) Lhiversitat
wien

MASTERARBEIT / MASTER’S THESIS

Titel der Masterarbeit / Title of the Master's Thesis

,7Aktuelle Mal3hahmen zur Bekdmpfung von IP-Boxen
auf internationaler, EU- und nationaler Ebene — eine
kritische Wirdigung der Osterreichischen
Lizenzschranke®

verfasst von / submitted by

Elena Tasheva, BSc

angestrebter akademischer Grad / in partial fulfiiment of the requirements for the degree of

Master of Science (MSc)

Wien, 2018 / Vienna 2018

Studienkennzahl It. Studienblatt / A 066 915
degree programme code as it appears on
the student record sheet:

Studienrichtung It. Studienblatt / Masterstudium Betriebswirtschaft
degree programme as it appears on
the student record sheet:

Betreut von / Supervisor: Dipl.-Kffr. Dipl.-HdI. Dr. Karina Sopp, Privatdoz.



Inhaltsverzeichnis

1.

2.

3.

1o [T 0 o USRS 1
000 O e o [T 0 13 =1 0 o T~ PP 1
1.2, AUTDAU dEF ArDEIt .. ittt s s 2

Entwicklung vON IP-BOXIEGIMEN.......oeiiiciiiieeeiiieeeeciitee e ettt e e e e e etr e e e eeatae e e ssabe e e s nsaeeessnnaeeesannaneeean 3
2.1, Grundlegende BegIiffe ...t e e s rae e e e 3

2.1.1. [P UNG LIZENZEN ...ttt ettt ettt e sab e st be e e sabe e s bt e e sateesneeesaree s 3

2.1.2. (72T 0 b2 =421 o 18] a1 =Y o RSP P O PR 4

2.1.3. IP-BOXEN.. ittt e s s 6
2.2, Grinde fUr ENtWicklung der IP-BOXEN ......ccccuviieiiiiieieieiieeeeeitteeeeeciteeeeesteeeeeesateeeesnaaeessensaeessanes 8

2.2.1. Grundlegende Eigenschaften der immateriellen Wirtschaftsgiter und mogliche

Vorteile von der EinfUhrung €iNer IP-BOX.......cuiiicuiiieiiiiieeiiiieeeseiieeeesciieeessitee e s svreeessssteeessnraeessnes 8

2.2.2. Forderung durch die Europaische UnioN.........ccceeieeieeieciiee et 10

2.2.3. Die Umsetzung der Zins- und Lizenzrichtlini@ ........ccoceeeeviiiiiiciei e, 11
2.3.  Historische Entwicklung und Ubersicht der bestehenden IP-BoXen ..........cccceeveveveeveennenens 12
2.4,  Gestaltung und Funktionsweise der [P-BOXEN ........ceeecvieeiiiiiieiiiiiieeesireeessereeesseneesssnseeeens 15

Malnahmen auf internationaler, EU- und nationaler Ebene hinsichtlich IP-Boxregime.............. 18
3.1. Internationale GegenmalRnahmen: BEPS-Projekt von OECD .........cceeecvveeeeiiieeeeciieee e 18

3.1.1. Hintergrund des BEPS-Projekts und OECD-Zielsetzung hinsichtlich IP-Boxmodellen... 18

3.1.2. Aktionspunkt 5 — definierte GegenmalRnahme zur Bekdmpfung schadlicher

Steuerpraktiken (Der modifizierte NeXUS-ANSAtZ) ....c..ceeeeciieeeeiiieeeeiieee et e e ectee e e eete e e e eenreeeeenes 21

3.1.3. Uberpriifung der bestehenden IP-BoXmodelle ...........ccovvueieeeeeieeeeieeeieececeeeeeeeeeennas 25

3.1.4. Ubergangsbestimmung und INKrafttreten ..........ccoocveveieeeieeeececeeceeceee s 27
3.2, EU-GegenmaBNalMeN ....ccoccuiiiiiiciiieeciiiee e cciitee ettt e et e s et e e e s satae e e e s ataeeessnsaeeeesnssaeesannraeeenn 29

3.2.1. EU-INITIAtIVEN ..ot 29

3.2.2. Verhaltenskodex- und Beihilfeprifverfahren.........cccccooceeiicciii e, 33

3.2.3. Diskussionen zu Anderung der EU-Zins- und Lizenzrichtlinie..........cccccoiveiveieveiinenns 36
3.3.  Osterreich — Das Abzugsverbot nach § 12 Abs 1 KStG ......c.ceevevevvereveeriieereereneeeeneeeeeeeeeseneas 37

3.3.1. Personlicher Anwendungsbereich........occuviiiiiiiiiccie e 38

3.3.2. Sachlicher Anwendungsbereich ... 42
3.4.  Kritische Wirdigung der Osterreichischen Lizenzschranke.........cccccceveieeieciiiiieeee e, 50

3.4.1. Kritik im Kontext des UnionSrechts .........cceovieeiiiiiiiee e 50

3.4.2. Kritik im Kontext des Doppelbesteuerungsabkommens.........cccccoeevieeeiccieeeccciee e e, 53

3.43. Vereinbarkeit mit nationalen Vorschriften - § 10 Abs 4 KStG und § 22 BAO................ 54

CONCIUSIO 1.ttt st e s e st e e e b ee e sab e e s be e e smeeesaneeesareesareesnenesareeaane 58



20Tl a1 8o TU =] =T o SR PRPROt 65
g U =T Te [l 21T o 1=t (U] o =] o SR PPPRN 65
RICIEIINTEN ..t ettt e et e e s bt e e sae e e s abee s meeesabeeesnbeesaseesneeesareeanne 65
0 Yol g 1T T LU T g Y= o WU PRPROt 65
ADKUIZUNGSVEIZEICANIS ...eiiiiiiiie ettt ettt e e e et e e et r e e e s ata e e e e abaeeesansaeeeessaeeesaasaaeesansrneennn 66
Tabellen- und AbbildUnNgSVerzeiChNIS. .......cccuviiiieee e e e e e aaae e 68



1. Einleitung

1.1. Problemstellung

In den letzten Jahren liegen immer haufiger die unterschiedlichen Steuergestaltungspraktiken
innerhalb multinationaler Unternehmensgruppen im Fokus der medialen Offentlichkeit. Im
Gegensatz zu den illegalen Steuerhinterziehungsmodellen bieten die
Steueroptimierungsmaglichkeiten ein ganz legales Mittel an, die Steuerlast mdglichst zu
minimieren. Die Problematik bei der Verwendung der Steueroptimierung ergibt sich aus der
Tatsache, dass die weltweite Steueroptimierung zu einer nachgewiesenen, massiven
Konkurrenzverzerrung fihrt, weil davon tberwiegend die internationalen Konzerne zu Lasten

der kleineren regionalen Unternehmen profitieren kénnen.

Klassische Beispiele solcher Steuergestaltungsmodelle beziehen sich auf die Art der
Finanzierung des Konzerns (z.B. hybride Finanzierung oder Finanzierung Uber Steueroasen)
oder Nutzung von den sogenannten ,,patent box regimes®“. Die IP-Boxen ermdglichen eine
praferentielle Besteuerung von Lizenzeinkinften und stehen somit im Visier der aktuellen
Entwicklungen auf internationaler, EU- und nationaler Ebene. Aktuell besitzen eine Reihe von

EU-Lé&ndern ein Steuersystem, das eine Préaferenzbesteuerung fiir Lizenzeinkinfte vorsieht.

Diese Steuergestaltungsinstrumente sind mit ihrem widerspriichlichen Gesicht bekannt.
Einerseits fordern sie die Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten in den jeweiligen Staaten,
die heutzutage von groRRer Relevanz sind. Anderseits aber fuhrt die Verwendung von IP-Boxen
oft zu einer Kkinstlichen Anziehung vom erwirtschafteten Steuersubstrat in die
Niedrigsteuerlander. Die in letzter Zeit berihmt gewordene Strategie zur Steueroptimierung
internationaler Konzerne wie z.B. Apple, Google, Starbucks, Amazon & Co — die sogenannte
,,Double Irish With a Dutch Sandwich*“ — kann die Effektivitat dieser Modelle am besten
veranschaulichen. Durch diese Strategie kénnen die Konzerne ihre Steuer im Extremfalle sogar

bis auf Null reduzieren.

Das Ziel dieser Arbeit ist es, neben der Beleuchtung der moglichen Griinde fur die rasche

Verbreitung dieser Forderungsinstrumente auch die geplanten bzw. bereits eingefuhrten



MaRnahmen gegen die IP-Boxmodellen auf die unterschiedlichen geografischen Ebenen

gegentiberzustellen und diese einer kritischen Betrachtung zu unterziehen.

1.2. Aufbau der Arbeit

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit den -eingefiihrten Mallnahmen gegen die
missbréuchlichen Steuerpraktiken auf internationaler, EU- und nationaler Ebene hinsichtlich
Intellectual Property (IP), insbesondere hinsichtlich der im Rahmen einer Konzerngruppe

generierten Lizenzgebuhren.

Im ersten Teil der Arbeit — Kapitel Zwei — werden die Gestaltung und Funktionalitat, die
historische Entwicklung und die méglichen Griinde fiir die starke Verbreitung der IP-Box néher
erlautert. Die aktuelle Rechtslage bzw. die geplanten GegenmaRnahmen auf die drei oben
erwéhnten Rechtsebenen — internationale, européische und nationale — werden am Anfang des
nachfolgenden Kapitels beleuchtet. In der zweiten Hélfte des Kapitels Drei wird die
Lizenzschranke, die als Gegenmalinahme von dem Osterreichischen Gesetzgeber gewahlt
wurde, einer kritischen Wirdigung unterzogen. Die Kritikpunkte beziehen sich auf die
maogliche Verletzung des Primér- und/oder Sekundarrechts der EU, insbesondere auf die dort
geregelte Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit. Darlber hinaus werden die im
Schrifttum diskutierten Kritikpunkte hinsichtlich der potenzielle Nichtvereinbarkeit mit dem
Doppelbesteuerungsabkommen bzw. mit manchen nationalen VVorschriften in dem letzten Teil

des Kapitels diskutiert.

Am Ende dieses Teils werden die MalRnahmen in einer tabellarischen Sicht dargestellt, um
einen besseren Uberblick und einen direkten Vergleich zu ermdglichen. Die tabellarische
Darstellung hat als Ziel, den Leser auf die Gemeinsamkeiten bzw. Differenzen hinzuweisen,
um die aktuelle steuerpolitische Zielsetzung der involvierten Parteien zu veranschaulichen. Im
Anschluss findet sich eine Zusammenfassung, welche die wichtigsten Highlights der Arbeit

strukturiert darstellt.



2. Entwicklung von IP-Boxregimen

2.1. Grundlegende Begriffe

2.1.1. IP und Lizenzen

Eine einheitliche Definition des Begriffs Intellectual Property (IP), der aktuell aufgrund der
raschen und zugleich gewinnbringenden Entwicklung von immateriellen Wirtschaftsgltern als
,,das Ol des 21. Jahrhunderts“ bezeichnet wird, ist nicht vorhanden. In diversen Vorschriften
auf internationaler, europdischer und nationaler Ebene werden unterschiedliche Begriffe fur die
Bezeichnung von IP eingefiihrt, was oft zu massiven Interpretationsschwierigkeiten fuhrt. Das
Fehlen einer einheitlichen Definition wird im Schrifttum? als ein weltweit anerkanntes Problem
betrachtet. Auf die unterschiedlichen Ebenen wird oft versucht, die einzelnen etablierten
Begriffe untereinander gleichzustellen, um eine gewisse Konsistenz in diesem Bereich zu
erreichen. Diese Gleichstellung wird im Schrifttum als eine praktische Losung, welche die
Problematik des vorliegenden Definitionsmangels beseitigen konnte, angesehen.? In Osterreich
wird der Begriff mit der deutschsprachigen Bezeichnung ,,geistiges Eigentum® assoziiert.?
Diese Bezeichnung wird nicht nur dem IP gleichgestellt, sondern auch durch die

Rechtsprechungstatigkeit des Gerichtshofs immer wieder begrifflich erweitert.

Auch im Rahmen der EU wird versucht, die unterschiedlichen Begrifflichkeiten miteinander zu
verknulpfen. Die Mitteilung der Kommission ber Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur
Forderung von Forschung, Entwicklung und Innovation beinhaltet eine klare Definition von
,Immateriellen Vermogenswerten®. Sie werden als ,,Vermdgenswerte ohne physische oder
finanzielle Verkdrperung wie Patentrechte, Lizenzen, Know-how oder sonstige Rechte des
geistigen Eigentums* eingefithrt. Auf diese Weise bringt geistiges Eigentum, das dem IP

gleichgestellt ist, die in den unterschiedlichen nationalen Vorschriften eingefihrten

1Vgl. z.B. Staudegger / Thiele (2012), S. I1I; Haase / Nirnberg (2017), S. 1.

2Vgl. Haase / Nlrnberg (2017), S. 1.

3 Im Rahmen mehrerer Entscheidungen des OGH wird die Gleichstellung der beiden Begriffe
"Immaterialglterrechte” und "geistiges Eigentum™ entsprechend mit dem Gleichheitszeichen (,,=) eingefiihrt
(siehe OGH 10.11.1992, 4 Ob 89/92, EvBI 1993/58 (277); OGH 22.11.1994, 4 Ob 118/94; OGH 20.09.2011, 4
Ob 12/11Kk).

4Vgl. z.B. Staudegger / Thiele (2012), S. III.

5 EK (2014a)



immateriellen Vermdgenswerte unter einem Dach zusammen.® Der Begriff . Intellectual
Property” wird deswegen nicht nur als eine Variation der unterschiedlichen vorhandenen
Bezeichnungen betrachtet, sondern auch oft als ein Sammelbegriff aller verschiedenen

Definitionen angesehen.’

Der Begriff,,Lizenz" ist im dsterreichischen Recht auch nicht klar definiert und es existiert kein
selbststandiges Lizenzgesetz. Die Regelungen fir das Lizenzgeschaft sind hauptsachlich vom
Einkommenssteuerrecht als auch vom Patent- und Urheberrechtsgesetz abzuleiten. Das
Einkommenssteuerrecht und das Urheberrechtsgesetz kennen aber den exakten Ausdruck
,,Lizenz* nicht. Stattdessen wird im Ersteren die Begriffsdefinition ,,Lizenzzahlung® und im
Letzteren der Begriff des Werknutzungsrechts bzw. der Werknutzungsbewilligung eingefiihrt.®
In vergleichbaren Regelungen wie z.B. MarkenSchG und MuSchG wird das Wort ,,Lizenz*
auch verwendet, aber eine entsprechende Auslegung fehlt.® Nur im Patentgesetz kann eine
Erlauterung fiir ,,freiwillige Lizenzen* gefunden werden. GemiB § 35 PatG sind die ,.freiwillige
Lizenzen* das Recht eines Patentinhabers, ,,die Beniitzung der Erfindung dritten Personen fiir
das ganze Geltungsgebiet des Patentes oder fur einen Teil desselben mit oder ohne Ausschlul

anderer Benitzungsberechtigter zu iiberlassen®.

Es existiert ein bestimmter Grund, warum fiir den Begriff ,,Lizenzen” keine einheitliche
Definition vorliegt. Da bei den Lizenzgeschaften eine Vielfalt an Nutzungsgegenstande in
Frage kommen konnte, ist entsprechend eine diverse Auslegung in den unterschiedlichen
(Sonder-) Gesetzen zu finden. In diesem Sinne ist unter dem Wort ,,Lizenz* allgemein die
Uberlassung von immateriellen Wirtschaftsgitern an eine dritte Partei auf Grundlage eines
Lizenzvertrages zu verstehen. Aufgrund des abgeschlossenen Vertrags zwischen den beiden

Parteien werden Lizenzgebiihren, die an den Lizenzgeber ausgezahlt werden, generiert.

2.1.2. Lizenzgebihren

Unter Lizenzgeblhren ist die an den Lizenzgeber zu entrichtende Gegenleistung fir die

Uberlassung zur (zeitlich begrenzten) Beniitzung von immateriellen Wirtschaftsgiitern zu

5Vgl. z.B. Staudegger / Thiele (2012), S. IlI.
7Vgl. z.B. Staudegger / Thiele (2012), S. IlI.
8 Vgl. Muszynska (2004), S. 4f
° Der Begriff ,,Lizenz wird in § 14 MarkenSchG bzw. in § 39 MuSchG verwendet; dazu auch Muszynska (2004),
S.5
4



verstehen!®. Im Gegensatz zu ,,Lizenzen“ wird der Begriff , Lizenzgebiihren genau im
Einkommenssteuerrecht definiert. Gemal § 99a Abs 1 zweiter Satz EStG sind Lizenzgebuhren
».-.] Vergiitungen jeder Art, die fiir die Benutzung oder fiir das Recht auf Benutzung von
Urheberechten an literarischen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschlieBlich
kinematografischer Filme, von Patenten, Marken, Muster oder Modellen, Plédnen, geheimen
Formeln oder Verfahren oder fir die Mitteilung gewerblicher, kaufmannischer oder
wissenschaftlicher Erfahrungen gezahlt zu werden.” Diese Definition orientiert sich an die
Auslegung, die im Art 12 Abs 2 OECD-MA verwendet ist. Es ist zu bemerken, dass der Begriff
»Lizenzgeblihren* (im Vergleich zu dem parallel eingefiihrten Zinsbegriff) nicht vollig mit der
Begriffserklarung von der OECD-MA (bereinstimmt. Die Definition ist weiter gefasst und
berucksichtigt auch solche Arten von Vergitungen wie z.B. fir die Benutzung oder fur das
Recht auf Benutzung von Software. Darlber hinaus sind auch die Vergltungen fur die
Benutzung bzw. fur das Recht auf Benutzung von gewerblichen, kaufménnischen oder
wissenschaftlichen Ausriistungen in der Begriffserlauterung erfasst, die bis Jahr 1992 auch ein
Teil von der Definition in Art 12 OECD-MA waren.*! Hier wird die Problematik betrachtet,
dass die in den nationalen Vorschriften erfassten Begriffe nicht die aktuellen Entwicklungen

der OECD-Musterkommentierung widerspiegeln.

Es existieren unterschiedliche Arten von Lizenzgebuhren. Die Hauptunterscheidungsmerkmale
sind die Haufigkeit der Entrichtung (z.B. regelmaRig wiederkehrend oder einmalig geleistet)
und die Art der Berechnung dieser Zahlungen. Hinsichtlich der Berechnung existieren mehrere
Arten von Lizenzgebuhren: periodische (konstante) Zahlungen, solche Lizenzzahlungen, die
proportional, progressiv oder als Prozentsatz von einer im Vertrag definierten GroRRe (z.B.
Verkaufserlos, Herstellungspreis, Stlickzahl) berechnet werden kdnnen; einmalige pauschale
Zahlungen (insb. fir den Fall, wenn keine andere Kontrollmdglichkeiten bzgl. der Verkéufe
von Lizenzartikeln existieren); sonstige monetére Vorteile (z.B. verdeckte Zahlungen im Preis
fir Guter, die vom Lizenzgeber geliefert werden, oder Vorteile aus Ricklizenzen) und die

Vergiitung durch Technologieaustausch (z.B. cross-licence??).'3

10'Vvgl. Wassermayer (2012), Rz 57; BHF 16.12.1992, BStBI 11 1993, 399.

1vgl. Bieber / Lehner (2015), Rz 148.

12 Cross-licence* ist die gleichzeitige Einrdumung von Beniitzungsrechte fiir eigene Lizenzen seitens des
Lizenznehmers. Die Vergutung durch Technologietausch wird in der Fachliteratur als eine unentgeltliche
Vergutungsart klassifiziert; siehe dazu Muszynska (2004), S. 63.

13Vgl. Muszynska (2004), S. 4f.



Dariiber hinaus kénnen die Lizenzgebuhren aufgrund der Richtung des Zahlungsstroms weiter
differenziert werden. In diesem Fall wird zwischen Lizenzaufwendungen und -einkinften
unterschieden. Aus der Sicht eines 0sterreichischen  Unternehmens  werden
Lizenzaufwendungen dann generiert, wenn die auslandische Muttergesellschaft ein Recht zur
Nutzung von immateriellen Vermogensgegenstdnden ihres Tochterunternehmens (das
Osterreichische Unternehmen) Uberlassen hat. In diesem Fall ist die auslandische
Muttergesellschaft der Empfanger der auszuzahlenden Gebuhren. Die Lizenzeinkunfte sind
hingegen die geleisteten Zahlungen, die das 6sterreichische Unternehmen fir das Einrdumen
von Benutzungsrechten fir IP von z.B. seinem auslandischen Tochterunternehmen erhélt. Diese
Art von Lizenzgebthren ist fir diese Arbeit vom Hauptinteresse, weil in der Praxis eine
Gewinnverlagerung meistens bei den Lizenzeinkilnften aufgrund der bestehenden nationalen
und ausléndischen Steuervorschriften zu betrachten ist. Der Hauptgrund fur diese Erscheinung

ist die Einfihrung der sogenannten IP-Boxen.

2.1.3. |IP-Boxen

Angesichts der grofRen Relevanz der Innovation fir die Wirtschaft eines Staates heutzutage
werden die Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten (F&E) gezielt europa- und weltweit von
einer Reihe von L&ndern gefordert. Die 6ffentliche Unterstiitzung kann entweder in Form einer
direkten Forderung von dem Staat (z.B. mittels speziellen Projekten, Hilfe bei der Ressourcen
Beschaffung, Gewéhrung von 6ffentlichen Zuschissen) oder indirekt mithilfe von steuerlichen
Anreizen in diesem Bereich erfolgen.'* Bei der ersten Variante handelt es sich primar um die
Forderung von Hochschulen und auBeruniversitare Institute. In Bezug auf die zweite Variante
— die steuerlichen Beginstigungen hinsichtlich IP — stehen zahlreiche unterschiedliche

Instrumente zur Verfligung.

