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Vereinbarkeit der Bauabzugssteuer ($ $ 48 ff. trStc)
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mit dem Gemeinschaftsrecht?

I. Rechtsentwicklung und Zielsetzung des
Gesetzgebers

l .  Steuerabzug durch Leistungsempfänger . . .

!e1an {i48 Abs. I Satz I EStG sind Empftinger von im In-
land erbrachten Bauleistungen seit dem I . l. iOOZverpflich-
tet, einen Steuerabzug in Höhe von l5% der Gegenleistung
vorzunehmen. Der Abzug client der Sicherung der Einkom-
nen- bzw. Körperschaftsteuer des Bauleistenden sowie et-walSer Lohnsteueransprüche. parallel zum Abzugsverfah-tcnhat der Gesetzgeber in $ 48 b EStG ein Freistellungsver-tanren inslal  I  iert ,  das übersicherun gen vcrh indern sol l .

l^u,at*n.un* des Steuerabzrigs bei Bauleistungen
\$$ 48 ff. ESIG; knupft an frühere Värsuche einer Eflbktuie-
illS der Besteuerung der Baubranche an. Bereits mit dem
i::*lq 199912000/1002, war in g 50a Abs. 7 EStG einercuerabzug 

von an a u s I cin d i s c h e We rkv e r t ra gs u n t ern ehmeröEtelsteten Vergütungen eingeführt worden. ü"r., auf Leis-
i,l6"n ausländischer Unternehmer beschränkte Steuerab-
LiJ.. massiver Kltik ausgesetzt. Die Literarur prangerte''olorschrift 

als klar etu,oplrechtswidrig an2. Der Gesetz-a'ucr beugte sich der Iftitik, nachdem diä gu-rommission

Von Priv.-Doz.Dt. Johanna l{ey. Wiss. Assistentin. Köln*

Il legale Arbeitnehnrerüberlassung, Sozialversiche-
rungsbetrug und Steuerhinterziehung in dcr Bau-
branche sind dem Gesetzgeber seit Jahren ein Dorn
im Auge. Die cffektive Durchselzung dcs Steueran-
spruchs gerade auch gegenüber ausländischen Bau-
unternehmen ist ein berechtigtcs Interesse; es rnit
den Vorgaben des EG-Vertragcs in Einklang zu brin-
gen, berei tct  jedoch erhebl iche Schwicr igkci len. Ein
crster, nrit den.r StEntlG 19991200012002 in I 50a
Abs. 7 ESIG unternomntener Vcrsuch. die l)r_rrclrsel-
zung des Stcucranspruchs gegenübcr aLrsländischen
Werkvertragsunternehmern durch cin Stcucrabzugs-
verfahrcn zu sichcrn, musstc nach Einlcitung eincs
Vertragsverletzungsverfahrens ilurch die Europä-
ischc Kornntission alsbald zurüchgenontmen wcr-
den. Nunmehr wagt dcr Gcsctzgc-bei nrit cler ab dern
1. l .  2002 gt i l t igen sog. Bauabzugssreucr ($S 4S f f .
ESIG) eincn ncuerlichen Vorstoß. Ini folsenden Bei-
trag soll untersucht wcrden, ob es delrr öesetzgeber
gelungen rst, rnit S$ 43fl. EStG clic eu.oparechtli-
chen lJedenkcn auszuräurncn.

bcreits ein Vertragsverletzur.rgsverfahren eir-rgcleitet hattes,
und hob die Vorschrift mit dem Steuerbereinigurrgsgesetz
19994 rückwirkend wiedsr auf-.

Das Ziel, Stcuerausll i l len in dcr Baubranche entgcgcltzuwir-
kcn, verlor der Gesetzgeberjedoch nicht aus dcn Augen. Be-
reits im September 2000 brachtc cler Bundcsrat enteut cincn
Gcsetzcscntwurf in den L)cutschen Bundestag cin5, auf des-
sen Grr.urdlage dcr Gcsctzgebcr am 30. 8. 200 I das ,.Gesetz
zur Il indämnung i l lcgaler l leti i t i  gung int Baugcwcrbc"(' ver-
abschicdet hat, mit den-r dcr Stcuerabzug bci Baulcistungen
ge nräfJ { \S 48 ff. ESt(i eingcführt wurde. Zudem hat der Bun-
desminis ter  der  F inanzen unler  dcm Datur t r  vont  l .  I  I  .  200 I
bcreits vor Inkrafttretcn der Regelungen zum l. | .2002r ein
Anwendungsschreibens crlassen, das die gcsctzlichcn Vor-
schriften in wesentliclrcn Pr-rnkten konkretisiert uncl wie
aufzuzeigelr sein wird zum 

-feil 
modifiziert.

2 .  . . .  zur  Durchsetzung von Steueransprüchen,
insbesondere gegenüber ausländischen
Bauunternehmen

Der Abzug bei Bauleistungen ist keine eigenständige Steu-
cr", sondern Erhebungsform dcr Einkommensteuer urit dem
Zrel, die Besteuerur.rg sicherzustellen. Dabci geht es aus-
weislich der Gesetzesbegründungr0 weiterhin in erster Linic
darum, Steuerausfälle bei Ileteili gung ouslcindischar Unter-
nehrner oder durch bcwusste E,inschaltung ausländischer

*  Die Aulor in is t  wisscnschaf l l ichc Ässistent in am Insl i r r . r t  1ür 's teuerrecht
bei Prof. Dr. .loachirn Lang, Universität zu Köln. Mehr über sic crlähren
S ie  au f  S .  V I l l .

I  StEnt lG 19991200012002 v 24.3.  1999 (BGBI.  I .402)
2 lTey/Lieber, IWts Gruppe 3, l2 I l, 1225 f .; Dautzenöerg, StuB t 999, I 87;

Kumpf/Roth,  DB 1999,815, 817;  I - tk l icke, ISIR 1999, 193.  191;  Thi jnt -
ntes/Sc:heipers,  DSIR 1999,609,615; Ackerntann,  DB Edj tonal  Hcf t  l6 l
l  999.

3 Erste Stufe mit dem Beschluss eines Fristsetzungsschreibens, vgl. BT-
Drucks.  l414658, 8;  h ierzu auch t le Weerth, lStR 2000, 210.

4  S tBe re inGv .  22 .  12 .  L999 ,UGBI .  I  1999 ,  2601 .
5 Vorn 29.  9.  2000, BR-Drucks.  291 100 s.  auch schon BR-Drucks.  17 5199.
6  BGBI .  12001 .2267 .
7 $ 52 Abs.  56 ESIG.
8  BMF-Sch rc i ben  vom l .  11 .2001  . -  IVA  5  -  S  1900  292 i01 .  BSrB l .  I

200 1,  804 f f
9 Ebl ing,  in:  Blümich (Hrsg.) ,  ESIC, Komm.,  Loseblat t ,  Vor gg 48 48d

ESIG, Rdnr. l; zur rcchtssystematischen Einordnung atch Rannckers.
BB-Beilage 212002 zu Heft 8, 2, der davon ausgeht, es handle sich nicht
um eine bloße Ster-rererhcbung im Wege des Quellenabzugsverfahrens,
sondcm um einen von der konkreten Steuerschuld des Leistenden unab-
hängigen, eigenständigen Sicherungseinbehalt.

[0 BT:Drucks.  1414658, l ,8.
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Firmen zu vetmeiden. Auf diese Weise soller-r Wettbewerbs-

vorteile ausläudischer Bauunternehmer reduziert wetdclt '

cl ie sich diese in der Vergangcnheit clurch i l legale Praktiken

verschafft hättenrl. Oeiceietzgeber hat jedoch aus detl

Scheitern von $ 50a Abs.7 EStG insofern gelernt' als der

Stcuerabzug uun - zutlindest fbrn-ral - nicht llrehr auf Bar-i-

l",rirng",l äusländischer Unternehmer beschränkt ist ' ALrf

diese üeise wollte der Gesetzgeber dem abermaligen Vor-

wurf einer diskriminierenden und daher europarechtswidri-

gen Regelung aus dem Weg gehenr2' Ob ihm dies gelungen

ist. wird im Weiteren zu untersucllen seln'

I I .  lnhalt der $$ 48ff. EStG

l. Voraussetzungen des Sicherungsabzugs:
Einbehalt von l5%n der Bruttovergütung, wenn der

Leistungsempfänger Unternchmer ist, " '

Gernäß $ 48 Abs. 1 Satz I E'StG ist der Enrpfünger einer

I3auleistung im Inlancl, sowcit er Unternehmer i S' von $ 2

UStG ist, verpfl ichtet, 15'lu der Gcgcnleistung für Rcchnung

des Leistenden einzubehaltcn und bis zum 10. dcs 1'olgenden

Monats eine Steueranmcldttt lg abzugeben sowie clen Ab-

zugsbetrag an das fi ir clcn Leistcnden zuständige Ftnanzamt

abTuführä (ö 48a Abs. I IISIG)' Dem Abzug untcrltcgen

alle Zahlung.n, i,.,rb"ronderc auch Abschlagszahh'rngcrlIr '

Dcr Stenerabzug bemisst sich nach dcr Bruttovcrgütung'

c1.h. dass clie Bemessungsgrundlage auch dic Unsatzsteuer

urnfässt .DerEinbehal t r - rntcr l iegtn ichtder lSol ic lar i tä tszLt-
schlag. Dic Festlegung des Steuerabzugs auI' l5'% der Brut-

tover!ütung orienticrt sich nach der Gesetzesbegründung an

cincrlurcüschnitt l ichen llrtragstcuer des lcistenden Unter-

nehmers von3.lSo/ouncl einer Lohnsteuer votr I I '25"/obcz'o-

gen auf den Bruttoultrsatz'*'

2 .  . . .  unabhängig davon,  ob c in Steueranspruch besteht

Die Steuerabzugspflicht entsteht unabhängig davon' ob tat-

sächlich ein zu i ichcrndcr Steueranspruch besteht' Dies hat

cler Gesetzgeber in rs 48d Abs' I EStG ausdrücklich klarge-

s t c l  l t ' ' .

3. Freistellungsverfahren zur Vermeidung von

Übersicherungen

a ) Vorau s s e tztr nge n f i' i r tl i e E rt ei lun g e i n er, Fre i's t e I I tr n gs --'' 
berrh"iriguig; t ,irc Gefährdttng des Steueruttsltntclts

Begleitet wird das Stcuerabzugsverfahren durch ein Freistel-

lurigsverfahren, das es dem Auftraggeber ermöglicht' bei

Vorlage elner entsprechenden Bescheinigullg vom Steuer-ab-

,rg ÄUrtunA zu nehmen. Das Freistellungsverfahren dient

ääir, i* überschießende Tendenz der generellen Steuerab-

,r,grpnl"nt in all jenen Fällen, in denen kein Sicherungsin-

teresse besteht, abzumildern'

Um den Steuerabzug zu verhindern, kann der Auftragneh-

"*r 
g"-"n S 48 b EStG eine Freistellungsbescheinigung be-

untrJg"n u,ti d",rr Auftraggeber vorlegen' Sie wird erteilt'

entweder

- wenn der zusichernde Stetteranspruch nicht geJährdet er-

scheint und ein inkindischer Erup.fangsbevollmächtigter

bestellt wurde ($ 48b Abs' 1 Satz I EStG) oder

- wenn glatbhaJi gemacht wird dass keine ztr sichernden

Srcueänspräihebestehen ($ a8b Abs' 2 ESIG)'

Dabei soll nach Auftässung der h'M' im Schliftturn i6 p,11

des g 48b Abs. 2 EStG mit Hinweis auf die Gesetzesbegrii].,1

clung nur auf die eigene Steuer.des Blyleistlnd;n. ni.ütli.

docf, auch auf die Lbhnsteuer abgestellt werdenrn' tm C.ret .
zeswortlaut hat diese Einschränkung m' E' ledoch k.in.nl
ausreichcnclcn Nieclerschlag gefundenrT' Sie führt zuOetn 2x ,
Widcrsprüchen rnit der Erstattun8' b^ei.!e19s nach. dem ein i
deutigcn Gesetzeswortlaut auch auf die Verpfl ichtung 2*-
Abgale von Lol.ruster'teranlneldungen ankonrtttt 1s' 5 43iri
A b s . 2 S a t z 2 E S t G )

\ 48 Abs. I Satz 2 Nr. l-3 EStG enthält eine nicht abs

öende Aufzählttng von Regelbeispielenrs einer Geläh

ä", St"u"r,,tlrp.n.llt. Danach ist vorl einer GefTihr<tung insli

besondcre clattn auszt-tgehen, wenn cler Leistende seinen,q''r'

zeigepflichten nach { 138 AO (Nr' l) ode-r seinen dusr
f.u'itr uncl Mitwirkungspfltchten.nach !.e! fO t\rZ1
nicht nachl<ommt. Urspri-tnglich sollte zusätzltch tn eineq

ncu einzuii igenden $ 138a AO eine erweitertc 
.ln1:igr'

nni.n, n.,r,ii"rt werdenre, die i'sbesondere ausländiscfig
'Jntelrrchnrcr 

gctrotTen hätte und bei deren Nichterfüllun{

Ji e F re i stcl I u nlgsbesch e ini gung ebenfall s hättc versagt wei'1

clen l<önnet.r. Äf di"t" Regelung ist jedoch irn Gesetzge;

üungru"tlnLren verzichtet wordcn, um diesbezüglicher en'$

roparcchtlichen Einwänden von vornhe,reln atlsd€rn 
,*tF Tt

g"i"n,,' D's Anwendungsschreibe.n des Ilundesmi'isteri.i'

i,o, ,1". l ' inanzcn (BMF) nennt als weitercn Versagungsfi'

g.uncl nacl-thaltige Stcuerrücl<stänc'lc oder wiederholt venpä'1

ict abgcgcbcne Steueranrneldungcn. bzw' Steuel:*l it i i

ucnt ' .  
'D, is  

l j (  i  l lc l l in  hr l  angcsic l r ts  t lcr  gtav ieret tdcn Nach' .

ie i lc  c i .cr  Nichtcr te i lurg t ler  Frc is te l lungsbescl tc tntgung. '

f.f rtg"t,.f f ,, class es sich hierbei urn 'sr:hv'erwt:t"'d',!::'::i

/e h"andcln muss, die den Schluss t::hlf:ttig"-l: 
.l l l l 

*1i

Si".r"rptli.htigc die Steuergesetze nicht einhalten ra'il i 22' 
;i

Der Antrag ar.rf Erteilung dcr Irrcistcllung.sbeschcinigung"

[-,', ronrri,rs gcstellt *Jitl"n' Gegebcnf'alls wird das Fi'

naltzantt rniltels crnes eigens entwiökeltcn Fragebogens nä'

here Auskünfte einholei' Wircl cler lcistcnde Untcrnehmei

t,"irr-t f inonramt bereits steuerlich gcführt und ist el in det

Vergangenhelt selnen Pflichten orrJnungsget-näß nachge'

korrtnen, wird ihrn.ledoch in der Regel ohne Y"itt*^.I]:
f Lrn g ei nc Fre i stel lurrgsl" tl f-t"i ni gu n g ärte il t werden2r ; Qualr;

fiziertc Aushünfte *"rd.n nichöinlcholt2a' Meist wird ltt

lott a., inlänclischen Unternehmcrs die Angabe der Steuet
t <

nufflmer ausrelcnen'-.

I  I  l l  l - l ) rucks .  l414658,8 '
l2 I IT-Drucks l414658, 10'
l3 l l ' l : l )rucks. l4l4(r58, I l ;  s hierzu auch '5t ' /rnrl l l /Sei lz '  Stbg 200l '

67 5. Kleint 'r , lNF 200 l ,  7 44, 1 46'

l4 l ] .1 - -Drucks . |4 l465s , I l .ZudenVcrsch iebur rgcn 'd ies ichergeben,
nrarr siclr an der Nettoverliitt*g t-"nti"tr ' sl Stickan/Marlin'DB

1441. 1442
15 Kritisch zu der Ztrlässigkeit dieses treaty override Eggelr, StuB

1 1 4 9 , l l 5 5
rc )) ii,i ä iooz, | 0, 23,; F u h.r m u t,,'.1 5"il l*: t ] elllo I f;.li-";

;fill'i;;ffiiiä,'i;;; i;'i"'., r<ösor 2001' 130e3' I30ee;
Mart i  n, DB 2001, 1441, 1 448'

f Z Wi" f.ti"inor rackers'BB-Beilage 212002 ztt t!:L8l?;.

tB Schntitt/Seitz, Stue zocrrlääöiäte'"ii't"''' INF 2001' 577' 580;

l - R  2 0 r ) 2 ,  1 0 .  I 5 .

