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1 Einleitung

Sie sind immer prasent, jedem bekannt und ihre Markensymbole zeichnen die Ku-
lisse jeder deutschen GroR3stadt: internationale Konzerne wie Google, Starbucks,
IKEA oder McDonald’s sind inzwischen in jedermanns Alltag eingedrungen. Dem-
entsprechend sind deren Restaurants, Cafés oder Mtbelhauser auch stets gut be-
sucht. Vielen Kunden folgen hohe Umsatzzahlen und hohen Umsatzen folgen
hohe Gewinne. So sollte man es zumindest vermuten. Die Realitat sieht jedoch oft
ganz anders aus. So erzielte beispielsweise das Unternehmen Starbucks im Jahr
2011 einen Umsatz von etwa 120 Mio. Euro.! Trotz dieses Umsatzes wurde jedoch
in Deutschland kein Gewinn, sondern sogar ein Verlust erwirtschaftet.?2 Doch wie
kann es sein, dass ein Unternehmen mit Umséatzen in Millionenhdhe keine Ge-
winne erwirtschaftet? Eine Erklarung fur diesen Umstand wurde zum Beispiel im
Rahmen der sogenannten ,Luxemburg Leaks* im Jahr 2014 an die Offentlichkeit
getragen. Hierbei wurden Unterlagen veroffentlicht, aus denen die Strategien nam-
hafter Konzerne zur Herabsenkung der eigenen Steuerlast hervorgingen.2 Da sich
die Steuerlast eines Unternehmens im Bereich der Ertragsteuern im Wesentlichen
nach dem Gewinn bemisst, fllhren Gewinnminderungen zu einer geringeren Steu-
erlast. Wie sich jedoch herausstellte, werden innerhalb grof3er Konzerne sehr wohl
Gewinne erwirtschaftet. Allerdings nutzten diese Konzerne die Tatsache aus, dass
in anderen Staaten besonders niedrige Steuerséatze vorliegen bzw. steuerliche
Sonderregelungen fur bestimmte Arten von Gewinnen gelten. Im Wissen um sol-
che Sonderregelungen waren die Unternehmen bestrebt, ihre Gewinne in diese
Staaten zu verlagern. Eine hierfur oft gewahlte Methode wurde von der Suddeut-
schen Zeitung als der Lizenz-Trick* bezeichnet. Durch die gezielte Auslagerung
von Patenten und vergleichbaren geistigen Eigentumswerten auf auslandische
Tochtergesellschaften lie3en sich unkompliziert Gewinne von einem Staat in einen
anderen Staat verlagern. Die steuerlichen Auswirkungen eines solchen Vorgehens

werden im ersten Teil dieser Arbeit dargestellt.

1 Statista: Umsatz von Starbucks in Deutschland von 2005 bis 2017 (in Millionen Euro).
2 Leubecher in: Welt, Wie Starbucks den deutschen Staat austrickst, 21.05.2014.
3 Brinkmann, Giesen, Obermaier, Obermayer und Ott in: Stiddeutsche Zeitung, Arger im Steuer-
Marchenland, 07.11.2014.
4 Suiddeutsche Zeitung, Kredite und Lizenzen — So tricksen die Konzerne in Luxemburg,
06.11.2014.
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Da, wie sich am Beispiel von Starbucks zeigt, eine Gewinnverlagerung dazu bei-
tragen kann, die Steuerlast in einem Staat auf Null zu senken, stellt sich die Frage,
ob solche Gestaltungen legal sein kbnnen. Die zumindest fir den deutschen Fis-
kus ernlichternde Antwortet hierauf lautete: Ja. Es liegt jedoch auf der Hand, dass
Regelungen, die dazu fiihren, dass Grol3konzerne ihre Steuerlast deutlich unter-
halb des durchschnittlichen Steuerniveaus halten kénnen, nicht im Sinne einer ge-
rechten Verteilung sein konnen. Wer kdnnte auch von Steuergerechtigkeit spre-

chen, wenn gerade die grol3ten Konzerne die wenigsten Steuern zahlen?

Doch wie kann eine gerechte Besteuerung hergestellt werden, wenn in einzelnen
Staaten besonders niedrige Steuersatze oder steuerliche Sonderregelungen herr-
schen? Es steht aul3er Frage, dass diese Regelungen im Rahmen der Gesetzge-
bungskompetenz souveraner Staaten zustande gekommen sind. Dennoch wurden
die Gefahren eines solchen internationalen Steuerwettbewerbs unlangst als Prob-

lem erkannt.

Mit Inkrafttreten des 8 4j EStG zum 01.01.2018 reagierte der deutsche Gesetzge-
ber auf die steuerliche Problematik grenziiberschreitender Rechteliberlassungen.®
Eine nationale Norm im Bereich des internationalen Steuerrechts wirft die Frage
auf, ob 8 4j EStG das Ergebnis internationaler Zusammenarbeit oder doch ein Al-
leingang des deutschen Gesetzgebers ist. Darliber hinaus bleibt zu beantworten,
ob eine nationale Gesetzesnorm Uberhaupt ein internationales Problem lésen
kann. Die vorgelegte Arbeit wird sich diesen Fragen stellen. Neben der Ausgangs-
frage, wie grenziiberschreitende Rechteliberlassungen innerhalb verbundener Un-
ternehmen das Steueraufkommen geféhrden kénnen, soll hierbei der Weg vom
internationalen Problembewusstsein bis hin zur Umsetzung im nationalen Recht
dargestellt werden. Im letzten Teil der Arbeit wird eine kritische Betrachtung des
8 4j EStG erfolgen. Hierfur werden Zweifelsfragen beziiglich der Rechtsnorm

selbst sowie deren Anwendung untersucht.

Inhaltlich nicht thematisiert werden der Prozess der Griindung von Tochtergesell-
schaften im Ausland, die Ubertragung eines Rechtes von einem inlandischen
Rechtstrager auf eine auslandische Gesellschaft und die Ermittlung von Verrech-

nungspreisen.

5 Der Wortlaut des § 4j EStG in der dieser Arbeit zugrunde liegenden Fassung ist in Anlage 1 wie-
dergeben.
2



2 Problemstellung

2.1 Lizenzen und Rechte

Obwohl § 4j EStG regelmaRig als Lizenzschranke bezeichnet wird,® werden Lizen-
zen nicht wortlich in dieser Norm angesprochen. Als Lizenz wird regelmafig die
vom Inhaber erteilte Erlaubnis, ein ihm gehérendes Recht nutzen zu dirfen, be-
zeichnet.” Die Uberschrift des § 4j EStG bezeichnet dies als ,Rechtetiberlassung.”
Die Begriffe Rechtetiberlassung und Lizenzierung sind dementsprechend syno-

nym zu verwenden.

Rechte ergeben sich zum Beispiel aus Eigentum. Rechteuberlassungen finden vor
allem im Bereich des geistigen Eigentums statt. Die Definitionen von geistigen Ei-
gentumswerten sind in Einzelgesetzen geregelt, hervorzuheben sind vor allem das
Urheberrechtsgesetz, das Markengesetz und das Patentgesetz. Unter das Urhe-
berrechtsgesetz fallen gemalR § 1 UrhG Werke der Literatur, Wissenschaft und
Kunst. Marken im Sinne des § 3 Abs. 1 MarkenG sind Zeichen, die der Unterschei-
dung von Waren oder Dienstleistungen einzelner Unternehmen dienen. Patente
werden hingegen gemaf § 1 PatG flr technische Erfindungen erteilt, die gewerb-

lich anwendbar sind.

Sowohl fir urheberrechtlich geschitzte Werke, als auch fur Marken und Patente
gilt der Grundsatz, dass ausschliefdlich der Eigentimer des jeweiligen geistigen
Wertes zu dessen Nutzung bzw. Verwertung berechtigt ist.® Dritte sind im Bereich
der geistigen Eigentumswerte per Gesetz von deren Nutzung ausgeschlossen. Nur
durch eine vom Inhaber des Urheberrechts, der Marke oder des Patents erteilte
Zustimmung kann der geistige Eigentumswert durch einen Dritten genutzt wer-
den.® Diese Zustimmung ist die Uberlassung des Rechts auf Nutzung des geistigen

Eigentumswertes.

Damit stellen geistige Eigentumswerte den wesentlichen Anwendungsbereich von

Rechtelberlassungen dar.

6 Vgl. BMF: Bundeskabinett beschlieRt Lizenzschranke gegen Steuergestaltung internationaler
Konzerne, Pressemitteilung vom 25.01.2017.

"Meckel/Engelhard in: Gabler Wirtschaftslexikon, Springer Gabler, Stichwort: Lizenz.

8Vgl. 8 15 UrhG, § 14 MarkenG, § 9 Satz 1 PatG.

9Vgl. § 31 Abs. 1 Satz 1 UrhG, sowie Folgerung aus § 14 Abs. 2 MarkenG und § 9 Satz 2 PatG,
mit Erteilung einer entsprechenden Zustimmung ist die Nutzung fir Dritte nicht langer untersagt.
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2.2 Die steuerliche Behandlung von Rechteiliberlassungen

2.2.1 Allgemeines

Lizenzen bzw. Rechte sind steuerlich relevant, wenn sie im Rahmen der Erzielung
von Einkunften genutzt werden. Bei Uberlassungen ist zwischen dem Lizenzgeber
und dem Lizenznehmer zu unterscheiden. Lizenzgeber ist, wer ein ihm gehoéren-
des Recht an eine andere Person zur Nutzung Uberlasst. Lizenznehmer ist, wer
durch die Uberlassung zur Nutzung des Rechtes befugt wird. Es ist auch denkbar,
dass eine Person zugleich Lizenznehmer und Lizenzgeber ist, indem sie ein ihrer-
seits von einer dritten Person zur Nutzung Uberlassenes Recht wiederum an eine
andere Person weiterliberlasst. Lizenzgebiihren sind die fur die Uberlassung ge-
zahlten Entgelte. Insbesondere zwischen nahestehenden Personen kann es vor-
kommen, dass die tatsachlich vereinbarten und gezahlten Entgelte hdher sind als
das, was fremde Dritte untereinander vereinbaren wiirden. Fir diesen Mehrbetrag,
welcher als privat motivierte Entnahme bzw. Einlage oder als verdeckte Gewinn-
ausschittung bzw. verdeckte Einlage zu qualifizieren sein kdnnte, gelten jeweils

eigene steuerliche Behandlungen.

2.2.2 Behandlung beim Lizenzgeber

Die steuerliche Beurteilung richtet sich beim Lizenzgeber nach der erzielten Ein-
kunftsart. Grundsétzlich werden aus der zeitweisen Uberlassung von Rechten Ein-
kunfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG er-
zielt. Infolge des Subsidiaritatsprinzips des § 21 Abs. 3 EStG sind diese Einkilinfte

einer anderen Einkunftsart zuzurechnen, soweit sie zu dieser gehéren.

Hierfir kommen regelmafig Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Betracht. Wurde ein
Recht im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit entwickelt oder fur die Austibung
einer gewerblichen Téatigkeit erworben, so ist es dem Betriebsvermégen zuzuord-
nen. Folglich fallen auch etwaige Uberlassungen in die betriebliche Sphare und
fuhren zu gewerblichen Einklinften. Dartiber hinaus kommt eine Umqualifizierung
aufgrund der Rechtsform des Lizenzgebers in Betracht. So stellt die gesamte wirt-
schaftliche Tatigkeit einer Kapitalgesellschaft regelmaRig geman § 8 Abs. 2 KStG
einen Gewerbebetrieb dar. Bei Personengesellschaften ist eine Umqualifizierung
aufgrund der Infektionstheorie des 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG oder aufgrund gewerb-
licher Pragung nach 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG denkbar. Die Lizenzgebuhren stellen
in diesem Fall beim Lizenzgeber Betriebseinnahmen dar, welche den Gewinn er-

hoéhen.



2.2.3 Behandlung beim Lizenznehmer

Auf Ebene des Lizenznehmers sind die gezahlten Lizenzgebiihren zu betrachten.
Wird das Recht au3erhalb der Einkunftserzielung verwendet, so sind die Lizenz-
gebuhren steuerlich unbeachtliche Kosten der Lebensfiihrung. Dient die Zahlung
von Lizenzgebuhren der Einkunftserzielung, so stellen sie Betriebsausgaben oder

Werbungskosten dar und mindern die Einklnfte des Lizenznehmers.

2.2.4 Die Wirkung von Gewinnverschiebungen im Inland

Durch das Verhaltnis von Betriebsausgaben und -einnahmen bei Lizenzgeber und
-nehmer sind durch Rechteliberlassungen Gewinnverschiebungen innerhalb ver-
bundener Unternehmen maoglich. Eine Gewinnverschiebung ist aus ertragsteuerli-
cher Sicht sinnvoll, wenn sie zu einer Minderung der Gesamtsteuerlast fihrt. Dies
wird erreicht, wenn fir die Beteiligten unterschiedliche Steuersatze gelten. Damit
Steuervorteile planbar sind, muss der Steuertarif vorhersehbar sein. Dies ist bei
naturlichen Personen aufgrund der vielen Einflussfaktoren auf den progressiven
Steuertarif nur bedingt moglich. Auf dem Gebiet der Korperschaftsteuer fiihren Ge-
winnverschiebungen im Inland zu keinem wirtschaftlichen Ergebnis, 1° da geman
§ 23 Abs. 1 KStG ein bundesweit einheitlicher Steuersatz von 15% gilt. Etwas an-
deres gilt fir die Gewerbesteuer, da die Gemeinden nach § 16 Abs. 1 GewStG
selbst zur Bestimmung des Hebesatzes berechtigt sind und dieser auch keiner
Progression unterliegt. Wie Gewinnverschiebungen tber Gemeindegrenzen hin-
weg zu einer Minderung der Steuerlast verbundener Unternehmen fiihren kdnnen,

soll nachfolgendes Beispiel zeigen.

Beispiel 1

Grundfall

A ist Alleingesellschafter der X-GmbH und der Y-GmbH, welche jeweils ein Res-
taurant betreiben. Die X-GmbH betreibt ihr Restaurant am Stadtrand von Minchen
in der Gemeinde Grafelfing. Die Y-GmbH betreibt ihr Restaurant in Minchen. Der
Hebesatz zur Gewerbesteuer betragt in Gréafelfing 250%,! in Miinchen hingegen

490%.'? Die Gewinnermittlungen zeigen folgendes Bild:

X-GmbH Y-GmbH
Umsatz 500.000 EUR | Umsatz 500.000 EUR
BA .. 440.000 EUR | BA .. 440.000 EUR
Gewinn 60.000 EUR | Gewinn 60.000 EUR

10 Die Nutzung steuerlicher Verlustvortrage ausgenommen.

11 Wert des Jahres 2017, vgl. Gewerbesteuer Infoportal: Gewerbesteuerhebesatz fiur Grafelfing.

12 Wert des Jahres 2017, vgl. Gewerbesteuer Infoportal: Gewerbesteuerhebesatz fiir Miinchen.
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Die festzusetzende Gewerbesteuer der X-GmbH betragt 5.250 EUR. Die festzu-
setzende Gewerbesteuer der Y-GmbH betragt 10.290 EUR. Die Gewerbesteuer-
last der beiden Unternehmen betragt insgesamt 15.540 EUR.2

Abwandlung

Da die Restaurants einem einheitlichen Konzept folgen, liel3 A sich den Marken-
namen und das Firmenlogo rechtlich schiitzen und tbertrug die Rechte hieran auf
die X-GmbH. Zwischen der X-GmbH und der Y-GmbH wird ein Vertrag tber die
Nutzung des Markennamens und Firmenlogos geschlossen und hierfir eine steu-
erlich anzuerkennende Lizenzgebiihr in H6he von 10% des Umsatzes vereinbart.
Nunmehr zeigen die Gewinnermittlungen folgendes Bild:

X-GmbH Y-GmbH
Umsatz 500.000 EUR | Umsatz 500.000 EUR
Lizenzeinnahmen + 50.000 EUR | Lizenzausgaben J. 50.000 EUR
Ubrige BA .. 440.000 EUR | Ubrige BA .. 440.000 EUR
Gewinn 110.000 EUR | Gewinn 10.000 EUR

Die festzusetzende Gewerbesteuer der X-GmbH betragt nun 9.625 EUR. Die fest-
zusetzende Gewerbesteuer der Y-GmbH betragt nun 1.715 EUR. Die Gewerbe-
steuerlast der beiden Unternehmen betragt insgesamt 11.340 EUR.*

Durch die Rechteliberlassung ergibt sich eine Minderung der Gewerbesteuerlast
der beiden Unternehmen um 4.200 EUR, was einer Minderung der Steuerlast um
etwa 27% entspricht.'® Darliber hinaus ist die Vermégensverschiebung zwischen
den Gesellschaften ohne wirtschaftliche Bedeutung, da A als Alleingesellschafter

beider Gesellschaften weder be- noch entreichert wird.

2.3 Die Wirkung von Gewinnverschiebungen vom In-in
das Ausland

Zunachst werden Fallgestaltungen betrachtet, in denen die Gewinne der Regelbe-
steuerung unterliegen. Die Verschiebung von Gewinnen aus einem Land mit ho-
hen Steuerséatzen in ein Niedrigsteuerland fuhrt zu einer Minderung der Gesamt-
steuerlast, wenn das Besteuerungsrecht fir die Gewinne auf das Niedrigsteuer-
land Ubergeht, wobei auch Quellenbesteuerungsrechte zu beachten sind. Da Art.
12 Abs. 1 OECD-MA den Ubergang des Besteuerungsrechtes fir Lizenzgebuhren
auf den Ansassigkeitsstaat des Empfangers der Lizenzgebiihren vorsieht, ist eine

Lizenzierung hierfir bei Bestehen eines DBA gut geeignet.

13 vgl. Ermittlung der Gewerbesteuer in Anlage 2 - Grundfall.

14 vgl. Ermittlung der Gewerbesteuer in Anlage 2 - Alternative.

15 Zur Anwendbarkeit des § 4j EStG bei Inlandssachverhalten vgl. jedoch Kapitel 3.3.5.4.
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Den Einbehalt einer Quellensteuer sieht zumindest das OECD-MA bei Lizenzge-
bihren nicht vor. Laut einer vom BZSt veroffentlichten Ubersicht!® (iber das deut-
sche Besteuerungsrecht an Lizenzgebihren nach DBA sieht die Mehrheit der

deutschen DBA einen Quellensteuerabzug zwischen 5% und 15% vor.

Aus der Uberlassung eines im Inland genutzten Rechts erzielte Einkiinfte unterlie-
gen je nach erzielter Einkunftsart gemaf § 49 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6 oder 9 EStG der
beschrankten Steuerpflicht. Fir diese ist nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ein Steu-
erabzug in Héhe von 15% durch den Schuldner der Zahlungen vorzunehmen.*’
Dies gilt gemaf § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG auch dann, wenn das entsprechende
DBA den Einbehalt einer Quellensteuer in Deutschland nicht vorsieht. In diesen
Féllen besteht fir den Glaubiger der Lizenzgebihren die Mdglichkeit, die Erstat-
tung der einbehaltenen Quellensteuer zu beantragen.'® Dartiber hinaus besteht
gemal § 50d Abs. 2 EStG die Moglichkeit, eine Freistellung von der Verpflichtung
zum Steuerabzug beim BZSt zu beantragen. Fir Lizenzgebihren, bei denen
Schuldner und Glaubiger verbundene Unternehmen aus Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union sind, kann gemafr § 50g Abs. 1 Satz 1 EStG auf Antrag auf den

Steuerabzug nach § 50a EStG verzichtet werden.®

Wird fur Lizenzgebuhren kein Quellensteuerabzug vorgenommen, so werden die
gezahlten Lizenzgebuhren vollstéandig der im Ausland geltenden Besteuerung un-
terworfen. Unterliegt der Lizenzgeber einem geringeren Steuersatz als der Lizenz-
nehmer, wird eine Steuerersparnis erreicht. Sieht das DBA mit dem Staat, in den
die Lizenzzahlungen flieRen, eine Quellenbesteuerung der Lizenzertradge im An-
sassigkeitsstaat des Lizenznehmers vor oder ist ein solcher Quellensteuerabzug
ungeachtet des DBA vorzunehmen, so dirfte dies aus Sicht des Unternehmens-
verbundes zumeist nur eine geringe wirtschaftliche Auswirkung haben, da die
Quellensteuer entweder nach § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG erstattet werden kann
oder in entsprechender Anwendung des Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA auf die im
Ansassigkeitsstaat des Lizenzgebers zu zahlende Steuer anrechenbar sein sollte.
Hierdurch wird die wirtschaftliche Belastung gemindert. Auswirkungen ergeben
sich jedoch bei einer Anrechnung aus Sicht der beteiligten Staaten, da der Quel-

lenstaat einen Anteil am Steueraufkommen der Lizenzgebihren erhélt.

16 BZSt: Reststeuersatzliste - Ubersicht (iber das deutsche Besteuerungsrecht an Lizenzgebiihren
nach Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), Allgemeines Merkblatt.
17§ 50a Abs. 2 Satz 1, Abs. 5 Satz 2 EStG.
18§ 50d Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG.
19 Fiir das Verhaltnis zwischen § 4j EStG und der Richtlinie 2003/49/EG (Zins- und Lizenzrichtlinie)
vgl. Kapitel 4.3.1.1.
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2.4 Steuerwettbewerb durch Praferenzregelungen

Im Steuerrecht ist es Gesetzgebern maglich, bestimmte Verhaltensweisen staat-
lich zu férdern. Tatigkeiten im Bereich von Forschung und Entwicklung (FUE) eig-
nen sich hierfir, da der erzielte Fortschritt der gesamten Wirtschaft zugute-
kommt.?® Zur Foérderung sind zum Beispiel die Erstattung von Ausgaben in Form
einer Steuergutschrift, sowie eine Minderung der Bemessungsgrundlage durch
Freibetrage denkbar.?! Eine weitere Forderungsmoglichkeit kntipft an der Verwer-
tung von geistigem Eigentum (intellectual property, IP) an. Hierfur werden Ein-
kinfte aus geistigen Eigentumswerten von den Ubrigen Einkinften getrennt und
einer ermafiigten Besteuerung unterworfen. Praferenzielle IP-Regelungen, auch

als Patentbox, Lizenzbox oder IP-Box bezeichnet, existieren in vielen Staaten.

