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Zu dieser Reihe 
 
In der Reihe Analysen und Berichte zum Wirtschafts- und Steu-
errecht werden herausragende Studien- und Diplomarbeiten 
veröffentlicht, 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 Begründung dieser Reihe war der Umstand, dass 
mir als Hochschullehrer immer wieder gute Arbeiten vorgelegt 
wurden, deren Gedanken und Erkenntnisse ich gerne einer 
breiteren Fachöffentlichkeit zugänglich gemacht hätte. Doch zu 
oft ließen vereinzelte methodologische Zweifel, kleinere formale 
Mängel oder schlicht der Umfang der Arbeiten den Weg zu ei-
ner wissenschaftlichen Zeitschriftenveröffentlichung als weit er-
scheinen. Und die studentischen Verfasser hatten zwar regel-
mäßig großes Interesse an einer Veröffentlichung, oft aber be-
reits bei Abgabe ihrer Arbeiten mit dem ersten Arbeitsvertrag 
ausgestattet, nicht mehr die Zeit zu den dafür notwendigen Kür-
zungen und Überarbeitungen. 

Diese ausdrücklich als Forum für Studien- und Diplomarbei-
ten deklarierte Reihe ermöglicht es, weiterführende studenti-
sche Analysen und Berichte unredigiert herauszugeben. 
 
 
Prof. Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Professor für Wirtschafts- 
und Steuerrecht 
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Vorwort von Prof. Anzinger 
 
In der analogen Welt lassen sich klare Grenzen zwischen der 
Übertragung und der Überlassung der Nutzung einer Sache be-
schreiben. Das internationale Steuerrecht knüpft an diese 
Grenzen an, etwa in den Vorschriften über Quellensteuern auf 
Entgelte für Nutzungsüberlassungen. Während das Nutzungs-
entgelt im Schuldnerstaat belastet wird, trifft das Erwerbsentgelt 
diese Belastung nicht. In der digitalen Welt fällt es schwer, zwi-
schen Übertragung und bloßer Nutzungsüberlassung beliebig 
zu teilbarer und vervielfältigbarer immaterieller Werte zu unter-
scheiden. Hinzu kommt die Frage, ob Eigenschaftserweiterun-
gen, als Dienstleistung oder Rechteüberlassung zu qualifizieren 
sind. Die Arbeit von Frau Kloss widmet sich diesen Kernfragen 
der Besteuerung grenzüberschreitender digitaler Geschäftsmo-
delle. Sie strukturiert bestehende Anknüpfungsmerkmale und 
Verteilungsregeln im nationalen und internationalen Steuer-
recht und diskutiert exemplarisch einige bedeutsame Anwen-
dungsfälle im geltenden Recht. Dort endet ihre Arbeit aber 
nicht, sondern sie greift, meinungsstark, darüber hinaus aktu-
elle rechtspolitische Diksussionen auf. Wer den Einstieg in 
diese höchst praxisrelevante Problematik sucht, liest diese im 
2. Halbjahr 2019 enstandene Masterarbeit mit großem Gewinn.  
 
 
Prof. Dr. Heribert M. Anzinger 
im Februar 2020 
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Zusammenfassung / Abstract 
 
Durch den Wandel der Wirtschaft bedingte Fragen aufgreifend, 
beschäftigt sich diese Arbeit mit dem Quellensteuerabzug auf 
Einkünfte aus Rechteüberlassungen, -übertragungen und 
Dienstleistungen Gebietsfremder mit digitalen Geschäftsmodel-
len in Deutschland de lege lata und de lege ferenda. 
Dass bei digitalen grenzüberschreitenden Geschäftsvorfällen – 
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 – Rechtsunsicherheit bezüglich ih-
rer Erfassung durch den Steuerabzugstatbestand des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG besteht, bietet Anlass für die Untersu-
chung der geltenden Rechtslage. 
Die Betrachtungen zeigen, dass die Reichweite des Rechtebe-
griffs der §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
nicht abschließend geklärt ist. Zweifellos erfasst sind absolute 
Rechte.  
Auch die Differenzierung zwischen Rechteüberlassung und  
Rechteübertragung gestaltet sich problematisch. Bei mit Soft-
ware und Datenbanken zusammenhängenden Rechten bietet 
die pragmatische Argumentation des BMF eine weitgehend 
sachgerechte Lösung. Unabhängig davon besteht – abwei-
chend von der jüngsten BFH-Rechtsprechung sowie der Auf-
fassung der Finanzverwaltung – bei Urheberrechten jedoch 
keine wirtschaftliche Unübertragbarkeit. Dies gilt auch für einfa-
che Nutzungsrechte an nicht übertragbaren Stammrechten.  
Ein zentrales Problem der Besteuerung digitaler Inboundge-
schäfte liegt zudem in der Aufteilung gemischter Verträge. Die 
Untersuchungen im Rahmen dieser Arbeit ergeben, dass keine 
klaren wertmäßigen Abgrenzungsmerkmale für Dienstleistun-
gen festzumachen sind. Da es sich dabei um den für die Praxis 
relevantesten Aspekt handelt, ist der Reformbedarf hier am 
größten. Der zweite Teil der Arbeit knüpft daher hieran an. 
Eine unilateral umsetzbare Option besteht in der Ausweitung 
der Quellensteuer auf technische Dienstleistungen. Damit ein-
hergehend würde auch eine Anpassung des Besteuerungssys-
tems an die digitale Wirtschaft vollzogen. Die nähere Analyse 



 IX 
 

dieser Maßnahme zeigt jedoch neben administratorischen und 
politischen Herausforderungen auch negative ökonomische 
Konsequenzen auf.  
Die verfassungsrechlich bedenkliche Beschränkung des Be-
triebsausgabenabzugs oder ein – derzeit weder technisch noch 
politisch umsetzbarer – automatischer Informationsaustausch 
stellen keine realisierbaren Alternativen dar.  
Als langfristige Lösung bietet es sich an, eine Besteuerung bei  
Inlandspräsenz durch inländische Investitionen anzustreben.
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A. Einleitung 

I. Problemaufriss, Aufbau und Zielsetzung 
 

Die adäquate Besteuerung der digitalen Wirtschaft, der diesbe-
züglich bestehende Reformbedarf sowie damit einhergehende 
Herausforderungen sind derzeit in aller Munde.1 Die Wirtschaft 
ist im Wandel und die dem jetzigen Besteuerungssystem zu-
grundeliegenden Annahmen sind teilweise überholt.2 Doch 
auch die Besteuerung der Digitalwirtschaft nach geltendem 
Recht ist nicht abschließend geklärt.3 Im Ertragsteuerrecht wird 
diskutiert, wann es zu einer Besteuerung digitaler Inboundge-
schäfte in Deutschland kommt. Dank digitaler Geschäftsmo-
delle lässt sich der deutsche Markt auch ohne physische Prä-
senz im Inland vom Ausland aus bedienen.4 Damit stellt sich 
vermehrt die Frage nach einer beschränkten Steuerpflicht Ge-
bietsfremder in Deutschland. Ordnet § 50a EStG den Steuerab-
zug an, sind die diesbezüglich bestehenden Unsicherheiten be-
sonders für Gebietsansässige relevant. Als Vergütungsschuld-
ner sind sie gem. § 50a Abs. 5 Sätze 2 f. EStG zum Einbehalt 
und Abführen der Quellensteuer verpflichtet und haften gem. 
§ 50a Abs. 5 Satz 4 EStG dafür. Kern des Problemfelds ist da-
bei die Abgrenzung zwischen Rechteüberlassungen, Rechte-
übertragungen und Dienstleistungen. Zum einen treten damit 
zusammenhängende Geschäftsvorfälle bei digitalen Ge-
schäftsmodellen vermehrt auf,5 zum anderen entscheidet die 
Einordnung darüber, 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 eingeschränkt wird. Klärungsbedarf besteht ins-

                                                      
1  Zutreffend Schön, BFIT 2018, 278; ebenso Klamet, HFSt (11) 2019, S. 32. 
2  So auch Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Series 

2015, Nr. 14, S. 5; Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europä-
ische Parlament und den Rat: Ein faires und effizientes Steuersystem in der 
Europäischen Union für den digitalen Binnenmarkt, KOM (2017) 547 endg. 
v. 21.9.2017, S. 4 und 7. 

3  Gl.A. Ball, BB 2019, Heft 24, I; ähnlich Gehrs/Ziegert, StuB 2018, 281. 
4  Überzeugend Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 4; Pinkernell in Mössner 

(Hrsg.), Steuerrecht international tätiger 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.6 
Diese Unsicherheiten und Reformforderungen aufgreifend be-
schäftigt sich vorliegende Arbeit mit dem Quellensteuerabzug 
auf Einkünfte aus Rechteüberlassungen, -übertragungen und 
Dienstleistungen Gebietsfremder mit digitalen Geschäftsmodel-
len in Deutschland de lege lata und de lege ferenda. Im ersten 
Kapitel der Arbeit geht es um die Besteuerung digitaler In-
boundgeschäfte nach geltendem innerstaatlichen Recht. Der 
Schwerpunkt liegt dabei auf den Tatbestandsmerkmalen des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, weil diese Norm bei einer inländi-
schen ertragsteuerlichen Erfassung digitaler Inboundgeschäfte 
den Hauptanwendungsfall regelt.7 Im zweiten Kapitel wird ge-
prüft, inwiefern sich Unions- und Abkommensrecht auf den 
deutschen Besteuerungsanspruch auswirken. Mit Blick auf die 
hieraus resultierenden Erkenntnisse werden anschließend ak-
tuelle Anwendungsfälle des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG diskutiert. 
Abschließend werden im vierten Kapitel Reformmöglichkeiten 
der Besteuerung digitaler Inboundgeschäfte betrachtet. Der 
Schwerpunkt liegt dabei auf einer sich in das bestehende Be-
steuerungssystem einbettenden Maßnahme der Ausweitung 
des Anwendungsbereichs von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG.8 Ziel 
der Arbeit ist es, die Besteuerung digitaler Inboundgeschäfte de 
lege lata zu erfassen, um darauf aufbauend Möglichkeiten für 
die Besteuerung digitaler Inboundgeschäfte de lege ferenda zu 
diskutieren. 

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

20.06.2019. 
7  Ebenso Pinkernell in Mössner (Hrsg.), Steuerrecht international tätiger Un-

ternehmen, 2018, Rn. 3.9; Roßmann/Lohmar, StuB 2019, 473, 475. Aus-
führlich unter B.II.3. 

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

Als Grundlage für die folgenden Betrachtungen wird vorab ge-
klärt, was unter digitalen Geschäftsmodellen zu verstehen und 
wieso bei der Frage nach deren Besteuerung der Fokus auf 
Rechteüberlassungen, -übertragungen und Dienstleistungen 
zu richten ist.  
Ein Geschäftsmodell legt fest, was erlösbringend angeboten 
werden und wie der Geschäftsprozess ablaufen soll.9 Es ist 
dann digital, wenn dieses Angebot aus digitalen Produkten oder 
Dienstleistungen besteht und bzw. oder die Prozesse auf dem 
Einsatz von Digitaltechnik beruhen.10 Ein digitales Geschäfts-
modell kann somit auf einer durch digitale Technologien ermög-
lichten Geschäftsidee basieren, wie es beispielweise bei Unter-
nehmen wie Google, Amazon, Facebook, Netflix sowie den 
Cloud- bzw. Datenbankanbietern Salesforce.com und RELX 
der Fall ist,11 oder durch das Einbinden digitaler Komponenten 
in klassische Geschäftsmodelle entstehen.12 Beispiele hierfür 
sind Unilever, Coca Cola, GE, Siemens und BMW.13 Die digitale 
Transformation ermöglicht es, den technologischen Fortschritt 
sowie Kostenvorteile zu nutzen, um in der zunehmend digitali-
sierten Wirtschaft wettbewerbsfähig zu bleiben.14 Da sowohl 
dem Spektrum an digitalen Produkten und Dienstleistungen, als 
auch den Zwecken, zu denen Digitaltechnik eingesetzt werden 

                                                      
9  Zutreffend Büllingen in BMWi, Digitale Geschäftsmodelle, 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  Ähnlich ZEW, Standortattraktivität 2017, S. 34. 
11  Vgl. OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 44; Schön, BFIT 2018, 278, 

287. 
12  Ebenso EFI, Gutachten 2016, S. 62 und 73; Kommission, a.a.O. (Fn. 2), 

KOM (2017) 547 endg. v. 21.09.2017, S. 4. 
13  Siehe OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 44. 
14  Ähnlich Pinkernell in Mössner (Hrsg.), Steuerrecht international tätiger 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 Geschäftsmodellen groß und heterogen.15 Charakteristi-
sches Merkmal digitaler Geschäftsmodelle ist jedoch, dass im-
materielle Werte, wie Wissen, Algorithmen und Daten, sowie 
unkörperliche Leistungen eine immer größere Rolle spielen.16 
Insbesondere steigt die Bedeutung geistigen Eigentums.17 Die 
Überlassung und Übertragung von Rechten zur Nutzung sol-
cher immateriellen Werte sowie die Erbringung unkörperlicher 
Dienstleistungen sind somit zentrale Massengeschäftsvorfälle 
digitaler Geschäftsmodelle.18 Weil mit der Digitalisierung physi-
sche Distanz kaum mehr ein Hindernis darstellt,19 erfolgen 
diese häufig grenzüberschreitend.20 Auf damit in Zusammen-
hang stehenden Inboundsachverhalten liegt der Fokus dieser 
Arbeit. 

B. Innerstaatsrechtliche Besteuerung digitaler 
Inboundgeschäfte de lege lata 

Erzielt ein Gebietsfremder Einkünfte aus einem grenzüber-
schreitenden Geschäft mit einem Gebietsansässigen oder mit 
sonstigem Bezug zum Inland, können diese in Deutschland der 
Besteuerung unterliegen. Zu klären ist, wann das bei Einkünf-
ten aus Rechteüberlassungen, -übertragungen und Dienstleis-
tungen im Rahmen digitaler Geschäftsmodelle nach innerstaat-
lichem Recht der Fall ist und wie die Steuer erhoben wird. 

                                                      
15  Ähnlich Kommission, a.a.O. (Fn. 2), KOM (2017) 547 endg. v. 21.9.2017, 

S. 6. 
16  So 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 Rödder/Hüttemann 
(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  Ähnlich Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 
2018, Kapitel 28 Rn. 1; Geistiges Eigentum berührt so gut wie jeden Leis-
tungsaustausch, Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299. 

19  Vgl. OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 24. 
20  Siehe Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 

2018, Kapitel 28 Rn. 1. 
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I. Beschränkte Steuerpflicht 
 

Voraussetzung für die Besteuerung digitaler Inboundge-
schäfte21 in Deutschland ist zunächst die beschränkte Steuer-
pflicht des Gebietsfremden und seiner Einkünfte.22 

1. Person des Steuerpflichtigen 
 

Natürliche Personen können gem. § 1 Abs. 4 EStG beschränkt 
steuerpflichtig sein, wenn sie weder ihren Wohnsitz i.S.d. 
§ 8 AO noch ihren gewöhnlichen Aufenthalt nach § 9 AO im In-
land haben. Sie dürfen nicht der erweiterten unbeschränkten 
Steuerpflicht aus § 1 Abs. 2 EStG unterliegen oder gem. 
§ 1 Abs. 3 EStG bzw. § 1a EStG als unbeschränkt steuerpflich-
tig behandelt werden. 
Auch das KStG definiert mögliche Subjekte der beschränkten 
Steuerpflicht. Nach § 2 Nr. 1 KStG sind das Körperschaften, 
Personenvereinigungen und Vermögensmassen ohne Ge-
schäftsleitung i.S.d. § 10 AO und ohne Sitz i.S.d. § 11 AO im 
Inland. Es kommen also vor allem nach ausländischem Recht 
errichtete Gebilde in Betracht.23 Für deren Einordnung als Kör-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse i.S.d. 
§ 2 Nr. 1 KStG ist ein zweistufiger Rechtstypenvergleich vorzu-
nehmen.24 Auf erster Stufe sind die gesellschaftsrechtlichen 
Merkmale des einzuordnenden Rechtsgebildes nach dem je-
weils einschlägigen ausländischen Gesellschaftsrecht zu ermit-
teln.25 Auf zweiter Stufe ist zu prüfen, ob diese mit konkreten 
bzw. abstrakten Rechtsformen des deutschen Rechts ver-
gleichbar sind.26 Es sind die vom RFH in der sog. Venezuela-

                                                      
21  Von Gebietsfremden im Rahmen digitaler Geschäftsmodelle an Gebietsan-

sässige oder mit sonstigem Inlandsbezug erbrachte Rechteüberlassungen, 
-übertragungen und Dienstleistungen werden hier und nachfolgend als di-
gitale Inboundgeschäfte bezeichnet. 

22  Der Steuerabzug nach § 50a EStG ist gem. § 1 Abs. 3 Satz 6 EStG jedoch 
auch bei nach § 1 Abs. 3 EStG als unbeschränkt steuerpflichtig behandel-
ten natürlichen Personen vorzunehmen (vgl. Abschnitt B.II.1). Auch diese 
können Einkünfte aus digitalen Inboundgeschäften erzielen. 

23  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. 
26  Ebd. 
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Entscheidung27 entwickelten und vom BFH28 fortgeführten 
Grundsätze anzuwenden.29 Ergibt der Rechtstypenvergleich, 
dass das betrachtete Rechtsgebilde einer Personengesell-
schaft deutschen Rechts entspricht, kommt es aufgrund des 
Transparenzprinzips auf die beschränkte Steuerpflicht der Ge-
sellschafter an.30 Die Auffangstatbestände des § 2 Nr. 2 KStG 
sind im Rahmen dieser Arbeit nicht relevant.31 
Bei Gebietsfremden, die digitale Geschäfte mit Inlandsberüh-
rung erbringen, werden sich vorrangig mit inländischen ver-
gleichbare ausländische Körperschaften als mögliche Subjekte 
der beschränkten Steuerpflicht qualifizieren.32 Denkbar sind 
aber auch natürliche Personen als Betreiber eines Einzelunter-
nehmens, als Gesellschafter von Rechtsgebilden, die inländi-
schen Personengesellschaften ähneln, und selbstständig Tä-
tige. 

2. Relevante Einkunftsarten des § 49 EStG 
 

Für die beschränkte Steuerpflicht ist eine getrennte Betrach-
tung von Steuersubjekt und Steuerobjekt nicht möglich.33 Damit 
ein nach den oben genannten Voraussetzungen potenzielles 
Steuersubjekt beschränkt steuerpflichtig ist, muss es gem. 
§ 1 Abs. 4 EStG bzw. §§ 2 Nr. 1 i.V.m. 8 Abs. 1 Satz 1 KStG 
zusätzlich inländische Einkünfte i.S.d. § 49 EStG erzielen. 
§ 49 Abs. 1 EStG enthält einen an die Einkunftsarten des 
§ 2 Abs. 1 EStG anknüpfenden, abschließenden Katalog an 

                                                      
27  RFH v. 12.2.1930, VI A 899/27, RStBl. 1930, 444. 
28  Vgl. BFH v. 17.7.1968, I 121/64, BStBl. II 1968, 695; BFH v. 3.2.1988, I R 

134/84, BStBl. II 1988, 588; BFH v. 23.6.1992, IX R 182/87, BStBl. II 1992, 
972; BFH v. 16.12.1992, I R 32/92, BStBl. 1993 II, 399. 

29  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, BStBl. I 2004, 411, Tz. IV. 

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

31  Vgl. Witt in H/H/R, EStG/KStG, 263. Lfg. April 2014, § 2 KStG Rn. 101. 
32  Analog für E-Commerce-Geschäftsmodelle, Pinkernell in Mössner (Hrsg.), 

Steuerrecht international tätiger Unternehmen, 2018, Rn. 3.9. 
33  Gl.A. Bärsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 5. 
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Einkünften.34 Dem Territorialitätsprinzip folgend sind für jede 
Einkunftsart Tatbestandsmerkmale normiert, die den Inlands-
bezug der Einkünfte sicherstellen.35 Damit ist die geringe36 völ-
kerrechtliche Anforderung des sog. „genuine link“ – einer tat-
sächlichen Anknüpfung zum regelnden Staat37 – an die Begrün-
dung eines Besteuerungsanspruchs erfüllt.38 
Weil § 49 Abs. 1 EStG an die Einkunftsarten des 
§ 2 Abs. 1 EStG anknüpft,39 müssen neben den Tatbestands-
merkmalen des § 49 Abs. 1 EStG auch die des in Bezug ge-
nommenen Einkunftsartikels aus §§ 13 bis 23 EStG verwirk-
licht sein.40 Bei der Einkunftsartermittlung sind vorrangig mit 
dem Inland in Zusammenhang stehende Qualifikationsmerk-
male maßgebend.41 Auslandsbezogene Sachverhaltselemente 
bleiben unberücksichtigt, soweit sie eine inländische Steuer-
pflicht ausschließen würden.42 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 Einkünfteerzielungsabsicht, indi-
zieren.43 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; 

Bärsch 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. 
36  So auch Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 52; Oeter in Ep-

ping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Völkerrecht, 2018, § 50 Rn. 20. 
37  Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht, 1984, Rn. 1187; Schaumburg 

in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 2.5 m.w.N. 
38  Zutreffend Bärsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG 

Rn. 12; siehe auch Bayer, StuW 1981, 61, 69. 
39  Siehe Bärsch in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG 

Rn. 100; Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 11. 
40  BFH v. 12.11.1986, I R 192/85, BStBl. 1987 II 383, 384.  
41  Schaumburg in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 2017, 

Rn. 6.154. 
42  Tullius, BB 1974, 314, 316; BFH v. 01.12.1982, I B 11/82, BStBl. II 1983, 

367, 368; BFH v. 07.11.2001, I R 14/01, BStBl. II 2002, 861, 862 f. 
43 BFH v. 07.11.2001, I R 14/01, BStBl. II 2002, 861; dem folgend FG Mün-

chen v. 25.05.2009, 7 K 1531/07, BeckRS 2009, 26027474, Tz. 1; der 
Nichtanwendungserlass zum BFH-Urteil I R 14/01 im BMF-Schreiben v. 
11.12.2002, IV A 4 – S 2411 – 69/02, BStBl. I 2002, 1394 wurde durch das 
BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 
1350 in Reaktion auf das Urteil des BFH v. 02.02.2010, I B 91/09, BFH/NV 
2010, 878 aufgehoben.  
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Im Folgenden wird aufgezeigt, welche Einkunftsarten aus dem 
Katalog des § 49 EStG bei digitalen Inboundgeschäften von 
praktischer Relevanz sind.44 

a) Inländische Einkünfte aus Gewerbebetrieb 
 

Einkünfte aus digitalen Inboundgeschäften erzielen Gebiets-
fremde überwiegend im Rahmen eines Gewerbebetriebs i.S.d. 
§ 15 Abs. 2 EStG. Damit kommen gewerbliche Einkünfte gem. 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG in Betracht. Davon abzugrenzen sind 
Auslandsansässige, deren Einkünfte die Tatbestandsmerkmale 
des § 18 EStG erfüllen.45 
Erbringt der Gebietsfremde seine Leistungen über eine inländi-
sche Betriebsstätte gem. § 12 AO oder schaltet er einen stän-
digen Vertreter gem. § 13 AO im Inland ein, so erzielt er Ein-
künfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG. Die bloße Existenz ei-
ner inländischen Betriebsstätte oder eines ständigen Vertreters 
im Inland reicht nicht aus.46 Um einer beschränkten Steuer-
pflicht zu entgehen, streben es Gebietsfremde an, ohne physi-
sche Präsenz im Inland am dortigen Wirtschaftsleben teilzuneh-
men. Möglich wird dies durch die Digitalisierung.47 Deshalb ist 
es eine Besonderheit digitaler Geschäftsmodelle, dass sie re-
gelmäßig ohne inländische Betriebsstätte oder ständigen Ver-
treter im Inland auskommen.48 Damit sind Einkünfte aus 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG bei digitalen Inboundgeschäften 
die Ausnahme.49 Durch den vermehrten Einsatz von Cloud-
Computing und digitalen Servern wird sich diese Entwicklung 
auch künftig weiter verstärken.50 

                                                      
44  Nicht erläutert werden die Einkünfte aus §§ 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 ähnliche Auslese für E-
Commerce-Geschäftsmodelle nimmt vor Pinkernell in Mössner (Hrsg.), 
Steuerrecht international tätiger Unternehmen, 2018, Rn. 3.10. 

45  Dazu ausführlich unter B.I.2.b). 
46  Siehe Bärsch 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 für Betriebswirtschaft e.V. in 
Krause/Pellens (Hrsg.), ZfbF-Sonderheft 72/17, 2018, S. 126. 

48  Ebenso Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 4; Martini/Valta, IStR 2018, 623. 
49  Analog für gebietsfremde Online-Werbeanbieter, Hruschka, DStR 2019, 88, 

89; zustimmend Diffring/Saft, DB 2019, 378, 388; für auslandsansässige 
Datenbankanbieter Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 890. 

50  Überzeugend Schön, BFIT 2018, 278, 287. 
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Fehlt es an einer physischen Präsenz des Gebietsfremden im 
Inland, kommen bei digitalen Inboundgeschäften gewerbliche 
Einkünfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und f EStG in Betracht. 
Einkünfte des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG sind die Aus-
nahme.51 Deren Realisierung ist bei inländischer Verwertung52 
von Darbietungen in Form von Live-Übertragungen oder ande-
ren entgeltlichen Streaming-Leistungen nicht urheberrechtlich 
geschützten Materials über das Internet sowie bei damit zusam-
menhängenden Leistungen denkbar.53 Ein bloßer Konsum der 
Leistung im Inland stellt noch keine inländische Verwertung 
i.S.d. Norm dar,54 was ihre Anwendungsfälle bei digitalen In-
boundgeschäften gering hält. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG regelt 
mit den betriebsstättenlosen gewerblichen Einkünften aus Ver-
mietung und Verpachtung bzw. aus der Veräußerung von 
Rechten55 die für digitale Inboundgeschäfte relevanteste Ein-
kunftsart. Bereits der Wortlaut der Norm lässt dies mit der Ver-
wendung des Begriffs Rechte vermuten.56 Die Schwelle zur be-

                                                      
51  So bereits für Einkünfte aus Immaterialgüterrechten Haase in Haase 

(Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.65; nicht unter die relevanten Tat-
bestände zählen § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG auch Pinkernell in Mössner 
(Hrsg.), Steuerrecht international tätiger Unternehmen, 2018, Rn. 3.10; 
Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 
2018, S. 671 bis 674. 

52  Die Ausübung einer Darbietung ist kein digitales Geschäft; gl.A. Raden, Di-
gitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 147; ähnlich für E-
Commerce Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 48. 

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

54  Überzeugend Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 
S. 149; a.A. wohl die Finanzverwaltung siehe BMF-Schreiben v. 
25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, Rn. 42. Aus-
führlich zum Verwertungstatbestand – dem inländischen Anknüpfungs-
merkmal der Norm – unter B.III.3.c). 

55  Die übrigen Tatbestandsmerkmale der Vermietung und Verpachtung oder 
Veräußerung von unbeweglichem Vermögen sowie von Sachinbegriffen 
sind für digitale Geschäfte bedeutungslos; analog für Erträge aus geistigem 
Eigentum Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.81. 

56  Detailliert zum Begriff „Recht“ i.S.d. Norm unter B.III.1. 
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schränkten Steuerpflicht ist hier gering. Es bedarf keiner physi-
schen Präsenz des Gebietsfremden im Inland.57 Zudem müs-
sen bei Rechtsgebilden, die nach Rechtstypenvergleich als 
Subjekt der beschränkten 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 § 15 EStG vorliegen.58 Aufgrund des inländischen An-
knüpfungsmerkmals59 muss es sich in der Regel um ein B2B-
Geschäft handeln.60 Nicht erfasst sind Dienstleistungen,61 
selbst wenn dadurch beim inländischen Vertragspartner eine 
Rechtsposition entsteht.62 

b) Inländische Einkünfte aus selbstständiger 
Arbeit 
 

Gebietsfremde natürliche und i.S.d. § 18 EStG selbstständig tä-
tige Personen erzielen bei Vorliegen eines der kodifizierten An-
knüpfungsmerkmale63 Einkünfte aus selbstständiger Arbeit 
gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG. Analog zu gewerblich tätigen Ge-
bietsfremden werden auch selbstständig Tätige eine physische 
Präsenz im Inland in Form einer festen Einrichtung oder einer 
Betriebsstätte vermeiden.64 Entscheidend ist somit die Aus-
übung oder Verwertung der selbstständigen Arbeit im Inland. 
Ein inländisches Ausüben kommt bei digitalen Dienstleistun-
gen, ein inländisches Verwerten bei Geschäften mit Rechten 

                                                      
57  Die Einkünfte dürfen weder einer Betriebsstätte noch einem ständigen 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. 

58  Normzweck ist die Gleichstellung ausländischer mit inländischen vermö-
gensverwaltenden Kapitalgesellschaften, BT-Drucks. 12/5630 v. 
07.09.1993, S. 64; BT-Drucks. 12/5764 v. 27.09.1993, S. 25. 

59  Ausführlich zu den inländischen Anknüpfungsmerkmalen der relevanten 
Einkunftsarten unter B.III.3. 

60  Das gilt nicht, wenn das vertragsgegenständliche Recht in ein inländisches 
Register eingetragen ist. 

61  Zur Abgrenzung von Dienstleistung zu Rechteüberlassung und -übertra-
gung unter B.III.2.c). 

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

63  Zur Verwertung  i.S.d. Norm siehe B.III.3.c). 
64  Vgl. die Überlegungen unter B.I.2.a). 
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am Ergebnis der eigenen65 Arbeit in Betracht. Zum inländischen 
Ausüben einer digitalen Dienstleistung bedarf es eines physi-
schen Aufenthalts im Inland.66 Dieser kann wegen des Verwei-
ses in § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG auf § 18 EStG auch nur vorüber-
gehend sein.67 An Stelle des Selbstständigen können auch von 
ihm überwachte fachlich vorgebildete Arbeitskräfte auftreten.68 
Eine virtuelle Anwesenheit via Videokonferenz oder über an-
dere elektronische Medien stellt keinen Inlandsbezug dar.69 
Das gilt auch für den Remotezugriff auf inländische Geräte. 
Wenn es am inländischen Anknüpfungsmerkmal scheitert, 
scheidet eine subsidiäre Anwendung des 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG aus.70 Die Erfüllung des Tatbestands 
von § 18 EStG sorgt dafür, dass auch bei Vorliegen der übrigen 
geschriebenen wie ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale 
des § 15 Abs. 2 EStG gewerbliche Einkünfte abzulehnen 
sind.71 In diesem Fall unterliegen die Einkünfte nicht der be-
schränkten Steuerpflicht. 

c) Inländische Einkünfte aus Vermietung und 
Verpachtung 
 

Ähnlich dem § 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.72 Die Norm ist gegenüber 

                                                      
65  Bei Verwertendem und Erbringer der verwerteten selbstständigen Arbeit 

muss es sich um dieselbe Person handeln, Haiß in H/H/R, EStG/KStG, 
293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 681; Loschelder in Schmidt, EStG, 
38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 73. 

66  RFH v. 29.01.1935, I A 244/32, RStBl. 1935, 759; BFH v. 12.11.1986, I R 
268/83, BStBl. II 1987, 372, 373 f.; BFH v. 11.04.1990, I R 82/86, BFH/NV 
1991, 143, Tz. II.1.a)bb); Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 
Rn. 73. 

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

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

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

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

71  Eine Gewerblichkeitsfiktion kommt nicht in Betracht, weil es sich bei Selbst-
ständigen i.S.d. § 18 EStG um natürliche Personen handelt. 

72  Zutreffend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 499. 
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§ 49 Abs. 1 Nr. 2 und 3 EStG subsidiär und somit nur bei Ver-
mögensverwaltung einschlägig. Wegen der Gewerblichkeitsfik-
tion des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f Satz 3 EStG für vermögensver-
waltende Kapitalgesellschaften spielt § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG 
bei digitalen Geschäftsmodellen nur eine untergeordnete 
Rolle.73 Als mit inländischen Einkünften aus vermögensverwal-
tender Vermietung und Verpachtung beschränkt steuerpflichtig 
in Betracht kommen bei digitalen Inboundgeschäften beispiels-
weise ausländische Universitäten74 oder die selbstständige Ar-
beit anderer verwertende auslandsansässige Selbstständige.75 

d) Sonstige inländische Einkünfte aus Know-
how-Überlassung 
 

Von den Tatbeständen des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG ist für digi-
tale Inboundgeschäfte die Überlassung von Know-how rele-
vant.76 Für den Bezug zum Inland muss das Know-how dort ge-
nutzt werden.77 Die Norm setzt die Subsidiaritätsklausel des 
§ 22 Nr. 3 EStG – obwohl sie für die Einkünftequalifikation auf 
diese Vorschrift verweist – außer Kraft, ist jedoch gegenüber 
den anderen hier betrachteten Einkunftsarten des § 49 EStG 
nachrangig. Als Auffangklausel78 stellt sie damit sicher, dass die 
inländische Nutzung79 von durch Gebietsfremde überlassenen 
Know-how einen Besteuerungsanspruch auslöst.80 

II. Art der Steuererhebung 
 

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

                                                      
73  So schon für Anbieter von Software und Datenbanken Pinkernell, Ubg 

2017, 497, 499. 
74  Gl.A. Schlotter/Hruschka, in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 673. 
75  Siehe Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 74. 
76  Ausführlich zum Know-how-Begriff bzw. zur Know-how-Überlassung unter 

B.III.1.b) bzw. B.III.2.a). 
77  Ausführlich zum Inlandsbezug durch das Nutzungsprinzip unter B.III.3.d). 
78  Zutreffend Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 126. 
79  Detailliert zum inländischen Anknüpfungsmerkmal der Nutzung unter 

B.III.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.81 Zur Veranlagung kommt es nur, wenn das Gesetz 
keinen Steuerabzug anordnet oder § 50 Abs. 2 Satz 2 EStG 
bzw. § 32 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 KStG die Abgeltungswirkung 
des Steuerabzugs verhindert.82 

1. Steuerabzugsverfahren 
 

Im deutschen Ertragsteuerrecht gibt es vier Arten von Abzug-
steuern: Die Lohn-, die Kapitalertrag-, die Bauabzugsteuer und 
die des § 50a EStG.83 Für digitale Inboundgeschäfte ist nur der 
Steuerabzug nach § 50a EStG relevant. Ist ein Tatbestand des 
§ 50a Abs. 1 EStG erfüllt, hat der Vergütungsschuldner – also 
in der Regel ein im Inland ansässiger Vertragspartner des be-
schränkt Steuerpflichtigen – die Steuer gem. § 50a Abs. 5 EStG 
für den Gebietsfremden einzubehalten, anzumelden und an das 
Bundeszentralamt für Steuern (BZSt) abzuführen. Er haftet für 
die Erfüllung dieser Pflichten. Vergütungsschuldner kann jede 
rechts- oder teilrechtsfähige Person sein.84 Auf eine Ansässig-
keit oder Steuerpflicht in Inland kommt es beim Abzugsver-
pflichteten nicht an,85 entscheidend ist das zivilrechtliche Schul-
den der Vergütung.86 Beim gebietsfremden Vertragspartner 
muss es sich hingegen gem. § 50a Abs. 1 EStG um einen be-
schränkt Steuerpflichtigen handeln. Der Steuerabzug ist laut 
§ 1 Abs. 3 Satz 6 EStG auch dann durchzuführen, 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. 
83  Vgl. Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A 42 bis A 44. 
84  BFH 20.07.1988, I R 174/85, BStBl. II 1989, 87; zuvor bereits ebenso FG 

München v. 22.07.1985, I 148/81, EFG 1986, 76; Kube in K/S/M, EStG, 
223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. B 21. 

85  BFH v. 22.08.2007, I R 46/02 BStBl. II 2008, 190, 191; BMF-Schreiben v. 
25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, Rn. 42. 

86  BFH 20.07.1988, I R 174/85, BStBl. II 1989, 87; BMF-Schreiben v. 
25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, Rn. 40. Im Fall 
einer Einkaufskommission ist somit der im eigenen Namen auftretende 
Kommissionär der Vergütungsschuldner. Dass die Ausgaben den Kommit-
tenten wirtschaftlich treffen, ist dafür unerheblich, überzeugend Pin-
kernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapi-
tel 28 Rn. 36. Bei einer Verkaufskommission kommt eine Steuerabzugsver-
pflichtung des ausländischen Kommissionärs nicht in Betracht, gl.A. Schlot-
ter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 675; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 
2018, Kapitel 28 Rn. 36. 
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auslandsansässiger Einkommensteuerpflichtiger mit seinen in-
ländischen Einkünften gem. § 1 Abs. 3 EStG als unbeschränkt 
steuerpflichtig behandelt wird. Um seinen Pflichten nachkom-
men zu können, muss sich der Vergütungsschuldner folglich 
Klarheit darüber verschaffen, wo sein Vertragspartner ansässig 
ist und ob die Vergütung bei diesem als inländische, dem Steu-
erabzug unterliegende Einkünfte zu qualifizieren sind.87 
Bemessungsgrundlage für die Abzugsteuer sind nach 
§ 50a Abs. 2 Satz 1 EStG grundsätzlich die vollen Einnahmen 
des Steuerpflichtigen. Auf diese ist gem. 
§ 50a Abs. 2 Satz 1 EStG ein Steuersatz von 15 Prozent88 an-
zuwenden. Dazu kommen gem. §§ 2 Nr. 1 und 3, 
3 Abs. 1 Nr. 6, 4 f. SolZG fünfeinhalb Prozent Solidaritätszu-
schlag.89 Besteht zwischen den Vertragspartnern eine sog. Net-
toabrede,90 beträgt der effektive Steuersatz 17,65 Prozent – mit 
Solidaritätszuschlag 18,8 Prozent. Bestehen die Einnahmen 
nicht ausschließlich in Geldleistungen, ist ihre Höhe häufig nicht 
eindeutig.91 Besonders kritisch sind verdeckte Tauschge-
schäfte.92 Ist der Steuerpflichtige Staatsangehöriger eines Mit-
glied- bzw. Vertragsstaates von und in EU bzw. EWR ansässig, 
ist die Nettobesteuerung nach § 50a Abs. 3 Satz 1 EStG mög-
lich. Bei beschränkt KSt-Pflichtigen bedarf es gem. 
§ 50a Abs. 3 Satz 3 EStG i.V.m. § 32 Abs. 4 KStG neben der 
Ansässigkeit in EU bzw. EWR der Gründung nach dem Recht 
eines Mitglied- bzw. Vertragsstaates. Dann sind Betriebsausga-
ben und Werbungskosten, die nachweislich in unmittelbarem 

                                                      
87  Ähnlich Kraft/Weigert, in K/K/B, EStG, 3. Aufl. 2018, § 50a EStG Rn. 13 und 

21; Gehrs/Ziegert, StuB 2018, 281. 
88  Gem. § 50a Abs. 2 Satz 1 EStG mit 30 Prozent zu besteuernde Einkünfte 

i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 4 EStG – sog. Aufsichtsratsteuer, Loose in L/B/P, 
EStG, 131. Lfg. Oktober 2018, § 50a Rn. 38 – können bei digitalen Inbound-
geschäften nicht vorliegen. 

89  Goebel/Wehling/Gehrmann, Handbuch der Quellenbesteuerung, 2018, 
S. 26. 

90  Die Parteien vereinbaren als Vergütung einen Nettobetrag, der Vergütungs-
schuldner hat darüber 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, KÖSDI 2017, 20341, 20343; Roßmann/Lohmar, StuB 2019, 473. 

91  Zutreffend Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 37. 

92  Gl.A. Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 
2018, Kapitel 28 Rn. 37. 
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wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Einnahmen stehen, 
abzugsfähig. Für natürliche Personen erhöht sich der Steuer-
satz bei Wahlrechtsausübung auf 30 Prozent. Das indiziert, 
dass bei einer Bruttobesteuerung abzugsfähige Aufwendungen 
von 50 Prozent fingiert werden.93 Bei Körperschaften, Perso-
nenvereinigungen und Vermögensmassen bleibt es gem. 
§ 50a Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 EStG beim Steuersatz von 15 Pro-
zent, was im Schrifttum als systemwidrig kritisiert wird.94 Dieser 
Kritik ist entgegenzusetzen, dass der Steuersatz für diese Steu-
ersubjekte bei Nettobesteuerung im Veranlagungsverfahren 
gem. § 23 Abs. 1 KStG ebenfalls 15 Prozent betragen würde. 
Die Nettobesteuerung des § 50a Abs. 3 EStG lohnt sich für 
KSt-Pflichtige folglich nicht erst bei Betriebsausgaben in Höhe 
von mehr als der Hälfte der Einnahmen.95 Die Norm des 
§ 50a Abs. 3 EStG wurde als Reaktion auf ein EuGH-Urteil ein-
gefügt.96 Sie ist insoweit europarechtswidrig, als sie eine Netto-
besteuerung beim Steuerabzug auf Einkünfte aus Rechteüber-
lassungen gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ausschließt.97 Dies 
gilt umso mehr, da dem Steuerpflichtigen die Nettobesteuerung 
solcher Einkünfte im Rahmen einer Veranlagung ebenfalls ver-
wehrt bleibt.98 Für die Praxis ist dies irrelevant, da das BMF die 
Vorschrift mit dem BFH99 geltungserhaltend reduziert und in 
Fällen des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG die Berücksichtigung von 
Aufwendungen unionsrechtskonform anerkennt.100 
Der Einkommensteuerabzug wirkt gem. 
§ 50 Abs. 2 Satz 1 EStG abgeltend, wenn nicht eine Ausnahme 

                                                      
93  Überzeugend Holthaus, IStR 2014, 628. 
94  So ders., IStR 2017, 729, 735.  
95  Ebenso ders., IStR 2014, 628. 
96  Nach EuGH-Rechtsprechung verstößt der von § 50a EStG angeordnete, 

ohne Nettobesteuerungswahlrecht gegen die Dienstleistungsfreiheit der 
§§ 56 ff. AEUV, siehe EuGH v. 03.10.2006, C-290/04, Scorpio, BStBl. II 
2007, 352. 

97  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, § 50a Rn. 43; a.A. Loschel-
der in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 50a Rn. 3. 

98  Für alle übrigen Tatbestände des § 50a Abs. 1 EStG regelt 
§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 EStG ein Veranlagungswahlrecht.  

99  BFH v. 27.07.2011, I R 32/10, BStBl. II 2014, 513; BFH v. 25.4.2012, 
I R 76/10, BFH/NV 2012, 1444. 

100  Siehe BMF-Schreiben v. 17.06.2014, IV C 3 – S 2303/10/10002:001, 
BStBl. I 2014, 887. 
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des § 50 Abs. 2 Satz 1 EStG einschlägig ist. Für die KSt regelt 
§ 32 KStG Entsprechendes.101 Aufgrund der Regelung des 
§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Steuerabzug grundsätzlich 
unbeachtlich von Einschränkungen des deutschen Besteue-
rungsanspruchs durchzuführen, die sich aus Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) oder aus der Umsetzung der Zins- und 
Lizenzgebührenrichtlinie102 (ZiLiRL) in § 50g EStG ergeben. 
Auf Antrag kann gem. § 50d Abs. 1 Satz 2 ff. EStG nachträg-
lich ein Erstattungsanspruch des Vergütungsgläubigers geltend 
gemacht werden. Für die Praxis relevant sind die beiden Aus-
nahmen von der Abzugspflicht.103 Der Vergütungsschuldner 
kann im Voraus eine Freistellung nach § 50d Abs. 2 EStG beim 
BZSt beantragen. Bei Rechteüberlassungen gem. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist in Fällen von geringer steuerlicher 
Bedeutung auf Antrag die Teilnahme am Kontrollmeldeverfah-
ren des § 50d Abs. 5 EStG möglich. Die administrativen Hür-
den sind hierbei geringer.104 Im Unterschied zum Freistellungs-
verfahren bleibt die Haftung des Vergütungsschuldners jedoch 
unberührt.105 In beiden Fällen kann das BZSt den Vergütungs-
schuldner dazu ermächtigen, den Steuerabzug gem. 
§§ 50d Abs. 2 Satz 1 bzw. Abs. 5 Satz 1 EStG zu unterlassen 
oder – je nach deutschen Besteuerungsanspruch im Einzelfall 

                                                      
101  Link in H/H/R, EStG/KStG, 289. Lfg. November 2018, § 32 KStG Rn. 7. 
102  Richtlinie 2003/49/EG des Rates über eine gemeinsame Steuerregelung für 

Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebühren v. 03.06.2003, ABl. 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 Europäischen 
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, ABl. L 168 v. 01.05.2004, S. 35, Richtlinie 
2006/98/EG des Rates zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich 
Steuerwesen anlässlich des Beitritts Bulgariens und Rumäniens v. 
20.11.2006, ABl. L 363 v. 20.12.2006, S. 129 und Richtlinie 2013/13/EU 
des Rates zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich Steuern an-
lässlich des Beitritts der Republik Kroatien v. 13.05.2013, ABl. L 141 v. 
28.05.2013, S. 30 auf die jeweils neu eingetretenen Mitgliedstaaten. 

103  Zutreffend Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. G 27. 
104  Überzeugend Holthaus, DStR 2018, 68, 73. 
105  Zutreffend Strahl, KÖSDI 2016, 19839, 19845. 
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– zu einem niedrigeren Steuersatz durchzuführen. Die Pflicht 
zur Anmeldung der Steuer bleibt bestehen.106 

2. Steuerveranlagungsverfahren 
 

Wird die Steuer im Wege der Veranlagung erhoben, ist auch bei 
beschränkter Steuerpflicht jährlich eine Steuererklärung abzu-
geben. Darin sind die inländischen Einkünfte des abgelaufenen 
Kalenderjahres zu erklären. Die Pflicht hierzu ergibt sich – für 
Körperschaftsteuerpflichtige über § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG – 
aus § 25 EStG i.V.m. § 149 Abs. 1 Satz 1 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-
geschäften 
 

Bei digitalen Inboundgeschäften können inländische Einkünfte 
gem. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a, d und f, sowie 
Nr. 3, 6 und 9 EStG erzielt werden. Für Rechteüberlassungen 
ordnet § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG bei allen dieser Einkunftsarten 
den Steuerabzug an. Dieser ist lediglich in zwei wenig praxisre-
levanten Ausnahmefällen nicht abgeltend. § 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 Einkünfte bei physi-
scher Präsenz im Inland i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG han-
delt.108 Bei Vergütungsgläubigern, die im betreffenden Kalen-
derjahr sowohl un- als auch beschränkt steuerpflichtig sind, re-
gelt § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG i.V.m. 
§ 2 Abs. 7 Satz 3 EStG bzw. § 32 Abs. 2 Nr. 1 EStG Entspre-
chendes. In diesen Fällen 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  Für das Abkommensrecht ergibt sich dies aus § 2 AO, für das Unionsrecht 

aus der unmittelbaren Anwendbarkeit der in § 50g EStG umgesetzten  
ZiLiRL, a.a.O. (Fn. 102). 

108  Wie oben beschrieben, wird eine solche von Gebietsfremden vermieden, 
vgl. B.I.2.a). 
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mangels Abgeltungswirkung ausnahmsweise auch zur Veran-
lagung beschränkt steuerpflichtiger Einkünfte aus Rechteüber-
lassungen. Das Veranlagungswahlrecht des 
§ 50 Abs. 2 Nr. 5 EStG bzw. des § 32 Abs. 2 Nr. 2 KStG be-
steht nach Auffassung der Finanzverwaltung bei Rechteüber-
lassungen nicht.109 Werden inländische Darbietungen durch 
Überlassung von Rechten im Inland verwertet, hält sie 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG für vorrangig vor 
§ 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG.110 Es ist weder ersichtlich, warum 
§§ 50a Abs. 1 Nr. 3 gegenüber Nr. 2 EStG als lex specialis ein-
zuordnen sein soll, noch warum sich das Wahlrecht zur Veran-
lagung nicht auf Fälle des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erstreckt. 
Ein sachlicher Grund drängt sich hierfür nicht auf.111 Vielmehr 
besteht – besonders bei erheblichen Fremdfinanzierungskos-
ten – die Gefahr der Überbesteuerung.112 Auch bei Konstellati-
onen innerhalb von EU und EWR löst sich das Problem nicht 
dadurch, dass das BMF die Nettobesteuerung des 
§ 50a Abs. 3 EStG inzwischen auch in Fällen des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG akzeptiert,113 da es gleichzeitig hohe 
Anforderungen an den Abzug von Aufwendungen stellt.114 
Rechteübertragungen wurden mit dem Jahressteuergesetz 
2009115 aus dem Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG aus-
genommen.116 Der Gesetzgeber begründete das damit, dass 
die DBA Deutschland in solchen Konstellationen keinen Be-
steuerungsanspruch zuweisen.117 Ein Gleichklang mit dem Ab-
kommensrecht entlastet die Finanzverwaltung durch weniger 
Freistellungs- und Erstattungsanträge.118 Die Veräußerung von 
Rechten könnte jedoch aufgrund der übrigen Tatbestände des 

                                                      
109  Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 

2010, 1350, Rn. 21. 
110  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. 
112  Überzeugend ebd. 
113  BMF-Schreiben v. 17.06.2014, IV C 3 – S 2303/10/10002:001, BStBl. I 

2014, 887. 
114  BMF-Schreiben v. 17.06.2014, IV C 3 – S 2303/10/10002:001, BStBl. I 

2014, 887, Tz. 2. 
115  JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBl. 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  Siehe BT-Drucks. 16/10189 v. 02.09.2008, S. 62. 
118  Ähnlich ebd. 
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§ 50a Abs. 1 EStG dem Steuerabzug unterliegen. Weil es sich 
dabei weder um eine im Inland ausgeübte 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 Rechteübertragung im Rahmen der inländischen Verwer-
tung einer inländischen Darbietung handeln.119 Dass jedoch die 
Argumentation für den Ausschluss von Rechteübertragungen 
aus dem Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auf Nr. 2 der 
Norm übertragbar ist, spricht gegen eine Steuerabzugspflicht 
bei derartigen Konstellationen. Entscheidend für die Verpflich-
tung zum Steuerabzug ist somit die Abgrenzung zwischen 
Rechteüberlassung und -übertragung. Die oben angeführte Ge-
setzesbegründung120 lässt weiterhin den Rückschluss zu, dass 
eine Veranlagungspflicht von Einkünften aus Rechteübertra-
gungen nur vorliegen kann, wenn kein DBA anwendbar ist. Ob 
das den aktuellen OECD- und UN-Musterabkommen ent-
spricht, wird nachfolgend verifiziert.121 
Bei digitalen Dienstleistungen handelt es sich – wenn der Ge-
bietsfremde im Inland nicht physisch präsent ist – in der Regel 
um nicht steuerbare Direktgeschäfte. Ausnahmen stellen die 
Tatbestände des §§ 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 inländi-
sche Verwertung einer inländischen Darbietung handelt.122 Der 

                                                      
119  Der doppelte Inlandsbezug ist entscheidend. Die inländische Verwertung 

ausländischer Darbietungen wurde 2009 ebenfalls aus dem Tatbestand 
des § 50a EStG ausgenommen; Begründung hierfür ist ebenfalls die Zu-
weisung der Besteuerungsansprüche 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.II.2. 
122  § 50a Abs. 1 Nr. 1 EStG scheidet aus, weil es sich bei den hier betrachte-

ten digitalen Dienstleistungen nicht um die inländische Ausübung einer Dar-
bietung handeln kann. Stattdessen kommt eine Erfassung durch 
§ 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG in Betracht, der durch den Verweis auf „Darbietun-
gen im Sinne der Nummer 1“ die inländische Verwertung ausländischer 
Darbietungen explizit vom Steuerabzug ausschließt. Die Finanzverwaltung 
versteht die Norm entsprechend, siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 
3 – S 2303/09/10002, BStBl. II 2010, 1350, Rn. 19. 
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Abzug wirkt in solchen Fällen abgeltend – 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 dürfte in der Praxis selten auftreten. Ist 
§ 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht einschlägig, kommt es – aller-
dings nur bei Bestehen eines deutschen Besteuerungsan-
spruchs123 – zur Veranlagung von inländischen Einkünften des 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG aus digitalen Dienstleis-
tungen.124 Auch hier ist die Abgrenzung zur Rechteüberlassung 
entscheidend für die Steuererhebungsart.125  
Inländische Einkünfte aus digitalen Inboundgeschäften werden 
somit nicht einheitlich durch Steuerabzug oder im Rahmen ei-
ner Veranlagung besteuert. Entscheidend ist die Abgrenzung 
zwischen Rechteüberlassung, -übertragung und Dienstleis-
tung. Bei Rechteüberlassungen kommt es in der Regel zum von 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG angeordneten Steuerabzug. Bei 
Rechteübertragungen und digitalen Dienstleistungen kommt 
es, wenn der Gebietsfremde im Inland nicht physisch präsent 
ist, nur in Einzelfällen und bei Bestehen eines deutschen Be-
steuerungsanspruchs zur Steuererhebung durch Veranla-
gung.126 Den Hauptanwendungsfall bei der Besteuerung digita-
ler Inboundgeschäfte regelt somit § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG. Da-
her steht diese Norm im Fokus der folgenden Abschnitte und 
Kapitel. 

                                                      
123  Eventuelle Einschränkungen werden unter C.I und C.II.3 behandelt. 
124  Zutreffend für Einkünfte des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG Pinkernell, ifst-

Schrift Nr. 494, 2014, S. 48. 
125  Als lex specialis für Rechteüberlassungen hat § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG Vor-

rang vor § 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG, gl.A. BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 
3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, Rn. 21. Das bedeutet, dass die 
inländische Verwertung einer ausländischen Darbietung dem Steuerabzug 
unterliegen kann, wenn sie in einer Rechteüberlassung besteht. Dabei kann 
dahingestellt bleiben, ob diese Einkünfte dann als solche des § 49 Abs. 1 
Nr. 2 lit. d EStG oder § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG einzustufen sind. 

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

Die vorangehenden Überlegungen führen zu dem Ergebnis, 
dass § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG bei der Besteuerung digitaler In-
boundgeschäfte Gebietsfremder eine herausragende Bedeu-
tung zukommt. 127 Um die diesbezüglich bestehende Verunsi-
cherung unter den Empfängern digitaler Leistungen zu beseiti-
gen, ist abzugrenzen, wann der Tatbestand der Vorschrift erfüllt 
ist und folglich eine Steuerabzugsverpflichtung besteht.128 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ordnet bei Einkünften, die aus der 
„Überlassung der Nutzung [von Rechten] oder des Rechts auf 
Nutzung von Rechten“ erzielt werden, die Einkommen- bzw. 
Körperschaftsteuererhebung durch Abzug an der Quelle an. Es 
muss also eine Rechteüberlassung vorliegen. Diese muss ver-
gütet werden.129 Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist es irrele-
vant, ob es sich bei den Einkünften um ein Entgelt für die Über-
lassung des Rechts, ein Recht zu nutzen oder um ein Entgelt 
bzw. eine Schadensersatzzahlung130 für die Nutzung eines 
Rechts durch einen Nichtberechtigten handelt. Es sind somit 
sowohl die tatsächliche Nutzung eines Rechts – unabhängig 
davon, ob Rechtsinhaber und „Rechtsnutzer“ diese vereinbart 
haben131 – als auch die explizite Überlassung eines Rechts – 

                                                      
127  Gl.A. Pinkernell in Mössner (Hrsg.), Steuerrecht international tätiger Unter-

nehmen, 2018, Rn. 3.9; Roßmann/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 
für die Besteuerung digitaler Geschäfte bedeutungslos ist. 

129  Zutreffend Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241. 
130  Für von der Norm erfasst, halten Schadensersatzleistungen auch Denkl, 

RIW 1980, 698, 699; Jelinek in Bordewin/Brandt, EStG, 366. Lfg. August 
2014, § 50a Rn. 79; Boochs in Lademann, EStG, 231. Lfg. August 2017, 
§ 50a Rn. 162 und 174. 

131  Gl.A. Reimer in Blümich, 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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unabhängig davon, ob der Nutzungsberechtigte das Recht tat-
sächlich nutzt132 – von der Vorschrift erfasst. Werden Rechte 
i.S.d. Vorschrift nur vorsorglich überlassen, ist 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG daher dennoch anwendbar.133 Unbe-
achtlich ist zudem, ob die Überlassung durch einen Nichtbe-
rechtigten erfolgt.134 
Die Einkünfte aus der Rechteüberlassung müssen im Rahmen 
von §§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6 oder 9 EStG erzielt werden.135 Das 
ist unproblematisch, da – wie oben festgestellt136 – bei digitalen 
Inboundgeschäften keine anderen Einkunftsarten in Betracht 
kommen. 

1. Rechte i.S.d. § 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 Vergütungsschuldner 
und -gläubiger sein. Die im Gesetz befindliche Aufzählung an 
von der Norm erfassten Rechten ist nicht abschließend.137 Das 
ergibt sich aus der Formulierung „Rechte, insbesondere […]“.138 
In § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG werden mit „Urheberrechten und 

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

Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG Rn. 58; 
Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016, 
§ 50a EStG Rn. 41. 

 Dass bei Einkünften des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG durch das Anknüpfungs-
merkmal der inländischen Nutzung ggf. das zusätzliche Kriterium der tat-
sächlichen Nutzung hinzutritt – hierzu ist das Verfahren I R 18/18 beim BFH 
anhängig, ausführlich zudem unter B.III.3.d) – ändert nichts daran, dass es 
sich unabhängig von einer tatsächlichen Nutzung um eine Rechteüberlas-
sung handelt. 

133  Zutreffend Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; diesen folgend Schlot-
ter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 678. 

134  Zutreffend Denkl, RIW 1980, 698, 699; Maßbaum 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  Gl.A. Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG 

Rn. 58; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 
17/18, 2018, S. 677. 

