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4.3.3 Tatsachliche Ausiibung der maglichen Einflussnahme
erforderlich?

MNicht erfordedtich ist es, dass es auch tatsichlich zur Ausitbung der
rechdlich und tatsiichlich méglichen Einflussnahme durch die Gesellschaf-
ter kommt. Zwar ist es cher unwahrscheinlich, dass sich ein Filmprejekt
beziiglich der wesentlichen Konzeptbestandreile® nach Beginn der
Dreharbeiten nicht mehr verindert. Die Filmprodukrion ist ein dynami-
scher Prazess, bei dem sich die Koordinaten laufend verschieben, auch
wenn sic im Ausgangskonzept varbestimmt waren. Kommt es nach Ober-
nalme des Filmprajektes durch den Fonds wider Erwarten zu keinen we-
sentlichen Anderungen und bedarf es daher auch nicht der Austibung der
Einflussnahme durch die Gesellschafter {bzw. eincs aus ihrer Mitte ge-
wihleen Beirats, siehe unten), darf dieser Umstand nicht dazu fithren, dass
dem Fonds dic Herstellereigenschaft abgesprochen wird. Denn es kaon
nicht erforderlich sein, kiinstlich wirtschaftlich unsinnige Entscheidungs-
sitnationen zu schaffen, Erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass — wenn
der Fonds Enwcheidungen iiher wesentliche Konzeptbestandreile® zu
reffen hat — die Gesellschafter oder der Beirat (siche unten) diese Ent-
scheidwigen zumindest beeinflussen kiinnen miissen.

4.4 Die Maglichkeit der Bildung eines Beirats

Die Gesellschafier diirfen nach Textziffer 10 Abs. 3 iiber
die Einrichtung und Zusammienserzung eines Beirats oder ei-
nes vergleichbaren Gremiums entscheiden, der dann die Inter-
essen der Gesellschafter wahrnimmt. Die Gesellschafier diirfen
die Entscheidung jedoch frithestens zu einem Zeitpunkt tref-
fen, in dem mindestens 50 % des prospektierten Kapitals ein-
gezahit sind.

Vor diesem Zeitpunlks muss gegebenenfalls die Gesellschaf-
terversammilung in ihrer jeweiligen Zusammensetzung iiber
wesentliche ,,Konzeptbestandteile® entscheiden. Wird vor die-
sem Zeitpunke iiber die Errichtung eines Heirats entschieden,
so wiirde eine mdgliche Mitwirkung durch einen erst nach
Beitriee aller Gesellschafter gewihlten Beirates wohl nicht fiir
die Begriindung der Herstellereigenschaft gentigen. Dies gilt
selbst dann, wenn der Beirat erst nach Beitrite aller Gesellschaf-
ter und Einzahlung der gesamten Einlagen gewihlt wird.
Nicht ausreichend wire es erst rechr, wenn anch die Mitglieder
des Beirates zu einem fritheren Zeitpunkt bestimmt wiirden.
MaBgebliches Kapital ist das eingezahlte, nicht das gezeichnete
Kapital, mit der Folge, dass auch bei 100 % gezeichnetem Ka-
pital noch nicht iiber die Errichtung eines Beirats entschieden
werden darf, wenn nicht wenigstens 50 % des Kapitals einge-
zahlt wurden. :

Dem Beirat diirfen weder der Initiztor noch Personen aus
dessen Ummnfeld angehoren; dem Beirat diirfen aber wohl
fremde Dritte angehdren, die die Initiatoren vorgeschlagen ha-
ben, sofern sic von diesen unabhingig sind und nur den Ge-

STEUERRECHT

AUESATZE

1861

seilschaftern in ihrer gesellschafisrechidichen Verbundenheit
verpflichtet sind.

4.5 Dokumentafionspflicht

Ein Aspekt wird zukiinftig durch Initiatoren, deren
Reechis- und Stenerberater sowie die Fondsgesellschaft und de-
ren Gesellschafter besonders beriicksichtigt werden miissen:
die erhéhce Dokumentadonspflicht. Die Finanzverwaltung
fithrt hierzu in der neven Textziffer 10 aus:

..Die Umseizung der wesentlichen Konzeptbestandteile und Abwei-
chungen hieevon sind durch geeigneie Unterlagen vollstindig zu doku-
mentierern.”

Dieses Erfordernis sollte ernst genommen werden, e Un-
terlagen dienen der Finanzverwaltung bei spiteren Betriebs-
pritfungen von Fondsgesellschaften. Aus der Dokumentation
muss nacheriglich ersichtlich sein, ob nach Ubernzhme des
Filmprojekts durch den Fonds wesentliche Entscheidungen zu
treffen waren, ob die Gesellschafter ader der von ihnen einge-
richtete Beirat hierbei die Méglichkeit hatten, auf die Entschei-
dungen Einfluss zu nehmen und wie sie von dieser Maoglichkeic
Gebrauch gemacht haben. Die Einflussnahme der Gesellschat-
ter und/oder deren Beirates sollee durch Protokolle zu Gesell-
schafterversammlungen, Geschiftsfihrersitzungen, Vertrags-
verhandlungen, Abstimmungen etc. aufgezeichnet werden.

5. Zusammenfassung

Die tatsichlichen Ausfihrungen des [X. Senats in dessen
Utteil vom 8. 5. 2001 und des IV, Senats in dessen Urteil von
28. 6. 2001 tragen nicht die Auslegung, die die Finanzverwal-
tung mit dem BMF-Schreiben vom 5. 8. 2003 zu den Ande-
rungen der Textziffern 9, 10 und 11 des Medienerlasses als ge-
boten erachtet. Die Finanzverwaltung setzt sich ~ ohne dass die
Rechtsprechung  hierfiir Anlass béte — tber kodifizierte
Grundsitze des deutschen Einkommensiener- und Gesell-
schaftsrechts hinweg,

Unabhingig von den rechtlichen Bedenken, die gegen das
neue BMF-Schreiben bestehen, wird die Praxis mit den
neuen, geinderten Vorgaben leben missen und auch leben
kénnen. Die Vorgaben an die Einflussnahmemaglichkeiten der
Gesellschafter und die Dokumentatienspflicht wurden erheb-
lich verschirft, machen Publikumsfonds in Zukunft aber wohi
nicht unmaglich. Beteiligungen an Medienfonds werden zu-
kiinftig jedoch zusitzliche Risiken fiir die Anleger bedeuten.
Im Zeitpunke des Beimittes werden den Anlegern weder wie
bisher das wirtschaftliche Konzept an sich noch eine konkrete
Berechnung der Renditen prisentiert werden kénnen. Das ist
wirtschaftlich unsinnig; politisch kann das nicht gewollt sein.