Die mogliche Ausgestaltung einer IP-Box wird nachfolgend am Beispiel der Lizenz-
box des Schweizer Kantons Nidwalden in der bis 2016 giltigen Fassung darge-
stellt. Gemal Art. 85 Abs. 3 StG-NW betragt der Steuersatz auf Lizenzertrage ei-
ner Kapitalgesellschaft lediglich 20% der Regelbesteuerung. Erforderlich hierfur
sind gemaf § 57a Abs. 1 StV-NW ein Antrag, das Vorliegen selbstgenutzter Bliro-
raume und ein Nachweis durch Lizenzvertrag.?? Nicht erforderlich ist nach der bis
2016 geltenden Rechtslage, dass die der Lizenz zugrunde liegende FUuE-Tatigkeit
in der Schweiz stattgefunden hat. Somit kénnte die Lizenzbox auch dann in An-
spruch genommen werden, wenn FUE in Deutschland stattgefunden hat, ein im
Rahmen dieser FUE-Téatigkeit entstandenes immaterielles Wirtschaftsgut auf eine
in Nidwalden ansassige Gesellschaft libertragen wird und von dieser entgeltlich

den in Deutschland ansassigen Unternehmensteilen zur Nutzung tberlassen wird.

Durch die Inanspruchnahme von Praferenzregelungen kénnen deutsche Unter-
nehmensteile ihre Steuerlast durch die Geltendmachung von Betriebsausgaben
mindern, wahrend diese beim Lizenzgeber nur einer geringen Besteuerung unter-
liegen. Entsprechend gestaltete verbundene Unternehmen kénnen deutlich niedri-
gere Steuersatze erreichen als nur im Inland aktive Unternehmen. In erster Linie
sind solche Gestaltungen nur international agierenden Unternehmen zuganglich,
da sie Kenntnisse Uber die Errichtung einer auslandischen Gesellschaft sowie Gber

in- und auslandisches Patent-, Urheber- oder Markenrecht erfordern.

20 vgl. Bardens/Scheffler in: Ubg 2016, S. 483.
2% Ausfuhrlich hierzu: Deutscher Bundestag vom 08.05.2015: Ausgewahlte Fragen zu einer steuerli-
chen Férderung von Forschung und Entwicklung (FUE).
22 Kantonales Steueramt Nidwalden vom 17.01.2011, Richtlinie zur Besteuerung von Lizenzertra-
gen bis Steuerperiode 2015, Richtlinie 3.1 und 3.2.
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Zugleich bringen ausléndische Praferenzregelungen Risiken fir den deutschen
Fiskus mit sich. Je nachdem, ob und in welcher H6he ein Recht zur Quellenbe-
steuerung vorliegt, flhrt die Nutzung einer auslandischen IP-Box durch deutsche
Unternehmen teilweise oder sogar vollstandig zum Verlust des Besteuerungsrech-
tes fir Gewinne, die im Inland erwirtschaftet wurden. Im Gegensatz dazu kann ein
Staat mit der Einfihrung einer IP-Box den eigenen Standort attraktiver machen,
bzw. eine Abwanderung von Firmenteilen ins Ausland vermeiden. Innerhalb
Deutschlands erfolgt die Forderung von FuE-Projekten durch individuelle Projekt-
forderung, es wurde jedoch bereits die Einfihrung weiterer Férderungsregelun-
gen, wenngleich auch nicht in Form einer IP-Box, gefordert.?®

2.5L6sungsansatze fur die Vermeidung von Steuerminde-
rungen durch Gewinnverschiebungen

Ein immer starkerer Wettbewerb um die niedrigsten Steuersatze ist fur die betei-
ligten Staaten langfristig wirtschaftlich nicht tragbar. Unterschiede in der Hohe der
Steuersétze sind in der Praxis jedoch nicht zu vermeiden. Fir eine weltweite An-
gleichung der Steuersétze ware eine umfassende Harmonisierung aller existieren-
den Steuerrechtssysteme erforderlich, da neben der Hohe des Steuersatzes auch
die Definition und Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen vereinheitlicht werden
mdisste. Ein derartiger Eingriff in die Souveranitat aller Staaten ist nicht vorstellbar.
Selbst innerhalb der EU fanden (ber viele Jahre hinweg MaRRnahmen zur Harmo-
nisierung des Steuerrechts in erster Linie auf dem Gebiet der indirekten Steuern
nicht jedoch auf dem Gebiet der Ertragsteuern statt.?* Die Bekampfung von Steu-
erminderungen durch Gewinnverschiebungen kann daher nicht an Unterschieden
in den Steuerséatzen ansetzen. Stattdessen ist zu gewéahrleisten, dass Gewinne in
dem Staat, in dem sie entstanden sind, der in diesem Staat geltenden Besteuerung

unterworfen werden.

Aus der Souveranitét eines Staates ergibt sich auch die Befugnis, Praferenzrege-
lungen in das jeweilige Besteuerungssystem einzubinden. Diese beziehen sich je-
doch in der Regel auf einen relativ kleinen und abgrenzbaren Teil von steuerlichen
Sachverhalten. Anders als im Bereich der Regelbesteuerung ist fir Praferenzre-
gelungen aus diesem Grund eine zumindest ansatzweise internationale Harmoni-
sierung denkbar. Hierflr ware zu gewahrleisten, dass Gestaltungen, die reine Ge-

winnverschiebungen darstellen, nicht zu einer Steuerbegtinstigung fuhren.

23 Vgl. BR-Drucks. 318/15, S. 2 u. 3.
24 Vgl. Art. 113 AEUV, welcher lediglich eine Harmonisierung der indirekten Steuern vorsieht, zu
aktuellen Entwicklungen vgl. Kapitel 3.2.
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3 Die Bekampfung steuerschéadlicher Rechtelberlassun-
gen

3.1 Aktionsplan der OECD/G20
3.1.1 Das BEPS-Projekt

Die wohl bedeutsamste Arbeit zur Bekampfung internationaler steuerrechtlicher
Problemstellungen leisteten die OECD und die G20.2° Arbeiten im Bereich steuer-
schadlicher Gestaltungen erfolgten durch das ,Forum Schadliche Steuerpraktiken®
(Forum on Harmful Tax Practices, FHTP). Den Hohepunkt dieser Arbeit bildet das
Projekt ,Gewinnverkurzung und Gewinnverlagerung® (Base Erosion and Profit
Shifting, BEPS). Im Jahr 2015 wurde der Abschlussbericht zum BEPS-Projekt ver-
offentlicht.® Es wurden 15 Aktionspunkte aufgestellt, mithilfe derer Gewinnverkiir-
zungen und Gewinnverlagerungen in Zukunft vermieden werden sollen. Die Um-
setzung dieser MafRnahmen im nationalen Recht bleibt Aufgabe der einzelnen
Staaten, wird jedoch von der OECD und G20 tiberwacht.?’

Maflnahmen zu Praferenzregelungen flr Rechtelberlassungen sind im Ab-
schlussbericht zu Aktionspunkt 5 mit dem Titel ,Wirksamere Bekampfung schadli-
cher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz* ent-
halten. Ziel des BEPS-Projektes war es nie, IP-Boxen abzuschaffen. Im Ab-
schlussbericht zu Aktionspunkt 5 wird klarstellend ausgefihrt, dass ,anerkannt
[wird], dass IP-intensive Wirtschaftszweige ein entscheidender Antriebsfaktor flr
Wachstum und Beschéftigung sind und dass Staaten das Recht haben, Steueran-
reize fur Tatigkeiten im Bereich von Forschung und Entwicklung (FUE) zu gewah-

ren“.28

Die OECD beschéftigte sich stattdessen mit der Frage, wie eine Praferenzregel
formuliert sein muss, damit nur derjenige, der selbst im Bereich FuE tatig ist, Steu-
erermafigungen fur geistiges Eigentum erhalten kann. Zur Erreichung dieses Ziels

wurde der Nexus-Ansatz (nexus approach) entwickelt.®

25 Eine Auflistung aller OECD-Mitgliedstaaten und G20-Staaten findet sich in Anlage 3.
26 Die Abschlussbericht zu allen Aktionspunkten sowie die Erlauterungen zum BEPS-Projekt sind
zu beziehen unter OECD Publishing, URL: http://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm
(Stand 15.02.2019, 18:15 Uhr).
27 OECD (2015): Erlauterung, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung,
OECD, S. 11-12, Tz. 28, 29.
28 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, Wirksamere Bekampfung schéadlicher
Steuerpraktiken unter Berticksichtigung von Transparenz und Substanz, OECD/G20 Projekt Ge-
winnverkirzung und Gewinnverlagerung, OECD Publishing, Paris, S. 26, Tz. 26.
29 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 26-27, Tz. 27.
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3.1.2 Der Nexus-Ansatz
3.1.2.1 Die Nexus-Formel

Der Nexus-Ansatz ist eine Methode zur Uberpriifung, ob eine steuerliche Préfe-
renzreglung im Bereich der Uberlassung immaterieller Vermégenswerte als steu-
erschadlich einzustufen ist. Hierbei soll gepruft werden, ob die Préaferenzregelung
nur fur diejenigen Steuerpflichtigen in Betracht kommt, bei denen die wesentliche
Geschaftstatigkeit stattfindet. Als Indikator fur die wesentliche Geschaftstatigkeit
werden die Ausgaben fiir FUE herangezogen und eine Verknipfung zu den aus
einem geistigen Eigentumswert erzielten Einnahmen vorgenommen. Auf Grund-
lage dieser Erwagungen wurde folgende Formel fiir die Ermittlung des Nexus-An-
satzes entwickelt: *°

Qualifizierte Ausgaben
Gesamtausgaben

x Gesamteinkinfte = Begunstigte Einktinfte

Die nach der Nexus-Formel begunstigten Einkiinfte stellen den Héchstbetrag der
Einklinfte dar, die durch eine Praferenzregelung beglnstigt werden kénnen, so-
dass diese noch als steuerunschéadlich anzuerkennen ist.3* Werden héhere Ein-

kiinfte beglnstigt, so ist die Praferenzregelung als steuerschéadlich einzustufen.®?

3.1.2.2 Sachlicher Geltungsbereich

Die in der Nexus-Formel verwendeten Begriffe Ausgaben und Einkiinfte beziehen
sich auf die im Zusammenhang mit bestimmten immateriellen Vermdgenswerten
stehenden Ausgaben bzw. Einkinfte. Hierunter fallen Patente und solche rechtlich
geschitzte geistige Eigentumswerte, die Patenten funktionell entsprechen. Der
Begriff der geistigen Eigentumswerte, die Patenten funktionell entsprechen, wird
in den Tz. 34 bis 38 des Abschlussberichts zu Aktionspunkt 5 durch Abgrenzungs-
merkmale und Beispiele ndher erlautert. Geistige Eigentumswerte im Bereich des
Marketings werden hierin ausdrucklich vom Anwendungsbereich steuerlicher Be-
glnstigungen ausgeschlossen. Uberschreitet eine IP-Regelung den sachlichen
Geltungsbereich des Nexus-Ansatzes, indem sie andere als die vorbenannten
geistigen Eigentumswerte begunstigt, so ist sie als steuerschadlich anzusehen.*?
Anderenfalls ist in einem zweiten Schritt anhand der Nexus-Formel zu prifen, ob

die Praferenzregelung das Merkmal der wesentlichen Geschéftstéatigkeit erfillt.

30 vgl. OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.0., S. 27-28, Tz. 28-30.
31 Bzgl. des Umfangs der Steuerschéadlichkeit fir Zwecke des § 4j EStG, vgl. Kapitel 3.3.6.3.
32 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 28, Tz. 32.
33 Vgl. OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.0., S. 28, Tz. 34.
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3.1.2.3 Qualifizierte Ausgaben und Gesamtausgaben

Qualifizierte Ausgaben sind nur Ausgaben fir eigene FUE-Aktivitaten. Aufwendun-
gen flr Forschungsleistungen durch Dritte, sogenannte Auftragsforschung, ist den
qualifizierten Ausgaben nur zuzurechnen, wenn sie durch fremde Dritte erbracht
wird. Anschaffungskosten fur den Erwerb immaterieller Wirtschaftsgtter, Zinszah-
lungen sowie alle Kosten, welche sich nicht eindeutig einem bestimmten geistigen

Eigentumswert zuordnen lassen, sind keine qualifizierten Ausgaben.®*

Die Gesamtausgaben umfassen, anders als der Wortlaut es vermuten I&sst, nicht
samtliche im Zusammenhang mit einem geistigen Eigentumswert stehenden Aus-
gaben, sondern nur die qualifizierten Ausgaben und solche Ausgaben, die ,als
qualifizierte Ausgaben eingestuft wirden, wenn sie durch den Steuerpflichtigen
selbst getatigt worden waren*“.® Hierzu zahlen Auftragsforschung durch naheste-

hende Dritte und Anschaffungskosten fir immaterielle Wirtschaftsguter.

Das Verhéltnis der qualifizierten Ausgaben zu den Gesamtausgaben bildet somit
den Anteil eigener FUE-Aufwendungen, einschlie3lich der Aufwendungen fir Auf-
tragsforschung durch fremde Dritte, an den gesamten FuE-Aufwendungen ab,
ohne durch nicht direkt mit der FUE in Zusammenhang stehende Ausgaben ver-
falscht zu werden. Es ist am Ende eines Kalenderjahres aus den gesamten bisher
angefallenen Ausgaben zu ermitteln und verandert sich somit jedes Mal, wenn der
Steuerpflichtige Aufwendungen leistet, die den qualifizierten Ausgaben bzw. den
Gesamtausgaben zuzuordnen sind. Um zu vermeiden, dass bereits geringe un-
qualifizierte Ausgaben zu einer andauernden prozentualen Minderung der zu be-
gunstigenden EinkUnfte fihren, wird den Staaten gestattet, bei der Anwendung der
Nexus-Formel einen 30-prozentigen Aufschlag, den sogenannten Uplift, auf die

Hohe der qualifizierten Ausgaben zuzulassen.®®

3.1.2.4 Gesamteinkiinfte und begunstigte Einkiinfte

Die Definition der Einkunfte wird den einzelnen Staaten Uberlassen, jedoch dirfen
nur im Zusammenhang mit dem geistigem Eigentumswert stehende Einnahmen
und Ausgaben bericksichtigt werden. Es ist ein Verrechnungsverbot von Verlus-

ten aus begunstigter Tatigkeit mit den Gibrigen Einkinften einzurichten.?”

34 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 30, Tz. 39 und S. 33, Tz. 49
35 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 31, Tz. 42.
36 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 32, Tz. 45 und S. 30, Tz. 40.
37 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 32, Tz. 46, S. 33, Tz. 48 und S.
48, Anmerkung 14.
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3.1.3 Umsetzung der getroffenen MalRnahmen

Mit Ausarbeitung des Nexus-Ansatzes wurden Mindestanforderung an steuerliche
Praferenzregelungen festgelegt. Die Umsetzung der im Rahmen des BEPS-Pro-
jektes getroffenen Maflinahmen sollte weitestgehend sofort nach dessen Beendi-
gung im Jahr 2015 beginnen.®® Die am BEPS-Projekt beteiligten Staaten sicherten
zu, keine neuen Regelungen einzufuhren, die dem Nexus-Ansatz widersprechen.
Das FHTP hat zudem eine Uberprifung bestehender Praferenzregelungen vorge-
nommen. Alle der 16 gepruften IP-Regelungen entsprachen nicht dem Nexus-An-
satz.®® Fur diese wurde eine schrittweise Abschaffung vereinbart. Ab dem
30.06.2016 durften schadliche Praferenzregelungen nicht mehr erstmalig in An-
spruch genommen werden. Fir bereits von einer solchen Praferenzregelung pro-
fitierende Steuerpflichtige werden Bestandsschutzregelungen bis zum 30.06.2021
gestattet.*® Fur den Fall, dass die Praferenzregelungen nicht verandert werden,
kiindigt das FHTP die Einleitung weiterer Schritte an,** um was fiir Schritte es sich
dabei handeln wird, l&sst der Abschlussbericht jedoch offen.

3.2 MalRnahmen der Europaischen Union

3.2.1 Allgemeines

Als Mitglied der G20 war die EU an den MaRnahmen von OECD/G20 zur Bekamp-
fung schadlicher Steuerpraktiken beteiligt, leistete jedoch auch eigene Arbeit auf
diesem Gebiet. Die EU besitzt durch Art. 2 AEUV im Gegensatz zur OECD eigene

Gesetzgebungskompetenzen.

3.2.2 Verhaltenskodex und Aktionsplan

1997 legte der Rat fir Wirtschafts- und Finanzfragen einen Verhaltenskodex fiir
die Unternehmensbesteuerung fest.*> Demnach seien Regelungen, die eine im
Vergleich zum Ublichen Besteuerungshiveau deutlich niedrigere Besteuerung be-
wirken, unter bestimmten Voraussetzungen als schéadlich anzusehen.*® Die EU-
Staaten verpflichteten sich, keine schéadlichen Regelungen zu schaffen und vor-

handene schadliche Regelungen zuriickzunehmen.*4

38 OECD (2015): Erlauterung, a.a.O., S. 10, Tz. 23.

39 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 71, Tabelle 6.1.

40 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.0., S. 39-40, Tz. 62, 63, 65.

41 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.0., S. 71, Tz. 148.

42 Mitteilung des Rates ,Wirtschafts- und Finanzfragen“ vom 01.12.1997 (Verhaltenskodex fiir die
Unternehmensbesteuerung), Abl. EG 1998, Nr. C 2, S. 1-6.

43 Vgl. hierzu Buchstabe B des Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung, a.a.O., S. 3.
44 Buchstabe C und D des Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteuerung, a.a.O., S. 4.
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Die EU-Kommission legte 2015 einen eigenen Aktionsplan zur Bekampfung von
Gestaltungen zur Gewinnverschiebungen vor.*® Zu den 5 aufgestellten Schwer-
punkten zahlt auch die Sicherung der Besteuerung am Ort der Wertschopfung.*®
Die Kommission bekennt sich zum Nexus-Ansatz und sichert den EU-Staaten Hil-
festellung bei dessen Umsetzung zu.*’ Einen weiteren Lésungsansatz sieht die
Kommission in der Einfiihrung einer einheitlichen Bemessungsgrundlage fur die
Korperschaftsteuer.*® Bisher konnte sich dieses Vorhaben auch aufgrund des Er-
fordernisses der Zustimmung aller Mitgliedstaaten noch nicht durchsetzen. Aktuell
schlagt die EU-Kommission einen Ubergang vom Einstimmigkeitsprinzip hin zu ei-
ner Beschlussfassung durch qualifizierte Mehrheiten in Steuerfragen vor.*® Die
Umsetzung dieses Vorhabens bleibt gegenwartig noch abzuwarten.

3.2.3 Richtlinie 2016/1164 vom 12.07.2016 - ATAD

Bezugnehmend auf das BEPS-Projekt verabschiedete der Rat der Européischen
Union am 12.07.2016 die Richtlinie zur ,Bekdmpfung von Steuervermeidungsprak-
tiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts®
(ATAD).%® GemaR Art. 6 der ATAD-Richtlinie ist eine Gestaltung, deren Zweck in
der Erlangung steuerlicher Vorteile besteht, fiir Zwecke der Kérperschaftsteuer un-
beachtlich, soweit sie ,nicht aus triftigen wirtschaftlichen Griinden vorgenommen
wurde, die die wirtschaftliche Realitat widerspiegeln“.5! Zudem wurde eine EU-
weite Hinzurechnungsbesteuerung eingefiihrt. welche auch Einkiinfte aus Lizenz-
gebuhren betrifft.>? Sie gilt fur Einklnfte eines auslandischen Unternehmens, an
dem ein Steuerpflichtiger selbst oder zusammen mit seinen verbundenen Unter-
nehmen unmittelbar oder mittelbar mit absoluter Mehrheit beteiligt ist, wenn die auf
die Einkiinfte des Unternehmens anfallende Koérperschaftsteuer weniger als die
Halfte der im Staat des Steuerpflichtigen anfallenden Steuer betragt. Wird nach-
gewiesen, dass das auslandische Unternehmen einer wesentlichen Geschéftsta-

tigkeit nachgeht, so ist sie nicht anzuwenden.>?

45 Europaische Kommission: Eine faire und effiziente Unternehmensbesteuerung in der Europa-is-
chen Union — Funf Aktionsschwerpunkte (Aktionsplan der Européischen Kommission), Mitteilung an
das Européische Parlament und den Rat vom 17.06.2015, COM(2015) 302 final.
46 Aktionspunkt 2 des Aktionsplans der Europaischen Kommission, a.a.O., S. 10-12.
47 Vgl. Aktionsplan der Europaischen Kommission, a.a.O., S. 6.
48 Aktionspunkt 1 des Aktionsplans der Europaischen Kommission, a.a.O., S. 8-9.
49 Europaische Kommission: Auf dem Weg zu einer effizienteren und demokratischeren Beschluss-
fassung in der EU-Steuerpolitik, Mitteilung an das Européische Parlament, den Européaischen Rat
und den Rat vom 15.01.2019, COM(2019) 8 final, S. 3.
50 Richtlinie 2016/1164 des Rates vom 12.07.2016 (ATAD), ABI. EU 2016 Nr. L 193 S. 1-14.
51 Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2016/1164 vom 12.07.2016 (ATAD), a.a.O., S. 11.
52 Art. 7 Abs. 2 Buchstabe a) Satz 1 ii) der Richtlinie2016/1164 vom 12.07.2016(ATAD),a.a.0.,S.11.
53 Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 Buchstabe a) Satz 2 der Richtlinie 2016/1164 vom 12.07.2016 (ATAD),
a.a.0., S.11-12.
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3.3 Reaktion des deutschen Gesetzgebers

3.3.1 Uberblick

Als Mitgliedsstaat der OECD war auch die Bundesrepublik Deutschland an den
Arbeiten des BEPS-Projektes beteiligt. Da im deutschen Steuerrecht keine IP-Bo-
xen existieren, loste der Abschluss des BEPS-Projektes keinen Handlungsbedarf
aus. Gleichwonhl stellt 8§ 4j EStG eine Reaktion des deutschen Gesetzgebers auf
das BEPS-Projekt dar. Die Vorschrift des 8§ 4] EStG bezieht sich jedoch nicht auf
die Besteuerung von Einklinften aus Lizenzgebuhren. Stattdessen wird der Abzug
von Aufwendungen fiir Rechteliberlassungen als Betriebsausgaben in bestimmten
Fallen beschrankt. Zur Begrindung wird auf die Arbeiten von OECD/G20 im Rah-
men des BEPS-Projektes verwiesen: Lizenzaufwendungen sollen nicht abgezo-
gen werden durfen, wenn die Einnahmen des Glaubigers einer nicht dem Nexus-

Ansatz entsprechenden Besteuerung unterliegen.®

3.3.2 Rechtsentwicklung und Inkrafttreten des 8 4j EStG

Der Gesetzentwurf zu § 4j EStG wurde dem Deutschen Bundestag am 20.02.2017
vorgelegt.®® Die Aufnahme des § 4j EStG in das EStG erfolgte mit dem ,Gesetz
gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtelberlassungen®
vom 27.06.2017.5¢ Im Gesetzentwurf vom 20.02.2017 wurde im Wortlaut des § 4j
EStG kein Bezug auf das BEPS-Projekt genommen, sondern die im BEPS-Projekt
entwickelten Ansatze umschrieben.>” Um zu vermeiden, dass es hierdurch zu ei-
ner vom OECD-Ansatz abweichenden Auslegung durch Verwaltung und Recht-
sprechung kommt,>® wurden die Umschreibungen im beschlossenen Gesetz durch
einen direkten Verweis auf den Abschlussbericht zu Aktionspunkt 5 des BEPS-

Projektes ersetzt.

