
Sicht leitete Schaumburg den dritten Themenblock der Ta-
gung ein. Dabei wurde festgehalten, dass die allgemeinen
und besonderen Missbrauchsvorschriften der DBA und des
deutschen Steuerrechts die internationale Steuergestaltung
nicht verbieten. Da die Missbrauchsvorschriften dem Steuer-
schuldrecht zuzuordnen sind, haben sie von der Rechtsfol-
genseite her grundsätzlich nur Bedeutung für das Steuer-
recht, nicht aber für das Strafrecht. Finanzstrafrechtlich rele-
vant sind jedoch iZm einer missbräuchlichen Steuergestal-
tung einhergehende Pflichtverletzungen (bewusstes Täu-
schen oder Im-Unklaren-Lassen der Behörde). Neben der
Pflicht zur Offenlegung des für die Anwendung einer Miss-
brauchsvorschrift maßgeblichen Sachverhaltes besteht die
Pflicht zur Offenlegung auch in solchen Fällen, in denen
der Steuerpflichtige eine Rechtsauffassung vertritt, die von
der herrschenden Auffassung abweicht.

Im Schlussreferat setzte sich Roman Leitner mit finanz-
strafrechtlichen Aspekten im Rahmen internationaler Steuer-
gestaltung auseinander. IZm der Verrechnungspreisgestal-

tung ging der Referent auf die strafrechtlichen Folgen von
bloßen Fehlerkorrekturen der Konzernverrechnungspreise
und verdeckten Gewinnausschüttungen ein. Dabei wurde
darauf hingewiesen, dass der Nachweis der Steuerverkür-
zung nach strafrechtlichen Beweisgrundsätzen zu erbringen
ist; dies ist insbesondere bei der Ermittlung von Verrech-
nungssätzen innerhalb von Bandbreiten und Schätzungen
von besonderer Bedeutung. Zum Abkommensmissbrauch
stellte der Referent fest, dass Steuerrecht und Finanzstraf-
recht ausreichende Handhaben bieten würden, um dem in-
ternationalen Gestaltungsmissbrauch entgegenzutreten; insb
dann, wenn die Steuerverkürzung nicht auf § 22 BAO (Miss-
brauch), sondern vielmehr auf Scheingeschäfte, Treuhand-
konstruktionen sowie Einkommens- und Vermögenszurech-
nung gestützt wird. Roman Leitner führte weiters aus, dass
die Probleme der Ahndung einschlägiger Delikte beinahe
ausschließlich in der mangelnden Möglichkeit zur Informa-
tionsgewinnung infolge Fehlens entsprechender Amts- und
Rechtshilfeübereinkommen mit Steueroasen liegen.

1) G. Kofler, ÖStZ 2003/504, 266 ff mwN.
2) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse; dazu G. Kof-

ler, ÖStZ 2003/504, 266 ff; Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 244 ff;
Grams/Molenaar, IStR 2003, 267 ff.

3) FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/
Molenaar.
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Aus der Rechtsprechung des EuGH
Bearbeitet von DDr. Georg Kofler, Universität Linz

Gerritse: EuGH bestätigt Generalanwalt – 
Bruttobesteuerung beschränkt Steuerpflichtiger ist unzulässig!

1. Die Art 59 EG-Vertrag (nach Änderung jetzt Art 49 EG) und 60 EG-Ver-
trag (jetzt Art 50 EG) stehen einer nationalen Regelung wie der im Aus-