Von Mitunternehmern, Mitherstellern und anderen Kommanditisten — Zur

Neufassung des Medienerlasses

Von Prof Dr. Thomas Zacher, Kaln®

Der sog. Medienerdass des BMF vom 23. 2. 2001 haite fiir Film-
und sonstige Medienfonds Sonderregelungen eingefiihrt, welche
nach Auvlfassung der Finanzverwaltung tber die allgemeinen An-

forderungen an Mitunternehmerschafien i. S. des § 15 ESIG hin-
aus zv beachten sind. Insbesandere wurden dort deiaillierte Leitli-
nien eniwickelt, unter denen ein geschlossener Medienfonds und
seine Gesellschafter als Hersteller des Filmwerkes und damit die
zur Filmherstellung getéifigien Aufwendungen geméif § 5 Abs. 2
ESIG, § 248 Abs. 2 HGB als sofort abzugsfithige Betriebsausga-
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ben anzusehen und nicht aktivierungspflichtig sind. Gerade die
diesheziiglichen Regelungen, welche letzilich iiber die Méglichkeit
anféinglicher Verlustzuweisungen von bis zu 100 % fir die Gesell-
schofter entscheiden, wurden nun in wesentlichen Aspekien ver-
schirft. Inhalt und Begriindung dieser Neuregelungen sind nicht
nur stever- und rechissystematisch angreifbar, sie stellen auch die
Praxis vor neue Zweifelsfragen und Auslegungsprobleme.

1. Neugeregelte Teile des Medienerlasses

Der sog. Medienerlass gemifl BMF-Schreiben vom 23. 2.
2001', der nach intensiver Diskussion zwischen Finanzverwal-
tung und Vertretern aus Fach- und Medienkreisen und nach
mehrmaliger Verschiebung schiiefilich verdHentdicht wirde,
stieB anf ein gereiltes Echo® Wihrend einerseits steuerfachli-
che Kritk im Hinblick auf systematische Bedenken, unklare
bzw. unabgestimmte Begrifflichkeiten und zu anderen Punk-
ten getibt wurde, waren auch Stimmen zu héren, die im Hin-
blick auf zeitweilig diskutierte mogliche Verschirfungen
durchaus die Auffassung vertraten, dass man mit dem schlie3-
lich gefundenen Kompromiss in der Praxis ,,durchans leben
kénne*.

Inshesondere galt dies fiir die inr der Vertriebspraxis bei der-
artigen Beteilipungen offensichtlich nach wie vor bedeutende
Frage, ob durch die Anerkennung der Herstellereigenschaft
(vgl. § 94 Urheberrechtsgesetz) sowohl auf der Ebene der
Fondsgesellschaft als auch jener der einzelnen Anlegergesell-
schafter die Zuweisung anfinglicher Verluste von (nahezu)
100 % zwar — wegen § 2b EStG — nichi besonders beworben,
aber im Ergebnis doch durch entsprechende gesellschaftsrecht-
liche und vertragliche Konstruktionen fiir die Anlegergesell-
schafter gesichert werden konnte. Insoweit trafen die haupt-
sicllich einschiigigen Tz. 7 bis 13 des Medienerlasses — zu-
sammengefasst — die Aussage, dass die Herstellereigenschaft zu
bejahen sei, wenn die Fondsgesellschaft als Produzent (oder
Koproduzent in Gemeinschaft mit anderen Beteiligten) sowohi
inhaltlich als auch von der zeitlichen Dimension des Produkri-
onsablaufes her substanziell auf die Entstehung und das spiitere
Ergebmis der jeweiligen Filmwerke Einfluss nehmen konnte
und diese Einflussnahmemapglichkeiten anch nach den tatsich-
lichen Gegebenheiten wahrzunehmen in der Lage war. Dabei
sallte es im Eimnldang mir den entsprechenden zivilrechilichen
Vorschriften fiir die jeweiligen Geschiftsfithrungsbefugnisse
bei derarnigen Gesellschaften ~ in aller Reegel GmbH & Co.
KG ~— ausreichend sein, wenn diese vertraglichen Rechte und
ithre prakrische Wahrnehmung durch die Geschiftsfihirung des
jeweiligen Medienfonds, im Regelfall also durch die Ge-
schifsfiibrer der Komplementir-GmbH, ausgetibt wurden.
Insoweit durfte sich die organschafilich zustindige Geschifis-
fithrung dienstvertraglich gebundener Geschiftsbesorger, oder
Produktionsdienstleister bedienen, soweit nicht hierdurch fak-
tisch die Entscheidangszustindigkeir aus der Hand gegeben
und die Grenze zwischen Hersteller und blofem Finanzier
dem tatsichlichen Erscheinungsbild nach tberschritten wurde.
Diese Grundregeln hat die — teilweise — Neufassung des Me-

*  Prof. Dr. Zacher, MBA, Rechisanwalt/Fachanwale fir Stenerrecht, lehrt
Wirtschafisrecht, EU-Recht und Stenerrecht an der FMDW Bergisch Glad-
bach und ist Partner der Sozietit Zacher & Pariner, Koin.

T IVAB-2241 ~8/01, DSR 2001, 436.

2 Vgi z. B. Budeit/Borggreve, DB 2001, 887; Zacher/Miller, IDStR 2001,
1185.
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dienerlasses gemil BMF-Schreiben vom 5. 8. 20037 geiinder,
und erheblich verschirft.

2. Die Kernaussagen der Neuregelung in der Einzel-
wiirdigung

Konkret wurden die Tz. 9 bis 11 des bisherigen Mediener.
lasses geindert, tetls durch geringfiigige Zusitze, teils durch
umflingliche neue Formulierungen.

