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BMF	 Bundesministerim für Finanzen
BStBl. II	 Bundessteuerblatt Teil II: Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
BT-Drucks.	 Drucksachen des deutschen Bundestages
bzgl.	 bezüglich
CR	 Computer und Recht
DB	 Der Betrieb
d. h.	 das heißt
diesbzgl.	 diesbezüglich
DPM	 siehe im Literaturverzeichnis unter Dötsch, Ewald/Pung, Alexandra/

Möhlenbrock, Rolf
DPMA	 Deutsches Patent- und Markenamt
DRS	 Deutsche Rechnungslegungsstandards
D-Spezial	 Deutschland spezial Ost
DStR	 Deutsches Steuerrecht
DStZ	 Deutsche Steuer-Zeitung
DVBl.	 Deutsches Verwaltungsblatt
ebd.	 ebenda 
EFG	 Entscheidungen der Finanzgerichte
EStG	 Einkommensteuergesetz
EStH	 Einkommensteuer-Hinweise
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EStR	 Einkommensteuer-Richtlinien
et al.	 et alii (und andere)
etc.	 et cetera
EuGH	 Europäischer Gerichtshof
EWiR	 Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht
f.; ff.	 folgende; fortlaufend folgende
FG	 Finanzgericht
Fn.	 Fußnote
FR	 Finanz Rundschau
FS	 Festschrift
GebrMG	 Gebrauchsmustergesetz
GebrMV	 Verordnung zur Ausführung des Gebrauchsmustergesetzes
GewStG	 Gewerbesteuergesetz
ggf.	 gegebenenfalls 
GPatG	 Gesetz über das Gemeinschaftspatent und zur Änderung patentrecht-

licher Vorschriften
GrS	 Großer Senat
GRUR	 Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
GRUR Ausl.	 Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Auslandsteil
GRUR Int.	 Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Internationaler Teil
Handbuch der Finanz-	 siehe Literaturverzeichnis unter Neumark, Fritz/Andel, Norbert/Haller, 

wissenschaft	 Heinz
HdB	 Handbuch der Bilanzierung. Siehe Literaturverzeichnis unter Feder-

mann, Rudolf/Gnam, Arnulf
HdJ	 Handbuch des Jahresabschlusses. Siehe Literaturverzeichnis unter 

Wysocki, Klaus v./Schulze-Osterloh, Joachim/Hennrichs, Joachim/
Kuhner, Christoph

HFR	 Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung
HGB	 Handelsgesetzbuch
HH	 Freie und Hansestadt Hamburg
HHR	 siehe Literaturverzeichnis unter Herrmann, Carl/Heuer, Gerhard/

Raupach, Arndt
HHSp	 siehe Literaturverzeichnis unter Hübschmann, Walter/Hepp, Ernst/

Spitaler, Armin
Hrsg.	 Herausgeber
HS.	 Halbsatz
INF	 Die Information über Steuer und Wirtschaft
InsVZ	 Zeitschrift für Insolvenzverwaltung und Sanierungsberatung
i. S. d.	 im Sinne des
i.w.S.	 im weiteren Sinne
JZ	 Juristen Zeitung
KG	 Kommanditgesellschaft
KSM	 siehe Literaturverzeichnis unter Kirchhof, Paul/Söhn, Hartmut/Mel-

linghoff, Rudolf
KStG	 Körperschaftsteuergesetz
KStZ	 Kommunale Steuer-Zeitschrift
LBP	 siehe Literaturverzeichnis unter Littmann, Eberhard/Bitz, Horst/Pust, 

Hartmut.
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LStDV	 Lohnsteuer-Durchführungsverordnung
LuF	 Land- und Forstwirtschaft
Mitt.	 Mitteilungen der deutschen Patentanwälte
MüKo AktG	 siehe Literaturverzeichnis unter Goette, Wulf/Habersack, Mathias/

Kalss, Susanne
MüKo BGB	 siehe Literaturverzeichnis unter Rebmann, Kurt/Säcker, Franz Jürgen/

