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Ritcknalmen

Gewerbesteuerpflicht fiir im Ausland erzielte
Einkiinfte einer Berufssportlerin

DBA-Frankreich Art. 12 Abs, 2; DBA-Griechenland Ar. X1,
GewSts §2 Abs, 1
TR 28703, IStR 2003, 493,

Ausschlusstatbestand oder Abgeltungswirkung
gemaB § 50 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG

§ 50 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG
IR 37/03, ISR 2003, 453,

FG: Entscheidung

Folgeentscheidung des FG Berlin zu Gerritse
EStG §§ 25 M., 32b Abs. 2, 50a Abs. 4 Sitze 2-4, Abs. 5 Sate 1

Die Beklagte wird unter Authebung des Bescheids vom
3. 12. 1998 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 30. 6.
199% yerpflichtet, gegeniiber dem Kliger einen Einkommen-=
stenerbescheid fir 1996 zu erlassen, mit dem die veranlagte
Einkommensteuer auf ... festgesetzt wird (ESt-Berechnung
unter Anwendung der ESt-Grundtabelle sowie des Progres-
sionsvorbehalts im Sinne von §32b Abs. 1 Nr. 3 EStG 1996).
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen. (antlicher Leitiatz)

FG-Berlin, U, » 25, 8, 2003, 9 K 9312/99, wl. hierzu schon
EnGH-Vorlage in ISiR 2007, 443 sowie das nachfolpende BEuGH-Ur-
fetl in IStE 2003, 458, Revision beim BEH unter I B 87703

Sachverhalt:

Der alleinstehende Kliger (KL) st Miededinder und hatte im Streitjabe
1996 in Deatschland weder seinen Wohnsitz noch seinen gewdhnlichen
Aufenthale inne (vgl. 5% 8 ond 2 AD 1977). Am 25, 4, 1996 hatee er im
Aufirag der ...-GmbH (kiinfrig: GmbH) einen Aufiritt als selbststindig
titiger Schlagzeuger (Solist) im Rahmen einer vam ... in Berlin | Jive®
ausgestrahlien Rundfunksendung, In einem zuvor geschlosensn Mit-
wirkendenvertrag” iibertrug der KL der GmbH awch die umfassenden
Senderechre, Das Honorar fir alle dhese Lesstungen war nur als ¢in Ge-
samthetrag vercinbart und betrug 6 007,55 DM, Der Radiosender behiel
von dem Honorar namens und im Aufirag der GmbH einen Anteil 1. H.
von 25 v H. (= 1501,89 DM} als pauschale Emmkommensteuer sawie zu-
sitzlich den Solidarititzuschlag hicrauf {= 112,64 DM} und 393,02 T30
Umsarzstevuer ¢in und fihree dicse Berrdge an das Setlich zustindige Berli-
ner Finanzamt, den Bekl., ab. Der Kl. erziclte im Streigahr 1996 aufer-
dem noch mach dewschem Steverrecht ermittelts Einkinfte L. H. von
umgerechnet insgesamt 35000 DM (nach Abzug der mit den entspre-
chenden Bruttosinnahmen rusammenhingenden Betriebsausgaben =
Mettoeinkiinfie] in seinem Wohnsitzstaat {Miederlande) sowie in Bel-
gien.

Am 4. 9. 1998 ging beim Bekl eine Einkommenstevererklirung nebse
Einnabme-Uberschussrechung nach §4 Abs. 3 EStG-i.d E des JSiG
1997 vom 20, 12, 1996 (BGBI 1, 2049) = ESt(7 1996 = ¢in, wonach der
Gewinm aus seiner selbststindigen Targkeit in Deurschland nach Abaug
von niher spedfiderten Betriebsausgaben, die zwischen den Berciligren
dem Grund und der Héhe nach unstreitig sind (768 DM Werbe- und
Iteisekosten sowie 200 DM Telefonkosten = 968 DM insgesamt)
5039,55 DM betrage, Der Kl beantragre in cinem Begleitscheeiben die
Durchfiilhrung einer Jahreseinkommensteuerverantagung, Der Bekl,
priifte die Miglichkeit einer sog. Antragsveranligung nach § 1 Abs. 3
EStG 1996, Diese Vorschrift war aber u. a, wegen Uberschreitung der
Grenze fiir die weitersn  auslindischen Einkiinfte (Obergrenze:
12000 DM Newoeinkiinte, vgl. Heinicke, in: Schmidt, ESeG, 22. Antl,
&1 Rz 55 m. w. M.} nicht anwendbar. Er lehnte deshalb eine Einkom-
menstenerveranlagung unter Finwes auf § 50 Abs, 35az 11 Vom, § 50a

Abs, 4 Sarz 1 Nrn. 1 und 2 EStG 1996 ab. Der Einspruch, den der KL auf
eine Veretzung des EG-Verteages i d. B des Vertrages von Mizza vom
26. 2. 2001 (BGBLII 2001, 1667) stiitzte, hatte keinen Erfolg,

Mir seiner Klage macht der Kl. geltend, dass er nach dem Biehl-Urteil
des FuGH einen Anspruch auf Durchfiihrung einer Emkommensteuer-
veranlagung habe (vom 8,5, 1990, Rs. C-175/88, DStR. 1991, 454).

Das FG legee den Fall dem EuGH vor (vgl, 1S0R 2001, 443 m, Anen,
Girams/ Molenaar), der am 12, 6. 2003 sein Urteil fillte {vgl. IS0 2003,
4558 m. Anm. Graomg/Malenaar).

Drer K1 ist auf Grund des Ecgebnisses des Vorabenmcheidungsverfab-
rens der Ansiche, dass er einen Anspruch auf ¢ine Emkommensteusrver-
anlagung unter Beriicksichogung der geltend gemachten Betrichsausga-
ben habe, Die Einkommenstever sei dabei anf 0 DM festzuserzen, da bei
ihm gemil dem Gleichbehandlungsgrundsarz nach Arr. 3 Abs. 1 GG ei-
ne sog. Antmpsveranlagung unter Bericksichtigung des in die Einkom-
menstener-Grundiabelle eingearbeiteten  Grundfreibetrags & H. von
12095 DM — wie sie das EStG 1996 fir in Mitgliedsstaaten der EUT oder
des EWE ansissige Arbeimehmer, die kiinstlerische Tidgkeiten in
Deutschland awvsiibten, vorsehe — durchzufiihren sei (§ 50 Abs. 5 Saz 4
Me, 2 EStG 1996).

Die vom KL in Belgien sowie in MNiedetlanden erziclen Einkiinfte
kannten nach den Grundsitzen des AsscherUrteils des EuGH {v. 27, 6.
1996, C-107,/94, 1StR. 1996, 329, m. Anm. Rainer) in Deaschland nicht
- auch nicht im Wege cines Progressionsvorbehalts - in die Einkommens-
besteuerung miteinbezogen werden, da seine Grundfreiheiten nach dem
EG-Vertrag durch einen zweifachen Propressionsvorbehale {im Tiatig-
keies- und im Ansissigheitsstaat) vedetze werden wilrden.

Aus den Griinden:

Die vam KL, erhobene Verpflichmungsklage (§ 40 Abs. 1, 2. Al
FGOY) aufl Erlass eines ihn begiinstigenden Verwalungsakts i. 5.
von § 118 Sarz 1 AO 1977 (= Einkommensteuerbescheid fiir das
Streitjalir 1996) ist zulissig, aber nur reilweise begriindet.

