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YPOG Briefing:

Keine Steuerabzugspflicht bei Vertragen mit auslandischen Soft-
wareentwicklern?

Berlin, 07. September 2022 | Andreas Kortendick, Dr. Benedikt Floter, Dr. Christian Joisten

Lasst sich nach dem Schreiben des Bundesfinanzministeriums (BMF) vom 2.8.2022 durch einen wirt-
schaftlichen Total Buyout der Abzug von Quellensteuern bei Vertragen mit auslandischen Software-
entwicklern verhindern?

Die entgeltliche Uberlassung von urheberrechtlich geschiitzten Werken insbesondere z.B. Film- und
Fernsehproduktionen durch ausldndische Rechteinhaber unterliegt nach Ansicht des Bundesfinanz-
hofs der Quellensteuer (§ 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG). Der BFH stuft die Uberlassung von Urheberrechten
— genauer: die Uberlassung von Nutzungsrechten an dem Urheberrecht — regelmaBig nicht als einen
unbeschrankten, sondern nur als einen beschrankten Rechtserwerb ein. Hintergrund ist, dass ge-
setzliche Vorschriften, insbesondere das Recht auf angemessene Vergitung nach § 32a UrhG und
das Riickrufsrecht wegen Nichtausibung nach § 41 UrhG, einer dauerhaften und effektiv unbe-
schrankten Nutzungsrechtsiiberlassung zum Schutz des Urhebers entgegenstehen. Diese Regelun-
gen sind grundsatzlich zwingend und kénnen nicht individualvertraglich zwischen den Parteien fiir
unanwendbar erklart werden. Sowohl rechtlich als auch wirtschaftlich scheidet ein Rechtekauf nach
Auffassung des Bundesfinanzhofs daher aus. Bei Vertragen mit auslandischen Softwareentwicklern
war daher regelmaBig ein Quellensteuerabzug geboten. Das BMF hat sich hierzu in einem Schreiben
vom 27.10.2017 ausflihrlich positioniert.

Bewegung in die Sache hat nun eine eher unscheinbare Rechtsdnderung betreffend die Rechte an
Computerprogrammen und Software gemaB § 69a ff. UrhG gebracht. Mit Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2019/790 uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt hat der deutsche Gesetzgeber in
§ 69a Abs. 5 UrhG die §§ 32 bis 32g, 36 bis 36d, 40a und 41 auf Computerprogramme flir unan-
wendbar erklart. Damit sind nach dem Willen des Gesetzgebers u.a. gerade jene Vorschriften fir
unanwendbar erklart worden, die zuvor nach Ansicht des Bundesfinanzhofs dem sogenannten , Total
Buyout" d.h. dem dauerhaften Erwerb samtlicher vermégenswerter Rechte an urheberrechtlichen
Nutzungsrechten im Wege standen.

Mit dieser Gesetzesanderung hat sich das BMF in seinem Schreiben vom 2. August 2022 beschaftigt.
Das nachfolgende Briefing gibt einen Uberblick unter welchen Voraussetzungen eine Ausnahme von
der Quellensteuerpflichtigkeit einschlagig sein kann. Hier steckt die Tlcke im Detail. Aufgrund der
Individualitat der Einzelfalle sollten die Vorgange mit seinem Steuerberater abgestimmt werden.
Insbesondere in den bedeutsamen Grenzféllen sollte man aber auch einen auf Urheberrecht spezi-
alisierten Rechtsanwalt hinzuziehen.
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Beispiel: Eine deutsche GmbH ist in der IT-Branche tatig. Die Entwicklung der Software hat sie
teilweise auf einen auslandischen Vertragspartner outgesourct. Der auslandische Vertragspartner
raumt der GmbH umfangreiche Nutzungsrechte an der entwickelten Software ein. Das Nutzungs-
recht ist aber nicht exklusiv. Hierfir zahlt die GmbH an den ausléndischen Vertragspartner eine fixe
Vergditung von EUR 100.000. Nach dem Vertrag handelt es sich um eine Nettovergtitung. Eventuelle
Steuerabzugsbetrage sollen zulasten der deutschen GmbH gehen. Monate spater wird der Geschafts-
fiihrer der GmbH auf das Schreiben des BMF vom 2. August 2022 aufmerksam. Er fragt sich, ob die
GmbH Quellensteuern auf die Vergliitung hétte einbehalten mdiissen.

