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5. Entwurf des Jahressteuergesetzes 2009

Laut Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2009 vom
18. 6. 2008 sollen kiinftig die Einkiinfte aus der Uberlassung be-
weglicher Sachen gemiB § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG nicht
mehr dem Steuerabzug unterliegen. Damit wiirden die Ein-
kiinfte aus der Hoteleinrichtung ebenso besteuert wie die Ein-
kiinfte aus dem Hotelgrundstiick und -gebiude. Damit besteht
die Problematik der unterschiedlichen Besteuerung zwischen
dem rein inlindischen und dem grenziiberschreitenden Sachver-
halt nur noch bis zum Veranlagungszeitraum 2008.

“Es sei hier erwihnt, dass die Begriindung im Jahressteuerge-
setz fiir den Wegfall des Steuerabzugs irrefithrend ist. Dort wird
der Verzicht auf den Steuerabzug damit begriindet, dass die Ein-
kiinfte aus der I'_'Jber]assung von beweglichen Sachen und der
VeriuBerung von Rechten regelmiBig auf Grund der DBA in
Deutschland nicht besteuert werden kénnten. Diese Aussage ist
zutreffend fiir die Einkiinfte aus der VeriuBerung von Rechten,
findet aber gerade auf die Einkiinfte aus der Uberlassung von be-
weglichen Sachen keine Anwendung, da laut DBA, wie oben
dargestellt, Deutschland das Besteuerungsrecht zusteht und
Deutschland davon auch Gebrauch macht.

Ferner sieht der Entwurf des Jahressteuergesetzes 2009 vor,
dass die Vermietungseinkiinfte aus deutschen Immobilien iiber
auslindische Kapitalgesellschaften zukiinftig gemiB § 49 Abs. 1
Nr. 2f EStG als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln
sind. Diese Anderung_ﬁjhrt allerdings nicht zu Gewerbesteuer,
wenn keine Betriebsstitte in Deutschland besteht. Auf Grund
dieser Umqualifizierung der Einkiinfte muss zukiinftig keine
Berechnung des Uberschusses der Einnahmen iiber die Wer-
bungskosten mehr erfolgen. Damit ist nur noch eine Uberlei-
tung des auslindischen handelsbilanziellen Ergebnisses (z. B. bri-

tisches GAAP oder luxci_nburgischcs GAAP) auf einen Betricbs-
vermégensvergleich gemiB § 4 Abs. 1 EStG erforderlich.

Die Neuregelung beseitigt die vorstehend dargestellte Euro-

- parechtswidrigkeit und dient erheblich der Vereinfachung der

Besteuerungspraxis, ist mithin sehr zu begriiBen. Fiir Veranla-
gungszeitriume bis zum Inkrafttreten der Neuregelung wire die
Finanzverwaltung gut beraten, das Schreiben vom 5. 4. 2007
auch auf Fille des Steuerabzugs nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3
EStG bei Vermietung von beweglichen Sachen zu erweitern.

6. Zusammenfassung "

Halten auslindische Kapitalgesellschaften inlindische Im-
mobilien als Direktinvestition, so erwerben sie, je nach Branche
des Mieters, auch Einrichtung/Inventar der Immobilie. Nach
derzeitiger Gesetzeslage werden die Einkiinfte aus der Vermie-
tung von beweglichen Sachen durch auslindische Kapitalgesell-
schaften im Wege des Steuerabzugs besteuert. Dabei wird die
Steuer auf die Bruttoeinnahmen ohne Abzug von Werbungskos-
ten erhoben. Dies fiihrt zu einer Ungleichbehandlung gegeniiber
vergleichbaren rein inlindischen Sachverhalten. Dieser VerstoB
gegen die europarechtlich gewihrte Dienstleistungsfreiheit lisst
sich durch Geltendmachung von Betriebsausgaben im Kapitaler-
tragsteuerverfahren in entsprechender Anwendung des BMF-
Schreibens vom 5. 4. 2004 beseitigen. Diese europarechtswidrige
Regelung wird gemiB Entwurf des Jahressteuergesetzes 2009 ab
dem Veranlagungszeitraum 2009 aufgehoben, so dass Einkiinfte,
die eine auslindische Kapitalgesellschaft aus der Vermietung von
beweglichen Sachen erzielt, zukiinftig auf die gleiche Weise be-
steuert werden wie Einkiinfte aus Grundstiicken und Gebiuden.
Damit ergibt sich fiir die Besteuerungspraxis eine begriifens-
werte Vereinfachung.

Die Kiinstlerbesteuerung nach dem Referentenentwurf des BMF und dem
Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2009

Von Dr. Harald Grams und‘ﬂka Schin, beide Bielefeld”

Der EuGH hat in den Verfahren Gerritse' und FKP Scorpio Kon-
zertproduktionen GmbH? Teile von Regelungen des deutschen
Steverrechts iiber den Quellenstevereinbehalt auf Einkinfte ge-
bietsfremder Kiinstler fiir mit der Dienstleistungsfreiheit des EG-Ver-
trages (Art. 49/50 EG) unvereinbar erklért. Das BMF hatte darauf-
hin eine vorldufige Umsetzung durch BMF-Schreiben vom 5. 4.
2007 vollzogen®. Nunmehr ist beabsichtigt, die Vorgaben der zu-
vor genannten EuGH-Urteile im Jahresstevergesetz 2009 zu voll
ziehen und das nationale Recht entsprechend anzupassen.

*  Dr. Harald Gramsist Rechtsanwalt, FAfStR,, Steuerberater und Partner bei
Grams und Partner in Bielefeld; DipL.Kffr. (FH) Ilka Schén ist Fachassistentin
fiar die Besteuerung beschrinke steuerpflichtiger Kiinstler, ebenfalls bei Grams
und Partner, Rechtsanwilte und Steuerberater in Bielefeld.