Anspruch auf Durchfiihrung einer ESt-Jahresveranlagung

Dier KL hat trotz seiner unstreitig nur beschrinkren Einkom-
mensteuerpflicht in Deutschland (§ 1 Abs. 4 1. V.o m. § 49 Abs. 1
Nr. 3 EStG 1996) einen Anspruch auf Durchfiihrung der von
ihm begehrien Jahresveranlagung zur Einkommensteuer fir
1996 durch den hiediir nach § 19 Abs. 2 Sarz 2 AQ 1977 unstrei-
tig értlich zustindigen Bekl. Bei der Besteucrung der von ihm im
Inland erzielten Einkiinfre st die auf der Basis des § 32a Abs, |
EStG 1996 aufgestellte sog. ESt-Grundtabelle anzuwenden,
Gleichzeitig sind aber auch die von ihm in seinem Wohnsitzstaat
(Nicderlande) sowie die in Belgien erzielten (Netto-)Einkiinfte
im Wege des sog. Progressionsvorbehales nach § 32b Abs. 1 Nr. 3
ESt( 1996 bei der Berechnung des auf die in Deuschland erziel-
ten Einkiinfte mitzuberiicksichtigen, so dass sich eine Jahresein-
kommenstenerschuld in der im Urteilstenor ausgewiesenen Hio-
he ergibr.

1. 2) An die vom EuGH im Gerritse-Urteil wie auch an die in
anderen Vorabentscheidungsverfahren nach Are, 234 EG einge-
holten Entscheidungen dieses Gerichishofs = insbesondere zur
Auslegung des EG-Vertrages als sog. primirem europiischen
Feche—ist nicht nur der erkennende Senat, sondern sind auch al-
le anderen Gerichee in Deutschland gebunden, es sei denn, sie
wiirden die in der Gerritse-Entscheidung vom EuGH beantwor-
tete Vorlagefrage in einem weiteren Vorabentscheidungsverfah-
ren dem EuGH erneut zur Uberpriifung seiner Rechtsprechung
vorlegen. Dies gilt auch fiir die Beurteilung von Feechtsverhilt-
nissen, die bereits vor Erlass des avf das Ersuchen um Auslegung
ergangenen Urteils entstanden sind, wenn alle sonstigen Vorans-
serzungen fiir dic Anrufung der zustindigen Gerichte in einem
die Anwendung disser Vorschrift betreffenden Streic vorliegen
(stindige Rechtsprechung des EuGH, des BVerfG und des BFH,
vel. nur zuletzt Schiussantrige des GA Leger vom 17, 6. 2003 in
der Bus. C-453/00, verdffentlicht im Internet; BVerfG, Beschl, v,
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8. 4. 1987, 2 BvR. 687/85, BVedGE 75, 223 ff; BFH, Urt. v
18. 10. 2001, V R 106/98, BFHE 196, 363, BStBL II 2002, 551,
5. 2. Dawses, Das Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 177
EWG-Vertrag, S. 14; Wohlfahrr, in; Grabitz/Hilf, Kommentar
zur Europiischen Union, Art. 177 Tz 71; Everling, Das Vorab-
entscheidungsverfahren vor dem Gericheshof der Europiischen
Gemeinschafien, 5, 65f; Berhardt, in: Lenz, EG-Vertrag,
2. Audl., Arc. 234 Rz 32 jeweils mow N | Diese Bindung
gilt im Ubrigen gemil Are. 20 Abs. 3 GG auch fir dic Finanz-
verwaltung (BFH, a. a. O, unter 2.).

b) Das im Vorabentscheidungsverfahren nach Are, 234 EG er-
gangene Urteil des EuGH vom 12, 6, 2003 stellt nach Uberzen-
gung des erkennenden Senats unter Heranziehung der Entschei-
dungsgriinde daher bindend fest, dass § 50 Abs. 5 Saz 1 EStG
1996 im Screitfall unanwendbar ist. Denn bei einer Anwendung
dieser Vorschrift durch das erkennende Gericht, wonach die Ein-
kommensteuer fiic Einkinfte, die dem Steverabzug auf Grund
des § 502 EStG unterliegen, bei beschrinke Steuerpilichtigen
durch den Steuerabzug als abgegolten gilr, kinnee das Gerichr
nicht den vom EuGH in Bon. 54 der Entscheidungsgriinde gefor-
derten  individuellen  Steuerbelastungsvergleich  durchfiihren
(Gegeniberstellung der Einkommensteuerbelastung hinsicheich
der in Deutschland erziclen Einkiinfie nach Abzug der damit zu-
sammenhingenden Betriebsausgaben bei Anwendung des ein-
heitlichen Steuersatzes i H. von 25v. H. 1. S. von § 302 Abs. 4
Satz 4 EStG 1996 cmerseits sowie bei Anwendung des fiir Ge-
biesansissige geltenden progressiven Steuersarzes i. 5. der ESt-
Grundatbelle, § 32a Abs. 4 EStG 1996, andererseies). Eine indivi-
duelle Steverberechnung aul Grund der | Newoeinkiinfte" =
Emmkiinfie 1. 5. von § 2 Abs. 1 ESeG 1996 nach Mafigabe der ESt-
Grundtabelle oder der ESt-Splitingtabelle (§ 32 2 Abs. 5 EStG
1996) sieht das fiir den Veranlagungszeitraum 1996 giiltige deut-
sche Einkommensteuer-Verfahrensrecht nimlich sowohl fiir Ge-
bietsansissige als auch fir Gebietsfremde (= beschelinke Stever-
pilichoge i. 5. von §§ 49 und 50 EStG 1996) nur innerhall eines
jahreshezogenen Vermanlagungsverfahrens vor, weil die Einkom-
mensteuer kraft ausdriicklicher gesetzlicher Regelung eine Jah-
resstener ist (8 2 Abs. 6 und 7 EStG 1996). '

Rolle sogenannter Erstattungszinsen

¢) Die Durchfiihrung einer Einkommenstenerveranlagung
i. S, von §§ 25 ff, EStG 1996 hatim Ubrigen fiir den betreffenden
Steverpflichtigen u. a. den {sachlich auch bei beschriinkt Steuer-
pllichtigen begriindeten) Vorteil, dass der betreffende Antragstel-
ler eines solchen Verfahrens (im Gegensatz etwa zur Durchfith-
rung ¢ines blofen Steverabeugs-Ermiligungsverfahrens, vl da-
zu Schnitger, FRC 2003, 745 £, 754/755 m.w. M) bei einem posi-
tiven Uberschuss seiner Einkommensteuer-Vorauszahlungen
oder von einem Dritten fiir seine Rechnung einbehaltenen Ein-
kommenstener-Abrugsherrige iiber die letztlich festzusetzende
Einkommensteuer einen Anspruch auf Zahlung von sog, Erstat-
tungsrinsen hat (§ 233a Abs, 1 Sitze 1 und 2 AQ 1977; Zinsan-
spruch nur bei Festsetzung einer Jahressteuer, vl Ruban, in:
H/H/Sp, AO/FGO, 10. Aufl, §233a AOQ Rz 7; a. A, wohl
Seehrbier-Haln, EuZW 2003, 465). Die Anwendung dieser Vor-
schrift auf Steverpflichtige 1. 5. von §50a Abs. 4 Saiz 1 EStG
1996 erscheint dem erkennenden Senat schon deshalb als sachge-
recht, weil die dort angesprochenen Berufsgruppen (selbsestindig
titige, bescheinke stenerpflichtige Kiinstler, Berufssportler, Jour-
nalisten u. a.) auf Grund des Einkommensteuereinbehalts an der
Quelle 1. H. von 25 v. H. ihrer Bruttoeinnahmen wegen der da-
mit verbundenen niche unerheblichen Liquidititseinbufle finan-
ziell schlechter gestellt sind als vergleichbare unbeschrinke steu-
erpflichrge Kiinstler, Berufssportler, Journalisten u. a., bei denen
nach dem EStG 1996 unstreitig kein solcher Einbehale vorzuneh-

men ist {vgl. dazu grundlegend Grams, BRIW 1997, 763 ff., ferner
Hofbaver, 1StR 2002, 839 ff., 841, jeweils m. w. NL).

