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A.  Einleitung

I. Problemdarstellung

Die Besteuerung international tatiger Kiinstler und Kinstlergesellschaften ist ein
standiger Brennpunkt des nationalen und Internationalen Steuerrechts.

Ursache hierfiir ist im Wesentlichen die starke Internationalisierung und
Kommerzialisierung der Unterhaltungsbranche.! Dies fiihrt zum einen dazu,
dass die Tétigkeit von Kiinstlern durch eine internationale Ausrichtung und eine
hohe Mobilitét gekennzeichnet ist. Kiinstler sind in vielen unterschiedlichen
Landern titig, wobei sich ihr Aufenthalt im jeweiligen Land meist auf wenige
Tage beschriinkt.” Zum anderen folgt hieraus, dass insbesondere international
erfolgreiche Kiinstler innerhalb weniger Jahre Einnahmen in Millionenhéhe er-
zielen konnen. Dabei stammen die Einnahmen von Kiinstlern aus einer Vielzahl
unterschiedlicher Quellen, die entweder mit ihrer eigentlichen Berufstitigkeit
oder mit ihrer Popularitit in Zusammenhang stehen.’ Sie verfiigen daher iiber
eine komplexe und international geprigte Einnahmenstruktur.

Diese Besonderheiten riicken die Besteuerung von im Ausland ansdssigen
Kiinstlern® immer wieder ins Zentrum von steuerrechtlichen Diskussionen. Denn
ihre Besteuerung bedeutet in vielerlei Hinsicht eine Herausforderung fiir die na-
tionalen Steuersysteme,” auch wenn fiskalische Interessen sicherlich eine Rolle
spielen.’®

Die komplexe, international gepridgte Einnahmenstruktur von Kiinstlern
wirft bereits aus nationaler Sicht zahlreiche Probleme bei der Zuordnung der
jeweiligen Einnahmen zu den einzelnen Einkunftsarten auf.” Der Gesetzgeber
hat viele Sonderregelungen geschaffen, um die Einkiinfte von auslédndischen
Kiinstlern méglichst vollstindig zu erfassen.® Abhingig von der Zuordnung zu
einer Einkunftsart konnen sich unterschiedliche Steuerfolgen ergeben.

Mody, Besteuerung, 25.

Lucassen, Kiinstler, 1; Molenaar/Grams, Intertax 2012, 270 (271).

Mody, Besteuerung, 25.

Die im Folgenden verwendete Bezeichnung als ,ausldndische® Kiinstler oder Gesell-
schaften meint einen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt bzw. einen Unterneh-
menssitz oder Geschiftsleitungsort im Ausland. Im umgekehrten Fall wird die Bezeich-
nung ,,inldndisch* benutzt.

Ahnlich Grossmann, Die Besteuerung, 1; Sauer, Sportler, 1.

Sauer, Sportler, 1.

Petutschnig/Rothlin/Six, SW12007, 302 (307) aus dsterreichischer Sicht.

Mafibaum, Kiinstler, 267.
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Die grenziiberschreitende Tatigkeit von Kiinstlern ist aber auch ein Parade-
beispiel dafiir, dass eine rein nationale Besteuerung in Zeiten der Globalisierung
nicht mehr moglich ist.’

Diese Uberlegung gilt zunichst im Hinblick auf die Steuererhebung und die
Steuereinziehung bei grenziiberschreitend titigen Kiinstlern. In beiden Féllen ist
die Finanzverwaltung auf Informationen und Unterstiitzung aus dem Ausland
angewiesen, weil die nationale Besteuerungshoheit auf das Inland begrenzt ist.'
Dies bewegt nationale Steuersysteme oft dazu, auslédndische Kiinstler Sonderre-
gelungen zu unterwerfen, die den nationalen Steueranspruch sichern sollen. Die-
se Sonderregelungen gerieten in den vergangenen Jahren zunehmend in den eu-
roparechtlichen Fokus und mussten aufgrund der EuGH-Rechtsprechung ange-
passt werden.'" Insbesondere die europarechtliche Zulissigkeit der Steuererhe-
bung durch Steuerabzug ist offen.'?

Dariiber hinaus gilt diese Uberlegung auch im Hinblick auf die drohende
Doppelbesteuerung von Kiinstlern bei ihrer grenziiberschreitenden Tatigkeit.
Die Doppelbesteuerung soll durch den Abschluss von DBA vermieden wer-
den,"” die wiederum Sonderregelungen fiir Kiinstler bereithalten."*

Ausléndische Kiinstler nehmen daher im Rahmen der nationalen und internatio-
nalen Besteuerung eine Sonderstellung ein, aus der sich nach wie vor zahlreiche
Probleme und Fragestellungen ergeben.

I1. Gang der Untersuchung

Ziel der Untersuchung ist es, die Besteuerung von ausldndischen Kiinstlern aus
nationaler und internationaler Sicht zu analysieren. Insoweit ist zu berticksichti-
gen, dass sich Kiinstler zahlreiche Einnahmequellen erschlieBen und dabei in
unterschiedlichster Form organisiert sein konnen.”” Dies macht eine Schwer-
punktsetzung notwendig.

Dabher soll sich die Untersuchung zum einen auf Tatigkeiten von ausldndi-
schen Musikern, Dirigenten und Komponisten konzentrieren, mit denen sie Ein-

9 Czakert, IStR 2010, 567.

10 Czakert, IStR 2010, 567.

11 Vgl. zum Hintergrund der Neuregeglung des § 50a EStG durch das JStG 2009: BT-Drs.
16/10189, 61.

12 Diese Frage sollte aufgrund des zwischenzeitlich ergangenen Urteils des EuGH in der
Rs. X NV (vgl. EuGH v. 18.10.2012, C-498/10 (,, X NV*), IStR 2013, 26) geklrt sein.

13 Vogel in: V/L, DBA, Einleitung Rn. 33.

14 Stockmann in: V/L, DBA, Art. 17 OECD-MA Rn. 3.

15  Mody, Besteuerung, 25, 49 f.



nahmen aus ihrer kiinstlerischen Tatigkeit (Ausiibung und Verwertung von mu-
sikalischen Titigkeiten) und Einnahmen aus Werbung erzielen. Zum anderen
soll auf den Einsatz von ausldndischen Kapitalgesellschaften im Rahmen von
kiinstlerischen und werbenden Tatigkeiten der Kiinstler eingegangen werden,
insbesondere auf Verleih- und Verwertungsgesellschaften. Der Zusammen-
schluss von Kiinstlern zu einer Personengesellschaft wird nicht angesprochen.

