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Vereinbarkeit der Bauabzugssteuer (§§ 481f. EStG)

mit dem Gemeinschaftsrecht?

Von Priv.-Doz. Dr. Johanna Hey, Wiss. Assistentin, Kéln*

Illegale Arbeitnehmeriiberlassung, Sozialversiche-
rungsbetrug und Steuerhinterziehung in der Bau-
branche sind dem Gesetzgeber seit Jahren ein Dorn
im Auge. Die cffektive Durchsetzung des Steueran-
spruchs gerade auch gegeniiber auslindischen Bau-
unternehmen ist ein berechtigtes Interesse; es mit
den Vorgaben des EG-Vertrages in Einklang zu brin-
gen, bereitet jedoch erhebliche Schwierigkeiten. Ein
erster, mit dem StEntlG 1999/2000/2002 in § 50a
Abs. 7 EStG unternommener Versuch, diec Durchset-
zung des Steucranspruchs gegeniiber auslindischen
Werkvertragsunternehmern durch ein Steucrabzugs-
verfahren zu sichern, musste nach Einleitung eincs
Vertragsverletzungsverfahrens  durch die Europi-
ischc Kommission alsbald zuriickgenommen wer-
= den. Nunmehr wagt der Gesctzgeber mit der ab dem
&‘ 1. 1. 2002 giiltigen sog. Bauabzugssteuer (§§ 48 ff.
g5 EStG) einen neuerlichen Vorstof. Im folgenden Bei-
% trag soll untersucht werden, ob es dem Gesetzgeber
ﬁ gelungen ist, mit §§ 48ff. EStG die europarechtli-
chen Bedenken auszurdumen.

L Rechtsentwicklung und Zielsetzung des
Gesetzgebers

L Steuerabzug durch Leistungsempfinger ...

Gemi § 48 Abs. 1 Satz | ESG sind Empfinger von im In-
land erbrachten Bauleistungen seit dem 1. 1. 2002 verpflich-
e, einen Steuerabzug in Héhe von 15% der Gegenleistung
Yorzunehmen. Der Abzug dient der Sicherung der Einkom-
Men- bzw. K érperschafisteuer des Bauleistenden sowie ct-
Waiger Lohnsteueranspriiche. Parallel zum Abzugsverfah-
fen hat.der Gesetzgeber in § 48b EStG ein Freistellungsver-
aren installiert, das Ubersicherungen verhindern soll.

Die Einfihrung des Steuerabzugs bei Bauleistungen
R EStG) kniipft an frithere Versuche einer Effektuie-
Str}%g der Besteuerung der Baubranche an. Bereits mit dem
G 1999/2000/2002" war in § 50a Abs. 7 EStG ein
ge‘f“?r?bzug von an ausléindische Werkvertragsunternehmer
Eisteten Vergiitungen eingefiihrt worden. Dieser auf Leis-
“18en auslindischer Unternchmer beschrinkte Steuerab-
ieg\‘;’ar massiver Kritik ausgesetzt. Die Literatur prangerte
geberotr,SChnﬂ gls klar europarechtswidrig an®. Der Gesetz-
Cugte sich der Kritik, nachdem die EU-Kommission

bereits ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet hatte?,
und hob die Vorschrift mit dem Steuerbereinigungsgesetz
1999* riickwirkend wieder auf.

Das Ziel, Steuerausfillen in der Baubranche entgegenzuwir-
ken, verlor der Gesetzgeber jedoch nicht aus den Augen. Be-
reits im September 2000 brachte der Bundesrat erneut cinen
Gesetzesentwurf in den Deutschen Bundestag cin’, auf des-
sen Grundlage der Gesetzgeber am 30. 8. 2001 das ,.Gesetz
zur Einddmmung illegaler Betitigung im Baugewerbe*® ver-
abschiedet hat, mit dem der Steuerabzug bei Bauleistungen
gemil §§ 48 ff. EStG eingefthrt wurde. Zudem hat der Bun-
desminister der Finanzen unter dem Datum vom 1. 11. 2001
bereits vor Inkrafttreten der Regelungen zum 1. 1. 20027 ein
Anwendungsschreiben” crlassen, das die gesetzlichen Vor-
schriften in wesentlichen Punkten konkretisiert und — wie
aufzuzeigen sein wird -- zum Teil modifiziert.

2. ... zur Durchsetzung von Steueranspriichen,
insbesondere gegeniiber auslindischen
Bauunternehmen

Der Abzug bei Bauleistungen ist keine eigenstindige Steu-
er’, sondern Erhebungsform der Einkommensteuer mit dem
Ziel, die Besteuerung sicherzustellen. Dabei geht es aus-
weislich der Gesetzesbegriindung!'® weiterhin in erster Linic
darum, Steuerausfalle bei Beteiligung auslindischer Unter-
nehmer oder durch bewusste Einschaltung auslindischer

* Die Autorin ist wissenschaftliche Assistentin am Institut fir Steuerrecht

bei Prof. Dr. Joachim Lang, Universitit zu Kéln. Mehr {iber sie erfahren

Sie auf S. VIII.

StEntlG 1999/2000/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBI. 1, 402).

2 Hey/Lieber, IWB Gruppe 3, 1211, 1225f.; Dautzenberg, StuB 1999, 187;
Kumpf/Roth, DB 1999, 815, 817, Liidicke, IStR 1999, 193, 197; Thim-
mes/Scheipers, DStR 1999, 609, 615; Ackermann, DB Editorial Heft 16/
1999.

3 Erste Stufe mit dem Beschluss eines Fristsetzungsschreibens, vgl. BT-

Drucks. 14/4658, 8; hierzu auch de Weerth, IStR 2000, 210.

StBereinG v. 22. 12. 1999, BGBL. 11999, 2601.

Vom 29. 9. 2000, BR-Drucks. 297/00; s. auch schon BR-Drucks. 475/99.

BGBI.12001,2267.

§ 52 Abs. 56 EStG.

BMF-Schreiben vom 1. 11. 2001 - [V A 5 - S 1900 — 292/01, BStBI. ]

2001, 804 ff.

Ebling, in: Blimich (Hrsg.), EStG, Komm., Loseblatt, Vor §§ 48-48d

EStG, Rdnr. 1; zur rechtssystematischen Einordnung auch Ramackers,

BB-Beilage 2/2002 zu Heft 8, 2, der davon ausgeht, es handle sich nicht

um eine bloBe Steuererhebung im Wege des Quellenabzugsverfahrens,

sondern um einen von der konkreten Steuerschuld des Leistenden unab-
hingigen, eigenstindigen Sicherungseinbehalt.

10 BT-Drucks. 14/4658, 1, 8.
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Firmen zu vermeiden. Auf diese Weise sollen Wettbewerbs-
vorteile auslindischer Bauunternehmer reduziert werden,
die sich diese in der Vergangenheit durch illegale Praktiken
verschafft hatten''. Der Gesetzgeber hat jedoch aus dem
Scheitern von § 50a Abs. 7 EStG insofern gelernt, als der
Steuerabzug nun — zumindest formal — nicht mehr auf Bau-
leistungen ausldndischer Unternehmer beschriinkt ist. Auf
diese Weise wollte der Gesetzgeber dem abermaligen Vor-
wurf einer diskriminierenden und daher europarechtswidri-
gen Regelung aus dem Weg gehen'?. Ob ihm dies gelungen
ist, wird im Weiteren zu untersuchen sein.

II. Inhalt der §§ 48ff. EStG

1. Voraussetzungen des Sicherungsabzugs:
Einbehalt von 15% der Bruttovergiitung, wenn der
Leistungsempfinger Unternehmer ist, ...

GemihR § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Empfinger einer
Bauleistung im Inland, soweit er Unternchmer i.S. von § 2
USHG ist, verpflichtet, 15% der Gegenleistung fiir Rechnung
des Leistenden einzubehalten und bis zum 10. des folgenden
Monats eine Steueranmeldung abzugeben sowie den Ab-
zugsbetrag an das fur den Leistenden zustindige Finanzamt
abzufiihren (§ 48a Abs. 1 EStG). Dem Abzug unterliegen
alle Zahlungen, insbesonderc auch Abschlagszahlungen''.

Der Steuerabzug bemisst sich nach der Bruttovergutung,
d h. dass die Bemessungsgrundlage auch dic Umsatzsteuer
umfasst. Der Einbehalt unterfiegt nicht dem Solidaritétszu-
schlag. Die Festlegung des Steuerabzugs auf 15% der Brut-
tovergiitung orientiert sich nach der Gesetzesbegriindung an
ciner durchschnittlichen Ertragsteuer des leistenden Unter-
nehmers von 3,75% und einer Lohnsteuer von 11,25% bezo-
gen auf den Bruttoumsatz'*.

2. ... unabhiingig davon, ob ein Steueranspruch besteht

Die Steuerabzugspflicht entsteht unabhingig davon, ob tat-
sichlich ein zu sichernder Steueranspruch besteht. Dies hat
der Gesetzgeber in § 48d Abs. 1 EStG ausdriicklich klarge-
stellt".

3. Freistellungsverfahren zur Vermeidung von

Ubersicherungen

a) Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Freistellungs-
bescheinigung: keine Gefihrdung des Steueranspruchs

Begleitet wird das Steuerabzugsverfahren durch ein Freistel-
lungsverfahren, das es dem Auftraggeber ermoglicht, bei
Vorlage einer entsprechenden Bescheinigung vom Steuerab-
zug Abstand zu nehmen. Das Freistellungsverfahren dient
dazu, die iiberschieBende Tendenz der generellen Steuerab-
zugspflicht in all jenen Fallen, in denen kein Sicherungsin-
teresse besteht, abzumildern.

Um den Steuerabzug zu verhindern, kann der Auftragneh-
mer gemiB § 48b EStG eine Freistellungsbescheinigung be-
antragen und dem Auftraggeber vorlegen. Sie wird erteilt,
entweder

_ wenn der zu sichernde Steueranspruch nicht gefihrdet er-
scheint und ein inldndischer Empfangsbevollmdchtigter
bestellt wurde (§ 48b Abs. 1 Satz 1 EStG) oder

— wenn glaubhaft gemacht wird, dass keine zu sichernden
Steueranspriiche bestehen (§ 48b Abs. 2 EStG).
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fe handeln muss, die den Schluss rechtfertigen, dass

Dabei soll nach Auffassung der h.M. im Schrifttum ip, p k
des § 48b Abs. 2 EStG mit Hinweis auf die Gesetzesbegman
dung nur auf die eigene Steuer des Bauleistenden, nichy ;.-
doch auch auf die Lohnsteuer abgestellt werden'®. Im Gesj:‘é
seswortlaut hat diese Einschrankung m.E. jedoch Keines:
ausreichenden Niederschlag gefunden'’. Sie fiithrt zudep, 1
Widerspriichen mit der Erstattung, bei der es nach dem eile
deutigen Gesetzeswortlaut auch auf die Verpflichtung
Abgabe von ]ohnsteueranmeldungen ankommt (s. § 48,
Abs. 2 Satz 2 EStG).

§ 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-3 EStG enthilt eine nicht abschljg,
Bende Aufzihlung von Regelbeispielen'® einer Gefahrdyy
des Steueranspruchs. Danach ist von einer Gefahrdung insg
besondere dann auszugehen, wenn der Leistende seinen An
zeigepflichten nach § 138 AO (Nr. 1) oder seinen Ayg
kunfis- und Mitwirkungspflichten nach § 90 AO (Nr. g%}
nicht nachkommt. Urspriinglich sollte zusatzlich in einep

neu einzufiigenden § 138a AO cine erweiterte Anzeige
pflicht normiett werden'’, die insbesondere auslindischgi}.
Unternehmer getroffen hitte und bei deren Nichterfillyy
die Freistellungsbescheinigung ebenfalls hitte versagt we
den konnen. Auf diese Regelung ist jedoch 1m Gesetzg
bungsverfahren verzichtet worden, um diesbeziiglichen ¢
roparcchtlichen Einwénden von vornherein aus dem Weg
gehen?. Das Anwendungsschreiben des Bundesministe
ums der Finanzen (BMF) nennt als weiteren Versagung
grund nachhaltige Steuerriickstinde oder wiederholt versp
tet abgegebene Steueranmeldungen bzw. Steuererklar
gen®'. Das FG Berlin hat angesichts der gravierenden Nag
teile einer Nichterteilung der Freistellungsbescheinigung

klargestellt, dass es sich hierbei um schwerwiegende Versiéy,

Steuerpilichtige die Steuergesetze nicht einhalten will*.
Der Antrag auf Erteilung der Freisteltungsbescheinigung’)
kann formlos gestellt werden. Gegebenfalls wird das Fi- 7}
nanzamt mittels cines eigens entwickelten Fragebogens né:}
here Auskiinfte einholen. Wird der leistende Unternehmet |
beim Finanzamt bereits steuerlich geftihrt und ist er in det
Vergangenheit seinen Pflichten ordnungsgemalf nachge: ;
kommen, wird ihm jedoch in der Regel ohne weitere Pri-
fung cine Freistellungsbescheinigung erteilt werden®; quali-g
fizierte Auskiinfte werden nicht eingeholt*. Meist wird 1
Fall des inlindischen Unternchmers die Angabe der Stevef
nummer ausreichen®. "

11 Bl-Drucks. 14/4658, 8.
12 BT-Drucks. 14/4658,10.
13 B1-Drucks. 14/4658, 11; s. hierzu auch Schmitt/Seitz, Stbg. 2001, 6_
675: Kleiner, INF 2001, 744, 746.
14 BT-Drucks. 14/4658, 11. Zu den Verschiebungen, die sich ergeben, wen,ﬂ'
man sich an der Nettovergiitung orientiert, s. Stickan/Martin, DB 2001:3‘
1441, 1442. 1§
15 Kritisch zu der Zuldssigkeit dieses treaty override Eggers, StuB 7-00}
1149, 1155. i
16 Apitz, FR 2002, 10,23; Fuhrmann, in: Korn (Hrsg.), EStG, Komm., Lo
blatt. § 48b ESIG, Rdnr. 14; ders., KOSDI 2001, 13093, 13099; Stick
Martin, DB 2001, 1441, 1448. L
17 Wie hier Ramackers, BB-Beilage 2/2002 zu Heft 8,9. ,
18 Schmiti/Seitz, Stbg. 2001, 669, 676; Seifert, INF 2001, 577, 580; AP’\;
FR 2002, 10, 15. 4
19 S. noch BT-Drucks. 14/4658, 5, 10. :
20 BT-Drucks. 14/6071, 13; bedauernd Schwenke, BB 2001, 1553, 1557’
ferner Kleiner, INF 2001, 705. :
21 BMF (Fn. 8), Rdnr. 27. ;
22 FG Berlin, 21.12.2001 - 8-B-8408/01. 1
23 Parlamentarische Staatssekretérin im BMF Hendricks, Handelsblait ¥
11,2001, 4; Schmitt/Seitz, Stbg. 2001, 669, 676. ;
24 Kleiner, INF 2001, 744.
25 Schwenke, BB 2001, 1553, 1557.



