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Offentliche Anhérung zum Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuerpraktiken im
Zusammenhang mit Rechteiiberlassungen, BT-Drs. 18/11233

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

haben Sie vielen Dank fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem o.g. Gesetzentwurf. Im Hin-
blick auf meine Spezialisierung im Bereich des Internationalen Steuerrechts und des BEPS-
Projekts mdchte ich meine Stellungnahme auf § 4j EStG-E einschliefdlich der Folgednderungen
beschrdanken.! Denn nur bei der vorgeschlagenen Abzugsbeschrankung fiir Aufwendungen fiir
Rechteiiberlassungen besteht ein - allerdings indirekter - Bezug zum BEPS-Projekt.

Zu Beginn erlautere ich den Hintergrund des Gesetzentwurfs (I.). Dann folgt eine Analyse der
Abzugsbeschriankung im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht (II.). Daran
schliefd3t sich eine kritische Wiirdigung der einzelnen Tatbestandsmerkmale der Abzugsbe-
schrankung sowie des Verhdltnisses zu anderen ertragsteuerlichen Normen an (II1.). Den Ab-
schluss bildet eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse (IV.). Der Inhalt der BT-Drs.
18/11531 wird an den geeigneten Stellen berticksichtigt.

1 Die Stellungnahme gibt ausschliefilich die persénliche Auffassung des Autors wieder.
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L. Hintergrund des Gesetzentwurfs

Die Globalisierung ist mit einem zunehmenden Steuerwettbewerb verbunden, der grundsatzlich
positiv zu werten ist, wenn er mit fairen Mitteln gefiihrt wird. Nachteilig sind dagegen Steuervor-
teile, die gezielt gebietsfremden Unternehmen gewahrt werden.2 Deshalb befassen sich OECD
und EU schon seit vielen Jahren mit der Einddmmung schadlicher Vorzugsregime, die lediglich
den Zweck haben, dem eigenen Standort einen Vorteil im Wettstreit um die Anlockung von In-
vestitionen zu verschaffen. Diese Vorzugsregime verzerren nicht nur Investitionsentscheidun-
gen, was dem Ziel des internationalen Freihandels bzw. der optimalen Allokation von Ressourcen
widerspricht. Sie konnen auch das Steueraufkommen der Nachbarstaaten verringern, indem sie
einen Anreiz zur grenziiberschreitenden Verlagerung von wertvollen immateriellen Wirtschafts-
giitern und ,mobilen Einkiinften bilden (,spillover). Wenn weitere Staaten auf den Wettbewerb
reagieren und eigene Vorzugsregime einfiihren, um ihrerseits Investitionen anzulocken, entsteht
ein steuerlichen Unterbietungswettlauf (,race to the bottom“), bei dem es am Ende nur fiskali-
sche Verlierer gibt. Im EU-/EWR-Raum ist aufserdem der Aspekt der verbotenen staatlichen Bei-
hilfe gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu beachten, denn der EU-Binnenmarkt kann sein wirtschaftli-
ches Potenzial nicht voll entfalten, wenn einzelne Staaten die bei ihnen niedergelassenen Unter-
nehmen mit selektiven steuerlichen Vorzugsregeln begiinstigen und dadurch den grenziiber-
schreitenden Handel beeintrachtigen (,level playing field“).

Vorzugsregime sind auch aus steuersystematischer Sicht kritisch zu sehen, da es sich in vielen
Fallen um Lenkungs- bzw. Subventionsnormen handelt, die in der auf staatliche Einnahmeerzie-
lung gerichteten Korperschaftsteuer an sich nichts verloren haben. Besonders kritikwiirdig sind
Patent- und Lizenzboxen, die eine ermafiigte Besteuerung von Verwertungseinkiinften vorsehen,
ohne dass der Steuerpflichtige bestimmte Substanzerfordernisse erfiillen muss. Zwar scheinen
auch solche Steuervergilinstigungen der Forderung von Forschung und Entwicklung (FuE) zu
dienen, indem sie einen Anreiz zur Anmeldung von Patenten bilden. Sie entpuppen sich aber
schnell als gefdhrliche Waffe im internationalen ,Steuerkrieg”, wenn die Begiinstigung ohne An-
bindung an eine tatsdchliche FuE-Tatigkeit gewahrt wird. Diese Form der Output-Férderung er-
laubt nicht nur Mitnahmeeffekte, die dem eigentlichen Férderzweck zuwiderlaufen (Begiinsti-
gung von IP, das in einem anderen Land entwickelt worden ist). Sie bewirkt auch eine doppelte
wirtschaftliche Begiinstigung, weil das Unternehmen das neue Patent aufgrund des staatlichen
Patentschutzes exklusiv verwerten darf und bereits dadurch eine ,Belohnung” fiir den Entwick-
lungserfolg erhalt.

Vor diesem Hintergrund ist es sehr zu begriifien, dass sich die Bundesregierung dem politischen
Ziel der Einddmmung schaddlicher Vorzugsregime verschrieben hat. Zu den bereits erzielten Er-

2 Hey,inT/L, 22. Aufl. 2015, § 7 Rz. 73.
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folgen gehoren die Revitalisierung der Code-of-Conduct-Gruppe der EU (Verhaltenskodex fiir die
Unternehmensbesteuerung), die Herbeifithrung einer Einigung zu BEPS-Mafdnahme 5 (,Harmful
Tax Practices”), die mafdgeblich auf eine gemeinsame Initiative der Finanzminister Dr. Schauble
und Osborne zuriickgeht, sowie die vermehrte Einschaltung der EU-Kommission, die inzwischen
zahlreiche steuerliche Mafinahmen einzelner EU-Mitgliedstaaten beihilferechtlich aufgegriffen
hat. Die Bundesregierung steht allerdings vor dem Problem, dass eine sofortige und vollstiandige
Abschaffung der Vorzugsregime und insbesondere auch der schadlichen Patent- und Lizenzbo-
xen international nicht durchsetzbar ist. Die G20-Mitgliedstaaten haben sich im Rahmen des
BEPS-Projekts lediglich dazu verpflichtet, ihre als schadlich eingeordneten Patent- und Lizenzbo-
xen innerhalb einer Ubergangsfrist von fiinf Jahren auslaufen zu lassen (30.6.2021) und neue
Begiinstigungen nur noch nach Mafdgabe des ,Modified Nexus Approach“ auszugestalten. Der
Nexus-Ansatz kniipft den Umfang der Vergiinstigung an die eigenen qualifizierten FuE-
Aufwendungen des Steuerpflichtigen, was die willkiirliche Verlagerung von bestehendem IP im
Konzern erschwert (jedoch auch einen Anreiz zur grenziiberschreitenden Verlagerung der dem
Patent vorangehenden FuE-Tatigkeit schafft).3 Aufierdem wird der Kreis der begilinstigungsfahi-
gen Gegenstiande auf Patente, Gebrauchsmuster, Softwareurheberrechte und - mit gewissen Ein-
schrankungen - technologisches Know-how beschrankt, so dass absatzbezogene immaterielle
Wirtschaftsgiiter wie z.B. Markenrechte und Kundenbeziehungen von der Forderung ausge-
schlossen sind. Der Ausschluss dieser Wirtschaftsgiiter ist gerechtfertigt, weil sie keinen FuE-
Bezug haben. Das bei der OECD angesiedelte Forum on Harmful Tax Practices (FHTP) liberwacht
fortlaufend die Umsetzung der Maf3nahme 5 im Rahmen eines Peer Reviews.

Zunachst hatte es den Anschein, dass sich die Bundesregierung mit diesem internationalen Kon-
sens zufriedengeben und auf unilaterale Mafdnahmen gegen ausldndische Lizenzboxen verzich-
ten wiirde. Dies entspricht der Grundentscheidung der G20-Mitgliedstaaten, im Rahmen des
BEPS-Projekts nur eine Abzugsbeschrankung fiir Finanzierungsaufwendungen vorzusehen, die
der deutschen ,Zinsschranke“ gem. §§ 4h EStG, 8a KStG dhnlich ist. Dagegen hat man auf die Ein-
fiihrung einer ,Lizenzschranke” bewusst verzichtet, weil die OECD-Mitgliedstaaten bislang steu-
erliche Hindernisse fiir den Austausch von IP abgebaut haben, um den grenziiberschreitenden
Handel zu fordern.# Dies erkldrt auch, warum die Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD) vom
12.7.20165 zwar eine Abzugsbeschrankung fiir Zinsen (,interest limitation rule“), nicht aber fiir

3 Dies wirft die politische Frage auf, ob die Bundesrepublik Deutschland nicht doch eine eigene steuerliche FuE-
Foérderung einfiihren sollte, um einer moglichen Abwanderung zu begegnen.

4 Nach Art. 12 OECD-MA diirfen Lizenzgebiihren nur im Ansidssigkeitsstaats des Vergiitungsgldaubigers besteuert
werden, weil eine parallele Bruttobesteuerung im Quellenstaat schnell zu einer Doppelbesteuerung fiihrt und der
Ansissigkeitsstaat einen Ausgleich fiir den Betriebsausgabenabzug der Entwicklungskosten erhalten soll. Dement-
sprechend hatte die EU-Kommission urspriinglich vorgeschlagen, durch Erweiterung der Zins- und Lizenzgebiih-
renrichtlinie in der EU samtliche Quellensteuern auf Lizenzgebithren abzuschaffen; s. dazu
Ditz/Pinkernell/Quilitzsch, IStR 2014, 45, 46.

5 Richtlinie (EU) 2016/1164.
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Lizenzgebiihren enthilt. Im Hinblick auf den Umstand, dass die als schadlich identifizierten Pa-
tent- und IP-Boxen mit Ablauf der Ubergangsfrist im Jahr 2021 hinfillig werden diirften, schien
auch kein dringender Handlungsbedarf zu bestehen, wobei jedoch Drittstaaten aufderhalb der
EU, die gegen politischen Druck immun sind, auch nach Ablauf der Ubergangsfrist an ihren unzu-
lassigen Steuervergilinstigungen festhalten kénnten.

Die nunmehr vorgeschlagene Abzugsbeschrankung fiir Aufwendungen fiir Rechtetiberlassungen,
die wohl ,der unnachgiebigen Uberzeugungsarbeit Hessens geschuldet” ist,® unterlduft den in-
ternationalen Konsens.” Nach dem Gesetzentwurf sollen bereits wihrend der Ubergangszeit bis
2021 Lizenzzahlungen an andere Konzernunternehmen steuerlich sanktioniert werden, wenn
der Lizenzgeber Nutzniefier einer als schadlich einzustufenden Niedrigbesteuerung ist. § 4j EStG-
E kniipft dabei an in den inldndischen Lizenznehmer an und versagt bzw. beschrankt dessen Be-
triebsausgabenabzug, wenn es sich bei dem Empfinger der Lizenzgebiihren um eine naheste-
hende Person handelt, die in ihrem Ansdssigkeitsstaat einer niedrigen Besteuerung von weniger
als 25 % unterliegt und die Niedrigbesteuerung auf einer Vorzugsregelung fiir Rechte beruht, die
von der Regelbesteuerung abweicht.

Zwar hatte die Grofde Koalition bereits im Koalitionsvertrag fiir die 18. Legislaturperiode die
Moglichkeit der Einfilhrung einer ,Lizenzschranke® fiir den Fall in Aussicht gestellt, dass das
BEPS-Projekt nicht die gewiinschten Ergebnisse bringt; auch haben sich vereinzelte Stimmen in
der Lit. fiir die Einfilhrung einer Abzugsbeschrankung im Fall der Niedrigbesteuerung des Glau-
bigers ausgesprochen. Jedoch liegen die Probleme dieses einseitigen Vorpreschens auf der
Hand: Deutschland verschafft anderen Staaten, die bereits unilateral vom BEPS-Projekt abgewi-
chen sind und sich auch nicht mehr an bestehende Doppelbesteuerungsabkommen gebunden
fiihlen, eine nachtragliche Rechtfertigung fiir ihr einseitiges Handeln. Dies gilt insbesondere fiir
Grofsbritannien und Australien (Einfithrung einer ,Diverted Profit Tax“), Indien (Erhebung einer
,Equalisation Levy“)? und Osterreich, das bereits 2014 eine neuartige Abzugsbeschriankung fiir
bestimmte Zinsen und Lizenzgebiihren eingefiihrt hat. Gleichzeitig kdnnten sich weitere Staaten
aufgefordert fiihlen, es Deutschland gleichzutun und nunmehr ihre eigenen drakonischen ,Ab-
wehrregeln“ bzw. ,,Abschopfungsabgaben” einzufiihren, die ungeachtet des jeweiligen Doppelbe-
steuerungsabkommens erhoben werden.10 In Zeiten des wieder aufkeimenden Protektionismus
lauft Deutschland Gefahr, das eigene DBA-Netzwerk, das die deutsche Exportwirtschaft vor Dop-

Pressemitteilung des Hessischen Ministeriums des Finanzen v. 23.2.2017.

