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Gegenstand der Stellungnahme ist nur die sog. Lizenz(gebuhren)schranke in § 4j
EStG (E) einschlieRlich der Bezugnahme in § 9 Abs. 5 Satz 2 EStG (E) und ihrer Be-
zige zum AStG.

1. Grundsatzliches

Die Lizenzgebiihrenschranke wirkt &hnlich wie die Zinsschranke. Diese Ahnlich-
keit ist auch sachlich gerechtfertigt, wenn man davon ausgeht, dass die Uberlassung
von Immaterialgiterrechten an ein inlandisches Unternehmen eine Sonderform der
Fremdfinanzierung ist, also einer Darlehensgewéahrung ahnelt (Kontrolliberlegung:
das deutsche Unternehmen héatte auch ein Darlehen aufnehmen und mit der Darle-
henssumme das Stammrecht erwerben kénnen).

Vor diesem Hintergrund sind die zahlreichen konzeptionellen Abweichungen der Li-
zenz- von der Zinsschranke rechtfertigungsbediirftig. Diese Abweichungen sind
zahlreich:

Auf Tatbestandsseite knlipft die Lizenzschranke nicht an eine Quote des EBITDA an,
fragt nicht nach dem Lizenzgebiihrensaldo (erlaubt also — anders als 88 4g EStG, 8a
KStG — nicht die Verrechnung verdéchtiger outbound-Zahlungen mit in Deutschland
erfassten Inbound-Zahlungen) und kennt weder die in § 4h EStG eréffneten Moglich-
keiten des Zins-Vortrags und des EBITDA-Vortrags noch die in 88 4h Abs. 2 EStG,
8a KStG geregelten Ausschlusstatbestande (safe haven rules).

Umgekehrt héangt die Anwendung der Zinsschranke — anders als § 4j EStG (E) —
nicht davon ab, ob und wie die ins Ausland abflieBenden Zinsen dort besteuert wer-
den. Zudem kann die Zinsschranke — anders als § 4j EStG (E) — unter bestimmten
Voraussetzungen auch Zahlungen treffen, die nicht zwischen verbundenen Unter-
nehmen, sondern zwischen fremden Dritten geleistet werden.
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Insgesamt zeigen diese grundlegenden Abweichungen, dass der Entwurf sich der
Substituierbarkeit von Zinsen und Lizenzgebihren nicht bewusst war oder sie jeden-
falls nicht in den Vordergrund gestellt hat. Der Entwurf hatte diejenigen Regelungs-
bausteine aus der Zinsschranke, die sich (anders als moglicherweise der Eigenkapi-
talvergleich) 1:1 auf die Lizenzschranke hatten Gbertragen lassen, auch in die Neure-
gelung Ubertragen sollen. Denn aus den Divergenzen ergibt sich Potenzial fiir die
Steuerplanung; das schwacht wahlweise die Effektivitat der Zinsschranke oder der
Lizenzschranke.

Verfassungsrechtlich werfen diese Divergenzen die Frage nach der Vereinbarkeit
beider Regelungskomplexe mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG auf. Mit Blick auf die (Weg-)Gestaltbarkeit jedes Abzugsverbots durch eine Flucht
in das jeweils groRRzligigere andere Regelungsgebiet dirften allerdings die Rechtferti-
gungsanforderungen, die das Bundesverfassungsgericht im Streitfall stellt, gering
sein (Willkirformel, nicht Gruppenvergleichsformel). Vor allem mit Blick auf die ge-
ringfligig unterschiedlichen Zwecksetzungen beider Regelungen (Zinsschranke: hin-
reichende Besteuerung in Deutschland, Lizenzschranke: hinreichende Einmalbesteu-
erung in einem der beiden beteiligten Staaten) erscheint der Umstand, dass der Ge-
setzgeber mit der Lizenzschranke grundsatzlich neu angesetzt hat, aber zumindest
nicht als willktrlich. Unbeschadet der systematischen Kiritik lasst sich daher nicht
prognostizieren, dass das Bundesverfassungsgericht die Neuregelung fiir verfas-
sungswidrig erklaren wird.

Wo sie Anwendung findet, ist die Lizenzschranke fur eine Ubergangszeit fiskalisch
sinnvoll. Bei dichtem Vollzug und Ausblendung mdglicher Zweitrundeneffekte
(,Weggestaltung®“) erscheint mir die Schatzung eines Mehraufkommens von 30 Mio.
Euro p.a. (,volle Jahreswirkung“: BT-Drs. 18/11233, S. 2) als sehr zurtickhaltend.

