BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 07. September 2011, | B 157/10

Steuerabzug bei einem in der Schweiz ansdssigen Vergiitungsglaubiger - Haftung des Vergiitungsschuldners -
Antragsbefugnis und Beschwer des Vergiitungsglaubigers - Unterschiedliche Einkiinfte trotz einheitlichem
Pauschalhonorar - Aufteilungsschliissel - Anwendung des Freiziigigkeitsabkommens - Umfang der Dienstleistungsfreiheit

BFH I. Senat

EStG & 49, EStG & 50a, EGFreizligAbk CHE Art 2, EGFreizligAbk CHE Art 5, EGFreizigAbk CHE Art 14, EGFreiziigAbk CHE
Art 16, FGO & 69, AO & 13, EG Art 49, AEUV Art 63, DBA CHE Art 25 Abs 1

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 26. August 2010, Az: 4 V 304/10
Leitsatze

1. Ein einheitliches Pauschalhonorar fur mehrere von einem beschrankt steuerpflichtigen Vergiitungsglaubiger zu
erbringende Leistungen kann zu unterschiedlichen Einkiinften fihren und ist daher aufzuteilen, sofern nicht einer
Leistung eine nur untergeordnete Bedeutung zukommt (Bestatigung der Senatsurteile vom 28. Januar 2004 | R 73/02,
BFHE 205, 174, BStBL 11 2005, 550, und vom 19. Dezember 2007 | R 19/06, BFHE 220, 160, BStBL Il 2010, 398). Dies gilt
auch fur Zwecke der Haftung des Vergutungsschuldners (&8 50a Abs. 5 Satz 5 EStG 2002) .

2. Nach Art. 16 Abs. 2 des Freiziigigkeitsabkommens zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
und der Schweiz vom 21. Juni 1999 wird, soweit fur die Anwendung des Abkommens Begriffe des Gemeinschaftsrechts
herangezogen werden, nur die Rechtsprechung des EuGH vor dem 21. Juni 1999 berlicksichtigt. Es ist nicht ernstlich
zweifelhaft, dass das Urteil des EuGH vom 3. Oktober 2006 C-290/04 "FKP Scorpio Konzertproduktionen” (Slg. 2006, |-
9461) und die sich daraus ergebenden Grundsatze zur Berlicksichtigung von unmittelbar mit der erbrachten
Dienstleistung zusammenhangenden Betriebsausgaben im Steuerabzugsverfahren dazu nicht gehoren .

Tatbestand

1  Zwischen den Beteiligten ist im Rahmen eines Verfahrens betreffend die Aussetzung der Vollziehung (AdV) streitig,
ob und in welcher Hohe die Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin zu 1. (Antragstellerin) fir den Abzug von
Einkommensteuer auf an den Antragsteller und Beschwerdefuhrer zu 2. (Antragsteller) gezahlte Verglitungen nach
der im Streitjahr 2005 geltenden Fassung des & 50a des Einkommensteuergesetzes (EStG 2002) haftet.

2 Die Antragstellerin hatte mit dem in der Schweiz wohnenden Antragsteller Werbevertrage abgeschlossen, die
Gegenstand von Aufienprifungen waren.

3 Ineinem dieser Werbevertrage verpflichtete sich der Antragsteller fur die Laufzeit des Vertrages bei allen
offentlichen Auftritten soweit moglich ihr Logo auf einem Kleidungsstiick zu tragen. Zudem verpflichtete sich der
Antragsteller in jedem Vertragsjahr fiir Werbe-, Verkaufsférderungs- und Offentlichkeitsmafnahmen oder
innerbetriebliche Veranstaltungen oder fir die Erstellung von Werbemitteln zur Verfiigung zu stehen. Daruber
hinaus raumte er der Antragstellerin das Recht ein, seinen Namen, sein Bild, und/oder seinen Namenszug oder
seine Unterschrift fur die Konzeption und Gestaltung neuer Produkte und Vertriebsunterlagen zu nutzen. Auflerdem
erhielt die Antragstellerin das Recht, wahrend der Laufzeit des Vertrages Foto-, Ton-, Schrift- und Filmmaterial
betreffend den Antragsteller fur Verkaufsforderungsmafinahmen und sonstige WerbemaRRnahmen aller Art zu
verwenden. Ggf. sollte der Antragsteller der Antragstellerin auch etwaige markenrechtliche Nutzungsrechte
einrdumen.

4 Fur seine vertraglichen Leistungen vereinbarte der Antragsteller mit der Antragstellerin ein jahrliches
Pauschalhonorar (...) ("Leistungsphase 1), das sich nach Beendigung seiner aktiven Karriere reduzierte
("Leistungsphase II"). In der Leistungsphase Il erhohte sich die Verpflichtung zur personlichen Prasenz des
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Antragstellers. Die Umsatzsteuer sollte in beiden Leistungsphasen von der Antragstellerin getragen werden. Die
Hohe des Quellensteuerabzugs sollte im Einklang mit der damals aktuellen Rechtsprechung vorgenommen werden,
jedoch mit dem Finanzamt abgeklart werden.

