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I. Einleitung

Die Organisation fUr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (englisch Organi-
sation for Economic Co-Operation and Development, OECD) verabschiedete 2013 ge-
meinsam mit der Gruppe der 20 wichtigsten Industrie- und Schwellenlander (G20) einen
15-Punkte-Plan zur Bekdmpfung von Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung (eng-
lisch Base Erosion and Profit Shifting, BEPS). In Aktionspunkt 5 des BEPS-Abschluss-
berichts von 2015 wird auf das Thema ,Wirksamere Bekdmpfung schadlicher Steuer-
praktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz“ Bezug genommen.!

Dabei stehen praferenzielle Steuerregelungen im Fokus, die es ermoglichen, kinstliche
Gewinnverlagerungen und Steuerverkirzungen insbesondere durch Lizenzzahlungen
vorzunehmen. Viele Staaten privilegieren Einnahmen aus Lizenzen und schaffen damit
einen Wettbewerb um das daraus entstehende Steueraufkommen.? Diese Praferenzre-
gelungen werden sodann genutzt, um konzerninterne Gewinnverschiebungen vorzuneh-
men. Um derartige Praktiken zu vermeiden, fiihrte die deutsche Bundesregierung in An-
knipfung an das BEPS-Projekt zum 01.01.2018 die sogenannte Lizenzschranke in § 4j
EStG ein.® Nach Osterreich, was 2014 eine vergleichbare Regelung in § 12 Abs. 1 Ziffer
10 KStG Osterreich einfiihrte?, ist Deutschland das zweite Land, welches eine derartige
Regelung in das Gesetz iilbernommen hat.

Umestritten ist neben der Vereinbarkeit der Lizenzschranke mit hoherrangigem Recht
auch die Frage, ob sie eine wirksame Umsetzung des Aktionspunktes 5 des BEPS-Plans
darstellt, zumal die von ihr erfassten schadlichen Regelungen bis zum 30.06.2021 aul3er
Kraft oder an den sog. Nexus-Ansatz angepasst sein mussen.®

Im Wege dieser Abschlussarbeit werden zunachst die von der OECD und Bundesrepub-
lik Deutschland verfolgten Ziele zur Bekdmpfung schadlicher Steuerpraktiken beleuch-
tet. Anschlieend werden die Tatbestandsmerkmale, sowie Ausnahmen und Rechtsfol-
gen der Lizenzschranke untersucht. Schlief3lich erfolgt eine kritische Wurdigung der
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Wirksamkeit der Lizenzschranke, in der vor allem die von ihr erfassten Félle, sowie Mog-
lichkeiten der Umgehung im Vordergrund stehen, bevor ein abschlie3endes Fazit gezo-
gen wird. Zuvor werden auch mogliche Alternativen zur Lizenzschranke kurz beleuchtet.

Il. Zielsetzung der Lizenzschranke

Der folgende Abschnitt setzt sich mit den Zielen von OECD und der Bundesregierung
auseinander. Wenngleich die Lizenzschranke unmittelbar an die Ziele der OECD an-
knupft, so ist sie kein von ihr geplantes Instrument zur Bekampfung schéadlicher Steuer-
praktiken, sondern stellt gewissermalf3en einen nationalen Alleingang Deutschlands in
Anlehnung an die zuvor eingeflhrte osterreichische Regelung dar.®

1. Ziele der OECD; BEPS Aktionspunkt 5

Das BEPS-Projekt im Allgemeinen soll eine gerechte und angemessene Besteuerung
innerhalb der OECD gewabhrleisten. Dabei geht es insbesondere um die Vermeidung von
Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuerlander, die durch rein kinstliche Konzernstruktu-
ren erreicht werden. Bekanntes Beispiel einer solchen Konstruktion ist das sogenannte
,=Double Irish with a Dutch Sandwich®, mit Hilfe dessen Apple 2014 laut Schatzungen der
EU-Kommission einen effektiven Steuersatz von 0,005% auf seine in Europa erzielten
Gewinne erreicht hat.”

Vor diesem Hintergrund ist die OECD bestrebt, derartige Steuerverkiirzungen durch
kinstliche Gewinnverlagerung einzudammen.

Primare Zielsetzung der OECD ist es, eine gerechte Besteuerung zu gewahrleisten und
das Steuersubstrat auch dem Staat zuzuordnen, in dem die wirtschaftlichen Aktivitaten
stattfinden, aus denen die spateren Gewinne resultieren.®

Dazu sollen bis zum 30.06.2021 alle schadlichen Praferenzregelungen in Form von Li-
zenzboxen, die nicht dem sogenannten Nexus-Ansatz entsprechen, abgeschafft wer-
den. Bei Lizenz- oder auch Patent- bzw. IP-Boxen handelt es sich um spezielle Rege-
lungen, die technologische Entwicklungen begiinstigen und das Wachstum im IP-Sektor
ankurbeln sollen.® Die Ausgestaltungen der Praferenzregelungen sind jeweils unter-
schiedlich. So gibt es zum einen spezielle vom Regelsteuersatz abweichende Steuers-
atze, aber auch andere Konstruktionen, wie etwa fiktiver Betriebsausgabenabzug zur
Minderung der Bemessungsgrundlage.'°

Eine Privilegierung von Lizenzeinkinften im Allgemeinen stellt jedoch noch keine schéad-
liche Regelung im Sinne des Nexus-Ansatzes dar. Zentraler Aspekt des Nexus-Ansatzes
ist, dass die Einnahmen in Zusammenhang mit im Vorfeld getatigten Aufwendungen flr
Forschung und Entwicklung stehen. Damit soll insbesondere vermieden werden, dass
die kostenintensive und gewinnmindernde FuE-Arbeit in Staaten durchgefihrt wird, die
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vergleichsweise hohe Steuersatze haben, wohingegen die Ertrage in Niedrigsteuerlan-
der verlagert werden. Mit dem Nexus-Ansatz werden zulassige von unzulassigen Prafe-
renzregelungen unterschieden.?

Soweit die durch geistiges Eigentum erzielten Einnahmen mit den zugehdrigen Aufwen-
dungen in Zusammenhang stehen, durfen diese beglnstigt werden, ohne eine schadli-
che Praferenzregelung darzustellen. Dabei gilt folgende Formel:

Qualifizierte Ausgaben fir die Entwicklung
des geistigen Eigentumswerts Aus dem geistigen Eigentumswert re- = Steuerbegiins-
Gesamtausgaben fiir die Entwicklung des sultierende Gesamteinkiinfte tigte Einkunfte
geistigen Eigentumswerts

Geistiges Eigentum im Sinne der Nexus-Formel sind hierbei Patente und geistige Eigen-
tumswerte, die Patenten funktionell entsprechend und rechtlich geschiitzt sind.*?

Qualifizierte Ausgaben bestehen laut Verstéandnis der OECD aus den FuE-Ausgaben,
die beim Steuerpflichtigen selbst angefallen sind, sowie Aufwendungen flr von einem
fremden Dritten durchgeflhrte Auftragsforschung.*?

Die Gesamtausgaben umfassen neben den qualifizierten Ausgaben noch Anschaffungs-
kosten fur geistiges Eigentum, sowie Auftragsforschung eines nahestehenden Dritten,
sodass der Quotient ausschlieBlich Werte von 100% und darunter annehmen kann.#

Die Gesamteinklnfte setzen sich aus Lizenzeinnahmen, VerduRerungen des geistigen
Eigentums, sowie sonstigen Einnahmen, die in Zusammenhang mit der Verauf3erung
des geistigen Eigentums oder Produkten und Nutzung von Verfahren zusammen.*®

Das Produkt aus dem Quotienten und den Gesamtausgaben ergibt anschlielend die
Hohe der Ausgaben, die von einer Praferenzregelung begunstigt werden dirfen.

Die OECD erkennt an, dass die jeweiligen Staaten in nationalen Regelungen eigene
Definitionen beschliel3en, jedoch sollen sie entsprechend der 0.g. Vorgaben ausgestaltet
sein. Weiterhin gewahrt die OECD in nationalen Regelungen ein bis zu 30%-iges Uplift
auf die qualifizierten Ausgaben, soweit nicht-qualifizierte Ausgaben angefallen sind.
Konkret bedeutet dies, dass auf die qualifizierten Ausgaben ein Aufschlag von héchstens
30% gewahrt werden kann, jedoch die qualifizierten Ausgaben die Gesamtausgaben
nicht Ubersteigen, sodass der Quotient insgesamt die 100% nicht Uberschreitet.

Erfullt eine Lizenzbox die aufgefuhrten Kriterien nicht, so gilt sie als schadlich. Die
OECD, sowie die Finanzminister der Gruppe der G20 haben sich darauf verstandigt,
schadliche Lizenzboxen bis zum 30.06.2021 vollstandig abzuschaffen.

2. Ziele der Bundesregierung

Die Bundesregierung hat trotz geplanter Abschaffung der Lizenzboxen ihrerseits Mal3-
nahmen gegen schadliche Praferenzregelungen ergriffen und mit dem Gesetz gegen
schadliche Steuerpraktiken in Zusammenhang mit Rechtetiberlassung vom 27.06.2017
(BGBI. 12017 S. 2074) die Lizenzschranke in 8§ 4j EStG eingefihrt. Damit geht die Bun-
desregierung Uber die von OECD und G20 getroffenen Vereinbarungen hinaus.

11 Ritzer/Stangl/Karnath in: DK 2017, S. 68.
12 OECD Abschlussbericht, S. 28.
13 OECD Abschlussbericht, S. 31.
14 OECD Abschlussbericht, S. 32.
15 OECD Abschlussbericht, S. 34.
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Normzweck der Regelung ist in erster Linie der Schutz des deutschen Steueraufkom-
mens vor missbrauchlicher Aushdhlung durch Lizenzzahlungen als Instrument zur Ge-
winnverlagerung.*® Die Lizenzschranke soll eine Ubergangsregelung bis zur Abschaf-
fung der schadlichen Préaferenzregelungen durch die OECD bilden. Da annahmegemar3
ab 2021 alle Staaten dem Nexus-Ansatz folgen, wirde die Wirkung der Lizenzschranke
dann leerlaufen. Jedoch erstreckt sich die Vorschrift auch auf Staaten aul3erhalb des
Kreises von OECD und G20.' Somit ist ein Steueraufkommen durch die Lizenzschranke
auch nach dem 30.06.2021 zumindest mdglich.

Wie bereits eingangs erwahnt, sind Deutschland und Osterreich die einzigen Lander, die
eine solche Regelung in ihrem nationalen Recht verankert haben. Die deutsche Bundes-
regierung will mit dem Gesetz verhindern, dass trotz Einigkeit tber die Abschaffung oder
Anpassung von Lizenzboxen in dem Ubergangszeitraum bis 2021 Lizenzboxen von ei-
nigen Staaten als Mittel in einem mutmalfilich schadlichen Steuerwettbewerb eingesetzt
werden, um ihr Steueraufkommen zu erh6hen.*® Wenngleich laut Konsens der OECD
und G20 nach dem 30.06.2016 keine neuen Praferenzregelungen mehr eingefihrt wer-
den diirfen, halt die deutsche Bundesregierung es ausweislich der Gesetzesbegriindung
von 8§ 4j EStG fur mdglich, dass die bestehenden Regelungen hohen Gestaltungsspiel-
raum flr Steuervermeidung bieten und sieht keine Alternative zur Einfilhrung der Lizenz-
schranke.®®

Die Lizenzschranke stellt hierbei eine unilaterale AbwehrmalRnahme dar, weswegen
auch Uber die Zulassigkeit dieses sog. ,BEPS-Overrides“ Zweifel herrschen (s.u.).?°

Ill. Die Lizenzschranke

Die Lizenzschranke ist normativ im Bereich der Gewinnermittlung (88 4 — 7i) des Ein-
kommensteuergesetzes angesiedelt.?

Regelungstechnisch enthélt § 4j EStG bei Erflillung des Tatbestandes eine grundsatzli-
che Abzugsbeschrénkung fir Lizenzaufwendungen, die ohne diese Vorschrift als ab-
zugsfahige Betriebsausgaben zu qualifizieren waren. Dartber hinaus enthélt die Vor-
schrift drei Ausnahmetatbestande von dem o0.g. Grundsatz.