Rixecker, Roland 
MüKo GmbHG	 siehe Literaturverzeichnis unter Fleischer, Holger/Guette, Wulf
MüKo HGB	 siehe Literaturverzeichnis unter Schmidt, Karsten
MüKo UWG	 siehe Literaturverzeichnis unter Heermann, Peter W./Hirsch, Günther
m. w. N.	 mit weiteren Nachweisen
n. F.	 neue Fassung
NJW	 Neue Juristische Wochenschrift
NJW-RR	 Neue Juristische Wochenschrift, Rechtsprechungsreport Zivilrecht
NV	 siehe BFH/NV
NWB	 Neue Wirtschaftsbriefe
NZA	 Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht
NZI	 Neue Zeitschrift für das Recht der Insolvenz und Sanierung
oHG	 Offene Handelsgesellschaft
PatG	 Patentgesetz
PatV	 Verordnung zum Verfahren in Patentsachen vor dem Deutschen Pa-

tent- und Markenamt
PdR	 Praxis des Rechnungswesens. Siehe Literaturverzeichnis unter Bun-

desverband der Bilanzbuchhalter und Controller.
RAO	 Reichsabgabenordnung vom 13. Dezember 1919
RdA	 Recht der Arbeit
Rlp	 Rheinland-Pfalz
Rn.	 Randnummer
S.	 Seite
StbJb	 Steuerberater-Jahrbuch
StBp	 Die steuerliche Betriebsprüfung
SteuerStud	 Steuer und Studium
StRO	 Steuerrechtsordnung
StuB	 Steuern und Bilanzen
StuW	 Steuern und Wirtschaft 
TRIPS	 Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights
u. a.	 unter anderem
UrhG	 Urheberrechtsgesetz
UWG	 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
vgl.	 vergleiche
WM	 Wertpapier-Mitteilungen
WPg	 Wirtschaftsprüfung
WRP	 Wettbewerb in Recht und Praxis
WRV	 Weimarer Reichsverfassung
WuW	 Wirtschaft und Wettbewerb
ZGE	 Zeitschrift für geistiges Eigentum
ZGR	 Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZInsO	 Zeitschrift für das gesamte Insolvenzrecht
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ZIP	 Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
ZPO	 Zivilprozessordnung
ZRP	 Zeitschrift für Rechtspolitik
z. T.	 zum Teil
ZUM	 Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht



Einleitung

I. Fragestellung

Obgleich sowohl die Bedeutung des geistigen Eigentums1 als auch des Steuer-
rechts2 weithin unbestritten ist, stellt die Schnittstelle zwischen beiden Materien 
doch ein weitgehend unbearbeitetes Feld dar. Dabei stellen sich vielfältige Fragen, 
deren Bedeutung sich keinesfalls in einer akademisch-dogmatischen Diskussion 
erschöpft, sondern unmittelbare Auswirkungen sowohl auf die Staatsfinanzierung, 
als auch auf den Erfolg und das wirtschaftliche Verhalten von Unternehmen hat.

Exemplarisch herausgegriffen sei dabei die jüngst im Privatrecht virulent ge
wordene Frage, ob der (einfachen) Lizenz ein vorläufiger Dauerschuldcharak-
ter oder doch vielmehr ein endgültiger Übertragungscharakter zukommt. Wäh-
rend sich ehedem eine herrschende Meinung herauskristallisierte, die die einfache 
Lizenz als obligatorischen Gebrauchsüberlassungsvertrag mit großer Nähe zur 
Rechtspacht ansah,3 entschied der BGH jüngst zumindest im Bereich des Urhe-
berrechts in eine andere Richtung und beurteilte die einfache Lizenz mehrfach 
als (quasi-)dingliche Rechtsposition.4 Die Bedeutung dieser Frage erschöpft sich 
dabei keinesfalls in der insolvenzrechtlichen Diskussion um die Einführung eines 
§ 108a InsO oder der Problematik des anwendbaren Mängelrechts. So knüpfen 
vielfältige ertragsteuerrechtliche Folgen an die Frage der Vorläufigkeit einer sol-
chen Überlassung an und verdeutlichen die herausragende Bedeutung der Schnitt-
stelle von Privatrecht und Steuerrecht.

Erste ertragsteuerliche Folgen zeigen sich dabei bereits im Rahmen der Einkünf-
tequalifikation im Einkommensteuerrecht. So erfordert § 21 Abs. 1 Nr. 3 EStG eine 
zeitlich begrenzte Überlassung von Rechten, insbesondere von schriftstellerischen, 
künstlerischen und gewerblichen Urheberrechten, von gewerblichen Erfahrun-
gen und von Gerechtigkeiten und Gefällen. Obwohl es hierbei grundsätzlich 
ohne Bedeutung ist, ob der Überlassung schuldrechtlicher oder dinglicher Cha-
rakter zukommt, steht die Annahme einer einmaligen Übertragung dem doch dia-
metral entgegen. Das Problem setzt sich im Bereich der Einkünfteermittlung fort. 