Krit. dazu Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 419; Holle/Weiss, FR 2017, 217, 218.

Jarass, IStR 2014, 741, 744 f.

Sowohl Grofsbritannien als auch Indien sind der Ansicht, dass die neuartigen Steuern nicht unter die mit der Bun-
desrepublik Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen fallen. Damit kommt es immer zu einer
Doppelbesteuerung, die den grenziiberschreitenden Leistungsaustausch behindert.

10 Schnitger, IStR 2017, 214, 221.
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pelbesteuerung schiitzen soll und bislang ein maf3geblicher Pluspunkt des Standorts Deutschland
war, noch weiter zu entwerten.

Der Gesetzentwurf richtet sich gegen die internationale Niedrigbesteuerung, enthilt aber keine
iiberzeugende Begriindung dafiir, warum ausgerechnet Deutschland berechtigt sein soll, eine Art
Ersatzbesteuerung beim inldndischen Schuldner vorzunehmen. Zwar stellt die Gesetzesbegriin-
dung das zutreffende Postulat auf, dass Steuern dem Staat zustehen sollen, in dem die der Wert-
schopfung zugrundeliegende Aktivitit stattfindet. Jedoch diirfte es sich dabei regelmafiig um
einen dritten Staat handeln, in dem die FuE-Tatigkeit ausgeiibt worden ist. Ein prominentes Bei-
spiel dafiir ist der Apple-Konzern, der einen grofden Teil seines Gewinns aus den USA nach Irland
verlagert hat: Die Apple-Muttergesellschaft entwickelt das iPhone in Kalifornien, erlaubt jedoch
einer irischen Tochtergesellschaft, die keine eigene FuE-Abteilung hat, durch blofde Kostenbei-
trage zur steuerlichen Miteigentiimerin der Patente und Markenrechte zu werden. Die irische
Gesellschaft 1dsst die iPhones in China produzieren und verkauft die Waren anschliefiend an eine
Vertriebsgesellschaft in Deutschland. Wenn die iPhones Deutschland erreichen, ist der grofite
Teil der Wertschopfung bereits abgeschlossen. Denn beim inldndischen Vergiitungsschuldner
findet nur eine geringe zusatzliche Wertschépfung in Gestalt des Vertriebsgewinns statt (= Um-
satzerlose aus dem Verkauf der iPhones abziiglich des Einkaufpreises und der Markenlizenz), die
aber auch in Deutschland der Besteuerung unterliegt. Der Grofiteil des Gewinns steht dagegen
den USA zu, wo die FuE-Tatigkeit stattfindet und die unternehmerischen Risiken getragen wer-
den.

Demgegeniiber wére inldndisches Steuersubstrat nur dann betroffen, wenn das immaterielle
Wirtschaftsgut zuvor in Deutschland geschaffen und dann in eine auslandische Lizenzbox trans-
feriert worden ware. In diesem Fall greifen aber bereits die Vorschriften zur Funktionsverlage-
rung bzw. verdeckten Einlage und ggf. auch die Hinzurechnungsbesteuerung gem. §§ 7 ff. AStG,
wenn der Anteilseigner im Inland ansassig ist. Die Stof3richtung der Abzugsbeschrankung, die auf
eine unterschiedslose ,Ersatzbesteuerung” jeglicher in die auslandische Lizenzbox verlagerter
Gewinne einschlief3lich des ,foreign-to-foreign shifting” gerichtet ist, deckt sich beziiglich der im
Ausland erfolgten Wertschopfung nicht mit dem Grundansatz des BEPS-Projekts.11

Der ,Ubergriff* auf fremdes Steuersubstrat lisst sich auch nicht vor dem Hintergrund einer még-
lichen beschrankten Steuerpflicht des ausldndischen Lizenzgebers rechtfertigen. Zwar wird der
Lizenzgeber in vielen Fallen dem Grunde nach einer beschrankten Steuerpflicht in Deutschland
unterliegen, die im Ergebnis aber nicht zu einer Steuerschuld fiihrt, weil der Lizenzgeber auf-

11 Auflerdem kann es zu einer empfindlichen Mehrfachbesteuerung kommen, wenn der in die Lizenzbox verlagerte
Gewinn im auslidndischen Ansassigkeitsstaat des Konzernmutterunternehmens einer Hinzurechnungsbesteuerung
bzw. im Fall der Ausschiittung einer Dividendenbesteuerung unterliegt.
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grund eines Doppelbesteuerungsabkommens oder der Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie An-
spruch auf Freistellung vom Steuerabzug hat (§§ 50d Abs. 2, 50g Abs. 1 EStG). Jedoch setzt die
beschrdnkte Steuerpflicht bei der Nutzungsiiberlassung von Rechten oder Know-how einen iiber
die blofse Inlandsansassigkeit des Schuldners hinausgehenden Ankniipfungspunkt voraus. So
fiihren Lizenzgebiihren gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f und Nr. 6 EStG nur dann zu inldndischen
Einkiinften, wenn das zur Nutzung liberlassene Recht entweder in ein inldndisches Register ein-
getragen ist (z.B. Patentregister) oder in einer inldndischen Betriebsstitte des Schuldners bzw.
eines Dritten verwertet wird. In dhnlicher Weise verlangt § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG, dass die Nut-
zung des lberlassenen Know-hows im Inland erfolgt. Der Gesetzentwurf stellt dagegen aus-
schlief’lich auf den Betriebsausgabenabzug beim Schuldner ab, der einen inldndischen Betrieb
unterhalt bzw. inldndische Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. Daher kann die
Betriebsausgabenabzugsbeschrankung gem. § 4j EStG-E auch dann greifen, wenn der Vergi-
tungsglaubiger gar keine inldndischen Einkiinfte erzielt.12 Die vorgeschlagene Betriebsausgaben-
abzugsbeschrankung ist daher kein wirtschaftliches Surrogat fiir die beschrankte Steuerpflicht
des Lizenzgebers gem. § 49 Abs. 1 EStG, sondern erweitert das deutsche Besteuerungsrecht quasi
durch die Hintertiir auch auf auslandsradizierte Einkiinfte des Lizenzgebers.

Im Hinblick darauf ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass die Abzugsbeschriankung einen
nationalen Alleingang darstellt,!3 der weder der Umsetzung des BEPS-Projekts dient noch von
dessen Zielen gedeckt ist.1* Dies unterscheidet den vorliegenden Gesetzentwurf vom ,BEPS-1-
Umsetzungsgesetz”, das der Bundestag im vergangenen Jahr zur Umsetzung der BEPS-
Mafdnahmen Nr. 5 und 13 verabschiedet hat (Informationsaustausch sowie Verrechnungspreis-
dokumentation und Country-by-Country-Reporting). Zudem wird auch genuin ausldndische
Wertschopfung im Rahmen einer iibergreifenden Besteuerung im Inland erfasst, ohne dass zu-
mindest dem Grunde nach inlandische Einkiinfte des Glaubigers vorliegen miissen.

12 7Z.B. bei Nutzung von Urheberrechten des Lizenzgebers in einer ausldndischen Anrechnungsbetriebsstitte des
Vergilitungsschuldners oder bei Nutzung des iiberlassenen Know-hows im Ausland.

13 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 419.

14 Benz/Béhmer, DB 2017, 206, bezeichnen den Gesetzentwurf sogar als ,BEPS-Override“.
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II. Inhalt des Gesetzentwurfs
1.  Uberblick

§ 4j EStG-E beschrankt den Betriebsausgabenabzug des Schuldners fiir bestimmte Lizenzauf-
wendungen, wenn die Einnahmen beim Glaubiger aufgrund einer Praferenzregelung niedrig be-
steuert werden und es sich beim Glaubiger um eine nahestehende Person i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG
handelt (§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E). Dies gilt ungeachtet etwaiger DBA-Vergiinstigungen wie z.B.
Art. 24 Abs. 4 Satz 1 OECD-MA, d.h. der Schuldner kann nicht sich auf dieses bilaterale Diskrimi-
nierungsverbot berufen (,Treaty Override“). Eine niedrige Besteuerung der Einnahmen liegt vor,
wenn die Ertragsteuerbelastung des Glaubigers weniger als 25 % betragt und auf einer von der
Regelbesteuerung abweichenden Besteuerung beruht (§ 4j Abs.2 Satz 1 EStG-E, ,Belastungs-
test“). Im Fall der Niedrigbesteuerung ist der nicht abziehbare Teil der Aufwendungen anhand
einer Formel zu ermitteln, wobei der abziehbare Teil umso geringer ausfillt, je niedriger die Er-
tragsteuerbelastung der Einnahmen des Glaubigers ist (§ 4j Abs. 3 EStG-E). Bei 20 % Ertragsteu-
erbelastung entfdllt der Betriebsausgabenabzug in Hohe von 20 % der Aufwendungen ([25 % -
20 %] : 25 %); bei 0 % Ertragsteuerbelastung der Einnahmen betragt die Abzugsbeschrankung
100 % der Aufwendungen, d.h. es kommt zu einem vollstindigen Abzugsverbot ([25 % - 0 %] :
25 %). Die Abzugsbeschrankung greift aber nicht, wenn die Prédferenzregelung auf Rechte be-
schrankt ist, denen eine substanzielle Geschaftstatigkeit zugrunde liegt (§ 4j Abs. 1 Satz 4 und 5
EStG-E). Ausgenommen sind jedoch Rechte, die nach dem deutschen Recht unter das Markenge-
setz fallen wiirden, d.h. Praferenzregelungen fiir Einnahmen aus Markenlizenzen fithren auch bei
Vorliegen einer substanziellen Geschaftstatigkeit zu einer Betriebsausgabenabzugsbeschrankung
(§ 4j Abs. 1 Satz 6 EStG-E). Unterliegen die niedrig besteuerten Einnahmen des ausldndischen
Glaubigers beim inldndischen Gesellschafter der Hinzurechnungsbesteuerung, entfillt die Be-
triebsausgabenabzugsbeschrankung (§ 4j Abs. 1 Satz 7 EStG-E), um eine Doppelbesteuerung zu
vermeiden.

Die Abzugsbeschrankung enthilt neben dem Grundmechanismus weitere Bestimmungen, die
mogliche Umgehungsfille erfassen sollen: Nach § 4j Abs. 1 Satz 3 EStG-E werden Betriebsstitten
in die Regelung einbezogen, soweit sie ertragsteuerlich als Nutzungsberechtigter oder Nutzungs-
verpflichteter gelten. Und fiir den Fall der Durchleitung von Rechten zwischen nahestehenden
Personen bestimmt § 4j Abs. 1 Satz 2 EStG-E, dass die Abzugsbeschrankung ebenfalls anzuwen-
den ist, wenn der hinter dem Glaubiger stehende weitere Glaubiger einer Praferenzregelung un-
terliegt (,Zwischenschaltungsfall“). Aufderdem sind bei der Ermittlung der Ertragsteuerbelastung
der Einnahmen des Glaubigers (oder weiteren Glaubigers) andere Personen einzubeziehen,
wenn ihnen die Einnahmen ganz oder teilweise zugerechnet werden (§ 4j Abs. 2 Satz 3 EStG-E).

In § 9 Abs. 5 Satz 2 EStG-E wird die entsprechende Anwendung der Abzugsbeschrankung gem.
§ 4j EStG-E im Rahmen der Uberschusseinkiinfte angeordnet (Beschrinkung des Werbungskos-
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tenabzugs fiir Lizenzaufwendungen z.B. bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung). Beide
Regelungen sind erstmals fiir Aufwendungen anzuwenden, die nach dem 31.12.2017 entstehen
(§ 52 Abs. 8a und 16a EStG-E). Die Vorverlegung auf einen fritheren Zeitpunkt (31.12.2016), wie
es der Bundesrat gefordert hat (vgl. Ziffer 7 der Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs.
18/11531), ist aus rechtsstaatlichen Griinden abzulehnen. Dabei geht es nicht nur um die techni-
sche Unterscheidung zwischen ,echter” und ,unechter” Riickwirkung, sondern auch um den Dis-
positionsschutz auf Seiten der Steuerpflichtigen. Denn Lizenzvertrage sind Dauerschuldverhalt-
nisse, die auf einer langfristigen Kalkulation beruhen. Die Steuerpflichtigen bendétigen daher ei-
nen angemessenen Zeitraum, um die betroffenen Sachverhalte zu tUberpriifen und ggf. geeignete
Mafdnahmen zur Vermeidung einer prohibitiven Doppelbesteuerung zu ergreifen. Dabei ist auf
Seiten des Gesetzgebers auch zu berticksichtigen, dass es sich um Geschaftsbeziehungen handelt,
die bislang nicht beanstandet worden sind, wenn sie dem Fremdvergleich standhalten. Vielmehr
haben EU und OECD den grenziiberschreitenden Austausch von IP sogar durch Freistellung von
Abzugsteuern erleichtert, weshalb die Kehrtwende der Bundesrepublik Deutschland einen un-
erwarteten Paradigmenwechsel darstellt. Von erheblicher praktischer Bedeutung ist aufderdem
der von der Bundesregierung angefiihrte Gesichtspunkt einer ausreichenden Vorbereitung des
Verwaltungsvollzugs (BT-Drs. 18/11531, S. 17).