Gemall 8§ 52 Abs. 8a EStG gilt 8 4j EStG fur Aufwendungen, die nach dem
31.12.2017 entstanden sind und ist somit erstmals im Veranlagungszeitraum 2018
anzuwenden. Da die Lizenzschranke nicht mehr anwendbar ist, sobald eine schad-
liche Praferenzregelung durch eine dem Nexus-Ansatz entsprechende Regelung
ersetzt wird, dirfte sich ihr Anwendungsbereich schon in den ersten Jahren nach

ihrer Einfihrung stetig verkleinern.

54 vgl. BT-Drucks. 18/11233, S. 1.
5 BT-Drucks. 18/11233.
5% BGBI. 1 2017, S. 2074-2079.
57 Vgl. § 4j Abs. 1 Satz 4 bis 6 EStG in der Fassung der BT-Drucks. 18/11233, S. 7.
58 Vgl. Empfehlung des Bundesrats, BR-Drucks. 59/1/17, S. 5.
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Nach Ablauf des von der OECD benannten Ubergangszeitraums zur Abschaffung
schadlicher Praferenzregelungen® dirften Lizenzzahlungen in Staaten, die Mit-
glied der OECD/G20 sind, nicht mehr zu einer Anwendung des § 4j EStG fihren
kénnen. Es ist jedoch denkbar, dass einzelne OECD-Staaten ihrer Verpflichtung
zur Abschaffung schadlicher IP-Boxen nicht fristgerecht nachkommen oder dass
in Staaten, die nicht Mitglied der OECD/G20 sind, auch weiterhin schadliche Pra-
ferenzregelungen bestehen. Ob und in welchem Umfang tber das Jahr 2021 hin-
aus Anwendungsfélle des 8§ 4j EStG existieren, bleibt letztlich abzuwarten. Der
Gesetzentwurf weist ab dem Jahr 2022 zumindest keine Steuermehreinnahmen
aus der Einfuhrung des § 4j EStG aus.%°

3.3.3 Einordnung im deutschen Ertragsteuerrecht

Die Vorschrift des § 4j EStG wurde im Dritten Kapitel des Zweiten Abschnitts des
EStG eingefugt und stellt damit eine Vorschrift zur Einkommensermittlung, speziell
zur Gewinnermittlung dar. Uber § 9 Abs. 5 Satz 2 EStG wird eine Anwendbarkeit
im Bereich der Uberschusseinkiinfte gewahrleistet. Der Anwendungsbereich des
§ 4j EStG ist damit fur Aufwendungen erdéffnet, die Betriebsausgaben bzw. Wer-
bungskosten darstellen.®* Eine Korrektur nach § 4j EStG ist auRerhalb der Ge-
winnermittlung vorzunehmen. Durch § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG wird der Anwendungs-
bereich des § 4j EStG auch auf die Ermittlung der koérperschaftsteuerlichen Be-
messungsgrundlage ausgeweitet. Eine durch & 4j EStG eintretende
Gewinnerh6hung wirkt sich auch auf den der Ermittlung des Gewerbesteuermess-
betrags zugrunde zu legenden Gewerbeertrag aus. Soweit § 4j EStG zu einer Be-
schrankung des Abzugs von Lizenzgebuhren fihrt, kbnnen diese nicht Gegen-

stand einer Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchstabe f) GewStG sein.®?

3.3.4 Aufbau der Norm und Rechtsfolgen

Als Tatbestandsmerkmale postuliert § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG das Vorliegen von
Aufwendungen fiir Rechteliberlassungen, eine von der Regelbesteuerung abwei-
chende, niedrige Besteuerung der Einnahmen des Glaubigers und ein Nahestehen
im Sinne des § 1 Abs. 2 AStG von Schuldner und Glaubiger der Aufwendungen.®3
Daruiber hinaus enthélt 8 4j Abs. 1 Satz 1 EStG einen Hinweis darauf, dass die
Rechtsfolgen ,ungeachtet eines bestehenden Abkommens zur Vermeidung der

Doppelbesteuerung® eintreten.

59 vgl. Kapitel 3.1.3.

60 BT-Drucks. 18/11233, S. 2.

61 Zur Vereinfachung wird nachfolgend auf Ausfiihrung zu den Uberschusseinkiinften verzichtet.
62 vgl. Holle/Weiss in: FR 5/2017, S. 222.

63 Zur Erlauterung der einzelnen Tatbestandsmerkmale, vgl. Kapitel 3.3.5.
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8 4j Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG sehen eine Erweiterung des Anwendungsbereiches
auf Zwischenschaltungsfalle® und auf Betriebsstatten vor, die ertragsteuerlich als
selbstandige Nutzungsberechtigte und -verpflichtete anzusehen sind. In den Sat-
zen 4 und 5 des § 4j Abs. 1 EStG werden die Ausnahmetatbesténde formuliert.
Unterliegen die Einnahmen des Glaubigers einer Praferenzregelung, welche dem
Nexus-Ansatz der OECD entspricht, so ist die Abzugsbeschrankung nicht vorzu-
nehmen. Gleiches gilt, soweit fir die entsprechenden Einnahmen bereits ein Hin-
zurechnungsbetrag nach 8 10 Abs. 1 Satz 1 AStG anzusetzen ist. 8 4] Abs. 2 EStG
definiert die niedrige Besteuerung. Sind die Voraussetzungen des § 4j Abs. 1 und
Abs. 2 EStG erfillt, so bestimmt 8§ 4j Abs. 3 Satz 1 EStG als Rechtsfolge, dass die
entsprechenden Aufwendungen fir Rechtelberlassungen nur teilweise als Be-
triebsausgaben abziehbar sind. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen wird
gemal § 4j Abs. 3 Satz 2 EStG wie folgt ermittelt:

25% ./. Ertragsteuerbelastung in %
25%

Ertragsteuerbelastung ist hierbei die Steuerbelastung der Einnahmen des Lizenz-

nicht abz. Teil der Aufwendungen

gebers.® Liegt diese zwischen 0% und 25% ist eine Kiirzung der Betriebsausga-
ben des Lizenznehmers vorzunehmen. Der nicht abziehbare Teil ermittelt sich bei-
spielsweise bei einer Steuerbelastung von 10% wie folgt:

25% .. 10% _ 15%
25% 25%

Unterliegen die Einnahmen des Glaubigers keiner Besteuerung, so sind diese in

= 60% (nicht abz. Teil der Aufwendungen)

voller Hohe nicht abziehbar:

25% ./.0% _ 25%
25% 25%

Eine Steuerbelastung von 25% und mehr stellt keine niedrige Besteuerung im
Sinne des § 4j Abs. 2 EStG dar und fiihrt nicht zur Anwendung des § 4j EStG.

100% (nicht abz. Teil der Aufwendungen)

3.3.5 Die Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen
3.3.5.1 Aufwendungen fur die Uberlassung

Zunachst erstreckt sich der Geltungsbereich des § 4j EStG auf Aufwendungen.
Eine Korrektur kommt nur fir solche Aufwendungen in Betracht, die sich als Be-
triebsausgaben auf den Gewinn ausgewirkt haben. Darlber hinaus sind lediglich
,/Aufwendungen fir die Uberlassung* betroffen. Aufwendungen flir den Erwerb o-
der die Herstellung eines Rechtes, zum Beispiel Kosten fir Forschung und Patent-

anmeldung, fallen nicht unter die Abzugsbeschrankung.

64 Vgl. Kapitel 3.3.5.5.
65 Vvgl. Kapitel 3.3.5.4.
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3.3.5.2 Die Uberlassung eines Rechts

Nach seinem Wortlaut betrifft § 4] EStG Aufwendungen fir die ,Uberlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten, insbesondere von Urheber-
rechten und gewerblichen Schutzrechten, von gewerblichen, technischen, wissen-
schaftlichen und ahnlichen Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, zum Bei-
spiel Planen, Mustern und Verfahren®. Diese Formulierung entspricht dem Wortlaut
des 8§ 50a Abs. 1 Nr.3 EStG. Die Literatur verweist daher zur Erfassung des Gel-
tungsbereichs des § 4j EStG auf die Kommentierungen zu § 50a EStG.®¢ Dieser
Auffassung ist zu folgen, da neben der tatsdchlichen Wortgleichheit auch in der
Gesetzesbegriindung auf die Vorschrift des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG Bezug ge-

nommen wird.5”

Der Wortlaut ,Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rech-
ten® sieht keine Einschrankung vor, um was fiir eine Art von Recht es sich hierbei
handeln muss. Der sich anschlielienden Aufzahlung wird die Formulierung ,insbe-
sondere” vorangestellt. Sie dient somit zur Erlauterung, stellt jedoch keine ab-
schlieBende Aufzahlung dar. Rechte im Sinne des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG und
damit Rechte im Sinne des § 4j EStG sind auch Urheberrechte und gewerbliche
Schutzrechte. Diese werden in 8§ 73a Abs. 2 und 3 EStDV néher bestimmt. Urhe-
berrechte sind demnach Rechte, die nach Mal3gabe des Urheberrechtsgesetzes
geschitzt sind. Zu den gewerblichen Schutzrechten gehéren Rechte, die nach
Mafgabe des Designgesetzes, des Patentgesetzes, des Gebrauchsmustergeset-
zes oder des Markengesetzes geschiitzt sind. Dariiber hinaus fallt auch die Uber-
lassung von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und ahnlichen Erfah-
rungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, zum Beispiel Planen, Mustern und Verfah-
ren in den Anwendungsbereich des § 4j EStG. Entsprechend der Kommentierung
zu § 50a EStG ist hierunter die Uberlassung von Wissen, welches nicht rechtlich

geschutzt ist, zu verstehen.%®

In den Anwendungsbereich der Lizenzschranke fallen demnach sowohl ge-
schitzte als auch ungeschiitzte Rechte. Da jedoch ungeschitzte Rechte nicht un-
ter den Nexus-Ansatz fallen kdnnen, entspricht eine Praferenzregelung, die unge-

schiitzte Rechte beguinstigt, nicht den Erwéagungen der OECD/G20. %°

66 vgl. Grotherr in: Ubg 5/2017, S. 237, sowie Hagemann/Kahlenberg in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG/KStG, § 4j EStG, Rn. 15.
67 vgl. BT-Drucks. 18/11233, S. 12.
68 MaRbaum in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 50a EStG, Rn. 59.
69 vgl. Kapitel 3.1.1.2.
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3.3.5.3 Glaubiger und Schuldner als nahestehende Perso-
nen im Sinne des § 1 Abs. 2 AStG

Die Anwendung des § 4j EStG ist auf Rechtetberlassungen beschrankt, bei denen
der Glaubiger der Lizenzgebihren eine dem Schuldner nahestehende Person im
Sinne des 8 1 Abs. 2 AStG ist. Gemal3 § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG sind Glaubiger und
Schuldner nahestehende Personen, wenn zwischen ihnen eine wesentliche Betei-
ligung vorliegt oder eine der beiden Personen einen beherrschenden Einfluss auf
den jeweils anderen ausiiben kann. Eine wesentliche Beteiligung liegt vor, wenn
eine Person zu mindestens einem Viertel unmittelbar oder mittelbar an der ande-
ren Person beteiligt ist. Es ist unerheblich, ob der Glaubiger Gesellschafter des
Schuldners ist oder umgekehrt. Ein beherrschender Einfluss kann zudem auch
durch vertragliche Regelungen, zum Beispiel einen Beherrschungsvertrag im
Sinne des § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG, begriindet werden. Darlber hinaus sind tUber
8 1 Abs. 2 Nr. 2 AStG auch Konstellationen erfasst, in denen eine dritte Person an
Glaubiger und Schuldner wesentlich beteiligt ist bzw. einen beherrschenden Ein-
fluss auf diese ausliben kann. Ein Nahestehen liegt nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG
auch vor, wenn der Glaubiger oder der Schuldner bei Vereinbarung einer Ge-
schéftsbeziehung einen auRerhalb dieser begriindeten Einfluss auf den jeweils an-
deren nehmen kann oder ein eigenes Interesse an der Einkiinfteerzielung des an-
deren hat. Hierzu gehéren insbhesondere Einflussmaoglichkeiten aufgrund familiarer
Beziehungen.” In den personlichen Anwendungsbereich des § 4j EStG fallen da-
mit hauptsachlich verbundene Unternehmen. Lizenzzahlungen an fremde Dritte

hingegen sind unbeschrankt als Betriebsausgaben abziehbar.

3.3.5.4 Niedrige Besteuerung der Einnahmen des Glaubi-
gers

Eine die Abzugsbeschrankung des § 4j EStG auslésende, niedrige Besteuerung
liegt gemal § 4j Abs. 2 Satz 1 EStG vor, wenn ,die von der Regelbesteuerung
abweichende Besteuerung der Einnahmen des Glaubigers oder des weiteren
Glaubigers zu einer Belastung durch Ertragsteuern von weniger als 25 Prozent
fuhrt.“ Der Anwendungsbereich der Lizenzschranke ist damit nur er6ffnet, wenn
die Einnahmen des Glaubigers einer Praferenzregelung unterliegen. Werden sie
der Regelbesteuerung unterworfen, so ist § 4j EStG nicht anzuwenden und zwar
unabhéangig davon, wie hoch diese ist. Mangels inlandischer Praferenzregelungen

ist zudem eine Anwendung bei Inlandssachverhalten ausgeschlossen.

70 vgl. Kramer in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 1 AStG, Rn. 63.
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Die Bemessung des Steuersatzes von 25% erfolgt in Anlehnung an die Regelun-
gen des AStG,” wobei sich die Norm im Gegensatz zu § 8 Abs. 3 AStG nicht auf
Einkunfte, sondern auf die Einnahmen des Glaubigers bezieht.”? Fur die Feststel-
lung, ob die Ertragsteuerbelastung weniger als 25% betragt, sind neben dem Steu-
ersatz selbst auch weitere Faktoren, insbesondere steuerliche Kirzungen, Befrei-
ungen, Gutschriften oder ErmaRigungen zu beachten.” Sind fir einzelne Lizenz-
gebihren mehrere Glaubiger vorhanden, so ist fir das Vorhandensein einer
niedrigen Besteuerung auf den Glaubiger mit der niedrigsten Steuerbelastung ab-
zustellen.” Erfolgt die Besteuerung nicht beim Glaubiger selbst, sondern bei einer
anderen Person, so ist gemal § 4j Abs. 2 Satz 3 EStG auch deren Steuerbelas-
tung einzubeziehen. Hierunter fallen transparente Gesellschaften, bei denen die
Besteuerung auf Ebene der Gesellschafter stattfindet, und Félle, in denen die Li-
zenzeinkiinfte des Glaubigers einer auslandischen Hinzurechnungsbesteuerung

unterliegen.”

Gemal § 4j Abs. 2 Satz 4 EStG sind 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 und 3 AStG entsprechend
anzuwenden. Demnach sind bei Ermittlung der Steuerlast auch etwaige Anspri-
che einzubeziehen, die die Gesellschafter des Glaubigers der Lizenzgebihren ge-
genuber dem den Glaubiger besteuernden Staat im Falle einer Gewinnausschiit-
tung haben. Somit kann eine niedrige Besteuerung auch dann vorliegen, wenn die
Ertragssteuerbelastung des Lizenzgebers zwar mehr als 25% betragt, jedoch ein
Teil der Steuern im Fall einer Gewinnausschuttung bei den Gesellschaftern ange-
rechnet bzw. erstattet wird.”® Dariber liegt eine niedrige Besteuerung auch dann
vor, wenn die entsprechende Praferenzregelung zwar eine Besteuerung von mehr
als 25% vorsieht, diese Steuern allerdings nicht erhoben werden. Ein solcher Fall
liegt beispielsweise vor, wenn das auslandische Steuerrecht einen hoheren Steu-
ersatz als 25% vorsieht, jedoch aufgrund einer Verstandigung zwischen dem Li-
zenzglaubiger und der auslandischen Finanzverwaltung oder aufgrund fehlerhafter
Wirdigung durch die auslandische Finanzverwaltung eine niedrigere Steuerfest-

setzung durchgefihrt wird.”’

"t vgl. BT-Drucks. 18/11233 S. 15.
72 Ausfihrlich zur Frage, ob bzw. wann nominaler Steuersatz oder tatsachliche Steuerlast malRgeb-
lich sind: Hagemann/Kahlenberg in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4j EStG, Rn. 47-50.
73 § 4j Abs. 2 Satz 2 EStG
74 8 4j Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz EStG.
5 Vgl. Hagemann/Kahlenberg in: IStR 24/2017, S. 1004-1005. Zu Auswirkungen einer inlandischen
Hinzurechnungsbesteuerung siehe Kapitel 3.3.7.
76 Vgl. Kramer in: Lipross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 8 AStG, Rn. 41.
77Vgl. Kramer in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 8 AStG, Rn. 38, 39.

20



3.3.5.5 Erweiterung des Anwendungsbereichs auf soge-
nannte Zwischenschaltungsfalle

8 4j Abs. 1 Satz 1 EStG knupft an die Besteuerung der Einnahmen des Glaubigers.
Ohne eine Erweiterung des Anwendungsbereichs lieRen sich die Rechtsfolgen des
§ 4j EStG dadurch umgehen, dass eine in einem Staat ohne Praferenzregelung
ansassige Gesellschaft als Glaubiger eingesetzt wird, welche wiederum Lizenzge-
bihren an eine in einem Staat mit Praferenzregelung ansassige Gesellschaft zahlt.
Die Wirkung dieser, als Zwischenschaltungsfélle bezeichneten Konstellationen,’®
soll anhand des folgenden Beispiels dargestellt werden:

Beispiel 2

Die A-GmbH, B-Ltd. und C-Ltd. sind jeweils nahestehende Personen im Sinne des
8§ 1 Abs. 2 AStG. Die in Staat C anséassige C-Ltd. ist Inhaberin eines Rechtes,
welches sie entgeltlich der in Staat B ansassigen B-Ltd. tiberlasst. Diese wiederum
Uberlasst das Recht entgeltlich der in Deutschland ansassigen A-GmbH. Es ergibt
sich folgendes Bild:

Deutschland Staat B Staat C
(Steuerbelastung 30%) (Steuersatz 30%) (IP-Box, Steuersatz 5%)
Rechtelberlassung Rechtelberlassung

A-GmbH | < _ | Bl < . C-Ltd.
10.000 EUR 10.000 EUR

BE: 0 EUR | BE: 10.000 EUR | BE: 10.000 EUR

BA: 10.000 EUR | BA: 10.000 EUR | BA: 0 EUR

BMG: ./. 10.000 EUR | BMG: 0 EUR | BMG: 10.000 EUR

Bei alleiniger Betrachtung der A-GmbH und der B-Ltd. wére die Einschlagigkeit
des 8§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG zu verneinen, da die Einnahmen der B-Ltd. in Staat B
rein rechtlich keiner Praferenzregelung unterliegen. Faktisch findet auf Ebene der
B-Ltd. jedoch keine Besteuerung statt, da die B-Ltd. in gleicher H6he Lizenzge-
bUhren als Betriebsausgaben geltend macht. Stattdessen werden Lizenzeinnah-
men lediglich auf Ebene der C-Ltd. besteuert und unterliegen dort aufgrund einer
Praferenzregelung einer niedrigen Besteuerung. Zur Vermeidung dieser Umge-
hungsmoglichkeit sieht 8 4j Abs. 1 Satz 2 EStG vor, dass die Rechtsfolgen des
8§ 4j EStG auch dann eintreten, wenn der Glaubiger der Lizenzgebuhren (B-Ltd.)
zugleich Schuldner von Lizenzgebuhren fur dieses Recht ist, der weitere Glaubiger
(C-Ltd.) eine dem ersten Schuldner (A-GmbH) nahestehende Person ist und seine
Einnahmen einer niedrigen Besteuerung unterliegen. Dies gilt nicht, wenn auch

der Abzug der zwischengeschalteten Person nach § 4j EStG beschrankt wird.

78 \Vgl. Grotherr in: Ubg 5/2017, S. 236.
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Ebenso liegen keine Zwischenschaltungsfalle vor, sobald einer der Glaubiger
keine dem ersten Schuldner nahestehende Person im Sinne des 8 1 Abs. 2 AStG
ist. Es ware demzufolge mdglich, die Abzugsbeschrankung des § 4j EStG durch
Zwischenschaltung eines fremden Dritten zu vermeiden. Erfolgt die Zwischen-
schaltung eines fremden Dritten ausschlieBlich zur Umgehung des § 4j EStG,

konnte hierin jedoch ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO liegen.

3.3.6 Nichtanwendung bei Praferenzregelungen im Sinne
des Nexus-Ansatzes

3.3.6.1 Allgemeines

Durch § 4j EStG soll die Nutzung von IP-Boxen durch den Lizenzgeber auch in
verbundenen Unternehmen nicht grundsatzlich durch eine Beschrankung des Be-
triebsausgabenabzugs sanktioniert werden. Stattdessen sollen nur solche IP-Bo-
xen zu einer Abzugsbeschrankung fuhren, die nicht im Einklang mit den Ergebnis-
sen des BEPS-Projektes stehen.” § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG sieht daher eine Aus-
nahme von der Abzugsbeschrankung vor, ,soweit sich die niedrige Besteuerung
daraus ergibt, dass die Einnahmen des Glaubigers oder des weiteren Glaubigers
einer Praferenzregelung unterliegen, die dem Nexus-Ansatz gemaf Kapitel 4 des
Abschlussberichts 2015 zu Aktionspunkt 5, (...) OECD/G20 Projekt Gewinnverkir-
zung und Gewinnverlagerung, entspricht.“ Hierbei sind samtliche Ausfiihrungen

der OECD, mit Ausnahme der zeitlichen Anwendungsregelung, zu beachten.®

3.3.6.2 Die Einbeziehung tatsachlicher Verhéaltnisse

Der Ausnahmetatbestand des § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG fordert das Ubereinstimmen
der auslandischen Préaferenzregelung mit dem Nexus-Ansatz der OECD. Die tat-
sachlichen Verhéltnisse des Lizenzgebers, insbesondere das Vorliegen substanti-
eller Geschaftstatigkeit, werden im Gesetzeswortlaut nicht angesprochen. In der
Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, dass die Formulierung ,soweit*
eine Berucksichtigung der tatsachlichen Verhaltnisse erfordert.8: Demnach sei in
einem ersten Schritt zu ermitteln, in welcher Hohe Einkiinfte des Lizenzgebers un-
ter Beachtung des Aspekts der wesentlichen Geschéftstatigkeit nach dem Nexus-
Ansatz begunstigt werden kdnnen. In einem zweiten Schritt werden die so ermit-
telten Einklnfte mit den tatsachlich durch den auslandischen Staat begunstigten

Einkunften verglichen.

