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Ertragsteuerrechtliche Behandlung von Film- und Fernsehfonds;

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit den obersten Finanzbehdrden der
Lander nehme ich zu Fragen der ertragsteuerrechtlichen Behandlung von Film- und Fern-

sehfonds zusammenfassend wie folgt Stellung:

I. Herstellereigenschaft

a) Sachverhalt

Film- und Fernsehfonds unterhalten i.d.R. keinen Produktionsbetrieb. Die Herstellung

des Films erfolgt entweder

¢ durch Einschaltung eines oder mehrerer Dienstleister (Production Services

Company) oder

e im Wege der Koproduktion.
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Bei Einschaltung von Dienstleistern erwirbt der Fonds die Rechte am Drehbuch und
an den sonstigen fur eine Filmproduktion erforderlichen Werken (sog. Stoffrechte)
durch Kauf oder Lizenz. Erst im Zuge der Filmproduktion entstehende Rechte werden

spatestens mit der Filmablieferung auf den Fonds Ubertragen.

Die eigentlichen Produktionsarbeiten werden unabhangigen sog. durchfihrenden
Produzenten (Dienstleistern) tbertragen. Die Dienstleister schlielken Vertrage mit den
Schauspielern, dem Regisseur und den anderen Mitwirkenden im eigenen Namen
oder im Namen des Fonds, aber stets auf Rechnung des Fonds ab. Die Dienstleister
sind verpflichtet, fur ihre (jeweiligen) Produktionskosten ein detailliertes Budget zu er-
stellen, das vom Fonds zu genehmigen ist und Vertragsbestandteil wird. Die tatsach-
lich entstandenen Produktionskosten werden gegenuber dem Fonds auf der Grund-
lage testierter Kostenberichte nachgewiesen. Es ist branchenublich, dass an einem
positiven Saldo bei der Produktionskostenabrechnung der Dienstleister partizipiert. Im
Ubrigen erhélt der Dienstleister ein Entgelt, das pauschalierte allgemeine Handlungs-
kosten sowie die Gewinnspanne des Dienstleisters umfasst. Dem Fonds werden
(unterschiedlich umfangliche) Weisungs- oder Kontrollrechte bei der Filmherstellung
zum Teil im organisatorischen, zum Teil im klinstlerischen Bereich eingerdumt. Vor-
stehende MalRnahmen werden auch in den Fallen getroffen, in denen der Fonds ein
bereits begonnenes (teilweise entwickeltes) Filmprojekt von einem Filmproduzenten

(der danach i.d.R. Dienstleister wird) Gbernimmt.

Die Verwertung des Films Ubernimmt ein Vertriebsunternehmen durch Abschluss
eines Lizenzvertrags; haufig wird dem Vertriebsunternehmen zur weltweiten Rechts-
durchsetzung ein geringer Anteil (i.d.R. 1 %) an den Urheberrechten am (fertigen)
Film fir die Dauer des Lizenzvertrags treuhanderisch Ubertragen. Es kommt auch
vor, dass das Vertriebsunternehmen die Teilfinanzierung der Filmherstellungskosten
Uber Darlehen Ubernimmt und sich dabei Mitspracherechte bei der Produktion ein-

raumen lasst.

Im Falle der Koproduktion schliel3t der Fonds mit einer oder mehreren Fremdfirmen
eine Vereinbarung uber die gemeinschaftliche Produktion eines Films ab; es entsteht
eine Koproduktionsgesellschaft meist in Form einer Gesellschaft des birgerlichen
Rechts (GbR) oder eine Koproduktionsgemeinschaft. Der Fonds (ggf. auch die

anderen Koproduzenten) bringt seine (von ihm zuvor erworbenen) Stoffrechte in die
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Gesellschaft/Gemeinschaft ein. Die Beteiligung an der Produktion erfolgt Gber Anteile
am Gesamtbudget (an den voraussichtlichen Produktionskosten), nicht liber eine
(feste) Kapitalbeteiligung an der Gesellschaft/Gemeinschaft. Dem Fonds werden im
Innenverhaltnis bei der Produktion Mitsprache-, Kontroll-, Veto- und Weisungsrechte
eingeraumt; ist der Fonds im Ausnahmefall so genannter federfiihrender oder aus-
fuhrender Koproduzent (Executive Producer), schlief3t er (im Namen und fir Rech-
nung der Koproduktionsgesellschaft bzw. auch der anderen Koproduzenten) die
Vertrage mit den Mitwirkenden ab und hat die Filmgeschaftsfiuhrung wahrend der

Produktionsphase.

Die tatsachliche Filmherstellung im technischen Sinne erfolgt bei Koproduktionen
durch einen federfihrenden oder ausfiihrenden Koproduzenten oder durch Ein-
schaltung von Dienstleistern. Mit Ende der Produktionsphase geht das Recht am
fertigen Film i.d.R. durch besondere Vereinbarung in Bruchteilseigentum auf die
einzelnen Koproduzenten tber. RegelmaRig wird vereinbart, dass die einzelnen
Koproduzenten das Filmrecht jeweils territorial oder sachlich begrenzt auswerten
kénnen (ausschlielliches Verwertungsrecht in ihrem Sitzland bzw. Sendegebiet oder

fur ein bestimmtes Medium - z.B. Video).

b) Rechtliche Beurteilung

Nach dem BFH-Urteil vom 20. September 1995 (BStBI 1997 1l S. 320) kommt es fur
die Herstellereigenschaft bei Filmen darauf an, wer bei der Filmproduktion letztlich die
notwendigen Entscheidungen trifft und die wirtschaftlichen Folgen verantwortet (vgl.