138  Zutreffend Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG 
Rn. 58. 
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gewerblichen Schutzrechten“ geschützte Rechte139 sowie mit 
„Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten“ ungeschütztes140 
Know-how genannt. 

a) Geschützte Rechte 
 

Wann es sich um Urheberrechte und gewerbliche Schutzrechte 
i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG handelt, konkretisiert 
§§ 73a Abs. 2 f. EStDV. 
Die Legaldefinition in § 73a Abs. 2 EStDV verweist bezüglich 
des Vorliegens eines Urheberrechts auf den Schutzbereich der 
jeweils gültigen Fassung des deutschen UrhG. Damit sind zivil-
rechtliche Wertungen maßgeblich für das Steuerrecht.141 Es 
muss sich um ein Recht handeln, dass de lege lata durch das 
UrhG geschützt ist. Das UrhG schützt Werke i.S.d. 
§ 2 Abs. 2 UrhG – persönliche geistige Schöpfungen – durch 
Urheberrechte i.e.S. sowie ähnlich schutzwürdig erscheinende 
Leistungen immaterieller Natur durch verwandte Schutzrechte 
bzw. Leistungsschutzrechte.142 Für 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,143 ist im Einzelfall auf die konkrete 
Ausgestaltung des Rechts und die geltende Rechtslage abzu-
stellen.144 Erstreckt sich das Recht nur auf durch das UrhG ge-
stattete Eingriffshandlungen,145 stellt es kein Urheberrecht 
dar.146 Allein die Tatsache, dass es sich um ein Recht an einem 

                                                      
139  Als geschützte Rechte werden hier und im Folgenden Rechte bezeichnet, 

die in einem Schutzgesetz ausgeformt sind. 
140  Darunter fallen auch nach neuer Rechtlage zivilrechtlich geschützte Ge-

schäftsgeheimnisse, ausführlich unter B.III.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. § 73a Abs. 2 EStDV, siehe Hofacker in Haase (Hrsg.), Geisti-
ges Eigentum, 2012, Rn. 4.78. 

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

145  Für Software sind solche beispielsweise in § 69d UrhG kodifiziert. Allge-
meine gesetzlich gestattete Nutzungshandlungen an urheberrechtlich ge-
schützten Werken sind in §§ 44a bis 53 UrhG geregelt. 

146  Zutreffend dies. in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 677. 
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urheberrechtlich geschützten Werk bzw. an einer Leistungs-
schutzrechten unterliegenden Leistung handelt, ist somit nicht 
hinreichend. Das Recht muss in den Schutzbereich des UrhG 
eingreifen.147 Das ist dann der Fall, wenn es zu dessen Aus-
übung der gesetzlich angeordneten Zustimmung des Rechtsin-
habers bedarf.148 
Ob es auf den tatsächlichen Schutz durch das deutsche UrhG 
ankommt, ist strittig.149 Im Schrifttum fordern einige Stimmen 
die fiktive Anwendung des UrhG, unabhängig davon, ob sein 
Anwendungsbereich im Einzelfall tatsächlich eröffnet ist.150 
Dazu ist der Sachverhalt auf das Inland zu projizieren und da-
nach zu beurteilen, ob es sich um ein durch das UrhG geschütz-
tes Recht handeln würde, wenn er sich allein in Inland zu-
trüge.151 Nach der Gegenauffassung ist es für die Subsumtion 
unter § 73a Abs. 2 EStDV entscheidend, ob im Einzelfall tat-
sächlich ein urheberrechtlicher Schutzbereich berührt ist.152 Die 
den Wortlaut des § 73a Abs. 2 EStDV am restriktivsten ausle-
gende Auffassung fordert den tatsächlichen Schutz durch das 
deutsche UrhG.153 Grundsätzlich steht der Schutz durch das 

                                                      
147  Ebenso Petersen, IStR 2017, 136, 138; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüt-

temann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 677. 
148  Siehe Thiele, DStR 2018, 274, 277. 
149  Ähnlich Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 680. 
150  So 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 Blümich, 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 Rödder/Hüttemann 
(Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 680. 
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UrhG an Werken nur Inländern,154 der an Leistungen auch in-
landsansässigen Unternehmen155 zu. Zudem gilt er nur inner-
halb der Grenzen Deutschlands.156 Diesem strikten Territoriali-
tätsprinzip folgen auch die Rechtsordnungen anderer Staa-
ten.157 Grenzüberschreitend sichert ein globales Geflecht völ-
kerrechtlicher Übereinkommen den Schutz von Urhebern und 
Leistungsschutzberechtigten.158 Neben garantierten Mindest-
rechten und Formalitätenverboten regeln diese Konventionen 
den Grundsatz der Inländerbehandlung.159 Im Geltungsbereich 
der Verträge steht Urhebern und Leistungsschutzberechtigten 
damit in jedem Vertragsland der Schutz zu, den das nationale 
Urheberrecht für Inländer vorsieht.160 Das das internationale Ur-
heberrecht beherrschende Territorialitätsprinzip161 beinhaltet 

                                                      
154  Inländer sind deutsche Staatsangehörige. Ihnen gleichgestellt sind gem. 

§ 120 Abs. 2 Nr. 2 UrhG Staatsangehörige von EU- und EWR-Staaten. Die 
§§ 121 bis 123 UrhG regeln, unter welchen Voraussetzungen ausländische 
Staatsangehörige, Staatenlose und ausländische Flüchtlinge den Schutz 
des deutschen UrhG genießen. 

155  Das regeln die §§ 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 Inlandsansässig-
keit richtet sich nach dem Sitz des Unternehmens. Ein Sitz in EU bzw. EWR 
ist einem Sitz in Deutschland gleichgestellt. 

156  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-Rönsberg in BeckOK UrhR, UrhG/Kun-
stUrhG/VerlG/VGG/WahrnG/Sonderbereiche, Stand v. 15.07.2019, Son-
derbereich: UrhG Kollisionsrecht und internationale Zuständigkeit, Rn. 4. 

158  Peukert, Urheberrecht, 2018, Rn. 1153 und 1162. Eine Vorreiterrolle nimmt 
die Berner Übereinkunft v. 09.09.1886 zum Schutz von Werken der Litera-
tur und Kunst in der in Paris am 24.07.1971 beschlossenen Fassung, BGBl. 
II 1973, 1071, geändert am 02.10.1979, BGBl. II 1985, 81 ein. Für die im 
Rahmen dieser Arbeit betrachteten Werke sind vorrangig das TRIPS-Über-
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 MüKoBGB, Band XII, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Internationales Immate-
rialgüterrecht Rn. 70; Peukert, Urheberrecht, 2018, Rn. 1155. 

160  Drexl in MüKoBGB, Band XII, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Internationales Immate-
rialgüterrecht Rn. 70; Peukert, Urheberrecht, 2018, Rn. 1150. Von einem 
dem Urheber zustehenden „Bündel nationaler Rechte“ sprechen zutreffend 
Nägele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 284. 

161  Katzenberger/Metzger in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, Vor 
§ 120 Rn. 109. 
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damit die Kollisionsregel „lex loci protectionis“ – die Maßgeb-
lichkeit des Rechts des Schutzlandes.162 Die Parteien können 
durch Rechtswahl nichts Abweichendes vereinbaren.163 Sieht 
der Vertrag die Anwendung ausländischen Rechts vor, gilt 
diese Bestimmung allein für die schuldrechtliche, nicht aber für 
die urheberrechtliche Beurteilung des Geschäfts.164 Dadurch 
erstreckt sich der tatsächliche Schutz des deutschen UrhG 
durch die völkerrechtlichen Übereinkommen mittelbar auch auf 
ausländische Urheber, wenn das überlassene Recht zur Nut-
zung bzw. Verwertung im Inland bestimmt ist.165 Ein tatsächli-
cher Schutz durch das deutsche UrhG ist daher bei Inboundge-
schäften regelmäßig gegeben.166 Fiktive und tatsächliche An-
wendung des UrhG führen somit oft zum gleichen Ergebnis.167 
Abweichungen sind denkbar, wenn das Recht an einen Inländer 

                                                      
162  Nägele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 282; Katzenberger/Metzger in Schri-

cker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, Vor § 120 Rn. 113; Drexl, 
MüKoBGB, Band XII, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Internationales Immaterialgüter-
recht, Rn. 74. 

163  BGH v. 17.06.1992, I ZR 182/90, BGHZ 118, 394, 397 f.; BGH v. 
02.10.1997, I 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; für den Geltungsbereich der ROM II-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 II-VO gelten über Art. 3 ROM 
II-VO nicht nur gegenüber EU-Mitglied- sondern auch gegenüber Drittstaa-
ten, Katzenberger/Metzger in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5. Aufl. 2017, 
Vor § 120 Rn. 115; Drexl, MüKoBGB, Band XII, 7. Aufl. 2018, Teil 8: Inter-
nationales Immaterialgüterrecht, 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 zulässig. Im B2C-Bereich 
gelten die Einschränkungen des Art. 6 ROM I-VO. Im Einzelfall kann die 
urheberrechtliche Beurteilung nach deutschem Recht der schuldrechtlichen 
Beurteilung nach ausländischem 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 Verständnis vorrangig vor dem Vertragsrecht geltende Ur-
heberrecht setzt sich durch, Lejeune, ITRB 2014, 234, 236. 

165  Im Ergebnis gl.A. Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-
Jahrbuch 17/18, 2018, S. 680; ähnlich Pinkernell/Schlotter in Rüben-
stahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 18.  

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

167  Ebenso Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 
17/18, 2018, S. 680.  
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überlassen 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.168 Ist ein inländisches Anknüp-
fungsmerkmal dennoch gegeben, stellt sich die Frage, ob auch 
Rechte, die durch ausländische Rechtsordnungen einem tat-
sächlichen Urheberrechtsschutz unterliegen, ein Urheberrecht 
i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG darstellen können. Auch diesbe-
züglich gehen die Meinungen auseinander. Befürworter der 
These fordern lediglich, dass das ausländische Recht mit dem 
inländischen im Wesentlichen übereinstimmt.169 Ein Gegner 
hält diese weite Auslegung für verfassungswidrig und argumen-
tiert, wenn Gesetze anderer Staaten in deutsches Recht inkor-
poriert würden, um daraus Rechtsfolgen abzuleiten, fehle es 
am demokratischen Legitimationszusammenhang zwischen 
Volk und dem die Staatsgewalt mittelbar ausübenden Gesetz-
geber im Ausland.170 Dieser Auffassung kann nicht gefolgt wer-
den.171 Das Abstellen auf den tatsächlichen urheberrechtlichen 
Schutz durch dem UrhG entsprechende ausländische Gesetze 
ist aufgrund des Wortlauts von § 73a Abs. 2 EStDV gedeckt. 
Nach dieser Norm unterfallen dem § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
„Rechte, die nach Maßgabe des Urheberrechtsgesetzes […] 
geschützt sind“. „Nach Maßgabe“ steht für „nach Vorgabe“ bzw. 
„nach Zielsetzung“.172 Stimmen die Regelungen des einschlä-
gigen ausländischen Urheberrechts weitestgehend mit den in-
ländischen überein, handelt es sich – wie von 
§ 73a Abs. 2 EStDV explizit gefordert – um nach der Zielset-
zung des UrhG geschützte Rechte. Im Übrigen wird auch nicht 

                                                      
168  Dazu ausführlich unter B.III.3. 
169  Siehe Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016, 

§ 50a EStG Rn. 44; im Ergebnis ebenso bereits Jochimsen/Bildstein, Ubg 
2014, 299, 302 Fn. 43. 

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

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

172  Siehe Dudenredaktion, Deutsche Rechtschreibung, 2017, Stichwort „Maß-
gabe“. 
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angezweifelt, dass ausländische gewerbliche Schutzrechte un-
ter den gleichlautenden § 73a Abs. 3 EStDV fallen.173 Im Er-
gebnis wird die Orientierung am tatsächlichen Schutz durch 
ausländische Urheber schützende, den deutschen ähnlichen 
Normen in der Regel zur gleichen Schlussfolgerung wie die fik-
tive Anwendung des deutschen UrhG führen. 
Doch auch die fiktive Anwendung des UrhG ist vertretbar. Sie 
ist gegenüber der Anforderung der Prüfung eines tatsächlichen 
Urheberrechtsschutzes vorzuziehen, weil sie für den Vergü-
tungsschuldner bei der Subsumtion bezüglich der Notwendig-
keit eines Steuerabzugs die weniger komplexe Aufgabe ist. 
Schon dafür bedarf es urheberrechtlichen Wissens.174 Zudem 
stellt es bereits eine Herausforderung dar zu erkennen, dass 
ein digitales Inboundgeschäft ein Urheberrecht berühren 
könnte.175 Das Anknüpfen an den tatsächlichen Schutz macht 
Beurteilungen nach ausländischem Urheberrecht erforder-
lich.176 Auch weil es in der Regel kein Register für Urheber-
rechte gibt,177 ist es nicht zumutbar, dem Vergütungsschuldner 
eine Beurteilung nach ausländischem Recht aufzubürden.178 
Die fraglichen Sachverhalte deshalb danach zu beurteilen, als 
trügen sie sich im Inland zu, ist nicht nur vertretbar, weil die Be-
urteilung nach dem tatsächlichen Schutz häufig zum gleichen 
Ergebnis führt, sondern auch weil § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
nicht abschließend regelt, welche Rechte Gegenstand einer 
zum Steuerabzug führenden Rechteüberlassung sein kön-
nen.179 Damit ist auch die Subsumtion von den Urheberrechten 

                                                      
173  Siehe Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016, 

§ 50a EStG Rn. 45; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax 
Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 20, insb. auch Fn. 52. 

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

175  Überzeugend Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 18; ähnlich bereits Thelosen, BFIT 2010, 310, 
311. 

176  Zutreffend Thiele, DStR 2018, 274, 277. 
177  Eine Ausnahme hierzu bildet das Urheberrecht der USA. Die Möglichkeit, 

Schadenersatzansprüche 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. 

178  Für kompliziert halten so eine Beurteilung auch Boller/Gehrmann/Ebeling, 
IWB 2017, 273, 280. 

179  Zutreffend Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG 
Rn. 58. 
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ähnlichen 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-
schützte Rechte. Die Überlassung muss den Berechtigten zum 
konkreten Eingriff in den Schutzbereich dieser Gesetze befu-
gen.181 Anders als bei Urheberrechten182 entstehen gewerbli-
che Schutzrechte nicht unmittelbar durch das Gesetz.183 Der 
Rechtsinhaber muss den Rechtsschutz durch die oben genann-
ten deutschen Gesetze zunächst anmelden.184 Damit sind Kos-
ten verbunden.185 Der Rechtsinhaber ist sich folglich über seine 
gewerblichen Schutzrechte bewusst. Soll ein anderer diese 
ebenfalls nutzen können, wird er in eigenem Interesse genaue 

                                                      
180  Notwendig ist jedoch ein Ausschließlichkeitscharakter der Rechte, ausführ-

lich dazu unter B.III.1.c). 
181 Siehe Petersen, IStR 2017, 136, 138; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hütte-

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. § 11 GebrMG, bei Marken gem. 
§ 4 Nr. 1 MarkenG durch Regiersteintragung und bei Patenten gem. 
§ 58 Abs. 1 PatG mit der Veröffentlichung der Patenterteilung im Patent-
blatt. Eine Ausnahme regelt § 4 Nr. 2 und 3 MarkenG. Für 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/Zülch in Benkard, PatG/GebrMG/PatKostG, 11. Aufl. 2015, § 139 
PatG Rn. 2. Dasselbe gilt gem. § 4 GebrMG, § 9 Abs. 2 MarkenG und § 11 
DesignG für die übrigen gewerblichen Schutzrechte des § 73a EStDV. 

185  So ist bereits die Erfüllung der formalen Anforderungen zur Erlangung des 
gewerblichen Rechtsschutzes mit Kosten verbunden. Daneben sind gem. 
§ 17 PatG, § 109 MarkenG, §§ 16 Abs. 1 Nr. 1, 28 DesignG Gebühren zu 
entrichten. Sie fallen sowohl für die Anmeldung als auch für die Aufrechter-
haltung des Rechtsschutzes an. Die Höhe der Gebühren sind dem Kosten-
merkblatt des Deutschen Patent- und Markenamtes zu entnehmen, Deut-
sches Patent- und Markenamt, Kostenmerkblatt – Gebühren 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.186 Ob eine 
Rechteüberlassung konkret ein gewerbliches Schutzrecht be-
trifft, ist für den Vergütungsschuldner meist offensichtlich.187 
Das gilt entsprechend für die Überlassung von Rechten, die den 
gewerblichen Rechtsschutz einer ausländischen Rechtsord-
nung genießen. Auch diese lösen bei Erfüllung der übrigen Tat-
bestandsmerkmale die Verpflichtung zum Steuerabzug aus.188 

b) Know-how 
 

Neben der Überlassung geschützter Rechte erfasst 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auch die Überlassung von Know-how. 
Der Begriff Know-how entstammt der Rechtsprechung.189 Im 
Gesetz ist er weder definiert noch explizit genannt.190 Stattdes-
sen wird Know-how in den §§ 49 Abs. 1 Nr. 9, 
50a Abs. 1 Nr. 3 EStG als gewerbliche, technische, wissen-
schaftliche und ähnliche Erfahrungen, Kenntnisse und Fertig-
keiten, zum Beispiel Pläne, Muster und Verfahren, exempla-
risch umschrieben.191 Der Tatbestand ist sehr weit angelegt.192 
Weil auch die Rechtsgrundverweisung in § 49 Abs. 1 Nr. 9 
EStG auf § 22 Nr. 3 EStG nicht dabei hilft, den Bedeutungsge-
halt dieses Definitionsansatzes zu konkretisieren,193 ist ergän-
zend die Rechtsprechung heranzuziehen.194 
Ein grundlegendes Charakteristikum von Know-how ist, dass es 
sich dabei um grundsätzlich ungeschütztes Wissen handelt.195 

                                                      
186  Überzeugend Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-

ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 17. 
187  Gl.A. dies. in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 

Rn. 18. 
188  Ebenso Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 

2016, § 50a EStG Rn. 45; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), 
Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 20, insb. auch Fn. 52. 

189  BFH v. 16.12.1970, I R 44/67, BStBl. II 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 Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 2018, § 49 EStG 
Rn. 311. 

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

193  Ders. in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.136 f. 
194  Zutreffend ders., DStR 2019, 761, 764. 
195  So auch Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG 

Rn. 59. 
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Ungeschützt bedeutet, dass keine eigentumsartig ausgestalte-
ten Ausschließlichkeitsrechte bestehen.196 So ist Wissen kein 
Know-how, wenn es beispielsweise durch Urheberrechte oder 
gewerbliche Schutzrechte geschützt ist.197 Dass der Inhaber 
durch die Ergreifung angemessener Geheimhaltungsmaßnah-
men198 einen zivilrechtlichen Rechtsschutz durch das am 
26. April 2019 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Ge-
schäftsgeheimnissen199 (GeschGehG) bei „berechtigte[m] Inte-
resse an […] Geheimhaltung“200 für „nicht allgemein bekannte 
oder ohne Weiteres zugänglich[e Information] von wirtschaftli-
che[m] Wert“ erlangen kann,201 ist hierfür unerheblich. Insbe-
sondere sorgt eine Erfassung durch das GeschGehG nicht da-
für, dass Wissen steuerlich nicht mehr als Know-how zu quali-
fizieren ist. Ob der Immaterialgüterrechten ähnliche, jedoch 
nicht im herkömmlichen Sinne absolute Schutz des Gesch-
GehG202 als mit dem gewerblichen Rechtsschutz aus Urheber-, 
Patent-, Gebrauchsmuster- und Markengesetz vergleichbar 
einzustufen ist und Rechte an Geschäftsgeheimnissen somit 

                                                      
196  Siehe Petersen, IStR 2017, 136, 138. 
197  Zutreffend Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 300, Fn. 14; Reimer in Blü-

mich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 2018, § 49 EStG Rn. 311. 
198  Zur Erlangung des Rechtsschutzes muss der Inhaber objektiv erkennbare 

Maßnahmen treffen, zutreffend Brammsen/Apel, BB 2019, Heft 18, I; 
Voigt/Herrmann/Grabenschröer, 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 – a.a.O. (Fn.199) – Vocke/Kun-
kel/Hilbert, WPg 2018, 1039, 1040. 

199  Gesetz zum Schutz von Geschäftsgeheimnissen (GeschGehG) v. 
18.04.2019, BGBl. I 2019, 466. Es dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 
2016/943 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 08.06.2016 über 
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschäftsinforma-
tionen (Geschäftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erbwerb sowie rechts-
widriger Nutzung und Offenlegung, ABl. L 157 v. 15.06.2016, S. 1. 

200  Kritisch hierzu Gärtner/Oppermann, BB 2019, Heft 35, I. 
201  Den Begriff des Geschäftsgeheimnisses regelt § 2 Nr. 1 GeschGehG. Dem 

Wortteil „Geschäft-“ ist keine spezielle Bedeutung beizumessen, überzeu-
gend Wagner, Das neue GeschGehG, PSP News v. 29.04.2019. 

202  Siehe Brammsen/Apel, BB 2019, Heft 18, I; Voigt/Herrmann/Graben-
schröer, BB 2019, 142, 143; Wagner, Das neue GeschGehG, PSP News v. 
29.04.2019. Letzterer spricht mangels Exklusivität von einem „Immaterial-
güterrecht zweiter Klasse“. 



46 

unter die geschützten Rechte zu subsumieren sind, kann daher 
dahingestellt bleiben.203 
An Art und Wesen des Wissens sind keine engen Anforderun-
gen gestellt. Es kann sich – wie im Gesetz bezeichnet – um ge-
werbliches, technisches, wissenschaftliches, aber auch um 
kaufmännisches oder betriebswirtschaftliches Wissen han-
deln,204 das dokumentiert vorliegt oder in den Köpfen bestimm-
ter Personen existiert.205 Ob es sich lediglich um einfaches Er-
fahrungswissen oder eine nichtgeschützte Erfindung handelt, 
ist unerheblich.206 Auch auf den Wert des Wissens kommt es 
nicht an,207 sofern es aufgrund einer Verfestigung am Markt als 
immaterielles Wirtschaftsgut zu qualifizieren ist.208 Diese Vo-
raussetzung ist bei einer entgeltlichen Nutzungsüberlassung 
immer erfüllt.209 Allerdings muss es sich um spezielles, nicht all-
gemein bekanntes Wissen handeln.210 Deshalb wird häufig 
auch der Terminus Spezialwissen verwendet.211 Das Wissen 
darf durch die Überlassung nicht der breiten Öffentlichkeit zur 
Verfügung gestellt werden. Die Überlassung muss gezielt erfol-
gen,212 sonst verliert das Wissen durch die Überlassung seinen 
speziellen Charakter.213 Entscheidend ist, dass das Wissen 
selbst vermittelt wird.214 Wird Spezialwissen genutzt, um einen 
Vorteil zu verschaffen, erhält der Vertragspartner kein Know-

                                                      
203  Eine Aufnahme des GeschGehG in den Katalog des § 73a Abs. 3 EStDV 

würde diesbezüglich für Klarheit sorgen, für die Besteuerung jedoch keine 
Konsequenzen bedeuten. 

204  BFH v. 16.12.1970, I R 44/67, BStBl. II 1971, 235, BFHE 101, 70, 73.  
205  Überzeugend Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 300. 
206  BFH v. 23.11.1988, II R 209/82, BStBl. II 1989, 82, 83. 
207  Zutreffend Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.139. 
208  BFH v. 23.11.1988, II R 209/82, BStBl. II 1989, 82; BFH v. 26.10.2004, IX 

R 53/02, BStBl. II 2005, 167. 
209  BFH v. 23.11.1988, II R 209/82, BStBl. II 1989, 82. 
210  BFH v. 23.11.1988, II R 209/82, BStBl. II 1989, 82, 83; Völker, BB 1999, 

2413, 2416. 
211  So bereits Knoppe, Besteuerung der Lizenz- und Know-how-Verträge, 

1972, S. 22 m.w.N. 
212  FG Hamburg v. 19.10.2000, VI 14/99, EFG 2001, 289, 290. 
213  Gl.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 507. 
214  BFH v. 16.12.1970, I R 44/67, BStBl. II 1971, 235. 
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how zur Nutzung,215 sondern ein Produkt oder eine Dienstleis-
tung.216 
Know-how setzt sich aus zwei Elementen zusammen: Aus Wis-
sen217 – „Know“ – und „wissen wie“ – der Ergänzung durch 
„how“. Wissen ist alles, was nicht allgemein bekannt ist und 
dem Know-how-Nehmer einen wirtschaftlichen oder techni-
schen Vorteil vermitteln kann,218 indem es ihm Zeit und respek-
tive oder Kosten spart.219 „Wissen wie“ bedeutet, dass es zu-
dem von der Person des Know-how-Nehmers abhängt, 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-Überlas-
sung, wenn die beteiligten Parteien unterschiedlichen Branchen 
angehören.220 Irrelevant ist es hingegen, ob der Know-how-
Nehmer nachvollziehen kann, wie der Know-how-Geber das 
Wissen erlangt hat.221 Überlassen wird also kein fertiges Pro-
dukt,222 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 dafür nicht erfor-
derlich. Ein Rezept beinhaltet Wissen in Form einer Anleitung. 
Folgt man durch Einsatz eigenen Könnens der Anleitung, er-
langt man einen Vorteil, aber nicht notwendigerweise das Wis-
sen, das es bedarf, um die Anleitung selbst zu erstellen. 

                                                      
215  Ebd.  
216  Ausführlich zur Abgrenzung zwischen Know-how-Überlassung und Dienst-

leistung unter B.III.2.c).  
217  Ebenfalls für ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal hält Wissen – ent-

weder als Ergebnis von Erfahrungen oder in Kenntnissen bzw. Fertigkeiten 
resultierend – Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, 
Rn. 8.141. 

218  Gl.A. Völker, BB 1999, 2413, 2416. 
219  Ebenso BFH v. 13.11.2002, I R 90/01, BStBl. II 2003, 249, Rn. 8. 
220  Zutreffend FG München v. 27.05.2013, 7 K 3552/10, EFG 2013, 1412, 

1415. 
221  Gl.A. Haase, in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.143 Fn. 2. 
222  So auch BFH v. 13.11.2002, I R 90/01, BStBl. II 2003, 249, Rn. 9, zustim-

mend Haase, DStR 2019, 761, 765. 
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c) Ähnliche Rechte 
 

Nicht abschließend geklärt ist, welche Rechte die Norm neben 
den explizit aufgeführten noch erfasst.223 Weil § 50a Abs. 1 
Nr. 3 EStG keine sachliche Steuerpflicht begründet, sondern le-
diglich die Steuererhebungsart festlegt, kann der Rechtebegriff 
dieser Vorschrift nicht über den von §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 
lit. f und Nr. 6 EStG hinausgehen.224 Umgekehrt ist aber auch 
nicht ersichtlich, warum der Rechtebegriff des § 50a Abs. 1 
Nr. 3 EStG enger sein sollte, als der der Einkunftsnormen.225 
Rechte i.S.d. § 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 enthält, gilt das entsprechend für die 
„Schwesternorm“ der gewerblichen Einkünfte.226 In 
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG findet sich statt einer Definition 
des Rechtebegriffs eine weitere nicht abschließende Enumera-
tion.227 Neben Urheberrechten und gewerblichen Schutzrech-
ten erfasst § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG auch und Know-
how,228 Gerechtigkeiten und Gefälle sowie diesen ähnliche 
Rechte.229 Nach der Rechtsprechung des BFH gehören dazu 
auch Persönlichkeitsrechte, wie das Namensrecht aus 

                                                      
223  Zutreffend Behnes/Nink/Rohdes, CR 2016, 281, 283; Pinkernell/Schlotter 

in Rübenstahl/Idler (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, 
§ 49 EStG Rn. 902. 

225  Es kann sich bei Rechten i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG um „alle Arten von 
Rechten handeln“, Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, 
§ 50a EStG Rn. 58. 

226  Überzeugend Reimer in Blümich, 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 Rödder/Hüt-
temann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 676; siehe auch BFH v. 
16.05.2001, I R 64/99, BStBl. II 2003, 641, 643. 

227  Zutreffend Drüen 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 § 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  So Drüen in K/S/M, EStG, 231. Lfg. Juni 2012, § 21 Rn. B 6. 
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§ 12 BGB und das Recht am eigenen Bild des § 22 Kun-
stUrhG.230 Persönlichkeitsrechte erfahren einen absoluten 
Schutz in Spezialgesetzen. Dem Rechtsinhaber werden Ab-
wehrrechte gegenüber jedermann und die vermögensrechtliche 
Verwertungsbefugnis eingeräumt.231 Diese kann er durch 
schuldrechtliche Gestattungen an Dritte überlassen. Zutreffend 
wird daraus gefolgert, dass auch andere in Schutzgesetzen 
ausgeformte Rechte als ähnlich einzustufen sind und damit un-
ter den Rechtebegriff des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG fallen.232 Mit 
der aus der Rechtsprechung zum gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnungsbetrag gem. § 8 Nr. 1 lit f Satz 1 GewStG233 abgelei-
teten Auffassung, es müsse sich um Nutzungsbefugnis und Ab-
wehrrechte enthaltende Immaterialgüterrechte handeln,234 sind 
im Ergebnis dieselben Rechte gemeint.235 Nach modernem 
Verständnis können Vermögensrechte des Immaterialgüter-
rechts auch persönlichkeitsrechtlichen Charakter haben.236 Un-
strittig – unabhängig davon, ob man Persönlichkeitsrechte ge-
genüber den Immaterialgüterrechten für gleich- oder unterge-
ordnet hält – handelt es sich dabei um absolute Rechte.237 Nicht 
von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasste absolute Rechte238 sind 

                                                      
230  BFH v. 28.01.2004, I R 73/02, BStBl. II 2005, 550, 553; BFH v. 19.12.2007, 

I R 19/06, BStBl. II 2010, 398, Rn. 47; gl.A. BMF-Schreiben v. 25.11.2010, 
IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, Rn. 22. 

231  BGH v. 14.10.1986, VI ZR 10/86, GRUR 1987, 128 f. 
232  BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 

1350, Rn. 22; Petersen, IStR 2017, 136, 137; Pinkernell/Schlotter in Rü-
benstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19; zustim-
mend Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 
17/18, 2018, S. 681. 

233  BFH v. 31.01.2012, I R 105/10, BFH/NV 2012, 996; FG Köln v. 16.06.2016, 
13 K 1014/13, EGF 2016, 1718; BFH v. 26.04.2018, III R 25/16, BFH/NV 
2018, 1199. 

234  Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 204. 
235  Siehe Pinkernell, FR 2017, 20, 22 mit Verweis auf den Gleichlautenden 

Ländererlass v. 02.02.2012, BStBl. I 2012, 654, Rn. 33. 
236  So Götting, Gewerblicher Rechtsschutz, 2014, § 5 Rn. 7.; ausführlich Win-

disch, GRUR 1993, 352, 353; a.A. noch Kohler, Das Autorenrecht, 1880, 
S. 74. 

237  Schäfer in MüKoBGB, Band V/2, 7. Aufl. 2017, § 687 BGB Rn. 16; ebenso 
für gewerbliche Schutzrechte Götting, Gewerblicher Rechtsschutz, 2014, 
§ 5 Rn. 8. 

238  Während relative Rechte nur inter partes – zwischen den Vereinbarenden 
– wirken, gelten absolute Rechte erga omnes – gegenüber jedermann. 
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dingliche Sachenrechte,239 da diese nicht unter 
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG fallen. 
Insbesondere weil Finanzbehörden diese Auffassung in Be-
triebsprüfungen derzeit zunehmend vertreten,240 wird diskutiert, 
ob darüber hinaus auch relative Rechte als ähnliche Rechte 
einzustufen sind.241 In der Literatur wird argumentiert, dass es 
für 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 Rechten243 nicht der Fall.244 Eine andere Stimme aus dem 
Schrifttum stellt die Mindestanforderung der Handelbarkeit der 
Rechte.245 Ein BFH-Urteil liegt dazu noch nicht vor.246 Die 
höchstrichterliche Rechtsprechung stellt niedrige Anforderun-
gen an das Vorliegen ähnlicher Rechte. Ein gemeinsames 
Merkmal sei, dass Rechte i.S.d. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG 
beim Berechtigten erst durch ihre Auswertung Erträge abwür-
fen.247 Dass der BFH relative Rechte unter den Rechtebegriff 
von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG subsumieren würde, auch wenn 
diese nicht gleichzeitig durch ein Schutzgesetz erfasst sind, 

                                                      
239  Zu Herrschafts- und absoluten Rechten siehe Brox/Walker, Allgemeiner 

Teil BGB, 2019, S. 282 bis 285.  
240  Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 

2018, S. 681; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19. Bei Überlassung relativer Rechte aus On-
line-Werbeverträgen schließt das BMF eine Steuerabzugsverpflichtung je-
doch aus, BMF-Schreiben v. 03.04.2019, IV C 5 - S 2411/11/10002, BStBl. 
I 2019, 256. 

241  Ebenso Diffring/Saft, DB 2019, 387, 389. 
242  Petersen, IStR 2017, 136, 137; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler 

(Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19; zustimmend Schlot-
ter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 681. 

243  Zum Begriff der relativen Rechte siehe Fn. 238. 
244  Überzeugend Diffring/Saft, DB 2019, 387, 389. 
245  Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2012, Rn. 8.114. 
246  Zutreffend Diffring/Saft, DB 2019, 387, 389. 
247  BFH v. 12.12.1969, VI R 301/67, BStBl. II 1970, 212, 213. 
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scheint somit denkbar.248 Bei Betrachtung der im Gesetz aufge-
führten Beispiele entspricht dies jedoch nicht der Intention des 
Gesetzgebers. Bei den beispielhaft genannten ähnlichen Rech-
ten muss es sich somit um absolute, geschützte Rechte han-
deln.249 Ist dies nicht der Fall, kommt die Überlassung von 
Know-how in Betracht.250 Eine Ausnahme gilt für relative 
Rechte, bei denen sich durch einen schuldrechtlichen Anspruch 
die faktische Ausschließlichkeit ergibt.251 Dies ist beispiels-
weise bei Domain-Namen der Fall.252 Schon aus technischen 
Gründen vergibt die DENIC eG jede Domain nur einmal.253 Da-
mit handelt es sich um ein mit gewerblichen Schutzrechten in-
haltlich vergleichbares Recht,254 das trotz seines relativen Cha-
rakters als ähnliches Recht einzustufen ist.255 
Auch wenn man relative Rechte nicht nur im Ausnahmefall der 
faktischen Ausschließlichkeit 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 Über-
lassung und nicht durch Verneinen des Vorliegens eines Rechts i.S.d. 
§§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG abgelehnt, vgl. BFH v. 
27.02.2002, I R 62/01, BFH/NV 2002, 1142, 1143; analog bereits BFH v. 
27.07.1988, I R 130/84, BStBl. II 1989, 101, 102; FG Münster v. 26.11.1970 
II 680/70 E, EFG, 1971, 279. 

249  Gl.A. Petersen, IStR 2017, 136, 137; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Id-
ler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn.19; Schlotter/Hruschka in 
Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 681. 

250  Überzeugend Petersen, IStR 2017, 136, 138. 
251  Das Begriffsverständnis für ähnliche Rechte des § 266 Abs. 2 A I Nr. 1 HGB 

lässt sich auf den hier betrachteten Begriff der ähnlichen Rechte übertra-
gen. Zum handelsrechtlichen „ähnliche Rechte“-Begriff siehe Anzinger in 
H/H/R, EStG/KStG, 285. Lfg. April 2018, § 5 EStG Rn. 1783. 

252  Siehe BFH v. 19.10.2006, III R 6/05, BStBl. II 2007, 301, BFHE 215, 222, 
225 f.; 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 Härting, Internetrecht, 2017, Rn. 2226 bis 2229. 

253  BFH v. 19.10.2006, III R 6/05, BStBl. II 2007, 301, BFHE 215, 222, 225. 
254  Überzeugend ebd. 
255  Gl.A. Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 54 Fn. 127. 
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spätestens bei der Prüfung des Tatbestandsmerkmals „Über-
lassung“ an einer Steuerabzugsverpflichtung,256 da diese nicht 
überlassen werden, sondern erst beim Berechtigten entstehen 
und daher eine Rechteübertragung vorliegt.257 Das legt auch 
die finanzgerichtliche Rechtsprechung zu Alleinvertriebsrech-
ten nahe.258 Die Gerichte lehnen den Steuerabzug nicht wegen 
Nichtvorliegends eines Rechts i.S.d. §§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 
50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, sondern durch Verneinen einer Über-
lassung ab.259 Argumentiert wird, „neue“ Vertriebsrechte wür-
den veräußert.260 Der Erwerber kann das relative Recht jedoch 
weiterüberlassen, indem er Nutzungsrechte daran einräumt. 
Damit stehen diese Urteile einem Steuerabzug bei Überlassung 
relativer Rechte zweiter und niedrigerer Stufen nicht im Weg. 

2. Rechteüberlassung 
 

Neben einem Recht setzt der Tatbestand des § 50a Abs. 1 
Nr. 3 EStG dessen Überlassung zur Nutzung bzw. die Überlas-
sung eines Nutzungsrechts daran voraus. Wie bereits oben 
festgestellt, kommt es dabei nicht darauf an, ob Rechte vertrag-
lich oder nur tatsächlich und ohne vertragliche Grundlage über-
lassen werden.261 Auch ob die Überlassung originär durch den 
Rechtsinhaber, derivativ durch einen Berechtigten oder durch 
einen Nichtberechtigten erfolgt, ist unerheblich für die Steuer-
abzugsverpflichtung.262  
Ein Rechtsinhaber überlässt sein Stammrecht durch Einräumen 
eines Nutzungsrechts. Das Nutzungsrecht kann exklusiv oder 

                                                      
256  Kaskadenartige Nutzungsrechte werden hier und im Folgenden als Nut-

zungsrechte verschiedener Stufen bezeichnet. Dabei sind Nutzungsrechte 
niedrigerer Stufe aus Nutzungsrechten höherer 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  BFH v. 27.07.1988, I R 130/84, BStBl. II 1989, 101, 102; BFH v. 27.07.1988, 

I R 87/85, BFH/NV 393, Tz. 4 lit. b; FG Münster v. 26.11.1970, II 680/70 E, 
EFG, 1971, 279. 

259  Siehe BFH v. 27.07.1988, I R 130/84, BStBl. II 1989, 101, 102; BFH v. 
27.07.1988, I R 87/85, BFH/NV 393, Tz. 4 lit. b; FG Münster v. 26.11.1970, 
II 680/70 E, EFG, 1971, 279. 

260  Ebd. 
261  Siehe B.III erster Abschnitt. 
262  Siehe ebd. 
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einfach sein.263 Das ergibt sich bereits daraus, dass an den ex-
plizit erfassten Urheberrechten sowohl ausschließliche als auch 
einfache Nutzungsrechte eingeräumt werden können. Dass der 
BGH in einfachen urheberrechtlichen Nutzungsrechten ein 
dingliches Recht sieht,264 steht dem nicht entgegen.265 Darauf, 
ob das Nutzungsrecht dinglich oder schuldrechtlich ist, kommt 
es nicht an.266 Eine schuldrechtliche Nutzungsüberlassung 
kann sowohl in einer aktiven Gestattung als auch in einem pas-
siven Duldung liegen.267  
Ausschließliche Nutzungsrechte erlauben dem Berechtigten 
die Einräumung ausschließlicher wie einfacher Nutzungsrechte 
auf zweiter oder niedrigerer Stufe. Dieses Ableiten derivativer 
Rechte ist als Rechteüberlassung i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einzustufen. Abb. 1 veranschaulicht 
mit einer Einräumung eines Nutzungsrechts dritter Stufe einen 
solchen Vorgang. 

                                                      
263  BFH v. 07.12.1977, I R 54/75, BStBl. II 1978, 355, BFHE 124, 175, 177. 
264  BGH v. 26.03.2009, I 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. 

265  Gl.A. Petersen, IStR 2017, 136, 138; a.A. Pahlow, ZUM 2005, 865, 873 f. 
266  BFH v. 07.12.1977, I R 54/75, BStBl. II 1978, 355, BFHE 124, 175, 177; 

BFH v. 01.12.1982, I B 11/82, BStBl. II 1983, 367, 368; Schallmoser in Blü-
mich, EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, § 21 EStG Rn. 455. 

267  BFH v. 19.12.2007, I R 19/06, BStBl. II 2010, 398, Rn. 48. 
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Abb. 1:  Rechteverschaffung durch Einräumung eines aus-

schließlichen Nutzungsrechts 
 (eigene Darstellung) 

Daneben besteht für Berechtigte die in Abb. 2 dargestellte Mög-
lichkeit, ihr Nutzungsrecht „abzutreten“. Dabei geben sie ihre 
Berechtigung auf und übertragen sie an Dritte. Dieser Vorgang 
stellt eine Rechteübertragung dar.268 Die Überlassung des 
Stammrechts durch den Rechtsinhaber bleibt davon weitestge-
hend unberührt. Anders als bei der Einräumung weiterer Nut-
zungsrechte wird sie nicht weiter ausgedehnt. Es ändert sich 
lediglich die Person des Berechtigten. Zu einem – ggf. erneu-
ten269 – Steuerabzug kommt es nicht.270 

                                                      
268  Gl.A. Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 688. 
269  Dazu könnte es nur bei inländischer Belegenheit des Rechts kommen. Nur 

dann ist eine mehrfache Inboundgrenzüberschreitung denkbar. Detailliert 
zum inländischen Anknüpfungsmerkmal des Belegenheitsprinzip unter 
B.III.3.a). 

270  In diesem Sinne Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 302 mit Verweis auf 
Petersen, IStR 2013, 896, 904. 
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Abb. 2:  Rechteverschaffung durch Übertragung eines aus-

schließlichen Nutzungsrechts 
 (eigene Darstellung) 

Das führt zu Gestaltungsmöglichkeiten. Wird im Ausland einem 
gebietsfremden Dritten ohne wirtschaftlichen Grund ein Nut-
zungsrecht eingeräumt, der dieses dann an einen Gebietsan-
sässigen überträgt, sollten beide Vorgänge kumulativ betrach-
tet und als Rechteüberlassung i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
eingestuft werden. Das gilt jedenfalls, sofern der erste Vorgang 
im Ausland keiner angemessenen Besteuerung unterliegt. Die 
Rechtsgrundlage hierfür bietet § 42 Abs. 1 AO. 

a) Zeitliche Komponente der Überlassung 
 

Fraglich ist, ob eine Überlassung i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
immer befristet sein muss.271 Aus dem Wortlaut der Vorschrift 
ergibt sich das nicht. Die Tatbestandsmerkmale der jeweiligen 
Einkunftsarten könnten jedoch dazu führen, dass 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ausschließlich bei zeitlich begrenzten 
Überlassungen zur Anwendung kommt. Bei Einkünften 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 „zeitlich begrenzte Überlassung von Rechten“ er-
fasst.272 Das gilt analog für § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG, da es 
sich dabei um die gewerbliche „Schwesternorm“ zu 

                                                      
271  Ebenso Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 205. 
272  Gl.A. Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 125. 



56 

§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG handelt.273 Ein Steuerabzug für zeitlich 
unbefristete Rechteüberlassungen könnte sich über die Ein-
kunftsarten des §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a,274 Nr. 
3 und Nr. 9 EStG ergeben. Das führt zu der im Schrifttum dis-
kutieren Frage, ob unbefristete Überlassungen überhaupt mög-
lich sind oder ob es sich bei fehlender Befristung immer um eine 
Übertragung handelt.275 Sie wird insbesondere für die Überlas-
sung von Know-how diskutiert.276  
Bei geschützten Rechten, die zivilrechtlich einer Übertragung 
zugänglich sind, ist die Lage eindeutig.277 In der Regel wird bei 
unbefristeten Überlassungen bereits das zivilrechtliche Eigen-
tum übergehen. Spätestens durch die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise im Steuerrecht278 ergibt sich jedoch, dass der Be-
rechtigte bei solchen Konstellationen das wirtschaftliche Eigen-
tum erwirbt. Der ursprüngliche Rechtsinhaber kann die Übertra-
gung mangels Befristung nicht rückgängig machen und schließt 
sich selbst durch die unbeschränkte Übertragung der Verfü-
gungsberechtigung dauerhaft wirtschaftlich von der Nutzung 

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

EStG Rn. 619. 
274  Da sich der Klammerzusatz des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auch auf 

§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG bezieht, ist auch im Ausnahmefall einer physi-
schen Präsenz im Inland zunächst ein Steuerabzug nach § 50a EStG 
durchzuführen. Dieser entfaltet jedoch gem. § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EStG 
keine Abgeltungswirkung. 

275  Überlassungen 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 Blümich, 
EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, § 21 EStG Rn. 455; Reimer in 
Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 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 Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 23, Fn. 
60; ebenfalls differenzierend zwischen unbefristeter Überlassung und Über-
tragung Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 894; Backu/Bayer, DStR 2017, 
2368, 2370. 

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

277  Ausführlich zur zeitlich unbefristeten Überlassung von zivilrechtlich nicht 
übertragbaren Rechten siehe B.III.2.b)bb). 

278  Grundlegend zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht 
Ratschow in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, 
§ 2 EStG Rn. 50 f. 
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des Rechts aus.279 Bei abweichender zivilrechtlicher Beurtei-
lung ist § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 EStG einschlägig. Ein Beispiel 
hierfür ist die unbefristete Überlassung gewerblicher Schutz-
rechte. Diese können zivilrechtlich auf einen anderen Rechts-
träger übergehen.280 Eine in mehreren Rechtsgebieten einge-
tragene Marke kann für jedes Rechtsgebiet zivilrechtlich sepa-
rat übertragen werden.281 Bei Unionsmarken kommt es bei Be-
schränkung der Überlassung auf einzelne Mitgliedstaaten zu ei-
ner vom Zivilrecht abweichenden wirtschaftlichen Wertung.282 
Das wirtschaftliche Eigentum an der Marke geht, beschränkt 
auf die vereinbarte Region, über.283 In beiden Fällen ist die un-
befristete Überlassung steuerlich als Übertragung einzustufen. 
Weniger klar ist dies für Know-how-Überlassungen.284 Das liegt 
am oben herausgearbeiteten Geheimtipp- bzw. Geheimrezept-
Charakter von Know-how.285 Dieser ist der Grund dafür, dass 
Know-how in manchen Fällen – wie ein Geheimnis – weder zeit-
lich befristet überlassen286 noch endgültig übertragen werden 
kann.287 Wer einmal eingeweiht ist, kennt es nicht nur vorüber-
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 o.ä. nutzbar 
ist oder der Überlassungsvertrag die Nutzungsbefugnis explizit 

                                                      
279  Siehe auch FG Münster v. 15.12.2010, 8 K 1543/07 E, DStRE 2011, 1309. 
280  Zutreffend Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 689. 
281  Ebenso Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 

2018, Kapitel 28 Rn. 20. 
282  Überzeugend Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-

ance, 2018, Kapitel 28 Fn. 52. 
283  Siehe ebd. 
284  Ebenso Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 300. 
285  Siehe B.III.1.b). 
286  BFH v. 04.03.1970, I R 86/69, BStBl. II 1970, 567, BFHE 99, 116, 119 f.; 

BFH v. 27.04.1977, I R 211/74, BStBl. II 1977, 623, BFHE 122, 236, 239 f. 
287  FG München v. 24.11.1982, I 349/79-E, EFG 1983, 353, 354. 
288  Gl.A. FG München v. 24.11.1982, I 349/79-E, EFG 1983, 353, 354. 
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eingrenzt289 und die Parteien sich an diese Konditionen hal-
ten.290 Im „Teilen“ von Know-how kann damit eine zeitlich un-
begrenzte Überlassung liegen.291 Beim Überlassenden mindert 
sich der Wert des Know-how mit der Überlassung, weil dadurch 
die Exklusivität des Wissens verloren geht. 
Bei geschützten, zivilrechtlich übertragbaren Rechten ist somit 
zwischen befristeter Überlassung und Übertragung zu differen-
zieren.292 Im Fall von Know-how ist eine unbefristete Überlas-
sung möglich.293 Deshalb soll § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG als Auf-
fangklausel die Besteuerung von zeitlich unbefristeten Know-
how-Überlassungen sicherstellen.294 Es ist nicht ersichtlich, 
wieso § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG nicht auch bei unbefristeten 
Know-how-Überlassungen einschlägig sein sollte,295 zumal sie 
ebenfalls eine Ausdehnung der Nutzungsbefugnisse am 
Stammrecht beinhalten. Diesbezüglich ist jedoch ein Verfahren 
beim BFH anhängig.296 

b) Abgrenzung zur Rechteübertragung 
 

Ein Recht wird nicht überlassen, wenn es zivilrechtlich oder 
wirtschaftlich übertragen wird.297 Weil § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
nur bei Überlassungen einschlägig ist, ist die Abgrenzung zur 

                                                      
289  Ähnlich Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 303. Ob eine solche Eingren-

zung faktisch überhaupt möglich ist, ist jedoch von der Natur des Know-
how im Einzelfall abhängig. 

290  Wie oben festgestellt, kommt es beim Steuerabzug nicht darauf an, ob eine 
tatsächliche Berechtigung vorliegt. 

291  Im Ergebnis analog BFH v. 04.03.1970, I R 86/69, BStBl. II 1970, 567, 
BFHE 99, 116, 119 f.; BFH v. 27.04.1977, I R 211/74, BStBl. II 1977, 623, 
BFHE 122, 236, 239 f. 

292  FG München v. 24.11.1982, I 349/79-E, EFG 1983, 353. 
293  Gl.A. Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 125; Schallmo-

ser in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, § 21 EStG 
Rn. 455; Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 2018, § 
49 EStG Rn. 311; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax 
Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 23, Fn. 60; Gosch in Kirchhof, EStG, 18. 
Aufl. 2019, § 49 Rn. 94; a.A. wohl Bozza-Bodden, EFG 2013, 938. 

294  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. 

295  Gl.A. FG München v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184.  
296  Die Revision wird beim BFH unter dem Aktenzeichen I R 18/18 geführt; 

vorgehend FG München v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184. 
297  Thiele/Stelzer, ISR 2018, 42, 44; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler 

(Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 20. 
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Rechteübertragung298 von zentraler Bedeutung.299 Sie ent-
scheidet über die Steuerabzugsverpflichtung.300 

aa) Allgemeine Abgrenzungskriterien 
 

Handelt es sich nicht um Know-How, ist für die Differenzierung 
zwischen Überlassung und Übertragung eines Rechts entschei-
dend, ob eine Befristung des Nutzungsrechts vorliegt.301 Die 
Abgrenzungskriterien hierfür ergeben sich aus der Rechtspre-
chung.  
Es kommt auf den jeweiligen Vertrag an.302 Dieser ist maßge-
bend dafür, ob ein Sachverhalt als Rechteüberlassung oder 
Rechtekauf einzustufen ist.303 Bei der Vertragsauslegung sind 
die Verhältnisse bei dessen Abschluss zu berücksichtigen.304 
Ist eine Befristung explizit vereinbart, handelt es sich um eine 
Überlassung.305 Doch auch wenn die Vertragslaufzeit bei Ver-
tragsschluss ungewiss ist, ist nach ständiger Rechtsprechung 
eine Befristung gegeben.306 Diese Ungewissheit kann sich aus 
Kündigungsmöglichkeiten oder aus einer auflösenden Bedin-
gung gem. § 158 Abs. 2 BGB ergeben.307 Beim Überlassenden 
bleibt dann eine eigenständige Rechtsposition bestehen.308 Um 
eine Übertragung handelt es sich, wenn das Recht endgültig 

                                                      
298  Im Folgenden werden die Begriffe Rechteübertragung, Rechteveräußerung 

und Rechtekauf synonym verwendet. 
299  Zutreffend BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. 

I 2010, 1350, Rn. 23; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), 
StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 682. Es fehlt an einem Formerfordernis. Ge-
gebenenfalls sind mangels Vorliegen in Schriftform die Willenserklärungen 
der Parteien nach §§ 133, 157 BGB auszulegen. 

300  Dazu ausführlich unter B.II.3. 
301  Das folgt aus den Überlegungen unter B.III.2.a). 
302  BFH v. 07.12.1977, I R 54/75, BStBl. II 1978, 355, BFHE 124, 175, 177 f.; 

FG-Berlin-Brandenburg v. 14.06.2012, 9 K 156/05, EFG 2013, 934, 935. 
303  BFH v. 07.12.1977, I R 54/75, BStBl. II 1978, 355, BFHE 124, 175, 177 f. 
304  Ebd. 
305  Ebenso Boller/Gehrmann/Ebeling, IWB 2017, 273. 
306  BFH v. 07.12.1977, I R 54/75, BStBl. II 1978, 355; BFH v. 01.12.1982, I B 

11/82, BStBl. II 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, I R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 17. 

307  BFH v. 01.12.1982, I B 11/82, BStBl. II 1983, 367, 368. 
308  BFH v. 27.05.2009, I R 86/07, BStBl. II 2010, 120, 121. 
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beim Berechtigten verbleibt.309 Dies ist nur der Fall, wenn es 
weder durch vertragliche noch durch gesetzliche Bestimmun-
gen an den ihn Berechtigenden zurückfallen kann.310 Dann ist 
dieser von der Nutzung des Stammrechts endgültig ausge-
schlossen. Das wirtschaftliche Eigentum daran ist übergegan-
gen. Aus welchen Gründen und durch welche Partei ein Rück-
fall ausgelöst werden kann, ist für diese Beurteilung unerheb-
lich.311  
Gewerbliche Schutzrechte sind trotz ihrer gesetzlichen Befris-
tung einer vollständigen Übertragung zugänglich.312 Das gilt 
auch für Leistungsschutzrechte.313 Das steht den obigen Aus-
führungen nicht entgegen, da zwischen der zeitlichen Begren-
zung des Stammrechts und der des Nutzungsrechts zu diffe-
renzieren ist. Bei den hier angestellten Überlegungen kommt es 
allein auf die Befristung des Nutzungsrechts an. Auch an nur 
für eine Zeitspanne bestehenden Stammrechten können unbe-
fristete Nutzungsrechte eingeräumt werden. Umstritten ist je-
doch, ob gem. § 29 Abs. 1 UrhG zivilrechtlich nicht übertrag-
bare Urheberrechte – im Gegensatz zu Leistungsschutzrechten 
handelt es sich dabei um Urheberrechte i.e.S. – durch Über-
gang des wirtschaftlichen Eigentums Gegenstand einer 
Rechteübertragung sein können.314 Dieselbe Frage stellt sich 
für Persönlichkeitsrechte.315 Sie sind zivilrechtlich ebenfalls le-
diglich einer Überlassung zugänglich.316 

                                                      
309  BFH v. 27.02.1975, III R 64/74, BStBl. II 1976, 529; BFH v. 23.05.1979, I R 

163/77, BStBl. II 1979, 757, BFHE 128, 213 219 f.  
310  RFH v. 07.07.1927, VI A 217/27, RStBl. 1927, 200; BFH v. 23.05.1979, 

I R 163/77, BStBl. II 1979, 757, BFHE 128, 213, 220; BFH v. 01.12.1982, 
I B 11/82, BStBl. II 1983, 367, 368; BFH v. 22.01.1988, III B 9/87, 
BStBl. II 1988, 537; ebenso BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 
2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, Rn. 23. 

311  Siehe BFH v. 23.04.2003, IX R 57/99, BFH/NV 2003, 131. 
312  Zutreffend Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-

ance, 2018, Kapitel 28 Fn. 49; dies offenlassend BFH v. 07.12.1977, 
I R 54/75, BStBl. II 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. 

314  Ausführlich unter B.III.2.b)cc). 
315  Gl.A. Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 

2018, Kapitel 28 Rn. 21. 
316  Siehe Unseld, GRUR 2011, 982, 988. Unselds Begriffsverständnis unter-

scheidet sich von der hier verwendeten Terminologie. Was hier als „Rechte-
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Weil bei Know-how in manchen Fällen eine unbefristete Über-
lassung möglich ist,317 kommt es bei der Abgrenzung zwischen 
Know-how-Überlassung und -Übertragung nicht auf eine Befris-
tung an. Entscheidend sind die Umstände des Einzelfalls. Liegt 
ein Vertrag vor, ist dieser nach dem Parteiwillen auszulegen.318 
Zudem kommt es darauf an, ob der Know-how-Geber sich wirt-
schaftlich derart ausschließen kann, dass er das Know-how 
vollständig übertragen kann.319 Dies richtet sich nach der jewei-
ligen Natur des Know-how.320 
Fehlt es mangels expliziter und konkludenter Vereinbarung an 
einem Vertrag – eine solche Konstellation liegt bei unerlaubten 
Nutzungshandlungen eines Nichtberechtigten vor – ist auf das 
wirtschaftlich Bewirkte abzustellen. In der Regel wird ein Nicht-
berechtiger nicht in der Position sein, dem Rechtsinhaber seine 
Rechtsposition vollständig zu entziehen. Dann handelt es sich 
um eine Rechteüberlassung. 

bb) Verbrauchende Rechteüberlassung 
 

Das Konzept der verbrauchenden Rechteüberlassung wurde 
vom BFH geprägt.321 Die Idee dahinter ist, dass es sich wirt-
schaftlich um eine endgültige Übertragung handelt, wenn am 
Ende der Nutzungsüberlassung kein Recht mehr an den 
Rechtsinhaber zurückfallen kann, weil es sich über die Nut-
zungsdauer verbraucht hat.322 Eine verbrauchende Rechte-
überlassung ist somit einer Rechteübertragung gleichzustellen 
und daher nicht vom Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
erfasst.323 Das sieht auch die Finanzverwaltung so.324 

                                                      
überlassung“ bezeichnet wird, nennt er konstitutive, beschränkte oder ge-
bundene Rechteübertragung. Die Rechteübertragung, also der Rechtekauf 
bzw. die Rechteveräußerung i.S.d. dieser Arbeit, bezeichnet er als transla-
tive Rechteübertragung. 

