5 Jahre Deutscher Finanzgerichtstag

Aus 6sterreichischer Sicht sind die Forderungen nach Be-
stimmtheit, Verstindlichkeit und Ubersichtlichkeit nicht nur
rechtspolitische Postulate an die Rechtstechnik, sondern verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an Normtexte, die grundsitz-
lich auch vor dem Verfassungsgericht durchsetzbar sind, aller-
dings mit abgestufter Justiziabilitit. Diese ist am ehesten beim
Bestimmtheitsgebot gegeben. Hier sind die Grundlinien einiger-
maBen klar; dass es bei der Konkretisierung zu Schwankungen in
der Rechtsprechung kommt, diirfte unvermeidlich sein.

Bei der Normverstindlichkeit und -klarheit ist die Grenze
weit weniger deutlich. Sie ist aber wohl nicht erst erreicht, wenn
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echte Regelungskonflikte und Normwiderspriiche bestehen®,
sondern dann, wenn der Sinngehalt einer Norm auch vom Fach-
mann mit zumutbarem Aufwand nicht ermittelt werden kann.

Die Uniibersichtlichkeit der Rechtslage wird auch auf der
Basis der sterreichischen Judikatur nur in Extremfillen zur Ge-
setzesauthebung fithren.

31 Diese Grenze scheint Jehke vorzuschweben (Fn. 3, S. 266).

Probleme der Besteuerung beschrénkt Steuerpflichtiger im Inland

Von Prof. Dr. Jiirgen Liidicke, Hamburg”

Die Regelungen der beschrdnkten Steuerpflicht bediirfen der Uber-
arbeitung. Punktuelle Gesetzesdnderungen der vergangenen
Jahre erschweren die Erkenntnis der gesetzgeberischen Grundent-
scheidungen und die Besteuerungspraxis. Zu bewiltigen ist das
Spannungsverhdlinis zwischen objekisteuerartiger Erfassung von
Inlandseinkiinften und den Erfordemissen einer dem Leistungsféhig-
keitsprinzip verpflichteten Einkommensbesteuerung. Die Umset-
zung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben ist iberféillig.

1. Einfihrung

Probleme bei der Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger
im Inland bestehen, wohin man schaut.

Aus der Sicht des Fiskus ist zu befiirchten, die im Inland nicht
ansissigen und damit oftmals schwer greifbaren beschrinkt Steu-
erpflichtigen konnten sich der Besteuerung entziehen. Hiufige
Verschirfungen des Katalogs der inlindischen Einkiinfte und
einschligige Verwaltungsanweisungen lassen darauf schlieBen,
dass der Fiskus meint, den fiir angemessen gehaltenen Umfang
der beschrinkten Steuerpflicht von Zeit zu Zeit ausdehnen oder
zumindest absichern zu miissen.

Aus der Sicht der beschrinkt Steuerpflichtigen greift ihre
Steuerpflicht hingegen oft zu weit, etwa wenn ihnen Abzugsbe-
trage vorenthalten werden, die bei unbeschrinkter Steuerpflicht
dem objektiven oder subjektiven Nettoprinzip geschuldet sind,
oder wenn personliche oder sachliche Steuerbefreiungen nur un-
beschrinkt Steuerpflichtigen gewihrt werden.

Handelt es sich um EU-angehérige Personen oder Gesell-
schaften, kommt die Dimension der Grundfreiheiten hinzu, wel-
che bereits mehrfach den EuGH beschiftigt und die Kommission
auf den Plan gerufen hat.

Soweit hier allerdings Abhilfe geschaffen wird, riickt unwei-
gerlich die Frage der Diskriminierung DBA-geschiitzter und an-
derer Drittstaatler in den Blick .

Aus der Sicht der inlindischen Schuldner von Aufsichtsrats-
vergiitungen, Kiinstler- und Sportlerhonoraren oder Lizenzge-

*  Prof. Dr. Jiirgen Liidicke, Rechtsanwalt/Steuerberater, ist Partner bei Price-
waterhouseCoopers in Hamburg und Inhaber eines Lehrstuhls fiir Internatio-
nales Steuerrecht an der Universitit Hamburg. Bei dem Beitrag handelt es sich
um die erweiterte Fassung des beim 5. Deutschen Finanzgerichtstag am 21. 1.
2008 in K&ln gehaltenen Vortrags; die Vortragsform wurde beibehalten.

bithren ist ein inlindischer Vertragspartner — den europiischen
Marktfreiheiten zum Trotz — zumindest steuerlich deutlich an-
genehmer. Dies gilt vor allem, wenn sie sich vor der Auszahlung
der vollen Bruttovergiitung iiber die Ansissigkeit des Empfin-
gers keine Gedanken gemacht haben und eine Haftungsinan-
spruchnahme droht. Im Ubrigen wire fiir solche Vergiitungs-
schuldner, die — bei beschrinkt steuerpflichtigen Vertragspart-
nern — nach § 50a EStG mit diversen Steuerabzugsverpflichtun-
gen belastet sind, gelegentlich ein der Lohnsteueranrufungsaus-
kunft vergleichbares verbindliches und kostenfreies® Auskunfts-
verfahren wiinschenswert.

Die Finanzgerichtsbarkeit muss in zunehmendem MaBe iiber
Fille beschrinkter Steuerpflicht entscheiden. Dabei findet sie ein
durchaus umfingliches Regelwerk vor. Dieses zeichnet sich frei-
lich eher durch historisch bedingtes Wachstum als durch dogma-
tisch klare Konturen aus. Die Regelungen iiber die inlandischen
Einkiinfte in § 49 EStG, iiber die Besonderheiten fiir beschrinkt
Steuerpflichtige in § 50 EStG und iiber den Steuerabzug in § 50a
EStG wirken wie ein Flickenteppich; die durch sie gebildeten
Fallgruppen und -griippchen sind kaum noch iiberschaubar. Aus
systematischer Sicht iiberzeugen kénnen sie schon seit Langem
nicht mehr.

Probleme bei der Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger
bestehen also in der praktischen Anwendung ebenso wie im
Grundsitzlichen®.

Esist zu begriiBen, dass das BMF dem Vernehmen nach beab-
sichtigt, noch in diesem Jahr die Vorschriften tiber die be-
schrinkte Steuerpflicht zu iiberarbeiten. Lassen Sie mich den Ju-
risten Goethe abwandeln: ,,In der beschrinkten Steuerpflicht zeigt
sich erst der Meister, und das Gesetz nur kann uns Freiheit
geben.“* Ich méchte hinzufiigen: Auch System und Halt kann
uns nur das Gesetz, und zwar das dogmatisch gute Gesetz geben.

1 Fragen der DBA kénnen hier wegen des vorgegebenen Umfangs nicht er-
ortert werden; vgl. dazu Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik,
2008, passim; zu Diskriminierungen vgl. auch Liidicke, in: FS Wassermeyer,
2005, S. 473.

2 Zur Kostenfreiheit der Lohnsteueranrufungsauskunft vgl. BMF v. 12. 3.
2007, BStB1 12007, 227, DStR 2007, 582, Tz. 1.2.

3 Vgl auch den umfassenden Uberblick in dem von Gassner/Lang/Lechner/
Schuch/Staringer herausgegebenen Sammelband ,,Die beschrinkte Steuer-
pflicht im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht®, 2004.

4 Goethe, Natur und Kunst, Goethes Werke, Hrsg. Herrmann Béhlau im
Auftrag der GroBherzogin Sophie von Sachsen, Weimar 1891, 4. Bd., Kunst-
gedichte und Gedichte zu Bildern, S. 129.
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2. Grundsétzliche Rechtfertigung der beschrénkten
Steuerpflicht

Einkommen- und Kérperschaftsteuer sind Personensteuern”.
Die beschrinkte Steuerpflicht kniipft — ebenso wie die jeweilige
unbeschrinkte Steuerpflicht — an die Leistungsfihigkeit des
Steuerpflichtigen an®. Allerdings verbietet sich eine Besteuerung
nichtinlandischer natiirlicher und nichtnatiirlicher Personen mit
ihrem weltweiten Einkommen sowohl aus praktischen Griinden
wie aus Griinden des Vlkerrechts.

Ist die Besteuerung solcher Personen mit ihren wie auch im-
mer definierten inlindischen Einkiinften tiberhaupt geboten?

Die Frage ist aus praktischer wie aus dogmatischer Sicht zu
bejahen.

Soweit Steuerausliander Einkiinfte unter Nutzung der inlin-
dischen Infrastruktur erzielen, erscheint es angemessen, dass sie
iiber ihre Besteuerung zu deren Finanzierung beitragen. Stehen
Steuerauslinder mit inlindischen Steuerpflichtigen im Wettbe-
werb, dient ihre Besteuerung auch der Herstellung von Wettbe-
werbsgleichheit; allerdings spielt dies aus praktischer Sicht nur
dann eine Rolle, wenn sie nicht bereits im Ausland einer ver-
gleichbaren Steuerlast ausgesetzt sind.

Das in diesem Zusammenhang hiufig angefiihrte ,, Territori-
alititsprinzip”” spiegelt diese Uberlegungen wider: Es verhin-
dert einerseits eine Besteuerung von Steuerauslindern ohne jeg-
lichen inlindischen Ankniipfungspunkt®, andererseits rechtfer-
tigt es die Besteuerung inlandsradizierter Einkiinfte’.

Man sollte nicht verkennen, dass diese sehr allgemeinen
Uberlegungen und Grundsitze wenig Hilfestellung geben, wenn
es darum geht, die Ankniipfungsmerkmale fiir inlindische Ein-
kiinfte zu bestimmen und damit den bei Steuerauslindern steu-
erlich relevanten Bereich abzugrenzen. NaturgemiB sind die
Grenzen dessen, was als , hinreichend“ mit dem Inland, mit der
inlandischen Wirtschaft verbunden angesehen werden kann, flie-
Bend. Auch ist kein Staat verpflichtet, simtliche Einkiinfte mit
hinreichendem inlindischem Nexus tatsichlich zu besteuern.
Die in Deutschland wie in vielen anderen Staaten iibliche Nicht-
erfassung der von Steuerauslindern bezogenen einfachen Darle-
henszinsen legt hierfiir beredtes Zeugnis ab™.

Die daraus resultierende Freiheit sollte den Gesetzgeber frei-
lich nicht davon entbinden, eine Ausdehnung der inlindischen
Einkiinfte durch neu geschaffene Ankniipfungsmerkmale in ei-
nen anspruchsvolleren Zusammenhang als den der wohlfeilen
SchlieBung tatsichlicher oder angeblicher Besteuerungsliicken
zu stellen'. Insbesondere vermag es gesetzgeberisch kaum zu
tiberzeugen —und ist es auch bei spiterer Anwendung und Ausle-
gung einer Vorschrift wenig hilfreich — wenn deren Einfithrung,
wie in der Vergangenheit mehrfach geschehen, allein mit dem

5  Ceteris paribus gilt Vergleichbares fiir die hier nicht behandelte Erbschaft-
steuer.

6  So bereits Enno Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940 (Re-
print Herne/Berlin 1981), S. 167 fF.; ebenso bspw. Gosch, in: Kirchhof, EStG,
7. Aufl., § 49 Rz 1.

7  Vgl. zur Begriftlichkeit auch Wassermeyer, Die beschrinkte Steuerpflicht,
in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen des Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl.,
DS{G 8 (1985), 5. 49/52 fF.

8  Zur Diskussion, ob der Besteuerungstatbestand als solcher oder die Fest-
setzung und Beitreibung der Steuer gegen den vélkerrechtlichen Territoriali-
titsgrundsatz verstieBe, vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl,,
Rz. 28 f.; Hey, IWB, F. 3, Gruppe 1, S. 2003/2004 ff.