Diese indirekte Form von Férderung durch den Staat kann in zwei weiteren Gruppen unterteilt
werden: die Gruppen der ,,Input und ,,Output* orientierten Begiinstigungen.'® Die Erstere
bezieht sich auf die Steuervorteile hinsichtlich des tatséchlichen Ressourceneinsatzes fir F&E-
Projekte (z.B. Personalkosten, innovationsrelevante Ausrustungsguter etc.). Ein klassisches
Beispiel fur solche Begunstigungen sind die beschleunigten bzw. erhdhten Abschreibungen der
oben aufgezahlten Ressourcen.'® Bei der Output basierten Forderstrategie handelt es sich im

14Vvgl. Schlie et al. (2015), S. 570; Pross / Radmanesh (2015), S. 579.
15Vgl. Haase / Nirnberg (2017), S. 3; Pross / Radmanesh (2015), S. 580; Kaul (2018), S. 4.
6 \gl. Raab (2018), S. 125.



Vergleich zu der Besteuerung anderer Einkunftsarten um eine niedrigere Besteuerung der
erzielten Einkinfte aus der Uberlassung von Benltzungsrechten immaterieller
Wirtschaftsguter, unter anderem auch Lizenzen. Hier werden die IP-Boxen als prominentes
Beispiel genannt. Eine strukturelle Ubersicht der moglichen Férdermanahmen in Bezug auf
F&E ist Abb. 1 zu entnehmen.

Abbildung 1: Ubersicht der moglichen F&E-Férdermainahmen

F&E-Forderung
l I
: . direkte Projektfordening /
steverliche F&E—Fm?tnmg Suf )
v Y
inpurt-basiert output-basiert - staatliche Zuschiisse

- Betriebsausgaben-/ - Patentbox - Hilfe bei Ressourenbeschaffing

Werbungskostenabzug fiber

die tatsdchlich angefallenen

Avfwendungen hinaus
- Stevergutschrift in

Abhingigkeit der

F&E-Aufwendungen

- Sonderabschreibungen

Quelle: Kaul (2018), S. 85.

Die IP-Boxen werden in der Fachliteratur noch als IP-Regime oder auch als Patent-, Lizenz-
und Innovationsboxen bezeichnet.}” Darunter verstehen sich samtliche Steuervergiinstigungen,
die fir Patenteinkiinfte in einem Land eingefuhrt wurden. Im Gegensatz zu der direkten
staatlichen Unterstiitzung, die alle (und nicht nur die erfolgreichen) F&E-Projekte fordert, liegt
die Verstarkung der Wettbewerbsvorteile unter den internationalen Konzernen im Fokus dieser
steuerlichen Modelle. In diesem Sinne wird durch die Einfiihrung solcher Verginstigungen
auch versucht, neue auslandische Investitionen bzw. Investoren im jeweiligen Land

anzulocken.

7vgl. Kaul (2018), S. 5; Hausmann / Schneider (2013), S. 784; Die diversen Bezeichnungen weisen nicht auf
unterschiedliche Konzepte hin, sondern vielmehr auf die Bedeutung bestimmter Details bei der Ausgestaltung
dieser Boxen. In der Fachliteratur findet keine strenge Differenzierung zwischen den einzelnen Begriffen. Aus
Vereinfachungsgriinden wird in dieser Arbeit der Begriff ,,IP-Boxen* verwendet.

7



Hinsichtlich der IP-Boxen existieren unterschiedliche Meinungen, die sich grob in zwei
Hauptrichtungen zusammenfassen lassen kénnen. Einerseits werden die IP-Boxen als wirksame
Anreizinstrumente betrachtet, deren Einfuhrung aus gesamtwirtschaftlichen Griinden begruf3t
wird. Andererseits herrscht die Meinung, dass die internationalen Konzerne diese Regime
uberwiegend fir ihre Steuervermeidungs- und Gewinnverlagerungspraktiken verwenden.
Unabhédngig von den Meinungsdifferenzen in Bezug auf IP-Boxen ist die Anzahl der
eingeflihrten Préaferenzregime in Europa bzw. in der ganzen Welt in den letzten Jahren stark
gestiegen. Die Grunde fiir diese Tendenz sind vielféltig, aber einen grofRen Beitrag fur die
Entwicklung dieses Phanomens haben die Natur der immateriellen Gegenstande, die mdglichen
wirtschaftlichen Nutzen, die durch ein IP-Box erzielt werden kénnten und nicht zuletzt die
bestehenden rechtlichen Liicken in den relevanten nationalen und internationalen Vorschriften.

Die oben aufgezahlten Griinde werden im nachfolgenden Kapitel (2.2.) néher erléautert.

2.2. Griunde fur Entwicklung der IP-Boxen

2.2.1. Grundlegende Eigenschaften der immateriellen Wirtschaftsgtter und mogliche
Vorteile von der Einfihrung einer IP-Box

Der Hauptgrund fir die rapide Entwicklung von diversen Steuergestaltungsmoglichkeiten bei
Lizenzen liegt in der spezifischen Natur der immateriellen Vermogensgegensténde. Sie sind
nicht-physische Wirtschaftsguter, die auf der Aktivseite der Bilanz unter Anlagevermdgen
eines Unternehmens bilanziert werden. Diese Eigenschaft trennt an erster Stelle das
immaterielle Vermdgen von den Sachanlagen. Aufgrund der fehlenden physischen Substanz
kénnen die immateriellen Vermdgensgegenstande relativ unkompliziert auf einem neuen
Rechtstrager und/oder in einem anderen Land iibertragen werden.'® Zu dieser Gruppe von
Wirtschaftsgiitern gehéren die Lizenzen, Patenten, Software, Firmenwerte und Warenzeichen

etc.

Dariiber hinaus besitzen die oben aufgezahlten immateriellen Wirtschaftsglter eine andere
Eigenschaft, welche die Problematik der Gewinnverlagerung noch weiter vertiefen konnte.
Innerhalb multinationaler Unternehmen gelten diese Giiter als héchst intransparent und tragen
auf diese Weise aufgrund deren schweren Nachvollziehbarkeit zur Verbreitung

unterschiedlicher Steuervermeidungspraktiken bei.

18\gl. Evers (2015), S. 7f.



Ein weiterer wichtiger Grund fur die Beliebtheit dieses Forderinstruments sind die mdglichen
Vorteile, die das jeweilige Land durch ihre Einfuhrung erzielen kdnnte. Mit der Umsetzung der
IP-Box wird erwartet, dass der F&E-Bereich dieses Staates durch die neuen auslandischen
Investoren, die dank der niedrigeren Praferenzsatze gewonnen wurden, stark geférdert wird.
Dieses Phanomen wurde mehrmals im Rahmen unterschiedlicher Forschungsuntersuchungen
empirisch nachgewiesen. Es wurde eine negative Korrelation zwischen dem (effektiven)
Unternehmenssteuersatz in dem jeweiligen Besteuerungsland und der Anzahl der immateriellen
Vermdogensgegenstande (im konkreten Untersuchungsfall Patente), welche die Niederlassung
eines Konzerns dort haltet, festgestellt. Dieser Zusammenhang wurde durch die Ergebnisse
zahlreicher Studien wie z.B. von Karkinsky und Riedel®®, Béhm et al.?°, Griffith et al.?

bestétigt.

Weitere Studien befassen sich nicht nur mit dem identifizierten Zusammenhang zwischen der
Hohe des Steuersatzes fir immaterielle Wirtschaftsguter und die Anzahl der zu besteuernden
IP in dem jeweiligen Land, sondern auch mit dem Verhalten multinationaler Unternehmen, die
Standorte gleichzeitig in Hoch- und Niedrigsteuerlander haben. In dem Beitrag von Dischinger
und Riedel?? wird empirisch nachgewiesen, dass die Konzerne die (generierten Einkiinfte von)
immateriellen Vermdgensgegenstande Gberwiegend in auslandischen Korperschaften, die Teil
dieses Konzernes sind und sich in einem Niedrigsteuerland befinden, verlagern. Dieselbe

Tendenz wurde in dem Beitrag von Grubert? (2003) erkannt und besttigt.

19 Die empirischen Ergebnisse von Karkinsky und Riedel (2009) bestatigen, dass transnationale Konzerne die
Unternehmenspatente strategisch in Niedrigsteuerstandorte verschieben.

2Auch der Beitrag von Bohm et al. (2015) untersucht und bestatigt die Hypothese, dass die geografische
Verbreitung von Patente mit dem jeweiligen nationalen Steuersystem hinsichtlich dieses immateriellen
Wirtschaftshuts zusammenhéngt. Darlber hinaus wird auch empirisch bewiesen, dass L&nder, die keine
attraktiven Steuersétze fiir IP anbieten, deutlich an Steuersubstrat gegenuiber die Niedrigsteuerlander verlieren.

21 Griffith et al. (2014) haben empirisch nagewiesen, dass ein enger Zusammenhang zwischen der Anzahl der
Patente und der Unternehmensbesteuerung existiert.

22 Dischinger und Riedel (2011) haben im Rahmen ihrer Arbeit die Korrelation zwischen zwei grundlegende
Grolken empirisch nachgewiesen: Je niedriger der Kdrperschaftsteuersatz einer Tochtergesellschaft im Verhaltnis
zu den anderen verbundenen Unternehmen im Konzern ist, desto hoher fallen die Investitionen von immateriellen
Wirtschaftsgiter in dem Land, wo Tochterunternehmen ansassig ist, an.

2 |n seinem Beitrag hat Grubert (2003) den potenziellen Zusammenhang zwischen den erwirtschafteten
immateriellen Ertrdgen und der Standortwahl fiir Besteuerung von Gewinnen bei multinationalen Unternehmen
empirisch bestétigt. Er beweist, dass der Steuersatz fir IP eine grundlegende Rolle bei der Entscheidung spielt.
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2.2.2.  Forderung durch die Europaische Union

Ein wichtiger Grund flr die rapide Entwicklung von IP-Boxen europaweit ist der Versuch der
EU-Kommission und Européischer Rat, die Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten bzw. das
internationale Wissensaustausch zu fordern, indem neue Investoren im EU-Raum angelockt
werden. Das Letztere konnte am leichtesten durch die Umsetzung unterschiedlicher
Anreizmechanismen fir F&E-Tatigkeiten, unter anderem auch steuerlicher Férderinstrumente
wie z.B die IP-Boxen, erreicht werden. Zu der Zielgruppe von potenziellen neuen Investoren
gehdren an erster Stelle die internationalen Konzerne. Eine attraktive Besteuerung flr die
immateriellen Vermdgensgegenstande dieser Gruppe sollte im EU-Raum gewahrleistet werden,
um mogliche Wettbewerbsnachteile, die infolge der globalen Wirtschaftskonkurrenz entstehen,

zu mildern.

Im EU-Raum wird aktuell das Ziel verfolgt, ,,dic Union zum wettbewerbsfihigsten und
dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum in der Welt zu machen - einem
Wirtschaftsraum, der fahig ist, ein dauerhaftes Wirtschaftswachstum mit mehr und besseren
Arbeitsplatzen und einem gréBeren sozialen Zusammenhalt zu erzielen.“?* Als Schwerpunkte
dieses Plans werden in der Lissabon Strategie vom Jahr 2000 die ,,Schaffung eines gunstigen
Umfelds fir die Grindung und Entwicklung innovativer Unternehmen, insbesondere von
KMU* und ,,Schaffung eines europdischen Raums der Forschung und Innovation® genannt.
Deswegen hat sich der Européische Rat in den kommenden Jahrzehnten vorgenommen, die EU
in einen wichtigen Standort fur Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten umzuwandeln. Um
diese langfristigen strategischen Ziele zu erreichen, sollten die EU-Mitgliedstaaten koordiniert
die in der Strategie enthaltenen Punkten umsetzen. Zu diesen Punkten gehort auch die

Einflihrung steuerpolitischer Instrumente, welche die F&E-Tatigkeiten fordern konnte.

Aufgrund der empirisch nachgewiesenen Vorteile von der Einfiihrung eines Praferenzsystems
gelten die IP-Boxen fir die EU und die einzelnen Mitgliedstaaten als ein effektives Instrument
zur Erhéhung der Attraktivitét des betreffenden Landes bzw. Standorts fir die internationalen
Investoren.? Deshalb wird seit der Etablierung der langfristigen EU-Strategie in Lissabon eine
rasche Erhohung der Anzahl der bereits eingefihrten bzw. der geplanten IP-

Praferenzregelungen im EU-Raum beobachtet. Dieses Steuerinstrument hat sich in vielen

24 Europaischer Rat (2000).
25 Vgl. Schlie et al. (2015), S. 573.
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Landern als gelebte Praxis durchgesetzt und wird immer noch von der Europdischen

Kommission als geeignetes Forderinstrument empfohlen.?®

2.2.3. Die Umsetzung der Zins- und Lizenzrichtlinie

Ein weiterer Grund flr diese Steuertendenz ist die erfolgreiche Umsetzung der Zins- und
Lizenzrichtlinie?” in der Europaischen Union. Seit 2004 werden die Quellensteuern auf
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeblhren zwischen verbundenen Unternehmen
verschiedener EU-Lander, die in einem Mitgliedstaat anfallen, nicht mehr erhoben. So fuhrt die
umgesetzte Richtlinie zu einem quellensteuerfreien Fluss von Lizenzzahlungen im gesamten
EU-Raum. Mit der Umsetzung der Zins- und Lizenzrichtlinie wurde aber zugleich ein wichtiges
Instrument, das zu einer gewissen Neutralisierung der Gewinnverlagerungsmoglichkeiten

beigetragen hat, aufgelost.?®

Das primare Ziel der EU, die mit der Einfiihrung der Zins- und Lizenzrichtlinie verfolgt wurde,
ist die Eliminierung der Mdglichkeit einer Doppelbesteuerung, indem ein einheitliches
Steuersystem in der EU etabliert wird, um die Lucken zwischen den einzelnen nicht-
harmonisierten Steuerregime zu beseitigen. Die bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) sind kein verlassliches Instrument zur Vermeidung von Doppelbesteuerung, weil mit
deren Hilfe die Eliminierung dieser Mdglichkeit nicht immer sichergestellt werden konnte.
Dariiber hinaus ist die Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen oft mit einem hohen
administrativen Aufwand verbunden.?® Durch die Umsetzung dieser Richtlinie wurde der erste
Schritt in dieser Richtung gemacht, aber gleichzeitig auch dadurch eine Diskussion Uber die
unabsichtliche Férderung von schadlichen Gewinnverlagerungspraktiken ausgeldst. Im
Schrifttum wird die Meinung vertreten, dass diese Richtlinie fiir eine legale Steuervermeidung
innerhalb transnationaler Konzerne beitrégt, weil bei ihrem Versuch, eine Doppelbesteuerung
zu vermeiden, flhrt sie zu einer Niedrig- bzw. im Extremfallen sogar zu einer Nichtbesteuerung

der erzielten IP-Einkiinften.3°

26 \/gl. Gerhartinger / Schmidt (2015), S. 2.
27 Richtlinie des Rates Uber eine gemeinsame Steuerregelung fir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebihren
zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten.
28 \/gl. Becker (2014), S. 706.
2 Vgl. Fehling / Schmid (2015), S. 494 f.
30Vvgl. z.B. Becker (2014), S. 706; Fehling / Schmid (2015), S. 494,
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Die aktuellen Daten in Bezug auf die Intensivitat der Verbreitung von IP-Préferenzsystemen in
den unterschiedlichen geographischen Regionen weist darauf hin, dass im EU-Raum der
GroBteil von den bestehenden und geplanten IP-Boxmodellen zu finden ist.3! Deswegen wird
die Rolle der etablierten Zins- und Lizenzrichtlinie als malRgebend fiir die starke Verbreitung

dieser steuerlichen Forderinstrumente bezeichnet.

Basierend auf die im Kapitel 2.2. aufgezéhlten diversen Griinde fir die Einfiihrung von IP-
Boxen versuchen die Konzerne, die Besteuerung von z.B. Lizenzeinnahmen oder -
aufwendungen zu optimieren. Im Zuge dessen hat sich in den vergangenen Jahren ein intensiver
Steuerwettbewerb zwischen einer Reihe von EU-L&ndern entwickelt. Mit dem Ziel, neue
Investoren von aullen anzulocken, fiihren diese Staaten neue Regelungen, die vorteilhafte
Steuersatze fur Lizenzen vorsehen, im eigenen Steuersystem durch. Diese Praferenzregelungen
werden als ,,Lizenzboxen* oder auch als ,,Patentboxen* bezeichnet. In der englischsprachigen
Literatur wird der Begriff Intellectual Property (IP) Box verwendet, der die unterschiedlichen
Steuerprivilegien fir Ertrdge aus der Gruppe der immateriellen Vermdgensgegenstande
umfasst.®? Es ist zu bemerken, dass oftmals keine weiteren Voraussetzungen fiir die Nutzung
der attraktiven Steuersatze wie z.B. das Vorliegen einer substanziellen Geschéaftstatigkeit im

jeweiligen Land vorgesehen sind.®

2.3. Historische Entwicklung und Ubersicht der bestehenden IP-Boxen

Bis jetzt haben zumindest 23 Léander (14 davon sind EU-Mitgliedsstaaten) einen
Praferenzsteuersatz fiir immaterielle Vermdgensgegenstanden eingefiinrt.3* Die folgende
Tabelle (Tab. 1) liefert wichtige Informationen tber die dort aufgelisteten 13 Lander wie z.B.
die Hohe des effektiven Steuersatzes in Bezug auf Einkinfte von IP bzw. des reguléren
Korperschaftsteuersatzes und Besonderheiten der jeweiligen IP-Boxregelung. Anhand der
Tabelle ist ersichtlich, dass der effektive Steuersatz fiir IP-Einkiinfte stark unter den dort
eingefliihrten Landern variiert. Wéhrend der Préferenzsteuersatz in manchen Staaten relativ
,hoch® definiert ist, unterliegen die Einkiinfte von immateriellen Wirtschaftsgiitern in anderen

Landern einen viel niedrigeren Steuersatz (z.B. Luxemburg, Belgien, etc.) oder es findet sogar

31Vgl. Fehling / Schmid (2015), S. 495.
32Vgl. Gerhartinger / Schmidt (2015), S. 3.
3 Vgl. Titgemeyer (2017), S. 745.
34 vgl. Raab (2018), S. 125.
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keine Besteuereng statt (z.B. Malta). Im Gegensatz zu diesen L&ndern betragt der

osterreichische Steuersatz fir Lizenzzahlungen 20 %.%

Tabelle 1: Uberblick der bestehenden IP-Boxen auf gesamtstaatlicher und regionaler Ebene

Staat Effektiver Regularer ,»Modified Besonderheiten
Steuersatz fir Kdorperschaft- Nexus
IP-Einkiinfte steuersatz Approach*
erfallt?
Belgien 4,44 % 29,58 % ja IP-Einkiinfte zu 85 %
befreit
Frankreich 15 % 28 % bzw. 33,3 % | nein Soll ,,BEPS-konform
werden
Irland 6,25 % 12,5 % ja IP-Einkunfte zu 50 %
befreit
Italien 13,95 % 27,9 % ja IP-Einkunfte zu 50 %
befreit
Luxemburg 3% bis 52 % 15 % bis 26,01 % | ja IP-Einkinfte zu 80 %
befreit
Malta 0%hbis6,25% | 35% nein auslaufend
Niederlande 7% 20% bzw.25% | ja 7% ab 1.1.2018
Portugal 8,5 % bis 10,5 17%bzw. 21 % | ja IP-Einkinfte zu 50 %
% befreit
Rumaénien 0% 16 % offen Befreiung flr zehn Jahre
Slowakei 115% 21 % ja IP-Einkinfte zu 50 %
befreit
Spanien 10 % 25 % (ja) IP-Einkinfte zu 60 %
befreit
UK 10 % 19% ja Effektivsteuersatz 10 %
Ungarn 4,5 % 9% ja IP-Einkiunfte zu 50 %
befreit
Zypern 2,5% 12,5% ja IP-Einkunfte zu 80 %
befreit

Quelle: Raab (2018), S. 128.

3 Vgl. Deloitte (2017), S. 10; Die Besteuerung von Lizenzgebiihren richtet sich hauptséchlich nach der
Anséssigkeit des Lizenzgebers.
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Die erste IP-Box wurde bereits im Jahr 1973 in Irland eingeflhrt. Infolgedessen waren
Lizenzeinkommen von irischen Patenten vollig steuerbefreit. Auf Empfehlung von der
Europaischen Union und aufgrund der Finanzmarktkrise wurde die Praferenzregelung zu einem
spateren Zeitpunkt aufgehoben.®® Allerdings hat sich Irland im Jahr 2016 wieder fir die
Einflhrung einer IP-Box (bekannt als ,,knowledge development box*‘) entschieden, die sich voll
an die OECD-Anforderungen, die im Rahmen des sog. BEPS-Projektes prasentiert wurden,
orientiert.3” Im Jahr 2000 hat die franzosische Regierung die zweite IP-Box in Europa
eingefiihrt und im Jahr 2003 ist auch Ungarn diesem Beispiel gefolgt. Die bestehenden
Préaferenzregime in Kombination mit den rechtlichen Entwicklungen in dieser Sphare (siehe
Kapitel 2.2.3.) fiihren EU- und weltweit hinsichtlich der Einfiihrung und Verwendung von IP-

Boxen zu einem lawinenartigen Effekt.

Die italienische steuerliche Beglnstigung auf IP-Einkiinfte wird von OECD auch als IP-Box
eingestuft. Die steuerlichen Vorteile von dieser eingefiihrten ,,Patentbox-“Regelung beziehen
sich (ab Jahr 2015) sowohl auf in Italien anséssige gewerbliche Unternehmen (unabhéngig von
deren Rechtsform) als auch unter bestimmten Voraussetzungen® auf auslandische
Unternehmen.*® Die Einkiinfte, die von diesem Praferenzsteuerregime betroffen sind, sind die
Einkunfte aus direkter Verwendung von immateriellen Wirtschaftsgiitern bzw. aus der

Uberlassung zur Nutzung an eine dritte Partei (insb. Lizenzgebuhren).