Hey, Vereinbarkeit der Bauabzugssteuer mit Gemeinschaftsrecht?

p) Keine riickwirkende Erteilung der Bescheinigung

pamit der Auftraggeber vom Steugra_bzug Abstand nehmen
ann, Muss die; Frelstell_ungsb@schemlgung Im Zeitpunkt der
7ahlung vorliegen. D}e Fre1stellupgsbescheinigung kann
picht riickwirkend erteilt Werden. Ein einmal vorgenomme-
ner Steuerabzug kann nicht rickabgewickelt werden?,
selbst wenn bei spateren Zahlungen eine Freistellungsbe-
scheinigung fir den gesamten Auftrag vorgelegt wird. In
diesem Fall ist der Auftragnehmer auf das Steuererstattungs-
verfahren verwiesen. Folglich ist im Hinblick auf friithe Ab-
schlagszahlungen eine moglichst umgehende Erteilung von
Fréistellungsbescheinigungen von erheblicher Bedeutung?”.

¢) Giltigkel tsdauer der Freistellungsbescheinigung

Die §§ 48 fI. EStG enthalten keine Vorgaben fiir die Giiltig-
keitsdauer der Freistellungsbescheinigung. Lediglich § 48b
Abs. 3 Nr. 2 EStG lasst sich entnehmen, dass die Freistel-
1ungsbcscheinigung nicht nur auftrags-, sondern auch zeit-
raumsbezogen erteilt werden kann. Erst das Anwendungs-
schreiben des BMF vom 1. 11. 2001 bringt hier eine Kon-
kretisierung. Danach wird die Freistellungsbescheinigung
inlindischen Unternehmern grundsitzlich zeitraumsbezo-
gen, langstens fur drei Jahre erteilt.

d) Besonderheiten bei auslindischen Unternchmern®

aa) Auftragsbezogene Ertetlung

Etwas anderes soll bei nur voriibergehender Titigkeit im In-
land gelten. Hier soll die Freistellungsbescheinigung nach
dem Anwendungsschreiben des BMF lediglich auftragsbe-
zogen erteilt werden™. Dies bedeutet, dass auslindische Un-
ternehmer bei jedem Auftrag erncut eine Bescheinigung be-
antragen miissen und hat den technischen Nachteil®!, dass
die Bescheinigung dem Auftraggeber im Original {iberlas-
sen werden muss, wihrend bei einer zeitraumsbezogenen
Bescheinigung die Vorlage in Kopie ausreichen soll*.

bb) Inliindischer Empfangsbevollmichti gter

Dariiber hinaus bestchen fiir die Beantragung von Freistel-
llln.gsbescheinigungen durch auslindische Bauleistende
Weitere Besonderheiten bereits aufgrund des Gesetzes. So
Setzt die Erteilung der Freistellungsbescheinigung zusiitz-
lich zu der Voraussetzung, dass der zu sichernde Steueran-
Spruch nicht gefihrdet sein darf, die Bestellung eines inlin-
gASChen Empfangsbevollmichtigten® voraus (§ 48b Abs. 1
Az 1 EStG). Auf diese Weise soll die ordnungsgemilie Be-

Nntgab : O nabe
We?degr134,e der Freistellungsbescheinigung gewihrleistet

99)4Anséssigkeitsnachweis
Agzhizld}sche Unterpehmer sind _ferner gezwungen, einen
stind, eis der“stel'lerhchen Ansissigkeit durch die fiir sie zu-
Abslgg ?uslandlsche Steuerbehdrde zu erbringen (§ 48b
ﬁéﬁng da Z2Nr. 3EStG). Generell soll eine einfache Besti-
, a?usnahnfsr Steuerlichen Erf?lssung im Sitzstaat geniligen; nur
s Weise bedarf es einer qualifizierten Sitzbescheini-
~naéhWéi§ VO? § 90 Abs. 2 AO», Durch den Ansissigkeits-
W de, ngl augland1schen Briefkastenfirmen begegnet
e ’ir.lkﬁu er‘r? will de_r Gesetzgeber die Entstehung ,,wei-
- k“ﬂfts-u Dfte vermeiden und den internationalen Aus-
~ "d Informationsverkehr stirken.
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dd) Glaubhaftmachung, wenn Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik (noch) nicht feststeht

Von besonderer Bedeutung ist fiir den auslindischen Bau-
leistenden die Regelung des § 48b Abs. 2 EStG, derzufolge
die Freistellungsbescheinigung erteilt werden soll, wenn der
Leistende glaubhaft macht, dass keine zu sichernden Steuer-
anspriiche bestehen. Der Bundesrepublik Deutschland steht
das Besteuerungsrecht nach § 49 Abs. 1 Nr.2 EStG nur
dann zu, wenn der Unternehmer im Rahmen einer Betriebs-
stitte 1.S. von § 12 AO titig wird und kein anderslautendes
DBA besteht. Bauausfithrungen begriinden nach § 12 Nr. 8
AO grundsétzlich nur dann eine Betriebsstitte, wenn sie lin-
ger als sechs Monate andauern; diese Frist ist in den meisten
DBA auf'der Grundlage des OECD-Musters” auf 12 Monate
verlingert®™. Eine Besonderheit besteht darin, dass gemiB
§ 12 Nr. 8 AO einerseits Bauausfithrungen und Montagen
eine Betriebsstitte im Inland erst dann begriinden, wenn die
Bauausfiihrung lidnger als sechs Monate andauert, dass aber
andererseits bei Uberschreiten dieser Fristen bereits vom
ersten Tag an riickwirkend beschrinkt steuerpflichtige Ein-
kiinfte vorliegen. Ein zu sichernder Lohnsteueranspruch ent-
steht ebenfalls nur bei Uberschreiten besonderer Fristen.
Auslandische  Arbeitnehmer aus DBA-Staaten sind in
Deutschland regelmiBig nur dann steuerpflichtig, wenn sie
sich mindestens 183 Tage in Deutschland aufthalten®.

Gerade dieses ,,Hineinwachsen® in die Steuerpflicht bereitet
in der Praxis Schwierigkeiten, weil bis zum Uberschreiten
der Fristen nicht klar ist, ob es zu steuerpflichtigen Einktinf-
tcn kommen wird. Damit stellt sich bei auslindischen Unter-
nehmern im Rahmen des Freistellungsverfahrens das Pro-
blem, dass die Bescheinigung auf der Grundlage eines hypo-
thetischen Sachverhalts erteilt werden muss®. Deshalb
spricht der Gesetzgeber auch zutreffend in § 48b Abs. 2
I:StG nicht vom Nachweis, dass keine zu sichernden Steuer-
anspriiche bestehen, sondern ldsst die Glaubhaftmachung
geniigen®'. Dies rdumt den Finanzimtern allerdings einen
nicht unerheblichen Beurteilungsspielraum ein. Entschei-
dend ist, welcher Mal3stab in der Praxis an die Glaubhaftma-
chung gelegt werden wird*.

26 Schmitt/Seiiz, Stbg. 2001, 669, 676.

27 Apitz, FR 2002, 10, 16.

28 BMF (Fn. 8), Rdnr. 30.

29 Siehe hierzu im Einzelnen auch Schroen, IStR 2001, 714 ff.

30 BMF (Fn. 8), Rdnr. 31.

31 Kleiner, INF 2001, 744, 745.

32 BMF (Fn. 8), Rdnr. 33.

33 Siehe auch § 123 Satz | AO, wonach beschréinkt Steuerpflichtige von der
Finanzbehorde zur Bestellung von Empfangsbevollmichtigten verpflich-
tet werden konnen. Nach Brockmeyer, in: Klein (Hrsg.), AO, Komm.,
7. Aufl. 2000, § 123, Rdnr. 3, ist dies grundsitzlich jedoch nur dann
zumutbar, wenn ein Dauersachverhalt besteht und mit einem umfangrei-
chen Schriftverkehr zu rechnen ist. Zudem ist die Benennung eines
inlindischen Empfangsbevollméchtigten nach § 123 Satz 1 AO blofle
Obliegenheit, vgl. Frotscher, in: Schwarz (Hrsg.), AO, Komm., Loseblatt,
§ 123, Rdnr. 2.

34 BT-Drucks. 14/4658,12.

35 BMF (Fn. 8), Rdnr. 26.

36 BT-Drucks. 14/4658, 9.

37 Art. 5 Abs. 3 OECD-MA.

38 Vgl. die Abkommensiibersicht bei Voge/, DBA, Komm., 1996, 3. Aufl,,
Art. 5, Rdnr. 87.

39 Vgl Art. 15 Abs. 2 OECD-MA. Nach nationalem Recht (§ 49 Abs. 1
Nr. 4 EStG) unterliegen Einkiinfte aus nichtselbststédndiger Arbeit, die im
Inland ausgeiibt wird, der beschriankten Steuerpflicht (Arbeitsortprinzip).

40 Eggers, StuB 2001, 1149, 1155.

41 Lieber, DStR 2001, 1470, 1473.

42 Fuhrmann, in: Korn (Fn. 16), § 48 EStG, Rdnr. 13; Lieber, DStR 2001,
1470, 1473, schidgt vor, die Behdrden sollten die Vorlage der Bauver-
trige mit einer kiirzeren Laufzeit ausreichen lassen. Eventuelle Verzdge-
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e) Unklares Verhiltnis zwischen § 48b Abs. 1 und § 48b
Abs. 2 EStG fiihrt zu Anwendungsschwierigkeiten

Unklar ist das Verhiltnis zwischen § 48b Abs. 1 EStG und
§ 48b Abs. 2 EStG. Einerseits ordnet § 48b Abs. 1 Satz 1
EStG an, dass eine Freistellungsbescheinigung zu erteilen
ist, wenn der zu sichernde Steueranspruch nicht gefihrdet ist
und ein inlandischer Empfangsbevollmichtigter bestellt 1st,
d.h. dass die Erteilung nicht im Ermessen der Behorde steht,
sondern der Antragsteller einen gebundenen Anspruch hat*.
Demgegeniiber heifit es in § 48b Abs. 2 EStG lediglich, dass
die Freistellungsbescheinigung erteilt werden soll, wenn der
Leistende glaubhaft macht, dass keine zu sichernden Steuer-
anspriiche bestehen. Dem Gesetzeswortlaut nach hat die Fi-
nanzbehorde folglich im zweiten Fall einen Ermessensspiel-
raum, obwohl mangels bestchenden Steueranspruchs hier
erst recht keine Gefihrdung eines Steueranspruchs zu be-
fiirchten ist. Gleichzeitig soll in diesem Fall § 48b Abs. 2
die Freistellung nach § 48b Abs. 1 EStG verdringen™.

Heft 4/2002

Ein sachlicher Grund fiir diese Differenzierung ist nicht er-
sichtlich. Insbesondere lisst sie sich nicht unter dem Aspekt
rechtfertigen, dass § 48b Abs. 2 EStG lediglich die Glaub-
haftmachung des Nichtbestehens von Steueranspriichen ver-
langt. Diese ist Tatbestandsvoraussetzung, dic einen Beur-
teilungsspielraum erdffnet, nicht jedoch auf der Rechtsfol-
genscite einen zusitzlichen Ermessensspielraum rechtfer-
tigt™. Zudem enthélt auch § 48b Abs. | EStG auf Tatbe-
standsebene ein wertendes Element, denn der Steueran-
spruch darf nicht als ,,gefdhrdet erscheinen®. Mithin zielen
beide Freistellungsalternativen auf die Beurteilung eines hy-
pothetischen zukiinfiigen Sachverhalts ab; um so weniger ist
verstandlich, warum nur die Freistellung nach § 48b Abs. 2
StG in das Ermessen der Finanzbehérde gestellt wurde.

4. Grundsitzlich umgehende Erstattung zu viel
erhobener Steuer, fiir Auslinder aber wiederum
verbunden mit erhéhten Nachweisobliegenhciten

Besteht keine inldndische Steuerpflicht, kann der Leistende
innerhalb von 2 Jahren bei dem fur ihn zustindigen Finanz-
amt die Erstattung des vom Leistungscmpfanger abgefiihr-
ten Abzugsbetrages verlangen. Um Liquiditidtsschwierigkei-
ten vorzubeugen, kann der Antrag — dies ergibt sich aus
§ 48 ¢ Abs. 2 Satz 2 2. Alt. EStG - bereits wihrend des lau-
fenden Veranlagungszeitraums gestellt werden*. Die Erstat-
tung setzt voraus, dass der Leistende (tatsichlich) nicht zur
Abgabe von Lohnsteueranmeldungen verpflichtet ist und
eine Veranlagung zur Einkommen- oder Korperschaftsteuer
nicht in Betracht kommt oder dass der Leistende glaubhaft
macht, dass im Veranlagungszeitraum keine zu sichernden
Steueranspriiche entstehen werden (§ 48c Abs. 2 Satz 2
EStG).

Voraussetzung der Erstattung an nichtansissige Bauleisten-
de ist gemaB § 48d Abs. 1 Satz 4 EStG wie bei der vorheri-
gen Freistellung die Vorlage einer Ansissigkeitsbescheini-
gung. Das Erstattungsverfahren wird von dem nach § 20a
AO zustindigen Finanzamt des Leistenden durchgefihrt,
und zwar, wie § 48d Abs. 2 EStG klarstellt, auch in den Fal-
len eines Doppelbesteuerungsabkommens abweichend von
der ansonsten gegebenen Zustindigkeit des Bundesamtes
fiir Finanzen.

