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Beginn der Sitzung: 14.00 Uhr

Tagesordnungspunkt
Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuer-
praktiken im Zusammenhang mit Rechteiiber-
lassungen

BT-Drucksachen 18/11233, 18/11531

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herzlich willk-
ommen zur 109. Sitzung des Finanzausschusses.

Ich begriiBe zu unserer 6ffentlichen Anhérung vor
allem die Experten, die dem Finanzausschuss heu-
te wieder ihren Sachverstand fiir die Beratung zu
dem Gesetzentwurf der Bundesregierung , Entwurf
eines Gesetzes gegen schddliche Steuerpraktiken
im Zusammenhang mit Rechteiiberlassungen“
(BT-Drucksachen 18/11233 und 18/11531) zur
Verfiigung stellen.

Soweit Sachverstdndige davon Gebrauch gemacht
haben, dem Finanzausschuss vorab ihre schrift-
liche Stellungnahme zukommen zu lassen, sind
diese an alle Mitglieder des Ausschusses verteilt
worden. Die Stellungnahmen finden sich auch im
Internetauftritt des Finanzausschusses wieder und
werden Bestandteil des Protokolls zur heutigen
Sitzung.

Ich begriile die Kolleginnen und Kollegen des Fi-
nanzausschusses und soweit anwesend auch die
der mitberatenden Ausschiisse.

Fiir das Bundesministerium der Finanzen begriifie
ich den Abteilungsleiter Steuern, Herrn Ministeri-
aldirektor Sell, sowie weitere Fachbeamte des
BMF.

Ferner begriifie ich die Vertreter der Lander.

Soweit anwesend begriilie ich die Vertreter der
Bild-, Ton- und Printmedien.
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Nicht zuletzt darf ich die Géaste auf der Tribiine
begriiBlen.

Zum Thema der heutigen Anhorung: Ziel des vor-
liegenden Gesetzentwurfes ist die Sicherstellung
einer fairen Besteuerung. Mit ihr soll die steuer-
liche Abzugsmaéglichkeit fiir Lizenzzahlungen und
andere Aufwendungen fiir Rechteiiberlassungen an
nahestehende Personen eingeschrankt werden, die
beim Empféinger aufgrund eines als schédlich ein-
zustufenden Préferenzregimes nicht oder nur nied-
rig (unter 25 Prozent) besteuert werden. Der Gesetz-
entwurf orientiert sich dabei an dem von OECD
und G20 fiir das Vorliegen einer schddlichen Steu-
erpraxis herangezogenen Merkmal der fehlenden
substanziellen Geschiftstatigkeit.

Zum Ablauf der Anhorung: Fiir diese Anhérung ist
ein Zeitraum von zwei Stunden vorgesehen, also
bis ca. 16.00 Uhr. Nach unserem bewihrten Ver-
fahren sind héchstens zwei Fragen an einen Sach-
verstdndigen bzw. jeweils eine Frage an zwei Sach-
verstdndige zu stellen. Ziel ist es dabei, moglichst
vielen Kolleginnen und Kollegen die Gelegenheit
zur Fragestellung und Thnen als Sachverstdndigen
zur Antwort zu geben. Ich darf deshalb alle ganz
herzlich um kurze Fragen und knappe Antworten
bitten.

Die fragestellenden Kolleginnen und Kollegen darf
ich bitten, stets zu Beginn ihrer Frage die Sachver-
stindige oder den Sachverstdndigen zu nennen, an
den sich die Frage richtet, und bei einem Verband
nicht die Abkiirzung, sondern den vollen Namen
zu nennen, um Verwechslungen zu vermeiden.

Die Fraktionen werden gebeten, ihre Fragesteller
im Vorhinein iiber die Obfrau oder den Obmann
des Finanzausschusses bei mir anzumelden.

Zu der Anhérung wird ein Wortprotokoll erstellt.
Zu diesem Zweck wird die Anhérung mitgeschnit-
ten. Zur Erleichterung derjenigen, die unter Zuhil-
fenahme des Mitschnitts das Protokoll erstellen,
werden die Sachverstdndigen vor jeder Abgabe
einer Stellungnahme von mir namentlich aufge-
rufen.
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Ich darf alle bitten, die Mikrofone zu benutzen und
sie am Ende der Redebeitrdge wieder abzuschalten,
damit es zu keinen Stérungen kommt.

Wir beginnen mit dem ersten Fragesteller der
CDU/CSU-Fraktion, Herrn Dr. Middelberg.

Abg. Dr. Mathias Middelberg (CDU/CSU): Herz-
lichen Dank, Frau Vorsitzende. Meine erste Frage
richte ich an die Wissenschaft, namlich an Herrn
Prof. Dr. Reimer und an Herrn Dr. Pinkernell.

Es geht zundchst um eine generelle Bewertung die-
ses Gesetzentwurfes, speziell zum Themenkomplex
,Lizenzschranke®. Kénnen Sie bitte einmal generell
sagen, ob Sie diesen Entwurf fiir geeignet halten,
das Ziel, ndmlich die Einddmmung oder Verhinde-
rung des schiddlichen Steuerwettbewerbs, zu er-
reichen? Oder welche Bedenken haben Sie gege-
benenfalls anzumelden?

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Prof. Dr.
Reimer, bitte.

Sv Prof. Dr. Ekkehart Reimer (Universitat Heidel-
berg): Vielen Dank, Frau Vorsitzende und Herr Dr.
Middelberg.

Ich habe insgesamt den Eindruck, dass der Entwurf
ausgewogen ist.

Die Lizenzschranke kam fiir alle tiberraschend, je-
denfalls fiir uns in der Wissenschaft. Wir hatten
vorher lange gehort, dass keine Lizenzschranke
geplant sei.

Sie ist auch iiberraschend abgefasst, weil sie ganz
anders als die Zinsschranke in § 4h Einkommen-
steuergesetz (EStG) und in § 8a Korperschaftsteuer-
gesetz (KStG) strukturiert ist. Diese Unterschiede
iiberraschen deshalb, weil ja an sich Lizenzen,
Lizenzgebiihren und Zinsen wirtschaftlich gegen-
einander austauschbar sind. Ob man Geldkapital
hingibt oder ob man ein Unternehmen gewisser-
malen dadurch ausstattet, dass man ihm IP
(Intellectual property — geistiges Eigentum)
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iiberlésst, ist sehr dhnlich, da es sozusagen eine
Sachkapitaliiberlassung gegen Entgelt ist.

Deshalb hitten wir eigentlich erwartet, wenn eine
Lizenzschranke kommt, dass sie dann auch mit
allen Safe-Haven-Regeln aus § 4h Absatz 2 EStG
ausgestattet ist, also beispielsweise mit einer Frei-
grenze, mit der Regelung eines Saldos, also mit der
Verrechnungsmaoglichkeit ausgehender Lizenz-
gebilihren gegen eingenommene Lizenzgebiihren.
Das hitte die Regelung in der Praxis ganz anders
aussehen lassen. Deutschland hat einen positiven
Saldo der eingehenden Lizenzen im Vergleich zu
den aus Deutschland abflieBenden Lizenzen.

All das ist in dem Entwurf so nicht vorgesehen. Der
Entwurf setzt stattdessen ganz neu an, tut das aber,
nach meinem Eindruck, mit Augenmal. Und ob-
wohl wir in der Wissenschaft ja dazu neigen, zu-
nédchst einmal immer die pathologischen Fille zu
entdecken, ist es mir nicht gelungen, einen harten
Verstol3 dieser Regelung gegen Verfassungs- oder
Unionsrecht zu entdecken. In meiner Stellung-
nahme habe ich das etwas nidher ausgefiihrt.

Insgesamt ist der Entwurf, mit der einen oder ande-
ren Verbesserung auf Basis der Priifbitte des Bun-
desrates an die Bundesregierung, zumindest fiir die
Ubergangszeit bis zum Inkrafttreten des Nexus
Approach auf OECD-Ebene ein im Prinzip geeig-
netes Mittel, mit dem auch die Steuerpolitik der
anderen Staaten angehalten werden soll, auf ihre
Lizenzboxen im deutschen Interesse zu verzichten.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Herr Dr. Pinkernell, bitte.

Sv Dr. Reimar Pinkernell (Flick Gocke Schaum-
burg): Vielen Dank fiir die Gelegenheit zur Stel-
lungnahme.

§ 4j EStG des Gesetzentwurfs bertihrt natiirlich den
Treibstoff der Digital Economy, weil dieses IP heut-
zutage iiberall drinsteckt. Die Steuerpflichtigen
sind deshalb sehr verunsichert. Ist das vielleicht
nur die erste Salve und das erste Donnergrollen
von dem, was noch kommt, was die Lizenzen auch
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verteuert, was die Nutzung von IP verteuert? So,
wie man Angst hat, dass der Olpreis steigt, besteht
hier die Befiirchtung, dass sich die Preise fiir das IP
verteuern.

Ich muss betonen, dass ich das Ziel der Bundes-
regierung begriile, diesen schddlichen Steuerwett-
bewerb mit Lizenzboxen einzuddmmen. Denn die-
ser Steuerwettbewerb ist weder im Interesse des
Fiskus, da am Ende die Korperschaftssteuer weg
ist, noch im Interesse der Unternehmen, weil diese
Lizenzboxen wettbewerbsverzerrend wirken. So
wird dem einen Unternehmen mit dem richtigen
Standort ein Vorteil gewédhrt, wihrend die anderen
eine hohere Steuer zahlen und dadurch im Wettbe-
werb zurtickfallen.

Ich mdochte aber noch mal auf die Untersuchung
zuriickgreifen, die ich vor einigen Jahren angestellt
hatte. In dieser habe ich mich mit konkreten Steu-
ergestaltungsmodellen beschiftigt, die zu einer
Keinmal-Besteuerung gefiihrt haben. Meine Grund-
erkenntnis war damals, dass nicht die Unterneh-
men die Verursacher sind, sondern diese sind le-
diglich der , Kriimelspur* gefolgt, die man ihnen
gelegt hat. Die eigentlichen Verursacher sind die
Staaten, die mit staatlicher Machtbefugnis diesen
Steuerwettbewerb betreiben. Deshalb war auch die
Erkenntnis des BEPS-Projekts gewesen, dass man
nicht in erster Linie die Unternehmen treffen wol-
le, sondern die Staaten sollen sich auf neue Regeln
verstdndigen, um diesen unfairen Wettbewerb zu
beenden und ihre Systeme aufeinander abzustim-
men.

Jetzt ist offensichtlich dort ein wenig Sand im Ge-
triebe oder vielleicht geht es dem einen oder ande-
ren nicht schnell genug. Jetzt zielt man doch wie-
der auf die Unternehmen, um die Staaten zur Ra-
son zu bringen. Da fillt mir das gute alte Sprich-
wort ein: ,Man schldgt den Sack und meint den
Esel.“ Es wire auf alle Félle vorzugswiirdig, auf
politischer Ebene zu versuchen, diese Staaten, die
sich nicht an die Regeln halten, hier zur Rédson zu
bringen.

Was mir auch Sorgen bereitet, ist unser Binnen-
markt in der EU. Auf den sind wir zu Recht stolz,
mit allen Freiheiten, die damit verbunden sind. Es
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ist richtig, dass es zu einer Wettbewerbsverzerrung
im Binnenmarkt kommt, wenn einzelne EU-Mit-
gliedstaaten wie zum Beispiel Luxemburg, die Nie-
derlande oder die Italiener, die ein wenig unbelehr-
bar sind, ihre Patentboxen haben. Aber die Frage
ist, ob Deutschland jetzt seinerseits mit einer Wett-
bewerbsverzerrung antworten muss, ndmlich mit
einer solchen Abzugsbeschrdankung, die fast schon
Sanktionscharakter hat. Man sollte sich iiberlegen,
welche Zeichen man damit setzt. Und das bringt
den Binnenmarkt dann auch nicht weiter.

Mir ist auch das Thema der ,,schddlichen Beihilfe*
aufgefallen. Wer hat eigentlich das letzte Wort, die-
se zu identifizieren und zu sanktionieren? Wir ha-
ben ndmlich eine Beihilfenkontrolle in der EU. Von
dieser hat man zwar eine Zeitlang nichts gehort,
was das Steuerrecht angeht. Aber jetzt unternimmt
die EU-Kommission auch aus politischen Griinden
etwas, weil man eben sehr schlecht ausgesehen hat.
Das sieht man beispielsweise bei Apple mit den

13 Milliarden Euro. Da stellt sich die Frage, ob wir
in Deutschland jetzt eine mdgliche Beihilfe durch
ein Abzugsverbot beim Schuldner abschépfen wol-
len oder ob der richtige Weg nicht vielmehr die
Beihilfenkontrolle {iber die EU-Kommission ist.

Mir ist bei der Lizenzschranke auch aufgefallen,
dass sie die Tendenz hat, auch origindr ausldn-
disches Steuersubstrat ins Inland hineinzuziehen.
Die Verlagerungsfille sind oft dergestalt, dass das
IP in den USA entwickelt worden ist, wo nach der
gingigen Definition die Wertschépfung stattgefun-
den hat, und dann bei uns nur noch der Verkauf
der Produkte stattfindet. Wir eignen uns jetzt im
Grunde die Wertschopfung an, die woanders statt-
gefunden hat.

Deshalb meine ich, dass der Gesetzentwurf per
Saldo an der falschen Stelle ansetzt, namlich bei
den Unternehmen, die ganz am Ende der Kette
stehen. Vielmehr muss etwas bei den Verursachern
gemacht werden, und das sind nun mal die Staa-
ten. Dariiber hinaus hat er aus meiner Sicht auch
eine iiberschieBende Wirkung, weil wir uns eben
hier teilweise ausldandisches Steuersubstrat im
Wege einer Ersatzbesteuerung schlicht ,,aneignen®.
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Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank. Der
néchste Fragesteller fiir die SPD-Fraktion ist Herr
Binding.

Abg. Lothar Binding (Heidelberg) (SPD): Ich méch-
te eine dhnliche Frage an Herrn Prof. Dr. Hechtner
und an Herrn Dr. van Lishaut stellen. Ist mit den
im Gesetz vorgeschlagenen MalBnahmen das ge-
wiinschte Ziel, ndmlich die Gewinnverkiirzung
und Gewinnverlagerung mit Hilfe der Uberlassung
von Patenrechten zu vermeiden, zu erreichen?
Vielleich kénnen Sie die Bemerkung von Herrn
Prof. Dr. Reimer aufgreifen, dass er sich gewiinscht
hitte, die Zinsschranke moglicherweise so zu
gestalten wie die Regelung im Gesetzentwurf oder
die Regelung im Gesetzentwurf so zu gestalten wie
die Zinsschranke.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Prof. Dr.
Hechtner, bitte.

Sv Prof. Dr. Frank Hechtner (Freie Universitat
Berlin): Vielen Dank fiir die Einladung und die
Frage. Einige Sachen kénnten Okonomen vielleicht
etwas anders beurteilen, obgleich sie sich natiirlich
auch intensiv mit diesen Sachen beschiftigt haben.
Wenn man sich die vergangenen Jahre anschaut,
wird man feststellen, dass es viele Literaturbeitrige
zur empirischen Steuerwirkung gibt. Dort kommt
man zum Ergebnis, dass der Steuersatz an sich den
starksten Anreiz gibt, beispielsweise fiir interna-
tionale Fremdfinanzierung, strategische Verrech-
nungspreise, aber auch fiir die Bewegung von
immateriellen Vermogensgegenstidnden. Das heifit
letztendlich, dass der Steuersatz sehr wohl Wir-
kung entfaltet. Alles andere wire auch ékonomisch
etwas merkwiirdig.

Es gibt auch Literatur, die sich explizit mit IP-
Boxen beschiftigt und auch feststellt, dass damit
die steuerlichen Wirkungen aufgrund des Steuer-
satzes deutlich stiarker ausfallen. Auch kann kon-
statiert werden, dass diese IP-Boxen teilweise be-
nutzt werden, um ,,fremde Patente” ins eigene
Land zu holen und damit Steuersubstrat aus ande-
ren Ldndern abzuziehen. Es gibt Untersuchungen,
die zeigen, dass das Zusammenspiel aus Patentbox
und Forschung /Entwicklung, beispielsweise in
den Landern Belgien und Frankreich, dazu fiihrt,
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dass Investitionsprojekte nicht mehr mit einem po-
sitiven, sondern mit einem negativen Steuersatz be-
lastet werden. Das heiBt, insgesamt kann man
schon sagen, dass diese IP-Boxen teilweise jeden-
falls auch fiir einen schiddlichen Steuerwettbewerb
benutzt werden kénnen. Deutlich zielgerichteter
wire aber eine Forderung von Forschung und Ent-
wicklung, woriiber man in der ndchsten Legislatur-
periode einmal nachdenken konnte.

Der vorliegende Gesetzentwurf ist zumindest
schliissig im Sinne der Gesamtstrategie der Bun-
desregierung. Damit wird auf den aktuellen Ab-
schlussbericht zu Aktionspunkt 5 des OECD Pro-
jektes ,,Gewinnverkiirzung und Gewinnverlage-
rung” abgestellt und versucht, flankierend eine
Losung zu bieten, da ndmlich der Aktionsplan 5
eine lange Ubergangsfrist vorsieht. Nach dem
Abschlussbericht seien die bisher bekannten IP-
Boxen nicht konform mit dem Nexus Approach der
OECD. Es gibt jetzt Ankiindigungen von Zypern
und Indien, dass dort Verdnderungen vorgenom-
men werden. Dariiber hinaus stimme ich Herrn
Pinkernell zu, dass zunéachst die Diskussion auf
internationaler Ebene das vorrangige Ziel ist. Aber
wahrscheinlich werden sich erstens, nicht alle an
diese Spielregeln halten, dort mitzumachen. Und
zweitens gibt es auch lingere Ubergangsbestim-
mungen.

Insofern sehe ich diesen vorliegenden Gesetz-
entwurf als positiv an und denke auch, dass er
einen Beitrag leisten kann, diese in Teilen schad-
lichen Anreize zu verhindern, die von IP-Boxen
bewirkt werden.

Man muss sich auch vergegenwiértigen, dass es
wohl Konsens ist, dass man in Grenzen die IP-
Boxen erlauben mdchte, jedenfalls wenn es nach
dem Aktionsplan 5 geht, als eine Steuerbegiins-
tigung und auch vielleicht als eine Moglichkeit,
Steuersubstrat abzuziehen. Jedenfalls dann, wenn
Sie dem Nexus Approach entsprechen. Das darf
man hier ruhig auch erwdhnen.

Zu der Frage Lizenzschranke / Zinsschranke: Im
Gesetzentwurf ist ja erst einmal nirgendwo das
Wort ,,Lizenzschranke” enthalten. Es gab schon
mehrere AuBerungen dazu. Auch der Bundes-
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minister der Finanzen, glaube ich, hat sich schon
zu den IP-Boxen geduBert. Es gab eine Kleine
Anfrage von der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRU-
NEN, in der die IP-Boxen von der Bundesregierung
eher als negativ bewertet wurden. Im Koalitionsver-
trag war etwas allgemeines dazu enthalten. Insofern
war ich jetzt nicht zu negativ iiberrascht, im Ge-
genteil. Ich denke, man darf auch mal positiv her-
vorheben, dass die Zinsschranke nicht so stark
differenziert. Es gibt zwar Ausnahme-regeln. Dafiir
werden aber simtliche Zahlungen dort erfasst.

Erfreulicherweise ist hier festzustellen, dass der
Gesetzentwurf eine konzernierte Verflechtung
voraussetzt, also Zahlungen zwischen ,,fremden
Dritten” erlaubt. Ich denke, das ist auch positiv zu
bewerten. Der Bundesrat hatte ebenfalls ange-
sprochen, dass erst mal bei fremden Dritten und
den entsprechenden Zahlungen von der ,,Fremd-
iiblichkeit* dieser Zahlungen auszugehen ist.

Insofern méchte ich positiv hervorheben, dass Sie
einen Gesetzentwurf auf Augenhoéhe vorgelegt ha-
ben. Sie haben das flankierend zu Ihren bisherigen
Uberlegungen gemacht, die hier auf internationaler
Ebene stattfinden, indem Sie an den Aktionspunkt
5 ankniipfen. Ich denke, dass es ein in sich harmo-
nisches Konzept ist.

Wenn man sich jetzt im Einzelnen die Regelung an-
sieht, wire insbesondere sprachlich noch ein biss-
chen Luft nach oben. Wenn ich beispielsweise
sehe, dass ein Satz iiber zehn Zeilen lang ist. Ich
denke, da hétte man das Ganze noch etwas leser-
freundlicher gestalten kénnen. Einen guten Gesetz-
entwurf kann man ja noch weiter verbessern.

Meiner Ansicht nach sollte man zumindest dariiber
reden, wie stark die Verkniipfung zwischen dem

§ 4j EStG des Gesetzentwurfs und dem konkreten
Aktionspunkt 5 vorzunehmen ist. Denn bei der
Einfithrung eines Gesetzes sollen die Unternehmen
auch Rechtssicherheit haben, wann dieses Gesetz
greift bzw. wann es nicht greift. Das betrifft insbe-
sondere die Fragen, welche Riickausnahmen durch
Nexus-konforme Gestaltung erlaubt sind, was ein
substantieller Geschéftsbetrieb ist und wann die
niedrige Besteuerung greift.

Finanzausschuss

AbschlieBend ist zu sagen, dass es ein guter Gesetz-
entwurf ist, wo aber vielleicht noch Luft nach oben
ist. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Danke schon.
Herr Dr. van Lishaut, bitte.

Sv Dr. Ingo van Lishaut (Finanzministerium des
Landes Nordrhein-Westfalen): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Vielen Dank auch fiir die Einladung.

Ich fange mal mit der Zusatzfrage von Herrn Bin-
ding an, und zwar dem Verhéltnis zur Zinsschran-
ke. Die Zinsschranke hat zusétzliche Aspekte, wie
diese Saldierung und den Safe-Haven usw. So et-
was konnte man auch bei der Lizenzschranke
machen, aber dann miisste man den Ansatz breiter
wihlen. Es gibt eine Landerinitiative, die auch
Uberlegungen zur Lizenzschranke entwickelt hat.
Der Erfinder ist das Land Hessen, um auch das
Urheberrecht hervorzuheben. Diese Initiative wéahlt
einen wesentlich breiteren Ansatz. In einem sol-
chen Rahmen konnte man sich das vorstellen.

Vorliegend wurde aber etwas entscheidend anderes
gemacht. Denn es ist ndmlich ein Gesetzentwurf
der Bundesregierung. Es unterstiitzt das, was Herr
Bundesfinanzminister Dr. Schduble auf OECD-
Ebene vereinbart hat, namlich den Versuch, am Ort
der Wertschopfung zu besteuern. Das ist der Ge-
danke dieser Nexus-konformen Losung, die dann
einen vollen Abzug erlaubt. Auch die Bundeslédn-
der, die urspriinglich weitergehende Vorstellungen
zur Aufkommenswirkung hatten, haben gesagt,
dass das eine gute Sache ist, man es wirklich loben
muss und man vor diesem Gedanken auch Respekt
haben muss. Er bringt zwar wesentlich weniger
Geld, aber er setzt zielgerichtet an dem an, was
international vereinbart worden ist. Er stellt im
Grunde genommen eine Flankierung der deutschen
Position bei den Verhandlungen auf internationaler
Ebene dar, mit der man versucht, die anderen Staa-
ten sanft zu diesem Nexus-konformen Ansatz hin-
zubringen.

Letzte Bemerkung noch in diesem Zusammenhang:
Wir hitten das ganze Problem nicht, wenn die EU,
die sich ja manchmal als Vorreiter ausgibt, endlich
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iiber die Zins- und Lizenzrichtlinie nachdenken
wiirde, um dort einen Missbrauchsvorbehalt oder
eine Mindestbesteuerungsgrenze vorzusehen. Das
haben wir da leider nicht. Deshalb ist das hier ein
Instrument, was zumindest temporér eine flankie-
rende Rolle spielt. Danke schon.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank. Die
néchste Fragestellerin fiir die CDU/CSU-Fraktion
ist Frau Horb.

Abg. Margaret Horb (CDU/CSU): Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Sachverstdndige, wir
wollen in diesem Gesetz noch zwei Themenkom-
plexe andocken, und zwar die Erh6hung bei den
geringwertigen Wirtschaftsgiitern (GWG) und die
Halbierung der Vollverzinsung.

Ich mochte meine Fragen an den Bundesverband
der Deutschen Industrie und die Bundessteuer-
beraterkammer zum Komplex der Vollverzinsung
richten. Der Zinssatz im Rahmen der Vollverzin-
sung betrédgt schon seit Langerem 0,5 Prozent je
angefangenen Monat. Gerade im Niedrigzinsumfeld
wird dieser Zinssatz nicht nur als zu hoch empfun-
den, sondern erreicht auch fast die Grenze der Ver-
fassungswidrigkeit. Der sogenannte Vollverzin-
sungssatz soll nach seinem Grundgedanken den
Liquiditétsvorteil ausgleichen, den der Steuer-
pflichtige durch die spétere Begleichung seiner
Steuerschuld erhilt. Allerdings besteht dieser
Vorteil heute nicht mehr, denn der Steuerpflich-
tige, gerade auch ganz normale Biirger, die Betei-
ligungen haben, oder Unternehmen kénnen diesen
Vorteil mangels Anlagemdglichkeit fiir liquide
Mittel nicht erzielen. Zudem entsteht die Steuer-
nachzahlung, oft auch ausgeldst durch lange Be-
triebspriifungszeiten, fiir Veranlagungszeitrdume,
die schon sehr lange zuriick liegen, und die Unter-
nehmen wie auch die Steuerpflichtigen werden
stark belastet. Es hat sich teilweise zu einer Ein-
nahmequelle der Lander entwickelt.

Meine Frage lautet daher: Ist dieser Zinssatz noch
gerechtfertigt oder miisste er nicht befristet halbiert
und nach vier Jahren evaluiert werden? Dazu hitte
ich gern die Stellungnahme vom BDI und von der
Bundessteuerberaterkammer.

Finanzausschuss

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Welling,
bitte.

Sv Berthold Welling (Bundesverband der Deut-
schen Industrie e. V. (BDI)): Frau Vorsitzende, sehr
geehrte Frau Abgeordnete Horb, vielen Dank fiir die
Frage. Die Verzinsung ist ein Problem fiir die Un-
ternehmen, weil die Vollverzinsung mit einem
Steuersatz von sechs Prozent pro Jahr ungew6hn-
lich hoch ist und vom marktiiblichen Zins deutlich
abweicht. Ich will es mal an einem Beispiel illus-
trieren. Mir ist gerade durch den Kopf gegangen,
wieviel Kapital ich bei einer iiblichen Verzinsung
meines Guthabenkontos eigentlich brauchte, um
die Verzinsung einer Steuernachzahlung von sechs
Prozent p. a. auszugleichen. Wenn ich 10.000,00
Euro p. a. mit sechs Prozent verzinse, dann sind
das 600,00 Euro. Um bei einem Guthabenkonto zu
dem gleichen Ergebnis zu kommen, miisste ich
830.000,00 Euro auf dem Guthabenkonto mit

0,1 Prozent ein Jahr lang verzinsen lassen. Dann
kdme ich abziiglich der Abgeltungssteuer zu dem
gleichen Ergebnis, um das korrigieren zu kénnen.

Meine Damen und Herren, ich glaube, das verdeut-
licht ungefdhr, in welcher Schieflage wir sind.
Denn ich habe die Vollverzinsung immer so ver-
standen, dass der Nachteil des Fiskus durch einen
Zinssatz ausgeglichen werden soll, sodass beim
Fiskus kein Nachteil durch eine spétere Steuer-
zahlung entsteht. Wir sind weit davon entfernt. Ich
sehe die Regelung im Moment so, dass sie zumin-
dest Fehlanreize setzen kann, weil sechs Prozent
Verzinsung eine iiberdurchschnittlich hohe Kapi-
talanlagequalitét besitzt. Sechs Prozent Verzinsung,
das bekommt man meines Erachtens marktiiblich
nicht. Dafiir muss man schon in Risikoanlagen
investieren.

Das Ganze wird nattirlich noch insofern verscharft,
als der Bund sich zurzeit mit einem Null- bzw. Ne-
gativzins refinanzieren kann.

Mir geht es eigentlich darum, die Fehlanreize zu
vermindern, die durch so ein iiberdurchschnitt-
liches Abweichen zwischen dem durchschnitt-
lichen, marktiiblichen Zins auf der einen Seite und
der gesetzlichen Vollverzinsung auf der anderen
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Seite entstehen. Das kann man nur durch eine Re-
duzierung des Zinssatzes erreichen.

Nur zur Information weise ich darauf hin, dass die
Verzinsung mittlerweile auch von dem einen oder
anderen Steuerpflichtigen genutzt wird. Denn die-
ser mochte nicht nur vermeiden, dass der Nach-
zahlungszins mit sechs Prozent belastend auf ihn
zukommt, sondern es kommt noch verschéarfend
hinzu, dass es bei ihm nicht abzugsfihig ist, wih-
rend die Zinserstattung sogar noch besteuert wer-
den muss. Das zeigt noch einmal, dass die Schere
noch weiter auseinandergeht. Aber dieser Effekt
wird natiirlich mittlerweile auch von dem einen
oder anderen Steuerpflichtigen genutzt, sodass es
da sicherlich auch zu einer Nivellierung zwischen
dem entsprechenden Aufkommen und der Auf-
kommenserwartung beim Fiskus kommen kann.

Insofern pléddiere ich dafiir, fiir Waffengleichheit zu
sorgen, und insbesondere dem Steuerpflichtigen,
der ja oftmals gar nichts dafiir kann, dass es zu ei-
ner spiteren Veranlagung oder zu einer Nachzah-
lung im Rahmen der Betriebspriifung kommt, die
Jahre spdter stattfindet, diesen Satz zumindest zu
reduzieren und damit die Wirkung abzumildern.
Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Kaiser,
bitte.

Sv Volker Kaiser (Bundessteuerberaterkammer):
Sehr geehrte Frau Vorsitzende, sehr geehrte Frau
Horb, ich werde jetzt nicht all das wiederholen,
was Herr Welling zu Recht angefiihrt hat. Wir ha-
ben natiirlich Zinssétze in verschiedenen Steuer-
gesetzen geregelt, und die sind auch festgeschrie-
ben. Die Zinsentwicklung, die sich seit 2008 in der
Weltwirtschaft oder speziell auch in Deutschland
ergeben hat, ist eben eine andere. Der Bundesfi-
nanzhof (BFH) hat vor zwei, drei Jahren entschie-
den, dass bis 2011 zumindest keine Bedenken ge-
gen die Zinssédtze einzuwenden sind. Es ist aber
auch ein neues Verfahren anhéngig, auch bei den
Finanzgerichten. Da wird man abwarten miissen,
wie man das fiir Zeitrdume nach 2011 sieht.

Finanzausschuss

Zumindest seit 2014 bewegen wir uns bei den Zins-
sdtzen dicht an der Nullzinslinie. Dadurch wird na-
tiirlich auch der Staatshaushalt signifikant entlas-
tet.

Der Zinssatz fiir die Verzinsung von Steuernach-
forderungen, Erstattungen, Steuerstundungen und
dhnlichem ist in § 238 Abgabenordnung (AO) fest-
gelegt und betrédgt sechs Prozent. Zweck dieser Ver-
zinsung ist natiirlich die Abschépfung des Nutzen-
vorteils, Herr Welling hat das bereits ausgefiihrt,
den der Steuerpflichtige durch die Verfiigung iiber
das Kapital erhilt, das eigentlich dem Steuergldu-
biger zusteht. Eine Sanktionierung ist aber aus-
driicklich damit nicht beabsichtigt. Das ist Gegen-
stand von Verspatungs- und Sdumniszuschlédgen.

Heute ldsst sich aber die Situation beobachten, dass
in einer Betriebspriifung erzielte Mehrergebnisse
im Wesentlichen nur noch aus Zinsen bestehen,
weil wir es in den anderen Bereichen auch mit
Verlagerungen auf andere Zeitrdume zu tun haben.
Im Jahr 2014 waren das rund 1,17 Milliarden Euro,
die aus Zinsen nach § 233a AO entstanden sind.
Das sind saldierte Zahlen. Herr PStS Dr. Meister
(BMF) hat diese Zahlen auf eine Anfrage hin mit-
geteilt. 2015 waren das immerhin noch knapp

749 Millionen Euro. Die Zinsen werden hierdurch
quasi zu einem Strafzuschlag. Viele Unternehmer
fiihlen sich daher gedrédngt, in einer Betriebsprii-
fung schnell zu einer Verstdndigung mit dem Prii-
fer zu kommen und strittige Fragen nicht gericht-
lich kldren zu lassen. Damit wird letztendlich der
Rechtsschutz deutlich beschnitten.

Ich kann Thnen aus der Praxis auch andere Verfah-
ren nennen, wo es um sehr hohe Steuersummen
ging. Dort hat man die Steuern vorab bezahlt, ge-
winnt das Klageverfahren und bekommt die sechs
Prozent Zinsen. Das fiihrt zumindest in einem Fall,
der mir plastisch vor Augen ist, dazu, dass die
Kommune massive Probleme mit 2,8 Millionen
Euro Zinszahlungen hat, und mit ihrem Haushalt
in eine deutliche Schieflage gerit. Das kann ja von
der Vorschrift selbst nicht wirklich gewollt sein.

Wir haben im Augenblick noch ein Verfahren beim
BFH anhéngig. Gleichwohl wiirde ich sagen, man
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sollte jetzt in die Verhandlungen eintreten, und
nicht erst eine Entscheidung des BFH abwarten.

Eine Absenkung des Zinssatzes wire meines Er-
achtens auch kurzfristig umsetzbar. Der Zinssatz
sowohl fiir Steuernachzahlungen als auch fiir
Steuererstattungen erscheint zurzeit nicht mehr
sachgerecht. Hinsichtlich der Hohe kénnte man
einen Mix aus durchschnittlichen Guthaben und
Kreditzinsen entwickeln. Im Dezember 2016 belief
sich der durchschnittliche Effektivzinssatz fiir ei-
nen Kredit an private Haushalte bei einer Laufzeit
von eins bis fiinf Jahren laut Statistik der Deut-
schen Bundesbank auf 4,4 Prozent. Eine Halbie-
rung des Zinssatzes in § 238 AO auf drei Prozent
wére demnach aus unserer Sicht durchaus ver-
tretbar. Auch eine Begrenzung auf einen Zeitraum
von maximal vier Jahren, die es im Ubrigen
zwischen 1990 und 1999 auch schon mal gab, wire
aus unserer Sicht eine Mafinahme, die zur Entlas-
tung der Steuerpflichtigen beitrdgt und auch ge-
eignet ist. Diese alleine wiére aber nicht ausrei-
chend, da sie nichts an dem herrschenden Miss-
verhéltnis zwischen dem gesetzlich fixiertem
Zinssatz und den real beobachteten Zinssédtzen
dndert. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank. Der
néchste Fragesteller fiir die Fraktion DIE LINKE. ist
Herr Pitterle.

Abg. Richard Pitterle (DIE LINKE.): Danke schén,
Frau Vorsitzende.

Ich méchte meine Frage an Herrn Eigenthaler von
der Deutschen Steuer-Gewerkschaft und an Herrn
Henn vom Netzwerk Steuergerechtigkeit stellen.

Einige Sachverstdndige halten in ihren schrift-
lichen Stellungnahmen die beabsichtigte Einfiih-
rung einer Lizenzschranke durch den vorliegenden
Gesetzentwurf fiir nicht sinnvoll. Begriindet wird
dies unter Verweis auf die internationalen Verein-
barungen auf Ebene der G20, OECD und EU, Stich-
wort Anti-BEPS-Projekt. Nationale Mallnahmen
seien daher im besten Fall tiberfliissig, wenn nicht
sogar kontraproduktiv.

Finanzausschuss

Daher die Frage an Sie: Sind nationale MaBnahmen
gegen die aggressive Steuervermeidung durch mul-
tinationale Konzerne aufgrund der Vereinbarungen
auf G 20-, OECD- und EU-Ebene iiberfliissig gewor-
den oder sollten wir, um das Sprachbild von Herrn
Dr. Pinkernell aufzunehmen, die Kriimelspur fiir
die Unternehmen abschneiden, die da gelegt wur-
de?

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Eigenthaler,
bitte.

Sv. Thomas Eigenthaler (Deutsche Steuer-Gewerk-
schaft e. V. (DSTG)): Vielen Dank, Frau Vorsitzen-
de. Herr Abgeordneter Pitterle, meine sehr verehr-
ten Damen und Herren, die Deutsche Steuer-Ge-
werkschaft héilt diesen geplanten §4j EStG fiir einen
wichtigen Schritt in die richtige Richtung. Von der
Regelungsmaterie her geht es hier um Steuerflucht.
Wenn man vom jetzigen System ausgeht, wo wir
Referenzsysteme bei Lizenzeinnahmen, aber Nor-
malbesteuerungssysteme bei Lizenzausgaben ha-
ben, geht es um ein verdecktes und in gewisser
Weise intransparentes Subventionssystem. Daher
halten wir es fiir richtig, dass der nationale Gesetz-
geber den OECD-Prozess vorzieht. Der OECD-Proz-
ess, wenn ich das richtig verstanden habe, wird ja
frithestens Mitte 2021 greifen. Wir hétten uns sogar
vorstellen kénnen, dass man bereits das Jahr 2017
in dieses neue Besteuerungsregime einbezieht, weil
wir nicht von einem Fall echter Riickwirkung aus-
zugehen haben.

Wir mochten aber auch fragend anmerken, was
meines Erachtens vorhin bei Herrn Kollegen Prof.
Dr. Hechtner und auch in der Stellungnahme des
Bundesrates angeklungen ist, der ndmlich gesagt
hat, ob wir nicht die OECD-Strukturen, auch dieses
Forum on Harmful Tax Practices, besser mit dem
verkniipfen miissten, was wir hier auf dem Tisch
liegen haben. Ich habe diese Vorschrift mehrfach
gelesen und habe mich gefragt, wie setzt man das
als Verwaltungspraktiker um. Ich habe mich am
Wortlaut orientiert und Sachen gefunden wie
Prédferenzregelung und substantielle Geschifts-
tatigkeit, und ich dachte, oh je, wer soll das nur
umsetzen? Insofern muss ich feststellen, die Norm
ist in der Tat schwierig aufgebaut. Sie wirkt zwar
sehr kompakt, weil es nur eine Ziffer mit einem
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Buchstaben ist. Aber es ist natiirlich schon schwie-
rig, wenn man sie mal programmhaft entbléttert.

Ich habe mir dann sagen lassen, dass ich das falsch
sehe. Man miisse auf abstrakte Gegebenheiten
abstellen, die eben dieses Forum on Harmful Tax
Practices von der OECD festgestellt hat. Aber
vielleicht muss man das auch noch einmal mal
hinterfragen. Jedenfalls miisste man das meines
Erachtens deutlicher herausstellen, dass es hier
eine Art Bindung des nationalen Gesetzgebers an
solche Strukturen gibt. Also ich weiB jetzt nicht,
wie hédufig das evaluiert wird, wie hdufig das ge-
priift wird, wie das dokumentiert wird. Aber als
Jurist wiirde ich sagen, wir haben hier ein natio-
nales Gesetz, woran der Rechtsanwender gebunden
ist, und in diesem Gesetz steht jetzt nichts von
irgendwelchen OECD-Gremien und so weiter drin.
Das gebe ich nur mal zu bedenken. Wenn es so
wire, dass man dieses abstrakt zu bestimmen hitte,
ist es natiirlich fiir den Vollzug ein Vorzug, weil
dann nicht im Einzelfall gepriift werden miisste.

Aber das Abstrakte ist das eine, das Konkrete ist
dann das andere. Die Dinge konnen gegenlédufig
wirken. Ich kann zum Beispiel sagen, dass abstrakt
bei den Normen in diesem ausldndischen Staat
alles in Ordnung ist. Aber was ist, wenn die sub-
stantielle Geschiftsstatigkeit im Konkreten fehlt?
Dann wiirde man im Referenzbericht den Daumen
nach oben zeigen, aber der konkrete Fall ist anders.
Umgekehrt kann es aber auch mdglich sein, dass
dieses Forum der OECD sagt, wir miissen eigentlich
wegen der Préaferenzregelung den Daumen nach
unten senken, aber in Wahrheit konnte man fest-
stellen, dass wirklich eine substantielle Geschafts-
tatigkeit stattgefunden hat. Das ist meines Erach-
tens noch nicht klar herausgearbeitet.

Das fiihrt bei mir aber nicht dazu, die Norm als
solches negativ zu bewerten. Ich hatte bereits ein-
gangs gesagt, dass es grundsétzlich richtig ist. Aber
ich gebe doch noch einmal zu bedenken, ob man
sich hier damit behelfen kann, dass man sagt, dass
wiirde in einem BMF-Schreiben noch einmal ein
wenig klargestellt — da muss ich dann schon an den
Vorbehalt des Gesetzes erinnern, an das Legalitéts-
prinzip. Dazu sind die Rechtsbegriffe aus meiner
Sicht auch zu unbestimmt.

Finanzausschuss

Auslegungsschwierigkeiten werden sich ergeben.
Wir in der Praxis sind immer dankbar, wenn das
BMF ein Schreiben herausgibt, damit man weiB,
was liberhaupt gemeint sein konnte. Aber vielleicht
muss man diesen Zusammenhang doch noch etwas
deutlicher herausarbeiten.

Insofern sehe ich einen Schritt in die richtige Rich-
tung, aber es gibt noch ein paar Umsetzungsschwie-
rigkeiten. Und wie gesagt, ich kénnte mir sogar vor-
stellen, dass man die Sache um ein Jahr vorzieht.
Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Herr Henn, bitte.

Sv Markus Henn (Netzwerk Steuergerechtigkeit):
Vielen Dank, Frau Vorsitzende. Vielen Dank fiir die
Frage, Herr Pitterle.

Das Netzwerk Steuergerechtigkeit geht prinzipiell
davon aus, dass wir nach wie vor mit der Tatsache
leben miissen, dass Steueroasen sehr lebendig sind
und dass sie es in den letzten Jahren und auch ganz
aktuell noch immer sehr erfolgreich schaffen, vieles
an Regulierung zu verhindern, die eigentlich auf
den verschiedenen internationalen Ebenen wie G20
oder EU nétig wére. Ich denke, der Beschluss, den
wir auch heute hier als Hauptreferenz haben, ndm-
lich der Aktionspunkt 5 im BEPS-Projekt, ist ein
sehr gutes Beispiel dafiir, wie erfolgreich sie waren,
einen aus unserer Sicht sehr schlechten Kompro-
miss aus Sicht der Steuergerechtigkeit zu erzielen.
Es war nicht die Schuld Deutschlands, sondern die
Schuld der Steueroasen, dass es zu diesem Nexus-
Kompromiss kam. Aber dieser Kompromiss zeigt
sehr gut, dass auf internationaler Ebene einfach viel
zu wenig geschehen ist, um die wirklich schadli-
chen Dinge wirksam zu bekdmpfen. Wir erleben
jetzt auf EU-Ebene, dass da auch vieles noch schief
lduft. Es gibt zwar einige Fortschritte, teilweise aber
auch nur die Umsetzung der BEPS-Beschliisse.
Aber ich mochte daran erinnern, dass die Zins- und
Gebiihrenrichtlinie seit Jahren im Rat feststeckt,
und wir nicht vorankommen. Es wurde zum Bei-
spiel auch bei der Richtlinie zur Bekdmpfung der
Steuervermeidung im Vorschlag der Kommission
die Switch-Over-Klausel vom Rat gestrichen. Wir
haben die Verhaltenskodex-Gruppe der EU, die
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nach wie vor sehr intransparent und zweifelhaft
arbeitet, nach allem was wir so héren, zum Beispiel
aus dem Untersuchungsausschuss im Europdischen
Parlament. Das heilit, da wird immer noch bis zum
letzten gekdmpft, um die eigenen Vorteile zu vertei-
digen. Deshalb denken wir, dass national nach wie
vor so viel wie moglich gemacht werden muss, um
die Steueroasen wirklich nachhaltig sozusagen ,,in
die Knie zu zwingen*“.