In der Zeit des Vertragsschlusses wurde der Antragsteller von der X-GmbH gemanagt, die u.a. die Vermittlung,
Aushandlung und Abwicklung von Vertragen mit Werbepartnern ibernahm. Im Zuge des Werbevertrages wurde der
X-GmbH ein Honorar gezahlt.

Zu Beginn des Jahres 2005 wandten sich die Prozessbevollmachtigten der Antragsteller an den Antragsgegner und
Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--), um den Steuerabzug nach Mafigabe eines fiir vergangene Zeitraume
festgelegten Schlissels zur steuerrechtlichen Aufteilung der einzelnen Teilleistungen vorzunehmen. Mit einer
entsprechenden Steueranmeldung fir das I. Quartal 2005 wurde ein Vergitungsanteil von 29 % dem Steuerabzug
unterworfen. Dagegen legte die Antragstellerin Einspruch ein mit dem Begehren, lediglich 15 % der Vergutung als
abzugssteuerpflichtig anzusehen. (...)

Am 11. Dezember 2009 erlieR das FA den streitgegenstandlichen Haftungsbescheid wegen Einkommensteuer und
Solidaritatszuschlag. Den Haftungsbetrag errechnete das FA ausgehend von einer Vergiitung in Hohe von (...), zu
dessen Berechnung es von der Gesamtvergutung den bereits in der Steueranmeldung bertcksichtigten
Vergltungsanteil abzog. Uber den gegen den Haftungsbescheid eingelegten Einspruch ist bislang noch nicht
entschieden worden. Nachdem das FA eine AdV abgelehnt hatte, setzte das FG die Vollziehung des
Haftungsbescheids hinsichtlich eines Teilbetrags bis einen Monat nach Ergehen der Einspruchsentscheidung aus
und lehnte im Ubrigen den Antrag ab.

Mit ihrer vom FG zugelassenen Beschwerde wenden sich die Antragsteller gegen die verwehrte vollstandige AdV
des Haftungsbescheids.

Entscheidungsgrunde

9
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Die Beschwerde ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache
an das FG. Es bedarf weiterer Sachaufklarung, in welchem Umfang die an den Antragsteller ausgezahlte Vergutung
nach dem Werbevertrag im Inland steuerpflichtig ist und das FA die Antragstellerin Uber die von ihr angemeldeten
Steuern hinaus in Haftung nehmen durfte.

1. Die Antragsteller sind beschwerde- und antragsberechtigt. Dies gilt nicht nur fir die Antragstellerin, gegen die
sich der Haftungsbescheid als Verglitungsschuldnerin richtet, sondern auch fiir den Antragsteller als
Vergutungsglaubiger.

Nach der Rechtsprechung des Senats kann ein beschrankt steuerpflichtiger Vergutungsglaubiger prinzipiell einen
Haftungsbescheid, dessen unmittelbarer Adressat der inlandische Vergutungsschuldner ist, aus eigenem Recht mit
Einspruch und Klage anfechten (vgl. Senatsurteil vom 24. April 2007 | R 39/04, BFHE 218, 89, BStBL Il 2008, 95).
Zugleich konnen sowohl der Vergutungsschuldner als auch der Vergutungsglaubiger AdV beantragen, weil § 361
Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) und & 69 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) nicht erkennen lassen, dass die
Befugnis zum Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz enger begrenzt sein soll als die in § 350 AO und in & 40 Abs. 2
FGO geregelte Rechtsbehelfsbefugnis (vgl. Senatsbeschluss vom 24. Marz 1999 | B 113/98, BFH/NV 1999, 1314 zur
Abzugsanordnung nach & 50a Abs. 7 EStG 1997; vgl. auch Gosch in Kirchhof, EStG, 10. Aufl,, 8 50a Rz 40; MaRbaum
in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 50a EStG Rz 135 fur die Steueranmeldung). Daran halt der Senat fest, so
dass die Antragsbefugnis des Vergutungsglaubigers im AdV-Verfahren und seine Beschwer im Hauptsacheverfahren
regelmafiig einheitlich zu beantworten sind. Auch wenn dieser Grundsatz nicht ausnahmslos gilt, so besteht im
Streitfall kein Anlass fir eine Einschrankung der Antragsbefugnis des Vergltungsglaubigers, wie sie der Senat im
Fall der vom Verglitungsglaubiger beantragten AdV gegen eine Abzugsanordnung (§ 50a Abs. 7 EStG 1997) mit dem
Ziel der Auszahlung des vom Vergutungsschuldner abgefuhrten Steuerbetrages an ihn gemacht hat (vgl.
Senatsbeschluss in BFH/NV 1999, 1314). Ebenso bedarf es keiner Entscheidung, ob die flr den Fall einer Aufhebung
der Vollziehung geltende weitere Einschrankung, dass bei einem Vollzug der Vergutungsglaubiger dem
Vergiitungsschuldner den angeforderten Steuerbetrag zurlickzahlen misse, in gleicher Weise fir die AdV gilt (vgl.
Senatsbeschluss vom 1. Dezember 1993 | R 48/93, BFH/NV 1994, 549). Denn jedenfalls haben die Antragsteller das
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Bestehen eines solchen Rickforderungsanspruchs ubereinstimmend vorgetragen. Dies hat auch das FA nicht
bestritten.

