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Referentenentwurf der Rechtsverordnung zur Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes nach § 1 AStG auf Funktionsverlagerungen

Sehr geehrter Herr Dr. M6hlenbrock,

wir bedanken uns fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Referentenent-
wurf einer Rechtsverordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
nach § 1 AStG auf Funktionsverlagerungen (im Folgenden: FVerlV 2022-E).

Wir begruRen, dass mit der FVerlV 2022-E zeitnah eine Anpassung der bislang
anzuwendenden FVerlV (FVerlV a.F.) an die Neuregelungen zur grenziber-
schreitenden Funktionsverlagerung (8 1 Abs. 3b AStG i.d. Fassung des Abz-
StEntModG) angestrebt wird. Positiv anzumerken ist ferner, dass mit der FVerlV
2022-E einige Prazisierungen erfolgen, die zu einer erhdhten Rechtssicherheit
in der Praxis fuhren. Allerdings ist zu kritisieren, dass bekannte Mangel der
FVerlV a.F. nicht behoben werden. Zudem geht der Referentenentwurf zum Teil
Uber 8 1 Abs. 3b AStG und die bisherige Fassung des FVerlV hinaus und fuhrt
zu erheblichen Verscharfungen fir Steuerpflichtige. Diese beruhen vor allem auf
verscharften Nachweispflichten und der ersatzlosen Streichung fur die Praxis
bedeutsamer Vorschriften.

Dies vorausgeschickt, nehmen wir nachfolgend im Einzelnen Stellung.

GESCHAFTSFUHRENDER VORSTAND:
Prof. Dr. Klaus-Peter Naumann,

WP StB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Daniela Kelm, RA LL.M.;

Melanie Sack, WP StB
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zu § 1 Abs. 2 FVerlV 2022-E — Definition der Funktionsverlagerung

Die angepasste, weite Definition der Funktionsverlagerung, insbesondere
das Vorliegen einer Funktionsverlagerung auch bei nur teilweiser Ubertra-
gung bzw. Uberlassung der Funktion, sollte iberdacht werden.

§ 1 Abs. 2 FVerlV 2022-E definiert den Begriff der Funktionsverlagerung i.S. des
8 1 Abs. 3b AStG. Positiv ist, dass die bisherige Regelung, wonach eine Funkti-
onsverlagerung auch vorliegt, wenn das Gibernehmende Unternehmen die Funk-
tion nur zeitweise Ubernimmt, gestrichen worden ist. Im Ubrigen wird der Begriff
der Funktionsverlagerung mit der Neufassung allerdings weiter gefasst. Nun-
mehr liegt bereits eine Funktionsverlagerung vor, wenn nur ein Teil einer Funk-
tion Ubertragen oder Uberlassen wird oder, wenn bei dem libernehmenden Un-
ternehmen eine bestehende Funktion ausgeweitet wird. Diese weite Definition
geht Uber den Wortlaut und Telos des § 1 Abs. 3b Satz 1 AStG hinaus und steht
im Widerspruch zu der urspriinglichen Intention des § 1 FVerlV, eine ,aus-
ufernde Anwendung*“ der Funktionsverlagerungsbesteuerung zu vermeiden.

Die weite Definition einer Funktionsverlagerung ist auch nicht von der Definition
der Funktion nach § 1 Abs. 1 FVerlV 2022-E gedeckt. Eine Funktion wird als
Geschaftstatigkeit (8 1 Abs. 1 Satz 1 FVerlV 2022-E) und organischer Teil eines
Unternehmens (8 1 Abs. 1 Satz 2 FVerlV 2022-E) definiert. Die mit der weiten
Definition der Funktionsverlagerung vorgenommene ,Atomisierung” der Funk-
tion ist damit nicht vereinbar.