;;t3:1t?iäb)'l'111i3;l,l*0 r.,,.,,,*e, BB 200,, 1 5n, ö51 ;
fernet Kleiner, lNF 2001, 705'

2 1  B M F ( F n . 8 ) , R d n r  2 7 '
22 FG Berl in, 21 12.2001 - 8-8-8408/01'
23 Parlamentarische Staatssirätäti"'i- SNae H endricks' Handelsblatt v'
-  

r  r .  zoor ,+ ;  Schmi t t / se i tz ,s tbg '2001,  669 '676 '

24 Kleiner, lNF 2001, 744'
25  Sc lu 'enke,BB 2001,  1553 '  1557 '
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b) Keine rliclolirkende Erteilung der Be.scheinigung

namit der Auftraggeber vom Steuerabzug Abstand nehrnen

tu'nn. rurt die Freistellungsbescheinigung im Zeitpunkt der'iunturrg 
vorliegen. Die Freistellungsbescheinigung karur

Iicht njckwirkerrd erteilt werden. E,in einmal vorgeltomlne-

""r 
Steuerabzug katrtr nicht rückabgewickelt werden26,

s';hst wenn bei späteren Zal-rlungen eine Freistellungsbe-

scheinigung frir t iert gesamten Auftrag vorgelegt wird. ln

diesem Fall ist der Auftragnehmer auf das Steuererstattungs-

verfahren velwieseu. Folglich ist im Hinblick auf frühe Ab-

sch.lagszahlungcn eirte möglichst umgehende Erteilung von

Freistel lun gsbeschci tri gungelt vol-l erhebl i cher Bedeutr-rngr7.

Q Gültigke i t s d o ue r cl e r Fre i s te I I u ngs b e s c h e i n i gu n g

Die g$ aSff. EStG enthalten keine Vorgaben für die Gültig-

keitsdauer dcr Freistellungsbcscheinigung. Lediglich $ 48 b
Abs. 3 Nr. 2 IISIG lässt sich entnehmen, dass die Fre istel-

lungsbcscheinigung nicht nur auftrags-, sondern auch zeit-
raumsbezogen erteilt werden kann. Erst das Anwendungs-

sc l re iben des BMF votn l .  I  l .  200128 br ingt  h ier  e ine Kon-
ketisierung. Danach wird die Freistellur-rgsbcscheinigr.rng

inländischen Unteruehmern grundsätzlich zeitraumsbezo-
gen, längstens für drci Jahre erteilt.

d) B es onrler h e i I e n b e i a u s ki n d i.s ch e n U n I e r n c h m e rn:e

aa) Auftragsbezogene Erteilung

Etwas anderes soll bei nur vodibergchender Tätigkcit irn In-
lartd geltcn. Hier soll die Freistellungsbesche inigung nach
dem Anwcndungsschrciben dcs BMIr lcdiglich auftragsbc-
zogen erteilt werdenr0. Dies bedeutet, dass auslänclischc Un-
ternehmer bei jcdcnt Auftrag erncut eine Bescheinigung bc-
antragen müssen und hat den technischen Nachteil3r, dass
die Bescheinigung deu-r Auftraggebcr im Original überlas-
sen werden r.r-russ, während bei einer zeitraurnsbezosenen
Bescheinigung die Vorlage in Kopie ausreiche n soll12.

bb) Inländi scher Errpfangsbevoll mächri gtcr

Darüber hinaus bestchen für die Beantragung von Irreistel-
lungsbescheinigungen durch auslär-rdische gu"f.irr.rl.
weltere Besonderheiten bereits aufgrund des Gesetzcs. So
setzt die. E rtei I u ng der Frei ste I lun g"sbesche ini gung zusatz-
ttch zu der Voraussetzung, dass dei zu sichernde Steueran-
sPruch nrcht gcftihrdct sein clarf, clie Bestellung eines inlän-

l it ln::Ilpfrngsbevollmächrigtenl voraus 1.q +SU Abs. 1
;:-:' l r-ötu) Auf tlicse Weise soll die ordnungsgemäße Be-
fTtgq!. der Freistellungsbescheinigung gewährleistetwetden3a.

r h  ' .

t :
ca), Ansässigkeitsnachwers
A l r a l A -  r .

üä::::]t..n. Unternehmer sind ferner gezwungen, einen
;ä'j[tt der steuerlichen Ansässigkeit durch die für sie zu_
Af:"ig: 

ausländische Steuerbehöide zu erbringen (Q 48b
;il';: :r" 2 Nr. 3 EStG). Genereil soll eine einfache Bestä-

ffi'S-d,X'il::xii.:':fi ::i'"ili;,'.','.'#!-*,Xilil;,Ll:
nacfi*"i" ]o1 S vO Abs. 2 AO35. Durch den Ansässigkeits_
lrAril.""'"".:?,t ausländischen Briefkastenfirmen begegnet
eüilr".,:i:m wilt der Gesetzgeber die Entstehung ,,wei-
k*rft;_'Ylit"^' vermeiden utrd detr intemationalen Aus-- * ,ru l l i lorfrat ionsverkehr stärkenlu.
,  :  : .

dd) Glaubhaftmachung, wenn Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik (noch) nicht feststeht

Von besonderer Bedeutung ist für den ausländischen Bau-
leistenden die Regelung des g 48b Abs. 2 ESrG, derzufolge
die Freistellungsbescheinigung erteilt werden soll, wenn der
Leistende glaubhaft macht, dass keir.re zu sichcrnden Steuer-
anspniche bestehen. Der Bundesrepublik Deutschland steht
das Besteuerungsrecht nach \ 49 Abs. i Nr. 2 EStG nur
dann zu, wenn der Unternehmer im Rahmen einer Betriebs-
stättc i.S. von S 12 AO tätig wird und kein anderslautendes
DBA besteht. Bauausflihrungen begründen nach 5\ 12 Nr. 8
AO grundsätzlich nur dann eine Bctnebsstätte, wenu sie län-
ger als sechs Monate andauern; diese Frist ist in den r.neisten
DBA auf  der  Grundlage dcs OECD-MustersrT auf  l2  Monate
verlängertr8. E,ine Besondcrheit besteht darin, dass gemäß
I l2 Nr. 8 AO einerscits I lauausführungen und Montagen
einc Betriebsstätte in-r lnland erst dann begründen, wcnn die
Bauausführung länger als sechs Monate andauert, dass aber
andererseits bei Überschreiten dieser Fristen bereits voin
ersten Thg air rückwirkcnd beschränkt steuerpfl ichtige Ein-
künfte vorliegen. E,in zu sichcrnder Lohnsteueranspruch ent-
steht ebenfalls nur bei Überschrciten bcsonclerer Fristen.
Ausländische Arbeitnehnter aus DBA-Staaten sind in
Deutschland regehräßig nur dann steuerpfl ichtig, wenn sie
sich mindestens 183 Tage in Deutschland auf-haltenr'r.

Cierade dieses ,,Hineinwachsen" in die Stcr-rerpll icht bereitet
in  der  Praxis  Schwier igkei tcn,  wei l  b is  zunr  [Jbcrschrc i tcn
der Irristen nicht klar ist, ob es zu steuelpl' l ichtigcn ti inkünf-
tcn kommcn wird.  Darni t  s tc l l t  s ich bei  ausländischcn Unter-
nchmern im Rahmcn des Frcistellungsverfahrcns clas Pro-
b lem, dass d ie Beschein igung auf  der  Grundlage e ines hypo-
thetischen Sachverhalts crtcilt werden n-iussao. Dcshalb
spricht der Gesetzgeber alrch zr"rtrcff-end in { 48b Abs. 2
EStG nicht vom Nachwcis, dass keine zu sichernden Steuer-
ansprüche bestehen, sondcrn lässt die Glaubhulimachung
gcnügenar. Dies räunt den Finanzärntern allerdings einen
nicht unerheblichen Beurteilungsspielraun ein. I lntschei-
dend ist, welcher Maßstab in der Praxis an die Glaubhaftma-
chung gelegt werden wirda2.

26 Sclunitt/Seitz, Stbg. 2001, 669,616.
27  Ap i t z ,FR2002 ,  I 0 ,  16 .
28 BMF ( I rn.  8) ,  Rdnr.  30.
29 Siehe hrerzu im Einzelnen auch Sc/roer,  ISIR 2001. 7 l4f i .
30 BMI '  (Fn.  8) ,  Rdnr.  31.
3  I  K l e i ne r ^ lNF  2001 .  714 .745 .
32  BMF(Fn .  8 ) .  Rdn r .  33 .
33 Sieho auch S 123 Satz I  AO, wonach bcschränkt  Stcuerpf l icht ige von der

Finanzbehördc zur Bestellung von Ernpfängsbevollrrächriglen verpfl ich-
tet werden können. Naclt Brocknteyer, in: Klcin (Hrsg.), AO, Komm.,
7.  Auf l .  2000, $ 123,  Rdnr.3,  is t  d ies grr . rndsätz l ich jedoch nur dann
zumutbar, u,enn ein I)auersachverlialt besteht und mit cinem umfangrei-
chcn Schriftverkehr zu rechnen ist. Zudem ist die I3enennung eines
inländischen Empfangsbcvollmächtigten nach g 123 Satz I AO bloße
OblregenJreit, vgl. Frotscher, in: Schwarz (Hrsg.), AO, Komm., Loseblatt,
$ I  23,  Rdnr.  2.

34 tsT:Drucks. 1414658. 12.
35 BMF (Fn.  8) .  Rdnr.  26.
36 BT:Drucks.  1414658.9.
37  A r l .  5  Abs .  I  OE(D-MA
38 Vgl. dic Abkonrrnensübersicht bei l/ogel, DBA, Komm., 1996, 3. Aufl.,

Ar t .  5,  Rdnr 87.
39 Vgl .  Al t .  15 Abs.2 OECD-MA. Nach nat ionalem Recht (949 Abs.  I

Nr. 4 ESIG) unterliegen Einkünfte aus nichtselbstständiger Arbeit, die im
lnland ausgeübt wircl der beschränkten Steuerpflicht (Arbeitsorlprinzip).

40 Eggers,  SruB 2001, 1 149,  I  155.
4 |  L ieber,  DSIR 2001, 1 47 0,  t41 3.
42 Ful t rmurtn,  in:  Korn (Fn.  16),  .E 48 ESIG, Rdnr.  l3;  I teber,  DSIR 2001,

1470,1413, schlägt  vor,  d ie Behörden sol l ten die Vor lage der Bauver-
träge mit einer kürzeren Laufzeit ausreichen lassen. Eventuelle Verzöge-
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e) Llnlclares Verhciltnis zu'i.schen 
"8 

48b Abs. I und { 48h
Abs. 2 ESIG /iihrt zu Anv'endtrngsschv'ierigkeilen

Unklar ist das Verhältnis zwischen $ 48b Abs. 1 ESIG unci

$ 48b Abs.2 EStG. E, inersei ts  ordnet  S 48b Abs.  1 Satz 1

ESIG an, dass eine Frcistellungsbescheinigut-tg zu erteilen

i.rt, wenn der zu sichet'nde Steueransprucl-r nicht geführclet ist

und cin inländischer Erlpfangsbevollmächtigter bestellt ist,

d. h. dass die Erteilung nicht im Ermcssen der Behijrde steht,

sondem der Antragsteller einen gebundenen Anspruch halr'.

Derngegenüber heißt es in $ 48 b Abs. 2 ESIG lediglich, dass

die Freistellungsbescheinigung erteilt werdeu soll, wenn der

Leistendc glaubhaft macht, dass keine zu sichernden Steuer-

ansprüche bestehen. Dcm Gesctzeswortlaut nach hat die Fi-

nanzbehörde folglich itrr zwe itcn Fall cinen Ertncssensspiel-

rauur, obwohl mangels bestehenden Steueratrsprucl-rs hier

erst recht keinc Geführdung eincs Stcueranspruchs zu be-

l i i rchten is t .  Gle ichzei t ig  sol l  in  d iesem Fal l  $  48b Abs.2

clie Freistellung nach I 48 b Abs. 1 ESIG ve rdt'r irrgctr'..

Ein sachlicher Grund für dresc Diffcrenzierung ist nicht er-

sichtl ich. Insbesondere lässt sic sich nicht utlter dem Aspekt

rechtfertigen, dass $ 48b Abs. 2 EStG lediglich die Glaub-

haftmachung des Nichtbestehens von Steueranspn-rchen vcr-

langt. Diese ist Tatbestandsvoraussetzr-rng, dic einen Beur-

teilungsspielraum eröffnct, nicht iedoch auf der Rechtsfol-

genscite cinen zusätzlichen Ermessensspielrautn rechtfer-

tigta5. Zudern enthält auch $ 48b Abs. I t lstG auf Tatbe-

standsebene cin wertendes Element, dcrrn der Steueran-

spruch darf nicht als ,,gelährdet erscheinen". Mithin zielen

be ide Freistellungsalternativcn auf dic Beurteilung eines hy-

pothetischen zukünftigcn Sachverhalts ab, utrr so wcniger ist

vcrständlich, warulr nur die Frcistellung nerch $ 48b Abs. 2

llStG in das Ermessen der Finanzbehörde gcstcllt wurde.

4.  Grundsätz l ich umgchende Erstat tung zu v ie l

erhobener Steuer,  für  Ausländer aber  wiederum

vcrbunden mit erhöhten Nachweisobliegenhciten

Bestcht keine inländische Steuerpfl icht, kann dcr Leistende

inncrhalb von 2 Jahrcn bei dern für ihn zuständigen Finanz-

amt die Erstattung des vom Leistungscmpfängcr abgeführ-

ten Abzugsbetrages verlangen. Um Liquiditätsschwierigkei-

tcn vorzubeugcn, kann der Antrag - dies ergibt sich aus

$ 48 c Abs. 2 Satz 2 2. A|t. EStG - bereits während des lau-

fcnden Veranlagungszeitraums gestellt werdenoo. Die Erstat-

tung sctzt voraus, dass der Leistende (tatsächlich) nicht zur

Abgabe von Lohnsteueranmeldungen verpflichtet ist und

eine Veranlagung zur Einkommen- oder Körperschaftsteuer

nicht in Betracht kommt oder dass der Leistende glaubhaft

macht, dass im Veranlagungszeitraum keine zu sichernden

Steueransprüche entstehen wcrden ($ 48c Abs.2 Satz 2

EStG).

Voraussetzung der Erstattung an nichtansässige Bauleisten-

de ist gemäß $ 48d Abs. 1 Satz 4 EStG wie bei der vorheri-

gen Freistellung die Vorlage einer Ansässigkeitsbescheini-
gung. Das Erstattungsverfahren wird von dem nach $ 20a

AO zuständigen Finanzamt des Leistenden durchgeführt,

und zwar, wie $ 48 d Abs. 2 EStG kiarstellt, auch in den Fäl-

len eines Doppelbesteuerungsabkommens abweichend von

der ansonsten gegebenen Zuständigkeit des Bundesamtes

für Finanzen.

Im Hinblick auf die erhöhten Anforderungen an die Erlan-

gung der Freistellungsbescheinigung hat das Erstattungsver-

fahren für ausländische Steuerpflichtige erhebliche Bedeu-

tung. Von der praktischen Durchführung des Erstattuugsver.
fahrens wird abhängen, wie schwerwiegend sich der Lior;-
ditätsverlr,rst des Abzugs fiir ausländische Bauleist.nO. rll"'
wi rkta7. D i e Verkürzung d"r Vergütungsanspruc h s ar t.tri^'"
Steuerabzug birgt vor allem bei kleincren und mittleren tJn"
ternehmen die Gcfahr von Liquiditätsengpässett. die ihnen
die Fortsctzung der Bautätigkeit ur-unöglich nrachen [n1i
Um so wichtiger ist eine möglichst umgehende Erstattuns
Ob sich der Erstattungsanspruch realisieren lässt, w116 fi
der Praxis wiederum vor aller.n davon abhängen, wslsh,i
Maßstab an dic Glaubhaftmachutrg, dass im..Veranlagungsl
zeitraum keine zu sichernden Steueransprüche entstelig6
werden, angclcgt wird.

