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,Um Unsicherheit in der unter-
nehmens- und steuerrechtlichen
Bewertung zu vermeiden, sollte der
Unternehmensname als Firma
eingetragen oder als Marke
geschutzt werden. “




Der Name des Unternehmens —
Bewertung und Verwertung im
Unternehmens- und Steuerrecht

Christof Strasser

Das Ergebnis der rechtlichen Analyse, in welchem
Ausmal der Trager des Unternehmensnamens von der
Rechtsordnung geschitzt wird, hat Uber die Frage, ob
Anspriche gegenuber Dritten bestehen, hinausgehen-
de Bedeutung: An der Rechtsposition, die der Name
des Unternehmens verleiht, interessiert namlich in den
meisten Fallen, wie diese monetar fassbar gemacht wer-
den kann. Wichtig ist diese monetare Bewertung nicht
nur fir das Unternehmen selbst, sondern auch fir den
Staat und andere auBenstehende Interessentrager wie
Investoren, Glaubiger und Vertragspartner. Die folgende
Untersuchung zeigt, wo im Ertragsteuer- und Unterneh-
mensrecht die monetire Bewertung des Namens des
Unternehmens interessiert und wie diese Bewertung zu
erfolgen hat. Daran anschlieend werden ausgewahlte,
praktisch besonders relevante steuerliche Aspekte der
Verwertung des Unternehmensnamens untersucht.

1. Bewertung des Unternehmensnamens

1.1. Gegenstand der Bewertung

Im Ertragsteuerrecht dient die Bewertung dem Zweck,
bei den betrieblichen Einkunftsarten den Gewinn zu
ermitteln. Dies erfolgt durch den Vergleich (i) des Wer-
tes des Betriebsvermdgens am Schluss des Wirtschafts-
jahres mit (i) dem Wert des Betriebsvermdgens am
Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres (§ 4
Abs 1 EStG). Um bei dieser Ermittlung des Wertes des
Betriebsvermdgens eine Saldierung von Wertverlusten
und Wertsteigerungen zu verhindern, gilt der Grundsatz
der Einzelbewertung der Wirtschaftsguter (8 6 EStG),
von dem nur in Ausnahmeféllen abgewichen wird.! Fur

das Ertragsteuerrecht ist daher zunéchst relevant, ob der
Name des Unternehmens (berhaupt ein Wirtschaftsgut
darstellt.

Zwecks Dokumentation der Geschéftsvorfalle und zur
Information sowohl des buchfiihrenden Unternehmers
selbst als auch auRenstehender Dritter, erfolgt auch im
Unternehmensrecht eine Bewertung des Vermdgens
(88 189 ff UGB).? Auch hier gilt der Grundsatz der Ein-
zelbewertung (8§ 201 Abs 2 Z 3 UGB), der nur ausnahms-
weise durchbrochen wird. Anders als im Ertragsteuer-
recht wird in der unternehmensrechtlichen Rechnungs-
legung allerdings nicht auf Wirtschaftsgiter, sondern
auf Vermogensgegenstande abgestellt. Insofern diese
Begriffe voneinander abweichen, wére daher gesondert
zu untersuchen, ob der Name des Unternehmens diesen
Begriffsinhalt erfullt.

Weder der Begriff des Wirtschaftsguts noch jener des
Vermdgensgegenstands ist gesetzlich definiert. Nach
der Uberwiegenden Lehre entsprechen einander diese
Begriffe oder ist das ertragsteuerrechtliche Wirtschafts-
gut nur eine Sammelbezeichnung fiir die nach dem
Unternehmensrecht anzusetzenden Posten.® Unbestritten
ist jedenfalls, dass in beiden Féallen sowohl korperliche
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Sachen als auch unkorperliche Rechte erfasst sind,*
sofern flir diese im Rahmen des Gesamtkaufpreises
eines Unternehmens ein besonderes Entgelt angesetzt
zu werden pflegt.® Allerdings wird insbesondere im Unter-
nehmensrecht die Frage diskutiert, ob es fur das Vorlie-
gen eines Vermdgensgegenstands erforderlich ist, dass
dieser konkret oder abstrakt, jedenfalls aber einzeln ver-
auRerbar ist, oder ob die Ubertragbarkeit nur gemeinsam
mit Teilen des Betriebs oder dem Betrieb insgesamt aus-
reicht.® Dies ist im vorliegenden Zusammenhang deshalb
relevant, weil sowohl der Name des Unternehmens als
auch die Firma nur gemeinsam mit dem Unternehmen
Ubertragen werden koénnen.” In diesem Zusammenhang
tberzeugt Nowotnys Argument, der darauf hinweist,
dass gemall dem Gliederungsschema des § 224 UGB
beispielsweise auch Konzessionen, gewerbliche Schutz-
rechte und &hnliche Rechte und Vorteile sowie daraus
abgeleitete Lizenzen zu aktivieren sind. Da diese Ver-
modgensgegenstande, insbesondere Konzessionen, im
Regelfall nicht einzeln verduRerbar seien, kdnne es flr
die Aktivierung nicht auf die konkrete Ubertragbarkeit
ankommen.® Die hM anerkennt auch, dass im Bereich
der immateriellen Giter nicht nur Rechte als Wirtschafts-
gut oder Vermdgensgegenstand in Frage kommen,
sondern auch sonstige, von einem Dritten erworbene
Giiter, denen von den beteiligten Verkehrskreisen ein
selbstéandiger wirtschaftlicher Wert beigelegt wird.®
Hierzu zéhlen etwa Know-how, Kundenkarteien,'® nach
manchen Autoren aber auch der entgeltlich erworbene
oder originare Firmenwert.!