Entgegen der Entwurfsbegriindung steht die vorgesehene Regelung ferner auch
nicht im Einklang mit der OECD-Verrechnungspreisleitlinie (,going concern®
nach Tz. 9.68). Werden Funktionen ,teilweise® verlagert, ist dies keine Ge-
schéaftsbeziehung, die zwischen fremden Dritten mit einem ertragswertorientier-
ten Transferpaket bewertet werden wirde. Dies bereits deswegen, weil es an
einem Betriebsteil fehlt, dem ein Geschafts- oder Firmenwert zugeordnet wer-
den kann.

8 1 Abs. 3 FVerlV 2022-E — Wesentlichkeitsbetrachtung

Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte klargestellt werden, dass in die
Wesentlichkeitsbetrachtung des § 1 Abs. 3 FVerlV wie bisher auch Vorteile
einbezogen werden.

8 1 Abs. 3 FVerlV 2022-E regelt, dass immaterielle Wirtschaftsguter in Fallen
von Funktionsverlagerungen als wesentlich anzusehen sind, wenn sie fur die
verlagernde Funktion erforderlich sind und ihr Fremdvergleichspreis insgesamt
mehr als 25 % der Summe der Einzelpreise aller Wirtschaftsgiiter und sonstigen
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Vorteile des Transferpakets betragt. § 1 Abs. 5 FVerlV a.F. hat neben den im-
materiellen Wirtschaftsgutern explizit auch Vorteile in die Wesentlichkeitsbe-
trachtung einbezogen. Die Neuregelung kénnte dahingehend verstanden wer-
den, dass ein Vorhandensein von Vorteilen die in § 1 Abs. 3b Satz 2 AStG ver-
ankerte Escape-Klausel ausschlief3t. Dies wirde zu einer erheblichen Verschér-
fung fur die Besteuerung von Funktionsverlagerungen fuhren.

Zu 8§ 1 Abs. 4 FVerlV 2022-E — Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Regelung sollte nicht auf die Kostenauf-
schlagsmethode beschrankt, sondern auf Routinevergitungen ausge-
dehnt werden.

8 1 Abs. 4 FVerlV 2022-E regelt, dass keine Bewertung des Transferpakets
durchzufiihren ist, sofern die Kostenaufschlagsmethode fiir die Bepreisung der
Geschaftsbeziehung zu einem anderen als dem verlagernden Unternehmen zur
Anwendung kommt. Wir begrii3en, dass in diesem Fall keine nachtrégliche Be-
wertung des Transferpakets mehr durchzufiihren ist. Darlber hinaus wéare der
Verzicht auf die Bewertung eines Transferpakets beispielsweise auch im Fall
von Vertriebsgesellschaften wiinschenswert, die lediglich eine Routinevergu-
tung erhalt (u.a. bei Anwendung der transaktionsbezogenen Nettomargenme-
thode). Wir regen daher an, den Anwendungsbereich der Vorschrift nicht auf die
Kostenaufschlagsmethode zu begrenzen, sondern diesen allgemein auf Routi-
nevergitungen auszudehnen.

Zu 81 Abs.5 Satz 2, 85, 8 7 FVerlV 2022-E — Erhéhte Beweislastanforderun-
gen
Die zu Lasten der Steuerpflichtigen eingefiihrte Nachweispflicht ist abzu-

lehnen. Es sollte bei der bisherigen Glaubhaftmachung zur Erfullung be-
stimmter Voraussetzungen bleiben.

e 81 Abs. 5 FVerlV 2022 - E fordert bei Vorliegen einer Funktionsverdoppe-
lung mit anschlieRender Funktionseinschrankung des tbertragenen Unter-
nehmens den Nachweis, dass die Funktionseinschrankung nicht im Zusam-
menhang mit der Funktionsverdoppelung steht.

e 85 FVerlV 2022 - E fordert den Nachweis dafir, dass ein kirzerer Kapitali-
sierungszeitraum als ein unendlicher Kapitalisierungszeitraum der Transfer-
paketbewertung zugrunde zu legen ist.
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e 87 FVerlV 2022 - E fordert in Bezug auf die Geltendmachung von Schadens-
ersatz-, Entschadigungs- und Ausgleichsanspriichen im Rahmen einer Funk-
tionsverlagerung den Nachweis, dass keine wesentlichen Wirtschaftsguter
oder sonstigen Vorteile Ubertragen wurden.

