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Abzugsverfahren nach §50u Abs. 4 EStG kommt
vor den EuGH

EGV Art. 59 (jetzr 49), 60 (jetze 50); EStG 1990 L. d. E des
SeAndG 1992 § 50a Abs, 4 und 5, § 50d Abs. 1

I, Dem EvGH werden zur Vorabenescheidung folgende Roechtsfragen
vorpelegt:

1. Sind Art. 5% und 60 EGV dahin gehend auszulegen, dass
gegen sie verstollen wird, wenn ein in Deutschland (Inland)
ansissiger Vergiitungsschuldner eines im EU-Aunsland (kon-
kret: den Niederlanden) ansissigen Vergiitungsgliubigers,
der die Staatsangehirigheit eines EU-Mitglicdstaats besitze,
gemiill § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG 1990 in der im Jahr 1993 gel-
tenden Fassung in Haftung genommen werden kann, weil er

den Steuerabzug nach §50a Abs. 4 EStG unterlassen hat,
wiihrend Vergiitungen an einen im Inland unbeschriinkt ein-
kommensteuerpflichtigen Vergiitungsgliubiger (= Inlinder)
keinem Steverabzug gemidll §50a Abs. 4 EStG unterliegen
und daher auch keine Haftung des Vergiitungsschuldners we-
gen eines unterlassenen oder zu geringen Stenerabzugs in Be-
tracht kommt.

2. Ist die Frage zu 1. anders zu beantworten, wenn der im
EU-Ausland ansissige Vergiitungsgliubiger bei Erbringung
seiner Dienstleistung nicht Staatsangehériger eines EU-Mit-
gliedstaats ise?

3. Falls die Frage zu 1. verneint wird:

) Sind die Art. 539 und 60 EGV dahin gehend auszulegen,
dass Betriebsansgaben, die einem im EU-Ausland ansiissigen
Vergiitungsglinbiger im wirtschaftlichen Zusammenhang
mit seiner zu den Vergiitungen fihrenden Titigheiten im In-
land entstanden sind, vom Vergiitungsschuldner bereits im
Steuerabzugsverfahren gemiill § 50a Abs. 4 EStG stenermin-
dernd beriicksichtigt werden miissen, weil auch bei Inlindern
nur die nach Abzug der Betriebsausgaben verbleibenden Net-
toeinkiinfte der Einkommensteuer unterliegen?

b) Reicht es zur Vermeidung eines Verstolles gegen Art, 59
und 60 EGV aus, wenn im Steuerabzugsverfahren gemil
&50a Abs. 4 EStG nur die mit der zom Vergilitungsanspruch
fiihrenden Tatigkeit im Inland wirtschafilich zusanmumenhin-
genden  Betriebsausgaben steuermindernd berificksichtige
werden, die der im EU-Ausland anséissige Vergiitungsgliubi-
ger dem Vergiitungsschuldner nachgewiesen har, und etwaige
weitere Betrichsausgaben in einem anschlieflenden Erstat-
tungsverlahren beriicksichtigt werden kiinnen?

c) Sind die Art. 59 und 60 EGV dahin gehend anszolegen,
dass gegen sie verstollen wird, wenn die cinem in den Nieder-
landen ansiissigen Vergiitungsgliubiger nach dem DBA-Nie-
derlande in Deutschland zustehende Stewerbefreiung im
Steuerabzugsverfahren gemilh §50a Abs. 4 i Vim. §50d
Abs, 1 EStG zunichst unberiicksichtigt bleibt und erst in ei-
nem nachfolgenden Freistellungs- oder Erstattungsverfuhren
beriicksichtigt wird, und anch der Vergiitungsschuldner sich
im Haltungsverfahren nicht auf die Steaerbefreiung berufen
darf, wihrend steuerfreie Einkiinfte von Inlindern keinem
Steuerabzug unterlicgen und daher auch keine Haftung we-
gen eines unterlassenen oder zu geringen Steuerabzugs in Be-
tracht kommit?

d) Hiingt die Beantwortung der Fragen zu 3.a) bis c) davon
ab, ob der im EU-Ausland ansiissige Vergiitungsgliubiger im
Zeitpunkt der Erbringung seiner Dienstleistung Staatsange-
hériger eines EU-Mitglicdstaars ist?

