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Die Geschaftsmodelle der Unternehmen unterliegen einem permanenten Wandel.
Die Wertschépfung internationaler Unternehmen basiert oftmals auf immateriellen
Vermdégensgegenstdanden wie etwa Patenten oder Urheberrechten. Dabei werden
die IP-Rechte (IP = Intellectual Property) grenziiberschreitend genutzt.

Holding
| Ein typischer Fall kdnnte ein inldndisches Konzernunternehmen sein, etwa in der
| | Digital-, der Technologie- oder einer anderen Branche, in der immaterielle Werte
P eine wichtige Rolle spielen (siehe Grafik). Die auslandische Schwester-Lizenz-
LizenzCo ——— >  GmbH 5 gesellschaft (Lizenzgeber) vermietet diverse IP-Rechte, etwa Patente, an die
\—/ deutsche operative Gesellschaft (Lizenznehmer). Im Gegenzug zahlt der deut-
sche Lizenznehmer grundsatzlich als Betriebsausgaben abzugsfahige Lizenz-

Lizenzzahlung gebiihren ins Ausland. Dort vorliegende praferenzielle IP-Regime, auch , Lizenz-

boxen”, ,,IP-Boxen” oder ,,Patentboxen” genannt, sehen fir Lizenzeinnahmen
Lizenzgeber Lizenznehmer  vergiinstigungen typischerweise in Form niedrigerer Steuersétze vor. Die OECD
Praferenz- Lizenzaufwand  Widmete im Rahmen des BEPS-Projekts einen Aktionspunkt diesen Praferenz-
regelung abzugsfahig? regimen.
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Internationale und nationale Losungsansatze

So hat die OECD im Jahr 2015 im Abschlussbericht zum BEPS-Aktionspunkt 5
.Wirksame Bekdampfung schadlicher Steuerpraktiken unter Bericksichtigung von
Transparenz und Substanz” in vielen Staaten bestehende Lizenzboxen als potenziell
schadliche Praferenzregelungen eingestuft. Denn bei diesen bestehe die Gefahr,
dass sie zur kinstlichen Gewinnverlagerung genutzt werden. Der Plan der OECD sah
daher vor, dass die beteiligten Staaten die bisherigen Lizenzboxen bis spatestens
30.06.2021 abschaffen oder an den
von der OECD entwickelten sog. Nexus-
Ansatz anpassen, d. h. steuerliche Be-
glnstigungen an tatsdchlich lokal statt-
findende F&E-Wertschdpfung knipfen.
Bis zu diesem Zeitpunkt gewahrte die
OECD Bestandschutz. Der deutsche
Gesetzgeber wollte diese internationale
Fristsetzung nicht abwarten und fihrte
mit der Lizenzschranke bereits vorab im
nationalen Alleingang einen ,, Abwehr-
mechanismus" flr Praferenzregelungen
ein. So sind die Lizenzzahlungen bereits
seit dem 01.01.2018 nur unter be-
stimmten Voraussetzungen steuerlich
abziehbar (§ 4j EStG). Die Regelung
des § 4j EStG zielt auf Lizenzzahlungen
ab, die grenziberschreitend im Konzern
gezahlt werden. Sanktioniert wird dabei
der Lizenznehmer im Inland.

Wie wirkt die Lizenzschranke?

Die Norm des & 4j EStG schreibt vor, dass der Betriebsausgabenabzug fir Lizenz-
aufwendungen und andere Aufwendungen fir Rechteliberlassungen beschrankt
wird, soweit sie an nahestehende Personen im Ausland gezahlt werden und dort
aufgrund einer Praferenzregelung einer niedrigen Besteuerung unterliegen.

Unter nahestehende Person fallen etwa Tochter-, Mutter- oder Schwestergesell-
schaften. Unter einer Praferenzregelung ist eine von der Regelbesteuerung ab-
weichende Besteuerung mit weniger als 25 Prozent zu verstehen. Eine Praferenz-
regelung stellen insbesondere - nach Ansicht der Finanzverwaltung aber nicht nur -
Lizenzboxen, IP-Boxen oder Patentboxen dar. In der EU haben viele Staaten eine
solche Regelung, z. B. Belgien, Irland, die Niederlande oder Zypern.