Hintergrund: Das BMF bezieht sich auf § 50a EStG. Diese Vorschrift verpflichtet den inldndischen
Geschéftspartner dazu, Quellensteuer fiir Rechnung des auslandischen Geschaftspartners abzufiih-
ren. Dies gilt immer dann, wenn der auslandische Geschaftspartner beschrankt steuerpflichtig wird.
Der Gesetzgeber hdlt es flir einfacher und sicherer, sich bei der Erhebung der Steuern an den inlan-
dischen Geschaftspartner zu halten. Daher verpflichtet er diesen zum Steuerabzug. Der Steuerabzug
belduft sich in den meisten Fallen auf 15% der Einnahmen. § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG betrifft den Fall,
dass der auslandische Geschaftspartner dem inlandischen Geschaftspartner Rechte, insbesondere
Urheberrechte, zur Nutzung iiberldsst. Die Vorschrift kann auch die Uberlassung von Software er-
fassen. Hierbei kommt es nicht darauf an, ob der Softwareentwickler im EU-Ausland oder einem
Drittstaat sitzt. Zudem spielt der Vertragstyp keine Rolle, es wird vielmehr eine faktische Betrachtung
der Nutzungsmdglichkeiten vorgenommen. Der Steuerabzug kann somit nicht nur bei Werk- sondern
auch bei Dienstleistungsvertragen greifen.

Ldsung: Im Beispiel hétte die GmbH daher Quellensteuer einbehalten mdssen, da der deutschen
GmbH bereits keine exklusiven, d.h. ausschiieBlichen Nutzungsrechte eingeraumt worden sind. Ein
wirtschaftlicher Rechtskauf scheidet damit jedenfalls aus. Da der Vertrag eine Nettovergiitung vor-
sieht, belauft sich die Quellensteuer auf EUR 17.647 [EUR 100.000/(100%-15%)]. Die Quellensteuer
belastet somit ultimativ die inldndische GmbH und verteuert die bezogenen Leistungen um diesen
Betrag.

Wann der inldndische Geschaftspartner bei Vertragen mit auslandischen Softwareentwicklern Quel-
lensteuer einbehalten muss, hangt von zwei Bedingungen ab:

- Zunachst muss der auslandische Softwareentwickler im Inland beschrankt steuerpflich-
tig sein. Dies ist der Fall, wenn der inlandische Geschaftspartner die Software im Inland
verwerten kann. Erlaubt die Nutzungsiberlassung keine Verwertung, muss der inlandische
Geschaftspartner keine Quellensteuer einbehalten.

- Weiterhin muss der inldndische Geschaftspartner in Neufdllen (ab 6.6.2021) nur Quellen-
steuer einbehalten, wenn er nicht wirtschaftlicher Eigentiimer der Software geworden
ist. Durch einen wirtschaftlichen , Total Buyout™ kann man den Abzug der Quellensteuer somit
verhindern.
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In einer Zusammenschau ergeben sich daher drei Kategorien von Vertragen mit auslandischen
Softwareentwicklern:

1) Unschadlich: Vertrage ohne Verwertungsmaoglichkeit durch den inlandischen Ge-
schiaftspartner

Raumt der auslandische Softwareentwickler seinem inlandischen Geschaftspartner keine Verwer-
tungsbefugnis ein, wird er im Inland nicht beschrankt steuerpflichtig. Der inlandische Geschafts-
partner muss dann auch keine Quellensteuer einbehalten. In diese Kategorie fallt insbesondere die
Uberlassung von Standardsoftware.