Wir denken, die vorliegenden MaBinahmen sind zu
oberfldchlich umgesetzt worden. Es gab in einigen
Stellungnahmen auch Kritik daran, dass hier der
Ansatz der OECD nicht komplett umgesetzt wird,
vor allem, was die substantielle Geschéftstatigkeit
angeht. Es wird hier also nicht genau dieser
,kostenanteilig” definierte Begriff der OECD
verwendet, sondern eher auf die ,,iiberwiegende
Tatigkeit” abgestellt. Dazu wurde gesagt, dass das
doch gar nicht mehr zuléssig ist, was da in
Deutschland passiert, weil es nicht genau den
Ansatz umsetzt. Dazu mochte ich anmerken, dass
wir davon ausgehen, dass das BEPS-Projekt nicht
zum Ziel hatte, eine Art Harmonisierung auf einem
gewissen Mindestniveau zu erreichen, sondern es
hatte zum Ziel, die Steueroasen zum Mindest-
standard zu verpflichten. Das heilt aber keines-
wegs, dass man nicht dariiber hinausgehen darf.
Deshalb heilit es auch im BEPS-Projekt ,,Mindest-
standards®, und Aktion 5 ist einer dieser Mindest-
standards. Das ist also das, was die Steueroase als
Mindeststandard erfiillen soll, und nicht, was die
anderen Staaten als Maximalstandard akzeptieren
sollen.

Insofern denken wir, dass es dort eine ganz klare
politische Linie gibt, und dass der BEPS-Beschluss
auf keinen Fall eine Grenze setzt, die man vor al-
lem in Bezug auf die Anrechnung bei Steuern aus
dem Ausland beachten soll.

Auch im konkreten Fall mit der substantiellen Ge-
schéftstdtigkeit kann man sagen, dass der OECD-
Ansatz nicht Eins zu Eins umgesetzt wird, dass
gewisse Boxen sogar legalisiert sind, was wir auch
kritisieren, und dass die anderen Staaten immerhin
in den Genuss dieses Anrechnungsverfahrens
kommen, woraus effektiv auch keine Uberbesteu-
erung im Vergleich zum deutschen Steuerniveau
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resultiert. Vielmehr findet hier immer noch nur
eine Maximalbesteuerung auf deutschem Niveau
statt, was dann letztlich eine Art Anrechnungs-
system ist.

Ich denke, dass die G20- und OECD-Beschliisse auf
keinen Fall eine solche Anrechnung verbieten.
Denn das war liberhaupt nicht das Ziel. Auch die
USA haben ein Anrechnungsverfahren — zumindest
auf dem Papier. Das war nicht Gegenstand des
BEPS-Projektes, dass solche Anrechnungen nicht
mehr moglich sein sollen. Alles, was hier maximal
passiert, ist die Anrechnung auf die deutsche Steu-
er. Deshalb sind wir der Meinung, dass die Rege-
lungen hier im Gesetzentwurf zuldssig sind. Danke
schon.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Néchster Fragesteller fiir die Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN ist Herr Dr. Gambke.

Abg. Dr. Thomas Gambke (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank. Meine beiden Fragen
gehen an Herrn Falk vom Hessischen Ministerium
fiir Finanzen.

Die eine Frage betrifft Termine. Herr Dr. Pinkernell
hat ausgefiihrt, dass er seine Untersuchung schon
vor ldngerer Zeit gemacht hat. Ich kann nicht ver-
hehlen, dass wir mit unserem Gesetzentwurf in
Richtung Lizenzschranke bereits 2016 angetreten
sind und dass das viele erschiittert hat, die jetzt
Gott sei Dank diese Initiative unterstiitzen. Denn
die OECD ist im Verlauf der Verhandlungen in
Richtung Nexus Approach gegangen und hat damit
im Grunde genommen den Ball aufgenommen,
nachdem man sich auf EU-Ebene vergeblich be-
miiht hatte, das Ganze in einer Lizenzrichtlinie
oder im Sinne einer Mindestbesteuerung zu regeln.

Deshalb ist meine Frage, Herr Falk: Zur Umsetzung
des Nexus Approach, die relativ lange Zeit braucht,
mochte ich gern, dass Sie den vorliegenden Vor-
schlag hinsichtlich der Terminierung bewerten,
und insbesondere im Hinblick auf die méglichst
ziigige Inkraftsetzung des jetzt vorliegenden Gesetz-
esentwurfs. Das betrifft die Frage der moglicher-
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weise unterjdhrigen oder sogar riickwirkenden Ein-
fiihrung zum 1. Januar 2017.

Der zweite Fragenkomplex wire, ob aus Ihrem
Ministerium mal die Frage bewertet wurde, die
auch von Herrn Dr. Pinkernell angesprochen wur-
de, wo Sie eine illegitime Verschiebung von Ge-
winnen sehen, und wo méglicherweise auch
Schwachstellen oder Umgehungswege dieses
Gesetzentwurfes vorliegen. Wie bewerten Sie, wie
dieses Gesetz auf das Steuersubstrat in Deutschland
wirkt.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Falk, bitte.

Sv Torsten Falk (Hessisches Ministerium der Fi-
nanzen): Vielen Dank, Frau Vorsitzende. Vielen
Dank fiir die Fragen, Herr Abgeordneter.

Die Einigung der OECD auf den Nexus-Ansatz hat
einen groflen Nachteil, und das sind die langen
Ubergangsfristen. Diese sind einfach der Tatsache
geschuldet, dass hier zwei Lager aufeinander-
getroffen sind und eine Einigung nur méglich war,
indem man lange Ubergangsfristen gewéhrt hat. Bis
zum 30. Juni 2021 kénnen Altsysteme ohne jeg-
liche Einschrankung weiterhin begiinstigt werden.
Das ist das eigentlich groBe Problem der Nexus-
Einigung bei der OECD.

Und, genau in diese Kerbe schldgt nun der Gesetz-
entwurf, der uns hier vorliegt. Er 16st dieses Pro-
blem der iiberlangen Ubergangsfristen. Ansonsten
wire es moglich, entgegen des Nexus-Ansatzes
auch weiterhin beispielsweise Lizenzen fiir
Marken- oder Handelsrechte zu begiinstigen, die
nun wirklich iiberhaupt nichts mit Forschung und
Entwicklung zu tun haben.

Insofern halte ich den Gesetzentwurf fiir sehr wich-
tig. Ich halte ihn auch grundsétzlich fiir alternativ-
los, denn alle anderen Alternativhandlungen wie
Zins- und Lizenzrichtlinie oder Code of Conduct
haben trotz groBer Bemiihungen Deutschlands
nicht zu einer Losung gefiihrt. Also geht es nur
uber eine nationale AbwehrmaBnahme, und die
halte ich hier fiir zielgerichtet. Auch die Ein-
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schriankung auf die Lizenzen, die zwischen nahe-
stehenden Personen gezahlt werden, zeigt, dass es
hier wirklich nur um die Steuergestaltung geht,
und nicht darum, irgendwelche Windows-Lizen-
zen, die ich zahle, in irgendeiner Weise vom Abzug
auszunehmen.

Es steht fiir mich auBer Frage, dass Gestaltungen
iiber Lizenzzahlungen insgesamt die Wettbewerbs-
fahigkeit kaschieren. Wie lduft es in der Praxis oft
ab? Ich griinde als Konzern eine Lizenzverwer-
tungsgesellschaft in einem Niedrigsteuergebiet. Die
Forschung findet dann im Wege der Auftrags-
forschung tatsédchlich in Deutschland statt. Das
heiBt, die eigentliche Wertschépfung findet in
Deutschland statt. Wir haben dann auch die Be-
triebsausgaben entsprechend zu tragen, welche
gegebenenfalls iiber die Cost Plus Methode vergiitet
werden. Aber die Verwertung und die Gewinne aus
diesem Know-how werden dann im niedrig besteu-
erten Ausland generiert. Und das ist meines Erach-
tens nicht akzeptabel. Das ist auch nicht akzeptabel
im Hinblick auf die KMU-Unternehmen, die solche
Steuergestaltungen nicht betreiben, deshalb diese
Vorteile nicht in Anspruch nehmen kénnen und
damit im Wettbewerb benachteiligt sind.

Was die Frage des Inkrafttretens des Gesetzes
angeht, da schlagen zwei Herzen in meiner Brust.
Auf der einen Seite kann man natiirlich sagen, dass
es aus fiskalischer Sicht so frith wie moglich sein
sollte. 2017 wire, glaube ich, grundsétzlich formal
moglich, weil es sich hierbei um eine unechte
Riickwirkung handeln wiirde. Es ist natiirlich
immer die Frage, ob es auch sinnvoll ist, nach-
trdglich in Sachverhalte einzugreifen, die schon
verwirklicht sind. Denn wir wiirden dann auch
Lizenzzahlungen bei einer Anwendung in 2017
einbeziehen, die schon gezahlt wurden und wo die
Nutzung letztendlich beispielsweise im Januar oder
Februar schon verwirklicht wire. Insofern ist dann
die Frage, ob das eine faire oder eine angemessene
Behandlung ist. Man konnte sich auch eine Losung
vorstellen, wie Sie auch schon andeuteten, dass
man das unterjahrig macht und auf Aufwendungen
abzielt, die beispielsweise nach dem 1. Juli geleis-
tet werden. Wie gesagt, aus rein fiskalischer Sicht
sollte es so frith wie moglich sein. Aber auch eine
Anwendung der Regelungen in 2018 wére mir
lieber als gar keine Anwendung. Vielen Dank.
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Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Der nédchste
Fragesteller fiir die SPD-Fraktion ist Herr Binding.

Abg. Lothar Binding (Heidelberg) (SPD): Es gibt
manchmal ritualisierte Debatten, wie die zum Bei-
spiel zu den sechs Prozent. Deshalb will ich jetzt
auch gar nicht auf die AuBerungen von Herrn
Welling eingehen, ob nicht ein Sollzins-Vergleich
anstelle eines Haben-Zinses korrekter wire, und ob
es iberhaupt korrekt ist, dass zwischen der Fest-
setzung und der Zahlung der Steuer 15 Monate
lang der Steuersatz nicht sechs Prozent, sondern
null Prozent betrégt.

Ich mochte gern Herrn Pross von der OECD die
gleiche Frage wie eingangs stellen, ob mit dem
Gesetz die intendierten Ziele erreichbar sind. Das
ist zwar eine allgemeine Frage, aber das reflektiert
auch noch einmal die ersten vier Antworten, und
es ist vielleicht sinnvoll, wenn die OECD dazu
auch noch einmal etwas sagt.

Meine zweite Frage: Ich bitte Herrn Prof. Brandt
vom Bundesfinanzhof, den neuen § 4j EStG noch
einmal genauer zu beurteilen und zu fragen, ob die
Definitionen zu den Aufwendungen fiir Rechte-
iiberlassungen geschickt gewédhlt sind oder ob es
dazu noch erweiterte Gedankenmodelle gébe.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Pross, bitte.

Sv Achim Pross (OECD): Frau Vorsitzende, Herr
Binding, vielen Dank fiir die Frage. Ich hole kurz
aus, aber nicht zu lang, weil viele Themen schon
behandelt worden sind. Was macht die OECD? Wo
sind wir? Und ich werde auch noch etwas zum
Kontext sagen.

Als erstes natiirlich freuen wir uns, dass der Ge-
setzesvorschlag Bezug nimmt auf die OECD. Ich
werde das zu Hause berichten. Wir schitzen das
naturlich ausdriicklich, dass die OECD-Arbeiten
hier diesen Eingang finden.

Die Verlagerung von immateriellen Wirtschafts-
giitern ist auch nicht zuféllig zentraler Bestandteil
des BEPS-Aktionsplans. Es ist aber auch wichtig zu
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sehen, dass das nicht nur eine Frage hier heute im
Rahmen des steuerschéddlichen Wettbewerbs —
Stichwort Aktion 5 — ist, sondern dass viele flan-
kierende MaBnahmen, ndmlich die 15 Aktionen,
und deren Zusammenspiel bedeutsam sind. Ich
erwdhne hier nur ganz kurz das Country-by-
Country-Reporting fiir die deutschen Finanzémter,
wo sie sehen, ob sich moéglicherweise grof3e Betrdge
in einer Patentbox ansammeln. Das heif}t, die
Finanzverwaltung hat durch die Aktion 13 auch
schon mehr Informationen iiber die GroBkonzerne
bekommen. Das muss man auch beriicksichtigen,
damit man den Gesamtkontext sieht. Dariiber
hinaus haben wir eine Spontanauskunft, wenn Tax
Rulings zur Durchsetzung eines Prédferenzregimes
gemacht werden, dann miissen sie auch ausge-
tauscht werden. Auch das ist in der Aktion 5 ent-
halten. Mit den Aktionen 8 bis 10 zu den Verrech-
nungspreisen ist die Finanzverwaltung jetzt besser
in der Lage, gegen solche Papiertransaktionen, wie
sie hdufig beschrieben werden, effizienter vorzu-
gehen. Ich glaube, es ist wichtig, dass man das
sieht.

Der BEPS-Plan hat drei ganz zentrale Komponen-
ten: die Substanz, die Transparenz und die Kohér-
enz.

Was man da nicht sieht, ist die Mindestbesteue-
rung. Dariiber muss man auch mal ein ganz kurzes
Wort verlieren. Der steuerschddliche Wettbewerb
zum Thema Patentboxen ist eine PrimdrmaBnahme.
Da geht es darum, dass eine internationale Organi-
sation, in der Regierungsvertreter der 94 Mitglieder
sitzen, die 99 Prozent des weltweiten Bruttosozial-
produktes repréasentieren, bestimmt, welchen Steu-
ersatz man haben soll. Das ist also nicht nur eine
Frage, dass das international konsensfihig ist. Das
ist auch ein ganz erheblicher Einschnitt in die
Souverdnitit eines einzelnen Staates. Sie gehen
irgendwo in die Karibik oder nach Asien und
sagen, dass jetzt ein Steuersatz von 15, 20, 14 oder
12 Prozent gelten muss.

Deshalb ist die wiederholte Frage, ob man diese
Steueroasen allein nach dem Steuersatz bemessen
kann. Wenn man sich das einmal real vorstellt, was
das bedeuten wiirde, auch fiir das Parlament hier,
dass eine internationale Institution Befugnisse hat,
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dariiber zu reden, wo denn jetzt der Steuersatz sein
soll. Das muss man sich schon klar machen, wenn
man in diese Debatte der Steuersitze abdriftet.

Ist deshalb, wie man manchmal hért, der Nexus-
Ansatz eine schlechte Losung? Sie werden nicht
iiberrascht sein, dass ich Thnen jetzt sagen werde,
dass ich das nicht glaube. Dafiir werde ich auch
bezahlt. Aber ich glaube das auch wirklich. Denn
de facto heiBt das, wenn Sie etwas in IThrem Land
produziert haben, dann diirfen Sie das auch so
besteuern, wie Sie das wollen, weil Sie dann vom
Nachbarn nichts nehmen. Das ist das Grundprin-
zip. Deshalb verkniipft der Nexus-Ansatz die For-
schungs- und Entwicklungstitigkeit und die damit
im Zusammenhang stehenden Ausgaben mit der
Moglichkeit, in diesem MaBstabsverhéltnis auch
Einkiinfte zu begiinstigen.

Dartiber hinaus haben wir, damit die anderen auch
genau wissen, was da passiert, noch fiir Transpa-
renz gesorgt. Das heilit, wenn es Tax Rulings gibt,
dann miissen sie ausgetauscht werden, und durch
das Country-by- Country Reporting wissen Sie auch
genau, wieviel da im Nachbarstaat anfillt. Das kann
man namlich nachlesen.

Insofern halten wir diesen Ansatz fiir gar nicht so
schlecht. Wir glauben das auch deshalb, weil dem
inzwischen immerhin 94 Lander zugestimmt ha-
ben. Es ist nicht immer so, dass, wenn alle Lander
zustimmen, es dann notwendigerweise richtig ist,
aber ganz falsch kann es auch nicht sein.

Ich glaube, was dann auch wichtig ist, ist die
Zeitschiene, die wir hier erwdhnen miissen. Es ist
richtig, dass es zwischen der Code of Conduct
Gruppe auf der EU-Ebene und der OECD / G20-
Gruppe in dieser Hinsicht eine vollkommene
Parallelitdt gibt. 2021 bedeutet aber nicht, dass
vorher nichts passiert. Und ich glaube, das ist fiir
die heutige Diskussion sehr wichtig. Was heil3t das?
Das heilit zweierlei. Zum einen iiberpriifen wir
schon heute, wer diese Dinge umsetzt und wer
nicht. Zum anderen gibt es auch schon friithere
materielle Anforderungen. Das heifit, Sie diirfen
schon seit dem Juni 2016 keine neuen Steuer-
pflichtigen mehr aufnehmen. Denn die Regelung
2021 gilt nur fiir diejenigen, die schon vor dem Juni
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2016 dort berticksichtigt wurden. Das bezieht sich
auch auf die Wirtschaftsgiiter. Also der, der schon
drin war, kann auch kein neues Wirtschaftsgut mit
hineinnehmen, weil das auch als ein neues gilt.
Wir reden also iiber die existierenden, unverdnder-
baren Altfédlle. Diese diirfen bis 2021 davon noch
profitieren. Es ist also nur dieses Argument.

Die Uberpriifung findet heute schon statt. Wir hat-
ten das letzte Meeting dazu im Mérz. Wir iiber-
priifen momentan 21, moéglicherweise 22 Patent-
Boxen im gesamten OECD-Bereich und in den G20-
Staaten. Die anderen Mitglieder der restlichen 94
kommen im Juli dran. Wir werden dann wahr-
scheinlich zwischen Juli und September einen
Bericht iiber die veroffentlichten Ergebnisse dieses
Uberpriifungsberichts haben.

Das bringt mich zu einem anderen Punkt, der hier
schon erwdhnt worden ist. Da ldsst sich natiirlich
dariiber nachdenken, ob man moglicherweise
durch ein BMF-Schreiben oder eine Verordnungs-
erméchtigung fiir die Bundesregierung auf diese
Ergebnisse Bezug nimmt, um es den Finanzbeam-
ten zu vereinfachen, diese Uberpriifung nicht noch
einmal machen zu miissen, nachdem sie schon von
94 Staaten, einschliefilich Deutschland, konsensual
gemacht wird. Das kénnte man also durchaus an-
denken.

AbschlieBend und damit komme ich auch zu Threr
Frage: Wir begriiBen die Stofrichtung des Gesetzes-
vorschlags. Wir wiirden zu bedenken geben, ob
man die Ubergangsfristen mit einbeziehen soll. Das
heiBt also, wenn Sie England als Beispiel nehmen,
und die englische Patentbox entspricht dem G20-
Standard, miissen Sie wihrend dieser Ubergangs-
phase fiir die von mir erwdhnten Altfille tatsédch-
lich die Regelung anwenden oder Sie sagen, und
das wire wohl konsistenter mit dem Gedanken,
den wir global durchgesetzt haben, dass die hier
alles umsetzen, und dass es im Rahmen der Ver-
handlungen ein Paket gab und Teil dieses Pakets
waren die Ubergangsfristen. Wenn man diesen
Kompromiss respektiert, macht es moglicherweise
durchaus Sinn zu sagen, diesen Teil nehmen wir
raus, weil da auch insbesondere wenig Planung
moglich ist und es nur um die Altfdlle geht. Wenn
man das macht, ist die Stofrichtung des Gesetzes
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noch eindeutiger, weil es dann wirklich nur um die
geht, die wirklich nicht mitspielen, diese sehen
sich dann dieser Regelung ausgesetzt.

Der letzte Punkt ist, dass man durchaus dariiber
nachdenken kann, ob man die Vereinfachung ein-
fiihrt, indem man auf die Priifungsergebnisse der
OECD und der EU Bezug nimmt, um es fiir den Fi-
nanzbeamten etwas einfacher zu gestalten. Danke.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Geht es beim ndchsten Mal vielleicht ein bisschen
kiirzer. Sie hatten eingeleitet: ,,Ich will mal kurz
antworten“, und dann hatte ich das wortlich ge-
nommen. Prof. Brandt, bitte.

Sv Prof. Jiirgen Brandt (Deutscher Finanzgerichts-
tag e. V.): Vielen Dank, Frau Vorsitzende. Herr
Binding, ich nehme dazu gerne Stellung. Zunichst
mal halte ich die Regelung, wie sie im Gesetzent-
wurf formuliert ist, fiir sehr gut, um in der Praxis
mit dem Problem umzugehen. Ich halte auch stets
den Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes hoch, aber
ich glaube, hier ist dem Gesetzgeber ein guter Ent-
wurf gelungen, weil er die Besonderheiten des
Sachgebiets auch durch die Verwendung der un-
bestimmten Rechtsbegriffe gut abdeckt.

Vielleicht gehe ich mal im Einzelnen auf die
Rechtsbegriffe ein. Die ,,Uberlassung der Nutzung
oder des Rechts auf Nutzung von Rechten” ist die
Tatbestandvoraussetzung, fiir die Aufwand ent-
standen sein muss. Ist das hinreichend bestimmt?
Diese Frage zieht sich als roter Faden durch man-
che Stellungnahmen, die vorgelegt worden sind.
Ich meine, dass diese zwar unbestimmte Rechts-
begriffe sind, aber unbestimmte Rechtsbegriffe
gehoren zum Gesetzgebungsverfahren, und die
Aufgabe der Praxis ist es dann, den Inhalt dieser
Begriffe auszufiillen. Sie miissen bestimmbar sein,
aber wenn sie bestimmbar sind, reicht das aus. Ich
erinnere an die beriihmte polizeiliche General-
klausel, die in den polizei- und ordnungsbehérd-
lichen Gesetzen geregelt ist: Bei Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung, darf die Be-
horde die geeigneten MaBinahmen treffen. Wenn
Sie eine solche unbestimmte Vorschrift als ge-
setzeskonform ansehen, wie es sich ja jahrzehnte-
lang auch in der Rechtspraxis dargestellt hat, dann
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ist das hier eine sehr gute Formulierung. Wir haben
eine umfangreiche Rechtsprechung zur Frage, was
Rechteiiberlassungen, Ubertragungen von Know-
how und Patenten sind. Mit diesen Definitionen
kann man arbeiten.

Aus meiner Sicht ist es auch gesetzestechnisch
besonders gut, dass hier Regelbeispiele ins Gesetz
eingebaut worden sind. In § 4j Absatz 1 Satz 1 EStG
hat man nach der Zusammenstellung der Schutz-
rechte und technischen wissenschaftlichen Erfah-
rungen, die Gegenstand der Vereinbarung sein
kénnen, auch zum Beispiel Pldne, Muster und
Verfahren erwéhnt.

Aus dem Kontext all dieser Beispiele sieht man,
dass hier geniigend Material geboten wird, um
einen plétzlich auftauchenden Sachverhalt ein-
zubeziehen. Eigentlich kann jedes Recht, fiir das
jemand Geld geboten und gezahlt hat, prinzipiell in
den Anwendungsbereich dieser Vorschrift geraten.
Ich halte nichts davon, bei solchen Normbereichen
sehr dezidiert, enumerativ Tatbestinde zu schaffen,
weil die in der Rechtsanwendung nachher Proble-
me machen. Dann ist da ein Fall, der gehort eigent-
lich in die Besteuerung, aber man darf den Steuer-
tatbestand nicht analog ausdehnen. Insofern ist die
Gesetzestechnik mit unbestimmten Rechtsbegriffen
hier unverzichtbar und auch richtig genutzt wor-
den. Die Rechtsprechung bietet also hinreichende
Anhaltspunkte, um die Begriffe Know-how und
Uberlassung von Rechten zu bestimmen.

Auch die Einwendungen gegen den Begriff ,,sub-
stanzielle Geschiftstédtigkeit” halte ich fiir nicht
gerechtfertigt. Der Gesetzgeber hat zurecht darauf
verzichtet, eine positive Definition der substanziel-
len Geschiftstitigkeit vorzunehmen. Das wére ndm-
lich schwierig geworden. Aber indem der Gesetz-
geber nur schreibt, wann diese eben fehlt, halte ich
das fiir die Anwendung fiir optimal. Wenn man
also gar keine oder nahezu keine Forschungstitig-
keit hat, dann greift das auch auf Parameter zurtick,
die wir in der Rechtsprechung auch mehrfach hat-
ten. Wir wissen, dass zum Beispiel der Abzug von
Werbungskostenaufwendungen, Erwerbsaufwen-
dungen dann nicht moéglich ist, wenn sie nur zu
ganz geringem Umfang {iberhaupt beruflichen
Zwecken dienen. Das kennen wir aus dem
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Werbungskostenabzug bei Lohneinkiinften. Da
sieht man eben, dass man dort auch eine klare
Kante setzen will. Wenn man sagen wiirde: ,,Soweit
es noch Forschung gibt, wollen wir es ein bisschen
einschrianken®, dann schafft das nur Unsicherheit.
Denn man miisste dann wieder bei geringfiigigen
Ansitzen sagen, wo denn die Grenze liegt. Was
heiBt geringfiigig? Was heilit ein bisschen? Ich
denke, wir haben hier mit der Negativabgrenzung
eine rechtssichere Formulierung.

Dass auch hier der Begriff der ,,nahestehenden
Personen“ eingefiihrt wird, also diejenigen, die
auch neben dem Steuerpflichtigen méglicherweise
an der Entwicklung beteiligt waren, greift auf
Begriffe aus dem AuBensteuerrecht zuriick. Das ist
etabliertes Gedankengut in der Rechtsprechung. Es
ist auch richtig, dass man die nahestehenden
Personen hier einfiihrt. Denn man muss bertick-
sichtigen, dass die Regelung im Kontext mit Ge-
winnverlagerungen ins Ausland steht, die man
vermeiden will, und das hat eine Nihe zur all-
gemeinen Missbrauchsbetrachtung. Wiirde man
hier nicht auf nahestehende Personen abstellen,
hitte man die Schwierigkeit, dass man reine nor-
male Geschiftsbeziehungen mit Dritten vielleicht
auch im Anwendungsbereich der Vorschrift sehen
miisste. Dann hétte man aber die Schwierigkeit, das
zu ganz normalen Geschiftstadtigkeiten der Unter-
nehmen abzugrenzen. Deshalb glaube ich, dass die
hier gefassten Regelungen bestimmbar und auch
verniinftig sind.

Ich wiirde davon abraten, hier eine Verkniipfung
mit dem BEPS-Prozess durch eine sprachliche
Anbindung im Gesetzestext herzustellen. Bei aller
Hochachtung vor den BEPS-Vorgidngen, aber es ist
keine Gesetzesmaterialie. Es sind Vereinbarungen,
die auch aufgeldst und aufgehoben werden kénnen,
die sich verdndern konnen. Wenn wie hier in der
Gesetzesbegriindung steht, dass man bei der Fas-
sung des Gesetzes diese Vorstellung im Blick ge-
habt habe, dann ist das v6llig in Ordnung. Das
erleichtert dem Rechtsanwender die Feststellung
des historischen Willens, den der Gesetzgeber ge-
habt hat. Das wiirde auch ausreichen. Ansonsten
wiirde ich sagen, dass das eine sehr bedenkliche
dynamische Verweisung wire, die zu stark von den
Wechselfillen des Lebens abhéngig ist, was den
Prozess im BEPS-Verfahren angeht.
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Ich glaube auch nicht, dass hier verfassungsrecht-
liche Bedenken gegen die Fassung der Vorschrift
bestehen. Es gibt keinen VerstoB gegen die Besteu-
erung nach der Leistungsfahigkeit. Hier wird nicht,
wie Herr Dr. Pinkernell die Sorge geduBert hat,
Steuersubstrat aus dem Ausland ins Inland gezo-
gen, sondern es geht gerade um den Abfluss von
Wertschépfungen aus dem Inland nach AuBlen,
ohne dass auBersteuerliche Griinde vorliegen. Denn
es geht gerade um die Bekdmpfung von Gewinnver-
lagerung, die hier iiber Lizenzvereinbarungen ins
Ausland gehen sollen. Das ist jedenfalls die Ge-
schéftsgrundlage dieser Norm.

Ich sehe auch keinen Verstofl gegen Wettbewerbs-
regelungen der EU. Das ist kein Fall, der etwa unter
Artikel 107 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Europédischen Union (AEUV) fallen wiirde. Der Eu-
ropdische Gerichtshof betont stets das Recht des
nationalen Gesetzgebers, Missbrauchsbekdmpfung
zu betreiben und auch hier Schranken zu setzen.
Das ist hier im Grunde genommen der erkennbare
Ansatz, nicht aus auBersteuerlichen Griinden mo-
tivierte Aufwendungen fiir Lizenzen von der Be-
steuerung auszuschlieBen. Das ist durchaus europa-
rechtskonform.

Ich darf auch noch erwidhnen, dass man hier be-
stimmte Lizenzaufwendungen nicht beriicksichtigt,
obwohl sie betrieblich veranlasst sind. In einer der
Stellungnahmen kommt zum Ausdruck, dass, wenn
etwas betrieblich veranlasst ist, es auch als Be-
triebsausgabe abgezogen werden muss. So ist es
aber nicht. Wir haben auch nichtabziehbare Be-
triebsausgaben im Einkommensteuergesetz. Wir
haben auch Betriebsausgaben, die durch den Be-
trieb veranlasst sind, aber trotzdem wegen Unan-
gemessenheit nicht abgezogen werden koénnen,
etwa der Fall des Ferrari Spider eines Tierarztes,
den der BFH zu entscheiden hatte. Ist das eine un-
angemessene Betriebsfithrung, auch wenn dieser
damit auf den Acker fihrt, um Pferde zu behan-
deln?

Insgesamt meine ich, dass die gesetzliche Regelung
in jeder Hinsicht ohne rechtliche Bedenken durch-
zuwinken ist.
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Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Der nédchste
Fragesteller fiir die CDU/CSU-Fraktion ist Herr
Giintzler.

Abg. Fritz Giintzler (CDU/CSU): Wir kénnten fast
nach dieser Lobeshymne authéren. Ich sehe zwar
einen gewissen Widerspruch zu den Stellung-
nahmen, die ich gelesen habe, und auch zu den
Einlassungen von Herrn Eigenthaler, der ja darauf
hingewiesen hat, dass er es gut findet, aber dass es
in der Umsetzung im Vollzug vielleicht doch Pro-
bleme geben konnte. Daher richte ich meine Frage
an Herr Thumbs und an Frau Rindermann vom
Institut der Wirtschaftspriifer.

Wir haben jetzt abstrakt wahrgenommen, dass es
gut ist, hier etwas zu regeln. Das sage ich immer
sehr vereinfacht, aber jetzt kommt es auch darauf
an, dass wir es so regeln, dass es a) fiir die Finanz-
verwaltung vollziehbar ist und b) fiir den Steuer-
pflichtigen auch anwendbar ist. Es sind die un-
bestimmten Rechtsbegriffe genannt worden, wie
,Regelbesteuerung, Praferenzregelung, substan-
zielle Geschiftstatigkeit®, um nur diese drei zu
nennen. Ich entnehme den Stellungnahmen, dass
das eben nicht so einfach zu interpretieren ist, wie
es Herr Prof. Brandt hier dargestellt hat. Meine
Frage ist: Konnen Sie, wenn man denn akzeptiert,
dass es so ein Gesetz geben muss, mit diesem Re-
gelungsinhalt, leben? Wissen Sie, wie Sie mit dem
Gesetz ab dem 01.01.2018 in Bezug auf die Aus-
legung umgehen miissen, und sehen Sie iiberschie-
Bende Wirkung?

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Thumbs,
bitte.

Sv Werner Thumbs (Boehringer Ingelheim Unter-
nehmensverbund): Frau Vorsitzende, Herr Giintz-
ler, vielen Dank fiir die Frage, die sich nach der
Vorrede tatsachlich anbietet. Fiir meine Antwort,
denke ich, ist es wichtig, vorweg zu schicken, dass
ich erstens unter praktisch und pragmatisch etwas
anderes verstehe als das, was mit in einer Einzel-
fallentscheidung vor Gericht méglich ist. Denn es
geht darum, in Massenverfahren Dinge abzuarbei-
ten. Das ist nicht deshalb so, das muss ich als
zweites vorausschicken, weil wir Steueroasen
nutzen wiirden, sondern weil wir unsere For-
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schungs- und Entwicklungsarbeiten international,
iiber unsere wesentlichen Produktions- und Ab-
satzmaérkte hinweg durchfiihren. Das sind keine
einfachen Rechte oder Lizenzen. Es sind in den
meisten Fillen gemeinsame Entwicklungen, die in
verschiedenen Landern stattfinden, wo am Ende
hoffentlich ein Patent rauskommt. Das passiert in
einem von 100 Féllen bei einem Pharmaprodukt.
Also da tue ich mich ein bisschen schwer zu sagen,
das ist alles so ganz einfach.

Auf der anderen Seite hat Prof. Brandt vorhin ge-
sagt, es seien sowieso alle Kosten enthalten. So
betrachtet wére die Definition natiirlich wieder
einfach, aber ich glaube, das ist auch eine iiber-
spitzte Sichtweise dessen, was Sie gesagt haben.
Ich interpretiere das Gesetz so, dass jede Dienst-
leistung, die irgendetwas mit Wissen oder mit
Wissenstransfer zu tun hat, von diesem Gesetzent-
wurf erfasst ist.

Sie haben auch nach der Anwendbarkeit fiir das
BMF gefragt. Wir wissen alle, wie lange es dauert,
bis zu schwierigen Fillen ein BMF-Schreiben ge-
macht wird. Ich mochte auch noch einmal deutlich
darauf hinweisen, dass ein BMF-Schreiben aus
Sicht des Anwenders auf der anderen Seite ein
Kommentar ist. Sie miissen sich von Seiten der
Finanzverwaltung daran halten, und wenn ich das
tue, dann haben wir keine Probleme miteinander.
Aber ich habe auch schon erlebt, dass man BMF-
Schreiben unterschiedlich auslegt. Das Problem an
der Stelle ist, dass es dartiber keine Rechtssicher-
heit gibt.

Wenn wir uns jetzt driiber unterhalten miissen,
dass maglicherweise jede Dienstleistung, die in
einem anderen Land erbracht wird und die mog-
licherweise unter ein Praferenzregime gefallen ist,
hier betrachtet werden muss und das Ganze auf
dem Rechtsweg vielleicht 15 Jahre spéter entschie-
den wird — dann bin ich ein wenig beunruhigt.
Denn bei riesigen Forschungsaufwendungen, wie
wir sie haben, — 2,5 Milliarden Euro Forschungs-
aufwand pro Jahr — macht schon eine Promille-
verschiebung sehr viel aus. Wenn dann noch
einmal der gleiche Betrag an Zinsen oben drauf
kommt — das Thema Zinsen ist heute schon
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angesprochen worden —, dann kénnen sie sich vor-
stellen, welche Dimension das hat.

Deswegen halte ich es fiir unheimlich wichtig,
auch wenn es rechtlich natiirlich anders moglich
wiire, sich ganz bewusst an das zu halten, was die
OECD macht. Ansonsten haben wir so viele Inter-
pretations- und Abgrenzungsfragen. Die will ich
jetzt wirklich nicht im Einzelnen aufgreifen, sonst
entzieht mir die Vorsitzende bald das Wort. Es ist
essentiell, dass man hier international abgestimmt
vorgeht und deswegen keinen Schnellschuss
macht. Auch 2018 wire fiir mich ein Schnell-
schuss.

Wir miissen uns mit unbestimmten Rechtsbegriffen
andauernd auseinandersetzen, aber das heilit doch
nicht, dass wir bewusst noch ein paar neue erfin-
den miissen. , Praferenzregime®, das ist nicht
wirklich klar und ,,substanzielle Geschéftstatigkeit*
ist jetzt auch schon ein paar Mal angesprochen
worden. Wenn wir in den Landern, in denen wir
Absatz haben, Forschung durchfiihren, dann aber
in dem einem Land, und das kann sehr oft pas-
sieren, das Patent iiberhaupt nicht angemeldet
wird, sondern in einem anderen oder man das
Produkt in dem entsprechenden Land gar nicht in
den Markt bringt, dann besteht die Gefahr, dass
jemand sagt, das sei nicht mehr die entsprechende
Geschiftstitigkeit und dann wére der Betriebs-
ausgabenabzug gefidhrdet. Das ist fiir ein Unter-
nehmen, das Forschungen mit einem Zeithorizont
von 10 bis 20 Jahren planen muss, schwierig. Man
bekommt dann vielleicht in 15 Jahren vom BFH
gesagt, wie man seine Forschung im Jahr 2018 hitte
gestalten miissen. Entschuldigung, das ist nicht
das, was ich unter pragmatisch verstehe.

Einen Punkt muss ich noch anbringen, weil Sie
auch gefragt haben, ob wir damit leben kénnen. Ich
muss fiir jedes Recht priifen, wo es herkommt. Der
Gesetzentwurf will Missbrauch verhindern, also
dass man irgendein Land zwischenschaltet, in dem
dann eine volle Besteuerung stattfindet, und tat-
sdchlich hat in einem anderen Land in der Kette
davor ein Priaferenzregime stattgefunden. Das heilt,
ich muss mir bei jedem Recht, im Zweifel bei jeder
technischen Dienstleistung, tatsdchlich die ganze
Kette angucken, um herauszufinden, ob im Ur-
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sprungsland tatsdchlich eine Bevorzugung statt-
gefunden hat oder nicht, und dann muss ich auch
noch gucken — wie es der Bundesrat vorgeschlagen
hat — wie hoch besteuert wird und zwar in dem
Land mit der niedrigsten Besteuerung, ganz egal,
wie klein der entsprechende Anteil ist. Wir haben
durchaus Fille, da sind fiinf, sechs, acht Lander an
einer Entwicklung beteiligt. Am Ende muss ich
fragen: ,,Und das schafft die Wirtschaft fiir 82 000
Euro?“ Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Frau Rindermann, bitte.

Sve Marita Rindermann (Institut der Wirtschafts-
priifer in Deutschland e. V. (IDW)): Frau Vorsitzen-
de, Herr Giintzler, auch von meiner Seite aus ganz
herzlichen Dank fiir die Einladung und fiir die
Frage ,, Konnen wir mit einem solchen Gesetz, mit
einer solchen Regelung leben?“ Sicherlich eine
berechtigte Frage. Wir vom IDW kénnen das Anlie-
gen, Steuerverlagerungen zu unterbinden, natiirlich
vollkommen nachvollziehen. Das ist klar, dem
muss man entgegenwirken, aber unser Petitum geht
doch in die Richtung, dies bitte mit Augenmal fiir
die Unternehmen zu machen und damit nicht der
deutschen Wirtschaft zu schaden und der Wettbe-
werbsfihigkeit Deutschlands einen Schaden zuzu-
fligen.

Ziel muss es doch sein, die zu treffen, die auch
getroffen werden sollen, ndmlich den Personen-
kreis, den Herr Pross vollig zutreffend beschrieben
hat. Derzeit fiihrt die geplante Regelung aber nicht
nur dazu, dass all diese getroffen werden, sondern
sie geht liber den Nexus-Ansatz weit hinaus. Ich
frage mich, warum tibernimmt der Gesetzgeber den
Nexus-Ansatz nicht nahezu wortlich? Denn damit
wiirde gewihrleistet, dass zumindest nur im Rah-
men des Nexus-Ansatzes die Zahlungen vom Ab-
zug ausgeschlossen wiirden. Derzeit ist es so, dass
nach dem Nexus-Ansatz ein bestimmter Anteil der
Gesamteinnahmen, berechnet aus einem Verhaltnis
von qualifizierten Aufwendungen zu Gesamtauf-
wendungen, als begilinstigt angesehen wird. Und
daraus schlussfolgert dann der Nexus-Ansatz, dass
in diesen Fillen eine substanzielle Geschaftstatig-
keit vorliegt. Was macht der deutsche Gesetzgeber
daraus? Der sagt, eine substanzielle Geschiftstatig-
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keit liegt nur dann vor, wenn weit iiberwiegend das
Recht im eigenen Betrieb hergestellt worden ist.
Weit {iberwiegend bedeutet fiir mich, zu mehr als
50 Prozent. Beim Nexus-Ansatz kann sich aber
auch eine Beglinstigung bei weniger als 50 Prozent
ergeben, sodass unsere geplante Regelung geeignet
ist, iiber den Nexus-Ansatz hinauszugehen. Dafiir
sehe ich in der Tat keine Notwendigkeit, und das
widre sicherlich auch ein Punkt, der zum Schaden
der deutschen Wirtschaft wire.

Was ist denn eine Regelbesteuerung? Miissen wir
uns wirklich an die 25 Prozent halten? Daran kle-
ben wir durch die Hinzurechnungsbesteuerung
fest. Wére das nicht jetzt auch hier die Gelegenheit,
eine Absenkung anzustreben?

Daher wire mein Petitum, wenn die Regelung zum
jetzigen Zeitpunkt tatsdchlich schon Gesetz werden
soll, dann doch am besten durch Ubernahme des
Nexus-Ansatzes, moglichst priazise und wértlich,
denn damit wiirden sich viele Fragen, insbesondere
die der Administrierbarkeit wahrscheinlich eriib-
rigen. Wenn sie an die ganzen Riickausnahmen
denken, wie soll das noch administrierbar sein?
Dies hatten Sie auch angedeutet, Herr Eigenthaler.
Das gilt natiirlich sowohl fiir die Finanzverwaltung
als auch fiir die Beraterschaft und fiir den Steuer-
pflichtigen selbst. Daher denke ich, die Ubernahme
des Nexus-Ansatzes wire eine geeignete Moglich-
keit, wenn man an der Regelung festhalten will, um
eine Reihe von Auslegungsfragen zu verhindern,
die hinterher durch Verwaltung und Gerichte aus-
gelegt werden miissten. Damit wiirde die Regelung
besser zu administrieren sein. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Naéchster Fragesteller fiir die CDU/CSU-Fraktion ist
Dr. Middelberg.

Abg. Dr. Mathias Middelberg (CDU/CSU): Vielen
Dank, Frau Vorsitzende. Ich méchte das gerne noch
im Hinblick auf die Lizenzschranke vertiefen und
wende mich da an Herrn Welling. Es geht um die
beiden Punkte, ob Sie noch mal Position beziehen
kénnen zum Thema ,,Schwelle fiir die Niedrig-
besteuerung®. Sind 25 Prozent addquat? Vielleicht
kénnen Sie auch noch einmal auf die auch ange-
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sprochene Riickausnahme eingehen, ob die in die-
ser Form in § 4j Abs. 1 S. 4 EStG sachgerecht ist.

Die zweite Frage geht an Herrn Gewinnus vom
DIHK, ob Sie vielleicht Stellung nehmen kénnen zu
den die geringwertigen Wirtschaftsgiiter betreffen-
den Regelungen.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Welling,
bitte.

Sv Berthold Welling (Bundesverband der Deut-
schen Industrie e. V. (BDI)): Frau Vorsitzende, sehr
geehrter Herr Abgeordneter Dr. Middelberg, vielen
Dank fiir den Einwurf und fiir die Frage mit Blick
auf die Regelbesteuerung und auf die Riickausnah-
me, bzw. die 25-Prozent-Grenze. Vielleicht eine
ganz kurze Vorbemerkung dazu. Zitat aus dem
Gesetzentwurf, ,,Problem und Ziel“, wenn Sie den
ersten Satz durchlesen: , Patente, Lizenzen, Konzes-
sionen oder Markenrechte lassen sich besonders
einfach auf andere Rechtstrdger und iiber Staats-
grenzen hinweg iibertragen.*

Bei dem Verfahren zur Unternehmenssteuerreform
2008 wurde die Funktionsverlagerung eingefiihrt.
Insofern wundern mich solche Sétze eigentlich. Ich
mochte jetzt keine allgemeine steuerpolitische De-
batte fiihren, aber bei bestimmten Dingen denke
ich, sollten wir die Kirche im Dorf lassen. Wir the-
matisieren ein Problem, das weltweit existiert, aber
die Frage ist, ob es ein deutsches Problem ist und
diese Frage mochte ich nicht offen lassen, sondern
vielleicht mit zwei, drei Stichpunkten bewerten. Es
gibt ein enorm hohes 6ffentliches Interesse. Der
Druck ist hoch, und von daher verstehe ich auch
diese Initiative, ich verstehe auch diesen Gesetz-
entwurf aufgrund des 6ffentlichen Drucks.

Aber versuchen wir, uns die fachlichen Aspekte
vor Augen zu fithren: Wir reden hier iiber ein Vo-
lumen von 30 Millionen Euro. Eine Lizenzschranke
mit diesem Volumen hat eine sehr schlechte Sig-
nalwirkung fiir den Forschungsstandort und den
Wettbewerb mit anderen Staaten. Zum Vergleich:
In Osterreich wurde tatsdchlich eine Lizenzschran-
ke eingefiihrt, aber gleichzeitig flankiert mit einer
sogenannten , Forschungs- und Entwicklungs-
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forderung“ steuerlicher Natur, in Héhe von 12 Pro-
zent. 2018 wird sich der Prozentsatz noch einmal
erhohen. Diese Kombination ist aus wirtschafts-
politischer und standortpolitischer Sicht sinnvoll,
weil sie versucht die Entwicklung im Land tatsdch-
lich zu férdern und gleichzeitig eine Verlagerung
durch die Abzugsfahigkeit mit dem Nexus-
Approach zu unterbinden. Wir machen nur das
Negative, das heiit, wir versuchen nur, mit Strafe
abzuschrecken, einen Anreiz gibt es nicht. Die
Folgen werden wir dann vielleicht im Rahmen
einer anderen wirtschaftspolitischen Debatte
besprechen miissen.

