HOdV31S3d

Wolfgang W. Kraft
Andreas Striegel Hrsg.

WCLF Tax und IP
Gesprachsband 2017/

@ Springer Gabler



WCLF Tax und IP Gesprachsband 2017



Wolfgang W. Kraft - Andreas Striegel
(Hrsg.)

WCLF Tax und IP
Gesprachsband 2017

Immaterielle Werte als zentrale
Komponente internationaler
Steuerstrategien

Mit einem Geleitwort von Univ.-Prof. Dr. Bert Kaminski

@ Springer Gabler



Hrsg.

Wolfgang W. Kraft Andreas Striegel
WCLF eV Frankfurt, Deutschland
Bad Marienberg, Deutschland

ISBN 978-3-658-24952-6 ISBN 978-3-658-24953-3  (eBook)
https://doi.org/10.1007/978-3-658-24953-3

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Springer Gabler

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2019

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung, die
nicht ausdriicklich vom Urheberrechtsgesetz zugelassen ist, bedarf der vorherigen Zustimmung
des Verlags. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Bearbeitungen, Ubersetzungen,
Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Die Wiedergabe von Gebrauchsnamen, Handelsnamen, Warenbezeichnungen usw. in diesem
Werk berechtigt auch ohne besondere Kennzeichnung nicht zu der Annahme, dass solche
Namen im Sinne der Warenzeichen- und Markenschutz-Gesetzgebung als frei zu betrachten
wiren und daher von jedermann benutzt werden diirften.

Der Verlag, die Autoren und die Herausgeber gehen davon aus, dass die Angaben und Informa-
tionen in diesem Werk zum Zeitpunkt der Verdffentlichung vollstindig und korrekt sind.
Weder der Verlag, noch die Autoren oder die Herausgeber iibernehmen, ausdriicklich oder
implizit, Gewihr fiir den Inhalt des Werkes, etwaige Fehler oder AuBerungen. Der Verlag bleibt
im Hinblick auf geografische Zuordnungen und Gebietsbezeichnungen in veroffentlichten Karten
und Institutionsadressen neutral.

Springer Gabler ist ein Imprint der eingetragenen Gesellschaft Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH
und ist ein Teil von Springer Nature
Die Anschrift der Gesellschaft ist: Abraham-Lincoln-Str. 46, 65189 Wiesbaden, Germany


https://doi.org/10.1007/978-3-658-24953-3
http://dnb.d-nb.de

Geleitwort

Immaterielle Wirtschaftsgiiter sind einer der wesentlichen Werttreiber in der
heutigen Wirtschaft und dienen — insbesondere neben Finanzierungsmaf3-
nahmen — auch der internationalen Steuerplanung. Dies gilt fiir Produktions-
Know-how genauso wie fiir Marken, aber auch — und dies in zunehmendem
MaBe — fiir neue bzw. verdanderte Formen von Intellectual Property. So haben
heute etwa ,,Influencer einen Kreis von ,,Followern®, die in sozialen Medien
Auswirkungen auf das Marketing haben, wie sie vor wenigen Jahren noch
vollig undenkbar gewesen wiren. Ferner werden im Rahmen von Unterneh-
menskiufen — teilweise erhebliche — synergiebedingte Uberpreiszahlungen
geleistet, deren steuerliche Behandlung streitig ist. Dies gilt in gleicher Wei-
se fiir die steuerliche Beriicksichtigung von Dachmarkenlizenzen und der fiir
diese entstehenden Aufwendungen.

Es hat sich immer mehr die Erkenntnis durchgesetzt, dass dem Schaffen von
immateriellen Wirtschaftsgiitern (bzw. der wirtschaftlichen Verfiigungs-
gewalt liber diese) eine immer grofere steuerliche Bedeutung zukommit.
Inzwischen ist unstreitig, dass sich ein Unternehmen hierdurch eher zu einem
Entrepreneur als einem Routineunternehmen qualifiziert. Dies hat gravieren-
de Auswirkungen auf die Verrechnungspreisgestaltung und die Gewinnsitua-
tion, weil solchen Unternehmen nicht lediglich ein Routinegewinn zugewie-
sen wird. Gleichwohl bleibt gerade die Bestimmung von angemessenen
Lizenzgebiihren ein international konflikttrichtiges Feld. Oder um ein Bon-
mot zu bemiihen: Korrigieren die Finanzverwaltungen die Hohe von Lizen-
zen, sind diese hinterher nicht richtig, sondern anders falsch. Diese Probleme
werden durch das in den BEPS-Aktionspunkten 8 bis 10 enthaltene sog.
DEMPE-Funktionskonzept (Development, Enhancement, Maintenance, Pro-
tection, Exploitation), das eine wertschdpfungsorientierte Gewinnaufteilung
vorsieht, noch verstarkt.

Diese Entwicklung trifft — zumindest bisher — das deutsche Steuerrecht un-
vorbereitet. Wahrend andere Lander versuchen, mit steuerlichen Mallnahmen
eine gezielte Foérderung von immateriellen Wirtschaftsgiitern zu erreichen,
bleibt der deutsche Gesetzgeber insoweit untétig. Als positiv ist schon der
Umstand zu werten, dass anders als in § 248 Abs. 2 1. V. m. § 255 Abs. 2a
und § 246 Abs. 1 Satz 1 HGB das Aktivierungsverbot fiir selbstgeschaffene
immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens in § 5 Abs. 2 EStG
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nicht aufgeweicht wurde und es damit bei der sofortigen Abzugsfahigkeit
dieser Aufwendungen als Betriebsausgaben geblieben ist. Malnahmen gegen
unerwiinschte Steuergestaltungen (wie etwa Sale-and-License-Back-Trans-
aktionen oder IP-Boxen) fithren zu auBerordentlich komplexen Regelungen
und verursachen hohe Befolgungskosten. Dies zeigt sich etwa bei der Li-
zenzschranke gem. § 4j EStG, die zu einer Vielzahl von Detailfragen fiihrt
(z. B. welche Substanzanforderungen infolge des sog. Nexus-Approach zu
erfiillen sind). Hingegen fehlt etwa eine Anpassung des Aktivititskatalogs in
§ 8 Abs. 1 AStG und in den deutschen Doppelbesteuerungsabkommen.

Schon diese wenigen Stichpunkte zeigen die Aktualitit und die Bedeutung
des Themas ,,Tax und IP" fiir Gesetzgebung und Finanzverwaltung ebenso
wie fiir die Beratungs- und Unternehmenspraxis. Daher ist den Gedanken,
die auf der ,,4. WCLF-Konferenz Tax and Intellectual Property* ausgetauscht
wurden, eine weite Verbreitung zu wiinschen. Gerade die aktuellen Entwick-
lungen infolge der BEPS-Diskussionen (insbesondere Aktionspunkt 5) wer-
den dazu fiithren, dass sich in diesem Bereich einerseits der internationale
Steuerwettbewerb verstirken wird und andererseits die Gefahr von Doppel-
oder sogar Mehrfachbesteuerungen steigt. Insoweit bleibt zu hoffen, dass es
nicht nur zu einer unilateralen Abwehrgesetzgebung gegen ,,unerwiinschte
Steuergestaltungsmodelle® kommen wird, sondern auch zur Entwicklung von
wirksamen Instrumenten fiir eine internationale Streitbeilegung, die einen
effizienten Schutz vor Doppelbesteuerung ermoglichen — gerade angesichts
des immer hérter zwischen den Staaten gefiihrten Kampfes um die Vertei-
lung von Besteuerungsrechten und Besteuerungssubstrat.