Auch die britische Regierung hat auf den intensiven Wettbewerb in diesem Bereich
entsprechend reagiert. In GroBbritannien wurde im Zuge von Finance Act 2012 eine eigene
,Patent-Box“ umgesetzt. Im Vergleich zu italienischer Priaferenzregelung diirfen ausschlie8lich
korperschaftsteuerpflichtige, juristische Personen von der britischen IP-Box Gebrauch
machen.*°Auch die in einem internationalen Konzern entstandenen Lizenzgebiihren unterliegen
einem Praferenzsteuersatz.*! Das Ziel der Einfihrung war, den Wirtschaftswachstum des
Landes zu fordern, indem neue Investoren, die in Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten
investieren wollen, anzulocken. Somit ist die IP-Box in dem Wachstumsplan der britischen

36 \/gl. Deutscher Bundestag (2014), S. 2. Die irische IP-Box wurde im Jahr 2011 aufgehoben.
37 Vgl. Deloitte (2015), S. 1.
38 Diese Voraussetzungen erfillen die Mindestanforderungen von OECD beziiglich der Erfiilllung der ,,Modified
Nexus Approach“-Anforderung (siehe Kapitel 3.1.2.).
39'Vgl. Lobis (2016), S. 7.
40Vgl. Vogel (2014), S. 545; dazu auch Hausmann / Schneider (2013), S. 785.
41V/gl. Hausmann / Schneider (2013), S. 785.
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Regierung ein wichtiger Meilenstein, die ein konkurrenzféhiges Steuersystem gegenuber den

anderen G20-Landern etablieren wollen.*?

Als ein aktuelles Beispiel kann die neu eingefiihrte IP-Box in Slowakei genannt werden. Im
Jahr 2018 hat das Land im Zuge einer umfassenden Steuerreform wichtige Anderungen auch
in Bezug auf steuerliche Begunstigungen hinsichtlich immaterieller Wirtschaftsguter
vorgenommen. Gemé&l den aktuellen slowakischen Steuerregelungen unterliegen die IP-
Einkiinfte einer Steuerbefreiung aus der im Land eingefiihrten ,,Patent-Box*“. Die im Fokus
stehenden immateriellen Wirtschaftsguter sind die Lizenzgebihren aus Verwertung von

Patenten, Gebrauchsmuster und Software sowie aus dem Verkauf solcher Gegenstinde.*?

Aktuell gibt es auch Uberlegungen, eine IP-Box in weiteren (EU-)Landern einzufiihren, unter

anderem in Polen** und der Schweiz®.

2.4. Gestaltung und Funktionsweise der IP-Boxen

Obwohl alle bis jetzt eingefiihrten IP-Boxen auf ein einheitliches Konzept beruhen, ergeben
sich einige Unterschiede bei den einzelnen Praferenzregimen in Bezug auf den Umfang der
durch die IP-Boxen beriicksichtigten immateriellen Wirtschaftsglter (Patente, Markenrechte,
Urheberrechte, Software etc.). Die Gestaltung der Préferenzregime ist stark von der
steuerpolitischen Zielsetzung des jeweiligen Staates beeinflusst. In einigen Landern wie z.B.
Frankreich und England wird auRer Patenten*® nur ein weiteres immaterielles Wirtschaftsgut
(z.B. Urheberechte, Know-how, Geschéftsgeheimnisse- und -modelle, etc.) von der jeweiligen
IP-Box umfasst. Anders sieht die Situation in L&ndern wie Ungarn, Luxemburg oder Zypern
aus. In diesen Staaten unterliegen mehr als sieben unterschiedliche Guter einer
Praferenzbesteuerung.*” Darliber hinaus werden bei manchen Landern neben den selbst
entwickelten IP auch die erworbenen Wirtschaftsgiter unter bestimmten Voraussetzungen

beginstigt (z.B. in UK, Luxemburg und Spanien) im Gegensatz zu anderen Staaten (z.B.

42\/gl. Hausmann / Schneider (2013), S. 784.

3 \/gl. Feith (2018), S. 145.

4 Vgl. Raab (2018), S. 130.

4 Im Zuge einer umfassenden Steuerreform sollte im Laufe des Jahres 2018 eine (kantonale) IP-Box auch in der
Schweiz eingeflhrt werden (siehe dazu Raab (2018), S. 130).

46 Aktuell sind die Patente bei allen bestehenden IP-Boxen beriicksichtigt, siehe dazu Raab (2018), S. 126;
Thiede (2016), S. 284.

47 vgl. Gerhartinger / Schmidt (2015), S. 8.
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Belgien und Portugal), die diese Herkunftsart von dem Anwendungsbereich der IP-Box

ausschlieRen.*®

Eine Problematik besteht auch in dem Fall, wenn der Anwendungsbereich der IP-Box so weit
definiert ist, dass auch Marketingrechte davon umfasst sind. Weil die Marketingtatigkeiten (und
dementsprechend auch die davon erzielten Ertrdge) schwer zu Klassifizieren und von den
anderen Unternehmenstétigkeiten abzugrenzen sind, konnen mittels Praferenzmodelle auch
Ertrage, die in keinem Zusammenhang mit F&E stehen, einer beginstigten Besteuerung

unterliegen.*®

Aullerdem ergeben sich Differenzen hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlage. In
Fokus der IP-Box kénnten unterschiedliche beginstigten Einkunftsarten (z.B. Lizenzgebihren,
VerauRerungsgewinnen und Einkiinften aus Eigennutzung)® und Ermittlungsmethoden
(Brutto- und Nettomethode) in Frage kommen. Es ist zu bemerken, dass ,beinahe alle
betroffenen Linder die Lizenzgewinne und VeriduBerungsgewinne begiinstigen*®!, aber nicht
fiir alle Arten von immateriellen Gitern. Deswegen kénnte die Ermittlung dieser Vergitungen
mit einigen Schwierigkeiten verbunden sein, wenn z.B. die Vergitungen unterschiedlicher IP
zugeordnet werden und einige dieser immateriellen Wirtschaftsguter nicht von der jeweiligen
IP-Box umfasst sind.>? Auf diese Weise besteht die Mdglichkeit, die aus Lizenzgeschaften
generierten Gewinne, die im Zusammenhang mit nicht von dem Praferenzboxmodell erfassten

IP stehen, zu verlagern.

Als weiteres relevantes Ausgestaltungsmerkmal der IP-Boxen wird in der Fachliteratur die
Anforderung an den Umfang der F&E-Tatigkeit eingefiihrt. Von grundlegender Bedeutung hier
ist die Frage, inwieweit das zu besteuernde Unternehmen an der Entwicklung des immateriellen
Wirtschaftsgutes teilgenommen hat bzw. im Fall einer Erwerbung, inwieweit an der
Verbesserung des Gutes beigetragen hat. Die bestehenden Praferenzregime besitzen
unterschiedliche Stufen in Bezug auf dieses Merkmal. Die Bandbreite bewegt sich zwischen
den beiden Extrema: die Voraussetzung einer vollstandigen Entwicklung und die Mdglichkeit

zur begiinstigten Besteuerung einer vollstandigen Auslagerung.>® Die Problematik bei diesem

48 vgl. Thiede (2016), S. 284.
4 Pross / Radmanesh (2015), S. 581.
0 vgl. Thiede (2016), S. 284; dazu ausfiihrlich Evers et al (2015), S. 9 f.
51 vgl. Gerhartinger / Schmidt (2015), S. 9; Pross / Radmanesh (2015), S. 581.
52 Pross / Radmanesh (2015), S. 581.
53 Pross / Radmanesh (2015), S. 581.
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Merkmal besteht darin, dass aufgrund fehlendem bzw. schwach definiertem
Substanzerfordernisses eine Lilcke entsteht, die von den internationalen Konzernen flr

Verlagerung von Gewinnen ausgenitzt werden kénnten.

Des Weiteren kdnnen sich die Lander fir eine unterschiedliche Methode der Begiinstigung
entscheiden. Diese konnte entweder durch die Anwendung eines festgelegten
Praferenzsteuersatzes oder durch die Besteuerung nur eines bestimmten Anteils der zu
besteuernden Gewinne erfolgen. Bei der ersten Variante, die von den meisten Landern weltweit
bevorzugt ist, wird der Steuersatz bei der Einrichtung der IP-Boxen so ausgewahlt, dass er
gegentber den Steuersatzen anderer Staaten konkurrenzfahig sein kdnnte. Es gibt aber auch
viele Staaten in Europa bzw. in EU (z.B. Belgien, Lichtenstein und Schweiz®*), welche die
andere Variante praktizieren, indem einen bestimmten Teil (mindestens die Hélfte) der
ermittelten  Bemessungsgrundlage nicht besteuert wird (siehe Tab. 1, Spalte

,,Besonderheiten*).>®

Auch hinsichtlich des persénlichen Anwendungsbereichs liegen einige Differenzen bei den
einzelnen IP-Boxen vor. Die meisten etablierten Préferenzregime beziehen sich auf die
inlandischen und auslandischen Kapitalgesellschaften. Eine wichtige VVoraussetzung in Bezug
auf die Letzteren ist die Besitzung einer inldndischen Betriebsstatte. Bei manchen L&ndern
kommen aber neben den oben erwahnten auch andere wirtschaftlich tatige Unternehmen bzw.

selbststandig Erwerbende als qualifizierte Steuerpflichtige in Betracht.%®

Diese Diversitdt bei der Gestaltung der IP-Boxen konnte leicht zu einer mdglichen
Benachteiligung einiger Lander gegeniiber den anderen Staaten fiihren. Deswegen ergibt sich
hinsichtlich der Gestaltung und des Anwendungsbereichs der IP-Boxen die Notwendigkeit von
Einfiihrung einheitlicher Anforderungen auf internationaler Ebene. Aktuell beschéftigt sich
OECD im Rahmen des sogenannten BEPS-Projekts intensiv mit dieser Aufgabe. Die
Europaische Kommission unterstiitzt ebenso diese Ansicht und verdffentlicht eine eigene

Richtlinie, die diese Problematik auch teilweise behandelt.

4 Eine IP-Box ist in der Schweiz nur auf regionale Ebene eingefiihrt. Aktuell sieht nur der Kanton Niedwalden
eine steuerliche Beglinstigung fir IP-Eink{nfte vor.
55 Vgl. Thiede (2016), S. 284; Raab (2018), S. 126; Pross / Radmanesh (2015), S. 580.
%6 \gl. Thiede (2016), S. 284.
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Trotz der herrschenden Ansicht, dass die IP-Boxen die F&E-Tétigkeit erfolgreich fordern
kdnnten und trotz der vorliegenden empirischen Ergebnisse, die diese Ansicht unterstutzen, ist
es immer noch bedenklich, ob und inwieweit die ,,Output™ orientierte Forderung dafiir geeignet
ist. Der Grund fur dieses Bedenken ist, dass diese Art von Férderung ergebnisorientiert ist, d.h.
im Gegensatz zu den ,,Input orientierten Fordermoglichkeiten darf das Unternahmen von der
begiinstigten Besteuerung erst nach Uberwindung des Verlustrisikos Gebrauch machen. In
diesem Sinne konnen die IP-Boxen nicht mit einer Forderung, sondern eher mit einer
Belohnung gleichgestellt werden, weil lediglich die erfolgreichen F&E-Tatigkeiten von der
Begiinstigung profitieren kénnen.>” Deshalb haben einige Lander eigene MaRnahmen gegen
diese Praferenzregime auf nationale Ebene eingefuihrt. Der spezifische Charakter, das Ziel und
der Anwendungsbereich der einzelnen Gegenmalinahmen auf internationaler, EU- und

nationaler Ebene sind im nachfolgenden Kapitel 3 naher erlautert.

3. Malnahmen auf internationaler, EU- und nationaler Ebene
hinsichtlich IP-Boxregime

3.1. Internationale GegenmalRnahmen: BEPS-Projekt von OECD

3.1.1. Hintergrund des BEPS-Projekts und OECD-Zielsetzung hinsichtlich IP-Boxmodellen

Die Heterogenitat hinsichtlich der Gestaltung der bis jetzt eingefuihrten IP-Boxen und die daraus
resultierenden Licken bei der Besteuerung von IP-Einkinften, die eine problemlose
Gewinnverlagerung durch die internationalen Konzerne ermdglichen, liegen im Fokus der
Diskussionen der Organisation flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)
und der G20-Lé&nder.

Im Rahmen des sogenannten BEPS-Projekts (,,Base Erosion and Profit Shifting™) werden
unterschiedliche MalBnahmen gegen die internationale Gewinnveranlagung definiert. Der
Zweck dieses Projekts ist, die existierenden Licken in unterschiedlichen Bereichen der
Gewinnbesteuerung zu eliminieren, um die stark verbreiteten Steuerhinterziehungspraktiken
unter den internationalen Konzernen einzuschranken. Der von OECD veroffentlichte
Aktionsplan umfasst insgesamt 15 Handlungsfelder (z.B. Hybride Gestaltungen, digitale
Wirtschaft, schadliche Steuerpraktiken, Hinzurechnungsbesteuerung etc.), die als

57Vgl. Pross / Radmanesh (2015), S. 580.
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Aktionspunkte (,,action points*) von der Organisation bezeichnet sind. In diesem Sinne kann

das BEPS-Projekt als ein umfassendes Mafinahmenpaket betrachtet werden.

Einer der verdffentlichten Aktionspunkte (Aktionspunkt 5) behandelt das Thema ,,schiadliche
Steuerpraktiken® und definiert unterschiedliche Mallnahmen, um eine wirksame Bekdmpfung
der Gewinnverlagerung von immateriellen Wirtschaftsgutern in der nahen Zukunft
sicherzustellen. Diese Malinahmen beziehen sich primdr auf die IP-Boxmodelle, deren
Ausgestaltung ein zentraler Aspekt des BEPS-Projekts ist. Es wird im Rahmen des OECD-
Projekts versucht, ein einheitliches Konzept auf internationaler Ebene fir diese
Préferenzregime zu definieren. Dadurch soll die Ausnutzung von nicht aufeinander
abgestimmten Steuerregimes eingeschrankt werden. Als zentrale einheitliche Regelung
hinsichtlich der Ausgestaltung der IP-Boxen wird im finalen Abschlussbericht® zum
Aktionspunkt 5 der sogenannte ,,modifizierter Nexus Ansatz* eingefiihrt. Dariiber hinaus
werden im Rahmen dieses Berichts weitere Themen wie z.B. Erhohung der Transparenz in
Bezug auf steuerliche Vorabzusagen, Priifung der bestehenden IP-Boxmodelle, Monitoring der

Implementierung der definierten OECD-Empfehlungen etc. behandelt.

Dieses Projekt basiert auf eine Zusammenarbeit mehrerer Akteure. Obwohl der Fokus des
Projekts auf die teilnehmenden Staaten liegt, ist auch eine Kooperation seitens der Nicht-
OECD-Léander erwinscht, um eine mdoglichst synchronisierte Losung gegenuber den
schadlichen Steuerpraktiken weltweit zu ermdglichen. Auf diese Weise haben mehr als 60
Lander an den intensiven Diskussionen teilgenommen.>® Unterschiedliche internationale
Organisationen wie z.B. IWF, die Weltbank und die UN haben ebenso ihren Beitrag zu diesem
Projekt geleistet.%° Das primére Ziel dieser hohen Einbindung von unterschiedlichen Parteien
ist, eine ,,gemeinsame Linie zu wesentlichen Fragen der internationalen Steuerpolitik® zu
etablieren. Auch die Europdische Kommission hat indirekt bei dem BEPS-Projekt mitgewirkt,
indem sie ihre Ansichten bezuglich der unterschiedlichen Themenbereiche wahrend des
gesamten Verlaufs der Projektarbeiten eingebracht hat. Dariiber hinaus haben die davon
betroffenen Parteien (z.B. Berater, Wirtschaftsvertreter, Wissenschaftler,

Nichtregierungsorganisationen etc.) auch die Mdglichkeit gehabt, ihre Stellungnahme zu den

8 OECD hat im Jahr 2016 einen Abschlussbericht zum Aktionspunkt 5 mit dem Titel ,,Wirksamere Bekdmpfung
schédlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz® veréffentlicht, siche OECD
(2016).

% Vgl. Kreienbaum (2015), S. 753.

80Vgl. OECD (2016), S. 6; Kreienbaum (2015), S. 753.
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einzelnen Punkten des Projekts abzugeben, um die Berlcksichtigung moglichst vieler

relevanten Standpunkte beziiglich der vorgeschlagenen Losungsansatze sicherzustellen.5!

Das Ergebnis der intensiven Zusammenarbeit so vieler unterschiedlicher Parteien ist fur die
ganze europaische bzw. internationale Gemeinschaft von groRer Bedeutung, weil das BEPS-
Projekt ,,die erste wesentliche Uberarbeitung der internationalen Steuerregeln seit fast einem
Jahrhundert“®? darstellt. Darin liegt die Hauptproblematik der ldngst betrachteten schadlichen
Steuerpraktiken unter den internationalen Konzernen: Die Gewinnverkirzungs- und
Gewinnverlagerungsmdoglichkeiten entstehen aufgrund der veralteten internationalen
Steuervorschriften, die viele Schwachstellen und steuerrechtliche Liicken aufweisen. Das
gemeinsame Bemdiihen, diese Licken zu eliminieren, richtet sich in erster Linie an die
Vereinheitlichung der Steuerregimes aller involvierten Lénder. Dadurch sollen in Zukunft
extreme Szenarien wie z.B. eine doppelte Besteuerung als auch eine doppelte Nichtbesteuerung

der erzielten IP-Einkiinfte mdglichst vermieden werden.%

Eine enge internationale Kooperation ist vorausgesetzt, um potenzielle einseitige MaRnahmen
einzelner Staaten, die moglicherweise den ,,internationalen Steuerkonsens, das gemeinsame
Verstandnis und die gegenseitige Verpflichtung auf international anerkannte Steuerstandards 5
verletzen konnten, auszuschliel3en. Deshalb beschéftigt sich die OECD aktuell intensiv mit der
Entwicklung eines Monitoring-Programms, damit die ordnungsgemaRe, gleichzeitige
Umsetzung der notwendigen Anforderungen gewahrleistet wird. Das Ziel — die Sicherstellung
einer konsistenten internationalen Implementierung der vorgeschlagenen Mindeststandards und
weiterer Empfehlungen — wurde aber bereits seitens einiger L&nder, unter anderem auch

Osterreich wegen der im nationalen Steuerrecht neu eingefiinrten Lizenzschranke, nicht erfullt.

Die im BEPS-Projekt verankerten Empfehlungen stellen die sogenannten ,,weichen
Steuerungsformen® (engl. ,soft law*) dar.®® Darunter verstehen sich unverbindliche
MalRnahmen, die zuerst von den betroffenen Staaten in das jeweilige nationale Recht umgesetzt
werden sollten, damit sie wirksam werden. In diesem Sinne besitzen diese Empfehlungen

genauso wie die anderen OECD-Instrumente keine unmittelbare steuerliche Wirkung.

61vgl. OECD (2016), S. 3.
62vgl. OECD (2016), S. 3.
8 Vgl. Kreienbaum (2015), S. 753.
84 Vgl. Kreienbaum (2015), S. 753.
8 Vgl. Fehling / Kampermann (2017), S. 638.
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Allerdings besteht fur deren Umsetzung eine politische Verpflichtung aller OECD- und G-20-
Lander.®® Die politische Pflicht zur Implementierung bezieht sich in erster Linie auf die BEPS-
Mindeststandards, die in den Aktionspunkten 5, 6, 13 und 14 dargestellt sind.®” Diese Punkte
beinhalten in Bezug auf die einzelnen von OECD definierten Gegenmalinahmen auch konkrete

Ubergangsbestimmungen und -fristen.

3.1.2.  Aktionspunkt 5 — definierte Gegenmalinahme zur Bekampfung schadlicher
Steuerpraktiken (Der modifizierte Nexus-Ansatz)

3.1.2.1. Persdnlicher Anwendungsbereich

Die Steuerpflichtigen, die von nach dem Nexus-Ansatz gestalteten IP-Boxen einen Gebrauch
machen durfen, sind inléndische Unternehmen, deren auslandische Betriebstitten einer
Steuerpflicht im Inland unterliegen, und nicht zuletzt auslandische Betriebstatten, die auch ihre
Steuer im Inland zahlen.®® Bei der Festlegung der qualifizierten Steuerpflichtigen bei jedem
Land mit einer IP-Box soll aber sichergestellt werden, dass ein und dasselbe immaterielle
Wirtschaftsgut nicht gleichzeitig einem inlandischen Unternehmen und seiner auslandischen

Betriebsstatten zugeordnet wird.®°

Die oben eingefuhrte Definition des qualifizierten Steuerpflichtigen, die im Rahmen des
Abschlussberichts zum Aktionspunkt 5 von OECD festgelegt wurde, wird wegen der
maoglichen Ungleichbehandlung der auslandischen Tochtergesellschaften eines inléandischen
Unternehmens stark kritisiert. Obwohl z.B. sowohl fur die auslandischen Betriebstétten als auch
fur die auslandischen Tochtergesellschaften eines anséssigen Unternehmens eine DBA-
Vereinbarung in den nationalen Vorschriften vorgesehen ist, wird eine potenzielle steuerliche
Begunstigung der erzielten F&E-Einklnften durch IP-Boxen nur fir den Erstgenannten in
Frage kommen. Dieser Sachverhalt fuhrt automatisch zu einer Diskriminierung der
auslandischen Tochtergesellschaften bzw. der Unternehmen, die aus rechtlichen Grinden keine
Betriebsstatten im jeweiligen Land grinden dirfen und nur durch eine Tochtergesellschaft

operieren kénnten.”® Um solche Diskriminierungsméglichkeiten zu eliminieren, sollten die im

% Vgl. Fehling / Kampermann (2017), S. 639.
57Vgl. Fehling / Kampermann (2017), S. 639; Kreienbaum (2015), S. 753.
% \gl. Becker (2014), S. 707; OECD (2016), S. 28; Kaul (2018), S. 12.
% Vgl. OECD (2016), S. 28.
0vgl. Kaul (2018), S. 13.
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Ausland belegten Betriebstétten eines ansassigen Unternehmens nicht von dem persénlichen

Anwendungsbereich der IP-Box, die nach dem Nexus-Ansatz gestaltet wurde, erfasst werden.”