1  EuGHwv. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, IStR 2003, 458, BStB11I 2003,
859. i

2 EuGHv. 3. 10. 2006, C-290/04, FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH,
IStR 2006, 743, BStB1 11 2007, 352.

3  BMFv. 5. 4. 2007, IV C 8 —S—2411/07/0002, IStR 2007, 412, BStBl I
2007, 449.

1. Einleitung

Gegen die Bundesrepublik Deutschland ist seit geraumer
Zeit ein Vertragsverletzungsverfahren wegen der steuerlichen Er-
fassung von beschrinkt steuerpflichtigen Kiinstlern anhingig”.
Der Referentenentwurf des BMF vom 28. 4. 2008* und der Re-
gierungsentwurf vom' 18. 6. 2008* nehmen die gemeinschafts-
rechtlichen Bedenken aufund setzen sie in nationales Recht um.

Aus Vereinfachungsgriinden wird die Abhandlung an den
Referentenentwurf zum Jahressteuergesetz 2009 angelehnt, den
der Regierungsentwurf vom 18. 6. 2008 vollumfinglich iber-
nommen hat.

Positiv ist zunichst festzuhalten, dass gebietsfremden Kiinst-
lern aus der EG bzw. dem EWR im neuen § 50 Abs. 2 Satz 2

4  Siehe IStR Linderbericht 21/2004 und 7/2007, 1 und Pressemitteilung
der Europiischen Kommission v. 31. 1. 2008 IP/08/144 unter http ://europa.eu/
rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/144&format=HTML&
aged=0&language=de&guilanguage=de.

4a http://www.bundesﬁnanzministerjum.de/nn_4138/DE/BMF_Startsei—
te/Aktuelles/Aktuelle_Gesetze/Referentenentwuerfe/053_a,templa-
teld=raw,property =publicationFile.pdf.

4b  heep://www.bundesfinan zministerium.de/nn_4138/DE/Wirtschaft_und_
Verwaltung/Steuern/Steuerreform/| 005_Jahressteuergesetz_Kabinett_aml, tem-
plateld= raw, property=publicationFile.pdf.
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Nr. 5 EStG n. F. ein Veranlagungswahlrecht eingeriumt wird.
Zudem wird nunmehr gesetzlich verankert, dass der Steuerab-

zug auf den ,,Gewinn“ vorgenommen werden kann (§ 50a Abs. 3 .

EStG n. F.), der Bruttosteuersatz fiir die Ausiibung einer ein-
schligigen Titigkeit sowie deren Verwertung einheitlich 15 %
der Einnahmen betrigt (§ 50a Abs. 2 Satz 1 EStG n. F.), zu den
Finnahmen nicht mehr die Reisekosten hinzuzurechnen sind, so-
weit die tatsichlichen Kosten nicht iiberschritten werden (§ 50a
Abs. 2 Satz 2 BStG n. E.) und die Besteuerung der sog. 2. Ebene
nicht in jedem Fall mehr durchgefiihre werden muss (§50a
Abs. 4 EStGn. E.). :

Erkennbar wird, dass der richtige Weg beschritten ist, aber
gleichwohl Kritik an der einen oder anderen Stelle angebracht ist
und zu einem Uberdenken der eingenommenen Position Anlass
geben sollte.

2. Kritik am Steverabzugsverfahren

Der hier im Raume stehende Referentenentwurf setzt bei
der Erhebung der Ertragsteuer nach wie vor auf die Steuererhe-
bung an der Quelle. In die Diskussion geraten war nach der
Rechtsprechung des EuGH in Sachen Gerritse und FKP Scorpio
Konzertproduktionen GmbH® die Frage, ob seit der Geltung der
Beitreibungsrichtlinic® ein nur fiir Gebietsfremde geltendes
Steuerabzugsverfahren als verhiltnismiBig anzusehen ist. Dieses
hat der BEH zwar fiir zweifelhaft erachtet, aber einen Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung abgelehnt’.

Der vom EuGH angefiihrte VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz

- muss u. B.im Lichte der Betreibungsrichtlinie gewertet werden.
Aus dem Zusammenwirken zwischen Betreibungsrichtlinie und

richtigem Adressaten der Offenbarung der Kosten wird deutlich, -

dass das Verfahren der Steuereintreibung auch unter Beriicksich-
tigung des Referentenentwurfs unverhiltnismiBig ausgestaltet
ist. Geleitet von der Erkenntnis, dass Betriebsgeheimnisse zu
schiitzen sind, ist nicht nachvollziehbar, warum der jeweilige Ge-
bietsfremde erst iiber den Vergiitungsschuldner eine Steuerre-
duktion erreichen kann, indem er ihm seine Betriebsausgaben of-
fenbart. Es muss alternativ die Méglichkeit geben, dass der Ge-
bietsfremde in Kooperation mit der zustindigen Finanzverwal-
tung selbst eine Steuerreduktion herbeifithren kann. Insofern ist
. zu fordern, dass — so wie bei Gebietsansissigen auch —, eine Re—
duktion schon durch Glaubhaftmachung der Ausgaben erreicht
wird. Solche Verfahren habeh sich in anderen Mitgliedstaaten
bewihre®. Etwaige Unsicherheiten konnten dabei durch Sicher-
heitszuschlige bereinigt werden; ein zu geringer Steuereinbehalt
— was aber Ausnahme bleiben wird — kénnte sodann iiber die Bei-
treibungsrichtlinic vollstreckt werden. Der Bescheid iiber die
Steuerreduktion kann dem jeweiligen Vergiitungsschuldner vor
Zahlung vorgelegt werden; er ist gepriift und fiir ihn rechts-
verbindlich’.

