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Zu dieser Reihe

In der Reihe Analysen und Berichte zum Wirtschafts- und Steu-
errecht werden herausragende Studien- und Diplomarbeiten
veroffentlicht, die einen Beitrag zum Erkenntnisgewinn insbe-
sondere im Steuerrecht, im Bilanzrecht, im Unternehmensrecht,
im Finanz-, Bank- und Kapitalmarktrecht und in angrenzenden
Rechtsgebieten liefern wollen.

Anlass zur Begriindung dieser Reihe war der Umstand, dass
mir als Hochschullehrer immer wieder gute Arbeiten vorgelegt
wurden, deren Gedanken und Erkenntnisse ich gerne einer
breiteren Fachoffentlichkeit zuganglich gemacht hatte. Doch zu
oft lieBen vereinzelte methodologische Zweifel, kleinere formale
Méngel oder schlicht der Umfang der Arbeiten den Weg zu ei-
ner wissenschaftlichen Zeitschriftenveroffentlichung als weit er-
scheinen. Und die studentischen Verfasser hatten zwar regel-
manig groRes Interesse an einer Verodffentlichung, oft aber be-
reits bei Abgabe ihrer Arbeiten mit dem ersten Arbeitsvertrag
ausgestattet, nicht mehr die Zeit zu den dafir notwendigen Kiir-
zungen und Uberarbeitungen.

Diese ausdrticklich als Forum fir Studien- und Diplomarbei-
ten deklarierte Reihe ermdoglicht es, weiterfiihrende studenti-
sche Analysen und Berichte unredigiert herauszugeben.

Prof. Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Professor fur Wirtschafts-
und Steuerrecht
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Vor wort von Prof

In der analogen Welt lassen sich klare Grenzen zwischen der
Ubertragung und der Uberlassung der Nutzung einer Sache be-
schreiben. Das internationale Steuerrecht kniupft an diese
Grenzen an, etwa in den Vorschriften tiber Quellensteuern auf
Entgelte fir Nutzungsuberlassungen. Wahrend das Nutzungs-
entgeltim Schuldnerstaat belastet wird, trifft das Erwerbsentgelt
diese Belastung nicht. In der digitalen Welt fallt es schwer, zwi-
schen Ubertragung und bloRer Nutzungsiiberlassung beliebig
zu teilbarer und vervielfaltigbarer immaterieller Werte zu unter-
scheiden. Hinzu kommt die Frage, ob Eigenschaftserweiterun-
gen, als Dienstleistung oder Rechteiliberlassung zu qualifizieren
sind. Die Arbeit von Frau Kloss widmet sich diesen Kernfragen
der Besteuerung grenziberschreitender digitaler Geschaftsmo-
delle. Sie strukturiert bestehende Anknipfungsmerkmale und
Verteilungsregeln im nationalen und internationalen Steuer-
recht und diskutiert exemplarisch einige bedeutsame Anwen-
dungsfélle im geltenden Recht. Dort endet ihre Arbeit aber
nicht, sondern sie greift, meinungsstark, dariiber hinaus aktu-
elle rechtspolitische Diksussionen auf. Wer den Einstieg in
diese hochst praxisrelevante Problematik sucht, liest diese im
2. Halbjahr 2019 enstandene Masterarbeit mit groRem Gewinn.

Prof. Dr. Heribert M. Anzinger
im Februar 2020
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Zusammemnfnggsd Abstract

Durch den Wandel der Wirtschaft bedingte Fragen aufgreifend,
beschéftigt sich diese Arbeit mit dem Quellensteuerabzug auf
Einkunfte aus Rechtetberlassungen, -Ubertragungen und
Dienstleistungen Gebietsfremder mit digitalen Geschéaftsmodel-
len in Deutschland de lege lata und de lege ferenda.

Dass bei digitalen grenziiberschreitenden Geschéaftsvorfallen i
wie sie beispielsweise in Zusammenhang mit Software, Daten-
banken, Online-Werbung, Nutzerdaten und neuartigen Leis-
tungsangeboten wie Cloud-Computing-Paketen sowie Robo
und Legal Advice auftreten T Rechtsunsicherheit beziglich ih-
rer Erfassung durch den Steuerabzugstatbestand des
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG besteht, bietet Anlass fiur die Untersu-
chung der geltenden Rechtslage.

Die Betrachtungen zeigen, dass die Reichweite des Rechtebe-
griffs der 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
nicht abschlieBend geklart ist. Zweifellos erfasst sind absolute
Rechte.

Auch die Differenzierung zwischen Rechtetberlassung und
Rechtelibertragung gestaltet sich problematisch. Bei mit Soft-
ware und Datenbanken zusammenhangenden Rechten bietet
die pragmatische Argumentation des BMF eine weitgehend
sachgerechte Losung. Unabhdngig davon besteht 7 abwei-
chend von der jungsten BFH-Rechtsprechung sowie der Auf-
fassung der Finanzverwaltung 7 bei Urheberrechten jedoch
keine wirtschaftliche Unubertragbarkeit. Dies gilt auch fur einfa-
che Nutzungsrechte an nicht Gibertragbaren Stammrechten.
Ein zentrales Problem der Besteuerung digitaler Inboundge-
schéfte liegt zudem in der Aufteilung gemischter Vertrége. Die
Untersuchungen im Rahmen dieser Arbeit ergeben, dass keine
klaren wertmaRigen Abgrenzungsmerkmale fur Dienstleistun-
gen festzumachen sind. Da es sich dabei um den fir die Praxis
relevantesten Aspekt handelt, ist der Reformbedarf hier am
grof3ten. Der zweite Teil der Arbeit kntpft daher hieran an.
Eine unilateral umsetzbare Option besteht in der Ausweitung
der Quellensteuer auf technische Dienstleistungen. Damit ein-
hergehend wirde auch eine Anpassung des Besteuerungssys-
tems an die digitale Wirtschaft vollzogen. Die ndhere Analyse
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dieser MaBnahme zeigt jedoch neben administratorischen und
politischen Herausforderungen auch negative 6konomische
Konsequenzen auf.

Die verfassungsrechlich bedenkliche Beschrankung des Be-
triebsausgabenabzugs oder ein i derzeit weder technisch noch
politisch umsetzbarer i automatischer Informationsaustausch
stellen keine realisierbaren Alternativen dar.

Als langfristige Losung bietet es sich an, eine Besteuerung bei
Inlandsprasenz durch inlandische Investitionen anzustreben.
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A. Einleitung

I. Problemaufriss, Aufbau und Zielsetzung

Die adéaquate Besteuerung der digitalen Wirtschaft, der diesbe-
zuglich bestehende Reformbedarf sowie damit einhergehende
Herausforderungen sind derzeit in aller Munde.! Die Wirtschaft
ist im Wandel und die dem jetzigen Besteuerungssystem zu-
grundeliegenden Annahmen sind teilweise (berholt.2 Doch
auch die Besteuerung der Digitalwirtschaft nach geltendem
Recht ist nicht abschlieRend geklart.® Im Ertragsteuerrecht wird
diskutiert, wann es zu einer Besteuerung digitaler Inboundge-
schéfte in Deutschland kommt. Dank digitaler Geschaftsmo-
delle lasst sich der deutsche Markt auch ohne physische Préa-
senz im Inland vom Ausland aus bedienen.* Damit stellt sich
vermehrt die Frage nach einer beschrénkten Steuerpflicht Ge-
bietsfremder in Deutschland. Ordnet § 50a EStG den Steuerab-
zug an, sind die diesbeziglich bestehenden Unsicherheiten be-
sonders fur Gebietsansassige relevant. Als Vergutungsschuld-
ner sind sie gem. 8§ 50a Abs. 5 Satze 2 f. EStG zum Einbehalt
und Abfihren der Quellensteuer verpflichtet und haften gem.
§ 50a Abs. 5 Satz 4 EStG dafur. Kern des Problemfelds ist da-
bei die Abgrenzung zwischen Rechtelberlassungen, Rechte-
Ubertragungen und Dienstleistungen. Zum einen treten damit
zusammenhangende Geschéftsvorfalle bei digitalen Ge-
schaftsmodellen vermehrt auf,> zum anderen entscheidet die
Einordnung dariiber, ob es zu einer Besteuerung im Inland
kommt, ob diese per Steuerabzug zu vollziehen ist und ob der
Besteuerungsanspruch Deutschlands durch Unions- oder Ab-
kommensrecht eingeschrankt wird. Klarungsbedarf besteht ins-

1 Zutreffend Schén, BFIT 2018, 278; ebenso Klamet, HFSt (11) 2019, S. 32.

So auch Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Series

2015, Nr. 14, S. 5; Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europé-

ische Parlament und den Rat: Ein faires und effizientes Steuersystem in der

Européischen Union fur den digitalen Binnenmarkt, KOM (2017) 547 endg.

v. 21.9.2017,S. 4und 7.

Gl.A. Ball, BB 2019, Heft 24, I; &hnlich Gehrs/Ziegert, StuB 2018, 281.

4 Uberzeugend Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 4; Pinkernell in M&ssner
(Hrsg.), Steuerrecht international tatiger Unternehmen, 2018, Rn. 3.9.

5 Zutreffend Jochimsen, IStR 2018, 670.
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besondere bei Sachverhalten mit Bezug zu Software, Daten-
banken, Online-Werbung, Nutzerdaten und neuartigen Leis-
tungsangeboten wie Cloud-Computing-Paketen sowie Robo
und Legal Advice.®

Diese Unsicherheiten und Reformforderungen aufgreifend be-
schéftigt sich vorliegende Arbeit mit dem Quellensteuerabzug
auf Einkinfte aus Rechteliberlassungen, -Ubertragungen und
Dienstleistungen Gebietsfremder mit digitalen Geschaftsmodel-
len in Deutschland de lege lata und de lege ferenda. Im ersten
Kapitel der Arbeit geht es um die Besteuerung digitaler In-
boundgeschéafte nach geltendem innerstaatlichen Recht. Der
Schwerpunkt liegt dabei auf den Tatbestandsmerkmalen des
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, weil diese Norm bei einer inlandi-
schen ertragsteuerlichen Erfassung digitaler Inboundgeschéfte
den Hauptanwendungsfall regelt.” Im zweiten Kapitel wird ge-
pruft, inwiefern sich Unions- und Abkommensrecht auf den
deutschen Besteuerungsanspruch auswirken. Mit Blick auf die
hieraus resultierenden Erkenntnisse werden anschlie3end ak-
tuelle Anwendungsfélle des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG diskultiert.
Abschlie3end werden im vierten Kapitel Reformmaoglichkeiten
der Besteuerung digitaler Inboundgeschafte betrachtet. Der
Schwerpunkt liegt dabei auf einer sich in das bestehende Be-
steuerungssystem einbettenden MalRRnahme der Ausweitung
des Anwendungsbereichs von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG.8 Ziel
der Arbeit ist es, die Besteuerung digitaler Inboundgeschéfte de
lege lata zu erfassen, um darauf aufbauend Mdoglichkeiten fir
die Besteuerung digitaler Inboundgeschéfte de lege ferenda zu
diskutieren.

6 Siehe Brodersen, § 50a EStG in der digitalen Wirtschaft, taxtech.blog v.
20.06.2019.

7 Ebenso Pinkernell in Mossner (Hrsg.), Steuerrecht international tatiger Un-
ternehmen, 2018, Rn. 3.9; Ro3mann/Lohmar, StuB 2019, 473, 475. Aus-
fuhrlich unter B.I1.3.

8 Ein systemfremder Ansatz i &hnlich dem, den die EU-Kommission am
21. Méarz 2018 vorschlug, siehe Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie
des Rates zum gemeinsamen System einer Digitalsteuer auf Ertrage aus
der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen, KOM (2018) 148
endg. v. 21.03.2018 (DST-RLE) i wird nicht behandelt, kritisch zur System-
widrigkeit der DST-RLE Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 1818;
Scheffler, DStR 2018, 1783, 1788; 2hnlich Rischer, MwStR 2018, 419,
425.
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II. Begriffsabgrenzung und Themeneingren-
zung

Als Grundlage fir die folgenden Betrachtungen wird vorab ge-
klart, was unter digitalen Geschaftsmodellen zu verstehen und
wieso bei der Frage nach deren Besteuerung der Fokus auf
Rechteliberlassungen, -Ubertragungen und Dienstleistungen
zu richten ist.

Ein Geschaftsmodell legt fest, was erldsbringend angeboten
werden und wie der Geschéftsprozess ablaufen soll.® Es ist
dann digital, wenn dieses Angebot aus digitalen Produkten oder
Dienstleistungen besteht und bzw. oder die Prozesse auf dem
Einsatz von Digitaltechnik beruhen.'® Ein digitales Geschafts-
modell kann somit auf einer durch digitale Technologien ermdg-
lichten Geschéftsidee basieren, wie es beispielweise bei Unter-
nehmen wie Google, Amazon, Facebook, Netflix sowie den
Cloud- bzw. Datenbankanbietern Salesforce.com und RELX
der Fall ist,** oder durch das Einbinden digitaler Komponenten
in klassische Geschaftsmodelle entstehen.1? Beispiele hierfir
sind Unilever, Coca Cola, GE, Siemens und BMW.13 Die digitale
Transformation ermdglicht es, den technologischen Fortschritt
sowie Kostenvorteile zu nutzen, um in der zunehmend digitali-
sierten Wirtschaft wettbewerbsfahig zu bleiben.* Da sowohl
dem Spektrum an digitalen Produkten und Dienstleistungen, als
auch den Zwecken, zu denen Digitaltechnik eingesetzt werden

®  Zutreffend Bullingen in BMWi, Digitale Geschaftsmodelle, Themenheft Mit-
telstand-Digital, 2017, S. 4, abrufbar im Internet: https://www.bmwi.de/Red
aktion/DE/Publikationen/Mittelstand/mittelstand-digital-digitale-geschaefts
modelle.pdf?__blob=publicationFile&v=15 (zuletzt aufgerufen am:
15.10.2019).

10 Ahnlich ZEW, Standortattraktivitat 2017, S. 34.

11 vgl. OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 44; Schon, BFIT 2018, 278,
287.

12 Ebenso EFI, Gutachten 2016, S. 62 und 73; Kommission, a.a.0. (Fn. 2),
KOM (2017) 547 endg. v. 21.09.2017, S. 4.

13 Siehe OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 44.

14 Ahnlich Pinkernell in Mdssner (Hrsg.), Steuerrecht international tétiger Un-
ternehmen, 2018, Rn. 3.6; vgl. auch ders., Ubg 2017, 497.
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kann, kaum Grenzen gesetzt sind, ist die Bandbreite an digita-
len Geschéftsmodellen gro3 und heterogen.®> Charakteristi-
sches Merkmal digitaler Geschéaftsmodelle ist jedoch, dass im-
materielle Werte, wie Wissen, Algorithmen und Daten, sowie
unkorperliche Leistungen eine immer groRere Rolle spielen.16
Insbesondere steigt die Bedeutung geistigen Eigentums.” Die
Uberlassung und Ubertragung von Rechten zur Nutzung sol-
cher immateriellen Werte sowie die Erbringung unkérperlicher
Dienstleistungen sind somit zentrale Massengeschéaftsvorfalle
digitaler Geschaftsmodelle.® Weil mit der Digitalisierung physi-
sche Distanz kaum mehr ein Hindernis darstellt,’® erfolgen
diese haufig grenziberschreitend.2® Auf damit in Zusammen-
hang stehenden Inboundsachverhalten liegt der Fokus dieser
Arbeit.

B. Innerstaatsrechtliche Besteuerung digitaler
Inboundgeschaf te de lege lata

Erzielt ein Gebietsfremder Einkiinfte aus einem grenziber-
schreitenden Geschéft mit einem Gebietsansassigen oder mit
sonstigem Bezug zum Inland, kdnnen diese in Deutschland der
Besteuerung unterliegen. Zu klaren ist, wann das bei Einkinf-
ten aus Rechtelberlassungen, -Ubertragungen und Dienstleis-
tungen im Rahmen digitaler Geschéaftsmodelle nach innerstaat-
lichem Recht der Fall ist und wie die Steuer erhoben wird.

15 Ahnlich Kommission, a.a.0. (Fn. 2), KOM (2017) 547 endg. v. 21.9.2017,
S. 6.

16 S0 auch Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 4; Pinkernell, Ubg 2017, 497; Kom-
mission, a.a.O. (Fn. 2), KOM (2017) 547 endg. v. 21.9.2017, S. 5 f.; OECD,
BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 24; Anzinger/Linn in Rédder/Huttemann
(Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 354.

17 Zutreffend Haase, in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 1.3 f.;
OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 24; Jochimsen, IStR 2018, 670.

18 Ahnlich Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 1; Geistiges Eigentum beriihrt so gut wie jeden Leis-
tungsaustausch, Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299.

1% Vgl. OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 24.

2 Siehe Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 1.
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I. Beschrénkte Steuerpflicht

Voraussetzung fir die Besteuerung digitaler Inboundge-
schafte?! in Deutschland ist zunachst die beschrankte Steuer-
pflicht des Gebietsfremden und seiner Einkiinfte.??

1. Person des Steuerpflichtigen

Naturliche Personen kénnen gem. § 1 Abs. 4 EStG beschrankt
steuerpflichtig sein, wenn sie weder ihren Wohnsitz i.S.d.
§ 8 AO noch ihren gewoéhnlichen Aufenthalt nach § 9 AO im In-
land haben. Sie dirfen nicht der erweiterten unbeschréankten
Steuerpflicht aus § 1 Abs. 2 EStG unterliegen oder gem.
§ 1 Abs. 3 EStG bzw. § 1a EStG als unbeschrankt steuerpflich-
tig behandelt werden.

Auch das KStG definiert mogliche Subjekte der beschrankten
Steuerpflicht. Nach § 2 Nr. 1 KStG sind das Koérperschaften,
Personenvereinigungen und Vermoégensmassen ohne Ge-
schéftsleitung i.S.d. 8 10 AO und ohne Sitz i.S.d. § 11 AO im
Inland. Es kommen also vor allem nach auslandischem Recht
errichtete Gebilde in Betracht.?® Fur deren Einordnung als Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse i.S.d.
§ 2 Nr. 1 KStG ist ein zweistufiger Rechtstypenvergleich vorzu-
nehmen.?* Auf erster Stufe sind die gesellschaftsrechtlichen
Merkmale des einzuordnenden Rechtsgebildes nach dem je-
weils einschlagigen auslandischen Gesellschaftsrecht zu ermit-
teln.25 Auf zweiter Stufe ist zu priifen, ob diese mit konkreten
bzw. abstrakten Rechtsformen des deutschen Rechts ver-
gleichbar sind.?¢ Es sind die vom RFH in der sog. Venezuela-

2L Von Gebietsfremden im Rahmen digitaler Geschaftsmodelle an Gebietsan-
sassige oder mit sonstigem Inlandsbezug erbrachte Rechtetiberlassungen,
-Ubertragungen und Dienstleistungen werden hier und nachfolgend als di-
gitale Inboundgeschafte bezeichnet.

22 Der Steuerabzug nach § 50a EStG ist gem. § 1 Abs. 3 Satz 6 EStG jedoch
auch bei nach § 1 Abs. 3 EStG als unbeschrankt steuerpflichtig behandel-
ten natirlichen Personen vorzunehmen (vgl. Abschnitt B.Il.1). Auch diese
koénnen Einkunfte aus digitalen Inboundgeschéften erzielen.

3 Zutreffend Schaumburg/Freeden in Schaumburg (Hrsg.), Internationales
Steuerrecht, 2017, Rn. 7.25.

24 Witt in H/H/R, EStG/KStG, 263. Lfg. April 2014, § 2 KStG Rn. 42.

25 OFD Frankfurt v. 12.2.2014, S 2241 A - 107 - St 213, BeckVerw 282744,
Rn. 11.

% Ebd.
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Entscheidung?” entwickelten und vom BFH2?8 fortgefiihrten
Grundsatze anzuwenden.?® Ergibt der Rechtstypenvergleich,
dass das betrachtete Rechtsgebilde einer Personengesell-
schaft deutschen Rechts entspricht, kommt es aufgrund des
Transparenzprinzips auf die beschrankte Steuerpflicht der Ge-
sellschafter an.20 Die Auffangstatbestande des 8§ 2 Nr. 2 KStG
sind im Rahmen dieser Arbeit nicht relevant.3!

Bei Gebietsfremden, die digitale Geschafte mit Inlandsberiih-
rung erbringen, werden sich vorrangig mit inlandischen ver-
gleichbare auslandische Kérperschaften als mégliche Subjekte
der beschrankten Steuerpflicht qualifizieren.32 Denkbar sind
aber auch natirliche Personen als Betreiber eines Einzelunter-
nehmens, als Gesellschafter von Rechtsgebilden, die inlandi-
schen Personengesellschaften dhneln, und selbststandig T&-
tige.

2. Relevante Einkunftsarten des § 49 EStG

Fir die beschrankte Steuerpflicht ist eine getrennte Betrach-
tung von Steuersubjekt und Steuerobjekt nicht méglich.33 Damit
ein nach den oben genannten Voraussetzungen potenzielles
Steuersubjekt beschréankt steuerpflichtig ist, muss es gem.
§1 Abs. 4 EStG bzw. 88 2 Nr. 1 i.V.m. 8 Abs. 1 Satz 1 KStG
zusatzlich inlandische Einkinfte i.S.d. § 49 EStG erzielen.

§ 49 Abs. 1 EStG enthalt einen an die Einkunftsarten des
§ 2 Abs. 1 EStG anknipfenden, abschlieRenden Katalog an

27 RFHv. 12.2.1930, VI A 899/27, RStBI. 1930, 444.

2% \Vgl. BFH v. 17.7.1968, | 121/64, BStBI. Il 1968, 695; BFH v. 3.2.1988, | R
134/84, BStBI. 11 1988, 588; BFH v. 23.6.1992, IX R 182/87, BStBI. Il 1992,
972; BFH v. 16.12.1992, | R 32/92, BStBI. 1993 II, 399.

2 So Hummel in Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 1 Rn. 108; gl.A. ist die Finanz-
verwaltung, siehe BMF-Schreiben v. 19. 3. 2004 IV B 4 - S 1301 USA -
22/04, BStBI. 1 2004, 411, Tz. IV.

% Siehe Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 2; vgl. auch
Schaumburg/Freeden in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht,
2017, Rn. 7.24.

8L vgl. Witt in H/H/R, EStG/KStG, 263. Lfg. April 2014, § 2 KStG Rn. 101.

%2 Analog fir E-Commerce-Geschéaftsmodelle, Pinkernell in Mossner (Hrsg.),
Steuerrecht international tatiger Unternehmen, 2018, Rn. 3.9.

% GILA. Béarschin H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 5.
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Einklnften.3* Dem Territorialitatsprinzip folgend sind fir jede
Einkunftsart Tatbestandsmerkmale normiert, die den Inlands-
bezug der Einkiinfte sicherstellen.3®> Damit ist die geringe¢ vol-
kerrechtliche Anf or der uingnerdae
sachlichen Ankniipfung zum regelnden Staat®’ i an die Begriin-
dung eines Besteuerungsanspruchs erfiillt.3®

Weil 849 Abs.1EStG an die Einkunftsarten des
§ 2 Abs. 1 EStG ankniipft,®® missen neben den Tatbestands-
merkmalen des § 49 Abs. 1 EStG auch die des in Bezug ge-
nommenen Einkunftsartikels aus 88 13 bis 23 EStG verwirk-
licht sein.“0 Bei der Einkunftsartermittlung sind vorrangig mit
dem Inland in Zusammenhang stehende Qualifikationsmerk-
male maf3gebend.*! Auslandsbezogene Sachverhaltselemente
bleiben unberiicksichtigt, soweit sie eine inlandische Steuer-
pflicht ausschlieBen wiirden.#? Das regelt die isolierende Be-
trachtungsweise des § 49 Abs. 2 EStG. Sie erstreckt sich je-
doch nicht auf Merkmale, die das Fehlen der Grundvorausset-
zung jeder Einkunftsart, der Einkiinfteerzielungsabsicht, indi-
zieren.*® Bei der Abgrenzung zur Liebhaberei sind alle Sach-
verhaltselemente einzubeziehen.

34 So auch Viehbrock in L/B/P, EStG, 112. Lfg. Oktober 2015, § 49 Rn. 1;
Bérsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 5 und
111; Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 10.

35 Siehe Hey in Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 2018, § 8 Rn. 27.

% So auch Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 52; Oeter in Ep-
ping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Volkerrecht, 2018, § 50 Rn. 20.

37 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 1984, Rn. 1187; Schaumburg
in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 2.5 m.w.N.

38 Zutreffend Barsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 12; siehe auch Bayer, Stuw 1981, 61, 69.

% Siehe Barsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 100; Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 11.

4 BFHv.12.11.1986, | R 192/85, BStBI. 1987 Il 383, 384.

4 Schaumburg in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 2017,
Rn. 6.154.

42 Tullius, BB 1974, 314, 316; BFH v. 01.12.1982, | B 11/82, BStBI. Il 1983,
367, 368; BFH v. 07.11.2001, | R 14/01, BStBI. 1l 2002, 861, 862 f.

4 BFHv. 07.11.2001, | R 14/01, BStBI. Il 2002, 861; dem folgend FG Miin-
chen v. 25.05.2009, 7 K 1531/07, BeckRS 2009, 26027474, Tz. 1; der
Nichtanwendungserlass zum BFH-Urteil | R 14/01 im BMF-Schreiben v.
11.12.2002, IVA 471 S 24117 69/02, BStBI. | 2002, 1394 wurde durch das
BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 31 S 2303/09/10002, BStBI. 1 2010,
1350 in Reaktion auf das Urteil des BFH v. 02.02.2010, | B 91/09, BFH/NV
2010, 878 aufgehoben.
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Im Folgenden wird aufgezeigt, welche Einkunftsarten aus dem
Katalog des 8§ 49 EStG bei digitalen Inboundgeschéaften von
praktischer Relevanz sind.*

a) Inlandische Einkinfte aus Gewerbebetrieb

Einkunfte aus digitalen Inboundgeschéaften erzielen Gebiets-
fremde Uberwiegend im Rahmen eines Gewerbebetriebs i.S.d.
§ 15 Abs. 2 EStG. Damit kommen gewerbliche Einkunfte gem.
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG in Betracht. Davon abzugrenzen sind
Auslandsanséssige, deren Einkiinfte die Tatbestandsmerkmale
des 8§ 18 EStG erfiillen.*>

Erbringt der Gebietsfremde seine Leistungen Uber eine inlandi-
sche Betriebsstétte gem. § 12 AO oder schaltet er einen stan-
digen Vertreter gem. § 13 AO im Inland ein, so erzielt er Ein-
kinfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG. Die blof3e Existenz ei-
ner inlandischen Betriebsstatte oder eines standigen Vertreters
im Inland reicht nicht aus.“®¢ Um einer beschrankten Steuer-
pflicht zu entgehen, streben es Gebietsfremde an, ohne physi-
sche Prasenz im Inland am dortigen Wirtschaftsleben teilzuneh-
men. Moglich wird dies durch die Digitalisierung.4” Deshalb ist
es eine Besonderheit digitaler Geschéaftsmodelle, dass sie re-
gelméRig ohne inlandische Betriebsstétte oder standigen Ver-
treter im Inland auskommen.*® Damit sind Einkinfte aus
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG bei digitalen Inboundgeschéften
die Ausnahme.*® Durch den vermehrten Einsatz von Cloud-
Computing und digitalen Servern wird sich diese Entwicklung
auch kinftig weiter verstarken.0

4 Nicht erlautert werden die Einkunfte aus 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. b bis c, e und
g, Nr. 4, Nr. 5, Nr. 7 bis 8a und Nr. 10 EStG. Eine ahnliche Auslese fiir E-
Commerce-Geschéftsmodelle nimmt vor Pinkernell in Mdssner (Hrsg.),
Steuerrecht international tatiger Unternehmen, 2018, Rn. 3.10.

4 Dazu ausfuhrlich unter B.1.2.b).

4 Siehe Barsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 170.

47 Zutreffend OECD, BEPS-Zwischenbericht 2018, S. 24; ebenso Arbeitskreis
Steuern der Schmalenbach-Gesellschaft fir Betriebswirtschaft e.V. in
Krause/Pellens (Hrsg.), ZfbF-Sonderheft 72/17, 2018, S. 126.

4 Ebenso Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 4; Martini/Valta, IStR 2018, 623.

4 Analog fur gebietsfremde Online-Werbeanbieter, Hruschka, DStR 2019, 88,
89; zustimmend Diffring/Saft, DB 2019, 378, 388; fir auslandsanséassige
Datenbankanbieter Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 890.

50 Uberzeugend Schon, BFIT 2018, 278, 287.
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Fehlt es an einer physischen Prasenz des Gebietsfremden im
Inland, kommen bei digitalen Inboundgeschéften gewerbliche
Einkunfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und f EStG in Betracht.
Einkinfte des 8§49 Abs. 1 Nr. 2lit. d EStG sind die Aus-
nahme.5! Deren Realisierung ist bei inlandischer Verwertung®?
von Darbietungen in Form von Live-Ubertragungen oder ande-
ren entgeltlichen Streaming-Leistungen nicht urheberrechtlich
geschiitzten Materials Uber das Internet sowie bei damit zusam-
menhangenden Leistungen denkbar.33 Ein bloRer Konsum der
Leistung im Inland stellt noch keine inlandische Verwertung
i.S.d. Norm dar,>* was ihre Anwendungsfélle bei digitalen In-
boundgeschaften gering halt. 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG regelt
mit den betriebsstattenlosen gewerblichen Einkinften aus Ver-
mietung und Verpachtung bzw. aus der Ver&uf3erung von
Rechten® die fur digitale Inboundgeschéfte relevanteste Ein-
kunftsart. Bereits der Wortlaut der Norm lasst dies mit der Ver-
wendung des Begriffs Rechte vermuten.5¢ Die Schwelle zur be-

51 So bereits fur Einkunfte aus Immaterialgiterrechten Haase in Haase
(Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.65; nicht unter die relevanten Tat-
besténde zéhlen § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG auch Pinkernell in Mdssner
(Hrsg.), Steuerrecht international tatiger Unternehmen, 2018, Rn. 3.10;
Schlotter/Hruschka in Rodder/Hittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18,
2018, S. 671 bis 674.

52 Die Auslibung einer Darbietung ist kein digitales Geschaft; gl.A. Raden, Di-
gitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 147; ahnlich fir E-
Commerce Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 48.

% Siehe Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 49 Rn. 24; Reimer, in
Blimich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz 2018, § 49 EStG Rn. 156;
zustimmend Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 48.

% Uberzeugend Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018,
S. 149; aA. wohl die Finanzverwaltung siehe BMF-Schreiben v.
25.11.2010, IV C 37 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010, 1350, Rn. 42. Aus-
fuhrlich zum Verwertungstatbestand i dem inlandischen Anknipfungs-
merkmal der Norm i unter B.II1.3.c).

% Die ubrigen Tatbestandsmerkmale der Vermietung und Verpachtung oder
VeraufRerung von unbeweglichem Vermodgen sowie von Sachinbegriffen
sind fiir digitale Geschéfte bedeutungslos; analog fur Ertrdge aus geistigem
Eigentum Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.81.

% Detailliert zum Begri Bil1LARecht d i
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schrankten Steuerpflicht ist hier gering. Es bedarf keiner physi-
schen Prasenz des Gebietsfremden im Inland.5” Zudem mis-
sen bei Rechtsgebilden, die nach Rechtstypenvergleich als
Subjekt der beschrénkten Steuerpflicht gem. § 2 Nr. 1 KStG in
Betracht kommen, wegen der Gewerblichkeitsfiktion des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG nicht einmal die Voraussetzun-
gen des 8§ 15 EStG vorliegen.%® Aufgrund des inlandischen An-
knlpfungsmerkmals®® muss es sich in der Regel um ein B2B-
Geschaft handeln.’° Nicht erfasst sind Dienstleistungen,6?
selbst wenn dadurch beim inlandischen Vertragspartner eine
Rechtsposition entsteht.62

b) Inlandische Einklnfte aus selbststandiger
Arbeit

Gebietsfremde natirliche und i.S.d. § 18 EStG selbststandig ta-
tige Personen erzielen bei Vorliegen eines der kodifizierten An-
knipfungsmerkmale®® Einkinfte aus selbststandiger Arbeit
gem. 8 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG. Analog zu gewerblich tatigen Ge-
bietsfremden werden auch selbststéandig Tatige eine physische
Prasenz im Inland in Form einer festen Einrichtung oder einer
Betriebsstatte vermeiden.®* Entscheidend ist somit die Aus-
Ubung oder Verwertung der selbststéandigen Arbeit im Inland.
Ein inlandisches Ausiiben kommt bei digitalen Dienstleistun-
gen, ein inlandisches Verwerten bei Geschaften mit Rechten

5 Die Einkunfte durfen weder einer Betriebsstatte noch einem standigen Ver-
treter im Inland zuzuordnen sein. Ansonsten hat
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG Vorrang; ebenso Loschelder in Schmidt, EStG,
38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 57.

% Normzweck ist die Gleichstellung ausléandischer mit inlandischen vermo-
gensverwaltenden  Kapitalgesellschaften, BT-Drucks. 12/5630 v.
07.09.1993, S. 64; BT-Drucks. 12/5764 v. 27.09.1993, S. 25.

% Ausfiihrlich zu den inlandischen Ankniipfungsmerkmalen der relevanten
Einkunftsarten unter B.III.3.

8 Das gilt nicht, wenn das vertragsgegenstandliche Recht in ein inlandisches
Register eingetragen ist.

61 Zur Abgrenzung von Dienstleistung zu Rechtetiberlassung und -tbertra-
gung unter B.1Il.2.c).

62 Zutreffend Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 672.

6 Zur Verwertung i.S.d. Norm siehe B.1I1.3.c).

& vgl. die Uberlegungen unter B.1.2.a).
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am Ergebnis der eigenen®® Arbeit in Betracht. Zum inlandischen
Ausuben einer digitalen Dienstleistung bedarf es eines physi-
schen Aufenthalts im Inland.®® Dieser kann wegen des Verwei-
sesin § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG auf § 18 EStG auch nur voruber-
gehend sein.®” An Stelle des Selbststandigen kdnnen auch von
ihm tberwachte fachlich vorgebildete Arbeitskréfte auftreten.68
Eine virtuelle Anwesenheit via Videokonferenz oder tber an-
dere elektronische Medien stellt keinen Inlandsbezug dar.5°
Das gilt auch fir den Remotezugriff auf inlandische Gerate.
Wenn es am inlandischen Anknipfungsmerkmal scheitert,
scheidet eine subsidiare Anwendung des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG aus.” Die Erfiillung des Tatbestands
von § 18 EStG sorgt dafiir, dass auch bei Vorliegen der tbrigen
geschriebenen wie ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale
des 8§15 Abs. 2 EStG gewerbliche Einkinfte abzulehnen
sind.”* In diesem Fall unterliegen die Einkiinfte nicht der be-
schrankten Steuerpflicht.

c) Inlandische Einkunfte aus Vermietung und
Verpachtung

Ahnlich dem 8§49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG erfasst
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG die Vermietung und Verpachtung von
Rechten mit Inlandsbezug.”? Die Norm ist gegenlber

% Bei Verwertendem und Erbringer der verwerteten selbststandigen Arbeit
muss es sich um dieselbe Person handeln, Hail} in H/H/R, EStG/KStG,
293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 681; Loschelder in Schmidt, EStG,
38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 73.

% RFHv. 29.01.1935, | A 244/32, RStBI. 1935, 759; BFH v. 12.11.1986, | R
268/83, BStBI. 11 1987, 372, 373 f.; BFH v. 11.04.1990, | R 82/86, BFH/NV
1991, 143, Tz. ll.1.a)bb); Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49
Rn. 73.

57 Viehbrock in L/B/P, EStG, 112. Lfg. Oktober 2015, § 49 Rn. 174; HaiR in
H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 670.

%  BFHv. 11.09.1968, | R 173/66, BStBI. I 1968, 820; BFH v. 27.06.1985, | R
22/81, BFH/NV 1985, 17, Tz. 1l.2.a); Viehbrock in L/B/P, EStG, 112. Lfg.
Oktober 2015, § 49 Rn. 174.

8 Strunk in Korn, EStG, 62. Lfg. August 2011, § 49 Rn. 166; zustimmend Hail
in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 670.

0 Siehe Barsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 148.

" Eine Gewerblichkeitsfiktion kommt nicht in Betracht, weil es sich bei Selbst-
sténdigen i.S.d. § 18 EStG um naturliche Personen handelt.

72 Zutreffend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 499.
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§ 49 Abs. 1 Nr. 2 und 3 EStG subsidiar und somit nur bei Ver-
maogensverwaltung einschlagig. Wegen der Gewerblichkeitsfik-
tion des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f Satz 3 EStG fur vermdgensver-
waltende Kapitalgesellschaften spielt § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG
bei digitalen Geschéaftsmodellen nur eine untergeordnete
Rolle.” Als mit inlandischen Einkilinften aus vermdgensverwal-
tender Vermietung und Verpachtung beschréankt steuerpflichtig
in Betracht kommen bei digitalen Inboundgeschaften beispiels-
weise auslandische Universitaten”* oder die selbststandige Ar-
beit anderer verwertende auslandsansassige Selbststandige.”™

d) Sonstige inlandische Einklnfte aus Know -
how -Uberlassung

Von den Tatbestdnden des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG ist fur digi-
tale Inboundgeschafte die Uberlassung von Know-how rele-
vant.”® Fur den Bezug zum Inland muss das Know-how dort ge-
nutzt werden.”” Die Norm setzt die Subsidiaritatsklausel des
§ 22 Nr. 3 EStG 1 obwohl sie fiir die Einkiinftequalifikation auf
diese Vorschrift verweist i aulRer Kraft, ist jedoch gegeniber
den anderen hier betrachteten Einkunftsarten des § 49 EStG
nachrangig. Als Auffangklausel® stellt sie damit sicher, dass die
inlandische Nutzung” von durch Gebietsfremde Uberlassenen
Know-how einen Besteuerungsanspruch auslost.

II. Art der Steuererhebung

Bei beschrankt Steuerpflichtigen erfolgt die Erhebung der Ein-
kommen- bzw. Kérperschaft-steuer gem. den 88 50, 50a EStG
entweder im Rahmen der Veranlagung oder durch Abzug an

8 So schon fiir Anbieter von Software und Datenbanken Pinkernell, Ubg
2017, 497, 499.

™ GI.A. Schlotter/Hruschka, in Rédder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 673.

s Siehe Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 74.

6 Ausfiihrlich zum Know-how-Begriff bzw. zur Know-how-Uberlassung unter
B.IIl.1.b) bzw. B.1I1.2.a).

7 Ausfiihrlich zum Inlandsbezug durch das Nutzungsprinzip unter B.I11.3.d).

"8 Zutreffend Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 126.

®  Detailliert zum inlandischen Ankniipfungsmerkmal der Nutzung unter
B.II1.3.d).

80 Ebenso Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 1053.
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der Quelle.8! Zur Veranlagung kommt es nur, wenn das Gesetz
keinen Steuerabzug anordnet oder § 50 Abs. 2 Satz 2 EStG
bzw. 8§32 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 KStG die Abgeltungswirkung
des Steuerabzugs verhindert.2

1. Steuerabzugsverfahren

Im deutschen Ertragsteuerrecht gibt es vier Arten von Abzug-
steuern: Die Lohn-, die Kapitalertrag-, die Bauabzugsteuer und
die des § 50a EStG.83 Fur digitale Inboundgeschéfte ist nur der
Steuerabzug nach § 50a EStG relevant. Ist ein Tatbestand des
§ 50a Abs. 1 EStG erflllt, hat der Vergutungsschuldner i also
in der Regel ein im Inland ansassiger Vertragspartner des be-
schrankt Steuerpflichtigeni die Steuer gem. § 50a Abs. 5 EStG
fur den Gebietsfremden einzubehalten, anzumelden und an das
Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) abzufiihren. Er haftet fir
die Erflllung dieser Pflichten. Vergutungsschuldner kann jede
rechts- oder teilrechtsfahige Person sein.8* Auf eine Ansassig-
keit oder Steuerpflicht in Inland kommt es beim Abzugsver-
pflichteten nicht an,8 entscheidend ist das zivilrechtliche Schul-
den der Vergiitung.8® Beim gebietsfremden Vertragspartner
muss es sich hingegen gem. § 50a Abs. 1 EStG um einen be-
schrankt Steuerpflichtigen handeln. Der Steuerabzug ist laut
§ 1 Abs. 3 Satz 6 EStG auch dann durchzufuhren, wenn ein

81 Zutreffend Hidien in K/S/M, EStG, 221. Lfg. August 2011, § 49 Rn. A 1217.

82 Siehe Hidien in K/S/M, EStG, 220. Lfg. Juli 2011, § 49 Rn. A 464 und 221.
Lfg. August 2011, § 49 Rn. A 1217.

8 vgl. Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A 42 bis A 44.

84 BFH 20.07.1988, | R 174/85, BStBI. Il 1989, 87; zuvor bereits ebenso FG
Minchen v. 22.07.1985, | 148/81, EFG 1986, 76; Kube in K/S/M, EStG,
223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. B 21.

8 BFH v. 22.08.2007, | R 46/02 BStBI. Il 2008, 190, 191; BMF-Schreiben v.
25.11.2010, IV C 31 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010, 1350, Rn. 42.

