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Einkommensteuer

1.1 Allgemeines

Bei der Beratung von Medienberufen kommt es hiufig zu Abgrenzungsschwierigkeiten.
Insbesondere liegen die Probleme in der Feststellung, um welche Einkunftsart es sich
handeln konnte. So stellt sich hdufig die Frage, ob Einkiinfte aus selbststindiger bzw.
nichtselbststindiger Arbeit oder aber gewerbliche Einkiinfte vorliegen.

Nachfolgend wird vorerst eine Unterscheidung vorgenommen, ob die Tétigkeit als
selbststindig oder nichtselbststindig einzustufen ist. Dies ist insbesondere auch im Hin-
blick auf die Auswirkungen im Sozialversicherungsrecht von Bedeutung.

Im weiteren Verlauf soll untersucht werden, ob selbststindige oder gewerbliche Einkiinfte
vorliegen. Dies ist fiir die Frage, ob beispielsweise Gewerbesteuer anfillt, entscheidend.

Hintergrund der Abgrenzungsschwierigkeit ist hdufig Unwissenheit der beteiligten
Personen sowie Einzelfallregelungen von Unternehmen mit der Deutschen Rentenver-
sicherung (hédufig bei Filmproduktionsgesellschaften).

1.1.1 Abgrenzung selbststandige/nichtselbststindige Arbeit

Fiir die Medienberufe ist zunichst eine Abgrenzung zwischen der selbststindig aus-
geiibten und der nichtselbststindig ausgetibten Tatigkeit vorzunehmen. Der Abgrenzung
kommt steuerrechtlich eine besondere Bedeutung zu. Der Arbeitnehmer unterliegt dem
Steuerabzug durch Lohnsteuer vom Arbeitslohn, wihrend der Unternehmer mit seinen
Leistungen neben den Ertragsteuern auch u. a. der Umsatzsteuer unterliegt.

Nichtselbststindig beschéftigt sind Kiinstler, die unter der Leitung eines Arbeitgebers
in einem Dienstverhiltnis stehen oder in den geschiftlichen Organismus des Arbeit-
gebers eingegliedert sind und dessen Weisungen zu befolgen haben.

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2019 1
R. Schaar et al., Medienberufe und Steuern,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-25308-0_1
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1 Einkommensteuer

Eine Definition des Begriffs Arbeitnehmer und Dienstverhéltnis ist in der Lohn-

steuer-Durchfiihrungsverordnung (LStDV) verankert.

§ 1 LStDV Arbeitnehmer, Arbeitgeber

Arbeitnehmer sind Personen, die in 6ffentlichem oder privatem Dienst angestellt oder
beschiiftigt sind oder waren und die aus diesem Dienstverhiltnis oder einem fritheren
Dienstverhiltnis Arbeitslohn beziehen. Arbeitnehmer sind auch die Rechtsnachfolger
dieser Person, soweit sie Arbeitslohn aus dem fritheren Dienstverhéltnis ihres Rechts-
vorgéngers beziehen.

Ein Dienstverhiltnis liegt vor, wenn der Angestellte (Beschiftigte) dem Arbeit-
geber (6ffentliche Korperschaft, Unternehmer, Haushaltsvorstand) seine Arbeitskraft
schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tdtige Person in der Betitigung ihres geschift-
lichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen
Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Arbeitnehmer ist nicht, wer Lieferungen oder sonstige Leistungen innerhalb der
von ihm selbststindig ausgeiibten gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit im Inland
gegen Entgelt ausfiihrt, soweit es sich um die Entgelte fiir diese Lieferungen und
sonstigen Leistungen handelt.

Die Frage, wer Arbeitnehmer ist, ist unter Beachtung der vorgenannten Bestimmungen
nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse zu beurteilen.!

Eine Wiirdigung nach dem Gesamtbild bedeutet, dass die fiir und gegen ein Dienst-

verhéltnis sprechenden Merkmale gegeneinander abgewogen werden.

Bei der Beurteilung, ob eine Qualifikation als Arbeitnehmer geboten ist, erlangen dabei u. a. die
folgenden Merkmale Bedeutung:?

personliche Abhéngigkeit

Weisungsgebundenheit hinsichtlich Ort, Zeit und Inhalt der Tétigkeit
feste Arbeitszeiten

Ausiibung der Tétigkeit gleichbleibend an einem bestimmten Ort
feste Beziige

Urlaubsanspruch

Anspruch auf sonstige Sozialleistungen

Fortzahlung der Beziige im Krankheitsfall

Uberstundenvergiitung

zeitlicher Umfang der Dienstleistungen

Unselbststdndigkeit in Organisation und Durchfiihrung der Téatigkeit
kein Unternehmerrisiko

'Vgl. Bliimich/Geserich EStG § 19 Rn. 73.

’BFH v. 14.06.1985 — T R 150-152/82, BStBI. II 1985, S. 661; vgl. auch Bliimich/Geserich EStG
§ 19 Rn. 55-64.
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e keine Unternehmerinitiative

kein Kapitaleinsatz

keine Pflicht zur Beschaffung von Arbeitsmitteln

Notwendigkeit der engen stindigen Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern
Eingliederung in den Betrieb

Schulden der Arbeitskraft und nicht eines Arbeitserfolges

Ausfiihrung von einfachen Tétigkeiten, bei denen eine Weisungsabhingigkeit die Regel ist

Die Gewichtung der vorgenannten Punkte haben sich am entsprechenden Einzelfall zu
orientieren. In diese Wiirdigung ist auch mit einzubeziehen, wie das der Beschiftigung
zugrunde liegende Vertragsverhiltnis ausgestaltet worden ist, sofern die Vereinbarungen
ernsthaft gewollt und tatsiichlich durchgefiihrt worden sind.3

§ 19 EStG Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit

(1) Zu den Einkiinften aus nichtselbststindiger Arbeit gehoren
1. Gehdilter, Lohne, Gratifikationen, Tantiemen und andere Beziige und Vorteile fiir
eine Beschiftigung im 6ffentlichen oder privaten Dienst.