Im Hinblick auf die erhdhten Anforderungen an die Erlan-
gung der Freistellungsbescheinigung hat das Erstattungsver-
fahren fiir ausldndische Steuerpflichtige erhebliche Bedeu-
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tung. Von der praktischen Durchfiihrung des ErstattungsVe
fahrens wird abhingen, wie schwerwiegend sich der |4
dititsverlust des Abzugs fiir auslandische Bauleistende au
wirkt*’. Die Verkiirzung des Vergtitungsanspruchs durch de
Steuerabzug birgt vor allem bei kleineren und mittleren Uy
ternehmen die Gefahr von Liquidititsengpassen, die ihng
die Fortsetzung der Bautdtigkeit unmoglich machen Kang
Um so wichtiger ist eine moglichst umgehende Erstattung
Ob sich der Erstattungsanspruch realisieren ldsst, wirq;
der Praxis wiederum vor allem davon abhéngen, welcp,
MaBstab an die Glaubhaftmachung, dass im Veranlagungs
zeitraum keine zu sichernden Steueranspriche entstepg
werden, angelegt wird.

5. Auftraggeber haftet bei unterlassener Vornahme deg
Steuerabzugs unabhiingig vom Entstehen eines
Steueranspruchs

Dem Auftraggeber muss an der ordnungsgeméfen Dug
filhrung des Abzugsverfahrens gelegen sein, da er fiir eingy
nicht oder zu niedrig abgefihrten Abzugsbetrag hafigf §
(§ 48a Abs. 3 Satz | EStG). Ob cin Steueranspruch tats ‘
lich besteht, spielt im Haftungsverfahren keine Rolle. Ingh
sonderc kann sich der Leistungsempfanger nach §4§
Abs. 6 EStG bei der Inanspruchnahme im Haftungsverfa
ren nicht darauf berufen, dass der Leistende aufgrund eing
Doppelbesteuerungsabkommens in Deutschland nicht ste
erpflichtig ist. Ausgeschlossen ist die Haftung nur dam
wenn die Bagatellgrenzen des § 48 Abs. 2 Satz 1 Nr. I und
bzw. Satz 2 EStG nicht erreicht wurden oder dem Leistungs:
empfinger im Zeitpunkt der Gegenleistung eine Freist '
lungsbescheinigung vorgelegen hat, auf deren Rechtmé
keit er vertrauen konnte (§ 48a Abs. 3 Satz 2 EStG)®. Di
nachtriigliche Vorlage lisst die Haftung nicht wieder entf
len®. Auch diese Regelung unterstreicht, wie wichtig esfir,
den Leistenden ist, dem Leistungsempfinger mdglich
schnell die Freistellungsbescheinigung vorlegen zu konne

I11. Europarechtlicher Prifungsmafstab

1. Art. 10 EG enthiilt cin an Gesetzgeber und
Verwaltung gerichtetes Gebot
gemeinschaftsrechtskonformen Verhaltens i

Art. 10 Abs. 2 EG verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, all

Mafnahmen, welche dic Verwirklichung der Ziele des Veh—
¢l

trages gefihrden kénnen, zu unterlassen. Dabei muss na
stindiger Rechtsprechung des EuGH nicht nur die Aus
staltung der materiellen Bestimmungen, sondern auch d“
Verfahrens den Anforderungen des EG-Vertrages entspr®

rungen sollten, auch wenn sie in der Praxis hiufig vorkdmen, ZUB?

Betracht gelassen werden. o 3k
43 Vgl. auch FinMin. Bayern, 25. 10. 2001 34 -S 1618 ~ 1/670 -4
DStR 2001, 1979.
44 Ebling, in: Blimich (Fn. 9), § 48b EStG, Rdnr. 35. e
45 Zutreffend Ebling, in: Bliimich (Fn. 9), § 48b EStG, Rdnr. 48; a“:
lich hierzu auch Fuhrmann, in: Korn (Fn. 16), § 48b EStG, Rdnr. !} allf'
46 Diese Regelung war erst nach Intervention des Finanzausschusses :
genommen worden, vgl. BT-Drucks. 14/6971.
47 Skeptisch z.B. Lieber, DSIR 2001, 1470,
1149, 1155. i
48 Dabei besteht mittlerweile die Moglichkeit, beim Bundesamt fur ft
zen die Richtigkeit der Freistellungsbescheinigung per [nternetal
zu {iberpriifen (§ 48b Abs. 6), eingefiigt durch Steuerdnderung$
20.12.2001, BGBL. 1, 3794. e
49 Siehe BMF-Schreiben vom 1. 11. 2001 (Fn. 8), Rdnr. 36; fernel o0
Schmitt/Seitz, Stbg. 2001, 669, 675; Schneider/Hoffmann, Stbg:
682; Ebling, in: Blimich (Fn. 9), § 48 EStG, Rdnr. 185.

1474; Eggers, StuB 20

ges



chen™- Uberdies richtet sich Art. 10 EG nicht allein an den
Gesetzgeber, sopdern auch an die Exekutive®'. Aus Art. 10
£G folgt die Pflicht zu gemeinschaftsrechiskonformem Voll-
innerstaatlicher Gesetze, insbesondere zu gemein-
schaﬁsrechtsl<onf9rmel' Auslegung und Ermessensaus-
{ibung. soweit nationale Gesetze einen Interpretations- und
Anwendungsspielraum erdffnen®. Dieses Gebot bezicht sich
auch auf die Anwendung von Beweislastregeln; an EU-Aus-
landssachverhalte diirfen grundsatzlich keine hoheren Nach-
weispflichten gestellt werden als an Inlandssachverhalte™.

puroparechtlich miissen die Regelungen der §§ 48 ff. EStG
insbesondere an der Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG
gemesseil werden. Daneben kommt eine Verletzung der Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 43 EG) sowie des allgemeinen Dis-
iriminierungsverbots (Art. 12 EG) in Betracht.

7. Dienstleistungsfreiheit

a) Gebot der Inlindergleichbehandlung ...

In den Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit der
Art. 49ff. EG fallen alle sclbststindigen grenziiberschrei-
tend ausgeiibten entgeltlichen Erwerbstitigkeiten™, insbe-
sondere handwerkliche Tatigkeiten (Art. 50 Abs. 2 Buchst. ¢
EG), folglich jede Art von Bauleistungen, wie sie von
§§ 48 ff. EStG erfasst werden.

Gemal Art. 50 Abs. 3 EG miissen die Mitgliedstaaten An-
gehdrigen aus anderen EU-Mitgliedstaaten ermoglichen,
unter denselben Bedingungen titig zu werden, wie sie fuir In-
linder gelten (Gebot der Inlindergleichbehandlung)™. Da-
bei ist die Dienstleistungsfreiheit nicht nur bei den materiel-
len Voraussetzungen fir die Aufnahme einer Titigkeit zu
beachten, sondern auch bei den Verfahrensanforderungen,
die das nationale Recht aufstellt™.

b) ... und allgemeines Beschrinkungsverbot

I_{n Sinne eines {iber das Inldndergleichbehandlungsgebot
hinausgehenden Beschrinkungsverbots sind zudem auch sol-
che Beschriinkungen zu unterlassen, ,,die - obwohl sie unter-
schiedslos fiir Einheimische wie fiir Dienstleistende anderer
Mltgliedstaaten gelten — geeignet sind, die Tatigkeit eincs in
“nem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Dienstleistenden,
der dort rechtmifig gleichartige Dienstleistungen erbringt,
Aunterbinden oder zu behindern“?’. Der EuGH fasst den Be-
Schréinkungsbegriff sehr weit. Eine Beschriankung der Dienst-
lﬁlstupgsfreiheit liegt bereits dann vor, wenn die grenziiber-
SChre_ltende Dienstleistungstitigkeit, etwa durch das Erfor-
dem}S der Einhaltung zeit- und kostspieliger Verfahrens-
Schritte, erschwert’® bzw. wenigerattraktiv gemacht wird®’.

nAilS absolutes Gleichbehandlungsgebot schiitzt Art. 49 EG
‘*e?ht ur vor offenen, unmittelbar an die Staatsangehorig-
€1t ankniipfenden Diskriminierungen, sondern auch vor

;féiick;en Diskriminierpngen"”. Eine versteckte Diskrimi-
:'Ch angd'legt vor, wenn eine Regelur'l.g zwar nicht ausdrlick-
Weng le Staatsangehorlgkf:lt ankniipft, jedoch ,,durch An.—
< 9ung anderer Unterscheidungsmerkmale® typischerwei-

s¢ ; e
» ‘zu einer Benachteiligung von EU-Auslindern fiihrt?’.
¢ .
) R?‘:hfferflgung von Beschrinkungen der
- enstleistungsfreiheit mit der Verfolgung nationaler

‘ Eemeininteressen
Beziigy; - ingriffen in die Di

T ihch d?r Rechtfertlgung von Eingriffen in die Dienst-
; gsfreiheit ist zwischen offenen/versteckten Diskrimi-
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nierungen und Beschrinkungen zu differenzieren®. Offene
Diskriminierungen kdnnen nur nach Mafigabe von Art. 46
EG, auf den Art. 55 EG verweist, gerechtfertigt werden®,
d.h. nur durch Interessen der &ffentlichen Sicherheit und
Ordnung sowie der Gesundheit®. Versteckte Diskriminie-
rungen und Beschrankungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs konnen dagegen auch durch sonstige nationale Allge-
meininteressen® gerechtfertigt werden, soweit diesen nicht
bereits durch Rechtsvorschriften Rechnung getragen wird,
denen der Dicnstleistende im Ansassigkeitsstaat unterliegt®.
Allgemeine volkswirtschaftliche Interessen gelten jedoch
nicht als rechtfertigendes Allgemeininteresse.

d) EuGH. Beachtung der Dienstleistungsfreiheit durch den
nationalen Gesetzgeber auch im Bercich der direkten
Steuern

Die Artikel tiber die Dienstleistungsfreiheit sind auch vom
nationalen Steuergesetzgeber zu beachten. Zwar fillt — wic
der EuGH in stdndiger Rechtsprechung ausfiihrt®” — , der Be-

50 Speziell fiir das Steucrrecht FuGH, 14. 12. 1995 — Rs. C-312/93, Peter-
broeck, Slg. 1995, 1-4599, RIW 1996, 346, EWS 1996, 107; EuGH, 8. 5.
1990 -- Rs. C-175/88, Bichl, Slg. 1990, 1-1779, RIW 1990, 846, EWS
1991, 238; LuGll, 28. 10. 1999 — Rs. C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, 1-
7641, RIW 2000, 234, EWS 1999, 465; hierzu auch £bling, in: Bliimich
(Fn. 9), § I EStG, Rdnrn. 301,

51 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 10 EG, Rdnr. 5.

52 EuGH, 20. 9. 1990 -- Rs. C-5/89, Kommission/Deutschland, Stg. 1990,
13437, RIW 1990, 1033; s. auch z.B. Jarass, EuR 1991, 211, 217, 223;
Hatje, in: Schwarze (Fn. 51), Art. 10 BG, Rdnrn. 29, 38 {1,

53 Beziiglich Beweislastregeln, die dem Abgabeptlichtigen die Beweislast
fiir die Voraussetzungen der Erstattung gemeinschaftsrechtswidrig erho-
bener Abgaben auferiegen, vgl. EuGH, 25. 2. 1988 — verb. Rs. 331, 3706,
378/85, Bianco und Girard, Slg. 1988, 1099, Rdnr. 12; EuGH, 9. 11. 1983

Rs. 199/82, San Giorgio, Slg. 1983, 3595, RIW 1984, 806, Rdnr. 14.

5S4 Hailbronner/Nachbaur, EuZW 1992105, 106.

55 Geiger, EGV, 1993, Art. 60, Rdnr. 9.

50 EuGH, 3. 10.2000 - Rs. C-58/98, Corsten, Slg. 2000, 1-7942, EWS 2000,
499 Rdnr. 31.

57 Schon EuGl, 3. 12. 1974 — Rs. 33/74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299;
seither st. Rspr., vgl. etwa EuGH, 9. 8. 1994 - Rs. C-43/93, Vander Elst,
Slg. 1994,1-3803, EWS 1994, 322 Rdnr. 14; EuGH, 25.7. 1991 - Rs. C-
76/90, Sager, Slg. 1991, 1-4221, EWS 1991, 319, Rdnr. 12; EuGH Rs. C-
58/98, Corsten (I'n. 56), Rdnr. 33; EuGH, 28. 3. 1996 — Rs. C-272/94,
Guiot, Slg. 1996, 1-1905, EWS 1996, 363, Rdnr. 10; EuGH, 12.12. 1996
— Rs. C-3/95, Reisebliro Broede, Slg. 1996, 1-6511, RIW 1997, 164,
EWS 1997, 54, Rdnr. 25; EuGH, 9. 7. 1997 - Rs. C-222/95, Parodi, Slg.
1997, 1-2899, EWS 1997, 304, Rdnr. 18; EuGH, 23. 11. 1999 -- verb. Rs.
C-369/96 u. C-276/96, Arblade u.a., Slg. 1999, 1-8453, RIW 2000, 137,
EWS 2000, 221, Rdnr. 33.

58 EuGH Rs. C-58/98, Corsten (Fn. 56), Rdnr. 46; EuGH Rs. C-43/93, Van-
der Elst (Fn. 57), Rdnr. 26; Troberg, in: v. d. Groeben/Thiesing/Ehler-
mann (Hrsg.), Kommentar zum EUV/EGY, 5. Aufl. 1997, Art. 59 EGV,
Rdnr. 18.

59 So die Analyse von Kluth, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-
Vertrag und EG-Vertrag, 1999, Art. 50 EGV, Rdnr. 38, auf der Grundlage
von EuGH Rs. C-3/95, Reisebiiro Broede (Fn. 57), Rdor. 25.

60 Geiger, EGV, 1993, Art. 60, Rdnr. 9; Hakenberg, in: Lenz (Hrsg.), EG-

Vertrag, 2. Aufl. 1999, Art. 49/50 EG, Rdnrn. 23 .

Seit EuGH, 12. 2. 1974 — Rs. 152/73, Sotgiu/Deutsche Bundespost, Slg.

1974, 153, 164.

62 Vgl. Kluth, m: Callies/Ruffert (Fn. 59), Art. 50 EG, Rdnr. 54; die Diffe-
renzierung zwischen Beschriankungen und Diskriminierungen ist aller-
dings kaum trennscharf moglich, vgl. Hailbronner/Nachbaur, EuZW,
105, 110.

63 S. aber auch Tioberg, in: v. d. Groeben/Thiesing/Ehlermann (Fn. 58),
Art. 59 EGV, Rdur. 18, der eine Adaption von Art. 46 EG an die Beson-
derheiten des nur voriibergehenden Engagements grenziiberschreitender
Dienstleistungstétigkeit fordert.