8 BFH 20.07.1988, | R 174/85, BStBI. Il 1989, 87; BMF-Schreiben v.
25.11.2010, IV C 37 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010, 1350, Rn. 40. Im Fall
einer Einkaufskommission ist somit der im eigenen Namen auftretende
Kommissionar der Vergitungsschuldner. Dass die Ausgaben den Kommit-
tenten wirtschaftlich treffen, ist dafur unerheblich, Uberzeugend Pin-
kernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapi-
tel 28 Rn. 36. Bei einer Verkaufskommission kommt eine Steuerabzugsver-
pflichtung des auslandischen Kommissionars nicht in Betracht, gl.A. Schlot-
ter/Hruschka in Rédder/Hittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018,
S. 675; Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 36.
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auslandsansassiger Einkommensteuerpflichtiger mit seinen in-
l&andischen Einklinften gem. § 1 Abs. 3 EStG als unbeschrankt
steuerpflichtig behandelt wird. Um seinen Pflichten nachkom-
men zu kénnen, muss sich der Vergutungsschuldner folglich
Klarheit dartiber verschaffen, wo sein Vertragspartner anséssig
ist und ob die Vergutung bei diesem als inlandische, dem Steu-
erabzug unterliegende Einkiinfte zu qualifizieren sind.”

Bemessungsgrundlage fir die Abzugsteuer sind nach
§ 50a Abs. 2 Satz 1 EStG grundsatzlich die vollen Einnahmen
des Steuerpflichtigen. Auf diese ist gem.
§ 50a Abs. 2 Satz 1 EStG ein Steuersatz von 15 Prozent® an-
zuwenden. Dazu kommen gem. 88 2Nr.1und3,
3 Abs. 1 Nr. 6, 4 f. SolzG funfeinhalb Prozent Solidaritatszu-
schlag.8® Besteht zwischen den Vertragspartnern eine sog. Net-
toabrede,®® betragt der effektive Steuersatz 17,65 Prozenti mit
Solidaritatszuschlag 18,8 Prozent. Bestehen die Einnahmen
nicht ausschlieB3lich in Geldleistungen, ist ihre Hohe haufig nicht
eindeutig.®® Besonders kritisch sind verdeckte Tauschge-
schafte.®? Ist der Steuerpflichtige Staatsangehdriger eines Mit-
glied- bzw. Vertragsstaates von und in EU bzw. EWR ansassig,
ist die Nettobesteuerung nach § 50a Abs. 3 Satz 1 EStG mé&g-
lich. Bei beschrankt KSt-Pflichtigen bedarf es gem.
§ 50a Abs. 3 Satz 3 EStG i.V.m. § 32 Abs. 4 KStG neben der
Ansassigkeit in EU bzw. EWR der Grindung nach dem Recht
eines Mitglied- bzw. Vertragsstaates. Dann sind Betriebsausga-
ben und Werbungskosten, die nachweislich in unmittelbarem

87 Ahnlich Kraft/Weigert, in K/K/B, EStG, 3. Aufl. 2018, § 50a EStG Rn. 13 und
21; Gehrs/Ziegert, StuB 2018, 281.

8  Gem. § 50a Abs. 2 Satz 1 EStG mit 30 Prozent zu besteuernde Einkinfte
i.S.d. 8§ 50a Abs. 1 Nr. 4 EStG i sog. Aufsichtsratsteuer, Loose in L/B/P,
EStG, 131. Lfg. Oktober 2018, § 50a Rn. 38 i kdnnen bei digitalen Inbound-
geschaften nicht vorliegen.

8 Goebel/Wehling/Gehrmann, Handbuch der Quellenbesteuerung, 2018,

S. 26.

Die Parteien vereinbaren als Vergitung einen Nettobetrag, der Vergutungs-

schuldner hat dartber hinaus die Abgeltungssteuer zu tragen, vgl. Goe-

bel/Wehling/Gehrmann, HB Quellenbesteuerung, 2018, S. 26. Solche Ver-
tragsbestimmungen werden auch als Gross-up-Klauseln bezeichnet, siehe

Frase, KOSDI 2017, 20341, 20343; RoRmann/Lohmar, StuB 2019, 473.

Zutreffend Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-

ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 37.

GlL.A. Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/ldler (Hrsg.), Tax Compliance,

2018, Kapitel 28 Rn. 37.

90
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wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Einnahmen stehen,
abzugsfahig. Fur natirliche Personen erhéht sich der Steuer-
satz bei Wahlrechtsaustibung auf 30 Prozent. Das indiziert,
dass bei einer Bruttobesteuerung abzugsfahige Aufwendungen
von 50 Prozent fingiert werden.®® Bei Kdrperschaften, Perso-
nenvereinigungen und Vermodgensmassen bleibt es gem.
§ 50a Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 EStG beim Steuersatz von 15 Pro-
zent, was im Schrifttum als systemwidrig kritisiert wird.®* Dieser
Kritik ist entgegenzusetzen, dass der Steuersatz fir diese Steu-
ersubjekte bei Nettobesteuerung im Veranlagungsverfahren
gem. § 23 Abs. 1 KStG ebenfalls 15 Prozent betragen wirde.
Die Nettobesteuerung des § 50a Abs. 3 EStG lohnt sich fir
KSt-Pflichtige folglich nicht erst bei Betriebsausgaben in Hohe
von mehr als der Halfte der Einnahmen.®> Die Norm des
§ 50a Abs. 3 EStG wurde als Reaktion auf ein EUGH-Urteil ein-
gefligt.?® Sie ist insoweit europarechtswidrig, als sie eine Netto-
besteuerung beim Steuerabzug auf Einklinfte aus Rechteliber-
lassungen gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ausschlief3t.%” Dies
gilt umso mehr, da dem Steuerpflichtigen die Nettobesteuerung
solcher Einkiinfte im Rahmen einer Veranlagung ebenfalls ver-
wehrt bleibt.?® Fir die Praxis ist dies irrelevant, da das BMF die
Vorschrift mit dem BFH% geltungserhaltend reduziert und in
Fallen des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG die Berlcksichtigung von
Aufwendungen unionsrechtskonform anerkennt.100

Der Einkommensteuerabzug wirkt gem.
§ 50 Abs. 2 Satz 1 EStG abgeltend, wenn nicht eine Ausnahme

9 Uberzeugend Holthaus, IStR 2014, 628.

% Soders., IStR 2017, 729, 735.

% Ebenso ders., IStR 2014, 628.

% Nach EuGH-Rechtsprechung verstoRt der von § 50a EStG angeordnete,
ohne Nettobesteuerungswahlrecht gegen die Dienstleistungsfreiheit der
§8 56 ff. AEUV, siehe EuGH v. 03.10.2006, C-290/04, Scorpio, BStBI. Il
2007, 352.

% Ebenso Kraft/Weigert in K/K/B, EStG, 3. Aufl. 2018, § 50a EStG Rn. 46;
Loose in L/B/P, EStG, 131. Lfg. Oktober 2018, 8 50a Rn. 43; a.A. Loschel-
der in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 50a Rn. 3.

% Fiur alle Ubrigen Tatbestande des §50aAbs. 1EStG regelt
§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 EStG ein Veranlagungswahlrecht.

% BFH v. 27.07.2011, | R 32/10, BStBI. Il 2014, 513; BFH v. 25.4.2012,
I R 76/10, BFH/NV 2012, 1444.

10 Siehe BMF-Schreiben v. 17.06.2014, IV C 3 7 S 2303/10/10002:001,
BStBI. 1 2014, 887.
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des § 50 Abs. 2 Satz 1 EStG einschlagig ist. Fir die KSt regelt
§ 32 KStG Entsprechendes.’®! Aufgrund der Regelung des
§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Steuerabzug grundsatzlich
unbeachtlich von Einschrdnkungen des deutschen Besteue-
rungsanspruchs durchzufuhren, die sich aus Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) oder aus der Umsetzung der Zins- und
Lizenzgebihrenrichtlinie!®? (ZiLiRL) in 8 50g EStG ergeben.
Auf Antrag kann gem. § 50d Abs. 1 Satz 2 ff. EStG nachtrag-
lich ein Erstattungsanspruch des Vergitungsglaubigers geltend
gemacht werden. Fur die Praxis relevant sind die beiden Aus-
nahmen von der Abzugspflicht.1%8 Der Vergitungsschuldner
kann im Voraus eine Freistellung nach § 50d Abs. 2 EStG beim
BZSt  beantragen. Bei Rechteliberlassungen  gem.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist in Fallen von geringer steuerlicher
Bedeutung auf Antrag die Teilnahme am Kontrollmeldeverfah-
ren des 8§ 50d Abs. 5 EStG mdglich. Die administrativen Huir-
den sind hierbei geringer.1%4 Im Unterschied zum Freistellungs-
verfahren bleibt die Haftung des Vergitungsschuldners jedoch
unberiihrt.19 In beiden Fallen kann das BZSt den Vergiitungs-
schuldner dazu erméachtigen, den Steuerabzug gem.
88 50d Abs. 2 Satz 1 bzw. Abs. 5 Satz 1 EStG zu unterlassen
oder T je nach deutschen Besteuerungsanspruch im Einzelfall

101 1 ink in H/H/R, EStG/KStG, 289. Lfg. November 2018, § 32 KStG Rn. 7.

102 Richtlinie 2003/49/EG des Rates Uber eine gemeinsame Steuerregelung fur
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebuhren v. 03.06.2003, ABI. L 157 v.
26.06.2003, S. 49 (ZiLiRL); Ausdehnung des Anwendungsbereichs durch
Richtlinie 2004/66/EG des Rates zur Anpassung der Richtlinien
1999/45/EG, 2002/83/EG, 2003/37/EG und 2003/59/EG des Européischen
Parlaments und des Rates und der Richtlinien 77/388/EWG, 91/414/EWG,
96/26/EG, 2003/48/ EG und 2003/49/EG des Rates in den Bereichen freier
Warenverkehr, freier Dienstleistungsverkehr, Landwirtschaft, Verkehrspoli-
tik und Steuern wegen des Beitritts der Tschechischen Republik, Estlands,
Zyperns, Lettlands, Litauens, Ungarns, Maltas, Polens, Sloweniens und der
Slowakei v. 26.04.2003, ABI. L 168 v. 01.05.2004, S. 35, Richtlinie
2006/98/EG des Rates zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich
Steuerwesen anlasslich des Beitritts Bulgariens und Ruméniens v.
20.11.2006, ABI. L 363 v. 20.12.2006, S. 129 und Richtlinie 2013/13/EU
des Rates zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich Steuern an-
lasslich des Beitritts der Republik Kroatien v. 13.05.2013, ABI. L 141 v.
28.05.2013, S. 30 auf die jeweils neu eingetretenen Mitgliedstaaten.

108 Zutreffend Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. G 27.

104 Uberzeugend Holthaus, DStR 2018, 68, 73.

105 zutreffend Strahl, KOSDI 2016, 19839, 19845.
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i zu einem niedrigeren Steuersatz durchzufiihren. Die Pflicht
zur Anmeldung der Steuer bleibt bestehen.106

2. Steuerveranlagungsverfahren

Wird die Steuer im Wege der Veranlagung erhoben, ist auch bei
beschrankter Steuerpflicht jahrlich eine Steuererklarung abzu-
geben. Darin sind die inlandischen Einkiinfte des abgelaufenen
Kalenderjahres zu erklaren. Die Pflicht hierzu ergibt sich 1 fir
Kdrperschaftsteuerpflichtige Uber 8§ 31 Abs. 1 Satz 1 KStG i
aus 825EStGiV.m. 8149 Abs.1 Satz1 AO. Eine mit
§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG vergleichbare Vorschrift gibt es bei
dieser Art der Steuererhebung nicht. Die Steuer wird von vorn-
herein so veranlagt und erhoben, wie es dem deutschen Be-
steuerungsanspruch nach Abkommens- und Unionsrecht ent-
spricht.107

3. Fazit: Steuererhebung bei digitalen Inbound-
geschéften

Bei digitalen Inboundgeschéaften kénnen inlandische Einkiinfte
gem. 8849 Abs. 1 Nr. 2 lit. a, d und f, sowie
Nr. 3, 6 und 9 EStG erzielt werden. FiUr Rechteliberlassungen
ordnet § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG bei allen dieser Einkunftsarten
den Steuerabzug an. Dieser ist lediglich in zwei wenig praxisre-
levanten Ausnahmeféllen nicht abgeltend. 8§ 50 Abs. 2 Satz
2 Nr. 1 EStG bzw. § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG hebt die Abgeltungs-
wirkung auf, wenn es sich um gewerbliche Einkinfte bei physi-
scher Prasenz im Inland i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG han-
delt.108 Bei Vergutungsglaubigern, die im betreffenden Kalen-
derjahr sowohl un- als auch beschrankt steuerpflichtig sind, re-
gelt § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG i.vV.m.
§ 2 Abs. 7 Satz 3 EStG bzw. 8§ 32 Abs. 2 Nr. 1 EStG Entspre-
chendes. In diesen Fallen kommt es neben dem Steuerabzug

106 Beim Freistellungsverfahren regelt das § 50d Abs. 2 Satz 8 EStG; zum
Kontrollmeldeverfahren siehe Holthaus, DStR 2018, 68, 73.

107 Fur das Abkommensrecht ergibt sich dies aus § 2 AO, fir das Unionsrecht
aus der unmittelbaren Anwendbarkeit der in § 50g EStG umgesetzten
ZiLIRL, a.a.0. (Fn. 102).

1% Wie oben beschrieben, wird eine solche von Gebietsfremden vermieden,
vgl. B.1.2.a).
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mangels Abgeltungswirkung ausnahmsweise auch zur Veran-
lagung beschrankt steuerpflichtiger Einkiinfte aus Rechtetiber-
lassungen. Das Veranlagungswahlrecht des
§ 50 Abs. 2 Nr. 5 EStG bzw. des 8§ 32 Abs. 2 Nr. 2 KStG be-
steht nach Auffassung der Finanzverwaltung bei Rechtelber-
lassungen nicht.1%°® Werden inlandische Darbietungen durch
Uberlassung von Rechten im Inland verwertet, halt sie
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG fur vorrangig vor
§ 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG.11° Es ist weder ersichtlich, warum
88 50a Abs. 1 Nr. 3 gegenliber Nr. 2 EStG als lex specialis ein-
zuordnen sein soll, noch warum sich das Wahlrecht zur Veran-
lagung nicht auf Falle des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erstreckt.
Ein sachlicher Grund drangt sich hierfiir nicht auf.*!! Vielmehr
besteht i besonders bei erheblichen Fremdfinanzierungskos-
ten i die Gefahr der Uberbesteuerung.12 Auch bei Konstellati-
onen innerhalb von EU und EWR 16st sich das Problem nicht
dadurch, dass das BMF die Nettobesteuerung des
8§ 50a Abs. 3EStG  inzwischen auch in Fallen des
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG akzeptiert,'13 da es gleichzeitig hohe
Anforderungen an den Abzug von Aufwendungen stellt.114

Rechtelibertragungen wurden mit dem Jahressteuergesetz
200915 aus dem Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG aus-
genommen.11® Der Gesetzgeber begriindete das damit, dass
die DBA Deutschland in solchen Konstellationen keinen Be-
steuerungsanspruch zuweisen.!” Ein Gleichklang mit dem Ab-
kommensrecht entlastet die Finanzverwaltung durch weniger
Freistellungs- und Erstattungsantrage.!® Die VerauRerung von
Rechten kénnte jedoch aufgrund der Ubrigen Tatbestande des

109 Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 37 S 2303/09/10002, BStBI. |
2010, 1350, Rn. 21.

10 Ebd.; gl.A. Loose in L/B/P, EStG, 131. Lfg. Oktober 2018, § 50a Rn. 28.

111 Gl. A. Kube in K/S/M, EStG, 204. Lfg. Dezember 2009, § 50 Rn. E 125.

12 Uberzeugend ebd.

113 BMF-Schreiben v. 17.06.2014, IV C 3 i S 2303/10/10002:001, BStBI. |
2014, 887.

114 BMF-Schreiben v. 17.06.2014, IV C 3 i S 2303/10/10002:001, BStBI. |
2014, 887, Tz. 2.

115 JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 2008, 2794, 2805.

116 zutreffend Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A 90;
Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 50a Rn. 3.

117 Sjehe BT-Drucks. 16/10189 v. 02.09.2008, S. 62.

18 Ahnlich ebd.
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§ 50a Abs. 1 EStG dem Steuerabzug unterliegen. Weil es sich
dabei weder um eine im Inland ausgetbte Darbietung i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 1 EStG noch um einen der Aufsichtsratsteuer
des § 50a Abs. 1 Nr. 4 EStG unterliegenden Sachverhalt han-
deln  kann, kommt nur ein  Steuerabzug gem.
§ 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG in Betracht. Dazu muss es sich um
eine Rechtetibertragung im Rahmen der inlandischen Verwer-
tung einer inlandischen Darbietung handeln.11® Dass jedoch die
Argumentation fir den Ausschluss von Rechtelibertragungen
aus dem Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auf Nr. 2 der
Norm Ubertragbar ist, spricht gegen eine Steuerabzugspflicht
bei derartigen Konstellationen. Entscheidend fir die Verpflich-
tung zum Steuerabzug ist somit die Abgrenzung zwischen
Rechteliberlassung und -tbertragung. Die oben angefiihrte Ge-
setzesbegriindung??® lasst weiterhin den Riickschluss zu, dass
eine Veranlagungspflicht von Einklnften aus Rechtelbertra-
gungen nur vorliegen kann, wenn kein DBA anwendbar ist. Ob
das den aktuellen OECD- und UN-Musterabkommen ent-
spricht, wird nachfolgend verifiziert.12

Bei digitalen Dienstleistungen handelt es sich i wenn der Ge-
bietsfremde im Inland nicht physisch prasent ist i in der Regel
um nicht steuerbare Direktgeschafte. Ausnahmen stellen die
Tatbestande des 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG dar.
Bei Verwirklichung dieser Einkunftsarten ist eine Steuerabzugs-
verpflichtung nur denkbar, wenn es sich dabei um die inlandi-
sche Verwertung einer inlandischen Darbietung handelt.1?? Der

119 Der doppelte Inlandsbezug ist entscheidend. Die inlandische Verwertung
auslandischer Darbietungen wurde 2009 ebenfalls aus dem Tatbestand
des § 50a EStG ausgenommen; Begrindung hierfiir ist ebenfalls die Zu-
weisung der Besteuerungsanspriiche durch die DBA, BT-Drucks. 16/10189
v. 02.09.2008, S. 62.
120 BT-Drucks. 16/10189 v. 02.09.2008, S. 62.
121 Dazu siehe C.I1.2.
122§ 50a Abs. 1 Nr. 1 EStG scheidet aus, weil es sich bei den hier betrachte-
ten digitalen Dienstleistungen nicht um die inlandische Auslibung einer Dar-
bietung handeln kann. Stattdessen kommt eine Erfassung durch
§50aAbs.1INr.2ESt G in Betracht, der durch den Ve
gen im Sinne der Nummer 1A die inl2andisch
Darbietungen explizit vom Steuerabzug ausschlief3t. Die Finanzverwaltung
versteht die Norm entsprechend, siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C
37 S2303/09/10002, BStBI. 11 2010, 1350, Rn. 19.
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Abzug wirkt in solchen Fallen abgeltend i wenn nicht aus-
nahmsweise vom Veranlagungswahlrecht nach
§ 50 Abs. 2 Nr. 5 EStG bzw. § 32 Abs. 2 Nr. 2 KStG Gebrauch
gemacht wird. Eine Steuerabzugsverpflichtung bei digitalen
Dienstleistungen durfte in der Praxis selten auftreten. Ist
§ 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht einschlagig, kommt es i aller-
dings nur bei Bestehen eines deutschen Besteuerungsan-
spruchs'23 1 zur Veranlagung von inlandischen Einkiinften des
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG aus digitalen Dienstleis-
tungen.124 Auch hier ist die Abgrenzung zur Rechteliberlassung
entscheidend fir die Steuererhebungsart.12°

Inlandische Einklnfte aus digitalen Inboundgeschéften werden
somit nicht einheitlich durch Steuerabzug oder im Rahmen ei-
ner Veranlagung besteuert. Entscheidend ist die Abgrenzung
zwischen Rechtelberlassung, -Ubertragung und Dienstleis-
tung. Bei Rechteiiberlassungen kommt es in der Regel zum von
§ 50a Abs. 1 Nr. 3EStG angeordneten Steuerabzug. Bei
Rechtetibertragungen und digitalen Dienstleistungen kommt
es, wenn der Gebietsfremde im Inland nicht physisch prasent
ist, nur in Einzelfallen und bei Bestehen eines deutschen Be-
steuerungsanspruchs zur Steuererhebung durch Veranla-
gung.126 Den Hauptanwendungsfall bei der Besteuerung digita-
ler Inboundgeschéfte regelt somit 8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG. Da-
her steht diese Norm im Fokus der folgenden Abschnitte und
Kapitel.

123 Eventuelle Einschrankungen werden unter C.| und C.I1.3 behandelt.

124 7utreffend fur Einkiinfte des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG Pinkernell, ifst-
Schrift Nr. 494, 2014, S. 48.

125 Als lex specialis fir Rechteliberlassungen hat § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG Vor-
rang vor § 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG, gl.A. BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IVC
317 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010, 1350, Rn. 21. Das bedeutet, dass die
inlandische Verwertung einer auslandischen Darbietung dem Steuerabzug
unterliegen kann, wenn sie in einer Rechteliberlassung besteht. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob diese Einkiinfte dann als solche des § 49 Abs. 1
Nr. 2 lit. d EStG oder § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG einzustufen sind.

126 Grundsatzlich ist bei digitalen Inbounddienstleistungen auch ein Steuerab-
zug nach § 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG denkbar. Dabei handelt es sich mangels
Relevanz der zugehorigen Einkunftsnorm des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG
jedoch um einen Ausnahmefall. Vgl. B.1.2.a).
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Il. Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG

Die vorangehenden Uberlegungen fiihren zu dem Ergebnis,
dass § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG bei der Besteuerung digitaler In-
boundgeschéfte Gebietsfremder eine herausragende Bedeu-
tung zukommt. 27 Um die diesbeziiglich bestehende Verunsi-
cherung unter den Empfangern digitaler Leistungen zu beseiti-
gen, ist abzugrenzen, wann der Tatbestand der Vorschrift erfillt
ist und folglich eine Steuerabzugsverpflichtung besteht.128

§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ordnet bei Einkinften, die aus der
A'! blassung der Nutzung [von Rechten] oder des Rechts auf
Nut zung von Rechteni er zi-diwt
Korperschaftsteuererhebung durch Abzug an der Quelle an. Es
muss also eine Rechtetiberlassung vorliegen. Diese muss ver-
gltet werden.12® Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist es irrele-
vant, ob es sich bei den Einkiinften um ein Entgelt fur die Uber-
lassung des Rechts, ein Recht zu nutzen oder um ein Entgelt
bzw. eine Schadensersatzzahlung!®® fir die Nutzung eines
Rechts durch einen Nichtberechtigten handelt. Es sind somit
sowohl die tatsachliche Nutzung eines Rechts T unabhangig
davon, ob Rechtsinhaber wund
haben®3! i als auch die explizite Uberlassung eines Rechts i

127 GIL.A. Pinkernell in Massner (Hrsg.), Steuerrecht international tatiger Unter-

nehmen, 2018, Rn. 3.9; RoBmann/Lohmar, StuB 2019, 473, 475.

128 Der in § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG enthaltene Halbsatz zum Steuerabzug im
Fall von Sportlerleihen wird hierbei ausgeklammert, da dieser Tatbestand
fur die Besteuerung digitaler Geschéafte bedeutungslos ist.

129 zutreffend Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241.

130 Fir von der Norm erfasst, halten Schadensersatzleistungen auch Denkl,
RIW 1980, 698, 699; Jelinek in Bordewin/Brandt, EStG, 366. Lfg. August
2014, 8 50a Rn. 79; Boochs in Lademann, EStG, 231. Lfg. August 2017,
§ 50a Rn. 162 und 174.

131 GI.A. Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016,
§ 50a EStG Rn. 41; Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 50a Rn. 15.
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unabhéngig davon, ob der Nutzungsberechtigte das Recht tat-
sachlich nutzt'®2 1 von der Vorschrift erfasst. Werden Rechte
i.S.d. Vorschrift ~ nur  vorsorglich Uberlassen, ist
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG daher dennoch anwendbar.'33 Unbe-
achtlich ist zudem, ob die Uberlassung durch einen Nichtbe-
rechtigten erfolgt.3*

Die Einkinfte aus der Rechteliberlassung missen im Rahmen
von §8 49 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6 oder 9 EStG erzielt werden.'® Das
ist unproblematisch, da i wie oben festgestellt'3¢ i bei digitalen
Inboundgeschéften keine anderen Einkunftsarten in Betracht
kommen.

1. Rechtei.S.d. 8 50a Abs . 1 Nr. 3 EStG

Damit § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG zur Anwendung kommt, muss
ein Recht i.S.d. Vorschrift Gegenstand der formerfordernis-
freien Vertragsbeziehung zwischen Vergutungsschuldner
und -glaubiger sein. Die im Gesetz befindliche Aufzahlung an
von der Norm erfassten Rechten ist nicht abschlieBend.®” Das
ergibt sich aus der Formuli & ung ARc¢
In §50aAbs. 1Nr.3ESt G werden mit AUrheberr

132 350 Jelinek in Bordewin/Brandt, EStG, 366. Lfg. August 2014, § 50a Rn. 79;

MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG Rn. 58;
Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016,
§ 50a EStG Rn. 41.
Dass bei Einkiinften des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG durch das Anknlpfungs-
merkmal der inlandischen Nutzung ggf. das zusétzliche Kriterium der tat-
sachlichen Nutzung hinzutritt i hierzu ist das Verfahren | R 18/18 beim BFH
anhéangig, ausfihrlich zudem unter B.I11.3.d) i &ndert nichts daran, dass es
sich unabhéangig von einer tatsachlichen Nutzung um eine Rechteliberlas-
sung handelt.

183 Zutreffend Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; diesen folgend Schiot-
ter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018,
S. 678.

134 Zutreffend Denkl, RIW 1980, 698, 699; MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG,
269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG Rn. 58; Kraft/Weigert in K/K/B, EStG,
3. Aufl. 2018, § 50a EStG Rn. 20.

135 Das regelt der Klammerzusatz in § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG explizit.

136 Siehe B.I.2.

137 GLA. MaBbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG
Rn. 58; Schlotter/Hruschka in Rédder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 677.

138 Zutreffend MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG
Rn. 58.
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gewerblichen Schutzr ecHtsemeimtgeschygt
AErfahrungen, Kenrntigikedsdre nitffdingesch
Know-how genannt.

a) Geschuitzte Rechte

Wann es sich um Urheberrechte und gewerbliche Schutzrechte
i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG handelt, konkretisiert
88 73a Abs. 2 f. EStDV.

Die Legaldefinition in 8 73a Abs. 2 EStDV verweist beziglich
des Vorliegens eines Urheberrechts auf den Schutzbereich der
jeweils gultigen Fassung des deutschen UrhG. Damit sind zivil-
rechtliche Wertungen maf3geblich fir das Steuerrecht.!*! Es
muss sich um ein Recht handeln, dass de lege lata durch das
UrhG geschitzt ist. Das UrhG schitzt Werke i.S.d.
§ 2 Abs. 2 UrhG 1 persdnliche geistige Schoépfungen 1 durch
Urheberrechte i.e.S. sowie ahnlich schutzwiirdig erscheinende
Leistungen immaterieller Natur durch verwandte Schutzrechte
bzw. Leistungsschutzrechte.'#? Fir die Beurteilung, ob es sich
beim betrachteten Recht um ein Urheberrecht i.e.S. oder ein
Leistungsschutzrecht und damit um ein Urheberrecht i.S.d.
§ 73a Abs. 2 EStDV handelt,'#3 ist im Einzelfall auf die konkrete
Ausgestaltung des Rechts und die geltende Rechtslage abzu-
stellen.1#4 Erstreckt sich das Recht nur auf durch das UrhG ge-
stattete Eingriffshandlungen,'4> stellt es kein Urheberrecht
dar.16 Allein die Tatsache, dass es sich um ein Recht an einem

139 Als geschutzte Rechte werden hier und im Folgenden Rechte bezeichnet,
die in einem Schutzgesetz ausgeformt sind.

140 parunter fallen auch nach neuer Rechtlage zivilrechtlich geschiitzte Ge-
schéaftsgeheimnisse, ausfihrlich unter B.1I1.1.b).

141 So auch Reiter, IStR 2017, 572, 573.

142 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG
Rn. 1.

143 Neben Urheberrechten i.e.S. sind auch die Leistungsschutzrechte Urheber-
rechte i.S.d. 8§ 73a Abs. 2 EStDV, siehe Hofacker in Haase (Hrsg.), Geisti-
ges Eigentum, 2012, Rn. 4.78.

144 Siehe Schlotter/Hruschka in Roédder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 676.

15 Fir Software sind solche beispielsweise in § 69d UrhG kodifiziert. Allge-
meine gesetzlich gestattete Nutzungshandlungen an urheberrechtlich ge-
schitzten Werken sind in 88 44a bis 53 UrhG geregelt.

146 Zutreffend dies. in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018,
S. 677.
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urheberrechtlich geschiitzten Werk bzw. an einer Leistungs-
schutzrechten unterliegenden Leistung handelt, ist somit nicht
hinreichend. Das Recht muss in den Schutzbereich des UrhG
eingreifen.4” Das ist dann der Fall, wenn es zu dessen Aus-
Ubung der gesetzlich angeordneten Zustimmung des Rechtsin-
habers bedarf.148

Ob es auf den tatsachlichen Schutz durch das deutsche UrhG
ankommt, ist strittig.2*® Im Schrifttum fordern einige Stimmen
die fiktive Anwendung des UrhG, unabhéangig davon, ob sein
Anwendungsbereich im Einzelfall tatsachlich eroffnet ist.150
Dazu ist der Sachverhalt auf das Inland zu projizieren und da-
nach zu beurteilen, ob es sich um ein durch das UrhG geschiitz-
tes Recht handeln wirde, wenn er sich allein in Inland zu-
triige.1%! Nach der Gegenauffassung ist es fiir die Subsumtion
unter § 73a Abs. 2 EStDV entscheidend, ob im Einzelfall tat-
sachlich ein urheberrechtlicher Schutzbereich berthrt ist.152 Die
den Wortlaut des § 73a Abs. 2 EStDV am restriktivsten ausle-
gende Auffassung fordert den tatséchlichen Schutz durch das
deutsche UrhG.1%3 Grundsatzlich steht der Schutz durch das

147 Ebenso Petersen, IStR 2017, 136, 138; Schlotter/Hruschka in Rédder/Hiit-
temann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 677.

148 Siehe Thiele, DStR 2018, 274, 277.

148 Ahnlich Schlotter/Hruschka in Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 680.

150 50 beispielsweise Hecht/Lampert, FR 2009, 1127, 1130; diesem folgend
Ackermann, ISR 2016, 258, 259; Holthaus, IStR 2017, 729, 732; ders. DStZ
2018, 68, 69; Thiele, DStR 2018, 274, 277; a.A. Boller/Gehrmann/Ebeling,
IWB 2017, 273, 280.

151 Zutreffend Hecht/Lampert, FR 2009, 1127, 1130.; zustimmend Holthaus,
DStz 2018, 68, 69.

152 Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016, § 50a
EStG Rn. 44; ebenso wohl auch Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 302
Fn. 43.

153 Diese Ansicht diskutieren auch Schlotter/Hruschka in Rédder/Huttemann
(Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 680.
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UrhG an Werken nur Inlandern,* der an Leistungen auch in-
landsanséssigen Unternehmen'%® zu. Zudem gilt er nur inner-
halb der Grenzen Deutschlands.15¢ Diesem strikten Territoriali-
tatsprinzip folgen auch die Rechtsordnungen anderer Staa-
ten.'5” Grenziiberschreitend sichert ein globales Geflecht vol-
kerrechtlicher Ubereinkommen den Schutz von Urhebern und
Leistungsschutzberechtigten.’®® Neben garantierten Mindest-
rechten und Formalitdtenverboten regeln diese Konventionen
den Grundsatz der Inlanderbehandlung.®® Im Geltungsbereich
der Vertrage steht Urhebern und Leistungsschutzberechtigten
damit in jedem Vertragsland der Schutz zu, den das nationale
Urheberrecht fir Inlander vorsieht.16° Das das internationale Ur-
heberrecht beherrschende Territorialitatsprinzip6? beinhaltet

154 Inlander sind deutsche Staatsangehdrige. lhnen gleichgestellt sind gem.
§ 120 Abs. 2 Nr. 2 UrhG Staatsangehdrige von EU- und EWR-Staaten. Die
88 121 bis 123 UrhG regeln, unter welchen Voraussetzungen auslandische
Staatsangehérige, Staatenlose und ausléandische Flichtlinge den Schutz
des deutschen UrhG geniel3en.

1% Das regeln die 88 124, 125 Abs. 1, 125 Abs. 2 und Abs. 5 Satz 2, 126 Abs.
1 und Abs. 3, 127 Abs. 1, 127a Abs. 1 und 128 UrhG. Die Inlandsansassig-
keit richtet sich nach dem Sitz des Unternehmens. Ein Sitz in EU bzw. EWR
ist einem Sitz in Deutschland gleichgestellt.

1% Siehe Peukert, Urheberrecht, 2018, Rn. 1143; Spindler in Spindler/Schus-
ter, UrhG/EGBGB, 4. Aufl. 2019, § 97 UrhG Rn 12 m.w.N.

157 So Lauber-Ronsberg in BeckOK UrhR, UrhG/Kun-
stUrhG/VerlG/VGG/WahrnG/Sonderbereiche, Stand v. 15.07.2019, Son-
derbereich: UrhG Kollisionsrecht und internationale Zusténdigkeit, Rn. 4.

158 peukert, Urheberrecht, 2018, Rn. 1153 und 1162. Eine Vorreiterrolle nimmt
die Berner | bereinkunft v. 09.09.1886 zum Schutz von Werken der Litera-
tur und Kunst in der in Paris am 24.07.1971 beschlossenen Fassung, BGBI.
I 1973, 1071, ge?ndert am 02.10.1979, BGBI. Il 1985, 81 ein. Fur die im
Rahmen dieser Arbeit betrachteten Werke sind vorrangig das TRIPS-Uber-
einkommen, der WIPO-Urheberrechtsvertrag und das Welturheberrechts-
abkommen von Bedeutung, siehe Katzenberger/Metzger in Schricker/Loe-
wenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, Vor § 120 Rn. 54; Peukert, Urheberrecht,
2018, Rn. 1153 und 1162 bis 1171.

159 Drexl in MUKoBGB, Band XII, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Internationales Immate-
rialguterrecht Rn. 70; Peukert, Urheberrecht, 2018, Rn. 1155.

180 Drexl in MiKoBGB, Band XII, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Internationales Immate-
rialguterrecht Rn. 70; Peukert, Urheberrecht, 2018, Rn. 1150. Von einem
dem Urheber zustehenden ABg¢ndel national er
Nagele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 284.

161 Katzenberger/Metzger in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, Vor
§ 120 Rn. 109.
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damitdieKoll i si onsr egel Al & gie MaBgeb-
lichkeit des Rechts des Schutzlandes.16? Die Parteien kénnen
durch Rechtswahl nichts Abweichendes vereinbaren.163 Sieht
der Vertrag die Anwendung ausléndischen Rechts vor, gilt
diese Bestimmung allein fur die schuldrechtliche, nicht aber fur
die urheberrechtliche Beurteilung des Geschafts.1%4 Dadurch
erstreckt sich der tatséchliche Schutz des deutschen UrhG
durch die vélkerrechtlichen Ubereinkommen mittelbar auch auf
auslandische Urheber, wenn das Uberlassene Recht zur Nut-
zung bzw. Verwertung im Inland bestimmt ist.165 Ein tatsachli-
cher Schutz durch das deutsche UrhG ist daher bei Inboundge-
schaften regelmaRig gegeben.166 Fiktive und tatsachliche An-
wendung des UrhG fiihren somit oft zum gleichen Ergebnis.167
Abweichungen sind denkbar, wenn das Recht an einen Inlander

162 Nagele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 282; Katzenberger/Metzger in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, Vor 8 120 Rn. 113; Drexl,
MUKoBGB, Band XIl, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Internationales Immaterialgiiter-
recht, Rn. 74.

163 BGH v. 17.06.1992, | ZR 182/90, BGHZ 118, 394, 397 f.; BGH v.
02.10.1997, | ZR 88/95, BGHZ 136, 380, 386; Lejeune, ITRB 2014, 234,
236; Katzenberger/Metzger in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017,
Vor § 120 Rn. 130; fur den Geltungsbereich der ROM [I-VO ist das explizit
in Art. 8 Abs. 3 Rom II-VO geregelt, siehe Dreier in Dreier/Schulze,
UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, UrhG Teil 5 Abschnitt 1 Vorbemer-
kung Rn. 28. Die Kollisionsregeln der ROM [I-VO gelten lber Art. 3 ROM
11-VO nicht nur gegeniiber EU-Mitglied- sondern auch gegenuber Drittstaa-
ten, Katzenberger/Metzger in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017,
Vor § 120 Rn. 115; Drexl, MUKoBGB, Band XlI, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Inter-
nationales Immaterialgiterrecht, Rn. 161.

164 Rechtswahlvereinbarungen sind bei Urheberrechtsverletzungen nicht rele-
vant, Metzger, JZ 2010, 929, 937. Im B2B-Bereich ist die schuldrechtliche
Rechtswahl gem. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 ROM I-VO zulassig. Im B2C-Bereich
gelten die Einschrankungen des Art. 6 ROM I-VO. Im Einzelfall kann die
urheberrechtliche Beurteilung nach deutschem Recht der schuldrechtlichen
Beurteilung nach auslandischem Recht entgegenstehen. Ergibt sich der
Widerspruch aus einer Norm des Urheberrechts, die eine Eingriffsnorm
i.S.d. Art. 9 ROM I-VO darstellt, wird die Rechtswahl durchbrochen und das
nach deutschem Verstandnis vorrangig vor dem Vertragsrecht geltende Ur-
heberrecht setzt sich durch, Lejeune, ITRB 2014, 234, 236.

185 |m Ergebnis gl.A. Schlotter/Hruschka in Rédder/Hittemann (Hrsg.), StB-
Jahrbuch 17/18, 2018, S. 680; &hnlich Pinkernell/Schlotter in Riben-
stahl/ldler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 18.

166 Epenso Pinkernell/Schlotter in Riibenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 18.

167 Ebenso Schlotter/Hruschka in Rodder/Hittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 680.
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Uberlassen wird, er aber zu einer Nutzung bzw. Verwertung
nicht im Inland, sondern in anderen Staaten befugt ist. In der
Regel wird es bei solchen Konstellationen am in § 49 EStG ge-
forderten Inlandsbezug fehlen.68 |st ein inlandisches Anknip-
fungsmerkmal dennoch gegeben, stellt sich die Frage, ob auch
Rechte, die durch auslandische Rechtsordnungen einem tat-
séchlichen Urheberrechtsschutz unterliegen, ein Urheberrecht
i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG darstellen kdnnen. Auch diesbe-
zlglich gehen die Meinungen auseinander. Beflrworter der
These fordern lediglich, dass das ausléandische Recht mit dem
inlandischen im Wesentlichen Ubereinstimmt.16® Ein Gegner
halt diese weite Auslegung fur verfassungswidrig und argumen-
tiert, wenn Gesetze anderer Staaten in deutsches Recht inkor-
poriert wirden, um daraus Rechtsfolgen abzuleiten, fehle es
am demokratischen Legitimationszusammenhang zwischen
Volk und dem die Staatsgewalt mittelbar austibenden Gesetz-
geber im Ausland.’ Dieser Auffassung kann nicht gefolgt wer-
den.'” Das Abstellen auf den tatsachlichen urheberrechtlichen
Schutz durch dem UrhG entsprechende auslandische Gesetze
ist aufgrund des Wortlauts von § 73a Abs. 2 EStDV gedeckt.
Nach dieser Norm unterfallen dem 8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
ARecht e, die nach MaCgabe des Urhe
gesch¢tzt sindiA. ANach MaCgabed st el
Anach Zi ell? Stenmenuie Bdgelungen des einschla-
gigen auslandischen Urheberrechts weitestgehend mit den in-
landischen  Uberein, handelt es sich T wie von
§ 73a Abs. 2 EStDV explizit gefordert i um nach der Zielset-
zung des UrhG geschiitzte Rechte. Im Ubrigen wird auch nicht

168 Dazu ausfuhrlich unter B.111.3.

169 Sjehe Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016,
§ 50a EStG Rn. 44; im Ergebnis ebenso bereits Jochimsen/Bildstein, Ubg
2014, 299, 302 Fn. 43.

170 S0 Thiele, DStR 2018, 274, 277 mit Verweis auf Grzeszick in Maunz/Diirig,
GG, 57. Lfg. Januar 2010, Art. 20 Rn. 117.

171 Knupft innerstaatliches Recht an auslandische Rechtsnormen, sichert der
ordre public des Art. 6 EGBGB, dass diese nur bei Vereinbarkeit mit den
wesentlichen Grundsétzen deutschen Rechts zur Anwendung kommen,
siehe BFH v. 14.11.2018, | R 81/16, BStBI. Il 2019, 390, Rn. 17; Bach in
Spindler/Schuster, UrhG/EGBGB, 4. Aufl. 2019, Art. 40 EGBGB, Rn. 11.