gangsverfahren fraglichen entgegen, nach der in der Regel bei Gebietsfremden
die Bruttoeinkünfte, ohne Abzug der Betriebsausgaben, besteuert werden, wäh-
rend bei Gebietsansässigen die Nettoeinkünfte, nach Abzug der Betriebsaus-
gaben, besteuert werden.
2. Dagegen stehen diese Artikel des EG-Vertrags einer solchen nationalen Rege-
lung nicht entgegen, soweit nach ihr in der Regel die Einkünfte Gebietsfremder
einer definitiven Besteuerung zu einem einheitlichen Steuersatz von 25 % durch
Steuerabzug unterliegen, während die Einkünfte Gebietsansässiger nach einem
progressiven Steuertarif mit einem Grundfreibetrag besteuert werden, sofern
der Steuersatz von 25 % nicht höher ist als der Steuersatz, der sich für den Be-
troffenen tatsächlich aus der Verwendung des progressiven Steuertarifs auf die
Nettoeinkünfte zuzüglich eines Betrages in Höhe des Grundfreibetrags ergeben
würde.
EuGH, Urteil vom 12. 6. 2003, C-234/01, Arnoud Gerritse/Finanzamt Neukölln-
Nord (Vorabentscheidungsersuchen des Finanzgerichts Berlin)
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1. Wie bereits in ÖStZ 2003/5041) berichtet, hat der GA in
seinen Schlussanträgen2) in der Rs Gerritse massive Bedenken
gegen eine Bruttobesteuerung beschränkt StPfl geäußert. Die
vom FG Berlin3) vorgelegte Rs Gerritse betrifft das deutsche
Pendant zu § 99 iVm § 102 Abs 4 EStG, nämlich einen
pauschalen Steuerabzug von den Bruttoeinnahmen be-
schränkt Stpfl: Der in den Niederlanden ansässige Arnoud
Gerritse erzielte 1996 in Deutschland als selbstständig tä-
tiger Schlagzeuger ein Honorar von ca 6.008 DM, wovon
gem § 50a Abs 4 Satz 1 Nr 1 iVm Satz 2 dEStG 1996 eine

25%ige Steuer zzgl Solidaritätszuschlag einbehalten wurde,
wobei der Abzug von Betriebsausgaben etc (hier 968 DM)
nicht zulässig war. Diese Steuer entfaltet Abgeltungswirkung;
ein rückwirkend eingeführtes Erstattungsverfahren fand im
Streitfall deshalb keine Anwendung, weil diese Bestimmung
voraussetzt, dass Betriebsausgaben oder Werbungskosten
höher sind als die Hälfte der Einnahmen; auch ein Veran-
lagungsverfahren nach dem deutschen Pendant zu § 1 Abs 4
EStG war aufgrund hoher Auslandseinkünfte (ca 55.000 DM
in den Niederlanden und Belgien) nicht möglich. Den in
den progressiven Tarif eingearbeiteten deutschen Grundfrei-
betrag gem § 32a Abs 1 Satz 2 Nr 1 dEStG, der damals
12.095 DM betrug und damit zur gänzlichen Steuerfreiheit
der deutschen Einkünfte geführt hätte, konnte Herr Gerritse
nicht beanspruchen. Die Vorlagefrage des FG Berlin bezog
sich also auf die europarechtliche Zulässigkeit einer Besteue-



rung der Bruttoeinnahmen mit 25 % zzgl dem Solidaritäts-
zuschlag, wenn der StPfl „keine Möglichkeit hat, die gezahlten
Abgaben im Wege eines Erstattungsantrags oder eines Antrags
auf Steuerveranlagung ganz oder teilweise zurückzuerlangen“.

2. Rückblick: Schlussanträge des Generalanwalts

Die vom Generalanwalt vorgenommene Würdigung be-
stand im Wesentlichen aus drei – ineinander verwobenen –
Argumentationsschritten:
a) Die Dienstleistungsfreiheit4) gebiete nicht, dass der Grund-

freibetrag gem § 32a Abs 1 Satz 2 Nr 1 dEStG von be-
schränkt StPfl in Anspruch genommen werden könne5);
dieser diene der Sicherung des Existenzminimums6), wo-
bei es grundsätzlich Sache des Wohnsitzstaates und nicht
des Tätigkeitsstaates sei, die Erhaltung des Existenzmini-
mums zu sichern.

b) Zulässig sei auch der pauschale 25%ige Steuersatz, da die
Anwendung des progressiven deutschen Tarifs (ohne
Grundfreibetrag) auf die Nettoeinkünfte im konkreten Fall
zu einem durchschnittlichen Steuersatz führen würde, der
höher als 25 % wäre7).

c) Demgegenüber würden beschränkt StPfl durch die Nicht-
abzugsfähigkeit von Betriebsausgaben im Tätigkeitsstaat,
dem vom DBA das Besteuerungsrecht zugeteilt wird, un-
gerechtfertigt gegenüber Gebietsansässigen, die der glei-
chen Tätigkeit nachgehen, benachteiligt, da diese in Höhe
ihrer Nettoeinkünfte besteuert würden8).