Jetzt ganz kurz zu den wesentlichen Aspekten, die
Sie angesprochen, Herr Dr. Middelberg. Die Frage
ist, ob wir bei diesem Volumen, das wir gerade
besprechen, VerstBe gegen wesentliche Grund-
prinzipien des Steuerrechts — das sind ndmlich die
Vermeidung von treaty override, nationalem
Alleingang und einem VerstoB gegen das Netto-
prinzip — einfach in Kauf nehmen sollten. Wir
haben hierfiir einen Schwellenwert, den Sie gerade
angesprochen haben, von 25 Prozent. Das heilt,
alles was von einer sogenannten ,,Regelbesteu-
erung”, die nicht definiert ist, abweicht und unter
25 Prozent liegt, wird dem sogenannten ,,Abzugs-
verbot“ unterworfen.

Wir haben EU-weit (ohne Deutschland) einen
durchschnittlichen Kérperschaftsteuersatz von
21,5 Prozent. Ich frage mich, woher wir fiir einen
Grenzsteuersatz von 25 Prozent im Rahmen des
geplanten § 4j EStG die Rechtfertigung nehmen.
Mir ist das schleierhaft. 25 Prozent ist sicherlich
nicht der richtige Vorschlag. Ich plddiere dafiir, in
Anlehnung an § 23 Abs. 1 KStG oder § 50 a EStG,
bei dem abzufiihrenden Quellensteuersatz 15 Pro-
zent als Grenzwert vorzusehen.

Ein letzter Punkt: Ich habe es immer so verstanden,
dass eine Lizenzzahlung, Herr Eigenthaler, Sie kon-
nen mich sicherlich eines Besseren belehren, im
Rahmen der Betriebspriifung auf die Werthaltigkeit
iberprift wird. Das heilt, eine Lizenzzahlung vom
Inland ins Ausland wird von der Finanzverwaltung
iiberprift. Darin enthalten ist entweder ein Zu-
schlag zu den Kosten, ,,Cost-Plus“, wie es gerade
Herr Dr. van Lishaut schon erwahnt hat, oder Sie
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haben sogar im Drittvergleich einen sogenannten
Gewinnaufschlag. Das heilit, die Lizenzzahlung ins
Ausland wird vom Gewinn her bereits erfasst. Jetzt
stéren wir uns aber daran, dass sie in einem ande-
ren Land gegebenenfalls niedriger besteuert wird.
Dieses Problem ist in Deutschland aber nicht vor-
herrschend, denn es gibt in Deutschland keine Li-
zenzausgabentiiberschiisse, sondern wir haben Li-
zenzeinnahmentberschiisse. Der Saldo liegt im
Moment bei 6,2 Milliarden Euro. Ich méchte damit
nur einmal verdeutlichen, was fiir ein Risiko darin
liegt, wenn andere Lander auf die Idee kdmen, die-
sen Schwellenwert entsprechend ebenfalls umzu-
setzen.

Herr Dr. Pinkernell hatte seinen Beitrag abgeschlos-
sen mit dem Sack und dem Esel, den er getroffen
hat. Ich mo6chte es vielleicht anders darstellen, mit
Blick auf eine sogenannte vermeintliche Steuer-
oase, Irland: Um die Sicherheit der Schwimmer vor
der Kiiste von Irland zu erhéhen, macht es keinen
Sinn, eine Schwimmfliigelpflicht in deutschen Hal-
lenbéddern einzufiihren. Damit mochte ich schlie-
Ben.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Herr Gewinnus, bitte.

Sv Jens Gewinnus (Deutscher Industrie- und Han-
delskammertag e. V. (DIHK)): Vielen Dank fiir die
Einladung und auch vielen Dank fiir die Frage. Nun
von diesem multinationalen Thema ,,Lizenz-
schranke® zu einem etwas kleinteiligeren Thema,
nédmlich der Grenze fiir die geringwertigen Wirt-
schaftsgiiter (GWG) beziehungsweise der Sofort-
abschreibung derselben. Dies war urspriinglich
auch im Rahmen eines anderen Gesetzgebungs-
verfahrens diskutiert wurden, trotzdem finden wir
es richtig und sind ganz froh driiber, dass eine An-
hebung dieser Grenze jetzt angegangen wird. Sie
liegt schon seit 1964 bei 410 Euro. Ich glaube, dass
jetzt eine Anhebung auf 800 Euro angedacht ist.
Wir sind auch vor allem aus dem Grund iiberzeugt,
dass es richtig ist, weil es eine MaBnahme zum
Biirokratieabbau ist. Mir wurde zum Teil entgegen-
gehalten, die Anhebung wiirde tiberhaupt keine
Vereinfachung im Steuerrecht bringen. Dann aber
wadre die Frage, warum es diese 410 Euro denn
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iiberhaupt gidbe, wenn darin keine Vereinfachung
liegt.

Eine Anhebung der Grenze bringt einen gréferen
Vereinfachungseffekt. Wenn man sich die ur-
spriinglichen Gesetzgebungsmaterialien anschaut,
steht dort auch ganz deutlich der Liquiditétseffekt
drin, der durch Kleinstinvestitionen entsteht, der
einen Anreiz bieten kann, aber eben auch, dass
man sich damit auf beiden Seiten Biirokratiekosten
erspart, bei der Finanzverwaltung wie auch bei den
Unternehmen. Sie miissen sich zum Beispiel nicht
dariiber Gedanken machen oder vielleicht zum
Schluss auch streiten, wie lange ein Wirtschaftsgut
dieser iiberschaubaren Gréfenordnung denn nun in
der Steuerbilanz abgeschrieben werden muss oder
nicht. Oft wurde mir auch entgegengehalten, das
machen sowieso alles immer die Steuerberater, und
da verwischt das in den Kosten. Das mag im Einzel-
fall stimmen, dies ist aber keine gesetzgeberische
Intention der Steuerberatergebiihrenverordnung
oder des Gesetzes. Es sind Rahmengebiihren, die
der Steuerberater innerhalb eines vorgegeben Rah-
mens anhand seines Arbeitsaufwandes erheben
kann und darf. Wenn der Arbeitsaufwand geringer
wird, dann ist auch die Gebiihr geringer. So zumin-
dest die 6konomische Sichtweise. Ob das im Ein-
zelfall immer so ist, das muss man dann auch als
Unternehmen nachpriifen.

Ich hatte schon gesagt, dass die Anhebung tiber-
fallig ist. Wenn man die Inflation seit 1964, der
letzten Anhebung auf damals 800 Mark, bis heute
beriicksichtigt, dann miisste man eher bei einem
Betrag von 1 200 Euro landen. Soweit werden wir
wohl nicht kommen, aber immerhin sind die

800 Euro aus unserer Sicht ein richtiger Schritt in
Richtung Biirokratieabbau.

Zum Schluss, vielleicht spielt auch Thre Frage da-
rauf an: Es gibt ja noch parallel die sogenannte
Poolabschreibung, und wir sind der Meinung, die
sollte bestehen bleiben. Schon allein aus dem
Grunde, weil die GWG-Grenze nicht auf 1 000 Euro
angehoben wird, das ist der Betrag der Poolab-
schreibung. Investitionen im Bereich von 800 bis

1 000 Euro sollten auch von dieser Vereinfachung
profitieren, in diesem Fall nur von der Poolab-
schreibung.
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Alles in allem ist die Ausweitung der GWG aus un-
serer Sicht richtig, und wir hoffen, dass das auch
umgesetzt wird. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Néchster Fragesteller fiir die SPD-Fraktion ist Herr
Hakverdi.

Abg. Metin Hakverdi (SPD): Danke, Frau Vorsitzen-
de. Ich habe zwei Fragen. Einmal an Herrn Korn
zum Personenkreis von § 4j Abs. 1 EStG und dann
einmal an Herrn Prof. Hechtner zur absoluten Nied-
rigbesteuerungsgrenze.

Meine erste Frage geht an Herrn Korn. Wie beur-
teilen Sie die Eingrenzung der Abzugsbeschrén-
kung fiir Aufwendungen fiir Rechteiiberlassungen
auf nahestehende Personen? Wir haben es eben
schon ein paar Mal gehort, trotzdem frage ich noch
mal ausdriicklich, wie bewerten Sie, Prof. Hecht-
ner, die in § 4j Abs. 2 EStG geregelte Grenze einer
Niedrigbesteuerung von 25 Prozent?

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Korn, bitte.

Sv Peter Korn (Bundesrechnungshof): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Vielen Dank, Herr Abgeordneter.
Auch wir begriiflen die Zielrichtung des vorliegen-
den Gesetzesentwurfes. Bei der Beschrankung auf
nahestehende Personen haben wir aber auch ge-
wisse Zweifel daran, ob sich das in der Praxis so
einfach handhaben lasst, wie es hier teilweise
schon dargestellt worden ist.

Herr Prof. Brandt sagte zurecht: Jeder von diesen
Begriffen, die hier genannt worden sind, also
,Priaferenzregime, Niedrigbesteuerung, substan-
zielle Geschiftstiatigkeit und nahestehende Perso-
nen“, ist irgendwo geregelt und kann auch ent-
sprechend festgestellt werden. Nun haben Prii-
fungen ergeben, dass selbst in vergleichbar ein-
fachen Bereichen, zum Beispiel bei der Darlehns-
gewidhrung unter Angehérigen, wo der Regelsteuer-
satz anzuwenden ist, das vielfach in der Praxis
nicht beachtet worden ist. Deshalb befiirchten wir,
dass auch hier der Praxisvollzug schwierig sein
wird. Dessen ungeachtet sehen wir durchaus, unter
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den Bedingungen, unter denen dieses Gesetz ge-
macht werden muss, dass es natiirlich schon Be-
schrankungen und einen maBvollen Einsatz geben
soll, aber wir haben Probleme damit, ob sich das in
der Praxis tatsidchlich so vollziehen ldsst. Vielen
Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank. Das
war ja liberraschend kurz und sehr angenehm. Herr
Prof. Dr. Hechtner, bitte.

Sv Prof. Dr. Frank Hechtner (Freie Universitat
Berlin): Vielen Dank fiir die Frage. Ich will dem
guten Beispiel folgen und mich auch kurz halten.

Zur Niedrigbesteuerung kénnen zwei Sachen an-
gefiihrt werden. Das eine ist die empirische Evi-
denz, und das andere ist eine Wertungsfrage. Dazu
haben wir schon etwas gehort. Zur Wertungsfrage
kann man feststellen, dass im Jahressteuergesetz
2008 eine Stellungnahme enthalten ist, wo die
Bundesregierung festgestellt hat, dass sie keinen
Anlass sieht, die Grenze von 25 Prozent zu verin-
dern. Man kann sich fragen, ob diese Haltung wie-
terhin gilt. Ich denke aber, wenn man jetzt auf die
empirische Evidenz abstellt, ist das eine Frage, die
an einer anderen Stelle zu diskutieren wére. Ich
denke nicht, dass es sinnvoll ist, im Rahmen des

§ 4j EStG eine eigene, neue Niedrigbesteuerung zu
definieren, die deutlich abweicht von den anderen
Grenzen, die wir beispielsweise im § 8 Abs. 3
AuBensteuergesetz kennen. Insofern plddiere ich
dafiir, dass an dieser Grenze festgehalten wird.

Der Blick sollte auf den anderen Aspekt gelenkt
werden, ndmlich wie denn die Niedrigbesteuerung
zu ermitteln ist. Es geht also nicht nur um die Frage
von bestimmten oder unbestimmten Rechtsbegrif-
fen, sondern auch um die rein okonomische oder
mathematische Frage: ,,Wie kommt man zum Er-
gebnis, ob man unter 25 Prozent liegt?“ Wie ich das
Gesetz verstehe, ist es nicht so, dass man einen
bestimmten, einzelnen Steuersatz einfach ver-
gleicht. Man muss fairerweise sagen, neben der
Korperschaftsteuer haben wir auch noch die Ge-
werbesteuer. Also, bei den 15 Prozent wiirde ich
sagen, man sollte beides zusammennehmen. Die
Frage ist, wenn man an der Grenze, die ich fiir
sinnvoll erachte, von 25 Prozent festhilt, mit wel-
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cher Berechnungsgrundlage wird das iiberpriift? Im
Text wird von einer Besteuerung von Einnahmen
geredet, also typischerweise das, was woanders
nicht gemacht wird. Letztlich ist dann die Frage:
»Wie kommen Sie dazu?* Ich verstehe das so, dass
hier eine fiktive Steuer ermittelt werden miisste,
auf diese Einnahmen, und dass man dann einen
Steuersatz ermitteln miisste, beispielsweise einen
Durchschnittssteuersatz.

Die néchste Frage ist, wie ist es mit einem progres-
siven Steuertarif, beispielsweise wenn wir im Aus-
land eben nicht nur einen einfach Steuertarif mit
einem linearen Korperschaftsteuersatz haben? Ich
denke, das ist das gravierendere Problem, dass man
klar formuliert, wie man zu der Einschédtzung einer
zu niedrigen Belastung kommt. Ansonsten freut es
natiirlich den Okonom, wenn er in Absatz drei eine
Formel sieht. Allerdings ist es zumindest theore-
tisch vorstellbar, dass hierfiir Werte kleiner Null
und groBer Eins vorkommen. Insofern sollte man
das zumindest in der Gesetzesbegriindung abfan-
gen.

Gleichwohl kann ich auf Thre Frage sagen, dass ich
erstmal im gesamten System an dieser Grenze der
Niedrigbesteuerung festhalten wiirde fiir § 4j EStG.
Ob dieses System auch in Zukunft Bestand haben
sollte — es wurde ja angesprochen, dass wir zumin-
dest beobachten, dass die durchschnittlichen Steu-
erbelastungen in den letzten Jahren sinken — das
wire an anderer Stelle zu diskutieren. Dann aber
fiir das gesamte System und nicht nur fiir ein Teil-
system wie § 4j EStG. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Néchster Fragesteller fiir die CDU/CSU ist Prof. Dr.
Hirte.

Abg. Prof. Dr. Heribert Hirte (CDU/CSU): Frau
Vorsitzende, vielen Dank. Ich habe zunichst eine
Frage an den Vertreter der Bundessteuerberater-
kammer. Mit der Regelung des § 3 Nr. 71 EStG ist
der sogenannte INVEST-Zuschuss steuerfrei gestellt
worden. Zwischenzeitlich wurde dieser Zuschuss
weiter angehoben und damit die Férdermoglichkeit
weiter erh6ht. Meine Frage, bedarf es vor diesem
Hintergrund auch eine Anhebung der Grenzen fiir
die Steuerfreistellung nach § 3 Nr. 71 EStG?
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Dann eine Frage an Herrn Dr. Niering, dem ich jetzt
hier im Riicken sitze. Wir wissen und haben gehort,
dass der sogenannte Sanierungserlass des Bundes-
finanzministeriums vom Bundesfinanzhof als nicht
gesetzmdDBig deklariert wurde, weil er nicht vom
Gesetzgeber erlassen wurde, und im aktuellen Ver-
fahren ist ein Vorschlag auch des Bundesrates ent-
halten, genau diese Sanierungsgewinne in &hn-
licher Weise wieder steuerfrei zu stellen. Mich
wiirde zunéchst interessieren, warum ist das so? Ist
das richtig so? Ist der Ansatz des Bundesrates
richtig? Insbesondere gibt es da eine Diskussion
iiber den Wegfall der Verlustriickstellungen und
vor allen Dingen gibt es vielleicht auch Alternativ-
vorschldge, dass man véllig anders rangeht als bei
der bisherigen Konzeption.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Kaiser,
bitte.

Sv Volker Kaiser (Bundessteuerberaterkammer):
Vielen Dank fiir die Frage, Herr Prof. Dr. Hirte. Eine
Anhebung der Grenzen fiir die Steuerfreistellung
ist aus unserer Sicht durchaus sinnvoll. Mit dem
INVEST-Forderzuschuss sollen gerade junge,
innovative Unternehmen bei der Suche nach einem
Kapitalgeber unterstiitzt werden. Private Investo-
ren, insbesondere Business Angels, sollen zu die-
sem Zweck motiviert werden, iiberhaupt oder mehr
als bisher Wagniskapital fiir diese Unternehmen
zur Verfiigung zu stellen. Die Verbesserung der
Wagniskapitalfinanzierung wird immer wieder als
wesentlich fiir den Investitionsstandort Deutsch-
land bezeichnet.

Im internationalen Vergleich ist die Zahl der
Business Angels, die junge Unternehmen nach der
Start-Up-Phase unterstiitzen, in Deutschland eher
relativ gering. Es hat sich gezeigt, dass der im Mai
2013 gestartete Investmentforderzuschuss oder
INVEST-Forderzuschuss durchaus erfolgreich war,
dass neue Investoren gewonnen werden konnten
und dass zu jedem eingesetzten Euro zusétzlich 50
Cent in junge Unternehmen geflossen sind. Die
Forderung besteht aus einem Erwerbszuschuss von
20 Prozent der Investitionssumme, der nach § 3 Nr.
71 EStG steuerfrei ist. Die maximal forderfahige
Investitionssumme ist mit Wirkung ab dem
01.01.2017 von 250 000 Euro auf 500 000 Euro
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angehoben worden. Die von der Steuer freigestellte
Hochstsumme von 50 000 Euro bemisst sich aber
noch nach dem alten Recht. Damit die 20 Prozent
der neuen maximal forderfdhigen Investitions-
summe weiterhin steuerfrei bleiben konnen, muss
der in § 3 Nr. 71 EStG angesprochene Betrag auf
100 000 Euro angehoben werden.

Wir unterstiitzen diese Anhebung, da andernfalls
eine Investitionssumme, zum Beispiel von 70.000
Euro in eine steuerfreien und einen steuerpflich-
tigen Teil, aufzuteilen wire. Um einen bestimmten
Fordererfolg zu erzielen, ist eine Steuerfreistellung
aber fiir den Forderer billiger, denn, wenn diese
Summe beim Investor und letztlich bei dem ge-
forderten Unternehmen auch ankommen soll,
miisste ein hoherer Betrag ausbezahlt werden,
wenn darauf noch Steuern zu entrichten wéren. Da
sich der INVEST-Forderzuschuss bereits als erfolg-
reich erwiesen hat und weiter ausgebaut worden
ist, sollte die Anhebung der férderfahigen Investi-
tionssumme nicht durch eine teilweise Besteu-
erung des Zuschusses konterkariert werden. Danke.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Herr Dr. Niering, bitte.

Sv Dr. Christoph Niering (Verband Insolvenz-
verwalter Deutschlands e. V. (VID)): Herr Prof.
Hirte, Sie lassen mich eigentlich weit ausholen. Ich
will es aber nicht tun, aber ich bin ein Exot hier in
dieser Runde. Ich habe eben schon die Frage ge-
hort, was machen denn die Insolvenzverwalter zu
dem Thema hier? Ich habe gespannt zugehort, ich
kann nattirlich nicht bei ihren Themen mitreden,
aber was uns und nicht nur den Insolvenzverwal-
tern, sondern allen Sanierungsberatern von insol-
venten und in der Krise befindlichen Unternehmen
auf dem Herzen liegt, ist die Entscheidung des
BFH, des GroBen Senates vom November 2016, die
nicht vom Himmel gefallen ist, sondern bei der
sich seit Langem abzeichnete, dass ein BMF-
Schreiben alleine nicht ausreicht. Noch nicht mal
als Kommentar. Die Steuerfreiheit von Sanierungs-
gewinnen und das BMF-Schreiben wurden vom
GrofBen Senat als ,,nicht mit der GesetzméaBigkeit
der Verwaltung vereinbar“ angesehen. Dieses The-
ma ist lange bekannt.
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Es gibt dazu eine sehr interessante Kommission,
eingesetzt von verschiedenen Trégern. Wir waren
als Berufsverband der Insolvenzverwalter mit da-
bei. 2014 gab es einen Abschlussbericht, daran be-
teiligt waren BGH-Richter, BFH-Richter, das BMJV
und andere auch, die haben gesagt, wir brauchen
eine gesetzliche Grundlage fiir diese Frage. Das
BMF hat sich dem bis heute verweigert und hat
hierzu bis heute keine Regelung getroffen, und die
Legislaturperiode neigt sich dem Ende zu.

Das angesprochene Problem ist keine Frage der
Optimierung, da geht es auch nicht um Zinssitze,
und da geht es auch nicht um GWG, bei allem
Respekt vor diesen Themen. Sondern es geht
schlichtweg darum, Unternehmen im Ganzen zu
erhalten. Es gibt Konstellationen, wo man dies nur
iiber einen Insolvenzplan tun kann. Das hat der
Gesetzgeber 1999 so auch ermdglicht und hat diese
Sichtweise durch verschiedene Gesetzesvorhaben
gestdrkt. Ich sage jetzt hier bewusst ,,der Gesetz-
geber”. Das sind Sie, die uns hier heute eingeladen
haben. Zum Beispiel zu nennen wiére dabei das
Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen (ESUG), das vor rund fiinf Jahren
in Kraft getreten ist.

Dessen gesetzliche Zielsetzung kann ich aber nur
umsetzen, wenn ich auch einen Insolvenzplan um-
setzen kann, und dabei entstehen auch sehr haufig
Sanierungsgewinne. Wenn die zu versteuern sind,
gelingt die Sanierung nicht. Was sind das fiir Falle?
Ich bin von Hause aus Insolvenzverwalter, also
kein Profi-Verbandsvertreter, sondern seit 25 Jah-
ren Insolvenzverwalter. Da sind zum Beispiel
Unternehmen, groBe Handelsketten, die davon
abhéngig sind, ihre Mietvertrdge auch iiber eine
Insolvenz zu halten. Wir kénnen keine Mietver-
triage libertragen, Karstadt oder aktuell die Wohrl
AG sind Beispiele dafiir. Das Handelsblatt hat am
Montag noch dariiber berichtet, dass Wohrl seinen
Sanierungskurs umédndern muss. Hoffentlich ge-
lingt es tiberhaupt.

Es gibt aber auch andere Beispiele wie Lizenzen, da
sind wir dann vielleicht bei dem Thema hier, wo
ich Unternehmen habe, die von Lizenzen oder von
Genehmigungen abhéngig sind. Ich bin gerade
Insolvenzverwalter eines Unternehmens, das Flug-
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zeuge beim Zwischenstopp repariert. Die sind ab-
héngig von deutschen, européischen und amerika-
nischen Lizenzen und Genehmigungen. Die kann
ich nur dariiber erhalten, und dann entstehen bei
einem solchen Weg eben auch Sanierungsgewinne.
Dadurch, dass wir das BMF-Schreiben nicht mehr
haben, hatten wir nur § 227 AO. Das ist aber kein
Mittel, denn Insolvenzen sind zeitkritische Prozes-
se, das heilit, es muss schnell gehen. Man kann
auch nicht mit einer verbindlichen Auskunft an-
fangen, weil man am Anfang eines solchen Sanie-
rungsprozesses noch nicht weill, welche Schritte
man wann gehen muss. Wir haben es mit Kunden,
Lieferanten, Vermietern zu tun, also gibt es da kei-
ne Moglichkeit.

Der Vorschlag des Bundesrates ist genau der rich-
tige Weg. Dieser ist allerdings aus dem Mérz und
an vielen Stellen etwas dngstlich. Warum eigent-
lich sollen Kosten der Sanierung dem strengen
Abzugsverbot unterliegen? Ein weiterer Punkt ist,
dass anders als beim Sanierungserlass des BMF die
nicht verbrauchten Verlustvertrdage, auf die haben
Sie reflektiert, Herr Prof. Hirte, einkassiert wiirden.
Das heilit, wenn ich in so einem Sanierungsprozess
noch Verlustvortrdge habe, kann ich die nicht mehr
nutzen. Da verstehe ich nicht ganz, warum man so
dngstlich ist und dann eben hinter dem zuriick-

bleibt, was der Sanierungserlass schon gebracht
hat.

Ein groBer Vorteil ist, dass wir endlich auch eine
Regelung im Gewerbesteuergesetz haben. Darum ist
der Vorschlag des Bundesrates auch auf einem
guten Weg. Bisher hatten wir das nicht im gewerbe-
steuerlichen Bereich. Gerade fiir das Beispiel Han-
delsunternehmen: Wenn Sie da mit vielen ver-
schiedenen Kommunen zu tun hatten, mussten sie
immer in die Einzelentscheidung rein, das an sich
ist schon ein Mengenproblem und kaum zu leisten.
Bei Hertie gab es eine Einladung der Kommunal-
vertreter in eine Sporthalle, damit die das Thema
gemeinsam erdrtern kénnen, und es gibt auch noch
heute viele Kommunen, die eine positive Entschei-
dung, das heilit, dass sie die Steuerfreiheit bei der
Gewerbesteuer davon abhingig machen, dass ge-
rade in ihrem kommunalen Gebiet die Arbeits-
pldtze erhalten werden. Dann gelingt aber keine
Sanierung, weil es natiirlich immer Kommunen
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gibt, wenn sie ein Haus schlieBfen miissen, die dann
zu den Verlierern gehoren.

Alternativen, ja da kénnen wir gerne dariiber nach-
denken, Herr Prof. Hirte, aber uns lduft die Zeit
weg. Die Legislaturperiode neigt sich dem Ende zu
und ohne gesetzliche Grundlage haben wir Schwie-
rigkeiten in den Insolvenzpldnen. Viele hdngen,
und von daher wiirde ich mir im Moment nicht so
viel Gedanken tiber die Alternativen machen, son-
dern unsere Verbesserungsvorschlige, von denen
ich jetzt nicht alle aufgezdhlt habe, zum Anlass
nehmen, noch ein bisschen nachzujustieren und
dann auf den Vorschlag des Bundesrates, schnellst-
moglich aufzuspringen.

Ich habe das jetzt mal in der gebotenen Kiirze ge-
tan. Ich konnte noch Stunden dartiber reden, es ist
ein Herzensanliegen, Frau Vorsitzende, es tut mir
jetzt leid, dass ich Thren Zeitrahmen gesprengt ha-
be. Ich bin ja auch nur huckepackmaBig in die
Anhérung reingekommen, aber es bedeutet uns
sehr viel, weil es um Arbeitsplétze geht, und es
geht um Unternehmenserhalt und nicht darum, uns
das Leben einfacher zu machen. Danke.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank,
aber wir haben auch gute Absichten, wenn wir
Gesetzentwiirfe machen. Wir wollen auch nicht
immer nur alle quilen und drangsalieren, auch
wenn es manchmal so ritber kommt. Nachster
Fragesteller fiir die Fraktion DIE LINKE. ist Herr
Pitterle.

Abg. Richard Pitterle (DIE LINKE.): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Mich wiirde es natiirlich auch
jucken, zu dem Thema ,Sanierungserlass® ein paar
Fragen zu stellen, aber da wir nur zwei Mal dran
sind, im Gegensatz zum Rechtsausschuss, wo das
ganz anders ablduft, muss ich mich auf das eigent-
liche Thema beschranken und mdchte noch zwei
Fragen an Herrn Henn vom Netzwerk Steuerge-
rechtigkeit stellen.

Die erste Frage: Die Umsetzung der Lizenzschranke
im vorliegenden Gesetzentwurf orientiert sich am
sogenannten OECD-Nexus-Ansatz. Danach ist die
Einrichtung einer sogenannten Patent- oder
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Lizenzbox, das heilit, die steuerliche Vorzugsbe-
handlung von Einnahmen aus der Uberlassung von
Lizenzen beziehungsweise anderweitigen Rechten,
nicht generell unzuldssig. Vielmehr ist sie dann er-
laubt, wenn die Lizenzen iiberwiegend auf eigenen
Forschungs- und Entwicklungsaktivitdten des be-
giinstigten Unternehmens beruhen. Der Nexus-An-
satz soll auf diese Weise neben der Einddmmung
von aggressiver Steuervermeidung auch der Forde-
rung von Forschung und Entwicklung dienen. Ist
der OECD-Nexus-Ansatz ein geeignetes Instrument,
um die damit verfolgten Ziele, einerseits Bekdmp-
fung von Steuervermeidung, andererseits For-
schungsforderung zu erreichen?

Die zweite Frage: Eine Voraussetzung, damit die
vorgesehene Lizenzschranke greift, ist, dass die
Lizenzzahlungen zwischen nahestehenden Perso-
nen vorliegen miissen. Die Lizenzschranke bezieht
sich damit nur auf Zahlungen zwischen verbun-
denen Unternehmen beziehungsweise Konzern-
gesellschaften. Wie beurteilen Sie die Beschrin-
kung auf Zahlungen zwischen nahestehenden Per-
sonen?

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Die Fragen gin-
gen beide an Herrn Henn oder? Herr Henn, bitte.

Sv Markus Henn (Netzwerk Steuergerechtigkeit):
Vielen Dank fiir die Fragen. Als Netzwerk Steuer-
gerechtigkeit hatten wir uns auch schon wéhrend
des BEPS-Prozesses vehement gegen eine Aner-
kennung von Patentboxen ausgesprochen, wie sie
jetzt mit OECD/G20-Beschluss vorliegt. Wir hatten
auch in einem offenen Brief an Herrn Dr. Schiuble
unsere Bedenken formuliert, aber wir sind damit
leider nicht durchgedrungen. Unsere Argumente
halten wir nach wie vor fiir stichhaltig. Wir halten
eine Patentbox fiir eine schlechte Forschungs-
forderung. Wir denken, es gibt bessere Mittel, die
weniger iberschieBfend sind und nicht so viele
Vorteile, auch zeitlich unbegrenzt, an die Unter-
nehmen fiir diese Forschung geben. Wir glauben
auch, dass der damit einhergehende Steuerausfall
nicht im Allgemeininteresse ist. Fiir GroBbritan-
nien gab es 2010 eine Schédtzung von der Regie-
rung, dass 1,1 Milliarden Pfund jdhrlich an Steuer-
ausfdllen durch die britische Box generiert wiirden,
die dann eingefiihrt worden ist. Das sind Steuer-

18. Wahlperiode Protokoll der 109. Sitzung

vom 29. Mirz 2017

Seite 38 von 150



ausfdlle, die wir sehr kritisch sehen. Vor allem
auch deswegen, weil dadurch die Einheit der
Unternehmensbesteuerung zerstort wird. Es gibt
dann keine richtige Unternehmenssteuer mehr, die
einheitlich auf einen bestimmten Gewinn angewen-
det wird, sondern es wird immer mehr an Unter-
nehmenssteuern abgebaut. Diese Gesamtentwick-
lung, die dabei zu erkennen ist, also der gesamte
Abbau der Unternehmenssteuer, sehen wir auch
sehr kritisch. Wir halten auch diesen Kompromiss
beim BEPS-Projekt fiir ein Einfallstor, die Unter-
nehmenssteuern weiterhin insgesamt abzubauen.
Auch iiber die weitere Verbreitung, die durch den
Beschluss des Nexus-Ansatzes jetzt moglich wird,
sind wir sehr alarmiert. Denn das ist wirklich eine
ganze falsche Entwicklung, was nicht der OECD
oder der deutschen Regierung anzulasten ist, aber
trotzdem dem internationalen Beschluss.

Die Patentbox haben wir auch aus dem Grund ab-
gelehnt, dass wir sie fiir sehr schwer umsetzbar
halten. Auch die heutige Anhdrung hat mich da
bestétigt. Da schlieBe ich mich auch zum Beispiel
Herrn Thumbs an, wenn ich hoére, wie schwer es
ist, das zu ermitteln. Das halte ich durchaus fiir
glaubhaft. Ich denke, dass das ein Problem darstellt
und dass auch die OECD das erkannt hat. Wenn ich
mir anschaue, wie das im Beschluss formuliert ist,
dann ist es schon sehr schwer zu verstehen, was
am Ende dabei heraus kommen soll. Zum Beispiel
wird gesagt, dass die Forschung meistens gar nicht
nach Rechten getrennt wird, sondern dass es tiber-
haupt nur nach dem Produktland méglich ist. Da
hat man diesen Product Space Approach, wie das
hier heiBt. Da frage ich mich aber, wie das jetzt mit
dem deutschen Ansatz, der eigentlich nur auf
Rechten basiert, iiberhaupt zusammenpassen soll.
Da sind so viele praktische Probleme enthalten,
beispielsweise in der Zuordnung der Anteile der
Ausgaben und der Gewinne. Wir denken, dass der
Ansatz leider sehr schwer umzusetzen sein wird.
Deswegen hatten wir uns dagegen ausgesprochen
und auch gesagt, dass ist einfach der falsche Weg.

Was wire jetzt die Losung aus unserer Sicht? Die
Losung wére natiirlich entweder ganz konkret hier
die Streichung von § 4j Absatz 1 Satz 4 EStG, und
damit solche Regime gar nicht anzuerkennen. Dann
wiirden alle Forschungsausgaben natiirlich de facto
auf das deutsche Steuerniveau oder die 25 Prozent
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hinaufgeschleust. Das wiirde bedeuten, dass man
dort wirklich sagt, wir setzen das deutsche Steuer-
niveau durch. Dagegen wurde eingewandt, dass das
so einfach nicht geht, weil die EU sowieso 21 Pro-
zent hat. Aber warum denn nicht? Es ist eine Art
Anrechnungsverfahren. Damit hdtten wir wirklich
wieder mal eine substanzielle Sicherung von Un-
ternehmenssteuern nach deutscher Vorstellung,
wie hoch Unternehmenssteuern sein sollen. Das ist
eben dieses Anrechnungsverfahren. Das wire die
eine sinnvolle Losung.

Die andere Losung wire, die wir zumindest lang-
fristig vertreten, eine Abkehr von den ganzen Dis-
kussionen, die hier gefiihrt werden, hin zu einer
Gesamtkonzernsteuer, also dem, was in der EU
unter dem Titel ,,gemeinsame konsolidierte Kor-
perschaftsteuer-Bemessungsgrundlage® diskutiert
wird. Damit kommt man weg von diesen ganzen
Detaildebatten und auch den Ermittlungen, die
auch zum Teil die Unternehmen treffen, wie ich
gesagt habe, und was nur die Wirtschaftspriifer und
Steuerpriifer in ihrem Geschift fordert. Stattdessen
machen wir eine Gesamtkonzernbesteuerung mit
Aufteilung durch eine Formel. Das wiirde uns sehr
viele dieser Probleme ersparen, die wir diskutieren.
Es muss eine gut ausgestaltete Gesamtkonzern-
steuer sein, die nicht wieder einige der Elemente
enthilt, wie sie gerade auf EU-Ebene vorgeschlagen
werden. Das wire unser Hauptvorschlag.

Dann komme ich kurz noch zu der zweiten Frage,
in der die nahestehenden Unternehmen ange-
sprochen wurden. Wir denken, es wére auch in der
Hinsicht eine Vereinfachung, wenn wir einfach alle
Zahlungen beriicksichtigen, weil es dann nicht
mehr so schwer zu ermitteln ist, was genau viel-
leicht an Missbrauch stattfinden kann, wo sind die
nahestehenden Personen, wo sind Umgehungen
von Unternehmen moglich. Das wire also eine
Moglichkeit, das auch noch zu unterbinden. Aller-
dings erkennen wir schon an, dass das Hauptziel
nattirlich sein muss, die Konstruktionen zu treffen,
die innerhalb der Unternehmen stattfinden. Denn
wir gehen auch nicht davon aus, dass die Zah-
lungen an echte Drittunternehmen nach {iblichen
Marktbedingungen wirklich missbrauchlich statt-
finden konnen oder dort etwas passiert. Allerdings
wire eben auch da die Frage, ob wir nicht insge-
samt die Unternehmensbesteuerung im Lizenz-
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bereich einfach auf ein héheres Niveau heben wol-
len. Dann wére es auch egal, ob es sich um verbun-
dene Dritte handelt oder nicht. Das wére auch wie-
der ein Punkt, wo wir sagen, man konnte damit die
Unternehmenssteuern sichern, was jahrzehntelang
in der Form aus unserer Sicht nicht so stark gesche-
hen ist. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Néchster Fragesteller fiir die Fraktion BUDNIS 90/
DIE GRUNEN ist Herr Dr. Gambke.

Abg. Dr. Thomas Gambke (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank. Meine Frage geht sowohl
an Herrn Falk als auch an Herrn Prof. Reimer. Be-
vor ich die Frage stelle, wollte ich noch zwei Be-
merkungen vorab machen. Frau Vorsitzende, wir
sind nicht informiert worden, dass wir heute auch
liber geringwertige Giiter (GWG) reden. Ich hitte
mir gewiinscht, dass wir nach der Vordiskussion,
die wir gehabt haben, und auch nach der mich
etwas irritierenden AuBerung von Herrn Gewinnus
vom DIHK, der nur die fiskalische, aber nicht die
Biirokratie, die dahinter steht, angesprochen hat,
mit dem Thema ernsthafter umgehen und das auch
mit Vorbereitung machen konnen.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Ich habe das
heute Morgen schon im Ausschuss angemerkt. Das
ist uns bei der letzten Anhérung auch so passiert.
Wir werden im Obleutegespréich dariiber reden.

Abg. Dr. Thomas Gambke (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Die zweite Vorbemerkung habe ich zu
Herrn Welling. Sie haben die sechs Milliarden
Uberschuss angesprochen. Aber Sie wissen genau
wie ich, dass es nicht um diese sechs Milliarden
geht, sondern dass es um die verbundenen Unter-
nehmen geht, und wir dartiber keine wirklich sub-
stanziellen Darstellungen haben. Es geht uns um
Wettbewerb, nicht um die materiellen Dinge.

Meine Frage geht deshalb noch mal an Herrn Falk
und Herrn Prof. Reimer im Hinblick auf die kriti-
schen Bemerkungen, die wir auch gehért haben,
auch hinsichtlich des Steuersatzes von 25 Prozent
versus 15 Prozent. Wie bewerten Sie die Umsetz-
barkeit dessen, was wir hier zur Diskussion vor-
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liegen haben, nicht nur in Hinblick auf den Pro-
zentsatz, sondern auch auf die vorgetragenen Be-
merkungen? Werden wir mit diesem Gesetzesent-
wurf etwas einddmmen kénnen? Von der Ziel-
setzung waren auch die grofen Kritiker iiberzeugt.
Ich hitte mir deshalb gewtiinscht, dass von diesen
auch einmal ein guter Vorschlag kommt.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Falk, bitte.

Sv Torsten Falk (Hessisches Ministerium der Fi-
nanzen): Vielen Dank, Frau Vorsitzende. Was die
25-Prozentgrenze der Niedrighesteuerung angeht,
mochte ich darauf hinweisen, dass der Gesetz-
entwurf die geltende deutsche Rechtslage wieder-
gibt. Im AuBensteuergesetz (AStG) ist ndmlich die
Niedrigbesteuerung geregelt und dort heilit es

25 Prozent. Wir aus Hessen hétten bei unseren
Uberlegungen keine Prozentzahl genannt, sondern
hétten einfach auf das AStG verwiesen. Das zeigt
nach meiner Auffassung eigentlich, dass die Dis-
kussion iiber die 25 Prozent im Rahmen dieses
Gesetzgebungsverfahrens der falsche Ort ist.

Man kann sich durchaus im Rahmen einer Reform
der Hinzurechnungsbesteuerung iiber die 25-Pro-
zentgrenze unterhalten. Das halte ich sogar fiir not-
wendig oder das miisste eigentlich geschehen, da
ich dort auch den Konflikt sehe. Die 25 Prozent
werden ndmlich mit der Gesamtbelastung von
Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer begriindet.
Insofern miissen Sie, Herr Welling, dann auch noch
das Gewerbesteuergesetz zitieren, wenn Sie auf den
Steuersatz hinweisen. Wir haben da eine Gesamt-
belastung von 30 Prozent, und die Gewerbesteuer
ist dabei je nach Hebesatz und Hinzurechnungen
manchmal sogar der groBere Anteil an der Gesamt-
steuerbelastung. Auf der anderen Seite wird dann
im Bereich der Hinzurechnungsbesteuerung von
Thnen kritisiert, warum die Gewerbesteuer nicht
angerechnet wird. Das ist aber ein Problem, das mit
der Lizenzschranke nichts zu tun hat, sondern das
ist ein grundsétzliches Problem. Dort stimme ich
Thnen sogar zu, dass man das diskutieren muss,
aber dann bitte im Rahmen des BEPS-Umsetzungs-
punkts ,,Reform der Hinzurechnungsbesteuerung*
und dann nicht in diesem Gesetzgebungsverfahren.
So wiirde ich die Prozentgrenze beurteilen.
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Was die Anwendbarkeit des Gesetzesentwurfes
angeht, glaube ich, dass es natiirlich kompliziert
ist. Aber das ist so, weil eben der Nexus-Ansatz,
auf den sich die OECD geeinigt hat, kompliziert ist.
Mir war von Anfang an nicht klar, wie die Lander
eigentlich dieses Konstrukt iiberpriifen sollen, oder
wie man genau feststellen soll, wie hoch der Anteil
der Eigenforschung ist, wie viel darf ich dann an
Fremdforschung zur 130-Prozentgrenze noch hin-
zufiigen. Also, das Gesetz ist kompliziert, weil die
OECD-Einigung kompliziert ist. Wir kommen ein-
fach nicht umhin, diese Kompliziertheit dann ge-
gebenenfalls in das nationale Gesetz zu iiberneh-
men.

Allerdings waren mir manche Argumente hier
nicht so ganz verstdndlich. Man weill doch, wie in
Europa die Patentboxsysteme aussehen, und man
weill auch, wie hoch der Steuersatz ist. In den
Niederlanden sind es fiinf Prozent, und dann kann
ich es relativ einfach in diese Formel einsetzen.

Insofern sehe ich die administrativen Probleme
etwas gelassener. Es ist natiirlich fiir die Unterneh-
men extrem schwer, das ist mir durchaus bewusst.
Mir ist auch klar, dass der Nexus-Ansatz von der
Uberlegung ausgeht, dass ein einsamer Forscher in
seiner Garage steht und dann die erste Pille noch
bei sich selbst einwirft. Ich gebe Thnen Recht, Herr
Thumbs, dass die Welt komplizierter ist und natiir-
lich heute auf der Arbeitsteilung beruht. Aber das
konnen wir nicht mit diesem Gesetz andern, wenn
wir uns auf den Nexus-Ansatz beziehen, sondern
da muss man dann eine Stufe vorher anfragen, ob
der Nexus-Ansatz wirklich so realitdtskonform ist.
Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Prof. Dr.
Reimer, bitte.

Sv Prof. Dr. Ekkehart Reimer (Universitit Heidel-
berg): Herzlichen Dank, Herr Dr. Gambke. Ich habe
vier ganz kurze Punkte, die das erbetene Resiimee
jetzt mit zwei, drei kleinen Detailbemerkungen
verbindet.

Der erste Punkt ist noch mal global. Es ist in der
Anhérung sehr deutlich geworden, dass wir im

Finanzausschuss

Grunde zwei konkurrierende Ziele haben, denen
sich der neue § 4j EStG stellt, die aber nicht
deckungsgleich sind. Das eine ist, die privaten
Gestaltungen abzuwehren, die missbrauchlich sind.
Das zweite ist, den staatlichen Steuerwettbewerb so
einzuddmmen, dass nach Moglichkeit den OECD-
Bemiihungen, die sich im Nexus-Ansatz nieder-
schlagen, unilateral noch mal ein bisschen zusétz-
licher Schub gegeben wird. Der heutige Text des §
4j EStG ist auf das zweite Ziel hin optimiert. Es
geht also nicht primér um die Abwehr von miss-
brauchlichen privaten Steuergestaltungen.