§ 94 Urheberrechtsgesetz - UrhG -).

Es ist zwischen echter und unechter Auftragsproduktion zu unterscheiden. Bei der
echten Auftragsproduktion ist der Produzent Hersteller. Ihm werden zwar das wirt-
schaftliche Risiko und die Finanzierung weitgehend abgenommen. Er bleibt aber fir
den Erwerb der fur das Filmwerk erforderlichen Nutzungs- und Leistungsschutzrechte
von Kinstlern usw. verantwortlich. Hingegen tragt im Falle der unechten Auftragspro-
duktion der Auftraggeber das gesamte Risiko der Filmherstellung. Der Produzent wird

zum bloRRen Dienstleistenden, der Auftraggeber Hersteller.
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Ein Film- oder Fernsehfonds ist Hersteller eines Films, wenn er

¢ als Auftraggeber das gesamte Risiko der Filmherstellung tragt (unechte Auftrags-

produktion durch Einschaltung von Dienstleistern) oder

e im Wege der Koproduktion ein Filmprojekt in eigener (Mit-)Verantwortung unter

(Mit-)Ubernahme der sich daraus ergebenden Risiken und Chancen durchfihrt.

Ist vom Fondsinitiator (i.d.R. Verleih-/Vertriebsunternehmen, Anlageberater, Leasing-
firma) das Fonds-Vertragswerk (einschliel3dlich Rahmen-Vereinbarungen mit Dienst-
leistern und/oder Koproduzenten) vollstandig entwickelt worden, kommt es bei beiden
Ausgestaltungen fir die Herstellereigenschaft des Fonds darauf an, dass der Fonds
dennoch wesentliche Einflussnahmemaoglichkeiten auf die Filmproduktion hat und
letztlich die wirtschaftlichen Folgen (mit-)verantwortet. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn die Einflussnahmemaoglichkeiten des Fonds unmittelbar Auswirkungen auf das
Schicksal des Films haben (wie z.B. die Genehmigung des Gesamtbudgets und der
Vertragsabschllsse mit den Mitwirkenden sowie die Durchsetzung von organisato-
rischen Anderungen); die Einflussnahmemaéglichkeiten dirfen auch faktisch nicht

ausgeschlossen sein.

Fir die in Tz. 9 genannten Gestaltungen ist auch die Frage relevant, ob die Her-
stellereigenschaft auch bei den Gesellschaftern des Fonds vorliegt, wenn ihre Mitwir-
kungs- und Kontrollrechte nicht Gber die eines Kommanditisten nach den handels-
rechtlichen Grundsatzen hinausgehen. Da den Gesellschaftern tber ihre Mitunter-
nehmerstellung die Tatigkeiten des Fonds steuerlich zuzurechnen sind (sozusagen
eine Herstellereigenschaft des Fonds auf die Gesellschafter durchschlagt), sind
Einflussnahmemaoglichkeiten der Gesellschafter unmittelbar auf den Produktionspro-
zess des Films fiir die Herstellereigenschaft nicht erforderlich. Dies gilt auch fur
Gesellschafter, die erst nach Beginn der Filmherstellung, aber vor Fertigstellung
dieses Films beitreten. Treten Gesellschafter einem bestehenden Fonds bei, richtet
sich die steuerliche Behandlung nach den Grundsatzen Uber die Einbringung i.S.v.

§ 24 UmwStG (vgl Tz. 24.01 Buchstabe ¢ des BMF-Schreibens vom 25. Marz 1998,
BStBI | S. 268). Ob die Aufwendungen des spater beitretenden Gesellschafters als
Herstellungskosten oder insgesamt als Anschaffungskosten anzusehen sind, ist nach

den Abgrenzungskriterien der Tz. 12 e bezogen auf den Eintrittszeitpunkt dieses
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Gesellschafters zu prifen; dies gilt auch beim Gesellschafterwechsel. Ist eine sog.
Gleichstellungsklausel vereinbart worden, kénnen dem spater beigetretenen
Gesellschafter Verluste vorab zugewiesen werden, soweit der spater beitretende
Gesellschafter als (Mit-)Hersteller anzusehen ist (H 138 Abs. 3 EStH Vorabanteile).
Die Herstellung eines Films beginnt grundsatzlich mit dem Abschluss der Vertrage,
mit denen gewahrleistet ist, dass dem Fonds alle zur Herstellung und Auswertung
des Films erforderlichen Rechte (Stoffrechte) zustehen. Hinzukommen muss, dass in
zeitlichem Zusammenhang mit dem Abschluss der Vertrage (Ublicherweise innerhalb
eines Zeitraums von drei Monaten) weitere auf die Filmherstellung gerichtete Hand-
lungen erfolgen (z.B. Abschluss von Vertragen mit Schauspielern, Regisseuren, Pro-
duzenten, Anmietung von Studiokapazitaten, Beauftragung eines Dienstleisters
usw.). Erfolgen die weiteren auf die Filmherstellung gerichteten Handlungen nicht im
zeitlichen Zusammenhang mit dem Abschluss der Vertrage, ist als Beginn der Film-
herstellung der Zeitpunkt anzusehen, zu dem die oben genannten weiteren auf die
Filmherstellung gerichteten Handlungen erfolgen. Die Herstellung eines Films endet,
wenn das Produkt fertiggestellt ist, von dem die Kopien fir die Vorfihrungen gezogen

werden (einschlie8lich der Zeit der sog. Post-Production).