79 BT-Drucks. 18/11233, S. 1.

80 BT-Drucks. 18/12128, S. 28.

81 vgl. Moritz/Baumgartner in: Bordewin/Brandt, EStG, § 4j, Rn. 173.
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Begunstigt der ausléndische Staat beispielsweise die gesamten Lizenzeinkinfte
des Lizenzgebers, obwohl nach dem Nexus-Ansatz lediglich 60% der Lizenzein-
kunfte beglnstigt werden dirfen, so seien die Aufwendungen des Lizenznehmers
in Hohe von 60% unbeschrankt als Betriebsausgaben abziehbar und in Hohe von

40% beschrankt als Betriebsausgaben abziehbar.8?

Einer anderen Auffassung zufolge ist allein die Ausgestaltung der Praferenzrege-
lung malgebend. Entspricht diese nicht dem Nexus-Ansatz, so sind die Aufwen-
dungen des Lizenzgebers nur beschrankt abziehbar. Die tatséchlichen Verhalt-
nisse des Lizenzgebers seien hingegen unbeachtlich.®

Diese Auffassung ist m.E. tberzeugender. Weder aus dem Gesetzeswortlaut noch
aus der Gesetzesbegriindung geht hervor, dass die Geschéftstatigkeit des Lizenz-
gebers einen Einfluss auf die Lizenzschranke hatte. Auch die urspringliche Fas-
sung des 8§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG, die die Nichtanwendung der Abzugsbeschran-
kung vorsah, soweit die Einnahmen des Glaubigers ,einer Praferenzregelung un-
terliegen, die auf Rechte beschrankt ist, denen eine substanzielle
Geschaftstatigkeit zugrunde liegt“,®* knupfte tatbestandlich an die Ausgestaltung
der Praferenzregelung, nicht jedoch an eine tatsachliche Geschaftstatigkeit des
Lizenzgebers. Zwar fand dieser Wortlaut keinen Eingang ins EStG, jedoch wurde
die Anderung mit einer einheitlicheren Auslegung des Nexus-Ansatzes und nicht
mit einer Einbeziehung der tatsachlichen Verhaltnisse des Lizenzgebers begriin-
det.® Hatte der Gesetzgeber einen unbeschrankten Abzug fur samtliche Falle ge-
wollt, in denen eine Praferenzregelung nicht dem Nexus-Ansatz entspricht, jedoch
der Lizenzgeber das Merkmal der substantiellen Geschéftstatigkeit erfiillt, so hatte
hierfiir ein gesonderter Ausnahmetatbestand formuliert werden kénnen. Stattdes-
sen scheint es dem Gesetzgeber sogar auf die Erfassung dieser Falle anzukom-
men, da ,die Steuermehreinnahmen aus der Anwendung der Neuregelung auf
Zahlungen an Empfanger mit substanzieller Geschéftstatigkeit in diesen Staaten
mit 30 Mio. Euro p.a. beziffert (werden)“.#° Einzig aus der Verwendung des Begrif-
fes ,soweit” kann eine hiervon abweichende Auslegung m.E. nicht hergeleitet wer-

den.

82 vgl. das Beispiel von Moritz/Baumgartner in: Bordewin/Brandt, EStG, § 4j, Rn. 173.
83 vgl. Hagemann/Kahlenberg in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 4j, Rn. 35 (Inhalt der Aus-
nahme); Grotherr in: Ubg 5/2017, S. 238; Schnitger in: IStR 6/2017, S. 224; Geurts/Staccioli in:
IStR 13/2017, S. 518.
84 BT-Drucks. 18/11233, S. 7.
85 vgl. Kapitel 3.3.2.
86 BT-Drucks. 18/11233, S. 10.
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3.3.6.3 Teilweises Ubereinstimmen mit dem Nexus-Ansatz

Der Formulierung ,soweit* kbnnte enthommen werden, dass ein lediglich teilweiser
Ausschluss von der Abzugsbeschrankung maoglich ist. Ob eine Praferenzregelung
auch teilweise oder nur vollumfanglich mit dem Nexus-Ansatz vereinbar oder un-

vereinbar sein kann, ist in der Literatur umstritten.®”

Fur die wortliche Auslegung des ,soweit“ spricht, dass der Nexus-Ansatz keine
genaue Ausgestaltung einer Praferenzregelung vorgibt. Die Nexus-Formel l&asst
den Schluss zu, dass eine Praferenzregelung dem Nexus-Ansatz auch teilweise
entsprechen kann. So kénnte eine Praferenzregelung in der Ermittlung der zu be-
gunstigenden Einkinfte dem Nexus-Ansatz folgen, jedoch statt des von der OECD
akzeptierten 30%igen Uplifts,8 einen Aufschlag von beispielsweise 50% zulassen.
Die Regelung wiirde damit héhere Einkinfte begunstigen, als nach dem Nexus-
Ansatz zulassig. Bis zur Hohe der nach Nexus-Formel ermittelten Einklinfte wiirde
sie jedoch den Erwagungen der OECD entsprechen. Es ist somit rechnerisch mdg-
lich, zu ermitteln, inwieweit eine Préaferenzregelung dem Nexus-Ansatz entspricht.
Zweifelhaft ist jedoch, ob diese theoretische Mdglichkeit auch vom Gesetzgeber
gewollt ist. Dem ist entgegenzuhalten, dass in der Gesetzesbegriindung wortlich
ausgefuhrt wird, dass die Abzugsbeschrankung nicht vorzunehmen ist, ,wenn“®°

die Praferenzregelung eine substanzielle Geschéaftstatigkeit® voraussetzt.

Nach Hagemann/Kahlenberg® sei die missverstandliche Formulierung darauf zu-
rickzufiihren, dass § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG eine zweistufige Prifung vorsehen
wirde. Die Formulierung ,soweit beziehe sich auf den Kausalzusammenhang zwi-
schen niedriger Besteuerung und Anwendung einer Praferenzregelung. Ob die
Praferenzregelung dem Nexus-Ansatz entspricht, sei in einem zweiten Schritt zu
prufen und kénne lediglich bejaht oder verneint werden. Diese Betrachtungsweise
Uiberzeugt inshesondere dadurch, dass hierdurch geklart wird, wie zu verfahren ist,
wenn die Einnahmen des Glaubigers teilweise einer Praferenzregelung und teil-
weise der Regelbesteuerung unterliegen. Gleichwohl wére zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsanwendung wohl eine Formulierung des 8§ 4j EStG ange-

bracht, aus der eben diese getrennte Prifung hervorgeht.

87 Firr eine anteilige Abzugsbeschrankung Horeth/Stelzer in: DStZ 8/2017, S. 273 und Loscheder
in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 18. Andere Auffassung: Schnitger in: IStR 6/2017, S. 224 und Hage-
mann/Kahlenberg in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4j EStG, Rn. 35.
88 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 30, Tz. 40.
8 BT-Drucks. 18/11233, S. 13.
9 |m Gesetz durch den Verweis auf den Nexus-Ansatz ersetzt, vgl. Kapitel 3.3.2.
91 Hagemann/Kahlenberg in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4j EStG, Rn. 35.
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So hétte die Kausalitat zwischen niedriger Besteuerung und Anwendung einer Pra-
ferenzregelung bereits in 8 4j Abs. 1 Satz 1 EStG durch Verwendung der Formu-
lierung ,soweit” klargestellt werden kdnnen. In § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG hatte dann
die Formulierung ,wenn* gewahlt werden kénnen. So ware klar geregelt, dass die

Vereinbarkeit mit dem Nexus-Ansatz ein absolutes Kriterium ist.

3.3.7 Nichtanwendung bei der Hinzurechnungsbesteuerung
des AStG

3.3.7.1 Die Hinzurechnungsbesteuerung nach 88 7 ff. AStG

Aufwendungen fir Rechtelberlassungen zwischen verbundenen Unternehmen
kénnen Bestandteil einer Hinzurechnungsbesteuerung nach 88§ 7 ff. AStG® sein.
In der Literatur werden die zu einer Anwendung des § 7 AStG fuhrenden Einkunfte
als passive Einkiinfte bezeichnet.®® Die in § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 10 AStG aufgeliste-
ten aktiven Einkinfte fihren nicht zu einer Anwendung des § 7 AStG. Einkunfte
aus Vermietung und Verpachtung stellen nach 8 8 Abs. 1 Nr. 6 AStG zunéchst
aktive Einkiinfte dar. Jedoch werden Einkiinfte aus Rechteliberlassungen nach
§ 8 Abs. 1 Nr. 6 Buchstabe a) AStG ausdriicklich den passiven Einklinften zuge-
ordnet. Sie stellen demnach nur dann aktive Einkiinfte dar, wenn ein Nachweis
dafiir erbracht wird, dass die auslandische Gesellschaft die Einklinfte aus der Ver-
wertung einer eigenen FUuE-Tatigkeit erzielt, bei der keine nach § 7 AStG an der
Gesellschaft beteiligten Personen und auch keine diesen nahestehenden Perso-

nen mitgewirkt haben.

3.3.7.2 Verhaltnis des § 4] EStG zur Hinzurechnungsbesteu-
erung

Wirde der Betriebsausgabenabzug fir Aufwendungen beschrankt werden, ob-
wohl die dazugehorigen Einkiinfte des Lizenzgebers zugleich Gegenstand einer
Hinzurechnungsbesteuerung sind, so wirde es zu einer doppelten Belastung kom-

men. Dies soll anhand des nachfolgenden Beispiels dargestellt werden.

Beispiel 3

Die in Staat B anséssige B-Ltd. hat ein Recht entgeltlich erworben und tberlasst
es dem in Deutschland anséassigen A. Staat B ist kein Mitglied der EU bzw. des
EWR-Raums. Aus Vereinfachungsgriinden soll eine Befreiung von der Verpflich-
tung zur Vornahme eines Steuerabzugs angenommen werden. Ein Antrag nach
§ 12 Abs. 1 AStG wurde nicht gestellt. Es ergibt sich nachfolgendes Bild.

92 Fir die Auswirkungen einer auslandischen Hinzurechnungsbesteuerung, vgl. Kapitel 3.3.5.4.
93 Vgl. Kramer in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 8 AStG, Rn. 1.
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Deutschland Staat B
(schadliche IP-Box, Steuersatz 10%)

Rechtelberlassung
nat. Person A < S B-Ltd.
Gewerbebetrieb: Lizenzgebiihr Im Zsh. mit der Lizenz stehen:
100%-Anteile B-Ltd. 100.000 EUR BE 100.000 EUR
Lizenzgebuhr als BA BA 10.000 EUR
Lizenzeinkinfte 90.000 EUR
Ertragsteuern 9.000 EUR

Fur die Lizenzeinkinfte der B-Ltd. ist bei A ein Hinzurechnungsbetrag anzusetzen.
Nach Abzug der im Staat B gezahlten Ertragsteuern erzielt A aufgrund der Hinzu-
rechnungsbesteuerung zusatzliche Einklnfte aus Gewerbebetrieb in Héhe von
81.000 EUR (90.000 EUR ./. 9.000 EUR).** Zugleich wére eine auRerbilanzielle
Hinzurechnung gemaf § 4j EStG in Hohe von 60.000 EUR (60% von 100.000

EUR) vorzunehmen.*®

Bei paralleler Anwendung von Hinzurechnungsbesteuerung und Lizenzschranke
waren die gewerblichen Einklunfte des A um 141.000 EUR (81.000 EUR + 60.000
EUR) zu erh6hen. Da den im Inland versteuerten Einnahmen keine zum Abzug
zugelassenen Aufwendungen gegenuberstehen, ware innerhalb Deutschlands
faktisch eine Doppelbelastung eingetreten

Zur Vermeidung dieses Umstandes regelt § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG die Nichtanwen-
dung der Abzugsbeschrankung ,insoweit (...), als auf Grund der aus den Aufwen-
dungen resultierenden Einnahmen ein Hinzurechnungsbetrag im Sinne des § 10
Abs. 1 Satz 1 AStG anzusetzen ist.“ Die Hinzurechnungsbesteuerung wird hier-

durch der Anwendung des § 4j EStG vorangestellt.

Aus der Formulierung ,insoweit® folgt, dass die Hinzurechnungsbesteuerung die
Anwendung des 8 4j EStG nicht vollumfanglich ausschlief3t. Urs&chlich hierfir ist,
dass § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG an den Einnahmen ankntipft, wahrend fur die Hinzu-
rechnungsbesteuerung Einkiinfte malRgebend sind, welche zudem um die darauf
entfallenden Steuern zu mindern sind. § 4] EStG ist hierbei in H6he der beim Li-
zenzgeber angefallenen Betriebsausgaben im Sinne des § 10 Abs. 4 AStG anzu-
wenden.®® Die beim Lizenzgeber angefallenen Ertragsteuern stellen keine Be-
triebsausgaben im Sinne des 8§ 10 Abs. 4 AStG dar und sind daher m.E. nicht in

die Ermittlung der Abzugsbeschrankung einzubeziehen.

94 Eine ausfuhrliche Losung findet sich in Anlage 4.
9 Eine ausfuhrliche Losung findet sich in Anlage 4.
9 BT-Drucks. 18/11233, S. 15.
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Bei Berucksichtigung des § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG ergibt sich fir Beispiel 3 folgen-
des:®" Die Hinzurechnung nach 88 7 ff. AStG betragt unverandert 81.000 EUR. Die
Aufwendungen des A fir Rechteliberlassung sind in Hohe der bei der B-Ltd. an-
gefallenen Betriebsausgaben, 10.000 EUR, nur beschrankt abziehbar. Die aul3er-
bilanzielle Hinzurechnung betragt 6.000 EUR (60% von 10.000 EUR). Der Gewinn
des A ist bei der Ermittlung der Einkiinfte um insgesamt 87.000 EUR zu erhéhen.
Eine Doppelbelastung tritt auf Ebene des A nicht mehr ein.

3.3.7.3 Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Die Vorgaben der ATAD-Richtlinie®® sind durch die Mitgliedstaaten der EU ab dem
01.01.2019 anzuwenden.®® Da die ATAD-Richtlinie selbst lediglich den Mindest-
standard fur eine Hinzurechnungsbesteuerung in der EU festlegt, ist eine Verpflich-
tung zur Anpassung der 88 7 ff. AStG aus ihr nicht abzuleiten. Vor dem Hintergrund
der ATAD-Richtlinie und des BEPS-Projektes ist jedoch in Fachkreisen und Wirt-
schaftsverbénden die Forderung einer Reform der deutschen Hinzurechnungsbe-
steuerung aufgekommen.'® Ein zentraler Punkt dieser Forderung ist auch die Her-
absetzung der Bemessung einer niedrigen Besteuerung von 25% auf 15%.! Ob
diesem Vorschlag im Rahmen einer etwaigen Reform der Hinzurechnungsbesteu-
erung gefolgt wird, ist derzeit noch nicht absehbar. Sollte die Bemessung der nied-
rigen Besteuerung im AStG herabgesetzt werden, so ist davon auszugehen, dass
dies auch zu einer entsprechenden Anpassung des § 4j Abs. 2 Satz 1 EStG fuhren
wird, da auch in der Gesetzesbegriindung zu § 4j Abs. 2 EStG auf die Vorschriften

des AStG verwiesen wird.1%?

3.4 Weitere internationale Mallnahmen

Eine Beschrankung des Abzugs von Lizenzgebihren ist kein Alleinstellungsmerk-
mal des deutschen Steuerrechts. Auch in anderen Staaten bestehen Regelungen,
die eine Beschrankung des Betriebsausgabenabzugs fur Lizenzgebihren vorse-
hen oder zumindest ermdglichen.!?® Diese sind nicht einheitlich ausgestaltet. So
greift die dsterreichische Lizenzschranke erst bei Steuerbelastungen von weniger

als 10%, sieht dann jedoch ein vollumfangliches Abzugsverbot vor.1%4

97 Eine ausfuhrliche Losung findet sich in Anlage 4.

9% vgl. Kapitel 3.2.3.

99 Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2016/1164 vom 12.07.2016 (ATAD), a.a.0., S. 13.

100 vgl. Haase in: ifst-Schrift 521 (2017); sowie Bier in: BDI-Publikation Nr. 0064 (2017).
101 vgl. Haase, ebenda, S. 182; sowie Bier, ebenda, S. 17-18.

102 BT-Drucks. 18/11233, S. 15.

103 \/gl. hierzu Moritz/Baumgartner in: Bordewin/Brandt, EStG, § 4j, Rn. 105-107.

104 \/gl. Hagemann/Kahlenberg in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4j, Rn. 56.
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4 Bewertung des § 4j EStG
4.1 Die Bekdmpfung schadlicher Steuerpraktiken

4.1.1 8§ 4j EStG als Norm zur Missbrauchsbekampfung

§ 4j EStG wurde mit dem Gesetz gegen schéadliche Steuerpraktiken im Zusam-
menhang mit Rechteliberlassungen?® eingefihrt. Begrifflich sollen Gestaltungen
von Steuerpflichtigen (Steuerpraktiken) vermieden werden, die schadlich sind. In
seiner Bewertung ist § 4j EStG daran zu messen, ob dieses Ziel erreicht wird.

Fir diese Beurteilung wird zunachst unterstellt, dass der Zweck einer Lizenzierung
aus dem Ausland darin liegt, méglichst hohe Betriebsausgaben in Deutschland
geltend zu machen und dies bei mdglichst geringer Besteuerung im Ausland.
Ebenso wird unterstellt, dass Initiator dieser Gestaltung der in Deutschland ansas-
sige Unternehmensteil ist. Werden diese Pramissen zugrunde gelegt, so erfillt
§ 4j EStG durchaus die vom Gesetzgeber gewollte Wirkung. Positiv zu bewerten
ist die Anknuipfung an den Betriebsausgabenabzug des Lizenznehmers, da direkt
an der vom Lizenznehmer gewollten Steuerminderung angesetzt wird. Hierdurch
wird der fir die Hinzurechnungsbesteuerung notwendige Umweg Uber die Hohe
der Einkiinfte des Lizenzgebers vermieden. Ebenso fiihrt die Bemessung der Hin-
zurechnung zu wirtschaftlich sinnvollen Ergebnissen. Die Lizenzschranke bewirkt
keine ,alles-oder-nichts“-Entscheidung, sondern passt die Hinzurechnung an die

tatsachlich eingetretenen Steuervorteile an.

Allerdings fallen auch weitere Falle in den Anwendungsbereich des § 4j EStG. Ob-
wohl die Norm gewabhrleisten soll, dass eine Besteuerung am Ort der Wertschop-
fung stattfindet,'% stellt das Nichtvorliegen wesentlicher Geschéftstatigkeit kein
Tatbestandsmerkmal des § 4j EStG dar.'%” Zugleich kann die aus der Hinzurech-
nung resultierende Steuererhéhung die aus der Praferenzregelung resultierenden
Steuervorteile Ubersteigen. Im Einzelfall kann dies zu problematischen Ergebnis-

sen fuhren, wie folgendes Beispiel zeigen soll:

Beispiel 4

Die A-GmbH ist Alleingesellschafterin der im Staat B anséssigen B-Ltd. Die B-Ltd.
verfugt Uber einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb einschlie3lich eigener FUk-
Tatigkeit im Staat B und hat im Rahmen eigener FUE-Tatigkeit Patente entwickelt,

die sie der A-GmbH entgeltlich zur Nutzung tberlasst.

105 BGBI. | 2017, S. 2074.
106 BT-Drucks. 18/11233, S. 1.
107 \/gl. Kapitel 3.3.6.2.
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Jahr 01

|
Deutschland Rechtelberlassung Staat B
A-GmbH < § B-Ltd.
BMG: 100.000 EUR Lizenzgebiihr 100.000 EUR | BMG: 200.000 EUR
Steuerbelastung 30% Regelsteuersatz: 25%
|

Da die Einnahmen der B-Ltd. (Glaubiger der Lizenzgebihren) der Regelbesteue-
rung unterliegen, findet § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG keine Anwendung. Die Ertragsteu-
erbelastung der A-GmbH betragt 30.000 EUR (30% von 100.000 EUR). Die Er-
tragsteuerbelastung der B-Ltd. betragt 50.000 EUR (25% von 200.000 EUR). Die
Steuerbelastung der beiden Unternehmen betragt insgesamt 80.000 EUR.

Jahr 02

Zum 01.01. des Jahres 02 fuhrt der Staat B eine nicht dem Nexus-Ansatz entspre-
chende Praferenzregelung fur Lizenzgebiihren ein, die eine Besteuerung von Li-
zenzeinnahmen in Hohe von 10% vorsieht. Dariiber hinaus sollen die Einkinfte

(vor Anwendung des § 4j EStG) unverandert gegeniiber dem Vorjahr sein.

Deutschland Rechteliberlassung Staat B
A-GmbH < . B-Ltd.
BMG: 100.000 EUR Lizenzgeblhr 100.000 EUR | IP-Box:
(vor Anwend. § 4j EStG) BMG: 100.000 EUR
Steuerbelastung 30% Steuersatz: 10%

Ubrige Einkunfte:
BMG: 100.000 EUR
Regelsteuersatz: 25%

Die Aufwendungen der A-GmbH sind gemal § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG nur be-

schrankt abziehbar, da es sich um Aufwendungen fiir eine Rechtelberlassung

handelt, der Glaubiger der Einnahmen eine nahestehende Person im Sinne des
8§ 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG ist und dessen Einnahmen einer niedrigen Besteuerung
nach § 4j Abs. 2 EStG unterliegen. § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG findet keine Anwen-
dung, da sich die niedrige Besteuerung nicht aus einer Praferenzregelung ergibt,
welche dem Nexus-Ansatz entspricht. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendun-
gen betrégt 60%. Es ist eine aul3erbilanzielle Hinzurechnung in Hohe von 60.000
EUR (60% von 100.000 EUR) vorzunehmen. Das zu versteuernde Einkommen der
A-GmbH betrégt 160.000 EUR, hierauf entfallen Ertragsteuern in Hohe von 48.000
EUR (30% von 160.000 EUR). Die Ertragsteuerbelastung der B-Ltd. betragt
35.000 EUR (25% von 100.000 EUR zzgl. 10% von 100.000 EUR). Die Steuerbe-
lastung der beiden Unternehmen betragt damit insgesamt 83.000 EUR.
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Ergebnis

Die Herabsetzung des Steuersatzes im Staat B fuhrt aufgrund des § 4j EStG zu
einer Erhéhung der Steuerbelastung in Deutschland. Durch die Lizenzschranke
werden hierbei nicht nur die steuerlichen Vorteile der IP-Box ausgeglichen, die
steuerliche Wirkung der Hinzurechnung Ubersteigt diese sogar. Dieses Ergebnis
tritt ein, obwohl sich die B-Ltd. selbst nexus-konform verhéalt und die wirtschaftliche

Wertschopfung der Lizenzeinnahmen tatséachlich in Staat B stattfindet.

