BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 05. Mai 2010, | R 105/08

Gemeinschafts- und Verfassungsmafligkeit des Abzugsverfahrens nach & 50a Abs. 4, Abs. 5 EStG 1997 - Keine Schatzung
von Betriebsausgaben im Steuerabzugsverfahren - Anwendungsvorrang des EU-Rechts rechtfertigt nicht eine
verscharfende Anwendung einer anderen Norm - Erfassung der Umsatzsteuer als Einnahme bei Anwendung der sog.
Nullregelung

BFH I. Senat

EG Art 49, EG Art 50, AEUV Art 56, AEUV Art 57, UStDV & 51, UStDV & 52, AO § 162, GG Art 3 Abs 1, EStG & 50d Abs 1 S
2, OECDMustAbk Art 24, MRK Art 14, MRKZProt Art 1, UStG & 13b Abs 1 Nr 1, EStG & 50a Abs 5 S 2, EStG & 50a Abs 4 S 2

vorgehend FG Hamburg, 14. Oktober 2008, Az: 2 K 218/07
Leitsatze

1. NV: Der Senat halt an seiner Rechtsprechung fest, dass die aufgrund der sog. Nullregelung (&8 51, 52 UStDV 1999 a.F.)
nicht erhobene Umsatzsteuer zu den Einnahmen i.S. des & 50a Abs. 4 Satz 2 EStG 1997 i.d.F. des UntStFG gehort.

2. NV: Entgegen der gesetzlichen Regelung kann der Vergutungsschuldner aufgrund des Anwendungsvorrangs des EU-
Rechts Betriebsausgaben geltend machen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit den Einnahmen stehen und ihm
vom Vergutungsglaubiger mitgeteilt wurden (Anschluss an Senatsurteil vom 24. April 2007 | R 39/04, BFHE 218, 89,
BStBL Il 2008, 95). Einer Mitteilung bedarf es nicht, wenn der Vergitungsschuldner die Hohe der Aufwendungen sicher
kennt. Eine Schatzung von Betriebsausgaben ist im Steuerabzugsverfahren nicht zuldssig. Auf die so ermittelte
Bemessungsgrundlage ist der gesetzliche Steuersatz des § 50a Abs. 4 Satz 2 EStG 1997 i.d.F. des UntStFG anzuwenden
(entgegen BMF-Schreiben vom 5. April 2007, BStBL | 2007, 449).

3. NV: Gegen die Abzugsverpflichtung eines Vergutungsschuldners nach & 50a Abs. 4 EStG 1997 i.d.F. des UntStFG
bestehen dem Grunde nach keine verfassungsrechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen Bedenken.

Tatbestand

1 I Die Beteiligten streiten um die Rechtmafigkeit einer Steueranmeldung Uber den Steuerabzug nach & 50a Abs. 4
des im Streitjahr 2001 geltenden Einkommensteuergesetzes 1997 i.d.F. des Gesetzes zur Fortentwicklung der
Unternehmenssteuerreform vom 20. Dezember 2001 (BGBL | 2001, 3858, BStBL | 2002, 35 --EStG 1997 n.F.--).

2 Die Klagerin, Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine GmbH, die in Deutschland eine
Konzertagentur betreibt. Im 1. Quartal 2001 schloss sie Vertrage mit Kiinstlern, Kiinstlergruppen und Agenturen,
die in England, Schweden und den USA ansassig waren und die Staatsangehdrigkeit des entsprechenden Staates
besafen bzw. nach den Vorschriften des betreffenden Staates gegriindet worden waren. Fur das erste Quartal 2001
meldete sie Steuerabzugsbetrage gemaf § 50a Abs. 4 EStG 1997 n.F. an. In der Anlage zu der Anmeldung listete sie
die Gruppen/Vertragspartner, die auf die einzelnen Vertragspartner (Verglitungsglaubiger) entfallende
Bemessungsgrundlage, den Steuersatz (26,75 %) sowie den Steuerbetrag von insgesamt 213.356,66 DM, ohne
Angabe der Steuerart, auf. Gegen die Anmeldung legte sie fristgerecht Einspruch ein, den der Beklagte,
Revisionsklager und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) als unbegrindet zurlickwies.