BFH, Beschl. v 28, 4. 2004, T R 39/04 -
Vorinstanz: FG Hambarp v 26, 7. 2001, 11 377700

I, Sachverhalt und Streitstand

1. Dic Kligerin und Revisionskligerin (K1) ist eine GmbH
mit Sitz und Geschiifsleitung in Deutschland (Inland). Sie veran-
staltete im Inland Konzerte mit einer P::-pmusiicerg,ruppc Deren
kiinstlerische Darbictungen wurden ihe von threm als . . . (E) fir-
micrenden Vertragspartner zor Verfigung gestellt E Wwar eine
nicht zur Musikergruppe gehdrende natirliche Person, die sei-
nerzeit in den Niederlanden ansissig war, im Inland weder einen
Wohnsitz noch ihren gewdhnlichen Aufenthale harre und dort
auch keine Betriebsstitte unterhielt. E's Staatsangehdrigheic ist
dem vorlegenden Senat nicht bekannt. Im ersten und dritten
Quartal 1993 zahlee die KL an E fiir die erbrachten Leistungen
insgesamt 438 600 DM, Einen Steuerabzug gemil § 50a Abs, 4
EStG 19590 i d. E des Steverinderungsgeserzes 1992 v 25, 2,
1992 - EStG— (BGBI 1 297, BSBL I, 146} unterliel sie, obwohl E
keine Freistellungsbescheinigung gemil § 50d Abs, 3 EStG vor-
gelegt hatre.

Machdem die seinerzeie fiir die Besteuerung der Kl zustindige
Finanzbehérde von diesern Sachverhale erfahren hatte, forderte
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sie durch Hafrungshescheid v 21. 3. 1997 gemil § 50a Abs. 5
EStG 1. V. m. § 73g EStDWV von der Kl die Zahlung von insge-
samt 70 395,30 DM, Bei der Berechnung des Haftungsbetrags
oing die Finanzbehérde davon aus, dass die KL fiir die betreffende
Leistung eine Bruttovergiitung von insgesamt 469302 DM (=
438 600 DM MNewovergiitung zuziiglich 7% Umsatzsteuer) ge-
schuldet habe und der Steuerabzug gemiB § 50a Abs. 4 Sitze 3,5
und 6 EStG 15% der Brutovergiitung (= 16,05% der Nettover-
giitung) hiieee betragen miissen. Allerdings wurde die abgegolte-
ne Leistung im Haftungsbescheid niche dem E, sondern einem
anderen Vergiicungsempfinger, dem S in den USA, zugeordnet,

Auf den Einspruch der KL, hin inderte der inzwischen zustin-
dig gewordene Beklagre und Revisionsbeklagte (das FA) den
Haftungsbescheid vom 21, 3, 1997 in der Weise, dass er nunmehr
E als Glaubiger der betreffenden Vergiitung bezeichnete und start
der urspriinglich geltend gemachten Haftung fiir Korperschafts-
teuer cine Haftung fiir Einkommenstever geltend machte. Im
Ubrigen wies das FA den Einspruch jedoch in diesem Punke z2u-
riick. Auch die darauthin erhobene Klage war erfolglos, da die Kl
weiterhin keine Fretstellungsbescheinigungen des Bundesamites
fiir Finanzen (BiF) gemill §50d Abs. 3 EStG vorgelepe hatee,
nach denen sie den Steverabzug hite unterlassen diirfen.

2, [he Kl hat Revision eingelegt,

II. Vorlage an den EuGH

Dem EuGH sind die im Tenor dieses Beschlusses formulierten
R.echisfragen zur Vorabentscheidung vorzulegen,

Gemill Art. 234 Abs. 31 V. m. Abs. 1 Buchst. s EGistder Senat
zur Vorlage verpflichtet. Die Rechtsfragen sind fiir das Reevisions-
verfahren entscheidungserheblich und bemeffen die Auslegung
des EGV. Diese ist dem EuGH vorbehalten, wenn die zutreffenda
Auslegung des Vererages nicht derart offenkundig ist, dass fiir einen
verniinftigen Zweifel an der richtigen Anwendung des Gemein-
schaftsrechts keinerlei Raum bleibe (EuGH-Usrt. v, 6. 10, 1982,
R 283/81, CTL FIT, EuGHE 1982, 3415; Ehricke, in: Streinz,
EUV/EGY, 2003, Arc. 2 EGV R, 44, m, w. M.).

A. Rechisloge nach deutschem Steverrecht

l. Der angefochtene Haftungsbescheid entspricht dem deut-
schen Steuerrecht, Dieses regelt fiir das Jahr 1993 (Streiabr) die
Haftung der KL auf Grund des geschilderten Sachverhalts im We-
sentlichen wie folgt:

a) Matiirliche Personen, die im Inland weder einen Wohnsitz
noch thren gewihnlichen Aufenthalt haben, sind — von im Sereit-
fall nicht in Betrache kommenden Avsnahmen (5. § 1 Abs, 2 und
3 EStG} abgesehen — gemili § 1 Abs. 4 EStG beschrinkt einkom-
menstenerpflichrig, wenn sie inlindische Einkiinfre 1. 5. des § 49
ESts haben, Zu den inlindischen Einkiinfren i. 5. des § 49 EStG
gehiren Einkiinfte aus Gewerbeberrieh, die durch kiinsterische
Darbietungen im Inland oder durch hiermut zusammenhiingende
Leistungen erzielt werden (§49 Abs, 1 Nr. 2 Buchst, d ESe(3),
Solche Leistungen hat E im Streitfall erbrache.