Ob solche Fallgestaltungen in der Praxis auch tatsachlich vorkommen, bleibt frag-
lich und wird zumindest vereinzelt in der Literatur angezweifelt.'°® Die Praxisrele-
vanz dieser Konstellationen wird davon abhéngen, ob sich der Nexus-Ansatz als
MalRstab zur Ausgestaltung von IP-Boxen in der globalen Steuerpolitik durchset-
zen wird oder ob schéadliche Préferenzregelungen auch in Zukunft Bestand haben
oder sogar neu eingefuhrt werden. Im Ergebnis bekampft § 4] EStG nicht nur kiinst-
liche Gestaltungen, sondern sanktioniert die Inanspruchnahme von Praferenzre-
gelungen, die nicht mit dem Nexus-Ansatz Gibereinstimmen und zwar ungeachtet
der Umstande, welche zur Inanspruchnahme fihrten. Die Lizenzschranke ist damit

zumindest tatbestandsmaRig nicht auf Missbrauchsbekampfung ausgelegt.1®®

4.1.2 8 4j EStG als Norm zur Herstellung von Steuergerech-
tigkeit
Alternativ lie3e sich der Zweck des § 4j EStG darin sehen, einen wirtschaftlichen
Ausgleich flr geringere Steuerbelastungen im Ausland herzustellen. Fir diese Be-
trachtung spricht, dass der perstnliche Anwendungsbereich auf nahestehende
Personen im Sinne des § 1 Abs. 2 AStG beschrankt ist und der Hinzurechnungs-
betrag grofRer ist, je geringer die Besteuerung des Lizenzgebers ist. Sie fihrt je-
doch auch zu einer Widersprichlichkeit der Lizenzschranke. Bestiinde das Ziel
des 8 4j EStG darin, geringere Steuerbelastungen im Ausland auszugleichen, so
wirft das die Frage auf, wieso der Anwendungsbereich auf Préaferenzregelungen

beschréankt ist. Folgendes Beispiel soll diese Betrachtung erlautern:

Beispiel 5

Die in Deutschland ansassige A1-GmbH ist zu 30% an der in Staat B ansassigen
B-Ltd. beteiligt. Die in Deutschland ansassige A2-GmbH ist zu 30% an der in Staat
C ansassigen C-Ltd. beteiligt.

108 \/gl. P6tsch in: DStR 16/2018, S. 764.
109 50 auch Hagemann/Kahlenberg in: FR 24/2017, S. 1126.
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Die Beteiligungen an der B-Ltd. bzw. der C-Ltd. sollen keine Beteiligungen im
Sinne des § 7 Abs. 1 AStG darstellen. Die DBA, die Deutschland mit den Staaten
B und C abgeschlossen hat, sehen keine Quellenbesteuerung von Lizenzgeblh-

ren vor, ein Steuerabzug nach 8§ 50a EStG soll zur Vereinfachung vernachlassigt

werden.
[
Deutschland Rechteliberlassung Staat B
A1-GmbH < . B-Ltd.
. 0,
Lizenzgebiihr 100.000 EUR Regelsteuersatz: 10%
|
|
Rechteuberlassung Staat C
<
A2-GmbH S C-Ltd.
- - 0,
Lizenzgebiihr 100.000 EUR | 'F-BOX, Steuersatz: 10%
I

Ertragsteuerliche Behandlung bei der A1-GmbH

Auf die Lizenzeinnahmen der B-Ltd. entfallen Ertragsteuern in Héhe von 10.000
EUR. Die A1-GmbH und die B-Ltd. sind nahestehende Personen im Sinne des
§ 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG. Eine Hinzurechnung nach 88 7 ff. AStG ist nicht vorzuneh-
men, da keine Beteiligung im Sinne des § 7 Abs. 1 AStG vorliegt. Eine Beschrén-
kung des Betriebsausgabenabzugs nach § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ist ebenfalls nicht
vorzunehmen, da die Einnahmen des Glaubigers der Lizenzgebiihren der Regel-
besteuerung unterliegen. Die Aufwendungen der A1-GmbH sind unbeschrankt als

Betriebsausgaben abziehbar.

Ertragsteuerliche Behandlung bei der A2-GmbH

Auf die Lizenzeinnahmen der C-Ltd. entfallen Ertragsteuern in H6he von 10.000
EUR. Die A2-GmbH und die C-Ltd. sind nahestehende Personen im Sinne des
8 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG. Eine Hinzurechnung nach 88 7 ff. AStG ist nicht vorzuneh-
men, da keine Beteiligung im Sinne des § 7 Abs. 1 AStG vorliegt. Die Aufwendun-
gen der A2-GmbH sind gemal § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG nur beschréankt als Be-
triebsausgaben abziehbar, da Aufwendungen fiur eine Rechteliberlassung vorlie-
gen, Glaubiger und Schuldner einander nahestehende Personen im Sinne des
§ 1 Abs. 2 AStG sind und die Einnahmen des Glaubigers der Lizenzgebihren einer
von der Regelbesteuerung abweichenden niedrigen Besteuerung im Sinne des
8 4j Abs. 2 EStG unterliegen. Die Aufwendungen der A2-GmbH sind nur be-

schrankt als Betriebsausgaben abziehbar.
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Ergebnis

Obwohl sowohl die Lizenzeinnahmen der B-Ltd. als auch die Lizenzeinnahmen der
C-Ltd. einer geringen Besteuerung unterliegen, fihrt § 4j EStG nur fir die an die
C-Ltd. gezahlten Lizenzgebihren zu einer Beschrankung des Betriebsausgaben-

abzugs beim inlandischen Lizenznehmer.

Damit stellt § 4) EStG keine Norm dar, deren Zielsetzung allein in der Korrektur
einer geringen Steuerbelastung im Ausland besteht. Lizenzgebihren, die an ver-
bundene Unternehmen gezahlt werden, die in La4ndern mit einer geringen Regel-
besteuerung ansassig sind, bleiben weiterhin unbeschrankt als Betriebsausgaben
abziehbar. Diese kdnnen allenfalls Gegenstand einer Hinzurechnungsbesteue-
rung nach 88 7 ff. AStG sein, wofir jedoch insbesondere beziiglich des personli-

chen Anwendungsbereichs engere Voraussetzungen erfillt sein missen.

4.1.3 8§ 4j EStG im Kontext des internationalen Steuerwett-
bewerbs

Die Hintergriinde der deutschen Lizenzschranke, insbesondere das BEPS-Projekt
der OECD, lassen eine weitere Zielrichtung des § 4j EStG erkennen: Die Bekamp-
fung des internationalen Steuerwettbewerbs. Insoweit ist es auch konsequent,
dass die Anwendung des 8§ 4j EStG oder vielmehr dessen Nichtanwendung in
Form des § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG, nicht von den Strukturen der betroffenen Un-
ternehmen, sondern von der Ausgestaltung der jeweiligen Praferenzregelungen
abhangig gemacht wird. Durch 8§ 4j EStG wird es fir in Deutschland ansassige
Unternehmen bzw. Unternehmensteile unattraktiver, Gewinne durch Lizenzierun-
gen in Staaten zu verschieben, die Praferenzregelungen gewéahren, welche nicht
dem Nexus-Ansatz der OECD entsprechen. Im Umkehrschluss werden die ent-
sprechenden Staaten dazu angehalten, schadliche IP-Boxen durch nexus-kon-
forme Praferenzregelungen zu ersetzen, da anderenfalls zu befirchten ist, dass
Unternehmen ihre geistigen Eigentumswerte oder sogar ihre FUE-Tatigkeit in an-

dere Staaten verlagern.

Vor diesem Hintergrund stellt § 4j EStG eine Erganzung zu den im BEPS-Projekt
getroffenen Malinahmen dar. Ohne Attraktivitatsverluste bestiinde insbesondere
fur Staaten, die kein Mitglied der OECD sind, kein Anreiz zur Anpassung eigener
Praferenzregelungen an die im Rahmen des BEPS-Projektes vereinbarten

Grundsatze.
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4.2 Verfassungsrechtliche Bedenken

4.2.1 Allgemeines

Als Norm zur Beschrankung des Betriebsausgabenabzugs hat § 4j EStG fiur eine
Gruppe von Steuerpflichtigen eine Erhéhung der Steuerlast zur Folge. Es ist die
Frage zu beantworten, ob dieser negativen Auswirkung verfassungsrechtliche Be-
denken begegnen. Bezuglich der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, ver-

einzelt auch bezlglich der Bestimmtheit, werden Bedenken geauRert.'1°

4.2.2 Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit

Der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG fordert den Gesetzgeber auf, ,we-
sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.“!*! Im
Steuerrecht kommt dies im Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit zum Ausdruck.!'? Bestandteil hiervon ist das objektive Nettoprinzip, welches
den Abzug der Erwerbsaufwendungen von den Erwerbseinnahmen bei der Ermitt-
lung der steuerlichen Bemessungsgrundlage vorsieht.'*® Eine Abzugsbeschran-
kung stellt dem Grunde nach einen Verstol3 gegen das objektive Nettoprinzip dar.
Dem Gesetzgeber wird jedoch zugestanden, diesen Grundsatz zu durchbrechen,
wenn hierfir Rechtfertigungsgriinde bestehen.!'* Als Rechtfertigungsgrund er-
kannte das BVerfG in der Vergangenheit auch eine Missbrauchsbekampfung
an.''® Voraussetzung fir die Anerkennung dieses Rechtfertigungsgrundes ware
jedoch, dass § 4j EStG auch tatsachlich eine Norm zur Missbrauchsbekampfung
darstellt. Wie in Kapitel 4.1.1 dargestellt, ist es nach der tatbestandlichen Ausge-
staltung jedoch moglich, dass auch nicht missbrauchliche Gestaltungen unter die
Abzugsbeschrankung fallen. Liegt ein solcher Sachverhalt der verfassungsrechtli-
chen Uberprifung zugrunde, so diirfte die Missbrauchsbekampfung m.E. keinen
Rechtfertigungsgrund darstellen. Insbesondere ist auch eine Pauschalierungsbe-
fugnis des Gesetzgebers mit Blick auf den geringen Kreis der von der Norm be-

troffenen Steuerpflichtigen zu verneinen.

110 Zur Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, vgl. Gosch in: Kirchhof, EStG, 84j, Rn. 2, sowie
Moritz/Baumgartner in: Bordewin/Brandt, EStG, § 4j, Rn. 55; wegen des Bestimmtheitsgebots vgl.
Pinkernell, Stellungnahme vom 23.03.2017 zum Gesetzesentwurf, S. 23, sowie Hagemann/Kahlen-
berg in: FR 24/2017, S. 1126.

111 stRspr., vgl. BVerfG, Beschluss vom 21.06.2006,-2 BvL 2/99-, BVerfGE 116,S. 164-202, Rn. 70.
112 stRspr., vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.05.2009,-2 BvL 1/00-, BVerfGE 123,S. 111-131, Rn. 26.
113 vgl. BVerfG, Beschluss von 12.05.2009, - 2 BvL 1/00 -, a.a.O., Rn. 27.

114 vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.10.2010, - 1 BvL 12/07 -, BVerfGE 127, S. 224-263, Rn. 52.

115 v/gl. BVerfG, Beschluss vom 12.10.2010, - 1 BvL 12/07 -, a.a.O., Rn. 76.
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Ferner kénnen auch fiskalische Erwagungen einen Rechtfertigungsgrund darstel-
len. Hierflr ist erforderlich, dass die Norm neben der Einnahmeerzielung einen
weiterfihrenden, sogenannten qualifizierten Fiskalzweck verfolgt, welcher auch in
der ,Verstetigung des Steueraufkommens* liegen kann.!'® Ob die Lizenzschranke
einen solchen qualifizierten Fiskalzweck verfolgt, ist in der Literatur umstritten.’
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass aus der Einfihrungen des § 4j EStG nur
bis zum Jahr 2021 Mehreinnahmen erwartet werden und auch diese mit weniger
als 50 Mio. Euro pro Kassenjahr eher gering ausfallen.!®

Jedoch stellt die Bekampfung steuerschéadlicher Praferenzregelungen im Rahmen
des BEPS-Projektes die Betrachtung einer steuerlichen Abwehrnorm in einen
neuen, bisher noch nicht dagewesenen Kontext. Es ware daher zu begrif3en,
wenn eine verfassungsrechtliche Prifung des § 4j EStG nicht lediglich auf Grund-
lage der ,traditionellen® Rechtfertigungsgrinde erfolgt, sondern auch diesem As-
pekt Bedeutung zukommt. Die Bekdmpfung von schéadlichem Steuerwettbewerb
kénnte m.E. den Rang eines eigenen Rechtfertigungsgrundes erhalten, wodurch
die VerfassungsmaRigkeit der Norm hinsichtlich eines Eingriffs in die Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit zu bejahen ware. Ob dieser Auffassung in der Recht-

sprechung gefolgt wird, bleibt jedoch abzuwarten.

4.2.3 Bestimmtheitsgebot

§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG enthéalt einen ausdrlicklichen Verweis auf Kapitel 4 des
Abschlussberichtes der OECD zu Aktionspunkt 5 des BEPS-Projektes. Dieser wird
in der Literatur mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot teilweise abgelehnt.!® Nach
Art. 19 Abs. 4 GG steht jedem, der durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten
verletzt wird, der Rechtsweg offen. Das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Recht-
staatsprinzip verpflichtet den Gesetzgeber hierfir auch zur Herstellung einer
Rechtssicherheit. Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist der Gesetzgeber im
Bereich des Steuerrechts erméachtigt, auch unbestimmte Klauseln und Rechtsbe-
griffe zu verwenden.'® Diese Freiheit ist jedoch durch die Grundséatze der Nor-

menklarheit und der Justitiabilitat begrenzt. 1

116 \/gl. BFH, Vorlagebeschluss vom 26.02.2014 - | R 59/12 -, BStBI Il 2014, S. 1016, Rn. 29.

117 vgl. ausfiihrlich hierzu P6tsch in: DStR 16/2018, S. 762-763, ablehnend Hagemann/Kahlenberg

in: FR 24/2017, S. 1126.

118 vgl. BT-Drucks. 18/11233, S. 2.

119 Kritisch mit Verweis auf die Unzulassigkeit eines Verweises auf den gesamten Abschlussbericht:

Pinkernell: Stellungnahme vom 23.03.2017 zum Gesetzesentwurf, S.23, kritisch ebenso auch Grot-

herr in: Ubg 5/2017, S. 246.

120 BVerfG, Beschluss vom 19.04.1978, -2 BvL 2/75-, BVerfGE 48, S. 210-227, Rn. 46.

121 StRspr., vgl. BVerfG, Beschluss vom 31.05.1988,-1 BvR 520/83-,BVerfGE 78,S. 214-232,Rn.35.
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Diese erfordern, dass es auch einem ,nicht steuerrechtskundigen Pflichtigen* mog-
lich ist, seinen Erklarungspflichten nachzukommen.?2 Der BFH fiihrte in seinem
Beschluss vom 06.09.2006 aus, dass Ausnahmen hiervon mdglich sind, wenn der
Normadressat typischerweise steuerlich beraten ist.1?®> Nur international tatige, ver-
bundene Unternehmen sind Adressat des § 4j EStG. Insofern kénnen durchaus
héhere Anforderungen an die Klarheit der Norm gestellt werden. Es muss jedoch
zumindest fur einen Fachkundigen gewabhrleistet sein, aus dem geltenden Recht
auch ohne ,wissenschaftliche Aufarbeitung“?* die Steuerlasten planen zu kénnen.
Es muss somit dem Steuerpflichtigen bzw. dessen steuerlichem Berater moglich
und zumutbar sein, zu prifen, ob die Voraussetzungen des § 4j EStG erflillt sind.

Fraglich ist, ob der in § 4] Abs. 1 Satz 4 EStG enthaltene Verweis auf den Ab-
schlussbericht der OECD/G20 diesem Erfordernis gerecht wird.'?® Problematisch
ist einerseits der Umfang des Verweises, da sich § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG auf das
gesamte Kapitel 4 des Abschlussberichtes zu Aktionspunkt 5 des BEPS-Projektes
bezieht. Dieses umfasst in der unter dem amtlichen Hinweis zu beziehenden Fas-
sung immerhin 65 Textziffern auf 24 Seiten. Daruber hinaus ist der Abschlussbe-
richt trotz dieses Umfangs zumeist recht weit gefasst. So enthalt er Formulierun-
gen wie ,Die Staaten werden ihre eigenen Definitionen qualifizierter Ausgaben vor-
legen (...)* oder ,Die Staaten werden ,Gesamteinkinfte' im Einklang mit ihren

innerstaatlichen Rechtsvorschriften (...) definieren*.12¢

Die Feststellung, ob eine Praferenzregelung dem Grunde nach den Erwagungen
der OECD gerecht wird, dirfte aus ihrem Wortlaut hervorgehen. Die Priifung, ob
auch die Hohe der begiinstigten Einkiinfte dem Nexus-Ansatz entspricht, ist hin-
gegen deutlich komplexer. Sie erfordert einerseits gesonderte Ermittlungen der mit
dem geistigen Eigentumswert zusammenhangenden Ausgaben, da der Beriick-
sichtigungszeitpunkt fir die Ermittlung des Nexus-Ansatzes unabhangig vom An-
satz in der steuerlichen Gewinnermittlung ist*?” und andererseits auch Kenntnisse
des Besteuerungssystems des Staates, der die Praferenzregelung gewahrt. Nur
so kann ein zutreffender Vergleich zwischen tatsachlich begtnstigten und nach

dem Nexus-Ansatz zu beginstigenden Einkinften gezogen werden.

122 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 10.11.1998, - 2 BvR 1057/91 -, opendur, Rn. 113.
123 BFH, Vorlagebeschluss vom 06.09.2006, - XI R 26/04 -, BStBI. Il 2007, S. 167, Rn. 30.
124 vgl. BFH, Vorlagebeschluss vom 06.09.2006, - XI R 26/04 -, a.a.0., Rn. 31.
125 Zu den hieraus resultierenden Anwendungsproblemen, siehe auch Kapitel 4.4.1.1.
126 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 30, Tz. 39 und S. 32, Tz. 46.
127 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.0., S. 32, Tz. 44.
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Da die tatsachlichen Verhaltnisse unbeachtlich sind*?® musste der Steuerpflichtige
zudem nicht nur das Verhalten des Lizenzgebers, sondern die Praferenzregelung
selbst auf Konformitat mit dem Nexus-Ansatz Uberprifen. Da eine Préferenzrege-
lung dem Nexus-Ansatz jedoch nur vollumféanglich entsprechen bzw. nicht entspre-
chen kann,'?® waren flr diese Prufung samtliche Fallkonstellationen, die unter die
Praferenzregelungen fallen kénnen, zu erforschen. Eine solche abstrakte und vor
allem vollumfangliche Prifung liegt m.E. nicht mehr im Bereich des fur die Erful-
lung der eigenen steuerlichen Pflichten Zumutbaren, wodurch die hinreichende
Bestimmtheit der Norm zu verneinen ist. Dieser Unbestimmtheit konnte jedoch auf
zwei Wegen abgeholfen werden.

Die erste Moglichkeit ware die Einfihrung eines weiteren Ausnahmetatbestands,
welcher vorsieht, dass die Abzugsbeschrankung auch dann nicht greift, wenn zwar
die Praferenzregelung dem Nexus-Ansatz nicht entspricht, jedoch der Lizenzgeber
selbst eine wesentliche Geschéftstétigkeit im Sinne des Nexus-Ansatzes verwirk-
licht. Hierdurch wiirde sich die erforderliche abstrakte Priifung der Praferenzrege-
lung auf eine, nunmehr zumutbare, Prifung der Umstdnde des verwirklichten

Sachverhaltes reduzieren.

Eine zweite, m.E. vorzuziehende, Moglichkeit bestliinde darin, dem Steuerpflichti-
gen die Prufung der Praferenzregelung abzunehmen. Dies kdnnte durch eine Auf-
listung aller nexus-konformer Praferenzregelungen in Form einer Verwaltungsan-
weisung geschehen. Da jedoch Verwaltungsanweisungen einer verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung der Norm nicht zugrunde gelegt werden konnen,*® wére eine
auf Art. 80 Abs. 1 GG gestiitzte Rechtsverordnung vorzuziehen. Hierzu musste
dem Wortlaut des § 4j EStG ein Verweis darauf hinzugefiigt werden, dass das
Bundesministerium der Finanzen erméchtigt wird, durch Rechtsverordnung mit Zu-
stimmung des Bundesrats*®! festzulegen, welche Praferenzregelungen fir Einnah-
men aus Rechteliberlassungen nicht dem Nexus-Ansatz entsprechen. Den Steu-
erpflichtigen trifft in diesem Fall nur noch die ebenfalls zumutbare Verpflichtung zur
Uberprifung, ob die Einnahmen des Lizenzgebers einer dieser Praferenzregelun-

gen unterliegen.