64 Zur engen Auslegung dieser Ausnahmetatbestinde s. Schlag, in:
Schwarze (Fn. 51), Art. 46 EG, Rdnr. 6.

65 Hierzu ausfiihrlich Wetzel, Die Dienstleistungsfreiheit nach den Art. 59—
60 des EWG-Vertrages, 1992, S. 94 ff.

66 EuGH, 17. 12. 1981 -~ Rs. 279/80, Webb, Slg. 1981, 3305, Rdnr. 17;
EuGH, 26. 2. 1991 — Rs. C-180/89, Kommission/Italien, Slg. 1991, I-
709, Rdnr. 17; EuGH Rs. C-43/93, Vander Elst (Fn. 57), Rdnr. 16.

67 Z. B. EuGH Rs. C-545/98, Vestergaard (Fn. 50), Rdnr. 15; EuGH, 28. 4.
1998 — Rs. C-118/96, Safir, Slg. 1998, [-1897, RIW 1998, 563, 738, EWS
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reich der direkten Steuern als solcher beim gegenwiirtigen
Stand des Gemeinschaftsrechts nicht in die Zustindigkeit
der Gemeinschaft. Die Mitgliedstaaten miissen die ihnen
verbliebenen Befugnisse jedoch unter Beachtung des Ge-
meinschaftsrechts ausiiben.”

Mit der Anwendung der Dienstleistungsfreiheit auf direkte
Steuern hat sich der EuGH bisher erst vereinzelt beschif-
tigt®®. Von besonderer Bedeutung sind im vorliegenden Kon-
text die Entscheidungen Safir und Vestergaard. In der Ent-
scheidung Safir hatte der EuGH u.a. iiber die diskriminie-
renden Eigenschaften steuerlicher Verfahrensvorschriften
zu entscheiden®. Dabei hat der Gerichtshof in dem Erfor-
dernts, sich bei Abschluss einer Kapitallebensversicherung
bei einer ausldndischen Versicherungsgesellschaft zentral
registrieren zu lassen”, ebenso wie in Verfahrensvorschrif-
ten, die sich negativ auf dic Liquiditdt der Versicherungs-
nchmer auswirkten, eine ungerechtfertigte Beschrinkung
der Dienstleistungstretheit geschen. In Vestergaard erklarte
der EuGH eine auf einer internen Verwaltungsanweisung be-
ruhende Beweislastregelung fur mit Art. 49 EG unvercinbar,
die an den Abzug von Aufwendungen fiir Fortbildungen im
Ausland hohere Beweisanforderungen stellte als fiir Fortbil-
dungen im Inland’".

3. Niederlassungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit ist subsididr gegeniiber der Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 50 Abs. 1 EG)™. Soweit durch die
Ausflihrung von Bauleistungen in Deutschland eine Nieder-
lassung begriindet wird, kommt also statt Art. 49 EG Art. 43
EG zur Anwendung. Wihrend dic Dicnstleistungsfreiheit
die nur vortibergechende Titigkeit im Ausland erfasst™, ist
Voraussetzung fiir dic Anwendung der Niederlassungsfrei-
heit, dass durch Begrindung einer festen Einrichtung eine
dauerhafte Bezichung mit dem anderen Mitgliedstaat herge-
stellt wird, die auf Eingliederung in die Wirtschaft dieses
Staates abzielt”. Charakteristisch fur den Dienstleistungs-
verkehr 1st demgegeniiber die Beibehaltung des Standorts
im Herkunftsland. Demnach wird auch bei Uberschreitung
der fiir Bavausfiihrungen nach § 12 Nr. § AO bzw. nach dem
jeweiligen DBA einschldgigen Fristen in der Regel nicht die
Niederlassungsfreiheit, sondern dic Dienstleistungsfreiheit
berthrt sein”.

4. Allgemeines Diskriminierungsverbot

Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG tritt
gegeniiber den speziellen Diskriminierungsverboten, hier
namentlich gegeniber der Dienstleistungsfreiheit, zuriick™
und ist lediglich bei der Auslegung der speziellen Diskrimi-
nierungsverbote zu beriicksichtigen”.

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

Vor diesem Hintergrund giltes, die Vereinbarkeitder §§ 48 {f.
EStG mit dem Gemeinschaftsrecht zu wirdigen, und zwar
zum einen die gesetzlichen Regelungen als solche, zum ande-
ren thre Auslegung durch das Anwendungsschreiben des
BMF vom 1. 11. 20017, Ein Vertragsverletzungsverfahren
nach Art. 226 EG kann nach h. M. auch auf Verletzungen des
Vertrages durch ein gemeinschaftsrechtswidriges Verhalten
der Verwaltungsbehorden gestiitzt werden”. Auch wenn das
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Anwendungsschreiben als  Verwaltungsvorschrift ke,
rechtliche Auflenwirkung entfaltet, so bindet es intern g;

Regelung®' materiell rechtsgestaltende Wirkung zukompnyg

1. Kritik der EU-Kommission an der
Vorgangerregelung des § 50a Abs. 7 EStG i.d.F. deg
StEntlG 1999/2000/2002 ist durch §§ 48 {f. EStG
formal weitgehend ausgerdumt

Zunichst soll dargelegt werden, inwieweit der Gesetzgebe |
mit §§ 48 ff. EStG auf dic von der EU-Kommission in dep,

beziiglich der Vorgingerregelung des § 50a Abs. 7 EStg

i.d.F des StEntlG 1999/2000/2002* angestrengten Ver. |
tragsverletzungsverfahren geduflerte Kritik reagiert hat. Die
EU-Kommission hiclt § 50a Abs. 7 EStG 1.d. F. des StEnt]G

1999/2000/2002 aus folgenden Griinden fiir gemeinschafts.
rechtswidrig®:

— Mangels Beschriankung auf Bauleistungen wiirden zah]. |
reiche Fille (Frachtbeforderungs-, Geschiftsbesorgungs., ;
Makler- und Wartungsvertrige) betroffen, in denen die :
Bundesrepublik Deutschland kein Besteuerungsrecht ha- %

be.

- Das Erstattungsverfahren im Falle einer Uberzahlung sei, &

da es regelmiBig erst nach Ablauf des Veranlagungszeit-
raums zum Tragen komme, zu langwierig und fiihre 2y
nicht hinnehmbaren Liquiditatsbelastungen.

e

. e~ e’
Verwaltung und ist damit Grundlage des GesctzesvollegS :

der wiederum an den Vorgaben des EG-Vertrages zu messer; ;
ist*. Dies gilt um so mehr, als dem Anwendungsschreiben
aufgrund der vielfiltigen Unklarheiten der gesetzlichey, -

S iR

TR T

- Der Steuerabzug von 25% der Vergiitung sei insbesondere
im Hinblick daraut, dass § 50a Abs. 7 EStG 1.d.F. des ¢

StEntlG 1999/2000/2002 nur der Sicherung der Steuern
des leistenden Unternehmers und nicht auch der Lohn-
steuer galt, zu hoch.

Diese Kritik hat der Gesetzgeber mit §§ 48 1. EStG weitge- *

gy

hend ausgeraumt. Mit der Beschrankung auf Bauleistungen "
werden jene Fille ausgeschieden, in denen die Bundesre- |

1998, 349, Rdnr. 21; EuGH, 14, 2. 1995 — Rs. C-279/93, Schumacker, "‘

Slg. 1995,1-225, RIW 1995, 336, EWS 1995, 83, Rdnr. 21.

96, Safir (Fn. 67); BuGlL, 26. 10. 1999 - Rs. (-294/97, Eurowings, Slg.
1999, 1-7463, RIW 2000, 63, EWS 1999, 462; EuGH Rs. C-55/98,
Vestergaard (Fn. 50).

69 EuGH Rs. C-118/96, Safir (Fn. 67), Rdnr. 30.

70 S. hierzu auch S. Fischer, Primires Gemeinschaftsrecht und direkte Stew-
ern, 2001, S. 300.

71 EuGH Rs. C-545/98, Vestergaard (Fn. 50), Rdnrn. 26 f; s. hierzu auch

de Weerth, RIW 2000, 509, 515f.
72 Hakenberg, in: Lenz (Fn. 60), Art. 49/50 EG, Rdnr. 8.
73 Bleckmann, Europarecht, 6. Aufl. 1997, Rdnr. 1672.
74 Weizel (Fn. 65), S. 53.

75 Im Ubrigen wiirde sich im Fall der Begriindung einer Niederlassléﬂi ‘
i.S. von Art. 43 EG auch die Ungleichbehandlung reduzieren, d2 -

Anwendungsschreiben des BMF die Einschrinkung, dass Freistell\lﬂgg:[;

bescheinigungen an nichtansissige Steucrpflichtige nur auftragsbezo

erteilt werden, auf voriibergehende Tatigkeiten im Inland beSChrabei ;
(BMF-Schreiben vom 1. 11. 2001 (Fn. 8), Rdnr. 31), also solche,

000,

denen es gerade nicht zur Begriindung einer Niederlassung kommt.
76 EuGH, 16. 9. 1999 — Rs. C-22/98, Becu, Slg. 1999, 1-5665, EWS 2
370, Rdnr. 32; EuGH Rs. C-545/98, Vestergaard (Fn. 50), Rdnr. 16.
77 S. Holoubek,in: Schwarze (Fn. 51), Art. 12 EG, Rdnr. 11.
78 BMF (Fn. 8), BStBL. 12001, 804 {f.
79

Vgl. Bleckmann (Fn. 73), Rdnr. 813; Schwarze, in: Schwarze (Fn. sl ‘

Art. 226 EG, Rdnr. 7.
80 S. oben Abschnitt I11. 1.
81 Seifert, INF 2001, 577, 581.
82 Vom 24.3. 1999, BGBI. 1, 402.
83 Wiedergegeben bei Schwenke, BB 2001, 1553, 1554.

68 LuGlHl, 28. 1. 1992 — Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249, RIW ¢
1992, 955, EWS 1992, 111; FuGH, 14. 11. 1995 — Rs. C-484/93, Svens- §
son und Gustavsson, Slg. 1995,1-3955, EWS 1996, 28; EuGH Rs. Cc-118 &




ablik Deutschland per se keinen Besteuerungsanspruch

fiat. Allerdings fallen auch mit dem nunmehr eingeschriank-
fen gachlichen Anwendu_ngsberelch noch zahlreiche Fille
unter die Abzugspﬂlcht, in dengn die Bundesrepublik man-
ols der Begriindung einer Betriebsstitte nicht iiber das Be-
steuerungsrecht verfiigt. § 48d EStG stellt ausdriicklich
klar, dass der Steuerabzug unabhingig von etwaigen DBA-
Freistellungen entsteht. Um so mehr Bedeutung kommt der
Handhabung des Freistellungsverfahrens zu. Nur wenn es
jm Wege des Freistellungsverfahrens nach § 48b Abs. 2
EStG regelmiBig und reibungslos zur Erteilung der Beschei-
pigung kommt, kapn veﬂlindert werden, dass der Steuerab-
ilig weiterhin in einer nicht unerheblichen Anzahl von Fil-
{én vorgenommen werden muss, in denen kein Besteue-
ringsrecht besteht. Inwieweit das Freistellungsverfahren,
insbesondere in der Ausgestaltung durch das Anwendungs-
schreiben des BMF vom 1. 11. 2001 diesen Anforderungen
genﬁgt, wird noch zu erdrtern sein®.

Auch was die Kritik am friheren Erstattungsverfahren an-
éé_ht, wird es auf die praktische Umsetzung von § 48c¢
Abs. 2 EStG und hier wiederum mafBigeblich auf die Ausge-
;'it%iltung durch das Anwendungsschreiben des BMF ankom-
men®. Immerhin hat der Gesetzgeber in § 48¢ Abs. 2 Satz 2
7. Alt. ESIG klargestellt, dass das Erstattungsverfahren
é:undséitzlicll noch wihrend des laufenden Veranlagungs-
zeitraums durchgefiihrt werden kann, was nach § 50a Abs. 7
BStG i.d. F des StEntlG 1999/2000/2002 v. 24. 3. 1999 nicht
ééwéhrleistet war.

Der Einwand, der Steuerabzug sei mit 25% zu hoch und da-
h@r unverhéltnismiBig, ist zum einen insofern entschirtt, als
'dgr«Abzug auf 15% der Gegenleistung reduziert wurde, zum
anderen dient er nunmehr zusitzlich der Sicherung etwaiger
Lohnsteueranspriiche. Selbst wenn man den Abzugssatz auf
(klie‘Nettovcrgiitung bezieht, belauft sich der Abzug insge-
samt nur auf 17,4%%.

Damit lisst sich festhalten, dass der Gesetzgeber in
§§ 48ff. EStG einige der Kritikpunkte der EU-Kommis-
sion behoben hat. Dies bedeutet aber noch nicht, dass der
Beue Steuerabzug nicht moglicherweise aus anderen Ge-
k.S,I{(;htSpunkten bzw. wegen der Vollzugspraxis gemein-
chaftsrechtswidrig ist.

i
U-Ausliindern ist die Erbringung von
enstleistungen sowohl aufgrund der gesetzlichen

usgestaltung als auch aufgrund der Vollzugspraxis
er §§ 481f. EStG erschwert

¢ gfrundsalz: 8§ 48/f. EStG differenzieren nicht zwischen
. H-und Auslindern

dCFS als die Vorgingervorschrift des § 50a Abs. 7 EStG
des StEntlG 1999/2000/2002 differenziert § 48 Abs. 1
1 EStG nicht zwischen Leistungen in- und auslindi-
Ba}lleistender. Der Abzug ist unabhéngig von der An-
fszelt des Leistenden bei jeder Bauausfiihrun g im Inland
n Pe}}H}GH. Hieraus wird vereinzelt gefolgert, dass eine
oy Minierung auslindischer Bauunternehmer nicht mehr

1e; i .
'vge’ €In erneutes Vertragsverletzungsverfahren somit
*Yomherein ausscheide®”.

u’ffizsmlmng von Freistellungs- und Erstattungs-
oo JTren benachteiligt typischerweise Ausldnder
L 8¢hri . . )
ﬁiir}:[r)llﬁmm wird hingegen ganz iiberwiegend vor allem
“olick auf die Ausgestaltung des Freistellungsverfah-
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rens auch gegen §§ 48 ff. EStG der Vorwurf einer Verletzung
der Dienstleistungsfreiheit erhoben®. Selbst die Bundesre-
gierung meldete in ihrer ersten Stellungnahme zur Gesetzes-
initiative des Bundesrats Zweifel an der Vereinbarkeit der
§§ 48 ff. EStG mit den Grundfreiheiten an®.