9 Vgl etwa Hey, IWB, F. 3, Gruppe 1, S. 2003/2005.

10 Vgl. auch Liidicke, Grenziiberschreitende Beteiligungs- und Zinsertrige,
in: Schén (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen aus Kapital, DStJG 30 (2007),
S. 289/291 ff.

11 Vgl. diein Fn. 12 und 23 genannten Gesetzesinderungen.
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Ziel begriindet wird, ,,dass die Bundesrepublik Deutschland ein
ihr aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkommens zugewiese-
nes Besteuerungsrecht ausiiben kann.“"> Das Besteuerungs-
»Recht besteht kraft staatlicher Souverinitit, nicht aufgrund
eines DBA. Ob Deutschland einen entsprechenden Besteue-
rungstatbestand einfiihrt, ist allein seine Entscheidung. Es ist
nicht erkennbar, warum eine bestimmte Einkiinfteerzielung nur
deshalb steuerwiirdiger werden sollte, weil Deutschland sich de-
ren Besteuerung in einem — oder mehreren — DBA vorbehalten
hat. Die sog. Zuweisung des Besteuerungsrechts durch ein DBA
mag zur Nichtbesteuerung im anderen Vertragsstaat fithren; als
Begriindung fiir die Einfithrung eines neuen Besteuerungstatbe-
stands taugt dies freilich kaum, denn eine solche Nichtbesteue-
rung kann sich auch schon aus dem innerstaatlichen auslindi-
schen Steuerrecht ergeben. Der horror vacui, die Furcht vor unbe-
steuerten Einkiinften, sollte nicht zum MaB aller Steuergesetzge-
bung avancieren.

Zumindest sollten Gesetzgeber und Verwaltung mit dersel-
ben Deutlichkeit die Gefahr internationaler Doppelbesteuerung
sehen.

Ein durchaus beachtliches steuerpolitisches Motiv fiir die
Schaffung bestimmter Besteuerungstatbestinde im Rahmen der
beschrinkten Steuerpflicht kann hingegen darin liegen, auf an-
dere Staaten einen gewissen Druck dahingehend auszuiiben, dass
sie gegeniiber deutschen inlindischen Steuerpflichtigen im Wege
der Gegenseitigkeit in einem DBA auf eine vergleichbare Besteu-
erung verzichten".

3. Inlandische Einkiinfte

Beschrinkt einkommen- oder kérperschaftsteuerpflichtig ist
gemiB §1 Abs.4 EStG, §2 Nr.1 KStG", wer, ohne unbe-
schrinkt steuerpflichtig zu sein, inlindische Einkiinfte i. S. des
§ 49 EStG erzielt.

3.1 Inléndische Ankniipfungsmerkmale

Die inlindischen Einkiinfte werden seit jeher gesetzlich in
der Weise definiert, dass fiir jede der sieben Einkunftsarten sog.
inlindische Ankniipfungsmerkmale festgelegt werden. Diese
sind im Laufe der Jahre allerdings immer weiter ausdifferenziert
worden. Damit wurde —im Grundsatz durchaus zutreffend — der
Tatsache Rechnung getragen, dass innerhalb einer Einkunftsart
ganz unterschiedliche Betitigungen auslindischer Steuerpflich-
tiger anfallen kénnen, an die zwangsliufig unterschiedlich ange-
kniipft werden kann und muss. So ist es beispielsweise sachge-
recht, die inlindische Besteuerung von Sportlern oder Kiinstlern
nicht vom Vorliegen einer inlindischen Betriebsstitte abhingig
zu machen, sondern etwa auf deren Auftritt im Inland abzustel-
len.

12 BT-Drs. 16/1545, S. 16, zur Einfiigung eines Besteuerungstatbestands fiir
Bordpersonal von Luftfahrzeugen in § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e EStG durch
das StAndG 2007; shnlich bereits die Begriindung in BT-Drs. 14/6877, S. 27
zur damals noch geplanten Einfiigung eines Besteuerungstatbestands fiir
Bordpersonal von Binnen- und Seeschiffen und Luftfahrzeugen in § 49 Abs. 1
Nr. 4 Buchst. d EStG-Entwurf (im StAndG 2001 wegen der ,,derzeit schwieri-
gen Situation der deutschen Schifffahrt“ nicht Gesetz geworden, vgl. BT-Drs.
14/7341, S. 12); dhnlich auch die Begriindung zur Einfiigung des Besteue-
rungstatbestands fiir Geschiftsfiihrer, Prokuristen und Vorstandsmitglieder
inlindischer Gesellschaften in §49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. ¢ EStG durch das
StAndG 2001, BT-Drs. 14/6877, S. 27.

13 Vgl bspw. die Regelungen in § 49 Abs. 3 und Abs. 4 EStG.

14 Auf die sachlich eng umgrenzte beschrinkte Steuerpflicht gewisser inlin-
discher Kérperschaftsteuersubjekte gemiB § 2 Nr. 2 KStG wird hier nicht ni-
her eingegangen.
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Da die inlindischen Ankniipfungsmerkmale im Laufe der
Jahrzehnte allerdings stets nur erweitert ' wurden, zihlt der Ka-
talog des §49 Abs. 1 EStG inzwischen zehn Nummern, 17
Buchstaben und neun Doppelbuchstaben. Das gréBte Problem
liegt indessen nicht in einer gewissen Uniibersichtlichkeit, son-
dern in technischen und wertungsmiBigen Unzulinglichkeiten
der Ankniipfungsmerkmale.

Dies sei anhand einiger Beispiele belegt:

*  Fiir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gilt das Betriebsstittenprinzip in
dem Sinne, dass im Inland eine feste Einrichtung (oder ein stindiger
Vertreter) vorhanden sein muss. Fiir Einkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit enthilt § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG zwar seit dem VZ 2004 ebenfalls
das Ankniipfungsmerkmal feste Einrichtung oder Betriebsstitte; da-
neben fiihrt jedoch weiterhin jegliche inlindische Ausiibung sowie
jegliche inlindische Verwertung einer im Ausland ausgeiibten selb-
stindigen Arbeit zu inlindischen Einkiinften. Nach internationalem
Konsens, wie er im OECD-Musterabkommen zum Ausdruck
kommt, sollte fiir samthche genannten Einkiinfte nur das Betriebsstit-
tenprinzip gelten'®. Selbst wenn der deutsche Gesetzgeber dem fiir
Zwecke der beschrankten Steuerpflicht nicht folgen mag, ist ein
Grund fiir die unterschiedliche Ankniipfung der ohnehin schwer ab-
grenzbaren Einkunftsarten nicht erkennbar. So sind die Erstattung ei-
nes im Ausland gefertigten Gutachtens durch einen Freiberufler, die
VerauBerung eines im Ausland gefertigten Werks durch einen Kiinst-
ler im Inland beschrinkt steuerpflichtig, wihrend unter sonst gleichen
Umstinden das Gutachten eines auslindischen Unternehmensbera-
ters oder das Werk eines auslindischen Kunsthandwerkers keine be-
schrinkt steuerpflichtigen gewerblichen Einkiinfte auslésen. Ahnlich
problematisch ist die Erfassung der gewerblichen VeriuBerung von
Sachgesamtheiten und Rechten in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. fEStG "’

*  Die Lizenzierung, also die zeitlich begrenzte Uberlassung von ge-

schiitzten Rechten i. S. des § 21 EStG fiihrt zu inlindischen Einkiinf-
ten, wenn die Rechte in einer inlindischen Betriebsstitte oder Ein-
richtung des Lizenznehmers verwertet werden. Die Lizenzierung von
Know-how, also ungeschiitztem Spezialwissen, wird hingegen bei
Nutzung im Inland erfasst.
Trotz der — kaum begriindbaren — Detailunterschiede wird damit im
Grundsatz an einen inlindischen Lizenznehmer angekniipft. Dies ent-
spricht der auch bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen iiblichen
Ankniipfung an einen inlindischen Schuldner der Kapitalertrige 18
Alternativ kniipft das Gesetz die Uberlassung von Rechten — und iib-
rigens auch deren gewerbliche VeriuBerung ~ — daran an, dass besagte
Rechte in ein inldndisches 6ffentliches Buch oder Register eingetra-
gen sind. Ob diese rein formale Ankniipfung bei Rechten, die ein
Steuerauslinder einem anderen zur Nutzung aulerhalb einer inlindi-
schen Betriebsstitte oder Einrichtung iiberlisst, gesetzgeberisch tat-
sichlich sinnvoll ist, mag bezweifelt werden. Praktische Schwierigkei-
ten der Aufteilung eines einheitlichen Entgelts fiir ein auch im Aus-
land eingetragenes Recht kommen hinzu.

Eine dhnlich formale Ankniipfung enthilt das Gesetz fiir Ertrige aus
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art % Bei ihnen kommt es — an-
ders als bei anderen Einkiinften aus Kapitalvermégen, fiir die auf das
Vorhandensein eines inlindischen Schuldners abgestellt wird — nicht
auf die Person des Schuldners, sondern allein auf die Besicherung der
zugrunde liegenden Kapitalforderung durch inlindischen Grundbe-
sitz oder grundstiicksgleiche Rechte an. Ein tragfihiger Besteue-
rungsgrund ist in dieser inlindischen Besicherung nicht zu
erkennen” .

15 Abgesehen von der sog. kleinen Kapitalertragsteuer im Jahr 1989; vgl. Lii-
dicke, (Fn. 10), DS{G 30 (2007), S. 289/292.

16 Dabei soll nicht verkannt werden, dass die Anforderungen an die Merk-
male einer Betriebsstitte in einem gewissen Aufweichprozess begriffen sind; an
ihrer Notwendigkeit als solcher wird jedoch festgehalten.

17 Kritisch auch Hidien, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, 144. Lfg./
StdA_]uli 2004, § 49Rz.E611; Vgl. bereits Liidicke, DB 1994, 952.

18 In § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb EStG wird dieses Merk-
mal allgemein hineingelesen; vgl. Liidicke, in: Lademann, EStG, 93. Lfg./Std.
September 1991, § 49, Anm. 684; Gosch, (Fn. 6), § 49 Rz. 129.

19 § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1 EStG.

20 §49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa i. V. m. § 20 Abs. 1 Nr. 5
und Nr. 7 EStG.
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*  Nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. ¢ EStG fiihren Vergiitungen fiir eine
Titigkeit als Geschiftsfithrer, Prokurist oder Vorstandsmitglied einer
Gesellschaft mit inlindischer Geschiftsleitung zu 1nlandlschen Ein-
kiinften. Die Ankniipfung kann nicht uberzeugen . Wird die nicht-
selbstindige Arbeit nur im Ausland ausgeiibt und im Inland auch nicht
verwertet, besteht fiir eine inlindische Besteuerung kein Grund. Be-
zeichnenderweise fiihrt die Gesetzesbegriindung denn auch keinen
solchen Grund an. Die Vorschrift soll allein dem Zweck dienen, ginz-
lich unbesteuerte Einkiinfte in solchen DBA-Fillen zu vermeiden, in
denen Deutschland sich in der Vergangenheit — ohne zum Zeitpunkt
des DBA-Abschlusses iiberhaupt eine innerstaatliche Rechtsgrund-
lage zur Besteuerung zu haben — das Besteuerungsrecht vorbehalten
hat und der Wohnsitzstaat die Einkiinfte nach dem DBA freistellt™
Von der Gesetzesbegriindung unerwihnt hat die Vorschrift naturge-
miB zunichst einmal die Ausweitung der beschrinkten Steuerpflicht
in Nicht-DBA-Fillen zur Folge.

Die genannten Beispiele mdgen geniigen. Sie zeigen, dass der

Katalog der inlindischen Einkiinfte auf Systematik und Schliis-

sigkeit tiberpriift, vereinheitlicht und an manchen Stellen auch

entriimpelt werden sollte.