Gleichstellung ven selbststdndigen und unselbststandigen aus-
léndischen Kiinstlern, Sporflern v, a.

Firr die Durchfiilhrung einer Einkommensteuerveranlagung
des K1, &. 5. von §§ 25 {T. ESeG 1996 spricht auch, dass auf digse
Weise verfahrensrechdich eine Gleichstellung von selbststindig
titigen gebictsfremden Kiinstlern, Berufisportlern, Schrifistel-
lern, Journalisten u. a, mit nichrselbststindig ditigen gebietsfrem-
den Kiinstlern, Berufisportlern, Schriftstellern, Journalisten u. a.
atts dem EU-Ausland erreiche wird, denen der deutsche Geserz-
geber in Umsetzung der Biehf- und Schumacker-Urteile des
EuGH mit Wirkung ab 1. 1. 1996 ein {von der Héhe ihrer in
Deutschland erzielten Einkiinfte unabhingiges) Jahresveranla-
gungswahlrecht zur Einkommensteuer eingeriume hat (§ 50
Abs. 5 Sarz 4 Ne 2 EStG 1996}, Aus dem Schumacker-Urteil er-
gibe sich auch, dass die Finanzverwaltung den K1 mitseinem An-
liegen gegen dessen Willen nicht etwa nur aof ein (gesondert
durchzufithrendes) Billigkeitsverfahren nach § 163 AC 1977 ver-
weisen darf {vegl. dazw aber Tz. 2.5 des Schreibens des BMF vom
23.1. 1996, [V B 4 -5 2303 - 14/96, BSBI 1996, 89; Schavhaff,
1SeR. 1997, 5), denn das Verfahren nach § 163 AO 1977 und das
Einkommensteuerveranlagungsverfahren sind nach Ansicht des
EuGH nicht gleichwertig (Rn, 57 des Scehrmracker-Urteils in ISER
1995, 126, 129).

Erméglichung des Betriebsousgabenobzuges

2. a) Auf Grund der Aussage des EuGH in Leitsarz 1 seines Ur-
teils im Vorabensscheidungsverfahven steht fir den eckennenden
Senat ferner bindend fese, dass sowohl § 50 Abs. 5 Sarz 1 als auch
& 500 Abs, 4 Sitze 2 bis 4 EStG 1996 insoweit im Streitfall unan-
wendbar sind, als der K1 einen Anspruch auf Festsetzung der Ein-
kommenstever fiir die in Deutschland im Streitjahr erziclten Ein-
kiinfte nach der Gewinnermittlungsmethode hat, welche fiir ei-
nen vergleichbaren Inlinder geleen wiirde. Ein Inlinder kénnre
im Rahmen der fiir Unternehmer, die wie der K1, Einkiinfte aus
freiberuflicher Arbeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1996) erzielen,
geltenden Gewinnermittlungsvorschrift des § 4 Abs, 3 EStG von
den vom thm vereinnahmren Brurtoerldsen simtliche mic der
selbststindigen Titigkeir zusammenhingenden Betriebsavsgaben
(& 4 Abs, 4 EStG 1996) abziehen. Dies kann demgemil auch der
K., so dass sich im Streicfall steverpilichtipe Einkiinfte i. 5. von
§49 Abs. 1 Nr3 ESIG 1996 iH. von 464653 DM
(= 503955 DM ./, 3593 02 DM Umsatzsteuer) ergeben,

b} Fiir diese nach deutschem Einkommensteuerreche unstrei-
tig im Inland steverptlichtigen Einkiinfte des KL aus selbststindig
ausgeiibter kiinstlerischer Tatigkeit betreffend seine Darbierung
rur Ermiglichung der Tonaufmahme des Konzerts selbst sowie
zurmn anderen der zeitgleichen Ausstrahlung der Tonaufnahme als
Livesendung im Rundfiunk (vgl. §49 Abs. 1 N3 iVim. § 18
Abs, 1 Nr, 1 Sitze 1 und 2 EStG 1996 sowie allgemein BFH, Urt
v. 12 11,1986, [ B 268/83, BFHE 148, 453, BStBLI1 1957, 372)
stehe pach Art. 9 Abs,. 2 Sarz 2 DBA-Miederdande vom 16. 6.
1959 (BGBLII 1960, 1782) i d. E des Zweiten Zusatzprotokolls
vom 21,5, 1991 (BGBL 11 1991, 1429 der Bundesrepublik
Devschland als sog. Taugkeitsstaat das umfissende Besteue-
rungsrecht zu. Die genannte Vorschrift entspricht inhalilich bei
ithrer Anwendung auf den Streiefall der Regelung in Art, 17
Abs, 1 OECD-MA 2003 (kiinftig: MA; vgl. Schawhoff, in: Deba-
tin/Wassermeyer, Doppelbestenerungsabkommen, DBA-Nie-
derlande Art. @ Rz 3 und 50 m.w N, sowie Stockmane, in:
Vogel, DBA, 4. Aufl,, Art. 17 Bz, 64). Zu Are. 17 Abs. T MA ist
es aber anerkanne, dass bet einer Vergiitung fiir einen Live-Auf-
trite im Rundfunk oder Fernsehen auch erwaige Honorarbe-
standteile, die auf die Uberlassung der Senderechte u. i m. fiir
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die Ausstrahlung der Ton- bew. Bildaufnahme an Dritte entfallen
magen, in den Anwendungshereich allein dieser Regelung tiber
das Hesteuerungsrecht fallen {und niche etwa unter Art. 12 Abs. 1
MA = Art. 15 Abs. | DBA-Niederlande, dic Einkiinfte aus Li-
zenzgebithren behandeln, vgl, dazu Nr. 9 Satz 2 des Musterkom-
mentars der OFECD zu MA Arc 17; Hassenmeyer, in: Debatin/
Wassermeyer, 2. a. O, MA Art. 17 Rz, 18; Steckmann, in: Vogel,
a.a QL Are 17 Rz 43; 50 2. BMFE-Sehrb. in BS(B] 1996, 89, Bei-
spiel fa zu Tz 2.3, 2.4).

3, a) MNach dberamstimmender Ansicht des BuGH sowie der
hichstrichterlichen nationalen Fechtsprechung fiihrt eine vom
EuGH festgestellte Unvereinbarkeit nationaler Bestimmungen
mit dem primiren Gemeinschaftsrecht grundsirzlich niche zur
Michtigkeit der bemeffenden nationalen Norm, es sei denn, das
nationale Foecht wiirde dics ausdriicklich so vorsehen (ist im
Streitfall niche gegeben; vgl, dazu EuGH-Un. v 4. 4. 19638,
B 34/67, EuGHE 1968, 363 ff., 374, und w 9.3, 1978,
Rs. 106/77, EuGHE 1978, 629 ff., 646; BVerwG, Urt. v. 29. 11,
1990, 3 C-77.87, BVerwGE 87, 154 fT.; vgl. auflerdem Danses
und Everling, a. a. ). Das Urteil des EuGH fithre vielmehr zar
Unanwendbarkeit der entgegenstehenden innerstaatlichen Vor-
schrift {vgl. dazu allgemein BVerfG in BVedGE 75, 223 ff,
244 £, sowie Urt, v 28, 1. 1982, 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16783
und 10791, BVerfGE 85, 191 ff., 204; Birk, in: H/H/Sp, AD/
FGO, 10 Aufl., §4 Rz 271, m.w N.; Birkenfeld, SoW 1998,
55 it 6il, jeweils m, w. M.}, Im Ubrigen bleibt das dem Gemein-
schaftsreche nicht widersprechende nationale Reche weiter an-
wendbar, Der Mitgliedstaar mic sbweichendem nationalen Reeche
ist aber verpflichtet, den unanwendbaren Teil seines Fechts anf-
zuheben oder zu dndeen, soweit es niche gemeinschafisrechskon-
form ist (vel. dazu DN Fabip, NJW 1990, 947 ., 950, m. w. N