2.1 Bezugnahme auf die BFH-Rechtsprechung zu Eigenkapi-
talvermittiungsprovisionen

In Tz. 9 wurde unter Bezugnahme auf die beiden BFH.
Urteile vom 8. 5. 2001 und 28. 6. 2001 zur Zuordnung der
sog. weichen Kosten zu den Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten der Fondsimmobilie bei geschlossenen Immobilien-
fonds' die Erginzung angefiigt, dass der Fonds dann niche als
Hersteller, sondern als Erwerber des Filmwerkes anzusehen sej,
wenn der Initiator der Gesellschaft ein einheieliches Vertrags-
werk vorgebe und die Gesellschafter in ihrer gesellschaftsreche-
lichen Verbundenheit hierauf keine wesentlichen Einfluss-
mbglichkeiten besifen. :

Jedenfalks die zur Begriindung herangezogene Kausalbezie-
hung zu den beiden genannten BFH-Urteilen muss Erstaunen
hervorrufen. Wurde dort gerade erértert, unter welchen Um-
stinden die ,weichen Xosien" gleichsam steuerlich das
Schicksal der Hauptinvestidon teilen und dementsprechend
abzuschreiben siatt sofort abziehbar seien, soll die Frage des
neinheitlichen Vertragswerkes" nun auch fiir die Frage der
Herstellereigenschatt von maBgeblicher Bedeutung sein. So-
weit man die dost zu Immobilienfonds ergangene Rechispre-
chung tiberhaupt auf Medienfonds iibertragen kann®, wiirde
sie doch auch hier zunichst lediglich dazu fihren, dass die wei-
chen Kosten entweder ~ so der Fonds Hersteller ist — entspre-
chend der Behandlung der Produktionsaufwendungen sofort
abzugsfihig wiren oder - so der Fonds als bloBer Erwerber des
Filmwerkes anzosehen ist — der regelmiiBigen Abschreibungs-
daver von derivativ erworbenen Filmrechten von 50 Jahren
unterliegen® wiirden. Als taugliches Kriterium zur Abgren-
zung von Herstellereigenschaft gegeniiber bloBem Erwerber-
status bei Filmproduktienen diirfte diese Rechtsprechung zu
den weichen Kosten weder gedacht noch geeignet scin’.

Immerhin kann man durch Auslepung der neven Tz 9 zu
dem Ergebnis kommnien, dass allein das einkeitliche Vertrags-
werk noch nicht zur Verneinung der Herstellereigenschaft
fihren soll, da dieses Merkmal durch den Begriff und mit dem
Merkmal der Einflussnahmemadglichkeiten der Gesellschafter
in ihrer gesellschaftsrechilichen Verbundenheit verkniipft ist.
Die Vorgabe eines cinheitichen Vertragswerkes erscheint da-
nach als selche niche | schidlich®, wenn dennach wesentliche
Einflussnahmeméglichkeiten , hierauf” gegeben sind. Im Kon-
text mit den weiteren Anderungen des nenen BMF-Schrei-
bens ergibt sich aber cine weitere Interpretationsunsicherheit.
Die Wahrnehmung wesentlicker Einflussméglichkeiten durch

3 IVAG6-2241/81/03, DStR 2003, 1440.

4 DSR 2001, 1056, 1381.

5 Vgl evwa kritsch von Walfis/Schumacher, DStR. 2002, 1972; Lidicke/
Arnde, BB 2002, 598.

6 Zur Kritik hieran vl jlingst Radan, D¥StR 2003, 1278; hiergegen wie-
derum kritisch Flnschka, DStR 2003, 1359.

7 Ebenso von iVallis/ Schinnacher, in diesem Heft S. 1857,
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‘die Geselischafier selbst zieht sich wie ein roter Faden durch
die Neuregelung; sie bezieht sich im Folgenden aber auf in-
haltliche Entscheidungen kéinstlerischer und filmwirtschaftli-
che Art. Diese miissen jedoch nicht {notwendigerweise) das
Vertragswerk als . iufleres” Geriist umfassen. Es sind Vertrags-
gestaltungen denkbar, in denen im Rahmen eines einheitli-
chen und gleichartigen Vertragswerkes, welches als solches
auch fir eine gesamte Produktion und ggf. eine Vielzahl von
Produktionen als ,, Prototyp™ herangezogen und insoweit dann
auch weder durch die Geschiftsfiihrung noch durch die Ge-
sellschafterversammlung wesentlich abgeindert wird, durchaus
ganz erhebliche kiinstlerische und wirtschaftliche Mitsprache-
rechee fiir den Fonds und seine Anleger vorgesehen werden,
die dann auch — entsprechend den neuen Vorgaben — tatsich-
lich wahrgenommen werden. Wenn also im Rahmen ciner
einheitlichen und auch im Nachhinein nicht mehr (wesent-
lich) beeinflussten Veriragsgrundkonstellation die Gesellscliaf-
ter bis zur Toleranzgrenze der anderen Produktionsbeteiligten
durch vielfache Einzelentscheidungen die konkreten Filmpro-
iekte mitbestimmen wiirden, dies aber im Rahmen eines vor-
konzipierten Vertragsgefiiges stattfinden wiirde, miisste dies
nach dem Wortlaut der Tz. 9 zur Verneinung der Herstellerei-
genschaft fihren, obwoll es gerade dem iibrigen Duktus der
Neuregelungen entspriiche. :

Wenn im Medienerlass schon ein Bezug auf die beiden
oben angesprochenen BFH-Urteile zu den weichen Kosten
hergestellt wurde, wilre sicher statt der crwas ungliicklichen
Vermischung zweier Regelungsgegenstinde eine klare und be-
griindete Aussage dazu hilfreich gewesen, ob die ztierte
Rechtsprechung in Bezog auf die weichen Kosten in Form der
Eigenkapitalbeschaffungsprovisienen etc. iiberhaupt anwend-
bar ist. Teilweise wird dies schon dem Grunde nach wegen der
Andersartigkeit der Investitionsgegenstinde und der oben be-
reits skizzierten ahnehin bei ,steuerlich gelungenen® Filmpro-
duktionsfonds bestehenden sofortigen Abzugsfihigkeit ailer
anfinglichen Aufwendungen verneint®, zum Teil wird diese
Rechtsprechung ausdriickiich oder jedenfalls vorsorglich auch
auf Medienfonds anwendbar erklirt und in diesem Zuosam-
menhang der Praxishinweis gegeben, dass Filmproduktions-
fonds nur noch als sog. ,,Blind Pools* ausgestaltet werden diirf-
ten, um die sofortige Absetzbarkeir der weichen Kosten zu er-
halten. Dies stéfit wiederum auf berechtigte Kritik der Anle-
gerschiitzer, die gerade die ,.Blind Pool"-Konstruktionen fiir
noch gefihdicher als solche Gestaltungen halten, bei denen der
Anleger konkret oder jedenfalls bestimmbar von vornherein
erfihrt, an welchen Filmprojekten er sich beteiligt.