Fallt die Besteuerung niedriger als 25 Prozent aus, sind die Lizenzaufwendungen
nur zum Teil abziehbar. Wie der nicht abziehbare Teil zu ermitteln ist, ergibt sich
aus dem Gesetz: Im konkreten Beispiel nutzt der Lizenzgldubiger eine nicht OECD-
konforme Lizenzbox mit einem Steuersatz von 5 Prozent. Zahlt der Lizenznehmer
fir die Nutzung des Patents eine Lizenzgebihr in H6he von 1 Mio. Euro pro Jahr, so
kann er (25 -5) + 25 = 80 Prozent der Lizenzzahlungen nicht zum Abzug bringen.
Im Ergebnis sind nur 200.000 Euro als Betriebsausgaben abziehbar. Ausnahmen
gibt es beim Ansatz einer Hinzurechnungsbesteuerung und - besonders praxis-
relevant - wenn die Lizenzbox dem oben genannten Nexus-Ansatz der OECD ent-
spricht.
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Wie funktioniert der Nexus-Ansatz in § 4j EStG?

Soweit die Lizenzbox dem Nexus-Ansatz der OECD entspricht, greift § 4j EStG nicht.
Der Nexus-Ansatz erfordert, dass die Lizenzgesellschaft selbst Giber ein hinreichendes
Maf an eigener Substanz und Tatigkeit auf dem jeweiligen Forschungsgebiet ver-
figen muss. Mittlerweile haben viele EU- und Drittldnder ihre Regelungen bereits
angepasst, damit sie dem Nexus-Ansatz entsprechen, oder aber bestehende Regime
abgeschafft und neue, Nexus-konforme eingefiihrt. Ein Gremium der OECD, das
Forum on Harmful Tax Practices (FHTP), bewertet jdhrlich die internationalen
Praferenzregime und stuft sie u. a. als schadlich oder unschadlich im Hinblick auf
die Nexus-Konformitat ein. Ein Problem in der Praxis resultierte bislang daraus,
dass nicht klar war, wie die deutsche Finanzverwaltung die Einschatzung des FHTP
umsetzen wird. Eine erste Hilfestellung hat das Bundesministerium der Finanzen
(BMF) mit Schreiben vom 19.02.2020 gegeben. Das Schreiben enthielt eine nicht
abschlieffende und auf das Jahr 2018 beschrankte Auflistung auslandischer Prafe-
renzregime, die aus nationaler Sicht schadlich (d. h. nicht Nexus-konform) bzw.
noch nicht abschliefend geprift sind. Viele Fragen blieben jedoch offen. Nun hat die
Finanzverwaltung mit gleich zwei Schreiben nachgelegt.

Was regelt das Schreiben zu allgemeinen Anwendungsfragen der
Lizenzschranke?

Mit Schreiben vom 05.01.2022 hat die Finanzverwaltung nunmehr umfassend zu
Anwendungsfragen der Lizenzschranke nach § 4j EStG Stellung genommen. Zu-
ndchst legt die Finanzverwaltung den Begriff der Praferenzregelung aus. Nach dem
erwartungsgemadp sehr weiten Verstandnis sollen Praferenzregelungen nicht aus-
schlieflich fir Einnahmen aus Rechteliberlassungen gelten und auf Lizenzboxen,
IP-Boxen oder Patentboxen beschrankt sein. Vielmehr kénnen auch Einnahmen
oder Einklinfte beglinstigt sein, die Uber die Einnahmen aus Rechteliberlassungen
hinausgehen. Auch , Tax Rulings" (individuelle Vorabzusagen) kdnnen erfasst sein.
Voraussetzung ist nur, dass auch die Einnahmen aus Rechteliberlassungen von der
Praferenzregelung erfasst werden. Zu beflirchten ist, dass die Finanzverwaltung da-
mit jegliche Steuerverglnstigung gleich welcher Art als eine Praferenzbesteuerung
im Sinne der Lizenzschranke ansehen wird.