172 Siehe Dudenredaktion, Deut sche Rechtschreibung, 2017
gabend.
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angezweifelt, dass auslandische gewerbliche Schutzrechte un-
ter den gleichlautenden § 73a Abs. 3 EStDV fallen.1”® Im Er-
gebnis wird die Orientierung am tatsédchlichen Schutz durch
auslandische Urheber schiitzende, den deutschen &hnlichen
Normen in der Regel zur gleichen Schlussfolgerung wie die fik-
tive Anwendung des deutschen UrhG fiihren.

Doch auch die fiktive Anwendung des UrhG ist vertretbar. Sie
ist gegeniiber der Anforderung der Priifung eines tatséchlichen
Urheberrechtsschutzes vorzuziehen, weil sie fir den Vergu-
tungsschuldner bei der Subsumtion beziglich der Notwendig-
keit eines Steuerabzugs die weniger komplexe Aufgabe ist.
Schon dafir bedarf es urheberrechtlichen Wissens.'# Zudem
stellt es bereits eine Herausforderung dar zu erkennen, dass
ein digitales Inboundgeschéaft ein Urheberrecht berthren
kénnte.1”®> Das Anknilpfen an den tatsachlichen Schutz macht
Beurteilungen nach ausléandischem Urheberrecht erforder-
lich.176 Auch weil es in der Regel kein Register fur Urheber-
rechte gibt,1”7 ist es nicht zumutbar, dem Vergutungsschuldner
eine Beurteilung nach ausléandischem Recht aufzubirden.7®
Die fraglichen Sachverhalte deshalb danach zu beurteilen, als
triigen sie sich im Inland zu, ist nicht nur vertretbar, weil die Be-
urteilung nach dem tatsachlichen Schutz haufig zum gleichen
Ergebnis fuhrt, sondern auch weil § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
nicht abschlieBend regelt, welche Rechte Gegenstand einer
zum Steuerabzug fiuhrenden Rechteuberlassung sein kon-
nen.”® Damit ist auch die Subsumtion von den Urheberrechten

17 Siehe Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016,
§ 50a EStG Rn. 45; Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/ldler (Hrsg.), Tax
Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 20, insb. auch Fn. 52.

174 Zutreffend Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 677.

175 Uberzeugend Pinkernell/Schiotter in Riibenstahl/ldler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 18; &hnlich bereits Thelosen, BFIT 2010, 310,
311.

176 zutreffend Thiele, DStR 2018, 274, 277.

177 Eine Ausnahme hierzu bildet das Urheberrecht der USA. Die Mdglichkeit,

Schadenersatzanspriiche geltend zu machen, setzt eine Registrierung im

Register of Copyrights voraus, siehe Schulze in Dreier/Schulze,

UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 247.

Fir kompliziert halten so eine Beurteilung auch Boller/Gehrmann/Ebeling,

IWB 2017, 273, 280.

179 zutreffend MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG
Rn. 58.
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ahnlichen Rechten unter die Norm durch ihren Wortlaut ge-
deckt.180

Gewerbliche Schutzrechte sind laut § 73a Abs. 3 EStDV durch
Design-, Patent-, Gebrauchsmuster- und Markengesetz ge-
schitzte Rechte. Die Uberlassung muss den Berechtigten zum
konkreten Eingriff in den Schutzbereich dieser Gesetze befu-
gen.’® Anders als bei Urheberrechten'® entstehen gewerbli-
che Schutzrechte nicht unmittelbar durch das Gesetz.'83 Der
Rechtsinhaber muss den Rechtsschutz durch die oben genann-
ten deutschen Gesetze zunachst anmelden.'8* Damit sind Kos-
ten verbunden.85 Der Rechtsinhaber ist sich folglich tber seine
gewerblichen Schutzrechte bewusst. Soll ein anderer diese
ebenfalls nutzen kénnen, wird er in eigenem Interesse genaue

180 Notwendig ist jedoch ein AusschlieRlichkeitscharakter der Rechte, ausfiihr-
lich dazu unter B.lll.1.c).

181 Siehe Petersen, IStR 2017, 136, 138; Schlotter/Hruschka in Rodder/Hutte-
mann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 680.

182 Der Urheberrechtsschutz entsteht beim Schaffensprozess am Werk, For-
merfordernisse bestehen nicht, siehe Schulze in Dreier/Schulze,
UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 245.

183 Gewerblicher Rechtsschutz entsteht bei Designs gem. § 27 Abs. 1 De-
signG, bei Gebrauchsmustern gem. 8§ 11 GebrMG, bei Marken gem.
8§ 4 Nr. 1 MarkenG durch Regiersteintragung und bei Patenten gem.
§ 58 Abs. 1 PatG mit der Veroffentlichung der Patenterteilung im Patent-
blatt. Eine Ausnahme regelt § 4 Nr. 2 und 3 MarkenG. Fir Marken, die in
beteiligten Verkehrskreisen bereits Verkehrsgeltung erworben haben oder
notorisch bekannt sind, entsteht ein gewerblicher Rechtsschutz auch ohne
Zutun des Rechtsinhabers.

184 Ein Patent muss angemeldet werden, bevor es erteilt werden kann, siehe
Grabinski/Zilch in Benkard, PatG/GebrMG/PatKostG, 11. Aufl. 2015, § 139
PatG Rn. 2. Dasselbe gilt gem. § 4 GebrMG, § 9 Abs. 2 MarkenG und § 11
DesignG fur die Ubrigen gewerblichen Schutzrechte des § 73a EStDV.

185 30 ist bereits die Erfullung der formalen Anforderungen zur Erlangung des
gewerblichen Rechtsschutzes mit Kosten verbunden. Daneben sind gem.
§ 17 PatG, 8 109 MarkenG, 88 16 Abs. 1 Nr. 1, 28 DesignG Gebuhren zu
entrichten. Sie fallen sowohl fur die Anmeldung als auch fur die Aufrechter-
haltung des Rechtsschutzes an. Die Hohe der Gebiihren sind dem Kosten-
merkblatt des Deutschen Patent- und Markenamtes zu entnehmen, Deut-
sches Patent- und Markenamt, Kostenmerkblatt i Gebuhren und Auslagen
des Deutschen Patent- und Markenamts und des Bundespatentgerichts
(Stand: 14. Januar 2019), abrufbar im Internet: https://www.dpma.de/
docs/formulare/allgemein/a9510.pdf (zuletzt aufgerufen am: 15.10.2019).
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Bestimmungen treffen und in der Regel auch auf die Regis-
tereintragung seines Schutzrechts verweisen.’® Ob eine
Rechteliberlassung konkret ein gewerbliches Schutzrecht be-
trifft, ist fur den Vergitungsschuldner meist offensichtlich.”
Das gilt entsprechend fiir die Uberlassung von Rechten, die den
gewerblichen Rechtsschutz einer auslandischen Rechtsord-
nung geniefRen. Auch diese I6sen bei Erfullung der tibrigen Tat-
bestandsmerkmale die Verpflichtung zum Steuerabzug aus.188

b) Know -how

Neben der Uberlassung geschiitzter Rechte erfasst
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auch die Uberlassung von Know-how.
Der Begriff Know-how entstammt der Rechtsprechung.18® Im
Gesetz ist er weder definiert noch explizit genannt.1% Stattdes-
sen wird Know-how in den 8849 Abs.1Nr.9,
50a Abs. 1 Nr. 3 EStG als gewerbliche, technische, wissen-
schaftliche und &hnliche Erfahrungen, Kenntnisse und Fertig-
keiten, zum Beispiel Plane, Muster und Verfahren, exempla-
risch umschrieben.®! Der Tatbestand ist sehr weit angelegt.192
Weil auch die Rechtsgrundverweisung in 8§ 49 Abs. 1 Nr. 9
EStG auf § 22 Nr. 3 EStG nicht dabei hilft, den Bedeutungsge-
halt dieses Definitionsansatzes zu konkretisieren,®® ist ergéan-
zend die Rechtsprechung heranzuziehen.1%4

Ein grundlegendes Charakteristikum von Know-how ist, dass es
sich dabei um grundsatzlich ungeschutztes Wissen handelt.19

18 Uberzeugend Pinkernell/Schlotter in Riibenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 17.

187 GI.A. dies. in Ribenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28
Rn. 18.

188 Ebenso Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November
2016, 8§ 50a EStG Rn. 45; Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/Idler (Hrsg.),
Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 20, insb. auch Fn. 52.

18 BFHv. 16.12.1970, | R 44/67, BStBI. 11 1971, 235.

190 Strunk in Korn, EStG, 62. Lfg. August 2011, § 49 Rn. 229.

191 Zutreffend Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.145;
Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz 2018, § 49 EStG
Rn. 311.

192 Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.145; ders., DStR
2019, 761, 764.

19 Ders. in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.136 f.

194 Zutreffend ders., DStR 2019, 761, 764.

1% S0 auch MaBbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG
Rn. 59.
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Ungeschiitzt bedeutet, dass keine eigentumsartig ausgestalte-
ten AusschlieRlichkeitsrechte bestehen.1% So ist Wissen kein
Know-how, wenn es beispielsweise durch Urheberrechte oder
gewerbliche Schutzrechte geschiitzt ist.1%’ Dass der Inhaber
durch die Ergreifung angemessener Geheimhaltungsmaf3nah-
men!% einen zivilrechtlichen Rechtsschutz durch das am
26. April 2019 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen!®® (Gesch Ge h G) bei Aberechti gt
resse an [ é&] @%®fheeri mhimail cthutn gdil | gemei n
oder ohne Weiteres zuganglich[e Information] von wirtschaftli-
chel[ m] Wer t i %8st haerfly enerhekliehnInsbe-
sondere sorgt eine Erfassung durch das GeschGehG nicht da-
fur, dass Wissen steuerlich nicht mehr als Know-how zu quali-
fizieren ist. Ob der Immaterialguterrechten ahnliche, jedoch
nicht im herkémmlichen Sinne absolute Schutz des Gesch-
GehG?2%2 als mit dem gewerblichen Rechtsschutz aus Urheber-,
Patent-, Gebrauchsmuster- und Markengesetz vergleichbar
einzustufen ist und Rechte an Geschéaftsgeheimnissen somit

1% Siehe Petersen, IStR 2017, 136, 138.

197 zutreffend Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 300, Fn. 14; Reimer in Blu-
mich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz 2018, § 49 EStG Rn. 311.

198 Zur Erlangung des Rechtsschutzes muss der Inhaber objektiv erkennbare
MafRnahmen treffen, zutreffend Brammsen/Apel, BB 2019, Heft 18, |;
Voigt/Herrmann/Grabenschroer, BB 2019, 142; Wagner, Das neue Gesch-
GehG, PSP News v. 29.04.2019; analog bereits allein auf Grundlage der
damals noch nicht umgesetzten Richtlinie i a.a.0. (Fn.199) i Vocke/Kun-
kel/Hilbert, WPg 2018, 1039, 1040.

19 Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG) v.
18.04.2019, BGBI. | 2019, 466. Es dient der Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/943 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 08.06.2016 uber
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinforma-
tionen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erbwerb sowie rechts-
widriger Nutzung und Offenlegung, ABI. L 157 v. 15.06.2016, S. 1.

200 Kritisch hierzu Gartner/Oppermann, BB 2019, Heft 35, I.

201 pen Begriff des Geschaftsgeheimnisses regelt § 2 Nr. 1 GeschGehG. Dem
Wortteil -iAGestc tk?efithe spezielle Bedeutung b
gend Wagner, Das neue GeschGehG, PSP News v. 29.04.2019.

22 sjehe Brammsen/Apel, BB 2019, Heft 18, I; Voigt/Herrmann/Graben-
schréer, BB 2019, 142, 143; Wagner, Das neue GeschGehG, PSP News v.
29.04.2019. Letzterer spricht mangel s ExklI
guterrec ht zwei ter Kl assenf.
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unter die geschitzten Rechte zu subsumieren sind, kann daher
dahingestellt bleiben.203

An Art und Wesen des Wissens sind keine engen Anforderun-
gen gestellt. Es kann sich i wie im Gesetz bezeichnet i um ge-
werbliches, technisches, wissenschaftliches, aber auch um
kaufmannisches oder betriebswirtschaftliches Wissen han-
deln,?%4 das dokumentiert vorliegt oder in den Koépfen bestimm-
ter Personen existiert.295 Ob es sich lediglich um einfaches Er-
fahrungswissen oder eine nichtgeschitzte Erfindung handelt,
ist unerheblich.2%6 Auch auf den Wert des Wissens kommt es
nicht an,2%7 sofern es aufgrund einer Verfestigung am Markt als
immaterielles Wirtschaftsgut zu qualifizieren ist.2°¢ Diese Vo-
raussetzung ist bei einer entgeltlichen Nutzungsuberlassung
immer erfillt.2% Allerdings muss es sich um spezielles, nicht all-
gemein bekanntes Wissen handeln.?’® Deshalb wird haufig
auch der Terminus Spezialwissen verwendet.?!! Das Wissen
darf durch die Uberlassung nicht der breiten Offentlichkeit zur
Verfiigung gestellt werden. Die Uberlassung muss gezielt erfol-
gen,212 sonst verliert das Wissen durch die Uberlassung seinen
speziellen Charakter.2l3 Entscheidend ist, dass das Wissen
selbst vermittelt wird.2*4 Wird Spezialwissen genutzt, um einen
Vorteil zu verschaffen, erhalt der Vertragspartner kein Know-

203 Eine Aufnahme des GeschGehG in den Katalog des § 73a Abs. 3 EStDV
wirde diesbezuglich fur Klarheit sorgen, fur die Besteuerung jedoch keine
Konsequenzen bedeuten.

204 BFHv. 16.12.1970, | R 44/67, BStBI. 1l 1971, 235, BFHE 101, 70, 73.

205 (Jberzeugend Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 300.

206 BFH v. 23.11.1988, Il R 209/82, BStBI. Il 1989, 82, 83.

207 zutreffend Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.139.

208 BFH v. 23.11.1988, Il R 209/82, BStBI. 11 1989, 82; BFH v. 26.10.2004, IX
R 53/02, BStBI. 11 2005, 167.

209 BFHv. 23.11.1988, Il R 209/82, BStBI. Il 1989, 82.

210 BFH v. 23.11.1988, Il R 209/82, BStBI. 1l 1989, 82, 83; Volker, BB 1999,
2413, 2416.

21 S0 bereits Knoppe, Besteuerung der Lizenz- und Know-how-Vertrage,
1972, S. 22 m.w.N.

212 FG Hamburg v. 19.10.2000, VI 14/99, EFG 2001, 289, 290.

23 GI.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 507.

24 BFHv. 16.12.1970, | R 44/67, BStBI. 1l 1971, 235.
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how zur Nutzung,?!5 sondern ein Produkt oder eine Dienstleis-
tung.26

Know-how setzt sich aus zwei Elementen zusammen: Aus Wis-
sen?” i AKnoiwfind Awi s § éar Ergédnzangy durch
Ahowhi . Wi ssen i st all es, was nicht
dem Know-how-Nehmer einen wirtschaftlichen oder techni-
schen Vorteil vermitteln kann,?'8 indem es ihm Zeit und respek-
tive oder Kosten spart.2® AWi ssen wi edassbsezd-eut et |,
dem von der Person des Know-how-Nehmers abhéangt, ob es
sich um Know-how handelt. Dieser muss selbst in der Lage
sein, das Wissen vorteilsbringend einzusetzen. Daher ist es
auch ein Indiz gegen das Vorliegen einer Know-how-Uberlas-
sung, wenn die beteiligten Parteien unterschiedlichen Branchen
angehoren.??0 Irrelevant ist es hingegen, ob der Know-how-
Nehmer nachvollziehen kann, wie der Know-how-Geber das
Wissen erlangt hat.22! Uberlassen wird also kein fertiges Pro-
dukt,??? sondern etwas, das von einem Geheimtipp bis hin zu
einem Geheimrezept reichen kann. Ein Geheimtipp kann zu-
sammen mit eigenem Wissen vorteilsbringend genutzt werden.
Die Kenntnis, wie der Tipp zustande kam, ist daflr nicht erfor-
derlich. Ein Rezept beinhaltet Wissen in Form einer Anleitung.
Folgt man durch Einsatz eigenen Kénnens der Anleitung, er-
langt man einen Vorteil, aber nicht notwendigerweise das Wis-
sen, das es bedarf, um die Anleitung selbst zu erstellen.

25 Ebd.

216 Ausfiihrlich zur Abgrenzung zwischen Know-how-Uberlassung und Dienst-
leistung unter B.111.2.c).

217 Ebenfalls fur ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal halt Wissen i ent-
weder als Ergebnis von Erfahrungen oder in Kenntnissen bzw. Fertigkeiten
resultierend i Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012,
Rn. 8.141.

218 GI.A. Volker, BB 1999, 2413, 2416.

219 Epenso BFH v. 13.11.2002, | R 90/01, BStBI. 11 2003, 249, Rn. 8.

220 Zutreffend FG Minchen v. 27.05.2013, 7 K 3552/10, EFG 2013, 1412,
1415.

2! G|.A. Haase, in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.143 Fn. 2.

222 S0 auch BFH v. 13.11.2002, | R 90/01, BStBI. 1l 2003, 249, Rn. 9, zustim-
mend Haase, DStR 2019, 761, 765.
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c) Ahnliche Rechte

Nicht abschlieRend geklart ist, welche Rechte die Norm neben
den explizit aufgefihrten noch erfasst.??2> Weil § 50a Abs. 1
Nr. 3 EStG keine sachliche Steuerpflicht begriindet, sondern le-
diglich die Steuererhebungsart festlegt, kann der Rechtebegriff
dieser Vorschrift nicht Uber den von 88 49 Abs. 1 Nr. 2
lit. f und Nr. 6 EStG hinausgehen.??* Umgekehrt ist aber auch
nicht ersichtlich, warum der Rechtebegriff des § 50a Abs. 1
Nr. 3 EStG enger sein sollte, als der der Einkunftsnormen.22>
Rechte i.S.d. 8§49 Abs. 1 Nr. 6 EStG sind solche des
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG. Obwohl
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG keinen auf § 21 EStG verweisen-
den Klammerzusatz enthélt, gilt das entsprechend flur die

ASchwesternor mif der geXeribl i chen

§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG findet sich statt einer Definition
des Rechtebegriffs eine weitere nicht abschlieBende Enumera-
tion.22” Neben Urheberrechten und gewerblichen Schutzrech-
ten erfasst § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG auch und Know-
how,228 Gerechtigkeiten und Gefélle sowie diesen &ahnliche
Rechte.?29 Nach der Rechtsprechung des BFH gehéren dazu
auch Personlichkeitsrechte, wie das Namensrecht aus

23 7utreffend Behnes/Nink/Rohdes, CR 2016, 281, 283; Pinkernell/Schlotter
in Riubenstahl/ldler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19;
Forchhammer, EFG 2018, 1186, 1187.

224 Auch zeitlich begrenzte Nutzungsrechte an Know-how sind von diesen Nor-
men erfasst, siehe Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019,
8§ 49 EStG Rn. 902.

25 Es kann sich bei Rechteni.S.d. § 50a Abs. 1Nr.3 ESt G um Aal l e

Recht en hMaBbdwenl imH/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015,
§ 50a EStG Rn. 58.

226 (Jberzeugend Reimer in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, 146. Lfg. Februar
2019, § 49 EStG Rn. 187; Peffermann in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. Au-
gust 2019, § 49 EStG Rn. 619; zustimmend Haase in Haase (Hrsg.), Geis-
tiges Eigentum, 2012, Rn. 8.86; ebenso Schlotter/Hruschka in Rédder/Hut-
temann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 676; siehe auch BFH v.
16.05.2001, | R 64/99, BStBI. Il 2003, 641, 643.

221 zutreffend Druen in K/S/M, EStG, 231. Lfg. Juni 2012, § 21 Rn. B 6; Pfirr-
mann in H/H/R, EStG/KStG, 288. Lfg. Oktober 2018, § 21 EStG Rn. 154.

228 zwar sind in 8 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG nur gewerblichen Erfahrungen
bezeichnet, dennoch deckt sich der Know-how-Begriff der Norm mit dem in
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG detaillierter umschriebenen, siehe Pfirrmann in
H/H/R, EStG/KStG, 288. Lfg. Oktober 2018, § 21 EStG Rn. 155.

229 50 Drijen in K/S/M, EStG, 231. Lfg. Juni 2012, § 21 Rn. B 6.
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8§12 BGB und das Recht am eigenen Bild des § 22 Kun-
stUrhG.230 Personlichkeitsrechte erfahren einen absoluten
Schutz in Spezialgesetzen. Dem Rechtsinhaber werden Ab-
wehrrechte gegentiber jedermann und die vermdgensrechtliche
Verwertungsbefugnis eingerdumt.?3! Diese kann er durch
schuldrechtliche Gestattungen an Dritte Uberlassen. Zutreffend
wird daraus gefolgert, dass auch andere in Schutzgesetzen
ausgeformte Rechte als ahnlich einzustufen sind und damit un-
ter den Rechtebegriff des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG fallen.?3? Mit
der aus der Rechtsprechung zum gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnungsbetrag gem. § 8 Nr. 1 lit f Satz 1 GewStG?% abgelei-
teten Auffassung, es misse sich um Nutzungsbefugnis und Ab-
wehrrechte enthaltende Immaterialgtiterrechte handeln,23* sind
im Ergebnis dieselben Rechte gemeint.?3® Nach modernem
Verstandnis kénnen Vermdgensrechte des ImmaterialgUter-
rechts auch personlichkeitsrechtlichen Charakter haben.?36 Un-
strittig i unabhé&ngig davon, ob man Personlichkeitsrechte ge-
genuber den Immaterialgiterrechten fir gleich- oder unterge-
ordnet halti handelt es sich dabei um absolute Rechte.?3” Nicht
von 8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasste absolute Rechte?3® sind

230 BFH v. 28.01.2004, | R 73/02, BStBI. 11 2005, 550, 553; BFH v. 19.12.2007,
I R 19/06, BStBI. 1l 2010, 398, Rn. 47; gl.A. BMF-Schreiben v. 25.11.2010,
IV C3i S 2303/09/10002, BStBI. | 2010, 1350, Rn. 22.

1 BGH v. 14.10.1986, VI ZR 10/86, GRUR 1987, 128 f.

232 BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 1 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010,
1350, Rn. 22; Petersen, IStR 2017, 136, 137; Pinkernell/Schlotter in Ru-
benstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19; zustim-
mend Schlotter/Hruschka in Roédder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 681.

233 BFHv. 31.01.2012, | R 105/10, BFH/NV 2012, 996; FG Kdln v. 16.06.20186,
13 K 1014/13, EGF 2016, 1718; BFH v. 26.04.2018, Il R 25/16, BFH/NV
2018, 1199.

234 Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 204.

25 Siehe Pinkernell, FR 2017, 20, 22 mit Verweis auf den Gleichlautenden
Landererlass v. 02.02.2012, BStBI. |1 2012, 654, Rn. 33.

36 50 Gotting, Gewerblicher Rechtsschutz, 2014, § 5 Rn. 7.; ausfuihrlich Win-
disch, GRUR 1993, 352, 353; a.A. noch Kohler, Das Autorenrecht, 1880,
S. 74.

237 Schafer in MUKoBGB, Band V/2, 7. Aufl. 2017, § 687 BGB Rn. 16; ebenso
fur gewerbliche Schutzrechte Gotting, Gewerblicher Rechtsschutz, 2014,
§5Rn. 8.

28 Wahrend relative Rechte nur inter partes i zwischen den Vereinbarenden
i wirken, gelten absolute Rechte erga omnes i gegentber jedermann.
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dingliche  Sachenrechte,?®® da diese nicht unter
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG fallen.

Insbesondere weil Finanzbehdrden diese Auffassung in Be-
triebsprifungen derzeit zunehmend vertreten,?4% wird diskutiert,
ob daruber hinaus auch relative Rechte als ahnliche Rechte
einzustufen sind.?*! In der Literatur wird argumentiert, dass es
fur ein Recht i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG stets dessen Kon-
kretisierung in einem Schutzgesetz bedarf.242 Das ist bei relati-
ven Rechten?* nicht der Fall.?** Eine andere Stimme aus dem
Schrifttum stellt die Mindestanforderung der Handelbarkeit der
Rechte.?*5 Ein BFH-Urteil liegt dazu noch nicht vor.2*¢ Die
hochstrichterliche Rechtsprechung stellt niedrige Anforderun-
gen an das Vorliegen ahnlicher Rechte. Ein gemeinsames
Merkmal sei, dass Rechte i.S.d. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG
beim Berechtigten erst durch ihre Auswertung Ertrdge abwur-
fen.?4” Dass der BFH relative Rechte unter den Rechtebegriff
von 8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG subsumieren wirde, auch wenn
diese nicht gleichzeitig durch ein Schutzgesetz erfasst sind,

29 Zu Herrschafts- und absoluten Rechten siehe Brox/Walker, Allgemeiner
Teil BGB, 2019, S. 282 bis 285.

240 gchlotter/Hruschka in Roédder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18,
2018, S. 681; Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19. Bei Uberlassung relativer Rechte aus On-
line-Werbevertragen schlie3t das BMF eine Steuerabzugsverpflichtung je-
doch aus, BMF-Schreiben v. 03.04.2019, IV C 5 - S 2411/11/10002, BStBI.
1 2019, 256.

241 Ebenso Diffring/Saft, DB 2019, 387, 389.

242 petersen, IStR 2017, 136, 137; Pinkernell/Schlotter in Riibenstahl/Idler
(Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19; zustimmend Schlot-
ter/Hruschka in Rédder/Hittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018,
S. 681.

243 Zum Begriff der relativen Rechte siehe Fn. 238.

244 (berzeugend Diffring/Saft, DB 2019, 387, 389.

25 Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.114.

246 zutreffend Diffring/Saft, DB 2019, 387, 389.

247 BFHv. 12.12.1969, VI R 301/67, BStBI. 11 1970, 212, 213.
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scheint somit denkbar.248 Bei Betrachtung der im Gesetz aufge-
fuhrten Beispiele entspricht dies jedoch nicht der Intention des
Gesetzgebers. Bei den beispielhaft genannten &hnlichen Rech-
ten muss es sich somit um absolute, geschitzte Rechte han-
deln.249 st dies nicht der Fall, kommt die Uberlassung von
Know-how in Betracht.?’© Eine Ausnahme gilt fir relative
Rechte, bei denen sich durch einen schuldrechtlichen Anspruch
die faktische AusschlieRlichkeit ergibt.?51 Dies ist beispiels-
weise bei Domain-Namen der Fall.?52 Schon aus technischen
Grinden vergibt die DENIC eG jede Domain nur einmal.?53 Da-
mit handelt es sich um ein mit gewerblichen Schutzrechten in-
haltlich vergleichbares Recht,?5* das trotz seines relativen Cha-
rakters als ahnliches Recht einzustufen ist.2%5

Auch wenn man relative Rechte nicht nur im Ausnahmefall der
faktischen AusschlieBlichkeit als von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
erfasst sieht, scheitert es bei relativen Rechten erster Stufe

248 Auch die Rechtsprechung zu Alleinvertriebsrechten steht dem nicht entge-

gen. Hier wird eine Steuerabzugsverpflichtung durch Verneinen einer Uber-
lassung und nicht durch Verneinen des Vorliegens eines Rechts i.S.d.
8§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG abgelehnt, vgl. BFH v.
27.02.2002, | R 62/01, BFH/NV 2002, 1142, 1143; analog bereits BFH v.
27.07.1988, | R 130/84, BStBI. 11 1989, 101, 102; FG Minster v. 26.11.1970
I 680/70 E, EFG, 1971, 279.

249 GIL.A. Petersen, IStR 2017, 136, 137; Pinkernell/Schiotter in Riibenstahl/Id-
ler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn.19; Schlotter/Hruschka in
Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 681.

250 Jberzeugend Petersen, IStR 2017, 136, 138.

1 Das Begriffsverstandnis fur ahnliche Rechte des § 266 Abs. 2 A1 Nr. 1 HGB
lasst sich auf den hier betrachteten Begriff der &hnlichen Rechte ubertra-
gen. Zum handel sr ec ht |-Begifhsiehe AAZngenih
H/H/R, EStG/KStG, 285. Lfg. April 2018, 8§ 5 EStG Rn. 1783.

%2 Sjehe BFH v. 19.10.2006, Il R 6/05, BStBI. Il 2007, 301, BFHE 215, 222,
225f.; ebenso Krebs/Becker, JZ 2009, 932, 939. Domain-Namen sind keine
absoluten Rechte, so BVerfG v. 24.11.2004, 1 BvR 1306/02, BVerfGK 4,
210; siehe auch Harting, Internetrecht, 2017, Rn. 2226 bis 2229.

253 BFH v. 19.10.20086, Il R 6/05, BStBI. Il 2007, 301, BFHE 215, 222, 225.

254 Uberzeugend ebd.

25 GIL.A. Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 54 Fn. 127.
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Uberlassen werden, sondern erst beim Berechtigten entstehen
und daher eine Rechtetbertragung vorliegt.?5” Das legt auch
die finanzgerichtliche Rechtsprechung zu Alleinvertriebsrech-
ten nahe.?%8 Die Gerichte lehnen den Steuerabzug nicht wegen
Nichtvorliegends eines Rechts i.S.d. 88 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3,
50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, sondern durch Verneinen einer Uber-

lassung ab.2®* Ar gumenti ert wird, Aneueh

den verauRert.260 Der Erwerber kann das relative Recht jedoch
weitertiberlassen, indem er Nutzungsrechte daran einrdumt.
Damit stehen diese Urteile einem Steuerabzug bei Uberlassung
relativer Rechte zweiter und niedrigerer Stufen nicht im Weg.

2. Rechtelberlassung

Neben einem Recht setzt der Tatbestand des § 50a Abs. 1
Nr. 3 EStG dessen Uberlassung zur Nutzung bzw. die Uberlas-
sung eines Nutzungsrechts daran voraus. Wie bereits oben
festgestellt, kommt es dabei nicht darauf an, ob Rechte vertrag-
lich oder nur tatsachlich und ohne vertragliche Grundlage tber-
lassen werden.261 Auch ob die Uberlassung originar durch den
Rechtsinhaber, derivativ durch einen Berechtigten oder durch
einen Nichtberechtigten erfolgt, ist unerheblich fir die Steuer-
abzugsverpflichtung.252

Ein Rechtsinhaber Uberlasst sein Stammrecht durch Einrdumen
eines Nutzungsrechts. Das Nutzungsrecht kann exklusiv oder

26 Kaskadenartige Nutzungsrechte werden hier und im Folgenden als Nut-
zungsrechte verschiedener Stufen bezeichnet. Dabei sind Nutzungsrechte
niedrigerer Stufe aus Nutzungsrechten hoherer Stufe abgeleitet. Die damit
einhergehenden Befugnisse sind somit in der Regel weniger, maximal je-
doch ebenso weitreichend, wie die der vorangehenden Stufe. Zur Veran-
schaulichung siehe auch Abb. 1 und Abb. 2.

257 Ebenso Diffring/Saft, DB 2019, 387, 389.

258 BFHv. 27.07.1988, | R 130/84, BStBI. 111989, 101, 102; BFH v. 27.07.1988,
I R 87/85, BFH/NV 393, Tz. 4 lit. b; FG Minster v. 26.11.1970, 11 680/70 E,
EFG, 1971, 279.

29 Sjehe BFH v. 27.07.1988, | R 130/84, BStBI. 1l 1989, 101, 102; BFH v.
27.07.1988, | R 87/85, BFH/NV 393, Tz. 4 lit. b; FG Minster v. 26.11.1970,
I 680/70 E, EFG, 1971, 279.

260 Epd.

%1 Sjehe B.III erster Abschnitt.

%2 Sjehe ebd.
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einfach sein.?53 Das ergibt sich bereits daraus, dass an den ex-
plizit erfassten Urheberrechten sowohl ausschlief3liche als auch
einfache Nutzungsrechte eingerdumt werden kdnnen. Dass der
BGH in einfachen urheberrechtlichen Nutzungsrechten ein
dingliches Recht sieht,264 steht dem nicht entgegen.?%® Darauf,
ob das Nutzungsrecht dinglich oder schuldrechtlich ist, kommt
es nicht an.?%6 Eine schuldrechtliche Nutzungsiiberlassung
kann sowohl in einer aktiven Gestattung als auch in einem pas-
siven Duldung liegen.2%7

Ausschlie3liche Nutzungsrechte erlauben dem Berechtigten
die Einrdumung ausschlie3licher wie einfacher Nutzungsrechte
auf zweiter oder niedrigerer Stufe. Dieses Ableiten derivativer
Rechte ist als Rechteliberlassung i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einzustufen. Abb. 1 veranschaulicht
mit einer EinrAumung eines Nutzungsrechts dritter Stufe einen
solchen Vorgang.

263 BFHv. 07.12.1977, | R 54/75, BStBI. 11 1978, 355, BFHE 124, 175, 177.

%4 BGH v. 26.03.2009, | ZR 153/06, BGHZ 180, 355, Rn. 20; ebenso Soppe
in BeckOK UrhR, UrhG/KunstUrhG/VerlG/VGG/WahrnG/Sonderbereiche,
Stand v. 15.07.2019, § 31 UrhG Rn. 65; a.A. Pahlow, ZUM 2005, 865, 874
f.; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 31
UrhG Rn. 52.

%5 GI.A. Petersen, IStR 2017, 136, 138; a.A. Pahlow, ZUM 2005, 865, 873 f.

266 BFH v. 07.12.1977, | R 54/75, BStBI. Il 1978, 355, BFHE 124, 175, 177,
BFHv. 01.12.1982, | B 11/82, BStBI. 1l 1983, 367, 368; Schallmoser in Bli-
mich, EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, § 21 EStG Rn. 455.

267 BFHv. 19.12.2007, | R 19/06, BStBI. 1l 2010, 398, Rn. 48.
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Berechtigter
1. Stufe

i ausschlieBliches
Nutzungsrecht

Rechtsinhaber Stammrecht

Uber-
lassung

. ausschlieBliches : " Berechtigter
Nutzungsrecht 2. Stufe

+ .
; y ausschlicBliches | " Berechtigter ™
l i Nutzungsrecht . 3. Sufe ¢

§ 50a Abs. 1
Nr. 3 EStG

Abb. 1:  Rechteverschaffung durch EinrAumung eines aus-
schlieB3lichen Nutzungsrechts
(eigene Darstellung)

Daneben besteht flir Berechtigte die in Abb. 2 dargestellte Mdg-
l'ichkeit, i hr Nutzungsrecht
Berechtigung auf und Ubertragen sie an Dritte. Dieser Vorgang
stellt eine Rechteiibertragung dar.2%® Die Uberlassung des
Stammrechts durch den Rechtsinhaber bleibt davon weitestge-
hend unberihrt. Anders als bei der EinrAumung weiterer Nut-
zungsrechte wird sie nicht weiter ausgedehnt. Es andert sich
lediglich die Person des Berechtigten. Zu einem i ggf. erneu-
ten2%9 | Steuerabzug kommt es nicht.270

%8 G|.A. Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 688.

Dazu kénnte es nur bei inlandischer Belegenheit des Rechts kommen. Nur
dann ist eine mehrfache Inboundgrenzuberschreitung denkbar. Detailliert
zum inlandischen Anknipfungsmerkmal des Belegenheitsprinzip unter
B.11l.3.a).

270 In diesem Sinne Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 302 mit Verweis auf

Petersen, IStR 2013, 896, 904.

269
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ausschlieBliches /" Berechtigter

Nutzungsrecht 2. Stufe

tragung

wr

Abb. 2:  Rechteverschaffung durch Ubertragung eines aus-
schlielRlichen Nutzungsrechts
(eigene Darstellung)

Das fihrt zu Gestaltungsmdoglichkeiten. Wird im Ausland einem
gebietsfremden Dritten ohne wirtschaftlichen Grund ein Nut-
zungsrecht eingeraumt, der dieses dann an einen Gebietsan-
sassigen Ubertragt, sollten beide Vorgange kumulativ betrach-
tet und als Rechtetiberlassung i.S.d. 8 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
eingestuft werden. Das gilt jedenfalls, sofern der erste Vorgang
im Ausland keiner angemessenen Besteuerung unterliegt. Die
Rechtsgrundlage hierfir bietet § 42 Abs. 1 AO.

a) Zeitliche Komponente der Uberlassung

Fraglich ist, ob eine Uberlassung i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
immer befristet sein muss.?’t Aus dem Wortlaut der Vorschrift
ergibt sich das nicht. Die Tatbestandsmerkmale der jeweiligen
Einkunftsarten  konnten jedoch dazu fiuhren, dass
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ausschlief3lich bei zeitlich begrenzten
Uberlassungen zur Anwendung kommt. Bei Einkiinften aus
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG ist eine Befristung immer gegeben, weil
die Vorschrift explizit auf § 21 EStG verweist und dieser wiede-
rum nur die Azeitlich begren
fasst.?’2 Das gilt analog fur § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG, da es

sich dabei um di e gewer bl iche

211 Ebenso Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 205.
272 GI.A. Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 125.
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§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG handelt.?”® Ein Steuerabzug fiir zeitlich
unbefristete Rechteliberlassungen kdnnte sich tber die Ein-
kunftsarten des 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a,2"* Nr.
3 und Nr. 9 EStG ergeben. Das fuhrt zu der im Schrifttum dis-
kutieren Frage, ob unbefristete Uberlassungen iiberhaupt még-
lich sind oder ob es sich bei fehlender Befristung immer um eine
Ubertragung handelt.2’> Sie wird insbesondere fiir die Uberlas-
sung von Know-how diskutiert.276

Bei geschiitzten Rechten, die zivilrechtlich einer Ubertragung
zuganglich sind, ist die Lage eindeutig.2’” In der Regel wird bei
unbefristeten Uberlassungen bereits das zivilrechtliche Eigen-
tum Ubergehen. Spatestens durch die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise im Steuerrecht?’® ergibt sich jedoch, dass der Be-
rechtigte bei solchen Konstellationen das wirtschaftliche Eigen-
tum erwirbt. Der urspriingliche Rechtsinhaber kann die Ubertra-
gung mangels Befristung nicht rickgéngig machen und schlief3t
sich selbst durch die unbeschrankte Ubertragung der Verfi-
gungsberechtigung dauerhaft wirtschaftlich von der Nutzung

273 Sjiehe auch Peffermann in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49
EStG Rn. 619.

2% Da sich der Klammerzusatz des 8§ 50aAbs.1Nr.3 EStG auch auf
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG bezieht, ist auch im Ausnahmefall einer physi-
schen Présenz im Inland zunachst ein Steuerabzug nach § 50a EStG
durchzufiihren. Dieser entfaltet jedoch gem. § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EStG
keine Abgeltungswirkung.

275 Uberlassungen zeichnen sich durch ihre Befristung aus, Jochimsen/Bild-
stein, Ubg 2014, 299, 302; Thiele/Stelzer, ISR 2018, 42, 44; a.A. Loschelder
in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 125; Schallmoser in Blimich,
EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, § 21 EStG Rn. 455; Reimer in
Blimich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz 2018, § 49 EStG Rn. 311;
Frotscher in Frotscher/Geurts, EStG, 206. Lfg. August 2018, § 49 Rn. 420;
Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 49 Rn. 94; Pinkernell/Schlotter
in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 23, Fn.
60; ebenfalls differenzierend zwischen unbefristeter Uberlassung und Uber-
tragung Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 894; Backu/Bayer, DStR 2017,
2368, 2370.

26 Dazu Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 302 f.; Reichl/Wiedmann,
FR 2019, 201, 205 f.

277 Ausfiihrlich zur zeitlich unbefristeten Uberlassung von zivilrechtlich nicht
Ubertragbaren Rechten siehe B.IIl.2.b)bb).

28 Grundlegend zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht
Ratschow in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018,
§ 2 EStG Rn. 50 f.
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des Rechts aus.?’® Bei abweichender zivilrechtlicher Beurtei-
lung ist 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 EStG einschlagig. Ein Beispiel
hierfur ist die unbefristete Uberlassung gewerblicher Schutz-
rechte. Diese kdnnen zivilrechtlich auf einen anderen Rechts-
tréager Ubergehen.?8® Eine in mehreren Rechtsgebieten einge-
tragene Marke kann fir jedes Rechtsgebiet zivilrechtlich sepa-
rat Ubertragen werden.?8! Bei Unionsmarken kommt es bei Be-
schrankung der Uberlassung auf einzelne Mitgliedstaaten zu ei-
ner vom Zivilrecht abweichenden wirtschaftlichen Wertung.282
Das wirtschaftliche Eigentum an der Marke geht, beschrankt
auf die vereinbarte Region, tiber.283 In beiden Fallen ist die un-
befristete Uberlassung steuerlich als Ubertragung einzustufen.
Weniger klar ist dies fiir Know-how-Uberlassungen.284 Das liegt
am oben herausgearbeiteten Geheimtipp- bzw. Geheimrezept-
Charakter von Know-how.28 Dieser ist der Grund dafir, dass
Know-how in manchen Félleni wie ein Geheimnis i weder zeit-
lich befristet Gberlassen?® noch endgiiltig Ubertragen werden
kann.?®” Wer einmal eingeweiht ist, kennt es nicht nur voriiber-
gehend. Wer es kennt, kann seine Kenntnis nicht dadurch ver-
lieren, dass er es mit Dritten teilt.288 Etwas anders gilt, wenn das
Know-how nur bei Vorliegen in Form eines Plans 0.4. nutzbar
ist oder der Uberlassungsvertrag die Nutzungsbefugnis explizit

2% Siehe auch FG Munster v. 15.12.2010, 8 K 1543/07 E, DStRE 2011, 1309.