Bemerkenswert ist, dass nach einem haufig zitierten
Erkenntnis auch ,tatséchliche Zustande“ unter den
Begriff des Wirtschaftsguts fallen sollen.*? Diese
Formulierung erweckt den Anschein, dass der Begriffs-
inhalt allein im Bereich des Tatsachlichen angesiedelt
sein und die rechtliche Qualifikation eines ,tatsachli-
chen Zustands* fir das Vorliegen eines zu aktivierenden
Wirtschaftsguts unerheblich sein kénnte. Auch an ande-
rer Stelle in der Literatur wird diese Unsicherheit nicht
beseitigt, wenn davon die Rede ist, dass Guter
wie Know-how und Rezepturen ,zumeist® durch
urheber- und wettbewerbsrechtliche Vorschriften gegen
Eingriffe Dritter verteidigbar seien. Fraglich ist daher, ob
es Wirtschaftsguter oder Vermdgensgegenstande gibt,
die nur im Tatséchlichen bestehen, aber mit keinerlei
subjektivem Recht verbunden sind.

ME lasst der Begriff des Wirtschaftsguts oder Vermo-
gensgegenstands gerade in dieser Hinsicht keinen
Interpretationsspielraum und sollte sich dies auch in der
verwendeten Terminologie widerspiegeln. Denn auch
wenn beispielsweise Verfahrenskenntnisse, Rezep-
turen oder anderes Know-how bei der VerauRerung
oder Nutzungsiberlassung im wirtschaftlichen Verkehr
nicht als ,,Rechte” bezeichnet werden, so ist damit im Fall
des entgeltlichen Erwerbs, welcher Voraussetzung der
Aktivierung ist (8 4 Abs 1 EStG, § 197 Abs 2 UGB),
immer ein Recht verbunden.!* Dies anerkennt indirekt
auch das vorstehende Erkenntnis, wenngleich die
relevanten Ausflihrungen nicht Teil des haufig zitierten
Rechtssatzes sind. Die dort als Wirtschaftsgut quali-
fizierten ,rechtlichen oder tatséchlichen Zustande“ be-
stehen namlich im konkreten Fall in der ,Verflg-bar-
keit der Anwendung des vom Softwareprodu-zenten
entwickelten Verfahrens fiir eigene Zwecke [des Lizenz-
nehmers]* bzw in der ,Mdglichkeit [des Lizenzgebers],



das entwickelte Verfahren durch Vergabe von Lizenzen
an interessierte Anwender zu vermarkten“. In beiden
Fallen handelt es sich selbstverstandlich nicht um
einen blofl3 tatsachlichen Zustand, sondern um weit-
gehend geschutzte Rechtspositionen, die ihre Grund-
lage in einer vertraglichen Vereinbarung haben. Die
Feststellung, dass auch solche Vorteile oder Zusténde,
die bei ihrer Verwertung im wirtschaftlichen Verkehr
nicht als ,Rechte bezeichnet werden, dem entgeltli-
chen Erwerb nachfolgend stets mit bestimmten subjekt-
iven Rechten verbunden sind, erscheint auch deshalb
sinnvoll, weil die Hingabe eines Entgelts wohl nur dann
wirtschaftlich Sinn macht, wenn damit der Erwerb
einer von der Rechtsordnung geschiitzten Position, bei-
spielsweise Ausfolgung bestimmten Know-hows, ver-
bunden ist. Fur die positive monetare Bewertung eines
ungeschutzten, bloR ,tatséchlichen Zustands“ wird sich
hingegen schwerlich eine wirtschaftliche Rechtfertigung
finden.14

Entscheidend fur die Qualifizierung des Namens des
Unternehmens als zu aktivierendes Wirtschaftsgut
oder Vermogensgegenstand ist nach dem Vorgesagten
sohin insbesondere, ob fiir den Unternehmensnamen
im Rahmen des Gesamtkaufpreises des Unternehmens
typischerweise ein besonderes Entgelt angesetzt wird.
In diesem Zusammenhang spielt die Differenzierung
zwischen Unternehmensname, Firma und Marke eine
wichtige Rolle. Denn in der Praxis ist diese Frage
nach dem Ansatz eines separaten Entgelts jedenfalls
beim Unternehmensnamen zu verneinen. Auch bei
der Firma misste die Antwort mE negativ ausfallen.
Zwar finden sich in Unternehmenskaufvertragen héufig
Klauseln, welche die Nutzung von Kennzeichen des Un-
ternehmens, einschlieBlich einer eingetragenen Firma,
zwischen Signing und Closing genau regeln. Jedoch
wird auch fir die Firma in der Regel ein besonderes
Entgelt nicht angesetzt. Anders verhdlt es sich nur,
wenn der VerduRBerer den Namen des Unternehmens, der
auch als Firma eingetragen ist, oder Teile hiervon,
zudem als Marke registriert hat. Denn Kéaufer eines
Unternehmens bewerten Marken héufig gesondert und
setzen hierfar nicht selten ein gesondertes Entgelt an.

Die praktische Bedeutung dieser Feststellung beschrankt
sich hinsichtlich des Namens des Unternehmens, der
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nicht als Firma eingetragen oder als Marke registriert ist,
weitgehend auf das Steuerrecht. Denn gemaR § 8 UGB
gilt, dass derjenige, der zur Rechnungslegung verpflich-
tet und fur den der Begriff des Vermdgensgegenstands
daher Uberhaupt relevant ist, sein Unternehmen ohnehin
in das Firmenbuch eintragen lassen muss. Fur Unterneh-
mer kraft Rechtsform, offene Gesellschaften, Komman-
ditgesellschaften, Gesellschaften burgerlichen Rechts
und bestimmte andere Rechtstréger gilt kraft sonderge-
setzlicher Anordnung — zum Teil bei Uberschreitung be-
stimmter Schwellenwerte — Ahnliches. In der Praxis stellt
sich daher die Frage, ob der Name des Unternehmens,
der nicht zugleich Firma oder Marke ist, die Kriterien ei-
nes Vermogensgegenstands erfillt, nicht. In der Theorie
waére sie aus den genannten Griinden jedoch zu verneinen.