Das bringt mich zu meinem ersten Punkt. Deutsch-
land ist und bleibt eingebunden in eine europé-
ische Verpflichtung, dass in keinem Einzelfall ein
Steuerpflichtiger nachteilig behandelt wird, nur
weil er seine Lizenzgebiihren nicht an einen in-
landischen Empfédnger, sondern an einen EU-aus-
ldandischen Empfanger zahlt. Ungeachtet der ins-
gesamt heute festgestellten Vereinbarkeit dieses

§ 4j EStG mit Unionsrecht und den Vorgaben der
OECD ist jedenfalls in einem sehr konkreten Fall
immer noch ein Problem mit den Grundfreiheiten
im heutigen Entwurf. Das Problem stellt sich dann,
wenn wir einen EU-Zielstaat haben, in den die Li-
zenzgebiihren abfliefen und der im Prinzip gegen
den Nexus-Approach verstofSt, weil er ein privile-
giertes System anbietet, das nicht beschrénkt ist auf
Fille einer substanziellen Geschéftstatigkeit, son-
dern das sozusagen Breitenwirkung mit seinen Pri-
vilegien hat. Unser konkreter Steuerpflichtiger hat
aber in dem konkreten Zielstaat eine echte For-
schungs- und Entwicklungstétigkeit. Dann wiére
nach der Rechtsprechung des EuGH zu Cadburry-
Schweppes dieser Steuerpflichtige nicht mit der
Lizenzschranke zu belegen, weil es in seinem Fall
keine kiinstliche Gestaltung ist, sondern eine sub-
stanzielle Geschaftstédtigkeit zugrunde liegt. Der § 4j
EStG kntipft aber globaler an den bosen Zielstaat
an. Er ignoriert diesen Einzelnen und sagt: ,,Ziel-
staat, du fragst nicht nach der substanziellen Ges-
chéftstatigkeit”, und dann bestraft man den deut-
schen Steuerpflichtigen, der alles richtig gemacht
hat. Das ist ein Problem, das ich auch jetzt nach der
Anhorung noch in dem bestehenden Entwurf sehe.
Ich meine, an diesem Detail lohnt sich noch mal
die Nacharbeit.
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Der zweite Punkt betrifft das, was Herr Falk ange-
sprochen hat, und dem wiirde ich voll zustimmen.
Es ist richtig, dass der § 4j EStG sich am AStG
orientiert. Das betrifft den Prozentsatz, der dort
verwendet wird, wobei meine personliche Préfe-
renz auch eine Absenkung wére, damit wir keine
Konflikte mit den deutschen Gemeinden haben, die
ein Gewerbesteuerhebesatz von nur 200 oder 250
haben. Bei diesen Gemeinden ist, wenn man ad-
diert, das Niveau unter 25 Prozent, selbst dann,
wenn man den Solidaritdtszuschlag einberechnet.
Nun kann man sagen, das ist kein Prédferenzregime,
weil dann sozusagen in der ganzen Gemeinde die-
ser niedrige Hebesatz gilt. Aber das ist sehr frag-
lich. Ich weise nur auf den kommunalen Finanz-
ausgleich, die Abundanzumlage in vielen Fldchen-
ldndern hin. Es wird schon vieles von den Vortei-
len, die eine Gemeinde mit einem vergleichsweise
niedrigen Gewerbesteuerhebesatz fiir sich erzielt,
eben doch wieder ausgeglichen, und macht eben
die ganze Sache beihilfenverddchtig bei uns. Wenn
Sie das vermeiden wollen, was Sie mit Sicherheit
wollen, schon mit Blick auf die deutschen Kommu-
nen, dann sind die 25 Prozent ein wenig zu hoch.
Ich wiirde empfehlen 22 Prozent oder 15 Prozent.
Das ist aber eine politische Entscheidung.

Der dritte Punkt ist auch die Ankniipfung an Herrn
Falk mit der Frage, ob wir mit diesem Begriff ,,sub-
stanzielle Geschiftstédtigkeit” gut arbeiten konnen.
Da ist die kurze Antwort ,,ja“, aber er passt nicht zu
§ 8 Absatz 2 AStG. Da verwendet der Gesetzgeber
einen anderen Wortlaut, namlich ,tatsdchliche
wirtschaftliche Tatigkeit”. Diese beiden Ausdriicke
sollten aber auf jeden Fall {ibereinstimmen, damit
man hier wie dort die gleichen MaBstébe hat.

Das Vierte ist, nur noch mal als kleiner Merk-
posten, der ,,Treaty Override“. Es wére richtig und
wichtig, auch nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, dass man, wenn man eine
solche Lizenzschranke einfiihrt, in allen kiinftigen
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)-Verhand-
lungen darauf achtet, dass der andere Vertragsstaat
das auch weil}, und dass insoweit das verletzte
Diskriminierungsverbot aus dem Artikel 24 Absatz
4 OECD-Musterabkommen auch suspendiert wird.
Diese Offenheit sollte Deutschland deswegen an
den Tag legen, damit sein Wort im DBA-Bereich
auch Gewicht behilt.
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Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Herr Giintzler und Herr Binding haben noch eine
kurze Frage. Also, wenn es wirklich kurz ist und
die Antwort auch kurz ist, dann kénnen wir das
noch machen. Herr Glintzler fiir die CDU/CSU-
Fraktion, bitte.

Abg. Fritz Giintzler (CDU/CSU): Ich verzichte viel-
leicht auf meine Vorbemerkung gegeniiber Herrn
Dr. Gambke. Ich will nur darauf hinweisen, dass
Herr Gewinnus auch zum Biirokratieabbau etwas
gesagt hat. So fair sollte man mit den Sachverstéin-
digen schon umgehen. Wenn Sie mehr als einen
Tag brauchen, um sich auf die umfinglichen Rege-
lungen der GWG vorzubereiten, dann miissen wir
dafiir eine Losung finden.

Ich wiirde Herrn Pross gerne noch mal ganz kon-
kret fragen. Sie haben den Inhalt der Ubergangsre-
gelung noch mal geschildert, und wenn ich Sie
richtig verstanden habe, betrifft das Altfille. Neu-
fidlle kommen gar nicht in das Préaferenzregime rein,
wenn es nicht dem entsprechenden Ansatz ent-
spricht, auch bezogen auf das Wirtschaftsgut, so
haben Sie ausgefiihrt. Dann stellt sich natiirlich die
Frage, ob wir dann eigentlich noch eine nationale
Regelung brauchen, wenn es wirklich nur ein be-
schrankter Fall ist. Denn das Erhebungsvolumen
wird mit 100 Millionen Euro fiir die ndchsten Jahre
gesehen. Da kann man auf die Idee kommen, wa-
rum wir das Ganze iiberhaupt machen. Meine Frage
ist in dem Zusammenhang, wie es im Ausland ge-
sehen wird, wenn man eine Ubergangsregelung
macht, und die jetzt durch eine nationale Regelung
sozusagen konterkariert.

Die zweite Frage wire an Herrn Dr. van Lishaut. Ich
wiirde Thnen die Chance geben, zu den Sanierungs-
geschichten noch etwas zu sagen, da Nordrhein-
Westfalen den Vorschlag gemacht hat. Es sind eini-
ge Punkte angesprochen worden. Vielleicht kénnen
Sie noch in der gebotenen Kiirze, die die Vorsitzen-
de angesprochen hat, etwas dazu sagen.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Pross, bitte.

Sv Achim Pross (OECD): Erstens, der Nexus-
Approach, den wir hier machen, ist eine Box um
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die Box. Es klingt manchmal so, als miisste man
das jetzt machen, weil die OECD sich darauf geei-
nigt hat. Da miissen wir uns im Klaren sein, dass
das keine steuerpolitische Empfehlung ist, sondern
der Nexus-Approach ist die Box um die Box, grofer
bitte nicht. Ob Sie das da drin machen, entscheiden
Sie selbst.

Zu Threr Frage kann ich ganz konkret antworten,
dass es Beschrdankungen gibt, die wir jetzt auch
schon tiberpriifen. Der Nexus-Ansatz ist nicht ein-
fach. Deswegen haben wir ein Uberpriifungsgre-
mium, in dem alle Staaten vertreten sind und
iberpriifen, ob das auch konform ist. Dabei wird
auch auf die Einhaltung der 2016-Zeitschiene ge-
achtet.

Trotzdem gilt als flankierende MaBinahme auch
weiter, dass all das, was man international verab-
redet hat, auch umgesetzt wird. Wir haben keine
Garantie, dass in Europa oder dariiber hinaus die
Leute auch zu ihrem Wort stehen. In diesem Be-
reich wiirden wir die Zielrichtung als sinnvoll an-
sehen.

Wir wiirden aber Bedenken anmelden, ob es nétig
ist, auf diese Ubergangsregelung zu verzichten, die
legitim und Teil des Kompromisses ist, den man
international gemacht hat, und die durch die Ein-
schrankung und Beschrdnkung auf die Altfdlle
auch nicht so grof} ist. Denn, so wie Sie richtig sa-
gen, kénnte man im Ausland natiirlich durchaus
denken, dass damit gegen etwas vorgegangen wird,
was wir ja verhandelt haben. Das beschrankt nicht
die rechtlichen Mdglichkeiten Deutschlands, das
natiirlich zu tun. Das ist eine politische Verabre-
dung. Aber diese Frage stellt sich durchaus und die
wird sich dann in anderen Hauptstddten auch stel-
len.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank. Dr.
van Lishaut, bitte.

Sv Dr. Ingo van Lishaut (Finanzministerium des
Landes Nordrhein-Westfalen): Vielen Dank, Herr
Glintzler, fiir die Frage zu dem Thema ,,Sanierungs-
gewinne“. Also uns treibt dieses Thema auch des-
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halb sehr um, weil wir diese Félle hautnah in den
Lénderfinanzverwaltungen erleben. Deswegen bin
ich sehr froh, dass wir hierzu einen Gesetzesvor-
schlag liber den Bundesrat gemacht haben. Wir ste-
hen in Diskussionen mit dem Bund und glauben,
dass wir eine Losung finden, die nah an dem Sanie-
rungserlass ist, und die nicht mit diesem Alles-
oder-nichts-Prinzip arbeiten muss, was wir mo-
mentan hier drin haben. Herr Dr. Niering hat auch
die Vorteile aufgezdhlt, wenn man es im Gesetz ge-
regelt hat, dass man nicht mit jeder einzelnen Ge-
meinde reden muss.

Eine Schwierigkeit wird noch mal sein, dass wir
das hinreichend gestaltungssicher machen. Es gibt
schon Fille, wo man nach einer absichtlichen Un-
terkapitalisierung in einer Insolvenz ist, und da
kann es zum Bespiel sein, dass eine schlichte Be-
freiung iiber das Ziel hinausschieBlen wiirde.

Ich hoffe, dass es nun vorangeht, auch in diesem
Gesetzgebungsverfahren. In den schriftlichen
Stellungnahmen ist viel zum Thema ,,Beihilfe
gesagt worden. Das ist ein wichtiger Punkt, den ich
jetzt nicht wiederholen muss. Aber ich hoffe, dass
es jetzt noch voran geht. Das ist fiir die Unterneh-
men sehr wichtig. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank.
Herr Binding fiir die SPD-Fraktion.

Abg. Lothar Binding (Heidelberg) (SPD): Schade,
dass wir viele Sachverstdndige nur einmal fragen
konnen. Fiir mich war die Anhérung wirklich zu
kurz. Ich bin froh, dass Herr Giintzler gerade noch
zwei Fragen gestellt hat, die ich auch gehabt hitte.
Deshalb stelle ich nur noch eine Frage.

Ich habe eine Frage an Herrn Falk zum Kontext der
unentgeltlichen Ubertragung von Betriebs- oder
Mitunternehmeranteilen auf eine Kérperschaft oder
Personenvereinigung im Sinne von § 1 Absatz 1
Korperschaftsteuergesetz (KStG). Halten Sie dies-
beziiglich eine klarstellende Regelung im

§ 34a Abs. 6 EStG fiir notwendig?

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Herr Falk, bitte.
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Sv Torsten Falk (Hessisches Ministerium der Fi-
nanzen): Vielen Dank. Aus Verwaltungssicht ist die
Meinung hierzu eindeutig. Es ist die Nachversteu-
erung durchzufiihren. Eine Gesetzesklarstellung
wiirde insofern an der Verwaltungsauffassung
nichts dndern. Da aber Herr Thumbs eine Verwal-
tungsauffassung nur als reinen Kommentar be-
zeichnet, wiirde durch eine Gesetzesinderung in-
sofern fiir den Rechtsanwender Klarheit geschaffen
werden, und damit gegebenenfalls auch Mehrarbeit
fiir Unternehmen, Richter und die Finanzverwal-
tung vermieden werden. Vielen Dank.

Vorsitzende Ingrid Arndt-Brauer: Vielen Dank. Das
war ein schénes Schlusswort. Ich bedanke mich
ganz herzlich bei allen, die bei dieser Anhorung
mitgemacht haben. Es war vielleicht auch nicht
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einfach, immer allem zu folgen. Letzte Woche hat-
ten wir die Maut-Anhérung, die war deutlich kurz-
weiliger. Dafiir war diese Anhorung sicherlich in-
haltlich wichtiger. Alles Gute und guten Heimweg.
Falls Sie noch in Berlin bleiben, wiinsche ich Ich-
nen noch einen schénen Aufenthalt. Bis zum néch-
sten Mal, Tschiiss.

Schluss der Sitzung: 16:06 Uhr
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Anlage 1

DEUTSCHER FINANZGERICHTSTAG E.V.
DER PRASIDENT

Frau Prasident des Deutschen Finanzgerichtstages
RiBFH Prof. Jiirgen Brandt
Vorsitzende des Finanzausschusses

Tel.  089-9231-288 (Handy 0177-77 69 721)

des Deutschen Bundestages Fax 032121122823

. E-Mail juerbrandt@web.de
Ingrid Arndt-Brauer

Platz der Republik 1 Geschiiftsstelle
Von-der-Wettern-Strafie 17, 51149 Koln

11011 Berlin

. Koéln, den 28. Miarz 2017
Per Mail

Stellungnahme

zur 6ffentlichen Anhoérung durch den Finanzausschuss des Deutschen Bundestages

zu dem Entwurf eines Gesetzes ,,gegen schiidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Rechteiiberlassungen (“, zur Stellungnahme des Bundesrates sowie zur Gegeniulle-

rung der Bundesregierung (BT-Drs. 18/11233, 18/11531),

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

sehr geehrte Mitglieder des Finanzausschusses,
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Ihre Einladung zur offentlichen Anhorung sowie zu einer vorbereitenden Stellungnahme

nehme ich gerne wabhr.

Zu den Gegenstdnden des Gesetzgebungsvorhabens sind aus der Sicht des Deutschen Finanz-

gerichtstages folgende Ausfiihrungen veranlasst:

I

Neuregelung zum Abzug von Aufwendungen fiir grenziiberschreitende

Rechteiiberlassungen

1.

Mit dem Gesetzesentwurf soll nach der Gesetzesbegriindung die steuerliche
Abzugsmoglichkeit fiir Lizenzzahlungen und andere Aufwendungen fiir Rechteiiberlassungen
an nahestehende Personen mit Sitz im Ausland eingeschrinkt werden, die beim Empfanger
aufgrund eines als schidlich einzustufenden Priferenzregimes nicht oder nur niedrig (unter 25
Prozent) besteuert werden. Ausgangspunkt des Gesetzentwurfs ist das von OECD und G20
fir das Vorliegen einer schidlichen Steuerpraxis herangezogene Merkmal fehlender
substanzieller Geschéftstitigkeit (,,Nexus-Ansatz®). Durch das Erfordernis eines
Néheverhiltnisses im Sinne des § 1 Absatz 2 des Aullensteuergesetzes zwischen Schuldner
und Glaubiger der Zahlung soll sichergestellt werden, dass die Regelung nur Sachverhalte
zwischen nahestehenden Personen erfasst. Sofern die Tatbestandsvoraussetzungen der
Regelung erfiillt sind, richtet sich die Hohe des Betriebsausgabenabzugsverbots nach der
Ertragsteuerbelastung beim Gldubiger der Zahlung. Je hoher die steuerliche Belastung beim
Gldubiger, desto hoher auch der abziehbare Anteil beim Schuldner. Damit soll — dem Ge-
danken der korrespondierenden Besteuerung folgend — eine angemessene Steuerwirkung der

Lizenzausgaben sichergestellt werden.

Die diesem Anliegen des Gesetzgebers dienenden Regelungen in § 4 j EStG-E werfen

insbesondere folgende Fragen auf:

e Ist die Bezeichnung des Tatbestandsmerkmals ,,Aufwendungen fiir die Uberlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten, insbesondere von Urheberrechten und
gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Erfahrungen, Kenntnissen

und Fertigkeiten zum Beispiel, Planen, Mustern und Verfahren* hinreichend bestimmt?
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e Ist die gesetzliche (Grenz-) Bestimmung einer niedrigen Besteuerung in Abs. 2 der
Vorschrift mit einer Belastung des Glaubigers durch Ertragsteuern ,,von weniger als 25
Prozent aus Rechtsgriinden zu beanstanden?

e st die riickwirkende zeitliche Inkraftsetzung auch fiir den Veranlagungszeitraum 2017

rechtskonform?

a) Angesichts der ertragsteuerlichen Rechtsprechung zur ,,Nutzungsiiberlassung von Rechten*

(vgl. BFH-Urteile vom 23. Mai 1979 I R 163/77, BStBl 1I 1979, 757; vom 29.
November 1984 V R 96/84, BStBI 11 1985, 271; vom 27. Juli 1988 I R 130/84, BStBI
IT 1989, 101, zu § 49 EStG sowie insbesondere zur Nutzungsiiberlassung von Know-
how BFH-Urteil vom 19. Dezember 2012 I R 81/11, BFH/NV 2013, 698)

ist die Regelung insbesondere mit Blick auf die Ergéinzung des Merkmals ,,Uberlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten durch die anschlieBend aufgefiihrten
Regelbeispiele hinreichend bestimmt (vgl. zur Heranziehung der Regelbeispiele bei der
Beurteilung hinreichender Bestimmtheit BVerfG, Urteil vom 24. November 2010 1BvF 2/05,
BVerfGE 128, 1) .

b) Eine hinreichende Bestimmtheit weist auch das Merkmal ,substantielle
Geschiftstitigkeit“ auf. Denn es wird als Voraussetzung fiir die Anerkennung von
Lizenzaufwendungen an (auslidndische) Glaubiger in § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG-E negativ von
einer Geschéftstitigkeit des Glaubigers abgegrenzt, in der das (lizensierte) Recht ,,nicht oder
nicht weit {liberwiegend im Rahmen seiner Geschiftstitigkeit entwickelt wird. Im
Zusammenhang damit bringt das beigefiigte Regelbeispiel (,,insbesondere, wenn das Recht
erworben oder durch nahestehende Personen entwickelt worden ist“) den Willen des
Gesetzgebers hinreichend klar zum Ausdruck, dass Aufwendungen fiir Rechteiliberlassungen
1.S. des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG-E durch die Abzugsbeschrinkungen der Regelung erfasst
werden sollen, wenn die betroffenen Rechte nicht auf der Forschungs- und

Entwicklungstétigkeit des Glaubigers beruhen.
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Soweit die Anwendung des § 4) Abs. 1 EStG-E nach Abs. 2 der Vorschrift eine Belastung
des Gliaubigers durch Ertragsteuern ,,von weniger als 25 Prozent“ voraussetzt, begegnet
diese Grenzbestimmung mangels entgegenstehender verfassungsrechtlicher, europarechtlicher
oder einfachgesetzlicher Grundlagen aus der Sicht des Deutschen Finanzgerichtstages keinen
rechtlichen Bedenken, sondern ist Ausfluss des weitreichenden Spielraums, den der
Gesetzgeber bei der Gestaltung des Steuerrechts hat und der lediglich durch das Gebot der
Orientierung am Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit einerseits sowie das Gebot der
Folgerichtigkeit andererseits begrenzt wird (vgl. BVerfG-Beschluss vom 14. Juni 2016 2 BvR
290/10, BStBI 11 2016, 801).

Die im Schrifttum zum Teil vertretene Auffassung, die Regelungen des § 4j EStG-E seien mit
dem Gebot der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit nicht vereinbar, verkennen den
erkennbaren Zweck der Vorschrift, Gewinnverlagerungen durch Lizenzvereinbarungen in
Lénder mit niedrigeren Ertragsteuersitzen —ohne hinreichende auflersteuerliche Veranlassung
von Lizenzzahlungen an ausldndische Glaubiger (bei fehlender Forschungs- und
Entwicklungsleistung) — zu vermeiden und gerade dadurch im Inland die Besteuerung nach
der dort gegebenen steuerlichen Leistungsfdhigkeit auch mit Blick auf die gebotene
Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes mit nur im Inland tétigen
Unternehmen zu gewéhrleisten.
4.
Ob der Gesetzgeber Steuerrechtsdnderungen bereits in dem Veranlagungszeitraum in Kraft
treten ldsst, in dem er die Anderung beschlossen hat oder dies erst fiir Folgejahre anordnet,
unterliegt seinem politischen Entscheidungsspielraum. Aus Rechtsgriinden wiirde dem
Inkrafttreten einer Neuregelung bereits im Jahr der Beschlussfassung keine Bedenken
entgegenstehen , weil
e c¢s sich insoweit allenfalls um eine unechte Riickwirkung handeln kann (vgl. BVerfG-
Beschluss vom 29. September 2015 2 BvR 2683/11, BStBI 11 2016, 310 sowie Beschluss
vom 7. Juli 2010 2 BvL 1/03, BVerfGE 127, 31) und
e diese mit den Grundsitzen grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes
vereinbar ist, wenn sie —wie hier- zur Forderung des Gesetzeszwecks geeignet und
erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwigung zwischen dem Gewicht des
enttduschten Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsdnderung
rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit --hier angesichts der fehlenden

Schutzwiirdigkeit evtl. Vertrauens angesichts der vom Gesetz vorausgesetzten

Seite 48 von 150



gleichgerichteten Interessen von inldndischem Steuerschuldner und ausldndischem
Glaubiger-- gewahrt bleibt (vgl. zu diesen Kriterien BVerfG, Beschluss vom 7. Juli
2010 2 BvL 14/02 -BVerfGE 127, 1).

II.
Wiedereinfithrung der Steuerbegiinstigung von Sanierungsgewinnen
1.

Der Bundesrat hat vorgeschlagen, im Rahmen dieses Gesetzesvorhabens mit einem neuen §

3a EStG-E die Steuerbegiinstigung von Sanierungsgewinnen wieder einzufiihren.

Eine solche Beglinstigung enthielt frither § 3 Nr. 66 EStG a.F.. Diese hat der Gesetzgeber
durch Art. 1 Nr. 1 UntStRFoG —u.a. auch als Mittel der Gegenfinanzierung der seinerzeitigen
Steuerreform- aufgehoben. Gleichwohl hatte das Bundesministerium der Finanzen mit
Schreiben vom 27. Mirz 2003 IV A 6-S 2140-8/03 (BStBI I 2003, 240; ergénzt durch das
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 22. Dezember 2009 IV C 6-S
2140/07/10001-01, BStB1 I 2010, 18; sog. Sanierungserlass) eine solche Steuerbegiinstigung

zugelassen.

Fiir diesen sog. Sanierungerlass fehlt es indessen nach dem Beschluss des Grof3en Senats des
BFH nach der ausdriicklichen Authebung des fritheren § 3 Nr. 66 EStG a.F an der
erforderlichen gesetzlichen Grundlage (BFH, Beschluss vom 28. November 2016 — GrS
1/15 —, BFHE 255, 482) .

Die danach notwendige gesetzliche Grundlage soll mit der vom Bundesrat nunmehr

vorgeschlagenen Regelung in §3a EStG-E geschaffen werden.
2.

Angesichts der Vielzahl unterschiedlicher und auf jeweils unterschiedlichen Griinden
beruhender Steuerbefreiungstatbestinde (vgl. dazu Bergkemper in Herrmann/Heuer/Raupach,
Einkommensteuer-und Korperschaftsteuergesetz, § 3 EStG Rz. 7 ff) hat der Gesetzgeber
unter Wahrung der Anforderungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes in Art. 3 Abs. 1 GG
einen weitgehenden Spielraum bei der Entscheidung iiber Steuerbefreiungstatbestinde (vgl.
insb. zu Steuerbefreiungen im Ertragsteuerrecht (BVerfG, Beschluss 26. Juli 2010 — 2 BvR
2227/08 —, NVwZ 2010, 1429), der durch die im Wesentlichen vorgesehene
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Wiedereinfiihrung der frither in § 3 Nr. 66 EStG a.F. enthaltenen Steuerbegiinstigung nicht

uberschritten wiirde.
3.

Problematischer konnte sich die Vereinbarkeit der geplanten Neuregelung mit Art. 107

AEUYV darstellen. Danach sind unionsrechtlich Beihilfen ,,gleich welcher Art verboten, die

durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den

Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen (Abs. 1 der Vorschrift).

Da die Steuerbeglinstigung von Sanierungsgewinnen Unternehmen und ausdriicklich deren
Fortfiihrung begiinstigen soll und diese Begiinstigung nicht zu den in Abs. 2 und 3 der
Vorschrift aufgefiihrten unionskonformen Beihilfemalnahmen gehort, ist die entscheidende
Frage, ob mit dieser Begiinstigung der Wettbewerb verfilscht wird oder eine solche

Verfdlschung droht.

a) Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine nationale Mallnahme dann 1.S. des Art. 107
Abs. 1 AEUV geeignet, bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige gegeniiber anderen

Unternehmen oder Produktionszweigen zu begiinstigen,

,»wenn sich die Unternehmen im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung
verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation
befinden. Die Einstufung einer nationalen Steuermafinahme als selektiv setzt somit in
einem ersten Schritt voraus, dass im Vorfeld die in dem betreffenden Mitgliedstaat
geltende allgemeine oder ,,normale” Steuerregelung ermittelt und gepriift wird.
Anhand dieser allgemeinen oder ,,normalen® Steuerregelung ist dann in einem zweiten
Schritt zu beurteilen und festzustellen, ob der mit der fraglichen Steuermafinahme
gewihrte Vorteil selektiv ist, wenn ndmlich dargetan wird, dass diese Maflnahme vom
allgemeinen System insoweit abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit der Steuerregelung
dieses Mitgliedstaats verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen und
rechtlichen Situation befinden (EuGH, Urteil vom 9. Oktober 2014 — C-522/13 —,
HFR 2014, 1134, betr. Grundsteuerbefreiung fiir Staatsunternehmen; vgl. auch EuGH,
Urteil vom 8. Dezember 2011 — C-81/10 P —, Slg 2011, 1-12899 zur bejahten Beihilfe

durch steuerliche Sonderregelungen trotz ,,besonderer eigenstindiger Belastungen®)®.
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b) Auf dieser Grundlage ist bei der Priifung, ob die vorgesehene Steuerbegiinstigung als eine
selektive MaBinahme 1.S. der EuGH-Rechtsprechung angesehen werden kann und deshalb in
einem zweiten Schritt eine gleichheitswidrige Differenzierung zwischen Inlindern und
ausldndischen Unternehmen zu priifen ist, zu bedenken, dass sich die Steuerbefreiung nach
Mallgabe des § 3a EStG-E aus der Sicht der EU-Kommission wie auch des EuGH eher als

selektive Ausnahmeregelung darstellen konnte.

Denn der Grofle Senat des BFH hat in seiner bereits in Bezug genommenen Entscheidung
zum Sanierungserlass (vgl. BFH, Beschluss vom 28. November 2016 — GrS 1/15 —, BFHE
255, 482) in der Steuerbegiinstigung durch Verzicht auf die Besteuerung von Gewinnen aus
dem Verzicht auf Glaubigerforderungen (zum Zwecke der Unternehmenssanierung) eine

Mafinahme sachlicher Billigkeit gesehen.

In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass der Begriff der Beihilfe nicht nur
positive Leistungen wie Subventionen selbst, sondern auch Mallnahmen erfasst, die in
unterschiedlicher Form die Belastungen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu
tragen hat und die somit zwar keine Subventionen im strengen Sinne des Wortes darstellen,
diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen (EuGH, Urteil vom 22. November 2001 - C-
53/00, EWS 2001, 583 Rn. 15 mwN; Urteil vom 18. Juli 2013 - C-6/12, DStR 2013, 1588 Rn.
18).

Mit Blick darauf konnen auch Steuererlasse Beihilfecharakter haben (BGH, Urteil vom 13.
Mirz 2014 — IX ZR 23/10-, DB 2014, 945 m.w.N.; Beschluss der Europdischen Kommission
vom 26. Januar 2011 - C-7/10,ABI. L 235/26 vom 10. September 2011 Rn. 50).

c) Gleichwohl ldsst sich aus der Sicht des Deutschen Finanzgerichtstages mit guten Griinden
vertreten, dass die Regelung ersichtlich nicht —wie von Art. 107 Abs. 1 AEUV
vorausgesetzt- auf die wettbewerbsverfilschende Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige ausgerichtet ist, sondern ohne Bezug auf bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige lediglich eine besondere allgemeine Gewinn- bzw. Verlustsituation
betrifft, deren Berlicksichtigung ihrer Art nach (branchenunabhingig) dem rein inlédndischen
Verfahrensrecht der Besteuerung nach der AO mit Blick auf die dort in den §§ 163, 227 AO

geregelten Ausnahmen von der Besteuerung aus Griinden der Billigkeit zuzurechnen ist.

Schon aus diesem Grund scheint ein unionsrechtliches Notifikationsverfahren aus der Sicht
des Deutschen Finanzgerichtstages —wie es verschiedentlich fiir geboten angesehen wird (vgl.

die Nachweise im BGH- Urteil vom 13. Mirz 2014 — IX ZR 23/10-, DB 2014, 945)—nicht
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zwingend erforderlich, konnte aber im Interesse der Rechtssicherheit zu befiirworten sein.
Denn aufgrund unzulédssiger Beihilfen gewihrte Beglinstigungen sind nach EU-Recht
uneingeschriankt riickabzuwickeln (vgl. EuGH-Urteile vom 22. April 2008 — C-408/04 P —,
juris; vom 24. Januar 2013 — C-529/09).

d) Die tatbestandlichen Voraussetzung fiir die Steuerbegiinstigung in § 3a Abs. 1 EStG-E
entsprechen im Wesentlichen —hinsichtlich Sanierungsbediirftigkeit und Sanierungsfahigkeit
des Unternehmens sowie Sanierungsabsicht der Glaubiger- weitgehend der friiheren Regelung
des § 3 Nr. 66 EStG a.F. wie auch der daran orientierten Fassung des zwischenzeitlich

obsolet gewordenen Sanierungserlasses, so dass insoweit rechtliche Bedenken nicht bestehen.

e) Ob die vorgesehene (Wieder-) Einfiihrung der Steuerbefreiung fiir Sanierungsgewinne den
nach Wortlaut und Begriindung vorgesehenen vollstdndigen Untergang von Verlustvortragen
sowie den Wegfall von Verlustverrechnungsmdoglichkeit im Sanierungsjahr und damit
uneingeschrinkt eine Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zum Ende des mit dem
Sanierungsgewinn abgeschlossenen Veranlagungszeitraums zur Folge haben sollte, ist
allerdings mit der hochstrichterlichen BFH-Rechtsprechung kaum vereinbar und sollte
deshalb vom Gesetzgeber nicht aufgegriffen werden. Denn nach der Rechtsprechung des BFH
bestechen Zweifel an der VerfassungsmiaBigkeit von Regelungen wie zB der
Mindestbesteuerung, soweit ihnen im Einzelfall ("konkret") die Wirkung zukommt, den
Verlustabzug génzlich auszuschlieen und eine Substanzbesteuerung auszulosen (vgl. BFH,
Urteil vom 21. September 2016 — I R 65/14 —, BFH/NV 2017, 267 m.w.N.). Auch wenn die
Steuerbeglinstigung nach § 3a EStG-E nur auf Antrag gewidhrt werden soll und damit ohne
Antrag eventuelle Verlustvortrdge wunberiihrt bleiben, wird doch in Fillen der
Insolvenzgefahrdung ein solcher Antrag flir den Steuerpflichtigen ,,unverzichtbar® sein und
diirfte deshalb vom Gesetzgeber mit Blick auf den Grundsatz der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit nicht lediglich ,,um den Preis eines vollstindigen Verlusts aller

Verlustverrechnungsmoglichkeiten® eingerdumt werden.

Mit freundlichen Griufien

Jiirgen Brandt
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Bundessteuerberaterkammer
Bundessteuerberaterkammer, KdaR, Postfach 02 88 55, 10131 Berlin KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Frau

Ingrid Arndt-Brauer, MdB

Vorsitzende des Finanzausschusses Abt. Steuerrecht und
Deutscher Bundestag Rechnungslegung
Platz der Republik 1

11011 Berlin Unser Zeichen: Me/Ze

Tel.: +49 30 240087-49
Fax: +49 30 240087-99
_ ) E-Mail: steuerrecht@bstbk.de
E-Mail: Ingrid.Arndt-Brauer@bundestag.de
22. Marz 2017

Offentliche Anhorung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung gegen schadliche
Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen (BT-Drs. 18/11233)

Sehr geehrte Frau Arndt-Brauer,

fur die Einladung zu der offentlichen Anhdrung und die Mdglichkeit zur Stellungnahme bedan-
ken wir uns.

Wir befirworten das Bestreben, Anti-BEPS-Malinahmen ziigig umzusetzen. Gleichwohl sollte
im Sinne eines funktionierenden Binnenmarktes, eine einheitliche und gemeinsame Lésung
angestrebt werden. Gewinnverlagerungen und -kiirzungen entstehen durch nicht aufeinander
abgestimmte Steuersysteme. Die Bundessteuerberaterkammer regt daher an, die vorgeschla-
gene Regelung zurtickzustellen und den Austausch auf EU-Ebene voranzutreiben, um eine
zukunftsorientierte Regelung im EU-Binnenmarkt zu erarbeiten.

Der Bezug auf den Nexus-Ansatz ist zu begruf3en. Im Hinblick auf den (schéadlichen) Steuer-
wettbewerb besteht allerdings die Gefahr der Beeintréchtigung des Wettbewerbs. Deutschland
wlrde mit der vorgeschlagenen Regelung als Forschungsstandort unattraktiver.

In unserer beigefligten Stellungnahme gehen wir auch auf die vom Bundesrat in seiner Stel-
lungnahme zum Gesetzentwurf gedul3erte Prifbitte flr eine gesetzliche Regelung zur Steuer-
begiinstigung von Sanierungsgewinnen ein. Eine gesetzliche Regelung dazu hat die Bundes-
steuerberaterkammer bereits seit Jahren gefordert, um die herrschende Rechtsunsicherheit zu
beseitigen und insbesondere auch einen Gleichlauf im Bereich der Einkommensteuer und der
Gewerbesteuer herbeizufiihren. Wir wirden es daher sehr begrii3en, wenn dieses Anliegen
im laufenden Gesetzgebungsverfahren mit verwirklicht wirde.

Unsere Ausfihrungen im Einzelnen finden Sie anliegend beigefiigt.

Mit freundlichen GriRRen

i. V. Claudia Kalina-Kerschbaum i. A. Madeleine Menzel
Geschaftsfuhrerin Referentin
Anlage

Bundessteuerberaterkammer - Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts - BehrenstraRe 42 - 10117 Berlin
Telefon: +49 30 240087-0 - Fax: +49 30 240087-99 - E-Mail: zentrale@bstbk.de + Internet: www.bstbk.de
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1. Zweck der Regelung

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf sollen die Empfehlungen des Abschlussberichtes zu
Aktionspunkt 5 umgesetzt werden. Deutschland kommt insoweit seinen internationalen Ver-
pflichtungen nach. Der BEPS-Abschlussbericht sieht die Abschaffung oder Umstrukturierun-
gen von als schadlich eingestuften Lizenzboxregelungen bis zum 30. Juni 2021 vor. Eine von
Deutschland initiierte und mitgetragene Idee (vgl. Pressemitteilung des BMF vom 11. Novem-
ber 2014) sollte nun nicht durch eine einseitige nationale AbwehrmalBhahme unterlaufen wer-
den. Der Gesetzentwurf richtet sich gegen eben jene Ubergangsregelung der Nutzung von
Praferenzregimes und steht damit im Widerspruch zum Konsens des BEPS-Abschluss-
berichts, da keine Einigung zur Einfihrung einer Abzugsbeschrankung getroffen wurde. Daher
regt die Bundessteuerberaterkammer an, dass der vorliegende Entwurf zuriickgestellt wird, bis
die Frist fur die betroffenen Mitgliedstaaten auslauft oder ein Konsens auf europaischer Ebene
gefunden wurde.

Darlber hinaus enthélt die geplante Regelung unbestimmte Rechtsbegriffe, die im deutschen
EStG noch nicht hinreichend bekannt ist. Die im Gesetzentwurf enthaltenen Regelungen sind
u. E. unzureichend und unbestimmt und bedurfen erst der Auslegung. Dadurch entsteht eine
fur den Steuerpflichtigen bedenkliche Rechtsunsicherheit.

Sollte dennoch an der vorgeschlagenen Regelung festgehalten werden, regen wir an, den
Entwurf des neuen § 4j EStG-E grundlich zu Gberdenken und bestimmter auszugestalten.

2. Vereinbarkeit auf nationaler Ebene

Eingriff in das objektive Nettoprinzip

Das objektive Nettoprinzip gebietet die uneingeschrankte Berlicksichtigung von Erwerbsauf-
wendungen. Mit der Ankniipfung an das niedrigbesteuernde Préferenzregime des Zahlungs-
empfangers und der daraus resultierenden Abzugsbeschrankung fur Aufwendungen, stellt die
geplante Regelung einen Eingriff in das objektive Nettoprinzip dar. Dieser Ansatz wirde dazu
fihren, dass die Besteuerung nicht mehr an die Leistungsfahigkeit der einzelnen Person an-
knupft, welches in verfassungsrechtlicher Hinsicht problematisch sein kénnte.

Systematik § 50a

Der Wortlaut des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E ,Aufwendungen fiir die Uberlassung der Nutzung
oder des Rechts auf Nutzung von Rechten ...“ greift die Formulierung des § 50a Abs. 1 Nr. 3
EStG auf. In der Folge werden die bestehenden Anwendungs- und Auslegungsfragen auch in
die Neuregelung implementiert. Unserem Vernehmen nach bestehen in der Praxis bereits
Unsicherheiten, welche Einkiinfte erfasst sind (beispielsweise die Problematik der ,Uberlas-
sung von Software®). Um fur die nétige Rechtssicherheit zu sorgen, sollte das geplante BMF-
Schreiben zu § 50a EStG ziigig umgesetzt oder eine gesetzliche Definition in Betracht gezo-
gen werden.
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Generelles Treaty-Override

Der Wortlaut des § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E ,ungeachtet eines bestehenden Abkommens zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung” installiert im EStG einen weiteren Treaty-Override. Die-
se sind zwar nach der Entscheidung des BVerfG verfassungsrechtlich zulassig, laufen aber
dem Sinn und Zweck von Doppelbesteuerungsabkommen zuwider

3. Vereinbarkeit mit der EU und vélkerrechtlichen Vertragen

Auch hinsichtlich der internationalen Einordnung dieser Regelungen gibt es Bedenken. So
werden nach Ansicht der Bundessteuerberaterkammer auch Falle erfasst, die das deutsche
Steuersubstrat nicht gefahrden. Sofern ein Unternehmen in Land A sein IP Nexus-konform
entwickelt und daflrr Lizenzzahlungen erhalt, greift der Ausgabenabzug gem. § 4j EStG-E ei-
nes in Deutschland ansassigen Lizenzschuldners nicht. Wenn nun das Unternehmen aus
Land A sein IP an ein Unternehmen, welches in einem Land B mit Niedrigbesteuerung und
Praferenzregime ansassig ist, auslagert, kommt es in der Folge zu einer Beschrankung des
Betriebsausgabenabzugs nach § 4j EStG-E, nur weil der Lizenzschuldner, das in Deutschland
ansassige Unternehmen, eben jene Lizenz halt. Hierbei wird deutlich, dass die geplante Neu-
regelung lediglich der Missbilligung eines ausléndischen Praferenzregimes und der Durchset-
zung des deutschen Steuerniveaus dient.

Sofern die vorgeschlagene Regelung auf den Gehalt des ausléndischen Praferenzregimes
abzielt, ist nicht auszuschlie3en, dass darin eine Verletzung der im AEUV geregelten Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit liegen kénnte. Dabei ist fraglich, ob die Einschrankung
mittels der Rechtsprechung zu rein kinstlichen Gestaltungen (EuGH-Rechtsprechung zu
,Cadburry Schweppes*) gerechtfertigt werden kann.

Die selektive Anwendung der im BEPS-Bericht verankerten Kriterien zum Nexus-Ansatz fuhrt
im Binnenmarkt zu unterschiedlichen Ausgestaltungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich Umfang
und Methode der Ermittlung sowie Art der Begtinstigung. Dies fuhrt, zumindest im EU-Raum,
zu mangelnder Rechtssicherheit bei den Steuerpflichtigen. Daher pladiert die Bundessteuer-
beraterkammer fir eine auf EU-Ebene abgestimmte Umsetzung der MalRnahmen des BEPS-
Berichtes zu Aktionspunkt 5.

Im Zusammenspiel mit der Hinzurechnungsbesteuerung kann es zudem zu einer nicht ge-
rechtfertigten Doppelbesteuerung kommen. Mit Abschluss des Berichts zu Aktionspunkt 5 hat
Deutschland jedoch in der Mitwirkung bei den Arbeiten zum BEPS-Projekt, im Konsens mit
allen beteiligten Staaten, festgestellt, dass keine unbeabsichtigte Doppelbesteuerung entste-
hen soll.
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4. Anmerkungen im Einzelnen

Aufwendungen fir Rechtelberlassungen — 8 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E

Wie bereits bei der Systematik zu § 50a EStG dargestellt, enthalt die geplante Neuregelung
unbestimmte Rechtsbegriffe, die der zusatzlichen Auslegung bedurfen. In § 4] Abs. 1 Satz 1
EStG-E sind die Begriffe ,Regelbesteuerung” und ,Praferenzregime® enthalten. Es ist weiter-
hin unklar, wie der Begriff ,Regelbesteuerung“ anzuwenden ist. Wir regen an, eine klare Ab-
grenzung zu schaffen, damit deutlich wird, dass die Neuregelung auf steuerliche Beglinsti-
gung fur Lizenzzahlungen abzielt.

Damit wirde dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz im Mindestmald Rechnung
getragen.

Ausnahme bei Nexus-Ansatz

Die Riuckausnahme in 8§ 4j Abs. 1 Satz 4 und 5 EStG-E sollte u. E. klarer gefasst werden, um
eine groRere Ubereinstimmung mit dem OECD-Abschlussbericht zu erzielen und Zweifelsfra-
gen zu verringern.

Die vorgesehene Gesetzesregelung geht Uber die Abzugsbeschrankung des BEPS-Berichtes
hinaus, weil der Abschlussbericht auch bei in geringem Umfang durchgefihrter Forschung
eine Steuerbeglnstigung gewahrt, wohingegen der Gesetzesvorschlag eine solche Beglnsti-
gung nicht akzeptieren wirde.

Niedrige Besteuerung — 8§ 4j Abs. 2 und 3 EStG-E

Der in den Absatzen 2 und 3 des § 4j EStG-E verankerte Schwellenwert, als Indiz flr eine
Niedrigbesteuerung i. H. v. 25 %, wird nicht erst seit dem Referentenentwurf zu der Neurege-
lung diskutiert. Schon der nationale Kérperschaftsteuersatz und der Quellensteuereinbehalt
nach 8§ 50a EStG belaufen sich auf 15 %. Ebenso erfolgt eine Quellensteuerreduzierung fir
Lizenzzahlungen auf 0 % in einer Vielzahl von Deutschland abgeschlossenen DBA. Daher ist
es nicht ersichtlich, warum bereits ein Steuersatz von 25 % zu einer Niedrigbesteuerung fuh-
ren soll. Wir regen daher an, die nationalen Regelungen in einen Gleichlauf zu bringen und
den Schwellenwert auf 15 % anzupassen und gleichlautend in § 4j Abs. 3 Satz 2 in Zahler und
Nenner einzufigen.

Nichtanwendung bei Bericksichtigung im Hinzurechnungsbetrag

Die Einfiigung in 8 4j Abs. 1 Satz 7 EStG-E, dass die Neuregelung nicht greift, sofern die Ein-
nahmen beim Zahlungsempfanger dem Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG
unterliegen, begriiRt die Bundessteuerberaterkammer. Diese Anderung erleichtert den Steu-
erpflichtigenen die Anwendung hinsichtlich des Nebeneinanders beider Normen.
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Die vom Bundesrat vorgeschlagene Einbeziehung des OECD Berichts begrif3en wir grund-
satzlich. Allerdings ist fraglich, ob dies dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
genugt, wenn die Auslegung nur unter Einbeziehung des unverbindlichen BEPS-Abschluss-
berichts mdglich ist. Die im BEPS-Bericht verankerten Kriterien zum Nexus-Ansatz kénnen im
Binnenmarkt zu unterschiedlichen Ausgestaltungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich Umfang
und Methode der Ermittlung sowie Art der Beginstigung fihren und folglich, zumindest im EU-
Raum, zu mangelnder Rechtssicherheit bei den Steuerpflichtigen beitragen.

5. Gegenaulerung der Bundesregierung zu Ziff. 7 zu Art. 1 Nr. 4

Dass die Bundesregierung dem Vorschlag des Bundesrates, § 4j und 8§ 9 Abs. 5 Satz 2 EStG-
E erstmals fur Aufwendungen die nach dem 31. Dezember 2016 anzuwenden, nicht folgt, be-
griRen wir und stimmen der Regierung in dieser Hinsicht zu.