	 1	Haedicke, Patentrecht, S. 3; Pahlow, Lizenz, S. 1.
	 2	Tipke, StRO, S. 5.
	 3	Pahlow, in: ZUM 2005, S. 865 ff.; Cebulla, S. 98 ff., 132; Haedicke, Rechtskauf, S. 108; 
Groß, Lizenzvertrag, S. 17 Rn. 23 f.; Emmerich/Veit, in: Staudinger (2005), vor § 581 Rn. 88 
BGB. 
	 4	BGH GRUR 2009, S. 946, 948 („Reifen-Progressiv“), bestätigt durch BGH GRUR 2010, 
S. 628, 631 („Vorschau-Bilder“).
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So besteht im Rahmen der Gewinnermittlung mittels Betriebsvermögensverglei-
ches der fundamentale Grundsatz, dass sog. „schwebende“ Geschäfte bilanziell 
nicht ausgewiesen werden dürfen, da eine Vermutung dafür besteht, dass Leis-
tung und Gegenleistung sich einander die Waage halten.5 Soweit sich allerdings 
die Leistung des Lizenzgebers in der einmaligen und endgültigen Übertragung 
einer quasi-dinglichen Rechtsposition erschöpft, kann nicht mehr vorbehaltlos von 
einem Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung gesprochen werden. In der 
Folge muss sodann über die generelle Möglichkeit der Aktivierung einer Lizenz 
als Nutzungsrecht nachgedacht werden. Auch wenn im Rahmen der vereinfachten 
Kassenrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG grundsätzlich nur die tatsächlichen Zu- und 
Abflüsse maßgeblich sind, so stellt sich doch in diesem Rahmen aufgrund der Vor-
schrift des § 4 Abs. 3 S. 3 EStG ebenfalls die Frage, ob ein Lizenznehmer die tat-
sächlich gezahlten Lizenzgebühren als Betriebsausgabe absetzen kann, oder er die 
entsprechenden Kosten als Anschaffungskosten für das abnutzbare Wirtschafts-
gut „Lizenz“ im Wege der Absetzung für Abnutzung periodengerecht zu vertei-
len hat. Betroffen von der Frage nach der Vorläufigkeit einer (einfachen) Lizenz ist 
jedoch keinesfalls nur das Einkommensteuerrecht. Auch die Gewerbesteuer nor-
miert in § 8 Nr. 1 lit. f) GewStG einen Hinzurechnungstatbestand, der unmittelbar 
an die Frage anknüpft, ob eine vorläufige Überlassung, oder eine endgültige Über-
tragung vorliegt. Sogar bei den Grenzen der steuerrechtlichen Gestaltungsfrei-
heit kommt der Problematik um die Vorläufigkeit einer Lizenz tragende Bedeu-
tung zu. So erfordert beispielsweise eine Betriebsaufspaltung ebenso wie die Figur 
des Sonderbetriebsvermögens I eine „Überlassung zur Nutzung“ und gerade keine 
Übertragung. Verschärft wird die Problematik dieser Frage dabei zudem durch 
die Tatsache, dass die vom BGH erkannte quasi-dingliche Wirkung keinesfalls 
ein notwendiges Merkmal der einfachen Lizenz darstellt und die Vertragsparteien 
bereits aufgrund der Privatautonomie ohne weiteres auch eine rein schuldrechtlich 
wirkende Gebrauchsüberlassung vereinbaren können.6

Ein weiteres Problem zeigt sich bei der bilanziellen Behandlung von selbst-
geschaffenen gewerblichen Schutzrechten. Unlängst rühmte der Gesetzgeber die 
gestiegene Bedeutung immaterieller Wirtschaftsgüter für das Wirtschaftsleben 
und kodifizierte im Zuge des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes folgerich-
tig mit § 248 Abs.  2 HGB n. F. ein Wahlrecht zur Aktivierung entsprechender 
immaterieller Güter in der Handelsbilanz.7 Nach einhelliger Ansicht führt ein 
handelsrechtliches Aktivierungswahlrecht aufgrund des Maßgeblichkeitsgrund-
satzes – vorbehaltlich abweichender steuerrechtlicher Regelungen – zu einer Akti-
vierungspflicht in der Steuerbilanz. Dahinter steht die Erwägung, dass die Han-
delsbilanz der kritischen Information von Kaufmann und Aussenstehenden dient 
und er sich in der Handelsbilanz folglich eher ärmer rechnen darf als er tatsäch-