3. Urteil des EuGH

Der EuGH folgt in seinem Urteil in der Rs Gerritse im We-
sentlichen den Ergebnissen seines Generalanwalts und gibt
auch konkrete Anhaltspunkte für eine europarechtskonfor-
me Ausgestaltung der Besteuerung beschränkt StPfl:
a) Zunächst befasste sich der EuGH mit dem Betriebsausga-

benabzug, der unbeschränkt StPfl offen steht, beschränkt
StPfl jedoch aufgrund der pauschalen Besteuerung der
Bruttoeinkünfte verwehrt wird9). Es bestehe hier die Ge-
fahr, dass sich nationale Rechtsvorschriften, die nur Ge-
bietsfremden bei der Besteuerung den Betriebsausgaben-
abzug verweigern, hauptsächlich zum Nachteil der An-
gehörigen anderer Mitgliedstaaten auswirken und damit
grundsätzlich zu einer gegen die Art 59 f EG verstoßen-
den mittelbaren (verschleierten) Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehörigkeit führen. Mangels Rechtfer-
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4) Der GA hielt zunächst fest, dass nicht die vom FG angefragte Nie-
derlassungsfreiheit des Art 43 EG, sondern aufgrund des vorüberge-
henden Charakters der Tätigkeit des StPfl die Dienstleistungsfreiheit
des Art 49 EG betroffen ist; siehe Schlussanträge GA Léger 13. 3.
2003, C-234/01, Gerritse – Tz 15 ff uHa EuGH 30. 11. 1995, C-55/94,
Slg 1995, I-4165, Gebhard – Tz 39; ebenso nunmehr EuGH 12. 6. 2003,
Rs C-234/01, Gerritse – Tz 32; siehe bereits Cordewener in Lang
(Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ Developments (2003) 80 f.

5) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 32; krit
Grams/Molenaar, IStR 2003, 268 f; siehe auch Cordewener in Lang
(Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ Developments (2003) 94 f.

6) Siehe zB BVerfG 25. 9. 1992, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, 153 mwN.
7) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 25 ff;

dazu ausf G. Kofler, ÖStZ 2003/504, 266 ff.
8) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 39 ff;

zust Grams/Molenaar, IStR 2003, 267; vgl auch Lang/W. Loukota, SWI
2003, 72; dies lässt sich bereits aus EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg
1995, I-0225, Schumacker – Tz 48 ff, ableiten; ausf Cordewener,
Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 894.

9) EuGH 12. 6. 2003, Rs C-234/01, Gerritse – Tz 25 ff.

tigung einer solchen Ungleichbehandlung steht der Brut-
tobesteuerung beschränkt StPfl die Dienstleistungsfrei-
heit entgegen.

