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Geleitwort

Negative steuerliche Ergebnisse eines wirtschaftlichen Handelns oder auch
einer konkreten Vertragsgestaltung werden im Nachhinein oft einer ver-
meintlich ungerechten Steuergesetzgebung oder einer unvorhersehbaren wirt-
schaftlichen Entwicklung, hilfsweise iiberraschenden staatlichen Steuerungs-
eingriffen oder vielleicht kiinftig (angesichts geplanter US-Vorgaben) neu
verhdngten Strafzdllen oder Handelsrestriktionen zugerechnet. In den meis-
ten Fillen handelt es sich aber zumeist um dem Grunde nach vorherseh-
bare Folgen, welche aber mangels erforderlicher Spezialkenntnisse und Er-
fassen komplexer wirtschaftlicher Abldufe nicht ausreichend beachtet wor-
den sind.

Die inzwischen 3. Tagung des World Council for Law Firms and Justice e.V.
(WCLF), welche nach 2012 und 2014 nun bereits zum dritten Mal in Frank-
furt/Main zum Thema ,,Tax and Intellectual Property* stattgefunden hat, hat
sich zur Aufgabe gestellt, durch Referate und Paneldiskussionen die erforder-
lichen Spezialkenntnisse zu verstirken und mit neuen Fragen und Problem-
bereichen sowie -16sungen zu vertiefen und erweitern.

Die grofe Zahl ausgesprochener und anerkannter in- und ausléndischer Ex-
perten sowie die groe Teilnehmerzahl hat gezeigt, welche Nachfrage gerade
in solchen Spezialmaterien besteht.

Hervorzuheben sind insoweit BEPS-Mallnahmen (Base Erosion and Profit
Shifting) und (internationale) staatliche GegenmaBnahmen gegen aus deren
Sicht unliebsame Gewinnverkiirzungen und -verlagerungen, die Bewertung
und Verwertung von Intellectual Property (IP) sowie der zunehmende Ein-
fluss des Datenschutzes hierauf, schlieSlich auch die Einfliisse der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofes in Steuerrechtsfragen sowie des Bundes-
gerichtshofes in Fragen des Steuerstrafrechts.

Die grofle Resonanz zu diesen und weiteren Tagungsthemen hat die Notwen-
digkeit dieser Veranstaltungsreihe gezeigt, und es ist den Veranstaltern ein
grofler Dank hierfiir abzustatten, vor allem auch fiir die nunmehr Entschei-
dung, diese Tagung ab sofort jahrlich fortzusetzen, ndmlich bereits mit einer
neuen Tagung und hoffentlich genauso vielen Experten und interessierten
Teilnehmern im Jahr 2017.



VI Geleitwort

In gleicher Weise ist dem WCLF fiir die Idee und das Engagement bei der
Vorbereitung der Tagungen zu danken! Es bleibt zu hoffen, dass es nicht der
einzige Themenbereich bleibt, den der WCLF anpackt und zu internationaler
Beachtung prisentiert!

Karlsruhe Prof. Dr. Jiirgen Graf
Stellv. Vors. Richter am BGH
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International Tax Introduction and Overview

Prof. Dr Hans van den Hurk

It was 2009 when Prof Wolfgang W. Kraft Ph.D founded the World Council
for Law Firms & Justice as an initiative to find answers with respect to tax
and tax policy. WCLF has attracted a lot of attention in the world, and not
just from academics but also from practitioners. Apparently there was a need
for such an organisation dealing with these for every financial specialist very
important subjects. I am a member since a couple of years and was asked to
host part of the 2016 IP conference in Frankfurt which took place at October
16.

For me it was a great experience and an honour to host part of this confer-
ence since the subject is the one subject which is under attention of any tax
authority in the world. In the current days IP and taxation is still perceived to
be guided by IP law which means that whenever IP is being managed from
let us say the BVI, the tax authorities have to follow this. But last couple of
years a tsunami of new initiatives has reached the tax shores which is going
to change the landscape forever. First of all, we have seen the OECD initia-
tives on Base Erosion and Profit Shifting of which the Actions 8-10 especial-
ly attract attention since they deal a.o. with the valuation of IP and defines
the so-called DEMPE functions. But also Action 6 will have an influence on
IP because just holding IP via a corporation as it happened in the past, is
going to be difficult if the choice of the IP location has amongst others been
made for tax reasons. I refer to the new Multilateral Instrument for those who
want to learn more on a.o. PPT and (S)LOB. Further on also Actions 2 and 3
will play a role in changing old fashioned tax structuring.

Further on, also the European Commission Competition Department plays a
role by challenging old fashioned US tax structures where the IP has effec-
tively been located in a tax haven. Here the main idea is that it cannot be
rational to locate something as valuable as IP in an offshore and therefore the
European Commission believes that countries which accept these structures
have given a selective treatment to these companies paid from state resources
and the benefit should therefore be recovered. The European Commission is

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH 2017
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2 International Tax Introduction and Overview

not very conclusive and I don’t believe these cases will be fully won by the
European Commission, but still companies have to deal with this.

Last but not least, the United Nations Tax Committee, forgotten by many but
more important than even more tax lawyers believe, has introduced many
new rules with respect to IP. From the changed UN Transfer Pricing Manual
to the new PPT which will be incorporated in Article 1 of the UN Model Tax
Convention, IP will attract full attention of the majority of the states still
applying the UN Model.

Hosting the day in Frankfurt meant discussing with the top practitioners of
Germany so many IP and IP related subjects. We discussed state aid issues,
DEMPE functions, the role of countries like the Netherlands and many oth-
ers in a very positive atmosphere. Everybody spoke about their concerns
without restrictions and shared their personal opinions, which was great. The
debate was uncommonly transparent and this will have added a lot of value
to all practitioners joining us in Frankfurt.

Prof. Kraft and team, thank you very much for organising this. I am really
looking forward to the next conference.



Tagungsbericht zur 3. WCLF — Konferenz Tax
and Intellectual Property

Dr. Andreas Striegel, Prof.- Wolfgang W. Kraft PhD

Die WCL Frankfurter Tax-Gespriche — Immaterielle Werte als zentrale
Komponente internationaler Steuerstrategien — kniipfte bei zahlreichen Teil-
nehmerlnnen sowie insbesondere unter erneut geschlossener Beteiligung der
BigFour am 18.10.16 im Sheraton Frankfurt Congress Hotel an die erfolgrei-
chen Veranstaltungen in 2012 und 2014 an und befasste sich mit Gestal-
tungsmoglichkeiten und Grenzen bei der steuerlichen Behandlung von geis-
tigem Eigentum.