2.2 Beteiligung der Anlegergesellschafter an filmwirtschaftli-
chen Einzelentscheidungen

Die wesentliche Anderung und zugleich Verschiirfung der
Verwaltungsauffassung findet sich in den insgesamt neugefass-
ten T'z. 10 und 11 des Medieneriasses.

Zunichst findet sich eine Prizisierung in zeitlicher Hin-
sicht, Die — bereits bisher schon geforderten — vertraglichen
und auch praktisch wahrnehmbaren Einflussnahmemdglich-
keiten des Fonds auf die Durchfithrung des jeweiligen Film-
projekts miissen sich nunmehr ausdriicklich auch zeitlich {iber
die gesamte Phase der Produktion vom Beginn der Dreharbei-
ten bis zur Nachbearbeitung des Filmwerks im Sinne der sog.

8 Vgl die oben in Fn. 5 genannten.

Post-Production erstrecken. Wenn man untersiellt, dass inso-
weit in der Vergangenhett Gestaltungen denkbar waren, in de-
nen zum Zwecke der Darstellung einer zeitlich itberwiegen-
den Mitgestaltung durch den entsprechenden Fonds an dem
jeweiligen Filmprojekt Anfangstermine zweckentsprechend
dargesteflt oder Post-Production-Phasen entsprechend ausge-
weitet wurden, wird man fiir eine derartige Prizisierung Ver-
stindnis aufbringen. Der Gedanke der Missbrauchsverhinde-
rung soflte aber m der praktischen Anwendung im Vorder-
grund bleiben. Wiirde man nun schematisch fordern, dass sich
die Beteitigung und Einflussnahme des Fonds in gleicher 1n-
tensitit anfalle denkbaren Phasen einer Filmproduktion bezie-
hen miisste, bestiinde wohl nmgekehrt eine , Missbrauchisge-
fahr durch die Finanzverwaltung, durch Einbezichung vor-
bzw, nachgelagerter Phasen, in denen der Fonds noch bzw.
schon nicht mehr an Details mitgewirket hat, beinahe jede Her-
stellereigenschaft in Frage stellen zu kénnen. Dafiir, dass dies
nicht gemeint sein kann, sprichrauch, dass z. B. Tz, 121 Satz 2
des Ursprungserlasses nicht abgedndert wurde, womit sich bei
sehr enger Auslegung der neugefassten Tz 10 eigentlich ein
Widerspruch ergeben miisste.

Den zentralen Punkt bildet jedoch die Anderung der bis-
herigen Tz. 10 und 11 insoweir, als die Wahrnehmung von
{Mit-)Bestimmungs- und Entscheidungsrechten im Rahmen
der Produktion durch die gesellschaftsrechtlich dazu berufene
Geschiftsfiihrung nun nicht mehr ausreichen soll, sondern in
deutlicher Abkehr von der bisherigen Aussage der Eingangsse-
quenz der Tz. 11 nunmehr gefordert wird, dass diese Rechte
und Befugnisse von den Gesellschattern selbst wahrgenommen
werden. Grundsitzlich miissen diese — 1n gesellschaftsrecheli-
chen Sinne — Angelegenheiten der laufenden Verwaltung nun
auch von der Gesellschafterversammlung statt der organschafi-
lichen Geschiftsfiihrung” wahrgenommen werden, um die
steverdiche Anerkennung als Flersteller nicht zu gefihrden. Da
einerseits die Delegation auf vom Initiator gestenerte Organe
bzw. Gremien {z. B. Treuhinder und Beirite) ausdriicklich an-
gesprochen wird, es dabei aber schidlich sein soll, wenn diese
Gremien mit dem [mitiator oder ,,Personen aus dessen Um-
feld” besetzt werden, wird man den Rdiickschluss ziehen diir-
fen, dass jedenfalls die Delegation der in Rede stehenden film-
wirtschaftlichen Entscheidungsbefugnisse auf einen | initiator-
freien” Beirat zulissig sein soll. Allerdings darfauch ein solcher
Beirat erst dann gewihlt werden, wenn ,,mindestens 50 % des
prospektierten [apitals cingezahlt sind”™.

Bedeutet auch diese . Kompromisslosung™ eine gegeniiber
der in der Praxis von Publikumsgesellschaften undurchfiilirba-
ren Variante der Emberufung stindiger Gesellschaftsversamm-
lungen (oder auch nur schriftlicher Abstimmungsverfahren)
jedenfalls praxisnihere Einschrinkung, so findet sich im drit-
ten Teilabsatz der Tz, 10 die Aussage, dass allein die Zustim-
mung der Gesellschafterversamunbung oder des ,initiator-
freien® Gesellschaftsgremiums keine ausreichende Einfluss-
nahme bedeuten wiirde. Die Gesellschafter miissten vielmehr
iiber die wesentlichen Vertragsgestaltungen und deren Urmnset-
zung tatsichlich selbst bestimmen kénnen. Unklar bleibe, wa-
rum und unter welchen Bedingungen eine Zustimmung die
als ausreichend angesehene Einflussnahmemdglichkeit ein-
schrinken soll. Wollte man hier nur naheliegende Miss-
braachsméglichkeiten einschrinken, hitte es sicher keines so
scharfen Verdiktes iiber die schlichte Zustimmung bedurft.
Oder miissen Gesellschafter bzw. ihr Beirat auch verniinftigen
Konzepten und Vermragsentwiirfen mit gewisser RegelmiBig-
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keit widersprechen, um nicht die Herstellereigenschaft zu ver-
lieren? ‘