5. Auftraggeber haftet bei unterlassener Vornahme des
Steuerabzugs unabhängig vom Entstehen eines

Steueranspruchs

($ 48a Abs. 3 Satz I lrStG). Ob cin Steueranspruch
lich besteht, spielt im llaftungsverfahren keine Rolle. Insbci
sonderc kann siclr der Leistungsempl?inger nach $ 4

Dem Auftraggeber lt'luss an cler ordnungsgelnäßen Durch.

führung dcs Abzugsverfahretts gelegen sein, da er für einen

nicht oder zu niedrig abgeführten Abzugsbetrag haftei

Abs. 6 EStG bei der Inansprtrchnahme im Haftungsverfa[. '

rcn nicht clarauf beruf-en, dass de r Leistende aufgrr-rnd einpx

Doppclbestcuerungsabl<omlrens in Deutschland nicht steu'

erpfl ichtig ist. Ausgcschlossen ist clie Haftung nur dann;

wcnn clie Bagatcllgrenzen cles { 4u Abs. 2 Satz 1 Nr. I und2

bzw. Satz 2 E,StG nicht crrcicl-rt wurdcn ocler dem Leistungsi

ernpfi inger im Zeitpunkt dcr Ciegenleistung eine Frei$eli

lungsbcscheinigung vorgelegcn hät, auf dercn nechtmaßi$

keiier vertrauen konntc (\ 48a Abs. 3 Satz 2 EStGfE' Die

nachträglichc Vorlage li isst die l laftung nicht wieder entfal

leno". Ar-rch dicse Regelur.rg ur-rterstrcicht, wie wichtig csfür

clen l,eistcnclen ist, den-r Leistungsempäinger möglichst

schnell cl ic Freistellungsbescheinigung vorlegen zu können"

I I I .  Europarecht l icher Prüfungsmaßstab

1. Art. l0 EG enthält cin an Gesetzgeber und

Verwaltung gericht€tes Gcbot
ge mei nsch aftsrec htskonfo rmen Ve rh altens

Art. 10 Abs. 2 EG verpflichtet clie Mitgliedstaaten dazu' alls

Maßnahmen, welche dic Verwirklichung der Ziele des

trages ge{iihrden kötrnen, zu utlterlassen. Dabei muss

stanaiger Rechtsprechung des EuGH nicht nur die A

stalturü der matlriellen 
-Bestimmungen' 

sondern auch

Verfahiens den Anforderungen des EG-Vertrages ents

rungen sollten, auch wenu sie in dcr Praxis häufig vorkämen'

Betracht gelassen werden
o: ir iä.r" i '"üi l 'ä;ö, 25 r0.200r -34-s t6r8-1t670-4e

D S I R 2 0 0 1 . 1 9 7 9 .
44 Ebling, in: Blümich (Fn. 9 ), $ 48 b ESIG, Rd'lf. l-5. ̂
45 Zutreäend Ebling, in: Blürnich (Fn.9), $ 48b ESIG Rdnr 48;
4 )  Z u l f c l l € l l u  D U I I t t E i  t \ t .  D r u r r r r L r t  \ r  r r .  / / '  J  t l

l iclr hierzu auch F-uhrnttuttt, in: Kom (Fn. l6)' $ 48 b EStC, Rdnr' r"

46 Diesc Regelung war erst nach Intervention dös Finanzausschusses

genommen worden, vgl. BT-Drucks. 14169'7 l '

47 Skentisch z.B. Lieber, OStn ZOOf ' V70, 1414; Eggers' StuB

I  1 4 9 ,  I  1 5 5 .
48 Dabei besteht mittlerweile die Möglichkeit, beim Bunilesamt lür

zen die Richtigkeit der Freistellurigsbescheinigung q:t,ltttll::. / c n  o l e  K l c n { l g K C l l  u s l  f  l c l 5 ( ( l r u r r B r u L r \ r r \ r , , , 6 u " 6  I  ! ' | . "  
. - ^ p c a v

zu überpr 'üfcn ie +S b Rbt.  o) .  e ingel-ugr durch StetLeränderungsg" ' -

20. 1.2.2001, BGtsl.  l ,  3794.
49 Siehe BMF-schreiben vom l.  11.2001 (Fn 8), Rdnr'  36; femer

Schntitt/Seitz, Stbg. 2001, 669, 6'75; Schneider/HoLfitlatttl' >tub

682; Ebl ing,in: Blümich (Fn. 9), $ 48 EStG, Rdnr'  185'
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-r^",..,50. Überdies richtet sich Art. 10 EG nicht allein an den
'ÄiÄt"g"O"r. 

sondern auch an clie Exekutive5r. Aus Art. l0

äC totgt die Pflicht zu genteinschaftsrechtskonfbrmem Voll-

Lo innerstaatl icher Gesetze, insbesoudere zu gemein-

ilf iutrr.rntttonformel Auslegung und Ennessensaus-

,.i i , 'rrg. soweit nationale Gesetze einen lnterpretations- und

twändun grtp i elraunr eröffnen52. Dieses Gebot bezieht sich

auch auf die Anwendung von Beweislastregeln, an E,U-Aus-

landssachverhalte dür'fen grundsätzlich keine höheren Nacli-

weispfl ichten gestellt werden als an Inlandssachverhalte5i.

Europarechtlich tniissen die Regelungen der S\Q 43fL EStG

insbesondete en det' Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG
qernessell werdetr. Dauebet] kornmt eine Verletzung dcr Nie-

äerlassungsfreiheit (Art. 43 EG) sowie des allgcrneinen Dis-

kriminierungsverbots (Art. l2 EG) in Betracht.

2, Dienstleistungsfreiheit

a) Gebot der Inldndergleichbehundlung ...

In den Schutzbcreich de r Dienstleistungsfi-eiheit der

tfi. 49ff. EG fallen alle sclbstständigen grenzüberschrei-

tend ausgeübten entgeltl ichen Erwerbstätigkeiten5a, insbe-
sgndere handwerkliche Tätigkeiten (Art. 50 Abs. 2 Buchst. c
EG), fotglich jede Art von Bauleistungen, wie sic vttrr

$$ 48ff. E,SIG erfasst wcrdcn.

Gemäß Art. 50 Abs. 3 E,Ci nüsscn die Mitglieclstaaten An-
gehörigen aus anderen EU-Mitgliedstaaten cnröglichcn,
unter densclbcn Bedingungen tätig zu we rden, wie sie fhr In-
ländcr gclten (Gabot der I n lcindergleichbehandlirng)55. Da-
beiist die Dienstlcistungsfrciheit nicht nur bei dcn matcriel-
len Voraussetzungeu für die Aufnahme einer Tätigkeit zu
beachtcn, sondern auch bei den Vcrfahrensanforderunsen.
die das nationalc Recht ar:fstellts6.

b) ... und allgemeines Be,schrcinkungsverbor

I4i Sinnc eines über das Inländergleichbehancllungsgebot
hinausgehend en Be.st:hrünkungsverhol,s sind zudem auch sol-
che Beschränkungen zu unrcr lassen,  . .d ic  -  obwohl  s ie untcr-
schiedslos fi ' ir Einheirnische wie fi ir Dienstleistende anclcrer
Mitgliedstaaten gelten - geeignet sind, die Tätigkeit eincs in
etnem anderen Mitgliedstaat ansässigen Dienstleistendcn,
oer dort rechtmäßig gleichartige Dienstleistungen erbringt,
zuuttterbinclen odeizu behindÄ,'57. DerEuGH fasst den Be-
schränkungsbegriff sehr weit. E,ine Beschränkung <.ler Dienst-
tetstungsfrcihcit l iegt bcreits dann vor, wenn die grenzüber-
schreitende Dienstleistungstätigkeit, etwa durch das Erfor-
oernis der Einhaltung ,. it- und kostspieliger Vcrfahrens-
schritte, ersch wen58 biw. w e n i g er at t rakl'v geniacht wi rdse.
Als absolutes Gleichbehandlungsgebot schützt Art. 49 EC

f:', 
nyt vor offenen, unmittelbar an die Staatsangehörig-

rclt.anknüpfenden 
Diskriminierungen, sondern auch vorY$steckten Di skri min i erungen60. Ei-ne versteckte Di skrimi-

;111run8 
lieSt vor. werln eine Regelun g zwar nicht ausdnick--vtt iul dle Staatsangehörigkeit anknüpft, jedoch ,,durch An-

l"ll,te anderer Unterscheidrngr-eik nule., typischerwei-rc zu einer Benachteiligung von EU-Ausländern iührto,.

? fi'^!,ty,igung von Besctrcinkungen dern :ut e n s il e i s t u n gtfrn i h, i t mi t d e r tärfo I gu ng nctt i o na I ert r r  
_ _ .  w , , t F ' o l  I  c t t tättEemeinintircssen

fl!*},*f 0., *..;;;""igung von Eingriffen in die Dienst-

nierungen und Beschränkungen zu differenzi erelr62. Offene
Diskriminierungen können nur nach Maßgabe von Art. 46
EG, auf den Art. 55 EG verweist, gerechtfertigt werden6r,
d.h. nur durch Interessen der öffentl ichen Sicherheit und
Ordnung sowie der Gesundheit6a. Versteckte Diskriminie-
rl lngen und Bcschränkungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs können dagegen auch durch sonstige nationalc Allge-
meinintcressen('5 gerechtfertigt werden, soweit diesen nicht
bereits durch Rechtsvorschriften Rechnung getragen wird
denen der Dicnstleistende im Ansässigkeitsstaat unterliegt66.
Allgeneine volkswirtschaftl iche Interessen gelten jedoch
nicht aI s rechtferti gendes All gerneininteresse.

d) EuGH: Beu<'hlung cler Dienstleistungs.fieiheit durr:h dan
tulionalen Gesctzgeber auch im Beraich dcr direl;tan
Steuern

Die Artikel i iber die Dienstleistungsfreiheit sind auch vorn
rrationalen Sleuergesetzgeber zu beachten. Zwar fäIlt wie
dcr tsuGll in ständiger Rechtsprechung ausführt67 -,,der Be-

50 Speziel l  l i i r  das Ster :crrecht  l lucIJ,  14.  12.  1995 Rs.  C-3 l2193, Pctcr-
b roeck ,  S lg .  1995 ,  l - 4599 ,  R IW 1996 ,34 ( r .  BWS 199 ( r ,  107 ;  EuGH.  l l .  5 .
1990  l t s .  C ' - 175 /88 ,  t 3 i eh l ,  S l g .  1990 .  l - 1779 ,  R IW 1990 ,846 .  t lws
l9 t ) 1 ,238 ;  l r u ( i t t , 28 .  l 0  1999  I { s .  C l - - 55 /98 ,  Vcs t c rgaa rd ,  S lg .  l t ) 9c ) ,  I ,
764 |  ,  RIW 2000,234, FIWS 1999, 4(r-5:  h ierzu auch l -b l i  ng,  in:  Bl i imich
( l - n .9 ) ,  s \  I  l l S t ( j ,  Rdn rn .30 l .

5 l  I la t ic ,  in:  Schwarze ( t l rsg.) ,  F iU-Konrmcnlar ,2000, Art .  l0  E(1.  Rdnr.  -5.
52 l lu( i t l ,  20.  9.  1990 .  I ls .  C--5/89,  Kornnr iss ion/Dcutschlant i ,  SIg.  l t ) t )O.

l - 3417 ,  I t lW  1990 ,  1033 ;  s .  auch  z .B . . Ju ru . s . s . l r u l {  1991 .211 ,211  . 223 :
I lut jc , in:  Schwarzc (Fn.  5 l ) ,  AI1.  l0 I lG,  I {dnrn 29,  38 f I .

53 l lczügl ich l3cwcis lasl regchr,  d ic dcm Abgabcpl) icht igcn c l ic  l lcwcis last
für clic Voraussctzungen dcr lirstattung gcntcinsclraftsrcchlswitlrig clho-
beucl  Abgabcn auf 'cr legen, vgl .  Du( i l l ,  25.  2 l  9 lJ8 vcrb.  I {s.  33 1,  376,
378/85.  l l ianco und Girarc l ,  Slg.  1 988,  1 099,  I {c lnr .  l  2;  t iuGl l .  9.  l  l .  l  9f t3

Rs. 199/112.  San Giorgio,  Slg 19l t3,  3595. RIW l9 l tz l ,  806,  Rdnr.  l4
54 II o i I b ro n ne t'/ Nu t lt l tau r, F.UZW 1992, I 05, I 0(r.
55 Gcigt ' r ' .1- . ( jV 1993, Art .  ( r0,  Rdnr.  9.
56 l lu( i lJ ,  3.  I0 2000 -  Rs.  C--58/98,  ( - -o lstcn.  Slg.  2{)00,  I -7942. EWS 2000,

499. I ldnr.  3 l .
57  Sc l r on  BuC i l l , 3 .  12 .1974  *  I t s . 33 /74 ,  van  B insbc rgcn ,  S lg .  1974 ,  1299 ;

sei thcr  st .  lLspr. ,  vgl .  etwa EuCI{ ,9.  8.  1994 I {s.  C-43l93,  Vander l l ls t ,
S l g .  1994 ,  l - 3803 ,  EWS 1994 ,322 ,  Rdn r .  l 4 ;  Bu ( i 11 ,25 .7 .  l 99 l  I l s .  C -
76190 .  Süge r ,  S l g .  l 99 l , l - 4221 , l jWS 1991 .319 ,  I i dn r .  l 2 ;  Eu ( i l l  I { s .  ( l -

58 /98 ,  ( ' o r s l en  ( | n . 56 ) ,  Rdn r .33 ,  I i uG l l ,  2 t t .  3 .  1996  -  Rs .  C -212194 .
( iu iot ,  Slg.  j99(r ,  l -1905, EWS 199(r ,  163,  l {dnr.  l0;  ELrG}I ,  12.  12.  1996

Rs. C-3/9-5.  l lc isebi . i ro Broede, Slg.  199(r ,  I - ( r5 l l ,  RIW 1997. 164,
BWS 1997 .54 ,  Rdn r .25 ;  EuC I1 ,9 .1 .1997  , t l s .C -222195 ,  Pa rod i ,  S l g .
1997, l -2899, l lwS I  997,  304,  Rdnr.  I  8;  i ruGI l ,  23.  I  l .  1999 - '  vcrb.  [ {s.
C-369/96 u.  C-216196, Arblade u.  a. ,  Slg.  1999, I - f1453, RIW 2000, 137,
LWS 2000 ,  22  | , I { d r r r .  l J

5u l luGI i  Rs.  ( l -58/98,  Corsten (Fn.  56),  Rdnr.  46;  HuGI- l  Rs.  C-43l93,  Van-
dcr I l ls t  (Fn.57),  l ldnr .26;  Ttberg.  in:  v .  c l .  Groebcn/Thiesing/Ehler-
mann ( l l rsg.) ,  Komrnentar zum EUV/ECiV, 5.  Auf l .  1997, Art .  59 I IGV
Rclnr .  18.

59 So dic Analyse von r(1rrl/r, in: Callies/Rullerr (llrsg.), Kourrnentar zu EU-
Vertr:ag und EG-Vertrag, 1999, Art. 50 Ir(iY Rdnr. 38, auf dcr Gruncllagc
von EuGH I ls .  C-3/95,  Reisebüro Broede (Fn.  57),  Rdnr.  25.

6( l  Geiger ' ,  EGV 1993, Art .60,  Rdnr.9;  f  lakenberg,  in:  Lenz (Hrsg.) ,  EC-
Veftrag, 2. Aufl. 1999, ArI. 49150 EG, Rdnrn. 23 f.

6 l  Sei t  EuCjt l ,  12 2 1914 Rs.  152173, Sotgiu/Dcutschc Bundesposr,  Slg.
1 9 1 4 . 1 5 3 , 1 6 4 .

62 Vgl. Kluth, it't: Callies/Ruffert (Fn. 59), Art. 50 EG, Rdnr. 54; die Diffe-
renzierung zwischen Beschränkungen und Diskriminierungen ist aller-
dings kaurn trennscharf möglich, v gl. I:kti lbronner/Nach baur, EUZW,
1 0 5 ,  I  1 0 .

63 S. aber auch Troberg, in: v d. Croeben/Thiesing/Ehlennann (Fn.58),
Art. 59 EGV Rdnr. I 8, der eine Adaption von Art. 46 EG an die Beson-
derheitsn des nur vorübergehenden Engagements grenzüberscl'rreitendcr
Dienstl ei stungstäti gkeit fordert.

64 Zur engen Auslegung dieser Ausnahmetatbestände s. Schlag, in:
Schwarze (Fn.  5 l  ) ,  Ar t .  46 EG, Rdnr.  6.

65 I'lierzu auslührlich Wetzel,Die Dienstleistungsfreiheit nach den Aft. 59
60 des EWG-Vertrages, 1992, S. 94 ff.

66  EuGH,  l ' 1 . 12 .1981  -Rs  279180 ,  Webb ,  S lg .  1981 ,3305 ,  Rdn r .  l 7 ;
EuGH, 26.  2.  1991 -  Rs.  C-180/89,  Kommission/ l ta l ien,  Slg.  1991, l -
709, Rdnr. 17; EuGH Rs. C-43193, Vander Elst (Fn. 57), Rdnr. 1 6.