20 zutreffend Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 689.

21 Epenso Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 20.

2822 Uberzeugend Pinkernell/Schiotter in Riibenstahl/ldler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Fn. 52.

23 Siehe ebd.

284 Ebenso Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 300.

25 Sjehe B.II1.1.b).

26 BFH v. 04.03.1970, | R 86/69, BStBI. Il 1970, 567, BFHE 99, 116, 119 f.;
BFH v. 27.04.1977, | R 211/74, BStBI. 11 1977, 623, BFHE 122, 236, 239 f.

27 FG Munchen v. 24.11.1982, | 349/79-E, EFG 1983, 353, 354.

28 G|.A. FG Munchen v. 24.11.1982, | 349/79-E, EFG 1983, 353, 354.
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eingrenzt?® und die Parteien sich an diese Konditionen hal-
ten.2% | m A The i vl cenn-hénkanm damit eine zeitlich un-
begrenzte Uberlassung liegen.29! Beim Uberlassenden mindert
sich der Wert des Know-how mit der Uberlassung, weil dadurch
die Exklusivitat des Wissens verloren geht.

Bei geschitzten, zivilrechtlich Ubertragbaren Rechten ist somit
zwischen befristeter Uberlassung und Ubertragung zu differen-
zieren.2%2 |m Fall von Know-how ist eine unbefristete Uberlas-
sung moglich.2?® Deshalb soll § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG als Auf-
fangklausel die Besteuerung von zeitlich unbefristeten Know-
how-Uberlassungen sicherstellen.2®4 Es ist nicht ersichtlich,
wieso 8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG nicht auch bei unbefristeten
Know-how-Uberlassungen einschlagig sein sollte,2% zumal sie
ebenfalls eine Ausdehnung der Nutzungsbefugnisse am
Stammrecht beinhalten. Diesbeziglich ist jedoch ein Verfahren
beim BFH anhangig.2%

b) Abgrenzung zur Rechtelbertragung

Ein Recht wird nicht lGberlassen, wenn es zivilrechtlich oder
wirtschaftlich Gbertragen wird.2%” Weil § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
nur bei Uberlassungen einschlagig ist, ist die Abgrenzung zur

288 Ahnlich Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 303. Ob eine solche Eingren-
zung faktisch Gberhaupt moglich ist, ist jedoch von der Natur des Know-
how im Einzelfall abhangig.

Wie oben festgestellt, kommt es beim Steuerabzug nicht darauf an, ob eine

tatséchliche Berechtigung vorliegt.

21 |m Ergebnis analog BFH v. 04.03.1970, | R 86/69, BStBI. Il 1970, 567,
BFHE 99, 116, 119 f.; BFH v. 27.04.1977, | R 211/74, BStBI. Il 1977, 623,
BFHE 122, 236, 239 f.

292 EG Munchen v. 24.11.1982, | 349/79-E, EFG 1983, 353.

2% GI.A. Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 125; Schallmo-
ser in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, § 21 EStG
Rn. 455; Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz 2018, §
49 EStG Rn. 311; Pinkernell/Schiotter in Ribenstahl/Idler (Hrsg.), Tax
Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 23, Fn. 60; Gosch in Kirchhof, EStG, 18.
Aufl. 2019, 8 49 Rn. 94; a.A. wohl Bozza-Bodden, EFG 2013, 938.

24 zutreffend Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.135;
Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 902.

2% G|.A. FG Munchen v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184.

2% Dije Revision wird beim BFH unter dem Aktenzeichen | R 18/18 gefiihrt;
vorgehend FG Miinchen v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184.

27 Thiele/Stelzer, ISR 2018, 42, 44; Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler
(Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 20.

290
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Rechtelibertragung?®® von zentraler Bedeutung.?®® Sie ent-
scheidet Uber die Steuerabzugsverpflichtung.3%°

aa)Allgemeine Abgrenzungskriterien

Handelt es sich nicht um Know-How, ist fur die Differenzierung
zwischen Uberlassung und Ubertragung eines Rechts entschei-
dend, ob eine Befristung des Nutzungsrechts vorliegt.3°! Die
Abgrenzungskriterien hierfir ergeben sich aus der Rechtspre-
chung.

Es kommt auf den jeweiligen Vertrag an.30? Dieser ist mal3ge-
bend dafur, ob ein Sachverhalt als Rechteuberlassung oder
Rechtekauf einzustufen ist.3%3 Bei der Vertragsauslegung sind
die Verhaltnisse bei dessen Abschluss zu beriicksichtigen.304
Ist eine Befristung explizit vereinbart, handelt es sich um eine
Uberlassung.2%s Doch auch wenn die Vertragslaufzeit bei Ver-
tragsschluss ungewiss ist, ist nach standiger Rechtsprechung
eine Befristung gegeben.3% Diese Ungewissheit kann sich aus
Kindigungsmadglichkeiten oder aus einer auflésenden Bedin-
gung gem. § 158 Abs. 2 BGB ergeben.3°7 Beim Uberlassenden
bleibt dann eine eigenstandige Rechtsposition bestehen.3%¢ Um
eine Ubertragung handelt es sich, wenn das Recht endgiiltig

2% |m Folgenden werden die Begriffe Rechteuibertragung, RechteverauRerung
und Rechtekauf synonym verwendet.

2% Zutreffend BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 37 S 2303/09/10002, BStBI.
| 2010, 1350, Rn. 23; Schlotter/Hruschka in Rddder/Huttemann (Hrsg.),
StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 682. Es fehlt an einem Formerfordernis. Ge-
gebenenfalls sind mangels Vorliegen in Schriftform die Willenserklarungen
der Parteien nach 88 133, 157 BGB auszulegen.

300 Dazu ausfuhrlich unter B.11.3.

301 Das folgt aus den Uberlegungen unter B.11.2.a).

302 BFH v. 07.12.1977, | R 54/75, BStBI. Il 1978, 355, BFHE 124, 175, 177 f.;
FG-Berlin-Brandenburg v. 14.06.2012, 9 K 156/05, EFG 2013, 934, 935.

303 BFHv. 07.12.1977, | R 54/75, BStBI. Il 1978, 355, BFHE 124, 175, 177 f.

304 Ebd.

305 Ebenso Boller/Gehrmann/Ebeling, IWB 2017, 273.

306 BFH v. 07.12.1977, | R 54/75, BStBI. Il 1978, 355; BFH v. 01.12.1982, | B
11/82, BStBI. I1 1983, 367, 368; BFH v. 23.04.2003, IX R 57/99, BFH/NV
2003, 131; FG-Berlin-Brandenburg v. 14.06.2012, 9 K 156/05, EFG 2013,
934, 935; BFH v. 24.10.2018, | R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 17.

307 BFHv. 01.12.1982, | B 11/82, BStBI. 1l 1983, 367, 368.

308 BFH v. 27.05.2009, | R 86/07, BStBI. 1l 2010, 120, 121.
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beim Berechtigten verbleibt.3%° Dies ist nur der Fall, wenn es
weder durch vertragliche noch durch gesetzliche Bestimmun-
gen an den ihn Berechtigenden zurickfallen kann.3° Dann ist
dieser von der Nutzung des Stammrechts endglltig ausge-
schlossen. Das wirtschaftliche Eigentum daran ist Ubergegan-
gen. Aus welchen Griinden und durch welche Partei ein Riick-
fall ausgeldst werden kann, ist fur diese Beurteilung unerheb-
lich.311

Gewerbliche Schutzrechte sind trotz ihrer gesetzlichen Befris-
tung einer vollstandigen Ubertragung zuganglich.3!2 Das gilt
auch fur Leistungsschutzrechte.313 Das steht den obigen Aus-
fuhrungen nicht entgegen, da zwischen der zeitlichen Begren-
zung des Stammrechts und der des Nutzungsrechts zu diffe-
renzieren ist. Bei den hier angestellten Uberlegungen kommt es
allein auf die Befristung des Nutzungsrechts an. Auch an nur
fur eine Zeitspanne bestehenden Stammrechten kénnen unbe-
fristete Nutzungsrechte eingerdumt werden. Umestritten ist je-
doch, ob gem. § 29 Abs. 1 UrhG zivilrechtlich nicht Ubertrag-
bare Urheberrechte i im Gegensatz zu Leistungsschutzrechten
handelt es sich dabei um Urheberrechte i.e.S. i durch Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums Gegenstand einer
Rechtelibertragung sein kénnen.31* Dieselbe Frage stellt sich
fur Personlichkeitsrechte.3> Sie sind zivilrechtlich ebenfalls le-
diglich einer Uberlassung zugénglich.316

309 BFHv. 27.02.1975, lll R 64/74, BStBI. Il 1976, 529; BFH v. 23.05.1979, I R
163/77, BStBI. 11 1979, 757, BFHE 128, 213 219 f.

310 RFH v. 07.07.1927, VI A 217/27, RStBI. 1927, 200; BFH v. 23.05.1979,
I R 163/77, BStBI. Il 1979, 757, BFHE 128, 213, 220; BFH v. 01.12.1982,
I B 11/82, BStBI. 1l 1983, 367, 368; BFH v. 22.01.1988, Ill B 9/87,
BStBI. 11 1988, 537; ebenso BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IVC31 S
2303/09/10002, BStBI. 1 2010, 1350, Rn. 23.

311 Siehe BFH v. 23.04.2003, IX R 57/99, BFH/NV 2003, 131.

812 Zutreffend Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Fn. 49; dies offenlassend BFH v. 07.12.1977,
I R 54/75, BStBI. Il 1978, 355, BFHE 124, 175, 178.

313 So Rudolph in BeckOK UrhR, UrhG/KunstUrhG/VerlG/VGG/WahrnG/Son-
derbereiche, Stand v. 15.07.2019, § 112 UrhG Rn. 52.

814 Ausfuhrlich unter B.111.2.b)cc).

315 GLA. Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 21.

316 Siehe Unseld, GRUR 2011, 982, 988. Unselds Begriffsverstandnis unter-

scheidetsichvonderhierver wendet en Terminol ogi e.
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Weil bei Know-how in manchen Féllen eine unbefristete Uber-
lassung méglich ist,3” kommt es bei der Abgrenzung zwischen
Know-how-Uberlassung und -Ubertragung nicht auf eine Befris-
tung an. Entscheidend sind die Umstande des Einzelfalls. Liegt
ein Vertrag vor, ist dieser nach dem Parteiwillen auszulegen.3!8
Zudem kommt es darauf an, ob der Know-how-Geber sich wirt-
schaftlich derart ausschlieBen kann, dass er das Know-how
vollstandig Ubertragen kann.31° Dies richtet sich nach der jewei-
ligen Natur des Know-how.320

Fehlt es mangels expliziter und konkludenter Vereinbarung an
einem Vertrag 1 eine solche Konstellation liegt bei unerlaubten
Nutzungshandlungen eines Nichtberechtigten vor i ist auf das
wirtschaftlich Bewirkte abzustellen. In der Regel wird ein Nicht-
berechtiger nicht in der Position sein, dem Rechtsinhaber seine
Rechtsposition vollstandig zu entziehen. Dann handelt es sich
um eine Rechtelberlassung.

bb) Verbrauchende Rechteuberlassung

Das Konzept der verbrauchenden Rechtelberlassung wurde
vom BFH gepréagt.®?! Die Idee dahinter ist, dass es sich wirt-
schaftlich um eine endgiiltige Ubertragung handelt, wenn am
Ende der Nutzungsuberlassung kein Recht mehr an den
Rechtsinhaber zuriickfallen kann, weil es sich Uber die Nut-
zungsdauer verbraucht hat.322 Eine verbrauchende Rechte-
Uberlassung ist somit einer Rechtelibertragung gleichzustellen
und daher nicht vom Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG
erfasst.323 Das sieht auch die Finanzverwaltung so.32*

cberl assungfi bezeichnet wird, nen
bundene Rechtelibertragung. Die Rechtelibertragung, also der Rechtekauf
bzw. die RechteverdufRerung i.S.d. dieser Arbeit, bezeichnet er als transla-
tive Rechtelibertragung.

817 Dazu siehe B.I11.2.a).

318 FG-Berlin-Brandenburg v. 14.06.2012, 9 K 156/05, EFG 2013, 934, 935.

319 Siehe Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 303.

320 Zutreffend Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 49 Rn. 94.

%21 BFH v. 16.05.2001, | R 64/99, BStBI. Il 2003, 641, 643.

322 Siehe ebd.

33 S0 ebd.

324 Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 7 S 2303/09/10002, BStBI. |
2010, 1350, Rn. 24.
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Im Schrifttum wird dieser Verbrauch von Rechten auf zwei Ar-
ten verstanden. Nach zutreffender Meinung ist das tUiberlassene
Recht verbraucht, wenn es nur fir eine bestimmte Dauer ge-
nutzt werden kann, weil es den Berechtigten zu etwas ermach-
tigt, das mit einem bestimmten Ereignis oder mit einem be-
stimmten Zustand zusammenhé&ngt.®?> Nach dem Ereignis oder
dem Ende des Zustandes ist das Recht inhalts- und deshalb
wertlos.326 Typische Beispiele fir solche Ereignisse sind Veran-
staltungen, Urauffiihrungen und Auktionen.32” Auch im oben
genannten Rechtsstreit war die verbrauchende Rechteliberlas-
sung veranstaltungsbezogen.328 Ein Zustand ist beispielsweise
der Stand der Technik. Ist das Uberlassene Recht von einer sich
schnell Uberholenden Technik abhéngig, kann eine verbrau-
chende Rechteliberlassung vorliegen.32° Auf eine tatsachliche
Nutzung oder die Intensitat der Nutzung des Rechts durch den
Berechtigten kommt es bei einer verbrauchenden Rechtetber-
lassung nicht an. Nach anderer Auffassung liegt eine verbrau-
chende Rechteliberlassung vor, wenn sich der Wert des Rechts
Uber die Uberlassungsdauer durch dessen Nutzung wirtschaft-

lich verbraucht.33° Di e mi ssverstandliche

For

Folge der Nutzung Averbradtihendein

der Entscheidungsbegriindung des BFH-Urteils legt diesen
Ruckschluss nahe. Bei diesem Verstandnis des Verbrauchs
entscheidet die Intensitat, mit der der Berechtigte das ihm tber-
lassene Recht nutzt dariiber, ob eine Uberlassung oder eine
Ubertragung vorliegt und damit dariiber, ob es zum Steuerab-
zug kommt. Problematisch ist hierbei, dass der Vergitungs-
schuldner bei Entrichtung der Vergltung eventuell noch gar

325 zutreffend Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 689; Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax
Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 22; Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 608;
Linn, DStR 2019, 418, 422.

326 Ebenso Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 608.

%27 Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 i S 2303/09/10002, BStBI. |
2010, 1350, Rn. 24; Schlotter/Hruschka in Rédder/Huttemann (Hrsg.), StB-
Jahrbuch 17/18, 2018, S. 689; Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 206.

328 Siehe BFH v. 16.05.2001, | R 64/99, BStBI. 1l 2003, 641, 643.

3% GI.A. Frase, KOSDI 2017, 20341, 20342; Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl.
2019, § 50a Rn. 15.

330 Boller/Gehrmann/Ebeling, IWB 2017, 273, 277; Reichl/Wiedmann, FR
2019, 201, 206.

31 Sjehe BFH v. 16.05.2001, | R 64/99, BStBI. 1l 2003, 641, 643.
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nicht weil3, ob und wie sehr er sein Nutzungsrecht gebrauchen
wird und damit nicht einschatzen kann, ob das Recht am Ende
der Nutzungsuiberlassung noch werthaltig ist oder nicht. Folg-
lich kann er in dem Moment, in dem er die Steuer abziehen
muss, noch gar nicht sicher wissen, ob ihn diese Pflicht Uber-
haupt trifft. Im Ubrigen kann die Anordnung des Steuerabzugs
durch 8 50 Abs. 1 Nr. 3 EStG nicht von der Intensitat der Nut-
zung der Uberlassenen Rechte abhangen. Alles andere wider-
sprache dem Grundsatz, dass bereits die vereinbarte Option
der Nutzung eines Rechts als Rechteiliberlassung i.S.d. Norm
einzustufen ist.332 Bei Rickfall eines zwar wert-, aber nicht in-
haltslosen Rechts liegt eine Uberlassung und keine Ubertra-
gung vor.

Laut Finanzverwaltung ist eine verbrauchende Uberlassung
von Personlichkeitsrechten ausgeschlossen, weil diese immer
bei der von ihnen geschitzten Person fortbestlinden.332 Diese
Auffassung verkennt jedoch, dass die ereignisbezogene teil-
weise Uberlassung von Personlichkeitsrechten durchaus mog-
lich ist. Ob solche Rechte zivilrechtlich Ubertragbar sind, ist
steuerlich unerheblich. Es kommt allein darauf an, dass das
Uberlassene Recht am Ende der Nutzungsdauer inhaltslos ist
und deshalb kein Wert an den zivilrechtlichen Rechtsinhaber
zurtckfallen kann. Die Auffassung der Finanzverwaltung ist da-
her abzulehnen. Entsprechend ist davon auszugehen, dass die
Finanzverwaltung die verbrauchende Uberlassung von Urhe-
berrechten aufgrund deren mangelnder zivilrechtlichen Uber-
tragbarkeit ausschlief3t.33* Auch diese Haltung ware nicht tber-
zeugend.

332 Sjehe Jelinek in Bordewin/Brandt, EStG, 366. Lfg. August 2014, § 50a
Rn. 79; MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG
Rn. 58; Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016,
§ 50a EStG Rn. 41.

333 BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 1 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010,
1350, Rn. 25; OFD Karlsruhe v. 29.04.2014 i S 2303/41 i St 142/St 136,
DStR 2014, 1554.

334 vgl. BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 7 S 2303/09/10002, BStBI. |
2010, 1350, Rn. 24 f.
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cc) Ubertragung von Urheber - und Personlich-
keitsrechten

Urheberrechte i.e.S. und Personlichkeitsrechte sind zivilrecht-
lich nicht Gbertragbar.335 Fraglich ist, ob daher jeder Vertrag, der
Urheberrechte i.e.S. bzw. Persoénlichkeitsrechte zum Gegen-
stand hat, als Rechteliberlassung i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einzustufen ist und sich damit dazu
qualifiziert, einen Steuerabzug auszuldsen.

(1) Total -Buy -Out-Vertrage

Umstritten ist die steuerliche Einordnung Urheberrechte betref-
fender Total-Buy-Out-Vertrage.33¢ Dabei vereinbaren die Par-
teien die vollumfangliche Ubertragung aller Rechte i oft gegen
eine Einmalvergitung.3¥” Problematisch dabei ist, dass dem
deutschen Urheberrecht die Monistische Theorie33® zugrunde
liegt.>3® Weder die Urheberpersonlichkeitsrechte  der
88 12 bis 14 UrhG noch die  Verwertungsrechte der
8§ 15 bis 23 UrhG an einem Werk sind von der nattrlichen Per-
son des Urhebers trennbar und damit gem. § 29 Abs. 1 UrhG
zivilrechtlich nicht auf andere Rechtstrager tibertragbar.34° Fir
den Urheber besteht nach § 31 Abs. 1 Satz 1 UrhG lediglich die
Madglichkeit, Nutzungsrechte an seinem Stammrecht einzurau-
men. Ausschlie3liche Nutzungsrechte berechtigen deren Inha-
ber gem. § 31 Abs. 3 UrhG zur alleinigen Nutzung der Stamm-
rechte unter Ausschluss jeglicher Dritter i je nach Vereinbarung
sogar unter Ausschluss des Urhebers. Zudem erlauben sie die

3% Fir Urheberrechte i.e.S. regelt § 29 Abs. 1 UrhG dies explizit. Fur Person-
lichkeitsrechte siehe BGH v. 26.02.1960, | ZR 159/58, GRUR 1960, 490,
494; Unseld, GRUR 2011, 982.

3% Siehe Klomp, EFG 2017, 303, 304; VDA, Steuerfragen digitaler Geschéfts-
modelle in der Automobilindustrie, 2018, S. 33.

337 Ebenso Schlotter/Hruschka in Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 682.

338 Dazu Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 11
UrhG Rn. 2; Thiele, DStR 2018, 274, 277.

339 Ahnlich VDA, Steuerfragen digitaler Geschaftsmodelle in der Automobilin-
dustrie, 2018, S. 33.

340 Etwas anderes gilt lediglich bei Tod des Urhebers.
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EinrAumung weiterer Nutzungsrechte.3! Dies bedarf jedoch
gem. 8§ 35 Abs. 1 UrhG der Zustimmung des Urhebers. Einfa-
che Nutzungsrechte sind gem. 8 31 Abs. 2 UrhG nicht mit Aus-
schlussrechten oder der Mdglichkeit der EinrAumung weiterer
Nutzungsrechte verbunden. Alle Nutzungsrechte kénnen gem.
§ 34 UrhG vorbehaltlich der Zustimmung des Urhebers an
Dritte Ubertragen werden.

Durch Total-Buy-Out-Vertrage wird implizit das den Berechti-
gungen nach weitestgehende gesetzlich zulassige ausschliel3-
liche Nutzungsrecht Uberlassen.3*2 Das bedeutet auch den
Ausschluss des Urhebers von der Nutzung seines Stamm-
rechts.343 Strittig ist, ob solche Vertrage aufgrund der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise im Steuerrecht i vom Zivilrecht ab-
weichend i als Ubertragung einzuordnen sind. Zum einen
kommt in Erwagung, dass mit dem Nutzungsrecht das wirt-
schaftliche Eigentum am Stammrecht selbst libergeht.3*4 Zum
anderen wird in Betracht gezogen, den Vorgang als Rechtekauf
einzustufen, weil das Eigentum an einem vom Stammrecht ab-
gespaltenen ausschlie3lichen Nutzungsrecht tibergeht.34

Die Anwendung von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG bei Total-Buy-
Out-Vertragen kénnte schon allein deshalb ausgeschlossen
sein, weil dabei Nutzungsrechte verau3ert werden. Nutzungs-
rechte kdnnen eigenstandige immaterielle Wirtschaftsgiter

341 Dabei kann es sich sowohl um ausschlieRliche als auch um einfache Nut-
zungsrechte handeln, siehe Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/Kun-
stUrhG, 6. Aufl. 2018, § 31 UrhG Rn. 62.

342 Ahnlich Wandtke/Grunert in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, Vor §
31 Rn. 41 f,; dies. in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, Vor 8§ 31 ff.
Rn. 92.

343 Die Parteien beabsichtigen eine Vollrechtsiibertragung und werden daher
auf die Ausnahme des § 31 Abs. 3 Satz 2 UrhG verzichten.

344 S0 Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 50a Rn. 15; Bleschick, EStB
2019, 168; ahnlich Dobner/Hammerl, NWB 2016, 796.

35 Sjiehe Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 303; ablehnend BFH v.
24.10.2018, | R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 23; FG Kdln, v. 25.08.2016,
13 K 2205/13, EFG 2017, 311, 315.

65



sein.3*¢ Als solche sind sie Ubertragbar und bilanzierungsfa-
hig.34” Auch die BGH-Rechtsprechung3®#® spricht fir eine ge-
trennte Betrachtung einzelner urheberrechtlicher Nutzungs-
rechte. Danach erlischt ein abgeleitetes Nutzungsrecht nicht al-
lein dadurch, dass das ausschlief3liche Nutzungsrecht wegfallt,
auf dessen Grundlage es eingerdaumt wurde.3*° Unabhéangig da-
von besteht jedoch immer eine Abh&ngigkeit vom Stammrecht.
Ohne Stammrecht kdnnte auf keiner Stufe ein Nutzungsrecht
existieren. Mit jedem Nutzungsrecht ist die Uberlassung des
Stammrechts untrennbar verbunden. Es liegt somit neben der
Ubertragung von Nutzungsrechten die Uberlassung der
Stammrechte vor.3%° Diese Uberlassung I6st i wenn sie nicht
wirtschaftlich als Ubertragung einzuordnen ist35! i bei Verwirk-
lichung der Ubrigen Tatbestandsmerkmale den Steuerabzug
aus. Es ist nicht ersichtlich, wieso die Aktivierung des Nut-
zungsrechts dem entgegenstehen sollte,®? zumal sich die Nut-
zungsrechteinrdumung aus zwei Komponenten zusammen-
setzt: Eine, die die Aktivierung des Nutzungsrechts erfordert
und eine, die als Stammrechteliberlassung den Steuerabzug
auslost. Fir die Frage nach der Anwendbarkeit des
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG kann nicht auf den Ubergang eines
neuen Nutzungsrechts abgestellt werden, ohne das Stamm-
recht zu beriicksichtigen.353

346 Siehe BFH v. 19.06.1997, IV R 16/95, BStBI. Il 1997, 808, 810; Anzinger in
H/H/IR, EStG/KStG, 285. Lfg. April 2018, § 5 EStG Rn. 1787; Anzinger/Linn
in Rddder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 368 f.

347 vgl. Kraft/Hohage, DStR 2017, 62, 64.

348 BGH v. 26.03.2009, | ZR 153/06, BGHZ 180, 344; BGH v. 19.07.2012, | ZR
24/11, GRUR 2012, 914, 915.

34 BGH v. 26.03.2009, | ZR 153/06, BGHZ 180, 344; BGH v. 19.07.2012, | ZR

24/11, GRUR 2012, 914, 915; gl.A. Abel, NZI 2003, 121, 127; Hoeren, CR

2005, 773, 777.

Fir eine Differenzierung zwischen dem wirtschaftlichen Eigentum am Nut-

zungsrecht und der Ubertragung des Stammrechts und damit gl.A. Schiot-

ter/Hruschka, in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018,

S. 687 f.

Dazu ausfihrlich ab dem folgenden Absatz.

2 Djes fe¢r die At r adSchidtter/MredcHkaein Roeéder/éliat-r t i hal t e
temann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 688.

33 GILA. BFH v. 24.10.2018, | R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 23; analog
bereits die Vorinstanz FG Koéln v. 25.08.2016, 13 K 2205/13, EFG 2017,
311, 315.

350
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Gem. 8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO wére das Stammrecht dem Berech-

tigten zuzurechnen, wenn dieser Adi
dar ¢ber Sso aus¢gben werde, Adass er

Regelfall fur die gewdhnliche Nutzungsdauer von der Einwir-
kung auf das [ Stammrecht] wi
Ein ausschlie3liches Nutzungsrecht, wie es bei einem Total-
Buy-Out eingerdumt wird, verleiht dem Berechtigten grundsétz-
lich die tatsachliche Herrschaft tber das Urheberstammrecht.
Allerdings kdnnten die Regelungen des UrhG dem wirtschaftli-
chen Ausschluss des zivilrechtlichen Rechtsinhabers entge-
genstehen. Weil sie den Schutz des Urhebers bezwecken, sind
sie darauf ausgerichtet, eben diesen zu verhindern.3%* Nach
Auffassung des BFH verhindert der Eventualanspruch des Ur-
hebers auf weitere Erfolgsbeteiligung aus § 32a UrhG den
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums.355 Nach dem Geset-
zeswortlaut ist jedoch auf den Regelfall abzustellen. Es ist der
typische Verlauf entscheidend.3%¢ Dass es zu einem einen Ver-
tragsanderungsanspruch begrindenden Missverhéltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung kommt,357 wird jedoch nicht
die Regel darstellen.3%® Das Riuckrufrecht des § 41 UrhG fiihrt
als bloRes Gestaltungsrecht3%® nicht zu einer Befristung der
Nutzungstiiberlassung und steht dem Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums ebenso wenig entgegen.38 Im Ubrigen ist auf

354 Siehe Dreier in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, Ein-
leitung UrhG Rn. 19; BGH v. 18.05.1955, | ZR 8/54, GRUR 1955, 492, 497,
BGH v. 28.10.2010, | ZR 18/09, GRUR 2011, 714, 716 f.

355 BFHv. 24.10.2018, | R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 20.

36 BFHv. 09.01.2013, | R 33/11, BStBI. Il 2019, 150, Rn. 26; Fischer in Hiib-
schmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 221. Lfg. Marz 2013, § 39 AO Rn. 74;
Baum in eKomm AO, Stand v. 14.09.2018, § 39 Rn. 10.

357 Haedicke in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, § 32a Rn. 6.

38 Gl. A. Pohl, IStR 2019, 428, 429.

39 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 41 UrhG
Rn. 2.

30 G|.A. Viehbrock in L/B/P, EStG, 112. Lfg. Oktober 2015, § 49 Rn. 265;
Schlotter/Hruschka, in Rédder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18,
2018, S. 685; Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 932; a.A. FG Kdln v. 25.08.2016, 13 K 2205/13, EFG 2017, 311, 314,
Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 150;
Wehmhorner, ISR 2018, 66, 69; offen BFH v. 24.10.2018, | R 69/16,
BFH/NV 2019, 611, Rn. 20.
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die geringe praktische Bedeutung des Riickrufrechts hinzuwei-
sen.®! RegelméRig wird eine Gesellschaft den Total-Buy-Out
vereinbaren.362 Dabei handelt es sich nicht um den Urheber, da
die Urhebereigenschaft nur natirliche Personen erfillen kon-
nen.383 Der Urheber ist regelmafig ein Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft. Dieser schopft im Rahmen seines Arbeitsverhaltnis-
ses ein Pflichtwerk und rdumt seinem Arbeitgeber das aus-
schlieRRliche Nutzungsrecht daran ein.34 Weil der Arbeitneh-
mer-Urheber bereits durch seinen Lohn fur das Werk entgolten
wird, kommt ein Rickrufrecht aus wirtschaftlichen Grinden fir
ihn nicht in Betracht.3%> Damit steht das Riickrufrecht einer wirt-
schaftlichen Rechtelibertragung bei Total-Buy-Out-Vertragen
zwischen der Arbeitgeber-Gesellschaft und einem Dritten nicht
im Weg.

Aus diesen Grinden wird T mangels Verbleib einer Verwer-
tungsmaoglichkeit beim urspriinglichen Rechtsinhaber3®® i ein
wirtschaftlicher Kauf von Urheberrechten bewirkt,36” obwohl
das der Intention des UrhG widerspricht. Zu beachten ist dabei
jedoch eine Einschrénkung. Ist eine Einmalvergitung verein-
bart, gilt dies fiir nach Februar 2017 geschlossene Vertrage nur
noch flr Stammrechte mit einer gewdhnlichen Nutzungsdauer
von unter zehn Jahren.3%® Die Neuregelung des

361 Uberzeugend Schlotter/Hruschka, in Rodder/Hittemann (Hrsg.), StB-Jahr-
buch 17/18, 2018, S. 685 f.

362 Zutreffend ebd.

%3 Siehe Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, § 2
Rn. 38; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018,
§ 7 UrhG Rn. 2; Wandtke in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 7
Rn. 1.

364 Siehe Wandtke in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 43 Rn. 30.

365 Uberzeugend Gennen in Moll (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuch Ar-
beitsrecht, 2017, Teil D, § 16 Rn. 251.

36 Siehe Anzinger/Linn in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18,
2018, S. 368 f.

37 Entscheidend ist neben dem, was die Parteien wirtschaftlich wollen, auch
das, was sie tatséchlich bewirken; siehe Baum in eKomm AO, Stand v.
14.09.2018, § 39 Rn. 11.

368 Es kommt auf die gewohnliche Nutzungsdauer des Stammrechts an. Diese
determiniert die gewoéhnliche Nutzungsdauer des ausschlieRlichen Nut-
zungsrechts. Das ausschlie8liche Nutzungsrecht darf im Vertrag dennoch
nicht auf zehn Jahre beschrankt sein. Andernfalls handelt es sich um eine
befristete Rechteuberlassung.
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§ 40a Abs. 1 Satz 1 UrhG n.F.389 befristet gegen Pauschalzah-
lung eingeraumte ausschliel3liche Nutzungsrechte auf zehn
Jahre und schliet damit den Ubergang des wirtschaftlichen Ei-
gentums an Stammrechten mit einer gewohnlichen Nutzungs-
dauer von iber zehn Jahren aus.®’° Diese Einschrankung wird
aufgrund des schnellen Fortschritts der Technik bei mit digitalen
Geschéaftsmodellen zusammenhéngenden Urheberrechten in
der Praxis nur selten zum Tragen kommen.3"! Die jiingste BFH-
Rechtsprechung lehnt i der Finanzverwaltung folgend®2 i ei-
nen wirtschaftlichen Rechtekauf von Urheberrechten pauschal
ab.373 Dabei wird die sich dem Urheber bietende wirtschaftliche
Realitat nicht ausreichend berticksichtigt.374

Tritt nicht der Urheber selbst auf, sondern der aus einem aus-
schlielBlichen Nutzungsrecht Berechtigte, besteht die Mdglich-
keit, im Total-Buy-Out-Vertrag i statt der impliziten Einrdumung
eines weiteren ausschlieBlichen Nutzungsrechts gem.
§ 31 Abs. 3 Satz 1 UrhG i die translative Ubertragung des be-
stehenden Nutzungsrechts gem. § 34 UrhG zu sehen. Daraus
konnte gefolgert werden, dass die eigentliche Rechteliberlas-
sung durch den Urheber nicht ausgedehnt wird und damit ein
Steuerabzug nicht in Betracht kommt.37> Diese Sichtweise ist
abzulehnen, da die Parteien mit der Ubertragung der Stamm-

369 Diese Vorschrift wurde durch Artikel 1 Nr. 8 Gesetz zur verbesserten Durch-
setzung des Anspruchs der Urheber und ausiibenden Kinstler auf ange-
messene Vergutung und zur Regelung von Fragen der Verlegerbeteiligung
(UrhVergAndG) v. 20.12.2016, BGBI. | S. 3037 eingefiigt und trat am
1. Mérz 2017 in Kraft.

S0 GILA. Martini/Valta, IStR 2018, 623, 626; offen Schlotter/Hruschka, in R6d-
der/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 685; a.A. Pohl, IStR
2019, 428, 429.

1 Da es regelmaRig an harten Abgrenzungskriterien fiir die Ermittlung der ge-
wohnlichen Nutzungsdauer eines Stammrechts mangeln wird, birgt diese
Neuregelung viel Konfliktpotenzial.

372 BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 i S 2303/09/10002, BStBI. | 2010,
1350, Rn. 23; daran festhaltend BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IVC 57 S
2300/12/10003 :004, BStBI. 1 2017, 1448, Rn. 11.

87 BFH v. 24.10.2018, | R 69/16, BFH/NV 2019, 611; BFH v. 24.10.2018, I R
83/16, BFH/NV 2018, 522.

374 Im Ergebnis gl.A. Pohl, IStR 2019, 428, 429; neutral hingegen Frase, BB
2019, 1256; RolBmann, DStRK 2019, 163; RoBmann/Lohmar, StuB 2019,
473, 475; Schonhaus, GRUR-Prax 2019, 258.

375 vgl. die Uberlegungen unter B.1I1.2.
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rechte mehr bezwecken als die bloRBe Ubertragung des aus-

schlie3lichen Nutzungsrechts. Der Teil der Vereinbarung, der

Uber die Ubertragung dieses Nutzungsrechts hinausgeht, ist

mangels zivilrechtlicher Ubertragbarkeit der Stammrechte als

neu eingerdumtes ausschlieRliches Nutzungsrecht einzustufen.

Das fiihrt wieder auf die oben angestellten Uberlegungen zu-

ruck. Eine Steuerabzugsverpflichtung ergibt sich also dennoch

nicht. Im Ubrigen muss der die Stammrechte zu iibertragen Be-

absichtigende derart weitgehende Rechte innehaben, dass er

ei ne AJQuhaesbier st el | un g fistereist asniimmmt . An
nicht moglich, das mit einem Total-Buy-Out-Vertrag Bezweckte

wirtschaftlich zu bewirken. Eine solche Stellung kann beispiel-

weise mit dem ausschlie3lichen Nutzungsrecht eines Arbeitge-

bers am Pflichtwerk des Arbeitnehmer-Urhebers einhergehen.

Ein solches entsteht automatisch durch das Arbeitsverhalt-

nis.3¢ Die Vereinbarung eines Total-Buy-Outs durch einen
AQudlsiheberd anders einzuordnen als
sachlichen Urheber, ist mangels Unterschied im wirtschaftlich

Bewirkten nicht vertretbar.

(2) Einraumung und Ubertragung einfacher Nut-
zungsrechte

Noch am Anfang steht die Diskussion tber die Einordnung ein-
facher urheberrechtlicher Nutzungsrechte.3’7 Anders als bei
ausschlieRlichen Nutzungsrechten kommt bei deren Einrau-
mung der Ubergang des vollstandigen wirtschaftlichen Eigen-
tums am Stammrecht nicht in Betracht. Das folgt bereits aus der
Definition des einfachen Nutzungsrechts in § 31 Abs. 2 UrhG.
Dem Berechtigten steht kein Ausschlussrecht zu, eine vom Zi-
vilrecht abweichende Zuordnung des Stammrechts nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO kommt damit nicht in Betracht.378
Unabhangig davon kann ein wirtschaftliches Eigentum am ein-

376 Siehe Wandtke in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 43 Rn. 30.

377 Ebenso Schlotter/Hruschka in Rédder/Hiittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 688.

378 Zzutreffend Anzinger/Linn in Rédder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 368.
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fachen Nutzungsrecht bestehen, das dessen Bilanzierung er-
fordert.3”® Die Aktivierung des Nutzungsrechts steht dem Steu-
erabzug auf die Uberlassung des Stammrechts nicht entge-
gen.380

Dennoch muss es sich nicht bei jeder Einriumung eines einfa-
chen Nutzungsrechts um eine Rechteuberlassung i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG handeln.38! |st das einfache Nutzungs-
recht zeitlich nicht befristet, wird ein Teil des Stammrechts Gber-
tragen. Dies ist trotz des Schutzzwecks des UrhG?382 maglich,
da der Urheber durch diese Abspaltung nicht wirtschaftlich aus-
geschlossen wird. Einfache urheberrechtliche Nutzungsrechte
unbefristet einzuraumen, ist unproblematisch. Die die Ausge-
staltung einschrankenden Vorschriften des UrhG beziehen sich
vorrangig auf ausschlieBliche Nutzungsrechte. So greift weder
die gesetzliche Befristung des § 40a UrhG, noch steht dem Ur-
heber das Ruickrufrecht aus § 41 UrhG zu. Ziel dieser Vorschrif-
ten ist es schlie3lich, den Urheber nachhaltig an den wirtschaft-
lichen Ertrégen aus seinem Werk zu beteiligen. Bei einfachen
Nutzungsrechten besteht die Gefahr des Verlusts dieser Betei-
ligung nicht. Eine solche Ubertragung liegt auch vor, wenn sich
ein vertraglich unbefristetes ausschliel3liches Nutzungsrecht
nach Ablauf von zehn Jahren gem. § 40a UrhG in ein unbefris-
tetes einfaches Nutzungsrecht wandelt.383 Man kann hierin
auch von vornherein den wirtschaftlichen Kauf eines Stamm-
rechtanteils sehen. Dazu tritt in den ersten zehn Jahren eine
sich fiir den Steuerabzug qualifizierende befristete Uberlassung
eines Ausschlussrechts.38

3% Siehe Schlotter/Hruschka in Rodder/Hiittemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 687 f.; Anzinger in H/H/R, EStG/KStG, 285. Lfg. April 2018,
§ 5 EStG Rn. 1787.

Das gilt bei einfachen genauso wie bei ausschlief3lichen Nutzungsrechten.

Daher sei auf die Ausfihrungen unter B.111.2.b)cc)(1) verwiesen.

%1 GI.A. Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 687 f.; die gegenteilige Auffassung wird wohl auch vertre-
ten, soi jedoch ohne Nachweise i dies. in R6dder/Huttemann (Hrsg.), StB-
Jahrbuch 17/18, 2018, S. 688 f.

%2 Siehe BGH v. 18.05.1955, | ZR 8/54, GRUR 1955, 492, 497; BGH v.
28.10.2010, | ZR 18/09, GRUR 2011, 714, 716 f.; Dreier in Dreier/Schulze,
UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, Einleitung UrhG Rn. 19.

%3 Sjehe Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018,
§ 40a UrhG Rn. 8.

384 Dazu ausfuhrlich unter B.111.2.b)cc)(1).

380
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Nach abzulehnender Sichtweise der Finanzverwaltung macht
die in 8 29 Abs. 1 UrhG kodifizierte zivilrechtliche Uniubertrag-
barkeit des Urheberstammrechts auch die Einrhumung eines
jeglichen einfachen Nutzungsrechts zur Rechtelberlassung
i.S.d. 8 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG.385 Rechtsprechung liegt hierzu
nicht vor.

(3) Fazit: Ubertragung von Urheber - und Person-
lichkeitsrechten

Entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung ist ein Rechte-
kauf von Urheberrechten sowohl bei Einrdumung eines allum-
fassenden ausschlief3lichen Nutzungsrechts im Rahmen eines
Total-Buy-Out-Vertrags als auch bei Einrdumung unbefristeter
einfacher Nutzungsrechte mdoglich.38 st ein weniger umfang-
reiches ausschlie3liches oder ein unbefristetes einfaches urhe-
berrechtliches Nutzungsrecht event- oder zustandsbezogen,
sind diese nach den Grundséatzen der verbrauchenden Rechte-
Uberlassung ebenfalls als Rechtelibertragung zu behandeln.
Auch diesbezlglich ist die Finanzverwaltung anderer Auffas-
sung.387

Im Ubrigen ist zu priifen, ob es sich beim Vertragspartner um
einen Miturheber i.S.d. 8 8 Abs. 1 UrhG handelt. Dies ist der
Fall, wenn er durch Einbringen personlicher geistiger Leistung
in gewolltem Zusammenwirken bei der Schaffung eines einheit-
lichen Werks beteiligt war.38 Dann scheidet ein Steuerabzug
von vornherein aus.38° Urheberrechtlich geschiitzte Rechte er-
geben sich bereits aus der Miturhebereigenschaft, sie werden
weder Uberlassen noch ubertragen.3%

Die oben angestellten Uberlegungen gelten fiir die Verwer-
tungsrechte des Urhebers und dessen Personlichkeitsrechte.