Die Lizenzschranke weil3t insofern gewisse Ahnlichkeit zur Zinsschranke nach § 4h
EStG auf. Auch dort ist unter bestimmten Voraussetzungen der Abzug von in dem Fall
Zinsaufwendungen grundsatzlich beschrankt, wenn kein Ausnahmetatbestand greift.??
Insoweit ergibt sich auch in Bezug auf die Verfassungsmafigkeit der Lizenzschranke
eine dhnliche Problematik (s.u.).

16 Frase in: Korn, EStG, § 4j, Rn. 4.

17 Hagemann/Kahlenberg in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 4j, Rn. 3.
18 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 16.

19 BT-Drucksache 18/11233, S. 9.

20 Hagemann/Kahlenberg in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG, § 4j, Rn. 3.
21 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 6.

22 Tesche in: Bordewin/Brandt, EStG, § 4h, Rn. 7.
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1. Tatbestandsmerkmale

Das Abzugsverbot von Lizenzaufwendungen gilt gemaf § 4j EStG beim Schuldner der
Lizenzzahlungen dann, wenn die Einkiinfte bei einer nahestehenden Person als Glaubi-
ger einer Préferenzregelung unterliegen und in Folge dessen niedrig besteuert werden.

Die Tatbestandsvoraussetzungen sind also:
¢ Lizenzaufwendungen,
o die korrespondierenden Lizenzeinnahmen beim Glaubiger unterliegen einer Pra-
ferenzregelung und
e der Glaubiger ist nahestehende Person i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG%.

Die drei 0.g. Tatbestandsvoraussetzungen mussen kumulativ vorliegen, damit die Ab-
zugsbeschréankung greift.

Von diesem grundsatzlichen Abzugsverbot gibt es drei alternative Aushahmetatbe-
stande, die unter Punkt 2 naher beleuchtet werden. Greift keiner der Ausnahmetatbe-
stande, so bestimmt sich die Abzugsféahigkeit der Lizenzaufwendungen nach Abs. 3.

1.1 Lizenzaufwendungen

Lizenzaufwendungen im Sinne des § 4j EStG sind die Zahlungen, die der Schuldner fir
die Nutzung geistigen Eigentums erbringt. Diese Aufwendungen fiihren korrespondie-
rend beim Glaubiger zu EinkUnften.

Die Aufwendungen auf Seiten des Schuldners miissen dabei die wirtschaftliche Gegen-
leistung fur die Verwendung des geistigen Eigentums des Glaubigers sein.?* Die nicht
abschlie3ende Aufzéhlung ist wortgleich mit 8 50a Abs. 3 EStG und zahlt als geschiitzte
Rechte Urheberrechte und gewerbliche Schutzrechte, gewerbliche, technische, wissen-
schaftliche und ahnliche Erfahrungen, Kenntnisse und Fahigkeiten, z.B. Plane, Muster
und Verfahren auf.?®

Die Gesetzesbegrindung verweist in Bezug auf die Definition von Urheberrechten und
gewerblichen Schutzrechten auf die Begriffsbestimmungen in § 73 Abs. 2 EStDV.%

Mit dem Verweis werden allerdings bestehende Unsicherheiten in der Auslegung von §
50a auf § 4j EStG Ubertragen.?’ Insbesondere das Einbehalten von Quellensteuer fuir
einen auslandischen Lizenzgeber mit beschrankter inlandischer Steuerpflicht nach § 49
Abs. 1 EStG ist in der Praxis umstritten.?® Fir die Anwendung der Lizenzschranke gelten
dieselben Grundsatze und etwaige Unsicherheiten, wie in der Auslegung des § 50a
EStG.%®

1.2 Lizenzeinnahmen unterliegen Praferenzregelung

Das (Teil-)Abzugsverbot kommt dann zur Anwendung, wenn die Einnahmen des Glau-
bigers aufgrund einer von der Regelbesteuerung abweichenden Regelung niedriger be-
steuert werden.*

23 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 23.
24 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 7.
25 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 24.
26 BT-Drucksache 18/11233, S. 12.

27 pohl in: Blumich, EStG, § 4j, Rn. 43.

28 Petersen in: IStR 2016, S. 975f.

29 Schnitger in: IStR 2017, S. 221.

30 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 25.
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Zu beachten ist dabei, dass es sich um die Einnahmen des Glaubigers handelt; die Be-
steuerung muss nicht beim Glaubiger selbst erfolgen, wodurch auch beispielsweise eine
transparente Personengesellschaft von der Regelung erfasst wird.®* Bei der abweichen-
den Besteuerung muss es sich um eine Préferenzregelung handeln. Wie oben erlautert
sind Préferenzregelungen eigens fiir Einkiinfte aus der Uberlassung oder Verwendung
geistigen Eigentums geschaffene Regelungen. Die Ausgestaltung der Regelungen kann
sehr unterschiedlich sein. Die Vorschrift enth&lt auch hier eine beispielhafte und nicht
abschliel3ende Aufzahlung beziglich der Praferenzregelungen, unter anderem als Kon-
sequenz aus der Vielschichtigkeit der Regelungen.

Abs. 2 definiert die Niedrigbesteuerung. Diese liegt vor, wenn die Belastung durch Er-
tragsteuern effektiv weniger als 25% betragt. Entscheidend ist dabei die effektive Be-
steuerung, d.h. nach Abzug von Ermafigungen, Gutschriften oder ahnlichen Beginsti-
gungen. Die beiden Merkmale der Préferenzregelung und der Niedrigbesteuerung (d.h.
explizit unter 25%) missen kumulativ vorliegen.

Die Grenze von 25% wird zum Teil als zu hoch kritisiert. Unter dem Gesichtspunkt eines
durchschnittlichen Regelsteuersatzes von 21,5% in Europa schlagen u.a. Ritzer, Stangl
und Karnath in Anlehnung an die Korperschaftsteuer sowie die Quellenbesteuerung ei-
nen Satz von 15% vor.%?

1.3 Glaubiger ist nahestehende Person gem. § 1 Abs. 2 AStG

Beim Tatbestandsmerkmal der nahestehenden Person wird auf § 1 Abs. 2 AStG verwie-
sen. Die Vorschrift enthalt drei alternative Voraussetzungen unter denen ein Steuer-
pflichtiger und eine Person als nahestehend gelten:

o Der Steuerpflichtige ist an der anderen Person oder die Person am Steuerpflichti-
gen zu mindestens 25% mittelbar oder unmittelbar beteiligt oder kann beherr-
schenden Einfluss ausiiben (Nr. 1),

e eine dritte Person ist am Steuerpflichtigen und der anderen Person zu mindestens
25% mittelbar oder unmittelbar beteiligt oder Ubt auf beide beherrschenden Ein-
fluss aus (Nr. 2) oder

o der Steuerpflichtige oder die andere Person kann beim jeweils anderen Einfluss
auf die Bedingungen einer Geschaftsbeziehung ausiiben oder hat Eigeninteresse
an der Einkunfteerzielung des anderen (Nr. 3).

Bei der Auslegung der Vorschrift ist zu unterscheiden, ob das Nahestehen der Personen
durch Beteiligung bzw. Beherrschung begriindet ist oder durch Einflussnahmemdoglich-
keit bzw. partielle Interessenidentitat.®® In Bezug auf den Begriff der Person war zunachst
strittig, ob nur natirliche oder juristische Personen umfasst sind, oder ob § 1 Abs. 2 AStG
bspw. auch im Verhéltnis einer Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter anwend-
bar ist.3*

Als Person im Sinne der Vorschrift kann jede gelten, die Eignung hat, Vereinbarungen
zu treffen, die Gegenstand einer Gewinnverlagerung sein kénnen, unerheblich ob sie
rechtsfahig, geschéaftsfahig, beschrankt oder unbeschrankt steuerpflichtig ist.*® Der vor-

31 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 27.

82 Ritzer/Stangl/Karnath in: DK 2017, S. 73.

33 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, § 1, Rn. 503.
34 Boller in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 1, Rn. 14.

35 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, § 1, Rn. 501.
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liegende Personenbegriff ist im Ergebnis sehr weit gefasst, um insb. auch die 0.g. Ge-
schaftsbeziehungen zwischen einer Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern zu
erfassen.

Ebenfalls erfasst werden Betriebsstatten als Schuldner oder Glaubiger, wenn sie aus
ertragsteuerlicher Sicht als Nutzungsberechtigter oder Nutzungsverpflichteter der jewei-
ligen Rechte behandelt werden.3® Weiterhin greift die Lizenzschranke auch im Falle einer
Unterlizensierung, d.h. wenn noch weitere Personen zwischengeschaltet werden, die
ebenfalls Aufwendungen fur Rechte haben, einer niedrigeren Besteuerung unterliegen
und nahestehend i.S.v. § 1 Abs. 2 AStG sind.*’

Bei solchen sog. Inbound-Lizenzstrukturen erfolgt die Vergabe der Lizenz von einer aus-
landischen Gesellschaft, die einer schadlichen Praferenzregelung unterliegt an eine zwi-
schengeschaltete Gesellschaft ohne schadliche Regelung, die wiederum die Lizenz wei-
ter vergibt (Kettenlberlassung).®® Da in diesem Fall der zwischengeschaltete Glaubiger
der Lizenzeinnahmen zugleich Schuldner ggu. einer (nahestehenden) Person mit schad-
licher Préferenzregelung ist, wird der Fall von § 4j Abs. 1 Satz 2 EStG erfasst.

a) Nahestehen gem. Nr. 1

Zwei Personen kdnnen zunéchst aufgrund einer wesentlichen Beteiligung nahestehend
sein. Das Gesetz setzt die Grenze der Beteiligung dabei explizit auf mindestens 25%
fest. Beteiligungsfahig sind hierbei Kapitalgesellschaften, Genossenschaften, Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit und Personengesellschaften; Stiftungen, Anstalten,
Zweckvermogen, Gebietskorperschaften und ein Grof3teil der Vereine kommen nicht in
Betracht.*® Bei der Beteiligungsquote ist ausschlieBlich auf die Beteiligung am Grund-
bzw. Stammkapital abzustellen, sodass auch stimmrechtslose Vorzugsaktien bei der Er-
mittlung zu berticksichtigen sind.*® Bei der mittelbaren Beteiligung sind die Beteiligung
des Steuerpflichtigen an der vermittelnden Gesellschaft und die der vermittelnden Ge-
sellschaft an der nahestehenden Person zu multiplizieren, jedoch dirfen mittel- und un-
mittelbare Beteiligungen nicht zusammengerechnet werden.*

Alternativ zur wesentlichen Beteiligung ist ein Nahestehen auch durch einen beherr-
schenden Einfluss méglich. Ein Einfluss ist dann beherrschend, wenn die beherrschte
Person keinen wesentlichen Entscheidungsspielraum mehr hat, sodass ein absolutes
Abhangigkeitsverhéaltnis entsteht.*> Das Kriterium des beherrschenden Einflusses ist von
den tatséchlichen Gegebenheiten wie etwa der Satzung abhéngig, d.h. dass jemand
ohne Stimmmehrheit per Satzung beherrschenden Einfluss nehmen kann.** Im Wesent-
lichen liegen die Unterschiede zwischen Beherrschung und wesentlicher Beteiligung da-
rin, dass die Beherrschung ein qualitatives Tatbestandsmerkmal ist und die Beherr-
schung auch gegenuber einer natirlichen Person bestehen kann, eine Beteiligung aller-
dings nicht.*

36 Loose in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4j, Rn. 6.

37 Loose in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4j, Rn. 6.

38 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 39.

39 Boller in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 1, Rn. 14.

40 Boller in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 1, Rn. 27.

41 Boller in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 1, Rn. 26.

42 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AStG, § 1, Rn. 523.
43 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AStG, § 1, Rn. 523.
44 Boller in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 1, Rn. 31.
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b) Nahestehen gem. Nr. 2

In Bezug auf Nr. 2 des § 1 Abs. 2 AStG gilt fur die Merkmale der wesentlichen Beteiligung
und der Beherrschung das oben genannte.