61 2. ts.  EuGH Rs. C-545198, Vestergaard (Fn.  50),  Rdnr.  1-5;  EuGH, 28.  4.
1998  Rs .  C - l  18 /96 ,  Sa f i r ,  S l g .  1998 ,  I - 1897 ,  R IW 1998 ,563 ,738 ,  EWS

leisft,:,:l 
qer Rechtl'efiigung von Eingriffen in die Dienst--- 'ssrrelhelt 

ist zwischen offenen/versteckten Diskrimi-
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reich der direkten Steuern als solcher beim gegenwärligen
Stand des Gemeinschafisrechts nicht in die Zuständigkeit
der Gemeinschaft. Die Mitglicdstaaten rnüssetr die ihnen
verbliebenen Befugnisse jedocli untcr Beachtung des Ge-
meinschaftsrechts ausüben."

Mit der Anwendung del Dienstleistungsfi-cihcit auf direkte
Steuern hat sich dcr IruGH bisher erst vereinzelt beschäf-
tigt68. Von besonderer Bedeutung sind irn vorliegendetr Kon-
text die Entscheidungen Safil und Vestergaard. In der Ent-
sc l re idung Sa/ i rhat te der  EuGI{  u.a.  über  d ie c l iskr imin ie-
renden Eigenschaften stcuerlicher Verlährensvorschriften
zu entscheidenoe. Dabei hat der Gerichtshof in dem Erfor-
dern is ,  s ich bei  Abschluss e inel  Kapi ta l lcbensvers icherung
bei ciner ausländischen Vcrsicherungsgcsellschaft zentral
registrieren zu lassenT'r, cbcnso wic ir-r Verfirhrensvorschrif_
ten, die sich negativ auf dic Liquidität cler Versicherungs-
ncl.ttner auswirl<tcn, eine ungerechtfertigtc Beschränkung
der Dienstleistungsfreiheit geschcn. ln Vc.stergatu"rl erklärte
der EuGH eine auf einer intcrnen Verwaltungsanweisung be-
ruhende Beweislastrcgelung für mit Art. 49 EG unvcrcinbar,
die an den Abzug von Aufwenclungen für Fortbildungcn ir.r-r
Ausland höhere Bcwcisanfordcrur.rscn stcllte als für F'ortbil-
dungcn i r .n  In landTr.

3. Niederlassungsfreiheit

Dic Dienst le  is tungsf  rc ihei t  is t  sLrbsic l i r i r  gcgcuüber c ler  Nie-
derlassungsfi-eiheit (Art.50 Abs. I I jG)". Soweit clr-rrch die
Ausfühnrng von IJaulcistungcn in Dcutschlancl eine Nieder-
lassung begründet wird, komml also statt Art. 49 EG Art. 43
EG zur  Anwendung.  Währcnd d ic  Dicnst le is tungsfre ihei t
c' l ie nur vorübcrgchcnde Tätigkcit im Auslanci crfasstTr, ist
Voraussetzung fi ir dic Anwcndung dcr Nicderlassungsfrei-
heit, dass durch Bcgründung einer" festen lrinrichtung einc
dauelhafte Bczichung urit den anderen Mitgliedstaat herge-
stellt wird, dre auf E,inglicderung in die Wirtschaft dieses
Staates abziell la. Charakteristisch für den Dienstleistungs-
verkehr ist derngcgenüber die Beibchaltung des Standorts
i u r  Hc r l<un f t s l a r rd .  l ) e l n r rach  w i l d  auc l r  bc i  Ühc rsch rc i t u r rg
der für Bauauslührungen nach \ l2 Nr. 8 AO bzw. nach dcm
jeweiligen DBA einschlägigen Fristen in dcr Regcl nicht clie
Niederlassungsfreiheit, solrdern dic Dienstleistungsfreiheit
berührt seinTs.

4. Allgemeines Diskriminierungsverbot

Das allgernerne Disl<riminierungsverbot des Art. 12 EG tritt
gegenüber den spezieller-r Diskriminierungsverboten, hier
namentlich gegenüber der Dienstleistungsfreiheit, zurück7''
und ist lediglich bei der Auslegung der speziellen Disknmi-
nierungsverbote zu berücksichtigenTT.

IV. Unvereinbarkeit des Steuerabzugs bei
Bauleistungen mit der
Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG

Vor diesem Hintergrund gilt es, die Vereinbarkeit der $ $ 48 fT.
ESIG mit dem Gemeinschaftsrecht zu würdigen, und zwar
zum einen die gesetzlichen Regeh"rngen als solche, zum ande-
ren ihre Auslegung durch das Anwendungsschreiben des
BMF vom l. 11.200178. Ein Vertragsverletzungsverfahren
nach Art. 226F.G kann nach h. M. auch auf Verletzungen des
Vertrages durch ein gemeinschaftsrechtswidriges Verhalten
der Ver-waltungsbehörden gestützt werdenTn. Auch wenn das

Anwendungsschreiben als Verwaltungsvorschrift keine
rechtliche Außenwirkung entfaltet, so bindet es intern die
Verwaltung und ist damit Grundlage des Gesetzesvollzugs'
der wiederum an den Vorgaben des E,G-Vertrages zu m.rGn
istEo. Dies gilt urn so mehr. als dem Anwendungsschreiben
aufgmnd cler vielf i i l t igen Unklarl ieiten der gesetzlichei
Regelungsr materiell rechtsgestaltende Wirkung zukontmt

l .  Kr i t ik  der  EU-Kommission an der
Vorgängerregelung des $ 50a Abs.7 EStG i .d .F.  des
StEntlG 19991200012002 ist durch $S 48ff. EStG
formal weitgehend ausgeräumt

Zunächst soll dargelegt werclen, inrvieweit der Gesetzgebel
nr i t  r \ö 48ff .  EStCi auf dic von dcr EU-Kommission in deq
bezügl ich der Vorgängerregelung des $ -50a Abs.7 ESIG
i.d.F. dcs StllntlG 199912000120028r angestrengten !e1-
tragsverletzungsvcrl'ahren geäußerte Kritik reagiert hat. Die
E,U-Kommission hiclt \ 50a Abs. 7 E,StG i. d. F'. des StEntlG *
19991200012002 aus fblgenden Gründen für gerneinschafts fi
rechtswidrigsr: 

{
Marrgels Beschränkung auf Bauleistungen wür'dcn zahl- i
reiche Fii l le (Frachtbelör-derungs-, Geschäftsbesorgungs-, i
Mal<lcr'- und Wartungsverlräge) betroffen, in denen die ;
Bundcsrepublik Deutschland kein Besteuerungsrecht ha-
he.
Das F,rstattungsverfährcn im Falle einer Uberzahlung sei,
cla cs regchrrrißig ersl nach Ablauf des Veranlagungszeit-
raLllrs zuur Tragen kotnurc, zu langwierig unci führo zu
nicht  h innel rmbaren L iquid i tä tsbclastungcn
Der Steuerabzug vou 2501, dcr Vcrgütr,rng sci insbcsondere
in l { inb l ick darauf ' ,  dass $,50a Abs.7 EStCi  i .d .F.  des
StEntlG 19991200012002 nur der Sicherung dcr Stcuern
des lcistendcn Ur.rterueht'uers und nicht auch der Lohn-
steuer sal t .  zu hoch.

Diese I(ritik hat der Gesctzgeber mit ${ 48ff. EStC weitge- i

helrd ausgcräumt. Mit der lleschränknng ar"rf Bauleistungen ',

wcrdcn jene Fälle ausgcschieden, in dencn die Bundesre- j

1998.3 '19 ,  Rdnr .2 l ;  l i uC i l l ,  14 .2  1995 Rs.  C ' -279 l93 ,  Schunacker ,
S lg  l99-5 ,  l -225,  RIW 1995,33( r ,  EWS 1995,83 ,  Rdnr .  2 l

68  DJ<1I1 .28 .  l .  1992 Rs.  c -204 l90 ,  Bachmann,  S lg  l9 t )2 ,  l -249,  zuW
1992,955,  EWS 1992,  l l  l ;  I ruCI l ,  14  1 l .  1995 [ ts .  C-2184/93 ,  Svcns-
son undCustavsson, Slg. 1995, I-3955, EWS I996,28; hluGll  ILs C-1l8/
96 ,  Saf i r  (Fn .  ( r7 ) ;  EuCi l .26 .  l0  1999-  Rs .  C-294 l97 .  [ ,u rowings ,  S lg
1999. l-7463, RIW 2000, 63, EWS 1999. 462; EtrCil l  Rs. C-55/eE'
Vcstergaarcl (Fn. 50).

69  EuC i l t  Rs .  C l - l  18 /96 ,Sa f i r (Fn .  67 ) ,  l i dn t :  30 .
70 S. l-rierzu aucl.r '!. Frsclrer, Pritnäres Gemeir.rschaftsrecht und direktc Steu'

1 l

72
l3
1 /

15

em,  200  l ,  S .  300 .
Eu(llj Rs. C-545/9S, Vestergaard (Fn. 50), I{dnrn. 26ff,; s. hierzu aucn

de l(earth, RIW 2000, 509, 5 I 5 l
Itakenherg. in: Lenz (Fn. 6C)), ALt. 49150F-G, Rdnr. 8.
Blecl imonn, Europarecht ,6.  Auf l .  1997, Rdnr.  1672.
Werzel  (Fn.65),  S.  53.
lm Übrigen rvürde sich inr Fall der Begründung eincl Niederlassun9
i. S. von Afi. 43 EG auch die tJngleichb*ehandlu-ng reduzieren, da ds

Anwendungsschreiben clcs BMF die Einschränkung, dass Freistellun9r
bescheinigingen an nichtansässige SteucrpflichtigJnur auftragsbezo8en
erteilt werdei, auf vorübergehä4" ratigk.it.n in-r Inland beschrau'
(BMF-Sch re iben  vom l .  I  l .  2001  (Fn .8 ) ,  Rdn r .31 ) ,  a l so  so l c l r e '  u -

denen es gerade niclrt zul Begr'ündung einer Niederlasstmg komrnt ^^nn
Eucl l ,  16.  9.  1999 ns.  C-)z lgs,  B"ecu,  Slg.  i999,  I -5645, EWS 2uuu'

370,  Rdnr.  32;  EuCU Rs. C-545/98,  Vestergaard (Fn.  50),  Rdru.  l f t '

S.  I ' lo loubek, in:  Schwarze(Fn.  5 l ; ,Ar t .  l2  EG, Rdnr.  I  I
BMF (Fn 8) ,  BStBl .  I  2001 ,  80 '1 f f .  . , \
Ygl .  b lect imann (Fn.  73),  Rdnr.  813;  Schu'arze.  in:  Schwarze (Fn )r / '
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77
7"1
19

A11.226 EG, Rdnr. 7.
E0 S. oben Absclmitt  l l l .  l .
8 l  Se i /b r t , lNF 2001,  577,  581.
82  Vorn  24 .3 .1999,  BGB1.  I ,402.
83 Wiedergegeben bei Scirvenlre, BB 2001, 1553, 1554
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.,rhlik Deutschlarrd per se keinen Besteuerungsanspruch

Iir Atte.aings fallen auch mit dem uunmehr eingescl-rränk-

Ijr- sachliclren Anwendungsbereich noch zahlreiche Fälle
].'"*r die Ahzugspflicht, in denen die Bundesrepublik man-
l"t. a.r Begriindung einer Betriebsstätte nicht iiber das Be-

läu.rr"gtt".ht vcrfügt. ö 48d ESIG stellt ausclrücklich

ijur. aus dcl Stcuerabzug unabhängig von etwaigen DBA-

ileistellungert entsteht. Um so mchr Bedcutung kommt der

Handhabung des Freistellungsverfährens zu. Nur weun es
t* Wege des l"reistcllungsverfahrens nach $ 48b Abs.2

äStC..g.tn-teßig und reibungslos zur Erteilung der Beschei-

iigung ko'lrmt, kann verhindert werden, dass der Steuerab-

7u'g weiterhin in eilre-r nicht unerheblichen Anzahl von F'äl-

lgn vorgenomtnctt werdeu rnuss, in denen kein Besteue-

rungsrecht bcsteht. Inwieweit das Freistellut.tgsverfahren,

insbesorrdere ilr dct Ausgestaltung durch das Anwendungs-

sctrreiben des BMF votn 1. 11. 2001 diesen Anforderungen

$enügt, 
wird noch zu erörtern seinsa.

iürh *ur die Kritik am frühercn Erstattungsverlähren an-
geht, wird cs auf die praktische Unsetzung von \ 48c

[br.  Z ESIC und hier wiederum maßgebl ich auf die Ausgc-

IiAltung durch das Anwcndungsschreiben des BMIr ankorn-
öen85. Immerhin hat dcr Gesetzgebe r in ö 48 c Abs. 2 Satz 2
J,, ett. ESIC klargestellt, dass das Erstattungsvelfahren

1f;-lndsatzlich nocl-r währcnd des laufenclen Veranlagungs-
äeitraums durchgeführt wcrden kann, was nach $ ,50a Abs. 7
ESIG i .d.  F. des StEnt lG 19991200012002 v.24.3. 1999 nicht
iiäwährleistet war.

DerEinwand, dcr Stcuerabzug sei mit25' \ '  zu hoch und da-
herunverhältnisn-räßig, ist zurn einen insof'ern cntschärft, als
derAbzug auf l5% der Gegenlcistung reduziert wurcle, zurn
anderen dient er nunmehr zusätzlich der Sicherultg etwaiger
Lohnsteueransprüche. Selbst wcnn rran den Abzr-rgssatz iuf
dib Nettovcrgütung bezieht, bcläuft sich der Abzug insge-
$irnt nur auf ll ,4(%86.
Dhmit lasst sich festhalten, dass der Gcsetzgebcr in
$$ 48ff ESIG einige clcr Kritikpunktc cler IrU-Komrnis-
$ionbehoben hat. Dies becleutet aber noch nicht, dass der
leue Steuerabzug nicht möglicherweise aus anderen Ge-
Llchtspunkten bzw. wegcn der Vollzugspraxis gemein-
8ehaftsrechtswidri g ist.
Wt'
2rEU-Ausländcrn ist  die L,rbr ingung von
fpienstleistungen sowohl aufgrund der gesetzlichen
lrausgestaltung als auch aufgrund der Vollzugspraxis
f{-q9r !i!i 48ff. EStG erschwert

U,'Grunds.uIz..i$ 48l. EStG cti/Jbrenzieren nicht zvtisclten\i. In- ut1 4 tr ;, i ;, ; ;!;,
:s als die Vorgängcrvorschrift des S 50a Abs. 7 EStG
des StEntlG 19991200012002 differenziert g 48 Abs. 1

-l 
ES-IG nicht zwischen Leistungen in- unä ausländi-rr Bauleistender. Der Abzug ist unibhängig von der An-

Iteit des Leistenden beijeäer Bauausftiürung im Inlancl

l tp .n Hieraus wird vere inzel r  gefo lger t .  dass e inefiminierung ausländischer Bauunternehmer nicht mehr
l,"lj:. .' n erneute s Vertragsverletzungsverfahren somitvornherein ausscheide8t

tung vott Freistellttng.s- uncl Erstattungs-
bena cht e iligt typi s cherwe i s e Aus I cinder

h';r.-

frli::"t wtrd hingegen ganz über-wiegend vor allenr-'"'run äut dre Ausgestaltung des Freistellungsverfah-

rens auch gegen f $ 48 ff. EStG der Vorwurf einer Verletzung
der Dienstleistungsfreiheit erhobenss. Selbst die Bundesre-
gierung meldete in ihrer ersten Stellungnahme zur Gesetzes-
initrative des Bundesrats Zweifel an der Vereinbarkeit der
$S 48 ff. ESIG rnit den Grundfreiheiten an8e.

Dass die Vorschriften nicht ausdrücklich zwischen In- und
Ausländern differenzieren, schließt eine Beschränkung der
Dienstleistungsfreiheit nicht aus. Jede Sonderbelastung
Nichtansässiger im Rahmen des Verwaltungsverfahrens ist
grundsätzlich pls versteckte Diskriminierung oder Be-
schränkung geeignct, die grenzüberschreitende Dienstleis-
tung zu erschwerenoo.

aa)  Die Benachte i l igungen im Einzelnerr

lm ll irrzclncn ergeben sich für EU-Ausländer irn Freistel-
lun gs- und [,rstarttungsverfaht'en fol gcnde Erschwerungen :

( l  )  Bcste l lung e ines in ländischen Errpfangsbevol l -
nri ichtigten erfbrderlich ($ 48 b Abs. I Satz I EStCi)

N 48b Abs.  I  Satz I  EStG macht  d ie Beste l lung e ines in län-
dischcn Enrpfangsbcvollmächtigten zur Voraus.setzung dcr
Ertei lung dcr Freistellungsbescheinigung. Zwar bezieht sich
das E,rfordernis der Bestclh-rng eines inländischcn IJmp-
langsbevol I mächti gten ni cht ausdrück I ich nur auf ar-rsländ i-
sche Baulc is tende,  inc les crg ibt  s ich zwanglos,  dass In l i inder
keincs zusätzlichen lJmpfangsbcvollmächtigtcn bcclürfbn"r.
Di e Bcstcl I r-rng c ines in ländi schen lrmpfängsbevol I rnächti g-
ten ist frir cicn zruslär.rclischcn Unternehrrcr nicht nur mit zu-
sätzlichcn Kostenar.tfwand vcrbunclcn. sondern fi ihrt rcgcl-
mälJig zu Verzögerungen, die insbesondcre bci kurzfi istiger
Ar.rttragsvergabe die Wcttbewerbschanccn dcs ausläncli-
schcn Anbieters drastisch senken könncr.re2.