Betreffend den ertragsteuerlichen Begriff des Wirt-
schaftsguts verhdlt es sich jedoch anders. Auch hier
interessiert die Frage, ob ein Wirtschaftsgut vorliegt, nur
dann, wenn der Gewinn des Einkiinftebeziehers durch
Betriebsvermogensvergleich zu ermitteln ist. Obgleich
die steuerliche Gewinnermittlung durch Betriebsver-
mogensvergleich haufig an die unternehmensrechtliche
Rechnungslegung anknipft (8 5 Abs 1 EStG), ist dies
nicht zwingend der Fall. Gemal § 4 Abs 1 EStG ermittelt
der Bezieher gewerblicher Einkiinfte, auch wenn er nicht
der Pflicht zur Rechnungslegung unterliegt, den Gewinn
durch Betriebsvermdgensvergleich, sofern er bestimmte
Umsatz- oder Vermdgensgrenzen (8§ 125 BAO) lber-
schreitet. Aus diesem Grund kann daher zumindest
theoretisch der Fall eintreten, dass ein Unternehmer
nicht im Firmenbuch eingetragen ist, da hierfir geméan
8§ 8 UGB keine Pflicht besteht und er das Recht zur
Eintragung nicht wahrgenommen hat, er jedoch den
steuerrechtlichen Gewinn durch Betriebsvermégens-
vergleich ermittelt. Wie ausgefiihrt, ist die Frage, ob in
solchen Féllen der Name des Unternehmens fir sich
alleine die Kriterien des Vorliegens eines Wirtschaftsguts
erfillt, zu verneinen, da fir diesen typischerweise kein
separates Entgelt angesetzt wird.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass der
Name des Unternehmens selbst weder Wirtschaftsgut
noch Vermodgensgegenstand ist und daher als solcher
auch keiner ertragsteuerlichen oder unternehmensrecht-
lichen Bewertung unterliegt. Dass der Unternehmens-
name, der auch als Marke registriert ist, die angefuhrten
Kriterien — insbesondere des typischerweise vereinbar-
ten separaten Entgelts — erfiillt, ist jedoch unbestritten.®

Wie solche Marken im Unternehmens- und Ertragsteu-
errecht zu bewerten sind, soll im Folgenden dargestellt
werden.

1.2. Bewertung des als Marke registrierten Unter-
nehmensnamens

1.2.1. Unternehmensrechtliche Bewertung

Geméll § 197 Abs 2 UGB in der Fassung des Rech-
nungslegungsgesetzes dirfen immaterielle Gegensténde
des Anlagevermégens nur dann aktiviert werden, wenn
sie entgeltlich erworben wurden. Wurde der Vermégens-
gegenstand hingegen selbst hergestellt oder unentgelt-
lich erworben, so scheidet eine Aktivierung aus. Grund
fir diese Neuregelung — nach alter Rechtslage bestand
nach uberwiegender Ansicht sowohl bei entgeltlichem
Erwerb als auch bei Selbstherstellung ein Aktivierungs-
wahlrecht'® — war die Befiirchtung, dass immaterielle
Gegenstande in der Regel schwer schatzbar und daher
unsichere Werte seien.!” Ausschlaggebend war sohin
das Vorsichtsprinzip (§ 201 Abs 2 Z 4 UGB), wonach
bei unsicherer Bewertung im Zweifel ein niedrigerer Ver-
mogensausweis zu erfolgen hat. Da diese Unsicherheit
in der Bewertung nur bei Zahlung eines Entgelts im Aus-
tausch fur den gesamten Vermdgensgegenstand besei-
tigt wird, hat nur diesfalls eine Aktivierung zu erfolgen.
Hingegen durfen andere Zahlungen an Dritte, etwa fur
einzelne Teilleistungen im Rahmen eines Herstellungspro-
zesses, nicht aktiviert werden.!®

Der als Marke registrierte Name des Unternehmens stellt
ohne Zweifel Anlagevermégen dar, da er seinem Wesen
nach dazu bestimmt ist, dauernd dem Geschéftsbetrieb
zu dienen. Als entgeltlicher Anschaffungsvorgang kommt
dabei insbesondere der Kauf des Unternehmens in Fra-
ge, bei dem fir die Marke ein gesondertes Entgelt ange-
setzt wird. Dieses Entgelt ist es auch, welches in Form
der Anschaffungskosten sowohl den Bewertungsansatz
bei der erstmaligen Aktivierung (8 203 Abs 1 UGB) als
auch die Grenze der Wertaufholung nach einer allfélligen
auBerplanméafigen Abschreibung (§ 204 Abs 2 UGB)
darstellt. Eine solche Wertaufholung ist grundsétzlich
zwingend, wenn der Grund fir eine auerplanmaliige
Abschreibung weggefallen ist (§ 208 Abs 1 UGB), sie
erfolgt jedoch wahlweise, wenn auch steuerrechtlich die



Aufwertung unter der Voraussetzung unterbleiben kann,
dass der niedrigere Ansatz auch im Jahresabschluss
beibehalten wird (§ 208 Abs 2 UGB).