Zwei Paneldiskussionen mit profilierten Steuerrechts- und IP-Experten zeig-
ten gegenwartige Entwicklungen und Perspektiven auf. In acht Workshops
wurden aktuelle Fragestellungen anhand von praxisrelevanten Beispielen
vertieft.

1 Immaterielle Werte und Verstindigungsverfahren —
Herausforderungen durch das BEPS-Projekt

Herr Arnim Hilse c/o BZSt leitete die Veranstaltung mit diesem Impulsvor-
trag ein. Besonders wurden die ersten Erfahrungen und Herausforderungen
durch das BEPS-Projekt diskutiert und problematisiert, auf welche in der
gesamten Tagung zuriickgegriffen wurde.

2 Die erste Panel-Runde

Die erste Runde widmete sich der ,,Behandlung von IP in der M&A Trans-
aktion® mit aktuellen praktischen Problemschwerpunkten.

RA StB_" Dr. Alexander Schwahn LL.M c/o Freshfields startete zundchst mit
einer ,,Uberblicksanalyse der IP Strukturen®. IP-Rechte in M&A Transaktio-
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4 Tagungsbericht zur 3. WCLF — Konferenz Tax and Intellectual Property

nen spielen nach wie vor eine zentrale Rolle bei der Ausgestaltung der steu-
erlichen Transaktionsstruktur. Gestaltungsmoglichkeiten begegnen zuneh-
mend Risiken, die sich aus BEPS und State Aid Investigations zusammenset-
zen. Die Funktionsweise der Strukturen wird auf den jeweiligen Ebenen der
typischerweise betroffenen Staaten (Quellenstaat, Zwischenstaat und Off-
Shore-Staat) durch unterschiedliche BEPS-MaBnahmen angegriffen. Diese
Stofrichtungen der BEPS-Mallnahmen wurden im anschlieBenden und ver-
tiefenden Workshop mit den Teilnehmern an Hand typischer Strukturen dis-
kutiert. RA StB Dr. Ruprecht von Uckermann LL.M c/o Ernst &Young weist
aus seiner aktuellen Praxis auf die zunehmend gewichtigen Risiken aus der
Due Diligence mit speziellem Bezug zu internationalen IP-Strukturen hin.
Neben ,,vernachldssigter Compliance, etwa im Falle ausgelaufener Freistel-
lungsbescheinigung, tritt zunehmend falsche Wiirdigung von Vertragen auf.
Nicht selten lasst die Unternehmensstruktur einen addquaten Prozess fiir eine
zureichende Abstimmung zwischen Procurement, Buchhaltung und Tax De-
partment vermissen. Diese Defizite fithren auch zu einer steigenden Bedeu-
tung steuerstrafrechtlicher Risiken. Insbesondere im Interessengegensatz
zwischen Verkdufer und Kéufer steigert sich die Sensibilitdt der beteiligten
Parteien mit Bezug zum Steuerstrafrecht, was zum Teil transaktionsentschei-
denden Charakter einnimmt. Grundelemente eines steuerlichen Kontrollsys-
tems sind fiir den sorgsamen Transaktionsbeteiligten unerldsslich. Darauf
bauten die Ausfithrungen von RA FAStR StB Dr. Andreas Knebel c/o White
&Case und RA StB Dr. Matthias Grundke LL.M c/o Siemens auf und stell-
ten die zentralen praktischen Probleme im weiteren typischen Transaktions-
verlauf dar. Dabei folgt der Identifizierung der IP insbesondere deren Bewer-
tung, die abteilungsiibergreifend insbesondere auf der IFRS-Bewertung
aufbaut. Im Vorgriff auf den detaillierenden Workshop wurde die Koordina-
tion aller beteiligten Fachrichtungen anschaulich dargestellt.

RA Dr. Steffen Schniepp c/o PwC Legal rundete die Thematik mit aktuellen
juristischen Querbeziehungen von IP im Kaufvertrag ab. Insbesondere wurde
problematisiert, ob typische Garantieklauseln das zunehmende Schutzbediirf-
nis der Kéuferseite hinreichend abbilden konnen und ob eine Versicherbar-
keit eine Alternative begriinden konnte. Nicht zuletzt wurde der zunehmende
Einfluss des Datenschutzrechtes auf die Bewertung und Verwertung von IP
eingegangen. RA FAStR StB Dr. Andreas Striegel LL.M ¢/o0 Mainfort spann-
te schlieBlich den Bogen der bislang vorgetragenen Brennpunkte der IP im
Rahmen von M&A-Transaktionen. Unter Einbeziehung des Publikums und
insbesondere Herrn Arnim Hilse wurde herausgearbeitet, dass die aggressive
Steuergestaltung durch internationalen IP-Optimierung keineswegs mehr im
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Vordergrund der in Deutschland steuerpflichtigen Unternehmen steht. Die
Risikobegrenzung bei drohender Doppelbesteuerung, Vermeidung von Exit
Tax und Post Merger-Integration stehen zunehmend auch zur Vermeidung
jedweder strafrechtlicher Vorwiirfe im Vordergrund. Die Rechtsunsicherheit
durch BEPS wie auch die derzeit nicht abschétzbaren Wirkungen der State
Aid-Riickforderungen wird dabei in Kauf genommen — vermeidbar ist sie
ohnehin nicht.

3 Die Workshops

Mit diesen Problemschwerpunkten wurden die Teilnehmer in die vertiefen-
den und parallel gehaltenen Workshops ,,entlassen®:

RA Dr. Steffen Schniepp, RA Dr. Christian Hensel LL.M, beide c/o PwC
Legal, sowie RA StB Thomas Schmidt LL.M c/o PwC beschéftigten sich mit
ihren Teilnehmern mit den typischen rechtlichen und steuerlichen Problemen
beim Kauf IP-intensiver Unternehmen. Die Wirkungsweise der unterschied-
lichen IP-Garantie-Regelungen in M&A-Vertrdgen wurde an Hand von Bei-
spielen diskutiert und abgewogen. Die Abwiagung fokussierte sich dabei auf
die unterschiedlichen Rechtsfolgen, insbesondere den Umstand, ob entgan-
gener Gewinn mit umfasst wird. Diese Schutzvorschriften fiir den Kéufer
begriinden die Basis fiir die — nicht nur steuerlich, sondern oft wirtschaftlich
zwingenden — Post-Merger-Integration von IP, was nicht nur zu Verlagerung,
sondern auch eine IP-Repatriation zur Folge hat. Ein besonderer Schwer-
punkt bildet die Problematik des Datenschutzes, welcher insbesondere beim
Asset-Deal eine Bewertung, Analyse und Ubertragung von IP erschweren
kann. Die Ubertragung von Nicht-Listendaten im Zuge eines Asset Deals
ohne die Einwilligung der betroffenen Kunden ist z.B. nur dann datenschutz-
rechtlich zuldssig, wenn nach der sog. Widerspruchslosung verfahren wird.