(2) Erhöhtc Nachweisobliegenhcitcn im Rahmen
von \  48b Abs.  I  EStG, u.a.  durch Anwendung
von { 90 Abs. 2 AO im Rahr-nen des Regelbeispiels cles

$ 48b Abs.  I  SaIz2 Nr.  2 t iStG

Während sich bei inländischcn Unternchmern die l i ir die Er-
langung der Frcistellungsbescheinigung erforderlichen An-
gaben auf ein Minimum bcschränken, unterliegen ausländi-
sche Unternehmer bereits nach \ 90 Abs. 2 AO crhöhten
Nachweispfl ichtene3, deren Erfri l lung $ 48b Abs. i SaIz 2

84 Sichc unten Abschni t t  IV 2.  b)  aa ( l  7) .
85 Sichc unten Abschni t t  IV 2.  b)  aa (8) .
86 St ickan/AIat- t t r ,  DI I  2001, 1441 ,1442.
8 '7 Scl tv,enke,  BB 2001, 1553, l5-56.
88 Lieher,  DSIR 2001, 1410, l4 l4;6ggers,  StuB 2001, 1 1.19,  l160;  Ebl ing,

i nB lüm ich  (Fn .9 ) ,  g  48  US tC ,  Rdn r . . 46 ;  Sch ren ,  NWB Fach  3 ,  I 1781 ,
I  I  788;  r1r : r r . ,  I  StR 200 l ,  1 1 4.  I  l  6;  St  h ount  burg,  in:  Handelsbla l t  v .  |  2.  3.
2001 l lu lnrcs,  in:  Die Welt  v  10.  l .  2002, 16;  Fuhrmann, in:  Kom
(Fn .  l 6 ) ,  I 48  ES tG ,  Rdn r .  l 3 ;  r 1e l r . ,  KÖSDI  2001 ,  13093 ,  de r  i nsowe i t
von laktischen Benachteiligungen spricht und damit wohl die Difl'eren-
zielungen meint, die erst durch den Vollzug der Sö 48 ff. EStG aufü-ctcn.

89 BT:Drucks.  1414658, 13.
90 Sichc den Vortrag des Generalanwalts,lagglo im Verfahren Vestergaard

v. I 0. 6. I 999, Slg. 1999 , l-l 643 , 7 649 unter Berufung auf die Safir-Ent
scheidung des EuGH (s.  Fn.  67).

9 l  So aucl . r  Rannckers,  BB-Bei lage 2120022u Heft  8,8;  Ebl ing, in Blümich
(Fn.9) ,  $ 48b ESIG, Rdnr.41,  dcr  vermutet ,  dass die d i t - ferenzierungs-
lose Formulierung gewählt worden sei, um dem Vorwurf einer Diskrimi-
nlerung zu entgehen.

92 St i c: ku n/ M u r'lin, DB 200 l, 144 l. | 448 Fu h rm ann, in: Korn (Fn. I 6), $ 48
EStCl ,  Rdnr.  13,  und $ 48b ESIG, Rdnr.  5;  Ebl ing,  in:  Blümich (Fn.  9) ,

$ 48b ESIC, Rdnr.41,  bezwei fe l t ,  ob es Ausländern,  d ie noch keine
Geschäftsbeziehungen unterhalten, gelingen wird, kurzfristig einen Enrp-
langsbevollmächtigten zu bestellen.

93 Ebl ing,  in:  Blümich (Fn.  9) ,  $ 48 b ESIG, Rdnr.  22.
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Nr. 2 EStG zur E,rteilungsvoraussetzung macht. In diesem
Zusammenhang führt clas Anwendungsichr.eiben des BMF
konkretisierend etwa die Vorlage dcr Wer.kverträge anea. Da_
bei wird seit der Vestergaard-Entscheidung,,, des.' EuGH ge_
nercll bezweifelt, ob die erhöhten Mitwirkungspfiichtcn äes
$ 90 Abs. 2 AO geureinschaftsrechtskonfbnn sincle6.
Begruindet ein im Ausland ansä-ssiger Unterrrehrner in der
Bundesrepublik Deutschlanci ei'e Betriebsstätte, so c'rass die
Erleilung der Freistellungsbescheinigung nach \ 4B b Abs. 2
EStG nicht in Betracht l<ommt, weil ein inläncrischer Steuer-
ansprucl.r besteht, müsste er die Freistellungsbcscheinigung
nach $ 48b Abs. I ESIG unter.denselben Voroussetruigni
erhalten v'ie ein inlcindischer LJnternehnter. Dies ist'icht äer
F'all. Dcr inländische unternehr.ncr erhärt crie Frcisteilungs-
bescheinigung ohne weiteres, wenu cr steucrlich geI,ü*hrt
wird und in der Vergangenheit seinen steucrlichen piichten
ordnungsgemäß nachgckorrmen iste7. Folglich wird aus dem
Verhalten der vergangenheit auf das Nichtbcstchen einer
Ge fährdung in der Zukunft geschlosscn, und zwar für einen
Zeitraum von bis zu drei Jahren, was angesichts häufiger
Insolvenzcn in dcr Baubranche äußerst großziigig ist.
Hat ein ausländischer Bauuntcrnehmer, clcr bereits in cler
Vcrgangenlreit ir-n Inlancl tätig gewordcr.r ist urtr rricr-bci ei'e
Betriebsstütte begründct lrat, sei'e steuerliclren pl,lichten
stets korrekt crfüllt, nrüsstc irrm ebenfalls ohne cr.s Erfbrcrer-
nis weiterer Nachrveise cinc Freistel lungsbeschcinigung er_
teilt werden. Aus de'r-r blof]e^ U'-rstand,lass er i ' Ausland
ansässig ist, kann nicht gcschlossen wcrclcn. class er in Zr-r_
l<unft  nicht weitcrhin scincn steue. l ichcn prr ichtcn zuvcrräs-
srg nachl<ommen wird. Klar diskriminierencl wärc cs, wenn
aus dcr bloßen Ansässigkeit irn Auslancl stets eir.re Gcfähr_
dung des Stcueranspruchs gciblgert wiircle,)s.

(3) Vorlage eines Ansässigkeitsnachweises durch die
zustär-rdige ausländische Steuerbehörclc erfbrtlerlicli
($ 48 b Abs. I Satz 2 Nr. 3 EStG)ee

Dcs Weiteren stel l t  I48b Abs. I  Satz.2 Nr.3l lStG insof-ern
zusätzliche Anforderungen auf, als für ausländische Unter_
nehmcr dic Vorlage eines Ansässigl<eitsnachweises zur Vo_
raussetzung der Frcistellungsbescheinigung gemacht wird.
Dabei ist die Einholung eines derartigen Nachweises nrcht
nur ein Zeitfaktor, sondern rn der Regel auch rnit Kosten ver_
bunden, da es sich im Hinblick auf $ g7 Abs. 2 AO zur Ver_
fahrensbeschleunigung empfiehlt, die Bcscheinigung des
ausländischen Finanzamtes in deutscher übersetzung vorzu_
legenr00. Für die Durchsetzung des deutschen Stcueran_
spruchs ist die Bestätigung der Ansässigkeit im Ausland im
Regelfall ohne Belang. Bedeutung hat sie nur für den Aus_
nahmefall der Einschaltung von Scheinfirrnen. { 48 b Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 ESIG macht den Ansässigkcitsnachweis jedoch
generell zur Bedingung, ohne dass es darauf ankommt, ob
Anhaltspunkte frir die Einschaltung einer Scheinfirma vor_
liegen, und trifft damit auch die ganz überwiegencl e Zahl der
steuerehrlichen nichtansässigen Bauleistenden.

(4) Ablehnung der Freistellungsbescheinigung nach
g 48b Abs. 2 EStG, wenn nichl ausgeschlossen werden
l<ann, dass der Bundesrepublik Deutschland das
Besteuerungsrecht zusteht

Im Hinblick auf dre Ausführungen unter (2) und (3) führt
eine generelle Versagung der Freistellungsbescheinigung in
Fällen, in denen eine Betriebsstätte begnindet bzw. ihre 

-Be_

gründung nicht ausgeschlossen werden kann, eindeuti{, 
"einer Diskriminierung. Nach Textziffer 29 des nnwenOui,l

schrcibens des BMF soll jedoch in diesem Fall die p.r.,ri i
lungsbescheinigung versagt wercjen könneu, ohne a*
gleichzeitig darauf hingerviesen wird, class eine Versagfii '
'ur in l letracht komrnt, wenn dcr Steueranspru.t ,uratit i i
auch gefährdet is1. lndes darl-nicht unterstellt *..rden, Oas
der ausländische Bauunternehr-'er gru'dsätzlictr rt"r"r. in
ehrlich ist bzw. dass die Durchsetzung des Steucru,lrp.u.h
bei Beteil igung ausländischer Steuerpfl ichtiger generell ge
fährdet ist. Richtigerweise rnüsste, wenn ein Steueransprft]
cntsteht - was logischerweise tiberhaupt erst Vorausseiz,n,
clafür ist, class ei'e Geführdung des Stcuera'spr.Lrchs vor;1g'
gen kann wciterhin gepriift wcrden, ob es Anhalrrprnt,,
clal 'ür gibt, dass der ausländische unternehr.ner sernen steuer,
l ichen Pfl ichten nicht ordnungsgerräß nachkornntelt wrr<j.

( ,5)  Gcnerel lc  Bcwcis lastur lkehr  im Rahtncn von $ 4t3b
Abs. 2 EStG: Steuerpfl ichtiger muss das Nichtbestehen
eines Stcueranspruchs glaubhaft machen

Fürr das Bestehcn des Steueranspruchs trägt grundsätzlich
die Stcuerbehörde d ic  Bcweis last r0r .  Der Mechanismus von
autornatischent Steuerabzug und Frcistelluncsverfahrefl
dreht dieses Verhii ltnis unr. Dabci fbrdert das Anwenclunss.
schreibcn dcs UMF von Etj-Ausländern für clic Cilrrubhift_
nrachung, dass l<cin Stcucranspruch cntsteht, i ln Wesentli_
chen ähnl ichc Nachweisc,  wie s ic  ursprüngl ich in  dcm im
I-auf'e des Gesetzgcbungsvcrfahrens wegen der bcfr,irchteten
Er-r roparcchtsrv idr ig l<ei t r02 fa l lcngelassenen $ l3ga AO_E
vorgesehen warcn"'r. Zuderr geht das Anwendungsschrei-
bcn üt-rer clas int Rahnten der Glaubhaftmachung herabge-
setzte Ilewcismaß r7äcru, i e ge ncl e r Wth rs c; h c i n I i <: h ke i tt 04 hi.
naus, wenn gelbrdcrt wird, cs r.r-rüsse eine ,,grof3e Wahr-
schein l ichkei t " r05 daf t i r  sprechen,  c lass keine zu s icherndcn
Steueransprüchc bestehen, und clie Vcrsagung cler Freistel-
lungsbeschein igung anheinstc l l t ,  wcnn, , r - r icht  ausgeschlos-
sen werden kann", dass das Besteuerungsrecht der Bundes-
l cpuh l i k  zus teh l r "6 .

Dass diese Bewcislastumkehr auch für ansässige Steuer-
pfl ichtige zur Anwcndung kontmen kann, soweit mangels
positiver Einl<tinfte keine Steuerschr,rld cntsteht, steht der
Annahme einer an ArI. 49 F.G zu messenden Beschränkung,

94 BMF (Fn.8) .  l ldnr .3 l ;  I?onackar.s,  BI3-Bci lage 212002 z.u l {ef t  g,  10,  i
merkt  zu Rcchl  an.  dass die Vor lage der Vcrt t ige al lenla l ls  jm Rahmen ,
von $ 48 b Abs.  2 ESIG vcr lanst  werden kann.
S .  obcn  F r r .  5 t t .  I
So t le Weerrh,  RIW 2000, 509,  515;  S.  f  i : ; t .her (Fn.  70),  S.  310 ;
Fn I 2 I 5 ; M a n c k. Fl\ 2002, 269, 27 3. Keine Iledenken hrt rlerngegen' 

I

übe rU tc rho rk ' i n :Sc l rwa rz ,Ao ,Ko rnn l ' , Loseb la t t , $90 ,R< ln r . l 7 '

95
96

9 7
98

BMF-Schreiben vom l  .  I  I  200 I  (Fn.  8) ,  Rdnr.  27I ; M l - S c h r e r b e n v o m l . l l 2 0 0 l ( F n . 8 ) . R d n r . 2 7 .  i
I nsbesonde rc  ka r r r  hc i  e i nen t  aus lä r rd i sche r r  Un temch lne r .  c l c r  h i r he r :
seinen steucrrechtlichen Verpflichtungen in.r Inlancl ordnungsgemäß
nachgekornnten ist, nicht damit argumentieft werden, dass eine Vollsffe-
ckung des Steucranspruchs im Ausland nur unter Schwieriskeiten mög-
lich sei, da es zunächst keine Anhaltspunkte dafür gibt, <1a-ss eine Voll
streckung überhaupt notwendig werden wird.

99 Kritisch insowert auch Fuhrntanl, in: Korn (Fn. 16). g 48 ESIG,
R d n r . 1 3 .

100 Ehl ing,  in:  Bl i imich (Fn.  9) ,  Q 48 b EStc,  Rdnr.  22.
101 K. Tipke, in: 

'fipke/Kr.use, 
AO/FGO, Komm., t,oseblat, Q Bg AO Tz.29

1 0 2  B T - D r u c k s  l 4  0 i l 7 1 .  I 3 .
103 Die diesbcziigliche Anregung des Fir.ranzausschusses (BT:Drucks. l4l

607 I , I 5) dürfte cirre Umgehung der europarechtlichen Vorgaben nrchr
elre i  ch en.

104 BFH, t0.  7.  1974 -  1 R 223t70,BStBl .  I I  1974, 736,  740,  85 ß7q'
1330, 1378; Ebl ing, in:  Blümich (Fn.  9) ,  g 48b ESrG, Rdrtr .46;Brcc{ '
nlever,tn'. Klein (Fn. 33), $ I l0 AO, Rdnr. .X6.

105  BMF(Fn  8 ) .  Rdn r .  28 .
106 Kritisch auch Ramachers, BB-Beilage 212002 zu Heft g, 9.
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,-r.t ertgegen. Nlch ständigel EuGH-Rechtsprechungr0T
nY" ̂ i" ö"*ähtl.ittung der Dienstleistungsfi'eiheit über ein

,,-F'liri ' rrrra"dergleichbehancllungsgebot hinaus, indem sie

!li*ra. - also auch unterschiedslos zr.rr Anrvendung ge-
,,iärir" - Beltiuderuug des Dienstleistungsverkehrs er-

ä"J*. überdies Itandelt es sich bei dem r-rnbeschränkt steu-

läfli.t ', lg.n lrrlärrclcr, bei derr keine zu sichernden Steuer-

IÄprücne entstclrelr, ulr elnell Ausnahr.nefall. Dcn-rgegen-

, üüui irt der nur. vorübergehencl im Inland tätige nichtansässi-

. ,üü'gruunr.t nchmcl außcr er begriindet e ine Betriebsstätte

, iJüor Grurrdsatz het nicht steuerpflichtig. Folglich sind bei-

üe Sachverhalte nicht velgleichbrr"

-' ,i{?, ,
(6) Ermessen, selbst wenn glaubhaft gen-racht wurde, dass
),,,. k.in Steueranspltrch bcsteht (r\ 48 Abs. 2 EStG)

Nachderr wort laut von 5\ 48b Abs.2l lstc verf t igt  die Be-

hörde, selbst wenn glaubhaft gemacht werclcn konute, dass

liein Steueranspruch besteht, über frmessen bezüglicl-r der

Erltscheidung ühel die ErteiIung der F-rcistelIungsbesche ini-
ditiie (..soil elteilt werden"). Diese Abschwiichung gegen-

t iÜaiS +AU Abs. I  t rStG n'russ im Wcgc,,dienst leistungsfrei-
, h$itskonfonr-let'((I()e Errnessensausübung dahingehend korri-

giört werden, dass die Besche inigung zu erteilcrr isl, wcnn
däS Nichtbestehen eine Stcncrarrspruchs glaubhaft gcmacht
wurderl{r.

