GERRITSE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 13. Mirz 20031

1. Das vorliegende Vorabentscheidungs-
ersuchen des  Finanzgerichts  Berlin
(Deutschland) betrifft die einkommen-
steuerrechtliche Situation eines Gebiets-
fremden niederldndischer Staatsangehérig-
keit, der in Deutschland Dienstleistungen
erbringt. Derartige grenziiberschreitende
Sachverhalte sind in dem Abkommen vom
16. Juni 1959 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Kénigreich der Nie-
derlande zur Vermeidung einer Doppel-
besteuerung geregelt 2.

I — Nationale Rechtsvorschriften

2. Das deutsche Einkommensteuerrecht,
d. h. das Einkommeénsteuergesetz in der
Fassung von 1996 (nachstehend: EStG
1996), unterscheidet bei der Besteuerung
zwischen Gebietsansissigen, die unbe-
schrinkt steuerpflichtig sind, und Gebiets-
fremden, die beschrinkt steuerpflichtig
sind. Bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen
sieht das EStG 1996 eine Besteuerung der
Nettoeinkiinfte vor unter Anwendung eines
progressiven  Steuertarifs, der einen
Grundfreibetrag umfasst.

1 — Originalsprache: Franzésisch.
2 — BGBI. 196011, S. 1782.

3. § 50a Absatz 4 EStG 1996 regelt die
Besteuerung von  beschriankt  Steuer-
pflichtigen, d. h. Personen, die in Deutsch-
land weder einen Wohnsitz noch ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt haben und die dort
mit den im Inland erzielten Einkiinften der
Besteuerung unterliegen. § 50a Absatz 4
lautet:

»Die Einkommensteuer wird bei be-
schrinkt Steuerpflichtigen im Wege des
Steuerabzugs erhoben

1. bei Einkiinften, die durch kiinst-
lerische, sportliche, artistische oder
dhnliche Darbietungen im Inland oder
durch deren Verwertung im Inland er-
zielt werden, einschliefSlich der Ein-
kiinfte aus anderen mit diesen Leis-
tungen zusammenhingenden Leis-
tungen, unabhingig davon, wem die
Einnahmen zufliefen ...
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Der Steuerabzug betrigt 25 vom Hundert
der Einnahmen ...“

4. Finnahmen im Sinne von § 50a Absatz 4
EStG 1996 sind alle Guter, die in Geld oder
Geldeswert bestehen und dem Steuer-
pflichtigen zugeflossen sind, ohne Abzug
von Betriebsausgaben, Werbungskosten,
Sonderausgaben und Steuern.

5. Mit dem Steuerabzug gilt die Einkom-
mensteuer grundsitzlich als abgegolten.
Das Gesetz sicht kein Erstattungsverfahren
vor3. Eine einzige Ausnahme ist fiir den
Fall zugelassen, dass die Betriebsausgaben
oder Werbungskosten héher sind als die
Hilfte der Einnahmen 4.

6. Nach § 1 Absatz 3 EStG 1996 konnen
bestimmte Personen, die in den An-
wendungsbereich von § 50a fallen, eine
Behandlung als unbeschrankt Einkommen-
stenerpflichtige beantragen. Ihre Be-
stenerung wird in diesem Fall (nach-
triglich) derjenigen eines unbeschrinkt
Steuerpflichtigen angeglichen. Beschrinkt
Steuerpflichtige haben diese Moglichkeit
jedoch nur unter einer der folgenden Vor-
aussetzungen: entweder wenn ihre Ein-
kiinfte im Kalenderjahr mindestens zu 90 %

3 — § 50 Absatz 5 EStG 1996.

4 — § 50 Absatz 5 Nr. 3 Satz 2 EStG 1997, der auf nach dem
31. Dezember 1995 zugeflossene Vergiitungen riickwirkend
anwendbar ist.
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der deutschen Einkommensteuer unterlie-
gen oder wenn die nicht der deutschen
Einkommensteuer  unterliegenden  Ein-
kunfte hochstens 12 000 DM betragen.