Das bestehende und durch den Referentenentwurf unterstri-
chene System der Steuererhebung durch Steuerabzug an der
Quelle kénnte den gebietsansissigen Vergiitungsschuldner da-
von abhalten, Engagements mit gebietsfremden Kiinstlern ein-
zugehen. In der Praxis hat sich auch nach der Rechtsprechung

5 SieheFn. 1und 2. -

6 Richtlinie 2001/44/EG des Rates v. 15. 6. 2001 zur Anderung der Richt-
linie 76/308/EWG, http://eur—lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smat-
tapilcelexplus!prod! CELEXnumdoc&numdoc=30 1L00448&lg=de.

7 BFHwv.29.11.2007,1B 181/07,15tR 2008 112 m. Anm. Grams.

8 Siehe zum Verfahren in GroBbritannien Grams, IWB Fach 5 Gruppe 2,
401 und zum Verfahren in den Niederlanden Molenaar/Grams, IWB Fach 5,
Gruppe 2, 329.

9 SieheFn. 8.

des BuGH in Sachen Gerritseund FKP Scorpio Konzertproduktionen
GmbH" zu dem hier einschligigen Themenkomplex gezeigt,
dass die Tendenz zur Anerkennung von Kosten auf der Ebene des
Quellensteuereinbehalts gering ist. Die gebietsansissigen Vergii-
tungsschuldner gehen in die Richtung, eher zu viel, denn zu we-
nig Steuer einzubehalten, da die fiir sie bestehende Haftungsre-
gelung nicht hinwegzudenken ist. So besteht z. B. die Gefahr,
dass die Finanzverwaltung die Hohe der angesetzten Kosten spi-
ter nicht anerkennt und entsprechend zu wenig einbehaltene
Steuer im Wege der Haftung einfordert, obwohl dieses fiir den
Gebietsansissigen als steuerlichen Laien nicht erkennbar war.
Das Gleiche gilt bezogen auf die Rechtsfrage, was unter Kosten
zu verstehen ist, die in ... unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang ...“ mit den EBinnahmen aus der Veranstaltung
stehen, wic in § 50a Abs. 3 Satz 1 EStG n. F. niedergelegt. Was
dazuzurechnen ist, vermag z. Zt. keiner genau zu sagen. Losgelost
davon, dass nach Verwaltungsauffassung Gemeinkosten — entge-
gen der Rechtsauftassung der Europiischen Kommission im Ver-
tragsverletzungsverfahren 1999/4852 — nicht darunter fallen
sollen'!, wird z. B. in der Praxis die Auffassung vertreten, dass
selbst Personalkosten im Wohnsitzstaat nicht mit dazuzurechnen
sind und zwar auch dann, wenn sie durch die Planung und
Durchfithrung der Veranstaltung zustande gekommen sind.

Der Vcrgiitungsschuldnef ist zudem nicht dazu bereit, den
erhshten Verwaltungsaufwand kostenmiBig zu tragen, der mit
der Ermittlung der Nettobemessungsgrundlage und der Erstel-
lung der modifizierten Steueranmeldung im Zusammenhang
steht'?. Der Staat verlagert hierdurch Aufwand, den er selbst zu
tragen hitte, entschidigungslos auf auBerhalb der Verwaltung
stehende Personen. ‘ . :

Vom Gebietsfremden wird auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des BFH® im Ergebnis erwartet, dass er sich tiber die
RechtmiBigkeit des Steuerabzuges und iiber an den Vergiitungs-
schuldner geleistete Erstattungen zivilrechtlich auseinander-
setzt, obwohl 6ffentlich-rechtliche Anspriiche im Raume ste-
hen, nimlich allein Steueranspriiche des Staates. -

Die zuvor genannten Probleme kénnen dadurch beseitigt
werden, dass dem Gebietsfremden ein Wahlrecht dahingehend
eingeriumt wird, seine steuerlichen Belange rechtsverbindlich
mit der Finanzverwaltung im eigenen Namen zu regeln. Ggf. be-
steht sodann fiir ihn auch die Maglichkeit, im einstweiligen
Rechtsschutz vorzugehen. Das Verfahren vor den Finanzgerich-
ten gegen den Staat ist gegeniiber Verfahren vor den Zivilgerich-
ten giinstiger, denn der Steuerpflichtige hat gar keinen (im einst- -
weiligen Rechtsschutz) bzw. einen geringeren Gerichtskosten-
vorschuss (im Klageverfahren) zu leisten, unterliegt im finanzge-
richtlichem Verfahren dem Amtsermittlungsgrundsatz und steht
damit beweisrechtlich besser als im Verfahren vor den Zivilge-
richten. Auch wird das Geschiftsverhiltnis zu seinem nationalen
Partner nicht durch Prozesse belastet, die ihren Ursprung im &f-
fentlichen Recht haben. Letztlich wird verhindere, dass ffent-
lich-rechtliche Steueranspriiche zu Lasten des Gebietsfremden

‘mit einem Insolvenzrisiko in der Person des Gebietsansissigen

belastet werden.

