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1. Einleitung

1.1 Relevanz und Aktualitat des Themas

Die folgende kritische Arbeit wird sich mit der internationalen Kunstler- und
Sportlerbesteuerung nach Art. 17 OECD-MA beschaftigen. Ein solcher Sach-
verhalt bedarf der internationalen Regelung, da Kunstler Auftritte oder Sportler
Wettkdmpfe in verschiedenen Staaten haben und ihre Einklnfte damit aus

mehreren Staaten generieren.

Der OECD bietet mit dem Musterabkommen fur verschiede Sachverhalte der
Besteuerung eine Art Vorlage an, mit der die Besteuerung vereinfacht und ge-
regelt werden soll. Auf Basis des OECD-MA entstehen so meist ahnliche bila-
terale Vertrage zwischen den Landern, auch Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) genannt, die das Besteuerungsrecht eines Landes in dem Sachverhalt
beschranken.

Durch bestimmte Sachverhaltskonstruktionen (z.B. durch Vertrage mit Dritten)
oder durch einen unzureichenden Wortlaut der Norm, kann es jedoch auch
dazu kommen, dass die Besteuerung nicht erfolgt oder nicht alle relevanten
Einkunfte abgedeckt sind. Dazu befindet sich das OECD-MA standig im Wan-
del, um die Besteuerung bestimmten Anderungen anzupassen und zu opti-
mieren. Diese neusten Entwicklungen werden in der folgenden Arbeit betrach-
tet. Es werden mit den Anderungen vom Sommer 2014 Problemfelder speziell
bei der Klnstler- und Sportlernorm nach Artikel 17 OECD-MA identifiziert und
in einer kritischen Analyse hinterfragt. Abgeschlossen wird jedes Thema,
wenn mdglich mit einem Ldsungsvorschlag und der benétigten Anderung der

Rechtsprechung.
1.2 Darstellung der Kiinstler- und Sportlernorm nach Artikel 17
OECD-MA

Der aktuelle amtliche Text Kunstler- und Sportlernorm nach Artikel 17 OECD-
MA lautet:



5

,Artikel 17 Kiinstler und Sportler*

(1) Ungeachtet (bis 14.7.2014:) der Artikel 7 und 15 (ab 15.7.2014:) the provisions of
Article 15 kénnen Einklnfte, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person als
Kinstler, wie Bihnen-, Film-, Rundfunk- und Fernsehkiinstler sowie Musiker, oder als
Sportler aus ihrer im anderen Vertragsstaat personlich ausgeibten Tatigkeit bezieht,
im anderen Staat besteuert werden.

(2) FlieRRen Einkinfte aus einer von einem Kinstler oder Sportler (bis 14.7.2014:) in
dieser Eigenschaft personlich ausgelibten Tatigkeit (ab 15.7.2014:) acting as such
nicht dem Kiinstler oder Sportler selbst, sondern einer anderen Person zu, so kénnen
diese Einklnfte ungeachtet (bis 14.7.2014:) der Artikel 7 und 15 (ab 15.7.2014:) the
provisions of Article 15 in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem der Kiinstler
oder Sportler seine Tatigkeit ausiibt.”

Der Art. 17 schafft mit seiner Regelung einen Ausnahmetatbestand zur grund-
satzlichen Besteuerung im Ansassigkeitsstaat.’ Hierbei werden vom Tatig-
keitsstaat die Einklnfte aus der personlich ausgeubten Tatigkeit des Kunstlers
oder Sportlers besteuert. Dieser Ausnahmetatbestand wurde getroffen, da
dem Berufsstand des Klnstlers und Sportlers eine hohe Mobilitat zu Grunde
liegt und der Ansassigkeitsstaat nicht in der Lage sein wird, die Aktivitaten
ausreichend zu erfassen. Art. 17 stellt in diesem Zusammenhang eine Spezi-

alvorschrift fiir eine bestimmte Berufsgruppe dar.’

2. Problemfelder des Artikel 17 Abs. 1 OECD-MA

Art. 17 Abs. 1 OECD-MA stellt dem Wortlaut entsprechend auf die personlich
ausgeubte Tatigkeit des Kunstlers oder Sportlers ab. Von ihm werden insoweit
nur natiirliche Personen erfasst.* Im Folgenden werden Problemfelder und
Neuerungen im Bereich der Einklnfte diskutiert, die dem Kunstler oder Sport-
ler direkt zuflie3en. EinklUnfte in diesem Bereich missen aus der personlich
ausgeubten Tatigkeit stammen. Andere Einkunfte werden durch den Art. 17
Abs. 1 OECD-MA nicht berucksichtigt. Im Folgenden werden die Kunstler und
Sportler als Person und deren Einklnfte mit den entsprechenden Neuerungen

ergrundet.

" Art. 17 OECD-MA 2015.

2 Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 2.

3 Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 3,6.
4 Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 20.



5

2.1 Abkommensrechtliche Anderungen des Begriffs des Kiinstlers
und Sportlers und die Auswirkungen auf den Umfang der Erfas-

sung und der Besteuerung der Tatigkeitsbereiche

Die erste betrachtete Neuerung befasst sich mit der Historie des Kinstler- und
Sportlerbegriffs. Zunachst wird erfasst, was unter dem jeweiligen Begriff zu
verstehen ist. Auf dieser Grundlage wird dann eine Analyse des Umfangs er-

folgen.
2.1.1 Begriff des Kunstlers

2.1.1.1 Darstellung des Klinstlerbegriffs

Eine Definition des Kunstlerbegriffs ist im MA nicht gegeben. Durch die bei-
spielhafte Aufzahlung von ,wie Buhnen-, Film-, Rundfunk- und Fernsehklnst-
ler sowie Musiker” wird lediglich der Kunstlerbegriff in zwei Bereiche getrennt.
Zum Einen der darbietende und zum Anderen der werkschaffende Kiinstler.’
Erstgenannter wird durch diese Aufzahlung vom Artikel 17 Abs. 1 erfasst. Der
werkschaffende Klnstler, wessen Tatigkeit keine unterhaltende Darbietung
vor Publikum erfasst, wird unter Art. 17 nicht subsumiert. Zudem wurde die
Erfassung von werkschaffenden Kunstlern auch dem Tatigkeitsortsprinzip wi-
dersprechen, da sich die werkschaffende Kunst oft Gber einen langeren Zeit-
raum erstreckt und an mehreren Orten hintereinander/nebeneinander ausge-
filhrt werden kann.® Die Historie der Begriffsdnderung zeigt diese Entwicklung
auch. So wurde nach der Anderung des Artikel am 15.7.2014 aus artist ein

entertainer im englischen Originaltext.”

2.1.1.2 Der Unterhaltungscharakter

Damit wird zunachst einmal festgestellt, dass der darbietende Faktor, der ent-
scheidende in der Zurechnung von Kunstlereinklnften ist. Hiermit ist der Un-
terhaltungscharakter in einem ganz anderen Licht zu betrachten. So ist es

auch kaum wunderlich, dass sich die verschiedenen Staaten nicht einig sind,

° Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 22.
6 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 17 Rz. 21 (Januar 2016).
"Vgl. Art. 17 OECD-MA 2015.
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wann der Unterhaltungscharakter vorhanden ist und damit die Tatigkeit be-

stimmter Personen unter Art. 17 zu erfassen ist.

2.1.1.3 Analyse der Auswirkungen auf Umfang und Erfassung des Kiinstler-

begriffs

Zunachst hat die Begriffsanderung im Originaltext der OECD einen erklaren-
den Charakter. Der Umfang des Kunstlerbegriffs wird weiter eingedammt.
Durch den Entertainment-Charakter sind jetzt auch rein wortlich nur noch dar-
bietende Kunstler zu erfassen. Auswirkungen auf die Erfassung hat die Be-
griffsdnderung zunachst nicht, da auch schon vor der Begriffsanderung beab-
sichtigt wurde, nur vortragende Kiinstler zu erfassen. Die Anderung legt jedoch
deutlich den Fokus auf das Wort Darbietung als Eingrenzung. Und genau dies
wird die Einordnung weiter schwierig gestalten. So sehen einige Lander® auch
in einer Modenschau oder in Vortragen von Politikern die Erfassung von Art.
17, wenn sie einen besonders unterhaltenden Charakter vorweisen. Dies ist
heutzutage auf jeden Fall zu bejahen, da viele Fashionshows inszeniert wer-
den, um besonders viel Aufsehen durch die Show anstatt durch die Kleidung
zu erregen. So ist zum Bespiel eine Fashionshow zu klassifizieren, in der die
Models tanzenderweise die Kleidung prasentieren, welches auch im Zusam-
menhang mit einem Live-Auftritt eines Musikers wie bei Victoria's Secret pra-
sentiert werden kann.® So bleibt es bei solchen Gestaltungen schwierig zu ent-
scheiden, wann hier der darbietende Faktor Uberwiegt. Dies ist so nur im Ein-

zelfall und im Schatzungswege maoglich.

2.1.2 Begriff des Sportlers

2.1.2.1 Darstellung des Sportlerbegriffs

& Wie zum Beispiel Argentinien, Brasilien oder Malaysia in: OECD Positions on Art. 17
g2014): Ziffer 3.

SWOT Fashion Show 2013, Shiela, Chorographed by Manvi, Clothes by Outfits unter
~https://www.youtube.com/watch?v=06Gfjo3f0ig“ (Stand 22.12.16); Bruno Mars 24k Magic
(Victoria’s Secret 2016 Fashion Show Performance) unter ,https://www.y-
outube.com/watch?v=cSMB63GMfWM* (Stand 22.12.16).
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Der abkommensrechtliche Sportlerbegriff ist offener gestaltet als der Kunstler-
begriff. Es existiert weder eine Legaldefinition noch eine beispielhafte Aufzah-
lung, die andeutet in welchem Bereich der Sportlerbegriff zu klassifizieren ist.'
Daher ist beim Sportlerbegriff eine weite Aufassung gefordert, wahrend der
Klnstlerbegriff eng ausgelegt wird. Es werden nach dem OECD-MK nicht nur
klassische Athleten oder Sportler bericksichtigt, sondern es werden auch, in
Anlehnung an den Kunstlerbegriff, geistige sportliche Aktivitaten von Billard-,
Snooker-, oder auch Schachspielern an Turnieren, sowie Sportveranstaltun-
gen unter dem Sportlerbegriff erfasst, die nur Unterhaltungszwecken dienen,
wie dies z.B. bei Schaukampfen, Wrestlern, Rodeoreitern oder Eisrevuen der

Fall ist."