b} Die Einkommensteaer wird bet beschrinke Stenerpflichti-
gen im Wege des Stenerabrups erhoben (§ 502 Abs. 4 Sarz 1 Nr. 1
EStG), Der Stenerabzug betrigt 15% des vollen Betrags der Ein-
nahmen: Abziige fir Betriebsansgaben und Stevern sind nicht
zulissig {§ 30a Abs. 4 Sitze 3, 5 und 6 EStG). Zu den Einnahmen
gehért auch die Umsatgsteuer fiir die von dem beschriinke ein-
kommensteuerpflichtigen Unternehmer im Inland erbrachten
Leistungen. Das gilt nach der Rechsprechung des vorlegenden
Senats [v. 30. 5. 1990, [ R 57/8%, BFHE 161, 97; « 8. 5. 1991,
RO14/90, BFH/NY 1992, 291) unabhingig davon, ob der Lei-
stungsempinger die Umsatzsteuer an den Vergiicungsgliubiger
gezahlt hat oder ob auf Grund der sog. MNullregelung des § 52
Abs, 2 UStDV 1993 von der Entrichtung des Stenerberrags und
seiner Gelrendmachung als Vorstener abgesehen wurde.

c) Der Einkommensteueranspruch entsteht in dem Zeipunkt,
in dem die Vergiitung dem Gliubiger der Vergiitung zuflielit; in
diesern Zeitpunke hat der Schuldner der Vergiitung den Stever-
abzug fir Rechnung des beschrinke sceuerpflichtigen Vergii-
mingsgliubigers, der Steuerschuldner ist, vorzunehmen (§ 50a
Abs, 5 Sitze | und 2 ESeG). Der Vergiitungsschuldner hat die in-
nerhalb eines Kalendervierteljahres einbehaltene Stever jeweils
bis zum 10. Tag des dem Kalendervierteljahr folgenden Monats
an das fiir ihn zustindige FA abzufiihren und hafter fiir die Einbe-
haltung und Abfithrung der Steuer (§ 50a Abs. 5 Sttze 3 und 5
EStG), Durch den Steuerabzug gile—von im Streitfall nichr gege-
benen Awnahmen abpesehen — die Einkommensteuer auf die
Einkiinfte als abgegolten (§ 50 Abs. 5 EStG); eine Veranlagung
des Steverschuldners scheidet daher aus,

d} Sind die Einkiinfie in Devtschland nach einem DBA nicht
oder nur zu einem niedrigeren Steversate als dem des § 502 Abs. 4
Satz 3 EStG zu besteuern, darf der Vergitungsschuldner den
Steuerabzug unterlassen oder nach dem niedrigeren Steuersatz
vornehmen, wenn das BfF auf Antrag bescheinige hat, dass die
Voraussetzungen des DBA dafiir vorliegen (§ 50d Abs. 3 Satz 1
EStG). Fehlt eine derartige Bescheinigung (sog. Freistellungshe-
scheinigung), sind die Vorschriften iiber den Steuerabzug auch
dann anzuwenden, wenn die betreffenden Einkiinfte nach einem
DBA nicht oder nur 2o einem niedrigeren Steuersatz bestevert
werden diirfen (§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG). Daher ist es dem Ver-
gittungsschuldner im Haftungsverfahren verwehrt, sich auf die
Rechte des Vergiitungsglinbigess ans dem DBA zu berufen
(% 50d Abs. 1 Satz 4 ESt(3).

Die Haftung der K1, wird somit nach deutschem Steuerreche
nicht dadurch ausgeschlossen, dass gemil Art. 5 Abs. 11 V.m.
Art, 1 Abs. 2 Nr. 1 Buchse. a, Art. 2 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 5 DBA-
Miederlande das Besteuerungsreche fiir die von E erzielten inlin-
dischen Einkiinfte aus Gewerbeberrieb dem Ansissigheitsstaat (=
Miederlande) zusteht und Dewtschland daher diese Einkiinfte
nicht besteuern darf (Art. 20 Abs. 1 DBA-Niederlande).

Auf Grund der Feegelung in § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG verliert
der Vergiitungsgliubiger jedoch nichr seine Rechre auf Stever-
freistellung oder niedrigere Besteuerung nach dem DBA, Thm ist
vielmehr auf Antrag die einbehaltene und abgefithrie Stever in
demn sich aus dem DBA erpebenden Umfang zu erstatzen (§ 50d
Abs, 1 Satz 2 EStG).

2, Ist der Gliubiger der Verglitungen im Inland unbeschrinke
cinkommensteverpflichtg (= Inlinder), z. B. weil er eine natiicli-
che Person mit Wohnsitz in Deutschland st (§ 1 Abs. 1 Sarz 1
ESt(3), besteht keine Verpflichtung des Vergiitungsschuldners
zum Steverabzog. Eine Haftung wegen eines unterlassenen oder
zu geringen Steuerabzugs kommt somit in diesem Fall nichtin Be-
tracht. Der Vergiitungsschuldner hafter auch nichr fiir die Ein-
kommensteuer, die derunbeschrinkt einkommenstenerpilichtige
Vergiitungsgliubiger auf Grund der erlangten Verglitungen schul-
det.