«Gesetzesibersteigende Rechtsforthildung”

b Auf Grund der Unanwendbarkeitdes § 50a Abs. 4 Sarze 2 bis
4 sowie des § 50 Abs. 5 5atz | EStG 1996 entsteht im Sceeicfall aber
eine grolie Licke im System der Einkommensbesteuerung von
sefbststindig titigen, beschrinkt steverpflichtipen Kiinstlern und
von den anderen, in § 502 Abs. 4 ESeG 1996 aufgefithrien be-
schrinke Steverpflichtigen. Diese Licke kann nach Auffassung des
erkennenden Senats bis zum Vorhegen einer Reakeion des natio-
nalen Gesetzgebersaufdas Urteil des EuGH im hiesigen Vorabent-
scheidungsverfahren nur im Wege sop. gesetzesiibersteigender
richterlicher Rechtsfortbildung geschlossen werden (vel, zu dieser
Art der Bechsfortbildung allpemein Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. Teil [T Kap. 5 Abschn. 4, zurrichter-
lichen Rechusfortbildung speziell im Steuerrecht Tiple/Lang,
Steuerreche, 17. Aufl, § 5 Rz 71 ff., m. w. . sowie zur Rechis-
fortbildung durch den BFH als Aufgabe des abersten Fachgerichts
in Sceversachen 1. 5. von 8 11 Abs. 4 und 115 Abs, 2 Nr. 2 FGO,
Sunder-Plagsmann und Lange, in: H/H/Sp, .2, O, § 11 Rz, 93 41
und § 115 Rz, 145 [, jeweils m.we ML), Die gesetzesiibersteipen-
de R echisfortbildungistnach Larenz, a. a. O, zwar als Reechisfort-
bildung ,,extra legem®, aber | intra fus" zu verstehen, bewept sich
alsoinnerhalb des Rahmens d:rG:ﬂmtrcchtmrdming und derihr
zu Grunde liegenden Rechtsprinzipien.

¢} Bei der Rechtsfortbildung muss das Erkennende Gericht
nicht nur die gemeinschafisrechtlichen Vorgaben auf Grund der
sog, Grundfreiheiren des EG-Vertrages (Art. 39 i) in ihrer Aus-
legung durch den EuGH, sondern auch den Grundrechuskatalog
des GG und hier insbesondere den Gleichbehandlungsgrundears:
{Art. 3 Abs. 1) beachten, der auch gegeniiber natiirlichen Perso-
nen mit auslindischer Staatsangehdrigkeic gile (vgl. BFH, Ure. v,
20. 4. 1988, [ R 219/82, BFHE 154, 38, BSBIL 11 1990, 701, un-
ter B.d.a.; Diirlg, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Rz, 285, jeweils
i s L)L

d) Ferner konnen sich grundsitelich auch Vorgaben avs dem
Diskriminierungsverbot des Art, 24 Abs. 1| DBA-Miederlande
ergeben, wie der BFH bereits einmal speziell zu diesem DBA po-
sitiv entschieden hat (BFH, Ure. v. 14, 3, 1989, T R 20/87, BFHE
157,77, BStBL 11 1989, 649; 5. a. zur Verletzung der Diskriminie-
rungsverbote nach dem DBA-Philippinen sowie dem DBA-
USA Urteilev. 22,4, 1998, | B 54/95, BFHE 186, 89, BFH/NV
1998, 1290, sowie v. 29, 1. 2003, I R 6/99, DB 2003, 1200, mic
Anm. Thimmes), Mach einhelliger Meinung in Rechssprechung
und Schrifitumn st Art, 24 Abe, | DBA-Niederlande aber our
dann verletze, wenn die Stassangehdrigkeit — und nichts anderes
= das nach innerstaatlichem Steuerrecht fir die Schiechterstel-
lung ausschlagpebende Merkmal ise (vgl. dazu Thommes, in: Leh-
ner, Steverrecht im Europiischen Binnenmarkt, Koln 1996 =
Bd. 19 der DS G, S. 95, m.w. M.}, Da in Europa fast alle Staten
natiirliche Personen nach den Kriterien | Wohnsitz" bzw. | ge-
withnlicher Aufenthalt” besteuern, hat das DBA-Diskriminie-
rungsverbot nur geringe praktische Bedeutung (Wassermeeyer, in:
Debatin/Wassermeyer, a, a. O, MA Art. 24 Rz, 14). In Bezug
auf Staatsangehiirige eines Mitgliedstaates der EU wie den Kl. als
bescheinke Stewerpflichtigen ist im vorliegenden Zusammen-
hang kein Anwendungsbereich von Art. 24 Abs, 1 DBA-Nieder-
lande denkbar, da die heranzuriehenden Mormen des EStG niche
speziell EU-Staatsanpehorige gegeniiber Nicht-EU-Statsange-
hérigen benachreiligen (im Gegenteil: § 50 Abs. 5 Sarz 4 Nr, 2
EStG 1996, auf den nachstehend im Einzelnen noch einzugehen
sein wird, stellt die EU- und EWPR.-Staatsangehérigen bewusst
und gewollt besser als alle anderen vergleichbaren beschrinkt
Steuerpflichtgen [Arbeitnehmer]).

4, a) Im Sereiefall hille der erkennende Senar in Bezug auf die
materiell-rechtliche Ausgestalung der erforderlichen Einkom-
mensteuer-[ahresveranlagung beim KL fiir das Streijahr 1996 ¢i-
ne {inhaldich begrenzte) analoge Anwendung der vom Gesetzge-
ber gerade mit Wickung ab 1, 1. 1996 neu eingefithreen Vor-
schriften iiber die sog. Antragsveranlagung bei beschrinke stevner-
pilichdgen Arbeitnehmern mit einer EU- oder EWR-Staatsan-
gehbirigheit, wie sie der Kl aufweist (§ 50 Abs. 53 Satz 4 INr. 21V
m. Abs. 1 bis 3 EStG 1996), unter Berticksichtigung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes (Are, 3 Abs. 1 GG) fiir verfassungsrecht-
lich zwingend erforderlich {gleicher Ansiche: Harald Schavmberg,
Internationales Steuerrecht, 2. Aufl,, Rz, 5.137 = §, 173; ders. in
SewW 2000, 369 ., 372; dhnlich Jirgen Liidicke, in: Gediichtnis-
schrift fiir Knobbe-Keuk, 5. 65% u. 669, jingsc auch Reuter/Klein,
ISR 2003, 634 {7, 636 unter besonderer Fokussierung der Aus-
witkungen des Gerritse-Urteils auf die Einkiinfte aus Kapitalver-
mégen von beschrinke Sreverpflichugen).