2. Nach & 69 Abs. 3 Satz 1 FGO kann das Gericht der Hauptsache die Vollziehung eines angefochtenen
Verwaltungsaktes ganz oder teilweise aussetzen. Die Aussetzung soll u.a. erfolgen, wenn ernstliche Zweifel an der
RechtmaRigkeit des angefochtenen Verwaltungsaktes bestehen (&8 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO).
Ernstliche Zweifel i.S. von § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO liegen bereits dann vor, wenn bei summarischer Prifung des
angefochtenen Bescheides neben fir seine Rechtmafigkeit sprechende Umstande gewichtige Griinde zutage treten,
die Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung von Rechtsfragen oder Unklarheit in der Beurteilung
entscheidungserheblicher Tatfragen bewirken (standige Rechtsprechung seit dem Beschluss des Bundesfinanzhofs
--BFH-- vom 10. Februar 1967 Ill B 9/66, BFHE 87, 447, BStBL Il 1967, 182; Senatsbeschluss vom 8. April 2009 | B
223/08, BFH/NV 2009, 1437). Die Entscheidung hieriber ergeht bei der im AdV-Verfahren gebotenen summarischen
Prifung aufgrund des Sachverhalts, der sich aus dem Vortrag der Beteiligten und der Aktenlage ergibt (vgl. BFH-
Beschluss vom 22. Marz 2005 11 B 14/04, BFH/NV 2005, 1379, m.w.N.). Zur Gewahrung der AdV ist es nicht
erforderlich, dass die fir die Rechtswidrigkeit sprechenden Griinde im Sinne einer Erfolgswahrscheinlichkeit
uberwiegen (vgl. dazu Gosch in Beermann/Gosch, AO/FGO, & 69 FGO Rz 123, m.w.N.).

3. Unter Heranziehung dieser Grundsatze reichen weder die Feststellungen des FG noch der bisherige Vortrag der
Beteiligten oder der Akteninhalt fur eine abschliefende Entscheidung Uber die Gewdhrung oder Ablehnung einer
AdV aus. Die Sache ist nicht spruchreif. Angesichts des Umfangs der nachzuholenden Sachverhaltsfeststellungen
halt es der beschliefdende Senat fiir sachgerecht, die Sache an das FG zurlickzuverweisen (zur Zuriickverweisung im
Verfahren auf AdV vgl. Senatsbeschluss vom 19. Mai 2010 | B 191/09, BFHE 229, 322, BStBL 1l 2011, 156, m.w.N.).

a) Unterliegen Einkilinfte des Vergltungsglaubigers im Inland dem Steuerabzug fur beschrankt Steuerpflichtige
gemaf’ & 50a Abs. 4 i.V.m. § 49 Abs. 1 EStG 2002, ist der Vergutungsschuldner verpflichtet, den Steuerabzug fur
Rechnung des Vergutungsglaubigers vorzunehmen und die einbehaltene Steuer an das FA abzufuhren (8 50a Abs. 5
Satz 2 EStG 2002). Wird diese Verpflichtung nur teilweise erfillt, haftet der Vergltungsschuldner unmittelbar fiir
die einzubehaltende und abzuflihrende Steu-er (§ 50a Abs. 5 Satz 5 EStG 2002, § 219 Satz 2 AO) und kann vom FA
durch Haftungsbescheid in Anspruch genommen werden (vgl. § 191 AO i.V.m. § 73g Abs. 1 der Einkommensteuer-
Durchfihrungsverordnung 2000, & 3 des Solidaritatszuschlagsgesetzes).