Die Bundessteuerberaterkammer gibt dennoch zu bedenken, dass die Umsetzung der geplan-

ten ,Lizenzschranke® griindlich Gberdacht werden und die im Konsens der OECD/G20 entwi-
ckelte Ubergangsfrist fur Praferenzregime nicht unterlaufen sollte.
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Zum Vorschlag des Bundesrates fir Artikel 1a und Artikel 1b: Anderung des Einkom-
mensteuer- und des Gewerbesteuergesetzes (Bundesrats-Drucksache 59/17 —
Beschluss)

Vorbemerkung

Der Grol3e Senat des BFH hat mit Beschluss GrS 1/15 vom 28. November 2016, DStR 2017,
S. 305, festgestellt, dass der sog. Sanierungserlass der Finanzverwaltung vom 27. Marz 2003
gegen den Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung verst6f3t. Die nunmehrige Initiative
des Bundesrates zur gesetzlichen Regelung einer Steuerfreiheit fir Sanierungsgewinne wird
von der Bundessteuerberaterkammer ausdricklich begriif3t und unterstitzt. Eine solche ge-
setzliche Regelung hatten wir in der Vergangenheit wiederholt gefordert, da sie fir Rechts-
sicherheit sorgt, insbesondere auch im Hinblick auf die Gewerbesteuer. Unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit ist ebenfalls zu begrifRen, dass vor Inkrafttreten der Neuregelung eine Noti-
fizierung in Brissel vorgesehen ist.

Anmerkungen im Einzelnen

e Verbindliche Auskiinfte

Wie bereits im Sanierungserlass sind auch nach § 3a EStG-E die Sanierungsfahigkeit und
Sanierungswaurdigkeit des Unternehmens konstitutiv fur die Steuerbefreiung des Sanierungs-
gewinns. Dabei ist vorgesehen, dass die Steuerbefreiung auf Antrag erfolgt.

Das Antragserfordernis ist zu begrtfRen, da der Steuerpflichtige den Vorteil der Steuerfrei-
stellung des Sanierungsgewinns gegen den Wegfall sémtlicher vorhandener Verlustvortrage
(8 3a Abs. 2 Nr. 1 EStG-E) abwagen muss. Bereits zum Zeitpunkt der Antragstellung sollte
der Steuerpflichtige Rechtssicherheit dartiber haben, dass Sanierungsfahigkeit und Sanie-
rungsbediirftigkeit beim Unternehmen gegeben sind. Sollte erst nach Stellung des Antrages
bzw. in der darauf folgenden Betriebsprufung die Sanierungsféahigkeit und Sanierungsbedirf-
tigkeit unter Umstanden abgelehnt werden, wirden sich die Folgen des Forderungserlasses
nicht mehr riickwirkend beseitigen lassen.

Insofern wird wie auch in der derzeitigen Praxis im Zusammenhang mit dem Sanierungs-
erlass der Steuerpflichtige eine verbindliche Auskunft Gber die Fragen der Sanierungsbeduirf-
tigkeit und Sanierungsfahigkeit benétigen. Hier wére es zu begriRen, wenn die Finanzverwal-
tung sich einer auskunftsfreudigen Praxis zuwenden kénnte. Vorbild kénnte hier das Um-
wandlungssteuergesetz sein, bei dem regelmafig beziglich des Vorliegens der Tatbestands-
voraussetzungen des Teilbetriebs eine verbindliche Auskunft eingeholt wird.
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Zu bertcksichtigen ist, dass in vielen Bundeslandern Finanzverwaltungen bei Fragen der Ge-
setzessubsumption, die keine strittigen Rechtsfragen beinhalten, verbindliche Auskinfte aus
formellen Griinden zuriickweisen. Die Frage, wann Sanierungsfahigkeit und Sanierungsbe-
durftigkeit vorliegen, kdnnte ggf. in einem BMF-Schreiben einheitlich festgelegt werden.

o Gesellschafterstellung

In § 3a Abs.1 EStG-E wird verlangt, dass der Schuldenerlass aus betrieblichen Griinden er-
folgen soll. Auch insofern orientiert sich der Gesetzestext an dem bisherigen Sanierungs-
erlass und der herrschenden Rechtsprechung. Laut der Gesetzesbegrindung (Drs. 59/17 —
Beschluss, S. 15, 4. Absatz) sollen Sanierungsgewinne, die aus dem Gesellschaftsverhaltnis
heraus entstanden sind, ausgenommen werden. Es heil3t dort wortlich:

"Ein betrieblich veranlasster Sanierungsgewinn liegt insbesondere dann nicht vor, wenn die
Betriebsvermdgensmehrung durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst ist. Dies ist zum

Beispiel regelmafig dann der Fall, wenn Forderungsverzichte nahezu ausschlie3lich durch
Gesellschafter ausgesprochen werden.*

Dies kann u. E. nicht heiBen, dass Forderungsverzichte durch Gesellschafter grundsatzlich
nicht privilegierungsfahig sind. Das wirde bedeuten, dass in der Folge der Rechtsprechung
des Grof3en Senates des BFH (GrS 1/94, Beschluss vom 9. Juni 1997, BStBI. Il 1998, S. 307)
zu Gesellschafter-Forderungsverzichten nur solche Forderungsverzichte steuerneutral durch-
gefuhrt werden kdnnen, die sich auf werthaltige Forderungen beziehen. Im Sanierungsfall
fehlt es jedoch typischerweise an der Werthaltigkeit der zugrunde liegenden Forderungen.

Wir regen daher eine Klarstellung, spatestens in einem BMF-Schreiben an, dass auch ein
Forderungsverzicht durch Gesellschafter aus betrieblichen Griinden méglich und anzuerken-
nen ist, wenn gleichzeitig auch andere Glaubiger auf Forderungen gegeniber der Gesell-
schaft verzichten.

e  Wegfall von Verlusten

Nach § 3a Abs. 2 EStG-E gehen bei Ausiibung des Antrages zum Ende des vorangegange-
nen Veranlagungszeitraums festgestellte Verlustvortrage unter und auch Verluste im Sanie-
rungsjahr kdnnen zwar mit positiven Einkiinften des Sanierungsjahres verrechnet werden, sie
sind aber von einem Verlustvortrag ausgeschlossen.

Bei der vorliegenden Formulierung wird nach der dazu vom Bundesrat gegebenen Begrin-
dung im Interesse einer praktikablen Regelung in Kauf genommen, dass in Einzelféllen Ver-
lustverrechnungsmaglichkeiten in einer den Sanierungsgewinn tbersteigenden H6he entfallen
kénnen.
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Hiermit geht der Gesetzesvorschlag deutlich Gber den Sanierungserlass hinaus, nach dem
vorhandenen Verluste lediglich ,insoweit” entfallen, wie sie bei Ausschdpfen aller ertragsteuer-
rechtliche Verlustverrechnungsmaglichkeiten genutzt werden. Ein Alles-Oder-Nichts-Prinzip
gab es daher bislang nicht.

Fur den Steuerpflichtigen stellt diese neue Regelung einen erheblichen Einschnitt dar. Uber-
steigen die Verlustvortrage einen Sanierungsgewinn deutlich, muss der Steuerpflichte eine
Entscheidung treffen zwischen der Freistellung des Sanierungsgewinnes und dem Wegfallen
der Verlustvortrage. Dies kann eine Sanierung behindern oder im Einzelfall sogar scheitern
lassen. Aus Sicht der Bundessteuerberaterkammer sollte der Gesetzentwurf daher an dieser
Stelle noch einmal nachgebessert werden.

Prufbitte des Bundesrates zu Artikel 1: Anderung des Einkommensteuergesetzes:
Steuerbegiinstigung fur Deutschkurse (BR-Drs. 59/17 — Beschluss))

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren eine Steuerbegunstigung fir
Deutschkurse einzufiihren. Die Bundessteuerberaterkammer begruf3t Ma3nahmen, die der
Integration insbesondere von Fliichtlingen dienen, so auch das Angebot von Deutschkursen.
Diese gewahrleisten die soziale Integration und ermdglichen eine schnellere Eingliederung in
den Arbeitsmarkt.

Die Bundessteuerberaterkammer lehnt jedoch seit langem eine Uberfrachtung des Steuer-
rechts zur Verfolgung nicht steuerlicher Ziele ab. Diese sollten vielmehr in einem Gesetz au-
Berhalb des Steuerrechts geregelt werden.

Insbesondere eine Aufnahme in den Katalog der steuerfreien Einnahmen gem. § 3 EStG hal-
ten wir fur nicht zielfihrend, weil der Katalog des § 3 EStG auch bisher schon ein Sammel-
surium von ganz unterschiedlichen Steuerbefreiungen enthélt, die im Regelfall andere Ziele,
etwa sozialer Art, fordern. Generell fuhrt die Anwendung des 8 3 EStG zu vielen Definitions-
und Abgrenzungsproblemen, was auch bei der angestrebten Neuregelung der Fall sein durfte.
Es kommt hinzu, dass auch komplizierte steuerrechtliche Fragestellungen mit dieser Rechts-
norm verbunden sind, etwa die Geltung auch bei grenziberschreitenden Sachverhalten.

Zu berucksichtigen ist ferner, dass der betroffene Fliichtling dann nicht in den Genuss eines
Steuervorteils kommt, wenn er gar nicht steuerpflichtig ist, weil seine Einkiinfte zu gering sind.

Als Fazit hielten wir es fir sinnvoller, einen anderen Férderungsweg als eine Steuerfreistel-
lung oder eine Tarifermafdigung zu beschreiten.
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24. Marz 2017

Offentliche Anhdrung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
»Entwurf eines Gesetzes gegen schddliche Steuerpraktiken im
Zusammenhang mit Rechteiiberlassungen - BT-Drucksache 18/11233-

Gz: PA 7-18/11233
lhr Schreiben vom 15. Marz 2017

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

vielen Dank fir die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung am 29. Marz
2017 im Finanzausschuss des Deutschen Bundestages.

Fir die Deutsche Steuer-Gewerkschaft (DSTG) nehme ich vorab in
schriftlicher Form zu ausgewahlten Punkten wie folgt Stellung:

Die DSTG begruf3t den vorliegenden Gesetzentwurf.

Er zielt auf die Umsetzung von Punkt 5 des Aktionsplanes von OECD
und G20, wonach im Bereich von Rechteliberlassungen ein unfairer
Steuerwettbewerb unter Staaten und damit verbundene schadliche
Steuerpraktiken bekampft werden sollen.
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Das nationale Vorgehen ist umso mehr zu begriiRen, weil der OECD-
Abschlussbericht eine aus unserer Sicht zu lange Ubergangsfrist bis 30.
Juni 2021 setzt, um Praferenzregelungen abzuschaffen oder aber den
sogenannten , Nexus Approach” einzufliihren. Dieses nationale Vorzie-
hen des Aktionspunktes 5 wird von uns ausdriicklich begrii3t. Eine fast
fiinfjahrige Ubergangszeit fiihrt zu nicht gerechtfertigten Steueraus-
fallen und zu ausreichend Zeit fir eventuelle Ausweichstrategien.

Wir gehen sogar noch weiter und halten im Hinblick auf den beabsich-
tigten zeitlichen Anwendungsbereich (§ 52 Abs. 8a EStG neu:
»2Aufwendungen, die ab dem 1. Januar 2018 entstehen”) eine friihere
Anwendung fiir geboten. Wir sprechen uns daher fiir eine Rick-
wirkung auf den 1. Januar 2017 aus. Eine - begrenzte - Riickwirkung
ware schon deshalb vertretbar, weil sowohl der OECD-Bericht seit
einiger Zeit bekannt ist und auch das ,4j-Vorhaben® nicht Uber-
raschend kommt. Betroffene Unternehmen kdnnen sich also seit
einiger Zeit darauf einstellen.

Sorge bereitet uns die Umsetzbarkeit. Auch wenn wir das Vorhaben in
aller Deutlichkeit begriiBen, missen wir doch im Interesse der Rechts-
anwender in den Finanzbehorden darauf hinweisen, dass die Norm
»4j EStG” sehr schwierig komponiert ist. Solche komplexen Rechts-
gebilde sind schon von Anfang an schwierig zu durchschauen und in
ihrer Wirkung kaum abzuschatzen. Wir schlieen uns daher dem Vo-
tum des Bundesrates an, diese neue Vorschrift alsbald einer sorgfalti-
gen Evaluation zu unterziehen.

Auch in den betroffenen Dienststellen dirfte ein erheblicher Fortbil-
dungsbedarf bestehen, da Papier das Eine, die praktische Umsetzung
jedoch das Andere ist. Die Komplexitdat macht natirlich auch nicht vor
den betroffenen Unternehmen und deren Beratern Halt; diese sind
jedoch von vornherein besser gerustet und kennen vor allem ihre
eigenen geschaftlichen Sachverhalte besser. Die Finanzverwaltung
arbeitet demgegeniiber ,reaktiv’ und muss auf die Mitwirkungspflicht
der Unternehmen setzen, die hochst unterschiedlich ausfallen kann.

Unter dem Gesichtspunkt , praktische Umsetzung/ Handhabbarkeit der
Norm“ diirften sich als besonders schwierige Anwendungsbereiche das
Tatbestandsmerkmal ,Praferenzregime/ Niedrigbesteuerung” sowie
der Ausnahmebereich ,Substantielle Geschéaftstatigkeit/ Nexus
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Approach” erweisen. Zum einen ist spezielle Kenntnis der sich standig
verandernden auslandischen Praferenzregimes notwendig.
Und hinsichtlich der ,,substantiellen Geschaftstatigkeit” ist ein Einblick
in betriebliche Abldaufe notwendig.

Wie schwierig auch dieses Merkmal ist, zeigt sich daran, dass anhand
einer Formel ermittelt werden muss, wie die Ausgaben und die Ein-
nahmen des Glaubigers ,fir die Entwicklung des geistigen Eigentums-
werts” zu vergleichen und ins Verhaltnis zu setzen sind.

III

Hierflr wird zunachst ein ,qualifizierter Anteil” dieser Ausgaben sowie
dessen Verhdltnis zu den Gesamtausgaben fir den geistigen
Eigentumswert ermittelt. Nur der Anteil der Gesamteinkiinfte aus dem
geistigen Eigentumswert, der diesem Verhaltnis oder Quotienten
entspricht, darf durch das Praferenzregime steuerbeglnstigt sein.
Dies unterstreicht beispielhaft die Komplexitat der zu prifenden Sach-

verhalte.

Um die Prifung des neuen § 4j EStG unkompliziert in die Prufungs-
prozesse der Steuerfestsetzung einbinden zu kénnen, ist aus Sicht der
DSTG sicherzustellen, dass die Prifung der Praferenzregimes der
verschiedenen Lander sowie die Einstufung als schadlich oder
unschadlich zentral auf Bundesebene, beispielsweise durch das BMF
oder das BZSt, vorgenommen wird. Eine regelmallig zu aktualisierende
Liste mit den getroffenen Feststellungen sollte den Landesfinanz-
behdrden in Form eines BMF-Schreibens als Arbeitsgrundlage zur Ver-
fugung gestellt werden. Nur so ist einerseits eine bundeseinheitliche
und andererseits eine effiziente und ressourcensparende Anwendung
des neuen § 4j EStG im Rahmen der Steuerfestsetzung moglich.

Aufgrund des starken internationalen Bezugs und der hohen Komplexi-
tat des Nexus-Ansatzes ist die Prifung und Einstufung der vielen un-
terschiedlichen Praferenzregimes auf Landerebene aus unserer Sicht
nur unter groBen Anstrengungen zu gewahrleisten.

Als Fachgewerkschaft bestehen wir daher darauf, den Beschaftigten in
ausreichendem MaRe dafiir Arbeitszeit einzurdumen, sie entsprechend
fortzubilden und laufend Gber Entwicklungen zu informieren.
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Wir werden also sehr stark darauf zu achten haben, wie ein an sich zu
begriilendes Gesetz auch tatsachlich umgesetzt werden kann. Papier
ist das Eine, die praktische Umsetzung das Andere. Fir eine Fachge-
werkschaft ist dies von zentraler Bedeutung.

Die vom Bundesrat angesprochene Gefahr, dass es infolge der Einfiih-
rung einer Lizenzschranke zu einer Verlagerung von ,F&E“ aus
Deutschland komme, mag sich im Einzelfall realisieren. Da wir es bei
,»4j EStG” mit nahestehenden Personen zu tun haben, ist mit konzern-
internen Ausweichstrukturen immer zu rechnen.

Das heutige Modell, namlich Praferenz-Systeme bei den Lizenzein-
nahmen und Normalstrukturen bei den Lizenzausgaben, ist jedoch ein
verdecktes und intransparentes Subventionssystem; wenn es nicht so
ware, hatte sich ja nicht die OECD auf den Weg gemacht.

Es wadre dann aber allemal ehrlicher und transparenter, den Bereich
,F&E“ gleich direkt zu férdern und den Subventionsmechanismus klar
und durchschaubar zu machen.

Vorsorglich weisen wir aber darauf hin, dass ,steuern durch Steuern
bislang immer zu Mitnahmeeffekten und vor allem zu groflen Abgren-
zungsschwierigkeiten fihrt. In diesem konkreten Falle dirfte es darum
gehen, was noch ,F&E” ist und was nicht mehr, sowie ferner, welche
Kosten diesem Bereich zuzuordnen sind.

Mit freundlichen GriiRen

Thomas Eigenthaler
Bundesvorsitzender
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24. Méarz 2017

Offentliche Anhdrung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines Ge-

setzes gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen”

Sehr geehrte Frau Arndt-Brauer,

wir danken lhnen fir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Geset-

zes gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen vom

20. Februar 2017.

Der Entwurf verfolgt das Ziel, den Steuerwettbewerb durch Préaferenzregelungen fir Lizenzen,

Konzessionen etc., die nicht an ein Mindestmal? tatsachlicher Geschéaftstatigkeit geknupft sind,

zu begrenzen. Ungeachtet des grundsatzlichen Verstandnisses fur diese Intention verursacht

der Gesetzentwurf systematische Verwerfungen, denn er lasst sich nur schwer in bestehendes

nationales und internationales Recht integrieren. Dartber hinaus kann er in der vorliegenden

Fassung zu UberméaRigen Belastungen fihren. Angesichts der erwarteten Aufkommenswir-

kung (volle Jahreswirkung 30 Millionen Euro, gesamte Aufkommenswirkung 100 Millionen Eu-

ro) erscheint ein mit den Partnerstaaten in EU und OECD nicht abgestimmter Alleingang nicht

sinnvoll.

1/10
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Vielmehr bestraft der Vorschlag, sofern § 4j EStG-E zur Anwendung kommt, ein technologie-
basiertes unternehmerisches Engagement in Deutschland, da ein moéglicher schadlicher Steu-
erwettbewerb nicht durch die Sicherstellung einer adaquaten Besteuerung des auslandischen
Lizenzgebers verhindert werden soll, sondern die Betriebsausgaben beim Lizenzempfanger in-
frage gestellt werden. Diese Vorgehensweise lehnen wir ausdrucklich ab. Auch der Bundesrat
erkennt in seiner Stellungnahme, dass die Gefahr besteht, dass der Forschungs- und Entwick-
lungsstandort Deutschland geschwacht wird. Er schlagt in diesem Zusammenhang eine star-
kere Forschungsférderung vor, um die Wettbewerbsfahigkeit aufrecht zu erhalten. Diese For-

derung unterstitzen wir ausdriicklich und schlagen die Einfiihrung einer Steuergutschrift vor.

Die mit § 4j EStG-E vorgesehene Regelung ist auch insofern lGiberbordend, als Falle erfasst
werden, die mit deutschem Steuersubstrat in keinem Zusammenhang stehen. Wenn z. B. eine
US-Mutter-Gesellschaft ihr Intellectual Property (IP) unter Vornahme einer Entstrickungsbe-
steuerung auf eine auslandische, niedrig besteuerte Tochter Uibertragen hat, wird der Be-
triebsausgabenabzug bei einer deutschen Enkel-Gesellschaft als Lizenznehmerin verweigert,

obwohl dem deutschen Fiskus kein Steuersubstrat entgeht.

Den Vorschlag des Bundesrats, die Regelung bereits auf Zahlungen anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2016 entstehen, lehnen wir (wie auch die Bundesregierung in ihrer Ge-
genauflerung) ausdriicklich ab. Neben den Argumenten der Bundesregierung sehen wir auch

eine verbotene Ruckwirkung einer solchen zeitlichen Anwendung.

Neben diesen allgemeinen Bedenken méchten wir Sie auf die folgenden Probleme und Kritik-
punkte im Einzelnen hinweisen (Teil I). Im Teil Il wollen wir zu zwei weiteren Vorschlagen des
Bundesrats (Drucksache 18/11531) Stellung beziehen und eine Anmerkung zur aktuell diskutier-
ten Anhebung der GWG-Grenzen machen.

Teil |

A. Integration in bestehendes Recht

1. Fragwaurdige Vereinbarkeit mit EU-Recht

Der Wortlaut des § 4] Abs. 1 Satz 4 EStG-E beschrénkt die vorgesehene Rickausnahme auf
substanzielle Tatigkeiten in Landern, in denen das Praferenzregime bereits dem Nexus-Ansatz
folgt. Sofern die Praferenzregelung im anderen Staat diesen Ansatz noch nicht bertcksichtigt und
von der vereinbarten Ubergangsfrist bis zum 30. Juni 2021 Gebrauch macht, scheint eine An-
wendung der Rickausnahme trotz einer substanziellen Geschéftstatigkeit im anderen Staat aus-
geschlossen (,einer Praferenzregelung unterliegen, die auf Rechte beschrankt ist, denen eine
substanzielle Geschaftstatigkeit zugrunde liegt.”).
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Die Riuckausnahme zielt demnach allein auf die abstrakte (Praferenz-)Regelung im anderen
Staat ab. Das tatsachliche Verhalten des Steuerpflichtigen im anderen Staat ist nicht entschei-
dend. Dieses Ergebnis wird durch die Entwurfsbegriindung bestatigt: Danach kénnen auch wéh-
rend des Ubergangszeitraums Praferenzregime erfasst werden, solange diese nicht mit dem Ne-

Xus-Ansatz vereinbar sind.

Es ist jedoch aul3erst zweifelhaft, ob diese Regelung mit dem EU-Recht vereinbar ist. Der vom

EuGH in der Rs. Cadbury Schweppes aufgestellte Grundsatz einer erforderlichen Ausnahme, so
fern im anderen Staat Substanz vorliegt, wird nicht erfillt, wenn der Steuerpflichtige einer sub-
stanziellen Tatigkeit im anderen Staat nachgeht, gleichwohl aber vom Betriebsausgabenabzugs-

verbot erfasst wird.

Um einen VerstoR3 gegen EU-Recht zu verhindern sollte der Wortlaut von Abs. 1 Satz 4 wie folgt

verandert werden:

»,Die Satze 1 und 2 sind nicht anzuwenden, soweit sich-die-hiedrige-Besteuerung-daraus-ergibt;
dass-die den Einnahmen beim Glaubiger oder dem weiteren Glaubiger einer-Praferenzregelung

unterliegen;-die-auf Rechte-beschranktist-denen-eine substanzielle Geschaftstéatigkeit zugrunde
liegt.”

2. VerstoR3 gegen das objektive Nettoprinzip

Mit § 4j EStG-E wird angefallenen Betriebsausgaben fir Lizenzen, Konzessionen etc. unter be-
stimmten Bedingungen der steuermindernde Abzug vom Gewinn versagt. Damit erfolgt eine
Durchbrechung des Nettoprinzips in Analogie zu § 4h EStG (Zinsschranke). Bereits die letztge-
nannte Regelung wird vom Bundesfinanzhof fur verfassungswidrig gehalten (Entscheidung vom
14. Oktober 2015 - | R 20/15) und liegt dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vor. Die
Durchbrechung des Nettoprinzips ist bei der Beschrankung der Abzugsfahigkeit von Aufwendun-
gen fur Lizenzen etc. umso schwerwiegender, als dass 8§ 4j EStG-E keine Mdglichkeit zum Vor-
trag des nicht abzugsfahigen Aufwands vorsieht, sondern es sich um eine finale Verweigerung
des Abzugs handelt — und dies trotz angemessener Hohe der Verrechnungspreise fur die Li-
zenzaufwendungen. Eine aus Sicht des Fiskus unangemessen niedrige Besteuerung der Lizenz-
einnahmen beim Empfanger kann keine Begriindung fiir eine Durchbrechung des objektiven Net-

toprinzips in Deutschland sein.
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3. Generelles Treaty Override

Mit der Bestimmung ,ungeachtet eines bestehenden Doppelbesteuerungsabkommens® in

8 4] Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 EStG-E wird ein generelles Treaty Override begriindet. Damit wird
das in DBA enthaltene Diskriminierungsverbot ausgehebelt. Das in Artikel 24 des OECD-
Musterabkommens enthaltene Diskriminierungsverbot sieht in seinem Absatz 4 vor: ,Sofern nicht
... Artikel 12 Absatz 4 anzuwenden ist, sind ... Lizenzgebuhren ..., die ein Unternehmen eines
Vertragsstaates an eine im anderen Vertragsstaat ansassige Person zahlt, bei der Ermittlung der
steuerpflichtigen Gewinne dieses Unternehmens unter den gleichen Bedingungen wie Zahlungen
an eine im erstgenannten Staat ansassige Person zum Abzug zuzulassen.“ Dagegen verstoft

§ 4j EStG-E, da es mit dem beabsichtigten Abzugsverbot fir Aufwendungen zu Ungleichbehand-

lungen zwischen Zahlungen an in- und ausléndische Unternehmen kommt.

4. Vereinbarkeit mit Nexus-Approach der OECD fraglich

Der OECD-Nexus-Approach ist ein kostenbasierter Ansatz (OECD, 2015, Countering Harmful
Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance, Action 5 —
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris,
Ziffer 27 ff.). Uber den Anteil der qualifizierten Ausgaben an den Gesamtausgaben wird das Vo-
lumen der Einkinfte ermittelt, deren Besteuerung im Rahmen eines Praferenzregimes mdaglich —
und auch im Sinne von 8 4j EStG-E unschédlich — sein soll. Dies findet aber keine Entsprechung

im Wortlaut des Gesetzentwurfs.

Stattdessen wird in 8§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG-E die ,substanzielle Geschaftstatigkeit” im Sinne der
Negativdefinition in § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E (,nicht oder nicht weit Gberwiegend im Rahmen
seiner eigenen Geschaftstatigkeit®) als relevantes Kriterium eingefihrt. Dies sind im Zusammen-
hang mit der Uberlassung von Rechten etc. neue, vollstandig unbestimmte Rechtsbegriffe, die

erst ausgelegt werden missen und dadurch eine nicht vertretbare Rechtsunsicherheit erzeugen.

Unklar ist demnach wie der Nexus-Approach konkret auf § 4j EStG-E ubertragen werden soll.
Wann liegt eine ,weit Uberwiegende“ eigene Geschéaftstatigkeit vor und wann ein ,,schéadlicher an-
teiliger Erwerb“ bzw. eine schéadliche Forschung durch eine nagestehende Person? Unklar ist, ob
die Formulierungen der Rickausnahme in den Satzen 4 und 5 mit der Reichweite der begunstig-
ten Besteuerung nach dem Nexus Approach korrelieren. Um einen Gleichlauf mit der OECD-
Auslegung des Nexus-Approaches zu gewabhrleisten, sollte entsprechend dem Vorschlag des

Bundesrats ein Verweis auf den OECD-Bericht zum BEPS-Aktionsplan 5 aufgenommen werden.
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Die OECD legt keine abschlieRende Enumeration der Ausgaben, sondern nur eine Kategorisier-
ung vor: ,Jurisdictions will provide their own definitions of qualifying expenditures, and such defi-
nitions must ensure that qualifying expenditures only include expenditures that are incurred for
the purpose of actual R&D activities. They would include the types of expenditures that currently
qualify for R&D credits under the tax laws of multiple jurisdictions.” (OECD, 2015, Ziffer 39). Dar-
uber hinaus konnen Ausgaben fur die Grundlagenforschung anteilig berticksichtigt werden. Damit
wird den Staaten durchaus ein gewisser Spielraum bei der Bemessung der qualifizierten Ausga-
ben gegeben. Dies wird auch in der Begriindung des Gesetzentwurfes erkannt (besonderer Teil,
Seite 13). Es ist aber vollig unklar, wie die Finanzverwaltung bei der Anwendung des Gesetzes

die unterschiedlichen nationalen Abgrenzungen behandeln wird.

Petitum: Klarstellung, dass die deutschen Finanzbehorden die Definitionen des Ansasssigkeits-
staats des Glaubigers fur die Ermittlung der qualifizierten Ausgaben und der sich daraus erge-
benden substanziellen Geschéftstétigkeit stets anerkennen, sofern die Ausgaben grundsatzlich

unter die von der OECD genannten Kategorien fallen.

5. Schwellenwert fur die Niedrigbesteuerung

8 4] Abs. 2 Satz 1 EStG-E legt als Schwelle fur eine Niedrigbesteuerung im Ausland eine Belas-
tung von weniger als 25 Prozent fest. Dies ist in Relation zu den im Ausland derzeit tatséchlich
geltenden Steuersatzen unangemessen hoch. Innerhalb der EU liegt der durchschnittliche Nor-
malsatz (ungewichteter Durchschnitt, ohne Deutschland, Stand 2015) bei 21,5 Prozent, d. h. 3,5
Prozentpunkte niedriger als der in § 4j Abs. 2 EStG-E gewéhlte Schwellenwert. Zwar scheint

8§ 4 Abs. 2 EStG-E auf die effektive Belastung abzuzielen, dennoch sind die Tarife ein starkes

Indiz fur die maximale Effektivbelastung, weil diese meist niedriger als die Tarifbelastung ist.

Die Belastung im Rahmen von Praferenzregimen liegt meist deutlich niedriger als die Normalbe-
lastung, in der Regel im einstelligen Bereich. Als Folge liegt der ungewichtete Durchschnitt der

tariflichen Belastungen von Patentboxen in Europa bei 7,9 Prozent.

Petitum: Absenkung des Schwellenwertes in § 4j Abs. 2 Satz 1 EStG-E und des korrespon-
dierenden Wertes fur den Ausgangswert in der Formel gemanR 8 4j Abs. 3 EStG-E auf realitéats-

gerechte 15 Prozent. Dieser Wert wirde mit mehreren Normen korrespondieren:

e §23 Abs. 1 KStG, deutscher Korperschaftsteuersatz = 15 Prozent
e 8 50a EStG, evtl. abzufiihrende Quellensteuer = 15 Prozent
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o Artikel 7 Abs. 1b) der Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 (Anti Tax
Avoidance Directive ATAD), aus der sich unter Beriicksichtigung der Gewerbesteuer ein
Schwellenwert von ca. 15 Prozent fur die Niedrigbesteuerung ergibt.

B. Prazisierung der Rechtsbegriffe

1. 84jAbs. 1 Satz 1 EStG-E: Regelbesteuerung und Préaferenzregime

Die Begriffe ,Regelbesteuerung” und ,Praferenzregime” in § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E sind im
deutschen Steuerrecht bisher nicht hinreichend klar definiert. Es ist auch unklar, inwieweit pro-
gressive Korperschaftsteuertarife oder im Ausland anzuwendende Sonderregelungen fur Bran-
chen, Regionen, Sondertarife fur bestimmte Scheduleneinkiinfte etc. als Regelbesteuerung oder

Praferenzregime anzusehen sind.

Petitum: Wir bitten um die Aufnahme einer klaren Abgrenzung, was als Regelbesteuerung und
was als schadliche Praferenzregelung gilt. Insbesondere darf eine niedrigere, vom (noch zu defi-
nierenden) Normalfall abweichende Besteuerung im Ausland dann nicht als Préferenzregime gel-

ten, wenn diese zwingend, also nicht optional anzuwenden ist.

Wir regen deshalb eine Positivdefinition in § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E an: ,,... wenn die Einnah-
men beim Glaubiger einer gesonderten steuerlichen Regelung fiir Rechtsiiberlassungen

(Praferenzregelung) und niedrigen Besteuerung nach Absatz 2 unterliegen...”

2. Niedrigbesteuerung gem. 8 4j Abs. 2 EStG-E

Gemal § 4j Abs. 2 EStG-E Satz 2 ist eine niedrige Besteuerung im Sinne von § 4j Abs. 1 unter
Berticksichtigung ,samtlicher Regelungen® zu ermitteln, die sich auf die Besteuerung der Ein-
nahmen aus der Rechteliberlassung auswirken. Hier stellt sich die Frage, inwieweit auch Rege-
lungen, die nicht Bestandteil eines Préferenzregimes sind, zu einer Niedrigbesteuerung im Sinne

des 8 4j Abs. 2 EStG-E fuhren kénnen. Dies gilt z. B. fur Verlustvor- oder -riicktrage.

Petitum: Klarstellung, dass Verrechnungen mit Verlusten aus anderen Perioden oder von ande-
ren Einkunftserzielungssubjekten aufgrund von Gruppenbesteuerungsregelungen nicht zu einer

Niedrigbesteuerung fuhren kdnnen.
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C. Vermeidung einer Ubermafigen Belastung

1. §4jAbs. 2 Satz 3 EStG-E: Summe der Belastung/Gesamtbelastung; Einbeziehung aller
gezahlten Steuern in die Berechnung

Die Formulierung von § 4j Abs. 2 Satz 3 EStG-E: ,Werden die Einnahmen fiir die Uberlassung
der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten einer anderen Person ganz oder teilwei-
se zugerechnet oder erfolgt die Besteuerung aus anderen Grinden ganz oder teilweise bei einer
anderen Person als dem Glaubiger, ist auf die Summe der Belastungen abzustellen.“ ist zu all-

gemein gehalten.

Petitum: Klarstellung, wer unter den Begriff ,einer anderen Person als dem Glaubiger® fallt und
welche Steuern bei ,Summe der Belastungen® erfasst werden sollen. Hier sind insbesondere

auch Quellensteuern zu berucksichtigen.

2. Rangfolge bei Sonderregelung zur Vermeidung von Kaskadeneffekten

Entgegen dem Referentenentwurf sieht der Regierungsentwurf eine gesonderte Regelung vor,
um mogliche Kaskadeneffekte in Konzernstrukturen zu vermeiden (84j Abs. 1 Satz 2 letzter HS
EStG-E). Dies ist ausdricklich zu begriif3en, jedoch fehlt es bislang an einer klaren Rangfolge.
Unklar bleibt bei aktuellem Wortlaut bei welcher Gesellschaft der Abzug zu versagen ware und

bei welcher(n) Gesellschaften ein Abzug zugelassen werden soll.

Petitum: Klarstellung, dass der Abzug entweder beim letzten in einer Kette versagt wird und alle
dariiber liegenden Gesellschaften keine Einschréankung erfahren oder der Abzug in Konstellatio-
nen des 8§ 4j Abs. 1 Satz 2 EStG-E erst bei der ins Ausland zahlenden Gesellschaft in Frage ge-
stellt wird. Alle ins Inland zahlenden Gesellschaften sollten demnach einen vollstandigen Abzug

vornehmen kénnen.

Teil 1l

Zu 8. Zu Artikel 1 (Anderung des Einkommensteuergesetzes)

Wir unterstiitzen die Initiative des Bundesrats ausdriicklich. Derzeit herrscht in dieser Frage fur
die Arbeitgeber Rechtsunsicherheit. So wurden in konkreten Praxisféallen bei Betriebsprifungen
entsprechende Deutschkurse lohnsteuerlich nicht anerkannt. Dies behindert die Arbeitsmarktin-
tegration von gefliichteten Menschen, die aus gesellschafts-, sozial- und nicht zuletzt auch wirt-

schaftspolitischer Sicht von grof3ter Bedeutung ist.
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Eine steuerliche Wertung, wonach die private Verwendung der Deutschkenntnisse so stark ins
Gewicht fallt, dass die Aufwendungen insgesamt der privaten Lebensfiihrung zuzurechnen sind,
halten wir fir nicht nachvollziehbar. Die Erfahrung vieler Arbeitgeber zeigt, dass fehlende
Sprachkenntnisse ein zentrales Problem bei der Integration in Ausbildung und Arbeit darstellen.
Eine erganzende Forderung mit berufsbezogenem Sprachunterricht wird daher von zahlreichen
Arbeitgebern erwogen. Dieses Engagement darf nicht durch praxisfremde lohnsteuerrechtliche
Regelungen bestraft werden. Dass die Kenntnis der deutschen Sprache am Arbeitsplatz nicht im
Arbeitgeberinteresse liegen konnte, ist realitatsfremd.

Die zitierte altere Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 15. Marz 2007 VI R 14/04, BStBI Il
S. 814) steht dem nicht entgegen. Sie stammt aus der Zeit eines anderen politischen und gesell-
schaftlichen Umfelds und bertcksichtigt die Besonderheiten der aktuellen Situation nach dem

Zuzug hunderttausender gefliichteter Menschen nach Deutschland nicht.

Petitum: Wir bitten dringend um eine Klarstellung im EStG oder im Rahmen eines steuerlichen
Anwendungsschreiben des BMF, dass Deutschkurse, die Arbeitgeber zur beruflichen Integration
bei ihnen beschéftigter gefliichteter Menschen anbieten, nicht zu einem als Arbeitslohn zu erfas-

senden, lohnsteuer- und beitragspflichtigen ,geldwerten Vorteil* fihren.

Zu 9. Zu Artikel 1a (Sanierungsgewinne)

Wir begruRen, dass die Problematik der Besteuerung sanierungsbedingter Gewinne von der Poli-
tik aufgegriffen wird. Nach der Entscheidung des Grof3en Senates des BFH vom 28. November
2016 schlagt der Bundesrat eine gesetzliche Regelung vor, um (auch rickwirkend) Rechtssi-
cherheit zu gewahren. Dabei sieht der Entwurf vor, dass Sanierungsgewinne steuerfrei gestellt
werden und zugleich bestehende Verlustvortrage vollstandig verloren gehen. Diesen Vorschlag
halten wir fir zu weit gehend. Vielmehr sollten bestehende Verlustvortrédge nur in Hohe des Sa-
nierungsgewinns verrechnet werden. Entsprechend kdnnte das gewollte Ziel auch mittels einer

Ausnahme von der Mindestbesteuerung des 8§ 10d EStG erreicht werden.

Die Einschrankung, dass ausschlief3lich unternehmensbezogene Sanierungen begtinstigt werden
sollen und damit keine, die einen schuldenfreien Ubergang ins Privatleben ermdglichen sollen,
halten wir fir zu einschrankend (BT Drs. 18/11531, S. 12). Dies fiihrt im Bereich von gescheiter-
ten Existenzgrundungen im Genossenschaftsbereich zu Problemen. Haufig erlassen die Genos-
senschaften den Einzelkaufleuten die Verbindlichkeiten aus gewahrten Grindungs-, Erweite-
rungs- und Lieferantendarlehen. Diese Vorgehensweise rihrt aus dem genossenschatftlichen

Fursorgeprinzip. Wir bitte zu prifen, ob auch diese Falle einer Beglnstigung unterliegen kénnen.
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Anhebung der sog. GWG-Grenzen

Dem Vernehmen nach gibt es in der Regierungskoalition eine Verstandigung auf eine Anhebung
der sog. GWG-Grenze. Das unterstitzen wir ausdricklich. Eine Erhohung der GWG-Grenze in

§ 6 Abs. 2 Satz 1 EStG auf bis zu 1.000 Euro wiirde einen Gleichlauf mit dem Grenzwert der sog.
Poolabschreibung bzw. des Sammelpostens (§ 6 Abs. 2a EStG) bedeuten und wirde dieses In-
strument obsolet machen. Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Wert von GWG-Sofortabschrei-
bung und Poolabschreibung deckungsgleich ist. Wenn der Grenzwert der GWG-Abschreibung
nicht auf 1.000 Euro angehoben wirde, bedarf es weiterhin der sog. Poolabschreibung. Andern-
falls wirden durch eine Anhebung der Grenze erreichte Verbesserungen fir die Unternehmen re-

lativiert.

Wirtschaftsgiiter, deren Preis zwar Uber der ,neuen Grenze*®, aber unterhalb von 1.000 Euro liegt,
und die aktuell unter die Poolabschreibung fallen, missten tber ihre individuelle Nutzungsdauer
abgeschrieben werden. Diese kann die in 8§ 6 Abs. 2a EStG vorgesehene Abschreibung Uber funf
Jahre Uberschreiten, zudem musste fir jedes Wirtschaftsgut im Jahr der Anschaffung eine Be-
trachtung pro rata temporis stattfinden. Die Poolabschreibung sieht fir das Jahr der Anschaffung

eine pauschale Aufwandsbericksichtigung von einem Finftel vor.
Daruber hinaus musste der Steuerpflichtige fur zahlreiche Wirtschaftsguiter, die in der Abschrei-
bungstabelle fur allgemein verwendbare Anlagegiter (AfA-Tabelle) nicht enthalten sind, nach ei-

nem Entfallen von 8§ 6 Abs. 2a EStG jeweils selbststéandig eine Nutzungsdauer bestimmen.

Wir bitten Sie, diese Argumente in der weiteren Diskussion zu berlcksichtigen, um eine mdgliche

Schlechterstellung der Steuerpflichtigen zu vermeiden.

Fur Ruckfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfigung.
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Entwurf eines Gesetzes gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Rechteiiberlassungen
(BT-Drucks. 18/11233)

Prof. Dr. Frank Hechtner (Freie Universitat Berlin)

1. Vorbemerkungen
1.1. Zur 6konomischen Problemstellung

In den vergangenen Jahren ist ein zunehmender Trend zur Ausnutzung des internationalen
Steuergefilles mit dem Ziel der Minimierung der Konzernsteuerlast zu erkennen. Dieses Verhalten
einzelner Konzerne ist nicht zuletzt als Reaktion auf einen mehr oder weniger intensiv gefihrten
Steuerwettbewerb zwischen einzelnen Landern zu sehen. So ist die nominelle Steuerbelastung
(Spitzensteuersatz der Belastung von Korperschaften) im Zeitraum 1997 bis 2015 in den EU-28-
Staaten von 47% auf 39,3% gesunken.1

Mittlerweile kann es als gesicherte empirische Erkenntnis angesehen werden, dass multinationale
Konzerne sowohl das internationale Steuergefille als auch Systemunterschiede in der Besteuerung
als Mittel der Steuerplanung ,ausnutzen”. So kommen Desai/Foley/Hines (2014) fur US-
Unternehmen zu dem Ergebnis, dass derartige Steuerminimierungsstrategien unter Ausnutzung von
Steueroasen gerade von groReren Unternehmen mit hohem Internationalisierungsgrad, hohem
unternehmensinternen Leistungsaustausch und tendenziell héheren FE-Aktivitaten
Steuerplanungsstrategien unter Einschaltung von Téchtern in Niedrigsteuerldandern in Anspruch
nehmen.? Hierbei liegt auch gesicherte empirische Evidenz vor, dass gerade Uber die Kanile der
strategischen Verrechnungspreise als auch Uber konzerninterne Kreditvergaben letztendlich
Steuersubstrat in Niedrigsteuerldnder verschoben wird.?

Dieser Verschiebungsprozess kann sich dabei sowohl auf Buchgewinne als auch auf Realfaktoren
beziehen. Dariber hinaus entfaltet der Steuersatz einen nicht unwesentlichen Anreiz auf den
Unternehmensstandort und/oder die Entscheidung lber Realinvestitionen. Letztendlich kann es
somit nicht verwundern, dass gerade jene Kanale zur Steuerminimierung verwendet werden, die sich
auf Wirtschaftsgiiter, Vermogensklassen oder Leistungsbeziehungen erstrecken, die eine hohe
Mobilitat aufweisen und damit eher elastisch auf eine Veranderung des Steuerniveaus reagieren
kénnen.

Die OECD hat diese Fragestellungen aufgegriffen und im Zuge des OECD/G20 Projekts
»Gewinnverklrzung und Gewinnverlagerung” im Zuge einzelner Aktionspunkte Vorschlage
erarbeitet, die steuerpolitische Rahmenbedingungen abstecken sollen, so dass eine addquate
Besteuerung sichergestellt wird, die weder zu Doppel- noch zu Minderbesteuerungen fiihrt.* Als

Vgl. Eurostat 2015, Taxation trends in the European Union, S. 143, 144.

Vgl. Desai/Foley/Hines, The demand for tax haven operations, Journal of Public Economics 2006 (90), S.
513 -531.

Vgl. Dharmapala, What Do We Know about Base Erosion and Profit Shifting? A Review of the Empirical
Literature, Fiscal Studies 2014 (35), S. 421 — 448.