Dass die Vorschriften nicht ausdriicklich zwischen In- und
Auslandern differenzieren, schliefit eine Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit nicht aus. Jede Sonderbelastung
Nichtansdssiger im Rahmen des Verwaltungsverfahrens ist
grundsitzlich als versteckte Diskriminierung oder Be-
schrinkung geeignet, die grenziiberschreitende Dienstleis-

tung zu erschweren™.

aa) Die Benachteiligungen im Einzelnen

Im Einzelnen ergeben sich fiir EU-Ausldnder im Freistel-
lungs- und Erstattungsverfahren folgende Erschwerungen:

(1) Bestellung eines inldndischen Empfangsbevoll-
michtigten erforderlich (§ 48b Abs. 1 Satz [ EStG)

§ 48b Abs. I Satz | EStG macht die Bestellung eines inlin-
dischen Empfangsbevollmichtigten zur Voraussetzung der
Erteilung der Freistellungsbescheinigung. Zwar bezieht sich
das Erfordernis der Bestellung eines inldndischen Emp-
fangsbevollmichtigten nicht ausdriicklich nur auf auslidndi-
sche Baulcistende, indes ergibt sich zwanglos, dass Inlinder
keines zusitzlichen Empfangsbevollmichtigten bediirfen®.
Die Bestellung eines inlidndischen Empfangsbevollmichtig-
ten 1st fiir den auslindischen Unternehmer nicht nur mit zu-
sitzlichem Kostenaufwand verbunden, sondern fihrt regel-
mifig zu Verzogerungen, die insbesondere bei kurzfristiger
Auftragsvergabe die Wettbewerbschancen des auslindi-
schen Anbieters drastisch senken knnen®.

(2) Erhobte Nachweisobliegenheiten im Rahmen
von § 48b Abs. 1 EStG, u.a. durch Anwendung
von § 90 Abs. 2 AO im Rahmen des Regelbeispiels des
§ 48b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EStG

Wihrend sich bei infindischen Unternehmern die fur die Er-
langung der Freistellungsbescheinigung erforderlichen An-
gaben auf ein Minimum beschrinken, unterliegen auslandi-
sche Unternehmer bereits nach § 90 Abs. 2 AO erhohten
Nachweispflichten™, deren Erfillung § 48b Abs. 1 Satz 2

84 Siche unten Abschnitt V. 2. b)aa(1-7).

85 Siche unten Abschnitt IV. 2. b) aa (8).

86 Stickan/Martin, DB 2001, 1441, 1442,

87 Schwenke, BB 2001, 1553, 1556.

88 Lieber, DSIR 2001, 1470, 1474; Eggers, StuB 2001, 1149, 1160, Ebling,
in: Blimich (Fn. 9), § 48 EStG, Rdnr. 46; Schroen, NWB Fach 3, 11781,
11788; ders., ISR 2001, 714, 716; Schaumburg, in: Handelsblatt v. 12. 3.
2001; Balmes, in: Die Welt v. 10. 1. 2002, 16; Fuhrmann, in: Korn
(Fn. 16), § 48 EStG, Rdnr. 13; ders., KOSDI 2001, 13093, der insoweit
von faktischen Benachteiligungen spricht und damit wohl die Differen-
zierungen meint, die erst durch den Vollzug der §§ 48 ff. EStG auftreten.

89 BT-Drucks. 14/4658, 13.

90 Siche den Vortrag des Generalanwalts Saggio im Verfahren Vestergaard

v. 10. 6. 1999, Slg. 1999, 1-7643, 7649 unter Berufung auf die Safir-Ent-

scheidung des EuGH (s. Fn. 67).

So auch Ramackers, BB-Beilage 2/2002 zu Heft 8, 8; Ebling, in: Blimich

(Fn.9), § 48b EStG, Rdanr. 41, der vermutet, dass die differenzierungs-

lose Formulierung gewihlt worden sei, um dem Vorwurf{ einer Diskrimi-

nierung zu entgehen.

92 Stickan/Martin, DB 2001, 1441, 1448; Fuhrmann, in: Korn (Fn. 16), § 48
EStG, Rdnr. 13, und § 48b EStG, Rdnr. 5; Ebling, in: Blimich (Fn. 9),
§ 48b EStG, Rdnr. 41, bezweifelt, ob es Auslindern, die noch keine
Geschiftsbeziehungen unterhalten, gelingen wird, kurzfristig einen Emp-
fangsbevollmichtigten zu bestellen.

93 Ebling, in: Blumich (Fn. 9), § 48b EStG, Rdnr. 22.

9
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Nr. 2 EStG zur Erteilungsvoraussetzung macht. In diesem
Zusammenhang fiihrt das Anwendungsschreiben des BMF
konkretisierend etwa die Vorlage der Werkvertriige an*. Da-
bei wird seit der Vestergaard-Entscheidung” des EuGH ge-
nercll bezweifelt, ob die erhéhten Mitwirkungspflichten des
§ 90 Abs. 2 AO gemeinschaftsrechtskonform sind®.

Begriindet ein im Ausland ansdssiger Unternehmer in der
Bundesrepublik Deutschland eine Betriebsstitte, so dass die
Erteilung der Freistellungsbescheinigung nach § 48b Abs. 2
EStG nicht in Betracht kommt, weil ein inlindischer Steuer-
anspruch besteht, miisste er die Freistellungsbescheinigung
nach § 48b Abs. | EStG unter denselben Voraussetzungen
erhalten wie ein inlindischer Unternehmer. Dies ist nicht der
Fall. Der inldndische Unternehmer erhiilt die Freistellungs-
bescheinigung ohne weiteres, wenn er steuerlich gefiihrt
wird und in der Vergangenheit seinen steucrlichen Plichten
ordnungsgemif nachgekommen ist?’. Folglich wird aus dem
Verhalten der Vergangenheit auf das Nichtbestchen einer
Gefihrdung in der Zukunft geschlossen, und zwar fiir einen
Zeitraum von bis zu drei Jahren, was angesichts haufiger
Insolvenzen in der Baubranche duBerst grofziigig ist.

Hat ein auslandischer Bauunternehmer, der bereits in der
Vergangenheit im Inland titig geworden ist und hicrbei eine
Betriebsstitte begriindet hat, seine steuerlichen Pflichten
stets korrekt erfullt, miisste ihm ebenfalls ohne das Erforder-
nis weiterer Nachweise eine Freistellungsbescheinigung er-
teilt werden. Aus dem bloBen Umstand, dass er im Ausland
ansassig ist, kann nicht geschlossen werden, dass er in Zu-
kunft nicht weiterhin seinen steuerlichen Pflichten zuverlis-
stg nachkommen wird. Klar diskriminierend wiire ¢S, wenn
aus der bloBBen Ansissigkeit im Ausland stets eine Gefihp-
dung des Steueranspruchs gefolgert wiirde®.

(3) Vorlage eines Ansissigkeitsnachweises durch die
zustindige auslindische Steuerbehérde erforderlich
(§ 48b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 EStG)”

Des Weiteren stellt § 48b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 EStG insofern
zusidtzliche Anforderungen auf, als fir auslindische Unter-
nehmer dic Vorlage eines Ansissigkeitsnachweises zur Vo-
raussetzung der Freistellungsbescheinigung gemacht wird.
Dabei ist die Einholung eines derartigen Nachweises nicht
nur ein Zeitfaktor, sondern in der Regel auch mit Kosten ver-
bunden, da es sich im Hinblick auf § 87 Abs. 2 AO zur Ver-
fahrensbeschleunigung empfichlt, die Bescheinigung des
auslindischen Finanzamtes in deutscher Ubersetzung vorzu-
legen'™. Fiir die Durchsetzung des deutschen Steueran-
spruchs ist die Bestitigung der Ansassigkeit im Ausland im
Regelfall ohne Belang. Bedeutung hat sie nur fiir den Aus-
nahmefall der Einschaltung von Scheinfirmen. § 48b Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 EStG macht den Ansissigkeitsnachweis jedoch
generell zur Bedingung, ohne dass es darauf ankommt, ob
Anhaltspunkte fiir die Einschaltung einer Scheinfirma vor-
liegen, und trifft damit auch die ganz Uberwiegende Zahl der
steuerehrlichen nichtansissigen Bauleistenden.

(4) Ablehnung der Freistellungsbescheinigung nach
§ 48b Abs. 2 EStG, wenn nicht ausgeschlossen werden
kann, dass der Bundesrepublik Deutschland das
Besteuerungsrecht zusteht

Im Hinblick auf die Ausfithrungen unter (2) und (3) fithrt
eine generelle Versagung der Freistellungsbescheinigung in
Fillen, in denen eine Betriebsstitte begriindet bzw. ihre Be-
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grindung nicht ausgeschlossen werden kann, eindeutig ,
einer Diskriminierung. Nach Textziffer 29 des Anwendung,
schreibens des BMF soll jedoch in diesem Fall die Freiste
lungsbescheinigung versagt werden kénnen, ohne das
gleichzeitig darauf hingewiesen wird, dass eine Versagyy
nur in Betracht kommt, wenn der Steueranspruch Zusitzlig
auch gefdhrdet ist. Indes darf nicht unterstellt werden, dag
der auslindische Bauunternehmer grundsitzlich steueryy
ehrlich ist bzw. dass die Durchsetzung des Steucranspruch
bei Beteiligung auslindischer Steuerpflichtiger generel] ge
tahrdet ist. Richtigerweise miisste, wenn ein Steueranspryg
entsteht — was logischerweise {iberhaupt erst Voraussetzlmz
dafiir ist, dass eine Gefihrdung des Steueranspruchs vorlie
gen kann — weiterhin gepriift werden, ob es Anhaltspunk,
dafiir gibt, dass der auslindische Unternehmer seinen steuer.
lichen Pflichten nicht ordnungsgemifl nachkommen wird.

(5) Generelle Beweislastumkehr im Rahmen von § 48b
Abs. 2 EStG: Steuerpflichtiger muss das Nichtbestehep
eines Steueranspruchs glaubhaft machen

Fur das Bestehen des Steueranspruchs tragt grundsitzlich
die Steuerbehdrde die Beweislast'”'. Der Mechanismus von
automatischem  Steuerabzug und  Freistellungsverfahrey
dreht dieses Verhiltnis um. Dabei fordert das Anwendungs-
schreiben des BMF von EU-Auslindern fir dic Glaubhafi-
machung, dass kein Steueranspruch entsteht, im Wesentli-
chen dhnliche Nachweise, wie sie urspriinglich in dem im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wegen der befiirchteten
Europarcchtswidrigkeit'*® fallengelassenen § 138a AO-E
vorgeschen waren'". Zudem geht das Anwendungsschrei-
ben tber das im Rahmen der Glaubhaftmachung herabge-
setzte Beweismal iberwiegender Wahrscheinlichkeir'™ hi-
naus, wenn gefordert wird, es miisse eine ,.groe Wahr-
scheinlichkeit*'" dafiir sprechen, dass keine zu sichernden
Steueranspriiche bestehen, und die Versagung der Freistel-
lungsbescheinigung anheimstellt, wenn ,nicht ausgeschlos-
sen werden kann®, dass das Besteuerungsrecht der Bundes--
republik zusteht'",

Dass diese Beweislastumkehr auch fiir ansissige Steuer-
pflichtige zur Anwendung kommen kann, soweit margels
positiver Einkiinfte keine Steuerschuld entsteht, steht der-
Annahme einer an Art. 49 EG zu messenden Beschrénkung

94 BMF (Fn. 8), Rdnr. 31; Ramackers, BB-Beilage 2/2002 zu Heft 8, 10,
merkt zu Recht an, dass die Vorlage der Vertrige allenfalls im Rahmen :
von § 48b Abs. 2 EStG verlangt werden kann. ‘

95 S. oben Fn. 50.

96 So de Weerth, RTW 2000, 509, 515: S. Fischer (Fn.70), S.310
Fn. 1215; Menck, FR 2002, 269, 273. Keine Bedenken hat demgegen- ;
liber Uterhark, in: Schwarz, AO, Komm., Loseblatt, § 90, Rdnr. 17.

97 BMF-Schreiben vom 1. 11.2001 (Fn. 8), Rdnr. 27. ]

98 Insbesondere kann bei einem auslindischen Unternchmer, der bisher
seinen steuerrechtlichen Verpflichtungen im Inland ordnungs,‘gcmaB
nachgekommen ist, nicht damit argumentiert werden, dass eine Vollst_&
ckung des Steueranspruchs im Ausland nur unter Schwierigkeiten mog:
lich sei, da es zunichst keine Anhaltspunkte dafiir gibt, dass eine Vol
streckung iiberhaupt notwendig werden wird.

99 Kritisch insoweit auch Fuhrmann, in: Korn (Fn. 16), §48 ESG,
Rdnr. 13.

100 £bling, in: Blimich (Fn. 9), § 48b EStG, Rdnr. 22. g -

101 K. Tipke, in: Tipke/Kruse, AQ/FGO, Komm., Loseblatt, § 88 AO Tz. 2%

102 BT-Drucks. 14/6071, 13. e

103 Die diesbeziigliche Anregung des Finanzausschusses (BT-Drucks. " E
6071, 15) dirfte cine Umgehung der europarechtlichen Vorgaben nic
erreichen. 7

104 BFH, 10. 7. 1974 — I R 223/70, BStBL. I 1974, 736, 740, BB 19 kj
1330, 1378; Ebling, in: Blimich (Fn. 9), § 48b EStG, Rdnr. 46; Bro¢
mever, in: Klein (Fn. 33), § 110 AO, Rdnr. 46.

105 BMF (Fn. 8), Rdnr. 28.

106 Kritisch auch Ramackers, BB-Beilage 2/2002 zu Heft 8, 9.




g entgegen. Nach standiger EuGH-Rechtsprechung'®’
. p_iftdie Gewihrleistung der Dienstleistungsfreiheit {iber ein
g gﬂhes Inlindergleichbehandlungsgebot hinaus, indem sie
b ?zlnwede — also auch unterschiedslos zur Anwendung ge-
i chte — Behinderung des Dienstleistungsverkehrs er-
g:stms. {Iberdies handelt es sich bgi dem u_nbeschréinkt steu-
sflichtigen Inldnder, bei dem keine zu sichernden Steuer-
g 'gﬁsprﬁChe entstchen, um einen Ausnahmefall. Demgegen-
+, {iberist der nur vortbergehend im Inland téiﬁge nichtansz’issi-
\ é?BauuntCt‘ﬂehmer - tucr er begri'inde.t eine Betriebsstitte
wom Grundsatz her nicht steuerpflichtig. Folglich sind bei-
{.qachverhalte nicht vergleichbar.