Hamburg Univ.-Prof. Dr. Bert Kaminski
Institut fiir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

Helmut Schmidt Universitat —

Universitit der Bundeswehr Hamburg
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Einfiihrung

Andreas Striegel, Wolfgang W. Kraft

Die WCLFrankfurter Tax-Gespriche — Immaterielle Werte als zentrale
Komponente internationaler Steuerstrategien — kniipfte erneut unter Beteili-
gung namhafter Partner und Referenten am 03.04.17 im WCLFlaggschiff-
Westin Grandhotel an die Veranstaltungen in 2012, 2014 und 2016 an und
befasste sich mit Gestaltungsmoglichkeiten und Problemen der (internationa-
len) steuerlichen Behandlung von geistigem Eigentum.

Intellectual Property (IP) ist nach wie vor ein immer bedeutsam werdender
Aspekt im internationalen Steuerrecht'. Der Wert der IP steigt kontinuierlich
an und flihrt korrespondierend zu einer Allokation von zunehmend mehr
Ertragen.

Nicht umsonst hat die USA im Tax Cuts and Jobs Act 2017 die IP wirt-
schaftlich und steuerlich ins Zentrum der Planungen gestellt*:

Neben der Absenkung des US-Steuersatzes fiir Corporations auf 21%
wird die Bedeutung der der USA als Holdingstandort fiir IP durch den
fiktiven Betriebsausgabenabzug fiir auslédndisches IP Einkommen in Ho-
he von 37,5% in Form des FDII-Foreign-Derived-Intanbile-Incomes ge-
stirkt: die Besteuerung des weltweiten IP-Incomes wird damit auf
13,125 % gesenkt.

Zum anderen will die USA durch eine umfassende Hinzurechnungsbe-
steuerung des GILTI — Global Intangible Low Taxed Income’, welches
von Zwischengesellschaften im niedrigbesteuerten Auslanderzielt wird.

Der weltweite Run aller Liander um die IP und deren Einkommen verstéarkt
die gegenldufigen und zentralen IP-Stromungen:

IP-Priferenzsysteme” einer zunechmenden Anzahl von Léndern stehen
den Bemiihungen der steuersubstrat-verlierenden Lénder gegeniiber, die-

Pomerleau/Jahnsen (2017)

Heckemeyer/Olligs/Overesch (2016)

Pinkernell (2018)

4 Vgl u.a Evers (2015), Faulhaber (2016), Evers/Miller/Spengel (2014)
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se Gestaltungen zu verhindern’. Neben der althergebrachten Hinzurech-
nungsbesteuerung und mehrfokussierten Transfer-Pricing-Regelungen
werden zunehmend Sonderregelungen wie auch die deutsche Lizenz-
schranke implementiert. Nur die USA kombinieren beide Schlagrichtun-
gen, “locken” IP-Allokation an und bestrafen IP-Verlagerungen®.

Die IP-Steuerplanung wird durch die vorstehende Rechtsunsicherheit
erschwert, die sich durch die fortlaufenden Reaktionen der einzelnen
Lénder und/oder OECD kombiniert. Zuckerbrot und Peitsche verhindert
damit eine zuverldssige Planung. Ganz im Gegenteil muss sich die IP-
Planung insbesondere auch darauf einrichten, dass die IP-Gestaltung va-
riabel sein muss, um auf entsprechende gesetzliche und auch faktische
Anderungen reagieren zu konnen.

Steuerpflichtige sehen sich damit gerade in diesem Zusammenhang weiterhin
grofien Herausforderungen ausgesetzt:

Die internationale Entwicklung der IP Besteuerung muss in allen wirt-
schaftlich relevanten Lindern eng beobachtet werden, um Chancen
wahrzunehmen und Risiken zu minimieren.

Diese Problematik bedingt, dass iiber die blofle Steuerabteilung alle
Unternehmensfunktionen in die IP-Gestaltung einbezogen wird, damit
die wirtschaftlichen und rechtlichen Voraussetzungen beachtet werden,
die zur Umsetzung der schnelllebigen internationalen Steuerwelt not-
wendig sind.

Hierzu gehdren insbesondere:

Die Synchronisierung der Leistungs- und Wertschopfungskette mit der
rechtlichen und steuerlichen IP-Vertragskette.

Die Entwicklung von Strategien, um auch in Zeiten der Rechtsunsicher-
heit und Entwicklung von moglichen Szenarien reagieren konnen, sei es
Vertragsanpassung, -verlagerung, -iibertragung oder wirtschaftlicher An-
passung und Verdnderung der zugrundeliegenden Wertschdpfungsketten
oder Risikostruktur.

Die umfassende Dokumentation der Grundlagen der IP-Strukturen und
vorausschauend auch den Anpassungen und Verdnderungen der Strate-
gien und Vertragsverhidltnisse, um die zunehmend steigenden Trans-

[oX W]

Schneider/Junior (2017), Jochimsen/Zinowsky/Schraud (2017)

Vgl. u.a. Linn (2018)

Vgl. u.a. Bieltvedt Skeie et al. (2017), Johanssonii/Menonii/Sorbe (2016), Nabben
(2017)



Andreas Striegel, Wolfgang W. Kraft 3

parenzerfordernisse erfiillen zu konnen und {iber jedwede steuerstraf-
rechtlichen Vorwiirfen erhaben zu sein.

Nach wie vor sind IP daher Gegenstand vielfaltigster Diskussion und Ent-
wicklung in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Gestaltung, sei es:

1.

Zur Frage der Identifikation von IP (Handgelder im Profi-Fuf3ball, vgl.
Kirsch/Weber (2018); Anspruch auf Prozesserfolg als IP, vgl. FG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 06.03.2012 — 6 K 6014/09),

Zur Abschreibbarkeit von IP zur Vertragsarztzulassung vgl. BFH, Urt.
v.21.2.2017 —=VIII R 56/14; Levedag (2017);

Zur Bilanzierung insbesondere selbst erschaffener IP im Handels-
und Steuerrecht und entsprechende Gestaltungsansitze (vgl. Otto/Prinz
(2017); Kraft/Hohage (2017); Miiller (2017); Bilanzsteuerrechtliche
Beurteilung von Arbeitnehmererfindungen

LfSt Bayern, Vfg. v. 19.7.2017 - S 2134a.1.1-3/12 St32, DStR 2017,
2055;

Zur Bewertung von IP (Schnorberger/Rubart/Langkau (2013 u. (2018);
in Bezug auf Markenrecht und grenziiberschreitende Auskunftsersuchen,
vgl. FG Koln, Beschluss vom 20.10.2017 - 2 V 1055/17, EFG 2018, 351;
The Valuation of Intellectual Property for Transfer Pricing-Purposes

By Zhang/Ko/Karp (0.J.);

Zur Bemessung und Rechtfertigung von Transfer-Preisen (Criiger/Riedl
(2014), Treidler/Grothe (2018), Barsch/Erb (2018);

Zur Offenbarungspflicht von IP und deren Grundlagen (vgl. z.B. Enge-
len/Heider (2018);

Zu zollrechtlichen Implikationen internationaler IP Strukturen (vgl. Ni-
entimp/Stein/Hundebeck (2016);

Zwei Paneldiskussionen mit profilierten Steuerrechts- und IP-Experten
zeigten gegenwirtige Entwicklungen und Perspektiven auf. Jeweils zwei
Workshop-Runden mit je vier Workshops vertieften die im Panel ange-
rissenen aktuellen Fragestellungen anhand von praxisrelevanten Beispie-
len. Das Konzept der Konferenz baut darauf auf, den Teilnehmern im
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Impulsreferat einen Ausblick iiber die aktuellen Entwicklungen und
Tendenzen und in den Paneldiskussionen an einen Uberblick iiber die
aktuellen Themen und Probleme zu geben. Im Anschluss an die Pa-
neldiskussionen finden spezialisierte Workshops statt, bei welchen sich
die Teilnehmer auf die fiir sie besonders relevanten Punkte meist in Fall-
besprechungen fokussieren kdnnen.