Die Aufrechterhaltung der Lizenzschranke lauft deutschen Interessen aber lang-
fristig zuwider. Der Gesetzgeber muss damit rechnen, dass sich andere Staaten o-
der sogar (wie bei der Zinsschranke: 88 4h EStG, 8a KStG) der ECOFIN-Rat an die-
ser deutschen Regelung ein Beispiel nehmen. Wenn auslandische Staaten die nach
Deutschland gezahlten Lizenzgebihren nicht mehr zum Abzug zulassen, kénnte es
Zu einer verstarkten Verlagerung deutscher Immaterialgiterrechte in das Ausland
kommen (dann u.U. eingreifende, aber sehr streitanféllige und in der Praxis nicht
leicht zu administrierende Entstrickungsbesteuerung in Deutschland: 8§ 4 Abs. 1
Satze 3 und 4 EStG, 12 Abs. 1 KStG). Zu erwarten sind aber auch eine signifikante
Abnahme des freien Handels, also eine Abschottung in nationale Lizenzrdume und
eine Zunahme an Patent- und Markenpiraterie. Alles dies liegt langfristig nicht in
deutschem Interesse.

2. Begriff der ,,Rechteiiberlassungen”

Tatbestandlich betrifft der neue § 4j Abs. 1 EStG (E) Aufwendungen fir die Uberlas-
sung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten. Es folgt eine Aufzéh-

lung von Regelbeispielen in drei Gruppen. Die erste Gruppe umfasst Urheberrechte
und gewerbliche Schutzrechte. Die zweite Gruppe umfasst gewerbliche, technische,
wissenschaftliche und ahnliche Erfahrungen. Die dritte Gruppe besteht aus ,Kennt-

nissen und Fertigkeiten®; der Entwurf nennt exemplarisch (Kenntnisse von) Planen,

Mustern und Verfahren. Diese tatbestandliche Anknlpfung ist sachgerecht.
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Sie folgt exakt dem Wortlaut von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG und weicht — wie dieser —
von dem in anderen Teilen des Einkommen- und Kdrperschaftsteuerrechts vorgefun-
denen Verstandnisses des Begriffs ,Lizenzgebiihren® ab. Abweichungen ergeben
sich insbesondere zu der Definition in 8 50g Abs. 3 Nr. 4 lit. b EStG, die ihrerseits
die EU-Zins-Lizenzgebihren-Richtlinie abbildet, und zu den wiederum unterschiedli-
chen Regelung des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG. Namentlich § 50g ist teils enger,
teils weiter als 8§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG (E). Derartige Divergenzen sollte der Gesetz-
geber zwar moglichst vermeidet; wegen der unterschiedlichen Adressaten und Ziel-
setzungen der 88 4j EStG (E), 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einerseits und § 50g EStG an-
dererseits ist die unterschiedliche Begriffsbildung aber kein systematischer Bruch.
Erst recht begrindet sie keinen Versto3 gegen Gleichheitssatze oder das Rechts-
staatsprinzip.

3. Ankniipfung an eine ,Praferenzregelung”

Von zentraler Bedeutung ist die Frage, wann die Einnahmen beim Glaubiger einer
von der Regelbesteuerung abweichenden, niedrigen Besteuerung unterliegen. Die
einschlagige Regelung in § 4j Abs. 2 EStG (E) orientiert sich in der vorliegenden Fas-
sung an der Marke von 25 Prozent. Diese Marke orientiert sich an der betragsglei-
chen Marke in § 8 Abs. 3 AStG, die die Hinzurechnungsbesteuerung auslost. Sie be-
gegnet allerdings unionsrechtlichen Bedenken (s. nédher unten Rn. 20 ff.).

Als Negativmerkmal der Lizenzschranke sieht § 4j Abs. 1 Séatze 4 und 5 EStG (E)
vor, dass die auslandische Préaferenzregelung auf Rechte beschrankt ist, denen eine
substanzielle Geschéftstatigkeit zugrunde liegt. Dieses carve out schlief3t an die
Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten an und ist unionsrechtlich gebo-
ten (naher unten Rn. 16 ff.).

4. Rechtsfolgen

§ 4j EStG (E) gilt unmittelbar fir Inhaber/Trager von Personenunternehmen, tber
den Verweis in § 8 Abs. 1 KStG ebenso fir Kérperschaften, tiber den Verweis in § 9
Abs. 5 Satz 2 EStG (E) schlieBlich auch fir Bezieher von Uberschusseinkiinften.