Bei mehrstockigen Personengesellschaften ist den Gesellschaftern der
Fondsobergesellschaft die Filmherstellung der Produktionsuntergesellschaft

zuzurechnen.

An speziellen Erfordernissen zur Bejahung der Herstellereigenschaft sind bei den

einzelnen Gestaltungen zu nennen:

1. Einschaltung von Dienstleistern

Bei Einschaltung von Dienstleistern ist der Fonds Hersteller des Films, wenn die

folgenden Voraussetzungen erfullt sind:

a) Die durch den Fonds abgeschlossenen Vertrage missen gewahrleisten, dass
alle zur Herstellung und Auswertung des Films erforderlichen Rechte dem
Fonds zustehen; sofern Rechte erst wahrend der Filmproduktion begrindet
werden, muss sichergestellt werden, dass diese dem Fonds in vollem Umfang

eingeraumt werden. Dies gilt auch flr im Ausland entstandene Rechte.
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b) Alle wesentlichen MalRnahmen der Filmproduktion, insbesondere die Auswahl

des Filmstoffs, des Filmdrehbuchs, der Besetzung, die Kalkulation der anfal-
lenden Kosten, der Drehplan und die Filmfinanzierung unterliegen der Ent-
scheidung durch den Fonds. MalRgebend sind die tatsachlichen Verhaltnisse.
Das auftragsrechtliche Weisungsrecht eines Fonds gegenlber dem Dienst-
leister ist unerheblich, wenn ihm der Fonds faktisch keine Weisungen erteilen
kann, weil die Entscheidungen des Fonds durch den Dienstleister oder ein mit
diesem verbundenen Unternehmen beherrscht werden oder dies aus sonsti-
gen Grunden nicht méglich ist, z.B. bei unzureichenden filmtechnischen

Kenntnissen.

Der Dienstleister erhalt ein fest vereinbartes Honorar (siehe Tz. 3) und im
Ubrigen die bei ihm anfallenden Aufwendungen, die auf Rechnung des Fonds

erbracht worden sind, ersetzt.

d) Bei Versicherungen zur Absicherung des Risikos der Filmherstellung (insbe-

sondere Fertigstellungsgarantie und Erlésausfallversicherung) ist der Fonds

Versicherungsnehmer.

e) Bei Ubernahme eines bereits begonnenen Filmprojekts durch den Fonds kann

die Herstellereigenschaft des Fonds dann noch bejaht werden, wenn dem
Fonds wesentliche Einflussnahmemdglichkeiten verbleiben. Aus Verein-
fachungsgriinden kann hiervon ausgegangen werden, wenn im Zeitpunkt der
Ubernahme mit den Dreharbeiten noch nicht begonnen worden ist. Verbleiben
dem Fonds keine wesentlichen Einflussnahmemdglichkeiten, so ist er als
Erwerber anzusehen; samtliche Aufwendungen gehdren damit zu den

Anschaffungskosten.

Ist der Dienstleister gleichzeitig Gesellschafter des Fonds, berlhrt dies die
Herstellereigenschaft des Fonds nicht, wenn die Vereinbarungen Uber die
unechte Auftragsproduktion wie zwischen fremden Dritten abgeschlossen

worden sind.
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Koproduktion

Der Fonds ist als Koproduzent Hersteller,

a) wenn entweder eine Mitunternehmerschaft zwischen ihm und dem (den)

Koproduzenten besteht, der (die) den Film tatsachlich herstellt (herstellen)
(vgl.Tz. 29), oder

b) wenn er im Rahmen einer Koproduktionsgemeinschaft (vgl. Tz. 29 a) neben

anderen Koproduzenten bei den fir die Filmherstellung wesentlichen Téatig-

keiten auf den Gebieten Organisation, Durchflihrung, Finanzierung, sowie bei

rechtlichen MaRnahmen der Filmproduktion mitwirkt oder zumindest mitbe-

stimmt. In diesem Fall kann davon ausgegangen werden, dass eine ausrei-

chende Mitverantwortung flir das Filmprojekt und Mitiibernahme der sich

daraus ergebenden Risiken und Chancen vorliegt, wenn die folgenden Vor-

aussetzungen erfillt sind:

aa)

bb)

cc)

dd)

Die durch die Koproduzenten abgeschlossenen Vertrage missen gewahr-
leisten, dass alle zur Herstellung und Auswertung des Films erforderlichen
Rechte der Koproduktionsgemeinschaft zustehen; sofern Rechte erst
wahrend der Filmproduktion begriindet werden, muss sichergestellt
werden, dass diese der Koproduktionsgemeinschaft in vollem Umfang
eingeraumt werden. Dies gilt auch fir im Ausland entstandene Rechte.
Eine spatere Weitergabe der Verwertungsrechte im Sinne von Tz. 29 a

hat keinen Einfluss auf die Herstellereigenschaft.

Das Leistungsschutzrecht am Film und das Eigentum am fertigen Film-

produkt steht der Koproduktionsgemeinschaft zu.

Tritt ein anderer Koproduzent als der Fonds als federflihrender oder aus-
fuhrender Koproduzent auf, muss im Innenverhaltnis sichergestellt sein,
dass die fiur die Filmherstellung wesentlichen Tatigkeiten fortlaufend mit

dem Fonds abgestimmt werden.