35 BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 i S 2303/09/10002, BStBI. | 2010,
1350, Rn. 23; diese Auffassung bestétigend BMF-Schreiben v. 27.10.2017,
IVC5i S 2300/12/10003 :004, BStBI. | 2017, 1448, Rn. 11.

36 vgl. ebd.

37 Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 7 S 2303/09/10002, BStBI. |
2010, 1350, Rn. 23.

38 Thum in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 8 Rn. 13.

389 Zutreffend Reiter, IStR 2017, 572, 573.

390 Epd.
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Sie lassen sich auf allgemeine Personlichkeitsrechte Ubertra-
gen. Auch diese Rechte betreffende Geschéftsvorfélle stuft die
Finanzverwaltung pauschal als Rechteiliberlassung ein.3°1

c) Abgrenzung zur Dienstleistung

Von Rechteliberlassungen abzugrenzen sind neben Rechte-
Ubertragungen auch Dienstleistungen. Dienstleistungen sind
nicht von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasst.3%2 Da die Grenze
zwischen der Erbringung einer Dienstleistung und der Uberlas-
sung von Rechten zur Nutzung mit der Digitalisierung zuneh-
mend verschwimmt, ist diese Differenzierung gerade bei den
hier betrachteten digitalen Leistungsbeziehungen problembe-
haftet.3%

Im deutschen Ertragsteuerrecht gibt es keine feste Definition
des Dienstleistungsbegriffs.394 Er ist fir jede Norm separat aus-
zulegen.3%5 In einem obiter dictum3% zum Urteil lll R 25/16
grenzt der BFH Dienstleistungen von der Uberlassung von
Rechten i.S.d. § 8 Nr. 1lit. f Satz 1 GewStG ab.*®” Danach
kann eine Dienstleistung sowohl personlich als auch maschinell
erbracht werden.2% Ein Indiz fiir eine Dienstleistung sei eine er-
folgsabhangige Vergiitung.3®® Es kommt somit allein darauf an,
auf welcher Seite ein Aktivwerden verwirklicht wird.*%° Der Emp-
fanger einer Dienstleistung muss selbst nicht aktiv werden. Er
erhalt eine Leistung, die ihm unmittelbar einen Vorteil vermittelt.

391 S0 BMF-Schreibenv. 25.11.2010, IV C 37 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010,
1350, Rn. 25.

392 zutreffend VDA, Steuerfragen digitaler Geschaftsmodelle in der Automobil-
industrie, 2018, S. 32; Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 203; Linn, DStR
2019, 418, 419; Diffring/Saft, DB 2019, 387, 390.

3% GI.A. Heil/lPupeter,BB 2019, 604, 609. Sogar
terscheidung Hruschka, DStR 2019, 88, 91.

394 Zutreffend Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018,
S. 34.

3% Dies., Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 47.

3% S0 Hruschka, DStR 2019, 88, 91.

397 BFH v. 26.04.2018, lll R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 37 bis 40.

3% BFH v. 26.04.2018, Il R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 38; so bereits die
Vorinstanz FG Kdln v. 16.06.2016, 13 K 1014/13, EFG 2016, 1718, 1719.

39 BFH v. 26.04.2018, Ill R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 39; FG KéIn v.
16.06.2016, 13 K 1014/13, EFG 2016, 1718, 1720.

400 Epenso Hruschka, DStR 2019, 88, 91; siehe auch BFH v. 19.12.2007, | R
19/06, BStBI. 11 2010, 398.
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Ein Rechtsinhaber erbringt indessen die passive Leistung der
Uberlassung eines Nutzungsrechts. Der Berechtigte muss das
Recht aktiv nutzen, um davon zu profitieren.4% Dieses auf dem
Zivilrecht beruhende Verstandnis ist auf
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ubertragbar.*%? Das gilt, obwohl der
Rechtebegriff von 8§ 8 Nr. 1lit. f Satz 1 GewStG Know-how
nicht erfasst und damit enger ist,%%3 denn Know-how-Uberlas-
sungen werden anhand identischer Kriterien von Dienstleistun-
gen unterschieden. Es ist darauf abzustellen, welche Vertrags-
partei das Know-how aktiv anwendet.*%* Handelt es sich dabei
um den Leistungserbringer, liegt eine Dienstleistung vor.4% Be-
steht fir den Leistungsempfanger die Mdglichkeit, das Know-
how selbst anzuwenden, wurde es ihm tberlassen.

Dieser Differenzierung tritt eine Stimme aus dem Schrifttum
entgegen.*% Sie leitet aus der Negativabgrenzung anhand des
Nutzungsbegriffs des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG einen engeren,
eigenstandig steuerlichen Dienstleistungsbegriff ab.4%” Im Er-
gebnis kommt es dabei zur von der Rechtsprechung?® richtig-
erweise abgelehnten Differenzierung zwischen personenbezo-
genen Dienstleistungen und sachbezogenen Nutzungsiberlas-
sungen.*®® Dieser wird zutreffend entgegengesetzt, dass
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG mit seiner Unterscheidung zwischen
Nutzung und Veraulerung einer Sache lediglich das Verhaltnis

401 Ahnlich Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 608.

402 G|.A. Diffring/Saft, DB 2019, 387, 390.

403 Siehe BFH v. 12.01.2017, IV R 55/11, BStBI. Il 2017, 725; BFH v.
26.04.2018, Il R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 30; Hofmeister in Blu-
mich, EStG/KStG/GewStG, 145. Lfg. Dezember 2018, § 8 GewStG
Rn. 286; so bereits Gleichlautender Landererlass v. 02.07.2012, BStBI. Il
2012, 654, Rn. 33.

44 BFH v. 16.12.1970, | R 44/67, BStBl. Il 1971, 235; FG Hessen V.
08.03.1973, IV 784/68, EFG 1973, 496, 497; FG Minchen v. 24.11.1982,
| 349/79-E, EFG 1983, 353; BFH v. 29.09.1987, X R 17/82, BStBI. 11 1988,
49; FG Koln v. 27.05.2013, 7 K 3552/10, EFG 2013, 1412, 1414.

405 Epenso Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 608.

406 Hruschka, DStR 2019, 88; a.A. Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 609; Linn,
DStR 2019, 418, 420.

407 Hruschka, DStR 2019, 88, 91.

408 BFH v. 26.04.2018, Il R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 38; ebenso die
Vorinstanz FG Kdln v. 16.06.2016, 13 K 1014/13, EFG 2016, 1718, 1719;
gl.A. Pinkernell, FR 2017, 20, 22.

409 Hruschka, DStR 2019, 88, 91.
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vom Inhaber zu seiner Sache beriicksichtigt.#1° Aus Sicht des
im Rahmen von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG hinzutretenden Drit-
ten kann die Nutzung i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG nicht nur in
Produktion und Uberlassung, sondern auch in der Erbringung
einer Dienstleistung liegen.*!! Der aus § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
abgeleitete Nutzungsbegriff eignet sich somit nicht zur Nega-
tivabgrenzung der Dienstleistung fiir § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG,
da er sie einschlief3t.

Fur die Abgrenzung des Anwendungsbereichs von
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist folglich auf die zivilrechtliche Defi-
nition der Dienstleistung zuriickzugreifen. Dienstleistungen
i.S.d. Zivilrechts kdnnen sowohl im Rahmen eines Dienstver-
trags gem. § 611 BGB als auch in dem eines Werkvertrags
i.S.d. § 631 BGB erbracht werden.*'? Problematisch ist, dass
dieses Begriffsverstandnis mit dem Kriterium des Abstellens auf
die aktive Partei nicht immer zu einem eindeutigen Ergebnis
fuhrt.#13 Das gilt insbesondere bei Leistungsbeziehungen im
Rahmen digitaler Geschaftsmodelle. So lasst sich beispiel-
weise bei Bezug von Leistungen eines Kl-basierten Online-Ad-
visor nicht leugnen, dass auch der Leistungsempfanger i durch
Ausfiillen und Absenden eines Online-Formulars i aktiv wird
und die sofortige automatisierte Verarbeitung der Anfrage kein
Aktivwerden auf Seiten des Leistungserbringers suggeriert, ob-
wohl die Leistung in der Regel als Dienstleistung einzustufen
ist.414 Bei der Abgrenzung von Dienstleistungen zu Rechtetiber-
lassungen verbleibt damit ein in Gestaltungsanfalligkeit und
Konfliktpotenzial resultierender Ermessensspielraum. 45

d) Gemischte Vertrage

In der Praxis stellt sich das Problem, dass Vertrage haufig meh-
rere Leistungskomponenten umfassen.*16 Vertragsgegenstand
ist dann nicht allein eine Rechteliberlassung. Zu erkennen, ob

410 (berzeugend Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 609.
4“1 Epd.
412 vgl. den Wortlaut der Normen.

413 Abgrenzungsprobleme sehen auch Schauhoff/ldler, IStR 2008, 341, 343.
44 Je nach den Merkmalen der im Einzelfall erbrachten Leistung kann es sich
jedoch auch um die Uberlassung von Know-how handeln, unter D.11.3.

415 Mehr dazu in den Fallbeispielen unter D.
416 GI.A. Pinkernell, FR 2017, 20, 24.
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und in welchem Umfang ein Steuerabzug vorzunehmen ist, ge-
staltet sich dabei oftmals schwierig.*’” Andere Bestandteile
kénnen beispielsweise Rechtelibertragungen und Dienstleis-
tungen sein. In der Theorie ist das Vorgehen unstrittig.4'8 Zu-
nachst ist zu entscheiden, ob eine Komponente als Hauptleis-
tung im Vordergrund steht und die tbrigen wirtschaftlich unbe-
deutende unselbststédndige Nebenleistungen darstellen.*1° In
diesem Fall determiniert die Hauptleistung die Behandlung des
Vertrags.*2° Wenn mehrere eigenstandige Leistungskompo-
nenten vorliegen,*?! ist die Vergutung darauf aufzuteilen und
jede Komponente als separater Vertrag zu behandeln.#22 Diese
Grundsatze sind jedoch zu abstrakt, als dass sie in der prakti-
schen Anwendung zu eindeutigen Ergebnissen fuhren wir-
den.*?® Auch die von der Rechtsprechung entwickelte und von
der Finanzverwaltung tUbernommene prozentuale Grenze i Ne-
benleistungen diurfen in Summe nicht mehr als zehn Prozent
der Gesamtleistung ausmachen#?* i hilft diesbeziiglich nicht
weiter.#?> Ratsam ist es, bereits bei Abschluss des Vertrags zwi-
schen den Komponenten zu differenzieren und ihren jeweiligen
Anteil an der Gesamtvergitung zu bestimmen.*?¢ Diese Anga-
ben missen anhand ausreichender Anhaltspunkte belegt sein.

417 Ebenso ders., Ubg 2017, 497, 503.

418 Zutreffend Bal, BFIT 2014, 515, 516.

419 BFH v. 28.01.2004, | R 73/02, BStBI. 11 2005, 550, 553; BFH v. 19.12.2007,
I R 19/06, BStBI. Il 398, 403 f.; BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IVC 57 S
2300/12/10003 :004, BStBI. 1 2017, 1448, Rn. 23.

420 Ebd.

L. sSol che Vereinbarungen werden als Agemischt
Pinkernell, Ubg 2017, 497, 503.

422 BFH v. 28.01.2004, | R 73/02, BStBI. 11 2005, 550, 553; zustimmend Acker-
mann, ISR 2016, 258; bestatigt durch BFH v. 19.12.2007, | R 19/06, BStBI.
I 398, 403 f.; BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 57 S 2300/12/10003
:004, BStBI. | 2017, 1448, Rn. 23.

428 Ebenso Schauhoff/idler, IStR 2008, 341, 343 f.; Bal, BFIT 2014, 515, 516;
Baltromejus, ET 2018, 274, 278; MaRbaum/Imhof, FR 2018, 6, 10.

424 BFH v. 28.01.2004, | R 73/02, BStBI. Il 2005, 550, 553; BMF-Schreiben v.
27.10.2017,1V C 57 S 2300/12/10003 :004, BStBI. | 2017, 1448, Rn. 23.

425 GI.A. MaRbaum/Imhof, FR 2018, 6, 10.

426 Zutreffend Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; MaRBbaum/Imhof, FR
2018, 6, 10.
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Willkirliche Aufteilungen sind nicht bindend fiir den Steuerab-
zug.*?” Genauso wenig kommt es auf die von den Parteien ge-
wahlte Bezeichnung an.*?8 Im Zweifelsfall wird durch Schéatzung
gem. 8 126 Abs. 1 AO separiert.*?° Die groR3te Sicherheit ergibt
sich fuir den Vergutungsschuldner durch die Vereinbarung meh-
rerer Vertrage.*3° Vorsicht ist insbesondere bei vorsorglich ein-
geraumten Rechten geboten.*3! Sie kdnnen dazu fiihren, dass
ein Vertrag teilweise oder vollumfanglich dem Steuerabzug
gem. 8 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegt.*3?

Es ist auch moglich, dass ein Vertrag mehrere von
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasste Rechte betrifft.#3® Sind die
verschiedene Rechte betreffenden Komponenten unselbststan-
dig, ist es fur die steuerliche Behandlung des Vertrags entschei-
dend, welcher Schutzbereich rechtlich vorherrscht.#3* So ist bei
durch urheberrechtlich geschitzte Plane Uberlassenem Know-
how die urheberrechtliche Wertung des Sachverhalts mafge-
bend.435

3. Inlandisches A nknupfungsmerkmal des Ein-
kunftsartikels
Jeder der Einkunftstatbestande des 8§ 49 EStG definiert zur

Rechtfertigung des Steuerzugriffs durch den deutschen Fiskus
ein inlandisches Anknipfungsmerkmal.#3 Wann diese bei den

427 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 i S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 24.

428 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 51 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 30.

429 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 51 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 24.

430 GI.A. Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; zustimmend MaRbaum/Im-
hof, FR 2018, 6, 10.

431 Bislang ist es praxistblich, Rechte vorsorglich einzuraumen. Ziel ist es vor-
zubeugen, dass der Berechtigte bei den Handlungen, die die Parteien ei-
gentlich fur durch den Vertrag gestattet halten, unbeabsichtigt unberechtigt
in den Schutzbereich geschitzter Rechte seines Vertragspartners eingreift;
Uberzeugend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 503.

432 Zutreffend Holthaus, IStR 2017, 729, 735.

433 Zutreffend Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 303.

434 Sjehe dies., Ubg 2014, 299, 303.

45 Uberzeugend ebd.

436 Ausfuhrlich und m.w.N. unter B.1.2.
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fur §50a Abs. 1 Nr. 3 EStG und im Rahmen digitaler Ge-
schaftsmodelle relevanten Einkunftsarten verwirklicht sind, wird
im Folgenden untersucht.*3”

a) Belegenheitsprinzip

8849 Abs. INr. 2lit. fund Nr.6ESt G ent halten den A
Il i nknA der inl 2ndi s*he Well Bel eg
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG den Steuerabzug bei Rechteliberlas-

sungen regelt, kommt es hier nur auf die inlAndische Belegen-

heit von Rechten an.*3 Diese ist bei Eintragung in ein inlandi-

sches offentliches Register gegeben.4® Um solche Register

handelt es sich beispielsweise bei der Patentrolle, dem Marken-

und dem Musterregister.44t Aus dem Wortlaut der Norm geht

eindeutig hervor, dass davon weder auslandische noch supra-

nationale Register erfasst sind.*42 So gentgt auch die Eintra-

gung in ein europaisches Register nicht*43 7 unabhangig davon,

wo es gefihrt wird.** Das ist folgerichtig, da durch das Bele-
genheitsprinzip der Inlandsbezug der Einkinfte sichergestellt

werden soll und dieser bei nicht inlAndischen Registern nicht

47 Grundséatzlich sind das die Einkiinfte der 88 49 Abs.1Nr.2, 3,6
oder 9 EStG, siehe B.I.2. Den folgenden Ausfuihrungen liegt zudem die An-
nahme zugrunde, dass der beschrénkt Steuerpflichtige im Inland nicht phy-
sisch prasent ist. D.h. er unterhalt im Inland weder eine Betriebsstétte noch
eine feste Einrichtung und hat auch keinen stéandigen Vertreter betraut. Das
ist bei digitalen Geschéaftsmodellen der Regelfall, vgl. B.1.2.a).

438 Der Inlandsbezug des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG stimmt mit dem von
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG Uberein, Peffermann in H/H/R, EStG/KStG, 293.
Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 622.

439 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG bezieht sich zudem auf die Belegen-
heit von inlandischem unbeweglichem Vermdgen und Sachinbegriffen.

40 Mit den in 88 49 Abs. 1 Nr. 2lit. fundNr.6ESt G genannten Ainlandi
°ffentlichen B¢gchernfi sind Grundbg¢gcher gen
cken inlandisches unbewegliches Vermdgen i aber keine Rechte i einge-
tragen, zutreffend Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49
EStG Rn. 943; siehe auch Naujok in Lademann, EStG, 255. Lfg. Januar
2017, § 49 Rn. 1425.

41 Siehe Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 943.

42 Uberzeugend Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz
2018, § 49 EStG Rn. 286; Haase, in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum,
2012, Rn. 8.122.

443 Naujok in Lademann, EStG, 255. Lfg. Januar 2017, § 49 Rn. 1425; Reimer
in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Mérz 2018, § 49 EStG Rn. 286.

44 Das Europaische Patentamt wird beispielsweise in Miinchen gefiihrt.
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gegeben ist. Daher kommt es grundsatzlich auch nicht darauf
an, fur wen der Registereintrag bewirkt wurde.*4> Weder Uber-
lassender noch Berechtigter missen in irgendeiner Form in
Kontakt mit dem Inland stehen.*#% Ist das der Fall, wird es je-
doch nur selten tatsachlich zur Besteuerung kommen. Die Ver-
gutungsschuldner werden eine Steuerabzugsverpflichtung
nicht in Betracht ziehen.#4” Die Finanzverwaltung wird nicht nur
Probleme haben, die steuerpflichtigen Sachverhalte zu identifi-
zieren, sondern auch den Steueranspruch durchzusetzen.448
Ebenso wenig tatbeststandsmalfiig sind Registrierungen bei ei-
ner privatrechtlichen Organisation.**® Diese haben lediglich
schuldrechtlichen Charakter.4%0 Ein Beispiel hierfir ist die DE-
NICeG*TEi ne i m | nl and-Demaig istsitht i
Inland belegen, wenn sie kein im Markenregister eingetragenes
Unternehmenskennzeichen bzw. keinen anderen geschitzten
Bestandteil enthalt.#5? Fur durch das UrhG geschiitzte Rechte
gibt es in Deutschland kein Register.#53 Nicht immer ist ein se-
parater gewerblicher Rechtsschutz moglich. So ist die Patentie-
rung von Software oder Datenbanken gem.
§ 1 Abs. 3 Nr. 3 PatG und Art. 52 Abs. 2 lit. Européisches Pa-
tentibereinkommen ausgeschlossen.*%* Die inlandische Bele-
genheit scheidet bei damit zusammenhangenden Rechten aus.
Allerdings kommt das von 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG
alternativ kodifizierte Verwertungsprinzip in Betracht.*%5

4% RFH v. 07.06.1932, RStBl. 1932, 739, 740; RFH v. 28.06.1932, RStBI.
1932, 742, 743; RFH v. 29.01.1935, RStBI. 1935, 759, 760.
446 Hidien in K/S/M, EStG, 145. Lfg. August 2004, § 49 Rn. | 108.

“ zZutreffend als A¢gberraschendfi bezeichnen

in diesem Fall, Pinkernell/Schlotter, in Riubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Com-
pliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 17.

48 Die Sachverhaltsaufklarung beschrankt sich aufgrund des Volkerrechts auf
das Inland, siehe Schaumburg in Schaumburg (Hrsg.), Internationales
Steuerrecht, 2017, Rn. 22.55.

449 zutreffend Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 53 f.

40 Epd.

41 Ebd.

452 Uberzeugend Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 53.

43 Siehe Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 2
UrhG Rn. 245.

44 30 Pinkernell, Ubg 2012, 331, 334 Fn. 26; ders., ifst-Schrift Nr. 494, 2014,
S. 53 Fn. 124; Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 892.

45 Dazu ausfuhrlich unter B.l11.3.c).
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Das Belegenheitsprinzip sorgt dafiir, dass grundsatzlich auch
B2C-Geschafte dem Steuerabzug unterliegen kdnnen.4% Falle,
in denen i.S.d. 8849 Abs. 1 Nr. 21lit. f und Nr. 6 EStG re-
gistrierte Rechte an Privatpersonen Uberlassen werden, wer-
den jedoch selten auftreten. Es ist davon auszugehen, dass die
Finanzverwaltung diese dann zwar fur steuerabzugspflichtig
hélt, von einer Inanspruchnahme aber absieht.*57

b) AusUbungsprinzip

Ein Inlandsbezug durch das Ausubungsprinzip kommt bei
8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG nicht in Betracht, obwohl es in
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG kodifiziert ist. Eine Dar-
bietung i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG kann nicht in Form
einer Rechteliberlassung ausgeiibt werden.4%8 Im Ubrigen ist
die Austibung von Darbietungen auch kein digitales Geschaft
und daher fir diese Arbeit unbeachtlich.*® Bei
§ 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG kommen Rechtetberlassungen als Ver-
wertung, nicht aber als Ausiibung von selbststandiger Arbeit in
Betracht.460

c) Verwertungsprinzip

Sind Rechte i.S.d. 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG nicht im
Inland belegen, kann ein Inlandsbezug in der inlandischen Ver-
wertung des Rechts liegen. Auch 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und
Nr. 3 EStG verankern das Verwertungsprinzip. Wahrend der
Verwertungsbegriff des 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG mit dem
von 8§49 Abs. 1 Nr. 6 EStG (bereinstimmt,*! ist er fir
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG und § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG jeweils
separat auszulegen.462

46 A A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 499.

47 vgl. zur Steuerabzugsverpflichtung von Veranstaltungsticket-K&ufern BMF-
Schreiben v. 25.11.2010, IV C 37 S 2303/09/10002, BStBI. | 2010, 1350,
Rn. 42.

48 vgl. auch B.1.2.a).

459 Ahnlich fur E-Commerce Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 48.

40 Sjehe B.1.2.b).

461 peffermann in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 622.

42 | {idicke, IStR 1999, 193, 198; Hail in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August
2019, § 49 EStG Rn. 681; MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August
2019, § 49 EStG Rn. 539.
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Gemeinsam haben die Verwertungsbegriffe in
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG, dass sie eine zweite 1
Uber die ebenfalls erfasste Ausubung der Darbietung bzw. der
selbststéndigen Tatigkeit hinausgehende i Handlung voraus-
setzen, durch die die Darbietung bzw. die selbststandige Arbeit
finanziell genutzt wird.#%® Eine solche Verwertung liegt in der
Uberlassung von Rechten.46* Ein Unterschied besteht jedoch
darin, dass es sich bei inlandischen Einkinften i.S.d.
§ 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG beim Verwertenden um den die verwer-
tete Arbeit erstellenden selbststandig Tatigen handeln muss.465
Bei 8§49 Abs. 1 Nr. 2lit. d EStG kann der verwertende be-
schrankt Steuerpflichtige vom Darbietenden abweichen.46¢ Die
Verwertung muss jeweils im Inland erfolgen.467

Das Verwertungsprinzip  i.S.d. 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f,
Nr.6EStG fordert di e V drendeni*s®iniamdi-
schen Betriebsstatte oder [einer inlandischen]*6® anderen Ein-
richtungi. Eine andere Einri

463 | oschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 42 und Rn. 74; so
bereits BFH v. 04.03.2009, | R 6/07, BStBI. 1l 2009, 626, BFHE 224, 353,
359 m.w.N.

464 BFH v. 04.03.2009, | R 6/07, BStBI. Il 2009, 626, BFHE 224, 353, 359
m.w.N.

465 HaiR in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 681;
Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 74.

466 BFHv.17.12.1997, | R 18/97, BStBI. 11 1998, 440, 441; a.A. Schauhoff, IStR
1997, 5, 8.

47 HaiR in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 691
i.V.m. Rn. 661; MalRbaum in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019,
§ 49 EStG Rn. 542.

468 Bei Verwertung in einer inlandischen Betriebsstatte des beschrankt Steu-
erpflichtigen ist § 49 Abs. 1 Nr. 2lit. aEStG einschlagig; RFH v.
13.07.1937, | A 309/36, RStBI. 1937, 1020; BFH v. 05.11.1992, | R 41/92,
BStBI. Il 1993, 407, 409.

469 Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 954.
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schen Zwecken dienende feste Geschaftseinrichtung oder An-
lage i.S.d. § 12 AO.%70 Ein Beispiel hierfiir sind 6ffentlich-recht-
liche Rundfunkanstalten.#”* Ob die Tatigkeit der Einrichtung ho-
heitsrechtlich ist, ist unerheblich.4?2 RegelmaRig ist der Ort der
Verwertung der des Vergultungsschuldners.473 Damit handelt es
sich bei den aufgrund ihrer Verwertung inlandischen Einkiinften
aus 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG um solche aus B2B-Ge-
schaften.4”* Dass der wirtschaftliche Erfolg aus der Rechtever-
wertung ohne unmittelbaren Bezug zu einer inlandischen Be-
triebsstatte oder Einrichtung der inlandischen Volkswirtschaft
unmittelbar zugute kommt, ist fur einen Inlandsbezug nicht aus-
reichend.*”

Fraglich ist zunachst, ob die Normen auf eine Verwertung durch
den Uberlassenden oder durch den Berechtigten abzielen.
Zwar liegt in Ableiten und Uberlassen eines Rechts durch den
Uberlassenden eine Stammrechtsverwertung, diese kann je-
doch nicht gemeint sein, da es bei dieser Verwertungshandlung
des Auslandsanséassigen am Inlandsbezug fehlt. Sie findet nicht
in einer inlandischen Betriebsstatte oder anderen Einrichtung
statt. Im Ubrigen wéren dann originére und derivative Rechte
verschieden zu behandeln,*’® obwohl eine solche Differenzie-
rung bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht gerechtfertigt ist.4’”

470 (berzeugend Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 954; gl.A. Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Mérz
2018, § 49 EStG Rn. 287; Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 49
Rn. 86.

471 Siehe Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/ldler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Fn. 33.

472 Holthaus, IStR 2017, 729, 731 f.; gl.A. Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl.
2019, § 49 Rn. 86; a.A. Strahl, K¥ SDI 2016, 19839, 19842.

47 vgl. Weingartner in Fuhrmann/Kraeusel/Schiffers, EStG, Stand v.
30.10.2018, § 49 Rn. 107.

474 Zutreffend Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 55.

475 BFH v. 23.05.1973, | R 163/71, BStBI. Il 1974, 287, 289; Klein in H/H/R,
EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, 8§ 49 EStG Rn. 955.

476 Auch der BFH lehnt die Verwertung originarer Rechte durch den Rechtsin-
haber im Rahmen von § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG ab, siehe BFH v.
05.11.1992, | R 41/92, BStBI. Il 1993, 407; BFH v. 28.01.2004, | R 73/02,
BStBI. Il 2005, 550.

477 Siehe BL.III.
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Damit ist die Erfullung des Verwertungstatbestands in der Per-
son des Uberlassenden abzulehnen. Es kommt auf die Verwer-
tung durch den Berechtigten an.4"®

Die Rechtsprechung legt den Verwertungsbegriff von
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG weit aus*’® und subsumiert
jedes ANutzen, Benutzen oder
Rahmeneigener T2tigkeit durch ei
ter,480

Im Schrifttum erfahrt dieses Verstandnis sowohl Zustimmung
als auch Kritik. Zustimmende argumentieren mit dem Fehlen
des Austibungsprinzips bei den die Rechteliberlassungen ex-
plizit erfassenden Einkunftstatbestanden. In
8849 Abs. 1 Nr. 2lit. f, Nr. 6 EStG sei, anders als bei
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG, nicht zuséatzlich die In-
landsanknupfung durch Ausubung kodifiziert, weil bereits in je-
der Nutzung eines Rechts dessen Verwertung liege.*®! Diese
Auffassung Uberzeugt, weil es sich bei den betrachteten um
Rechte handelt, die nicht bereits von sich aus zu Ertrégen fih-
ren.*82 Damit sie dem Berechtigten einen Vorteil vermitteln, be-
darf es einer Handlung. Diese schafft ihm den Zugang zum
Wert des Rechts.*8 Beim Berechtigten besteht kein Unter-
schied zwischen Nutzung und Verwertung eines Rechts.*8
Kritiker halten diese Defini
verstehen sie das Ziehen eines direkten finanziellen Nutzens

478 GI.A. Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 55; Kessler/Wald, IStR 2015,
889, 893, Reimer in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Méarz 2018,
§ 49 EStG Rn. 287; a.A. Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum,
2012, Rn. 8.127.

4% GI. A. Ackermann, ISR 2016, 258, 263.

480 BFHv. 23.05.1973, | R 163/71, BStBI. 1l 1974, 287, 289.

481 Sjehe Holthaus, IStR 2017, 729 f.; gl.A. Haase, INF 2006, 741, 744; zustim-
mend Petersen, IStR 2013, 896, 901.

482 BFHv. 12.12.1969, VIR 301/67, BStBI. Il 1970, 212, 213; ausfihrlich siehe

B.IIl.1.c).
% Siehe Grimm/Grimm, Deutsches Wérterbuch, 1854, Band 25, Rn. 2234,
Stichwort Averwertenhf, Tz. 1

484 S0 auch Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 55, Fn. 131; Holthaus, IStR
2017, 729, 730; zwar a.A. aber fur vertretbar halten diese Auffassung auch
Behnes/Nink/Rohde, CR 2016, 281, 283.

Insbesondere bei B2B-Geschéften wird jede Handlung des Berechtigten
vor dem Hintergrund eines finanziellen Vorteils erfolgen, den er sich daraus
verspricht.
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aus dem Recht durch den Berechtigten.*8> Dabei berufen sich
die Vertreter dieser Meinung auf die Rechtsprechung zum Ver-
wertungsbegriff der inlAndischen Einkinfte aus unselbststandi-
ger Arbeit gem. 8§49 Abs.1Nr.4 EStG und derer aus
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG.*8 Vorgeschlagen wird zudem die
Orientierung am Verwertungsbegriff des § 15 UrhG.48” Danach
sind Vervielféltigung, Verbreitung und Ausstellung von Rechten
verwertende Tatigkeiten. Im Ergebnis wird nach diesem Ver-
standnis T wie im Rahmen von 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und
Nr. 3 EStG i eine zweite Handlung notwendig.*88 Die Argumen-
tation anhand des urheberrechtlichen Verstandnisses der Ver-
wertung ist gegeniber der der finanziellen Nutzbarmachung
vorzuziehen, weil auch hoheitsrechtliche Organisationen tber-
lassene Rechte abseits finanzieller Zwecke verwerten kon-
nen.*® Dieser Betrachtungsweise steht nicht entgegen, dass
das UrhG eine Verwertung nur durch den Rechtsinhaber selbst
vorsieht.4® Es kommt auf die Verwertung des Uberlassenen
Rechts und nicht auf die des Werks an.

Die Vertreter dieser Auffassung sehen sich durch das BMF-
Schreiben#! vom 27. Oktober 2017 zur grenziiberschreitenden
Uberlassung von Software und Datenbanken bestarkt.492 Die
Finanzverwaltung unterscheidet zwischen umfassenden, auf
wirtschaftliche Weiterverwertung gerichteten Nutzungsrechten

485 Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 893; Ackermann, ISR 2016, 258, 263.

486 BFHv. 12.11.1986, | R 38/83, BStBI. 1l 1987, 377; BFH v. 12.11.1986, | R
38/83, BStBI. 11 1987, 379; BFH v. 05.11.1992, | R 41/92, BStBI. 1l 1993,
407, BFHE 170, 204, 208.

487 Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 893; Behnes/Nink/Rohde, CR 2016, 281,
283; ahnlich Ackermann, ISR 2016, 258, 263.

48 Sjehe Weingartner in Fuhrmann/Kraeusel/Schiffers, EStG, Stand v.
30.10.2018, § 49 Rn. 107.

49 Sjehe auch Ackermann, ISR 2016, 258, 263.

40 Das UrhG unterscheidet strikt zwischen den Verwertungsrechten des
Rechtsinhabers und den Nutzungsrechten der Berechtigten. So liegt in der
Einrdumung von Nutzungsrechten eine Verwertung des Werks durch den
Rechtsinhaber, nicht aber in der Nutzung von Nutzungsrechten durch Be-
rechtigte, siehe Pinkernell, Ubg 2017, 497, 503.

41 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 i S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448.

42 Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2369; MaRbaum/Imhof, FR 2018, 6, 8; Dif-
fring/Saft, DB 2019, 387, 393.
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und solchen, bei denen eine Funktionalitat Uberlassen wird.493
Letztere gestatten lediglich den bestimmungsgeméaflen Ge-
brauch der Software bzw. Datenbank und I6sen keinen Steuer-
abzug aus.*®* Dies wird vielfach als Einengung des Verwer-

tungsbegriffs auf die von der
tetes T2tigwerden, um [é] sel

zu zi eh e n i wirsdhafticheeAfeiteererwertung inter-
pretiert*9® 1 mit der Konsequenz des Ausschlusses der kom-
merziellen Verwertung von Anwendungsergebnissen bei be-
stimmungsgemalem Gebrauch aus dem Verwertungsbe-
griff.49” Diese Differenzierung lasst sich jedoch nicht beim Tat-

bestandsmerkm a |
bei

zungsrecht, das lediglich den bestimmungsgemé&fRen Gebrauch
von Software oder Datenbank erlaubt, bertuhrt den Schutzbe-
reich des UrhG nicht.5% Eingerdaumt werden nur Rechte, die das
Gesetz nicht dem Urheber vorbehdlt, sondern Dritten explizit
gestattet.51 Damit handelt es sich nicht um die Uberlassung
von Urheberrechten.5%? Ebenso wenig werden diesen &hnliche

493

494

495

496

497

498

499

500

501

502

BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 4 f.; analog bereits Pinkernell, Ubg 2012, 331, 333 f.
BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 4.

BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 57 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 6.

So Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2369; Holthaus, IStR 2017, 729, 730;
Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; MalRbaum/Imhof, FR 2018, 6, 8;
Thiele, DStR 2018, 274, 276; ebenso wohl auch Klein in H/H/R, EStG/KStG,
293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 955.

Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 1 S 2300/12/10003 :004,
BStBI. 1 2017, 1448, Rn. 8.

Gl.A. bereits zum Entwurf des BMF-Schreibens Holthaus, IStR 2017, 729,
730.

Gl.A. Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 690.

Zutreffend BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 51 S 2300/12/10003 :004,
BStBI. 1 2017, 1448, Rn. 5.

Nicht zustimmungspflichtig ist beispielsweise der bloRe Werkgenuss, siehe
BGH v. 04.10.1990, | ZR 139/89, GRUR 1991, 449, 453; BGH v.
20.01.1994, | ZR 267/91, GRUR 1994, 363, 364 f.; Schulze, ZUM 2000,
126, 129 f.; ders. in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018,
§ 15 UrhG Rn. 20. Fir Software besteht ein Katalog zustimmungsfreier
Handlungen in § 69d UrhG.

Ausfuhrlich unter B.11l.1.a).
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Rechte Uberlassen, da sie nicht faktisch ausschlie3lich sind.503
Handelt es sich beim Vertragsgegenstand weder um speziell
geschitzte gewerbliche Schutzrechte®%4 noch um Know-how,
scheitert der Steuerabzug bereits am Vorliegen eines Rechts
i.S.d. 8 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG. Anders verhdlt es sich bei den
nach Verstéandnis der Finanzverwaltung umfassenden Nut-
zungsrechten. Sie betreffen nach dem UrhG zustimmungs-
pflichtige Befugnisse und sind damit Rechte i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG.5% Lage im BMF-Schreiben eine spe-
zielle Auslegung des Verwertungsbegriffs von
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG, ware diese abzulehnen
oder auf alle Anwendungsféalle der Norm auszudehnen, weil
nicht ersichtlich ist, wieso allein fiir Software und Datenbanken
eine abweichende Definition gelten soll.

Das Kriterium der inlandischen Verwertung fuhrt dazu, dass
Geschaftsvorfalle vom Steuerabzug ausgeschlossen sind, in
denen der Vergitungsschuldner ihm Uberlassene, nicht durch
Eintragung im Inland belegene Rechte an auslandische Toch-
terunternehmen oder ausléandische Betriebsstatten weitergibt
und damit in Bezug auf die Rechte selbst nicht tatig wird.506

d) Nutzungsprinzip

Bei Einkiinften aus der Uberlassung von Know-how i.S.d.
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG liegt der Inlandsbezug in der inlandi-
schen Nutzung des Know-how. Die Norm bestimmt nicht, dass
diese in einer inlandischen Betriebsstatte oder anderen Einrich-
tung erfolgen muss. Damit nimmt ihr Wortlaut Einkinfte aus
B2C-Geschaften nicht aus.50? Eine Beschrankung auf B2B-
Konstellationen leitet eine Meinung im Schrifttum unzutreffend

503 Zum Kriterium der faktischen AusschlieRlichkeit bei &hnlichen Rechten vgl.
B.II.1.).

504 Bei diesen ist die bloRe Nutzung geschiitzt, zutreffend BGH v. 20.01.1994,
| ZR 267/91, GRUR 1994, 363, 364.

505 Zutreffend Thiele, DStR 2018, 274, 277 und 279; Umkehrschluss aus BMF-
Schreiben v. 27.10.2017, IV C 57 S 2300/12/10003 :004, BStBI. | 2017,
1448, Rn. 5.

506 Siehe BFH v. 23.05.1973, | R 163/71, BStBI. Il 1974, 287; Viehbrock in
L/B/P, EStG, 112. Lfg. Oktober 2015, § 49 Rn. 272; Schlotter/Hruschka in
Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 690; Klein in
H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 955.

%07 S0 auch Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 63.
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aus dem Auffangcharakter der Vorschrift gegentber
8§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG her.508

Da  Know-how als  gewerbliche Erfahrung des
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG von 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und
Nr. 6 EStG erfasst wird>® und § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG aufgrund
der Klausel im letzten Halbsatz der Norm nur subsidiar zur An-
wendung kommt, ist zu kléren, ob das Nutzungsprinzip andere
Sachverhalte erfasst als das Verwertungsprinzip. Zum einen
kommt es darauf an, ob der Nutzungsbegriff des
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG enger oder weiter ist als der Verwer-
tungsbegriff von 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG. Die
Meinungen im Schrifttum gehen diesbeziglich auseinander.
Versteht man unter Nutzung die bestimmungsgemalfe Verwen-
dungi die Anwendung i des Uberlassenen Wissens®° und un-
ter Verwertung dessen entgeltliche Weiterliberlassung, ist der
Nutzungsbegriff enger als der der Verwertung.5* Im Inland wird
das Know-how nur genutzt, wenn es dort angewandt wird. Tat-
sachlich liegt bereits in jedem Einsetzen von Know-how dessen
Nutzung. Das inkludiert auch seine finanzielle Verwertung. Um-
gekehrt stellt die Anwendung des Uberlassenen Wissens nicht
nur dessen Nutzung, sondern auch dessen Verwertung dar, da
dadurch vom Wert des Uberlassenen Know-how Gebrauch ge-
macht wird. Nach diesem i zutreffenden i Verstandnis erfas-
sen Verwertungs- und Nutzungsprinzip die gleichen Sachver-
halte.51?2 Zum anderen ist zu entscheiden, ob beim Nutzungs-
prinzip ein Inlandsbezug nur besteht, wenn das Know-how tat-
sachlich genutzt wird bzw. wurde oder ob es ausreicht, wenn es
dazu bestimmt ist oder war. Der Wortlaut der Norm legt ersteres
nahe.513 Fir zweiteres spricht der Konsens dariber, dass es fir
Vorliegen und Besteuerung einer Rechteliberlassung unerheb-
lich ist, ob der Berechtigte davon Gebrauch macht oder das

508 Strunk in Korn, EStG, 62. Lfg. August 2011, § 49 Rn. 230.

509 Zutreffend FG Miinchen v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184,
1186.

510 350 verstehen den Nutzungsbegriff des BFH im Urteil v. 10.04.2013, | R
22/12, BStBI. 11 2013, 728; Klein/Jacob, FR 2013, 956, 958.