b) In einem zweiten Schritt behandelte der EuGH den Steu-
ersatz, dh den 25%igen Steuerabzug10). Was den deut-
schen Grundfreibetrag anbelangt, folgte er seinem GA
und hielt fest, dass es legitim sei, diese Vergünstigung
jenen StPfl vorzubehalten, die ihr zu versteuerndes Ein-
kommen im Wesentlichen im Besteuerungsstaat erzielen
(also idR Inländern); der EuGH begründet dies – ohne
weiteren Rückgriff auf seine Vorjudikatur11) – damit, dass
der Grundfreibetrag einer sozialen Zielsetzung diene, da
er die Möglichkeit biete, den StPfl ein von jeder Einkom-
mensbesteuerung freies Existenzminimum zu sichern12).
Hinsichtlich des 25%igen Steuerabzugs argumentierte
der EuGH iSd Asscher-Urteils13): Zwar seien grundsätz-
lich Gebietsansässige und Gebietsfremde steuerlich in kei-
ner vergleichbaren Situation14), da die Niederlande aber
im konkreten Fall die deutschen Einkünfte im Rahmen
des Progressionsvorbehalts15) berücksichtigen, befinden
sie sich, was die Progressionsregel anbelangt, in einer ver-
gleichbaren Situation16). Ein höherer Steuersatz für Ge-
bietsfremde stellt daher eine mittelbare Diskriminierung
dar, da unterschiedliche Vorschriften auf gleichartige Si-
tuationen angewendet weden17). Der EuGH bestätigt da-
mit im Grunde die hA im Schrifttum, die aus dem As-
scher-Urteil zu Recht ganz allgemein ableitet, dass be-
nachteiligende differenzierte Steuersätze bei beschränkter
bzw unbeschränkter Steuerpflicht nur mehr dann haltbar
seien, wenn sie gerechtfertigt werden können18).

c) Der EuGH zeigt dem vorlegenden FG Berlin auch einen
Berechnungsmodus zur Überprüfung auf, ob die pau-
schale 25%ige Besteuerung diskriminierend ist: Da näm-
lich der Grundfreibetrag für beschränkt StPfl entfallen
kann, ist – um vergleichbare Situationen zu vergleichen –
den in Deutschland erzielten Nettoeinkünften ein Betrag
in Höhe des Grundfreibetrags hinzuzuzählen; der sich
darauf unter Anwendung des progressiven Tarifs ergeben-
de Steuersatz ist sodann mit dem 25%igen Pauschalsatz
zu vergleichen. Im konkreten Fall ist somit folgende Be-
rechnung anzustellen: Die Summe aus den Nettoein-
künften von Herrn Gerritse (5.040 DM) und dem

10) EuGH 12. 6. 2003, Rs C-234/01, Gerritse – Tz 30 ff.
11) Dazu G. Kofler, ÖStZ 2003/504, 267.
12) EuGH 12. 6. 2003, Rs C-234/01, Gerritse – Tz 48 ff.
13) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 35 ff, insb

45 ff.
14) Dazu krit Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales

Steuerrecht (2002) 900 f.
15) Im niederländisch-deutschen Abkommen in Form eines Bemessungs-

grundlagenvorbehalts; dazu G. Kofler, ÖStZ 2003/504, 268; weiters
FG Düsseldorf 18. 8. 2000, 17 V 2163/00 A, EFG 2001, 26; siehe auch
EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, F. W. L. de Groot – Tz 96 ff, und dazu
G. Kofler, ÖStZ 2003/315, 186 mwN.

16) Siehe auch BFH 5. 2. 2001, I B 140/00, BFHE 195, 156, BStBl 2001 II
598; FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm
Grams/Molenaar; Fehrenbacher, BB 2001, 1775 f.

17) EuGH 12. 6. 2003, Rs C-234/01, Gerritse – Tz 53; EuGH 27. 6. 1996, 
C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 49; siehe auch EuGH 14. 2.
1995, C-279/93, Slg 1995, I-0225, Schumacker – Tz 34 f; EuGH 11. 8.
1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx – Tz 19; EuGH 14. 9. 1999,
C-291/97, Slg 1999, I-05451, Gschwind – Tz 21 ff.

18) So zB Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht (2002) 896 f, 901 ff; Dautzenberg, DB 1996, 2248;
Kramer, RIW 1996, 951; Saß, DB 1996, 1608; Waterkamp-Faupel, FR
1996, 670; Herzig/Dautzenberg, DB 1997, 13; aA FG Hamburg 29. 10.
2001, II 271/01.
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Grundfreibetrag (12.095 DM) beträgt – gem § 32a
Abs 2 dEStG gerundet19) – 17.118 DM. Aus dem darauf
angewendeten progressiven Tarif resultiert eine Steuerlast
iHv 1.337 DM20), was – bezogen auf die Nettoeinkünfte
– einen Steuersatz von 26,5 % ergibt21); der Pauschal-
steuersatz wirkt damit per se nicht diskriminierend.