7. Auf Steuerpflichtige, die von diesem
Recht Gebrauch machen, finden die Regeln
des EStG 1996 in der gleichen Weise An-
wendung wie auf unbeschrankt Steuer-
pflichtige. Bei diesen dient nach deutschem
Recht fiir Einkiinfte aus einer selbstindigen
Tatigkeit als Besteuerungsgrundlage der
Nettogewinn (Einnahmen abziiglich tat-
sachliche Ausgaben). Zudem wird auf ihre
Einkiinfte ein progressiver Steuertarif an-
gewandt, der einen Grundfreibetrag um-
fasst?.

I — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

8. Herr Gerritse (nachstehend: Kliger) ist
niederlindischer Staatsangehoriger und
tibte 1996 in Deutschland eine selbstindige
Tatigkeit aus. Er hatte am 25. April 1996
einen Auftritt als Schlagzeuger bei einem
Radiosender in Berlin. Sein Honorar betrug
6 007,55 DM. Der Radiosender behielt ei-
nen Anteil von 25 % ¢, d. h. 1 501,89 DM,
als pauschale Einkommensteuer (Verfahren
des Steuerabzugs) sowie 112,64 DM Soli-
daritdtszuschlag ein.

§ — Fiir 1996 betrug der Grundfreibetrag 12 095 DM (§ 32a
EStG 1996).
6 — Gemaf3 § 50a Absatz 4 EStG 1996.
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9. Im selben Jahr erzielte der Kliger au-
flerdem Bruttoeinkiinfte in Hohe von rund
55 000 DM in seinem Wohnsitzstaat Nie-
derlande und in Belgien.

10. Nach dem Abkommen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Ko-
nigreich der Niederlande zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung werden die in
Deutschland erzielten Einkiinfte des Kla-
gers dort der Einkommensteuer unterwor-
fen. Nach deutschem Recht wird diese
Steuer durch Anwendung eines Pauschal-
satzes von 25 % auf die Bruttoeinkunfte
errechnet und im Wege des Steuerabzugs
erhoben.

11. Am 4. September 1998 beantragte der
Klager gemidfs § 1 Absatz 3 EStG 1996
beim Finanzamt Neukolln-Nord (Deutsch-
land), ihn als unbeschrinkt Steuer-
pflichtigen zu behandeln.

12. Das Finanzamt lehnte diesen Antrag
mit Bescheid vom 3. Dezember 1998 ab.

13. Der Kldger erhob gegen diesen Be-
scheid Klage beim Finanzgericht Berlin. Er
macht geltend, nach dem Urteil Biehl 7 und
gemdff dem  gemeinschaftsrechtlichen

7 -— Urteil des Gerichtshofes vom 8. Mai 1990 in der Rechts-
sache C-175/88 (Slg. 1990, 1-1779).

Grundsatz der Nichtdiskriminierung habe
er einen Anspruch auf Durchfiihrung einer
Einkommenssteuerveranlagung wie ein un-
beschrankt Steuerpflichtiger, weil ein In-
linder in vergleichbarer Situation wegen
des Grundfreibetrags in Hohe von
12 095,00 DM 3 keine Steuer entrichten

musse.

IT — Vorlagefrage

14. Das Finanzgericht Berlin hat das Ver-
fahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

Verstofit es gegen Artikel 52 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Artikel 43 EG), dass
nach § 50a Absatz 4 Satz 1 Nr. 1 sowie
Satz 2 EStG 1996 ein niederldndischer
Staatsangehoriger, der in der Bundes-
republik Deutschland steuerpflichtige Net-
toeinkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit im
Kalenderjahr in Hohe von rund 5 000 DM
erzielt, einem Steuerabzug in Hohe von 25
v. H. der (Brutto-)Einnahmen von rund
6 000 DM zuziglich Solidarititszuschlag
durch den Schuldner der Honorar-
vergltung unterliegt und er keine Mog-
lichkeit hat, die gezahiten Abgaben im
Wege eines Erstattungsantrags oder eines
Antrags auf Steuerveranlagung ganz oder
teilweise zuriickzuerlangen?

8 — § 32a Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 EStG 1996.
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IV — Analyse

15. Wie der Klager und die Kommission
der Europiischen Gemeinschaften meine
ich, dass die Frage des Finanzgerichts Berlin
so zu verstehen ist, dass sie Artikel 59
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49
EG) und nicht Artikel 52 EG-Vertrag be-
trifft>. FEin Sachverhalt wie der des Aus-
gangsrechtsstreits fdllc nimlich wegen des
voriibergehenden Charakters der selb-
standigen Titigkeit des Kligers unter die
Vertragsvorschriften {iber den freien
Dienstleistungsverkehr 9.