511 Siehe Linn, DStR 2019, 418, 422; im Ergebnis gl.A. Reichl/Wiedmann, FR
2019, 201, 205.

512 GI.A. Holthaus, IStR 2017, 729; Hruschka, DStR 2019, 88, 89.

513 S0 auch Kuhn in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG
Rn. 1115; Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 125.
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Recht prophylaktisch Uberlassen wurde.5* Derzeit ist diese
Frage beim BFH anhangig.5'> Nach der Vorinstanz kommt es
auf die tatsachliche Nutzung des Know-how durch den Berech-
tigten nicht an.516 Hinreichend ist der beim Uberlassenden zu
Einkunften fihrende Leistungsaustausch.5?” Anderer Auffas-
sung ist das FG Koln, nach dem eine Option zur Nutzung nicht
ausreicht.5® Entsprechend legt der BFH das Nutzungsprinzip
des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG fiir die Uberlassung beweglicher
Sachen aus.5'® Auch im Schrifttum wird die tatsachliche Nut-
zung des Know-how fiir notwendig erachtet.>2° Diese Pramisse
widerspricht jedoch der Systematik des § 49 Abs. 1 EStG in Be-
zug auf Rechteliberlassungen. Bei den Ubrigen inlandischen
Anknupfungsmerkmalen spielt es keine Rolle, ob der Berech-
tigte das ihm Uberlassene Recht tatsachlich nutzt bzw. verwer-
tet. Es reicht, dass der Uberlassende ihn dazu befugt.52! Die
Besteuerung eines Sachverhalts vom kiinftigen Verhalten einer
Vertragspartei abhéngig zu machen, scheint falsch. Dennoch
ist zu bedenken, dass Know-how anders als geschitzte Rechte
keinen territorialen Geltungsbereich hat. Die Konsequenz eines
Inlandsbezugs durch die blof3e inlandische Nutzungsmaoglich-
keit ware enorm. Jede Know-how-Uberlassung ohne territoriale
Beschrankung durch einen Gebietsfremden wirde zu inlandi-
schen Einklnften und zum Steuerabzug fuhren, denn fiir so gut
wie jeden Vergutungsschuldner besteht in Zeiten des Internets
und der Digitalisierung die Moglichkeit, das tberlassene Wis-
sen in einem beliebigen Land zu nutzen. Darauf, ob das realis-
tisch ist oder der Vergutungsschuldner dies plant, kdme es da-

514 Ausfihrlich bereits unter B.III.

515 Das Verfahren wird beim BFH unter dem Aktenzeichen | R 18/18 gefiihrt.

516 EG Miinchen v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184.

517 Ebd.

518 FG Hamburg v. 19.10.2000, VI 14/99, EFG 2001, 289, 290.

519 BFH v. 10.04.2013, | R 22/12, BStBI. 11 2013, 728, Rn. 13 f.

520 Viehbrock in L/B/P, EStG, 112. Lfg. Oktober 2015, § 49 Rn. 297; Reimer in
Blumich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz 2018, § 49 EStG Rn. 311,
Kuhn in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 1115;
Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 125; a.A. Haberland,
DStR 2012, 1115, 1118.

521 Das schlieft jedoch nicht aus, dass bei tatséchlicher Nutzung von Know-
how ohne Befugnis i d.h. einer faktischen Rechtetberlassung ohne expli-
zite Vertragsgrundlage i ebenso inlandische Einkiinfte vorliegen.
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bei nicht an. Dieses Verstandnis des Nutzungsprinzips hatte ei-
nen zu grof3en Anwendungsbereich von
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG und eine unuberschaubare Vielfalt an
dem Steuerabzug unterliegenden Sachverhalten zur Folge. Un-
abhéngig davon ware ein solcher Besteuerungsanspruch auch
nicht flichendeckend durchsetzbar. Die Finanzverwaltung kann
die weltweiten Know-how-Uberlassungen nicht (berblicken.
Gegenilber auslandsansassigen Vergitungsschuldnern man-
gelt es ihr an hoheitsrechtlichen Befugnissen.522 Die system-
fremde Voraussetzung der tatsachlichen Nutzung ist daher vor-
zuziehen. Aus oben genannten Griinden sollte bei den von
8849 Abs. 1 Nr. 2 lit. fund Nr. 6 EStG erfassten Know-how-
Uberlassungen analog die tatsachliche Verwertung im Inland
vorausgesetzt werden. Alternativ kdnnte auf die Nutzungs- bzw
Verwertungsoption eines Gebietsansassigen abgestellt wer-
den.

4. Fazit: Tatbestand des 8 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG

Der Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG st erfillt, wenn
ein Gebietsfremder der beschrankten Steuerpflicht unterlie-
gende inlandische Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten
erzielt. Zu entscheiden, ob das der Fall ist, bedarf einer detail-
lierten Einzelfallbetrachtung. Rechtetberlassungen sind nur auf
den ersten Blick ersichtlich, wenn sich ein Vertrag explizit auf
gewerblich geschitzte Rechte bezieht.523 Urheberrechte, fak-
tisch ausschlie3liche Rechte oder Know-how kdnnen Vertrags-
gegenstand sein, ohne dass sich die Parteien dessen bewusst
sind. Auch zu erkennen, ob es sich tatsachlich um eine Uber-
lassung und nicht um eine Ubertragung bzw. eine verbrau-
chende und damit als solche zu behandelnde Uberlassung oder
eine Dienstleistung handelt, stellt eine Herausforderung dar.52*
Die dritte Hirde bei der Beurteilung eines Sachverhalts hin-
sichtlich des Steuerabzugs nach 8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist

22 Siehe Schaumburg in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht,
2017, Rn. 22.55.

52 Ahnlich Pinkernell/Schlotter in R¢benstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 17.

524 Siehe B.1I1.2.
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das je nach Einkunftsart variierende inlandische Anknipfungs-
merkmal.525

IV. Zusammenfassung: Innerstaatsrechtliche
Besteuerung digitaler Inboundgeschéfte de lege
lata

Digitale Inboundgeschafte bestehen lberwiegend in Rechte-
Uberlassungen, Rechtelibertragungen und Dienstleistungen.526
Sie unterliegen nach innerstaatlichem Recht der Besteuerung,
wenn daraus der beschrankten Steuerpflicht unterliegende, in-
landische Einkiinfte erzielt werden. Als Steuersubjekte kommen
sowohl auslandsansassige natirliche als auch auslandsansés-
sige juristische Personen in Betracht.5?” Relevante Einkunftsar-
ten sind betriebsstattenlose gewerbliche Einkinfte aus
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und f EStG, Einkinfte aus selbststandi-
ger Arbeit gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG, Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung des § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG und sonstige
Einkiinfte i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG.5?8 Besonders relevant
ist fur digitale Inboundgeschéafte der Steuerabzug nach
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, der bei Rechteliberlassungen ein-
schlagig ist.52° Gem. § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG trifft die Steuer-
abzugspflicht die Vergutungsschuldner unabhéngig davon, ob
Unions- und Abkommensrecht den deutschen Besteuerungs-
anspruch beschranken. Die Besteuerung von Rechtelbertra-
gungen und Dienstleistungen findet im Rahmen der Veranla-
gung statt.5% Insbesondere bei Dienstleistungen liegen nur in
Einzelfallen inlandische Einklinfte vor.53! Eine Veranlagung hat
nur zu erfolgen, wenn trotz der Bestimmungen des Abkom-
mens- und Unionsrechts ein deutscher Besteuerungsanspruch
besteht.532 Verfassungsrechtliche Bedenken beztiglich der gel-
tenden Rechtslage bestehen nicht.

525 Dazu unter B.I1.3.

526 Ausfuhrlich unter A.

527 Siehe B.I.1.

528 \/gl. B.I.2.

529 ausfuhrlich unter B.I1.3.

530 Epd.

551 Epd.

%32 Ausfuhrlich zu sich aus héherrangigem Recht ergebenden MaRstaben und
Schranken unter C.
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C. Schranken und Mal3stéabe fir den deutschen
Besteuerungsanspruch aus Unions - und Ab-
kommensrecht de lege lata

Bei digitalen Inboundgeschéften kdnnte es aufgrund des vor-
rangig geltenden Abkommens- und Unionsrechts an einem
deutschen Besteuerungsanspruch fehlen.533 Ob und in welchen
Konstellationen das der Fall ist, behandelt dieses Kapitel.

I. Unionsrecht

Aus Sicht des Unionsrechts sind DBA ranggleich mit Bundes-
gesetzen.5%* Damit haben die gemeinschaftlichen Rechtsakte
der EU Vorrang gegentiber dem Abkommensrecht. Aus dem
Priméarrecht kdnnten sich Schranken, aus dem Sekundarrecht
Malf3stabe fur die Besteuerung digitaler Inboundgeschéfte erge-
ben.

Rechtsquellen des Primérrechts sind EUV, AEUV, die EU-
Grundrechtecharta (GrCh) sowie ungeschriebene allgemeine
Rechtsgrundsétze.5®> Diese grenzen die Steuersouveranitat
der Mitgliedstaaten verfassungsahnlich ein.5% Zu beachten ist
insbesondere die Konformitéat nationaler Vorschriften mit dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV, den vier
Grundfreiheiten®37 und dem Beihilfeverbot des
Art. 107 Abs. 1 AEUV.538 Dass Gebietsfremde als beschrankt
Steuerpflichtige anders behandelt werden als unbeschrankt

533 Zur Vorrangigkeit des Unionsrechts im Ertragsteuerrecht siehe EUGH v.
10.05.2012, C-338-347/11, DStR 2012, 1016; Rengers in Blimich,
EStG/KStG/GewStG, 144. Lfg. Oktober 2018, § 1 KStG Rn. 20.
Die vorrangige Anwendung von DBA gegeniber nationalen Normen ergibt
sich aus § 2 Abs. 1 AO, siehe MalRbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg.
Mai 2015, § 50a EStG, Rn. 8.

%34 Siehe Haase, Internationales und Europaisches Steuerrecht, 2017,
Rn. 572.

535 Schaumburg in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européaisches Steuerrecht,
2015, Rn. 3.4f.; Stern/Hamacher in Stern/Sachs, GrCh, 2016, Kapitel A Rn.
20; Jarass, GrCh, 3. Aufl. 2016, Einleitung Rn. 8; Streinz in Streinz,
EUV/AEUV, GrCh, 3. Aufl. 3018, Rn. 7.

536 Englisch in Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 2018, § 4 Rn. 1.

537 Warenverkehrsfreiheit, Personenfreiziigigkeit, Dienstleistungsfreiheit und
Kapitalverkehrsfreiheit.

%8 Siehe Rengers in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 144. Lfg. Oktober 2018,
§ 1 KStG Rn. 205 bis 213.
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steuerpflichtige Gebietsansassige, ist aufgrund ihrer nicht ver-
gleichbaren Situationen mit Unionsrecht vereinbar.53° Weder
der Einklnftekatalog des § 49 EStG noch die Steuererhebung
im Veranlagungsverfahren sind gemeinschaftsrechtlich zu be-
anstanden.5*0 Unstrittig ist auch, dass der Steuerabzug EU-
rechtskonform ist, wenn die effiziente Einziehung der Steuern
nur im Rahmen dieses Erhebungsverfahrens sichergestellt
ist.541 Aus dem Steuerabzugsverfahren resultierende Eingriffe
in die Grundfreiheiten sind dann gerechtfertigt.>*2 Fraglich ist,
ob dieser Rechtfertigungsgrund seit Inkrafttreten der Beitrei-
bungsrichtlinie®*® gegenstandslos ist.>* Weil das derzeitige
System gegenseitiger Amtshilfe durch seinen Einzelfallbezug
nicht auf Massengeschéftsvorfalle ausgerichtet ist, kann es das

59 EuGH v. 14.02.1995, C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 31 f,;
EuGH v. 14.09.1999, C-391/97, Gschwind, Slg. 1999, |-5451, Rn. 22; EuGH
v. 16.05.2000, C-87/99, Zurstrassen, Slg. 2000, 1-3337, Rn. 21; EuGH v.
12.06.2003, C 234/01, Gerritse, Slg. 2003, 1-5933, Rn. 43; EuGH v.
01.07.2004, C-169/03, Wallentin, Slg. 2004, 1-6443, Rn. 15; Kube in K/S/M,
EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A 2.

540 Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. Marz 2018, § 49 EStG
Rn. 27.

%41 EuGH v. 03.10.2006, C-290/04, Scorpio, BStBI. 1l 2007, 352, Rn. 35 bis 37;
EuGH v. 22.12.2008, C-282/07, Truck Center, Slg. 2008, 1-10767, IStR
2009, 135, 137; Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A
12; Reimer in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 139. Lfg. November 2017,
§ 50a EStG Rn. 9.

542 Ebd.

543 Richtlinie 2002/94/EG der Kommission zur Festlegung ausfiihrlicher Durch-
fuhrungsbestimmungen zu bestimmten Artikeln der Richtlinie 76/308/ EWG
Uber die gegenseitige Unterstlitzung bei der Beitreibung von Forderungen
im Zusammenhang mit bestimmten Abgaben, Zéllen, Steuern und sonsti-
gen MaBnahmen v. 09.12.2002, ABI. EG Nr. L 337 v. 24.12.1994, S. 41;
zwischenzeitlich Richtlinie 2008/55/EG des Rates uber die gegenseitige
Unterstitzung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf bestimmte
Abgaben, Zdlle, Steuern und sonstige MaBnahmen v. 26.05.2008, ABI. Nr.
L 150 v. 10.06.2008, S. 28, mittlerweile Richtlinie 2010/24/EU des Rates
Uber die Amtshilfe bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf be-
stimmte Steuern, Abgaben und sonstige MaRnahmen v. 16.03.2010, ABI.
Nr. L 84 v. 31.03.2010, S. 1; umgesetzt in nationales Recht durch EG-Bei-
treibungsG v. 03.05.2003, BGBI. | 2003, 654, ab 01.01.2012 Beitreibungs-
richtlinie-Umsetzungsgesetz v. 07.12.2011, BGBI. | 2011, 2592.

44 Anlass dazu geben die Entscheidungsgriinde des EuGH v. 03.10.2006, C-
290/04, Scorpio, BStBI. |1 2007, 352 Rn. 36.
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Steuerabzugsverfahren nicht ersetzen.>*5 Zur mangelnden Effi-
zienz kommen die Effektivitét des Beitreibungsverfahrens ein-
schréankende Faktoren wie begrenzte Ressourcen der und
Kommunikationsprobleme zwischen den Finanzbehorden.546
Damit ist der Steuerabzug als Erhebungsverfahren nach wie
vor mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.54” Neben dem
Quellensteuerabzug als Erhebungsverfahren muss auch des-
sen konkrete Ausgestaltung in den 88 50 ff. EStG den priméar-
rechtlichen Anspriichen geniigen. Die 88 50 und 50a EStG ha-
ben in der Vergangenheit einige gemeinschaftsrechtlich veran-
lasste  Anpassungen erfahren.>* So  wurde mit
§ 50a Abs. 3 EStG fiur Sachverhalte innerhalb der EU die Auf-
wendungsbericksichtigung auf Ebene des Steuerabzugs®%®
und mit 88 50 Abs. 2 Nr. 4 lit. b, Nr. 5 EStG die Veranlagung
auf Antrag moglich.5%® Der Ausschluss der Falle des
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG vom Nettobesteuerungswahlrecht ist

%45 Zutreffend OFD Minster v. 09.10.2007, S 2931 21 St457 3, IStR 2007,
792; OFD Karlsruhe, DB 2007, 2344; ebenso Riping, IStR 2008, 575, 579.

546 Uberzeugend Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A 12
i.V.m. Kommission, Bericht der Kommission an den Rat und das Europai-
sche Parlament tber die Anwendung der Bestimmungen Uber die gegen-
seitige Unterstiitzung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf
bestimmte Abgaben, Zolle, Steuern und sonstige MaRnahmen,
KOM (2006) 43 endg. v. 08.02.2006, S. 6 und Kommission, Bericht der
Kommission an den Rat und das Europaische Parlament Gber die Anwen-
dung der Bestimmungen Uber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Bei-
treibung von Forderungen in Bezug auf bestimmte Abgaben, Zélle, Steuern
und sonstige MaBnahmen im Zeitraum 2005-2008, KOM (2009) 451 endg.
v. 04.09.2009, S. 8.

%7 GI.A. BFH v. 29.11.2007, | B 181/07, BStBIl. Il 2008, 195; BFH v.
05.05.2010, | R 14/08 BFH/NV 2010, 1814, Tz. 34; FG Dusseldorf v.
03.08.2011, 11 K 1171/09 H, EFG 2012, 127; Loschelder in Schmidt, EStG,
38. Aufl. 2019, § 50a Rn. 3. Zulassen diesen Riickschluss auch EuGH v.
09.11.2006, C-433/04, Slg. 2006, 1-10653 und EuGH v. 18.10.2012, C-
498/10, IStR 2013, 26, Rn. 47.

548 Kube in K/IS/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A 2; Reimer in

Blimich, EStG/KStG/GewStG, 139. Lfg. November 2017, § 50a EStG

Rn. 9.

Dass es zur Unionsrechtskonformitét des § 50a EStG eines solchen Wahl-

rechts bedurfte, ergibt sich aus EuGH v. 03.10.2006, C-290/04, Scorpio,

BStBI. 11 2007, 352 Rn. 49; Vorlageentscheidung des BFH v. 28.04.2004,

| R 39/04, BStBI. Il 2004, 878.

50 JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 2008, 2794, 2805.

549
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problematisch.?®1 Das Problem relativiert sich dadurch, dass
DBA mit EU-Mitgliedstaaten den Quellensteuersatz i.d.R. auf
Null reduzieren.5%2 Dass § 50 Abs. 2 EStG bei solchen Konstel-
lationen keine Antragsveranlagung vorsieht, ist aus unions-
rechtlicher Sicht jedoch unschéadlich.5%3 Fir Gebietsfremde in
mit Gebietsanséssigen vergleichbaren Situationen sieht
§ 1 Abs. 3 Satz 1 EStG ein Antragsrecht auf Behandlung als
unbeschrankt Steuerpflichtigen vor.5* Eine Veranlagung wird
dadurch  moglich.  Primarrechtliche Bedenken gegen
§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG, der die Berlcksichtigung von ab-
kommensrechtlichen Steuerreduzierungen bzw. -befreiungen
erst im Erstattungsverfahren zulésst, sind nach EuGH-Recht-
sprechung unbegriindet.>>> Dass die Quellenbesteuerung von
Rechteliberlassungen de lege lata mit dem Primérrecht verein-
bar ist, legt auch die mangelnde Bezugnahme auf die Ausrau-
mung priméarrechtlicher Probleme durch die ZiLiRL in deren Er-
wagungsgriinden nahe.5%6

Quellen des Sekundarrechts sind gem. Art. 288 AEUV unter
anderem Verordnungen und Richtlinien. lhr Erlass bedarf einer
primarrechtlichen Grundlage.®” Die spezielle Harmonisie-
rungskompetenz des Art. 113 AEUV gilt ausschlieZlich fur indi-
rekte Steuern. Als direkte Steuern kénnen Ertragsteuern Uber
die allgemeinen Regeln zur Rechtsangleichung des

1 GLA. Kraft/Weigert in K/K/B, EStG, 3. Aufl. 2018, § 50a EStG Rn. 46; Loose
in L/B/P, EStG, 131. Lfg. Oktober 2018, § 50a Rn. 43; a.A. Bozza in
Schdénfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 12 OECD-MA Rn. 70; MaBbaum in
H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG, Rn. 4; Loschelder in
Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 50a Rn. 3. Ausfuhrlich unter B.II.1.

52 zutreffend Péllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12 Rn.
31b. Industriestaaten vereinbaren untereinander i.d.R. an das OECD-MA
angelehnte DBA. Art. 12 Abs. 1 OECD-MA weist dem Ansassigkeitsstaat
den alleinigen Besteuerungsanspruch zu, vgl. C.ll.1.a). Zur konkreten Zu-
weisung der Besteuerungsanspriiche de lege lata siehe Fn. 605.

553 Uberzeugend Reimer in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, 139. Lfg. November
2017, § 50a EStG Rn.15.

554 Siehe ebd.

555 EuGH v. 03.10.2006, C-290/04, Scorpio, BStBI. Il 2007, 352; so auch Rei-
mer in Blumich, EStG/KStG/GewsStG, 139. Lfg. November 2017, § 50a
EStG Rn. 10.

556 Siehe ZILiRL, a.a.0. (Fn. 102), ABI. L 157 v. 26.06.2003, S. 49.

%57 Schaumburg in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europaisches Steuerrecht,
2015, Rn. 3.6.
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Art. 115 AEUV in Richtlinien vereinheitlicht werden. Ein hier re-
levanter sekundarrechtlicher Mal3stab fir den deutschen Be-
steuerungsanspruch kann somit nur in Richtlinien bestehen. Ein
solcher kommt durch die sich auf Lizenzgebuhren erstrecken-
den Regelungen der ZiLiRL in Betracht.5%8 Sie gilt fur alle Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union und soll die Doppelbe-
steuerung von innerhalb der Gemeinschaft zwischen verbunde-
nen Unternehmen gezahlten Zinsen und Lizenzgebihren ver-
hindern, wenn dem Zahlungsempfanger die Zahlung auch wirt-
schaftlich zuzurechnen ist.5%® Gem. Art. 1 Abs. 1 ZiLiRL muss
der Quellenstaat Zinsen und Lizenzgebihren von samtlichen
Steuern befreien. Das gilt unabhangig vom Besteuerungsver-
fahren.580 Die Richtlinie wurde durch das EG-Amtshilfe-Anpas-
sungsgesetz®%! in § 50g EStG sowie in den §8 50d, 50h EStG
in nationales Recht umgesetzt.5%2 Zu untersuchen ist also im
Einzelfall, ob es sich bei grundsétzlich beschrénkt steuerpflich-
tigen Einkiinften aus Rechteliberlassungen, Rechtelibertragun-
gen und Dienstleistungen digitaler Geschéaftsmodelle um von
der Richtlinie erfasste Lizenzgebiihren handelt.

Der personliche Anwendungsbereich der Richtlinie ist bei von
mindestens einer der in Anlage 3 Nr. 2 EStG aufgeflhrten
Steuern nicht befreiten Zahlungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen bestimmter Rechtsformen erdffnet. Unternehmen
sind gem. § 50g Abs. 3 Nr. 5 lit. b EStG verbunden, wenn eines
am anderen mit einer Kapitalbeteiligung von mindestens 25
Prozent beteiligt ist oder aber eine jeweils mindestens 25 pro-
zentige Kapitalbeteiligung eines gemeinsamen Mutterunterneh-

58 A.a.0. (Fn. 102).

59 Zutreffend Dorr, IStR 2005, 109; siehe auch ZiLiRL, a.a.O. (Fn. 102), ABI.
L 157 v. 26.06.2003, S. 49.

560 Eine Quellenbesteuerung darf weder durch Veranlagung noch durch Steu-
erabzug stattfinden, Art. 1 Abs. 1 ZiLIiRL, a.a.O. (Fn. 102).

%61 BGBI. |1 2004, 3112; Anpassungen in Folge des erweiterten Geltungsbe-
reichs der Richtlinie (siehe Fn. 102) im JSTG 2008, BGBI. | 2007, 3159 und
im Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kro-
atiens zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften, BGBI. |
2014, 1266.

%62 Kofler in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europaisches Steuerrecht, 2015,
Rn. 15.7.
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mens an beiden Unternehmen besteht. Die Beteiligungen mis-
sen jeweils unmittelbar sein.%63 Qualifizierte Rechtsformen ha-
ben die in Anlage 3 Nr. 1 EStG aufgefuhrten Kapitalgesell-
schaften. Weder Personengesellschaften noch natirlichen Per-
sonen ist die Quellenbesteuerungsbefreiung der Richtlinie zu-
ganglich.5%%4 Die Unternehmen mussen in der EU oder der
Schweiz ansassig sein.>®> Aus mit den Ubrigen Drittstaaten ge-
schlossenen DBA darf sich laut § 50g Abs. 3 Nr. 5 lit. a sub-
lit. bb EStG keine steuerliche Ansassigkeit auerhalb der Union
ergeben. Auch Lizenzgebiihren an in der Gemeinschaft befind-
liche Betriebsstatten unionansassiger Stammhauser sind von
der Richtlinie erfasst. Das die Zahlung empfangende Unterneh-
men muss sich zudem als Nutzungsberechtigter i.S.d. § 509
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 EStG qualifizieren. D.h. die Zahlung muss
ihm nicht nur zuflieBen, sondern auch wirtschaftlich zuzurech-
nen sein.%%% Diese Antimissbrauchsklausel soll Treaty-Shop-
ping vorbeugen.5¢7

Der sachliche Anwendungsbereich ist erdffnet, wenn es sich
um Lizenzgebiihren i.S.d. Richtlinie handelt. Die aus Art. 2 Zi-
LIRL dbernommene, in § 50g Abs. 3 Nr. 4 lit. b EStG kodifi-
zierte  Definition, stimmt anndhernd mit der in
Art. 12 Abs. 2 OECD-MAS88 {iberein.5%® Dass Uberlassungsent-

%63 Diesbezuglich zurecht kritisch Rehfeld in H/H/R, EStG/KStG, 292. Lfg. Juni
2019, § 50g EStG Rn. 3.

64 Rehfeld in H/H/R, EStG/KStG, 292. Lfg. Juni 2019, § 50g EStG Rn. 4.

565§ 50g EStG gilt auch gegentiber der Schweiz. Das mit diesem Drittstaat ge-
schlossene Zinsbesteuerungabkommen enthalt mit der ZiLiRL vergleich-
bare Normen; Art. 15 Abs. 2 Abkommen zwischen der Européischen Ge-
meinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft tiber Regelungen,
die den in der Richtlinie 2003/48/EG des Rates im Bereich der Besteuerung
von Zinsertragen festgelegten Regelungen gleichwertig sind, ABI. L 385 v.
19.12.2004, S. 30.

%66 Siehe Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 50g Rn. 13.

%67 Uberzeugend Rudolf, Treaty Shopping und Gestaltungsmissbrauch, 2012,
S. 500; Rehfeld in H/H/R, EStG/KStG, 292. Lfg. Juni 2019, § 50g EStG
Rn. 10.

568 Zum Lizenzgebuhrenbegriff des aktuell geltenden OECD-MA ausfiihrlich
unter C.Il.1.a).

569 Kofler in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europaisches Steuerrecht, 2015,
Rn. 15.20; Valta in Reimer/Rust (Hrsg.), K. Vogel on Double Taxation Con-
ventions, 2015, Art. 12 Rn. 216; von Pannwitz in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl.
2016, Art. 12 Rn. 86.

96



gelte fir Computersoftware unter den unionsrechtlichen Lizenz-
begriff fallen, unterscheidet diesen vom Begriffsversténdnis des
aktuellen OECD-MA.57° Soweit Lizenzgebihren die fremdibli-
che Hohe uberschreiten, wird gem. 8 50g Abs. 2 Nr. 2 EStG
keine Steuerbefreiung im Quellenstaat gewahrt.

Bei dem Steuerabzug unterliegenden Sachverhalten erfolgt die
Befreiung gem. § 509 Abs. 1 Satz 2 EStG auf Antrag. Es kann
entweder vor Entstehen der Steuer eine Freistellung bewirkt o-
der nach Abzug ein Erstattungsverfahren eingeleitet werden. Im
Veranlagungsverfahren werden die Lizenzgebihren i.S.d.
Richtlinie gem. § 50g Abs. 1 Satz 2 EStG nicht als Einktinfte er-
fasst. Tatsachlich ergibt sich nur dann ein Mal3stab fur den
deutschen Besteuerungsanspruch aus der ZiLiRL, wenn nicht
bereits das jeweils einschlagige DBA eine vollstandige Quellen-
steuerbefreiung vorsieht.57*

Il. Abkommensrecht

Um abschlieRend beurteilen zu kdnnen, ob es bei beschréankt
steuerpflichtigen digitalen Inboundgeschaften endgultig zu ei-
ner Quellenbesteuerung in Deutschland kommen darf, ist auch
eine abkommensrechtliche Wirdigung erforderlich. Als bilate-
rale volkerrechtliche Vertrage regeln DBA bei grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten die Aufteilung der Besteuerungsanspri-
che zwischen den beteiligten Staaten.52 Ziel ist es, Doppel- und
Nichtbesteuerung zu vermeiden.573

570 Eine weitere i fiir die hier betrachteten Rechteliberlassungen, -libertragun-
gen und Dienstleistungen jedoch nicht relevante i Abweichung besteht da-
rin, dass auch Mietentgelte fur bewegliche Ausriistungen unter den Lizenz-
begriff der ZIiLiRL fallen, siehe Dérr, IStR 2005, 109, 113 f.; Gusmeroli, ET
2005, 39, 45; Pollath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12
Rn. 13; Valta in Reimer/Rust (Hrsg.), K. Vogel on Double Taxation Conven-
tions, 2015, Art. 12 Rn. 216; Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 50g
Rn. 15.

571 Zutreffend Rehfeld in H/H/R, EStG/KStG, 292. Lfg. Juni 2019, § 50g EStG
Rn. 1; Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 50g Rn. 3.

572 S0 auch Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 2000, Rn. R 2.

57 Reith, Internationales Steuerrecht, 2004, Rn. 4.26; Haase, Internationales
und Europaisches Steuerrecht, 2017, Rn. 567; OECD, MK 2017, Einleitung,
Rn. 2; Oeter in Epping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Volkerrecht, 2018,
§ 50 Rn. 20.
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Allein aus den Diskriminierungsverboten der DBA ergibt sich
noch kein Bruttobesteuerungsverbot.5”4 Eine Beschréankung
des Quellenbesteuerungsrechts kénnte sich jedoch aus der Zu-
weisung der Besteuerungsrechte durch die Einkunftsartikel der
DBA ergeben.575 Dies wird im Folgenden fiir Rechtetiberlassun-
gen, -Ubertragungen und Dienstleistungen anhand des aktuel-
len OECD-Musterabkommens und bei Abweichungen auch an-
hand dessen der UN untersucht.576

1. Besteuerungs anspruch bei Rechtelberlas-
sungen

Bei Rechtetiberlassungen i.S.d. 8 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG kom-
men die Lizenzgeblhren-Artikel der Art. 12 OECD-MA und
Art. 12 UN-MA in Betracht. Dies gilt auch, wenn die Einkunfte
daraus im Rahmen eines Betriebs erzielt werden, da die
Art. 7 OECD-MA und UN-MA fiir Unternehmensgewinne gem.
Art. 7 Abs. 4 OECD-MA bzw. Art. 7 Abs. 6 UN-MA gegeniiber
den Ubrigen Einkunftsartikeln subsidiar sind.57”

574 Zutreffend Engelschalk, Besteuerung von Steuerauslandern auf Bruttoba-
sis, 1988, S. 101; ausfuhrlich unter E.I.2.a).

57 Zur Methodik der Doppelbesteuerungsvermeidung durch DBA siehe auch
Hecht/Lampert, FR 2010, 68.

576 Betrachtet werden jeweils OECD- und UN-Musterabkommen in ihrer Fas-
sung von 2017. Die Ausfuihrungen stehen unter der Annahme, dass der
Gebietsfremde weder nach innerstaatlichem noch nach Abkommensrecht
eine Betriebsstatte im Staat des Vergltungsschuldners begriindet. Sie be-
handeln damit den Fall, der auch nach Ratifizierung des Multilateralen In-
struments entsprechend der deutschen Auswahlentscheidung aufgrund
des damit durch Anderung des Art. 5 Abs. 4 nur leicht adjustierten Betriebs-
stattenbegriffs noch der typische sein wird, siehe Art. 12 Mehrseitiges
Ubereinkommen zur Umsetzung steuerabkommensbezogener MaRnah-
men zur Verhinderung der Gewinnkiirzung und Gewinnverlagerung, abruf-
bar im Internet: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Stan-
dardartikel/Themen/Steuern /2017-06-07-Mehrseitiges-Uebereinkommen-
z-Umsetzung-steuerabkommensbezogener-Massnahmen-z-Verhinderung
-d-Gewinnverkuerzung-u-Gewinnverlagerung.pdf;jsessionid=AC20A0921
EAF5D6AA47681517FBC7E 10?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt auf-
gerufen am: 15.10.2019); Reichl, Unterzeichnung des MLI, PSP News v.
17.08.2017.

"7 Die in anderen Einkunftsartikeln kodifizierte Riickausnahme des Betriebs-
stattenvorbehalts kann hier au3er Acht bleiben, da die Ausfuhrung im Rah-
men dieser Arbeit unter der Annahme stehen, dass die beschrankt Steuer-
pflichtigen ohne physische Prasenz im Inland agieren. Ausfihrlich siehe
B.l.2.a).
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a) OECD-Musterabkommen

Der Lizenzgebihren-Artikel des Art. 12 OECD-MA erfasst Zah-
lungen aus einer Vermietung bestimmten Eigentums in fremd-
Ublicher Héhe an die Person, der diese wirtschaftlich zu-
stehen.5"® Nicht erfasst sind hingegen VerdufRerungen und
Dienstleistungen.5® Ob die Zahlungen fir die Nutzung des Ei-
gentums oder fur das Recht dazu geleistet werden, ist unerheb-
lich.580 Sich als Lizenzgegenstand qualifizierendes Eigentum
i.S.d. Art. 12 OECD-MA regelt Abs. 2 der Norm abschlie-
Rend.%81 Danach kdnnen Urheberrechte, gewerbliche Schutz-
rechte und Know-how Gegenstand einer Lizenz sein.%82 Man-
gels Definition der Begriffe Urheberrecht, Patent, Marke, Muster
und Modell ist Uber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf das innerstaat-
liche Begriffsverstandnis zuriickzugreifen.583 Der Know-how-
Begriff wird im Abkommens- wie im innerstaatlichen Recht weit
verstanden.®®* Ein gemeinsames Merkmal der vielen Auspré-
gungsarten von Know-how ist, dass die Vertraulichkeit der zu-
ganglich gemachten Information entgolten wird.58> Es kdnnen
auch Lizenzen an Know-how vergeben werden, das dem Be-

58 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 1, Rn. 8.1 und Rn. 22.

5% OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 8.2 und Rn. 11.2; Kluge, Das Internationale
Steuerrecht, 2000, Rn. S 234.

580 Explizit in OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 8.1. Uberdies ergibt sich das bereits
aus dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 2 OECD-MA.

%681 pgllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12 Rn. 60; Dorf-
mueller in G/K/G/K, DBA, 29. Lfg. Juli 2016, Art. 12 OECD-MA Rn. 106.

82 Diein Art. 12 Abs. 20ECD-MA neben AErfahrungenf aufgel.
geheime Formeln oder Verfahre-hdwBé-all en ebe
griff, zutreffend Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar
2011, Art. 12 OECD-MA Rn. 76 bis 78.

563 Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-
MA Rn. 61; Pdllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12
Rn. 61 und 68 f.; von Pannwitz in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Art. 12
Rn. 65; Dorfmueller in G/K/G/K, DBA, 29. Lfg. Juli 2016, Art. 12 OECD-MA
Rn. 106/1.
Von einer genaueren Betrachtung des abkommensrechtlichen Know-how-
Begriffs wird in dieser Arbeit abgesehen.

%84 Holthaus, DStZ 2018, 68.

%8 Siehe OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 8.5 und 11.3.
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rechtigten nach Ende der Nutzungsdauer nicht mehr zu entzie-
hen ist.58 Es handelt sich nicht um eine Ubertragung, wenn der
Uberlassende selbst weiter tiber das Know-how verfugt und es
weiterhin nutzen kann und darf.587

Damit handelt es sich bei Rechtelberlassungen i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG in der Regel um Lizenzgebiihren nach
Art. 12 OECD-MA. Abweichend vom Abkommensrecht ist nach
innerstaatlichem Recht nicht darauf abzustellen, ob Eigentum
Uberlassen wird. Zudem ist der Rechtebegriff des EStG im Ge-
gensatz zum abkommensrechtlichen Lizenzgegenstand nicht
abschlieRend definiert.58  An als Recht i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einzustufenden faktisch ausschlief3li-
chen relativen Rechten kénnen folglich keine Lizenzen i.S.d.
Art. 12 Abs. 2 EStG vergeben werden.58 Die Beschrankung
der Anwendung des Art. 12 OECD-MA auf an den Nutzungsbe-
rechtigten entrichtete Zahlungen in ihrer fremdublichen Hohe ist
aus deutscher Sicht unproblematisch, da das innerstaatliche
Recht Einkinfte nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
zuordnet®®® und § 1 Abs. 1 AStG eine Einkunftekorrektur auf
Fremdvergleichsbasis verlangt.59!

Art. 12 Abs. 1 OECD-MA weist das Besteuerungsrecht fur Li-
zenzgebuhren allein dem Ansassigkeitsstaat des Lizenzgebers
zu. Der Quellenstaat hat keinen Anspruch auf Besteuerung.592
Der Steueranspruch des Ansassigkeitsstaats soll eine Kompen-
sation fir die dort bei Forschung fur den und Entwicklung des

586 Zutreffend Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 114. Lfg. Mai 2011, Art.
12 OECD-MA Rn. 87; Valta in Reimer/Rust (Hrsg.), K. Vogel on Double
Taxation Conventions, 2015, Art. 12 Rn. 21.

%67 valta in Reimer/Rust (Hrsg.), K. Vogel on Double Taxation Conventions,
2015, Art. 12 Rn. 21.

%88  Siehe B.III.1.

588 Ausfiihrlich zur faktischen AusschlieRlichkeit unter B.11I.1.c).

590 Uberzeugend Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 2011,
Art. 12 OECD-MA Rn. 33.

%91 Die Norm erfasst alle in Deutschland Steuerpflichtigen, zutreffend Kraft in
Kraft, AStG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 65.

%92 Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-
MA Rn. 1a.
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Lizenzgegenstandes angefallen Kosten darstellen.5% Bei eroff-
netem Anwendungsbereich eines nach Vorbild des OECD-MA
ausgestalteten DBA muss Deutschland bei Inboundrechtetiber-
lassungen, die unter den abkommensrechtlichen Lizenzgebih-
ren-Artikel fallen, als Staat des Vergutungsschuldners von einer
Besteuerung absehen. Fallt die Rechteliberlassung nicht unter
Art. 12 OECD-MA und handelt es sich abkommensrechtlich
nicht um eine von Art. 13 OECD-MA erfasste Veraufl3erung,5%
richtet sich die Zuweisung des Besteuerungsrechts nach Art.
7 Abs. 1 OECD-MA bzw. Art. 14 Abs. 1 OECD-MA a.F.5% Auch
hier ist keine Quellenbesteuerung vorgesehen. Bei an das
OECD-Abkommen angelehnten DBA hat Deutschland somit
unabhangig vom Lizenzgebuhrenbegriff keinen Anspruch auf
Besteuerung. Da 8 50d Abs. 1 Satz 1 EStG anordnet, dass der
Steuerabzug auf Rechtelberlassungen grundsatzlich unbe-
achtlich des jeweils einschlagigen DBA durchzufiihren ist,5%
wird dem in Deutschland durch ein dem OECD-MA entspre-
chenden DBA begiinstigten beschrankt steuerpflichtigen Uber-
lassenden in § 50d Abs. 1 Satz 3 EStG die Mdglichkeit eroff-
net, ein Erstattungsverfahren einzuleiten.

58 S0 Pdllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12 Rn. 8;
Schaumburg/Hack in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht,
2017, Rn. 19.369; von Pannwitz in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Art. 12
Rn. 4; Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 2011, Art. 12
OECD-MA Rn. 4; diese Argumentation ist nicht unangreifbar, zutreffend
Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 2000, Rn. S 231.

94 Zur Behandlung von Rechtelibertragungen in Abschnitt C.11.2.

5% Der Artikel fir Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit in Art. 14 OECD-MA a.F.
ist 2000 weggefallen. Auf die bis dahin darunterfallenden Einklnfte ist seit-
dem Art. 7 OECD-MA anzuwenden. Die geltenden DBA Deutschlands ent-
halten zum Grof3teil noch eine vergleichbare Norm. Daher ist
Art. 14 OECD-MA a.F. nach wie vor relevant; Wassermeyer in Wasser-
meyer, DBA, 86. Lfg. Marz 2002, Art. 14 OECD-MA Rn. 0; Tcherveniachki
in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 14 OECD-MA a.F. Rn. 10;
Schaumburg/Hack in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht,
2017, Rn. 19.404.

5% Nur bei Freistellung oder Teilnahme am Kontrollmeldeverfahren darf der
Vergutungsschuldner den Steuerabzug gem. 8 50d Abs. 2 Satz 1 EStG
bzw. § 50d Abs. 5 Satz 1 EStG unterlassen.
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b) UN-Musterabkommen

Der Lizenzbegriff des UN-MA geht tiber den des OECD-MA hin-
aus.%¥” Er umfasst zusatzlich gewerbliche, kaufmannische und
wissenschaftliche Ausriistungen.5®® Bei Ausriistungen handelt
es sich um bewegliche Sachen,5%° weshalb dieser Unterschied
zwischen den Musterabkommen auf die hier betrachteten digi-
talen Geschaftsvorfalle keine Auswirkung hat. Urheberrechtlich
geschiitzte Filme und Bander fiir Fernseh- und Rundfunkiber-
tragungen sind zwar nur in Art. 12 Abs. 3 UN-MA explizit ge-
nannt, fallen aber auch wunter die Definition des
Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 60

Abweichend von Art. 12 OECD-MA sieht Art. 12 Abs. 2 UN-MA
bei Lizenzgebihren ein durch einen von den Vertragsstaaten
festzulegenden Hoéchststeuersatz begrenztes Besteuerungs-
recht des Quellenstaates vor. Diese Regelung kommt der For-
derung nach Gleichbehandlung von Eigen- und Fremdnutzung
naher.59! Sie ausschlief3lich als Zugestandnis an Entwicklungs-
lander einzustufen, griffe zu kurz.5%? Ein Besteuerungsrecht des
Quellenstaates birgt auch immer das Risiko der Uberwélzung

597 Zutreffend Pollath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12
Rn. 75.

%% Solche Ausriistungen qualifizierten sich bis 1992 auch im OECD-MA als
Lizenzgegenstand. Seither fallen Einnahmen aus der Uberlassung von
Ausriistungen unter Art. 7 OECD-MA bzw. Art. 14 OECD-MA a.F.; Wasser-
meyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Marz 2011, Art. 12 OECD-MA
Rn. 84.