Die Erhéhung der Beweislastanforderungen fihrt zur Beweislastumkehr zu Un-
gunsten des Steuerpflichtigen und ist weder sachlich gerechtfertigt noch tat-
sachlich moglich. Sie Uberschreitet darliber hinaus den Ermachtigungsrahmen
des 8§ 1 Abs. 6 AStG. Zudem ist in Bezug auf § 7 FVerlV 2022-E anzumerken,
dass der Steuerpflichtige nur einen Positivbeweis daflr erbringen kann, was er
getan hat. Er kann jedoch nicht ,nachweisen®, was er nicht getan hat.

zu 8 1 FVerlV 2022-E — Wegfall der Escape-Klausel (§ 1 Abs. 7 FVerlV a.F.)

Die ersatzlose Streichung des 8§ 1 Abs. 7 FVerlV a.F. sollte Gberdacht wer-
den. Zumindest sollte der bisher in 8 1 Abs. 7 Satz 2 Alt. 2 FVerlV a.F. ge-
regelte Ausnahmetatbestand fiir Bagatellfalle beibehalten werden.

8 1 Abs. 7 FVerlV a.F. regelte bisher Ausnahmetatbestdnde der Funktionsverla-
gerung.

Wahrend einige Ausnahmetatbestande zwar in 8 1 Abs. 2 FVerlV 2022-E ent-
halten sind, ergibt sich aus der Streichung des § 1 Abs. 7 Satz 2 Alt. 2 FVerlV
a.F. jedoch eine Verschéarfung fur den Steuerpflichtigen. Bisher waren Vor-
gange, die zwischen fremden Dritten nicht als Verauf3erung oder Erwerb einer
Funktion angesehen wurden, nicht als Funktionsverlagerung i.S.d. FVerlV a.F.
zu qualifizieren. Dabei handelte es sich insbesondere um Bagatellfalle oder Vor-
gange, die zwar dem Grunde nach als Funktionsverlagerung zu qualifizieren
waren, in der Praxis unter Beachtung von Fremdvergleichsgrundatzen aber ab-
weichend abgewickelt wurden. Durch die ersatzlose Streichung der Vorschrift
waren diese Féalle nun als Funktionsverlagerung zu qualifizieren.

zu 8 2 FVerlV 2022-E — Ermittlung des Einigungsbereichs

Die Berticksichtigung von Steuereffekten bei der Bewertung des Transfer-
paketes ist abzulehnen. 8§ 2 FVerlV 2022-E sollte insoweit gedndert wer-
den.

8§ 2 FVerlV 2022-E tibernimmt inhaltlich die Regelungen der bisherigen 8§ 1 Abs.
4 und 8§ 3 Abs. 2 FVerlV a.F. Positiv ist zu bewerten, dass mit der Neufassung

starker auf die Terminologie der Unternehmensbewertung abgestellt wird. Dies
zeigt sich unter anderem darin, dass anstelle der Gewinnpotentiale auf den Be-
griff der finanziellen Uberschiisse abgestellt wird. Nach § 2 FVerlV 2022-E sind
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bei der Bestimmung des Einigungsbereichs des Transferpakets neben Standort-
vorteilen und -nachteilen und Synergieeffekten zuklinftig auch Steuereffekte zu
bertcksichtigen. Dagegen bestehen sowohl aus nationaler als auch internatio-
naler Sicht erhebliche Bedenken. Insbesondere flhrt die Beriicksichtigung von
Steuereffekten, also der Einbezug einer sog. Exit Tax bei der Ermittlung des
Mindestpreises und der Beriicksichtigung von sog. Tax Amortisation Benefits,
bei Ermittlung des Hochstpreises zu einer nicht fremdvergleichskonformen Ein-
kunftekorrektur. Der Einbezug von Steuereffekten ist daher abzulehnen. Aul3er-
dem lasst die Regelung offen, was unter Steuereffekten zu verstehen ist.