RA FAStR StB Dr. A. Knebel c/o White&Case sowie RA StB Dr. M. Grund-
ke LL.M c/o Siemens erarbeiteten mit ihren Teilnehmern an Hand anschau-
licher und typischer Praxisfille zunichst die Problematik der Zuordnung von
IP bei M&A Transaktionen. Die Purchase Price Allocation (PPA) und die
Identifikation und hierauf basierenden Zuordnung der IPRs beeinflusst Wert-
verteilung innerhalb Gesamtkaufpreis und damit natiirlich die (internationa-
le) Allokation von Anschaffungskosten und Abschreibungsbetrigen. Erst
nach diesen Vorarbeiten ist etwa an eine steuerlich interessante Biindelung
von IP in niedrig besteuerten Gesellschaften (an steuergiinstigem Standort)
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zur Optimierung der Konzernsteuerquote zu denken. Diese Weichenstellung
fiir Post Closing-Integrationsmafinahmen einzelner Zielgesellschaften kann
dann durch Herausverschmelzung (Up-stream-Merger), Verschmelzung einer
ausliandischen Korperschaft mit inldndischer BS oder Einbringung in Toch-
tergesellschaft vor Herausverschmelzung umgesetzt werden.

StB Cuno Wittrock c/o Loyens Loeff NL und StB Gerrit-Jan Hop ¢/o Novio
Tax NL stellten die aktuellen Regelungen, Wechselwirkungen und Méglich-
keiten der niederldndischen Patentboxen fiir die internationale Unterneh-
mensstrukturierung vor. Besonders wurde dabei auf die Zukunft von Patent-
boxen nach dem Modified Nexus Approach eingegangen. Die Regelungen
sind dabei fiir in den Niederlanden aktive Unternehmen nach wie vor sehr
interessant. Da eine reine kiinstliche Gestaltung ohne wirtschaftlichen Hin-
tergrund nicht moglich ist, wird von einer verldsslichen Fortgeltung — auch
unter Beriicksichtigung stindiger und zuletzt grundlegender gesetzlicher An-
derungen — auszugehen.

RA StB Dr. Alexander Schwahn LL.M und RA Dr. Mauritz von Einem c/o
Freshfields widmeten sich im Anschluss an die Panel-Diskussion im Work-
shop der detaillierten Konzernsteuerquotenoptimierung durch IP- Strukturie-
rung in Zeiten von BEPS und State Aid Investigations an Hand anschaulicher
und typischer internationaler Gestaltungsstrukturen. Die massive Anderung
des Steuerklimas wurde zundchst an Hand der StoBrichtung der BEPS MaB-
nahmen istund deren Ansatzpunkte der BEPS Maflnahmen diskutiert und
schlieBlich der StoBrichtung der State Aid Investigations der EU Kommissi-
on gegeniibergestellt. Dieses Beihilfeverbot setzt eine dreistufige Priifung der
Selektivitit voraus, die schlieBlich in einen Uberblick iiber ausgewihlte
Strukturen groBer MNE Apple, McDonald‘s, Google und Starbucks miinde-
ten. Die Folgen fiir die bisherigen GestaltungsmaBBnahmen in Form der ,,ge-
fahrdeten artifiziellen Verrechnungspreis, der Hybrid Mismatch Arrange-
ments, fiktive Betriebsausgaben (notional deductions) im internationalen
Kontext sowie anderer priaferentielle Steuersysteme wurden analysiert. Der
Einfluss verbindlicher Auskunftsverfahren wird sich ebenso mindern wie
derjenige von APAs. Insgesamt wird es deutlich mehr Transparenz geben
(Informationsaustausch, RL 2015/2376 v. 8.12.2015). Nichtsdestotrotz sind
als Gestaltungen nach wie vor Inlandslésungen iiber inlédndische IPCo in
Gewerbesteueroase, Auslandslosung iiber auslédndische IPCo, Losungen iiber
IP-Box sowie die Nutzung des bestehenden Steuergefilles moglich, realis-
tisch und priifenswert.



Dr. Andreas Striegel, Prof. Wolfgang W. Kraft PhD 7

4  Aktuelle Rechtsprechung des BGH

Im Anschluss stellte der ehemalige WCLF-Griindungspréasident und derzeiti-
ge StvVRiBGH Prof. Dr. Jiirgen P. Graf c/o 1. SS die aktuelle Rechtspre-
chung des BGH zum Steuerstrafrecht dar. Insbesondere wurde auf die Prob-
lematik und Sichtweise eingegangen, die langjdhrigen steuerlichen Gestal-
tungen bei spéterer Versagung der Anerkennung drohen. Besondere Bedeu-
tung wurde dabei auf den Riickschluss von objektiven Kriterien auf den
notwendigen Vorsatz gelegt.

5 Die zweite Panel-Runde

Die zweite iibergreifende Panel-Runde wurde in einer sehr lebhaften Form
und steter Einbeziehung des Publikums sowie insbesondere Herrn Arnim
Hilse durch den auch international renommierten Prof. Dr. Hans van den
Hurk c/o Universitit Maastricht geleitet. StBin Astrid Kraus ¢/o Director Tax
ThyssenKrupp AG referierte zum Thema ,,Strukturierung und Allokierung
von IP bei M&A* aus Unternehmenssicht und bestétigte insbesondere auch
die Eindriicke des ersten Panels, wonach keineswegs die in der Presse be-
tonte rein kiinstliche internationale Steuervermeidung durch IP im Vorder-
grund stehe, sondern vielmehr die Compliance. Erst eine solide Ausgangsba-
sis bietet die Basis fiir Gestaltungsmoglichkeiten, bei welcher oftmals steuer-
lich mogliche Vorteile durch wirtschaftliche Nachteile, zusétzliche Com-
pliance Erfordernisse und schlielich verbleibende Risiken aufgewogen wird.