Rechtspolitisch mag dazu durchaus auch der Blick auf die
DBA-rechtliche Lage gehoren. Vereinzelte und verfehlte Be-
stimmungen in einem oder wenigen DBA sollten aber nicht Pate
stehen fiir Besteuerungstatbestinde, deren Notwendigkeit oder
ZweckmiBigkeit im Nicht-DBA-Fall weder gesehen noch be-
griindet werden™.

Hinzu kommt ein Weiteres: Soweit der Fiskus in § 49 EStG
ein Besteuerungsrecht in Anspruch nimmt, sollte er eigentlich
im umgekehrten Fall bereit sein, die von anderen Staaten erhobe-
nen Steuern anzurechnen®. Damit ist der Katalog der auslindi-
schen Einkiinfte in § 34d EStG angesprochen. Dieser bleibt seit
Jahren hinter dem des § 49 EStG zuriick. Die zuletzt genannten
Vergiitungen fiir Geschiftsfithrer, Prokuristen und Vorstands-
mitglieder sind hierfiir nur ein Beispiel .

3.2 Zeitlicher Bezug

Der zeitliche Bezug der inliandischen Einkiinfte bereitet gele-
gentlich Probleme, die in jiingster Vergangenheit auch mehrfach
die Gerichte beschiftigt haben. Es geht um die Frage, ob sog.
vorweggenommene oder nachtrigliche Einnahmen und Ausga-
ben im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht zu erfassen sind.

Die Ankniipfungsmerkmale in § 49 EStG sind teils in der Ge-
genwartsform, teils auch in Gegenwarts- und Vergangenheits-
form formuliert. Eine innere Systematik oder Griinde fiir die un-
terschiedlichen Formulierungen sind nicht zu erkennen. Der
Sonderfall der Zahlung einer Entschidigung ist seit 2004 —nur —
fiir die Aufldsung eines Dienstverhiltnisses ausdriicklich ge-
regelt”.

21 Dass diese formale Ankniipfung nichts mit dem fiir Grundstiicksein-
kiinfte anerkannten Belegenheitsprinzip zu tun hat, ist offensichtlich; dies
fiihrte im Ubrigen im Jahr 1992 dazu, die entsprechende Besteuerungszuord-
nung im DBA-Niederlande auBer Kraft zu setzen (vgl. BT-Drs. 12/1241,S. 9,
zum Anderungsprotokoll v. 21.5. 1991, BGBIII 1991, 1429; dazu auch
Schauhoff, in: Debatin/Wassermeyer, DBA-Niederlande Art. 14 Rz. 42). Kri-
tisch auch Wassermeyer, (Fn. 7), DStJG 8 (1985), S. 49/59; Hidien, (Fn. 17), § 49
Rz. H66, dortinsb. Nr. (6) und (9).

22 In Bezug auf Prokuristen auch deshalb nicht, weil es fiir deren Besteue-
rung keinen Unterschied machen sollte, ob sie fiir eine inlindische Gesellschaft
oder fiir einen inlindischen Einzelkaufmann arbeiten; Letzteres wird aber
nicht erfasst.

23 BT-Drs. 14/6877,S. 27, zum StAndG 2001.

24 Vgl. dazu schon oben unter 2.

25 Indiesem Sinne bereits Liidicke, IStR 2003, 433/434.

26 Ebenso Gosch, (Fn. 6), §49 Rz. 100; vgl. auch dens., ebenda, Rz. 104,
§34d Rz. 12, 25.

27 § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. d EStGi. d. F. StAndG 2003.
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Die Problematik ist insgesamt sehr komplex und kann hier
nur angerissen werden”.

Fiir die zeitliche Zuordnung von Einnahmen und Ausgaben
findet in den Fillen der Begriindung oder Beendigung der unbe-
schrinkten Steuerpflicht, die unabhingig von der Erzielung von
Einkiinften besteht oder nicht besteht, das Zuflussprinzip des
§ 11 EStG Anwendung; die unbeschrinkte Steuerpflicht wird in
zeitlicher Hinsicht durch den inlindischen Wohnsitz oder ein al-
ternatives Merkmal determiniert. Im Rahmen der — tiberhaupt
nur durch die Einkiinfteerzielung begriindeten — beschrankten
Steuerpflicht streitet das Zuflussprinzip mit dem u. a. aus § 50
Abs. 1 EStG abgeleiteten Veranlassungsprinzip. Bezieht der
Steuerpflichtige Einnahmen, ist zunichst durch Auslegung der
einschligigen Bestimmung des § 49 Abs. 1 EStG zu ermitteln, ob
diese durch eine Titigkeit oder ein Rechtsverhiltnis veranlasst
sind, welche die Voraussetzungen jener Bestimmung erfiillen®.
Es spricht viel dafiir, dass bei solcherart feststehender Veranlas-
sung einer Einnahme die Besteuerung im Rahmen der be-
schrinkten Steuerpflicht nicht daran scheitert, dass der Zah-
lungsvorgang zeitlich vor- oder nachgelagert ist*. Folgt man
dem, muss dasselbe auch fiir vorweggenommene und nachtrigli-
che Aufwendungen gelten.

Hochst umstritten ist in diesem Zusammenhang die Frage,
ob fiir die — auch zeitliche — Abgrenzung und Zuordnung von
Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben in Betriebstittenfallen
wegen der grundsitzlich vorhandenen Mitveranlassung durch
das Stammhaus oder das iibrige Unternehmen etwas anderes gel-
ten muss’'. Das Gesetz sagt hierzu wenig”. Welche Bedeutung
international entwickelte Grundsitze, insbesondere der neue
sog. separate entity approach der OECD haben, ist ungeklart. Aus
Zeitgriinden kann ich diese Fragen nicht vertiefen.

Jedenfalls fiir den Bereich der Uberschusseinkiinfte ent-
spricht m. E. nur die veranlassungsgerechte Beriicksichtigung
von Einnahmen und Ausgaben dem Grundsatz der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit.

Der 1. BFH-Senat hat die Frage der Beriicksichtigung vor-
weggenommener Werbungskosten bei Einkiinften aus nichtselb-
stindiger Arbeit im Urteil vom 27. 4. 2005” noch ausdriicklich
offengelassen und lediglich entschieden, dass ,jedenfalls“ ein
konkreter Bezug zu einer bestimmten Titigkeit im Inland erfor-
derlich sei, an welchem es in casu fehlte.

Auch an dieser Stelle zeigt sich die kleinteilige Regelungslage
der beschrinkten Steuerpflicht: So stellen sich die genannten
zeitlichen Zuordnungsfragen nicht bei der Durchfiihrung des

28 Vgl. ausfiihrlicher Liidicke, (Fn. 18), § 49 Anm. 125 ff.; Gosch, (Fn. 6), § 49
Rz. 104, 166; Wassermeyer, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten
Handbuch, 2006, S. 313 ff., mit Abgrenzung zu Nicht-Betriebsstitten-Fillen,
S. 315.

29 Dies fiir den Zufluss von Darlehenszinsen in einem Zeitpunkt, in dem die
zugrunde liegende Forderung nicht mehr durch inlindischen Grundbesitz
dinglich gesichert war, verneinend BFH v. 28. 3. 1984, I R 129/79, BStBI II
1984, 620, BeckRS 1984, 22006826; kritisch Liidicke, (Fn. 18), § 49 Anm.
676.

30 Deass dies im Einzelfall an der Verwendung allein der Gegenwartsform
scheitert kénnte, erscheint angesichts des schwerlich erkennbaren Regelungs-
konzeptes zweifelhaft.

31 Vgl insb. Wassermeyer, (Fn. 28), S.313/315 ff. An der Mitveranlassung
durch das iibrige Unternechmen kann es im Einzelfall fehlen, wenn ein Steuer-
auslinder dort kein Unternehmen betreibt, sondern ein solches ausschlieBlich
im Inland griindet oder aufgibt; es miissen dann die im Text dargestellten all-
gemeinen Regeln zur Anwendung kommen.

32 Vgl. namentlich die umfassende Kritik an der fehlenden Rechtsgrundlage
bei Hidien, (Fn. 17), § 49 Rz. D 903 {£./D 985.

33 IR 112/04, BeckRS 2005, 25008476, BFH/NV 2005, 1756; ebenso FG
Hamburg v. 28.2.2006, VI 351/03, DStRE 2007, 204 (rkr., NZB I B 40/06
abgelehnt).
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besonderen Erstattungsverfahrens nach § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 3
EStG. Bei dieser ,,vorfallbezogenen Erstattung“* sind vorweg-
genommene oder nachtrigliche Aufwendungen ohne Riicksicht
auf die Grenzen von Veranlagungszeitraiumen zu beriicksichti-
gen”. Die dem zugrunde liegende gesetzgeberische Wertung
legt es nahe, entsprechende Aufwendungen auch im Veranla-
gungsverfahren zu beriicksichtigen. Es macht nimlich wertungs-
miBig keinen Unterschied, ob die fragliche Inlandstitigkeit nur
kurz oder linger andauert und ob die Kosten in einem Erstat-
tungs- oder Veranlagungsverfahren beriicksichtigt werden.

Gemeinschaftsrechtlich miissen Kosten, die in unmittelba-
rem Zusammenhang mit steuerpflichtigen Einkiinften stehen,
ohnehin unabhingig vom Zeitpunkt ihres Entstehens abziehbar

sein’.

Die hier praferierte Losung vermeidet schlieBlich Wertungs-
widerspriiche zum umgekehrten Fall: Nach der wohl zutreffen-
den Entscheidung des BFH vom 20. 9. 2006 scheidet ein Abzug
von Aufwendungen aus, die ein unbeschrinkt Steuerpflichtiger
im Hinblick auf konkrete zukiinftige Auslandseinkiinfte titigt,
die im Inland nach einem DBA steuerbefreit oder wegen zwi-
schenzeitlichen Wegzugs mangels Steuerpflicht gar nicht steuer-
bar sind. Man stelle sich zur weiteren Verdeutlichung dieses Ge-
dankens vor, dass der auslindische Staat ein mit dem deutschen
identisches Steuerrecht besitzt; es liegt auf der Hand, dass die
Aufwendungen dann dort — im Zweifel im Rahmen der be-
schrinkten Steuerpflicht — als vorweggenommene Aufwendun-
gen abziehbar sein miissen.

Allerdings ist die Erfassung von Einnahmen und Aufwen-
dungen m. E. davon abhingig, dass es tiberhaupt zur Verwirkli-
chung der Tatbestandsmerkmale der inlindischen Einkiinfte
kommt. Sogenannte fehlgeschlagene Aufwendungen fiithren da-
her nicht zu (negativen) inlindischen Einkiinften™.

Bcjaht man die Méglichkeit vorweggenommener Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten, ist auBerhalb des Erstat-
tungsverfahrens die Folgefrage zu entscheiden, ob ein daraus ent-
stehender Verlust gesondert festzustellen oder — so das FG
Miinchen” — mangels gesetzlicher Regelung auch ohne eine sol-
che Feststellung in anderen Veranlagungszeitriumen im Wege
des Verlustvortrags oder -riicktrags abzuziehen ist.

Ein in der betrieblichen Praxis wichtiges und noch nicht be-
friedigend geldstes Problem betrifft die Beriicksichtigung von
Verlusten aufgrund sog. negativer Einnahmen nach Beendigung
der unbeschrinkten Steuerpflicht bei ins Ausland (zurtick-)ver-
setzten Arbeitnehmern im Falle von Nettolohnvereinbarungen.
Die negativen Einnahmen beruhen auf der vertraglich geschulde-
ten Abtretung von Steuererstattungsanspriichen durch den Ar-
beitnehmer an den Arbeitgeber. Hier ist nicht der Raum, um auf
diese sehr komplexen Fallgestaltungen niher einzugehen. Es
muss deshalb der Hinweis geniigen, dass die strikte Anwendung
der Vorschriften iiber die zeitliche Entstehung von Verlusten erst
am Ende des jeweiligen Veranlagungszeitraums und deren Riick-
trag durch die Finanzverwaltung® sowohl ein wirtschaftlich zu-

34 BFHv.10. 1.2007,1R 87/03, DStRE 2007, 731, sub HL4.d)CC)A

35 Ebenda.

36 Vgl. EuGH v. 15. 2. 2007, C-345/04, Centro Equestre da Leziria Grande,
DStRE 2007,961, Tz. 25.

37 BFHwv.20.9.2006,1R 59/05, BStBI I1 2007, 756, DStRE 2007, 294; bei
sog. fehlgeschlagenen Aufwendungen sollte der Abzug im Wohnsitzstaat hin-
gegen mdglich sein.