Voraussetzung flr die Haftungsinanspruchnahme der Antragstellerin als Vergutungsschuldnerin ist damit das
Vorliegen von Einkinften i.S. des & 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 bis 3 EStG 2002 des Antragstellers. In welchem Umfang
dies der Fall ist, kann der Senat auch bei summarischer Priifung der Sach- und Rechtslage nicht entscheiden.

b) Nach Auffassung des FG sind 2/3 der im Streitjahr ausgezahlten Vergutung als inlandische Einkunfte i.S. des § 49
Abs. 1 Nr. 6 EStG 2002 anzusehen, die dem Steuerabzug gemaf: § 50a Abs. 4 Nr. 3 EStG 2002 unterliegen. Dabei soll
es sich um den Vergltungsanteil handeln, den der Antragsteller fur die der Antragstellerin eingeraumten Rechte,
seinen Namen, sein Bild und/oder seinen Namenszug/seine Unterschrift zur Produktgestaltung zu nutzen sowie
Foto-, Ton-, Schrift- und Filmmaterial fur VerkaufsforderungsmaBnahmen und sonstige Werbemafinahmen aller Art,
einschlieBlich der Werbung in elektronischen Medien und im Fernsehen zu verwenden, erzielt habe. Soweit sich der
Antragsteller demgegentiber verpflichtet habe, das Logo der Antragstellerin zu tragen und z.B. an Werbe-,
Verkaufsforderungs- und Offentlichkeitsmanahmen teilzunehmen, handelt es sich nach Auffassung des FG bei dem
darauf entfallenden Vergutungsanteil von 1/3 der Gesamtvergutung nicht um inlandische und dem Steuerabzug
unterliegende Einkunfte.

c) Der Senat pflichtet der Ansicht des FG jedenfalls insoweit bei, als die Einkulnfte fir die vom Antragsteller zu
erbringenden Dienstleistungen und die von ihm erfolgte Rechteeinraumung zu unterschiedlichen Einkinften im
Sinne der beschrankten Steuerpflicht fiihren. Demzufolge ist eine Aufteilung des gezahlten Pauschalhonorars
erforderlich, sofern den Dienstleistungen gegenuber der Rechteverwertung ein eigenstandiger Charakter zukommt
und sie nicht nur von untergeordneter Bedeutung sind (vgl. Senatsurteile vom 28. Januar 2004 | R 73/02, BFHE 205,
174, BStBL 11 2005, 550, und vom 19. Dezember 2007 | R 19/06, BFHE 220, 160, BStBL Il 2010, 398). Daran halt der
Senat in Kenntnis der tatsachlichen Schwierigkeiten bei der Schatzung eines geeigneten Aufteilungsmafistabs
gemaf § 162 Abs. 1 AO fest. Denn auch wenn die Vertragsparteien von einem einheitlichen Vertragswerk
ausgegangen sind, zwingt das nicht zu einer einheitlichen Qualifizierung der auf der Grundlage des Vertrages
erzielten Einkinfte. Zum einen steht es ihnen frei, in den Grenzen der 8§ 40 ff. AO und ggf. des Fremdvergleichs fir
verschiedene Einzelleistungen entsprechende Teilentgelte zu vereinbaren. Zum anderen macht es aus Griinden der
Gleichmafigkeit der Besteuerung (& 85 Satz 1 AO) keinen Unterschied, ob die Vertragsparteien Uber jede

Page 3 of 7



18

19

20

21

22

23

24

Einzelleistung einen gesonderten oder, wie im Streitfall, einen einheitlichen Vertrag abschlieffen. Der Senat halt im
Streitfall die Einzelleistungen auch nicht fur untrennbar miteinander verknipft. Selbst wenn, worauf die
Antragsteller hinweisen, die Rechteliberlassung und die aktiven Werbetatigkeiten einheitlich der Verwertung des
positiven Images des Antragstellers dienten, folgt daraus keine Untrennbarkeit von Werbedienstleistung und
Rechteiberlassung.

Ausgehend von diesen Grundsatzen sind die nach dem Werbevertrag in der streitgegenstandlichen "Leistungsphase
I" zu erbringenden Leistungen wie folgt aufzuteilen:

aa) Die Einnahmen, die der Antragsteller durch das Tragen des Logos der Antragstellerin oder durch vergleichbare
Verpflichtungen erzielt, begrinden Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i.S. von & 15 EStG 2002. Diese Einkinfte erfullen
jedoch keinen Tatbestand des & 50a Abs. 4 EStG 2002, der die Antragstellerin zum Steuerabzug verpflichtet und
aufgrund derer sie in Haftung genommen werden konnte. Gleiches gilt fur die Verpflichtung zur persénlichen
Prasenz des Antragstellers bei Maftnahmen der Antragstellerin fir Werbung, Verkaufsforderung und
Offentlichkeitsarbeit, innerbetrieblichen Veranstaltungen oder der Erstellung von Werbemitteln. Auch ist nach
Aktenlage der Tatbestand des & 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d EStG 2002 jedenfalls im Streitjahr nicht erfullt (wird
ausgefihrt). Dies alles ist zwischen den Beteiligten unstreitig.