Vgl. OECD (2015), Erlduterung, OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, OECD.
www.oecd.org/tax/beps-explanatory-statement-2015.pdf.
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Ubergeordnetes Ziel soll hierbei gewahrleistet werden, dass Gewinne dort besteuert werden, wo die
wirtschaftlichen Aktivitdten ausgelbt werden und die Wertschépfung erfolgt. Eben in diesem
Zusammenhang beschaftigt sich der Aktionsplan 5 mit Sondersteuerregelungen fiir geistiges
Eigentum (IP-Regelungen) wie beispielsweise Patentboxen (IP-Box).

Mittlerweile liegen ebenfalls gesicherte empirische Erkenntnisse liber die Wirkung des Steuerniveaus
und der praferenziellen Steuerregime auf Gewinnausausweis, Gewinnverlagerung und wirtschaftliche
Aktivitaten im Hinblick auf FE-Ausgaben und Einnahmen aus der Verglitung von Rechteliberlassungen
vor. So dokumentieren Evers/Miller/Spengel (2015) Effektivbelastungen unter Anwendung von
praferenziellen Steuerregimen. Das Zusammenspiel zwischen FE-Férderung und gleichzeitig
geminderter Belastung durch IP-Regelungen kann dazu fiihren, dass sich nicht nur gegeniber der
Regelbesteuerung deutlich reduzierte Belastungen, sondern effektive Entlastungen (negative
Steuersatze) innerhalb eines Investitionsprojektes ergeben.”

Mit praferenziellen Steuerregimen kdénnen dabei aus staatlicher Sicht unterschiedliche Strategien
verfolgt werden. So kénnen durch diese Systeme Investitionen in innovative Aktivitaten geférdert
werden. Gleichzeitig kann mit diesen Systemen aber auch ein Anreiz gesetzt werden, hoch mobile
Investitionen und die daraus zu erzielenden Einnahmen aus anderen Staaten anzuziehen. All dies
kann moglicherweise zu einer effizienteren Besteuerung fihren. Allerdings ist es genauso moglich,
dass hierdurch Anreize entstehen, FE-Ausgaben und die daraus resultierenden Investitionsriickfllsse
aus z.B. Patenten geografisch so zu verteilen, dass FE-Aufwendungen in Hochsteuerldandern,
Einnahmen aus z.B. Rechteliberlassungen infolge von FE-Tatigkeiten in Niedrigsteuerlandern
anfallen.

Bereits das reine Steuerniveau (ohne praferenzielle Steuerregime) entfaltet einen mafigeblichen
Anreiz auf den geografischen Ausweis von Patenten. So zeigen Karkinsky/Riedel (2012), dass die
Steigerung des Steuerniveaus um 1%-Punkt die Anzahl der Patentantrdge um 3,5% mindert.® Hierbei
sei auch zu beobachten, dass in nicht unerheblicher Anzahl die Patente auRerhalb des Sitzstaates des
Mutterkonzerns gehalten werden. Ahnliche Beobachtungen fiir US-Konzerne in den Jahren 1996 und
2002 werden von Mutti/Grubert (2009) dokumentiert, die eine erhebliche Verschiebung von
immateriellen Vermoégenswerten aus den USA hinaus beobachten.” Dischinger/Riedel (2011) zeigen
flr den Zeitraum 1995-2005 fiir die EU-25, dass der geografische Ort immaterieller Vermdgenswerte
innerhalb eines Konzerns zu Gunsten von Tochtergesellschaften in Niedrigsteuerldndern verzehrt ist.?
Mit sinkendem Steuersatzdifferential um 1%-Punkt einer Tochtergesellschaft zu allen anderen
Konzerngesellschaften (inkl. der Konzernmutter; d.h., der Steuersatz der Tochter sinkt) ist ein Anstieg
der immateriellen Vermogenswerte bei der Tochtergesellschaft um 1,7% zu beobachten.

Vgl. Evers/Miller/Spengel, Intellectual property box regimes: effective tax rates and tax policy
considerations, International Tax and Public Finance 2015 (22), S. 502 — 530.

Vgl. Karkinsky/Riedel, Corporate taxation and the choice of patent location within multinational firms,
Journal of International Economics 2012 (88), S. 176 — 185.

Vgl. Mutti/Grubert, The Effect of Taxes on Royalties and the Migration of Intangible Assets Abroad, in:
Reinsdorf/Slaughter, International Trade in Services and Intangibles in the Era of Globalization, 2009, S.
111-137.

Vgl. Dischinger/Riedel, Corporate taxes and the location of intangible assets within multinational firms,
Journal of Public Economics 2011 (95), S. 691 — 707.
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Griffith/Miller/O’Connell (2014) berlcksichtigen in ihrer Untersuchung explizit bestehende
Patentboxen fiir den Zeitraum 1985-2005 fiir 14 europdische Staaten.’ In dem Zeitraum wurden
Patentboxen in Belgien, Luxembourg, den Niederlanden und GroBbritannien eingefiihrt. Die
Ergebnisse belegen hohere Elastizitaten fiir die Lander mit Patentboxen und auch signifikant deutlich
hohere Patentanmeldungen. Gleichzeitig zeigen Griffith/Miller/O’Connell (2014), dass trotz des
Anziehens neuer Patente und der damit verbundenen Einnahmen die Reduktion der Steuerbelastung
insgesamt zu einem fiskalischen Minusgeschaft fuhrt.

Bohm/Karkinsky/Knoll/Riedel (2015) analysieren, inwieweit es durch praferenzielle Steuerregime zu
einer Verschiebung von Patenten aus dem Land der Erstellung hinaus kommt.*® Die Erhéhung des
Steuersatzes um 10%-Punkte auf Einkommen aus Patenten fihrt zu einer Erhéhung der
Wahrscheinlichkeit um 3,7%, dass es zu einer Verschiebung der Patente in ein (Niedrig-) Steuerland
kommt. Demgegeniiber finden Bredley/Dauchy/Robinson (2015) empirische Evidenz, dass
Patentboxen  (1990-2012) Uberwiegend inldndische Patentaktivititen beférdern und
Patentverschiebungen zwischen den Lindern demgegentiiber eher untergeordnet sind.™

Pfeiffer/Voget (2016) bestatigen bisherige Ergebnisse zur geografischen Verortung von Patenten in
Abhiangigkeit des Steuersatzes und dehnen die Untersuchung auf Schutzmarken aus.’> Die
Reallokationswirkungen auf Schutzmarken durch das Steuerniveau fallen hierbei deutlich starker
aus. Alstadsaeter/Barrios/Nicodeme/Skonieczna/Vezzani (2015) bestatigen jlingst unter Einbeziehung
von Patentboxregimen die Wirkung des Steuerniveaus auf die Wahrscheinlichkeit, in einem Land ein
Patent zu registrieren.”® Hierbei reagieren Patente, die in den ,hdchsten Qualitatsstufen”
einzuordnen sind, deutlich sensibler auf Steueranreize.

Nach den geschilderten empirischen Befunden kann es somit nicht verwundern, dass zunehmend
mehr Lander praferenzielle Steuerregime (IP-Boxen) einfiihren wollen oder eingefiihrt haben. So hat
jingst Zypern eine erneuerte IP Box zum 01.07.2016 eingefiihrt (erneuert). Indien hat die
Anwendung einer IP Box zum 01.04.2017 angekiindigt. Darliber hinaus haben einige Staaten, wie z.B.
Frankreich, ihre IP-Box verandert, erneut eingefiihrt oder die Steuersatze in den IP-Boxen sukzessive
gesenkt (z.B. Italien). Insgesamt ergibt sich damit das folgende Bild:**

Vgl. Griffith/Miller/O'Connell, Ownership of intellectual property and corporate taxation, Journal of Public
Economics 2014 (112),S. 12 — 23.

Vgl. B6hm/Karkinsky/Knoll/Riedel, Corporate Taxes and Strategic Patent Location within Multinational
Firms, CESifo Area Conference 2015.

Vgl. Bradley/Dauchy/Robinson, Cross-Country Evidence on the Preliminary Effects of Patent Box Regimes
on Patent Activity and Ownership, National Tax Journal 2015, 68 (4), S. 1047-1072.

Vgl. Pfeiffer/Voget, Corporate Taxation and Location of Intangible Assets: Patents vs. Trademarks, 2nd
Berlin-Vallendar Conference on Tax Research 2016.

Vgl. Alstadseeter/Barrios/Nicodeme/Skonieczna/Vezzani, Patent Boxes Design, Patents Location and Local
R&D, IPTS Working Papers on Corporate R&D and Innovation 6/2015.

Die Ubersicht erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. Die Daten wurden aus unterschiedlichen
Quellen zusammengetragen. Vgl. PwC 2016, Global Research & Development Incentives Group; EY 2016,
Global Tax Alert, Cyprus introduces new rules for application of IP box regime; Isha Sekhri (2016), Patent
Box Regime — An Indian Perspective; PwC 2016, Worldwide Tax Summaries Corporate Taxes 2016/17; EY
2014, Worldwide R&D incentives reference guide.
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Land Einfiihrung Land Einfiihrung
Belgien 2007 Malta 2010

China ? Niederlande 2007
Frankreich 2011 (erneut) Portugal 2014
Ungarn 2003 Spanien 2013

Irland 2016 Schweiz 2011

Israel 2004 Tirkei 2015
Italien 2015 Vereinigtes Konigreich 2013
Korea 2014 Indien 04/2017
Lichtenstein 2011 Zypern 2012 (erstmalig)
Luxembourg 2008

1.2. Zum Gesetzentwurf allgemein

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf will die Bundesregierung eine Abzugsbeschrankung fir
bestimmte Lizenzaufwendungen (und weitere Aufwendungen fiir Rechteliberlassungen) einfiihren.
Bereits in dem Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 18. Legislaturperiode hatten sich
die Koalitiondre verstandigt, ,dass der steuerliche Abzug von Lizenzaufwendungen mit einer
angemessenen Besteuerung der Lizenzertrage im Empfangerland korrespondiert. Im Vorgriff auf
diese internationale Regelung werden wir in Deutschland erforderlichenfalls gesetzgeberisch

voranschreiten.“®

Uberdies haben sich sowohl die Bundesregierung® als auch der Bundesfinanzminister’’ in der
Vergangenheit kritisch zu der Einflihrung von IP-Boxen geduBert. Gleichwohl muss konstatiert
werden, dass IP-Boxen mittlerweile keine Ausnahmen mehr darstellen, sondern zu einem gewohnten
Bild im Zuge des Steuerwettbewerbs unter den Lindern geworden sind.'® Hierbei muss ebenfalls
konstatiert werden, dass die Einflihrung derartiger praferenzieller Steuerregime wohl auch mit dem
Ziel erfolgt, einen (schadlichen) Steuerwettbewerb um Einkinfte auf mobile Faktoren zu fiihren.
Somit erscheint es grundsatzlich sinnvoll, dass mit dem Gesetzentwurf flankierend zu den bisherigen
Uberlegungen der OECD Regeln geschaffen werden, die einen méglichen schadlichen
Steuerwettbewerb einddmmen bzw. auf ein vorher definiertes Niveau fixieren. Gleichwohl wird der

> vgl. Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode,

Steuerhinterziehung bekdmpfen — Steuervermeidung einddmmen, S. 81.

Vgl. Antwort auf die Kleine Anfrage auf BT-Drucks. 18/1238, S. 3.

Vgl. Reuters vom 09.07.2013, Germany calls on EU to ban ,patent box“ tax breaks,
http://uk.reuters.com/article/uk-europe-taxes-idUKBRE9680KY20130709.

Vgl. die AuRerung von Joelle Jefferis ,In spite of this patent boxes have become the new normal; even with
the 'sting' removed, patent boxes are more in demand than ever before.”, International Tax Review
18.04.2016, How patent boxes became the new normal, S. 9. Ferner die Diskussion bei Merrill (2016), der
zu Recht darauf hinweist, dass eine direkte Forderung von FE-Ausgaben deutlich zielgerichteter waére.
Damit bleibt eine Motivation zur Einfiihrung von IP-Boxen weiterhin die Anziehung von Steuersubstrat aus
Einnahmen auf mobile Faktoren. Vgl. Merrill, Innovation Boxes: BEPS and beyond, National Tax Journal
2016, S. 847-862.

16
17

18

4/10

Seite 79 von 150



Gesetzgeber nicht umhinkommen, zukiinftig Gber eine stdrkere steuerliche Férderung von FE-
Ausgaben nachzudenken, um auf diesem Gebiet ebenfalls Anreize setzen zu kénnen.

In dem Gesetzentwurf referenziert die Bundesregierung auf den aktuellen Abschlussbericht zu
Aktionspunkt 5 des OECD Projektes ,Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung”: Wirksamere
Bekdmpfung schadlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz.” In
dem Abschlussbericht wird mit dem Nexus-Ansatz ein praferenzielles Steuerregime beschrieben,
welches auf der Einnahmeseite ankniipft (z.B. bei Lizenzeinnahmen), als Voraussetzung fiir die
Steuerbeginstigung gleichwohl auf die Ausgabeseite (FE-Ausgaben) abzielt. Steuervergiinstigen auf
Einnahmen aus der Vermarktung geistigen Eigentums sollen nach dem Nexus- Ansatz dann (insoweit)
erlaubt sein, wenn diese aus (origindren) FE-Tatigkeiten resultieren, die auch im Land der
Steuerverglinstigung getéatigt wurden. Die (férderungswirdigen) Ausgaben (genauer das Verhaltnis
der qualifizierten Ausgaben zu den Gesamtausgaben) fungieren somit als Hilfsvariable, inwieweit in
dem Land des praferenziellen Steuerregimes auch tatsachlich die wesentliche Geschaftstatigkeit mit
Blick auf die FE-Ausgaben (qualifizierte Ausgaben) liegt. Insofern erfolgt eine geografische
Verknlpfung der (steuerbegiinstigten) Einnahmen mit den Ausgaben, die den Einnahmen zu Grunde
liegen.

Nach dem Abschlussbericht kénnen in dem Zeitraum 30.06.2016 bis 30.06.2021 noch praferenzielle
(Alt-)Steuerregime (Einfihrung vor dem 30.06.2016) betrieben werden, die nicht konform mit dem
Nexus-Ansatz der OECD sind.”® Vor diesem Hintergrund erscheint es sachgerecht, dass mit dem
vorliegenden Gesetzentwurf eine Regelung getroffen wird, die (auch) in diesem Ubergangszeitraum
eine mogliche Beschrankung der Lizenzzahlungen vorsieht. Die neue ,Lizenzschranke” (§ 4j EStG-E)
ist vom Grundsatz her geeignet, die von der Bundesregierung geduflerten Bedenken hinsichtlich IP-
Boxen, die nicht dem Nexus-Ansatz genligen, effektiv entgegenzuwirken. Hierbei ist allerdings auch
darauf hinzuweisen, dass die geschilderte Problematik zu § 4j EStG-E maRgeblich von der
praferenziellen Steuerbegilinstigung im Land des Lizenzgebers abhangt. Insofern hat der
Lizenznehmer nur einen sehr geringen Einfluss, zu steuern, inwieweit durch ein , konformes”
Verhalten seinerseits die Anwendung der Lizenzschranke vermieden wird. Im Ubrigen wird mit einer
Verknlpfung zum Nexus-Ansatz in § 4j EStG-E letztendlich in Grenzen auch der Steuerwettbewerb
mittels einer niedrigen Besteuerung tber IP-Boxen akzeptiert.

Das gesamte Vorgehen zur Einfihrung einer Lizenzschranke steht im Einklang mit den Bemihungen
der Bundesregierung zur Formulierung eines Rahmenmodells fiir IP-Boxen. Angesichts der
fiskalischen Effekte (Jahreswirkung von 30 Mio. €) und der Anzahl der betroffenen Unternehmen
(650 Falle) ist vermutlich nur von einem eingeschrankten Anwenderkreis der Neuregelung
auszugehen. Positiv ist ferner zu werten, dass der Gesetzentwurf auf eine ,vollumfangliche”
Anwendung einer Lizenzschranke auf alle Zahlungen (zwischen fremden Dritten) verzichtet und somit
erst einmal von der Fremdublichkeit von Lizenzzahlungen an externe Dritte ausgeht. Dieses Vorgehen
sollte so beibehalten und ggf. einer Evaluierung unterzogen werden, bevor (iber eine mogliche
Anderung — so die Anmerkung des Bundesrates auf BT-Drucks. 18/11531 - nachgedacht wird.

¥ vgl. OECD (2016), Wirksamere Bekidmpfung schidlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von

Transparenz und Substanz, Aktionspunkt 5 — Abschlussbericht 2015, OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung
und Gewinnverlagerung, OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264258037-de.

Vgl. OECD (2016), Wirksamere Bekampfung schadlicher Steuerpraktiken unter Berlcksichtigung von
Transparenz und Substanz, Aktionspunkt 5 — Abschlussbericht 2015, S. 39, Rz. 63-65.

20

5/10

Seite 80 von 150



Der Gesetzentwurf sieht die Einfligung eines neuen § 4j EStG-E vor. Gerade der Absatz 1 sieht eine
Vielzahl von Einzelrechtsfolgen, Riickausnahmen und erneuten Ausnahmen von der Riickausnahme
vor und ist hinsichtlich des Aufbaus und der konkreten Voraussetzungen sehr unklar formuliert, § 4j
Abs. 1 Satz 2 EStG-E erstreckt sich tber 10 Zeilen (!) in dem Gesetzentwurf. Durch eine deutlich
bessere Gliederung und durch eine mogliche Teilung des Absatzes 1 kdnnte die Lesbarkeit deutlich
erhoht werden. Die konkreten Berechnungsschritte, die in Absatz 2 formuliert werden, ergeben sich
m.E. auch nicht direkt aus dem Wortlaut, sondern kdnnen nur anhand der Gesetzesmaterialen
abgeleitet werden.

2. Zudem Gesetzentwurf
2.1. Anwendungsvoraussetzungen nach § 4j Abs. 1 EStG-E

=  Als Anwendungsvoraussetzung des § 4j Abs. 1 EStG-E muss der Gldaubiger eine dem Schuldner
nahestehende Personen nach § 1 Abs. 2 AStG sein. Andere Kriterien flir eine konzernierte
Verflechtung sind vorstellbar (z.B. verbundene Unternehmen nach § 15 AktG, Umfang des
Konsolidierungskreises), allerdings erscheint es m.E. zulassig, auf das hier verwendete Kriterium
abzustellen.

= Nach § 4j Abs. 1 EStG-E wird auf ,Aufwendungen fiir die Uberlassung der Nutzung oder des
Rechts auf Nutzung von Rechten, insbesondere von Urheberrechten und gewerblichen
Schutzrechten, von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Erfahrungen,
Kenntnissen und Fertigkeiten, zum Beispiel Planen, Mustern und Verfahren” abgestellt, die einer
Abzugsbeschrankung unterliegen kénnen. Anhand des Wortlautes ist zu vermuten, dass die
erfassten Bereiche inhaltlich deckungsgleich mit § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG sein sollen.

Es ist fraglich, ob diese Aufwendungen fiir Nutzungsiberlassungen im weitesten Sinne
deckungsgleich mit denjenigen Aufwendungen sind, die sich (beim Lizenznehmer) auf
Nutzungsiiberlassungen fir qualifiziertes geistiges Eigentum nach Definition der OECD ergeben.
Dem Wortlaut nach sind samtliche Rechte auch ohne zeitliche Beschrankung der Uberlassung
nach § 4j Abs. 1 EStG-E betroffen.

=  Die Abzugsbeschrdankung nach § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E soll dann nicht greifen, wenn sich die
niedrige Besteuerung daraus ergibt, dass die Einnahmen beim Glaubiger einer
Praferenzregelung unterliegen, die eine substantielle Geschaftstatigkeit voraussetzt. Die
Rickausnahme ist in § 4j Abs. 1 Satze 4, 5 EStG-E kodifiziert. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung soll diese Riickausnahme gelten, wenn der Nexus-Ansatz nach
Aktionspunkt 5 der OECD erfillt ist. Eben dieser Zusammenhang wird aus dem Wortlaut
allerdings nicht klar. So ist z.B. fraglich, ob die substanzielle Geschaftstatigkeit auch durch
weitere nicht Nexus-konforme Sachverhalte erreicht werden kann.

Auch ist unklar, was in § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG-E mit dem Wort ,soweit” angedeutet werden soll.
Nach der Gesetzesbegriindung soll die Abzugsbeschrankung greifen, wenn der Nexus-Ansatz
nicht erfillt ist, hingegen gilt der volle Betriebsausgabenabzug, wenn der Nexus-Ansatz erfillt
ist. Losungen dazwischen sind angesichts des Wortlautes wohl nicht zuldssig, so dass eine
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2.2

Anwendung des § 4j EStG-E auf Teile der Betriebsausgaben fiir eine Lizenzlberlassung
ausgeschlossen ist.

Weiterhin ist die Beschreibung der substanziellen Geschaftstatigkeit in § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E
mittels einer Negativabgrenzung ungenau. So stellt sich die Frage, in welchen Fallkonstellationen
der Glaubiger das Recht ,nicht weit Uberwiegend” im Rahmen seiner Geschéftstatigkeit
entwickelt hat. Insgesamt sollten § 4j Abs. 1 Satze 4, 5 EStG-E neu formuliert werden und eine
direkte Verknlpfung zum Nexus-Ansatz des OECD-Berichts hergestellt werden. Derzeit wird
dieser eigenstandig in § 4j Abs. 1 Satze 4, 5 EStG-E definiert.

Im Ubrigen wird mit einer Verkniipfung dann auch deutlich, dass ein ,Uplift“ (fir nicht
qualifizierte Aufwendungen) in Grenzen auch unschadlich fiir ein praferenzielles Steuerregime
sein kann. Weiterhin dirfte fiir die Ermittlung der Nexus-Quote entgegen der
Gesetzesbegriindung auch eine Biindelung iber mehrere Projekte erlaubt sein. Auch wiére es
wiinschenswert, wenn seitens des BMF ggf. mit Verweis auf Ergebnisse des ,,Forum on Harmful
Tax Practices” eine Liste dariber bereitgestellt wiirde, welche IP-Box-Regelungen im Sinne des
Nexus-Ansatzes derzeit unschadlich sind.

Definition der niedrigen Besteuerung in § 4j Abs. 2 EStG-E

Nach § 4j Abs. 1 EStG-E soll das Abzugsverbot greifen, wenn eine niedrige Besteuerung vorliegt.
Was hierunter zu verstehen ist, wird in § 4j Abs. 2 EStG-E erldutert. Im Kern soll diese Frage
anhand einer Belastungsmessung beantwortet werden. Liegt dieses Ergebnis unter 25%, dann
liegt eine niedrige Besteuerung vor.

Die Grenze von 25% orientiert sich wohl an § 8 Abs. 3 Satz 1 AStG. An dieser Grenze sollte im
Hinblick auf § 4j EStG-E festgehalten werden, andernfalls wiirde die Frage nach einer niedrigen
Besteuerung im Zuge der Hinzurechnungsbesteuerung anders beurteilt als die Frage der
niedrigen Besteuerung nach § 4j EStG-E. Auch ist nicht erkennbar, dass die Bundesregierung ihre
Meinung dariber verdndert hat, ab welcher Belastungsgrenze eine niedrige Besteuerung
anzunehmen ist.?! Inwieweit diese historische Einschitzung mittlerweile den empirischen
Belastungen nicht mehr entspricht, kann nur im Zuge einer generellen Diskussion und nicht
anhand einzelner Gesetzesnormen gefihrt werden.?

Anhand des Wortlautes ist schwer nachzuvollziehen, wie die Belastungsmessung zu erfolgen hat.
Da das Ergebnis aber substantiell fiir die Anwendung von § 4j EStG-E ist, bedarf es m.E. einer
Konkretisierung in § 4j Abs. 2 EStG-E: M.E. kann sich die niedrige Besteuerung nur aus dem
Umstand eines préaferenziellen Steuerregimes ergeben und nicht aus einer ,niedrigen”
Regelbesteuerung. Dann sollte aber auch klarer zum Ausdruck kommen, welche einzelnen

21

22

Vgl. BT-Drucks. 16/6290, S. 91, ,AuBerdem sind durch die Unternehmensteuerreform international
wettbewerbsfahige steuerliche Rahmenbedingungen geschaffen worden. Dazu gehért die Verringerung
der nominalen Belastung bei Kapitalgesellschaften von rund 39 Prozent auf knapp unter 30 Prozent. Vor
diesem Hintergrund ist es nicht gerechtfertigt, die Hinzurechnungsbesteuerung lber das auf Grund der
Rechtsprechung des EuGH Notwendige zuriickzunehmen und die Niedrigsteuergrenze auf unter 25
Prozent abzusenken.”

Vgl. z.B. Schnitger, Weitere MaRnahmen zur BEPS-Gesetzgebung in Deutschland, IStR 2016, 214 — 226,
hier S. 223; Ludicke, Niedrige Besteuerung, in: Liudicke/Schnitger/Spengel, Besteuerung internationaler
Unternehmen: Festschrift fir Prof. Dr. Dieter Endres, 2016, S. 219 — 236, hier S. 222.
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Komponenten bereits zu einem praferenziellen Steuerregime fithren.”®> Ausweislich der
Gesetzesbegrindung (Rechenbeispiele) sind die Verglnstigungen bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage und dem anzuwendenden Tarif zu suchen. Demzufolge sollten andere
Verglnstigungen (z.B. verfahrenstechnische Aspekte) keine niedrige Besteuerung auslésen
kénnen. Im Ergebnis sollte daher in § 4j Abs. 2 EStG-E klargestellt werden, dass sich die niedrige
Besteuerung ausschlieBlich als Ergebnis des Praferenzregimes darstellt.

=  Weiterhin ist unklar, wie die mathematische Berechnung der Belastung zu vollziehen ist. So ist
eine analoge Anwendung von § 8 Abs. 3 AStG m.E. nicht moglich, da ja auf die Belastung der
Einnahmen abgestellt wird (und nicht auf die tatsdchliche auslandische Belastung der Einkinfte).
M.E. kann es nur so verstanden werden, dass eine fiktive Belastung unter Beachtung der
Steuerverglinstigung fir die Einnahmen berechnet wird und diese dann ins Verhaltnis der
Einnahmen gesetzt wird. Dieses Vorgehen erscheint aber nur bei einem linearen Tarif moglich.
Unklar ist damit, wie bei einem progressiven Tarif zu verfahren ist, insbesondere ob dann auf
den Durchschnitts-, den Grenz- oder den Differenzsteuersatz abzustellen ist.

Weiterhin ist fraglich, wie Kiirzungen, Befreiungen, Gutschriften usw. zu beriicksichtigen sind,
wenn sich diese auch aber nicht ausschlieBlich auf die Besteuerung der Einnahmen auswirken.
Vermutlich ware eine Verhaltnisrechnung anzustellen. Ferner ist unklar, inwieweit auslandische
Ertragsteuern ebenfalls in die Belastungsrechnung einzubeziehen sind. Da auf die (inlandische)
Besteuerung durch das Praferenzregime abzustellen ist, sind m.E. auslandische Steuer nicht zu
bericksichtigen.

2.3. Abzugsbeschrankung nach § 4j Abs. 3 EStG-E

Nach 4j Abs. 3 EStG-E sind Aufwendungen nach § 4j Abs. 1 EStG-E in Anhédngigkeit von der
Steuerbelastung teilweise nicht abziehbar. M.E. ist die angeordnete Rechtsfolge (Nichtabziehbarkeit)
der Aufwendungen nach § 4j Abs. 3 Satz 1 EStG-E ungenau, da fiir die Frage der Abziehbarkeit eben
nicht nur die niedrige Besteuerung ausschlaggebend ist (vgl. z.B. die Rickausnahmen in § 4j Abs. 1
Satze 4,5 EStG-E). Fraglich ist ferner, inwieweit negative Belastungen nach § 4j Abs. 2 EStG-E z.B.
infolge von ErmaRigungen entstehen kdnnen. Der Quotient sollte daher auf Werte zwischen null und
eins beschrankt werden.

3. Zuder Stellungnahme des Bundesrates: Steuerbefreiung fiir Sanierungsgewinne

Der GroRe Senat des BFH hat mit Beschluss vom 28.11.2016 entschieden, dass der Sanierungserlass
gegen den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung verstoRRt. Kernpunkt der Argumentation
ist, dass mit dem Sanierungserlass eine — aus Sicht der Finanzverwaltung — Steuerbefreiung des
Sanierungsgewinns aus Billigkeitsgriinden angeordnet wird. Dies kann in Einzelfidllen gegen das
Legalitdtsprinzip verstofRen, da die Finanzbehdrden zur gesetzméaRigen Steuererhebung angehalten
sind. Der Sanierungserlass stelle demgegeniiber eine Ausnahme von der gesetzlich vorgeschriebenen

2 5o wird in § 4j Abs. 2 EStG-E nicht abschlieBend aufgezihlt: steuerliche Kirzungen, Befreiungen,

Gutschriften, ErmafRigungen.
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Pflicht zur Besteuerung dar, indem eine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift zur Anwendung
kommt.

Nach alledem kann ein Erlass der Steuerschuld sich aber nur direkt aus der Anwendung der §§ 163,
227 AO ergeben. Jedenfalls sei es nicht im Verwaltungswege moglich, eine sachliche Unbilligkeit
»anzuordnen”, obgleich sich diese anhand der Einzelfallpriifung nicht ergibt. Weiterhin sei es der
historische Wille des Gesetzgebers gewesen, die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen durch die
Abschaffung von § 3 Nr. 66 EStG a.F. aufzuheben. An dieser Grundsatzentscheidung habe sich bisher
nichts gedandert.

Der GrolRe Senat resiimiert in seinem Beschluss, dass sich der Gesetzgeber durchaus (wieder) einer
anderen  Grundsatzentscheidung anschlieBen kann, wonach aus  wirtschafts- und
arbeitsmarktpolitischen Interessen eine Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen gewahrt wird. Vor
diesem Hintergrund sollte der Gesetzgeber die bisherige (gesetzliche) Steuerpflicht von
Sanierungsgewinnen Uberdenken. Jedenfalls lassen sich gute 6konomische Griinde finden, wieso es
sinnvoll erscheint, dass sich der Staat Uber einen Erlass der Steuern an der Sanierung von
Unternehmen beteiligt. Hierbei dirften vor allem arbeitsmarktpolitische Interessen in den
Vordergrund gestellt werden. Daneben dirfte es aus volkswirtschaftlichen Griinden auch ein
Interesse geben, Erleichterungen zu gewdhren, so dass sich ein Unternehmen aus einer
Krisensituation schnell wieder ,erholt” und damit auch tUber die erwirtschafteten Gewinne sich an

der Finanzierung des Staatshaushaltes beteiligt.

Nach alledem sollte der Gesetzgeber eine Steuerbefreiung fiir Sanierungsgewinne wieder einfihren,
die auf die bisher entwickelten Kriterien Sanierungsbedirftigkeit des Unternehmens,
Forderungsverzicht der Glaubiger in Sanierungsabsicht und Sanierungseignung des
Forderungsverzichts abstellt.

Weiterhin sollte geklart werden, wie mit ,laufenden” Sanierungsfallen umzugehen ist. Hierbei ware
auch zu differenzieren, inwieweit diese die Anwendung des Sanierungserlasses bereits vor der
Entscheidung des GroRBen Senates beantragt haben. Eine mégliche Ubergangsregelung sollte
jedenfalls so ausgestaltet werden, dass keine (gegeniiber dem bisherigen Sanierungserlass)
zusatzliche Steuerlast entsteht.

4. Zu einer Anhebung der Grenze nach § 6 Abs. 2 EStG (GWG-Grenze)

Am 07.03.2017 verkindete das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWI), dass die
Koalition eine Einigung erzielt habe, wonach die Grenze fiir geringwertige Wirtschaftsgiliter von
bisher 410€ auf 800€ zum 01.01.2018 angehoben werden solle. Nach Ansicht des BMW!I sollen
hierdurch ,kleine Mittelstandler und Handwerksbetriebe konkret von Birokratie und Kosten”

entlastet werden.

Die GWG-Grenze wurde — Abseits der Anderung (Euro-Umrechnung) durch das Steuer-
Euroglattungsgesetz vom 19.12.2000 — letztmalig im Jahre 1964 durch das Steuerdanderungsgesetz
1964 vom 16.11.1964 angehoben. Der Finanzausschuss stellte am 16.10.1964 ( BT-Drucks. IV/2617)
fest, dass ,die seit 1953 bestehende Wertgrenze von 600 DM im Jahr fiir die Abschreibungsfreiheit
bei geringwertigen Wirtschaftsglitern nicht mehr fir ausreichend [anzusehen ist], um den mit der
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Abschreibungsfreiheit beabsichtigten Vereinfachungseffekt zu erzielen. Die Wertgrenze soll daher
auf 800 DM angehoben werden.” Nach dieser Erkenntnis ,ruhte” dann der angesprochene
Vereinfachungseffekt Gber ein halbes Jahrhundert (53 Jahre und 14 Regierungen).

Vor diesem Hintergrund mag es sachgerecht erscheinen, dass diese Grenze nun anndhernd
verdoppelt werden soll. Dies kann zu positiven Liquidititseffekten fiihren. Im Ubrigen wird durch die
Anhebung in Grenzen ein Steuervereinfachungseffekt erzielt, indem nun keine zusatzlichen
Aufzeichnungen ab 410€ bis dann wohl 800€ zu tatigen sind (bisher fiel dieser Bereich in die Pool-
Abschreibung).

M.E. ist es aber dann nicht mehr notwendig, dass die Pool-Abschreibung (§ 6 Abs. 2a EStG:
Abschreibung tiber 5 Jahre, Grenze von 1.000€) fortgefiihrt wird. Letztendlich sollte diese Frage
allerdings davon abhdngen, inwieweit durch die Anwendung der Pool-Abschreibung dann tberhaupt
noch bei betroffenen Unternehmen eine Vereinfachung bei den steuerlichen Pflichten erzielt werden
kann bzw. die Pool- Abschreibung Gberhaupt noch zu 6konomischen Vorteilen fihren kann: Die
Anwendung der Pool-Abschreibung bedingt nach § 6 Abs. 2a EStG, dass einheitlich fir ein
Wirtschaftsjahr samtliche Wirtschaftsglter ab 150€ im Pool abgeschrieben werden. Damit stlinden
den Vereinfachungseffekten aus der Pool-Abschreibung bis 1.000€ Liquiditatsnachteile durch einen
Verzicht der Sofortabschreibung bis dann 800€ gegenitiber.

Berlin, den 28.03.2017

Prof. Dr. Frank Hechtner
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Institut der Wirtschaftspriifer
in Deutschland e V.

Frau Ingrid Arndt-Brauer, MdB fiﬂfchaﬂs?f”[f;r?j“s
. . ersteegenstralse
Vorsitzende des Finanzausschusses 40474 Dusseldorf
Postfach 32 05 80
Deutscher Bundestag 40420 Dassekdorf
Platz der Republik 1
. TELEFONZENTRALE:
11011 Berlin +49(0)211/45 61-0

FAX GESCHAFTSLEITUNG!
+49(0)211/4 5410 97

ausschlief3lich per E-Mail an:
INTERNET:

finanzausschuss@bundestag.de; Ingrid. Arndt-Brauer@bundestag.de www.idw.de
E-MaiL:
info@idw.de
BANKVERBINDUNG:
Disseldorf, 24.03.2017 Deutsche Bank AG Disseldorf
! IBAN: DES3 3007 0010 0748 0213 00
642/564 BIC: DEUTDEDDXXX

USt-ID Nummer: DEN19353203

Stellungnahme
zum Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen schadliche Steuerpraktiken
im Zusammenhang mit Rechtelberlassungen

Sehr geehrte Frau Arndt-Brauer,

fur die Einladung zur Anhérung und die Mdglichkeit zur Stellungnahme zum
Entwurf des Gesetzes gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Rechtelberlassungen danken wir Ihnen.

Das Ziel des Gesetzesentwurfs ist, die steuerliche Abzugsmoglichkeit fur Li-
zenzaufwendungen und fur andere Aufwendungen fir Rechtetiberlassungen,
die beim Empfanger aufgrund einer als schadlich einzustufenden Préaferenzre-
gelung nicht oder nur niedrig besteuert werden, einzuschranken und so die wirt-
schaftliche Verlagerung steuerlicher Bemessungsgrundlagen ins Ausland zu
verhindern. Dieses Anliegen ist grundséatzlich nachvollziehbar. Als schéadlich
werden nach internationalem Konsens auslandische Praferenzregelungen an-
gesehen, die nicht dem sog. Nexus-Ansatz der OECD entsprechen. Die vorge-
sehene Regelung in 8 4j EStG-E setzt diese international anerkannten Grund-
satze allerdings nicht um. Auch der Bundesrat lasst in seiner Stellungnahme
zum Regierungsentwurf Zweifel daran erkennen, ob die vorgeschlagene Rege-
lung den Nexus-Ansatz hinreichend umsetzt (BR-Drucks. 59/17(B), S. 5). Er
schlagt vor, die Rickausnahmen des § 4j Abs. 1 Séatze 4-6 EStG-E durch einen
Verweis auf die Regelungen zum Nexus-Ansatz zu ersetzen. Die Bundesregie-
rung hat zugesagt, dies zu prifen (BT-Drucks. 18/11531, S. 17).

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

WP 5tB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Klaus-Peter Feld, WP StB;

Dr. Daniela Kelm, RA LL.M.
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Der Bundesrat hat in einer an die Bundesregierung gerichteten Prifbitte vorge-
schlagen, eine gesetzliche Regelung zur Steuerbefreiung von Sanierungsge-
winnen von den Ertragsteuern und der Gewerbesteuer zu treffen. Wir wiirden es
sehr begrif3en, wenn zeitnah eine Regelung beschlossen wird, die derjenigen in
der als sog. Sanierungserlass bezeichneten Verwaltungsanweisung inhaltlich im
Wesentlichen entspricht und gleichzeitig Rechtssicherheit fur die Gewerbesteu-
er schafft.

Dies vorausgeschickt, nehmen wir im Einzelnen wie folgt Stellung:
I. Zu Artikel 1 — Anderung des Einkommensteuergesetzes

Zu Nr. 2: 8§ 4j Abs. 1 EStG-E

Petitum:

Der Nexus-Ansatz sollte gesetzlich geregelt werden.

Problem und Begriindung fiir die vorgeschlagene LOsung:

Nach § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E sollen Aufwendungen fir die Uberlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten nicht oder nur begrenzt ab-
ziehbar sein, wenn die Einnahmen beim Glaubiger einer von der Regelbesteue-
rung abweichenden, niedrigen Besteuerung nach Absatz 2 unterliegen.

Anstelle der Ubernahme der konkreten Voraussetzungen des Nexus-Ansatzes
wird lediglich in der Ausnahme vom Grundtatbestand (8§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG-
E) und der Riickausnahme hiervon (8 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E) der unbestimm-
te Rechtsbegriff ,substanzielle Geschaftstatigkeit” verwendet, ohne ihn zu defi-
nieren. Dass mit dem Begriff ,substanzielle Geschaftstatigkeit* auf den Nexus-
Ansatz Bezug genommen werden soll, lasst sich lediglich einem Verweis auf
den Ergebnisbericht zu BEPS Teilprojekt 5 der OECD in der Gesetzesbegrun-
dung entnehmen.

Unseres Erachtens ist es mit dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satz unvereinbar, wenn ein Tatbestandsmerkmal lediglich unter Hinzuziehung
eines OECD-Abschlussberichts ausgelegt werden kann, auf den in der Geset-
zesbegrindung verwiesen wird. Stattdessen kdnnte es - statt der Ankntpfung
an internationale Standards - zu einer abweichenden Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs kommen.

Schliefdlich ist zu befiirchten, dass die Finanzverwaltung aufgrund des Aufbaus
der Norm von einer Beweislastumkehr zu Lasten des Steuerpflichtigen ausge-
hen konnte. Das ist nicht sachgerecht. Der Steuerpflichtige ist lediglich verpflich-
tet, im Rahmen seiner erhéhten Mitwirkungspflichten bei Auslandssachverhalten
Beweisvorsorge zu treffen. Im Ubrigen hat die Finanzverwaltung nachzuweisen,
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dass die Voraussetzungen fiur die Versagung des Betriebsausgabenabzugs vor-
liegen.

Zudem bleibt unklar, wie der Begriff der ,Regelbesteuerung” auszulegen ist. Wir
regen an, den Begriff gesetzlich zu konkretisieren, damit deutlich wird, dass die
Neuregelung auf die steuerliche Begunstigung fir Lizenzzahlungen abzielt.

Zu 8§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG-E
Petitum:

Wird der Nexus-Ansatz, wie vom Bundesrat in seiner Prufbitte vorgeschlagen
(BR-Drucks. 59/17(B), S. 5, der die Bunderegierung nachzukommen gedenkt,
BT-Drucks. 18/1153, S. 17), gesetzlich geregelt, ware 8§ 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E
entbehrlich. Sollte der Entwurf allerdings trotz der Prfbitte unverandert bleiben,
sollte in 8§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG-E zumindest darauf abgestellt werden, dass
das Unternehmen tatséchlich eine substanzielle Geschaftstatigkeit unterhalt.
Die Regelung kdnnte z.B. wie folgt angepasst werden:

*Die Séatze 1 und 2 sind nicht anzuwenden, soweit sich die niedrige
Besteuerung daraus ergibt, dass die Einnahmen beim Glaubiger oder
dem weiteren Glaubiger einer Préferenzregelung unterliegen, die-auf
Rechte-beschranktist-denen-der eine substanzielle Geschéftstatig-
keit zugrunde liegt.

Problem und Begriindung fir die vorgeschlagene L6sung:

Nach der Ausnahme vom Abzugsverbot gem. 8§ 4j Abs. 1 Satz 4 EStG-E wird
das Abzugsverbot fiir Lizenzaufwendungen ausgesetzt, falls ein auslandischer
Staat eine niedrig besteuerte Praferenzregelung nur fir Rechte vorsieht, denen
eine substanzielle Geschéaftstatigkeit zugrunde liegt. Unklar ist, ob die Regelung
nur greift, wenn die Gewahrung der Praferenzregelung auch rechtlich vom Be-
stehen einer substanziellen Geschaftstatigkeit abhangt. Wenn ein ausléandischer
Staat eine Praferenzregelung fur Lizenzeinkiinfte ohne Umsetzung des ,Nexus-
Ansatzes* vorhalt, das Unternehmen jedoch tatsachlich eine substanzielle Ge-
schéftstatigkeit unterhalt, wirde der Betriebsausgabenabzug dennoch versagt.
Dies ist nicht sachgerecht.

Zu 8§ 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E
Petitum:

Bei Beibehaltung des 8 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E sollte auch diese Regelung
Nexus-konform ausgestaltet werden. Dazu kdnnte sie bspw. wie folgt angepasst
werden:
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°Eine substanzielle Geschéftstatigkeit im Sinne des Satzes 4 liegt
nicht vor, wenn soweit der Glaubiger das Recht nicht eder-nicht-weit
tberwiegend im Rahmen seiner eigenen Geschaftstatigkeit oder mit-
tels Auftragsforschung durch nicht nahe stehende Personeni.S.d. § 1
Abs. 2 des AuRRensteuergesetzes entwickelt hat; dies gilt insbesonde-
re, wenn soweit das Recht erworben oder durch nahestehende Per-
sonen entwickelt worden ist.

Problem und Begriindung fir die vorgeschlagene L6sung:

Es ist nicht geregelt, welche Voraussetzungen fir eine substanzielle Geschéafts-
tatigkeit erflllt sein missen. Nach 8 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E soll eine substan-
zielle Geschaftstatigkeit nicht vorliegen, wenn der Glaubiger das Recht nicht
oder nicht weit Uberwiegend im Rahmen seiner eigenen Geschaftstatigkeit ent-
wickelt hat.

Nach dem Wortlaut liegt es nahe, dass das Recht durch den Glaubiger selbst
weit Uberwiegend (d.h. zu mehr als 50 %) im Rahmen seiner eigenen Ge-
schaftstatigkeit entwickelt worden sein muss. Nach dem Nexus-Ansatz wird al-
lerdings ein Verhaltnis gebildet, das den begunstigungsfahigen Anteil der Ein-
nahmen bestimmt. Dieses sog. Nexus-Verhaltnis ermittelt sich als Verhéaltnis der
gualifizierten Kosten (ggf. zuzuglich eines bis zu 30%igen Aufschlags) im Ver-
haltnis zu den Gesamtkosten fir die Entwicklung des Rechts. Der diesem Ver-
haltnis entsprechende Anteil der Einnahmen aus dem Recht darf nach dem Ne-
xus-Ansatz beginstigt werden, ohne dass von einer schadlichen Praferenzrege-
lung auszugehen ist. Es kdnnen sich hieraus durchaus Nexus-Verhéltnisse un-
ter 50% ergeben. Der Wortlaut des 8 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E legt ein deutlich
Uber den Nexus-Ansatz hinausgehendes, restriktiveres Verstandnis nahe. Die
Regelung sollte entsprechend angepasst werden, was durch eine Definition des
Begriffs der substanziellen Geschéftstatigkeit nach dem Nexus-Ansatz unmittel-
bar im Gesetz erreicht werden kann.