Eine solche Antragsveranligung war auch im urspriinglichen
Gesetzesentwurf der Bundesregierung (JStG 1997 mit insoweit
riickwirkender Gelmung ab 1. 1. 1996) fiir natiidiche Personen
wie den Bl {selbststindige, beschrinke steuerpflichtige Kiinstler
und die anderen in § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG 1996 genann-
ten Berufsgruppen) vorgeschen (5. BT-Dirs. 13/4839, 5 78/79).
Der vom BMF ausgearbeitete Gesetzesvorschlag wurde jedoch
im Zuge der parlamentarischen Beramungen . a. aus Griinden
der Praktikabilitit der Bestenerung (sonst u. U, Notwendigkeit
der Ermittlung umfangreicher auslindischer Einkiinfte fiir die
Anwendung des Progressionsvorbehales) zu Gunsten einer Bei-
behaltung des bisherigen Quellenstenererhebungsverfahrens mit
definitiver Bestenerungswirkung {unter gleichzeiiger Anhebung
des Brutto-Quellensteuersatzes bei kinstlersschen Einkiinften
von 15 auf 25 v. H., vgl. dazu im Einzelnen Regierungsdirektor
im BMF Schrenrle, [StR 1997, 65, 66 m. w. N.) verworfen.

b} Es kann nach Auffassung des erkennenden Senats im Streit-

- fall dahinstehen, ob dic Differenzierung des Gesetzgebers hin-

sichtlich der Gewihrung des Riechts auf eine sog. Antrags-Jahres-
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veranlagung mit der Folge der Besteuerung nach dem progressi-
ven Tarif unter Einbezichung des Grundfreibetraps danach, ob
der betreffende beschriinkt steuerpflichdge Kiinstler die nach
dem EStG 1996 in Deutschland steverpflichdgen Emkiinfie als
Einkiinfte aus nichtstselbstindiger Tatigkeit (Arbeitnehmer) oder
als Einkiinfte aus selbststindiger Titigkeit (Freiberufler) erzielt
hat, mit den Grundfreiheiten der Are. 39 ff. EG vereinbar ist oder
nicht (das im Vombentscheidungsverfahren ergangene Urteil
nimmt zur gemeinschattsrechtlichen Kompaubilicic einer Be-
steverung den selbststindig titigen Kiinstler nach cinem einheit-
lichen Steversatz i. H. von 25 v, H, der Netroeinkiinfte — wie
vom EuGH angedacht — mit der Begiinstigungsregelong in § 50
Abs. 5 Sarz 4 Nr. 2 EStG 1996 nicht speziell Stellung; der erken-
nende Senat hat diese Frage in seinem Vorlagebeschluss auch
nicht angesprochen; der schwedische Regeringsritt hat eine in-
haltlich vergleichbare Frage, berogen auf das schwedische Ein-
kommenstenerrecht, mit Beschl v. 10, 4. 2003 dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorgelege, Az, des EuGH: C-169/03; 5. zum
Ganzen jiingst Grams/Moleraar, [StB. 2003, 267, 268/269,
m.w N

¢) aa) Die Differenzierung in § 50 EStG 1996, dic allein Be-
rufstitigen aus der EU oder dem EWR, die als nichtselbststin-
dig Beschiftigte in Deuwschland Einkiinfte erielen, insbeson-
dere bei nur kurzreitiger Berufsditigheit im Inland wegen der
unterschiedslosen Gewihrung des vollen Grundfreibetrags 1. H.
von 12095 DM (§ 322 Abs, 1 Satz 2 Nr, 1 EStG 1996) in Ver-
bindung mit den — allerdings allen beschriinkt steuerpflichtigen
Arbeitnehmern zustehenden — weiteren perstnlichen Srenerer-
mibigungsmoglichkeiren nach § 50 Abs. 1 Satz 6 EStG erhebli-
che Steuerverpiinstigungen sukommen lisst, ist zumindest nach
den Mallstiben von Art. 3 Abs. 1 GG sachlich nicht hinrei-
chend gerechefertigt, Freiberufler haben gegeniiber Arbeitneh-
mern im Zusammenhang mit ihrer Berufititigheit in der Feegel
hihere Aufwendungen zu tragen, da sie z. B. die — grundsitz-
lich ertragsunablhiingig anfallenden — Kosten fiir die Infrastruk-
tur eines eigenen Unternchmens (personelle und sichliche
Mittel) sowie die Avfwendungen fiir Werbung, Forthildung
und Akquisition neuer Aufirige und nicht zuletzt die Kosten
fiir ihre soziale Absicherung ganz allein tragen miissen. Dem-
entsprechend nimmt der Gesetzgeber des EStG bei gebietsan-
sissipen Steuerpflichtigen hinsichtlich des anwendbaren Steuer-
satzes aus gutem Grund keine Differenzierung zwischen Ar-
beimehmern und Freiberuflern vor (zur Vereinbarkeit des sog,
Mindeststenersatzes 1. H. von 25w H., der in den Jahren 1996
bis 1998 angesiches eines sog. Eingangsstewersatzes 1. H. von
25,9 v, H, nur die Bedeurung eines Auvsschlusses des Grundirei-
betrags hatte und den der Gesetzgeber fir die Einkommensteu-
erveranlagung beschrinke stenerpflichtiger Selbststindiger im
Gegensatz zu vergleichbaren  Arbeitmehmerfillen nach § 50
Abs. 3 Satz 2 EStG 1996 statuiert har, mit den Grundfreiheiten
nach dem EG-Vertrag s. FG Diisseldorf, Ure. v, 25,4, 2002, 11
K 5753/99, EFG 2002, 916, Az. der Reevision beim BFH: T R
34/02; Wagsermeyper, in: Debatin/Whssermeyer, a. a. O, Arc 24
Rz, 16, sowie Lidicke, 1StR. 2001, 286, jeweils unter Berufung
auf das Asscher-Urtedl des EnGH).

bb) Allein der Umstand, dass wegen des gleichzeitig vorgese-
henen Progressionsvorbehalts fiir die im Wohnsitzstaat oder an-
deren Staaten erzielten weiteren Einkiinfte vom Veranlagungsfi-
nanzamt mimnter komplizierte Sachverhaltsermictlungen und
Steuerberechnungen vorzunehmen sind (so schon Gesetzeshe-
griindung der Bundesregierung zom [5G 1996, BT-Drs
13/1558, 5. 158/159, sowie Kischel, TStR. 1995, 368, 372 und
Schewrle, 15tR. 1997, 65, 66) kann eine solche Unterscheidung
nach Ansicht des erkenmenden Senats niche magfihig legitimie-
ren, da auch bei den Veranlagungen beschriinke steuerpflichtger

Arbeimehmer im Inland die Zahl der grenziiberschreitenden
Sachverhalte in den letzten 20 Jahren deutich zugenommen hat
und auch hier deshalb gehiuft komplizierte Fille zu bearbeiten
sind (Beispiel: grenzitberschreitender Arbeitnehmerverleih, vil.
dazu beispielhaft den Vorlagebeschluss des BFH an den EuGH
vom 4. 9. 2002, [ R.21/01, BFHE 200, 265, BStBLII 2003, 306),
Im Ubrigen kénnte das Verfahren der Erfassung der auslindi-
sehen Einkiinfre stark vereinfache werden, wenn der Geserzgeber
auch hier eine Repgelung weffen wiirde, wie er sie bei einer An-
tragsveranlagung nach § 1 Abs. 3 EStG 1996 mir Wirkung ab
1. 1. 1996 eingefiihre hat (= § 1 Abs, 3 Sacz 4 EStG 1994),

cc) Das Argument, Arbeimehmer verfigten oftimals allein tiber
Lohneinkiinfte im Titigkeitsscaar, so dass die Berdicksichdgung
persénlicher Verhiltmisse im Wohnsitzstaat mangels ausreichen-
dersteuerpflichtiger Einkiinfte dort scheitere (vigl, dazu Gosch, in:
Kirchhof, EStG-Kompaktkommentar, 3. Aufl, §50 Rz 26),
vermag angesichts der Riegelung der auf solche Sachverhale zu-
geschnittenen weiteren Ausnahmeregelung in § 1 Abs. 3 EStG
1996 (der Steuerpflichtige muss nur im Ausland geringere Netto-
einkiinfte als 12001 DM p. a. erzielt haben, um den Voreeil der
umfassenden Inlinder-Jahresveranlagung erhalten zu kénnen)
ebenfalls nicht zu Gberzengen. Aus der Begriitndung des Geser-
zesentwurfs zur Einfithrung von § 50 Abs, 5 Saz 4 Nr. 2 EStG
1996 im Rahmen des J5tG 1996 ergibt sich denn auch, dass der
Gesetrgeber dic Anmagsveranlagung wohl deshalb auf die Arbeit-
nehmergruppe unter den beschriinke steverpilichtigen Berufsti-
tigen beschrinke hat, weil dic beiden einschligigen EuGH-Ur-
teile, aus denen er einen Anspruch von EU- und EWR.-Staatsan-
gehérigen auf Durchfithrung einer Jahresveranlagung herausin-
terpretiert hat (Biehl und Schremacker), sich jeweils nur avf Fille
dersgrenzitberschreitenden  Arbeitnehmerbesteuerung bezogen
{vgl. Begrimdung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 13/483%9, 5. 150).