2.1.2.2 Analyse der Auswirkungen auf Umfang und Erfassung des Sportler-
begriffs

Auch die Historie der Anderung des Sportlerbegriffs unterstitzt die weite Auf-
fassung des Sportlerbegriffs. Die Entwicklung des Begriffs 1asst sich im Origi-
naltext von athlete (iber sportsman zur heutigen sportsperson verfolgen.'? Wo
beim athlete nur der klassische Athlet an sich gemeint war, nimmt der sports-
man mit dem Begriff des Sportlers jede auf Bewegung und Wettkampf gerich-
tete Sportart in die Erfassung auf. Die sportsperson wirkt auf den ersten Blick
nur geschlechtsneutralisierend, welches auch in erster Linie die weite Ausle-
gung des Begriffs unterstiitzt. Im weiteren Sinn kénnte die Anderung von
sportsman auf sportsperson auch eine Auffassung von geistigen Tatigkeiten
im Sportlerbegriff haben. Durch den neutraleren Begriff kdnnte sich dadurch
auch eine Assoziierung mit geistigen Tatigkeiten anbieten, die durch eine wett-
kampfsbedingte und unterhaltende Auffassung, analog zur Darbietung des
Klnstlers, mit aufgenommen werden, aber Schach- oder Bridgespieler z.B.
keine auf Bewegung ausgerichtete Tatigkeit ausuben. Auch hier wirkt sich die
Begriffsanderung eher erklarend aus. Die schon bestehenden Absichten wur-
den versucht mit der Begriffsanderung eindeutiger in dem Umfang der Besteu-

erung zu integrieren. Schwieriger in der Einordnung der geistigen Tatigkeiten

'%vgl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 5 f.
" Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 17 Rz. 28 (Januar 2016).
2 vgl. Art. 17 OECD-MA 2015.
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wird gesehen, wenn es um das Kriterium der Vorbereitung oder des Trainings
geht. Denn Quizveranstaltungsteilnehmer sind von der Norm nicht erfasst, da
sie keine spezielle Vorbereitung brauchen.™ Jedoch kénnte man gerade be-
haupten das Gedachtnistraining in Form von Lernvorbereitungen ahnlich wie
ein Gedachtniskunstler zu betrachten sind. Die eigentliche Darbietung erfolgt
dann in der Vorfihrung des erlernten und der Wettkampf besteht darin, die
anderen Teilnehmer zu schlagen.

So haben die Begriffsanderungen im englischen Originaltext letztlich nur er-
klarenden Charakter und keine besonderen Auswirkungen. Ein Augenmerk ist

daher auf die von ihnen generierten Einkunfte zu werfen.

2.2 Einkiinfte aus der personlich ausgelibten Tatigkeit

Dieses Kapitel wird sich mit Neuerungen und Problemfeldern aus den Einkinf-
ten der Kunstler- und Sportlernorm nach Art. 17 Abs.1 OECD-MA beschafti-
gen. Fraglich ist bei diesem Thema, ob bestimmte Einklnfte als Einkunfte aus
der Kunstler- oder Sportlertatigkeit zu klassifizieren sind, oder ob daraus Prob-

leme in der Aufteilung und Zuordnung dieser Einkunfte entstehen.

2.2.1 Berichterstatter- und Kommentatortatigkeiten

Im Folgenden werden Berichterstatter- und Kommentatortatigkeiten als mog-
liche EinkUnfte aus der Sportlertatigkeit untersucht. Zunachst wird dargestelit,
was unter EinkUnften aus der Berichterstatter- und Kommentatortatigkeit im
Vergleich zu Einkunften aus der Sportlertatigkeit zu verstehen ist. Anschlie-
Rend wird mit Bezug auf diesen Vergleich diskutiert, ob Berichterstatter- und
Kommentatoreinklnfte auch als Einklnfte aus der personlich ausgeubten Ta-

tigkeit des Sportlers zu sehen sind.

2.2.1.1 Darstellung Berichterstatter- und Kommentatortétigkeiten in Gemein-

samkeiten und Unterschiede zur Sportlertétigkeit

Die Berichterstatter- und Kommentatortatigkeit zeichnet sich in erster Linie

3 Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 33.



5

durch zeitgleiches zum Event stattfindendes Vortragen von Fachwissen zu ei-
nem bestimmten sportlichen Thema und Event aus.™ Ersichtlich ist bei der
Tatigkeit zunachst, dass sie im Zusammenhang mit der Person und dem Fach-
wissen dieser Person steht, jedoch mit der eigentlichen sportlichen Tatigkeit,
die durch aktive Teilnahme am sportlichen Geschehen gezeichnet ist, nicht
viel gemein hat. Sie begrindet keine auf Bewegung ausgerichtete Tatigkeit
und braucht auch keine Vorbereitungen in Form von Training, wie die eigent-

liche sportliche Tatigkeit.

2.2.1.2 Analyse der Erfassung dieser als Einklinfte des Sportlers?

Streitig ist, ob die Einkunfte aus der Berichterstatter- oder Kommentatortatig-
keit auch als EinklUnfte des Sportlers zu klassifizieren sind. Diese Einord-
nungsschwierigkeit tritt in solchen Fallen auf, in denen z.B. ein ehemaliger o-
der verletzter Sportler eine Kommentartortatigkeit wahrnimmt. So schliel3t der
OECD-MK diese Einkiinfte aus dem Bereich des Art. 17 aus.’ Jedoch sehen
Argentinien und Indien' darin Einkiinfte des Sportlers. Sie argumentieren,
dass der Sportler die relevanten Einkinfte nur aufgrund der Bekanntheit aus
der Tatigkeit des Sports und nicht durch die wirkliche Kommentatortatigkeit
generieren wirde. Zudem stunde diese Tatigkeit im Zusammenhang mit der
sportlichen Tatigkeit, da sie eine unterhaltende Darbietung darstellen kann.
Diese Interpretationen sind mit Vorsicht auf den Sachverhalt anzuwenden. So
beschrankt Argentinien die Moglichkeit der Subsumtion auf bestimmte Falle.
Diese bestimmten Falle zeichnen sich zunachst dadurch aus, dass ein ,ehe-
maliger oder verletzter Sportler*'” diese Tétigkeit ausiiben muss. D.h. unter
anderen Umstanden hatte er an dem Wettkampf im aktiven sportlichen Sinn
teilgenommen.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob die Kommentartoreinkunfte aus der
eigentlichen sportlichen Leistung stammen oder eher durch den Bekanntheits-

grad der Person als Sportler generiert werden. Wenn der Sportler die Bericht-

" Anhnlich auch: Hackforth (Hrsg.) (1996), S. 391.

®vgl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 9.1, 3. Spiegelstrich.
'®vigl. OECD Positions on Art. 17 (2014): Ziffern 5,8.
vgl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 9.1, 3. Spiegelstrich.
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erstatter Tatigkeit aufgrund sportlicher Leistung und das Wissen daruber er-
bringt, kdnnte die Zuordnung zu den EinklUnften aus Art. 17 OECD-MA als
moglich betrachtet werden. Anders sieht es aus, wenn diese Einkunfte auf-
grund der Personlichkeit generiert werden. Diese stammen dann nicht aus der
personlich ausgeubten Tatigkeit als Sportler und gestalten dementsprechend
eine Zuordnung zu Art. 17 OECD-MA schwierig.

Als letzte Mdglichkeit die Berichterstatter- oder Kommentatoreinkinfte unter
Art. 17 zu subsumieren ist der unterhaltende Charakter. Dies ist dann jedoch
eher eine Art kinstlerische Darbietung und gehdrt nicht zur eigentlichen sport-
lichen Tatigkeit. Somit sind diese Einklnfte nicht unter die des Sportlers zu
subsumieren. Offen bleibt daher, ob er mit der Kommentatortatigkeit zusatzlich
EinkUnfte aus einer kiinstlerischen Tatigkeit generiert, die unter Art. 17 OECD-
MA zu erfassen sind. Wenn dies zu verneinen ist, gehdren die Einklinfte nicht
in den Bereich des Art. 17 OECD-MA.

2.2.2 Werbe- und Sponsoringentgelte

Bei Werbe- und Sponsoringentgelten gibt es auch besondere Vorgehenswei-
sen in der Zuordnung zu Art. 17 OECD-MA. Lizenzgebuhren fir Rechte an
geistigem Eigentum werden generell von Art. 12 OECD-MA beriicksichtigt.®
Ein Teil von Werbe- und Sponsoringeinkinften kann jedoch trotzdem unter
Art. 17 OECD-MA und damit zu den Einkunften aus der persodnlich ausgeubten
Tatigkeit des Kiinstlers oder Sportlers zugerechnet werden." Im Folgenden
soll dargestellt werden, welche Werbeeinkunfte von Art. 17 OECD-MA erfasst

werden.

2.2.2.1 Unterschied auftrittsbezogene, nicht auftrittsbezogene Entgelte

Fur die Erfassung der Werbe- oder Sponsoringeinkunfte, ist es wichtig, dass
die EinkUnfte klar zuzuordnen sind. Da Art. 17 OECD-MA nur Anwendung fin-

det, wenn der Kunstler oder Sportler in seiner Person tatig wird, werden nur

'®vgl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 9.
¥ Ebd.
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EinkUnfte berucksichtigt, die mit der Darbietung in unmittelbaren oder mittel-
baren Zusammenhang stehen.?® Dies ist z.B. der Fall, wenn Ein Tennisprofi
wahrend eines Turniers oder Spiels ein Entgelt fur das Tragen bestimmter
Kleidung erhalt, oder Sportgerate wie der Tennisschlager mit Schriftzigen o-
der anderer Werbung ausgestattet ist.?’ Hierbei handelt es sich um soge-
nannte Ausrustungsvertrage fur eine bestimmte Veranstaltung. Sportfremde
Einkunfte (z.B. Image- oder Produktwerbung), die sich nicht auf einen Auftritt
beziehen, sondern durch die Person des Kunstlers oder Sportlers dargestellt
werden , werden nicht von Art. 17 OECD-MA beriicksichtigt.?

Bei den erstgenannten auftrittsbezogenen Einklnften steht die Zuordnung der
Einklnfte zu solchen, noch vor einem viel diskutierten Problem. Fraglich ist in
diesem Zusammenhang, wann solche Werbeeinklnfte als rein auftrittsbezo-
gen zu klassifizieren sind, oder wann sie durch den Bekanntheitsgrad gene-

riert werden.