Arbeitnehmereigenschaft im steuerrechtlichen Sinn ist dann zu bejahen, wenn der
Beschiiftigte kein eigenes Unternehmerrisiko trigt und er in den geschiftlichen Organis-
mus des Arbeitgebers eingegliedert ist.* Ein Unternehmerrisiko trigt, wer sich auf
eigene Rechnung und Gefahr betiitigt.> Hinsichtlich der Eingliederung in den geschiift-
lichen Organismus des Arbeitgebers kommt es darauf an, ob der zu den Leistungen
Verpflichtete nach den Verhiltnissen seines Berufes durch den Vertrag im Wesentlichen
tiber seine Arbeitskraft verfiigt habe oder nicht. Auch wenn es sich nur um eine Tatigkeit
innerhalb gewisser Stunden handelt, liegt nach Ansicht des BFH eine wesentliche Ver-
fligung tiber die Arbeitskraft dann vor, wenn es gerade um diejenigen Stunden geht, in
denen die Arbeitskraft im Allgemeinen ausgeniitzt werde.°

Demgegeniiber kennzeichnen eine selbststiindige Tétigkeit unter anderem das
eigene Unternehmerrisiko, die Verfiigungsfreiheit tiber die eigene Arbeitskraft sowie die
im Wesentlichen frei gestaltete Titigkeit und Arbeitszeit. Im Ubrigen kommt es bei der
Abgrenzung zwischen selbststindiger Téatigkeit und nichtselbststindiger Arbeit nicht so
sehr auf die formelle vertragliche Gestaltung, z. B. auf die Bezeichnung als freier Mit-
arbeiter, sondern vielmehr auf die Durchfiihrung der getroffenen Vereinbarungen an.’

SBFH v. 09.09.2003 — VI B 53/03, BFH/NV 2004, S. 42; BFH v. 20.12.2004 — VI B 137/03, BFH/
NV 2005, S. 552.

“BFH v. 29.11.1978 — I-R-159/76, BStBI. II 1979, S. 182; Bliimich/Geserich EStG § 19 Rn. 68-72.
U. a. BFH v. 23.01.1974 — T R 206/69, BStBL. 1T 1974, S. 480.
®BFH v. 17.02.1955 — IV 77/53, BStBI. IIT 1955, S. 100.

"BMF Schreiben v. 05.10.1990 — TV B 6 — S — 2332 — 73/90, BStBI. T 1990, S. 638; BSG v.
30.10.2013 — B 12 KR 17/11 R; Bliimich/Hutter § 18 EStG Rn. 21-25.
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Der sozial- und arbeitsrechtlichen Einordnung kommt fiir die Beurteilung der Tétig-
keit als selbststindig oder unselbststindig nur indizielle Bedeutung zu. Eine Bindung
hieran besteht indes nicht.®

Der nachfolgende Abgrenzungskatalog ist Bestandteil des

e Gemeinsamen Rundschreibens der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom
16.01.1996 zur Durchfiihrung der Kiinstlersozialversicherung ab 01.01.1996

e Gemeinsames Rundschreiben der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom
13.04.2010 iiber die ,,Statusfeststellung von Erwerbstétigen®.

1.1.1.1 Tatigkeit bei Theaterunternehmen oder Orchestertragern
Vorerst wird eine Unterscheidung in spielzeit- und gastspielzeitverpflichtete Kiinstler
vorgenommen.’

Die spielzeitverpflichteten Kiinstler, die auf Spielzeit- oder Teilspielzeitvertrag
angestellt sind, sind dabei in den Theaterbetrieb eingegliedert und damit abhingig
beschiftigt.

Die gastspielzeitverpflichteten Kiinstler sind grundsitzlich ebenfalls in den Theater-
betrieb eingegliedert und daher abhéngig beschiftigt. So wurde unter anderem durch das
Landessozialgericht Berlin'® entschieden, dass ein Schauspieler, der iiber einen Gast-
vertrag an einer Biihne arbeitet, zu der Biihne in einem abhingigen Beschiftigungsver-
hiltnis steht, wenn zwar die Probenzeiten frei einteilbar ist, aber die Auffiihrungszeit ihn
an die Biihne bindet.

Dies gilt insbesondere, wenn er fiir die Proben- und Auffiihrungsphasen andere Enga-
gements nur nach Genehmigung der Biihne annehmen darf und auch verpflichtet ist,
allen Weisungen der Biihne nachzukommen und an allen Proben teilzunehmen.'!

Es kann sich jedoch ausnahmsweise um eine selbststandige Tatigkeit handeln, soweit ein
Schauspieler, Singer, Tdnzer oder Instrumentalsolist aufgrund seiner hervorragenden
kiinstlerischen Stellung maf3igeblich zum kiinstlerischen Erfolg einer Auffiihrung beitrégt.

P Hintergrundinformation

Diese Abgrenzung ist vor dem Hintergrund, dass ein derartiger Schauspieler
sich gerade nicht, auch nicht zeitweise, in einen Theaterbetrieb eingliedert,
nachvollziehbar. Als Beispiel lasst sich der Gastauftritt eines Schauspielers
bei einem Musical anfiihren. Es ist bei der Beurteilung darzulegen, dass es
sich um einen Kiinstler mit tiberregionaler kiinstlerischer Wertschatzung und
wirtschaftlicher Unabhangigkeit handelt, der seine Bedingungen gegentiber
dem Musicaltheater durchsetzen kann.

SBFH v. 02.12.1998- X R 83/96, BStBI. 11 1999, S. 534.

Vgl. Abgrenzungskatalog fiir im Bereich Theater, Orchester, Rundfunk- und Fernsehanbieter,
Film- und Fernsehproduktionen tétige Personen.