RA StB Dr. Oliver von Schweinitz LL.M c¢/o GGV — Griitzmacher Gravert
Viegener kniipfte an diese Basis an, die durch kaufvertragliche Regelungen
abgesichert werden muss. StB Dr. Matthias Hogh c/o KPMG fokussiert sich
dabei auf die ,Risikoanalyse* der zu erwerbenden IP Struktur & Anpas-
sungsmdglichkeiten und Kosten, die fiir die Bereinigung von Pra-BEPS-An-
sdtzen der Verrechnungspreise anzupassen sind. Die Mechanik und Proble-
matik der Ermittlung und Bewertung von Verrechnungspreisen wird sehr
eindrucksvoll durch eine Heat Map, dargestellt, die in Abhéngigkeit von der
Einschétzung der Unternehmensfithrung zu den unterschiedlichen Funktio-
nen abzuleiten und zu individualisieren ist. RA FAStR StB Dr. Mathias
Schonhaus c/o Hogan Lovells zeigte die Ansétze auf, die sich durch Um-
wandlungsmoglichkeiten und -losungen mit [P-Bezug ergeben konnen und
eine charmante Umsetzung einer Post-Merger-Integration begriinden kann.
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RA StB Volker Junge c/o Mayer Brown LLP spannt den Bogen mit dem
Thema ,,Vertragsgestaltung und (Steuer-) Versicherungen®, welche nunmehr
auch im Bereich der IP von zunehmender Bedeutung ist und eine Absiche-
rung der vorstehend ausfiihrlich analysierten Probleme geben kann und eine
Deal-Sicherheit begriindet.

6 Die nichsten Workshops

Die vertiefenden Workshops beschiftigten sich bei StB Dr. Richard
Schmidtke CFA c/o Deloitte mit der IP Strukturierung nach M&A Deals. Die
Post-Merger-Optimierung wurde durch Case-Studys anschaulich dargestellt
und jeweils durch die aktuellen Entwicklungen unter Beriicksichtigung von
BEPS iiberpriift.

RA StB Dr. O. von Schweinitz LL.M c/o GGV stellte seinen Teilnehmern
den Ablauf der M&A Transaktion von der Due Diligence bis zum Trans-
aktionsvertrag dar und leitete dabei die IP-spezifischen Probleme aus zivil-
rechtlicher Sicht unter Beriicksichtigung von steuerlichen Aspekten in jedem
Verfahrensstadium ab. Besondere Bedeutung kam dabei auch der Bedeutung
von Patentrechtsverletzungen, deren Heilung sowie die Durchsetzbarkeit von
IP bei.

RA FAStR StB Dr. M. Schonhaus Hogan Lovells c/o LLP diskutierte mit
seinen Teilnehmern die Zurechnung von Lizenzen zu Betriebsstitten nach
dem AOA. Diese Ausgangsbasis ist durch nachgelagerte Umwandlungsmog-
lichkeiten zu optimieren. Dabei gestalten sich IP oftmals als Umwandlungs-
hindernis, weil die Zuordnung von IP zu Unternehmensteilen streitbar und
schwierig ist, davon oft die Subsumption von IP als isolierter Teilbetrieb ab-
hiangt und schlieBlich die ebenfalls streitbare Bewertung von IP bei Um-
wandlungen zu Risiken bei der Bewertung nachteiliger Folgen fiihrt. Auf die
umsatzsteuerliche Wiirdigung bei Umwandlungen mit IP-Bezug, insbesonde-
re das Vorliegen von nichtsteuerbaren GeschiftsverduBerungen wurde be-
sonders eingegangen, da hier ein grof3es Risikopotenzial liegt.

RA Dr. Johannes Graf Ballestrem LL.M und RAin FAinStR Dr. Ulrike Bér
LL.M c/o Osborne Clarke entwickelten und diskutierten schlieBlich mit ihren
Teilnehmern die Kriterien zur Bewertung von Patentlizenzen und die Mar-
kenlizenzentscheidung unter Beriicksichtigung der aktuellen BFH-Rechtspre-
chung. Die Bewertung ist zentraler Ausgangspunkt sowohl der Risikoanalyse



Dr. Andreas Striegel, Prof. Wolfgang W. Kraft PhD 9

und Kaufvertragsgestaltung als auch bei den daran ansetzenden Post-Merger-
Integration oder Optimierungsbemiihungen.

7 Fazit

Die 3. WCLF-Konferenz brainstormte diese Themen in zwei Panel-Runden
mit insgesamt acht Workshops zu besonderen Themen sehr agil. Der Ta-
gungsband gewéhrleistet die Nacharbeit. Weitere Termine — nunmehr jahr-
lich — 03.04.2017 Unternehmenssteuerrecht sowie 21.03.2018 Digitales
Business im WCLFlaggschiff Westin Grandhotel.

Die Herausgeber danken Frau Dr. Angelika Schulz, Gesamtschriftleiterin, fiir
ihr Engagement und die hilfreichen Hinweise zum Erstellen dieses Bandes.



Risikoanalyse der zu erwerbenden IP-Struktur
— Anpassungsmoglichkeiten und Kosten

Dr. Matthias Hogh

1 Einleitung

Am 05.10.2015 hat die OECD ihre finalen Berichte zu dem 15-Punkte-MaB3-
nahmenpaket gegen die Aushohlung von Steuerbemessungsgrundlagen und
Gewinnverlagerungen (Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)) veroffent-
licht. Ein Ausgangspunkt der OECD-Berichte waren Steuerplanungsstrate-
gien multi-nationaler Konzerne, insbesondere im Bereich der Einkiinfte aus
immateriellen Werten, die in der Vergangenheit zu beobachten waren. Um
Gewinnverkiirzungen und -verlagerungen kiinftig einzuddmmen, verfolgen
die BEPS-MaBnahmen das Ziel, die Besteuerungsrechte der Staaten mit wirt-
schaftlicher Aktivitit zu verkniipfen. Die Besteuerung des Gewinns soll dem-
nach in dem Land erfolgen, in dem auch die Wertschdpfung stattgefunden
hat.