3 Im Klageverfahren verstandigten sich die Beteiligten darauf, dass die geschuldeten Vergutungen hinsichtlich der
Ertragsteuern in der Weise "brutto” vereinbart waren, dass die Klagerin die Steuern zu Lasten der
Vergiitungsglaubiger einbehalten durfte, wie es in Bezug auf die vereinbarten Gagen auch geschehen war.
Demgegenuber waren die Vergitungen hinsichtlich der Umsatzsteuer "netto” in der Weise vereinbart, dass sie
insoweit ohne Abzug geschuldet waren.

4 Das Finanzgericht (FG) Hamburg gab der Klage mit Urteil vom 15. Oktober 2008 2 K 218/07 teilweise statt
(abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte 2009, 410).
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5 Dagegen haben sowohl die Klagerin als auch das FA Revision eingelegt.

6  Die Klagerin rlgt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das FG-Urteil sowie die angefochtene
Steueranmeldung fiir I/2001 betreffend die Kiinstlergruppe ... aufzuheben und im Ubrigen dahingehend zu dndern,
dass die festgesetzte Quellensteuer auf 25 % nach Abzug von 50 % Betriebsausgaben herabgesetzt wird.

7  Das FA halt das angefochtene Urteil fir rechtsfehlerhaft, da zur Bemessung der Abzugsteuer gemaf § 50a Abs. 4
EStG 1997 n.F. die aufgrund der sog. "Nullregelung” nach & 52 Abs. 2 der im Streitjahr 2001 geltenden
Umsatzsteuer-Durchfiihrungsverordnung (UStDV 1999 a.F.) nicht erhobene Umsatzsteuer nicht einbezogen worden
sei. Es beantragt, das Urteil des FG Hamburg aufzuheben und die Klage abzuweisen.

8 In Ubrigen beantragen die Beteiligten wechselseitig, die Revision des anderen Beteiligten zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

9 II. Die Revision des FA ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurtickverweisung der
Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (&8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Dessen Feststellungen reichen fur eine abschliefiende Entscheidung nicht aus. Im
zweiten Rechtsgang wird das FG feststellen mussen, in welcher Hohe die aufgrund der sog. Nullregelung nicht
erhobene Umsatzsteuer auf Verglitungsglaubiger entfiel, die die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates der
Europdischen Union (EU) oder des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) besafRen oder die nach den Vorschriften
eines Mitgliedstaates gegrindet wurden und in einem Mitgliedstaat ansassig waren (EU/EWR-Vergutungsglaubiger).

10 Die Revision der Klagerin ist unbegrindet (§ 126 Abs. 2 FGO).

11 1. Zutreffend hat das FG erkannt, dass die Klagerin als Vergiitungsschuldnerin zur Anfechtung der von ihr selbst
abgegebenen Steuererklarung (8 50a Abs. 5 Satz 2 f. EStG 1997 n.F., § 73e Satz 2 der Einkommensteuer-
Durchfiihrungsverordnung --EStDV 2000--) berechtigt ist. Als Vergutungsschuldnerin kann sie das Bestehen ihrer
Entrichtungspflicht mit dem Rechtsbehelf gegen die Steueranmeldung, die gemaf? & 168 Satz 1 der
Abgabenordnung (AO) als Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung gilt, Gberpriifen lassen (vgl. zur
standigen Rechtsprechung Senatsurteile vom 17. November 2004 | R 20/04, BFH/NV 2005, 892, und vom 28. Januar
2004 |1 R 73/02, BFHE 205, 174, BStBL Il 2005, 550).

12 2. Die Einkiinfte der auslandischen Kinstler aus ihren Auftritten im Inland und der auslandischen
Kapitalgesellschaften unterliegen dem Steuerabzug fir beschrankt Steuerpflichtige gemaf? & 50a Abs. 4 Satz 1 Nr.
1,Nr. 2i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d, Nr. 3 EStG 1997 n.F. Die Klagerin war als Vergutungsschuldnerin
verpflichtet, den Steuerabzug fur Rechnung der Vergitungsglaubiger vorzunehmen und die einbehaltene Steuer an
das FA abzuflihren (§ 50a Abs. 5 Satz 2 EStG 1997 n.F.).

