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Neues aus Luxemburg zur Abzugsbesteuerung nach § 50a EStG -
Erste Erkenntnisse aus dem EuGH-Urteil vom 3. 10. 2006 (C-290/04,
+FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH")

In der obigen Rechtssache hatte der BEH' den EuGH aufge-
fordert, eine Reihe wichtiger Erginzungen zu seiner vor etwas
mehr als drei Jahren ergangenen ,, Gerritse“~Entscheidung” vor-
zunehmen. Das nunmehr ergangene Urteil bringt in der Tat eini-
ge wichtige neue Erkenntnisse, lisst andererseits aber auch noch
einige Fragezeichen im Raume stehen. Inhaltlich ging es im We-
sentlichen um vier Fragen: Erstens um die EG-Rechtskonformi-
tit des Haftungsverfahrens nach § 50a Abs. 5 EStG, zweitens um
die verfahrensrechtlichen Méglichkeiten der Berticksichtigung
von Kosten des auslindischen Leistungserbringers (Steuerpflich-
tiger), drittens um die Berticksichtigung einer DBA-Befreiung des
auslindischen Steuerpflichtigen bei der Auszahlung bzw. jeden-
falls im Haftungsverfahren gegen den — im Regelfall inlindisch-
en” — Leistungsempfinger (Haftungsschuldner), und viertens um
die generelle Frage, ob der Schutz der Dienstleistungsfreiheit in
jedem Fall davon abhingt, dass der in der EU ansissige Leistungs-
erbringer auch EU-Staatsangehoriger ist. Die wesentlichen Lo-
sungsansitze des EuGH, bei denen dieser in zu malgeblichen
Punkten einerseits iiber die Entscheidungsvorschlige von Gene-
ralanwalt Léger * hinausgegangen, andererseits aber dahinter zu-
riickgeblieben ist, seien an dieser Stelle kurz skizziert:

1. Das Haftungsverfahren (§ 50a Abs. 5 EStG) ,als
solches”

Die erste Problematik der den inlindischen Vergititungsschuld-
ner (Leistungsempfinger) treffenden Haftungspflicht war schon
nach der Formulierung der entsprechenden 1. Vorlagefrage des
BFH untrennbar mit der sich aus § 50a Abs. 4 EStG ergebenden
Einbehaltungs- und Abftihrungspflicht verbunden. Dementspre-
chend sieht der EuGH in seinem Urteil (Rn. 33 f.) zu Recht so-
wohl die Inanspruchnahme des Vergilitungsschuldners fur die
Vornahme des Steuerabzugs wie auch seine drohende Haftung
daftir als Beschrinkung der durch Art. 59 EWGYV (heute Art. 49
EG”) geschiitzten ,,passiven‘ Dienstleistungsfreiheit an. Da nim-
lich die § 50a Abs. 4, 5 EStG fiir rein inlindische Sachverhalte
von vornherein nicht zur Anwendung kommen, werden inlindi-
sche Veranstalter von der Engagierung auslandischer Leistungser-
bringer abgeschreckt. Allerdings hilt der EuGH diese Benachtei-
ligung grenziiberschreitender Leistungen flir gerechtfertigt, da
Steuerabzug und Haftung in verhiltnismiBiger Weise die ,,Effi-
zienz der Beitreibung der Einkommensteuer” (und zwar im
Quellen- wie auch im Wohnsitzstaat!) gewihrleisteten (Rn. 36-
38).

Bedeutsam ist jedoch der vom EuGH eher en passant erwihnte
—und von der Kligerin zu Gunsten der damaligen Gesetzeslage
sogar ausdriicklich vorgebrachte — Umstand, dass im Streitjahr
1993 die grenziiberschreitende Steuerbeitreibung (noch) nicht
moglich war, da weder eine Gemeinschaftsrichtlinie existierte
noch im konkreten Ausgangsfall ein bilaterales Amtshilfeabkom-
men zwischen Deutschland und den Niederlanden bestand
(Rn. 36 a. E.). Fiir nachfolgende Jahre — und insbesondere fiir die
heutige Rechtslage — konnte damit die gemeinschaftsrechtliche
Rechtfertigungspriifung ganz anders ausfallen: Zum einen exi-
stiert seit dem 15. 6. 2001 die sog. Beitreibungs-RL 2001/44/