dd) Zawar hae das BVerfG in seinen bisherigen Entscheidungen
zu Einzelvorschriften diber die beschrinkre Einkommensteuer-
phliche den Steuerauslinder grundsatzlich in einer gegeniiber der
Besteuerungssituation fiir den Steuerinkinder wesentlich anderen
Situarion gesehen, so dass es die betreffenden Normen des EStG
bislang unbeanstandet gelassen hat {vgl. Thémmes, a. 2. 0., 5, 93
mit Rechsprechungsnachw). Im Streitfall gehit es aber nicht um
eine Ungleichbehandlung zwischen Steuerinlindern und Steu-
erauslindern, sondern um eine unterschiedliche Besteuerung in-
nerhalb der Gruppe der Stengrauslinder, je nachdem, ob es sich
um Arbeitnehmer oder Nicht-Arbeitnehmer handelt, Im Ubri-
gen erkennt auch der EuGH an, dass sich unbeschrankt Steuer-
pilichtige und beschrinkt Steuerpflichtige nicht in der gleichen
Situaton befinden (einzige Ausnabme: der beschriinke Steuer-
pilichtige erzielt nahezu sein gesamtes Einkommen im Tatig-
keitsstaat; vgl. Rn.31L des  Schumacker-Urteils, 2.2, 0O
Rn 18 des Wielselx-Urreils w 11, 8. 1995, C-80/94, DB
1995, 2147, m. Anm. Saf: Bn 20 des Gechuind-Urteils v,
14,9 1999 =391, 97, I5cR. 1999, 397; Bn. 21 des Zurstrassen-
Urteils v, 16. 5. 2000, C-87/99, IS¢ 2000, 335; Ron, 43 ff. des
Gerritse-Ureeils, 2. a, Q. 5. dazu auch Thimmes, TWB, Fach 11a,
5. 647).

Der EuGH trhige dem u. a. dadurch Rechnung, dass er ange-
sichts einer fehlenden gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung
der Mitgliedstaaten der Europiischen Union zur umfassenden
Harmonisierung ihrer Gesetze iiber die Festsetzung und Erhe-
bung der dirckten Stevern (vgl. Art, 93 EG) eine gewisse Hiher-
besteuerung des Steverauslinders gegeniber dem vergleichbaren
Stenerinfinder otz bestchender DBA pemeinschaftsrechtlich
fiir zulissig hile, wenn sich das Gesamteinkommen des ersteren
aus Einkunftsquellen in mehreren Staaten  zusammensetzt
(R, 46 f. des Gilly=Ureils w 12,5, 1998, C-336/96, ISR
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1998, 336, m. Anm. Raiver und Lehner; s. a. Randelzhofer/ Forst-
hoff, in: Grabitz/Hilf, a. a. O, WV vor Art, 3%-535 Rz. 261 2. E;
Saff, DB 1998, 1482 ff., jeweils m, w. M),

d) aa) Drer erkennende Senat hile es daher zum einen fiir sach-
gerecht, fiir die Durchfithrung des Einkommenstener-Jahresver-
anlapungsverfihrens beim alleinstehenden KL § 50 Abs. 5 Sarz 4
Nr. 2 EStG 1996 insoweit analog anzuwenden, als die thm gegen-
iiber festzusetzende Einkommenstener fiir seine in Deutsehland
errielten Einkiinfte i. H. von 4 646,53 DM grundsitzlich nach
MaBgabe von § 32a Abs. 1 bis 3 EStG 1996 zu berechnen it

Anteiliger Sonderausgoben-Pauschbetrag

bhb) Hinsichtlich der Beriicksichtigung von Aufwendungen des
beschrinkt Steuverpflichtgen fiir Unterhaltsleistungen, Feenten-
verpflichtungen, sog. davernde Lasten, pezahlte Kirchensteuer,
Zinsen nach den §§233a, 234 und 237 AQ 1977, Steuerbera-
tungskosten, Berufsaushildungs- oder Berufsweiterbildungskos-
ten, Kosten fiir havswirtschaftliche Beschiftipungsverhilenisse
und Schulgeld sicht das EStG 1996 nur bei Arbeimehmern die
Beriickachegung eines Pauschbetrags i H. von 108,00 DM pro
Jahr vor, der mit Ausnahme der Arbeimehmer aus der EU oder
dem EWR bei einer niche ganzjihrigen Tatigkeit ggf. nur antei-
lig fiir die einzelnen Tage der inlindischen Berufstingheir zu ge-
wiithren ist (vgl. § 30 Abs. 1 Sitze 5-7 sowie Abs. 5 Saz 4 Nr. 2
Satz 5 EStG 1996), i

Der K1 hat unstreitig nur einen einzigen Tag in Deutschland
gearbeitet und die o. g. Aufwendungen sind ganz iiberwiegend
auch im Pahmen seiner Einkommensteuerveranlagung im
Wohnsitestaat Miederlainde zu bericksichtigen, Dies gilt insbe-
sondere fiir Steverberatungskosten (§ 10 Abs. 1 Ne 6 ESeG
1996). Soweit solche im Zusammenhang mit seiner Berufstitig-
keit in Deutschland angefallen sind, mindern sie zudem bereits als
Betriebsausgaben i, 5, van § 4 Abs. 4 EStG 1996 den in Deutsch-
land zu versteuernden (MNetto-)Gewinn i, 5. von § 4 Abs. 3 Sacz 1
EStG 1996 (gpf. im Wege des Verlustriickerags aus einem spiiteren
Veranlagungszeitraum nach § 10d Abs. 1 Saee | EStG 1996, vel.
dazu allgemein Heinicke, a.a. O, §4 Re 520  Rechtsverfol-
gungskosten” Abechn. b, m.w. M), Die im Zusammenhang mit
der in Deurschland ausgeiibten freiberuflichen Titgkeit angefal-
lenen Steuerberamungskosten sind auBerdem noch 1m Rahmen
der von den Niederlanden beim K1 durchzufiihrenden Weltein-
kommenshesteuerung [mit anschlieBender Herausrechnung der
auf die in Devtschland errielten Nettoeinkiintte anfallenden an-
teiligen niederlindischen Einkommensteuer] zu bericksicht-
gende Berriebsausgaben und mindern damit das nach niederlin-
dischem Ertragssteuerrecht zu ermittelnde Netroeinkommen in
Deutschland {vgl. zu dieser besonderen Are des Progressionsvor-
behalts allpemnein Galavazi, in: Debatin/Wassermeyer, a. a, O,
DBA-Niederlande Art. 20 Rz, 126 ff., m.w. M.