Beispiel: Der auslandische Softwareentwickler hat seit Jahren eine Texterstellungssoftware im Pro-
gramm. Gegen Zahlung von EUR 100.000 lberldsst er diese seinem inldandischen Geschartspartner
zur Nutzung. Uber die Nutzung hinaus erhélt der inléndische Geschéftspartner keine Rechte an der
Software. Insbesondere darf der inldndische Geschdaftspartner die Software nicht zur kommerziellen
Verwertung vervielféltigen, bearbeiten, verbreiten oder verdffentiichen.

Der inlandische Geschaftspartner muss keine Quellensteuer einbehalten. Denn der auslandische
Softwareentwickler wird im Inland — mangels Verwertungsbefugnis — nicht beschrankt steuerpflich-
tig. Der inlandische Geschaftspartner darf die EUR 100.000 ungekiirzt an den auslandischen Soft-
wareentwickler zahlen.

MaBgeblich ist damit nicht allein, welche Nutzungsrechte dem Erwerber eingerdaumt worden sind
(z.B. das Vervielfaltigungsrecht, das Verbreitungsrecht etc.), sondern ob diese Rechtseinrdumung
zu privaten oder kommerziellen Zwecken erfolgte. Denn auch die rein private Nutzung der Software
kann z.B. die Vervielfaltigung erfordern.

2) Schadlich: Vertrage mit Verwertungsmoglichkeit durch den inldandischen Ge-
schiaftspartner

Der auslandische Softwareentwickler wird im Inland beschrankt steuerpflichtig, wenn er dem inlan-
dischen Geschaftspartner die Verwertungsbefugnis einraumt, diese jedoch nicht so weitgehend
ist, dass von einem wirtschaftlichen Rechtskauf i.S.d. steuerrechtlichen Betrachtung ausgegangen
werden kann.

Klargestellt werden muss zundchst, dass ein Rechtskauf i.S.e. vertraglichen Vollrechtserwerbs am
deutschen Urheberrecht aufgrund des Urheberpersonlichkeitsrechts nicht moglich ist (vgl. § 29
Abs. 1 UrhG). Eine Vollrechtsiibertragung sehen indes z.B. das US-amerikanische oder auch Schwei-
zer Urheberrecht vor und eine entsprechende Rechtswahl kénnte u.U. die Quellensteuerpflichtigkeit
ebenfalls entfallen lassen.

Das besonders geschiitzte Urheberpersonlichkeitsrecht steht indes nicht nur dem Rechtskauf im
Wege des vertraglichen Vollrechtserwerbs, sondern auch dem wirtschaftlichen Rechtskauf i.S.d.
steuerrechtlichen Betrachtung, d.h. dem ,Total Buyout" im Wege. Erforderlich fiir einen solchen
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wirtschaftlichen Rechtskauf ist namlich, dass der Erwerber zu kommerziellen Zwecken das Werk
vervielfaltigen, bearbeiten, verbreiten oder verdffentlichen darf und der Urheber endgiiltig flr die
gewohnliche Nutzungsdauer von der Fruchtziehung an dem Werk vollstandig ausgeschlossen ist.

Ein derartiger endguiltiger Ausschluss des Urhebers von der wirtschaftlichen Beteiligung an der Werk-
verwertung ist aufgrund zwingender gesetzlicher Vorschriften, die dem Schutz der Urheberpersdn-
lichkeit dienen, nicht zuldssig. Dies betrifft zunachst die bereits genannten Rechte auf angemessene
Verglitung nach § 32a UrhG und das Riickrufsrecht wegen Nichtaustibung nach § 41 UrhG. Darliber
hinaus nennt das Schreiben des BMF weitere Indizien, die gegen einen wirtschaftlichen Rechtskauf
im steuerrechtlichen Sinne sprechen, so z.B. ein Zweitverwertungsrecht des Urhebers, die zeitlich
beschrankte Rechtstiberlassung, die Widerruflichkeit der Rechtsliberlassung oder der Zurlickbehalt
einzelner Nutzungsrechte. § 69a Abs. 5 UrhG erklart nunmehr allerdings die §§ 32 bis 32g, 36 bis
36d, 40a und 41 auf Computerprogramme flir unanwendbar. Die entsprechende Rechte sind daher
ausgeschlossen, sodass ab dem 7.6.2021 ein Erwerb wirtschaftlichen Eigentums an den Rechten in
Betracht kommt (hierzu unter 3.).