128 vgl. Kapitel 3.3.6.2.
129 vgl. Schnitger in: IStR 6/2017, S. 224.
130 vgl. BVerfG, Beschluss vom 31.05.1988 - 1 BvR 520/83, a.a.0., Rn. 37.
131 Da das Aufkommen der Einkommensteuer nach Art. 106 Abs. 3 und 5 GG auch teilweise den
Landern und Gemeinden zuflie3t bedurfen Gesetze Uber die Einkommensteuer gemaf Art. 105
Abs. 3 GG der Zustimmung des Bundesrats. Dieses Erfordernis erstreckt sich nach Art. 80 Abs. 2
GG auch auf Rechtsverordnungen, deren Erméchtigung im EStG geregelt ist.
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4.3 Verhaltnis des 8§ 4j EStG zum Europa- und Voélkerrecht
4.3.1 Europarecht

4.3.1.1 Zins- und Lizenzrichtlinie

Mit der Richtlinie 2003/49/EG**2 (Zins- und Lizenzrichtlinie) wurden Zahlungen von
Lizenzgeblhren von der Besteuerung in einem Mitgliedstaat der EU freigestellt,
sofern es sich bei dem Nutzungsberechtigten der Zahlung um ein in einem ande-
ren Mitgliedstaat der EU ansassiges Unternehmen handelt.**3 Hierdurch sollte eine
Doppelbesteuerung von Lizenzgebihren innerhalb der EU vermieden werden. Da
die Beschrénkung des Betriebsausgabenabzugs wirtschaftlich einer Doppelbe-
steuerung nahekommt, ist zu prifen, ob 8§ 4j EStG einen Verstol3 gegen die Zins-
und Lizenzrichtlinie darstellt. Die gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Aufwen-
dungen fur Lizenzgebihren nach 8 8 Nr. 1 Buchstabe f) GewStG war bereits Ge-
genstand einer Vorlage des BFH an den EuGH.*** In dem hierzu ergangenen Urteil
fuhrte der EuGH aus, dass Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2003/49/EG einer nationalen
Norm, welche Lizenzgebihren an ein Unternehmen mit Sitz in einem anderen EU-
Mitgliedstaat der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage hinzurechnet, nicht
entgegensteht. 1% Ob dieses Urteil auch auf § 4j EStG anwendbar ist, wird in der
Literatur teilweise bezweifelt.**® Der EUGH stellte hierin jedoch klar, dass die Zins-
und Lizenzrichtlinie nur auf den Nutzungsberechtigten der Lizenzgebihren An-
wendung findet, nicht jedoch auf deren Schuldner.'®” Anhaltspunkte daftr, dass
der EuGH bei einer eventuellen Uberpriifung des § 4j EStG von dieser Betrachtung
abweichen sollte, sind nicht ersichtlich. Insoweit ist m.E. ein Verstol3 des § 4] EStG

gegen die Richtlinie 2003/49/EG nicht anzunehmen.

4.3.1.2 Grundfreiheiten des AEUV

Bereits in den Stellungnahmen zum Gesetzesentwurf wurde eine Vereinbarkeit
des 8 4j EStG mit der innerhalb der EU zu gewahrleistenden Niederlassungs- und

Dienstleistungsfreiheit bezweifelt.**?

132 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 03.06.2003, ABI. EU 2003, Nr. L157 S. 49-54.

133 Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2003/49/EG, a.a.0., S. 49.

134 BFH, EuGH-Vorlage vom 27.05.2009, - | R 30/08 -, BFHE 226, S. 357.

135 EUGH, Urteil vom 21.07.2011, - Rs. C-397/09 - (Scheuten Solar Technology), E-
CLI:EU:C:2011:499, BStBI. Il 2012, S. 528, Leitsatz.

136 vgl. Hagemann/Kahlenberg in: FR 24/2017, S. 1127, sowie Pinkernell, Stellungnahme zum Ge-
setzesentwurf, S. 11-12.

137 EuGH, Urteil vom 27.07.2011, - Rs. C-397/09, a.a.0., Rn. 29.

138 \/gl. Pinkernell, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, S. 10,11, kritisch auch: Holle/Weiss in:
FR 5/2017, S. 220.
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Gemal3 Art. 49 AEUV darf ein Mitgliedstaat der EU die Grindung von Tochterge-
sellschaften im europaischen Ausland nicht beschrénken (Niederlassungsfreiheit).
Gemal Art. 56 AEUV sind innerhalb der EU Benachteiligungen von Dienstleistun-
gen, bei denen der Leistungsempfanger in einem anderen Mitgliedstaat der EU

ansassig ist, verboten (Dienstleistungsfreiheit).

Diese Grundfreiheiten stellen Diskriminierungsverbote dar, welche verletzt sind,
wenn ein Gesetz eine grenzuberschreitende Handlung schlechter stellt als eine
entsprechende Handlung im Inland.**® Die Lizenzschranke des § 4j EStG ist zu-
nachst geeignet, in die benannten Grundfreiheiten einzugreifen, da sie den Be-
triebsausgabenabzug fiir Rechtsverhaltnisse zu im EU-Ausland anséssigen Toch-
tergesellschaften, bzw. fur grenziberschreitende Dienstleistungen, namentlich Li-
zenzierungen, beschrankt, wahrend diese bei einem rein inlandischen Sachverhalt

vollsténdig abziehbar sind.

Eine Diskriminierung liegt ungeachtet eines Eingriffs in die Grundfreiheiten des
AEUV nicht vor, wenn der grenziberschreitende Sachverhalt nicht mit dem auf das
Inland beschrankten Sachverhalt vergleichbar ist.'4° Im Fall des § 4j EStG konnte
die Vergleichbarkeit mit inlandischen Sachverhalten dadurch zu verneinen sein,

dass in Deutschland keine Praferenzregelungen auf geistiges Eigentum existieren.

So fuhrte der EUGH in seinem Urteil vom 12.07.2005 zur Abziehbarkeit von Unter-
haltsleistungen an einen im EU-Ausland lebenden Ehegatten aus, dass eine Ver-
gleichbarkeit zu verneinen ist, wenn sich die Benachteiligung daraus ergibt, dass
in dem Mitgliedstaat, in dem der Zahlungsempfanger ansassig ist, andere steuer-
liche Regelungen gelten als im Ansassigkeitsstaat des vermeintlich Benachteilig-
ten.1*! Dies ist wohl auch fir die deutsche Lizenzschranke zu bejahen, da sich die
Beschrankung des Betriebsausgabenabzugs daraus ergibt, dass die Einnahmen
des Glaubigers der Lizenzgebiihren einer nicht mit einer inlandischen Besteuerung
vergleichbaren Praferenzbesteuerung unterliegen. Wirde eine nicht mit dem Ne-
xus-Ansatz vereinbare Praferenzregelung in Deutschland existieren, so wirden

auch Zahlungen an inlandische Lizenzglaubiger unter die Lizenzschranke fallen.

139 vgl. Hahn-Joecks in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, IX. Sonstige Vorschriften, BuRgeld-, Er-
machtigungs- und Schlussvorschriften, Rn. A40.
140 \/gl. Hagemann/Kahlenberg in: FR 24/2017, S. 1128.
141 EuGH, Urteil vom 12.07.2005, - C-403/03 - (Schempp), ECLI:EU:C:2005:446, juris, Rn. 32.
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Wird eine Vergleichbarkeit bejaht, so kénnen Eingriffe in die Grundfreiheiten des
AEUV dennoch zuldssig sein, wenn Rechtfertigungsgriinde vorliegen und die Be-
schrankung der Grundfreiheiten nicht Uber das zur Gewahrleistung dieser Recht-

fertigungsgriinde erforderliche hinausgeht.14?

Die Bekampfung von Strategien zur Steuervermeidung kann nach der Rechtspre-
chung des EuGH einen Rechtfertigungsgrund darstellen, jedoch ist hierfir erfor-
derlich, dass die Missbrauchsbekampfung ausdrickliches Ziel der zur Beschrén-
kung fuhrenden Rechtsnorm ist.}*® Da § 4j EStG jedoch keine Norm zur reinen
Missbrauchsbekampfung darstellt!** ist die Einschlagigkeit dieses Rechtferti-
gungsgrundes zweifelhaft.

Gleichwonhl stellt § 4j EStG eine Norm zur Bekdmpfung steuerschadlicher Préafe-
renzregelungen dar. Dieses Normziel kdnnte auch vom EuGH als ein eigenstandi-
ger Rechtfertigungsgrund anerkannt werden. So fuhrte der EUGH in seinem Urteil
vom 01.04.2014 aus, ein Eingriff ,kdnnte auch mit dem Ziel der Bekampfung von

Steueroasen gerechtfertigt werden*.14

Aufgrund der Eingriffe in die Grundfreiheiten des AEUV wird eine Uberpriifung des
§ 4j EStG durch den EuGH wahrscheinlich sein. Hierbei kénnte eine Diskriminie-
rung bereits von vornherein mangels Vergleichbarkeit zu inlandischen Sachverhal-
ten verneint werden. Sollte der EUGH eine Vergleichbarkeit bejahen, so wird die
Frage nach Rechtfertigungsgriinden fir einen Eingriff auch vor dem Hintergrund
des BEPS-Projektes und der europaischen Maflinahmenplane neu zu beurteilen
sein. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass sich die EU ausdriicklich zu den
Ergebnissen des BEPS-Projektes bekennt,4¢ sollte die Bekampfung der Ausnut-
zung steuerschadlicher Praferenzregelungen m.E. als Rechtfertigungsgrund anzu-

erkennen sein.

4.3.2 ,,Treaty-Override*

Art. 24 Abs. 4 Satz 1 OECD-MA regelt unter anderem die Abzugsfahigkeit von

Lizenzgebuhren bei grenzuberschreitenden Lizenzzahlungen.

142 \/gl. Pétsch in: IStR 11/2018, S. 420.

143 \/gl. EuGH, Urteil vom 12.09.2006, - C-196/04 - (Cadbury Schweppes), ECLI:EU:C:2006:544,
juris, Rn. 55.

144 vgl. Kapitel 4.1.1.

145 EUGH, Urteil vom 01.04.2014, - C-80/12 - (Felixstowe Dock and Railway Company u.a.), E-
CLI:EU:C:2014:200, juris, Rn. 32, ebenso Pdtsch in: IStR 11/2018, S. 420.

146 \/gl. Kapitel 3.2.2.
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Fur Staaten, mit denen ein diesbeziglich dem OECD-MA entsprechendes DBA
geschlossen wurde, gilt somit, dass Lizenzgebihren, die ein deutsches Unterneh-
men an eine im anderen Vertragsstaat ansassige Person zahlt, bei der Ermittlung
des steuerpflichtigen Gewinns dieses Unternehmens unter den gleichen Bedin-
gungen wie Zahlungen an eine in Deutschland ansassige Person zum Abzug zu-
zulassen sind. Die Wirkung des 8 4j EStG besteht jedoch gerade darin, Lizenzzah-
lungen an bestimmte im Ausland anséssige Personen nur beschréankt zum Abzug
zuzulassen. Damit widerspricht 8 4j EStG dem Gleichbehandlungsgebot des Art.
24 Abs. 4 Satz 1 OECD-MA.

Durch den in 8§ 4j Abs. 1 Satz 1 bzw. 2 EStG enthaltenen Verweis, dass die Ab-
zugsbeschrankung ,ungeachtet eines bestehenden Abkommens zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung” vorzunehmen ist, wird dennoch eine Anwendbarkeit der
Lizenzschranke gewahrleistet. Diese Vertragsiberschreibung bzw. dieser , Treaty
Override® stellt formal den Bruch eines volkerrechtlichen Vertrags dar. Von dieser
Maoglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber bereits in § 50d Abs. 8 EStG Gebrauch
gemacht. In der hierzu ergangenen Rechtsprechung stellte das BVerfG klar, dass
ein Treaty Override nicht verfassungswidrig ist, da einem vélkerrechtlichen Vertrag
ungeachtet des in § 2 Abs. 1 AO postulierten Vorrangs der Rang eines einfachen
Bundesgesetzes zukommt.**” Erganzend hierzu fihrte der BFH in seinem Urteil
vom 25.05.2016%8 aus, dass ein Treaty Override auch fur DBA anzuwenden ist,
welche erst nach Inkrafttreten einer Norm, die einen Treaty Override enthalt, be-
schlossen wurden. Insoweit ergibt sich aus § 4j EStG weder ein zwingender An-
passungsbedarf flr bestehende DBA noch eine Verpflichtung, in zukinftigen DBA

auf die Vorbehalte einer Lizenzschranke hinzuweisen.

4.4 Die Anwendung des 8 4j EStG in der Praxis
4.4.1 Der Verweis auf den Abschlussbericht der OECD/G20

4.4.1.1 Problemstellung

Wie bereits festgestellt,**° konnten dem in § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG enthaltenen
Verweis auf den Abschlussbericht der OECD/G20 hinsichtlich der Klarheit der
Norm verfassungsrechtliche Bedenken begegnen. Schwierigkeiten bei der Anwen-
dung des Verweises auf den Nexus-Ansatz durften jedoch bereits im Festset-

zungsverfahren auftreten.

147 BVerfG, Beschluss vom 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, S. 1-56, Rn. 45, 46.
148 BFH, Urteil vom 25.05.2016 - | R 64/13 -, BStBI. 11 2017, S. 1185, Rn. 18.
149 v/gl. Kapitel 4.2.
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Zunéchst ist festzuhalten, dass § 4j EStG nur bei einer vergleichsweise geringen
Anzahl von Steuerpflichtigen zur Anwendung kommen wird. Im Gesetzentwurf
werden jahrlich etwa 650 betroffene Steuerfalle angenommen.*° Es ist davon aus-
zugehen, dass die entsprechenden Steuerpflichtigen regelméRigen Betriebspri-
fungen unterliegen. Insofern dirfte die Erkennbarkeit potentiell betroffener Sach-

verhalte durch die Finanzverwaltung hinreichend sichergestellt sein.

Aus dem Wortlaut des 8 4j EStG geht nicht hervor, inwiefern die jeweiligen Tatbe-
standsvoraussetzungen durch den Steuerpflichtigen oder die Finanzverwaltung
nachzuweisen sind. Da auschliel3lich grenziiberschreitende Geschéftsbeziehun-
gen zu Personen im Sinne des 8 1 Abs. 2 AStG in den Anwendungsbereich des
§ 4j EStG fallen kdnnen, treffen den Steuerpflichtigen die erhéhten Beweislastan-
forderungen des 8 90 Abs. 2 und 3 AO. Insbesondere fallen Nachweise fir die
Besteuerung der Lizenzeinnahmen in den Verantwortungsbereich des Steuer-
pflichtigen. Bei Abschluss des Lizenzvertrages konnte hierfir eine Verpflichtung
des Lizenzgebers, Nachweise Uber die Besteuerung der Lizenzertrage zu erbrin-
gen, vereinbart werden. § 4j EStG ist jedoch auch auf Aufwendungen anzuwen-
den, die aus vor dem 01.01.2018 abgeschlossenen Vertragen resultieren. Fur
diese Vertrage koénnte es beispielsweise unter Schwestergesellschaften fraglich
sein, ob es dem Lizenznehmer rechtlich méglich ist, Nachweise fir die Besteue-

rung der Lizenzertrage beim Lizenzgeber einzufordern.

Neben der Darlegung des Sachverhaltes fordert § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG auch eine
Prifung, ob die Praferenzregelung, der die Einnahmen des Glaubigers unterlie-
gen, mit dem Nexus-Ansatz vereinbar ist. Da es sich hierbei um eine rechtliche
Beurteilung handelt, fallt diese Prifung begrifflich nicht unter die Aufklarung des
Sachverhaltes und damit m.E. nicht in die Nachweispflicht des Steuerpflichtigen.
Ihm kann allenfalls auferlegt werden, Angaben Uber die gesetzliche Regelung, wel-
cher die Einnahmen des Glaubigers der Lizenzgeblhren unterliegen, zu machen.
Die genaue Prifung, ob diese dem Nexus-Ansatz entspricht, kdnnte im Einzelfall
tiefgreifende Kenntnisse Uber das im entsprechenden Staat geltende Recht erfor-
dern. Hierbei kbnnten neben einer Auseinandersetzung mit dem jeweiligen Steu-
errechtssystem unter Umstanden auch Abgrenzungen auf3ersteuerlicher Rechts-
begriffe notwendig sein, da nach dem Nexus-Ansatz beispielsweise nur bestimmte

geistige Eigentumswerte beginstigt werden durfen.5!

150 BT-Drucks. 18/11233, S. 2.
151 vgl. Kapitel 3.1.2.2.
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4.4.1.2 LOsungsansatze

Sofern eine Préaferenzregelung offensichtlich gegen den Nexus-Ansatz verstof3t,
ist die Anwendung des § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG unproblematisch. Das gleiche gilt
auch fur Praferenzregelungen, deren Vereinbarkeit bzw. Unvereinbarkeit mit dem
Nexus-Ansatz bereits durch die OECD festgestellt wurde. Je komplexer eine bis-
her ungeprifte Praferenzregelung aufgebaut ist, bzw. je naher sie sich an den Er-
wagungen der OECD orientiert, desto anspruchsvoller wird diese Priifung jedoch.
Hierbei steigt auch das Risiko, dass mehrere Uberpriifungen der gleichen Préfe-

renzregelung zu unterschiedlichen Ergebnissen fihren.

Das FHTP der OECD wird auch in Zukunft eine Uberprufung bestehender Préfe-
renzregelungen durchfiihren.’®? Es ist jedoch ungewiss, wann diese Prifung fur
einzelne Regelungen abgeschlossen sein wird. Grundsatzlich wéare es denkbar,
die Uberprifung durch das FHTP abzuwarten. Da es sich bei der Ubereinstim-
mung einer Praferenzregelung mit dem Nexus-Ansatz um eine klar abgrenzbare
Ungewissheit handelt, konnte ein Offenhalten der Steuerfestsetzungen mit Hilfe
eines Vorlaufigkeitsvermerks nach § 165 Abs. 1 Satz 1 AO in Betracht kommen.
Eine Vorlaufigkeit nach § 165 Abs. 1 Satz 1 AO ist jedoch nach der Rechtspre-
chung des BFH'®® nur fur ungewisse Tatsachen, nicht jedoch im Hinblick auf die
steuerrechtliche Beurteilung von Tatsachen zulassig. Das Ubereinstimmen mit
dem Nexus-Ansatz stellt eine rechtliche Beurteilung dar und kann daher m.E. we-
der Gegenstand einer Vorlaufigkeit sein, noch eine nachtragliche Anderung der
Steuerfestsetzung nach § 173 AO oder § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO begriinden.

Somit ist nicht auszuschlie3en, dass vor Abschluss der Prifung durch das FHTP
im Steuerfestsetzungsverfahren eine Entscheidung dartber zu treffen ist, ob eine
Praferenzregelung mit dem Nexus-Ansatz Ubereinstimmt. Fur Praferenzregelun-
gen von Staaten, die nicht Mitglied der OECD sind, ist zudem nicht gewahrleistet,

dass das FHTP uberhaupt entsprechende Feststellungen trifft.

Abhilfe konnte die bereits angesprochene® gesetzlich verankerte Erméchtigung
zur Festlegung, welche Préaferenzregelungen mit dem Nexus-Ansatz vereinbar
bzw. unvereinbar sind, schaffen. Alternativ wiirde bereits eine von den obersten
Finanzbehorden aufgestellte Auflistung die praktische Anwendung zumindest flr

die Finanzverwaltung vereinfachen.

152 OECD (2016): Aktionspunkt 5 - Abschlussbericht 2015, a.a.O., S. 75, Tz. 153.
153 BFH, Urteil vom 25.04.1985 - IV R 64/83, BStBI 11 1985, S. 648, Leitsatz Nr. 1.
154 \/gl. Kapitel 4.2.3.
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4.4.2 Verhaltnis zur Einkiinftekorrektur nach anderen Vor-
schriften

Aufwendungen fir Rechtelberlassungen zwischen verbundenen Unternehmen
konnen neben der Abzugsbeschrankung nach 8§ 4j EStG auch einer weiteren Vor-
schrift zur Korrektur der Einklnfte unterliegen. So kénnen Teile der Lizenzgebuih-
ren insbesondere verdeckte Gewinnausschittungen (VGA) bzw. verdeckte Einla-
gen darstellen oder Gegenstand einer Korrektur nach 8 1 Abs. 1 AStG sein. Es
stellt sich hierbei die Frage, ob die jeweiligen Hinzurechnungsbetrage unabhangig
voneinander zu ermitteln sind oder ob eine der beiden Normen vorrangig anzu-

wenden ist. Dies soll nachfolgend anhand der vGA gepruft werden.

Das Verhéaltnis des § 4j EStG zur vGA ist in der Literatur umstritten. Nach Grotherr
sei wohl eine isolierte Ermittlung der jeweiligen Hinzurechnungsbetrage vorzuneh-
men und anschlielBend der gréRere von beiden dem Einkommen hinzuzurech-
nen.’® Zur Begrundung wird auf die Rechtsprechung des BFH verwiesen, in der
eine kumulative Anwendung einer Hinzurechnung als nicht abziehbare Betriebs-
ausgabe und als vGA verneint wird. Nach Hagemann/Kahlenberg hingegen sei
vorrangig eine Korrektur der vGA vorzunehmen und lediglich der verbleibende Be-
trag der Abzugsbeschrankung des § 4j EStG zu unterwerfen.®® Denkbar ware je-
doch auch, der Lizenzschranke einen Vorrang gegeniber der vGA einzurdumen.
Mit dem nachfolgendem Beispiel sollen diese drei Lésungsvarianten dargestellt

und die Ergebnisse verglichen werden.

Beispiel 6

Die in Deutschland anséassige A-GmbH zahlt an ihre im Staat B ansassige Mutter-
gesellschaft B-AG fir eine Rechteliberlassung Lizenzgebihren. Die Lizenzeinnah-
men der B-AG unterliegen im Staat B einer nicht dem Nexus-Ansatz entsprechen-
den Préaferenzregelung. Die A-GmbH und die B-AG sollen nahestehende Perso-
nen im Sinne des 8 1 Abs. 2 AStG sein. Fremdublich waren Lizenzgebihren in
Hohe von 10.000 EUR. Weitere auf3erbilanzielle Hinzu- oder Abrechnungen sollen

aus Vereinfachungsgrinden unbericksichtigt bleiben.

155 Grotherr in: Ubg 5/2017, S. 245 (Beispiel 8).
156 Hagemann/Kahlenberg in: ISR 11/2017, S. 414.
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Grundfall - fremdubliche Zahlungen

|
Deutschland Rechtelberlassung Staat B
A-GmbH A § B-AG
Jahresiliberschuss: 100.000 EUR Lizenzgebhr Schadliche IP-Box,
10.000 EUR Steuersatz 10%
[

Losung Grundfall*>’

Bei der Vereinbarung fremdublicher Zahlungen liegt mangels Veranlassung im Ge-
sellschaftsverhaltnis keine vGA vor. Bei der A-GmbH ist eine Hinzurechnung nach
§ 4j EStG in Hohe von 6.000 EUR (60% von 10.000 EUR) vorzunehmen. Das zu
versteuernde Einkommen der A-GmbH betragt damit 106.000 EUR (100.000 EUR
+ 6.000 EUR).

Abwandlung - durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Zahlungen

|
Deutschland Rechtelberlassung Staat B
A-GmbH < X B-AG
Jahreslberschuss: 80.000 EUR Lizenzgebiihr Schadliche IP-Box,
30.000 EUR Steuersatz 10%
|

Losungsvariante 1 - isolierte Ermittlung nach Grotherr

Zunéachst wird unabhéngig voneinander die Hinzurechnung nach 8§ 4j EStG und
die Hohe der vGA ermittelt. Die aul3erbilanzielle Hinzurechnung nach 8 4j Abs. 1
Satz 1 EStG wirde 18.000 EUR (60% von 30.000 EUR) betragen. Aufgrund der
VGA ware eine auB3erbilanzielle Hinzurechnung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in
Hohe von 20.000 EUR vorzunehmen.