Auch ergeben sich in der Gesamitsystematik der neuen und
alten Teile des Medienerlasses gewisse Widerspriiche. Kann
schon grundsitzlich die Frage gestellt werden, was das ,,pros-
pektierte Kapital™ im Sinne der neuen 50 %-Regel der Tz, 10
des Medicnerlasses ist — man denke nar an die Unterscheidung
von Pflichteinlage und Hafisumme bei der KG sowie an Ge-
staltungen mit ratierlichen Einzahlungen —, so sind doch in der
insoweit unverinderten Passage der Tz. 11 zum nachtriglichen
Eintritt von Gesellschaftern und auch an anderen (alten) Stel-
len des Medienerlasses Regelungen enthairen, welche den spi-
terenn Einstieg in bereits angefangene Filmprojekte einschrin-
ken. Nimmt man die neue Fassung der Tz. 10 wértlich, muss
der Fonds ja bereits vor Beginn der Dreharbeiten seine Mit-
sprachemépglichkeicen bel jedem einzelnen Filmprojekt wahr-
genommen haben. Inidator und Fondsgeschifisfihrung sehen
sich so in der Emissionsphase einem Dilemma ausgesetzt. Ei-
nerseits sehen sie sich zur Erhaltung der Herstellereigenschaft
veranlasst, méglichst friih und von Anfang an in das jeweilige
Filmprojekt ,,einzusteigen”, andererseits diirfen sie das ent-
sprechende Gremium, welches diesen Einstieg begleiten soll,
erst nach Einwerbung von 50 % des prospektierten Kapirals
bilden. Wenn man berlicksichtigt, dass erfahrungsgemif das
Hauptinvestitionskapital derartiger Fondsgesellschaften  im
vierten Jahresquartal zur Verfligung stehit und manchmal sogar
urspringlich im Prospeke kalkulierte Eigenkapitaibetrige nicht
—auch nicht zur Hilfte — erreicht werden, stellt sich die Frage,
ob damit gleichsam ein zeitweiliges oder andaverndes Investi-
tionsverbot verbunden sein soll, wenn nicht die Herstellerei-
genschaft gefihrdet werden soll. Es ist nachvollziehbar, dass
denkbaren Missbriuchen im Hinblick awf eine Bestellung ei-

* nes entsprechenden Entscheidungsgremiums in einer sehr fri-
hen Phase und damit doch einer gewissen Anfilligkeit fiir die
Dominanz von mittelbar initatorengesteverten ,,Griindungs-
und Frithgesellschaftern” vorgebeugt werden soll; angesiches
des ohnehin in Tz, 11 ausgesprochenen Verbotes einer solchen
Einflussnahme hitte es einer derartig starren 50 %-Regelung
jedoch nicht zusirzlich bedusft.

Tz. 10 bestimmt am Ende schlieBlich, dass die Umsetzun-
gen der wesentlichen Konzeptionsbestandteile und die ja gera-
dezu ,zwingenden" Abweichungen hiervor durch Gesell-
schafter- bzw. Beiratsbeschluss vollstindig zu dokumentieren
seien. Hierauf wird in der Praxis zu achien sein.

2.3 Behandlung spater beitretender Gesellschafier

Schliefilich finder sich in Tz. 11 noch ein weiterer never
Aspeke. Wurde in Tz. 11 gerade bisher die Aussage getroffen,
dass acf der Ebene der Gesellschaft die allgemeinen Mitwir-
kungs- und Kontrollrechte ausreichten, so wird nun aof die
oben dargestellten Regelungen zu den flmwirtschaftlichen
Entscheidungen auch auf der Ebene der Gesellschafter selbst
Bezug genommen. Zuogleich wird ~ wenn auch insoweit un-
verindert — darauf hingewiesen, dass nachrriiglich beigetretene
Gesellschafter nur dann an entsprechenden Anfangsverlusten
teilhaben kdnnten, wenn diese noch nach dem Zeitpunke ihres
Beitrittes erwirtschaftet wilrden, wobei die Vorabzuweisung
im Rahmen von sogenannten Gleichstellungsklauseln (nach
wie vor) zuliissig sein soll.

Durch die nene Verkniipfung von Tz, 10 und 11 erhalten
diese Regelungen aber eine deutlich verschirfte Bedeutung,
‘Wenn Tz. 11 iz ihrem Satz 1 zunichst auf ,,die oben genann-
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ten Grundsiitze™ verweist, kdnnte das bei wortgetrever Aygl,._°
gung auch bedeuten, dass das Erfordernis der Entscheidungg_
begleitung jedes Filmprojekts ven der Phase vor Beginn ge,
Dreharbeiten an gemeint sein soll. Wire dies so, wiren — je-
denfalls im Hinblick auf dieses Filmprojeke —~ alle spiter beaitra_.
tenden Gesellschafter nur Erwerber und kénnten die Mersge].
lereigenschaft in keinem Fall mehr erwerben. Dies diicfte woly
nicht gemeint sein, da die Zulassung eines spiteren Beirrigy
dann — auBler bei verschiedenen nacheinander geschaltetey
Filmprojekten — keinen praktischen Anwendungsfall hiitee, dey
nicht zugleich zum Verlust der Herstellereigenschaft und gy
Einstufung des konkreten Gesellschafters als bloBer Erwerhey
fithren wiirde. Aber auch im Ubrigen ist zu bedenken, dass -~ je_
weils bezogen auf das entsprechende Projekt — nach dem Dk
tus der Neuregelungen die allgemeinen Anforderungen an die
Herstellereigenschaften nicht nur hinsichtlich der Fondsgesell.-
schaft selbst, sondern auch in der Person des Fondsgesellschaf
ters — jedenfalls in seiner gesamthinderischen Verbundenheir
mit den iibrigen Gesellschaftern — gewihrleister sein miissen,
Wurde im Hinblick auf die bisherige Fassung des Medienerlas-
ses in der Praxis vielfach die Aufteilung zwischen ,,Hersteller-
Gesellschaftern™ mit der Folge hoher Anfangsverluste und
wLErwerber-Gesellschaftern® mit der Folge der Anwendung der
Abschreibungsregeln beim gleichen Filmprojekt als noch eher
theoretisch abgetan, érhilt sie nun otz im Wesentlichen
gleichlautender Bestimmungen zum spiteren Eintritt von Ge-
sellschaftern durch die inhaldich geiinderten, in Bezug genom-
menen Regelungen und den Gesamtkontext eine neue Bri-
sanz.

