§48
Steuerabzug

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
geindert durch JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28)

1) 1Erbringt jemand im Inland eine Bauleistung (Leistender) an einen
Unternehmer im Sinne des § 2 des Umsatzsteuergesetzes oder an eine ju-
ristische Person des offentlichen Rechts (Leistungsempfianger), ist der
Leistungsempfinger verpflichtet, von der Gegenleistung einen Steuer-
abzug in Hoéhe von 15 Prozent fiir Rechnung des Leistenden vorzuneh-
men. “Vermietet der Leistungsempfinger Wohnungen, so ist Satz 1 nicht
auf Bauleistungen fiir diese Wohnungen anzuwenden, wenn er nicht
mehr als zwei Wohnungen vermietet. “Bauleistungen sind alle Leistun-
gen, die der Herstellung, Instandsetzun4g, Instandhaltung, Anderung
oder Beseitigung von Bauwerken dienen. “Als Leistender gilt auch derje-
nige, der iiber eine Leistung abrechnet, ohne sie erbracht zu haben.

(2) 'Der Steuerabzug muss nicht vorgenommen werden, wenn der Leis-
tende dem Leistungsempfinger eine im Zeitpunkt der Gegenleistung
giiltige Freistellungsbescheinigung nach § 48b Abs. 1 Satz 1 vorlegt oder
die Gegenleistung im laufenden Kalenderjahr den folgenden Betrag vo-
raussichtlich nicht Gibersteigen wird:

1. 15000 Euro, wenn der Leistungsempfinger ausschliefllich steuerfreie

Umsitze nach § 4 Nr. 12 Satz 1 des Umsatzsteuergesetzes ausfiihrt,

2. 5000 Euro in den iibrigen Fallen.

*Fiir die Ermittlung des Betrags sind die fiir denselben Leistungsempfin-
ger erbrachten und voraussichtlich zu erbringenden Bauleistungen zu-
sammenzurechnen.

(3) Gegenleistung im Sinne des Absatzes 1 ist das Entgelt zuziiglich Um-
satzsteuer.

(4) Wenn der Leistungsempfinger den Steuerabzugsbetrag angemeldet
und abgefiihrt hat,

1. ist § 160 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung nicht anzuwenden,
2. sind § 42d Abs. 6 und 8 und § 50a Abs. 7 nicht anzuwenden.

Autor: Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Oberregierungsrat, Arnsberg
Mitherausgeber: Prof. Dr. Johanna Hey, Koln
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Steuerabzug Anm.1 §48

Allgemeine Erliuterungen zu § 48

Schrifttum: EBELING, Der Steuerabzug bei Bauleistungen, DStR 2001, Beihefter zu Heft
51-52; Eccers, Die Bauabzugsbesteuerung aufgrund des Gesetzes zur Eindimmung ille-
galer Betitigung im Baugewerbe, StuB 2001, 1149; Funrmann, Neuer Steuerabzug fiir
Bauleistungen, KOSDI 2001, 13093; GEBHARDT/BIBER, Die Bauabzugssteuer, EStB 2001,
462; KLEINER, Die Neuregelung der Abzugsbesteuerung bei Bauleistungen unter Bertick-
sichtigung des BMF-Schreibens vom 1.11.2001, INF 2001, 705, 744; Lieser, Die neue
Steuerabzugspflicht fir Leistungen am Bau, DStR 2001, 1470; MErTENS, Das Steuerrecht
als Allzweckwaffe, INF 2001, 1; MEURER, BMF: Auslegungen zur Bauabzugssteuer, EStB
2001, 449; 0.V, Gesetzgebung, Grundgesetz, Europarecht, KOSDI 2001, 12898; Scumirt/
Serrz, Zweifelsfragen beim Steuerabzug von Vergiitungen fiir Bauleistungen, Stbg. 2001,
669; ScHROEN, Steuerabzug fir Bauleistungen auslindischer Unternehmer, IStR 2001, 714;
ScHWENKE, Steuerabzug im Baugewerbe: Viel Lirm um nichts? — Erste Bewertung des Ge-
setzes zur Eindimmung illegaler Betitigung im Baugewerbe, BB 2001, 1553; Stickan/
MarrtiN, Die neue Bauabzugsbesteuerung, DB 2001, 1441; Aprrz, Steuerabzug bei Bauleis-
tungen, FR 2002, 10; DieBoLp, Der Bausteuerabzug — ein ,,Steuer“-Abzug ohne Steuer,
DStZ 2002, 252; DiesoLp, Die Anrechnung des Bausteuerabzugs — Entstehung, Filligkeit
und Durchfiihrung, DStZ 2002, 471; DieBoLp, Haftung fiir den Bausteuerabzug, DStR
2002, 1336; DieBoLp, Erstattung des Bausteuerabzugs — Entstehung, Filligkeit, Durchfiih-
rung, DStZ 2003, 413.

