§ 4i

Aufwendungen fiir Rechteiiberlassungen

eingefiigt durch RUbStG v. 27.6.2017
(BGBL. 12017, 2074, BStBL. 1 2017, 1202)

(1) 'Aufwendungen fiir die Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf
Nutzung von Rechten, insbesondere von Urheberrechten und gewerb-
lichen Schutzrechten, von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen
und dhnlichen Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, zum Beispiel
Plinen, Mustern und Verfahren, sind ungeachtet eines bestehenden Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nur nach Mallgabe
des Absatzes 3 abziehbar, wenn die Einnahmen des Glaubigers einer von
der Regelbesteuerung abweichenden, niedrigen Besteuerung nach Ab-
satz 2 unterliegen (Priferenzregelung) und der Gliubiger eine dem
Schuldner nahestehende Person im Sinne des {1 Absatz 2 des Aullen-
steuergesetzes ist. “Wenn auch der Gliubiger nach Satz 1 oder eine ande-
re dem Schuldner nach Satz 1 nahestehende Person im Sinne des § 1 Ab-
satz 2 des Aullensteuergesetzes wiederum Aufwendungen fiir Rechte hat,
aus denen sich die Rechte nach Satz 1 unmittelbar oder mittelbar ablei-
ten, sind die Aufwendungen nach Satz 1 ungeachtet eines bestehenden
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auch dann nur
nach Mal3gabe des Absatzes 3 abziehbar, wenn die weiteren Einnahmen
des weiteren Gliaubigers einer von der Regelbesteuerung abweichenden,
niedrigen Besteuerung nach Absatz 2 unterliegen und der weitere Glaubi-
ger eine dem Schuldner nach Satz 1 nahestehende Person im Sinne des
§ 1 Absatz 2 des Aullensteuergesetzes ist; dies gilt nicht, wenn die Ab-
ziehbarkeit der Aufwendungen beim Gliubiger oder der anderen dem
Schuldner nahestehenden Person bereits nach dieser Vorschrift be-
schriankt ist. Als Schuldner und Gliubiger gelten auch Betriebsstitten,
die ertragsteuerlich als Nutzungsberechtigter oder Nutzungsverpflichte-
ter der Rechte fiir die Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nut-
zung von Rechten behandelt werden. *Die Sitze 1 und 2 sind nicht an-
zuwenden, soweit sich die niedrige Besteuerung daraus ergibt, dass die
Einnahmen des Gliaubigers oder des weiteren Gliubigers einer Priferenz-
regelung unterliegen, die dem Nexus-Ansatz gemil3 Kapitel 4 des Ab-
schlussberichts 2015 zu Aktionspunkt 5, OECD (2016) ,,Wirksamere Be-
kimpfung schidlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von
Transparenz und Substanz“, OECD /G20 Projekt Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung, entspricht. ’Die Sitze 1 und 2 sind insoweit nicht an-
zuwenden, als auf Grund der aus den Aufwendungen resultierenden Ein-
nahmen ein Hinzurechnungsbetrag im Sinne des § 10 Absatz 1 Satz 1 des
Aullensteuergesetzes anzusetzen ist.

(2) 'Eine niedrige Besteuerung im Sinne des Absatzes 1 liegt vor, wenn die
von der Regelbesteuerung abweichende Besteuerung der Einnahmen des
Glaubigers oder des weiteren Glaubigers zu einer Belastung durch Ertrag-
steuern von weniger als 25 Prozent fiihrt; mal3geblich ist bei mehreren
Gliubigern die niedrigste Belastung. *Bei der Ermittlung, ob eine niedrige
Besteuerung vorliegt, sind simtliche Regelungen zu beriicksichtigen, die
sich auf die Besteuerung der Einnahmen aus der Rechteiliberlassung aus-
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wirken, insbesondere steuerliche Kiirzungen, Befreiungen, Gutschriften
oder ErmiBigungen. *Werden die Einnahmen fiir die Uberlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten einer anderen Person
ganz oder teilweise zugerechnet oder erfolgt die Besteuerung aus anderen
Griinden ganz oder teilweise bei einer anderen Person als dem Glaubiger
oder dem weiteren Gliubiger, ist auf die Summe der Belastungen abzu-
stellen. 4§ 8 Absatz 3 Satz 2 und 3 des Aullensteuergesetzes gilt entspre-
chend.

(3) 'Aufwendungen nach Absatz 1 sind in den Fillen einer niedrigen Be-
steuerung nach Absatz 2 nur zum Teil abziehbat. 2Der nicht abziehbare
Teil ist dabei wie folgt zu ermitteln:

25 % — Belastung durch Ertragsteuern in %
25 %
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§ 4j A. Allgemeine Erlduterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 4j

Schrifttum: AckermaNN, Software: Beschrinkte Steuerpflicht bei der grenziiberschreiten-
den Uberlassung von Software, ISR 2016, 258; Aprian/T1cGEs, Die geplante Lizenz-
schranke nach § 4j EStG-E, StuB 2017, 228; Benz/BoHMER, Der RegE eines § 4j EStG
zur Beschrinkung der Abzichbarkeit von Lizenzzahlungen (Lizenzschranke), DB 2017,
206; BE1ser, Ausgewogene Aufteilung der Ertragsteuerbefugnis und Abzug von Schuldzin-
sen und Lizenzgebiihren, SWI 2014, 262; BranpT, ,,Lizenzschranke auf der Zielgeraden
des Gesetzgebungsverfahrens, DB 2017, M5; Branpt, Vereinbatkeit der sog. Lizenz-
schranke mit dem Grundsatz der Besteuerung nach Leistungsfihigkeit und mit den uni-
onsrechtlichen Grundfreiheiten, DB 2017, 1483; Drrz/PiNnkerNeLL/QuiLitzscH, BEPS-
Reformvorschlige zu Lizenzgebiihren und Verrechnungspreisen bei immateriellen Wirt-
schaftsglitern aus Sicht der Beratungspraxis, IStR 2014, 45; Drrz/QuiLitzscH, Gesetz ge-
gen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen — die Ein-
fithrung einer Lizenzschranke in §4j EStG, DStR 2017, 1561; Evers/MILLER/SPENGEL,
Intellectual property box regimes: effective tax rates and tax policy considerations, ITPF
2015, 502; FenrinGg/Scumip, BEPS und die EU: Was ist die ,,europidische Dimension®
von BEPS? — Das Beispiel grenziiberschreitender Lizenzzahlungen, IStR 2015, 493; Frask,
Grenziiberschreitende Lizenzvertrige — ertragsteuerliche Optimierungsansitze, KOSDI
2017, 20341; GeserTH, Lizenzgebithrenabzugsverbot — Einstieg in eine deutsche ,,Welt-
steuerpolizei”, DB 2017, M5; Geurts/StaccioLr, § 4j EStG-E — das neue Abzugsverbot
fir Lizenzaufwendungen, IStR 2017, 514; GROTHERR, Abzugsverbot fiir Lizenzzahlungen
an nahestehende Unternehmen bei Nutzung von steuerschidlichen IP-Boxen (,,Lizenz-
schranke®), Ubg 2017, 233; HaarmanN, Die neue Lizenzschranke nach § 4j EStG, BB
2017, I; HacemanN/KaHLENBERG, Grenziiberschreitende Lizenzschranke — (Teil-) Abzugs-
begrenzung von Aufwendungen fiir Rechtetiberlassungen durch § 4j EStG, ISR 2017, 413;
Hacemann/KaHLENBERG, Die Lizenzschranke (§ 4j EStG) aus verfassungs- und unions-
rechtlicher Sicht, FR 2017, 1125; HacemanN/KaAHLENBERG, Zweifelsfragen zur Wirkung
der grenziiberschreitenden Lizenzschranke — Verhiltnis des § 4j EStG zur (auslindischen)
Hinzurechnungsbesteuerung und anderen auslindischen Abwehrmalnahmen, IStR 2017,
1001; Hemecke/Hovst, Begrenzung der Abzugsfihigkeit von Lizenzaufwendungen — Zu-
sammenfassung und Problemanzeigen zum Regierungsentwurf vom 25.1.2017, IWB 2017,
128; HeiL/PupPETER, Lizenzschranke — Gesetzesentwurf eines neuen § 4j EStG, BB 2017,
795; HEIL/PUPETER, Lizenzschranke — Update zum Inkrafttreten des § 4) EStG, BB 2017,
1947; HoLLe/WErss, Einschrinkung des Abzugs fiir Aufwendungen aus einer Rechtetiber-
lassung — Erste Anmerkungen zum Regierungsentwurf eines § 4j EStG, FR 2017, 217;
Horern/STELZER, Entwurf einer Lizenzschranke — Einschrinkung des Betriebsausgaben-
abzugs, DStZ 2017, 270; HummeL/KNeBeL/BorN, Doppelbesteuerung und BEPS, IStR
2014, 832; Jarass, Gewinnverkiirzung und Gewinnvetlagerung (BEPS): Nationale Mal3-
nahmen sind méglich und hilfreich, IStR 2014, 741; JeraBek/NEUBAUER, Unionsrechts-
konformitit des §12 Abs.1 Z 10 KStGr, SWI 2014, 369; JoCHIMSEN/ZINOWSKY/
Scuraup, Die Lizenzschranke nach § 4j EStG — Ein Gesellenstiick des deutschen Gesetz-
gebers, IStR 2017, 593; KanLENBERG, Hybrid Entities: Problems Arising from the Attribu-
tion of Income Through Withholding Tax Relief — Can Specific Domestic Provisions Be
a Suitable Solution Concept?, Intertax 2016, 146; KanLenBERG/OpPPEL, Anti-BEPS-Richt-
linie: Erweiterung um Regelungen zur Neutralisierung von hybriden Gestaltungen mit
Drittstaaten, IStR 2017, 205; KanLeNBERG/VOGEL, Unionsrechtsvereinbarkeit der durch
Korrespondenzregeln ausgelosten Ungleichbehandlung? Eine Untersuchung des BEPS-
Aktionspunkts 2, StuW 2016, 288; KeiLHorr/SEjpyja, Das Lizenzmodell im Lichte der
Verschirfungen bei der Gewerbesteuer, FR 2017, 653; KunsachHer, Die neue Lizenz-
schranke aus unionsrechtlicher Sicht, DStZ 2017, 829; Loosk, Die neue gesetzliche Rege-
lung zur sog. Lizenzschranke; Lupicke, Wogegen richtet sich die Lizenzschranke?, DB
2017, 1482; Max/TriepE, Der Gesetzentwurf zur Einfithrung einer Abzugsbeschrinkung
fir Lizenzaufwendungen — ,,Lizenzschranke®, StB 2017, 175; OECD, Countering Harmful
Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance, Action
5-2015 Final Report, Paris 2015; OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Ar-
rangements, Action 2-2015 Final Report, Paris 2015; OECD, Designing Effective Control-
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §4j

led Foreign Company Rules, Action 3-2015 Final Report, Paris 2015; OECD, Neutralising
the Effects of Branch Mismatch Arrangements, 2017; PiNkerNELL, Offentliche Anhérung
zum Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit
Rechtetiberlassungen, Bonn 2017; Pross/RabpmanesH, Seminar A: ,,Patentboxen®, IStR
2015, 579; REIMER, Stellungnahme zu dem Entwutf eines Gesetzes gegen schidliche Steu-
erpraktiken im Zusammenhang mit Rechteiibetlassungen, Heidelberg 2017; RicHTER/
Jonn, Was bewirkt und erfordert die neu eingefithrte Lizenzschranke nach § 4j EStG?,
Wpg 2017, 1090; Ritzer/StaNnGL/KarNaTH, Zur geplanten ,,Lizenzschranke®, Der Kon-
zern 2017, 68; ScHLIE/SPENGEL/MALKE, Generalthema 1: Steuerliche Anteize fiir For-
schung und Entwicklung (F&E), IStR 2015, 570; ScHNEIDER/JUNIOR, Die Lizenzschranke
— Uberblick iiber den Regierungsentwurf zu § 4j EStG, DStR 2017, 417; SCHNITGER, Wei-
tere MaBnahmen zur BEPS-Gesetzgebung in Deutschland, IStR 2017, 214; ScHNITGER/
Oskamr, Der Entwurf des BMF-Schreibens zur beschrinkten Steuerpflicht und Abzug-
steuer nach § 50a EStG bei grenziiberschreitender Ubetlassung von Software und Daten-
banken, IStR 2017, 616; ScaoNHAUS, Gesetzesentwurf zur Lizenzschranke: Begrenzung
steuereffizienter IP-Strukturen, GRUR-Prax 2017, 93; Staats, Zur ,,Begrenzung der Ge-
winnverkiirzung durch Abzug von Zins- oder sonstigen finanziellen Aufwendungen® —
Der OECD-Bericht zu Mafinahme 4 des BEPS-Aktionsplans, IStR 2016, 135; STARINGER,
Begrenzung des Betriecbsausgabenabzugs bei Niedrigbesteuerung der Einnahmen — der
neue Osterreichische Weg, JbFStR 2014,/15, 568; THIEDE, Besitzen Patentboxregime eine
Zukunft? — Eine beihilferechtliche Untersuchung, IStR 2016, 283; THiepE, Das Beihilfe-
verfahren und die Rechte und Pflichten der Beteiligten, IStR 2017, 51; Trinks, Neue ,,Li-
zenzschranke® fiir konzerninterne Transaktionen in Osterreich, IWB 2014, 211; Varta,
Patentboxen und IP-Boxen — eine verbotene Beihilfe?, StuW 2015, 257; van Lick, Gesetz-
entwurf zur Finfithrung einer Lizenzschranke durch § 4) EStG, IStR 2017, 388; van Lick/
NIEMEYER, Die Lizenzschranke in § 4) EStG, IWB 2017, 440; WIMPISSINGER, Ist die Nicht-
abzugsfihigkeit von Zinsen und Lizenzgebiihren nach § 12 KStG unionsrechtswidrig?,
SWI 2014, 220.

I. Grundinformation zu § 4j

§ 4j wurde durch das Gesetz gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammen-
hang mit Rechteiiberlassungen v. 27.6.2017 in das EStG aufgenommen. Die
Vorschrift verfolgt den Regelungszweck, Steuerwettbewerb durch Etablierung
von Vorzugsbesteuerungsregimen fiir Einkiinfte aus Rechtsiiberlassungen im
Ausland einzudimmen. Hierfiir kodifiziert die Vorschrift ein (partielles) Abzugs-
verbot fur Aufwendungen aus der Rechtetibetlassung beim inlindischen Schuld-
ner. Thren gesetzlichen Ursprung hat die Norm in der sog. BEPS-Initiative,
wenngleich ein Lizenzabzugsverbot dort nicht vorgeschlagen wurde (s. Anm. 3).
Erfasst werden von § 4j nur Aufwendungen fiir Rechtetiberlassungen, die zwi-
schen nahestehenden Personen 1.S.v. § 1 Abs. 2 AStG im grenziiberschreitenden
Kontext gezahlt werden (Abs. 1). Unterliegt der Glaubiger der korrespondieren-
den Lizenzeinnahmen im Ausland einer Vorzugsbesteuerung, also einer von der
Regelbesteuerung abweichenden, niedrigen Besteuerung (Abs. 2), so versagt § 4j
beim inlindischen Schuldner (teilweise) den Abzug der Aufwendungen (Abs. 3).
Dies geschicht in Abhingigkeit von der auslindischen Steuerbelastung und be-
trifft sowohl den BA- als auch den WK-Abzug. Als Eingtiff in das Leistungs-
fahigkeitsprinzip (nur) in grenziiberschreitenden Sachverhalten begegnet § 4;
verfassungs- und unionsrechtlichen Bedenken (s. Anm. 4£.).

II. Rechtsentwicklung des § 4j

RUDStG v. 27.6.2017 (BGBL I 2017, 2074, BStBL 1 2017, 1202): § 4j wurde
durch das RUbStG in das EStG aufgenommen. Die in Artikel 1 des Gesetzes,
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§4j Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

fir dessen Bezeichnung § 4j maBigeblichen Einfluss hat, enthaltene Vorschrift
dient ausweislich der Gesetzesbegriindung dazu, eine ,,faire” Besteuerung von
Rechtetiberlassungen zu erreichen (BRDrucks. 59/17, 4; BTDrucks. 18/11233,
9).

III. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 4j mit héherrangigem
Recht

1. Bedeutung

§ 4j ist unter den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften im EStG angesie-
delt, betrifft indes nur solche Stpfl. mit Lizenzzahlungen an nahestehende Per-
sonen 1.5.v. § 1 Abs. 2 AStG und enthilt damit zumindest Elemente einer Kot-
rekturvorschrift. Das gesetzgeberische Motiv des §4j erklirt sich vor dem
Hintergrund des zunechmenden internationalen Steuerwettbewerbs, der sich ver-
mehrt auch auf Lizenz-, Patent- oder IP-Box-Regime (s. zur Ausgestaltung
Tuiepg, IStR 2016, 283 mwN) konzentriert. Allein innerhalb des EU/EWR
existieren insgesamt 14 verschiedene Priferenzregime (HerL/PupeTER, BB 2017,
795; BTDrucks. 18/1238, 2), gegen die teilweise auch der Verdacht einer ver-
botenen Beihilfe erhoben wird (Varta, StuW 2015, 257). So hat auch die OECD
im Rahmen des BEPS-Projektes unter Aktionspunkt 5 (OECD, Countering
Harmful Tax Practices More Effectively, 2015) dieses Problem erkannt und Kiri-
terien — insb. den sog. Modified-Nexus-Approach (dazu Pross/Rapmanesh, IStR
2015, 579) — entwickelt, die fiir eine akzeptable stl. F&E-Forderung beachtlich
sind. Wihrend auf OECD-Ebene eine dahingehende Einigung erfolgt, bestehen-
de Priferenzregime fur Lizenzeinnahmen bis zum 30.6.2021 auf den Nexus-Ap-
proach umzustellen, enthilt keiner der BEPS-Aktionspunkte Vorgaben fiir den
Staat des Zahlungsschuldners (HeL/PupeTer, BB 2017, 795). Die rechtspoliti-
sche Begriindung des § 4j basiert auf genau diesen Erwigungen des unfairen
Steuerwettbewerbs (BRDrucks. 59/17, 4; BTDrucks. 18/11233, 9). Gleichwohl
stellt § 4j eine einseitige, unilaterale Abwehrmalnahme dar, die nicht im EFin-
klang mit den international vereinbarten Bestrebungen der OECD zur Bekimp-
fung von BEPS steht (so auch ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [419]; BEnz/
Bonmer, DB 2017, 206: ,,BEPS-Override®).

Stellungnahme: Als sachlich unzutreffend erweist sich die Ankniipfung einer
Abwehrregelung an den Zahlungsschuldner, weil streng genommen nicht die
Vetlagerung von deutschem StSubstrat anvisiert und bekimpft wird. Im Rah-
men der Entwicklung des einer Nutzungs- oder Rechtetiberlassung zugrunde lie-
genden WG bzw. Rechts sind idR Aufwendungen steuermindernd geltend ge-
macht worden. Sofern dies im Staat des spiteren Gliubigers erfolgt, sollte im
Lichte einer fairen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse auch ebendiesem das
StSubstrat aus der Verwertung im Rahmen einer Lizenzierung zustehen. Sofern
die vorgelagerte Entwicklung in Deutschland erfolgte, wire auf den ersten Blick
ein Zugriff auf das im Rahmen der Verwertung entstehende StSubstrat mithilfe
eines (Teil-)Abzugsverbots fiir Aufwendungen zwar sachlich zutr. Gleichwohl
wiirde eine Ubertragung des zugrunde liegenden WG bzw. Rechts ins Ausland
mit dem Ziel einer von dort aus gesteuerten Verwertung aber den Regelungen
der Steuerentstrickung unterliegen. Derartige Regelungen sind zukiinftig im EU-
Raum verpflichtend (Art. 5 der RL 2016/1164/EU). Durch Entstrickungsrege-
lungen wiirde sich mithin der im Rahmen des Entwicklungsprozesses nieder-
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1II. Bedeutung Anm.3 §4j

schlagende Steuerminderungseffekt neutralisieren (s. auch GesertH, DB 2017,
M6). Mit anderen Worten: Durch das (Teil-)Abzugsverbot greift Deutschland in
das Besteuerungsrecht eines anderen Staats zu und sichert — entgegen dem Pos-
tulat in der Gesetzesbegriindung (BRDrucks. 59/17, 5) — nicht vorrangig beste-
hendes (deutsches) Steueraufkommen (glA PINkERNELL, Stellungnahme zum Ge-
setzesentwutf, 2017, 5).

Der in § 4j gewihlte Ansatz eines Teilabzugsverbots erklirt sich vor dem Hinter-
grund des als AbwehrmaBnahme aufgrund der Bestimmungen bestehender
DBA (etwa Art. 12 OECD-MA) oder der Zins-Lizenz-Richtlinie (Richtlinie
2003/49/EG) nicht effektiv geeigneten Quellensteuerabzugs (zur Diskussion
FenLiNg/Scumip, IStR 2015, 493 [494ff]). Abzuwarten bleiben diesbeztglich
die Bestrebungen zur Anpassung der Zins-Lizenz-Richtlinie (KOM [2011] 714
endg.; COM [2015] 136 final), wonach ein Verzicht auf die vorgesehene Quel-
lensteuerbefreiung bei einer ,,unzureichenden® Besteuerung der Einnahmen auf
Empfingerebene erlaubt werden soll, auch umgesetzt werden (Drtz/PINKER-
NELL/QuiLitzscH, IStR 2014, 45 [406]; Fenring/Scumip, IStR 2015, 493 [499];
Horre/Werss, FR 2017, 217 [219]).

Der mit § 4j verfolgte Gesetzeszweck besteht dann auch in der Verhinderung
schidlichen Steuerwettbewerbs. Es handelt sich nicht um eine spezialgesetzliche
Missbrauchsvermeidungsvorschrift. Fine Finordnung als Missbrauchsvermei-
dungsvorschrift (dafiir BranoT, DB 19/2017, M5; Branpt, DB 2017, 1483;
Max/THIEDE, StB 2017, 175 [181]) kommt nur in Betracht, wenn der Miss-
brauchsvermeidungszweck im Tatbestand hinreichend zum Ausdruck kommt,
so dass gezielt — nicht aber nur auch — missbriuchliche Gestaltungen erfasst wer-
den (Hey in DStJG 33 [2010], 139 [144]; s. auch BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL
6/11, BFH/NV 2017, 1006, Rn. 128). § 4;j stellt in keiner Weise auf das konkrete
Verhalten des Stpfl. ab, sondern richtet sich alleine gegen die abstrakte Prife-
renzregelung im Ausland (Lopicke, DB 2017, 1482). Folglich erfasst die Norm
zwar nicht die kinstliche Einschaltung einer Lizenz-Holding in einer Steueroase
ohne IP-Priferenzregelung, dafiir aber (durchaus auch) die substanzielle Titig-
keit eines auslind. Lizenzgebers, det von einem ,,schidlich® ausgestalteten, weil
nicht nexus-konformen, Priferenzregime profitiert. § 4j ist folglich keine (geziel-
te) Missbrauchsvermeidungsvorschrift. Typisiert werden durch § 4j allein — inso-
weit im Einklang mit der OECD - schidliche auslind. Steuerregelungen. Nimmt
der Stpfl. diese in Anspruch, verhilt er sich aber gesetzeskonform und gerade
nicht missbriuchlich. Dieses Verstindnis wird letztlich durch die Gesetzesmate-
rialien bestitigt, die sich nicht gegen missbriuchliche bzw. unangemessene Ge-
staltungen richten (anders zur Zinsschranke BTDrucks. 16/4841, 35). Es kann
auch nicht als Zweck des § 4j angesehen werden, eine Niedrigbesteuerung zu
vermeiden bzw. eine Einmalbesteuerung herzustellen, weil nur Niedrigbesteue-
rungen aufgrund einer Vorzugsbesteuerung im Ausland erfasst werden, eine aus
der Regelbesteuerung im Ausland resultierende Besteuerung unterhalb der Nied-
rigsteuergrenze dagegen unschidlich ist (Anm. 14). Da somit weder eine Einmal-
besteuerung verfolgt wird noch missbriauchliche Verhaltensweisen bekimpft
werden sollen, ist der Zweck des § 4j schlicht gegen auslind. Priferenzregime
gerichtet (dhnlich GrRoTHERR, Ubg 2017, 233 [243]).

§ 4j bewirkt ein (Teil-)Abzugsverbot der Lizenzaufwendungen im Inland, wel-
ches zwar in Abhingigkeit der Besteuerung im Ausland ausgestaltet ist, gleich-
wohl tiberschieBende Belastungswirkungen nach sich ziehen kann (s. Anm. 60).
Die im Inland durch das Abzugsverbot bewirkte Mehrbelastung ist nimlich
nicht auf den im Inland erzielten Steuervorteil begrenzt. Steuerpflichtige werden
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vor diesem Hintergrund ihre Lizenzstrukturen tberprifen und vielfach von der
Inanspruchnahme auslindischer Vorzugsregime Abstand nehmen. Ausweislich
der Gesetzesbegriindung wird durch 4j ein durchschnittliches Mehraufkommen
von ca. 30 Mio. € pro Jahr prognostiziert (BRDrucks. 59/17, 5; BTDrucks. 18/
11233, 10; krit. Drtz/QuiLrrzsch, DStR 2017, 1561 [1566]). Ab 2021 soll dieses
Mehraufkommen unter der Primisse auf null absinken (BRDrucks. 59/17, 5£),
dass simtliche Staaten dem Nexus-Ansatz folgen. Diese Annahme diirfte aber
fragwiirdig sein, weil die Norm nicht nut auf kooperative EU- und OECD-Staa-
ten anwendbar ist, sondern sich auf simtliche, also auch auf nicht kooperative
Drittstaaten erstreckt (dazu auch PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesent-
wurf, 2017, 31.).

2. Vereinbarkeit des § 4j mit hherrangigem Recht

a) VerfassungsmifBigkeit des § 4j

Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG: § 4j verletzt den Grundsatz der Besteue-
rung nach der individuell wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, wie sie in stRspr.
des BVerfG gefordert wird (zB BVerfG v. 23.11.1976 — 1 BvR 150/75, BVerf-
GE 43, 108; BVerfG v. 10.12.1980 — 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274; BVerfG v.
29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BVerfGE 82, 60; BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL. 1/
07 va., BVerfGE 122, 210; BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE 126,
268). Der Gesetzgeber ist angehalten, im Rahmen der Rechtssetzung an dem all-
gemeinen Gleichheitssatz zu orientieren (Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG), in-
dem eine gleichheitsgerechte Verteilung der EStlLast vorzusehen ist. Bemessung
fir die Lastengleichheit im Steuerrecht ist das objektive und subjektive Netto-
prinzip (BFH v. 14.10.2015 — I R 20/15, BEH/NV 2016, 475; ausfiihtlich Hey,
Einf. ESt, Anm 44 ff.).

Zuordnungssubjekt der stl. Leistungsfihigkeit sind in erster Linie natiirliche Per-
sonen (Art. 3 Abs. 1 GG), gemil Art. 19 Abs. 3 GG aber auch inlindische juris-
tische Personen des Privatrechts (Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 3 Rn. 111 mwN). In objektiver Hinsicht gebietet eine Besteuerung nach
wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit einen Ausgleich der Einnahmen mit den zu
ihrer Erzielung aufgewendeten Ausgaben. Dies kommt in § 2 Abs. 2 zum Aus-
druck (BVerfG v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111, Rn. 27f.) und gilt
tber § 8 Abs. 1 KStG auch im Bereich der KSt (BFH v. 16.1.2014 — I R 21/12,
BStBL II 2014, 531). Da das normierte (Teil-)Abzugsverbot die Berticksichti-
gung von Erwerbsaufwendungen versagt, die in ein priferenzielles (Anm. 19)
und nicht nexus-konformes Besteuerungsregime (Anm. 35) flieBen, wird da-
durch das objektive Nettoprinzip vetletzt (glA Drrz/PINKERNELL/QUILITZSCH,
IStR 2014, 45 [47]; Benz/Boumer, DB 2017, 206 [211]; Aprian/T1GGEs, StuB
2017, 228 [233]; Drrz/QuititzscH, DStR 2017, 1561 [1566]; HEpECKE/HoLsT,
IWB 2017, 128 [134]; HeiL/Pureter, BB 2017, 795 [800]; RitzER/STANGL/KAR-
NaTH, Der Konzern 2017, 68 [78]) und gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip
(van Luck, IStR 2017, 388 [3891f.]; ScuNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [424];
van Lock/NIEMEYER, IWB 2017, 440 [443]; aA aber Max/THiepg, StB 2017, 175
[181]; BranpT, DB 19,2017, M5; BranDT, DB 2017, 1483) verstoBen.