38 A.A. Gosch, (Fn. 6), § 49 Rz. 166; wie hier — jedenfalls fiir eine fehlge-
schlagene Betriebsstittengriindung — Wassermeyer, (Fn. 28), S. 316.

39 FG Miinchen v. 27. 7. 2007, 8 K 3952/05, BeckRS 2007, 26023952/05,
EFG 2007, 1677 (rkr.).
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treffendes Besteuerungsergebnis als auch eine Gleichbehandlung
mit Fillen von Bruttolohnvereinbarungen verhindert.

3.3 Die isolierende Betrachtungsweise

Die vom RFH entwickelte und seit Jahrzehnten in § 49
Abs. 2 EStG kodifizierte isolierende Betrachtungsweise birgt in
gewissen Bereichen noch immer Konfliktpotenzial. Dies belegen
zwei jiingere BFH-Entscheidungen.

3.3.1 Grenziiberschreitende Liebhaberei

Betreibt ein Steuerauslinder nach deutscher Rechtswertung
mangels Einkiinfteerzielungsabsicht Liebhaberei, stellt sich die
Frage, ob im Rahmen dieser Gesamtbetitigung im Inland er-
zielte Einnahmen seine beschrinkte Steuerpflicht ausldsen kén-
nen. Man stelle sich beispielsweise einen Hobbykiinstler vor, der
im Inland einmalig ein Bild verkauft oder fiir einen Auftritt ein
Honorar erzielt und insoweit isoliert einen ,,Gewinn®, ansonsten
aber ,, Verluste“ macht. In einem vom BFH*' entschiedenen Fall
ging es um auslindische Pferdeeigner, die im Inland Preisgelder
gewonnen hatten, deren Gewinnerzielungsabsicht aber im Ubri-
gen nicht festgestellt werden konnte. Der BFH hat zu Recht ent-
schieden, dass die isolierende Betrachtungsweise nicht dazu
dient, fehlende Tatbestandsmerkmale — wie hier die Gewinner-
zielungsabsicht —zu fingieren.

Das BMF* hat die Entscheidung mit einem Nichtanwen-
dungserlass belegt, der allerdings keinerlei Begriindung enthilt.
Essollte der Versuchung widerstehen, die anstehende Uberarbei-
tung der Vorschriften zur beschrinkten Steuerpflicht zum Anlass
zu nehmen, dem Gesetzgeber eine Anderung vorzuschlagen.
Denn die beschrinkte Steuerpflicht mag objektsteuerartigen
Charakter haben; sie ist aber keine Objektsteuer, sondern bleibt
eine Individualsteuer. Die ,,isolierte Besteuerung der inlindi-
schen Einkiinfte oder gar der Einnahmen im Wege der Bruttobe-
steuerung widerspriche dem Leistungsfihigkeitsprinzip. Even-
tuelle Nachweisprobleme miissen verfahrensrechtlich oder tiber
Regeln der objektiven Beweislast gelost werden®. Im Ubrigen
miisste eine gesetzgeberische Anderung ohnehin eine Ausnahme
fiir EU- und EWR-Fille vorsehen, um einen Verstol gegen die
Grundfreiheiten zu vermeiden.

3.3.2 Segmentierung inléndischer Einkiinfte

Die zweite BFH-Entscheidung mit Ausfithrungen zur isolie-
renden Betrachtungsweise stammt aus dem Jahr 2004*. Es ging
um die beschrinkte Steuerpflicht einer auslandischen Kapitalge-
sellschaft, die ihrem inldndischen Vertragspartner eine bekannte
auslindische Persoénlichkeit Y fiir Werbeaufnahmen und andere
Veranstaltungen im Inland vermittelte und zudem das Recht ein-
raumte, Namen und Bild des Y fiir Werbemittel zu nutzen. Nach
Auffassung des BFH konnen die vertragsgemiBen Leistungen
der auslindischen Kapitalgesellschaft segmentiert und fiir Zwe-
cke der inlindischen Ankniipfung getrennt beurteilt werden.
Die Vermittlung des Y fiir inlindische Auftritte fithrt zu Ein-

40 Vgl. OFD Diisseldorfv. 29. 11.2005, S 2367A — St 22/St221—-S2367— 16
—St21-K/ St 212-K, EStG-Kartei NRW, § 19 Fach 2, Nr. 1000, sub Tz. 4.3.
41 BFHv.7.11.2001, 1R 14/01, BStBIII 2002, 861, DStR 2002, 667, m.
abl. Anm. Gosch und zust. Anm. Liidicke; vgl. auch Gosch, in: FS Wassermeyer,
2005, S. 263/272 ft.; im Anschluss an den BFH ebenso FG Kdln v. 23. 9. 2005,
15-K-4853/03, BeckRS 2005, 26018751, EFG 2005, 1940 (rkr.).

42 BMFv.11.12.2002,IVA5-S2411-69/02, BStBI 12002, 1394, DStR
2003, 250.

43 A. A offenbar Gosch, (Fn. 41).

44 BFH v. 28.1. 2004, I R 73/02, BStBI II 2005, 550, DStR 2004, 809;
Nichtanwendungserlass (zu einem hier nicht interessierenden Punkt) durch
BMF v. 2. 8. 2005, BStBI 1 2005, 844, IV C 8 — S 2411 — 8/05, DStR 2005,
1445.
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kiinften aus Gewerbebetrieb, die mangels inlindischer Betriebs-
stitte nicht beschrinkt steuerpflichtig sind. Die — wenngleich in
demselben Vertrag vereinbarte — Rechteiiberlassung wird hier-
von jedoch nicht beriihrt; sie fiihrt zu inlindischen Vermietungs-
einkiinfteni. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG.

Zur Begriindung dieses Ergebnisses verweist der BFH auf
den ,,objektsteuerartigen Charakter(s) der beschrinkten Steuer-
pflicht, aus dem Konsequenzen fiir die Zuordnung bestimmter
Einkiinfte zu einer der in § 49 EStG 1997 genannten Einkunfts-
arten zu ziehen sind.“* Im Zuge der weiteren Begriindung, die
in sich schwer verstindlich ist, wird zur Bestitigung des gefunde-
nen Ergebnisses zwar einerseits auf die isolierende Betrachtungs-
weise rekurriert, andererseits aber ausdriicklich festgestellt, dass
sie nicht einschléigig sei, ,,weil auch bei Berﬁcksichtigung der
auslindischen Besteuerungsmerkmale inlindische Einkiinfte . S.
des § 49 Abs. 1 EStG 1997 angenommen werden kénnen“*.

Im Ergebnis stimme ich der Entscheidung zu. Allerdings
gehe ich davon aus, dass die auslandische Kapitalgesellschaft nach
ihrem — auch auslindischen — Erscheinungsbild insgesamt ge-
werblich titig war. So gesehen kann die Rechteiiberlassung nur
mittels der isolierenden Betrachtungsweise den Vermietungsein-
kiinften gemiB §49 Abs. 1 Nr. 6 EStG im Inland zugeordnet
werden. Dies ist freilich nicht der entscheidende und neue Punkt
dieses Urteils.

Entscheidend diirfte vielmehr sein, dass die beiden von den
Vertragsparteien vereinbarten Leistungen, die zweifellos in ei-
nem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, vom BFH seg-
mentiert und getrennt beurteilt werden. Die Segmentierung
kann in der Tat nicht auf die isolierende Betrachtungsweise ge-
stiitzt werden”’. Es bedarf vielmehr einer anderweitigen Begriin-
dung, warum die Rechtetiberlassung nicht schon aufgrund der
sich im Inland vollzichenden Vermittlung des Y fiir physische
Auftritte als Teil einer einheitlichen gewerblichen Gesamtbetiti-
gung anzusehen ist. Man wird dem BFH darin folgen konnen,
dass die Rechteiiberlassung nicht lediglich wegen ihres Zusam-
mentreffens mit einer weiteren im Inland ausgeiibten gewerbli-
chen Titigkeit ausschlieBlich nach den vorrangigen Regeln fiir
gewerbliche Einkiinfte beurteilt werden muss. Das kann freilich
nur fiir Fille gelten, in denen nach Segmentierung noch eigen-
stindig beurteilbare Leistungen verbleiben®.

Auf Basis der Entscheidung des BFH stellen sich zwei Folge-
fragen, fir die die weitere Entwicklung abzuwarten bleibt.

Erstens ist zu fragen, ob die aufgrund des objektsteuerartigen
Charakters der beschrinkten Steuerpflicht im Ergebnis ange-
nommenen inlindischen Vermietungseinkiinfte als Uberschuss-
einkiinfte zu ermitteln sind *.

Zweitens stellt sich die interessante Folgefrage, ob die Seg-
mentierung inlindischer Titigkeiten und das Zuriickgreifen auf
eine subsidiire Einkunftsart davon abhingen sollen, dass die in-
lindischen Ankniipfungsmerkmale der vorrangigen Einkunfts-

45 Ebenda, sub I1.2.b)cc) der Urteilsgriinde.

46 Ebenda, subII.2.b)cc) der Urteilsgriinde

47 Soauch Gosch, (Fn. 41),S.263/270 f.

48 Ferner erscheint die vom BFH angedeutete de minimis Grenze richtig:
,wenn der eine Leistungsteil gegeniiber dem anderen von lediglich unterge-
ordneter Bedeutung (z. B. nicht mehr als 10 v. H.) ist und deshalb als durch den
anderen Teil mitveranlasst angesehen werden kann®; vgl. BFH v. 28. 1. 2004,
IR 73/02, BStBl 11 2005, 550, DStR 2004, 809, sub II.2.b)cc) der Griinde.