Impulsreferat zu Tax und IP Lizenzen im BEPS-Prozess

IP erméglicht tiber die damit verbundenen Einkiinfte in Form der Lizen-
zen ein sehr interessantes und praxisrelevantes Mittel der internationalen
Einkiinftegestaltung. Uber Lizenzen kann — ebenso wie iiber Zinsen —
eine Verlagerung von Einkommen von Hochsteuerlédndern in die Nied-
rigsteuerldnder gelingen. Genau dieses Thema konzentriert sich im
BEPS-Prozess, in welchem die Hochsteuerlinder genau diesen Verlust
an Steuersubstrat vermeiden wollen.

Dieser fiir das Steuerrecht der heutigen Zeit besonders typische Zielkon-
flikt ist die Ausgangsbasis der gesamten Problematik. Das Impulsreferat
sollte hierzu in den aktuellen Sachstand einfiihren, insbesondere einen
Uberblick dazu geben, in wieweit der aktuelle Status des BEPS-Projek-
tes dazu geeignet ist, die Gestaltung zu verhindern, oder gar herkémmli-
che Vereinbarungen und Wirtschaftsvorginge iiber einen iibertriebenen
Formalismus mit Risiken zu versehen

Herr StB Dr. F. Holle M.A, B.Sc zuvor Referent fiir Steuern und Fi-
nanzpolitik im Bundesverband der Deutschen Industrie eV — nunmehr
Leiter Steuerrecht beim Deutschen Sparkassen- und Giroverband — leite-
te die Veranstaltung mit diesem Impulsvortrag zunichst mit einer inter-
nationalen Gegeniiberstellung der wirtschaftlichen und steuerlichen For-
derung und Behandlung von IP ein.

Besonders wurden die ersten Erfahrungen und Herausforderungen durch
das BEPS-Projekt, diskutiert und problematisiert, auf welche in der ge-
samten Tagung zuriickgegriffen wurde.

Im Rahmen des BEPS-Projekts hat man sich in Action Point 5 der
Gesetzgebung von Staaten (und nicht Gestaltungspraktiken von Unter-
nehmen) gewidmet. Die OECD sieht in Sonderregelungen fiir die Be-
steuerung von Lizenzen einen Ausloser fiir einen schidlichen Unterbie-
tungswettbewerb, welchem kiinftig durch Substanzanforderungen in
Form eines Nexus-Approaches begegnet werden soll. Die Kernpunkte
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der IP Probleme sind nach wie vor noch schwer zu greifen. Zum einen
betrifft dies die Bewertung des Rechtes, aus welchem sich auch die Hohe
der angemessenen Lizenz ableitet. Neben der Allokation das Rechtes in
einer Jurisdiktion, die gegebenenfalls die Rechte hélt, entwickelt hat, o-
der direkt verteidigt, ist problematisch, in wie weit genau diese vorste-
henden Funktionen auch die Erzielung von Lizenzen der Hohe nach
rechtfertigen konnen. Nur die Lizenzen fiihren zur Steuerverlagerung,
nicht die Allokation der Rechte. Mithin besteht eine Korrespondenz zur
Transfer Preis Bestimmung.

Die deutsche Antwort auf die durch die IP beabsichtigte Einkunftsverlage-
rung besteht in der Lizenzschranke nach § 4j EStG, iiber deren tatbestandli-
che Formulierung man sich streiten kann.

2 Die Panels

Die Paneldiskussionen fanden vor dem vollstdndigen Teilnehmerkreis statt.
Die aus Praktikern aus Unternehmen und Beratung, Wissenschaft wie auch
Verwaltung bestehenden Panellreferenten stellten die aus ihrer Praxis als
besonders aktuell und brisant identifizierten Themen vor. Im Rahmen des
Panels erfolgte eine Einfilhrung zu den einzelnen Problemen. Daran schloss
sich die Diskussion aus der Sicht der jeweiligen Wirtschaftsteilnehmer, also
Unternehmen, Berater und Verwaltung an. Dabei setzte sich der Kongress
zum Ziel, dass auch eine rege Beteiligung der Teilnehmer erfolgte und deren
praktischen Erkenntnisse und Problemen zum Vorteil aller Teilnehmer ein-
bezogen werden konnten.

2.1 Panel 1: Behandlung von Steuerbegiinstigungen, Restriktionen und
Gestaltungsmaoglichkeiten

Das erste Panel behandelte die aktuellen Themen zur Frage der Steuerbe-
giinstigungen fiir die Allokation von IP, die hiergegen bereits umgesetzte und
oder geplante Vermeidungsgesetzgebung sowie mogliche damit verbundene
Risiken oder auch Gestaltungchancen.

StB C. Jochimsen, DLA Piper problematisierte das DEMPE (Development,
Enhancement, Maintenance, Protection, Exploitation) Funktionskonzept
(Action Paper No. 8-10) mit seiner wertschdpfungsorientierten Gewinnauf-
teilung an Hand von Inbound- und Outbound-Situationen.
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Der Kernpunkt der IP Problematik in Form der Allokation der Einkiinfte soll
sich nach den vorstehenden Funktionen und Kriterien orientieren. Das Kon-
zept mochte dadurch erreichen, dass eine kiinstliche Allokation dieser Rech-
te, beispielsweise durch bloBe Rechtsinhaberschaft, in ungewiinschte Nie-
drigsteuerldnder erfolgt.

Diese Form der Gewinnverteilung ist im Streit und ist auch in Bezug zu den
gleichgerichteten bisherigen Transfer Preisregelungen zu setzen. Es ist frag-
lich, ob ein wirtschaftliches sachgerechtes Ergebnis erreicht werden kann.
Festzustellen ist, dass die Unbestimmtheit der Begriffe eine bereits jetzt so
einer Rechtsunsicherheit iiber die Auswirkungen solcher Prinzipien fiihrt.
Die Steuerplanung wird erschwert.

Auf der anderen Seite bieten diese Ansdtze aber auch Gestaltungschancen
und Planungssicherheit, soweit die Auslegungs-Kriterien hinreichend ge-
sichert sind. Durch Ubertragung der DEMPE-Funktion im Outboundfall
konnte so eine Entstrickung unterbleiben, wenn und da ja die bisherigen
stillen Reserven in Deutschland verstrickt bleiben.

RA StB Dr. A. Schwahn LL.M, Freshfields analysierte darauf aufbauend
die deutsche Lizenzschranke als Antwort auf Lizenzboxen und arbeitete die
anstehenden tatbestandlichen Probleme in Ankniipfung an den Vortrag von
StB Dr. Holle an Hand von Praxisféllen auf.