13 a) Bedenken gegen die Bestimmtheit der als Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprufung wirkenden
Steueranmeldung bestehen nicht. Dabei kann offenbleiben, ob § 119 Abs. 1 AO anwendbar ist. Denn zum einen ist
die Steuerfestsetzung jedenfalls durch die Bezeichnung "Steuerabzug in den Fallen des & 50a Abs. 4 EStG"
hinreichend bestimmt und zum anderen beruht sie auf den eigenen Angaben der Klagerin (§ 73e Satz 2 EStDV
2000).

14 b) Dem Steuerabzug nach & 50a Abs. 4 Satz 2 EStG 1997 n.F. unterliegen die Einahmen der Vergutungsglaubiger.
Die Berechnung der Einnahmen ist zwischen den Beteiligten nur insoweit streitig, als das FG die Umsatzsteuer auf
die hinzugerechneten Einnahmen ihrerseits nicht als weitere Einnahme berlicksichtigt hat. Zu Recht wendet das FA
ein, dass dies nicht im Einklang mit den Grundsatzen der Rechtsprechung des Senats steht. Bei Anwendung der sog.
Nullregelung gemaf’ & 52 Abs. 2 UStDV 1999 a.F. erzielt der auslandische Unternehmer danach eine Einnahme i.S.
des & 8 Abs. 1 EStG 1997 n.F. in Gestalt der Befreiung von seiner Umsatzsteuerschuld, die in Hohe der geschuldeten
Umsatzsteuer anzusetzen ist (vgl. Senatsurteile vom 30. Mai 1990 | R 57/89, BFHE 161, 97, BStBL Il 1990, 967; vom
8. Mai 1991 | R 14/90, BFH/NV 1992, 291; vom 19. November 2003 | R 22/02, BFHE 205, 37, BStBL Il 2004, 560;
Senatbeschluss vom 17. November 2004 | R 75/01, BFH/NV 2005, 690). Diese Rechtsprechung hat zwar Kritik
erfahren (vgl. z.B. Frotscher, EStG, & 50a Rz 8; Mafsbaum in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, & 50a EStG Rz
116; Gosch in Kirchhof, EStG, 9. Aufl., § 50a EStG Rz 21). Der Senat halt aber in Anbetracht dessen, dass 88 51, 52
UStDV 1999 a.F. vom Veranlagungszeitraum 2002 an durch das Steueranderungsgesetz 2001 vom 20. Dezember
2001 (BGBL 12002, 3794, BStBL | 2002, 4) aufgehoben und durch das sog. Reverse-Charge-Verfahren in § 13b Abs. 1
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Nr. 1 des Umsatzsteuergesetzes 1999 i.d.F. des Steuerdanderungsgesetzes 2001 --mit der Konsequenz des
Nichteinbezugs der Umsatzsteuer in die Abzugsteuer (vgl. Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF--
vom 1. August 2002, BStBL | 2002, 709; Frotscher, ebenda; Gosch, ebenda)-- ersetzt worden sind, schon aus
Kontinuitatsgriinden an seiner Rechtsprechung fest. Es bleibt also dabei, dass die Umsatzsteuer bei allen
Vergutungsglaubigern als weitere Einnahme zu bertcksichtigen ist.