Sinn und Zweck der Nr. 2 ist im Wesentlichen die Erweiterung des Anwendungsberei-
ches auf Schwestergesellschaften und Konzernstrukturen. Mit dem Gesetzeswortlaut ,,0-
der auf beide” scheidet § 1 AStG und damit die Anwendung der Lizenzschranke jedoch
aus, wenn der Dritte an einer Person wesentlich beteiligt ist und auf die andere beherr-
schenden Einfluss austibt.*

Damit eine Konstruktion von der Lizenzschranke erfasst ist, muss das Nahestehen je-
weils auf dem gleichen Tatbestand basieren.

c) Nahestehen gem. Nr. 3

§ 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG mit den Varianten der besonderen Einflussmdglichkeit und dem
Eigeninteresse an der Erzielung von Einkunften ist in der Literatur sehr umstritten und
wird als wenig klar und nachvollziehbar kritisiert.“¢ Allerdings hat sie auch keine prakti-
sche Wirkung entfaltet und stellt lediglich einen Auffangtatbestand dar, der jede denk-
bare Konstellation des Nahestehens umfassen soll.*” Einzig erwahnenswert ist hier,
dass das eigene Interesse an der Erzielung von Einkinften kein wirtschaftliches Inte-
resse sein muss; ein personliches Interesse ist ausreichend.*® Es ist davon auszugehen,
dass Nr. 3 auch im Hinblick auf die Lizenzschranke keine praktische Bedeutung haben
wird, sondern die Hauptanwendungsfalle von Nr. 1 und Nr. 2 erfasst werden.

2. Ausnahmen

Ist der Tatbestand von 8 4j Abs. 1 und 2 EStG erfiillt, gibt es drei Ausnahmetatbestande,
mit Hilfe derer die Anwendung der Lizenzschranke ausbleibt. Diese Ausnahmetatbe-
sténde sind:

¢ Die Praferenzregelung entspricht dem Nexus-Ansatz,

e ein Hinzurechnungsbetrag resultiert aus den Lizenzeinnahmen oder
im Falle einer Kettenlberlassung sofern der Abzug bei einem anderen Glaubiger
oder Schuldner beschrankt ist.

Hier gilt es zu beachten, dass die Beweislast fur das Vorliegen einer dieser Ausnahmen
beim Steuerpflichtigen, d.h. beim Schuldner der Lizenzzahlungen liegt.*®

2.1 Nexus-konforme Regelung

Die Anwendung der Lizenzschranke scheidet aus, soweit die Praferenzregelung dem
Nexus-Ansatz der OECD entspricht (8§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG). Voraussetzung fur eine
Begunstigung der Einnahmen ist eine wesentliche Geschaftstatigkeit (Substanzerforder-
nis).5°

45 Boller in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 1, Rn. 33.

46 U.a. Boller in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser und Wassermeyer in: Flick/\Wassermeyer/Baumhoff/
Schdnfeld.

47 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, § 1, Rn. 531.
48 BFH vom 19.01.1994, BStBI. |1 1994, S. 725.

49 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 21.

50 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 55.
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Wie bereits oben erlautert, gestattet der Nexus-Ansatz die Beguinstigung von Lizenzein-
nahmen, wenn die zugehérigen FUE-Aufwendungen bei dem betreffenden Unternehmen
selbst angefallen sind.>* Die Ausgaben fir FUE dienen hierbei als Hilfsvariable fur die
Ermittlung einer wesentlichen Geschéftstatigkeit.>? GemaR des Nexus-Ansatzes dirfen
Einnahmen aus geistigem Eigentum unter gewissen Voraussetzungen begunstigt wer-
den. Dabei gilt, dass das sog. Nexus-Verhéltnis aus qualifizierten Ausgaben (eigene
FuE, sowie von fremden Dritten zzgl. bis zu 30% Uplift) und Gesamtausgaben (qualifi-
zierte Ausgaben, von nahestehenden Dritten ausgefiihrte FUE, sowie Erwerb) mit den
Gesamteinkunften aus dem geistigen Eigentum multipliziert werden (vgl. oben unter
2.1). Resultat der Rechnung sind die steuerbegunstigten Einkinfte.

Da das Nexus-Verhaltnis nur Werte von 100% und darunter annehmen kann, kénnen
entsprechend zwischen 0 und 100% der Gesamteinnahmen aus geistigem Eigentum
steuerbegunstigt sein.

Durch die Verwendung des Wortes ,soweit“ werden nur Aufwendungen von der Lizenz-
schranke erfasst, die Uber die zulassige Steuerbegiinstigung hinausgehen.*

Beispiel: Das Nexus-Verhaltnis aus qualifizierten und Gesamtausgaben eines Unterneh-
mens sei 80%, dann dirfen 80% der Einnahmen aus geistigem Eigentum begunstigt
werden. Die Ubrigen 20% der Einnahmen fallen in den Anwendungsbereich von § 4
EStG.

2.2 Hinzurechnungsbetrag resultiert aus Lizenzeinnahmen

Ergibt sich ein Hinzurechnungsbetrag i.S.v. § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG aus den Lizenzein-
nahmen, so kommt § 4j EstG nicht zur Anwendung, um eine wirtschaftliche Doppelbe-
steuerung zu vermeiden.>

Der Hinzurechnungsbetrag ergibt sich gem. § 7 Abs. 1 AStG bei unbeschrankt Steuer-
pflichtigen, die an einer auslandischen Koérperschaft, Personenvereinigung oder Vermo-
gensmasse i.S.d. KStG zu mehr als der Halfte beteiligt sind. Nach § 7 Abs. 1 AStG ergibt
sich der Hinzurechnungsbetrag aus steuerpflichtigen Einkiinften abziglich der darauf
entfallenden Steuern.®® Dabei werden lediglich die Einkiinfte erfasst, fur die die auslan-
dische Gesellschaft Zwischengesellschaft ist, d.h. passive Einklnfte, die im Ausland
niedrig i.S.v. § 8 Abs. 3 AStG (< 25%) besteuert werden.%®

Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, keine Verlagerung von passiven Einkinften auf
niedrig besteuerte Zwischengesellschaften in den Sitzstaat der Gesellschaft zu ermdogli-
chen.%” Das Motiv von § 10 AStG und § 4j EStG ist augenscheinlich gleich gelagert: der
deutsche Fiskus soll nicht mittels Konstruktion einer Gesellschaft ohne wirtschaftliche
Tatigkeit um sein Steuersubstrat gebracht werden. Die Ausnahme gilt explizit nur fir die
inlandische Hinzurechnungsbesteuerung. Auslandische Hinzurechnungsbesteuerungs-
systeme werden in der Ermittlung der effektiven Steuerlast beriicksichtigt, um zu prufen,
ob eine Niedrigbesteuerung vorliegt.5®

51 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j Rn. 18.

52 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 56.

53 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 18.

5 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 20.

% Haun/Reiser/Cortez in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 10, Rn. 29.

5% Haun/Reiser/Cortez in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 7, Rn. 3.

57 Wassermeyer in: FlicklWassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, § 10, Rn. 21.
58 Hagemann/Kahlenberg in: IStR 2017, S. 1005.
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Durch die Verwendung des Begriffs ,soweit” wird deutlich, dass eine teilweise Anwen-
dung der Lizenzschranke in Betracht kommt, wenn nicht samtliche Lizenzeinnahmen der
Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen.%°

2.3 Im Falle der Kettentberlassung

Im Falle der Kettenliberlassung gilt gem. § 4j Abs. 1 Satz 2 HS 2 EStG ein weiterer
Ausnahmetatbestand. Dann ist die Anwendung der Lizenzschranke auf einen Glaubiger
beschrankt.®® Hintergrund dieser Ausnahme ist die Vermeidung von sog. Kaskadenef-
fekten, die entstehen wirden, wenn mehreren Glaubigern der Abzug der Lizenzaufwen-
dungen versagt wiirde.®* Andernfalls wiirde eine UbermalRbesteuerung entstehen.

Gem. § 4j Abs. 2 Satz 1 HS 2 EStG ist bei mehreren Glaubigern die niedrigste Besteu-
erung mafdgeblich. Problemtisch erweist sich allerdings der Fall in mehrstufigen Back-
to-Back-Féllen, in welchen es dennoch zu einer Ubermafigen Besteuerung kommen
kann. Jochimsen, Zinowsky und Schraud flhren hierzu aus, dass es Konstellationen in
Kettenlberlassungen gibt, die zur Abzugsbeschrankung von Lizenzaufwendungen fih-
ren, obwohl die Lizenzeinkinfte eines Glaubigers in der Kette mit mehr als 25% besteu-
ert wird.®? Diese UbermaRbesteuerung kommt im genannten Beispiel u.a. aufgrund von
fehlender Anrechenbarkeit von auslandischen Steuern zum Tragen. Die Autoren kritisie-
ren hier den unklaren Wortlaut der Regelung, welcher in der genannten oder ahnlichen
Konstellation zur GibermaRigen Gesamtbelastung fuhrt, welche nur durch eine Billigkeits-
mafRnahme vermieden werden kénnte.®?

3. Rechtsfolge

Soweit der Tatbestand der Abs. 1 und 2 einschlagig ist und keine der genannten Aus-
nahmeregelungen einschlagig ist, wird die Abzugsfahigkeit der Lizenzaufwendungen
nach Abs. 3 bestimmit.

Gem. Abs. 3 werden die Aufwendungen in einen abziehbaren und einen nicht abziehba-
ren Teil aufgeteilt. Der nicht abziehbare Teil wird dabei durch die Formel:

25%-Belastung durch Ertragsteuern in %
25%

ermittelt. Der nicht abziehbare Teil wird dann bei der Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens auBerbilanziell hinzugerechnet.®* Je naher die effektive Steuerbelastung
an die Schwelle von 25% reicht, desto hoher der abziehbare Teil — ab 25% Steuerbelas-
tung sind die Lizenzaufwendungen voll abziehbar.®® Bei einer theoretischen Belastung
von 0% sind die Lizenzaufwendungen vollstandig nicht abziehbar. Zwischen den beiden
Grenzen ist der Verlauf linear (Bei 24% Steuerbelastung 96% abziehbar, bei 23% Steu-
erbelastung 92% abziehbar usw.).

5 Loose in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4j, Rn. 9.

60 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 14.

61 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 43.

62 Jochimsen/Zinowsky/Schraud in: IStR 2017, S. 596.
63 Jochimsen/Zinowsky/Schraud in: IStR 2017, S. 596.
64 Loose in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4j, Rn. 7.

65 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 25.
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4. Verhaltnis zu hoherrangigem Recht

Fraglich ist, ob die Lizenzschranke mit h6herrangigem Recht vereinbar ist. So wird die
Lizenzschranke u.a. von Jochimsen, Zinowsky und Schraud scharf kritisiert und als of-
fensichtlich unionsrechts- und verfassungswidrig klassifiziert.%®

In diesem Abschnitt soll das Verhdltnis der Lizenzschranke sowohl zu Doppelbesteue-
rungsabkommen als auch zum Grundgesetz und zum Recht der EU untersucht werden.

4.1 Verhéltnis zu DBA

Gemal 8§ 4j Abs. 1 Satz 1 u. 2 EStG gilt die Abzugsbeschrankung ungeachtet eines
DBA. Hintergrund dieses Passus ist, dass die Anwendung der Lizenzschranke nicht
durch Vorhandensein eines DBA ausgeschlossen sein soll.®” Dabei bezieht sich dieser
Passus nicht auf Art. 12 OECD-MA, sondern auf das Diskriminierungsverbot aus Art. 24
Abs. 4 OECD-MA.%8 Art. 12 OECD-MA regelt lediglich das Besteuerungsrecht des Staa-
tes, in dem der Empfanger der Lizenzzahlungen ansassig ist, nicht aber die Abzugsfa-
higkeit auf Seiten des Staates, in dem der Schuldner ansassig ist.®® Entsprechend hat
dieser Artikel keine etwaige Kollision mit der Lizenzschranke.

Art. 24 Abs. 4 OECD-MA soll einer besonderen Form der Diskriminierung entgegenwir-
ken, bei der die Abzugsfahigkeit von Lizenzaufwendungen an die Anséassigkeit des Emp-
fangers geknupft ist.”® Das ist bei der Lizenzschranke de facto gegeben, da von ihr nur
grenziberschreitende Sachverhalte erfasst werden.