3.1.2.2. Sachlicher Anwendungsbereich

Um die Etablierung eines einheitlichen Konzepts der IP-Boxregime auf internationaler Ebene
zu ermdglichen, hat die OECD in Abstimmung mit G-20 den sogenannten ,,Nexus-Ansatz* im
Rahmen des finalen Abschlussberichts zum Aktionspunkt 5 eingeflihrt, um das Erfordernis der
wesentlichen Geschiftstitigkeit (auch bekannt als ,,Substanzerfordernis®) fiir alle bestehenden
und zukinftig eingerichteten IP-Boxen zu starken.”? Durch die Umsetzung dieser MaRnahme
wird seitens OECD versucht, den Anwendungsbereich sowohl fur bestehende als auch fiir neu
eingeflihrte IP-Boxen so einzuschranken, dass die Gewinnbesteuerung zukinftig an den
tatsdchlichen Wertschopfungsort gekoppelt ist. Auf diese Weise soll verhindert werden, die
generierten Gewinne in einem anderen Land zu verlagern, wo Kkeine wesentliche
Geschaftstatigkeit des jeweiligen Unternehmens vorliegt. Eine steuerliche Beglinstigung der
IP-Einkiinfte wird nach dem Nexus-Ansatz nur dann in Frage kommen, wenn ein direkter
Zusammenhang zwischen den steuerbeginstigten Einnahmen und den Ausgaben, die in

Verbindung mit den betreffenden IP-Einkiinften stehen, erkennbar ist.”

Die Einbeziehung der Ausgaben bildet den Kern dieses Ansatzes, denn es ist fiir die zukinftige
steuerliche Beglinstigung von immateriellen Wirtschaftsgitern schon vielmehr von Bedeutung,
in welchem Land die wirtschaftliche Wertschopfung fiir die Zwecke der Gewinnerzielung
stattfindet. Die Anwendung des Nexus-Ansatzes beruht auf eine anteilige Berlcksichtigung der
Ertrage im Verhaltnis der qualifizierten Aufwendungen zu den Gesamtausgaben.’® Unter dem
Begriff ,,qualifizierte Aufwendungen® verstehen sich jene Aufwendungen, die einem
beginstigten immateriellen Wirtschaftsgut (z.B. Patente, Software, etc.) direkt zugeordnet
werden konnen und die aus der eigenstandigen Forschungs- und Entwicklungstatigkeit des
qualifizierten Steuerpflichtigen entstehen.”® Zum aktuellen Zeitpunkt existiert keine
einheitliche Definition bzgl. der qualifizierten Aufwendungen und eine solche wird seitens der

OECD (auch in der Zukunft) nicht angeboten werden. Die Einflihrung einer angemessenen

1Vgl. Kaul (2018), S. 13.
72 OECD (2016), S. 9.
73 OECD (2016), S. 27.
74\/gl. Thiede (2016), S. 289.
75 \gl. OECD (2016), S. 30f., dazu auch Thiede (2016), S. 289.
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Definition, die mit der Grundidee der OECD-Arbeit tibereinstimmt, wurde allen im Fokus des
BEPS-Projektes stenenden Landern lberlassen. Auf diese Weise muss jeder Staat fur sich selbst
eine Definition dieses Begriffes festlegen. Im Rahmen des Abschlussberichts hat die OECD
aber einige Beispiele fir Aufwendungen eingefihrt, die in keinem direkten Zusammenhang mit
dem betreffenden IP stehen wie z.B. Zinszahlungen, Baukosten, Anschaffungskosten, etc., um
eine klare Abgrenzung zu schaffen und zu zeigen, welche Arten von Aufwendungen bei der
Ermittlung der qualifizierten Aufwendungen nicht zu berticksichtigen sind.”®

Im Gegensatz zu diesem Begriff zahlen zu den Gesamtausgaben sémtliche Aufwendungen, die
fiir die Entwicklung des betreffenden Immaterialgutes bendétigt wurden. Auch hier existiert und
wird seitens der OECD keine einheitlich festgelegte Definition eingeftiihrt. Die Staaten sollten
sich bei der Festlegung dieses Begriffes an die im Abschlussbericht zum Aktionspunkt 5
enthaltene Erlauterung orientieren: Die Gesamtausgaben miissen ,,der Summe aller Ausgaben
entsprechen [...], die als qualifizierte Ausgaben eingestuft wiirden, wenn sie durch den
Steuerpflichtigen selbst getitigt worden wiren.«”” Auf diese Weise umfassen die
Gesamtausgaben neben den qualifizierten Aufwendungen auch weitere Arten wie z.B. solche
Aufwendungen, die wegen IP-Zukaufs (z.B. Anschaffungskosten) oder Auslagerung der
Forschungs- und Entwicklungstétigkeiten an verbundene Unternehmen (z.B. Ausgaben fir
Auftragsforschung) verursacht wurden.’®

Diese Gegenuberstellung der qualifizierten Aufwendungen mit den Gesamtausgaben wird als
Nexus-Verhiltnis (engl. ,,nexus ratio*) bezeichnet.”® Mithilfe des Nexus-Verhiltnisses und den
aus dem geistigen Eigentumswert resultierenden Gesamteinkiinfte kann die zul&ssige Hohe der
steuerlichen Beglnstigung dieser Einklnfte ermittelt werden (siehe Abb. 2). Anhand dieses
Betrags kann festgestellt werden, ob eine IP-Regelung hinsichtlich des neu definierten OECD-
Mindeststandards konform ist. Dies kann festgestellt werden, indem die Hohe der Einkiinfte,
die nach einer bestehenden IP-Box begiinstigt werden, mit dem oben ermittelten Wert, der auf
den Nexus-Ansatz basiert, verglichen wird.® Eine sich durch diesen Vergleich ergebende

Abweichung weist darauf hin, dass die jeweilige IP-Regelung nicht dem Nexus-Ansatz

76 Vgl. OECD (2016), S. 30; Becker (2014), S. 707.
7 OECD (2016), S. 31.
8Vgl. Raab (2018), S. 127; dazu auch OECD (2016), S. 31; Becker (2014), S. 707.
79 OECD (2016), S. 27f.
8 OECD (2016), S. 28.
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entspricht, weil in diesem Fall auch nicht eigenstandig entwickelte immaterielle

Wirtschaftsguter einer steuerlichen Begunstigung unterliegen.

Um die steuerpflichtigen  Unternehmen, die z.B. deren Forschungs- und
Entwicklungsaktivitaten an verbundene Unternehmen ausgelagert oder das IP nicht vollstandig
selbst entwickelt haben, nicht durch die neuen Anderungen der steuerlichen Beglinstigung sehr
stark zu benachteiligen, wird ein 30%iger Aufschlag im Abschlussbericht von OECD
eingefiihrt. Dieser Aufschlag (sog. ,,Uplift“) erhoht® das Nexus-Verhiltnis durch die
Anhebung des Betrags der qualifizierten Aufwendungen in den Fallen, wenn es sich um keine
vollstandige Eigenentwicklung handelt. Infolgedessen werden Einkiinfte wie z.B.
Lizenzeinnahmen oder VerdulRerungsgewinne auch von der steuerlichen Begunstigung einer
IP-Box profitieren, allerdings nur im Ausmal des ermittelten Nexus-Verhaltnisses, d.h., der
neu ermittelte Betrag der qualifizierten Aufwendung, bei dem auch die nichtqualifizierten
Ausgaben in Hohe von maximal 30 % des urspriinglichen Betrags beriicksichtigt sind, darf die
Summe der tatséchlichen Gesamtausgaben nicht (bersteigen. Der Ubersteigende Teilbetrag
dieses Wertes unterliegt automatisch einem normalen Steuersatz.8? Mit diesem Aufschlag soll
sichergestellt werden, dass die internationalen Konzerne, die in Kooperation mit verbundenen
Unternehmen deren F&E-Leistungen durchfiihren, im Vergleich zu den anderen Unternehmen,
die deren Leistungen vollkommen eigenstandig entwickeln, nicht schlechter gestellt werden.

Abbildung 2: Berechnung der Hohe der steuerbegiinstigten Einkiinfte basierend auf Nexus-Ansatz

Qualifizierte Ausgaben
fiir die Entwicklung des

geistigen Eigentumswerts Aus dem geistigen
Eigentumswert _ Steuerbegiinstigte
Gesamtausgaben resultierende B Einkiinfte

fiir die Entwicklung des Gesamteinkiinfte

geistigen Eigentumswerts

Quelle: OECD (2016), S. 28.

Der Ansatz setzt einerseits das Vorliegen einer substanziellen Tatigkeit bei Schaffung der
Immaterialgiter im jeweiligen Land und anderseits die Einschrankung der Umfang der IP-

Boxen hinsichtlich der Art der beglnstigten immateriellen Wirtschaftsgiiter voraus. In Bezug

81 Die Erhohung des Nexus-Verhaltnisses ist zulassig bis 100 %, d.h., der angehobene Betrag bei den qualifizierten
Aufwendungen darf die Summe der Gesamtausgaben nicht Gbersteigen (siehe OECD (2016), S. 30).
82Vgl. Raab (2018), S. 127.
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auf die zweite Voraussetzung sollten die Praferenzregime zukinftig so gestaltet werden, dass
eine steuerliche Begunstigung lediglich fir urheberechtlich geschitzte Software, Patente und
ahnliche rechtlich geschutzte Immaterialguter (unabh&ngig von der unterschiedlichen
Auslegung dieser Begriffen in den einzelnen Landern) vorgesehen wird. Nach der Umsetzung
der Empfehlungen sollte es nicht mehr mdéglich sein, die Einklnfte von Wirtschaftsgiitern wie

z.B. Markenrechte, Logos sowie Know-how begiinstigt zu besteuern.®

Das Ziel der im Aktionspunkt 5 definierten Mindeststandards ist, den wahren Sinn und Zweck
der IP-Boxen, namlich die Forderung der Forschungs- und Entwicklungsaktivitaten, zu
gewahrleisten. Dartiber hinaus wird durch die Implementierung des Nexus-Ansatzes versucht,
den sogenannten ,race-to-the-bottom* Wettbewerb zwischen den einzelnen Staaten zu
eliminieren.3 Dieser Wettbewerb hat sich nicht nur im Rahmen der EU, sondern auch weltweit
entwickelt und impliziert den Versuch der konkurrierenden Staaten, einen maglichst niedrigen
Unternehmenssteuersatz einzufiuhren. Der Grund fur die Entwicklung dieses Phdnomens liegt
darin, dass eine steigende Anzahl von europdischen und internationalen IP-Boxregimen die
Maoglichkeit einer kunstlichen Anziehung vom erwirtschafteten Steuersubstrat anbieten. Durch
die Einfuihrung eines einheitlichen Standards sollten diese Differenzen bei der Gestaltung aller

IP-Boxen ausgeglichen werden.

3.1.3.  Uberprifung der bestehenden IP-Boxmodelle

Der Abschlussbericht zum Aktionspunkt 5 beruht zum Teil auf den Ergebnissen der bisherigen
Tatigkeiten des OECD-Forums (FHTP). Bereits im Jahr 1998% wurden unterschiedliche
Kriterien von FHTP (,,forum harmful tax practices*) definiert, die als Orientierungshilfe bei der
Feststellung von ,,schéddlichen Sondersteuerregelungen gedient haben. Anhand dieser
Kriterien wurden sdmtliche bestehenden IP-Boxmodellen der OECD- und G20-Staaten im
Rahmen einer umfassenden Evaluierung wahrend der Arbeiten zu Aktionspunkt 5 geprift, um

feststellen zu koénnen, ob sie als ,,schiadlich” zu klassifizieren sind. Die am Anfang des

8 Vgl. Raab (2018), S. 127; Becker (2014), S. 707.

84 Kaul (2018), S. 11; dazu auch OECD (2016), S. 9f., 14.

8 Im Rahmen des von FHTP veroffentlichten Berichts ,,Harmful Tax Competition wird zum ersten Mal intensiv
auf internationaler Ebene mit dem Thema der potentiellen negativen Auswirkungen der bereits eingefiihrten
Sondersteuerregelungen auf den wirtschaftlichen Wettbewerb auseinandergesetzt. Der Bericht ist unter dem
folgenden Internetlink abrufbar: https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/harmful-tax-competition_97892641629
45-en.

25



Beurteilungsprozesses identifizierten Sonderregelungen® werden mithilfe der von FHTP
eingeflihrten Kriterien Uberprift. Bei dieser Evaluierung ist aber eine einfache Einstufung
anhand der Kriterien nicht ausreichend genug, um diese Regelungen sofort als ,,schadlich® zu
bezeichnen. FHTP hat zusétzlich dazu auch die wirtschaftlichen Effekte, die durch diese
Sonderregelung ausgeldst wurden, tberpriift, um die tatsachliche negative Auswirkung der
Préferenzregelungen auf den fairen Steuerwettbewerb zwischen den einzelnen Staaten
nachzuweisen. In den Fallen, wenn keine solche Auswirkung identifiziert wird, werden die

jeweiligen Sonderregelungen nicht als ,,schadlich eingestuft.®’

Bei den Beurteilungskriterien, die als Orientierungshilfe bei dem Evaluierungsprozess
verwendet wurden, wird in der Fachliteratur zwischen ,,Schliissel-“ und ,,andere* (auch bekannt
als ,,sekundére®) Faktoren unterschieden. Die Schliisselfaktoren umfassen die folgenden vier
Kriterien, die bereits im Jahr 1998 definiert wurden: Sondersteuerregelung, Ring-fencing,
fehlende Transparenz und fehlender effektiver Informationsaustausch.®® In Bezug auf das
erstgenannte Kriterium wird von dem FHTP untersucht, ob fiir bestimmte Einkinfte ein
Préferenzsteuersatz vorliegt oder ob diese Einkiinfte vollkommen von der Besteuerung befreit
sind. Des Weiteren wird erhoben, ob das Land diese Steuerverginstigung teilweise oder
vollstandig von dem inlandischen Markt isoliert eingefiihrt hat. Diese Erscheinung wird in der
Fachliteratur als ,,Ring-fencing bezeichnet. Die moglichen Malknahmen, die der Staat
diesbezuglich treffen konnte, sind z.B. eine implizite oder explizite Ausschliefung der
gebietsanséssigen Steuerpflichtigen von der Inanspruchnahme der Sondersteuerregelung oder
einen im nationalen Gesetz verankerten ausdriicklichen Verbot fur jene Unternehmen, die vom
Préferenzregime profitieren wirden, auf dem inlandischen Markt titig zu sein. Diese
MalRnahmen werden von den Staaten meistens mit dem Ziel getroffen, eine potenzielle negative
Auswirkung auf die Wettbewerbsfahigkeit der inlandischen Unternehmen auszuschlieRen.
Deshalb wird das Vorliegen der ,,Ring-fencing®“-Erscheinung als ein mdgliches Zeichen von
dem ,schiadlichen Effekt der eingefiihrten Préferenzsteuerregelungen von FHTP

wahrgenommen.

8 Als Sonderregelungen gelten grundsatzlich Regelungen, bei denen der Steuersatz niedriger im Vergleich zu dem
Ublichen Normalsteuersatz festgelegt ist und auf diese Weise die jeweiligen Einkunftsarten einer steuerlichen
Begunstigung unterliegen (siehe Becker (2014), S. 706).

8 Vgl. Becker (2014), S. 706.

8\gl. OECD (1998), S. 27.
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Als drittes Schlisselkriterium wird der Mangel an Transparenz in Bezug auf den Umgang mit
dem eingefuhrten Praferenzregime im Bericht von OECD erwéhnt. Dieser Mangel an
Transparenz kann infolge der spezifischen Gestaltung und/oder administrativen Verwaltung
dieser Regelung entstehen und hat meistens einen negativen Einfluss auf die Fahigkeit des
Staates die richtigen Problemquellen (zeitnah) identifizieren zu kénnen bzw. entsprechende
sinnvolle GegenmaRnahmen zu treffen.8® Wahrend des Beurteilungsprozesses sollte nicht
zuletzt geprift werden, ob ein wirksamer Informationsaustausch bzgl. der Steuerpflichtigen,
die von diesen Regelungen Gebrauch machen, nicht vorhanden ist. Das Fehlen dieses

Instrumentes ist ein weiteres potenzielles Zeichen eines schadlichen Praferenzregimes.

Als Ergebnis der OECD-Arbeiten zum Aktionspunkt 5 ist ein Schlusselkriterium neu
dazugekommen, namlich das Vorliegen einer wesentlichen Geschéaftstitigkeit.®® Beim
Vorliegen einer der oben eingefuhrten Schlisselkriterien sind auch die folgenden acht

sekundéren Faktoren zusétzlich zu prufen:

- Kiinstliche Definition der Bemessungsgrundlage,

- Keine Einhaltung der Verrechnungspreisprinzipien,

- Keine Besteuerung der auslandischen Einkinfte,

- Verhandelbarer Steuersatz oder Bemessungsgrundlage,

- Vorhaltung von geheimen Vorschriften,

- Zugang zu einem weiten Netz von DBA,

- Die Regelung wird als Vehikel zur Steuerreduzierung bekannt gemacht,

- Die Regelung fordert rein steuerlich begriindete Gestaltungen.*%!

Nachdem eine Sonderregelung als ,,schiadlich” durch das FHTP eingestuft wird, sollte das
jeweilige Land diese Préferenzregelung an die Empfehlungen, die im Abschlussbericht zum
Aktionspunkt 5 verankert wurden, anpassen oder sie komplett abschaffen.

3.1.4. Ubergangsbestimmung und Inkrafttreten

Mittels des oben eingefiihrten Uberpriifungsprozesses der bestehenden IP-Boxmodelle in den

G-20 und OECD-Landern wurden alle Préferenzregime, die dem Nexus-Ansatz nicht

8 Vgl. OECD (1998), S. 27.

% Vgl. OECD (2016), S. 26. In dem Bericht von 1998 wurde das Substanzkriterium nur als ein sekundares
Kriterium (und nicht als Schlusselkriterium) eingefihrt.

%1 Becker (2014), S. 706.
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entsprechen, identifiziert. Diese IP-Boxen dirfen fir neue Unternehmen bzw. Patente ab
30.06.2016 nicht mehr verwendet werden, d.h., die , Neufille® konnen von der steuerlichen
Begiinstigung einer ,,schiadlich* klassifizierten IP-Box nicht profitieren. Da die Umstellung der
,»schadlichen* IP-Boxmodellen einige Zeit in Anspruch nehmen konnte, darf fiir die ,,Altfalle®,
d.h. Unternehmen und Patente, die vor Mitte 2016 einem Préferenzsatz einer nicht BEPS-
konformen IP-Box unterlegen sind, eine Ausnahme gemacht werden. Sie dirfen von einer
steuerlichen Begiinstigung des ,,schddlichen” Préiferenzregimes bis spétestens 30. Juni 2021

Gebrauch machen.%?

Um die ordnungs- und zeitgeméRe Umsetzung der im Aktionspunkt 5 eingeflhrten
Mindeststandards zu verfolgen, wurde ein Monitoring-Prozess implementiert. Die
Notwendigkeit solcher Malinahmen ergibt sich aus der Natur der BEPS-Empfehlungen, weil
die Staaten nur einer politischen Verpflichtung zur Umsetzung unterliegen. Dieses Monitoring
bezieht sich aber nicht ausschlieBlich auf die OECD- und G-20-Lander.*® Die regelmaRige
Evaluierung der Konformitat der bestehenden und neu angefiihrten IP-Boxen mit dem neu
eingefilhrten Nexus-Ansatz gibt eine klare Ubersicht der Umsetzungsfortschritte der einzelnen
Staaten.® Das fiir die Gestaltung und Durchfilhrung des Monitoring-Prozesses zustandige
Gremium ist das Inclusive Framework on BEPS®®. Jedes Land und alle Jurisdiktionen diirfen
als gleichberechtigte Mitglieder dieser fur Monitorings-Zwecke gebildeten Gruppen von
Experten beitreten.®® Aktuell nehmen insgesamt mehr als 115 unterschiedliche Staaten und
Jurisdiktionen®” daran teil, wobei 62 % aller Mitglieder Nicht-G-20 und -OECD Lé&nder sind.
Neben den aktiven Monitorings-aktivitdten tbernimmt das Gremium auch die Verantwortung
fir die Durchfuhrung zusétzlicher Folgetatigkeiten, die fur die erfolgreiche Umsetzung der

Empfehlungen notwendig sind.

92Vgl. Raab (2018), S. 127.

% Vgl. Raab (2018), S. 127.

% Eine interaktive Weltkarte, die auf die offizielle Internetseite von OECD zu finden ist, vergleicht (peer review)
den aktuellsten Stand der Umsetzung der in Aktionspunkt 5, 6, 13 und 14 verankerten MalRnahmen aller
betroffenen  Lénder. Die  Weltkarte ist unter dem  folgenden Internetlink  abrufbar:
http://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-5-peer-review-and-monitoring.htm.

% Mehr Informationen {iber dieses neu gegriindete Gremium kann auf die offizielle Seite von OECD in Bezug auf
das laufende BEPS-Projekt gefunden werden: http://www.oecd. org/tax/beps/beps-about.htm.

% Vgl. Fehling / Kampermann (2017), S. 639.

7 Eine komplette Liste mit teilnehmenden Landern kann ebenfalls auf die offizielle Seite von OECD gefunden
werden: http://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-compaosition.pdf.
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Der letzte Bericht vom Jahr 2017 weist auf die stark gesunkene Zahl der nicht-BEPS-
konformen Préferenzsysteme hin.%® Der Grund fur diese positive Tendenz sind die
Bemuhungen der meisten Staaten die bestehenden IP-Boxen an die verabschiedeten
Mindeststandards in Aktion 5 anzupassen bzw. die neu geplanten von Anfang an konform mit
dem Nexus-Ansatz zu gestalten. Aktuell wird lediglich die in Frankreich eingefuhrte 1IP-Box
von OECD als eine ,,schidliche* Sondersteuerregelung bezeichnet.*® Allerdings beruht dieser
Stand auf den Ergebnissen eines noch nicht abgeschlossenen OECD-Evaluierungsprozesses,
weil bis jetzt nicht alle relevanten Lander im Rahmen dieses Prozesses vollstandig von dem

Gremium geprdift wurden.