(7jNach dem Anwetidungsschreiben cles BMF vom
1. I  l .  2001 lcdigl ich auf irags- und nicht zei t laurn-

;, bezogcne Ertei luns dcr l '-rc istel lungsbesclre i ni gu n g

Dje wohl folgenschwelste Diffcrcnzierung zwischen In- und
Ausländern crgibt sich claraus, dass nach dcrn Anwclrdungs-
schreiberr des BMFI rr  Frcistcl lungsbescheinigungen an EU-
Ausländcr, die nur vorübcrgehend im Inlanä tätig wcr<1en,
nur auftragsbezogen erteilt werulcr.r sollen, während inlärrdi-
söhe Bauleistencle regeluiälJig für cinen längeren Zeitraun-r
gültige Sammelfreistellungsbcscheinigungen erhaltenrr2.
DieSe Dil'ferenzierulrg führt insbeson,Jöle vor clcm Flinter-
gqqnd der ErschwcÄissc, dcnen nichtansässigc Steuer-
pflichtigc bei der Beantragung von FreistellLrngibescheini-
gungen ausgesetzt sincl, zu eincr erheblichen Behindentng.

(8) Fortwirken cler crhöhten Anforderunsen an die
,... Freistellungsbescheinr gung im E,rstatiungsverfahren

Zwar ennöglicht \ 48c Abs.2 Satz, 2 2. Aft. ESrG clie
Durchführung des Erstattungsverfahrens noch während dcs
115n9.,n Veran I agun gsze itraums. I{ ier gelten aber, solange
noch nicht feststehi, dass ein Steucranspiuch nicht mehr ent-
$tehen kann, fur Nichtansässige in ihnli"h.. Weise ver-
::litft. Bedingungen für den Nachweis im Ersratrungsver-
[Tti yl. im Freistellungsverfalrren (s. z. B. g +S O Abs. t
YAtz 4 EStG). Damit ist aüch clas Erstattungsverfahren zumzeltnahen.Ausgleich 

von Liquiditätsnachteilen, die sich aus'vr vornahme des Ster.rerabzugs trotz Nichtbestehens einesJleueranspruclrs 
crgebeu. ung..i gn.t.

(9) Leistungsempfiinger kann sich bei Inanspruchnahme
. . lyt:h HaftungsbÄcheid (g 48a Abs. 3 Satz I EStc)
, 

' 
|tclt darauf berufen, dass die Gegenleistung beim

'. -erstenden nach DBA nicht der deutschen Besteuerung

, : :  
un ter l iegr  ($  48d Abs.  I  Sarz  6  ESIG)

,H"T"!'i.! auf die Kritik der EU-Kon-rmission an g 50a
"ur;' / t 'd.F. des StEntlG lggg1200)12002. die sich darauf

bezog, dass es häufig zu einer Sicherung ohne Steueran-
spruch kon-u.ne, ist es problematischrrr, dass das Gesetz derl
Leistungsempftinger in S 48 d Abs. I Satz 6 ESIG im Haf-
tungsverfahrcn den E.inwand abschneidet, dass aufgrund ei-
nes Doppelbestcuerungsabkommens l<ein inländischer Steu-
eranspruch bestcht. Dies muss url so mehr gelten, we nn das
Doppelbesteuerungsabkommen lediglich dic Vorscl-rrift des
I 12 Nr. 8 AO wiederholt, wcil in dieser-n Fall von vomhe-
rein kein deutscher Steueranspruch entstehtl la.

bb) Wettbewerbsnachtcile aufgrr-rnd der crsclrwerten
Voraussetzungcn für die Erlangung einer
Frc is tc  |  |  r rngsbcschei  r r  igr r r r  g

Höhele Anforderungen an die Erlangung der Freistcllungs-
beschei nigung r-nindern die Wettbewcrbsf,ihi gkeit ausli indi-
sclrcr Anbieter.Zurn einen bcstcht die Gelahr, dass ausli indi-
sche Anbieter bei dcr Auftragsvergabe, insbcsondcrc wcnr.r
dicse kurzfristig erfolgen soll, gar nicht ntchr bcrücksichtigt
werden, wcil Auftraggeber das Vorliegen der Freistcllungs-
bescheinigung zur Voraussetzung dcr AuftragserteiIung ma-
chen werden. Das FG Berlin stcllt cine Versagung der Frci-
stellungsbcsche inigung aus diesen Gründen gar dcnt F,rlIzug
der Gcwcrbccr laubnis g le ichr '5 .  Für  dcn Auf t raggcber is t  d ic
Durchftihrung des Anmeldungs- und Abzugsvcrfahlcns so-
wie c l ic  L ' . r fü l lung seincr  Abrcchnungspf l icht  (g 48a Abs.  2
ESt(i) r.r 'r it eincm so crlrcblichcr.n VerwaltungsaufVancl vcr-
bundcltr 't ' ,  dass er sulche Auftragnchmer bevorzugen u,ird,
d ic  von vornherein zur  Vor lage c iner  l i re is tc l lungsbcscl re in i -
gung i r r  der  Lagc s indrrT.  ( icradc d ies is t  ausläncl ische n Bau-
le is tendcn . f  edoch n icht  rnögl ich,  da d ic  ausschl ic fJ l ic l . r  auf- -
tragsbczogenc E,rtcilung del I leschcinigung voraussctzt,
dass zunächst dcr Auftrag erteilt worden sein n'russ.

Mit der Durclrführung des Steuerabzr-rgsvcrfährcns einher-
gchencle Beltrstungen dcs Lcistungsempf?ingers sind ihrer-
seits geeigrret, eine Beschränkung i. S. von Ärt. 49 l lG zu be-
gründen. ln dcn Rcchtssachen Sulirttr, Kohlltte trnd Vester-
gaunlt) 't hat der EuGH Nachtcilc dcs Lcistungsempfüngers,
die dicsen davon abhalten können, die Lcistung eincs aus-

107  S iehc  oben  Abschn i t t  I I I .  2 .  b ) .
I  C)8 Sci t  l luGI I  I {s .  33 17 4,  van Binsbergcn (  I - 'n .  57),  Slg.  I  974,  I  309.
109 I luGl l ,4 12.  1986 -  Rs.220183, Kommissiou/Frankr.e ich,  Slg.  t9t l6,

3(161,  Rdnr.  l5;  s .  auch Hobuhck,  in:  Schwarze (Fn.  5 l ) ,  Ar t .  49 l , ( i ,
Rdnr.  I  3.

I  l  0  S .  auch  oben  I I .  2 .  e ) .
I  I  I  I IMF (Fn.  8) ,  Bst l l l .  I  200I ,  110,1,  Rclnr .  3 I  .
I  l2  In del  Gesctzcsbegründung war a l lerdings geracle der i ra l l  dcr  f lcgr- i in-

dung einer Betr iebsstät te durch einen inr  In land gcfühf icn Steuerauslän-
c lcr  a ls Anwendnngslal l  e iner Samnrel f i 'e is te l lungsbescl . rc in igung
ge rranr l l  wordcn,  s.  BT:Drucks.  1414658.12.

I  l3 A.  A.  El t l ing,  in Blürr ich (Fn.  9) ,  $ 48d L,StC, Rdnr.  15,  untcr  Beru-
f r r n g a u f  B F H , 2 1 . 5 . 1 9 9 7  - 1 R 7 9 1 9 6 ,  U S t B l .  I l  1 9 9 7 ,  l l 3 ,  1 1 4 , B B
I 998,  4 l  2,  wo das Ger icht  ausführt ,  dass \  50 d [StC ledig l ich das Ve r-
lahrerL regele und Doppelbesteuerungsabkommen nichts dararr ätrdcr-
tcn,  dass einem Staat  e in or ig inäres Bcsteuerungsrecht  zustehe,  auch
wenn er im Ergebnis darauf verzichtet habe. Der Europarechtsverstoß
'"vird mrt dem wenig überzeugenclcn Argr-rment verneint, dass der ver-
gle ichbare In länder ohnel i in steuerpf l icht ig sc i ,  so dass für  ihn ein Frei -
stcllungsverfahr-en von vornherein nicht in tsetracht kornme. Genau
hier in unterschciden s ich aber d ic $5 48f f .  von $ 50d ESIG, a ls h ier
auch der Inländer eine Freistellung begehren kann.

I  l4 Insofem ergäbe s ich auch ein e indeut iger Unterschied zu dcr soeben

1Fn. I  I  3)  z i t ier ten l lntscheidung des BFI- l  v .  21.  5.  1991.
I  l 5  F G  B e r l i n , 2 l . 1 2 . 2 0 0 l  ( F n . 2 2 ) .
116 Egger ' .s ,  StuB 2001, 1149,1156.
117  Egge rs ,  S tuB  2001 ,  1149 ,  1160 ;  s .  auch  FC  Be r l i n ,  21 .  12 .2001

(Fn.22).
I  I  8 E.UGH Rs. C- I  I  8/96,  Saf i r  (Fn.  6 / ) ,  Rdnr.  33.
I  I  9 ELTGH, 28.  4.  1998 Rs.  C-158/96,  Kohl l ,  S1g.  1998, I -  I  93 I ,  RIW 1998,

547, E,WS 1998,220, Rdnrn.  34,35.
1 20 EuGl l  Rs.  C-545/98,  Vestergaard (Fn.  50),  Rdnr.  I  9 f
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ländischen Anbieters in Anspruch zu nehmcn, als ausrei-
chend für die Annahne einer Behinderung dcs freien
Dienstleistungsverkehrs angesehen. Vorliegend komrnt es
sowohl beirn Leistungsempf?inger als auch beinr Leistenden
zu Nachteilen, die den grenzüberschreitender-r Dienstleis-
tungsverkehr beeintrüchtigen: Beim Leistungsempfiinger
zieht die Beaufiragung eines nichtar-rsässigen Bauleistenden,
wenn d icser  n icht  in  der  Lage is t ,  d ie Fre is tc l lungsbcschein i -
gung vorzulegen, clas abschreckencl wirkende Procedcre des
Steuerabzugsverfahrens nach sich, so dass clie [3cauftragung
eines auslänclischen Anbieters weniger attral<tiv ist. Gleich-
zeitig ist der Leistungserbringer durch die erhöhten Nach-
weisobl iegenhei ten zur  Er langung der  Fre is tc l lungsbeschci -
nigr"rng beschwcrt.

Darüber hinaus ergeben siclr, selbst wenn clel Aufirag crteilt
wird. ohne dass bereits e inc Freistellungsbcscheinigung vor-
l iegt, au{grund in dcr Anl'angspl-rase bis ztrr Vorlage der Frei-
s tc l lungsbeschein igung vorgenommcner Abzüge L iquid i -
tä tsnachte i le  ,  d ie s ich notwendig auf  d ie Kostenkalkulat ion
des ausländischcn Anbietcrs nicderschlagen rnüssen und
dessen Wettbewerbsftihigkeit rnindenr. Diese Liquiditäts-
nachteile wirken urr so sclrwercr, . je mehr Zeit das []rstat-
tungsverfahr-en i n A nspruch n i r.nr.r.rt.

3. Rechtl 'ertigung dcr Beschränkung der
f)ie nstlcistu n gsfrei hcit?

o ) Ver lb I gung a n e rkc n n e t1.\ u. arl e r A I I ge nt c i n i n I et'e,\,\ ( t1 Lt u r,
soweit e.s tun die Eindiinttnung illegult,r Br'.tcltii/iigung
und Durchselzung dc.s tleuIst:hen Steuu'anspru<'hs gcht

Begründet wird der 13auabzug mit dem gewichtigen Intcrcs-
sc der Eindänlrung il legaler Beschäfiigung aln Ilau, wobei
es sich hierbei nicht allcin um ein steuerlichcs I 'roblcrn han-
delt, sondcrn die E,rhöhung dcr Kontrolldichte inclirckt auclr
auf eine Verbesserung der l l inhaltung clcr sozialvcrsiche-
rungsrechtlichen Pfl ichten sowie der tarifvertraglichen Min-
destlohngeboter2r abzielt. Auf diese Weisc sollcn Wettbe-
werbsverzerrungen und Nachte i le  der  e inhcimischen Bau-
wirtschafl vermieden wcrdenr22. Dabei kann es aber nur ulr
den Ausschluss i/1egnl - durch Steuer- und Sozialabgaben-
hinterzichung erlangter Wettbewerbsvorteile ausländi-
scher Bauunternehmen gehen. Kein rechtfertigendcs Allge-
rneininteresse ist die Dämpfung des durch dre ÖflnLrng der'
Grenzen für den Dienstleistungsverkehr allgernein erhöhten
Wettbewerbsdrucks I  2  t .

Als berechtigt anerkannt ist das lnteresse an der Sichcrung
des Steueranspruchs durch wirksame Steuerkontrollcnr2a
nur insoweit, als der Bundesrepublik Deutschland tatsäch-
lich ein Steueranspruch zustehtr2s. Dies ist bezogen ar-rf die
E,inkomrnen- bzw. Körperschaftsteuer des Leistenden nur
bei Begründung einer Betriebsstätte der Fall, bezogen aufct-
waige Lohnsteueransprüche, nur wenn sich der Arbeitneh-
mer länger als 183 Tage in Deutschland aufhält.

Kein eine Beschränkung des Dienstleistungsverkehrs recht-
fertigendes Allgemeininteresse ist das ZieI einer lntensivie-
rung des internationalen Informationsaustauschesrz6 und der
Verhinderung,,weißer" Einkünfte durch Sicherstellung der
Besteuerung im Auslandr2l . Zwar handelt es sich bei einer
Verbesserung des internationalen Informationsaustausches
dem Grunde nach um ein anerkennenswertes Allgemeinin-
teresse, indes u'ird diesem bereits durch die Amtshilfertcht-
linier28 Rechnung getrager, so dass daneben für nationale
Alleingänge, die zu einer Benachteil igung von E,U-Auslän-

deln ft ihren, hein Raurn ist. Der EuGH hat Versuchen ,1o,
Mitgliedstaaten. diskriminierende Regelungen mrt a"l
Schwierigkeit der Sachverhaltsaulhlärung im Auslandl
verleidigen, bereits melrrfach inr I l inblick auf die nrtrnii
f-erichtl inie eine Absage erteiltrr '). Erst recht lässt sich a;
Beschränl<ung der l) i enstl eistungsfrei heit c1urch gert. i s.i, l
Nachweiserlbrdemisse nicht auf Art. 4 cler ArntshiIfe-Rlctri.
l inie stützen. Das Institnt cler Spontanauskunft berechtior
nicht zu einer Erschwerung der WettbewerbsbedingunseT
ausländisclrer Bauunternehrrrer, sondern sichert ledigiictr
die Weitergabe von Infbrmationen. Diese abet' ntüssen nqp
nichtdiskriminierende Weise erlangt wordcn sein. Cs1n6*
aufgrund cler Möglichl<eit der Antshilf-c innerhalb der Ge.
meinschaft l<ijnnen Einschränkungen dcr Grundfreiheiten
zur Sichcrung von Steueranspriichen rticht ohne weiteres ge-
lccl rt I 'clt igt wertlcl l '  r".