16. Zunichst ist daran zu erinnern, dass
nach deutschem Recht zum einen ein un-
terschiedlicher Steuersatz gilt, je nachdem
ob es sich um Einkiinfte von unbeschrinkt
Steuerpflichtigen — Gebietsansdssigen —
oder von beschrinkt Steuerpflichtigen —
Gebietsfremden — handelt. Konkret heifSt
dies, dass das deutsche Recht Gebiets-
ansdssige einem progressiven Steuertarif
mit einem Grundfreibetrag und Gebiets-
fremde einem Pauschalsatz von 25 % un-
terwirft.

17. Zum anderen werden nach deutschem
Recht die Betriebsausgaben unterschiedlich
beriicksichtigt, je nachdem ob es um Ein-
kiinfte eines Gebietsansissigen oder eines
Gebietsfremden geht. Bei Gebietsansissigen

9 — Vgl. Urteil vom 20. Mirz 1986 in der Rechtssache 35/85
(Tissier, Slg. 1986, 1207, Randnr. 9).

10 — Vgl. Urteil vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 39).
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konnen sie niamlich von den steuerbaren
Einnahmen abgezogen werden, bei Ge-
bietsfremden dagegen nicht.

18. Unter diesen Umstdnden ist die Vor-
lagefrage so zu verstehen, dass gefragt
wird, ob Artikel 59 EG-Vertrag einer na-
tionalen einkommensteuerrechtlichen Re-
gelung entgegensteht, nach der wie im
vorliegenden Fall Gebietsansissige und
Gebietsfremde unterschiedlich behandelt
werden. Zum einen werden Einkiinfte von
Gebietsansdssigen  einem  progressiven
Steuertarif mit einem Grundfreibetrag un-
terworfen, wihrend fiir Einkiinfte Gebiets-
fremder ein Pauschalsatz gilt, und zum an-
deren werden bei Gebietsansissigen nach
Abzug ihrer Betriebsausgaben die Netto-
einkiinfte besteuert, wihrend bei Gebiets-
fremden die Bruttoeinkiinfte ohne solchen
Abzug besteuert werden.

19. Der  Gerichtshof hat in stidndiger
Rechtsprechung entschieden, ,,dass zwar
der Bereich der direkten Steuern als solcher
beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts nicht in die Zustindigkeit der
Gemeinschaft fillt, die Mitgliedstaaten die
ithnen verbliebenen Befugnisse jedoch unter
Wahrung des Gemeinschaftsrechts ausiiben
miissen“ 1, Folglich diirfen die Mitglied-
staaten bei der Ausiibung der ihnen ver-

11 — Vgl. Urteile vom 14. Februar 1995 in der Rechtssache
C-279/93 (Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 21),
vom 11. August 1995 in der Rechtssache C-80/94 (Wie-
lockx, Slg. 1995, 1-2493, Randnr. 16), vom 27. Juni 1996
in der Rechtssache C-107/94 (Asscher, Slg. 1996, 1-3089,
Randnr. 36), vom 14. September 1999 in der Rechtssache
C-391/97 (Gschwind, Slg. 1999, 1-5451, Randnr. 20) und
vom 15. Januar 2002 in der Rechtssache C-55/00 (Got-
tardo, Slg. 2002, 1-413, Randnr. 32).
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bliebenen Befugnisse nicht den vom EG-
Vertrag verbiirgten Grundfreiheiten wie
dem freien Dienstleistungsverkehr zu-
widerhandeln 12,

20. Ferner hat der Gerichtshof entschieden,
dass ,[ulnter dem Gesichtspunkt eines
einheitlichen Marktes und im Hinblick auf
die Verwirklichung seiner Ziele... Artikel 59
EG-Vertrag die Anwendung einer na-
tionalen Regelung aus[schliefit], die die
Erbringung von Dienstleistungen zwischen
Mitgliedstaaten gegeniiber der Erbringung
von Dienstleistungen allein innerhalb eines
Mitgliedstaats erschwert® 13.