317  Dazu siehe B.III.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. 
321  BFH v. 16.05.2001, I R 64/99, BStBl. II 2003, 641, 643. 
322  Siehe ebd. 
323  So ebd. 
324  Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 

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 überlassene 
Recht verbraucht, wenn es nur für eine bestimmte Dauer ge-
nutzt werden kann, weil es den Berechtigten zu etwas ermäch-
tigt, das mit einem bestimmten Ereignis oder mit einem be-
stimmten Zustand zusammenhängt.325 Nach dem Ereignis oder 
dem Ende des Zustandes ist das Recht inhalts- und deshalb 
wertlos.326 Typische Beispiele für solche Ereignisse sind Veran-
staltungen, Uraufführungen und Auktionen.327 Auch im oben 
genannten Rechtsstreit war die verbrauchende Rechteüberlas-
sung veranstaltungsbezogen.328 Ein Zustand ist beispielsweise 
der Stand der Technik. Ist das überlassene Recht von einer sich 
schnell überholenden Technik abhängig, kann eine verbrau-
chende Rechteüberlassung vorliegen.329 Auf eine tatsächliche 
Nutzung oder die Intensität der Nutzung des Rechts durch den 
Berechtigten kommt es bei einer verbrauchenden Rechteüber-
lassung nicht an. Nach anderer Auffassung liegt eine verbrau-
chende Rechteüberlassung vor, wenn sich der Wert des Rechts 
über die Überlassungsdauer durch dessen Nutzung wirtschaft-
lich verbraucht.330 Die missverständliche Formulierung „in 
Folge der Nutzung „verbrauchende“ Rechtsüberlassung“331 in 
der Entscheidungsbegründung des BFH-Urteils legt diesen 
Rückschluss nahe. Bei diesem Verständnis des Verbrauchs 
entscheidet die Intensität, mit der der Berechtigte das ihm über-
lassene Recht nutzt darüber, ob eine Überlassung oder eine 
Übertragung vorliegt und damit darüber, ob es zum Steuerab-
zug kommt. Problematisch ist hierbei, dass der Vergütungs-
schuldner bei Entrichtung der Vergütung eventuell noch gar 

                                                      
325  Zutreffend Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 689; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/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. 
327  Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 

2010, 1350, Rn. 24; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-
Jahrbuch 17/18, 2018, S. 689; Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 206. 

328  Siehe BFH v. 16.05.2001, I R 64/99, BStBl. II 2003, 641, 643. 
329  Gl.A. Frase, KÖSDI 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. 
331  Siehe BFH v. 16.05.2001, I R 64/99, BStBl. II 2003, 641, 643. 
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nicht weiß, ob und wie sehr er sein Nutzungsrecht gebrauchen 
wird und damit nicht einschätzen kann, ob das Recht am Ende 
der Nutzungsüberlassung 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 über-
haupt trifft. Im Übrigen kann die Anordnung des Steuerabzugs 
durch § 50 Abs. 1 Nr. 3 EStG nicht von der Intensität der Nut-
zung der überlassenen Rechte abhängen. Alles andere wider-
spräche dem Grundsatz, dass bereits die vereinbarte Option 
der Nutzung eines Rechts als Rechteüberlassung i.S.d. Norm 
einzustufen ist.332 Bei Rückfall eines zwar wert-, aber nicht in-
haltslosen Rechts liegt eine Überlassung und keine Übertra-
gung vor.  
Laut Finanzverwaltung ist eine verbrauchende Überlassung 
von Persönlichkeitsrechten ausgeschlossen, weil diese immer 
bei der von ihnen geschützten Person fortbestünden.333 Diese 
Auffassung verkennt jedoch, dass die ereignisbezogene teil-
weise Überlassung von Persönlichkeitsrechten durchaus mög-
lich ist. Ob solche Rechte zivilrechtlich übertragbar sind, ist 
steuerlich unerheblich. Es kommt allein darauf an, dass das 
überlassene Recht am Ende der Nutzungsdauer inhaltslos ist 
und deshalb kein Wert an den zivilrechtlichen Rechtsinhaber 
zurückfallen kann. Die Auffassung der Finanzverwaltung ist da-
her abzulehnen. Entsprechend ist davon auszugehen, dass die 
Finanzverwaltung die verbrauchende Überlassung von Urhe-
berrechten aufgrund deren mangelnder zivilrechtlichen Über-
tragbarkeit ausschließt.334 Auch diese Haltung wäre nicht über-
zeugend. 

                                                      
332  Siehe Jelinek in Bordewin/Brandt, EStG, 366. Lfg. August 2014, § 50a 

Rn. 79; Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG 
Rn. 58; Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016, 
§ 50a EStG Rn. 41. 

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

334  Vgl. BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 
2010, 1350, Rn. 24 f. 
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cc) Übertragung von Urheber- und Persönlich-
keitsrechten 
 

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

(1) Total-Buy-Out-Verträge 
 

Umstritten ist die steuerliche Einordnung Urheberrechte betref-
fender Total-Buy-Out-Verträge.336 Dabei vereinbaren die Par-
teien die vollumfängliche Übertragung aller Rechte – oft gegen 
eine Einmalvergütung.337 Problematisch dabei ist, dass dem 
deutschen Urheberrecht die Monistische Theorie338 zugrunde 
liegt.339 Weder die Urheberpersönlichkeitsrechte der 
§§ 12 bis 14 UrhG noch die Verwertungsrechte der 
§§ 15 bis 23 UrhG an einem Werk sind von der natürlichen Per-
son des Urhebers trennbar und damit gem. § 29 Abs. 1 UrhG 
zivilrechtlich nicht auf andere Rechtsträger übertragbar.340 Für 
den Urheber besteht nach § 31 Abs. 1 Satz 1 UrhG lediglich die 
Möglichkeit, Nutzungsrechte an seinem Stammrecht einzuräu-
men. Ausschließliche Nutzungsrechte berechtigen deren Inha-
ber gem. § 31 Abs. 3 UrhG zur alleinigen Nutzung der Stamm-
rechte unter Ausschluss jeglicher Dritter – je nach Vereinbarung 
sogar unter Ausschluss des Urhebers. Zudem erlauben sie die 

                                                      
335  Für Urheberrechte i.e.S. regelt § 29 Abs. 1 UrhG dies explizit. Für Persön-

lichkeitsrechte siehe BGH v. 26.02.1960, I ZR 159/58, GRUR 1960, 490, 
494; Unseld, GRUR 2011, 982. 

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

337  Ebenso Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (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  Ähnlich VDA, Steuerfragen digitaler Geschäftsmodelle in der Automobilin-
dustrie, 2018, S. 33. 

340  Etwas anderes gilt lediglich bei Tod des Urhebers. 
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Einräumung weiterer Nutzungsrechte.341 Dies bedarf jedoch 
gem. § 35 Abs. 1 UrhG der Zustimmung des Urhebers. Einfa-
che Nutzungsrechte sind gem. § 31 Abs. 2 UrhG nicht mit Aus-
schlussrechten oder der Möglichkeit der Einräumung weiterer 
Nutzungsrechte verbunden. Alle Nutzungsrechte können gem. 
§ 34 UrhG vorbehaltlich der Zustimmung des Urhebers an 
Dritte übertragen werden. 
Durch Total-Buy-Out-Verträge wird implizit das den Berechti-
gungen nach weitestgehende gesetzlich zulässige ausschließ-
liche Nutzungsrecht überlassen.342 Das bedeutet auch den 
Ausschluss des Urhebers von der Nutzung seines Stamm-
rechts.343 Strittig ist, ob solche Verträge aufgrund der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise im Steuerrecht – vom Zivilrecht ab-
weichend – als Übertragung einzuordnen sind. Zum einen 
kommt in Erwägung, dass mit dem Nutzungsrecht das wirt-
schaftliche Eigentum am Stammrecht selbst übergeht.344 Zum 
anderen wird in Betracht gezogen, den Vorgang als Rechtekauf 
einzustufen, weil das Eigentum an einem vom Stammrecht ab-
gespaltenen ausschließlichen Nutzungsrecht übergeht.345 
Die Anwendung von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG bei Total-Buy-
Out-Verträgen könnte schon allein deshalb ausgeschlossen 
sein, weil dabei Nutzungsrechte veräußert werden. Nutzungs-
rechte können eigenständige immaterielle Wirtschaftsgüter 

                                                      
341  Dabei kann es sich sowohl um ausschließliche als auch um einfache Nut-

zungsrechte handeln, siehe Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/Kun-
stUrhG, 6. Aufl. 2018, § 31 UrhG Rn. 62. 

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

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

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

345  Siehe Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 303; ablehnend BFH v. 
24.10.2018, I R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 23; FG Köln, v. 25.08.2016, 
13 K 2205/13, EFG 2017, 311, 315. 
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sein.346 Als solche sind sie übertragbar und bilanzierungsfä-
hig.347 Auch die BGH-Rechtsprechung348 spricht für eine ge-
trennte Betrachtung einzelner urheberrechtlicher Nutzungs-
rechte. Danach erlischt ein abgeleitetes Nutzungsrecht nicht al-
lein dadurch, dass das ausschließliche Nutzungsrecht wegfällt, 
auf dessen Grundlage es eingeräumt wurde.349 Unabhängig da-
von besteht jedoch immer eine Abhängigkeit vom Stammrecht. 
Ohne Stammrecht könnte auf keiner Stufe ein Nutzungsrecht 
existieren. Mit jedem Nutzungsrecht ist die Überlassung des 
Stammrechts untrennbar verbunden. Es liegt somit neben der 
Übertragung von Nutzungsrechten die Überlassung der 
Stammrechte vor.350 Diese Überlassung löst – wenn sie nicht 
wirtschaftlich als Übertragung einzuordnen ist351 – bei Verwirk-
lichung der übrigen Tatbestandsmerkmale den Steuerabzug 
aus. Es ist nicht ersichtlich, wieso die Aktivierung des Nut-
zungsrechts dem entgegenstehen sollte,352 zumal sich die Nut-
zungsrechteinräumung aus zwei Komponenten zusammen-
setzt: Eine, die die Aktivierung des Nutzungsrechts erfordert 
und eine, die als Stammrechteüberlassung den Steuerabzug 
auslöst. Für die Frage nach der Anwendbarkeit des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG kann nicht auf den Übergang eines 
neuen Nutzungsrechts abgestellt werden, ohne das Stamm-
recht zu berücksichtigen.353 

                                                      
346  Siehe BFH v. 19.06.1997, IV R 16/95, BStBl. II 1997, 808, 810; Anzinger in 

H/H/R, EStG/KStG, 285. Lfg. April 2018, § 5 EStG Rn. 1787; Anzinger/Linn 
in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 368 f. 

347  Vgl. Kraft/Hohage, DStR 2017, 62, 64. 
348  BGH v. 26.03.2009, I ZR 153/06, BGHZ 180, 344; BGH v. 19.07.2012, I ZR 

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

24/11, GRUR 2012, 914, 915; gl.A. Abel, NZI 2003, 121, 127; Hoeren, CR 
2005, 773, 777. 

350  Für eine Differenzierung zwischen dem wirtschaftlichen Eigentum am Nut-
zungsrecht und der Übertragung des Stammrechts und damit gl.A. Schlot-
ter/Hruschka, in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 687 f. 

351  Dazu ausführlich ab dem folgenden Absatz. 
352  Dies für die „traditionelle Leseart“ halten Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüt-

temann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 688.  
353  Gl.A. BFH v. 24.10.2018, I R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 23; analog 

bereits die Vorinstanz FG Köln v. 25.08.2016, 13 K 2205/13, EFG 2017, 
311, 315. 
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Gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO wäre das Stammrecht dem Berech-
tigten zuzurechnen, wenn dieser „die tatsächliche Herrschaft“ 
darüber so ausüben würde, „dass er den [Rechtsinhaber] im 
Regelfall für die gewöhnliche Nutzungsdauer von der Einwir-
kung auf das [Stammrecht] wirtschaftlich ausschließen kann“. 
Ein ausschließliches Nutzungsrecht, wie es bei einem Total-
Buy-Out eingeräumt wird, verleiht dem Berechtigten grundsätz-
lich die tatsächliche Herrschaft über das Urheberstammrecht. 
Allerdings könnten 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.354 Nach 
Auffassung des BFH verhindert der Eventualanspruch des Ur-
hebers auf weitere Erfolgsbeteiligung aus § 32a UrhG den 
Übergang des wirtschaftlichen Eigentums.355 Nach dem Geset-
zeswortlaut ist jedoch auf den Regelfall abzustellen. Es ist der 
typische Verlauf entscheidend.356 Dass es zu einem einen Ver-
tragsänderungsanspruch begründenden Missverhältnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung kommt,357 wird jedoch nicht 
die Regel darstellen.358 Das Rückrufrecht des § 41 UrhG führt 
als bloßes Gestaltungsrecht359 nicht zu einer Befristung der 
Nutzungsüberlassung und steht dem Übergang des wirtschaft-
lichen Eigentums ebenso wenig entgegen.360 Im Übrigen ist auf 

                                                      
354  Siehe Dreier in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, Ein-

leitung UrhG Rn. 19; BGH v. 18.05.1955, I ZR 8/54, GRUR 1955, 492, 497; 
BGH v. 28.10.2010, I ZR 18/09, GRUR 2011, 714, 716 f. 

355  BFH v. 24.10.2018, I R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 20. 
356  BFH v. 09.01.2013, I R 33/11, BStBl. II 2019, 150, Rn. 26; Fischer in Hüb-

schmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 221. Lfg. März 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. 
358  Gl. A. Pohl, IStR 2019, 428, 429. 
359  Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 41 UrhG 

Rn. 2. 
360  Gl.A. Viehbrock in L/B/P, EStG, 112. Lfg. Oktober 2015, § 49 Rn. 265; 

Schlotter/Hruschka, in Rödder/Hüttemann (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 Köln v. 25.08.2016, 13 K 2205/13, EFG 2017, 311, 314; 
Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 150; 
Wehmhörner, ISR 2018, 66, 69; offen BFH v. 24.10.2018, I R 69/16, 
BFH/NV 2019, 611, Rn. 20. 
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die geringe praktische Bedeutung des Rückrufrechts hinzuwei-
sen.361 Regelmäßig wird eine Gesellschaft den Total-Buy-Out 
vereinbaren.362 Dabei handelt es sich nicht um den Urheber, da 
die Urhebereigenschaft nur natürliche Personen erfüllen kön-
nen.363 Der Urheber ist regelmäßig ein Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft. Dieser schöpft im Rahmen seines Arbeitsverhältnis-
ses ein Pflichtwerk und räumt seinem Arbeitgeber das aus-
schließliche Nutzungsrecht daran ein.364 Weil der Arbeitneh-
mer-Urheber bereits durch seinen Lohn für das Werk entgolten 
wird, kommt ein Rückrufrecht aus wirtschaftlichen Gründen für 
ihn nicht in Betracht.365 Damit steht das Rückrufrecht einer wirt-
schaftlichen Rechteübertragung bei Total-Buy-Out-Verträgen 
zwischen der Arbeitgeber-Gesellschaft und einem Dritten nicht 
im Weg. 
Aus diesen Gründen wird – mangels Verbleib einer Verwer-
tungsmöglichkeit beim ursprünglichen Rechtsinhaber366 – ein 
wirtschaftlicher Kauf von Urheberrechten bewirkt,367 obwohl 
das der Intention des UrhG widerspricht. Zu beachten ist dabei 
jedoch eine Einschränkung. Ist eine Einmalvergütung verein-
bart, gilt dies für nach Februar 2017 geschlossene Verträge nur 
noch für Stammrechte mit einer gewöhnlichen Nutzungsdauer 
von unter zehn Jahren.368 Die Neuregelung des 

                                                      
361  Überzeugend Schlotter/Hruschka, in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahr-

buch 17/18, 2018, S. 685 f. 
362  Zutreffend ebd. 
363  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  Überzeugend Gennen in Moll (Hrsg.), Münchener Anwaltshandbuch Ar-

beitsrecht, 2017, Teil D, § 16 Rn. 251. 
366  Siehe Anzinger/Linn in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 

2018, S. 368 f. 
367  Entscheidend ist neben dem, was die Parteien wirtschaftlich wollen, auch 

das, was sie tatsächlich bewirken; siehe Baum in eKomm AO, Stand v. 
14.09.2018, § 39 Rn. 11. 

368  Es kommt auf die gewöhnliche Nutzungsdauer des Stammrechts an. Diese 
determiniert die gewöhnliche Nutzungsdauer des ausschließlichen Nut-
zungsrechts. Das ausschließliche Nutzungsrecht darf im Vertrag dennoch 
nicht auf zehn Jahre beschränkt sein. Andernfalls handelt es sich um eine 
befristete Rechteüberlassung. 
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§ 40a Abs. 1 Satz 1 UrhG n.F.369 befristet gegen Pauschalzah-
lung eingeräumte ausschließliche Nutzungsrechte auf zehn 
Jahre und schließt damit den Übergang des wirtschaftlichen Ei-
gentums an Stammrechten mit einer gewöhnlichen Nutzungs-
dauer von über zehn Jahren aus.370 Diese Einschränkung wird 
aufgrund des schnellen Fortschritts der Technik bei mit digitalen 
Geschäftsmodellen zusammenhängenden Urheberrechten in 
der Praxis nur selten zum Tragen kommen.371 Die jüngste BFH-
Rechtsprechung lehnt – der Finanzverwaltung folgend372 – ei-
nen wirtschaftlichen Rechtekauf von Urheberrechten pauschal 
ab.373 Dabei wird die sich dem Urheber bietende wirtschaftliche 
Realität nicht ausreichend berücksichtigt.374 
Tritt nicht der Urheber selbst auf, sondern der aus einem aus-
schließlichen Nutzungsrecht Berechtigte, besteht die Möglich-
keit, im Total-Buy-Out-Vertrag – statt der impliziten Einräumung 
eines weiteren ausschließlichen Nutzungsrechts gem. 
§ 31 Abs. 3 Satz 1 UrhG – die translative Übertragung des be-
stehenden Nutzungsrechts gem. § 34 UrhG zu sehen. Daraus 
könnte gefolgert werden, dass die eigentliche Rechteüberlas-
sung durch den Urheber nicht ausgedehnt wird und damit ein 
Steuerabzug nicht in Betracht kommt.375 Diese Sichtweise ist 
abzulehnen, da die Parteien mit der Übertragung der Stamm-

                                                      
369  Diese Vorschrift wurde durch Artikel 1 Nr. 8 Gesetz zur verbesserten Durch-

setzung des Anspruchs der Urheber und ausübenden Künstler auf ange-
messene Vergütung und zur Regelung von Fragen der Verlegerbeteiligung 
(UrhVergÄndG) v. 20.12.2016, BGBl. I S. 3037 eingefügt und trat am 
1. März 2017 in Kraft. 

370  Gl.A. Martini/Valta, IStR 2018, 623, 626; offen Schlotter/Hruschka, in Röd-
der/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 685; a.A. Pohl, IStR 
2019, 428, 429. 

371  Da es regelmäßig an harten Abgrenzungskriterien für die Ermittlung der ge-
wöhnlichen Nutzungsdauer eines Stammrechts mangeln wird, birgt diese 
Neuregelung viel Konfliktpotenzial. 

372  BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 
1350, Rn. 23; daran festhaltend BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 
2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 11. 

373  BFH v. 24.10.2018, I 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; Roßmann, DStRK 2019, 163; Roßmann/Lohmar, StuB 2019, 
473, 475; Schönhaus, GRUR-Prax 2019, 258. 

375  Vgl. die Überlegungen unter B.III.2. 
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rechte mehr bezwecken als die bloße Übertragung des aus-
schließlichen Nutzungsrechts. Der Teil der Vereinbarung, der 
über die Übertragung dieses Nutzungsrechts hinausgeht, ist 
mangels zivilrechtlicher Übertragbarkeit der Stammrechte als 
neu eingeräumtes ausschließliches Nutzungsrecht einzustufen. 
Das führt wieder auf die oben angestellten Überlegungen zu-
rück. Eine Steuerabzugsverpflichtung ergibt sich also dennoch 
nicht. Im Übrigen muss der die Stammrechte zu übertragen Be-
absichtigende derart weitgehende Rechte innehaben, dass er 
eine „Quasi-Urheberstellung“ einnimmt. Ansonsten ist es ihm 
nicht möglich, das mit einem Total-Buy-Out-Vertrag Bezweckte 
wirtschaftlich zu bewirken. Eine solche Stellung kann beispiel-
weise mit dem ausschließlichen Nutzungsrecht eines Arbeitge-
bers am Pflichtwerk des Arbeitnehmer-Urhebers einhergehen. 
Ein solches entsteht automatisch durch das Arbeitsverhält-
nis.376 Die Vereinbarung eines Total-Buy-Outs durch einen 
„Quasi-Urheber“ anders einzuordnen als eine durch den tat-
sächlichen Urheber, ist mangels Unterschied im wirtschaftlich 
Bewirkten nicht vertretbar. 

(2) Einräumung und Übertragung einfacher Nut-
zungsrechte 
 

Noch am Anfang steht die Diskussion über die Einordnung ein-
facher urheberrechtlicher Nutzungsrechte.377 Anders als bei 
ausschließlichen Nutzungsrechten kommt bei deren Einräu-
mung der Übergang des vollständigen 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 
Unabhängig 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 Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 688. 
378  Zutreffend Anzinger/Linn in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 368. 
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fachen Nutzungsrecht bestehen, das dessen Bilanzierung er-
fordert.379 Die Aktivierung des Nutzungsrechts steht dem Steu-
erabzug auf die Überlassung des Stammrechts nicht entge-
gen.380 
Dennoch muss es sich nicht bei jeder Einräumung eines einfa-
chen Nutzungsrechts um eine Rechteüberlassung i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG handeln.381 Ist das einfache Nutzungs-
recht zeitlich nicht befristet, wird ein Teil des Stammrechts über-
tragen. Dies ist trotz des Schutzzwecks des UrhG382 möglich, 
da der Urheber durch diese Abspaltung nicht wirtschaftlich aus-
geschlossen wird. Einfache urheberrechtliche Nutzungsrechte 
unbefristet einzuräumen, ist unproblematisch. Die die Ausge-
staltung einschränkenden Vorschriften des UrhG beziehen sich 
vorrangig auf ausschließliche Nutzungsrechte. So greift weder 
die gesetzliche Befristung des § 40a UrhG, noch steht dem Ur-
heber das Rückrufrecht aus § 41 UrhG zu. Ziel dieser Vorschrif-
ten ist es schließlich, den Urheber nachhaltig an den wirtschaft-
lichen Erträgen aus seinem Werk zu beteiligen. Bei einfachen 
Nutzungsrechten besteht die Gefahr des Verlusts dieser Betei-
ligung nicht. Eine solche Übertragung liegt auch vor, wenn sich 
ein vertraglich unbefristetes ausschließliches 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 für den Steuerabzug qualifizierende befristete Überlassung 
eines Ausschlussrechts.384 

                                                      
379  Siehe Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 687 f.; Anzinger in H/H/R, EStG/KStG, 285. Lfg. April 2018, 
§ 5 EStG Rn. 1787. 

380  Das gilt bei einfachen genauso wie bei ausschließlichen Nutzungsrechten. 
Daher sei auf die Ausführungen unter B.III.2.b)cc)(1) verwiesen. 

381  Gl.A. Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 
17/18, 2018, S. 687 f.; die gegenteilige Auffassung wird wohl auch vertre-
ten, so – jedoch ohne Nachweise – dies. in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-
Jahrbuch 17/18, 2018, S. 688 f. 

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

383  Siehe Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, 
§ 40a UrhG Rn. 8. 

384  Dazu ausführlich unter B.III.2.b)cc)(1). 
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Nach abzulehnender Sichtweise der Finanzverwaltung macht 
die in § 29 Abs. 1 UrhG kodifizierte zivilrechtliche Unübertrag-
barkeit des Urheberstammrechts auch die Einräumung eines 
jeglichen einfachen Nutzungsrechts zur Rechteüberlassung 
i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG.385 Rechtsprechung liegt hierzu 
nicht vor. 

(3) Fazit: Übertragung von Urheber- und Persön-
lichkeitsrechten 
 

Entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung ist ein Rechte-
kauf von Urheberrechten sowohl bei Einräumung eines allum-
fassenden ausschließlichen Nutzungsrechts im Rahmen eines 
Total-Buy-Out-Vertrags als auch bei Einräumung unbefristeter 
einfacher Nutzungsrechte möglich.386 Ist ein weniger umfang-
reiches ausschließliches oder ein unbefristetes einfaches urhe-
berrechtliches Nutzungsrecht event- oder zustandsbezogen, 
sind diese nach den Grundsätzen der verbrauchenden Rechte-
überlassung ebenfalls als Rechteübertragung zu behandeln. 
Auch diesbezüglich ist die Finanzverwaltung anderer Auffas-
sung.387 
Im Übrigen ist zu prüfen, ob es sich beim Vertragspartner um 
einen Miturheber i.S.d. § 8 Abs. 1 UrhG handelt. Dies ist der 
Fall, wenn er durch Einbringen persönlicher geistiger Leistung 
in gewolltem Zusammenwirken bei der Schaffung eines einheit-
lichen Werks beteiligt war.388 Dann scheidet ein Steuerabzug 
von vornherein aus.389 Urheberrechtlich geschützte Rechte er-
geben sich bereits aus der Miturhebereigenschaft, sie werden 
weder überlassen noch übertragen.390 
Die oben angestellten Überlegungen gelten für die Verwer-
tungsrechte des Urhebers und dessen Persönlichkeitsrechte. 

                                                      
385  BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 

1350, Rn. 23; diese Auffassung bestätigend BMF-Schreiben v. 27.10.2017, 
IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 11. 

386  Vgl. ebd. 
387  Siehe BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 

2010, 1350, Rn. 23. 
388  Thum in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 8 Rn. 13. 
389  Zutreffend Reiter, IStR 2017, 572, 573. 
390  Ebd. 
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Sie lassen sich auf allgemeine Persönlichkeitsrechte übertra-
gen. Auch diese Rechte betreffende Geschäftsvorfälle stuft die 
Finanzverwaltung pauschal als Rechteüberlassung ein.391 

c) Abgrenzung zur Dienstleistung 
 

Von Rechteüberlassungen abzugrenzen sind neben Rechte-
übertragungen auch Dienstleistungen. Dienstleistungen sind 
nicht von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasst.392 Da die Grenze 
zwischen der Erbringung einer Dienstleistung und der Überlas-
sung von Rechten zur Nutzung mit der Digitalisierung zuneh-
mend verschwimmt, ist diese Differenzierung gerade bei den 
hier betrachteten digitalen Leistungsbeziehungen problembe-
haftet.393  
Im deutschen Ertragsteuerrecht gibt es keine feste Definition 
des Dienstleistungsbegriffs.394 Er ist für jede Norm separat aus-
zulegen.395 In einem obiter dictum396 zum Urteil III R 25/16 
grenzt der BFH Dienstleistungen von der Überlassung von 
Rechten i.S.d. § 8 Nr. 1 lit. f Satz 1 GewStG ab.397 Danach 
kann eine Dienstleistung sowohl persönlich als auch maschinell 
erbracht werden.398 Ein Indiz für eine Dienstleistung sei eine er-
folgsabhängige Vergütung.399 Es kommt somit allein darauf an, 
auf welcher Seite ein Aktivwerden verwirklicht wird.400 Der Emp-
fänger einer Dienstleistung muss selbst nicht aktiv werden. Er 
erhält eine Leistung, die ihm unmittelbar einen Vorteil vermittelt. 

                                                      
391  So BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 

1350, Rn. 25. 
392  Zutreffend VDA, Steuerfragen digitaler Geschäftsmodelle in der Automobil-

industrie, 2018, S. 32; Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 203; Linn, DStR 
2019, 418, 419; Diffring/Saft, DB 2019, 387, 390. 

393  Gl.A. Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 609. Sogar für „eher zufällig“ hält die Un-
terscheidung Hruschka, DStR 2019, 88, 91. 

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

395  Dies., Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 47. 
396  So Hruschka, DStR 2019, 88, 91.  
397  BFH v. 26.04.2018, III R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 37 bis 40. 
398  BFH v. 26.04.2018, III R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 38; so bereits die 

Vorinstanz FG Köln v. 16.06.2016, 13 K 1014/13, EFG 2016, 1718, 1719. 
399  BFH v. 26.04.2018, III R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 39; FG Köln v. 

16.06.2016, 13 K 1014/13, EFG 2016, 1718, 1720. 
400  Ebenso Hruschka, DStR 2019, 88, 91; siehe auch BFH v. 19.12.2007, I R 

19/06, BStBl. II 2010, 398. 
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Ein Rechtsinhaber erbringt indessen die passive Leistung der 
Überlassung eines Nutzungsrechts. Der Berechtigte muss das 
Recht aktiv nutzen, um davon zu profitieren.401 Dieses auf dem 
Zivilrecht beruhende Verständnis ist auf 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG übertragbar.402 Das gilt, obwohl der 
Rechtebegriff von § 8 Nr. 1 lit. f Satz 1 GewStG Know-how 
nicht erfasst und damit enger ist,403 denn Know-how-Überlas-
sungen werden anhand identischer Kriterien von Dienstleistun-
gen unterschieden. Es ist darauf abzustellen, welche Vertrags-
partei das Know-how aktiv anwendet.404 Handelt es sich dabei 
um den Leistungserbringer, liegt eine Dienstleistung vor.405 Be-
steht für den Leistungsempfänger die Möglichkeit, das Know-
how selbst anzuwenden, wurde es ihm überlassen. 
Dieser Differenzierung tritt eine Stimme aus dem Schrifttum 
entgegen.406 Sie leitet aus der Negativabgrenzung anhand des 
Nutzungsbegriffs des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG einen engeren, 
eigenständig steuerlichen Dienstleistungsbegriff ab.407 Im Er-
gebnis kommt es dabei zur von der Rechtsprechung408 richtig-
erweise abgelehnten Differenzierung zwischen personenbezo-
genen Dienstleistungen und sachbezogenen Nutzungsüberlas-
sungen.409 Dieser wird zutreffend entgegengesetzt, dass 
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG mit seiner Unterscheidung zwischen 
Nutzung und Veräußerung einer Sache lediglich das Verhältnis 

                                                      
401  Ähnlich Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 608. 
402  Gl.A. Diffring/Saft, DB 2019, 387, 390. 
403  Siehe BFH v. 12.01.2017, IV R 55/11, BStBl. II 2017, 725; BFH v. 

26.04.2018, III R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 30; Hofmeister in Blü-
mich, EStG/KStG/GewStG, 145. Lfg. Dezember 2018, § 8 GewStG 
Rn. 286; so bereits Gleichlautender Ländererlass v. 02.07.2012, BStBl. II 
2012, 654, Rn. 33. 

404  BFH v. 16.12.1970, I R 44/67, BStBl. II 1971, 235; FG Hessen v. 
08.03.1973, IV 784/68, EFG 1973, 496, 497; FG München v. 24.11.1982, 
I 349/79-E, EFG 1983, 353; BFH v. 29.09.1987, X R 17/82, BStBl. II 1988, 
49; FG Köln v. 27.05.2013, 7 K 3552/10, EFG 2013, 1412, 1414. 

405  Ebenso 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, III R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 38; ebenso die 

Vorinstanz FG Köln 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 berücksichtigt.410 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 Überlassung, sondern auch in der Erbringung 
einer Dienstleistung liegen.411 Der aus § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG 
abgeleitete Nutzungsbegriff eignet sich somit nicht zur Nega-
tivabgrenzung der Dienstleistung für § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, 
da er sie einschließt. 
Für die Abgrenzung des Anwendungsbereichs von 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist folglich auf die zivilrechtliche Defi-
nition der Dienstleistung zurückzugreifen. Dienstleistungen 
i.S.d. Zivilrechts können sowohl im Rahmen eines Dienstver-
trags gem. § 611 BGB als auch in dem eines Werkvertrags 
i.S.d. § 631 BGB erbracht werden.412 Problematisch ist, dass 
dieses Begriffsverständnis mit dem Kriterium des Abstellens auf 
die aktive Partei nicht immer zu einem eindeutigen Ergebnis 
führt.413 Das gilt insbesondere bei Leistungsbeziehungen im 
Rahmen digitaler Geschäftsmodelle. So lässt sich beispiel-
weise bei Bezug von Leistungen eines KI-basierten Online-Ad-
visor nicht leugnen, dass auch der Leistungsempfänger – durch 
Ausfüllen und Absenden eines Online-Formulars – 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 Rechteüber-
lassungen verbleibt damit ein in Gestaltungsanfälligkeit und 
Konfliktpotenzial resultierender Ermessensspielraum.415 

d) Gemischte Verträge 
 

In der Praxis stellt sich das Problem, dass Verträge häufig meh-
rere Leistungskomponenten umfassen.416 Vertragsgegenstand 
ist dann nicht allein eine Rechteüberlassung. Zu erkennen, ob 

                                                      
410  Überzeugend Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 609. 
411  Ebd. 
412  Vgl. den Wortlaut der Normen. 
413  Abgrenzungsprobleme sehen auch Schauhoff/Idler, IStR 2008, 341, 343. 
414  Je nach den Merkmalen der im Einzelfall erbrachten Leistung kann es sich 

jedoch auch um die Überlassung von Know-how handeln, unter D.II.3. 
415  Mehr dazu in den Fallbeispielen unter D. 
416  Gl.A. Pinkernell, FR 2017, 20, 24. 
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und in welchem Umfang ein Steuerabzug vorzunehmen ist, ge-
staltet sich dabei oftmals schwierig.417 Andere Bestandteile 
können beispielsweise Rechteübertragungen und Dienstleis-
tungen sein. In der Theorie ist das Vorgehen unstrittig.418 Zu-
nächst ist zu entscheiden, ob eine Komponente als Hauptleis-
tung im Vordergrund steht und die übrigen wirtschaftlich unbe-
deutende unselbstständige Nebenleistungen darstellen.419 In 
diesem Fall determiniert die Hauptleistung die Behandlung des 
Vertrags.420 Wenn mehrere eigenständige Leistungskompo-
nenten vorliegen,421 ist die Vergütung darauf aufzuteilen und 
jede Komponente als separater Vertrag zu behandeln.422 Diese 
Grundsätze sind jedoch zu abstrakt, als dass sie in der prakti-
schen Anwendung zu eindeutigen Ergebnissen führen wür-
den.423 Auch die von der Rechtsprechung entwickelte und von 
der Finanzverwaltung übernommene prozentuale Grenze – Ne-
benleistungen dürfen in Summe nicht mehr als zehn Prozent 
der Gesamtleistung ausmachen424 – hilft diesbezüglich nicht 
weiter.425 Ratsam ist es, bereits bei Abschluss des Vertrags zwi-
schen den Komponenten zu differenzieren und ihren jeweiligen 
Anteil an der Gesamtvergütung zu bestimmen.426 Diese Anga-
ben müssen 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, I R 73/02, BStBl. II 2005, 550, 553; BFH v. 19.12.2007, 

I R 19/06, BStBl. II 398, 403 f.; BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 
2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 23. 

420  Ebd. 
421  Solche Vereinbarungen werden als „gemischte Verträge“ bezeichnet, siehe 

Pinkernell, Ubg 2017, 497, 503. 
422  BFH v. 28.01.2004, I R 73/02, BStBl. II 2005, 550, 553; zustimmend Acker-

mann, ISR 2016, 258; bestätigt durch BFH v. 19.12.2007, I R 19/06, BStBl. 
II 398, 403 f.; BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 
:004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 23. 

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

424  BFH v. 28.01.2004, I R 73/02, BStBl. II 2005, 550, 553; BMF-Schreiben v. 
27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 23. 

425  Gl.A. Maßbaum/Imhof, FR 2018, 6, 10. 
426  Zutreffend Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; Maßbaum/Imhof, FR 

2018, 6, 10. 
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Willkürliche Aufteilungen sind nicht bindend für den Steuerab-
zug.427 Genauso wenig kommt es auf die von den Parteien ge-
wählte Bezeichnung an.428 Im Zweifelsfall wird durch Schätzung 
gem. § 126 Abs. 1 AO separiert.429 Die größte Sicherheit ergibt 
sich für den Vergütungsschuldner durch die Vereinbarung meh-
rerer Verträge.430 Vorsicht ist insbesondere bei vorsorglich ein-
geräumten Rechten geboten.431 Sie können dazu führen, dass 
ein Vertrag teilweise oder vollumfänglich dem Steuerabzug 
gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegt.432 
Es ist auch möglich, dass ein Vertrag mehrere von 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasste Rechte betrifft.433 Sind die 
verschiedene Rechte betreffenden Komponenten unselbststän-
dig, ist es für die steuerliche Behandlung des Vertrags entschei-
dend, welcher Schutzbereich rechtlich vorherrscht.434 So ist bei 
durch urheberrechtlich geschützte Pläne überlassenem Know-
how die urheberrechtliche Wertung des Sachverhalts maßge-
bend.435 

3. Inländisches Anknüpfungsmerkmal des Ein-
kunftsartikels 
 

Jeder der Einkunftstatbestände des § 49 EStG definiert zur 
Rechtfertigung des Steuerzugriffs durch den deutschen Fiskus 
ein inländisches Anknüpfungsmerkmal.436 Wann diese bei den 

                                                      
427  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 24. 
428  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 30.  
429  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 24. 
430  Gl.A. Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; zustimmend Maßbaum/Im-

hof, FR 2018, 6, 10. 
431  Bislang ist es praxisüblich, Rechte vorsorglich einzuräumen. Ziel ist es vor-

zubeugen, dass der Berechtigte bei den Handlungen, die die Parteien ei-
gentlich für durch den Vertrag gestattet halten, unbeabsichtigt unberechtigt 
in den Schutzbereich geschützter Rechte seines Vertragspartners eingreift; 
überzeugend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 503. 

432  Zutreffend Holthaus, IStR 2017, 729, 735. 
433  Zutreffend Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299, 303. 
434  Siehe dies., Ubg 2014, 299, 303. 
435  Überzeugend ebd. 
436  Ausführlich und m.w.N. unter B.I.2. 
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für § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG und im Rahmen digitaler Ge-
schäftsmodelle relevanten Einkunftsarten verwirklicht sind, wird 
im Folgenden untersucht.437 

a) Belegenheitsprinzip 
 

§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG enthalten den „genuine 
link“ der inländischen Belegenheit.438 Weil 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG den Steuerabzug bei Rechteüberlas-
sungen regelt, kommt es hier nur auf die inländische Belegen-
heit von Rechten an.439 Diese ist bei Eintragung in ein inländi-
sches öffentliches Register gegeben.440 Um solche Register 
handelt es sich beispielsweise bei der Patentrolle, dem Marken- 
und dem Musterregister.441 Aus dem Wortlaut der Norm geht 
eindeutig hervor, dass davon weder ausländische noch supra-
nationale Register erfasst sind.442 So genügt auch die Eintra-
gung in ein europäisches Register nicht443 – unabhängig davon, 
wo es geführt wird.444 Das ist folgerichtig, da durch das Bele-
genheitsprinzip der Inlandsbezug der Einkünfte sichergestellt 
werden soll und dieser bei nicht inländischen Registern nicht 

                                                      
437  Grundsätzlich sind das die Einkünfte der §§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6  

oder 9 EStG, siehe B.I.2. Den folgenden Ausführungen liegt zudem die An-
nahme zugrunde, dass der beschränkt Steuerpflichtige im Inland nicht phy-
sisch präsent ist. D.h. er unterhält im Inland weder eine Betriebsstätte noch 
eine feste Einrichtung und hat auch keinen ständigen Vertreter betraut. Das 
ist bei digitalen Geschäftsmodellen der Regelfall, vgl. B.I.2.a). 

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

439  §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG bezieht sich zudem auf die Belegen-
heit von inländischem unbeweglichem Vermögen und Sachinbegriffen. 

440  Mit den in §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG genannten „inländischen 
öffentlichen Büchern“ sind Grundbücher gemeint. Darin wird mit Grundstü-
cken inländisches unbewegliches Vermögen – aber keine Rechte – 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. 

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

442  Überzeugend Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 
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 Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 2018, § 49 EStG Rn. 286. 

444  Das Europäische Patentamt wird beispielsweise in München geführt. 
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gegeben ist. Daher kommt es grundsätzlich auch nicht darauf 
an, für wen der Registereintrag bewirkt wurde.445 Weder Über-
lassender noch Berechtigter müssen in irgendeiner Form in 
Kontakt mit dem Inland stehen.446 Ist das der Fall, wird es je-
doch nur selten tatsächlich zur Besteuerung kommen. Die Ver-
gütungsschuldner werden eine Steuerabzugsverpflichtung 
nicht in Betracht ziehen.447 Die Finanzverwaltung wird nicht nur 
Probleme haben, die steuerpflichtigen Sachverhalte zu identifi-
zieren, sondern auch den Steueranspruch durchzusetzen.448 
Ebenso wenig tatbeststandsmäßig sind Registrierungen bei ei-
ner privatrechtlichen Organisation.449 Diese haben lediglich 
schuldrechtlichen Charakter.450 Ein Beispiel hierfür ist die DE-
NIC eG.451 Eine im Inland registrierte „.de“-Domain ist nicht im 
Inland belegen, wenn sie kein im Markenregister eingetragenes 
Unternehmenskennzeichen bzw. keinen anderen geschützten 
Bestandteil enthält.452 Für durch das UrhG geschützte Rechte 
gibt es in Deutschland kein Register.453 Nicht immer ist ein se-
parater gewerblicher Rechtsschutz möglich. So ist die Patentie-
rung von Software oder Datenbanken gem. 
§ 1 Abs. 3 Nr. 3 PatG und Art. 52 Abs. 2 lit. Europäisches Pa-
tentübereinkommen ausgeschlossen.454 Die inländische Bele-
genheit scheidet bei damit zusammenhängenden Rechten aus. 
Allerdings kommt das von §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG 
alternativ kodifizierte Verwertungsprinzip in Betracht.455 

                                                      
445  RFH v. 07.06.1932, RStBl. 1932, 739, 740; RFH v. 28.06.1932, RStBl. 

1932, 742, 743; RFH v. 29.01.1935, RStBl. 1935, 759, 760. 
446  Hidien in K/S/M, EStG, 145. Lfg. August 2004, § 49 Rn. I 108. 
447  Zutreffend als „überraschend“ bezeichnen die Steuerabzugsverpflichtung 

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

448  Die Sachverhaltsaufklärung beschränkt sich aufgrund des Völkerrechts 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. 
450  Ebd. 
451  Ebd. 
452  Überzeugend Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 53. 
453  Siehe Schulze in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, § 2 

UrhG Rn. 245. 
454  So Pinkernell, Ubg 2012, 331, 334 Fn. 26; ders., ifst-Schrift Nr. 494, 2014, 

S. 53 Fn. 124; Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 892. 
455  Dazu ausführlich unter B.III.3.c). 
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Das Belegenheitsprinzip sorgt dafür, dass grundsätzlich auch 
B2C-Geschäfte dem Steuerabzug unterliegen können.456 Fälle, 
in denen i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG re-
gistrierte Rechte an Privatpersonen überlassen werden, wer-
den jedoch selten auftreten. Es ist davon auszugehen, dass die 
Finanzverwaltung diese dann zwar für steuerabzugspflichtig 
hält, von einer Inanspruchnahme aber absieht.457  

b) Ausübungsprinzip 
 

Ein Inlandsbezug durch das Ausübungsprinzip kommt bei 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG nicht in Betracht, obwohl es in 
§§ 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 Rechteüberlassung ausgeübt werden.458 Im Übrigen ist 
die Ausübung von Darbietungen auch kein digitales Geschäft 
und daher für diese Arbeit unbeachtlich.459 Bei 
§ 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG kommen Rechteüberlassungen als Ver-
wertung, nicht aber als Ausübung von selbstständiger Arbeit in 
Betracht.460 

c) Verwertungsprinzip 
 

Sind Rechte i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG nicht im 
Inland belegen, kann ein Inlandsbezug in der inländischen Ver-
wertung des Rechts liegen. Auch §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und 
Nr. 3 EStG verankern das Verwertungsprinzip. Während der 
Verwertungsbegriff des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG mit dem 
von § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG übereinstimmt,461 ist er für 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG und § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG jeweils 
separat auszulegen.462 

                                                      
456  A.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 499. 
457  Vgl. zur Steuerabzugsverpflichtung von Veranstaltungsticket-Käufern BMF-

Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, 
Rn. 42. 

458  Vgl. auch B.I.2.a). 
459  Ähnlich für E-Commerce Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 48. 
460  Siehe B.I.2.b). 
461  Peffermann in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG 

Rn. 622. 
462  Lüdicke, IStR 1999, 193, 198; Haiß in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 

2019, § 49 EStG Rn. 681; Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 
2019, § 49 EStG Rn. 539. 
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Gemeinsam haben die Verwertungsbegriffe in 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG, dass sie eine zweite – 
über die ebenfalls erfasste Ausübung der Darbietung bzw. der 
selbstständigen Tätigkeit hinausgehende – Handlung voraus-
setzen, durch die die Darbietung bzw. die selbstständige Arbeit 
finanziell genutzt wird.463 Eine solche Verwertung liegt in der 
Überlassung von Rechten.464 Ein Unterschied besteht jedoch 
darin, dass es sich bei inländischen Einkünften i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG beim Verwertenden um den die verwer-
tete Arbeit erstellenden selbstständig Tätigen handeln muss.465 
Bei § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG kann der verwertende be-
schränkt Steuerpflichtige vom Darbietenden abweichen.466 Die 
Verwertung muss jeweils im Inland erfolgen.467 
Das Verwertungsprinzip i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, 
Nr. 6 EStG fordert die Verwertung „in einer [fremden]468 inländi-
schen Betriebsstätte oder [einer inländischen]469 anderen Ein-
richtung“. Eine andere Einrichtung ist eine nichtunternehmeri-

                                                      
463  Loschelder in Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 49 Rn. 42 und Rn. 74; so 

bereits BFH v. 04.03.2009, I R 6/07, BStBl. II 2009, 626, BFHE 224, 353, 
359 m.w.N. 

464  BFH v. 04.03.2009, I R 6/07, BStBl. II 2009, 626, BFHE 224, 353, 359 
m.w.N. 

465  Haiß 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  BFH v. 17.12.1997, I R 18/97, BStBl. II 1998, 440, 441; a.A. Schauhoff, IStR 
1997, 5, 8. 

467  Haiß in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 691 
i.V.m. Rn. 661; Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, 
§ 49 EStG Rn. 542. 

468  Bei Verwertung in einer inländischen Betriebsstätte des beschränkt Steu-
erpflichtigen ist § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG einschlägig; RFH v. 
13.07.1937, I A 309/36, RStBl. 1937, 1020; BFH v. 05.11.1992, I R 41/92, 
BStBl. II 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 Geschäftseinrichtung oder An-
lage i.S.d. § 12 AO.470 Ein Beispiel hierfür sind öffentlich-recht-
liche Rundfunkanstalten.471 Ob die Tätigkeit der Einrichtung ho-
heitsrechtlich ist, ist unerheblich.472 Regelmäßig ist der Ort der 
Verwertung der des Vergütungsschuldners.473 Damit handelt es 
sich bei den aufgrund ihrer Verwertung inländischen Einkünften 
aus §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG um solche aus B2B-Ge-
schäften.474 Dass der wirtschaftliche Erfolg aus der Rechtever-
wertung ohne unmittelbaren Bezug zu einer inländischen Be-
triebsstätte oder Einrichtung der inländischen Volkswirtschaft 
unmittelbar zugute kommt, ist für einen Inlandsbezug nicht aus-
reichend.475 
Fraglich ist zunächst, ob die Normen auf eine Verwertung durch 
den Überlassenden oder durch den Berechtigten abzielen. 
Zwar liegt in Ableiten und Überlassen eines Rechts durch den 
Überlassenden eine Stammrechtsverwertung, diese kann je-
doch nicht gemeint sein, da es bei dieser Verwertungshandlung 
des Auslandsansässigen am Inlandsbezug fehlt. Sie findet nicht 
in einer inländischen Betriebsstätte oder anderen Einrichtung 
statt. Im Übrigen wären dann originäre und derivative Rechte 
verschieden zu behandeln,476 obwohl eine solche Differenzie-
rung bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht gerechtfertigt ist.477 

                                                      
470  Überzeugend Klein in H/H/R, EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG 

Rn. 954; gl.A. Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 
2018, § 49 EStG Rn. 287; Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 49 
Rn. 86. 

471  Siehe Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (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, KÖSDI 2016, 19839, 19842. 

473  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, I R 163/71, BStBl. II 1974, 287, 289; Klein in H/H/R, 

EStG/KStG, 293. Lfg. August 2019, § 49 EStG Rn. 955. 
476  Auch der BFH lehnt die Verwertung originärer Rechte durch den Rechtsin-

haber im Rahmen von § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG ab, siehe BFH v. 
05.11.1992, I R 41/92, BStBl. II 1993, 407; BFH v. 28.01.2004, I R 73/02, 
BStBl. II 2005, 550. 

477  Siehe B.III. 
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Damit ist die Erfüllung des Verwertungstatbestands in der Per-
son des Überlassenden abzulehnen. Es kommt auf die Verwer-
tung durch den Berechtigten an.478 
Die Rechtsprechung legt den Verwertungsbegriff von 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG weit aus479 und subsumiert 
jedes „Nutzen, Benutzen oder Gebrauchen von Rechten im 
Rahmen eigener Tätigkeit durch eigenes Tätigwerden“ darun-
ter.480 
Im Schrifttum erfährt dieses Verständnis sowohl Zustimmung 
als auch Kritik. Zustimmende argumentieren mit dem Fehlen 
des Ausübungsprinzips bei den die Rechteüberlassungen ex-
plizit erfassenden Einkunftstatbeständen. In 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6 EStG sei, anders als bei 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und Nr. 3 EStG, nicht zusätzlich die In-
landsanknüpfung durch Ausübung kodifiziert, weil bereits in je-
der Nutzung eines Rechts dessen Verwertung liege.481 Diese 
Auffassung überzeugt, weil es sich bei den betrachteten um 
Rechte handelt, die nicht bereits von sich aus zu Erträgen füh-
ren.482 Damit sie dem Berechtigten einen Vorteil vermitteln, be-
darf es einer Handlung. Diese schafft ihm den Zugang zum 
Wert des Rechts.483 Beim Berechtigten besteht kein Unter-
schied zwischen Nutzung und Verwertung eines Rechts.484 
Kritiker halten diese Definition für zu weit. Unter „Verwertung“ 
verstehen sie das Ziehen eines direkten finanziellen Nutzens 

                                                      
478  Gl.A. Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 55; Kessler/Wald, IStR 2015, 

889, 893, Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 2018, 
§ 49 EStG Rn. 287; a.A. Haase in Haase (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 
2012, Rn. 8.127. 

479  Gl. A. Ackermann, ISR 2016, 258, 263. 
480  BFH v. 23.05.1973, I R 163/71, BStBl. II 1974, 287, 289. 
481  Siehe Holthaus, IStR 2017, 729 f.; gl.A. Haase, INF 2006, 741, 744; zustim-

mend Petersen, IStR 2013, 896, 901. 
482  BFH v. 12.12.1969, VI R 301/67, BStBl. II 1970, 212, 213; ausführlich siehe 

B.III.1.c). 
483  Siehe Grimm/Grimm, Deutsches Wörterbuch, 1854, Band 25, Rn. 2234, 

Stichwort „verwerten“, Tz. 1. 
484  So auch Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 55, Fn. 131; Holthaus, IStR 

2017, 729, 730; zwar a.A. aber für vertretbar halten diese Auffassung auch 
Behnes/Nink/Rohde, CR 2016, 281, 283. 

 Insbesondere bei B2B-Geschäften 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.485 Dabei berufen sich 
die Vertreter dieser Meinung auf die Rechtsprechung zum Ver-
wertungsbegriff der inländischen Einkünfte aus unselbstständi-
ger Arbeit gem. § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG und derer aus 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG.486 Vorgeschlagen wird zudem die 
Orientierung am Verwertungsbegriff des § 15 UrhG.487 Danach 
sind Vervielfältigung, Verbreitung und Ausstellung von Rechten 
verwertende Tätigkeiten. Im Ergebnis wird nach diesem Ver-
ständnis – wie im Rahmen von §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und 
Nr. 3 EStG – eine zweite Handlung notwendig.488 Die Argumen-
tation anhand des urheberrechtlichen Verständnisses der Ver-
wertung ist gegenüber der der finanziellen Nutzbarmachung 
vorzuziehen, weil auch hoheitsrechtliche Organisationen über-
lassene Rechte abseits finanzieller Zwecke verwerten kön-
nen.489 Dieser Betrachtungsweise steht nicht entgegen, dass 
das UrhG eine Verwertung nur durch den Rechtsinhaber selbst 
vorsieht.490 Es kommt auf die Verwertung des überlassenen 
Rechts und nicht auf die des Werks an. 
Die Vertreter dieser Auffassung sehen sich durch das BMF-
Schreiben491 vom 27. Oktober 2017 zur grenzüberschreitenden 
Überlassung von Software und Datenbanken bestärkt.492 Die 
Finanzverwaltung unterscheidet zwischen umfassenden, auf 
wirtschaftliche Weiterverwertung gerichteten Nutzungsrechten 

                                                      
485  Kessler/Wald, IStR 2015, 889, 893; Ackermann, ISR 2016, 258, 263. 
486  BFH v. 12.11.1986, I R 38/83, BStBl. II 1987, 377; BFH v. 12.11.1986, I R 

38/83, BStBl. II 1987, 379; BFH v. 05.11.1992, I R 41/92, BStBl. II 1993, 
407, BFHE 170, 204, 208. 

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

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

489  Siehe auch Ackermann, ISR 2016, 258, 263. 
490  Das UrhG unterscheidet strikt zwischen den Verwertungsrechten des 

Rechtsinhabers und den Nutzungsrechten der Berechtigten. So liegt in der 
Einräumung 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. 

491  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 
2017, 1448. 

492  Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2369; Maßbaum/Imhof, FR 2018, 6, 8; Dif-
fring/Saft, DB 2019, 387, 393.  
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und solchen, bei denen eine Funktionalität überlassen wird.493 
Letztere gestatten lediglich den bestimmungsgemäßen Ge-
brauch der Software bzw. Datenbank und lösen keinen Steuer-
abzug aus.494 Dies wird vielfach als Einengung des Verwer-
tungsbegriffs auf die von der Finanzverwaltung als „zielgerich-
tetes Tätigwerden, um […] selbst einen wirtschaftlichen Nutzen 
zu ziehen“ definierte,495 wirtschaftliche Weiterverwertung inter-
pretiert496 – mit der Konsequenz des Ausschlusses der kom-
merziellen Verwertung von Anwendungsergebnissen bei be-
stimmungsgemäßem Gebrauch aus dem Verwertungsbe-
griff.497 Diese Differenzierung lässt sich jedoch nicht beim Tat-
bestandsmerkmal „Verwertung“ verorten.498 Sie ist vielmehr 
beim Tatbestandsmerkmal „Recht“ anzusiedeln.499 Ein Nut-
zungsrecht, das lediglich den bestimmungsgemäßen Gebrauch 
von Software oder Datenbank erlaubt, berührt den Schutzbe-
reich des UrhG nicht.500 Eingeräumt werden nur Rechte, die das 
Gesetz nicht dem Urheber vorbehält, sondern Dritten explizit 
gestattet.501 Damit handelt es sich nicht um die Überlassung 
von Urheberrechten.502 Ebenso wenig werden diesen ähnliche 

                                                      
493  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

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

2017, 1448, Rn. 4. 
495  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 6. 
496  So Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2369; Holthaus, IStR 2017, 729, 730; 

Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 621; Maßbaum/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.  

497  Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, 
BStBl. I 2017, 1448, Rn. 8. 

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

499  Gl.A. Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 
17/18, 2018, S. 690. 

500  Zutreffend BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, 
BStBl. I 2017, 1448, Rn. 5. 

501  Nicht zustimmungspflichtig ist beispielsweise der bloße Werkgenuss, siehe 
BGH v. 04.10.1990, I ZR 139/89, GRUR 1991, 449, 453; BGH v. 
20.01.1994, I 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. Für Software besteht ein Katalog zustimmungsfreier 
Handlungen in § 69d UrhG. 

502  Ausführlich unter B.III.1.a). 
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Rechte überlassen, da sie nicht faktisch ausschließlich sind.503 
Handelt es sich beim Vertragsgegenstand weder um speziell 
geschützte gewerbliche Schutzrechte504 noch um Know-how, 
scheitert der Steuerabzug bereits am Vorliegen eines Rechts 
i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG. Anders verhält es sich bei den 
nach Verständnis 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.505 Läge im BMF-Schreiben eine spe-
zielle Auslegung des Verwertungsbegriffs von 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG, wäre diese abzulehnen 
oder auf alle Anwendungsfälle der Norm auszudehnen, weil 
nicht ersichtlich ist, wieso allein für Software und Datenbanken 
eine abweichende Definition gelten soll.  
Das Kriterium der inländischen Verwertung führt dazu, dass 
Geschäftsvorfälle vom Steuerabzug ausgeschlossen sind, in 
denen der Vergütungsschuldner ihm überlassene, nicht durch 
Eintragung im Inland belegene Rechte an ausländische Toch-
terunternehmen oder ausländische Betriebsstätten weitergibt 
und damit in Bezug auf die Rechte selbst nicht tätig wird.506 

d) Nutzungsprinzip 
 

Bei Einkünften aus der Überlassung von Know-how i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG liegt der Inlandsbezug in der inländi-
schen Nutzung des Know-how. Die Norm bestimmt nicht, dass 
diese in einer inländischen Betriebsstätte oder anderen Einrich-
tung erfolgen muss. Damit nimmt ihr Wortlaut Einkünfte aus 
B2C-Geschäften nicht aus.507 Eine Beschränkung auf B2B-
Konstellationen leitet eine Meinung im Schrifttum unzutreffend 

                                                      
503  Zum Kriterium der faktischen Ausschließlichkeit bei ähnlichen Rechten vgl. 

B.III.1.c). 
504  Bei diesen ist die bloße Nutzung geschützt, zutreffend BGH v. 20.01.1994, 

I 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 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 
1448, Rn. 5. 