Im Bereich der verbundenen Unternehmen ist dariiber hinaus gem. Art. 9 Abs. 1 OECD-
MA jede Korrekturvorschrift verboten, sofern die gezahlten Entgelte als angemessen an-
zusehen sind.” Insoweit liegt auch eine Kollision von § 4j EStG mit dieser Vorschrift vor.

Im Ergebnis ist jedoch davon auszugehen, dass dieser Uberschreitung des DBA verfas-
sungsgeman ist.”> Das Bundesverfassungsgericht hat 2015 grundséatzlich festgestellt,
dass sog. Treaty Overrides nicht gegen das GG verstoRen.”

4.2 VerfassungsmaRigkeit

In Bezug auf die Verfassungsmafigkeit stellt sich neben der 0.g. Thematik der Treaty
Overrides auch die Frage, ob die Lizenzschranke gegen das objektive Nettoprinzip ver-
stof3t. Das objektive Nettoprinzip verwirklicht den Grundsatz der individuellen Leistungs-
fahigkeit, indem es die EinkUinfte als saldierte Gréf3e aus Einnahmen und Ausgaben zu-
sammensetzt.”* Die grundsatzliche Abziehbarkeit von Betriebsausgaben wird jedoch
von zahlreichen Regelungen durchbrochen, derartige Abzugsverbote kdnnen also ge-
rechtfertigt sein.”

66 Jochimsen/Zinowsky/Schraud in: IStR 2017, S. 593.

67 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 92.

68 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 92.

69 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 92.

0 Wassermeyer/Schwenke in: Wassermeyer, DBA | OECD-MA, Art. 24, Rn. 62.
7L Rust in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 24, Rn. 139.

72 Schneider/Junior in: DStR 2017, S. 424,

73 BVerfG vom 15.12.2015, DStR 2016, S. 369.

74 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rn. 615.

75 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rn. 619.
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Als Rechtfertigungsgrunde in Betracht kommen dabei aul3erfiskalische Férderungs- und
Lenkungszwecke, sowie Vereinfachungs- und Typisierungszwecke.’® Das Vorliegen die-
ser Rechtfertigungsgriinde wird jedoch zum gréRten Teil verneint.””

Auch eine Rechtfertigung mittels Missbrauchsabwehr scheint durch die Pauschalisie-
rung der Regelung als zweifelhaft.”®

Der BFH hat mehrfach grundséatzlich festgestellt, dass das oOffentliche Interesse in Form
eines qualifizierten Fiskalzwecks als Rechtfertigung in Betracht kommt.” Im Falle der
Zinsschranke nach 8§ 4h EStG 2002 hielt der BFH eine Rechtfertigung gerade aufgrund
der typisierenden Missbrauchsvermutung fur ernstlich zweifelhaft.2° Aktuell liegt die Zins-
schranke dem BVerfG zur Uberprifung vor. In der Literatur wird weitestgehend von ihrer
Verfassungswidrigkeit ausgegangen. Wenige Stimmen (u.a. Potsch) halten die Lizenz-
schranke mittels Rechtfertigung durch einen qualifizierten Fiskalzweck fir verfassungs-
gemaR.®! Dieser Ansicht folgt der BFH ausdriicklich nicht und sieht in der Sicherung von
Steuersubstrat keinen qualifizierten Fiskalzweck.8?

Weiterhin konnte die Verweisung auf den OECD-Abschlussbericht im Gesetzestext ei-
nen Verstol3 gegen das Bestimmtheitsgebot darstellen. So bestehen in der Literatur
Zweifel, ob die Darstellung des Nexus-Ansatzes im Abschlussbericht der OECD verwei-
sungstauglich ist und hinreichend genau festlegt, in welchem Féllen die Lizenzschranke
anwendbar ist.2 Demgegentber ist u.a. Pohl der Ansicht, die Vorgaben der Norm seien
fir den Rechtsanwender erkennbar und es lage kein Verstol3 gegen das Bestimmtheits-
gebot vor.84

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass die Verfassungsmaligkeit der Lizenzschranke in
der Literatur stark umstritten ist. Es erscheint in Anbetracht der bisherigen Entscheidun-
gen des BFH und BVerfG sehr wahrscheinlich, dass die Lizenzschranke im Falle einer
gerichtlichen Uberpriifung dieser nicht standhalten wiirde. Es ist anzunehmen, dass der
BFH wie im o.g. Falle der Zinsschranke erhebliche Zweifel an der RechtmafRiigkeit fest-
stellen und die Frage an das BVerfG weiterleiten wirde.

4.3 Vereinbarkeit mit EU-Recht

Neben der bereits angesprochenen Vereinbarkeit mit geltendem DBA-Recht stellt sich
auch die Frage, ob die Lizenzschranke mit dem Recht der EU vereinbar ist oder gegen
die Grundfreiheiten verstoRen kénnte. Einschlagig erscheinen hier insbesondere die
Dienstleistungs- (Art. 56 AEUV), sowie die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV).® Ein
Verstol3 gegen die Zins- und Lizenzgebuhrenrichtline (RL 2003/49/EG) scheidet aus, da
diese nur den Empfanger dieser Zahlungen betrifft.2®

76 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 105.

7 U.a. Benz/Béhmer in: DB 2017, S. 206, Schneider/Junior in: DStR 2017, S. 424, Heil/Pupeter in: BB
2017, S. 800, Jochimsen/Zinowsky/Schraud in: IStR 2017, S. 600.

78 Staccioli in: Frotscher, EStG, § 4j, Rn. 108.
7 Kube in: DStR 2011, S. 1789.

80 BFH vom 18.12.2013, DStR 2014, S. 790.
81 Pgtsch in: DStR 2018, S. 765.

82 BFH vom 14.10.2015, DStR 2016, S. 308.
83 Loschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 19.
8 Pohl in: Blumich, EStG, § 4j, Rn. 13.

8 Pohl in: Blumich, EStG, § 4j, Rn. 18.

8  Pohl in: Blumich, EStG, § 4j, Rn. 17.
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Die Bundesregierung hat die Problemstellung der mdglichen EU-Rechtswidrigkeit nicht
weiter thematisiert, sondern in der Gesetzesbegrindung in einem Satz ihre Ansicht do-
kumentiert, nach welcher die Lizenzschranke nicht gegen das Recht der EU verstoRe.®’
Nichtsdestotrotz ist die Vereinbarkeit mit EU-Recht keinesfalls unstrittig und bedarf einer
genaueren Prifung.

Da es kein Praferenzregime fir Einklnfte aus geistigem Eigentum in Deutschland gibt,
umfasst die Lizenzschranke de facto nur im Ausland ansassige Unternehmen, was zu
einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fiihrt.®8 Im Falle des § 8a Abs. 1 Nr. 2
KStG aF entschied der EuGH, dass die Hinzurechnung von Darlehenszinsen, die eine
auslandische Gesellschaft an ihre Muttergesellschaft zahlt, ein Verstol3 gegen die Nie-
derlassungsfreiheit darstellt.2% Neben einer Einschrankung der Niederlassungsfreiheit ist
auch eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit gegeben. Die Uberlassung von
Rechten mittels Lizenz stellt eine Dienstleistung i.S.v. Art. 57 AEUV dar.*®°

Frase sieht in der Lizenzschranke eine offene Diskriminierung von EU-grenziiberschrei-
tenden Lizenzierungen ggu. einer Innerstaatlichen und ordnet dies als unionsrechtswid-
rig ein.®! Bis heute hat der EuGH nicht klar erkennen lassen, wann eine derartige Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt sein kann.*?

Die Lizenzschranke enthalt eine typisierende Missbrauchsvermutung, die allein auf der
Ansassigkeit des Lizenzgebers basiert. Ob die Beschrankung der Grundfreiheiten einer
Uberprifung durch den EuGH standhalten wiirde, erscheint zumindest fraglich.®® Die
Vereinbarkeit mit EU-Recht ist ebenso wie die (nationale) Verfassungsmafigkeit der Li-
zenzschranke stark anzuzweifeln.

5. Zwischenfazit

Die Lizenzschranke bildet eine unilaterale AbwehrmalRnahme gegen schéadliche Steuer-
verkiirzung. Dabei ist der Gesetzgeber bestrebt, den Ubergangszeitraum bis zum
30.06.2021 nicht hinnehmen zu wollen und den von der OECD beschlossenen Nexus-
Ansatz schon vorher umzusetzen, um kein Steuersubstrat zu verlieren.

§ 4j EStG beschrankt dabei die Abzugsfahigkeit von Betriebsausgaben (hier Lizenzauf-
wendungen) aufgrund der steuerlichen Situation des Zahlungsempfangers. Unterliegen
die Einnahmen des Glaubigers einer Praferenzbesteuerung, so ist der Schuldner in der
Abzugsfahigkeit seiner Ausgaben (ggf. nur anteilig) beschrénkt.

Ungeachtet der politischen Wirkung dieser verfriihten Umsetzung (insbesondere in Be-
zug auf gegenseitiges Vertrauen) stellt sich bei der Lizenzschranke die Frage, ob sie
einer gerichtlichen Prifung standhalten kénnte. Eingriffe in den Schutzbereich nationaler
(objektives Nettoprinzip) und europaischer (Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
sowie Diskriminierungsverbot) Grundséatze sind offensichtlich. In der Literatur wird zum
tiberwiegenden Teil nicht davon ausgegangen, dass diese Eingriffe sachlich zu rechtfer-
tigen sind. Somit stellt sich tberhaupt die Rechtmafigkeit der Lizenzschranke als frag-
lich dar.

87 BT-Drucksache 18/11233, S. 10.

88 Jochimsen/Zinowsky/Schraud in: IStR 2017, S. 598.

89 EuGH Urteil vom 12.12.2002 — Rs. C-324/00.

9  Kotzur in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV und AEUV, Art. 57 AEUV, Rn. 2.
9 Frase in: Korn, EStG, § 4j, Rn. 18.

92 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 17, Rn. 68.

9 Jochimsen/Zinowsky/Schraud in: IStR 2017, S. 599.

13



Nr. 46 / 2018

IV. Wirksamkeit der Lizenzschranke

Fraglich ist Uber die RechtmaRigkeit der Lizenzschranke hinaus insbesondere, inwieweit
sie ein wirksames Mittel zur Bekampfung schadlicher Steuerpraktiken ist.

In diesem Teil der Abschlussarbeit wird insbesondere kritisch hinterfragt, wie grof3 ihr
Anwendungsbereich tUberhaupt ist, welche Moglichkeiten bestehen, die Lizenzschranke
zu umgehen und wie hoch ihr Einfluss auf das Steueraufkommen ist.

1. Verbreitung von schadlichen Praferenzregelungen

Zunachst einmal steht die Frage im Mittelpunkt, wie grof3 die Anzahl der Regelungen ist,
die von der Lizenzschranke umfasst werden. Im Zuge der Erstellung des BEPS-Plans
wurden im Jahr 2015 durch die OECD 16 Besteuerungssysteme als schadlich eingestuft:
Belgien, China, Frankreich, Israel, Italien, Kolumbien, Luxemburg, Niederlande, Portu-
gal, Schweiz (Kanton Nidwalden), Spanien, Spanien (Baskenland), Spanien (Navarra),
Turkei, Ungarn und das Vereinigte Konigreich.%*

Von den o0.g. Staaten ist lediglich Kolumbien weder Mitglied der OECD noch der G20.
Somit stinde es Kolumbien frei, die Préaferenzregelung auch nach dem 30.06.2021 in
Kraft zu lassen. Die ubrigen Regelungen missen bis dahin abgeschafft oder an den
Nexus-Ansatz angepasst sein.