49 Die Ausfﬁhrungen des BFH v. 28. 1. 2004, 1 R 73/02, BStB1 11 2005, 550,
DStR 2004, 809, sub I1.2.b)cc) der Griinde, sind in diesem Punkt wenig klar.
Im Urteil vom 28. 3. 1984, I R 129/79, BStBI II 1984, 620, BeckRS 1984,
22006826, hatte der BFH jedenfalls fiir Fille der isolierenden Betrachtungs-
weise entschieden, dass die Einkiinfteermittlung nach der durchschlagenden
subsidiiren Einkunftsart erfolgt; vgl. auch Liidicke, (Fn. 18), § 49 Anm. 864;
a. A. Wassermeyer, (Fn. 7), DSt]G 8 (1985), S. 49/62.
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art nicht vorliegen. Dies wiirde der Rechtslage bei Anwendung
der isolierenden Betrachtungsweise entsprechen, welche aller-
dings ,stérende” auslindische, aber gerade nicht inlindische
Merkmale voraussetzt. Die Bedeutung dieser Frage zeigt sich
beispielsweise an folgendem Fall: Ein Steuerauslinder handeltim
Inland mit Grundstiicken und iiberschreitet die Grenze zum ge-
werblichen Grundstiickshandel. Seine Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb sind nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG inlindische.
Ist nun aber wegen des ,,objektsteuerartigen Charakters der be-
schrinkten Steuerpflicht® jeder Grundstiicksverkauf fiir sich zu
betrachten, liegen bei VeriuBerung innerhalb von zehn Jahren
auch private VeriuBerungsgeschifte vor, die ebenfalls inlindi-
sche Einkiinfte begriinden. Es ist nicht zuletzt fur die Verrech-
nung von Verlusten entscheidend, nach den Regeln welcher Ein-
kunftsart die Einkiinfte ermittelt werden®. Nach hier vertretener
Auffassung sollte es bei der vorrangigen Gewinneinkunftsart
verbleiben, da die Voraussetzungen fiir ihre inlindische Ankniip-

fung erfiillt sind.
4. Sonderregelungen bei beschrénki Steverpflichtigen

4.1 (Un-)Systematik der Rechtslage

Fiir die Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger enthilt das
Gesetz in § 50 Abs. 1 bis 3 EStG eine Reihe von Sonderregelun-
gen. Sie betreffen beispielsweise den Ausschluss von Freibetri-
gen, Einschrinkungen bei der Verlustverrechnung sowie — fiir
beschrinkt Einkommensteuerpflichtige — Beschrankungen beim
Abzug von Sonderausgaben und auBergewdhnlichen Belastun-
gen und die Anordnung eines Mindeststeuersatzes von 25 %. Die
Sonderregelungen gelten teils fiir alle beschrinkt Steuerpflichti-
gen, teils aber auch nur fiir solche mit steuerabzugspflichtigen
Einkiinften; Ausnahmen bestehen wiederum fiir Arbeitneh-
mer’'. Ahnlich schedulenhaft stellen sich die verfahrensrechtli-
chen Sonderregelungen in § 50 Abs. 5 EStG dar: So wird EU-
und EWR-Arbeitnehmern seit dem Schumacker-Urteil des
EuGH® eine Veranlagungsoption gewihrt™; anderen Steuer-
pﬂichtigen steht diese nicht offen. Des weiteren existiert ein be-
sonderes Erstattungsverfahren fiir Steuerpflichtige, die abzugs-
pflichtige Einkiinfte i. S. des §50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und 2
EStG erzielen, also im Wesentlichen solche aus kiinstlerischen
und sportlichen Darbietungen und deren Verwertung. Dieses
Erstattungsverfahren ist nicht auf EU- und EWR-Angehérige
beschrinkt. Es setzt aber Kosten i. H. von mehr als 50 % der Ein-
nahmen voraus. Auch steht es weder fiir Aufsichtsrite noch fiir
Lizenzgeber zur Verfligung, obwohl auch deren Vergiitungen ei-
nem Steuerabzug nach § 502 EStG unterliegen.

50 Vgl. zu einer dhnlichen Problematik beim ,,Auseinanderreiflen® wirt-
schaftlich einheitlicher Vorginge in zwei Einkunftsarten (inlindische Vermie-
tungseinkiinfte und sich anschlieBender inlindischer gewerblicher VeriuBe-
rungsgewinn) Liidicke, DB 1994, 952; vgl. auch Hidien, (Fn. 17), § 49 Rz. E
717.

51 Selbst Arbeitnehmer kénnen Vorsorgeaufwendungen nur begrenzt gel-
tend machen (§ 50 Abs. 1 Satz 5 EStG). Dies widerspricht hinsichtlich der Bei-
trige zu Einrichtungen der Krankheits- und Altersvorsorge der neueren Ten-
denz in der OECD, insoweit zu einer Gleichbehandlung von ,,Arbeitskolle-
gen® (,zusammenarbeitende Personen®, vgl. MK zu Art. 18 OECD-MA
Tz. 56) zu kommen (vgl. zum DBA-Osterreich Lang/Stefaner, in: Debatin/
‘Wassermeyer ,DBA-Osterreich, Art. 15, Rz. 28; s. auch Wassermeyer, in: De-
batin/Wassermeyer, MA Art. 18, Rz. 52) — inlindische Arbeitskollegen kén-
nen ihre tatsichlichen Aufwendungen im Rahmen der Héchstbetrige geltend
machen (vgl. zu den Einschrinkungen bei beschrinkter Steuerpflicht auch
Gosch, (Fn. 6), § 50 Rz. 7).

52 EuGHv. 14. 2.1995, C-279/93, Schumacker, DStR 1995, 326.

53 § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2EStG.
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Man muss kein ausgeprigter Asthet sein, um diese Rege-
lungsvielfalt unbefriedigend zu finden. Auch unter steuersyste-
matischen Gesichtspunkten ist der erreichte Rechtszustand zu
beklagen. Die gleichheitsrechtlichen Fragen liegen auf der Hand.

‘Was unterscheidet den auslindischen Arbeitnehmer von den
Beziehern anderer Einkunftsarten so stark, dass er letztlich einem
ganz anderen Besteuerungsregime unterworfen wird?

‘Was unterscheidet Entgelte fiir die Verwertung von kiinstleri-
schen oder sportlichen Darbietungen i. S. der Nrn. 1 und 2 des
§ 50a Abs. 4 Satz 1 EStG von Entgelten fiir eine Lizenzgewih-
rung oder die Uberlassung von Know-how i. S. der Nr. 3 der
nimlichen Vorschrift so sehr, dass fiir erstere das Erstattungsver-
fahren offensteht, fir Letztere hingegen die Abzugsteuer von
den Bruttoeinnahmen endgiiltig wird?

Der vorgegebene Rahmen erlaubt nicht, diese Fragen verfas-
sungsrechtlich abschlieBend zu wiirdigen. Ohnehin und etwas
praxisniher gedacht stellt sich die Frage, ob das BVerfG ange-
sichts des dem Gesetzgeber fiir gewdhnlich eingerdumten weiten
gesetzgeberischen Ermessensspielraums™ diese Bestimmungen
beanstanden wiirde.

Auch groBziigige verfassungsgerichtliche PriffungsmaBstibe
entbinden den Gesetzgeber jedoch nicht davon, steuerliche Re-
gelungen in sich stimmig, systematisch und folgerichtig auszuge-
stalten™. Hiervon sind wir — keineswegs nur, aber gerade auch —
im Bereich der beschrinkten Steuerpflicht weit entfernt.

4.2 Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Aus praktischer Sicht wesentlich dringender als die verfas-
sungsrechtlichen Fragen sind die gemeinschaftsrechtlich beding-
ten Anderungsnotwendigkeiten. Durch eine Reihe von Ent-
scheidungen des EuGH™ in den letzten Jahren sind inzwischen
etliche Fragen soweit geklirt, dass eine Basis fiir die gesetzliche
Umsetzung” wie fiir die Abarbeitung offener Fille aus der Ver-
gangenheit vorhanden ist. Allerdings ist zu konstatieren, dass et-
liche Fragen nach wie vor ihrer Klirung harren — nicht zuletzt
infolge einiger dogmatisch wenig klarer Aussagen des EuGH.

4.2.1 Personliche Lebensumstdnde

Geklirt ist, dass die personlichen Lebensverhiltnisse von EU-
und EWR-Angehorigen im Rahmen der beschrinkten Steuer-
pflicht nur ausnahmsweise beriicksichtigt werden miissen, wenn
nimlich die Einkiinfte ganz tiberwiegend im Inland erzielt wer-
den und der auslindische Ansissigkeitsstaat deshalb die personli-
chen Umstinde faktisch nicht beriicksichtigen kann®. Dem tra-

54 Vgl. die zahlreichen Nachweise bei Leibholz/Rinck, Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Art. 3 Rz. 506-515 (Std. Lfg. 47, Dez. 2007).
55 VgL bspw. BVerfG v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164/180,
DStR 2006, 1316.

56 Bspw. EuGH v. 14.2. 1995, C-279/93, Schumacker, DStR 1995, 326; v.
11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, BeckRS 2004, 77812; v. 27. 6. 1996, C-107/
94, Asscher, DStR 1996, 1085;v. 15. 5. 1997, C-250/95, Futura, DStRE 1997,
514; v. 14.9. 1999, C-391/97, Gschwind, DStR 1999, 1609; v. 12. 6. 2003,
C-234/01, Gerritse, DStR 2003, 1112; v. 1. 7. 2004, C-169/03, Wallentin,
DStRE 2004, 1346; v. 19. 1. 2006, C-265/04, Bouanich, DStRE 2006, 468; v.
6.7.2006, C-346/04, Conijn, DStRE 2006, 1328; v. 14. 9. 2006, C-386/04,
Stauffer, DStR 2006, 1736; v. 3. 10. 2006, C-290/04, Scorpio, DStR 2006,
2071;v.9. 11.2006, C-520/04, Turpeinen, DStRE 2007, 862; v. 14. 12. 2006,
C-170/05, Denkavit, DStRE 2007, 289; v. 15.2. 2007, C-345/04, Centro
Equestre, DStRE 2007, 961;v. 11. 10. 2007, C-451/05, ELISA, BeckRS 2007,
70799;v. 8. 11.2007, C-379/05, Amurta, BeckRS 2007, 70922.

57 Diese ist mit Blick auf entsprechende gemeinschaftsrechtliche Erforder-
nisse tiberfillig; vgl. EuGH v. 26. 10. 1995, C-151/94, Biehl IT, BeckRS 2004,
74470, Tz. 18.

58 Vgl. EuGH v. 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, DStR 1995, 326; v.
14.9. 1999, C-391/97, Gschwind, DStR 1999, 1609; und v. 1.7. 2004,
C-169/03, Wallentin, DStRE 2004, 1346.
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gen § 1 Abs. 3 und § 1a Abs. 1 EStG im Grundsatz Rechnung,
wobei Randfragen® nach wie vor streitanfillig sind. Soweit dar-
iiber hinaus allen veranlagten beschrinkt Steuerpflichtigen der
Grundfreibetrag gewihrt wird, ist dies gemeinschaftsrechtlich
nicht erforderlich®.

Gemeinschaftsrechtlich ungeklirt ist bislang, ob die Ver-
pflichtung zur Beriicksichtigung der personlichen Lebensver-
hiltnisse auch zwei Mitgliedstaaten gemeinsam treffen kann,
wenn ein Gemeinschaftsangehériger zwar in seinem Herkunfts-
staat keine nennenswerten Einkiinfte erzielt, die Einkiinfte aber
nicht nahezu ausschlieBlich in einem anderen Mitgliedstaat, son-
dern aufgeteilt in zwei anderen Mitgliedstaaten anfallen. Das Ar-
gumentationsmuster aus Schumacker trigt hier jedenfalls nicht,
denn der EU-Angehorige befindet sich in keinem der beiden
Staaten in einer vergleichbaren Situation wie die dort Ansissigen.

4.2.2 Personliche und sachliche Steuverbefreiungen

Personliche Steuerbefreiungen, etwa wegen der Verfolgung
gemeinniitziger Zwecke, miissen nach dem EuGH-Urteil in der
Rechtssache Stauffer® grundsitzlich auch beschrinkt Steuer-
pflichtigen eingerdumt werden. Voraussetzungen und Nachweis
der Vergleichbarkeit sind angesichts naturgemiB unterschiedli-
cher rechtlicher Rahmenbedingungen kaum verallgemeine-
rungsfihig und damit zwangsliufig weiterhin streitanfillig®.
Dartiber hinaus bleibt mit Blick auf die — nicht zuletzt wegen
dieser Rechtssache —auch in Kreisen des BFH® gefiihrte Diskus-
sion um die Reichweite des Gemeinschaftsrechts abzuwarten®,
ob mit Blick auf die Erstreckung von Steuerbefreiungen wegen
Gemeinniitzigkeit auf auslindische Einrichtungen schon das
letzte Wort gesprochen wurde. M. E. sollte das vielfach empfun-
dene Unbehagen freilich eher Anlass sein, das steuerliche Ge-
meinniitzigkeitsrecht zu tiberdenken, als die grundsitzliche An-
wendbarkeit der Grundfreiheiten in allen Bereichen des nationa-
len Steuerrechts in Zweifel zu ziehen.

Die Kommission hat wegen der shnlichen Problematik, dass
die inlandischen Pensionsfonds gewihrte Steuerbefreiung aus-
landischen Pensionsfonds versagt wird, ein Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Deutschland eingeleitet™.