EG®, die bis zum 30. 6. 2002 umzusetzen war und in derjlingsten
Rechtsprechung —analog zur sog. Auskunfts-RL 77/799/EWG’
— immer stirkere Bedeutung erlangt, indem sie zur Begriindung
der UnverhiltnismiBigkeit nationaler SicherungsmaBnahmen
herangezogen wird®. Zum anderen besteht konkret mit den Nie-
derlanden seit dem 21.5. 1999 ein Vollstreckungshilfeabkom-
men’, welches méglicherweise mit seinem In-Kraft-Treten ab
dem 23. 6. 2001 beachtlich wire. Die Erwahnung dieses Abkom-
mens konnte letztlich sogar bedeuten, dass bilaterale Amtshilfe-
abkommen (iiber Auskunft und/oder Beitreibung) auch dort im
Rahmen der Grundfreiheitspriifung Bedeutung erlangen, wo der
Anwendungsbereich der o.g. EG-Richtlinien nicht eréffnet ist .
In der Tat hat auch der BFH unlingst in einer Entscheidung zum
Schenkungsteuerrecht'' auf den umfassenden Vertrag mit Oster-
reich iiber R echtsschutz und R echtshilfe in Abgabensachen ' re-
kurriert.

2. Zum ,wann” und , wie” der Kostenberiicksichti-
gung

Mit seiner Vorlagefrage 3.a zielte der BFH darauf, ob unter Be-
rlicksichtigung der Art. 59 und 60 EWGV ein Abzug der im
wirtschaftlichen Zusammenhang mit den inlindischen Einnah-
men stechenden Betriebsausgaben bereits beim Quellensteuereinbe-
halt zu gewihren ist und dementsprechend nur der Gewinn (als
Nettobetrag) besteuert werden darf. In der Frage 3.b ging es dem
BFH darum, unter Berticksichtigung der Dienstleistungsfreiheit
kliren zu lassen, ob im Steuerabzugsverfahren nur die in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit den zur Besteuerung fithren-
den Einnahmen stehenden Ausgaben, welche gegeniiber dem
Veranstalter nachgewiesen wurden, berticksichtigt werden und ob
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etwaige weitergehende Ausgaben in einem anschlieffenden Erstat-
tungsverfahren anerkannt werden kénnen.

Der EuGH geht in seiner Antwort auf die Frage 3.a zunichst
(Rn. 42 f) auf'seine ,,Gem’tse‘‘—Entscheidung13 ein, in der er her-
ausgestellt hatte, dass ein Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben bei
einem Gebietsfremden gegen die Art. 59 und 60 EWGV verstof3t,
soweit einem Gebietsansissigen ein solcher Abzug bei der Be-
steuerung gewahrt wird. Allerdings hatte der Gerichtshof seiner-
zeit keine Entscheidung dahingehend getroften, in welcher Phase
der Besteuerung der Ausgabenabzug zu gewihren ist (Rn. 43).
Sodann wird die vom BFH verwandte Formulierung der,,im wirt-
schaftlichen Zusammenhang stechenden Betriebsausgaben® durch
den EuGH ausgelegt (Rn. 44). Der Gerichtshofversteht den BFH
so, dass dieser wissen wollte, ob die unmittelbar mit der wirtschaft-
lichen Titigkeit zusammenhingen Ausgaben, aus der die zu ver-
steuernden Einkiinfte erzielt worden sind, beim Steuerabzug Be-
riicksichtigung finden miissen oder aber ob es zuldssig ist, den Aus-
gabenabzug erst in einem spateren Erstattungsverfahren zuzulas-
sen (Rn. 45). Unter Bezugnahme auf seine Rechtsprechung er-
teilt der EuGH sodann einer ausschlieflich nachgelagerten Erstat-
tung eine klare Absage (Rn. 46 m. w. N.). Er sicht in der generel-
len Verpflichtung zur Durchfiihrung eines nachgelagerten Verfah-
rens zwecks Anerkennung der Betriebsausgaben und Erhalt einer
Erstattung eine Behinderung des Dienstleistungserbringers und in
dem mit dem Erstattungsverfahren verbundenen administrativen
Aufwand eine verbotene Beschrinkung des freien Dienstlei-
stungsverkehrs (Rn. 47). Da Rechtfertigungsgriinde nicht vorge-
tragen wurden (Rn. 48), kam der EuGH unter Vergleich mit der
Situation eines Gebietsansissigen zu dem Ergebnis, dass die Art. 59
und 60 EWGV nationalen Regelungen entgegenstehen, nach de-
nen die durch den Gebietsfremden mitgeteilten unmittelbaren
Betriebsausgaben nicht bereits im Steuerabzugsverfahren Bertick-
sichtigung finden (Rn. 49) '*.