Weiter prazisiert die Finanzverwaltung die Nexus-Konformitat als Ausnahme von
der Abzugsbeschrankung. Hier differenziert die Finanzverwaltung nach der Art des
Bundesministerium der Finanzen Praferenzregimes. Die Unterscheidung ist wichtig im Hinblick auf den Priifmapstab
der OECD. Die IP-Regime, die ausschlieflich Lizenzeinnahmen begtinstigen, werden
vom FHTP der OECD hinsichtlich ihrer Nexus-Konformitat geprift und gelten als
schdadlich, wenn sie nicht dem Nexus-Ansatz entsprechen. Dies soll laut BMF auch
dann gelten, wenn der Lizenzgldubiger selbst die Kriterien fir eine substanzielle
Geschaftstatigkeit erfillt (kein Substanztest!). Grundsatzlich will sich die Finanz-
verwaltung an der Bewertung seitens der OECD orientieren. An dieser Stelle wird
auf die nicht abschliefende Liste der schadlichen Praferenzregelungen im Schreiben
vom 06.01.2022 verwiesen. Die zweite Fallgruppe stellen sog. sonstige Regelungen
dar, die nicht von der OECD auf ihre Nexus-Konformitat geprift werden. In diesen
Fallen muss die Prifung auf nationaler Ebene erfolgen. Neben sonstigen Regelungen
gilt dies fir Praferenzregime, die im Ubergangszeitraum bis zum 30.06.2021 auf-
gehoben bzw. Nexus-konform angepasst wurden, und fir ,, Tax Rulings”.
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Was muss nachgewiesen werden?

Ausflhrlich dupert sich die Finanzverwaltung zur Beweislastverteilung. Danach
gelten die allgemeinen Grundsdatze: Die Finanzverwaltung tragt die Beweislast fir
steuererhdhende und der Steuerpflichtige die Beweislast fir steuermindernde Tat-
sachen. Bezliglich der durch die Finanzbehérde nachzuweisenden Praferenzregelung
weist die Finanzverwaltung auf die erhéhten Mitwirkungspflichten des Steuerpflich-
tigen hin. Kommt er seinen Pflichten nicht nach, so sind nachteilige Schlisse durch
den Fiskus nicht ausgeschlossen. Soweit im Staat des Empfédngers der Lizenzauf-
wendungen das Vorliegen einer Praferenzregelung festgestellt wird, spricht eine
widerlegbare Vermutung fir deren Anwendung. Diese Widerlegung durch den Steuer-
pflichtigen kann nur durch Vorlage sehr umfangreicher Unterlagen geschehen. Im
Hinblick auf den dem Steuerpflichtigen obliegenden Nachweis der Nexus-Konformitat
stellt die Finanzverwaltung auf die OECD-Untersuchung ab. So muss der Steuer-
pflichtige den positiven Nachweis der Nexus-Konformitat bei Praferenzregelungen
erbringen, die vom FHTP nicht geprift wurden. Wie diese Nachweise praktisch zu
fihren sind, wird nicht konkretisiert. Auch in Fallen, in denen Altregime neben den
angepassten neuen Regimen bestehen, hat der Steuerpflichtige nachzuweisen,
dass die Lizenzzahlung der neuen, Nexus-konformen Regelung unterlegen hat (z. B.
durch eine Bestatigung der ausldndischen Finanzbehdrde). Im Ergebnis dirften die
Nachweisanforderungen der Finanzverwaltung fir den Steuerpflichtigen in einigen
Fallen unmdoglich bzw. unzumutbar sein.

Was resultiert aus dem Schreiben zu Anwendungsregelungen zur

Lizenzschranke?

Bern

Im Schreiben vom 06.01.2022 fihrt die Finanzverwaltung
schadliche Praferenzregelungen auf. In den Veranlagungszeit-
rdumen 2018, 2019 und 2020 an nahestehende Personen ge-
leistete Zahlungen fiir Rechtelberlassungen, die von diesen
Praferenzregelungen profitieren, fallen damit unter die Lizenz-
schranke. Grundséatzlich erfolgt die Einstufung auf der Basis
der OECD-Untersuchungen. Jedoch missachtet die Finanz-
verwaltung die Bestandsschutzregelungen der OECD flr die
Anwendung des § 4j EStG. Dies hat zur Folge, dass die Abzugs-
beschrankung auch bei Nexus-konformer Anpassung des
jeweiligen Regimes bis zum Ende des Ubergangszeitraums
(30.06.2021) Anwendung findet, soweit die Einnahmen auf-
seiten des Glaubigers noch dem nicht Nexus-konformen IP-Regime unterlegen haben.
Hier lohnt sich zu prifen, aufgrund welcher Praferenzregelung die Lizenzeinnahmen
besteuert wurden und ob ggf. ein entsprechender Nachweis der Nexus-Konformitat
in Betracht kommt.