I. Grundinformation

Die Vorschrift regelt die materiell-rechtl. Voraussetzungen des StAbzugs bei Bau-
leistungen. Angesprochen wird ein StAbzug von 15 %, die Voraussetzungen fiir
den Verzicht auf den StAbzug, die Definition des Begriffs ,,Gegenleistung® sowie
die Regelung eines zuldssigen BA-Abzugs als Folge des durchgefithrten StAbzugs.

Der StAbzug iHv. 15 % ist durchzufithren, wenn jemand eine Bauleistung an ei-
nen Unternehmer iSd. § 2 UStG oder an eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts erbringt (Abs. 1). Der Leistungsempfinger ist verpflichtet, einen StAb-
zug von 15 % fiir Rechnung des Leistenden vorzunehmen. Vermietet der Leis-
tungsempfinger Wohnungen, so ist ein StAbzug nicht auf Bauleistungen fiir die-
se Wohnungen anzuwenden, wenn er nicht mehr als zwei Wohnungen
vermietet. Abs. 1 definiert weiter den Begriff ,,Bauleistungen® und erweitert den
Begriff ,,Leistender® auf die Personen, die tiber eine Leistung abrechnen, ohne
sie erbracht zu haben.

Private Vermieter mussen bei Bauleistungen bis zu einer Hohe von 15000 € kei-
nen StAbzug vornehmen. In allen tibrigen Fillen darf eine Bagatellgrenze von
5000 € nicht tiberschritten werden (Abs. 2). Diese Vereinfachungsgrenzen be-
ziehen sich auf die gesamten Bauleistungen, die der Leistende fir denselben
Leistungsempfinger im laufenden Kj. ausfiihren wird. Alternativ zu den Baga-
tellgrenzen besteht keine Verpflichtung zur Einbehaltung eines StAbzugs, wenn
der Leistende dem Leistungsempfinger eine gultige Freistellungsbescheinigung
nach § 48b Abs. 1 Satz 1 vorlegt.

Der Begriff der Gegenleistung wird als ,,Entgelt zzgl. USt.“ definiert (Abs. 3).
Dabei untetliegen auch Abschlagszahlungen auf die vereinbarte Gegenleistung
dem Abzugsverfahren.

Kommt der Leistungsempfinger seiner Verpflichtung zum StAbzug iHv. 15 %
nach, gewihrt Abs. 4 Rechtssicherheit fir einen in diesem Zusammenhang be-
gehrten BA-Abzug. Hat der Leistungsempfinger den StAbzugsbetrag angemel-
det und abgefiihrt, kann er die durch die Bauleistung veranlassten Aufwendun-
gen in vollem Umfang und nicht nur anteilig abzichen.
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§48 Anm.2-3 Steuerabzug

II. Rechtsentwicklung

Vorlduferregelungen: Mit § 50a Abs. 7 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 v.
24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBL. 1 1999, 304) wurde eine Abzugsteuer fiir
Vergiitungen an auslind. Werkvertragsunternehmer neu eingeftigt. Zunichst
war geplant, die dort enthaltene Befugnis des FA, einen StAbzug anzuordnen,
durch eine gesetzliche Abzugspflicht mit Wirkung fiir alle beschrinkt Stpfl. zu
ersetzen; diese Regelung erwies sich indes als zu weitgehend und unpraktikabel.

Der durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 ecingefiigte § 50a Abs. 7 wurde riick-
witkend durch das StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBI. I 1999, 2601; BStBI. I
2000, 13) aufgehoben.

Gesetz zur Eindimmung der illegalen Betitigung im Baugewerbe v. 30.8.
2001 (BGBL I 2001, 2267; BStBL. I 2001, 602): Mit § 48 wurden erstmals Vor-
schriften tber ein besonderes StAbzugsverfahren fir das Baugewerbe einge-
fihrt.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL T 2001, 3794; BStBL. I 2001, 4): In Abs. 1
wird ein neuer Satz 2 eingefligt, wonach Vermieter von Wohnungen nicht zum
Kreis der abzugsverpflichteten Leistungsempfinger gehoéren, wenn der Leis-
tungsempfinger nicht mehr als zwei Wohnungen vermietet und die Bauleistun-
gen fiir diese Wohnungen ausgefiithrt werden.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBl. I 2007, 28): In Abs. 1
Satz 1 wurden die Worter ,,vom Hundert” durch ,,Prozent® ersetzt.