Ob der Nexus-Ansatz, der als eine sinnvolle Mallnahme gegen den heterogengestalteten IP-
Boxregelungen getroffen wurde, von allen OECD- und G-20-Lé&ndern in dem jeweiligen
nationalen Recht berticksichtigt wird bzw. inwieweit dieser Ansatz tibernommen wird, ist noch
nicht ganz klar.1® Der Grund dafiir ist die bereits erwihnte Natur der OECD-Empfehlungen,

fiir die lediglich eine politische Verpflichtung zur Umsetzung besteht.

3.2. EU-Gegenmalinahmen

3.2.1. EU-Initiativen

In den letzten Jahren beschéftigt sich die Européische Union intensiv mit der Problematik der
aggressiven Steueroptimierungspraktiken bzw. der Gewinnverlagerungsmaoglichkeiten der
internationalen Konzerngruppen. Als Ergebnis dieser intensiven Auseinandersetzung mit den
aktuellen Themen des internationalen Steuerrechts wurden unterschiedliche EU-Initiativen
veroffentlicht (z.B. ,,Aktionsplan zur Verstarkung der Bekdampfung von Steuerbetrug und
Steuerhinterziehung®, ,Steuertransparenz als Mittel gegen Steuerhinterziehung und
Steuervermeidung®, ,,Aktionsplan zur Unternehmensbesteuerung®, ,,Malinahmenpaket zur
Bekampfung von Steuervermeidung®, ,Weitere Malnahmen zur Verbesserung der
Transparenz und der Bekampfung von Steuerhinterziehung und Steuervermeidung®,

,,Korperschaftsteuerreformpaket etc.).

% Raab (2018), S. 127;

% Diese Daten wurden von der interaktiven Weltkarte der OECD in Bezug auf den Umsetzungsfortschritt von den
MaRnahmen zum Aktionspunkt 5 entnommen. Die entsprechende Karte ist unter dem folgenden Link abrufbar:
http://compareyourcountry.org/tax-cooperation?cr=oecd&lg=en&page=2.

100vgl. Thiede (2016), S. 289.
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Die grenzuberschreitenden Lizenzzahlungen wurden ebenso von der EU ins Visier genommen,
da sie sich in den letzten Jahren als ein beliebtes Steueroptimierungsinstrument in etabliert
haben. Der Grund dafir ist, dass im Fall von vorliegenden Lizenzausgaben das Unternehmen
den steuerpflichtigen Gewinn theoretisch bis auf Null reduzieren kénnte, da die Lizenzausgaben
als Betriebsausgaben gemaR den nationalen Vorschriften zu betrachten sind. Die
Lizenzeinnahmen hingegen, die beim Lizenzgeber zu versteuern sind, kénnen leicht in andere
Staaten, die eine IP-Box eingefiihrt haben, verlagert werden. Auf diese Weise werden die
anfallenden Steuer ebenfalls fiir die betreffende Gesellschaft minimiert.1! Die Problematik der
Verlagerung von Lizenzeinnahmen ist aufgrund der léngst eingefthrten Zins- und
Lizenzrichtlinie (siehe Kapitel 2.2.4.), die den freien Fluss von Lizenzzahlungen innerhalb der
EU durch die Befreiung der Lizenzgebihren von der Erhebung der Quellensteuer im

Quellenstaat fordert, besonders stark im EU-Raum ausgepragt.

Aufgrund des negativen Einflusses dieser Steueroptimierungspraktiken auf den
Steuerwettbewerb der EU-Lénder hat die EU-Kommission wichtige Gegenmalinahmen im
Rahmen einiger oben eingefihrter EU-Initiativen definiert. Im Aktionsplan fur eine faire und
effiziente Unternehmensbesteuerung in der EU werden funf Aktionen zur Bekampfung der
missbrauchlichen Steuervermeidungsstrategien etabliert. Die zweite Aktion — Besteuerung am
Ort der Wertschopfung und Sicherstellung einer effektiven Besteuerung — behandelt genau die
von der  EU-Kommission  erkannte  Problematik  der  Ausnitzung  von
Verlagerungsmoglichkeiten generierter Ertrdge durch die internationalen Konzerne. Die
geplante Reform basiert auf die Arbeiten der OECD hinsichtlich Steuergestaltungs- und
Gewinnverlagerungspraktiken. Auf diese Weise wird versucht, die im Aktionspunkt 5
verankerten Mindeststandards auch auf EU-Ebene schrittweise umzusetzen. Die Grundidee
dieser Aktion ist, dass jenen Unternehmen, die im Rahmen des Binnenmarkts deren Gewinne
erzielen, die fiir diese Einkiinfte anfallenden Steuern am Ort ihrer Geschéftstatigkeit ausbezahlt
werden sollten.’? Die Einfiihrung einer Besteuerung am Ort der Wertschopfung bezieht sich
nicht nur auf Themenfelder wie Uberarbeitung der aktuellen Verrechnungspreisgrundsatze in
der EU oder die Anpassung der Zins- und Lizenzrichtlinie, sondern auch auf erkannte

notwendige Anderung der IP-Boxregime.%®

101\/gl. Fehling / Schmid (2015), S. 494.
102 EK (2015a) 302 final, S. 10.
103 \V/gl. KrauR (2016), S. 61.
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Die Bindung von Steuervergiunstigungen an den Ort der Wertschépfung wurde von der EK als
notwendige MalRnahme fir die Bekdmpfung der IP-Boxen, die explizit im Aktionsplan erwéhnt
wurden, betrachtet.!®* Auch sie ist der Meinung, dass einige der bestehenden IP-Boxmodelle
nicht ihrem urspringlichen Zweck erflllen und dass dadurch méglicherweise auch falsche
Anreize zur Steueroptimierung im EU-Raum entstehen. Um die Ausniitzung dieser Art von IP-
Boxen einzuschranken, orientiert sich die EK an den von der OECD im Rahmen des
Abschlussberichts zum Aktionspunkt 5 eingefiihrten Losungsansatz — der Nexus-Ansatz.!%®
Auf diese Weise sollte die wahre Natur der IP-Box gefordert werden, ndmlich die Unterstiitzung
der F&E-Tétigkeiten der Unternehmen und nicht der Verlagerung der generierten

Lizenzeinnahmen.

In Bezug auf die Umsetzung dieser Aktion sollte aber die EK den Mitgliedsstaaten noch von
Anfang an gewdhrleisten, dass eine ,.effektive Besteuerung der Unternehmensertrage
sichergestellt werden kann, ,ohne das Erfordernis einer konkurrenzfahigen,
wachstumsfreundlichen Unternechmensbesteuerung in Frage zu stellen.® Des Weiteren wird
die EK auch die erfolgreiche Umsetzung des neuen Konzepts der IP-Boxen verfolgen. Im Fall
einer festgestellten Abweichung von den Umsetzungsanforderungen sind auch verbindliche
LegislativmalRnahmen fir den jeweiligen Mitgliedsstaat vorgesehen, um die ordnungs- und
zeitgemalle Umsetzung der Substanzregelung bei der Gestaltung der Praferenzregime

sicherzustellen.1%7

Eine starke Orientierung der EK an die im BEPS-Projekt definierten Mindeststandards ist nicht
nur bei den einzelnen verdffentlichten EU-Initiativen ersichtlich. Die Européaische Union hat
mit 12.07.2016 eine Richtlinie verabschiedet, die auch zum Teil die im BEPS-Projekt
beinhalteten Punkte zur Bekdmpfung der international etablierten Steueroptimierungspraktiken
berticksichtigt. Die sogenannte ,,Anti-Tax Avoidance Directive® (ATAD) — oder noch bekannt
als ,,Anti-BEPS-Richtlinie“®® — verpflichtet die EU-Mitgliedstaaten, spezifische Vorschriften
hinsichtlich der Bekdmpfung von Steuervermeidungs- und Gewinnverlagerungspraktiken ins
eigene nationale Recht zu implementieren. Die BEPS-Empfehlungen, die durch diese Richtlinie
fur die Mitgliedsstaaten verpflichtend umzusetzen sind, beziehen sich hauptséchlich auf die

104 EK (2015a), S. 12.
105 EK (2015a), S. 10, 12.
106 EK (2015a), S. 10.
107 EK (2015a), S. 12.
108 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekampfung von
Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts.
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Aktionspunkte 2 (hybride Gestaltungen), Aktionspunkt 3 (Hinzurechnungsbesteuerung) und
Aktionspunkt 4 (Zinsabzugsbeschrankung). Der personliche Anwendungsbereich der Anti-
BEPS-Richtlinie umfasst die EU-Betriebsstatten und EU-Gesellschaften sowohl aller EU-
Mitgliedsstaaten als auch der Drittlander. Die in der Richtlinie verankerten Regelungen gelten
als Mindeststandards, d.h., die Mitgliedstaaten dirfen auch viel strengere nationale

Vorschriften diesbezuglich definieren.

Die folgende Tabelle (Tab. 2) bietet eine Ubersicht der wesentlichen Themenbereiche bzw. der
BEPS-Empfehlungen und -Mindeststandards, die durch die ATAD-Richtlinie abgedeckt
wurden. Anhand dieser Tabelle ist ersichtlich, dass zusétzliche — Uber die BEPS-Empfehlungen
hinausgehende — MaRnahmen in der EU-Richtlinie definiert wurden. Es ist zu bemerken, dass
aber andere relevante OECD-Themenbereichen wie z.B. Aktionspunkt 5 — die Bekdmpfung

schadlicher Steuerpraktiken — von der EK im Rahmen der Richtlinie kaum behandelt wurden.

Tabelle. 2: Abdeckung der BEPS-Empfehlungen durch die ATAD-Richtlinie

Ausgewdhlte In ATAD-Richtlinie | Im BEPS-Projekt | Verbindlichkeitsstatus

Themenbereiche definiert als definiert im (gem. BEPS-Projekts)

Zinsabzugs- Mindeststandard Aktionspunkt 4 Best Practice

beschrankungen Approach

Hinzurechnungs- Mindeststandard Aktionspunkt 3 Guidance

besteuerung

Hybride Gestaltungen Mindeststandard Aktionspunkt 2 Best Practice
Approach

Wegzugsbesteuerung Mindeststandard (fehlt) -

Allg. Missbrauchs- Mindeststandard (fehlt) -

regelung

Treaty Abuse Empfehlung Aktionspunkt 6 Minimum Standard

Verrechnungspreis- Mindeststandard Aktionspunkt 13 Minimum Standard

dokumentation (CbCR)

Substanzerfordernis (fehlt) Aktionspunkt 5 Minimum Standard

(Nexus-Approach)

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an KMPG (2016).
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Da nur ausgewahlte BEPS-Empfehlungen bzw. Mindeststandards in der Anti-BEPS-Richtlinie
ubernommen wurden, wurde sie nach ihrer Vertffentlichung einer starken Kritik unterworfen.
Die Vorgaben der Richtlinie werden aufgrund der immer noch bestehenden Liicken in der
Gesetzgebung in Bezug auf Themenbereiche, die in den nicht abgedeckten BEPS-
Aktionspunkten erfasst sind als ,,zahnlos“!® bezeichnet. Insbesondere die fehlende(n)
Malnahme(n) gegen die Bek&mpfung von IP-Boxen wird/werden als ein grof3er Nachteil der
Anti-BEPS-Richtlinie betrachtet, weil auf diese Weise die Steuervermeidung bei den
Lizenzzahlungen immer noch (zumindest bis Juni 2021%1°) als eine attraktive Praktik bleiben
wird.!*! Die Nicht-Behandlung solcher relevanten Themenbereiche ist ein klares Zeichen, dass
eine einheitliche und gleichzeitige Reaktion auf internationaler und EU-Ebene nicht in Sicht

ist.

Trotz der fehlenden Vorgaben fur IP-Boxen in der Anti-BEPS-Richtlinie hat die EK andere
zusétzliche MaBnahmen wie z.B. die Durchfihrung eines Verhaltenskodex- bzw.
Beihilfepriifverfahren (siehe Kap. 3.2.2.) und eine Anderung der EU-Zins- und Lizenzrichtlinie
(siene 3.2.3.) geplant, welche die Steuervermeidungspraktiken bei den Lizenzzahlungen

reduzieren konnten.

3.2.2.  Verhaltenskodex- und Beihilfeprtfverfahren

Die Umsetzung vieler unterschiedlich gestalteter IP-Boxen im EU-Raum wirft wichtige Fragen
in Bezug auf Konformitét dieser Steuerpraferenzsysteme mit dem Beihilferecht der EU auf. Die
Kontrolle Gber die Vergabe staatlicher Subventions- und Férdermanahmen innerhalb der EU
befindet sich gemaR Art 108 Abs 3 Satz 3 des Vertrages uber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV)'2 in der Verantwortung von Europiischen Kommission. Im Rahmen dieser
Beihilfenaufsicht wird die Vereinbarkeit der eingefuhrten staatlichen Beihilfen mit den im
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union geregelten Vorschriften tberprift. Die
Beihilfen, die kumulativi!® die im Art 107 Abs 1 AEUV beinhalteten Tatbestandsmerkmale

105 Mayr (2017), S. I.

110 GemaRk den Ubergangsbestimmungen, die im Aktionspunkt 5 definiert sind, diirfen die ,,schidlichen IP-Boxen
bis spétestens 30.06.2021 weiterverwendet werden (siehe Kap. 3.1.4.).

11 vgl. Mayr (2017), S. 1.

112 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, BGBI. 111 Nr. 86/1999.

113 Die Voraussetzung einer kumulativen Erfiillung der im § erwahnten Tatbestandsmerkmale ergibt sich aus der
stdndigen Rechtsprechung des EUGH) und aus der Praxis der Kommission (ausfihrlich dazu vgl. Ismer /
Piotrowski [2015], S. 259.)
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(das Vorliegen einer Vorteilsgewdhrung, Finanzierung aus staatlichen Mitteln,
Beeintrachtigung des Wettbewerbs sowie des Handels zwischen den Mitgliedstaaten; das
Selektivitatskriterium) erfullen, werden nicht automatisch als verboten betrachtet. Die
Vereinbarkeit der identifizierten staatlichen Beihilfe wird geméal Art 108 Abs 1 AEUV von der
EK fortlaufend Uberprift. Im Art 107 Abs 2 und 3 AEUV werden auch die Kriterien einer
Beihilfe, die mit dem Binnenmarkt vereinbar ist bzw. als mit dem Binnenmarkt vereinbar

angesehen werde konnte, aufgelistet und erlautert.

Die Uberpriifung des letzten Tatbestandsmerkmals — die Selektivitat — hat eine grundlegende
Bedeutung fiir den Evaluierungsprozess der IP-Boxen.!'* Die selektive Wirkung der
Priferenzsysteme erlaubt ,bestimmten Unternechmen oder Produktionszweigen“!!® eine
Steuerverglnstigung der IP-Einkiinfte in Anspruch zu nehmen. Diese Selektivitét ergibt sich
aufgrund der spezifischen und unterschiedlichen Gestaltungsmdglichkeiten bei den IP-
Boxmodellen und deren persénlichen Anwendungsbereich. Auch die EK ist der Meinung, dass
einige der bestehenden IP-Boxen im EU-Raum nicht mit dem EU-Beihilferecht vereinbar
sind.!® In einer Pressemitteilung weist die EK auf die potentielle selektive Wirkung des
luxemburgischen IP-Boxmodells hin, das aufgrund des weitdefinierten personlichen
Anwendungsbereichs auch von Unternehmen, die keine F&E-Tétigkeiten in Luxemburg
ausgelibt haben, in Anspruch genommen werden konnte.!t” Deshalb spielt die Selektivitit als
Beurteilungskriterium bei der Beurteilung der Vereinbarkeit der IP-Boxen mit dem EU-
Beihilferecht eine entscheidende Rolle. Es wird grundsétzlich zwischen einer geografischen
und einer materiellen Selektivitat unterschieden.!'® Eine systembedingte Selektivitat (z.B.
durch eine Progression bedingte unterschiedliche Begunstigungshohe) wird nicht als

Tatbestandsmerkmal einer EU-widrigen Beihilfe angesehen.

Die geografische Einschrankung bei der Nutzung einer IP-Box kann regional- oder auch lokal-
orientiert sein. Es ist aber zu bemerken, dass das Vorliegen einer geografischen Einschrankung
nicht automatisch die von der EK verbotene Selektivitat, die im Art 107 Abs 1 AUEV geregelt

114 \vgl. Pross / Radmanesh (2015), S. 584; Thiede (2016), S. 285.

115 Den genauen Ausdruck — ,,bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige® — wurde von der EK in ihrer
Bekanntmachung zum Begriff der der staatlichen Beihilfe nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV verwendet (siehe
EK (2016), Rn. 117).

116 \/gl. Thiede (2016), S. 283; Vgl. EK (2014a).

117 Vgl. EK (2014b).

118 EK (2016), Rn. 120.
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ist, widerspiegelt.!'® Die materielle Selektivitat hingegen bezieht sich auf die Einschrankungen
bestimmter Personenkreise. Die selektive Wirkung einer IP-Box wird besonders auffallig, wenn
von dem jeweiligen Praferenzmodell iberwiegend mobile Unternehmen Gebrauch machen, die
lediglich den Zweck verfolgen, Gewinne zu verlagern und nicht die F&E im betreffenden EU-

Land zu fordern.

Es muss aber in dem Fall einer festgestellten materiellen Selektivitat noch geprift werden, ob
die Priferenzregelung ,.de jure* oder ,.de facto” selektiv wirkt.?° Bei der ersten Auspragung
der Selektivitat handelt es sich um eine im nationalen Recht verankerte Selektivitatsregelung
der eingefuhrten IP-Box, d.h., es wird gesetzlich festgelegt, welche Unternehmen und
Wirtschaftszweige vom Préferenzsystem Gebrauch machen dirfen. Die de facto-Selektivitat
liegt dann vor, wenn keine rechtliche Einschrankung des persénlichen Anwendungsbereichs
existiert, jedoch aufgrund anderer Ursachen (z.B. die spezifische Ausgestaltung der IP-Boxen)
die Steuerbegiinstigung ausschlie}lich von bestimmten Gruppen in Anspruch genommen
wird.1?! Es ist aus der Sicht der EK auch das Vorliegen einer de facto-Selektivitit bei jedem
einzelnen Fall zu prifen, weil das Fehlen einer rechtlichen Einschrankung des persénlichen
Anwendungsbereichs nicht automatisch die mégliche selektive Wirkung der Préferenzregelung

ausschliefit.

Die rechtkonforme Anwendung der IP-Boxen wird auch im Hintergrund vom EU-
Verhaltenskodex (engl. ,,Code of Conduct®) diskutiert. Es ist zu bemerken, dass der EU-
Verhaltenskodex grundsétzlich strengere Beurteilungskriterien anwendet, da bei diesem
Prufverfahren auch die nicht-selektiven Steuervergiinstigungen als rechtswidrig betrachtet
werden. Auf diese Weise konnte die Gestaltung eines Praferenzsystems gemal des EU-
Beihilferechts von der EK als Binnenmarkt-konform beurteilt werden, aber aufgrund der
strengeren Vorschriften des Verhaltenskodexes gleichzeitig auch als ,,schddlich® bezeichnet
werden. Aktuell beschiftigt sich die Verhaltenskodex Gruppe (engl. ,,Code of Conduct Group*)
intensiv mit der Uberpriifung der Vereinbarkeit der in Frankreich und in einigen Regionen von

Spanien eingefiihrten IP-Boxen mit dem EU-Verhaltenskodex.'??

19 EK (2016), Rn. 142, 143,
120v/gl. Thiede (2016), S. 286.
121\/gl. Thiede (2016), S. 286; dazu ausfiihrlicher EK (2016), Rn. 122, 123.
122 \/g|. Raab (2018), S. 128.
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Die Beurteilungskriterien des EU-Verhaltenskodexes beruhen auf denselben Kriterien, die auch
von FHTP (siehe Kapitel 3.1.3.) bei der Uberpriifung der bestehenden 1P-Boxmodelle
angewendet wurden.!? Es ist zu bemerken, dass die Verhaltenskodex Gruppe sich nicht nur in
Bezug auf die Kriterien und die Vorgehensweise beim Uberprifungsverfahren priméar an die
OECD-Vorgaben orientiert, sondern auch beziglich der getroffenen MaRnahmen gegeniber
den schadlichen IP-Boxen. In diesem Sinne sollten die EU-Staaten alle bestehenden und neu
geplanten Praferenzregime nach dem von OECD eingefuhrten Ansatz — ,,modified Nexus
approach* — gestalten. Allerdings stellt die Bestimmung zur Anwendung der Substanzregelung
ein ,soft law*“ dar, d.h., die Vorschriften des Verhaltenskodexes haben keinen
rechtsverbindlichen Charakter.'?* Trotzdem kann die auf internationaler und auf EU-Ebene
abgestimmte VVorgehensweise dabei helfen, die Umsetzung der geplanten Mainahmen weltweit

zu beschleunigen.

3.2.3.  Diskussionen zu Anderung der EU-Zins- und Lizenzrichtlinie

Im Rahmen der verdffentlichten EU-Initiative ,,Aktionsplan firr eine faire und effiziente
Unternehmensbesteuerung in der EU* hat die EK auf die Notwendigkeit einer Anderung der
EU-Zins- und Lizenzrichtlinie hingewiesen.'? Der Grund fiir diesen Bedarf ist das bestehende
Risiko einer Doppelbesteuerung bzw. einer doppelten Nichtbesteuerung von Zins- und

Lizenzzahlungen, das aus den VVorgaben dieser Richtlinie resultiert.