In seinen Ausfiihrungen zur Antwort auf die Frage 3.b unter-
scheidet der EuGH zwischen ,,Betriebsausgaben, die im unmit-
telbaren Zusammenhang mit den Titigkeiten im Mitgliedstaat
der Leistungserbringung® stehen und etwaigen weiteren Be-
triebsausgaben, die in einem sich anschlieBenden Erstattungsver-
fahren berticksichtigt werden kénnen (Rn. 50). Der EuGH stellt
zum einen fest, dass ihm keine Angaben dazu vorliegen, wie sich
ein diesbeztiglicher Vergleich zwischen Gebietsansissigen und
Gebietsfremden darstellt, sieht aber keine Probleme fiir den Fall,
dass etwaige im Steuerabzugsverfahren nicht berticksichtigte Be-
triebsausgaben in einem spiteren Erstattungsverfahren Anerken-
nung finden (Rn. 51 f.).

Die Antwort zur erstgenannten Frage 3.a ist im Bereich des in-
ternationalen Steuerrechts von erheblicher Bedeutung. Das Sys-
tem der Steuerhebung von den Einnahmen mit Ausschluss des
Betriebsausgabenabzugs gehort, von Ausnahmen abgesehen,
zum internationalen Standard. Aus Griinden der Steuergerech-
tigkeit im EU-Binnenmarkt gehort dieses weltweite System nach
der Rechtsprechung des EuGH in Sachen ,,Scorpio* nunmehr der
Vergangenheit an. In der Antwort auf die Frage 3.a stellt sich der
EuGH gegen die stindige Rechtsprechung des BFH "°, wonach
die Steuererhebung von den Einnahmen und die Versagung des
Betriebsausgabenabzugs im Verfahren der Erhebung der Quel-
lensteuer gemeinschaftsrechtskonform ist. Auch im Vorlagebe-
schluss hatte das hochste deutsche Gericht in Steuersachen unter
Punkt 4.b der Entscheidungsgriinde auf die von ihm vertretene
Rechtsauffassung hingewiesen, dass die Erhebung der Quellen-
steuer von den Einnahmen — vorbehaltlich eines sich anschlie-
Benden Erstattungsverfahrens — nicht gegen die Art. 59 und 60
EWGV verstoB3t. Die Bemessungsgrundlage fiir die Ertragsteuer
ermittelt sich auf der Grundlage der hier zur Besprechung ste-
henden Entscheidung des EuGH im Quellensteuerabzugsverfah-

ren aus den um die unmittelbaren Betriebsausgaben bereinigten
Einnahmen, also quasi dem Gewinn.

Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der BFH in
der Vorlagefrage 3.c inzidenter davon ausging, dass der inlindi-
sche Vergiitungsschuldner quast als Steuerbehorde agiert und die
Betriebsausgaben — wenn tiberhaupt — ilhm gegeniiber ,,nachgewie-
sen* werden missen. Nachweis hitte bedeutet, dass Unterlagen
vorgelegt werden, anhand derer sich die Ausgaben des Gebiets-
fremden tiberpriifen lassen. Eine Nachlassigkeit seinerseits hitte
denknotwendig die Frage nach seiner Haftung nach sich gezo-
gen. Der EuGH lisst es dagegen zu, dass der Gebietsfremde seine
Betriebsausgaben lediglich ,,mitteilt”. Eine Mitteilung ist als blo-
Ber Hinweis zu verstehen und damit begriftlich gesehen weniger
als ein Nachweis. Es reicht mithin aus, dass durch den Gebiets-
fremden eine Bestitigung tiber die unmittelbaren Ausgaben auf-
gesetzt und dem inlindischen Partner tibermittelt wird. Dabei
kann offensichtlich auch im Wege der Schitzung vorgegangen
werden '°, denn die unmittelbaren Betriebsausgaben liegen im
Zeitpunkt des Steuerabzugs u. U. noch nicht vor. Zu denken ist
hier z. B. an Vorauszahlungen weit vor Beginn einer Tournee.
Sollten die zu erwartenden Ausgaben noch nicht in Abzug ge-
bracht werden konnen, da diese zwar kalkulatorisch feststehen,
aber tatsichlich noch nicht entstanden sind?