(65 Ermessen, selbst wenn glaubhaft gemacht wurde, dass
4 kein Steueranspruch besteht (§ 48 Abs. 2 EStG)

Nach dem Wortlaut von § 48b Abs. 2 EStG verfiigt die Be-
hérde, selbst wenn glaubhaft gemacht werden konnte, dass
kein Steueranspruch besteht, tiber Ermessen beziiglich der
atscheidung iiber die Erteilung der Freistellungsbescheini-
ting (,s0ll erteilt werden®™). Diese Abschwichung gegen-
uﬁér§ 48b Abs. | EStG muss im Wege ,, dienstleistungsfrei-
héitskonformer“'” Ermessensausiibung dahingehend korri-

iérfwerden, dass dic Bescheinigung zu erteilen isz, wenn
dis Nichtbestehen eine Steueranspruchs glaubhaft gemacht
Wurde”“.

(7) Nach dem Anwendungsschreiben des BMF vom
1. 11. 2001 lediglich auftrags- und nicht zeitraum-
7, bezogene Erteilung der Freistellungsbescheinigung

Die wohl folgenschwerste Differenzierung zwischen In- und
Ausléndern ergibt sich daraus, dass nach dem Anwendungs-
schreiben des BMF'"" Freistellungsbescheinigungen an EU-
Auslénder, die nur voribergehend im Inland titig werden,
nur auftragsbezogen erteilt werden sollen, wihrend inléndi-
sche Bauleistende regelmiBig fiir cinen lingeren Zeitraum
giltige Sammelfreistellungsbescheinigungen erhalten!'2.
Diese Differenzierung fiithrt insbesondere vor dem Hinter-
giund der Erschwernisse, denen nichtansissige Steuer-
Pllichtige bei der Beantragung von Freistellungsbescheini-
gungen ausgesetzt sind, zu einer erheblichen Behinderung.
(8) Fortwirken der erhohten Anforderungen an die

i Freistellungsbescheinigung im Erstattungsverfahren

Z}Nar ermoglicht § 48¢ Abs. 2 Satz 2 2. Alt. EStG die
‘DurChﬁihrung des Erstattungsverfahrens noch wihrend des
lgufenQen Veranlagungszeitraums. Hier gelten aber, solange
?Och nicht feststeht, dass ein Steueranspruch nicht mehr ent-
r~5teh?n kann,. fir Nichtansdssige in dhnlicher Weise ver-
Schirfte Bedmgungen fiir den Nachweis im Erstattungsver-
dahren wie im Freistellungsverfahren (s. z.B. § 48d Abs. 1

§atz 4 EStG). Damit ist auch das Erstattungsverfahren zum

rzlr“{?hen Ausgleich von Liquidititsnachteilen, die sich aus
Sta ornahme des Steuerabzugs trotz Nichtbestehens eines

g .
CUeranspruchs ergeben, ungeeignet.

(9) Leistun

q gsempfianger kann sich bei Inanspruchnahme

PrCh Haftungsbescheid (§ 48a Abs. 3 Satz 1 EStG)
C.ht darauf berufen, dass die Gegenleistung beim

! EEIStepden nach DBA nicht der deutschen Besteuerung
Hterliegt (§ 48d Abs. 1 Satz 6 ESG)

g)sl.ﬁnblick au

.11

f die Kritik der EU-Kommission an § 50a
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bezog, dass es hdufig zu einer Sicherung ohne Steueran-
spruch komme, ist es problematisch'”, dass das Gesetz dem
Leistungsempfanger in § 48d Abs. 1 Satz 6 EStG im Haf-
tungsverfahren den Einwand abschneidet, dass aufgrund ei-
nes Doppelbesteuerungsabkommens kein inldndischer Steu-
eranspruch bestcht. Dies muss um so mehr gelten, wenn das
Doppelbesteuerungsabkommen lediglich die Vorschrift des
§ 12 Nr. 8 AO wiederholt, weil in diesem Fall von vornhe-
rein kein deutscher Steueranspruch entsteht''.

bb) Wettbewerbsnachteile aufgrund der erschwerten
Voraussetzungen fiir die Erlangung einer
Freistellungsbescheinigung

Hohere Anforderungen an die Erlangung der Freistellungs-
beschemigung mindern die Wettbewerbsfihigkeit auslandi-
scher Anbieter. Zum enen bestcht die Gefahr, dass auslandi-
sche Anbieter bei der Auftragsvergabe, insbesondere wenn
diese kurzfristig erfolgen soll, gar nicht mehr berlicksichtigt
werden, weil Auftraggeber das Vorliegen der Freistellungs-
bescheinigung zur Voraussetzung der Auftragserteilung ma-
chen werden. Das FG Berlin stellt eine Versagung der Frei-
stellungsbescheinigung aus diesen Griinden gar dem Entzug
der Gewerbeerlaubnis gleich'”. Fiir den Auftraggeber ist dic
Durchfithrung des Anmeldungs- und Abzugsverfahrens so-
wie die Erfiillung seiner Abrechnungspftlicht (§ 48a Abs. 2
ESt() mit einem so erheblichem Verwaltungsaufwand ver-
bunden''®, dass er solche Auftragnchmer bevorzugen wird,
die von vornherein zur Vorlage ciner Freistellungsbescheini-
gung in der Lage sind'"”. Gerade dies ist auslindischen Bau-
leistenden jedoch nicht méglich, da die ausschlicB8lich aut-
tragsbezogene Erteilung der Bescheinigung voraussetzt,
dass zundchst der Auftrag erteilt worden sein muss.

Mit der Durchfithrung des Steuerabzugsverfahrens einher-
gchende Belastungen des Leistungsempfingers sind ihrer-
seits geeignet, eine Beschrinkung 1.S. von Art. 49 EG zu be-
griinden. In den Rechtssachen Safir'™®, Kohll''” und Vester-
gaard*™ hat der EuGH Nachtcilc des Leistungsempfingers,
die diesen davon abhalten kénnen, die Leistung eines aus-

107 Siehe oben Abschnitt 111, 2. b).

108 Seit EuGH Rs. 33/74, van Binsbergen (Fn. 57), Slg. 1974, 1309,

109 EuGH, 4. 12. 1986 — Rs. 220/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986,
3663, Rdnr. 15; s. auch Holoubek, in: Schwarze (Fn. 51), Art. 49 EG,
Rdnr. 13.

110 S.auchobenll. 2.¢e).

I11 BMF (Fn. 8), BStBL. 12001, 804, Rdnr. 31.

112 In der Gesctzesbegriindung war allerdings gerade der Fall der Begriin-
dung einer Betriebsstitte durch einen im Inland gefithrten Steuerauslan-
der als Anwendungsfall einer Sammelfreistellungsbescheinigung
genannt worden, s. BT-Drucks. 14/4658, 12.

113 A. A, Ebling, m: Blimich (Fn. 9), § 48d EStG, Rdnr. 15, unter Beru-
fung auf BFH, 21. 5. 1997 - [ R 79/96, BStBI. 11 1997, 113, 114, BB
1998, 412, wo das Gericht ausfiihrt, dass § 50d EStG lediglich das Ver-
fahren regele und Doppelbesteuerungsabkommen nichts daran dnder-
ten, dass einem Staat ein origindres Besteuerungsrecht zustehe, auch
wenn er im Ergebnis darauf verzichtet habe. Der Europarechtsverstofl
wird mit dem wenig iiberzeugenden Argument verneint, dass der ver-
gleichbare Inldnder ohnehin steuerpflichtig sei, so dass fiir ihn ein Frei-
stelungsverfahren von vornherein nicht in Betracht komme. Genau
hierin unterscheiden sich aber dic §§ 48 ff. von § 50d EStG, als hier
auch der Inldnder eine Freistellung begehren kann.

14 Insofern ergdbe sich auch ein eindeutiger Unterschied zu der soeben
(Fn. 113) zitierten Entscheidung des BFH v. 21. 5. 1997.

115 FG Berlin, 21. 12. 2001 (Fn. 22).

116 Eggers, StuB 2001, 1149, 1156.

117 Eggers, StuB 2001, 1149, 1160; s. auch FG Berlin, 21. 12. 2001
(Fn. 22).

118 EuGH Rs. C-118/96, Safir (Fn. 67), Rdnr. 33.

119 EuGH, 28. 4. 1998 — Rs. C-158/96, Kohll, Sig. 1998,1-1931, RIW 1998,
547, EWS 1998, 220, Rdnrn. 34, 35.

120 EuGH Rs. C-545/98, Vestergaard (Fn. 50), Rdar. 19f.
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lindischen Anbieters in Anspruch zu nehmen, als ausrei-
chend fiir die Annahme einer Behinderung des freien
Dienstleistungsverkehrs angesehen. Vorliegend kommt es
sowohl beim Leistungsempfinger als auch beim Leistenden
zu Nachteilen, die den grenziiberschreitenden Dienstleis-
tungsverkehr beeintrichtigen: Beim Leistungsempfinger
zieht die Beauftragung eines nichtansdssigen Bauleistenden,
wenn dieser nicht in der Lage 1st, die Freistellungsbescheini-
gung vorzulegen, das abschreckend wirkende Procedere des
Steuerabzugsverfahrens nach sich, so dass die Beauftragung
eines ausldndischen Anbieters weniger attraktiv ist. Gleich-
zeitig ist der Leistungserbringer durch die erhdhten Nach-
weisobliegenheiten zur Erlangung der Freistellungsbeschei-
nigung beschwert.

Dariiber hinaus ergeben sich, selbst wenn der Auftrag erteilt
wird, ohne dass bereits eine Freistellungsbescheinigung vor-
liegt, aufgrund in der Anfangsphase bis zur Vorlage der Frei-
stellungsbescheinigung vorgenommener Abziige Liquidi-
tatsnachteile, die sich notwendig auf die Kostenkalkulation
des ausldndischen Anbieters nicderschlagen miissen und
dessen Wettbewerbsfahigkeit mindern. Diese Liquiditits-
nachteile wirken um so schwerer, je mehr Zeit das Erstat-
tungsverfahren in Anspruch nimmt.

3. Rechtfertigung der Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit?

a) Verfolgung anerkennenswerter Allgemeininteressen nur,
soweit es um die Einddmmung illegaler Beschdftigung
und Durchsetzung des deutschen Steueranspruchs geht

Begriindet wird der Bauabzug mit dem gewichtigen Interes-
sc der Einddmmung illegaler Beschiftigung am Bau, wobei
es sich hierbei nicht allein um ein steuerliches Problem han-
delt, sondern die Erhohung der Kontrolldichte indirekt auch
auf eine Verbesserung der Linhaltung der sozialversiche-
rungsrechtlichen Pflichten sowie der tarifvertraglichen Min-
destlohngebote'?' abzielt. Auf diese Weise sollen Wettbe-
werbsverzerrungen und Nachteile der einheimischen Bau-
wirtschaft vermieden werden'?. Dabei kann es aber nur um
den Ausschluss illegal - durch Steuer- und Sozialabgaben-
hinterziehung — erlangter Wettbewerbsvorteile ausidndi-
scher Bauunternehmen gehen. Kein rechtfertigendes Allge-
meininteresse ist die Diampfung des durch die Offnung der
Grenzen fiir den Dienstleistungsverkehr allgemein erhdhten
Wettbewerbsdrucks'?.

Als berechtigt anerkannt ist das Interesse an der Sicherung
des Steueranspruchs durch wirksame Steuerkontrollen'*
nur insoweit, als der Bundesrepublik Deutschland tatsich-
lich ein Steueranspruch zusteht'*. Dies ist bezogen auf die
Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer des Leistenden nur
bei Begriindung einer Betriebsstitte der Fall, bezogen auf ct-
waige Lohnsteueranspriiche, nur wenn sich der Arbeitneh-
mer langer als 183 Tage in Deutschland authilt.

Kein eine Beschrinkung des Dienstleistungsverkehrs recht-
fertigendes Allgemeininteresse ist das Ziel einer Intensivie-
rung des internationalen Informationsaustausches'*® und der
Verhinderung ,,weiller” Einkiinfte durch Sicherstellung der
Besteuerung im Ausland!?’. Zwar handelt es sich bei einer
Verbesserung des internationalen Informationsaustausches
dem Grunde nach um ein anerkennenswertes Allgemeinin-
teresse, indes wird diesem bereits durch die Amtshilfericht-
linie!?® Rechnung getragen, so dass daneben fir nationale
Alleinginge, die zu einer Benachteiligung von EU-Auslin-
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dern fihren, kein Raum ist. Der EuGH hat Versuchey dey !
Mitgliedstaaten, diskriminierende Regelungen mjt dey
Schwierigkeit der Sachverhaltsaufklarung im Auslang 2
verteidigen, bereits mehrfach im Hinblick auf die Amtshy,
ferichtlinie eine Absage erteilt'*. Erst recht ldsst sich die
Beschriankung der Dienstleistungsfretheit durch gesteiger, i
Nachweiserfordernisse nicht auf Art. 4 der Amtshilfe-Rigp, 2
linie stitzen. Das Institut der Spontanauskunft berechtigt
nicht zu einer Erschwerung der Wettbewerbsbedingungen
ausliandischer Bauunternehmer, sondern sichert lediglich .
die Weitergabe von Informationen. Diese aber miissen auf
nichtdiskriminierende Weise erlangt worden sein. Geradg
aufgrund der Moglichkeit der Amtshilfe innerhalb der Ge. §
meinschaft konnen Einschrankungen der Grundfreiheite, §
zur Sicherung von Steueranspriichen nicht ohne weiteres ge.

rechtfertigt werden'.