Diese deutsche Antwort auf die Gewinnverlagerungen durch Lizenzzahlun-
gen scheint - dhnlich wie die Zinsschranke - von dem Gedanken getragen,
dass die internationalen Vermeidungsregelungen, die bereits an der Umset-
zung sind, entweder nicht rechtzeitig oder aber nicht effektiv genug wirken.

Aus diesem Grunde schien es notwendig, den Betriebsausgabenabzug und
somit dem Abfluss von deutschen Steuersubstrat ins Ausland durch eine
Beschriankung des Abzugs fiir Lizenzen entgegenzutreten. Wie oft, ist durch
den weiteren und unbestimmten Tatbestand der Lizenzschranke auch das
Risiko entstanden, dass Zahlungen beschrinkt werden, die ohne jedem steu-
ergestalterischen Hintergrund erfolgen und damit eben die Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit fiir die Steuerpflichtigen beschrénkt.

RA StB Dr. R. von Uckermann LL.M, Ernst & Young widmete sich hier-
nach und in Reaktion auf die Vorredner der IP-Verwertung im Ausland und
seiner Begrenzung durch das AStG.

Das AuBensteuergesetz greift dann ein, wenn die Allokation der IP Rechte zu
einer auslidndischen Einheit gelungen ist, und weiterhin eine Gewinnauftei-
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lung beziehungsweise Verrechnungspreisgestaltung umgesetzt werden konn-
te, die zu einem Verlust von Steuersubstrat in Deutschland zu Gunsten des
niedrig besteuernden Sitzlandes der Zwischengesellschaft fiihrt. Erst in die-
sem Fall beschiftigt sich das Auflensteuergesetz damit, ob diese Einkiinfte
der ausldandischen Zwischengesellschaft nicht dem deutschen und unbe-
schréankt steuerpflichtig in Gesellschafter zuzurechnen sind.

Aktuell anhéngige Verfahren beschéftigten sich mit den hieraus resultieren-
den Problemen, namentlich BFH I R 94/15 (Vorinstanz FG Miinster, Urteil
vom 20. 11. 2015, 10 K 1410/12 F) mit Frage der tatsdchlichen Ansiedlung
und wirklichen Wirtschaftstdtigkeit in einem anderen EU-Staat, BFH I R
78/14 (Vorinstanz FG Miinster, Urteil vom 30. 10. 2014, 2 K 618/11 F) mit
der Frage der Hinzurechnungsbesteuerung im Verhiltnis zu Drittstaaten als
europarechtswidrigem Versto3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, BFH 1 R
80/14 EuGH-Vorlage durch Beschluss vom 12.10.2016 mit der Frage der
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter und den Folgen eines Verstof3
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und die Anwendung der Grundsétze von
CadburySchweppes sowie der AdV-Beschluss FG BaWii v. 12. 8. 2015,3 V
4193/13 mit ernstlichen Zweifel an der RechtméaBigkeit der Hinzurechnungs-
besteuerung im Verhiltnis zur Schweiz. Die Verfahren machen — {iber den
anstehenden Brexit und die in den USA diskutierte Destination Based Cash
Flow Tax hinaus — den Reformbedarf der Hinzurechnungsbesteuerung deut-
lich. Die Hinzurechnungsbesteuerung scheint kein wirksames Mittel inner-
halb der EU, aber auch dariiber hinaus im Drittland, zu sein, um diese Ein-
kiinfteverlagerung durch Lizenzzahlungen zu vermeiden.

Prof. Dr. R. Matteotti LL.M. M.A., Universitit Ziirich nahm diesen global
wirkenden Reformbedarf auf und stellte die revolutiondren Entwicklungen
im US-Steuerrecht dar. Das Reformprojekt befasst sich mit dem Modell einer
,,Destination Based Cash Flow Tax‘* (DBCFT). Dieses Modell wiirde die in-
ternationale Besteuerung von Unternehmen revolutionieren und wird von den
Republikanern im US-Kongress favorisiert. Die Steuerbasis wird dabei maf3-
geblich durch die Inlandsumsétze eines Unternehmens bestimmt, Exporter-
16se sind im Inland steuerfrei und Importe werden einer Grenzabgabe unter-
worfen bzw. vom steuerlichen Abzug im Inland ausgeschlossen. Die mogli-
che unilaterale Einfiihrung einer DBFCT wirft viele ungeklarte Fragen auf.

Diese Uberlegungen konnen jedoch auch eine Art einer Antwort auf die ak-
tuellen Besteuerungsprobleme im internationalen Steuerrecht sein. Statt den
Betriebsausgabenabzug fiir Lizenzzahlungen ins Ausland zu beschrinken
und damit die eigene Steuerhoheit zu schiitzen, verfolgt dieser Interessenan-
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satz eher die umgekehrte Losung, wonach Importe belastet und Exporte be-
giinstigt werden. Die Zahlungen ins Ausland ist aus diesem Grunde schon
unattraktiv, so dass Steuersparereffekte durch Zahlungen ins Ausland in den
Hintergrund treten, dies insbesondere dann, wenn — wie in den USA — die
nationalen Steuersdtze abgesenkt werden. Das Incentive einer Steuererspar-
nis durch Lizenzzahlungen ins Ausland ist damit hinfillig.

RA FAStR StB Dr. A. Knebel, White & Case, RA StB Dr. Grundke LL.M,
Siemens stellten die Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 1, Satz 2 UmwstG bei
Auslandsumwandlungen & Korrespondenzprinzip als eines der zentralen
Vorschriften im Kapitalgesellschaftsrecht vor. Im Zuge der Globalisierung
wurde die Ausweitung der steuerlichen Foérderung des Umwandlungssteuer-
rechts auf internationale Umwandlungen notwendig. In Deutschland zeigte
sich dies in der Neufassung des UmwStG im Jahr 2006. Seit diesem Zeit-
punkt erfolgen Umwandlungen von Gesellschaften in der Regel steuerlich
unproblematisch d.h. i. E. steuerneutral. Damit entsteht auf EU-Ebene regel-
méBig auch keine Steuerbelastung fiir die anteilhabende inldndische Mutter-
gesellschaft nach den § 12 Abs. 2 S. 2 KStG i. V. m. § 13 Abs. 2 UmwStG
bei Verschmelzungen bzw. i.V.m. § 15 UmwStG bei Spaltungen. Mit dieser
Entwicklung, wenn auch etwas verspitet, ging das Bestreben der Verhinde-
rung von doppelter oder gar mehrfacher Nichtbesteuerung einher. Hierzu
wurde das materielle Korrespondenzprinzip des § 8b Abs. 1 S. 2 KStG im
Jahre 2007 eingefiihrt. Im Zuge der BEPS-Initiative der OECD wurde der
Anwendungsbereich, der sich urspriinglich auf die verdeckte Gewinnaus-
schiittung beschrénkt hatte, auf alle Einkiinfte des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG er-
weitert, um Steuervorteile aus hybriden Finanzierungen zu unterbinden. Hie-
raus ergeben sich erhebliche Probleme, die im Workshop vertieft vorgestellt
wurden.

Wiederum zeigt sich, dass Regelungen gegen den internationalen Steuer-
missbrauch dazu fiihren, dass wirtschaftlich sinnvoll Tétigkeiten und Struk-
turierungen, wie es eben die Regelung des § 8b KStG darstellt, in ihr Gegen-
teil verkehrt werden, nur weil ein formaler Zusammenhang festgestellt wird,
der fiir internationale Steuermodelle typisch sein soll. Verkannt wird hierbei,
dass sich bei § 8b KStG eine so genannte technische Steuerbefreiung handelt,
die in der Gruppe der Kapitalgesellschaft die wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung desselben wirtschaftlichen Ertrages mildern oder verhindern sollte.