Der Vergiitungsschuldner hat die ihm tibermittelten Angaben
sodann zu berticksichtigen und den Steuerabzug auf den sich un-
ter Abzug dieser Ausgaben ergebenden ,,Gewinn® vorzuneh-
men. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass weiterhin die sich aus
§ 50a Abs. 4 Sitze 4 und 5 EStG ergebenden Steuersitze zur An-
wendung gelangen. Der EuGH hat nimlich nur das Verbot des
Betriebsausgabenabzugs flir nicht gemeinschaftsrechtskonform
erachtet, so dass § 50a Abs. 4 EStG dadurch im Ubrigen nicht
tangiert ist. Der Gebietsfremde muss damit rechnen, dass die von
ihm mitgeteilten Betriebsausgaben durch die deutschen Steuer-
behorden im Wege der Amtshilfe (RL 77/799/EWG) tiberpriift
werden konnen. Sollte sich auf der Grundlage der Auskiinfte der
Steuerbehorden des Wohnsitzstaates herausstellen, dass seine An-
gaben unrichtig waren bzw. Schitzungen jeglicher Grundlage
entbehren, kann Deutschland sich daraus ergebende Steuernach-
forderungen im Wege der Vollstreckung durch die Steuerbehor-
den des Wohnsitzstaates eintreiben lassen (Richtlinie 2001/44/
EG).

Interessant sind die Ausfiihrungen des EuGH auch insofern,
wie es um die Auslegung der Vorlagefragen des BFH zu 3.a und
3.b geht. Der BFH hatte in seinem Beschluss noch von Ausgaben
gesprochen, die ,,im wirtschaftlichen Zusammenhang mit seiner
zu den Vergiitungen flihrenden Titigkeiten im Inland entstanden
sind“ (Frage 3.a), bzw. iiber ,,die mit der ... Titigkeit im Inland
wirtschaftlich zusammenhingenden Betriebsausgaben (Frage
3.b). Der EuGH deutet die vom BFH verwendeten Begrifflich-
keiten um und ,,ibersetzt™ diese in Ausgaben, die in einem un-
mittelbaren Zusammenhang bzw. in einem nicht unmittelbaren
Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Betitigung stehen. In
der Entscheidung ,,Futura Participations* beispielsweise wurde ein
solche Unterscheidungen durch den EuGH nicht vorgenom-
men, obwohl es auch in diesem Fall um Ausgaben ging, die ,,in

13) Fn. 2.

14) Eine in diese Richtung gehende Formulierung lisst sich in der Tat auch
bereits BFH v. 28. 1. 2004 — I R 73/02, IStR 2004, 344, 347 entnehmen.

15) BFH v. 25. 11. 2002, I B 69/02, BStB1 2003 I1, 189; v. 2. 2. 1994 -1 B
143/93, BFH/NV 1994, 864.

16) Siehe in diese Richtung auch schon FG Diisseldorfv. 18. 8.2003 - 18 V
2628/03 A (E), rkr., EFG 2004, 995 sowie ansatzweise ggf. auch FG Miinchen
v. 19.2.2004-1V 4730702, IStR 2004, 280 m. Anm. Grams und Eicher sowie
sodann BFH v. 16. 6. 2004-1 B 44/04, IStR 2004-1, 587.
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wirtschaftlichem Zusammenhang® mit Einkiinften standen, die
in einem bestimmten Mitgliedstaat erzielt wurden .

