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Einleitung

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007! wurden
die Hinzurechnungstatbestdnde des § 8 Nr. 1 bis 3 und 7 GewStG a.F. im § 8
Nr. 1 Buchst. a bis f GewStG n.F. zusammengefasst und vereinheitlicht. Im
Zuge dessen sah sich der Gesetzgeber zur Schaffung einer neuen Hinzurech-
nungsregelung § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG veranlasst, welche die Aufwen-
dungen fiir die ,,zeitlich befristete Uberlassung von Rechten® erfasst.

Durch diese — sowie die weiteren Hinzurechnungen — kann der Gewerbe-
ertrag als Besteuerungsgrundlage der Gewerbesteuer (§§ 6, 7 GewStG) er-
heblich vom betrieblichen Gewinn i.S.d. §§ 4 ff. EStG abweichen. Begriindet
wird dies mit dem Charakter der Gewerbesteuer als ,,Objektsteuer”.2 So soll
die Gewerbesteuer die Ertragskraft des Objekts ,,Gewerbebetrieb™ als Ge-
samtheit der in ihm gebiindelten Sachen, Rechte und sonstigen Gegenstdnde
besteuern.? Da es fiir die Ertragskraft aber keinen Unterschied mache, ob
sich der Betrieb durch Eigen- oder Fremdkapital finanziere, werden die Fi-
nanzierungsanteile, die in den Aufwendungen fiir die Uberlassung fremden
Geld- und Sachkapitals enthalten sind, typisierend wieder hinzugerechnet.*
Rechtstechnisch handelt es sich bei den Hinzurechnungen des § 8 Nr. 1
GewStG somit um das Vehikel zur Verwirklichung des seit jeher zugrunde
gelegten ,,Objektsteuerprinzips®.

Der Einfilhrung des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG bedurfte es dabei zur
SchlieBung einer Besteuerungsliicke. So ging der Gesetzgeber davon aus,
dass die ,,zeitlich befristete Uberlassung von Rechten® — &hnlich wie die
Miete oder Pacht von beweglichen bzw. unbeweglichen Wirtschaftsgiitern —
eine Form der Fremdfinanzierung darstellt, welche von den bisherigen Hin-
zurechnungstatbestdnden jedoch nicht erfasst wurde.> Weiterhin sah er spe-
ziell in der Lizenz ein gingiges Instrument zur Verlagerung von Unterneh-

1 BGBL. 1 2007, 1912.

2 Vgl.: BVerfG, Beschluss v. 15.02.2016 — 1 BvL 8/12, BStBI. II 2016, 557;
BVerfG, Beschluss v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99, NJW 2006, 2757; BVerfG, Beschluss
v. 13.05.1969 — 1 BVR 25/65, NJW 1969, 1243.

3 Hofmeister, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 8 GewStG Rn. 21.

4 BT-Drucksache 16/4841, S.78; Schnitter, in: Frotscher/Driien, KStG/GewStG/
UmwStG, § 8 GewStG Rn. 9.

5 BT-Drucksache 16/4841, S. 80.
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mensgewinnen ins Ausland.® Als Beispiel nennt er den Fall eines ,,bundesweit
operierenden Kaufhauskonzerns®, welcher fiir die Nutzung des eigenen Na-
mens eine Lizenzgebiihr an die im Ausland sitzende Muttergesellschaft zahle
und mithin die Gewerbesteuereinnahmen der Gemeinde mindere, in der die
jeweilige Filiale sitze.” Derartige Gestaltungen sollen durch die Hinzurech-
nung nach § 8 Nr. I Buchst. f GewStG ,,eingedimmt* werden.8 Im Ubrigen
zielt die Neuregelung auf eine Verstetigung des Gewerbesteuerautkommens
ab, indem sie die Bemessungsgrundlage um weitere, erfolgsunabhingige
Elemente verbreitert.?

Die wirtschaftlichen und praktischen Folgen dieser Maflnahme kdnnen als
weitreichend bezeichnet werden.!9 So handelt es sich bei der Gewerbesteuer,
deren Aufkommen gemifl Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG ausschlieBlich den Ge-
meinden zusteht, um die ,,zentrale Einnahmequelle der Kommunen®.1! Aus
dieser ging im Jahr 2021 — trotz pandemiebedingter Gewinneinbriiche — ein
Rekordaufkommen in Hohe von rund 61,1 Mrd. Euro hervor.12 Der auf die
Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG entfallende Betrag kann
dabei — ausgehend von den Besteuerungsgrundlagen der vergangenen Erhe-
bungszeitraume!3 und einem durchschnittlichen Hebesatz von 403 %4 — auf
rund 185 Mio. Euro geschétzt werden.

Gleichzeitig ist zu beobachten, dass die Bedeutung immaterieller Wirt-
schaftsgiiter und mithin auch die Relevanz des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG
im Zuge einer globalisierten, auf Arbeitsteilung ausgerichteten Wirtschaft
weiterhin ansteigt.!5 So sind bereits heute zahlreiche Betriebe zur Erhaltung

6 BT-Drucksache 16/4841, S. 31.

7 Unternehmenssteuerreform 2008 — Haufige Fragen und Antworten (Teil 2), S. 5f.,
https://rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/Fragen-Antworten-Teil2.