Dem Gebietsfremden ist mithin — losgelést vom Regelungs-
umfang der Beitreibungsrichtlinie — als milderes Mittel das
Recht zuzugestehen, steuerlich negative Vermutungen (hier
Nichtzahlung der Steuer zur Legitimation der Einschaltung ei-

10 SicheFn. 1und2.

11 SicheFn. 3.

12 Siehedazu§ 73d,S. 83im Referentenentwurf.

13 BFH v. 7.11. 2007, I R 19/04, IStR 2008, 266, i’lttp://www.bfhur-
teile.de/TR 1904 htm.
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nes Dritten) durch eigenes Handeln zu widerlegen, indem durch
sein Titigwerden gegeniiber der Finanzverwaltung eine Aner-
kennung der Kosten erreicht wird. Unsicherheiten kénnen
durch Sicherheitsleistung ausgeglichen werden (z. B. Bankbiirg-
schaft). Hierdurch wird verhindert, dass aktuell erforderliche li-
quide Mittel iiber den Steuerabzug beim Vergiitungsschuldner
»geparkt* werden und durch einen zu hohen Steuereinbehalt die
aktuelle Gefahr begriindet wird, laufende Tourneekosten nicht
zahlen zu kénnen. In diesem Sinne hat es der EuGH z. B. zuge-
lassen, dass die gesetzliche Unterstellung vorgeprigten Handelns
durch aktives Zutun des Gebietsfremden widerlegt werden
kann. Generelle Sicherungsgedanken werden dabei als nicht an-
gemessen zur Erreichung des Ziels eingestuft .

3. Kritik im Rahmen der Steuererhebung (fiir Gebiets-
fremde)

a) Zu beanstanden ist auch, dass durch den Zugriff der Steuer
bereits im Zeitpunkt einer Anzahlung und vor Leistungserbrin-
gung unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen fiir Gebiets-
fremde und Gebietsansissige geschaffen wurden und auch nach
dem hier im Raume stehenden Referentenentwurf beibehalten

werden. Besonders deutlich wird dieses Problem bei Betrachtung -

der Besteuerung von gebietsfremden juristischen Personen.

Im weltweiten Geschift mit Konzerttourneen ist es ,,Gesetz",
dass schon nach Vertragsunterzeichnung eine Anzahlung auf die
im Vertrag verankerte Garantiezahlung fillig wird. Es werden
GréBenordnungen von mindestens 50 % bis sogar 100 % vorab
eingefordert, je nachdem wie bekannt die gebietsfremde Kiinst-
lergruppe ist. Der Zeitraum zwischen Anzahlung und Leistungs-
erbringung kann viele Monate umfassen; im Konzertgeschift
liegt der vorgelagerte Zahlungszeitpunkt schon oft ein Jahr vor
der Prisentation der jeweiligen Konzerte in Deutschland.

Den Gebietsansissigen wird dagegen durch das bestehende
und auch in Zukunft weitergeltende System der Ertragsbesteue-
rung ein gesetzlich angeordneter Wettbewerbsvorteil bezogen
auf ihre Liquiditit gewiahrt, denn sie zahlen auf eine Anzahlung
im Kalenderjahr 2008 fiir eine Konzertserie in 2009 die darauf
entfallende Ertragsteuer erst fiir das Jahr 2009. Der spiteste Zeit-
punkt der Zahlung kann sich sogar auf das Jahr 2011 verlagern,
wenn die Jahressteuererklirung abgegeben wird. Im konkreten
Beispiel hat cine gebietsfremde juristische Person ihre Ertrag-
 steuer bereits auf die Anzahlung vorzeitig, namlich in 2008 zu
entrichten, denn §50a EStG kniipft allein an den Zufluss der
Vergiitung (§ 50a Abs. 5 Satz 1 EStG i. V.m. § 11 EStG) und
nicht an die Gewinnrealisierung an. Fiir den Gebietsansissigen
gilt dagegen bei der Frage der ertragsteuerlichen Erfassung von
Anzahlungen nicht das Zuflussprinzip (§ 11 EStG), sondern al-

leindasin § 5 Abs. 1 EStGi. V. m. § 264 f. HGB verankerte Rea-

lisationsprinzip. Anhand der Regelungen zur Bilanzierung wird
deutlich, dass eine mit dem Steuerzugriff verbundene Gewinn-
realisierung erst mit Leistungserbringung zu erfolgen hat (kon-
kret: mit Durchfithrung des Konzerts). Solche einseitigen Liqui-
dititsvorteile bei der Frage der-Einforderung von Steuervoraus-
zahlungen sind aber nach der Rechtsprechung des EuGH ge-
meinschaftsrechtlich gesehen untersagt".

b) Bei Betrachtung des Referentenentwurfs wird deutlich,
dass nunmehr auch gesetzlich fiir Steuerpflichtige aus der EG
und dem EWR ecine Nettobesteuerung bereits an der Quelle
méglich ist (§ 50a Abs. 3 EStG n. F.), was grundsitzlich gesehen

14 EuGHwv. 11. 10 2007, C-451/05, Elisa, Rn. 94£., IStR. 2007, 894.
15 EuGH v. 8. 3. 2001, C-397/98, C-410/98, Metallgesellschaft/Hoechst, IStR.
2001, 215, Rn. 58f, Slg. 2001, 1727.

der Dienstleistungsfreiheit entgegenkommt. Aber bei genauerer
Betrachtung wird erkennbar, dass die Steuerreduktion erst mit
Nachweis des Betriebsausgabenabzuges greift, denn die Be-
triebsausgaben sind ,,... in einer fiir das Finanzamt nachpriifba-
ren Form ...“ nachzuweisen. Was die Finanzverwaltung unter
,Nachweis* versteht, hat sie bereits in ihrem BMF-Schreiben
vom 5. 4. 2007 deutlich gemacht"’. Darunter sollen insbesondere
Rechnungskopien und Zahlungsnachweise fallen.