Zu 8§ 4j Abs. 2 Satz 2 EStG-E
Petitum:

Es sollte klargestellt werden, dass bei der Prifung auf niedrige Besteuerung der
Einnahmen auf den abstrakten Satz abzustellen ist, mit dem die Einnahmen
nach der auslandischen Praferenzregelung belastet werden.

Problem und Begriindung fir die vorgeschlagene L6sung:

Bei der Berechnung der niedrigen Belastung erscheint zwischenzeitlich geklart,
dass sich die ,niedrige Besteuerung“ auf die Einnahmen (Gesetzeswortlaut und
nunmehr auch die Begrindung zum RegE, S. 14) und — anders als bei der Hin-
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zurechnungsbesteuerung — nicht auf die Einkilinfte (so noch die Begriindung
zum RefE, S. 14) bezieht. Aufgrund von 8 4j Abs. 2 Satz 2 EStG-E ist die Ein-
beziehung von steuerlichen Kirzungen, Befreiungen, Gutschriften oder Ermaf3i-
gungen fur die Berechnung des Steuersatzes erforderlich, der mit der Niedrig-
steuerschwelle verglichen wird.

Bei der Hinzurechnungsbesteuerung wird auf eine effektiv festgesetzte auslan-
dische Steuer im Verhaltnis zur nach deutschen Vorschriften berechneten Be-
messungsgrundlage abgestellt, um den Prozentsatz der Steuerbelastung im
Ausland zu ermitteln. Es sollte ausdricklich klargestellt werden, dass nur zu
prufen ist, ob die Einnahmen abstrakt einer Besteuerung mit einem Steuersatz
unterhalb der Niedrigsteuerschwelle unterliegen.

Zu 8 4j Abs. 2 und 3 EStG-E: Niedrige Besteuerung
Petitum:

Die Niedrigsteuergrenze i.S. des § 4j Abs. 3 EStG-E mindestens auf den deut-
schen Korperschaftsteuersatz von 15 % abgesenkt werden, wie wir es bereits
seit langem fur 8§ 8 AStG fordern.

Problem und Begriindung fiir die vorgeschlagene LOsung:

Die Grenze fir eine Niedrigbesteuerung orientiert sich an der aul3ensteuerrecht-
lichen Hinzurechnungsbesteuerung. Letztere steht in Anbetracht des deutschen
Korperschaftsteuersatzes von 15 % in der Kritik. Unter Berticksichtigung der
BEPS-Entwicklungen auf EU-Ebene (Anti Tax Avoidance Directive — die Hélfte
des inlandischen Kdrperschaftsteuersatzes) wird eine Absenkung diskutiert. Vor
diesem Hintergrund kann bei einer Besteuerung im Ausland von bis zu 25 %
nicht mehr von einer ,Niedrigbesteuerung“ ausgegangen werden. Ferner kann
auch die Belastung mit Koérperschaft- und Gewerbesteuer insgesamt weniger
als 25 % betragen, etwa wenn der Glaubiger in einer Gemeinde mit einem nied-
rigen Gewerbesteuer-Hebesatz ansassig ist oder keine Gewerbesteuer anfallt
(z.B. bei einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft als Glaubiger).

Bei der Berechnung der niedrigen Belastung erscheint zwischenzeitlich geklart,
dass sich die ,niedrige Besteuerung“ auf die Einnahmen (Gesetzeswortlaut und
Gesetzesbegrindung zum RegE) und anders als bei der Hinzurechnungsbe-
steuerung auf die Einktinfte (so noch die Gesetzesbegrindung zum RefE) be-
zieht. Offen ist allerdings, ob die nhominale oder tatsachliche Belastung ent-
scheidend ist (z.B. Nominalsteuersatz tiber 25 %, tatsachliche Belastung der
Einnahmen aufgrund von im Zusammenhang stehenden Ausgaben geringer als
25 %).
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Ferner ist unklar, ob unter ,samtliche Regelungen” (8 4j Abs. 2 Satz 2 EStG-E)
auch Verlustverrechnungen zu erfassen sind. Dies ware u.E. abzulehnen, da
sonst eine temporare Niedrigbesteuerung aufgrund einer Verlustverrechnung zu
einem Betriebsausgabenabzugsverbot fuhren kdnnte.

Il. Begunstigung von Sanierungsgewinnen nach Art 1la und 1b des Ent-
wurfs in der Fassung der BR-Drs. 59/17

Der Vorschlag fiur die gesetzliche Regelung einer Beglinstigung von Sanie-
rungsgewinnen, wie sie vom Bundesrat in seiner Stellungnahme vom
10.03.2017 vorgeschlagen wurde (Art. 1a und 1b des Entwurfs eines Gesetzes
gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetberlassun-
gen, BR-Drs. 59/17), ist ausdricklich zu begrtfZen.

Die Begunstigung von Sanierungsgewinnen sollte auf eine gesetzliche Grundla-
ge gestellt werden, nachdem der Grof3e Senat des BFH mit Beschluss vom
28.11.2016, GrS 1/15, entschieden hat, dass das BMF mit dem sog. Sanie-
rungserlass (BMF-Schreiben vom 27.03.2003, BStBI. | 2003, 240) gegen den
Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung verstof3en hat. Die mit der vor-
geschlagenen Neuregelung verbundene Rechtssicherheit und die Vereinheitli-
chung der steuerlichen Beguinstigung von Sanierungsgewinnen bei gleichzeiti-
ger Moglichkeit der getrennten Antragstellung fir Zwecke der Einkommen-
/Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer sind fir eine erfolgreiche Durchfuh-
rung von Sanierungsvorhaben unerlasslich. Gleichwohl sollten Einzelheiten der
vorgeschlagenen Regelung noch einmal Gberdacht werden.

Insbesondere mdchten wir auf Folgendes hinweisen:
Zu § 3a Abs. 1 EStG-E und 8§ 3a Abs. 1 Satz 1 GewStG-E

Unbestimmte Rechtsbegriffe als Voraussetzungen fir den begunstigten Sanie-
rungsgewinn

Die den beginstigten Sanierungsgewinn kennzeichnenden Merkmale Sanie-
rungsbedurftigkeit und Sanierungsfahigkeit des Unternehmens sowie Sanie-
rungseignung des Schuldenerlasses sollten im Sinne einer rechtssicheren
Handhabung definiert oder durch gesetzliche Vermutungen konkretisiert wer-
den. Die Tatbestandsmerkmale der ,betrieblichen Griinde" und der Sanierungs-
absicht sollten gestrichen werden.

Ausfuhrungen zur ,betrieblichen Veranlassung"“ in der Gesetzesbegrindung

An der in der Gesetzesbegrindung (BR-Drs. 59/17, S. 15) geforderten ,betrieb-
lichen Veranlassung”“ des Schuldenerlasses sollte nach unserer Ansicht nicht
festgehalten werden.
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Begriff des Schuldenerlasses

Der zu einem begunstigten Sanierungsgewinn fihrende Schuldenerlass sollte
nicht auf die derzeit in der Begriindung genannten MalRnhahmen beschrankt
sein, sondern Maf3nahmen gleicher Wirkung einbeziehen. Im Gesetzestext soll-
te eine Definition der von der Steuerbefreiung erfassten Arten des Schuldener-
lasses und vergleichbarer Entschuldungsmaflnahmen erganzt werden.

Zu 8 3a Abs. 2 EStG-E und § 3a Abs. 1 Satz 2 GewStG-E

Der Untergang bestehender Verlustvortrage nach § 3a Abs. 2 Nr. 1 EStG-E und
§ 3a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GewStG-E sollte auf den Betrag des begunstigten Sa-
nierungsgewinns beschrankt werden. Zudem sollte die Regelung in § 3a Abs. 2
Nr. 2 EStG-E und § 3a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GewStG-E auf negative Einkinfte
beschréankt werden, die bis zum Schuldenerlass entstanden sind.

Zu 8§ 3c Abs. 4 EStG-E und 8 3a Abs. 2 GewStG-E

Der Begriff der Betriebsausgaben, die in unmittelbarem Zusammenhang mit
Sanierungsgewinnen stehen, sollte gesetzlich definiert werden. Es sollte aul3er-
dem gesetzlich geregelt werden, dass sowohl der Antrag nach 8§ 3a Abs. 1
EStG-E als auch der Antrag nach § 3a Abs. 1 GewStG-E vom Antragsteller wi-
derrufen werden kdnnen.

Zu Artikel 3 — Inkrafttreten

Nach unserer Auffassung ware es winschenswert, fir die Zwischenzeit bis zur
beihilferechtlichen Genehmigung der Kommission eine Stundung fiir die auf den
nach der verabschiedeten Regelung beglnstigten Sanierungsgewinn entfallen-
de und festgesetzte Steuer vorzusehen.

Mit freundlichen GrifRen

N\ - ,’. —‘\., o
%aﬁ%ﬁiﬂﬁ’érmann, A StB Dr\Georg Rodermond, RA StB

Fachleiterin Steuern und Recht Fachreferent
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A rechnungshof B

Bundesrechnungshof « Postfach 12 06 03 « 53048 Bonn Bonn, den 15. Mdrz 2017

Telefon 0228 99 721-1830

An die

Vorsitzende des Finanzausschusses Unser Zeichen, unsere Nachricht vom
des Deutschen Bundestages VIII 3 - 2017 - 0050 (Bericht)
Frau Abgeordnete Ingrid Arndt-Brauer

Platz der Republik 1 Ihr Zeichen, Ihre Nachricht vom
11011 Berlin

nur per E-Mail:
finanzausschuss@bundestag.de

Offentliche Anhorung des Finanzausschusses am 29. Mdrz 2017
Ihr Schreiben vom 9. Méarz 2017

Ihr Zeichen: PA 7 - 18/11233

Anlage: 1 Stellungnahme

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

vielen Dank, dass Sie dem Bundesrechnungshof Gelegenheit geben, sich dem
Ausschuss gegenlber zu duBern. Wir Gbersenden Ihnen unsere schriftliche Stel-

lungnahme,
Der Bundesrechnungshof wird durch Herrn Ministerialrat BRH Korn vertreten.

Mit freundlichen GrifBen

;/) P
e T 0 772«

KE) rn

5 des Pundesrechnungsl Teleforn 0228 99 721-0 Internet

Adenauerallee 81 0228 99 721-2990 www.bundesrechnungshof.de

53113 Bonn i
poststelle@brh.bund.de

Anlage 7
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Anlage

Stellungnahme des Bundesrechnungshofes
zur Offentlichen Anhorung des Finanzausschusses des Deutschen Bun-
destages
am 29. Marz 2017 zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung
»Entwurf eines Gesetzes gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusam-

menhang mit Rechteuberlassungen* (BT-Drucksache 18/11233).

| Allgemein

Der Bundesrechnungshof begri3t die Zielrichtung des vorliegenden Gesetzent-
wurfes. Durch die gesetzliche Neuregelung soll insbesondere die Empfehlung des
gemeinsamen Projekts von OECD und G 20 gegen Gewinnverkidrzung und Ge-
winnverlagerung zur wirksamen Bekampfung schadlicher Steuerpraktiken unter
Berucksichtigung von Transparenz und Substanz umgesetzt werden (Base

Erosion and Profit Shifting — BEPS).

Der Bundesbeauftragte fur Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung hatte das Bun-
desministerium der Finanzen bereits wahrend des laufenden Gesetzgebungsver-

fahrens auf unsere nachfolgenden Bedenken hingewiesen.

11 Artikel 1: Anderung des Einkommensteuergesetzes:
§ 4j EStG-E, Aufwendungen fir Rechteuberlassungen

Der Gesetzentwurf sieht vor, den Betriebsausgabenabzug fir Rechteluberlassun-
gen einzuschranken. Aufwendungen flr Rechteliberlassung an nahestehende
Personen sollen kunftig nicht oder nur noch zum Teil abziehbar sein, wenn die
entsprechenden Einnahmen beim Empfanger im Ausland nicht oder nur niedrig
besteuert werden und der Zahlungsempfanger keine substanzielle Geschaftsta-

tigkeit ausubt.

Der persénliche Anwendungsbereich der Regelung ist auf Zahlungen zwischen
nahestehenden Personen im Sinne des 8 1 Absatz 2 Aul3ensteuergesetz be-
schrankt. Eine mdagliche Gestaltung mit Zwischengesellschaften in Drittlandern
soll § 4j Absatz 1 Satz 2 Einkommensteuergesetz — Entwurf (EStG-E) verhindern.
Die Regelung sieht vor, dass Steuerpflichtige die Abzugsbeschrankung nicht

dadurch umgehen kénnen, dass die Lizenzzahlungen nicht direkt in ein schadli-
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ches Lizenzboxsystem flieRen, sondern zunachst an eine nahestehende Person
(z. B. eine Konzerngesellschaft bzw. ein verbundenes Unternehmen) in einem

Hochsteuerland gezahlt werden und von dort aus in ein Niedrigsteuerland fliel3en.

Das Eingrenzen der Abzugsbeschrankung auf nahestehende Personen als Zah-
lungsempfanger erscheint uns nicht zweckmafig, da dadurch das Verfahren un-
notig kompliziert wird und diese Regelung durch das Nutzen konzernfremder

Zwischengesellschaften leicht umgangen werden kann.

Insbesondere § 4j Absatz 1 Satz 2 EStG-E, mit dem ein Umgehen der Abzugsbe-
schrankung durch verbundene Unternehmen verhindert werden soll, halten wir
far nicht praktikabel. Denn die Prufung der gesetzlichen Voraussetzungen wird
far jeden Einzelfall umfangreiche Ermittlungen und gegebenenfalls Auskunftser-
suchen an auslandische Finanzbeho6rden erfordern. Das wird sich nach unseren

Erfahrungen in der Praxis als langwierig und sehr zeitintensiv erweisen.

Wir regen daher an, die Abzugsbeschrankung nicht auf konzerninterne Zahlun-

gen einzugrenzen.

Eine Abzugsbeschrankung sollte immer dann beim inlandischen Zahler zur An-
wendung kommen, wenn die Einnahmen aus der Rechteliberlassung beim end-
gultigen Zahlungsempfanger nicht oder nur gering besteuert werden. Den Nach-
weis, wer letztendlich Beglinstigter der Zahlungen ist, sollten die inlandischen

Schuldner fihren muissen.

Dabei sollte die Steuerpflichtigen jedoch keine unndétig schwer zu erfullende Be-
weislast treffen. Der Gesetzgeber sollte deshalb ein Verfahren schaffen, das klare
Regeln und Vertrauensschutz beinhaltet. Dafur bietet sich aus unserer Sicht an,
ein Verzeichnis geprufter Zahlungsempfanger zu erstellen. Zahlungen an die in
diesem Verzeichnis genannten Empfanger sollten dann uneingeschrankt als Be-

triebsausgaben abzugsfahig sein.
Voraussetzung sollte sein, dass die jeweiligen Empfangerlander Lizenzeinnahmen

regulér besteuern und ihrerseits Uber Abzugsbeschrankungen fur den Fall verfi-

gen, dass Zahlungen fur Lizenzen in eine ,,Steueroase” weitergeleitet werden.
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Dann ware es auch maoglich, fur Lizenzzahlungen in diese Empfangerlander den
Betriebsausgabenabzug uneingeschrankt zuzulassen. Auf das genannte Empfan-

gerverzeichnis kénnte verzichtet werden.
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Anlage 8

o NETZWERK
STEUER
® GERECHTIGKEIT

Stellungnahme des Netzwerk Steuergerechtigkeit Deutschland

zur Anhodrung des Finanzausschusses zum Entwurf eines
Gesetzes gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit
Rechteliberlassungen (BT-Drucksache 18/11233) am 29. Marz 2017

1. Allgemeine Vorbemerkung: nationale Ma3hahmen blieben nétig und legitim

Das Netzwerk Steuergerechtigkeit kritisiert seit langem die aggressive Steuervermei-
dung von Unternehmen, bei der Grauzonen und Liicken im internationalen Steuergefu-
ge ausgenutzt werden. Trotz der 2015 von G20 und OECD beschlossenen MafRnahmen
ist es noch ein langer Weg hin zu einem international fairen Steuersystem. Nicht nur
haben die Ergebnisse groRe Schwachen®, auch in den jetzt noch laufenden Verhand-
lungen auf G20- und EU-Ebene zeigt sich, dass die Steueroasen ihre schadlichen Prak-
tiken nach wie vor zu verteidigen suchen. Solange noch keine umfassenden internatio-
nalen Losungen einschliel3lich Mindeststeuern gefunden sind, haben die Nationalstaa-
ten das Recht und die Pflicht, mit nationalen Regeln die Probleme anzugehen. Vor
diesem Hintergrund begruf3t das Netzwerk Steuergerechtigkeit auch den vorliegenden
Gesetzesentwurf, der — im Einklang mit den G20/OECD-Beschlissen — eine sinnvolle,
wenn auch unzureichende nationale Abwehrregel konstituiert.

Diese ist auch deshalb nétig, weil auf EU-Ebene viel zu wenige Fortschritte Gber die
G20/OECD-Beschlusse hinaus zu erkennen sind. Im Rahmen der Richtlinie zur Be-
kampfung von Steuervermeidungspraktiken? vom Juni 2016 wurde zum Beispiel die von
der Kommission vorgeschlagene ,switch-over” Klausel bei Niedrigbesteuerung im Emp-
fangerstaat® vom Rat am Ende gestrichen. Die Reform der ,Zinsen- und Gebiihren-
Richtlinie® fur EU-interne Zahlungen steckt seit Jahren im Rat fest. Und in der Gruppe
»verhaltenskodex” hat sich erschreckend wenig verandert, trotz all der Steuerskandale
der letzten Jahre.? Es ist deshalb nur billig, wenn Deutschland auf die unfaire Blockade-
haltung der Steueroasen sowie ihr Ausnutzen der EU-Freiheiten reagiert und nun eine
mit internationalen Beschlissen konforme nationale Abwehrregel beschliel3t, die zumin-
dest einigen Praktiken einen Riegel vorschiebt. Ein weiteres Abwarten auf ein Einlenken
der Steueroasen ware eine falsche Toleranz gegenuber deren andauernder und massi-
ver steuerlicher Rucksichtslosigkeit.

tvgl. z.B. BEPS Monitoring Group (2015): Overall Evaluation of the G20/OECD Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Project.
https://bepsmonitoringgroup.files.wordpress.com/2015/10/general-evaluation.pdf.

2 RICHTLINIE (EU) 2016/1164 DES RATES vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungspraktiken
mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L1164&from=EN.

% vgl. Art. 6, Vorschlag fur eine RICHTLINIE DES RATES mit Vorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungspraktiken mit
unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0026&from=EN.

“Vgl. z.B. EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 6. Juli 2016 zu Steuervorbescheiden und anderen Manahmen &hnli-
cher Art oder Wirkung (2016/2038(IN1)), AO-AR. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-
2016-0310+0+DOC+XML+VO//DE. Vgl. auch Simon Bowers: Jean-Claude Juncker blocked EU curbs on tax avoidance, cables
show, The Guardian, 01.01.2017. https://www.theguardian.com/business/2017/jan/01/jean-claude-juncker-blocked-eu-curbs-on-tax-
avoidance-cables-show.
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2. Zum vorliegenden Gesetzesentwurf — Abzugsbeschrankung bei Aufwen-
dungen fur Rechtetberlassungen (Artikel 1): Richtig und rechtmalig, aber
zu kurz gegriffen

a. G20/OECD-Beschlisse zu Lizenzen insgesamt weiterhin falsch

Die Nutzung von Lizenzeinnahmen zur Gewinnverschiebung spielt bei der aggressiven
Steuervermeidung eine zentrale Rolle® und war deshalb zu Recht einer der Schwer-
punkte des G20/OECD-Projekts gegen ,Gewinnverkirzung und Gewinnverlage-
rung“ (,BEPS"). Der Vorschlag der Bundesregierung steht nach unserem Verstandnis
vor allem im Kontext der Malinahme 5 gegen schadliche Steuerpraktiken, auch wenn er
nicht direkt eine Umsetzung darstellt. Denn der Beschluss richtet sich zun&chst nur an
die Steueroasen und erlegt ihnen auf, ihre schadlichen Steuerpraktiken den beschlos-
senen Mindeststandards zu unterwerfen.

Das Netzwerk Steuergerechtigkeit hatte den damals zwischen den Finanzministern
Schauble und Osborne ausgehandelten Kompromiss scharf kritisiert®, weil die an-
geblich ,guten“ Boxen ebenfalls ein falsches Modell der Forschungsférderung sind’,
sich dieses falsche Modell nun durch die offizielle Anerkennung weiter verbreitet® und
der ,Nexus“-Ansatz in der Praxis nicht umsetzbar ist. Vollig verkehrt ist auch, dass bis
Ende 2016 (mit Geltung bis 2021) sogar Boxen eingefuhrt werden durften, die nicht den
neuen Grundséatzen entsprechen.? Wir halten an unserer grundsétzlichen Kritik weiter-
hin fest.

Wir geben im Ubrigen zu bedenken, dass es nicht der Absurditat entbehrt, sich an einen
Kompromiss zu halten, der mit der britischen Regierung ausgehandelt wurde, die sich
nun — wenn auch in neuer Besetzung — daran macht, die EU zu verlassen, und die
massive Steuersenkungen angekindigt hat. Auch haben wir Zweifel, ob die Steueroa-
sen ihrerseits den G20/OECD-Beschluss konsequent umsetzen, was ein unilaterales
Handeln Deutschlands zusétzlich rechtfertigt.

Mit dem Gesetzesentwurf wird zumindest klargestellt, dass alle nicht mit den
G20/OECD-Beschliussen konformen und damit auch offiziell schadlichen Steuerprak-
tiken von Deutschland aus nicht mehr akzeptiert werden. Wie die Bundesregierung
gehen auch wir davon aus, dass solche nicht mit den G20/OECD-Beschlissen konfor-
men Boxen vorkommen werden.

b. Die ,substanzielle Geschéaftstatigkeit”: G20/OECD-konform

Das Netzwerk Steuergerechtigkeit halt den Vorschlag fur konform mit den — an sich ab-
zulehnenden — G20/OECD-Beschlissen. Dabei ist zun&chst zu beachten, dass der Be-
schluss zu MalRnahme 5 sich primér an die Steueroasen richtet und sie zu einer

® Siehe z.B. Tom Karkinsky, Nadine Riedel: Corporate taxation and the choice of patent location with multinational firms, Journal of
International Economics Nr. 88, 2012.
http://www.sbs.ox.ac.uk/sites/default/files/Business_Taxation/Docs/Publications/Working_Papers/Series_09/WP0931.pdf.

® Netzwerk Steuergerechtigkeit: Offener Brief zu Patentboxen an Finanzminister Schauble, 13.11.2014.
https://netzwerksteuergerechtigkeit.files.wordpress.com/2014/11/brief-patentboxen.pdf.

’ Siehe dazu auch Lisa Evers, Helen Miller, Christoph Spengel: Intellectual Property Box Regimes: Effective Tax Rates and Tax
Policy Considerations, Discussion Paper Nr. 13-070, ZEW, 2013. ftp://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp13070.pdf.

® Seit dem G20-Beschluss kamen zu den zehn schon bestehenden Patentboxen in Europa zumindest Irland und Italien dazu. In der
Schweiz scheiterte die landesweite Einflihrung kiirzlich nur an einem Referendum.

® vgl. Abschnitt i Nr. 62ff, OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and
Substance. ACTION 5 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing.
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Anpassung ihrer Boxen verpflichtet (,Action 5 specifically requires substantial activity for
any preferential regime“'®). Der Beschluss enthalt demgegeniiber keine Verpflichtung,
eine Box einzufuhren (,jurisdictions remain free to decide wether or not to implement an
IP regime**!), und auch keine Pflicht aller anderen Staaten, alle bestehenden Praferenz-
regime umfassend anzuerkennen. Um solch eine Wirkung zu entfalten, hatten G20 und
OECD umfassende Aussagen dazu machen mussen, ob Anrechnungsmethoden im All-
gemeinen noch zulassig sind. Eine solche Aussage ware aber schon deshalb nicht zu
erwarten, weil das Projekt einen ganz anderen Fokus hatte und weil die USA in ihren
Steuerabkommen die Anrechnungsmethode anwenden. Ohne die US-Praxis mit dieser
Methode' dieser Stelle beschonigen zu wollen, bleibt es eine Tatsache, dass das
BEPS-Projekt sich nicht &ufRert zu der Frage, wie weit im G20-Kontex Praferenzregime
vonseiten der geschéadigten Staaten behandelt werden mussen. Es gibt nur einen Be-
schluss, dass nicht mehr alle Praferenzregime international akzeptiert werden.

Der vorliegende Gesetzesentwurf wird dem G20/OECD-Beschluss zu MalRnahme 5 auf
zwei Wegen gerecht: Zum einen hat sich die Bundesregierung daftir entschieden, Bo-
xen auszunehmen, denen eine ,substanzielle Geschéaftstatigkeit zugrunde liegt* (8 4j
Abs. 1 Satz 4 EStG-E). Es scheint zwar so zu sein, dass die Bundesregierung den Be-
griff nicht ganz wie im G20/OECD-Beschluss verwendet, da dieser eine anteilige Aner-
kennung jeder Forschungs- und Entwicklungstatigkeit vorsieht (mit 30-Prozent-Uplift),
das heil3t die ,Substanz“ liegt quasi in jeder Forschungs- und Entwicklungstatigkeit
selbst begriindet.®* Die Bundesregierung scheint hingegen eher von einer Entweder-
Oder-Entscheidung mit einer Schwelle auszugehen, denn nur wenn ein Recht ,weit
Uberwiegend” Uber ,eigene” Geschéftstatigkeit entwickelt wurde, soll es die Ausnahme
fur dieses Recht geben. Der G20/OECD-Beschluss wird in dieser Hinsicht wohl restrik-
tiv interpretiert, was wir begrifRen. Allerdings ist zu beachten, dass es hier nur um die
komplette Ausnahme bestimmter Praferenzregime geht (was das Netzwerk Steuerge-
rechtigkeit wie gesagt an sich nicht billigt). Doch auch die tbrigen Rechtetiberlassungen
— z.B. solche mit nicht ,weit GUberwiegender* Eigenentwicklung — werden durch den Ge-
setzesvorschlag nicht vollig missachtet, sondern erfahren im Rahmen der konkreten
Abzugsbeschrankung (siehe nachster Abschnitt) eine Anerkennung, die die internatio-
nalen Beschlisse berlcksichtigt.

c. Die nationale Abzugsbeschrankung: sinnvolle Anrechnung

Laut dem Gesetzesentwurf soll es eine Begrenzung des Abzugs von konzerninternen
JAufwendungen firr die Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von
Rechten* geben. Zur Anwendung kommt dabei eine Formel, die im Ausland gezahlte
Steuern berucksichtigt. Die Formel fihrt nicht dazu, dass automatisch das deutsche
Steuerniveau (im Schnitt knapp 30 Prozent) gilt. Dies ist nach unserem Verstandnis

% vgl. Nr. 24, OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance.
ACTION 5 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing.

" vgl. Nr. 26, OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance.
ACTION 5 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing.

2 Durch die Nicht-Anwendung der Methode auf die nicht reptriierten Gewinne wird die Anrechnung in der Praxis extrem abge-
schwécht, was auch zu den bekannten Problemen mit der Niedrigbesteuerung von US-Konzernen fiir ihre Auslandsgewinne fihrt.

3 vgl. v.a. die Formel in Nr. 30, OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance. ACTION 5 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing.

429,83 Prozent laut Bundesfinanzministerium (2016): Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich 2015, Stand
21.06.2016, S. 20, Grafik 3 ,Unternehmensbesteuerung 2015 im internationalen Vergleich — Tarifliche Belastung des Gewinns von
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nur bei einer Nullbesteuerung der Fall, da dann der Abzug auf null sinkt. Bei einer auch
nur minimalen Besteuerung im Ausland sinkt der effektive Gesamtsteuersatz aber ab
und fiihrt bei 25 Prozent auslandischer Steuer zu keiner Nachbesteuerung in Deutsch-
land und 25 Prozent Gesamtsteuerlast. Das heil3t, es kommt hier eine Art abge-
schwachtes Anrechnungsverfahren zur Anwendung. Dies fuhrt aber keineswegs zu
einer echten Doppelbesteuerung, sondern lasst einen Steueranteil in den Steueroasen.
Da wie gesagt die G20/OECD-Beschlisse aus unserer Sicht keinerlei Einschrankung
machen, was Anrechnungsverfahren angeht, ist der Gesetzesvorschlag konform mit
den Beschlissen. Auch die Anwendung schon ab 2018 ist in dieser Hinsicht gerechtfer-
tigt. Wir fanden auch eine noch friihere Anwendung sinnvoll.

Das Netzwerk Steuergerechtigkeit kritisiert jedoch, dass die Beschrankung des Abzugs
sich nur auf Zahlungen an ,nahe stehende Personen® (8§ 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E) be-
ziehen soll. Einbezogen werden sollten stattdessen alle Zahlungen, also auch die an
dritte, unverbundene Unternehmen. Dafir spricht zum einen, dass die Niedrig- und
Nichtbesteuerung im Ausland aus Gesichtspunkten der Steuergerechtigkeit immer ein
Problem darstellt, egal ob der Empfanger ein verbundenes Unternehmen ist oder nicht.
AulRerdem konnte diese Licke gezielt genutzt werden, um mit scheinbar unverbunde-
nen Unternehmen, z.B. Zwischengesellschaften, das Gesetz zu umgehen. Schliel3lich
wére eine allgemeine Regel einfacher umzusetzen. Der Steuerpflichtige sollte nattrlich
die Mdoglichkeit haben, die Zahlung im Einzelfall zu rechtfertigen, z.B. wenn an anderer
Stelle tatsachlich doch Steuern gezahlt werden.

Weitere Details der erfassten Zahlungen begrif3en wir. Dies gilt fir den vorgesehe-
nen Vorrang vor Doppelbesteuerungsabkommen (8 4j Abs. 1 Satz 1 EStG-E), den wir
fur nétig halten, um das Gesetz effektiv zu machen und der inzwischen auch verfas-
sungsgerichtlich als zulassig erachtet wird.'® Es gilt ebenso fiir die Durchgriffsregel (§ 4j
Abs. 1 Satz 2 EStG-E). Richtig ist auch die Einbeziehung von Betriebsstétten (8 4j Abs.
1 Satz 3 EStG-E), die auch im G20/OECD-Beschluss vorgesehen ist.*® Und richtig ist
der Ausschluss von Zahlungen fur Rechte, die nach deutschem Recht unter das Mar-
kengesetz fallen wirden (8 4j Abs. 1 Satz 6 EStG-E). Dieser ist ebenfalls im
G20/0OECD-Beschluss vorgesehen, da dieser sich explizit auf ,Patente* und Aquivalen-
te beschrénkt.'’

d. Das Mindeststeuerniveau: angemessen und nétig

Das Netzwerk Steuergerechtigkeit halt den vorgeschlagenen Prozentsatz von 25 Pro-
zent als Mindeststeuerniveau (8 4j Abs. 2 EStG-E) fur angemessen, aber zugleich
auch far notig. Er entspricht bisheriger Praxis bei der Hinzurechnungsbesteuerung laut
Aul3ensteuergesetz (8 8 Absatz 3), wo auch absolut 25 Prozent Besteuerung als Gren-
ze fur die niedrige Besteuerung zu finden sind. Er liegt aber immer noch deutlich unter

Kapitalgesellschaften 2015 (nominal) in Prozent (Korperschaftsteuern, Gewerbeertragsteuern und vergleichbare andere Steuern
des Zentralstaats und der Gebietskdrperschaften)*.

!5 BVerfG, Beschluss 2 BvL 1/12 vom 15.12.2015.

'® vgl. Nr. 33, OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance.
ACTION 5 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing.

vgl. Nr. 34, OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance.
ACTION 5 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing.
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dem durchschnittlich in Deutschland gezahlten Satz von knapp 30 Prozent (Korper-
schafts- und Gewerbesteuer). Deshalb sollte er nicht tiefer noch tiefer liegen.

Nicht stichhaltig ist unseres Erachtens der Verweis auf die EU-Richtlinie zur Bekamp-
fung von Steuervermeidungspraktiken.'® Diese verweist zwar bei der Hinzurechnungs-
besteuerung auf das — zu niedrige — Niveau von 50 Prozent der nationalen Besteue-
rung. Doch wird explizit klargestellt, dass dies nur ein Mindestniveau ist, denn in Art. 3
heil3t es: ,Diese Richtlinie verhindert nicht die Anwendung nationaler oder vertraglicher
Bestimmungen zur Wahrung eines hoheren MalRes an Schutz der inlandischen Korper-
schaftsteuerbemessungsgrundlagen.”

Wir begrifRen auch die Klarstellung, dabei ,s&dmtliche Regelungen zu bertcksichtigen,
die sich auf die Besteuerung der Einnahmen aus der Rechtetiberlassungen auswirken,
insbesondere steuerliche Kirzungen, Befreiungen, Gutschriften oder Ermafligungen*.
Nur dieser umfassende Ansatz wird der Realitat in Steueroasen gerecht.

3. Weiter gehende MalRnahmen nétig

Es lieRRen sich viele weiter gehende MalRnahmen nennen, wir beschranken uns aber auf
zwei aus unserer Sicht besonders nahe liegende: Zum einen denken wir, dass die im
Gesetz zum Ausdruck kommende Bewertung von Doppelbesteuerungsabkommen wei-
tere Konsequenzen haben muss. In der Begrindung wird beklagt: "Da eine Vielzahl der
deutschen Doppelbesteuerungsabkommen einen Nullsteuersatz auf Lizenzzahlungen
vorsieht [...], ware es madglich, dass es multinationalen Unternehmen auch weiterhin
gelingen wird, Gewinne durch Lizenzzahlungen auch in solche Staaten zu verlagern.”
Diese Klage hatte das Netzwerk Steuergerechtigkeit in den letzten Jahren schon haufig
zum Ausdruck gebracht, allerdings mit Blick auf die Interessen von @rmeren Staaten,
denen Deutschland durch die Anwendung des OECD-Musters flr Steuerabkommen in
der Vergangenheit méglichst niedrige Quellensteuerséatze abverlangt hatte — auch die
aktuelle Verhandlungsgrundlage von 2013 sieht als Ideal keine Quellensteuern auf Li-
zenzen vor.*® Es ware deshalb konsequent, die deutsche Verhandlungsgrundlage fiir
Steuerabkommen anzupassen oder zumindest eine gesonderte fur Verhandlungen
mit Entwicklungslandern zu veréffentlichen, die Quellensteuern nicht begrenzen sollte.

AulRerdem misste gegen die innerdeutsche Gewinnverschiebung Uber Lizenzen
vorgegangen werden. Einige Kommunen in Deutschland locken mit niedrigen Gewer-
besteuern gezielt Tochtergesellschaften fiir geistige Eigentumsrechte von Gro3konzer-
nen an. BASF zum Beispiel versteuert seine Produktion in Lemférde tber eine Briefkas-
tenfirma in Monheim; &hnlich agieren anscheinend Henkel und Bayer.?’ Die Bundesre-
gierung sollte Uber ein Bundesgesetz sicherstellen, dass es nicht zu solchen Ge-
winnverschiebungen mithilfe von geistigen Eigentumsrechten kommit.

'8 RICHTLINIE (EU) 2016/1164 DES RATES vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungspraktiken
mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L1164&from=EN.

' Art. 12 Abs. 1, Verhandlungsgrundlage fir Doppelbesteuerungsabkommen im Bereich der Steuern vom Einkommen und Vermo-
gen, Stand 22.08.2013.

% Konrad Fischer: Deutschlands dreisteste Steueroase, Handelsblatt, 02.11.2016. http://www.handelsblatt.com/finanzen/steuern-
recht/steuern/steuern-deutschlands-dreisteste-steueroase/14764152.html.
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1866416_v1

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

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

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

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

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

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

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

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

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

Zunachst hatte es den Anschein, dass sich die Bundesregierung mit diesem internationalen Kon-
sens zufriedengeben und auf unilaterale Maf3nahmen gegen ausldndische Lizenzboxen verzich-
ten wiirde. Dies entspricht der Grundentscheidung der G20-Mitgliedstaaten, im Rahmen des
BEPS-Projekts nur eine Abzugsbeschrankung fiir Finanzierungsaufwendungen vorzusehen, die
der deutschen ,Zinsschranke“ gem. §§ 4h EStG, 8a KStG dhnlich ist. Dagegen hat man auf die Ein-
fiihrung einer ,Lizenzschranke” bewusst verzichtet, weil die OECD-Mitgliedstaaten bislang steu-
erliche Hindernisse fiir den Austausch von IP abgebaut haben, um den grenziiberschreitenden
Handel zu fordern.# Dies erkldrt auch, warum die Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD) vom
12.7.20165 zwar eine Abzugsbeschriankung fiir Zinsen (,interest limitation rule“), nicht aber fiir

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

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

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

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

Zwar hatte die Grofde Koalition bereits im Koalitionsvertrag fiir die 18. Legislaturperiode die
Moglichkeit der Einfilhrung einer ,Lizenzschranke® fiir den Fall in Aussicht gestellt, dass das
BEPS-Projekt nicht die gewiinschten Ergebnisse bringt; auch haben sich vereinzelte Stimmen in
der Lit. fiir die Einfithrung einer Abzugsbeschrankung im Fall der Niedrigbesteuerung des Glau-
bigers ausgesprochen.8 Jedoch liegen die Probleme dieses einseitigen Vorpreschens auf der
Hand: Deutschland verschafft anderen Staaten, die bereits unilateral vom BEPS-Projekt abgewi-
chen sind und sich auch nicht mehr an bestehende Doppelbesteuerungsabkommen gebunden
fiihlen, eine nachtragliche Rechtfertigung fiir ihr einseitiges Handeln. Dies gilt insbesondere fiir
Grofsbritannien und Australien (Einfithrung einer ,Diverted Profit Tax“), Indien (Erhebung einer
,Equalisation Levy“)? und Osterreich, das bereits 2014 eine neuartige Abzugsbeschriankung fiir
bestimmte Zinsen und Lizenzgebiihren eingefiihrt hat. Gleichzeitig kdnnten sich weitere Staaten
aufgefordert fiihlen, es Deutschland gleichzutun und nunmehr ihre eigenen drakonischen ,Ab-
wehrregeln“ bzw. ,,Abschdpfungsabgaben” einzufiihren, die ungeachtet des jeweiligen Doppelbe-
steuerungsabkommens erhoben werden.10 In Zeiten des wieder aufkeimenden Protektionismus
lauft Deutschland Gefahr, das eigene DBA-Netzwerk, das die deutsche Exportwirtschaft vor Dop-

Pressemitteilung des Hessischen Ministeriums des Finanzen v. 23.2.2017.

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

Jarass, IStR 2014, 741, 744 f.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.  Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

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

a) Objektives Nettoprinzip

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

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

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

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

b) Auslianderdiskriminierung

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

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

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

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

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

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

Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB

Seite 112 von 150



23.Marz 2017 | Seite 11 von 29

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

c) Maéglicher VerstofR gegen die Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie

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

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

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

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

26 Schnitger, IStR 2017, 214, 225.

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

28 Beschl.v.31.8.2016, 2 K721/13, EFG 2017, 51.

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

Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB

Seite 113 von 150



23.Marz 2017 | Seite 12 von 29

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

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

d) Einordnung der Abzugsbeschrankung als Wirtschaftssanktion?

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

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

31 Pinkernell, StuW 2012, 369, 371 f.

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

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

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

e) Europaiisches Beihilfenverbot

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

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

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

f) Zwischenergebnis

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

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

2.  Personlicher Anwendungsbereich

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

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

3. Aufwendungen fiir Rechte und Know-how

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

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

a) Uberlassungsgegenstand ,Rechte” und Know-how

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

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

38 Kef3, in Lenski/Steinberg, GewStG, Lieferung 10.2016, § 8 Nr. 1 Buchst. f Rz. 20.
39 Dadurch steigt allerdings das Risiko, dass ein Verstofs gegen die Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie vorliegt, weil
die ,Umgehungsabsicht” des Gesetzgebers offenbar wird.

Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB

Seite 118 von 150



23.Marz 2017 | Seite 17 von 29

det eine fiktive Priifung auf der Grundlage des deutschen Rechts? Fiir Letzteres scheint die For-
mulierung in § 4j Abs. 1 Satz 5 EStG-E zu sprechen, wo von Markenrechten die Rede ist, die nach
deutschem Recht unter das Markengesetz fallen wiirden. Die fiktive Priifung ist jedoch sinnlos,
soweit es um die Nutzung von gewerblichen Schutzrechten und Urheberrechten im Inland geht.
Denn das Schutzlandprinzip verlangt eine Priifung am Mafdstab des deutschen Rechts. Liegt da-
nach schon kein schutzfahiges Patent bzw. schutzfahiges Urheberrecht vor, konnen die Aufwen-
dungen auch nicht ,fiir* die Nutzung dieses Rechts gezahlt werden, denn der Glaubiger kann die
Nutzung im Inland nicht untersagen.

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

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

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

40 Urt.v.17.2.1965,1174/60 S, BFHE 81, 641; Urt.v. 14.2.1973,1R 85/71, BStBL 11 1973, 412.
41 Pinkernell, ISR 2012, 82, 84; Ackermann, ISR 2016, 258, 260.
42 Ritzer/Stangl/Karnath, DK 2017, 68, 72.

Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB

Seite 119 von 150



23.Marz 2017 | Seite 18 von 29

den Wortlaut dahingehend konkretisieren, dass nur zeitlich befristete Nutzungsiiberlassungen
erfasst werden.*3

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

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

b) Aufwendungen

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

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

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

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

45 So unterliegen Bauzeitzinsen, die den Herstellungskosten eines Gebdudes zugeordnet werden, weder im Jahr der
Verausgabung noch in spateren Erhebungszeitriumen der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1
Buchst. a GewStG (BFH, Urt. v. 30.4.2003, 1 R 19/02, BStBI. I1 2004, 192).
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raussichtliche Nutzungsdauer abschreiben. Eine weitere Umgehungsmaglichkeit bietet das sog.
Embedded IP Income, wenn die Praferenzregelung eine entsprechende Vergilinstigung vorsieht.
Bei Embedded IP Income handelt es sich um den IP-Wertschopfungsanteil, der im Kaufpreis ei-
ner Ware oder in der Vergiitung fiir eine Dienstleistung enthalten ist. Dazu ein Beispiel: Der na-
hestehende auslandische Glaubiger G hat von einer anderen Konzerngesellschaft ein wertvolles
Patent sowie eine wertvolle Marke erworben und stellt damit Fahrzeugmotoren her, die er an die
inldndische Konzerngesellschaft S verkauft. Im Ansadssigkeitsstaat des G besteht eine Lizenzbox,
wonach die Umsatzerlose des G rechnerisch in drei Komponenten zerlegt werden (Wertschop-
fungsanteil Patent, Marke und Produktion), wobei die Anteile ,Patent und ,Markenrecht” erma-
RBigt besteuert werden. § 4j Abs. 1 Satz 1 EStG ist nicht einschlagig, denn aus deutscher Sicht han-
delt es sich nicht um eine Rechteiiberlassung, sondern um die Anschaffung von Umlaufvermégen
durch S (Kauf der Motoren).

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

4, Nahestehende Person

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

5. Niedrigbesteuerung der Einnahmen aufgrund einer Praferenzregelung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

mussen.56
6.  Ausnahme fiir substanzielle Geschaftstitigkeit

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

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

55 Holle/Weiss, FR 2017, 217, 221.
56 Benz/Bohmer, DB 2017, 206, 207.
57 Benz/Bohmer, DB 2017, 206, 208.
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rates, BT-Drs. 18/11531). Erstens richtet sich der Nexus-Ansatz als eine Art,Designempfehlung”
an den staatlichen Normgeber, nicht aber an den Steuerpflichtigen, der im Rahmen von § 4j EStG-
E der Normadressat ist.>8 Zweitens bleibt unklar, wann genau eine ,weit tiberwiegende“ eigene
Geschaftstatigkeit vorliegt.5® Es handelt sich notwendigerweise um eine unvollstindige Norm,
was dem Umstand geschuldet ist, dass der Gesetzgeber an sich auf den gesamten Bericht zu
Mafinahme 5 verweisen miisste, was aber aus rechtsstaatlichen Griinden nicht zulédssig ware.60
Erforderlich ist vielmehr, schon vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes, eine detaillierte gesetzliche Regelung, die die in der Gesetzesbegriin-
dung angesprochen Einzelfragen wie z.B. den ,Uplift” in nationales Recht iibertragt.6! Der OECD-
Bericht kénnte in diesem Zusammenhang - wie schon der OECD-MK oder die OECD-LL - allen-
falls als Auslegungshilfe herangezogen werden, wobei dann aber die Wortlautgrenze zu beachten
wadre. An dieser Stelle bleibt wieder nur die Anregung, die Bundesregierung zu erméchtigen, die
betroffenen Praferenzregime in einer ,Landerliste” festzuschreiben, damit die Steuerpflichtigen
Klarheit erhalten.