¢) Dem Grunde nach geht das FG zu Recht davon aus, dass im Abzugs- und Haftungsverfahren --entgegen dem
Gesetzeswortlaut des & 50a Abs. 4 Satz 4 EStG 1997 n.F.-- unmittelbar im Zusammenhang mit den Einnahmen
stehende Betriebsausgaben von der Brutto-Bemessungsgrundlage abgezogen werden kdnnen. Der Gerichtshof der
Europaischen Gemeinschaften, jetzt Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH), hat mit Urteil vom 3. Oktober 2006
C-290/04 "Scorpio” (Slg. 2006, 1-9461) entschieden, dass das Steuerabzugsverfahren bei beschrankt
Steuerpflichtigen und die damit einhergehende Haftung des Vergutungsschuldners grundsatzlich mit EU-Recht,
insbesondere der Dienstleistungsfreiheit gemaf Art. 49, Art. 50 des Vertrags zur Grundung der Europaischen
Gemeinschaft (EG), jetzt Art. 56, Art. 57 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) i.d.F. des
Vertrags von Lissabon zur Anderung des Vertrags (ber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft (Amtsblatt der Europaischen Union 2007 Nr. C 306/01), vereinbar sind, sofern im
Steuerabzugsverfahren die im unmittelbaren Zusammenhang mit der inlandischen Tatigkeit stehenden
Betriebsausgaben des beschrankt steuerpflichtigen EU/EWR-Vergltungsglaubigers, die er dem Vergltungsschuldner
mitgeteilt hat, geltend gemacht werden konnen (vgl. dazu Senatsurteil vom 24. April 2007 | R 39/04, BFHE 218, 89,
BStBL 11 2008, 95).

Als Betriebsausgaben kdnnen nach diesen Grundsatzen auch die von den EU/EWR-Vergutungsglaubigern
geschuldeten Umsatzsteuern, die bereits als Einnahme aufgrund der Wirkung der Nullregelung bertcksichtigt
wurden, als Betriebsausgaben abgezogen werden. Das vom EuGH in seiner Entscheidung in Slg. 2006, 1-9461
genannte Erfordernis der "Mitteilung" der Kosten steht dem Abzug nicht entgegen. Einer ausdrucklichen Mitteilung
der VerglUtungsglaubiger bedurfte es angesichts der sicheren Kenntnis des Betrags seitens der Klagerin nicht. In
diesem Punkt ist der Rechtsstreit aber noch nicht entscheidungsreif. Denn das FG hat keine Feststellungen dazu
getroffen, in welcher Héhe die aufgrund der Nullregelung nicht erhobene Umsatzsteuer auf EU/EWR-
Vergutungslaubiger entfiel.

d) Eine Schatzung weiterer Betriebsausgaben hat das FG aufgrund der Verhaltnisse im Streitfall zu Recht abgelehnt.
Das FG hat fiir den Senat bindend festgestellt (8 118 Abs. 2 FGO), dass der Klagerin keine weiteren Kosten, z.B. fur
Ton, Licht, Agenten oder Manager, von den EU/EWR-Vergiitungsglaubigern mitgeteilt wurden. Zutreffend weist das
FG darauf hin, dass das Abzugsverfahren einer Schatzung entgegensteht. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es
zur Herstellung der Gemeinschaftsrechtskonformitat notwendig, aber auch ausreichend, wenn im Abzugsverfahren
nur die im unmittelbaren Zusammenhang mit der steuerpflichtigen Tatigkeit stehenden, vom Vergutungsglaubiger
"mitgeteilten” Betriebsausgaben berlcksichtigt werden. Eine weiter gehende Einschrankung des § 50a Abs. 4 Satz 4
EStG 1997 dahin, dass auch vom Vergutungsglaubiger nicht mitgeteilte Betriebsausgaben nach MaRgabe von § 162
AO zu schdtzen und in Abzug zu bringen waren, erfordert der Anwendungsvorrang des EU-Rechts mithin nicht.
Vielmehr kann der Steuerschuldner seine Erwerbsaufwendungen im Nachhinein im Rahmen eines
Erstattungsbegehrens geltend machen (vgl. Senatsurteil in BFHE 218, 89, BStBL Il 2008, 95).

e) Auf den nach Abzug der Umsatzsteuer (bezogen auf die EU/EWR-Vergutungsglaubiger) ermittelten Nettobetrag
ist der gesetzliche Steuersatz von 25 % (8 50a Abs. 4 Satz 2 EStG 1997 n.F.) anzuwenden. Dagegen kann das FA (vgl.
auch BMF-Schreiben vom 5. April 2007, BStBL | 2007, 449) nicht mit Erfolg unter Hinweis auf Gesetzesmaterialien
(vgl. BTDrucks 3/260, S. 60, 61; BTDrucks 12/1108, S. 63; BTDrucks 13/4839, S. 78) einwenden, dem gesetzlichen
Steuersatz liege bereits ein pauschaler Betriebsausgabenabzug zugrunde.