Fraglich konnte sein, ob das Vorsichtsprinzip, welches
auler im Falle des entgeltlichen Erwerbs die Aktivie-
rung des Namens des Unternehmens, welcher als Marke
registriert ist, verbietet, auch im Hinblick auf die Wert-
aufholung geméall § 208 UGB Besonderheiten in der
Bewertung erfordert. Festzuhalten ist, dass bei Vorliegen
eines Wertbeibehaltungswahlrechts gemaR § 208 Abs
2 UGB auch der Ansatz von Zwischenwerten bei der
Wertaufholung fiir méglich erachtet wird.® Ein praktischer
Anwendungsfall, in dem die auRerplanméRlige Abschrei-
bung des als Marke registrierten Namens des Unterneh-
mens erforderlich ist, kdnnte beispielsweise eine nach-
teilige Entscheidung in einem markenschutzrechtlichen
Verfahren sein. Wird eine solche Entscheidung spater
unerwartet wieder aufgehoben, ist jedoch infolge des Ver-
fahrens der Name des Unternehmens, sohin die Marke,
dennoch in ihrer Wirkung beschadigt, so sollte dies
den Ansatz eines Zwischenwerts rechtfertigen. Es kann
nicht bestritten werden, dass gerade in einem solchen
Fall die Bestimmung eines solchen Zwischenwerts au3er-
ordentliche Probleme bereitet. Eine kalkulatorische
HilfsgroRe, wie die Anschaffungskosten beim entgelt-
lichen Erwerb, liegt in diesem Fall gerade nicht vor.
Folgte man dem Vorsichtsprinzip, wonach bei unsicherer
Bewertung der niedrigere Ansatz beibehalten werden
soll, so misste in diesem Fall eine Wertaufholung unter-
bleiben. Dass dies der Regelung des § 208 UGB nicht
entspricht, ist eine Inkonsistenz, die de lege ferenda auf-
zulésen wére.?°

1.2.2. Steuerrechtliche Bewertung

Die Bewertung unkorperlicher Wirtschaftsgiiter im
Ertragsteuerrecht folgt im Wesentlichen den gleichen
Prinzipien wie die Bewertung immaterieller Vermdgens-
gegenstande nach den Regeln des UGB. GemaR
8 4 Abs 1 funfter Satz EStG durfen unkdrperliche
Wirtschaftsglter nur dann aktiviert werden, wenn sie
entgeltlich erworben worden sind. Wiederum liegt der
Regelung, die erstmals mit dem EStG 1988 Eingang
in das Ertragsteuerrecht fand, das Vorsichtsprinzip,
also die Uberlegung zugrunde, dass nur bei Zahlung
eines Entgelts bei Anschaffung des Wirtschaftsguts ein

hinreichend sicherer Bewertungsmalstab vorliegt.* Da
auch das Anlagevermdgen im ertragsteuerlichen Sinn
solche Wirtschaftsgiter umfasst, die dauernd dem Ge-
schéftsbetrieb dienen,? erfillt der als Marke registrierte
Name des Unternehmens auch diese Begriffsdefinition.

Hinsichtlich der laufenden Bewertung wird ertragsteuer-
rechtlich zwischen abnutzbaren und nicht abnutzbaren
Wirtschaftsgltern unterschieden. Nur abnutzbares An-
lagevermdgen, dh Wirtschaftsguter, deren Wert durch die
Benutzung bzw den Zeitablauf allméhlich aufgezehrt
wird,? unterliegt der Bewertung nach § 6 Z 1 EStG. Be-
treffend die Einordnung von Markenrechten ist in der
Judikatur anerkannt, dass diese getrennt vom Firmen-
wert als eigene Bilanzposition zu aktivieren sind.? Aller-
dings beantwortet dies nicht die Frage nach der
Abnutzbarkeit des Wirtschaftsguts Markenrecht. Die hA
scheint eine Einordnung von Markenrechten als ab-
nutzbare Wirt-schaftsgiter zu beflirworten. So bestehen
gemall den Einkommensteuerrichtlinien (,EStR") keine
Bedenken, ein in das Betriebsvermdgen entgeltlich
erworbenes Markenrecht wie einen Firmenwert auf 15
Jahre verteilt abzuschreiben.? Geht man davon aus, dass
Markenrechte zumindest als abnutzbar gelten, so sind die-
se mitden Anschaffungskosten, vermindert um die von den
EStR festgelegte Absetzung fur Abnutzung, anzusetzen.
Erfolgt die Gewinnermittlung nach § 4 Abs 1 EStG, so
kann gemal dem gemilderten Niederstwertprinzip zudem
der niedrigere Teilwert angesetzt werden. Hingegen ist
die Teilwertabschreibung im Rahmen der Gewinnermitt-
lung nach 8 5 Abs 1 EStG iVm § 204 UGB nur dann
zuldssig, wenn die Wertminderung voraussichtlich dau-
erhaft ist. Insofern in diesem Zusammenhang der Ansatz
von Zwischenwerten Uberhaupt fiir zuldssig gehalten
wird,? gilt das zur unternehmensrechtlichen Bewertung
unter Punkt 1.2.1. Gesagte.
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2. Verwertung des Unternehmensnamens

2.1. Art der Verwertung des Unternehmensnamens
Wirtschaftlich sind zwei Arten der Verwertung des Na-
mens des Unternehmens denkbar: die VerdulRerung des
Namens und die Einrdumung des Rechts zu seinem
Gebrauch. In rechtlicher Hinsicht ist die VerauBerung
des hdochstpersonlichen Namensrechts jedoch ausge-
schlossen. VerauRerbar ist lediglich die eingetragene Fir-
ma, jedoch auch diese nur gemeinsam mit dem Unterneh-
men, welches unter der Firma betrieben wird (§ 23 UGB).
Ist die eingetragene Firma auch als Marke registriert, so
andert dies in praktischer Hinsicht nichts an der Verau-
Rerung gemeinsam mit dem Unternehmen. Zwar kon-
nen Markenrechte grundsatzlich auch alleine verauR3ert
und Ubertragen werden. Stimmt die Marke jedoch we-

sentlich mit der Firma oder Teilen davon Uberein, so er-
folgt die VerduRerung in praxi hdufig wiederum nur ge-
meinsam mit dem Unternehmen.

Auchim Fall der Einrdumung des Rechts zum Gebrauch?,
Ublicherweise Lizenz genannt, ist die Unterscheidung
zwischen dem bloRen Namen des Unternehmens, der
eingetragenen Firma und der registrierten Marke sinnvoll.
Denn obgleich Namenslizenzvertrage durchaus anerkannt
sind® — dies erscheint aufgrund des hdchstpersonlichen

27Zu denken ist an die Gestattung der Nutzung einer Etablissementbe-
zeichnung im Rahmen eines Franchisevertrags

28Nauta, Die Rechtsstellung des Lizenznehmers, ©JZ 2003/22; Aicher
in Rummel (Hrsg), ABGB? (2007) § 43 Rz 15.