Die Beschrankung auf eine kapitalwertorientierte Bewertungsmethode in
§ 2 Satz 3 FVerlV sollte gestrichen und 6konomisch anerkannte Bewer-
tungsmethoden sollten zugelassen werden.

Nach § 2 Satz 3 FVerlV 2022-E sind zur Berechnung des Einigungsbereichs ka-
pitalwertorientierte Bewertungsmethoden zu verwenden. 8 1 Abs. 2 Satz 3 AStG
verlangt hingegen nur 6konomisch anerkannte Bewertungsmethoden. Die
FVerlV ist damit ohne erkennbaren sachlichen Grund enger als das AStG.

8 2 FVerlV sollte ferner dahingehend geandert werden, dass bei der Be-
wertung der Funktion nicht auf die Dauer der Funktionsausiibung, son-
dern alternativ auf die ,,Lebensdauer® (Nutzungsdauer) des Transferpa-
kets abgestellt wird.

Nach § 2 der FVerlV 2022-E soll sich der Kapitalisierungszeitraum nach der
Dauer der voraussichtlichen Funktionsaustibung richten. Dies ist aus prakti-
scher Sicht haufig mit Schwierigkeiten verbunden. Wir regen an, statt der Dauer
der voraussichtlichen Funktionsausiibung auf die 6konomische Nutzungsdauer
der Ubertragenen bzw. zur Nutzung Uberlassenen immateriellen Wirtschaftsgu-
ter abzustellen. Dies wirde aus Sicht der Steuerpflichtigen zu einer erhdhten
Rechtssicherheit beitragen.

Zu 8 3 FVerlV 2022-E — Weqgfall der Lizensierungsoption

Die Regelung des 8 4 Abs. 2 FVerlV a.F. sollte in die § 3 FVerlV 2022-E
tibernommen werden.

Die ersatzlose Streichung des in der Praxis bedeutsamen § 4 Abs. 2 FVerlV
a.F. fuhrt zu einer erheblichen Verscharfung der Rechtslage fir Steuerpflichtige.
Bestanden Zweifel, ob hinsichtlich des Transferpakets oder einzelner Teile eine
Ubertragung oder eine Nutzungsiiberlassung anzunehmen war, wurde auf An-
trag des Steuerpflichtigen von einer Nutzungsiberlassung ausgegangen (sog.
Lizenzierungsoption). Damit konnte die Sofortversteuerung vermieden werden.
In der Neuregelung zu den Bestandteilen des Transferpakets in § 3 FVerlV
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2022-E wird auf die Ubernahme dieser in der Praxis sehr relevanten Méglichkeit
verzichtet. Zwar wird in der Begriindung des Entwurfs ausgefiihrt, dass die bis-
herige Regelung nicht mehr erforderlich sei, da Zweifelsfalle durch die Anwen-
dung des ubrigen Steuerrechts zuverlassig geregelt seien. Dem ist aus Sicht
der Praxis zu widersprechen, denn § 1 Abs. 3b Satz 1 AStG definiert den Begriff
der Funktion nicht hinreichend genau und auch 8 1 Abs. 1 FVerlV 2022-E
schafft keine ausreichende Klarheit. Grundsatzlich durfte nach den allgemeinen
steuerlichen Vorschriften zwar auch zukinftig in Zweifelsfallen weiterhin eine
Nutzungsuberlassung angenommen werden kdnnen. Es fehlt jedoch durch die
ersatzlose Streichung der Vorschrift an einer konkreten Rechtsgrundlage. Die
daraus resultierende erhebliche Schlechterstellung des Steuerpflichtigen ist da-
her abzulehnen. Zudem bot die Lizensierungsoption fur Steuerpflichtige auch in
Fallen, in denen die deutsche Funktionsverlagerungsbesteuerung nicht aner-
kannt wurde, eine pragmatische Vorgehensweise. In der Praxis wird durch Lan-
der wie China, Indien, aber auch einige osteuropaische Staaten der Ansatz ei-
nes Transferpaktes im Kontext der deutschen Funktionsverlagerungsbesteue-
rung nicht anerkannt. Haufig sind Einmalzahlungen im Ausland als Goodwill zu
aktivieren und konnen nicht abgeschrieben werden, was im Ergebnis zu einer
Doppelbesteuerung fiihrt. Aufgrund der geschilderten Bedenken regen wir an,
eine der Regelung des § 4 Abs. 2 FVerlV a.F. entsprechende Vorschrift beizu-
behalten und in 8 3 FVerlV 2022-E aufzunehmen. Zumindest sollte ein Be-
standsschutz fur bereits implementierte Lizenzsierungen gewahrt werden.