8§ 4j EStG (E) ordnet an, dass abflieBende Lizenzgebiihren umso weniger abziehbar
sind, je weiter die korrespondierende Besteuerung im Zielstaat unterhalb der Soll-
marke von 25 Prozent bleibt. Im Unterschied zu einer (indirekten) Anrechnung der
auslandischen auf die deutsche Steuer, die allein die Ebene der Steuerschuld betrifft
(etwa 88 34c EStG, 26 KStG), stellt § 4j EStG (E) eine Abhangigkeit der deutschen
Bemessungsgrundlage von der auslandischen Steuerschuld her. Diese Regelungs-
technik ist neuartig und insofern innovativ; sie begegnet keinen rechtlichen Beden-
ken.

5. Probleme des Unionsrechts, VerstoRR gegen das Volkerrecht

Aus unionsrechtlicher Sicht fallt auf, dass der Entwurf nicht etwa den bestehenden
§ 50a EStG so umgestaltet, dass der auslandische (und in Deutschland i.d.R. be-
schrankt steuerpflichtige) Empfénger einen Quellensteuerabzug hinnehmen muss,
sondern dass eine nur indirekte Belastung (Ausschluss des Betriebsausgabenab-
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zugs beim Schuldner der Lizenzgebihren) herbeigefuhrt wird. Diese Regelungstech-
nik ist v.a. der Zins-Lizenzgebihren-Richtlinie (Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom
3. Juni 2003 Uber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und
Lizenzgebihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaa-
ten) geschuldet, die eine Quellensteuer auf grenztiberschreitend zwischen verbunde-
nen Unternehmen gezahlte Lizenzgebihren ausschlief3t. Der — 6konomisch weitge-
hend aquivalente — Ausschluss des Betriebsausgabenabzugs ist aber nach der
Rechtsprechung des EuGH mit der Richtlinie vereinbar (EuGH, Urt. v. 21.07.2011 —
C-397/09 — Scheuten Solar gegen FA Gelsenkirchen Sud).

Nicht eindeutig ist die Vereinbarkeit der (Anwendung der) neuen Regelung mit den
Grundfreiheiten. An sich hat der EUGH mitgliedstaatliche Missbrauchsabwehrvor-
schriften, die sich auf Falle rein kinstlicher Gestaltungen beschranken, fir mit den
Grundfreiheiten vereinbar erklart (leitend EUGH, Urt. v. 12.09.2006 — C-196/04 —
Cadbury Schweppes, Slg. 2006 1-7995; st. Rspr.). Mal3stab war dort die Niederlas-
sungsfreiheit. Sie ist — u.U. neben oder alternativ zur Kapitalverkehrsfreiheit — auch
von der Anwendung des 8 4j EStG (E) betroffen ist.

Voraussetzung fir die Rechtfertigung einer Missbrauchsabwehrvorschrift ist aber im-
mer die VerhaltnismaRigkeit und damit ihre Einpassung in ein im Ubrigen konsisten-
tes mitgliedstaatliches Binnensystem. Eine Missbrauchsabwehrvorschrift ist nicht er-
forderlich (und wird unionsrechtswidrig), wenn der Mitgliedstaat durch anderweitige
Regelungen zeigt, dass er selbst den hier bekampften Missbrauch an anderer Stelle
deckt (sog. Anerkennungsgrundsatz). Das ist im Fall der Lizenzschranke unter
zwei Gesichtspunkten zumindest denkbar:

Erstens liegt in der Ankniipfung an eine 25prozentige Besteuerung (8 4j EStG (E))
auf den ersten Blick eine Abweichung von dem — niedrigeren — Steuersatz von 15
Prozent, den Deutschland selbst in § 50a Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 EStG wahlt. Diese
optische Divergenz beruht aber der Sache nach auf zwei Besonderheiten des § 50a
EStG: Der Quellensteuersatz in § 50a Abs. 2 EStG bezieht sich auf die Bruttolizenz-
gebihren, wahrend § 4j EStG (E) eine Besteuerung auf Nettobasis genligen lasst;
bei Ublichen Margen geht eine Bruttobesteuerung der Einnahmen mit einem Steuer-
satz von 15 Prozent sogar weit liber eine Besteuerung des Nettogewinns mit 25 Pro-
zent hinaus. Zudem geht § 50a EStG ersichtlich von einer Verantwortungsteilung
zwischen Quellen- und Anséassigkeitsstaat aus, mdchte also nicht das letzte, sondern
nur das erste Wort sein. Insgesamt entspricht es also gerade dem besonderen Anlie-
gen des 8 4j EStG (E), dass (nur) dort auf die globale Gesamtbelastung abgestellt,
die auslandische Belastung also mitberiicksichtigt wird. Damit verbietet sich der di-
rekte Vergleich des § 4j EStG mit § 50a Abs. 2 EStG.