ITI. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit

1. Bedeutung

Mit der Vorschrift wurde fiir das Baugewerbe ein besonderes StAbzugsverfah-
ren eingefthrt. Es kommt nicht darauf an, ob der Erbringer der Bauleistung im
Inland oder im Ausland ansissig ist. Die Einbeziehung der im Inland ansissigen
Leistenden ist zur Gleichbehandlung aller EU-Biirger notwendig (Diskriminie-
rungsverbot). Aulerdem wird damit einer Umgehung des StAbzugs durch Zwi-
schenschaltung von Inlindern vorgebeugt.

Der StAbzug bei Bauleistungen erhoht die Wettbewerbsgleichheit zwischen
in- und auslind. Unternehmen der Baubranche. Er schlie3t Steuerliicken, die
Werkvertragsunternehmer vor In-Kraft-Treten der Bestimmungen tber die
Bauabzugsteuer durch bewusstes Ausnutzen bestehender Erfassungs- und Be-
steuerungsdefizite fir einen illegalen Wettbewerbsvorteil genutzt haben. Die ge-
setzlich vorgeschriebene Besteuerung und Erfassung der auf Baustellen titigen
Unternehmer und ArbN soll durch verstirkte Mitwirkungspflichten der Auf-
traggeber durchgesetzt werden. Zugleich wird die illegale Beschiftigung im Bau-
gewerbe dadurch bekdmpft (BTDrucks. 14/4658, 81.).

§ 48 verfolgt unterschiedliche Zwecke. Zum einen erwartet der Gesetzgeber
von dem StAbzug auf Bauleistungen hoéhere Steuereinnahmen fiir die Haushalte
der Verfolgungsbehorden, die mindestens eine Kostendeckung des verursachten
zusitzlichen Verwaltungsaufwands versprechen. Insoweit kommt der Vorschrift
der Charakter einer Fiskalzwecknorm zu (vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
2. Aufl. 2000, 77 ff.).

UE tritt aber der Gedanke der Fiskalzwecknorm gegeniiber dem Charakter einer
Lenkungsnorm (vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. 2000, 73 ff.) zu-
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Steuerabzug Anm. 3-4 §48

riuck. Insbes. der Einsatz von Werkvertragsunternehmen mit tatsichlichem oder
fingiertem Auslandssitz sowie die Einschaltung unseriés operierender Subunter-
nehmer oder Scheinunternehmen fithren zu Wettbewerbsverzerrungen, der Ver-
dringung von seribsen Anbietern und damit zur Vernichtung sozialversiche-
rungspflichtiger Arbeitsplitze (Kiemer, INF 2001, 705). Der Gesetzgeber
entsprach mit der Einfihrung der §§ 48 ff. dem Sicherungsbedurfnis des Fiskus,
einer Steuerhinterziechung entgegenzuwirken und eine Mindestbesteuerung des
Gewinns des leistenden Unternehmers und der Arbeitslohne sicherzustellen.
Die Vorschrift hat damit regulativen/dirigistischen, aber auch wirtschaftpoliti-
schen und sozialpolitischen Charakter.

Die Regelung schafft dabei nicht nur einen neuen StAbzugs- und Haftungstat-
bestand, sondern begriindet einen vollig neuen Abgabentatbestand.

2. Verfassungsmifligkeit

Gem. § 38 AO entsteht der StAnspruch, sobald der Tatbestand verwirklicht ist,
an den das Gesetz die Leistungspflicht kntpft. In Deutschland nicht ansissige
Personen unterliegen nur dann der deutschen ESt., wenn einer der in § 49 um-
schriebenen Tatbestinde vortliegt. Ist dies nicht der Fall, tritt keine StPflicht ein.
§§ 48 ff. sichern in vielen Fillen nicht nur einen bestehenden StAnspruch, son-
dern stellen einen neuen Abgabentatbestand insofern dar, als sie einen StAbzug
auch dann anordnen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine be-
schrinkte StPflicht nicht vorliegen. Dies ist aber verfassungsrechtl. hinnehmbar,
wenn regelmifBig ein Besteuerungsanspruch abgesichert wird und nur in Aus-
nahmefillen ein Erstattungsanspruch entsteht (Birk/Kurosa, FR 1999, 433).