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

58  Benz/Béhmer, DB 2017, 206, 208.

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

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

61 Schnitger, IStR 2017, 214, 225.

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

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

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

7.  Zwischenschaltungs- und Durchleitungsfalle

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

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

64 Schnitger, IStR 2017, 214, 224.

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

8. Variable Abzugsbeschriankung

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

9. Feststellungslast und Auswirkung auf Betriebspriifungen

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

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

10. Verhiltnis zu anderen Normen

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

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

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

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

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

IV. Zusammenfassung und Ergebnis

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

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

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

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

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

Mit freundlichen Griif3en

Gez.
Dr. Reimar Pinkernell, LL.M.
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Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen schadliche
Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetberlassungen

Offentlichen Anhérung des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages

Mittwoch, 29. Marz 2017

Gegenstand der Stellungnahme ist nur die sog. Lizenz(gebuhren)schranke in § 4j
EStG (E) einschlie3lich 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 Immaterialgterrechten 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 schwéacht 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 fur 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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11 Sie folgt exakt dem Wortlaut von 8 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”

12 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.).

13 Als Negativmerkmal der Lizenzschranke sieht § 4j Abs. 1 Satze 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

14 8 4j EStG (E) gilt unmittelbar flir 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.

15 §4j EStG (E) ordnet an, dass abflieBende Lizenzgebihren 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

16 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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18

19

20

21

zugs beim Schuldner der Lizenzgebiuhren) 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 kiinstlicher 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 inre 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 Anknipfung 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 geniigen 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 0.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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IProfunda

Profunda Verwaltungs-GmbH - 55216 Ingelheim am Rhein

FinanzausschuR des Deutschen Bundestages
Die Vorsitzende
11011 Berlin

per E-Mail finanzausschuss@bundestag.de

Offentliche Anhérung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
»Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusam-
menhang mit Rechteiiberlassungen*

Sehr geehrte Frau Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fur die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung und die Méglich-
keit, im Vorfeld eine schriftliche Stellungnahme abzugeben. Beidem kom-
me ich sehr gerne nach.

1. Allgemeines

Die Forderung nach einem fairen Steuerwettbewerb und einer Vermeidung
von Konstruktionen, die eine Begunstigung nicht tatsachlich in einem be-
stimmten Land durchgefiihrter und verantworteter Forschungsaufwendun-
gen zum Ziel haben, teilen wir. Allerdings stellt sich dabei immer die Frage,
wie dieses Ziel am besten zu erreichen ist und welche Kosten sowie Neben-

wirkungen dies flir die Wirtschaft zur Folge hat. Dabei darf nicht nur auf die

Regelung selbst gesehen werden, es muss auch einbezogen werden, in wel-
cher Weise diese von anderen Landern nachgeahmt wird. Unternehmen, die
ihre Forschung z. B. in internationalen Kooperationen erbringen (und tber
sogenannte Cost Sharing Agreements aufteilen) und solche, die sehr viel
mehr Lizenzentgelte aus dem Ausland erhalten als dorthin bezahlen, dirfen
nicht belastet werden. Das stellt die vorgeschlagene Regelung jedoch nicht
sicher. AuBerdem stellt sich die Frage, ob durch den einzufiihrenden Nicht-
abzug nicht per se eine Doppelbesteuerung entsteht: Lizenzentgelte unter-
liegen namlich zumindest bei Zahlung in Nicht-DBA-Staaten immer einer
Quellenbesteuerung in Deutschland.
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Nicht eingegangen wird auf Themen, die sich in der Literatur dezidiert wie-
derfinden, wie z. B. die Analyse der Unterschiede der vorgeschlagenen ei-
genen Nexus-Definition® zur Auslegung der OECD.

Allerdings ist es notwendig, auf die generelle Fehlerhaftigkeit einer Schwel-
le fur niedrige Besteuerung von 25% hinzuweisen. Warum ist eine derartige
Schwelle Uberhaupt notwendig, wenn nur Praferenzregime sanktioniert wer-
den sollen? Warum sollte ein Praferenzregime plétzlich akzeptabel sein,
weil es die nationale Steuerlast von z. B. 40% nur auf 28%, nicht aber 20%
absenkt? Dies ist einfach nicht schlissig. Im ubrigen ware denkbar, hier eine
Verbindung zum o. g. Quellensteuerabzug herzustellen: dieser betragt nach
8 50 a Abs. 2 EStG grundsétzlich 15%. Diese Steuer wird zu einer Defini-
tivbelastung, wenn sie im Ausland nicht anrechenbar ist, vor allem also
dann, wenn der dortige Steuersatz unter den genannten 15% liegt. Es er-
scheint durchaus schlissig, schon deswegen und ganz unabhéngig davon,
dass viele Lander tatsachlich einen Korperschaftsteuersatz unter 25% haben,
die Schwelle fiir die niedrige Besteuerung bei 15% anzusetzen.

Dariiber hinaus schopft die Regelung in ihrer Ausgestaltung auch gar nicht
vorhandene Vorteile ab. Das liegt zum Einen schon daran, dass so getan
wird, als ob der Sitzstaat des Leistenden mindestens 25% Ertragsteuern ver-
langen wirde, zum Anderen daran, dass offensichtlich nicht sauber zwi-
schen dem Brutto- und Nettoertrag aus der Patentbox unterschieden wird.
Dies l&sst sich anhand von Zahlenbeispielen gut belegen, was in der Litera-
tur bereits getan wurde und deshalb nicht wiederholt werden muss?.

2. Schatzung des Erfillungsaufwandes der Wirtschaft

Der Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft wird mit insgesamt EUR 82.000
angegeben. Auch wenn schwer abschatzbar ist, wie hoch er tatsachlich sein
wird, so ist doch klar, dass diese Zahl mit der Realitdt nichts zu tun hat. Es
geht ndmlich nicht einfach nur darum, eine Zahl in eine Steuererklarung zu
schreiben, sondern vor allem darum, Gber teilweise mehrstufige Ketten zu
ermitteln, ob und in welchem Umfang Uberhaupt ein Préferenzregime vor-
liegt. Gegebenenfalls muss auch noch analysiert werden, ob es sich tiber-
haupt um ein solches Praferenzregime handelt, oder ob eine niedrigere Be-
steuerung nicht z. B. aus einer legitimen Verrechnung von Verlustvortragen
resultiert. Diese Ermittlung muss dann noch isoliert fir die Lizenzentgelte
erfolgen, wahrend in den meisten anderen Féllen ein steuerpflichtiges Er-
gebnis insgesamt ermittelt und versteuert wird. Dies muss grundsétzlich fur
jedes einzelne Land und jede einzelne Lizenz ermittelt werden und jedes
Jahr wiederholt werden. Sofern transparent besteuerte Einheiten in der Kette
sind, muss auch durch diese noch durchgesehen werden. Sofern mehrere

L vgl. Schneider / Junior, DStR 2017, S. 422
2 Schneider / Junior, a.a.0., S. 421 f.

Seite 138 von 150



Seite 3von 5 ﬁPrOfu n d a

Glaubiger beteiligt sind, muss flr jeden von diesen die Steuerbelastung er-
mittelt werden.

Der wirklich zu erwartende Aufwand wird m. E. auch durch die Empfeh-
lung des Finanzausschusses und des Wirtschaftsausschusses des Bundesra-
tes® gut verdeutlicht: dort wird namlich vorgeschlagen, die erforderlichen
Nachweise fur die Inanspruchnahme der Riickausnahme von der Abzugsbe-
schrankung in die bestehenden Dokumentationen u. a. nach 8 90 Abs. 2 und
3 AO aufzunehmen. GemaR der zugehdrigen Begriindung seien die auslan-
dischen Unterlagen zur Inanspruchnahme der dortigen Patentbox durch den
Steuerpflichtigen vorzulegen. Das bedeutet, dass die Verrechnungspreisdo-
kumentation ausgeweitet und um eine genaue Analyse jeder vorhandenen
Patentbox-Regelung erweitert werden muss. Fur Patentbox-Regime, die
dem Nexus-Ansatz entsprechen, sollte dies uberfliissig sein, weil hierfir von
der OECD selbst eine allgemeine Kategorisierung vorgenommen werden
konnte. Aber darauf beschrénkt sich der vorliegende Gesetzentwurf ja gera-
de nicht.

AbschlieRend hierzu sei darauf hingewiesen, dass die Ausschiisse des Bun-
desrates in Tz. 11 der o. g. Empfehlungen fordern, bei mehreren Glaubigern
auf die niedrigste Belastung abzustellen. Dies ist nicht nur sachlich unge-
rechtfertigt, weil damit ein weiterer gar nicht bestehender Vorteil abge-
schopft wiirde, sondern dariiber hinaus eine erhebliche Verkomplizierung.
Sofern mehrere L&nder eine gemeinsame Entwicklung vornehmen, ist eine
Aufteilung praktisch gar nicht mehr moglich.

3. Inhaltliche Ausgestaltung

Der Gesetzentwurf enthalt eine Reihe neuer Begriffe, die genauer erklért
werden mussen, worauf in dieser Stellungnahme nicht eingegangen werden
soll. Allerdings erscheint die Definition der ,,substanziellen Geschaftstatig-
keit“in § 4j Abs. 1 S. 5 des Entwurfes viel zu eng, was im Folgenden be-
handelt wird. Sie schliet ndmlich m. E. aus, dass ein Glaubiger Vergutun-
gen flr ein Recht erhalt, das er mdglicher Weise gar nicht fur seinen eigenen
Geschéaftszweck wie im folgenden Beispiel erldutert einsetzt:

In der Praxis entwickeln mehrere Unternehmen einer Gruppe gemeinsam
neue Medikamente und verteilen die Kosten z. B. anhand der damit erzielten
Umsétze (sog. Cost Sharing Agreements, CSA). In welchem Land spéter
tatsdchlich Medikamente verkauft werden konnen, ist wahrend der For-
schungs- und Entwicklungsphase iberhaupt nicht klar, auch wird die Ent-
wicklung in Abhangigkeit von praktischen Erwégungen wie Verfugbarkeit
von Fachleuten/Entwicklern gesteuert, nicht nach moglichen Absatzmérk-
ten. Sollte nun zufallig in den USA der wesentliche Teil der Entwicklung

% Drucksache 59/1/17, Tz. 8
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erfolgt sein, der groRte Teil des Umsatzes aber in Deutschland anfallen, wé-
ren die Vergltungen aus dem CSA von der deutschen an die US-
Gesellschaft nicht abzugsfahig. Zwar liegt dem Wortlaut nach gar keine
Vergutung fir Rechteliberlassung vor, wohl aber werden z. B. technische
Kenntnisse auf diese Weise bezahlt. Es lagen also durchaus von Absatz 1
Satz 1 der Regelung erfasste Aufwendungen vor.

Sollte dies tatsachlich so umgesetzt werden, ist eine Forschung in einem
Land, in dem keine IP-Rechte gehalten werden und wenig bis kein Umsatz
erfolgt, gar nicht mehr moglich. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass ein
Land wie Deutschland, in dem in der Pharmabranche viel entwickelt aber
relativ wenig verkauft® wird, aus Sicht anderer Lénder, die vergleichbare
Regelungen einflihren, grundséatzlich kritisch gesehen wirde. Aus Sicht ei-
nes Forschungsstandortes wie Deutschland wére das ein schlechtes Signal.

Noch schwerwiegender wird diese Sorge, wenn eine ausléandische Kopie
von § 4j EStG n. F. noch weniger klar nach Préaferenzregeln definiert wird
oder die niedrige Besteuerung nur an der effektiven Besteuerung festge-
macht wird. Schon der deutsche Vorschlag verwendet die Begriffe ,,Regel-
besteuerung® und ,,Praferenzregelung™ in nicht zwingend eindeutiger Wei-
se. Definiert ein anderer Staat kiinftig eine finale Belastung unterhalb des
Regelsteuersatzes als ,,praferenziell”, so wirde dies bedeuten, dass Lizenz-
zahlungen an ein deutsches verbundenes Unternehmen beim auslandischen
zahlenden Unternehmen nicht mehr abzugsfahig waren, wenn z. B. in
Deutschland Verluste verrechnet werden. In einem solchen Fall hatte die
Einflihrung eines von der OECD unabhéngigen § 4j EStG n. F. eindeutig
nachteilige Auswirkungen auf den Forschungsstandort Deutschland.

Erwahnt werden muss auch, dass die vorgesehene Regelung sich tber be-
stehende Doppelbesteuerungsabkommen hinwegsetzt, und zwar ausweislich
der Begrundung ausdriicklich Gber solche DBA, die eine Art. 24 Abs. 4
OECD-MA entsprechende Regelung enthalten.

4. Verhéltnis zum BEPS-Projekt von OECD und G 20

Regelungen, die bestehende DBA (ausdriicklich solche, die dem Musterab-
kommen entsprechen!) aushebeln, sind, ob nun rechtlich zuldssig oder nicht,
aus unserer Sicht stets fragwirdig, weil sie das Signal senden, Deutschland
musse sich an internationale Vereinbarungen nicht halten. Im vorliegenden
Fall erscheint uns das allerdings noch schwerwiegender, weil die Regelung
von § 4j ganz bewusst Uiber das hinausgeht und das vorzieht, was auf Ebene
der OECD im internationalen Konsens ab 2021 gelten soll. Wir glauben,
dass damit das falsche Signal gesendet wird und im Ergebnis Deutschland

* Der Anteil Deutschlands am weltweiten Pharmaabsatz liegt (2014) bei unter 5%:; Quelle:
Statista
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der OECD in den Riicken fallt. Zwar scheint dies in guter Absicht zu ge-
schehen, doch fragen wir uns, wie andere Staaten dazu bewegt werden sol-
len, wenigstens den OECD-Ansatz umzusetzen, wenn Deutschland den Ein-
druck erweckt, der Wirksamkeit dieses Ansatzes nicht zu trauen. Auch die
EU wird offensichtlich nicht mit einer eigenen Initiative tétig, jedenfalls gibt
es im Rahmen der ATAD keinen Vorschlag fr eine Lizenzschranke.

Eine derartige Argumentation sollten wir niemandem ermdglichen, sondern
stattdessen konsequent der OECD folgen und andere Lander mit gutem Bei-
spiel dazu bewegen, dies ebenfalls zu tun. Damit sollten schadliche Steuer-
praktiken besser bekdmpft werden kénnen als mit nationalen Alleingéngen.

Gerne werde ich diese und entsprechend Ihren Fragen auch weitere Punkte
im Rahmen der Anhdrung beantworten.

Mit freundlichen GriflRen

gez. Werner Thumbs
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Stellungnahme
Dr. Christoph Niering, Vorsitzender des Verbandes Insolvenzverwalter Deutschlands e.V.
(VID), im Rahmen der Sachverstandigenanhdrung im Finanzausschuss des Deutschen Bun-
destages am 29.03.2017

zum Entwurf eines Gesetzes gegen schddliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit
Rechtetberlassungen (Drucksache 18/11233):

Einflhrung eines neuen Artikels 1a — Weitere Anderung des Einkommensteuergesetzes
durch Einfligung eines neuen § 3a (Steuerbegilinstigung von Sanierungsgewinnen) und

Einfiihrung eines neuen Artikels 1b — Weitere Anderung des Gewerbesteuergesetzes durch
Einfihrung eines neuen § 3a (Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen)

A. Vorbemerkung

Mit dem hier durch den Bundesrat eingebrachten Anderungsvorschlag zur Steuerfreiheit von
Sanierungsgewinnen soll der Bundesgesetzgeber auf den Beschluss des BFH (GroRer Senat)
vom 28.11.2016 (GrS 1/15) reagieren, mit dem der GroRe Senat des BFH einen Billigkeitser-
lass der auf einen Sanierungsgewinn entfallenden Steuer unter den Voraussetzungen des
BMF-Schreibens vom 27. Mdrz 2003 IV A 6-S 2140-8/03 (BStBL | 2003, 240; erganzt durch
das BMF-Schreiben vom 22. Dezember 2009 IV C 6-5 2140/07/10001-01, BStBL | 2010, 18;
sog. Sanierungserlass) verworfen und einen VerstoR gegen die GesetzmaRigkeit der Verwal-
tung festgestellt hat.

Dieser Beschluss des BFH hat wegen seiner weitreichenden Folgen fir die Sanierung von
Unternehmen sofort ein starkes Echo in der Fachliteratur gefunden®.

Dort wird nahezu einstimmig eine umgehende Reaktion des Gesetzgebers gefordert um
auch weiterhin bei Forderungsverzichten im Rahmen von Unternehmenssanierungen eine
anschliefende Belastung der Unternehmen durch die Versteuerung von Sanierungs-
gewinnen zu verhindern.

Diese Belastung hat Rechtsprechung und Gesetzgeber seit 1927 beschéftigt (vgl. BFH, a.a.0.
Rz. 50ff.). Im Ergebnis war man dabei trotz unterschiedlicher Ansdtze immer zu einer Steuer-
freiheit von Sanierungsgewinnen gekommen, die damit seit nunmehr 90 Jahren als feste
Grundlage jeder Sanierungsplanung gelten konnte?.

1 Vgl u. A Kahlert/Schmidt, ZIP 2017, 503ff.. Hélzle/Kahlert, ZIP 2017, 510ff.; Lautenbach/ RSll/ Vélkner, BB 2017, 643 ff.; Ur-
teilsanmerkung Willemsen, NZ| 2017,172f.

? Zusammenfassend hierzu der Abschlussbericht der sog. Seer-Kommission zur Harmonisierung von Insolvenz- und Steuer-
recht, ZIP 2014, Beilage zu Heft 42, S.10 f. m. w. N.
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Insoweit konsequent stellt der BFH in seinem Beschluss vom 28.11.2016 auch nicht das
Recht des Gesetzgebers zur Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen oder die Méglichkeit
eines Billigkeitserlasses als solches in Frage, sondern verwirft lediglich die formelle Umset-
zung dieser Steuerbefreiung durch ein BMF-Schreiben. Die Konsequenzen einer verzdgerten
oder ausbleibenden gesetzlichen Regelung waren fur laufende und kinftige Sanierungsan-
strengungen nichtsdestoweniger dramatisch®. Der Hinweis auf die Méglichkeit eines allge-
meinen Steuererlasses nach § 227 AO ist nicht zielfihrend, da er unkalkulierbare Investiti-
onshindernisse enthdlt, welche sowohl eine Sanierung innerhalb eines Insolvenzverfahrens
aber vor allem auch eine vorinsolvenzliche Sanierung nahezu unmdglich machen.

B. Praktische Auswirkungen

Die Bedeutung der Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen erschlielit sich durch praktische
Beispiele. Drei aktuelle, in der 6ffentlichen Diskussion stehende Verfahren sollen dies ver-
deutlichen:

Aktuell befindet sich die W&éhrl AG mit rund 34 Filialen und rund 2.000 Mitarbeitern im In-
solvenzverfahren. Dieses Handelsunternehmen sollte Gber einen Insolvenzplan saniert wer-
den. Erforderlich ist im Bereich der Handelsunternehmen die Sanierung mit einem Insol-
venzplan und damit dem Erhalt des Rechtstragers, da nach deutschem Recht nur so die
Mietvertrage als wesentliches Asset eines bundesweit tatigen Filialhandlers erhalten bzw.
auf einen Investor Ubertragen werden kdnnen. Auch die Karstadt AG als bundesweit grofites
Handelsunternehmen mit 28.000 Mitarbeitern und rund 80 Filialen wurde Uber einen Insol-
venzplan unter Anwendung des Sanierungserlasses saniert. Mit Wegfall des Sanierungser-
lasses besteht nunmehr die Gefahr, dass ein filialbasiertes Handelsunternehmen zerschla-
gen und in einem nicht unerheblichen Umfang auch Arbeitspldtze verloren gehen werden,
wie dies der aktuellen Berichterstattung der Wirtschaftspresse zu entnehmen ist.*

Ein weiteres Beispiel ist der Erhalt von Unternehmen, dessen Bestand an die Inhaberschaft
von Lizenzen gebunden ist. Der Unterzeichner selbst ist derzeit vorldufiger Insolvenzverwal-
ter eines im Bereich Aviation (Instandsetzung von Flugzeugen) europaweit tdtigen Unter-
nehmens mit rund 600 Mitarbeitern und 30 europdischen Standorten. Der Geschaftsbetrieb
kann nur weitergefihrt werden, wenn auch die verschiedensten nationalen, europdischen
und auch amerikanischen Lizenzen und Zulassungen der Luftfahrtbehdrden weiterhin Be-
stand haben. Auch hier ist ein Bestand dieser Lizenzen und behérdlichen Genehmigungen
nur Uber einen Insolvenzplan und damit den Erhalt des Rechtstragers moglich. Ohne gesetz-
liche Klarstellung zur Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns wird es kaum maoglich sein, den
Geschaftsbetrieb im Ganzen zu erhalten. Auch hier kdme anderenfalls nur eine Zerschlagung
der Unternehmensgruppe in Betracht. Damit besteht keine Mdéglichkeit mehr, die héheren
Going-Konzern-Werte zu realisieren. Hierdurch werden unmittelbar die Glaubiger in ihren

* Vgl. Kahlert/Schmidt, a.a.0. S.508 ff. mit entsprechenden Beispielsféllen sowie Willemsen, a.a.0.5.172.
“ Handelsblatt vom 20.03.2017 ,Wdhrl-Rettungspaket wird neu aufgeschniirt".
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Rechten betroffen. Zudem wird auch ein vollstandiger Erhalt aller Arbeitspldtze bei einer
Zerschlagung kaum moglich sein.

SchlieBlich ist der Unterzeichner auch vorlaufiger Insolvenzverwalter des ehemaligen Bun-
desligisten Alemannia Aachen GmbH. Die Spielberechtigung des Deutschen Fullballbundes
und seiner nachgeordneten Sportverbande ist nicht Gbertragbar. Ein Erhalt der Spielklasse
ist nur Uber ein Insolvenzplanverfahren und damit den Erhalt des Rechtstrdgers moglich. § 6
der Spielerordnung des DFB reflektiert hierauf ausdricklich mit der sogenannten ,,9-Punkte-
Regelung". Ohne gesetzliche Klarheit zum Sanierungsgewinn ist es in der Regel nicht mog-
lich, Investoren oder aber auch Sponsoren fir die zukinftige Unterstiitzung des FuRballver-
eins zu gewinnen. Hiervon sind nicht nur die Profimannschaften solcher Fullballvereine be-
troffen, sondern auch die Jugend- und Kindermannschaften. Prominente Beispiele fir eine
erfolgreiche Ldsung solcher Insolvenzen Uber einen Insolvenzplan sind u. a. Fortuna Kéln,
Rot-Weiss Essen.

C. Einfihrung eines neuen § 3a Einkommensteuergesetz

Der Bundesrat empfiehlt zur Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen zu Artikel 1a — Ande-
rung des Einkommensteuergesetztes durch Einfligung eines neuen § 3a folgende Regelun-
gen:

.8 3a Steuerbeglinstigung von Sanierungsgewinnen

(1) Betriebsvermégensmehrungen oder Betriebseinnahmen aus einem Schuldenerlass zum
Zwecke einer unternehmensbezogenen Sanierung (Sanierungsgewinn) sind auf Antrag
steuerfrei, wenn das Unternehmen sanierungsbediirftig und sanierungsféhig ist, der
Schuldenerlass als Sanierungsmafinahme geeignet ist und aus betrieblichen Griinden
und in Sanierungsabsicht der Gldubiger erfolgt.

(2) Die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach Absatz 1 hat zur Folge, dass

1. zum Ende des vorangegangenen Veranlagungszeitraums festgestellte Verlust-
vortrdge (insbesondere § 2a, § 2b, § 10d, § 15 Absatz 4,8 15a, § 23 Absatz 3, §
8d des Korperschaftsteuergesetzes) zu Beginn des Veranlagungszeitraums der
Entstehung des Sanierungsgewinns (Sanierungsjahr) entfallen und

2. im Sanierungsjahr entstehende negative Einkiinfte nicht mit anderen positiven
Einkiinften ausgeglichen und nicht in anderen Veranlagungszeitrdumen abge-
zogen werden kénnen.

(3) Werden die Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Absatz 1 Satz 1 der Abgabenordnung
gesondert festgestellt, ist auch die Héhe des Sanierungsgewinns nach Absatz 1 geson-
dert festzustellen. Der Antrag nach Absatz 1 ist auch in den Fdllen des Satzes 1 durch
den Steuerpflichtigen bei dem nach § 19 oder § 20 der Abgabenordnung ftir die Besteu-
erung zustdndigen Finanzamt zu stellen; in Fdllen des § 180 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2
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Buchstabe a der Abgabenordnung ist keine einheitliche Antragstellung der Mitunter-
nehmer erforderlich. Wurden Verlustvortrdge ohne Berlicksichtigung des Absatzes 2
Nummer 1 bereits festgestellt, ist der entsprechende Feststellungsbescheid insoweit zu
dndern. Das gilt auch dann, wenn der Feststellungsbescheid bereits bestandskrdftig ge-
worden ist; die Feststellungsfrist endet insoweit nicht, bevor die Festsetzungsfrist fiir das
Sanierungsjahr abgelaufen ist."

Mit diesem Vorschlag wird in Abs. 1 eine Ubernahme der Regelungen unter Ziffer 3 und 4
des BMF Schreibens vom 27.3.2003 umgesetzt. Diese gesetzliche Umsetzung wurde in der
Fachliteratur bereits seit langerem gefordert® und schafft eine notwendige und rechtssiche-
re Basis fur kinftige Sanierungsvergleiche.

Die Umsetzung als Steuerbefreiung ist allerdings nicht selbstverstandlich. Seit den 1920er
Jahren war die Technik hier im Wandel: Betriebsfremder Vorgang, Abzug vom Einkommen,
Richterrecht, sachliche Unbilligkeit, Steuerfreiheit (§ 3 Nr.66a EStG 1977) und zuletzt wieder
sachliche Unbilligkeit (Sanierungserlass 2003). Durch die Technik der Steuerfreiheit ist der
Weg zu § 3¢ EStG vorgezeichnet, der durch den Vorschlag erweitert wird. Danach dirfen
Kosten in unmittelbarem Zusammenhang mit der Sanierung nicht abgezogen werden. Das
erhdht die Sanierungskosten zu Lasten der Glaubiger wdhrend der Fiskus entlastet wird.

Gleichzeitig fasst die in Abs. 1 gewdhlte Formulierung aber den Begriff des Sanierungsge-
winns scheinbar enger als bisher. Diese Einschrénkung ist sofort kritisiert worden® und ver-
mag nicht zu Uberzeugen. Einem Forderungsverzicht wirtschaftlich vergleichbare Sachver-
halte sollten schon zur Herstellung der Rechtssicherheit ebenfalls umfasst sein. Die aus-
drickliche Erwdhnung der bislang im BMF-Schreiben vom 27.3.2003 unter Ziffer 3 Satz 2
aufgeflhrten und nicht abschlieRenden Beispiele fir einen Schuldenerlass wdre deshalb
auch hier im Gesetzestext zu empfehlen um diese Einbeziehung deutlich zu machen.

Ein Ausschluss einer betrieblichen Veranlassung der Forderungsverzichte und damit eines
Sanierungsgewinns soll nach der Begrindung des Vorschlags auch dann vorliegen, wenn
diese nahezu ausschlieBlich durch Gesellschafter ausgesprochen werden (a.a.0. S. 12). Wer-
den Unternehmen durch persénlich aufgenommene und an das Unternehmen weiterge-
reichte Darlehen finanziert, wie dies etwa bei Neugrindungen im wissenschaftsnahen Um-
feld haufiger der Fall ist, wird die vorgeschlagene Gestaltung eine Sanierung solcher Unter-
nehmen regelmalig massiv behindern oder sogar unmdglich machen. Reichen die Verlust-
vortrdge nicht oder greift die Mindestbesteuerung (dann entsteht ein Sanierungsgewinn
trotz ausreichender Verlustvortrdge), so ware der (bersteigende Sanierungsgewinn steuer-
pflichtig.

Mit Blick auf die Formulierung des neuen § 3a Abs.1 EStG fallt auch die Beschrdnkung auf
die unternehmensbezogene Sanierung auf, die im Gegensatz zur bisher geltenden Rechtsla-

® Vgl. Kahlert, ZIP 2009, 643.
®Vgl. etwa den Kommentar von Naumann, BB 12.2017- Seite |
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ge nach dem o.g. BMF-Schreiben die unternehmerbezogene Sanierung ebenso fir eine Privi-
legierung ausschlieRt wie die Restschuldbefreiung bei natiirlichen Personen’.

Diese Beschrdankung Uberzeugt ebenfalls nicht. Zwar war schon nach dem o.g. BMF-
Schreiben (Ziffer 2 Satz 2) keine beglinstigte Sanierung anzunehmen, soweit die Schulden
erlassen wurden, um dem Steuerpflichtigen oder einem Beteiligten einen schuldenfreien
Ubergang in sein Privatleben oder den Aufbau einer anderen Existenzgrundlage zu ermdgli-
chen. Ein Schuldenerlass kann jedoch auch bei natlrlichen Personen (die deshalb in Ziffer 1
Satz 1 des o.g. BMF-Schreibens ausdriicklich erwahnt sind) die Unternehmenstragerschaft
erhalten. Die Fahigkeit zur Unternehmenstragerschaft wird hier zutreffend nicht von einer
bestimmten rechtlichen Form (juristische Person) abhangig gemacht. |hr Erhalt sollte des-
halb auch bei natilrlichen Personen steuerlich beginstigt werden. Dies konnte wiederum
durch eine textliche Anknidpfung an das o.g. BMF-Schreiben umgesetzt werden, in der die
Ausnahmen aus Ziffer 2 Satz 2 (s.0.) ibernommen werden und im Ubrigen die Regelung des
0.g. BMF-Schreibens erhalten bleibt.

Klarstellungsbeddrftig erscheint weiter, ob in Abs. 1 wegen der Erwdhnung von Betriebs-
vermdgensmehrungen und Betriebseinnahmen nur der Betriebsvermdgensvergleich oder
auch die Einnahmeiberschussrechnung erfasst sein soll. Ebenfalls eindeutig (und vernei-
nend) geklart werden sollte die Frage, ob ein Schuldenerlass zu Sanierungszwecken der
Schenkungssteuer unterliegen konnte.

Abs. 2 enthalt eine wesentliche Verscharfung der bisherigen Rechtslage. Anders als der Sa-
nierungserlass sieht er einen Verlust der Verlustvortrage vor, die nach der Verrechnung mit
dem Sanierungsgewinn verbleiben. In der Begriindung (3.a.0. S. 13) wird lediglich erwéhnt,
dass die Anwendung des BMF-Schreibens vom 27. Mdrz 2003 (BStBL | S. 240) gezeigt habe,
dass in der Uberwiegenden Mehrzahl der Falle nach Verrechnung des Sanierungsgewinns
mit negativen Einkidnften und Verlustvortrdgen — unbeschadet von Ausgleichs- und Abzugs-
beschrankungen — eine zu stundende und zu erlassende Steuer auf den Sanierungsgewinn
verblieben sei.

Dies lasst sich aus der Praxis nicht bestétigen. In zahlreichen (insbes. mittleren und groRe-
ren) Fallen ergibt der Saldo nach Verrechnung von Sanierungsgewinnen mit Verlustvortra-
gen einen Verlustrest, der dem sanierten Unternehmen auch weiterhin zur Verfigung ste-
hen sollte. Dies ist jedenfalls fir die haufigen Falle, in denen Neugesellschafter als Investo-
ren in das zu sanierende oder sanierte Unternehmen eintreten wollen, von erheblicher Be-
deutung. Der vorliegende Gesetzesvorschlag wird solche Investorenldsungen behindern. Er
hebt zudem die gerade erst eingefihrte Entscharfung durch § 8d KStG wieder auf, der durch
das Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Kérperschaften®
vom 20.12.2016 eingefligt wurde und am 1.1.2017 in Kraft getreten ist°.

7 Vgl. hierzu auch die Stellungnahme des Gravenbrucher Kreises zur Initiative des Bundesrates zur Steuerfreiheit von Sanie-
rungsgewinnen, das Steuer- und Gewerbesteuergesetz zu andern vom 20.3.2017.

® BGBL12016,2998

°Vgl. hierzu auch den Hinweis bei Willemsen, a.a.0.,5.172
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D. Einflgung eines neuen § 3¢ Abs. 4 Einkommensteuergesetz

Weiterhin schlagt der Bundesrat die Einflgung eines neuen § 3¢ Abs. 4 Einkommensteuer-
gesetz mit folgendem Wortlaut vor:

.(4) Betriebsvermégensminderungen oder Betriebsausgaben, die mit einem steuerfreien
Sanierungsgewinn im Sinne des § 3a in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen, dirfen unabhdngig davon, in welchem Veranlagungszeitraum der Sanierungs-
gewinn entsteht, nicht abgezogen werden. § 3a Absatz 3 Satz 1 gilt entsprechend. Wur-
den Betriebsvermégensminderungen oder Betriebsausgaben ohne Berticksichtigung des
Satzes 1 bereits einer Steuerfestsetzung oder einer gesonderten Feststellung nach § 180
Absatz 1 Satz 1 der Abgabenordnung zugrunde gelegt, ist der entsprechende Steuer- o-
der Feststellungsbescheid insoweit zu dndern. Das gilt auch dann, wenn der Steuer- oder
Feststellungsbescheid bereits bestandskrdftig geworden ist; die Feststellungsfrist endet
insoweit nicht, bevor die Festsetzungsfrist flir das Sanierungsjahr abgelaufen ist."

Mit dieser Regelung wird der bereits angesprochenen Umsetzung als Steuerbefreiung Rech-
nung getragen. Zur Frage des unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs fihrt die Be-
griindung (S. 14) aus:

.Betriebsvermdgensminderungen und Betriebsausgaben, die in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang mit dem Sanierungsgewinn stehen, sind insbesondere Zahlungen auf Besse-
rungsscheine und Sanierungskosten. Zu den Sanierungskosten zédhlen dabei alle Aufwendungen,
die unmittelbar der Erlangung von Sanierungsbeitréigen der Gldubiger dienen (z. B. Kosten fiir
den Sanierungsplan und die Sanierungsberatung). Dies gilt unabhdngig davon, ob die Aufwen-
dungen tatsdchlich zu einer entsprechenden Betriebsvermdgensmehrung fiihren. So sind bei-
spielsweise die Kosten fiir Vergleichsverhandlungen mit den Gldubigern auch dann vollumfding-
lich als Sanierungskosten zu beurteilen, wenn es tatscchlich nicht zu einem Vergleich mit allen
Gldubigern kommt."

Mit Blick auf die Zahlungen auf Besserungsscheine nimmt dieser Vorschlag die Regelung in
Ziffer 5 des o.g. BMF-Schreibens auf. Eine Regelung zu den Sanierungskosten war dort je-
doch nicht getroffen worden.

Es erscheint widersprichlich, dass einerseits ein enger Begriff des Sanierungsgewinns (s.o.)
festgeschrieben wird, der nur einen Schuldenerlass genigen lasst wahrend andererseits alle
Kosten, die auch bei weniger gravierenden Eingriffen in Glaubigerrechte entstehen kdnnen,
dem strengen Abzugsverbot des neuen § 3c Abs. 4 EStG unterliegen sollen. Diese Entkoppe-
lung fihrt zu dem Ergebnis, dass wirtschaftlich schonendere Mallinahmen fir bestimmte
Glaubiger, die oft mit einem hohen Verhandlungsaufwand verbunden sind, steuerlich ,be-
straft" werden, weil sie sich nicht in einem Schuldenerlass niedergeschlagen haben.
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Besondere Bedeutung erlangt dieser Vorschlag auch durch die gleichzeitig vorgeschlagenen
Anderungen in § 52 EStG:

.a) Nach Absatz 4 wird folgender Absatz 4a angefiigt: "(4a) § 3a ist in allen offenen Fiil-
len anzuwenden."

b) Dem Absatz 5 wird folgender Satz angefiigt: "§ 3c Absatz 4 ist auch fiir Veranla-
gungszeitrdume vor 2017 anzuwenden."

Die Anwendung des vorgeschlagenen § 3¢ Abs. 4 EStG auch fur Veranlagungszeitrdume vor
2017 fUhrt zu einer rickwirkenden Abqualifizierung bereits aufgewendeter Sanierungskos-
ten, die jedenfalls bei bereits bestandskraftigen Steuer- oder Feststellungsbescheiden ver-
fassungsrechtlich bedenklich erscheint.

E. Beihilferechtliche Unbedenklichkeit der Neuregelung

In seinem Beschluss vom 28.11.2016 geht der BFH nur unter Rz. 150 auf das in der Fachlite-
ratur intensiv diskutierte Problem der beihilferechtlichen Unbedenklichkeit des Sanierungs-
erlasses ein®. Er kommt dort zu dem Ergebnis, dass es wegen des erkannten VerstoRes ge-
gen den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung keiner Stellungnahme des Grol3en
Senats zu sich im Zusammenhang mit dem sog. Sanierungserlass stellenden beihilferechtli-
chen Fragen bedarf.

Die jiingere Literatur'' geht demgegeniiber mehrheitlich und zurecht davon aus, dass die
Entwicklung des Sanierungserlasses auf einen verfassungsrechtlich gebotenen Ausgleich
der Rechte von Glaubiger, Schuldner und Fiskus zurtckzufthren ist. Sie kommt so dazu, dass
der Sanierungserlass verfassungsrechtlich legitimiert ist, weil er mit seinen Kriterien Sanie-
rungsbedirftigkeit des Unternehmens, Sanierungsfahigkeit des Unternehmens, Sanierungs-
eignung des Schulderlasses und Sanierungsabsicht des Gldubigers eine Situation be-
schreibt, die zu einem verfassungsrechtlichen Ausgleich der Rechte von Glaubiger, Schuld-
ner und Fiskus zwingt. Der Sanierungserlass ist danach auch beihilferechtlich gerechtfertigt,
weil er kraft seiner verfassungsrechtlichen Legitimation zu den Grund- und Leitprinzipien
des deutschen Steuersystems gehort und deshalb auch die weiteren Kriterien fir die beihil-
ferechtliche Rechtfertigung erfillt™.

% vgl. Kahlert, ZIP 2016, 2107 ff.; shnlich zuvor bereits Seer, FR 2014, 721. jeweils m. w. N.
! Zusammenfassend Kahlert a.a.0.S. 2110f.
2 Kahlert, a.a.0.5. 2114
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F. Einfihrung eines neuen § 3a Gewerbesteuergesetz

Erstmalig soll die Steuerfreiheit nach dem Vorschlag des Bundesrates auch im Gewerbe-
steuerrecht Niederschlag finden, durch die Einfihrung eines neuen § 3a Gewerbesteuerge-
setz mit folgendem Wortlaut:

"§ 3a Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen

(1) Betriebsvermégensmehrungen oder Betriebseinnahmen aus einem Schuldenerlass
zum Zwecke einer unternehmensbezogenen Sanierung (Sanierungsgewinn) sind auf
Antrag von der Gewerbesteuer befreit, wenn das Unternehmen sanierungsbediirftig
und sanierungsfdhiq ist, der Schuldenerlass als SanierungsmafSnahme geeignet ist
und aus betrieblichen Griinden und in Sanierungsabsicht der Gldubiger erfolgt. Die
Inanspruchnahme der Steuerbefreiung hat zur Folge, dass

1. der zum Ende des vorangegangenen Erhebungszeitraums festgestellte vor-
tragsfdhige Gewerbeverlust (§ 10a) zu Beginn des Erhebungszeitraums der
Entstehung des Sanierungsgewinns (Sanierungsjahr) entfdllt und

2. ein Fehlbetrag des Sanierungsjahrs in folgenden Erhebungszeitrdumen nicht
vom mafSgebenden Gewerbeertrag abgezogen werden kann.

(2) Betriebsvermdgensminderungen oder Betriebsausgaben, die mit einem von der Ge-
werbesteuer befreiten Sanierungsgewinn im Sinne von Absatz 1 in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, diirfen unabhdngig davon in welchem Er-
hebungszeitraum der Sanierungsgewinn entsteht, nicht abgezogen werden. Wurden
Betriebsvermégensminderungen oder Betriebsausgaben ohne Berticksichtigung des
Satzes 1 bereits einem Gewerbesteuermessbescheid zugrunde gelegt, ist der entspre-
chende Gewerbesteuermessbescheid insoweit zu dndern. Das gilt auch dann, wenn
der Gewerbesteuermessbescheid bereits bestandskrdftig geworden ist; die Festset-
zungsfrist endet insoweit nicht, bevor die Festsetzungsfrist flir das Sanierungsjahr
abgelaufen ist.

(3) Hinzurechnungen nach § 8 und Kiirzungen nach § 9 sind fiir die in Absatz 1 Satz 1
und Absatz 2 genannten Betrdge ausgeschlossen, wenn ein Antrag nach Absatz 1
Satz 1 gestellt wird."

Die Einbeziehung der Gewerbesteuer in die Neuregelung der Steuerbefreiung von Sanie-
rungsgewinnen entspricht einem bereits seit ldngerer Zeit formulierten Wunsch der Praxis.
Sie wird auch hier mit dem verfassungsrechtlich gebotenen Ausgleich begriindet, der keine
Beihilfe ist und den auch die Gemeinde als Hoheitstrager schuldet, der das Erhebungsrecht
fir die Gewerbesteuer zusteht*?.

Sie ist umso wichtiger, als die Zustandigkeit fir die Gewerbesteuer auf Ebene der Kommu-
nen liegt. Dies bedeutet gerade bei groReren Filialunternehmen etwa im Handelsbereich,

¥ Vgl. Kahlert, 3.a.0.S. 2114 m. w. N.
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dass im Sanierungsfall die Geschaftsfihrung bzw. der Insolvenzverwalter mit allen beteilig-
ten Kommunen die Frage des Sanierungsgewinnes im Einzelfall besprechen muss. Eine zum
Teil kaum l6sbare Aufgabe allein schon in Hinblick auf die Anzahl der beteiligten Stadte und
Gemeinden. Zudem verhalten sich in der Regel gerade solche Kommunen sehr ablehnend
gegenlber einer sanierungsfreundlichen Entscheidung zu der Steuerfreiheit von Sanie-
rungsgewinnen, in deren Gebiet die Geschaftstatigkeit des sanierten Unternehmens gerade
nicht fortgesetzt wird. Hierdurch wird die Sanierung selbst nicht nur finanziell belastet, son-
dern auf der kommunalen Ebene auch flr eine grole Ungleichbehandlung der Beteiligten
gesorgt. Die jetzt vorgeschlagene Anderung schlielt diese schon seit langem beméngelte
Regelungslicke.

G. Fazit

Die schnelle Reaktion des Gesetzgebers ist zu begriflen. Sie sollte zwingend an verschiede-
nen Stellen nachgebessert werden. Hier ist vor allem der u.U. sanierungsfeindliche Umgang
mit Verlustvortragen zu nennen. Eine beihilfenrechtliche Problematik ist mit der Neurege-
lung nicht verbunden. Ein Ausbleiben einer kurzfristigen gesetzlichen Regelung wird die
Existenz auch groRerer Unternehmen und damit den Erhalt von Arbeitsplatzen nachhaltig
gefdhrden. Die auBergerichtliche Sanierung, aber auch die Sanierung Gber einen Insolvenz-
plan, werden durch ein Ausbleiben einer verldsslichen gesetzlichen Steuerfreiheit des Sa-
nierungsgewinnes dramatisch erschwert, wenn nicht sogar im Einzelfall unmdglich gemacht.

In einem weiteren Schritt sollte der Gesetzgeber die nun eingetretene Situation zum Anlass
nehmen, ein moglichst konsistentes System der Besteuerung in Insolvenz- und Sanierungs-
verfahren zu entwickeln. Anregungen dazu hat die sog. Seer-Kommission bereits vorgelegt™.
Diese Anregungen wurden von einem breiten Expertenspektrum aus Finanz- und Zivilge-
richtsbarkeit, Steuerverwaltung, Wissenschaft und Verbdnden erarbeitet und stellen eine
ausgewogene Minimalldsung dar, der sich der Gesetzgeber anschliellen sollte.

Berlin, den 28.03.2017

Dr. Christoph Niering
Vorsitzender des VID

Y Vgl oben Fn.2
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