10LSG Berlin- Brandenburg v. 22.07.2008 - L — 2 — U — 211/07.
"Ebenda.
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Zu beachten ist, dass bei Vorliegen einer regelméafBigen Probeverpflichtung
jedoch wieder eine abhédngige Beschaftigung angenommen werden wird.

Insoweit kommt hier nur der bekannte Schauspieler infrage, der nicht wie
die anderen Musicaldarsteller in die Proben eingebunden ist, sondern lediglich
im Rahmen der Vorfihrung zum kiinstlerischen Erfolg der Auffiihrung beitrdgt.

Weiter kann von einer selbststindigen Tétigkeit ausgegangen werden bei:

e Dirigenten, die die Einstudierung nur eines bestimmten Stiicks oder Konzerts tiber-
nehmen und/oder nach dem jeweiligen Gastspielvertrag voraussehbar nicht mehr als
fiinf Vorstellungen oder Konzerte dirigieren

e Regisseuren, die die Inszenierung nur eines bestimmten Stiicks iibernehmen

e Choreografen, die die Gestaltung nur eines bestimmten Stiickes oder eines abend-
fiillenden Programms tibernehmen

e Biihnen- oder Kostiimbildner, die das Biihnenbild oder die Kostiime nur fiir ein
bestimmtes Stiick entwerfen

Orchesteraushilfen sind ausnahmsweise selbststindig tétig, wenn sie ohne regelmifige
Probeverpflichtung bestimmte musikalische Aufgaben iibernehmen und sich dadurch von
den fest angestellten Mitgliedern unterscheiden.

Das Finanzgericht Ko6ln entschied in einem Fall, dass ein Aushilfsmusiker eine selbst-
standige Tétigkeit ausiiben kann, sofern er nicht von vornherein und generell zum jewei-
ligen Einspringen vertraglich verpflichtet ist, sondern jede Aushilfe von einer neuerlichen
Vereinbarung abhingt, fiir deren Zustandekommen jeweils vor allem maligeblich ist, ob
der Musiker neben seiner Haupttitigkeit zur Aushilfe in der Lage und Willens ist.!?

Hingegen sollen Schauspieler, (Chor-) Singer und Ténzer, die als Aushilfen téitig wer-
den, grundsitzlich als abhingig Beschiftigte anzusehen sein.

P Hintergrundinformation
Diese Ansicht der Spitzenorganisation sehen wir stark zweifelhaft an — kommt
es bei ihnen im Ergebnis ebenfalls darauf an, ob die Aushilfen in den all-
gemeinen Dienst eingegliedert sind.
Wir raten in diesem Punkt dringend dazu, Widerspruch gegen die Fest-
stellung einzulegen, soweit bei den Aushilfen keine regelmafige Probever-
pflichtung besteht.

Als Urheber sind Komponisten, Arrangeure (Musikbearbeiter), Librettisten und Text-
dichter grundsitzlich selbststindig titig, daneben auch unter eigener Firma auftretende
Fotografen, PR-Fachleute und Grafik-Designer, die im Bereich der Werbung fiir ein
Theater- oder einen Orchestertriger titig sind.

12FG Kéln v. 21.07.1981 — I (XIV) 405/79, EFG 1982, S. 345.
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1.1.1.2 Horfunk, Fernsehen und Film
Es ist eine Unterteilung in programmgestaltende Mitarbeiter und sonstige Mitarbeiter
vorzunehmen, die im Allgemeinen als ,,freie Mitarbeiter* bezeichnet werden.'?

Programmgestaltende Mitarbeiter

Programmgestaltende Mitarbeiter bringen nach Ansicht der Spitzenorganisationen
grundsitzlich ihre eigene Auffassung zu politischen, wirtschaftlichen und kiinstlerischen
Sachfragen in die Sendung ein, wodurch der Inhalt der Sendung durch den Mitarbeiter
bestimmt wird. Soweit diese Titigkeit tiberwiegend durch einen journalistisch-schopferi-
schen Eigenanteil bestimmt ist, ist von einer selbststindigen Tétigkeit auszugehen.

Diese Selbststindigkeit wird dabei nicht durch Abhingigkeit von einem technischen
Apparat des Senders oder Einbindung in ein Produktionsteam ausgeschlossen.

Hingegen liegt eine abhingige Beschiftigung vor, wenn der Sender innerhalb eines
bestimmten zeitlichen Rahmens iiber die Arbeitsleistung verfiigen kann. Nach Ansicht
der Spitzenorganisation ist dies anzunehmen, wenn stindige Dienstbereitschaft
erwartet wird und der Mitarbeiter in nicht unerheblichem Umfang ohne Abschluss ent-
sprechender Vereinbarungen zur Arbeit herangezogen werden kann.

Exemplarisch sei die Titigkeit von programmgestaltenden Mitarbeitern von Rund-
funkanstalten anzufiihren.

Bei ihnen kann ein Arbeitsverhiltnis vorliegen, wenn der Mitarbeiter zwar an dem Pro-
gramm gestalterisch mitwirkt, dabei jedoch weitgehenden inhaltlichen Weisungen unter-
liegt. Thm verbleibt insoweit nur ein geringes Mal} an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative
und Selbststandigkeit. Ein Arbeitsverhiltnis ist auch dann zu bejahen, wenn der Sender
innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens iiber die Arbeitsleistung verfiigt.!*

In einem Urteil des Hessischen Finanzgerichts konnte ein Kldger darlegen, dass eine
selbststindige Titigkeit vorliegt, obgleich der Bestandsschutzvertrag einige Elemente
der Arbeitnehmereigenschaft enthielt (z. B. Probezeit, Beschiftigungsanspruch, Ausfall-
honorar, Beendigung des Dauerrechtsverhiltnisses).!>

So konnte er beweisen, dass er verschiedenen Rundfunk- und Fernsehanstalten
Beitrdge anbietet, die er auf eigene Kosten hergestellt hatte und das Risiko trug, dass
diese gesendet werden. Hinsichtlich des Bestandsschutzes fiihrte er aus, dass dieser an
Bedeutung verliert, wenn er mit seinen Darbietungen bei Missfallen nicht mehr beriick-
sichtigt wird oder seine Beitriige seltener gesendet werden, sodass jeweils auf den Leis-
tungen des Vorjahres bestehender Bestandsschutz sich von Jahr zu Jahr verringert.