Solche Vorgaben behindern den freien Dienstleistungsver-
kehr, denn ein in dieser Form geforderter Nachweis ist denknot-
wendig im Zeitpunkt der Leistung von Vorauszahlungen nicht
und selbst im Zeitpunkt der Leistungserbringung nicht immer
moglich. Der Gebietsfremde kann zu diesen Zeitpunkten entwe-
der noch keine Rechnungen oder aber nicht alle Rechnungen
vorweisen, losgelst davon, dass alle geforderten Zahlungsnach-
weise ebenfalls noch nicht vorliegen. Der Gebietsfremde muss
damit eine iiberproportionale Steuervorauszahlung leisten, die —
bezogen auf den tatsichlichen Gewinn — wesentlich zu hoch ist,
denn die gesetzlich eingeforderte Steuer ist —auch nach dem Re-
ferentenentwurf — nach wie vor von den Einnahmen zu erheben.
Die iiberzahlte Steuer kann er auf der Grundlage der gesetzlichen
Konzeption erst dann und allein fiber den gebietsansissigen Ver-
giitungsschuldner wieder zufﬁckfordern, wenn die Ausgaben
feststehen und ,,nachgewiesen® werden, was oft erst nach Been-
digung der Tournee der Fall sein wird. Die auf die Kosten zu er-
hebende Steuer fehlt damit im Tagesgeschift zur Begleichung
der filligen Betriebskosten. Ein Gebietsansissiger hat dagegen im
Verfahren der Steuervorauszahlungen (§ 37 EStG) seine Kosten
nur glaubhaft zu machen; er zahlt in jeder Phase der Steuererhe-
bung Abgaben nur und allein auf den (zu erwartenden) Gewinn.

¢) Zu bemingeln ist — bezogen auf den im Raume stehenden
Referentenentwurf — auch der fiir natiirliche Personen veran-
kerte Durchschnittssteuersatz auf das Nettoergebnis von 30 %
(§ 50a Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 EStG n. F.). Bin Gebietsansissiger zahlt
in 2007 eine Durchschnittssteuer von 30 % erst ab einem zu ver-
steuernden Einkommen i. H. von ca. 70 000 €. Ein solches Ein-
kommen ist als iiberdurchschnittlich zu bezeichnen. Dieser Um-
stand verdeutlicht, dass Einkiinfte von iiber 250 € bis zu einer
GréBenordnung von unter 70 000 € teilweise erheblich schlech-
ter gestellt sind als es im Falle von Gebietsansissigen der Fall ist.

"Nicht zu akzeptieren ist, dass insbesondere Geringverdiener

{iberproportional belastet werden, denn die Diskrepanz zwischen
dem individuellen Steuersatz eines Gebietsansissigen und dem
eines Gebietsfremden steigt, je geringer die Einkommen sind.

Eine statistische Erhebung der Kiinstlersozialkasse triffc zum
1. 1. 2007 eine Aussage zur Frage von Durchschnittseinkommen
im Bereich Musik!”. In Zahlen stellt sich das Einkommen wie
folgt dar:

Einkommen Manner 10378 €
Einkommen Frauen 8544 €
Durchschnitt 9698 €

Noch schlechter ist die Einkommenssituation bei den
Berufsanf‘a'ngernw. Hier stellt sich die Situation in Zahlen wie

folgt dar:

Einkommen Manner 7110 €
Einkommen Frauen 6690 €
Durchschnitt 6914 €

16 SicheFn. 3.

17 htep -//www kuenstlersozialkasse.de/wDeutsch/ksk_in_zahlen/statistik/
durchschnittseinkommenversicherte.php. )

18 heep -/ /vrww kuenstlersozialkasse.de/wDeutsch/ksk_in_zahlen/statistik/
durchschnittseinkommenberufsanfaenger.php.
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Die Unterschiede verdeutlichen sich anhand des nachfolgen-
den Beispiels, berechnet nach der Grundtabelle 2008 und ausge-
hend von einem zu versteuernden Einkommen des Gebietsfrem-
denvon 1 000€:

Berechnung It. Berechnung It.

Gerritse-Entscheidung des EuGH Referentenentwurf des BMF
zvE 1 000,00 € 1000,00 €
+ Grundbetrag 7 664,00 € 7 664,00 €
BMG 8 764,00 € 8764,00 €
Steuer 20,30 € Steuer It. BMF 178,00 €

(2,03 % auf 1.000 €)

Anhand des Beispiels wird deutlich, dass es nicht angehen
kann, einen Gebietsfremden nach dem Referentenentwurf mit
17,8 % Durchschnittssteuer auf den tatsichlichen Verdienst von
nur 1 000 € zu belasten, den Gebietsansissigen, der ja im Bei-
spiel real mehr, nimlich 7 774 € erzielte, nur mit einem durch-
schnittlichen Satz i. H. von 2,03 % bczogcn auf seine Gesamtein-
kiinfte. Das im nationalen Recht verankerte Prinzip der Steuer-
gerechtigkeit gcbletet es, reales Einkommen von 8 764 € hoher
zu besteuern, als ein solches in Héhe von nur 1000 €. Durch
den Ansatz des Grundfreibetrages bei der Berechnung wurde das
Einkommen des Gebietsfremden entsprechend der EuGH-Ent-
scheidung in Sachen Gerritse (C-234/01) schon in die Steuer-
pflicht ,,gehoben", was ohne Beriicksichtigung des Grundfreibe-
trages nicht der Fall gewesen wiire.

5. Sonstige Kritikpunkte (fir Gebletsfremde und Drit-
staatler)

a) Der Referentenentwurf ist auch dadurch gekennzeichnet,
dass dem Gebietsfremden nicht die erforderlichen Verfahrens-
rechte wegen eines zu hohen Steuereinbehalts gegen die Steuer-
anmeldung eingeriumt werden (Einspruchsméglichkeiten).
Diese Forderung ist umso wichtiger, weil das ,, Vereinfachte Er-
stattungsverfahren” entfallen ist (siche S. 72 des Referentenent-
wurfs) und eine Erstattung erst im Rahmen des Veranlagungs-
wahlrechts nach § 50 Abs. 2 Nr. 5 EStG n. F. zugestanden wird.
Vergleicht man diese Situation mit der eines Inlinders, so wird
deutlich, dass dieser gegen die Festsetzung einer Vorauszahlung
Einspruch einlegen und sich gegen eine zu hohe Steuerforderung
zur Wehr setzen kann. Dem Gebietsfremden wird dieses Recht
verwehrt; zumindest fehlen hierzu klare gesetzliche Vorgaben.