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

507  So auch Pinkernell, ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 63. 
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aus dem Auffangcharakter der Vorschrift gegenüber 
§ 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 §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und 
Nr. 6 EStG erfasst wird509 und § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG aufgrund 
der Klausel im letzten Halbsatz der Norm nur subsidiär zur An-
wendung kommt, ist zu klären, 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 §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG. Die 
Meinungen im Schrifttum gehen diesbezüglich auseinander. 
Versteht man unter Nutzung die bestimmungsgemäße Verwen-
dung – die Anwendung – des überlassenen Wissens510 und un-
ter Verwertung dessen entgeltliche Weiterüberlassung, ist der 
Nutzungsbegriff enger als der der Verwertung.511 Im Inland wird 
das Know-how nur genutzt, wenn es dort angewandt wird. Tat-
sächlich liegt bereits in jedem Einsetzen von Know-how dessen 
Nutzung. Das inkludiert auch seine finanzielle Verwertung. Um-
gekehrt stellt die Anwendung des überlassenen Wissens nicht 
nur dessen Nutzung, sondern auch dessen Verwertung dar, da 
dadurch vom Wert des überlassenen Know-how Gebrauch ge-
macht wird. Nach diesem – zutreffenden – Verständnis erfas-
sen Verwertungs- und Nutzungsprinzip die gleichen Sachver-
halte.512 Zum anderen ist zu entscheiden, ob beim Nutzungs-
prinzip ein Inlandsbezug nur besteht, wenn das Know-how tat-
sächlich genutzt wird bzw. wurde oder ob es ausreicht, wenn es 
dazu bestimmt ist oder war. Der Wortlaut der Norm legt ersteres 
nahe.513 Für zweiteres spricht der Konsens darüber, dass es für 
Vorliegen und Besteuerung einer Rechteüberlassung 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 München v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184, 

1186.  
510  So verstehen den Nutzungsbegriff des BFH im Urteil v. 10.04.2013, I R 

22/12, BStBl. II 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  Gl.A. Holthaus, IStR 2017, 729; Hruschka, DStR 2019, 88, 89. 
513  So 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 überlassen wurde.514 Derzeit ist diese 
Frage beim BFH anhängig.515 Nach der Vorinstanz kommt es 
auf die tatsächliche Nutzung des Know-how durch den Berech-
tigten nicht an.516 Hinreichend ist der beim Überlassenden zu 
Einkünften führende Leistungsaustausch.517 Anderer Auffas-
sung ist das FG Köln, nach dem eine Option zur Nutzung nicht 
ausreicht.518 Entsprechend legt der BFH das Nutzungsprinzip 
des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG für die Überlassung beweglicher 
Sachen aus.519 Auch im Schrifttum wird die tatsächliche Nut-
zung des Know-how für notwendig erachtet.520 Diese Prämisse 
widerspricht jedoch der Systematik des § 49 Abs. 1 EStG in Be-
zug auf Rechteüberlassungen. Bei den übrigen inländischen 
Anknüpfungsmerkmalen spielt es keine Rolle, ob der Berech-
tigte das ihm überlassene Recht tatsächlich nutzt bzw. verwer-
tet. Es reicht, dass der Überlassende ihn dazu befugt.521 Die 
Besteuerung eines Sachverhalts vom künftigen Verhalten einer 
Vertragspartei abhängig zu machen, scheint falsch. Dennoch 
ist zu bedenken, dass Know-how anders als geschützte Rechte 
keinen territorialen Geltungsbereich hat. Die Konsequenz eines 
Inlandsbezugs durch die bloße inländische Nutzungsmöglich-
keit wäre enorm. Jede Know-how-Überlassung ohne territoriale 
Beschränkung durch einen Gebietsfremden würde zu inländi-
schen Einkünften und zum Steuerabzug führen, denn für so gut 
wie jeden Vergütungsschuldner besteht in Zeiten des Internets 
und der Digitalisierung die Möglichkeit, das überlassene Wis-
sen in einem beliebigen Land zu nutzen. Darauf, ob das realis-
tisch ist oder der Vergütungsschuldner dies plant, käme es da-

                                                      
514  Ausführlich bereits unter B.III. 
515  Das Verfahren wird beim BFH unter dem Aktenzeichen I R 18/18 geführt. 
516  FG München 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, I R 22/12, BStBl. II 2013, 728, Rn. 13 f. 
520  Viehbrock in L/B/P, EStG, 112. Lfg. Oktober 2015, § 49 Rn. 297; Reimer in 

Blümich, EStG/KStG/GewStG, 141. Lfg. März 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 schließt jedoch nicht aus, dass bei tatsächlicher Nutzung von Know-
how ohne Befugnis – d.h. einer faktischen Rechteüberlassung ohne expli-
zite Vertragsgrundlage – ebenso inländische Einkünfte vorliegen. 
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bei nicht an. Dieses Verständnis des Nutzungsprinzips hätte ei-
nen zu großen Anwendungsbereich von 
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG und eine unüberschaubare Vielfalt an 
dem Steuerabzug unterliegenden Sachverhalten zur Folge. Un-
abhängig davon wäre ein solcher Besteuerungsanspruch auch 
nicht flächendeckend durchsetzbar. Die Finanzverwaltung kann 
die weltweiten Know-how-Überlassungen nicht überblicken. 
Gegenüber auslandsansässigen Vergütungsschuldnern man-
gelt es ihr an hoheitsrechtlichen Befugnissen.522 Die system-
fremde Voraussetzung der tatsächlichen Nutzung ist daher vor-
zuziehen. Aus oben genannten Gründen sollte bei den von 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG erfassten Know-how-
Überlassungen analog die tatsächliche Verwertung im Inland 
vorausgesetzt werden. Alternativ könnte auf die Nutzungs- bzw 
Verwertungsoption eines Gebietsansässigen abgestellt wer-
den. 

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

Der Tatbestand des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist erfüllt, wenn 
ein Gebietsfremder der beschränkten Steuerpflicht unterlie-
gende inländische Einkünfte aus der Überlassung von Rechten 
erzielt. Zu entscheiden, ob das der Fall ist, bedarf einer detail-
lierten Einzelfallbetrachtung. Rechteüberlassungen sind nur auf 
den ersten Blick ersichtlich, wenn sich ein Vertrag explizit auf 
gewerblich geschützte Rechte bezieht.523 Urheberrechte, fak-
tisch ausschließliche Rechte oder Know-how können Vertrags-
gegenstand sein, ohne dass sich die Parteien dessen bewusst 
sind. Auch zu erkennen, ob es sich tatsächlich um eine Über-
lassung und nicht um eine Übertragung bzw. eine verbrau-
chende und damit als solche zu behandelnde Überlassung oder 
eine Dienstleistung handelt, stellt eine Herausforderung dar.524 
Die dritte Hürde bei der Beurteilung eines Sachverhalts hin-
sichtlich des Steuerabzugs nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist 

                                                      
522  Siehe Schaumburg in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 

2017, Rn. 22.55. 
523  Ähnlich Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 

2018, Kapitel 28 Rn. 17. 
524  Siehe B.III.2. 
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das je nach Einkunftsart variierende inländische Anknüpfungs-
merkmal.525 

IV.  Zusammenfassung: Innerstaatsrechtliche 
Besteuerung digitaler Inboundgeschäfte de lege 
lata 
 

Digitale Inboundgeschäfte bestehen überwiegend in Rechte-
überlassungen, Rechteübertragungen und Dienstleistungen.526 
Sie unterliegen nach innerstaatlichem Recht der Besteuerung, 
wenn daraus der beschränkten Steuerpflicht unterliegende, in-
ländische Einkünfte erzielt werden. Als Steuersubjekte kommen 
sowohl auslandsansässige natürliche als auch auslandsansäs-
sige juristische Personen in Betracht.527 Relevante Einkunftsar-
ten sind betriebsstättenlose gewerbliche Einkünfte aus 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d und f EStG, Einkünfte aus selbstständi-
ger Arbeit gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG, Einkünfte aus Vermie-
tung und Verpachtung des § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG und sonstige 
Einkünfte i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG.528 Besonders relevant 
ist für digitale Inboundgeschäfte der Steuerabzug nach 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, der bei Rechteüberlassungen ein-
schlägig ist.529 Gem. § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG trifft die Steuer-
abzugspflicht die Vergütungsschuldner unabhängig davon, ob 
Unions- und Abkommensrecht den deutschen Besteuerungs-
anspruch beschränken. Die Besteuerung von Rechteübertra-
gungen und Dienstleistungen findet im Rahmen der Veranla-
gung statt.530 Insbesondere bei Dienstleistungen liegen nur in 
Einzelfällen inländische Einkünfte vor.531 Eine Veranlagung hat 
nur zu erfolgen, wenn trotz der Bestimmungen des Abkom-
mens- und Unionsrechts ein deutscher Besteuerungsanspruch 
besteht.532 Verfassungsrechtliche Bedenken bezüglich der gel-
tenden Rechtslage bestehen nicht. 

                                                      
525  Dazu unter B.III.3. 
526  Ausführlich unter A. 
527  Siehe B.I.1. 
528  Vgl. B.I.2. 
529  Ausführlich unter B.II.3. 
530  Ebd. 
531  Ebd. 
532  Ausführlich zu sich aus höherrangigem Recht ergebenden Maßstäben und 

Schranken unter C. 
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C. Schranken und Maßstäbe für den deutschen 
Besteuerungsanspruch aus Unions- und Ab-
kommensrecht de lege lata 

Bei digitalen Inboundgeschäften könnte 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.534 Damit haben die gemeinschaftlichen Rechtsakte 
der EU Vorrang gegenüber dem Abkommensrecht. Aus dem 
Primärrecht könnten sich Schranken, aus dem Sekundärrecht 
Maßstäbe für die Besteuerung digitaler Inboundgeschäfte erge-
ben. 
Rechtsquellen des Primärrechts sind EUV, AEUV, die EU-
Grundrechtecharta (GrCh) sowie ungeschriebene allgemeine 
Rechtsgrundsätze.535 Diese grenzen die Steuersouveränität 
der Mitgliedstaaten verfassungsähnlich ein.536 Zu beachten ist 
insbesondere die Konformität nationaler Vorschriften mit dem 
allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV, den vier 
Grundfreiheiten537 und dem Beihilfeverbot des 
Art. 107 Abs. 1 AEUV.538 Dass Gebietsfremde als beschränkt 
Steuerpflichtige anders behandelt werden als unbeschränkt 

                                                      
533  Zur Vorrangigkeit des Unionsrechts im Ertragsteuerrecht siehe EuGH v. 

10.05.2012, C-338-347/11, DStR 2012, 1016; Rengers in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG, 144. Lfg. Oktober 2018, § 1 KStG Rn. 20. 
Die vorrangige Anwendung von DBA gegenüber nationalen Normen ergibt 
sich aus § 2 Abs. 1 AO, siehe Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. 
Mai 2015, § 50a EStG, Rn. 8. 

534  Siehe Haase, Internationales und Europäisches Steuerrecht, 2017, 
Rn. 572. 

535  Schaumburg in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europäisches Steuerrecht, 
2015, Rn. 3.4 f.; 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, Personenfreizügigkeit, Dienstleistungsfreiheit und 

Kapitalverkehrsfreiheit. 
538  Siehe Rengers in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 144. Lfg. Oktober 2018, 

§ 1 KStG Rn. 205 bis 213. 
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steuerpflichtige Gebietsansässige, ist aufgrund ihrer nicht ver-
gleichbaren Situationen mit Unionsrecht vereinbar.539 Weder 
der Einkünftekatalog des § 49 EStG noch die Steuererhebung 
im Veranlagungsverfahren sind gemeinschaftsrechtlich zu be-
anstanden.540 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.542 Fraglich ist, 
ob dieser Rechtfertigungsgrund seit Inkrafttreten der Beitrei-
bungsrichtlinie543 gegenstandslos ist.544 Weil das derzeitige 
System gegenseitiger Amtshilfe durch seinen Einzelfallbezug 
nicht auf Massengeschäftsvorfälle ausgerichtet ist, kann es das 

                                                      
539  EuGH v. 14.02.1995, C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, I-225, Rn. 31 f.; 

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

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

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

542  Ebd. 
543  Richtlinie 2002/94/EG der Kommission zur Festlegung ausführlicher Durch-

führungsbestimmungen zu bestimmten Artikeln der Richtlinie 76/308/ EWG 
über die gegenseitige Unterstützung bei der Beitreibung von Forderungen 
im Zusammenhang mit bestimmten Abgaben, Zöllen, Steuern und sonsti-
gen Maßnahmen v. 09.12.2002, ABl. EG Nr. L 337 v. 24.12.1994, S. 41; 
zwischenzeitlich Richtlinie 2008/55/EG des Rates über die gegenseitige 
Unterstützung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf bestimmte 
Abgaben, Zölle, Steuern und sonstige Maßnahmen v. 26.05.2008, ABl. Nr. 
L 150 v. 10.06.2008, S. 28, mittlerweile Richtlinie 2010/24/EU des Rates 
über die Amtshilfe bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf be-
stimmte Steuern, Abgaben und sonstige Maßnahmen v. 16.03.2010, ABl. 
Nr. L 84 v. 31.03.2010, S. 1; umgesetzt in nationales Recht durch EG-Bei-
treibungsG v. 03.05.2003, BGBl. I 2003, 654, ab 01.01.2012 Beitreibungs-
richtlinie-Umsetzungsgesetz v. 07.12.2011, BGBl. I 2011, 2592. 

544  Anlass dazu geben die Entscheidungsgründe des EuGH v. 03.10.2006, C-
290/04, Scorpio, BStBl. II 2007, 352 Rn. 36. 
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Steuerabzugsverfahren nicht ersetzen.545 Zur mangelnden Effi-
zienz kommen die Effektivität des Beitreibungsverfahrens ein-
schränkende Faktoren wie begrenzte Ressourcen der und 
Kommunikationsprobleme zwischen den Finanzbehörden.546 
Damit ist der Steuerabzug als Erhebungsverfahren nach wie 
vor mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.547 Neben dem 
Quellensteuerabzug als Erhebungsverfahren muss auch des-
sen konkrete Ausgestaltung in den §§ 50 ff. EStG den primär-
rechtlichen Ansprüchen genügen. Die §§ 50 und 50a EStG ha-
ben in der Vergangenheit einige gemeinschaftsrechtlich veran-
lasste Anpassungen erfahren.548 So wurde mit 
§ 50a Abs. 3 EStG für Sachverhalte innerhalb der EU die Auf-
wendungsberücksichtigung auf Ebene des Steuerabzugs549 
und mit §§ 50 Abs. 2 Nr. 4 lit. b, Nr. 5 EStG die Veranlagung 
auf Antrag möglich.550 Der Ausschluss der Fälle des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG vom Nettobesteuerungswahlrecht ist 

                                                      
545  Zutreffend OFD Münster v. 09.10.2007, S 293 – 2 – St 45 – 3, IStR 2007, 

792; OFD Karlsruhe, DB 2007, 2344; ebenso Rüping, IStR 2008, 575, 579. 
546  Überzeugend 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 Europäi-
sche Parlament über die Anwendung der Bestimmungen über die gegen-
seitige Unterstützung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf 
bestimmte Abgaben, Zölle, Steuern und sonstige Maßnahmen, 
KOM (2006) 43 endg. v. 08.02.2006, S. 6 und Kommission, Bericht der 
Kommission an den Rat und das Europäische Parlament über die Anwen-
dung der Bestimmungen über die gegenseitige Unterstützung bei der Bei-
treibung von Forderungen in Bezug auf bestimmte Abgaben, Zölle, Steuern 
und sonstige Maßnahmen im Zeitraum 2005-2008, KOM (2009) 451 endg. 
v. 04.09.2009, S. 8. 

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

548  Kube in K/S/M, EStG, 223. Lfg. Oktober 2011, § 50a Rn. A 2; Reimer in 
Blümich, EStG/KStG/GewStG, 139. Lfg. November 2017, § 50a EStG 
Rn. 9. 

549  Dass es zur Unionsrechtskonformität des § 50a EStG eines solchen Wahl-
rechts bedurfte, ergibt sich aus EuGH v. 03.10.2006, C-290/04, Scorpio, 
BStBl. II 2007, 352 Rn. 49; Vorlageentscheidung des BFH v. 28.04.2004, 
I R 39/04, BStBl. II 2004, 878. 

550  JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBl. 2008, 2794, 2805. 
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problematisch.551 Das Problem relativiert sich dadurch, dass 
DBA mit EU-Mitgliedstaaten den Quellensteuersatz i.d.R. auf 
Null reduzieren.552 Dass § 50 Abs. 2 EStG bei solchen Konstel-
lationen keine Antragsveranlagung vorsieht, ist aus unions-
rechtlicher Sicht jedoch unschädlich.553 Für Gebietsfremde in 
mit Gebietsansässigen vergleichbaren Situationen sieht 
§ 1 Abs. 3 Satz 1 EStG ein Antragsrecht auf Behandlung als 
unbeschränkt Steuerpflichtigen vor.554 Eine Veranlagung wird 
dadurch möglich. Primärrechtliche Bedenken gegen 
§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG, der die Berücksichtigung von ab-
kommensrechtlichen Steuerreduzierungen bzw. -befreiungen 
erst im Erstattungsverfahren zulässt, sind nach EuGH-Recht-
sprechung unbegründet.555 Dass die Quellenbesteuerung von 
Rechteüberlassungen de lege lata mit dem Primärrecht verein-
bar ist, legt auch die mangelnde Bezugnahme auf die Ausräu-
mung primärrechtlicher Probleme durch die ZiLiRL in deren Er-
wägungsgründen nahe.556 
Quellen des Sekundärrechts sind gem. Art. 288 AEUV unter 
anderem Verordnungen und Richtlinien. Ihr Erlass bedarf einer 
primärrechtlichen Grundlage.557 Die spezielle Harmonisie-
rungskompetenz des Art. 113 AEUV gilt ausschließlich für indi-
rekte Steuern. Als direkte Steuern können Ertragsteuern über 
die allgemeinen Regeln zur Rechtsangleichung des 

                                                      
551  Gl.A. 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 
Schönfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 12 OECD-MA Rn. 70; Maßbaum in 
H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG, Rn. 4; Loschelder in 
Schmidt, EStG, 38. Aufl. 2019, § 50a Rn. 3. Ausführlich unter B.II.1. 

552  Zutreffend Pöllath/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 Ansässigkeitsstaat 
den alleinigen Besteuerungsanspruch zu, vgl. C.II.1.a). Zur konkreten Zu-
weisung der Besteuerungsansprüche de lege lata siehe Fn. 605. 

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

554  Siehe ebd. 
555  EuGH v. 03.10.2006, C-290/04, Scorpio, BStBl. II 2007, 352; so auch Rei-

mer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 139. Lfg. November 2017, § 50a 
EStG Rn. 10. 

556  Siehe ZiLiRL, a.a.O. (Fn. 102), ABl. L 157 v. 26.06.2003, S. 49. 
557  Schaumburg in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europäisches Steuerrecht, 

2015, Rn. 3.6. 
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Art. 115 AEUV in Richtlinien vereinheitlicht werden. Ein hier re-
levanter sekundärrechtlicher Maßstab für den deutschen Be-
steuerungsanspruch kann somit nur in Richtlinien bestehen. Ein 
solcher kommt durch die sich auf Lizenzgebühren erstrecken-
den Regelungen der ZiLiRL in Betracht.558 Sie gilt für alle Mit-
gliedstaaten der Europäischen Union und soll die Doppelbe-
steuerung von innerhalb der Gemeinschaft zwischen verbunde-
nen Unternehmen gezahlten Zinsen und Lizenzgebühren ver-
hindern, wenn dem Zahlungsempfänger die Zahlung auch wirt-
schaftlich zuzurechnen ist.559 Gem. Art. 1 Abs. 1 ZiLiRL muss 
der Quellenstaat Zinsen und Lizenzgebühren von sämtlichen 
Steuern befreien. Das gilt unabhängig vom Besteuerungsver-
fahren.560 Die Richtlinie wurde durch das EG-Amtshilfe-Anpas-
sungsgesetz561 in § 50g EStG sowie in den §§ 50d, 50h EStG 
in nationales Recht umgesetzt.562 Zu untersuchen ist also im 
Einzelfall, ob es sich bei grundsätzlich beschränkt steuerpflich-
tigen Einkünften aus Rechteüberlassungen, Rechteübertragun-
gen und Dienstleistungen digitaler Geschäftsmodelle um von 
der Richtlinie erfasste Lizenzgebühren handelt.  
Der persönliche Anwendungsbereich der Richtlinie ist bei von 
mindestens einer der in Anlage 3 Nr. 2 EStG aufgeführten 
Steuern nicht befreiten Zahlungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen bestimmter Rechtsformen eröffnet. 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-

                                                      
558  A.a.O. (Fn. 102). 
559  Zutreffend Dörr, IStR 2005, 109; siehe auch ZiLiRL, a.a.O. (Fn. 102), ABl. 

L 157 v. 26.06.2003, S. 49. 
560  Eine Quellenbesteuerung darf weder durch Veranlagung noch durch Steu-

erabzug stattfinden, Art. 1 Abs. 1 ZiLiRL, a.a.O. (Fn. 102). 
561  BGBl. I 2004, 3112; Anpassungen in Folge des erweiterten Geltungsbe-

reichs der Richtlinie (siehe Fn. 102) im JSTG 2008, BGBl. I 2007, 3159 und 
im Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kro-
atiens zur EU und zur Änderung weiterer steuerlicher Vorschriften, BGBl. I 
2014, 1266.  

562  Kofler in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europäisches Steuerrecht, 2015, 
Rn. 15.7. 
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mens an beiden Unternehmen besteht. Die Beteiligungen müs-
sen jeweils unmittelbar sein.563 Qualifizierte Rechtsformen ha-
ben die in Anlage 3 Nr. 1 EStG aufgeführten Kapitalgesell-
schaften. Weder Personengesellschaften noch natürlichen Per-
sonen ist die Quellenbesteuerungsbefreiung der Richtlinie zu-
gänglich.564 Die Unternehmen müssen in der EU oder der 
Schweiz ansässig sein.565 Aus mit den übrigen Drittstaaten ge-
schlossenen DBA darf sich laut § 50g Abs. 3 Nr. 5 lit. a sub-
lit. bb EStG keine steuerliche Ansässigkeit außerhalb der Union 
ergeben. Auch Lizenzgebühren an in der Gemeinschaft befind-
liche Betriebsstätten unionansässiger Stammhäuser sind von 
der Richtlinie erfasst. Das die Zahlung empfangende Unterneh-
men muss sich zudem als Nutzungsberechtigter i.S.d. § 50g 
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 EStG qualifizieren. D.h. die Zahlung muss 
ihm nicht nur zufließen, sondern auch wirtschaftlich zuzurech-
nen sein.566 Diese Antimissbrauchsklausel soll Treaty-Shop-
ping vorbeugen.567 
Der sachliche Anwendungsbereich ist eröffnet, wenn es sich 
um Lizenzgebühren i.S.d. Richtlinie handelt. Die aus Art. 2 Zi-
LiRL übernommene, in § 50g Abs. 3 Nr. 4 lit. b EStG kodifi-
zierte Definition, stimmt annähernd mit der in 
Art. 12 Abs. 2 OECD-MA568 überein.569 Dass Überlassungsent-

                                                      
563  Diesbezüglich zurecht kritisch Rehfeld in H/H/R, EStG/KStG, 292. Lfg. Juni 

2019, § 50g EStG Rn. 3. 
564  Rehfeld in H/H/R, EStG/KStG, 292. Lfg. Juni 2019, § 50g EStG Rn. 4. 
565 § 50g EStG gilt auch gegenüber der Schweiz. Das mit diesem Drittstaat ge-

schlossene Zinsbesteuerungabkommen enthält mit der ZiLiRL vergleich-
bare Normen; Art. 15 Abs. 2 Abkommen zwischen der Europäischen Ge-
meinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft über Regelungen, 
die den in der Richtlinie 2003/48/EG des Rates im Bereich der Besteuerung 
von Zinserträgen festgelegten Regelungen gleichwertig sind, ABl. L 385 v. 
19.12.2004, S. 30. 

566  Siehe Gosch in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 50g Rn. 13. 
567  Überzeugend 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 Lizenzgebührenbegriff des aktuell geltenden OECD-MA ausführlich 
unter C.II.1.a). 

569  Kofler in Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europäisches 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. 



 97 
 

gelte für Computersoftware unter den unionsrechtlichen Lizenz-
begriff fallen, unterscheidet diesen vom Begriffsverständnis des 
aktuellen OECD-MA.570 Soweit Lizenzgebühren die fremdübli-
che Höhe überschreiten, wird gem. § 50g Abs. 2 Nr. 2 EStG 
keine Steuerbefreiung im Quellenstaat gewährt. 
Bei dem Steuerabzug unterliegenden Sachverhalten erfolgt die 
Befreiung gem. § 50g 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 Lizenzgebühren i.S.d. 
Richtlinie gem. § 50g Abs. 1 Satz 2 EStG nicht als Einkünfte er-
fasst. Tatsächlich ergibt sich nur dann ein Maßstab für den 
deutschen Besteuerungsanspruch aus der ZiLiRL, wenn nicht 
bereits das jeweils einschlägige DBA eine vollständige Quellen-
steuerbefreiung vorsieht.571 

II. Abkommensrecht 
 

Um abschließend beurteilen zu können, ob es bei beschränkt 
steuerpflichtigen digitalen Inboundgeschäften endgültig zu ei-
ner Quellenbesteuerung in Deutschland kommen darf, ist auch 
eine abkommensrechtliche Würdigung erforderlich. Als bilate-
rale völkerrechtliche Verträge regeln DBA bei grenzüberschrei-
tenden Sachverhalten die Aufteilung der Besteuerungsansprü-
che zwischen den beteiligten Staaten.572 Ziel ist es, Doppel- und 
Nichtbesteuerung zu vermeiden.573 

                                                      
570  Eine weitere – für die hier betrachteten Rechteüberlassungen, -übertragun-

gen und Dienstleistungen jedoch nicht relevante – Abweichung besteht da-
rin, dass auch Mietentgelte für bewegliche Ausrüstungen unter den Lizenz-
begriff der ZiLiRL fallen, siehe Dörr, IStR 2005, 109, 113 f.; Gusmeroli, ET 
2005, 39, 45; Pöllath/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  So auch Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 2000, Rn. R 2. 
573  Reith, Internationales Steuerrecht, 2004, Rn. 4.26; Haase, Internationales 

und Europäisches Steuerrecht, 2017, Rn. 567; OECD, MK 2017, Einleitung, 
Rn. 2; Oeter in Epping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Völkerrecht, 2018, 
§ 50 Rn. 20. 
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Allein aus den Diskriminierungsverboten der DBA ergibt sich 
noch kein Bruttobesteuerungsverbot.574 Eine Beschränkung 
des Quellenbesteuerungsrechts könnte sich jedoch aus der Zu-
weisung der Besteuerungsrechte durch die Einkunftsartikel der 
DBA ergeben.575 Dies wird im Folgenden für Rechteüberlassun-
gen, -übertragungen und Dienstleistungen anhand des aktuel-
len OECD-Musterabkommens und bei Abweichungen auch an-
hand dessen der UN untersucht.576 

1. Besteuerungsanspruch bei Rechteüberlas-
sungen 
 

Bei Rechteüberlassungen i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG kom-
men die Lizenzgebühren-Artikel der Art. 12 OECD-MA und 
Art. 12 UN-MA in Betracht. Dies gilt auch, wenn die Einkünfte 
daraus im Rahmen eines Betriebs erzielt werden, da die 
Art. 7 OECD-MA und UN-MA für Unternehmensgewinne gem. 
Art. 7 Abs. 4 OECD-MA bzw. Art. 7 Abs. 6 UN-MA gegenüber 
den übrigen Einkunftsartikeln subsidiär sind.577 

                                                      
574  Zutreffend Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttoba-

sis, 1988, S. 101; ausführlich unter E.I.2.a). 
575  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 Ausführungen stehen unter der Annahme, dass der 
Gebietsfremde weder nach innerstaatlichem noch nach Abkommensrecht 
eine Betriebsstätte im Staat des Vergütungsschuldners begründet. Sie be-
handeln damit den Fall, der auch nach Ratifizierung des Multilateralen In-
struments entsprechend der deutschen Auswahlentscheidung aufgrund 
des damit durch Änderung des Art. 5 Abs. 4 nur leicht adjustierten Betriebs-
stättenbegriffs noch der typische sein wird, siehe Art. 12 Mehrseitiges 
Übereinkommen zur Umsetzung steuerabkommensbezogener Maßnah-
men zur Verhinderung der Gewinnkürzung 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. 

577  Die in anderen Einkunftsartikeln kodifizierte Rückausnahme des Betriebs-
stättenvorbehalts kann hier außer Acht bleiben, da die Ausführung im Rah-
men dieser Arbeit unter der Annahme stehen, dass die beschränkt Steuer-
pflichtigen ohne physische Präsenz im Inland agieren. Ausführlich siehe 
B.I.2.a). 
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a) OECD-Musterabkommen 
 

Der Lizenzgebühren-Artikel des Art. 12 OECD-MA erfasst Zah-
lungen aus einer Vermietung bestimmten Eigentums in fremd-
üblicher Höhe an die Person, der diese wirtschaftlich zu-
stehen.578 Nicht erfasst sind hingegen Veräußerungen und 
Dienstleistungen.579 Ob die Zahlungen für die Nutzung des Ei-
gentums oder für 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-
ßend.581 Danach können Urheberrechte, gewerbliche Schutz-
rechte und Know-how Gegenstand einer Lizenz sein.582 Man-
gels Definition der Begriffe Urheberrecht, Patent, Marke, Muster 
und Modell ist über Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf das innerstaat-
liche Begriffsverständnis zurückzugreifen.583 Der Know-how-
Begriff wird im Abkommens- wie im innerstaatlichen Recht weit 
verstanden.584 Ein gemeinsames Merkmal der vielen Ausprä-
gungsarten von Know-how ist, dass die Vertraulichkeit der zu-
gänglich gemachten Information entgolten wird.585 Es können 
auch Lizenzen an Know-how vergeben werden, das dem Be-

                                                      
578  OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 1, Rn. 8.1 und Rn. 22. 
579  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. Überdies ergibt sich das bereits 

aus dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 2 OECD-MA. 
581  Pöllath/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. 
582  Die in Art. 12 Abs. 2 OECD-MA neben „Erfahrungen“ aufgelisteten „Pläne, 

geheime Formeln oder Verfahren“ fallen ebenso unter den Know-how-Be-
griff, zutreffend Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 
2011, Art. 12 OECD-MA Rn. 76 bis 78. 

583  Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-
MA Rn. 61; Pöllath/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. 

584  Holthaus, DStZ 2018, 68. 
585  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.586 Es handelt sich nicht um eine Übertragung, wenn der 
Überlassende selbst weiter über das Know-how verfügt und es 
weiterhin nutzen kann und darf.587 
Damit handelt es sich bei Rechteüberlassungen i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG in der Regel um Lizenzgebühren nach 
Art. 12 OECD-MA. Abweichend vom Abkommensrecht ist nach 
innerstaatlichem Recht nicht darauf abzustellen, ob Eigentum 
überlassen wird. Zudem ist der Rechtebegriff des EStG im Ge-
gensatz zum abkommensrechtlichen Lizenzgegenstand nicht 
abschließend definiert.588 An als Recht i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einzustufenden faktisch ausschließli-
chen relativen Rechten können folglich keine Lizenzen i.S.d. 
Art. 12 Abs. 2 EStG vergeben werden.589 Die Beschränkung 
der Anwendung des Art. 12 OECD-MA auf an den Nutzungsbe-
rechtigten entrichtete Zahlungen in ihrer fremdüblichen Höhe ist 
aus deutscher Sicht unproblematisch, da das innerstaatliche 
Recht Einkünfte nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise 
zuordnet590 und § 1 Abs. 1 AStG eine Einkünftekorrektur auf 
Fremdvergleichsbasis verlangt.591 
Art. 12 Abs. 1 OECD-MA weist das Besteuerungsrecht für Li-
zenzgebühren allein dem Ansässigkeitsstaat des Lizenzgebers 
zu. Der Quellenstaat hat keinen Anspruch auf Besteuerung.592 
Der Steueranspruch des Ansässigkeitsstaats soll eine Kompen-
sation für die dort bei Forschung für 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. 

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

588  Siehe B.III.1. 
589  Ausführlich zur faktischen Ausschließlichkeit unter B.III.1.c). 
590  Überzeugend Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 2011, 

Art. 12 OECD-MA Rn. 33. 
591  Die Norm erfasst alle in Deutschland Steuerpflichtigen, zutreffend Kraft in 

Kraft, AStG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 65. 
592  Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. Januar 2011, Art. 12 OECD-

MA Rn. 1a. 
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Lizenzgegenstandes angefallen Kosten darstellen.593 Bei eröff-
netem Anwendungsbereich eines nach Vorbild des OECD-MA 
ausgestalteten DBA muss Deutschland bei Inboundrechteüber-
lassungen, die unter den abkommensrechtlichen Lizenzgebüh-
ren-Artikel fallen, als Staat des Vergütungsschuldners von einer 
Besteuerung absehen. Fällt die Rechteüberlassung nicht unter 
Art. 12 OECD-MA und handelt es sich abkommensrechtlich 
nicht um eine von Art. 13 OECD-MA erfasste Veräußerung,594 
richtet sich die Zuweisung des Besteuerungsrechts nach Art. 
7 Abs. 1 OECD-MA bzw. Art. 14 Abs. 1 OECD-MA a.F.595 Auch 
hier ist keine Quellenbesteuerung vorgesehen. Bei an das 
OECD-Abkommen angelehnten DBA hat Deutschland somit 
unabhängig vom Lizenzgebührenbegriff keinen Anspruch auf 
Besteuerung. Da § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG anordnet, dass der 
Steuerabzug auf Rechteüberlassungen grundsätzlich unbe-
achtlich des jeweils einschlägigen DBA durchzuführen ist,596 
wird dem in Deutschland durch ein dem OECD-MA entspre-
chenden DBA begünstigten beschränkt steuerpflichtigen Über-
lassenden in § 50d Abs. 1 Satz 3 EStG die Möglichkeit eröff-
net, ein Erstattungsverfahren einzuleiten. 

                                                      
593  So Pöllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12 Rn. 8; 

Schaumburg/Häck 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. 

594  Zur Behandlung von Rechteübertragungen in Abschnitt C.II.2. 
595  Der Artikel für Einkünfte aus selbstständiger Arbeit in Art. 14 OECD-MA a.F. 

ist 2000 weggefallen. Auf die bis dahin darunterfallenden Einkünfte ist seit-
dem Art. 7 OECD-MA anzuwenden. Die geltenden DBA Deutschlands ent-
halten zum Großteil noch eine vergleichbare Norm. Daher ist 
Art. 14 OECD-MA a.F. nach wie vor relevant; Wassermeyer in Wasser-
meyer, DBA, 86. Lfg. März 2002, Art. 14 OECD-MA Rn. 0; Tcherveniachki 
in Schönfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 14 OECD-MA a.F. Rn. 10; 
Schaumburg/Häck in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 
2017, Rn. 19.404. 

596  Nur bei Freistellung oder Teilnahme am Kontrollmeldeverfahren darf der 
Vergütungsschuldner den Steuerabzug gem. § 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 über den des OECD-MA hin-
aus.597 Er umfasst zusätzlich gewerbliche, kaufmännische und 
wissenschaftliche Ausrüstungen.598 Bei Ausrüstungen handelt 
es sich um bewegliche Sachen,599 weshalb dieser Unterschied 
zwischen den Musterabkommen auf die hier betrachteten digi-
talen Geschäftsvorfälle keine Auswirkung hat. Urheberrechtlich 
geschützte Filme und Bänder für Fernseh- und Rundfunküber-
tragungen sind zwar nur in Art. 12 Abs. 3 UN-MA explizit ge-
nannt, fallen aber auch unter die Definition des 
Art. 12 Abs. 2 OECD-MA.600 
Abweichend von Art. 12 OECD-MA sieht Art. 12 Abs. 2 UN-MA 
bei Lizenzgebühren ein durch einen von den Vertragsstaaten 
festzulegenden Höchststeuersatz begrenztes Besteuerungs-
recht des Quellenstaates vor. Diese Regelung kommt der For-
derung nach Gleichbehandlung von Eigen- und Fremdnutzung 
näher.601 Sie ausschließlich als Zugeständnis an Entwicklungs-
länder einzustufen, griffe zu kurz.602 Ein Besteuerungsrecht des 
Quellenstaates birgt auch immer das Risiko der Überwälzung 

                                                      
597  Zutreffend Pöllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12 

Rn. 75. 
598  Solche Ausrüstungen qualifizierten sich bis 1992 auch im OECD-MA als 

Lizenzgegenstand. Seither fallen Einnahmen aus der Überlassung von 
Ausrüstungen unter Art. 7 OECD-MA bzw. Art. 14 OECD-MA a.F.; Wasser-
meyer in Wassermeyer, DBA, 113. Lfg. März 2011, Art. 12 OECD-MA 
Rn. 84. 

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

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

601  Dazu auch Pöllath/Lohbeck in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 12 
Rn. 5. 

602  A.A. Schaumburg/Häck in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuer-
recht, 2017, Rn. 19.370. 
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der Quellensteuern auf den Lizenznehmer.603 Eine solche Ver-
teuerung für Lizenznehmer schwächt die Wirtschaft im Quellen-
staat.604 Viele der deutschen DBA enthalten einen am UN-MA 
angelehnten Lizenzgebühren-Artikel.605 Bei solchen DBA unter-
fallenden Inboundrechteüberlassungen hat es somit eine Aus-
wirkung auf den deutschen Besteuerungsanspruch, ob ein 
Recht überlassen wird, das sich abkommensrechtlich als Li-

                                                      
603  Bei grenzüberschreitenden Verträgen werden häufig Gross-up-Klauseln 

vereinbart, die dafür sorgen, dass bei Erhebung der Quellensteuer im Ab-
zugsverfahren der Vergütungsschuldner die Steuerlast trägt; so auch Beh-
nes/Nink/Rohde, CR 2016, 281, 284 f.; Brodersen, § 50a EStG in der digi-
talen Wirtschaft, taxtech.blog v. 20.06.2019; Roßmann/Lohmar, StuB 2019, 
473. Für den Lizenzgeber besteht dann häufig gar kein Anreiz mehr, sich 
bei seiner heimischen Finanzverwaltung um die Auflösung der Doppelbe-
steuerung zu bemühen. In solchen Fällen verfehlen DBA ihren Zweck und 
führen lediglich zur Belastung der Lizenznehmer. 

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

605  Ein Quellenbesteuerungsrecht sehen die DBA mit Ägypten, Albanien, Alge-
rien, Argentinien, Armenien, Aserbaidschan, Bangladesch, Bolivien, Bos-
nien-Herzegowina, Bulgarien, China (ohne Honkong und Macau), Costa 
Rica, Ecuador, Elfenbeinküste, Estland, Ghana, Indien, Indonesien, Iran, 
Italien (Reduktion des Höchststeuersatzes auf 0 Prozent bei Urheberrech-
ten), Jamaika, Kanada (teilweise Reduktion des Höchststeuersatzes auf 0 
Prozent), Kasachstan, Kenia, Kirgisistan, Korea, Kosovo, Kuwait, Lettland, 
Liberia, Litauen, Luxemburg, Marokko, Mauritius, Mazedonien, Mexiko, 
Mongolei, Montenegro, Namibia, Neuseeland, Pakistan, Philippinen, Polen, 
Portugal, Rumänien, Sambia, Serbien, Simbabwe, Singapur, Slowakei, 
Slowenien, Sri Lanka, Syrien, Tadschikistan, Thailand, Trinidad und To-
bago (Reduktion des Höchststeuersatzes auf 0 Prozent für manche Urhe-
berrechte), Tschechien, Tunesien, Turkmenistan, Türkei, Ukraine (teilweise 
Reduktion des Höchststeuersatzes auf 0 Prozent), Uruguay, Usbekistan, 
Venezuela, Vereinigte Arabische Emirate, Vietnam und Weißrussland vor. 

 An das OECD-MA angelehnt sind die DBA mit Belgien, Dänemark, Finn-
land, Frankreich, Georgien, Griechenland, Großbritannien, Irland, Island, 
Israel, Italien (bei Urheberrechten), Japan, Kroatien, Liechtenstein, Malay-
sia, Malta, Moldau, Niederlande, Norwegen, Österreich, Russische Föde-
ration, Schweden, Schweiz, Spanien, Südafrika, Ungarn, den Vereinigten 
Staaten von Amerika und Zypern. 

 Für eine Übersicht mit den jeweiligen Höchststeuersätzen siehe BZSt, 
Reststeuersatzliste, Stand Januar 2019, abrufbar im Internet: http:// 
www.bzst.de/DE/Unternehmen/Abzugsteuern/Kontrollmeldeverfahren/kont 
rollmeldeverfahren.html (zuletzt aufgerufen am: 15.10.2019). 
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zenzgegenstand qualifiziert. Ist das der Fall, besteht ein Erstat-
tungsanspruch für die durch Abzug an der Quelle erhobenen 
Steuern nur in der den jeweils vereinbarten Höchststeuersatz 
überschreitenden Höhe. 

2. Besteuerungsanspruch bei Rechteübertra-
gungen 
 

Bei nach innerstaatlichem Recht als Rechteübertragungen ein-
zustufenden Geschäftsvorfällen drängt sich die Erfassung 
durch den gegenüber Art. 7 OECD-MA bzw. Art. 7 UN-MA vor-
rangigen606 Einkunftsartikel für Veräußerungsgewinne des 
Art. 13 OECD-MA bzw. Art. 13 UN-MA auf. 

a) OECD-Musterabkommen 
 

Rechte bzw. mögliche Lizenzgegenstände i.S.d. Abkommens-
rechts können Veräußerungsobjekt i.S.d. Art. 13 OECD-MA 
sein.607 Art. 13 OECD-MA erfasst grundsätzlich alles, was nach 
innerstaatlichem Recht zu der Besteuerung unterliegenden 
Veräußerungsgewinnen – dabei muss es sich nicht um einen 
Gegenstand i.S.d. § 90 BGB handeln – oder zur steuerwirksa-
men Aufdeckung stiller Reserven führen kann.608 Der Anwen-
dungsbereich der Norm wird dadurch eingeschränkt, dass die 
dem Gewinn zugrundeliegende Wertsteigerung nicht auf eine 
Aktivität des Veräußerers zurückzuführen sein darf.609 Ist dies 
der Fall, unterliegen die Einkünfte den Unternehmensgewinnen 
des Art. 7 OECD-MA oder Art. 14 OECD-MA a.F. 
An einer Definition des Veräußerungsbegriffs fehlt es im MA.610 
Der Abkommenszusammenhang legt nahe, dass eine Veräu-
ßerung jedenfalls dann vorliegt, wenn ein Rechtssubjekt die 

                                                      
606  Lieber in Schönfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2013, Art. 13 OECD-MA Rn. 15. 
607  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. 

608  Gosch in G/K/G/K, DBA, 22. Lfg. November 2009, Art. 13 OECD-MA Rn. 11 
und 17; zustimmend Lieber in Schönfeld/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 Verfügungsmacht über eine Rechtsposition end-
gültig verliert, während ein anderes Rechtssubjekt sie erhält.611 
Dies gilt auch, wenn die Übertragung nur einen Teil der Rechts-
position betrifft.612 Über Art. 3 Abs. 2 OECD-MA erfasst der 
Veräußerungsbegriff auch nach innerstaatlichem Verständnis 
mit Veräußerungen gleichzustellende Vorgänge.613 Die ver-
brauchende Rechteüberlassung ist damit auch abkommens-
rechtlich als Rechteübertragung einzustufen.614 
Rechteübertragungen Gebietsfremder ins Inland unterliegen 
folglich entweder der Auffangklausel des Art. 13 Abs. 5 OECD-
MA615 oder einem der Art. 7 OECD-MA, 14 OECD-MA a.F. In 
allen diesen Fälle steht das alleinige Besteuerungsrecht dem 
Ansässigkeitsstaat des Veräußerers zu. Deutschland hat bei 
den hier betrachteten Inboundgeschäften folglich keinen Steu-
eranspruch. Ist der Anwendungsbereich eines dem OECD-MA 
entsprechenden DBA eröffnet, sind inländische Einkünfte aus 
Rechteübertragungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sub-
lit. bb EStG gar nicht erst zu veranlagen. 

b) UN-Musterabkommen 
 

Das UN-MA weicht diesbezüglich nicht von OECD-MA ab.616 In 
Ausnahmefällen kann ein DBA nach dem Vorbild des Art. 12 
US-MA eine Ausdehnung des Lizenzgebührenbegriffs 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 für eine 

Auslegung nach nationalem Recht Schaumburg/Häck 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. 

614  Zur verbrauchenden Rechteüberlassung nach innerstaatlichem Verständ-
nis ausführlich unter B.III.2.b)bb). 

615  Obwohl Art. 13 Abs. 2 OECD-MA auch bei Veräußerungen immaterieller 
Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens einschlägig ist – siehe Wasser-
meyer in Wassermeyer, DBA, 114. Lfg. Mai 2011, Art. 13 OECD-MA Rn. 72 
– kommt dieser Absatz hier mangels inländischer Betriebsstätte 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 Veräußerung von Lizenzgegenständen ent-
halten.617 Eine solche Regelung enthalten beispielsweise 
Art. 12 Abs. 3 DBA Thailand und Art. 12 Abs. 3 DBA Mexiko.618 
Sind diese einschlägig, ist auf die hier betrachteten digitalen 
Rechteübertragungen der Lizenzgebühren-Artikel anzuwen-
den. Sieht das DBA zusätzlich – in Anlehnung an Art. 12 UN-
MA – ein Quellenbesteuerungsrecht für den Quellenstaat vor, 
sind inländische Einkünfte Gebietsfremder aus Rechteübertra-
gungen zu veranlagen. Aus dem im DBA vereinbarten Höchst-
steuersatz kann sich dennoch eine Einschränkung des inner-
staatsrechtlichen deutschen Besteuerungsanspruchs ergeben. 

3. Besteuerungsanspruch bei Dienstleistungen 
 

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

a) OECD-Musterabkommen 
 

Nach OECD-Verständnis können Nutzungsüberlassungen 
durch Blick auf den Leistenden von Dienstleistungen abge-
grenzt werden. Wird der Leistungserbringer in Reaktion auf ei-
nen Vertrag tätig und schafft neues Wissen, anstatt bereits be-
stehendes zu übertragen, 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 Lizenzgebührenbegriff DBA Mexiko fallen neben der Vergütung 

für die Überlassung von Lizenzgegenständen nur variable von der Nutzung 
oder Ertragskraft des Erworbenen abhängige Veräußerungsgegenleistun-
gen. 

619  OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.2. Die Vereinbarung von 2008 zum DBA 
Mexiko ordnet Vergütungen für 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 Steuerverkürzung auf 
dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen, unterzeich-
net am 9. Juli 2008, BGBl. II 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 Geschäftsmodelle in der 
Automobilindustrie, 2018, S. 32. 
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selbst und erhält der Leistungsempfänger nur das Ergebnis die-
ser Anwendung, wird kein Wissen transferiert bzw. kein Recht 
zur Nutzung überlassen.621 Ausgaben auf Seiten des Leis-
tungserbringers, die über die für die bloße Zugänglichmachung 
von Know-how hinausgehen, sind ebenfalls ein Indiz für das 
Vorliegen einer Dienstleistung.622 Aus Sicht des Leistungsemp-
fängers kann die Dienstleistung von der Nutzungsüberlassung 
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.625 Der Besteuerungsanspruch liegt beim 
Ansässigkeitsstaat. Danach hat Deutschland bei digitalen In-
bounddienstleistungen keinen Steueranspruch. Ist die Dienst-
leistung jedoch unselbstständige Nebenleistung einer Lizenz-
vergabe, für die das jeweilige DBA ein Quellenbesteuerungs-
recht vorsieht, darf auch der Teil des Vertrags, der auf die 
Dienstleistung entfällt, einer deutschen Besteuerung unterlie-
gen.626 Das gilt nicht für gemischte Verträge, in denen die 
Dienstleistung mehr als eine nebensächliche, untergeordnete 
Rolle spielt.627 Diese Grundsätze entsprechen denen nach in-
nerstaatlichem Recht.628 

b) UN-Musterabkommen 
 

Mit Art. 12A sieht das UN-Musterabkommen einen separaten 
Einkunftsartikel für Gebühren für 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. 
623  Zutreffend Amann, Dienstleistungen im internationalen Steuerrecht, 1998, 

S. 145 mit Verweis auf BFH v. 23.05.1979, I R 163/77, BStBl. II 1979, 757, 
760. 

624  Vgl. B.III.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.III.2.d). 
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Art. 12A Abs. 3 UN-MA alle Dienstleistungen von geschäftsfüh-
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 räumt dem Quellenstaat einen, 
durch einen durch die Vertragsstaaten individuell zu vereinba-
renden Höchststeuersatz beschränkten, Besteuerungsan-
spruch für Dienstleistungsgebühren ein und weicht damit vom 
OECD-Musterabkommen ab. Quellenstaat ist 
gem. Art. 12A Abs. 5 UN-MA der Staat, aus dem die Gebühr – 
durch einen dort Ansässigen oder von einer dort belegenen, der 
Dienstleistung zuzuordnenden Betriebsstätte aus – entrichtet 
wird. Der Ausführungsort der Dienstleistung ist unerheblich.629 
Art. 12A UN-MA soll die Aufteilung der Besteuerungsansprü-
che an die digitale Wirtschaft anpassen und die Quellenbesteu-
erung von Unternehmen ermöglichen, die auch ohne physische 
Anknüpfungspunkte über digitale Kanäle im Inland präsent 
sind.630 Die Norm wurde 2017 in das Musterabkommen aufge-
nommen.631 In den bestehenden DBA ist ein an Art. 12A UN-
MA angelehnter Dienstleistungsgebühren-Artikel daher noch 
nicht verbreitet. Die davon vorgesehene Rechtsfolge wird im 
DBA Pakistan sowie im DBA Indien durch einen kombinierten 
Einkunftsartikel für Lizenzgebühren und technische Dienstleis-
tungen, in Art. 12 Abs. 3 DBA Russische Föderation durch eine 
Ausweitung des Lizenzgebührenbegriffs erreicht.632 

III. Zwischenergebnis: Beschränkung des deut-
schen Besteuerungsanspruchs durch Unions- 
und Abkommensrecht de lege lata 
 

Das Unionsprimärrecht steht der nach innerstaatlichem Recht 
de lege lata vorgesehenen Besteuerung digitaler Inboundge-
schäfte nicht entgegen.633 Die sekundärrechtlichen Maßstäbe 

                                                      
629  UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 1. 
630  UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 2. Siehe auch B.I.2.a). 
631  UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 1. 
632 Auch das DBA mit Moldau fasst in Art. 9 DBA UDSSR technische Dienst-

leistungen unter den Lizenzgebührenbegriff, weist dem Quellenstaat jedoch 
kein Besteuerungsrecht zu. 

633  Siehe C.I. 
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der ZiLiRL greifen nur bei verbundenen Unternehmen.634 Aus 
dem Abkommensrecht ergeben sich jedoch Schranken. Die Ka-
tegorisierung digitaler Geschäftsvorfälle nach innerstaatlichem 
Recht in Rechteüberlassungen, -übertragungen und Dienstleis-
tungen lässt sich in der Regel auf das Abkommensrecht über-
tragen. Abweichungen können sich je nach Auslegung des in-
nerstaatlichen Rechtebegriffs ergeben.635 Bei Rechteveräuße-
rungen ist für die abkommensrechtliche Beurteilung zusätzlich 
zu prüfen, ob der spezielle Veräußerungsartikel des Abkom-
mens oder einer der subsidiären Artikel für Unternehmensge-
winne bzw. Einkünfte aus selbstständiger Arbeit anzuwenden 
ist.636 Für die Zuweisung des Besteuerungsrechts ist diese Zu-
ordnung jedoch unerheblich. 
Bei an das OECD-Musterabkommen angelehnten DBA ver-
bleibt Deutschland bei keinem digitalen Inboundgeschäft ein 
Besteuerungsanspruch.637 Dennoch abgezogene Steuern sind 
dem Steuerpflichtigen in einem separaten Verfahren zu erstat-
ten. DBA, die sich am UN-Musterabkommen orientieren, wei-
sen Deutschland bei Rechteüberlassungen und Dienstleistun-
gen einen durch bilateral auszuhandelnde Höchststeuersätze 
beschränkten Besteuerungsanspruch zu.638 Da nur wenige 
Dienstleistungen nach innerstaatlichem Recht der beschränk-
ten Steuerpflicht unterliegen,639 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.640 

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

Die digitale Wirtschaft verändert die zeitgemäße Geschäftstä-
tigkeit. Software und Datenbanken kommt eine herausragende 

                                                      
634  Ebd. 
635  Dazu C.II.1. 
636  Siehe C.II.2. 
637  Dazu siehe C.II.1.a), C.II.2.a) und C.II.3.a). 
638  Ausführlich unter C.II.1.b) und C.II.3.b). 
639  Vgl. B.II.3. 
640  Mehr zu einer solchen Maßnahme der Quellensteuerausweitung unter E.I. 
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Bedeutung zu – auch versteckt in scheinbar materiellen Wirt-
schaftsgütern. Cloud-Lösungen sind immer verbreiteter.641 Ein 
Internetauftritt ist unverzichtbar. Zudem bietet das Internet neue 
Werbemöglichkeiten. Nutzerdaten sind ein Rohstoff für digitale 
Geschäftsmodelle.642 Neue Technologien wie Robo Advice 
werden auf den Markt gebracht. Mit diesen Entwicklungen tre-
ten bei Unternehmen – teilweise auch massenhaft – neuartige 
Geschäftsvorfälle auf. Diesbezüglich bestehen Unsicherheiten 
hinsichtlich der Reichweite von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG. Nach-
folgend werden mögliche Anwendungsfälle des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG in konkreten Fallbeispielen nach in-
nerstaatlichem und Abkommensrecht untersucht und Probleme 
der Quellensteuern auf digitale Inboundgeschäfte de lege lata 
aufgezeigt. 

I. Einzelfragen zur zeitlich begrenzten Rechte-
überlassung 

1. Softwareüberlassung 
 

Bislang wurde die Entscheidung über die Subsumtion einer 
Softwareüberlassung unter § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG von der 
Klassifizierung als Standard- oder Individualsoftware abhängig 
gemacht.643 Zahlungen für Individualsoftware wurden als steu-
erabzugspflichtig eingestuft, der Vertrieb von Standardsoftware 
wurde als nicht zu beschränkt steuerpflichtigen Einkünften füh-
render verkaufsähnlicher Vorgang eingeordnet.644 Die Abgren-
zung nach dem geistigen Gehalt der Software sorgte in der Pra-
xis für enorme Rechtsunsicherheit.645 Um einer Haftung zu ent-
gehen, nahmen viele Vergütungsschuldner 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  Maßbaum/Müller, BB 2015, 3031, 3033; Ackermann, ISR 2016, 258, 260; 

Weerth, DB 2017, 2771; Thiele, DStR 2018, 274. 
644  Pinkernell, ISR 2012, 82, 84; Maßbaum/Müller, BB 2015, 3031, 3033; 

Strahl, KÖSDI 2016, 19839, 19843; Thiele, DStR 2018, 274; OFD München 
v. 28.05.1998, S – 2303 – 34/11 St 41/42, FR 1998, 755, 756; a.A. Peter-
sen, IStR 2013, 896, 903 f. 

645  Zutreffend Maßbaum/Müller, 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 überstieg die Kapazitäten 
des BZSt.646 Darauf reagierte das BMF mit dem Schreiben vom 
27. Oktober 2017.647 Danach ist die Kategorisierung als Stan-
dard- oder Individualsoftware unerheblich.648 Zum für den Steu-
erabzug entscheidenden Kriterium wird die wirtschaftliche Wei-
terverwertung der Software im Gegensatz zu ihrem bestim-
mungsgemäßen Gebrauch gemacht – dabei wird die Software 
entsprechend ihrer vorgesehenen Funktionalität eingesetzt, 
kleine Anpassungen, die erforderlich sind, um das zu ermögli-
chen, sind unschädlich.649 Im Schrifttum erfährt dieser Ansatz 
viel Zustimmung, da er mit seiner Pragmatik anwenderfreund-
lich für Klarheit sorgt und aufgrund seiner Kongruenz mit dem 
Abkommensrecht650 weniger häufig eine nachträgliche Entlas-
tung im Erstattungsverfahren angestrebt werden muss.651 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 geschütztes 
Recht und damit ein Recht i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG be-
rühren.652 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 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

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 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 4 f. 
650  Ob eine Zahlung für ein Teilrecht an einem urheberrechtlich geschützten 

Werk – Software untersteht mit einer Ausnahme in allen OECD-Staaten ur-
heberrechtlichem Schutz, OECD, MK 2017, Art. 12, Rn. 12.2 – als Lizenz-
gebühr i.S.d. Art. 12 OECD-MA einzustufen ist, hängt ebenfalls davon ab, 
ob sie die Gestattung einer urheberrechtlich geschützten Handlung entgilt, 
OECD, MK 2017, Art. 12, Rn. 13.1. 