Liegt ein wirtschaftlicher Rechtskauf nicht vor, verpflichtet § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG als Folge den
inlandischen Geschaftspartner, 15% Quellensteuer einzubehalten. Sieht der Vertrag eine Bruttover-
gltung vor, kirzt der inlandische Geschaftspartner die Vergiitung um 15% und leitet den Restbetrag
an den auslandischen Geschaftspartner weiter. Enthdlt der Vertrag hingegen eine Nettovergiitung,
muss der inldndische Geschaftspartner zunachst den Gesamtbetrag an den auslandischen Software-
entwickler zahlen und tragt zusatzlich die deutsche Quellensteuer. Die abzufiihrende Quellensteuer
ermittelt sich dann nach folgender Formel: Nettovergtitung/(100%-15).

3) Unschadlich ab dem 7.6.2021: Vertrage mit wirtschaftlichem Total Buyout durch
den inlandischen Geschaftspartner

Die Moglichkeit eines wirtschaftlichen Rechtskauf an Computerprogrammen hat nun die Erweiterung
des Katalogs urhebervertragsrechtlicher Vorschriften eréffnet, die auf diese nicht anwendbar sind
(vgl. § 69a Abs. 5 UrhG). Zwar scheidet eine vertragliche Vollrechtstibertragung des Urheberrechts
an Software weiterhin aus. Der Ausschluss diverser urhebervertragsrechtlicher Vorschriften auf Com-
puterprogramme, die die wirtschaftliche Partizipation des Urhebers sicherstellen sollen, fihrt nach
Ansicht des BMF nunmehr dazu, dass an Computerprogrammen ein wirtschaftlicher , Total Buyout®
ab dem 7.6.2021 in Betracht kommt.

Hierbei stellt das BMF auf den Abschluss des Vertrages oder die Zahlung der Verglitung ab (Letzteres
als Vereinfachungsregel). Der Geschaftspartner kann wirtschaftlicher Eigentimer werden. Der Ver-
trag zwischen dem auslandischen Softwareentwickler und seinem inlandischen Geschaftspartner
stellt dann steuerlich keine Nutzungsiberlassung dar. Der inldndische Geschaftspartner wird viel-
mehr wirtschaftlicher Eigentiimer (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Ein wirtschaftlicher , Total Buyout™ ist
maoglich, wenn der auslandische Softwareentwickler dem inlandischen Geschaftspartner die um-
fassenden, exklusiven, zeitlich unbeschrankten sowie unwiderruflichen Nutzungsrechte an der Soft-
ware einraumt und zugleich aufgrund § 69a Abs. 5 UrhG die zwingenden urheberschiitzenden Vor-
schriften ausgeschlossen sind. Dass ein solcher wirtschaftlicher ,, Total Buyout™ im Sinne des Gesetz-
gebers ist, zeigt auch die gesetzliche Auslegungsregel des § 69b UrhG, wonach Softwareentwickler
in Arbeitsverhaltnissen im Zweifel samtliche vermdgenswerten Rechte an den von ihnen entwickelten
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Computerprogrammen auf den Arbeitgeber Ubertragen. Eine Rechtseinrdumung in entsprechendem
Umfang sollte zukiinftig auch beim Rechtserwerb von Softwarehersteller berticksichtigt werden.