bb) Soweit dagegen der Antragsteller der Antragstellerin Rechte an seinem Namen, seinem Bild, seinem
Namenszug und seiner Unterschrift sowie etwaige markenrechtliche Nutzungsrechte zur Herstellung von
Produkten, Vertriebsunterlagen und Werbung einraumt, erzielt er mit den dafur erhaltenen Vergutungen Einkunfte
i.S.des §49 Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG 2002, die --ebenfalls unstreitig-- in der inlandischen
Betriebsstatte der Antragstellerin verwertet wurden (vgl. zur zeitlich begrenzten Uberlassung von
Personlichkeitsrechten Senatsurteil in BFHE 220, 160, BStBL 11 2010, 398). Diese Einkunfte begrunden die
Verpflichtung zum Steuerabzug nach & 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG 2002 und sind demzufolge geeignet, die
Haftung nach & 50a Abs. 5 Satz 5 EStG 2002 auszuldsen.

cc) Gegen eine Aufteilung der Vergutung zur Bestimmung der Hohe des Steuerabzugs konnen die Antragsteller
nicht einwenden, der auf die X-GmbH als inlandischem Vertreter (§ 13 AO) entfallende Vergutungsanteil unterliege
nicht dem Steuerabzug. Zwar kann, anders als es das FA und das FG meinen, nicht von vornherein ausgeschlossen
werden, dass der Antragsteller mit der X-GmbH Uber einen inlandischen Vertreter i.S. des & 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
Alternative 2 EStG 2002 verfugte, der an dem streitgegenstandlichen Vertrag beteiligt war. Dies ergibt sich nach
gegenwartigem Verfahrensstand zum einen aus dem streitgegenstandlichen Werbevertrag selbst, der im
Zusammenhang mit der Uberlassung der Persdnlichkeitsrechte eine Mitwirkung der X-GmbH vorsieht. Zum anderen
widerspricht es einer lebensnahen Wirdigung des Sachverhalts, dass der X-GmbH eine Vergutung (...) aufgrund des
Werbevertrages gezahlt wurde, diese aber dafur keine Leistungen erbracht haben soll.

Allerdings schliefit die Einschaltung eines inlandischen Vertreters die Verpflichtung zum Steuerabzug nicht aus.
Dem Steuerabzug unterliegen auch die Einkiinfte aus der Einschaltung eines inlandischen Vertreters, die anteilig
der Rechteuberlassung zuzurechnen sind (&8 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG 2002). Soweit § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3
EStG 2002 u.a. auf § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG 2002 Bezug nimmt, folgt daraus, dass es sich bei den jeweiligen
Nutzungsentgelten um Einkinfte aus Gewerbebetrieb handeln muss, die der beschrankten Steuerpflicht
unterliegen. Es bleibt bei der Einkunftsart, deren Inlandsbezug als Grundvoraussetzung zur beschrankten
Steuerpflicht flihrt (vgl. Mabaum in Herrmann/Heuer/Raupach, a.a.0., § 50a EStG Rz 96; Blimich/Wied, & 50a EStG
Rz 59). Damit ist der Steuerabzug auch vorzunehmen, wenn die Uberlassung im Rahmen einer Betdtigung i.S. des &
49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG 2002 erfolgt (ebenso Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom
23. Januar 1996, BStBL | 1996, 89 Tz. 2.4, nunmehr BMF-Schreiben vom 25. November 2010, BStBL | 2010, 1350, Tz.
21 und Tz. 3 zur inlandischen Betriebsstatte).

d) Indem die an den Antragsteller gezahlten Vergltungen nur teilweise dem Steuerabzug unterliegen, was das FA
im Beschwerdeverfahren nicht mehr in Frage stellt, sind die Vergiitungen nach den Verhaltnissen im Streitfall
schatzweise aufzuteilen (vgl. Senatsurteile in BFHE 205, 174, BStBL Il 2005, 550, und in BFHE 220, 160, BStBL 11
2010, 398). Indes lassen sich weder dem FG-Beschluss, dem Vorbringen der Beteiligten, dem sonstigen Akteninhalt
oder aus prasenten Beweismitteln Anhaltspunkte entnehmen, die selbst nach dem Prufungsmafstab im AdV-
Verfahren eine nachvollziehbare Bewertung der Verpflichtungen des Antragstellers und damit eine Aufteilung der
Gesamtvergutung auf die gesondert zu betrachtenden Einkunftsquellen ermdoglichen.

Der Senat teilt jedenfalls nicht die Wirdigung des FG, bereits aus dem Aufbau des Werbevertrages sei eine
Gewichtung des Werts der einzelnen Teilleistungen maglich. Ebenso wenig reichen blof3e "Vermutungen” des

Page 4 of 7



25

26

27

28

29

zeitlichen und wirtschaftlichen Gehalts zur Schatzung eines geeigneten Aufteilungsschlissels aus.