Der EuGH sieht unmittelbare Ausgaben nun offensichtlich als
dann gegeben an, wenn eine direkte Zurechenbarkeit zu Einnah-
men moglich ist, die in Deutschland erzielt wurden. Das kénnen
neben Ausgaben fiir die Ton- und Lichtanlage, die Bithne usw.
z. B. auch aufteilbare und damit direkt zurechenbare Ausgaben
fur Telefon-, Miet- und Personalkosten sein, die im Zusammen-
hang mit dem Engagement stehen. Fiir die ,,nicht im unmittelba-
ren Zusammenhang* stehenden Kosten diirfte damit rein tat-
sichlich gesehen wenig Raum verbleiben. Es kann sich dort nur
um solche Positionen handeln, die der Veranstaltung nicht direkt
zurechenbar sind, wie z. B. allgemeine Versicherungskosten, Bii-
romaterialien etc.; alle anderen Positionen sind regelmiBig einem
konkreten Projekt zurechenbar und gelten damit als unmittelbare
Kosten 1. S. d. obigen Rechtsprechung des EuGH. Jede andere
Betrachtung wiirde die Antwort des EuGH auf die Frage 3.a in
Abrede stellen, wonach allgemein gesehen ein Betriebsausgaben-
abzug an der Quelle zur Schaftung gleicher Ausgangspositionen
fiir Gebietsansissige und Gebietsfremde gegeben sein muss. Wei-
tere Klirung in diesem Bereich konnte auch der noch anhingige
Fall ,,Centro Equestre* bringen '®.

3. Zur Beriicksichtigung einer DBA-Befreiung bei
Abzug und Haftung

In der Vorlagefrage 3.c wollte der BFH durch den EuGH unter
Betrachtung der Situation eines rein inlindischen Sachverhalts
kliren lassen, ob die Art. 59 und 60 EWGV einer Regelung wie
§ 50d Abs. 1 EStG entgegenstehen, wonach die in einem DBA
vorgesehene Steuerbefreiung nicht unmittelbar gilt, sondern erst
nachdem die deutschen Behorden eine entsprechende Freistel-
lung erteilt haben, und ob der inlindische Vergiitungsschuldner
bei fehlender Freistellungsbescheinigung in Haftung genommen
werden kann, weil er sich im Haftungsverfahren nicht auf die im
DBA verankerte Steuerbefreiung des Gebietsfremden berufen
kann.

Im Ergebnis hilt der EuGH ein vorgeschaltetes Freistellungs-
verfahren wie in § 50d EStG vorgesehen flir gemeinschaftsrechts-
konform. Zwar sieht er in der Verpflichtung zur Beantragung ei-
ner Freistellungsbescheinigung zur Bestitigung der DBA-Vor-
aussetzungen eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsver-
kehrs (Rn. 56 f.), doch hilt er diese Beschrinkung im Ergebnis
fiir gerechtfertigt (Rn. 59 f.). Denn dem Vergiitungsschuldner
kénne nach Auffassung des EuGH nicht zugemutet werden,
selbst die Frage zu kliren, ob in jedem Einzelfall die betreffenden
Einkiinfte aufgrund eines DBA steuerfrei sind oder nicht. Der
EuGH hat zur weiteren Rechtfertigung auch das Argument flir
einen rechtlichen Irrtum des Inlinders verbunden mit der Ge-
fihrdung der Steuererhebung beim Vergiitungsgliubiger ange-
fithrt (Rn. 60). Der Gerichtshof lisst die Berticksichtigung der
dem Gebietsfremden nach einem DBA zustehenden Steuerbe-
freiung nur zu, soweit die zu beantragende Freistellungsbeschei-
nigung vom Vergiitungsschuldner im Rahmen des Steuerabzugs-
bzw. Erstattungsverfahrens beigebracht werden kann. Es soll nach
Auffassung des EuGH fiir die Geltendmachung der Steuerbefrei-
ung noch gentigen, dass die Freistellungsbescheinigungen in ei-
nem gegen den Vergiitungsschuldner eingeleiteten Haftungsver-
fahren vorgelegt wird.