Umgekehrt kann ein wirtschaftlicher , Total Buyout" ausgeschlossen sein, wenn:

- dem Urheber oder einer anderen (auslandischen) Person oder Gesellschaft Rechte auf eine
weitere (finanzielle) Beteiligung (Vertragsanpassung) eingerdumt werden,

- beim Urheber oder anderen (auslandischen) Personen oder Gesellschaften das Recht auf
eine Zweitverwertung des Werkes verbleibt. Dies ist auch dann gegeben, wenn diese erst
nach dem Ablauf einer gewissen Zeit zuldssig ist,

- die Uberlassung in zeitlicher Hinsicht beschrénkt ist. Eine solche Beschrankung kann auch
dann vorliegen, wenn diese nur durch den Eintritt weiterer Bedingungen entsteht,

- dem Urheber oder anderen (auslandischen) Personen oder Gesellschaften Rechte zum Wi-
derruf der Uberlassung zustehen. Dafiir ist unerheblich, ob diese nur in konkreten (vorher
definierten) Einzelfallen bestehen, da dann die wirtschaftlichen Nutzungsrechte in der Regel
nicht umfassend lbertragen werden,

- einzelne Ausschnitte der Gesamtheit der Nutzungsrechte durch den Urheber oder andere
(auslandische) Personen oder Gesellschaften zuriickbehalten werden. Dies ist schon dann
gegeben, wenn die Ausiibung bestimmter Nutzungs- und Verwertungsrechte von der Zustim-
mung des Urhebers oder anderer (auslandischer) Personen oder Gesellschaften abhangig
gemacht wird.

Das BMF formuliert hier sehr weich (,mdglich®, ,kann™) und hinterlasst damit erhebliche Rechtsun-
sicherheit in Bezug auf den konkreten Anwendungsbereich. Der inlandische Auftraggeber soll in
Zweifelsfallen zur Vermeidung von Haftungsrisiken Quellensteuer einbehalten. Und Zweifel dirften
in vielen Fallen verbleiben. So ist eine Abstimmung mit dem Steuerberater und ggf. auch mit der
Finanzverwaltung unabdingbar, wenn nicht stets Quellensteuern abgeflihrt werden sollen.

Flhlt sich der inlandische Geschaftspartner hinreichend sicher und nimmt keinen Quellensteuerab-
zug vor, wirkt sich dies auch auf die weitere steuerliche Behandlung aus. Die Zahlungen an den
auslandischen Softwareentwickler stellen dann entweder Herstellungs- oder Anschaffungskosten
dar. Ob die Aufwendungen als Herstellungs- oder Anschaffungskosten qualifizieren, ergibt sich nach
allgemeinen Grundsatzen. Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist, wer das Risiko der Auftrags-
entwicklung tragt. Liegt das Risiko bei dem auslandischen Softwareentwickler, handelt es sich um
einen Kauf. Der inlandische Geschaftspartner aktiviert Anschaffungskosten und schreibt diese Uber
die gewdhnliche Nutzungsdauer der Software ab. Tragt hingegen der inlandische Auftraggeber das
Risiko, handelt es sich um Herstellungskosten. Wird die Software dem Anlagevermégen zugeordnet,
sind diese nicht zu aktivieren (§ 5 Abs. 2 EStG).

Kein Quellensteuerabzug mangels Verwertungsbefugnis Quellensteuerabzug aufgrund Verwertungsbefugnis Kein Quellensteuerabzug aufgrund wirtschaftlichen Total Buyouts ab 7.6.2021

Beispiel: Uberlassung von Standardsoftware Beispiele: Vervielfdltigungs-, Bearbeitungs-, Einrdumung umfassender, exklusiver und zeitlich unbeschrankter

Verbreitungs- oder Veréffentlichungsrechte sowie unwiderruflicher Nutzungs- und Verwertungsrechte

Ausmal der Rechteeinrdumung zugunsten des inlandischen Auftraggebers
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Wir unterstiitzen gerne und stehen fiir einen weiteren Austausch zur Verfligung.
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