4. Folgerungen für das österreichische Steuerrecht

Das Urteil in der Rs Gerritse bestätigt die schon lange ge-
hegten Bedenken gegen das österreichische System der Be-
steuerung beschränkt StPfl. Europarechtswidrig dürften
nunmehr jedenfalls jene Konstellationen sein, in denen der
Steuerabzug von den Bruttoeinnahmen für beschränkt Stpfl
zwingend eine Abgeltungswirkung ohne Veranlagungsop-
tion zur Folge hat. So ist derzeit zB bei den Einkünften iSd
§ 99 Abs 1 Z 3 bis 5 EStG – sofern das jeweilige DBA
Österreich das Besteuerungsrecht zuweist22) – vom Schuld-
ner der Einkünfte ein 20%iger Steuerabzug vom vollen Be-
trag der Einnahmen vorzunehmen, ohne dass dem be-
schränkt StPfl eine Veranlagung und damit eine Berücksich-
tigung seiner Aufwendungen offen stünde (§ 102 Abs 4
EStG). Vor dem Hintergrund des Gerritse-Urteils könnte
daher eine europarechtskonforme Lösung dadurch herbeige-
führt werden, dass dem beschränkt StPfl der Nachweis von
Ausgaben gegenüber dem Abzugsverpflichteten (§ 100 EStG)
eröffnet wird, sodass lediglich ein 20%iger, abgeltender
Steuerabzug von den Nettoeinkünften vorgenommen würde;
diese Variante wäre nach den Vorgaben des Gerritse-Urteils
jedenfalls nicht diskriminierend, da aufgrund einer zuläs-
sigen Außerachtlassung der das Existenzminimum sichernden
Tarifbestimmungen der Einstiegssteuersatz nach § 33 Abs 1
EStG ohnehin darüber – nämlich bei 21 % – läge. Diese
Lösung birgt allerdings den Nachteil in sich, dass der durch
das Brutto-Abzugssteuersystem des § 99 EStG angestrebte
Vereinfachungseffekt untergraben und eine 20%ige Besteue-
rung der Nettoeinkünfte bei entsprechend hohen Einkünf-

ten auch zu einer – sachlich kaum rechtfertigbaren – Besser-
stellung beschränkt StPfl führen würde23). Überlegenswert
wäre daher die Einräumung einer Veranlagungsoption24); bei
dieser Veranlagung des beschränkt StPfl unter Berücksichti-
gung seiner Aufwendungen25) könnte sodann zulässigerweise
der allgemeine Tarif des § 33 Abs 1 EStG26) auf die Summe
der beschränkt steuerpflichtigen Einkünfte und den österrei-
chischen „Grundfreibetrag“ von 3.640 E27) angewendet wer-
den. Es würde sich dabei jedoch das europarechtliche Prob-
lem aufwerfen, ob der derzeitige Bruttosteuerabzug nach
§ 99 EStG als auf die endgültige Steuerschuld anzurechnen-
de Vorauszahlung zur Sicherung des österreichischen Be-
steuerungsrechts beibehalten werden könnte, da der undif-
ferenzierte Brutto-Steuerabzug oftmals zu Situationen führen
wird, in denen beschränkt StPfl – anders als unbeschränkt
StPfl – Vorauszahlungen auf eine Steuerschuld leisten müssten,
die niemals entstehen wird28). Eine dritte, wohl jedenfalls
europarechtskonforme Möglichkeit wäre eine Kombination
eines 20%igen Steuerabzugs auf die Nettoeinkünfte – samt
einer auf den einzelnen StPfl bezogenen, über § 101 EStG
hinausgehenden Meldepflicht des Abzugsverpflichteten –
mit nachfolgender Veranlagungpflicht bzw vorläufiger amts-
wegiger Veranlagung; die Durchsetzbarkeit dieses Steueran-
spruches wäre notfalls mit Hilfe der erweiterten Beitrei-
bungsRL29), die nunmehr auch den Bereich der Einkom-
men- und Körperschaftsteuer umfasst30), handhabbar. Zu-
sammenfassend zeigt sich allerdings, dass es schwierig sein
wird, einen Ausgleich zwischen dem Interesse Österreichs an
der Sicherung des Steueranspruchs und den europarecht-
lichen Vorgaben zu finden.