2.2.2.2 Analyse des Bekanntheitsgrads als Problem und Bindeglied in der
Aufteilung

Als mdgliches Analyseinstrument hat der OECD im MK die Ziffer 9 2014 aktu-
alisiert. Hier wird angeflhrt, dass auftrittsbezogene Werbeentgelte zum einen
eng mit dem Zeitpunkt der Veranstaltung verknupft sind, welches zur Zahlung
fuhrte. Exemplarisch gesehen gibt der OECD die Bezahlung eines Profigolf-
spielers fur ein Interview wahrend eines Golfturniers an, an dem er teilnimmt.
Das zweite Kriterium stellt die Art der Bezahlung dar. Dies ist z.B. der Fall,
wenn ein Profitennisspieler fur ein Turnier als Werbegesicht fungiert, an wel-
chem er auch teilnimmt. Die Bezahlung ist dann einzelveranstaltungsbezogen
zu betrachten, bzw. flr eine bestimmte Anzahl an Spielen wahrend eines Tur-
niers. Diese Zuordnung stof3t jedoch auch an seine Grenzen, wenn davon aus-

gegangen wird, dass der Tennisspieler nur das Werbegesicht fur diese Veran-

20 y/gl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 9.
21 vgl. OECD-MK (2015): Tz. 9.
22 \/gl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 9.
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staltung geworden ist, allein aufgrund seiner Popularitat. In den Fallen der Po-
pularitatsbegrindung wirde die Zuordnung der Einklnfte unter Art. 17 nicht
erfolgen.

Zuerst ist die Entstehung des Bekanntheitsgrads zu berlcksichtigen. Dieser
sollte vornehmlich dadurch entstehen, dass diese Person durch ihre Leistung
als Sportler den Bekanntheitsgrad erlangt. Aufgrund dieser Perspektive ist im
Umkehrschluss der Bekanntheitsgrad das Ergebnis aus der personlich ausge-
ubten Tatigkeit des Sportlers. Damit konnten die Einklnfte zunachst unter Art.
17 voll zu erfassen sein. Es ist jedoch nicht so gemeint, dass alle Einkunfte,
die durch den Bekanntheitsgrad generiert werden, unter Art. 17 zu subsumie-
ren sind. Keinesfalls dirfen hierunter Image- oder Produktwerbungen fallen,
die mit der eigentlichen sportlichen Leistung nichts gemein haben und in keiner
Verbindung zu einer bestimmten Veranstaltung stehen. So zum Beispiel die
Werbung einer Marke fur Rasierer mit bestimmten Charakteren des FC Bayern
Miinchen.?® Also wiirden nur unter Art. 17 die Einkiinfte zu erfassen sein, die
auch im unmittelbaren Zusammenhang mit einer Veranstaltung liegen.?*
Schwierig ist dies zu beurteilen, bei Werbungen, die zwar einzelveranstal-
tungsbezogen sind (Sponsoren, offizieller Partner von den Olympischen Spie-
len) und zu einer bestimmten Veranstaltung Werbung mit Sportlern in Verbin-
dung mit ihrer eigenen Marke darstellen.?® Hier wird es schwierig sein zu be-
urteilen, ob diese Werbung veranstaltungsbezogen ist, oder eher durch den
Bekanntheitsgrad des Sportlers generiert wird. Letztlich muss hier darauf ab-
gestellt werden, ob das Unternehmen der Werbung etwas mit der sportlichen
Tatigkeit zu tun hat, wie zum Beispiel ein Sportbekleidungshersteller oder wie
in dem Fall ein Smartphone Hersteller, der mit der eigentlichen Tatigkeit des
Sportlers keine Verbindung hat, sondern lediglich sich die Wirkung des Be-
kanntheitsgrads des Sportlers anlasslich der Veranstaltung zu nutze macht.

So werden diese Entgelte nicht von Art. 17 OECD-MA zu erfassen sein.

% Bayern Miinchen und Braun TV Werbung: Ready to win- Braun Rasierer & Styler unter
Lhttps://www.youtube.com/watch?v=_JhgdqV7NBU* (Stand 22.12.16).

* S0 nach Auffassung Werbung mit beriihmten Sportlern fiir ein Event: We're the superhu-
mans: Rio Paralympics 2016 Trailer unter ,https://www.youtube.com/watch?v=locLkk3aYIk®
(Stand 22.12.16), oder auch Werbung eines Veranstalters mit beriihmten Sportlern anlass-
lich einer Sportveranstaltung in seiner Disziplin (Australian Open 2012 official TV commer-
cial) unter: ,https://www.youtube.com/watch?v=RGet463PHps* (Stand 22.12.16).

% 30 die Samsung Werbung Uber eine junge Olympionikin anlasslich ihrer Teilnahme an
den olympischen Spielen in Rio 2016 (Samsung official TVC: The chant- Rio 2016 Olympic
Games) unter ,https://www.youtube.com/watch?v=KE1myHdqIWM* (Stand 22.12.16).
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Auf Grund dessen wird Einzelfall zu prifen sein, inwiefern die Werbeentgelte
einzelauftrittsbezogen unter Art. 17 zu erfassen sind. Dies ist auch trotz der
Anderung des OECD-MK verwaltungstechnisch eine grofle Aufgabe und bis-

lang keine bessere Losung in Sicht.

2.2.3 Gemischte Tatigkeiten: Abgrenzungsproblem neuerer Kunstformen

Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern Aufteilungsproblematiken bei
gemischten Tatigkeiten von Kunstlern zu finden sind und wie sie sich eventuell
|6sen lassen. Vom Art. 17 OECD-MA werden wie im vorherigen Kapitel erlau-
tert, nur solche Einkinfte erfasst, die mit der Darbietung in unmittelbaren Zu-
sammenhang stehen. So werden auch nur Darbietungseinkunfte unter Art. 17
OECD-MA subsumiert, und keine sogenannten werkherstellenden Ein-
kiinfte.”® Unter werkherstellenden Kiinstlern versteht man solche, die ein
Kunstwerk erzeugen, wie Maler, Bildhauer oder Schriftsteller.?” In manchen
Fallen kann es dazu kommen, dass diese unterschiedlichen Tatigkeiten und
EinkUnfte von derselben Person generiert werden. Ein Beispiel ware ein Dich-
ter, der sein Werk auf einer Lesung prasentiert.?® Hier werden nur die Ein-
kinfte gem. Art. 17 OECD-MA erfasst, die der Darbietung entsprechen. Eine
Aufteilung der Einklnfte ist entsprechend vorzunehmen.

Aufteilungen kdnnen aber speziell bei solchen Tatigkeiten Schwierigkeiten be-
reiten, die eine werkherstellende und eine darbietende Komponente enthalten
und nicht unmittelbar oder mittelbar voneinander getrennt werden kénnen.?
So ist dies auch bei neueren Kunstformen ab den 60er Jahren zu beobachten,
bei denen die Herstellung und Darbietung zeitgleich stattfinden. Im Folgenden
soll im Bezug auf drei dieser neueren Kunstformen die Aufteilungsproblematik

deutlich werden und ein Vorschlag zur Aufteilung der Entgelte erfolgen.

2.2.3.1 Vorstellung von Performance, Happenings und Land Art als Auspré-

gung neuerer Kunstformen

%6 vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 80.
7 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 17 Rz. 21 (Januar 2016).

28 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 17 Rz. 23 (Januar 2016).

2 Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 26.

11



5

Zunachst soll die ,Performance” als Kunstart untersucht werden. Nach dem
Zweiten Weltkrieg kam es auf der Welt zu einem Umbruch.*® Paul Schimmel

beschreibt hier den menschlichen Bewusstseinswandel:

,Die Mdglichkeit einer globalen Vernichtung machte den Menschen mehr als zuvor die
Fragilitat einer Schépfung bewusst.“”!

Dieses Gefuhl brachte die Kunstler dazu, eine Einsicht in den ,Handlungsbe-
darf® der Gesellschaft zu vermitteln. So entstanden die ersten Vermittlungen
in Form von Darbietungen vor Publikum, in der die Dialektik von Schopfung
eines Werkes und die gleichzeitige Performance als Zerstérung thematisiert
wurde. Bei diesen Auffuhrungen lag der Augenmerk auf der Realisation und
nicht auf der Herstellung des Objektes.* Performances sind gekennzeichnet
von Unbestimmtheit und Zufall. Es gibt kein Drehbuch, keine Vorgehensweise.
Bei manchen Performances wird sogar das Publikum mit einbezogen.*

Ahnlich zur Performance ist das Happening zu sehen. Happenings stellen
meist auch improvisierte Auffuhrungen vor Publikum dar. Die Dauer eines sol-
chen Happenings ist von unbestimmter Natur. Es geht darum Alltagssituatio-
nen objekthaft in situativer Aktion darzustellen. Die Kunstler zeigen fur die da-

malige Zeit auch

,vollkommen unerhdrte Happenings oder Events (...), die sie in Milleimern, Polizeiak-
ten und Hotelfoyers gefunden, in Schaufenstern oder auf der Stral’e gesehen und in
Traumen und furchtbaren Unfallen gespurt haben.“**

Sie stellt neben der Performance-Kunst eine weitere auf den Prozess und das
Handeln ausgerichtete Kunst dar, die mit der eigentlichen klassischen Objekt-
herstellung nichts mehr gemein hat.

Die Form der Land Art ist jedoch etwas gesondert zu betrachten. Der Prozess
der Land Art spielt zwar auch eine Rolle und wird ausreichend dokumentiert,
jedoch soll mit ihr eine Symbiose aus menschlichem Eingreifen in die Natur
mit meist nattrlichen Materialien geschaffen werden, welches Uber einen lan-
geren Zeitraum Bestand haben kann. So kann als endgultiges Werk ein Abbild
der Landschaft in Form eines Fotos oder eines Films begrindet sein, falls das

Werk wieder demontiert werden soll. Andererseits spricht das berGhmteste

%0 Schimmel (1998), S. 17.

*" Ebd.

%2'y/gl. Schimmel (1998), S. 18.
%% ebd.

% Schimmel (1998), S. 20.
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Beispiel gegen diese These. Die Spiral Jetty®®, die von Robert Smithson im
Great Salt Lake in Utah entstand, besteht bis heute, und verandert sich tber
die Jahre durch unterschiedliche Wasserspiegel oder Wetterbedingungen. So
hat sich durch den hohen Salzgehalt die Farbe des Objektes von braun und
weil} stark verandert. Fraglich ist in diesem Zusammenhang wann der Herstel-

lungsprozess beendet ist und die Darbietung anfangt bzw. aufhort.

2.2.3.2 Analyse der Probleme in der Aufteilung der Entgelte in Darbietung

und Herstellung anhand von Performances, Happenings und Land Art

Zunachst muss festgehalten werden, dass aufgrund der Verschmelzung des
Herstellungsprozesses und der Darbietung eine fur gewodhnlich vorgenom-
mene Aufteilung der Entgelte in einen klaren Bestandteil fur die Werkherstel-
lung und in die Darbietung weder bei Performances, noch Happenings oder
auch Land Art in Frage kommt. Hier muss nach anderen Mal3staben beurteilt
werden, um eine gerechte Besteuerung der Entgelte zu ermdglichen.