Im Rahmen von Umstrukturierungen im Zusammenhang mit immateriellen
Wirtschaftsgiitern ist insbesondere die Zuordnung der Wirtschaftsgiiter von
wesentlicher Bedeutung. In Zeiten vor BEPS waren die den immateriellen
Wirtschaftsgiitern zugrundeliegenden Vertrdge von besonderer Bedeutung.
Es wurde unterstellt, dass dort wo die Vertragspartner der IP (Intellectual
Property) Vertrage sitzen, auch immaterielle Wirtschaftsgiiter vorhanden
waren und sie dort genutzt wurden. Danach konnte es dazu kommen, dass die
Verteilung der Wertschopfung innerhalb eines Konzerns ungleichmifig er-
folgte. Im Rahmen von BEPS ist nunmehr zu beobachten, dass die Ver-
teilung der Wertschopfung innerhalb eines Konzerns auf Grundlage der 6ko-
nomischen Bedeutung der einzelnen Funktionen oder verbundenen Unter-
nehmen und der Risikotragung erfolgt. Diese aktuellen Entwicklungen geben
Anlass, die neuen Herausforderungen durch BEPS im Rahmen der Ubertra-
gung und Uberlassung von immateriellen Werten niher zu betrachten. Ziel
des vorliegenden Beitrags ist es, die steuerlichen Konsequenzen aus dem

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH 2017
W.W. Kraft und A. Striegel (Hrsg.), WCLF Tax und IP
Gesprichsband 2016, DOI 10.1007/978-3-658-19285-3_3
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(grenziiberschreitenden) Transfer von immateriellen Wirtschaftsgiitern auf-
zuzeigen und die in den BEPS-Maflnahmen enthaltenen Anforderungen hin-
sichtlich Substanz darzustellen. Darauf autbauend sollen Hinweise flir die
Beraterpraxis gegeben werden.

2 Der Transfer von immateriellen Wirtschaftsgiitern

2.1 Immaterielle Wirtschaftsgiiter

Eine Definition fiir den Begriff des immateriellen Vermdgensgegenstandes
bzw. Wirtschaftsgutes findet sich weder im Handelsgesetzbuch (HGB) noch
im Einkommensteuergesetz (EStG). Nach § 266 HGB gehdren zu den imma-
teriellen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens:

1. selbst geschaffene gewerbliche Schutzrechte und dhnliche Rechte und
Werte;

2. entgeltlich erworbene Konzessionen, gewerbliche Schutzrechte und &hn-
liche Rechte und Werte sowie Lizenzen an solchen Rechten und Werten;

3. Geschifts- oder Firmenwert;

4. geleistete Anzahlungen.'

Fiir steuerrechtliche Zwecke kommen als immaterielle Wirtschaftsgiiter
Rechte, rechtsihnliche Werte und sonstige Vorteile in Betracht.” Zusammen-
fassend konnen immaterielle Wirtschaftsgiiter in rechtlich geschiitzte und
ungeschiitzte Wirtschaftsgiiter unterteilt werden.’

2.2 Steuerbilanzielle Behandlung immaterieller Wirtschafisgiiter

Immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens sind in der Steuerbilanz
nach § 5 Abs. 2 EStG anzusetzen, wenn sie entgeltlich erworben wurden.

Ein immaterielles Wirtschaftsgut ist entgeltlich erworben, wenn es durch ein
Rechtsgeschift gegen Hingabe einer Gegenleistung iibergangen oder einge-
rdumt worden ist.* Nach dem Wortlaut des § 5 Abs. 2 EStG muss die Gegen-

Adrian, in Prinz/Kanzler, NWB BilStRecht, Rz. 3140.

R 5.5 EStR (2012).

Wehnert, IStR 2007, 558; Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 301.
R 5 Abs. 2 S. 2 EStR (2012).

AW N~
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leistung nicht in einer Geldzahlung bestehen; vielmehr kann auch die Ein-
rdumung eines sonstigen Vorteils, wie z.B. die Einrdumung eines Nutzungs-
rechts, in Betracht kommen. Zudem ist keine einmalige Zahlung erforderlich,
sodass auch wiederkehrende Zahlungen als Gegenleistungen moglich sind.
Wiederkehrende Leistungen die im Zusammenhang mit Nutzungsrechten
stehen, miissen jedoch als Entgelt fiir die Einrdumung des Nutzungsrechtes
gewiihrt werden und nicht fiir die Nutzung als solche.’

Immaterielle Wirtschaftsgiiter, die nicht entgeltlich erworben wurden oder
welche selbst hergestellt wurden, unterliegen einem steuerlichen Ansatzver-
bot. Diese Aufwendungen sind nach § 4 Abs. 4 EStG als sofort abzugsfahige
Betriebsausgaben zu erfassen.’

2.2.1  Zuordnung von IP fiir steuerliche Zwecke - rechtliche und
wirtschaftliche Zuordnung

Fiir die steuerliche Zurechnung von immateriellen Wirtschaftsgiitern und mit
diesen verbundenen Steueranspriichen ist es notwendig, zwischen dem wirt-
schaftlichen und rechtlichen Eigentum zu unterscheiden.’

Nach § 39 Abs.1 AO sind Wirtschaftsgiiter grundsétzlich dem Eigentiimer
nach Maflgabe des Privatrechts zuzurechnen. Bei immateriellen Wirtschafts-
giitern ist dies der Berechtigte.® Bei geschiitzten immateriellen Wirtschafts-
giitern, wie z.B. Marken, gilt derjenige als rechtlicher Eigentlimer, der im
Markenregister als an der Marke voll oder teilumfinglich berechtigt hervor-
geht und grundsiétzlich ein ausschlieBliches Benutzungsrecht hat, sodass
Dritte nicht ohne seine Zustimmung identische Zeichen im Geschéftsverkehr
verwenden diirfen.” Abweichend vom zivilrechtlichen Eigentum wird in § 39
Abs.2 Nr.1 AO das wirtschaftliche Eigentum normiert. Danach wird ein
Wirtschaftsgut dem wirtschaftlichen Eigentiimer zugerechnet, wenn dieser
die tatsichliche Herrschaft liber ein Wirtschaftsgut in der Weise ausiibt, dass
er den zivilrechtlichen Eigentlimer im Regelfall fiir die gewo6hnliche Nut-
zungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
schlieBen kann.

Adrian, in Prinz/Kanzler, NWB BilStRecht, Rz. 3160.
BFH, Urteil v. 8.9.2011 IV R 5/09, BStB1 2012 1I 122.
Wehnert, IStR 2007, 559.

Driien, in: Tipke/Kruse, AO § 39, Rn. 20.

Wehnert, IStR 2007, 559; Rouenhoff, IStR 2012, 23.
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Wihrend der rechtliche Eigentiimer eines immateriellen Wirtschaftsgutes
nicht unbedingt an den Aufwendungen fiir die Entwicklung des Wirtschafts-
gutes beteiligt sein muss, muss der wirtschaftliche Eigentiimer eines immate-
riellen Wirtschaftsgutes mafigeblichen Einfluss auf den Entwicklungsprozess
haben und sémtliche in diesem Prozess auftretende Risiken tragen. Folglich
ist es moglich, dass der rechtliche Eigentiimer lediglich die Verwaltung von
immateriellen Wirtschaftsgiitern betreut.'