13Vgl. Abgrenzungskatalog fiir im Bereich Theater, Orchester, Rundfunk- und Fernsehanbieter,
Film- und Fernsehproduktionen tétige Personen.

14BVerfG v. 18.02.1999 AP GG Art. 5 Abs. 1 Rundfunkfreiheit Nr. 9.
I5FG Hessen v. 08.12.1989 — 1 K 1799/88.



1.1 Allgemeines

Sonstige Mitarbeiter Des Weiteren sind nachfolgende Mitarbeiter selbststidndig titig,
vorausgesetzt sie sind fiir eine Produktion einzelvertraglich beschiftigt:'®

e Architekten®

* Arrangeure

* Artisten®

* Autoren

* Berichterstatter

* Bildgestalter®

¢ Bildhauer, Bildregisseur®
¢ Biihnenbildner

* Choreografen

« Chorleiterd

* Darsteller *¢

« Dirigenten?

* Diskussionsleiter #

* Dolmetscher *

* Editoren®

* Entertainer®
 Facharbeiter (Fachberater Musik) #
¢ Film- und Fernseharchitekten
¢ Filmautoren

¢ Filmkomponisten

* Fotografen

* Gesprichsteilnehmer ¢
* Grafiker/Videografiker

e Interviewpartner

¢ Journalisten

* Kabarettisten®

¢ Komiker®

* Komponisten

» Korrespondenten

¢ Kostiimbildner/Kostiimberater
¢ Kunstmaler

¢ Lektoren

« Lichtgestalter/Lichtdesigner

* Moderatoren/Présentatoren®

* Musikalische Leiter

* Onlinegrafiker

* Prisentatoren®

¢ Producer®

¢ Quizmaster/Showmaster

» Realisatoren®

* Regisseure®

¢ Schriftsteller

* Solisten (Gesang, Tanz, Musik)®
» Tonmeister mit eigenem Equipment
e Trailereditoren®

« Ubersetzer®

* Videografiker/Videodesigner

“Im Regelfall keine Kiinstler/Publizist im Sinne des KSVG

"Die als Gast auBerhalb des Ensembles oder einer Gruppe eine Sololeistung erbringen

“Wenn der eigenschopferische Teil der Leistung tiberwiegt

dSoweit sie als Gast mitwirken oder Triger des Chores/Klangkorpers oder Arbeitgeber der Mit-
glieder des Chores/Klangkorpers sind

Die als Gast in einer Sendung im Live-Charakter mitwirken

Gehort ein freier Mitarbeiter nicht zu einer der im Katalog genannten Berufsgruppen,
so kann er aufgrund besonderer Verhiltnisse des Einzelfalls gleichwohl selbststindig
sein. Das Wohnsitzfinanzamt erteilt ihm nach eingehender Priifung eine diesbeziigliche
Bescheinigung. Allerdings soll die Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung nur
in ganz besonders gelagerten Ausnahmefillen erfolgen. Das Bundesministerium weist

15Bntnommen aus: Abgrenzungskatalog fiir im Bereich Theater, Orchester, Rundfunk- und Fern-
sehanbieter, Film- und Fernsehproduktionen titige Personen.
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in einer Verwaltungsanweisung darauf hin, dass die Bescheinigung nur dann ausnahms-
weise auszustellen ist, wenn:!?

e Kiinstlerische Titigkeit bei Horfunk und/oder Fernsehen

e Der Kiinstler nicht unter den Negativkatalog des Kiinstlererlasses fllt
e Der Kiinstler aufgrund besonderer Verhiltnisse selbststindig titig wird
o Das Betriebsstittenfinanzamt des Auftraggebers zu stimmt

Zu beachten ist allerdings, dass eine von vorneherein auf Dauer angelegte Tatigkeit
eines freien Mitarbeiters nichtselbststindig ist, wenn fiir sie mehrere Honorarvertrige
geschlossen werden.

Beispiel

Ein Journalist reist nach Spanien, um in mehreren Beitriigen iiber kulturelle Ereig-
nisse zu berichten. Eine Rundfunkanstalt verpflichtet sich vor Reiseantritt, diese Bei-
tridge abzunehmen.

Die Tétigkeit ist nichtselbststindig, weil sie von vornherein auf Dauer anlegt ist
und die Berichte aufgrund einer vorher eingegangenen Gesamtverpflichtung geliefert
werden. Dies gilt auch, wenn diese Beitrige einzeln abgerechnet werden.

Ein Journalist wird von einer Rundfunkanstalt fiir kulturpolitische Sendungen um
Beitrige gebeten. Die Beitrige liefert er aufgrund von jeweils einzeln abgeschlossenen
Vereinbarungen.

Die Titigkeit ist selbststindig, wenn sie nicht von vornherein auf Dauer angelegt ist

1.1.1.3 Synchronsprecher

Die Spitzenorganisation der Sozialversicherung hat mit Datum vom 30.09.2005 eine
gemeinsame Verlautbarung zur versicherungsrechtlichen Beurteilung von Synchron-
sprechern herausgegeben.'® Demnach war in einer vorausschauenden Betrachtungsweise
von einer abhingigen Beschiftigung auszugehen, wenn ein Synchronsprecher innerhalb
eines Jahres von einem Synchronunternehmen zu mehr als 50 Synchroneinsatztagen
verpflichtet wird.