Weiterhin konkretisiert wird der Gleichheitssatz durch das Gebot der Folgerich-
tigkeit (weitergehend HEey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, §3
Rn. 118 mwN). Auch hiergegen verstoBt der Gesetzgeber im Kontext des § 4j,
indem das fur KapGes. immanente Trennungsprinzip durch das in § 4j ver-
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ankerte intersubjektive Korrespondenzprinzip durchbrochen wird (van Lick,
IStR 2017, 388 [390]; dahingehend auch Haarmann, BB 22,2017, I). Eine folge-
richtige Belastungsentscheidung wird deswegen vetletzt, weil nicht jedwede Auf-
wendungen fiir die Rechteiiberlassung (Anm. 35) vom Abzugsverbot betroffen
sind. Folglich werden Steuerpflichtige mit gleicher Leistungsfihigkeit gerade
nicht gleich hoch i.S. einer Belastungsgleichheit besteuert, weil sich jedenfalls im
Kontext von Kapitalgesellschaften das Trennungsprinzip den Einbezug einer
Steuerbelastung eines anderen fiir die Steuerentlastung der Gesellschaft verbietet
(zu Korrespondenzprinzipien allg. Hey, Einf. ESt. Anm 48 mwN).

Keine Rechtfertigung: Der Eingriff in das Leistungsfihigkeitsprinzip kann
auch nicht gerechtfertigt werden (zu anerkannten Rechtfertigungsgriinden siche
Hey, Einf. ESt. Anm 60 ff.; G. Kircauor, Einf. ESt. Anm. 311 ff.; Hey in Trp-
KE/LANG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rn. 128ff). Dabei sind die Anfor-
derungen an die Rechtfertigung umso hoher, je weniger Differenzierungsmerk-
male fiir den Finzelnen verfiigbar sind (BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11,
BFH/NV 2017, 1006, Rn. 105). § 4j kennt — anders als die Zinsschranke — kei-
netlei Vortragsmoglichkeit (PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf,
2017, 10; REIMER, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen schidli-
che Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen, 2017, Rn. 4;
Wesss, EStB 2017, 195 [198]; dhnlich Ritzer/StancL/KarnaTh, Der Konzern
2017, 68 [78]), weshalb ein besonders schwerwiegender Fingriff in das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip vorliegt. Uberdies kann der Lizenznehmer auf das maB-
gebende Besteuerungsregime des Glaubigers keinen Einfluss nehmen (LUDICKE,
DB 2017, 1482), weshalb der Norm auch der Charakter einer Kompensations-
besteuerung zukommt. Das wesentliche Merkmal des § 4j betrifft abstraktes aus-
lind. Recht und nicht Umstinde in der Sphire des Stpfl. (Ltpicke, DB 2017,
1482; ScuNeIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [424]). Der Zahlungsschuldner kann
sich nicht den Gestaltungen des Gldubigers entzichen. Aus diesen Griinden sind
die Anforderungen an eine potentielle Rechtfertigung entsprechend hoch.

Mit dem (Teil-)Abzugsverbot werden keine Lenkungs- oder Vereinfachungszwe-
cke verfolgt (PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 9; Max/
TrreDE, StB 2017, 175 [181]). Auch ein Fiskalzweck ist zur Rechtfertigung nicht
geeignet (Dr1z/PINKERNELL/QuiLiTzscH, IStR 2014, 45 [47]; allg. auch HEey in
Trrke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rn. 129). Zwar hat der BFH einen
sog. qualifizierten Fiskalzweck als Rechtfertigungsgrund fir mdglich erachtet
(BFH v. 26.2.2014 — I R 59/12, BStBL. II 2014, 1016), einen solchen jedoch im
Bereich der Zinsschranke negiert, weil im Ausgangspunkt Gewinnvetlagerungen
im Konzern nicht zu sanktionieren seien, wenn die Grenze des Rechtsmiss-
brauchs nicht tberschritten wirde (BFH v. 14.10.2015 — I R 20/15, BFH/NV
2016, 475, Rn. 46). Dies ist auf den Bereich des § 4j tibertragbar. Als letztmogli-
cher Rechtsfertigungsgrund verbleibt folglich nur die Missbrauchsabwehr. In
der Gesetzesbegriindung wird die Bekimpfung schidlicher Gestaltungen zur
Gewinnverlagerung ins Feld gefithrt (BRDrucks. 59/17, 4; BTDrucks. 18/
11233, 9: Ziel sei eine ,,faire” Besteuerung). Dies indiziert eine anvisierte Miss-
brauchsabwehr, die uE jedoch ausscheidet (s. bereits Anm. 3; aA Max/THIEDE,
StB 2017, 175 [181]). Notwendig dafiir wire eine zielgenaue Regelungskonzepti-
on, woran es gerade fehlt (glA van Loick/NiEMEYER, IWB 2017, 440 [443 £.]; krit.
auch Aprian/TiGGes, StuB 2017, 228 [233]; Dirz/QuiLrtzscH, DStR 2017, 1561
[1566]). Denn von § 4 erfasst werden teilweise zwar auch, aber keineswegs weit
tberwiegend, missbriuchliche Gestaltungen, was gerade verdeutlicht wird, dass
Lizenzzahlungen in sog. Steueroasen nicht unter § 4j fallen (ebenso krit. HerL/
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Pureter, BB 2017, 795 [800]; Drrz/Quirrtzsca, DStR 2017, 1561 [1566]),
gleichzeitig aber auch 6konomisch begriindete Lizenzverhiltnisse erfasst blei-
ben. Nach Umstellung priferenzieller Besteuerungsregime auf den Nexus-Ap-
proach ist der Anwendungsbereich von § 4j dahingehend erheblich beschnitten.
Die Gewinnverlagerung in Steueroasen bleibt davon aber vollkommen unbe-
rithrt. Allein dieser Befund macht kenntlich, dass die Missbrauchsabwehr vorlie-
gend keinen sachlich tberzeugenden Rechtfertigungsgrund darstellen kann
(Benz/BouMER, DB 2017, 206 [211]; HeL/PupeTER, BB 2017, 795 [800]; LtDI-
ckg, DB 2017, 1482 [1483]; aA Branpt, DB 2017, M5; BranpT, DB 2017, 1483).

Vereinbarkeit mit Rechtsstaatsprinzip (Bestimmtheitsgebot): Die in § 4;
enthaltene Verweisung auf Kapitel 4 des OECD-Berichts zu Aktionspunkt 5
(OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, 2015), als Ergeb-
nis zweier zwei Organisationen zwischenstaatlicher Zusammenarbeit (OECD
und G 20), geniigt den verfassungsrechtlichen Anforderungen hinsichtlich der
Normenklarheit sowie des Bestimmtheitsgebots (glA HeiL/PupeTer, BB 2017,
1947 [1949]; aA Haarmann, BB 22/2017, I; zweifelnd auch RicutER/JOHN,
Wpg 2017, 1090 [1094]). Um seinen Willen auf alternative Weise durchzusetzen,
hitte der Gesetzgeber die im OECD-Bericht enthaltene Definition einer Prife-
renzregelung in Ginze in die Verweisung des Abs. 1 Satz 4 aufnehmen koénnen
oder versuchen, diese mit eigenen Worten (verkirzt) wiederzugeben. Jedenfalls
mit letzterer Variante wiren erhebliche Auslegungsschwierigkeiten hinzugetreten
(siche zur Kritik gegentiber dem Regierungsentwurf zB SCHNEIDER/JUNIOR,
DStR 2017, 417 [420]; Rrrzer/StancL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [70]).
Aus Vereinfachungsgriinden ist dies letztlich unterblieben, was auch in anderem
Zusammenhang nicht als Einschrinkung der Normenqualitit gewtirdigt wurde
(HerL/PupeTER, BB 2017, 1947 [1949] mit dem Verweis auf BVerfG, 21.9.2016
—2BvL 1/15, BVerfGE 143, 38).

Im Hinblick auf das Bestimmtheitskriterium kann allenfalls hinterfragt werden,
ob dieser statische (glA HerL/Pupeter, BB 2017, 1947 [1949] — nicht dyna-
mische (so Krart in Kanzrer /Krart/BAumL, 2016, § 4) Rn. 11 ff.) — Verweis auf
Kapitel 4 inhaltlich hinreichend bestimmt ist, da die dortigen Ausfiihrungen wie-
derum deskriptiven Charakters sind (HerL/PupeTEr, BB 2017, 1947 [1949]). So-
fern der Gesetzgeber (alternativ) aber die Inhalte schlichtweg in wortlich iden-
tischer Form ibernommen hitte, wiren die damit verbundenen, potentiellen
Auslegungsschwierigkeiten uE gleichermalBlen zutage getreten. Vielmehr sollte
man den umfassenden Beschreibungen eine Art Etlduterungsfunktion sowie die
Eigenschaft einer Auslegungshilfe zugestehen, wie es der Rat der EU in der RL
2017/952/EU iU in Erwigungsgrund 28 fir den OECD-Bericht zu Aktions-
punkt 2 vorschreibt. Ebenfalls muss dort, wo der Bericht Auslegungsspielrdume
enthilt, eine extensive Betrachtung hinsichtlich des ,,Entsprechens® angelegt
werden. Aus diesem Blickwinkel sind daher uE die Kriterien des Bestimmtheits-
gebots sowie der Normenklarheit gewahrt.

b) Vereinbarkeit des § 4j mit Europarecht

Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit: Sachlich einschligige Grundfrei-
heit ist fiir Lizenzvereinbarungen die Dienstleistungsfreiheit (so auch BFH v.
27.7.2011 — I R 32/10, BStBL II 2014, 513; BFH v. 25.4.2012 — I R 76/10,
BFH/NV 2012, 1444), die auch den (inlind.) Dienstleistungsempfinger schiitzt
(Kruta in Caruess/Rurrert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 56 AEUV
Rn. 30f.). § 4j fillt daher vorrangig in den Schutzbereich dieser Grundverkehrs-
freiheit (Drrz/PiNnkerNELL/QuiLiTzscH, IStR 2014, 45 [47]; PINKERNELL, Stel-
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lungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 10; SCHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417
[425]; Abrian/TiGGEs, StuB 2017, 228 [233]; Benz/Boumer, DB 2017, 206
[210]). Soweit auf die Anwendung der Niederlassungsfreiheit (JEraBEK/NEUBAU-
ER, SWI 2014, 369 [372]; Aprian/T1GGes, StuB 2017, 228 [233]; BeEnz/BOHMER,
DB 2017, 206 [210]; KtuBACHER, DStZ 2017, 829 [830]) verwiesen wird, priift
zwar der EuGH diese Grundfreiheit regelmiBig bei Vorliegen verbundener Un-
ternehmen (EuGH v. 13.11.2012 — C-35/11 — Test Claimants in the FII Group
Litigation, ABlL. EU 2013 Nr. C 9, ECLI:EU:C:2012:707, Rn. 91; EuGH v. 10.6.
2015 — C-686/13 — X AB, ABL. EU 2015 Nr. C 270, 5, ECLIEU:C:2015:375,
Rn. 18). Eine Abgrenzung zwischen den beiden auf den Binnenmarkt be-
schrinkten Grundfreiheiten ertibrigt sich jedoch aufgrund des identischen rdum-
lichen Schutzbereichs. Die Anwendung der — auch gegeniiber Drittstaaten gel-
tenden — Kapitalverkehrsfreiheit (Wimpissinger, SWI 2014, 220 [221], zur
osterreichischen Regelung) ist votliegend nicht moglich, weil insoweit eine Ver-
dringung durch die Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit erfolgen durfte
(EuGH v. 3.10.2006 — C-452/04 — Fidium Finanz AG, Slg. 20006, 1-9521, ECLI:
EU:C:20006:631, Rn. 48).

Eingriff in die Grundfreiheit: Ein Eingriff in den Schutzbereich der Dienst-
leistungsfreiheit liegt vor (van Loick, IStR 2017, 388 [391]; Drrz/PINKERNELL/
QuiLrtzsch, IStR 2014, 45 [46]; KtaBacHER, DStZ 2017, 829 [830]). § 4j erfasst
zwar nicht formal, doch mangels einer inlind. Priferenzregelung faktisch nur
grenziiberschreitende Lizenzzahlungen (Geurts/Staccron, IStR 2017, 514
[518]; Apbrian/TiGGEs, StuB 2017, 228 [232f]; Drrz/QuiLrtzscH, DStR 2017,
1561 [1567]) und auch derart versteckte Diskriminierungen fallen in den Schutz-
bereich der EU-Grundfreiheiten (STARINGER, JbFStR 2014,/15, 568 [575]; Ktn-
BACHER, DStZ 2017, 829 [830]; dhnlich auch JeraBex/NEeuBAUER, SWI 2014, 369
[375]). Dies gilt jedenfalls bei Lizenzzahlungen an inlind. Lizenzgliubiger als
Vergleichspaar (dafiir WimpissiNger, SWI 2014, 220 [223f]; ebenso KrarT in
KanziLer/KrarT/BAumr, 2016, § 4j Rn. 16 ff.; zur bestehenden Vergleichbarkeit
auch Konsacher, DStZ 2017, 829 [830£]).

Zwar hat det EuGH im Rahmen der Vergleichspaarbildung — zumindest im
Kontext von Korrespondenzregeln — auch eine personeniibergreifende Betrach-
tung angelegt (EuGH v. 12.7.2005 — C-403/03, Slg. 2005, 1-6421, ECLLEU:
C:2005:446; EuGH v. 24.2.2015 — C-559/13, ABL. EU 2015 Nr. C 138, 14,
ECLI:EU:C:2015:109). Da § 4j kein pauschales Abzugsverbot betrifft, sondern
auch die Gldubigerebene einbezicht, diirfte nach dieser Rechtsprechung nicht
isoliert der Schuldner — wie etwa bei ,klassischen® Zinsabzugsbeschrinkungen
(zB EuGH v. 12.12.2002 — C-324/00, Slg. 2002, 1-11779, ECLI:EU:C:2002:749;
EuGH v. 13.3.2007 — C-524/04, Slg. 2007, 1-2107, ECLLI:EU:C:2007:161;
EuGH v. 3.10.2013 — C-282/12, ABL. EU 2013 Nr. C 344, 30, ECLLI:EU:
C:2013:629) — betrachtet werden (s. bereits KaHLENBERG/VOGEL, StuW 2016,
288 [2971.]). Bei derart konsolidierter Betrachtung von Schuldner- und Glaubi-
gerebene konnte ein Eingriff deshalb negiert werden, weil im reinen Inlandsfall
der Abzug wegen einer hinreichenden Besteuerung auf Gliubigerebene ermég-
licht wird. Ferner kann der fehlende Eingriff darauf gestiitzt werden, dass fiir
den Abzug mit korrespondierender Vorzugsbesteuerung beim Gliubiger kein
minnerstaatliches Pendant™ existiert und mithin das innerstaatliche Vergleichs-
paar von vornherein ausscheidet (KaHLENBERG/VOGEL, StuW 2016, 288 [298]),
was im Lichte der jingeren EuGH-Rspr. in den Rechtssachen Timac Agro
(EuGH v. 17.12.2015 — C-388/14, ABL. EU 2016 Nr. C 68, 14, ECLLEU:
C:2015:829) oder Nordea Bank (EuGH v. 17.7.2014 — C-48/13, ABL EU 2014
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Nr. C 315, 8, ECLI:EU:C:2014:2087) nicht abwegig erscheint. Allerdings tber-
zeugt diese Beurteilung im Anwendungsbereich des § 4j nicht, weil dessen inter-
subjektive Korrespondenz tiberschieende Wirkungen verursachen kann (s.

Anm. 66).

Keine Rechtfertigung durch Missbrauchsvermeidung: Eine tragfihige und
verhiltnismiBig ausgestaltete Rechtfertigung des Eingriffs gelingt nicht. Zwar
wird vertreten, die fehlende substanzielle Geschiftstitigkeit sei ein sachlicher
Rechtfertigungsgrund, um einen Versto3 gegen die Grundfreiheiten zu vernei-
nen (Branpt, DB 19/2017, M5). Dies basiert offenbar auf der Annahme, in
Abs. 1 Satz 4 sei eine Substanzausnahme — vergleichbar mit § 8 Abs. 2 AStG —
zu sehen (so auch Max/THIEDE, StB 2017, 175 [179]; van Lock/NIEMEYER, IWB
2017, 440 [4406]; moglicherweise dhnlich PINKERNELL, Stellungnahme zum Geset-
zesentwurf, 2017, 23, der einen ,,offensichtlichen Querbezug® zu den Grundfrei-
heiten sicht), welche der EuGH im Rahmen des Rechtfertigungsgrundes der
missbriuchlichen Steuerumgehung auf VerhiltnismiBigkeitsebene fordert
(FuGH v. 12.9.2006 — C-196/04 — Cadbury Schweppes, Slg. 2006, 1-7995,
ECLI:EU:C:2006:544). Allerdings fehlt fiir den Rechtfertigungsgrund der Miss-
brauchsvermeidung der dafiir erforderliche (vgl. EuGH v. 21.12.2016 — C-593/
14 — Masco Denmark, ABL. EU 2017 Nr. C 53, 3, ECLI:EU:C:2016:984, Rn. 44)
Missbrauchsvermeidungszweck der zu beurteilenden nationalen Norm (s.
Anm. 3). Auch bei unterstellter Anerkennung dieses Rechtfertigungsgrunds wire
§ 4j jedenfalls unverhiltnismiBig ausgestaltet (so im Erg. auch van Lock/Nie-
MEYER, IWB 2017, 440 [440]; KtuBacuHer, DStZ 2017, 829 [834]): Das Unions-
recht lisst nur die zielgenaue Missbrauchsbekimpfung zu (s. nur ENGLISCH in
ScuaumBURG/ENGLIscH, Europiisches Steuerrecht, 2015, Rn. 7.259), die bei § 4j
gerade nicht vorliegt, weil die Ausnahme in Abs. 1 Satz 4 nicht auf das Verhalten
des Stpfl. abstellt, sondern allein auf die Ausgestaltung der auslind. Priferenz-
regelung (s. Anm. 3). So kann § 4j selbst dann greifen, wenn ein Nachweis der
Substanz nach §8 Abs.2 AStG gelingt (GEurTs/Staccrorr, IStR 2017, 514
[521]), weil der Lizenzglaubiger im Ausland wirtschaftlich titig ist (krit. auch
Horre/Werss, FR 2017, 217 [220]; Benz/BouMmER, DB 2017, 206 [210]; Loosk,
RIW 2017, 655 [659]). Es ist auch nicht anzunehmen, dass der EuGH die Vo-
raussetzungen des Nexus-Ansatzes als mit der grundfreiheitlich erforderlichen
wirtschaftlichen Substanz bereinstimmend ansehen wiitde (zweifelnd auch
ScunrITGER, IStR 2017, 214 [225]; van Luck/Niemever, IWB 2017, 440 [440];
krit. PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 11: verschirfende
Abweichung von EuGH-Rspr.), weil nach dem Nexus-Ansatz die konzerninter-
ne Auftragsforschung (Anm. 35), die im Ubrigen kein seltener Fall sein diirfte
(Hembecke/Horst, IWB 2017, 128 [135]), nicht begiinstigungsfihig ist (OECD,
Countering Harmful Tax Practices More Effectively, 2015, Rn. 44, 49 ff.), wenn-
gleich die Auslagerung des operativen Geschifts vom BFH nicht als rein kiinst-
liche Gestaltung im Sinne der EuGH-Rspr. angesehen wurde (BFH v. 13.10.
2010 — I R 61/09, BStBL 11 2011, 249). SchlieBlich ist nach Rspr. des EuGH —
alternativ, nicht kumulativ — nicht von Missbrauch auszugehen, wenn zwar keine
Substanz besteht, aber sonstige Motive fir die Ausgestaltung der wirtschaftli-
chen Struktur votliegen (s. dazu CLoEr/HagemanN in B/B, § 50d Rn. 168 mwN
[7/2017]). Eine solche Moglichkeit sieht § 4j jedoch nicht vor (Aprian/T1GGES,
StuB 2017, 228 [233]; HaarmaNN, BB 22/2017, I).

Keine Rechtfertigung durch Wahrung der Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse: Auch dieser vom EuGH vielfach herangezogene Rechtfertigungs-
grund verfingt im Bereich des § 4j nicht. Zwar kann die Wahrung der Aufteilung
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der Besteuerungsbefugnisse sowohl dutrch untibliche Preis als auch durch wirt-
schaftlich nicht substantiierte Geschiftsbeziehungen beeintrichtigt werden
(BEuGH v. 5.7.2012 — C-318/10, SIAT, ECLLI:EU:C:2012:415, Rn. 46, 41). § 4
ist gegen die Verlagerung von StSubstrat im Konzern gerichtet (BRDrucks. 59/
17, 4; BTDrucks. 18/11233, 9) und auch geeignet, einer solchen Verlagerung
entgegenzuwirken (Hacemann/KanLEnserG, FR 2017, 1125 [1129]). Eine
Rechtfertigung scheitert jedoch an der VerhiltnismaBigkeit: In seiner Rechtspre-
chung machte der EuGH deutlich, dass sich eine Korrektur immer nur auf einen
nicht fremdiblichen, unangemessenen Betrag bezichen darf (EuGH v. 21.1.
2010 — C-311/08, SGI, ECLI:EU:C:2010:26, Rn. 72; EuGH v. 5.7.2012 — C-
318/10, SIAT, ECLL:EU:C:2012:415, Rn. 52). §4j kniipft indes an der Hohe
nach fremdiibliche Lizenzaufwendungen und enthilt dariiber hinaus tiberschie-
Bende Tendenzen in Form eines oftmals tiber die Erlangung eines wirtschaftli-
chen Vorteils hinausgehenden Abzugsverbot (s. auch Anm. 66). Schlieflich hat
der EuGH es auch explizit abgelehnt, dass ein Staat durch das Vorliegen eines
etwaigen Steuervorteils fiir Dienstleistende in Form ihrer geringen steuerlichen
Belastung in dem Mitgliedstaat, in dem sie ansissig sind, nicht das Recht etlangt,
die in seinem Gebiet ansissigen Dienstleistungsempfinger steuerlich ungiins-
tiger zu behandeln (EuGH v. 5.7.2012 — C-318/10, SIAT, ECLI:EU:C:2012:415,
Rn. 39).

Keine Rechtfertigung durch steuerliche Kohirenz: Auch der vom EuGH
anerkannte Rechtfertigungsgrund der Notwendigkeit der Wahrung der Kohi-
renz des StSystems (EuGH v. 28.1.1992 — C-204,/90 — Bachmann, Slg. 1992, I-
249, ECLI:EU:C:1992:35; EuGH v. 28.1.1992 — C-300/90 — Kommission/Bel-
gien, Slg 1992, 1-305, ECLI:EU:C:1992:37; EuGH v. 17.9.2004 — C-319/02 —
Manninen, Slg. 2004, 1-7477, ECLI:EU:C:2004:484, Rn. 42ff.) vermag den
durch § 4j bewitkten Grundfreiheitseingriff nicht zu rechtfertigen. Im Rahmen
des § 4j scheidet eine Rechtfertigung tber die Kohirenz aus, weil einerseits ein
unmittelbarer Zusammenhang fehlt, wenn es um verschiedene Stpfl. geht
(EuGH v. 24.2.2015 — C-559/13 — Griinewald, ABL. EU 2015 Nr. C 138, 14,
ECLL:EU:C:2015:109, Rn. 49) und § 4j gerade nicht einen Vorteil des Lizenz-
schuldners ausgleicht (vgl. zur fehlenden Personenidentitit auch van Lock, IStR
2017, 388 [391 £.]; KuuBACHER, DStZ 2017, 829 [836]; HAGEMANN/KAHLENBERG,
FR 2017, 1125 [1130]). Die Wahtrung der Kohidrenz des Besteuerungssystems et-
forderte zudem eine betragsmiBig exakte Abstimmung von Vor- und Nachteil
(vgl. EncLiscH in ScHaumBURG/ENGLIScH, Europiisches Steuerrecht, 2015,
Rn. 7.281 mwN). Eine solche bleibt im Anwendungsbereich des § 4j aus, was
daraus ersichtlich wird, dass stets ein Abzugsverbot in Abhingigkeit der Abwei-
chung von der Niedrigsteuergrenze erfolgt und hieraus teilweise tiberschieflende
Folgen ecintreten (s. Anm. 66). Weder verfolgt die Berechnungsformel des § 4j
Abs. 3 das Ziel der Einmalbesteuerung (GROTHERR, Ubg 2017, 233 [244]), noch
handelt es sich bei der Niedrigsteuergrenze um ein systemimmanentes Belas-
tungsniveau im Inland (Krarr in Kanzier/Krarr/Biumi, 2016, §4j Rn. 59:
,»willkiirlich®). Eine Rechtfertigung tber die Kohirenz ist demnach nicht mog-
lich (van Luck, IStR 2017, 388 [391]; Drrz/QuiLrtzsca, DStR 2017, 1561
[1567]; KunBacHER, DStZ 2017, 829 [836]; HacEMANN/KaHLENBERG, FR 2017,
1125 [1130]; mit Diskussion zur Osterreichischen Regelung auch JeraBek/NEU-
BAUER, SW1 2014, 369 [378£]).

Kein Konflikt mit dem EU-Beihilferecht: Kein Konflikt besteht zwischen
§ 4j und Art. 107 AEUV, dem zufolge staatliche Beihilfen (jedweder Art) mit
dem Binnenmarkt unvereinbar sind, soweit sie den Wettbewerb durch bestimm-
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te Privilegien gegentiber Unternehmen oder Produktionszweigen verfilschen
und dadurch den Handel beeintrichtigen (s. instruktiv Einf. EStG Anm. 510 £f.).
Zwar ist der Begiinstigungsrahmen entsprechend weit zu interpretieren, weil
auch stl. Verschonungsregelungen durchaus Beihilfecharakter genieBen kénnen
(EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatli-
chen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union, 2016, Rn. 51: ,,Einnahmeverluste®), was ebenso
das prominente Beispiel des § 8c Abs. 1a KStG belegt (EuG v. 4.2.2016 — T-
620/11, ABL EU 2016 Nr. C 129, ECLLI:EU:T:2016:59, Rn. 160). Unter Bertick-
sichtigung der zu § 8c Abs. 1la KStG ergangenen Rechtsprechung wurde im
Schrifttum auch in der Exkulpation nach § 4j Abs. 1 Satz 4 eine mogliche Beihil-
fe gesehen, da sie eine Ausnahme vom Referenzsystem in Form der (Teil-)Ab-
zugsverbots darstelle (Max/THiepE, StB 2017, 175 [180]). Diese These ist zwar
verstindlich, da das EuG nicht den Verlustabzug als Referenzsystem beurteilte,
sondern gerade den engeren Rahmen in Form der Abzugsbeschrinkung des
§ 8¢ KStG, von der Abs. 1a abwich. Ubertrigt man diese auf den Kontext des
§ 4j, so konnte Abs. 1 Satz 4 cine selektive Begiinstigung vom Referenzsystem
des (Teil-)Abzugsverbot darstellen (Max/THieDpE, StB 2017, 175 [180]). Diese
Auslegung ist u.E. indes abzulehnen, weil er vor dem Hintergrund der Grund-
freiheiten eine Exkulpationsmoglichkeit geboten sein kann und eine Qualifizie-
rung einer solchen Regelung die grundfreiheitlichen Anforderungen konterkarie-
ren konnte. Einer systematischen Auslegung der Vertridge folgend ist nicht von
einer Beihilfe auszugehen.