Nach § 10 Abs. 3 Satz4 AStG-E ist § 4j EStG-E bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags
nicht anzuwenden, d.h. die Betriebsausgabenabzugsbeschriankung greift nicht auf Ebene einer
auslandischen Zwischengesellschaft, weil es anderenfalls zu einer Doppelbesteuerung kommen
konnte.1s Die Regelung wird mangels gesonderter Anwendungsvorschrift am Tag nach der Ver-
kiindung wirksam (Art. 3 des Gesetzentwurfs).

2.  Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

§ 4j EStG-E beschrankt den Abzug von Betriebsausgaben und betrifft voraussichtlich nur Sach-
verhalte mit Auslandsbezug, weil es in Deutschland keine steuerliche Vorzugsregelung fiir Ein-
kiinfte aus der Nutzungsiiberlassung von Rechten und Know-how gibt.16 Es kénnte daher sowohl
ein Verstofd gegen das objektive Nettoprinzip als auch gegen steuerliche Diskriminierungsverbo-
te vorliegen.

a) Objektives Nettoprinzip

Einkommen- und Korperschaftsteuer beruhen auf dem Leistungsfahigkeitsprinzip. Dabei ge-
wabhrleistet das objektive Nettoprinzip den Abzug von Erwerbsaufwendungen des Steuerpflichti-

15 Schnitger, IStR 2017, 214, 221.
16 Pinkernell, Steuerliche Bedingungen von Forschung und Entwicklung, DStJG 39 (2016), 370, 372. Die Forderung
erfolgt stattdessen tiber 6ffentliche Zuschiisse.
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gen und findet auch im Bereich der Koérperschaftsteuer Anwendung. Im Rahmen der grenziiber-
schreitenden Konzernbesteuerung ist eine inldndische Konzerngesellschaft als eigenstandiges
Korperschaftsteuersubjekt zu respektieren (,,separate entity accounting), bei dem lediglich eine
Verrechnungspreiskontrolle gem. § 1 AStG bzw. Art. 9 OECD-MA stattfindet. Betrieblich veran-
lasste Aufwendungen, die dem Fremdvergleich entsprechen, konnen gem. §§ 4 Abs. 4 EStG, 8
Abs. 1 KStG vom Gewinn abgezogen werden, wobei die steuerlichen Merkmale des ausldndischen
Gesellschafters oder einer anderen nahestehenden Person grundsatzlich nicht auf die inldndische
Konzerngesellschaft durchschlagen (kérperschaftsteuerliches , Trennungsprinzip“).l” Die gewer-
besteuerliche Hinzurechnung eines Bruchteils der Aufwendungen fiir Lizenzen und Konzessio-
nen gem. § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG widerspricht nur scheinbar dieser Argumentation, denn das
objektive Nettoprinzip erfahrt hier eine steuerartspezifische Durchbrechung, die sich nicht auf
die Einkommen- und Koérperschaftsteuer tibertragen lasst. In der Lit. wird daher zu Recht die
Auffassung vertreten, dass die vorgeschlagene Abzugsbeschrankung verfassungswidrig ist.18

Es liegt eine dhnliche Situation wie bei der Zinsschranke vor, die nach dem Vorlagebeschluss des
BFH vom 14.10.2015 gegen das objektive Nettoprinzip verstéfit und nunmehr vom BVerfG beur-
teilt werden muss. Die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips lasst sich auch nicht mit dem
Vorliegen eines zuldssigen Gesetzeszwecks rechtfertigen. Die Abzugsbeschrankung stellt, wie
bereits erlautert, kein Surrogat fiir die Besteuerung des ausldndischen Glaubigers dar, denn sie
greift auch in Fillen, in denen gar keine inldndischen Einkiinfte vorliegen. Im Ubrigen handelt es
sich auch nicht um das mildeste Mittel zur Erreichung einer Einmalbesteuerung des auslandi-
schen Glaubigers, denn die Steuer konnte direkt bei ihm im Wege des Steuerabzugs erhoben
werden. Der Umstand, dass Deutschland das Besteuerungsrecht aufgrund der Zins- und Lizenz-
gebiihrenrichtlinie bzw. eines Doppelbesteuerungsabkommens aus der Hand gegeben hat, darf
nicht dem Schuldner angelastet werden, der plotzlich fiir eine fremde Steuer aufkommen soll.
Schon gar nicht kann die Abzugsbeschrankung als zuldssige Vereinfachungs- oder Typisierungs-
regelung eingeordnet werden, denn dafiir sind die in Frage stehenden Betriage zu hoch. Zudem
wird es sich bei den betroffenen Lizenzvertragen in aller Regel nicht um missbrauchliche Gestal-
tungen zur Erlangung eines unangemessen hohen Betriebsausgabenabzugs handeln, gegen die
der Gesetzgeber einschreiten diirfte. Denn der Betriebsausgabenabzug fiir grenziiberschreitende
Zahlungen an eine nahestehende Person unterliegt einer strengen Angemessenheitspriifung im
Rahmen des Fremdvergleichsgrundsatzes gem. Art. 9 Abs. 1 des jeweiligen Doppelbesteuerungs-
abkommens bzw. gem. § 1 AStG. Aufderdem erhalt der auslandische Glaubiger die Freistellung
vom Steuerabzug nur, wenn er die qualifizierten Anforderungen gem. § 50d Abs. 3 EStG erfiillt,
wodurch insbesondere das , Treaty Shopping“ bzw. ,Directive Shopping” vereitelt wird. Last but
not least ist darauf hinzuweisen, dass die Betriebsausgabenabzugsbeschriankung des § 4j EStG-E

17 Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 211.
18  Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 425; Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 78; Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 211.
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im Unterschied zur Zinsschranke keinen Mechanismus zur Nachholung des Betriebsausgabenab-
zugs vorsieht, sondern zu einem endgultigen Wegfall der Aufwendungen fithrt.1 Aufgrund der
fehlenden Verzahnung von § 4j EStG-E und dem Steuerabzug sind sogar Fille vorstellbar, in de-
nen sowohl die Betriebsausgabenabzugsbeschrankung beim Schuldner als auch der Steuerabzug
beim Glaubiger greifen.20 Das erklarte Ziel des Gesetzentwurfs, eine faire Besteuerung sicherzu-
stellen, wird auf diesem Weg nicht erreicht.

b) Auslianderdiskriminierung

§ 4j EStG-E fiihrt zu einer Ungleichbehandlung von Inlands- und Auslandssachverhalten. Zwar ist
der Tatbestand auf den ersten Blick ,herkunftsneutral“ formuliert, weil er nicht zwischen in- und
auslandischen Glaubigern unterscheidet. Jedoch besteht nach deutschem Recht keine Praferenz-
regelung fiir die Besteuerung von Einnahmen aus der Uberlassung von Rechten, so dass der Tat-
bestand im Ergebnis ausschliefdlich auf grenziiberschreitende Rechteiiberlassungen im Out-
bound-Fall anzuwenden sein wird.2! Diese Folgeneinschatzung deckt sich mit der Gesetzesbe-
griindung, wonach verhindert werden soll, dass multinationale Unternehmen weiterhin Gewinne
durch Lizenzzahlungen in solche Staaten zu verlagern, die iliber eine nicht dem Nexus-Ansatz
entsprechende Lizenzboxregelung verfiigen.

Die Auslanderdiskriminierung kénnte gegen solche DBA verstofden, in denen Deutschland dem
anderen Vertragsstaat eine Inlandergleichbehandlung in Bezug auf die Abzugsfiahigkeit von Li-
zenzgebiihren zugesagt hat (vgl. Art. 24 Abs. 4 Satz 1 OECD-MA). Jedoch sieht der Gesetzentwurf
insoweit einen ,Treaty Override” vor, der etwaige DBA-Vergiinstigungen einseitig aufhebt (§ 4j
Abs. 1 Satz 1 EStG-E: ,ungeachtet eines bestehenden Abkommens zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung). Der ,Treaty Override“ diirfte nach der bedauerlichen Grundsatzentscheidung des
BVerfG vom 15.12.2015 zuldssig sein?2 und soll hier nicht weiter erértert werden. Neben dem
DBA-Verstof3 liegt aber zugleich eine Beschrankung der unionsrechtlichen Dienstleistungsfrei-
heit gem. Art. 56 AEUV vor, denn das Betriebsausgabenabzugsverbot ,verteuert” die Lizenz und
macht den Leistungsbezug aus dem Ausland weniger attraktiv als Zahlungen an einen inlandi-

19 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 425; Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 78.

20 Der Steuerabzug gem. § 50a EStG betragt 15,825 % der Einnahmen des Glaubigers. Dazu kommt die Steuerbelas-
tung des Schuldners, der einen Teil der Aufwendungen nicht abziehen darf. Hat der Glaubiger eigene Aufwendun-
gen, z.B. fiir die Entwicklung oder Verteidigung des IP, die zu niedrigeren Einkiinften fiithren, ergibt sich insgesamt
eine prohibitive Steuerbelastung.

21 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 420; Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 207. Im Inlandsfall ist es sogar méglich, ohne
Inanspruchnahme einer Vorzugsregelung die Belastungsgrenze von 25 % zu unterschreiten, ohne dass ein ein-
kommensteuerliches Abzugsverbot greift. Denn es gibt Falle, in denen der inldndische Schuldner Lizenzgebiihren
an eine in einer inldndischen ,Gewerbesteueroase ansassige nahestehende Person zahlt, die einer Ertragsteuerbe-
lastung von weniger als 25 % unterliegt.

22 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 424.
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schen Lizenzgeber.23 Dieser Eingriff lasst sich eigentlich nur in Missbrauchsfallen rechtfertigen,
worauf es nach dem Gesetzentwurf aber gar nicht ankommt. Daher liegt in Bezug auf Lizenzge-
ber, die im EU-/EWR-Raum anséssig sind, moglicherweise eine unionsrechtswidrige Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit vor.24 Gleiches gilt fiir die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49
AEUV, wenn der Lizenzvertrag zwischen ausldndischer Muttergesellschaft und inldndischer
Tochtergesellschaft besteht. Der EuGH hat in der Lankhorst-Hohorst-Entscheidung vom
12.12.200225 den § 8a KStG a.F., wonach bestimmte Zinszahlungen auf grenziiberschreitende
Gesellschafterdarlehen in eine verdeckte Gewinnausschiittung umqualifiziert wurden, als uni-
onsrechtswidrig angesehen, weil die Norm nur Zahlungen inlandischer Tochtergesellschaften an
ihre auslandischen Gesellschafter erfasste. Dabei hat der EuGH weder das Argument der Vermei-
dung von Steuerausfillen noch den Gesichtspunkt der Steuerumgehung als Rechtfertigung aner-
kannt, denn § 8a KStG a.F. enthielt keine Beschrankung des Tatbestands auf rein kiinstliche Ge-
staltungen. Davon ist auch § 4j EStG-E betroffen, weil das Kriterium der ,substanziellen Ge-
schiftstatigkeit” von der Missbrauchsdefinition des EuGH abweicht26 und einen strengeren Maf3-
stab verwendet.2’” Hier entsteht ein ganz dhnliches Problem wie beim Substanzerfordernis des
§ 50d Abs. 3 EStG, den das FG Koéln kiirzlich dem EuGH zur Priifung vorgelegt hat.28 Zudem wer-
den Aufwendungen fiir Markenrechte gem. § 4j Abs. 1 Satz 6 EStG-E selbst dann der Abzugsbe-
schrankung unterworfen, wenn der Glaubiger eine substanzielle Geschiftstatigkeit austibt.

c) Maéglicher VerstofR gegen die Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie

Verbundene Unternehmen, die in der EU bzw. der Schweiz ansdssig sind, haben Anspruch auf
Freistellung vom Steuerabzug bei Lizenzgebiihren (§ 50g EStG). Damit folgt Deutschland der
Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie 2003 /49/EG. Zwar hat der EuGH in der Rechtssache Scheu-
ten Solar Technology entschieden, dass die Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen beim inlandi-
schen Schuldner gem. § 8 Nr. 1 GewStG a.F. nicht gegen die Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie
verstofden hat, weil die Richtlinie nur den Glaubiger der Zinsen beglinstigt.2® Daraus wird allge-
mein der Schluss gezogen, dass eine ,Lizenzschranke” bzw. Abzugsbeschrankung, die beim in-
landischen Schuldner der Lizenzgebiihren ansetzt, mit der Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie

23 Art. 56 AEUV umfasst auch die Freiheit, als Leistungsempfanger unbehindert grenziiberschreitende Dienstleistun-
gen in Anspruch zu nehmen (EuGH v. 18.10.2012, Rs. C-498/10, IStR 2013, 26, X NV).