Vor dem Hintergrund, ddss der Gebietsansissige — im Falle
von Zweifeln und wegen der ihn treffenden Haftung fiir einen zu
geringen Steuereinbehalt — eher dazu geneigt ist, den Steuerab-
zug von einer zu hohen Bemessungsgrundlage vorzunelimen,
wird deutlich, dass dem Gebietsfremden spiegelbildlich ein um-
fassendes Rechtsbehelfsverfahren gegen die Steuerfestsetzung
durch Steueranmeldung eingeriumt werden muss.

b) Drittstaatler sind durch den Referentenentwurf insoweit
betroffen, als ihnen eine Nettobesteuerung véllig verwehrt wird.
Das Vereinfachte Erstattungsverfahren wird nimlich abge-
schafft; eine Veranlagung bleibt ebenfalls ausgeschlossen.

Hierdurch kénnen bei hohem Produktionsaufwand Rechte
beschnitten werden, die sich aus dem gemeinschaftsrechtlich har-
monisierten Urheberrecht ableiten. Von Bedeutung dabei ist, dass
durch die Bruttobesteuerung ohne Kostenberticksichtigung Ur-
heber wirtschaftlich davon z. B. abgehalten werden kénnen, ihr
Auffithrungsrecht wahrzinehmen und —losgelést davon — keine
angemessene Vergilitung erzielen, wenn eine Besteuerung nach
dem Bruttoergebnis — ohne Kostenberiicksichtigung erfolgt.

Mit dem Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte
der Rechte des geistigen Eigentums, niedergelegt in Anhang 1 C
des Ubereinkommens von Marrakesch zur Errichtung der Welt-

handelsorganisation, das durch den Beschluss des Rates vom
22. 12. 1994 94/800/EG im Namen der EG in Bezug auf die in
ihre Zustindigkeiten fallenden Bereiche von der EG genehmigt
wurde, erlangen auch Drittstaatler Rechte im Bereich des
Urheberrechtsschutzes®. Art. 9 Abs. 1 des genannten Uberein-
kommens bestitigt, dass die Mitglieder die Art. 1 bis 21 des Ber-
ner Ubereinkommens (1971) und den Anhang dazu zu befolgen
haben?®. Ausfluss des Ubereinkommens ist im nationalen Recht
z. B. § 19 Abs. 2 UrhG, wonach dem Urheber das Recht zusteht,
das Werk &ffentlich zu Gehér bringen zu diirfen. Dieses Recht st ©
in Art. 11 Abs. 1, Art. 11bis Abs. 2 des Berner Ubereinkommens
garantiert. Art 11bis Abs. 2 des Berner Ubereinkommens legt
zudem fest, dass der Anspruch auf angemessene Vergiitung nicht
beeintrichtigt werden darf.

Gerade Showproduktionen sind sehr kostenlastig. Sind die
Vorlaufkosten sehr hoch (z. B. bei 90 % der Einnahmen) kann der
Urheber davon abgehalten werden, int Deutschland titig zu wer-
den. Denn bei einer Bruttoquellensteuer i. H. von 15 % der Ein-
nahmen muss er noch 5 % mitbringen, damit die Steuer gezahlt
werden kann. Gerade Urheber, die keine liquiden Mittel haben,
werden davon abgehalten, hier titig zu werden.

Gleichzeitig wird der Anspruch auf angemessene Vergiitung
beeintrichtigt, soweit die Steuer iiber dem liegt, was Inlinder zu
zahlen haben. Der hoheitliche Zugriff durch die Steuer auf die

" Einnahmen ist dabei nicht anders zu beurteilen als der unzulis-

sige Fall, in welchem dem vcrgutungspfhchngen Inlinder ein ge-
setzlich niedergelegter ,,Rabatt“ i. H. von 15 % auf die angemes-
sene Vergiitung eingeriumt werden wiirde. -

c) Der Referentenentwurf hebt die Besteuerung auf der sog.
2. Ebene auf, soweit die Besteuerung auf der 1. Ebene durchge-
fithrt wurde (§ 50a Abs. 4 EStG n. F.). Dieses Ergebnis greift aber
z. B. dann nicht, wenn auf der 1. Ebene die Nettobesteuerung
durchgefithrt wird. Insofern muss sich der Gebietsfremde so-
wohl um die Entlastung seiner eigenen Einkiinfte kiimmern und
dementsprechend mit Kosten verbundenen Verwaltungsauf-
wand betreiben und zudem auch noch um die in §§ 73a f. EStDV
verankerten Pflichten. : _

Durch die Kumulation der gesetzlichen Verpflichtungen
kommt der Gebietsfremde in eine wesentlich schlechtere wirt-
schaftliche Ausgangsposition, denn die gesetzlichen ,, Aufgaben®
zwingen ihn dazu, Beratung hinzuzuziehen, was mit Geldauf-
wand verbunden ist. Der Gebietsansissige ist einer solchen Dop-
pelbelastung dagegen nicht ausgesetzt.