Moglicher Verstof3 gegen Zins-Lizenz-Richtlinie: Zu diskutieren ist dartiber
hinaus ein Verstof3 gegen die Zins- und Lizenzrichtlinie (Richtlinie 2003,/49/
EG), nach deren Art. 1 Abs. 1 Lizenzgebiithren zwischen verbundenen Unter-
nehmen von allen im Quellenstaat ethobenen Steuern befteit werden. Damit soll
eine Finmalbesteuerung gewihrleistet werden, um grenziiberschreitende Zah-
lungen nicht gegeniiber Inlandsfillen zu benachteiligen (Erwigungsgrund 1 und
3 zur Richtlinie). Als Richtlinienziel wird deshalb aber auch die Vermeidung von
Doppelbesteuerung angesehen (JErRaBEK/NEUBAUER, SWI 2014, 369 [371]; FEn-
LING/ScHmID, IStR 2015, 493 [494]; KorFLER in ScHAUMBURG/ENGLIscH, Europii-
sches Steuetrecht, 2015, Rn. 15.1). Zwar sah der EuGH (EuGH v. 21.7.2011 —
C-397/09 — Scheuten Solar, Slg. 2011, I-6455, ECLI:EU:C:2011:499) als Ziel
der Richtlinie indes lediglich die Vermeidung einer rechtl. Doppelbesteuerung
an, weshalb auch nur der Gldubiger geschiitzt werde. Auf Basis dieser Erkennt-
nis wird weitgehend eine Vereinbarkeit des § 4j mit der Richtlinie bejaht (s. allg.
auch FenLiNG/Scrmip, IStR 2015, 493 [498f]; HummMEL/KNEBEL/BoRN, IStR
2014, 832 [838]; zu § 4j vgl. Bexz/Boumer, DB 2017, 206 [210]; HErL/PUPETER,
BB 2017, 795 [800]; Max/THieDE, StB 2017, 175 [180]; van Lick, IStR 2017,
388 [390]; van Luck/NIEMEYER, IWB 2017, 440 [444]; ScHNEIDER/JUNIOR, DStR
2017, 417 [425]; ReMER, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen
schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen, 2017,
Rn. 16; zur oOsterreichischen Regelung JEraBEK/NEUBAUER, SWI 2014, 369
[371£]; Trinks, IWB 2014, 211 [216 £]); § 4j kntpft tatbestandlich am Schuldner
an. Allerdings erging dieses Judikat zur gewstl. Hinzurechnung. Hiervon hebt
sich § 4j in zweierlei Hinsicht ab: Einerseits betrifft § 4j in personlicher Hinsicht
— cbenso wie die Richtlinie und anders als die gewstl. Hinzurechnung — gezielt
Lizenzverhiltnisse verbundener Unternchmen (PINKERNELL, Stellungnahme zum
Gesetzesentwurf, 2017, 12). Andererseits hat hier die Besteuerung des Lizenz-
gebers — um den es in der Richtlinie geht — Einfluss auf das Abzugsverbot beim
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Lizenznehmer (Haarmann, BB 22/2017, I). Damit handelt es sich bei § 4j gera-
de nicht um eine mit §8 Nr. 1 GewStG ,,vergleichbare Steuervorschrift™ (so
aber JERABEK/NEUBAUER, SWI 2014, 369 [371]), weshalb auch der EuGH zu § 4;
anders entscheiden konnte (ihnlich PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzes-
entwurf, 2017, 12). Obschon ein Abzugsverbot rechtstechnisch keine Quellen-
steuer darstellt (so FEnLING/ScumIp, IStR 2015, 493 [498£.]), entspricht es wirt-
schaftlich einer solchen (JEraBEK/NEUBAUER, SWI 2014, 369 [371]; SCHNEIDER/
Junior, DStR 2017, 417 [425]; RemMER, Stellungnahme zu dem Entwurf eines
Gesetzes gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiber-
lassungen, 2017, Rn. 16: ,,6konomisch weitgehend dquivalent™). Da durch § 4j
die Lizenzvergabe zwischen verbundenen Unternehmen benachteiligt wird
(Geurts/Staccrowr, IStR 2017, 514 [516]), dirfte die Vorschrift dem Richtlini-
enziel (Vermeidung von Doppelbesteuerung) widersprechen. Dies einmal unter-
stellt, kann ein Richtlinienversto3 nicht ohne Weiteres negiert werden (glA
Haarmann, BB 22/2017, I, Hacemann/KaHLENBERG, FR 2017, 1125 [1126£];
zur Osterreichischen Lizenzabzugsbeschrinkung WimpissiNGer, SWI 2014, 220
[2206]).

Punktuelle Uberschneidungen mit der Anti-Tax-Avoidance-Directive
(ATAD): Auch mit der am 12.7.2016 publizierten ATAD (RL 2016,/1164/EU)
zur gemeinsamen Bekdmpfung von BEPS durch die Mitgliedstaaten kénnen sich
punktuelle Verwerfungen ergeben. Zwar enthilt die ATAD keine Bestimmun-
gen zur Abzugsbegrenzung von Lizenzgebiithren, was angesichts der in Art. 4
ATAD normierten Begrenzung von Zinsaufwendungen gegen einen unionswei-
ten Konsens zur Beschrinkung von Lizenzaufwendungen spricht. Doch ist ein
Verstol3 gegen die ATAD insoweit nicht ersichtlich, da dieser Bereich nicht ge-
regelt zu sein scheint. Indes konnen sich aber Uberschneidungen mit Art. 9
ATAD ergeben, der verschiedene Korrespondenzregeln zur Neutralisierung hy-
brider Gestaltungen bereithilt (dazu KanLenBerG/OrpEL, IStR 2017, 205). Die
verankerten Korrespondenzregeln sind von einem klaren Rangverhiltnis ge-
kennzeichnet, dessen Vetletzung zur Doppelbesteuerung fithren kann, was auf-
grund der in Erwigungsgrund 5 enthaltenen Wertung als Richtlinienverstof3 zu
werten wire. Da auch § 4j als Korrespondenzprinzip auf Schuldnerebene ange-
legt ist, liegt insoweit ein vergleichbarer Regelungsmechanismus vor. Sofern also
Art. 9 ATAD den Gesellschafterstaat in die Pflicht nimmt, ein hybrid mismatch zu
beseitigen, wirde § 4j als Mainahme auf Schuldnerebene mit den Richtlinien-
bestimmungen konfligieren.

IV. Geltungsbereich des § 4j

1. Sachlicher Geltungsbereich

Betriebsausgaben und Werbungskosten: Sachlich erfasst § 4j Aufwendungen
(zum Begriff Anm. 9) aus der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf
Nutzung von Rechten. Aufgrund der systematischen Stellung des § 4j betrifft
das Abzugsverbot zunichst einmal den BA-Abzug im Rahmen der Gewinn-
ermittlung. Uber § 9 Abs. 5 Satz 2 gilt das Abzugsverbot auch fiir die Beriick-
sichtigung von WK (Werss, EStB 2017, 195 [198]), wovon zB vermogensverwal-
tende PersGes. betroffen sind (Benz/Boumer, DB 2017, 206, 210; GROTHERR,
Ubg 2017, 233 [244]; HoLLe/WErss, FR 2017, 217 [218]). § 4j betrifft im Wesent-
lichen den Fall der stl. Veranlagung, gilt aber tiber § 50a Abs. 3 auch im Rahmen
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des (Netto-)StAbzugs (s. auch § 50a Anm. 106 f.: Abzugsbeschrinkungen beach-
ten).

In Ermangelung eines inlind. Priferenzregimes erfasst § 4j faktisch nur grenz-
tberschreitende Lizenzzahlungen (Aprian/T1cGes, StuB 2017, 228 [233]; Benz/
Boumer, DB 2017, 206 [207]; Drrz/QuiLitzsch, DStR 2017, 1561 [1567]; Ho-
RETH/STELZER, DStZ 2017, 270 [272]; Geurts/StaccioLr, IStR 2017, 514 [518];
GROTHERR, Ubg 2017, 233 [238]; PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesent-
wurf, 2017, 8; Rirzer/StanGL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68; SCHNEIDER/JU-
NIOR, DStR 2017, 417 [420]; einschrinkend moglicherweise van Lick, IStR 2017,
388 [391]: ,,ganz tberwiegend in grenziiberschreitenden Sachverhaltskonstellatio-
nen®). Folglich bekdmpft § 4j nicht Gestaltungen zur rein inlind. GewStArbitrage
(Benz/BonMEr, DB 2017, 206 [207]). Wegen Abs. 1 Satz 2 werden auch mittel-
bare Lizenzverhiltnisse erfasst (GEurTs/StaccroLr, IStR 2017, 514 [518]).

2. Personlicher Geltungsbereich

§ 4j sieht keine Einschrinkungen des personlichen Anwendungsbereichs vor?
und betrifft daher alle inlind. — unbeschrinkt oder beschrinkt — Stpfl. sowie
PersGes. (BEnz/Boumer, DB 2017, 206; HeiL/Pureter, BB 2017, 795). Erfasst
wird dabei aber stets (nur) ein Lizenzschuldner, dem stl. (s. Anm. 18) Aufwen-
dungen zuzurechnen sind. Uber § 8 Abs. 1 KStG gilt § 4j auch fiir Kérperschaf-
ten (RemMER, Stellungnahme zu dem Entwutf eines Gesetzes gegen schidliche
Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen, 2017, Rn. 14).
Vom personlichen Anwendungsbereich der Norm sind indes nur solche Lizenz-
schuldner erfasst, die mit anderen Stpfl. iSv. § 1 Abs. 2 AStG verbunden sind
und an jene Lizenzgebiihren leisten. Vom Anwendungsbereich umfasst sind au-
Berdem BS, die ertragstl. als Nutzungsverpflichteter behandelt werden (Abs. 1
Satz 3).

3. Zeitlicher Geltungsbereich

Die Regelung gilt fur Lizenzzahlungen, die nach dem 31.12.2017 ,,entstehen®
(§ 52 Abs. 8a und 16). Auf den Zeitpunkt der Zahlung wird nicht explizit abge-
stellt. Da § 52 Abs. 8a und 16 nicht auf den Beginn eines Wj. abstellen (Gro-
THERR, Ubg 2017, 233 [244]; krit. Herpecke/Horst, IWB 2017, 128 [130]), ist
bei abweichendem Wij. innerhalb des Wj. 2017/18 hinsichtlich der Abziehbarkeit
zu differenzieren (HerL/PureTER, BB 2017, 795 [800]). Hinsichtlich des ,,Entste-
hens® ist ebenso zu unterscheiden: Bei bilanzierenden Stpfl. ,,entstehen® Lizenz-
aufwendungen — unabhingig vom Zeitpunkt der Zahlung (§ 252 Abs. 1 Nr. 5
HGB) — im Zeitpunkt der wirtschaftlichen Verursachung (MERKT in BaumBacH/
Hort, 37. Aufl. 2016, § 252 HGB Rn. 23). Werden bei einem bilanzierenden
Stpfl. Aufwendungen im Voraus geleistet, so erfolgt die Berticksichtigung fir
Zwecke des § 4j im Zeitpunkt der Auflésung des nach §5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
zu bildenden aktiven RAP (fragend PINkERNELL, Stellungnahme zum Gesetzes-
entwurf, 2017, 18). Bei nichtbilanzierenden Stpfl. richtet sich das ,,Entstehen®
nach dem Zu- und Abflussprinzip (§ 11). Insoweit sind tatsdchlich erst nach
dem 31.12.2017 gezahlte Lizenzaufwendungen zu beriicksichtigen. Bis zum
31.12.2017 gezahlte Lizenzaufwendungen — vorbehaltlich § 11 Abs. 2 Sitze 2, 3
— sind auch dann nicht von § 4j erfasst, wenn sie fiir die Zeit nach dem Stichtag
gezahlt werden (s. auch Anm. 9).
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Da gemill der OECD-Arbeiten zu Aktionspunkt 5 die Staaten bis zum 30.6.
2021 ihre Regelungen anpassen sollen, wurde § 4j primir fir diesen Ubergangs-
zeitraum von 3,5 Jahren geschaffen (Aprian/T1GGEs, StuB 2017, 228 [232]). Da-
nach soll § 4j weitestgehend seine Bedeutung vetlieren (HorLe/Weiss, FR 2017,
217 [218]). Allerdings ist die Geltung des § 4j nicht zeitlich begrenzt. Da auch
nach dem Jahre 2021 schidliche auslind. Steuerregime fortbestehen bleiben
dirften, wird § 4j insoweit weiterhin zu Steuermehreinnahmen fithren (Gro-
THERR, Ubg 2017, 233 [234]). Soweit nach dem Ubergangzeitraum noch Marken
im Ausland begtnstigt werden, bleibt §4j ebenfalls anwendbar (Drrz/Qui-
LrtzscH, DStR 2017, 1561 [1566]). Auch Drittstaaten, die nicht dem Druck in-
nerhalb der EU unterliegen bzw. diesem nicht folgen, kénnten an StVerglins-
tigungen festhalten (PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 4).

V. Verhiltnis des § 4j zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Vorschriften des nationalen Rechts

Verhiltnis zu §4 Abs. 4, §9 Abs.1 Satz 1: Um tberhaupt eine Abzugs-
beschrinkung aufzuerlegen, miissen dem Grunde nach abziechbare Aufwendun-
gen vorliegen. Dies ist bei der Gewinnermittlung gegeben, wenn die Aufwen-
dungen durch den Betrieb veranlasst sind. Auch WK werden veranlassungsori-
entiert abgegrenzt (s. § 9 Anm. 115). § 4j kann erst danach eingreifen, wenn ein
Veranlassungszusammenhang zu einer der Einktinfteerzielung dienenden Titig-
keit begriindet wurde.

Verhiltnis zum Abzugsverbot fiir Sonderbetriebsausgaben (§ 4i): Tat-
bestandliche Uberschneidungen sind im Bereich von als SonderBA qualifizieren-
den Lizenzaufwendungen denkbar. Sofern sich Aufwendungen fiir die Rech-
tetiberlassung als SonderBA qualifizieren und zB aufgrund einer DBA-rechtl.
vereinbarten StAnrechnung ebenfalls im Ausland stl. berticksichtigt werden, be-
schrinkt auch § 4i den BA-Abzug. Welche Vorschrift dabei Anwendungsvor-
rang genieBen soll, erscheint insbes. vor dem Hintergrund abweichender Tat-
bestandsmerkmale fraglich. Es ist wohl davon auszugehen, dass die Regelungen
in Idealkonkutrenz zueinander stehen. Daraus folgt eine parallele Regelungs-
anwendung, soweit die Rechtsfolge einer der beiden Normen weitergeht.

Verhiltnis zu inlindischen Quellensteuern (§ 50a Abs. 1, § 50d Abs. 3):
§ 4j betrifft die Abzugsfihigkeit beim Lizenzschuldner und steht damit isoliert
neben der Erhebung von Quellensteuern beim Lizenzgliubiger, mithin auch
den Wirkungen von § 50a und § 50d Abs. 3. Bertihrungspunkte gibt es zwischen
den Vorschriften allenfalls insoweit, als inlind. Quellensteuern sich auf die Nied-
rigbesteuerung des Glaubigers auswirken kénnen (s. Anm. 45 und 66).

Verhiltnis zur verdeckten Gewinnausschiittung/verdeckten Einlage (§ 8
Abs. 3 Sitze 2, 3 KStG): Bei gesellschaftsrechtl. (mit-)veranlassten Lizenzzah-
lungen von bzw. an Kérperschaften kommt auch eine Korrektur auf Basis von
§ 8 Abs. 3 Satz 2 bzw. Satz 3 KStG in Betracht. Soweit der BFH (BFH v. 4.12.
1996 — 1 R 54/95, BFH/NV 1997, 190; BFH v. 7.2.2007 — I R 27-29/05, BFH/
NV 2007, 1230) zum Verhiltnis nichtabziehbarer BA iSv. § 4 Abs. 5 und der
vGA vertrat, der Rechtsanwender konne zwischen beiden Vorschriften wihlen,
solange die Rechtsfolgen beider Vorschriften sich entsprichen, kann dem — je-
denfalls im Bereich des § 4j — nicht zugestimmt werden (so aber moglicherweise
GROTHERR, Ubg 2017, 233 [245], der unter Zugrundelegung einer solchen ,,Ide-
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alkonkurrenz® zu dem — unangemessenen — Erg. kommt, es konne als vGA der
untibliche Teil der Lizenzaufwendungen korrigiert werden, ohne dass im An-
schluss noch § 4j greift). §4j hat die Einschrinkung von der Hohe nach an-
gemessenen Lizenzaufwendungen vor Augen (Ltpicke, DB 2017, 1482; wohl
auch Benz/BouMER, DB 2017, 206 [210]). Systematisch ist es daher erforderlich,
zunichst gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG den fremduniiblichen Teil der Lizenzzah-
lung zu korrigieren, um anschlieBend gem. § 4j cinen nichtabziechbaren Betrag
zu priifen (HeiL/PupreTER, BB 2017, 795 [798]; PINKERNELL, Stellungnahme zum
Gesetzesentwurf, 2017, 26 f.; s. auch BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - § 2742 - a/07/
10001, BStBL I 2008, 817, T=z. 18, zur Zinsschranke; im Erg. dhnlich Horie/
Weiss, FR 2017, 217 [223]). § 4j setzt dementsprechend eine fremdvergleichs-
konforme Lizenzgebiihr voraus. Daher ist stets rechtssystematisch zwischen den
Vorschriften zu unterscheiden (§ 8 KStG Anm. 24; tendenziell auch GoscH in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 KStG Rn. 184f.). Fiir den umgekehrten Fall der ver-
deckten Einlage verhilt es sich ebenso.

Verhiltnis zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung (§ 8 Nr. 1 Buchst. f
GewStG): Zwischen der (Teil-)Abzugsbeschrinkung nach § 4j und der gewstl.
Hinzurechnung von Lizenzaufwendungen besteht ein Ausschlussverhiltnis. Als
ertragstl. Abzugsverbot wirkt sich § 4j unmittelbar tiber § 7 GewStG auf die Ho-
he des Gewerbeertrags aus (Benz/Boumer, DB 2017, 206 [210]; HoLLe/WEIss,
FR 2017, 217 [222]; HoreTH/STELZER, DStZ 2017, 270 [274]). Die gewstl. Hin-
zurechnung setzt voraus, dass die Aufwendungen ,,bei der Ermittlung des Ge-
winns abgesetzt worden sind®, was fiir die nach § 4j nicht abziehbaren Lizenz-
aufwendungen nicht zutrifft (HeiL/PupeTer, BB 2017, 795 [798]; HoLLE/WEIss,
FR 2017, 217 [222]; Horers/SteLzer, DStZ 2017, 270 [275]; GROTHERR, Ubg
2017, 233 [245]; PiNkerNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 26;
Rrrzer/StanGL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [77]; SCHNEIDER/JUNIOR,
DStR 2017, 417 [423)).

Verhiltnis zur Einkinftekorrektur bei Auslandsbeziehungen (§ 1 AStG):
Kommt es infolge unangemessen hoher Lizenzzahlungen an verbundene Unter-
nehmen im Ausland zu einer inlind. Einktinfteminderung, sicht auch § 1 Abs. 1
Satz 1 AStG eine Korrektur des uniiblichen Teils vor. Das im Grundsatz mit
den Ausfithrungen zur vGA tbereinstimmende Problem verschirft sich in die-
sem Fall insoweit, als einerseits § 1 Abs. 1 Satz 4 AStG eine vorrangige Anwen-
dung anderer Korrekturen anordnet (zum Problem auch WassERMEYER in FWB,
§1 AStG Rn. 442 [10/2017], mit dem Hinweis, dass §1 AStG erst eingreift,
wenn die Vorschrift eine weitergehende Korrektur anordnet), was auch fiir einen
Vorrang des § 4j sprechen konnte (s. auch JocHIMSEN/ZINOWSKY,/SCHRAUD, IStR
2017, 593 [595]: ,,durfte klar sein®; mit diesem Erg. fur die Zinsschranke zB
HeueErRMANN in Briomich, § 4h Ra. 19 [5/2016]). Andererseits handelt es sich bei
§ 1 AStG um eine ,,Einkiinftekorrektur®, die an bereits ,,geminderten Einktnf-
ten ankntpft (WasseRMEYER, DB 2007, 535: im Rahmen der Einkiinfteermitt-
lung ist fremduniiblicher Teil zugrunde zu legen). Sicht man § 4j dagegen als
»Gewinnermittlungsvorschrift™ an (Scunitcer, IStR 2017, 214 [221]: ,Ein-
kiinfteermittlungsvorschrift™; wohl auch Geurts/Staccrou, IStR 2017, 514
[515]: systematisch unter den Gewinnermittlungsvorschriften verortet; WEIss,
EStB 2017, 195 [201]: Sonderregelung bei der Gewinnermittlung), so miisste die
Vorschrift schon rein logisch §1 AStG vorgehen (WAasSERMEYER in Prirz/
ScHAUMBURG, Internationale Einkiinfteabgrenzung, 2003, 1 [3]: Vorrang einer
Kortrekturnorm kann sich bereits daraus ergeben, dass diese logisch frither an-
zuwenden ist; dhnlich Horacker in Haase, AStG/DBA, 2. Aufl. 2012, § 1 AStG
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Rn. 43: Einktnfteermittlung geht Einkiinftekorrektur logisch vor). Wenngleich
im Grundsatz auch im Verhiltnis zu § 1 AStG zunichst die Korrektur des un-
angemessenen Betrags zu erfolgen hat (zutr. PINKERNELL, Stellungnahme zum
Gesetzesentwurf, 2017, 26), bleibt unklar, wie bzw. ob dies rechtstechnisch
moglich ist.

Verhiltnis zur Hinzurechnungsbesteuerung (§ 7 ff. AStG): FlieBen die aus
Lizenzeinnahmen resultierenden Einkiinfte in einem im Inland anzusetzenden
Hinzurechnungsbetrag iSv. § 10 Abs. 1 AStG ein, so greift das (Teil-)Abzugsver-
bot nach § 4j insoweit nicht ein (Abs. 1 Satz 5, ausfithrl. Anm. 40). Die Hin-
zurechnungsbesteuerung geht somit vor (zu zeitlichen Problemen s. Anm. 40)
und schlieBt eine Anwendung der Lizenzschranke aus. Umgekehrt ist im Rah-
men der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags gem. § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG
die Abzugsbeschrinkung des § 4j nicht zu berticksichtigen. Folglich wird bei der
Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags der Abzug von Lizenzaufwendungen als
BA nicht von § 4j beschrinkt (BEnz/Boumer, DB 2017, 206 [210]; GROTHERR,
Ubg 2017, 233 [241]).

Verhiltnis zu § 42 AO enthilt cine allgemeine Missbrauchsregelung, der spezi-
algesetzliche Missbrauchsregelungen oftmals vorgehen. Dies gilt auch, wenn de-
ren Tatbestand nicht erfullt ist (so zB BFH v. 29.1.2008 — I R 26,/06, BStBI. 11
2008, 978). Insoweit ist durch Auslegung zu ermitteln, ob cine einfachgesetzliche
Regelung auch auBlerhalb ihres tatbestandlichen Anwendungsbereichs § 42 AO
verdringt (Jeake, DStR 2012, 677 [6781.]), wobei sich ergeben musste, dass die
einfachgesetzliche Regelung als echte und abschlieSende Spezialvorschrift zu be-
greifen ist (DrUEN, Ubg 2008, 31 [34]). Da nach hier vertretener Auffassung § 4
keine Missbrauchsvermeidungsvorschrift darstellt (s. Anm. 3), wird §42 AO
von § 4j nicht bertihrt. Werden folglich Lizenzzahlungen an eine Briefkastenge-
sellschaft in einer Steueroase (kein Priferenzregime) geleistet, greift nicht § 4j,
sondern § 42 AO. Es kann auch nicht vertreten werden, die Zwischenschaltung
einer Basisgesellschaft in einer Steueroase fihre nicht zu einem ,,gesetzlich nicht
vorgeschenen Steuervorteil”, weshalb kein Missbrauch iSv. §42 Abs. 1 Satz 1
AO votliege. § 4j trifft fiir den Fall von Lizenzzahlungen an einen nicht einem
Priferenzregime unterliegenden Gliubiger schlichtweg keine Aussage.

Verhiltnis zu § 160 AO: Der Abzug kann bei ausbleibender Auskunft iiber den
Zahlungsempfinger nach § 160 AO oder §16 Abs. 1 AStG versagt werden
(Werss, EStB 2017, 195 [197]). Allerdings sollen bereits in den Einzelsteuergeset-
zen enthaltene Abzugsbeschrinkungen dem § 160 AO vorgehen (SeEr in T1PkE/
Krusg, § 160 AO Rn. 11 [10/2017]). Diese Rangfolge leuchtet ein, weil die Vor-
schrift systematisch im Steuerverfahrensrecht (StFestsetzung) angesiedelt ist und
mithin einen materiell-rechtl. gewihrten BA-Abzug quasi voraussetzt. Mithin ist
§ 4j vorrangig zu priifen.

Einstweilen frei. 10-13

2. Verhiltnis zu DBA

Treaty Override: § 4j gilt ausweislich des Abs. 1 Sitze 1 und 2 ,,ungeachtet ei-
nes bestehenden Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung™ und
stellt somit — formal — einen 77eaty Override dar (ApriaN/T1GGEs, StuB 2017, 228
[232]; Benz/BonrMER, DB 2017, 206 [211]; Drrz/Qurirrzsch, DStR 2017, 1561
[1565]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [244]; Hem/PupeTEr, BB 2017, 795 [800];
Horre/Werss, FR 2017, 217 [219]; PINkeRNELL, Stellungnahme zum Gesetzes-
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entwurf, 2017, 7; Rrrzer/StanGL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [77]; ScHNEI-
DER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [424]; SCHNITGER, IStR 2017, 214 [222]). Dies zicht
— sofern sich hieraus materielle Auswirkungen ergeben (s. dazu nachfolgend) —
einen Volkerrechtsbruch nach sich, der jedenfalls rechtl. zulissig, wenngleich
nicht unbeachtlich ist (BVerfG v. 15.12.2015 — 2 BvL. 1/12, BVerfGE 141, 1).
Selbst wenn man die Lizenzabzugsbeschrinkung als im Sinne der OECD-Be-
strebungen ansicht (abl. aber zB PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesent-
wutf, 2017, 6), bleibt MaBstab der vélkerrechtl. Prifung das einzelne bestehende
DBA (zutr. Trinks, IWB 2014, 211 [216]).

Soweit § 4j einen materiellen 77eaty Override nach sich zieht, betrifft dies auch zu-
kiinftige DBA, die keine entsprechende Regelung enthalten (BFH v. 25.5.2016 —
IR 64/13, BFH/NV 2016, 1512). Wenngleich es sich anbieten mag (REIMER,
Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuerprakti-
ken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen, 2017, Rn. 25), ist es hierfir
rechtl. nicht erforderlich, einen entsprechenden Vorbehalt in zukiinftige DBA
aufzunehmen.

Kein Konflikt mit den Verteilungsnormen (Art. 7 und 12 OECD-MA): § 4j
fihrt im Hinblick auf die Verteilungsartikel nicht zu einem 7ieaty Override
(Benz/BouMmEer, DB 2017, 206 [211]). Art. 12 OECD-MA erfasst von vorn-
herein nur positive Lizenzeinnahmen, ohne sich mit der Abziehbarkeit von Li-
zenzzahlungen zu befassen (BEnz/Boumer, DB 2017, 206 [211]; GEURTS/STAC-
crowr, IStR 2017, 514 [515]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [244]). Zwar erfassen die
Verteilungsnormen — zB Art. 7 OECD-MA (vgl. Krorpen in GoscH/KRrOPPEN/
GROTHERR, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 41 ff. [2015]) — mitunter auch negative
Einkiinfte, also zB Lizenzaufwendungen. Auch in einem solchen Fall steht das
Abkommensrecht indes nicht der Modifizierung der nationalen Gewinnermitt-
lung entgegen (Hey in Lopicke, Wo steht das deutsche Internationale Steuer-
recht?, 2009, 137 [150f]; BFH v. 20.7.2016 — I R 50/15, BStBL II 2017, 230
mwN).

Verhiltnis zur Einkiinftekorrektur (Art. 9 OECD-MA): § 4j tiberschreit die
durch Art. 9 Abs. 1 OECD-MA normierte Sperrwirkung. Gemil3 Art. 9 Abs. 1
OECD-MA sollen zwar nur Gewinnkorrekturen zwischen verbundenen Unter-
nehmen beschrinkt werden; soweit dies jedoch geschicht, sind Gewinnkorrektu-
ren nur auf nicht dem Fremdvergleich standhaltende Preise zulissig (vgl. Rascu
in GoscH/KRroPPEN/GROTHERR, DBA, Art. 9 OECD-MA Rn. 1 [2015]). Soweit
vertreten wird, diese vom BFH (s. nur BFH v. 17.12.2014 — I R 23/13, BStBL 11
2016, 261; dem zuletzt folgend FG Ba.-Wirtt. v. 12.1.2017 — 3 K 2647/15,
EFG 2017, 635, nrkr., Az. BFH I R 5/17; FG Diiss. v. 15.7.2017 — 6 K 896,/17
K, G, EFG 2017, 1332, nrkr., Az. BFH I R 54/17) anerkannte Sperrwirkung
von Art. 9 Abs. 1 OECD-MA seil von dem in § 4j normierten 7reaty Override
nicht betroffen (ScuNITGER, IStR 2017, 214 [221]; BRDrucks. 59/17, 8;
BTDrucks. 18/11233, 13), iiberzeugt diese Auffassung nicht: § 4j verursacht ei-
ne wirtschaftliche Doppelbesteuerung und lduft damit dem Ziel des Art. 9
Abs. 1 OECD-MA zuwider (Rrrzer/StanGL/KarnaTtH, Der Konzern 2017, 68
[77£]), ohne dass die Moglichkeit einer Gegenkorrektur gem. Art. 9 Abs. 2
OECD-MA bestiinde (Drrz/QuiLitzsch, DStR 2017, 1561 [1567]). Da § 4j nur
zwischen nahestehenden Personen wirkt, ist vielfach der Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 1 OECD-MA er6ffnet (dahingehend auch zur 6sterreichischen Re-
gelung Berser, SWI 2014, 261 [2621]). Die Schutzwirkung wird aufgrund der ex-
pliziten Anordnung — ,,ungeachtet™ — durch § 4j jedoch tberschrieben, obgleich
die Gesetzesbegriindung hierauf keinen Bezug nimmt. Ohne diesen entspre-
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chenden Vorbehalt wiirde eine Sperrwitkung von Art. 9 OECD-MA ecintreten,
weil eine solche Sperrwirkung allenfalls im Anwendungsbereich spezieller Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften ausbleibt (s. FG Hamb. v. 9.2.2017 - 5 K 9/
15, EFG 2017, 763, nrkr., Az. BFH IR 19/17, zu § 8b Abs. 3 Sitze 4 ff. KStG),
§ 4j allerdings keine Missbrauchsvermeidungsvorschrift darstellt (s. Anm. 3).