24 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 425.

25 (C-324/00, DStR 2003, 25.

26 Schnitger, IStR 2017, 214, 225.

27 Der Steuerpflichtige wird nur dann nicht durch die Niederlassungsfreiheit geschiitzt, wenn es sich um eine rein
kiinstliche Gestaltung handelt, die der Steuervermeidung dient (EuGH, Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, DStR 2006,
1686, Cadbury Schweppes). Der EuGH hat bislang an seiner Linie festgehalten, wie die neueren Entscheidungen v.
20.6.2013 (C-653/11, DStRE 2014, 32, Newey) und 17.12.2015 (C-419/14, DStRE 2016, 547, WebMindLicenses)
Zeigen.

28 Beschl.v.31.8.2016, 2 K 721/13, EFG 2017, 51.

29 Urt.v.21.7.2011, C-397/09, DStR 2011, 1419.

Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB



23.Marz 2017 | Seite 12 von 29

bzw. § 50g EStG vereinbar sein miisste.30 Jedoch stellt der Gesetzentwurf einen gewissen inhaltli-
chen Bezug zwischen der Abzugsbeschrankung beim Schuldner und der Richtlinienvergiinsti-
gung des Glaubigers her, weil der Tatbestand an den Wortlaut des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG an-
kniipft (Steuerabzug bei Lizenzgebiihren) und nicht alle Steuerpflichtigen, sondern nur naheste-
hende Personen betrifft, bei denen es sich in vielen Fillen um verbundene Unternehmen i.S.d.
Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie handeln diirfte. Sollte die Bundesregierung hier in Bezug auf
das Unionsrecht mit ,Umgehungsabsicht handeln, konnte der EuGH bei der Priifung von § 4j
EStG-E durchaus zu einem anderen Ergebnis kommen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Bundesrepublik Deutschland die ille-
gitime Ausnutzung der Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie durch EU-Mitgliedstaaten, wie sie
wohl auch im Google-Fall im Verhaltnis zwischen Irland und den Niederlanden stattgefunden
hat,3! keinesfalls tatenlos hinnehmen sollte. Der Schliissel zum Erfolg liegt aber nicht in nationa-
len Abwehrmafinahmen, die lediglich eine weitere Wettbewerbsverzerrung im Binnenmarkt
bewirken (und im Ubrigen die Google-Gestaltung nicht vereiteln), sondern in einer politischen
Initiative, die auf eine Anderung der Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie gerichtet ist. Der Zeit-
punkt dafiir ist glinstig, denn die maltesische EU-Ratsprasidentschaft hat sich des Themas ange-
nommen. Im Rahmen der aktuellen Debatte wird eine Regelung angestrebt, nach der die Steuer-
befreiung im Quellenstaat nicht gewahrt werden muss, wenn die Einkiinfte im Anséssigkeitsstaat
des Empfangers nicht bzw. nicht in einer gewissen Hohe besteuert werden (Mindeststeuerklau-
sel). Diese Mafdnahme kénnte mit weiteren Schutzmechanismen flankiert werden, wozu z.B. ein
»ownership test” gehoren wiirde, der das ,Directive Shopping” verhindert.32

d) Einordnung der Abzugsbeschrankung als Wirtschaftssanktion?

Der Gesetzentwurf begriindet die Abzugsbeschrankung in erster Linie mit der Gewinnverlage-
rung durch multinationale Konzerne, die immaterielle Wirtschaftsgiiter wie z.B. Patente und
Markenrechte gezielt zur Herbeifiihrung einer Niedrigbesteuerung einsetzen.33 Der Gewinn ent-
steht dann in einem Staat, in dem der Konzern keine wirtschaftliche Aktivitdt entfaltet. Einige
spektakulire Fille der Gewinnverlagerung, die in der Offentlichkeit bekannt geworden und zum
Teil auch von der EU-Kommission beihilferechtlich aufgegriffen worden sind (z.B. Irland/Apple,
Luxemburg/Amazon), scheinen diesen Befund zu bestdtigen. Im Hinblick darauf iiberrascht es
aber, dass der Gesetzentwurf nicht alle Fille der ausldndischen Niedrigbesteuerung, sondern nur

30 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 425; Fehling/Schmid, IStR 2015, 493, 499.

31 Pinkernell, StuW 2012, 369, 371 f.

32 S. dazu den Bericht von Bauderer/Lauterborn, IStR-LB 2017, 25, 26.

33 Die Aufzahlung von ,Konzessionen” ist allerdings etwas iiberraschend. Denn unter ,Konzession“ versteht man die
Bewilligung einer Téatigkeit durch eine Person des offentlichen Rechts (BFH, Beschl. v. 31.1.2012, I R 105/10,
BFH/NV 2012, 996). Es ist unklar, ob solche Rechtsposition tiberhaupt tibertragbar bzw. werthaltig sind.
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die Fallgruppe der Niedrigbesteuerung aufgrund eines schadlichen Vorzugsregimes erfassen soll
(so auch die Kritik des Bundesrats in Ziff. 1 der Stellungnahme, BT-Drs. 18/11531). Denn im
Hinblick auf die moglichen fiskalischen Auswirkungen einer Gewinnverlagerung spielt es keine
Rolle, ob die Niedrigbesteuerung auf einem Vorzugsregime, dem niedrigen regularen Tarif oder
anderen staatlichen Mafdnahmen beruht. Zudem scheint es sich um einen iiberschaubaren Kreis
von betroffenen Unternehmen zu handeln, was auch das sehr geringe Steuermehraufkommen
von 30 Mio. p.a. erklart.

Im Ergebnis trifft die Abzugsbeschrankung nur Schuldner, die IP von einer nahestehenden Per-
son beziehen, die von einem als ,schddlich“ einzustufenden staatlichen Praferenzregime Ge-
brauch macht (vgl. Ziff. 1 Buchst. c der Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 18/11531). Die
Sicherstellung der ,fairen Besteuerung” zielt also gar nicht so sehr auf eine Einmalbesteuerung
des Glaubigers, sondern auf die Negation von Steuervorteilen, die nur solche Ansdssigkeitsstaa-
ten gewdahren, die sich an einer ganz bestimmten Form schadlichen Steuerwettbewerbs beteili-
gen (Lizenzboxen, die nicht dem Nexus-Ansatz entsprechen). Daraus ergibt sich eine Rechtsfrage,
die in der Gesetzesbegriindung leider nicht angesprochen wird: Handelt es sich bei einer Ab-
zugsbeschrankung, die nach dem Herkunftsland differenziert, tiberhaupt um eine ausschlief3lich
steuerliche Regelung, oder liegt zugleich eine vergeltende Mafinahme des Auf3enwirtschafts-
rechts vor, die sich gegen solche Staaten richtet, die nach Einschitzung der Bundesregierung
illegitimen Steuerwettbewerb betreiben und durch eine Beschrankung der Handelsbeziehungen
sanktioniert werden sollen? Ware dies der Fall, was im Hinblick auf die Begriindung des Gesetz-
entwurfs naheliegt, wiirde die herangezogene Kompetenznorm des Art. 105 Abs. 2 GG mdglich-
erweise keine ausreichende Grundlage fiir das Gesetz darstellen. Es wiirde sich vielmehr auch
um eine auféenwirtschaftsrechtliche Mafinahme handeln, die in den Anwendungsbereich des
AWG fallt.

e) Europaiisches Beihilfenverbot

Innerhalb der EU sind staatliche Beihilfen, die den Wettbewerb durch Beglinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige verfdlschen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen (Art. 107 Abs. 1 AEUV). In den Anwen-
dungsbereich des Beihilfenverbots fallen nicht nur 6ffentliche Zuschiisse, sondern auch steuerli-
che Verschonungssubventionen. Zwar kann der ,faire“ Steuerwettbewerb in Form einer Absen-
kung des reguldren Steuertarifs keine verbotene Beihilfe darstellen, weil es an der erforderlichen
Selektivitat fehlt.3+ Weicht eine Regelung aber vom Referenzsystem ab, indem sie nur bestimm-
ten Steuerpflichtigen einen selektiven Vorteil gewahrt, greift das Beihilfenverbot. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob die Beihilfe im Rahmen eines Steuergesetzes (abstrakt-generelle Rege-

34 FEnglisch, in T/L, 22. Aufl. 2015, § 4 Rz. 119.
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lung) oder eines Steuerbescheids (konkret-individuelle Regelung) gewahrt wird.3s Die EU-
Kommission liberwacht das Beihilfenverbot und ist befugt, die Aufhebung oder Umgestaltung
einer unzulassigen Mafdnahme zu verlangen (Art. 108 Abs. 1 und 2 AEUV). Zudem muss der Mit-
gliedstaat die unzuldssige Beihilfe von den begiinstigten Unternehmen zuriickfordern, um die
Beeintrachtigung des Wettbewerbs auszugleichen. Gerade die neueren Entscheidungen der EU-
Kommission haben gezeigt, dass es sich beim unionsrechtlichen Beihilfenverbot um ein scharfes
Schwert handelt, denn allein im Fall Irland/Apple betragt die Riickforderung ca. 13 Mrd. Euro
zuziiglich Zinsen.36

Vor diesem Hintergrund erscheint es hochst fraglich, ob Deutschland gut beraten ist, steuerliche
Wettbewerbsverzerrungen im Wege einer nationalen Betriebsausgabenabzugsbeschrankung zu
verfolgen. Erstens sind die spezialisierten Beamten der Generaldirektion Wettbewerb viel eher
als ein deutscher Finanzbeamter in der Lage, schadliche Praferenzregime zu identifizieren, die
von der Regelbesteuerung bzw. dem jeweiligen Referenzsystem abweichen. Zweitens stellt der
Mechanismus der Riickforderung sicher, dass das zunichst verlorene Steueraufkommen doch
wieder den Einwohnern desjenigen EU-Mitgliedstaats zugutekommt, der die Beihilfe gewahrt
hat. Demgegeniiber ist die Betriebsausgabenabzugsbeschrankung dem Vorwurf ausgesetzt, dass
sich Deutschland ,fremdes” Steuersubstrat aneignet, indem es den Vorteil beim deutschen Kon-
zernteil abschopft.3” Drittens konnte bei einem Nebeneinander von européaischer Beihilfenkon-
trolle und deutscher Beihilfenabschopfung der unangenehme Fall eintreten, dass die EU-
Kommission eine Praferenzregelung fiir zuldssig erklart, die nach § 4j EStG-E aber ein Betriebs-
ausgabenabzugsverbot auslost. Der Steuerpflichtige wiirde in dieser Situation nicht verstehen,
warum Deutschland einen Sachverhalt als ,schadlich“ sanktioniert, der aus Sicht der EU-
Kommission gerade nicht mit einer unzulassigen Wettbewerbsverzerrung verbunden ist.

f) Zwischenergebnis

Die Betriebsausgabenabzugsbeschrankung des § 4j EStG-E ist vermutlich verfassungswidrig, weil
sie eine Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips bewirkt, fiir die keine ausreichende sachli-
che Rechtfertigung erkennbar ist. Doch selbst wenn der Gesetzgeber dieses Risiko wie bereits bei
der Zinsschranke ,sehenden Auges” in Kauf nehmen sollte, besteht im Unterschied zur Zins-
schranke der zusatzliche Einwand, dass die Abzugsbeschrankung mit einer faktischen Auslan-
derdiskriminierung verbunden ist, die gegen die Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit
verstofdt. Ein weiterer unionsrechtlicher Gesichtspunkt, der gegen § 4j EStG-E spricht, ist die in-
haltliche Uberscheidung mit dem Beihilfenverbot und der Rolle der EU-Kommission als Wettbe-

35 Englisch,in T/L, 22. Aufl. 2015, § 4 Rz. 115.
36 Pressemitteilung IP/16/2923 v. 30.8.2016.
37 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 219.
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werbswachterin. Die Vorschrift ist daher allenfalls im Verhaltnis zu Drittstaaten sinnvoll; im Bin-
nenmarkt ist sie dagegen freiheits- und kompetenzrechtlich verfehlt.