Die Bewertung und Aufteilung wird im zweiten Rechtsgang unter Mitwirkung der Antragsteller (8 90 AO, & 76 Abs. 1
FGO), aus deren Sphare die fur eine Aufteilung notwendigen Sachumstande herriihren, beispielsweise durch
Offenlegung der dem Vertrag zugrunde liegenden unterschiedlichen Kalkulationen fiir die jeweilige Leistungsphase
und die Heranziehung von Vergleichswerten, zu klaren sein. Eine etwaige Verletzung der Mitwirkungspflicht kann
trotz der bei Haftungsbescheiden bestehenden Feststellungslast des FA eine Entscheidung zum Nachteil der
Antragsteller rechtfertigen (vgl. dazu Senatsurteil vom 29. November 2006 | R 103/05, BFH/NV 2007, 1067; BFH-
Urteil vom 6. Marz 2001 VII R 17/00, BFH/NV 2001, 1100).

4. Soweit die Antragsteller gegen die Rechtmafiigkeit des Haftungsbescheids die bereits durchgefiihrte Veranlagung
des Antragstellers, das Vorliegen eines entschuldbaren Rechtsirrtums und einen Verstof} gegen das Abkommen
zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizugigkeit vom 21. Juni 1999 (Freizugigkeitsabkommen --FZA--; vgl.
Zustimmungsgesetz vom 2. September 2001, BGBL Il 2001, 810) geltend machen, haben sie damit keinen Erfolg.

a) Der Haftungsinanspruchnahme steht nicht entgegen, dass der Antragsteller mit seinen inlandischen Einkunften
im Streitjahr zur beschrankten Steuerpflicht veranlagt wurde. Der Haftungsbescheid enthalt ebenso wenig wie die
vom Vergutungsschuldner abzugebende Steueranmeldung (§ 50a Abs. 4 EStG 2002) eine Steuerfestsetzung gegen
den Vergutungsglaubiger. Vielmehr realisiert die Finanzbehdrde (nur) die (eigene) Entrichtungsschuld des
Vergiitungsschuldners auf die Anmeldung und Abfiihrung der Abzugsteuer gemaf’ & 50a Abs. 4 EStG 2002. Es
besteht insoweit keine wechselseitige Bindungswirkung (vgl. Senatsurteil in BFHE 218, 89, BStBL || 2008, 95 zur
Frage der notwendigen Beiladung). Im Ubrigen erfolgte im Streitfall die Veranlagung unter dem Vorbehalt der
Nachprufung (§ 164 Abs. 1 AO), so dass die Moglichkeit einer spateren Konkretisierung der (abzugs-
)steuerpflichtigen Einnahmen bestand. Dass diese nicht mehr hatte geandert werden kénnen, ist nicht erkennbar
(vgl. insoweit zur ermessensfehlerhaften Lohnsteuerhaftung BFH-Urteil vom 9. Oktober 1992 VI R 47/91, BFHE 169,
208, BStBL 11 1993, 169). Auch liegen die Ausschlusstatbestande des & 191 Abs. 5 AO nicht vor. Die von den
Antragstellern behauptete Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme droht aufgrund der Anrechnung nach & 36 Abs.
2 Nr. 2 EStG 2002 nicht.

b) Der Haftungsinanspruchnahme konnen die Antragsteller auch einen entschuldbaren Rechtsirrtum nicht
entgegenhalten. Soweit in der Rechtsprechung des Senats anerkannt ist, dass eine Haftung des
Vergutungsschuldners ermessensfehlerhaft ist, wenn er Steuern infolge eines entschuldbaren Rechtsirrtums nicht
einbehalten hat (vgl. Senatsurteil vom 20. Juli 1988 | R 61/85, BFHE 154, 473, BStBL Il 1989, 99, unter Hinweis auf
BFH-Urteil vom 18. September 1981 VI R 44/77, BFHE 134, 149, BStBL Il 1981, 801; zur Einordnung als
Ermessensfehler vgl. Senatsurteil vom 13. September 2000 | R 61/99, BFHE 193, 286, BStBL I1 2001, 67), liegen
diese Voraussetzungen nicht vor. Dazu musste das FA die Antragstellerin aufgrund einer Auskunft, einer
Aufdenprifung oder einer anderen Sachbehandlung in den Glauben versetzt haben, sie brauche fur einen
bestimmten Tatbestand keine Steuer einzubehalten (vgl. fur die Lohnsteuerhaftung BFH-Urteil in BFHE 134, 149,
BStBL 11 1981, 801). Es ist im Streitfall nicht erkennbar, dass das FA fur die streitgegenstandliche Vergutung einer
bestimmten Sachbehandlung zugestimmt und damit einen Irrtum bei der Einbehaltung und Abfuhrung der Steuern
bei der Antragstellerin hervorgerufen hat. Auch konnte die Antragstellerin nicht aus dem Umstand, dass das FA die
beantragte Aufhebung der Vollziehung ihrer Steueranmeldung angeordnet hat, aufgrund der in diesem Verfahren
gebotenen summarischen Prifung den Schluss ziehen, es halte einen Uber die Steueranmeldung hinausgehenden
Betrag fur nicht steuerabzugsverpflichtet. Fur die Antragstellerin war erkennbar der Umfang der dem Steuerabzug
unterliegenden Einklinfte im Streit, wie dies ihre vorsorgliche Kontaktaufnahme mit dem FA vor Auszahlung der
Vergiitung angesichts des Vertragsschlusses mit Blick auf das damals aktuelle BFH-Urteil in BFHE 205, 174, BStBL II
2005, 550 und der von ihr gegen die Steueranmeldung eingelegte Einspruch belegen. Auch der Werbevertrag sah
eine Abklarung der Hohe des Quellensteuerabzugs vor. Aus dem Unterlassen des FA, die Antragstellerin zur Abgabe
geanderter Steueranmeldungen mit hoheren Betragen aufzufordern, konnte sie ebenfalls nicht schlieRen, der
anzumeldende Steuerbetrag sei nur geringer, wirde aber keinesfalls hoher ausfallen, oder das FA sehe von einer
etwaigen Haftungsinanspruchnahme ab.