	 5	Siehe etwa BFH v. 7.9.2005 – VIII R 1/03 – juris, Rn. 17 (BStBl. II 2006, S. 298).
	 6	Pahlow, in: Mitt. 2012, S. 255.
	 7	BT-Drucks. 16/10067 S. 49 f.
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lich ist.8 In der Steuerbilanz hingegen soll die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit 
ermittelt und mit Abgaben belegt werden, so dass entsprechende Werte prinzipiell 
obligatorisch in die Bilanz aufzunehmen sind. Entgegen dieser Logik verbleibt es 
jedoch steuerrechtlich auch nach Einführung des § 248 Abs. 2 HGB n. F. bei dem 
vollständigen Aktivierungsverbot des § 5 Abs. 2 EStG. Eine befriedigende Begrün-
dung für dieses Vorgehen findet sich dabei weder in den Gesetzgebungsmaterialien 
zum Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz noch in der Literatur.

Auch das steuerrechtliche Schicksal von Arbeitnehmererfindungen stellt einen 
Problemkreis dar. So ist fraglich, wann bei entsprechenden Vergütungen für eine 
Arbeitnehmererfindung von nichtselbstständigen, wann von selbstständigen Ein-
künften ausgegangen werden kann, oder ob sich derartige Zahlungen mitunter gar 
völlig außerhalb des steuerlichen Nexus vollziehen. In diesem Zusammenhang ist 
überdies fraglich, wann bei Arbeitnehmererfindungen von einem Herstellen, wann 
von einem Anschaffen i. S. d. § 5 Abs. 2 EStG gesprochen werden kann.

Neben diesen großen Komplexen stellen sich bei der Verwertung von Paten-
ten und Gebrauchsmustern zahllose weitere ertragsteuerrechtliche Probleme wie 
etwa die Frage, wann steuerrechtlich eine „Zufallserfindung“ vorliegt, mit der 
Folge, dass keine Einkünfte aus selbstständiger Tätigkeit i. S. d. § 18 EStG anzu-
nehmen sind, oder ob die Drei-Objekte-Grenze auf eine Verwertung von Patenten 
und Gebrauchsmustern übertragbar ist. Von Interesse ist darüber hinaus auch bei-
spielsweise, wann im Rahmen der Patent- und Gebrauchsmusterverwertung eine 
verdeckte Gewinnausschüttung vorliegt und ob ein „sale-and-license-back“ als 
Umgehung i. S. d. § 42 AO zu begreifen ist. 

Hinsichtlich all dieser Fragen muss der Befund jedoch lauten, dass sowohl in 
der Literatur als auch in der Rechtsprechung eine Thematisierung nur sehr zurück-
haltend erfolgt und weit davon entfernt ist, ein kohärentes Bild zu liefern, das den 
Rechtsanwender in die Lage versetzt, sein Handeln anhand feststehender Grund-
sätze auszurichten. Eine zusammenhängende Darstellung der Problematik ist 
daher dringend erforderlich und soll durch die vorliegende Arbeit erfolgen. 

II. Forschungsstand

Das geistige Eigentum bzw. der gewerbliche Rechtsschutz im Allgemeinen und 
das Patent- und Gebrauchsmusterrecht im Besonderen sind seit jeher von immen-
ser praktischer Bedeutung und folgerichtig existieren zahlreiche Werke, die die 
privatrechtlichen Grundlagen dieser Schutzrechte behandeln. Herausgehoben sei 
an dieser Stelle das Standardwerk von Rudolf Kraßer9. Gerade seit der Schuld-
rechtsreform wurden auch die Rechtsgrundlagen der Lizenz mehrfach erörtert und 

	 8	Birk, Steuerrecht, S. 250 Rn. 823.
	 9	Patentrecht. Ein Lehr- und Handbuch zum deutschen Patent- und Gebrauchsmusterrecht, 
Europäischen und Internationalen Patentrecht, 6. Aufl., München 2009.