Charakters des Namensrechts nicht selbstverstandlich —
ist die Markenlizenz in der Praxis doch weit gebrauch-
licher. Zwar wird auch die Namens- und Firmenlizenz in
§ 12 MSchG indirekt anerkannt, indem diese Bestimmung
die Benutzung des Namens, der Firma oder der beson-
deren Bezeichnung des Unternehmens eines anderen
ohne Zustimmung untersagt, positive Erwéhnung findet
allerdings nur die Markenlizenz (8 12 MSchG).

Die Besteuerung des VerauRerungsgewinns beim Ver-
kauf des gesamten Unternehmens, einschlieBlich des
Namens, ist kein der gegenstandlichen Untersuchung
eng verwandtes Thema. Jedoch wirft die Lizenzierung im
Ertragsteuerrecht, im Besonderen bei grenziberschrei-
tenden Sachverhalten, zahlreiche spannende Fragen auf,
die im Folgenden behandelt werden sollen.

2.2. Besteuerung der EinkUnfte aus der Lizenzie-
rung des Unternehmensnamens nach innerstaatli-
chem Recht

Werden von einem unbeschrankt Einkommensteuer-
pflichtigen Lizenzgebiihren erzielt, kommen grundsétzlich
zwei Einkunftsarten in Betracht: Einkinfte aus Vermietung
und Verpachtung gemall § 28 EStG und Einklnfte aus
Gewerbebetrieb gemal § 23 EStG. Da die Lizenzierung
im Normalfall im Rahmen einer ,;selbstandigen, nachhal-
tigen Betatigung, die mit Gewinnabsicht unternommen
wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftli-
chen Verkehr darstellt* — so die Definition des Gewerbe-
betriebs in § 28 BAO —, durchgefihrt wird, werden hier
regelmalig gewerbliche Einkinfte vorliegen. Hingegen
wird die lizenzweise Uberlassung einer Marke auRer-
halb eines Gewerbetriebs nur ausnahmsweise erfolgen.



Die so erzielten gewerblichen Einkiinfte unterliegen dem
normalen Einkommensteuertarif gemaR § 33 Abs 1 EStG.»

Von grofl3erer praktischer Bedeutung ist die Abgrenzung
zwischen gewerblichen Einkunften und Einkinften aus
Vermietung und Verpachtung im Rahmen der beschrank-
ten Steuerpflicht. Erzielt ndmlich ein steuerauslandischer
Unternehmer, der im Inland keine Betriebsstétte hat, Ein-
kiinfte aus der Uberlassung eines im Inland belegenen
Rechts, so unterliegt er dennoch gemaR § 98 Abs 1
Z 6 EStG der beschrankten Steuerpflicht. In der Praxis
kénnen hierbei im Hinblick auf die tatsachliche Ausgestal-
tung des ,Lizenzvertrags“ Abgrenzungsschwierigkeiten
auftreten. Haufig beschranken sich Vereinbarungen nam-
lich nicht auf die in § 28 EStG erwahnte ,,Uberlassung
von Rechten” sowie die ,,Gestattung der Verwertung von
Rechten®, sondern normieren darliber hinausgehend zum
Teil sehr weitreichende Handlungspflichten des Lizenz-
gebers.* Insofern die Pflichten des Lizenzgebers daher
tiber die bloRe Unterlassung der Austibung gesetzlicher
Verbotsrechte hinausgehen®! und positive Leistungspflich-
ten, wie zB die Pflicht ,alles zu tun, um dem Lizenznehmer
die Benutzung des Lizenzgegenstands zu ermdéglichen*2,
erscheinen auch die Schwierigkeiten bei der Einordnung
solcher Vertrage verstandlich. Es tberrascht daher auch
nicht, wenn der Lizenzvertrag verschiedentlich bereits
als Rechtskauf,* Miete,* Pacht,* Gesellschaftsvertrag®®
oder auch Vertrag sui generis® bezeichnet wurde. Fir
die Anwendung des § 98 Abs 1 Z 6 EStG® ist daher eine

Abwagung im Einzelfall entscheidend. Lassen sich die
Einkilinfte den einzelnen Leistungspflichten des Lizenzge-
bers nicht zuordnen, so werden Einkinfte aus Vermietung
und Verpachtung nur dann vorliegen, wenn die Uber-
lassung des Rechts und die Gestattung der Verwertung
im Vordergrund stehen.

2.3. EinkUinfte aus der Lizenzierung des Unterneh-
mensnamens im Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen

2.3.1. Uberblick iiber die Systematik von Doppelbesteu-
erungsabkommen

Werden Lizenzgebiihren grenziiberschreitend gezahlt,
so stellt sich die Frage, wie die doppelte Besteuerung
dieser Einkiinfte sowohl durch den Ansassigkeitsstaat
des Lizenzgebers als auch durch den ,,Quellenstaat” der
Einklinfte vermieden werden kann. Dass Doppelbesteu-
erung uberhaupt méglich ist, ergibt sich aus der gegen-
satzlichen Ausrichtung des Welteinkommensprinzips,
dessen Beflrworter vertreten, dass jeder Staat legitimiert
sei, die in ihm anséssigen natirlichen und juristischen
Personen mit ihrem gesamten Welteinkommen zur Be-
steuerung heranzuziehen, und dem Quellenprinzip, wo-
nach der Besteuerung ,aus inlandischen Quellen stam-
mender* Einkiinfte der Vorrang zukomme.*® Wie diese
Untersuchung zeigen wird, treten diese Schwierigkeiten
bei keiner Einkunftsart deutlicher zutage als bei Lizenzge-
bihren. Damit beim Aufeinanderprallen der behaupteten
Besteuerungsrechte zweier Staaten der Steuerpflichtige
nicht zweimal Steuern entrichten muss, werden insbe-
sondere bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen, unter
anderem auf dem Gebiet der Steuern von Einkommen
und Vermdgen, abgeschlossen.*° Die Uberwiegende Zahl
dieser volkerrechtlichen Vertrage folgt dabei dem OECD-
MA, weshalb die hier interessierende Frage der abkom-
mensrechtlichen Behandlung von Einkiinften aus der
Lizenzierung des Unternehmensnamens anhand dieses
Abkommensmusters behandelt werden soll.