Hiervon ausgehend beruht die Untersuchung auf folgendem Aufbau:

Zunichst wird das nationale Besteuerungssystem fiir auslédndische Kiinstler
und Kiinstlergesellschaften mit inldandischen Einkiinften gema8 § 1 Abs. 4 EStG
1.V.m. § 49 EStG bzw. § 2 Nr. 1 KStG, § 8 Abs. 1 S. 1 KStG i.V.m. § 49 EStG
dargestellt. Dabei beschéftigt sich die Untersuchung in Teil B in einem ersten
Schritt mit der Zuordnung der typischen Einnahmequellen von auslédndischen
Kinstlern und Kiinstlergesellschaften zu den Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1
S. 1,2 EStG i.V.m. §§ 13-22 EStG. Denn § 49 Abs. 1 EStG kniipft bei den sach-
lichen Besteuerungsvoraussetzungen an die Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG
an, so dass auch die ausldndischen Kiinstler und Kiinstlergesellschaften zunéchst
alle Tatbestandsmerkmale einer der in § 49 Abs. 1 EStG aufgefiihrten Ein-
kunftsarten i.S.v. §§ 13-22 EStG persénlich erfiillen miissen.'®

In Teil C wird in einem zweiten Schritt gepriift, ob die typischen Einnahme-
quellen von ausldndischen Kiinstlern und Kiinstlergesellschaften dartiber hinaus
auch den fiir eine beschrinkte Steuerpflicht gemdl § 1 Abs. 4 EStG bzw. § 2
Nr. 1 KStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG notwendigen Inlandsbezug 1.S.d. § 49
Abs. 1 EStG erfiillen. Dabei wird die Behandlung von Arbeitslohn aus inldndi-
schen offentlichen Kassen (§ 49 Abs. 1 Nr. 4 lit. b EStG) und sonstigen Ein-
kiinften (§ 49 Abs. I Nr. 9 EStG) aufgrund geringer Relevanz ausgeklammert.
Die geringe Relevanz von § 49 Abs. 1 Nr. 4 lit. b EStG folgt aus dem Umstand,
dass die Musikfinanzierung von ausldndischen Kiinstlern durch die inldndische
offentliche Hand vergleichsweise gering sein wird und die beschriankt steuer-
pflichtigen Kiinstler in der tiberwiegenden Anzahl der Fille selbstindig tétig
sein werden. § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG ist wenig relevant, weil aufgrund seiner
Subsidiaritit zu § 49 Abs. 1 Nr. 1 bis 8 EStG nahezu keine Sachverhaltskonstel-
lation verbleibt, die von § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG erfasst sein konnte.

In Teil D wird ein Uberblick iiber die Steuererhebung bei inléndischen Ein-
kiinften von ausldndischen Kiinstlern und Kiinstlergesellschaften gegeben.

Im Anschluss hieran wird in Teil E auf einige europarechtliche Fragestel-
lungen eingegangen, die sich im Zusammenhang mit der nationalen Besteuerung
von ausléndischen Kiinstlern und Kiinstlergesellschaften ergeben.

16 BFHv. 12.11.1986, I R 192/85, BStBI. I 1987, 383 (384).



Zuletzt werden in Teil F die Auswirkungen von Doppelbesteuerungsab-
kommen auf die typischen Einnahmequellen von Kiinstlern und Kiinstlergesell-
schaften dargelegt. Dabei beschrankt sich die Untersuchung auf die wichtigsten
Regelungen des OECD-MA und klammert z.B. die Behandlung von Vergiitun-
gen fiir im 6ffentlichen Dienst erbrachte Tatigkeiten (Art. 19 OECD-MA) aus.

Die Untersuchung schliet in Teil G mit einer Zusammenfassung der we-
sentlichen Ergebnisse und einer abschlieBenden Wiirdigung.



B. Qualifikation typischer Einnahmequellen

Gem. § 1 Abs.4 EStG sind natiirliche Personen, die im Inland weder einen
Wohnsitz noch ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, vorbehaltlich des § 1
Abs. 2 und 3 EStG und des § la EStG beschrinkt einkommensteuerpflichtig,
wenn sie inldndische Einkiinfte 1.S.d. § 49 EStG erzielen. Entsprechend sind
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die im Inland
weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz haben, mit ihren inlédndischen Ein-
kiinften 1.S.d. § 49 EStG beschrinkt korperschaftsteuerpflichtig (§ 2 Nr. 1 KStG
1.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG).

§ 49 Abs. 1 EStG kniipft bei den sachlichen Besteuerungsvoraussetzungen
an die Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG an. Damit setzt die Besteuerung von
inldndischen Einkiinften von beschrénkt Steuerpflichtigen nach § 49 EStG vo-
raus, dass auslidndische Kiinstler bzw. Kapitalgesellschaften zunéchst alle Tatbe-
standsmerkmale einer der in § 49 Abs. 1 Nr. 1 bis 10 EStG aufgefiihrten Ein-
kunftsarten i.S.v. §§ 13-22 EStG personlich erfiillen.'” Daher sind ihre typischen
Einnahmequellen zuerst nach § 49 Abs. 1 EStG i.V.m. § 2 Abs. 1 EStG i.V.m.
§§ 13-22 EStG zu qualifizieren.'

I. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Einkiinfte aus selbstidndiger Arbeit von auslidndischen Kiinstlern unterliegen
gem. § 1 Abs. 4 EStG, § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m. § 18 EStG der Einkom-
mensteuer.'” § 18 EStG enthilt allerdings keine Definition des Begriffs der selb-
stindigen Arbeit,”® sondern nennt nur Titigkeiten, die zu Einkiinften aus selb-
standiger Arbeit fiihren.”' Hierzu zihlt die kiinstlerische Tétigkeit als freiberufli-
che Tétigkeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 und 2 EStG). Fiir die Qualifikation als selb-
stindige Arbeit miissen neben der kiinstlerischen Tatigkeit die positiven Voraus-

17 BFHv. 12.11.1986, I R 192/85, BStBL. 11 1987, 383 (384).

18  Eine ausfiihrliche Darstellung der einzelnen Tatbestandsmerkmale der verschiedenen
Einkunftsarten muss im Rahmen dieser Arbeit unterbleiben.

19 Die bei § 18 EStG einschldgigen Begriffs- und Abgrenzungskriterien gelten aufgrund
des ausdriicklichen Verweises auch bei § 49 Abs. 1 Nr.3 EStG, Wied in: Blimich,
EStG, § 49 EStG Rn. 141 (Februar 2012); Strunk in: Korn, EStG, § 49 EStG Rn. 164
(August 2011); Gosch in: Kirchhof, EStG, § 49 EStG Rn. 50.

20  Wacker in: Schmidt, EStG, § 18 EStG Rn. 5.

21 BVerfG v. 25.10.1977, 1 BvR 15/75, BStBI I1 1978, 125 (129) mit der Folge, dass kein
einheitlicher Oberbegriff vorhanden ist.



setzungen eines Gewerbebetriebs 1.S.d. § 15 Abs. 2 EStG, d.h. Selbstindigkeit,
Nachhaltigkeit, Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr,? erfiillt sowie die Schwelle der privaten Vermogensver-
waltung iiberschritten sein.”

1. Kiinstlerische Titigkeit als selbstindige Arbeit

Die Beurteilung, was eine kiinstlerische Titigkeit ist,”* ist schwierig, weil es
weder eine Legaldefinition im EStG® noch einen allgemein verbindlichen
Kunstbegriff gibt.*

Nach standiger Rechtsprechung des BFH setzt eine kiinstlerische Tatigkeit
voraus, dass der Steuerpflichtige ,,eine eigenschopferische Leistung vollbringt,
in der seine individuelle Anschauungsweise und Gestaltungskraft zum Ausdruck
kommt, und die tiber eine hinreichende Beherrschung der Technik hinaus eine
gewisse Gestaltungshdhe erreicht.*? Erfiillt der Steuerpflichtige diese Anforde-
rungen nicht, ist er gewerblich tatig (§ 15 Abs. 2 S. 1 EStG).