RA StB Dr. Ch. Boing LL.M, PwC stellte die Querbeziige zur insoweit
relevanten Betriebsstéttenbesteuerung dar: Alles wird anders bei der Be-
triebsstitte — Quo vadis? Die Anderungen gem. OECD-Action Item 7 treffen
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Kommissiondrs-strukturen, beschrinken den ,,Negativkatalog® in Art. 5 Abs.
4 OECD-MA und verhindern die kiinstliche Aufsplittung von Vertrdgen
bzw. Geschéftsaktivititen. Rechtsunsicherheit und die Gefahr der Doppelbe-
steuerung entstehen.

Auch hier zeigt sich, dass die pauschale Bekdmpfung der internationalen
Steuermissbrauche dazu fiihrt, dass dem normalen Steuerpflichtigen ohne je-
den Steueroptimierungs-Ansatz Risiken erwachsen, obwohl nur iibliche Té-
tigkeiten ausgeiibt werden. So muss jeder Steuerpflichtige sich nun mehr
damit beschéftigen, wie er eine rechtssichere Allokation von Funktionen und
Gewinnen erreichen kann, und das Risiko der doppelten Besteuerung mil-
dert. Sowohl der Abzugsstaat als auch der Einkiinftestaat kann unter Beriick-
sichtigung dieser Anderungen sein Besteuerungsrecht reklamieren. Der
Steuerpflichtige kann nur durch extensive Beratungs- und Dokumentations-
erfordernisse sein Risiko minimieren. Es fiihlt es fithrt dazu, dass dem nor-
malen Steuerpflichtigen ein {iber groBer Compliance Burden erwéchst.

RA FAStR StB Dr. A. Striegel LL.M, Mainfort schloss den Bogen mit
einem Verweis auf die moglichen systemverdndernden Wirkungen der US-
Tax-Reform mit der Frage: Welchen Einfluss hat die Trump-Tax auf IP-Ge-
staltung? Der Kampf der Steuersysteme kann den Kampf der Steuersitze
ersetzen, mit welchem sich die bislang vorgetragenen Problemschwerpunkt
beschéftigen.

Wihrend die ganze Welt vereint mit BEPS sich darum bemiiht, die Alloka-
tion von IP-Rechten in Niedrigsteuerlinder zu erschweren, zu verhindern
oder mit Risiken behaftet und weiterhin versucht, iiber die aktuellen Transfer
Preis Regelungen hinaus die Allokation von Gewinnen in diese Niedrigsteu-
erland vermeiden, geht die USA einen neuen und eigenen Weg.

Die weitgehende Absenkung der Steuersitze soll jedes Incentive vermeiden,
dass Steuerpflichtige durch Betriebsausgabenzahlung ins Ausland ihre Steu-
erlast optimieren, weil diese Einnahmen in Niedrigsteuerland der verein-
nahmt werden.

Das Besteuerungs-Delta zwischen Niedrigsteuerland und USA ist ge-
schrumpft.

Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass die Steuerbefreiung fiir Dividenden
auslindischer Tochtergesellschaften an US Korperschaften auch das Incenti-
ve steuerfreier auslédndischer Ertriage geschaffen wird.
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Die besondere Bedeutung der IT im internationalen Steuer- aber auch wirt-
schaftlichen Bereich wird in den USA dadurch reflektiert, dass die ausldandi-
schen Lizenzeinnahmen an fiir US Kdrperschaften besonders begiinstigt sind.
Uber den schon abgesenkten Steuersatz fiir Korperschaften in Hohe von
21 % hinaus, kdnnen US Korperschaften weiterhin den FDII Abzug bean-
spruchen, der die Steuerbelastung fiir ausldndische IP Einnahmen weiter
absenkt.

Gelingt Trump damit der Durchbruch fiir USA als internationalem IP Stand-
ort? Weiter gefragt, gelingt USA dadurch die Ablosung vom BEPS Projekt,
also der Sieg gegen die Steuervermeidungs-Industrie? Kommt USA damit
einem effektiven Steuersystem nahe, welches durch die Implementierung der
BEPS Regelungen in der iibrigen Welt erst erreicht werden soll?

MDirig M. Schenk, Leiter der Steuerabteilung im Hessischen Finanzminis-
terium zeigte in seinem GruBwort die Herausforderungen auf, vor denen der
Steuergesetzgeber im Zuge der Digitalisierung der Wirtschaft steht. Er skiz-
zierte heraufziehende Diskussionen zwischen den Staaten um die Verteilung
der Besteuerungsrechte und erlduterte die Notwendigkeit der neugeschaffe-
nen nationalen Lizenzschranke als Abwehrmaflnahme gegen Gestaltungen
durch IP-Verlagerungen. Fiir nicht dem Nexus-Ansatz entsprechende Li-
zenzzahlungen stellt sie ein Mindestbesteuerungsniveau sicher.

Gerade die Ausfithrungen zur Digitalisierung in allen Bereichen der Wirt-
schaft machen nochmals besonders deutlich, worin die kiinftige Verteilungs-
diskussion der einzelnen Sparten miinden wird: in der Allokation von IP-
Rechten und Einkiinften. Die Hoffnung, dass Lizenzschranken oder dhnliche
Regelungen das Besteuerungsniveau sicherstellen ist legitim, muss aber
durchaus bezweifelt werden,

2.2 Panel 2: Uberblick zu den wichtigsten Schnittstellen zwischen IP
und Unternehmensbesteuerung

Das zweite Pendel fiihrte im Vorgriff auf die korrespondierenden Workshops
die Probleme im Zusammenhang und im Ubergang zwischen IP und Unter-
nehmensbesteuerung aus.

StB Dr. R. Schmidtke CFA, Deloitte stellt zunichst cinleitend die Schnitt-
stellen zwischen IP und Unternehmensbesteuerung im Rahmen der Digitali-
sierung und ihre Auswirkungen auf IP und deren Verrechnungspreisstruktur
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dar. Der Wandel der Zeit nétigt das Steuerrecht gleichfalls zum Wandel des
Denkens und Handelns.

Die umfassende Digitalisierung begriindet umfassende IP Rechte. Das Geld
wird immer mehr mit dem Recht verdient, und nicht mehr wie frither in der
Produktion.

Das Recht ist, wie es die vorhergehenden Panelisten dargelegt haben, ebenso
wie Kapital iibertragbar und aller allokierbar. Damit sind auch die Einkiinfte
transferiert, was ja geradezu der Problematik des internationalen Steuermiss-
brauchs fiihrt.

Die Verrechnungspreise sind aber noch weitgehend auf die Wertschopfung
durch Produktion fokussiert. Sie erfassen genauso wenig wie die aktuellen
BEPS Bemiihungen die wirtschaftliche Verteilung des Ertrages, der durch IP
bestimmt wird. Fiir den Praktiker stellen sich die Frage, wie sich dieser Wer-
tewandel auf die Besteuerung der wirtschaftlichen Aktivitidten auswirkt, wie
sich der Steuerpflichtige auf diese Problematik einstellen und wie eine
Rechtssicherheit wieder erreicht werden kann.