Ein dem OECD-MA folgendes Doppelbesteuerungsab-
kommen ist auf einen Sachverhalt dann personlich und
sachlich anwendbar, wenn die Einkiinfte beziehende
Person in einem der beiden Vertragsstaaten ansassig ist
(Art 1 und 4 OECD-MA) und die von den Staaten zu
erhebenden Steuern fir Rechnung eines Vertragsstaats
oder seiner Gebietskdrperschaften vom Einkommen oder
vom Vermdgen erhoben werden (Artikel 2 OECD-MA).
Ist dies der Fall, erfolgt die Verteilung der Besteuerungs-
rechte regelmafig durch die Art 6 bis 21 des betreffenden
Abkommens. NachdiesenBestimmungenliegtdas Besteu-
erungsrecht grundsatzlich beim Anséassigkeitsstaat des
Einklnftebeziehers. Nur wenn die Einklinfte dem anderen
Vertragsstaat hinreichend nahe verbunden sind, was an-
hand der ,Quellenregeln zu Uberprifen ist, wird dieser
,Quellenstaat® zur Ganze oder teilweise zur Besteue-
rung berechtigt.** Zum Teil ist jedoch nur ein reduzier-
tes Quellenbesteuerungsrecht vorgesehen oder wird das
Besteuerungsrecht des Quellenstaats Uberhaupt aus-
geschlossen. Auch andere Verteilungen der Besteue-
rungsrechte sind denkbar.*

Sind die Rechtsfolgen der Verteilungsnormen nicht ab-
schlielend, so beseitigt letztlich der sogenannte Metho-
denartikel regelmafig die juristische Doppelbesteuerung.
Dabei werden zwei verschiedene Methoden angewen-
det. Bei der Befreiungsmethode werden die betroffenen
Einklinfte aus der Bemessungsgrundlage der im Ansas-
sigkeitsstaat zu entrichtenden Steuer ausgenommen. Da-
bei behalten sich aber die Staaten meist das Recht vor,
die betreffenden Einkunfte zur Ermittlung des Steuersat-
zes zu berucksichtigen (Progressionsvorbehalt). Bei der
Anrechnungsmethode ist der Ansé&ssigkeitsstaat ver-
pflichtet, die im anderen Staat gezahlte Steuer anzurech-
nen. Auch dabei werden Beschrankungen in der Form
von Anrechnungshdchstbetragen vorgesehen.

2.3.2. Abkommensrechtliche Verteilung der Besteue-
rungsrechte bei Lizenzgebihren

Art 12 Abs 1 OECD-MA bestimmt, dass Lizenzgebihren,
die aus einem \ertragsstaat stammen und deren
Nutzungsberechtiger*® eine im anderen Vertragsstaat an-
sassige Person ist, nur im Ansassigkeitsstaat besteuert

werden konnen. Art 12 Abs 2 OECD-MA definiert den
Begriff der Lizenzgebuhren als Verguitungen jeglicher Art,
die fur die Benutzung oder das Recht auf Benutzung von
Urheberrechten an literarischen, kiinstlerischen oder wis-
senschaftlichen Werken, einschlief3lich kinematographi-
scher Filme, von Patenten, Marken, Mustern oder Model-
len, Planen, geheimen Formeln oder Verfahren oder fir
die Benutzung oder das Recht auf Benutzung gewerbli-
cher, kaufménnischer oder wissenschaftlicher Ausriistun-
gen oder fur die Mitteilung gewerblicher, kaufménnischer
oder wissenschaftlicher Erfahrungen gezahlt** werden.*
Es steht sohin aufler Zweifel, dass hierunter auch Ein-
kiinfte aus der Lizenzierung des als Marke registrierten
Namens eines Unternehmens fallen.

Das zentrale, hier interessierende Problem des Art 12
OECD-MA ist die Art und Weise der Bestimmung des
~Quellenstaats”, zu deren Zweck darauf abgestellt wird,
woher die Lizenzgebiihren ,,stammen®. Indem der Begriff
des ,Stammens*” in Art 12 OECD-MA nicht naher erlau-
tert wird, unterscheidet sich die Bestimmung wesentlich
von den meisten anderen Verteilungsnormen des Ab-
kommensmusters. Mit Ausnahme von Art 12 und
20 OECD-MA enthalten namlich samtliche Verteilungs-
normen entweder im ersten Absatz eine ausfiihrliche
Quellenregel oder diese wird in einem der Folgeabsétze
naher definiert. Hierin liegt die Hauptursache einer Reihe
besonderer Auslegungsprobleme des Art 12 OECD-MA,
da sich der Ort des ,Stammens” von Lizenzgebiihren —
versteht man den Ausdruck wértlich — im Ergebnis gar
nicht ermitteln |&sst.*

Mitunter wird freilich vertreten, dass es der Ermittlung
des ,,Quellenstaats” von Lizenzgebiihren ohnehin nicht
bedirfe, da dem Ansassigkeitsstaat des Nutzungsberech-
tigen das ausschlieBliche Besteuerungsrecht zukomme.
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Dem steht entgegen, dass zahlreiche bilaterale Doppel-
besteuerungsabkommen sehr wohl ein — Art 11 Abs 2
OECD-MA vergleichbares — Quellenbesteuerungsrecht
fir Lizenzgebihren vorsehen. Im Hinblick auf diese
Abkommen sowie fiir die Frage der Einordnung der
Einklinfte unter Art 21 Abs 2 OECD-MA ist die Quellen-
bestimmung nach Art 12 Abs 2 OCECD-MA daher
ersichtlich von zentraler Bedeutung.