Die Abgrenzung der kiinstlerischen von der gewerblichen Tatigkeit nimmt
der BFH anhand der Unterscheidung zwischen zweckfreier Kunst und Ge-
brauchskunst, wozu Kunstgewerbe und Kunsthandwerk zéhlen, vor.® Diese Un-
terscheidung resultiert daraus, dass bei der Ausiibung zweckfreier Kunst, deren
Arbeitsergebnisse keinen Gebrauchszweck haben und nur dsthetische Wirkun-
gen erzielen sollen, eine kiinstlerische Titigkeit ohne weiteres zu bejahen ist.”’
Hingegen kann die Ausiibung von Gebrauchskunst, deren Arbeitsergebnisse ei-
nen Gebrauchszweck haben, auch gewerblich sein, weil der fiir eine kiinstleri-

22 BFHv. 30.3.1994, I R 54/93, BStBI. II 1994, 864 (865).

23 Lambrecht in: Kirchhof, EStG, § 18 EStG Rn. 10.

24 Dabei ist nicht jedes einzelne Werk des Kiinstlers isoliert, sondern seine Tatigkeit im
gesamten VZ zu beurteilen, BFH v. 11.7.1960, V 96/59 S, BStBL. II1 1960, 453 (454).

25  FG Schleswig-Holstein v. 14.12.1989, 1I 502/89, EFG 1990, 257, aus anderen Griinden
aufgehoben durch BFH v. 11.7.1991, IV R 15/90, BStBI. 1I 1991, 889; Brandt in:
H/H/R, EStG/KStG, § 18 EStG Rn. 101 (Juni 2010).

26  BFHwv. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. I1 1983, 7 (8).

27  St. Rspr., vgl. nur: BFH v. 18.4.2007, XI R 21/06, BStBI. 112007, 702 (703 m.w.N.).

28 BFH v. 14.8.1980, IV R 9/77, BStBI. 1I 1981, 21 (22 f.). Zur Entwicklung der Unter-
scheidung: Maafsen, Kunst, Rn. 197 ff.

29  BFH v. 29.7.1981, I R 183/79, BStBI. 11 1982, 22 (23); BFH v. 11.7.1991, IV R 15/90,
BStBI. 11 1991, 889 (891); FG Hamburg v. 29.6.2001, 11 369/00, rkr., EFG 2001, 1452;
FG Diisseldorf v. 5.11.2004, 1 K 3118/02 G, rkr., EFG 2007, 197. Ahnlich: OFD Han-
nover v. 12.12.2006, GewStK §2 GewStG F.3 Karte 1; OFD Frankfurt/Main v.
29.11.2007, EStK § 18 EStG Karte 1.



sche Tatigkeit notwendige Gestaltungsspielraum zur Erbringung einer eigen-
schopferischen Leistung aufgrund des Gebrauchszwecks fehlen kann.”” Deshalb
muss bei der Gebrauchskunst im Einzelfall aufgrund besonderer Sachkunde (ge-
gebenenfalls durch Sachverstindigengutachten) das Vorliegen einer eigenschop-
ferischen Leistung mit gewisser Gestaltungshche festgestellt werden.”' Damit
diirfte bei der zweckfreien Kunst eine Vermutung fiir eine kiinstlerische Tatig-
keit greifen,* bei der Gebrauchskunst nicht.*®

a.  Rechtsprechung des BFH

Die Rechtsprechung des BFH** zu kiinstlerischen Titigkeiten auf dem Gebiet
der Musik ist von zwei Besonderheiten geprdgt. Zum einen konkretisiert der
BFH bei musikalischen Tétigkeiten das Erfordernis der gewissen Gestaltungs-
hohe, indem er bestimmte Qualitdtsstandards fordert. Zum anderen differenziert
der BFH nicht (mehr) nach der Art der Musik, so dass nicht nur klassische Mu-
sik, sondern auch Jazz-, Pop- und Rockmusik sowie Tanz- und Unterhaltungs-
musik kiinstlerisch sein kénnen. >

Im Folgenden ist zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen die musi-
kalische Tétigkeit von Musikern, Dirigenten und Komponisten kiinstlerisch ist.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass sich deren musikalische Tétigkeit unterschei-
det. Komponisten schaffen Musikwerke und sind werkschopfend titig.*® Musi-
ker bieten in der Regel bereits geschaffene Werke dar und Dirigenten leiten die
Auffithrung von bereits geschaffenen Werken mit der Folge, dass sie werkinter-

30 BFH v. 23.8.1990, IV R 61/89, BStBI. II 1991, 20 (22). Vgl. auch Brandt in: H/H/R,
EStG/KStG, § 18 EStG Rn. 3, 105 (Juni 2010) m.w.N.; Giiroff in: L/B/P, ESt, § 18
EStG Rn. 91b (Februar 2011); Kempermann, FR 1992, 250 (254).

31 BFHv. 14.8.1980, IV R 9/77, BStBI. 11 1981, 21 (22 f.); BFH v. 29.7.1981, I R 183/79,
BStBI. 11 1982, 22 (23 f.); FG Hamburg v. 29.6.2001, 11 369/00, rkr., EFG 2001, 1452;
FG Diisseldorf v. 5.11.2004, 1 K 3118/02 G, rkr., EFG 2007, 197. Ebenso: OFD Han-
nover v. 12.12.2006, GewStK §2 GewStG F.3 Karte 1; OFD Frankfurt/Main v.
29.11.2007, EStK § 18 EStG Karte 1.

32 Vgl. nur Hutter in: Blimich, EStG, § 18 EStG Rn. 94, 97 (September 2011); Brandt in:
H/H/R, EStG/KStG, § 18 EStG Rn. 104 (Juni 2010); Giiroff in: L/B/P, ESt, § 18 EStG
Rn. 91 (Februar 2011).

33 Brandt in: H/H/R, EStG/KStG, § 18 EStG Rn. 105 (Juni 2010); Giiroff in: L/B/P, ESt,
§ 18 EStG Rn. 91 (Februar 2011).

34 BFHv. 19.8.1982, 1V R 64/79, BStBI. 11 1983, 7.

35 BFHv. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. II 1983, 7 (8). Zustimmend: Bordewin, FS Krei-
le, 89 (90); Wolf, FR 2002, 202 (206 f.).