Lizenzboxregelungen bspw. in Belgien, Grof3britannien, Irland, Italien, Niederlanden,
Portugal, Ungarn und Zypern sind bereits an den Nexus-Ansatz angepasst worden und
fallen entsprechend nicht unter den Tatbestand der Lizenzschranke (Stand
01.01.2018).% Somit werden allenfalls Altfalle vor Inkrafttreten der Anderungen umfasst.
Dabei ist anzumerken, dass Zypern kein Mitglied von OECD oder G20 ist und sowohl
die Regelung in Zypern als auch Irland von der OECD 2015 nicht als schadlich eingestuft
wurden (vgl. oben). Die irische Regelung wurde erst 2016 eingefiihrt®®, aber bereits wie-
der angepasst. Somit sind lediglich 11 Praferenzregelungen in Kraft, die nach dem Ver-
standnis der OECD als schadlich gelten. Ob bereits vor Ablauf der Ubergangsfrist 2021
weitere Staaten nachziehen und ihre Préferenzregelungen anpassen ist spekulativ, je-
doch nicht unwahrscheinlich. Wiinschenswert ware in diesem Kontext auch in Hinblick
auf das Interesse der Steuerpflichtigen nach Rechtssicherheit eine regelmafiige Verof-
fentlichung des BMF beziiglich schadlicher Praferenzregelungen.®” Bis zum jetzigen
Zeitpunkt ist keine aktuellere Einschatzung der Bundesregierung oder des BMF zur An-
zahl schadlicher Praferenzregelungen vorliegend. In Anbetracht der Dynamik dieser Re-
gelanderungen ist eine Prognose lber die Anzahl der von der Lizenzschranke erfassten
Falle nur schwer maglich. Als sicher erscheint nur, dass im Kreise von OECD und G20
keine weiteren schadlichen Praferenzregelungen eingefiihrt werden.

Daher wird davon ausgegangen, dass maximal die aktuell 11 giltigen Regelungen in
den Anwendungsbereich der Lizenzschranke fallen.

Es erscheint denkbar, dass Staaten nun bestrebt sind, in einen Wettbewerb zu treten, in
welchem sie die attraktivste nexus-konforme Praferenzregelung zu erarbeiten versu-
chen. Das Ende eines internationalen Steuerwettbewerbs um den lukrativen IP-Sektor
erscheint trotz der Einigung tUber den Nexus-Ansatz auf3erst unwahrscheinlich, zumal

9 Frase in: Korn, EStG, § 4j, Rn. 5.

9 lling in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Lizenzschranke, Rn. 3.
9% Heil/Pupeter in: BB 2017, S. 795.

97 Benz/Béhmer in: DB 2017, S. 208.
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diese Einigung bereits einiger Uberzeugung bedurfte.®® Zu moglichen Handlungen von
OECD und G20 Staaten mehr unter Punkt IV. 4.1.

2. Falle die nicht unter den Tatbestand fallen

Zunachst sollen Mdglichkeiten in erster Linie von steuerpflichtigen Unternehmen be-
leuchtet werden, um aktiv zu vermeiden, unter den Tatbestand des § 4j EStG zu fallen.
Dazu wird jedes der drei Tatbestandsmerkmale (Lizenzaufwendungen, Préferenzrege-
lung, nahestehende Person) detailliert untersucht und Ausschlussmaglichkeiten betrach-
tet.

2.1 Keine Lizenzaufwendungen

Zunachst muss ein Steuerpflichtiger Lizenzaufwendungen haben, um in den Anwen-
dungsbereich der Lizenzschranke zu fallen. Fraglich ist, welche Mdglichkeiten bestehen,
dieses Tatbestandsmerkmal zu umgehen. Die nicht abschlie3ende Aufzahlung in 8§ 4j
EStG ist vom Gesetzgeber bewusst weit gefasst worden. Der BFH entschied zudem,
dass der Begriff ,Aufwendungen fir Rechteliberlassung“ weit auszulegen ist und nicht
notwendigerweise nur unmittelbare Gegenleistungen darunter zu subsumieren sind.®
Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass auch Strafzahlungen aufgrund von unberech-
tigter Nutzung als Lizenzaufwendungen einzustufen sind.1®

Es konnten sich jedoch aus der Tatsache, dass der vollstandige Erwerb von Rechten
nicht unter die Lizenzaufwendungen i.S.d. Lizenzschranke fallen durfte, Gestaltungs-
moglichkeiten zur Umgehung des Tatbestands ergeben. In Bezug auf die Anwendung
von § 50a EStG, dessen Aufzahlung wortgleich mit der des § 4j EStG ist, entschied der
BFH, dass Aufwendungen fiir den Erwerb von Rechten nicht von der Vorschrift umfasst
sind.'%! Ebenfalls aus dem Tatbestand fallen Rechtetiberlassungen, die sich wahrend
der Nutzungszeit ,verbrauchen“.1°2 Bei der Anwendung der Lizenzschranke durfte dem-
entsprechend selbiges gelten.

Folglich wére etwa eine Konstellation, in der der Lizenznehmer die Lizenz mittels Finan-
zierungskauf Uber einen langeren Zeitraum vom Lizenzgeber erwirbt, nicht umfasst. Es
kénnte demnach vermehrt zu VeraufRerungen kommen, die von den Parteien derart aus-
gestaltet sind, dass die Zahlungsstréme wirtschaftlich denen gleichkommen, die im Falle
der entgeltlichen Uberlassung vereinbart worden waren. Dariiber hinaus ist der sich
mdglicherweise ergebende Zinsaufwand unter Bertcksichtigung der Grenzen der Zins-
schranke abziehbar und gewinnmindernd. Jedoch ist diese Moglichkeit offensichtlich nur
denkbar, wenn der Lizenzgeber nur einen Lizenznehmer hat. Weiterhin hatte diese Va-
riante Auswirkungen auf die Bilanzen der beteiligten Unternehmen. So wéare der imma-
terielle Vermdgenswert nun beim friiheren Lizenznehmer zu bilanzieren. Unter Umstan-
den fallen beim verdauB3ernden Unternehmen zum Teil hohe steuerpflichtige Veraul3e-
rungsgewinne an, inshesondere bei selbstgeschaffenen immateriellen Vermogenswer-
ten, da diese nicht bilanziert werden dirfen (8 5 Abs. 2 EStG). Im Falle eines Verkaufs
unter dem bilanzierten Wert ergibt sich beim erwerbenden Unternehmen ein Gewinn. Da

9  Becker in: IStR 2014, S. 708.

9 BFH vom 31.01.2012, Rn. 16.

100 | oschelder in: Schmidt, EStG, § 4j, Rn. 7.
101 BFH vom 16.05.2001, DStR 2001, S. 2065.
102 BFH vom 16.05.2001, DStR 2001, S. 2067.
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die infrage kommenden verbundenen Unternehmen in ihrer Konzernstruktur die Platzie-
rung der Vermogenswerte mutmalfllich bewusst gewahlt haben, wird von dieser Moglich-
keit wohl eher selten Gebrauch gemacht werden.

Ebenfalls nicht von der Lizenzschranke umfasst sind die Verbrauchsfélle. Eine Moglich-
keit zur Nutzung dieser Liicke konnte eine Uberlassung eines Patents bis zum Auslaufen
des gesetzlichen Schutzes darstellen. Durch die Beendigung des Patents wirde sich
das Recht uber die Nutzung verbrauchen. In diesem Fall kénnte die Uberlassung des
Rechts auch an mehrere Parteien gleichzeitig erfolgen.

Somit ergeben sich zumindest zwei denkbare Alternativen, um das Tatbestandsmerkmal
der Lizenzaufwendungen auszuhebeln. Wenngleich der finanzierte Kauf einige mogliche
Nachteile beinhaltet, ist die Moglichkeit der Uberlassung bis zum Ende des gesetzlichen
Schutzes eine vergleichsweise einfache Methode zur Umgehung der Lizenzschranke.

2.2 Keine Praferenzregelung

Eine mit Sicherheit groRe Schwache der Lizenzschranke ist, dass sie nur von der Re-
gelbesteuerung abweichende Praferenzregelungen erfasst, was mitunter zu kuriosen Er-
gebnissen flhrt.

Ein exemplarisches Beispiel: Lizenzaufwendungen an einen Glaubiger in einem Land
mit einem Regelsteuersatz von bspw. 10% werden nicht erfasst, Aufwendungen an ei-
nen Glaubiger in einem Land mit einem Regelsteuersatz von 25% und einem préferen-
ziellen Steuersatz mit 20% hingegen schon. Hier ist fraglich, inwieweit damit eine ,faire
Besteuerung®, die die Bundesregierung mit der Lizenzschranke erzielen mochtel®, er-
reicht wird.

Insofern kdnnen insbesondere internationale Konzerne mit Sitz in ,Steueroasen® mit
niedriger Regelbesteuerung nicht von der Lizenzschranke erfasst werden. Konzerne,
deren Sitz in lizenzbeglinstigenden Staaten liegt, kdnnen ihren Sitz oder alternativ den
Sitz einer Untergesellschaft, die das geistige Eigentum des Konzerns verwaltet in eine
dieser Lander verlegen, wobei ggf. die Exit-Besteuerung im Land des Wegzugs zu be-
achten ist. Bekannte Beispiele solcher ,Steueroasen® sind die Bahamas, Bermudas und
die Cayman Islands.®* Zahlungen an Lizenzgeber mit Sitz in einem dieser Lander wer-
den nicht von der Lizenzschranke erfasst, obwohl die Steuerlast dort bei null liegt. Inso-
fern sollte infrage gestellt werden, ob die Lizenzschranke in Anbetracht der fehlenden
Mafnahmen gegen diese wirklich relevanten Falle von Steuerumgehung nicht einen un-
bedeutenden Faktor darstellt. Der deutsche Bundesrat hat eben jene Schwachen in sei-
ner Stellungnahme zum Gesetzesentwurf hervorgehoben und eine bedarfsweise Kor-
rektur der Lizenzschranke empfohlen, jedoch mdgliche Vorschlage zu Korrekturen au-
Ren vor gelassen.1%

Schwierig gestaltet sich in diesem Kontext aul3erdem die Frage, was alles unter den
Begriff der Praferenzregelung fallt. Im Zuge der US-Steuerreform ist in § 250 IRC
eine beglnstigende Regelung eingefuhrt worden, deren Verhaltnis zum Nexus-Ansatz
umstritten ist.10¢

103 BT-Drucksache 18/11233, S. 9.
104 Heil/Pupeter in: BB 2017, S. 795.
105 BR-Drucksache 59/17, S. 2.

106 pinkernell in: IStR 2018, S. 256.

16



Nr. 46 /2018

Einerseits werden in der Regelung explizit Einklinfte aus geistigem Eigentum begunstigt,
ohne vorherige FuE-Arbeit zu fordern, was grundsatzlich dem Nexus-Ansatz wider-
spricht.1%” Jedoch werden auch andere Einkiinfte als solche aus Patenten von der neuen
Vorschrift beglnstigt.

Daher wird vertreten, dass es sich bei der im Ergebnis 13,125%-igen Besteuerung um
ein vollstandig neues Koérperschaftsteuersystem handelt und nicht um eine von der 21%-
igen Besteuerung abweichende Praferenzregelung.i®® Problematisch ist dabei, ab wann
von einer Regelbesteuerung zu sprechen ist und wann von einer Praferenzregelung.
Zinowsky und Ellenrieder fiihren dazu an, dass eine Differenzierung nach Einkunftsarten
per se keine Abweichung von der Regelbesteuerung darstellen kann, da diese etwa auch
bei Einklinften aus Kapitalvermogen vorliegt.2® Ihrer Ansicht nach liegt kein Praferenz-
regime vor, wenn die Lizenzeinkinfte aufgrund einer Regelung niedrig besteuert wer-
den, die auch andere Einkinfte umfasst, womit gemischte Regime im Ergebnis nicht in
den Anwendungsbereich der Lizenzschranke fallen sollen.''° Demnach ware die Neure-
gelung in 8 250 IRC keine Praferenzregelung im Sinne der Lizenzschranke. Ein abschlie-
Rendes Urteil dartiber ist aktuell nicht absehbar, die Ansicht von Zinowsky und Ellenrie-
der erscheint allerdings plausibel und Uberzeugend. Entsprechend wird hier nicht davon
ausgegangen, dass diese Neuregelung den Anwendungsbereich der Lizenzschranke
erweitert.