Auch sachliche Steuerbefreiungen diirfen Gemeinschaftsan-
gehorigen nicht vorenthalten werden.

So ist die derzeitige Besteuerungspraxis bei ins EU- und
EWR -Ausland flieBenden Dividenden unhaltbar. Zwar findet
der Kapitalertragsteuerabzug grundsitzlich auch in Inlandsféllen
Anwendung; die so erhobene Kapitalertragsteuer wird aber we-
gen sachlicher Steuerbefreiungen in vielen Fillen zu Teilen oder

59 Vgl. etwa BFH v. 13. 11. 2002, I R 67/01, BStBI II 2003, 587, DStRE
2003, 450, zu § 1 Abs. 3 EStG; Liidicke, IStR 1996, 111.

60 EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, DStR 2003, 1112, Tz. 48; so
schon Liidicke, in: Gedichtnisschrift fiir Knobbe-Keuk, 1997, S. 647/650;
ders., Anm. zu BFH v. 5. 2. 2001, I B 140/00, IStR 2001, 285/286.

61 EuGH v. 14.9. 2006, C-386/04, Stauffer, DStR 2006, 1736; ebenso das
Schlussurteil des BFH v. 20. 12. 2006, I R 94/02, DStR 2007, 438; gegen
BMF v. 20. 9. 2005, IV C 4 —S 0181 — 9/05, BStB1 1 2005, 902, DStR 2005,
1732.

62 Vgl. nur die vom BFH in seinem Schlussurteil in der Rs. Stauffer, EuGH v.
14.9. 2006, C-386/04, a. a. O., fiir das weitere Verfahren vor dem FG vorge-
gebenen Punkte.

63 Vgl. Ahmann, DStZ 2005, 75; P. Fischer, FR 2005, 457; ferner etwa Wun-
derlich/Albath, DStZ 2005, 547; Wieland, in: FS Zuleeg, 2005, S. 492.

64 Die Finanzverwaltung hat bislang weder das vom BFH zur amtl. Verof-
fentlichung vorgesehene Urteil im BStBl veréffentlicht noch das BMF-Schrb.
v.20.9.2005,IVC 4—-S0181—9/05, BStB1 12005, 902, DStR 2005, 1732,
angepasst oder aufgehoben.

65 Vgl. Pressemitteilung der Kommission v. 31. 1. 2008, IP/08/143, Az. der
Kommission 2006/4098; vgl. auch Pressemitteilung der Kommission v. 23. 7.
2007,1P/07/1152.
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sogar fast vollstindig erstattet. Dies gilt insbesondere fiir die
95%ige Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 1i. V. m. Abs. 5 KStG.
Sie wird auslindischen EU- und EWR-Kapitalgesellschaften
entgegen den vom EuGH in den Rechtssachen Denkavit® und
Amurta® aufgestellten Grundsitzen® noch immer verweigert.
Nachdem die Kommission in dieser Angelegenheit bereits im
Jahr 2004 ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet und
Deutschland inzwischen in Form von mit Griinden versehenen
Stellungnahmen ersucht hat, seine Rechtsvorschriften zu in-
dern®, ist unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht recht er-
sichtlich, weshalb die Finanzverwaltung diese diskriminierende
Behandlung nicht lingst abgestellt hat.

Ebenso wenig ist ein Grund erkennbar, weshalb der abgel-
tende Kapitalertragsteuerabzug von 20 % im Jahr 2008 aufrecht
erhalten wird, obwohl die tarifliche Kérperschaftsteuer durch
das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 auf 15 % gesenkt
wurde. Systematisch iiberzeugendere Gesetzgebung hitte die
mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 fiir beschrinkt
steuerpflichtige Koérperschaften geschaffene Méglichkeit, sich
die Differenz zwischen dem tariflichen Korperschaftsteuersatz
von 15 % und dem Abzugssatz durch das Bundeszentralamt fiir
Steuern erstatten zu lassen, nicht erst ab 20097, sondern schon
fiir das Jahr 2008 eingefiihrt. Dass dies moglich ist, belegen ent-
sprechende ab 2008 geltende Regelungen fiir inlindische steuer-
befreite Korperschaften und juristische Personen des offentli-
chen Rechts” sowie die bei beschrinkt steuerpflichtigen Kérper-
schaften nach § 50a Abs. 4 EStG” schon beim Steuerabzug grei-
fende Begrenzung auf 15 %.

Bei derart inkonsistenter Gesetzgebung sollte man sich spiter
zumindest nicht wundern, wenn der EuGH wenig Neigung ver-
spiirt, die Riickwirkung seiner Urteile zu begrenzen.

4.2.3 Objektives Nettoprinzip und Steuersatz

Gemeinschaftsrechtlich geklart ist im Grundsatz auch, dass
fiir Gebietsfremde das objektive Nettoprinzip gilt”. Dariiber hi-
naus diirfen Gemeinschaftsangehdrige im Titigkeitsstaat” — un-
beschadet der Méglichkeit, ihnen persénliche Abziige ein-
schlieBlich des Grundfreibetrags zu verweigern — keiner héheren
Steuer auf ihre dort erzielten Einkiinfte als Gebietsansissige
unterliegen”. Die Anwendung dieses Grundsatzes bereitet aller-
dings in mehrfacher Hinsicht Schwierigkeiten.

So ist zu fragen, ob es auf einzelne Faktoren wie die Bemes-
sungsgrundlage und den Steuersatz oder aber vielmehr auf die
betragsmiBige Belastung mit Steuer ankommt, ob also mit ande-

66 EuGHv. 14. 12.2006, C-170/05, Denkavit, DStRE 2007, 289.

67 EuGHv. 8. 11. 2007, C-379/05, Amurta, IStR 2007, 853, m. Anm. Eng-
lisch; und Rainer, IWBF. 11a,S. 1161, m. Anm. Thommes.

68 In der Sache ebenso bereits EFTA-Gerichtshof v. 23. 11. 2004, E-1/04,
Fokus Bank, IStR 2005, 55.

69 Az.der Kommission 2004/4349; vgl. auch Pressemitteilung der Kommis-
sion v. 23. 7.2007,1P/07/1152.

70 §44a Abs. 9i. V. m. § 52a Abs. 16 Satz 3 EStG i. d. F. des Unternehmen-
steuerreformgesetzes 2008.

71 § 44a Abs. 8i. V. m. § 52a Abs. 16 Sitze 1 und 2 EStG.

72 §50a Abs. 4 Satz 4 2. Halbsatz EStG i. d. F. des Unternehmensteuerre-
formgesetzes 2008.

73 EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, DStR 2003, 1112; v. 19. 1.
2006, C-265/04, Bouanich, DStRE 2006, 468; v. 3. 10. 2006, C-290/04, Scor-
pio, DStR 2006, 2071; v. 15.2. 2007, C-345/04, Centro Equestre, DStRE
2007, 961; aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht gilt das auch fiir als Sonderaus-
gaben abziehbare Steuerberatungskosten, vgl. EuGH v. 6. 7. 2006, C-346/04,
Conijn, DStRE 2006, 1328.

74 Unter diesem prignanten Ausdruck kann auch ein Mitgliedstaat zu ver-
stehen sein, in dem zwar keine Titigkeit ausgeiibt, aber anderweitig Einkiinfte
erzielt werden, bspw. aus Kapital- oder Grundverméogen.

75 Vgl. Fn. 73.
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ren Worten Euro mit Euro verglichen werden. Die EuGH-Ur-
teile in den Rechtssachen Gerritse” und Bouanich” weisen ein-
deutig in diese Richtung, jedenfalls fiir den Fall einer Veranla-
gung oder einer Erstattung von Abzugsteuern. Eine gemein-
schaftsrechtlich relevante Diskriminierung liegt danach nicht
schon vor, wenn eine einzelne Bestimmung fiir sich genommen
ungiinstiger ist als die bei Gebietsansissigen angewendete Norm:
Vielmehr muss unter Beriicksichtigung der Rechtslage insge-
samt eine tatsichliche Benachteiligung durch Festsetzung einer
héheren Steuer erfolgen; dies im Einzelfall festzustellen, obliegt
den nationalen Behorden und Gerichten. Ist allerdings die Be-
messungsgrundlage dieselbe”, darf der Steuersatz — etwa der
Mindeststeuersatz von 25 % — nicht hdher sein als der Steuersatz
nach dem allgemeinen Tarif”.

Weniger eindeutig ist die EuGH-Rechtsprechung in dieser
Beziehung hingegen mit Blick auf das Abzugsverfahren — und
damit auch auf die Haftung des Abzugsverpflichteten. In
Scorpio™ entschied der EuGH zum Steuerabzug nach §50a
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG®, dass aus Griinden des Gemeinschafts-
rechts die dem Vergiitungsschuldner mitgeteilten und in unmit-
telbarem Zusammenhang mit den Einnahmen stehenden Kosten
bereits im Abzugsverfahren zu beriicksichtigen seien. Es liegt auf
der Hand, dass die Besteuerung der Bruttoeinnahmen mit dem je-
denfalls frither® vergleichsweise niedrigen Abzugsteuersatz im
Einzelfall durchaus giinstiger als die Anwendung des fiir Inlander
geltenden Steuersatzes auf die Netfoeinkiinfte sein konnte. Der
EuGH verliert hieriiber kein Wort. Nun sprechen durchaus gute
Griinde dafiir, dass im Abzugsverfahren, und das heift letztlich
durch den Vergiitungsschuldner, keine umfinglichen Ver-
gleichsrechnungen unter Beachtung des progressiven Einkom-
mensteuertarifs anzustellen sind®. Befriedigen kann diese L-
sung gleichwohl nicht.

Zum einen besteht der Eindruck, dass der EuGH die Trag-
weite seiner AuBerungen in Scorpio moglicherweise nicht voll-
stindig iiberblickt hat. Allerdings hatte weder der BFH im Vorla-
gebeschluss noch hatten offenbar die Verfahrensbeteiligten inso-
weit zur deutschen Rechtslage irgendetwas vorgetragen™.

Zum anderen stellt sich die Frage, wie denn die wegen Be-
riicksichtigung der Kosten nicht abgefiihrte Steuer in der Praxis
nachtriglich erhoben werden soll, wenn die letztendlich auf die
Nettoeinkiinfte nach den Grundsitzen in Gerritse geschuldete
regulire tarifliche Steuer hoher® sein sollte®. Die vom BMF in
dem zu der Scorpio-Entscheidung ergangenen BMF-Schreiben

76 EuGHv. 12. 6.2003, C-234/01, Gerritse, DStR 2003, 1112.

77 EuGHv. 19. 1. 2006, C-265/04, Bouanich, DStRE 2006, 468.

78 Unbeschadet der Nichtgewihrung des Grundfreibetrags, s. dazu EuGH v.
12. 6.2003, C-234/01, Gerritse, DStR 2003, 1112, Tz. 48.

79 EuGH v. 27. 6. 1996, C-107/94, Asscher, DStR 1996, 1085, Tz. 49; v.
12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, DStR 2003, 1112, Tz. 53 f.; ebenso BMF v.
10.9.2004,1V A5—S 2301 —10/04, BStBI 12004, 860, DStR 2004, 1656.

80 EuGHv. 3. 10. 2006, C-290/04, Scorpio, DStR 2006, 2071, Tz. 48: ,Esist
nichts vorgetragen worden, was die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
nationalen Rechtsvorschriften rechtfertigen kénnte ...“. Generalanwalt Léger
war noch der Ansicht, die Nichtberiicksichtigung der Kosten im Abzugsver-
fahren sei nicht zu beanstanden, sofern das zu diesem Zeitpunkt geltende
Recht die Moglichkeit der spiteren Beriicksichtigung vorsehe, vgl. Schlussan-
trage v. 16. 5. 2006, Tz. 54 ff.