Auch bei den kantonalen Spezialgesellschaften in der Schweiz handelt es sich nach
Ansicht der Finanzverwaltung um Préferenzregelungen, die nicht dem Nexus-Ansatz
der OECD entsprechen. Da der Steuerstatus fiir diese Spezialgesellschaften zum
01.01.2020 aufgehoben wurde, ist die Abzugsbeschrdankung nur bis zum 31.12.2019
relevant. Die ab dem 01.01.2020 eingeflihrte einheitliche Patent-Box in der Schweiz
soll laut BMF Nexus-konform sein. In einer zweiten Tabelle des Schreibens vom
06.01.2022 fiihrt das Schreiben vier Praferenzregelungen auf, deren Prifung noch
andauert, u. a. das US-FDII-Regime. Von der Lizenzschranke grundsatzlich erfasste
Zahlungen in derartige Regime sind unter dem Vorbehalt der Nachprifung nach

§ 164 AO als abziehbare Betriebsausgabe zu behandeln, bis eine abschliefende
Prifung der Nexus-Konformitdt durch die OECD erfolgt ist und sofern keine Griinde
auperhalb der Lizenzschranke dem Abzug entgegenstehen.
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Was offen bleibt

Die neuen Schreiben zur Lizenzschranke sind zwar als Klarstellung zu begripen,
jedoch bleiben weiterhin einige Punkte fiir die Praxis offen. So hat die Finanzver-
waltung den Begriff der Regelbesteuerung insbesondere in Abgrenzung zur extensiv
verstandenen Praferenzregelung nicht eindeutig definiert. Besonders kritisch ist
zudem aus Sicht des Lizenznehmers im Inland, dass er stets die steuerliche Behand-
lung des Lizenzgebers im Ausland im Detail und mdglicherweise Gber mehrere Stufen
bei Lizenzketten kennen muss, um seinen eigenen steuerlichen Pflichten nachkom-
men zu kénnen. Ob die zu erbringenden Nachweispflichten noch verhdltnismapig
sind, ist fraglich. Dem Lizenznehmer wird die Aufnahme entsprechender Dokumente
und Nachweise in den Lizenzvertrag weder mdéglich noch zumutbar sein. Ob die von
der Finanzverwaltung kommunizierten Nachweise gelingen und die Mitwirkungs-
pflichten erflllt werden kdnnen, bleibt abzuwarten.

Darilber hinaus ist auch die Behandlung der FDII in der Praxis offen. Laut aktuellem
Bericht des FHTP vom Januar 2022 befindet sich die FDII im Prozess der Abschaf-
fung. Zum jetzigen Zeitpunkt kann nicht gesagt werden, wann der abschliefende
FHTP-Review der FDII erfolgen wird - und ob Gberhaupt.

Daneben bestehen Bedenken zur Vereinbarkeit der Lizenzschranke mit Verfassungs-
und Unionsrecht. Es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung mit der Regelung
umgehen wird.

Fazit

In Zeiten zunehmender Digitalisierung und Globalisierung, mit der insbesondere
Finanzierungsstréme und die Verwertung von IP grenziibergreifend stattfinden,
gewinnt das Teilabzugsverbot fir die Lizenzgebiihren an Bedeutung. Die Lizenz-
schranke des § 4j EStG ist seit ihrer Einflihrung kritisch betrachtet worden, zumal
sie einen Alleingang Deutschlands darstellt. Auf OECD-Ebene wurde ndmlich Be-
standsschutz fir bestehende Regelungen bis Juli 2021 beschlossen.

Fur die Praxis spielen die Aufzeichnungs- und Dokumentationspflichten des Steuer-
pflichtigen eine wichtige Rolle. Auch hier wird das Thema ,, Tax CMS" in Zukunft an
Bedeutung gewinnen.

Als Teil der internationalen EY-Organisation und Marktfihrer in der Steuerberatung
in Deutschland beraten wir branchenibergreifend mittelstdndische und grope,
regional und international vernetzte Unternehmen. Sprechen Sie uns zu den obigen
Themen an. Gemeinsam finden wir Lésungen rund um das Thema Lizenzschranke.
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