Denn selbst wenn das zutrafe, bote der Umstand, dass aufgrund Gemeinschaftsrechts bestimmte Betriebsausgaben
abgezogen werden konnen, keine Handhabe, den gesetzlich festgelegten Steuersatz zu Uberschreiten (ablehnend
auch Gosch in Kirchhof, a.a.0., 8 50a Rz 30; Intemann/Nacke, Der Betrieb 2007, 1430, 1432; Grams/Schon,
Internationales Steuerrecht --IStR-- 2007, 658, 662; Kempermann, Finanz-Rundschau 2007, 842, 843; Lidicke,
Beihefter zu Heft 17, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2008, 25, 32; Blumich/Wied, § 50a EStG Rz 12; Schauhoff/
Cordewener/Schlotter, Besteuerung auslandischer Kiinstler und Sportler in der EU, 2008, S. 62 ff; kritisch auch
Europaische Kommission, Pressemitteilung IP/08/144 vom 31. Januar 2008). Der Anwendungsvorrang des EU-
Rechts kann zwar --wie im Fall des & 50a Abs. 4 Satz 4 EStG 1997-- ggf. zur geltungserhaltenden Reduktion einer
nationalen Steuernorm fuhren, nicht aber zur (eingriffsverscharfenden) Extension einer an diese Norm
anknupfenden anderen Vorschrift, die ihrerseits gemeinschaftsrechtlich unbedenklich ist.
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Ebenso wenig konnte das geltend gemachte Motiv des Gesetzgebers bei der Bemessung des Steuersatzes dazu
fuhren, die aufgrund Gemeinschaftsrechts in Abzug zu bringenden mitgeteilten unmittelbaren Betriebsausgaben
erst ab einer bestimmten Schwelle --wie die im BMF-Schreiben in BStBL | 2007, 449 geltend gemachten 50 % der
Vergutungssumme-- zu berlicksichtigen. Denn damit wirden die Vorgaben des EuGH in dem Urteil in Slg. 2006, I-
9461, nach dem der Betriebsausgabenabzug ohne weitere Voraussetzungen zu erfolgen hat, missachtet.

Der Senat sieht auch keine Veranlassung den Abzugsbetrag nicht nach dem linearen Tarif des & 50a Abs. 4 Satz 2
EStG 1997 n.F., sondern nach dem fir unbeschrankt Steuerpflichtige geltenden tariflichen Steuersatz zu berechnen.
Soweit der EuGH zum Erstattungsverfahren (& 50d Abs. 1 Satz 2 ff. EStG 1997 n.F.) entschieden hat, dass die
Grundfreiheiten des EG-Vertrags einer nationalen Regelung, welche die Einkiinfte Gebietsfremder einer definitiven
Besteuerung zu einem einheitlichen Steuersatz von 25 % durch Steuerabzug unterwirft, nur dann entgegen stehen,
wenn die Besteuerung, nach welcher die Einkunfte Gebietsansassiger besteuert werden, im Vergleich niedriger ist
(vgl. EuGH-Urteil vom 12. Juni 2003 C-234/01 "Gerritse" (Slg. 2003, 1-5933, BStBL Il 2003, 859; vgl. dazu
Senatsurteile vom 24. April 2007 | R 93/03, BFHE 218, 83, BStBL Il 2008, 132, und in BFHE 205, 174, BStBL 1l 2005,
550), sind diese Grundsatze nicht auf das dem Erstattungsverfahren vorgelagerte Abzugsverfahren libertragbar
(ebenso M. Lang, Steuer und Wirtschaft International --SWI-- 2007, 17, 25 ff.; Gosch in Kirchhof, a.a.0., § 50a Rz 30;
anders Osterreichischer Verwaltungsgerichtshof, Erkenntnis vom 19. Oktober 2006 2006/14/0109, Beilage zur
Osterreichischen Steuer-Zeitung 2007, 117). Denn die dadurch erforderliche Vergleichsberechnung setzt einerseits
einen Uberblick ber die Gesamtjahreseinkiinfte des Vergiitungsglaubigers voraus, die der Verglitungsschuldner im
Zeitpunkt des Steuerabzugs, an den die Haftung anknipft, nicht haben kann. Andererseits sind im Abzugsverfahren
nur die im unmittelbaren Zusammenhang stehenden Aufwendungen abzugsfahig; die sonstigen Aufwendungen
kénnen ohnehin erst im Erstattungsverfahren geltend gemacht werden.