Eine maogliche Anderung, die fiir eine Reduktion des oben beschriebenen Risikos beitragen
konnte, ist die Anbindung der in Art 1 Abs 1 Zins- und Lizenzrichtlinie geregelten
Quellensteuerbefreiung an die Hohe des angewendeten Praferenzsteuersatzes flr
Lizenzzahlungen.?® Auf diese Weise wird im Fall einer Niedrig- oder Nichtbesteuerung eine
Quellensteuer in dem jeweiligen Niedrigbesteuerungsland erhoben. Der Schwellenwert, der den
zuléssigen Bereich des Praferenzsteuersatzes definiert, konnte sich entweder an einen fix
eingeflihrten Wert orientieren oder in Relation zu einer bestimmter GréRe gebracht werden
(z.B. 30 % vom Normalsteuersatz).'?” Die Anbindung der Quellensteuerbefreiung hat nicht als
Ziel, die Steuerbegiinstigungen fur immaterielle Wirtschaftsgiiter aufzulésen, sondern die

123 \/gl. Pross / Radmanesh (2015), S. 584.
124\/gl. Raab (2018), S. 128.
125 EK (2015a), S. 11.
126 \/gl. Fehling / Schmid (2015), S. 496.
127\/gl. Fehling / Schmid (2015), S. 496.
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Mdoglichkeiten zur Ausnitzung der [P-Boxen seitens der internationalen Konzerne
einzuschranken. Mit dieser Anderung der Zins- und Lizenzrichtlinie sollte die Gleichstellung
aller EU-L&nder (Niedrigbesteuerungsldnder sowie Staaten, die keine Praferenzregelungen

vorsehen) gewéhrleistet werden.

Diese Diskussionen zur Anderung der Zins- und Lizenzrichtlinie werden aber als &uferst
schwierig ~ bezeichnet, da es immer noch  viele  Befurworter  dieses
Steuerbeguinstigungsinstruments gibt, die der Meinung sind, dass manche EU-Staaten nur dank
der IP-Boxen die eigenen ungunstigen wirtschaftlichen Ausgangsbedingungen wie z.B. die
geografische Lage und/oder der kleine Binnenmarkt mildern kénnen, um neue auslandische
Investoren anzulocken.!?® Deshalb ist eine komplette Abschaffung dieser Praferenzmodelle
aufgrund des von EU verfolgten langfristigen Ziels — Europa als ein attraktiver Wirtschaftsort

fiir F&E-Tétigkeiten zu etablieren — sehr unwahrscheinlich.!?®

3.3. Osterreich — Das Abzugsverbot nach § 12 Abs 1 KStG

Aufgrund des von der OECD definierten Ubergangszeitraums von mehr als finf Jahren fiir die
eingefihrten Mindeststandards und die fehlende Umsetzung von angemessenen
Gegenmalnahmen zur Bekampfung von IP-Boxen seitens EU haben sich einzelne EU-Staaten
wie Osterreich und Deutschland dazu entschieden, eigene MaRnahmen auf nationaler Ebene
einzufiihren, um die immer noch bestehenden Spielrdume bei der Besteuerung von

Lizenzzahlungen zu eliminieren.

Die Problematik der internationalen Gewinnverlagerung ist besonders stark bei jenen Landern
ausgepragt, die relativ hohere Steuersdatze im Vergleich zu den gemessenen
Durchschnittswerten auf EU-, OECD- und Europa-Ebene haben. Zu diesen Staaten zahlt aktuell
auch Osterreich.**® Aufgrund der sich ergebenden Benachteiligungen infolge der gravierenden
Differenzen zwischen den Steuersdtzen einzelner L&nder entwickelt sich eine immer
deutlichere Gegentendenz, nédmlich die Einfuhrung bzw. die Erweiterung von bereits
bestehenden Abzugsbeschrdnkungen. Solche Abzugsbeschrankungen sind fir Staaten wie

Osterreich, die keine Praferenzbesteuerung fir immaterielle Wirtschaftsgiiter vorsehen,

128 \/gl. Fehling / Kampermann (2017), S. 644.
129°\/gl. Thiede (2016), S. 290.
130\v/gl. KPMG (2018); Anhand der verdffentlichten Tabelle ist ersichtlich, dass der 6sterreichische
Kdrperschaftssteuersatz (25 %) uber die ermittelten Durchschnittswerte fur Europa (19,48 %) und EU
(21,29%) und leicht iber den OECD-Durchschnittswert von 23,5 % liegt.
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notwendig, um den potenziellen Verlust von Steuersubstrat an Nachbarlander, die IP-
Boxmodelle eingefiihrt haben, maglichst zu minimieren.’3! Diese nationalen Bestimmungen
werden als ein geeignetes Abwehrinstrument gegen die schadlichen Auswirkungen der

Praferenzmodelle betrachtet.

Auch auf nationale Ebene gab es nach der Veroffentlichung des BEPS-Projekts der OECD eine
gesetzliche Reaktion hinsichtlich der Steuergestaltungsmoglichkeiten bei Zinsen- und
Lizenzgebuhren. Die Einfiihrung des Abzugsverbots gem 8 12 Abs 1 Z 10 wird in der Literatur
als Alleingang seitens des dsterreichischen Gesetzgebers bezeichnet, weil zu dem Zeitpunkt der
Veroffentlichung dieser Bestimmung ,,noch keine internationale Koordinierung im Rahmen des
BEPS-Aktionsplans vorlag®“.>*? Die friihzeitige Einflihrung solcher GegenmaRnahmen konnte
in wirtschaftspolitischer Hinsicht zur Verletzung unterschiedlicher internationaler VVorschriften

und/oder Benachteiligung des Landes gegeniiber den anderen europdischen Staaten fuhren.

Laut den Gesetzmaterialien verfolgt die Neuregelung den Zweck, die Steuervorteile im
Konzern zu beschrianken, ,die sich gezielt durch die Ausnutzung der unterschiedlichen
steuerlichen Behandlung von Aufwendungen und damit korrespondierenden Einnahmen
ergeben. Sie ist somit gleichermallen auf innerstaatliche wie auf zwischenstaatliche
Sachverhalte ausgerichtet und zielt — im Lichte aktueller internationaler Entwicklungen (BEPS-
Aktionsplan der OECD, Empfehlungen der Code of Conduct-Gruppe der EU) — auch auf die
Vermeidung konzerninterner Gewinnverlagerungen mittels Zins- und Lizenzzahlungen in

Niedrigsteuerlander oder in besondere Steuerregime ab. %3

3.3.1.  Personlicher Anwendungsbereich

Das Abzugsverbot laut § 12 Abs 1 Z 10 KStG bezieht sich unter bestimmten Voraussetzungen
auf juristische Personen des privaten Rechts (z.B. Kapitalgesellschaften, Privatstiftungen) und
auf vergleichbare auslandische Korperschaften, die als Empfanger der Zinsen oder
Lizenzgebuhren gelten. Somit bleibt die Abzugsfahigkeit fir Zins- und Lizenzzahlungen, die

von einer natlrlichen Person empfangen wurden, unberihrt.

131\/gl. Thiede (2016), S. 290; Becker (2014), S. 705.
132\/gl. Bieber / Lehner (2015), Rz 132.
13 ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 13.
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Infolge des im Gesetz verankerten Verweises auf § 1 Abs 2 Z 1 KStG sind auch alle in- und
auslandischen Korperschaften des offentlichen Rechts (K6R) von dieser Bestimmung
ausgenommen.’** In diesem Sinne bilden die Investmentfonds auch eine Ausnahme von der
Regelung, weil sie genauso wie KOR nicht als Steuersubjekte nach den 6sterreichischen
Steuervorschriften gelten.®®® Nicht zuletzt greift das Abzugsverbot auch nicht, wenn die
Gesellschaften die unionsrechtlichen Vorschriften fur Risikokapitalbeihilfen erfillen oder
wenn sie im Private-Equity/Venture-Capital-Bereich titig sind.13¢

3.3.1.1. Empfangende und nutzungsberechtigte Kdrperschaft (§12 Abs 1 Z 10 lit a)

Eine grol3e Rolle fur die Feststellung des personlichen Anwendungsbereichs dieser Regelung
spielen die beiden Begriffsbestimmungen ,,Empfanger und ,,Nutzungsberechtigter*. Mit dem
2. AbgAG 2014 wurde zum ersten Mal der Begriff ,,Empfinger eingefiihrt, der den Ausdruck
,»die empfangende Korperschaft im vorletzten Satz des Gesetzes ersetzt hat. Die prézisierte
Wortfolge wurde aber in § 12 Abs 1 Z 10 nicht explizit definiert, sondern nur in den
Gesetzmaterialien zum 2. AbgAG 2014 naher erlautert. Laut dem Gesetzgeber gelten als
,Empfanger* nur Einkommen- oder Korperschaftsteuersubjekte, denen nach 6sterreichischem
Steuerrecht Einkiinfte zugerechnet werden kénnen.™*” Diese Begriffserlauterung ist redundant
mit der in § 12 Abs 1 Z 10 lit a eingefiihrten personlichen Tatbestandsvoraussetzung, dass nur
eine ,,Korperschaft im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 1 oder an eine vergleichbare auslidndische
Korperschaft von der Nichtabzugsféhigkeit der Zins- und Lizenzzahlungen betroffen ist, aber
dadurch wird jeder Zweifel beziiglich des personlichen Anwendungsbereichs dieser

Bestimmung eliminiert.3®

Auch in den Féllen, wenn die Zins- und Lizenzzahlungen nicht nur an eine Gesellschaft,
sondern an  mehrere  Einheiten  geleistet wurden, muss die  personliche
Tatbestandsvoraussetzung bei jeder empfangenden Gesellschaft einzeln tberpruft werden. Es
konnte durch diese Einzeluberprifung festgestellt werden, dass die Nichtabzugsfahigkeit nicht
fiir alle Empféanger in Frage kommt und in diesem Fall wird das Abzugsverbot nur anteilig zur

Anwendung kommen.**® Ein Beispiel fir die Bedeutung der Einzelpriifung ist die Anwendung

B4 ErIRV 24 BIgNR 25. GP, 13; Zéchling / Plott, RdW 2014, 218.
135Vgl. Kirchmayr (2015), S. 36.
136 ErIRV 24 BIgNR 25. GP, 13.
137 ErlRV 360 BIgNR 25. GP, 14.
138 \/gl. Zéchling (2015), S. 45.
139 ErlRV 360 BIgNR 25. GP, 14; ausfiihrlich dazu Bieber / Lehner (2015), Rz 153.
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der Bestimmung bei Personengesellschaften und anderen transparenten Rechtsgebilden, bei
denen auf den dahinterstehenden, unterschiedlichen Gesellschafter und Anteilseigner
abzustellen ist.}*° Die Einzeliiberprifung ist aber auch im Fall von Alternative Investmentfonds
(AIF), die gemal § 12 Abs 1 Z 10 KStG lit a von dem Abzugsverbot eigentlich nicht betroffen
sind, sinnvoll, da sie nicht als Korperschaft iSd § 1 KStG gilt, aber fir deren empfangenden
Anteilsinhaber in Frage kommen konnen, wenn diese die anderen Voraussetzungen (wie etwa

die Konzernzugehorigkeit) erfiillen.*4

Im Regelfall ist die empfangende Gesellschaft gleichzeitig auch die nutzungsberechtigte
Korperschaft. In der Praxis wird aber oft die Situation betrachtet, wo unterschiedliche
Gesellschaften die Rollen des Empfangers und des Nutzungsberechtigten der Zins- und
Lizenzgebuhren besitzen. In diesem Fall ist laut der Bestimmung die Feststellung der

Nutzungsberechtigten fur die Anwendung der Lizenzschranke mafgeblich.

Im Gegensatz zu dem Empfangerbegriff enthalten die Gesetzmaterialien keine explizite
Erlduterung der Definition ,,Nutzungsberechtigter. Der Begriff orientiert sich an die in § 99a
Abs 3 EstG erlduterte Definition: ,,Ein Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates der
Europaischen Union gilt nur dann als Nutzungsberechtigter, wenn es die Zahlungen zu eigenen
Gunsten und nicht als Zwischentrager, etwa als Vertreter, Treuhdnder oder Bevollmé&chtigter
fiir eine andere Person, erhélt, und wenn die Forderung, das Recht oder der Gebrauch von
Informationen, die Grundlage fur Zahlungen von Zinsen oder Lizenzgebuhren sind, mit dem

empfangenden Unternehmen in einem konkreten Zusammenhang stehen.*

Der in den Gesetzmaterialien verankerte Verweis auf 8§ 99a Abs 3 EstG bezuglich der
Begriffsdefinition fur Nutzungsberechtigte ist schlissig, weil der Gesetzgeber auch bei
weiteren fiir das Abzugsverbot relevanten Begriffe auf § 99a Abs 3 EstG verwiesen hat.1*? Die
primare Quelle dieser Begriffserklarungen ist die Zins- und Lizenzrichtlinie und § 99a EstG die
nationale Umsetzung dieser Richtlinie. Sie orientiert sich aber selbst an eine weitere Quelle —
das OECD-MA und die dazugehdrende Kommentierung des Musterabkommens. Die
Problematik, die sich hinter dieser Begriffsanlehnung versteckt, besteht darin, dass die in die

nationalen Vorschriften erfassten Begriffe nicht die aktuellen Entwicklungen der OECD-

140 Sjehe KStR 2013, Rz 1266hd.
141 \/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 158; auch dazu Blum/Pinetz in ecolex 2015, S. 326.
1427 B. die Definition fir Zins- und Lizenzgebiihren, vgl. ErIRV 24 BIgNR 25. GP, 13; ausfiihrlich dazu
Kirchmayr (2015), S. 35.
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Musterkommentierung widerspiegeln. Jegliche Anpassungen bei der urspriinglichen Quelle
kdnnen nicht automatisch in die Richtlinie bzw. in das nationale Recht Gibernommen werden,
denn ,,die unionsrechtliche Anlehnung an die OECD-Musterkommentierung ist [..] basiert auf
der im Zeitpunkt der Richtlinienerfassung geltenden Kommentierung zum OECD-

Musterkommentar*, 143

Die korrekte Ermittlung der Nutzungsberechtigten hat eine grundlegende Bedeutung fir die
Anwendung des Abzugsverbots, weil dadurch unterschiedliche Szenarien in der Praxis
beruicksichtigt werden kénnen. In manchen Féllen kann die Einschrankung hinsichtlich der
Abzugsféhigkeit der Zins- und Lizenzzahlungen entfallen, wenn z.B. der formelle Empfénger
eine juristische Person ist, aber die dahinterstehende nutzungsberechtigte Gesellschaft durch
eine natdrliche Peron oder eine Koérperschaft des 6ffentlichen Rechts repréasentiert ist. In diesem
Fall wird die Nichtabzugsfahigkeit gemaf 8 12 Abs 1 Z 10 KStG nicht in Anwendung kommen.
Dartber hinaus versucht der Gesetzgeber, durch die Bezugnahme auf den
Nutzungsberechtigten mdgliche Liicken, mit deren Hilfe die Korperschaften das Abzugsverbot
neutralisieren konnten, zu schlieBen. Auf diese Weise kann das Abzugsverbot durch z.B. eine
eventuelle  Zwischenschaltung konzernfremder Empfanger, die keine juristischen
Korperschaften sind (wie etwa von konzernfremden naturlichen oder juristischen Personen),

nicht umgegangen werden. 4

Der Gesetzgeber weist in den Gesetzmaterialien zum AbgAG 2014 explizit darauf hin, dass
durch die Bezugnahme auf den wirtschaftlichen Nutzungsberechtigten auch die sogenannte
,.Back-to-back-Finanzierung” von der eingefiihrten Lizenzschranke erfasst ist.**> Unter diesem
Begriff wird eine Kreditlberlassung durch eine dritte Partei (konzernfremd oder -gehérig)
verstanden, die ,,von konzerngehdrigen Korperschaften oder von (mittelbaren) Gesellschaftern
des Kreditnehmers Einlagen erhalten und diese Einlagen an den Kreditnehmer weiterleiten,
jedoch aufgrund von Ruckgriffsmoglichkeiten (zB Biirgschaft, dingliche Sicherheit) gegen die
konzernzugehdrige Korperschaft oder die Anteilsinhaber nicht das Kreditausfallsrisiko zu

tragen haben®,14®

143 Vvgl. Kirchmayr (2015), S. 37f.
144 ErlRV 360 BIgNR 25. GP, 14
145 ErIRV 24 BIgNR 25. GP, 13
146 KStR 2013, Rz 1266ar.
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3.3.1.2. Konzernzugehorigkeit und beherrschender Einfluss (§ 12 Abs 1 Z 10 lit b)

Neben den oben erwéhnten VVoraussetzungen muss die empfangende Korperschaft gemal 8 12
Abs 1 Z 10 lit b KStG auch mittelbar oder unmittelbar konzernzugehdrig sein oder mittelbar
oder unmittelbar unter dem beherrschenden Einfluss desselben Gesellschafters stehen.
Aufgrund der Prézisierung des Ausdrucks ,,unter dem beherrschenden Einfluss desselben
Gesellschafters® durch das Wort ,,desselben® wird klargestellt, dass die geleisteten Zahlungen
an einen konzernfremden Gesellschafter von der Kérperschaft, die (mittelbar oder unmittelbar)
unter seinem beherrschenden Einfluss steht, kein Abzugsverbot unterliegen. Diese Prazisierung
hat aber in der Realitat aufgrund der in § 12 Abs 1 Z 10 lit a KStG geregelten Voraussetzung,
dass der Empfanger eine Korperschaft iSd § 1 Abs 2 Z 1 KStG sein muss, keine Bedeutung.'4’

Im Vergleich zu dem Zins- und Lizenzbegriff und zu den anderen zwei relevanten Begriffen
,Empfanger* und ,Nutzungsberechtigten orientiert sich die Definition der
Konzernzugehorigkeit nicht an 8 99a EstG. Dieses Tatbestandsmerkmal ist gleich auszulegen
wie § 9 Abs 7 KStG aF und § 11 Abs 1 Z 4 KStG aF.148

3.3.2.  Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des § 12 Abs 1 Z 10 bezieht sich auf Lizenzgebdihren, die
unter 8 99a Abs 1 zweiter Satz EStG fallen. Somit wird bei der Anwendung der Lizenzschranke
an die sekundarrechtlichen VVorgaben der Zins- und Lizenzrichtlinie orientiert, weil § 99a EstG
die innerstaatliche Umsetzung dieser Richtlinie repréasentiert.!“° Die in der Richtlinie verankerte
Begriffslauterung orientiert sich selbst an die Definition, die in OECD-Musterabkommen zu
finden ist. Auf diese Weise entsteht dieselbe Problematik wie bei den Definitionen bezlglich
personlichen Anwendungsbereichs, ndmlich, dass die in den nationalen Vorschriften erfassten

Begriffe nicht die aktuellen Entwicklungen der OECD-Musterkommentierung widerspiegeln.

Infolge der vorliegenden Anknipfung der in 8 12 Abs 1 Z 10 EstG geregelten
Nichtabzugsfahigkeit, die den Schuldner der Lizenzzahlungen betrifft, an die Lizenzdefinition
des § 99a Abs 1 EStG ist auch die Glaubigersicht fur die Anwendung der Bestimmung von
Bedeutung. Die sich ergebenden Unterschiede zwischen den in Betracht gezogenen

147\/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 159.
148 Bjeber / Lehner (2015), Rz 177.
149°\/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 155.
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Lizenzeinkunften (Glaubigersicht) und -aufwendungen (Schuldnersicht) werden als

“Nebengebiihren* bezeichnet und sind laut der Auslegung des § 12 Abs 1 Z 10 abzugsfahig.t*

8 12 Abs 1 Z 10 lit c regelt, unter welchen Umsténden ein Abzugsverbot in Frage kommt. Als
zentrale Anwendungsvoraussetzung wird die Niedrigbesteuerung der Zinsen oder
Lizenzgebuhren bei der empfangenden Kérperschaft eingefiihrt. Gemal der Bestimmung ist fur
die Anwendung der Lizenzschranke ausschlaggebend, ob die Lizenzzahlungen der folgenden

Art von Besteuerung unterliegen:

— ,,aufgrund einer personlichen oder sachlichen Befreiung keiner Besteuerung oder

— einem Steuersatz von weniger als 10% oder

— aufgrund einer auch dafir vorgesehenen SteuererméfRigung einer tatsachlichen
Steuerbelastung von weniger als 10% oder

— aufgrund einer Steuerriickerstattung einer Steuerbelastung von weniger als 10%, wobei

auch eine Steuerrlickerstattung an die Anteilsinhaber zu berticksichtigen ist.*

Der Grund flr das Vorliegen einer dieser Voraussetzungen ist fir die Anwendung des
Abzugsverbots unbeachtlich. Die oben aufgezéhlten Tatbestande sind ausfihrlich in den
nachfolgenden Punkten (3.3.2.1. — 3.3.2.3.) erldutert.

3.3.2.1. Personliche oder sachliche Befreiung (§ 12 Abs 1 Z 10 lit ¢ TS 1)

Gemal des 1. Teilstrichs ist die Lizenzschranke dann anzuwenden, wenn die Zins- oder
Lizenzzahlungen bei der empfangenden Gesellschaft aufgrund einer personlichen oder

sachlichen Befreiung keiner Besteuerung unterliegen.