c) Schlie3lich steht der Haftungsinanspruchnahme auch das Freizugigkeitsabkommen nicht entgegen. Dass das
Abzugsverfahren bei Zahlungen an einen in der Schweiz ansassigen Vergutungsglaubiger anwendbar ist, wird von
den Antragstellern zu Recht nicht in Frage gestellt. Es bestehen allerdings auch keine ernsthaften rechtlichen
Bedenken dagegen, dass die Betriebsausgaben bei der Bestimmung der Steuer, fur die die Antragstellerin haften
soll, unbericksichtigt geblieben sind.
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30

31

32

33

34

aa) Nach & 50a Abs. 4 Satz 3 EStG 2002 ist ein Abzug von Betriebsausgaben nicht zulassig. Dieses Abzugsverbot gilt
trotz des Freizugigkeitsabkommens und der dort geregelten Dienstleistungsfreiheit (Art. 5).

Zutreffend weisen die Antragsteller im Grundsatz darauf hin, dass das gemafs Art. 300 ff., Art. 310 des Vertrags zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft in der Fassung mit den Anderungen durch den Vertrag von Amsterdam
vom 2. Oktober 1997 (EG; im Streitjahr in der Fassung mit den Anderungen durch den Vertrag von Nizza; nunmehr
Art. 216 f. des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union --AEUV-- in der Fassung des Vertrags von
Lissabon zur Anderung des Vertrags lber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft, Amtsblatt der Europaischen Union 2007 Nr. C 306/01) geschlossene Freizligigkeitsabkommen
Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung ist und die Handlung eines Gemeinschaftsorgans darstellt (vgl. zum
Assoziationsabkommen mit Ungarn Senatsurteil vom 23. Juni 2010 | R 37/09, BFHE 230, 156, BStBL Il 2010, 895).
Damit nimmt der Abkommensinhalt, der fir die Organe der Gemeinschaft (Union) und die Mitgliedstaaten
verbindlich ist (Art. 300 Abs. 7 EG; Art. 216 Abs. 2 AEUV), am Vorrang des EG-Rechts gegeniiber nationalem Recht
teil und bewirkt im Fall einer abkommenswidrigen innerstaatlichen Vorschrift deren Nichtanwendbarkeit. Uber die
Auslegung des Abkommens ist der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, jetzt Gerichtshof der
Europadischen Union (EuGH), im Vorabentscheidungsverfahren zustandig (vgl. EuGH-Urteile vom 30. April 1974 C-
181/73 "Haegeman”, Slg. 1974, 449; vom 30. September 1987 C-12/86 "Demirel", Slg. 1987, 3719; Cordewener,
Internationales Steuerrecht --IStR-- 2008, 536, 538).

Jedoch rechtfertigt das Freizligigkeitsabkommen nicht die Minderung des Haftungsbetrages um die anteiligen
Steuern, die sich aus der Versagung des Abzugs von Betriebsausgaben ergeben. Dabei kann offenbleiben, ob die im
Freizligigkeitsabkommen geregelte Dienstleistungsfreiheit so umfassend gewahrt wird, wie es nach Art. 49 EG (Art.
56 AEUV) der Fall ist (vgl. dazu EuGH-Urteil vom 15. Juli 2010 C-70/09, Informationsbrief Auslanderrecht
--InfAuslR-- 2010, 317; Soffing/Bron, Recht der Internationalen Wirtschaft 2009, 358, 361; Weigell, IStR 2006, 190,
194; Kalin, Zeitschrift fur Auslanderrecht und Auslanderpolitik 4/2002, 123, 126; Kahil-Wolff/Mosters, Europaische
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2001, 5, 8; kritisch zum EuGH-Urteil in InfAusIR 2010, 317: Epiney, Zeitschrift fur
Gemeinschaftsprivatrecht 2011, 64). Denn auch wenn der EuGH und ihm folgend der Senat entschieden haben, dass
das Steuerabzugsverfahren bei beschrankt Steuerpflichtigen und die damit einhergehende Haftung des
Vergutungsschuldners grundsatzlich mit EU-Recht, insbesondere den Art. 49, Art. 50 EG (Art. 56, Art. 57 AEUV),
vereinbar ist, sofern im Steuerabzugsverfahren die im unmittelbaren Zusammenhang mit der inlandischen Tatigkeit
stehenden Betriebsausgaben des beschrankt steuerpflichtigen EU-Vergutungsglaubigers, die er dem
Vergiitungsschuldner mitgeteilt hat, geltend gemacht werden konnen (vgl. EuGH-Urteil vom 3. Oktober 2006 C-
290/04 "Scorpio’, Slg. 2006, 1-9461; Senatsurteile in BFHE 218, 89, BStBL 11 2008, 95, sowie vom 5. Mai 2010 | R
104/08, BFH/NV 2010, 1814, und vom 5. Mai 2010 I R 105/08, BFH/NV 2010, 2043), so ist diese Rechtsprechung
jedenfalls wegen Art. 16 Abs. 2 FZA im Streitfall nicht anwendbar.