36 BFHv. 19.3.1987, IV R 27/86, BStBI. 11 1987, 497 (499).



pretierend titig sind.’” Werkschdpfend sind Musiker dann titig, wenn sie impro-
visieren.

aa. Musiker

Der BFH erkennt jede musikalische Tétigkeit, die eigenschopferisch ist und ei-
nen bestimmten Qualitdtsstandard erreicht, unabhingig von der Musikart als
kiinstlerisch an.** Entscheidend ist, ob die Schwelle von der handwerksmiBig
aufgefiihrten Musik zu deren kiinstlerischen Darbietung iiberschritten ist.*’

(1)  Eigenschopferische Leistung

Eine eigenschopferische Leistung ist bei improvisierenden Musikern unproble-
matisch, da sie werkschopfend titig sind.*’

Hingegen konnen werkinterpretierende Musiker nur in geringerem Umfang
eigenschopferisch titig sein, weil ihr Gestaltungsspielraum durch die Vorgaben
des Komponisten eingeengt ist.* Dies beriicksichtigt der BFH, indem er von
werkinterpretierenden Musikern verlangt, dass sie das Werk geistig und seelisch
verarbeitet haben, um es in ihrem eigenen Stil eigenschopferisch darbieten zu
konnen.* Dazu muss der Musiker dem Werk den Stempel seiner Personlichkeit
aufdriicken” bzw. eine personliche Note verleihen.”’ In diesem Fall geht die

37 BFH v. 19.3.1987, IV R 27/86, BStBIl. 11 1987, 497 (499). Ebenso zu Musikern:
Maafen, Kunst, Rn. 511.

38  Maafsen, Kunst, Rn. 512.

39 BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBL. 1I 1983, 7 (8). Zustimmend: Pohl/Uhldinder in:
Lippross, StR, § 18 EStG Rn. 58 (Dezember 2012); Woerner, BB 1983, 175 (176).

40  OFD Frankfurt/Main v. 9.3.1993, DStR 1993, 1406.

41  Allgemein: Maafen, Kunst, Rn. 512.

42 Maaflen, Kunst, Rn. 512.

43  BFH v. 26.5.1971, IV 280/65, BStBl. II 1971, 703 (704); BFH v. 22.3.1990,
IV R 145/88, BStBI. II 1990, 643 (644). Ebenso: FG Kéln v. 26.9.2002, 15 K 8068/98,
EFG 2003, 85 (87) (Abgrenzung der Tétigkeit von Restaurator/Musiker), aus anderen
Griinden aufgehoben von BFH v. 4.11.2004, IV R 63/02, BStBI. II 2005, 362; OFD
Frankfurt/Main v. 9.3.1993, DStR 1993, 1406. Auf kiinstlerische Interpretationsleistung
abstellend: BFH v. 12.4.1984, IV R 97/81, BStBL. 11 1984, 491 (492).

44  BFH v. 22.3.1990, IV R 145/88, BStBl. II 1990, 643 (644); FG Kéln v. 26.9.2002,
15 K 8068/98, EFG 2003, 85 (88), aus anderen Griinden aufgehoben von BFH wv.
4.11.2004, IV R 63/02, BStBI. II 2005, 362; FG Baden-Wiirttemberg v. 11.11.1999,
3 K 164/95, rkr., Datev: 0553936, 7 (,,eigener Sound).

45 RFH v. 30.6.1939, V 92/39, RStBIL. 1939, 963 (964); RFH v. 31.1.1941, V 81/40,
RStBI. 1941, 229 (230); BFH v. 24.1.1963, IV 321/61 U, BStBI. III 1963, 216; FG Diis-
seldorf v. 25.2.2004, 7 K 7162/01 G, rkr., EFG 2004, 1628 (1629).



musikalische Tétigkeit tiber das handwerklich Erlernbare hinaus und ist eine ei-
genschdpferische Leistung.*®

(2)  Qualitdtsstandards

Ob die Qualitdtsstandards erreicht sind, beurteilt sich nach den erlernten Féhig-
keiten der Musiker.”” Hierzu gehoren manuelle Geschicklichkeit, Tongebung,
rhythmische Prézision, saubere Intonation und Wendigkeit in der Umsetzung
musikalischer Texte,” aber auch Stilempfinden, musikalisches Gehdr® sowie
Wahl von Dynamik und Tempo.” Bei einem Orchester sind zusitzlich der Vor-
trag und das Niveau der Darbietungen zu bewerten, wobei das prizise Zusam-
menspiel, die spezifische Artikulation sowie die phantasievolle und prégnante
Improvisation einiger Teile zu beriicksichtigen sind.”!

(3) Zwischenergebnis
Musiker sind in der Regel kiinstlerisch titig.*>

bb.  Dirigent

Die kiinstlerische Tatigkeit besteht auch bei einem Dirigenten in einer eigen-
schopferischen Leistung mit einer bestimmten Qualititshohe.

46 RFH v. 30.6.1939, V 92/39, RStBIL. 1939, 963 (964); RFH v. 31.1.1941, V 81/40,
RStBI. 1941, 229 (230). Vgl. auch FG Diisseldorf v. 25.9.1967, VII 11 13/64 F, DStZ/E
1967, 492 (493).

47 BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 1I 1983, 7 (9); BFH v. 12.4.1984, IV R 97/81,
BStBI. 11 1984, 491 (492).

48 BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 1I 1983, 7 (9); BFH v. 12.4.1984, IV R 97/81,
BStBI. II 1984, 491 (492); BFH v. 22.3.1990, IV R 145/88, BStBI. II 1990, 643 (644).
Ebenso: OFD Frankfurt/Main v. 9.3.1993, DStR 1993, 1406.

49  BFH v. 22.3.1990, IV R 145/88, BStBIL. II 1990, 643 (644). Ebenso: OFD Frank-
furt/Main v. 9.3.1993, DStR 1993, 1406.

50  OFD Frankfurt/Main v. 9.3.1993, DStR 1993, 1406.

51 BFHv. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 11 1983, 7 (9).

52 Vgl. zu Vermutungen in Bezug auf die Kiinstlereigenschaft: BFH v. 12.4.1984,
IV R 97/81, BStBL. II 1984, 491 (492); BFH v. 3.11.1955, 1V 277/54 U, BStBL. III
1956, 112 (113). Zu weiteren Indizien: OFD Frankfurt/Main v. 29.11.2007, EStK § 18
EStG Karte 1; BayL{St v. 11.7.2008, DStR 2008, 2165.

53 BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBL. 11 1983, 7 (8), der Konzertmeister nennt, nach
der Systematik aber wohl nicht Dirigenten, sondern den Stimmfiihrer der Gruppe der 1.
Violinen meint.



(1) Eigenschopferische Leistung

Die eigenschopferische Leistung ist bei werkinterpretierenden Dirigenten —
ebenso wie bei Musikern — gegeben, wenn sie das Werk aufgrund geistiger und
seelischer Durchdringung in ihrem eigenen Stil eigenschépferisch auffiihren.™
Dies ist bei Dirigenten der Fall. Sie pragen eine Auffithrung durch ihren eigenen
Stil, den sie eigenschopferisch erarbeiten und inszenieren. Die eigenschopferi-
sche Leistung besteht in ihrer individuellen Interpretation, die sich vom Abspie-
len der Musik von einem Tontriiger unterscheidet.”

(2)  Qualitdtsstandards

Die Qualitdtsstandards bei Dirigenten konkretisierte der BFH bisher zwar nicht.
Es ist aber davon auszugehen, dass auch insoweit die erlernten Fahigkeiten be-
deutsam sind.”® Deshalb kénnen die Fihigkeiten herangezogen werden, die bei
Musikern gefordert werden und auch einen Dirigenten auszeichnen. Dies betrifft
das Rhythmusgefiihl, die Wendigkeit in der Umsetzung musikalischer Texte,
das Stilempfinden, das musikalische Gehor, die Wahl von Dynamik und Tempo
sowie die Anleitung zum prizisen Zusammenspiel.”’