Dieser Nachteil ist nur dann behoben, wenn Gebietsfremde
nicht in die Verpflichtungen zur Durchfiihrung des Steuerab-
zugs auf der 2. Ebene mit einbezogen werden.

d) Zu bemingeln ist schlieBlich, dass der Referentenentwurf
die Gesetzesinderung erst ab dem 1.1. 2009 zulisst (Art. 22
Abs. 5 Referentenentwurf). Die den deutschen Gesetzgeber
zum Handeln zwingenden Entscheidungen des EuGH in Sachen
Gerritse und FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH? sind bereits
seit geraumer Zeit verkiindet und begriinden Rechtsanspriiche
auf sofortige Anwendung auf alle noch offenen Fille. Der ge-
meinschaftswidrige Zustand wird fiir die Vergangenheit ande-
renfalls nicht beseitigt.

6. Zusammenfassung

Der zur Diskussion gestellte Referentenentwurf ist der rich-
tige Weg in die richtige Richtung. Die vorangegangenen Aus-

25 Beschluss des Rates 94/800/EG v. 22. 12, 1994, ABIL336, 1.
26 BGBIII1973,1071 und BGBII11985, 81.
27 SieheFn. 1und 2.
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Diese statistischen Erhebungen verdeutlichen, dass der ange-
dachte Weg, eine Nettobesteuerung an der Quelle zu einem
durchschnittlichen Einheitssteuersatz i. H. von 30 % auf den mo-
difizierten Gewinn durchzufiihren, bei der iiberwiegenden Zahl
von Steuerpflichtigen zu zu hohen Steuern fiihrt, was aber nach
der Rechtsprechung des EuGH verboten ist". Ein genereﬂcr
Durchschnittssteuersatz i. H. von 30 % ist nicht erforderlich; es
kénnen vielmehr Stufenregelungen eingefithrt werden, die das
zuvor dargestellte Ergebnis vermeiden.

d) Zu bemingeln ist ferner, dass nach dem Referentenent-
wurf Verluste aus anderen Einkunftsarten bzw. Verluste aus
Konzerten des gleichen Jahres aber auch bei solchen aus anderen
Kalenderjahren bei der Bemessung der Nettobesteuerung nach
§ 502 EStG an der Quelle keine Beriicksichtigung finden®. Diese
Verfahrensweise fithrt zu einer verbotenen hoheren Steuerbelas-
tung im Vorauszahlungsverfahren als bei Gebietsansissigen und
zugleich zu einer Benachteiligung im Rahmen der Liquiditit.
Verluste werden niamlich bei Gebietsansissigen immer schon im
Rahmen der Festsetzung von Vorauszahlungen stcuerrrundernd
mit beriicksichtigt.

¢)In § 50a Abs. 3 EStG des Referentenentwurfs ist festgehal-
ten, dass der Anspruch auf Nettobesteuerung nicht greift, soweit
es um die Uberlassung von Rechten i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 6
i. V.m. §50a Abs. 1 Nr. 3 EStG geht. '

Insofern liegt ein klarer VerstoB gegen die Scorpio-Entschei-
dung des EuGH vor, wonach Kosten direkt an der Quelle zu be-
riicksichtigen sind. Insbesondere in Fillen von Showproduktio-
nen (z. B. Musicals) werden Nutzungsrechte oft entgeltlich er-
worben. Diese Kosten miisseni bei der Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlage in Abzug gebracht werden diirfen.

4. Kritik im Rahmen der Steuerveranlagung
(fiir Gebietsfremde)

a)Im Referentenentwurf wird dem Gebietsfremden  ein
grundsitzlich zu begriiBendes Veranlagungswahlrecht einge-
riumt; gleichwohl fehlen klare Zustandigkeitsregelungen fiir das
angedachte Veranlagungsverfahren.

~ Fiir die Erhebung von Steuern auf das Einkommen natiirli-
cher Personen trifft § 19 AO eine Regelung. In § 19 Abs. 1 AO
wird zunichst die Zustindigkeit festgelegt, soweit der Steuer-
pflichtige einen Wohnsitz in Deutschland unterhilt. Diese Rege-
lung ist auf die hier im Raume stehende Gruppe von Steuer-
schuldnern aus anderen Mitgliedstaaten bzw. dem EWR regel-
miBig nicht anwendbar.

In anderen Fillen kniipft § 19 Abs. 2 Satz 1 AO an den Bezirk
an, in dem sich das Vermogen befindet; trifft dieses auf mehrere
Bezirke zu, ist das Finanzamt in dem Bezirk zustindig, in demsich
der wertvollste Teil des Vermdgens befindet. Da das von gebiets-
fremden Kiinstlern und Produktionsgesellschaften in Deutsch-
land erzielte Einkommen regelmiBig in ihren Wohnsitzstaat
transferiert wird, ist diese Vorschrift ebenfalls nicht einschligig.

Ist sodann eine Bestimmung nach dem Vermégen nicht mog-
lich, ist § 19 Abs. 2 Satz 2 AO einschligig. Die &rtliche Zustin-
digkeit bestimmt danach nach der vorwiegenden Ausiibung oder
der Verwertung der Titigkeit. Aufgrund der Tatsache, dass ge-
bietsfremde Vergiitungsgliubiger einerseits in mehreren Stédten
spielen bzw. u. U. mit vielen Veranstaltern im Inland zusam-
menarbeiten, ist eine Bestimmung der allgemeinen Zustindig-
keit.auch nach § 19 Abs. 2 Satz 1 AO nahezu unméglich. Die hier

19 EuGH v. 27. 6. 1996, C-107/94, Asscher, IStR. 1996, 329, Rn. 49f,, Slg
1996, 3089. A
20 Siehe Seite 71, 6. Absatz.

einschligige Norm lisst keine eindeutigen Wertungen zu, so dass
der Gebietsfremde nicht absehen kann, an welches Finanzamt er
sich denn zur Durchfithrung seiner Veranlagung wenden muss.
Durch diese Verfahrensweise wird die Verwirklichung der
Dienstleistungsfreiheit behindert, zu der nach der Rechtspre-
chung des EuGH auch die Verfahrensrechte gehoren”.