Dem Interesse, weille Einkiinfte zu verhindern, steht entge.
gen, dass der auslindische Steuerpflichtige auch im Anggs.
sigkeitsstaat steuerlichen Kontrollen unterlicgt, so dass eine §
Erschwerung der Erbringung von Dienstleistungen dureh §
EU-Ausldnder nicht gerechtfertigt werden kann'"'. Zya 8
steht hinter diesem Ziel ein Gedanke, der auch im Verha], §
tenskodex zur Bekdmpfung unfairen Steuerwettbewerbs
zum Ausdruck kommt. Der ,,unfaire® Verzicht eines anderey 3
Mitgliedstaates auf die Besteuerung bzw. auf die cffiziente ¢
Durchsetzung bestchender Steucranspriiche soll nicht zy 4
Wettbewerbsverzerrungen fiihren. Dennoch diirfte hieraus ;;
kein generelles Interesse an der Erhebung cines Steuerab- §
zugs in Deutschland begriindet werden, soweit Deutschland 4
nicht auch das Besteucrungsrecht zusteht. Zu einer Be- ;
schrinkung des Dienstleistungsverkehrs fithrende Kontrol:

len und MaBnahmen in Deutschland koénnten nur dann mi

dem Allgemeininteresse der Verhinderung weifler Einkiinfte |
gerechtfertigt werden, wenn in den jeweiligen Anséssig- 4
keitsstaaten keine ausrcichenden steuerlichen Kontrollen
existieren''. Dass auch andere Mitglicdstaaten die Durch- |
setzung ihrer Steueranspriiche kontrollieren, diirfte jedoch 4
auBer Frage stchen. Ob es Defizite in der Anwendung gibt, 3
die zusitzliche MaBnahmen durch den deutschen Fiskus §
rechtfertigen, ist nicht dargelegt worden. .

121 Insofern besteht allerdings bereits scit dem 1. 1. 1996 durch das Afb<?1t' E
nehmer-Entsendegesetz cine Meldepflicht, wenn im Ausland ansassigé
Arbeitgeber in Deutschland fiir Bauleistungen Arbeitnehmer einsetzen: ]

122 Kleiner, INF 2001, 705. p

123 Troberg, in: v. d. Groeben/Thiesing/Ehlermann (Fn. 58), Art. 59 EGY, '
Rdnr. 22. ]

124 EuGH Rs. C-204/90, Bachmann (Fn. 68); EuGH, 15.5. 1997 —Rs. G +
250/95, Futura Participations, Slg. 1997,1-2471, RIW 1997, 610, EWS ;
1997, 211; zuriickhaltender beziiglich des Interesses der Mitgliedstad
ten, Steuerliicken zu schlieBen, EuGH Rs. C-118/96, Safir (Fn. 67 §
Rdnr. 33; s. auch Ramackers, BB-Beilage 2/2002 zu Heft 8, 16. :

125 Indiese Richtung auch Schroen, IStR 2001, 714, 716.

126 BT-Drucks. 14/4058, 8. ) i

127 Siehe die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 14/4658, 9; zustlmme“u«‘ ¢
Schwenke, BB 2001, 1553, 1557. ) e '

128 Richilinic 77/799/EWG des Rates vom 19. 12. 1997 iiber gegensa'é'-g
Amtshilfe zwischen den zustidndigen Behorden der Mitgliedstaaten 1
Bereich der direkten Steuern, ABL EG Nr. L. 336, 15. 94 [ 3

129 Ausdriicklich EuGH, 12. 4. 1994 — Rs. C-1/93, Halliburton, Slg. 1945}’ !
1-1151, RIW 1994, 523, EWS 1994, 161, Rdnr. 22; EuGH Rs. C-58 :
98, Vestergaard (Fn. 50), Rdnrn. 26 {T. i !

130 So auch Ebling, in: Bliimich (Fn. 9), § | EStG, Rdnr. 31; de Wee ' :
RIW 2000, 509, 515. 1l £

131 Verbot der Doppelkontrolle, s. EuGH, 18. 1. 1979 - verb. Rs. 66
111/78, Wesemael, Slg. 1979, 35 ff.; EuGH Rs. 279/80, Webb (Fn‘5 "
hierzu auch Bleckmann, EuR 1987, 29, 36 ff.; Werzel (Fn. 65), S. 1%

132 Verhaltenskodex zur Bekdmpfung des schiidlichen Steuerweﬁbewiigq' :
innerhalb der Gemeinschaft v. 1. 12. 1997, KOM (1997), 495 ¢
Ratsdok. 10427/97, BR-Drucks. 814/97. ]32)"

133 Anhaltspunkte gibt auch insofern der Verhaltenskodex (Fn. %
Abschn. K.



Hey, Vereinbarkeit der Bauabzugssteuer mit Gemeinschaftsrecht?

amit ldsst sich festhalten, dass sowohl das vom Gesetzge-
per verfolgte Ziel der Einddimmung illegaler Beschiftigung
om Bau zur Vermeidung von Wettbewcrbsnachteilen legal
tiger Unternehmer als.auch die Sicherung des deutschen
Steueranspruchs berechtigte Allgemeininteressen sind.

b Verhalinisméfigkeit: Beschrdinkung der Dienstleistungs-
freiheit steht aufer Verhdltnis zum angestrebten Erfolg

Gerechtfertigt werden konnen die aufgezeigten Beschrin-
jungen jedoch nur, wenn sie zur Erreichung der verfolgten
Allgemeininteressen geeignet, erforderlich und angemessen

Siﬂdl34~

aa) Geeignetheit: Die §§ 48 ff. EStG sind zur Erreichung
der verfolgten Ziele nur bedingt geeignet

Ob die §§ 48 {f. EStG zur Erreichung der mit ihnen verfolg-
ten Allgemeininteressen geeignet sind, hingt davon ab, wie
viele andernfalls nicht aufgedeckte Steuerfille auf diese
Weise zur Kenntnis der Finanzbehorden gelangen. Progno-
sen iiber die Effektivitidt der Regelung sind in beschrankten
MaRe anhand der Erfahrungen mit § 50a Abs. 7 EStG 1.d.E
des StEntIG 1999/2000/2002 moglich. Allerdings gehen die
Einschitzungen hier sehr weit auseinander'”. Zwar ist der
Steuerabzug, auch wenn er mit 15% zumeist hinter der tat-
sichlich geschuldeten Steuer zuriickbleiben diirfte, geeig-
net, die Durchsetzung des deutschen Steucranspruchs bis zu
einer gewissen Hohe sicherzustellen. Fraglich ist hingegen,
ob das Steuerabzugsverfahren als solches und die spezicllen
Anforderungen an die Erteilung von Freistellungsbescheini-
gungen an EU-Ausldnder auch geeignet sind, illegale Prakti-
ken gencrell einzuddmmen. Es muss bezweifelt werden,
dass sich auf dicse Weise illegal operierenden Unternehmen
tatsiichlich das Handwerk legen ldsst, wihrend gleichzeitig
die gesamte — und zwar auch die steuerehrliche — Bauwirt-
schaft mit einem aufwendigen und kostspieligen Verfahren
berzogen wird"**. Dass die Anordnung eines Steuerabzugs
zur generellen Erhohung der Kontrolldichte und zur Vermei-
d}mg iflegaler Beschiftigung am Bau ungeeignet ist, ergibt
sicht letztlich schon daraus, dass es dem Steuerpflichtigen
anheim gestellt ist, den Steuerabzug hinzunehmen, um scine
Yerh'ziltnisse nicht offenlegen zu miissen. Dies kann ange-
sichts des relativ niedrigen Steuereinbehalts von 15% aus

det Sicht eines illegal agierenden Steuerpflichtigen durch-
aus attraktiv sein.

Dariiber hinaus wird einer der wichtigsten Bereiche der
S?hwarzarbeit nicht erfasst. Auf Bauleistungen am privaten
Eigenheim finden die §§ 48ff. EStG keine Anwendung;
548 Abs. | Satz 1 EStG verpflichtet nur Unternehmer zum
te‘uerabzug‘ Dabei ist im privaten Bereich die Missbrauchs-
8efahr und die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung durch
a0hwarzarbeit besonders hoch, weil Baukosten als Privat-
Usgaben steuerlich nicht geltend gemacht werden konnen

12Nr. 1 EStG | 4
Besteht ), so dass kein Interesse an einer Rechnung

»P).,grforderllchke1t: Anzeigepflicht wire gegeniiber dem
* . teuerabzug ein milderes Mittel gewesen

Zil’de
m mu : . ~ . . . .
heu dure ss die Beeintrichtigung der Dienstleistungsfrei-

Telstel] h die Belastungen im Rahmen des Steuerabzugs-/
gemeinig?gSVerfahrens zur Errqchupg der verfolgten All-
- che Zyyer eressen erforderlich sein. Hieran bestehen erhebli-
‘ eifel. Zu Recht war bereits im Gesetzgebungsverfah-

EWS 163

Heft 4/2002

ren von der Bundesregierung vorgebracht worden, dass sich
das Kontrollziel auch durch einen effizienteren Informati-
onsaustausch innerhalb der Behorden erzielen lasse'”’. Hier-
zu trigt ganz wesentlich bereits die Biindelung der Zustan-
digkeit durch § 20a AO bei, so dass gerade im Hinblick auf
die gravierenden Nachteile des Steuerabzugs bei Bauleis-
tungen das Bediirfnis nach dieser zusitzlichen Sicherungs-
maBnahme hitte in den Hintergrund treten miissen. Die Auf-
erlegung des speziell fir Steuerauslander zeitaufwendigen
und kostspieligen Verwaltungsverfahrens steht auller Ver-
hiltnis zu der zusétzlichen Effektuicrung der Steuererhe-
bung.

Meldepflichten bestehen zudem bereits aufgrund von § 3
Arbeitnehmer-Entsendegesetz, so dass fraglich ist, ob dane-
ben wirklich noch ein zwingendes Bedirfnis tlir ein zusétz-
liches Sicherungsinstrument bestand"**. Jedenfalls wire eine
(weitere) qualifizierte Anzeigepflicht, wie sie urspringlich
in § 138a AO-E" vorgesehen war, ein gegenliber dem Steu-
erabzug milderes Mittel, das Ubersicherungen vermeiden
wiirde. Allerdings miisste eine solche erweiterte Anwen-
dungspflicht dann auch auf Inlander erstreckt werden.

Dass Gesetzgeber und Finanzverwaltung im Wege der genc-
rellen Sammelfreisteliungsbescheinigung verhindern wol-
len, dass inliandische Unternehmen mit einem verwaltungs-
und kostenintensiven Abzugsverfahren iiberzogen werden,
kann die hicraus resultierende Benachteiligung von Bauleis-
tenden aus anderen BU-Mitgliedstaaten ebenfalls nicht
rechtfertigen. Wenn der Gesetzgeber der einheimischen
Bauwirtschaft nicht dassclbe Procedere aufbiirden will wie
EU-Auslindern, andererseits aber EU-Ausldnder nicht in
den Genuss ciner pauschalen Freistellungsbescheinigung,
wie sie Inlidndern erteilt wird, kommen sollen, dann muss er
insgesamt auf den automatischen Steuerabzug nach §§ 481f.
EStG verzichten.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass dic §§ 48 ff. EStG in erster
Linie vorbeugenden Charakter haben. Rein rechtlich ware
die Durchsetzung in Deutschland entstandener Steueran-
spriiche auch ohne den obligatorischen Steuerabzug der
§§ 48 ff. EStG moglich. Vollstreckt werden kann auch beim
auslindischen Steuerschuldner, zumal die EG-Beitreibungs-
Richtlinie™® und das auf dieser Grundlage ergangene EG-
BeitrG'"' innerhalb der EU hierfiir ein spezielles Verfahren
vorsehen.

Dariiber hinaus steht mit § 50a Abs. 7 EStG weiterhin ein
einzelfallbezogenes Sicherungsinstrument zur Verfigung.
Zwar ist der Steuerabzug nach §§ 48ff. EStG Antwort ge-
rade auf jene Schwierigkeiten der Durchsetzung, die daraus
resultieren, dass die Finanzbehorden zu spét Kenntnis von
der Verwirklichung von Steueranspriichen durch ausléndi-

134 Zur VerhiltnismaBigkeitspriifung bei der Beschrankungen der Dienst-
leistungsfreiheit durch den EuGH s. Hailbronner/Nachbaur, EuZW
19992, 105, 110.

135 Wihrend der Bundesrat am Beispiel Bayerns im Gesetzgebungsverfah-
ren zu §§ 48 ff. EStG angefiihrt hat, es seien in der kurzen Anwendungs-
phase des § 50a Abs. 7 EStG 700 Fille erstimals erfasst worden (BT-
Drucks. 14/4658, 8f.), geben sich Bundesregierung (BT-Drucks. 14/
4658, 13) und Schrifttum (z. B. Lieber, DStR 2001, 1470, 1474; Eggers,
StuB 2001, 1149, 1160; Schwenke, BB 2001, 1553, 1558) eher zuriick-
haltend.

136 Schroen, NWB Fach 3, 11781, 11783; Apitz, FR 2002, 10, 24.

137 BT-Drucks. 14/4658, 13.

138 Eggers, StuB 2001, 1149, 1159.

139 Vgl. BT-Drucks. 14/4658.

140 Vom 15. 3. 1976 1.d. F. der Anderungsrichtlinie v. 6. 12. 1979, BStBI. 1
1987,417.

141 Vom 10.8. 1979, BGBL. I, 1429.



164 EWS

Heft 4/2002

sche Unternehmer erlangen, so dass die Sicherung aufgrund
einer Anordnung gemiB § 50a Abs. 7 EStG leerlduft'*. In-
des lieBe sich auch § 50a Abs. 7 EStG durch erweiterte An-
zeigepflichten effektuieren, was gegeniiber §§ 481f. EStG
den Vorteil genauerer Dosierung hitte.

cc) Unangemessenheit des Steuerabzugs im Hinblick auf
die erhohten Anforderungen an
Freistellungsbescheinigungen fiir EU-Ausldnder,
dadurch Gefahr von Ubersicherungen

SchlieBlich darf die Erschwerung der Erbringung von
Dienstleistungen durch EU-Ausldander nicht aufler Verhalt-
nis zu den verfolgten Allgemeininteressen stchen'*. Auch
wenn die Erfahrungen mit § 50a Abs. 7 in der Fassung des
StEntlG 1999/2000/2002 nur begrenzt herangezogen wer-
den konnen, da der Abzug nicht auf Bauleistungen be-
schrinkt war, ergab sich ein gravierendes Missverhiltnis
zwischen der Zah! der aufgegriffenen Fille und der im In-
land tatsichlich bestchenden Steuerpflicht'**. Diesem Um-
stand sollte nach der Vorstellung des Gesetzgebers mit dem
parallel zum Steuerabzugsverfahren eingefiihrien Freistel-
lungsverfahren Rechnung getragen werden. Auf dicse Weise
sollte die VerhiltnismiBigkeit gewahrt und diesbeziglichen
Zweifeln der EU-Kommission vorgebeugt werden'. Er-
reicht hat der Gesetzgeber sein Ziel jedoch nicht. Verhéltnis-
miBig wire der generelle Steuerabzug nur, wenn das Frei-
stellungsverfahren auch fir auslandische Bauleistende effi-
zient funktionieren wiirde und nicht mit im Vergleich zum
Inldnder crhohten Nachweispflichten verkniipft wire.