3. Das Abzugsverfahren verstof3t nicht gegen die Grundfreiheiten und die sonstigen Bestimmungen des EG-Vertrags.

a) Die von dem Steuerabzug ausgehende Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49, Art. 50 EG (Art.
56, Art. 57 AEUV) ist durch die Notwendigkeit gerechtfertigt, die Effizienz der Beitreibung zu gewahrleisten. Das
Steuerabzugsverfahren ist ein legitimes Mittel, um die steuerliche Erfassung der Einkunfte einer aufRerhalb des
Besteuerungsstaates ansassigen Person sicherzustellen und zu verhindern, dass die betreffenden Einklinfte sowohl
im Wohnsitzstaat als auch im Staat der Leistungserbringung unversteuert bleiben (vgl. EuGH-Urteil in Slg. 2006, |-
9461).

Der erkennende Senat sieht sich in dieser Einschatzung durch das EuGH-Urteil vom 22. Dezember 2008 C-282/07
"Truck Center” (IStR 2009, 135) zur Niederlassungsfreiheit bestatigt. Der EuGH erkennt darin die unterschiedlichen
Steuererhebungsformen als logische Folge der unterschiedlichen Besteuerung von gebietsansassigen und
gebietsfremden Vergutungsempfangern an. Er stellt in diesem Zusammenhang darauf ab, dass gebietsansassige
Empfanger unmittelbar der Kontrolle der dortigen Steuerverwaltung mit der Maglichkeit der Zwangsbeitreibung
unterliegen, wahrend diese Steuerverwaltung bei gebietsfremden Zahlungsempfangern auf die Unterstutzung der
Steuerverwaltung des Sitzstaates des Zahlungsempfangers angewiesen sei. Diese Begrundung rechtfertigt nicht nur
die unterschiedliche Behandlung von Gebietsansassigen gegenuber Gebietsfremden innerhalb der Europaischen
Union, sondern auch gegenuber beschrankt Steuerpflichtigen, die in Drittstaaten ansassig sind. Ausgehend von
dieser Entscheidung eribrigen sich auch Ausfuhrungen zu etwa mit dem Abzugsverfahren verbundenen
Liquiditatsnachteilen. Denn der EuGH stellt auch darauf ab, dass neben der fehlenden Vergleichbarkeit der
Sachverhalte, die unterschiedlichen Steuerregelungen den gebietsansassigen Zahlungsempfangern nicht
notwendigerweise einen Vorteil verschaffen, da sie Einkommen- oder Korperschaftsteuervorauszahlungen leisten
mussen und der fur Zwecke der Vorauszahlungen zugrunde zu legende Steuersatz héher sein kann als bei den im
Abzugsverfahren einzubehaltenden Steuern. Dass es insoweit zu Lasten auslandischer Kinstler nicht zu einer
endglltigen Benachteiligung kommt, wird nach Auffassung des erkennenden Senats durch die
Vergleichsberechnung im Erstattungsverfahren sichergestellt. Zutreffend hat das BMF dargelegt, dass auRerdem mit
der Freistellung und dem Kontrollmeldeverfahren (vgl. 8 50d Abs. 3 Satz 1 bzw. Satz 3 EStG 1997 in der bis zum 31.
Dezember 2001 geltenden Fassung, & 52 Abs. 59a EStG 1997 n.F.) weitere MaBnahmen zur Abmilderung etwaiger
Nachteile im Steuerabzugsverfahren zur Verfiigung stehen.