Zustindig sollte allein das Finanzamt sein, das den ersten
Kostenanerkennungsbescheid (s. 0.) erlassen hat oder aber —sollte
ein solcher Antrag nicht gestellt worden sein — das Finanzamt,
das fiir die Besteuerung des Veranstalters zustindig ist, der den
ersten Auftritt des Kiinstlers in Deutschland im Kalenderjahr
veranstaltet hat.

b) Zu kritisieren ist zudem die generelle Ausklammerung des
Grundfreibetrages im Veranlagungsverfahren. Der Referenten-
entwurf sicht dazu in § 50 Abs. 1 Satz 2 EStG n. F. vor, dass das
zu versteuernde Einkommen um den Grundfreibetrag zu erho-
hen ist, so dass im Ergebnis die Steuer anzusetzen ist, die sich so-
dann aus der Grundtabelle ableitet.

aa) Die Erhdhung um den Grundfreibetrag ist Ausfluss der
Rechtsprechung des EuGH in Sachen Gerritse und insofern zu-
nichst legitim®. Aus der Entscheidung Gerritse ist aber auch zu °
entnehmen, dass zu priifen ist, ob eine vergleichbare Vergtinsti-
gung im Wohnsitzstaat gewihrt wird. Das war im Falle Gerritse
der Fall, was sich aus einer Riickfrage des Gerichtshofs bei der
niederlindischen Regierung ergab”. Aus der Anfrage des EuGH
im Verfahren Gerritse an die niederlindische Regierung und aus
den Ausfiihrungen des EuGH im Urteil selbst kann die Schluss-
folgerung gezogen werden, dass der Grundfreibetrag dann zu ge-
wihren ist, wenn eine vergleichbare Regelung im Wohnsitzstaat
fehlt (dieses scheint z. B. in Rumiinien und Bulgarien, aber auch
in Liechtenstein der Fall zu sein).

bb) Auch der Umstand, dass der sich aus der einschligigen
Steuertabelle ergebende Steuerbetrag anzusetzen ist, der sich un-
ter Beriicksichtung des hinzugerechneten Grundfreibetrages er-
gibt, steht nicht im Einklang mit der Entschcxdung des EuGH in
Sachen Gerritse™.

Der BuGH fithrte dazu im 2. Teil des Tenors zum Gerritse
Urteil wortlich wie folgt aus:

» Dagegen stehen diese Artikel des EG-Vertrags einer solchen natio-
nalen Regelung nicht entgegen, soweit nach ihr in der Regel die Einkiinfte
Gebietsfremder einer definitiven Besteuerung zu einem einheitlichen
Steuersatz von 25 % durch Steuerabzug unterliegen, wihrend die Ein-

 kiinfte Gebietsansdssiger nach einem progressiven Stevertarif mit einem

Grundfreibetrag besteuert werden, sofern der Steuersatz von 25 % nicht
héher ist als der Steuersatz, der sich fiir den Betroffenen tatsichlich aus der
Anwendung des progressiven Steuertarifs auf die Nettoeinkiinfte zuzii-
glich eines Betrages in Hohe des Grundfreibetrags ergeben wiirde.

Aus dem Tenor des EuGH Urteils wird deutlich, dass nicht
der Steuerbetrag aus der Grundtabelle zu entnehmen ist, der sich
aus einer Erhdhung um den Grundfreibetrag ergibt, sondern an-
zuwenden ist der Stewersatz, der sich aus Hinzurechnung des
Grundfreibetrages zum tatsichlich zu versteuernden Einkom-
men ergibt. Jede andere Betrachtung wiirde dazu fiihren, dass
beim Gebietsfremden im Ergebnis nicht erzieltes Emkom.men (in
Hahe des Grundfreibetrages) besteuert wird.

21 EuGHv. 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, IStR. 1995, 126, Rn. 48f.

22 EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, IStR 2003, 458, Rn. 48f., Slg.
2003, 5933.

23 EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, IStR 2003, 458, Rn. 51., Slg.
2003, 5933.

24 EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, IStR 2003, 458, Rn. 53f,, Slg.
2003, 5933.
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fithrungen haben aber gezeigt, dass iiber einige essentielle Ande-
rungen nachgedacht werden sollte. Zu fordern ist dabei insbeson-
dere, dass der gebietsfremde Kiinstler dazu berechtigt sein muss,
sein individuelles Steuerrechtsverhiltnis direkt mit der Finanzbe-
horde regeln zu diirfen. Er muss im Ubrigen verfahrensrechtlich
geschen die gleichen Rechte erhalten wie ein vergleichbarer In-
linder. Hierzu sind die eindeutige Bestimmung der Zustindig-
keiten der Finanzbehorden fiir das vorgesehene Veranlagungs-
wahlrecht und die Rechtsbehelfsrechte gegen die Steueranmel-
dung des gebietsansissigen Vergiitungsschuldners zu rechnen.

Gemeinschaftsrechtlich gesehen zu kritisieren ist der Umstand,
dass Steuerpflichtige aus Drittstaaten von jeglicher Steuererstat-
tung auf das Nettoergebnis ausgeschlossen werden. Von Bedeu-
tung dabei ist, dass durch das Steuerrecht das Recht zur Auftith-
rung und Verbreitung urheberrechtlich geschiitzter Werke unter
gewissen Voraussetzungen eingeschrinkt werden kann. Auch
kann der Anspruch auf angemessene Vergiitung negativ tangiert
sein. Soweit die angedachten Anderungen vorgenommen wer-
den, bestehen u. E. keine weiteren gemeinschaftsrechtlichen Be-
denken.