Nachrangige Bedeutung des Diskriminierungsverbots (Art. 24 Abs. 4
OECD-MA): Grundsitzlich kommt es durch § 4j auch zu einer Verdringung
des DBA-Diskriminierungsverbots. Gemil3 Art. 24 Abs. 4 OECD-MA sind ua.
Lizenzgebiihren, die ein Unternchmen eines Vertragsstaats an eine im anderen
Vertragsstaat ansissige Person zahlt, unter den gleichen Bedingungen zum Ab-
zug zuzulassen wie Zahlungen im rein nationalen Fall. Da § 4j faktisch aus-
schlieBlich grenztberschreitende Zahlungen betrifft (Anm. 6), Uberrascht es
nicht, wenn laut Gesetzesbegriindung die Abkommensiiberschreibung gegen
das DBA-Diskriminierungsverbot gerichtet ist (BRDrucks. 59/17, 8; BT Drucks.
18/11233, 13). Das DBA-Diskriminierungsverbot soll folglich der Anwendung
des § 4j nicht entgegenstehen kénnen (Geurts/Staccrowy, IStR 2017, 514 [515];
GroTHERR, Ubg 2017, 233 [245]; HoLLe/WErss, FR 2017, 217 [219]; ScHNEI-
DER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [424]; ScaNITGER, IStR 2017, 214 [221]). Wenn
dem entgegengehalten wird, Art. 24 Abs. 4 OECD-MA erfasse nur offene Dis-
kriminierungen (Rust in Vocer/LenNer, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 24 OECD-
MA Rn. 145; STARINGER, JbFStR 2014/15, 568 [5706]), weshalb kein Konflikt des
§ 4) mit Art. 24 Abs. 4 OECD-MA entstehe — das 7reaty Override sei iberfliissig
(van Luck, IStR 2017, 388 [392]; Drrz/QuiLitzscH, DStR 2017, 1561 [1567]),
verkennt diese Ansicht die Rspr. des BFH (BFH v. 8.9.2010 — I R 6/09,
BStBL. 1T 2013, 1806; bestitigt durch BFH v. 16.1.2014 — I R 30/12, BStBl. 1T
2014, 721), der zufolge auch versteckte Diskriminierungen erfasst werden
(Benz/Boumer, DB 2017, 206 [211]; im Erg. auch ReIMER, Stellungnahme zu
dem Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammen-
hang mit Rechtetiberlassungen, 2017, Rn. 23). Diese — zu § 8a KStG aFf ergange-
ne — Rspr. dirfte auf eine Lizenzabzugsbeschrinkung tibertragbar sein (Gosch,
JbEStR 2014,/15, 577, Podiumsdiskussion zur 6sterreichischen Regelung). Folg-
lich wiirde § 4j sehr wohl das DBA-Diskriminierungsverbot materiell tiberschrei-
ben (HeiL/Pureter, BB 2017, 795 [800]; Ritzer/StanGgL/KarnatH, Der Kon-
zern 2017, 68 [77]). Es kann daher im Erg. Remer (Stellungnahme zu dem
Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Rechtetiberlassungen, 2017, Rn. 23) darin zugestimmt werden, der 7reaty
Override habe ,,hohe praktische Relevanz“. Allerdings gilt Art. 24 Abs. 4 OECD-
MA nur ,sofern nicht Art. 9 Abs. 1 OECD-MA [...] anzuwenden ist®. Vorran-
gig sperrt also Art. 9 Abs. 1 OECD-MA die (diskriminierende oder nichtdiskri-
minierende) Gewinnberichtigung, sofern diese nicht auf einem Abweichen vom
Fremdvergleich beruht, weshalb Art. 24 Abs. 4 OECD-MA vorrangig bei Zah-
lungen an nichtverbundene Unternehmen Bedeutung zukommt (Rust in Vo-
GeL/LEHNER, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 24 OECD-MA Rn. 139f). Da § 4j nur
verbundene Unternehmen betrifft, wird Art. 9 Abs. 1 OECD-MA stets vorran-
gig sein.
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§4j Anm.15 B. Abs. 1: Aufwendungen fiir Rechteiiberlassung

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Aufwendungen fiir Rechtetiberlassung

I. Grundregel: Abzugsverbot von Aufwendungen fiir Rechteiiber-
lassung (Abs. 1 Satz 1)

1. Arten der Rechteiiberlassung iSd. Abs. 1 Satz 1

Aufwendungen: In sachlicher Hinsicht erstreckt sich die Vorschrift auf ,,Auf-
wendungen®. Eine Begriffsdefinition von Aufwendungen, der auch die Begriffe
,Betriebsausgabe™ und ,,Werbungskosten® zugrunde liegen, enthilt das EStG
nicht. Dieser entstammt vielmehr dem Handelsrecht. Jedenfalls muss eine Ver-
mogensminderung beim Stpfl. eintreten. Sowohl im Schrifttum als auch in der
Rspr. finden sich darauf aufbauend widerspriichliche Definitionen: So soll einet-
seits der Begriff ,,Aufwendungen® mit ,,Ausgaben® gleichzusetzen sein (s. § 9
Anm. 65 mwN auch zur Rspr.), andererseits sei ,,Aufwendungen® ein Ober-
begriff fiir ,,Ausgaben” und ,,Aufwand® (s. {4 Anm. 751 mwN ebenfalls zur
Rspr.). Nur letztere Auffassung tberzeugt: Kraft Geltung der GoB im StRecht
wird ,,Aufwand®, dartiber hinaus aber auch kraft strechtl. Vorschriften (zB § 4
Abs. 4, § 9 Abs. 1 Satz 1) ,,Ausgaben als Teil der Aufwendungen zu verstechen
sein (Hey in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 229). Gleichwohl
sollte der verwendete Begriff extensiv verstanden werden, weshalb neben ein-
maligen oder wiederkehrenden Zahlungen auch ,,Schutzgelder und hnliche
Leistungen subsumierbar sein sollten (so HeiL/PupeTER, BB 2017, 795). Zu eng
dirfte jedenfalls ein Abstellen auf einen Wertabfluss im Sinne von ,,gezahlten®
bzw. ,tatsichlichen® Ausgaben sein (Drrz/QuiLrtzscH, DStR 2017, 1561
[1563]). Die Zahlung ist lediglich im Bereich nichtbilanzierender Stpfl. fir das
Vorliegen von ,,Aufwendungen® relevant.

Grundsatz der Periodenabgrenzung: Dariiber hinaus sollte der Begriff bilanz-
orientiert interpretiert werden. Dies bedeutet, die nimlichen Betrige mussen
sich erfolgswirksam ausgewirkt haben, wodurch zwangsliufig auch der Grund-
satz der periodengerechten Erfolgsermittlung (§ 252 Abs. 1 Nr. 5 HGB iVm.
§ 5 Abs. 1 EStG) durchschligt. In Konsequenz diirften in der betreffenden Pe-
riode keine Aufwendungen iSd. Abs. 1 vorliegen, wenn es zur Bildung eines akti-
ven RAP (§ 250 HGB iVm. § 5 Abs. 5 EStG) kommt. Im Rahmen der Einnah-
meniiberschussermittlung sind dabei die Besonderheiten des § 11 Abs. 2 Satz 3
zu beachten. Nur wenn Vorauszahlungen fiir mehr als fiinf Jahre im Voraus ge-
leistet werden, ist eine periodengerechte Verteilung angezeigt. Insoweit eroffnen
sich insbes. vor dem Hintergrund der zeitlichen Anwendung von § 4j (Anm. 8)
Gestaltungsspielriume.

Rechtetiberlassung iSd. Abs. 1 Satz 1: § 4j erfasst nur solche Aufwendungen,
die mit der ,,Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rech-
ten in Zusammenhang stehen. Die Formulierung entspricht wortgleich der in
§50a Abs.1 Nr.3 (Benz/Bormer, DB 2017, 206 [207]; Dirz/QuiLiTzscHh,
DStR 2017, 1561 [1562]; Geurts/Staccrorr, IStR 2017, 514 [516]; Hem/Pupe-
TER, BB 2017, 795 [796]; ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]; s. auch Re1-
MER, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuer-
praktiken im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen, 2017, Rn. 11, mit dem
Hinweis, dass jedoch in § 50g Abs. 3 Nr. 4 Buchst. b und § 21 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 3 unterschiedliche Regelungen enthalten sind). Dieser Gleichlauf ist inten-
diert (BRDrucks. 59/17, 7; BTDrucks. 18/11233, 12f.). Neben den einschligi-
gen Kommentierungen ist somit § 73a Abs. 2 und 3 EStDV zu beachten (Drrz/
QuirtzscH, DStR 2017, 1561 [1562]; GroThERR, Ubg 2017, 233 [237];
BRDrucks. 59/17, 7). Dies gilt auch fiir etwaige Verwaltungsverlautbarungen.
Anders als in § 50a ist der Normenadressat gleichwohl der Vergiitungsschuldner,
was insoweit auch Parallelen zu § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG ersichtlich macht.
Die wortliche Anbindung an § 50a Abs. 1 Nr. 3 fiihrt aber zwangsldufig zum Im-
port der aus § 50a sowie § 73a EStDV bekannten Rechtsunsicherheit, was die
definitorische Abgrenzung anbelangt (so Horie/WEerss, FR 2017, 217 [221]).
Gleichwohl besteht der entscheidende Vorteil darin, dass bei potentieller Losung
der bisherigen Auslegungsproblematik diese auf beide Normenkomplexe abfirbt
und mithin ein Gleichlauf zwischen Lizenzzahlungen im Kontext des Quellen-
steuerabzugs und jenen im Rahmen der (partiellen) Abzugsbeschrinkung her-
gestellt wird.

Die Aufzihlung ist nicht abschlieBend, sondern beispielhaft — ,,insbesondere®
(Drrz/QuitrtzscH, DStR 2017, 1561 [1562]; Rirzer/StancL/KarnaTtH, Der
Konzern 2017, 68 [72]; Hem/PureTEr, BB 2017, 795 [796]). Unter die partielle
Abzugsbeschrinkung fallen nicht nur absolute Rechte, sondern auch schuld-
rechtl. Gewidhrungen (s. eingehend PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzes-
entwurf, 2017, 16 f.; HErL/PureTER, BB 2017, 795 [790]).

Kausalzusammenhang (,,fir*): Es werden nur Aufwendungen ,fur® die
Uberlassung der Rechte erfasst. Andere, ggf. damit zusammenhingende Auf-
wendungen betrifft § 4j nicht (Rirzer/StancL/KarnaTh, Der Konzern 2017, 68
[72]). So werden zB Schadensersatzzahlungen im Zusammenhang mit Rechte-
vetletzungen nicht von § 4j erfasst (PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzes-
entwurf, 2017, 18).

Mit der wortlichen Verbindung ,.fiir ordnet der Gesetzgeber einen gewissen
Kausalzusammenhang zwischen dem Entstehen von Aufwendungen und der
Rechtetberlassung an. Mithin werden nur Aufwendungen fur die zeitlich be-
grenzte Uberlassung erfasst, nicht hingegen solche fiir die endgiiltige Ubertra-
cung (HeiL/Pupeter, BB 2017, 795 [796]; Drrz/QuiLitzsca, DStR 2017, 1561
[1562]; Ritzer/StanGL/KarNaTH, Der Konzern 2017, 68 [72]; PINKERNELL, Stel-
lungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 18). Dabei ist nach Rspr. des BFH spi-
testens dann von einer Ubertragung auszugehen, wenn sich das betr. WG iiber
die Vertragslaufzeit wirtschaftlich verbraucht (BFH v. 16.5.2001 — I R 64,/99,
BStBL. II 2003, 641). Mit anderen Worten: Sofern die zivilrechtl. befristete Rech-
tetiberlassung die wirtschaftliche ND zeitlich iibersteigt, ist von einer entgeltli-
chen Ubertragung auszugehen, die beim Zahlungsschuldner einen Anschaf-
fungsvorgang darstellt. Folglich stellen die kumulierten Lizenzzahlungen AK
(§ 255 Abs. 1 HGB) dar, die tber die wirtschaftliche ND entsprechend zu ver-
teilen sind (§ 253 Abs. 1 und 3 HGB iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 1, § 7 Abs. 1 EStG).
In diesem Fall ist die maBgebende Kausalitit mit einer zeitlich befristeten Uber-
lassung nicht gegeben, weshalb AfA-Betrige fiir ein aktiviertes WG nicht dem
(Teil-)Abzugsverbot unterliegen (im Erg. auch PINKERNELL, Stellungnahme zum
Gesetzesentwurf, 2017, 18; Hemw/Purerer, BB 2017, 795 [796]; Dirz/Qui-
uitzscH, DStR 2017, 1561 [1562]). Ob das betreffende Rechtsgeschift als Miet-
verhiltnis oder hingegen als kaufihnlicher Vorgang zu qualifizieren ist (zu Ge-
staltungsansitzen vgl. PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017,
18 £.; Frase, KOSDI 2017, 20341 [20342£))), ist fiir Zwecke des § 4j mithin von
zentraler Bedeutung,
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§4j Anm.16-18 B. Abs. 1: Aufwendungen fiir Rechteiiberlassung

2. Ungeachtet eines bestehenden DBA

Etwaige Schranken- oder Sperrwirkungen aus DBA konnen die Rechtsfolgen
des § 4j nicht behindern, weil die Vorschrift ,,ungeachtet” der DBA gilt und da-
her einen Zreaty Override normiert (vgl. Anm. 14).

3. Abzug nach Mal3gabe des Abs. 3

Als Rechtsfolge sieht die Vorschrift ein (partielles) Abzugsverbot in Abhingig-
keit von der Ertragsteuerbelastung der Lizenzeinnahmen vor (Anm. 651£.).

4. Einnahmen des Gliubigers

Einnahmen: , Einnahmen® sind gem. § 8 Abs. 1 alle Giiter, die in Geld oder
Geldeswert bestehen und dem Stpfl. im Rahmen einer Uberschusseinkunftsart
zuflieBen. Wenngleich diese Definition nicht fur den Bereich der Gewinnein-
kunftsarten gilt, ist der Begriff der ,,Betriebseinnahme® weitgehend deckungs-
gleich zu verstehen (vgl. § 8 Anm. 8). Folglich kommt es nicht darauf an, ob die
betreffenden Lizenzeinnahmen beim Gldubiger als betriebliche oder private Ein-
kunftsart erfasst werden. Dies erscheint auch unproblematisch, da die Vorschrift
faktisch nur grenziiberschreitende Zahlungen erfasst und sich die Anforderun-
gen der ,,Einnahmen® mithin auf auslind. Gliubiger erstrecken. Ob das Ausland
eine dem deutschen Recht entsprechende Unterscheidung zwischen betriebli-
chen und privaten Einnahmen vornimmt, sollte fiir die Regelungsanwendung
unbeachtlich sein. Es geht hier folglich um Giter in Geld oder Geldeswert, die
dem Stpfl. zuflieBen/zugehen. Eine ,,Finnahme* muss eine objektive Bereiche-
rung des Empfingers zur Folge haben (BFH v. 22.7.1988 — III R 175/85,
BStBL. 11 1988, 995). Anders als noch im RefE ist gerade nicht auf die Einkiinfte
als NettogroBe des Gliubigers abzustellen (ScHNITGER, IStR 2017, 214 [223]).
Dieser Umstand ist fir die Prifung einer Niedrighesteuerung relevant
(Anm. 45 ff.).

Korrespondenz: Weiterhin sind die Einnahmen des Glaubigers zu betrachten,
die den Aufwendungen des Schuldners iSd. Abs. 1 Satz 1 gegentiberstehen, wes-
halb die Regelung auch als Korrespondenzprinzip zu begreifen ist (Max/THIE-
DE, StB 2017, 175 [178]; JocHIMSEN/ZINOWSKY/ScHRAUD, IStR 2017, 593 [594];
Werss, EStB 2017, 195 [197]; Geurts/Stacciovr, IStR 2017, 514 [516]). Sofern
jedoch die nimlichen Einnahmen systematisch und denklogisch mit den Auf-
wendungen iSd. Abs. 1 Satz 1 korrespondieren (s. auch Benz/BonumEer, DB
2017, 206, 207: ,,der Aufwand des Einen muss Einnahmen des Anderen begriin-
den®), sollte hieraus zu folgern sein, dass sich die Vorschrift allein auf solche Im-
materialgtiter beschrinkt, deren Uberlassung Aufwendungen im Sinne des
Abs. 1 Satz 1 produzieren kénnen.

Begriff des Glaubigers: Der Begriff , Gliubiger* bestimmt sich — ebenso wie
der Begriff ,,Schuldner — nach deutschem StRecht, nicht aber nach (inlind.
oder auslind.) Zivilrecht (HeiL/PupeTER, BB 2017, 795 [796]; offen Loosg, RIW
2017, 655 [658]). Zwar kann zivilrechtl. Gldubiger auch eine transparent besteu-
erte PersGes sein, sodass sich unterschiedliche Beurteilungen des ,,Gldubigers®
nach Zivilrecht und StRecht ergeben koénnen (Her/Puperer, BB 2017, 795
[796] mit dem Hinweis, dass dies auch fir Treuhandverhiltnisse gilt). Ferner soll
sich das Gesetz auch an anderer Stelle zivilrechtl. Begriffe bedienen (PINKERNELL,
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Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 15, zum Begriff ,,Schuldner®) und
wird im Schrifttum mitunter auch im Rahmen des § 4j auf den zivilrechtl. Gldu-
biger abgestellt (so wohl GrRoTHERR, Ubg 2017, 233 [237], der bei transparenten
PersGes. davon ausgeht, dass die Lizenzeinnahmen nicht beim unmittelbaren
Gliubiger besteuert werden). Doch selbst wenn ein strechtl. Tatbestandsmerk-
mal dem Zivilrecht entlehnt wird, ist durch — teleologische (vgl. Koenic in Kok-
NiG, AO, 3. Aufl. 2014, § 4 Rn. 110) — Auslegung zu ermitteln, ob das StRecht
den Wertungen des Zivilrechts folgt oder einen eigenstindigen Tatbestand bildet
(BVerfG v. 27.12.1991 — 2 BvR 72/90, BStBI. I1 1992, 212). Letzteres ist hier zu
bejahen. Ersichtlich wird dies insbes. beztiglich des Begriffs ,,Schuldner®: § 4;
kniipft an im Grundsatz abziehbare Aufwendungen an und begriindet fiir diese
ein Abzugsverbot. Eine solche Rechtsfolge kann nur bei der Person eintreten,
die als strechtl. Schuldner zu begreifen ist, weil ihr die Aufwendungen strechtl.
zugerechnet werden. Beim Abstellen auf den (zivilrechtl.) Vergiitungsschuldner,
drohte diese Rechtsfolge teilweise leerzulaufen, wenn die strechtl. Zurechnung
der Aufwendungen von der zivilrechtl. abweicht. Mithin setzt die Vorschrift eine
Personenidentitit zwischen Schuldner und demjenigen, der den stl. Aufwand
trdgt, voraus. Nichts anderes kann uE fir den ,,Glaubiger” gelten, was durch
§ 4j Abs. 2 Satz 3 bestitigt zu werden scheint, weil demnach der Fall einer Zu-
rechnung der Einnahmen bei einer anderen Person als dem Gldubiger behandelt
wird und solcherart Zurechnungskonflikte regelmifig aus dem StRecht der Staa-
ten herrithren (Anm. 55). Hierfiir spricht weiterhin die in Satz 3 maf3gebliche —
dort allerdings explizit normierte — strechtl. Zurechnung in BS-Fillen (HerL/Pu-
PETER, BB 2017, 795 [796]), andererseits aber auch der Gleichlauf von ,,Glaubi-
ger® und Stpfl. in der — § 4j in gewisser Weise als Vorbild dienenden — Regelung
des § 50a (s. dazu JeLiNexk in B/B, § 50a Rn. 41, 43 [8,/2014]). Dem widerspricht
es auch nicht, wenn an anderer Stelle im Gesetz (§ 50g) der Begriff des ,,Nut-
zungsberechtigten eingefithrt wird, weil dies auf internationale Rechtssetzungs-
akte zurtckgeht.

5. Priferenzielle Niedrigbesteuerung des Gliaubigers

Priferenzregime: Gemill Abs. 1 Satz 1 miissen die ,,Einnahmen des Gldubi-
gers einer von der Regelbesteuerung abweichenden, niedrigen Besteuerung nach
Absatz 2 unterliegen (Priferenzregelung)®. Wihrend die Niedrigbesteuerung als
quantitatives Merkmal in Abs. 2 definiert ist (Anm. 45ff), fehlt eine weiter-
gehende Konkretisierung auf die Frage, wann das qualitative Merkmal — Abwei-
chung von der Regelbesteuerung — gegeben ist. Aus dem Klammerzusatz (,,Pri-
ferenzregelung®) wird zumindest deutlich, dass ein schidliches Priferenzregime
sowohl eine von der Regelbesteuerung abweichende Behandlung erfordert als
auch, dass diese zu einer Niedrigbesteuerung iSd. Abs. 2 fithren muss. Folglich
speist sich ein Priferenzregime iSd. § 4j aus einem niedrigen Besteuerungsniveau
und einer vorzugsmiBigen Besteuerung, die zugunsten des Stpfl. von der Regel-
besteuerung abweicht (sog. Vorzugsbesteuerung). Dementsprechend ist der Be-
griff |, Priferenzregime nicht synonym zur ,,Abweichung von der Regelbesteue-
rung®. Es bedarf — zusitzlich — der Niedrigbesteuerung. Beide Voraussetzungen
missen mithin kumulativ erftllt sein, damit das maBigebende Priferenzregime
anzunchmen ist (Rirzer/StanGL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [73]; ScHNEI-
DER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]; Drrz/QuiLitzscH, DStR 2017, 1561 [1563]).
Ein entsprechender Kausalzusammenhang ist jedoch nicht ersichtlich, wenn-
gleich er fiir eine zielgenauere Regelungskonzeption durchaus tiberzeugend wiire
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(Rrtzer/StanGL/Karnath, Der Konzern 2017, 68 [73]); vielmehr sind beide Vo-
raussetzungen — Vorzugsbesteuerung und Niedrighesteuerung — isoliert von-
einander zu Gberprifen. Aulerdem sollte die Priifung fur jedes ,,Lizenzpaket™
einzeln stattfinden (SCHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [419)).

Vorzugsbesteuerung als Privilegierungsrahmen: Das qualitative Merkmal
(Abweichung von der Regelbesteuerung) stellt einen unbestimmten Rechts-
begriff dar, der vom Gesetzgeber nicht weiter definiert wurde. Es muss sich um
eine Vorzugsbesteuerung handeln, also eine Abweichung von der Regelbesteue-
rung zugunsten des Stpfl. Eine Vorzugsbehandlung sollte uE darin bestehen,
dass nur bestimmte Finnahmen im Ausland stl. privilegiert werden (glA Rrrzer/
Stangr/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [71]; dahingehend wohl auch Loosk,
RIW 2017, 655 [656]; offen hingegen SCHNEIDER/JUNTOR, DStR 2017, 417 [420]).
Dies meint, es bedarf einer sachlich begrenzten Begiinstigung der korrespondie-
renden Einnahmen aus der Rechtetiberlassung des Gliubigers. Die Besteuerung
der Einnahmen beim Vergiitungsgliubiger und das (partielle) Abzugsverbot fiir
Aufwendungen aus der Rechtetiberlassung sind denklogisch und systematisch
miteinander verkntipft (dahingehend auch Drrz/QuiLrtzscn, DStR 2017, 1561
[1563]). Da es sich um die mit den Aufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1 korrespon-
dierenden Einnahmen handelt, lisst selbst der Regelungswortlaut die Begren-
zung auf bestimmte FEinkunftsquellen erkennen (Benz/Boumer, DB 2017, 206
[207]); mithin die Anforderung der Niedrighesteuerung speziell fiir Einnahmen
aus der Rechtetiberlassung (Aprian/T1cGEs, StuB 2017, 228 [231]; Dirz/Qur-
LrtzscH, DStR 2017, 1561 [1563]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [237]). Dieser Be-
fund spricht dafiir, eine Vorzugsbesteuerung nur dann anzunehmen, wenn sich
die stl. Begiinstigung nicht auf simtliche Einkiinfte des Vergiitungsglaubigers er-
streckt. Sofern eine Privilegierung nicht nur bestimmte, ausgewihlte Einkunfts-
arten bzw. -quellen einschlieBt, wobei eine Abwigung im Einzelfall erfolgen
muss, sollte uE keine von der Regelbesteuerung abweichende Behandlung der
Lizenzeinnahmen votliegen (Drrz/QuiLitzsch, DStR 2017, 1561 [1563]; Gro-
THERR, Ubg 2017, 233 [234 und 237]; krit. zum insoweit offenen Wortlaut Max/
Tuiepg, StB 2017, 175 [178£.]; ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]). Ge-
stirkt wird diese Auffassung durch die Gesetzesbegriindung, wonach das Rege-
lungsziel in der Bekimpfung sog. IP-, Lizenz- oder Patent-Boxen begriindet liegt
und nur solche — dem Nexwus-Approach folgende — Regime gewahrt bleiben
(BRDrucks. 59/17, 8; BTDrucks. 18/11233, 12; glA Max/THieDE, StB 2017,
175 [178f.]; Aprian/Ti1GGEs, StuB 2017, 228 [231]; HorLe/WEiss, FR 2017, 217
[221]; ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]). Mithin kann ein allg. gehalte-
nes, niedriges Besteuerungsniveau (BRDrucks. 59/17, 8; dem folgend GEurTs/
Staccrou, IStR 2017, 514 [517]; Hew/PupeteR, BB 2017, 795 [796]; D11z/QUI-
LrrzscH, DStR 2017, 1561 [1563]; HorLe/Werss, FR 2017, 217 [221]; LUDICKE,
DB 2017, 1482) oder die regionale Steuerférderung (Ritzer/STANGL/KARNATH,
Der Konzern 2017, 68 [71]) keine Vorzugsbehandlung im Sinne der Vorschrift
begriinden.

Die insofern schon im frithen Schrifttum geforderte Konkretisierung des Privile-
gierungsrahmens ist in der endgtltigen Gesetzesfassung gleichwohl ausgeblieben
(HorLe/Weiss, FR 2017, 217 [221]: ,,gesonderte steuerliche Regelung fiir die
Rechteiiberlassung®™). Soweit vertreten wird, eine sachliche Privilegierung liege
nur vor, sofern diese dem Stpfl. optional zugestanden wird (dafiir Rirzer/
Stancr/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [71]), kann dies vor dem Hintergrund
des Telos der Vorschrift, nicht das Verhalten des Stpfl., sondern die auslind. Re-
gelung zu sanktionieren (s. Anm. 3), nicht tiberzeugen.
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Niedrigbesteuerung: Neben einer priferenziellen Behandlung bedarf es einer
niedrigen Besteuerung der Finnahmen. Dieses Tatbestandsmerkmal wird kon-
kret in Abs. 2 definiert (s. Anm. 45 ff).

Verhiltnis von Vorzugs- und Niedrigbesteuerung: Ausweislich des Wort-
lauts des Abs. 2 Satz 1 ist eine von der Regelbesteuerung abweichende Besteue-
rung erforderlich, die zu einer Belastung durch Ertragsteuern von weniger als
25 % ,.fihrt”. Dies ist zunichst dahingehend zu verstehen, dass sich die Vorzugs-
besteuerung auf die Hohe der (Gesamt-)StBelastung auswirken muss, was zB
nicht der Fall ist, wenn die im Ausland erzielten Lizenzeinnahmen im Rahmen ei-
ner kapitalexportneutralen Besteuerung stl. (durch Hochschleusen auf das inlind.
Niveau) nicht mehr von der Vorzugsregel im Ausland profitieren. Gleichwohl
wird im Schrifttum vertreten, die Vorzugsbesteuerung misse fur die Niedrig-
besteuerung ,,ursichlich® sein (ScHNITGER, IStR 2017, 214 [224]; GROTHERR, Ubg
2017, 233 [243]; dhnlich Rrrzer/StancL/KarnaTtH, Der Konzern 2017, 68 [72£]:
,»kausal verkntipft™; Geurts/Staccrorr, IStR 2017, 514 [517]; HeiL/PureTER, BB
2017, 795 [796]: jeweils ,,aufgrund®). Dieser Auffassung folgend wire § 4j dann
nicht anwendbar, wenn bereits die Regelbesteuerung ,,niedrig® ist (SCHNITGER,
IStR 2017, 214 [224]; dagegen HorETH/STELZER, DStZ 2017, 270 [272]). Tatsich-
lich gibt der Wortlaut des § 4j fiir ein solches Verstindnis nichts her. Durch die
Formulierung wird lediglich ausgesagt, im Rahmen einer Vorzugsbesteuerung
miisse sich eine Niedrigbesteuerung ergeben. Die Niedrigbesteuerung muss folg-
lich ,,auf Basis* der Vorzugsbesteuerung erreicht werden (ScaonHAUS, GRUR-
Prax 2017, 93 [94]), ohne dass eine Kausalitit erfordetlich ist. Der Wortlaut ist in-
soweit nicht mit dem anderer Vorschriften (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AStG: ,,dadurch®;
§ 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG: ,,s0 [...] dass®; § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG:
,»nur deshalb®), die eine solche Kausalitit voraussetzen, vergleichbar.