Zu 8§ 4 FVerlV 2022-E — Ermittlung des Kapitalisierungszinssatzes

Die Laufzeit der vergleichbaren risikolosen Investition sollte auf die Nut-
zungsdauer des Transferpakets, nicht auf die Dauer der Ausiibung der
Funktion abstellen.

8 4 FVerlV 2022-E regelt, dass im Rahmen der Bestimmung eines angemesse-
nen Kapitalisierungszinssatzes auf den Zins fiir eine risikolose Investition zu-
zuglich eines Risikozuschlags abzustellen ist. Die Laufzeit der vergleichbaren
risikolosen Investition soll dabei an der Dauer der voraussichtlichen Ausiibung
der Funktion ausgerichtet werden. Unter Verweis auf unsere Ausfuhrungen un-
ter § 2 FVerlV 2022-E sollte auch hier aus Griinden der Rechtssicherheit auf die
Nutzungsdauer des Transferpakets abgestellt werden.

Ergidnzende Anmerkungen

Ungeachtet der vorstehenden Anmerkungen zu konkreten Regelungen der
FVerlV 2022-E méchten wir nachstehend weitere Themenbereiche ansprechen,
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welche aus unserer Sicht einer erganzenden Klarstellung — entweder durch Auf-
nahme in den vorliegenden Entwurf oder spéatestens in dem noch zu erwarten-
den BMF-Schreiben zu Funktionsverlagerungen — bedurfen:

Bestimmung des steuerlich maRgeblichen Verrechnungspreises fir eine Funkti-
onsverlagerung:

Die Anforderungen an eine Glaubhaftmachung eines unter dem Mittelwert
liegenden Verrechnungspreises sollten festgelegt werden.

Gemall § 1 Abs. 3a AStG i.d.F. des AbzStEntModG ist die Bewertung einer Funk-
tionsverlagerung regelméafig nach dem hypothetischen Fremdvergleich durchzu-
fuhren. Hierfur ist ein Einigungsbereich zu ermitteln, der sich aus dem Mindest-
preis des Leistungserbringers und dem Hdochstpreis des Leistungsempfangers
zusammensetzt. Fir die Besteuerung soll sodann der Mittelwert maf3geblich sein,
sofern der Steuerpflichtige nicht einen anderen, niedrigeren Wert glaubhaft
macht.

Die FVerlV 2022-E gibt zwar eine Hilfestellung bei der Ermittlung der Mindest-
und Hochstwerte, geht jedoch nicht auf die praxisrelevante Frage ein, wann ein
niedrigerer Wert als der Mittelwert in Frage kommen kann und wie der Steuer-
pflichtige glaubhaft machen kann, dass dieser niedrigere Wert derjenige ist, den
fremde Dritte vereinbaren wirden.