In einem zweiten Schritt werden die beiden Hinzurechnungsbetrage miteinander
verglichen. Da die beiden Normen in keinem Uber- oder Unterordnungsverhéltnis
zueinanderstehen, wird unterstellt, dass bei Anwendung der Norm mit den weiter-
reichenden steuerlichen Folgen auch die Rechtsfolgen der jeweils anderen Norm

eingetreten sind.

Es ware demnach lediglich die Hinzurechnung nach 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in
Hohe von 20.000 EUR vorzunehmen. Das zu versteuernde Einkommen der A-
GmbH betragt damit 100.000 EUR (80.000 EUR + 20.000 EUR)

157 Eine ausfuihrliche Lésung des Grundfalls und der Abwandlungen findet sich in Anlage 5.
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Ldsungsvariante 2 - Vorrang der vGA nach Hagemann/Kahlenberg

Zunachst wird die VGA aul3erbilanziell korrigiert. Hierfur ist eine aul3erbilanzielle
Hinzurechnung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in Hohe von 20.000 EUR vorzuneh-
men. Nach dieser Korrektur haben sich die gezahlten Lizenzgebihren noch in
Hohe von 10.000 EUR gewinnmindernd ausgewirkt. Auf diesen Betrag ist die Ab-
zugsbeschrankung des § 4j EStG anzuwenden. Es ist eine aul3erbilanzielle Hinzu-
rechnung nach § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG in H6he von 6.000 EUR (60% von 10.000
EUR) vorzunehmen. Das zu versteuernde Einkommen der A-GmbH betragt damit
106.000 EUR (80.000 EUR + 20.000 EUR + 6.000 EUR)

Losungsvariante 3 - Vorrang der Lizenzschranke

Zunachst wird die Abzugsbeschrankung des § 4j EStG vorgenommen. Hierfir ist
eine aulRerbilanzielle Hinzurechnung nach 8 4j Abs. 1 Satz 1 EStG in Hohe von
18.000 EUR (60% von 30.000 EUR) vorzunehmen. Nach dieser Korrektur haben
sich die gezahlten Lizenzgebiihren noch in Héhe von 12.000 EUR gewinnmin-
dernd ausgewirkt. Da sich fremdubliche Zahlungen lediglich in Ho6he von 10.000
EUR gewinnmindernd ausgewirkt hatten, betragt die Héhe der vGA 2.000 EUR.
Es ist eine aul3erbilanzielle Hinzurechnung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in Hohe
von 2.000 EUR vorzunehmen. Das zu versteuernde Einkommen der A-GmbH be-
tragt damit 100.000 EUR (80.000 EUR + 18.000 EUR + 2.000 EUR)

Ergebnis

Lediglich bei Anwendung der Lésungsvariante 2 wird in der Fallabwandlung das
gleiche zu versteuernde Einkommen wie im Grundfall erzielt. Bei den Lésungsva-
rianten 1 und 3 fiihrt die Vereinbarung einer durch das Gesellschaftsverhaltnis ver-
anlassten hoheren Zahlung hingegen zu einer Minderung des zu versteuernden
Einkommens. Damit ist der Regelungszweck des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG bei den
Losungsvarianten 1 und 3 verfehlt, da eine vGA zur Minderung des zu versteuern-

den Einkommens gefihrt hat.

Sind in Lizenzgebihren, die unter die Abzugsbeschrankung des § 4j EStG fallen,
Betrage enthalten, die zu einer Einkilinftekorrektur nach einer anderen Vorschrift
fuhren, ist daher m. E. diese andere Korrekturnorm vorrangig anzuwenden. Die
danach noch verbleibenden, fremdiblichen Lizenzaufwendungen sind der Ermitt-

lung des Hinzurechnungsbetrags nach § 4j EStG zugrunde zu legen.
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5 Zusammenfassung

Die Bekampfung von Steuervermeidung im Zusammenhang mit Préaferenzregelun-
gen wurde unlangst als globale Herausforderung erkannt. Vor allem grof3en Un-
ternehmen war es hierdurch in der Vergangenheit méglich, Gewinne tber Lander-
grenzen hinweg zu verschieben und sich dabei fast schon nach Belieben die fur
die Besteuerung glnstigsten Standorte auszusuchen. Solange dies rechtlich zu-
l&ssig ist, werden Unternehmen von der Mdglichkeit einer Senkung der Steuerlast
durch kunstliche Gestaltungen Gebrauch machen. Die Arbeiten der OECD/20 und
der EU zur Bekdmpfung derartiger Gestaltungen richten sich daher nicht an die
Steuerpflichtigen, sondern an die Gesetzgeber der beteiligten Staaten. Der Weg
zu einer effektiven Missbrauchsbekampfung fuhrt tGber globale Mindeststandards
der Besteuerung. Erganzend hierzu ergriff inzwischen auch der deutsche Gesetz-
geber die Initiative. Der hierzu eingeflihrte § 4j EStG stellt keinen nationalen Al-
leingang, sondern in erster Linie ein Bekenntnis zu den von der OECD entwickel-
ten Grundsétzen dar. Dies fuhrt jedoch auch dazu, dass eben diese an auslandi-
sche Gesetzgeber gerichteten Ansatze zum Tatbestand der Besteuerung

inlandischer Unternehmen erklart werden.

Mit dieser Arbeit wurden die fiskalischen Risiken von Rechteliberlassungen und
die internationalen und nationalen MaRnahmen firr deren Vermeidung dargestellit.
Zugleich wurden jedoch auch nicht unbedeutende Herausforderungen festgestellt,
denen sich die deutsche Lizenzschranke stellen werden muss. Diese beginnen bei
Anwendungsproblemen fir die Finanzverwaltung und reichen bis hin zu der zu
erwartenden Uberpriifung der Norm durch das BVerfG und den EuGH. Die Fokus-
sierung auf eine auslandische Praferenzregelung statt auf die tatsachlichen Ver-
haltnisse wird hierbei besonders problematisch sein, da keine Gewahr dafir be-
steht, dass nicht auch Steuerpflichtige durch eine Abzugsbeschrankung bestraft
werden, deren Betrieb eine tatsachliche Geschéaftstatigkeit zugrunde liegt. Selbst
bei wohlwollender Betrachtung ist die Zukunft der deutschen Lizenzschranke mit

Blick auf diesen Eingriff zumindest als unsicher zu beurteilen.

Letztlich bleibt jedoch auch festzuhalten, dass internationaler Steuerwettbewerb
auch auf anderen Gebieten als Rechteliberlassungen denkbar ist, beispielsweise
im Bereich von Finanzdienstleistungen oder vermégensverwaltenden Tatigkeiten.
Sollte § 4j EStG Bestand haben, so kdnnte die Lizenzschranke zum Muster fur
weitere nationale MalRnahmen werden. Auch vor diesem Hintergrund dirfen die
weiteren Entwicklungen einer deutschen Lizenzschranke in der Verwaltung und

Rechtsprechung mit Spannung erwartet werden.
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Anlagen

Anlage 1 - Gesetzeswortlaut

8§ 4j EStG - Aufwendungen fir Rechteliberlassungen

(1) *Aufwendungen fiir die Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rech-
ten, insbesondere von Urheberrechten und gewerblichen Schutzrechten, von gewerblichen,
technischen, wissenschaftlichen und ahnlichen Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten,
zum Beispiel Planen, Mustern und Verfahren, sind ungeachtet eines bestehenden Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nur nach Maf3gabe des Absatzes 3 abziehbar,
wenn die Einnahmen des Glaubigers einer von der Regelbesteuerung abweichenden, niedri-
gen Besteuerung nach Absatz 2 unterliegen (Praferenzregelung) und der Glaubiger eine dem
Schuldner nahestehende Person im Sinne des § 1 Absatz 2 des Aul3ensteuergesetzes ist.
2Wenn auch der Glaubiger nach Satz 1 oder eine andere dem Schuldner nach Satz 1 nahe-
stehende Person im Sinne des 8 1 Absatz 2 des Aul3ensteuergesetzes wiederum Aufwendun-
gen fur Rechte hat, aus denen sich die Rechte nach Satz 1 unmittelbar oder mittelbar ableiten,
sind die Aufwendungen nach Satz 1 ungeachtet eines bestehenden Abkommens zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auch dann nur nach MalRgabe des Absatzes 3 abziehbar, wenn
die weiteren Einnahmen des weiteren Glaubigers einer von der Regelbesteuerung abweichen-
den, niedrigen Besteuerung nach Absatz 2 unterliegen und der weitere Glaubiger eine dem
Schuldner nach Satz 1 nahestehende Person im Sinne des § 1 Absatz 2 des Aul3ensteuerge-
setzes ist; dies gilt nicht, wenn die Abziehbarkeit der Aufwendungen beim Glaubiger oder der
anderen dem Schuldner nahestehenden Person bereits nach dieser Vorschrift beschrankt ist.
SAls Schuldner und Glaubiger gelten auch Betriebsstéatten, die ertragsteuerlich als Nutzungs-
berechtigter oder Nutzungsverpflichteter der Rechte fiir die Uberlassung der Nutzung oder des
Rechts auf Nutzung von Rechten behandelt werden. “Die Satze 1 und 2 sind nicht anzuwen-
den, soweit sich die niedrige Besteuerung daraus ergibt, dass die Einnahmen des Glaubigers
oder des weiteren Glaubigers einer Praferenzregelung unterliegen, die dem Nexus-Ansatz ge-
maf Kapitel 4 des Abschlussberichts 2015 zu Aktionspunkt 5, OECD (2016) ,Wirksamere Be-
kdmpfung schadlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz und Sub-
stanz“, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung* , entspricht. °Die
Satze 1 und 2 sind insoweit nicht anzuwenden, als auf Grund der aus den Aufwendungen
resultierenden Einnahmen ein Hinzurechnungsbetrag im Sinne des 8 10 Absatz 1 Satz 1 des

Aul3ensteuergesetzes anzusetzen ist.

* Amtlicher Hinweis: Zu beziehen unter OECD Publishing, Paris,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264258037-de.
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(2) Eine niedrige Besteuerung im Sinne des Absatzes 1 liegt vor, wenn die von der Regelbe-
steuerung abweichende Besteuerung der Einnahmen des Glaubigers oder des weiteren Glau-
bigers zu einer Belastung durch Ertragsteuern von weniger als 25 Prozent fiihrt; maf3geblich
ist bei mehreren Glaubigern die niedrigste Belastung. 2Bei der Ermittlung, ob eine niedrige
Besteuerung vorliegt, sind samtliche Regelungen zu berlcksichtigen, die sich auf die Besteu-
erung der Einnahmen aus der Rechteliberlassung auswirken, inshesondere steuerliche Kiir-
zungen, Befreiungen, Gutschriften oder ErmaRigungen. *Werden die Einnahmen fiir die Uber-
lassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten einer anderen Person ganz
oder teilweise zugerechnet oder erfolgt die Besteuerung aus anderen Griinden ganz oder teil-
weise bei einer anderen Person als dem Glaubiger oder dem weiteren Glaubiger, ist auf die
Summe der Belastungen abzustellen. *§ 8 Absatz 3 Satz 2 und 3 des AuRensteuergesetzes
gilt entsprechend.

(3) tAufwendungen nach Absatz 1 sind in den Fallen einer niedrigen Besteuerung nach Absatz
2 nur zum Teil abziehbar. 2Der nicht abziehbare Teil ist dabei wie folgt zu ermitteln:

25% ./. Ertragsteuerbelastung in %
25%




Anlage 2 - L6sung zu Beispiel 1

Grundfall: Keine Vereinbarung einer Rechtelberlassung

X-GmbH Y-GmbH

Gewinn nach EStG, KStG 60.000 EUR 60.000 EUR
Hinzurechnungen (8§ 8 GewStG) - -
Kurzungen (8§ 9 GewStG) - -
Gewerbeertrag (8 7 Satz 1 GewStG) 60.000 EUR 60.000 EUR
Steuermesszahl (§ 11 Abs. 2 GewStG) 3,5% 3,5%

60.000 EUR x 3,5% | 60.000 EUR x 3,5%
Steuermessbetrag (8 11 Abs. 1 GewStG) =2.100 EUR =2.100 EUR
Hebesatz der Gemeinde (8 16 Abs. 1 GewStG) 250% 490%

2.100 EUR x 250% | 2.100 EUR x 490%
Festzusetzende Gewerbesteuer (8 16 Abs. 1 Ge- =5.250 EUR =10.290 EUR
wStG)
Gewerbesteuerbelastung insgesamt 5.250 EUR + 10.290 EUR = 15.540 EUR

Alternative: Vereinbarung einer Rechteliberlassung

X-GmbH Y-GmbH
Gewinn nach EStG, KStG 110.000 EUR 10.000 EUR
Hinzurechnungen (8 8 GewStG)

Y, der Aufwendungen fir Lizenzen % * 50.000EUR
(§ 8 Nr. 1 Buchst. f) GewStG) =12.500 EUR
Abzgl. Freibetrag (8 8 Nr. 1 2.Hs. GewStG) . 12.500 EUR

- + 0 EUR

Kirzungen (8 9 GewStG) - -

Gewerbeertrag (8 7 Satz 1 GewStG) 110.000 EUR 10.000 EUR

Steuermesszahl (§ 11 Abs. 2 GewStG) 3,5% 3,5%

110.000 EUR * 3,5% 10.000 EUR * 3,5%

Steuermessbetrag (8 11 Abs. 1 GewStG =3.850 EUR =350 EUR

Hebesatz der Gemeinde (8§ 16 Abs. 1 GewStG) 250% 490%

Festzusetzende Gewerbesteuer 3.850 EUR * 250% 350 EUR * 490%

(§ 16 Abs. 1 GewStG) =9.625 EUR =1.715 EUR

Gewerbesteuerbelastung insgesamt

9.625 EUR + 1.715 EUR = 11.340 EUR




Anlage 3 - Mitgliedstaaten von OECD und G20

Staat bzw. Staatenverbund (alphabetisch)

OECD-Mitglied*>®

G20-Mitglied*>®

Argentinien

X

Australien

X

X

Belgien

X

Brasilien

Chile

China

Danemark

>

Deutschland

>

Estland

>

Europadische Union

Finnland

Frankreich

Griechenland

GrolRbritannien

X [X | X |X

Indien

>

Indonesien

Irland

Island

Israel

Italien

Japan

>

Kanada

Lettland

Litauen

Luxemburg

Neuseeland

Niederlande

Norwegen

Mexiko

Osterreich

Polen

Portugal

XXX XXX XX XX |X|X|X[X|[X]|X

Russland

Saudi-Arabien

Schweden

Schweiz

Slowakei

Slowenien

Spanien

XX |X|X|X

Sidafrika

Sidkorea

Tschechien

Turkei

Ungarn

USA

XX | X |X|X

158 OECD: Members and partners, Angabe auf der Homepage der OECD.
159 Bundesregierung: Die G20, Angabe auf der Homepage der Bundesregierung.
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Anlage 4 - L6sung zu Beispiel 3
Hinzurechnungsbesteuerung 88 7 ff. AStG

Aufgrund des Wohnsitzes in Deutschland ist A gemaR 8 1 Abs. 1 Satz 1 EStG in Deutschland
unbeschréankt steuerpflichtig. Die B-Ltd. stellt eine ausléndische Gesellschaft im Sinne des §
7 Abs. 1 Satz 1 AStG dar, da sie im Inland weder Geschéftsleitung, § 10 AO, noch Sitz, § 11
AO, hat. Da unbeschrankt Steuerpflichtige zu mehr als 50% an der B-Ltd. beteiligt sind, kbnnen
gemal § 7 Abs. 1 Satz 1 AStG Einkunfte der B-Ltd. bei A steuerpflichtig sein, wenn die B-Ltd.
fur diese Einkunfte Zwischengesellschaft ist. Eine auslandische Gesellschaft ist Zwischenge-
sellschaft, wenn ihre Einktinfte einer niedrigen Besteuerung, § 8 Abs. 3 AStG, unterliegen, sie

passive Einklnfte erzielt und kein Fall des § 8 Abs. 2 AStG vorliegt.

Da die Ertragsteuerbelastung der B-Ltd. fir die Lizenzeinkinfte 10% und damit weniger als
25% betréagt, liegt gemafl § 8 Abs. 3 AStG eine niedrige Besteuerung vor.

Einkunfte aus Rechteliberlassungen gehdren zu den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung, welche grundsatzlich nach § 8 Abs. 1 Nr. 6 AStG aktive Einkiinfte darstellen. Jedoch
werden Einkiinfte aus Rechteliberlassungen nach 8§ 8 Abs. 1 Nr. 6 Buchstabe a) AStG aus-
dricklich den passiven Einkiinften zugeordnet. Sie stellen demnach nur dann aktive Einkiinfte
dar, wenn ein Nachweis dafir erbracht wird, dass die ausl&ndische Gesellschaft die Einkiinfte
aus der Verwertung einer eigenen FuE-Tatigkeit erzielt, bei der keine im Sinne des § 7 AStG
an der Gesellschaft beteiligte Person und auch keine dieser Person nahestehenden Personen
mitgewirkt haben. Da die B-Ltd. das Recht entgeltlich erworben hat, erzielt sie aus der Uber-

lassung passive Einkiinfte.

Eine Ausnahme nach 8 8 Abs. 2 AStG kommt nicht in Betracht, da sich weder Sitz noch Ge-

schéftsleitung der B-Ltd. in einem Mitgliedstaat der EU oder des EWR-Raums befinden.

Die B-Ltd. ist Zwischengesellschaft fur die Einkiinfte aus der Rechteiliberlassung. Diese Ein-

kunfte stellen somit nach § 7 Abs. 1 AStG auch steuerpflichtige Einkiinfte des A dar.

Hinzurechnungsbetrag ist der Teil der Einkiinfte, welcher dem Anteil des A am Nennkapital
der B-Ltd. entspricht. Da A Alleingesellschafter ist, sind die Einkinfte in voller H6he bei ihm
steuerpflichtig. Sie gelten unmittelbar nach Ablauf des Wirtschaftsjahres der B-Ltd. als zuge-
flossen, § 10 Abs. 2 Satz 1 AStG. Gemald § 10 Abs. 2 Satz 2 AStG liegen Einkinfte aus
Gewerbebetrieb vor, da A die Beteiligung im Betriebsvermogen hélt. Sie unterliegen in voller
Hohe dem personlichen Steuersatz des A, da die Anwendung des Teileinkinfteverfahrens
durch 8 10 Abs. 2 Satz 3 AStG ausgeschlossen wird.
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Als Hinzurechnungsbetrag anzusetzen sind die gemaf § 10 Abs. 3 Satz 1 AStG nach deut-
schem Steuerrecht ermittelten steuerpflichtigen Einkiinfte in Hohe von 90.000 EUR. Die darauf
entfallenden auslandischen Ertragsteuern in Hohe von 9.000 EUR sind gemaR § 10 Abs. 1

Satz 1 AStG abzuziehen. Es ergibt sich eine Hinzurechnung in Héhe von 81.00 EUR.

Offene Gewinnausschittungen der B-Ltd. sind im Jahr der Hinzurechnung und in den 7 fol-
genden Jahren bis zur Hohe des Hinzurechnungsbetrags gemafl § 3 Nr. 41 Buchstabe a)
EStG steuerfrei.

Anwendung 8§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG (ohne Anwendung § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG)

Die Lizenzzahlungen des A sind Aufwendungen im Sinne des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG, da:

— Aufwendungen fur eine Rechteliberlassung vorliegen,

— die B-Ltd. eine dem A nahestehende Person im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG ist,

— die Besteuerung der Einnahmen der B-Ltd. eine niedrige Besteuerung im Sinne des § 4j
Abs. 2 EStG darstellt, da sie auf einer Préaferenzregelung basiert und weniger als 25% be-
tragt und

— von der Anwendung des § 4j EStG nicht geméaR § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG abzusehen ist, da
die Praferenzregelung nicht dem Nexus-Ansatz gemalR Kapital 4 des Abschlussberichts
2015 zu Aktionspunkt 5 des BEPS-Projektes der OECD/G20 entspricht.

Gemal § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ware der Betriebsausgabenabzug fur Lizenzaufwendungen
bei A zu beschranken. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen ermittelt sich nach § 4j
Abs. 3 EStG wie folgt:

25% ./. 10%
25%

Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen betragt 60.000 EUR (60% von 100.000 EUR).

Es ware eine au3erbilanzielle Hinzurechnung in H6he von 60.000 EUR vorzunehmen.

= 60%

Anwendung 8 4j Abs. 1 Satz 5 EStG

Die Abzugsbeschrénkung des 8 4j Abs. 1 Satz 1 EStG tritt gemald § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG
nicht ein, soweit die Einnahmen des Lizenzgebers Gegenstand einer Hinzurechnungsbesteu-
erung sind. Aus den Lizenzeinnahmen der B-Ltd. in H6he von 100.000 EUR resultierten Ein-
kinfte in Hohe von 90.000 EUR, welche Gegenstand einer Hinzurechnungsbesteuerung wa-
ren. In Hohe der Differenz (10.000 EUR) sind die Aufwendungen des A fur Rechteliberlassun-
gen nur beschrankt abziehbar. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen betragt gemaf §
4j Abs. 3 Satz 2 EStG 60%. Es ist eine aul3erbilanzielle Hinzurechnung in Héhe von 6.000
EUR (60% von 10.000 EUR) vorzunehmen.
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Anlage 5 - L6sung zu Beispiel 6
Grundfall

Die Lizenzzahlungen der A-GmbH sind Aufwendungen im Sinne des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG,

da:

— Aufwendungen fur eine Rechteliberlassung vorliegen,

— die B-AG laut Sachverhalt eine der A-GmbH nahestehende Person im Sinne des § 1 Abs.
2 AStG ist,

— die Besteuerung der Einnahmen der B-AG eine niedrige Besteuerung im Sinne des 8§ 4j
Abs. 2 Satz 1 EStG darstellt, da sie auf einer Praferenzregelung basiert und weniger als
25% betréagt und

— von der Anwendung des § 4j EStG nicht gemaf § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG abzusehen ist, da
die Praferenzregelung nicht dem Nexus-Ansatz gemald Kapital 4 des Abschlussberichts
2015 zu Aktionspunkt 5 des BEPS-Projektes der OECD/G20 entspricht.