Privilegierungsform: In welcher Form die priferenzielle Behandlung letztlich
erfolgt, ist nicht reglementiert. Mithin bleibt es unbeachtlich, ob sich die stl. Pri-
vilegierung in einem Bemessungsgrundlageneffekt (zB fiktiver BA) oder aber
durch ecinen besonderen StSatz bzw. ecine partielle StBefreiung ausdriickt
(BTDrucks. 59/17, 11; zu den verschiedenen Anreizsystemen zB Pross/Rap-
MANESH, IStR 2015, 579 [580ff.]). Insoweit gibt auch Abs. 2 Satz 2 Aufschluss
Uber die relevanten Formen (Anm. 50). Direkte Subventionen — zB in Form
von Forschungsprimien — sind wiederum nicht erfasst (HOrRETH/STELZER, DStZ
2017, 270 [272]; ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [419]).

Privilegierungsregelung: Ergibt sich eine priferentielle Besteuerung aus dem
Abweichen von der ,,Regelbesteuerung®, so bleibt gleichwohl noch zu kliren,
welche Anforderungen an den Begriff der Regelung zu stellen sind. Unstreitig
hiervon erfasst sind Rechtsnormen iSd. § 4 AO. Dariiber hinaus kénnte der Be-
griff ,Regelung®™ auch ecinzelfallbezogene Verwaltungsakte umfassen (PINKER-
NELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 21). Bedeutung hitte Letzte-
res insbes. im Bereich sog. 7ax Rulings im Ausland.

Nur grenziiberschreitende Zahlungen: Folgt man der oben aufgefiihrten An-
sicht einer mafigebenden sachlichen Privilegierung von Lizenzeinnahmen, folgt
aus dem Tatbestandskriterium des Priferenzregimes zwangsliufig, dass die Vor-
schrift faktisch nur auf grenziiberschreitende Lizenzzahlungen Anwendung fin-
den kann (glA Benz/Boumer, DB 2017, 206 [207]; HORETH/STELZER, DStZ
2017, 270 [272]; Drrz/Quiritzsch, DStR 2017, 1561 [1567]). Dies liegt darin be-
grundet, dass in Deutschland — wenn auch vielfach gefordert (zB SPENGEL, Steu-
erliche Forderung von Forschung und Entwicklung (F&E) in Deutschland,
2009; ScHLIE/SPENGEL/MALKE, IStR 2015, 570 [572]) — bisher keine Vorschriften
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zur Forderung von F&E-Titigkeiten implementiert worden sind (mit Kritik zur
Einf. des Gegenpols eines (Teil-)Abzugsverbots PINKERNELL/RODDER, IStR
2013, 619 [622]; Drrz/PinkerNELL/QuiLiTzscH, IStR 2014, 45 [47]; HumMmEL/
KneBeL/Born, IStR 2014, 832 [839]). Als Konsequenz existiert hierzulande kei-
ne maBigebende Vorzugsbesteuerung fiir Lizenzeinnahmen aus der Rechtetiber-
lassung, was — wie ausgefithrt — fiir die Annahme einer Priferenzregelung un-
abdingbar ist.

Keine Konsequenzen fiir sog. Gewerbesteueroasen: Sog. ,,Gewerbesteuer-
oasen® sind keine Priferenzregelung i.S.v. § 4j. Zwar wurde, weil der Gesetzes-
wortlaut keine unmittelbare Abgrenzung zwischen ,,Regelbesteuerung™ und
,Priferenzregelung® vornimmt (SCHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]), mit-
unter zu den Gesetzesentwiirfen vertreten, das Abzugsverbot sei nicht nur auf
Lizenzboxen beschrinkt (HeiL/Pupeter, BB 2017, 795 [790]), stattdessen wurde
auch die Erfassung von Sondertarifen fiir bestimmte Branchen oder Regionen
fir moglich gehalten (Ritzer/StanGL/KarNaTH, Der Konzern 2017, 68 [72]).
Auch niedrige GewStHebesitze sollten demnach erfasst werden kénnen (Rer-
MER, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuer-
praktiken im Zusammenhang mit Rechteiibetlassungen, 2017, Rn. 21). Trotz
des offenen Wortlauts ergibt sich schon aus systematischen Griinden nicht die
Moglichkeit, die Nutzung sog. Gewerbesteueroasen fiir die Konzentration im-
materieller WG als Abweichung von der Regelbesteuerung zu begreifen (glA
ScuNITGER, IStR 2017, 214 [223]; im Erg. auch Max/TaiEDE, StB 2017, 175
[179]). Der gewstl. Hebesatz divergiert nur regional und findet auf simtliche Er-
trige des Gliubigers Anwendung. Eine sachliche Differenzierung findet gerade
nicht statt, weshalb einem schlichtweg niedrigen GewStHebesatz nicht die Ei-
genschaft einer Priferenzregelung iSd. Abs. 1 Satz 1 zugesprochen werden kann.
Auch die jungere Gesetzesinitiative fiir die Erarbeitung einer innerstaatlichen Li-
zenzschranke (BRDrucks. 635/106) stiitzt diese Sichtweise. Schliellich spricht
auch das Telos des § 4, auslind. Priferenzregelungen zu sanktionieren, fir die-
ses Ergebnis.

Beweislast: Auf den ersten Blick liegt es nahe, dem Stpfl. die Beweislast gegen
die Vermutung einer priferenziellen Behandlung aufzubiirden, da ebendieser
den BA-Abzug begehrt (so HorLe/Weiss, FR 2017, 217 [221], Fn. 39; Benz/
Boumer, DB 2017, 206 [210]; Aprian/Ticees, StuB 2017, 228 [230]; ScHNEI-
DER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]; offen demgegeniiber GEURTS/STAccCIOLI,
IStR 2017, 514 [521]; aA HerL/PupeTER, BB 2017, 795 [799]: aufgrund der Aus-
nahme vom allgemeinen BA-Abzug wire eine Beweislastumkehr angezeigt).
Gleichwohl wurde die Anregung des BRat (BRDrucks. 59/1/17, 3) zur Auswei-
tung der Dokumentationspflichten nach § 90 Abs. 2, 3 AO nicht tibernommen,
was ebenfalls so gedeutet werden konnte, dass die FinVerw. entsprechend in die
Pflicht genommen werden soll. Diese Vorstellung leuchtet zumindest vor dem
Hintergrund ein, dass die Beurteilung des auslind. StRechts als Priferenzregime
keine Hinzelfallentscheidung darstellen sollte, sondern vielmehr grundsitzlicher
Natur ist (JocHIMSEN/ZINOWsKY/SCHRAUD, IStR 2017, 593 [595]). Demzufolge
wire es auch aus praktischen Griinden wiinschenswert und im Lichte der
Rechtssicherheit zu begriiien, wenn das BMF zumindest eine Liste von als
schidlich empfundenen Priferenzregimen veréffentlichen wiirde (dahingehend
Aprian/TicGes, StuB 2017, 228 [231]). Ausweislich der Gesetzesmaterialien
nimmt das Forum oN HarMmruL Tax Practices (FHTP) eine Analyse verschiede-
ner Priferenzregime vor (BRDrucks. 59/17, 10; BTDrucks. 18/11233, 15), die
als Grundlage fiir einen derartigen Katalog niitzlich sein durfte.
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6. Qualitative Konditionierung

Das (Teil-)Abzugsverbot nach Abs. 3 soll gem. Abs. 1 Satz 1 eingteifen, ,,wenn
die Einnahmen des Gliubigers® einer Priferenzregelung unterliegen. Unterliegt
der auslind. Gliubiger aber teilweise auch der Regelbesteuerung, wire die tat-
bestandliche Erfillung des § 4j in Anlehnung an die BFH-Rspr. (BFH v. 19.12.
2013 —1 B 109/13, BFH/NV 2014, 623) zu § 50d Abs. 9 Satz 1 und die dortige
Differenzierung zwischen ,,wenn® und ,,soweit* zu negieren. Allerdings bezieht
sich Abs. 1 Satz 1 auf ,,Einnahmen® und nicht auf ,,Einkiinfte”, welche in § 2
Abs. 1 als Gesamtheit innerhalb einer Einkunftsart definiert werden sollen. Aus
der qualitativ-konditionalen Ankniipfung sollten sich insoweit wenige Ein-
schrinkungen ergeben, weil das Abstellen auf ,,Einnahmen® ohnehin eine quel-
lenbezogene Betrachtung nahelegt.

7. Verhiltnis zwischen Glaubiger und Schuldner

Abzugsverbot nur bei Nahestehen iSv. § 1 Abs. 2 AStG: Das (Teil-)Abzugs-
verbot wird schlieBlich an die Voraussetzung gekniipft, dass Gliubiger und
Schuldner (zu den Begriffen Anm. 18) nahestehende Personen iSd. § 1 Abs. 2
AStG sind. Dies ist gem. § 1 Abs. 2 AStG erfiillt, wenn ein unmittelbares oder
mittelbates Beteiligungsverhiltnis von mindestens 25 % oder die Méglichkeit
der unmittelbaren oder mittelbaren beherrschenden Einflussnahme zwischen
beiden besteht (Nr. 1), eine Dritte Person an beiden eine entsprechende Betei-
ligung hilt oder entsprechenden Einfluss austiben kann (Nr. 2) oder aber Gldu-
biger oder Schuldner imstande sind, bei der Vereinbarung der Bedingungen ei-
ner Geschiftsbezichung auf den jeweils anderen einen aufBlerhalb dieser
Geschiftsbezichung begriindeten Einfluss auszuiiben oder einer der beiden ein
eigenes Interesse an der Erzielung von der Einkiinfte des anderen hat (Nr. 3).
Lizenzzahlungen an fremde Dritte sind von § 4j folglich nicht erfasst (HORETH/
Sterzer, DStZ 2017, 270 [272]; Geurts/StaccrioLr, IStR 2017, 514 [516]; GroT-
HERR, Ubg 2017, 233 [234]; ebenso BRDrucks. 59/17, 8; BTDrucks. 18/11233,
12). Als nahestehende Person kommt auch eine PersGes. in Betracht (s. dazu
WassermeYER in FWB, §1 AStG Rn. 508 [10/2017]; Horacker in Haask,
AStG/DBA, 2. Aufl. 2012, § 1 AStG Rn. 129; zu § 4j auch Drrz/QuiLitzscH,
DStR 2017, 1561 [1563]; zweifelnd offenbar HerL/PupeTER, BB 2017, 795 [790],
mit dem Hinweis, dass § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG nicht greife). Betriebsstitten kon-
nen dagegen keine nahestehenden Personen sein (s. dazu Anm. 32).

20

21

Einstweilen frei. 22-24

II. Abzugsverbot fiir Aufwendungen mittelbarer Rechtetiberlas-
sung (Abs. 1 Satz 2)

1. Aufwendungen des Gliaubigers oder einer anderen Person (Abs. 1
Satz 2 Halbs. 1)

Erginzungsfunktion von Abs. 1 Satz 2: Satz 2 betrifft den Fall, dass auch der
Gliubiger oder eine andere dem Schuldner nahestehende Person Aufwendungen
fir Rechte hat, aus denen sich die Rechte nach Satz 1 ableiten. Voraussetzung ist
— ebenso wie in Satz 1 — die priferentielle Besteuerung des weiteren Gliubigers
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sowie dessen Verbundenheit mit dem Schuldner nach § 1 Abs. 2 AStG (Ritzer/
StancL/KarnatH, Der Konzern 2017, 68 [76]). Satz 2 erginzt somit Satz 1 und
schlieBt dessen Rechtsfolgen grds. nicht aus. Etwas anderes gilt nur zur Vermei-
dung von Kaskadeneffekten, wenn § 4j bei mehreren Schuldners greifen wiirde
(vgl. Anm. 28). Diese Erweiterung ist berechtigt, weil anderenfalls in sog. Zwi-
schenschaltungs- oder Durchleitungsfillen § 4j leicht umgangen werden kénnte
und sich beim bloBen Weiterleiten die maB3gebliche StBelastung auf die Lizenz-
einnahmen auch weiterhin aus der Priferenzregelung ergibt (HeiL/PureTER, BB
2017, 795 [799]), weil beim zwischengeschalteten StSubjekt Aufwand und Ertrag
sich (weitgehend) nivellieren. Die Vorschrift des Satzes 2 beugt somit Umge-
hungsgestaltungen vor (BEnz/BoHMER, DB 2017, 206 [209]; D1rz/QUILITZSCH,
DStR 2017, 1561 [1564]; JocHIMSEN/ZINowsKY,/SCHRAUD, IStR 2017, 593 [594]).

2. (Un-)mittelbare Ableitung der Rechte iSd. Abs. 1 Satz 1

Abgeleitete Rechte: Von Abs. 1 Satz 2 erfasst werden Rechte iSd. Satzes 1 (s.
Anm. 15), aus denen sich wiederum weitergegebene Rechte unmittelbar oder
mittelbar ableiten. Die Regelung soll insbes. sog. Back-fo-Back-Lizenzierungen et-
fassen (ScHNITGER, IStR 2017, 214 [222]). Es ist daher nicht erforderlich, dass
durch ,,Ableitung® ein neues Recht entsteht. Vielmehr erfasst Satz 2 (auch) den
Fall, in dem ein Recht schlicht weitergeleitet wird (PINKERNELL, Stellungnahme
zum Gesetzesentwurf, 2017, 24). Unklar bleibt, was genau unter (mittelbar) ab-
geleiteten Rechten weitergehend zu verstehen ist. Hierfiir soll ein ,,irgendwie ge-
arteter rechtlicher Zusammenhang® erforderlich sein, wihrend eine blofle kon-
zernrechtl. Beziehung nicht ausreichen soll (SCHNITGER, IStR 2017, 214 [2221£1]).

3. Weitere Einnahmen des weiteren Glaubigers

»Weiterer Gliubiger® als nahestehende Person: Die Begriffe ,, Einnahmen®
und ,,Glaubiger® entsprechen denen des Satzes 1 (vgl. Anm. 18). Abs. 1 Satz 2
spricht jedoch von ,,weiteren Einnahmen des weiteren Glaubigers® und bringt
damit zum Ausdruck, dass auf die hinter dem Gldubiger iSd. Abs. 1 Satz 1 ste-
hende Person und deren Einnahmen aus der Lizenzvergabe abzustellen ist.
Dementsprechend wird der Gldubiger iSd. Satzes 1 im Rahmen des Satzes 2
zum ,weiteren Schuldner®, wenngleich das Gesetz weiterhin von ,,Gliubiger®
spricht. Wichtig ist die Unterscheidung fiir die Feststellung des Nahestehens.
Satz 2 fordert, dass der weitere Gldubiger eine dem Schuldner nach Satz 1 nahe-
stehende Person ist. Damit ist es nicht erforderlich, dass sich Glaubiger iSd. Sat-
zes 1 (,,weiterer Schuldner®) und weiterer Glaubiger nahestehen. Vielmehr ist le-
diglich ein Niheverhiltnis zwischen dem Schuldner und dem weiteren
Gliubiger vonnéten. Auch inlind. Gesellschaften kénnen ,,weiterer Glaubiger®
sein (ScHNITGER, IStR 2017, 214 [222]; Dirz/QuiLrtzsca, DStR 2017, 1561
[1564]), woraus zu vermeidende (s. Anm. 28) Kaskadeneffekte drohen.

Erfassung von sog. Lizenz-Ketten: Abs. 1 Satz 2 erfasst auch mehrgliedrige
Ketten. Zwar spricht die Norm von Einnahmen ,,des* weiteren Glaubigers. Ein
Abstellen auf nur einfache Zwischenschaltungen ist jedoch abzulehnen. Andern-
falls wiirde dadurch der Zweck des Satzes 2, Umgehungsgestaltungen durch
Zwischenschaltungen zu vermeiden, konterkatiert. Schliefllich stellt Satz 2 auch
auf ,mittelbar* abgeleitete Rechte ab, was ebenfalls fiir eine Anwendung der Re-
gelung auch im Fall mehrfacher Unterlizenzierungen spricht (D1rz/QuiLitzscH,
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DStR 2017, 1561 [1564]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [236]; RiTzER/STANGL/KAR-
NAaTH, Der Konzern 2017, 68 [76]; SCHNITGER, IStR 2017, 214 [222]).

Unterbrechungen der sog. Lizenz-Ketten: Die qualitativen Anforderungen
an die zwischengeschalteten Gesellschaften ergeben sich unmittelbar aus dem
Gesetz. Dort heiflt es unmissverstindlich, der (oder die) weitere(n) Gliubiger
miissen eine dem Schuldner nahestehende Person sein. In mehrgliedrigen Lizen-
zierungen wird die ,,Kette® damit unterbrochen, wenn ein zwischengeschaltetes
Glied eine dem Schuldner nicht nahestehende Person ist (Rrrzer/StaNGL/KAR-
NaTH, Der Konzern 2017, 68 [76]; PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesent-
wurf, 2017, 24; Drrz/QuiLrtzsch, DStR 2017, 1561 [1564]). Daraus ergeben sich
Gestaltungsmoglichkeiten, indem ein fremder Dritter eingeschaltet wird (Pix-
KERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 24). Nach einhelliger Auf-
fassung im Schrifttum dient die Regelung in Abs. 1 Satz 2 der Vermeidung von
Umgehungsgestaltungen (siche nur Benz/BoumMer, DB 2017, 206 [209]; Ditz/
QuitrrzscH, DStR 2017, 1561 [1564]; JocHIMSEN/ZINOWSKY/SCHRAUD, IStR
2017, 593 [594]). Aus diesem Zweck ergibt sich die Notwendigkeit, § 4j sowohl
bei Zwischenschaltung nicht ,,niedrig® besteuerter als auch bei Zwischenschal-
tung von ,,niedrig” besteuerten, aber einer hoheren StBelastung als der ,,weitere
Gliubiger unterliegenden, Stpfl. anzuwenden. Denn durch Verrechnung von
Ertrag und Aufwand beim Zwischengeschalteten kann eine StBelastung weit-
gehend vermieden werden, weshalb teleologisch nur das Verhiltnis zum ,,weite-
ren — ultimativen — Glaubiger mal3geblich sein sollte. Allerdings trigt der Wort-
laut dieses Verstindnis uE nicht: Da Abs. 1 Satz 2 auf den ,,Gldubiger nach
Satz 1% abstellt, was zwingend ein einer Priferenzregelung unterliegender Gliu-
biger sein muss, reicht es nach dem Gesetzeswortlaut zur Umgehung des § 4
aus, wenn ein zwischengeschaltetes Glied nicht einer Priferenzregelung unter-
liegt. Die Wirkung des Abs. 1 Satz 2 beschrinkt sich demnach auf Gestaltungen,
bei denen ein zwar hoher besteuerter, aber immer noch einer Priferenzregelung
(Abs. 2) unterliegender, ,,Gldubiger nach Satz 1 zwischengeschaltet wird. Da
Wortlaut und Telos hier fiir diametrale Auffassungen streiten, bleibt es der
Rechtsprechung tiberlassen, Klarheit zu schaffen.

Abziehbarkeit nach Mal3gabe des Abs. 3: Grundsitzlich ordnet Abs. 1 Satz 2
dieselbe Rechtsfolge wie Satz 1 an, namlich die Abziehbarkeit nur nach Ma3gabe
des Abs. 3 und dies ebenfalls ,,ungeachtet eines DBA. Bei Durchleitungs- bzw.
Zwischenschaltungsfillen kann sich jedoch ergeben, dass sowohl Gldubiger als
auch weiterer Gliubiger oder ggf. mehrere weitere Gliubiger einer Priferenz-
regelung unterliegen. Fir diesen Fall ist gem. Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 die ,,nied-
rigste Besteuerung® maligeblich (s. dazu Anm. 48).

4. Vorrangiges Abzugsverbot beim Gliaubiger oder der nahestehenden
Person

Ausnahme: Nach Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 gilt die Anwendung des (Teil-)Abzugs-
verbot bei Durchleitungs- bzw. Zwischenschaltungsfillen nicht, wenn die Ab-
ziehbarkeit aufgrund von § 4j bereits beim Gldubiger oder der anderen, dem
Schuldner nahestehenden Person beschrinkt ist. Hierdurch sollen Kaskaden-
effekte vermieden werden (GEurts/Stacciorr, IStR 2017, 514 [519]; HoLre/
Weiss, FR 2017, 217 [223]; ScuNITGER, IStR 2017, 214 [222]). Aus der Rege-
lungssystematik ergibt sich, dass der Abzug der Lizenzaufwendungen aus der an
den — aus Sicht des Schuldners — letztmdglichen bzw. unmittelbaren Gliubiger
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geleisteten Zahlung in der Kette zu verwehren ist (dies begriilen HoLLe/WEiss,
FR 2017, 217 [223]: systematisch tiberzeugend).

Beschrinkung ,,nach dieser Vorschrift®: Auslindische Regelungen, die § 4j
vergleichbar sind, fallen nicht unter die Ausnahme (HaGEmMANN/KAHLENBERG,
IStR 2017, 1005 [1005]). Als Problem kann sich Halbs. 2 erweisen, wenn er eine
Abzugsbeschrinkung ,,nach dieser Vorschrift®, also nach § 4j, voraussetzt. Zu
vermeidende Kaskadeneffekte konnen nimlich auch dann entstehen, wenn die
zwischengeschaltete Gesellschaft im Ausland einem Abzugsverbot unterliegt. So
kann es sich zB bei einem 6sterreichischen ,,Gliubiger™ verhalten, weil dort
gleichfalls eine Abzugsbeschrinkung fiir Lizenzaufwendungen kodifiziert ist
(§ 12 6KStG). Die in einem solchen Fall moglicherweise resultierenden Kaska-
deneffekte stehen einer Abzugsbeschrinkung beim Schuldner nach § 4j nicht im
Wege. Gleichzeitig kann die stl. Mehrbelastung auch nicht einer ,,Niedrig-
besteuerung® iSv. Abs. 2 entgegenwirken, weil dort jeweils nur die ,,Finnah-
men“-Seite geprift wird, auf der eine Abzugsbeschrinkung jedoch nicht ein-
greift (Anm. 56). Lizenzabzugsbeschrinkungen sollen zB auch in Italien,
Spanien oder Portugal tiber schwatrze Listen umgesetzt werden (STARINGER,
JbFStR 2014/15, 568 [576]).

Nettobesteuerung im Rahmen von § 50a EStG: Eine Beschrinkung ,,nach
dieser Vorschrift kann ferner im Anwendungsbereich des § 50a gegeben sein.
Nach § 50a Abs. 3 kann der StAbzug in EU/EWR-Fillen vom Nettobetrag vor-
genommen werden. Bei Ermittlung dieses Nettobetrags sind allgemeine Abzugs-
beschrinkungen zu beachten (§ 50a Anm. 106 zu § 4 Abs. 5). Mit anderen Wor-
ten ist der Abzug in diesen Fillen beim beschrinkt stpfl. Gliaubiger ,,nach dieser
Vorschrift beschrinkt. § 4j kommt beim unbeschrinkt stpfl. Schuldner nicht
mehr zur Anwendung,.

Einstweilen frei.

ITI. Betriebsstitte als Schuldner oder Glaubiger (Abs. 1 Satz 3)

1. Selbstindigkeitsfiktion der Betriebsstitte

Erweiterung auf Betriebsstitten: Nach Abs. 1 Satz 3 gelten als Gliubiger
oder Schuldner auch BS (iSv. § 12 AO), die ertragstl. als Nutzungsberechtigter
bzw. Nutzungsverpflichteter behandelt werden. Diese Regelung soll an die
Zins-Lizenz-Richtlinie (Richtlinie 2003/49/EG) ankntpfen (D1rz/QuiLiTzscH,
DStR 2017, 1561 [1563]), welche ebenfalls greift, wenn der Grenzubertritt nur
durch Vorliegen einer (stl. unselbstindigen) BS erfolgt. Da inlind. BS auslind.
Unternehmen ohnehin den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften unter-
liegen, ist die Regelung insoweit rein klarstellend (Geurts/Staccrotr, IStR 2017,
514 [517]). Die Erweiterung gilt nicht nur fiir Abs. 1 Satz 1, sondern auch fiir
Durchleitungs- bzw. Zwischenschaltungsfille (Abs. 1 Satz 2). Wenngleich der
Wortlaut dies offenlidsst (Rirzer/StancL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [71]),
spricht die systematische Stellung von Satz 3 fiir ein solches Verstindnis. Ob-
gleich auch PersGes. ihren Gesellschaftern (anteilige) BS vermitteln, ist Satz 3
nur auf origindre BS anwendbar. PersGes. unterliegen bereits Satz 1.
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2. Betriebsstitte als Nutzungsberechtigter/-verpflichteter

Die BS muss ertragstl. als Nutzungsberechtigter bzw. Nutzungsverpflichteter
anzuschen sein, um als Gliubiger bzw. Schuldner zu gelten. Mit anderen Worten
bedarf es der stl. Zuordnung der Lizenzeinnahmen bzw. Lizenzaufwendungen
bei der BS. Der Begriff des Nutzungsberechtigten ist einerseits noch nicht be-
grifflich ausgereift (STaRINGER, JbFStR 2014/15, 568 [574]), andererseits dem
Abkommenstecht entlehnt und dem deutschen StRecht im Ausgangspunkt
fremd (Gosch in Kircunor, 16. Aufl. 2017, § 50g Rn. 13). Der Begriff ist jedoch
in § 50g Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b definiert. Auf diese Vorgaben diirfte aus
systematischen Grinden auch fiir Zwecke des § 4j zurtickzugreifen sein (Benz/
BouMer, DB 2017, 206; JocHIMSEN/ZINOWSKY,/SCHRAUD, IStR 2017, 593 [594]).
Demnach muss das Recht der BS tatsichlich zugehorig sein und die Zahlungen
Einkiinfte der BS darstellen. Der Begriff des Nutzungsverpflichteten ist in § 50g
indes nicht definiert. Stattdessen soll eine BS als ,,Schuldner anzusehen sein,
wenn die Zahlung bei der Ermittlung des Gewinns eine stl. abzugsfihige BA ist.
Wenngleich der Wortlaut auch einen anderen Schluss zulieB3e, ist hiermit ledig-
lich eine Zuordnung der Lizenzzahlung zur leistenden BS gemeint, nicht aber
auch eine tatsdchliche Abzugsfihigkeit (KorLER in ScHAUMBURG/ENGLISCH, Eu-
ropidisches Steuerrecht, 2015, Rn. 15.13).

3. Beziehungen zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte

Keine Ausdehnung auf anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen
(§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 AStG; § 16 BsGaV): Offen erscheint, ob von Abs. 1
Satz 3 auch die aus einer anzunehmenden Lizenzierung zwischen mehreren BS
eines Stpfl. gem. § 1 Abs. 5 AStG iVm. § 16 BsGaV entstchenden Aufwendun-
gen vom (Teil-)Abzugsverbot erfasst werden (dafiir HerL/PureTeEr, BB 2017,
795 [798]; wohl auch GroTHERR, Ubg 2017, 233 [235]). Dies wird im Schrifttum
weitgehend verneint (Benz/Boumer, DB 2017, 206 [207]; HORETH/STELZER,
DStz 2017, 270 [272]; Geurts/Stacciowr, IStR 2017, 514 [517]; Max/THIEDE,
StB 2017, 175 [177]; wohl auch ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]), weil
es insoweit an nahestehenden Personen iSv. § 1 Abs. 2 AStG fehle (s. dazu auch
Horacker in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2017, § 1 AStG Anm. 129). Daran
kann auch die ausdriickliche Erwihnung der BS in Abs. 1 Satz 3 nichts dndern
(Benz/BonMEr, DB 2017, 206 [207]). Systematisch tiberzeugt dieses Erg., weil
der sog. Authorized OECD Approach — anders als § 4j — nicht innerhalb der Ge-
winnermittlung verortet wurde, sondern in § 1 Abs. 5 AStG der ,,Einktinftekor-
rektur® dient. Soweit diese ,,Einktinftekorrektur® sich aus dem allg. Ertragsteuer-
recht ergebende Abzugsméglichkeiten erst einrdumt, kann hier eine Erweiterung
des Regelungsverstindnisses im Rahmen der Gewinnermittlung nicht durchgrei-
fen. Nichts anderes ergibt sich, wenn man mit der FinVerw. (BMF v. 22.12.2016
— IV B 5-S51341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182) Art. 7 Abs. 2 OECD-MA
als Grundlage fiir den Abzug ansicht. Es liegen insoweit keine ,,Aufwendungen®
vor (s. allg. SCHNITGER, IStR 2012, 633 [634f.]; zu § 4j auch Di1rz/QuiLitzscH,
DStR 2017, 1561 [1563]), denn die Einkiinftekorrektur greift logisch erst nach
der Gewinnermittlung (vgl. Anm. 9). Die Gegenauffassung, der zufolge gem.
Abs. 1 Satz 3 als ,,Gldubiger™ oder ,,Schuldner fingierte BS auch als naheste-
hende Personen gelten kénnen (Hemw/Pupeter, BB 2017, 795 [798£]), verkennt,
dass eine solche Rechtsfolge selbst im Anwendungsbereich des § 1 AStG ver-
mieden wird (so sind nach § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG nur die Abs. 1, 3 und 4 (nicht
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aber Abs. 2) entsprechend anzuwenden). Zuzugeben ist jedoch, dass hierdurch
das Teilabzugsverbot des § 4j umgangen werden kann (GROTHERR, Ubg 2017,
233 [235]).