Als Erstes wurde ein Aufteilungsmalistab nach Uberwiegender Tatigkeit in
Frage kommen.*® Als Indiz zur Bestimmung des Schwerpunkts der Tatigkeit
wird vom OECD-MK in Ziffer 4 eine Beurteilung dessen vorgeschlagen. Hier
soll darauf abgestellt werden, ob die darstellende Tatigkeit letztlich vorwiegend
oder vernachlassigbar ist. Diese Begrifflichkeiten sind jedoch weiterhin vom
OECD unbestimmt. Hilfreich in der Bestimmung des Schwerpunkts kdnnte
eine Betrachtung in kausal-funktionalen Zusammenhang sein, bei dem gepruft
wird, in welchem Zusammenhang (evtl. ortlich, zeitlich und sachlich gesehen)
die Tatigkeit erbracht wird und welchem Tatigkeitsbereich sie dienend ist (Dar-
stellende, dem Publikum etwas vorfuhrende, oder dem herstellenden Be-
reich).®” Gerade bei Performances und den Happenings ist der Prozess der
Herstellung, also die Darbietung dessen an sich, Mittelpunkt des kunstleri-
schen Daseins. Die dargebotenen Aktionen und Handlungen stellen diese Ta-

tigkeit vor die herstellende, dass auch nur auf die darbietende Tatigkeit als

%% v/gl. Ursprung (2003), S. 15.

% Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 26.

¥ Vgl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 4; Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17
OECD-MA Rz. 25a.
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Besteuerungsbestand abzustellen ist. Die herstellende Komponente zumin-
dest bei den Performances beschrankt sich auf einen kleineren Zeitraum,
namlich der Darbietung selbst; wahrend im klassischen Sinne beim Maler, der
werkherstellende Prozess einen langeren Zeitraum einnimmt, gar Jahre dau-
ern kann. Zudem kann er diesen Prozess an mehreren Orten hintereinander
und nebeneinander ausflihren. So ist der Zeitpunkt bei Performances auch
kein entscheidendes Kriterium, um die Entgelte auch auf eine werkherstel-
lende Tatigkeit aufzuteilen.

Etwas kritischer konnte dies im Zusammenhang mit Happenings gesehen wer-
den. Da die improvisierten Darbietungen hier Uber keinen wirklichen Anfang
und kein wirkliches Ende zeigen, kdnnte argumentiert werden, dass sich der
werkherstellende Prozess hier Uber die Darbietung legen kann, da er tber ei-
nen langeren Zeitraum ausgeubt werden konnte. Dies ist aber im Hinblick auf
die Aussagekraft der Happenings zu verneinen. Selbst wenn ein Happening
mehrere Tage dauern sollte, ist dies ein kirzerer zeitlich begrenzter Rahmen,
in denen vorwiegend alltagliche Handlungen dargestellt werden sollen. Sie
nutzen einen kurzen Moment, um zu schockieren und aufzurutteln. So kdnnten
auch Happenings wie Performances mit der Uberwiegenden Tatigkeit der Dar-
bietung vollumfanglich in den Art. 17 OECD-MA aufzunehmen sein.

Eine andere Moglichkeit ware, die Entgelte im Schatzungswege aufzuteilen,
wenn die (iberwiegende Tatigkeit nicht identifiziert werden kann.*® Im Zuge
dessen, dass die Darbietung sowohl bei Performances als auch bei Happe-
nings im Vordergrund stehen, kdnnte man von einer pauschalen Aufteilung
von 80% des Gesamtentgelts auf den auf die Darbietung entfallenden Teil und
von 20% auf das entstehende Werk, und des Herstellungsprozesses wahrend
der Darbietung. Damit verbliebe der existierende untergeordnete Herstel-
lungsprozess nicht unberucksichtigt und die Entgelte waren nicht vollumfang-
lich dem Art. 17 OECD-MA zuzuordnen.*

Einen geeigneten Aufteilungsmalstab fur den Bereich der Land Art zu wahlen

scheint etwas schwieriger. Hier ist der Herstellungsprozess teilweise von kur-

%% v/gl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 4.

%9 Angelehnt an die Aufteilung der deutschen Finanzverwaltung von Entgelten von Mitschnit-
ten einer Darbietung auf persdnliche Darbietung und Verwertung der Leistung s. BMF v.
25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 87 Buchst. c).
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zer Dauer, wenn es sich um eine Installation handelt, die nach einer Portratie-
rung durch Fotografie oder Ahnlichem, wieder abgebaut wird. In einem sol-
chen Fall, wenn die Installation wieder verschwindet kdnnte sogar eine klassi-
sche klare Aufteilung in werkherstellende und darbietende Entgelte erfolgen.
Sollte es sich aber um eine Kreation wie die Spiral Jetty handeln, gibt es zwar
einen Herstellungsprozess, da das Werk aber bis jetzt besteht, verandert es
sich mit den Wetterbedingungen und schafft damit einen unaufhdérlichen Her-
stellungsprozess. Zudem ist es auch offentlich zuganglich fur Publikumsver-
kehr und wird daher gleichzeitig im Herstellungsprozess auch dargeboten.
Fraglich ist inwiefern man hier eine Uberwiegende Téatigkeit feststellen kann.
Da hier der Darbietung sowie der Werkherstellung eine gleichbedeutende Auf-
merksamkeit zugeteilt wird, ware eine Aufteilung der Entgelte von 50/50 wohl
gerechtfertigt.

Letztlich muss im Einzelfall die Beurteilung erfolgen, welcher Kunstgattung der
jeweilige Sachverhalt zuzuordnen ist, d.h. in welchem Zusammenhang die
Kunst erbracht wird und wie dort die Bestandteile voneinander zu trennen sind.
Dies birgt wieder einen hohen Aufwand in der Beurteilung, der letztlich durch
den Uberwiegenden Charakter der Tatigkeit von OECD eigentlich vermieden

werden sollte.

2.2.4 Gelegenheitsverschaffung zur vertraglichen Verpflichtung von Berufs-

sportler im Inland

Die Gelegenheitsverschaffung zur vertraglichen Verpflichtung von Berufs-
sportlern im Inland wird viel diskutiert. Fraglich ist es, ob die Einkunfte unter
den EinkUnften aus der Tatigkeit eines Sportlers unter Art. 17 OECD-MA zu
erfassen sind. Im Folgenden soll dargestellt werden, was die Gelegenheitsver-
schaffung ist und ob diese nach abkommensrechtlichen Kriterien unter Art. 17
OECD-MA zu subsumieren ist.

2.2.4.1 Darstellung des Begriffs der Gelegenheitsverschaffung

Nach dem eingeflhrten Tatbestand des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g EStG

durch das JStG 2010 unterliegen nach dem innerstaatlichen deutschen Recht
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der beschrankten Steuerpflicht auch Einkinfte aus Gewerbebetrieb, die aus
der Verschaffung der Gelegenheit erzielt werden, einen Berufssportler im In-
land vertraglich zu verpflichten. Die Verschaffung der Gelegenheit zielt auf ein
Vertragsverhaltnis beispielsweise zwischen einem Verein und einem Fulball-
spieler ab, in dem es nicht auf das tatsachliche Tatigwerden des Spielers an-
kommt. D.h. ihm wird die Gelegenheit eingerdumt vielleicht an einem Spiel
teilzunehmen, wenn er von der Bank aus eingesetzt wird.*’ Die abkommens-
rechtliche Zuordnung der Spielerleihe scheint problematisch. Fraglich ist da-
her ob die Spielerleihe unter Art. 17 OECD-MA zu erfassen ist.

2.2.4.2 Analyse der Erfassung der Gelegenheitsverschaffung unter Art. 17
Abs. 1 OECD-MA

Es kdnnte argumentiert werden, dass die Spielerleihe nicht unter Art. 17 Abs.
1 OECD-MA zu subsumieren ist, da gem. Wassermeyer*' das bloRe Zurver-
fugunghalten nicht unter die Einklnfte des Sportlers zu erfassen sind. Art. 17
Abs.1 OECD-MA setzt voraus, dass der Sportler definitiv tatig geworden sein
muss, um EinkUnfte aus seiner personlich ausgelbten Tatigkeit im Sinne des
Abs. 1 zu generieren. Dies ist bei der Gelegenheitsverschaffung begrifflich
nicht zu erkennen. Denn die Entgelte flr die Spielerleihe werden generiert,
selbst wenn der Spieler selbst nicht tatig wird. Damit kann die Spielerleihe kein
Bestandteil des Art. 17 Abs. 1 OECD-MA sein. Fraglich ist in diesem Zusam-
menhang ob Entgelte, die fur Training und Vorbereitung durch vorsaisonale
Camps erhalten wurden, doch unter Art. 17 Abs. 1 OECD-MA zu erfassen
sind. Solche Entgelte werden im Allgemeinen von Art. 17 Abs. 1 OECD-MA
erfasst. Jedoch auch hier kdnnen die Einkunfte, ohne das endgultige Tatig-
werden, nicht Art. 17 Abs. 1 zugerechnet werden. Sie sind ahnlich zu behan-
deln, wie Entschadigungen fiir nicht durchgefilhrte Darbietungen.** Auch sie
erfullen die Voraussetzungen nicht, dass sie in Verbindung mit einer Darbie-

tung erbracht werden. Da diese wie auch hier letztlich gar nicht existiert.

0 vgl. Strunk in Korn, § 49 EStG, Rz. 163.2.
4 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 17 Rz. 36 (Januar 2016).
*2vgl. Art. 17 OECD-MK (2015): Tz. 9.
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2.2.4.3 Analyse der Erfassung der Gelegenheitsverschaffung unter Art. 17
Abs. 2 OECD-MA

Art. 17 Abs. 2 OECD-MA erfasst die Falle, in denen die Einklnfte, nicht dem
Klnstler oder Sportler direkt zuflieRen, sondern einer zwischengeschalteten
Gesellschaft. Vertritt man die Auffassung, dass die Spielerleihe unter Artikel
17 Abs. 2 zu erfassen ist, musste hier der auslandische Verein und nicht der
einzelne Sportler steuerpflichtig werden. Nun ware zum Beispiel eine Freistel-
lung der Einkunfte unter diesem Aspekt nur moglich, wenn das jeweilige DBA
keine Regelung im Sinne des Artikel 17 Abs. 2 enthalt. Dies betrifft noch fol-
gende DBA: Belgien, Frankreich, Griechenland, Iran, Island, Israel, Stdafrika,
das auf Armenien, Moldau und Turkmenistan anzuwendende DBA der
UdSSR.* Zwar wiirde das dem Beispiel der Spielerleihe etwas ndherkommen,
dennoch setzt Art. 17 Abs. 2 OECD-MA wie Art. 17 Abs. 1 OECD-MA voraus,
dass die Einkunfte aus der personlich ausgeubten Tatigkeit stammen. Durch
die Regelung des Abs. 2 ist es lediglich unerheblich wem die Einkunfte zuflie-
Ren.