Dem StAbzug kommt Sicherungscharakter zu. Er sichert die ESt. bzw. KSt. fir
den Gewinn des Leistenden sowie die Besteuerung des Arbeitslohns der bei der
Bauleistung eingesetzten ArbN. Dabei wird nur die unterste denkbare StBelas-
tung abgedeckt. Allein unter diesem Gesichtspunkt liegt kein Verstof3 gegen das
UbermaBverbot vor.

Zu bedenken bleibt aber, dass das Gesetz allen betroffenen Leistungsempfin-
gern die Pflicht zum StAbzug auferlegt und gleichzeitig alle betroffenen Leisten-
den zur Vermeidung eines StAbzugs eine Freistellungsbescheinigung beantragen
miissen. Damit werden sowohl die sich gesetzeskonform verhaltenden Stpfl. als
auch die eigentlich zu treffenden gesetzeswidrig sich verhaltenden Stpfl. belastet.
Die Anzahl der sich gesetzeskonform verhaltenden Stpfl. dirfte dabei weit ho-
her sein. Die iibermiBige Belastung der sich gesetzeskonform verhaltenden
Stpfl. kann ein Versto gegen das UbermafBverbot nach sich ziehen. Dies insbes.
auch unter dem Gesichtspunkt, dass eine Bekimpfung der illegalen Beschifti-
gung eventuell auch durch die Inanspruchnahme der Personen bekimpft wer-
den konnte, die eines Fehlverhaltens ,,verdachtig® sind.

Trotz dieser Bedenken liegt uE kein VerstoB gegen das UbermaBverbot vor,
denn der Gesetzgeber hat durch die Moglichkeiten der Freistellungsbescheini-
gung (§ 48b) und der Anrechnung/Erstattung (§ 48c) hinreichend Méglichkei-
ten geschaffen, damit den betroffenen Personen zumindest keine finanziellen
Nachteile entstehen. Der erhthte Verwaltungsaufwand ist unter der Zwiespil-
tigkeit, dem Sinn und Zweck des Gesetzes, nimlich der Bekimpfung der illega-
len Beschiftigung im Baugewerbe, und der Verfassung sowie dem EU-Recht ge-
recht zu werden, noch vertretbar.

Zu einem Erstattungsanspruch kommt es aufgrund der Verfahrensvorschriften
des StAbzugs bei Bauleistungen (Freistellungsbescheinigung, Anrechnungsver-
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fahren, Erstattungsverfahren) nur in Ausnahmefillen. Jeder Leistende hat durch
Erfillung der Anzeigepflichten nach § 138 AO idR die Moglichkeit, eine Frei-
stellung nach § 48b zu erreichen bzw. kann nach § 48c die Anrechnung oder Ex-
stattung beantragen. Mit Hilfe der Freistellung nach § 48b wird ein GroBteil der
Leistenden vom StAbzug befreit. Lediglich fiir den Fall der Gefihrdung des
StAnspruchs oder bei Versto3 gegen §§ 90, 138 AO wird die Befreiung versagt.
Insoweit greift in diesen Ausnahmefillen der Sicherungsgedanke des Gesetzes,
der verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden ist.

Da es nicht darauf ankommt, ob der Erbringer der Bauleistung im Inland oder
Ausland ansissig ist, liegt weder ein Versto3 gegen Art. 3 GG noch gegen die
Gleichbehandlung aller EU-Biirger (Diskriminierungsverbot) vor; zur Verein-
barkeit mit EU-Recht s. im Weiteren Anm. 8.

IV. Geltungsbereich

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Voraussetzung fir die Anwendung des StAbzugs bei Bauleistungen ist nach
Abs. 1 Satz 1 ua., dass Bauleistungen iSd. Abs. 1 Satz 3

— von jemandem (Leistender)

— an einen Unternehmer iSd. § 2 UStG oder an eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts (Leistungsempfinger)

— im Inland erbracht werden.
Unternehmer iSd. § 2 UStG koénnen sein:
— nattitliche Personen,

— Personenzusammenschlisse (zB KG, OHG, GbR, Partnerschaftsgesellschaf-
ten, nicht rechtsfihige Vereine, Erbengemeinschaften),

— juristische Personen des privaten Rechts (zB GmbH, AG, KG aA, e.V.),
— juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (zB Bund, Linder, Gemeinde).
Juristische Person des 6ffentlichen Rechts: s. Anm. 10 aE.