2.  Personlicher Anwendungsbereich

Die Abzugsbeschriankung betrifft eigene Aufwendungen des Steuerpflichtigen, der allein oder
zusammen mit anderen Einkommensteuersubjekten Einkiinfte im Rahmen einer Gewinnein-
kunftsart (§ 4j EStG-E) oder einer Uberschusseinkunftsart erzielt (§ 9 Abs. 5 Satz 2 EStG-E). Die
Lizenzaufwendungen von Koérperschaftsteuersubjekten werden iiber § 8 Abs. 1 KStG einbezogen.
Jedoch sind Aufwendungen grundsatzlich derjenigen Person zuzurechnen, die die Einkiinfte er-
zielt. Tatigt ein Beauftragter oder Treuhdnder Aufwendungen fiir Rechnung des Steuerpflichti-
gen, handelt es sich um Aufwendungen des Steuerpflichtigen, auch wenn der Beauftragte den
Vertrag im eigenen Namen abschliefst (mittelbare Stellvertretung). Abweichend davon verwen-
det § 4j Abs. 1 Satz 2 EStG-E aber den zivilrechtlichen Begriff ,Schuldner”, um den Adressaten der
Abzugsbeschriankung zu bezeichnen. Aus dieser zivilrechtlichen Ankniipfung ergibt sich ein An-
wendungsproblem, wenn der Steuerpflichtige die Leistung iiber einen nicht nahestehenden Drit-
ten einkauft, der im eigenen Namen, aber fiir Rechnung des Steuerpflichtigen handelt (,Einkaufs-
kommission®). Beispiel: Der Steuerpflichtige S beauftragt den Kommissionar K, fiir ihn das Nut-
zungsrecht an einem Patent zu erwerben, wofiir K eine fremdiibliche Provision erhilt. K ist
Schuldner der Lizenzgebiihr, wahrend S dem K lediglich eine Dienstleistungsvergiitung (Provisi-
on) und Aufwendungsersatz schuldet. Es ist zweifelhaft, ob es sich bei diesen Aufwendungen des
S um Aufwendungen fiir eine Rechteiiberlassung handelt.

Die Ankniipfung an den ,Schuldner” in § 4j Abs. 1 Satz 2 EStG-E beruht mdéglicherweise auf einer
unbedachten Ubernahme der Regelung des § 50a Abs. 5 Satz 2 EStG, die aus Griinden der Klarheit
auf den zivilrechtlichen Schuldner abstellt (,In diesem Zeitpunkt hat der Schuldner der Vergi-
tung des Steuerabzug ... vorzunehmen®). Besser wire es, die Person, auf welche die Abzugsbe-
schrankung angewendet soll, durchgangig als , Steuerpflichtigen“ zu bezeichnen.

3. Aufwendungen fiir Rechte und Know-how

§ 4j EStG-E erfasst Aufwendungen fiir die Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung
von Rechten sowie von Know-how im weitesten Sinne (§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E). Bei der Defini-
tion der betroffenen Aufwendungen hat sich der Regierungsentwurf ersichtlich nach dem ,Bau-
kastenprinzip“ bei den bereits bestehenden Tatbestianden des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG (Hinzu-
rechnung von Aufwendungen fiir Rechte) und des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG (Steuerabzug bei Ver-
giitungen fiir Rechte und Know-how) bedient. Diese Normen verfolgen aber ganz unterschiedli-
che Zwecke, die sich in der spezifischen Ausgestaltung des jeweiligen Tatbestands widerspiegeln:
Die Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG betrifft im Hinblick auf die Hinzurechnung
eines fiktiven Finanzierungselements nur 6,25 % der Aufwendungen und gilt ausschlieflich fiir
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die zeitlich befristete Nutzungsiiberlassung von Rechten. Dagegen lost die Know-How-
Uberlassung keine gewerbesteuerliche Hinzurechnung aus, weil sie faktisch immer endgiiltig
wirkt und zudem mit schwierigen Abgrenzungsfragen verbunden ist.38 Im Unterschied dazu ord-
net § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einen Steuerabzug fiir Vergiitungen fiir befristete Rechte- und Know-
How-Uberlassungen an, allerdings nur insoweit, als ein Inlandsbezug nach § 49 Abs. 1 EStG gege-
ben ist (z.B. Verwertung von Rechten in einer inldndischen Betriebsstitte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f EStG, Nutzung von Know-how im Inland gem. § 49 Abs.1 Nr.9). Die Norm dient der
Steuererhebung im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht des Vergiitungsglaubigers und stellt
deshalb nicht auf ,,Aufwendungen” ab (Perspektive des Schuldners), sondern auf ,Vergiitungen®,
die beim Glaubiger zu Einkiinften fithren (Perspektive des Glaubigers).

Im Hinblick auf das Normziel ,einer fairen Besteuerung” liegt es nahe, den Tatbestand des § 4j
Abs.1 Satz1 EStG-E als eine Art ,Ersatzbesteuerung” einzuordnen, die eigentlich den (be-
schrankt steuerpflichtigen) Vergilitungsglaubiger treffen soll, aber technisch beim Vergilitungs-
schuldner ankniipft. Der Gesetzgeber konnte daher im Interesse der Normklarheit durch einen
direkten Verweis auf § 50a Abs. 1 Nr.3 EStG klarstellen, welche Nutzungsiiberlassungen unter
den Tatbestand fallen, so dass ein Gleichlauf zwischen der beschrankten Steuerpflicht des Vergii-
tungsglaubigers und der Abzugsbeschrankung hergestellt wird.3° Sollte die Norm dagegen als
eine inhaltlich eigenstdndige Gewinnermittlungsvorschrift einzuordnen sein, die unabhingig von
der beschrankten Steuerpflicht des Glaubigers besteht, ergeben sich folgende Verstindnisfragen,
die der Gesetzgeber noch klaren sollte.

a) Uberlassungsgegenstand ,Rechte” und Know-how

Der Uberlassungsgegenstand ,Rechte” bedarf entsprechend § 73a Abs. 2 und 3 EStDV der Kon-
kretisierung, denn anderenfalls entstehen kaum losbare Abgrenzungsprobleme. Nach dem Wort-
laut (,insbesondere®) fallen unter § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E nicht nur absolute Rechte (Urheber-
rechte, gewerbliche Schutzrechte, Personlichkeitsrechte), sondern auch einfache schuldrechtli-
che Gestattungen (z.B. Vertriebsrecht ohne Bezug zu einem Schutzrecht) oder sogar Dienstleis-
tungen (z.B. Recht auf Nutzung einer B2B-Internetplattform, Recht auf Abruf einer Dienstleistung
usw.). Die Einbeziehung schuldrechtlicher Anspriiche oder gar von entgeltlichen gewerblichen
Dienstleistungen ware aber liberschiefdend, weil Deutschland dafiir keine beschrankte Steuer-
pflicht vorsieht.

Eine weitere Zweifelsfrage betrifft Vertrage und Rechtspositionen, die auslandischem Recht un-
terliegen: Kommt es fiir die Einordnung als Recht auf das ausldndische Recht an, oder entschei-

38 Kef3, in Lenski/Steinberg, GewStG, Lieferung 10.2016, § 8 Nr. 1 Buchst. f Rz. 20.
39 Dadurch steigt allerdings das Risiko, dass ein Verstofd gegen die Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie vorliegt, weil
die ,Umgehungsabsicht” des Gesetzgebers offenbar wird.
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det eine fiktive Priifung auf der Grundlage des deutschen Rechts? Fiir Letzteres scheint die For-
mulierung in § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E zu sprechen, wo von Markenrechten die Rede ist, die nach
deutschem Recht unter das Markengesetz fallen wiirden. Die fiktive Priifung ist jedoch sinnlos,
soweit es um die Nutzung von gewerblichen Schutzrechten und Urheberrechten im Inland geht.
Denn das Schutzlandprinzip verlangt eine Priifung am Maf3stab des deutschen Rechts. Liegt da-
nach schon kein schutzfahiges Patent bzw. schutzfahiges Urheberrecht vor, konnen die Aufwen-
dungen auch nicht ,fiir* die Nutzung dieses Rechts gezahlt werden, denn der Glaubiger kann die
Nutzung im Inland nicht untersagen.

Im Bereich der gewerblichen Schutzrechte und der Urheberrechte wird zwischen einfachen und
ausschliefdlichen Nutzungsrechten unterschieden. Der Inhaber eines ausschlief3lichen Nutzungs-
rechts kann Unterlassung und Schadensersatz verlangen, wenn ein Dritter das Recht nutzt. Dage-
gen muss der Inhaber eines einfachen Nutzungsrechts andere Lizenznehmer neben sich dulden,
und die Verfolgung von Rechtsverletzungen bleibt dem Inhaber des ausschliefdlichen Nutzungs-
rechts vorbehalten. Im Ergebnis beschrankt sich der Inhalt des einfachen Nutzungsrechts auf die
(negative) Verpflichtung des Rechtsinhabers, nicht gegen die Nutzungshandlungen des Lizenz-
nehmers vorzugehen. Der BFH hat deshalb zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung entschieden,
dass der Uberlassung kein Anteil an der Vergiitung zuzuordnen ist.4? Daraus ergibt sich die Frage,
ob einfache Nutzungsrechte iiberhaupt den Tatbestand der Rechteiiberlassung erfiillen.

Besondere Einordnungsprobleme entstehen bei der Nutzung von Computerprogrammen und
Datenbanken, hinter denen ein Urheberrecht des Programmierers (§ 69a UrhG) bzw. ein Leis-
tungsschutzrecht des Datenbankherstellers (§ 87b UrhG) stehen kann. Beschréankt sich die Nut-
zung auf den blofien Gebrauch des Programms bzw. der Datenbank durch den Endanwender,
liegt m.E. schon keine Rechteiiberlassung vor, weil der Endanwender keine kommerziellen Ver-
wertungshandlungen vornimmt.#! Jedenfalls sollten solche Aufwendungen nicht der Betriebs-
ausgabenabzugsbeschriankung unterworfen werden, was der Gesetzgeber klarstellen kdnnte.42

UnkKlar ist auch, ob der Begriff ,Uberlassung” nur die zeitlich befristete Uberlassung oder auch die
endgiiltige bzw. unbefristete Uberlassung eines Rechts beinhaltet. In der weitest méglichen Aus-
legung waren kaufdhnliche Vorgdnge (Verbrauch der wirtschaftlichen Substanz wahrend der
Vertragsdauer bzw. ,verbrauchende Rechteiiberlassung”) und jegliche Nutzung von (Urheber-
JPersonlichkeitsrechten erfasst, die zivilrechtlich nicht tbertragen werden kénnen (vgl. zum
umstrittenen ,Total Buy-Out” bei Urheberrechten FG Kéln, Urt. v. 28.09.2016, 3 K 2206/13, EFG
2017, 298, sowie die anh. Revisionsverfahren IR 69/16 und I R 83/16). Der Gesetzgeber sollte

40 Urt.v.17.2.1965,1174/60 S, BFHE 81, 641; Urt.v. 14.2.1973,1R 85/71, BStBL 11 1973, 412.
41 Pinkernell, ISR 2012, 82, 84; Ackermann, ISR 2016, 258, 260.
42 Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 72.
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den Wortlaut dahingehend konkretisieren, dass nur zeitlich befristete Nutzungsiiberlassungen
erfasst werden.*3

Eine weitere offene Frage ist die Einordnung von Schadensersatzzahlungen fiir eine Rechtsver-
letzung durch den inldndischen Schuldner. Handelt es sich dabei um Aufwendungen ,flir die
Uberlassung eines Rechts“? Bei richtigem Verstindnis diirfte eine kausale Veranlassung nicht
ausreichen.*

Hinsichtlich der Definition von Know-how ist fraglich, ob man die Rspr. zur Auslegung der §§ 49
Abs.1 Nr. 9, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG heranziehen kann, was eine gewisse Eingrenzung bewirken
wiirde. Insgesamt wire es vorzugswiirdig, wenn der Gesetzgeber die méglichen Uberlassungsge-
genstinde zielgerichtet anhand der ausldndischen Praferenzregime umschreiben wiirde, damit
ein Gleichlauf zwischen der jeweiligen Praferenzregelung und den Tatbestandsmerkmalen des
§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E hergestellt wird.

b) Aufwendungen

Auch das Tatbestandsmerkmal ,Aufwendungen” ist nicht hinreichend klar formuliert. Zwar kann
es sich ausgehend vom Gesetzeszweck der Abzugsbeschrankung nur um Betrdge handeln, die
den Gewinn des Wirtschaftsjahrs vermindert haben. Wie verhalt es sich aber mit Vorauszahlun-
gen, fiir die der bilanzierende Schuldner einen aktiven Rechnungsabgrenzungsposten (ARAP)
gebildet hat (§ 5 Abs. 5 EStG)? Erfolgt dann die Abzugsbeschrankung im Zeitpunkt, wenn der
ARAP aufwandswirksam aufgeldst wird?