A — Zum pauschalen Steuersatz von 25 %

21. Der erste Teil der Vorlagefrage geht
dahin, ob Artikel 59 EG-Vertrag einer
Vorschrift des nationalen Einkommen-
steuerrechts wie der vorliegenden ent-
gegensteht, nach der die Einkiinfte einen
Gebietsansissigen und die Einkiinfte eines
Gebietsfremden insofern unterschiedlich
besteuert werden, als der Gebietsansissige
einem progressiven Steuertarif mit einem
Grundfreibetrag unterworfen wird, wih-
rend fiirr den Gebietsfremden ein Pauschal-
satz gilt.

12 — Vgl. Urteile vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache
C-204/90 (Bachmann, Slg. 1992, 1-249, Randnr. 31) und
in der Rechtssache (Kommission/Belgien, C-300/90,
Slg. 1992, 1-305, Randnr. 22).

13 — Vgl. Urteil vom 3. Oktober 2002 in der Rechtssache
C-136/00 (Danner, Slg. 2002, 1-8147, Randnr. 29). Vgl.
auflerdem Urteil vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache
C-381/93 (Kommission/Frankreich, Slg. 1994, 1-5145,
Randnr. 17).

22. Meines Erachtens verstoft die An-
wendung eines Pauschalsatzes von 25 %
auf die vom Kliger in Deutschland erzielten
Einkiinfte anstelle eines progressiven Steu-
ertarifs mit einem Grundfreibetrag nicht
gegen die Vorschriften des EG-Vertrags
iiber den freien Dienstleistungsverkehr.

23. Nach stindiger Rechtsprechung 14 ver-
bieten die Vorschriften uber die Gleichbe-
handlung nicht nur offensichtliche Dis-
kriminierungen aufgrund der Staats-
angehorigkeit, sondern auch alle ver-
steckten Formen der Diskriminierung, die
durch die Anwendung anderer Unterschei-
dungsmerkmale tatsachlich zum gleichen
Ergebnis fithren.

24. So besteht die Gefahr, dass nationale
Rechtsvorschriften, die zwar unabhingig
von der Staatsangehorigkeit des Steuer-
pflichtigen gelten, aber eine Unterschei-
dung aufgrund des Kriteriums des Wohn-
sitzes treffen, indem sie Gebietsfremden
bestimmte  Steuervergiinstigungen  ver-
weigern, die sie Gebietsansissigen gewidh-
ren, sich hauptsichlich zum Nachteil der
Angehorigen anderer Mitgliedstaaten aus-
wirken, da Gebietsfremde meist Auslander
sind 15.

25. Ferner kann nach stindiger Recht-
sprechung eine Diskriminierung nur darin

14 — Vgl. Urteile vom 12. Februar 1974 in der Rechtssache
152/73 (Sotgiu, Slg. 1974, 153, Randnr. 11) und vom
13. Juli 1993 in der Rechtssache (C-330/91, Commerz-
bank, Slg. 1993, 1-4017, Randnr. 14).

15 — Vgl. Urteil Schumacker, (Randnr. 28).
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bestehen, dass unterschiedliche Vor-
schriften auf vergleichbare Situationen an-
gewandt werden oder dass dieselbe Vor-
schrift auf unterschiedliche Situationen an-
gewandt wird 16.

26. Gebietsansissige und Gebietsfremde
befinden sich jedoch im Hinblick auf die
direkten Steuern in der Regel nicht in einer
vergleichbaren Situation 17. Daher kann ein
Mitgliedstaat in diesem Bereich fiur Ge-
bietsansissige und Gebietsfremde unter-
schiedliche Regelungen treffen.

27. Im vorliegenden Fall erzielt der Kliger
seine Einkiinfte hauptsichlich in seinem
Wohnsitzstaat und nur zu einem geringen
Teil aus seiner Titigkeit in Deutschland.
Die Situation des Kligers ist nicht mit der
eines Gebietsansissigen in Deutschland
vergleichbar, da zwischen ihnen sowohl
hinsichtlich der Einkunftsquelle als auch
hinsichtlich der personlichen Steuerkraft
oder der Beriicksichtigung der personlichen
Lage und des Familienstands objektive
Unterschiede bestehen 18,

28. Der objektive Unterschied kann in ei-
nem Fall wie dem vorliegenden eine Un-

16 — Ebd. (Randnr. 30).

17 — Ebd. (Randnrn. 31, 33 und 34).