2. Anwendung des § 48 auf Auslandsbeziehungen

Ein Vergleich auf europiischer Ebene zeigt, dass auch andere Staaten eine StAb-
zugstregelung fiir verschiedene Bereiche kennen. GrofBbritannien und Belgien
haben eine StAbzugsregelung fiir Werkvertragsleistungen; Osterreich hat eine
Ermichtigung fiir den Bundesminister der Finanzen geschaffen, eine StAbzugs-
regelung zu erlassen. In den Niederlanden bestehen Haftungsvorschriften zur
Sicherstellung der ESt.- und Sozialversicherungseinnahmen und teilweise der
UStEinnahmen. Frankreich und Polen haben eine StAbzugsregelung fiir Dienst-
leistungen.

Gegen Belgien hatte die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren eroffnet,
das die belgischen Vorschriften zur Bekimpfung von Steuerhinterzichung im
Baugewerbe betrifft (Verfahren Nr. 1997,/4237, Kommissionsbeschluss v. 21.12.).
Dieses Verfahren wurde durch Urteil des EuGH v. 9.11.2006 — Rs. C-433/04
(nv.) abgeschlossen. Der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass ein Mitgliedstaat
(im Urteilsfall: Belgien), der Auftraggeber und Unternehmer, die nicht bei den Be-
horden dieses Mitgliedstaats registrierte Vertragspartner beauftragen, verpflichtet,
von dem fiir die geleisteten Arbeiten zu zahlenden Betrag 15 % abzuziehen, und
ihnen eine gesamtschuldnerische Haftung fir Abgabenschulden dieser Vertrags-
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Steuerabzug Anm. 6-7 §48

partner auferlegt, gegen seine Verpflichtungen aus den Art. 49 EGV und 50 EGV
verstoBit (Verstof3 gegen freien Dienstleistungsverkehr).

Der EuGH weist im vorstehenden Urteil zwar darauf hin, dass die allgemeine
und priventive Anwendung der Abzugspflicht auf alle Dienstleister, die weder
in Belgien ansissig noch dort registriert sind, obwohl ein Teil von ihnen grund-
sitzlich nicht steuer- oder anderweit abgabenpflichtig ist, nicht allein damit ge-
rechtfertigt werden kann, dass die Bekdmpfung der Steuerhinterziechung erfor-
derlich ist. Der EuGH fiihrt auch weiter aus, in Bezug auf die Abzugspflicht
hitte ein Mittel ausgereicht, das weniger einschneidend gewesen wire, als den
Dienstleistern die Moglichkeit zu nehmen, tiber einen erheblichen Teil ihrer
Einkiinfte sofort zu verfiigen. Dies kénnte in der Einfithrung eines Systems be-
stehen, das auf dem Austausch von Informationen zwischen den Auftraggebern
und den Unternehmern, den Dienstleistern und den belgischen Finanzbehorden
beruht und zB den Auftraggebern und Unternehmern ermdoglicht, sich tber et-
waige Steuerschulden ihrer Vertragspartner zu informieren, oder eine Informati-
onspflicht gegeniiber den belgischen Finanzbehorden tiber jeden mit nicht regis-
trierten Vertragspartnern geschlossenen Vertrag oder jede an sie geleistete
Zahlung einfiihrt.

Gleichwohl erscheint es derzeit eher wahrscheinlich, dass der EuGH die in
Deutschland bestehenden gesetzlichen Regelungen — zundchst Abzug der
»Quellensteuer®, sodann die Moglichkeit der anschlieBenden Erstattung oder
von vornherein Verzicht auf den StAbzug bei Beantragung einer Freistellungs-
bescheinigung — auch weiterhin als effizient und im Endeffekt jedenfalls dann
als noch verhiltnismifBig ansieht, wenn der StAbzug auf Nettobasis unter Be-
riicksichtigung derjenigen dem Vergiitungsschuldner mitgeteilten Aufwendun-
gen erfolgt, die mit der erbrachten Leistung wirtschaftlich unmittelbar zusam-
menhingen, und wenn dartiber hinaus die nachtrigliche Erstattungsméglichkeit
ebenso wie die vorherige Freistellungsmoglichkeit nicht von weiteren qualitati-
ven und quantitativen Hiirden abhingt (vgl. BFH v. 29.11.2007 — 1 B 181/07,
BStBI. 11 2008, 195).

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu § 42d Abs. 6: Die Haftung fiir die LSt. entlichener ArbN entfillt,
wenn der StAbzug fiir Bauleistungen angemeldet und abgefiihrt wird.