In der Praxis kommen Patent- bzw. Lizenzboxen vor, die neben den Einkiinften aus der laufenden
Lizenzierung (Lizenzgebiihren) auch den Verdufierungsgewinn aus dem Verkauf des IP einer
ermafdigten Besteuerung unterwerfen. Erwirbt nun ein inldndischer Schuldner das Patent von
einer nahestehenden Person und aktiviert es mit den Anschaffungskosten, wozu er gem. §§ 5
Abs. 1 Satz 1 EStG, 255 HGB verpflichtet ist, entsteht der Aufwand erst im Zeitpunkt der Vornah-
me der AfA gem. § 7 Abs. 1 EStG. Vermutlich ware die Abzugsbeschrankung aber nicht anwend-
bar, weil es sich erstens um eine endgiiltige Uberlassung des Patents handelt und zweitens keine
Aufwendungen fiir die Uberlassung” eines Rechts vorliegen, denn die AfA spiegelt nur die Ab-
nutzung eines eigenen Wirtschaftsguts des Schuldners wider.#s Daraus ergeben sich Gestal-
tungsmaoglichkeiten, denn der inldndische Schuldner kénnte anstelle des Abschlusses eines be-
fristeten Lizenzvertrags ein aktivierungspflichtiges Nutzungsrecht kaufen und es iiber die vo-

43 Ebenso Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 72.

44 Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 72.

45 So unterliegen Bauzeitzinsen, die den Herstellungskosten eines Gebdudes zugeordnet werden, weder im Jahr der
Verausgabung noch in spateren Erhebungszeitriumen der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1
Buchst. a GewStG (BFH, Urt. v. 30.4.2003, 1 R 19/02, BStBI. 11 2004, 192).
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raussichtliche Nutzungsdauer abschreiben. Eine weitere Umgehungsmaglichkeit bietet das sog.
Embedded IP Income, wenn die Praferenzregelung eine entsprechende Vergilinstigung vorsieht.
Bei Embedded IP Income handelt es sich um den IP-Wertschépfungsanteil, der im Kaufpreis ei-
ner Ware oder in der Vergiitung fiir eine Dienstleistung enthalten ist. Dazu ein Beispiel: Der na-
hestehende ausldandische Glaubiger G hat von einer anderen Konzerngesellschaft ein wertvolles
Patent sowie eine wertvolle Marke erworben und stellt damit Fahrzeugmotoren her, die er an die
inldndische Konzerngesellschaft S verkauft. Im Ansadssigkeitsstaat des G besteht eine Lizenzbox,
wonach die Umsatzerlose des G rechnerisch in drei Komponenten zerlegt werden (Wertschop-
fungsanteil Patent, Marke und Produktion), wobei die Anteile ,Patent und ,Markenrecht” erma-
RBigt besteuert werden. § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ist nicht einschlagig, denn aus deutscher Sicht han-
delt es sich nicht um eine Rechteiiberlassung, sondern um die Anschaffung von Umlaufvermdégen
durch S (Kauf der Motoren).

Die Abzugsbeschriankung soll auch Aufwendungen fiir die Uberlassung der Nutzung von gewerb-
lichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkei-
ten, zum Beispiel Planen, Mustern und Verfahren, erfassen. Hier ist, wie bereits angedeutet, un-
klar, ob es sich um eine zeitlich befristete oder auch die endgiiltige Uberlassung von Erfahrungs-
bzw. Spezialwissen handeln kann. Richtigerweise ist die zeitlich befristete Uberlassung von
Know-how kaum vorstellbar, weil es sich um rechtlich ungeschiitzte Informationen handelt, die
nach der Mitteilung nicht mehr geheim und beliebig reproduzierbar sind. Der Gesetzgeber sollte
daher - wie in § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG - auf die Einbeziehung des Know-hows in den Tatbe-
stand verzichten. Dadurch wiirde sich auch ein semantisches Folgeproblem erledigen, dass sich
aus dem Umstand ergibt, dass die folgenden Satze immer nur auf ,,Rechte” Bezug nehmen.

4, Nahestehende Person

Die Abzugsbeschriankung setzt voraus, dass der Glaubiger der Aufwendungen eine dem Schuld-
ner nahestehende Person i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG ist (§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E). Aufgrund der weiten
Definition der nahestehenden Person geniligt bereits eine (mittelbare) Beteiligung von 25 %, wo-
bei ein beherrschender Einfluss sogar auf rein faktischen Umstdnden beruhen kann. Die weite
Definition der nahestehenden Person ist bei der Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
sachgerecht, weil auch verdeckte Beziehungen die Festlegung eines Verrechnungspreises beein-
flussen konnen. Demgegeniiber zielt § 4j EStG-E auf die Nutzung von Priferenzregimen durch
multinationale Konzerne, die im Fokus des BEPS-Projekts stehen. Es wire daher sinnvoll, den
Tatbestand auf , echte” Konzernsachverhalte zu beschrianken. Ein gutes Vorbild fiir eine sinnvolle
Eingrenzung bietet Art. 7 Abs. 1 der ATAD vom 12.7.2016, wonach die Hinzurechnungsbesteue-
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rung auf beherrschte Unternehmen beschrankt wird, an denen eine Beteiligung direkte oder in-
direkte Beteiligung von mehr als 50 % besteht.46

5. Niedrigbesteuerung der Einnahmen aufgrund einer Praferenzregelung

Eine niedrige Besteuerung der Einnahmen liegt vor, wenn die Belastung beim Glaubiger weniger
als 25 % betragt (§ 4j Abs. 2 Satz 1 EStG-E). Der Schwellenwert fiir die Ertragsteuerbelastung
entspricht zwar dem Schwellenwert im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung gem. § 8 Abs. 3
AStG, ist aber zu hoch angesetzt. Erstens konnte der Steuerpflichtige im Inlandsfall theoretisch
eine steuerliche Belastung der Lizenzeinnahmen von lediglich 22,825 % erreichen.*” Handelt es
sich beim Glaubiger um ein inldndisches Personenunternehmen, zu denen auch Mitunterneh-
merschaften gehdren, die ausschliefdlich aus Kapitalgesellschaften bestehen, verringert sich die
Belastung noch zusatzlich, denn Personenunternehmen steht ein Gewerbesteuerfreibetrag in
Hohe von 24.500 Euro zu (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GewStG). Zweitens ist der Schwellenwert im
Hinblick auf die allgemein gesunkenen Korperschaftsteuersatze zu hoch.#8 Der Schwellenwert
sollte daher verringert werden, wobei sich ein Referenzwert von 15 % anbietet, weil er dem in-
landischen Korperschaftsteuersatz (§ 23 Abs. 1 KStG) und dem Steuersatz im Rahmen des Steu-
erabzugs entspricht (§ 50a Abs. 2 Satz 1 EStG).4° Ein weiteres Argument gegen den Schwellen-
wert von 25 % besteht darin, dass er keinen Bezug zum reguldren Steuersatz des Ansassigkeits-
staats des Glaubigers aufweist. Eine pauschale Hochschleusung der Steuerbelastung auf das aus
deutscher Sicht erforderliche Mindestniveau von 25 % entspricht nicht der Zielsetzung der Be-
kdmpfung von ausschliefilich als schadlich einzuordnenden Praferenzregeln.s°

Eine Niedrigbesteuerung der Einnahmen des Glaubigers ist allerdings nur schadlich, wenn sie auf
einer Abweichung von der ,Regelbesteuerung” beruht. Der Begriff der Regelbesteuerung ist we-
der im Gesetzentwurf noch anderer Stelle im EStG definiert. Es handelt sich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, der mit erheblichen Anwendungsproblemen verbunden sein wird.>! Im
Kern ergeben sich ganz dhnliche Abgrenzungsfragen wie bei der Priifung einer staatlichen Beihil-
fe gem. Art. 107 AEUV, wo es auf die Herausarbeitung des Referenzsystems des betroffenen Mit-
gliedsstaats ankommt. Diese Aufgabe wird sowohl den Steuerpflichtigen als auch die Finanzbe-
amten liberfordern, zumal ,moderne” Steuergesetze eigentlich nur noch aus Einkiinfteschedulen
und Ausnahmeregelungen bestehen. Der Gesetzentwurf sollte daher um eine Regelung erganzt

46 Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 72; Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 420.

47 Bei Ansassigkeit des Glaubigers in einer Gemeinde, die lediglich den GewSt-Mindesthebesatz von 200 % verwendet
(15,825 % + 7 %).

48 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 421; Schnitger, IStR 2017, 214, 223.

49 Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 73. Die 0sterreichische Regelung verwendet eine Steuerbelastung von ledig-
lich 10 %.

50 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 219 f.

51 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 420.
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werden, wonach die Bundesregierung ermachtigt wird, eine Liste mit Staaten zusammenzustel-
len, in denen eine von der Regelbesteuerung abweichende Praferenzregelung fiir Einnahmen aus
der Uberlassung von Rechten besteht. Auf diesem Wege wiirde sich in der Praxis leichter ent-
scheiden lassen, welche Falle tiberhaupt in Betracht kommen.52

Der Kritikpunkt der mangelnden Bestimmtheit des Belastungstests trifft auch auf den Versuch
zu, in § 4j Abs. 2 Satz 2 EStG-E die Merkmale einer schidlichen Préferenzregelung festzulegen.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung zielt die Abzugsbeschrankung auf ausldndische Lizenz- und
Patentboxen, was aber im Wortlaut nicht hinreichend zum Ausdruck kommt. Denn es werden
samtliche Regelungen erfasst, ,die sich auf die Besteuerung der Einnahmen aus der Rechteiiber-
lassung auswirken, insbesondere steuerliche Kiirzungen, Befreiungen, Gutschriften oder Erma-
Rigungen.“ Danach muss die auslandische Regelung gar nicht final auf die Begiinstigung gerade
der Einnahmen aus der Uberlassung von Rechten abzielen, sondern es geniigt bereits jede Rege-
lung, die sich kausal auf die Besteuerung auswirkt. Im Interesse einer klaren Abgrenzung kénnte
der Wortlaut dahingehend konkretisiert werden, dass die Einnahmen einer gesonderten steuer-
lichen Regelung fiir Rechteiiberlassungen unterliegen miissen.53

Eine weitere Abgrenzungsfrage betrifft den Normcharakter der ausldandischen Vorzugsregelung.
Der allgemein gehaltene Begriff ,Regelung”, der in § 4j Abs. 2 Satz 2 EStG-E verwendet wird,
konnte neben abstrakten gesetzlichen Vorschriften auch einzelfallbezogene Verwaltungsakte
erfassen, wozu insbesondere auslandische Steuervorbescheide (,Tax Rulings®) gehoéren wiirden.
Im Hinblick auf den in der Legaldefinition des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E verwendeten Ausgangs-
begriff der Praferenzregelung und die in der Gesetzesbegriindung angesprochenen staatlichen
Praferenzregime sollte die Abzugsbeschrankung auf gesetzliche, d.h. abstrakt-generelle Vor-
schriften beschrankt werden. Nur auf diese Weise lief3e sich auch die erforderliche Bestimmtheit
in Bezug auf die Abweichung von der Regelbesteuerung herstellen, die - wie bereits erldutert - in
einer vom BMF zu erlassenden Rechtsverordnung festgestellt werden sollte.

Noch nicht ausreichend geklart ist, ob eine etwaige Belastung des Glaubigers mit deutscher Quel-
lensteuer, die im Wege des Steuerabzugs gem. § 50a EStG erhoben worden ist, bei der Ermittlung
der Ertragsteuerbelastung des Glaubigers zu berticksichtigen ist.5* Nach dem Wortlaut von § 4j
Abs. 2 Satz 1 EStG-E ist nur auf die von der Regelbesteuerung abweichende Besteuerung des
Glaubigers abzustellen, was sich auf die Besteuerung durch dessen Ansassigkeitsstaat zu bezie-
hen scheint und die Berticksichtigung einer deutschen Quellensteuer ausschliefien wiirde. Erfor-

52 Ahnlich Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 208, die eine vom BMF regelméafiig zu veroffentlichende Landerliste vor-
schlagen.

53 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 221; dhnlich Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 74.

54 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 42; Holle/Weiss, FR 2017, 217, 222.
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derlich ist eine Regelung, wonach auch eine deutsche Quellensteuer eine ausreichende Mindest-
belastung herstellen kann.