2.2.2  Ubertragung und Nutzungsiiberlassung von immateriellen
Wirtschaftsgiitern und deren steuerliche Auswirkungen

Zivilrechtliche und wirtschaftliche Ubertragung

Verbundene Unternehmen oder fremde Dritte kdnnen immaterielle Wirt-
schaftsgiiter je nach ihrer Ausgestaltung zivilrechtlich erwerben. Insbesonde-
re gewerbliche Schutzrechte wie Patentrechte und Markenrechte sind unter
Beachtung von moglichen Sonderregelungen (z.B. § 9 S. 2 PatG, § 27 Mar-
kenG) grundsétzlich wie Forderungen durch Abtretung i.S. der §§ 413, 398
ff. BGB zu erwerben."'

Da aufgrund des Aktivierungsverbotes des § 5 Abs. 2 EStG Forschungs- und
Entwicklungskosten in der Steuerbilanz nicht aktiviert werden diirfen, flihrt
der Verkauf eines immateriellen Wirtschaftsguts regelmifBig zur Aufdeckung
stiller Reserven.'” Gleiches gilt fiir die Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums an immateriellen Wirtschaftsgiitern, da diese einen Realisations-
akt darstellt."

Grundsitzlich werden Nutzungsrechte durch ein Dauerschuldverhiltnis etwa
im Wege der Lizensierung begriindet. Da es sich bei diesen um schwebende
Geschifte handelt, die nicht bilanziert werden diirfen, kommt eine Aktivie-
rung grundsitzlich nicht in Betracht. Anders ist der Fall jedoch zu beurteilen,
wenn es durch die Einrdumung des Nutzungsrechts zu einem Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums kommt.'* Dafiir muss ein Ubertragungsgeschift

10 Wehnert, IStR 2007, 559.

11 Engler/Kachur, in: Vogle/Bortsell/Engler, Handbuch der Verrechnungspreise, Kapitel
O, Rz. 131.

12 Engler/Kachur, in: Vgle/Bortsell/Engler, Handbuch der Verrechnungspreise, Kapitel
O, Rz. 132.

13 Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 304.

14 Adrian, in Prinz/Kanzler, NWB BilStRecht, Rz. 3182 ff.
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im Sinne eines Rechtskaufs vorliegen. Dies ist der Fall, wenn die Nutzungs-
iiberlassung wirtschaftlich eine VerduBerung des Schutzrechtes darstellt;
etwa wenn das Schutzrecht fiir die gesamte Schutzdauer exklusiv iiberlassen
wird, sodass bei Vertragsablauf nichts mehr zuriickzugeben ist."”> Das Nut-
zungsrecht soll dem Berechtigten durch Vertrag endgiiltig verbleiben. Zu
einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums kommt es folglich nicht,
wenn der Verbleib des Nutzungsrechts beim Berechtigten ungewiss ist und
demnach die Méglichkeit eines Riickfalls des Rechts an den Ubertragenden
besteht.'® Riickfallklauseln oder Kiindigungsrechte, die erst nach Eintritt der
Wertlosigkeit des Rechts eingreifen oder den Rucktrittsrechten eines Kauf-
vertrags entsprechen, sind jedoch unschidlich.'” Folglich kann es auch bei
Nutzungsrechten zu einer Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums und
mithin zu einer Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven kommen.
Eine Besteuerung der im immateriellen Wirtschaftsgut enthaltenen stillen
Reserven unterbleibt lediglich in den Fillen, in denen eine Buchwertfortfiih-
rung etwa nach § 6 Abs. 5 EStG explizit mdglich ist. Der iibernehmende
Rechtstrager hat das erworbene bzw. erhaltene immaterielle Wirtschaftsgut
mit den Anschaffungskosten zu bilanzieren.'®

Zudem fiihrt die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an immateriel-
len Wirtschaftsgiitern dazu, dass die iibernehmende Person nicht auf eine
eingerdumte Nutzungsbefugnis angewiesen ist, sondern vielmehr das Wirt-
schaftsgut aufgrund eines origindren Rechts nutzt. Fiir die laufende Besteue-
rung bedeutet dies, dass sie an die iibertragende Person keine Entgelte oder
Lizenzen zahlt. Etwaige Folgezahlungen sind vielmehr als Entgelt fiir die
Ubertragung des immateriellen Wirtschaftsgutes anzusetzen.'”

Zeitlich begrenzte Nutzungsiiberlassung

Immaterielle Wirtschaftsgiiter konnen einem verbundenen Unternehmen oder
fremden Dritten zudem im Rahmen einer zeitlich begrenzten Nutzungsiiber-
lassung gegen Gewédhrung eines dem Fremdvergleich standhaltenden Nut-
zungsentgeltes zur Verfiigung gestellt werden. Durch die zeitlich begrenzte

15 FG Minster, Urteil v. 15.12.2010, 8 K 1543/07 E, DStRE 2011, 1309; Wallis in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 5, Rn. 1202.

16 BFH, Urteil v. 23.04.2003, IX R 57/99, BFH/NV 2003, S. 1311.

17 FG Minster, Urteil v. 15.12.2010, 8 K 1543/07 E, DStRE 2011, 1309; Jochim-
sen/Bildstein, Ubg 2014, 302.

18 Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 304.

19 Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 304.
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Nutzungsiiberlassung kommt es in Abgrenzung zu einer dauerhaften Uber-
lassung nicht zu einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums. Demnach
sind Nutzungsentgelte nicht als Aufwendungen fiir den Erwerb des Nut-
zungsrechts und folglich nicht als Anschaffungskosten zu qualifizieren. Ty-
pisch sind laufende Nutzungsentgelte wie Lizenzgebiihren. Etwaige Voraus-
zahlungen sind iiber Rechenabgrenzungsposten nach § 5 Abs. 5 EStG zu er-
fassen.”” Bei dem Uberlasser fithren Einkiinfte aus der voriibergehenden
Uberlassung von immateriellen Wirtschaftsgiitern, wie zum Beispiel Patent-
rechten, grundsitzlich zu Einkiinften aus § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 EStG bzw.
zu inldndischen Einkiinften i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. f EStG. Zu einer
Aufdeckung stiller Reserven und einer Besteuerung eines Gewinns aus einer
Veréiuzflierung oder einer endgiiltigen Rechtsiibertragung kommt es demnach
nicht.