Draher ist fiir den erkennenden Senat kein ewingender Grund
er kennbar, warum thm ,extra legem” der auf eine ganzjihrige
inlindische Berufititigheit auvsgelegte Pauschbetrag des § 10c
Abs, 1 EStG 1996 (108,00 DM) im Gegensatz zu allen anderen
beschrinkt stenerpilichtigen Selbststindigen als Jahresbetrag un-
gekiirze stevermindernd gewihrr werden miisste. Die in &350
Abs. 1 Satz 7 EStG fiir Arbeitnehmer aus Nicht-EU- oder Niche-
EWR -Staaten statuierte Quotelung dieses Pauschbetrags je nach
der Anzahl der Monate oder Tage der inlindischen Berufstitig-
keit bewegt sich nach Ansicht des erkennenden Senats bei threr
Anwendung auf den Sachverhals des K. noch innerhalb des dem
Gesetzgeber eingerdumten Freiraums fiir die rypisierende Flege-
lung massenhalt aufiretender Lebenssachverhalte bei der Ein-
kommensteuer {vgl. dazu Tipke/Lang, a. 2. O, § 4 Rz 132 unter
Wiirdigung der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG) und ist
deshalb auch verfassungs- und gemeinschaftsrechtlich unbedenk-

lich {vgl. dazu allgemein EuGH-Urteile Fielockx, und de Groat,
letzteres vom 12,12, 2002, C-335/00, DS(RE 2003, 150, mit
Anm. Thimmes, a. a. 0.). Im Ubrigen hitte der KL — wie alle be-
scheiinkt stenerpflichtipen nadirlichen Personen — . B. Spenden
an gemeinniitzige Organisationen etc, 1. 5, von § 10b EStG 1996,
welche reclisdogmatisch ebenfalls als Sonderausgaben einzuord-
nen sind, zusitzlich zum (anteiligen) Pauschberrag nach § 10
Abs. 11 V.om. § 50 Abs. 1 Satz 7 EStG 1996 in Deutschland ein-
kommenstenermindernd geltend machen kénnen (vgl, §50
Abs. 1 Satz 6 EStG 1996, sowie Heimicke, 2. a. O, § 50 Rz 27).

Wendet man im Streitfall § 50 Abs, 1 Satz 7 EStG 1996 analog
an, so ergibt sich ein anteiliger Sonderausgaben-Pavschbetrag
.S wvon §10c Abs. 1 EStG fir den KL 1. H. von 0,30 DM
(= 108 DM : 360), so dass sein zu versteuerndes inliindisches Net-
tocinkommen 4 646,23 DM betrigr (vel. zur Cuotelung nach
dieser Vorschrift allgemein Herkenroth, ine H/H/R, a.a, O, §50
ESeG Rz, 102).

Progression auch im Quellenstaat

cc) Auf der anderen Seite ist nach Uberzeugung des Scnats
§32b Abs. 1 MNr. 3 EStG im Swreitfall ebenfalls analog anzuwen-
den, da der Gesetzgeber die Verglinstigung des § 50 Abs, 5 Saz 2
Nr. 2 EStG 1996 bewusst mit der Nachteilskomponente des Pro-
gressionsvorbehalts verbunden hat (die Modifikation des §32b
Abs, 1 MNr, 3 EStG —ausdriickliche Einberiehung der Antragsver-
anlagungsfille 1. 5. des § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 2 EStG — erfolgte
reitpleich mit der Einfithrung dieser Antragsveranlapung im
Rahmen des J5tG 1996),

Der erkennende Senat hile § 326 Abs. 1 Ne. 3 EStG 1996 un-
ter Berticksichtigung der jingsten Reechtsprechung des BFH zur
ihnlichen Bechtslage bei §32b Abs. 1 Nr. 2 EStG fiir verfas-
sungsgeniif. Danach ist die Statuierung eines gesetzlichen Pro-
gressionsvorbehalts hinsichtlich der im Ausland erzielten Ein-
kiinfte im Rahmen der Durchfithrung einer Einkommensteuer-
Jahresveranlapung in Deutschland unter Anwendung der ESc-
Grundtabelle oder ESt-Sphittingtabelle nach dem GG und den
von Deutschland abgeschlosensn DBA immer dann zulissig,
wenn das betreffende DBA einen solchen Progressionsvorbehale
nicht ausdriicklich verbietet (= Anderung der BFH-Rechtspre-
chung zum Progressionsvorbehale, vgl. Ure, v 19,12, 2001, [ R
63/00, BFHE 197, 495, BSBl 11 2003, 302, mit Anm. Missuer,
IScR 2002, 242, und v, 15, 5. 2002, [ B 40/01, BFHE 199, 224,
BStBl 11, 660; s a. Wassermeyer, in: Debadon/Wassermeyer,
a0, MA Arc. 23 ARz 122, m,ow M), Letzteres hat der BFH
im Urt. v 15.5. 2002, a. a. O., fiir das DBA-Niederlande erst
kirzlich avsdriicklich verneint.

Dher Progressionsvarbehalt im Tdrgkeitsstaat kann dazu fith-
ren, dass der Steverpflichtige —wie hier der K1 — mit einem zwei-
fachen Progressionsvorbehalt konfrontiert wird (im Thdgkeits-
staat hinsichtlich seiner Einkiinfte in den tibrigen Staaten und im
Ansissigkeitsstaat hinsichtlich seiner Einkiinfte im Titigheits-
staat). Dies ist aber DBA-rechtlich und verfassungsrechtlich zu-
lissig, auch wenn vergleichbare nicheselbststindig tatige, gebiets-
fremde und damit beschrinkt steuerpflichtige Kiinstler durch den
nach § 39 Abs, 1 Satz 1 EStG starnierten Lohnsteuerabzug nach
Steuerklasse | (ohne sofortige Anwendung eines Progressionsvor-
behalrs hinsichdich der im Ausland erzielten Einkiinfre) faktsch
insoweit gegeniiber selbststindig tiggen, gebiesfremden Kiinst-
lern begiinsdge werden (diese Ungleichbehandlung miisste ggf,
durch eine Reform des Steucrabzugsverfahrens nach § 50a Abs. 4
E5tG fiir die Zukundt beseitigt werden, vel. zum zwetfachen Pro-
gressionsvorbehalt allgemein Wassermeper, in: Debatin/ Wasser-
meyer, a.a, O, MA Are. 23 A Re, 122; ders., [ScR 2002, 28%/
200; Kiuge, Das Internationale Steuerrechr, 4. Aufl, S. 340,
Dyjanani /Hartmann, 15tR_ 2000, 321).
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Die Grundfreiheiten des EG-Vertrages stehen dem ebenfalls
nicht entgegen: Dass im Ausland erzielte Einkiinfte und die sich
hieraus ergebende Leictunpsfihiskeit bei der deuwtschen Besteue-
rung vollstindig ausgeblendet werden, gebieter das Gemein-
schaftsreche nach Ansicht des BFH, der sich der eckennende Se-
nat anschlieBt, niche (Urteil in BEHE 199, 224, BSBI 11 2002,
660, unter 11.2.c)ec).

ESt-Festsetzung im Fall

5. Dhe vom Bekl festruserzende Einkommensteuer fir 1996
betragt somit — wie mit den Beteiligten in der miindlichen Ver-
handlung bereits ertirtert — 1 113,00 DM. Der Betrag setze sich
wie folgt susammen: 4 646,00 DM Netroeinkiinfte in Deutsch-
land zuziiglich (umgerechner) 55 000,00 DM Newoeinktinfte in
anderen Staaten ergibt ein Gesame-MNettoeinkommen i. H. von
59 646 DM. Daravs ist nach §32b Abs. 2 Nr. 2 EStG 1996 bei
Anwendung der ESe-Grundrabelle auf der Basis eines durch 54
teilbaren und dementsprechend abgerundeten Betrages von
56616 DM ein durchschniwdicher Steversarz 1. H, von 23,9717
v, H. abzuleiten. 4644 {durch 54 teilbar) % 23,9717 v. H, ergibt
einen Betrag i H. von 1113,24 DM (zur Auslegung des § 32b
Abs, 2 BStG 19965, Krabbe, in: Bliimich, EStG, § 32h Rz, 51-55,
m.w. ).