3. Grundlegende Fragen und Kritik

Die vorstehend skizzierten Neuregelungen des Medien-
fonds werfen neben den Einzelfragen und Interpretationspro-
blemen, die im jeweiligen Kontext bereits oben angesprochen
wurden, einige grundsitzliche Fragen auf.

3.1 Norminterpretation oder Normkreation?

Steuergesetze sind heute kompliziert. Der Normanwender
ist im Reepelfalt dankbar, wenn ihm die Verwalung klare Re-
geln an die Hand gibt, wie komplexe und manchmal schwer
verstindliche Gesetzestatbestinde, jedenfalls ihrer Auffassung
nach, auszulegen sind. Die hierdurch gewonnene Rechissi-
cherheit wird gerade der kaufmiinnisch und langiristig den-
kende Unternehmer serne hinnehmen, selbst wenn dabei ma-
teriell niche immer die fiir ithn denkbar gitnstigste Norminter-
pretation gewihlt wird. Dies gilc auch fiir die Medienindustrie
und die Anbieter von Filmfonds, die gegeniiber Anlegern und
sonsiigen Beteiligten ihr Unternehmenskonzepr auf verldsshi-
chen Grundlagen aufbauen miissen.

Betrachtet man jedoch die zu Grunde liegenden gesetzli-
chen Ankniipfungspunkte, die durch die Uberarbeitung des
Medienerlasses interpretiert werden, so stellt sich heraus,
dass die umfinglichen Regelungen letztlich nur den Begriff’
des Mitunternehmers 1. 8. des § 15 EStG und den im Stever-
reche unmittelbar niche definierten, in § 94 Urheberrechtsge-
setz aber eingeflihrten (wenn auch dort lesztlich nicht definier-
ten) Begriff des Herstellers betreffen. Beides sind iiberschau-
bare Begrifte, dic tiberdies durch die Rechtsprechung schon
seit langem eine gewisse Ausformung erhalten haben.

Aus volkswirischaftlichen, ordnungspolitischen und/oder
fiskalischen Gesichtspunkten mégen gegeniiber Publikums-
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pgrsonengescilscha&en im Allgemeinen, geschlossenen Fonds
im Speziellen und Medienfonds im ganz Besonderen unter-
schiedliche Einstellungen vertretbar sein. Der Gesetzgeber,
dem das Instrument geschlossener Fonds z. B. fiir die Forde-
rung des Ausbaus Ost in den 90er Jahren und - wenn auch re-
'gional verschieden — fiir die Entwicklung einer deutschen Me-
dienindustrie jedenfalls von Zeit zu Zeit durchauws hilfreich er-
scheint, hat bislang trotz einer durchaus zu verzeichnenden
Regelungsfreude etwa im Rahmen der § 2a, § 2b EStG keinen
Anlass gesehen, auf legislativer Grundlage ein Sonderrecht fiir
Medienfonds oder die — bislang zu den Grundfesten des deut-
schen Bilanzrechts zihlenden — Normen der § 5 Abs. 2 EStG,
§ 248 Abs. 2 HGB zu schaffen. Ob die Verwaltung praeter le-
gem ein veristeltes Sonderrecht schaffen sollte, ist eine Frage,
die sich sicher nicht nur bei Medienfonds stellr, aber dort in ei-
nem besonderen MaBe gestellt werden darf.

I der bisherigen Fassung des Medienerlasses hieB es noch
.Da den Gesellschaftern iiber ihre Mitunternehmerstellung
die Titigkeitén des Fonds steuerlich zuzurechnen sind (sozusa-
gen eine Herstellereigenschaft des Fonds auf die Gesellschafter
durchschliigt), sind Einflussnahmemaglichkeiten der Gesell-
schafter unmiteelbar auf den Produktionsprozess des Films fiir
die Herstellereigenschaft nicht erforderlich®. Nunmehr wird
in hemerkenswerter Offenheit die entgegengesetzte Aussage
getroffen, es sei iiber den in § 15 Abs. 1 Satz 2 EStG geforder-
ten Rahmen hinaus ,,wegen der besonderen Konzeption der
gesclhiossenen Fonds® erforderlich, dass die Mitwirkungsrechte
der Gesellschatter tiber die zur Anerkennung der allgemeinen
Mitunternehmerschaft norwendigen Kriterien hinaus gehen
miissten. Hier sei die Frage erlaubt, ob es Aufgabe der Firmen-
verwaltung ist, dies festzustellen und in einer sehr speziellen
Weise umzusetzen, Fin Rechtssatz, dass Mitunternehmer i. S.
von § 15 EStG im Falle eines Medienfonds nur sein kann, wer
trotz unstreitig bestechender Produzenteneigenschaft auf der
Ebene der Fondsgesellschaft unmittelbar in seiner gesamthin-
derischen Verbundesnheit mit seinen Mitgesellschaftern die
Durchfithrung der konkreten Geschiftstidgkeit in Form der
Filmproduktionen iiberwacht, mitbeeinflusst und verantwor-
tet hat und dabei héchstens von cinem Beirat reprisentiert
wurde, dem seinerseits weder der ,[nitiator” noch Personen
aus dessen Umtfeld angehérien und der friihestens nach einer
Einwerbung von 50 % des prospektierten Kapitals gebitder
wurde, wobei wiederum eine blofie Zustimnuing za vom Ini-
tiator vorgelegten Konzepten und Vertragsentwiirfen niche
ausreichend sein soll, findet sich iy § 15 ES¢G nicht.