Der Nutzer des immateriellen Wirtschaftsgutes kann die Lizenzzahlungen,
die an den Uberlasser zu zahlen sind, als Betriebsausgaben i.S.d § 4 Abs. 4
EStG beriicksichtigen, soweit sie der Erzielung von Einnahmen dienen. Fiir
gewerbesteuerliche Zwecke werden die Nutzungsentgelte dem Gewerbeer-
trag nach §8 Nr.1 Buchst. f GewStG teilweise hinzugerechnet.

2.2.3  Grenziiberschreitende Lizenzzahlungen

Bedeutung von immateriellen Wirtschaftsgiitern fiir die Verrechnungspreise

Zwischen international verbundenen Unternehmen kommt es regelmiflig zu
Geschiiftsbeziehungen. Die ,,Entwicklung, Ubertragung und Uberlassung im-
materieller Wirtschaftsgiiter stellt einen wesentlichen Bestandteil der grenz-
tiberschreitenden Geschéftsbeziehungen dar. Um angemessene Verrech-
nungspreise bestimmen zu konnen, ist die Zurechnung von immateriellen
Wirtschaftsgiitern bzw. der durch die Wirtschaftsgiiter erzielten Wertschop-
fungsbeitrige im internationalen Konzern von besonderer Bedeutung.”* Da-
bei ist neben der rechtlichen und wirtschaftlichen Zurechnung von Wert-
schopfungsbetragen gegebenenfalls auch eine funktionale oder 6konomische
Zurechnung zu beachten.”® Aus der Rechtsprechung des BFH zur Uberlas-
sung von Konzernnamen ergibt sich, dass betreffend der Entgeltfdhigkeit von

20 Adrian, in Prinz/Kanzler, NWB BilStRecht, Rz. 3185.
21 Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 305.

22 Wehnert, IStR 2007, 558; Rouenhoff, IStR 2012, 22.
23 Rouenhoff, IStR 2012, 22 ff.
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besonderer Bedeutung ist, wer maB3gebend zur Bekanntmachung und zum
Erhalt der Marke beigetragen hat.** Danach kann sich méglicherweise der
Fall ergeben, dass ein Unternehmen eines Konzerns, welches {ibermiflig zu
einer Marke beigetragen hat, fiir Zwecke der Verrechnungspreise Wertschop-
fungsbetrige der Marke zugerechnet bekommt, ohne dass das Unternehmen
wirtschaftlicher Eigentiimer an dieser wird.”

Die Zins - und Lizenzrichtlinie

Hintergrund der Zins- und Lizenzrichtlinie®® ist es, die Einmalbesteuerung
von Lizenzzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten der EU zu gewahrleisten. Dies geschieht, indem der Quellen-
staat der Zahlung auf sein Besteuerungsrecht verzichtet und das Besteue-
rungsrecht im Staat des Nutzungsberechtigten bestehen bleibt. Die Richtlinie
wurde in § 50g EStG umgesetzt.”” Voraussetzung fiir die Quellensteuerbe-
freiung ist nach § 50g Abs. 1 S. 3 EStG, dass Glaubiger und Schuldner der
Lizenzzahlung verbundene Unternehmen oder deren Betriebsstétten sind.
Verbundene Unternehmen sind nach § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. b EStG sol-
che, bei denen eine unmittelbare Beteiligung von mindestens 25 % am Kapi-
tal vorliegt. Eine indirekte Beteiligung zwischen zwei Unternehmen ist nur
dann moglich, wenn an diesen eine gemeinsame Muttergesellschaft mindes-
tens 25 % der Kapitalanteile hélt. Folglich kommt eine Quellensteuerbefrei-
ung auf Lizenzgebiihren dann nicht in Betracht, wenn zwischen Gldubiger
und Schuldner der Gebiihren nur eine mittelbare Beteiligung iiber mehrere
Stufen besteht. Sind die Voraussetzungen des § 50g EStG nicht erfiillt, kann
eine Entlastung durch ein DBA mdglich sein.”®

Patentboxen als ,, Steuersparmodell

Forschung und Entwicklung und die dadurch geschaffenen immateriellen
Wirtschaftsgiiter werden als Wirtschaftsfaktor immer bedeutender. Daher ist
es nicht verwunderlich, dass Staaten gewillt sind, fiir Unternehmen Anreize

24 BFH v. 9.8.2000, T R 12/99, BStBI 11 2001, 140; m.Anm Borstell/Voigt, IStR 2001,
54,

25 a.A. Rouenhoff, IStR 2012, 26, wonach die Konzepte der wirtschaftlichen und funkti-
onalen Zurechnung zusammengefiihrt werden konnen.

26 Amtsblatt der Europdischen Union, Richtlinie 2003/49/EU des EU-Rates, L 157/49,
3.6.2003.

27 Rehfeld in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 50g, Rn. 3.

28 Rehfeld in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 50g, Rn. 15 ff.
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zu schaffen, ihre Forschungs- und Entwicklungsaktivititen auszubauen oder
in ithren Staat zu verlagern. Solche Anreize lassen sich durch Input-basierte
Forderungen erzielen. Solche orientieren sich am tatsdchlichen Ressourcen-
einsatz wie etwa den Personalkosten. Zudem konnen Forderungen Output-
basiert am Innovationserfolg ankniipfen.” Insbesondere ,,Patentboxen® wer-
den von Staaten gerne als eine solche Output-basierte Forderungsstrategie
eingesetzt. Regelungen zu Patentboxen sind u.a. bereits in Luxemburg, Grof-
britannien, Frankreich und den Niederlanden implementiert. Wihrend sich
bspw. der reguldre Korperschaftsteuersatz in den Niederlanden auf 25 % be-
lauft, liegt er bei Einkiinften aus der Nutzung von geistigem Eigentum bei
lediglich 5 %.*

Innerhalb der EU kénnen Zins- und Lizenzzahlungen durch die Anwendung
der Zins- und Lizenzrichtlinie quellensteuerfrei von einem beliebigen EU-
Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat flieBen. Folglich ist es mdglich,
dass Zahlungen quellensteuerfrei in EU-Staaten mit Patentboxregelungen
gelangen, in denen sie einer geringen Besteuerung unterliegen. Zudem er-
moglicht die Zins- und Lizenzrichtlinie indirekt, dass Lizenzgebiihren aus
der EU steuerfrei in einen Drittstaat abflieBen konnen, indem die Lizenz-
gebiihren iber einen EU-Staats geschleust wird, der eine Erhebung von
Quellensteuer bei Ubertretung der EU-AuBengrenzen nicht vorsicht.”!