(3) Mithilfe von Musikern

Dartiber hinaus wird die Qualifikation als kiinstlerische Tatigkeit nicht dadurch
ausgeschlossen, dass ein Dirigent bei seiner musikalischen Tétigkeit stets die
Mithilfe der Orchestermitglieder benétigt. Denn ein Kiinstler kann sich der Mit-
hilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskréifte bedienen, wenn er aufgrund eigener
Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich kiinstlerisch titig ist (§ 18
Abs. 1 Nr. 1 S.2 und 3 EStG). Die leitende und eigenverantwortliche Tatigkeit
eines Dirigenten erfordert, dass er an allen relevanten Tatigkeiten bei der Werk-
darbietung mitwirkt und den entscheidenden Einfluss auf die Gestaltung aus-
iibt.”® Hierzu muss der Dirigent die Auffiihrungen des Orchesters konzipieren,
das Programm einstudieren und als musikalischer Leiter auffithren.>

54  BFHv. 22.3.1990, IV R 145/88, BStBI. IT 1990, 643 (644).

55 Mafbaum, Kiinstler, 25, 32.

56  Zu Vorbildung: BFH v. 17.4.1956, 1177/54, EFG 1956, 201 zu Urteil Nr. 121/1954,
n.v.

57  Vgl. oben unter B.I.1.a.aa.(2).

58 BFHv. 2.12.1980, VIII R 32/75, BStBI. 11 1981, 170 (172). Ebenso: Sen.Verw. Bremen
v. 10.1.2002, DStR 2002, 544; OFD Frankfurt/Main v. 29.11.2007, EStK § 18 EStG
Karte 1; Hutter in: Blimich, EStG, § 18 EStG Rn. 98 (September 2011).

59 BFHv.27.6.1985,1R 22 /81, BFH/NV 1985, 17 (18).
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(4) Zwischenergebnis

Ein Dirigent ist als kiinstlerisch titig anzusehen.*

cc.  Komponist

Auch die kiinstlerische Tatigkeit eines Komponisten erfordert eine eigenschop-
ferische Leistung mit einer bestimmten Qualititshohe.®!

(1)  Eigenschopferische Leistung

Eine eigenschopferische Leistung erfordert zunéchst gentigend Spielraum fiir die
Entfaltung schopferischer Krifte.” Daran fehlt es, wenn der Auftraggeber ge-
naue Anweisungen fiir das Werk erteilt und dem Steuerpflichtigen nur die prak-
tische Ausgestaltung iiberlisst®’ oder der Steuerpflichtige an das Werk eines an-
deren gebunden ist.** Dies ist z.B. bei einem Notenschreiber der Fall, der Stim-
men fiir einzelne Instrumente aus Dirigenten-Partituren herausschreibt und dabei
die Partituren gegebenenfalls in eine andere Tonart transportiert.®> Hingegen ist
ein Arrangeur, der Kompositionen fiir andere als die urspriinglich vorgesehenen
Instrumente umschreibt, tonschopfend und damit schopferisch téitig.66

Der vorhandene Spielraum muss auch kreativ genutzt werden. Dies ist nicht
der Fall, wenn es sich bei den Werken um schablonenhafte Wiederholungen
handelt®’ oder die Formgebung der Werke auf bekannten Vorbildern beruht.®®

60  Mapbaum, Kiinstler, 32. Zu Vermutungen bei Kiinstlern: VG Berlin v. 6.10.1953, VIII
A 783/53, EFG 1954, 109; BFH v. 17.4.1956, 1177/54, EFG 1956, 201 zu Urteil Nr.
121/1954, n.v.

61 BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 1I 1983, 7 (8). Vgl. auch Giiroff in: L/B/P, ESt,
§ 18 EStG Rn. 99 f. (Februar 2011); Kempermann, FR 1992, 250 (253).

62 BFHv. 11.7.1960, V 96/59 S, BStBL. III 1960, 453.

63 BFH v. 11.7.1960, V 96/59 S, BStBI. III 1960, 453; BFH v. 11.7.1991, IV R 33/90,
BStBI. 11 1992, 353 (355); BFH v. 15.10.1998, IV R 1/97, BFH/NV 1999, 465 (466).
Vgl. auch FG Miinchen v. 23.1.2009, 1 K 2390/07, rkr., EFG 2009, 953 (954), wonach
der Spielraum nicht eingeschrinkt war, weil der Auftraggeber nur ,,die Richtung vor-
gab®.

64 FG Hamburg v. 26.7.1967, 1V 253/65 (11), rkr., EFG 1967, 613; FG Diisseldorf v.
25.9.1967, VII 11 13/64 F, DStZ/E 1967, 492 (493); FG Niirnberg v. 10.3.1993,
111 360/87, EFG 1993, 677, Revision unbegriindet: BFH v. 30.3.1994, IR 54/93,
BStBI. 11 1994, 864.

65 FG Hamburg v. 26.7.1967, IV 253/65 (I1I), rkr., EFG 1967, 613.

66 BFHv. 19.3.1987, IV R 27/86, BStBI. 11 1987, 497 (499).

67 BFHv.29.7.1981, I R 183/79, BStBI. 11 1982, 22 (24); BFH v. 26.2.1987, IV R 105/85,
BStBI. 11 1987, 376.

68 BFHv.23.8.1990, IV R 61/89, BStBI. 11 1991, 20 (22).
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Danach ist die Komposition von Musik eine eigenschopferische Tétigkeit,
weil sie durch eigene Ideen und die Individualitit des Komponisten geprigt ist.’
Ein Komponist ist werkschopfend tétig und damit in einem groferen Umfang als
ein Arrangeur eigenschopferisch tatig.

(2)  Qualitatsstandards

Auch bei Komponisten konkretisiert der BFH die einzuhaltenden Qualitétsstan-
dards nicht und verweist lediglich auf die Bedeutung erlernter Fahigkeiten.”” Die
angefiihrten Fahigkeiten von Musikern sind teilweise auch fiir die Arbeit eines
Komponisten relevant und konnen herangezogen werden. Dies gilt fiir das
Rhythmusgefiihl, das Stilempfinden, das musikalische Gehor sowie die Vorga-
ben fiir Dynamik, Tempo und Artikulation,”" ergiinzt um klangliches Vorstel-
lungsvermogen und die kreative Gestaltung musikalischer Texte.

(3) Zwischenergebnis

Ein Komponist ist grundsitzlich kiinstlerisch titig.”*

b.  Kiritik der Literatur

Die Literatur stimmt zwar mit dem BFH" iiberein, dass nicht nur die Werk-
schopfung, sondern auch die Werkinterpretation kiinstlerisch sein kann.”* Sie
kritisiert aber grundsitzlich, dass der BFH” neben der schopferischen Leistung
Qualititsstandards fordert. Hierauf sei zu verzichten.”®

69 BFHv. 19.3.1987, IV R 27/86, BStBI. 11 1987, 497 (499); Mafsbaum, Kiinstler, 32.

70  BFHv. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 11 1983, 7 (9).

71  Vgl. oben B.1.1.a.aa.(2).

72 VG Berlin v. 6.10.1953, VIII A 783/53, EFG 1954, 109; Giiroff in: L/B/P, ESt, § 18
EStG Rn. 99 (Februar 2011); Maftbaum, Kiinstler, 32; Reich in: Fischer/Reich, Kiinst-
ler, § 11 Rn. 20; Pohl/Uhlcinder in: Lippross, StR, § 18 EStG Rn. 58 (Dezember 2012).