Uber die Mittragung des wirtschaftlichen Risikos hinaus hat der Fonds tat-

sachliche Einflussnahmemdglichkeiten auf den Herstellungsprozess.
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Wirtschaftliches Eigentum

a) Sachverhalt

Nach Fertigstellung des Films wird die Auswertung einem (regelmafig den Initiatoren
des Fonds nahestehenden) Vertriebsunternehmen Gbertragen. Die Vertrage sehen
meistens fur einen festgelegten Zeitraum ein territorial und sachlich unbeschranktes
Vertriebsrecht vor. Die Nutzungsuberlassung und Verwertung der Filmrechte kann
auch in mehreren Einzelvertrdgen mit verschiedenen Unternehmen vereinbart sein.
Dem Vertriebsunternehmen (Verleihunternehmen) wird eine Unterlizensierung

gestattet.

Als Entgelt erhalt der Fonds z.B. feste Lizenzzahlungen und/oder eine Beteiligung an
den laufenden Vertriebserldsen; letztere wird nicht selten an besondere Vorausset-
zungen geknupft (z.B. nur in Gewinnjahren) oder bestimmten Berechnungsmodi
unterworfen (z.B. Kiirzung der Bemessungsgrundlage um Rickstellungen). Nach
Ablauf des Lizenzvertrags sind haufig Ankaufs- und Andienungsrechte (auch der
Gesellschafter oder Initiatoren des Fonds) oder Abschlusszahlungen vorgesehen; es
kommen Gestaltungen mit und ohne Mehrerlésbeteiligung vor bzw. auch solche, bei

denen der Verkehrswert einseitig vom Erwerber bestimmt wird.

b) Rechtliche Beurteilung

Die Frage der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums an einem Film (an den
Filmrechten) ist grundsatzlich nach § 39 AO zu beurteilen. Sehen die Vertriebsverein-
barungen feste Laufzeiten und zusatzlich Verwertungsabreden (z.B. An- und Ver-
kaufsoptionen und ahnliches) vor, sind die fir Leasingvertrage geltenden Grundsatze

entsprechend heranzuziehen.

Die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer von Filmrechten betragt grundsatzlich

50 Jahre (§ 94 Abs. 3 UrhG). Im Einzelfall kann eine kirzere Nutzungsdauer nach-
gewiesen werden. Dabei sind die zukunftigen Erléserwartungen zu bertcksichtigen
(vgl. BFH-Urteil vom 19. November 1997, BStBI 1998 Il S. 59).



18

19

20

-9-

Lizenzvereinbarungen und Verwertungsabreden konnen einem anderen als dem
zivilrechtlichen Rechteinhaber wirtschaftliches Eigentum an den Rechten eines
Filmherstellers vermitteln, wenn sie sich auf das Leistungsschutzrecht gemafi § 94
UrhG insgesamt beziehen. Eine zeitlich, ortlich oder gegenstandlich beschrankte
Uberlassung oder VeraduRerung einzelner Verwertungsrechte eines Filmherstellers
kann nicht zu einer abweichenden Zurechnung des Leistungsschutzrechts als sol-
chem fiihren, es sei denn, die dem Filmhersteller verbleibenden Verwertungsmoglich-
keiten sind wirtschaftlich bedeutungslos. Unerheblich ist, ob der Nutzungs- oder Ver-
wertungsberechtigte seine Rechte einem anderen Unternehmen, insbesondere einem

Subunternehmen, Ubertragen oder zur Ausubung Uberlassen kann.

Wird die Nutzungstiberlassung und Verwertung der Filmrechte in mehreren Einzel-
vertragen gegenuber verschiedenen Unternehmen vereinbart, sind dem Fonds die
Filmrechte nicht zuzurechnen, wenn ihn die verschiedenen Unternehmen gemeinsam
(z.B. auf der Grundlage eines verdeckten Gesellschaftsverhaltnisses) oder eines
dieser Unternehmen (weil die anderen z.B. nur im Wege eines verdeckten Auftrags-
verhaltnisses oder als Treuhander tatig sind) fir die gewdhnliche Nutzungsdauer der
Filmrechte von Einwirkungen ausschlieRen kénnen, so dass seinem Herausgabe-
anspruch keine wirtschaftliche Bedeutung mehr zukommt. Die Filmrechte sind dann
nach Mallgabe der zwischen den verschiedenen Unternehmen bestehenden Abreden
dem einen und/oder anderen dieser Unternehmen zuzurechnen, wahrend der Fonds
die als Gegenleistung flr die Veraulierung des wirtschaftlichen Eigentums einge-
raumten Anspriiche aus den verschiedenen Nutzungsiberlassungs- und Verwer-

tungsabreden zu aktivieren hat.

Zurechnung zum Anlage- oder Umlaufvermogen

Das Recht des Filmherstellers nach § 94 UrhG ist regelmaRig ein immaterielles Wirt-
schaftsgut des Anlagevermdgens, das dazu bestimmt ist, dauernd dem Geschéftsbe-
trieb zu dienen, und zwar insbesondere dann, wenn Filme zur lizenzmalRig zeitlich und

ortlich begrenzten Uberlassung bestimmt sind.