Damit verbleibt die Annahme, dass der Anwendungsbereich der Lizenzschranke auf 11
Praferenzregelungen beschrankt ist. Ob Lizenzgeber mit in Deutschland ansassigen
Schuldnern aktiv ihren Sitz aus einem der umfassten Praferenzregime hinaus in eine der
anderen bekannten Steueroase verlegen, einzig aus dem Motiv, die Lizenzschranke zu
umgehen, erscheint allerdings unwahrscheinlich. Kritisch sollte aber hinterfragt werden,
warum bis dato noch kein Versuch unternommen wurde, diejenigen Unternehmen zu
erfassen, die ohnehin bereits bspw. auf den Cayman Island oder Bermuda angesiedelt
sind.

2.3 Glaubiger ist keine nahestehende Person

Eine weitere Mdglichkeit zur Umgehung der Lizenzschranke besteht darin, Konstruktio-
nen innerhalb eines Konzerns zu schaffen, wodurch kein Nahestehen von Glaubiger und
Schuldner gegeben ist.

Eine Schwéche dieses Tatbestandsmerkmals ist das Nahestehen gemafl § 1 Abs. 2 Nr.
2 AStG. So gelten nach dieser Vorschrift zwei Personen nicht als nahestehend, wenn
eine dritte Person an der einen wesentlich beteiligt ist und auf die andere beherrschen-
den Einfluss ausubt. In den meisten Konzernstrukturen wird im Verhdltnis von Mutter-
und Tochtergesellschaften faktisch stets ein beherrschender Einfluss bestehen, sodass
im Verhaltnis zweier Tochtergesellschaften gilt, dass eine dritte Person auf beide beherr-
schenden Einfluss ausibt. In der Regel sind zwei Tochtergesellschaften damit naheste-
hend im Sinne der Lizenzschranke. Denkbar wére es dennoch, dass eine Muttergesell-
schaft auf eine Tochtergesellschaft beherrschenden Einfluss hat und an der anderen nur
wesentlich beteiligt ist. Im Verhaltnis zur ersten Gesellschaft dirfte jedoch gleichzeitig
keine wesentliche Beteiligung bestehen, da andernfalls die beiden Tochtergesellschaf-
ten doch als nahestehend gelten. Der beherrschende Einfluss muisste also per Satzung
ohne Stimmmehrheit erfolgen. Eine derartige Konstruktion ist zwar umstandlich und

107 Pinkernell in: IStR 2018, S. 254.

108 Zinowsky/Ellenrieder in: IStR 2018, S. 142.
109 Zinowsky/Ellenrieder in: IStR 2018, S. 135.
110 Zinowsky/Ellenrieder in: IStR 2018, S. 136 f.
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moglicherweise unvorteilhaft, aber zumindest méglich. Sie kann jedoch im Einzelfall vor-
teilhaft sein, wenn sich durch die Nichtanwendung der Lizenzschranke eine hohe Steu-
erersparnis ergibt.

Eine weitere Gelegenheit zur Umgehung des Merkmals der nahestehenden Person be-
steht in der Kettenuberlassung. 8 4j Abs. 1 Satz 2 EStG erweitert die Anwendung der
Lizenzschranke zwar auf Falle von Kettenliberlassungen, Potenzial zur Umgehung bie-
tet sich hier dennoch. Der Tatbestand ist ndmlich bereits dann nicht erfillt, wenn ein
Glied in der Kette keine dem Schuldner nahestehende Person ist.!'! Die Zwischenschal-
tung einer einzigen dem Schuldner nicht nahestehenden Person ist also ausreichend,
um die Lizenzschranke zu umgehen. Dabei ist auch hier die Konstellation denkbar, dass
innerhalb eines Konzerns zwei Gesellschaften nicht nahestehend sind, wenn die Kon-
zernmutter auf eine Gesellschaft beherrschenden Einfluss ausiibt und an der anderen
wesentlich beteiligt ist. In den meisten Konzernstrukturen sollte ein beherrschender Ein-
fluss im Verhaltnis der Konzernmutter zu den Konzerntéchtern mutmalflich vorliegen. An
einer Gesellschaft lediglich mit 25% oder mehr wesentlich beteiligt zu sein ohne beherr-
schenden Einfluss zu haben birgt das Risiko, in fundamentalen Entscheidungen uber-
stimmt zu werden. Sollte jedoch unter den Parteien Einigung uber die Durchfiihrung ei-
ner solchen Konstruktion bestehen, bietet sie eine attraktive Méglichkeit zur Umgehung
der Lizenzschranke.

Als problematisch kénnte sich jedoch erweisen, dass der beherrschende Einfluss ein
gualitatives Merkmal ist. Der Einfluss ist dann beherrschend, wenn der Beherrschte kei-
nen wesentlichen Entscheidungsspielraum hat (vgl. oben unter 3.1.3.1). Aufgrund der
Anlehnung des Begriffs ,beherrschender Einfluss“ an § 17 Abs. 1 AktG kann auf dessen
Auslegung zurtickgegriffen werden.'? Im Falle einer mehrheitlichen Beteiligung ist ein
beherrschender Einfluss regelmafig gegeben. Bei einer Beteiligung von weniger als
50% ist ein beherrschender Einfluss unter besonderen Umstanden ebenfalls gegeben. 13
Kritisch anzumerken ist die weite Formulierung der Vorschrift, aufgrund derer die Be-
grenzung ihrer Auslegung schwierig ist.!** Einigkeit besteht lediglich dartiber, dass ein
faktischer Einfluss nicht ausreichend ist, sondern eine strukturelle Grundlage erforderlich
ist. Wassermeyer spricht sich fir eine enge Auslegung der Vorschrift aus, woraus sich
ein sehr schmaler praktischer Anwendungsbereich ergibt.1t®

3. Mdglichkeiten zur Nutzung der Ausnahmetatbestéande

Die Lizenzschranke verfugt Uber drei Ausnahmetatbesténde, die sich die betreffenden
Unternehmen ebenfalls zunutze machen kénnten. Im Folgenden wird das Potenzial zur
Umgehung der Lizenzschranke mittels Ausnahmetatbestanden untersucht.

3.1 Nexus-konforme Regelung

Die praktisch relevanteste Ausnahme sollte die der nexus-konformen Regelung darstel-
len. Die Tatsache, dass die Begiinstigung von Lizenzeinnahmen unter bestimmten Vo-
raussetzungen erlaubt ist, beschrankt den Anwendungsbereich der Lizenzschranke
merklich.

111 Ritzer/Stangl/Karnath in: DK 2017, S. 76.

112 Kraft in: Kraft, AStG, § 1, Rn. 175.

113 U.a. BFH vom 08.01.1969, BStBI. Il 1969, S. 347.

114 Wassermeyer in: FlicklWassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, § 1, Rn. 522.
115 Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, § 1, Rn. 522.
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Durch die Anpassung der Praferenzregelungen in den Niederlanden und Irland (vgl.
oben) wird die haufig von Technikkonzernen gewahlte Konstruktion des ,Double Irish
with a Dutch Sandwich® nicht von der Lizenzschranke erfasst. Dabei sind der (meist us-
amerikanischen) Muttergesellschaft und dem Endabnehmer insgesamt drei Gesellschaf-
ten zwischengeschaltet: eine doppelt ansassige Holding- und Lizenzgesellschaft (ansés-
sig gleichzeitig in Irland und bspw. Bermudas), eine hybride Vertriebsgesellschaft (Ir-
land) und eine hybride Lizenzgesellschaft (Niederlande).'!® Da es sich bei den Bermudas
ebenso wie bei den Cayman Islands um L&nder handelt, die generell keine Korper-
schaftsteuer erheben und die Préferenzregelungen in Irland und den Niederlanden mitt-
lerweile nexus-konform sind, findet die Lizenzschranke hier keine Anwendung.

Auch im Falle von Microsoft durfte eine Anwendung der Lizenzschranke ausbleiben. Der
US-Konzern flihrt 85% seiner intensiven Entwicklungsarbeit in den USA durch, doch von
den insgesamt 12 Mrd. Dollar Lizenzumséatzen (2011) in Asien und Europa flossen (unter
steuerlichen Gesichtspunkten) lediglich 4 Mrd. Dollar in die USA.*'7 Ursache hierfur sind
ebenfalls Gesellschaften in Irland und auf den Bermudas, welchen die tGbrigen Einnah-
men zugeflossen sind.

Folglich lauft die Lizenzschranke bei den o6ffentlich viel diskutierten Fallen von hoher
Steuervermeidung (u.a. Microsoft, Apple) leer. Wenngleich die Unternehmen mit Ansas-
sigkeit in einem Staat mit nexus-konformer Regelung Substanzerfordernisse erfillen
missen, sind diese Modelle weiterhin attraktiv. Die in der EU als schadlich eingestuften
Praferenzregelungen gewadhren Steuersatze zwischen 0 (Malta und Zypern) und 11,5%
(Portugal) und liegen damit deutlich unter den dort gliltigen Regelsteuerséatzen von 10
(Zypern) bis 35% (Malta).'!® Sollten derartige Rabatte mit einer unschadlichen Regelung
erzielbar sein, konnte sich eine Vielzahl von Unternehmen dazu entschliel3en, ihren Sitz
dorthin zu verlegen. Ob dies rein aus dem Motiv heraus, die deutsche Lizenzschranke
zu umgehen, geschieht ist zwar unwahrscheinlich, kénnte die Entscheidung aber als
»positiver Nebeneffekt® beeinflussen. Insofern ist nicht ausgeschlossen, dass die Lizenz-
schranke eine ,Flucht® in nexus-konforme Regime tendenziell befeuert, anstatt sie zu
verhindern.

3.2 Hinzurechnungsbetrag resultiert aus den Lizenzeinnahmen

Zur Vermeidung von wirtschaftlicher Doppelbelastung greift die Lizenzschranke nicht,
soweit ein Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 1 Satz 1 anzusetzen ist. Die Anwen-
dung dieser Ausnahme wird sich in der Praxis voraussichtlich als problematisch erwei-
sen.!?® Als problematisch kénnten sich insbesondere die Unterschiede in der Konzeption
der beiden Vorschriften, als auch in der zeitlichen Differenz der Geltendmachung erwei-
sen.'?% Der Hinzurechnungsbetrag gilt gem. § 10 Abs. 2 Satz 1 AStG nach Ablauf des
mafgeblichen Wirtschaftsjahres als zugeflossen, die Anwendung der Lizenzschranke ist
jedoch im jeweiligen Wirtschaftsjahr zu priifen. Folglich kénnte es bspw. im Veranla-
gungszeitraum 2018 zum Teilabzugsverbot durch die Lizenzschranke kommen, wéh-
rend 2019 ein Hinzurechnungsbetrag aus den Lizenzeinkinften von 2018 resultiert. Der
Bescheid fuir 2018 ware dann nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu korrigieren.'?! Dies wirde
fur die Praxis zu einem vermeidbaren Mehraufwand fihren.

116 pinkernell in: IStR 2013, S. 185.

117 pinkernell in: IStR 2013, S. 182.

118 Fehling/Schmid in: IStR 2015, S. 494.

119 Hagemann/Kahlenberg in: IStR 2017, S. 1002.
120 Hagemann/Kahlenberg in: IStR 2017, S. 1002.
121 Hagemann/Kahlenberg in: IStR 2017, S. 1002.
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Eine weitere Problematik liegt in der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages. Dieser
wird n&mlich auf Nettobasis, d.h. nach Abzug von Steuern zu Lasten der auslandischen
Zwischengesellschaft zu ermitteln.'?? Demgegeniber bezieht sich die Lizenzschranke
auf die ,Einnahmen* aus der Uberlassung von geistigem Eigentum. In Héhe der betrieb-
lich veranlassten Aufwendungen der ausléandischen Gesellschaft ergibt sich eine Diffe-
renz, die zu einer wirtschaftlichen Doppelbelastung fiihren kann.?® Wie diese Zweifels-
falle und das generelle Verhaltnis von Hinzurechnungsbesteuerung und Lizenzschranke
praktisch gehandhabt werden, ist noch offen. Potenzial, die Lizenzschranke zu umge-
hen, bietet die Ausnahme dennoch nicht. Die Lizenzschranke bleibt lediglich auRen vor,
wenn die Einnahmen in der Hinzurechnungsbesteuerung berticksichtigt sind. Zudem be-
steht die Gefahr einer Mehrbelastung.?*

Insofern fuhrt eine gleichzeitige Hinzurechnungsbesteuerung eher zu einer Belastung,
als dass sie Mdglichkeiten bietet, die Lizenzschranke zu umgehen.