Durch die Beschliisse des BSG vom 27.04.2016 — B 12 KR 16/14 R und B 12 KR
17/14 R hilt die Spitzenorganisation daran nun nicht mehr fest. Die Spitzenorganisation
schlieft sich der Ansicht des BSG an, dass jeweils auf die Verhiltnisse abzustellen ist,
die nach Annahme eines einzelnen Einsatzortes bestehen. Aus der kurzen Zeit der Tatig-
keiten konne fiir die Statusbeurteilung nichts hergeleitet werden. In den Streitféllen hatte
das BSG eine Eingliederung der Synchronsprecher in den jeweiligen Betrieben fest-
gestellt. Die Synchronsprecher unterlagen den Weisungen der von den Unternehmen

I"BMF- Schreiben v. 05.10.1990, a. a. O.
1830.09.2005 GR-SpVSozVersTr.
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gestellten Regisseuren, Cuttern oder Tonmeister, indem ihnen die Termine und die zeit-
liche Abfolge fiir die Aufgaben, die Rdumlichkeiten sowie die Dialog- bzw. Synchron-
biicher vorgegeben wurden. Weiterhin fiihrte das BSG aus:

e Weder die kiinstlerische Freiheit der Sprecher bei der Gestaltung der Synchronisation
noch ein moglicher Schutz der Tétigkeit der Synchronisation von Filmen nach Art.
5 GG stehen den allgemeinen Grundsitzen fiir die Statuseinstufung als Beschiftigte
entgegen

e Die Titigkeit wird nicht aufgrund von Werkvertrigen ausgeiibt. Hierfiir komme es nach
den vom Bundesarbeitsgericht (BAG) zur Abgrenzung von Werk- und Arbeitsvertrigen
entwickelten Grundsitzen, denen sich das BSG fiir die versicherungsrechtliche
Beurteilung anschloss, entscheidend darauf an, ob Weisungsrechte des Werkbestellers
ausschlieflich auf die Ausfithrung des vereinbarten Werks beziehen, oder ob auch
Weisungsrechte beziiglich des Arbeitsvorganges und der Zeiteinteilung bestehen.

Die Spitzenorganisation der Sozialversicherung folgt den Beschliissen des BSG. Sie
gehen dabei davon aus, dass die Titigkeitsbeschreibungen und Abhingigkeiten der
in den Streitfillen betroffenen Synchronsprecher dem typischen Titigkeitsbild von
Synchronsprechern in Synchronstudios entspricht, sodass sich die abgeleiteten Schliisse
in grundsitzlicher Hinsicht auf die Titigkeit von Synchronsprechern im Allgemeinen
iibertragen lassen. Unter dieser MalBigabe sind Synchronsprecher statusrechtlich als
abhingig Beschiftigte und nicht als selbststindig Tatige zu betrachten. Die erlduterten
Grundsitze sind auch auf die Werbesprecher anzuwenden.

Zu beachten ist allerdings, dass Synchronsprecher steuerrechtlich grundsitzlich
selbststindig sind.'”

1.1.2 Parallele nichtselbststiandige/selbststindige Tatigkeit fiir
einen Arbeitgeber

Eine Person iibt eine bestimmte Tatigkeit entweder nichtselbststindig oder selbststindig
aus. Gegeniiber seinem Auftraggeber ist eine parallele selbststindige und unselbst-
stindige Tatigkeit jedoch moglich.

Dies kommt nach Ansicht des BFH bei einem hauptberuflich nichtselbststandig Titi-
gen in Betracht, der eine Nebentitigkeit fiir seinen Arbeitgeber {ibernimmt, die er zusitz-
lich, freiwillig, auBlerhalb seiner Dienstobliegenheiten, au3erhalb des Dienstes und ohne
Weisungsbefugnis des Dienstherren iibernimmt.?°

BFH v. 12.10.1978 - TV R 1/77, BStBL. II 1981, S. 706.

20BFH v. 06.03.1995 — VI R 63/94, BStBL. 11 1995, S. 471; siehe aber auch BFH v. 20.12.2000 —
XI R 32/00, BStBI. 11 2001, S. 496.
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Beispiel
Ein Angestellter eines Labels nimmt auBerhalb seines Dienstes und seines Dienst-
verhéltnisses einen Tontrdger auf und ldsst diesen gegen Erfolgshonorar bei seinem
Arbeitgeber vertreiben.

Beide Titigkeiten sind zu trennen. Es liegt eine nichtselbststindige Tétigkeit als
Arbeitnehmer und daneben eine Unternehmertétigkeit als selbststindiger Musiker vor.

1.1.3 Nebenberuflich tatiger Dozent

Immer wieder kommt es vor, dass Medientreibende nebenberuflich als Dozenten titig
sind. Soweit aus dieser Tatigkeit im Jahr weniger als EUR 2400,00 bezogen werden,
ist diese Aufwandsentschiddigung steuerfrei (soweit sie im Auftrage einer inlindischen
juristischen Person des offentlichen Rechts oder eines gemeinniitzigen Vereins
erfolgte). Erzielt ein Steuerpflichtiger steuerfreie Einnahmen unterhalb des sog. Ubungs-
leiterfreibetrages, kann er die damit zusammenhidngenden Aufwendungen insoweit
abziehen, als sie die Einnahmen iibersteigen.?!

Die Frage, zu welcher Einkunftsart die Einkiinfte zu rechnen sind, soweit der Frei-
betrag iiberschritten wird, ist dabei grundsitzlich unabhingig von der Art der Haupt-
einkiinfte zu beurteilen.?? Die entscheidende Frage, ob die Nebeneinkiinfte einer
selbststindigen oder einer nichtselbststindigen Tétigkeit zuzurechnen sind, ist ebenfalls
nach dem Gesamtbild unter Abwigung aller Umstidnde zu beurteilen.