73 Vgl. BFH v. 26.5.1971, 1V 280/65, BStBI. 1I 1971, 703 (704); BFH v. 22.3.1990,
IV R 145/88, BStBI. I1 1990, 643 (644).

74  Siewert in: Frotscher, EStG, § 18 EStG Rn. 39 (Dezember 2009); Brandt in: H/H/R,
EStG/KStG, § 18 EStG Rn. 105 (Juni 2010); Giiroff in: L/B/P, ESt, § 18 EStG Rn. 91d,
100 f. (Februar 2011); Mafibaum, Kiinstler, 36 f.; Maafien, Kunst, Rn. 511; Reich in: Fi-
scher/Reich, Kiinstler, § 11 Rn. 15; Kempermann, FR 1992, 250 (253); Maffbaum, BB
1992, 1763 (1768); Wolff-Diepenbrock, DStR 1992, 559. Zweifelnd: Schneider, DStZ
1993, 165 (168).

75 Vgl. BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 11 1983, 7 (8).

76  Mafbaum, Kiinstler, 18 ff., 36 f., 42; Mafbaum, BB 1992, 1763 (1767 f.). Allgemein
kritisch wegen Gestaltungshohe: Stuhrmann in: K/S/M, EStG, § 18 EStG Rn. B 62 (Ap-
ril 2009); Giiroff in: L/B/P, ESt, § 18 EStG Rn. 90c, 91d, 99a (Februar 2011); Wacker
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Im Hinblick auf die Qualititsstandards wird zusitzlich beanstandet, dass der
BFH"’ zu sehr auf erlernbare Fihigkeiten abstelle. Solche Fihigkeiten seien
nicht schon deswegen, weil sie von Musikern beim Spielen ihrer Instrumente
statt von Handwerkern bei der Benutzung ihrer Werkzeuge eingesetzt werden,
ein Indiz fiir kiinstlerische Titigkeit.”® Entscheidend sei, ob die Fihigkeiten be-
nutzt werden, um der Werkinterpretation eine personliche Note zu geben. Dies
vernachlissige der BFH.”

Vor diesem Hintergrund schlagen Teile der Literatur eine Vereinfachung
bzw. Modifikation der Rechtsprechung bei Werkinterpreten vor.

So will eine Ansicht die Rechtsprechung dadurch vereinfachen, dass ein
werkinterpretierender Musiker immer dann kiinstlerisch titig ist, wenn das in-
terpretierte Stiick ein Kunstwerk ist.*’

Eine weitere Ansicht® will bei der Beurteilung der kiinstlerischen Titigkeit
zwischen werkschopfenden und werkinterpretierenden Kiinstlern unterscheiden,
was der BFH nicht ausreichend tue. Eine schopferische Leistung konne nur ein
werkschopfender Kiinstler erbringen, dessen Gestaltungsspielraum nicht einge-
engt sei. Ein werkinterpretierender Kiinstler werde stets nach Vorgaben titig,
weshalb eine schopferische Leistung nur in Sonderféllen (z.B. Improvisation)
moglich sei. Deshalb sei bei Werkinterpreten darauf abzustellen, ob die Wieder-
gabe des Werks eine persénliche Note aufweist.*

c.  Stellungnahme

Die Kritik in der Literatur® zielt zunichst auf die grundsitzliche Frage ab, ob
das Erfordernis einer gewissen Gestaltungshohe in Form von Qualitédtsstandards

in: Schmidt, EStG, § 18 EStG Rn. 67; Maafien, Kunst, Rn. 522 ff.; Heuer, Besteuerung
der Kunst, 156 ff.; Kempermann in: FS Gocke, 143 (147 f.); zustimmend hingegen: Std-
cker in: Lademann, EStG, § 18 EStG Rn. 257 (Dezember 2011); Ebling in: Eb-
ling/Schulze, Kunstrecht, 6. Teil Rn. 33; Oswald, DStZ 1981, 307.

77 Vgl. BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBl. 1I 1983, 7 (9); BFH v. 12.4.1984,
IV R 97/81, BStBI. I1 1984, 491 (492).

78  Maafsen, Kunst, Rn. 521; Schneider, DStZ 1993, 165 (168).

79  Maafien, Kunst, Rn. 521 mit der Begriindung, dass der BFH die personliche Note in den
Urteilen v. 19.8.1982 und 12.4.1984 nicht geprift habe.

80  Brandt in: H/H/R, EStG/KStG, § 18 EStG Rn. 105 (Juni 2010); Kempermann, FR 1992,
250 (253).

81  Maafien, Kunst, Rn. 512. Eine solche Unterscheidung wohl auch akzeptierend: Kemp-
ermann, FR 1992, 250 (253).

82 Maafien, Kunst, Rn. 511 ff.

83  Vgl. z.B. Heuer, Besteuerung der Kunst, 154 ff.
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verfassungsrechtlich zuléssig ist. Dartiber hinaus werden die Anforderungen des
BFH an die Qualititsstandards kritisiert.*

aa.  Verfassungsrechtliche Bedenken

Fraglich ist, ob das Erfordernis einer gewissen Gestaltungshéhe in Form von
Qualititsstandards verfassungsrechtlich zulissig ist.*

(1)  Art. 3 Abs. 1 GG

Ein VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt nicht vor, wenn Qualitétsstandards bei
einem Teil der kiinstlerischen Tatigkeit (Gebrauchskunst) gefordert werden, bei
einem anderen Teil der kiinstlerischen Tétigkeit (zweckfreie Kunst) und bei der
schriftstellerischen Tétigkeit dagegen nicht.*

Hierin ist keine Ungleichbehandlung von Gebrauchskunst und zweckfreier
Kunst zu sehen, weil sich grundsétzlich nur bei der Gebrauchskunst die Frage
einer gewerblichen Tétigkeit stellt und deshalb das Kriterium der Gestaltungs-
héhe erforderlich ist.*” Denn hier kann der Spielraum fiir eine eigenschdpferi-
scheggLeistung aufgrund des notwendig einzuhaltenden Gebrauchszwecks feh-
len.

Es findet auch keine Ungleichbehandlung zwischen der Ausiibung von Ge-
brauchskunst und schriftstellerischer Tétigkeit statt, weil die schriftstellerische
Tatigkeit in § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG unabhéngig von der kiinstlerischen Ta-
tigkeit normiert ist und somit eigenstindig ausgelegt werden kann.* Diese ei-
genstindige Auslegung ist auch sinnvoll.”” Denn zur Kunst zihlt die Literatur.”'