3.3 Im Falle der Ketteniiberlassung

Um eine Umgehung der Lizenzschranke durch Zwischenschaltung einer Gesellschatft,
die keinem schédlichen Préferenzregime angehoért, zu vermeiden, hat der Gesetzgeber
den Tatbestand auf Ketteniiberlassungen mit drei oder mehr beteiligten Gesellschaften
erweitert.?°

Eine Ausnahme hiervon zur Vermeidung von Kaskadeneffekten gilt, wenn die Abzugs-
fahigkeit der Aufwendungen bereits bei einer der Gesellschaften beschrankt ist.1?® Diese
Ausnahme bietet demnach ebenfalls keinen groRen Spielraum zur Umgehung, da sie
nur gilt, wenn die Lizenzschranke bereits erfolgreich bei einer der Gesellschaften zur
Anwendung gekommen ist. Potenzial zur Umgehung der Lizenzschranke bietet die
Kettenlberlassung lediglich im Tatbestand.

Folglich bietet lediglich die Ausnahme der nexus-konformen Préferenzregelung eine
grofRe Mdoglichkeit zur Umgehung der Lizenzschranke. Die Ausnahmefalle der Hinzu-
rechnungsbesteuerung und im Falle der Kettentiberlassung sind nur einschlagig, wenn
die Einnahmen bereits auf anderem Wege vom deutschen Fiskus besteuert wurden.

4. Umgehungsmaoglichkeiten durch andere Staaten

Es ist ebenfalls denkbar, dass andere Staaten versuchen, die Lizenzschranke zu umge-
hen. Grund dafiir wiirde in erster Linie ein Kampf um Steuersubstrat sein. Sofern bisher
mithilfe von Praferenzregelungen versucht wurde, Unternehmen anzuregen, ihren Sitz
dorthin zu verlegen ist es wahrscheinlich, dass dieser status quo gesichert werden soll.

Andere Staaten sind zumindest in der Kreation neuer Umgehungsmdglichkeiten be-
schrankt, sofern sie der OECD oder den G20 angehéren. Denn innerhalb dieser Staaten
besteht Konsens, nach dem 30.06.2016 keine schadlichen Praferenzregelungen mehr
einzufthren.

122 Edelmann in: Kraft, AStG, § 10, Rn. 130.

123 Hagemann/Kahlenberg in: IStR 2017, S. 1002.
124 U.a. Ritzer/Stangl/Karnath in: DK 2017, S. 75 f.
125 pohl in: Blumich, EStG, § 4j, Rn. 57.

126 pohl in: Blumich, EStG, § 4j, Rn. 59.
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4.1 Mitglieder von OECD und G20

Allerdings ist auch im Kreise der Mitgliedsstaaten von OECD und G20 Spielraum zur
Umgehung der Lizenzschranke vorhanden. Zum einen kdnnte wie bereits erwéhnt ein
Wettbewerb um die attraktivste nexus-konforme Préferenzregelung entstehen. Werden
die Anforderungen des Nexus-Ansatzes erflllt, dirfen Einnahmen aus geistigem Eigen-
tum begunstigt werden. Dabei wird die Beginstigungsfahigkeit von Einnahmen an vor-
herige qualifizierte Ausgaben gekntipft (vgl. oben unter 2.1). Das Verhaltnis von qualifi-
zierten Ausgaben zu den Gesamtausgaben bestimmt die Hohe der beglinstigungsfahi-
gen Einnahmen. Wenn ein Unternehmen alle in Zusammenhang mit der Schaffung des
geistigen Eigentums stehende Aufwendungen selber tétigt, durfen die Einnahmen voll-
standig beglinstigt werden.*?” Uber das AusmaR der Begiinstigungen gibt es keine Be-
schrankungen. Daher kénnte eine nexus-konforme Regelung die Einnahmen aus dem
geistigen Eigentum komplett steuerfrei stellen. Unter Berilicksichtigung des 30%-igen
Uplifts auf qualifizierte Ausgaben, kénnte es zumindest theoretisch ausreichend sein,
rund 77% des FuE-Aufwandes im Staat der begulinstigenden Regelung durchzufiihren,
um in den Genuss der vollstdndigen Steuerfreiheit zu kommen (Anm.: 77 zzgl. 30% von
77 ergeben rund 100). Diesen Weg der nexus-konformen Regelung haben bspw. Irland
und die Niederlande genutzt, um den dort ansassigen Technikkonzerne wie Microsoft
und Apple einen Verbleib attraktiver zu gestalten (vgl. oben unter 4.3.1).

Es ware einem Mitgliedsstaat von OECD und G20 unter voller Ausnutzung der im OECD
Abschlussbericht beschlossenen Grundsatze moglich, eine unschadliche Regelung zu
schaffen, die dieselben Rabatte wie die 0.g. schadlichen Regelungen bietet — bis zur
kompletten Steuerfreiheit. Da die Ausgaben fur die Entwicklung von geistigem Eigentum
als Hilfsvariable fur Geschaftstatigkeit fungieren'?®, sind auch kiinstliche Verlagerungen
der Ausgaben in das jeweilige Land denkbar. Insbesondere die Auftragsforschung durch
einen fremden Dritten, die zu den qualifizierten Ausgaben i.S.d. Nexus-Ansatz zahlt, bie-
tet Moglichkeiten, die FUE-Ausgaben so zu steuern, dass dem Substanzerfordernis Ge-
nige getan wird.

4.2 Weitere Staaten

Weiterhin sind Staaten, die nicht Mitglied von OECD und G20 sind, frei, Regelungen zu
schaffen, die nicht konform mit dem Nexus-Ansatz sind. Wenngleich es weder der An-
spruch von OECD und G20 war, einen Konsens mit Staaten au3erhalb dieser Gruppe
zu finden, so ist nicht auszuschlie3en, dass diese Staaten nun noch aggressivere An-
reize schaffen, Gewinne dorthin zu verschieben.

Der Konsens auf Ebene von OECD und G20 bietet den Ubrigen Staaten eine grol3e
Chance: im Kreis von OECD und G20 werden bestehende Regelungen entweder abge-
schafft oder angepasst und damit in jedem Fall vergleichsweise unattraktiver als die vor-
herigen Regeln. Fur die dort anséassigen Unternehmen erhéht sich die Schwierigkeit,
unter diesen wenn auch nur leicht verscharften Bedingungen, Steuern einzusparen. Da-
mit werden schon bestehende Regelungen in anderen Staaten automatisch attraktiver.
Folglich kdnnte schon der Nexus-Ansatz allein Anreize bieten, den Unternehmenssitz zu
verlegen. Sollten die weiteren Staaten zusatzlich als Reaktion auf den Nexus-Ansatz
nun noch weitere Steuerverginstigungen nach dem Vorbild von Cayman Islands und
Bermuda einfithren, so ist von einer tendenziell noch starkeren ,Steuerflucht” in diese
Lander auszugehen.

127 OECD Abschlussbericht, S. 27.
128 OECD Abschlussbericht, S. 27.
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Soweit diese Vergunstigungen keine speziellen Préferenzregelungen fur Lizenzein-
kiinfte sind, kommt auch hier die Lizenzschranke nicht zur Anwendung. In Anbetracht
der ohnehin kleinen Anzahl von schadlichen Préferenzregelungen (11, davon eine au-
Berhalb von OECD und G20) ist eher nicht von der Einfiihrung von speziellen Regelun-
gen zur Beglnstigung von Lizenzeinnahmen, sondern vielmehr von allgemeinen Ver-
gunstigungen auszugehen. In der Unbegrenztheit von Moglichkeiten der Staaten auf3er-
halb von OECD und G20 besteht sicherlich das grof3te Potenzial zur Aushebelung der
Lizenzschranke.

5. Erwartete Falle und Steueraufkommen

Neben diesen aktiven Umgehungsmaoglichkeiten ist auch zu untersuchen, wie viele Falle
tiberhaupt in den Anwendungsbereich der Lizenzschranke fallen sollen. Die Bundesre-
gierung rechnet laut Gesetzesbegrindung der Lizenzeinahmen mit ,Mehreinnahmen®
i.H.v. 30 Mio. € bei geschatzt 650 Fallen pro Jahr.'?® Der Begriff ,Mehreinnahmen* er-
scheint zunachst missverstandlich, da die Zielsetzung der Lizenzschranke ist, ,beste-
hendes Steueraufkommen zu sichern.*

In Anbetracht des gesamten Steueraufkommens 2017 von insgesamt 674,6 Mrd. € ist
die Gesamtwirkung der Lizenzschranke nahezu zu vernachlassigen.*® Zum Vergleich:
Bei Einfuhrung der Zinsschranke wurden Mehreinnahmen i.H.v. 697,5 Mio. € erwartet,
deren Bedeutung fur die 6ffentliche Haushaltsfuhrung durch den BFH als ,vergleichs-
weise gering” eingestuft wurden.*®! Im Veranlagungs- und Erhebungszeitraum 2017 hat-
ten die Einnahmen von 30 Mio. € 0,004% des gesamten Steueraufkommens ausge-
macht.

Das hessische Finanzministerium, auf dessen Initiative die Lizenzschranke basiert, rech-
nete 2014 noch mit Mehreinnahmen i.H.v. einer Mrd. €.132 Allerdings galt in diesem Ent-
wurf noch ein Alles-oder-Nichts-Prinzip: Lizenzaufwendungen sollten bei einer Steuer-
belastung im Empféangerstaat unter 25% gar nicht abzugsfahig sein.

Ob die von der Bundesregierung angegebenen 30 Mio. € Uberhaupt erzielt werden, er-
scheint daruber hinaus ebenfalls fraglich. Die Bundesregierung hat die Lizenzschranke
entworfen und verabschiedet, als man noch von insgesamt 16 schadlichen Praferenzre-
gelungen ausging (vgl. oben). Mittlerweile sind jedoch einige dieser schadlichen Rege-
lungen nexus-konform angepasst, wodurch der Anwendungsbereich der Lizenzschranke
noch kleiner ausfallt, als ohnehin angenommen. Es ist ohnehin tberhaupt nicht ersicht-
lich, auf welcher Grundlage die Schatzungen der Bundesregierung auf 650 Féalle und 30
Mio. € beruhen. Angaben zum Verfahren der Berechnung sind in der Gesetzesbegrin-
dung nicht zu finden.

Insofern ist bis hierhin unklar, ob und in welchem Ausmalf die Bundesregierung die be-
schriebenen Mdoglichkeiten zur aktiven Umgehung der Lizenzschranke mit einkalkuliert
hat und inwieweit eine Evaluierung stattfand, wie wahrscheinlich eine Umgehung der
Lizenzschranke gewahlt werden kdnnte.

Sollte sich die Neuregelung in den USA (vgl. Kapitel 4.2.2) jedoch als nicht nexus-kon-
form erweisen, konnte sich die Wirkung der Lizenzschranke in Anbetracht der Tatsache,
dass dort viele Technikkonzerne anséassig sind, unerwartet deutlich erhéhen. Allerdings

129 BT-Drucksache 18/11233, S. 2.

130 Monatsbericht des BMF Januar 2018, S. 30.

131 BFH vom 18.12.2013, DStR 2014, S. 792.

132 Finanzministerium Hessen, Presseinformation vom 16.10.2014, S. 2.
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musste man in diesem Falle eher von einem ,Gluckstreffer” sprechen, da die Regelung
zur Zeit des Gesetzesentwurfs der Lizenzschranke noch nicht absehbar war. Dass es
dazu kommt, scheint nach jetzigem Stand allerdings ohnehin unwahrscheinlich.

Andernfalls dirfte das Steueraufkommen durch die Lizenzschranke die von der Bundes-
regierung angegebenen 30 Mio. € wohl deutlich verfehlen. Selbst das Erreichen dieser
Marke wirde wohl keinen nennenswerten Erfolg im Kampf gegen schadliche Steuer-
praktiken darstellen.