Nebenberuflich titige Lehrkrifte werden in der Rechtsprechung des BFH in der Regel
als selbststindig Titige angesehen.?® Etwas anderes wurde lediglich dann angenommen,
wenn die der Lehrtitigkeit zugrunde liegenden Vertragsbestimmungen als Arbeitsvertrag
zu werten waren.>*

Weiterhin sind Dozenten an Universitidten, Hoch- und Fachhochschulen, Fachschulen,
Volkshochschulen, Musikschulen sowie an sonstigen — auch privaten — Bildungsein-
richtungen u. a. nach den Entscheidungen des Bundessozialgerichts?® nicht in einem
abhédngigen Beschiftigungsverhiltnis zu diesen Schulungseinrichtungen, wenn sie mit
einer von vornherein zeitlich und sachlich beschrinkten Lehrverpflichtung betraut sind,
weitere Pflichten nicht zu {ibernehmen haben und sich dadurch von den fest angestellten
Lehrkriften erheblich unterscheiden.

2IBFH v. 20.12.2017 — 11 R 23/15, NJW 2018, S. 1630.

22BFH v. 04.12.1975 - 1V R 162/72, BStBL. 11 1976, S. 291.
Z3BFH v. 24.05.1959 — VI 29/59; BFH v. 17.07.1958 TV 191/56 U.
24BFH v. 28.04.1972 —= VIR 71/69, BStBI. 11 1972, S. 617.

BSG v. 01.02.1979 — 12 RK 7/77; BSG v. 19.12.1979 — 12 RK 52/78, BB 1980, S. 1051; BSG v.
25.09.1981 — 12 RK 5/80, BB 1982, 806.
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Demgegeniiber stehen Lehrer, die insbesondere durch Ubernahme weiterer Neben-
pflichten in den Schulbetrieb eingegliedert werden und nicht nur stundenweise Unter-
richt erteilen, in einem abhiingigen Beschiiftigungsverhiltnis.?®

Soweit Dozenten/Lehrbeauftragte selbststindig tétig sind, unterliegen sie der Renten-
versicherungspflicht nach § 2 Satz 1 Nr. 1 SGB VI, sofern sie im Zusammenhang mit ihrer
selbststindigen Tatigkeit keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschéftigen.

1.1.4 Lohnsteuerabzug

Bei Vorliegen einer nichtselbststindigen Tétigkeit wird beim Lohnsteuerabzug davon
ausgegangen, dass die fiir die einzelnen Beschiftigungsverhiltnisse gezahlten Honorare
ohne Unterbrechung fiir das ganze Jahr in gleicher Hohe erzielt wurden. Kiinstler sind
jedoch héufig nur fiir wenige Tage bei einem Arbeitgeber titig und es kommt insoweit zu
einer zu hohen Festsetzung von Lohnsteuer.

Diese zu viel gezahlte Lohnsteuer wird im Rahmen des Veranlagungsverfahrens zur
Einkommensteuer erstattet. Um die Besonderheiten von Kiinstlern zu beachten und die
Steuerbelastung bereits wihrend des laufenden Jahres zu senken, wurde jedoch noch
eine Sonderregelung eingefiihrt.?” In der Praxis wird diese Moglichkeit jedoch meist aus
Vereinfachungs- und Nachweisgriinden nicht genutzt.

Demnach konnen fiir den Lohnzahlungszeitraum neben der Zeit der tatsdchlichen
Tatigkeit auch Zeiten ohne Beschiftigung eingerechnet werden. Dabei muss aber sicher-
gestellt werden, dass beschiftigungslose Zeiten nicht doppelt erfasst werden.

In der Vergangenheit konnte dies der Arbeitgeber anhand der Lohnsteuerkarte erkennen,
da der vom vorhergehenden Arbeitgeber zugrunde gelegte Lohnzahlungszeitraum auf
der Lohnsteuerkarte einzutragen war. Nunmehr wurden die Lohnzahlungszeitraume dem
Finanzamt {ibermittelt. Die Arbeitnehmer erhalten nach Beendigung des Arbeitsverhlt-
nisses eine Lohnsteuerbescheinigung, auf der der Lohnzahlungszeitraum zu entnehmen
ist. Es empfiehlt sich daher, die vom letzten Arbeitgeber vor der Beschiftigungspause
erstellte Lohnsteuerbescheinigung dem spiteren Arbeitgeber vorzulegen, damit dieser von
der Erleichterungsregelung Gebrauch machen kann. Der Arbeitgeber hat auf der anderen
Seite auf die Einreichung zu bestehen, anderenfalls darf die Kiirzung nicht vorgenommen
werden. Aufgrund des Steuerbiirokratieabbaugesetzes wurde ab dem Jahr 2011 die Hand-
habung aufgrund der elektronischen Lohnsteuerkarte vereinfacht.

Bei dem erweiterten Lohnzahlungszeitraum wird der Lohnzahlungszeitraum fiir Zwecke
des Lohnsteuerabzugs auf die vor der tatsdchlichen Beschiftigung liegende Zeit ausgedehnt.

Voraussetzung hierfiir ist, dass dieser Zeitraum nicht in einem fritheren Beschéftigungs-
verhiltnis bereits verwendet wurde und die Nichtbelegung dem Arbeitgeber bekannt ist.

26Vgl. hierzu u. a. Urteile des BAG v. 24.06.1992 — 5 AZR 384/91, USK 9295; BAG v. 19.11.1997 —
5AZR 21/97, USK 9728.

27S. BMF-Schreiben v. 05.10.1990, a. a. O.
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Fiir je zwei Tage der tatsdchlichen Beschiftigung kann dann eine Woche, hochstens jedoch
insgesamt ein Monat angesetzt werden.