18 — Vgl. Urteile Wielockx (Randnr. 18), Schumacker
(Randnrn. 31 f.), Asscher (Randnr. 41), Gschwind
(Randnr. 22) und vom 16. Mai 2000 in der Rechtssache
(C-87/99, Zurstrassen, Slg. 2000, 1-3337, Randnr. 21).
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gleichbehandlung durch Anwendung un-
terschiedlicher Vorschriften recht-
fertigen 1°. Diese Ungleichbehandlung darf
aber den freien Dienstleistungsverkehr
nicht beeintrichtigen und den Kliger nicht
benachteiligen.

29. Daher ist zu untersuchen, ob die An-
wendung des Pauschalsatzes anstelle des
progressiven Steuertarifs mit Grundfrei-
betrag wie im vorliegenden Fall fiir die
Tatigkeit des Kligers in Deutschland
nachteilig sein und damit die Verwirk-
lichung der Dienstleistungsfreiheit beein-
trichtigen kann.

30. Hierzu werde ich erstens priifen, ob der
Klager tatsichlich fir seine Einkiinfte die
Anwendung des Grundfreibetrags ver-
langen kann. Zweitens werde ich priifen,
ob der Kliager durch die Anwendung des
Pauschalsatzes von 25 % anstelle des pro-
gressiven Tarifs tatsdchlich benachteiligt
wird.

31. Das Finanzamt Berlin20, die finnische
Regierung?! und die Kommission?? sind
der Auffassung, der in der deutschen

19 — Vgl. in diesem Sinne Urteile Schumacker (Randnrn. 36 bis
38) und Asscher (Randnr. 42).

20 — Schriftliche Erkliarungen, S. 3.
21 — Schriftliche Erklarungen, Nr. 10.
22 — Schriftliche Erklirungen, Nrn. 31 und 32.
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Rechtsvorschrift vorgesehene Grundfrei-
betrag sei auf den Kliger nicht an-
zuwenden, weil diese Rechtsvorschrift einer
sozialen Zielserzung diene. Dem Steuer-
pflichtigen solle ein Existenzminimum be-
lassen werden, das von jeder Einkom-
mensbesteuerung frei bleibe.

32. Ich teile diese Auffassung. Erzielt eine
Person den grofiten Teil ihres Einkommens
in ihrem Wohnsitzstaat, so ist es nach
stindiger Rechtsprechung Sache dieses
Staates und nicht anderer Mitgliedstaaten,
in denen diese Person ebenfalls Einkiinfte
erzielt hat, ihr das Existenzminimum zu
erhalten23, Im vorliegenden Fall ist die
Erhaltung des Existenzminimums des Kla-
gers also nicht Aufgabe der Bundesrepublik
Deutschland, denn er erzielt dort nur einen
geringen Teil seiner Einkiinfte.

33. Zur Hohe des Pauschalsatzes, der hier
25 % betrigt, ist auf das Urteil Asscher zu
verweisen, in dem der Gerichtshof fest-
gestellt hat, dass einem Gebietsfremden je-
denfalls dann kein héherer Steuersatz ab-
verlangt werden kénne als einem Gebiets-
ansissigen, wenn sein im Tatigkeitsstaat
erzieltes Einkommen in seinem Wohnsitz-
staat in die Steuerprogression falle 24,

34. Diese beiden Voraussetzungen sind hier
erfullt.

23 — Vgl. Urteile Schumacker (Randnr. 32) und Gschwind
(Randnr. 22).

24 — Randnmn. 45 f.

35. Zum einen beriicksichtigt der Wohn-
sitzstaat, also die Niederlande, gemif§ dem
Abkommen zur Vermeidung einer Doppel-
bestenerung die in Deutschland erzielten
Einkiinfte des Kligers bei der Progression
der Besteuerung seines Welteinkommens.
Die niederlindische Regierung hebt in ihrer
Antwort an den Gerichtshof hervor, sie
beriicksichtige die in den verschiedenen
Tatigkeitsstaaten entrichtete Steuer und
ziehe sie von der auf das Welteinkommen
geschuldeten Steuer ab 25. Dem Kliger wird
aufgrund der Dienstleistungsfreiheit fur die
in Deutschland erzielten Einkiinfte eine
Steuerbefreiung gewihrt. Diese Steuerbe-
freiung wird von dem Betrag der auf das
Welteinkommen geschuldeten Steuer abge-
zogen.