33-34 Einstweilen frei.

35

IV. Exkulpation fiir Priferenzregime entsprechend des Nexus-
Approach (Abs. 1 Satz 4)

Hintergrund: Ausgewiesenes Gesetzesziel ist die Eindimmung schidlicher
Vorzugsregime, die als sog. Patent-, Lizenz- oder IP-Box-Systeme auf die stl. Be-
glinstigung immaterieller WG abzielen (BRDrucks. 59/17, 4; BTDrucks. 18/
11233, 9). Die gesetzgeberische Mafinahme soll daher im Kontext des BEPS-
Aktionspunkts 5 gesehen werden, indem die Erg. der OECD nicht konterkariert,
sondern erginzend unterstiitzt werden sollen. Dies zumindest ist das Verstind-
nis und die Vorstellung des Gesetzgebers (BRDrucks. 59/17, 4; BTDrucks. 18/
11233, 9). Der unterstiitzende Charakter kommt dadurch zum Ausdruck, als zu-
mindest solche Vorzugsregime akzeptiert und unangetastet bleiben, die dem auf
OECD-Ebene erzielten Konsens entsprechen. Dieser driickt sich in einer stl.
Begiinstigung nach dem sog. Modified Nexcus Approach aus. Da § 4j im Ausgangs-
punkt bei simtlichen Priferenzregelungen im Ausland greift, denen eine Vor-
zugsbesteuerung immanent ist und diese zugleich zu einer niedrigen Besteuerung
fihren (im Erg. auch Geurts/Staccrour, IStR 2017, 514 [518]; Loose, RIW
2017, 655 [659]), bedarf es Abs. 1 Satz 4 als Exkulpationsmoglichkeit.

Nexus-Approach: Die OECD hat sich aus drei verschiedenen Ansitzen fiir den
sog. Nexus-Ansatz entschieden (s. Pross/Rapmanesh, IStR 2015, 579 [582f]).
Der Nexus-Ansatz priift, ob eine IP-Regelung die gewihrten StVergiinstigungen
vom Umfang der F&E-Titigkeiten abhingig macht bzw. soll sicherstellen, dass
nur Stpfl., die solche Titigkeiten tatsichlich durchftihren, Vergiinstigungen er-
halten (OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, 2015,
Rn. 28). Begiinstigungswiirdig ist demnach eine wesentliche Geschiftstitigkeit,
wobei sich die Ermittlung eines Begtnstigungsgrads ergibt (GROTHERR, Ubg
2017, 233 [234]; HoLLe/Weiss, FR 2017, 217 [220]). Nach dem Nexus-Ansatz
konnen Regelungen einen beglinstigten StSatz in Hohe des Anteils der qualifi-
zierten Ausgaben an den Gesamtausgaben vorsehen (OECD, Countering Harm-
ful Tax Practices More Effectively, 2015, Rn. 29). Der begtnstigungsfihige An-
teil bestimmt sich nach folgender Formel (OECD, Countering Harmful Tax
Practices More Effectively, 2015, Rn. 30):

Qualifizierte Ausgaben fir Entwicklung Aus dem geistigen
des geistigen Eigentumswerts Eigentumswert  _ Steuerbegiinstigte
Gesamtausgaben fiir die Entwicklung N resultle_rende Einkiinfte
Gesamteinkiinfte

des geistigen Eigentumswerts

Qualifizierte Ausgaben miissen direkt mit dem betreffenden geistigen Eigentum
(zum Begriff OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, 2015,
Rn. 34ff.) verbunden sein. Kein direkter Zusammenhang besteht zB bei Zins-
zahlungen, Baukosten oder AK (OECD, Countering Harmful Tax Practices Mo-
re Bffectively, 2015, Rn. 39). Im Ubrigen legen die Staaten die Referenzgrofe
»qualifizierte Ausgaben® fest (HoreTH/STELZER, DStZ 2017, 270 [273]), wobei
sicherzustellen ist, dass nur Ausgaben fir F&E-Titigkeiten erfasst werden
(OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, 2015, Rn. 39). Die
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Staaten konnen einen Aufschlag (sog. Up/ifl) von 30 % auf die qualifizierten
Ausgaben zulassen, dessen Hohe jedoch auf die tatsidchlich angefallenen nicht-
qualifizierten Ausgaben begrenzt ist (OECD, Countering Harmful Tax Practices
More Effectively, 2015, Rn. 40 f.). Die Gesamtausgaben entsprechen der Summe
aller Ausgaben, die als qualifizierte Ausgaben eingestuft wiirden, wenn der Stpfl.
sie selbst getitigt hitte. Mithin gehoren zu den Gesamtausgaben neben qualifi-
zierten Ausgaben noch AK und Ausgaben fiir Auftragsforschung durch naheste-
hende Dritte; Zinszahlungen und Baukosten gehéren nicht dazu (OECD, Coun-
tering Harmful Tax Practices More Effectively, 2015, Rn. 42f.). Schidlich vor
dem Hintergrund des Nexus-Ansatzes sind somit die Auftragsforschung durch
nahestehende Personen sowie der Einkauf von F&E. Auftragsforschung durch
fremde Dritte ist somit unschédlich (Pross/Rapmaness, IStR 2015, 579 [583]).
Durch Ausschluss angeschafften Zutellectual Property wird der Asset Deal gegen-
Uber einem Share Deal diskriminiert (Rrrzer/StancL/Karnath, Der Konzern
2017, 68 [73]). Die Regelung greift nimlich nur bei Erwerb in Form des Asser
Deals (van Lock/NieMEYER, IWB 2017, 440 [442]).

Inhalt der Ausnahme: Nach Abs. 1 Satz 4 sind die Sitze 1 und 2 nicht an-
zuwenden, soweit sich die niedrige Besteuerung daraus ergibt, dass die Finnah-
men des Gldubigers oder des weiteren Glaubigers einer Priferenzregelung unter-
liegen, die dem Nexus-Ansatz entspricht. Durch die Konjunktion ,,soweit™
kommt uE zunichst zum Ausdruck, dass eine Prafung fir jedes Immaterialgut
einzeln vorzunehmen ist (ihnlich Rrrzer/StancL/KarnaTH, Der Konzern 2017,
68 [75]). Im Ubrigen fillt auf, dass die Ausnahme sich nicht am Verhalten des
Stpfl., sondern an der Ausgestaltung der auslind. Regelung otientiert. Demnach
reicht es nicht aus, wenn der auslind. Lizenzgeber einer wesentlichen Geschifts-
tatigkeit nachgeht, solange sich die auslind. Vorzugsbesteuerung nicht explizit
am Nexus-Approach orientiert (Max/THIEDE, StB 2017, 175 [179]; GEBerTH, DB
6/2017, M5; Geurts/Staccrorr, IStR 2017, 514 [518]; GrRoTHERR, Ubg 2017,
233 [238]; HorLe/Weiss, FR 2017, 217 [220]; ScHNITGER, IStR 2017, 214 [224]).
Wenngleich man hierin nicht sinnvolle Erg. erkennen mag (SCHNITGER, IStR
2017, 214 [224]), entspricht eine abstrakte Prafung durchaus dem Regelungs-
zweck, ,unschidliche von ,,schidlichen” Priferenzregelungen zu separieren
(ScuNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [422]).

Alles-oder-Nichts-Prinzip: Fir die Frage der Regelungsausnahme kommt es
allein darauf an, ob die betreffende auslind. Regelung mit dem Nexus-Ansatz
vereinbar ist oder nicht (sog. Alles-oder-nichts-Prinzip). Im Schrifttum wird teil-
weise hinterfragt, ob die Ausnahme des Abs. 1 Satz 4 es auch ermoglicht, in Be-
zug auf ein einzelnes Immaterialgut das Abzugsverbot auch insoweit nicht an-
zuwenden, als auch der Nexus-Ansatz eine Begiinstigung vorgesehen hiitte,
obschon die auslind. Regelung diesem nicht ,,entspricht™ (fiir eine solche Auf-
teilung HORETH/STELZER, DStZ 2017, 270 [272]; D112/QUILITZSCH, DStR 2017,
1561 [1565]). Hintergrund der Uberlegungen ist die Moglichkeit, dass eine aus-
lind. Regelung sowohl nexus-konforme als auch nexus-nonkonforme Kom-
ponenten enthalten kann (Ritzer/StaNnGL/KarNaTH, Der Konzern 2017, 68
[75]). Vor dem Hintergrund des Regelungszwecks, schidlichen Steuerwett-
bewerb zu unterbinden, wire ein solches Verstindnis zu befiirworten. Gleich-
wohl wird im Schrifttum vertreten, eine auslind. Regelung kénne nur entweder
dem Nexus-Ansatz entsprechen oder eben nicht entsprechen (SCHEIDER/JUNIOR,
DStR 2017, 417 [423]: ,,ganz oder gar nicht™; SCHNITGER, IStR 2017, 214 [224]).
Letztere Auffassung wird durch den Wortlaut gestiitzt, der — einer zweistufigen
Prifung entsprechend — danach zu fragen scheint, ob eine auslind. Regelung
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dem Nexus-Ansatz entspricht und, falls dies bejaht wird, inwieweit sich eine
Niedrigbesteuerung ,,daraus ergibt, dass“ die Lizenzeinnahmen dieser Regelung
unterliegen. Mit anderen Worten: Die Ausnahme wird gerade nicht davon ab-
hingig gemacht, inwieweit die Regelung dem Nexus-Ansatz entspricht. Dass der
Wortlaut des Satzes 4 indes wenig gelungen ist, wird aus der darin zum Aus-
druck kommenden Kausalitit (,,daraus ergibt, dass®) zwischen auslind. Regelung
und Niedrigbesteuerung ersichtlich, die Satz 1 gar nicht voraussetzt (s. Anm. 19).
Gleichwohl ist uE ein abstraktes Abstellen auf die auslind. Regelung mafBigeblich
(HerL/PupeTER, BB 2017, 1497 [1948]). Ob cine auslind. Regelung mit dem Ne-
xus-Ansatz konform ist, diirfte demnach keine Finzelfallentscheidung, sondern
vielmehr eine Grundsatzfrage sein (JocHIMSEN/ZINOWSKY/ScHRAUD, IStR 2017,
593 [595]). Soweit der Nexus-Ansatz den Staaten Wahlrechte einrdumt bzw.
Ausgestaltungsspielrdume belisst, bewegt sich eine auslind. Regelung innerhalb
des Nexus-Ansatzes, weshalb die Ausnahme des Satzes 4 greifen kann. Unbe-
achtlich ist vor dem Hintergrund dieser abstrakten Priifung, dass sich das Ne-
xus-Verhiltnis von Jaht zu Jahr dndern kann (dazu ScHNITGER, IStR 2017, 214
[225]; GrROTHERR, Ubg 2017, 233 [239]).

Keine Begiinstigung marketingbezogener Instrumente: Marketingbezoge-
ne Instrumente — insbes. Marken — sind nach dem Nexus-Approach generell nicht
begtinstigungsfihig (OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effective-
ly, 2015, Rn. 38), weshalb eine Exkulpation insoweit ausgeschlossen ist (Ditz/
QururtzscH, DStR 2017, 1561 [1565]; GrRoTHERR, Ubg 2017, 233 [240f.]; zum
RegE ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [420]; RitzER/STANGL/KARNATH, Der
Konzern 2017, 68 [70]). Dies basiert vordergriindig auf der Annahme, dass Mat-
ken nicht zentral, sondern vielmehr erst durch die Titigkeit verschiedener Fin-
heiten entstehen (Hemecke/Hovrst, IWB 2017, 128 [135] lehnen dies mit dem
Argument ab, Marken wirden zentral geplant und gesteuert), was eine eindeuti-
ge Zuordnung qualifizierter Ausgaben unmdglich macht. Zusitzlich lisst sich
gegen die Begiinstigung von Marken aber auch der fehlende F&E-Bezug anfiih-
ren (so PINKERNELL, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 3). SchlieBlich
sind Marketingtitigkeiten nur sehr schwer von anderen Aktivititen des Unter-
nehmens abzugrenzen (so Pross/Rapmanesh, IStR 2015, 579 [583]).

Gegenwirtige Rahmenbedingungen: Aufgrund der abstrakten Priifung in
Satz 4 durfte auf kurze Sicht die Exkulpationsnorm nicht zu Entlastungen fiih-
ren (GROTHERR, Ubg 2017, 233 [240]), weil die bisher 16 Giberpriften Besteue-
rungsregime als nicht (vollstindig) mit dem Nexus-Ansatz kompatibel befunden
wurden (s. Ritzer/StancL/Karnath, Der Konzern 2017, 68 [70]). Insbesondere
die typischen IP-Holdingstandorte (Malta, Schweiz, Zypern), die auch zugekauf-
tes Immaterialvermogen begiinstigen, sechen dahingehend eine Abweichung
vom Nexus-Ansatz vor (dazu Heipecke/Hotst, IWB 2017, 128 [131]). Zulissig
soll mittlerweile die irische Regelung sein (s. Benz/Boumer, DB 2017, 206
[208]). Folglich besteht nahezu flichendeckend ein erheblicher Anpassungs-
bedarf, um einen Einklang mit dem Nexus-Ansatz herzustellen (GROTHERR, Ubg
2017, 233 [234]).

36—-39 Einstweilen frei.

E 36 | Hagemann/Kablenberg ertragsteuerrecht.de



V. Abstandnahme vom Abzugsverbot (Satz 5) Anm. 40 §4j

V. Abstandnahme vom Abzugsverbot aufgrund der Hinzurech-
nungsbesteuerung (Abs. 1 Satz 5)

Erfassung der Einnahmen im Hinzurechnungsbetrag: Nach Abs. 1 Satz 5
ist die Regelung subsididr zu den Vorschriften der Hinzutrechnungsbesteuerung
(Anm. 9), um Doppelbelastungen zu vermeiden (BRDrucks. 59/17, 10f;
BTDrucks. 18/11233, 15). Diese wird insb. im Rahmen der sog. #pstream-Lizenz-
vergabe bei einer existenten Inlinderbeherrschung iSd. §7 Abs. 1 AStG deut-
lich: Sofern der auslind. Glidubiger — oder der weitere Gliubiger iSd. Abs. 1
Satz 2 — keine eigene F&E-Titigkeit ausfithrt, wire die deutsche Hinzurech-
nungsbesteuerung einschligig und das (Teil-) Abzugsverbot wiirde insoweit nicht
durchgreifen. Umgekehrt kime bei eigener F&E-Titigkeit die deutsche Hin-
zurechnungsbesteuerung zwar nicht zur Anwendung, wenn kein Steuerinlinder
1.S. des § 7 AStG als nahestehende Person (§1 Abs.2 AStG) involviert war.
Gleichwohl wire ein (Teil-)Abzugsverbot wegen Abs.1 Satz4 (nur) aus-
geschlossen, sofern das dortige Steuerregime auch dem Nexus-Approach folgt
(Anm. 35). Die Ausnahmeregelung dhnelt daher den Anforderungen des Abs. 1
Satz 4 (so auch GEurts/StaccroLr, IStR 2017, 514 [521]).

Partielle Parallelanwendung: Der Hinzurechnungsbetrag wird auf Nettobasis
ermittelt (§ 10 Abs. 4 AStG), sodass Lizenzeinnahmen mit in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehenden Aufwendungen verrechnet werden konnen. Das
(Teil-)Abzugsverbot erstreckt sich nach dem Willen des Gesetzgebers dem-
gegeniiber ausschlieflich auf Lizenzeinnahmen (BRDrucks. 59/17, 11); betrieb-
lich veranlasste Aufwendungen bleiben demnach unbertcksichtigt (Aprian/Ti1G-
Ges, StuB 2017, 228 [232]; Rirzer/StancL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68
[77]). Folge dessen ist die wirtschaftliche Doppelbelastung in Hohe der beim
(Teil-)Abzugsverbot nicht berticksichtigungsfihigen Aufwendungen. Dariiber
hinaus ist greift die Hinzurechnungsbesteuerung erst nachgelagert; der Hin-
zurechnungsbetrag gilt erst mit Ablauf des mafigebenden Wij. als zugeflossen gilt
(§ 10 Abs. 2 Satz 1 AStG; HorrLe/WeErss, FR 2017, 217 [222]; PINKERNELL, Stel-
lungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 27). Mithin ist im VZ der Zahlung zu-
nichst §4j priventiv anzuwenden. AnschlieBend kommt es darauf an, ob in
nachfolgenden VZ die korrespondierenden Einnahmen im Hinzurechnungs-
betrag erfasst sind. Kann dieser Nachweis beigebracht werden, ist das (Teil-)Ab-
zugsverbot riickwirkend zu korrigieren (§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, Hacemann/
Kanrenserg, ISR 2017, 413 [418]; Anm. 50).

Ausnahmen: Sind die korrespondierenden Lizenzeinnahmen im Hinzurech-
nungsbetrag gem. § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG enthalten, schligt das (Teil-)Abzugs-
verbot insoweit nicht durch. Hiervon sollte auch auszugehen sein, wenn durch
Verlustverrechnung auf Ebene der Zwischengesellschaft der Ansatz eines Hin-
zurechnungsbetrags unterbleibt (a.A. SCHNITGER, IStR 2017, 214 [222]). Dies gilt
auch fiir den Fall der Verlustverrechnung im Rahmen der iibertragenden Zu-
rechnung gemil § 14 AStG (dazu auch ScHNITGER, IStR 2017, 214 [222]). Hier-
fir lassen sich zwei denkbare Argumentationen bemthen: Aufgrund der Ver-
lustverrechnung wiirde einerseits ein vorheriger negativer Hinzurechnungsbetrag
nimlich aufgezehrt bzw. verringert. Dies hat in den Folgeperioden zur Kon-
sequenz, dass der Rahmen des anzusetzenden Hinzurechnungsbetrags entspre-
chend hoher ausfillt und somit in der Folge mehr Aufwendungen vom angeord-
neten (Teil-)Abzugsverbot exkulpiert werden konnten. Folglich ergibe sich
allenfalls eine temporite Differenz. Andererseits sollte der ausbleibende Ansatz
aufgrund einer Verlustverrechnung gerade deshalb unbeachtlich sein, weil es
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nach Sinn und Zweck der Vorschrift allein auf eine tatsichliche Besteuerung der
aus den Aufwendungen resultierenden Einnahmen als Hinzurechnungsbetrag
ankommen kann. Eine tatsichliche Besteuerung erkennt die FinVerw. ua. an,
wenn die Ursache einer ausbleibenden StZahlung auf der Verlustverrechnung
basiert (BMF v. 20.6.2013 — IV B 2 - § 1300,/09,/10006, BStBL. I 2013, 980). Da
Abs. 1 Satz 5 letztlich auch eine potentielle Normenkonkurrenz zugunsten des
AStG l6sen mochte, sollte die Eigenschaft passiver Einkiinfte mit der Folge der
Einbeziechung in die Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags folglich auch unter
systematischen Gesichtspunkten ausreichen (im Erg. auch Grurts/Staccrorr,
IStR 2017, 514 [520]; anders wohl ScHNITGER, IStR 2017, 214 [222]). Demgegen-
tber kommt die Ausnahmeregel des Abs. 1 Satz 5 nicht zum Tragen, wenn die
Hinzurechnungsbesteuerung deshalb unterbleibt, weil die nimlichen Lizenzein-
nahmen unter die De-minimis-Regelung des § 9 AStG fallen oder als Neben-
ertrige aktiver Einklnfte anfallen (HagEmann/KaHLENBERG, IStR 2017, 1001
[1003 £]).

Betriebsstittenstrukturen: § 20 Abs. 2 AStG wird von Abs. 1 Satz 5 nicht er-
fasst. Dies gilt schon unter rein grammatikalischen Aspekten (s. auch GROTHERR,
Ubg 2017, 233 [241]; SCHNITGER, IStR 2017, 214 [221 {.]; ebenfalls GEURTS/STAC-
cror, IStR 2017, 514 [520]), obgleich es dadurch ebenfalls zu einer Doppelbelas-
tung kommen kann, die vermeidungsbediirftig ist (zutr. SCHNITGER, IStR 2017,
214 [222]). Losen dirfte sich das Problem aber regelmilig, indem aufgrund der
StAnrechnung im Inland keine Niedrigbesteuerung iSv. Abs. 2 mehr gegeben
sein wird. Durch den Ubergang zur Anrechnungsmethode wird die StBelastung
auf das inlind. Niveau ,hochgeschleust®. Dies gilt neuerdings auch fir die
GewSt (§ 7 Satz 8 GewStG; s. zum sog. Lizenzmodell auch KerLnorr/Sgjpija,
FR 2017, 653). Ein solches Hochschleusen auf das deutsche Besteuerungsniveau
verfolgt indes auch § 4j (HorLe/WErss, FR 2017, 217 [219 f.]; PINKERNELL, Stel-
lungnahme zum Gesetzesentwurf, 2017, 20 mit dem Hinweis, dass dies nicht
der Zielsetzung der Bekdmpfung von Priferenzregimen entspricht). Dies eli-
miniert die Wirkung von Priferenzregelungen. Und selbst fir den Fall, dass sich
unter Berticksichtigung des § 20 Abs. 2 AStG eine endgiiltige StBelastung von
weniger als 25 % einstellt, wird das Kriterium der Priferenzregelung nicht erftllt
sein. Sofern nimlich die im Ausland gewihrleistete Vorzugsbesteuerung durch
§ 20 Abs. 2 AStG wirtschaftlich ausgeglichen wird, diirfte im Erg. auch keine
,von der Regelbesteuerung abweichende® (niedrige) Besteuerung mehr vorlie-
gen; die sich ergebende Ertragsteuerbelastung sollte idR hoher ausfallen. Dies
gilt tiberdies fiir simtliche Anrechnungs-BS entsprechend (HaGEMANN/KAHLEN-
BERG, IStR 2017, 1001 [1004]).

Verhiltnis zu ausldndischen Hinzurechnungsbesteuerungsregimen: Aus-
lindische Hinzurechnungsbesteuerungsregime werden von der Ausnahmerege-
lung nicht erfasst (HacEmManN/KaHLENBERG, IStR 2017, 1001 [1004]). Dies liegt
darin begriindet, dass Satz 5 lediglich die Situation einer Normenkollision zwi-
schen den Vorschriften des EStG und AStG auflost, die sich im Verhiltnis zu
auslind. Vorschriften nicht ergeben kann. Gleichwohl kann man diese Be-
schrinkung unter sachlichen Gesichtspunkten als unzutreffend erachten, da bei
Anwendung auslindischer Hinzurechnungsbesteuerungsregime jedenfalls das
Motiv fir das (Teil-)Abzugsverbot oftmals widerlegt wire (dahingehend
Aprian/TicGes, StuB 2017, 228 [232]). Dartiber hinaus hat § 4j gerade nicht
zum Ziel, mithilfe einer (partiellen) Abzugsbeschrinkung das Besteuerungssub-
strat zu sichern bzw. zu repatriieren, das im Rahmen des Entwicklungsprozesses
zuvor als HK die deutsche StBemessungsgrundlage gemindert hatte, und die da-
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raus flieBenden Ertrige nunmehr aber der deutschen Besteuerungshoheit entzo-
gen sind. Vielmehr ist es tatbestandlich unbeachtlich, ob das zugrunde liegende
Intellectual Property in Deutschland oder im Ausland geschaffen wurde. Nur
ein derart limitierendes Tatbestandsmerkmal wiirde systematisch dafiir sprechen,
eine Begrenzung nur fiir Zwecke der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung zu
normieren. AuBerdem erscheint es vor dem Hintergrund einer flichendecken-
den Einf. von Hinzurechnungsbesteuerungsregimen im Rahmen der Richtlinie
2016/1164/EU — sofern nicht ohnehin bereits vorhanden — nicht unwaht-
scheinlich, dass die korrespondierenden Einnahmen bei mehrstufigen Struktu-
ren vielfach einer Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen kénnen, weil Lizenz-
einnahmen zukinftig uneingeschrinkt als passive Einkiinfte gelten (Art.7
Abs. 1 Buchst. a ATAD). Sofern also ein anderer Staat auf die Lizenzeinnahmen
im Rahmen seines Hinzurechnungsbesteuerungsregimes zugreift, konnte das be-
mithte Motiv — eine ,,faire” Besteuerung zu gewihrleisten (BRDrucks. 59/17, 4;
BTDrucks. 18/11233, 9) — ebenso sichergestellt werden. Mithin vertrige sich
die Einbezichung auslind. Hinzurechnungsbesteuerungsregime in den Exkulpa-
tionsrahmen auch mit der gesetzgeberischen Zielsetzung. Die entsprechenden
Nachweispflichten obligen dann aber dem Stpfl. Relativierend bleibt schlieBlich
aber darauf hinzuweisen, dass eine Erfassung im Rahmen auslind. Hinzurech-
nungsbesteuerungsregime zumindest auf das Kriterium der Niedrighesteuerung
ausstrahlt (ScHNITGER, IStR 2017, 214 [221]; GROTHERR, Ubg 2017, 233 [243];
Anm. 50) und eine Anwendung von § 4j tatbestandlich ausschlieBen kann, wenn
sich die Priferenzregelung aufgrund dessen nicht mehr auswirkt. Auf zeitliche
Verwerfungen sei hingewiesen.

Einstweilen frei. 4144

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Niedrigbesteuerung

I. Definition der Niedrigbesteuerung (Abs. 2 Satz 1)

1. Niedrigbesteuerungskriterium

Die fiir das Votliegen einer Priferenzregelung notwendige quantitative Voraus-
setzung der Niedrigbesteuerung wird in Abs. 2 definiert. Demnach stellt eine
niedrige Besteuerung eine ,,Belastung durch Ertragsteuern von weniger als 25
Prozent dar. Die Definition ist offensichtlich an § 8 Abs. 3 AStG angelehnt.
Was ,,Ertragsteuern® sind, richtet sich ebenfalls nach den Grundsitzen des § 8
Abs. 3 AStG (Benz/Boumer, DB 2017, 206 [207]). Hierunter fallen neben der
ESt oder KSt vergleichbaren Steuern auch die GewSt sowie sonstige Steuern,
deren Bemessungsgrundlage der Ertrag ist (WASSERMEYER/SCHONFELD in FWB,
§ 8 AStG Rn. 728 [4/2017]). Ferner kommt es auch zur Berticksichtigung von
deutschen oder auslind. Quellensteuern, da die Vorschrift keine Anhaltspunkte
dafiir bietet, ob die nimlichen Steuern in- oder auslind. Natur sein missen
(ScunNrTGER, IStR 2017, 214 [223]; Her /PupeTER, BB 2017, 795 [797)).
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§4j Anm. 4647 C. Abs. 2: Niedrigbesteuerung

2. Einnahmen des Gliaubigers oder weiterer Glaubiger

Als BezugsgroBe zur Uberpriifung einer Niedrigbesteuerung ist nach dem Ge-
setzeswortlaut allein auf die stl. Belastung der Einnahmen abzustellen, fir die
sich eine niedrige Besteuerung ergeben muss. Aufwendungen, die in einem wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehen, bleiben demnach unberiicksichtigt. Dies
witd im Schrifttum unterschiedlich gewiirdigt: So soll durch Abstellen auf die
Einnahmen eine Niedrigbesteuerung wesentlich schneller (Benz/Bonmer, DB
2017, 206 [207]) und auch bei StSitzen von nominal tber 25 % eintreten kdnnen
(Horetn/StELZER, DStZ 2017, 270 [272]). Tatsichlich wire ein Abstellen auf die
,»Einkiinfte® nur verniinftig, wenn man eine effektive StBelastung als Vergleichs-
maf3stab zugrunde legte (HemL/PupeTER, BB 2017, 795 [797]; 5. auch beiderseits
Aprian/TiGGes, StuB 2017, 228 [231]; Rirzer/StanGL/KarnaTH, Der Konzern
2017, 68 [73]: Abstellen auf ,,Einnahmen® ist nicht sachgerecht; im Umkeht-
schluss HoLLe/WeErss, FR 2017, 217 [221]: Abstellen auf Einnahmen und das
abstrakte Besteuerungsniveau). Jedoch sind die Einnahmen offensichtlich nicht
ins Verhiltnis zur tatsdchlich gezahlten Steuer, sondern zu einer abstrakt ermit-
telten StBelastung zu setzen (Ritzer/StancL/Karnath, Der Konzern 2017, 68
[74]; Anm. 50). Insofern ergeben sich auch folgerichtige Erg. bei der Belastungs-
rechnung. In vielen Fillen ist die Diskussion — allerdings nur im Rahmen des
Abs. 2 (vgl. zu Abs. 3 Anm. 65) — daher von nachrangiger Bedeutung (Anm. 50).