Eine personliche Befreiung liegt in dem Fall vor, wenn der Empfénger als Person génzlich
keiner Besteuerung unterliegt.’® Diese Befreiung betrifft sowohl die in- als auch die
auslandischen Korperschaften. Die Ersteren sind gemal 8 5 KStG oder aufgrund
sondergesetzlichen Vorschriften (auBerhalb des KStG) befreit. Die auslandischen
Korperschaften kdnnen hingegen nach einem vergleichbaren auslandischen Steuerrecht oder

verwaltungsrechtlichen Akten einer personlichen Befreiung unterliegen.t®2

150°v/gl. Kirchmayr (2015), S. 35.
151 KStG 2013, Rz 1266az
152\/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 163; Schilcher (2015), S. 54.
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Der erste Teilstrich verlangt aber keine umfassende personliche Befreiung. Fir die Anwendung
der Lizenzschranke wird auch geniigen, wenn innerhalb der Kérperschaft nur bestimmte (und
nicht alle) Einkilnfte, die unbedingt Zins- oder Lizenzzahlungen umfassen, steuerbefreit sind.
Aullerdem sind die temporédren génzlichen Befreiungen, die auch als ,,tax holidays* bekannt

sind, von dieser Anwendungsvoraussetzung erfasst.*>®

Eine sachliche Befreiung ist hingegen dann zu betrachten, wenn der Empfanger zwar keiner
personlichen Steuerbefreiung unterliegt, aber bestimmte Einkiinfte trotzdem von der
Steuerpflicht ausgenommen sind.*®* Der erste Teilstrich dieser Bestimmung ist dann erfillt,
wenn unter den befreiten Einkunften auch die Zins- oder Lizenzzahlungen fallen. Der Grund
fur das Vorliegen einer sachlichen Befreiung (z.B. infolge einer innerstaatlichen
Befreiungsbestimmung oder DBA-Bestimmung) ist fur die Anwendung des Abzugsverbots
nicht von Relevanz. **° Vielmehr spielt die Art der Betrachtung der Besteuerungssituation bei
der empfangenden Korperschaft fur die ordnungsgemafe Ermittlung der notwendigen
Voraussetzungen eine Rolle. Das Vorliegen einer Nichtbesteuerung der Zinsen und
Lizenzgebuhren infolge personlicher oder sachlicher Steuerbefreiung hat mittels einer
grenziiberschreitenden Gesamtbetrachtung zu erfolgen. Wenn eine solche Steuerbefreiung im
Ansissigkeitsstaat der empfangenden Kdorperschaft vorliegt, ,,kommt das Abzugsverbot des TS
1 daher nur dann zur Anwendung, wenn die empfangende Kérperschaft auch in keinem anderen
besteuerungsberechtigten Staat mit den Zinsen und Lizenzgebuhren zur Ganze keiner

Besteuerung unterliegt.* 1%

Nicht zuletzt muss auch im Fall einer Gruppenbesteuerung, die auf dem ersten Blick von der
Anwendungsvoraussetzung nicht erfasst ist, explizit gepriift werden, ,0b unter
Berlicksichtigung der Steuerbelastung auf Ebene jenes Steuersubjektes, bei dem die Zins- oder
Lizenzeinkinfte besteuert werden, eine Nicht- oder Niedrigbesteuerung der Zinsen oder
Lizenzgebuhren iSd§ 12 Abs 1 Z 10 lit. ¢ KStG 1988 auf Ebene der empfangenden
Kérperschaft vorliegt*.®” Dadurch kann festgestellt werden, ob die Abzugsfahigkeit der Zins-

oder Lizenzzahlungen bei der empfangenden Korperschaft weiter wirksam bleibt. In diesem

153 Schilcher, S. 54,
154 KStG 2013, Rz 1266ba.
155 KStG 2013, Rz 1266ba; vgl. auch Schilcher (2015), S. 54 f.
156 KStR 2013, Rz 1266bb.
157 KStR 2013, Rz 1266bc.
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Sinne ist auch eine Gesamtbetrachtung des Konzerns bei der Prifung der vorliegenden

Tatbestdnde notwendig.

3.3.2.2. Niedriger nomineller Steuersatz (§ 12 Abs 1 Z 10 lit c TS 2)

Gemal § 12 Abs 1 Z 10 litc TS 2 ist das Abzugsverbot auf die Zins- oder Lizenzzahlungen bei
der empfangenden Korperschaft dann anzuwenden, wenn sie einer Besteuerung mit einem
Steuersatz von weniger als 10 % unterliegen. Diese Anwendungsvoraussetzung wird als
,Niedrigbesteuerung® bezeichnet. Im Vergleich zu den nachfolgenden Teilstrichen 3 und 4, die
sich eher auf die Ermittlung des effektiven Steuersatzes fokussieren, orientiert sich dieser
Teilstrich an den ,nominellen” Steuersatz (an nominellen Normalsteuersatz oder einen
spezifisch fiir Zins- oder Lizenzeinkiinfte vorgesehenen reduzierten nominellen Steuersatz).**®
Laut der Gesetzmaterialien erfasst der Tatbestand nicht nur die Félle von géanzlicher
Besteuerung, sondern auch die Falle, wo nur bestimmte Einkiinfte innerhalb der Kdrperschaft
mit einem nominellen Steuersatz von weniger als 10 % besteuert werden.*>® MaRgeblich fiir die
Anwendung des Abzugsverbots auf Zinsen und Lizenzgeblhren bei der empfangenden
Korperschaft ist der Steuersatz, der ausschlieflich auf diese Art von Einkinften féllt. Die
Steuersétze, die andere Einkunftsarten betreffen, sind fur die Ermittlung der vorliegenden

Tatbestande beziiglich Abzugsverbotes irrelevant.'®

Es stellt sich aber die Frage, welchem Steuersatz eine im Ausland ansassige empfangende
Kdorperschaft unterliegen wiirde. In den Gesetzmaterialien wird Klar geregelt, dass es bei
solchen Fillen ,,auf den nominellen Steuersatz, der auf eine der O&sterreichischen
Korperschaftsteuer vergleichbare auslandische Steuer (idR auslandische Korperschaftsteuer
bzw. "Gewinnsteuer") zur Anwendung kommt*, %! abzustellen ist. Dariiber hinaus werden auf
der Ebene des auslandischen Empfangers noch weitere ,,vergleichbare Korperschaftsteuern
nachgelagerter Gebietskorperschaften [...] zB die in der Schweiz auf Kantons- und
Gemeindeebene erhobene Korperschaftssteuer unter bestimmten Voraussetzungen

beriicksichtigt werden.6?

8 ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 13; vgl. auch Schilcher (2015), S. 60.
9 ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 13; vgl. auch Marchgraber / Plansky (2016), Rz 171; KStR 2013, Rz 1266be.
160 KStR 2013, Rz 1266be; vgl. auch Schilcher (2015), S. 60.
161 KStR 2013, Rz 1266bf.
162 KStR 2013, Rz 1266bf.
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Das Abzugsverbot greift jedenfalls nicht, wenn die Zins- oder Lizenzzahlungen bei der
empfangenden Korperschaft doppelt besteuert werden (auch wenn einer der nominellen
Steuersatze weniger als 10 % betragt). Allerdings kdnnte eine additive Berticksichtigung von
nominellen  Steuersdtzen  auf  Lizenzgeblhren  aufgrund  einer  (teilweisen)
Anrechnungsméglichkeit der Steuer zwischen den Staaten zur Neutralisierung der

Nichtabzugsfahigkeit der betreffenden Zahlungen fiihren. 162

3.3.2.3. SteuerermaRigung (§ 12 Abs 1 Z 10 lit ¢ TS 3)

Abgesehen von dem nominellen Steuersatz liegt gemaR 8 12 Abs 1 Z 10 lit ¢ TS 3 eine
Niedrigbesteuerung, bei der die Zinsen- und Lizenzzahlungen nicht abzugsfahig sind, auch
dann vor, wenn diese Zahlungen ,,aufgrund einer auch dafiir vorgesehenen SteuerermiBigung
einer tatsichlichen Steuerbelastung von weniger als 10%* unterliegen. In der ersten®* Fassung
des Gesetzes wurde das Vorliegen einer speziell fiir Zinsen oder Lizenzgebiihren geschaffenen
SteuererméfBigung aufgrund der genauen Wortfolge ,,dafiir vorgesehenen SteuererméBigung*
vorausgesetzt. Mit dem 2. AbgAG wurde aber der Ausdruck um das Wort ,,auch erweitert, um
klarzustellen, dass neben den oben erwéhnten Steuererkldrungen auch die anderen, die keinen
speziellen Bezug zu den Zins- und Lizenzgebiihren haben, von der Regelung erfasst sind.®® In
den Gesetzmaterialien werden einige Beispiele von Steuererméfigungen (z.B. die ,.teilweise
sachliche Steuerbefreiung® oder die ,,fiktive Betriebsausgaben*) erwihnt, die diesen Tatbestand
erfillen. In KStR wird der Begriff , fiktive Betriebsausgaben® durch ein paar Beispiele
veranschaulicht. Aus der Sicht der Finanzverwaltung zdhlen zu dieser Art von Ausgaben der
pauschale Abzug von fiktiven Refinanzierungskosten und die fiktive "interest/patent income

deduction".166

Der Tatbestand ist jedoch nicht erfllt, wenn der effektive Steuersatz weniger als 10 % betragt,

nur weil ,,die empfangende Korperschaft etwa Verluste erzielt oder ihr aufgrund eines

Gruppenbesteuerungsregimes Verluste zugerechnet werden*.16’

163 KStR 2013, Rz 1266bh; vgl. auch Schilcher (2015), S. 60 f., wo unterschiedliche Beispiele beziglich dieser
Regelung dargestellt werden.
164812 Abs 1 Z 10 lit ¢ TS 3 idF AbgAG 2014.
185 ErIRV 360 BIgNR 25. GP, 14,
166 KStR 2013, Rz 1266bi.
167 ErlRV 24 BLgNR 25. GP, 13; KStR 2013, Rz 1266bk.
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Im Rahmen des Gesetzestextes wurde aber nicht klar definiert, welche Basis bei der Ermittlung
der effektiven Steuerbelastung zu berlcksichtigen ist. Somit stellt sich die Frage, ob der Brutto-
oder Nettobetrag der vereinnahmten Zinsen und Lizenzgebuhren bei dieser Ermittlung
anzuwenden ist. Nach Ansicht der Finanzverwaltung kommt eine Nettobesteuerung der
Einkinfte aus Zins- und Lizenzzahlungen in Betracht, die durch die in den Gesetzmaterialien

eingefiihrten Beispiele unterstiitzt wird: 8
,Beispiel 1:

Die 0Osterreichische A-GmbH zahlt Lizenzgebihren an ihre Schwestergesellschaft, die im Staat
X ansassig ist. Der nominelle Steuersatz im Staat X betragt 30%. Flr Lizenzgebihren sieht die
auslandische Steuerrechtsordnung vor, dass 80% der Einnahmen als fiktive Betriebsausgabe
abgezogen werden konnen. Aufgrund dieses speziellen Steuerregimes unterliegen die
Lizenzgebuhren bei der Schwestergesellschaft einem effektiven Steuersatz von 6%. Das

Abzugsverbot kommt aufgrund von lit. ¢ Teilstrich 3 zur Anwendung.
Beispiel 2:

Die osterreichische A-GmbH zahlt Zinsen an ihre Muttergesellschaft, die im Staat Y ansassig
ist. Der nominelle Steuersatz im Staat Y betragt 35%. Die Zinseinnahmen sind aufgrund eines
in der auslandischen Steuerrechtsordnung vorgesehenen besonderen Steuerregimes zu 55% von
der Steuer befreit. Der effektive Steuersatz betragt daher 15,75%. Das Abzugsverbot kommt

nicht zur Anwendung. %

Die beiden Beispiele weisen auf eine vereinfachte Uberleitung des nominellen Steuersatzes in
den notwendigen effektiven Steuersatz bei der Ermittlung der tatséchlichen (effektiven)
Steuerbelastung hin. Die Anwendung eines Bruttobetrags wird hingegen als nicht geeignet
betrachtet, weil sogar der einfache Betriebsausgabenabzug, der zu einer Minderung der

Steuerbelastung fiihren wiirde, als eine SteuerermaRigung angesehen werden kénnte.*"°

3.3.2.4. Steuerrlckerstattung (§ 12 Abs 1 Z 10 lit c TS 4)

§ 12 Abs 1 Z 10 lit ¢ wurde mit dem 2. AbgAG 2014 um einen zusatzlichen (vierten) Teilstrich

erweitert. Durch die Einfuhrung des neuen Tatbestands stellt der Gesetzgeber klar, dass ein

168 KStR 2013, Rz 1266bl.
189 ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 14.
170 Marchgraber / Plansky (2016), Rz 179.
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Abzugsverbot auf die Zins- und Lizenzzahlungen auch in dem Fall anzuwenden ist, wenn bei
der empfangenden Korperschaft zwar keine Nicht- oder Niedrigbesteuerung dieser Einkiinfte
in Frage kommt, aber trotzdem eine Steuerbelastung von weniger als 10 % aufgrund
vorliegender Steuerrlickerstattung entsteht. Der Tatbestand gilt bei einer Steuerriickerstattung
sowohl an die empfangende Korperschaft als auch an ihre Gesellschafter als erflllt. Der klar
formulierte Bezug auf die Ebene der Anteilseigner wird deswegen in den Gesetzmaterialien
erfasst, um magliche Sonderfalle, die sich durch die unterschiedlichen Steuerregime!’* ergeben,

auch abdecken zu kénnen.172

Es ist zu bemerken, dass der Gesetzgeber sich bei dem letzten Teilstrich an die Hohe der
Steuerbelastung orientiert, wahrend er sich bei den SteuererméfRigungen (TS 3) auf die Hohe
der ,tatsichlichen” Steuerbelastung bezieht.!™® Eine sinnvolle Erklarung fiir den
unterschiedlich angewendeten Wortlaut ist in den Gesetzmaterialien nicht zu finden. Es ist aber
eher unwahrscheinlich, dass der Gesetzgeber eine unterschiedliche Interpretation in Bezug auf
das letzte Tatbestandmerkmal verfolgt hat, weil die letzten zwei Teilstriche in dem

Gesetzestextes bzw. in den Gesetzmateriealien vollig gleichbehandelt werden.™

Mit dem 2. AbgAG 2014 wurde aber noch eine weitere wichtige Erginzung durchgefiihrt. Der
zweite und dritte Satz von § 12 Abs 1 Z 10 lit ¢ KStG idF 2. AbgAG 2014 regelt den zeitlichen
Aspekt der Bestimmung. Die Abzugsbeschrankung fiir Zinsen und Lizenzen ist in jenem
Wirtschaftsjahr anzuwenden, ,,in dem die Aufwendungen fiir Zinsen oder Lizenzgebiihren
angefallen sind, wenn die Mdoglichkeit einer (spateren) SteuererméaRigung oder -riickerstattung
im Sinne dieser beiden Teilstriche abstrakt besteht.“”> Auf diese Weise ist der
Eintrittszeitpunkt der in TS 3 und TS 4 eingeflihrten Tatbestandsmerkmale irrelevant fur die
Beurteilung, ob eine Lizenzschranke bei der Korperschaft in Betracht kommt. Es gibt aber
trotzdem die Mdglichkeit, die angewendete Abzugsbeschréankung riickgéangig zu machen, wenn
innerhalb von neun Wirtschaftsjahren ab diesem Zeitpunkt keine Steuerrtickerstattung bzw. -
ermaRigung bei dem Unternehmen in Frage kommt. In diesem Fall wird auf § 295a BAO im

Gesetzestext verwiesen.

71 1n den Erliuterungen zum 2. AbgAG 2014 gibt der Gesetzgeber Malta als Beispiel fiir solches Steuerregime.
172 ErIRV 360 BIgNR 25. GP, 14,
173\/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 190.
174 \/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 190.
175 ErlRV 360 BIgNR 25. GP, 14.
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In der folgenden Abbildung (Abb. 3) werden die Beurteilungskriterien gemald § 12 Abs 1 Nr
10 KStG dargestellt, mit deren Hilfe die Abzugsféhigkeit bzw. das Abzugsverbot der

betreffenden Lizenzgebuhren festgestellt werden kdnnte. Anhand der Abbildung ist ersichtlich,

welche Kriterien kumulativ erfillt werden sollten, um die Lizenzschranke wirksam zu machen.

Die in § 12 Abs 1 Z 10 geregelte Abzugsheschrankung idF des AbgAG 2014 ist fiir alle
Aufwendungen gltig, die fir Zinsen und Lizenzgebuhren nach dem 28.02.2014 angefallen

sind. Im Gegensatz dazu gibt es fir die Anderungen, die mit dem 2. AbgAG 2014 eingefiihrt

wurden, keine explizit geregelten Ubergangs- bzw. Inkrafttretensbestimmungen. Die

vorgenommenen Anderungen in Bezug auf die Lizenzschranke waren schon einen Tag nach

der Kundmachung in Kraft getreten.’®

Abbildung 3: Prifungsschema § 12 Abs 1 Z 10 KStG

Ta

Ta

Alpugsheschrinkung des § 12 Al 1 N, 10 6KSUG greift

Ja

Lizenzgebihren i. 5. v. § 99a Abs. 1 5.2, 3 GES1G

k4
Empfanger der Lizenzpetnihren = MNuomungberechtigier i 5. v. § 902 Abs. 3 0EStG
llﬂ Nein

EmpfEnger ist inlindische oder vergleichbare
amslindizche juristische Person des
Privatrechts, die als solche ESt-pilichtig ist -
Nutmngsberechtigter ist inlandische oder ver-
gleichbare anslindische juristische Person des
Ja Privatrechts, die als solche ESt-pichtiz ist

Ia
Empfanger Mutzungsberechtigter erfiillt die unionsrechilichen Vorschriften fitr Bisikokapitalbeihilfen

Nein

v

EmpfEnger Muungsherechngter ist (un-)mitelbar konzemzugshinig oder
stebt (un-)miteeIbar unter dem beherrschendsn Emfluss desselben Gesellschatiers

Ta

v

Lizenzgebiihren unterliezen beim Empfanzer MNuozungsberechtizten sufprond einer personlichen
oder sachlichen Stenerbefeiung keiner Bestenemung

HNein

v

HMomineller Stewersatz (allzemein oder spezifisch fiir die Lizenzeinkunfie) < 10 %2

HNein

v

Effeknve Stenerbelasnme aufgrond einer
(allzemeinen oder spezifisch fiir die Lizenzeinkinfie vorgesshenen, im akmellen oder
nachfolgenden W7 theorstisch méglichen vorgesehenen) Steverermafirung < 10 %

Nein

v

Effektive Stenerbelastong anfrrund einer (allgemeinen oder spezifisch fur die Lizenzeinkimfre
vorgesehensn im aktellen oder nachfolgenden WT theoretisch méglichen vorgesehenen)
an den Empfanger Muzungsberechtizien oder den/die zugshongen Gesellschafter < 10 %2

Nein

Nein

Unbeschriinkter Abaug der Lizenzgebihren

Quelle: Kaul (2018), S. 91.

176 \/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 217, 219.
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3.4. Kritische Wurdigung der Osterreichischen Lizenzschranke

3.4.1. Kritik im Kontext des Unionsrechts

Die Lizenzschranke befindet sich aufgrund potentieller Verletzung des Primér- und
Sekundarrechts der Européischen Union im Spannungsfeld zum EU-Recht. Die fragwurdige
Konformitat des Abzugsverbots von Zinsen und Lizenzgebuhren liegt im Fokus der
Diskussionen in der Fachliteratur.!’” Die potenzielle Nichtvereinbarkeit mit dem Primérrecht
der EU bezieht sich auf die in AEUV geregelten Grundfreiheiten, die das Ziel haben, einen
freien Binnenmarkt fir die EU-Lander zu gewahrleisten. Um dieses Ziel zu erreichen,
verpflichten sich alle EU-Mitgliedstaaten, diese Grundfreiheiten einzuhalten, indem keine
Vorschriften im nationalen Recht durchgesetzt werden, welche die grenziiberschreitenden
wirtschaftlichen VVorgange gegenuber den rein nationalen VVorgéngen auf irgendwelche Weise
diskriminieren bzw. einschrinken konnen.'’® Nach der Einfiihrung der in § 12 Abs 1 Z 10 KStG
verankerten Lizenzschranke hat sich die Frage gestellt, ob dadurch das Primérrecht der anderen
Mitgliedstaaten verletzt wird und ob das in einer Schlechterstellung dieser Lander gegentber

Osterreich resultieren koénnte.

An erster Stelle ist es zu prifen, ob die Niederlassungsfreiheit, die im Art 49 AEUV definiert
ist, durch die neu eingefiihrte Abzugsbeschrankung verletzt wurde. Diese potenzielle
Nichtvereinbarkeit der beiden Regelungen ergibt sich von den Anwendungsvoraussetzungen
des Abzugsverbots, die von der in 8 12 Abs 1 Z 10 KStG geregelten Bestimmung abzuleiten

sind.

Ein weiteres Thema in Bezug auf Konformitét der neuen Regelung mit dem Primarrecht der
EU ist die potenzielle Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit, die im Art 63 AEUV geregelt
ist. Im Vergleich zu den anderen Grundfreiheiten hat die Kapitalverkehrsfreiheit einen
wesentlich groBeren Anwendungsbereich, weil sie nicht nur einen Schutz vor Einschrankungen
innerhalb des EU-Raums bietet, sondern auch vor solchen, die zwischen den EU- und
Drittstaaten entstehen konnten.'”® In diesem Fall ist es zu priifen, ob es mit der Einfiinrung der
Osterreichischen Lizenzschranke zu den oben erwahnten Einschrankungen gegenuber Lénder,

die Praferenzsteuersétze fir IP anbieten, kommt.

177\/gl. insh. Jerabek / Neubauer (2014), S. 369; Wimpissiger (2014), S. 220; Kihbacher (2017), S. 169.
178 \/gl. Schnitger (2018), S. 147.
179 \V/gl. Wimpissinger (2014), S. 220.
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Im Schrifttum wird auch die Diskussion gefuihrt, ob mdglicherweise auch eine dritte in AEUV
geregelte Grundfreiheit mit der Einflhrung der Lizenzschranke verletzt wurde, ndmlich die
Dienstleistungsfreiheit. Diese Bestimmung betrifft gemdl Art 56 AUEV jegliche
Beschrankungen ,,des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fur Angehdérige der
Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempféangers
anséssig sind, sind nach Maligabe der folgenden Bestimmungen verboten.*

Trotz der im Schrifttum oft zu findenden Position, dass eine Nichtvereinbarkeit zwischen der
Lizenzschranke und dieser EU-Grundfreiheit auch mdglich wére, werden auch sinnvolle
Argumente fiir die Ablehnung dieser Uberzeugung gebracht. Laut der Letzteren ist eine
Verletzung der Dienstleistungsfreiheit nach der Einfuhrung der Abzugsbeschrédnkung nicht zu
betrachten, weil die von dem Abzugsverbot betroffenen Zinsen und Lizenzgebihren in
Wirklichkeit nicht fiir Dienstleistungszwecke eingesetzt werden.'® Auf diese Weise wird der
in Art 56 AUEV erwéhnte ,,freie Dienstleistungsverkehr* nicht durch die Osterreichische

Lizenzschranke in irgendwelchem Ausmal} eingeschrénkt.