Sollen Filmrechte dagegen vollstandig und endgultig in einem einmaligen Akt verauflert
oder verbraucht werden, so dass sich der Filmhersteller von vornherein der Moglichkeit
begibt, seine Rechte mehrmals nutzen zu kénnen, handelt es sich um Umlaufvermégen
(BFH-Urteil vom 20. September 1995, BStBI 1997 1l S. 320).
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IV. Mitunternehmerschaft/Mitunternehmereigenschaft

a) Sachverhalt

21

22

23

24

Beteiligungsfonds haben i.d.R. die Rechtsform einer GmbH & Co. KG, AG & Co. KG
oder GbR, wobei die Haftung beschrankt wird. Bei einigen Gesellschaften ist laut
Gesellschaftsvertrag u.a. die Herstellung und Verwertung von Filmen Gegenstand der
Fondsgesellschaft, andere haben nur den Zweck der mitunternehmerischen Beteili-
gung (z.B. als atypische stille Gesellschaft) an Filmherstellungsgesellschaften (Pro-
duktionsfonds). Hinsichtlich der Haftungsbeschrankung bei einer GbR wird auf das
BGH-Urteil vom 27. September 1999 - || Z R 371/98 - hingewiesen (vgl. BMF-
Schreiben vom 18. Juli 2000 - BStBI | S. 1198). Einige Gesellschaften stellen keine
Filme her, sondern erwerben und verwerten Filmrechte (Akquisitionsfonds). Die
Verwertung erfolgt teilweise Uber Leasingvertrage. Vielfach liegen mehrstdckige Per-

sonengesellschaften vor.

Die Gesellschafter haben das Ubliche gesetzliche Informationsrecht der §§ 118 HGB
und 716 BGB. Gewichtige Angelegenheiten werden durch Gesellschafterbeschllisse
entschieden. Beim vorzeitigen Ausscheiden eines Gesellschafters bemisst sich die

Abfindung i.d.R. nach den Buchwerten. Die Gesellschafter sind teils unmittelbar, teils

Uber einen Treuhander an den Fondsgesellschaften beteiligt.

Das Vertriebsunternehmen (Distributor) ist gesellschaftsrechtlich nicht am Fonds be-
teiligt; haufig werden mit dem Fonds garantierte Lizenzgeblhren, eine Erlésbeteili-

gung und die Leistung einer Abschlusszahlung vereinbart.

Zwischen dem Fonds und anderen Unternehmen (z.B. Fernsehanstalten, Produk-
tionsunternehmen) wird vielfach eine Koproduktion vereinbart, zumeist in der Rechts-
form einer GbR (wobei der Fonds aus Haftungsgriinden an der GbR i.d.R. nur mit-
telbar Uber eine weitere GmbH & Co. KG beteiligt ist). Beteiligte Koproduzenten
erhalten fur ihre Koproduktions-Beteiligung das Nutzungs- oder Auswertungsrecht
zumindest fur ihr Gebiet. Beteiligte Industriefirmen erhalten das Recht zur Video- und
Bildplattenauswertung auf Lizenzbasis. Zum Teil sind die Dienstleister an der Kopro-
duktions-GbR beteiligt.
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b) Rechtliche Beurteilung

Fir die Mitunternehmereigenschaft der Fonds-Gesellschafter - auch bei mehr-
stéckigen Personengesellschaften - gelten die allgemeinen Grundsatze (vgl.
H 138 (1) EStH).

Unternehmer oder Mitunternehmer kann auch sein, wer zivilrechtlich nicht Inhaber
oder Mitinhaber des Unternehmens ist, das nach auf3en als alleiniger Hersteller des
Films auftritt (vgl. BFH-Urteil vom 1. August 1996 - BStBI 1997 Il S. 272). Mal3gebend

sind stets die Verhaltnisse des Einzelfalls.

Umstande, die fur die Unternehmer- oder Mitunternehmereigenschaft desjenigen von
Bedeutung sind, der zivilrechtlich nicht Inhaber oder Mitinhaber des Produktions-
unternehmens ist (Dritter), kdnnen z.B. seine Beteiligung an den Einspielergebnissen,
die Verwertung von Leistungsschutzrechten, die er dem Fonds zur Auswertung bei
der Produktion ubertragt, sein Einfluss auf Finanzierung und technische und kunst-
lerische Gestaltung des Films sowie die Einrdumung von Rechten im Zusammenhang

mit dem Vertrieb des Films sein.

Fihrt die Gesamtwirdigung dieser und aller anderen im Einzelfall bedeutsamen
Umstande zu dem Ergebnis, dass der Dritte ertragsteuerlich alleiniger Unternehmer
ist, sind Verluste, die im Zusammenhang mit der Herstellung des Films entstehen,
ausschliel3lich dem Dritten zuzurechnen. Ist der Dritte als Mitunternehmer anzu-
sehen, sind ihm die Verluste anteilig zuzurechnen, und zwar im Zweifel zu dem

Anteil, mit dem er an den Einspielergebnissen beteiligt ist.

Zwischen dem Fonds und den anderen Koproduzenten liegt sowohl in der Produk-
tions- als auch in der Auswertungsphase eine Mitunternehmerschaft vor, wenn im
Rahmen einer Koproduktions-GbR die Beteiligten gemeinsam die Produktion
bestimmen, das Produktions- und Auswertungsrisiko tragen und entsprechende Ver-
trage im Namen der GbR abschlieen; soweit die Auswertung von jedem einzelnen
Koproduzenten jeweils fir besondere Rechte vorgenommen wird, kann die Mitunter-
nehmerschaft auf die Produktionsphase beschrankt sein (siehe auch Tz. 29 a).
Soweit Dienstleister an der Koproduktions-GbR beteiligt sind, gehéren deren Ver-

gutungen zu den unter § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fallenden Leistungen.
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Schlieen sich Koproduzenten zu einer Koproduktionsgemeinschaft zusammen, die
nach objektiv nachprifbaren Kriterien nur kostendeckend lediglich Leistungen fur die
beteiligten Koproduzenten erbringt, und verbleiben der Koproduktionsgemeinschaft
als solcher nach Beendigung der Filmherstellung keinerlei Verwertungsrechte, so
gehort die Tatigkeit der Koproduktionsgemeinschaft zu den Hilfstatigkeiten der
beteiligten Koproduzenten; in diesem Fall liegt keine Mitunternehmerschaft vor. Die
Voraussetzung, dass der Koproduktionsgemeinschaft nach Beendigung der
Filmherstellung keinerlei Verwertungsrechte verbleiben durfen, ist nicht erfullt, wenn
eine gemeinsame Vermarktung des Films jedenfalls im wirtschaftlichen Ergebnis
ganz oder teilweise durch ergdnzende Abmachungen zwischen den Koproduzenten