Die Rechtsunsicherheit erhoht sich noch, wenn ,wesentliche* immaterielle Werte
oder Vorteile verlagert worden sind und somit die Frage einer nachtraglichen
Preisanpassung im Raum steht (vgl. 8§ 1a AStG i.d.F. des AbzStEntModG). In
diesem Kontext besagt die FVerlV 2022-E, dass immaterielle Wirtschaftsguter
dann wesentlich sind, wenn ihr Fremdpreis mehr als 25 % der Summe der Ein-
zelpreise fur die im Transferpaket enthaltenen Wirtschaftsgiter und Vorteile be-
tragt (8§ 1 Abs. 3 S. 1 FVerlV 2022-E). Da fir immaterielle Werte nach Verwal-
tungsauffassung i.d. Regel ein hypothetischer Fremdvergleich durchzufiihren ist
und sich somit auch hier die Frage stellt, ob der Mittelwert oder ein anderer Wert
mafigeblich ist, verbleibt auch Rechtsunsicherheit beziglich der Frage, ob imma-
terielle Wirtschaftsguter als wesentlich anzusehen sind und einer nachtraglichen
7-jahrigen Preisanpassungsmaglichkeit unterliegen.

Beweislast fiir eine nachtragliche Preisanpassung wegen einer erheblichen Ge-
winnabweichung

Es sollte klargestellt werden, dass der Nachweis einer Preisanpassung zu
Lasten des Steuerpflichtigen durch die Finanzverwaltung zu erbringen ist.
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Gemal 8§ 1a Satz 1 AStG i.d.F. des AbzStEntModG ist eine nachtragliche Preis-
anpassung vorzunehmen, wenn die tatsachliche Gewinnentwicklung beim Uber-
nehmer einer Funktion ,erheblich von den Gewinnerwartungen abweicht.

In der Praxis zeigt sich vielfach, dass dem Steuerpflichtigen in AuRenprifungen
die Beweislast dafir auferlegt werden soll, ob es zu erheblichen Differenzen zwi-
schen Gewinnerwartungen und Ist-Gewinnen gekommen ist. Da jedoch die ,er-
hebliche Gewinnabweichung ein Tatbestandsmerkmal fir die Durchfihrung ei-
ner nachtréglichen Preisanpassung ist, tragt richtigerweise die Finanzverwaltung
die Beweislast daflir, dass die Voraussetzungen flir eine Preisanpassung zu Las-
ten des Steuerpflichtigen erfullt sind. In den Fallen einer Funktionsverlagerung
von einer inlandischen Konzerntochtergesellschaft auf ihre auslandische Mutter-
bzw. Schwestergesellschaft ist zudem zu beachten, dass die Tochtergesellschaft
keine gesellschaftsrechtlichen Méglichkeiten hat, den auslandischen Funktions-
Ubernehmer zur Herausgabe seiner Unterlagen Uber die tatsdchliche Gewinnent-
wicklung zu zwingen.

Preisanpassungsklausel zu Gunsten des Steuerpflichtigen

Es bedarf einer Klarstellung, dass Preisanpassungen sowohl zu Lasten als
auch zu Gunsten des Steuerpflichtigen in Betracht kommen kénnen.

Weiterhin kommt es immer wieder zu Streitigkeiten Uber die Frage, ob nachtrag-
liche Gewinnanpassungen nur zu Lasten oder auch zu Gunsten des Steuerpflich-
tigen vorzunehmen sind. Die Finanzverwaltung beruft sich insoweit haufig zu Un-
recht auf § 1 Abs. 1 S. 1 AStG, der nur eine Korrektur von Einkiinfteminderungen
erlaube. Richtigerweise ist die nachtragliche Preisanpassung jedoch nichtin § 1
Abs. 1S. 1 AStG i.d.F. des AbzStEntModG, sondern in § 1a AStG i.d.F. des Ab-
zStEntModG angesprochen, ohne dass dort die Korrektur von zu hohen Einkinf-
ten im Inland ausgeschlossen wirde.

Zur vertiefenden Erdrterung stehen wir selbstverstandlich gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GrifRen

Sack Rindermann, StB RA
Fachleiterin Steuern