651  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; Maßbaum/Imhof, FR 2018, 6, 8; 
Thiele, DStR 2018, 274, 281. 

652  Überzeugend Thiele, DStR 2018, 274, 277 und 279. 
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gemäß verwendet wird, handelt es sich nur um vom Gesetz ge-
stattete Handlungen.653 Nur, wenn die dem Berechtigten einge-
räumten Befugnisse darüber hinausgehen, liegt ein Eingriff in 
den Schutzbereich des UrhG und damit ein Recht i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG vor.654 Darüberhinaus ist dem BMF-
Schreiben jedoch weder in jedem Punkt zuzustimmen655 noch 
klärt es alle bestehenden Fragen. Problembereiche sind insbe-
sondere der Vertrieb sowie die Auftragsentwicklung von Soft-
ware.656 
 
Fallbeispiel 1 

 
Abb. 3:  Fallbeispiel 1 – Softwareüberlassung 
 (eigene Darstellung) 

Die in Großbritannien ansässige A-Ltd. beauftragt die in 
Deutschland ansässige B-GmbH mit dem Vertrieb einer von ihr 
entwickelten Software. Die B-GmbH erhält 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 Lizenzschlüsseln, die deren Inhaber zum Down-
load einer Programmkopie ermächtigen. Die B-GmbH hat keine 
Befugnis, die Software in irgendeiner Form zu bearbeiten oder 
fortzuentwickeln. Lizenzgebühren werden pro vergebenem Li-
zenzschlüssel fällig. Abb. 3 veranschaulicht den Sachverhalt. 

                                                      
653  Solche nicht in den Schutzbereich des UrhG eingreifenden Handlungen 

sind auch in § 69d UrhG kodifiziert. 
654  Zu urheberrechtlich geschützten Rechten als Rechte i.S.d. 

§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ausführlich unter B.III.1.a). 
655  So ist beispielsweise nicht ersichtlich, wieso die im Schreiben vertretenen 

Grundsätze nur im Zusammenhang mit §§ 49 Abs.1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 
EStG, nicht aber bei inländischen Einkünften aus § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG 
gelten sollen, siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 
2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 1; gl.A. Holthaus, DStZ 2018, 
68, 71. 

656  Zur Auftragsentwicklung von Software siehe Fallbeispiel 9 unter D.III.3. 
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Als auslandsansässige mit solchen inländischer Rechtsformen 
vergleichbare Körperschaft657 unterliegt die A-Ltd. im Inland der 
beschränkten Steuerpflicht nach § 2 Nr. 1 KStG, sofern sie in-
ländische Einkünfte i.S.d. § 49 EStG bezieht. In Betracht kom-
men gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG dem Steuerabzug unterlie-
gende Einkünfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG.658 
Der B-GmbH werden Befugnisse zeitlich begrenzt überlassen. 
Sie verwertet diese Befugnisse im Inland, damit ist das inländi-
sche Anknüpfungsmerkmal gegeben. Fraglich ist allein, ob es 
sich um ein Recht i.S.d. §§ 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 prüfen ist daher, ob die A-Ltd. der B-GmbH 
ein in den Schutzbereich des Urheberrechts eingreifendes 
Recht überlässt oder ob die Befugnisse der B-GmbH nicht über 
die vom UrhG gestatteten Handlungen hinausgehen. Gem. 
§ 69c Nr. 1 UrhG steht jede Vervielfältigungshandlung 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 – hier erfolgt das durch die dazu be-
rechtigte A-Ltd. – gem. § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG erschöpft.659 
Erschöpfung tritt auch ein, wenn das Inverkehrbringen per 
Download erfolgt.660 Ein Bearbeitungsrecht i.S.d. 
§ 69c Nr. 2 UrhG steht der B-GmbH nicht zu. Es kommt also 
darauf an, ob die Vervielfältigungshandlung bereits in der Ge-
stattung der Verbreitung einer bestimmten Anzahl von Pro-
grammkopien durch die A-Ltd. als Rechtsinhaber oder in der 
Zugänglichmachung des Softwaredownloads durch Vergabe 
von Lizenzschlüsseln durch die B-GmbH als Berechtigten liegt. 
Nur wenn zweiteres der Fall ist, hat die B-GmbH als Vergü-
tungsschulder den Steuerabzug vorzunehmen. Wie das vorlie-

                                                      
657  Die britische Ltd. ist mit der inländischen GmbH vergleichbar, BMF-Schrei-

ben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – III/99, BStBl. I 1999, 1076, Tabelle 1 
unter „Großbritannien“. 

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

659  Zutreffend Thiele, DStR 2018, 274, 281. 
660  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 Übergang zwischen der Zurver-
fügungstellung von Kopien und dem Einräumen eines eigenen 
Vervielfältigungsrechts fließend, weil immer seltener physische 
Datenträger eingesetzt werden.661 Nach Auffassung der Fi-
nanzverwaltung unterliegt die hier betrachtete Konstellation 
dem Steuerabzug.662 Auch wird zivilrechtlich wohl ein Eingriff in 
den Schutzbereich des Urheberrechts vorliegen.663 Wirtschaft-
lich macht es jedoch keinen Unterschied, ob die A-Ltd. der B-
GmbH Softwarekopien ggf. auch in Form von Lizenzschlüsseln 
überlässt oder es ihr gestattet, zahlenmäßig restringiert eigene 
Lizenzschlüssel für eine Master-File zu vergeben. Dies gilt ins-
besondere, weil die Tätigkeit der B-GmbH in beiden Fällen 
hauptsächlich im Vertrieb der Software besteht.664 Der gering-
fügige Arbeitsaufwand der B-GmbH – bestehend in der Ermög-
lichung des Downloads für Endkunden – ändert daran nichts.665 
Aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuer-
recht müssen beide Varianten – unabhängig davon, ob aus ur-
heberrechtlicher Sicht eine zustimmungspflichtige Handlung 
vorliegt – gleichbehandelt werden. Ein durch ein Kontingent ein-
geschränktes Vervielfältigungsrecht führt daher ebenso wenig 
wie die Überlassung von Softwarekopien zu einer Steuerab-
zugsverpflichtung.666 Dem Argument, dass dabei ein Steuerab-
zug durch das Einräumen utopisch großer Kontingente umgan-
gen werden kann, ist entgegenzusetzen, dass genauso gut uto-
pisch große Mengen an Kopien oder Lizenzschlüsseln überlas-
sen werden können. Da die Finanzverwaltung anderer Auffas-
sung ist und es – auch im BMF-Schreiben vom 27. Okto-
ber 2017 – an Kriterien zur Abgrenzung der Zurverfügungstel-

                                                      
661 Überzeugend Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 620; Maßbaum/Imhof, 

FR 2018, 6, 9. 
662  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 20 bis 22. Anders verhielte es sich, wenn die A-Ltd. bereits 
Lizenzschlüssel an die B-GmbH überlassen würde. 

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

664  Gl.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 506. 
665  Ähnlich ebd. 
666  Gl.A. Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 620; Maßbaum/Imhof, FR 2018, 

6, 9. 
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lung von Kopien vom Einräumen eines eigenen Vervielfälti-
gungsrechts fehlt,667 besteht weiterhin Rechtsunsicherheit.668 
Das Unterlassen des Steuerabzugs kann zu einer Haftungsin-
anspruchnahme von Vergütungsgläubiger und -schuldner 
durch die Finanzverwaltung führen. Ob die Zahlungen der B-
GmbH an die A-Ltd. dem Lizenzgebührenbegriff des DBA 
Großbritannien unterliegen, kann dahingestellt bleiben. Unab-
hängig davon, ob der Sachverhalt mit Art. 12 DBA Großbritan-
nien dem Lizenzgebühren-Artikel oder mit Art. 7 DBA Großbri-
tannien dem Unternehmensgewinn-Artikel unterfällt, steht das 
alleinige Besteuerungsrecht für die Einkünfte der A-Ltd. Groß-
britannien als deren Ansässigkeitsstaat zu. Das DBA Großbri-
tannien entspricht insoweit dem OECD-Musterabkommen. 
Neben dem hier geschilderten Beispiel ist auch der Umgang mit 
komplizierteren Distributionssystemen unklar.669 So ist beispiel-
weise denkbar, dass der Zwischenhändler den inländischen 
Markt vom Ausland aus bedient oder der Endkunde Nutzungs-
rechte von Zwischenhändler und Softwareentwickler erhält.670 
Aus dem BMF-Schreiben geht nicht hervor, wie die Finanzver-
waltung mit solchen Sachverhalten umgehen will. Ganz beson-
ders kritisch sind Fälle, in denen ausschließlich der Hersteller 
Nutzungsrechte überlässt, der Kunde die Vergütung jedoch 
dem Distributor schuldet.671 Zivilrechtlich entgilt die Zahlung 

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

BStBl. I 2017, 1448, Rn. 20 bis 22. 
668  Für in diesen Punkten ergänzungsbedürftig halten das Schreiben auch Ba-

cku/Bayer, DStR 2017, 2368, 2372; ebenso VDA, Steuerfragen digitaler 
Geschäftsmodelle in der Automobilindustrie, 2018, S. 33. 

669  Gl.A. Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241; dies., DStR 2017, 2368, 2372; 
zur Behandlung von Verkaufskommissionen siehe Fn. 86 sowie Schlot-
ter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 675; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/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. Häufig 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 für die Installation der überlassenen 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 überlassene Recht.672 Vorausset-
zung für die Quellensteuerverpflichtung ist jedoch die Überlas-
sung eines Nutzungsrechts gegen Entgelt.673 Die Trennung des 
Vergütungsempfängers von der Person des Überlassenden 
darf den Steuerabzug nicht umgehbar machen.674 Das gebietet 
die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht. Unprob-
lematisch sind hingegen Konstellationen, in denen der Distribu-
tor als Makler für den Hersteller oder als Handelsvertreter in 
dessen Namen auftritt.675 Ein Quellensteuerabzug im Verhältnis 
zwischen Distributor und Hersteller kommt dann nicht in Be-
tracht. Der Distributor hat keinerlei Rechte an der Software. Un-
abhängig davon kann im Verhältnis zwischen Endkunde und 
Hersteller je nach Ausgestaltung der Nutzungsrechte ein Steu-
erabzug erforderlich sein. 

2. Hostingverträge 
 

Auch bei grenzüberschreitenden Hostingverträgen stellt sich im 
Inboundfall die Frage nach einer Steuerabzugsverpflichtung 
des inlandsansässigen Vergütungsschuldners. 
 
Fallbeispiel 2 

 
Abb. 4:  Fallbeispiel 2 – Hostingverträge 
 (eigene Darstellung) 

Die in den USA ansässige C-Corp. ist Host Provider für 
Filehosting-Dienste und schließt mit der in Deutschland ansäs-
sigen D-GmbH einen Vertrag, in dem sie sich dazu verpflichtet, 
der D-GmbH Online-Speicherplatz zur Verfügung zu stellen. 

                                                      
672  Überzeugend Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241. 
673  Siehe B.III. 
674  A.A. wohl Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241. 
675  Überzeugend Backu/Bayer, ITRB 2014, 239, 241. 
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Die D-GmbH zahlt der C-Corp. dafür einen monatlichen Fix-
preis. 
Erzielt die C-Corp. aus der in Abb. 4  veranschaulichten Ge-
schäftsbeziehung inländische Einkünfte i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 EStG, ist sie als auslandsansässige Körperschaft 
gem. § 2 Nr. 1 KStG in Deutschland beschränkt steuerpflich-
tig.676 In Betracht kommen gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG dem 
Steuerabzug unterliegende inländische Einkünfte des 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG aus der gewerblichen 
Vermietung eines Rechts. Um der Frage nachgehen zu können, 
ob es sich um eine Rechteüberlassung im Sinne dieser Normen 
handelt, ist der Vertrag zwischen der C-Corp. und der D-GmbH 
zunächst zivilrechtlich einzuordnen. Die Leistungspflicht der C-
Corp. setzt sich im Wesentlichen aus zwei Komponenten zu-
sammen.677 Zum einen hat sie der D-GmbH Speicherplatz zu 
überlassen.678 Diese Verpflichtung ähnelt der eines Vermieters. 
Eine Einordnung als Mietvertrag liegt folglich nahe.679 Zum an-
deren hat sie dafür zu sorgen, dass der Speicherplatz und die 
dort abgelegten Daten für die D-GmbH abrufbar sind.680 Hier 
kommen dienst- und werkvertragliche Leistungselemente ins 

                                                      
676  Die US-amerikanische Corp. ist mit der inländischen AG vergleichbar, BMF-

Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – III/99, BStBl. I 1999, 1076, Ta-
belle 1 unter „USA“. 

677  Vgl. für Webhostingverträge Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad 
(Hrsg.), HB IT- und Datenschutzrecht, 2016, § 21 Rn. 38. 

678  Ebd.; speziell für Webhosting ebenso Redeker, IT-Recht, 2017, Rn. 1103. 
679  Härting, 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, Internetverträge, 
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 Zurverfügungstellung von Speicherplatz für E-
Mails, Redeker, Internetrecht, 2017, Rn. 2226 bis 2229. 

680  Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), HB IT- und Daten-
schutzrecht, 2016, § 21 Rn. 38; speziell für Webhosting ebenso Redeker, 
IT-Recht, 2017, Rn. 1103. 
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Spiel.681 Auch Webhostingverträge enthalten diese Komponen-
ten.682 Für deren zivilrechtliche Einordnung werden daraus un-
terschiedliche Schlüsse gezogen. Nach einer Meinung steht die 
Überlassung von Speicherplatz im Vordergrund, sodass der ge-
samte Vertrag als Mietvertrag einzustufen ist.683 Die Gegenpo-
sition vertritt unter anderen der BGH, der Webhostingverträge 
regelmäßig als Werkverträge klassifiziert.684 Dem ist zuzustim-
men, da es beim Webhosting für den Kunden vorrangig auf die 
Abrufbarkeit seines Internetauftritts ankommt. Die Überlassung 
von Speicherplatz ist dabei Mittel zum Zweck. Anders verhält 
es sich jedoch beim Filehosting. Hier geht es dem Kunden um 
den Speicherplatz. Dass Online-Speicherplatz autorisierten 
Nutzern von überall aus zugänglich ist, macht diese Art der 
Speicherung attraktiver, liegt aber in deren Natur. Dass der 
Host Provider zusätzlich für die Abrufbarkeit der gehosteten In-
halte sorgen muss, ergibt sich aus der Verpflichtung, dem Mie-
ter die Mietsache mängelfrei zu überlassen685 und stellt allen-
falls eine werkvertragliche Nebenleistung dar. Folglich sind 
Filehostingverträge wie der zwischen der C-Corp. und der D-
GmbH als Mietverträge i.S.d. § 535 BGB einzustufen.686 Doch 
auch wenn man im werk- oder dienstvertraglichen Element des 
Vertrags eine eigenständige Leistungskomponente sieht,687 

                                                      
681  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; Härting, Internetrecht, 2017, Rn. 992 bis 994. 

682  Beim Webhosting speichert der Host-Provider den Internetauftritt seines 
Kunden und macht ihn für Internetnutzer zugänglich, siehe Redeker, IT-
Recht, 2017, Rn. 1103. Beim Filehosting bietet er seinen Kunden Speicher-
platz für 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  So Härting, CR 2001, 37, 39; Wulf, CR 2004, 43, 45 f.; Ballhausen/Roggen-
kamp in Kilian/Heussen, Computerrechts-HB, 32. Lfg. August 2013, Kapitel 
Providerverträge Rn. 26 (Abschnitt mit 34. Lfg. Mai 2018 ersatzlos wegge-
fallen); diese Einordnung auf Filehostingverträge übertragend Raden, Digi-
talisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 155. 

684  BGH v. 04.03.2010, III ZR 79/09, BGHZ 184, 345; ebenso OLG Düsseldorf 
v. 26.02.2003, 18 U 192/02, MMR 2003, 474; kritisch Härting, Internetrecht, 
2017, Rn. 994. 

685  Gl.A. AG Berlin-Charlottenburg v. 11.01.2002, 208 C 192/01, MMR 2002, 
257; ebenso bereits Schuppert, CR 2000, 227, 229. 

686  Gl.A. Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 155. 
687  So Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), HB IT- und Daten-

schutzrecht, 2016, § 21 Rn. 39. 
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sind die folgenden Überlegungen relevant. Der Vertrag ist dann 
auf steuerlich separat zu beurteilende Komponenten aufzutei-
len.688  
Damit es sich um eine Rechteüberlassung handelt, müsste es 
sich beim Mietobjekt um ein Recht i.S.d. §§ 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 ähnliches Recht unter 
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG zu subsumieren.689 So ähnelt die 
Miete der Möglichkeit, Speicherplatz zu nutzen, der Miete der 
auf einer Fischereigerechtigkeit beruhenden Möglichkeit, Fi-
sche zu fischen.690 Dass der vom Host Provider zugesagte 
Speicherplatz in der Regel nicht näher bestimmt ist – der Kunde 
hat keinen Anspruch auf Speicherplatz auf einem spezifischen 
Server an einem vereinbarten Ort – ist für diesen Vergleich un-
schädlich, da Fischereirechte nicht an einzelne Fische anknüp-
fen.691 Das Recht auf Speicherplatz stellt, auch wenn es einer 
Gerechtigkeit ähnlich 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 
Ausschließlichkeit nicht erfüllt.692 Dass „richtige“ Gerechtigkei-
ten nicht ausschließlich sind, steht dem nicht entgegen. Als lan-
desrechtlich geregelte Rechte693 kommt ihnen eine andere Stel-
lung zu als zwischen zwei Parteien frei vereinbarten Rechten. 
Da jedoch kein Konsens darüber besteht, ob und wenn ja wel-
che relativen Rechte von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasst sind, 
besteht auch hier Rechtsunsicherheit. Legt man – wie die Fi-
nanzbehörden in jüngster Vergangenheit694 – den Rechtebegriff 
der §§ 50a 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. inländische 

                                                      
688 Zu gemischten Verträgen siehe B.III.2.d). 
689  So Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 156. 
690  Ebd. 
691  Zutreffend dies., Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 

S. 156. 
692  Dazu siehe B.III.1.c). 
693  Siehe Mellinghoff in Kirchhof, EStG, 18. Aufl. 2019, § 21 Rn. 46. 
694  Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Ka-

pitel 28 Rn. 19; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahr-
buch 17/18, 2018, S. 681. 
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Einkünfte. 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 überlassene Recht im Inland ver-
wertet, indem sie den Online-Speicherplatz von Deutschland 
aus nutzt.695 
Abkommensrechtlich sind die Einkünfte der C-Corp. aus dem 
Filehosting-Vertrag als Gewerbliche Gewinne des Art. 7 DBA 
Vereinigte Staaten von Amerika einzustufen, da es sich nicht 
um Lizenzgebühren i.S.d. Art. 12 Abs. 2 DBA Vereinigte Staa-
ten von Amerika handelt. Ein Besteuerungsanspruch besteht 
nur für die USA als Ansässigkeitsstaat der C-Corp.696 

3. Datenbanküberlassung 
 

Mit der steigenden Relevanz von Daten als Werttreiber697 ge-
winnen neben Analysetools auch Datenbanken als Daten-
sammlungen und -quelle an Bedeutung.698 Bezüglich der Steu-
erabzugsverpflichtung bei der entgeltlichen Nutzung von Daten-
bankdiensten auslandsansässiger Anbieter ohne physische 
Präsenz im Inland bestehen derzeit Unsicherheiten.699 Eine 
pauschale Aussage darüber ist aufgrund des breiten Angebots 
an Leistungen nicht zu treffen.700 Im BMF-Schreiben vom 
27.10.2017 nimmt die Finanzverwaltung zu dieser Problematik 
Stellung.701 Auch hier wird – wie bei Software702 – danach un-
terschieden, ob dem Nutzer einfache oder umfassende Nut-
zungsrechte zur wirtschaftlichen Weiterverwertung überlassen 

                                                      
695  A.A. Raden., Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 156. 
696  Auch die Kategorisierung als Lizenzgebühren i.S.d. Art. 12 DBA Vereinigte 

Staaten von Amerika hätten nichts Abweichendes ergeben. 
697  Dazu Arbeitskreis Verrechnungspreise der Schmalenbach-Gesellschaft für 

Betriebswirtschaft e.V. in Krause/Pellens (Hrsg.), ZfbF-Sonderheft 72/17, 
2018, S. 152; ähnlich Ball, BB 2019, Heft 24, I. 

698  Zutreffend Maßbaum/Müller, BB 2015, 3031, 3034. 
699  Holthaus/Volkmann, DStZ 2015, 550, 553. Die Thematik wurde jüngst häu-

figer durch die Finanzverwaltung aufgegriffen, siehe Maßbaum/Müller, BB 
2015, 3031, 3034; Pinkernell, FR 2017, 20, 21; Pinkernell/Schlotter in Rü-
benstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 31. 

700 Überzeugend Maßbaum/Müller, BB 2015, 3031, 3034; ebenso Kess-
ler/Wald, IStR 2015, 889. 

701  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 
2017, 1448, Rn. 33 bis 45. 

702  Ausführlich unter D.I.1. 
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werden.703 Im Folgenden werden Einzelprobleme in einem Fall-
beispiel betrachtet und mit der Auffassung der Finanzverwal-
tung laut oben genanntem BMF-Schreiben verglichen. 
 
Fallbeispiel 3 

 
Abb. 5:  Fallbeispiel 3 – Datenbanküberlassung 
 (eigene Darstellung) 

Die in Belgien ansässige E-SPRL sammelt Daten über die Wer-
tentwicklung von Kryptowährungen in einer Datenbank und 
macht diese über eine weltweit zugängliche Online-Software-
anwendung verfügbar. In Deutschland ist sie weder durch eine 
Betriebsstätte noch durch einen ständigen Vertreter präsent. 
Das in Deutschland ansässige privatrechtlich organisierte Mu-
seum F e.V. plant eine Ausstellung zu Kryptowährungen und 
lädt über die Online-Anwendung Informationen aus der von der 
E-SPRL zur Verfügung gestellten Datenbank herunter. Entgelte 
werden pro Download erhoben. Abb. 5 stellt diesen Sachverhalt 
graphisch dar. 
Es ist zu untersuchen, ob die mit einer inländischen GmbH ver-
gleichbare E-SPRL704 in Deutschland gem. § 2 Nr. 1 KStG be-
schränkt steuerpflichtige inländische Einkünfte erzielt, die dem 
Steuerabzug des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen. Bei der 
Betrachtung von Nutzungsüberlassungen, die mit Datenbanken 
zusammenhängen, ist zwischen dem in Deutschland gem. 
§§ 87a ff. UrhG dem Leistungsschutzrecht unterliegenden Da-
tenbankwerk, der gem. § 69a UrhG geschützten Datenbank-
software, über die die Datenbankinhalte zugänglich gemacht 

                                                      
703  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 33. 
704  Siehe BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – III/99, BStBl. I 

1999, 1076, Tabelle 1 unter „Belgien“. 
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werden, und den Datenbankinhalten, an denen ebenfalls ge-
schützte Rechte bestehen können,705 zu differenzieren.706 Es 
kommt auf den zivil- bzw. urheberrechtlichen Gehalt der ver-
traglichen Regelungen an.707 Beim Download einzelner Daten-
bankinhalte wird nicht die Datenbank selbst überlassen.708 Die 
Datenbanksoftware der E-SPRL nutzt der F e.V. bestimmungs-
gemäß. Die Gestattung eines Eingriffs in urheberrechtlich ge-
schützte Rechte an der Software liegt weder vor, noch ist sie 
erforderlich.709 Jedoch könnten die abgerufenen Datenbankin-
halte und das Nutzungsrecht der F e.V. daran einen Steuerab-
zug erforderlich machen. Bei den Daten über die Wertentwick-
lung von Kryptowährungen handelt es sich um Börsendaten 
ähnliche Daten ohne Schöpfungshöhe. Sie unterliegen keinem 
urheberrechtlichen Schutz.710 Damit werden beim entgeltlichen 
Download des F e.V. keine Rechte überlassen, die den Steuer-
abzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auslösen. Zu diesem Er-
gebnis kommt auch die Finanzverwaltung.711 
Diese Ausführungen gelten analog für den Download von Soft-
wareapplikationen aus Online-Stores.712 Hinter diesen Plattfor-
men stehen ebenfalls Datenbanken. Die heruntergeladenen 
Applikationen sind als Software zwar urheberrechtlich ge-
schützt, die typischen Nutzungsbedingungen werden jedoch al-
lein den bestimmungsgemäßen Gebrauch gestatten, weshalb 
keine Rechteüberlassung vorliegt. Da sich das Verbreitungs-
recht des Urhebers mit Inumlaufbringen von Programmkopien 

                                                      
705  Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/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 5 – S 2300/12/10003 :004, 
BStBl. I 2017, 1448, Rn. 33. 

707  Maßbaum/Müller, BB 2015, 3031, 3034; ebenso Pinkernell, Ubg 2017, 497, 
508. 

708  Gl.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 508. 
709  Siehe Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 

2018, Kapitel 28 Rn. 31. 
710  Ebenso Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 

2018, Kapitel 28 Rn. 32; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), 
StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 708. 

711  Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, 
BStBl. I 2017, 1448, Rn. 35. 

712  Gl.A. Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 
17/18, 2018, S. 709. 
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hinsichtlich dieser Kopien erschöpft, ist deren Weiterverkauf zu-
lässig.713 Personen mit Betriebsstätten oder anderen Einrich-
tungen im Inland müssen 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 geschützten 
Rechte eingeräumt werden.714 Hier tritt jedoch bezüglich der 
heruntergeladenen Kopien keine Erschöpfung ein.715 
 
Fortsetzung Fallbeispiel 3 

 
Abb. 6:  Fallbeispiel 3 Fortsetzung – Datenbanküberlassung 
 (eigene Darstellung) 

Um den Museumsbesuchern eigene Recherchen über Termi-
nals des F e.V. zu ermöglichen, überlässt die E-SPRL dem F 
e.V. die gesamte Datenbank zum Download. Da die überlas-
sene Datenbank monatlich aktualisiert wird, vereinbaren die 
Parteien eine monatliche Vergütung. 
Mit dieser in Abb. 6 veranschaulichten Vereinbarung überlässt 
die E-SPRL dem F e.V. das Datenbankwerk im Ganzen und 
räumt der Museumsgesellschaft das Recht ein, die Datenbank 
öffentlich zugänglich zu machen. Diese Gestattung berührt den 
Schutzbereich der §§ 19a, 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG.716 Damit 

                                                      
713  EuGH v. 03.07.2012, C-128/11, UsedSoft GmbH / Oracle International 

Corp, GRUR 2012, 904. 
714  Pinkernell, Ubg 2017, 497, 508 f. 
715  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. 

716  Zutreffend Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 32. 
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liegt eine Überlassung von Leistungsschutzrechten vor,717 aus 
der die E-SPRL inländische Einkünfte 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 Maßstäbe des 
BMF-Schreibens an, ist der Fall analog zu behandeln.718 
 
Fallbeispiel-Abwandlung 3a 

 
Abb. 7:  Fallbeispiel-Abwandlung 3a – Datenbanküberlas-

sung 
 (eigene Darstellung) 

Das Museum ist öffentlich-rechtlich organisiert. Die Terminal-
nutzung im Museum ist den Besuchern gegen ein kostende-
ckendes Entgelt zugänglich.  
Im Vergleich zum Grundfall ändert sich hier, wie in Abb. 7 dar-
gestellt, dass das Museum als Behörde in öffentlichem Auftrag 
und ohne Gewinnerzielung handelt. Grundsätzlich hat die feh-
lende Gewinnerzielungsabsicht des Vergütungsschuldners 

                                                      
717  Stellt man hier auf den tatsächlichen Schutz durch das UrhG ab, statt ihn 

wie die Finanzverwaltung zu fingieren, ist zu prüfen, ob dem Gebietsfrem-
den das Leistungsschutzrecht des § 87b UrhG tatsächlich zusteht. Da die 
belgische E-SPRL als Datenbankhersteller in einem EU-Mitgliedsstaat an-
sässig ist, ist das im vorliegenden Beispiel gem. § 127a Abs. 1 UrhG i.V.m. 
§ 120 Abs. 2 UrhG der Fall. Für Sachverhalte mit Bezug zu Drittstaaten 
muss sich ein Schutz gem. § 127a Abs. 3 UrhG aus einschlägigen völker-
rechtlichen Verträgen ergeben. 

718  Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, 
BStBl. I 2017, 1448, Rn. 38. 
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keine Auswirkungen auf den Steuerabzug.719 So ist in 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f und Nr. 6 EStG die Verwertung in einer 
anderen Einrichtung sogar explizit tatbestandsmäßig.720 Aller-
dings fehlt es nach Auffassung des BMF bei im öffentlichen Auf-
trag unentgeltlich oder gegen ein lediglich kostendeckendes 
Entgelt handelnden Behörden am Tatbestandsmerkmal der 
Verwertung.721 Diese würden nicht mit der Absicht tätig, einen 
wirtschaftlichen Nutzen aus dem Einsatz von Datenbanken zu 
ziehen.722 Damit lägen mangels Verwertung im Inland keine in-
ländischen Einkünfte aus §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f o-
der Nr. 6 EStG vor, weshalb in solchen Fällen auch keine Steu-
erabzugsverpflichtung bestünde.723 Dieses Verständnis des 
Verwertungsbegriffs überzeugt nicht.724 Eine Verwertung liegt 
vielmehr in jedem Nutzen, Benutzen oder Gebrauchen von 
Rechten im Rahmen eigener Tätigkeit durch eigenes Tätigwer-
den.725 Das Museum wird selbst tätig und gebraucht die Daten-
bank dadurch, dass es seinen Besuchern den Zugang dazu er-
möglicht. Aus dem Gesetzeswortlaut geht mit der Erfassung an-
derer Einrichtungen eindeutig hervor, dass auch Behörden als 

                                                      
719  Anders verhält es sich, wenn der Vergütungsgläubiger ohne Gewinnerzie-

lungsabsicht handelt. Fällt die Rechteüberlassung durch den Vergütungs-
gläubiger unter Liebhaberei, erzielt dieser keine beschränkt steuerpflichti-
gen inländischen Einkünfte, zutreffend Holthaus/Volkmann, DStZ 2015, 
550, 554. Zu einer Steuerabzugsverpflichtung des Vergütungsschuldners 
kann es dann nicht kommen. Das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht ist 
kein im Ausland verwirklichtes Merkmal, das aufgrund der isolierenden Be-
trachtungsweise des § 49 Abs. 2 EStG für die Frage nach einem deutschen 
Besteuerungsanspruch außer Acht bleiben muss, BFH v. 07.11.2001, I R 
14/01, BStBl. II 2002, 861; der hierzu ergangene Nichtanwendungserlass – 
BMF-Schreiben v. 11.12.2002, IV A 5 – S 2411-69/02, BStBl. I 2002, 1394 
– wurde nach dem Urteil des FG München v. 25.05.2009, 7 K 1531/07, 
BeckRS 2009, 26027474, Tz. 1 und der durch den BFH v. 02.02.2010, I B 
91/09, BFH/NV 2010, 878 abgelehnten Nichtzulassungsbeschwerde durch 
das BMF-Schreiben v. 25.10.2010, IV C 3 – S 2302/09/10002, BStBl. I 
2010, 1350, Rn. 118 aufgehoben. 

720  Zum Begriff der anderen Einrichtung siehe B.III.3.c). 
721  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 41 bis 43. 
722  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 42. 
723  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 43. 
724  Gl.A. Holthaus, DStZ 2018, 68, 70. 
725  Dazu ausführlich unter B.III.3.c). 
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zum Steuerabzug Verpflichtete in Betracht kommen.726 Zudem 
ist nicht ersichtlich, wieso die Besteuerung der Einkünfte der E-
SPRL davon abhängen soll, von welchem Kunden sie bezogen 
werden.727 Im Übrigen ist fraglich, wie in der Praxis ermittelt 
werden soll, ob ein Entgelt kostendeckend ist oder darüber hin-
aus geht.728 Damit erzielt die E-SPRL – entgegen der Auffas-
sung der Finanzverwaltung – auch in diesem Fall im Inland be-
schränkt steuerpflichtige Einkünfte aus 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa EStG. Der Steuerabzug ist 
auch von einem öffentlich-rechtlich organisierten Museum vor-
zunehmen.  
Fallbeispiel-Abwandlung 3b729 

 
Abb. 8:  Fallbeispiel-Abwandlung 3b – Datenbanküberlas-

sung 
 (eigene Darstellung) 

Die E ist eine in Deutschland ansässige GmbH. Sie beauftragt 
die in Österreich ansässige X-GmbH in einem Werkvertrag 
gem. § 631 BGB mit der Erstellung einer Kryptowährungs-Da-
tenbank mit Daten über 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.730 Er wird in Abb. 8 veranschaulicht. Da die 
Erstellung der Datenbank durch Zusammentragen leicht zu-
gänglicher Daten wenig komplex ist, ist die daran anschlie-
ßende Abtretung sämtlicher Rechte an der Datenbank als ei-
genständige Leistungskomponente einzustufen. Es handelt 
sich folglich um einen gemischten Vertrag. Die gewerbliche 

                                                      
726  So auch Holthaus, DStZ 2018, 68, 70. 
727 Ähnlich ders., DStZ 2018, 68, 70. 
728  Ebenso ders., DStZ 2018, 68, 71. 
729  Entfernt angelehnt an Fall 8 aus Pinkernell, Ubg 2017, 497, 509. 
730  So auch Pinkernell, Ubg 2017, 497, 509. 
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Werkleistung qualifiziert sich als im Inland nicht steuerbares Di-
rektgeschäft. Für den darauf entfallenden Teil der Vergütung 
kommt insbesondere auch kein Steuerabzug in Betracht. An-
ders verhält es sich bei der zweiten Vertragskomponente. Dies-
bezüglich sind die Tatbestände der §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sub-
lit aa. und sublit. bb EStG zu prüfen. Im Gegensatz zu Urheber-
rechten i.e.S. sind Leistungsschutzrechte frei übertragbar.731 
Damit steht der Übertragung von Datenbanken im Ganzen 
nichts im Wege.732 Es liegt keine Überlassung sondern eine 
Übertragung von Rechten vor.733 Die X-GmbH erzielt folglich in 
Deutschland beschränkt steuerpflichtige inländische Einkünfte 
aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. bb EStG, die nicht dem Steu-
erabzug des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen.734 Bestünde 
kein Leistungsschutzrecht an Datenbanken, käme hier im Übri-
gen auch keine Überlassung von Know-how in Betracht. In den 
von der X-GmbH in der Datenbank zusammengestellten Daten 
liegen keine Kenntnisse.735 Bei der Datenbank handelt es sich 
– wie bei Kundenadresslisten – um ein fertiges Produkt.736 Das 
BMF-Schreiben737 trifft keine Aussage über eine eventuelle 
Steuerabzugsverpflichtung bei echter Auftragsentwicklung von 
Datenbanken. Etwas den hier gezogenen Schlüssen Entgegen-
stehendes lässt sich dem Schreiben nicht entnehmen. 
Die Betrachtung dieses Fallbeispiels zeigt, dass die Anwen-
dung des BMF-Schreibens regelmäßig zum gleichen Ergebnis 
führt wie die Analyse der vertraglichen Vereinbarung unter zivil- 

                                                      
731  Siehe Hoche in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 29 Rn. 12. Die im 

Gesetz explizit geregelten Ausnahmen für das Schutzrecht an wissen-
schaftlichen Ausgaben, das Lichtbildrecht und das Leistungsschutzrecht 
der ausübenden Künstler sind hier nicht relevant. 

732  So auch Dreier in Dreier/Schulze, UrhG/VGG/KunstUrhG, 6. Aufl. 2018, 
Vor § 87a UrhG Rn. 2. 

733  Überzeugend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 509. 
734  Ebd. 
735  Gl.A. Maßbaum/Müller, BB 2015, 3031, 3034; vgl. auch die Argumentation 

des BFH bei der Überlassung von Kundenadressen, BFH v. 13.11.2002, 
I R 90/91, BStBl. II 2003, 249, BFHE 201, 65, 66 f. 

736  Siehe BFH v. 13.11.2002, I R 90/91, BStBl. II 2003, 249, BFHE 201, 65, 
66 f. 

737  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 
2017, 1448. 
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bzw. urheberrechtlichen Aspekten.738 Die von der Finanzver-
waltung vorgesehene Ausnahme der im öffentlichen Auftrag 
handelnden Behörden und Universitäten von der Steuerab-
zugsverpflichtung soll diese wohl vor dem damit einhergehen-
den bürokratischen Aufwand schützen, ist jedoch nicht mit den 
gesetzlichen Bestimmungen vereinbar.739 
Für die Entscheidung, ob Deutschland unter Berücksichtigung 
des DBA Belgien ein Besteuerungsanspruch für die nach inner-
staatlichem Recht beschränkt steuerpflichtige Vertragskompo-
nente zusteht, ist es im Ergebnis unerheblich, ob mit 
Art. 12 DBA Belgien der Lizenzgebühren-, mit 
Art. 13 Abs. 3 DBA Belgien der Veräußerungsgewinn- oder mit 
Art. 7 DBA Belgien der Unternehmensgewinn-Artikel einschlä-
gig ist. Alle drei Vorschriften sehen einen ausschließlichen Be-
steuerungsanspruch des Ansässigkeitsstaats – hier also Belgi-
ens – vor. Dennoch ist zu untersuchen, welcher der Artikel 
wann zur Anwendung kommt. Für die Beurteilung der Überlas-
sung von Datenbankinhalten und -software ist es – wie nach 
innerstaatlichem Recht – entscheidend, ob urheberrechtlich ge-
schützte Rechte überlassen werden. Dann handelt es sich um 
Lizenzgebühren 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 
abkommensrechtlichen Begriff „Urheberrechte[…]“ des 
Art. 12 Abs. 2 DBA Belgien fallen. Die Musterabkommen von 
OECD und UN machen darüber keine Aussage.740 
Gem. Art. 3 Abs. 2 DBA Belgien sind im Abkommen nicht defi-
nierte Begriffe nach innerstaatlichem Verständnis auszulegen. 
Der Begriff der Urheberrechte in den Normen des EStG schließt 
alle durch das UrhG geschützten Rechte ein.741 Dazu gehören 
auch Leistungsschutzrechte.742 Damit sind sie von 
Art. 12 Abs. 2 DBA Belgien erfasst. Die Zahlung ist dennoch 

                                                      
738  Gl.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 508. 
739  Gl.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 datenbankgestützter automatisierter Kundenservice keine 
Know-how-Überlassung darstellt. Im UN-MK finden sich am selben Ort 
identische Ausführungen, UN, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.4. 

741  Für § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG regelt das § 73a EStDV explizit. 
742  Hier gelten die Ausführungen unter Fn. 717 analog. 
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nicht als Lizenzgebühr im Sinne dieser Vorschrift einzustufen. 
Die E-GmbH entrichtet die Vergütung nicht „für die Benutzung 
oder […] das Recht auf Benutzung“ der Leistungsschutzrechte, 
sondern für deren Übertragung. Es handelt sich folglich um ein 
Entgelt für die Veräußerung von anderem Vermögen 
i.S.d. Art. 13 Abs. 3 DBA Belgien. Aufgrund seiner in 
Art. 7 Abs. 7 DBA Belgien geregelten Subsidiarität kommt der 
Unternehmensgewinn-Artikel nicht zur Anwendung. Die Ein-
künftequalifikation nach innerstaatlichem ist insoweit mit der 
nach zwischenstaatlichem Recht kongruent. Mangels Besteue-
rungsanspruch hat die X-GmbH keine in Deutschland steuer-
pflichtigen Einkünfte zu veranlagen. Die Ermittlung, in welcher 
Höhe die Vergütung auf welche Vertragskomponente entfällt, 
ist damit hinfällig. Zu einem für gemischte Verträge typischen 
Abgrenzungsproblem kommt es hier nicht. 
Enthielte das DBA Belgien einen Art. 12A für technische Dienst-
leistungen, wie ihn das UN-MA vorsieht,743 käme Deutschland 
in Fällen der Auftragsentwicklung von spezialisierten, kunden-
spezifischen Datenbanken analog der Fallbeispiel-Abwandlung 
3b als Quellenstaat ein Besteuerungsanspruch aus 
Art. 12A Abs. 2 zu.744 Der Gebietsfremde setzt sein Wissen, 
seine Fähigkeiten und seine Erfahrungen zugunsten des ge-
bietsansässigen Geschäftspartners ein und erbringt damit eine 
technische Dienstleistung i.S.d. Art. 12A UN-MA.745 Nach inner-
staatlichem Recht unterliegen die auf solche Vertragskompo-
nenten entfallenden Einkünfte jedoch nicht der Steuerpflicht.746 
Deutschland nutzt den ihm in Art. 12A UN-MA zugewiesenen 
Besteuerungsanpruch nicht. Der Zugriff auf Besteuerungssub-
strat könnte somit allein durch eine unilaterale Maßnahme der 
Erweiterung des Katalogs der inländischen Einkünfte in 
§ 49 EStG ausgedehnt werden. Bei Nutzung dieses Potenzials 
läge die Vermeidung einer Doppelbesteuerung entsprechend 

                                                      
743  Ausführlich dazu unter C.II.3.b). 
744  UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 91. 
745  Ebd. Bei Überlassung des Zugangs zu einer nicht an Kundenwünsche 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.I.3. 
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der Bestimmungen des DBA in solchen Fällen beim Ansässig-
keitsstaat.747 

II. Einzelfragen zur Know-how-Überlassung 
 

Im Rahmen digitaler Inboundgeschäfte treten auch Sachver-
halte auf, die im Graubereich zur Know-how-Überlassung an-
zusiedeln sind. 

1. Quellcodeüberlassung 
 

Das BMF-Schreiben vom 27.10.2017748 macht keine Aussage 
darüber, wie die Finanzverwaltung die Überlassung des Quell-
codes eines Programms einordnet.749 Ob eine Quellcodeüber-
lassung separat zu betrachten ist und ob sie eine Steuerab-
zugsverpflichtung auslöst, wenn eine Software lediglich zur 
Nutzung gemäß ihrer Funktionalität überlassen wird, wird im fol-
genden Fallbeispiel untersucht. 
 
Fallbeispiel 4 

 
Abb. 9:  Fallbeispiel 4 – Quellcodeüberlassung 
 (eigene Darstellung) 

Der in Brasilien ansässige Softwarehersteller G-Ltda überlässt 
der in Deutschland ansässigen H-AG Software zum bestim-
mungsgemäßen Gebrauch. Daneben schließen 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 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448. 
749  Zutreffend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 504. 
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eine Treuhandvereinbarung über die Hinterlegung des Quell-
codes. Die Herausgabe des Quellcodes von Treuhänder T kann 
nur verlangt werden, wenn der Hersteller oder ein Rechtsnach-
folger die Pflege und Weiterentwicklung der Software endgültig 
einstellt und kein Nachfolgeprodukt anbietet. Die H-AG entrich-
tet monatlich Lizenzgebühren an die G-Ltda. Ein im Vertrag ex-
plizit bestimmter Teil davon entfällt auf die Hinterlegung des je-
weils aktuellen Quellcodes beim Treuhänder. 
Konstellationen wie diese, in Abb. 9 veranschaulichte sind in 
der Praxis üblich. Der Kunde möchte seine Abhängigkeit vom 
Hersteller mindern und sich den Zugriff auf den Quellcode unter 
anderem für den Fall der Einstellung der Geschäftstätigkeit o-
der den der Insolvenz des Herstellers sichern. Der Hersteller 
will seine aus dem Quellcode ersichtlichen Betriebsgeheim-
nisse jedoch nicht direkt an den Kunden übergeben. 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-
landsansässige Gesellschaft gem. § 2 Nr. 1 KStG beschränkt 
steuerpflichtige inländische Einkünfte erzielt, die dem Steuer-
abzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen. Da die mit ei-
ner inländischen GmbH vergleichbare G-Ltda750 der H-AG nur 
vom UrhG gestattete Nutzungshandlungen einräumt, liegt 
grundsätzlich keine Rechteüberlassung i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sub-
lit. aa EStG vor. Durch die Hinterlegung des Quellcodes beim 
Treuhänder T könnte sich jedoch etwas anderes ergeben. 
Im Schrifttum wird Quellcode – zum Teil unter Verweis auf den 
OECD-Musterkommentar zu Art. 12 OECD-MA751 – als Know-
how eingeordnet.752 Grundsätzlich erfüllt ein Quellcode als ex-
klusives Wissen die Know-how-Definition. Allerdings greift die 
Einordnung als Know-how zu kurz, da er zur urheberrechtlich 
geschützten Software gehört. Der Quellcode ist das schöpferi-
sche Kernstück des durch § 69a UrhG geschützten Werks 

                                                      
750  Siehe BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – III/99, BStBl. I 1999, 

1076, Tabelle 1 unter „Brasilien“. 
751  OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 14.3. 
752  Pinkernell, Ubg 2017, 497, 506 f.; Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann 

(Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 672. 
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„Software“. Die Differenzierung zwischen einer Urheberrechte-
überlassung an Software und einer Know-how-Überlassung in 
Form von Quellcode ist daher abzulehnen.753 
Ebenfalls zurückzuweisen ist die Folgerung, dass, wenn mit der 
Software der zugehörige Quellcode überlassen wird, immer ein 
Steuerabzug vorzunehmen ist, da der Zugriff auf den Quellcode 
für den Lizenznehmer die Möglichkeit birgt, das Werk zu bear-
beiten und damit in die Urheber-Bearbeitungsrechte des 
§ 69c Nr. 2 UrhG einzugreifen. Die Quellcodeüberlassung indi-
ziert allenfalls ein in der Softwareüberlassung liegendes urhe-
berrechtlich geschütztes und damit von 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasstes Recht.754 Ist dem Berechtig-
ten lediglich der bestimmungsgemäße Gebrauch der Software 
gestattet und der Zweck der Quellcodeüberlassung sind dafür 
erforderliche kundenspezifische unwesentliche Anpassungen, 
unterliegt er keiner Steuerabzugsverpflichtung.755 Daran ändert 
sich erst etwas, wenn er seine Befugnisse überschreitet, in das 
Stammrecht des Urhebers eingreift und dafür Schadensersatz 
zu leisten hat.756 Dann erzielt der Überlassende Einkünfte aus 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa bzw. Nr. 6 EStG. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist einschlägig.757 
Im vorliegenden Fall gleicht die Quellcodehinterlegung beim 
Treuhänder T einer aufschiebenden Bedingung für den Steuer-
abzug. Für den bestimmungsgemäßen Gebrauch der Software 
benötigt die H-AG hier keinen Zugang zum Quellcode. Erst 
wenn ein Herausgabegrund eintritt, ist der Tatbestand der 
Quellcodeüberlassung der G-Ltda an die H-AG erfüllt. Der 
Zweck der Überlassung geht über die bloße Ermöglichung der 
Nutzung der Funktionalität der Software hinaus. Vielmehr soll 
es der H-AG möglich sein, die Software für die weitere Nutzung 
umfassend zu bearbeiten, ohne dafür von der G-Ltda abhängig 

                                                      
753  A.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 506 f., der in der Quellcodeüberlassung 

eine unselbstständige Nebenleistung zur Softwareüberlassung sieht, die für 
sich betrachtet unter § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu subsumieren wäre. 

754  Dafür spricht auch das BMF-Schreiben v. 18.11.2005, IV B 2 – S 2172- 
37/05, BStBl. I 2005, 1025, Rn. 4; zustimmend Schnitger/Oskamp, IStR 
2017, 616, 618. 

755  Im Ergebnis gl.A. Pinkernell, Ubg 2017, 497, 506 f. 
756  Siehe B.III. 
757  Ebd. 
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zu sein. Damit erwirbt die H-AG ein durch § 69c Nr. 2 UrhG ge-
schütztes Recht. Der Inlandsbezug des 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG ist gegeben, da die H-AG das 
Recht aufgrund ihrer Ansässigkeit in Deutschland in einer inlän-
dischen Betriebsstätte verwendet. Ab diesem Zeitpunkt erzielt 
die G-Ltda inländische Einkünfte 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 Lizenzgebühr vorzunehmen – nicht nur auf den 
Teil, der laut Vertrag auf die Quellcodeüberlassung entfällt. 
Durch das Abkommensrecht wird das Besteuerungsrecht 
Deutschlands nicht eingeschränkt, da das DBA Brasilien 2005 
durch die Bundesrepublik gekündigt wurde.758 Durch das auf 
die Kündigung ergangene BMF-Schreiben ergibt sich nichts Ab-
weichendes.759 Unterstellt, zwischen Deutschland und Brasilien 
bestünde ein dem OECD-MA entsprechendes DBA, läge – ana-
log des innerstaatlichen Verständnisses – erst mit Eintreten des 
Herausgabeanspruchs der H-AG gegenüber dem Treuhänder 
T eine Lizenzgebühr vor.760 Davor wären die Einkünfte nach 
Maßgabe des Art. 7 OECD-MA als Unternehmensgewinne zu 
behandeln. Einen Quellenbesteuerungsanspruch wiese ein sol-
ches DBA Deutschland nicht zu.761 Etwas anderes gilt bei An-
nahme eines nach Vorbild des UN-MA ausgestalteten DBA. 
Nach einem solchen käme Deutschland ab dem Zeitpunkt, in 
dem die Einkünfte unter den Lizenzgebühren-Artikel fielen, ein 
auf einen individuell vereinbarten Höchststeuersatz beschränk-
ter Quellenbesteuerungsanspruch zu.762 

                                                      
758  Siehe Bekanntmachung über das Außerkrafttreten des deutsch-brasiliani-

schen Abkommens vom 27. Juni 1975 zur Vermeidung der Doppelbesteu-
erung auf dem Gebiet der Steuerung von Einkommen und vom Vermögen 
v. 06.05.2005, BGBl. II 2005, 599. 

759  Siehe BMF-Schreiben v. 06.01.2006, IV B 3 – S 1301 – BRA – 77/05, BStBl. 
I 2006, 83 insbesondere Tz. B.III. 

760  Nach der Systematik des OECD-MK ist – analog zum innerstaatlichen Ver-
ständnis bezüglich des Vorliegens eines geschützten Rechts – bei grenz-
überschreitenden Softwareüberlassungen der Eingriff in den urheberrecht-
lichen Schutzbereich maßgeblich für eine Einordnung als Lizenzgebühr 
i.S.d. Art. 12 OECD-MA, überzeugend Thiele/Stelzer, ISR 2018, 42, 48. 

761  Siehe C.II.1.a). 
762  Ausführlich unter C.II.1.b). 
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2. Nutzerdatenüberlassung 
 

Mit der Frage nach der Subsumtion von Online-Werbung unter 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG wird bereits für eine der drei Katalog-
dienstleistungen, für die der DST-RLE der Europäischen Kom-
mission vom 21. März 2018763 eine Besteuerung durch die so-
genannte Digital Service Tax (DST) vorsieht,764 die Erfassung 
durch bestehendes Recht diskutiert.765 Gem. 
Art. 3 Abs. 1 lit. c DST-RLE ebenfalls der DST unterliegen sol-
len Nutzerdatenübermittlungen. Auch hier drängt sich die Erfas-
sung durch § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auf. Im Schrifttum wird 
dies mit Verweis auf das BFH-Urteil vom 13.11.2002766 zur 
Überlassung von Kundenadressen pauschal verneint.767 Diese 
Argumentation greift zu kurz, da die dem Streitfall zugrundelie-
gende Kundenadressliste mit den mittlerweile überlassenen 
Nutzerinformationen nicht vergleichbar ist. Ob es sich dabei um 
Know-how handelt, wird im folgenden Fallbeispiel erörtert. 
 
Fallbeispiel 5 

 
Abb. 10:  Fallbeispiel 5 – Nutzerdatenüberlassung 
 (eigene Darstellung) 

Das in den USA ansässige Unternehmen I-Corp. betreibt eine 
Social-Media-Plattform, bei der sich weltweit Nutzer registrieren 
können. Um die Plattform nutzerindividuell zu optimieren, sam-
melt die I-Corp. Daten, die ihr die Nutzer durch ihr Verhalten 
und ihre Angaben auf der Plattform liefern. Diese Daten werden 

                                                      
763  DST-RLE a.a.O. (Fn. 8). 
764  Online-Werbung unterliegt nach Art. 3 Abs. 1 lit. a DST-RLE a.a.O. (Fn. 8) 

der sachlichen Steuerpflicht. 
765  Zutreffend Nürnberg, Ubg 2017, 219. Ausführlich unter D.III.2. 
766  BFH v. 13.11.2002, I R 90/91, BStBl. II 2003, 249. 
767  Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, § 50a EStG Rn. 59; 

Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. November 2016, 
§ 50a EStG Rn. 47; Haase, DStR 2019, 761, 765. 



 135 
 

mit Algorithmen aufbereitet und analysiert.768 Ziel ist es, den 
Nutzer anhand seiner Eigenschaften, Vorlieben, politischen 
Meinung sowie durch Verhaltensprognosen möglichst genau 
abzubilden. Die gewonnenen Informationen setzt die I-Corp. 
dafür ein, das Plattformerlebnis nutzerindividuell zu gestalten. 
Sie finanziert sich einerseits über das Schalten personalisierter 
Werbung für Werbekunden und andererseits durch Überlas-
sung gewonnener Nutzerinformation an Dritte. So überlässt sie 
– wie in Abb. 10 illustriert – auch Nutzerdaten an die in Deutsch-
land ansässige J-GmbH & Co. KG. Diese zahlt dafür eine Ein-
malvergütung und nutzt die Informationen für zielgerichteteres 
Marketing. 
Bei der Nutzerdatenüberlassung der I-Corp. an die J-GmbH & 
Co. KG könnte es sich um eine Überlassung i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG handeln, aus der die I-Corp. gem. 
§ 2 Nr. 1 KStG der beschränkten Steuerpflicht unterliegende in-
ländische Einkünfte aus §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa oder 
Nr. 9 EStG erzielt.769 Um die Überlassung eines geschützten o-
der ähnlichen Rechts handelt es sich nicht. An Daten existiert 
kein eigentumähnliches absolutes Recht.770 Die Nutzerdaten 
könnten jedoch Know-how darstellen. Die I-Corp. liefert der J-
GmbH & Co. KG nicht allgemein zugängliches Wissen, das 
diese vorteilsbringend einsetzen kann. Anders als bei der Kun-
denliste im Streitfall zum im Schrifttum angeführten BFH-Ur-
teil,771 handelt es sich bei den überlassenen Informationen um 

                                                      
768  Das ist typisch für digitale Geschäftsmodelle. Daten, ihre Erhebung, Verar-

beitung und Verwertung bilden einen wesentlichen Beitrag zur Wertschöp-
fung, siehe Valente, BFIT 2018, 4a/Special Issue, 1, 7; Ball, BB 2019, 
Heft 24, I; Schwarz/Stein/Freudenberg, BB 2019, 2267, 2268; Postler, IStR 
2019, 100, 102; zustimmend Klamet, HFSt (11) 2019, S. 20. 

769  Die US-amerikanische Gesellschaftsform Corp. ist mit einer inländischen 
AG vergleichbar, siehe BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – 
III/99, BStBl. I 1999, 1076, Tabelle 1 unter „USA“. Damit scheidet 
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion des 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f Satz 3 EStG aus. 

770  Arbeitsgruppe „Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen 
und Justizminister, Bericht v. 15.05.2017, S. 8, abrufbar im Internet: 
https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler_neustart/zt_bericht_a 
rbeitsgruppe/bericht_ag_dig_neustart.pdf (zuletzt aufgerufen am: 
15.10.2019); zustimmend Hoeren, MMR 2019, 5.  

771  BFH v. 13.11.2002, I R 90/91, BStBl. II 2003, 249, BFHE 201, 65, 66 f. 
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spezielle Kenntnisse, die aus der Aufbereitung der Daten resul-
tieren.772 Unschädlich ist, dass die überlassenen Daten die J-
GmbH & Co. KG nicht in die Lage versetzen, künftig selbst ent-
sprechende Nutzerdaten zu gewinnen.773 Sie muss nicht nach-
vollziehen können, wie das Wissen gewonnen wurde, sie muss 
es lediglich nutzen können.774 Dieses Verständnis von Know-
how deckt sich auch mit dem des OECD-Musterkommentars.775 
Danach kann es sich bei Nutzerdatenüberlassung um Know-
how handeln, wenn die überlassenen Daten auf den kommer-
ziellen Erfahrungen des Überlassenden mit seinen Nutzern be-
ruhen.776 Das trifft auf das von der I-Corp. überlassene Wissen 
zu. Als Dienstleistung wäre der Sachverhalt einzustufen, wenn 
die I-Corp. allgemein verfügbare Daten speziell für die J-GmbH 
& Co. KG sammeln und zusammenstellen würde.777 Dies ist je-
doch nicht der Fall. Das Sammeln und Analysieren der Daten 
ist Grundlage für den Erfolg der von der I-Corp. betriebenen 
Plattform. Damit handelt es sich bei den von der I-Corp. an die 
J-GmbH & Co. KG übermittelten Nutzerdaten um Know-how. 
Eine Übertragung des Know-how kann schon deshalb ausge-
schlossen werden, weil die I-Corp. das Wissen auch nach der 
Übermittlung an die J-GmbH & Co. KG benötigt, um ihre Platt-
form zu personalisieren. Aus diesem Grund wird sie sich nicht 
von der Nutzung des Wissens ausschließen. Es handelt sich 
somit um eine Know-how-Überlassung. Die Parteien haben 
keine Befristung der Überlassung vereinbart. Auch die Einmal-
vergütung spricht gegen eine zeitliche Begrenzung. Eine Über-
lassung von Know-how muss nicht zwangsläufig befristet sein, 

                                                      
772  Zum Kenntnisgewinn durch die automatisierte Aufbereitung und Zusam-

menstellung von Daten siehe Bisges, MMR 2017, 301, 302 und 305. Zur 
Bedeutung von und zum Umgang mit Daten im Rahmen digitaler Ge-
schäftsmodelle siehe Valente, BFIT 2018, 4a/Special Issue, 1, 7; 
Schwarz/Stein/Freudenberg, BB 2018, 2267, 2268; Postler, IStR 2019, 
100, 102. 