Eine Rechtfertigung ist auch nicht im Hinblick auf § 160
AO méglich. § 48 Abs. 4 Nr. | EStG schliefit im Fall der
Vornahme des Steucrabzugs bzw. bei der Abstandnahme
aufgrund einer Freistellungsbescheinigung (§ 48b Abs. 5
EStG) die Anwendung von § 160 AO aus. Dies mag zwar
aus der Sicht des Auftraggebers den Steuerabzug gegentiber
dem Ausschluss des Betriebsausgabenabzugs bel nicht mog-
licher Empfangerbenennung'® als das kleinere Ubel er-
scheinen lassen. Indes konnen mit dieser aus der Sicht des
Auftraggebers positiven Rechtsfolge nicht Nachteile des
Auftragnehmers gerechtfertigt werden. Dies gilt erst recht
im Hinblick auf auslindische Auftragnehmer. Denn nach
der Rechtsprechung zielt § 160 AO auf die Sicherstellung
des deutschen Steueranspruchs beim Zahlungsempfanger
ab, weshalb die Zuliissigkeit des Verlangens nach Empfan-
gerbenennung auf die Falle der Zahlung an einen im Inland
steuerpflichtigen Empfinger beschrankt wird'*". Anders als
den §8§ 48 ff. EStG geht es § 160 AO nicht generell um die
Verhinderung weiBler Einkiinfte. Demgegentiber greifen die
§§ 48 ff. EStG, wie § 48d EStG ausdriicklich klarstellt, auch
dann ein, wenn ein Ausfall deutscher Steuer mangels inlin-
dischen Besteuerungsrechts nicht zu befiirchten 1st.

¢) Zwischenergebnis

Damit lasst sich festhalten, dass eine Rechtfertigung fiir die
Benachteiligung von EU-Auslandern im Freistellungs- und
Erstattungsverfahren nicht besteht. Der an sich legitime
Zweck der Sicherstellung des Besteuerungsanspruchs erfor-
dert keine Verschirfung der Kontrollen gerade gegeniiber
EU-Ausldndern. Jedenfalls stehen die massiven Wettbe-
werbsnachteile, die sich daraus ergeben, dass Auslander nur
unter erschwerten Bedingungen in den Besitz einer Freistel-
lungsbescheinigung gelangen kénnen, auller Verhiltnis zu
dem Sicherungsziel, zumal zur Durchsetzung des Steueran-
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spruchs in grenziiberschreitenden Sachverhalten die Instr,
mente grenzliberschreitenden Informationsaustauschesg auf
der Grundlage der Amtshilfe-Richtlinie zur Verfiligung g,
hen. ‘

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass EU-Ausl'ainder
im Vergleich zu Inlandern nur unter deutlich erschwerte,
Bedingungen eine Freistellungsbescheinigung erhalten, ypy
dies, obwohl hier — anders als bei inlindischen Bauleigtey,
den — vielfach kein Besteuerungsrecht der Bundesrepublj
besteht. Im Wege genereller Freistellung bel Steuerinigy.
dern gegeniiber nur ausnahmsweiser Freistellung bei Steyer.
auslindern darf nicht durch die Hintertiir diesclbe Rechtg]a.
ge erzeugt werden wie unter § 50a Abs. 7 EStG 1.d.E deg
StEntlG 1999/2000/2002. In diesem Fall muss der gegen
§ 50a Abs. 7 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 erhe.
bene Vorwurf der Europarcchtswidrigkeit mit der gleichey
Schirfe auch gegen die Neuregelung erhoben werden',
Dass die §§ 48ff. EStG lediglich formal nicht mehr zwi.
schen In- und Auslindern differenzieren, kann den Diskg.
minierungsvorwurf nicht beseitigen'®’, wenn die Differen.
zierung im Ergebnis in dhnlicher Weise durch Anwendung
unterschiedlicher MalB3stibe bei der Erteilung von Freistel-
lungsbescheinigungen erfolgt.

Gemeinschafisrechtswidrig wegen eines Verstofles gegen
die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EGV sind folgende
Einzelregelungen:

— das Erfordernis der Bestellung eines inkindischen Emp-
fangsbevollmachtigten (§ 48b Abs. 1 Satz 1 EStG);

— das Erfordernis der Ansissigkeitsbescheinigung als Vo-
raussetzung der Freistellungsbescheinigung (§ 48b Abs. 1
Nr. 3 EStG) sowie der Erstattung (§ 48d Abs. 1 Satz 4
EStG);

- die generelle Beweislastumkehr, die auslindischen Steu-
erpflichtigen sowoh! im Freistellungs- als auch im (zeitna
hen) Erstattungsverfahren hohe Nachweispflichten auf-
burdet, um das Nichtbestehen eines Steueranspruchs
glaubhaft zu machen, wihrend inlindische Bauleistendt’:,
soweit sie steuerlich erfasst sind und in der Vergangenheit

142 Eggers, StuB 2001, 1149, 1159; Schwenke, BB 2001, 15531, der zutref
fend darauf hinweist, dass fiir bereits gezahlte Vergiitungen eine nach-
triigliche Sichcrung nach § 50a Abs. 7 EStG ausscheidet.

143 Zur Anerkennung der Verhiltnismifigkeit im engeren Sinne durch den
EuGH s. Bleckmann, EuR 1987, 28, 48. o

144 Bayern gibt die Zahi der tatsichlich steuerpflichtigen Fille mit ]0/’
aller aufgegriffenen Fille an, Nordrhein-Westfalen nur mit 0,5%;
Rheinland-Pfalz mit 1,5%; in Hamburg und Brandenburg wurden bei
der Uberpriifung von 600 bzw. 70 Unternechmen kein einziges erstmals
erfasst. Hessen hat allerdings im Fall der Baubranche eine Erfolgsquoté
von 80% gemeldet, vgl. die Angaben in BT-Drucks. 14/4658, 9 und 13
(Stellungnahme der Bundesregicrung zum Gesezentwurf des Bundes
rates zur Einddmmung illegaler Beschiftigung im Baugewerbe).

145 BT-Drucks. 14/4658, 9; begriifit insbesondere von Schwenke, BB 2001,
1553, 1554. g

146 Siehe BFH, 24. 6. 1997 — VIII R 9/96, BStBL. Il 1998, 51, BB 19%
831.

147 Vgl. BFH, 13. 3. 1985 - I R 7/81, BStBI. 11 1986, 318, BB 1986, 6558
(Ls), RIW 1986, 581; BFH, 9. 8. 1989 — I R 66/86, BStBI. Il 1989, 992
996, BB 1990, 339. Allerdings greift § 160 AQ in Fillen auslandist z
Domizilgesellschaften ein, weil hier nicht die Gesellschaft, son}iem ;
hinter ihr stehende und eventueil im Inland steuerpflichtige Drifte Zz(i)()
lungsempfanger ist, vgl. BFH, 12. 8. 1999 — X1 R 51/98, BFH/NV 200
299, 300. SR

148 Tn diesem Sinne auch Eggers, StuB 2001, 1149, 1160; Schroen,
2001, 714, 716. )

149 So aber in Verkennung der Europarechislage Schwenke, BB 2001, 1
1555, 1557.
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n Pflichten ordnungsgemdll nachgekommen sind,

< phne welteres die Freistellungserkldrung erhalten;

= die Ausgestaltung von § 48b Abs. 2 EStG als Ermessens-
« gorschrift. Die Moglichkeit europarechtskonformer Aus-
jegung wurde durch das Anwendungsschreiben des BMF
picht genutzt (BMF-Schreiben vom 1. 11. 2001, Rdar.
29
die auf einzelne Auftrdge beschrinkte Erteilung von Frei-
* sellungsbescheinigungen an nichtansissige Steuerpflich-
- tige, wihrend inldndische Steuerpflichtige Sammelfrei-
" tellungsbescheinigungen mit einer Laufzeit von bis zu
'jfi}]ahrcn erhalten (BMF-Schreiben vom 1. 11. 2001,

~Rdor. 31);
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— der Ausschluss des Einwandes, dass aufgrund eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens kein zu sichernder Steueran-
spruch entstanden ist, im Haftungsverfahren des Leis-
tungsempfangers (§ 48d Abs. 1 Satz 6 EStG).

Aufgrund der vom Gesetzgeber intendierten Verkniipfung
von Steuerabzug und Freistellungsverfahren durch das Ver-
hiltnismafigkeitsprinzip wirken diese Nachteile auf den
Steuerabzug als solchen zuriick und begriinden die Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit der insoweit unteilbaren Gesamire-
gelung der §§ 48 ff. EStG. Dabei besteht allerdings, soweit
die Europarechtswidrigkeit lediglich auf dem BMF-Schrei-
ben vom 1. 11. 2001 beruht, die Moglichkeit ecuroparechts-
konformer Auslegung der §§ 48 ff. EStG.

Rechtsschutz von Unternehmen bei Beschlagnahme von
Unterlagen im Rahmen von EG-Nachpriifungsverfahren

Abgrenzung der Kompetenzen nationaler Gerichte und der Gerichte der Gemeinschaft an

aktuellen Beispielen

Von Martin Wissmann, LL.M. (Georgetown), Rechtsanwalt, Disseldorf*

Im Sommer des Jahres 2001 fithrte die Furopdische
Kommission parallel gegen 9 curopiische Mobil-
funkunternchmen in GroBbritannien und Deutsch-
land EG-Nachpriifungsverfahren gemiB Art. 14
Abs. 3 der Verordnung Nr. 17/62/EWG durch. Die
von der Europdischen Kommission gegen die betrof-
fenen Unternehmen erlassenen Nachpriifungsent-
scheidungen stiitzten sich auf den Verdacht u.a. von
Preisabsprachen im Rahmen des ,,International Roa-
ming™ und damit auf den Verdacht von VerstéBen
gegen Art. 81 und Art. 82 EG. In Deutschland er-
folgten im Rahmen der Nachpriifungen bei mindes-
tens zwei der betroffencn Unternehmen Beschlag-
nahmen durch das Amtshilfe leistende Bundeskar-
tellamt, die Gegenstand gerichtlicher Uberpriifungen
vor Bonner Gerichten waren. In einem Fall wurde
der Antrag auf richterliche Bestitigung der Be-
schlagnahme durch das Bundeskartellamt abgelehnt,
Im anderen Fall wurde ihm stattgegeben. Die Ent-
B scheidungen nehmen rund 12 Jahre nach der Leitent-
- scheidung des EuGH und unter Anwendung der dort
entwickelten Grundsitze zu Kernfragen im Span-
Nungsfeld der Kompetenzen von européischen und
Nationalen Gerichten konkretisierend Stellung.

i

I Einleitung

Dag Crste Verfahren' befasste sich mit Grundsatzfragen zur
‘ tf;eéIZung derﬂl_{ompetenzen und Befugnisse der B.ediens—
Il(ien% Europiischen Kommlssmn und des amtshilfeleis-
, undeskartellamts bei Durchsuchung und Beschlag-
Sem g- I_m zweiten Verfa.hrenz., .dessen. Entsqheidung in die-
Recht Cltrag auszugsweise  zitiert wird, ging es um den
Sschutz bei der Beschlagnahme von Unterlagen, die

nach Auffassung der Betroffenen dem sog. ,.legal Privile-
ge™ (Anwaltsprivileg) unterlagen. Bevor diese Entscheidun-
gen auch unter dem Blickwinkel des bisher nur als Vor-
schlag der Europiischen Kommission vorliegenden Ent-
wurfs einer revidierten Kartellverordnung® kritisch gewiir-
digt werden, soll zundchst das EG-Nachprifungsverfahren
mit den Rechtsschutzméglichkeiten allgemein dargestellt
werden.

II. EG-Nachpriufungsverfahren und
Rechtsschutz fiir betroffene Unternehmen

1. Befugnis der Kommission zu eigenen Ermittlungen
vor Ort

Art. 14 der Verordnung 17/62/EWG* eréffnet der Europi-
ischen Kommission die Moglichkeit, eigene Ermittiungen in
Kartellsachen bet Unternehmen in den Mitgliedstaaten vor-

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Partner im Diisseldorfer Biiro der Sozie-
tat Clifford Chance Piinder. Er vertrat ein betroffenes Mobilfunk-Unter-
nehmen in einem der Beschlagnahmeverfahren, die in diesem Heft aus-
zugsweise verdffentlicht sind (AG Bonn, 13. 8. 2001 — 51 Gs 732/01 und
LG Bonn, 5. 9. 2001 - 37 Qs 55/01, EWS 2002, 197 und 199). Der wei-
tere vom Autor in diesem Beitrag besprochene Beschluss des AG Bonn
vom 24. 8. 2001 — 51 Gs 673/01 — betraf ein weiteres Mobilfunk-Unter-
nehmen, das von einer anderen Sozietdt vertreten worden war.

AG Bonn, 13. 8. 2001 - 51 Gs 732/01 und LG Bonn, 5. 9. 2001 - 37 Qs

55/01, EWS 2002, 197 und 199 (in diesem Heft).

2 AG Bonn, 24.8.2001 ~ 51 Gs 673/01, bisher unvertffentlicht.

3 Vorschlag fiir eine Verordnung zur Durchfithrung der in den Artikeln 81
und 82 EG-Vertrag niedergelegten Wettbewerbsregeln und zur Anderung
der Verordnungen (EWG) Nr, 1017/68, (EWG) Nr. 2988/74, (EWG)
Nr. 4056/86 und (EWG) Nr. 3975/87 (,,Durchfithrungsverordnung zu
den Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag™) vom 27. 9. 2000, KOM (2000) 582
endg. —im Folgenden: Vorschlag einer Kartellverordnung.

4 Verordnung Nr. 17/62 des Rates: EGKS Durchfiihrungsverordnung zu
den Art. 85 und 86 des Vertrages (VO Nr. 17/62) vom 6. 2. 1962, ABIEG
1962 Nr. 13, 204 — im Folgenden: VO Nr. 17.