Des Weiteren bleibt das Steuerabzugsverfahren jedenfalls bis zur Geltung der Richtlinie 2001/44/EG des Rates vom
15. Juni 2001 zur Anderung der Richtlinie 76/308/EWG iiber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung von
Forderungen im Zusammenhang mit Manahmen, die Bestandteil des Finanzierungssystems des Europdischen
Ausrichtungs- und Garantiefonds fur die Landwirtschaft sind, sowie von Abschopfungen und Zollen und beziiglich
der Mehrwertsteuer und bestimmter Verbrauchsteuern --EG-Beitreibungsrichtlinie-- (Amtsblatt der Europdischen
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Gemeinschaften 2001 Nr. L 175, 17) i.V.m. dem Gesetz zur Durchfiihrung der EG-Beitreibungsrichtlinie i.d.F. vom 3.
Mai 2003 (BGBL | 2003, 654) aus europarechtlicher Sicht unbeanstandet. Fur die Beurteilung des
entscheidungserheblichen Zeitraums stellt der EuGH auf den Zeitraum der Auszahlung der Vergitung und nicht den
Zeitpunkt des Erlasses des Haftungsbescheids ab (vgl. EuGH-Urteil in Slg. 2006, 1-9461, Tz. 39 i.V.m. Tz. 19 f.; anders
M. Lang, SWI 2007, 17, 24). Im Ubrigen ist selbst fiir das Jahr 2007 zu bezweifeln, ob die zwischenstaatlich
vereinbarte Amtshilfe bei der Beitreibung von Steuerforderungen geeignet ist, die vom EuGH geschilderten und
anerkannten Vorteile des Steuerabzugsverfahrens in Frage stellen zu konnen (vgl. Senatsbeschluss vom 29.
November 2007 | B 181/07, BFHE 219, 214, BStBL Il 2008, 195).

b) Die Vereinbarkeit des Abzugsverfahrens mit dem (seinerzeitigen) EG-Vertrag wird aus den vorgenannten Grinden
durch die Regelungen der jeweils einschlagigen Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA) nicht
beruhrt. Die dort enthaltenen Regelungen zur Amts- und Vollstreckungshilfe konnen die Notwendigkeit des
Abzugsverfahrens nicht in Frage stellen. Auch der EuGH hat den DBA-Regelungen keine Relevanz beigemessen,
eine effektive Steuererhebung zu gewahrleisten (vgl. EuGH-Urteil in Slg. 2006, 1-9461). Insoweit ist es nicht
entscheidungserheblich, dass nach der Rechtslage in den Jahren, in denen der Abzug hatte vorgenommen werden
mussen, gemaf’ den Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung oder aufgrund sonstiger bilateraler
Abkommen Vollstreckungshilfe zu leisten gewesen ware. Die in den Streitjahren moglichen grenzuberschreitenden
Amtshilfe- oder Vollstreckungsersuchen konnten nach Auffassung des Senats die Nachteile, die der
Finanzverwaltung aus ihrer fehlenden Ermittlungsmaoglichkeit auch im EU-Ausland erwachsen, nicht ausgleichen.

¢) Soweit die Klagerin gegen die Rechtmafigkeit des Abzugsverfahrens den Kultur- und Bildungsauftrag der EG
(jetzt: EU) nach Art. 151 EG (jetzt Art. 167 AEUV) anfiihrt, ist dem nicht zu folgen. Ein Anspruch auf Anwendung
eines bestimmten Besteuerungsverfahrens oder eine steuerliche Privilegierung gegeniber inlandischen Kiinstlern
Lasst sich daraus nicht herleiten.