773  Vgl. die Ausführungen unter B.III.1.b); a.A. BFH v. 13.11.2002, I R 90/91, 
BStBl. II 2003, 249, BFHE 201, 65, 67. 

774  Siehe B.III.1.b). 
775  Siehe OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.4. 
776  OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.4. 
777  Ebd. 
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da dies teilweise bereits aufgrund der Natur des Know-how aus-
geschlossen ist.778 § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG dient in solchen Fäl-
len als Auffangklausel. Die Nutzung des Know-how durch die J-
GmbH & Co. KG im Inland erfüllt das inländische Anknüpfungs-
merkmal der Einkunftsnorm. 
Damit erzielt die I-Corp. beschränkt steuerpflichtige inländische 
Einkünfte aus Know-how-Überlassung i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG. Da § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG einschlä-
gig ist, hat die J-GmbH & Co. KG als Vergütungsschuldnerin 
gem. § 50a Abs. 5 Satz 2 EStG einen Steuerabzug auf die Ein-
malvergütung vorzunehmen. Auch nach OECD-Verständnis 
handelt es sich um die Überlassung von Know-how.779 Der an 
das OECD-MA angelehnte Art. 12 DBA Vereinigte Staaten von 
Amerika weist den USA als Ansässigkeitsstaat das alleinige Be-
steuerungsrecht zu. Die I-Corp. hat einen Anspruch auf Erstat-
tung der einbehaltenen Steuer, den sie 
gem. § 50d Abs. 1 Satz 3 EStG auf Antrag durchsetzen kann. 

3. Robo Advice 
 

Auch im Bereich der Vermögensverwaltung ermöglicht der 
technische Fortschritt neue Geschäftsmodelle. FinTech-Unter-
nehmen bieten Investoren kostengünstig automatisierte, indivi-
duell zugeschnittene Anlageberatung.780 Der Investor legt per-
sönliche Informationen sowie seine Risikoeinstellung in einem 
Fragebogen offen.781 Seine Angaben werden dann rein maschi-
nell verarbeitet.782 Dies wird als Robo Advice bezeichnet. Das 
Leistungsspektrum ist breit. Angeboten wird alles von bloßen 
Anlagevorschlägen – Self-Service-Robo Advice – bis hin zur 
Übernahme der kompletten Vermögensverwaltung inklusive 
selbstständiger Wiederanpassung der Anlagestruktur an die 

                                                      
778  Ausführlich unter B.III.2.a). 
779  So OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 11.4. 
780  Siehe Naegele, Robo-Advisor, FondsTrends 2017; o.V., Was ist ein Robo-

Advisor?, abrufbar im Internet: https://de.scalable.capital/robo-advisor (zu-
letzt aufgerufen am: 15.10.2019).  

781  BaFin, Robo-Advice und Auto-Trading, 2016. 
782  Ebd. 
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ausgewählte Anlagestrategie – Full-Service-Robo Advice.783 
Die Inanspruchnahme dieser neuartigen Leistungen ist mit 
zahlreichen rechtlichen Herausforderungen verbunden.784 Eine 
steuerliche Fragestellung wird im folgenden Fallbeispiel unter-
sucht. 
 
Fallbeispiel 6 

 
Abb. 11:  Fallbeispiel 6 – Robo-Advice 
 (eigene Darstellung) 

Die in Deutschland ansässige L-GmbH nutzt die Plattform des 
in Kanada ansässigen FinTech-Unternehmens K-Inc., um sich 
automatisiert individuelle Anlagevorschläge einzuholen. Die K-
Inc. erhält dafür eine Pauschalvergütung. 
Fraglich ist auch hier, ob die K-Inc. aus dieser in Abb. 11 dar-
gestellten Geschäftsbeziehung inländische Einkünfte aus 
§ 49 Abs. 1 EStG erzielt und damit über § 2 Nr. 1 KStG der be-
schränkten Steuerpflicht in Deutschland unterliegt. In Betracht 
kommen inländische Einkünfte aus einer Know-how-Überlas-
sung.785 Denkbar sind dabei die Einkunftstatbestände des 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa oder Nr. 9 EStG – je nach-
dem, ob die Überlassung zeitlich befristet ist oder sich eine Be-
fristung aus der Natur des Know-how ergibt. 
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG scheidet für die K-Inc. auf Grund der 
Gewerblichkeitsfiktion des 

                                                      
783  Rauch/Lebeau/Thiele, RdF 2017, 227; o.V., Robo-Advisor: Was steckt hin-

ter dem virtuellen Anlageberater?, Digital Guide v. 17.08.2018, abrufbar im 
Internet: https://www.ionos.de/digitalguide/websites/web-entwicklung/robo-
advisor-wie-arbeitet-der-virtuelle-anlageberater/ (zuletzt aufgerufen am: 
15.10.2019). 

784  Für ausführlich zu Rechtsfragen des Robo-Advice siehe Möslein/Lordt, ZIP 
2017, 793; Rauch/Lebeau/Thiele, RdF 2017, 227. 

785  Überzeugend Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 
S. 164. 
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§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f Satz 3 EStG für nach Rechtstypenver-
gleich mit inländischen Kapitalgesellschaften vergleichbare Ge-
sellschaftsformen aus.786 Handelt es sich um eine Know-how-
Überlassung, ordnet § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG den Steuerabzug 
an. 
Beim Anlagevorschlag eines Robo Advisors handelt es sich um 
ungeschütztes Wissen, das nicht allgemein bekannt ist.787 Die 
L-GmbH würde das Wissen nicht auf diesem Weg einholen, 
wenn dies anderweitig schneller und bzw. oder kostengünstiger 
möglich wäre. Die gelieferte Information kann die L-GmbH für 
ihre individuellen Anlageentscheidungen nutzen.788 Um ein fer-
tiges Produkt handelt es sich beim bloßen Aussprechen von 
Empfehlungen nicht.789 Damit erfüllt das via Robo Advice erhal-
tene Wissen die oben herausgearbeiteten Kriterien von Know-
how.790 Die Überlassung des Wissens durch die K-Inc. an die 
L-GmbH unterliegt keiner Befristung in dem Sinne, dass es der 
L-GmbH nur für einen begrenzten Zeitraum zur Verfügung 
steht. Allerdings ist es aufgrund der Agilität des Finanzmarktes 
nur für kurze Zeit verwertbar. In der engen Abhängigkeit des 
Wissens vom aktuellem Zustand des Finanzmarktes liegt je-
doch keine zeitliche Begrenzung der Überlassung, sondern 
eine des Know-how.791 Im Übrigen ist die Befristung der Über-
lassung bei Know-how für die Verpflichtung zum Steuerabzug 
unerheblich.792 § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG wurde als Auffangtatbe-
stand ergänzt, um jede Überlassung von Know-how gesetzlich 
zu erfassen.793 Weil die Zustandsabhängigkeit vom Finanz-
markt originär das Know-how und die Überlassung nur mittelbar 

                                                      
786  Die kanadische Inc. ist mit der inländischen AG vergleichbar, BMF-Schrei-

ben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – III/99, BStBl. I 1999, 1076, Tabelle 1 
unter „Kanada“. 

787  Ähnlich Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 
S. 164. 

788  Gl.A. Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 164. 
789  Ebd. 
790 Siehe B.III.1.b). 
791  Es ist zwischen der Befristung des Überlassenen und der der Überlassung 

zu differenzieren. Dazu bereits unter B.III.2.b)aa). 
792  Zutreffend FG München v. 14.05.2018, 7 K 1440/17, EFG 2018, 1184. Al-

lerdings ist zu diesem Verfahren die unter dem Aktenzeichen I R 18/18 ge-
führte Revision beim BFH anhängig. 

793  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. 
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betrifft, kommt auch keine verbrauchende Know-how-Überlas-
sung in Betracht.794 Damit kann offenbleiben, ob die Grunds-
ätze der verbrauchenden Rechteüberlassung auch auf Know-
how anzuwenden sind.795 Unabhängig davon ist die Behand-
lung des Sachverhalts als Übertragung abzulehnen, da die K-
Inc. das der L-GmbH vermittelte Wissen nicht aufgibt. Der In-
landsbezug der Einkünfte der K-Inc. ist unzweifelhaft gegeben. 
Unabhängig davon, ob die L-GmbH sich dafür entscheidet der 
Anlageempfehlung des Robo Advisors zu folgen, nutzt bzw. 
verwertet sie das ihr überlassene Know-how, indem sie diese 
Entscheidung auf dessen Grundlage trifft.  
Die Einkünfte der K-Inc. sind damit in Deutschland beschränkt 
steuerpflichtig und unterliegen gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
dem Steuerabzug an der Quelle. Als Vergütungsschuldner hat 
die L-GmbH die Steuer einzubehalten und abzuführen. 
Aus der Anwendung des DBA Kanada ergibt sich ein Erstat-
tungsanspruch der L-GmbH. Dessen Lizenzgebühren-Artikel 
orientiert sich zwar an Art. 12 UN-MA, kommt aber nicht zur An-
wendung, da das überlassene Wissen nicht unter den Lizenz-
gebührenbegriff des Art. 12 Abs. 4 DBA Kanada fällt. Know-
how wird hier nur als Erfahrung umschrieben. Da ein Robo Ad-
visor Wissen nicht in Form von Erfahrungen sondern in der von 
– auch auf Erfahrungen beruhenden, durch Anwendung von Al-
gorithmen erlangten – Kenntnissen796 überlässt, sind die Tatbe-
standsvoraussetzungen für die Anwendung von Art. 12 DBA 
Kanada nicht erfüllt.797 Die von der K-Inc. erzielten Einkünfte 
fallen somit unter Art. 7 DBA Kanada, der das Besteuerungs-
recht allein Kanada als Ansässigkeitsstaat zuweist. 

                                                      
794  Wenn Rechteüberlassungen sich während der Dauer der Überlassung in-

folge der Änderung eines Zustandes verbrauchen, sind sie wirtschaftlich als 
Übertragung einzustufen und damit als solche zu behandeln, siehe dazu 
B.III.2.b)bb). 

795  Die Anwendbarkeit dieser Grundsätze ist fraglich, da die Natur von Know-
how dessen Übertragbarkeit entgegenstehen kann, ausführlich unter 
B.III.2.a). 

796  Innerstaatlich wird bei der beispielhaften Umschreibung von Know-how in 
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG auch der Begriff „Kenntnisse“ angeführt. 

797  Im Übrigen wird im Rahmen dieser Arbeit auf die Auslegung des abkom-
mensrechtlichen Know-how-Begriffs verzichtet, so bereits unter Fn. 583.  
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Angesichts des breiten Leistungsspektrums des Robo Advice 
gilt jedoch bereits nach innerstaatlichem Recht, dass die Haupt-
leistung der Geschäftsbeziehung desto eher in einer Dienstleis-
tung bestehen wird, je weiter die durch den Robo Advisor er-
brachte Leistung über das bloße Aussprechen einer auf den 
Kunden zugeschnittene Anlageempfehlung hinausgeht.798 Die 
Know-How-Überlassung wird dann allenfalls eine unwesentli-
che Nebenleistung darstellen. Eine Steuerabzugsverpflichtung 
besteht in diesen Fällen nicht.799 
Analog stellt sich die Frage, ob die Inanspruchnahme der Leis-
tungen von Legal Tech und Legal Robots im Einzelfall ebenfalls 
eine Know-how-Überlassung darstellen kann.800  

III. Einzelfragen zu gemischten Verträgen 
 

Im Rahmen digitaler Geschäftsmodelle geschlossene Verein-
barungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie häufig nicht in 
einer einheitlichen Leistung bestehen, sondern verschiedene, 
oft an die Bedürfnisse des Geschäftspartners angepasste Leis-
tungskomponenten verbinden. Darin können sich Anwen-
dungsfälle von § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG verbergen. Die folgen-
den Fallbeispiele beschäftigen sich mit Vereinbarungen über 
Cloud-Computing, über Online-Werbeleistungen und über 
scheinbar materielle, faktisch jedoch immaterielle Wirtschafts-
güter. 

1. Cloud-Computing 
 

Cloud-Lösungen sind ein viele Technologien vereinender Trend 
der digitalen Wirtschaft.801 Sie etablieren sich immer weiter am 
Markt.802 Als Cloud-Computing wird das Outsourcing von Soft-
ware, Daten, Plattformen und IT-Infrastruktur auf die Server von 

                                                      
798  Als „Bündel von Dienstleistungen“ kategorisieren die Leistungen eines Half-

Service-Robo-Advisors, Rauch/Lebeau/Thiele, RdF 2017, 227, 233. 
799  Vgl. B.III.2.c) und B.III.2.d). 
800  Zu künftigen Einsatzbereichen und praktischen Folgen von Legal Tech und 

Legal Robots, Wagner, BB 2017, 898. 
801  BITKOM, Leitfaden Cloud Computing, 2009, S. 20; Heinsen/Voß, DB 2012, 

1231. 
802  Bal, BFIT 2014, 515; ähnlich Behnes/Nink/Rohde, CR 2016, 281, 284. 
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Dienstleistern bezeichnet.803 Für die verlagernde Partei bedeu-
tet das Effizienz und Kostenvorteile durch bedarfsabhängige, 
flexible Nutzung, aber auch die Abhängigkeit vom Cloud-Anbie-
ter.804 Dieser verpflichtet sich, seine Dienste zu jeder Zeit von 
jedem Standort aus in Echtzeit verfügbar zu machen und die 
dafür erforderlichen Ressourcen vorzuhalten.805 Je nachdem, 
was in die Cloud ausgelagert wird, können IT-Anlagen samt 
EDV-Abteilungen beim Nutzer überflüssig werden.806 
Unterschieden werden drei Varianten von Cloud-Lösungen.807 
Beim Software as a Service (SaaS), auch Application Service 
Providing, wird der Online-Zugang zu einer Software ge-
währt.808 Zum Leistungsspektrum gehören üblicherweise Hal-
tung und Verarbeitung der Daten, Pflege und Wartung der Soft-
ware sowie Beratungsleistungen.809 In der Regel erfolgt die 
Softwarenutzung über einen Webbrowser.810 Das Erfordernis 
der Installation einer Softwarekopie beim Nutzer entfällt.811 Die 
Bereitstellung von Prozessorleistung, Speicherplatz und Netz-
werken wird als Infrastructure as a Service (IaaS) bezeichnet.812 
Darüber hinaus gehen unter Platform as a Service (PaaS) lau-
fende Lösungen, die neben der dafür erforderlichen Infrastruk-
tur ganze Entwicklungsumgebungen zur Verfügung stellen.813 
Die Grenzen zwischen SaaS, IaaS und PaaS sind fließend.814 

                                                      
803  Pinkernell, Ubg 2012, 331. 
804  BITKOM, Leitfaden Cloud Computing, 2009, S. 9; Pinkernell, Ubg 2012, 

331; Bal, BFIT 2012, 335.; dies., BFIT 2014, 515. 
805  Pinkernell, Ubg 2012, 331. 
806  Pinkernell, Ubg 2012, 331; ders., ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 56. 
807  Nägele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 282; Pinkernell, Ubg 2012, 331, 332; Bal, 

BFIT 2012, 335.; dies., BFIT 2014, 515. 
808  Nägele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 282; Pinkernell, Ubg 2012, 331, 332; Bal, 

BFIT 2012, 335.; dies., BFIT 2014, 515; BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV 
C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 26. 

809  Siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, 
BStBl. I 2017, 1448, Rn. 26. 

810  So auch Rapp, FR 2017, 563, 569. 
811  Ebd. 
812  Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2371 Fn. 28. 
813  Siehe Nägele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 282; Pinkernell, Ubg 2012, 331, 

332; Bal, BFIT 2012, 335.; dies., BFIT 2014, 515; Backu/Bayer, DStR 2017, 
2368, 2371 Fn. 28. 

814  Rapp, FR 2017, 563, 569. 
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Auch für das Angebot von Cloud-Computing-Diensten spielt es 
keine Rolle, wo der Anbieter ansässig ist.815 Die physische 
Grundlage in Form von Hardware-Servern kann sich in Contai-
nern überall befinden.816 Standortfaktor für den Ort der Server 
sind Kostenstrukturen, nicht die Nähe zum Kunden. Wird von 
Deutschland aus eine Cloud genutzt, handelt es sich häufig um 
Inboundgeschäftsbeziehungen mit im Inland nicht physisch prä-
senten Gebietsfremden.817 Damit stellt sich auch beim Bezug 
von Cloud-Computing-Diensten die Frage nach einer deut-
schen Quellenbesteuerung de lege lata.818 
 
Fallbeispiel 7 

 
Abb. 12:  Fallbeispiel 7 – Cloud-Computing 
 (eigene Darstellung) 

Die in Singapur ansässige M-Private Company Limited by 
Shares stellt der in Deutschland ansässigen N-AG eine Platt-
form zur Entwicklung von Programmen sowie die dafür erfor-
derliche Infrastruktur zur Verfügung. In einer von den Parteien 
als Lizenzvertrag bezeichneten Vereinbarung verpflichtet sich 
die N-AG zu ratierlichen Zahlungen. Das monatliche Entgelt 
setzt sich aus einem fixen Bestandteil für die Nutzung der zur 
Verfügung gestellten Software sowie datentransport-, rechen-

                                                      
815  Gl.A. Schön, BFIT 2018, 278, 287. 
816  Siehe auch Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 

S. 127 f. 
817  Ähnlich Bal, BFIT 2014, 515. 
818  Diese Frage war jüngst Gegenstand von Betriebsprüfungen, Schlot-

ter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 704; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 
2018, Kapitel 28 Rn. 33. 
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zeit- und speicherplatznutzungsabhängigen variablen Vergü-
tungsbestandteilen zusammen.819 Die physischen Server, auf 
denen die Anwendungen installiert sind, befinden sich in Con-
tainern außerhalb Europas. Auch anderweitig begründet die M-
Private Company Limited by Shares in Deutschland keine Be-
triebsstätte. Es ist auch kein ständiger Vertreter bestellt. Zur 
Nutzung der Cloud-Lösung muss die N-AG nichts installieren. 
Zugang zur Entwicklungsumgebung erhalten die Mitarbeiter an 
ihren lokalen Endgeräten über den Browser. 
Als mit einer GmbH vergleichbare Gesellschaftsform820 könnte 
die M-Private Company Limited by Shares aus der in Abb. 12 
veranschaulichten Geschäftsbeziehung mit der N-AG in 
Deutschland über § 2 Nr. 1 KStG beschränkt steuerpflichtige, 
dem Steuerabzug des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegende, 
inländische Einkünfte erzielen. In Frage kommen inländische 
Einkünfte i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa oder 
Nr. 9 EStG.821 
Verträge über Cloud-Lösungen enthalten meist mehrere Kom-
ponenten.822 Typisch sind miet-, dienst- und werkvertragliche 
Elemente.823 Daher sind die oben vorgestellten Grundsätze zu 
gemischten Verträgen anzuwenden.824 Inländische Einkünfte, 
für die § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG den Steuerabzug anordnet, 
kommen nur in Betracht, wenn eine Rechteüberlassung mehr 
als nur eine unwesentliche Nebenleistung darstellt und entwe-
der als eigenständige Leistung oder als die Behandlung des ge-
samten Vertrags determinierende Hauptleistung einzustufen 
ist.825 Die M-Private Company Limited by Shares und die N-AG 
stehen in einer PaaS-Geschäftsbeziehung. Bei einer solchen 

                                                      
819  Zur Abrechnungspraxis bei PaaS siehe BITKOM, Leitfaden Cloud-Compu-

ting, 2009, S. 46; Nägele/Jacobs, ZUM 2010, 281. 
820  Siehe BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – III/99, BStBl. I 

1999, 1076, Tabelle 1 unter „Singapur“. 
821  Einkünfte aus § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG kommen wegen der Fiktion gewerb-

licher Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f Satz 3 EStG nicht in Betracht. 
822  Überzeugend Nägele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 282; Splittgerber/Rockstroh, 

BB 2011, 2179; Bal, BFIT 2014, 515, 516. 
823  Splittgerber/Rockstroh, BB 2011, 2179; grundlegend zur Abgrenzung von 

Vertragstypen bei Vereinbarungen von internetbezogenen Leistungen, 
BGH v. 04.03.2010, III ZR 79/09, BGHZ 184, 345. 

824  Siehe B.III.2.d). 
825  Vgl. ebd. 
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überwiegt in der Regel die Dienstleistungskomponente.826 Wirt-
schaftlich betrachtet, bildet ein „Rundum-Sorglos-Paket“ für den 
Kunden den Kern des PaaS-Vertrags und damit die Leistungen, 
die über ein bloßes IT-Anlagenleasing hinausgehen.827 Selbst 
wenn die Nutzungsüberlassung der Software an die N-AG als 
eigenständige Leistungskomponente einzustufen wäre, 
schiede ein Steuerabzug aus, da nur die Funktionalität der Soft-
ware überlassen wird.828 Urheberrechtlich relevante Handlun-
gen spielen sich allein beim Cloud-Anbieter ab.829 Eine davon 
unabhängige Know-how-Überlassung liegt nicht vor. Die M-Pri-
vate Company Limited by Shares erzielt damit keine dem Steu-
erabzug unterliegenden, beschränkt steuerpflichtigen inländi-
schen Einkünfte. 
Die Erbringung von PaaS-Leistungen an Endkunden qualifiziert 
sich folglich nicht für den Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 
EStG.830 Für SaaS-Leistungen kommt die Finanzverwaltung zu-
treffend zum selben Ergebnis.831 Bei SaaS macht zwar die Soft-
wareüberlassung den Kern der Leistung aus832 und kommt da-
mit – anders als bei PaaS833 – als Hauptbestandteil der Verein-
barung in Betracht, es fehlt jedoch auch hier an einem Eingriff 
in den Schutzbereich des UrhG.834 Bei IaaS-Verträgen kommt 

                                                      
826  Gl.A. Rapp, FR 2017, 563, 570; dafür spricht auch BFH v. 17.02.2000, I R 

130/97, BFH/NV 2000, 1182. 
827  Ebenso Pinkernell, Ubg 2012, 331, 334; siehe auch Microsoft Azure, Was 

ist PaaS?, abrufbar im Internet: https://azure.microsoft.com/de-de/over 
view/what-is-paas/ (zuletzt aufgerufen am: 15.10.2019). 

828  Damit fehlt es an einem Recht i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, ausführlich 
unter D.I.1. 

829  Zutreffend für SaaS Pinkernell, Ubg 2017, 497, 505; zustimmend Schlot-
ter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 704. 

830  Ebenso, jedoch nicht nach SaaS, PaaS und IaaS differenzierend, Mar-
tini/Valta, IStR 2018, 623, 627. 

831  So BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 
2017, 1448, Rn. 26 bis 28; gl.A. bereits Heinsen/Voß, DB 2012, 1231, 
1232 f. 

832  Siehe auch Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 
S. 158. 

833  Dass PaaS und IaaS sich stark von SaaS unterscheiden, stellen zutreffend 
fest Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2371. 

834  Ackermann, ISR 2016, 258, 262; Pinkernell, Ubg 2017, 497, 505; Schlot-
ter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, 
S. 704; BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, 
BStBl. I 2017, 1448, Rn. 26 bis 28. 
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es auf den Einzelfall an.835 Je umfangreicher die Pflichten des 
Cloud-Anbieters sind, desto eher wird eine Einstufung als 
Dienstleistung vorzunehmen sein. Sind die Leistungspflichten 
des Anbieters lediglich die eines File-Hosting-Providers, kann – 
bei unzutreffender Annahme der Erfassung relativer Rechte 
durch § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG – eine Steuerabzugsverpflich-
tung des Cloud-Nutzers die Folge sein.836 
Davon abzugrenzen ist die Behandlung von Verträgen zwi-
schen Softwareherstellern und Cloud-Anbietern. Der Soft-
warehersteller räumt dem Cloud-Anbieter mit der Überlassung 
seiner Software das Recht ein, die Software weiterzuverwerten, 
indem er sie seinen Kunden als Teil eines Leistungspakets zur 
bestimmungsgemäßen Nutzung überlässt. Diese Gestattung 
unterliegt gem. § 69c UrhG dem urheberrechtlichen Schutz.837 
Die Einkünfte des Softwareherstellers unterliegen folglich dem 
Steuerabzug gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m. §§ 49 Abs. 
1 Nr. 2 lit. f sublit. aa, Nr. 3 oder Nr. 6 EStG.838 Im Einzelfall 
kann auch ein gemischter Vertrag vorliegen.839 Die Finanzver-
waltung ist diesbezüglich wohl anderer Auffassung, da sie eine 
Rechteüberlassung bei Software grundsätzlich für dominierend 
und damit für den Hauptbestandteil der Leistungsbeziehung 
hält.840 
Bei der Prüfung einschlägiger, an das OECD-Musterabkommen 
angelehnter DBA kommt es ebenfalls auf die Berührung des ur-
heberrechtlichen Schutzbereiches an.841 Einkünfte, die nach in-
nerstaatlichem Recht dem Steuerabzug unterliegen, sind also 
Lizenzgebühren i.S.d. Abkommensrechts.842 Bei nicht in das 

                                                      
835  IaaS ist separat zu beurteilen, gl.A. Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2371; 

ebenso bereits Heinsen/Voß, DB 2012, 1231, 1234. 
836  Hier sei auf Fallbeispiel 2 zu Hostingverträgen verwiesen, siehe D.I.2. 
837  Zutreffend Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 

17/18, 2018, S. 705. 
838  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 29; zustimmend Pinkernell, Ubg 2017, 497, 507 f.; ebenso 
Ackermann, ISR 2016, 258, 263; zustimmend Raden, Digitalisierung und 
Internationales Steuerrecht, 2018, S. 159. 

839  Gl.A. Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 
17/18, 2018, S. 705 f. 

840  So versteht das BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 
:004, BStBl. I 2017, 1448, Rz. 23 auch Warnke, EStB 2018, 69, 72. 

841  Zutreffend Bal, BFIT 2014, 515, 521. 
842  Ausführlich unter C.II.1. 
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Urheberrecht eingreifenden Sachverhalten handelt es sich um 
Unternehmensgewinne.843 In diesen Fällen kann bei UN-Mus-
terabkommen angelehnten DBA abweichend davon der Ein-
kunftsartikel für technische Dienstleistungen einschlägig 
sein.844 Der Deutschland als Quellenstaat danach zugewiesene 
Besteuerungsanspruch bleibt aufgrund der geltenden inner-
staatlichen Rechtslage ungenutzt.845 

2. Online-Werbung 
 

Unternehmen konzentrieren ihre Marketingstrategie zuneh-
mend auf Online-Werbeleistungen.846 In 2018 wurden allein in 
Deutschland zehn Milliarden Euro dafür investiert.847 Die Mög-
lichkeiten, über das Internet zu werben, sind zahlreich. Beim 
Displaymarketing schaltet ein Portalbetreiber für den Werbe-
kunden meist nutzerindividuelle, temporäre Werbebanner.848 
Als Search Engine Marketing (SEM) wird die auf Suchmaschi-
nenanfragen abgestimmte Positionierung bestimmter Beiträge 
als Anzeige in den Suchergebnissen bezeichnet.849 Search En-
gine Optimization (SEO) bedeutet eine Aufbereitung der eige-
nen Website, durch die bei Suchmaschinenanfragen ein mög-
lichst guter Anzeigeplatz erreicht werden soll.850 Auch Verträge 
mit Influencern und Prominenten, die über ihre Social Media Ac-

                                                      
843  Siehe C.II.3.a). 
844  Vgl. C.II.3.b). 
845  Zutreffend Martini/Valta, IStR 2018, 623, 627. 
846  Siehe Ehrmann/von Wallis in Hoeren/Sieber/Holznagel, HB Multimedia-

Recht, 44. Lfg. Januar 2017, Teil 27 Rn. 251; Diffring/Saft, DB 2019, 387. 
847  Neumann, 10 Milliarden Euro Umsatz-Online-Werbung boomt, Digitaler 

Mittelstand v. 23.03.2018, abrufbar im Internet: https://digitaler-mittel-
stand.de/trends/news/10-milliarden-euro-umsatz-online-werbungboomt-
48506 (zuletzt aufgerufen am: 15.10.2019); Rondinella, Jeder vierte 
Werbe-Euro wird in digitale Medien investiert, Horizont v. 03.04.2019, ab-
rufbar im Internet: https://www.horizont.net/medien/nachrichten/prognose-
jeder-vierte-werbe-euro-wird-in-digitale-medien-investiert-173980 (zuletzt 
aufgerufen am: 15.10.2019). 

848  Hruschka, DStR 2019, 88. 
849  Schultz in Lewandowski (Hrsg.), HB Internet-Suchmaschinen, 2009, S. 71; 

Hruschka, DStR 2019, 88. 
850  Hruschka, DStR 2019, 88. 
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counts werben, qualifizieren sich als Online-Werbung im weite-
ren Sinne.851 Vereinbarungen über Online-Webeleistungen set-
zen sich oftmals aus mehreren Komponenten zusammen. 
Die seitens der bayrischen Finanzverwaltung in Betriebsprüfun-
gen vertretene Auffassung, Online-Werbung falle unter 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG, löste in jüngster Vergangenheit die 
Diskussion über eine sich aus der geltenden Gesetzeslage er-
gebende Steuerabzugsverpflichtung von Vergütungsschuld-
nern bei der Inanspruchnahme von Online-Werbeleistungen 
aus.852 Diese beinhaltet zudem die Frage, ob eine der drei Ka-
talogdienstleistungen, die nach dem DST-RLE der Europäi-
schen Kommission vom 21. März 2018 der DST unterliegen sol-
len,853 bereits nach bestehendem Recht steuerlich erfasst 
sind.854 Nicht im Diskurs steht lediglich die steuerliche Behand-
lung von SEO.855 Wird sie unternehmensintern durchgeführt, 
fehlt es bereits an einem grenzüberschreitenden Sachverhalt. 
Übernimmt ein Dritter die SEO, handelt es sich um eine Dienst-
leistung.856 Insbesondere werden keine Rechte überlassen. Da 

                                                      
851  So auch Diffring/Saft, DB 2019, 387. 
852  Nürnberg, Ubg 2019, 219; Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201; Riedel, Mit die-

sem Trick versucht Bayern, Steuern von Google einzutreiben, Handelsblatt 
v. 19.02.2019, abrufbar im Internet: https://www.handelsblatt.com/politik/ 
deutschland/digitalsteuer-mit-diesem-trick-versucht-bayern-steuern-von-
google-einzutreiben/24013704.html?ticket=ST-1606563-J1V2q6PbARh1N 
j9zWUwi-ap5 (zuletzt aufgerufen am: 15.10.2019); zuvor bereits auf die Un-
sicherheiten hinweisend Baltromejus, ET 2018, 274, 278. 

853  Online-Werbung unterliegt gem. Art. 3 Abs. 1 lit. a DST-RLE a.a.O. (Fn. 8) 
der sachlichen Steuerpflicht. 

854  Zutreffend Heil/Pupeter, BB 2019, 604; Nürnberg, Ubg 2019, 219, 224. 
855  Überzeugend Hruschka, DStR 2019, 88, 89. 
856  AG Ludwigslust v. 28.05.2014, 5 C 31/13, NJW-RR 2014, 1206; OLG Köln 

v. 16.01.2014, 19 U 149/13, MMR 2014, 660; zustimmend Schlotter in 
Schlotter/Hruschka in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 
2018, S. 712; analog für die gewerbesteuerliche Hinzurechnung gem. 
§ 8 Nr. 1 lit. f GewStG Rapp, FR 2017, 563, 571. 
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SEM und Displaymarketing im Schrifttum bereits intensiv be-
handelt wurden,857 legt das folgende Fallbeispiel den Fokus auf 
Online-Werbung durch Influencer.858 
 
Fallbeispiel 8 

 
Abb. 13:  Fallbeispiel 8 – Online-Werbung 
 (eigene Darstellung) 

Die in Deutschland ansässige O-GmbH produziert und verkauft 
handgefertigte Ledertaschen. Sie schließt mit der in Schweden 
ansässigen Influencerin P einen Vertrag, in dem sich diese ver-
pflichtet, einmal monatlich ein sogenanntes Advertorial – einen 
Bildpost mit einer Tasche der O-GmbH inklusive Tag zum Ac-
count der O-GmbH – auf ihrem Social Media Account zu pos-
ten.859 Dafür wird P mit einem monatlichen Fixbetrag von der O-
GmbH vergütet.860 
Fraglich ist, ob die Influencerin P aus dem in Abb. 13 illustrierten 
Vertrag mit der O-GmbH dem Steuerabzug nach 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegende, beschränkt steuer-

                                                      
857  Vgl. Diffring/Saft, DB 2019, 387; Haase, DStR 2019, 761; Heil/Pupeter, BB 

2019, 604; Hruschka, DStR 2019, 88; Linn, DStR 2019, 418; Mahr, GWR 
2019, 189, 190; Nürnberg, Ubg 2019, 219; Reichl/Wiedmann, FR 2019, 
201. Allein Hruschka hält Online-Werbeleistungen für dem Steuerabzug 
aus § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegend. 

858  Die damit zusammenhängenden Fragen sind ebenfalls ein aktuelles Dis-
kussionsthema, siehe Brodersen, § 50a EStG in der digitalen Wirtschaft, 
taxtech.blog v. 20.06.2019. 

859  Derartige Vertragsgestaltungen sind beispielsweise zwischen auf Insta-
gram aktiven Influencern und ihren Werbekunden üblich, siehe o.V., Insta-
gram für Affiliates – Wie verdiene ich Geld auf Instagram?, Affiliate Deals 
v. 18.06.2015, abrufbar im Internet: https://www.affiliate-deals.de/instagra 
m-fuer-affiliates-wie-verdiene-ich-geld-auf-instagram/ (zuletzt aufgerufen 
am: 15.10.2019). 

860  Ebd. 
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pflichtige inländische Einkünfte erzielt. Als gebietsfremde In-
fluencerin kommen für P inländische Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG i.V.m. § 15 EStG in Be-
tracht. Influencer sind trotz künstlerischer Elemente ihrer Tätig-
keit nicht pauschal als Freiberufler einzustufen. Mit Werbung 
zusammenhängende Elemente prägen ihre Tätigkeit und sor-
gen dafür, dass sich zumindest ihre von Werbekunden bezoge-
nen Einkünfte als gewerblich qualifizieren.861 Damit die Zahlun-
gen der O-GmbH in Deutschland dem Steuerabzug des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen, müsste P der O-GmbH 
Rechte überlassen. Mit dem monatlichen Werbebildpost über-
lässt P der O-GmbH Werbefläche. Nach der Rechtsprechung 
des BGH vom 26.01.1994 liegt in der Einräumung des Rechts, 
auf einem Golfplatz Werbetafeln aufzustellen, eine 
Rechtspacht.862 Werk- wie mietvertragliche Elemente der Ver-
einbarung träten dahinter zurück.863 Der BFH zitierte dieses Ur-
teil zwar, ließ aber offen, ob in einem zivilrechtlichem 
Rechtspachtvertrag eine Rechteüberlassung i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 EStG i.V.m. § 21 Abs. 3 EStG liegt.864 Bereits das 
oben genannte BGH-Urteil ist nicht auf das Fallbeispiel über-
tragbar.865 Die O-GmbH hat zwar das Recht auf einen Bildpost 
auf dem Account der P, kann jedoch – im Gegensatz zum Wer-
bekunden des Golfplatzes – das zu postende Bild nicht vorge-
ben. Zudem hat der BGH die Platzierung einer elektronischen 
Werbeanzeige jüngst als Werkvertrag – und nicht als Rechte-
überlassung866 – eingestuft.867 Sollte der Vertrag zivilrechtlich 

                                                      
861  Siehe dazu BFH v. 11.07.1991, IV R 33/90, BStBl.II 1992, 353, BFH v. 

11.07.1991, IV R 102/90, BStBl. II 1992, 413, Maßbaum, BB 1992, 1763, 
1772. 

862  BGH v. 16.01.1994, XII ZR 93/92, NJW-RR 1994, 558. Bei der Argumenta-
tion zugunsten einer Erfassung von Online-Werbung durch § 50a Abs. 1 
Nr. 3 stützt sich die Finanzverwaltung auf dieses Urteil, so Diffring/Saft, DB 
2019, 387, 389.  

863  BGH v. 16.01.1994, XII ZR 93/92, NJW-RR 1994, 558. 
864  BFH v. 16.05.2001, I R 64/99, BStBl. II 2003, 641, BFHE 196, 210, 214. 
865  Gl.A. bei Online-Werbung durch einen Plattformbetreiber Heil/Pupeter, BB 

2019, 604, 606; ebenso für Online-Werbeleistungen i.A. Schlotter/Hruschka 
in Rödder/Hüttemann (Hrsg.), StB-Jahrbuch 17/18, 2018, S. 711; analog für 
die gewerbesteuerliche Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 lit. f GewStG Rapp, 
FR 2017, 563, 571. 

866  Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 607. 
867  BGH v. 22.03.2018, VII ZR 71/17, NJW-RR 2018, 687. 
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trotzdem als Rechtspacht einzuordnen sein, ist eine Rechte-
überlassung für steuerliche Zwecke dennoch zu verneinen.868 
Es handelt sich mit einem relativen, faktisch nicht ausschließli-
chem Recht nicht um ein Recht i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 
21 Abs. 1 Nr. 3, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG.869 Es wird auch kein 
Know-how zur Nutzung an die O-GmbH überlassen.870 Im Er-
stellen und Hochladen des Bildposts liegt vielmehr eine vom 
Katalog der inländischen Einkünfte nicht erfasste Dienstleis-
tung.871 Das stimmt auch mit der vom Bayrischen Staatsminis-
terium der Finanzen in Anlehnung an BFH-Rechtsprechung872 
vertretenen Einstufung der Schaltung von Werbelinks auf Ver-
eins-Websites als nichtsteuerpflichtige Dienstleistung über-
ein.873 Die Influencerin P erzielt folglich keine inländischen Ein-
künfte, die § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterliegen. Die O-GmbH 
trifft keine Verpflichtung zum Steuerabzug. 
 

                                                      
868  Gl.A. für Online-Webeleistungen i.A. Diffring/Saft, DB 2018, 387, 394. 
869  Gl.A. für Online-Webeleistungen i.A. Diffring/Saft, DB 2018, 387, 389. 
870  Insbesondere kommt hier keine Überlassung von Know-how in Form eines 

Algorithmuses in Betracht. Diese Sichtweise ist bereits bei Online-Webe-
leistungen ausländischer Plattformbetreiber abwegig, zumal dieser seinen 
Algorithmus selbst nutzt und der Werbekunde lediglich von dessen Einsatz 
profitiert, gl.A. Diffring/Saft, DB 2019, 387, 388; Haase, DStR 2019, 761, 
765; Linn, DStR 2019, 418, 419; Nürnberg, Ubg 2019, 219, 221 f.; 
Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 205; a.A. Hruschka, DStR 2019, 88, 89. 

871  Online-Werbeleistungen pauschal als Dienstleistung einordnend Linn, 
DStR 2019, 418, 419. 

872  BFH v. 07.11.2007, I R 42/06, BStBl. II 2008, 949. 
873  Finanzministerium Bayern, Erlass v. 11.02.2000, 33 – S 0180 – 12-14 – 59 

238, DStR 2000, 594. 
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Fallbeispiel-Abwandlung 8a 

 
Abb. 14:  Fallbeispiel-Abwandlung 8a – Online-Werbung 
 (eigene Darstellung) 

Der Vertrag mit P verpflichtet diese, monatlich Bildposts von Ta-
schen der O-GmbH in ihrer jeweils nur für 24 Stunden sichtba-
ren „Story“ zu verbreiten und mit einem Affiliate-Link874 zu ver-
sehen, der interessierte Follower direkt zum Online-Shop der 
O-GmbH weiterleitet.875 P wird nur vergütet, wenn der durch sie 
an den Online-Shop der O-GmbH vermittelte Follower eine Ta-
sche bestellt.876 
Diese in Abb. 14 abgebildete Abwandlung unterscheidet sich 
vom Grundfall, weil P – wie auch bei anderen Arten der Online-
Werbung üblich877 – nur eine erfolgsabhängige Vergütung zu-
steht. Diese ist ein weiteres Indiz dafür, dass die Hauptleistung 
von P in einer Dienstleistung besteht und eine eventuelle 
Rechteüberlassung allenfalls eine unwesentliche und deshalb 
für steuerliche Zwecke unbeachtliche Nebenleistung darstellen 
kann.878 
Unter der Annahme der Erfassung relativer Rechte durch 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG879 ließe sich der Steuerabzug auf die 
erfolgsabhängige Vergütung von P hier zudem mit Verweis auf 

                                                      
874  Anhand von Affiliate-Links erkennt ein Online-Händler, wer seinen Kunden 

an ihn vermittelt hat. 
875  Dies ist eine weitere übliche Vertragsgestaltung, siehe o.V., Instagram für 

Affiliates – Wie verdiene ich Geld auf Instagram?, Affiliate Deals v. 
18.06.2015, abrufbar im Internet: https://www.affiliate-deals.de/instagram- 
fuer-affiliates-wie-verdiene-ich-geld-auf-instagram/ (zuletzt aufgerufen am: 
15.10.2019). 

876  Ebd. 
877  Siehe Diffring/Saft, DB 2019, 387, 391. 
878  Überzeugend BFH v. 26.04.2018, III R 25/16, BFH/NV 2018, 1199, Rn. 31; 

zugunsten einer Übertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf Online-Werbe-
leistungen, Diffring/Saft, DB 2019, 387, 390. 

879  Diese steht im Widerspruch zur hier vertretenen Auffassung. 
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das Vorliegen einer verbrauchenden Rechteüberlassung880 ver-
neinen.881 Ähnlich dem durch Plattformbetreiber in Auktionen 
versteigerten Recht auf eine temporäre Schaltung von Wer-
bung, wird hier Werbung nicht – wie im Grundfall – dauerhaft, 
sondern nur für 24 Stunden auf einem Social-Media-Account 
platziert. 
Nach dem an das OECD-Musterabkommen angelehnten DBA 
Schweden unterfallen die Einkünfte von P mit Art. 7 DBA 
Schweden den Unternehmensgewinnen. Das Abkommens-
recht ist insoweit kongruent mit dem innerstaatlichen, als es kei-
nen Besteuerungsanspruch des Quellenstaates vorsieht, wenn 
das EStG keinen Steuerabzug anordnet.  
Passend zu den hier gezogenen Schlüssen verneint das jüngst 
veröffentlichte BMF-Schreiben vom 3. April 2019 die Steuerab-
zugsverpflichtung bei Vergütungen für Online-Werbeleistun-
gen.882 Die Tätigkeit von Influencern als Internetdienstleister 
fällt unter die im Schreiben genannte „sonstige Onlinewer-
bung“.883 Die diesbezüglich bestehenden Rechtsunsicherheiten 
für inländische Vergütungsschuldner sind damit zurecht ent-
schärft.  

3. Faktisch immaterielle Wirtschaftsgüter 
 

Eine Auswirkung der Digitalisierung ist es, dass der Wert man-
cher körperlicher Gegenstände im Wesentlichen auf der darin 
enthaltenen Software884 und damit auf einem immateriellen Be-
standteil beruht.885 Beispiele hierfür sind Smartphones, Laptops 
und Fernseher inklusive der darauf vorinstallierten Anwendun-
gen sowie Automobile. Bei letzteren geht die Entwicklung da-
hin, dass die individuelle, vom Kunden gewählte und bezahlte 

                                                      
880  Ausführlich dazu unter B.III.2.b)bb). 
881  Analog für in Auktionen vergebene Rechte zur temporären Anzeige von 

Online-Werbung Haase, DStR 2019, 761, 762; Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 
607 f.; Linn, DStR 2019, 418, 421; Nürnberg, Ubg 2019, 219, 223; 
Reichl/Wiedmann, FR 2019, 201, 206 f. 

882  BMF-Schreiben v. 03.04.2019, IV C 5 – S 2411/11/10002, BStBl. I 2019, 
256. 

883  Vgl. BMF-Schreiben v. 03.04.2019, IV C 5 – S 2411/11/10002, BStBl. I 
2019, 256. 

884  Software ist ein immaterielles Wirtschaftsgut, BFH v. 18.05.2011, X R 
26/09, BStBl. II 2011, 865. 

885  Für Automobile ebenso Maßbaum, RAW 2017, 42. 
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Konfiguration eines Fahrzeugs – beispielsweise Motorleistung, 
Assistenzsysteme und Entertainmentausstattung – allein durch 
das Freischalten einzelner Softwareelemente und nicht mehr 
durch den Einbau verschiedender Teile umgesetzt wird.886 
Da Software bei diesen nur scheinbar materiellen Wirtschafts-
gütern die prägende Rolle spielt und Nutzungsrechte daran ein-
geräumt werden, stellt sich die Frage, ob in solche Gegen-
stände betreffenden Verträgen dem Steuerabzug des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unterworfene Rechteüberlassungen 
liegen.887 Meist handelt es sich um gemischte Verträge.888 Ne-
ben der Softwareüberlassung enthalten sie auch Komponen-
ten, die als Werk- oder Dienstleistungen einzustufen sind.889 
Im Verhältnis zu Endkunden lässt sich die Frage nach einer 
Steuerabzugsverpflichtung i.V.m. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG auf 
Grundlage der bereits angestellten Überlegungen ablehnen.890 
Die den Endkunden gestatteten Nutzungshandlungen greifen 
nicht in den urheberrechtlichen Schutzbereich der Software ein. 
Der Endkunde nutzt allein die Funktionen der Software.891 Da-
mit wird kein Recht i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG überlas-
sen.892 Eine Aufteilung gemischter Verträge ist somit nicht er-
forderlich. Die Grundsätze des BMF-Schreibens vom 

                                                      
886  Dies ermöglicht auch die sog. Functions on demand oder auch On Demand 

Car Functions – das spätere, je nach Kundenwunsch auch temporäre Zu-
buchen von Funktionen, siehe dazu Wucher, Neue Fahrzeugfunktionen auf 
Knopfdruck – On Demand Car Functions machen das Auto zum All-in-One-
Device, Euroforum v. 21.01.2019, abrufbar im Internet: https://www.eurofo 
rum.de/news/Neue-Fahrzeugfunktionen-auf-Knopfdruck_1001656756 (zu-
letzt aufgerufen am: 15.10.2019); Q-Perior, On Demand Car Functions – 
Die neue Einnahmequelle für die Automobilbranche, abrufbar im Internet: 
https://www.q-perior.com/on-demand-car-functions/ (zuletzt aufgerufen 
am: 15.10.2019). Aktuelle Leistungsangebote deutscher Automobilherstel-
ler finden sich beispielsweise unter https://shop.mercedes-benz.com/de-
de/connect/ (zuletzt aufgerufen am: 15.10.2019) und https://www.audi-med 
iacenter.com/de/audi-auf-der-ces-2019-11175/der-audi-e-tron-11181 (zu-
letzt aufgerufen am 15.10.2019). 

887  Für Automobile ebenso Maßbaum, RAW 2017, 42, 43. 
888  Für Automobile betreffende Verträge VDA, Steuerfragen digitaler Ge-

schäftsmodelle in der Automobilindustrie, 2018, S. 33. 
889  Ebd. 
890  Ausführlich zur Softwareüberlassung und dem dabei ausschlaggebendem 

Eingriff in den Schutzbereich des UrhG unter D.I.1. 
891  Bei Automobilen gl.A. VDA, Steuerfragen digitaler Geschäftsmodelle in der 

Automobilindustrie, 2018, S. 28. 
892  Zum Rechtebegriff des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG unter B.III.1. 
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27.10.2017 legen nahe, dass die Finanzverwaltung diese Sach-
verhalte analog einstuft.893 Auch abkommensrechtlich liegen 
keine Lizenzgebühren, sondern Untenehmensgewinne vor.894 
Bevor faktisch immaterielle Wirtschaftsgüter zum Endkunden 
gelangen, sind Sachverhalte, für die § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
den Steuerabzug anordnet, jedoch möglich. Grund dafür ist die 
zunehmend auch in Softwareentwicklung und -programmierung 
verbreitete Arbeitsteilung.895 Eine solche Konstellation wird im 
folgenden Fallbeispiel exemplarisch betrachtet. 
 
Fallbeispiel 9896 

 
Abb. 15:  Fallbeispiel 9 – Faktisch immaterielle Wirtschaftsgü-

ter 
 (eigene Darstellung) 

Die in Deutschland ansässige Q-AG ist Automobilhersteller und 
beauftragt die in Irland ansässige R-PrC mit der Entwicklung 
und Progammierung einer Grundlagensoftware für ein neues 
digitales Sicherheits- und Assistenzsystem, das auf der Vernet-
zung von Fahrzeugen untereinander beruht.897 Die Q-AG 
möchte den Quellcode im Nachgang an ihrem F&E-Standort in 
Stuttgart weiterentwickeln, um die Software in Automobilen nut-
zen und an andere Hersteller weiterüberlassen zu können. 
Dazu beabsichtigen die Parteien, alle Rechte vollumfassend an 

                                                      
893  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 4. 
894  Zur Kongruenz von innerstaatlichem und Abkommensrecht bei Software-

überlassungen siehe Thiele/Stelzer, ISR 2018, 42, 48; vgl. auch Fn. 760. 
895  Siehe Maßbaum, RAW 2017, 42, 48. 
896  Entfernte Anlehnung an die von Maßbaum als typisch vorgestellte Konstel-

lation in Maßbaum, RAW 2017, 42, 48. 
897  Eine Ausprägung der Digitalisierung der Automobilindustrie ist die Entwick-

lung und der Einsatz digitaler Sicherheits- und Assisstenzsysteme, siehe 
VDA, Steuerfragen digitaler Geschäftsmodelle in der Automobilindustrie, 
2018, S. 10. 
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die Q-AG zu übertragen. Bei der Beauftragung der R-PrC rech-
net die Q-AG damit, die Grundlagensoftware bei mehreren Ge-
nerationen von Fahrzeugen – konkret in einem Zeitraum von 
insgesamt mindestens 15 Jahren – einsetzen zu können. Auch 
nach der Entwicklung der Grundlagensoftware durch die R-PrC 
– entsprechend der Vorgaben der Q-AG – wird die enge Ko-
operation der Unternehmen aufrechterhalten. Die R-PrC ist ver-
pflichtet, der Q-AG für Rückfragen und eventuelle fehlerbe-
dingte Anpassungen der Grundlagensoftware zur Verfügung zu 
stehen. Die Leistungen der R-PrC werden nach Fertigstellung 
der Software mit einer Einmalzahlung vergütet. 
Gegenstand des in Abb. 15 veranschaulichten Sachverhalts ist 
die echte Auftragsentwicklung von Software durch die R-PrC für 
die Q-AG. Der Vertrag enthält eine i.S.d. § 631 BGB werkver-
tragliche Komponente. Die R-PrC schuldet die Entwicklung und 
Programmierung einer Grundlagensoftware.898 Der darauf ent-
fallende Teil der Vergütung unterliegt mangels physischer Prä-
senz der R-PrC im Inland nicht der beschränkten Steuer-
pflicht.899 Ein Steuerabzug kommt insoweit nicht in Betracht.900 
Eine auf die Herstellung des Werks folgende Rechteüberlas-
sung stellt jedoch eine wesentliche Vertragskomponente dar.901 
Es ist daher zu prüfen, ob die gebietsfremde R-PrC mit einem 
Teil der Vergütung gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG der Steuer-
pflicht unterliegende inländische Einkünfte des 
§ 49 Abs. 1 EStG erzielt. Da die irländische Gesellschaftsform 
der PrC mit einer GmbH nach inländischem Recht vergleichbar 
ist,902 kommt eine beschränkte Steuerpflicht aus § 2 Nr. 1 KStG 
in Betracht. Als Einkunftsnorm drängt sich aufgrund des 
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f Satz 3 EStG § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sub-
lit. aa EStG auf. Da die Nutzungsbefugnisse der Q-AG auch die 
dem Urheberrechtsschutz unterliegende Bearbeitung und Wei-
terverbreitung der Software umfassen, handelt es sich um 

                                                      
898  Das entspricht gem. § 631 Abs. 1 BGB der vertragstypischen Pflicht des 

Unternehmers. 
899  Zutreffend Reiter, IStR 2017, 572, 575. 
900  Ebenso ebd. 
901  Für Dienstleistungen BFH v. 28.01.2004, I R 73/02, BStBl. II 2005, 550, 

BFHE 205, 174, 179 f.; dieses Urteil zutreffend auf Werkverträge übertra-
gend Reiter, IStR 2017, 572, 575. 

902  Siehe BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – III/99, BStBl. I 
1999, 1076, Tabelle 1 unter „Irland“. 
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Rechte i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG. 
Fraglich ist jedoch, ob diese Rechte tatsächlich überlassen wer-
den. An einer Überlassung würde es fehlen, wenn die Q-AG 
Miturheberin der Software i.S.d. § 8 UrhG wäre oder nach Er-
füllung des Auftrags die vollständige Übertragung der Stamm-
rechte bewirkt würde.903 Einer Miturheberschaft der Q-AG steht 
bereits entgegen, dass der von der R-PrC entwickelte Teil der 
Software als Grundlagensoftware von der Q-AG vergütet und 
damit gesondert verwertet wird.904 Daran ändert auch die enge 
Kooperation der Unternehmen nichts. Anders wäre der Fall zu 
beurteilen, wenn es sich um eine Joint-Venture-Entwicklung 
handeln würde.905 Aus dem Sachverhalt lässt sich entnehmen, 
dass die Parteien einen Total-Buy-Out – die Übertragung aller 
Rechte an der Software auf die Q-AG – bezwecken. Die zivil-
rechtliche Unübertragbarkeit von Softwarestammrechten steht 
einer wirtschaftlichen Übertragung und damit einer Einstufung 
als Rechtekauf für steuerliche Zwecke nicht entgegen,906 sofern 
die gewöhnliche Nutzungsdauer der Software zehn Jahre un-
terschreitet.907 Da die Grundlagensoftware jedoch auf eine Nut-
zungsdauer von mindestens 15 Jahren angelegt ist, liegt eine 
Rechteüberlassung i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. aa, 
50a Abs. 1 Nr. 3 EStG vor.908 Sowohl die Finanzverwaltung909 
als auch die höchstfinanzrichterliche Rechtsprechung910 stufen 
Total-Buy-Out-Verträge pauschal als Rechteüberlassung ein. 
Bereits die Weiterentwicklung der Software durch die Q-AG in 
Deutschland erfüllt das Anknüpfungsmerkmal der inländischen 

                                                      
903  Siehe B.III.2.b)cc)(3). 
904 § 8 Abs. 1 UrhG setzt explizit voraus, dass die auf die verschiedenen Par-

teien entfallenden Anteile im Fall einer Miturheberschaft nicht gesondert 
verwertbar sein dürfen. 

905  Siehe Reiter, IStR 2017, 572, 576. 
906  Gl.A. Pohl, IStR 2019, 428, 429. 
907  Ausführlich unter B.III.2.b)cc)(1). 
908  Der Grund dafür ist § 40a UrhG. Siehe B.III.2.b)cc)(1). 
909  BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 

1350, Rn. 23; speziell für Software siehe BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV 
C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 11. 

910  BFH v. 24.10.2018, I R 69/16, BFH/NV 2019, 611, Rn. 17; BFH v. 
24.10.2018, I R 83/16, BFH/NV 2018, 522; neutral bleiben in ihren Urteils-
besprechungen Frase, BB 2019, 1256; Roßmann, DStRK 2019, 163; Roß-
mann/Lohmar, StuB 2019, 473, 475; Schönhaus, GRUR-Prax 2019, 258; 
kritisch hingegen Pohl, ISR 2019, 428, 429. 
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Verwertung aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG. Die Transaktion 
unterliegt damit in dem Umfang dem Steuerabzug, indem die 
Einmalvergütung auf die Rechteüberlassung gem. 
§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit aa, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG entfällt. 
Ist dieser Anteil im Vertrag nicht explizit bestimmt, dürfte es sich 
in der Praxis häufig als schwierig erweisen, diesen exakt und 
unanfechtbar auszumachen.911 
Vergütungen für Auftragsentwicklungen mit nachfolgender 
Rechteüberlassung sind abkommensrechtlich ebenfalls aufzu-
teilen.912 Für dieses Fallbeispiel und bei ebenfalls am OECD-
Musterabkommen ausgerichteten DBA ist das jedoch unerheb-
lich. Mit dem Unternehmensgewinn-Artikel des Art. 7 DBA Ir-
land – für den auf die Auftragsentwicklung entfallenden Teil der 
Vergütung – und dem Lizenzgebühren-Artikel des Art. 12 DBA 
Irland – für den auf die Rechteüberlassung entfallenden Rest – 
sind zwar zwei verschiedene Einkunftsartikel anzuwenden, 
diese weisen aber beide den Besteuerungsanspruch aus-
schließlich Irland als Ansässigkeitsstaat zu. 
 