3.2 Einheitlichkeit der Rechtsordnung

Es wurde vorstehend daranf hingewiesen, dass sich gerade
die jetzt iiberarbeitete Fassung des Medienerlasses bedenldich
weit von der durch die bisherige Steuerrechtspraxis im Ubri-
gen pefundenen Auslegung des § 15 EStG entfernt hat. Selbst
wenn man die grundsitzlichen Bedenken gegen eine solche
auf dem Erlasswege eingeleitete und nun verstirkte Entwick-
lung aufler Berrache Bsst, so wird doch durch die eingeleitete
Enrwicklung die Konkordanz der Rechisordnung in Frage ge-
stelit, Die nun - wenna auch offen als solche gekennzeichnete -
.Sonderinterpretation® des Mitunternchmerbegriffes fiir den
Fall von Medienfonds entfernt sich nicht nur von den alige-
meinen und anerkannten Regein des Mitunternehmerbe-
griffes’, sondern auch von dem gesetzlich gerade vorausgesetz-
~ ten Normfall des Kommandisisten. Fiir die GmbE & Co. KG,

. welche als zivilrechdiche Gesellschaftsform fiir beinahe alle
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Medienfonds herangezogen wird, bestimme § 164 FGB aus-
dritckiich: ,.Die Kommanditisten sind von der Fihrung der
Geschifte der Gesellschaft ausgeschlossen; sie konnen einer
Handlung des persénlich haftenden Gesellschafters nicht wi-
dersprechen, es sei denm, dass die Handlung iiber den gewdhn-
lichen Betrich des Handelsgewerbes der Gesellschaft hinaus
geht.” Durch dieses gesetzliche Leitbild kommt ein Verstind-
nis zum Ausdruck, das schon fir die klassische personatistische
KG gilt, fiir eine Publikums-GmbH & Co. KG aber erst recht
Geltung haben diirfte. Fiir die Kommandisisten steht die finan-
ziclle Seite der Beteiligung im Vordergrund, wohingegen sie
im Regelfall nicht professionelien Anforderungen an die Un-
rernehmensfilhrung cntsprechen miissen und dementspre-
chend nur in Grandsatzfragen hinzuzuzichen sind.

Nun ist § 164 HGB abdingbar; die Stellung eines Kom-
manditisten kann in atypischer Ausgestaltung des gesetzlichen
Regelfalls bis hin zum geschiftsfihrenden Kommanditisten
ausgeweitet werden". Aus dem Bereich der Immobilienfonds
mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ist dem
Praktiker die Gestaltungsvariante des sog. geschiftsfiilhrenden
Kommanditissen zur Vermeidung der Gewerblichkeit be-
kannt. Sind damit die von der Finanzverwaltung nurmehr im
Medienerlass geforderten Gestaltungen zivilrechtlich niche
schlechthin unzulissig, so ist es doch bedenklich, wenn nun-
mehr als Anforderung zur Bejahung cines steuerlichen Regel-
falls — nimlich dem, dass der Komumanditist als Mitunterneh-
mer an der steverlichen Behandiung seiner Kommanditgesell-
schaft teil hae!! — von der Finanzverwaltung cine zivilrechtlich
atypische Gestaleung gefordert wird, die bislang zum Reper-
toire der gerade noch tolerierten steuerlichen Gestaltungsmafi-
nahmen zur Vermeidung eines steverlichen Regelfalls gehorte.

3.3 Praktische Bedenken

Die nunmehr geforderte Teilhabe der Anlegergesellschafter
oder eines , initiatorfreien” Beirates wirft auch fiir die Praxis
bedenkliche Fragen auf. Selbst wenn man insoweit die grund-
sitzlichen Bedenken zuriickstellr, dass hier ein Sondertypus des
Mithersteller-Gesellschafters zwischen dem klassischen Mit-
unternehmer i. S. des § 15 EStG und dem geschifisfiihrenden
Kommanditisten geschaffen wurde, so werden doch gerade
auch den hierdurch formal aufgewerteten Kommanditisten zu-
sitzliche Lasten auferlegt. Ein Beirat, welcher den Anforde-
rungen des neuen Medienerlasses gentige, wird nicht nur weit-
reichende Rechte, sondern ebenso hohe Verantwortlichkeiten
haben. Es wird schwierig sein, gerade unter diesen Bedingun-
gen aus dem Kreis Leinfacher” Anleger fachlich gecignete Ent-
scheidungstriger fiir einen Beirat oder ein ihniiches Gremium
zu finden, die diese Verantwortung sinnvollerweise {iberneh-
men konnen und bei realistischer Betrachtung der Haftungs-
folgen gegeniiber der Gesellschaft und ihren Mitgesellschat-
tern auch wolten. Bs mag sich hier zum Teil um Risiken han-
deln, die wiederum versicherbar sind. Aber die diesbeziigli-
chen Primien und dic dann geradezn zwangsweise bm
Vergleich za derzeitigen Reprisentationsbeiriten™ deutlich
gesticgenen Vergiitungen fiir seine Mitglieder steigern jedoch
wiederum die weichen Kosten der Gesellschaft, die nicht fiir
den cigentlichen Kernbereich der Investitionstitigkeit zur Ver-

9 Vgl statcaller nur Ludiig Schanidr, EStG, 22, Aufl,, § 15 Rz. 62 T
10 Baumbach/Fopt, HGB, 31. Aufl., § 164 Rz. 71
11 So noch der bisherige Medienerlass unter Tz, 10.
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figung stehen. Dies alles, ohne ecine strukturell verbesserte
Enischeidungsqualitit zu erreichen.

SchlieBlich ist es auch ein stindiges Peutam aller Anleger-
schiitzer, dass — soweit bel derardgen vnternehmerischen Be-
teiligungen iiberhaupt méglich — die spitere Investitionstitig-
keit der Gesellschaft so vorhersehbar wie méglich dargestelle
und gestaltet wird. Wenn nunmehr aber geradezu zwangsweise
Entscheidungssysterne etabliert werden miissen, bei denen sich
die Gesellschaft pleichsam von Entscheidung zu Entscheidung
hangelr, diirfte dieser Gedanke nicht gerade beférdert werden.
Wird jedoch wotz entsprechender Einflussméglichkeiten in
der Praxis gleichférmig und stringent einem einheitichen,
vorbestimmten Konzept entsprechend gehandelt, hiingt das
Damoklesschwert der Tz. 10 der Neufassung des Medienerlas-
ses tiber dem betreffenden Fonds, die eine schlichte Zustim-
mung zu bestehenden Konzepten ausdriicklich ablehnt.