StB Dr. C. Heinz, Noerr, fokussierte sich darauf aufbauend auf die IP, die
neben der Finanzierung das zentrale Werkzeug internationaler Steuer-
planung sind. Die Aktualitit ist von BEPS gezeichnet. Die Gestaltungs-
aspekte sind in Inbound-Lizenzvergabe: inldndischer Lizenznehmer und
auslindischer Lizenzgeber sowie Outbound-Lizenzvergabe: inlédndischer Li-
zenzgeber und auslandischer Lizenznehmer zu differenzieren.

Das Spielfeld besteht auf Basis der rechtlichen Ausgestaltung insbesondere
fiir Verrechnungspreise zwischen verbundenen Unternehmen — hier wir der
Gewinn verteilt.

Dabei sind die Besonderheiten bei Funktionsverlagerung sowie die steuerlich
immer Ofter korrespondierenden Arten von FuE zu betrachten.

Dennoch ist IP nach wie vor das strategische Asset im Rahmen der Steuer-
planung oder Steuergestaltungsplanung.

Die Nutzung ausldndischer Hybridgestaltung, Sale&License back® Gestal-
tungen zur Finanzierung und Verbesserung der Eigenkapitalquote sowie die
Nutzung von ,,IP-Boxen* bilden das Werkzeug — begrenzt durch die europii-
sche Beihilfeproblematik. und die Diskussion.

Gerade mit der EU rechtlichen Beihilfeproblematik scheint ein grof3es steuer-
liches Mittel gefunden zu sein, um Steuergestaltungen mit einem hdéheren
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Risiko zu belegen. Entgegen jeder steuerrechtlichen Bestands- und Rechts-
kraft kann von Unternehmen eine Riickzahlung von Vorteilen beansprucht
werden, die aus beihilfedhnlichen Verglinstigungen stand. Beihilfe kann auch
darin bestehen, dass neben giinstigen verbindlichen Auskiinften an unter
anderem auch verbindliche Abstimmungen zu bestimmten Transfer-Preisen
gegeben werden, die zu einer niedrigeren Versteuerung beziehungsweise
Verlagerung von Einkiinften durch Lizenzzahlungen fithren kann. Die aktu-
ellen Félle sind abzuwarten, gewahren aber den Steuerpflichtigen keinesfalls
eine Rechtssicherheit fiir seine Gestaltung. Eine detaillierte Risiko- und
Chancenabwigung muss die Grundlage des Handelns des Steuerpflichtigen
sein. Nur so kann er seine steuerlichen Chancen wahrnehmen, so wie er es
mit seinen wirtschaftlichen Chancen tut

RA StB U. Ackert, KPMG fokussierte diese Ausgangsbasis durch die Vor-
stellung der Behandlung von Konzernsynergien im internationalen Unter-
nehmenskauf, einer speziellen, aber besonders praxisrelevantem Steuer-
Brennpunkt der [P-Besteuerung. Was passiert mit diesen synergiebedingten
Uberpreiszahlungen? Miissen die Synergievorteile ,,weiterbelastet* werden?
In- und Outboundfille machten diese Gedankenansitze transparent.

Es wird insbesondere deutlich, dass im Rahmen von Akquisitionen und Kon-
zernstrukturen eine zentrale Bedeutung der IP immer deutlicher wird. Die
Strukturen miissen auf wirtschaftliche und rechtliche Risiken in den ver-
schiedenen Jurisdiktionen iiberdacht werden. Eine Bereinigung der IP Struk-
tur ist komplex, weil Anderungen mit Gewinnrealisierungen verbunden sein
konnen. Nicht zuletzt sind fehlende international einheitliche Grundlagen der
Grund dafiir, dass unterschiedliche Rechtsauffassungen der beteiligten Staa-
ten zu einer doppelten Besteuerung fiihren.

Nicht zu unterschitzen ist der {ibermifige Compliance- Aufwand, der mit
einer Koordination der unterschiedlichen Lénder, deren Rechtsaufassungen
und der Rechtsunsicherheit einhergeht.

RAin FAinStR Dr. U. Bir LL.M, Osborne Clarke fiihrte die Gedanken-
ginge fort und stellte ,,Verrechnungspreise fiir IP im Zeitalter von BEPS —
Aufgabe des Fremdvergleichsgrundsatzes?* vor. Die BEPS Aktionspunkte 8-
10 mochten hierzu die Verrechnungspreise an den Beitrag zur Wertschop-
fung, das DEMPE-Konzept, kniipfen. Die Sichtweise und Bewertung kann
sich dndern, wie die vorgestellten Praxisfille eindrucksvoll zeigten.

Es wird deutlich, dass dieser Ansatz nach wie vor, keine rechtssichere Ge-
winnallokation ermdglicht und zum Teil auch zu ungewollten wirtschaftli-
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chen Ergebnissen fiihrt. Diese Ausgangsbasis stellt ein Wirtschaftshindernis
dar. Wirtschaftlich sinnvolle Strukturen konnen infolge dieser steuerlichen
Risiken, sowie des erhdhten Compliance Aufwandes nicht ungehindert und
nicht so wie es wirtschaftlich gewiinscht ist, umgesetzt werden. In der Tat
entstehen viele Zweifel, die den Ansatz der USA moglicherweise als bessere
Alternative darstellen lassen konnten.

RA FAStR StB Dr. M. Schonhaus, Hogan Lovells problematisierte hier-
nach den weiteren, aber stets brisanten Fall der Markenlizenzierung im Kon-
zern — Entgeltlichkeit dem Grunde und der Hohe nach. Die steuerrechtliche
Behandlung Markenlizenzierung ist seit langem, insbesondere im Zusam-
menhang mit der Dachmarkenlizenzierung, ein sehr umstrittenes Thema.
Ankniipfungspunkt ist die Lizenzierung von Markenrechten durch Konzern-
obergesellschaften oder Konzerngesellschaften, die Markenrechte biindeln,
an in- und ausldndische Konzerngesellschaften. Die Judikatur des Bundesfi-
nanzhofs hat in der Vergangenheit und zuletzt im Urteil I R 22/14 vom
21.01.2016 die Verrechenbarkeit von entgeltlichen (Dach-) Markenlizenzen
auf nichtgesellschaftsrechtlicher Grundlage dem Grunde nach grundsétzlich
bejaht. Es stellt sich gegenwartig die Frage, ob die Finanzverwaltung diese
Rechtsaufassung iiber den Einzelfall hinaus anwenden wird. Dazu gab es
verwaltungsinterne Gespriche, die Verabschiedung eines BMF-Schreibens
soll kurzfristig erfolgen und ist auf der Tagesordnung der nichsten Referats-
leitersitzung. Aus Kreisen der Finanzverwaltung wurde erklért, dass die Ver-
rechenbarkeit dem Grunde nach bei entgeltlichen Lizenzierungen anerkannt
werden.

Die Probleme, Zweifel und Erwédgungen der Verwaltung und Rechtspre-
chung allein zum Thema der Marken und Konzern machen die Komplexitit
der IP-Besteuerung besonders eindrucksvoll deutlich. Man muss bedenken,
dass die Marke nur ein — wenn auch beschriankt Teil der IP — in einer Gruppe
darstellt. Wenn hier schon solche an sich althergebrachten Thematiken nicht
einfach losbar sind, wie sollte eine internationale IP-Struktur dann {iberhaupt
noch aufgesetzt werden konnen? Und dies insbesondere in einer Welt, in
dem alle Beteiligten erkannt haben, dass die Wertschopfung auf IP-Rechten
beruht, und nicht mehr auf der Produktion.