B. Entscheidungserheblichkeit der vorgelegten Rechtsfragen

Die Reviston der Kl kann auf Grund der oben (I1LA.1.) darge-
stellten Rechtslige nur dann ganz oder teilweise Edfolg haben,
wenn die Verpflichtung der KL, von den an E zu zahlenden Ver-
giitungen einen Stevcrabzug vorzunehmen, und die sie fankie-
rende Haftungsregelung nach Grund oder Hohe gegen die
Dienstleistungsireiheit des EGY verstofien.

1. Wird dic vorgelegte Pechtsfiage zu 1. bejahe und die
TRechsfrage zu 2. verneint und ist somit die Haftung der KL be-
reits dem Grunde nach und unabhingig davon, ob E im Zeit-
punks der Erbringung der Dienstleistungen an die K, die Staats-
angehorigheit eines EU-Mirgliedstaats besalB, nicht mit dem
EGV vereinbar, hat die Reevision in vollem Umfang Edolg. Das
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Fl-Utrteil und der angefochtene Haftungsbescheid fiir das Streic-
jahr sind dann wie von der KL beantragt aufzuheben,

2. Werden die vorgelegten Reechtsfragen zu 1, und 2. bejahe, ist
die Haftung der K. nur dann bereits dem Grunde nach mit dem
EGV unvereinbar, wenn E im Zeitpunke der Erbringung der
Dienstleistungen die Staatsangehérigheit eines EU-Mitglied-
staate besall. Dia das FG dazu bisher keine Feststellunpen getroffen
hat, ist das FG-Urteil in digsem Fall aufzuheben und die Sache an
das FG zuriickzuverweisen, damit noch geklire wird, ob E bei Er-
bringung der Dienstleistungen die Staatsangehrigkeit emes EU-
Mitgliedstaars besali,

3. Wird die vorgelegte Reechisfrage zu 1. verneint, hiingt der
Erfolg der Fuevision und Klage davon ab, inwieweit der Umfang
des geltend gemachren Haftungsanspruchs mit dem EGV verein-
bar ist. Dazu werden die Reechtsfragen 2u 3.a) bis d) vorgelegt.

C. Vereinbarkeit des Steverabzugs und der Haftung mit dem EGY

Der vorlegende Senat hiilt es fiir zweifelhaft, ob der Steuerab-
zug und die ihn flankierende Haftungsregelung mie der Dienstlei-
stungsfretheit nach Art. 5% und 60 EGV vereinbar sind. Anders als
die KL ist er nicht der Avffassung, dass die Recheslage durch das
EuGH-Urteil in EuGHE 2003, 1-5945, BScB1 IT 2003, 859 wei-
techin |, Gerritze ) vel 1StRC 2003, 458 bereits im Sinne der Kl
gekliet ist

1. Mach dem EuGH-Urteil Gerritze verseific es gegen Are 59
und 60 EGV, wenn Einkiinfte, die ein in Deurschland beschrinke
einkommensteuerpflichtiger EU-Biirger (s0g. Gebietsfremnder)
durch eine selbestindige im Inland ausgeiibte kiinsderische Dar-
bietung erzielt, als Bruttoeinkiinfie - also ohne Abzug der Be-
triebsausgaben — besteuert werden; wihrend bei Steverpflichti-
gen, die in Deutschland unbeschrinke einkommenstenerpflichtig
sind (sog. Gebiemsansissige), nur die Netoeinkiinfre —also die Be-
triecbseinnahmen nach Abzug der Betriebsausgaben — besteuert
werden. Nach Auffassung des EuGH besteht bei solchen nationa-
len Reegelungen die Gefahr, dass sie sich hauptsichlich zum Mach-
teil der Angehirigen anderer EU-Mitgliedstaaten auswirken und
damit zu einer mittelharen Diskriminierung auf Grund der Seaars-
angehirigkeit fithren (s. Ron. 28 des EnGH-Urteils Gerritze).

2. Das EuGH-Urtzil enthile keine Aussagen zu den sich im
Sereitfall scellenden Fragen, ob die Stenerechebung im Wege ei-
nes sich nach den Bruttoeinkiinften bemessenden Steuerabzugs
und die sie flankierende Haftungsregelung auch dann gegen
Art. 59 und 60 EGV verstofende mittelbare Dhskriminierungen
sind, wenn fiir den Gebiesfremden die Mdaglichkeie erdffner
wird, in einem sich an das Steverabzugsverfahren auf Antrag an-
schliellenden Verfahren nach seinen inlindischen Newoeinkiin-
ten besteuert zu werden und den etwaigen Differenzbetrag zum
Stenerabrugsbetrag erstatter zu bekommen (s. BME v 3. 11,
2003, TV A5-5 2411 - 26/03, [ScR 2004, 135; 5. a. Cordewener,
ISeR. 2004, 109), oder wenn der Gebietsfremde nach den gesetz-
lichen Regelungen (5. § 50d Abs. 1 Satz 2 und Abs, 3 EStG) auf
Grund eines DBA cine Freistellung vom Steverabzug oder die
Erstattung der Abzugsstever erreichen kiinnte bzw, bei rechizei-
tiger Antragscellung hiitte erreichen kénnen.