81 In casu 15 % der Bruttoeinnahmen, § 50a Abs. 4 Satz 3 EStG in der im
Streitjahr 1993 geltenden Fassung.

82 Zur Senkung des KSt-Satzes ab 2008 auf 15 % und die Folgeinderung in
§ 50a Abs. 4 Satz 4 EStG vgl. Unternehmensteuerreformgesetz 2008.

83 Im Erg. ebenso M. Lang, SWI 2007, 17/25 ff.; Gosch, (Fn. 6), § 50a
Rz. 36.

84 Vgl. EuGH v. 3. 10. 2006, C-290/04, Scorpio, DStR 2006, 2071.

85 Begrenzt durch die maximal geschuldete Abzugsteuer auf die Bruttoein-
nahmen.
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vom 5. 4. 2007" in Bezug auf den letztgenannten Punkt ergrif-
fene Selbsthilfe, kurzerhand den Abzugsteuersatz fiir den Fall
der Geltendmachung von Kosten contra legem auf 40 %* zu erho-
hen, ist freilich schon im Ansatz keine in einem Rechtsstaat dis-
kutable Lésung™. Ebenso wenig ist es diskutabel, dass das BMF
die gemeinschaftsrechtlich gebotene Beriicksichtigung von Auf-
wendungen nach wie vor nur fiir Fille des Steuerabzugs nach
§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG gewihren will”, aber offen-
bar nicht fiir den Steuerabzug bei Aufsichtsriten nach §50a
Abs. 1 bis 3 EStG, bei Lizenzen nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3
EStG und bei Kapitalertrigen nach § 43 EStG.

4.2.4 Besonderes Steuerabzugsverfahren nach § 50a
EStG und Beitreibungsrichtlinie

Neben all diesen Unsicherheiten schwebt das Damokles-
schwert der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit iiber dem in §50a
EStG nur fiir beschrinkt Steuerpflichtige angeordneten Steuer-
abzug als solchem. Nur zu Lasten auslindischer Gemein-
schaftsangehoriger wirkende Mafinahmen zur Sicherung der
Steuererhebung konnten aufgrund der seit dem 1. 7. 2002 auch
bei direkten Steuern anzuwendenden Beitreibungsrichtlinie”
unverhiltnismiBig und damit unzulissig sein; eine gewisse Paral-
lele zur Wirkung der Amtshilferichtlinie” bei der Ermittlung der
Besteuerungsgrundlagen dringt sich auf. Der EuGH hat in den
Urteilen Scorpio” und Turpeinen® zwar mangels Entscheidungs-
erheblichkeit keine abschlieBende Aussage zu dieser Frage ge-
troffen. Seine diesbeziiglichen obiter dicta in Bezug auf die vor
dem 1. 7. 2002 liegenden Streitjahre riicken eine solche Erkennt-
nis in einem kiinftigen Verfahren aber durchaus in den Bereich
des Moglichen™.

86 Insofern ist der Kritik von Gosch, (Fn. 6), § 50a Rz. 36 (,,,kupierte’ Ver-
wirklichung des obj. Nettoprinzips“) durchaus zuzustimmen.

87 BMF v. 5.4.2007, IV C 8 —S2411/07/0002, BStBI1 1 2007, 449, DStR.
2007,763.

88 Sogar fiir auslindische Kérperschaften!

89 Vgl auch BFH v. 29. 11.2007, I B 181/07, DStR 2008, 41, sub I1.2.b)bb)
a. E. der Griinde: ,,Soweit der Steuerabzug hiernach (...) nach wie vor und
entgegen dem BuGH-Urteil ... sowie dem Senatsurteil ... in wohl vertrags-
verletzender Weise (...) durch den Ansatz eines hoheren Steuersatzes er-
schwert wird ...“. Die EU-Kommission hat auf das BMF-Schreiben mit einer
erginzenden Stellungnahme in dem laufenden Vertragsverletzungsverfahren
(vgl. Fn. 112) reagiert, vgl. Pressemitteilung v. 31. 1. 2008, IP/08/144.

90 So ausdriicklich BMF v. 5. 4. 2007, IV C 8 — S 2411/07/0002, BStBI I
2007, 449/450, DStR 2007, 763.

91 Beitreibungsrichtlinie 76/308/EWG v. 15.3. 1976, geindert durch
Richtlinie 2001/44/EG v. 15. 6. 2001.

92 Amtshilferichtlinie 77/799/EWG v. 19. 12. 1977.

93 EuGH v. 3. 10. 2006, C-290/04, FKP Scorpio Konzertproduktionen, DStR
2006, 2071, Tz. 36: ,,... In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass
im entscheidungserheblichen Zeitraum, d. h. 1993, eine Gemeinschaftsrichtli-
nie oder andere in den Akten genannte Regelungen zwischen dem Kénigreich
der Niederlande und der Bundesrepublik Deutschland iiber die gegenseitige
Amtshilfe zur Beitreibung steuerlicher Forderungen fehlten.*

94 FEuGH v. 9. 11. 2006, C-520/04, Turpeinen, DStRE 2007, 862, Tz. 37:
+AuBerdem kann nach der Richtlinie 76/308/EWG des Rates v. 15. 3. 1976
iiber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung von Forderungen in
Bezug auf bestimmte Abgaben, Zslle, Steuern und sonstige MaBnahmen (ABI
L 73, S. 18) in der durch die Richtlinie 2001/44/EG des Rates v. 15. 6. 2001
(ABLL 175, S. 17) geinderten Fassung ein Mitgliedstaat einen anderen Mit-
gliedstaat um Unterstiitzung in Bezug auf die Beitreibung der Einkommen-
steuer ersuchen, die von einem in diesem zweiten Mitgliedstaat ansissigen
Steuerpflichtigen geschuldet wird.“

95 So gesehen erstaunt es schon ein wenig, dass der BFH —anders als die Vor-
instanz — im AdV-Beschluss v. 29. 11. 2007, I B 181/07, DStR 2008, 41 m.
zust. Anm. -sch, zwar Zweifel, ,,nach gegenwirtigem Stand der Erkenntnis al-
lerdings keine ernstlichen® hegte (sub I1.2.b)bb) der Griinde); vgl. auch OFD
Miinster v. 9. 10. 2007, S 2293 —2 —St 45 —33, IStR 2007, 792.
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4.2.5 Effektive Geltendmachung von Gemeinschaftsrechts-
verstoBen

Ein derzeit ganz erhebliches Problem bei der Besteuerung be-
schrinkt Steuerpflichtiger im Inland liegt darin begriindet, dass
das geltende Recht nur unzulingliche verfahrensrechtliche Re-
gelungen zur Geltendmachung der materiell vorliegenden Ge-
meinschaftsrechtsverstoBe bereit hilt und der betroffene Perso-
nenkreis zudem in einigen Fallgruppen geradezu vorsitzlich in
Rechtsbehelfsverfahren getrieben wird.

Die Kliger in den Verfahren Gerritse und Scorpio haben, wie
man so sagt, vor dem EuGH in der Sache —wenn auch mit gewis-
sen Einschrinkungen — Erfolg gehabt. Dennoch haben beide
Kliger ihre Prozesse letztendlich vor dem BFH verloren, und
zwar vollen Umfangs und aus vollig anderen Griinden als denje-
nigen, wegen derer der EuGH angerufen worden war.

Herr Gerritse hatte eine — gesetzlich nicht vorgesehene — Ver-
anlagung zur Einkommensteuer beantragt, um seine weder beim
Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 EStG noch sonst nach der Geset-
zeslage im _]ahr 1996 berﬁcksichtigungsfdhigen Reisekosten ab-
ziehen zu kénnen. Der vom FG Berlin™ angerufene EuGH hielt
den Abzug fiir gemeinschaftsrechtlich geboten”. Das FG Berlin
gewihrte besagten Abzug im Rahmen der beantragten Antrags-
veranlagung, die es im Wege der ,gesetzesiibersteigenden
Rechtsfortbildung® sowie in Teilanalogie zur Antragsveranla-
gung fiir EU- und EWR-Arbeitnehmer zulieB”. Der BFH wies
die Klage ginzlich ab”. Herrn Gerritse stehe kein Anspruch auf
Antragsveranlagung, sondern nur ein solcher auf analoge An-
wendung des ,,riickwirkend auch im Streitjahr anzuwenden-
den“'” besonderen Erstattungsverfahrens gemil § 50 Abs. 5
Satz 4 Nr. 3 EStG' zu. Der BFH'” begriindet seine iiberra-
schende und wenig iiberzeugende Erkenntnis mit ganz allgemein
gehaltenen Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssache
Scorpio'” zum Verhiltnis zwischen einem Steuerabzugsverfahren
und einem nachfolgendem Erstattungsverfahren'”. Der EuGH
habe dort ausgefiihrt, dass nur mittelbar mit der inlindischen T3~
tigkeit zusammenhingende Betriebsausgaben nicht schon im
Steuerabzugsverfahren, sondern ,,ggf. in einem anschlieBenden
Erstattungsverfahren® zu beriicksichtigen seien'®. Auf das be-
sondere Erstattungsverfahren nach § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 3 EStG
kann sich der EuGH in Scorpio allerdings schon deshalb nicht be-
zogen haben, weil dasselbe im Streitjahr 1993 nicht einmal riick-
wirkend anzuwenden ist. Auch war es dem EuGH weder unter-
breitet noch ist es vom EuGH erwihnt worden'®.

96 Vorlagebeschluss v. 28. 5.2001, 9K 9312/99, DStRE 2001, 1354.

97 EuGHv. 12. 6.2003, C-234/01, Gerritse, DStR 2003, 1112, Tz. 29.

98 FG Berlin v. 25. 8. 2003, 9 K 9312/99, BeckRS 2003, 26015114, EFG
2003, 1709, sub 3.b) und 4. der Griinde; die iibrigen materiellrechtlichen
Streitfragen sind im hier behandelten Zusammenhang nicht von Interesse
(bspw. Grundfreibetrag, Progressionsvorbehalt; zu Letzterem vermogen die
Ausfithrungen des EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, a. a. O., Tz. 52,
53, im Ubrigen nicht zu iiberzeugen).

99 BFHv. 10. 1.2007,1R 87/03, BStBl 11 2008, 22, DStR 2007, 891.

100 BFH v. 10. 1. 2007, I R 87/03, BStB1 II 2008, 22, DStR 2007, 891, sub
I11.4.c) der Griinde.

101 In der fiir das Streitjahr riickwirkend (!) anzuwenden Fassung durch das
JStG 1997.

102 BFH v. 10. 1. 2007, I R 87/03, BStB1 II 2008, 22, DStR 2007, 891, sub
I11.4.c) der Griinde.

103 EuGH v. 3. 10. 2006, C-290/04, Scorpio, DStR 2006, 2071, dort Tz. 52;
die Rs. betraf allerdings kein Veranlagungs- oder Erstattungsverfahren, son-
dern die Haftung des inlindischen Vergiitungsschuldners.

104 Zu weiteren Aspekten des Urteils vgl. Grams, Urteilsanm. in IStR 2007,
408.

105 BFH v. 10. 1. 2007, I R 87/03, BStBI II 2008, 22, DStR 2007, 891, sub
I11.4.c) der Griinde.
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So geschen iiberrascht denn auch die endgiiltige Abweisung
der Klage der Firma Scorpio durch den BFH. Die Vorlagefrage des
BFH ging dahin, ob Betriebsausgaben im wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit der Inlandstitigkeit ,,vom Vergiitungsschuld-
ner bereits im Steuerabzugsverfahren gemil § 50a Absatz 4 EStG
steuermindernd beriicksichtigt werden miissen”'”’. Der EuGH
antwortete, dass es gemeinschaftsrechtswidrig sei, wenn der Ver-
giitungsschuldner ,,im Steuerabzugsverfahren die Betriebsausga-
ben, die der Dienstleister ihm mitgeteilt hat und die im unmittel-
baren Zusammenhang mit dessen Titigkeit im Mitgliedstaat der
Leistungserbringung stehen, nicht steuermindernd geltend ma-
chen kann“'®. Der auslindische Leistungserbringer hatte der
Firma Scorpio offenbar keine Kosten zwecks Minderung der Ab-
zugsteuer mitgeteilt; dies wire im Jahr 1993 auch véllig nutzlos
gewesen. Im Revisionsverfahren war es dazu nun aber zu spit'”.
Freilich — so der BFH — sei es dem Steuerschuldner unbenom-
men, seine Kosten ,,im Nachhinein im Rahmen eines Erstat-
tungsbegehrens“''’ mitzuteilen. Da das Herrn Gerritse analog
§ 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 3 EStG anempfohlene Erstattungsverfah-
ren nun aber fiir das Streitjahr 1993 nicht einmal riickwirkend
anzuwenden ist, bleibt die Frage, welches Verfahren dem BFH
fiir dieses ,,Erstattungsbegehren® eigentlich vorschwebt.