Uber ihre vordergrindig getrennt ausgetibten Verwertungsrechte herbeigefihrt wird.

Bei den Koproduktionsgesellschaften handelt es sich nicht um Arbeitsgemeinschaf-
ten, weil sie keine Auftrage durchfiihren, sondern die Filme zur eigenen Verwertung
produzieren. Eine Mitunternehmerschaft ist deshalb nicht wegen § 2 a GewStG aus-

geschlossen.
Eine gesonderte Feststellung der Einklnfte der Personen, die an der Mitunterneh-
merschaft beteiligt sind, kann nach Maligabe des § 180 Abs. 3 AO in bestimmten

Fallen entfallen.

Gewinnerzielungsabsicht

Soweit es sich bei Filmfonds um Verlustzuweisungsgesellschaften handelt, besteht
zunachst die Vermutung der fehlenden Gewinnerzielungsabsicht (BFH-Urteile vom

21. August 1990, BStBI 1990 Il S. 564 und vom 10. September 1991, BStBI 1992 ||

S. 328; zur Behandlung als Verlustzuweisungsgesellschaft vgl. auch H 134 b EStH).
Diese Vermutung kann vom Fonds unter anderem dadurch widerlegt werden, dass sich
aufgrund einer realistischen und betriebswirtschaftlich nachvollziehbaren Erlésprognose
oder aufgrund im vorhinein festgelegter Lizenzzahlungen unter Einschluss spaterer Ver-
aulerungsgewinne steuerlich ein Totalgewinn ergibt. Hingegen ist es nicht ausreichend,
wenn ein steuerlicher Totalgewinn nur unter Einbeziehung einer mit geringer Wahr-

scheinlichkeit eintretenden Mehrerldsbeteiligung entsteht.

Die Gewinnerzielungsabsicht muss bei jedem Fonds sowohl auf der Ebene der Gesell-

schaft als auch auf Ebene der Gesellschafter vorliegen.
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Gewinnabgrenzung

a) Sachverhalt

Teilweise werden samtliche mit der Filmherstellung im Zusammenhang stehenden
Kosten flr MalRnahmen gem. Tz. 12b sofort fallig. Die Bezahlung der budgetierten
Produktionskosten erfolgt in diesen Fallen regelmaRig in einer Summe und noch vor
Beginn der Dreharbeiten. Dies gilt auch fir den Erwerb (die Abtretung) der
Stoffrechte. Bei Einschaltung von Dienstleistern wird eine Uberschreitungsreserve fiir
das Kostenbudget vereinbart, die zusammen mit den Produktionskosten sofort fallig

wird.

b) Rechtliche Beurteilung

Die durch die Filmherstellung entstehenden Leistungsschutz-, Auswertungs- und
anderen Rechte dirfen geman § 248 Abs. 2 HGB und § 5 Abs. 2 EStG nicht aktiviert
werden. Aufwendungen fir Gegenleistungen im Sinne von Tz. 34, die zu einem
bestimmten Zeitpunkt und in einem einmaligen Erfiillungsakt erbracht werden,
reichen fur die Bildung eines Rechnungsabgrenzungspostens nicht aus, auch wenn
sie sich Uber einen langeren Zeitraum auswirken. Sie stellen deshalb im Zeitpunkt
ihrer Entstehung - und damit ihrer Bezahlung - vorbehaltlich § 42 AO sofort
abzugsfahige Betriebsausgaben dar, soweit es sich nicht um Anzahlungen handelt.
Dies gilt auch fir auf ein Anderkonto geleistete Produktionskosten, sofern das
Anderkonto nicht zugunsten des Fonds verzinslich ist. Fur die
Budgetiberschreitungsreserve ist der sofortige Betriebsausgabenabzug

gerechtfertigt, wenn die Inanspruchnahme sicher erscheint.

Soweit hinsichtlich der in Tz. 34 genannten Kosten Riickforderungsanspriiche

bestehen, sind diese Ruckforderungsanspriiche zu aktivieren.

Erworbene Stoffrechte sind zunachst zu aktivieren; der Aktivposten ist mit

Herstellungsbeginn (vgl. Tz. 11) gewinnwirksam aufzulésen.
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VII. AfA-Methode fiir Filmrechte

Uneingeschrankt nutzbare Filmrechte sind nach § 7 Abs. 1 EStG uber die betriebs-
gewodhnliche Nutzungsdauer (Hinweis auf Tz. 17) linear abzuschreiben. Absetzungen fir
Abnutzung nach MalRgabe der Leistung oder degressive Absetzungen kommen nicht in
Betracht, da diese AfA-Methoden nur flr bewegliche Wirtschaftsgiter zulassig sind (§ 7
Abs. 1 Satz 5 und Abs. 2 EStG). Filmrechte stellen hingegen immaterielle Wirt-
schaftsguter (R 31 a Abs. 1 EStR) dar und gelten folglich nicht als beweglich (vgl. R 42
Abs. 2 EStR).