So ist zusammenfassend festzustellen, dass die Spielerleihe nicht unter Art.
17 OECD-MA zu erfassen ist. Schlotter/ Degenhart** lehnen die Zuordnung
der Einklnfte aus der Verschaffung der Gelegenheit zu Artikel 17 auch ab,
wahrend Gosch®® darin die anzuwendene Norm sieht. Es bleibt letztlich abzu-

warten, ob die Finanzverwaltung eine klarende Schrift veroffentlicht.

3. Problemfelder des Artikel 17 Abs. 2 OECD-MA

Im Folgenden werden Problemfelder des Art. Abs. 2 OECD-MA naher betrach-
tet. Art. 17 Abs. 2 OECD-MA findet Anwendung, wenn die Einkunfte aus der
personlich ausgelbten Tatigkeit, dem Kinstler oder Sportler nicht direkt zu-
flieRen, sondern einer anderen Person.*® Damit wird das Tatigkeitsortprinzip
des Art. 17 OECD-MA auf einen zusatzlichen Kreis erweitert. Es soll sicherge-

stellt werden, dass die Besteuerung auch bei solchen Gestaltungen erfolgt, in

*3 Vgl Holthaus, PIStB, 2011, 130 ff.

* Vgl. Schlotter/Degenhart, IStR 2011, 457, Punkt 4.

4 Vgl. Gosch in Kirchhof, 15. Aufl. 2016, § 49 EStG, Rz. 49f.; siehe dazu auch Kraft, ISR
2011, 486 ff.

* vgl. Art. 17 OECD-MA 2015, Abs.2.
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denen eine andere Person zwischengeschaltet ist. Des Weiteren werden die
folgenden Problemfelder anhand von zwei unterschiedlichen Konstruktionen
von zwischengeschalteten Personen behandelt. Zunachst dem Tourneethea-

ter und als nachstes der Kunstler-oder Sportlerverleihgesellschaft.

3.1 Tourneetheater

Das Tourneetheater ist eine Variante des Art. 17 Abs. 2 OECD-MA. Zuerst
wird darauf eingegangen, was ein Tourneetheater ist, um auf Grundlage des-
sen drei speziellere Problemfelder anhand des Tourneetheaters zu diskutie-

ren.

3.1.1 Darstellung Tourneetheater

Das Tourneetheater ist eine aus dem Zusammenschluss verschiedener Per-
sonen bestehende Gesellschaft. Es bietet eine Gesamtleistung an, die sich
aus vielen Einzelleistungen zusammensetzt. Diese Einzelleistungen sind ne-
ben der eigentlichen kiuinstlerischen Darbietung, auch Begleit- und Hilfsleistun-
gen wie z.B: technische Dienstleistungen fur Buhnentechnik oder organisato-
rische Leistungen.*’

Begrundet das Tourneetheater im Zusammenschluss eine Personengesell-
schaft und wird die Leistung als Gesamtleistung durchgeflihrt, kann bei einer
einheitlichen Verglutung das Tourneetheater von Art. 17 Abs. 1 OECD-MA be-
steuert werden. Da die Gesamtleistung als Leistung aus einer Hand angese-
hen werden kann.*®

Wahrend ein Tourneetheater, welches eine juristische Person begrindet,
wenn die Leistung als Gesamtleistung zugerechnet wird, unter Art. 17 Abs. 2
OECD-MA besteuert werden kann.*°

Daraus schlussfolgernd musste diese unterschiedliche Behandlung durch das

Wesen einer Personengesellschaft bzw. Kapitalgesellschaft begrindet wer-

4 Vgl. Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 17 Rz. 37 (Januar 2016).
*® ebd.
* ebd.
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den. Wahrend z.B. bei der Personengesellschaft die Geschaftsfuhrer mit ih-
rem gesamten Kapital haften und dieses Personengebunden ist, haftet die Ka-

pitalgesellschaft beschrankt mit dem Kapital der Gesellschaft.*

3.1.2 Analyse zur Gesamtbesteuerung oder Aufteilung in Einzelleistungen

nach Praktikabilitatserwagungen

Nach Mal3baum sollte ein Tourneetheater nicht nach Art. 17 Abs. 1 OECD-MA
besteuert werden kdnnen, da es keine individualisierbare Eigenleistung, son-
dern eine Gesamtproduktion erbringt.”' Der Begriff der Gesamtproduktion im-
pliziert, dass Hilfsleistungen in der Besteuerung eingeschlossen sind. Der
OECD-MK lehnt in Ziffer 3 die Besteuerung von solchen Hilfsleistungen tber
den Art. 17 OECD-MA jedoch ab. Damit wird die bislang praktizierte Gesamt-
besteuerung eines Tourneetheaters in Frage gestellt.

FUr die bisherige Besteuerung als Gesamtleistung sprechen folgende Argu-
mente. Zunachst ist es nach einer Praktikabilitdtserwagung durchaus zu be-
rucksichtigen, dass eine Aufteilung des Gesamtentgelts in Einzelleistungen ei-
nen hohen Verwaltungsaufwand® auslésen wiirde, da Tourneetheaterkon-
struktionen sehr komplex sind und die Aufteilung im Einzelfall erfolgen misste.
Des Weiteren minimiert die Gesamtbesteuerung zusatzlich das Risiko einer
Doppelnichtbesteuerung, da es bei solch komplexen Sachverhalten fir den
Ansassigkeitsstaat schwierig ist, alle relevanten Leistungen zu erfassen. So
ist eine Besteuerung im Bereich des Tatigkeitortsprinzips durchaus sinnvoller.
Fraglich fur eine Gesamtbesteuerung ist jedoch das Ausmal} der eigentlichen
kUnstlerischen oder sportlichen Leistung. Diese Leistung ist allein dafur ver-
antwortlich, dass die relevanten Einkinfte unter Art. 17 OECD-MA zu klassifi-
zieren sind. Ist diese Zuordnung noch unter dem Gesichtspunkt gerechtfertigt,
dass das Entgelt fur die kunstlerische oder sportliche Leistung einen geringen
Teil der Gesamtvergutung einnimmt und der kunstlerische oder sportliche As-
pekt nur von untergeordneter Bedeutung ist? Dies ist generell unter dem ab-

kommensrechtlichen Sinn und Erfassung der Besteuerung der kinstlerischen

%0 y/gl. Heinhold, Hiising, Kiihnel, Streif (2010), S.6.
> Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 36.
5 Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 37.
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und sportlichen Tatigkeit zu verneinen. Da die Hilfsleistungen nicht bertck-
sichtigt werden, darf es fur die Besteuerung als Gesamtleistung nicht der Fall
sein, dass die kunstlerische oder sportliche Tatigkeit eine untergeordnete
Rolle einnimmt. Dies kdnnte bei aufwendiger Buhnentechnik z.B. der Fall sein,
sodass es eher auf die Effekte einer Lichtshow, als auf die Darbietung einzel-
ner Personen ankommt. Jedoch kdnnte auch anders argumentiert werden,
dass gerade die Hilfsleistungen im Bereich Buhnentechnik, die Darbietung des
Klnstlers aufwerten und den kinstlerischen Effekt der Darbietung unterstut-
zen und erhdhen. Damit kann das Gesamtunternehmen doch klnstlerisch ge-

pragt sein, selbst wenn die Hilfstechnischen Leistungen Uberwiegen sollten.

Fir eine Aufteilung spricht zunachst, dass die Hilfsleistungen gem. OECD-MK
Ziffer 3 nicht bertcksichtigt werden. Im Hinblick auf eine untergeordnete kinst-
lerische Leistung ist zudem zu beachten, dass fur ahnliche Falle im OECD-MK
in Ziffer 8 einen Vorschlag zur Besteuerung solch aufgeteilter Entgelte zu fin-
den ist. Die Ziffer 8 schlagt vor einen angemessenen Teil der Vergutungen zu
zahlen, die einer Person zufliel3en, die z.B. bei einer Einmanngesellschaft an-
gestellt ist. Dies konnte auch hierauf Ubertragen werden. Fraglich bleibt, was
hier der angemessene Teil der kiinstlerischen Leistung ist. Eine Einzelfallauf-
teilung im Schatzungswege scheint damit zwar madglich, aber sehr unwahr-

scheinlich in der praktischen Umsetzung.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass eine Aufteilung der Entgelte im ab-
kommensrechtlichen Sinn als gerechtfertigt anzusehen ist, im Gegensatz zu
der Gesamtbesteuerung. Sie wird jedoch aufgrund des hohen verwaltungs-
technischen Aufwands nicht umgesetzt werden. Eventuell ist als Kriterium die
uberwiegende klnstlerische oder sportliche Tatigkeit anzusetzen. Bei uber-
wiegender Tatigkeit des Kunstlers oder Sportlers, wirde die Gesamtbesteue-
rung Anwendung finden, bei untergeordneter Tatigkeit, wirden die Leistungen
dementsprechend aufgeteilt werden. So kann verhindert werden, dass die
grol’e Masse an Veranstaltungen aufgeteilt werden muss, das Risiko einer
Doppelnichtbesteuerung ware weiter kleingehalten und der Verwaltungsauf-
wand minimiert. Zudem wurde es dem Abkommensrecht in der Nichtbesteue-

rung von Hilfsleistungen unter Art. 17 OECD-MA entgegenkommen.
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3.1.3 Steuerabzug nach § 50a EStG beim Tourneetheater

Die Besteuerung der Hilfsleistungen wirft auch im nationalen Recht Fragen
auf. Im Folgenden wird dargestellt, wie diese Hilfsleistungen im nationalen
Recht besteuert werden und welche Sachverhaltskonstruktionen mit Dritten
diese Besteuerung verhindern sollen. In diesem Zusammenhang wird unter-

sucht, ob diese Konstruktionen Missbrauchsfalle darstellen.

3.1.3.1 Darstellung der dem Steuerabzug unterliegenden Einklinfte

Greift das Besteuerungsrecht in Deutschland Uber Art. 17 OECD-MA, kann fur
die Besteuerung auf das innerstaatliche Recht des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d,
Nr. 3, 4 oder 9 > EStG zuriickgegriffen werden. Der Tatigkeitsstaat ist dabei
Deutschland. Besteht die inlandische Steuerpflicht, erfolgt die Steuererhebung
grundsétzlich durch den Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 EStG.>* Bei
den in § 50a Abs. 1 EStG aufgezahlten Einklnften beschrankt Steuerpflichti-
ger handelt es sich um folgende Einklnfte: Einklnfte, die durch im Inland aus-
geubte oder verwertete klinstlerische, sportliche, artistische, unterhaltende o-
der ahnliche Darbietungen erzielt werden, und Uber den abkommensrechtli-
chen Artikel 17 hinausgehend, einschliel3lich dieser aus mit den Leistungen
zusammenhangenden Leistungen, unabhangig davon, wem diese Einkinfte
letztlich zuflieRen (§ 49 Absatz 1 Nr. 2 bis 4 und 9 EStG).”® Das sind zum
Beipiel Entgelte aus Werbeeinnahmen, Ausrustungsvertragen, Autogramm-

stunden etc., die im Zusammenhang mit der Darbietung stehen.