Bei der Uberpriifung, welche Regelung des Primarrechts der EU verletzt ist, ergibt sich
zwischen den beiden Grundfreiheiten — die Niederlassung- und Kapitalverkehrsfreiheit — ein
sogenanntes Konkurrenzverhaltnis.'® Es muss klar bei dieser Uberpriifung festgestellt werden,
unter welchen der beiden Anwendungsbereiche die umstrittenen Effekte der Lizenzschranke
fallt. Deshalb sollten die einzelnen in § 12 Abs 1 Z 10 definierten Tatbestandsmerkmale im
Rahmen des Beurteilungsprozesses genau unter der Lupe genommen werden, um genauer
beurteilen zu kénnen, ob und welche Grundfreiheit tatsédchlich durch die Abzugsbeschrankung

verletzt wurde.

Es existieren aber gewisse Rechtsfertigungsgriinde fir die Einschrankung der Niederlassungs-
und der Kapitalverkehrsfreiheit. Ein Beispiel fur solche Rechtfertigungsgrinde ist, wenn die
betreffende MalBnahme ,,einem von Unionsrecht anerkannten zwingenden Grund des
Allgemeininteresses entspringt und sich als geeignet und verhiltnismiBig erweist*.282 Mogliche

Rechtfertigungsgrinde, die bereits durch EuGH bei anderen Fallen anerkannt wurden, beziehen

180\/gl. Wimpissinger (2014), S. 221.
181 \/gl. Wimpissinger (2014), S. 223.
182\/gl. Kiihbacher (2017), S. 169.
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sich z.B. auf die Bewahrung bzw. Gewahrleistung der Kohdrenz des Osterreichischen
Steuerrechts oder der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse und auch auf den Versuch,
schwere Missbrauche zu verhindern. Ein Grund, der aber aus der Sicht des EuGH nicht
akzeptabel ist bzw. von denen schon abgelehnt wurde, ist z.B. die ,,Bekdmpfung von

Steueroasen®, die eine Verletzung der EU-Grundfreiheiten nicht gerechtfertigten konnte. 183

In dem Fall der Osterreichischen Lizenzschranke konnte der Rechtfertigungsgrund einer
Missbrauchsvermeidung eine gute Begrundung fur die potenzielle Einschrankung der
Bestimmungen des Primérrechts der EU sein. Das klar verfolgte Ziel des 6sterreichischen
Gesetzgebers gegenuber den verbreiteten Steuerumgehungspraktiken, bei denen die IP-Boxen
als Hauptinstrument verwenden werden, kénnte eine sinnvolle Begriindung fur die Einfiihrung
des Abzugsverbots fur Zinsen und Lizenzgebihren sein. Dieser Zweck der eingeflhrten
Regelung wird auch in den betreffenden Gesetzmaterialien genau erldutert.’®* Diese
Uberlegungen werden auch durch EuGH unterstiitzt, weil eine Einschrankung der
Grundfreiheiten nach standigen Rechtsprechungen dann gerechtfertigt ist, wenn diese ,,sich
speziell auf rein kunstliche Konstruktionen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der
Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu entgehen«.!®® Bei
allgemeiner Betrachtung der IP-Boxmodellen werden die oben eingefuhrten Kriterien flr
Rechtfertigung einer Beschrankung des EU-Rechts durch die einzelnen Eigenschaften und

Merkmale dieses Steuerinstruments abgedeck.

Es ist aber nicht eindeutig, ob der Osterreichische Gesetzgeber in einem spéteren Zeitpunkt,
wenn die potenzielle Verletzung einer der oben eingefuhrten EU-Grundfreiheiten schon
nachgewiesen ist, erfolgreich das vorliegende Abzugsverbot vor dem EuGH rechtfertigen
konnte. Um die negativen Szenarien zu vermeiden, sollte der Gesetzgeber notwendige
Anderungen bei der Regelung vornehmen, um den Anwendungsbereich der Lizenzschranke
besser zu definieren. Dadurch sollte die Abzugsbeschrdnkung gemaR § 12 Abs 1 Z 10 KStG
nur auf die ,,missbrauchlichen Strukturen* und nicht allgemein auf die von der auslédndischen

IP-Boxen angebotene niedrige Besteuerung abgezielt werden.

183 \/gl. Jerabek / Neubauer (2014), S. 377.
184 ErlRV 24 BIgNR, 25. GP, 13.
185 EuGH 13. 3. 2007, Rs. C-524/04, Rn 72.
186 \/gl. Jerabek / Neubauer (2014), S. 381.
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3.4.2.  Kritik im Kontext des Doppelbesteuerungsabkommens

Aufgrund der sich durch die IP-Boxen ergebenden Mdglichkeit zur Verlagerung von
generierten Gewinnen in EU-Landern, die eine niedrigere Besteuerung der Lizenzzahlungen
anbieten, liegen neben unionsrechtlichen auch DBA-rechtliche Bedenken gegenuber
Vereinbarkeit der eingefuhrten 6sterreichischen Lizenzschranke vor. Es ist an erster Stelle
fraglich, ob die im nationalen Recht verankerte Abzugsbeschrankung von Lizenzgeblhren mit
den in Art 24 OECD-MA umfassten Diskriminierungsverboten der Osterreichischen DBA

vereinbart sind. 18’

Die mogliche Verletzung der Gleichbehandlungsklausel des Art 24 Abs 4 OECD-MA ergibt
sich aus der im nationalen Recht eingefiihrten Lizenzschranke, die der Gleichbehandlung der
Lizenzzahlungen an verbundene und unverbundene Unternehmen zuwiderlauft.!® Die
Gleichbehandlungsklausel regelt, dass ,,Zinsen, Lizenzgebihren und andere Entgelte, die ein
Unternehmen eines Vertragsstaats an eine im anderen Vertragsstaat anséssige Person zahlt, bei
der Ermittlung der steuerpflichtigen Gewinne dieses Unternehmens unter den gleichen
Bedingungen wie Zahlungen an eine im erstgenannten Staat anséssige Person zum Abzug
zuzulassen [sind]“, sofern die folgenden Klauseln von der OECD-MA nicht in Betracht
gezogen sind: 9 Abs 1, Artikel 11 Abs 6 oder Artikel 12 Abs 4 OECD-MA.

Das Doppelbesteuerungsabkommen hat als Ziel, den marktkonformen bzw. den tatséchlichen
Marktverhaltnissen entsprechenden Leistungsaustausch zwischen miteinander verbundenen
Unternehmen zu gewdhrleisten. Um dieses Ziel zu erreichen, wird das Arm’s-Lenght-Prinzip
angewendet, das eine ausgewogene bzw. marktkonforme Aufteilung der Ertragssteuerbefugnis
sicherstellen sollte. Durch die Anwendung dieses Prinzips werden die verflochtenen Leistungen
zwischen verbundenen Unternehmen als ein Leistungsaustauch zwischen unabhangigen
Markteinheiten  dargestellt. Dieses Prinzip ist als Fremdvergleichsgrundsatz im
deutschsprachigen Raum bekannt und wird im Art 9 OECD-MA eingefiihrt. Die auf dem
Fremdvergleichsgrundsatz basierende Gewinnkorrektur hilft den EU-Staaten dabei, eine
Privatautonomie der Marktteilnehmer zu erreichen bzw. die Einhaltung der EU-

Grundfreiheiten, die im AEUV geregelt sind, zu gewéhrleisten.

187 \/gl. Marchgraber / Plansky (2016), Rz 216.
188 \/gl. Ritzer et al. (2017), S. 76 f.
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Eine potenzielle Nichtvereinbarkeit des Doppelbesteuerungsabkommens mit der eingefiihrten
Lizenzschranke konnte sich im Fall einer begrundeten faktischen Diskriminierung der
auslandischen Korperschaften, die einen Préferenzsteuersatz von weniger als 10 % fir
Lizenzgebuhren anbieten, ergeben. Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, dass durch die
neu geregelte Abzugsbeschrankung von Zinsen und Lizenzgebihren ein Versuch seitens des
Osterreichischen Gesetzgebers unternommen wird, um das im OECD-MA eingefiihrte Arm’s-
Lenght-Prinzip einzuschréanken. Nach den juristischen Auslegungsregeln aber geht dieses
Prinzip, das einen marktkonformen Abzugs von Zinsen und Lizenzgebihren auf Ebene der zu
zahlenden Kdorperschaft fordert, aus dem im § 12 Abs 1 Z 10 KStG geregelten Abzugsverbot
hervor, weil es als lex specialis gilt.'¥ In diesem Sinne wird die Anwendung der
Lizenzschranke bei allen Sachverhalten (ausgenommen die Félle, die sich auf auslandische
verbundene Unternehmen beziehen, mit denen kein DBA besteht) als nicht rechtskonform
betrachtet. Deshalb wird das Abzugsverbot als ein mogliches ,,treaty override* im Schrifttum

bezeichnet.1%

Um mdogliche Unklarheiten in Bezug auf die Vorrangsregel der betreffenden steuerlichen
Vorschriften zu beseitigen, sollte der dsterreichische Gesetzgeber die Nichtanwendung der
Lizenzschranke bei den Féllen, die gleichzeitig auch unter den Anwendungsbereich der OECD-
MA fallen, klarstellen, weil die Hauptverpflichtung der Mitgliedstaaten bei der Schaffung von
weitergehenden bzw. strengeren nationalen Vorschriften mit derselben Thematik wie die EU-
weiten Schriften ist, den vorrangigen, konkreten Vorgaben des EuGH bei Konfliktsituationen
einen Vorrang zu geben. Die Rechtsprechungen des EuGH haben denselben verbindlichen
Charakter und fihren zu einer unvermeidbaren Einschrdnkung des Spielraums der

entsprechenden im nationalen Gesetz geregelten Abweichungen.®!

3.4.3. Vereinbarkeit mit nationalen Vorschriften - § 10 Abs 4 KStG und § 22 BAO

Im Schrifttum wird auch die mogliche Nichtvereinbarkeit der eingefiihrten Lizenzschranke mit
einigen nationalen Vorschriften diskutiert. Insbesondere das Zusammenspiel des
Abzugsverbots mit § 10 Abs 4 KStG und mit § 22 BAO liegt im Fokus der Diskussionen. Die

189°\/gl. Beiser (2014), S. 263.

190 Eg ist fraglich, ob ein ,treaty override vorliegt, da bei einer formellen Betrachtung des § 12 Abs 1 Z 10 nicht
davon auszugehen ist (siehe Peyerl (2014), S. 225). Als , treaty override“ wird die folgende Definiton von
OECD-Steuerausschuss eingefiihrt: ,,[...] enactment of domestic legislation intended by the legislature to have
effects in clear contradiction to international treaty obligations* (siehe OECD (1989), S. 6).

191vgl. Fehling (2016), S. 2863 1.
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erstgenannte Bestimmung bezieht sich auf die vom Gesetzgeber eingefiihrten Félle, bei denen
eine Befreiung der Beteiligungsertrage von der Korperschaftssteuer fur die Muttergesellschaft
nicht vorgesehen ist. Die zweite Bestimmung — 8 22 BAO - regelt die Abgabepflicht bei
Missbrauchsféllen. Ein Missbrauch liegt gemaf3 dieser Regelung in dem Fall vor, wenn ,,eine
rechtliche Gestaltung, die einen oder mehrere Schritte umfassen kann, oder eine Abfolge
rechtlicher Gestaltungen im Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung unangemessen ist.*
Es ist zu bemerken, dass 8 10 Abs 4 KStG einen direkten Verweis auf § 22 BAO beinhaltet und
auf diese Weise als eine Antimissbrauchsbestimmung bezeichnet werden kann, weil geméald 8
10 Abs 4 KStG eine Befreiung von der Korperschaftssteuer fur die Beteiligungsertrdge dann
ausgeschlossen ist, wenn ,,Griinde vorliegen, wegen derer der Bundesminister fir Finanzen dies
zur  Verhinderung  von  Steuerhinterziechungen und  Missbrauchen (8 22 der

Bundesabgabenordnung) durch Verordnung anordnet®.

Es werden unterschiedliche Konstellationen betrachtet, bei welchen die Niedrigbesteuerung der
empfangenden Korperschaft in einer Doppelbesteuerung fur den internationalen Konzern
resultieren konnte. In der folgenden Abbildung (Abb. 4) wird eine solche Konstellation, die das
negative Zusammenspiel von § 12 Abs 1 Z 10 KStG mit 810 Abs 4 KStG widerspiegelt,
dargestellt.
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Abbildung. 4: Zusammenspiel von § 12 Abs 1 Z 10 KStG mit § 10 Abs 4 KStG

Konnte im
Anwendungs-
bereich von §
10 Abs 4 KStG

sain

Muttergesellschaft
{mit 5itz Osterreich}

Tochtergesellschaft
(mit Sitz Niedrigsteuerland)
= Empfanger

Tochtergesellschaft

{mit Sitz Osterreich)
= Schuldner

Lizenzzahlungen

Im Anwendungsbereich von

§12 Abs 1 7 10 K5tG

Quelle: Eigene Abbildung (beruht auf eingefiihrte Beispiele im Schrifttum, vgl. Kirchmayr [2018], S. 33)

In dem oben eingeflhrten Fallbeispiel ist ersichtlich, dass, wenn die empfangende auslandische
Korperschaft in einem Niedrigsteuerland anséssig und gleichzeitig eine gemeinsame
Tochtergesellschaft des gemeinsamen &sterreichischen Mutterunternehmens ist, die beiden
Bestimmungen — die im § 12 Abs 1 Z 10 KStG verankerten Abzugsbeschrankung und die in §
10 Abs 4 KStG geregelte Nichtbefreiung von Korperschaftssteuer — anzuwenden sein konnten.
Es sollte in diesem Fall noch untersucht werden, ob einer der in § 10 Abs 4 KStG erwéhnten
Grinde zur Nichtbefreiung von  Korperschaftsteuer — erfiillt ist.  Wenn die
Antimissbrauchsbestimmung auch neben der Lizenzschranke anzuwenden ist kommt es zu
einer unbeabsichtigten Doppelbesteuerung im Rahmen des internationalen Konzerns, weil § 10
Abs 4 KStG auf Ebene der dividendenempfangenden Mutterunternehmens zum Tragen kommt,
wahrend die Osterreichische Tochtergesellschaft im Anwendungsbereich des Abzugsverbots fir
Lizenzgebiihren fallt.’®2 Beide nationale Vorschriften implizieren die vom Gesetzgeber
umgesetzten Malinahmen gegen Missbrauchspraktiken, die aber nicht miteinander abgestimmt

sind und unabhangig zum Tragen kommen. Deswegen konnte diese Unabhangigkeit bei der

192 \v/gl. Kirchmayr (2015), S. 33.
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Anwendung der beiden Regelungen fiir die Investoren in Osterreich zu einer unerwiinschten

Doppelbesteuerung kommen.

Auch die andere Missbrauchsbestimmung, die in § 22 BAO geregelt ist, hat im Fall einer
Niedrigbesteuerung der Lizenzgebuhren in der oben eingefiihrten Konstellation eine ahnliche
Auswirkung fir den internationalen Konzern. Auch hier wird anstatt einer Steuerbefreiung eine
besondere Steuerpflicht fur die betreffende inlandische oder auslandische Muttergesellschaft
ausgelost.*® Der Unterschied hier zu dem oben erwahnten Zusammenspiel der Lizenzschranke
mit § 10 Abs 4 KStG ist, dass die Bestimmung der Bundesabgabenordnung zu einer Anderung
der Zurechnung von Einkinften bei der auslandischen Tochtergesellschaft, die eine
Niedrigbesteuerung fir Lizenzzahlungen anbietet, fuhrt. Auf diese Weise sollte auch eine
entsprechende Adaptierung der Zurechnung auch fiir Zwecke des in § 12 Abs 1 Z 10
verankerten Abzugsverbotes fiir Lizenzgebiihren erfolgen.'®* Als Ergebnis dieser Adaptierung
wird die Lizenzschranke fur die Korperschaft, die als Schuldner der betreffenden

Lizenzgebuhren gilt, nicht mehr zum Tragen kommen.

Im Schrifttum wird eine mogliche Benachteiligung bei der Besteuerung der ,,leichteren® im
Vergleich der ,,schweren Missbrauchsfille aufgrund des oben erkannten Unterschieds bei der
Anwendung von § 10 Abs 4 KStG und § 22 BAO diskutiert. Im Fall eines ,,leichteren®
Missbrauchs kommt unausweichlich 8 10 Abs 4 KStG zum Tragen, wahrend bei den anderen
Féllen, wo die Vorschrift der Bundesabgabenordnung in Betracht kommt, die Lizenzschranke
nicht mehr aufgrund der gerechtfertigten Adaptierung der Zurechnung von Einkiinften

anzuwenden sein sollte.1%®

Um diese Nichtvereinbarkeit der nationalen Vorschriften zu beheben bzw. die Mdglichkeit
einer unerwinschten Doppelbesteuerung fur zukinftige Sachverhalte bei internationalen
Unternehmen zu eliminieren, sollten die steuerrechtlichen Folgen im Fall einer gemeinsamen
Anwendung der Vorschriften § 12 Abs 1 Z 10 KStG und § 10 Abs 4 KStG evaluiert und
einander angepasst werden. In diesem Sinne sollten die beiden Regelungen nicht mehr isoliert
voneinander betrachtet werden, um eine angemessene und abgestimmte Reaktion seitens des

Osterreichischen Gesetzgebers zu gewéhrleisten.

193 Vgl. Kirchmayr (2015), S. 34.
194V/gl. Kirchmayr (2015), S. 33 f.
195 Vgl. Kirchmayr (2015), S. 34 f.
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4. Conclusio

Die Problematik der weitverbreiteten legalen Steueroptimierungspraktiken wurde langst in der
Offentlichkeit anerkannt. Um die negativen Auswirkungen dieser Steuergestaltungsmodelle,
insbesondere der IP-Boxen, zu bekdmpfen, wird auf unterschiedlicher Ebene versucht, effektive
MaRnahmen zu entwickeln. In den vergangenen Jahren haben sich die Organisation fir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) und die G20-Lander im Rahmen
des sogenannten BEPS-Projektes (Base Erosion and Profit Sharing) intensiv mit den
problematischen Themenbereichen wie Gewinnverlagerungs- und
Steueroptimierungspraktiken beschéftigt. Die Europaische Union setzt sich auch parallel
intensiv mit dem Thema zusammen und plant eigene MaRnahmen gegen die stark verbreiteten
Préaferenzsteuermodelle fur immaterielle Wirtschaftsglter. Im Hintergrund der internationalen
und EU-weiten Uberlegungen hinsichtlich effektiver Bekampfung von bestehenden IP-Boxen
haben einige Lénder durch Umsetzung diverser GegenmalRnahmen ins nationale Recht

selbststandige Schritte in diese Richtung unternommen.

In Osterreich wurde mit dem AbgAG 2014 eine Neuregelung, welche die Abzugsfahigkeit der
konzerninternen Zins- und Lizenzgeblhren stark einschrénkt, eingefuhrt. Nach dieser
Vorschrift unterliegen solche Aufwendungen unter bestimmten Voraussetzungen einem
Abzugsverbot. Der Zweck dieser Regelung ist, missbrauchliche Steuerpraktiken, die sich als
Folge der fehlenden Harmonisierung bei den Steuersystemen unterschiedlicher (EU-)Lander
entwickelt haben, zu unterbinden. In diesem Sinne stehen insbesondere die multinationalen
Konzerne, die erfolgreich diese Licken und die daraus resultierenden Verginstigungen fir
Einkunfte aus der Verwertung von Patenten, Markenrechten und Software ausnutzen, im Fokus

der MaRRnahme.

Die bereits erfolgreich eingesetzten Gegenmalinahmen haben aber eine starke Kritikwelle
ausgelost. Die Hauptkritikpunkte in der Fachliteratur beziehen sich auf den Osterreichischen
Alleingang bei der Losung des aktuellen Steueroptimierungsproblems und die mdglichen
VerstoRe mit anderen Gesetzen und Diskriminierungsproblemen, die durch die Neuregelung
entstehen kdnnen. Einerseits ergeben sich die Griinde fur den nationalen Alleingang aus den
langen Ubergangsregelungen fiir die von der OECD verabschiedeten Mindeststandards zur
Bek&dmpfung von IP-Boxen, weil die geplanten OECD-Bestimmungen erst ab Mitte 2021 fir

alle bestehenden IP-Boxregelungen greifen sollen. Anderseits ist die Einflhrung der
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Lizenzschranke aufgrund der einfach fehlenden Reaktion der EU hinsichtlich der kiinstlichen
Anziehung vom Steuersubstrat in die Niedrigbesteuerungslander ein gerechtfertigter Schritt
seitens des Osterreichischen Gesetzgebers. Deswegen wird durch die Umsetzung dieses
Bekampfungsinstruments versucht, die negativen Auswirkungen der IP-Boxmodelle
schnellstmdglich zu neutralisieren, um die Wettbewerbsfahigkeit gegenlber den anderen
Mitgliedsstaaten zu bewahren. Es ergibt sich aber ein Anderungsbedarf bei der in § 12 Abs 1 Z
10 geregelten Abzugsbeschrankung von Zinsen und Lizenzgebihren hinsichtlich ihres
personlichen bzw. sachlichen Anwendungsbereichs infolge der festgestellten potenziellen

Nichtvereinbarkeit dieser Regelung mit unterschiedlichen nationalen und Unionsvorschriften.
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