Beispiel®®

Fir die 6-tigige Beschiftigung vom 26. bis 31. Mirz erhélt ein Schauspieler
(ELStAM mit Steuerklasse I) EUR 2.400,00. Fiir die Tagesgage von EUR 400,00
wiirde der Lohnsteuerabzug nach der Tagestabelle EUR 130,84 betragen, fiir die
sechs Drehtage also insgesamt EUR 785,04.

Wurden die ELStAM mit Steuerklasse I zuletzt bis zum 05. Mirz verwendet, so
kann fiir die 6-tdgige Beschiftigung der Lohnzahlungszeitraum auf den 11. bis 31.
Mirz (=drei volle Wochen) erweitert werden. Fiir den Wochenlohn von EUR 800,00
(EUR 2.400,00: drei Wochen) betrigt der Lohnsteuerabzug nach der Wochentabelle
EUR 125,18, fiir die sechs Drehtage damit insgesamt also EUR 375,54.

Wurde hingegen die ELStAM mit Steuerklasse I zuletzt bis zum 17. Mérz ver-
wendet, ist in diesem Fall eine Erweiterung des Lohnzahlungszeitraums auf drei
volle Wochen (11. bis 31. Mérz) nicht zuléssig, weil dieser Zeitraum zum Teil schon
belegt ist. Es kommt hier nur eine Erweiterung des Lohnzahlungszeitraums vom 18.
Mirz bis 31. Mirz (=zwei volle Wochen) in Betracht. Fiir den Wochenlohn von EUR
1.200,00 (EUR 2.400,00: 2 Wochen) betragt der Lohnsteuerabzug nach der Wochen-
tabelle EUR 253,34 fiir die sechs Drehtage damit insgesamt also EUR 506,68.

Der Lohnzahlungszeitraum kann auf einen Monat verlidngert werden. Hierbei verein-
baren Arbeitgeber und Arbeitnehmer, dass fiir Zwecke des Lohnsteuerabzugs der Monat
als Lohnzahlungszeitraum angesehen wird und die Zahlungen zunéchst als Abschlags-
zahlungen behandelt werden.

Voraussetzung fiir dieses Verfahren ist ebenfalls, dass dieselben ELStAM fiir den
betreffenden Monat noch nicht verwendet worden sind und mindestens fiir den Monat
dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehen.

Bei der permanenten Monatsabrechnung wird die Lohnsteuerberechnung fiir die wih-
rend eines Monats anfallenden Lohnzahlungen in der Weise vorgenommen, dass die friihe-
ren Lohnzahlungen desselben Monats mit in die Steuerberechnung einbezogen werden.

Beispiel?®

Ein Schauspieler ist drei Drehtage beim selben Arbeitgeber beschiftigt. Fiir den Dreh-
tag am 08. August erhélt er EUR 500,00 fiir den Drehtag am 13. August EUR 600,00
und fiir den Drehtag am 27. August EUR 400,00. Die ELStAM mit der Steuerklasse
I miissen dem Arbeitgeber fiir diesen Zeitraum zur Verfiigung stehen. Die permanente
Monatsabrechnung ergibt folgenden Lohnsteuerabzug

28 Angelehnt an: Steuertipps fiir Kiinstler, Bayrisches Staatsministerium der Finanzen, 5. Auflage
2016 — hier: Rechtslage 2018

2 Angelehnt an: Steuertipps fiir Kiinstler a. a. O. — hier Rechtsstand: 2018.
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Erste Lohnzahlung am 08. August von EUR 500,00

Lohnsteuer fiir EUR 500,00 0,00 EUR
Einzubehalten am 08. August 0,00 EUR
Zweite Lohnzahlung am 13. August EUR 600,00

Lohnsteuer fiir EUR 1.100 (EUR 500,00+ EUR 600,00) 8,50 EUR
Bereits gezahlt fiir EUR 500,00 0,00 EUR
Einzubehalten am 13. August 8,50 EUR
Dritte Lohnzahlung am 27. August von EUR 400,00

Lohnsteuer fiir EUR 1.500,00 (EUR 1.100,00 +EUR 400,00) 76,25 EUR
Bereits gezahlt fiir EUR 1.100,00 8,50 EUR
Einzubehalten am 27. August 67,75 EUR

1.2  Selbststindige Tatigkeit
1.2.1 Begriffsbestimmung

Soweit es sich nicht um eine nichtselbststindige Tatigkeit handelt, ist zu unterscheiden,
ob die Tatigkeit als selbststindige Arbeit gem. § 18 EStG (Freiberufler) oder gewerbliche
Einkiinfte gem. § 15 EStG einzustufen ist.

Eine Begriffsbestimmung oder abschlieBende Aufzihlung der freien Berufe enthilt
das Einkommensteuergesetz nicht. In § 18 Abs. 1 Satz 2 EStG sind lediglich Tatigkeiten
aufgefiihrt, die als selbststiandige Tatigkeit zu deklarieren sind.

§ 18 EStG Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit

Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit sind

Einkiinfte aus freiberuflicher Arbeit. Zu der freiberuflichen Titigkeit gehdren die
selbststindig ausgetibte wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unter-
richtende und erzieherische Titigkeit, die selbststindige Berufstitigkeit der Arzte,
Zahnirzte, Tierdrzte, Rechtsanwilte, Notare, Patentanwilte, Vermessungsingenieure,
Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, beratenden
Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer, Steuerbevollmichtigten, Heil-
praktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher,
Ubersetzer, Lotsen und #hnlicher Berufe. Ein Angehoriger eines freien Berufs im Sinne
der Sitze 1 und 2 ist auch dann freiberuflich titig, wenn er sich der Mithilfe fachlich
vorgebildeter Arbeitskrifte bedient; Voraussetzung ist, dass er aufgrund eigener Fach-
kenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig wird. Eine Vertretung im Fall voriiber-
gehender Verhinderung steht der Annahme einer leitenden und eigenverantwortlichen
Tatigkeit nicht entgegen.
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Die Entscheidung, ob eine kiinstlerische Tétigkeit vorliegt, liegt auf dem Gebiet der
tatséichlichen Wiirdigung. Einen allgemein verbindlichen Kunstbegriff gibt es nicht.°
Nachfolgend erfolgt eine Zusammenstellung der Begriffsdefinitionen, wann eine kiinst-
lerische Tatigkeit vorliegt.