Nach Art. 16 Abs. 2 FZA wird, soweit fiir die Anwendung des Freizligigkeitsabkommens Begriffe des
Gemeinschaftsrechts herangezogen werden, nur die Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung des Abkommens, dem 21. Juni 1999, beriicksichtigt. Uber nach diesem Datum ergangene
Rechtsprechung wird die Schweiz unterrichtet. Um das ordnungsgemafie Funktionieren des
Freizlgigkeitsabkommens sicherzustellen, stellt der Gemischte Ausschuss (Art. 14 FZA) auf Antrag einer
Vertragspartei die Auswirkungen dieser Rechtsprechung fest. Somit ist nach dieser --besonderen-- vertraglichen
Auslegungsregel (vgl. Imhof, Zeitschrift flr europdisches Sozial- und Arbeitsrecht --ZESAR-- 2010, 425, 433 und in
ZESAR 2007, 155, 161 ff.) grundsatzlich die Gleichwertigkeit der wechselseitigen Rechte und Pflichten aus dem
Freiztgigkeitsabkommen auf der Basis der anzuwendenden Begriffe des Gemeinschaftsrechts, zu denen die
Dienstleistungsfreiheit gehort, unter Beriicksichtigung der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH vor dem
Zeitpunkt der Unterzeichnung des Freizugigkeitsabkommens zu beurteilen. Danach ergangene Entscheidungen des
EuGH zu inhaltsgleichen Bestimmungen kdnnen wegen dieses statischen Verweises (vgl. Kokott in Festschrift
Steinberger, 2002, S. 771, 785; Lang/Ludicke/Reich, IStR 2008, 709, 714, unter Hinweis auf Reich/Kdnig,
Europaisches Steuerrecht, 2006, 47) dagegen nicht zur Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens herangezogen
werden, soweit der Gemischte Ausschuss dies --wie im Streitfall-- nicht beschlossen hat. Infolgedessen gibt das
Freizligigkeitsabkommen eine qualitativ-zeitliche Begrenzung zur Berlicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung vor.
Auch wenn die Begrenzung fur lediglich prazisierende Rechtsprechung nicht gelten sollte (vgl. auch Parli, ZESAR
2008, 377, 385), so ist fur den beschlieffenden Senat entgegen der Auffassung der Antragsteller bei summarischer
Prufung nicht erkennbar, dass sich die Rechtsprechung zur Berlcksichtigung von Betriebsausgaben im
Steuerabzugsverfahren bereits zuvor hinreichend konkret abgezeichnet hatte.

Der Senat teilt weiterhin nicht die Auffassung der Antragsteller, die Vorschrift entfalte fir die EU-Staaten nicht die
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gleiche Bedeutung wie fiir die Schweiz. Zwar begiinstigt die Vorschrift die einseitige Anpassung der Schweiz an die
Rechtsprechung des EuGH (vgl. Kokott in Festschrift Steinberger, a.a.0., S. 771, 787), allerdings lasst sich ihrem
Wortlaut nicht entnehmen, dass ihre Schutzfunktion ausschlieBlich gegeniiber der Schweiz wirkt, mit der Folge,
dass in Deutschland die nach dem 21. Juni 1999 ergangene Rechtsprechung des EuGH im Verhaltnis zur Schweiz
uneingeschrankt zugunsten der Antragsteller zu beriicksichtigen ware und dies nur fir das Schweizer (Steuer-)Recht
nicht der Fall sei.

35 bb) Indem die Abzugsverpflichtung nach & 50a Abs. 4 EStG 2002 an die beschrankte Steuerpflicht und nicht an die
Staatsangehorigkeit anknupft, werden auch die allgemeinen Diskriminierungsverbote nach Art. 2 FZA und nach Art.
25 Abs. 1 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen nicht
verletzt.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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