Dcnr lntercsse, weißc Einkünfte zu verhindcru, stcht entgs-
gen, class der ausli indischc Steuerpfl ichtige auch irn Anl65-
sigkeitsstaat steue rl ichen Kontrollen unterlicgt, so dass eine
Erschwerung cler Erbringung von Dienstleistungen durch
EU-Ausländer r.richt gerechtfertigt werden kanttrrr. lpnl
stelrt hinter diescm Ziel ein Geclankc, cler auch irn Verhal;
tcnsl<odcx zur Bckär.npfung unfairen Steuerwettbewerbsll2
zum Ausdruck l<ourm1. Dcr,,unfairc" Verzicht einr's anderen
Mitglieclstaatcs auf die Besteuertrng bzw. auf die cffiziente
l)urchsetzung bestchencler Steucratrsprtiche soll nicht zu
Wcttbewerbsverzcrrungen führen. Dcunoch dürftc hieraus
kcin gencrclles Intct-csse an dcr lrrhcbtrng cir.res Stcucrab-
zugs in Dcutschland bcgrünclct wcrdcn, sowcit Deutschland
nichl auch das Besteucrltttgsrccht zr.rsteht. Ztr eincr Be-
schränkung dcs Dienstleistungsvcrkchrs fi ihrcrlcle Kontrol'
len und Mal' lnahncn in Deutschlancl könntcn nur ciann mit

dcm Al I gernei t.r interesse der Vcrh i ndcrun g wc i ßer Einkünfte
gerechtlclt igt werden, wenn itr den -icweil igcn Ansässig'

keitsstaatcn keinc ausrcicheuden steuerlicheu Kontrollen
existicrcr.rrrr. Dass auch andere Mrtglicclstaaten tl ie Durch'

setzung ihrsr Steueransprticlte kontroll ieren, diirfte jedoch

:rufJcr F-rage stchen. Ob cs Dcfizite in der Anwendung gibt,

die zusätzlichc Maßnahmen durch den deutschen Fiskus

rechtfertigen, ist nicht clargelegt worden.

l2 l  Insofern besteht  a l lcrd ings bcrerts sc i t  c lenr l .  l .  199()  duruh das Arbet t '

nehr.ncr'-Etitsenclege sctz 
"cine 

Mel<lepflicht, wcttl.t int Ausland ansäsige

Arbei tgeber in Dcutschland f  ür  tsaule istLrngcn Arbei tnehmct c insetzen

122  K le i nc r . lNF  2001 ,  705 .
123 \'ntherg. in: v. cl. Groeben/Thiesing/lihlerruann (Fin. 5ll), Art. 59 EGV

R d r r r ' . 2 2 .
12,1 F.uGl l  l ts .  C-204l90,  Bachurann (Fn.  68);  F. t rCI l ,  15 5.  1997 -  Rs .L '

250 /95 ,  Fu tL r ra  l ) a r t i c i pa t i ons ,  S lg .  1997 ,  l - 2471 ,  I { tW  l eqT '  610 'bwD

lggl  ,2 l  l ;  zr- r r i ickhal tencler  bezi ig l ich des Intcresscs dcr Mi tg l iedstaa'

ten.  Steuer lücken zu schl ie lJen,  
"EuGlt  

Rs.  C- l l8/9b'  Sal l r  (Fn 6/ l '

Rdnr. 33; s. auch Äanttt'l,:er:s, BB-Beilagc 212002 zu tlcft 8' l6 '.

1 25 ln diese Richtung auch Sclr oen, IStR 2001, 1 1 4. 1 |  6.
126 BT-Drucks. l4l4(r58. u
127 Siehe die Gcsctzesbeglündung BT:Drucks. 1414658,9;

Schu,enke,BB 2001,  I  553,  I  557.
128 Richtl inic 17l7ggßWc des Rates vom 19. 12. lggl über gcgenseit i8e

Amtshilfe zwtschen clen zuständigen Behiirden del- Mrtgliedstaaten ''

Bereich der direkten Steucrn, ABl. EG Nr. L 336, 15. .^^a
129 Ausrlrückl ich EuGH, 12.4.1gg4 - Rs. C-l/93, Hall iburron' Sle'^I l1' ; l t

l -1151,  RIW 1994,523,  EWS 1994,  l6 l ,  Rdnr '  22 ;  EuCH Rs c - r * ' '

98, Vestcrgaard (Fn. 50), Rdnrn.26ff.  t^.th.
130 So auch Ebling. rn Blünich (Fn.9), $ I  BSIG, Rdnr.3l;  de vre'" '

R lw 2000.  509.  5  15 .  ^  ,ÄK l  w  / u u u ,  J l , v ,  - ' l J .  -  |  I n

131 Vcrbot cler Doppelkontrol le, s. DuGll,  18. l .  1979 verb Ts.: ; l l :v c r D o l  o e  f  L r o p l l c l K 0 r l t l O I l 9 ,  5 .  L u u f l ,  I  o .  l .  r  7  |  )  - -  v v t v  ' , '  
, - .  4 6 \ :

I  I  l /78, Wesemäel, Slg. i979, 35 ff . ;  EuGt{ I ls 279180, Webb^(}n "Y'l l l / / ö ,  w e s e m a e l ,  ö l g .  l v l v !  J . f  l l . ;  t r u \ t l l  l \ s  z / 7 / o v 1

lrierzu auch rgle chnann. EuR I 987, 29 ,36 tl.; l[/etze I (Fn. 65 ). 5 - 
t "-;n l e r z u a u o l t D l c a : K l l l u u f l , L u \  L > o t ' L > , J v L t . .  t l t t : c L  \ r  r r '  v J , ! " .  

_ , . * f  
'

I 32 Verhaltenskodex zur Bekämplung des schiidlichen Steuerwetrleii, rv t r l l l d l L g r r b [ u u q ^  a u l  D g N d r r r P r u r r 5  u w r  * t r u u r t l r r  . ^ .  ^ ^ A t "

inncrhalb der Geureinschaft  v  I  .  12.  1991, KOM ( 1 997 ) .  49) er"D'

Ratsdok. 10421197 , BR-Drucks. 8 l4197.
133 Anhalrspunkte gibt auch insofern der Verl.raltenskodex (Fn

Abschn. K.
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-"mit lässt sich festl 'ralten, dass sowohl das vom Gesetzge-

lJ, u.tfotgt" Ziel clel Eindämmung il legaler Beschäftigung

l- gru zul Vertncidttng voll Wettbewcrbsnachteilen legal

l;, in.r U"r"tnehurer als auch die Sicl-rerung des deut,schen

itri.ron tpt, ' ,.hs bereclrtigte All gerneininteressen sind'

r.t Verlt ri I t r r i s rtr äfi i gkc i t' B e s c' h r ci n ku n g d e r Di en s I I e i s t t t tt gs -
"' {reihcit stcht uufJer Verhältnis zttm angestrebten El'olg

riereclrtfertigt werden köttnen die aufgezeigten Beschrän-

[ung.n jedoch nur', wenn sie zur Erreichung der verfblgten

Allgerneininteressen 
gceignet, erfordcrlich utld angetnesscu

sindrra'

321 Gceignethei t :  Die $$ 48f f .  I rStG s ind zur  I l r rc ic l rung

dcr  vcr fo lgten Zic lc  nur  bcdi r rgt  gecignct

Ob die {1 48f l .  EStG zur  Erre ichung der  mi t  ihncn ver fo lg-

ten Allgemcinintcrcssen gecignct sind, hängt davou ab, wie

viele andernfatl ls nicht aufgedeckte Steuerfälle ar-rf diese

Weise zur Kcnntnis der Finanzbehörden gclarlgen' Progno-

sen über die Effektivität der Regelung sind in bcschränktcn

Maße anhand der Erfährungcn nrit { 50 a Abs. 7 ESIG i. d. F.

des StEntlG 19991200012002 rnöglich. Allerdrngs gehcn die

Einschätzungen hier sehr weit auseinanderrtt. Zwar ist der

Steucrabzug, auch wenn er Init l50Ä zumcist lr intcr dcr tat-

sächlich geschuldeten Steucr zurtickbleiben dürfie, gecig-

net, die [)urchsetzung des cieutschcn Stettcral'rspruchs bis zu

einer  gewisscn Höhe s icherzuste l len.  Fragl ich is t  h ingegen,

ob das Stcuerabzugsverfahren als sttlches und die spezicllen

Alforderungcn an die Erteilr-rng von Freistellungsbescheini-
gungen an [U-Ausländer auch geeignct sind, i l lcgale Prakti-

ken gcncrell einzudämmen. Es tnuss bezwelfelt werdetr,

dass sich auf dicsc Weise i l legal opericrenden Uuteruehmen
tatsächlich das Handwerk lcgen lässt, während glcichzeitig
die gesamte und zwar auch die steuerehrlichc Bauwtrt-
schaft mit einem aufhendigcn und kostspieligcn Verfahren
überzogen wirdrrt '. Dass die Anordnung eincs Steuerabzugs
zur gcne rcllen Erhöhung der Kontrolldichte und zttr Vermei-
dung il lcgaler Beschäftigung am Bau ungeeignct rst, crgibt
sicht letztl ich schon daraus, dass es dem Steuerpll ichtigen
anheim gestellt rst, den Steuerabzug hinzunehrncrr, um scine
Verhältnisse nicht offenlegel.l zu müssen. Dies kann ange-
sichts des relativ niedrigen Steuereinbehalts von 15%o aus
<ler Sicht eines i l legal agierenden Steuerpfl ichtigcn clurch-
aus attraktiv sein.

Darüber hinaus wird einer der wichtiesten Bereiche der
Schwarzarbeit nicht erfasst. Auf Bauleirtung",l anr pnvaten
Eigenherm finden die g$48fl. ESIG keine Anwendung;
$ 48 Abs. I Satz I ESIG verpflichtet nur (Jnternehnter zum
Itelerabzug. Dabei ist im privaten Bereich die Missbrauchs-
gefalLr unO die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung durch
octtwarzarbeit besonders hoch. weil Baukosten als Privat-
ausg^aben steuerlich nicht geltend gemacht wcrclen können
($ l2 Nr. I EStC), so dass kein lnteresse an einer Rechnung
oesteht.

. ; ,  :
ob) Erforderlichkeit: Anzeigepflicht wäre gegenüber dem
' 

, Steuerabzug ein milderes Mittel gewesen
? . ,{'rnem muss die Beeinträchtigung der Dienstleistungsfrei-
il::^Yi|.h die Belastungen im Rahmen des SteuerabzugsJ'tentellun8sverfahrens -zur 

Erreichung der verfolgten All-o-arErnlnteressen 
erforderlich sein. Hieran bestehen erhebli-*tc zweifel. Zu Recht war bereits im Gesetzgebungsverfah-

rerl von der Bundesregierung vorgebracht worden, dass sich

das Kontrollziei auch durch einen effizienteren Infornati-

onsaustausch innerhalb cler Behörden erzielen lasserri. Hier-

zu trägt ganz wesentlich bereits die Bündelung der Zustän-

digkeit durch $ 20a AO bei, so dass gerade im Hinblick auf

die gravierenden Nachteile dcs Stetterabzugs bei Bauleis-

tungen das Bcdürfnis nach dieser zusätzlichen Sicherungs-

maßnahme hätte in den Hintergrund tretcn tnüssen. Die Auf--

erlegung des speziell für Steuerausländer zeitaufwcndigen

und kostspieligen Verwaltungsverfahrens stcht außer Ver-

hältnrs zu der zusätzlichen Effektuicrung dcr Steuererhe-

bung.

Meldepflichten bestehen zltdct'n bereits aufgrr"rnd von $ 3

Arbeituchmcr-Entsendegesctz, so dass fraglich ist, ob clane-

ben wirklich noch eitt zwittgcndes Bedürfnis für ein zvsätz-

l iches Sicherungsinstrunrent bestandrrs. iedenfalls wäre eine

(wei tcre)  qual i f iz ier te Anzcigepf l icht ,  wie s ie ursprüngl ich

in $ 138 a AO-E're vorgesehcn w-ar, ein ge ge nübe r clcnl Ste tr-

erabzug milderes Mittcl, das Ubersicherungen vertnctden

würde. Allerclings r.t-tüsstc eine solchc erweiterte Anwetl-

dur-rgspfl icht dann auch auf Inländer erstreckt werden.

Dass (icsetzgeber und Finanzvet-waltung im Wege der genc-

rellen Samt.nelfieistellungsbescheinigung verhindern wol-

len. dass inländischc Untcrnehmen mit einem verwaltutrgs-

und kostenintensivetr Abzr.rgsvcrfähren i ibcrzogen wcrdcn'

kann die hicraus resulticrcnde Benachteil igllng von Battleis-

tende r.r aus andcrcn ltU-Mitglieclsti laten eber-r1älls nicht

rechtfbrtigcn. Wenn der Gesetzgebcr der eitthcimischctl

Bauwirlschaft r-richt dassclbe Proceclerc aufbürden wll l wie

EU-Ausländern, andcret'scits abcr l lU-Ar"rsländer nicht in

clen C'ienuss ciner pauschalcn Frcistellungsbescheinigung,
wie sie Inländern erteilt wird, l<otnt.uen sollen, dann tnuss er

insgesaut auf den autor.natischetr Steuerzrbzug nach $ $ 48 {1.

IIStG vcrzichtcn.

Zu berücksichtigen ist auclt, dass dic $$ 48 1T. EStG in erster

Linie vorbcttgcnden Chttrultter haben. Rein rechtlich wäre

die Dulchsetzung in Deutschland et.rtstandener Steucran-

spriiche auch ohne den obligatorischcn Steuerabzug der

$$ 48 ff. ESIG möglich. Vollstrcckt werden kann aucl-r beim

ausländischen Steuerschuldner, zumal die EG-Beitreibungs-

Richtl inie'a0 und clas auf dieser Gruncllagc ergangene EG-

BeitrGrlr innerhalb der EU hierfür ein spezielles Verfahren

vorsehen.

Darüber hinaus steht mit Q 50a Abs.7 ESIG weiterhin ein

einzelfallbezogenes Sicherungsinstrument zur Verfügung.

Zwar ist der Steuerabzug nach $$ 48fT. ESIG Antwort ge-

rade auf jene Schwierigkeiten der Durchsctzung, die daraus

resultieren, dass die Finanzbehörden zu spät Kenntnis von

der Verwirklichung von Steueransprüchen durch ausländi-

131 Zv Verhältnismäßigkertspiüfung bei der Beschränkungen der Dienst-
leistungsfreiheit duich den EuGH s. Hailbronner/Nachbaur' EUZW
19992,  l0s ,  I  10 .

135 Während der Bundesrat arn Beispiel Bayems irr Cesetzgebungsverfah-
ren zu $$ 48 ff. ESIG angeführt hat, es seien in dcr kurzen Anwendungs-
phase dös $ 50a Abs.7 EStC 700 Fäl le erstrnals erfasst worden (BT:

brucks. 1414658,8f.),  geben sich Bundesregierung (BT:-Drucks l4l
4658. l3) und Schrif t tum (2.8. Lielter, DSIR 2001, 1410,14741, Eggets,
StuB 2001. I  149. I  160; St 'hwenke, BB 2001, 1553, 1558) eher zurück-
haltend.

136 Schroen.NWB Fach 3, I  1781, |  1783; Apitz'FR2002, 10,24'
137 BT-Drucks .  l4  4b5x .  l J
138 Eggers,StuB 2001. I  149, 1 159.
139 Vgl. BT:Drucks. 1414658.
140 V;m15.3 .  I976 i .d .F .derÄrderungsr ich t l in iev .6 .  12 .  1979 '  BSIBI  I

t981 .417 .
141 Vom 10.8 .  1979.  BGBI  I ,  1429.
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sche Unternehmer erlangen, so dass die Sicher:ung aufgrund
einer Anordnung gemäß $ 50a Abs. 7 ESIG leerläuftlar. In-
des l ieße sich auch \ 50a Abs. 7 EStG durch erweiterte An-
zcigepflichten eflbktuieren, was gegenübcr SS 48f}. EStG
den Vorteil genauerer Dosierung hätte.

cc) Unarrgemessenheit dcs Steuerabzugs im ll inblick auf

die erhöhten Anforderungen au
Freistellungsbesclrein i gungen für EU-Ar-rslär-rder,

dr t lurch Uchlr r  von Übcrs ichclungen

Schließlich darf ciic Erschwerung der Erbringur-tg von

I)ienstleistungen durch EU-Ausltinder nicht außel Verhält-
n is  zu den ver fo lgten Al lgerre in interessetr  s tehenrar .  Auch
wenn die Erfahrungen mit $ -50a Abs.7 in der Fassung cles

StEntlG 19991200012002 nur begrcnzt herangczogen wer-

dcn l<önnen, da der Abzug nicht auf Baulcistungen be-
schränl<t war, crgab sich ein gravierertdcs Missverhältnis
zwischen der Zahl dcl au{gegriffenen Fülle und dcr itr lt-t-

land tatsächlich bcstchenden Steuerpfl ichtraa. Diesem Um-

stand sollte nach der Vorstellung des Gesetzgebers r-nit detn
parallel zun Steuerabzugsverfahren eingeführtcn lrreistel-
lungsverfahrer.r Rechnung gctragen wcrden. Auf clicse Wcise

sollte die Verhältnismäf3igkeit gcwahrt und diesbezüglichcn
Zweifeln cler L,U-Komn'rission vorgebeugt wcrdenras. Er-

rcicht hat der Cicsetzgebcr sein Ziel jedoch nicht. Verhültnis-
mäßig wäre der gorcrcllc Steuerabzug tlur, wenll clas I '-rct-

stel lun gsvcrfähren auclt üir ausländ i schc Baulei stende elTi-
zient funktionieren wiircle trnd nicht t.nit int Vcrglcich zunl
In länder crhöhten Nachweispf l ichten verknüpl i  wäre.