d) Da das unterschiedliche Besteuerungsverfahren bei Gebietsfremden und Gebietsansassigen sachlich
gerechtfertigt ist, d.h. einen legitimen Zweck verfolgt und verhaltnismaRig ist, liegt der von der Klagerin gerugte
Verstofd gegen Art. 14 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundrechte vom 4. November 1950
i.v.m. Art. 1 des Zusatzprotokolls vom 20. Marz 1952 nicht vor (vgl. zu Rechtfertigungsanforderungen Europaischer
Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil vom 23. Oktober 1990 Nr. 17/1989/177/233, Neue Juristische Wochenschrift
1991, 1404). Auch das allgemeine DBA-Diskriminierungsverbot nach dem Vorbild des Art. 24 des OECD-
Musterabkommens ist aus diesem Grund nicht verletzt. Eine unzulassige Diskriminierung liegt nicht allein darin,
dass nicht ansassige Personen aus praktischen Erwagungen in einem anderen Verfahren besteuert werden als
ansassige Personen, soweit sich keine hohere Gesamtsteuerbelastung fur den Nichtansassigen im Vergleich zum
Ansassigen ergibt (vgl. Senatsurteil vom 22. April 1998 | R 54/96, BFHE 186, 89). Aufgrund der Mdglichkeiten der
Freistellung und dem Erstattungsverfahren gelten selbst fir in einem Drittstaat ansassige Kiinstler vergleichbare
Bedingungen, so dass auch der von der Klagerin geriigte Verstof? gegen Art. 15 Abs. 3 der EU-
Menschenrechtscharta, ungeachtet der Frage, ob dessen sachlicher Schutzbereich ("Arbeitsbedingungen”) liberhaupt
eroffnet ist, nicht vorliegt.

e) Der Senat sieht schlieflich keinen Anlass, das Verfahren auszusetzen und eine Vorabentscheidung des EuGH
einzuholen. Die Auslegung der Dienstleistungsfreiheit und der sonstigen europarechtlichen Bestimmungen ist
hinsichtlich der streitentscheidenden Vorschrift in Anbetracht der bereits vorliegenden gefestigten Spruchpraxis des
EuGH nicht zweifelhaft, so dass die Voraussetzungen fur eine Vorlage des Streitfalls nach Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht
erfullt sind (vgl. zur fehlenden Vorlageverpflichtung bei offenkundiger Rechtslage EuGH-Urteil vom 6. Oktober 1982
Rs. 283/81 "C.I.L.F.I.T.", EuGHE 1982, 3415).

4. Die Verpflichtung zur Vornahme des Steuerabzugs begegnet auch keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.
Insbesondere verstofdt sie nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG).

Soweit in der Literatur kritisiert wird, die Auswahl der Besteuerungstatbestande der beschrankten Steuerpflicht, an
die das Abzugsverfahren anknupft, erscheine unzulanglich und in ihrer Gesamtheit ungereimt (vgl. Lidicke,
Beihefter zu Heft 17, DStR 2008, 25, 27; Staringer in Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft, Band 31, S. 135, 151;
zweifelnd Gosch in Kirchhof, a.a.0., § 50a Rz 2), rechtfertigt dies keine Aussetzung des Verfahrens und eine Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) nach Art. 100 GG. Trotz systematischer Bedenken an der Auswahl der
Besteuerungsobjekte und der damit einhergehenden Besteuerungsliicken bei nicht erfassten Einkunften mit
Inlandsbezug halt sich die gesetzliche Regelung noch im Rahmen des dem Gesetzgeber --angesichts der Vielfalt
wirtschaftlicher Betatigungsmoglichkeiten mit unterschiedlich starkem Inlandsbezug-- zustehenden weiten
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Entscheidungsspielraums. Auch das BVerfG hat die Verfassungsmatfigkeit der beschrankten Steuerpflicht
auslandischer Kunstler und des Steuerabzugs nicht beanstandet (vgl. BVerfG-Beschluss vom 9. Februar 2010 2 BvR
1178/07, IStR 2010, 327). Im Ubrigen kénnte die Kligerin durch eine Ausdehnung der Steuerpflicht auf andere
Steuergegenstande keine Besserstellung fur sich selbst erreichen.

32 5. Das FG ist teilweise von einer anderen rechtlichen Beurteilung ausgegangen. Sein Urteil ist daher aufzuheben
und die Sache ist an das FG zurlickzuverweisen, damit dieses die noch erforderlichen Feststellungen treffen kann.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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