Im Folgenden wird die Erfassung der Einklnfte von mit der Darbietung zusam-
menhangenden Leistungen genauer betrachtet. Zunachst wird definiert, was
eine Darbietung im nationalrechtlichen Sinn ist und wann eine Leistung eine

mit der Darbietung zusammenhangende Leistung darstellt, um dann auf eine

*%V/gl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 16.
> Vgl. Gosch in Kirchhof, 15. Aufl. 2016, § 49 EStG, Rz. 32.

*® Ahnlich MaBbaum in H/H/R, EStG/KStG, § 49 EStG Rn. 521; BMF v. 25.11.2010, IV C 3
2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. 1 2010, 1350 Rn. 95; Wied in Bliimich, § 49 EStG Rn.
116.
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Vertragsgestaltung einzugehen, in der diese Leistungen nicht mehr vom Steu-

erabzug erfasst werden.

3.1.3.2 Darstellung der Erfassung von zusammenh&ngenden Leistungen

Eine Darbietung ist als Begriff weit gefasst, es kommt auf den unterhaltenden
Charakter der Darbietung an. Dies ist der Fall, wenn etwas aufgefuihrt, vorge-
fihrt, gezeigt oder zu Gehdr gebracht wird.*® Zu den unterhaltenden Darbie-
tungen zahlen zum Beispiel Quizsendungen, Talkshows, besonders choreo-
grafisch gestaltete Modeschauen sowie Feuerwerke und Lasershows.®” Auch
nichtoffentliche Auftritte wie Studioaufnahmen fir Film, Funk und Fernsehen
oder zur Herstellung von Bild- und Tontragern fallen hierunter. Diese nichtof-
fentliche Auffuhrung muss jedoch aufdenwirksam (durch Medien) wahrnehm-
bar sein.’® Hingegen zahlen wissenschaftliche Vortrage oder Seminare nicht
dazu. Letztlich hat sich der Tatbestand mit dem Merkmal der Unterhaltung auf
das gesamte Show- und Unterhaltungsgeschaft ausgedehnt.®® So sind auch

mit der Darbietung zusammenhangende Leistungen erfasst.

Eine Leistung hangt mit der Darbietung zusammen, wenn sie im sachlichen,
personellen und zeitlichen Zusammenhang mit ihr erfolgt.®° Einkiinfte aus Aus-
rustungsvertragen (Sponsoring), Werbevertragen, Vergutungen fur Auto-
grammstunden, Interviews gehoéren zu den Einkinften aus der Darbietung
wenn sie in sachlichem Zusammenhang mit der jeweiligen Darbietung oder
der Verwertung dieser stehen.®’ Bei einheitlichen Vertragen, die eine Gesamt-
vergutung vorsehen, sind die Einzelbestandteile des Vertrages auf eine dem
Steuerabzug unterliegenden und einer dem Steuerabzug nicht unterliegenden

Vergiitungsbestandteil aufzuteilen.®?

% \/gl. Wied in Bliimich, EStG, § 49 EStG, Rn. 109; MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG, § 49
EStG Rn. 521.

* S0 auch Loschelder in Schmidt, § 50a EStG, Rn. 11.

%% \/gl. Wied in Bliimich, EStG, § 49 EStG, Rn. 109; MaRbaum in H/H/R, EStG/KStG,§ 49
EStG Rn. 521.

% Vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. 1 2010, 1350 Rn. 17,
Wied in Bliimich,EStG § 49 EStG, Rn. 109, 113.

% vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 30.
1 vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 31.
62 vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 32;
Loschelder in Schmidt, § 50a EStG, Rn. 11.
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Ein sachlicher Zusammenhang kann grundlegend in drei verschiedenen Be-
reichen gesehen werden. Im kinstlerischen und artistischen Bereich sind dies
hauptsachlich: technische und kaufmannische Organisation, Beleuchtung,
Buhnenbild, Tontechnik, Maskenbildner, Regieleistungen, Kartenverkauf,
Transportleistungen, Anmietung von Raumen und sonstigen Wirtschaftsgu-
tern, Werbung flr die Veranstaltung, begleitendes Orchester oder Chor. Der
sportliche Bereich zeichnet sich durch: medizinische, technische oder psycho-
logische Betreuung sowie Leistungen im Zusammenhang mit Ausristungsver-
tragen (wenn die Werbeleistungen bei der inlandischen sportlichen Darbietung

erbracht werden) aus.®

Um den sachlichen Zusammenhang etwas genauer zu ermitteln, kann davon
ausgegangen werden, dass solche Nebenleistungen erfasst werden, die die
Darbietung in ihrem Wesen unmittelbar unterstitzen und untrennbar miteinan-

der in Verbindung stehen.

Als Kriterium flir die untrennbare Verbindung kénnte hier ein abkommens-
rechtliches Kriterium angewandt werden. Der OECD-MK regt im Zusammen-
hang mit Werbeeinklnften in der Neufassung der Ziffer 9 an, dass die Ein-
kinfte nicht entstanden waren, wenn es die zugehorige Veranstaltung nicht
gegeben hatte. Dieses Kriterium ist ebenso gut auf die Aufzahlung im vorheri-

gen Abschnitt anzuwenden.

FUr den personellen Zusammenhang muss die Leistung aus ,einer Hand“ er-
folgen. Das heif3t zudem, dass fur die Gesamtleistung auch eine Gesamtver-
gutung vorhanden sein muss, sodass z.B. auch technische Nebenleistungen

ebenfalls steuerabzugspflichtig sind.**

3.1.3.3 Analyse der zusammenhéngenden Leistungen durch Vertrdge mit

Dritten als Gestaltungselement

Werden diese Nebenleistungen auf der Grundlage besonderer Vertrage, die
der inlandische Veranstalter mit Dritten abgeschlossen hat, von einem ande-

ren als dem Darbietenden oder dem die Darbietung Verwertenden erbracht,

® vgl. Ehlig, IStR 2010, 504 ff.
& vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 34.
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sind die daflr gezahlten Entgelte nicht in die Bemessungsgrundlage flr die
Abzugssteuer einzubeziehen. Das gilt nicht, wenn der Darbietende unmittel-
baren Einfluss auf die Wahl und den Umfang der Leistungen des Dritten aus-
uben kann. Der Steuerabzug ist in diesem Fall auch gegentber dem Dritten
vorzunehmen. Die Nebenleistungen sind dem Darbietenden aulerdem zuzu-
rechnen, wenn er oder eine ihm nahe stehende Person i.S.d. § 1 Absatz 2
AStG an dem die Nebenleistungen erbringenden Unternehmen unmittelbar o-
der mittelbar zu mindestens einem Viertel beteiligt ist oder eine wirtschaftliche

Abhangigkeit zwischen dem Darbietenden und dem Dritten besteht.®®

So sorgt hauptsachlich die personelle Identitat in der Rechtsprechung fur die
groRten Widerspriiche und Diskussionsbedarf.® Werden Nebenleistungen auf
der Grundlage solcher besonderer Vertrage erbracht, fehlt der erforderliche
tatsachliche konkrete und untrennbare Zusammenhang aus ,einer Hand“ mit

der Darbietung .*’

Umstritten ist jedoch, ob sich der personelle Zusammenhang daraus ergibt,
dass der Darbietende an den Einkunften aus weiterer Leistung finanziell be-
teiligt ist.®® Nach der Entscheidung des BFH v. 16.11.2011 kdme es jedoch nur
fur den personellen Zusammenhang darauf an, wer zivilrechtlicher Partner ist
— eine im Ausland begrindete innergesellschaftliche Vereinbarung musste da-
her als unerheblich zu betrachten sein, da der Vergutungsschuldner erkennen
kdnnen muss, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Steuerabzugs-
pflicht erfilllt sind. Interne Vereinbarungen erfiillen das nicht.®® Eine be-
schrankte Steuerpflicht kdnnte unter Umstanden dann doch Zustande kom-

men, wenn der Vergutungsschuldner bei Vertragsabschluss oder sogar erst

% vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 34.
% vgl. FG Kéln v- 6.11.2008, 15 K 4515/02, rkr. BeckRS 2008, 26026213 bejaht den Steuer-
abzug auf Vergitungen an eine US-amerikanische Gesellschaft fiir deren technische Gestal-
tung der Bihnenshow anlasslich der Tournee einer auslandischen Sangerin mit Weltstarsta-
tus; wahrend FG Munchen, Urteil v. 30.03.2009, 7 K 3826/05, IStR 23/2010,884 den Steuer-
abzug auf Entgelte fiir die Anmietung von technischen Anlagen von einer auslandischen
GmbH und das fir den Aufbau erforderliche auslandische Personal verneint.

" vgl. BFH v. 16.11.2011, | R 65/10; NV IStR 10/2012 S. 375 ff. ; FG Miinchen, Urteil v.
30.03.2009, 7 K 3826/05, die Rev. Wurde vom BFH zugel., Az. BFH: | R 93/09, IStR
23/2010, 884.

% vgl. BFH v. 16.11.2011, | R 65/10; NV IStR 10/2012 S. 378; wihrend der BMF dies bejaht
(BMF v. 25.11.2010 BStBI. 2010, 1350), lehnt die Literatur dies liberwiegend ab (vgl. Ehlig
IStR 2010, 504; Fraglich ist inwiefern der Dritte unabhangig sein muss (Ehefrau); Gegentei-
Iié; FG Miinchen, Urteil v. 30.03.2009, 7 K 3826/05, IStR 23/2010, 884.

®vgl. BFH v. 16.11.2011, | R 65/10; NV IStR 10/2012 S. 378.
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bei der Auszahlung zu dem Wissen gelangt, dass der Darbietende an den Ein-
kinften der Nebenleistung finanziell beteiligt ist. Dies wirde zwar den Gedan-
ken zur Vereinfachung der Besteuerung unterstutzen, jedoch ist in der Praxis
davon auszugehen dass diese Kenntnis von dem privaten Dritten, die erst
nach der Leistungserbringung erlangt werden soll, die Uberzeugungskraft des
Urteils nicht starkt. Nach dem Urteil, musste auch die finanzielle Beteiligung
fur das Vorliegen einer zusammenhangenden Leistung unbeachtlich sein. So
vertritt auch Loschelder™ die Ansicht, dass trennbare Leistungen (unabhéngi-
ger) Dritter aufgrund besonderer Vertrage nicht erfasst werden. Daran wurde
auch die Beteiligung des Darbietenden oder nahestehender Personen des
Darbietenden am Unternehmen, welches die weitere Leistung erbringt nichts
andern. Dass der Darbietende unmittelbaren Einfluss auf Wahl und Umfang
der Leistungen des Dritten ausiiben kann geniigt so nicht.”’ Die Rechtsent-

wicklung ist hierbei jedoch noch nicht abgeschlossen.”