8 BT-Drucksache 16/4841, S. 31.

9 BT-Drucksache 16/4841, S. 30, 32.

10 Vgl.: Hofineister, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 8 GewStG Rn. 22 f.

11 BT-Drucksache 16/4841, S. 30; Blumers, BB 2021, 2006.

12 Vgl.: https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Steuereinnahmen/steuer
einnahmen.html;jsessionid=0DD7B5917ECC76CABCF00857ACE67EB 1 .internet
731.

13 So wurden im EZ 2018 (zuletzt veroffentlichte Statistik) Aufwendungen i.H.v.
rund 5,24 Mrd. Euro, davon wiederum ein Viertel, gemif § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG
hinzugerechnet (Tendenz steigend), vgl.: https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/
Steuern/Unternehmenssteuern/Publikationen/Downloads-Gewerbesteuern/gewerbe
steuer-2141020187004.pdf? _ blob=publicationFile.

14 Vgl.: https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/_Grafik/ Interaktiv/steu
ereinnahmen-hebesaetze-gewerbesteuer-laender.html.

IS Anzinger/Linn, StbJb 2017/18, 353 (354); Schlotter/Hruschka, StbJb 2017/18,
667; Rapp, FR 2017, 563; Prinz/Otto, DStR 2017, 275; Schoneborn, NWB 2012,
2952; Clemens/Laurent, DStR 2008, 440 (441).
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bzw. Erhohung ihrer Wettbewerbsfahigkeit auf die Nutzung von fremden
gewerblichen Schutzrechten, Konzessionen und sonstigen Rechten angewie-
sen (,,Sharing Economy*).!¢ Mit Fortschreiten der Digitalisierung kommt es
ferner zunehmend zur Nutzung digitaler Services und Produkte wie etwa
Software, Datenbanken und Online-Clouds.!? Wird dabei der Tatbestand des
§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG ausgeldst, fiihrt dies zu einer Hinzurechnung des
Aufwands mit entsprechenden Belastungen fiir den Vergiitungsschuldner
(= Leistungsempfinger). Diese sind umso hoher, je mehr der Betrieb mit
Fremdkapital im Sinne der Vorschrift arbeitet. Erwirtschaftet er nur geringe
Ertrage oder gar Verluste, kann die Hinzurechnung sogar zur sog. Substanz-
besteuerung fithren.!®$ Die praktischen und wirtschaftlichen Auswirkungen
des Tatbestands sind mithin ebenso weitgehend wie die damit verbundenen
rechtlichen Schwierigkeiten. Diese wurden zuletzt vor allem dadurch sicht-
bar, dass die Vorschrift verstérkt in den Fokus der Betriebspriifungen geraten
ist.19

So stellen sich in der Anwendung des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG nach
wie vor einige spezifische, aber auch grundlegende Zweifelsfragen, etwa
nach der Reichweite der tatbestandsmifBigen ,,Rechte. Anders als die Hinzu-
rechnungstatbestinde des § 8 Nr. 1 Buchst. a bis e GewStG blickt die Norm
auf keine Vorgéingervorschrift zuriick, auf die im Rahmen der Auslegung
zuriickgegriffen werden konnte.20 Auch besteht zu § 8 Nr.1 Buchst. f
GewStG bislang nur ein {iberschaubarer Umfang an Rechtsprechung.2! Zwar
liegen bereits Erganzungen und Klarstellungen seitens der Finanzverwaltung
in Form der zwei gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehdrden der

16 Bartenbach, Patentlizenz- und Know-how-Vertrag, Rn. 3; Hofmeister, in: Bran-
dis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 8 GewStG Rn.271; Clemens, in: Deloitte,
GewStG, § 8 Nr. 1f Rn. 4.

17 Frase, BeSt 2019, 7; Frase, kosdi 2017, 20342; Maf3baum/Miiller, BB 2015,
3031.

18 Hofmeister, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 8 GewStG Rn. 22;
Neu/Schiffers/Watermeyer, GmbHR 2007, 421 (431).

19 Richartz/Schoneborn, NWB 2019, 2338 (2345); Pinkernell, FR 2017, 20 (21);
Schiffers/Késter, DStZ 2016, 862 (880); Mohr, DStR 2013, 1580.

20 Roser, ifst-Schrift Nr. 497 (2014), S. 47.

21 BFH, Urteil v. 29.06.2022 — III R 2/21, BFH/NV 2022, 1386; BFH, Urteil v.
19.12.2019 — III R 39/17, BFH/NV 2020, 739; BFH, Urteil v. 26.04.2018 — IIT R
25/16, BFH/NV 2018, 1199; BFH, Urteil v. 12.01.2017 — IV R 55/11, BStBI. 11 2017,
725 (Ls.); BFH, Urteil v. 31.01.2012 — T R 105/10, BFH/NV 2012, 996; FG Berlin-
Brandenburg, Urteil v. 09.12.2020 — 10 K 10003/19, EFG 2021, 666; FG Niedersach-
sen, Urteil v. 06.12.2018 — 6 K 187/16, BeckRS 2018, 42909; FG Rheinland-Pfalz,
Urteil v. 18.04.2018 — 1 K 1362/15, juris; FG Berlin-Brandenburg, Urteil v.
14.02.2017 — 6 K 6104/15, EFG 2017, 741.