3. 25 %-Belastungsgrenze

Niedrigsteuergrenze von 25 %: Als maB3gebende Belastungsgrenze formuliert
das Gesetz eine Schwelle von 25 %. Auch diese Hohe der Niedrigsteuergrenze
ist § 8 Abs. 3 AStG entlehnt (GroTHERR, Ubg 2017, 233 [241]).

» Stellungnabme: Die gegen § 8 Abs. 3 AStG vorgebrachte Kiritik ist Gibertragbar.
Nicht tiberzeugend gegen die 25%-Schwelle ist das Argument, auch eine kom-
binierte Belastung mit KSt und GewSt kénne darunter liegen (ScHNITGER, IStR
2017, 214 [223]), weil § 4j nicht die Niedrigbesteuerung per se erfassen will, son-
dern nur die eine unzureichende Belastung aufgrund einer Priferenzregelung.
Mithin relativiert das zusitzliche Kriterium der Vorzugsbesteuerung die Wirkung
des Niedrigbesteuerungskriteriums von 25 %. Schliefilich ist jedweder Kritik an
der 25 %-Belastungsgrenze das zutreffende Argument entgegenzuhalten, der
Anwendungsbereich des § 4j wiirde bei einer entsprechenden Herabsetzung
wohl kaum ausgeweitet werden, sind die betreffenden Priferenzregime doch re-
gelmiBig durch eine weitaus geringere Ertragsteuerbelastung gekennzeichnet (so
Horre/Werss, FR 2017, 217 [221]; HeiL/PupeteR, BB 2017, 795 [797]; aA wohl
Max/THiepg, StB 2017, 175 [181]). Fur Zwecke des § 4j diirfte die Niedrigsteu-
ergrenze im Erg. praktisch keine limitierende Wirkung haben (ScHNEIDER/JU-
NIOR, DStR 2017, 417 [421]).

Grundsatz Nominalsteuerbelastung: Im Rahmen von Abs. 2 Satz 1 ist —
ebenso wie in § 8 Abs. 3 Satz 1 AStG (BFH v. 9.7.2003 — I R 82/01, BStBl. II
2004, 4; BFH v. 3.5.2006 — I R 124/04, BStBI. I1 2011, 547) — nur darauf ab-
zustellen, welche StBelastung das auslind. Recht vorsieht, ohne dass eine effekti-
ve StBelastung zu ermitteln ist (Hacemann/KaHLENBERG, ISR 2017, 413 [410]).
Wenngleich Abs. 2 Satz 1 (,,zu einer Belastung von Ertragsteuern ... fihrt™) sich
einer anderen Terminologie bedient als das AStG (,,unterliegen®), setzt der
Wortlaut nicht zwingend eine effektive Belastungsrechnung voraus (Rirzer/
StancL/KarnatH, Der Konzern 2017, 68 [74]). Fir einen Gleichlauf spricht je-
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11. Ermittlung der StBelastung (Satz 2) Anm. 47-50  § 4j

denfalls die — im weiteren Vetlauf vorzunehmende (§ 8 Abs. 3 Sitze 2, 3 AStG,
s. Anm. 60) — Berticksichtigung tatsidchlicher Umstinde, der es nicht bedurft
hitte, wenn von vornherein eine effektive Belastung mal3geblich wiire.

Fir die anschlieBende Ermittlung der StBelastung wird die Frage, ob (abstrakt)
auf eine Nominalbelastung (dafiir wohl ScunrTGER, IStR 2017, 214 [223]; Drrz/
QuiwrrzscH, DStR 2017, 1561 [1564]; HorLe/Wesss, FR 2017, 217 [221]) ab-
zustellen ist oder vielmehr (konkret) die Effektivbelastung (dahingehend
GeurTts/StaccroLr, IStR 2017, 514 [517]; Max/THiepg, StB 2017, 175 [177]; da-
hin tendierend auch HeiL/PupeTer, BB 2017, 795 [797]) heranzuziehen ist, of-
fensichtlich unterschiedlich beantwortet (weitergehend Anm. 50).

Progressive Steuertarife: Insbesondere bei natiirlichen Personen wird die Er-
tragsteuerbelastung oftmals nicht auf Basis eines linearen oder schedularen, son-
dern progressiven StTarifs ermittelt. Insofern dringt sich die Frage auf, auf wel-
che GroBe fir die Feststellung einer Niedrigbesteuerung abzustellen ist. Aus
pragmatischen Griinden wird uE insoweit zutr. ein Abstellen auf den Durch-
schnittssteuersatz befiirwortet (SCHNITGER, IStR 2017, 214 [226]; GROTHERR,
Ubg 2017, 233 [242]). Dies gleichwohl nur, sofern die betreffenden Einnahmen
das Besteuerungsniveau anderer Einkunftsquellen mit beeinflusst haben. Sofern
die namlichen Einnahmen aus dem Regelsystem herausfallen und in einer geson-
derten Tarifbelastung untetliegen, wire auch nur diese mafigebend. In solchen
Fillen ist eine Nominalbetrachtung kaum durchfiihrbar und koénnte auBlerdem
zu unsachgerechten Ergebnissen fithren, wenn man sich allein den deutschen
EStTarif vor Augen fiihrt. Sofern es jedoch auf den Durchschnittssteuersatz an-
kommen soll, sollten insoweit nur objektive Bemessungsgrundlageneffekte Be-
ricksichtigung finden; die Minderung der Steuerlast auf subjektiver Ebene sollte
mit Blick auf das Regelungsziel unbeachtlich sein. Ein Priferenzregime
(Anm. 14) ergibt sich nimlich nicht daraus, dass der Stpfl. Aufwendungen in sei-
ner privaten Vermogenssphire geltend machen kann.

4. Niedrigbelastung bei mehreren Gliubigern

Eine Besonderheit enthilt Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2. Demnach ist bei mehreren
Gliubigern die niedrigste Belastung maf3geblich (GEurts/Staccrorr, IStR 2017,
514 [517]). Diese Regelung betrifft Durchleitungs- und Zwischenschaltungsfille
iSv. Abs. 1 Satz 2 und soll fiir diese regeln, dass die Anwendung des § 4j nicht
umgangen oder abgemildert werden kann, indem eine Zwischenschaltungsstruk-
tur gewihlt wird (s. zu Diskussion auch Anm. 27). Stattdessen ist stets die nied-
rigste Belastung zu ermitteln, um die Anwendung von § 4j zu priifen, was im
Rahmen von Abs. 3 zu einem stufenweisen Abzugsverbot fihrt (vgl. Anm. 66).

Einstweilen frei.

II. Ermittlung der Steuerbelastung (Abs. 2 Satz 2)

Ermittlung: Zur Feststellung der StBelastung sollen simtliche Vergiinstigungs-
regelungen, die auf die Besteuerung beim Gliubiger — oder beim weiteren Glau-
biger iSd. Abs. 1 Satz 2 — Einfluss nehmen, beachtet werden. Dabei kann es sich
»insbesondere® — erneut beispielhaft — um stl. Kirzungen, Befreiungen, Gut-
schriften oder ErmiBigungen handeln. Das Kriterium der niedrigen Besteuerung
ist demnach unabhingig davon zu iberpriifen, welcher Privilegierungskonzepti-
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§4j Anm.50 C. Abs. 2: Niedrigbesteuerung

on der auslind. Staat folgt (im Erg. auch ScuNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417
[420]; HacEMANN/KAHLENBERG, ISR 2017, 413 [416]). Wihrend sog. output-orien-
tierte Systeme die Ertrige aus der Verwertung von Rechten durch (particlle)
StFreistellungen begiinstigen, reduzieren die sog. /nput-orientierten Systeme die
betreffende StBemessungsgrundlage im Rahmen des Entwicklungsprozesses
durch fiktive BA (instruktiv mit Linderbeispiclen Triepe, IStR 2016, 283
[284 ff.] mwN). Folglich ist die Erfiillung des Niedrigbesteuerungskriteriums un-
abhingig von der jeweiligen Privilegierungsform. Der Gesetzgeber antizipiert
mithin die verschiedenen Instrumentarien, die dem auslind. Gesetzgeber zur stl.
Forderung von F&E offenstehen. Diese nehmen keinen Einfluss auf die Uber-
prifung der Niedrigbesteuerung. Gleichwohl wirken sich direkte Subventionen
in Form von Zulagen, Zuschiissen oder direkten Gutschriften auf IP-Aufwen-
dungen bzw. Forschungsprimien nicht aus (BRDrucks. 59/17, 8; BTDrucks.
18/11233, 12; ebenso HOreTH/STELZER, DStZ 2017, 270 [272]; SCHNEIDER/JU-
NIOR, DStR 2017, 417 [419]), da sie die Besteuerung der Lizenzeinnahmen nicht
tangieren. Durch diese Anforderung gibt die Vorschrift zugleich das anzulegen-
de Priifungsschema vor: Zunichst sind die entsprechenden Einnahmen, un-
geachtet etwaiger StVergiinstigungen, zu bestimmen, anschlieend die dafiir vor-
geschene StBelastung.

Brutto- versus Nettobetrachtung: Nach der Gesetzesformulierung ist auf die
Einnahmen des Gliubigers oder des weiteren Gldubigers iSd. Abs. 1 Satz 2 ab-
zustellen (Drrz/Quitrtzscu, DStR 2017, 1561 [1564]; HOrRETH/STELZER, DStZ
2017, 270 [272]; GROTHERR, Ubg 2017, 233 [242]; HacEMANN/KAHLENBERG, ISR
2017, 413 [416] mit dagegen gerichteter Kritik Rrrzer/StancL/KarnaTH, Der
Konzern 2017, 68 [73]; anders wohl HerL/PupeTER, BB 2017, 795 [797]: das Ge-
setz bestimme keine Bemessungsgrundlage). Diese korrespondieren betrags-
miBig mit den Aufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1. Unbeachtlich bleibt demnach,
ob die Finnahmen mithin als Brutto- oder NettogroB3e der Besteuerung unterlie-
gen. Dies ist auch sachlich iberzeugend, da anderenfalls erneut eine Abhingig-
keit zum auslind. Besteuerungsregime induziert wiirde (krit. JOCHIMSEN/ZINOW-
sKY/ScHRrAUD, IStR 2017, 593 [595]; Ritzer/StancL/KarnatH, Der Konzern
2017, 68 [73]). Wihrend im RefE noch auf die Besteuerung der Einkiinfte (als
NettogroBe) abgestellt wurde, orientiert sich die Gesetzesbegrindung nunmehr
an der Besteuerung der Einnahmen fiur Zwecke der Niedrighesteuerung
(BRDrucks. 59/17, 11; BTDrucks. 18/11233, 15). Indem auch besondere Ver-
glinstigungsregelungen im Ausland in die Beurteilung mit einflieBen, wird die
vorstehende Ansicht auch systematisch von Abs. 2 Satz 2 gestiitzt (glA Drrz/
QuirrzscH, DStR 2017, 1561 [1564]). Weder tatsichliche noch fiktive Aufwen-
dungen wirken sich auf dieser Ebene aus. Mit anderen Worten wird als Bezugs-
groBe auf die den Aufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1 korrespondierend gegen-
iberstehenden Einnahmen als Bruttogrofle nach Korrektur der jeweiligen
Vorzugsbehandlung abgestellt.

Mischbetrachtung: Fiir eine punktuelle Effektivbelastung spricht insbes. die
systematische Parallele zu den Vorgaben des § 8 Abs. 3 Sitze 2f. AStG, wonach
eine effektive Betrachtung angezeigt ist (Max/THIEDE, StB 2017, 175 [179]). Ge-
setzeswortlaut und — diesen konkretisierend — die Beispiele in der Gesetzes-
begrindung sprechen uE fiir einen Mittelweg (BTDrucks. 18/11233, 15; Hage-
MANN/KaHLENBERG, ISR 2017, 413 [416]): Danach kommt es grds. auf die
Nominalbelastung an (s. BTDrucks. 18/11233, 15: Beispiel 1; so auch im Erg.
JocHIMSEN/ZINOWSKY/SCHRAUD, IStR 2017, 593 [595]; Ritzer/StancL/Kar-
NaTH, Der Konzern 2017, 68 [73]). Sofern hingegen Steuervergtnstigungen iSd.

E 42 | Hagemann/Kablenberg ertragsteuerrecht.de



11. Ermittlung der StBelastung (Satz 2) Anm. 50-54  § 4j

Abs. 2 Satz 2 gewihrt wurden, soll ein Vergleich der Einnahmen als Bruttogro-
e, also nach Eliminierung von StVergiitungen, mit der tatsichlichen StBelas-
tung im Ausland erfolgen. Dies indiziert eine — gleichwohl nur punktuelle — Ef-
fektivbetrachtung. Die nachfolgend kommentierten — der Gesetzesbegrindung
entnommenen — Beispiele bestitigen diese Uberlegungen.

Beispiel 1: Der in Staat A ansissige Gldubiger erzielt Lizenzeinnahmen von 100
und hat damit in Zusammenhang stehende, abziechbare BA von 20. Der von der
Regelbesteuerung abweichende niedrigere StSatz im Staat A betrigt 10 %.

Losung: Die Belastung durch Ertragsteuern gem. §4j Abs. 2 EStG-E betrigt
10 %. Die Hohe der tatsichlich angefallenen BA hat aufgrund der einnahme-
bezogenen Betrachtung hierauf keinen Einfluss.

> [igene Anmerkung: Sofern hingegen eine Effektivbetrachtung angezeigt wire,
betrige der StSatz 8 %. Da die Gesetzesbegrindung den vorherrschenden
StSatz mit 10 % annimmt, spricht dies fiir eine Nominalbetrachtung (dahin-
gehend auch Rirzer/StangL/KarnaTh, Der Konzern 2017, 68 [74]; SCHNITGER,
IStR 2017, 214 [223]).

Beispiel 2: Der in Staat B ansissige Glaubiger erzielt Lizenzeinnahmen von
100. Der auch auf die Lizenzeinnahmen anzuwendende Regelsteuersatz in Staat
B betrigt 30 %, allerdings sind Lizenzeinnahmen zu 50 % stfrei.

Loésung: Die Belastung durch Ertragsteuern gem. §4j Abs. 2 EStG-E betrigt
15 % (50 % von 30 %). Die Hohe der tatsichlich angefallenen BA ist — nach der
Gesetzesbegriindung — auch hier ohne Einfluss.

> Figene Anmerkung: Wiren aber im Zusammenhang stechende BA von 40 ange-
fallen und hitten die Lizenzeinnahmen von 100 auf 60 gemindert, wiren davon
30 stfrei. Die verbleibenden 30 wiirden dann einem 30 %-StSatz unterliegen,
was zu einer Effektivbelastung von 9 % fiihren wiirde. Sofern man insoweit wei-
terhin eine Nominalbetrachtung anlegt, um lediglich die Priferenzregelung zu
neutralisieren, verbliebe es hingegen bei einem StSatz von 15 % (50 % von
30 %). Die tatsidchlichen BA bleiben gleichwohl unbeachtlich, weil sie im Rah-
men der Nominalbesteuerung der Einnahmen keine Bedeutung erlangen und ih-
re Berticksichtigung auch nicht punktuell angeordnet wird.

Beispiel 3: Der in Staat C ansissige Gliubiger erzielt Lizenzeinnahmen von
100. Der auch auf die Lizenzeinnahmen anzuwendende Regelsteuersatz in Staat
B betrigt 30 %, allerdings erlaubt der Staat C den Abzug fiktiver BA iHv. 60 %
der Lizenzeinnahmen.

Loésung: Die Belastung durch Ertragsteuern gem. §4j Abs. 2 EStG-E betrigt
12 % (40 % von 30 %). Die Hohe der tatsidchlich angefallenen, im Staat C eben-
falls abziehbaren BA ist auch hier ohne Einfluss.

Folgerung: Mithin ist zu konstatieren, dass die Ermittlung der Niedrigbesteue-
rung einnahmenbezogen vorzunehmen ist. Zunichst sind die Bruttoeinnahmen
nach Korrektur entsprechend gewihrter Steuerprivilegien iSd. Satzes 2 zu be-
stimmen und anschlieBend mit der Ertragsteuerbelastung zu vergleichen. Sollte
die Effektivbelastung durch tatsichliche, im wirtschaftlichen Zusammenhang
stehende BA, gemindert sein, kommt es auf die Nominalbelastung — nach Eli-
minierung der gewihrten Steuerprivilegien — der Bruttoeinnahmen an. Gleiches
gilt, sofern die Effektivbelastung durch andere objektiv unschidliche Kriterien —
wie etwa Verlustausgleich — gemindert wurde (RiTzer/StancrL/KarnatH, Der
Konzern 2017, 68 [74]; ebenso GROTHERR, Ubg 2017, 233 [242]).

Einstweilen frei. 51-54
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§4j Anm.55 C. Abs. 2: Niedrigbesteuerung

ITI. Divergenzen hinsichtlich der Zurechnung oder Besteuerung
(Abs. 2 Satz 3)

1. Abweichende Einnahmenzurechnung

Hintergrund: Nach Abs. 2 Satz 3 wird fir die Frage der Niedrigbesteuerung
auch die StBelastung einer anderen Person — oder von mehreren anderen Per-
sonen — beriicksichtigt, wenn die betreffenden Lizenzeinnahmen zB von der
deutschen Sichtweise abweichend zugerechnet werden. Vor Augen haben dirfte
der Gesetzgeber dabei Konstellationen, in denen die Einnahmen dem Gladubiger
— oder bei Zwischen- bzw. Durchleitungsfillen iSd. Abs. 1 Satz 2 dem weiteren
Gliubiger — deshalb stl. nicht zugerechnet werden, weil die Person des Glidubi-
gers zwischen deutscher und auslind. Wirdigung auseinanderfillt (zB bei stl.
[einseitig] transparenten Gesellschaften; BRDrucks. 59/17, 11; BTDrucks. 18/
11233, 16). Ebenfalls sollte der Tatbestand des Halbs. 1 erfiillt sein, wenn der
Gliubiger stl. auseinanderfillt. Dies kann etwa aufgrund eines Gruppenbesteue-
rungs- (SCHNITGER, IStR 2017, 214 [224]; GROTHERR, Ubg 2017, 233 [242]) oder
Hinzurechnungsbesteuerungsregimes (Benz/Boumer, DB 2017, 206 [208];
HEr/PupeteRr, BB 2017, 795 [799]) gegeben sein, wobei es insoweit auf die Re-
gelungstechnik im Ausland ankommen dirfte. Nicht jedes Gruppenbesteue-
rung- oder Hinzurechnungsbesteuerungsregime konstituiert eine Zurechnung
von Einnahmen bei einer anderen Person. Nur wenn dies auch regelungsdogma-
tisch verankert ist, sollte der Tatbestand des Halbs. 1 erfiillt sein; anderenfalls
dirfte aber in der Folge zumindest Halbs. 2 oftmals einschligig sein und durch-
greifen. Diese ausgedehnte Betrachtung des Niedrigbesteuerungskriteriums ist
insgesamt zu begriifien, stellt sie doch eine wirtschaftliche Betrachtung sicher.
Mithin ist eine Niedrigbesteuerung nicht schon deshalb gegeben, weil dem Gldu-
biger — nach deutscher Sichtweise — im Ausland keine Einnahmen zugerechnet
werden und diesen daher in der Folge auch keine StBelastung trifft. Dieses Vor-
gehen ist aber keinesfalls neu, wirkt doch die Gliubigereigenschaft nach auslind.
Sichtweise auch in anderen Normen auf die stl. Beurteilung in Deutschland ein
(so zB § 50d Abs. 1 Satz 11).

Qualifikationskonflikte: Eine abweichende Zurechnung von Einnahmen kann
auf mannigfaltigen Griinden basieren. Hauptverantwortlich daftr sind zumeist
Qualifikationskonflikte in objektiver und subjektiver Hinsicht, wobei vorliegend
nur Letztere von Bedeutung sein diirften. Wihrend der objektive Qualifikations-
konflikt nach herkémmlicher Auffassung gerade dadurch geprigt ist, die Fin-
kunftsart bzw. -quelle zwischen (mindestens) zwei Steuerjurisdiktionen abwei-
chend zu qualifizieren, kennzeichnet den subjektiven Qualifikationskonflikt eine
diametrale Einordnung der betreffenden Steuersubjekteigenschaft zwischen den
involvierten Steuerjurisdiktionen: PersGes. versus KapGes. bzw. transparentes
versus intransparentes Rechtsgebilde (dazu umfassend KaHLENBERG, Intertax
2016, 146 [150£.]; KanLENBERG, IStR 2017, 834 mwN). Sofern etwa ein auslind.
Rechtstriger (Stammbhaus) ein Recht an eine vermogensverwaltende Untergesell-
schaft (A Co.) tbertragen hat, die Rechte einem inlind. Lizenznehmer entgelt-
lich iberldsst und sich aus deutscher Sicht als transparentes Gebilde erweist, aus
auslind. Sicht aber als intransparentes Gebilde, wirde als Glaubiger zunichst
nur das Stammhaus in Betracht kommen, da die A Co. keine BS iSd. Abs. 1
Satz 3 begriindet (Vermogensverwaltung). Mithin wire die Niedrighesteuerung
gegeben, weil das Stammhaus die korrespondierenden Lizenzeinnahmen gar
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III. Zurechnung oder Besteuerung (Satz 3) Anm. 55-56  § 4j

nicht versteuert. StSubjekt und Gliubiger in Personalunion aus auslind. Sicht ist
die A Co. aufgrund ihrer intransparenten Einstufung.

Wenngleich sich diese Fallkonstruktionen als komplex erweisen, sollte die Ein-
beziehung von sog. Steuersubjektqualifikationskonflikten aber keineswegs tiber-
raschen. Nachdem sich die OECD im Rahmen des BEPS-Aktionspunktes 2
(OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, 2015) so-
wie die EU im Zuge der Richtlinien RL 2016/1164/EU bzw. 2017/952/EU
umfassend mit den Effekten aus hybriden Gestaltungen auseinandergesetzt ha-
ben, sollte der Gesetzgeber fiir die Problematik hybrider Gestaltungen hinrei-
chend sensibilisiert sein.

Zurechnungskonflikte: Dariiber hinaus kénnten aber auch Einkiinfte ver-
schiedenen StSubjekten zugerechnet werden, wenn zwischen den betreffenden
Steuerjurisdiktionen beispielsweise unterschiedliche Zurechnungsmalstibe vor-
herrschen. Beispielhaft sei insoweit auf die erginzenden Atbeiten der OECD
zum BEPS-Aktionspunkt 2 verwiesen (OECD, Neutralising the Effects of Hy-
brid Mismatch Arrangements, 2015), der sich im Nachgang zum Abschluss-
bericht ausfiihrlich und einzig mit hybriden Gestaltungen bei BS befasste (dazu
OECD, Neutralising the Effects of Branch Mismatch Arrangements, 2017). Da
Abs. 1 Satz 3 auch BS als Schuldner oder Gldubiger im Sinne der Vorschrift de-
finiert, sollte Abs. 2 Satz 3 auch fiir Zurechnungskonflikte bei (hybriden) BS an-
wendbar sein.

2. Abweichende Besteuerung

Abweichende Besteuerung als Folge: Sofern die nimlichen Einnahmen bei
einer anderen Person als nach autonom deutscher Wirdigung zugerechnet wer-
den (Anm. 55), ist eine Abweichung der Person des Stpfl. zwangsldufige Folge.
Der Grund dafiir ist unbeachtlich. Einer erforderlichen Personenidentitit zwi-
schen (Lizenzeinnahmen-)Gliubiger und StSchuldner bedarf es insoweit explizit
nicht.

Weitere Ursachen: Das Gesetz formuliert keine kausalen Anforderungen fiir
die Besteuerung bei einer anderen Person. Vielmehr gentigt es nach dem Geset-
zeswortlaut, dass die Einnahmen auch bei einer anderen Person als dem Gliubi-
ger besteuert werden. Folglich sind insoweit nicht nur Belastungen aufgrund ab-
weichender  Einnahmenzutechnung,  Hinzurechnungsbesteuerungs- — oder
Gruppenbesteuerungsregimen (SCHNITGER, IStR 2017, 214 [223]; HORETH/STEL-
ZER, DStZ 2017, 270 [272]) beachtlich, sondern auch solche auf Basis von Ver-
rechnungspreiskorrekturen sollen zu beriicksichtigen sein (BEnz/Bonmer, DB
2017, 206 [207]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [243]).

Besonderheiten beim Trennungsprinzip: Der Tatbestand des Abs. 2 Satz 3
Halbs. 2 fordert eine abweichende Besteuerung aufgrund eines Zurechnungs-
konflikts oder aus anderen Griinden. Diese anderen Griinde werden nicht niher
spezifiziert. Mithin ist fraglich, ob von einer — zumindest teilweisen — Besteue-
rung der Einnahmen nicht auch dann ausgegangen werden muss, wenn der be-
treffende Gliubiger im Rahmen des Trennungsprinzips eine Gewinnausschiit-
tung titigt und der Anteilseigner mit diesen Einkiinften erneut der Besteuerung
unterliegt. Dies hitte zur Folge, dass stets auch die StBelastung auf Gewinnaus-
schittungen beim letzten Anteilseigener mit zu bertcksichtigen wite, was so-
wohl zeitliche als auch ermittlungstechnische Schwierigkeiten mit sich bringen
wiirde, zugleich aber ggf. vor der Normenanwendung schiitzen konnte.
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§4j Anm.56 C. Abs. 2: Niedrigbesteuerung

Gegen die Einbezichung der StBelastung bei Gewinnverwendung (auf 2. Stufe)
ist anzubringen, dass es sich bei der Besteuerung der Anteilseigner nicht mehr
um eine unmittelbare und konkrete Besteuerung der Einnahmen aus der Rech-
tetiberlassung handelt. Ebenfalls legt der Verweis auf § 8 Abs. 3 Sitze 2f. AStG
offen, dass eine wirtschaftliche Betrachtung (nur) im Ausnahmefall — bei explizi-
ter Anordnung — anzulegen ist. Gleichwohl wire eine solche Ansicht vor dem
Hintergrund einer rechtsformneutralen Normenkonzeption angezeigt, weil bei
transparenten Gebilden nur auf die Besteuerung des Gesellschafters geblickt
wird.

Auslindische Abzugsbeschrinkungen: Nicht als abweichende Besteuerung
der Lizenzeinnahmen zu behandeln sind auslind. Abzugsbeschrinkungen be-
ziiglich der korrespondierenden Aufwendungen. Gegen eine Berticksichtigung
spricht zunichst der Wortlaut, der auf die Besteuerung der Einnahmen gerichtet
ist. Auch die Systematik, nach der Abs. 2 die Ermittlung der Ertragsteuerbelas-
tung auf ,,die Einnahmen® betrifft, lisst die Wirkung von Abzugsbeschrinkun-
gen auller Acht. Allerdings muss man schen, dass die Vorschrift nach ihrem Sinn
und Zweck den Abzug von Aufwendungen beschrinken mochten, die beim
Gliubiger priferenziell besteuert werden. Sofern aber in Durchleitungs- oder
Zwischenschaltungsfillen an anderer Stelle ebenfalls ein Abzugsverbot eingreift,
kann sich eine niedrige Vorzugsbesteuerung in der wirtschaftlichen Gesamt-
betrachtung nicht auswirken. Vor diesem Hintergrund wire es unter 6konomi-
schen Gesichtspunkten durchaus sinnvoll, die Wirkung von auslind. Abzugsver-
boten, die einer dhnlichen StoBrichtung wie § 4j folgen, in die Beurteilung einer
Niedrigbesteuerung mit einzubeziehen (dazu HacEmann/KaHLENBERG, IStR
2017, 1001 [1005]).

Ein solches, § 4 dhnelndes Konzept findet sich zB in Osterreich, macht aber die
Abzugsfihigkeit von (Zinsen und) Lizenzzahlungen generell vom Besteuerungs-
niveau beim Gldubiger abhingig (dazu etwa WimpissINGER, SWI 2014, 220; JEra-
BEK/NEUBAUER, SWI 2014, 369; Berser, SWI 2014, 262; STARINGER, JbFStR
2014/15, 568). Im Unterschied zur deutschen Regelung ist der Anwendungs-
bereich folglich breiter; maBgebend fiir den Abzug ist allein ein Mindestbesteue-
rungsniveau von 10 %. Im Kontext des Abs. 2 Satz 3 wire ein solches Abzugs-
verbot eines anderen Staats demnach nicht als Besteuerung bei einer anderen
Personen anzusehen (Hacemann/KaHLENBERG, IStR 2017, 1001 ([1005]).