V. Alternativen zur Lizenzschranke

Die Bundesregierung bezeichnete die Einfihrung der Lizenzschranke als alternativ-
los.*32 Dieser Ansicht muss allerdings nicht zwingend gefolgt werden. Zum einen ist frag-
lich, ob ein Aktivwerden tiberhaupt erforderlich war. Ein Ubergangszeitraum zur Umset-
zung eines internationalen Konsenses ist aufgrund von Rechtssicherheit und Vertrau-
ensschutz grundsatzlich geboten. Insofern ware es zumutbar, die Entwicklungen und
Abschaffungen der Praferenzregelungen abzuwarten.

Selbst im Falle eines Aktivwerdens ist die Lizenzschranke keinesfalls die einzig denk-
bare Option. An dieser Stelle sollen zwei alternative Vorschlage zur Einfuhrung der Li-
zenzschranke beleuchtet werden, zum einen die Wiedereinfihrung der Quellensteuer
auf Lizenzgebihren und die Einfilhrung einer eigenen Préferenzregelung andererseits.

1. Quellensteuer

Die Wiedereinfihrung der Quellensteuer auf Lizenzgebihren wéare zumindest denkbar
gewesen und ist im Zuge der Diskussion um schéadliche Steuerpraktiken vorgeschlagen
worden.'3* Im Gegensatz zur Schaffung einer eigenen Praferenzregelung ware dies ahn-
lich wie die Lizenzschranke eine unilaterale AbwehrmaflRnahme. Wie bei der Lizenz-
schranke ware auch hier das politische Signal bedenklich, da es mangelndes Vertrauen
in die getroffenen Kompromisse suggeriert.'3

Aktuell werden Quellensteuer auf Lizenzgebihren nur bei Softwareliberlassung, einer
beschrankten Steuerpflicht des Empfangers, sowie unter den Voraussetzungen des
§ 50a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG fallig.**® Eine Erhebung von Quellensteuer wirde aller-
dings im Falle von verbundenen Unternehmen wahrscheinlich gegen die Zins- und Li-
zenzgebihrenrichtlinie der EU verstoBen.*®” Allerdings besteht wohl die Mdglichkeit zur
EinfUhrung einer Quellensteuer zur Sicherung der Einmalbesteuerung im Bereich der
nicht-verbundenen Unternehmen.*® Insofern ware die Alternative der Quellensteuer in
Bezug auf die Rechtmafigkeit ahnlich fraglich, wie die Lizenzschranke. Allerdings ist
davon auszugehen, dass sie mindestens ebenso wirksam ware. Jarass rechnete 2014
sogar mit einem Mehraufkommen durch Einfliihrung einer Quellensteuer i.H.v. Gber
4 Mrd. € pro Jahr.'* Damit wiirde die Wirkung der Lizenzschranke um ein Vielfaches
Ubertroffen. Weiterhin zeichnet sich die Quellensteuer dadurch aus, dass sie ahnlich wie

133 BT-Drucksache 18/11233, S. 2.

134 Ditz/Pinkernell/Quilitzsch in: IStR 2014, S. 47.
135 Ditz/Pinkernell/Quilitzsch in: IStR 2014, S. 48.
136 petersen in: IStR 2016, S. 975.

137 Becker in: IStR 2014, S. 706.

138 Jarass in: IStR 2014, S. 742.

139 Jarass in: IStR 2014, S. 746.
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die Kapitalertragsteuer durch den Steuerpflichtigen schwer zu vermeiden ist. Die Quel-
lensteuer erscheint auch sachgerechter, da der Ansatz auf Ebene des Glaubigers und
nicht auf Ebene des Schuldners erfolgen wirde. Wie Neumann-Tomm jedoch explizit
dazu ausfuihrte, kbnnte eine ungewollte Mehrbelastung fur nicht-verbundene Unterneh-
men entstehen, die zuvor ausgeschlossen werden sollte.}* Weiterhin warnt er vor uni-
lateralen Regelungen, die insbesondere Steuerinlander treffen konnten.#! Eine griind-
lich konzipierte Quellensteuer stellt dennoch eine denkbare Alternative dar. Diese Mal3-
nahme ist jedoch im Bereich der verbundenen Unternehmen aufgrund ihres Wider-
spruchs zu Zins- und Lizenzgebihrenrichtlinie nicht unilateral umsetzbar. Die Richtlinie
misste entsprechend auf Ebene der EU abgeédndert werden, um ein gewlinschtes Min-
destmaR an Steueraufkommen gewahrleisten zu konnen.'*? Eine Initiative Deutschlands
auf europaischer Ebene hatte zumindest einen wiinschenswerten Versuch dargestellt,
die faire Besteuerung mithilfe eines weiteren internationalen Konsenses herzustellen.

Im Ergebnis wére die einseitige Erhebung von Quellensteuer auf Lizenzgebihren auch
keine optimale Losung zur Bekampfung von Gewinnverschiebung. In Anbetracht der
hochstwahrscheinlichen Rechtswidrigkeit der Lizenzschranke ware die Erhebung von
Quellensteuer jedoch zumindest keine schlechtere Alternative.

2. Eigene Praferenzregelung

Es ware als Kontrast zu einer aktiven Bekampfung von Praferenzregelungen eine denk-
bare Alternative gewesen, selbst eine (nexus-konforme) Praferenzregelung zu schaffen.

Das Bekenntnis zu den Zielen von OECD und G20 zur Bekdmpfung schéadlicher Préafe-
renzregelungen lasst die Mdglichkeit offen, sich innerhalb der Grenzen des Nexus-An-
satzes zu bewegen. Einen dhnlichen Weg hat die Bundesregierung bereits bei der Ein-
fihrung der Abgeltungssteuer auf Kapitalertrage i.H.v. 25% eingeschlagen. Hintergrund
dieser Vorschrift war es, durch den vergleichsweise attraktiven Steuersatz die Steuer-
flucht aus dem Geltungsbereich des EStG hinaus einzudammen.'** Das Konzept eines
gunstigen Steuersatzes auf bestimmte Einkinfte ist insofern nicht neu und vom Gesetz-
geber bereits umgesetzt worden. Darliber hinaus wirde man zwar den Rahmen des
getroffenen Konsenses voll ausnutzen, sich aber in jedem Fall konform zu den Verein-
barungen verhalten. Mit der Einfihrung der Lizenzschranke hat der Gesetzgeber auf
politischer Ebene mangelndes Vertrauen in das gemeinsame Vorgehen dokumentiert.
Stattdessen wirde man sich mit einer eigenen Praferenzregelung auf den internationa-
len Steuerwettbewerb einlassen. Damit kbnnten Unternehmen von vermehrter Steuer-
flucht aus Deutschland abgehalten werden und Steuersubstrat gesichert werden.

Weiterhin ist ein internationaler Steuerwettbewerb nicht per se zu verurteilen. Dadurch
werden Staaten vor UberméaRiger Belastung der Steuerpflichtigen abgehalten und mus-
sen stets das Verhaltnis von Einnahmen und Ausgaben Uberpriifen.14

140 Neumann-Tomm in: IStR 2015, S. 440.
141 Neumann-Tomm in: IStR 2015, S. 440.
142 Eehling/Schmid in: IStR 2015, S. 496.
143 Werth in: Bliimich, EStG, § 32d, Rn. 23.
144 Fehling/Schmid in: IStR 2015, S. 496.
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VI. Fazit

Als Fazit ist festzuhalten, dass der deutsche Gesetzgeber mit der Lizenzschranke ein
fragliches Mittel zur Bekdmpfung schadlicher Steuerpraktiken ergriffen hat. So ist nicht
nur umstritten, inwieweit sie einer gerichtlichen Uberprifung durch BVerfG oder EuGH
standhalten wirde, sondern insbesondere ihre Wirksamkeit ist als kaum messbar zu
beurteilen. Generell ist fraglich, warum der Gesetzgeber tberhaupt die Notwendigkeit
der Lizenzschranke in Anbetracht des Konsenses von OECD und G20 gesehen hat. In
einer Antwort auf die Kleine Anfrage von Bindnis 90/Die Grunen betonte die Bundesre-
gierung noch, die Entwicklung auf internationaler Ebene abwarten zu wollen.*** Inwieweit
die Bundesregierung die Einigung lber den Nexus-Ansatz bzw. die Ubergangsfrist fiir
nicht ausreichend halt, wurde offengelassen. Erwahnenswert ist hier, dass der Nexus-
Ansatz auf gemeinsamen Vorschlag Deutschlands und GroRbritanniens#® in Aktions-
punkt 5 des BEPS-Plans tbernommen wurde. Begriindet wurde die Einfihrung der Li-
zenzschranke mit der Moglichkeit der Verlagerung von Lizenzzahlungen in Lander mit
Praferenzregelungen, die dem Nexus-Ansatz nicht entsprechen.*’ Diese Moglichkeit ist
der Umsetzungsfrist eines grenziiberschreitenden Konsenses jedoch immanent. Warum
die Bundesregierung sodann lediglich Malinhahmen gegen Lizenzbeglnstigungen und
keine allgemeinen Steuerverglnstigungen ergreift, ist bisher unbeantwortet geblieben.

Insoweit ist die Lizenzschranke ein Instrument, dass selbst im Falle ihrer RechtmaRigkeit
keine grofRe Wirkung entfaltet. Teilweise wird angenommen, dass der Gesetzgeber be-
wusst die politisch relevanten Falle, wie bspw. Apple nicht erfasst hat und weniger auf
Effizienz als auf ein Signal zur ,Erziehung“ anderer Staaten Wert gelegt hat.'*® So hat
der Gesetzgeber stattdessen eine Regelung mit minimalem Anwendungsbereich ge-
schaffen, die nach eigenen Angaben 650 Falle umfassen soll, wobei aller Voraussicht
nach nicht einmal diese Zahl erreicht werden wird. Insgesamt betrachtet stellt sich die
Lizenzschranke als voreilig und nahezu wirkungslos dar. Die zahlreichen Méglichkeiten
zur Umgehung der Lizenzschranke lassen ihr Konzept als nicht durchdacht erscheinen.
Vor ebensolchen MalRnahmen ist dem Gesetzgeber im Vorfeld durch die Fachliteratur
abgeraten worden. 14

Alternativ zur Lizenzschranke ware bspw. die Erhebung einer Quellensteuer zumindest
denkbar und in Hinblick auf das Steueraufkommen jedenfalls wirkungsvoller gewesen.
Allerdings ware hier die RechtmaBigkeit &hnlich fraglich, die Umgehung von Quellen-
steuer allerdings schwieriger, als die der Lizenzschranke.

Kritisch zu betrachten ist ebenfalls, warum die Bundesregierung nicht selbst aktiv An-
reize schafft, den IP-Sektor zu fordern und somit Steuersubstrat zu schaffen. Neben
Deutschland besitzt innerhalb der EU nur Estland keine steuerliche Férderung von
FUuE.*° Die Lizenzschranke hingegen erhoht eher die Anreize, Deutschland als Standort
zu verlassen und die FUE-Arbeit zu verlagern.*®! Daraus konnte sich die Gefahr ergeben,
im internationalen Wettbewerb um den IP-Sektor von anderen Staaten endgiiltig abge-
hangt zu werden. Sinnvoller ware es moglicherweise, sich auf den Wettbewerb einzu-

145 BT-Drucksache 18/1238, S. 7.

146 presseerklarung des BMF vom 11.11.2014.
147 BT-Drucksache 18/11233, S. 1.

148 Heil/Pupeter in: BB 2017, S. 801.

149 Ditz/Pinkernell/Quilitzsch in: IStR 2014, S. 51.
150 Thiede in: IStR 2016, S. 283.

151 Heil/Pupeter in: BB 2017, S. 801.
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lassen und selbst wie bspw. im Falle der Abgeltungssteuer auf Kapitalertrage einen nied-
rigeren Steuersatz einzufihren. Da die Bundesregierung den Nexus-Ansatz respektiert,
ware eine nexus-konforme Regelung geboten. Innerhalb dieser Grenzen gibt es zahlrei-
che Verglnstigungsmaoglichkeiten, um den Standort Deutschland attraktiver zu gestal-
ten. So hétte hier die Aussage des damaligen Finanzministers Peer Steinbriick zur Ka-
pitalertragsteuer ,Lieber 25% von X als 45% von nix“ als Vorbild dienen kénnen.*?
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