Ich kenne beide Steuerfille, Gerritse und Scorpio, nicht im
Einzelnen; ich kann und will deshalb hier keine abschlieBende
Bewertung vornehmen. Die Frage muss aber erlaubt sein, ob es
dem Grundsatz des effet utile des Gemeinschaftsrechts entspricht,
Klagen von beschrinkt Steuerpflichtigen nach vielen Jahren und
vielen Instanzen nur deshalb abzuweisen, weil sie in den Streit-
jahren, in denen der Gesetzgeber fiir ihr materiell begriindetes
Begehren kein geeignetes Verfahren vorgesehen hatte, riickbli-
ckend — moglicherweise — das Falsche getan oder das Richtige
unterlassen haben.

Nachzutragen bleibt zweierlei: Der Fall Gerritse, der wegen
seiner gemeinschaftsrechtlichen Dimension auch international
groBe Aufmerksamkeit beansprucht, ist inzwischen beim
BVerfG anhingig'"'. Die Kommission hat ein Vertragsverlet-
zungsverfahren eingeleitet und Deutschland im Mirz 2007
tormlich aufgefordert, die Abzugsbesteuerung fiir nicht ansis-
sige Kiinstler, Sportler und Journalisten zu indern'".

Der Gesetzgeber wird einen Weg finden miissen, der fiir der-
artige Fille, insbesondere auch solche mit Drittstaatsbezug, ein
praktikables Besteuerungsverfahren erméglicht. Nach Lage der
Dinge kann das nur ein Abzugsverfahren sein. Letztlich wird
wohl eine umfassende Erstattungsmoglichkeit nicht nur in EU-
Fillen, sondern allgemein erforderlich sein. Der objektsteuerar-
tige Charakter der beschrinkten Steuerpflicht andert — wie be-

106 Im Ubrigen ist nach der Gesetzesformulierung in § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 3
EStG (,,50 % des Unterschiedsbetrags ..., die Tarifvorschrift des § 32a Abs. 1
EStG findet keine Erwihnung) unerfindlich, wie in einem Erstattungsverfah-
ren der vom EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, a. a. O., Tz. 54, gefor-
derte Vergleich der Steuersitze zu bewerkstelligen sein soll; dies aber ohne er-
kennbare Rechtsgrundlage anordnend das BMF v. 3. 11. 2003, IV A 5 —
S 2411 — 26/03, BStBl1 2003, 553, DStR 2003, 1980; eine gemeinschafts-
rechtlich gebotene Gesetzesinderung steht aus (vgl. zu deren Erforderlichkeit
auch EuGH v. 26. 10. 1995, C-151/94, Biehl II, BeckRS 2004, 74470, Tz. 18).
107 Vorlagebeschluss v. 28.4. 2004, I R 39/04, BStBIII 2004, 878, DStR.
2004, 1251, Vorlagefrage Nr. 3.a).

108 EuGH v. 3. 10. 2006, C-290/04, Scorpio, DStR 2006, 2071, Tz. 49.

109 Schlussurteil des BFH v. 24. 4. 2007, I R 39/04, IStR 2007, 822, sub
IV.5.c) der Griinde. Im Sinne des effet utile des Gemeinschaftsrechts hitte zu-
mindest eine Riickverweisung an das FG nahegelegen, um im Haftungsverfah-
ren Gelegenheit zur nachtriglichen Mitteilung solcher Kosten zu geben, nach-
dem der EuGH auf deren Relevanz erkannt hatte.

110 Ebenda, subIV.5.c) der Griinde.

111 Verfassungsbeschwerde 2 BvR 1178/07.

112 Vgl. IP/07/413; Az. der Kommission 1999/4852; vgl. auch Rn. 89.



34* Beihefter zu DStR 2008, Heft 17

reits erwihnt — nichts daran, dass es um die Erhebung von Ein-
kommen- oder Kérperschaftsteuer, also einer dem Leistungsfi-
higkeitsprinzip verpflichteten Personensteuer geht. Auch sollte
man sehen, dass die durchaus begiinstigende Wirkung ,,modera-
ter Abzugsteuersitze von 15, 20 oder 25 % den fehlenden Ab-
zug von Kosten kaum noch kompensieren kann. Namentlich gilt
dies fiir auslindische Korperschaften: Stand der Abzugsteuersatz
von 25 % noch bis in die 80er Jahre des vergangenen Jahrhun-
derts einem Korperschaftsteuersatz von iiber 50 % gegeniiber,
sind beide Sitze mit jeweils 15 % inzwischen identisch. Ob all
dies hingegen Anlass sein sollte, entsprechend politischen Forde-
rungen fiir auslindische Kiinstler' (auch Sportler?) aus DBA-
Staaten entgegen Art. 17 OECD-MA auf jegliche Quellenbe-
steuerung zu verzichten, erscheint zweifelhaft. Die sachlichen
Probleme wiirde dies ohnehin nicht 16sen; sie bediirfen schon
wegen des Steuerabzugs bei Lizenzen, Aufsichtsriten und Kapi-
talertrigen praktikabler, aber mit Gemeinschafts- und Verfas-
sungsrecht kompatibler Lésungen.

113 So die steuerpolitische Forderung des Deutschen Kulturrats; vgl. FAZ v.
27.12.2007,S. 31.

5 Jahre Deutscher Finanzgerichtstag

5. Ausblick

Franz Wassermeyer hat sein kritisches Grundsatzreferat zur
beschrinkten Steuerpflicht auf der Jahrestagung der Deutschen
Steuerjuristischen Gesellschaft 1984 in Heidelberg mit der Fest-
stellung beendet, er sehe trotz aller Mingel ,fiir das Rechtsinsti-
tut der beschrinkten Steuerpflicht keine ernst zu nehmende
Alternativlésung“'™.

Die systematischen und praktischen Mingel haben seither
durch manche Gesetzesinderung und namentlich durch die da-
mals noch nicht absehbare Entwicklung des europiischen Ge-
meinschaftsrechts deutlich zugenommen. Wirkliche Reform-
maBnahmen sind inzwischen unausweichlich. Am Rechtsinstitut
der beschrinkten Steuerpflicht sollte gleichwohl festgehalten
werden'?; eine iiberlegene Alternativldsung ist auch heute nicht
in Sicht.

Die beschrinkt Steuerpflichtigen mogen sich mit Konfuzius
trosten: ,,Die durch Beschrinkung verloren haben, sind
selten.“!'

114 Wassermeyer, (Fn. 7), DStJG 8 (1985), S. 49/77.

115 Fiir die hier nicht behandelte erweiterte beschrinkte Steuerpflicht gemiB
§§ 2 bis 5 AStG gilt dies nicht in gleicher Weise; die Frage kann hier aber nicht
vertieft werden.

116 Kungfutse: Lun Yu. Gespriche, Buch IV, 23. Segen der Beschrinkung.

Stand und Perspektiven der Erbschaftsteuerreform

Von Dr. Horst-Dieter Fumi, Koln™

Die Bundesregierung hatam 11. 12. 2007 den Entwurf des Geset-
zes zur Reform des Erbschaftstever- und Bewertungsrechts vorge-
legt. Das Gesetz soll bereits im Mai 2008 verabschiedet werden.
Der Gesetzentwurf stellt den gegenwdrtigen Stand der Bewdlti-
gung einer bislang scheinbar ,unendlichen Geschichte” von der
Bewertungsungleichheit dar: Wahrend ein geschenkter oder ge-
erbter Geldbetrag mit dem Nennwert der Besteverung zugrunde
zu legen ist, gilt fiir ein Grundstiick ein spezieller, den Verkehrswert
deutlich unterschreitender Steuerwert. Ob es sich bei dem aktuellen
Entwurf bzw. dem nachfolgenden Gesetz tatsdchlich um die Lé-
sung der Bewertungsproblematik und damit den Abschluss der ,un-
endlichen Geschichte” handelt, bleibt abzuwarten.

1. Riickblick: Das Phéinomen der Bewertungs-
ungleichheit

Die ungleiche Bewertung von verschiedenen Vermdgensge-
genstinden lasst sich bereits bei der Einheitsbewertung erkennen.
Grund fiir die Privilegierung insbesondere des Grundverméogens
war seit jeher ein Schutzgedanke: Der Erwerber beispielsweise
eines Grundstiicks sollte nicht gezwungen sein, den Erwerbsge-
genstand zu verduBern, um die fillige Steuer zu bezahlen.

Die Unterbewertung des Grundvermdgens fiihrte jedoch so-
gleich zu entsprechenden Gestaltungsiiberlegungen. Im Fall einer
Schenkung wire es bereits durch eine geringe Zuzahlung seitens
des Zuwendungsempfingers moglich gewesen, bei vollstindiger

*  Dr. Dieter Fumi ist Vorsitzender Richter am FG Kéln. Der Beitrag ist die

Textfassung des Vortrages vom 21. 1. 2008 (Finanzgerichtstag).

Saldierung von Leistung und Gegenleistung die Bemessungs-
grundlage zu neutralisieren. Die Antwort der hdchstrichterli-
chen Finanzrechtsprechung' war die Dogmatik der ,,gemischten
Schenkung®, wonach eine Gegenleistung — im Ergebnis — nur
mit dem Vomhundertsatz zu beriicksichtigen war, der dem Ver-
hiltnis zwischen Steuerwert und Verkehrswert des hingegebe-
nen Gegenstandes entsprach. Dies fiihrte zu einem teilweisen
Abzugsverbot fiir Gegenleistungen und garantierte den Bestand
der Bemessungsgrundlage.

Ein fiir den Steuerpflichtigen positiver Aspekt bestand frei-
lich in der ebenfalls durch den BFH entwickelten Rechtsfigur
der ,,mittelbaren Grundstiicksschenkung®?: Danach wurde als
Zuwendungsgegenstand anstelle des hingegebenen Geldbetrages
der geringere Wert des Grundstiicks zu Grunde gelegt, wenn der
Empfinger einer Schenkung gehalten war, mit den zugewandten
Mitteln ausschlieBlich ein bestimmtes Grundstiick zu erwerben.

2. Erste Folge der Bewertungsungleichheit:
Die Einheitswertbeschlisse 1995

Auf entsprechende Vorlagen aus der Finanzgerichtsbarkeit
erkannte das BVerfG bereits im Jahr 1995 fiir die Vermogen-
steuer’ und die Erbschaftsteuer* eine Unvereinbarkeit der Be-
wertung mit dem grundrechtlichen Gleichheitsgrundsatz. Die

1 Vgl. BFHv. 12. 12. 1979, 11 R 157/78, BStBl I1 1980, 260, BeckRS 1979,
22005135.

2 Vgl. BFH v. 10. 11. 2004, IT R 44/02, BStBI II 2005, 188, DStR. 2005,
151.

3 BVerfG v. 22.6. 1995, 2 BvL 37/91, BStBlLII 1995, 655, DStR 1995,
2615.

4  BVerfGv. 22. 6. 1995, 2 BvR 552/91, BStBLII 1995, 671, DStR 1995,
1348.
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