2.3.3. Die Quellenregel fur Einkinfte aus der Lizenzie-
rung des Unternehmensnamens

Nach dem Wortlaut des Art 12 Abs 1 OECD-MA kommt
es zur Ermittlung des ,Quellenstaats” auf jenen Staat
an, wo Lizenzgebihren ,entstehen“.#” Jedoch lasst
sich ein solcher Ort, dem die Lizenzgebiihren
~entspringen* oder — mit den Worten des Art 20
OECD-MA - wo sie ihre ,,Quelle* haben, gar nicht
ermitteln. Denn der Begriff der Einkinfte ist ein
Rechtsbegriff, der seinen Ursprung nicht im Tatsach-
lichen hat, und Einkiinfte liegen nur dann vor, wenn
der Steuergesetzgeber dies anordnet.*®  Daher
ist die ,Entstehung” von Einkinften auch immer an
die Erfillung eines Einklnftetatbestands geknupft, der
zwar héaufig, jedoch keineswegs immer an einen Vorgang
oder Zustand im Tatsachlichen ankniipft.

Zwar spricht viel daflr, den Begriff des ,,.Stammens* von
Einkunften als Hinweis darauf zu verstehen, dass Quel-
lenregeln zumindest tendenziell darauf gerichtet sind,
jenen Ort zu umschreiben, dem der unter die Einkinfte-
tatbestédnde zu subsumierende Sachverhalt wirtschaftlich
eng verbunden ist.*® Doch auch ein solcher Ort lasst
sich in den meisten Situationen nicht einmal anna-
hernd bestimmen, weshalb einige der im OECD-MA
verwendeten Quellenregeln insofern einer gewissen
Beliebigkeit nicht entbehren. Bei den Lizenzge-
bihren wird dieser Gedanke besonders deutlich, da
der Art 12 OECD-MA zugrunde liegende tatsachliche
Lebenssachverhalt wirtschaftlich nur schwer einem
bestimmten Ort zugeordnet werden kann:

So wird etwa im innerstaatlichen Recht zur Bestimmung
des ,,Quellenstaats” von Lizenzgebuhren haufig auf den
Ort abgestellt, wo das Uberlassene Recht verwendet
wird. Zur Begrindung der beschrankten Steuerpflicht
nach Osterreichischem und deutschem Steuerrecht
ist beispielsweise erforderlich, dass das Uberlassene
Recht ,in einer inlandischen Betriebsstatte” verwertet
wird.%° Dies entspricht auch der Regelungsweise ande-
rer Steuersysteme, wie das Beispiel der ,place of use*-
Regel in § 864 (a) (4) des amerikanischen Einkommen-
steuergesetzes (Internal Revenue Code) zeigt. Bei der
Beurteilung solcher Bestimmungen ist zu beachten, dass
es aus praktischer Sicht wohl niemals mdglich ist, alle
Orte zu eruieren, an denen Tatigkeiten veriibt worden
oder Sachen belegen sind, die fur die Verwirklichung
des vom Einkilinftetatbestand erfassten Sachverhalts
wirtschaftlich von Bedeutung sind. Insofern sprechen
wohl vor allem verwaltungsékonomische Argumente
dafir, dass viele Staaten zur Bestimmung des ,,Quellen-
staats“ von Lizenzgeblhren auf den ,place of use“
des Uberlassenen Rechtes abstellen.* Ob ein solches
Ergebnis auch abkommenssystematisch argumentiert
werden kann, soll im Folgenden untersucht werden.

Von der hM wird vertreten, dass der ,Quellenstaat” von
Lizenzgebihren in Anlehnung an die Quellenregel des
Art 11 Abs 5 OECD-MA zu bestimmen ist. Diese Lésung
erscheint vielen so selbstverstandlich, dass unter-
stitzende Argumente fur diese Ansicht nur selten zu
finden sind. So liegt es nach Pdéllath/Lohbeck schlicht-
weg nahe, in Analogie zu Art 11 Abs 5 OECD-MA
auf den Wohnsitz des Schuldners abzustellen.®? Nach
dieser Bestimmung gelten Zinsen dann als aus ei-
nem \ertragsstaat stammend, ,wenn der Schuld-
ner eine in diesem Staat ansadssige Person ist. Hat
aber der Schuldner der Zinsen, ohne Ricksicht da-
rauf, ob er in einem Vertragsstaat ansassig ist oder
nicht, in einem Vertragsstaat eine Betriebstatte und
ist die Schuld, fir die die Zinsen gezahlt werden, fir
Zwecke der Betriebstétte eingegangen worden und tragt
die Betriebstéatte die Zinsen, so gelten die Zinsen als aus
dem Staat stammend, in dem die Betriebstétte liegt.“
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Fiur Wassermayer wieder stellt sich im Kern nur die
Frage, ob die Herkunft von Lizenzgebihren aus einem
Vertragsstaat ausschlief3lich nach der Anséssigkeit des
Schuldners der Lizenzgebihren in diesem Vertragsstaat
oder auch durch Abstellen auf den Ort einer Betriebstatte
des Schuldners, durch welche die Lizenzgebuhren ge-
zahlt werden, zu bestimmen sei. Denn da es sich sowohl
bei Lizenzgebuhren als auch bei Zinsen um Einkinfte aus
Vermdgensverwaltung handle, sei kein Grund erkennbar,
weshalb die abkommensrechtliche Herkunft von Lizenz-
gebuhren eine andere als die von Zinsen sein soll.>* Port-
ner schlieBlich will zur Bestimmung des ,,Quellenstaats”
nach Art 12 Abs 1 OECD-MA schlicht auf das innerstaat-
liche Recht der Vertragsstaaten abstellen, da der Begriff
des ,,Stammens* im Abkommen eben nicht definiert ist.5®