Zweitens ist fraglich, ob Deutschland in rein innerstaatlichen Fallen u.U. eine Nied-
rigbesteuerung von Lizenzgebiihren zulasst, die von § 4j EStG (E) nicht erfasst ist.
Tatsachlich bliebe die Gesamtbelastung von Lizenzeinnahmen unter der Marge von
25 Prozent zuriick, wenn der Empféanger in einer deutschen Gemeinde mit niedri-
gem Gewerbesteuerhebesatz anséassig ist (bei Mindesthebesatz von 200 Punkten:
15 % KSt + 0,825 SolZ + 3,5 % « 200 % GewSt = 22,825 %). Das Belastungsniveau
von 25 % wird vorbehaltlich gewerbesteuerlicher Hinzurechnungen und Kiirzungen
typischerweise erst bei einem gemeindlichen Hebesatz von 262 Punkten erreicht.

Unionsrechtskonform lasst sich dieser Kritik moglicherweise dadurch begegnen,
dass die Lizenzschranke in § 4j EStG (E) — was dessen Wortlaut unproblematisch
zulasst — auch auf reine Inlandsfélle mit niedriger GewSt-Belastung erstreckt
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wird. Die Vorschrift sagt nicht, dass die Abzugsbeschrankung nur eingreift, wenn der
Zahlungsempfanger im Ausland ansassig ist. Die Anknipfung an 8 1 Abs. 2 AStG
ergibt nichts anderes, weil sie — isoliert — ebenfalls keinen Auslandsbezug verlangt.
Auch die Begriindung des Regierungsentwurfs ist insoweit (offenbar bewusst) neutral
formuliert.

Diese Erstreckung auf rein innerstaatliche BEPS-ahnliche Falle dirfte indes nicht das
Ziel des Regierungsentwurfs sein. Hier sollte der Gesetzgeber die notwendige
Klarung herbeifihren: Will er die Erstreckung auf reine Inlandsfalle (Abfluss von Li-
zenzgebulhren in ,Gewerbesteueroasen®), sollte dies auch textlich deutlich gemacht
werden. Will er sie nicht, empfiehlt sich mit Blick auf die Grundfreiheiten ein Ersatz
der Marke von 25 Prozent durch die Marke von 22,8 Prozent in § 4j Abs. 2 und
Abs. 3 EStG (E).

Kritikwirdig ist zudem der mit der Formulierung ,ungeachtet eines bestehenden Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung” angeordnete treaty override. Er
hat hohe praktische Relevanz, weil die deutschen DBA dem Steuerpflichtigen und
dem anderen Staat regelmé&Rig garantieren, dass Lizenzgebiihren und ahnliche Zah-
lungen, die ein Unternehmen eines Vertragsstaats an eine im anderen Vertragsstaat
ansassige Person leistet, bei der Ermittlung der steuerpflichtigen Gewinne dieses
Unternehmens grundsatzlich unter den gleichen Bedingungen wie Zahlungen an eine
im erstgenannten Staat ansassige Person zum Abzug zuzulassen sind (vgl. Art. 23
Abs. 4 Satz 1 der deutschen DBA-Verhandlungsgrundlage v. 22.08.2013; ebenso
z.B. Art. 25 Abs. 4 des DBA mit dem Vereinigten Konigreich). Im reinen Inlandsfall
greift 8 4j EStG (E) nicht ein; damit ist der Tatbestand des o0.g. DBA-Diskriminie-
rungsverbots erfllt.

Der treaty override ist dem Gesetzgeber zwar verfassungsrechtlich méglich, bleibt
aber (sc. volkerrechtlich) verboten. Im Unterschied zu Regelungen wie § 50d Abs. 8
EStG, die letztlich sogar im Interesse (auch) des anderen Vertragsstaats liegen, zer-
storen diejenigen treaty overrides, die sich unausgesprochen gegen die Steuerpolitik
des anderen Vertragsstaats wenden, das Vertrauen in die Verlasslichkeit Deutsch-
lands als Verhandlungspartner. Auch verfassungsrechtlich spricht weiterhin vieles
dafir, dass Deutschland den treaty override stets nur als ultima ratio begehen, also
zuvor stets versuchen soll, die betroffenen Abkommensklauseln (hier: die dem

Art. 23 Abs. 4 Satz 1 der deutschen DBA-Verhandlungsgrundlage v. 22.08.2013 fol-
genden Klauseln) durch Revisionsprotokolle oder Notenwechsel zu neutralisieren.

Fur nach Inkrafttreten des § 4j EStG neu unterzeichnete DBA empfiehlt es sich, dass
die deutsche Seite von Anfang an auf einen entsprechenden Vorbehalt in den Ab-
kommen oder den sie begleitenden Schlussprotokollen hinwirkt.

Heidelberg, 28. Marz 2017

Professor Dr. Ekkehart Reimer
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