84  Maafien, Kunst, Rn. 521; Schneider, DStZ 1993, 165 (168).

85 So BFH v. 23.9.1998, XIR71/97, BFH/NV 1999, 460f; BFH v. 1.6.2006,
IV B 200/04, BStBI. 11 2006, 709 (711). Vgl. BVerfG v. 5.4.1978, 1 BvR 242/78, HFR
1978, 294; BVerfG v. 25.1.1990, 1 BvR 1513/89, HFR 1990, 518 (519), wonach die Fi-
nanzgerichtsbarkeit ihrer Entscheidung keine grundsétzlich unzutreffende Auffassung
von Bedeutung und Tragweite des Art. 5 Abs. 3 GG zugrunde legt.

86  Ebenso: BFH v. 1.6.2006, IV B 200/04, BStBI. 11 2006, 709.

87 BFH v. 1.6.2006, IV B 200/04, BStBI. 11 2006, 709 (711); Kempermann, FR 1992, 250
(254); a.A.: Maaf3en, Kunst, Rn. 530 f; Heuer, Besteuerung der Kunst, 154 ff.

88  Ohne auf verfassungsrechtliche Aspekte eingehend: BFH v. 23.8.1990, IV R 61/89,
BStBL. 11 1991, 20 (22).

89 BFH v. 23.9.1998, XIR 71/97, BFH/NV 1999, 460 (461); Lambrecht in: Kirchhof,
EStG, § 18 EStG Rn. 47. A.A.: Stuhrmann in: K/S/M, EStG, § 18 EStG Rn. B 62
(Fn. 93) (April 2009); Giiroff in: L/B/P, ESt, § 18 EStG Rn. 90d (Februar 2011); Wa-
cker in: Schmidt, EStG, § 18 EStG Rn. 67; Heuer, Besteuerung der Kunst, 156 f.; Maf3-
baum, Kinstler, 19 f.; Heuer, DStR 1983, 638 (639 f.); Kempermann, FR 1992, 250
(252); Mafbaum, BB 1992, 1763 (1767 £.).

90  A.A. wohl: Kempermann in: FS Gocke, 143 (147 f.); Kempermann, FR 2006, 929.
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Die schriftstellerische Téatigkeit kann also kiinstlerisch sein. Durch die separate
Aufzdhlung der schriftstellerischen Tatigkeit verdeutlicht der Gesetzgeber, dass
sie gerade nicht kiinstlerisch sein und die damit verbundenen Anforderungen
erfillen muss.

Weiter ist zu berticksichtigen, dass die schriftstellerische Tatigkeit zwar kei-
ne besondere Qualitit erfordert.”” Der Steuerpflichtige muss aber der Sprache
und des Schreibens — wenn auch diirftig — méichtig sein.”® Dies ist ebenfalls eine
erlernbare Fihigkeit und letztlich ein Qualititserfordernis.”

(2)  Art. 5 Abs. 3 GG

Das Erfordernis der Qualitdtsstandards verstof3t auch nicht gegen die Kunstfrei-
heit gem. Art. 5 Abs. 3 GG, weil nur zwischen Kunst und Nichtkunst unter-
schieden wird.” Hingegen ist damit nicht gemeint, dass ein bestimmtes Niveau
erreicht werden muss.”® Eine Niveaukontrolle, d.h. eine Unterscheidung zwi-
schen guter und schlechter Kunst, ist mit Art. 5 Abs. 3 GG unvereinbar.”” Es
geht vielmehr darum, dass der Musiker bzw. der Dirigent ein nicht genau be-
stimmbares Mindestmal} an kiinstlerischen Fahigkeiten besitzt, um dem Werk
eine personliche Note verleihen zu konnen.”® Dies gilt auch fiir improvisierende
Musiker und Komponisten, da die Improvisation bzw. die Schaffung von Kom-
positionen die technische Beherrschung der Instrumente in gewissem Umfang
voraussetzt.

91  FG Baden-Wiirttemberg v. 23.11.2004, 11 K 208/04, rkr., EFG 2005, 870 (871); Heuer,
Besteuerung der Kunst, 156 f.; Mafibaum, Kiinstler, 19 f.

92  BFHv. 10.9.1998, IV R 16/97, BStBI. I1 1999, 215 (216).

93  FG Diisseldorf v. 15.9.1981, X1230/77 E, rkr., EFG 1983, 27 f.

94 Ahnlich: Ebling in: Ebling/Schulze, Kunstrecht, 6. Teil Rn. 33 (Fn. 102).

95 BFH v. 23.9.1998, XIR 71/97, BFH/NV 1999, 460 f.; BFH v. 1.6.2006, IV B 200/04,
BStBI. II 2006, 709 (711); im Ergebnis ebenso Brandt in: H/H/R, EStG/KStG, § 18
EStG Rn. 104 (Juni 2010). A.A.: Stuhrmann in: K/S/M, EStG, § 18 EStG Rn. B 62 (Ap-
ril 2009); Heuer, Besteuerung der Kunst, 154 f.; Mafibaum, Kiinstler, 18 f.; Maafen,
Kunst, Rn. 538; Mapbaum, BB 1992, 1763 (1767).

96 FG Bremen v. 25.11.1993, 191 175 K 1, rkr., EFG 1994, 928 (929); FG Diisseldorf v.
25.2.2004, 7K 7162/01 G, rkr., EFG 2004, 1628 (1629); vgl. auch BFH v. 27.9.1956,
IV 601/55 U, BStBI. 111 1956, 334 (335).

97 BVerfG v. 3.6.1987, 1 BvR 313/85, BVerfGE 75, 369 (377); BVerfG v. 7.3.1990,
1 BVR 266/86, 1 BvR 913/87, BVerfGE 81, 278 (291).

98  Allgemein: FG Hamburg v. 12.7.1990, 1 294/86, rkr., EFG 1991, 124 (125); FG Bremen
v. 25.11.1993, 1 91 175 K 1, rkr., EFG 1994, 928 (929); FG Diisseldorf v. 25.2.2004,
7K 7162/01 G, rkr., EFG 2004, 1628 (1629).
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bb.  Anforderungen des BFH

Es ist zwar zutreffend, dass die vom BFH” genannten kiinstlerischen Fihigkei-
ten zumindest in gewissem Umfang erlernbar sind.'” Dies steht aber einer
kiinstlerischen Tétigkeit nicht entgegen, wenn ein eigenschopferisches Element
hinzukommt.'”" Dies vernachlissigt auch der BFH nicht.'” Insoweit ist zu be-
riicksichtigen, dass das eigenschopferische Element darin besteht, dem Werk
eine eigene Note zu geben bzw. eigene Ideen zu entwickeln.'” Dies ist Musi-
kern, Dirigenten und Komponisten nur unter Einsatz der genannten Fahigkeiten
moglich. Denn diese Fahigkeiten befahigen sie erst dazu, ihrer Personlichkeit
Ausdruck und damit dem Werk eine eigene Note zu verleihen.

Entscheidend ist also, dass der Kiinstler einem Musikstiick eine personliche
Note gibt. Es geniigt nicht, dass er Musikstiicke in einer Weise auffiihrt bzw.
schafft, die jeder ohne weiteres erlernen kann.'” Die Schwierigkeit besteht letzt-
lich darin, das eine von dem anderen zu unterscheiden. Hierbei helfen die Vor-
schlidge von Teilen der Literatur nicht.