Der Gesetzentwurf stellt abweichend vom Referentenentwurf vom 19.12.2016, der noch den
Begriff ,Einkiinfte“ verwendet hatte, nunmehr auf die niedrige Besteuerung der Einnahmen des
Glaubigers ab. Dadurch entfdllt zwar das Problem der automatischen Niedrigbesteuerung der
Einkiinfte, wenn der Glaubiger eigene Aufwendungen hat, die er von den Einnahmen abziehen
kann.5s Die ,Bruttobetrachtung” des § 4j Abs. 2 Satz 2 EStG-E ist jedoch fehleranfillig, weil sie den
Rechtsanwender zwingt, anstelle einer effektiven Steuerbelastung eine fiktive Steuerbelastung
zu ermitteln. Erschwerend kommt hinzu, dass sich die Einkiinfte bzw. Einnahmen des Glaubigers
nicht nach auslandischem Recht bestimmen, sondern nach deutschem Recht ermittelt werden

mussen.56
6.  Ausnahme fiir substanzielle Geschaftstitigkeit

Nach § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG-E greift die Abzugsbeschrankung nicht, soweit sich die niedrige Be-
steuerung daraus ergibt, dass die Einnahmen beim Glaubiger oder dem weiteren Glaubiger einer
Praferenzregelung unterliegen, die auf Rechte beschrankt ist, denen eine substanzielle Geschéfts-
tatigkeit zugrunde liegt. Eine solche substanzielle Geschaftstatigkeit liegt nicht vor, wenn der
Glaubiger das Recht nicht oder nicht weit tiberwiegend im Rahmen seiner eigenen Geschaftsta-
tigkeit entwickelt hat, womit insbesondere die Entwicklung durch nahestehende Personen ge-
meint ist (§ 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E). Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll die Ausnahme fiir
substanzielle Geschaftstatigkeit erreichen, dass die Nutzung solcher Praferenzregime, die dem
Nexus-Ansatz gemafd Mafdnahme 5 des BEPS-Projekts entsprechen, nicht mit einer Abzugsbe-
schrankung sanktioniert wird. Das Konzept der Ausnahme hat jedoch formelle und inhaltliche
Unzulanglichkeiten. In formeller Hinsicht ist zu bemangeln, dass der Gesetzentwurf einen vollig
neuen Begriff der ,substanziellen Geschaftstatigkeit” einfiihrt, der weder in § 4j EStG-E noch an-
derer Stelle definiert wird. Der Rechtsanwender kann daher zur Auslegung nicht auf die Recht-
sprechung zu anderen ,Substanzvorschriften wie z.B. § 50d Abs.3 Satz 1 Nr. 2 EStG oder § 8
Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a AStG zurtickgreifen.5” Zudem verwendet der Gesetzentwurf in § 4j Abs. 1
Satz 5 EStG-E lediglich eine nicht abschliefRende Negativabgrenzung (,insbesondere”), die weite-
re Moglichkeiten zulasst.

Und in materieller Hinsicht darf bezweifelt werden, dass der Begriff der substanziellen Ge-
schaftstatigkeit iiberhaupt geeignet ist, den wesentlich umfangreicheren und nuancierten Inhalt
des Nexus-Ansatzes zutreffend zu beschreiben (so auch Ziffer 4 der Stellungnahme des Bundes-

55 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 221.
56 Benz/Bohmer, DB 2017, 206, 207.
57 Benz/Bohmer, DB 2017, 206, 208.

Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB



23.Marz 2017 | Seite 23 von 29

rates, BT-Drs. 18/11531). Erstens richtet sich der Nexus-Ansatz als eine Art,Designempfehlung”
an den staatlichen Normgeber, nicht aber an den Steuerpflichtigen, der im Rahmen von § 4j EStG-
E der Normadressat ist.>8 Zweitens bleibt unklar, wann genau eine ,weit tiberwiegende“ eigene
Geschaftstatigkeit vorliegt.5® Es handelt sich notwendigerweise um eine unvollstindige Norm,
was dem Umstand geschuldet ist, dass der Gesetzgeber an sich auf den gesamten Bericht zu
Mafinahme 5 verweisen miisste, was aber aus rechtsstaatlichen Griinden nicht zulédssig ware.60
Erforderlich ist vielmehr, schon vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes, eine detaillierte gesetzliche Regelung, die die in der Gesetzesbegriin-
dung angesprochen Einzelfragen wie z.B. den ,Uplift” in nationales Recht iibertragt.6! Der OECD-
Bericht kénnte in diesem Zusammenhang - wie schon der OECD-MK oder die OECD-LL - allen-
falls als Auslegungshilfe herangezogen werden, wobei dann aber die Wortlautgrenze zu beachten
wadre. An dieser Stelle bleibt wieder nur die Anregung, die Bundesregierung zu erméchtigen, die
betroffenen Praferenzregime in einer ,Landerliste” festzuschreiben, damit die Steuerpflichtigen
Klarheit erhalten.

Das Erfordernis der substanziellen Geschaftstatigkeit wird aus dem Nexus-Ansatz hergeleitet,
weist aber auch einen offensichtlichen Querbezug zur unionrechtlichen Dienstleistungs- bzw.
Niederlassungsfreiheit auf. Die Abzugsbeschrankung greift - wie bereits erldutert - in diese
Grundfreiheiten ein, indem sie Sachverhalte mit Auslandsbezug schlechter behandelt als reine
Inlandssachverhalte. Dies ware aber nur zuldssig, wenn der Gesetzgeber im Einklang mit der
EuGH-Rspr. eine zielgerichtete, auf die tatsdchlichen Umstdnde des Einzelfalls abstellende Rege-
lung schaffen wiirde, die rein kiinstliche Gestaltungen sanktioniert (entsprechend § 8 Abs. 2
AStG). Das davon abweichende Kriterium der substanziellen Geschaftstatigkeit, das aus dem in-
ternationalen BEPS-Kontext stammt und sich an den jeweiligen Gesetzgeber richtet, geht an die-
ser unionsrechtlichen Problematik vorbei.62 Um es ganz deutlich zu sagen: Es ist aus unionsrecht-
licher Sicht schlicht unzweckmaf3ig, im Rahmen des BEPS-Projekts universelle Substanzkriterien
aufzustellen, die iiber das hinausgehen, was nach der Rspr. des EuGH erforderlich ist, um den
Schutz der Grundfreiheiten zu erlangen. Aus diesem Grund verwendet Art.7 der ATAD-I-
Richtlinie vom 12.7.2016 im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung eine ganz andere Formu-
lierung, die auch im vorliegenden Regelungsfall verwendet werden miisste,53 wenn der Glaubiger
im EU-/EWR-Raum ansdssig ist. Demgegeniiber darf der nationale Gesetzgeber in Bezug auf

58  Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 208.

59 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 220; Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 423.

60  Ahnlich Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 74.

61 Schnitger, IStR 2017, 214, 225.

62 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 220; Schnitger, IStR 2017, 214, 225.

63 Dieser Buchstabe findet keine Anwendung, wenn das beherrschte ausldndische Unternehmen, gestiitzt auf Perso-
nal, Ausstattung, Vermogenswerte und Raumlichkeiten eine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, wie
durch relevante Fakten und Umstinde nachgewiesen.”
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Glaubiger, die im Drittlandsgebiet ansassig sind, eigene Substanzkriterien entwickeln, wozu auch
das Kriterium der substanziellen Geschaftstatigkeit gehort.

Unabhingig davon bereitet die gesetzliche Formulierung Verstandnisprobleme. Zwar deutet die
Konjunktion ,soweit” darauf hin, dass eine anteilige Ausnahme méglich ist. Jedoch kann die Prii-
fung, ob eine Niedrigbesteuerung im Rahmen einer Praferenzregelung ,auf Rechte beschrankt ist,
denen eine substanzielle Geschaftstatigkeit zugrunde liegt“, nur ein positives oder negatives Er-
gebnis haben.64

7.  Zwischenschaltungs- und Durchleitungsfalle

§ 4j Abs. 1 Satz 2 EStG-E enthdlt eine Regelung fiir ,Zwischenschaltungsfélle“. Die Bundesregie-
rung hat hier den Fall vor Augen, dass die Lizenzgebiihren an eine nahestehende Person (z.B. ein
Konzerngesellschaft) in einem Hochsteuerland bezahlt werden und diese nahestehende Person
wiederum Lizenzaufwendungen hat, die beim weiteren Glaubiger zu vorzugsbesteuerten Ein-
nahmen fiithren.> In diesem Fall greift trotz regularer Besteuerung des Glaubigers die Abzugsbe-
schrankung, wobei der zweite Halbsatz des Satz 2 eine Ausnahme zur Vermeidung von Kaska-
deneffekten vorsieht. Die Kette verldngert sich um weitere nahestehende Glaubiger, wird jedoch
unterbrochen, sobald ein Glied nicht nahestehend zum origindren Schuldner ist.¢¢ Dies wird in
der Praxis zwei Probleme aufwerfen: Erstens ist schon fraglich, ob sich der Verlauf der Kette und
die Besteuerung der einzelnen Glieder iiberhaupt aufkldren lassen.6” Zweitens sind - wie im
Rahmen der Gesellschafterfremdfinanzierung — Strukturen denkbar, in denen ein fremder Dritter
in die Kette eintritt, um sie zu unterbrechen. Dieses Phinomen ist im Rahmen der Gesellschafter-
fremdfinanzierung unter dem Namen ,Back-to-Back-Gestaltung” bekannt und z.B. in § 32d Abs. 2
Nr. 1 Satz 1 Buchst. c EStG angesprochen.

Unabhdngig von moglichen Umgehungsfillen kommen in der Praxis aber jetzt schon legitime
Durchleitungsfille vor, die das Problem der Ubermafbesteuerung aufwerfen: In der Medien-
sowie in der IT-Branche trifft man auf Vertriebsgesellschaften, die sich auf die Vermarktung
fremder Rechte spezialisiert haben. Solche Vertriebsgesellschaften haben einerseits Umsatzerlo-
se aus dem Verkauf der Rechte an Dritte, andererseits aber hohe Lizenzaufwendungen aus dem
Vertriebsvertrag mit dem Rechtsinhaber, wobei es sich um z.B. um Filmrechte oder Urheberrech-
te an Computerprogrammen handeln kann. Beschrankt der Gesetzgeber hier den Betriebsausga-
benabzug fiir die ,Einlizenzierung” der benotigten Rechte, bricht das Geschiftsmodell sofort zu-
sammen. Der Gesetzgeber hat deshalb in § 8 Nr.1 Buchst. f Satz 1 GewStG Aufwendungen fir

64 Schnitger, IStR 2017, 214, 224.

65  Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 76.
66  Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 76.
67  Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 209.
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Rechte, die ausschlieflich dazu berechtigen, daraus abgeleitete Rechte an Dritte zu {liberlassen,
von der Hinzurechnung ausgenommen. Denn bei wirtschaftlicher Betrachtung handelt es sich um
eine fremdniitzige Vertriebstatigkeit (,wie ein Handelsvertreter”), die steuerlich nicht durch eine
auch nur anteilige Hinzurechnung der Aufwendungen behindert werden soll.¢8 Die Ausnahme fiir
Durchleitungsrechte sollte sinngemafd in den Tatbestand des § 4j EStG libernommen werden.
Denn anderenfalls kommt es bei diesen legitimen Geschiftsmodellen nicht nur zu einem Wer-
tungswiderspruch zwischen § 4j EStG-E und § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG, sondern auch zu einer
existenzvernichtenden Besteuerung, die gegen die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG verstofit.

8. Variable Abzugsbeschriankung

Die Rechtsfolge einer schddlichen Rechteliberlassung besteht in der teilweisen bzw. vollstandi-
gen Versagung des Betriebsausgabenabzugs beim inldndischen Schuldner. § 4j Abs.1 Satz 1
EStG-E verweist zur Berechnung des nicht abziehbaren Teil der Aufwendungen auf § 4j Abs. 3
EStG-E, wobei das Zusammenspiel der Formel mit der Niedrigsteuerschwelle zu nicht ganz ein-
leuchtenden Ergebnissen fiihrt:6° Bewirkt die auslandische Vorzugsregelung eine vollige Freistel-
lung der Lizenzeinnahmen, wird die Steuerbelastung auf das inldndische Belastungsniveau von
ca. 30 % heraufgeschleust (Fall 1, vollumfangliche Versagung des Betriebsausgabenabzugs beim
Schuldner). Erreicht die auslidndische Steuerbelastung aber 25 %, ohne dass im Ausland die Re-
gelbesteuerung greift, sind die Aufwendungen vollstdndig abziehbar, so dass im Inland keine
(zusatzliche) Steuerbelastung entsteht (Fall 2). Es ist unklar, warum die Steuerbelastung in Fall 1
auf 30 % hochgeschleust werden muss, wenn es dem Normgeber entscheidend auf die Mindest-
belastung von 25 % ankommt. Man hat fast den Eindruck, dass die tiberméafiige Kiirzung einen
kleinen ,Windfall Profit” fiir den deutschen Fiskus generieren soll. Besser wire es, in Fall 1 ein
Sechstel der Aufwendungen zum Abzug zuzulassen, was zur Herstellung der Mindestbelastung
von 25 % ausreichen wiirde.