36. Zum anderen hat die Kommission in
ihren schriftlichen Erklirungen?é ein-
leuchtend dargelegt, dass eine Anwendung
des im deutschen Recht vorgesehenen pro-
gressiven Tarifs auf die vom Kliger in
Deutschland erzielten Einkiinfte zu einem
dhnlichen Steuersatz wie dem angewandten
Pauschalsatz von 25 % fihren wiirde.

37. Konkret wiirde die Berechnung im Fall
des Kliagers ausgehend von seinen Netto-
einkiinften und der Steuertabelle des EStG
1996 einen durchschnittlichen Steuersatz
von 26,5 % ergeben. Die Kommission fol-
gert zu Recht, dass bis zur Hohe diese
Satzes keine Diskriminierung vorliege. Der
Kliger wird durch den auf ihn gemif§ dem
EStG 1996 angewandten Satz von 25 %

25 — Vgl. Antwort der niederlindischen Regierung auf die
Fragen des Gerichtshofes, S. 2.

26 — Nrn. 27 ff.
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gegeniber einem Gebietsansissigen, auf
den der progressive Tarif angewandt wird,
nicht benachteiligt.

38. Daher verstofit die deutsche Rechts-
vorschrift, die im vorliegenden Fall einen
Pauschalsatz von 25 % vorsieht, nicht ge-
gen die Vorschriften des EG-Vertrags iiber
den freien Dienstleistungsverkehr.

B — Zur Abziehbarkeit der Betriebs-
ausgaben

39. Zunidchst ist daran zu erinnern, dass
nach dem EStG 1996 bei Gebietsansissigen
nach Abzug ihrer Betriebsausgaben bzw.
Werbungskosten die Nettoeinkiinfte und
bei Gebietsfremden die Bruttoeinkiinfte
ohne solchen Abzug besteuert werden?’.

40. Der zweite Teil der Vorlagefrage geht
dahin, ob Artikel 59 EG-Vertrag einer na-
tionalen Regelung wie der vorliegenden
entgegensteht, nach der die Einkiinfte eines
Gebietsansissigen und die Einkiinfte eines
Gebietsfremden insofern unterschiedlich
besteuert werden, als beim Gebiets-

27 — § 50 Absatz 5 Nr. 3 Satz 2 EStG 1997, der auf nach dem
31. Dezember 1995 zugeflossene Vergiitungen riickwir-
kend anwendbar ist.
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ansdssigen nach Abzug seiner Betriebs-
ausgaben die Nettoeinkiinfte und beim
Gebietsfremden die Bruttoeinkiinfte ohne
solchen Abzug besteuert werden.

41. Meines Erachtens fiithrt die deutsche
Rechtsvorschrift im Fall des Kligers zu ei-
nem tatsachlichen Nachteil.

42. Wie ich bereits hervorgehoben habe,
kann ein Mitgliedstaat im Bereich der di-
rekten Steuern auf Gebietsansissige und
Gebietsfremde  unterschiedliche  Vor-
schriften anwenden. Gebietsfremde diirfen
aber durch die fiir sie geltenden Vor-
schriften bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit
im Hinblick auf die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschriften nicht benachteiligt
werden.

43. Der dem Kldger nach seiner Be-
hauptung durch die Ungleichbehandlung
nach der deutschen Regelung entstandene
Nachteil ist jedoch offensichtlich 28, Da er
von seinen Einnahmen nicht die ihm tat-
sdchlich im Zusammenhang mit seiner Ti-
tigkeit entstandenen Betriebsausgaben ab-
ziehen kann, wird bei ihm ein hherer Be-
trag als bei Gebietsansissigen besteuert, da

28 — Vgl. insoweit auch Molenaar, D., ,Obstacles for Inter-
national Performing Artists“, European Taxation, Band
42, Nr. 4, April 2002, S. 149, insbesondere S. 150 und
151. Der Autor bezieht sich auf die offizielle Kommentie-
rung zu Artikel 17 des Musters der OECD fiir Doppel-
besteuerungsabkommen sowie auf den Hinweis auf den
Abzug von Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten im
Tatigkeitsland. Die OECD gebe aber, so der Autor, keinen
Hinweis, wie dieser Abzug erfolgen solle. Er zitiert
Professor Sandler, der im Rahmen eines IFA-Kongresses
1995 in Cannes die Nichtabziehbarkeit der Betriebsausga-
ben bzw. Werbungskosten als erhebliches Hindernis
bezeichnet habe.
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diese bei gleichen Einkiinften ihre Be-
triebsausgaben abziehen kénnen.