RA StB Dr. M. Rudolf, Gleiss Lutz stellte die Steuerrisiken bei unentgelt-
licher oder verbilligter Nutzungsiiberlassung von IP dar. Wenn verbundene
Gesellschaften oder Gesellschafter IP (Lizenzen, aber auch Marken) zur
Nutzung iiberlassen, konnen Steuerrisiken entstehen, wenn die Nutzung un-
entgeltlich oder verbilligt liberlassen wird. Im Kern geht es um Eigenschaft
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als Wirtschaftsgut und dessen Zuordnung sowie die klassischen Korrektur-
tatbestdnde verdeckte Einlage, § 1 AStG und vGA zwischen verbundenen
Gesellschaften ,,iiber die Grenze* hinweg. Im Inbound-Fall stellt sich die
Frage, ob ein Nutzungsrecht am betreffenden IP als ein gesondertes Wirt-
schaftsgut ins Inland iibertragen wird. Im Outbound Fall stellt sich die
Frage der fremduniibliche Geschiftsbeziehung mit Einkiinftekorrektur i.S.v.
§ 1 AStG oder gar einer Realisation stiller Reserven in einem Nutzungsrecht
per verdeckter Einlage.

Der Kreis schlie3t sich. Werden nunmehr IP-Rechte mit entgeltlichen Vergii-
tungen belegt, fiihrt die Sorge um eine Steuerverlagerung dazu, dass nahezu
jede Zahlung infrage gestellt werden kann, ohne dass man sich derzeit auf
verldssliche Vorschriften berufen kann. Erfolgt eine unentgeltliche, die Nut-
zung im Konzern, stellt sich dann das Risiko und die Frage verdeckte Einla-
gen oder Einkiinfteanpassungen. Gerade die letztere Problematik fiithrt zur
Folgegefahr der Doppelbesteuerung, wenn diese Fiktionen im anderen Ver-
tragsstaat nicht korrespondierend behandelt werden oder gesehen werden.
Die Synchronisierung des internationalen Steuerrechts wird zum zentralen
Punkt einer Ausgangsbasis der internationalen Wirtschaft.

RA StB O. Rosenberg, Linklaters stellt hiernach die Umsetzung eines strei-
tigen Sachverhaltes vor durch Beilegung von Doppelbesteuerungsstreitigkei-
ten bei der Uberlassung von IP — Verstindigungsverfahren nach Umsetzung
des Multilateralen Instruments und des Vorschlags einer EU-Richtlinie {iber
Verfahren zur Beilegung von internationalen Steuerstreitigkeiten.

Diese letzten Meter im Kampf gegen faktische oder tatsdchliche Doppel-
besteuerung zeigen, dass das Risiko des Steuerpflichtigen nicht zu unter-
schétzen ist, wenn er durch auch unrechtméifige Behandlung in die Doppel-
besteuerung geschoben wird. Er muss ich fragen, ob die Chance so grof ist,
dass er solche Risiken in Kauf nimmt, die er letztlich nur durch kosten- und
zeitintensive gerichtliche Verfahren letztlich vermeiden kann. Er muss ich
dies auch fragen, wenn er gar keine Chancen in Form von Steuergestaltung
wahrnehmen will, sondern nur eine saubere und schliissige Struktur aufset-
zen will. Dann geht es ihm nur (noch) um die Risikovermeidung.

Besteht die Zukunft des internationalen Steuerrechts dann tatsdchlich darin,
nur noch Risiken zu vermeiden, die dazu geschaffen wurden, um die Chan-
cen von steuersparenden Unternehmen zu beschrinken? Liegt ein Abwehr-
kampf vor? Wenn dem so ist, sollten die Verwaltung und die Staaten iiberle-
gen, wie man denn diese Risiken gegebenenfalls im Wege vorwegge-
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nommener Auskiinfte vermeiden kann. Sonst wird es eine Gefahr fiir die
aktive Wirtschaftstitigkeit. Es liegt eine Steuerbremse vor.

RA Dr. R.-U. Braunagel, MBL PwC stellt abschlielend die besonders pra-
xisrelevante Besteuerung von Managementbeteiligungen als zentralstem aller
IP-Auspriagungen nach dem Urteil des BFH vom 04.10.2016 (IX R 43/15)
dar. Die Praxis braucht hier rechtssichere Gestaltungsalternativen.

In den sich jeweils anschlieBenden Workshops haben auBler den Vorgenann-
ten zusdtzlich mitgewirkt:

RA Dr. Johannes Graf Ballestrem, LL. M., Osborne Clarke, StB Maximilian
Tenberge, MBA, PwC, RA Dr. Christian Hensel LL.M.,PwC Legal und RA
Dr. Hendrick. Albrecht, Hogan Lovells sowie StB Dr. Tim Zinowsky, FGS.

3 Fazit

Die 4. WCLF-Konferenz brainstormte diese Themen in 2 Panel-Runden mit
insgesamt 8 vertiefenden Workshops zu besonderen Themen recht lebhaft
und das 2. Tagungsbuch gewihrleistet die Nacharbeit.

Ebenso: https://www.youtube.com/channel/UCI3evxI3d8AO7EgU3bSkBY A

Die Herausgeber danken Frau Dr. Angelika Schulz, Gesamtschriftleiterin, fiir
ihr Engagement und die hilfreichen Hinweise zum Erstellen dieses Bandes.
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Besteuerung von IP — zwischen Forderung und
Missbrauchsabwehr

Florian Holle

Die Besteuerung von Intellectual Property (IP) hat im Rahmen der Diskussi-
onen des OECD-Projekts-BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) einen
wesentlichen Anteil eingenommen. Der folgende Beitrag versucht darzustel-
len, aus welchen Griinden die OECD-Staaten an gemeinsamen Regelungen
zur Besteuerung von IP ein besonderes Interesse haben. Dabei ist ein Auslo-
ser der Diskussion auch das Angebot einer steuerlichen Forschungsfoérderung
in einigen Staaten. Grundsétzlich sind die steuerlichen Fragestellungen zu IP
aufzuteilen in einen Teil der steuerlichen Forschungsforderung und den sich
anschlieBenden Fragen zur Besteuerung von wirtschaftlichen Erfolgen aus IP
(z. B. Lizenzeinkiinften).Nachfolgend sollen zuerst mogliche Regelungen
einer steuerlichen Forschungsforderung erldutert werden, um im Anschluss
die Ausloser und Ergebnisse des BEPS-Aktionsplans 5 zu erldutern. Ab-
schlieBend erfolgt ein Blick auf die in Deutschland eingefiihrte sogenannte
Lizenzschranke sowie dariiber hinausgehende Uberlegungen zur Einschrin-
kung von Gestaltungsmoglichkeiten mittels Lizenzen innerhalb Deutsch-
lands. Der Beitrag versucht entsprechend dem Ziel eines Eroffnungsvortrags
unter Inkaufnahme eines Verlusts von Detailtiefe eine Vielzahl von Themen-
bereichen anzuschneiden.

1 Maoglichkeiten der steuerlichen Forschungsforderung am
Beispiel Osterreichs

Es existieren drei Moglichkeiten, Forschung und Entwicklung (FuE) steuer-
lich zu férdern:

Forderung iiber den Steuersatz
Forderung iiber die Bemessungsgrundlage (z. B. Freibetrag)
Forderung iiber eine Steuergutschrift.'