Generell ist jedoch auch zu beachten, dass keine untrennbare Verbindung
zwischen der technischen Dienstleistung und musikalischer Darbietung be-
steht. Die technischen Dienstleistungen sind lediglich unterstitzender Art und
sind sowohl zivilrechtlich als auch wirtschaftlich (da zivilrechtlich kein Miss-
brauch zu erkennen ist) nicht dem Kinstler, also dem Darbietenden, zuzurech-
nen. So durfte zunachst die Abspaltung dieser Dienstleistungen nicht von

missbrauchlicher Natur sein.

Eine kunstliche Aufspaltung der Nebenleistung durch Dritte ist grundsatzlich
erkennbar in Anlehnung an den Missbrauchstatbestand nach § 42 AO. Daher-
gehend konnen folgende Merkmale erkennbar sein: Fehlendes eigenstandi-
ges Unternehmerrisiko des Dritten, fehlende wirtschaftliche oder sonstige
Grinde fur die Ein-/Zwischenschaltung des Dritten; Fehlender fur den Ge-
schaftszweck angemessen eingerichteter Geschaftsbetrieb des Dritten (,Brief-
kastengesellschaft’); oder fehlende eigene Wirtschaftstatigkeit (faktische
~Funktionslosigkeit“) des Dritten durch ,Rickubertragung” der Geschaftstatig-

keit auf den Darbietenden oder eine diesem nahe stehende Person.”®

" \/gl. Loschelder in Schmidt, § 50a EStG, Rn. 43.

""'Vgl. Loschelder in Schmidt, § 50a EStG, Rn. 43.

2Vgl. BFH v. 16.11.2011, | R 65/10; NV IStR 10/2012 S. 379.
"% vgl. Ehlig, IStR 2010, 508.
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Letztlich ist im Einzelfall zu betrachten, ob hier ein Missbrauch in der Abspal-
tung der Nebenleistungen vorliegt. Erfolgen diese Vertrage generell nicht mit
einem unabhangigen Dritten ist in erster Linie Vorsicht geboten. Hierbei wird
im Einzelfall genauer zu untersuchen sein, ob einer der Missbrauchstatbe-
stande des § 42 AO vorliegt.

Fehlendes Unternehmerrisiko aufdert sich wie folgt: Unternehmerrisiko tragt
derjenige, der in seinem eigenen Namen auf seine eigene Rechnung tatig
wird. Dies ist nicht der Fall, sollte der Kunstler oder Sportler als Auftraggeber
auf Umfang und Tatigkeit der ausgefuhrten Nebenleistungen den gréften Ein-
fluss haben und Kosten und Risiken fur das Unternehmen tragt. D.h. die Ver-
gutung des Unternehmens ist nicht an Erfolg und Initiative der Arbeit des

Dienstleisters geknupft.

Ein weiteres Indiz hierfur ist auch die Scheinselbststandigkeit. Ist der Dienst-
leister noch fur andere Auftraggeber tatig oder fuhrt er die Arbeiten nur fur den
Klnstler oder Sportler aus? Ist er fur mehrere Auftraggeber tatig, widerspricht
dies dem Zustand der Arbeitnehmerschaft und er tragt damit auch gleichzeitig
eigenes unternehmerisches Risiko. Ist dies nicht der Fall kdnnte eine Schein-
selbststandigkeit vorliegen, die eine kinstliche Abspaltung der Nebenleistun-
gen erzeugt. Dies ist wohl am Haufigsten in solchen Fallen zu beobachten, in
denen der Kunstler oder Sportler finanziell an dem betreffenden Unternehmen
beteiligt ist. Hat er dadurch Einfluss auf die gesamte unternehmerische Tatig-
keit kann dadurch ein Missbrauchstatbestand begriindet werden. Ahnlich sieht
es aus, wenn eine nahestehende Person gem. § 1 Abs. 2 AStG das Unterneh-
men leitet. Hier kdnnte auch eine Beeinflussung vorliegen. Dies ist im Hinblick
auf die Scheinselbststandigkeit im Einzelfall zu prafen. Denn rein von der zi-
vilrechtlichen Gestaltung der finanziellen Beteiligung oder der Leitung des Un-
ternehmens durch eine nahestehende Person ist kein Missbrauchstatbestand

allein begrundet.

Fehlende wirtschaftliche oder sonstige Grunde flur die Zwischenschaltung der
Person kdnnen auch der Grund flr eine Missbrauchsgestaltung sprechen.
Dies ist der Fall, wenn durch die Abspaltung der Nebenleistung dennoch der

organisatorische Druck weiter auf dem Darbietenden lastet. D.h. wenn die Ge-
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sellschaft nicht durch eigenes Personal handelt und damit wirtschaftlich funk-
tionslos agiert. Dies kann auch damit enden, dass die wirtschaftliche Tatigkeit

auf den Darbietenden sogenannt Ruckubertragen wird.

Die Zwischenschaltung einer Briefkastengesellschaft ohne eigenen eingerich-
teten Geschaftsbetrieb spricht indessen flr sich und braucht angesichts der

anderen Missbrauchstatbestande keine weitere Erlauterung.

Ein Interesse an Sachverhaltsgestaltungen zu diesem Thema werden uber-
wiegend die auslandischen Kinstler, Artisten und Sportler sowie auch die zwi-
schengeschalteten Kapitalgesellschaften haben, wenn die deutsche Quellen-
steuer im Wohn- bzw. Sitzstaat zu einem Anrechnungsuberhang fuhren
wulrde, da weder Art. 17 Abs. 1 noch Art. 17 Abs. 2 OECD-MA anzuwenden
ist, wenn ein Dritter Einklnfte aus Nebenleistungen erzielt. Dies ist nur ungul-
tig, wenn wie im oberen Sinn von einer Missbrauchsgestaltung nach § 42 AO
zu sprechen ist (Konstrukt Kunstler/ Sportler und Kinstler- /Sportlerverleihge-

sellschaft). ™

Auch hier wird im Einzelfall zu prufen sein, ob ein Missbrauchstatbestand vor-
liegt. Sicher ist, dass zivilrechtlich gesehen, diese Gestaltungen dem Sinn des
Art. 17 OECD-MA oder § 50a EStG nicht entgegenstehen, selbst wenn der
Darbietende an dem Unternehmen selbst beteiligt ist oder dieses durch eine
ihm nahestehende Person gefuhrt wird. Jedoch sind genau solche Konstrukti-
onen mit Vorsicht zu genief3en, da sie oft missbrauchlich verwendet werden

konnen.

3.1.4 Steuererlass beim Tourneetheater

Ab 2009 konnen nach § 50 Abs. 4 EStG die obersten Finanzbehdrden der
Lander oder die von ihnen beauftragten Behdrden mit Zustimmung des BMF
die Einkommenssteuer bei beschrankt Steuerpflichtigen erlassen, wenn dies
im ,besonderen o6ffentlichen Interesse” liegt. Gerade beim Tourneetheater,
welches ein Zusammenschluss aus vielen Einzelleistungen darstellt und ihre
Produktionen als Gastspiele mit eigenen Ensembles in verschiedenen Stadten

vorfuhren kann der Steuererlass unter Umstanden durch eine Forderung aus

" Vgl. Ehlig, IStR 2010, 509.
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staatlichen Kassen von Bedeutung sein. Im Folgen wird untersucht, wann das
besondere offentliche Interesse vorliegt und welche Falle dies fur den Steuer-

erlass einschliefit.

3.1.4.1 ,Besonderes 6ffentliches Interesse”

Die Konkretisierung des unbestimmten Begriffs des ,besonderen 6ffentlichen
Interesses” erfolgt insbesondere durch die folgenden zwei Beispiele im Geset-
zestext. Danach besteht ein besonderes o6ffentliches Interesse :

»1. An der inlandischen Veranstaltung international bedeutsamer kultureller und sport-

licher Ereignisse, um deren Ausrichtung ein internationaler Wettbewerb stattfindet, o-
der

2. am inlandischen Auftritt einer auslandischen Kulturvereinigung, wenn ihr Auftritt
wesentlich aus 6ffentlichen Mitteln geférdert wird.* &

3.1.4.1.1 Darstellung des Begriffsumfangs des ,besonderen 6ffentlichen Inte-

resses”

Bei dieser mdglichen Freistellung sind wettbewerbs-, kultur- und sportpoliti-

sche Aspekte zu beriicksichtigen.”

Daher umfasst der Begriff vorwiegend Kulturférderungen. Das heif3t der Steu-
ererlass findet vorwiegend Anwendung bei international bedeutsamen kultu-
rellen oder auch sportlichen Ereignissen, vorausgesetzt es findet auf Grund
dessen ein internationaler Wettbewerb statt. Ein besonderes o6ffentliches Inte-
resse kann auch schon bei kleineren Festivals gesehen werden, wenn diese
sich besonders flr beispielsweise Integration oder andere soziale oder kultu-
relle Projekte ausspricht. Offensichtlich sind, zum Erhalt der Kultur, soziale und
kulturelle Aspekte bei Folklore Gruppen oder Veranstaltungen wiederzufinden.
Bei anderen Ensembles wie Bands ohne direkten kulturellen Auftritt muss die
Verbindung zu Projekten und damit zu den kulturellen oder sozialen Aspekten

fur die Forderung erst geschaffen werden.

"®Vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 04,
dazu auch Loschelder in Schmidt, § 50a EStG, Rn. 43.
"®vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 3 2303/09/1002, 2010/0861549, BStBI. | 2010, 1350 Rn. 89
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3.1.4.1.2 Analyse der Bedeutung des Begriffumfangs

Durch das Steueranderungsgesetz 2015 wurde in § 50 Abs. 4 Hs. 2 EStG das
Wort ,insbesondere® gestrichen. Demnach mussten die folgenden zwei Num-
mern des Paragraphen eine abschlieRende Aufzahlung begrinden. So wird
auch die Rechtsgrundlage aus § 50 Abs. 4 EStG fur den Auslandskorrespon-
dentenerlass und den Erlass fur Europaische Vereinswettbewerbe im Mann-
schaftssport und des Pauschalierungserlasses flr gastspielverpflichtete
Klnstler entzogen, da sie nicht unter einer der zwei Nummern direkt zu sub-
sumieren sind.”” Auch der Begriff des ,besonderen dffentlichen Interesses*” ist
dadurch weiter eingeschrankt, da es sich um eine abschlieRende Aufzahlung
handelt.