Dem Vorschlag,'” auf das interpretierte Werk bei der Beurteilung der kiinst-
lerischen Tétigkeit eines Musikers abzustellen, ist nicht zu folgen. Dies ist keine
Vereinfachung, da statt der Tatigkeit des Musikers nun das interpretierte Werk
auf die Kunsteigenschaft hin gepriift werden muss. AuBlerdem lassen sich aus
der Tatsache, dass das interpretierte Werk ein Kunstwerk ist, keine Riickschliis-
se darauf ziehen, ob der Musiker das Werk in seinem eigenen Stil auffiihrt und
damit kiinstlerisch tatig ist.

99 Vgl. BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBL. II 1983, 7 (9); BFH v. 12.4.1984,
IV R 97/81, BStBI. I1 1984, 491 (492).

100 So die Kritik von: Maafen, Kunst, Rn. 521; Schneider, DStZ 1993, 165 (168).

101 RFH v. 30.6.1939, V 92/39, RStBL. 1939, 963 (964); RFH v. 31.1.1941, V 81/40,
RStBI. 1941, 229 (230); FG Diisseldorf v. 25.9.1967, VII 11 13/64 F, DStZ/E 1967, 492
(493).

102 BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 11 1983, 7 (9), der die Sache zuriickverwies, um
das Vorliegen einer kiinstlerischen Interpretationsleistung festzustellen; BFH v.
12.4.1984, IV R 97/81, BStBIL. II 1984, 491 (492), wo er sich zur Feststellung der
schopferischen Leistung auf die Ergebnisse des Gutachtens stiitzte.

103 Vgl. z.B. RFH v. 30.6.1939, V 92/39, RStBI. 1939, 963 (964); BFH v. 22.3.1990,
IV R 145/88, BStBL. 11 1990, 643 (644).

104 RFH v. 30.6.1939, V 92/39, RStBL. 1939, 963 (964); RFH v. 31.1.1941, V 81/40,
RStBI. 1941, 229 (230).

105 So Brandt in: H/H/R, EStG/KStG, § 18 EStG Rn. 105 (Juni 2010); Kempermann, FR
1992, 250 (253).
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Auch der Vorschlag,'® zwischen werkschdpfender und werkinterpretieren-
der Tatigkeit zu differenzieren, tiberzeugt nicht. Zum einen ist auch ein Werkin-
terpret schopferisch titig. Der Werkinterpret setzt nicht schlicht die Vorgaben
des Komponisten um, sondern gestaltet sein Werk.'”” Dies stellt die schopferi-
sche Leistung dar.'® Zum anderen beriicksichtigt der BFH den geringeren Um-
fang des Gestaltungsspielraums von Werkinterpreten. Denn er fordert nicht, dass
sie zumindest Teile eines Werks improvisieren, sondern lésst es ausreichen, dass
sie das Werk in ihrem eigenen Stil auffithren, indem sie ihm ihre personliche
Note verleihen.'”” Dies fordert im Ergebnis auch die Ansicht in der Literatur,'"”
so dass letztlich keine Unterschiede bestehen und eine weitere Differenzierung
tiberfliissig ist.

Damit ist der Rechtsprechung des BFH zu folgen, wobei der Begriff der
kiinstlerischen Titigkeit weit ausgelegt werden sollte.""" Die musikalische Ti-
tigkeit von Musikern, Dirigenten und Komponisten sollte generell als zweck-
freie Kunst eingeordnet und damit eine kiinstlerische Tétigkeit vermutet wer-
den."”? Zwar kann auch Musik einen Gebrauchszweck haben,'” dies schrinkt
aber den Gestaltungsspielraum bei der musikalischen Tétigkeit — anders als bei
Gebrauchsgegenstiinden — nicht ein.'" Denn nicht nur das Schaffen des Noten-
textes durch Komponisten, auch dessen Umsetzung ist stets ein schopferischer
Akt, durch den Dirigenten und Musiker dem Werk eine eigene Note verlei-
hen.'"

106 So Maafien, Kunst, Rn. 512.

107 Giiroff in: L/B/P, ESt, § 18 EStG Rn. 91d (Februar 2011); Wolff-Diepenbrock, DStR
1992, 559.

108  Ahnlich: Mafbaum, BB 1992, 1763 (1768, Fn. 111).

109 Vgl. z.B. BFH v. 22.3.1990, IV R 145/88, BStBI. I1 1990, 643 (644).

110  Maafen, Kunst, Rn. 513.
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d.  Ergebnis

Ausldndische Musiker, Dirigenten und Komponisten iiben in der Regel eine
kiinstlerische Tatigkeit gem. § 49 Abs. 1 Nr.3 EStG i.V.m. § 18 Abs. 1 Nr. 1
S. 2 EStG aus.

2. Einnahmen aus kiinstlerischer Titigkeit

Zu den Einkiinften aus selbstidndiger Arbeit gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m.
§ 18 Abs. I Nr. 1 EStG gehoren nicht nur die Vergiitungen fiir die eigentliche
kiinstlerische Tétigkeit, sondern grundsédtzlich auch Vergilitungen aus der Ver-
wertung der kiinstlerischen Téitigkeit,116 wenn die Verwertung in Form der Nut-
zungsiiberlassung stattfindet.'"”

a.  Musiker und Dirigenten

Musiker und Dirigenten iiben ihre kiinstlerische Tétigkeit in erster Linie durch
Auftritte bei Konzerten aus. Die hierdurch vereinnahmten Vergiitungen auslin-
discher Musiker und Dirigenten fithren zu Einkiinften aus selbstédndiger Arbeit
gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m. § 18 Abs. 1 Nr. I EStG.'"®

Die Verwertung der kiinstlerischen Tatigkeit von Musikern und Dirigenten
geschieht durch Einrdumung von Nutzungsrechten an ihren Leistungsschutz-
rechten (§ 79 UrhG i.V.m. §§ 73 ff. UrhG).""” Die hierdurch erzielten Einnah-
men auslidndischer Musiker und Dirigenten sind in der Regel Einkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m. § 18 Abs. I Nr. 1 EStG.'*

116 Zu Schriftstellern: BFH v. 12.11.1986, I R 268/83, BStBI. II 1987, 372 (373).

117 Zu Erfindern: BFH v. 11.9.1969, IV R 160/67, BStBI. 11 1970, 317 (318); zu Marktfor-
schern: BFH v. 29.4.1993, IV R 61/92, BFH/NV 1994, 89 (90).

118 Zum Inlandsfall: BFH v. 19.8.1982, IV R 64/79, BStBI. 11 1983, 7.

119 Leistungsschutzrechte schiitzen die Art und Weise der Darbietung eines Werkes (z.B.
durch Musiker) oder die Art und Weise der Mitwirkung (z.B. des Dirigenten) bei der
Wiedergabe eines Werkes (§ 73 UrhG, § 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 UrhG), vgl. BFH v.
28.5.1979, IR 1/76, BStBI. 11 1979, 734 (735).

120 Zum Inlandsfall: BFH v. 6.3.1995, VIR 63/94, BStB1. II 1995, 471 (472); BFH v.
26.7.2006, VIR 49/02, BStBI. I 2006, 917 (918); FG Koln v. 1.8.1986, VII 377/82 E,
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