Fallbeispiel-Abwandlung 9a913 

 
Abb. 16:  Fallbeispiel-Abwandlung 9a – Faktisch immaterielle 

Wirtschaftsgüter 
 (eigene Darstellung) 

Die R-PrC stellt Fahrzeugsitze mit softwarebasierter Steuerung 
her. Die Q-AG bezieht die von ihr zur Automobilproduktion be-
nötigten Sitze von der R-PrC. 
Der Bezug von technischen Komponenten mit Software-Be-
standteil ist anders zu beurteilen als die Auftragsentwicklung 

                                                      
911  Dazu ausführlich unter B.III.2.d). 
912  OECD, MK 2017, Rn. 10.2. 
913  Entfernte Anlehnung an Maßbaum, RAW 2019, 42, 45. 
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von Grundlagensoftware. In der Regel wird die Softwareüber-
lassung eine bloße Nebenleistung darstellen.914 Das ist auch 
hier der Fall. Die wesentliche Funktion der Komponente ist ihre 
Eignung als Sitz. Die durch die Software ermöglichte automati-
sche Einstellung des Sitzes ist dabei nebensächlich. Der in 
Abb. 16 dargestellte Vertrag ist auch steuerlich als Kaufvertrag 
einzustufen. Mangels Präsenz im Inland erzielt die R-PrC keine 
beschränkt steuerpflichtigen inländischen Einkünfte i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 EStG. Abkommensrechtlich handelt es sich um Un-
ternehmensgewinne des Art. 7 DBA Irland. Deutschland steht 
als Quellenstaat kein Besteuerungsanspruch zu. 
Stellt die Softwareüberlassung im Einzelfall mehr als eine Ne-
benleistung dar, erzielt der Gebietsfremde mit dem darauf ent-
fallenden Teil der Vergütung dennoch keine inländischen Ein-
künfte. Dem Automobilhersteller wird lediglich der bestim-
mungsgemäße Gebrauch der Software gestattet. Der Weiter-
verkauf der Komponente inklusive Software im fertigen Fahr-
zeug stellt keine urheberrechtlich geschützte Verbreitungs-
handlung dar. Der Hersteller erhält vom Zulieferer bereits mit 
der Komponente eine Softwarekopie. Das Verbreitungsrecht 
des Urhebers in Bezug auf diese Softwarekopie ist bereits gem. 
§ 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG erschöpft.915 Damit wird kein Recht 
i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f bzw. Nr. 6, 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
überlassen. Der Automobilhersteller muss keinen Steuerabzug 
vornehmen.916 Das Abkommensrecht ist auch hier kongruent 
zum innerstaatlichen. Es handelt sich nicht um Lizenzgebühren. 
Sowohl bei an das OECD- als auch bei an das UN-Musterab-
kommen angelehnten DBA unterfallen die Einkünfte dem Un-
ternehmensgewinn-Artikel.917 

                                                      
914  Überzeugend Maßbaum, RAW 2019, 42, 45. 
915  Zutreffend Thiele, DSTR 2018, 274, 281. 
916  Zu diesem Ergebnis führen würde auch die Anwendung des BMF-Schrei-

bens v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, 
Rn. 4. 

917  Für das OECD-MA siehe Thiele/Stelzer, ISR 2018, 42, 48. Die Ausführun-
gen im UN-MK zu Software entsprechen denen im OECD-MK, vgl. OECD, 
MK 2017, Rn. 12 bis 17.4 mit UN, MK 2017, Rn. 12 bis 17.4. 
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IV. Zwischenergebnis: Innerstaats- und abkom-
mensrechtliche Würdigung aktueller Anwen-
dungsfälle des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG de lege 
lata 
 

Die Einordnung aktueller Anwendungsfälle des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG zeigt, dass das BMF-Schreiben vom 
27. Oktober 2017918 zutreffende und pragmatische Maßstäbe 
für die steuerliche Behandlung digitaler Inboundgeschäfte mit 
Softwarebestandteilen enthält.919 Rechtssicherheit ergibt sich 
für die Praxis auch aus dem BMF-Schreiben vom 3. April 2019, 
das eine Steuerabzugsverpflichtung bei Inanspruchnahme 
grenzüberschreitender Online-Werbeleistungen der geltenden 
Gesetzeslage entsprechend920 verneint.921 Dies dürfte zu einem 
Rückgang der allein aus Vorsichtsgründen vorgenommenen 
Steuerabzüge beim Bezug digitaler Eingangsleistungen füh-
ren.922 
Es ergibt sich, dass die Qualifizierung eines digitalen Inbound-
geschäfts als Rechteüberlassung i.S.d. 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG weitgehend mit der als Lizenzgebühr 
i.S.d. Art. 12 OECD-MA und Art. 12 UN-MA übereinstimmt.923 
Ist die Behandlung des Sachverhalts nach innerstaatlichem 

                                                      
918  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448. 
919  Das ergibt sich insbesondere aus den Überlegungen unter D.I.1, D.I.3 und 

D.III.3. Gl.A. Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2369; Pinkernell, Ubg 2017, 
497, 507; Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 622; Baltromejus, ET 2018, 
274, 278; Maßbaum/Imhof, FR 2018, 6, 8; Thiele, DStR 2018, 274, 281. 

920  De lege lata besteht beim grenzüberschreitenden Bezug von Online-Wer-
beleistungen keine Steuerabzugsverpflichtung des Vergütungsschuldners, 
siehe unter D.III.2. 

921  BMF-Schreiben v. 03.04.2019, IV C 5 - S 2411/11/10002, BStBl. I 2019, 
256. 

922  Bislang wurde Vergütungsschuldnern bei digitalen Inboundgeschäften häu-
fig zu einem präventiven Steuerabzug geraten, um einer späteren Haf-
tungsinanspruchnahme vorzubeugen. Üblich ist es dabei, mit Abführen der 
Quellensteuer an Stelle des Vergütungsgläubigers einen Erstattungsantrag 
zu stellen. In jüngerer Vergangenheit führte dieses Vorgehen zu einer die 
Kapazitäten des BZSt überschreitenden Anzahl an Anträgen, siehe Schnit-
ger/Oskamp, IStR 2017, 616. 

923  Das zeigt sich bei den unter D.I.3, D.II.1, D.II.2 und D.III betrachteten Fall-
beispielen. Gl.A. Welling in FS Wassermeyer, 2015, Beitrag 44, Rn. 13. 
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Recht klar, ist die DBA-Anwendung trivial.924 Das ist aus Effizi-
enzgründen begrüßenswert. Dieser Vorteil entfaltet tatsächlich 
Wirkung, weil die von der Finanzverwaltung laut den oben ge-
nannten BMF-Schreiben vertretene Auffassung damit überein-
stimmt. Es ist davon auszugehen, dass Freistellungs- wie Er-
stattungsanträge begründet statt vorsorglich gestellt werden. 
Das entlastet den Verwaltungsapparat des BZSt. 
Bei der Klärung des Umgangs mit Sachverhalten, die den Ver-
trieb digitaler Produkte betreffen, weist das BMF-Schreiben 
vom 27. Oktober 2017925 Defizite auf.926 Mit der Digitalisierung 
sind die Grenzen zwischen der Zurverfügungstellung von Ko-
pien und Vervielfältigungsrechten verschwommen. Die steuer-
lichen Konsequenzen von dieser Differenzierung abhängig zu 
machen, wie es die Finanzverwaltung vorsieht, ist weder zeit-
gemäß noch umsetzbar.927 Die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise im Steuerrecht gebietet eine einheitliche steuerliche Be-
handlung. An Anhaltspunkten zur Auffassung der Finanzver-
waltung bezüglich der Behandlung komplexer Vertriebsstruktu-
ren fehlt es.928 Dadurch verbleiben Unsicherheiten. Kritikwürdig 
ist auch die in diesem BMF-Schreiben vorgesehene Ausnahme 
für Behörden im öffentlichen Auftrag.929 Sie basiert auf einer un-
zutreffenden Auslegung des Verwertungsprinzips, ist aufgrund 
der fehlenden Quanitifizierbarkeit von kostendeckenden Ent-
gelten nicht praktikabel und daher abzulehnen.930 
Auch darüberhinaus sind einige Fragen offen. Der Rechtebe-
griff des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ist nicht klar abgegrenzt.931 
Relative Rechte sind grundsätzlich nicht erfasst. Mit Blick auf 

                                                      
924  Insb. für überlassene Software ähnlich Valta, ISR 2014, 214, 220. 
925  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448. 
926  Das ergibt sich in Fallbeispiel 1 unter D.I.1. Gl.A. Backu/Bayer, DStR 2017, 

2368, 2372; VDA, Steuerfragen digitaler Geschäftsmodelle in der Automo-
bilindustrie, 2018, S. 33. 

927  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 
2017, 1448, Rn. 20 bis 22. 

928  Ausführlich unter D.I.1. 
929  BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 41 bis 43. 
930  Dies ist Ergebnis der Überlegungen zu Fallbeispiel-Abwandlung 3a unter 

D.I.3. 
931  Dazu siehe B.III.1.c).  
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das übergeordnete Ziel der Vermeidung der Doppelbesteue-
rung spricht dafür auch, dass solche nicht den Lizenzgebühren-
Artikeln der Musterabkommen unterfallen.932 Eine Ausnahme 
ist nach innerstaatlichem Recht bei faktischer Ausschließlich-
keit relativer Rechte denkbar.933 Hier besteht aufgrund des ab-
kommensrechtlichen Begriffsverständnisses jedoch die Gefahr 
der Zweifachbesteuerung. 
Außerdem fehlt es an einer zeitgemäßen Know-how-Definition. 
Aufgrund ihrer neuen Rolle als Rohstoff der Digitalwirtschaft 
steigt die Relevanz von Daten.934 Die Digitalisierung bietet neue 
Möglichkeiten, Daten maschinenunterstützt oder vollautoma-
tisch zu bearbeiten und daraus neue Informationen und Wissen 
zu gewinnen.935 Die Überlassung solchen Wissens wird zuneh-
mend Bestandteil digitaler Geschäftsmodelle.936 Abzustecken 
ist, ob – und wenn ja unter welchen Bedingungen – das Resul-
tat solcher Bearbeitungen als Know-How einzustufen ist. Das 
ist beispielsweise bei der Überlassung von Nutzerdaten und bei 
der Inanspruchnahme von Robo Advice teilweise der Fall.937  
Ein weiteres Problem ist die Abgrenzung zwischen Dienstleis-
tungen und Rechteüberlassungen bzw. die Notwendigkeit der 
Aufteilung der darauf entfallenden Vergütungsanteile.938 Ein 

                                                      
932  Vgl. C.II.1. 
933  Ausführlich unter B.III.1.c). 
934  Zutreffend o.V., Fuel of the Future – Data is Giving Rise to a New Economy, 

The Economist v. 06.05.2017, abrufbar im Internet: https://www.economist. 
com/briefing/2017/05/06/data-is-giving-rise-to-a-new-economy (zuletzt auf-
gerufen am: 15.10.2019); Becker/Englisch, Global Taxes, TLE 18-2017; 
Rüscher, MwStR 2018, 419, 420; Vocke/Kunkel/Hilbert, WPg 2018, 1039. 

935  Ähnl. Arbeitskreis Verrechnungspreise der Schmalenbach-Gesellschaft für 
Betriebswirtschaft e.V., in Krause/Pellens (Hrsg.), ZfbF-Sonderheft 72/17, 
2018, S. 125; siehe auch Bisges, MMR 2017, 301, 302 und 305. 

936  Aus Daten generiertes Wissen liefern unter anderen Social-Media-Plattfor-
men bei der Überlassung von Informationen über ihre Nutzer, Robo Adi-
vsors in Form von Anlagestrategien und Legal Robots durch juristisches 
Wissen. 

937  Ausführlich unter D.II. 
938  Siehe D.III.3. 
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Charakteristikum der Digitalwirtschaft ist, dass Leistungen im-
mer kundenspezifischer werden.939 Gemischte Verträge, die zu 
einem nicht unwesentlichen Teil auf technische Dienstleistun-
gen entfallen, werden zunehmend zur Regel. Problematisch ist 
das Fehlen objektiver Aufteilungsmaßstäbe. Weil die Zuord-
nung von Vergütungsanteilen zu unterschiedlichen Leistungs-
komponenten dadurch zum Willkürakt wird, muss der Frage 
nachgegangen werden, ob nicht der gesamte Sachverhalt steu-
erlich als Einheit behandelt werden sollte.940 Dafür spricht, dass 
die mangelnde Aufteilbarkeit indiziert, dass technische Dienst-
leistungen und Rechteüberlassungen bei wirtschaftlicher Be-
trachtung nicht mehr eindeutig voneinander abzugrenzen 
sind.941 Sowohl an Art. 12A UN-MA als auch am DST-RLE ist 
zu erkennen,942 dass die Gleichbehandlung von technischen 
Dienstleistungen und Rechteüberlassungen im Bereich der Di-
gitalwirtschaft im Diskurs steht. Eine solche würde nicht nur die 
problematische Differenzierung zwischen Vertragskomponen-
ten überflüssig machen,943 sondern könnte auch eine Gegen-
maßnahme zur Vermeidung einer Besteuerung im Quellenstaat 
durch Verzicht auf eine dortige physische Präsenz bedeuten. 
Entsprechende Reformmöglichkeiten sind zu erwägen. 

                                                      
939  So geht es beispielsweise bei Cloud-Computing-Lösungen darum, mög-

lichst perfekt auf den Kunden zugeschnittene Leistungspakete anzubieten 
– gl.A. Heinsen/Voß, DB 2012, 1231 – oder bei den häufig erfolgsbasiert 
vergüteten Online-Werbeleistungen, um die möglichst gezielte Ansprache 
von zum Werbekunden passende Nutzer. Auch bei Produkten, insbeson-
dere bei solchen mit nicht unwesentlichen Softwarekomponenten, geht der 
Trend zu an individuelle Wünsche angepassten Konfigurationen. 

940  Auch eine vertragliche Zuordnung ist keine Abhilfe, wenn sie nicht begründ-
bar ist. Dazu siehe auch B.III.2.d). 

941  Im Ergebnis gl.A. Heil/Pupeter, BB 2019, 604, 609; Hruschka, DStR 2019, 
88, 91. 

942  Beide sehen bei technischen bzw. digitalen Dienstleistungen einen Besteu-
erungsanspruch für den Quellenstaat vor, siehe Art. 12A UN-MA und Art. 6 
i.V.m. Art. 5 DST-RLE (a.a.O. Fn. 8). 

943  Auch die unter D.I.1 aufgedeckte Problematik der Entscheidung über einen 
Eingriff eines Distributors in die Vervielfältigungsrechte des Urhebers würde 
sich dadurch auflösen. 
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E. Besteuerung digitaler Inboundgeschäfte de 
lege ferenda 

Im Schrifttum wird die Quellensteuer nach 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG und damit die Besteuerung der hier 
betrachteten digitalen Inboundgeschäfte als unsystematisch 
und mit Rechtsunsicherheiten verbunden kritisiert.944 Man-
gelnde Systematik und Rechtssicherheit widersprechen dem 
Zweck von Quellensteuern, der neben der Sicherung des Zu-
griffs auf Steuersubstrat Gebietsfremder in der Vereinfachung 
des Besteuerungsverfahrens für Abführungsverpflichtete, Steu-
erpflichtige und Finanzverwaltung liegt.945 Zudem wird die gel-
tende Rechtslage als nicht zur digitalen Wirtschaft passend an-
gesehen, da digitale Inboundgeschäfte, die keine Rechte- oder 
Know-how-Überlassung i.S.d. §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f 
bzw. Nr. 6, Nr. 9, i.V.m. 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG darstellen, mas-
senweise durchgeführt werden können, ohne dass die daraus 
generierten Einkünfte in Deutschland der beschränkten Steuer-
pflicht unterliegen.946 Als Abhilfe wird die Ausweitung oder Neu-
ausrichtung der Quellensteuer auf Lizenzgebühren diskutiert.947 
Die vorangehenden Kapitel zeigen, dass die Erfassung digitaler 
Inboundgeschäfte durch § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG systemati-
scher ist, als zunächst angenommen.948 Da die geltende 
Rechtslage dem Steuerpflichtigen bei der wertmäßigen Abgren-
zung verschiedener Komponenten gemischter Verträge jedoch 

                                                      
944  Jarass, EWS 2014, 144, 149; Jarass/Obermair, Angemessene Unterneh-

mensbesteuerung, 2017, S. 132; Martini/Valta, IStR 2018, 623, 627; ähnlich 
auch Lüdicke, Beihefter zu DStR (17) 2008, 25, 30. 

945  Ausführlich zu den Zwecken einer an der Quelle erhobenen Bruttosteuer 
siehe Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 
1988, S. 6 bis 11. 

946  Für die Digitalwirtschaft ist eine physische Präsenz im Marktstaat nicht re-
levant, zutreffend Fuest u.a., StuW 2015, 90, 91; OECD, BEPS-Aktions-
punkt 1: Arbeitsergebnis 2014, 2015, S. 99 f.; ; Kommission, Mitteilung der 
Kommission an das Europäische Parlament und den Rat: Ein faires und 
effizientes Steuersystem in der Europaischen Union für den digitalen Bin-
nenmarkt, KOM (2017) 547 endg. v. 21.09.2017, S. 2; Olbert/Spengel, WTJ 
2017, 3, 4; Martini/Valta, IStR 2018, 623. 

947  Fuest u.a., WTJ 2013, 307, 319; dies. StuW 2015, 90, 91; Jarass, EWS 
2014, 144, 149; Valta, ISR 2014, 214, 216; Jarass/Obermair, Angemes-
sene Unternehmensbesteuerung, 2017, S. 132; Martini/Valta, IStR 2018, 
623, 628. 

948  Siehe dafür D.IV. 
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die willkürliche Steuerung der Steuerabzugsverpflichtung er-
möglicht,949 besteht dennoch Reformbedarf.950 Als Anpas-
sungsmaßnahme bietet sich die Ausweitung der Quellensteuer 
auf technische Dienstleistungen951 und damit deren steuerliche 
Gleichstellung mit Rechteüberlassungen an.952 Eine solche Re-
form würde zudem den Anreiz der Vermeidung einer physi-
schen Präsenz in Deutschland für Unternehmen der Digitalwirt-
schaft supprimieren und der Fiktion einer inländischen Präsenz 
nahekommen.953 Wie eine Quellensteuer de lege ferenda aus-
gestaltet sein könnte, ob sie sich im rechtlichen Rahmen bewe-
gen würde und welche Folgen eine solche Anpassung hätte, ist 
Gegenstand dieses Kapitels. 

I. Ausweitung der Quellensteuer 
 

Eine Ausweitung der Quellensteuer hat den Vorteil, dass sie 
grundsätzlich unilateral umsetzbar ist und keinen internationa-
len Konsens voraussetzt.954 Eine anschließende Anpassung 
der DBA ist nicht zwingend, im vorliegenden Fall jedoch zweck-
mäßig.955 Die Maßnahme passt zur im Schrifttum gegenüber ei-
nem einheitlichen, internationalen Besteuerungssystem zutref-
fend als realistischer eingestuften „zweitbesten Lösung“ für die 
aus der Digitalisierung resultierenden Herausforderungen, da 

                                                      
949  Gl.A. Schauhoff/Idler, IStR 2008, 341, 343 f. 
950  Ausfürlich unter D.IV. 
951  Ähnlich Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 

S. 204. 
952  Vgl. Schauhoff/Idler, IStR 2008, 341, 344. Diese sprechen sich wegen Ab-

grenzungsschwierigkeiten bei der Aufteilung von Werbeverträgen für deren 
einheitliche Behandlung aus. 

953  Eine solche Fiktion als Maßnahme zur Anpassung des Besteuerungssys-
tems an die digitale Wirtschaft schlägt unter anderen vor Kommission, Vor-
schlag für eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschriften für die 
Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Präsenz, KOM 
(2018) 147 endg. v. 21.03.2018 (SDP-RLE); ein entsprechendes Konzept 
diskutieren auch Fuest u.a., WJ 2013, 307, 319; Schön, BFIT 2018, 278, 
286. 

954  Zutreffend Fuest u.a., WTJ 2013, 307, 309; Jarass, EWS 2015, 144; Brau-
ner/Pistone, BFIT 2017, 681, 682; Klamet, HFSt (11) 2019, S. 55.  

955  Gl.A. Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Series 
2015, Nr. 14, S. 23; ebenso Klamet, HFSt (11) 2019, S. 57; ausführlich un-
ter E.I.1.c). 
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dieser Ansatz den grundsätzlichen Beibehalt nationaler Ein-
kommensteuersysteme in Kombination mit bilateralen Abkom-
men vorsieht.956 

1. Ausgestaltung einer Quellensteuerauswei-
tung 
 

Das Ziel der Vermeidung von Qualifikations- und Quantifikati-
onsproblemen bei der Unterscheidung zwischen Rechteüber-
lassungen und Dienstleistungen dient als Leitlinie für die Aus-
gestaltung der hier erwogenen Ausweitung der Quellensteuer. 

a) Erfasste Einkünfte 
 

Um zu verhindern, dass die Besteuerung digitaler Inboundge-
schäfte einen willkürlichen Aspekt hat, weil es an objektiven Kri-
terien zur wertmäßigen Differenzierung zwischen dem Steuer-
abzug unterliegenden Rechteüberlassungen und nicht von der 
beschränkten Steuerpflicht erfassten Dienstleistungen fehlt, 
müssten diese Dienstleistungen ebenfalls vom Einkünftekata-
log des § 49 Abs. 1 EStG sowie von § 50a EStG erfasst sein.957 
Solche Abgrenzungsprobleme ergeben sich beispielsweise bei 
Verträgen über Cloud-Computing-Leistungen oder solchen 
über Wirtschaftsgüter, deren Wert nicht nur unwesentlich durch 
die darin enthaltene Software determiniert wird.958 Die begriffli-
che Abgrenzung der darin vereinbarten Dienstleistungen ist 
problematisch.959 Fraglich ist, ob auf den Begriff der techni-
schen Dienstleistungen des Art. 12A UN-MA zurückgegriffen 
werden könnte. Das wäre auch hinsichtlich der Anpassung der 
DBA an die innerstaatliche Reform vorteilhaft. Die Definition 
des Art. 12A Abs. 3 UN-MA ist weit.960 Das beugt Divergenzen 
bei der Begriffsauslegung vor.961 Ausgenommen sind Dienst-

                                                      
956  Schön, WTJ 2009, 67, 84; ders., WTJ 2010, 227, 259. 
957  Eine dem Umfang nach ähnliche Ausdehnung des Einkünftekatalogs er-

wägt auch Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 269 f. 
958  Vgl. D.III.1 und D.III.3. 
959  Ähnlich auch Kaeser in FS Wassermeyer, 2015, Beitrag 45, Rn. 7. 
960  Zur Begriffsdefinition bereits unter C.II.3.b).  
961  Überzeugend Kaeser in FS Wassermeyer, 2015, Beitrag 45, Rn. 7. Einen 

weiten Quellensteueranwendungsbereich im Allgemeinen für wenig qualifi-
kationskonflikt- und umgehungsanfällig halten zutreffend Kofler/Mayr/ 
Schlager, BB 2017, 1815, 1817. 
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leistungen, bei denen die Vergütung an einen eigenen Arbeit-
nehmer fließt, Lehrtätigkeiten entgilt oder von einer Privatper-
son zu leisten ist, die die Dienstleistung nur für sich als Indivi-
duum nutzt.962 Aus dem Musterabkommen ergibt sich darüber 
hinaus die Einschränkung, dass es sich nicht um eine standar-
disierte Routineleistung handeln darf, sondern jeweils ein kun-
denspezifischer Einsatz von Wissen, Können und Erfahrung er-
forderlich ist.963 Erfasst sind somit alle Individualleistungen. Wie 
oben festgestellt, zeichnen sich digitale Geschäftsmodelle 
dadurch aus, dass individuell an Kundenbedürfnisse ange-
passte Leistungspakete angeboten werden. Das gilt insbeson-
dere für Cloud-Dienstleistungspakete, aber auch für personali-
sierte faktisch immaterielle Wirtschaftsgüter und damit für die 
Sachverhalte, auf die die Reform abzielt. Folglich liegt es nahe, 
für die Ausweitung der Quellensteuer auf den Begriff der tech-
nischen Dienstleistungen des Art. 12A UN-MA zurückzugreifen. 
Von der Quellensteuerausweitung müssten nicht nur Vergü-
tungsbestandteile aus gemischten Verträgen erfasst sein, son-
dern auch Vergütungen für Verträge, die vollständig auf solche 
Dienstleistungen entfallen. Eine Differenzierung zwischen in 
gemischten Verträgen vereinbarten und separat vereinbarten 
Dienstleistungen, ist unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten 
nicht vertretbar. Zudem wären Gestaltungsspielräume eröffnet, 
die den Zweck der Maßnahme – eine willkürfreie Besteuerung 
– konterkarieren würden. In der Konsequenz würde sich eine 
solche Ausweitung der Quellenbesteuerung nicht allein auf die 
Fälle erstrecken, in denen Abgrenzungsprobleme auftreten, 
sondern darüber hinaus auch auf bisher unzweifelhaft nicht ei-
ner Besteuerung in Deutschland unterliegende Sachverhalte. 
Hiervon wären insbesondere im Rahmen digitaler Geschäfts-
modelle erbrachte, individualisierte Dienstleistungen betroffen. 
Da die hier betrachtete Reformmöglichkeit auch eine Anpas-
sung des Besteuerungssystems an die Chrarakteristika der di-
gitalen Wirtschaft darstellt, ist dies jedoch nicht als Nachteil zu 

                                                      
962  Auch das regelt Art. 12A Abs. 3 UN-MA explizit. 
963  UN, MK 2017, Art. 12A Rn. 90 bis 92. 
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werten. Allerdings bietet sich unter diesem Aspekt eine Umsatz-
schwelle an,964 die Einkünfte aus vereinzelten Inbounddienst-
leistungen aus der Steuerpflicht ausschließt.965 
Zudem ist zu klären, ob sich die Ausweitung der Quellensteuer 
nur auf Entgelte im B2B-Bereich – wie es die Definition des 
Art. 12A Abs. 3 UN-MA vorsieht – oder auch auf solche aus an 
Endverbraucher für deren private Zwecke erbrachte technische 
Dienstleistungen erstrecken soll. Zentral ist hierbei die Frage, 
wie die Quellensteuer auf Entgelte von Privatpersonen erhoben 
werden kann.966 Eine Abzugsverpflichtung für Privatpersonen 
selbst ist ineffizient und unzumutbar.967 Diese Auffassung ver-
tritt auch die Finanzverwaltung.968 Grundsätzlich kommt daher 
die Erhebung beim Vergütungsgläubiger durch Nachforde-
rungsbescheid in Betracht.969 Da es sich bei diesem jedoch um 
einen Gebietsfremden handelt und die Vollstreckungsgewalt 
der Finanzverwaltung sich nach dem völkerrechtlichen Grund-
satz der Territorialität auf das Inland beschränkt,970 ist diese 
Möglichkeit realitätsfern. Dies ist auch der Grund, wieso die 
Steuer in den hier betrachteten Fällen an der Quelle erhoben 
werden soll.971 Eine andere Alternative zur Indienstnahme von 
Privatpersonen ist ein Abzug der Quellensteuer durch die Fi-

                                                      
964  Diese müsste sich auch auf Rechteüberlassungen erstrecken, da sie sonst 

den Zweck der Maßnahme vereiteln würde. 
965  Siehe auch Schön, WTJ 2010, 227, 260; ders., StuW 2012, 213, 219.  
966  Gl.A. Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 1817. 
967  Zutreffend Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 1817; Martini/Valta, IStR 

2018, 623, 624; Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 
2018, S. 165 und 204. 

968  So sind private Erwerber von Eintrittstickets weder zum Steuerabzug ver-
pflichtet, noch haften sie dafür, BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 
2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, Rn. 42. Das ist auf alle Fälle, in denen 
eine Privatperson der Vergütungsschuldner ist, übertragbar, gl.A. Raden, 
Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, S. 165. 

969  So auch BMF-Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, 
BStBl. I 2010, 1350, Rn. 42. 

970  Siehe Schaumburg in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 
2017, Rn. 22.1 und 22.55. 

971  Ebenso Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 
1988, S. 8. 
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nanzintermediäre, über die die Vergütung vom Vergütungs-
schuldner zum -gläubiger gelangt.972 Zur Umsetzung bedürfte 
es entweder einer Registrierungspflicht oder detaillierter Infor-
mationen zu jeder Transaktion.973 Beide Ansätze sind nicht nur 
aufwendig und datenschutz- wie verfassungsrechtlich bedenk-
lich, sondern auch umgehungsanfällig.974 Daher ist auch diese 
Alternative abzulehnen.975 Eine weitere Option wäre die Einfüh-
rung einer Beweislastumkehr, die zunächst alle Transaktionen 
dem Steuerabzug unterwirft.976 Eine Befreiung ist dann nur 
durch den Nachweis möglich, dass kein der Quellensteuer un-
terliegender Sachverhalt vorliegt.977 Konsequenz wäre auch 
hier ein nicht vertretbarer Verwaltungsaufwand.978 Daher sollte 
die Ausweitung der Quellensteuer in Übereinstimmung mit 
Art. 12A Abs. 3 lit. c UN-MA jedenfalls zunächst auf B2B-Ge-
schäftsvorfälle beschränkt sein.979 
Ein ambitioniertes Ziel für die Zukunft könnte es sein, sowohl im 
B2B- als auch im B2C-Bereich Dienstleistungen zu erfassen, 
die nicht monetär, sondern durch die Zurverfügungstellung von 
Nutzerdaten vergütet werden.980 Eine Bepreisung des Bezugs 
von Nutzerdaten würde auch deren Schutzwürdigkeit ge-
recht.981 Hauptproblem hierbei ist jedoch die Ermittlung der Be-
messungsgrundlage, d.h. die Bewertung der Daten.982 Solche 

                                                      
972  Siehe Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 17; ebenso Brauner/Pistone, BFIT 

2017, 681, 686; Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 
2018, S. 204. 

973  Zutreffend ebd. 
974  Überzeugend Valta, ISR 2014, 214, 220. 
975  Gl.A. Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Series 

2015, Nr. 14, S. 14; Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 463; 
Schön, BFIT 2018, 278, 291. 

976  Siehe Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Series 
2015, Nr. 14, S. 13; Schön, BFIT 2018, 278, 291. 

977  Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Series 2015, 
Nr. 14, S. 13. 

978  Zutreffend Schön, BFIT 2018, 278, 291. 
979  Im Ergebnis gl.A. Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 1818. 
980 Den Einbezug von mit Daten vergüteten Transaktionen in die Quellensteuer 

erwägen auch Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 17. 
981  Auch die OECD sieht die Bedeutung von Daten für digitale Geschäftsmo-

delle, siehe OECD, BEPS-Erläuterungen, 2015, S. 13. 
982  So auch Valta, ISR 2014, 214, 220. 



170 

Transaktionen dem Steuerabzug zu unterwerfen, würde derzeit 
einen zu großen Spielraum für Gestaltungen eröffnen.983 
Im Ergebnis entspricht die hier diskutierte Quellensteueraus-
weitung hinsichtlich der von ihr erfassten Einkünfte einer im 
Schrifttum empfohlenen umfassenden Lizenzgebühren-Quel-
lensteuer.984 Darüberhinaus kommt zusätzlich die Erfassung 
von Vergütungen für Rechteübertragungen als steuerabzugs-
pflichtige Einkünfte in Betracht. Das würde auch die Abgren-
zung zwischen Überlassung und Übertragung von Rechten 
überflüssig machen.985 Da jedoch auf nationaler wie internatio-
naler Ebene Einigkeit darüber herrscht, dass der Besteuerungs-
anspruch bei Rechteübertragungen dem Ansässigkeitsstaat 
des Übertragenden zusteht – weder das OECD- noch das UN-
Musterabkommen sehen etwas Abweichendes vor986 – scheint 
dieser Ansatz uni- wie mulitlateral wenig konsensfähig. Daher 
wird er hier nicht weiterverfolgt. 

b) Bemessungsgrundlage, Steuersatz und Ab-
geltungswirkung 
 

Damit die Reform ihrem Zweck – der Vermeidung von Abgren-
zungsproblemen zwischen Rechteüberlassungen und be-
stimmten Dienstleistungen – gerecht wird, darf sich die Ausge-
staltung der Quellensteuerausweitung hinsichtlich Bemes-
sungsgrundlage, Steuersatz und Abgeltungswirkung nicht von 
den Regelungen für Rechteüberlassungen unterscheiden.987 
Die bloße Ausdehnung des Tatbestandes des § 50a Abs. 1 Nr. 
3 EStG würde die Bemessung der Zahllast anhand der Vergü-
tung bedeuten. Dabei sollte – wie in den übrigen Fällen des 
§ 50a EStG – zugunsten der Europarechtskonformität eine Ver-
anlagungsoption bestehen und die Möglichkeit zum Betriebs-
ausgabenabzug bereits auf Ebene des Steuerabzugs gewährt 

                                                      
983  Zutreffend Valta, ISR 2014, 214, 220; Klamet, HFSt (11) 2019, S. 21. 
984  Dieser Reformvorschlag sieht einen erweiterten, auch technische Dienst-

leistungen umfassenden Lizenzgebührenbegriff vor, siehe Jarass/Ober-
mair, Angemessene Unternehmensbesteuerung, 2017, S. 132. 

985  Die Fragen, ob ein Total-Buy-Out von Urheberrechten möglich ist und wann 
eine verbrauchende Rechteüberlassung vorliegt, würden sich dann nicht 
mehr stellen. Zu Kriterien der und Problemen bei der Abgrenzung der 
Rechteübertragung zur -überlassung ausführlich unter B.III.2.b). 

986  Siehe dazu C.II.2. 
987  Dazu vgl. B.II.1. 
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werden.988 Der Steuersatz würde sich sodann nach 
§ 50a Abs. 2 Satz 1 EStG richten und 15 Prozent – bei Aus-
übung des Nettobesteuerungswahlrechts durch natürliche Per-
sonen 30 Prozent – betragen. Da die Definition der technischen 
Dienstleistungen sehr breit ist, kann die Umsetzung der Reform 
mit einer sehr hohen Belastungswirkung einhergehen.989 Diese 
ließe sich durch eine Korrektur des Steuersatzes nach unten 
abmildern.990 Um den Vorzug einer effizienten Steuereinzie-
hung zu erlangen, sollte der Quellensteuerabzug der aktuellen 
Rechtslage entsprechend abgeltend wirken, sofern der Vergü-
tungsschuldner nicht zur Veranlagung optiert. 

c) Vermeidung von Nicht- und Doppelbesteue-
rung 
 

Im internationalen Steuerrecht besteht Konsens darüber, dass 
das geltende System sowohl die Nicht- als auch die Doppelbe-
steuerung von Besteuerungssubstrat vermeiden soll.991 Eine 
rein innerstaatlich durchgeführte Quellensteuerausweitung ver-
hindert zunächst die Nichtbesteuerung eines Sachverhalts.992 
Wollen jedoch zwei Staaten auf dasselbe Besteuerungssub-
strat zugreifen, richtet sich die Zuweisung des Besteuerungs-
anspruchs nach dem jeweils einschlägigen DBA.993 Besteht 
zwischen den fraglichen Staaten kein solches Abkommen, wird 
die Doppelbesteuerung nicht aufgelöst. Bezüglich der Staaten, 
mit denen ein DBA vereinbart ist, ist die Notwendigkeit der An-
passung des jeweiligen DBA von der Zielsetzung der Reform 
abhängig. 

                                                      
988  Ebd. 
989  Siehe Kaeser in FS Wassermeyer, 2015, Beitrag 45, Rn. 10. 
990  Aufgrund der Belastungswirkung einer solchen Maßnahme wird im Schrift-

tum für ähnliche, als Reaktion auf die Digitalisierung angelegte Quellen-
steuerausweitungen ein Bruttosteuersatz von nur 10 Prozent vorgeschla-
gen, siehe Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Se-
ries 2015, Nr. 14, S. 2; Brauner/Pistone, BFIT 2017, 681, 686. Eine Korrek-
tur des Steuersatzes nach unten müsste sich auch auf den Steuersatz auf 
Vergütungen für Rechteüberlassungen erstrecken. 

991  Zutreffend Fuest u.a., WTJ 2013, 307, 317. 
992  So auch Fuest u.a., WTJ 2013, 307, 309; Martini/Valta, IStR 2018, 623. 
993  Anders als bei Maßnahmen ähnlich dem Kommissionsvorschlag der DST, 

ist hier der Anwendungsbereich der DBA unzweifelhaft eröffnet, siehe 
Schön, BFIT 2018, 278, 284. 
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Sollen lediglich Abgrenzungsprobleme für die Anwendung in-
nerstaatlichen Rechts994 sowie die Nichtbesteuerung von auf 
dem deutschen Markt durch digitale technische Dienstleistun-
gen erzielte Einkünfte verhindert werden, reicht bei an das 
OECD-Musterabkommen angelehnten DBA eine Subject-to-
tax-Klausel, die Deutschland als Quellenstaat im Fall einer 
Nichtnutzung des Besteuerungsanspruchs995 durch den Ver-
tragspartner die Besteuerung vorbehält.996 Sieht ein DBA im 
Einzelfall ein Quellenbesteuerungsrecht für Lizenzgebühren, 
nicht aber für technische Dienstleistungen oder umgekehrt vor, 
sollte eine Angleichung – d.h. die Gleichbehandlung von Li-
zenzgebühren und technischen Dienstleistungen – angestrebt 
werden. Ansonsten ergibt sich das im innerstaatlichen Recht 
durch die Quellensteuerausweitung beseitigte Abgrenzungs-
problem bei Anwendung des Abkommensrechts. 
Soll hingegen zusätzlich der Besteuerungsanspruch Deutsch-
lands auf die durch technische Inbounddienstleistungen erziel-
ten Einkünfte gesichert bzw. ausgeweitet werden, sind die ent-
sprechenden Artikel der DBA nach Vorbild der Art. 12 und 
Art. 12A UN-MA anzupassen.997 Ein solches Vorgehen würde 

                                                      
994  Aufgrund von § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG stellt die einheitliche Behandlung 

von Rechteüberlassungen und technischen Dienstleistungen selbst bei Zu-
weisung des ausschließlichen Besteuerungsanspruchs an den Ansässig-
keitsstaat durch das jeweils einschlägige DBA eine Vereinfachung dar. 

995  Zur Frage, wann eine Einmalbesteuerung gegeben ist siehe Jarass, EWB 
2015, 144, 148; Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 309 mit 
Verweis auf Fehling/Schmid, IStR 2015, 473, 475. 

996  Zu dieser Art des Besteuerungsvorbehalts siehe Dürrschmidt in Vogel/Leh-
ner, DBA, 6. Aufl. 2015, Vor Art. 6 bis 22 Rn. 19a. Deutsche DBA enthalten 
bislang keine derartige Klausel, siehe Lück, Steuerrecht und Digital Eco-
nomy, 2018, S. 316. Den Vertragsparteien steht jedoch es frei, eine solche 
zu vereinbaren, OECD, MK 2017, Art. 12 Rn. 6. 

997  Ähnlich Jarass/Obermair, Angemessene Unternehmensbesteuerung, 
2017, S. 139. Die Notwendigkeit der Anpassung der DBA sehen auch 
Baez/Brauner, WU International Taxation Research Paper Series 2015, Nr. 
14, S. 23; zustimmend Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 1817; ebenso 
Klamet, HFSt (11) 2019, S. 57. 
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einen Paradigmenwechsel, weg von der Besteuerung im An-
sässigkeits- hin zur Besteuerung im Marktstaat, einläuten.998 
Dieser ist insofern erstrebenswert, als die Reform der Anpas-
sung des Besteuerungssystems an die digitale Wirtschaft die-
nen soll. Gerechtfertigt werden kann der Zugriff des Marktstaats 
auf Besteuerungssubstrat Gebietsfremder mit dessen Nutzung 
der dort vorhandenen technischen Infrastruktur.999 Allein 
dadurch erreicht er Kunden im Inland, ohne dort physisch prä-
sent zu sein. Daneben sind derartige Geschäftsmodelle von 
Rechtssystem, Energieversorgung und physischen Transport-
wegen in den Quellenstaaten abhängig.1000 Aus Finanzierungs-
gründen darf der Staat von Gebietsfremden für diese abstrakte 
Gesamtleistung eine abstrakte Gegenleistung verlangen.1001 

2. Rechtlicher Rahmen für eine Quellensteuer-
ausweitung 
 

Fraglich ist, ob eine, wie im ersten Abschnitt des Kapitels vor-
geschlagen, ausgestaltete Reformmaßnahme der Quellensteu-
erausweitung in den durch Völker-, EU- und Verfassungsrecht 
gesetzten rechtlichen Rahmen passt.1002 

a) Völkerrechtliche Schranken 
 

Völkerrechtliche Schranken für die Besteuerung von Einkünften 
Gebietsfremder können sich aus den allgemeinen Rechts-
grundsätzen des Völkerrechts sowie aus zwischenstaatlichen 
Abkommen ergeben.1003 Besonders relevant sind hierbei die 

                                                      
998  Analog für die DST, die ebenfalls eine Maßnahme zur Besteuerung digitaler 

Dienstleistungen im Quellenstaat darstellt Bendlinger, SWI 2018, 268, 278; 
Dohrenkamp auf der ersten SMP-Steuerkonferenz, siehe Joisten/John, FR 
2018, 789, 791; Eilers/Oppel, IStR 2018, 361, 369; Schön, Der digitale 
Steuer-Irrweg, FAZ v. 6.4.2018, S. 16; kritisch zur Besteuerung im Markt-
staat Fehling, IStR 2014, 638, 643. 

999  Gl.A. Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815; a.A. Schön, BFIT 2018, 278, 
286. 

1000 Zutreffend Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815. 
1001 Siehe Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 44. Dieser Grundsatz 

wird als Äquivalenzprinzip bezeichnet. 
1002 Bedenken diesbezüglich äußern Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 

1817; Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 464; Schön, BFIT 
2018, 278, 291; zustimmend Klamet, HFSt (11) 2019, S. 57. 

1003 Zutreffend Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttoba-
sis, 1988, S. 100. 
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DBA.1004 Auch nicht bindenden, auf internationalem Konsens 
beruhenden Prinzipien sollte die Reform gerecht werden. 
Die völkerrechtliche Schwelle für die Begründung eines Besteu-
erungsanspruchs ist grundsätzlich gering.1005 Es bedarf gem. 
Art. 26 GG des bereits erwähnten „genuine link“.1006 Im Fall der 
hier diskutierten Quellensteuerausweitung ist dieser durch die 
Marktnutzung des Gebietsfremden im Inland gegeben.1007 Ein 
weiterer allgemeiner Rechtsgrundsatz des Völkerrechts ist der 
Eigentumsschutz.1008 Daraus lässt sich ein Enteignungsverbot 
ableiten. Ist eine Besteuerungsmaßnahme als konfiskatorisch 
einzustufen, verletzt sie dieses Verbot.1009 Das ist jedoch nur 
bei extremer, sich regelmäßig nicht auf Vermögenserträgnisse 
beschränkender Überbesteuerung der Fall.1010 Bruttoquellen-
steuern haben Einfluss auf die Rentabilität von Investitionen.1011 
Sie schließen nicht per se die Möglichkeit aus, Gewinne zu er-
zielen.1012 In der Regel wird ein Teil der Quellensteuerlast ein-
gepreist und an den Vergütungsschuldner übergewälzt.1013 Die 

                                                      
1004 Ebd. 
1005 So auch Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 52; ebenso Schön, 

StuW 2012, 213, 216 f.; Oeter in Epping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), 
Völkerrecht, 2018, § 50 Rn. 20. 

1006 Schaumburg in Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 2017, 
Rn. 2.5 m.w.N. und Rn. 17.3. Dazu bereits unter B.I.2. 

1007 Überzeugend Schön, StuW 2012, 213, 216 f.; a.A. Lück, IWB 2015, 758, 
760; ders., Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 463. 

1008 Siehe Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 
1988, S. 103; Oeter in Epping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Völkerrecht, 
2018, § 51 Rn. 7 f. 

1009 Zutreffend Albrecht, British Yearbook of International Law 1952, 145, 173; 
zustimmend Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht, 1984, Rn. 1219; 
Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 1988, 
S. 104. 

1010 BVerfG v. 14.05.1968, 2 BvR 544/63, BVerfGE 23, 288, 305 zu Art. 14 GG. 
Die zu dieser Norm entwickelten Rechtsprechungsgrundsätze sind auf das 
Völkerrecht übertragbar, siehe BFH v. 01.03.1963, III 323/59 U, BStBl. III 
1963, 300, 302; BFH v. 26.04.1963, III 237/58 U, BStBl. III 1963, 413; BFH 
v. 10.05.1963, III 106/60 U, BStBl. III 1963, 415, 416 f.; ähnlich BVerfG v. 
21.03.1957, I BvR 65/54, BVerfGE 6, 290, 300; siehe auch Friedrich, Gibt 
es eine völkerrechtliche Grenze für die Höhe der Besteuerung?, 1972, S. 71 
bis 81. 

1011 Zutreffend Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttoba-
sis, 1988, S. 105. 

1012 Ebenso ebd. 
1013 Gl.A. ders., Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 1988, 

S. 105. 
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praxisüblichen Nettoabreden1014 führen sogar zur Abwälzung 
der gesamten Belastung. Somit ist die hier diskutierte Maß-
nahme mit dem völkerrechtlichen Eigentumsschutz verein-
bar.1015 Etwas anderes kann sich allerdings bei einem äußerst 
hohen Steuersatz ergeben, denn dann fehlt es auch an der 
Überwälzbarkeit der Steuerlast.1016 
Eine völkerrechtliche Beschränkung des Besteuerungsan-
spruchs kann sich bei DBA sowohl aus den Verteilungsnormen 
als auch aus den darin verankerten Diskriminierungsverboten 
ergeben.1017 § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG besagt, dass die Nor-
men des innerstaatlichen Rechts zunächst unabhängig vom 
Abkommensrecht anzuwenden sind. Daher muss in der Regel 
nachträglich für die Einhaltung der Verteilungsnormen gesorgt 
werden.1018 Diese stehen der hier vorgeschlagenen Reform da-
mit nicht entgegen. Es kann jedoch ein Anspruch auf teilweise 
oder volle Rückerstattung der abgezogenen Quellensteuer ent-
stehen. Auch das abkommensrechtliche Diskriminierungsver-
bot ist bezüglich der Reform unkritisch, weil es an die Staatsan-
gehörigkeit und nicht wie die Quellensteuerabzugsverpflichtung 
an die Ansässigkeit des Steuerpflichtigen anknüpft.1019 
Für Deutschland als WTO-Mitgliedstaat sind zudem die Abkom-
men des Welthandelsrechts als Teil des Wirtschaftsvölker-
rechts von Bedeutung. Aufgrund der Ausgestaltung der hier dis-
kutierten Quellensteuerausweitung ist der völkerrechtliche Rah-
men für den Dienstleistungshandel zu betrachten. Dieser ist im 
Allgemeinen Übereinkommen über den Handel mit Dienstleis-
tungen (GATS) geregelt. Gem. Art. 1 Abs. 1 GATS findet das 
Abkommen „Anwendung auf die Maßnahmen der Mitglieder, 
die den Handel mit Dienstleistungen beeinträchtigen“. Unter 

                                                      
1014 Zutreffend Roßmann/Lohmar, StuB 2019, 473. 
1015 Allgemein für Bruttobesteuerungsmaßnahmen gl.A. Engelschalk, Besteue-

rung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 1988, S. 106. 
1016 Überzeugend Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Brutto-

basis, 1988, S. 105. 
1017 Zutreffend Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttoba-

sis, 1988, S. 100. 
1018 Bei Freistellung gem. § 50d Abs. 2 EStG oder Teilnahme am Kontrollmel-

deverfahren des § 50d Abs. 5 EStG wird die Zuweisung der Besteuerungs-
ansprüche durch die Verteilungsnormen von vornherein berücksichtigt. 

1019 Zutreffend Raad, Nondiscrimination in International Tax Law, 1986, S. 77; 
siehe auch Lüdicke, IStR 2017, 289, 296. 
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Handel mit Dienstleistungen ist gem. Art. 1 Abs. 2 GATS die Er-
bringung von Dienstleistungen zu verstehen. Die Regelungen 
des GATS greifen, wenn eine staatliche Maßnahme die grenz-
überschreitende Erbringung von Dienstleistungen berührt.1020 
Die Ausweitung der Quellensteuer auf technische Dienstleis-
tungen ist hinsichtlich des Meistbegünstigungsgrundsatzes aus 
Art. 2 GATS, des Marktzugangs aus Art. 16 GATS und der In-
länderbehandlung gem. Art 17 GATS zu bewerten.1021 Die 
Quellensteuer auf technische Dienstleistungen beträfe Gebiets-
fremde in allen WTO-Mitgliedstaaten gleichermaßen. Ein Ver-
stoß gegen den Meistbegünstigungsgrundsatz läge somit nicht 
vor. Auch der Marktzugang würde aus deutscher Sicht Gebiets-
fremden aller Mitgliedstaaten insoweit erschwert, als eine hö-
here Quellensteuerlast eine höhere Rentabilität grenzüber-
schreitender Transaktionen erfordert. Art. 16 GATS steht der 
Reform somit ebensowenig entgegen. Verglichen mit einem In-
länder, der sein Welteinkommen zu veranlagen hat, stünde ein 
gebietsfremder WTO-Mitgliedstaat-Ansässiger, für den der Ver-
gütungsschuldner die Steuer abführt, nicht weniger günstig da. 
Zudem wäre ihm durch das Veranlagungswahlrecht die Gleich-
behandlung mit Inländern zugänglich. Damit ergibt sich auch 
aus dem Grundsatz der Inländerbehandlung keine Schranke für 
die Quellensteuerausweitung. Im Übrigen ginge mit einer wie 
hier vorgeschlagenen Anpassungsmaßnahme auch keine i.S.d. 
Art. 6 GATS schädliche innerstaatliche Regulierung einher. Ein 
Verstoß gegen WTO-Recht ist nicht ersichtlich.1022 
Bedenklich könnte die Reform hinsichtlich der auf OECD-
Ebene abgestimmten Prinzipien zur adäquaten Besteuerung 
der digitalen Wirtschaft und der Anpassung des internationalen 
Besteuerungssystems auf dem Weg dorthin sein. Zwar entfal-
ten diese Prinzipien keine Bindungswirkung, sie sind jedoch in-
ternationaler Konsens. Relevant ist hier das in Ottawa entwi-
ckelte Prinzip der Neutralität der Besteuerung der digitalen Wirt-
schaft.1023 Danach sollen keine separaten, allein auf Digitalun-
ternehmen anzuwendende Regelungen getroffen werden.1024 

                                                      
1020 Siehe Krajewski, Wirtschaftsvölkerrecht, 2017, Rn. 422. 
1021 Vgl. Krajewski, Wirtschaftsvölkerrecht, 2017, Rn. 443 bis 466. 
1022 A.A. Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 17. 
1023 OECD, E-Commerce: Steuerliche Rahmenbedingungen, 1998, S. 4. 
1024 Ebd. 
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Da sich die hier betrachtete Reformoption auf technische 
Dienstleistungen erstreckt, die auch bei klassischen Geschäfts-
modellen auftreten, bleibt dieses Prinzip unberührt. Problema-
tischer ist die Tatsache, dass es sich um eine unilaterale Maß-
nahme handelt. Die OECD strebt eine einheitliche globale Lö-
sung an.1025 Zulässig sind lediglich unilaterale Interimsmaßnah-
men, die sechs Leitlinien genügen müssen.1026 Eine Zwischen-
lösung hat nicht nur mit bestehenden internationalen Verpflich-
tungen vereinbar (1), sondern auch vorübergehend (2), zielge-
richtet (3) und von geringen Kosten sowie geringer Komplexität 
(4) zu sein. Sie soll Überbesteuerung vermeiden (5) sowie 
Start-ups, Unternehmensgründungen und kleine Unternehmen 
vor negativen Einflüssen verschonen (6).1027 Die hier vorge-
schlagene Ausweitung der Quellensteuer auf technische 
Dienstleistungen ist hinsichtlich Kriterium (2) und (6) als kritisch 
einzustufen. Eine Vereinbarkeit mit diesen Leitlinien könnte 
dadurch herbeigeführt werden, die Maßnahme lediglich als 
Übergangslösung für auf internationaler Ebene abgestimmte 
Anpassungen des Besteuerungssystems auszugestalten. Dies 
ließe sich in der Gesetzesbegründung verankern. Außerdem 
bietet sich zum Schutz der in Kritierium (6) genannten Unter-
nehmen die bereits angesprochene Umsatzschwelle an.1028 
Eine solche müsste jedoch analog für den Quellensteuerabzug 
bei Rechteüberlassungen eingeführt werden, um die Zweckmä-
ßigkeit der Reform sicherzustellen. 
Insgesamt bewegt sich eine Ausweitung der Quellensteuer auf 
technische Dienstleistungen innerhalb der völkerrechtlichen 
Schranken. Sie kann auch so ausgestaltet werden, dass sie 
den nicht verbindlichen Prinzipien der OECD zur Anpassung 
des Besteuerungssystems an die digitale Wirtschaft gerecht 
wird. 

b) Unionsrechtliche Schranken und Maßstäbe 
 

Auch das EU-Recht setzt einen Rahmen für innerstaatliche 
Maßnahmen. Fraglich ist, ob sich eine unilaterale Ausweitung 

                                                      
1025 OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 166. 
1026 Siehe OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 180 f. 
1027 Dazu ausführlich OECD, BEPS-Zwischenbericht, 2018, S. 180 bis 191. 
1028 Dazu siehe E.I.1.a). 
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der Quellensteuer auf technische Dienstleistungen innerhalb 
dieses Rahmens bewegt.  
Wie bereits festgestellt, sind Quellensteuern grundsätzlich mit 
EU-Recht vereinbar.1029 Eine Ausweitung auf technische 
Dienstleistungen ändert daran nichts. Eine gegen die Dienst-
leistungsfreiheit der Art. 56 ff. AEUV verstoßende Diskriminie-
rung Gebietsfremder1030 kann durch ein Nettobesteuerungs-
wahlrecht auf die neu einzubehaltenden Vergütungsteile ver-
mieden werden.1031 Daher sollte § 50a Abs. 3 EStG auch auf 
durch die hier diskutierte Quellensteuerausweitung dem Steu-
erabzug unterliegende Vergütungen für technische Dienstleis-
tungen anwendbar sein.1032 Die Erstreckung der Reform auf 
B2C-Leistungen würde jedoch einen Grundfreiheitsverstoß be-
deuten, da die effiziente Einziehung der Steuern bei diesen 
nicht als Rechtfertigungsgrund herangezogen werden kann.1033 
Was das Sekundärrecht anbelangt, könnten sowohl die Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie1034 (MwStSystRL) als auch die Zi-
LiRL einer Quellensteuerausweitung entgegenstehen.1035 An 
eine Kollision mit der MwStSystemRL stellt der EuGH hohe An-
forderungen.1036 Die Maßnahme entspricht nicht den wesentli-
chen Merkmalen der Mehrwertsteuer – einer Umsatzbesteue-

                                                      
1029 Ausführlich unter C.I. 
1030 Ähnlich Vanistendael, WTJ 2010, 175, 188. 
1031 EuGH v. 18.10.2012, C-498/10, IStR 2013, 26. 
1032 Ebenso Valta, ISR 2014, 214, 220. 
1033 Gl.A. Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 464. Zu diesem 

Rechtfertigungsgrund siehe C.I.  
1034 Richtlinie 2006/112/EG des Rates über das gemeinsame Mehrwertsteuer-

system v. 28.11.2006, ABl. L 347 v. 11.12.2006, S. 1 (MwStSystRL), nach-
folgende Änderungen wurden in den Originaltext eingefügt. 

1035 Siehe Valta, ISR 2014, 214, 220; Jarass/Obermair, Angemessene Unter-
nehmensbesteuerung, 2017, S. 137. 

1036 EuGH v. 03.10.2006, C-475/03, Slg. 2006, I-9440, Rz. 28. 
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rung auf jeder Absatzstufe in einer zur Vergütung proportiona-
len Höhe.1037 Die ZiLiRL schließt die Erhebung von Quellen-
steuern nicht generell aus.1038 Im Übrigen erstreckt sich ihr An-
wendungsbereich nicht auf Dienstleistungen.1039 Damit stehen 
der Reform auch keine Sekundärrechtsakte im Weg. 
Die Ausweitung der Quellensteuer auf technische Dienstleis-
tungen liegt im Kompetenzbereich der nationalen Gesetzge-
bung. EU-Recht steht ihr – sofern sie sich, wie hier vorgeschla-
gen, auf B2B erbrachte Leistungen beschränkt – nicht entge-
gen.1040 Unabhängig davon wäre die Aufnahme von techni-
schen Dienstleistungen in den Anwendungsbereich der ZiLiRL 
zweckdienlich. Dadurch würde auch bei Einschlägigkeit des 
§ 50g EStG der Problematik der Differenzierung zwischen 
Rechteüberlassung und Dienstleistung vorgebeugt. 

c) Verfassungsrechtliche Schranken 
 

Die Quellensteuerausweitung muss auch mit dem Verfassung-
recht vereinbar sein. Eine Anpassung des Besteuerungssys-
tems bedarf gem. Art. 2 Abs. 1 GG einer gesetzlichen Grund-
lage. Zudem muss die Kompetenz zur Gesetzgebung gegeben 
sein. Das Verfassungsrecht beinhaltet mit Art. 106 GG einen 
abgeschlossenen Katalog an Steuerarten. Ein Steuererfin-
dungsrecht steht dem Gesetzgeber nicht zu.1041 Die hier be-
trachtete Maßnahme betrifft die in Art. 106 Abs. 3 GG genannte 
Einkommen- und Körperschaftsteuer. Die Gesetzgebungskom-
petenz liegt somit vor.  
Die gesetzliche Anpassung der Steuern darf nicht in die Grund-
rechte eingreifen. Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz des 
Art. 3 Abs. 1 GG folgt das Prinzip der Besteuerung nach der 
Leistungsfähigkeit. Grundsätzlich beinhaltet die hier diskutierte 

                                                      
1037 Bei Bruttosteuern kann es sich grundsätzlich um eine Umsatzbesteuerung 

handeln. Hier fehlt es jedoch an einer Besteuerung auf jeder Stufe, da pri-
vate Endkunden von der Quellensteuer nicht betroffen sind. 