Der Ansatz eines niedrigeren Teilwerts nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist zulassig.

VIil. Betriebsstittenproblematik und § 2a EStG

1. Einschaltung von Subunternehmern im Ausland

Fir die Frage, ob durch Einschaltung auslandischer Subunternehmen bei der Film-
produktion Betriebsstatten des Fonds im Ausland i.S.d. § 2a EStG begriindet
werden, spielt es keine Rolle, ob die Filmproduktion als echte oder unechte Auf-
tragsproduktion erfolgt. In all diesen Fallen liegt eine Betriebsstatte i.S.d. § 12 AO
nicht vor, da der Fonds keine feste Geschéaftseinrichtung oder Anlage innehat, die
der Téatigkeit seines Unternehmens dient. Er hat insbesondere keine Verfiigungsge-
walt Uber einen bestimmten abgegrenzten Teil der Erdoberflache, und zwar auch

nicht Uber die Raume eines selbstandig tatigen Vertreters.

Eine Betriebsstatte i.S.d. Artikels 5 des OECD-Musterabkommens (OECD-MA) liegt
ebenfalls nicht vor, da eine feste Geschéftseinrichtung, durch die die Tatigkeit des
Fonds ganz oder teilweise ausgelbt wird (Artikel 5 Abs. 1 OECD-MA), nicht vorhan-

den ist.

Die Tatbestandsmerkmale einer so genannten Vertreter-Betriebsstatte i.S.d. Arti-
kels 5 Abs. 5 OECD-MA sind nicht erflllt, wenn das auslandische Subunternehmen

nicht die Vollmacht des Fonds besitzt, in dessen Namen Vertrage abzuschlief3en.
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Filmherstellung im Rahmen von Koproduktionen

Wenn Koproduktionen Mitunternehmerschaften i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
sind, ist zu unterscheiden, ob der Film im Rahmen einer inlandischen oder auslandi-

schen Koproduktion hergestellt wird.

Nach den im deutschen Steuerrecht geltenden Regelungen zur Besteuerung von
Mitunternehmerschaften sind die im Rahmen der Mitunternehmerschaft erwirt-
schafteten Einkunfte stets Einkliinfte der Gesellschafter. Diese Mitunternehmerkon-
zeption, die darauf beruht, dass Personengesellschaften im Einkommen- und Kor-
perschaftsteuerrecht keine Steuersubjekte sind, gilt aus deutscher Sicht sowohl fir
inlandische als auch fir auslandische Personengesellschaften. Soweit daher eine
auslandische Personengesellschaft eine Betriebsstatte im Inland oder eine inlan-
dische Personengesellschaft eine Betriebsstatte im Ausland unterhalt, wird der
Anteil des einzelnen Gesellschafters am Gewinn dieser Betriebsstatten so behan-
delt, als ob der Mitunternehmer in dem jeweiligen Land selbst eine Betriebsstatte
unterhielte. Hiernach erzielen die Gesellschafter selbst inlandische oder auslan-

dische Betriebsstatteneinklinfte.

Da Personengesellschaften im Abkommensrecht regelmafig weder abkommensbe-
rechtigt (Artikel 4 OECD-MA) noch Steuersubjekt sind, gelten diese Grundsatze
auch fur Zwecke der Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen. Erzielt eine in
einem Vertragsstaat ansassige Person Gewinne aus einer im anderen Staat bele-
genen Mitunternehmerschaft, so steht dem Belegenheitsstaat gemal Artikel 7

Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht zu.

Fur die steuerliche Behandlung der Koproduktionsgesellschaften bedeutet dies:

a) Der Unternehmensgewinn einer Koproduktionsgesellschaft im Ausland kann
gemal Artikel 7 Abs. 1 OECD-MA nur in dem auslandischen Staat besteuert
werden. Mit einem Mitunternehmeranteil begriinden inlandische Beteiligte im

auslandischen Staat eine Betriebsstatte.

b) Umgekehrt begriinden bei Koproduktionen im Inland auslandische Beteiligte an

der Koproduktion mit ihrem Mitunternehmeranteil eine Betriebsstatte im Inland.
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c) Eine Besonderheit ergibt sich fir den Fall, dass eine Koproduktionsgesellschaft
mit Sitz im Inland den Film ganz oder teilweise in einem anderen Staat herstellt
bzw. herstellen Iasst, und zwar von einem Beteiligten (Mitunternehmer) der
Koproduktionsgesellschaft in dessen auslandischer Betriebsstatte. Hierzu geho-
ren auch die Félle, in denen der Dienstleister verdeckter Mitunternehmer ist. Die
Beantwortung der Frage, ob die inlandische Koproduktionsgesellschaft in diesem
Fall mit der Herstellung eine Betriebsstatte in dem anderen auslandischen Staat
begriindet, hangt davon ab, ob der auslandische Beteiligte die Filmherstellung
aufgrund gesellschaftsrechtlicher oder aber aufgrund schuldrechtlicher Grund-

lage erbringt.