Der zuletzt zitierten Ansicht ist schon aus methodischer
Sicht entgegen zu halten, dass Abkommen priméar aus
sich heraus auszulegen sind und der Rickgriff auf inner-
staatliches Recht gem Art 3 Abs 2 OECD-MA nur zuléssig
ist, wenn sich aus dem Abkommenszusammenhang
keine andere LOsung ableiten [&sst.®® Wassermeyer
wiederum koénnte uU erwidert werden, dass Art 11
OECD-MA keineswegs die einzige Art 12 OECD-MA
vergleichbare Verteilungsnorm sei, da Ahnlichkeiten
beispielsweise auch zu Dividendeneinkiinften nach
Art 10 OECD-MA bestehen. Es ist daher zu prifen, ob
sich die Heranziehung dieser oder anderer Quellenregeln
fur Zwecke der ,Quellenstaat“-Bestimmung von Lizenz-
gebuhren auch auf andere Weise begriinden lasst.

Betrachtet man zundchst die Gesamtheit der Quel-
lenstaatsregelungen in den Art 6-8, 10-17, 19 und 21
OECD-MAS"  dahingegehend, ob sich aus ihnen
allgemeine  Merkmle abkommensrechtlicher Quellen-
regeln und somit Hinweise fir die Auslegung des
Art 12 OECD-MA ableiten lassen, so fallt sogleich
die groRe Vielfalt der hier zur Anwendung kommenden
Begriffe auf, mit denen die fur das Besteuerungs-
recht des ,Quellen-staats* notwendige Nahebeziehung

der Einkinfte zu diesem umschrieben wird.® Da ein
einheitliches Muster der (brigen Quellenregeln des
OECD-MA, welches fiir Zwecke der Bestimmung des
~Quellenstaats” in Art 12 OECD-MA fruchtbar gemacht
werden kdnnte, nicht zu erkennen ist, sind im Folgenden
nur zwei bestimmte, Art 12 OECD-MA sachlich eng ver-
wandte Quellenregeln in anderen Verteilungsnormen zu
untersuchen.

Es sind dies der schon mehrfach angesprochene
Art 11 OECD-MA und andererseits Art 6 OECD-MA.
Die Heranziehung der Quellenregel der letztgenannten
Vorschrift, des Belegenheitsprinzips, konnte man auf
den ersten Blick deshalb fiir méglich erachten, da eine
ahnliche Regelung auch im innerstaatlichen Recht
beispielsweise Deutschlands und Osterreichs im
Zusammenhang mit der beschrankten Steuerpflicht
von Lizenzeinkinften vorgesehen ist. Zwar soll hier
keinesfalls einer Auslegung nach innerstaatlichem
Recht das Wort geredet werden, doch konnten
§ 98 Z 6 EStG sowie § 49 Abs 1 Z 6 dEStG zumindest
indizieren, dass die Beachtung der Belegenheitsregel
auch bei der ,Quellenstaat“-Bestimmung von Lizenzein-
kiinften moglich ist. Dem steht jedoch entgegen, dass
ein  solcher Belegenheitsort im Bereich des
Art 12 OECD-MA keinesfalls immer zu ermitteln ist.
Zwar konnte man bei Einrdumung des Verwertungs-
rechts an einer Handelsmarke fiir einen bestimmten
Staat uU noch die Belegenheit dieses Rechts im
weitesten Sinn feststellen. Demnach wére hier der
Einsatzbereich der (berlassenen Handelsmarke der
~Belegenheitsort” des Rechts. Erscheint jedoch schon
diese Auslegung gewagt, so versagt das Belegenheits-
prinzip spéatestens bei den ,Mitteilungen gewerblicher,
kaufménnischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen”
seinen Dienst. Denn bei diesen lasst sich ein Belegen-
heitsort erst recht nicht ermitteln.

Im Ergebnis ist mE daher den eingangs zitierten Autoren
zuzustimmen, wonach einzig Art 11 OECD-MA geeignet
erscheint, den ,,Quellenstaat” nach Art 12 OECD-MA zu
bestimmen. Denn nicht nur wird es zweifellos immer einen
»2zahlenden Schuldner* der Lizenzgebihren geben. Da
insofern kein Anwendungshindernis der Quellenregel
fur Zwecke des Art 12 OECD-MA zu erkennen ist,
kdnnte sich die Ermittlung des ,Quellenstaats” auch bei
Lizenzeinkiinften problemlos nach der Ansassigkeit des
Schuldners richten. Auch der Beachtung des zweiten



Teils der Quellenregel in Art 11 Abs 5 OECD-MA, der
Betriebstattenalternative, im Bereich des Lizenzgebiih-
renartikels steht — de lege lata — nichts entgegen.>®

3. Zusammenfassende Wurdigung
Der vorliegende Beitrag sollte zunachst Eckpunkte der
unternehmens- und ertragsteuerrechtlichen Bewer-

tung des Namens des Unternehmens aufzeigen. Dabei
zeigt sich, dass die Einordnung des Unternehmens-
namens alleine zwar zum Teil schwierige Interpretations-
fragen aufwirft, diese allerdings in der Praxis infolge der
Eintragung des Unternehmensnamens als Firma oder
Marke in den Hintergrund treten. Jedoch legt die

Untersuchung der Regelungen zur abkommens-
rechtlichen Behandlung von Einkinften, die bei der
lizenzweisen Verwertung des Unternehmensnamens
entstehen, auch in der Praxis bedeutsame Ausle-
gungsprobleme offen. Es empfiehlt sich daher nicht
zuletzt aus Praktikabilititserwagungen, beim kinftigen
Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen, aber
auch bei der Entwicklung vergleichbarer Regelungen
im innerstaatlichen Recht,®® der praktischen Hand-
habbarkeit von Quellenstaatsregelungen mehr Bedeu-
tung einzuraumen.
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