Es pehore nicht viel Phantasie dazu, dass die Praxis aus un-
terschiedlichen Interessenlagen Wege suchen wird, diese Un-
zutriglichkeiten zu verhindern. Wenn auch der Beirat nach der
Neufassung des Medienertasses weder vom Initiator noch von
Personen aus dessen Umfeld besetzt werden darf, so Jassen sich
doch vielfiltige Gestaltungen wie professionelle ,Berufsbei-

rite”, fiber Krenz oder gleichsam | ringformig™ gestaltete Bei-

ratsbesetzungen verschiedener Marketeilnehmer ete. denken.

4. Zusammenfassung

Die nun vorliegende Uberarbeitung verschirft den beste-
henden Medienerlass insowett, als kiinstlerische und flmwire-
schafiliche Entscheidungen nunmehr nicht allein auf der or-
ganschaftich dazu berufenen Ebene der Geschiftsfithrung,
sondern auch auf der Ebene der einzeinen Anlegergesellschaf-
ter (mit-jvollzogen werden miissen. Hinzu kommen einige
Prizisterungen insbesondere zum zeidichen Rahmen, in dem
sich die Fondsgesellschaft und der Anleger selbst bewegen
miiissen, um von der Finanzverwaltung als Filmhersteller ak-
zeptiert zu werden.
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Wenn auich Einzelheiten der Neuregelungen als Reakgig,
auf besummte Fehlentwickiungen des Marktes verstindlicl,
sind und als solche akzeptiert werden miissen, ist doch dje
Grundtendenz abzulehnen. Die zur Erhaltung der Herstelle,.
eigenschaft obligatorische Schaffung eines ,,Mitentscheidu;]gsh
kommanditisten™ iiber die gesetzlichen Anforderungen (e,
§ 15 EStG und den zivilrechtlichen Normfall des § 164 Hgp
hinaus iiberschreitet Zustindigkeit und Kompetenzen der Ver.
waltung im Rahmen der thr zustehenden Normauslegung,
Ohne Not wurden hier Sonderregelungen geschaffen, bej de.
nen sich ein ohnehin von den Grundbegriffen der Mitunter.
nehmerschaft und Herstellereigenschatt bereits weit entfernteg
Regelungssystem in immer weiteren Veristelungen zu verlie.
ren droht. Auch fiir die Praxis sind negative Auswitkungen zy
befiirchten. Nimmt man die Forderung nach einer echten Mi.
entscheidung in laufenden Geschiftstithrungsfragen durch die
Gesamtheit der Anlegergeselischafter ernst, ist eine Ver-
schlechterung der Entscheidungsqualidit und eine Erh&hung
der Haftungsgefahren zu befirchten. Zudem ‘ergeben sich
wiederum Abgrenzungsschwierigheiten zu naheliegenden
Gestaltungen bzw. Umgehungsversuchen. Werden die Ent-
scheidungszusammenhiinge tatsichlich wie vorgesehen umge-
setzt, wird wohl fiir dentsche Medienfonds in Zukunft eine
Zusammenarbeit mit international bedeutenden Film-(Ka)-
Produzenten sehr erschwert, da sich diese anf derartige Ene
scheidungsverfahren nicht einlassen werden. Auch die vorge-
schene Ubergangsregelung schafft dort kaum Abhilfe. Da sie
an das vieldeutige Merkmal des bereits begonnenen AuBlenver-
triebs ,konkret bestimmmbarer Fondsanteile® vor dem 1.9,
2002 ankniipft, sprechen Teile der Branche schon vom ,,Staat
als Fallensteller™ 2.

12 50 DFI-Gerdach Report, Nr. 36703, 5. 1; vgl. anch Liwer, Cash 10/2003,
5. 60: ,Das 15t blanker Unsinn®.

Realisierung des Kérperschafisteverguthabens in 2002 durch Ausschiittun-

gen iber mehrere Stufen

- Von Dr. Andreas Kramer, Freiburg i, Br.*

Im November vergangenen Jahres wurden viele Unternehmen
durch den Referentenentwurf des StVergAbG aufgeschreckt. Der
Enfwurf sah u. a. vor, dass Gewinnausschiitungen, die nach dem
20.11. 2002 [Datum des Kobinetisheschiusses iiber das
SiVergAbG) beschlossen werden, nur noch zu einer KSt-Minde-
rung van 1/7 der Ausschistiung fishren sollfen (statt 1/6). Ferner
sollte diese KSt-Minderung begrenzt sein auf die Hiilfte der festge-
sefzten Kérperschaftstever. Mit diesen MaBBnahmen wollte die
Bundesregierung dem Einbruch des KSt-Aufkommens enfgegen-
wirken. Um der drohenden Schlechtersteflung zuverzukommen,
haben viele Kapitalgesellschaften noch vor dem 21. 11. 2002

*  Dr Andreas Kramer ist Parer der Soziedit Schrade & Partner in Freiburg
i. Br.

Ausschitiungen vorgenommen. Die steverliche Beurteilung derar-
tiger Ausschiittungen ist sireitig, wenn nicht unmittelbar an natiirfi-
che Personen ausgeschittet wurde, sondern zunéchst an eine zwi-
schengeschaltete Holding-GmbH und erst anschlieflend an die
Gesellschafter der Holding-GmbH.

1. Gesetzliche Ausgangslage

Die mit dem StSenkG vom 23. 10. 2000! vorgenommene
Umstellung vom KSt-Vollanrechmungsverfahren zum Halb-
einkiinfteverfahren stellte den Gesetzgeber vor die Aufgabe,
eine Repgelung fiir die bis zum Umstellungszeitpunkt ange-
saminelten KSt-Guthaben zu finden. Die gesetzliche Rege-
long des StSenkG? sah so aus, dass das bei der Systemumstel-
lung vorhandene KSt-Guthaben ermittelt wurde, und zwar

1 BGEI12000, 1433, BStBI { 2000, 1428.