In seinen Ausfithrungen unterscheidet der EuGH — anders als
zuvor Generalanwalt Léger in Rn. 82 ff. und 92 ff. seiner Schluss-
antrige nicht zwischen dem in § 50d EStG verankerten Freistel-
lungs- bzw. dem Erstattungsverfahren. Er geht nur davon aus, dass
eine Freistellungsbescheinigung in jeder der verschiedenen Pha-

sen der Besteuerung vorgelegt werden kann. Nach der in 1993
geltenden R echtslage konnte eine Freistellungsbescheinigung im
Haftungsverfahren noch Beriicksichtigung finden und den Haf-
tungsanspruch nachtriglich rechtswidrig werden lassen. Nach
der heute in § 50d Abs. 3 EStG verankerten R echtslage kann eine
Freistellungsbescheinigung fiir zurtickliegende Zeitraume keine
Geltung mehr entfalten; sie wirkt in die Zukunft, und zwar ab
dem Zeitpunkt des Eingangs des Antrages beim Bundeszentral-
amt fiir Steuern. Damit stellt sich konkret bezogen auf den Fall
,»Scorpio® die Frage, wie (und ob tiberhaupt) der DBA-Zustand
heute noch hergestellt werden kann. Es kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass der EuGH die Priifungskompetenzen der natio-
nalen Steuerverwaltungen als Vorstufe fiir die RechtmiBigkeit
eines Haftungsverfahrens in den Vordergrund stellt und Fragen
der Riickwirkung der Bescheinigung bzw. solche der Verjahrung
als Diskriminierung i. S. d. freien Dienstleistungsverkehrs anse-
hen wird, soweit der Haftungsanspruch gegen den Vergiitungs-
schuldner noch nicht bestand bzw. rechtskriftig geworden ist.
Sollte dieses der Fall sein, dann kann das im Falle ,,Scorpio® be-
nannte niederlindische Unternehmen auch heute noch Freistel-
lung erwirken, um den Haftungsanspruch auf der Ebene von
,»Scorpio® zum Erliegen zu bringen. Die weitere Entwicklung in
diesem Punkt diirfte spannend bleiben.

4. Zur Reichweite der , aktiven” bzw. ,passiven”
Dienstleistungsfreiheit

Da fiir alle vorstehenden Priifungsschritte des EuGH die
Dienstleistungsfreiheit relevant war, der BFH aber in seinen Vor-
lagefragen 2 und 3.d ausdriicklich darauf hingewiesen hatte, dass
hier die Staatsangehorigkeit des in den Niederlanden ansissigen
Leistungserbringers unbekannt sei, musste der EuGH abschlie-
Bend noch zum Schutzumfang des Art. 59 EWGV Farbe beken-
nen. Er zog sich dabei auf den engen Standpunkt zuriick, Art. 59
Abs. 2 EWGYV sche fiir die Erstreckung des gemeinschaftsrechtli-
chen Schutzes ,,auch auf Erbringer von Dienstleistungen ..., wel-
che die Staatsangehorigkeit eines dritten Landes besitzen und in-
nerhalb der Gemeinschaft ansissig sind®, ausdriicklich eine Har-
monisierungsmafinahme des Rates vor, die bislang nicht ergangen
sei. Rein formal gesehen ist dies zutreffend, denn ein entspre-
chender RL-Vorschlag zur Ausdehnung der Dienstleistungsfrei-
heit auf EU-ansissige ,,Drittstaatler* 9 wurde von der Kommis-
sion im Jahr 2004 zuriickgezogen. Allerdings hatte Generalanwalt
Léger in seinen Schlussantrigen iuBerst ausfiihrlich® untersucht,
inwiefern Drittstaatler bereits de lege lata in den primirrechtlichen
Schutzbereich der Dienstleistungstreiheit fallen. Er war dabei zu
dem Ergebnis gelangt war, dass weder der Vertragswortlaut noch
die bisherige EuGH-Judikatur von einem in der Gemeinschaft
ansissigen EU-Staatsangehorigen verlangten, er miisse als ,,passi-
ver Leistungsempfinger die EU-Staatsangehorigkeit des gleich-
falls in der Gemeinschaft ansissigen ,,aktiven* Leistungserbrin-
gers nachweisen, um selbst geschiitzt zu sein.