3, Die Kl weist zwar zutreffend darauf hin, dass bereits die
Steuerethebung im Wege des Steverabzugs und die im Fall eines
uncerlassenen oder zu peringen Steuerabzugs drohende Hafrung
des Abzugsverpflichteten den Gebietsfremden gegeniiber dem
Gebietsansissigen benachteiligen und nach Art. 39 und 69 EGV
verbotene mittelbare Diskriminierungen sein knnen, Der Steu-
erabzug kann z. B, zu Liquiditisnachteilen des Gebietsfremden
fithren, die einem gebietsansissigen Vergiitungselivbiper, dessen
Betriebseinnahmen in der Flegel keinem Steuerabzug unterlie-
gen (zu Ausmahmen bei Vergiitungen fiir Bauleistungen, s.
8§48 . EStG in der jetzigen Fassung), nicht entstehen. Der

Steuerabzug it fiir den Gebietsfrernden auch mic dem Risiko
verbunden, trotz Einbehalt der Abzugssteuer durch den Vergii-
rungsschuldner keine Erstattung gemiah § 50d Abs, 1 Sarz 2 EStG
zu etlangen, wenn der Vergiitungsschuldner die einbehaltens
Abzugsstener nicht abgefithre hat, Die Abzugsverpfichwung des
Vergiitungsschuldners und sein Haftungsrisiko im Fall eines 2u
geringen Steuerabzugs sind auch Wetthewerbsnachteile der Ge-
bietsfremden. Sie konnen die Vergiinungsschuldner veranlassen,
zur Vermeidung der mit dem Steverabzop verbundenen Kosten
und Risken Dienstleistungen Gebietsansissiger statt entspre-
chender Leistungen Gebiessfremder in Anspruch zu nehmen,
Das Abzugsverfahren und die Haftungsregelung kinnen somit
grenzitherschreitende Dienstleistungen innerhalb der EU gegen-
tiber Dienstleistungen innechalb eines Mitgliedstaats erschweren
und dadurch der Zielsetzung des Are. 59 EGV zuwiderlaufen (s,
EuGH v. 3, 10, 2002, C-136/00; Danyer, in. 29, EuGHE 2002,
1-8171; vgl. auch EuGH v 5, 10. 1994, C-381/93, Kanmmission/
Franheeich, Bon. 17, EuGHE 1994, 1-5161).

4. Die mit dem Steuerabzugsverfahren und der Hafrungsrege-
hung verbundenen Nacheeile fiir den Gebietsfremden und Belas-
tungen fiir den Verglitungsschuldner sind jedoch maglicherweise
gerecheferngt.

a) Das Abzugsverfahren und die zu seiner Absicherung dienen-
de und s erginzende Haftungsregelung sind legitime und sachge-
rechte Mitel, um Gebietsfremde mat thren inlindischen Einkinf-
tensteverlich zu erfassen und eine Michthesteuerung der Einkiint-
te im Inland und im Ansissigheitsstaat zu vechindern (vgl. den in
R, 33 des EnGH-Urreils Gerritze wiedergegebenen Vortrag der
finnischen Regierung und der deutschen Finanzbehorde). Dabei
ist auch zu beriicksichtigen, dass vor der Anderung der Richtli-
nie 76/308/EWG vom 15. Marz 1976 —sog, Beitreibungsrichli-
nie — (ABIEG L 73/18 v 19. 3. 1976) durch die Richdinie 2001/
d4/EG v. 15. 6. 2001 (ABIEG L 175/17 v 28. 6. 2001} und dem
am 23, 6. 2001 in Kraft getretenen Abkommen zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und dem Kénigreich der Miederlande
iiber dic gegenseitige Amishilfe bei der Beitreibung von Steueran-
spriichen und der Bekanntgabe von Schriftstiicken v. 21, 5, 1999
(BGBL1I2001, 2, B5B1 [2001, 66; zum Datum des [n-Kraft-Tre-
tens 5. BGR]IT 2001, 691, BMF v 6. 9. 2001, BSBI [ 2001, 613)
die Miederlande nicht verpflichtet waren, in Fillen wie dem Sereit-
fall deursche Einkommenstenermnspriiche beizutreiben (BMF v,
20. 1, 2000, T=. 4.8., BSBI 1 102, 109),