Diese Gestaltungsmoglichkeiten werden auf Ebene der OECD kritisch be-
trachtet. Patentboxen als Sondersteuerregelung stehen unter Verdacht, eine
kiinstliche Gewinnverlagerung zu bewirken. Der Verdacht begriindet sich
durch fehlende oder nicht ausreichende Aktivitéitserfordernisse dieser Rege-
lungen.” Insbesondere Patentboxregelungen, die eine steuerliche Privilegie-
rung auch dann gewéhren, wenn Forschungstitigkeiten in einen anderen
Staat ausgelagert wurden und lediglich eine Holdingstruktur verbleibt, sind
kritisch zu betrachten.”

29 Pross/Radmanesh, IStR 2015, 579 f.
30 Bannes/Cloer, BB 2016, S. 2013.
31 Fehling/Schmid, IStR 2015, 494 ff.
32 Becker, IStR 2014, 705 ff.

33 Fehling/Schmid, IStR 2015, 495.
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Beschrinkung und Ausschluss der Quellensteuerentlastung auf nationaler
Ebene durch § 50d Abs. 3 EStG

§ 50d Abs. 3 EStG wurde eingefiihrt, um gegen eine missbrauchliche Inan-
spruchnahme des Abkommensrechts und des supranationalen Rechts vorge-
hen zu kénnen.”* Konkret bezieht sich die Regelung auf die missbriuchliche
Erlangung einer Quellensteuerbefreiung nach DBA oder EU-Richtlinie durch
die Zwischenschaltung auslindischer substanzloser Gesellschaften.”” Eine
Quellensteuerentlastung auf Lizenzgebiihren nach DBA oder der Zins- und
Lizenzrichtlinie bzw. § 50g EStG soll demnach nicht gewéhrt werden, wenn
fiir die Einschaltung wirtschaftliche oder sonstige beachtliche Griinde feh-
len.”® § 50d Abs. 3 EStG sicht ein mehrstufiges Priifverfahren vor, in dem zu
priifen ist, ob Bruttoertrdge einer ausldndischen Gesellschaft aus eigener
Wirtschaftstitigkeit stammen. Lizenzgebiihren sollten dann aus der Tatigkeit
einer ausldndischen Gesellschaft stammen, wenn die Forschungs- und Ent-
wicklungstitigkeit von dieser ausgefiihrt wurde.”” Klassische Patentboxen
und andere Lizenzverwertungsgesellschaften weisen hingegen héiufig keine
eigenwirtschaftliche Tétigkeit auf, sodass ihnen in diesem Fall eine Quellen-
steuerbefreiung verwehrt wird.”®

3 Kiriterien fiir schidlichen Steuerwettbewerb

Bereits 1998 hat die OECD mit dem Bericht ,,Harmful Tax Competition. An
Emerging Global Issue* einen Kriterienkatalog flir mobile Einkiinfte verof-
fentlicht, anhand dessen im Wesentlichen festgelegt wurde, ob Vorzugsteuer-
regelungen potenziell wettbewerbsschidlich sind oder nicht. Dieser Kriteri-
enkatalog besteht aus vier Schliissel- und acht Nebenfaktoren.™

Die BEPS-Berichte setzen an diesen Schliissel- und Nebenfaktoren an und
verfolgen das Ziel, den schidlichen Steuerwettbewerb einzuddmmen. Es soll
erreicht werden, dass die Besteuerung am Ort der Wertschopfung erfolgt,
was regelméBig dort ist, wo auch unternehmerische Substanz ist. Zusitzlich

34 Klein/Hagena in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 50d, Rn. 51.

35 Baumbhoff/Liebchen, IStR 2014, 712.

36 Klein/Hagena in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 50d, Rn. 56.

37 Engers/Dyckmans, Ubg 2011, 930; Baumhoff/Liebchen, IStR 2014, 713.

38 BMF v. 24.1.2012, BStBI 12012, 171 Tz. 5.3; Baumhoff/Liebchen, IStR 2014, 713.
39 Bannes/Cloer, 2014.
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soll durch eine erhohte Transparenz Gewinnverlagerung und -verkiirzung
entgegengewirkt werden. Mit einem Schwerpunkt auf immaterielle Wirt-
schaftsgiiter verfolgen vor allem die Aktionspunkte 5 (Bekdmpfung schéadli-
cher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von Substanz), 8 - 10 (Verrech-
nungspreisermittlung) und 13 (Anpassung Verrechnungspreisdokumentation)
das Ziel, die Wertschopfung und die Besteuerung zu verkniipfen.*

4 OECD-Mafinahmen zur Bekimpfung schidlicher
Steuerpraktiken vor dem Hintergrund von Substanz auf
Ebene der OECD

4.1 OECD Aktionspunkt 5: Nexus Ansatz

Der BEPS-Aktionspunkt 5 ,,Wirksamere Bekdmpfung von schidlichen Steu-
erpraktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz® umfasst
erhohte Anforderungen zur wirtschaftlichen Substanz insbesondere bei Son-
dersteuerregelungen. Die OECD sieht die Einfiihrung von Sondersteuerrege-
lungen durch einzelne Staaten als Ausloser eines schédlichen Unterbie-
tungswettbewerbs (sog. race to the bottom) und nicht als Teil eines fairen
Steuerwettbewerbs. Wihrend ein fairer Steuerwettbewerb erwiinscht ist, da
er zu einer effizienten Allokation offentlicher Leistungen fiihrt, schiadigen
schédliche Steuerpraktiken das Allgemeinwohl und zerstoren das Vertrauen
in das Steuersystem. Sondersteuerregelungen u.a. zu Patentboxen bilden
daher einen Schwerpunkt des BEPS-Aktionspunkts 5.*'

Ziel ist, wirksame Aktivitdtsanforderungen fiir Patentboxenregelungen zu
schaffen, die zur Folge hitten, dass Unternehmen nur dann unter die auslén-
dische niedrige Besteuerung fallen konnen, wenn sie dort die den Einkiinften
zugrunde liegenden Forschungs- und Entwicklungsarbeiten auch ausiiben.*”
Zur Bestimmung der Aktivititsanforderungen wird der sog. ,,Nexus-Ansatz*
zugrunde gelegt, nach dem sich die steuerliche Forderung von Forschung
und Entwicklung an den dazugehdrigen Betriebsausgaben orientiert. Der Ne-
xus-Ansatz verlangt daher eine substanzielle Aktivitidt zur Generierung der
Einkiinfte. Wichtig hierbei ist, dass es sich nach dem Nexus-Ansatz um soge-

40 Oppel, SteuK 2016, 53.
41 Bannes/Cloer, BB 2016, 2013 f.
42 Becker, IStR 2014, 704 ff.