9. Feststellungslast und Auswirkung auf Betriebspriifungen

Der Steuerpflichtige tragt die Feststellunglast dafiir, dass die Voraussetzungen fiir den Betriebs-
ausgabenabzug gem. § 4 Abs. 4 EStG vorliegen. Hat er diese Hiirde genommen, was bei einer be-
trieblichen Veranlassung der Aufwendungen der Fall ist, tragt grundsatzlich die Finanzverwal-
tung die Feststellungslast fiir das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen einer Abzugsbe-
schrankung (steuererh6hender Umstand). § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG scheint diesem Grundsatz zu
entsprechen, denn die an sich abziehbaren Aufwendungen sind - ausnahmsweise - nur nach

68 BT-Drs. 16/4841, S. 80.
69 Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 75.
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Mafdgabe des Abs. 3 abziehbar, wenn die Einnahmen beim Glaubiger einer Praferenzregelung
unterliegen und der Glaubiger eine nahestehende Person ist.70 Jedoch handelt es sich um einen
Sachverhalt mit Auslandsbezug, so dass den Schuldner eine erhohte Mitwirkungspflicht gem.
§ 90 Abs. 2 AO trifft. Hier wird in der Praxis regelmafdig der Fall eintreten, dass der inldndische
Schuldner nur liber sehr eingeschrankte Informationen beziiglich der Besteuerung des Glaubi-
gers verfiigt,”! zumal sich die Nutzung einer Préferenzregelung grundsatzlich nicht auf den Ver-
rechnungspreis auswirkt und deshalb auch nicht von der Dokumentationspflicht gem. § 90 Abs. 3
AOQ erfasst ist (vgl. Ziffer 2 der Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 18/11531). Im Ergebnis
wird das zustdndige Finanzamt die Aufwendungen nur zum Abzug zulassen, wenn der Schuldner
den vollstandigen Nachweis erbracht hat, dass der Glaubiger entweder einen ausreichenden Be-
steuerung unterliegt oder eine substanzielle Geschaftstatigkeit i.S.d. des Nexus-Ansatzes ausiibt.
Es ist daher zu befiirchten, dass die Betriebspriifung jeden Fall aufgreifen wird, in dem Anhalts-
punkte fiir die Zahlung von Lizenzgebiihren an eine im Ausland ansassige nahestehende Person
vorliegen. Ausgangspunkt fiir diese Informationen sind die Zeilen 41 und 41a der Gewerbesteu-
ererklarung sowie die vierteljahrlichen Voranmeldungen des Vergiitungsschuldners gem. §§ 50a
Abs. 5 Satz 3 EStG, 73e EStG. Im Hinblick darauf ist zu erwégen, ob der Gesetzgeber nicht einen
Freibetrag (dhnlich wie § 8 Nr. 1 GewStG) festlegen konnte, um weniger bedeutende Falle von
vornherein auszuscheiden. Dies wiirde insbesondere bei Lizenzen fiir die Nutzung von Standard-
software und Datenbanken fiir eine erhebliche Vereinfachung sorgen.

10. Verhiltnis zu anderen Normen

Greift das Betriebsausgabenabzugsverbot gem. § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E, findet beim Schuldner
nicht noch zusatzlich eine Hinzurechnung von 6,25 % der Aufwendungen gem. § 8 Nr. 1 Buchst. f
GewsStG statt. Dies ergibt sich aus dem Einleitungssatz des § 8 Nr 1 GewStG, wonach nur Aufwen-
dungen erfasst werden, die vom Gewinn abgesetzt worden sind.”2 Unklar ist dagegen, wie mit
unangemessen hohen Lizenzaufwendungen zu verfahren ist, die den Tatbestand des § 4j EStG-E
erfiillen. Handelt es sich um eine grenziiberschreitende Geschéftsbeziehung zwischen naheste-
henden Personen, miisste richtigerweise zunichst gepriift werden, ob die Aufwendungen iiber-
haupt dem Fremdvergleich gem. § 1 AStG standhalten. Ist dies nicht der Fall, erfolgt eine Ver-
rechnungspreiskorrektur, so dass die Aufwendungen schon aus diesem Grund nicht abziehbar
sind. In dhnlicher Weise sollte eine vGA-Korrektur gem. § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG vorrangig sein,

70 A.A. Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 210, wonach der Schuldner beweisen muss, dass die Einnahmen entweder keiner
niedrigen Besteuerung unterliegen oder aber aus einer substanziellen Geschaftstatigkeit stammen.

71 Schneider/Junior, DStR 2017, 417, 424.

72 Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 77.
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wenn die Aufwendungen durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind. Es ware daher sinn-
voll, wenn der Gesetzgeber diese Anwendungsreihenfolge klarstellen wiirde.”3

Anwendungsprobleme treten auch im Verhaltnis zur Hinzurechnungsbesteuerung auf: Handelt
es sich z.B. bei dem Glaubiger um eine auslandische Zwischengesellschaft, deren Zwischenein-
kiinfte beim inldndischen Schuldner, der zugleich beherrschender Gesellschafter ist, der Hinzu-
rechnungsbesteuerung unterliegen, ergibt sich im Ausgangspunkt eine Dreifachbesteuerung.
Denn es werden nicht nur die Aufwendungen beim Schuldner und die Einnahmen beim Glaubiger
besteuert, sondern auch noch die Einkiinfte des Glaubigers dem Einkommen des inldndischen
Schuldners hinzugerechnet. Zwar soll § 4j Abs. 1 Satz 7 EStG-E die Abzugsbeschriankung aufhe-
ben, soweit die Einkiinfte des Glaubigers der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen. Jedoch
greift die Hinzurechnungsbesteuerung in der Regel um ein Jahr versetzt (§ 10 Abs. 2 Satz 2 AStG),
so dass es zu einem Auseinanderfallen der Aufwendungen im VZ 01 und der Hinzurechnungsbe-
steuerung der Zwischeneinkiinfte im VZ 02 kommen kann.”¢ Zudem kommt die Abzugsbeschran-
kung zur Anwendung, wenn die Lizenzeinnahmen im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung
mit Verlustvortragen gem. § 10 Abs. 3 Satz 5 AStG verrechnet werden.”> Vorzugswiirdig ware
eine Regelung, wonach die Abzugsbeschrankung schon dem Grunde nach nicht zur Anwendung
kommt, wenn der inldnderbeherrschte Glaubiger Zwischeneinkiinfte i.S.d. § 8 Abs. 1 AStG erzielt.

IV. Zusammenfassung und Ergebnis

Der Gesetzentwurf stellt eine einseitige nationale Mafdnahme dar, die keine unmittelbare Bezie-
hung zum BEPS-Projekt aufweist. Insbesondere dient die vorgeschlagene Abzugsbeschrankung
nicht der Umsetzung von internationalen oder europdischen Anti-BEPS-Mafdnahmen. In vielen
Fallen wird die Abzugsbeschrankung sogar gegen das Grundanliegen des BEPS-Projekts versto-
3en, eine Besteuerung am Ort der wirtschaftlichen Aktivitat herbeizufiihren.

Gleichwohl verfolgt die Bundesregierung die richtigen politischen Ziele, indem sie den schadli-
chen Steuerwettbewerb und zugleich auch die internationale Minder- bzw. Keinmalbesteuerung
einddmmen mochte. Der Gesetzentwurf ist allerdings dem Einwand ausgesetzt, dass es sich nicht
um geeignetes Mittel zur Erreichung dieser Ziele handelt. Die vorgeschlagene Abzugsbeschran-
kung hat erstens den konzeptionellen Mangel, dass sie die Minder- bzw. Keinmalbesteuerung nur
in den Fallen aufgreift, dass die Niedrigbesteuerung des Glaubigers auf einer als schadlich einzu-
ordnenden Vorzugsregelung beruht. Gemessen an dem politischen Ziel der gleichmafdigen Be-
steuerung von Unternehmen ist diese Unterscheidung nach der Ursache der Niedrigbesteuerung
nur schwer nachvollziehbar. Zweitens hat die Ankniipfung an auslandische, ,schadliche” Vor-

73 Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 210; Holle/Weiss, FR 2017, 217, 223.
74 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 222.
75 Schnitger, IStR 2017, 214, 222.
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zugsregelungen den Nachteil, dass Steuerpflichtige und Finanzverwaltung mit einer kaum lsba-
ren Aufgabe belastet werden. Denn sie miissen die auslandischen Vorschriften daraufhin unter-
suchen, ob sie den komplexen Anforderungen entsprechen, welche die G20-Mitgliedstaaten im
Abschlussbericht zu Mafdnahme 5 des BEPS-Projekts niedergelegt haben (Nexus-Ansatz). Zwar
unternimmt der Gesetzentwurf den Versuch, die aufderordentlich vielschichtige Materie auf zwei
Séatze zu reduzieren, indem er den neuen, unbestimmten Rechtsbegriff der ,substanziellen Ge-
schiftstatigkeit” einfiihrt. Damit erscheinen Auslegungsstreitigkeiten jedoch vorprogrammiert,
zumal es auch zu Abweichungen vom Inhalt von Mafdnahme 5 kommen kann. Ein dritter konzep-
tioneller Schwachpunkt ergibt sich aus dem Umstand, dass der Gesetzentwurf nicht direkt beim
auslandischen Lizenzgeber ansetzt, der die niedrig besteuerten Einkiinfte erzielt und so unmit-
telbar von Priferenzregelung profitiert, sondern beim inldndischen Schuldner, der die entspre-
chenden Lizenzaufwendungen hat. Aufwendungen vermitteln aber keine steuerliche Leistungs-
fahigkeit, weshalb die Abzugsbeschriankung einen impliziten Sanktionscharakter aufweist. Im
Ergebnis beantwortet Deutschland eine Wettbewerbsverzerrung, die durch das ausldndische
Praferenzregime verursacht wird, mit einer reziproken Wettbewerbsverzerrung, was den inter-
nationalen Freihandel zusatzlich beeintrachtigt und andere Lander zu dhnlichen Mafinahmen
veranlassen kann.

Der implizite Sanktionscharakter der Abzugsbeschrankung hat nicht nur eine politische Dimen-
sion, sondern auch eine rechtliche: Auf Seiten des Schuldners liegt eine Durchbrechung des ob-
jektiven Nettoprinzips vor, die nicht hinreichend gerechtfertigt und daher verfassungswidrig ist.
Zugleich kommt es in EU/EWR-Fillen zu einer Verletzung der unionsrechtlichen Dienstleistungs-
bzw. Niederlassungsfreiheit, weil der Leistungsbezug von auslandischen Schwester- bzw. Mut-
tergesellschaften schlechter behandelt wird als vergleichbare Inlandsfille. Die im Gesetzentwurf
vorgesehene Ausnahme fiir Rechte, die auf einer substanziellen Geschaftstatigkeit beruhen, ent-
spricht nicht den vom EuGH entwickelten Kriterien der missbrauchlichen Inanspruchnahme der
Grundfreiheiten; die Nutzung von Markenrechten wird sogar ohne jede Ausnahme sanktioniert.
Im Binnenmarkt ist schlicht kein Raum fiir steuerliche Handelssanktionen der vorgeschlagenen
Art. Daher ist die Abzugsbeschrankung voraussichtlich nur gegeniiber Drittstaaten wirksam, wo-
bei der Tatbestand auch noch zahlreiche Zweifelsfragen aufwirft, die seine Anwendung erschwe-
ren werden.

Die Bundesregierung bleibt aufgefordert, sich weiterhin auf politischer Ebene zu bemiihen, die
anderen EU-Mitgliedstaaten fiir eine echte Reform der Konzernbesteuerung zu gewinnen und
das Problem der internationalen Minderbesteuerung unionsrechtskonform zu beseitigen. Dazu
wiirde u.a. eine Reform der Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie gehoren, die gerade auf der
Agenda der maltesischen Ratsprasidentschaft steht, sowie die Einfiihrung einer Gemeinsamen
Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage (GKB), die den schddlichen Praferenzregeln einzelner
EU-Mitgliedstaaten ein Ende bereiten wiirde. Im Idealfall kdnnte zusatzlich eine faktorbasierte
Aufteilung des Konzerngewinns erfolgen (GKKB), wobei die Mitgliedstaaten einen Mindeststeu-
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ersatz anwenden miissten, um den Steuerwettbewerb zu begrenzen (dhnlich wie der Mindesthe-
besatz bei der deutschen Gewerbesteuer). Zudem kénnen die Mitgliedstaaten im Rahmen der
ATAD-II-Richtlinie zusammen geeignete Abwehrmafinahmen gegen solche Drittstaaten ergrei-
fen, die uneinsichtig sind und sich weiterhin am schadlichen Steuerwettbewerb beteiligen.

Mit freundlichen Griifden

Gez.
Dr. Reimar Pinkernell, LL.M.
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