1.2.1.1 Kiinstlerische Tatigkeit

Das Bundesverfassungsgericht sieht das Wesentliche der kiinstlerischen Betitigung
in der ,freien schopferischen Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse
des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer
Anschauung gebracht werden*.3!

Nach stindiger Rechtsprechung des BFH iibt ein Steuerpflichtiger eine kiinstlerische
Tatigkeit aus, wenn er ,,eine eigenschopferische Leistung erbringt, in der seine individu-
elle Anschauungsweise und Gestaltungskraft zum Ausdruck kommt, und die iiber eine
hinreichende Beherrschung der Technik hinaus grundsitzlich eine gewisse kiinstlerische

Gestaltungshohe erreicht.3?

Kinstlerische Tatigkeit
eigenschopferische Leistung

individuelle Anschauungsweise und Gestaltungskraft
kiinstlerische Gestaltungshéhe

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so schlieft auch ein gewerblicher Verwendungs-
zweck der Arbeiten deren kiinstlerischen Inhalt nicht aus.®

Beispiel

Die Titigkeit eines Werbegrafikers und Werbedesigners, der den Kunden die
Erstellung von Konzepten und deren Verwirklichung in Form von Werbeplakaten,
Postern, Zeitungsanzeigen, Werbemappen und Verpackungen diverser Produkte des
taglichen Bedarfs anbietet und hierbei als Paket neben der Konzepterstellung, den
Text, das Layout, Reinzeichnungen und Lithografie sowie die Vervielfiltigung und
Auslieferung der fertigen Produkte mit einer Auflage zwischen 100 und weit iiber

30BFH v. 19.08.1982 — IV R 64/79, BStBI. 11 1983, S. 7; Schmidt/Wacker EStG § 18 Rn. 66.
3B VerfG v. 24.02.1971 — 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, S. 173.

32BFH v. 23.09.1998 — XI R 71/97, BFH/NV 1999, S. 40-462.

BBFH v. 11.07.1991 — TV R 33/90, BStBI. 1T 1992, S. 353.
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100.000 Stiick tibernimmt, die von Druckereien durchgefiihrt werden, kann eine frei-
berufliche kiinstlerische Titigkeit i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG sein.3*

Soweit der Lieferumfang des Produkts gegeniiber der kiinstlerischen Titigkeit
wertméBig erheblich itiberwiegt bzw. es zu einer Nachlieferung der Produkte durch
den Grafiker kommt, ist es nach unserer Ansicht zweifelhaft, ob noch eine Titigkeit
nach § 18 EStG vorliegt.

Malgebend bleibt, ob die Arbeiten ohne Riicksicht auf ihre Verwendung kiinstlerischen
Charakter aufweisen, also nicht nur das Produkt handwerksmiBig erlernter bzw. erlern-
barer Titigkeiten sind, sondern eben dariiber hinaus eine eigenschopferische, kiinst-
lerische Gestaltungshohe aufweisen.®

Soweit den Werken nach der allgemeinen Verkehrsauffassung nicht das Pridikat
des Kiinstlerischen abgesprochen werden kann, kann auf die Feststellung einer aus-
reichenden kiinstlerischen Gestaltungshohe verzichtet werden.

Die Bestitigung als Kunst nach der allgemeinen Verkehrsauffassung kann auch daraus
abgeleitet werden, dass die Arbeitsergebnisse bei einem nicht nur kleinen Kéuferkreis
Anklang gefunden haben.3¢

Da eine kiinstlerische Titigkeit in besonderem MafBe personlichkeitsbezogen ist, kann
sie als solche nur anerkannt werden, wenn der Kiinstler auf samtliche zur Herstellung eines
Kunstwerkes erforderlichen Titigkeiten den entscheidenden gestaltenden Einfluss ausiibt.?”

Beispiel

Die Titigkeit eines Restaurators ist dann kiinstlerisch, wenn sie ein Kunstwerk
betrifft, dessen Beschiddigung ein solches Ausmall aufweist, dass seine Wieder-
herstellung eine eigenschopferische Leistung des Restaurators erfordert.® Der Res-
taurator muss insoweit eine Liicke durch seine eigenschopferische Leistung schlie3en.

Bei der Beurteilung, ob eine kiinstlerische Titigkeit vorliegt, wird zwischen der
Gebrauchskunst und der zweckfreien Kunst unterschieden.®

Unter zweckfreier Kunst ist die Téatigkeit von Kiinstlern zu verstehen, die zunéchst
ohne Auftrag und Weisung nach eigenen Vorstellungen eine zweckfreie Schopfung
schaffen und diese Unikate anschlieBend in Ausstellungen prisentieren bzw. verduBern.*’

3FG Koln Urteil v. 15.02.2006 — 14 K 7867/98, DStR 2007, VIII, Heft 31.
35BFH v. 14.12.1976 — VIII R 76/75, BStBI. 11 1977, S. 474.

3BFH v. 14.08.1980 — IV R 9/77, BStBI. 11 1981, S. 21.

3TOFD Frankfurt am Main v. 29.11.2007 — S-2246 A — 1 — St 217.

BBFH v. 04.11.2004 — TV R 63/02, BStBI. 11 2015, S. 362.

BFH v. 14.08.1980 — IV R 9/77, a. a. O., Grossmann, M., Kiinstler, 1992, S. 35, Mody, D.,
Kiinstler, 1994, S. 37; Schmidt/Wacker EStG § 18 EStG Rn. 66.

400FD Frankfurt am Main, a. a. O.