Zulassung der Revision

7. Die Revision wird wegen der grundsitzlichen Bedeutung
der Rechtssache zugelassen (§ 115 Abs, 2 Nr. 1 FGO).

" Anmerkung:

Am 25, 8. 2003 hat das FG Berlin die zuvor abgedruckee Enc-
scheidung in Sachen Gerritse verkiindet. Ein Urteil musste erge-
hen, da der Beklagte (Bekl) Griinde fiir eine Abhilfe nicht gese-
hen hart.

Ohne niher auf den Sachverhalt einzugehen, £ille auf, dass im
Ergebnis zwar kein europarechtlicher Anspruch auf den Grund-
freibetrag gegeben st (EuGH v. 12, 6. 2003, Rs. 234/01, Gerritse,
ISR 2003, 458 mic Anm. Grams und Molenaar), dieser aber
gleichwohl aus verfassungsrechtlichen Griinden durch das FG zu-
erkannt wurde, Der durch das Geriche gewihlee Ansarz isc u. E.
richtig. Kiinstler sind hiufig auch als Arbeitmehmer im Inland ci-
tig. Es wiire mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs, | GG
schwerlich zu vereinbaren, einem Kiinstler der nach § 50 Abs, 2
Mr. 2 EStG als Arbeimehmer veranlage wind, den Grundfreibe-
trag zuzugestehen, diesen aber einem Kiinstder, der selbsestindig
titig wurde, zu versagen, Die eher zufillige Zuordnung zo einer
Einkunftsart darf niche dariiber befinden, ob einem Steuerpflich-
tigen der Grundfreibetrag zu gpewihren ist oder nicht,

Micht zu folgen it u. E. der Auffassung des FG Berlin im Hin-
blick auf den Ansatz der Progression in Deutschland. Der EuGH
hat in der Bus. Asscher entschieden, dass im Falle der Steuerbefrei-
ung unter Progressionsvorbehalt die Progression nur im Wohn-
sitzstaat beriicksichogt werden dacf (EuGH v. 27. 6, 1996, Rs. C-
107/94, Asseher, 1SR 1996, 329, En. 26). Diese Rechrspre-
chung des EuGH ist gerade vor dem Hintergrund der im kiinstle-
rischen Bereich titigen Steuerpflichtigen folgerichtig. Digse Be-
rufsgruppe ist regelmifig in einer Vielzahl von Mitgliedsstaaten
tirig. Sollten sie in jedem dieser Swaten das weloweite Einkome-
men anzugeben haben, wiirden sie erheblich benachreiligr, Denn
sie miissen die Einkiinfte nach dem jeweiligen Fechr des Tarig-
keitsstaates ermitteln, in dem der Awfiritt stattinder (BFH w
22,5 1991, TR 32/90, BSBIIT 1992, 94). Es darf unterstell
werden, dass jeder Mirgliedsstaat seine eigenen Muancen zur Be-
stimmung der steuerpflichrigen Einkiinfte hat, so dass ein erheb-
licher Kostenfaktor auf die hier in Frage stehen Fiinstler rukom-
men wiirde, Eine solche Mehrbelaseung s allerdings europa-

rechtlich gesehen unzulissig (EuGH w 3, 10, 2000, C-58/98,
Corsten, Slg. 2000, 1-7919, Kn, 46).

Der Sonderansgabenpauschbetrag ist u. E. in vollem Umfang
zu gewihren. Auch Selbststindige diirften regelmiBig Steuerbe-
ramungskosten im Ralmen der Jahresveranlagung zu tragen ha-
ben, die als Sonderausgaben abzichbar sind. Zu denken ist hier
inshesondere an die Kosten fiir die Erstellung der Einkommen-
stenererklirung,

Im Revisionsverfahiren werden sich weitergehende Fragen von
rechtlichem Interesse stellen. Herr Gerritse erziele sein Einkom-
men zum einen fiir die Ubertragung der zur Sendung im Rund-
funk erforderlichen urheberrechelich geschiitzten Rechte, zum
anderen aber auch fiir den Auftritt selbse. Es kann sich auf Ab-
kommensebene um eine reine Lizenz, aber auch um ein reines
Auftritishonorar, oder aber um' eine Vergiitung fiir beide Berei-
che handeln. Je nachdem wic die Emnstufung zu erfolgen hat, liegr
das Besteucrungsrecht im Wohnsitz- oder im Titigkeitsstaat. In
welcher Form die Einstufung auf Abkommensebene vorzunch-
men ist, regelt das DBA mit den Niederlanden niche. Es enthilt
daher eine Liicke, Besteht eine europarechdiche Verpflichtung
zur Bescitigung der Doppelbesteuerung, so ist deshalb die wei-
terpehende Frage zu stellen, wie eine solche Liicke zu schlieflen
ist.

1. E. besteht eine europarechdiche Verpflichtung zur Beseiti-
gung der Doppelbesteuerung, denn anderenfalls kénnten sich
durch eine doppelte Besteuerung ciner Einkunftsquelle Barrie-
ren fiir den freien Dienstleistingsverkehr nach Art. 49 EG auf-
bauen, Ist im DBA eine Liicke enchaleen, so ist diese u. E. in dem
Sinne zu schlieBen, dass das Besteuerungsreche des Staates der
Ausiibung der beruflichen Tirigkeit gegeniiber dem des Wohn-
sitzstaates zuriickzuwmeten hat, Degjenige Staat, der sein Bestene-
rungsrecht durch Quellensteuererhebung zuerst ausiiben will,
muss w, E. deshalb zuriicktreten, weil er im Faahmen der bilatera-
len Verhandlungen nicht auf eine eindeutige Regelung hinge-
wirke hat. Dieses Ergebnis kann, um eine Ausgewogenheit her-
zustellen, jeden der beteiligten Staaten treffen, je nachdem, ob er
der Titigkeitsstaar isc oder niche. Auf der Ebene des Abkommens
handelt es sich dann uwm Einkiinfte i35, des Arc. 21 Abs 1
QECD-MA,

Doch selbst dann, wenn man sich dieser Riechesanffassung
nichr anzuschlicfen vermag, bleibt der Fall europarechdich gese-
hen interessant. Es stellt sich niimlich auch die Frage nach einem
Anspruch auf Metstbegiinstigung. Warum muss Herr Gerritse in
Creutschland Steuern zahlen, wihrend ein US-amerikanischer
Kiinstler nach Art. 17 Abs. 1 DBA-USA aus dem Kreise der
Steuerpflichtigen dann ausgeklammert wind, wenn seine Einnah-
men unter 20 000 US-8 im Kalenderjahr liegen? Die h. M. bejaht
eimen Anspruch auf Meistbegiinstigung (Schanmburg, Internatio-
nales Steuerreche, 5. 778; Wassermeyer, Vermeidung der Doppel-
besteucrung, 5. 151 £). Diesem Ansatz ist u. E. zu folgen, da das
Funktionieren des Binnenmarkees in Frage gestellt wiire, sollten
Biirger aus Drittstaaten besser ausgestaliete Rahmenbedingun-
gen erhalten als Unionsbiirger. Allerdings miisste vom EuGH der
Grundsatz der Inlinderbehandlung auch auf den Grundsacz der
Auslindergleichstellung ausgedehne werden, Dieses wird in der
Kommentierung von Randelzhofer, Forsthoff bejaht (Randelzhofer/
Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Dhas Reecht der Europiischen Union,
vor Art. 3955 EGV Ron. 259).

Der Fall Gerritse ist daher weiterhin unter euraparechtlichen
Gesichtpunkten als iuflerst interessant einzustafen. Es bleibe ab-
zuwarten, wie der BFH die anstehenden Rechtsfragen lisen

wird,

Dr. Harald Grams, Rechtsamwalt (EAfStR), Stenerberater,
Bielefeld und Dick Molenaar, Belastingadyiseur, Rotterdam