b) Die Bemessung der im Wege des Steuerabzugs erhobenen
Einkommensteuer nach den Bruttoeinkiinften verstéfit — vorbe-
haltlich eines sich auf Antrag des Gebiewsfrernden anschlieBenden
Erstattungsverfahrens = nach Auffassung des erkennenden Senats
nicht gegen Art. 59 und 60 EGV, da der Vergiitungsgliubiger den
zum Steuerabzug verpflicheeten Verglitungsschuldner in der Re-
gel nicht {iber die Hhe seiner Betriebsausgaben informiert, ins-
besondere deshalb niche, um seine Kalkulationsgrundlagen und
seine Gewinnspanne sowie ctwaige Berriebsgeheimnisse nicht
offen zu legen. Forderte man, dass der gebietsfremde Dienstlei-
stungserbringer die mit seiner Leistung wirtschafilich zusam-
menhingenden Aufiwendungen dem Kunden mitteilt, damit die
Abzugssteuer nich den Nettoeinkiinfren bemessen werden kann,
kinnte der grenziiberschreitende Dienstleistungsverkehr nicht
unerheblich erschwert werden. Eine entsprechende Regelung
wiire daher ihrerseits cine mittelbare Diskriminierung.

D. Umfang der passiven Dienstleistungsfreiheit

1. Schiieflich kiinnte der Ausgang des Reechtsstreits davon ab-
hingen, ob E — was das FG bislang niche fesigestellt hat — im
Streigahr Staatsangehorige eines EG-Mitghiedstars war oder
nicht. Are. 59 Abs. 1| EGV berrifit seinem Wortlaut nach nur Be-
scheinkungen des freten Diensdleistungsverkehrs innerhalb der
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EU fiir Angehirige der Mitghedstasten, die in einem anderen
Stant der Gemeinschalt als demjenigen des Leistungsempfingers
ansissig sind. MNatiirliche Personen sind nur dann Angehérige ei-
nes Mitgliedstaars, wenn sie die Staatsangehdrigheit eines Mir-
gliedstaats bestzen (Arc. 8 Abs. 1 EGV; nach Anderung jetze
Art, 17 Abs. 1 EG).

2, Der Fust konnee zwar nach Art. 59 Abs. 2EGV (jetzt Art. 49
Abs. 2 EG) mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kom-
mission beschlieflen, dass das die Diensleistungen betreffende
Kapitel des EGV auch auf Erbringer von Dienstleistungen An-
wendung findet, welche die Staatsangehirigkeit eines Miche-
Mitglicdstaats besitzen und innerhalb der Gemeinschaft ansiissig
sind. Ein solcher Beschluss wurde aber bislang niche gefasse (.
Miiller-Graff, in: Streinz, a. a. Q., Art. 49 EGV Kon. 57; 1 d, Groe-
ben / Thiesing/Ellermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
5. Aufl,, 1997, Art. 59 Rn. 50).

3 Mach stindiger EuGH-Rechusprechung verleiht Art, 59
EGV jedoch nicht nur dem Erbringer der Dienstleistungen, son-
dern auch dem Empfinger der Leistungen Rechee (s, EuGH v,
26, 10, 1999, C-294/97, Ewrowings Lufiverkehr AG, Ron. 34,
EuGHE 1999, 1-7463, BSeBI 1T 1999, 851). Im Schrifttum wird
dazu die Auffassung vertreten, diese sog. passive Diensdeistungs-
freiheit serze nicht voraws, dass der Leistungserbringer Stantsange—
hriger eines EU-Mitgliedstaats ist (5. Miller-Graff, a. 2 Q.
Art. 49 EGV Ran. 35; Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf,
Das Recht der Europiischen Union, Art, 49, 50 EGV, Rn. 17,
Volker, Passive Dienstleistungsfreiheir, 5. 197).

4. Der voregende Senat hat wegen Art. 59 Abs. 2ZEGV Zwei-
fel, ob dicse Awslegung des EGV zutreffend ist, Er legt deshalb die
Reechisfragen zu 2. und 3.d) dem EuGH zur Vorabentscheidung
vor. Sie sind gpfl enmcheidunpgserheblich. Je nachdem, wie der
EuGH die entsprechenden Vorfragen beanewortet, kann von der
Antwort auf diese weiteren Rechesfragen abhingen, ob die Sache
zur Klirung der Staatsangehérighkeit des E an das FG zuriickzu-
verweisen ist.

Anmerkung:

Die zur Besprechung gestellte Entscheidung des BFH vom
28. 4. 2004, Az, 1 R 39/04 gibt dem EuGH die Moglichkeit, er-
neut gur Frage der Buroparechtskonformitic der Besteuerung
von gebietsfremden Kiinstlern aus anderen Staaten der EU Seel-
lung zu beziehen.

Unter C. des Beschlusses fiihrr der BFH avs, inwiefern seiner
Meinung nach das in der Bundesrepublik Deutschland veranker-
te System der Bruttoguellenbestenerung nach § 50a Abs, 4 ESG
mit dem EG-Vertrag in Einklang stehe.