Nach den Grundsatzen, die fir Vergutungen gelten, die eine Personengesell-
schaft ihnrem Gesellschafter fur die in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezeichneten
Leistungen gewahrt, ist hierbei darauf abzustellen, ob die gegentber der Kopro-
duktionsgesellschaft erbrachten Leistungen zur Férderung des Gesellschafts-
zweckes erfolgen. Ob dies der Fall ist, kann nur im Einzelfall unter Wirdigung der
rechtlichen und tatsachlichen Verhaltnisse entschieden werden. Hierbei ist von
einem weiten Verstandnis des Merkmals der gesellschaftlichen Veranlassung
auszugehen. Danach unterhalten Koproduktionsgesellschaften am Sitz des aus-
landischen Koproduzenten i.d.R. eine Betriebsstatte. Der auf diese Betriebsstatte

entfallende Gewinn kann vom Betriebsstatten-Staat besteuert werden.

Geschiftsfiihrung der Komplementar-GmbH vom Ausland aus

Eine Geschaftsfuhrung der Komplementar-GmbH vom Ausland aus hat zunachst
auf die Einkunfte des Fonds keine Auswirkung, da die Beteiligten an dem Fonds

- die Gewinnerzielungsabsicht vorausgesetzt - jedenfalls Einkiinfte aus einer inlan-
dischen Mitunternehmerschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG erzielen.

Fir die Gehalter der GmbH-Geschaftsfiihrer hat regelmafig der Staat das Besteue-
rungsrecht, in dem diese tatig geworden sind (BFH-Urteil vom 5. Oktober 1994,
BStBI 1995 Il S. 95, BMF-Schreiben vom 5. Juli 1995, BStBI | S. 373).
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Auswirkungen bei Sitz des Vertriebsunternehmens im Ausland

Erfolgt der Vertrieb durch ein im Ausland ansassiges Unternehmen, so ist zu priifen,
ob es sich hierbei um ein verbundenes Unternehmen (Artikel 7 Abs. 1 OECD-MA)
handelt. Ist dies der Fall, so ist zu prifen, ob die zu zahlenden Entgelte nach dem
“arms-length-Prinzip” einem Fremdvergleich standhalten. Ggf. sind Gewinnberichti-

gungen vorzunehmen.

IX. Filmvertriebsfonds

a) Sachverhalt

Ein Fonds (Filmvertriebsfonds/Filmverwertungsfonds/Akquisitionsfonds) erwirbt an
einem fertigen Film die Verwertungsrechte fur einen bestimmten Zeitraum (Lizenz-
zeitraum); vielfach werden auch raumlich und inhaltlich begrenzte Verwertungsrechte

eingerdumt.

b) Rechtliche Beurteilung

Wird das gesamte Leistungsschutzrecht nach § 94 UrhG Ubertragen, ist der Vorgang
als Erwerb eines immateriellen Wirtschaftsguts anzusehen. Werden hingegen ledig-
lich beschrankte Nutzungsrechte Ubertragen, handelt es sich um ein dem Pachtver-
haltnis vergleichbares schwebendes Geschéaft, auch wenn der Lizenznehmer durch
Zahlung der LizenzgebUhr einseitig in Vorlage tritt. Seine Zahlung ist daher durch
Bildung eines aktiven Rechnungsabgrenzungspostens (gleichmaRig) auf die Laufzeit

des Lizenzvertrages zu verteilen.

Nach der Rechtsprechung gilt etwas anderes jedoch dann, wenn die Nutzungstiber-
lassung bei Anwendung der gemaf § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtung als VerauRRerung des Schutzrechtes zu werten ist.

Davon kann ausgegangen werden, wenn

e das Schutzrecht dem Lizenznehmer fir die gesamte (restliche) Schutzdauer Gber-

lassen wird oder wenn
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e sich das Schutzrecht wahrend der vertragsgemafien Nutzung durch den Lizenz-

nehmer in seinem wirtschaftlichen Wert erschépfen wird.

Dabei kann in Anlehnung an die in den Leasing-Schreiben getroffenen Regelungen
der Erwerb eines immateriellen Wirtschaftsguts immer dann angenommen werden,
wenn sich wahrend der vereinbarten Lizenzdauer der urspringliche Wert der Schutz-

rechte um mehr als 90 v.H. vermindert.

X. Rechtliche Einordnung der aufzubringenden Kosten bei einem Erwerberfonds

Die rechtliche Einordnung der aufzubringenden Kosten bei einem Erwerberfonds
richtet sich sinngeman nach den Grundsatzen der Tzn. 3 bis 3.3.5 des BMF-
Schreibens vom 31. August 1990 (BStBI | S. 366).

XlI. Ubergangsregelung

Dieses BMF-Schreiben ist in allen Fallen anzuwenden, in denen ein bestandskraftiger
Bescheid noch nicht vorliegt. Soweit die Anwendung der Regelungen dieses BMF-
Schreibens zu einer Verscharfung der Besteuerung gegentiber der bisher geltenden
Verwaltungspraxis fuhrt, ist dieses Schreiben nicht anzuwenden, wenn der Steuer-
pflichtige dem betreffenden Film- und Fernsehfonds bis 2 Monate nach
Veroffentlichung dieses BMF-Schreibens im Bundessteuerblatt beigetreten ist oder
der AuRenvertrieb der Anteile an einem Film- und Fernsehfonds vor diesem Zeitpunkt

begonnen hat.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffentlicht. Es steht ab sofort fiir eine
Ubergangszeit auf den Internetseiten des Bundesministeriums der Finanzen unter

www.bundesfinanzministerium.de unter ,Fachabteilungen(Infos” der Abteilung ,Besitz- und

Verkehrsteuern® unter der Rubrik (z.B.:) ,Einkommensteuer” zur Ansicht und zum Download

bereit.
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