In der Tat erscheint fraglich, ob der Gerichtshof sich und den
Marktbiirgern mit seiner formalen Beurteilung einen Gefallen
getan hat. Zunichst einmal werden damit eine ganze Reihe
von Abgrenzungsproblemen heraufbeschworen, welche durch
die ansonsten zunechmend parallele Auslegung der Grundfrei-

17) EuGH v. 15.5. 1997, C-250/95, Futura Participations SA, Slg. 1997,
[-2471, Rn. 16 £,

18) BFH v. 26. 5. 2004-1 R 93/03, DStRE 2004, 1083. Vgl. dazu General-
anwalt Léger v. 22. 6. 2006, C-345/04, Centro Equestre, http://www.curia.
europa.eu.

19) RL-Vorschlag v. 12. 2. 1999, ABIEG 1999 C 67/17.

20) Fn. 4, Tz. 99-123 m. w. N.
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heiten bereits tiberwunden schienen. So gibt es nimlich insbe-
sondere bei den Art. 28, 29 und 56 Abs. 1 EG weder hinsicht-
lich des ,,aktiv* noch des ,,passiv" Beteiligten das Erfordernis
der EU-Staatsangehorigkeit, und im Einzelfall kann es durchaus
fraglich sein, ob ein bestimmter Vorgang eine Dienstleistung
darstellt oder vielmehr einen Fall des Warenverkehrs®' bzw. ggf.
auch des Kapitalverkehrs®. Nun aber werden sich inlindische
Leistungsempfinger, wenn sie denn auf gemeinschaftsrechtli-
chen Schutz Wert legen, von auslindischen Anbietern neben
deren Angebotsunterlagen zugleich auch einen Nationalitits-
nachweis vorlegen lassen miissen. Nicht ohne guten Grund hat-
te die EU-Kommission in der miindlichen Verhandlung mit
Nachdruck darauf hingewiesen, dass dies im Binnenmarkt wohl
kaum gewollt sein kann.

Davon einmal abgesehen hat der Gerichtshof selbst in seiner
Judikatur den Weg gewiesen, wie Leistungserbringer sich (und
damit zugleich den Leistungsempfingern) den Schutz des EG-
Vertrags ,,verschaffen konnen: Wenn nach ., Centros“ > bereits
die Griindung einer ,,Billiggesellschaft im“ EU-Ausland aus-
reicht, um in den Genuss der Niederlassungsfreiheit zu kommen,
diirfte dies fuir die Dienstleistungsfreiheit wohl gleichfalls ausrei-
chen. Und da tiber Art. 55 EG (frither Art. 66 EWGV) alle in der
EU gegriindeten Gesellschaften 1.S.d. Art. 48 EG (frither
Art. 58 EWGV) — und damit nicht allein Kapital-, sondern auch
Personengesellschaften — als solche subjektiv von der Dienstlei-
stungsfreiheit geschiitzt sind, diirfte es schon ausreichen, wenn
sich zwei Drittstaatler in einem EU-Staat in der jeweiligen Form
einer ,,GbR* zusammenschlieBen und dariiber ihre Leistungen
erbringen. Diese Moglichkeit des ,,Einstiegs” in den Grundfrei-
heitsschutz war sogar im 2. Erwigungsgrund der Priambel des
0. g. RL-Entwurfs von 1999 ausdriicklich genannt worden.

5. Ausblick

Vor dem Hintergrund der sich spitestens aus dem ,, Gerritse**~
Urteil von 2003 bereits ergebenden Pflicht des Gesetzgebers zur
Anpassung der deutschen Rechtslage werden die Auswirkungen
der vorliegenden Entscheidung sicherlich noch im Detail zu dis-
kutieren sein. Die Finanzverwaltung hatte sich nach ,, Gerritse*
mit einer BehelfsmaBnahme fiir die Praxis begniigt?*, die aller-
dings inhaltlich véllig unzureichend war® und auch die EU-
Kommission nicht zufrieden stellte**. Eine Neuregelung der Ab-
zugsbesteuerung nach § 50a EStG erscheint unabdingbar, sollte
letztlich aber im Gesamtkontext einer R eform der beschrinkten
Steuerpflicht erfolgen?’. Insofern miissen auch die — jeweils tiber
den Entscheidungsfall weit hinausreichenden — Auswirkungen
der vom BFH eingeleiteten Verfahren 2 ,,Conijn* und ,, Centro
Equestre ™ sowie ggf. auch ,,Meindl“*" beachtet werden.
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