So sind Solokunstler zum Beispiel nicht unter eine der Nummern zu erfassen.
Durch einen Auftritt eines Soloklnstlers wird weder primar ein bedeutsames
offentliches Interesse an Veranstaltungen dieser geweckt, die einen internati-
onalen Wettbewerb auslésen, noch wird durch seinen Auftritt Nr. 2 angespro-
chen, die eindeutig nur Kulturvereinigungen umfasst.

So wird insgesamt die weite Fassung des Begriffs besonderes o6ffentliches In-
teresse auf zwei Fallgruppen heruntergebrochen, welches eine erhebliche Un-
gerechtigkeitsbehandlung von bestimmten Kunstlergruppen (Festivals oder

Solokunstler z.B.) erzeugt.

3.1.4.2 Analyse der Ungerechtigkeitsbehandlung von Soloktinstlern gegen-

tber Kiinstlergruppen (Kulturvereinigungen)

Diese Ungerechtigkeitsbehandlung ist im Folgenden genauer zu untersuchen. Zuerst
ist dazu zu bestimmen, was Kulturvereinigungen sind, die weiter unter den Steuerer-
lass fallen. Des Weiteren ist dann die Einschrankung des Umfangs des Begriffs des
besonderen offentlichen Interesses darauf anzuwenden.

Kulturvereinigungen im Sinne des § 50 EStG sind zunachst einmal auslandi-
sche Kulturvereinigungen, die nicht aufgrund eines DBA vom Steuerabzug

freizustellen sind. Sie kdnnen dann unter bestimmten Voraussetzungen von

7 Vgl. Holthaus, IStR 2016, 373 ff.
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der Steuer befreit, bzw. kann ihnen die Steuer erlassen werden.”® Dies ge-
schieht durch das jeweilige zustandige Finanzamt.”

Voraussetzung fur den Erlass ist, dass sie im besonderen 6ffentlichen Inte-
resse liegen. Dies konnte der Fall sein, wenn sie aus o6ffentlichen Mitteln ge-
fordert werden. Als 6ffentliche Mittel sind alle Leistungen aus 6ffentlichen Kas-
sen zu erfassen, worunter Barleistungen oder auch Sachleistungen fallen kon-
nen, die unmittelbar einem oder mehreren Auftritten einer auslandischen Kul-
turvereinigung zuzurechnen sind.®

Bei auslandischen Solokunstlern kommt der Steuererlass nicht in Betracht,
auch wenn ihr Auftritt aus offentlichen Mitteln gefoérdert wird, da sie keine Kul-
turvereinigung begrinden. Solokunstler performen einzeln oder in solistisch

angelegten Ensembles®! wie Duette, Trios oder auch Quartette.

Fraglich ist jedoch, ob der Erlass Uber den Malistab der Grof3e der Vereini-
gung gerechtfertigt ist. Ab wann gilt eine Gruppe von Kunstlern nicht mehr als
ein solistisches Ensemble, oder ab wann begrindet diese Gruppe eine Kultur-

vereinigung?

Die Begrundung allein durch die Anzahl von teilnehmenden Kinstlern vorzu-
nehmen, scheint nicht gerechtfertigt. Auch eine kleinere Anzahl an Kinstlern,
konnte hier eine Kulturvereinigung bilden. So musste auch hier im Einzelfall
entschieden werden, ob eine homogene Gruppengesamtleistung im Sinne ei-
ner Kulturvereinigung vorliegt, wie dies beispielsweise bei Orchestern der Fall
ist, oder ob etwaige solistische Einlagen in der Gesamtdarbietung der Gruppe
hervorstechen und man von einem solistisch besetzten Ensemble sprechen
konnte. Fraglich ist auch die Zuordnung von kleineren Festivals. Bei Festivals
konnen sowohl SolokUlnstler als auch Gruppen auftreten, die als Kinstlerver-
einigungen betrachtet werden kénnen. Sollte einem Festival eine 6ffentliche
Forderung zugekommen sein, ist es nicht gerechtfertigt, dass solchen, die vor-
wiegend kleinere Gruppen auftreten lassen, nicht im besonderen 6ffentlichen

Interesse liegen. Diese Zuordnung sto3t zunachst einmal in der Praxis auf eine

"8 Vgl. Goetze, Stiftungsbrief Steuern 2011, S. 75.
" Vgl. Holthaus, GStB 2009, S. 406 f.

8 vgl. Holthaus, GStB 2009, S. 406 f.

® ebd.
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hohe Zahl von Einzelfallbetrachtungen. Hierbei ist gem. Holthaus fraglich, wa-
rum im wesentlichen o6ffentliche geférderte Auftritte von Solokinstlern ein ge-
ringeres offentliches Interesse auslosen sollten, als Auftritte von Kunstlergrup-
pen (Kulturvereinigungen).?? Seines Erachtens widerspricht die abschlie-
Rende Aufzahlung dem Sinn und Zweck des Gesetzes und verstof3t damit
auch gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 GG. Es mussten auch wei-
terhin Soloklnstler und Festivals freigestellt werden kdnnen. Wenn dies er-
maglicht wird, ware auch gleichzeitig die Rechtsgrundlage flr die Pauschalbe-
steuerung der gastspielverpflichtenden Kunstlern und die Anwendung des
Auslandskorrespondentenerlasses gegeben, welches durch die abschlie-
Rende Aufzahlung bislang nicht der Fall ist. Es ist abzuwarten, ob mit einem
neuen BMF- Schreiben Klarheit geschaffen wird, welche Veranstaltungen kon-
kret freigestellt werden konnten und ob ein neuer Kulturvereinungserlass

eventuell die Diskriminierung von Kleingruppen aufhebt.®®

Soweit dies nicht vom Wortlaut des Gesetzes oder ein klarendes BMF-Schrei-
ben dazu erscheint, wird der Steuererlass weiterhin ungerechtfertigt angewen-
det. Es musste auch mdglich sein, Solokinstler oder kleinere Gruppen von der

Steuer zu erlassen.

3.2 Verleihgesellschaften

In der Besteuerung von Verleihgesellschaften gibt es Falle, in denen die Ge-
sellschaft in anderen Landern sitzt, die nicht unbedingt dem Vertragsstaat ent-
sprechen mussen. So ist in solchen Dreiecksfallen schwierig zu beurteilen,

wann die Besteuerung welchen Staates greift.

3.2.1 Darstellung von Verleihgesellschaften

Verleihgesellschaften kdnnen in ihrer zwischengeschalteten Eigenschaft in
der Kunstler- oder Sportlerbesteuerung verschiedene Aufgaben tbernehmen.
Einerseits konnen sie eine Verleihfunktion einnehmen. D.h. sie kdnnen bei-
spielsweise als reine Vermittler auftreten, oder Veranstaltungen und Events

durchweg planen, organisieren und die Betreuung von Kiinstlern und Sportlern

82 Holthaus, IStR 2016, 373 ff.
8 Holthaus, IStR 2016, 373 ff.
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libernehmen.® Fraglich ist jedoch bei solch einer Veranstaltung in einer Drei-
eckskonstellation, inwiefern Ansassigkeitserfordernisse des Kunstlers und
Sportlers bzw. der anderen Gesellschaft in den Vertragsstaaten erforderlich

ist.

3.2.2 Analyse der Ansassigkeitserfordernisse von Kunstlern und Sportlern
durch die Regelung des Art. 17 Abs. 1 OECD-MA

Die Ansassigkeitserfordernisse des Kunstlers oder Sportlers ergeben sich
schon gem. des Art. 17 Abs. 1 OECD-MA aus dem Wortlaut des Artikels. Hier-
bei muss eine in einem Vertragsstaat ansassige Person, die kunstlerische o-
der sportliche Tatigkeit in dem anderen Vertragsstaat ausuben. So ist festge-
legt, dass der Kunstler oder Sportler selbst in einem der Vertragsstaaten an-
sassig sein muss, um Uberhaupt den Besteuerungstatbestand auszuldsen.
Ohne diese Anforderung wurde die Besteuerung nach Art. 17 Abs. 1 OECD-
MA nicht ausgel6st werden. So muss der Kunstler und Sportler in einem der
Vertragsstaaten tatig werden, um die Besteuerung nach Art. 17 Abs. 2 OECD-

MA auszulosen.

3.2.3 Analyse der Ansassigkeitserfordernisse von der anderen Gesellschaft
durch die Regelung des Art. 17 Abs. 2 OECD-MA

Umstritten ist jedoch ob die Klnstleragentur in einem der Vertragsstaaten an-
sassig sein muss (Ansassigkeitsstaat des Kunstlers oder der Gesellschaft).
Aulerdem ist zu prufen, ob die Regelung des Art. 17 Abs. 2 OECD-MA auch

dann greift, wenn die Verleihgesellschaft in einem Dritten Staat ansassig ist.

Sofern ein DBA mit dem Ansassigkeitsstaat der ,anderen Person“ dem nicht
entgegensteht, ist die Ansassigkeit der ,anderen Person“ im anderen Ver-
tragsstaat (Ansassigkeitsstaat des Kunstlers) zunachst nach dem Wortlaut der
Norm des Art. 17 Abs. 2 OECD-MA nicht erforderlich. Jedoch kann dies aus

8 Vgl. Stockmann in Vogel/Lehner, 6. Aufl. 2015, Art. 17 OECD-MA Rz. 108.
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rein praktikablen Griinden eines bilateralen Vertrages in Form eines DBAs wi-

derlegt werden.

Die Funktion eines DBAs beschrankt sich auf das Aufrechterhalten, Ein-
schranken oder Zurlcktreten des jeweiligen nationalen Besteuerungsrecht.
Ein DBA teilt damit niemals ein Besteuerungsrecht in erster Linie zu. Da die
Zuteilung des Besteuerungsrechts fehlt, muss die andere Person auch im an-
deren Vertragsstaat ansassig sein, damit der bilaterale Vertrag Bestand hat.
FUr die Besteuerung ist somit das DBA zwischen dem Quellenstaat und dem

Ansassigkeitsstaat maRgeblich.®
4. Fazit

Fraglich ist, wann sich die angesprochenen Probleme beheben lassen. Teil-
weise findet sich eine etwaige Lésung, welche in der Praxis durchaus umge-
setzt werden kann.

Rechtssicherheit Uber die Anwendung solcher Losungsansatze wird es jedoch
erst durch anwendungsbezogene Regelungen der Finanzverwaltung oder der
OECD geben, die damit einen internationalen Handlungsrahmen schafft.
Sicher ist jedoch auch, dass sich durch Regelungen durch die héheren Instan-
zen neue Probleme ergeben kdnnen.

So wird in Zukunft bei solchen Problemfeldern auch weiter auf eine Einzelfall-
betrachtung gesetzt werden.

Das Rechtssystem immer im Wandel, und es wird auch ein fortwahrender

Kreislauf bleiben, in dem solche Falle ausreichend diskutiert werden konnen.

8 Gerstenberg, FR 2015, S. 984-991.
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