59 Siehe Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Marz 2011, Art. 12
OECD-MA Rn. 84.

60 Dies gilt sofern die Vertragsstaaten nichts Abweichendes vereinbaren,
OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 10.

801 pazu auch Péllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12
Rn. 5.

802 A.A. Schaumburg/Hack in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuer-
recht, 2017, Rn. 19.370.
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der Quellensteuern auf den Lizenznehmer.%% Eine solche Ver-
teuerung fir Lizenznehmer schwécht die Wirtschaft im Quellen-
staat.®%* Viele der deutschen DBA enthalten einen am UN-MA
angelehnten Lizenzgebiihren-Artikel.6% Bei solchen DBA unter-
fallenden Inboundrechteliberlassungen hat es somit eine Aus-
wirkung auf den deutschen Besteuerungsanspruch, ob ein
Recht Uberlassen wird, das sich abkommensrechtlich als Li-

603

604

605

Bei grenziiberschreitenden Vertragen werden haufig Gross-up-Klauseln
vereinbart, die dafuir sorgen, dass bei Erhebung der Quellensteuer im Ab-
zugsverfahren der Vergitungsschuldner die Steuerlast tragt; so auch Beh-
nes/Nink/Rohde, CR 2016, 281, 284 f.; Brodersen, 8 50a EStG in der digi-
talen Wirtschatft, taxtech.blog v. 20.06.2019; RoBmann/Lohmar, StuB 2019,
473. Fur den Lizenzgeber besteht dann haufig gar kein Anreiz mehr, sich
bei seiner heimischen Finanzverwaltung um die Auflésung der Doppelbe-
steuerung zu bemdihen. In solchen Fallen verfehlen DBA ihren Zweck und
fuhren lediglich zur Belastung der Lizenznehmer.

Der Verzicht auf ein Quellenbesteuerungsrecht wird teilweise als Maf3-
nahme zur Starkung der Wirtschaft im Staat der Lizenznehmer eingesetzt,
zutreffend Ludicke, Deutsche DBA-Politik, 2008, S. 144; zustimmend Valta,
Internationales Steuerrecht, 2014, S. 485; ebenso Pdllath/Lohbeck in Vo-
gel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12 Rn. 7 m.w.N.

Ein Quellenbesteuerungsrecht sehen die DBA mit Agypten, Albanien, Alge-
rien, Argentinien, Armenien, Aserbaidschan, Bangladesch, Bolivien, Bos-
nien-Herzegowina, Bulgarien, China (ohne Honkong und Macau), Costa
Rica, Ecuador, Elfenbeinkiste, Estland, Ghana, Indien, Indonesien, Iran,
Italien (Reduktion des Hochststeuersatzes auf 0 Prozent bei Urheberrech-
ten), Jamaika, Kanada (teilweise Reduktion des Hochststeuersatzes auf O
Prozent), Kasachstan, Kenia, Kirgisistan, Korea, Kosovo, Kuwait, Lettland,
Liberia, Litauen, Luxemburg, Marokko, Mauritius, Mazedonien, Mexiko,
Mongolei, Montenegro, Namibia, Neuseeland, Pakistan, Philippinen, Polen,
Portugal, Rumé&nien, Sambia, Serbien, Simbabwe, Singapur, Slowakei,
Slowenien, Sri Lanka, Syrien, Tadschikistan, Thailand, Trinidad und To-
bago (Reduktion des Héchststeuersatzes auf 0 Prozent fiir manche Urhe-
berrechte), Tschechien, Tunesien, Turkmenistan, Turkei, Ukraine (teilweise
Reduktion des Hochststeuersatzes auf 0 Prozent), Uruguay, Usbekistan,
Venezuela, Vereinigte Arabische Emirate, Vietnam und WeilRrussland vor.
An das OECD-MA angelehnt sind die DBA mit Belgien, Danemark, Finn-
land, Frankreich, Georgien, Griechenland, GroRRbritannien, Irland, Island,
Israel, Italien (bei Urheberrechten), Japan, Kroatien, Liechtenstein, Malay-
sia, Malta, Moldau, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Russische Fode-
ration, Schweden, Schweiz, Spanien, Sudafrika, Ungarn, den Vereinigten
Staaten von Amerika und Zypern.

Fur eine Ubersicht mit den jeweiligen Hochststeuersitzen siehe BZSt,
Reststeuersatzliste, Stand Januar 2019, abrufbar im Internet: http:/
www.bzst.de/DE/Unternehmen/Abzugsteuern/Kontrolimeldeverfahren/kont
rolimeldeverfahren.html (zuletzt aufgerufen am: 15.10.2019).
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zenzgegenstand qualifiziert. Ist das der Fall, besteht ein Erstat-
tungsanspruch fur die durch Abzug an der Quelle erhobenen
Steuern nur in der den jeweils vereinbarten Hochststeuersatz
Uberschreitenden Hohe.

2. Besteuerungs anspruch bei Rechtetbertra-
gungen

Bei nach innerstaatlichem Recht als Rechtelibertragungen ein-
zustufenden Geschéftsvorfallen drangt sich die Erfassung
durch den gegeniiber Art. 7 OECD-MA bzw. Art. 7 UN-MA vor-

rangigen®% Einkunftsartikel fir VerduBerungsgewinne des
Art. 13 OECD-MA bzw. Art. 13 UN-MA auf.

a) OECD-Musterabkommen

Rechte bzw. mdgliche Lizenzgegenstande i.S.d. Abkommens-
rechts kénnen Veraulerungsobjekt i.S.d. Art. 13 OECD-MA
sein.897 Art. 13 OECD-MA erfasst grundsétzlich alles, was nach
innerstaatlichem Recht zu der Besteuerung unterliegenden
VeraulRerungsgewinnen i dabei muss es sich nicht um einen
Gegenstand i.S.d. § 90 BGB handeln i oder zur steuerwirksa-
men Aufdeckung stiller Reserven fiihren kann.6% Der Anwen-
dungsbereich der Norm wird dadurch eingeschrénkt, dass die
dem Gewinn zugrundeliegende Wertsteigerung nicht auf eine
Aktivitat des VeraulRerers zurlickzufiihren sein darf.6% st dies
der Fall, unterliegen die Einklinfte den Unternehmensgewinnen
des Art. 7 OECD-MA oder Art. 14 OECD-MA a.F.

An einer Definition des VerauRerungsbegriffs fehlt es im MA.610
Der Abkommenszusammenhang legt nahe, dass eine Verau-
Berung jedenfalls dann vorliegt, wenn ein Rechtssubjekt die

806 | jeber in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2013, Art. 13 OECD-MA Rn. 15.

807 Siehe OECD, MK 2017, Art. 13 Rn. 5; Wassermeyer in Wassermeyer, DBA,
113. Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-MA Rn. 11 und 114. Lfg. Mai 2011,
Art. 13 OECD-MA Rn. 4 und 35.

808 Gosch in G/K/G/K, DBA, 22. Lfg. November 2009, Art. 13 OECD-MARn. 11
und 17; zustimmend Lieber in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 13
Rn. 18; ebenso Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 13 Rn. 3
und 7.

609 Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 13 Rn. 5.

610 Zutreffend Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 13 Rn. 10.
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wirtschaftliche Verfigungsmacht tiber eine Rechtsposition end-
gliltig verliert, wéhrend ein anderes Rechtssubjekt sie erhalt.1?
Dies gilt auch, wenn die Ubertragung nur einen Teil der Rechts-
position betrifft.522 Uber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA erfasst der
Veraulerungsbegriff auch nach innerstaatlichem Verstandnis
mit VerauRerungen gleichzustellende Vorgéange.®'3 Die ver-
brauchende Rechteliberlassung ist damit auch abkommens-
rechtlich als Rechtelibertragung einzustufen.614
Rechtetibertragungen Gebietsfremder ins Inland unterliegen
folglich entweder der Auffangklausel des Art. 13 Abs. 5 OECD-
MAS®15 oder einem der Art. 7 OECD-MA, 14 OECD-MA a.F. In
allen diesen Félle steht das alleinige Besteuerungsrecht dem
Ansassigkeitsstaat des Veraulierers zu. Deutschland hat bei
den hier betrachteten Inboundgeschéaften folglich keinen Steu-
eranspruch. Ist der Anwendungsbereich eines dem OECD-MA
entsprechenden DBA erdffnet, sind inlandische Einkunfte aus
Rechteubertragungen i.S.d. 8§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sub-
lit. bb EStG gar nicht erst zu veranlagen.

b) UN-Musterabkommen

Das UN-MA weicht diesbeziglich nicht von OECD-MA ab.516 |n
Ausnahmeféllen kann ein DBA nach dem Vorbild des Art. 12
US-MA eine Ausdehnung des Lizenzgebuhrenbegriffs auf die

611 OECD, MK 2017, Art. 13 Rn. 5 und Art. 12 Rn. 8.2; Reimer in Vogel/Leh-
ner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 13 Rn. 15.

612 OECD, MK 2017, Art. 13 Rn. 5; Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113.
Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-MA Rn. 11.

613 Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 13 Rn. 10; ebenso fir eine

Auslegung nach nationalem Recht Schaumburg/Hack in Schaumburg

(Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 19.379; a.A. Wassermeyer

in Wassermeyer, DBA, 114. Lfg. Mai 2011, Art. 13 OECD-MA Rn. 3 und 72.

Zur verbrauchenden Rechteliberlassung nach innerstaatlichem Verstéand-

nis ausfuhrlich unter B.IIl.2.b)bb).

615 Obwohl Art. 13 Abs. 2 OECD-MA auch bei VerauRerungen immaterieller
Wirtschaftsgiter des Betriebsvermdgens einschlagig ist i siehe Wasser-
meyer in Wassermeyer, DBA, 114. Lfg. Mai 2011, Art. 13 OECD-MA Rn. 72
i kommt dieser Absatz hier mangels inlandischer Betriebsstatte nicht in Be-
tracht.

616 Siehe auch Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 13 Rn. 178.
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Gewinne aus der VerauRRerung von Lizenzgegenstanden ent-
halten.61” Eine solche Regelung enthalten beispielsweise
Art. 12 Abs. 3 DBA Thailand und Art. 12 Abs. 3 DBA Mexiko.%18
Sind diese einschlagig, ist auf die hier betrachteten digitalen
Rechtetibertragungen der Lizenzgebihren-Artikel anzuwen-
den. Sieht das DBA zusétzlich i in Anlehnung an Art. 12 UN-
MA i ein Quellenbesteuerungsrecht fir den Quellenstaat vor,
sind inlandische Einkinfte Gebietsfremder aus Rechtelibertra-
gungen zu veranlagen. Aus dem im DBA vereinbarten Hochst-
steuersatz kann sich dennoch eine Einschrankung des inner-
staatsrechtlichen deutschen Besteuerungsanspruchs ergeben.

3. Besteuerungs anspruch bei Dienstleistungen

Wie auch nach innerstaatlichem Recht sind im Abkommens-
recht Dienstleistungen von Rechtetiberlassungen bzw. von der
Erteilung von Lizenzen zu unterscheiden.619

a) OECD-Musterabkommen

Nach OECD-Verstandnis kdnnen Nutzungsiberlassungen
durch Blick auf den Leistenden von Dienstleistungen abge-
grenzt werden. Wird der Leistungserbringer in Reaktion auf ei-
nen Vertrag tatig und schafft neues Wissen, anstatt bereits be-
stehendes zu Ubertragen, handelt es sich um eine Dienstleis-
tung.620 Nutzt der Leistende sein Wissen oder seine Rechte

617 Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 114. Lfg. Mai 2011, Art. 13 OECD-
MA Rn. 4.

618 Unter den Lizenzgebuhrenbegriff DBA Mexiko fallen neben der Vergutung
fir die Uberlassung von Lizenzgegenstianden nur variable von der Nutzung
oder Ertragskraft des Erworbenen abhangige VerduRerungsgegenleistun-
gen.

619 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.2. Die Vereinbarung von 2008 zum DBA
Mexiko ordnet Vergiitungen fur technische Dienstleistungen explizit den
Unternehmensgewinnen zu, siehe Protokoll zu dem Abkommen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Mexikanischen Staa-
ten zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und der Steuerverk¢rzung auf
dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen, unterzeich-
net am 9. Juli 2008, BGBI. 1l 2009, 767, 768.

620 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.3; Kluge, Das Internationale Steuerrecht,
2000, Rn. S 235; Dorfmueller in G/K/G/K, DBA, 29. Lfg. Juli 2016, Art. 12
OECD-MA Rn. 89 f.; VDA, Steuerfragen digitaler Geschéftsmodelle in der
Automobilindustrie, 2018, S. 32.
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selbst und erhalt der Leistungsempfanger nur das Ergebnis die-
ser Anwendung, wird kein Wissen transferiert bzw. kein Recht
zur Nutzung Uberlassen.®?! Ausgaben auf Seiten des Leis-
tungserbringers, die Uber die fur die blof3e Zuganglichmachung
von Know-how hinausgehen, sind ebenfalls ein Indiz fir das
Vorliegen einer Dienstleistung.®?? Aus Sicht des Leistungsemp-
fangers kann die Dienstleistung von der Nutzungsuberlassung
dadurch abgegrenzt werden, dass ihn ein eigenes statt eines
fremden Rechts zur Nutzung des aus dem Vertrag Erhaltenen
befugt.623 Die Abgrenzung anhand dieser Kriterien bedeutet ei-
nen sich mit dem nach innerstaatlichen Recht deckenden ab-
kommensrechtlichen Dienstleistungsbegriff.624
Dienstleistungen fallen unter Art. 7 OECD-MA bzw. unter
Art. 14 OECD-MA a.F.5%5 Der Besteuerungsanspruch liegt beim
Ansassigkeitsstaat. Danach hat Deutschland bei digitalen In-
bounddienstleistungen keinen Steueranspruch. Ist die Dienst-
leistung jedoch unselbststéandige Nebenleistung einer Lizenz-
vergabe, fur die das jeweilige DBA ein Quellenbesteuerungs-
recht vorsieht, darf auch der Teil des Vertrags, der auf die
Dienstleistung entfallt, einer deutschen Besteuerung unterlie-
gen.526 Das gilt nicht fir gemischte Vertrage, in denen die
Dienstleistung mehr als eine nebenséachliche, untergeordnete
Rolle spielt.52” Diese Grundsatze entsprechen denen nach in-
nerstaatlichem Recht.628

b) UN-Musterabkommen

Mit Art. 12A sieht das UN-Musterabkommen einen separaten
Einkunftsartikel fir Gebuhren fur technische Dienstleistungen
vor. Als technische Dienstleistungen werden in

621 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.3; Wassermeyer in Wassermeyer, DBA,
113. Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-MA Rn. 89.

622 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.3.

62 Zutreffend Amann, Dienstleistungen im internationalen Steuerrecht, 1998,
S. 145 mit Verweis auf BFH v. 23.05.1979, | R 163/77, BStBI. Il 1979, 757,
760.

624 vgl. B.II.2.C).

625 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.2.

626 vgl. OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.6; Wassermeyer in Wassermeyer,
DBA, 113. Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-MA Rn. 90.

627 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.6.

628 Dazu siehe B.I.2.d).
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Art. 12A Abs. 3 UN-MA alle Dienstleistungen von geschéftsfiih-
rendem, technischem oder beratendem Charakter definiert. Der
Anwendungsbereich der Norm erstreckt sich gem.
Art. 12A Abs. 3 UN-MA nicht auf Dienstleistungen im B2C-Be-
reich. Art. 12A Abs. 2 UN-MA raumt dem Quellenstaat einen,
durch einen durch die Vertragsstaaten individuell zu vereinba-
renden Hochststeuersatz beschrankten, Besteuerungsan-
spruch fiir Dienstleistungsgebiihren ein und weicht damit vom
OECD-Musterabkommen ab. Quellenstaat ist
gem. Art. 12A Abs. 5 UN-MA der Staat, aus dem die Gebdihr 1
durch einen dort Ansassigen oder von einer dort belegenen, der
Dienstleistung zuzuordnenden Betriebsstatte aus 1 entrichtet
wird. Der Ausfiihrungsort der Dienstleistung ist unerheblich.52°
Art. 12A UN-MA soll die Aufteilung der Besteuerungsanspri-
che an die digitale Wirtschaft anpassen und die Quellenbesteu-
erung von Unternehmen ermdglichen, die auch ohne physische
Anknipfungspunkte Uber digitale Kanéle im Inland préasent
sind.83° Die Norm wurde 2017 in das Musterabkommen aufge-
nommen.53! In den bestehenden DBA ist ein an Art. 12A UN-
MA angelehnter Dienstleistungsgebiihren-Artikel daher noch
nicht verbreitet. Die davon vorgesehene Rechtsfolge wird im
DBA Pakistan sowie im DBA Indien durch einen kombinierten
Einkunftsartikel fur Lizenzgebuhren und technische Dienstleis-
tungen, in Art. 12 Abs. 3 DBA Russische Fdderation durch eine
Ausweitung des Lizenzgebihrenbegriffs erreicht.532

[ll. Zwischenergebnis: Beschrankung des deut-
schen Besteuerungsanspruchs durc  h Unions -
und Abkommensrecht de lege lata

Das Unionsprimarrecht steht der nach innerstaatlichem Recht

de lege lata vorgesehenen Besteuerung digitaler Inboundge-
schafte nicht entgegen.53 Die sekundéarrechtlichen MaRstéabe

629 UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 1.

630 UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 2. Siehe auch B.1.2.a).

81 UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 1.

832 Auch das DBA mit Moldau fasst in Art. 9 DBA UDSSR technische Dienst-
leistungen unter den Lizenzgebuhrenbegriff, weist dem Quellenstaat jedoch
kein Besteuerungsrecht zu.

83 Siehe C.I.
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der ZiLiRL greifen nur bei verbundenen Unternehmen.®3* Aus
dem Abkommensrecht ergeben sich jedoch Schranken. Die Ka-
tegorisierung digitaler Geschaftsvorfalle nach innerstaatlichem
Recht in Rechteliberlassungen, -Ubertragungen und Dienstleis-
tungen lasst sich in der Regel auf das Abkommensrecht tber-
tragen. Abweichungen kdénnen sich je nach Auslegung des in-
nerstaatlichen Rechtebegriffs ergeben.53> Bei Rechteverédulie-
rungen ist fir die abkommensrechtliche Beurteilung zusatzlich
zu prifen, ob der spezielle VerauRBerungsartikel des Abkom-
mens oder einer der subsididren Artikel fir Unternehmensge-
winne bzw. Einklinfte aus selbststandiger Arbeit anzuwenden
ist.636 Fir die Zuweisung des Besteuerungsrechts ist diese Zu-
ordnung jedoch unerheblich.

Bei an das OECD-Musterabkommen angelehnten DBA ver-
bleibt Deutschland bei keinem digitalen Inboundgeschéft ein
Besteuerungsanspruch.83” Dennoch abgezogene Steuern sind
dem Steuerpflichtigen in einem separaten Verfahren zu erstat-
ten. DBA, die sich am UN-Musterabkommen orientieren, wei-
sen Deutschland bei Rechteiliberlassungen und Dienstleistun-
gen einen durch bilateral auszuhandelnde Hochststeuersatze
beschrankten Besteuerungsanspruch zu.%3 Da nur wenige
Dienstleistungen nach innerstaatlichem Recht der beschrank-
ten Steuerpflicht unterliegen,%3® besteht bei Dienstleistungen
das Potenzial, die deutsche Besteuerung durch eine Erweite-
rung des § 49 EStG auszudehnen, ohne dass nach dem UN-
Musterabkommen ausgestaltete DBA dem entgegenstehen.64°

D. Innerstaats - und abkommensrechtliche Wiir-
digung aktueller Anwendu ngsfalle des § 50a
Abs. 1 Nr. 3 EStG de lege lata

Die digitale Wirtschaft verandert die zeitgemafle Geschéaftsta-
tigkeit. Software und Datenbanken kommt eine herausragende

634 Ebd.

%5 Dazu C.II.1.

6% Siehe C.I1.2.

87 Dazu siehe C.II.1.a), C.1l.2.a) und C.11.3.a).

838 Ausfiihrlich unter C.11.1.b) und C.11.3.b).

3% vgl. B.II.3.

640 Mehr zu einer solchen MaRnahme der Quellensteuerausweitung unter E.I.
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Bedeutung zu 7 auch versteckt in scheinbar materiellen Wirt-
schaftsgitern. Cloud-Lésungen sind immer verbreiteter.54! Ein
Internetauftritt ist unverzichtbar. Zudem bietet das Internet neue
Werbemadglichkeiten. Nutzerdaten sind ein Rohstoff fur digitale
Geschaftsmodelle.?*>2 Neue Technologien wie Robo Advice
werden auf den Markt gebracht. Mit diesen Entwicklungen tre-
ten bei Unternehmen i teilweise auch massenhaft i neuartige
Geschaftsvorfalle auf. Diesbeziiglich bestehen Unsicherheiten
hinsichtlich der Reichweite von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG. Nach-
folgend werden maogliche Anwendungsfalle des
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG in konkreten Fallbeispielen nach in-
nerstaatlichem und Abkommensrecht untersucht und Probleme
der Quellensteuern auf digitale Inboundgeschéfte de lege lata
aufgezeigt.

I. Einzelfragen zur zeitlich begrenzten Rechte-
Uberlassung

1. Softwareuberlassung

Bislang wurde die Entscheidung Uber die Subsumtion einer
Softwareiiberlassung unter 8§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG von der
Klassifizierung als Standard- oder Individualsoftware abhangig
gemacht.b43 Zahlungen fir Individualsoftware wurden als steu-
erabzugspflichtig eingestuft, der Vertrieb von Standardsoftware
wurde als nicht zu beschrankt steuerpflichtigen Einkulnften fih-
render verkaufsahnlicher Vorgang eingeordnet.5* Die Abgren-
zung nach dem geistigen Gehalt der Software sorgte in der Pra-
xis fur enorme Rechtsunsicherheit.64> Um einer Haftung zu ent-
gehen, nahmen viele Vergitungsschuldner den Steuerabzug

641 Zutreffend Bal, BFIT 2014, 515; ebenso Behnes/Nink/Rohde, CR 2016,
281, 284.

642 Siehe Valente, BFIT 2018, 4a/Special Issue, 1, 7; Schwarz/Stein/Freuden-
berg, BB 2018, 2267, 2268; Postler, IStR 2019, 100, 102.

643 MaRbaum/Miiller, BB 2015, 3031, 3033; Ackermann, ISR 2016, 258, 260;
Weerth, DB 2017, 2771; Thiele, DStR 2018, 274.

644 Pinkernell, ISR 2012, 82, 84; MaRbaum/Miiller, BB 2015, 3031, 3033;
Strahl, KOSDI 2016, 19839, 19843; Thiele, DStR 2018, 274; OFD Miinchen
v. 28.05.1998, S 1 23037 34/11 St 41/42, FR 1998, 755, 756; a.A. Peter-
sen, IStR 2013, 896, 903 f.

645 zutreffend MaRbaum/Miiller, BB 2015, 3031, 3033 f.; Ackermann, ISR
2016, 258, 260; Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2370; Schnitger/Oskamp,
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vorsorglich vor. Die daraus resultierende Antragsflut auf Erstat-
tung bzw. auf verbindliche Auskunft Uberstieg die Kapazitaten
des BZSt.%46 Darauf reagierte das BMF mit dem Schreiben vom
27. Oktober 2017.547 Danach ist die Kategorisierung als Stan-
dard- oder Individualsoftware unerheblich.64¢ Zum fiir den Steu-
erabzug entscheidenden Kriterium wird die wirtschaftliche Wei-
terverwertung der Software im Gegensatz zu ihrem bestim-
mungsgemanen Gebrauch gemacht i dabei wird die Software
entsprechend ihrer vorgesehenen Funktionalitdt eingesetzt,
kleine Anpassungen, die erforderlich sind, um das zu ermégli-
chen, sind unschadlich.4® Im Schrifttum erfahrt dieser Ansatz
viel Zustimmung, da er mit seiner Pragmatik anwenderfreund-
lich fur Klarheit sorgt und aufgrund seiner Kongruenz mit dem
Abkommensrecht®0 weniger haufig eine nachtragliche Entlas-
tung im Erstattungsverfahren angestrebt werden muss.®! Der
durch die Finanzverwaltung vertretenen Auffassung ist zuzu-
stimmen, weil sie im Ergebnis genau die Sachverhalte als steu-
erabzugspflichtig erfasst, die ein durch das UrhG geschitztes
Recht und damit ein Recht i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG be-
rihren.852 Software unterliegt gem. § 69a UrhG urheberrechtli-
chem Schutz. Soweit sie i.S.d. BMF-Schreibens bestimmungs-

IStR 2017, 616; Weerth, DB 2017, 2771; Gehrs/Ziegert, StuB 2018, 281,
282.

646 Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616.

647 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 7 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448.

648 Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2370; Martini/Valta, IStR 2018, 623, 627.

649 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 7 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 4f.

80 Ob eine Zahlung fur ein Teilrecht an einem urheberrechtlich geschutzten
Werk i Software untersteht mit einer Ausnahme in allen OECD-Staaten ur-
heberrechtlichem Schutz, OECD, MK 2017, Art. 12, Rn. 12.2 i als Lizenz-
gebuhr i.S.d. Art. 12 OECD-MA einzustufen ist, hdngt ebenfalls davon ab,
ob sie die Gestattung einer urheberrechtlich geschitzten Handlung entgilt,
OECD, MK 2017, Art. 12, Rn. 13.1.

81 Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2369; Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616,
622; Pinkernell, Ubg 2017, 497, 507; Baltromejus, ET 2018, 274, 278;
Gehrs/Ziegert, StuB 2018, 281, 285; MaRbaum/Imhof, FR 2018, 6, 8;
Thiele, DStR 2018, 274, 281.

852 Uberzeugend Thiele, DStR 2018, 274, 277 und 279.
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gemalf verwendet wird, handelt es sich nur um vom Gesetz ge-
stattete Handlungen.%%2 Nur, wenn die dem Berechtigten einge-
raumten Befugnisse daruber hinausgehen, liegt ein Eingriff in
den Schutzbereich des UrhG und damit ein Recht i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG vor.% Dariliberhinaus ist dem BMF-
Schreiben jedoch weder in jedem Punkt zuzustimmen®3 noch
klart es alle bestehenden Fragen. Problembereiche sind insbe-
sondere der Vertrieb sowie die Auftragsentwicklung von Soft-
ware.656

Fallbeispiel 1

|

Vertriebsrecht
A-Ltd. —F B-GmbH

(GroRbritannien) “ariable Lizenz (Deutschland)

gebi;hren

i

Abb. 3:  Fallbeispiel 17 Softwaretiberlassung
(eigene Darstellung)

Die in GroRbritannien ansassige A-Ltd. beauftragt die in
Deutschland anséassige B-GmbH mit dem Vertrieb einer von ihr
entwickelten Software. Die B-GmbH erhélt auf wenige Jahre
befristet das Recht, ein begrenztes Kontingent an Softwareko-
pien in Umlauf zu bringen. Dieses Recht nutzt die B-GmbH zur
Vergabe von Lizenzschliisseln, die deren Inhaber zum Down-
load einer Programmkopie erméachtigen. Die B-GmbH hat keine
Befugnis, die Software in irgendeiner Form zu bearbeiten oder
fortzuentwickeln. Lizenzgebuhren werden pro vergebenem Li-
zenzschlissel fallig. Abb. 3 veranschaulicht den Sachverhalt.

3 Solche nicht in den Schutzbereich des UrhG eingreifenden Handlungen
sind auch in § 69d UrhG kodifiziert.

84 Zu urheberrechtlich geschutzten Rechten als Rechte i.S.d.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ausfuhrlich unter B.111.1.a).

85 S0 ist beispielsweise nicht ersichtlich, wieso die im Schreiben vertretenen
Grundsatze nur im Zusammenhang mit 88 49 Abs.1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6
EStG, nicht aber bei inlandischen Einkunften aus § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG
gelten sollen, siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 i1 S
2300/12/10003 :004, BStBI. 1 2017, 1448, Rn. 1; gl.A. Holthaus, DStZ 2018,
68, 71.

856 Zur Auftragsentwicklung von Software siehe Fallbeispiel 9 unter D.II1.3.
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Als auslandsansassige mit solchen inlandischer Rechtsformen
vergleichbare Kdrperschaft®” unterliegt die A-Ltd. im Inland der
beschrankten Steuerpflicht nach § 2 Nr. 1 KStG, sofern sie in-
landische Einkiinfte i.S.d. § 49 EStG bezieht. In Betracht kom-
men gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG dem Steuerabzug unterlie-
gende Einklnfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG.658
Der B-GmbH werden Befugnisse zeitlich begrenzt tiberlassen.
Sie verwertet diese Befugnisse im Inland, damit ist das inlandi-
sche Anknipfungsmerkmal gegeben. Fraglich ist allein, ob es
sich um ein Recht i.S.d. 88 50a Abs. 1 Nr. 3,
49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa, 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG

handelt. Software unterliegt gem. § 69a UrhG urheberrechtli-
chem Schutz. Zu prufen ist daher, ob die A-Ltd. der B-GmbH
ein in den Schutzbereich des Urheberrechts eingreifendes
Recht Uberlasst oder ob die Befugnisse der B-GmbH nicht tiber
die vom UrhG gestatteten Handlungen hinausgehen. Gem.
8§ 69c Nr. 1 UrhG steht jede Vervielfaltigungshandlung unter
Vorbehalt der Zustimmung des Rechtsinhabers. Ein Eingriff in
das Verbreitungsrecht des Urhebers des § 69c Nr. 3 UrhG liegt
nicht vor, da sich dieses bei der Verbreitung von Software ab
erstem Inverkehrbringen 1 hier erfolgt das durch die dazu be-
rechtigte A-Ltd. i gem. § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG erschopft.559
Erschopfung tritt auch ein, wenn das Inverkehrbringen per
Download erfolgt.660 Ein Bearbeitungsrecht  i.S.d.
8 69c Nr. 2 UrhG steht der B-GmbH nicht zu. Es kommt also
darauf an, ob die Vervielfaltigungshandlung bereits in der Ge-
stattung der Verbreitung einer bestimmten Anzahl von Pro-
grammkopien durch die A-Ltd. als Rechtsinhaber oder in der
Zuganglichmachung des Softwaredownloads durch Vergabe
von Lizenzschlisseln durch die B-GmbH als Berechtigten liegt.
Nur wenn zweiteres der Fall ist, hat die B-GmbH als Vergu-
tungsschulder den Steuerabzug vorzunehmen. Wie das vorlie-

7 Die britische Ltd. ist mit der inlandischen GmbH vergleichbar, BMF-Schrei-
benv. 24.12.1999, IVB 47 S 13007 111/99, BStBI. | 1999, 1076, Tabelle 1
unter AGroCbritannienif.

%8 Einkunfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG kommen wegen der Fiktion gewerb-
licher Einkunfte gem. 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f Satz 3 EStG nicht in Frage.

89 Zutreffend Thiele, DStR 2018, 274, 281.

60 EuGH v. 03.07.2012, C-128/11, UsedSoft GmbH / Oracle International
Corp, GRUR 2012, 904.
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gende Fallbeispiel zeigt, ist der Ubergang zwischen der Zurver-
fugungstellung von Kopien und dem Einrdumen eines eigenen
Vervielfaltigungsrechts flieBend, weil immer seltener physische
Datentrager eingesetzt werden.®®1 Nach Auffassung der Fi-
nanzverwaltung unterliegt die hier betrachtete Konstellation
dem Steuerabzug.%? Auch wird zivilrechtlich wohl ein Eingriff in
den Schutzbereich des Urheberrechts vorliegen.3 Wirtschaft-
lich macht es jedoch keinen Unterschied, ob die A-Ltd. der B-
GmbH Softwarekopien ggf. auch in Form von Lizenzschlisseln
Uberlasst oder es ihr gestattet, zahlenmaRig restringiert eigene
Lizenzschlussel fur eine Master-File zu vergeben. Dies gilt ins-
besondere, weil die Tatigkeit der B-GmbH in beiden Fallen
hauptsachlich im Vertrieb der Software besteht.®%* Der gering-
fugige Arbeitsaufwand der B-GmbH i bestehend in der Ermdg-
lichung des Downloads fur Endkunden i andert daran nichts.565
Aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuer-
recht miissen beide Varianten i unabhéngig davon, ob aus ur-
heberrechtlicher Sicht eine zustimmungspflichtige Handlung
vorliegti gleichbehandelt werden. Ein durch ein Kontingent ein-
geschranktes Vervielfaltigungsrecht fihrt daher ebenso wenig
wie die Uberlassung von Softwarekopien zu einer Steuerab-
zugsverpflichtung.666 Dem Argument, dass dabei ein Steuerab-
zug durch das Einrdumen utopisch grofR3er Kontingente umgan-
gen werden kann, ist entgegenzusetzen, dass genauso gut uto-
pisch grof3e Mengen an Kopien oder Lizenzschlusseln Uberlas-
sen werden kénnen. Da die Finanzverwaltung anderer Auffas-
sung ist und es 7 auch im BMF-Schreiben vom 27. Okto-
ber 2017 7 an Kriterien zur Abgrenzung der Zurverfiigungstel-

%1 Uberzeugend Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 620; MaRbaum/Imhof,
FR 2018, 6, 9.

862 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 i S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 20 bis 22. Anders verhielte es sich, wenn die A-Ltd. bereits
Lizenzschlissel an die B-GmbH uberlassen wirde.

863 Vgl. Thiele, DStR 2018, 274, 281; Schlotter/Hruschka, Rodder/Hiitemann
(Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 701 bis 703.

664 GI.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 506.

85 Ahnlich ebd.

666 GI.A. Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 620; MaRbaum/Imhof, FR 2018,
6, 9.
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lung von Kopien vom Einrdumen eines eigenen Vervielfalti-
gungsrechts fehlt,%7 besteht weiterhin Rechtsunsicherheit.568
Das Unterlassen des Steuerabzugs kann zu einer Haftungsin-
anspruchnahme von Vergutungsglaubiger und -schuldner
durch die Finanzverwaltung fuhren. Ob die Zahlungen der B-
GmbH an die A-Ltd. dem Lizenzgebiihrenbegriff des DBA
GroRbritannien unterliegen, kann dahingestellt bleiben. Unab-
hangig davon, ob der Sachverhalt mit Art. 12 DBA Grol3britan-
nien dem Lizenzgeblhren-Artikel oder mit Art. 7 DBA Grof3bri-
tannien dem Unternehmensgewinn-Artikel unterfallt, steht das
alleinige Besteuerungsrecht fir die Einklunfte der A-Ltd. Grol3-
britannien als deren Ansassigkeitsstaat zu. Das DBA Grol3bri-
tannien entspricht insoweit dem OECD-Musterabkommen.

Neben dem hier geschilderten Beispiel ist auch der Umgang mit
komplizierteren Distributionssystemen unklar.%° So ist beispiel-
weise denkbar, dass der Zwischenhéndler den inléndischen
Markt vom Ausland aus bedient oder der Endkunde Nutzungs-
rechte von Zwischenhandler und Softwareentwickler erhalt.67°
Aus dem BMF-Schreiben geht nicht hervor, wie die Finanzver-
waltung mit solchen Sachverhalten umgehen will. Ganz beson-
ders kritisch sind Falle, in denen ausschlie3lich der Hersteller
Nutzungsrechte Uberlasst, der Kunde die Vergiutung jedoch
dem Distributor schuldet.57* Zivilrechtlich entgilt die Zahlung

7 Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 1 S 2300/12/10003 :004,

BStBI. 1 2017, 1448, Rn. 20 bis 22.

Fir in diesen Punkten erganzungsbedurftig halten das Schreiben auch Ba-

cku/Bayer, DStR 2017, 2368, 2372; ebenso VDA, Steuerfragen digitaler

Geschéftsmodelle in der Automobilindustrie, 2018, S. 33.

69 GI.A. Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241; dies., DStR 2017, 2368, 2372;
zur Behandlung von Verkaufskommissionen siehe Fn. 86 sowie Schlot-
ter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018,
S. 675; Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 36.

670 zutreffend Lejeune, ITRB 2014, 234, 237; Backu/Bayer, ITRB 2014, 239,
241; dies., DStR 2017, 2368, 2372. Haufig regeln Softwarehersteller ein-
heitliche Lizenzbedingungen in separaten Enduser License Agreements
(EULAS), die von den vom Reseller vorgelegten und vereinbarten Vertrags-
bedingungen zu unterscheiden sind. Zum Teil werden dem Kunden die EU-
LAs erst nach Abschluss der Vereinbarung mit dem Distributor als Voraus-
setzung fur die Installation der Uberlassenen Software zur Zustimmung vor-
gelegt; zutreffend Lejeune, ITRB 2014, 234, 237.

671 So auch Lejeune, ITRB 2014, 234, 237; Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241.
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des Kunden dann nicht das (berlassene Recht.®”? Vorausset-
zung fiir die Quellensteuerverpflichtung ist jedoch die Uberlas-
sung eines Nutzungsrechts gegen Entgelt.62 Die Trennung des
Vergitungsempfangers von der Person des Uberlassenden
darf den Steuerabzug nicht umgehbar machen.874 Das gebietet
die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht. Unprob-
lematisch sind hingegen Konstellationen, in denen der Distribu-
tor als Makler fir den Hersteller oder als Handelsvertreter in
dessen Namen auftritt.6”> Ein Quellensteuerabzug im Verhaltnis
zwischen Distributor und Hersteller kommt dann nicht in Be-
tracht. Der Distributor hat keinerlei Rechte an der Software. Un-
abhéngig davon kann im Verhdltnis zwischen Endkunde und
Hersteller je nach Ausgestaltung der Nutzungsrechte ein Steu-
erabzug erforderlich sein.

2. Hostingvertrage

Auch bei grenziiberschreitenden Hostingvertragen stellt sich im
Inboundfall die Frage nach einer Steuerabzugsverpflichtung
des inlandsansassigen Vergitungsschuldners.

Fallbeispiel 2

!

Online-Sp;aicherplatz
C-Corp. * D-GmbH

—
(USA) monatliche (Deutschland)

Pauschalvergiitung

Abb. 4: Fallbeispiel 2 7 Hostingvertrage
(eigene Darstellung)

Die in den USA ansassige C-Corp. ist Host Provider fir
Filehosting-Dienste und schlief3t mit der in Deutschland ansés-
sigen D-GmbH einen Vertrag, in dem sie sich dazu verpflichtet,
der D-GmbH Online-Speicherplatz zur Verfugung zu stellen.

672 Uberzeugend Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241.
673 Sjehe B.III.

674 A.A. wohl Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241.

675 Uberzeugend Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241.
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Die D-GmbH zahlt der C-Corp. dafiir einen monatlichen Fix-

preis.
Erzielt die C-Corp. aus der in Abb. 4 veranschaulichten Ge-
schéftsbeziehung inlandische Einkiinfte i.S.d.

§ 49 Abs. 1 EStG, ist sie als auslandsanséassige Korperschaft
gem. § 2 Nr. 1 KStG in Deutschland beschrankt steuerpflich-
tig.676 In Betracht kommen gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG dem
Steuerabzug unterliegende inlandische Einkiinfte des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG aus der gewerblichen
Vermietung eines Rechts. Um der Frage nachgehen zu kénnen,
ob es sich um eine Rechtetliberlassung im Sinne dieser Normen
handelt, ist der Vertrag zwischen der C-Corp. und der D-GmbH
zunachst zivilrechtlich einzuordnen. Die Leistungspflicht der C-
Corp. setzt sich im Wesentlichen aus zwei Komponenten zu-
sammen.’”7 Zum einen hat sie der D-GmbH Speicherplatz zu
Uberlassen.®”8 Diese Verpflichtung &hnelt der eines Vermieters.
Eine Einordnung als Mietvertrag liegt folglich nahe.®”® Zum an-
deren hat sie daflr zu sorgen, dass der Speicherplatz und die
dort abgelegten Daten fir die D-GmbH abrufbar sind.®8 Hier
kommen dienst- und werkvertragliche Leistungselemente ins

676 Die US-amerikanische Corp. ist mit der inlandischen AG vergleichbar, BMF-
Schreiben v. 24.12.1999, IVB 41 S 13007 11/99, BStBI. | 1999, 1076, Ta-
belle 1 unter AUSA®M.

677 vgl. fur Webhostingvertrage Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad
(Hrsg.), HB IT- und Datenschutzrecht, 2016, § 21 Rn. 38.

678 Ebd.; speziell fir Webhosting ebenso Redeker, IT-Recht, 2017, Rn. 1103.

67 Harting, CR 2001, 37, 39; Spindler in Spindler (Hrsg.), Internet-Provider,
2004, Teil IV, Rn. 156; Schuppert in Spindler (Hrsg.), Internet-Provider,
2004, Teil V, Rn. 3; Wulf, CR 2004, 43, 45 f.; Cichon, Internetvertrage,
2005, Rn. 182; Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), HB IT-
und Datenschutzrecht, 2016, § 21 Rn. 39; Redeker, IT-Recht, 2017,
Rn. 1105; analog bei der Zurverfiigungstellung von Speicherplatz fir E-
Mails, Redeker, Internetrecht, 2017, Rn. 2226 bis 2229.