1  Siehe dazu: BDI/ZVEI (Hrsg.) (0.J.)
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Abbildung 1: Forschungsforderung in Europa

Betrachtet man die européischen Staaten, ist festzustellen, dass in einer Viel-
zahl der Staaten eine steuerliche Forschungsforderung angeboten wird (s.
Abb. 1).

Einige der Staaten verbinden die aufgezidhlten Moglichkeiten miteinander.
So werden beispielsweise sowohl durch einen Bemessungsgrundlageneffekt
als auch einen Steuersatzeffekt die Forschungsaktivititen von anséssigen
Unternehmen unterstiitzt. ,,Die Férderung von unternehmensgetriebener For-
schung und Entwicklung (FuE) durch die 6ffentliche Hand verspricht ge-
samtwirtschaftliche Wohlfahrtsgewinne; entsprechend weit verbreitet sind
FuE-Forderungen im internationalen Vergleich.“* Dieses Zitat von Mayer
(Leiter der Steuerabteilung im Osterreichischen Finanzministerium) zeigt die
wirtschaftspolitische Intension der Staaten. So gab es in unserem Nachbar-
staat vor der Reform im Jahr 2016°¢inen ,,Wildwuchs“4 an steuerlichen For-

2 Atzmiiller/Mayr (2017); siehe auch Spengel/Wiegard (2011)
3 Siehe zur StRef 2015/16 Mayr/Lattner/Schlager (2015)
4 Atzmiiller/Mayr (2017), 144
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schungsforderungen. Zukiinftig will man in Osterreich Forschung allein
durch eine Steuergutschrift fordern, da diese unabhidngig vom konkreten
Steuersatz und dem generellen Erfolg der Forschung bzw. des Unternehmens
fiir alle gleich wirkt. Das zeitnahe Auszahlen oder Anrechnen auf eine andere
regelmiBige Steuerschuld fithrt zudem zu einer hoheren Anreizwirkung.’Es
soll vor allem eigenbetriebliche Forschung in Osterreich gefdrdert werden.
Man wihnt sich trotz dieser Beschrinkung auf Forschungsaktivititen in Os-
terreich mit Blick auf Herausfordemngen des europaischen Beihilfenrechts®
und der Grundfreiheiten in Sicherheit.” Diese Steuergutschrift kniipft an das
»Frascati Manual“ der OECD an und soll 12 % der jeweiligen Bemessungs-
grundlage® betragen. Fiir das Jahr 2018 ist eine weitere Erhohung der Primie
auf 14 % geplant.

Mit einem Blick in die Wahlprogramme der Parteien zur Bundestagswahl
2018 ist festzustellen, dass nunmehr auch in Deutschland ernsthaft die Ein-
fiihrung einer steuerlichen Forschungsforderung diskutiert wird.” Der Bun-
desverband der Deutschen Industrie (BDI) und der Zentralverband Elektro-
technik- und Elektronikindustrie (ZVEI) haben hierzu im Jahr 2017 eine
Studie vorgelegt und plddieren fiir die Einfithrung einer volumenbasierten
Steuergutschrift.'® Diese solle neben der bereits in Deutschland existierenden
Projektforderung neue Anreize zur Forschung in Deutschland schaffen. Es
bleibt abzuwarten, ob sich das Vorhaben der Parteien in Koalitionsverhand-
lungen realisieren lassen wird.

2 Verlust von gefordertem Steuersubstrat

Zum Verstindnis der von Missbrauchsabwehr geprigten Uberlegungen von
Staaten im Bereich der Besteuerung von IP empfiehlt sich der Blick auf ein
Land, in dem eine steuerliche Forschungsforderung bereits existiert. So zeig-
te sich in Osterreich die folgende Entwicklung'': Die traditionell angebotene

Spengel et al. (2009)

Siehe dazu auch European Union (2014)

Atzmiiller/Mayr (2017), 145

Zur Bemessungsgrundlage zdhlen: Lohne und Gehélter, unmittelbare Aufwendungen
und Investitionen, Finanzierungsaufwendungen und Gemeinkosten.

9 CDU/CSU (2017); FDP (2017), S. 82; BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (2017), S. 228
10 BDI/ZVEI (Hrsg.) (0.J.) (Fn.2),S. 9

11 Entstammt einem Vortrag von Lachmayer (2017)
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steuerliche Forschungsforderung wurde von zahlreichen Unternehmen in
Anspruch genommen. Neben dem Forschungsanreiz durch eine Forderung
gibt es vergleichbar mit dem deutschen Recht ein Aktivierungsverbot fiir
selbsterstellte immaterielle Wirtschaftsgiiter. Dies fithrte in den Jahren der
Forschungsaktivitét bei Osterreichischen Unternehmen zu hohen unmittelbar
abzugsfihigen Betriebsausgaben. Nach dem Abschluss der Forschungsaktivi-
tdt wurden die entstandenen Rechte und Lizenzen von einigen Unternehmen
ins Ausland iiberfiihrt. Ausloser dieser Transfers waren attraktive Besteue-
rungsregime einiger Staaten flir Lizenzeinkiinfte (Lizenz- oder Patentbox).
Die im Anschluss aus Osterreich ins Ausland zu leistenden Lizenzzahlungen
galten in Osterreich wiederum als Betriebsausgabe und haben die Bemes-
sungsgrundlage reduziert. Im Ausland erfolgte aufgrund einer dortigen Son-
derreglung keine oder eine nur sehr geringe Besteuerung.

Im Ergebnis ist die Forschungsaktivitit in Osterreich steuerlich gefordert
worden. Zudem wurde nach Abschluss der Forschungstitigkeit durch Li-
zenzzahlungen'” ins niedrig besteuerte Ausland die Bemessungsgrundlage in
Osterreich erheblich reduziert. Moglich ist diese Gestaltung allein, weil Art.
12 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht flir Lizenzgebiihren ausschlief3-
lich dem jeweiligen Wohnsitzstaat zuweist.”> Dem liegt die zutreffende An-
nahme zugrunde, dass allein der Wohnsitzstaat die Forschungs- und Ent-
wicklungsausgaben zum Abzug zugelassen hat, wobei die Ubertragung einer
Lizenz in einen anderen Staat hierbei keine Beriicksichtigung fand. Als Aus-
nahme sind hier Regelungen zwischen Industrie- und Entwicklungsstaaten zu
erkennen, wo Entwicklungsstaaten ein erhdhtes Quellensteuerrecht auf Li-
zenzzahlungen eingerdumt wird.'*Die Begriindung wird in vielen deutschen
Abkommen jedoch nicht akzeptiert. Vielmehr ist in Deutschland eine Quel-
lenbesteuerung unter den Voraussetzungen des § 50a EStG denkbar.

Die Reaktion in Osterreich auf dieses Vorgehen der Unternehmen war die
Einfiihrung einer Entstrickungsbesteuerung durch das Abgabensicherungsge-
setz 2007". Hiernach wird bei der Uberfiihrung eines immateriellen Wirt-
schaftsguts ins Ausland eine Steuer auf die im Inland zugelassenen Betriebs-
ausgaben festgesetzt. Sofern diese tatsdchlichen Betriebsausgaben durch den
Steuerpflichtigen nicht nachgewiesen werden, werden 65 % des Fremdver-

12 Zum Lizenzbegriff siche Schaumburg/Héck (2017

13 Wassermeyer (2017)

14 Pollath/Lohbeck (2015)

15 BGBI. I Nr. 99/2007 (Abgabensicherungsgesetz 2007), S. 1