1038 Zutreffend Jarass, IStR 2014, 741, 742; ders., EWS 2015, 144, 147; Ja-
rass/Obermair, Angemessene Unternehmensbesteuerung, 2017, S. 137 f.; 
gl.A. Hemmerich, IStR 2019, 294, 295. 

1039 Dazu siehe C.I. 
1040 A.A. Olbert/Spengel, WTJ 2017, 3, 17. 
1041 Siehe BVerfG v. 16.04.2017, 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171. 
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Reform eine gegen das sich daraus ergebende objektive Net-
toprinzip verstoßende Bruttosteuer.1042 Durch das Wahlrecht 
zur Berücksichtigung von Betriebsausgaben bzw. Werbungs-
kosten – ein solches ist wie bereits oben festgestellt, aus EU-
rechtlichen Gründen geboten1043 – kann der Steuerpflichtige je-
doch zur diesem Prinzip gerecht werdenden Nettobesteuerung 
optieren. Ebenfalls unproblematisch ist es, wenn der Steuerab-
zug nur eine Vorauszahlung darstellt und später fakultativ ver-
anlagt werden kann. Da § 50a Abs. 3 EStG nur für in EU bzw. 
EWR ansässige Gebietsfremde anwendbar ist, sollte 
§ 50 Abs. 2 Nr. 5 EStG auch bei in Folge der Maßnahme dem 
Steuerabzug unterliegenden technischen Dienstleistungen an-
wendbar sein.1044 Unschädlich ist hinsichtlich des 
Art. 3 Abs. 1 GG, dass Gebietsfremde anders behandelt wer-
den als Gebietsansässige. Diese befinden sich nicht in ver-
gleichbaren Situationen.1045 Wie auch im Völkerrecht besteht 
ein verfassungsrechtlicher Eigentumsschutz. Dieser ist in 
Art. 14 GG normiert. Ein Eingriff liegt ebenfalls nur bei übermä-
ßiger Belastung des Steuerpflichtigen und Beeinträchtigung 
seiner Vermögensverhältnisse vor.1046 Bruttosteuersätze von 
bis zu 30 Prozent gelten als diesbezüglich unproblematisch.1047 
Da die Reform eine Gleichbehandlung von Dienstleistungen mit 
Rechteüberlassungen bezweckt und der Steuersatz bei sol-
chen entweder 15 oder 30 Prozent1048 beträgt, bleibt dieses 

                                                      
1042 Gl.A. Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 463 f. 
1043 Dazu unter E.I.2.b). 
1044 Der Anwendungsbereich der Norm sollte dabei auch auf Fälle des 

§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG ausgedehnt werden. Das Ziel der Gleichbehand-
lung von Rechteüberlassungen und Dienstleistungen tritt als zusätzliches 
Pro-Argument zu den Ausführungen unter B.II.3. 

1045 Ähnlich Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 
1988, S. 87. 

1046 BVerfG v. 20.07.1954, BVerfGE 4, 7, 17; BVerfG v. 12.11.1958, BVerfGE 
8, 274, 330; BVerfG v. 29.07.1959, BVerfGE 10, 89, 116. 

1047 Siehe Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 
1988, S. 98. 

1048 Grundsätzlich beträgt der Steuersatz gem. § 50a Abs. 2 Satz 1 EStG 
i.V.m. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 15 Prozent, bei Ausübung des Wahlrechts 
des § 50a Abs. 3 EStG kann er sich auf 30 Prozent erhöhen. Entgegen des 
Gesetzeswortlauts lässt die Finanzverwaltung die Wahlrechtsausübung 
auch in Fällen des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG zu, siehe BMF-Schreiben v. 
17.06.2014, IV C 3 – S 2303/10/10002:001, BStBl. I 2014, 887. 
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Freiheitsgrundrecht dadurch unberührt. Der Berufsausübungs-
freiheit des Art. 12 GG kommt für gebietsfremde Steuerpflich-
tige nur im Ausnahmefall ihrer deutschen Staatsangehörigkeit 
eine Bedeutung zu.1049 Der Schutzbereich der Norm ist mit dem 
von Art. 14 GG vergleichbar.1050 Daher sei auf die vorangehen-
den Ausführungen verwiesen. Auch für den – in der Regel deut-
schen – inländischen Vergütungsschuldner kommt, trotz der 
ihm durch die Quellenbesteuerung auferlegten Mitwirkungs-
pflichten, keine Einschränkung seiner Berufsfreiheit in Be-
tracht.1051 
Eine Ausweitung der Quellensteuer auf technische Dienstleis-
tungen bei B2B-Geschäften mit Wahlrecht zur Nettobesteue-
rung bewegt sich somit im durch das Verfassungsrecht gesetz-
ten Rahmen. Die Ausdehnung der Reform auf B2C-Geschäfte 
i.V.m. einem Steuerabzug bei Finanzintermediären würde je-
doch aufgrund der dafür erforderlichen Informationen zu Grund-
rechtseingriffen führen.1052 

3. Folgen und Bewertung einer Quellensteuer-
ausweitung 
 

Zu untersuchen ist die oben ausgearbeitete Reformmaßnahme 
zur Ausweitung der Quellensteuer hinsichtlich ihrer wirtschaftli-
chen Folgen, ihrer politischen Umsetzbarkeit sowie ihrer 
Zweck- und Verhältnismäßigkeit. 

a) Wirtschaftliche Folgen 
 

Als rein unilaterale Reform würde die Ausweitung der Quellen-
steuer auf bislang als im Inland nicht steuerbare Direktge-
schäfte eingestufte technische Dienstleistungen die Attraktivität 
des deutschen Marktes für gebietsfremde Leistungserbringer 
schmälern.1053 Aus deutscher Sicht würde sie Investitionsent-
scheidungen Gebietsfremder negativ beeinflussen und einen 

                                                      
1049 Art. 12 GG schützt explizit nur „Deutsche“. 
1050 So Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 1988, 

S. 99. 
1051 Gl.A. Drüen, Indienstnahme Privater für den Vollzug von Steuergesetzen, 

2012, S. 184 f.; zustimmend Martini/Valta, IStR 2018, 623, 624. 
1052 Gl.A. Valta, IStR 2014, 214; ausführlich unter E.I.1.a). 
1053 Kritisch zu unilateralen Maßnahmen bereits Pinkernell, Der Konzern 2015, 

57, 58. 
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Anreiz bieten, Leistungsströme um Deutschland „herumzulei-
ten“.1054 Zur Besteuerung von Steuervermeidern würde sie da-
her allenfalls kurzfristig führen.1055 Damit ist die Maßnahme als 
Antimissbrauchsnorm zur bloßen Nichtbesteuerungsvermei-
dung ungeeignet.1056 
Unternehmen der Digitalwirtschaft sind häufig wenig oder nicht 
profitabel.1057 Für sie stellt eine Bruttosteuer eine Existenz-
bedrohung dar.1058 Bei ausreichender Marktmacht – Monopol-
stellungen sind ebenfalls typisch für die digitale Wirtschaft1059 – 
lässt sich diese Bedrohung durch eine Verteuerung des Ange-
bots und damit durch die Überwälzung der Steuerlast auf den 
Leistungsempfänger abwenden.1060 Ansonsten erfordert die 
weitere Bedienung des deutschen Marktes die Nutzung des 
Veranlagungswahlrechts. Bei Geschäftsvorfällen innerhalb der 
EU oder des EWR bietet zudem die fakultative Anwendung des 
§ 50a Abs. 3 EStG Abhilfe.1061 Beides löst beim Unternehmen 

                                                      
1054 Ebenso Fuest u.a., StuW 2015, 90, 97. 
1055 A.A. Jarass, EWS 2015, 144, 151. 
1056 Diese Einsatzmöglichkeit der Reform ohne Anpassung der DBA wird unter 

E.I.1.c) diskutiert. 
1057 Bei digitalen Geschäftsmodellen ist eine mittel- bis langfristige Überlebens-

chance häufig untrennbar mit Marktmacht verbunden. Das ist auf den sog. 
Netzwerkeffekt – siehe Scheffler, DStR 2018, 1783, 1786 – zurückzufüh-
ren. Je mehr Personen bzw. Unternehmen eine angebotene Leistung be-
ziehen, desto attraktiver wird sie. Vor allem bei sozialen Medien ist dieses 
Phänomen extrem. In den ersten Jahren nach Markteintritt ist damit schnel-
les Wachstum bzw. zum Teil sogar die Monopolstellung das vorrangige 
Ziel. Profitabilität ist nachrangig. Verstärkt wird dieser Wachstumsdruck 
dadurch, dass sich ein Markt für Unternehmen der Digitalwirtschaft häufig 
nicht auf Staatsgebiete begrenzen lässt, sondern sie sich vielmehr einem 
Weltmarkt ausgesetzt sehen. Auch bei Monopolstellung sind zukunftsorien-
tierte Investitionen aufgrund der Schnelllebigkeit der Digitalwirtschaft wich-
tiger als Profitabilität. 

1058 Je höher der Betriebsausgabenanteil eines Unternehmens, desto höher ist 
der Netto- bei gegebenem Bruttosteuersatz, zutreffend Engelschalk, Be-
steuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 1988, S. 13 f.; zustim-
mend Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 484; siehe auch Schiessl, 
ISR 2014, 235, 238; zustimmend Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 
2018, S. 297. 

1059 Siehe Fn. 1057. 
1060 So auch Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 

1988, S. 14 f.; analog gilt die Argumentation zur DST von Kelm/Müller, WPg 
2018, 587, 595; Pinkernell, Ubg 2018, 139, 147. 

1061 Gl.A. Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 298. 



 183 
 

jedoch Befolgungsaufwand aus. Wird nicht entsprechend rea-
giert, besteht die Gefahr der Überbesteuerung. Im Ergebnis 
stellt die Maßnahme in solchen Fällen kein adäquates Mittel zur 
Anpassung des Besteuerungssystems an die digitale Wirtschaft 
dar.1062 Abhilfe könnte eine Profitabilitätsgrenze für die Erfas-
sung technischer Dienstleistungen als inländische Einkünfte 
schaffen.1063 Die Umsetzung einer solchen Schwelle scheint je-
doch kaum realisierbar, da dazu zum einen eine Profitabilitäts-
kennzahl – wie beispielsweise die Umsatzrendite – aus ver-
gleichbaren Zahlen berechnet werden muss und zum anderen 
der übergeordnete Zweck der Reform – die Gleichstellung von 
Rechteüberlassungen und Dienstleistungen – verloren ginge, 
wenn die Schwelle nicht ebenfalls bei Rechteüberlassungen 
greifen würde. Insgesamt würde die Quellensteuerausweitung 
somit ein Hemmnis für grenzüberschreitende Tätigkeiten dar-
stellen.1064 Der im Schrifttum betonte Vorteil der daraus resul-
tierenden Steigerung der Wettbewerbsfähigkeit deutscher Un-
ternehmen sollte nicht überschätzt werden.1065 Dies gilt nicht 
zuletzt, weil andere Staaten mit entsprechenden Maßnahmen 
reagieren können.1066 
Sollte die Reform koordiniert global durchgeführt werden, bliebe 
ein negativer Effekt auf Investitionen aus.1067 Dies gilt insoweit, 
als die Staaten funktionierende, nicht zu Anrechnungsüberhän-
gen führende Doppelbesteuerungsauflösungsmechanismen für 
die Berücksichtigung der Quellensteuer bei der Bemessung der 
Steuerlast im Ansässigkeitsstaat vorsehen.1068 Mit einer Über-
wälzung der Steuerlast wäre dennoch zu rechnen.1069 Zudem 

                                                      
1062 Ähnlich Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 1817; Martini/Valta, IStR 

2018, 623, 627; Schön, BFIT 2018, 278, 291. 
1063 Einen ähnlichen Vorschlag machen im Zusammenhang mit der DST Ei-

lers/Oppel, IStR 2018, 361, 367. 
1064 Überzeugend Vogel, Cahiers De Droit Fiscal International 1984, 15, 53; 

ebenso Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 484 f.; zustimmend 
Martini/Valta, IStR 2018, 623; ähnlich Pinkernell, Der Konzern 2015, 57, 58. 

1065 Siehe Jarass, EWS 2015, 144, 151. 
1066 Mit solchen Maßnahmen rechnet auch Jarass, EWS 2015, 144, 151. Damit 

entkräftet er sein eigenes Argument zur mit der Reform steigenden Wett-
bewerbsfähigkeit Deutschlands. 

1067 Zutreffend Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96. 
1068 Ebenso Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96. 
1069 Siehe Engelschalk, Besteuerung von Steuerausländern auf Bruttobasis, 

1988, S. 14. 
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würde das Steueraufkommen neu allokiert – zulasten exportie-
render Staaten und zugunsten verbraucherstarker Staaten.1070 

b) Politische Umsetzbarkeit 
 

Als unilaterale Maßnahme müsste die Quellensteuerauswei-
tung lediglich das deutsche Gesetzgebungsverfahren durchlau-
fen. Es ist jedoch anzunehmen, dass Unternehmen, Berater 
und deren Verbände die im vorangehenden Abschnitt ausge-
führten Einwände erheben würden.1071 International würde die 
Gesetzesänderung als protektionistische Maßnahme Deutsch-
lands und einen Versuch, den Zugriff auf Steuersubstrat zu er-
weitern,1072 verstanden.1073 Dies erschwert einen Konsens auf 
OECD-Ebene1074 und provoziert Gegenmaßnahmen.1075 Sol-
che können in Handelsbeschränkungen, in anderen Steuern o-
der in spiegelbildlichen Maßnahmen bestehen.1076 Mehrere 
Stimmen im Schrifttum sehen in der letzten Alternative die 
Chance, ohne internationale Abstimmung allein durch unilate-
rale Maßnahmen eine Angleichung des globalen Besteue-
rungssystems zu erreichen.1077 Diese ist jedoch aufgrund der 
diversen Reaktionsmöglichkeiten gering. 
Die unmittelbare koordinierte Einführung einer Quellensteuer 
auf technische Dienstleistungen scheint ebenfalls unrealistisch, 
da sie einen Konsens über die Umverteilung von Besteuerungs-
substrat auf OECD-Ebene voraussetzt.1078 Jeder Staat wird 

                                                      
1070 Gl.A. Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96. 
1071 Vgl. die auf diese Maßnahme übertragbare Argumentation zu unilateralen 

Ausgleichsteuern von Fritz/Schanz/Siegel, IStR 2018, 853, 860. 
1072 Obwohl es im Verhältnis zu Staaten, mit denen ein DBA besteht, regelmä-

ßig nur bei Anpassung dieses Abkommens tatsächlich dazu kommen 
würde. 

1073 Insoweit unterscheidet sich die hier diskutierte Reform nicht von der DST, 
daher sei verwiesen auf die Argumentation von Eversloh, BB 2018, 725; 
Roderburg, Ubg 2018, 249, 256. 

1074 Auch hier gelten die Bedenken gegen die DST entsprechend, siehe daher 
Becker/Englisch, Kluwer International Tax Blog, 2018. 

1075 Aus dem in Fn. 1074 angeführten Grund siehe Rüscher, MwStR 2018, 419, 
426; Weichenrieder, SAFE Policy Letter 2018, Nr. 64, S. 3 f. 

1076 Ebd. 
1077 So Jarass, EWS 2015, 144, 151; ebenso Lück, Steuerrecht und Digital Eco-

nomy, 2018, S. 267. Für einen ersten Schritt in Richtung einer internationa-
len Zusammenarbeit halten die Maßnahme Brauner/Pistone, BFIT 2017, 
681, 686. 

1078 Überzeugend Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96. 
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seine Zustimmung nicht nur von übergeordneten Maßstäben 
der Verteilungsgerechtigkeit, sondern auch von subjektivem 
Gerechtigkeitsempfinden bezüglich seines Anteils am Steuer-
aufkommen abhängig machen. Da es bei jeder Lösung Verlie-
rer gibt, ist Einigkeit kaum zu erreichen. 

c) Zweck- und Verhältnismäßigkeit 
 

Die hier vorgeschlagene Ausweitung der Quellensteuer verfolgt 
zwei Hauptzwecke.1079 Erstens soll sie dafür sorgen, dass bei 
Inboundgeschäften keine Differenzierung mehr zwischen 
Rechteüberlassungen und Dienstleistungen notwendig ist. 
Zweitens soll sie eine adäquate Anpassung des Besteuerungs-
systems an die digitale Wirtschaft darstellen.1080 Der erste 
Zweck dient der Vereinfachung und der Rechtssicherheit. Ins-
besondere soll die Aufteilung der zunehmend auftretenden ge-
mischten Verträge überflüssig werden. Diesem Anspruch wird 
die Reform durch den auf technische Dienstleistungen ausge-
weiteten Anwendungsbereich der Quellensteuer gerecht. Ins-
gesamt unterliegen damit mehr Sachverhalte der Quellen-
steuer. Da digitale Dienstleistungen davon betroffen sind, han-
delt es sich zudem um eine Anpassungsmaßnahme an die Di-
gitalwirtschaft. Ob diese adäquat ist und damit ihren Zweck er-
reicht, ist weniger leicht zu beurteilen. Hier sind Gerechtigkeits-
maßstäbe anzulegen.1081 Zweifeln lässt insbesondere die Tat-
sache, dass der Vergütungsschuldner häufig doppelt getroffen 
wird. Die Steuerlast wird auf ihn übergewälzt. Er hat die Steuer 
einzubehalten und abzuführen. Außerdem haftet er für sie. Dar-
über hinaus stellt sich die Frage, ob die abweichende Behand-
lung von Inbounddienstleistungen im Vergleich zu Warenver-
käufen ins Inland gerechtfertigt ist.1082 Aus dem Äquivalenzprin-
zip ergibt sich kein hinreichender Differenzierungsgrund. Die 

                                                      
1079 Dazu bereits unter E. 
1080 Die Sicherung deutschen Steueraufkommens ist hierfür kein Kriterium, son-

dern lediglich die mögliche Folge einer zweckmäßigen Reform, a.A. wohl 
Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 268. 

1081 Die Moral gebietet es, dass Staaten ihr Besteuerungssystem an Gerechtig-
keitsaspekten ausrichten, überzeugend Hongler, IStR 2018, 756, 764. 

1082 Ebenfalls zweifelnd Pinkernell, IStR 2014, 273, 278; Lück, Steuerrecht und 
Digital Economy, 2018, S. 463. 
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Zweckmäßigkeit der Reform kann somit nur für einen der bei-
den Aspekte bejaht werden. 
Daneben sollte die Maßnahme auch verhältnismäßig sein. Kon-
sequenz der Quellensteuerausweitung wäre zusätzlicher Ver-
waltungsaufwand – sowohl auf Seiten der Vergütungsschuldner 
als auch auf der der Finanzverwaltung. Wie sehr die Reform die 
Kapazitäten der Finanzverwaltung belasten würde, hinge davon 
ab, ob zusätzlich die DBA angepasst würden. Wäre dies nicht 
der Fall, würde sich die Zahl der zu bearbeitenden Freistel-
lungsanträge und Erstattungsansprüche stark erhöhen. Das 
könnte in einer Überlastung der Finanzverwaltung resultie-
ren.1083 Daneben stiege das durch die Missbrauchsanfälligkeit 
dieser Mechanismen bedingte Risiko. Das Ziel der Nichtbesteu-
erungsvermeidung würde dadurch konterkariert. Unabhängig 
von einer DBA-Anpassung wäre auch mit Schwierigkeiten beim 
Erkennen steuerabzugspflichtiger Sachverhalte sowie bei der 
Abgrenzung des Dienstleistungsbegriffs zu rechnen. Diese ha-
ben das Potenzial, die Gleichheit im Belastungserfolg zu ge-
fährden und der Reform wegen eines strukturellen Erhebungs-
defizits ihre Rechtfertigungsgrundlage zu entziehen.1084 Für in-
ländische Leistungsempfänger würde sich neben dem steuerli-
chen Befolgungsaufwand auch ihr Haftungsrisiko erhöhen. Dies 
liegt jedoch angesichts der sich durch die Digitalisierung bieten-
den Möglichkeiten – beispielsweise in Form automatisierter 
Prozesse eines Tax Compliance Management Systems – inner-
halb der Grenzen der Zumutbarkeit. Die Maßnahme beinhaltet 
dennoch viele und schwerwiegende Nachteile. 

4. Fazit: Ausweitung der Quellensteuer 
 

Die Ausweitung der Quellensteuer sollte sich auf technische 
Dienstleistungen i.S.d. Art. 12A Abs. 3 UN-MA erstrecken.1085 

                                                      
1083 In der Vergangenheit wurden bereits Änderungen des § 50a EStG vorge-

nommen, um die überlasteten Kapazitäten der Finanzverwaltung zu scho-
nen, siehe Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616. 

1084 Vgl. Ratschow in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 140. Lfg. Januar 2018, § 2 
EStG Rn. 22. 

1085 Siehe dazu E.I.1.a). 
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Das bedeutet, dass ausschließlich B2B-Inboundgeschäfte be-
troffen wären.1086 Notwendig für die angestrebte willkürfreie Be-
steuerung durch die Reform ist die Übereinstimmung der Rege-
lungen zu Bemessungsgrundlage, Steuersatz und Abgeltungs-
wirkung mit denen der Rechteüberlassung.1087 Je nach Ausge-
staltung eines DBA und nach der mit der Ausweitung verbun-
denen Zielsetzung kann dessen Anpassung im Nachgang an 
die innerstaatliche Maßnahme erforderlich werden.1088 Dem 
Verzicht auf einen abkommensrechtlichen Besteuerungsan-
spruch mit dem bloßen Ziel der Vermeidung der Nichtbesteue-
rung steht der i.V.m. der Quellensteuerausweitung nach inner-
staatlichem Recht ausgelöste Verwaltungsaufwand in Form von 
Stellen und Bearbeiten von Freistellungs- und Erstattungsan-
trägen entgegen. Die Verankerung einer Ausweitung des Be-
steuerungsanspruchs in den DBA ist durch das Äquivalenzprin-
zip gedeckt1089 und daher zu bevorzugen. 
So ausgestaltet, passt die Reform in den durch Völker-, EU- und 
Verfassungsrecht gesetzten rechtlichen Rahmen.1090 Insge-
samt ist sie jedoch gemischt zu beurteilen. Sie wird ihrem 
Zweck insoweit gerecht, als sie für Vereinfachung und Rechts-
sicherheit sorgt, weil sie eine Differenzierung zwischen techni-
schen Dienstleistungen und Rechteüberlassungen im Inbound-
fall überflüssig macht und weil sie jedenfalls kurzfristig dazu ge-
eignet ist, Nichtbesteuerung zu vermeiden.1091 Umgesetzt als 

                                                      
1086 Auch der Quellensteuer unterliegende Rechteüberlassungen sind in der 

Regel B2B-Geschäfte. Das ergibt sich durch das inländische Anknüpfungs-
merkmal in §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f bzw. Nr. 6 EStG. Eine Ausnahme stellen 
in öffentliche Bücher oder Register eingetragene Rechte dar. Anders ver-
hält es sich bei der Überlassung von Know-how i.S.d. 
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG aufgrund des abweichenden inländischen Anknüp-
fungsmerkmals, dazu siehe B.III.3. 

1087 Ausführlich unter E.I.1.b). 
1088 Siehe E.I.1.c). 
1089 Kritisch hierzu Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 271 f., der 

das hier zugrunde gelegte weite Verständnis des Äquivalenzprinzips – dazu 
unter E.I.1.c), insb. Fn. 1001 – als Nutzungsprinzip bezeichnet, siehe ders., 
Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 206 bis 209. 

1090 A.A. wohl Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815, 1817; Schön, BFIT 2018, 
278, 291. 

1091 Dazu siehe E.I.3.c) und E.I.3.a). 
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unilaterale Maßnahme, ist mit nachteiligen wirtschaftlichen Fol-
gen zu rechnen.1092 Für ein Steuermehraufkommen bedarf es 
zusätzlich der Anpassung der DBA.1093 Die wirtschaftlichen 
Nachteile können allein bei international abgestimmter Umset-
zung in Verbindung mit funktionsfähigen Doppelbesteuerungs-
vermeidungsmechanismen überwunden werden.1094 Dies ist je-
doch aufgrund der wegen Interessenskonflikten bezüglich der 
Reallokation von Besteuerungssubstrat nicht konsensfähigen 
Staaten unwahrscheinlich.1095 Zudem ist zweifelhaft, ob diese 
allein an Zahlungen orientierte Umverteilung von Steuerauf-
kommen dem übergeordneten Prinzip der OECD – der Besteu-
erung am Wertschöpfungsort1096 – gerecht würde.1097 Nicht zu-
letzt drängen sich auch praktische Probleme des Besteue-
rungsverfahrens auf.1098 Aufgrund der steigenden Anzahl an 
der Quellensteuer unterliegenden Sachverhalte steigt der Be-
folgungsaufwand bei den Vergütungsschuldnern. Auch für die 
Finanzverwaltung würde die Reform eine Herausforderung be-
deuten. Die genannten Kritikpunkte können dafür ursächlich 
sein, dass aktuell weder einer dem hier vorgeschlagenen ent-
sprechender, noch ähnliche Ansätze der Quellensteuerauswei-
tung als konkrete gesetzgeberische Maßnahme im Diskurs ste-
hen.1099 Daher bietet es sich an, auch rechtspolitische Alterna-
tiven zu untersuchen. 

II. Rechtspolitische Alternativen 

1. Betriebsausgabenabzugsbeschränkungen 
 

Eine zur vom Leistungsempfänger abzuziehenden Quellen-
steuer alternative Form der Quellenbesteuerung stellt die Be-
schränkung der Abzugsfähigkeit seiner Betriebsausgaben dar. 
Diese indirekte Maßnahme der Quellenbesteuerung wird im 

                                                      
1092 Ausführlich unter E.I.3.a). 
1093 Dazu unter E.I.1.c). 
1094 Siehe Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96. 
1095 Ebenso Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96; Lück, Steuerrecht und Digital Eco-

nomy, 2018, S. 267. 
1096 „Gewinne [sollen] dort besteuert werden, wo [...] die Wertschöpfung erfolgt“, 

OECD, BEPS-Erläuterungen, 2015, S. 4. 
1097 Gl.A. Klamet, HFSt (11) 2019, S. 56 f. 
1098 Siehe E.I.3.c). 
1099 Siehe Martini/Valta, IStR 2018, 623, 627. 
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Schrifttum ebenfalls diskutiert.1100 Das geltende Recht sieht 
eine derartige Abzugsbeschränkung bei Aufwendungen für 
Rechteüberlassungen an nahestehende, niedrigbesteuerte Be-
günstigte bereits in der sogenannten Lizenzschranke des 
§ 4j EStG vor.1101 Eine mit der vorangehend diskutierten Quel-
lensteuerausweitung vergleichbare Reform müsste jedoch wei-
ter gehen. Die Gestaltungsmöglichkeiten sind grundsätzlich 
vielfältig. So ist eine umfassende Abzugsbeschränkung bei al-
len Aufwendungen für Rechteüberlassungen und technische 
Dienstleistungen denkbar.1102 Eingegrenzt werden könnte die 
Beschränkung auf grenzüberschreitende Zahlungen oder – ggf. 
auch in Abstufungen – auf beim Begünstigten niedrig- oder 
nicht besteuerte1103 Entgelte.1104 Letztere Alternative hat den 
Vorteil, dass sie für eine angeglichene Besteuerung sorgt.1105 
Diese Wirkung stellt zudem einen Rechtfertigungsgrund für den 
Eingriff in die Möglichkeit dar, Erwerbsaufwendungen zu be-
rücksichtigen.1106 Nachteilig ist jedoch, dass die Umsetzung 
komplexer ist und der tatsächliche Steuersatz für Rechteüber-
lassungen und technische Dienstleistungen im Bestimmungs-
land wegen politisch motivierter Sonderregelungen – wie bei-
spielsweise Lizenzboxen – voneinander abweichen kann. In 

                                                      
1100 Siehe Finke u.a., ZEW-Discussion Paper 2014, S. 5 bis 14; Fuest u.a., WTJ 

2013, 307, 318; dies., StuW 2015, 90, 96; Valta, ISR 2014, 214, 216; Ja-
rass, EWS 2015, 144, 150 f.; Jarass/Obermair, Angemessene Unterneh-
mensbesteuerung, 2017, S. 161 bis 171; Lück, Steuerrecht und Digital Eco-
nomy, 2018, S. 318 bis 323; Hemmerich, IStR 2019, 294, 294 bis 299; Wün-
nemann, IStR 2019, 134, 138. 

1101 Zutreffend Brandt, DB 2017, Heft 19, M5. 
1102 Eine ähnliche Ausgestaltung erwägt auch Lück, Steuerrecht und Digital 

Economy, 2018, S. 318. 
1103 Die Besteuerungssysteme vieler Staaten sehen sogenannte Lizenzboxen 

zur Förderung von Forschung und Entwicklung vor. Diese Regelungen be-
inhalten reduzierte Steuersätze auf Lizenzeinnahmen. 

1104 So Jarass, EWS 2015, 144, 151; Jarass/Obermair, Angemessene Unter-
nehmensbesteuerung, 2017, S. 161 f. 

1105 Zutreffend Jarass, EWS 2015, 144, 151. 
1106 Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist die typisierende und pauschalie-

rende Begrenzung der Abzugsfähigkeit von Erwerbsaufwendungen bei 
Vorliegen eines sachlichen Grundes – hier das Erzielen einer an die Leis-
tungsfähigkeit angeglichenen Besteuerung – möglich, BVerfG v. 
06.07.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, DStR 2010, 1563, 1565; v. 
12.10.2010, 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224, DStR 2010, 2393, 2394. Vgl. 
auch die Ausführungen zur Lizenzschranke von Brandt, DB 2017, Heft 19, 
M5; ders., DB 2017, 1483; a.A. Lüdicke, DB 2017, 1482. 



190 

solchen Fällen tritt bei Ermittlung des nicht abzugsfähigen Be-
trags das Abgrenzungsproblem auf, das durch die Maßnahme 
eigentlich behoben werden soll. Die Zweckmäßigkeit einer der-
art ausgestalteten Betriebsausgabenabzugsbeschränkung liegt 
somit außerhalb des direkten Einflussbereichs des deutschen 
Gesetzgebers. Noch problematischer ist, dass die Mitwirkungs-
pflicht, die dem Gebietsansässigen mit der Beweislast zur Min-
destbesteuerung des Sachverhalts im Ausland auferlegt wird, 
in vielen Fällen nicht erfüllbar ist und daher gegen das Verfas-
sungsrecht verstößt.1107 Der Finanzverwaltung die Aufgabe der 
Mindestbesteuerungsprüfung aufzuerlegen, würde diesen 
Mangel zwar umgehen, aber enormen Verwaltungsaufwand 
auslösen.1108 Daher ist diese Gestaltung der Reform abzu-
lehnen. Sie sollte unabhängig von der Besteuerung des Ent-
gelts im Staat des gebietsfremden Begünstigten greifen. Auch 
von einer Beschränkung auf grenzüberschreitende Sachver-
halte sollte Abstand genommen werden – hier liegt ein Verstoß 
gegen die Dienstleistungsfreiheit der Art. 56 ff. EUV nahe.1109 
Eine Betriebsausgabenabzugsbeschränkung erhöht im Gegen-
satz zu einer Quellensteuerausweitung das Steueraufkommen 
unmittelbar – auch ohne Anpassung der DBA.1110 Sie birgt je-
doch ein hohes Doppelbesteuerungsrisiko.1111 Um dieses zu 
beseitigen,1112 bedarf es wiederum einer internationalen Koope-
ration.1113 Eine Zweifachbesteuerung kann beispielweise 
dadurch verhindert werden, dass die im Quellenstaat nicht zum 
Abzug zugelassenen Aufwendungen im Ansässigkeitsstaat in 

                                                      
1107 Überzeugend Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 319 mit Ver-

weis auf Ditz/Pinkernell/Quilitzsch, IStR 2014, 45, 47; Neumann-Tomm, 
IStR 2015, 436, 438. 

1108 Gl.A. Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 320. Diese Alterna-
tive zur Beweislast des Gebietsansässigen schlagen vor Jarass, EWR 
2015, 144, 151; Jarass/Obermair, Angemessene Unternehmensbesteue-
rung, 2017, S. 165. 

1109 Zutreffend Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 320 f. 
1110 Ebenso Jarass, EWS 2015, 144, 151. 
1111 So auch Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96; Jarass/Obermair, Angemessene 

Unternehmensbesteuerung, 2017, S. 162. 
1112 Dies ist erforderlich, da nur der auf mindestbesteuerte Entgelte beschränkte 

Betriebsausgabenabzugbeschränkung eine angleichende Doppelbesteue-
rung garantiert, siehe dazu Jarass/Obermair, Angemessene Unterneh-
mensbesteuerung, 2017, S. 162. 

1113 Zutreffend Finke u.a., ZEW-Discussion Paper 2014, S. 14. 
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nicht steuerbare Einnahmen umqualifiziert werden.1114 So bie-
tet sich beispielsweise die Behandlung als Dividenden an.1115 
Die Maßnahme beeinflusst – insoweit besteht kein Unterschied 
zur unilateralen Quellensteuerausweitung – Investitionsent-
scheidungen negativ.1116 
Insgesamt ist die Betriebsausgabenabzugsbeschränkung der 
direkten Quellensteuerausweitung nicht überlegen. Zwar be-
deutet sie eine unmittelbare Aufkommenssteigerung, dennoch 
sorgt sie ebenfalls für eine erhöhte Belastung beim Leistungs-
empfänger – in Form von Verwaltungsaufwand und einer stei-
genden Steuerlast. Bei unilateraler Umsetzung ist ebenfalls mit 
negativen Effekten auf die inländische Wirtschaft zu rechnen. 
Auch hier wäre eine internationale Koordination vorteilhaft – 
insbesondere zur Doppelbesteuerungsvermeidung – und auch 
hier besteht das Problem, dass ein Konsens wenig realistisch 
ist. Anders als die Ausdehnung des Tatbestands des 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG fügt sich die Maßnahme nicht in den 
rechtlichen Rahmen ein. Sie wird dem verfassungsrechtlichen 
Gebot der Besteuerung entsprechend der wirtschaftlichen Leis-
tungsfähigkeit des Steuerpflichtigen nicht gerecht.1117 Ob die 
Verhinderung einer willkürlichen Besteuerung, die aus den 
durch die bestehenden Abgrenzungsprobleme eröffneten 
Spielräumen der geltenden Rechtslage resultiert, einen ausrei-
chenden Rechtfertigungsgrund darstellt, ist fraglich – zumal die 
Betriebsausgabenabzugsbeschränkung nicht die einzige Hand-
lungsalternative darstellt. 

2. Informationsaustausch 
 

Eine weitere Alternative zum Quellensteuerabzug stellt die Be-
steuerung auf Basis eines automatischen Informationsaustau-
sches dar.1118 Dieser wird im Schrifttum zutreffend als bedeu-

                                                      
1114 Überzeugend Jarass, EWS 2015, 144, 151. 
1115 Zutreffend Fuest u.a., StuW 2015, 90, 96; Jarass/Obermair, Angemessene 

Unternehmensbesteuerung, 2017, S. 165 f. 
1116 So auch Vogel, Cahiers De Droit Fiscal International 1984, 15, 39; Fuest 

u.a., WTJ 2013, 307, 318. 
1117 Zutreffend Neumann-Tomm, IStR 2015, 436, 438. 
1118 Zutreffend Cavelti, WTJ 2013, 172; Valta, Internationales Steuerrecht, 

2014, S. 209 f.. 
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tungsvoller Trend für die Weiterentwicklung der Besteuerungs-
systeme angesehen.1119 Dazu tragen die mit der Digitalisierung 
zunehmenden technischen Möglichkeiten wesentlich bei. 
Da gerade grenzüberschreitende Sachverhalte regelmäßig 
über Finanzintermediäre abgewickelt werden, bietet sich bei 
diesen ein Angriffspunkt für das Sammeln von Daten zu kon-
kreten wirtschaftlichen Sachverhalten,1120 die den Steuerautori-
täten in einer Datenbank zusammengestellt1121 als Informati-
onsgrundlage für die Besteuerung grenzüberschreitender 
Dienstleistungen und Rechteüberlassungen dienen können.1122 
Diese kann sowohl durch den Quellen- als auch durch den An-
sässigkeitsstaat erfolgen. Die Zuteilung des Besteuerungssub-
strats impliziert diese Reformmöglichkeit nicht. Analog einer 
Quellensteuerausweitung stellt sie jedoch die Verhinderung von 
Nicht- und Niedrigbesteuerung sicher.1123 Die Gleichbehand-
lung von Rechteüberlassungen und technischen Dienstleistun-
gen lässt sich ebenfalls integrieren. Zudem ist auch die Erhe-
bung von Informationen zu B2C-Geschäften möglich, was eine 
Ausdehnung der Besteuerung auf solche Konstellationen reali-
sierbar macht. 
Anders als beim Quellensteuerabzug und der Betriebsausga-
benabzugsbeschränkung beim Leistungsempfänger, ist eine 
zwischenstaatliche Kooperation die Grundvoraussetzung für ei-
nen Informationsaustausch.1124 Die Funktionsfähigkeit eines 
solchen Systems hängt dabei maßgeblich von der Qualität der 
zur Verfügung gestellten Daten ab.1125 Eine möglichst geringe 
Datenmenge erhöht zudem dessen Effizienz.1126 Gegenüber 
dem Quellensteuerabzug ist dieses Besteuerungssystem viel 

                                                      
1119 Siehe Cavelti, WTJ 2013, 172, 175; ähnlich Schaumburg in Schaumburg 

(Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 22.55. 
1120 Andere Informationen lassen sich mangels international harmonisiertem 

Besteuerungssystem nicht zur Verfügung stellen, eingängig Valta, Interna-
tionales Steuerrecht, 2014, S. 210. 

1121 Vgl. Czakert, IStR 2016, 985, 990. 
1122 Ein automatischer Informationsaustausch ist nicht nur in Zusammenhang 

mit Kapitalerträgen möglich, überzeugend Cavelti, WTJ 2013, 172, 203. 
1123 Zutreffend Cavelti, WTJ 2013, 172, 199. 
1124 Ebenso Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 210 f. 
1125 Zutreffend Cavelti, WTJ 2013, 172, 203 und 210. 
1126 Überzeugend Cavelti, WTJ 2013, 172, 176. 
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transparenter. Mit der Transparenz nehmen datenschutzrecht-
liche Risiken zu.1127 Für die Finanzverwaltung bedeutet eine 
Besteuerung auf Basis ausgetauschter Informationen einen 
deutlich höheren Aufwand – in Form von Matching und Erhe-
bung – als das Quellensteuerabzugssystem.1128 Dass diese 
Maßnahme Freistellungs- und Erstattungsanträge überflüssig 
macht, bewirkt allerdings eine teilweise Entlastung. Ein Vorteil 
der in Datenbanken zusammengetragenen Informationen ist, 
dass sie – einmal erhoben – von allen Steuerautoritäten als In-
formationsquelle genutzt werden können. Die Einführung sol-
cher Datenpools kann somit den ersten Schritt in Richtung einer 
globalen Harmonisierung bedeuten.1129 Die Umsetzung solcher 
Systeme gestaltet sich aktuell noch problematisch – insbeson-
dere der Aufbau der dafür erforderlichen technischen Infrastruk-
tur.1130 Daher stellt der Informationsaustausch aktuell keine 
ernst zu nehmende Alternative zu Quellensteuerausweitung 
und Betriebsausgabenabzugsbeschränkung dar. 

3. Inländische Präsenz durch Investitionen 
 

Eine weitere rechtspolitische Alternative zu einer ausgeweite-
ten Quellensteuer besteht in der Anpassung des Betriebsstät-
tenbegriffs, denn die Abzugsteuer auf Rechteüberlassungen 
und Dienstleistungen würde mit der adäquaten Erfassung digi-
taler Geschäftsmodelle durch eine Betriebsstättenbesteuerung 
überflüssig. Weit verbreitet ist die Idee, neben der physischen 
auch auf die digitale Präsenz eines Gebietsfremden im Inland 
abzustellen.1131 Die Kriterien, an denen eine digitale Präsenz 
festgemacht werden soll, sind jedoch fragwürdig.1132 Überzeu-
gend ist hingegen der Vorschlag, die Präsenz im Inland von für 

                                                      
1127 Ähnlich Cavelti, WTJ 2013, 172, 208. 
1128 Siehe ebd. 
1129 So auch Cavelti, WTJ 2013, 172, 176. 
1130 Überzeugend Valta, Internationales Steuerrecht, 2014, S. 486. 
1131 OECD, BEPS-Aktionspunkt 1: Arbeitsergebnis 2014, 2015, S. 168 bis 171; 

Kommission, SDP-RLE, a.a.O. (Fn. 953), KOM (2018) 147 endg. v. 
21.03.2018; Raden, Digitalisierung und Internationales Steuerrecht, 2018, 
S. 202 f. 

1132 Gl.A. Schön, BFIT 2018, 278, 286 bis 288; kritisch bezüglich des im SDP-
RLE, a.a.O. (Fn. 953) vorgesehenen Konzepts auch Klamet, HFSt (11) 
2019, S. 37 f. 
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dieses Gebiet geleistete Investitionen abhängig zu machen.1133 
Die Einkommen- bzw. Körperschaftsteuer belastet das Kapital-
einkommen und hängt damit von der Kapitalrendite ab, die sich 
wiederum aus Investitionen ergibt.1134 Der Ort, an dem inves-
tiert wird, ist folglich der, dem das daraus resultierende Steuer-
aufkommen zustehen sollte. Der Besteuerungszugriff des In-
vestitionsstaates lässt sich somit ohne Rückgriff auf das Äqui-
valenzprinzip rechtfertigen.1135 Dieses Konzept sorgt dafür, 
dass auch Unternehmen der Digitalwirtschaft Betriebsstätten in 
ihren Marktstaaten begründen, denn der Zugang zu Kunden er-
fordert stets Investitionen. Diese können beispielsweise in Aus-
gaben für Websites einer gewissen Sprache oder solchen zum 
Sammeln von Nutzerdaten zur Schaltung individualisierter, lo-
kaler Anzeigen für Werbekunden liegen.1136 Auch für gebiets-
fremde Warenverkäufer ohne physische Präsenz im Inland 
würde die Reform die Begründung inländischer Betriebsstätten 
bedeuten. Anders als bei den bisher diskutierten Maßnahmen 
kann eine Diskrepanz zur Behandlung von Dienstleistern 
dadurch vermieden werden.1137 Ein weiterer Vorteil ist, dass In-
vestitionen sich nicht in ein steuergünstigeres Umfeld verschie-
ben lassen.1138 Damit bleibt diese Reform – eher als die Quel-
lensteuerausweitung – dauerhaft wirksam.1139 
Die Ausdehnung des Betriebsstättenbegriffs kann unilateral 
umgesetzt werden. In den Fällen, in denen ein DBA anwendbar 

                                                      
1133 Schön, BFIT 2018, 278, 288 f. 
1134 Überzeugend Schön, BFIT 2018, 278, 289. 
1135 Zutreffend ebd. 
1136 Überzeugend Schön, BFIT 2018, 278, 289. 
1137 Vgl. dazu E.I.3.c). Ebenfalls kritisch zur unterschiedlichen steuerlichen Be-

handlung von Waren und Dienstleistungen Pinkernell, IStR 2014, 273, 278; 
Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 463. 

1138 Ebenso Schön, BFIT 2018, 278, 289. 
1139 Vgl. E.I.4. 
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ist, ist jedoch dessen Anpassung für eine entsprechende Ver-
anlagung erforderlich.1140 Auch hier ist eine international abge-
stimmte Umsetzung vorzuziehen.1141 Es bietet sich an, die 
Quellensteuerausweitung – hilfsweise auch die Betriebsausga-
benabzugsbeschränkung1142  – als Übergangslösung zu wäh-
len,1143 um auf die inländische Präsenz durch Investitionen als 
koordinierte Langfristlösung hinzuarbeiten.1144 

F. Schlussbemerkung 

Diese Arbeit beschäftigt sich mit der Besteuerung digitaler In-
boundgeschäfte Gebietsfremder in Deutschland de lege lata 
und de lege ferenda. Solche Geschäfte bestehen vorrangig in 
Rechteüberlassungen, -übertragungen und Dienstleistun-
gen.1145 Die Frage, wie sie de lege lata in Deutschland steuer-
lich zu behandeln sind, ist nicht pauschal zu beantworten. Man-
gels physischer Präsenz des gebietsfremden Leistungserbrin-
gers im Inland unterliegen in der Regel nur Einkünfte aus 
Rechteüberlassungen und -übertragungen der beschränkten 
Steuerpflicht in Deutschland.1146 Hierfür muss auch das vom je-
weiligen Einkunftstatbestand abhängige inländische Anknüp-
fungsmerkmal gegeben sein.1147  

                                                      
1140 Betriebsstätteneinkünfte sind zu veranlagen. § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG 

greift nicht. 
1141 Eine solche würde die DBA-Anpassungen vereinfachen. Sie könnten bei-

spielsweise durch eine Maßnahme wie das Multilaterale Instrument flä-
chendeckend umgesetzt werden. Aber bereits ein Konsens über ein sol-
ches Betriebsstättenkonzept erleichtert bilaterale Verhandlungen zur Ver-
tragsanpassung. 

1142 Beide Maßnahmen sind gegenüber dem Informationsaustausch aus Grün-
den der Realisierbarkeit vorzuziehen. Siehe auch E.II.2. 

1143 Dabei ist jedoch Vorsicht geboten. Bei als kurzfristig intendierten Reformen 
ohne explizite Laufzeit besteht immer die Gefahr der Versteinerung man-
gels Konsens über Änderungen. 

1144 Für eine Langfristlösung in Gestalt einer international abgestimmten Aus-
dehnung des Betriebsstättenbegriffs plädiert im Kontext von digitalen 
Dienstleistungen auch Mahr, GWR 2019, 189, 191 f. 

1145 Gl.A. Jochimsen/Bildstein, Ubg 2014, 299; Pinkernell/Schlotter in Rüben-
stahl/Idler (Hrsg.), Tax Compliance, 2018, Kapitel 28 Rn. 1; ausführlich 
dazu unter A. 

1146 Das ist das Ergebnis der Betrachtungen unter B.II.3. 
1147 Ausführlich zu den inländischen Anknüpfungsmerkmalen unter B.III.3. 
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Bei Rechteübertragungen ist meist keine Steuer zu veranlagen, 
da die DBA den Besteuerungsanspruch dem Ansässigkeits-
staat zuweisen.1148 Ausnahmen bilden Vorgänge mit Bezug zu 
Staaten, mit denen kein DBA vereinbart ist.1149 Bei Rechteüber-
lassungen ist hingegen vom Vergütungsschuldner der von 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG angeordnete Steuerabzug vorzuneh-
men. Das gilt gem. § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG unabhängig da-
von, ob ein eventuell anwendbares DBA einen Besteuerungs-
anspruch für den Quellenstaat vorsieht.1150 Dass es nicht zum 
Treaty Override kommt, lässt sich durch Einleiten des in 
§ 50d Abs. 1 Satz 3 EStG kodifizierten Erstattungsverfahrens 
verhindern. Bei die Überlassung von Rechten an Software und 
Datenbanken betreffenden Sachverhalten sorgt seit dem 27. 
Oktober 2017 ein BMF-Schreiben1151 für mehr Rechtssicher-
heit.1152 Den darin enthaltenen Grundsätzen ist aufgrund ihrer 
Konformität mit dem Urheberrecht zuzustimmen.1153 Die Über-
lassung eines Urheberrechts i.S.d. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG 
i.V.m. § 73a Abs. 3 EStDV liegt nur vor, wenn das eingeräumte 
Nutzungsrecht in den urheberrechtlichen Schutzbereich ein-
greift, nicht aber wenn es lediglich zu gesetzlich gestatteten 
Handlungen berechtigt.1154 Im BMF-Schreiben wird diese Ab-
grenzung vereinfachend und zielführend auf die praxistaugliche 
Differenzierung zwischen der Gestattung zur wirtschaftlichen 

                                                      
1148 Siehe dazu C.II.2. 
1149 Dann sind inländische Einkünfte des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f sublit. bb EStG 

zu veranlagen, weil sie nicht dem Steuerabzug des § 50a EStG unterfallen 
und § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG nicht zur Anwendung kommt. 

1150 Etwas Abweichendes gilt nur in den Ausnahmefällen der Freistellung gem. 
§ 50d Abs. 2 EStG oder der Teilnahme am Kontrollmeldeverfahren des 
§ 50d Abs. 5 EStG. 

1151 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 
2017, 1448. 

1152 Das ergibt sich insbesondere aus den Überlegungen unter D.I.1, D.I.3 und 
D.III.3. Gl.A. Backu/Bayer, DStR 2017, 2368, 2369; Pinkernell, Ubg 2017, 
497, 507; Schnitger/Oskamp, IStR 2017, 616, 622; Baltromejus, ET 2018, 
274, 278; Gehrs/Ziegert, StuB 2018, 281, 285; Maßbaum/Imhof, FR 2018, 
6, 8; Thiele, DStR 2018, 274, 281. 

1153 Ausführlich unter D.I.1. 
1154 Gl.A. Thiele, DStR 2018, 274, 277 und 279. 



 197 
 

Weiterverwertung eines Werks und dessen bloßer bestim-
mungsgemäßen Nutzung übertragen.1155 Bezüglich des Um-
gangs mit verschiedenen Software-Vertriebsstrategien kann 
das BMF-Schreiben jedoch nicht überzeugen.1156  
Der Rechtebegriff der §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f, Nr. 6, 
50a Abs. 1 Nr. 3 EStG geht über Urheber- und gewerbliche 
Schutzrechte hinaus. Seine genaue Reichweite ist jedoch nicht 
abschließend geklärt.1157 Grundsätzlich umfasst er nur absolute 
Rechte. Bei faktischer Ausschließlichkeit ist jedoch auch die Er-
fassung relativer Rechte möglich. Das jüngste BMF-Schreiben 
vom 3. April 2019 legt eine ähnliche Auffassung der Finanzver-
waltung nahe, da hierin eine Steuerabzugsverpflichtung bei 
Vergütungen für Online-Werbeleistungen – dabei handelt es 
sich um relative, auch faktisch nicht ausschließliche Rechte – 
verneint wird.1158  
Angesichts der aktuellen technischen Entwicklungen ist es ge-
boten, eine zeitgemäße Definition des Know-how-Begriffs ins 
Auge zu fassen. Nach aktuellem Begriffsverständnis können 
auch Leistungen eines Robo Advisors, die Inanspruchnahme 
von Legal Tech oder die Übermittlung maschinenseitig aufwen-
dig ausgewerter und aufbereiteter Nutzerdaten Know-how dar-
stellen.1159 Die im Schrifttum hierzu angeführte Rechtsprechung 
ist aufgrund des enormen technischen Fortschritts veraltet.1160 
Damit kommen viele Sachverhalte, die bislang nicht für von 
§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasst gehalten wurden, als de lege 
lata dem Steuerabzug unterliegend in Betracht. Eine junge und 

                                                      
1155 BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 2300/12/10003 :004, BStBl. I 

2017, 1448, Rn. 4 f. 
1156 Siehe ebd. 
1157 Gl.A. Behnes/Nink/Rodes, CR 2016, 281, 283; Forchhammer, EFG 2018, 

1186, 1187; Pinkernell/Schlotter in Rübenstahl/Idler (Hrsg.), Tax Compli-
ance, 2018, Kapitel 28 Rn. 19. Dazu insbesondere unter B.III.1.c). 

1158 BMF-Schreiben v. 03.04.2019, IV C 5 - S 2411/11/10002, BStBl. I 2019, 
256. 

1159 Dazu siehe D.II.2 und D.II.3. 
1160 Mit BFH v. 13.11.2002, I R 90/91, BStBl. II 2003, 249 argumentieren Haase, 

DStR 2019, 761, 765; Maßbaum in H/H/R, EStG/KStG, 269. Lfg. Mai 2015, 
§ 50a EStG Rn. 59; Reimer in Blümich, EStG/KStG/GewStG, 135. Lfg. No-
vember 2016, § 50a EStG Rn. 47. 
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daher potenziell den modernen Entwicklungen gerecht wer-
dende Definition von Know-how1161 enthält die, auf einen EU-
weit harmonisierten Schutz von Know-how abzielende, EU-
Richtlinie (EU) 2016/943.1162 In Art. 2 Nr. 1 Richtlinie (EU) 
2016/943 wird ein Geschäftsgeheimnis als geheime, wertvolle, 
objektiv erkennbaren Geheimhaltungsmaßnahmen unterlie-
gende Information definiert.1163 Für steuerliche Zwecke könnte 
auf dieses Begriffsverständnis zurückgegriffen werden. Eine 
Umgehung der Besteuerung durch Verzicht auf Geheimhal-
tungsmaßnahmen wäre nur mäßig attraktiv, da mit ihr unwei-
gerlich der Verzicht auf den zivilrechtlichen Rechtsschutz ein-
herginge. 
Bei der Abgrenzung von Rechteüberlassungen zu -übertragun-
gen besteht Uneinigkeit – insbesondere, wenn die Rechte ur-
heberrechtlichem Schutz unterstehen.1164 So schließen sowohl 
die Finanzverwaltung als auch die jüngste BFH-Rechtspre-
chung eine wirtschaftliche Übertragung urheberrechtlich nicht 
übertragbarer Rechte durch Total-Buy-Out-Verträge aus.1165 
Dieser Auffassung kann aufgrund der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise im Steuerrecht nicht gefolgt werden.1166 Zudem sind 
auch einfache Nutzungsrechte an nicht übertragbaren Stamm-
rechten einer wirtschaftlichen Übertragung zugänglich.1167  
Ein weiteres Problem – das zeigt insbesondere die Betrachtung 
möglicher Anwendungsfälle des § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG – ist 

                                                      
1161 Das gilt unbeschadet dessen, dass der Definitionsansatz auf Art. 39 Abs. 2 

TRIPS basiert. 
1162 A.a.O (Fn. 199). 
1163 Hier ist die Definition der Richtlinie und nicht die der deutschen Umsetzung 

im GeschGehG zu wählen. Letztere setzt mit § 2 Nr. 1 lit. c GeschGehG ein 
„berechtigtes Interesses an der Geheimhaltung“ voraus. Dieses Kriterium 
ist abzulehnen. Wann es erfüllt ist, ist ungewiss, überzeugend Wagner, Das 
neue GeschGehG, PSP News v. 29.04.2019; ähnlich auch Gärtner/Opper-
mann, BB 2019, Heft 35, I. Zudem ist es von der Richtlinie nicht vorgesehen 
und steht damit dem Ziel der EU-weit einheitlichen Behandlung von Know-
how entgegen, ebenso Gärtner/Oppermann, BB 2019, Heft 35, I. 

1164 Zutreffend Klomp, EFG 2017, 303, 304; VDA, Steuerfragen digitaler Ge-
schäftsmodelle in der Automobilindustrie, 2018, S. 33. 

1165 BFH v. 24.10.2018, I R 69/16, BFH/NV 2019, 611; ebenso bereits BMF-
Schreiben v. 25.11.2010, IV C 3 – S 2303/09/10002, BStBl. I 2010, 1350, 
Rn. 23; daran festhaltend BMF-Schreiben v. 27.10.2017, IV C 5 – S 
2300/12/10003 :004, BStBl. I 2017, 1448, Rn. 11. 

1166 Ausführlich unter B.III.2.b)cc)(1). 
1167 Hierzu siehe B.III.2.b)cc)(2). 
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die Aufteilung gemischter Verträge.1168 Da solche Verträge bei 
digitalen Geschäftsmodellen zunehmend verbreitet sind, liegt 
es nahe, den Abgrenzungsproblemen mit einer Reform zu be-
gegnen.1169 Eine Reformmaßnahme bietet zudem die Möglich-
keit der Anpassung des Besteuerungssystems an die digitale 
Wirtschaft. Die Ausweitung der Quellensteuer auf technische 
Dienstleistungen stellt eine unilateral umsetzbare Reformoption 
dar.1170 Dadurch würde die Erfassung digitaler Inbounddienst-
leistungen und ihre Gleichstellung mit Rechteüberlassungen er-
zielt. Allerdings wäre neben zusätzlichem Verwaltungsaufwand 
und politischen Komplikationen auch mit negativen ökonomi-
schen Effekten zu rechnen.1171 Eine Alternative besteht in der 
Einführung einer Betriebsausgabenabzugsbeschränkung.1172 
Dass eine solche auch ohne Anpassung von DBA zumindest 
kurzfristig zu einem höheren Steueraufkommen führt, unter-
scheidet sie im Wesentlichen von einer Quellensteuerauswei-
tung.1173 Allerdings drängen sich in diesem Zusammenhang 
verfassungsrechtliche Probleme auf.1174 Ein automatischer In-
formationsaustausch scheint derzeit – sowohl aufgrund einge-
schränkter internationaler Kooperationsbereitschaft als auch 
aufgrund der dafür erforderlichen technischen Infrastruktur – 
noch nicht realisierbar.1175 Eine langfristige Lösung de lege 
ferenda könnte in einer Besteuerung in Abhängigkeit einer In-
landspräsenz durch inländische Investitionen bestehen.1176 
Diese würde auch digitale Inboundgeschäfte erfassen. 

                                                      
1168 Zu dieser Schlussfolgerung siehe D.IV. 
1169 Dazu unter D.IV und E. 
1170 Ausführlich zu diesem Reformvorschlag E.I. 
1171 Siehe E.I.3. 
1172 Hierzu siehe E.II.1.  
1173 Zutreffend Jarass, EWS 2015, 144, 151. 
1174 Gl.A. Lück, Steuerrecht und Digital Economy, 2018, S. 319 f. Ausführlich 

unter E.II.1. 
1175 Zum Infomationsaustausch unter E.II.2. 
1176 Siehe E.II.3. 
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