Gemal § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Betriebsausgabenabzug fur Lizenzaufwendungen bei
der A-GmbH zu beschréanken. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen ermittelt sich nach
8 4j Abs. 3 EStG wie folgt:

25% ./. 10%
25%

Der nicht abziehbare Teil der Lizenzaufwendungen betragt 6.000 EUR (60% von 10.000 EUR).

=60%

Bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens der A-GmbH ist eine aul3erbilanzielle
Hinzurechnung in H6he von 6.000 EUR vorzunehmen. Das zu versteuernde Einkommen der

A-GmbH ermittelt sich wie folgt:

Jahresiliberschuss 100.000 EUR
zzgl. auBerbilanzielle Hinzurechnung § 4j EStG + 6.000 EUR
= zu versteuerndes Einkommen 106.000 EUR

Abwandlung - Losungsvariante 1 - - isolierte Ermittlung nach Grotherr

Die Lizenzzahlungen der A-GmbH sind Aufwendungen im Sinne des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG,

da:

— Aufwendungen fir eine Rechtelberlassung vorliegen,

— die B-AG laut Sachverhalt eine der A-GmbH nahestehende Person im Sinne des § 1 Abs.
2 AStG ist,

— die Besteuerung der Einnahmen der B-AG eine niedrige Besteuerung im Sinne des § 4j
Abs. 2 Satz 1 EStG darstellt, da sie auf einer Praferenzregelung basiert und weniger als
25% betréagt und
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— von der Anwendung des 8 4j EStG nicht gemalR § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG abzusehen ist, da
die Praferenzregelung nicht dem Nexus-Ansatz gemaRd Kapital 4 des Abschlussberichts
2015 zu Aktionspunkt 5 des BEPS-Projektes der OECD/G20 entspricht.

Gemal § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Betriebsausgabenabzug fur Lizenzaufwendungen bei
der A-GmbH zu beschréanken. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen ermittelt sich nach
8§ 4j Abs. 3 EStG wie folgt:

25% ./. 10%
25%

= 60%

Der nicht abziehbare Teil der Lizenzaufwendungen betragt 18.000 EUR (60% von 30.000
EUR). Bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens der A-GmbH wére eine aul3erbi-
lanzielle Hinzurechnung gemaf § 4j EStG in Hohe von 18.000 EUR vorzunehmen.

Die Lizenzzahlungen der A-GmbH stellen teilweise eine vGA dar, da:

— eine Vermdgensminderung vorliegt,

— welche sich auf den Unterschiedsbetrag im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG auswirkt, da
eine Betriebsausgabe im Sinne des § 4 Abs. 4 EStG vorliegt,

— die Vermogensminderung durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst ist, soweit die Zah-
lungen der Hohe nach einem Fremdvergleich nicht standhalten und

— die Vermdgensminderung nicht auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruht.

(Prufung anhand R 8.5 Abs. 1 Satz 1 KStR)

Der Wert der vGA ergibt sich aus der Differenz zwischen der tatsachlichen Gewinnauswirkung

und der Gewinnauswirkung, die sich zwischen fremden Dritten ergeben hétte:

tatsachliche Gewinnauswirkung 30.000 EUR
davon fremdublich 10.000 EUR
Differenz = Wert der vGA 20.000 EUR

Die vGA darf das Einkommen der A-GmbH nicht mindern (8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Es ware

daher eine aul3erbilanzielle Hinzurechnung in H6he von 20.000 EUR vorzunehmen.

Vergleich der ermittelten Hinzurechnungsbetrage:

Hinzurechnung 8§ 4j EStG < Hinzurechnung § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
18.000 EUR < 20.000 EUR

Es ist lediglich eine Hinzurechnung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vorzunehmen, da diese die
Hinzurechnung nach § 4j EStG Ubersteigt. Das zu versteuernde Einkommen der A-GmbH er-

mittelt sich wie folgt:

Jahresuberschuss 80.000 EUR
zzgl. vGA + 20.000 EUR
= zu versteuerndes Einkommen 100.000 EUR
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Abwandlung - Lésungsvariante 2 - Vorrang der vGA nach Hagemann/Kahlenberg

Die Lizenzzahlungen der A-GmbH stellen teilweise eine vGA dar, da:

— eine Vermdgensminderung vorliegt,

— welche sich auf den Unterschiedsbetrag im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG auswirkt, da
eine Betriebsausgabe im Sinne des 8§ 4 Abs. 4 EStG vorliegt,

— die Vermdgensminderung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, soweit die Zah-
lungen der Hohe nach einem Fremdvergleich nicht standhalten und

— die Vermogensminderung nicht auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruht.

(Prufung anhand R 8.5 Abs. 1 Satz 1 KStR)

Der Wert der vGA ergibt sich aus der Differenz zwischen der tatsachlichen Gewinnauswirkung
und der Gewinnauswirkung, die sich zwischen fremden Dritten ergeben hétte:

tatsachliche Gewinnauswirkung 30.000 EUR
davon fremdublich 10.000 EUR
Differenz = Wert der vGA 20.000 EUR

Die VvGA darf das Einkommen der A-GmbH nicht mindern (8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Es ist

daher eine auRRerbilanzielle Hinzurechnung in Héhe von 20.000 EUR vorzunehmen.

Innerbilanzielle Lizenzaufwendungen 30.000 EUR
davon vGA 20.000 EUR
Differenz = tatsachliche Lizenzaufwendungen 10.000 EUR

Die Lizenzzahlungen der A-GmbH sind Aufwendungen im Sinne des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG,

da:

— Aufwendungen fir eine Rechtelberlassung vorliegen,

— die B-AG laut Sachverhalt eine der A-GmbH nahestehende Person im Sinne des § 1 Abs.
2 AStG ist,

— die Besteuerung der Einnahmen der B-AG eine niedrige Besteuerung im Sinne des § 4j
Abs. 2 Satz 1 EStG darstellt, da sie auf einer Praferenzregelung basiert und weniger als
25% betréagt und

— von der Anwendung des 8 4j EStG nicht gemal § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG abzusehen ist, da
die Praferenzregelung nicht dem Nexus-Ansatz gemalR Kapital 4 des Abschlussberichts
2015 zu Aktionspunkt 5 des BEPS-Projektes der OECD/G20 entspricht.

Gemal § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Betriebsausgabenabzug fur Lizenzaufwendungen bei
der A-GmbH zu beschréanken. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen ermittelt sich nach
8§ 4j Abs. 3 EStG wie folgt:
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25% ./. 10%
25%

= 60%

Der nicht abziehbare Teil der Lizenzaufwendungen betragt 6.000 EUR (60% von 10.000 EUR).
Bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens der A-GmbH ist eine aul3erbilanzielle
Hinzurechnung gemaf § 4j EStG in Hohe von 6.000 EUR vorzunehmen. Das zu versteuernde

Einkommen der A-GmbH ermittelt sich wie folgt:

Jahreslberschuss 80.000 EUR
zzgl. verdeckte Gewinnausschiittung + 20.000 EUR
zzgl. auBerbilanzielle Hinzurechnung § 4j EStG + 6.000 EUR
= zu versteuerndes Einkommen 106.000 EUR

Abwandlung - Lésungsvariante 3 - Vorrang der Lizenzschranke

Die Lizenzzahlungen der A-GmbH sind Aufwendungen im Sinne des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG,

da:

— Aufwendungen fir eine Rechteliberlassung vorliegen,

— die B-AG laut Sachverhalt eine der A-GmbH nahestehende Person im Sinne des § 1 Abs.
2 AStG ist,

— die Besteuerung der Einnahmen der B-AG eine niedrige Besteuerung im Sinne des § 4j
Abs. 2 Satz 1 EStG darstellt, da sie auf einer Praferenzregelung basiert und weniger als
25% betréagt und

— von der Anwendung des § 4j EStG nicht gemal § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG abzusehen ist, da
die Praferenzregelung nicht dem Nexus-Ansatz gemaR Kapital 4 des Abschlussberichts
2015 zu Aktionspunkt 5 des BEPS-Projektes der OECD/G20 entspricht.

Gemal § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Betriebsausgabenabzug fir Lizenzaufwendungen bei
der A-GmbH zu beschréanken. Der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen ermittelt sich nach
8 4j Abs. 3 EStG wie folgt:

25% ./. 10%
25%

= 60%

Der nicht abziehbare Teil der Lizenzaufwendungen betragt 6.000 EUR (60% von 10.000 EUR).
Bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens der A-GmbH ist eine aulerbilanzielle

Hinzurechnung geman § 4j EStG in Hohe von 6.000 EUR vorzunehmen.

innerbilanzielle Gewinnauswirkung ./. 30.000 EUR
aul3erbilanzielle Gewinnauswirkung + 18.000 EUR
Gewinnauswirkung der Lizenzaufwendungen 12.000 EUR

Die Lizenzzahlungen der A-GmbH stellen teilweise eine verdeckte Gewinnausschittung dar,
da:
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— eine Vermogensminderung vorliegt,

— welche sich auf den Unterschiedsbetrag im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG auswirkt, da
eine Betriebsausgabe im Sinne des 8§ 4 Abs. 4 EStG vorliegt,

— die Vermdgensminderung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, soweit die Zah-
lungen der Hohe nach einem Fremdvergleich nicht standhalten und

— die Vermdgensminderung nicht auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruht.

(Prufung anhand R 8.5 Abs. 1 Satz 1 KStR)

Der Wert der verdeckten Gewinnausschuttung ergibt sich aus der Differenz zwischen der tat-
séchlichen Gewinnauswirkung und der Gewinnauswirkung, die sich zwischen fremden Dritten

ergeben hatte:

tatsachliche Gewinnauswirkung 12.000 EUR
davon fremduiblich 10.000 EUR
Differenz = Wert der verdeckten Gewinnausschuttung 2.000 EUR

Die verdeckte Gewinnausschittung darf das Einkommen der A-GmbH nicht mindern (8 8 Abs.
3 Satz 2 KStG). Es ist daher eine aul3erbilanzielle Hinzurechnung in Héhe von 2.000 EUR

vorzunehmen. Das zu versteuernde Einkommen der A-GmbH ermittelt sich wie folgt:

Jahrestiberschuss 80.000 EUR
zzgl. aul3erbilanzielle Hinzurechnung § 4j EStG + 18.000 EUR
zzgl. verdeckte Gewinnausschuttung + 2.000 EUR
= zu versteuerndes Einkommen 100.000 EUR
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Wer gehort zur G20?

Der G20 gehoren 19 Staaten sowie die EU an. Die Lander sind: Argentinien, Australien,
Brasilien, China, Deutschland, Frankreich, GroRbritannien, Indien, Indonesien, Italien, Japan,
Kanada, Mexiko, Russland, Saudi Arabien, Stidafrika, Stidkorea, Tiirkei und die USA.

An den G20-Gipfeln nehmen regelmaRig auRerdem auf Einladung der Prasidentschaft
folgende internationale Organisationen teil: Internationaler Wahrungsfonds (IWF),
Weltbank (WB), Finanzstabilitdtsrat (FSB), Organisation fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung (OECD), Welthandelsorganisation (WTO), Internationale
Arbeitsorganisation (ILO) und Vereinte Nationen (UN).

Dartiber hinaus kann die Prasidentschaft weitere Staaten und Regionalorganisationen
einladen. Bisher wurden regelméRig Spanien und die Vorsitzenden von Afrikanischer Union
und NEPAD (New Partnership for Africa's Development), ASEAN (Association of Southeast
Asian Nations) sowie weitere wechselnde Gaste eingeladen.

Wie entstand die G20?

Unter dem Eindruck der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise beschlossen die Staats-
und Regierungschefs der G20-Lander im Herbst 2008, das G20-Format zu einem Austausch
zu nutzen. Sie kamen zum ersten Gipfeltreffen 2008 in Washington (USA) zusammen. Sie
erstellten einen MaRnahmenkatalog, um in der Krise deutlich gewordene Schwéchen des
Weltfinanzsystems moglichst rasch mit geeigneten Reformen zu beseitigen und die Folgen
der Krise fiir die Realwirtschaft einzuddmmen.
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Leubecher, M.: Wie Starbucks den deutschen Staat austrickst
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Wie Starbucks den deutschen Staat austrickst

Veroffentlicht am 21.05.2014 | Lesedauer: 14 Minuten

Q’ Von Marcel Leubecher

Politikredakteu

Die Umsatze des Kaffee-Riesen in Deutschland steigen. Der Stact aber hat
wenig davon. Denn wie viele internationale Konzerne nutzt Starbucks eine Reihe
gewiefter Tricks, um Steuern zu sparen.

(-\ tarbucks ist irgendwie cooler als
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Die Umsatze des Kaffee-Riesen in Deutschland steigen. Der Staat aber hat
wenig davon. Denn wie viele internationale Konzerne nutzt Starbucks eine Reihe
gewiefter Tricks, um Stevern zu sparen.

tarbucks ist irgendwie cooler als
die anderen Cafés®, sagt Jenni

Anzsige Werbung ausblenden X

K., 29 Jahre alt und Genau Dein
Grundschullehrerin, als sie aus einem Progrcmm.
tiberfullten Frankfurter Coffeeshop
kommt.

Kombiniere
Dein Wunschpaket.

»Es ist erstens superlecker und zweitens
Fairtrade. Da zahle ich auch gerne meine pYUR
4,60 Euro flir einen Latte macchiato. Und

ein fritherer Filialleiter sagt: ,Wenn ein

neuer Starbucks aufmacht, stehen da

i [ € =h

Schlangen, wie sonst nur vor den Apple-Liden, wenn das neue i-Phone kommt.“

Der Global Player aus Seattle hat ein schdnes Image kreiert: etwas teurer, daftir fair
und cool. Da passt es nicht ganz ins Bild, dass die weltgrofite Kaffeekette,
Jahresumsatz 15 Milliarden Dollar, in Deutschland in den Jahren 2005 bis 2011 kaum
Ertragssteuer gezahlt hat.

Flr die Zeit danach liegen bisher keine Geschiftsberichte vor. Obwohl Starbucks
inzwischen 160 Liden betreibt, war Deutschland ein Minusgeschift. Kenner
bezweifeln aber, dass das so stimmt. Recherchen der ,,Welt“ legen nahe, dass
Starbucks mit einer Reihe von Tricks seine Einnahmen quer durch Europa
verschiebt, um Steuern zu sparen.

OECD: Members and partners

ersandpartners/ m

'] @ www.oecd.org/a

&) OECD

BETTER POLICIES FOR BETTER LIVES

OECD Home About Countries Topics Frangais

OECD Home - About the OECD - Members and pariners

Members and partners
> Who does what The OECD's origins date back o 1960, when 18 European countries plus the United States and Canada joined forces to create an to
development

> What we do and how
Today, our 36 Member countries span the globe, from North and South America to Europe and Asia-Pacific. They include many of the world's most advanced countries but

> Me o Taratrs also emerging countries like Mexico, Chile and Turkey.

We also work closely with emerging economies like the People's Republic of China, India and Brazil and developing economies in Africa, Asia, Latin America and the

> History Caribbean. Together, our goal confinues to be 1o build a stronger, cleaner and fairer world
> Budget
> Publishing CURRENT MEMBERSHIP
> OECD Careers > Australia > France > Korea > Portugal
> Austria > Cerman > Latvia > Slovak Republic
> ium » Greece > Lithuania > Slovenia
> Canada > Hungary > Luxembourg > Spain
> Chie » lceland > Mexico > Sweden
» Czech Republic > lreland > Netherdands > Switzedand
> Denmark > lsrasl > New Zealan > Turkey
> Estonia > Iial > Norway > United Kingdom
> Finland > Japan > Poland > United Stales
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S. Brinkmann, C. Giesen, F. Obermaier, B. Obermayer und K. Ott: Arger im Steuer-Marchen-
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7.November 2014, 10:15 Uhr Luxemburg-Leaks
Arger im Steuer-Marchenland
Bhick suf e Stadt
Luxemburg: Hier
resideren visle
mtermationale Konzeme
(Foto: Imago
Stock&Peopic)
o Die Luxemburger Behdrden sind wohlwollend. Und eine ganze
Heerschar findiger Berater steht bereit, um die Abgabenlast Fir IT Manager
e Konzerne durch umstrittene St delle klei h
o - Regeln & Methoden fir
- Pran Timasl i Padahisimmian Ahalatamk Alasas Phandanlh Al sl a erfolgreiche Industrial
I & https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/luxemburg-leaks-aerger-im-steuer-maerchenland-1.2206040

SZ &? Politik Wirtschaft Panorama Sport Munchen Bayern Kultur Geselischaft Wissen Digital Karriere Reise Auto St mehr.. Q&

erfolgreiche Industrial
Bastian Obermayer und Klaus Ott loT-Projekte

Der Mann mit dem Spitznamen "Mr. Ruling” ist jemand, den man
kennt im Grof8herzogtum, in der Politik genauso wie in der
Beraterbranche. Unter seinem echten Namen Marius Kohl war der

61-Jahrige bis zu seiner Pensionierung im vergangenen Jahr

Leiter der Steuerabteilung "Sociétés 6". Auf seinem Schreibtisch landeten die
Feedback  Falle der grofien multinationalen Firmen, die geheime Abmachungen mit
T Luxemburg erbaten - sogenannte tax rulings, daher der Spitzname. Mit diesen
individuellen "rulings" genehmigte Luxemburg den globalen Konzernen zum
Teil absurde Steuervermeidungskonstruktionen mit Steuersitzen von bisweilen
weniger als einem Prozent.

0000

Marius Kohl hatte ein grofies Eckbiiro in einem vierstdckigen, rostfarbenen
Geb&ude in Bahnhofsnédhe. Unter seinem Fenster eine Kreuzung zweier
schmaler Einbahnstrafien, durch die sich allerlei Lieferverkehr zwéngt, und so
riecht es auch. Hier empfing er die Steuerexperten der Beratungsgesellschaft
Pricewaterhouse-Coopers (PwC), das belegen Hunderte geheime
Steuerdokumente, die dem International Consortium of Investigative
Journalists (IC1J) iibergeben wurden.

Alles zu den Luxemburg-Leaks
i Kooperation e felllonde theguardian 1C1J Ph WDR*
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Die Berater von PwC stellten Marius Kohl im Namen ihrer Kunden - darunter
Konzernen wie Ikea, Pepsi, Eon oder Deutsche Bank - die Plane der Firmen vor,
in der Hoffnung, auf offene Ohren zu stofien. Kaum einer wurde entt&uscht,
nach spétestens ein bis zwei persénlichen Treffen wurde ein schriftlicher Antrag
eingereicht, den Marius Kohl oft noch am selben Tag positiv beschied. Es mégen
Tausende Antrige gewesen sein, die Marius Kohl in den 22 Jahren seiner
Amtszeit bearbeitet hat, und an manchen Tagen genehmigte Kohl die Antrage
fast seriell, bis zu 54 an einem Tag.

0000

Feedback

Der Steuerschaden, den allein diese "rulings" in den europaischen
Nachbarstaaten angerichtet haben, ist gigantisch. Das durch die Dokumente der
Luxemburg- Leaks erstmals zu besichtigende Ausmaf} der Kooperation - oder
soll man sagen: Kumpanei? - zwischen den Luxemburger Behorden, verkdrpert
durch Marius Kohl, und den globalen Grofikonzernen ist erstaunlich. Die
Enthiillung der geheimen Steuerdeals kommt vor allem fiir einen Mann zu
einem denkbar ungiinstigen Zeitpunkt: Jean-Claude Juncker.

& https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/luxemburg-leaks-aerger-im-steuer-maerchenland-1.2206040
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Der Mann, der als Co-Architekt des Luxemburger Systems gelten kann, ist
gerade in seiner ersten Woche als EU-Kommissionschef. Und er hat sowieso
schon gine l3stige Exmi lgeg , bei der gepriift
wird, ob die steuerliche Behandlung von Amazon und einer Fiat-Tochter unter
unerlaubte staatliche Beihilfe fallt. Lastig auch deshalb, weil die Ermittler
offentlich machten, dass Luxemburg sich lange weigerte, der EU die zur
Klarung notwendigen Dokumente herauszugeben.

0000

Faedback

thr Forum Ihr Forum

1000 legale Steuertricks - wie
moralisch miissen Konzerne
handeln?

' Hunderte Konzeme nutzen Steuersparmodelle, das

zeigen die Luxemburg-Leaks. Steuersparen gilt fur viele
Privatpersonen als Volkssport - darf man sich trotzdem
Gber diese Firmen empdren?

Diskutieren Sle mit uns.

Juncker kann sich aus seiner Verantwortung kaum wegducken: Zwanzig Jahre
lang war er nicht nur Premier, sondern auch Finanzminister seines Landes. In
seiner Zeit stieg das kleine Luxemburg zur internationalen Finanzgroffmacht
auf: Noch 1980 war der Finanzsektor kaum existent, heute ist Luxemburg nach
den USA das weltweit grofite Investment-Zentrum, dort werden rund drei
Billionen Euro an Vermdgen verwaltet. Das ist zuriickzufithren auf die auflerst
glinstige Steuergesetzgebung, also auf die Institutionen, als deren verlangerter
Arm Marius Kohl agierte.

Wie das genau ablief, zeigen nun die ehemals streng geheimen
Steuerdokumente des Leaks. Die beinahe 28 000 Seiten der vertraulichen
Unterlagen wurden in einer sechsmonatigen Recherche von einem
internationalen Team von mehr als 80 Journalisten aus 26 Landern gesichtet -
koordiniert vom International Consortium of Investigative Journalists. In
Deutschland arbeiteten Stiddeutsche Zeitung, NDR und WDR an den Daten,
weltweit Partner wie der britische Guardian, Le Monde aus Frankreich, Politiken
aus Danemark, CNBC aus den USA oder CBC aus Kanada.
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Statista: Umsatz von Starbucks in Deutschland von 2005 bis 2017 (in Euro)
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Umsatz von Starbucks in Deutschland von 2005 bis 2017 (in Millionen Euro)
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Ohne Autor: Kredite und Lizenzen — So tricksen die Konzerne in Luxemburg
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Der Lizenz-Trick
wenn ske den des Unterneh-

In
mens nutzen wollen. Das ist ein 50, als ob ein Kind zur geb wird, damit es den
le die dar.

© Der Konzern X verschisbt Markenrechte oder anders geistiges @ Die Schwesterfirmen im Ausiand miissen Gebihren zahlen, weil e logischerweise den
Eigentum In die Steueroase Luxemburg, Das kdnnen auch Markennamen fiihren und die konzerneigene Software nutzen. Die Ausgaben kannen
Softwarepatente sein dreistellige Millionensummen im Jahr erreichen. So flieen Gewinne aus den Nachbar
landern nach Luxemburg, wo der Konzer einen satten Steuerrabatt auf Tantieme
bekommt: Profite werden mit nicht einmal 6% bestevert, wahrend in Deutschland rund
30% fallig waren
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