23) G. Kofler, ÖStZ 2003/504, 268 f.
24) So FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/

Molenaar; Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 248 f; Dautzenberg,
DB 1996, 2249; Cordewener in Lang (Hrsg), Direct Taxation: Recent
ECJ Developments (2003) 93.

25) Siehe aber auch die Kritik an § 102 Abs 1 Z 3 EStG bei Lang/W. Lou-
kota, SWI 2003, 67 ff.

26) Zur zulässigen Nichtberücksichtigung jener Absetzbeträge des § 33
EStG, die der Erfassung der familiären oder persönlichen Situation
des Steuerpflichtigen dienen, siehe EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, 
F. W. L. de Groot – Tz 99 ff; dazu G. Kofler, ÖStZ 2003/315, 186 mwN.

27) „Nulltarifstufe“ des § 33 Abs 1 EStG. Der ebenfalls der Erhaltung des
Existenzminimums dienende Allgemeine Absetzbetrag (Doralt,
EStG6 § 33 Tz 27) kann bei dieser Berechnung außer Acht gelassen
werden, zumal sich Hinzurechnung und darauf folgende Berücksich-
tigung nach § 33 Abs 3 EStG (dazu oben Punkt 3.c.) kompensieren.

28) G. Kofler, ÖStZ 2003/504, 269 mwN; siehe zum Problem EuGH 8. 3.
2001, C-397/98 und C-410/98, Slg 2001, I-1727, Metallgesellschaft –
Tz 54; weiters etwa Cordewener in Lang (Hrsg), Direct Taxation: Re-
cent ECJ Developments (2003) 83; Grams/Molenaar, IStR 2003, 267;
Dautzenberg, BB 2001, 2141; Saß, FR 2001, 1040; siehe auch BFH
25. 11. 2002, I B 69/02, BStBl 2003 II 189.

29) Richtlinie 76/308/EWG, ABl L 073 vom 19. 3. 1976, 18 ff, idF 2001/
44/EG, ABl L 175 vom 28. 6. 2001, 17 ff.

30) Jirousek, ÖStZ 2002/1055; G. Kofler, ÖStZ 2003/503, 266.

19) Nach der für 1996 gültigen Fassung des § 32a dEStG war das zu ver-
steuernde Einkommen „auf den nächsten durch 54 ohne Rest teil-
baren vollen Deutsche-Mark-Betrag abzurunden“.

20) Die Berechnung dieses Betrages erfolgte folgendermaßen: Nach
§ 32a Abs 1 Z 2 dEStG war die Steuer nach der Formel (86,63 • y +
2.590) • y zu berechnen, wobei y ein Zehntausendstel des 12.042 DM
übersteigenden Teils des abgerundeten zu versteuernden Einkom-
mens ist (y = [17.118 DM – 12.042 DM]/10.000 = 0,5076); daraus resul-
tiert folgende Steuer: (86,63 • 0,5076 + 2.590) • 0,5076 = 1.337 DM.

21) Im Ergebnis wird damit die Belastung der Nettoeinkünfte mit dem
pauschalen Steuersatz von 25 % – hier im Ergebnis ca 1.260 DM –
mit der tarifmäßigen Steuerbelastung ohne Grundfreibetrag – hier
im Ergebnis 1.337 DM – verglichen (siehe G. Kofler, ÖStZ 2003/504,
268).

22) Siehe dazu Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 248 f.
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