Eine I{echtfertigr-urg ist auch nicht im ll inblicl< atrf \ 160

AO mögl ich.  $ 48 Abs.4 Nr.  I  E,StG schl ießt  im Fal l  c lcr

Vornahme des Steuerabzugs bzw. bci der Abstalldtrahme
aufgrund e incr  Fre is te l lungsbeschein igung ($ 48b Abs.  5

EStG) d ie Anwendtrng von $ 160 AO aus.  Dics r leg zwar

aus dcr Sicht dcs Auftraggebers den Steuerabzug gcgentiber

dem Ausschluss dcs Betriebsausgabenabzugs bei nicht mög-

lichcr l lmpfängerbcnennungrot' als das kleirlet'e Üb.' l er'-

schcinen lassen. Indes l<önncn mit dicser aus der Sicht des

Auftraggcbers positiven Rechtsfolge nicht Nachtcile des

Auftragnehmers gerechtfertigt werden. Dies gilt erst recht

im Hinblick auf ausländische Auftragnehmer. Denn nach

der Rechtsprcchung zielt $ 160 AO auf die Sicherstellung

des deutschen Steucranspruchs beim Zahlungsempfünger

ab, wcshalb die Zulässigkeit des Verlangens nach l}npl?in-
gerbenennung auf die Fälle der Zahlung an einen im lnland

steucrpfl ichtigen Empfüngcr beschränkt wirdr4i. Anders als

den $s 48ff. EStG geht es $ 160 AO nicht generell urn die

Verhinderung weißer E,inkünfte. Demgegcnüber greifen die

$$ 48fT. EStG, wie $ 48d ESIG ausdrücklich klarstellt, auch

dann ein, wenn ein Ausfall deutscher Steuer mangels inlän-

dischen Besteuerungsrechts nicht zu befürchten ist.

c) Zv,ischenergebnis

Damit lässt sich festhalten, dass eine Rechtfertigtrng für die

Benachteil igung von EU-Ausländern im Freistellr ' tngs- und

E,rstattungsverfahren nicht besteht. Der an sich legitime

Zw ecl< der Sicherstel lung des B esteuerungsanspruchs erfor-

dert keine Verschärfung der Kontroilen gerade gegenüber

EU-Ausländern. Jedenfalls stehen die massiven Wettbe-

werbsnachteile, die sich daraus ergeben, dass Ausländer nur

unter erschwerten Bedingungen in den Besitz einer Freistel-

lungsbescheinigung gelangen können, außer Verhältnis zu

dem Sicherungsziel, zumal zur Durchsetzung des Steueran-

spruchs in grenzüberschreitenden Sachverhalten die lnstru.
lutente grenzüberschreitenden Infonnatiousaustalt*ches a, r
der Grundlage der Amtshrlfe-Richtlinie zur Vcrfügung s1i.
l ien.

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zusar-nmenfassend lässt sich festhalten, dass EU-Ausländs1
ir l  Vergleich zu Inländern l lur unter deutlich erschweqsn

Bedir-rgungcn eine Freistcll ungsbeschein i gung erl-ralten, qq6
dies, obwohl hier - anders als bei inländischen Bauleisten-

den vielfach l<cin Bcsteucrungsrecht der Buudesrepublik

bestclrt. ln Wcge gene'rellct" F-rcistellung bei Steuerinlän-

dcrn gegenübcr nur cu.vu ah m sv,a i.s c r Freistell ung bei Steuer-

ausländern darf nicht durch die l l intertt ir diesclbe Rechtsla.

ge efzcugt werdcn wie untcr c\ 50a Abs. T l lstc i.d.F. des
StEntlG 19991200012002. ln dicset't.r Fall muss cler gegen

Q 50 a Abs. 7 EStG i. d. F. dcs StEntlG 19991200012002 erho-

bsne Vorwurf der Europarcchtswidrigl<eit n-rit der gleichen

Schärf-e auch gegelr die Ncuregclung erhoben wet'denl{.

Dass c l ie  $$ 48fT.  ESIG ledig l ich lbrnal  n icht  mehr zwi-

schen In- und Ar,rslänclern dif lbrenzieren, kann den Diski-

minierungsvorwurf nicht bescitigctrro'), werll l  die Differen-

zicrung in-r Ergebr-ris in ähnlicher Weise clurch Anwendung

unterschiccll ichcr Maßstiibe bei cler Ertcilut-lg von l"reistcl-

lungsbeschcin igungen cr lb l  g t .

(lemt'in.schufisrer:htsu'itlrlg wcgen eitres Vct'stoßes gegen

die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 IlGV sind folgende

ll inzelre gclungcn:

iias Ilrfordcrnis dcr Bestellung eincs irrländischen Emp

fängsbevollrr-rächtigten (.6 4sb Abs' I Satz I lrStG);

das Erforclernis der Ansässrgkcitsbescheinigung als Vo"

raussetzung ticr Freistellungsbescheinigtlng ($ 48b Abs l

Nr .3 ESIG) sowie c lcr  }Srstat tung ( \  48d Abs'  I  Satz4

EStG):
- t l ie generellc Beweislastulnkehr, die ausli indischen Steu'

erpfl ichtigen sowohl irn F-reistellutlgs- als auch im (zeitna'

hen) Erstattungsverfahren hohe Nachwcispfl icl-rten auf-

bürdet, utn das Nichtbestehen eil les Steucransprttchs

glaubhaft zu machen, währenil inlüncliscl-re Bruleistende'

ioweit sie stcuerlich erfasst sinci uncl in cler Vergangenheit

|  12 Egger,s,StuB 200 1,  I  I  49,  I  I  59;  Schv'enke,BI l  200 I '  I  5 5 I  f  ,  der zutre l '

iericl <Jaraufhinweist, class für bereits gezahlte Vergütulrgen eine nacn'

t rägl ichc Stchcrung nach r  50 a Abs.  7 l js t ( ;  ausscherdet '

I43 Z-uiAnerkc, ,nr . , , . tg- ,1. ,  Ver: lä l tn isnäl3 igkei t  t t r  engcren Sinne durchden

EuC l l  s .  B l cc l t n t ann , I l uR  1987 ,28 .  48 .

144 Bayem gibt  d ie Zahl  der tatsä;hl ich steuerpf l icht igen Fi i l le  mi t ,10%

allcr aLr'1gegri1'l'enen Fälle an, Norclrhcin-Westfalen ntrr mit u')" '

RheinlanJ-Pfalz mi t  1,5%; in Hamburg unci  Brandenburg wurden Del

der Ühe rprüfung von 600 bzw.70 Unternehrnen ketn einzigej; erstma''

er fasst .  I iessen üat  a l lcr i l ings i rn Fal l  der Baubranche c ine Erfo lgsquoL;

von 80%, gemeldet, vgl. diä Angaben in BT:Drucks' i41465,8' 9 unor'j

(Stellungnahrre der Bundesregicrung zllm Gesctzentwurl des butt"""

iates zuiEinclämrnung illegalei Beschäftigung inr IlartBewerbe) ̂ ^nn,
145 BT:DrLrcks.  l4 l4658,9;  begrüßt insbesondcre von S( l \u 'cnke,  Bö tu""

1  553 ,  I  554 .
146  S iehe  BFH.24 .  6 .  l g97  -V I I I  R  9 /96 ,  BS tB l .  I l  1998 ,51 ,  BBß98 '

Bl ] .
r , 1 ?  \ / , , 1  R l - H  l r  1  t q R s  -  l R  7  R l ,  B S r B l .  l l  l q E o .  i l R .  B B  1 9 8 6 . 0 r "
' r /  v b r '  

, , c . D r  r r  r o q Q  9 q J
üö,  Rlw reso,  s i r ; -Br l l ,9 .  8.  1e8e I  R 66/8( , ,  BStBl .  I I  1989'
öä';ä"i*;,'iöiä;;i'is' g,c,ft s tco Ao in Fällen ausräld:cfllt > o ,  I t r j  l y ' i \ ) .  ) ) > .  n l l s t u l r r B r  g r r r r t  v  r u v  " " ' ' -  .  -  A p (

DoÄizilgesellschafter.r ein, *iil hic, nicht die Cesellschaft. t:".9Tr;;.u o f i t l z l l g e s e t l s c l l a l L U l l  s l l l ,  w c r r  l r r u r  r r r L r r t  u r e  " 1 " . - .  c . h .

hinter ilri slehcnde und eveutuell im Inland slcuerpflichtige Dltte t't"n
h l n l e f  1 l l f  S l e n C n ( ] e  U n ( - l  e v c l l L u c l l  t l l l  l l l l ö l l u  5 t s u r r P r r r u r r ! 1 6 !  " ' - ,  ^ n a k

lungsempfzingcr is t .  vgl .  BFH, 12.  8.  1999 Xl  R 51/98,  BFH/Nv 'u"" '

2qq,  lUO. rq lR
148 In d iesem Sinne auch Aggerr ,  StuB 2001 '  I  149,  1160 Schrcen' ' " "

2 0 o 1 , 1  1 4 . 7  1 6 .  . t < 1
149 So aber in Verkennung der Europarechtslage Schu'enÄ-e, BB 200 l' l 

"' '
1 5 5 5 ,  l - s 5 7 .
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Rechtsschutz von [Jnternehmen bei Beschlagnahme von
IJnterl ag en i m Rahmen von E G-Nachprü fung sverfahren
Abgrenzung der Konrpetenzcn riationaler Gerichte und der Gerichtc der Gemeinschaft an
äktuellen Beispielen

Von Martin Wissrnann, LL.M. (Gcorgetown), Rechtsanwalt, Düsseldorl+

Im Sommcr clcs .lahres 2001 führte dic l..uropäische
Kommission paral lc l  gegcn 9 curopäischc Mobi l-
funkunternchmen in Großbritannien uncl Dcutsch-
land EG-Nachprüfungsverfahrcn gemäß Art. 14
Abs.3 der Verordnung Nr. l7 l62lEWG clurch. Die
von der Er"rropäischen Kommission gegen die betrof-
fenen Unternehme n e rlassenen Nachorüfungscnt-
schcidungen slülztr 'n sich auf dcn Verdacht tr . i .  von
Preisabsprachen int Rahmen des ,,lntemational Roa-
ming" und damit aul'dcn Verdacht von Verstößcn
gegen Art .8l  und Art .82 EG. In Deutschland er-
folgten im Rahmen der Nachprüfungen bei mindes-
tens zwci dcr betroffencn Unternehmen Beschlag-
nahmen durch das Amtshilfe leistende Bundeskar-
tellamt, die Gegenstand gerichtlichcr überprüfungen
vor Bonner Gerichten warelt. In einem Fall wurde
der Antrag auf richterliche Bestätigung <ler Be-
schlagnahme durch das Bundeskartellamt abgelehnt,
tm anderen Fall wurde ihm stattgegeben. Die Ent-
scheidungen nehmen rund 12 Jahrä nach der Leitent-
scheidung des EuGH und unter Anwendung der dort
entwickelten Grundsätze zu Kernfrasen im Soan-
nungsfeld der Kompetenzen von euröpäischen und
natlonalen Gerichten konhretisicrend Stelluns.
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;tren Pflichten ordtrungsgemäß nachgekolnrrlen sind,
. äh,.,r r.it"r.s di e F reistellungserklärung erhalten ;

,  , { ;p Arrsgestt l tung von $ 48b Abs.2 EStG als Ermessens-- 
l"rr.flr'ä. Die Möglichkeit europarechtskonfonler Aus-

legung wurdc dutch das Anwendungsschreiben des BMF

ni ih,  g.nu,r,  (BMF-Schreiben vom l .  I  l .  2001, Rdnr.

ze);
- die au{ ei.nzelne. Auftr'äge beschränkte Erteiltrng von Frei-
' stellungsbcscheinrgttngen an nichtansässige Steuerpfl ich-

,t ige, während inländische Steuerpfl ichtige Sarnmelfrei-
ttst:ellungrb.tcltcirt igurtgen mit einer Laufzeit von bis zu

l , .3Jahr"n erhal ten (BMF-Schreiben vom l .  11.  2001,

,Rdf f .  3 l ) ;

,;

- der Ausschluss des Einwandes, dass aufgrund eines Dop-
pelbesteuerungsabl<ommens kein zu sichernder Steueran-
spruch entstanden ist, im Haftungsverfahren des Leis-
tungser.npfüngers (r\ 48 d Abs. I Satz 6 EStG).

Aufgrund der vor.r-r Gesetzgeber intendierten Verknüpfung
von Steuerabzug uttd lrreistellungsvcrfairren dr.rrch das Ver-
hältnisnäßigkeitsprinzip wilken diese Nachteile auf clen
Steuerabzug als solchen zurück und begründen die Gen-rein-
schaftsrechtswicL igkeit cler insou,eit tutteilharen Gesumlre-
gelung der $$ 48 ff. EStG. Dabci besteht allerdings, soweit
die Europarechtswidrigkcit lcdiglich auf dem BMF-Schrei-
ben vom l .  11.  2001 beruht ,  d ic  Mögl ichkei t  europarechts-
konforrne r Auslegung dcr $ $ 4t3 ff. EStG.

I,,Einleitung

Das erste Verfahrenr befasste sich mit Grundsatzfiagen zurT oSrenzung der Kompetenzen und Befugnisse der Bediens-'sten der Europäischen Kommission und des amtshilfeleis-wnden Bundeskartellamts bei Durchsuchung und Beschlag-

,lS: 
,rn zweiten Verfaluen2, dessen Entsäheidung in die-

n""'"i.tl.ug auszugsweise zitiert wird ging es um den--"utsschutz 
bei der Beschlagnahme von Unterlagen, die

nach Auf{'assung del Betrofl-enen dem sog. ,,I-egal Privilc-
ge"  (Anwal tspr iv i leg)  unter lagcrr .  I levor  d iese Entscheidun-
gcn auch unter clem ll l ickwinkel des bisher nur ir ls Vor-
schlag der lruropriischen Kornr.r.rission vorliegcnclen E,r.rt-
wur l .s  e incr  rcv id ier terr  Kal te l lvcrordnungt  l<r i t isch gewür-
digt werden, soll zunächst das IIG-Nachprüfungsverfahren
nit dcn Rcchtsschutzmirglichkeiten allgcmein dargestellt
werden.

I I .  EG-Nachprüfungsverfahren und
Rechtsschutz für betroffene Unternehmen

l. Befugnis der Kommission zu eigenen Ermittlungen
vor Ort

Art. l4 der Verordnung lTl62lEWGa eröffnct der Europä-
ischen Kommission die Möglichkeit, eigene Enr-rittlungen in
Kartellsachen bei Unternehmen in den Mitsliedstaaten vor-

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Partner im Dtisseldorfer Büro dcr Sozie-
tät Clifford Chance Pündcr. Ilr vertfat ein betroffenes Mobilfunk-Unter-
nehrrren in einem der Beschlagnahneverfahren, dre in diesem Hell aus-
zugsweise veröff 'entl icht sind (AC Bonn, 13. 8. 2001 - 51 Cs 732l01 und
L G B o n n ,  5 .  9 . 2 0 0 1  3 7 Q s 5 5 / 0 1 , E W S 2 0 0 2 ,  l 9 7 u n d  1 9 9 ) .  D e r w e i -
tere vom Autor in diesem Beilrag besprochene Beschluss des AG Bom
vom 24. 8. 2001 5l Gs 673/01 betraf ein weiteres Mobil funk-Unter-
nehmen, das von ciner anderen Sozietät veftreten worden war.

1 AG l lonn, 13. 8. 2001 - 5l Gs'732101 und LG Bonn, 5. 9. 2001 - 37 Qs
55/01 , EWS 2002, 197 und 199 ( in diesem Heft).

2 AG Borrn, 24.8.2001 - 51 Gs 673101, bisherunveröffentl icht.
3 Vorschlag für eine Verordnung zur l)urchftihrung der in den Artikeln 8l

und 82 EG-Vertrag niedergelcgten Wettbewerbsregeln unrl zur Anderung
der Verordnungen (EWG) Nr. l0l7/68, (EWG) Nr.2988/74, (EWG)
Nr. 4056/86 und (EWG) Nr. 3975/87 (,,Durchführungsverordnung zu
den Art ikeln 8l und 82 EG-Vertrag") vom27.9. 2000, KOM (2000) 582
endg. - im Folgenden: Vorschlag einer Kartellverordnung.

4 Verordnung Nr. l7162 des Rates: EGKS Durchfuhrungsverordnung zu
den Art. 85 und 86 des Vertrages (VO Nr. 17162) vonl 6. 2. 1962, ABIEG
1962 Nr. 13,204 im Folgenden: VO Nr. 17.