1. Zunichst weist das Geriehr daraufhin, dassseiner Auffassung
nach die Entscheidung des EuGH vom 12, 6. 2003, C-234/01,
Cerritse, ISHR 2003, 458 mit Anm. Grams/ Molenaar, keine Auswir-
kungen aufdas Recht zur Stevererhebung von den Einnahmen an
der Quelle habe, da der EuGH auf diese Frage in der genannten
Entscheidung nicht eingegangen sei. In der Literatar war dieses
zuletze von Schroen anders beurteilt worden, der dafiir plidierte,
den Steverabzug nur auf den Gewinn zuzulassen {Schroen, NWB,
Fach 3, 12923), SchlieBlich teilte auch das FG Diisseldorf die Auf-
fassung, dass Kosten bereits an der Quelle zu beriicksichtigen seien
(FG Diisseldorfv. 18. 8. 2003, [StR 2004, 90 mit Anm. Grams }.

Losgeldst vom europarechtlichen Ansate hilft m.E. das Verfas-
sungsrecht bei der Frage weiter, ob Kosten bereits an der Quelle
in Abzug zu bringen sind, Die Stevererhebung von den Einnah-
men kann unter Beriicksichtigung des Art. 3 Abs, | GG verfas-
sungsrechilich legitmiert sein, denn der Gesetzgeber hat im
Rahmen der Ausgestaltung des Gleichheitssatzes einen weiten
Gestaltungsspielraum und kann peneealisieren, typisieren und
pauschalieren. Das setzt aber voraus, dass eine solche Form der

Besteuerung nicht zu einer erheblichen Abweichung vom
Gleichheitssatz fithet und eine verhilmnismibig kleine Zahl von
Stewerpflichtigen mangier; Art. 3 Abs. 1 GG ist dabei allenfalls
dann nicht verletze, wenn ,,... vine schonendere Zwischenldsung
aus sachlichen Griinden nicht mbglich ist” (BVerfG v 8. 10.
1991, 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348). Auffillig ist zunichst, dass
der Gesetzgeber selbst keine Angaben dariiber mache, in wel-
chem Umfang die Vorgaben des BVediG eingehalten werden,
denn es gibe hierzu keinerler Verdffentichungen, Der BFH sollte
daher bei nfichster Gelegenheir die Chance nutzen und das BMF
nach § 122 Abs. 2 FGO zum Beitritt auffordern. Mit der Auffor-
derung kiinnen gezielte Fragen im Hinblick auf die tatsichlichen
Grundlagen fiir die Ausgestaltung der Steuererhebung von den
Einnahmen gestelle werden (Offerhans, in: H/H/Sp, AQ, FGO,
§ 122 Rn. 33). Nicht zuletzt wiirde ein solehes Verfahren auch
dazu dienen, einschligiges Material in ein Revisionsverfahren
einzufithren, das ansonsten niche zuginghch wiire (Seer, in: Tip-
ke/Kruse, AD, FGO § 122 Ron, 21). Es darfbei einer solchen Ver-
fahrensweise unteestellt werden, dass im BMF keinerlei Erhebun-
gen beziiglich der durchschnittlichen Kostenbelastung vorhan-
den sind. Die Verfassungswidrigheit lige dann auf der Hand,
denn es wire nicht erwicsen, dass eine nur geringe Zahl von-
Steuerpilichrigen beroffen st; die Steuererhebung durch unter-
stellte Ausgaben von 50 % wire als willkiidlich einzustufen.

Bei der Frage, ob der zuvor vom BFH gewihlte Ansatz richtig
ist, sei erlaube, zusitzlich einen Blick auf das Verfahren der Lohn-
steuererhebung zu werfen. Auch die Lohnsteuer ist eine Quel-
lensteuer, die von den Einnahmen erthoben wird (§ 3581 ESiG).
Drer Steuerpflichtige kann aber seine mit den Einnahmen im Zu-
sammenhang stehenden Ausgaben bereiws bei der Erhebung der
Quellensteuer in Ansatz bringen, wenn er seine zukiinftig zu er-
wartenden Kosten im Rahmen cines Lohnsteuerfreibetrages auf
der Steuerkarte eintragen lisst {§ 3% EStG). Diese verfahrens-
rechtliche Handhabung ise geboten, da Arbeitnehmer ansonsten
gegeniiber von Steuerpflichdgen mit Gewinneinkiinfien be-
nachteilige wiirden (Art. 3 Abs, 1 GG), denn diese konnen ihre
Kosten bereits bei Festsetzung der Vorauszahlungen in Abzug
bringen (§ 37 EStG). ,,Weil durch den Lohnsteuerabzug Ein-
kommensteuer erhoben wird, 1st runlichse zu vermeiden, dass im
Abzugsverfahren die Lohnsteuerschuld iiberschritten wird. Des-
halb ist es grundsieelich erforderlich, das gesamte materielle
Reche in das Lohnsteuerverfahren einzubringen® { Trzaskalik, in:
Kirchhof/Sohn, EStG, § 38, Rn. A 16), ,.Die Eintragung eines
Freibetrages darf das FA niche von vornherein ablehnen, indem
es, ohne in eine Priffung der Glaubhaftigheit der Angaben einge-
treten zu sein, den Antragsteller auf einen spiiteren ErmiBigungs-
antrag nach Leistung der betreffenden Ausgaben ... verweist”
(BEH v. 5. 11. 1972, VI B 284/69, B5tBI 11, 139 Leitsatz 2.}, Die
zuvor dargestellten Grundsitze sind Ausfluss des Prinzips der Be-
steverung nach der Leistungsfibigkeic, das das BVerfG auch im
Rahmen der Lohnbesteuerung angewendet wissen will (BVerlG
v. 5. 10, 1991, 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348). Auch gebiects-
fremde Kiinstler, die als Arbeitnehmer im Inlind tirig sind, kén-
nen bei Vertrigen mit inlindischen Arbeitgebern nach § 394
Abs. 2 EStG ihre Kosten bereits an der Quelle in Abzug bringen,
indem sie sich diese auf der Bescheinigung nach § 39d EStG ein-
tragen lassen.