60 Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), HB IT- und Daten-
schutzrecht, 2016, § 21 Rn. 38; speziell fur Webhosting ebenso Redeker,
IT-Recht, 2017, Rn. 1103.
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Spiel.®81 Auch Webhostingvertrage enthalten diese Komponen-
ten.%82 Fir deren zivilrechtliche Einordnung werden daraus un-
terschiedliche Schliisse gezogen. Nach einer Meinung steht die
Uberlassung von Speicherplatz im Vordergrund, sodass der ge-
samte Vertrag als Mietvertrag einzustufen ist.%8 Die Gegenpo-
sition vertritt unter anderen der BGH, der Webhostingvertrage
regelmagig als Werkvertrage klassifiziert.584 Dem ist zuzustim-
men, da es beim Webhosting fiir den Kunden vorrangig auf die
Abrufbarkeit seines Internetauftritts ankommt. Die Uberlassung
von Speicherplatz ist dabei Mittel zum Zweck. Anders verhalt
es sich jedoch beim Filehosting. Hier geht es dem Kunden um
den Speicherplatz. Dass Online-Speicherplatz autorisierten
Nutzern von Uberall aus zuganglich ist, macht diese Art der
Speicherung attraktiver, liegt aber in deren Natur. Dass der
Host Provider zusétzlich fur die Abrufbarkeit der gehosteten In-
halte sorgen muss, ergibt sich aus der Verpflichtung, dem Mie-
ter die Mietsache mangelfrei zu Gberlassen®8 und stellt allen-
falls eine werkvertragliche Nebenleistung dar. Folglich sind
Filehostingvertrage wie der zwischen der C-Corp. und der D-
GmbH als Mietvertrage i.S.d. § 535 BGB einzustufen.58 Doch
auch wenn man im werk- oder dienstvertraglichen Element des
Vertrags eine eigenstandige Leistungskomponente sieht,%87

1 Schuppert, CR 2000, 227, 229; Hilber/Rabus, CR 2010, 331, 332; Auer-
Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), HB IT- und Datenschutz-
recht, 2016, § 21 Rn. 39; Harting, Internetrecht, 2017, Rn. 992 bis 994.

2 Beim Webhosting speichert der Host-Provider den Internetauftritt seines
Kunden und macht ihn fir Internetnutzer zugénglich, siehe Redeker, IT-
Recht, 2017, Rn. 1103. Beim Filehosting bietet er seinen Kunden Speicher-
platz fur Dateien sowie den Zugriff darauf, siehe Reber in BeckOK UrhR,
UrhG/KunstUrhG/VerlG/VGG/WahrnG/Sonderbereiche, Stand V.
20.04.2018, § 97 UrhG Rn. 63.

683 5o Harting, CR 2001, 37, 39; Wulf, CR 2004, 43, 45 f.; Ballhausen/Roggen-
kamp in Kilian/Heussen, Computerrechts-HB, 32. Lfg. August 2013, Kapitel
Providervertrage Rn. 26 (Abschnitt mit 34. Lfg. Mai 2018 ersatzlos wegge-
fallen); diese Einordnung auf Filehostingvertrage ibertragend Raden, Digi-
talisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 155.

684 BGH v. 04.03.2010, Il ZR 79/09, BGHZ 184, 345; ebenso OLG Dusseldorf
v. 26.02.2003, 18 U 192/02, MMR 2003, 474; kritisch Harting, Internetrecht,
2017, Rn. 994.

5 GI.A. AG Berlin-Charlottenburg v. 11.01.2002, 208 C 192/01, MMR 2002,
257; ebenso bereits Schuppert, CR 2000, 227, 229.

86 GI.A. Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 155.

7 So Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), HB IT- und Daten-
schutzrecht, 2016, § 21 Rn. 39.
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sind die folgenden Uberlegungen relevant. Der Vertrag ist dann
auf steuerlich separat zu beurteilende Komponenten aufzutei-
len.688

Damit es sich um eine Rechteliberlassung handelt, misste es
sich beim Mietobjekt um ein Recht i.S.d. 88 50a Abs. 1 Nr. 3,
49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa, 21 Abs. 1 Satz1 Nr. 3 EStG han-
deln. In Betracht kommt, das Recht auf Online-Speicherplatz
als ein einer Gerechtigkeit &hnliches Recht unter
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG zu subsumieren.®8° So ahnelt die
Miete der Mdglichkeit, Speicherplatz zu nutzen, der Miete der
auf einer Fischereigerechtigkeit beruhenden Mdéglichkeit, Fi-
sche zu fischen.®®® Dass der vom Host Provider zugesagte
Speicherplatz in der Regel nicht naher bestimmtist i der Kunde
hat keinen Anspruch auf Speicherplatz auf einem spezifischen
Server an einem vereinbarten Ort i ist fur diesen Vergleich un-
schédlich, da Fischereirechte nicht an einzelne Fische anknip-
fen.591 Das Recht auf Speicherplatz stellt, auch wenn es einer
Gerechtigkeit &ahnlich ist, kein Recht i.S.d. §50a
Abs. 1 Nr. 3 EStG dar, weil es sich um ein relatives Recht han-
delt, das das oben herausgearbeitete Kriterium der faktischen
AusschlieRlichkeit nicht erfilllt.?2 Dass Ari chtigei Gere
ten nicht ausschlie3lich sind, steht dem nicht entgegen. Als lan-
desrechtlich geregelte Rechte®3 kommt ihnen eine andere Stel-
lung zu als zwischen zwei Parteien frei vereinbarten Rechten.
Da jedoch kein Konsens darlber besteht, ob und wenn ja wel-
che relativen Rechte von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasst sind,
besteht auch hier Rechtsunsicherheit. Legt man i wie die Fi-
nanzbehdrden in jingster Vergangenheitt®4 i den Rechtebegriff
der 8850a Abs. 1 Nr.3, 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa, 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG weit aus, erzielt C-Corp. inléandische

688  Zu gemischten Vertragen siehe B.111.2.d).

9 So Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 156.

690 Epd.

891 Zutreffend dies., Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018,
S. 156.

92 Dazu siehe B.Ill.1.c).

9% Siehe Mellinghoff in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 21 Rn. 46.

8% Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/ldler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Ka-
pitel 28 Rn. 19; Schlotter/Hruschka in Rédder/Hiuttemann (Hrsg.), StB-Jahr-
buch 17/18, 2018, S. 681.
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Einkunfte. Die Zahlungen der D-GmbH an die C-Corp. unterlie-
gen dann dem Steuerabzug. Der Inlandsbezug ergibt sich dar-
aus, dass die D-GmbH das ihr Gberlassene Rechtim Inland ver-
wertet, indem sie den Online-Speicherplatz von Deutschland
aus nutzt.6%

Abkommensrechtlich sind die Einkinfte der C-Corp. aus dem
Filehosting-Vertrag als Gewerbliche Gewinne des Art. 7 DBA
Vereinigte Staaten von Amerika einzustufen, da es sich nicht
um Lizenzgebiihren i.S.d. Art. 12 Abs. 2 DBA Vereinigte Staa-
ten von Amerika handelt. Ein Besteuerungsanspruch besteht
nur fir die USA als Ansassigkeitsstaat der C-Corp.6%

3. Datenba nkiberlassung

Mit der steigenden Relevanz von Daten als Werttreiber®’ ge-
winnen neben Analysetools auch Datenbanken als Daten-
sammlungen und -quelle an Bedeutung.®% Beziiglich der Steu-
erabzugsverpflichtung bei der entgeltlichen Nutzung von Daten-
bankdiensten auslandsansassiger Anbieter ohne physische
Prasenz im Inland bestehen derzeit Unsicherheiten.5%® Eine
pauschale Aussage daruber ist aufgrund des breiten Angebots
an Leistungen nicht zu treffen.’® Im BMF-Schreiben vom
27.10.2017 nimmt die Finanzverwaltung zu dieser Problematik
Stellung.”? Auch hier wird 7 wie bei Software?®? i danach un-
terschieden, ob dem Nutzer einfache oder umfassende Nut-
zungsrechte zur wirtschaftlichen Weiterverwertung tberlassen

% AA. Raden., Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 156.

6% Auch die Kategorisierung als Lizenzgebihren i.S.d. Art. 12 DBA Vereinigte
Staaten von Amerika hatten nichts Abweichendes ergeben.

87 Dazu Arbeitskreis Verrechnungspreise der Schmalenbach-Gesellschaft fur
Betriebswirtschaft e.V. in Krause/Pellens (Hrsg.), ZfbF-Sonderheft 72/17,
2018, S. 152; ahnlich Ball, BB 2019, Heft 24, I.

6% Zutreffend MaRbaum/Midiller, BB 2015, 3031, 3034.

8% Holthaus/Volkmann, DStZ 2015, 550, 553. Die Thematik wurde jiingst hau-
figer durch die Finanzverwaltung aufgegriffen, sieche MaRbaum/Muller, BB
2015, 3031, 3034, Pinkernell, FR 2017, 20, 21; Pinkernell/Schlotter in RU-
benstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 31.

70 Uberzeugend MaRbaum/Miiller, BB 2015, 3031, 3034; ebenso Kess-
ler/Wald, IStR 2015, 889.

01 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 i S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 33 bis 45.

792 Ausfiihrlich unter D.I.1.

120



werden.”% Im Folgenden werden Einzelprobleme in einem Fall-
beispiel betrachtet und mit der Auffassung der Finanzverwal-
tung laut oben genanntem BMF-Schreiben verglichen.

Fallbeispiel 3

!

Daten-Download

E-SPRL % ' FeV.
(Belgien) (Deutschland)

Ent‘gclt
pro Download

Abb. 5:  Fallbeispiel 37 Datenbankuberlassung
(eigene Darstellung)

Die in Belgien ansassige E-SPRL sammelt Daten tber die Wer-
tentwicklung von Kryptowdhrungen in einer Datenbank und
macht diese Uber eine weltweit zugangliche Online-Software-
anwendung verfugbar. In Deutschland ist sie weder durch eine
Betriebsstatte noch durch einen stéandigen Vertreter prasent.
Das in Deutschland anséassige privatrechtlich organisierte Mu-
seum F e.V. plant eine Ausstellung zu Kryptowahrungen und
ladt tber die Online-Anwendung Informationen aus der von der
E-SPRL zur Verfugung gestellten Datenbank herunter. Entgelte
werden pro Download erhoben. Abb. 5 stellt diesen Sachverhalt
graphisch dar.

Es ist zu untersuchen, ob die mit einer inlandischen GmbH ver-
gleichbare E-SPRL" in Deutschland gem. § 2 Nr. 1 KStG be-
schrankt steuerpflichtige inlandische Einkunfte erzielt, die dem
Steuerabzug des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen. Bei der
Betrachtung von Nutzungstiberlassungen, die mit Datenbanken
zusammenhangen, ist zwischen dem in Deutschland gem.
88 87a ff. UrhG dem Leistungsschutzrecht unterliegenden Da-
tenbankwerk, der gem. § 69a UrhG geschutzten Datenbank-
software, Uber die die Datenbankinhalte zugénglich gemacht

703 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 7 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 33.

04 Siehe BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IVB 41 S 1300 i 111/99, BStBI. |
1999, 1076, Tabelle Lunter ABel gi enf.
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werden, und den Datenbankinhalten, an denen ebenfalls ge-
schitzte Rechte bestehen kdnnen, zu differenzieren.”®® Es
kommt auf den zivil- bzw. urheberrechtlichen Gehalt der ver-
traglichen Regelungen an.”°” Beim Download einzelner Daten-
bankinhalte wird nicht die Datenbank selbst iberlassen.”® Die
Datenbanksoftware der E-SPRL nutzt der F e.V. bestimmungs-
gemaR. Die Gestattung eines Eingriffs in urheberrechtlich ge-
schiitzte Rechte an der Software liegt weder vor, noch ist sie
erforderlich.”® Jedoch konnten die abgerufenen Datenbankin-
halte und das Nutzungsrecht der F e.V. daran einen Steuerab-
zug erforderlich machen. Bei den Daten Uber die Wertentwick-
lung von Kryptowahrungen handelt es sich um Bérsendaten
ahnliche Daten ohne Schopfungshdhe. Sie unterliegen keinem
urheberrechtlichen Schutz.”® Damit werden beim entgeltlichen
Download des F e.V. keine Rechte Uberlassen, die den Steuer-
abzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auslésen. Zu diesem Er-
gebnis kommt auch die Finanzverwaltung.”'!

Diese Ausfilhrungen gelten analog fur den Download von Soft-
wareapplikationen aus Online-Stores.”*? Hinter diesen Plattfor-
men stehen ebenfalls Datenbanken. Die heruntergeladenen
Applikationen sind als Software zwar urheberrechtlich ge-
schutzt, die typischen Nutzungsbedingungen werden jedoch al-
lein den bestimmungsgeméalen Gebrauch gestatten, weshalb
keine Rechteliberlassung vorliegt. Da sich das Verbreitungs-
recht des Urhebers mit Inumlaufbringen von Programmkopien

%5 pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Ka-
pitel 28 Rn. 31 f.

706 Zutreffend Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 892; Pinkernell, Ubg 2017, 497,
508; ebenso BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 57 S 2300/12/10003 :004,
BStBI. | 2017, 1448, Rn. 33.

07 MaRbaum/Miiller, BB 2015, 3031, 3034; ebenso Pinkernell, Ubg 2017, 497,
508.

%8 GI.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 508.

% Sjehe Pinkernell/Schlotter in Ribenstahl/ldler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 31.

"0 Epenso Pinkernell/Schlotter in Riibenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance,
2018, Kapitel 28 Rn. 32; Schlotter/Hruschka in Rédder/Huttemann (Hrsg.),
StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 708.

1 Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 i S 2300/12/10003 :004,
BStBI. | 2017, 1448, Rn. 35.

"2 Gl.A. Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch
17/18, 2018, S. 709.

122



hinsichtlich dieser Kopien erschopft, ist deren Weiterverkauf zu-
lassig.”*® Personen mit Betriebsstétten oder anderen Einrich-
tungen im Inland missen beim Download von Softwareanwen-
dungen aus Online-Stores somit keinen Steuerabzug vorneh-
men. Dasselbe gilt beim Download von Video-, Bild-, Audio-
und Textdateien, sofern keine urheberrechtlich geschitzten
Rechte eingerdumt werden.”4 Hier tritt jedoch beziglich der
heruntergeladenen Kopien keine Erschopfung ein.”15

|

Fortsetzung Fallbeispiel 3

Datenbank
E-SPRL i FeV.
(Belgien) monatliche (Deutschland)
Pauschalvergiitung

Abb. 6:  Fallbeispiel 3 Fortsetzung i Datenbankiiberlassung
(eigene Darstellung)

Um den Museumsbesuchern eigene Recherchen lUber Termi-
nals des F e.V. zu ermdglichen, tUberlasst die E-SPRL dem F
e.V. die gesamte Datenbank zum Download. Da die Uberlas-
sene Datenbank monatlich aktualisiert wird, vereinbaren die
Parteien eine monatliche Vergitung.

Mit dieser in Abb. 6 veranschaulichten Vereinbarung tberlasst
die E-SPRL dem F e.V. das Datenbankwerk im Ganzen und
raumt der Museumsgesellschaft das Recht ein, die Datenbank
offentlich zuganglich zu machen. Diese Gestattung beriihrt den
Schutzbereich der 88 19a, 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG.716 Damit

"3 EuGH v. 03.07.2012, C-128/11, UsedSoft GmbH / Oracle International
Corp, GRUR 2012, 904.

"4 Pinkernell, Ubg 2017, 497, 508 f.

"5 OLG Hamm v. 15.05.2014, I-22 U 60/13, ZUM 2014, 715; OLG Hamburg v.
24.03.2015, 10 U 5/11, ZUM 2015, 503; a.A. Neuber, WRP 2014, 1274,
1279.

16 zutreffend Pinkernell/Schlotter in Rubenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 32.
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liegt eine Uberlassung von Leistungsschutzrechten vor,”Y7 aus
der die E-SPRL inlandische Einklnfte des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG  erzielt, die gem.
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG dem Steuerabzug unterliegen. Der
durch § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG geforderte Inlandsbezug ist
durch die Verwertung der Rechte an den Terminals im in Inland
befindlichen Museum gegeben. Legt man die Mal3stdbe des
BMF-Schreibens an, ist der Fall analog zu behandeln.:8

Fallbeispiel-Abwandlung 3a

!

E.SPRL Datenbank offentlich-rechtliches
Belgion) — Museum
monatliche (Deutschland)
Pauschalvergiitung

Abb. 7:  Fallbeispiel-Abwandlung 3a i Datenbankiberlas-
sung
(eigene Darstellung)

Das Museum ist offentlich-rechtlich organisiert. Die Terminal-
nutzung im Museum ist den Besuchern gegen ein kostende-
ckendes Entgelt zuganglich.

Im Vergleich zum Grundfall &ndert sich hier, wie in Abb. 7 dar-
gestellt, dass das Museum als Behorde in 6ffentlichem Auftrag
und ohne Gewinnerzielung handelt. Grundsatzlich hat die feh-
lende Gewinnerzielungsabsicht des Vergitungsschuldners

7 Stellt man hier auf den tatséchlichen Schutz durch das UrhG ab, statt ihn
wie die Finanzverwaltung zu fingieren, ist zu prifen, ob dem Gebietsfrem-
den das Leistungsschutzrecht des § 87b UrhG tatséchlich zusteht. Da die
belgische E-SPRL als Datenbankhersteller in einem EU-Mitgliedsstaat an-
sassig ist, ist das im vorliegenden Beispiel gem. § 127a Abs. 1 UrhG i.V.m.
§ 120 Abs. 2 UrhG der Fall. Fur Sachverhalte mit Bezug zu Drittstaaten
muss sich ein Schutz gem. § 127a Abs. 3 UrhG aus einschlagigen volker-
rechtlichen Vertragen ergeben.

"8 Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 1 S 2300/12/10003 :004,
BStBI. | 2017, 1448, Rn. 38.
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keine Auswirkungen auf den Steuerabzug.”*® So ist in
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG die Verwertung in einer
anderen Einrichtung sogar explizit tatbestandsmafig.” Aller-
dings fehlt es nach Auffassung des BMF bei im 6ffentlichen Auf-
trag unentgeltlich oder gegen ein lediglich kostendeckendes
Entgelt handelnden Behdrden am Tatbestandsmerkmal der
Verwertung.”?* Diese wirden nicht mit der Absicht tatig, einen
wirtschaftlichen Nutzen aus dem Einsatz von Datenbanken zu
ziehen.”?2 Damit lagen mangels Verwertung im Inland keine in-
landischen  Einkinfte aus 8849 Abs.1Nr.2lit.f o-
der Nr. 6 EStG vor, weshalb in solchen Fallen auch keine Steu-
erabzugsverpflichtung bestiinde.’?? Dieses Verstandnis des
Verwertungsbegriffs tiberzeugt nicht.”2* Eine Verwertung liegt
vielmehr in jedem Nutzen, Benutzen oder Gebrauchen von
Rechten im Rahmen eigener Tétigkeit durch eigenes Tatigwer-
den.”% Das Museum wird selbst tatig und gebraucht die Daten-
bank dadurch, dass es seinen Besuchern den Zugang dazu er-
maoglicht. Aus dem Gesetzeswortlaut geht mit der Erfassung an-
derer Einrichtungen eindeutig hervor, dass auch Behdrden als

"9 Anders verhalt es sich, wenn der Vergutungsglaubiger ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht handelt. Fallt die Rechteliberlassung durch den Vergitungs-
glaubiger unter Liebhaberei, erzielt dieser keine beschrankt steuerpflichti-
gen inlandischen Einkunfte, zutreffend Holthaus/Volkmann, DStZ 2015,
550, 554. Zu einer Steuerabzugsverpflichtung des Vergitungsschuldners
kann es dann nicht kommen. Das Fehlen der Einkinfteerzielungsabsicht ist
kein im Ausland verwirklichtes Merkmal, das aufgrund der isolierenden Be-
trachtungsweise des § 49 Abs. 2 EStG fiur die Frage nach einem deutschen
Besteuerungsanspruch auBer Acht bleiben muss, BFH v. 07.11.2001, | R
14/01, BStBI. 11 2002, 861; der hierzu ergangene Nichtanwendungserlass i
BMF-Schreiben v. 11.12.2002, IVA 57 S 2411-69/02, BStBI. | 2002, 1394
i wurde nach dem Urteil des FG Minchen v. 25.05.2009, 7 K 1531/07,
BeckRS 2009, 26027474, Tz. 1 und der durch den BFH v. 02.02.2010, | B
91/09, BFH/NV 2010, 878 abgelehnten Nichtzulassungsbeschwerde durch
das BMF-Schreiben v. 25.10.2010, IV C 3 7 S 2302/09/10002, BStBI. |
2010, 1350, Rn. 118 aufgehoben.

720 Zum Begriff der anderen Einrichtung siehe B.111.3.c).

21 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 7 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 41 bis 43.

722 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 51 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 42.

2 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 7 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448, Rn. 43.

24 GI.A. Holthaus, DStZ 2018, 68, 70.

25 Dazu ausfuhrlich unter B.111.3.c).
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zum Steuerabzug Verpflichtete in Betracht kommen.”26 Zudem
ist nicht ersichtlich, wieso die Besteuerung der Einkinfte der E-
SPRL davon abhéngen soll, von welchem Kunden sie bezogen
werden.”?” Im Ubrigen ist fraglich, wie in der Praxis ermittelt
werden soll, ob ein Entgelt kostendeckend ist oder dariber hin-
aus geht.”?® Damit erzielt die E-SPRL i entgegen der Auffas-
sung der Finanzverwaltung i auch in diesem Fall im Inland be-
schrankt steuerpflichtige Einkiinfte aus
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG. Der Steuerabzug ist
auch von einem 6ffentlich-rechtlich organisierten Museum vor-
zunehmen.

Fallbeispiel-Abwandlung 3b"?°

E

Datcn'bank*
X-GmbH g E-GmbH
(Osterreich) (Deutschland)

Pauschalvergiitung

*Auftragsentwicklung
Abb. 8:  Fallbeispiel-Abwandlung 3b 7 Datenbankiberlas-
sung
(eigene Darstellung)

Die E ist eine in Deutschland ansédssige GmbH. Sie beauftragt
die in Osterreich ansdssige X-GmbH in einem Werkvertrag
gem. § 631 BGB mit der Erstellung einer Kryptowahrungs-Da-
tenbank mit Daten Uber die Wertentwicklungen innerhalb der
letzten drei Jahre. Dazu sammelt die X-GmbH die fraglichen
Daten und erfasst sie in einem gemeinsamen System.

Hier handelt es sich um einen klassischen Fall der echten Auf-
tragsentwicklung.”3 Er wird in Abb. 8 veranschaulicht. Da die
Erstellung der Datenbank durch Zusammentragen leicht zu-
ganglicher Daten wenig komplex ist, ist die daran anschlie-
Rende Abtretung samtlicher Rechte an der Datenbank als ei-
genstandige Leistungskomponente einzustufen. Es handelt
sich folglich um einen gemischten Vertrag. Die gewerbliche

26 50 auch Holthaus, DStZ 2018, 68, 70.

727 Ahnlich ders., DStZ 2018, 68, 70.

28 Ebenso ders., DStZ 2018, 68, 71.

2 Entfernt angelehnt an Fall 8 aus Pinkernell, Ubg 2017, 497, 509.
730 S0 auch Pinkernell, Ubg 2017, 497, 509.
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Werkleistung qualifiziert sich als im Inland nicht steuerbares Di-
rektgeschéaft. FUr den darauf entfallenden Teil der Vergutung
kommt insbesondere auch kein Steuerabzug in Betracht. An-
ders verhdlt es sich bei der zweiten Vertragskomponente. Dies-
beziglich sind die Tatbesténde der 88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sub-
lit aa. und sublit. bb EStG zu prifen. Im Gegensatz zu Urheber-
rechten i.e.S. sind Leistungsschutzrechte frei Ubertragbar.?3!
Damit steht der Ubertragung von Datenbanken im Ganzen
nichts im Wege.”®? Es liegt keine Uberlassung sondern eine
Ubertragung von Rechten vor.”33 Die X-GmbH erzielt folglich in
Deutschland beschrankt steuerpflichtige inlandische Einkinfte
aus 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. bb EStG, die nicht dem Steu-
erabzug des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen.”3* Bestlinde
kein Leistungsschutzrecht an Datenbanken, kame hier im Ubri-
gen auch keine Uberlassung von Know-how in Betracht. In den
von der X-GmbH in der Datenbank zusammengestellten Daten
liegen keine Kenntnisse.”® Bei der Datenbank handelt es sich
i wie bei Kundenadresslisten i um ein fertiges Produkt.”3® Das
BMF-Schreiben” trifft keine Aussage Uber eine eventuelle
Steuerabzugsverpflichtung bei echter Auftragsentwicklung von
Datenbanken. Etwas den hier gezogenen Schliissen Entgegen-
stehendes lasst sich dem Schreiben nicht entnehmen.

Die Betrachtung dieses Fallbeispiels zeigt, dass die Anwen-
dung des BMF-Schreibens regelmafiig zum gleichen Ergebnis
fuhrt wie die Analyse der vertraglichen Vereinbarung unter zivil-

81 Siehe Hoche in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 29 Rn. 12. Die im
Gesetz explizit geregelten Ausnahmen fur das Schutzrecht an wissen-
schaftlichen Ausgaben, das Lichtbildrecht und das Leistungsschutzrecht
der austibenden Kiinstler sind hier nicht relevant.

32 S0 auch Dreier in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018,
Vor § 87a UrhG Rn. 2.

73 Uberzeugend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 509.

34 Ebd.

5 GI.A. MaRbaum/Miller, BB 2015, 3031, 3034; vgl. auch die Argumentation
des BFH bei der Uberlassung von Kundenadressen, BFH v. 13.11.2002,
I R 90/91, BStBI. Il 2003, 249, BFHE 201, 65, 66 f.

% Siehe BFH v. 13.11.2002, | R 90/91, BStBI. Il 2003, 249, BFHE 201, 65,
66 f.

87 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 7 S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448.
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bzw. urheberrechtlichen Aspekten.”3® Die von der Finanzver-
waltung vorgesehene Ausnahme der im o6ffentlichen Auftrag
handelnden Behérden und Universitdten von der Steuerab-
zugsverpflichtung soll diese wohl vor dem damit einhergehen-
den burokratischen Aufwand schutzen, ist jedoch nicht mit den
gesetzlichen Bestimmungen vereinbar.”3?

Fir die Entscheidung, ob Deutschland unter Beriicksichtigung
des DBA Belgien ein Besteuerungsanspruch fiir die nach inner-
staatlichem Recht beschrankt steuerpflichtige Vertragskompo-
nente zusteht, ist es im Ergebnis unerheblich, ob mit
Art. 12 DBA Belgien der Lizenzgebuhren-, mit
Art. 13 Abs. 3 DBA Belgien der Veraul3erungsgewinn- oder mit
Art. 7 DBA Belgien der Unternehmensgewinn-Artikel einschla-
gig ist. Alle drei Vorschriften sehen einen ausschlie3lichen Be-
steuerungsanspruch des Ansassigkeitsstaats i hier also Belgi-
ens T vor. Dennoch ist zu untersuchen, welcher der Artikel
wann zur Anwendung kommt. Fiir die Beurteilung der Uberlas-
sung von Datenbankinhalten und -software ist es i wie nach
innerstaatlichem Rechti entscheidend, ob urheberrechtlich ge-
schitzte Rechte Uberlassen werden. Dann handelt es sich um
Lizenzgebihren i.S.d. Art. 12 Abs. 2 DBA Belgien. Problemati-
scher gestaltet sich die Einordnung des Datenbankwerks. Frag-
lich ist, ob Leistungsschutzrechte an Datenbanken unter den
abkommensrechtlichemrrBebtef&] dAUdbBb
Art. 12 Abs. 2 DBA Belgien fallen. Die Musterabkommen von
OECD und UN machen darlber keine Aussage.’°
Gem. Art. 3 Abs. 2 DBA Belgien sind im Abkommen nicht defi-
nierte Begriffe nach innerstaatlichem Verstandnis auszulegen.
Der Begriff der Urheberrechte in den Normen des EStG schliel3t
alle durch das UrhG geschiitzten Rechte ein.”#! Dazu gehdren
auch Leistungsschutzrechte.”#2 Damit sind sie von
Art. 12 Abs. 2 DBA Belgien erfasst. Die Zahlung ist dennoch

38 GI.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 508.

%% GI.A. Holthaus, DStZ 2018, 68, 70.

740 Auf Datenbanken wird im OECD-MK lediglich in Art. 12 Rn. 11.4 OECD-MK
explizit Bezug genommen, OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.4. Es wird spe-
zifiziert, dass datenbankgestutzter automatisierter Kundenservice keine
Know-how-Uberlassung darstellt. Im UN-MK finden sich am selben Ort
identische Ausfiihrungen, UN, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.4.

"1 F{r § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG regelt das § 73a EStDV explizit.

"2 Hier gelten die Ausfiinrungen unter Fn. 717 analog.
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nicht als Lizenzgebihr im Sinne dieser Vorschrift einzustufen.
DieE-GmbH entrichtet die Vergégtung ni
oder [é] das Recht auf Benutzungf d
sondern fiir deren Ubertragung. Es handelt sich folglich um ein
Entgelt fir die VerauRerung von anderem Vermdgen
i.S.d. Art. 13 Abs. 3DBA  Belgien. Aufgrund seiner in
Art. 7 Abs. 7 DBA Belgien geregelten Subsidiaritdét kommt der
Unternehmensgewinn-Artikel nicht zur Anwendung. Die Ein-
kunftequalifikation nach innerstaatlichem ist insoweit mit der
nach zwischenstaatlichem Recht kongruent. Mangels Besteue-
rungsanspruch hat die X-GmbH keine in Deutschland steuer-
pflichtigen Einkiinfte zu veranlagen. Die Ermittlung, in welcher
Hohe die Vergitung auf welche Vertragskomponente entfallt,
ist damit hinféllig. Zu einem fir gemischte Vertrage typischen
Abgrenzungsproblem kommt es hier nicht.

Enthielte das DBA Belgien einen Art. 12A fir technische Dienst-
leistungen, wie ihn das UN-MA vorsieht,”#® kame Deutschland
in Fallen der Auftragsentwicklung von spezialisierten, kunden-
spezifischen Datenbanken analog der Fallbeispiel-Abwandlung
3b als Quellenstaat ein Besteuerungsanspruch aus
Art. 12A Abs. 2 zu.”** Der Gebietsfremde setzt sein Wissen,
seine Fahigkeiten und seine Erfahrungen zugunsten des ge-
bietsansassigen Geschéftspartners ein und erbringt damit eine
technische Dienstleistung i.S.d. Art. 12A UN-MA.7#5> Nach inner-
staatlichem Recht unterliegen die auf solche Vertragskompo-
nenten entfallenden Einkiinfte jedoch nicht der Steuerpflicht.746
Deutschland nutzt den ihm in Art. 12A UN-MA zugewiesenen
Besteuerungsanpruch nicht. Der Zugriff auf Besteuerungssub-
strat konnte somit allein durch eine unilaterale Malinahme der
Erweiterung des Katalogs der inlandischen Einkinfte in
§ 49 EStG ausgedehnt werden. Bei Nutzung dieses Potenzials
lage die Vermeidung einer Doppelbesteuerung entsprechend

73 pausfuhrlich dazu unter C.11.3.b).

744 UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 91.

45 Ebd. Bei Uberlassung des Zugangs zu einer nicht an Kundenwiinsche an-
gepassten Datenbank ist das nicht der Fall, UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 90.
Dann steht dem Quellenstaat kein Besteuerungsanspruch zu.

746 Siehe Fallbesprechung Fallbeispiel-Abwandlung 3b weiter oben, ebenfalls
unter D.1.3.
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der Bestimmungen des DBA in solchen Fallen beim Ansassig-
keitsstaat.”#”

Il. Einzelfragen zur Know -how -Uberlassung

Im Rahmen digitaler Inboundgeschéfte treten auch Sachver-
halte auf, die im Graubereich zur Know-how-Uberlassung an-
zusiedeln sind.

1. Quellcodeuberlassung

Das BMF-Schreiben vom 27.10.2017748 macht keine Aussage
dariiber, wie die Finanzverwaltung die Uberlassung des Quell-
codes eines Programmes einordnet.”*® Ob eine Quellcodeliber-
lassung separat zu betrachten ist und ob sie eine Steuerab-
zugsverpflichtung auslost, wenn eine Software lediglich zur
Nutzung gemaR ihrer Funktionalitat iberlassen wird, wird im fol-
genden Fallbeispiel untersucht.

Fallbeispiel 4
Software
i
G-Ltda Lizenzgebiihr H-AG
(Brasilien) 4 (Deutschland)
.. IREUHAND-

VEREIN?ARUNG

Quellcode- '
Hinterlegung
Treuhdnder T

Abb. 9:  Fallbeispiel 4 7 Quellcodeliberlassung
(eigene Darstellung)

Der in Brasilien ansassige Softwarehersteller G-Ltda tiberlasst
der in Deutschland ansassigen H-AG Software zum bestim-
mungsgemafen Gebrauch. Daneben schlieRen die Parteien

747 Dass ein Sachverhalt nicht doppelt besteuert werden soll, ist internationaler
Konsens, siehe Fuest u.a., WTJ 2013, 307, 317.

748 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 i S 2300/12/10003 :004, BStBI. |
2017, 1448.

79 zutreffend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 504.
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eine Treuhandvereinbarung Uber die Hinterlegung des Quell-
codes. Die Herausgabe des Quellcodes von Treuhdnder T kann
nur verlangt werden, wenn der Hersteller oder ein Rechtsnach-
folger die Pflege und Weiterentwicklung der Software endguiltig
einstellt und kein Nachfolgeprodukt anbietet. Die H-AG entrich-
tet monatlich Lizenzgebuhren an die G-Ltda. Ein im Vertrag ex-
plizit bestimmter Teil davon entfallt auf die Hinterlegung des je-
weils aktuellen Quellcodes beim Treuhander.

Konstellationen wie diese, in Abb. 9 veranschaulichte sind in
der Praxis Ublich. Der Kunde méchte seine Abhangigkeit vom
Hersteller mindern und sich den Zugriff auf den Quellcode unter
anderem fir den Fall der Einstellung der Geschaftstatigkeit o-
der den der Insolvenz des Herstellers sichern. Der Hersteller
will seine aus dem Quellcode ersichtlichen Betriebsgeheim-
nisse jedoch nicht direkt an den Kunden ubergeben. Eine Treu-
handvereinbarung ist daher ein Kompromiss, der den Interes-
sen beider Parteien gerecht wird.

Auch bei diesem Fallbeispiel stellt sich die Frage, ob die aus-
landsanséassige Gesellschaft gem. § 2 Nr. 1 KStG beschrankt
steuerpflichtige inlandische Einkinfte erzielt, die dem Steuer-
abzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen. Da die mit ei-
ner inlandischen GmbH vergleichbare G-Ltda’™° der H-AG nur
vom UrhG gestattete Nutzungshandlungen einrdumt, liegt
grundsatzlich keine Rechtelberlassung i.S.d.
§50a Abs. 1 Nr. 3EStG  i.Vv.m. 8§49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sub-
lit. aa EStG vor. Durch die Hinterlegung des Quellcodes beim
Treuhéander T kdnnte sich jedoch etwas anderes ergeben.

Im Schrifttum wird Quellcode i zum Teil unter Verweis auf den
OECD-Musterkommentar zu Art. 12 OECD-MA™1 1 als Know-
how eingeordnet.”? Grundsatzlich erfillt ein Quellcode als ex-
klusives Wissen die Know-how-Definition. Allerdings greift die
Einordnung als Know-how zu kurz, da er zur urheberrechtlich
geschutzten Software gehdrt. Der Quellcode ist das schopferi-
sche Kernstiick des durch § 69a UrhG geschitzten Werks

70 Siehe BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 47 S 13007 111/99, BStBI. 1 1999,
1076, Tabelle 1 unter ABrasilienh.

51 OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 14.3.

52 pinkernell, Ubg 2017, 497, 506 f.; Schlotter/Hruschka in Rodder/Huttemann
(Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 672.

131



ASoftwaref. Die Differenarechte-ung z wi
Uberlassung an Software und einer Know-how-Uberlassung in
Form von Quellcode ist daher abzulehnen.?s3

Ebenfalls zurickzuweisen ist die Folgerung, dass, wenn mit der
Software der zugehdrige Quellcode tUberlassen wird, immer ein
Steuerabzug vorzunehmen ist, da der Zugriff auf den Quellcode
fur den Lizenznehmer die Moglichkeit birgt, das Werk zu bear-
beiten und damit in die Urheber-Bearbeitungsrechte des
§ 69c Nr. 2 UrhG einzugreifen. Die Quellcodetberlassung indi-
ziert allenfalls ein in der Softwareiberlassung liegendes urhe-
berrechtlich geschutztes und damit von
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasstes Recht.” Ist dem Berechtig-
ten lediglich der bestimmungsgemalfe Gebrauch der Software
gestattet und der Zweck der Quellcodeuberlassung sind dafir
erforderliche kundenspezifische unwesentliche Anpassungen,
unterliegt er keiner Steuerabzugsverpflichtung.”>® Daran andert
sich erst etwas, wenn er seine Befugnisse Uberschreitet, in das
Stammrecht des Urhebers eingreift und dafir Schadensersatz
zu leisten hat.”s® Dann erzielt der Uberlassende Einkiinfte aus
88 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa bzw. Nr. 6 EStG.

§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist einschlagig.”’

Im vorliegenden Fall gleicht die Quellcodehinterlegung beim
Treuhander T einer aufschiebenden Bedingung fir den Steuer-
abzug. Fur den bestimmungsgeméafRen Gebrauch der Software
bendtigt die H-AG hier keinen Zugang zum Quellcode. Erst
wenn ein Herausgabegrund eintritt, ist der Tatbestand der
Quellcodeiiberlassung der G-Ltda an die H-AG erfillt. Der
Zweck der Uberlassung geht {iber die bloRe Ermdglichung der
Nutzung der Funktionalitat der Software hinaus. Vielmehr soll
es der H-AG mdglich sein, die Software fur die weitere Nutzung
umfassend zu bearbeiten, ohne dafiir von der G-Ltda abhéngig

3 A.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 506 f., der in der Quellcodeiiberlassung
eine unselbststandige Nebenleistung zur Softwareuberlassung sieht, die fur
sich betrachtet unter § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu subsumieren wére.

54 Dafir spricht auch das BMF-Schreiben v. 18.11.2005, IV B 2 i S 2172-
37/05, BStBI. | 2005, 1025, Rn. 4; zustimmend Schnitger/Oskamp, IStR
2017, 616, 618.

5 Im Ergebnis gl.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 506 f.

6 Siehe B.III.

7 Ebd.
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zu sein. Damit erwirbt die H-AG ein durch § 69¢ Nr. 2 UrhG ge-
schitztes Recht. Der Inlandsbezug des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG ist gegeben, da die H-AG das
Recht aufgrund ihrer Anséassigkeit in Deutschland in einer inlan-
dischen Betriebsstatte verwendet. Ab diesem Zeitpunkt erzielt
die G-Ltda inlandische Einkinfte i.S.d.
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG und hat
gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG monatlich einen Steuerabzug
auf die volle Lizenzgebiihr vorzunehmen 1 nicht nur auf den
Teil, der laut Vertrag auf die Quellcodelberlassung entfallt.
Durch das Abkommensrecht wird das Besteuerungsrecht
Deutschlands nicht eingeschrankt, da das DBA Brasilien 2005
durch die Bundesrepublik gekindigt wurde.”®® Durch das auf
die Kiindigung ergangene BMF-Schreiben ergibt sich nichts Ab-
weichendes.”®® Unterstellt, zwischen Deutschland und Brasilien
bestiinde ein dem OECD-MA entsprechendes DBA, lage i ana-
log des innerstaatlichen Verstandnisses i erst mit Eintreten des
Herausgabeanspruchs der H-AG gegeniber dem Treuhander
T eine Lizenzgebiihr vor.76® Davor waren die Einkiinfte nach
Maf3gabe des Art. 7 OECD-MA als Unternehmensgewinne zu
behandeln. Einen Quellenbesteuerungsanspruch wiese ein sol-
ches DBA Deutschland nicht zu.76! Etwas anderes gilt bei An-
nahme eines nach Vorbild des UN-MA ausgestalteten DBA.
Nach einem solchen kdme Deutschland ab dem Zeitpunkt, in
dem die Einkunfte unter den Lizenzgebihren-Artikel fielen, ein
auf einen individuell vereinbarten Hochststeuersatz beschrénk-
ter Quellenbesteuerungsanspruch zu.762

8 Siehe Bekanntmachung Uber das AuRerkrafttreten des deutsch-brasiliani-
schen Abkommens vom 27. Juni 1975 zur Vermeidung der Doppelbesteu-
erung auf dem Gebiet der Steuerung von Einkommen und vom Vermégen
v. 06.05.2005, BGBI. 1l 2005, 599.

% Siehe BMF-Schreiben v. 06.01.2006, IVB 37 S 13011 BRA 77/05, BStBI.
| 2006, 83 insbesondere Tz. B.1II.

60 Nach der Systematik des OECD-MK ist i analog zum innerstaatlichen Ver-
standnis beziglich des Vorliegens eines geschiitzten Rechts i bei grenz-
Uberschreitenden Softwareuberlassungen der Eingriff in den urheberrecht-
lichen Schutzbereich maf3geblich fur eine Einordnung als Lizenzgebihr
i.S.d. Art. 12 OECD-MA, uberzeugend Thiele/Stelzer, ISR 2018, 42, 48.

61 Siehe C.Il.1.a).

62 pusfuhrlich unter C.11.1.b).
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