Auslindische Hinzurechnungsbesteuerung: Werden die den Aufwendungen
korrespondierend gegentiberstehenden Lizenzeinnahmen im Rahmen auslind.
Hinzurechnungsbesteuerungsregime erfasst, ist dies als StBelastung i.S.d. Abs. 2
Satz 3 Halbs. 2 zu beriicksichtigen (im Erg. auch Scunircer, IStR 2017, 214
[223]; HacEMANN/KAHLENBERG, IStR 2017, 1001 [1004f.]). Mithin wird die Ex-
kulpationsmoglichkeit auf das Kriterium der Niedrigbesteuerung verlagert, denn
im Falle der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung ist das (Teil-)Abzugsverbot
nach § 4j gem. Abs. 1 Satz 5 subsididr (Anm. 40). Durch die ,,Hochschleusung®
kann sich eine Vorzugsbesteuerung beim Gliubiger gar nicht auswirken; diese
»fuhrt demnach — systematisch vorgelagert — nicht mehr zu einer Niedrig-
besteuerung. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass eine Erfassung im Rahmen
der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung auch nicht beim Kriterium der
Niedrigbesteuerung berticksichtigt werden kann (Grotherr, Ubg 2017, 233
[243]; anders offensichtlich Loose, RIW 2017, 655 [658] mit dem Verweis auf
§§ 7-14 AStG). Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn die Tatbestands-
merkmale der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung fiir die betreffenden Li-
zenzeinnahmen zwar erfillt sind, diese aber aufgrund der Ermittlung des Hin-
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zurechnungsbetrags auf Nettobasis partiell nicht erfasst sind (Anm. 40). Fir die-
sen Teil greift die Exkulpation des Abs. 1 Satz 5 nicht, aber moglicherweise ist
tber Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 das Niedrigsteuerkriterium nicht erfillt (dann zutr
Loosk, RIW 2017, 655 [658]).

Die Erfassung der korrespondierenden Einnahmen im Rahmen von auslind.
Hinzurechnungsbesteuerungsregimen ist auch deshalb beachtlich, weil solcher-
art Systeme aufgrund der Richtlinie 2016/1164/EU grds. bis zum 31.12.2018
flichendeckend innerhalb der EU zu implementieren sind. Ebenfalls dirften
derartige Regime alsbald auch in solchen Drittstaaten anzutreffen sein, die den
OECD-Empfehlungen im Rahmen des BEPS-Aktionspunktes 3 (OECD, Desig-
ning Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3-2015 Final Report,
2015) folgen. Da sich Einnahmen aus der Rechtetberlassung als passive Ein-
kiinfte im Sinne des Passivkatalogs der Richtlinie 2016,/1164/EU qualifizieren,
ist deren Erfassung zumindest dann gegeben, wenn der betreffende Gliubiger
keiner wirklichen wirtschaftlichen Titigkeit nachgeht. Davon darf auszugehen
sein, wenn keine eigene F&E-Aktivitit betrieben wird und daher im Einklang
mit Abs. 1 Satz 4 auch keine Exkulpationsmoglichkeit gegeben ist. Ohne die
Wirkung auslind. Hinzurechnungsbesteuerungsregime zu beriicksichtigen, wiir-
de das (Teil-)Abzugsverbot tberschieBend wirken (HaGEMANN/KAHLENBERG,
IStR 2017, 1001 [1004£.]). Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass fir
den Fall der Einbeziehung der nimlichen Einnahmen im Rahmen der deutschen
Hinzurechnungsbesteuerung ein gesonderter Ausnahmetatbestand geschaffen
wurde (Anm. 40).

SchlieBlich ist in konzeptioneller Hinsicht aber entscheidend, wie das auslind.
System aufgebaut ist. Sofern dort ein Zurechnungssystem installiert wurde, wie
es auch in der ATAD zum Ausdruck kommt, handelt es sich im Rahmen der
Hinzurechnungsbesteuerung unzweifelhaft um die unmittelbare und konkrete
Besteuerung der Lizenzeinnahmen. Sofern hingegen eine Ausschuttungsfiktion
vorgeschen ist — vergleichbar mit der deutschen Rechtslage —, wirde ein neuer
StTatbestand geschaffen, der zumindest nicht einwandfrei die unmittelbare und
konkrete Besteuerung der Lizenzeinnahmen darstellt. Diese Frage lisst sich auch
auf die Konzeption von Gruppenbesteuerungsregimen ibertragen. Sinnvoller-
weise datf dem konkreten Hinzurechnungskonzept im Ausland aber keine wei-
tergehende Bedeutung beigemessen werden, weil es sachlich und teleologisch
nicht vertretbar wire, die Rechtsfolgen von Zurechnungssystemen zu bertick-
sichtigen, diejenigen von Ausschiittungssystemen wiederum nicht.

Abweichungen auf Ebene des weiteren Gliaubigers: Die Vorschrift ist eben-
falls fiir Durchleitungs- oder Zwischenschaltungsfille anwendbar, bei denen auf
den weiteren Glaubiger abzustellen ist. Insofern ist aber die niedrigste StBelas-
tung maBigebend (Anm. 48).

Rechtsfolge: Sofern cine Besteuerung der nimlichen Einnahmen (auch) bei ei-
nem anderen Gliubiger — oder einem weiteren Glaubiger — vorliegt, ordnet das
Gesetz eine Addition der Ertragsteuern an, die auf den nidmlichen Lizenzeinnah-
men lasten. Obgleich der Wortlaut nur auf eine Belastung abstellt, was Raum fur
die Einbeziehung anderer Steuern zulassen konnte, sollte uE insoweit eine syste-
matische Verknipfung mit Abs. 2 Satz 1 fiir eine Begrenzung auf Ertragsteuern
sprechen.

Zeitpunkt der Besteuerung: Wann die betreffende Besteuerung erfolgen
muss, wird vom Gesetz nicht niher eingegrenzt. Aus diesem Grund erscheint
auch eine phasenverschobene Betrachtung zulissig und geboten. Sofern mithin
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§4j Anm.56-60 C. Abs. 2: Niedrigbesteuerung

Steuern bei einer anderen Person in einem anderen Zeitraum anfallen, sind diese
gleichwohl in die Priifung der Niedrigbesteuerung einzubeziehen. Dies hat zur
Folge, dass das Abzugsverbot moglicherweise gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO riick-
witkend aufzuheben ist, falls Steuern bei einer anderen Person erst in einem spi-
teren VZ (zB im Rahmen einer Hinzurechnungsbesteuerung) erhoben werden
und dadurch das Kriterium der Niedrigbesteuerung nicht mehr erfillt wird (Ha-
GEMANN,/KAHLENBERG, ISR 2017, 413 [418]; anders HorLe/Weiss, FR 2017, 217
[222], mit dem Bedenken der Doppelbesteuerung aufgrund auseinanderfallender
V7).

57-59 Einstweilen frei.

IV. Mallgeblichkeit des § 8 Abs. 3 Satze 2, 3 AStG (Abs. 2 Satz 4)

60 Mal3geblichkeit der endgultigen Definitivbelastung: Der in Abs. 2 Satz 4
gefasste Verweis auf § 8 Abs. 3 Sitze 2 und 3 AStG macht kenntlich, dass die
Bestimmung der effektiven Niedrigbesteuerung auf Basis einer Mehrebenen-
betrachtung erfolgen soll (Geurts/Staccrowr, IStR 2017, 514 [517]), um auch
Steuerentlastungsanspriiche oder Riickerstattungsanspriiche mit einzubezichen,
die etwa die Gesellschafterebene des Gliubigers betreffen (Loose, RIW 2017,
655 [657]). Durch den Verweis auf die im AStG verankerte Sonderregelung wird
sichergestellt, dass das Niedrigbesteuerungskriterium nicht durch bestimmte
Sonderregime im Ausland unterwandert werden kann. Beispielhaft sei hier auf
die sog. Malta- (BENECKE/SCHNITGER, IStR 2010, 432 [435f.]; KOHLER/LUCKEY/
Korrruss, Ubg 2010, 465; Horing, DStZ 2011, 15; JocHimMseEN/BiLpsTEIN, Ubg
2012, 26 [28f]) oder Cyprus-Modelle (dazu Korrruss/Lukas/Rust, BB 2010,
2663 [2664ff.]) verwiesen. Wihrend beim Malta-Modell die betreffende (Zwi-
schen-)Gesellschaft zwar einer hohen nominalen Ertragsteuerbelastung untetlag,
konnte der Anteilseigner im Rahmen der anschlieBenden Gewinnausschiittun-
gen eine (anteilige) Erstattung dieser Unternehmenssteuern geltend machen,
weshalb sich im wirtschaftlichen Erg. wiederum eine Niedrigbesteuerung ergab
(BTDrucks. 17,/2249, 85). Gegen derartige Gestaltungen richtet sich mithin der
Verweis auf die Sondervorschrift des AStG.

Indem die Vorschrift auch auf § 8 Abs. 3 Satz 3 AStG rekurriert, kommt es mit-
hin auch nicht blof3 auf irgendeine rechtl. geschuldete Steuerzahlung an. Viel-
mehr muss diese tatsichlich erhoben und abgefithrt worden sein (BRDrucks.
59/17, 11; BIDrucks. 18/11233, 16). Ferner muss sich die tatsichlich abgefiihr-
te Steuer dann auch als endgtltige Definitivbelastung erweisen, da ein nachgela-
gerter Erstattungsanspruch ebenfalls mit einzubeziehen wire (s. umfassend
‘WasSERMEYER/SCHONFELD in FWB, § 8 AStG Rn. 752 ff. [4,/2017)).

Fehlende Vergleichbarkeit: Die Hinzurechnungsbesteuerung betrifft das ver-
tikale Verhiltnis zwischen Rechtstrigern, wobei der Anteilseigner bzw. Gesell-
schafter als Steuerinlinder den Ausgangspunkt bildet. Vor diesem Hintergrund
iberzeugt es auch, fir Zwecke der Ermittlung einer Niedrigbesteuerung einer
(nachgeschalteten) Zwischengesellschaft andere Besteuerungsebenen einzube-
ziehen, die zwischen dem inlind. Anteilseigner und der nimlichen (nachgeschal-
teten) Zwischengesellschaft liegen, da er diese — jedenfalls mit anderen unbe-
schrinkt Stpfl. — auch kontrolliert. Demgegentiber kntpft § 4j nicht zwingend
an ein vertikal-nachgelagertes Beteiligungsverhiltnis an. Vielmehr sind simtliche
Konstellationen (horizontal und vertikal sowie vor- und nachgelagert) mit-
umfasst, weshalb — anders als im Bereich der Hinzurechnungsbesteuerung — in-

E 48 | Hagemann/Kablenberg ertragsteuerrecht.de



IV. MaBgeblichkeit d. § 8 Abs. 3 S. 2,3 AStG (S.4) Anm. 60-64  § 4j

soweit der Verdacht einer bewussten Strukturierung unter Ausnutzung von
Steuerentlastungseffekten auf Ebene (irgend-)eines Anteilseigners nicht zwin-
gend begriindet ist. Der breite Anwendungsbereich des § 4j hat zur Folge, dass
der Zahlungsschuldner die sich ggf. erst nach mehreren Stufen sowie nach meh-
reren VZ potentiell ergebende Niedrigbesteuerung nicht tiberblicken kann, ins-
bes. weil er diese regelmifig nicht selbst kontrollieren wird (mit dhnlichen Be-
denken Geurts/Staccriowr, IStR 2017, 514 [517]). In derartigen Konstellationen
durfte die Ermittlung relevanter Informationen nahezu unméglich sein.

» Stellungnabme: Mithin stellt sich auch die Frage, ob der absolute Verweis auf § 8
Abs. 3 Sitze 2 und 3 AStG iberhaupt angebracht ist. Vielmehr sollte dieser auf
Fille begrenzt werden, bei denen sich der Zahlungsschuldner als (wesentlicher)
Anteilseigner des Gliubigers bzw. des weiteren Gldubigers erweist. Nur dann
diirfte eine gezielte Optimierung der Gesamtsteuerbelastung unterstellbar sein.
SchlieBlich bleibt anzumerken, dass eine Berticksichtigung von StErstattungen
auf Gesellschafterebene insbes. dann zu unzutreffenden Erg. fihrt, wenn Juris-
diktionen eingebunden sind, die zur Vermeidung der wirtschaftlichen Doppel-
besteuerung bei Dividenden auf die indirekte StAnrechnung — wie sie auch die
Mutter-Tochter-Richtlinie (RL 2011/96/EU) vorsieht — abstellen (LEHFELDT in
StrUNK/Kaminskl/KOHLER, § 8 AStG Rn. 200 [10/2017] mit Beispielen).

Einordnung in den Gesamtkontext: Das Motiv fiir diese — den Gesellschaf-
terkreis mitumfassende — Betrachtung leuchtet durchaus ein, wird hierdurch
doch der priventive Versuch unternommen, eine Sonderregel gegen kreative
Umgehungsgestaltungen zu installieren. Gleichwohl ist insoweit Kritik zu tiben,
als die Finbezichung von StBelastungen des Gesellschafters im Rahmen der
Niedrigbesteuerung zumindest fraglich ist (Anm. 50). Sollte der Gesetzgeber die
Besteuerung der Anteilseigner nur fiir Erstattungs- und Entlastungsfille bertick-
sichtigen, das Pendant — die StBelastung der Anteilseigner — aber ansonsten un-
beriicksichtigt lassen wollen, wire ull eine systematische und folgerichtige Ge-
setzeskonzeption zweifelhaft. Dieses Vorgehen wire asymmetrisch. Vielmehr
sollte eine steuersubjektibergreifende Betrachtung auf die gesamte Priifung des
Niedrigbesteuerungskriteriums angezeigt sein, um dadurch sowohl Be- als auch
Entlastungsfille nachzuvollzichen. Fur diese Auffassung spricht auch das Argu-
ment, dass sich eine potentielle StErstattung regelmiBig nicht unmittelbar als Er-
stattung einer Ertragsteuer auf die nimlichen Lizenzeinnahmen erweisen dirfte,
sondern an dem StTatbestand der Gewinnausschiittung ankntpft. Sofern dieses
Argument gegen eine steuersubjektiibergreifende Betrachtung bei der Frage der
Niedrigbesteuerung iSd. Abs. 2 Satz 3 angefiithrt wird, muss man es auch gegen
eine steuersubjektiibergreifende Betrachtung im Rahmen von StEntlastungen
gelten lassen. Wenn der Gesetzgeber durch Abs. 2 Satz 4 aber Gegenteiliges fiir
Erstattungs- und Entlastungsfille anordnet, spricht dies unter systematischen
Gesichtspunkten fiir ein extensives Verstindnis im Kontext der StBelastung iSd.
Abs. 1 Satz 1. Mit anderen Worten: Fiir eine ausgewogene Normenkonzeption
sollten vor- und nachgelagerte Besteuerungsebenen entweder sowohl bei der
Frage der Ertragsteuerbelastung als auch hinsichtlich etwaiger Erstattungs- bzw.
Entlastungsanspriiche einzubezichen sein oder insgesamt eben nicht.

Finstweilen frei. 61-64
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§4j Anm. 65 D. Abs. 3: Proportionales Abzugsverbot als Rechtsfolge

D. Erliuterungen zu Abs. 3:
Proportionales Abzugsverbot als Rechtsfolge

I. Teilweises Abzugsverbot (Abs. 3 Satz 1)

Rechtsfolge: Sofern simtliche Tatbestandsmerkmale des § 4j erfullt sind, ord-
net Abs. 1 Satz 1 ein (Teil-)Abzugsverbot fiir die nimlichen Aufwendungen
nach Maf3gabe des Abs. 3 an; in Zwischenschaltungs- oder Durchleitungsfillen
ergibt sich dieser Verweis aus Abs. 1 Satz 2. Mithin reprisentiert Abs. 3 die mal3-
gebende Rechtsfolge, die sich in einem (anteiligen) Abzugsverbot fiir Aufwen-
dungen iSd. Abs. 1 Satz 1 ausdriickt.

Niedrige Besteuerung: Abs. 3 Satz 1 weist explizit auf eine teilweise Abzich-
barkeit der Aufwendungen hin, da Voraussetzung eine Niedrigbesteuerung nach
Abs. 2 ist. Aus der in Abs. 3 Satz 2 gefassten Formel ergibt sich nidmlich ein Pro-
zentsatz, der den nicht abzugsfihigen Teil der Aufwendungen bestimmt
(Anm. 60). Da der Referenzrahmen bei 25 % kodifiziert ist und nur unterhalb
dieser Marke eine Niedrigbesteuerung iSd. Abs. 2 vorliegt, kann es folglich nur
zu einem anteiligen — und keinem vollstindigen — Abzug der Aufwendungen
kommen. Sofern sich nimlich nach dieser Verhiltnisformel eine vollstindige
Abziehbarkeit ergeben wiirde, miisste eine Ertragsteuerbelastung von mindes-
tens 25 % vorliegen. In diesem Fall wire das Niedrighesteuerungskriterium aber
nicht erfillt, dh. der Tatbestand schon im Vorfeld nicht eroffnet.

Weiterhin rekurriert Abs. 3 Satz 1 ausschliellich auf eine Niedrigbesteuerung iSd.
Abs. 2; auf das qualitative Merkmal der Vorzugsbesteuerung (Anm. 19) wird da-
gegen kein Bezug genommen. Dies erschlielt sich vor dem Hintergrund, dass
Niedrigbesteuerung und vorzugsmifBige Behandlung als Tatbestandsmerkmale ku-
mulativ erfiillt sein miissen. Auf Rechtsfolgenseite werden diese quasi voraus-
gesetzt. Der Bezug auf das Niedrighesteuerungskriterium indiziert ulf, dass das Er-
mittlungsergebnis nach Abs. 2 fiir die Bestimmung des nicht abzugsfihigen Teils
mafgebend ist (glA Rrrzer/Stancr/KarnatH, Der Konzern 2017, 68 [74]; Drrz/
Quirrrzsch, DStR 2017, 1561 [1565]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [242]), der sich wie-
derum nach der in Abs. 3 Satz 2 gefassten Verhiltnisformel bestimmt (Anm. 606).

AuBlerbilanzielle Korrektur: Sofern die Rechtsfolge des Abs. 3 eingreift, zieht
dies eine auBlerbilanzielle Korrektur in Hohe des nach Abs. 3 Satz 2 ermittelten
nicht abzugsfihigen Anteils nach sich (s. auch Benz/Boumer, DB 2017, 206
[209]; GROTHERR, Ubg 2017, 233 [244]). Voraussetzung dafiir ist die Bilanzierung
nach § 4 Abs. 1. Dann ist der betreffende Anteil gewinnerh6hend hinzuzurech-
nen. In Organschaftsstrukturen, bei denen die OG Schuldner der nimlichen
Aufwendungen ist, ist die auBerbilanzielle Hinzurechnung des nicht abzugsfihi-
gen Anteils auf dieser Ebene vorzunehmen (HerL/PureTer, BB 2017, 795 [798]).
AuBerhalb der Bilanzierungsregeln stellt der nach Abs. 3 Satz 2 ermittelte Anteil
nicht abzugsfihige BA oder WK dar.

Jéhrliche Ermittlungspflicht: Das (Teil-) Abzugsverbot betrifft im Rahmen der
Abschnittsbesteuerung die jihrliche Gewinn- bzw. Einkiinfteermittlung, wes-
halb eine Uberpriifung der Tatbestandsmerkmale nebst Bestimmung der Rechts-
folgenauswirkung ebenfalls jihtlich zu erfolgen hat. Mithin werden die Betrige
zwischen mehreren VZ durchaus variieren. Dies ethoht den Compliance-Aufwand
erheblich, weshalb die praktische Bewiltigung auch zutr. hinterfragt wird
(ScHNITGER, IStR 2017, 214 [225]).
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II. Nicht abzugsfihige Aufwendungen (Satz 2) Anm. 66§ 4j

II. Ermittlung der nicht abzugsfihigen Aufwendungen (Abs. 3
Satz 2)

Proportionales Abzugsverbot: Kommt das (Teil-)Abzugsverbot zum Tragen,
bestimmt die in Abs. 3 Satz 2 gefasste Formel den nichtabzugsfihigen Teil der
Aufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1. Dafiir wird die prozentuale Belastung mit Er-
tragsteuern in ein Verhiltnis zu 25 % gesetzt. Die 25 %-Marke entstammt dem
Niedrigsteuerkriterium. Die Verhiltnisformel gestaltet sich somit wie folgt:

25 % — Belastung durch Ertragsteuern in %
25 %

Aus der vorstehenden Verhiltnisrechnung wird ersichtlich, dass mit sinkender
Ertragsteuerbelastung die Abzugsfihigkeit von Aufwendungen iSd. Satzes 1 li-
near bis auf 0 reduziert wird (so schon ScHNITGER, IStR 2017, 214 [225]; D112/
QurrtzscH, DStR 2017, 1561 [1565]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [244]). Sofern
die Ertragsteuerbelastung 5 % betrigt, belduft sich der nicht abzugsfihige Anteil
auf 80 % ([25 % - 5% = 20 %] / 25 %); bei 20 % hingegen auf 20 % (|25 % -
20 % =5 %] / 25 %). Die Abzugsbeschrinkung ist folglich nicht als starre oder
pauschale Grenze ausgestaltet, sondern ergibt sich in proportionaler Abhingig-
keit zur Ertragsteuerbelastung des Gliubigers (Staccrorr in FRoTsCHER/GEURTS,
§ 4 Rn. [9/2017]) — oder des weiteren Gldubigers iSd. Abs. 1 Satz 2. Dies wird
durch geringfiigige Umstellung der Formel deutlich (HaGEMANN/KAHLENBERG,
ISR 2017, 413 [418]):

Belastung durch Ertragsteuern in %
25 %

Belastung durch Ertragsteuern: Die im Zihler genannte ,,Belastung mit Er-
tragsteuern in % wird im Gesetz nicht niher definiert. Da insoweit keine Be-
grenzung auf auslind. Ertragsteuern erfolgt ist, wird man daraus auch die Ein-
beziechung inlind. Quellensteuern zu folgern haben (Anm. 45). Weiterhin
darften Systematik und Regelungszusammenhang daftir sprechen, auf die pro-
zentuale Niedrigsteuerbelastung (Abs. 2) des Gldubigers oder des weiteren Gldu-
bigers iSd. Abs. 1 Satz 2 — sowie weiterer Personen bei abweichender Einnah-
menzurechnung (Anm. 55) oder Besteuerung (Anm. 56) — zuriickzugreifen (im
Erg. auch Drrz/Quirrrzsch, DStR 2017, 1561 [1565]; RitzER/STANGL/KARNATH,
Der Konzern 2017, 68 [74]; GroTHERR, Ubg 2017, 233 [242]), obgleich dies
durch den Regelungswortlaut nicht unmittelbar zum Ausdruck kommt (krit. da-
her Benz/Boumer, DB 2017, 206 [209]).

» Stellungnabme: Aus diesem Grund wire eine Klarstellung zwar wiinschenswert
(mit entsprechender Forderung HoreTH/STELZER, DStZ 2017, 270 [273]), aber
nicht zwingend. Der Sinnzusammenhang lisst ndmlich hinreichend erkennen,
dass die Abzugsfihigkeit der Aufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1 gerade mit dem
Grad des Priferenzregimes korrelieren soll. Unter systematischen Gesichtspunk-
ten spricht die in Abs. 3 Satz 1 gefasste Ankniipfung an das Niedrigbesteue-
rungskriterium daftr, dass der Gesetzgeber die fiir Zwecke des Niedrigbesteue-
rungskriteriums ermittelte StBelastung mit den Rechtsfolgen des Abs. 3
verkniipfen wollte. In diesem Fall gelten die dort vorherrschenden Prinzipien:
Grundsitzlich ist auf die Nominalbelastung der korrespondierenden Einnahmen
als Bruttogrofie abzustellen (Anm. 50; dahingehend wohl auch HoreTH/STEL-
zERr, DStZ 2017, 270 [273]). Da das Normentelos fir eine Begrenzung des (Teil-)
Abzugsverbots fir Aufwendungen aufgrund einer Priferenzbehandlung der kor-
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§4j Anm. 66 D. Abs. 3: Proportionales Abzugsverbot als Rechtsfolge

respondierenden Einnahmen spricht, ist folglich bei sich steuermindernd auswit-
kenden tatsichlichen BA dementsprechend die Nominalbelastung der betreffen-
den Einnahmen mafigebend (ausfithrlich begriindet in Anm. 50; aA wohl
ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [421]; s. auch Aprian/TiGGes, StuB 2017,
228 [232], die BA fiir Zwecke des Abs. 3 als nicht berticksichtigungsfihig sehen
und daher fiir eine dringende Anpassung plidieren).

Progressive Steuertarife: S. Anm. 47.

25 % als Referenzrahmen: Nicht ganz willkiirfrei wihlt der Gesetzgeber als
Referenzrahmen sowohl fiir Zwecke der Niedrigbesteuerung als auch als Fin-
flussgroBe fir den abzugsfihigen Aufwendungsanteil 25 %. An dieser sich an
§ 8 Abs. 3 AStG orientierenden (so auch GROTHERR, Ubg 2017, 233 [241]) Gro-
Be wurde bereits umfassend Kritik geduBert, die hier nicht weiter vertieft werden
soll (dazu ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [421]; RitzEr/STANGL/KARNATH,
Der Konzern 2017, 68 [73]). Erlaubt seien nur folgende Hinweise: Schon inner-
halb der EU liegt das Regelbesteuerungsniveau selbst deutlich unter 25 % (fiir
eine Ubersicht Evers/MiLLER /SpENGEL, ITPF 2015, 502 [500]). Dariiber hinaus
dirfte es uE zwar auch zutreffen, dass sich der Anwendungsbereich auch nach
der geforderten Herabsetzung der Niedrigsteuerschwelle kaum merklich ausdeh-
nen wiirde (so Horre/WEeiss, FR 2017, 217 [221]; aA wohl Max/THiEDE, StB
2017, 175 [181]; s. mit Beispielen zur Effektivbelastung von Patentboxregimen
Fenring/Scumip, IStR 2015, 493 [494]). Kritisch an dieser Grenzmarke als Re-
ferenzrahmen fir das (Teil-)Abzugsverbot ist indes, dass sie materiell-rechtl.
uberschieBend wirkt (zutr SCHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417 [421]; RrrzEr/
StancL/KarnaTH, Der Konzern 2017, 68 [73]).

Kritik: Mit der in Abs. 3 konstituierten (Teil-)Abzugsbeschrinkung verfolgt der
Gesetzgeber eine Bekimpfung von Priferenzregimen im Ausland. Der einschli-
gige Referenzfall wird dementsprechend nicht durch eine rein inlind. Lizenzie-
rungsstruktur reprisentiert, da anderenfalls das (Teil-)Abzugsverbot generell am
Kriterium der Niedrigbesteuerung auszurichten gewesen wire. Vielmehr ver-
sucht der Gesetzgeber, Sonderregime im Ausland zu bekimpfen, weshalb es nur
zutr. und sachgerecht gewesen wire, als ReferenzgroBe das auslind. Regelsystem
zu normieren. Da dies unterblieben ist, bewirkt der 25 %-Referenzrahmen eine
iberschiefende Wirkung (ebenso krit. ScHNEIDER/JUNIOR, DStR 2017, 417
[421], mit Beispielsrechnungen), die der Gesetzgeber mitnichten als zielgerichte-
te Missbrauchsabwehr rechtfertigen kann; ungeachtet dessen, ob der Begriff des
Missbrauchs insoweit tiberhaupt einschligig wire.

Zwischenschaltungs- und Durchleitungsfille: Fiir den Fall einer mittelbaren
Lizenzierung ist gem. Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 auf die niedrigste Ertragsteuerbelas-
tung abzustellen. Diese Konkretisierung greift nur dann durch, wenn die Ertrag-
steuerbelastungen zwischen Gliubiger und weiterem Gliubiger divergieren
(Anm. 48). Fraglich erscheint mithin, ob dieser Ansatz auch bei der Ermittlung
der prozentualen Abzugsbeschrinkung maB3gebend ist. Dies hitte zur Folge, zu-
nichst den nichtabziehbaren Teil auf Basis der StBelastung des Glaubigers zu er-
mitteln; anschlieBend wire dieser Anteil entsprechend zu erhéhen, falls die StBe-
lastung des weiteren Glaubigers niedriger ausfillt (so auch GroTHERR, Ubg 2017,
233 [241]). Im Erg. wiire stets die niedrigste Ertragsteuerbelastung fiir die Be-
stimmung des nichtabzugsfihigen Anteils maB3gebend. Zwar wird dieses Vor-
gehen in Bezug auf den insoweit offenen Regelungswortlaut angezweifelt
(ScHNITGER, IStR 2017, 214 [226]). Gleichwohl spricht uE die systematische Ver-
knipfung zwischen Abs. 2 und Abs. 3 dafiir, folgerichtig die MaBgeblichkeit der
niedrigsten Ertragsteuerbelastung auch rechtsfolgenseitig nachzuvollzichen.
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