st bei Arbeitnehmern bereits eine Entastung an der Quelle
miglich, so stellt sich die Frage, warum dieses nicht auch bei sol-
chen Steuerpflichtgen maglich sein soll, die dem Steuerabzug
nach §350a EStG unterliegen. Eine Recheferdgung der unter-
schiedlichen Behandlung liegt nichs auf der Hand. Insbesonders
der Umstand, dass auch beschrinkt steverpilichnge Arbeitneh-
mer aus dem kiinstlerischen Bereich iiber § 39d Abs. 2 EStG eine
Quellensteucrentlastung geltend machen kénnen, sollte nach-
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denklich stimmen. Seweit Eiinstler betrotfen sind, die niche in-
nerhalb der EUS ansissig sind, kann auch nicht das Argument dee
Vollstreckungsméglichkeit angefithrt werden. Die Freiberrdige
der Arbeitnehmer kénnen ebenfalls zu hoch eingetragen sein.
Gehr der Arbeitmehmer in das Ausland zuriick, bestehen die glei-
chen potendellen Vollstreckungsschwierigkeiten wie im Rah-
men der Besteverung der unter § 502 EStG fallenden Steuer-
schuldner. Schlieflich hilft auch das vereinfachte Erstattungsver-
fahren nach § 50 Abs. 5 Satz 2 MNr. 3 EStG micht weiter und swar
losgelise von der Frage, ob dieses verfassungsrechrdlich iiberhaupt
zulissig 15t (FG Miinchen v. 19, 2. 2004, IStR. 2004, 280 mit
Anm. Grams). Gilt es, bei der Quellenbestenerung der Arbeit-
niehmer eine zu hohe Bestenerung an der Quelle zu vermeiden
{ Tkzaskalik, in: Kirchhot/S6hn, EStG, § 38, Rn. A 16 und, ist der
Verweis auf cine spitere Erstattung unzulissig (BFH v 5. 11,
1972, VI B 284/659, BSeBLIT, 139 Leisatz 2.), dann miisen diese
Grundsitze auch beim Quellenstenerabzug nach § 50a EStG
Gelrung entfalten, um einen Verstold gegen Art. 3 Abs. 1 GG zu
verhindern. Nur diese Bermachtungsweise wire systemkonform,

2, Unter Punke €7, 3, und 4. weist der BFH darauf hin, dass das
zurzeit bestehende Svstem der Bruttoguellenbesteuerung gegen die
Dienstleistungsfreihein der Are. 59 und 60 EGV (jerze: Art, 49 und
50 EG) verstabe, 12as Gericht weist auf Wachteile hin, die sm Rah-
men der Stevererhebung entseehen. Diese genannten MNacheeile
fiihren dazu, dass ein Gebictsfremder fiirein Engagement im Inland
weniger geeignet erscheing, da der inlindische Verglitungsschuld-
ner bei Vereinbarungen mic Gebietsansissigen weniger steuerliche
Rasiken zu eragen hat. Diesem Ansarz istuneingeschrinkt zu folgen.
Dabei darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die friihere Bauab-
zugstetier genau aus dicsem Grunde abgeschafft wurde, '

In der Konsequenz diirfte die Quellenbesteuerung damir fiie
Angehdrige anderer Mitghedstaaten hinfillig sein. In einer wei-
teren Entscheidung hat der BFH nimlich festgestellt, dass, abge-
leiter aus der hier zur Besprechung gestelleen Entscheidung,
ernstliche Zweilel an der ewroparechdichen Zulissigheir der
Cuellenbestevnerung bestehen, so dass dem Anteagsteller des Ver-
fabrens ein Anspruch auf Aufhebung der Vollziehung zuerkannt
wurde (BFH « 16, 6. 2004, [ B 44/04).

Es darf mit Spannung erwartet werden, wie der EnGH die vom
BFH dezidiert gestellten Fragen beantworten wird, Der EnGH
hat nunmehr die Moglichkeit, quasi das gesamte System der Be-
steverung der gebietsfremden Kiinsder einer europarechdichen
Winrdigung zu unterzichen,

D Harald Grams, Rechtsamealt, FAStR, Stenerberater,
Grams und Partner, Bielefeld, Kiln
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