44. Im Ubrigen hat der Kliger keine Mog-
lichkeit, diese Abziige spiter in seinem
Wohnsitzstaat vorzunehmen.

45. Meines Erachtens muss unter diesen
Umstinden das deutsche Recht, das fiir die
Besteuerung der vom Kliger in Deutsch-
land erzielten FEinkiinfte gemifl dem Ab-
kommen zur Vermeidung einer Doppel-
besteuerung gilt, den Abzug der zur Erzie-
lung dieser Einkiinfte aufgewandten Be-
triebsausgaben zulassen. Indem es dies
nicht tut, benachteiligt das deutsche Recht
den Kliger gegeniiber den Gebiets-
ansissigen, die der gleichen Titigkeit
nachgehen, aber in Hohe ihrer Netto-
einkiinfte besteuert werden.

46. Der Nachteil des Kligers ist eine Folge
der Ungleichbehandlung durch das deut-
sche Recht, das auf das Kriterium des
Wohnsitzes abstellt. Eine solche Un-
gleichbehandlung stellt eine mittelbare

47.Es ist zu prifen, ob diese Dis-
kriminierung gerechtfertigt werden kann.
Bisher hat sich die deutsche Regierung
nicht am Verfahren beteiligt, und das Fi-
nanzamt Berlin hat fur diese aus dem na-

tionalen Recht folgende Ungleichbehand-
lung keine Rechtfertigung vorgetragen.

48. Wie das vorlegende Gericht zu Recht
hervorhebt, kann die Nichtabziehbarkeit
der Betriebsausgaben nicht durch den so
genannten Grundsatz der ,Kohirenz des
Steuersystems® gerechtfertigt werden. Das
Erfordernis, die Kohirenz des Steuer-
systems zu wahren, ist in den Urteilen
Bachmann und Kommission/Belgien als
moglicher Rechtfertigungsgrund fiir Re-
gelungen anerkannt worden, die dazu an-
getan sind, die vom Vertrag gewihr-
leisteten Grundfreiheiten ein-
zuschranken 2°.

49.In der vorliegenden Rechtssache be-
deutet die deutsche Regelung, die Einkiinfte
eines Gebietsfremden mit dem Pauschalsatz
von 25 % zu besteuern, keineswegs, auch
nicht unter dem Gesichtspunkt der Kohi-
renz des Steuersystems, dass die Steuer auf
die Bruttoeinkiinfte dieses Gebietsfremden
zu erheben ist.

50. Daher steht das Gemeinschaftsrecht
den Vorschriften des deutschen Einkom-
mensteuerrechts entgegen, nach denen die
Einkiinfte eines Gebietsansissigen und die
Einkiinfte eines Gebietsfremden insofern
unterschiedlich besteuert werden, als beim
Gebietsansissigen die Nettoeinkiinfte und
beim Gebietsfremden die Bruttoeinkiinfte
besteuert werden.

29 — Vgl. Urteile Bachmann (Randnrn. 21 bis 23) und Kommis-
sion/Belgien (Randnrn. 14 bis 16).
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V — Ergebnis

51. Ich schlage daher vor, fir Recht zu erkennen:

1. Artikel 59 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49 EG) steht einer na-
tionalen einkommensteuerrechtlichen Regelung wie der vorliegenden nicht
entgegen, nach der die Einkiinfte eines Gebietsansissigen und die Einkiinfte
eines Gebietsfremden insofern unterschiedlich besteuert werden, als der Ge-
bietsansissige einem progressiven Steuertarif mit einem Grundfreibetrag un-
terworfen wird, wihrend fiir den Gebietsfremden ein Pauschalsatz gilt.

2. Dieser Artikel steht allerdings einer nationalen Regelung wie der vorliegenden
entgegen, nach der die Einkiinfte eines Gebietsansissigen und die Einkiinfte
eines Gebietsfremden insofern unterschiedlich besteuert werden, als beim
Gebietsansissigen nach Abzug seiner Betriebsausgaben die Nettoeinkiinfte
und beim Gebietsfremden die Bruttoeinkiinfte ohne solchen Abzug besteuert
werden.
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