Verhiltnis zu § 48a: Der Leistungsempfinger hat bis zum 10. Tag nach Ablauf
des Monats, in dem die Gegenleistung erbracht worden ist, beim fiir den Leis-
tenden zustindigen FA eine StAnmeldung nach amtlich vorgeschriebenem Vor-
druck abzugeben. Der Abzugsverpflichtete muss in jedem Fall des StAbzugs er-
mitteln, welches FA fiir den Leistenden (ggf. auslind. Unternchmer) zustindig
ist. Die Zahlung ist am 10. Tag nach Ablauf des Anmeldungszeitraums fallig,
Der Leistungsempfinger haftet fiir einen nicht oder zu niedrig abgefithrten Ab-
zugsbetrag. Beim Vortliegen einer unrechtmifligen Freistellungsbescheinigung
kommt eine Haftung nur in Betracht, wenn dem Leistungsempfinger bekannt
war oder infolge grober Fahrlissigkeit nicht bekannt war, dass die Bescheini-
gung durch unlautere Mittel oder falsche Angaben erwirkt wurde. Zustindig fiir
den Erlass eines Haftungsbescheids ist das FA des Leistenden.

Verhiltnis zu § 48b: Dem leistenden Unternehmer ist auf Antrag durch das fiir
ihn zustindige FA eine Bescheinigung nach amtlich vorgeschriecbenem Vor-
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druck zu erteilen, die den Leistungsempfinger von der Pflicht zum StAbzug be-
freit, wenn der zu sichernde StAnspruch nicht gefihrdet erscheint und ein in-
lind. Empfangsbevollmichtigter bestellt ist. Fine Freistellung kommt dann
nicht in Betracht, wenn der leistende Unternehmer seine Anzeigepflicht nach
§ 138 AO nicht erfiillt, seiner Auskunfts- und Mitwirkungspflicht nach § 90 AO
nicht nachkommt oder keinen Nachweis der stl. Ansissigkeit durch Bescheini-
gung der zustindigen auslind. Steuerbehorde erbringt.

Verhiltnis zu § 48c: Der Leistende kann die fir seine Rechnung abgezogenen
Steuern nacheinander auf einbehaltene und angemeldete LSt., auf ESt.- bzw.
KStVorauszahlungen, die ESt. bzw. KSt. des betreffenden VZ und schlieBlich
auf selbst anzumeldende und abzufithrende Abzugsbetrige nach § 48 anrech-
nen. Ist eine Anrechnung nicht méglich, kann der Unternehmer die Erstattung
des Abzugsbetrags beantragen.

Verhiltnis zu § 48d: Der StAbzug ist ungeachtet etwaiger DBA-Regelungen
vorzunehmen.

Verhiltnis zu § 50a Abs. 7: Das FA des Vergiitungsglaubigers kann anordnen,
dass der Schuldner der Vergiitung fiir Rechnung des beschrinkt stpfl. Glaubi-
gers (Steuerschuldner) die ESt. von beschrinkt stpfl. Einkiinften, soweit diese
nicht bereits dem StAbzug unterliegen, im Wege des StAbzugs einzubehalten
und abzufithren hat, wenn dies zur Sicherung des StAnspruchs zweckmifBig ist.
Der StAbzug betrigt 25 % der gesamten Einnahmen, wenn der beschrinkt stpfl.
Gliubiger nicht glaubhaft macht, dass die voraussichtlich geschuldete Steuer
niedriger ist. Die Anordnung des StAbzugs nach § 50a Abs. 7 unterbleibt, wenn
ein StAbzug fiir Bauleistungen nach § 48 angemeldet und abgefiihrt wird.

Verhiltnis zu § 50b: Nach dieser Regelung besteht fiir die FinVerw. ein geson-
dertes Prifungsrecht fiir die ordnungsgemifie Durchfithrung eines StAbzugs-
verfahrens. Durch den Verweis in § 48a Abs. 4 gilt § 50b auch fir den StAbzug
bei Bauleistungen.

2. Verhiltnis zu Vorschriften aullerhalb des EStG
Verhiltnis zu § 20a: s. § 48a Anm. 5.

Verhiltnis zu §233a AO: Der Unterschiedsbetrag zwischen der spiter fest-
gesetzten ESt. des Vergiitungsgliaubigers und dem anzurechnenden StAbzug ist
zu verzinsen (§ 223a Abs. 1 und 3 AO). Ist mangels personlicher StPflicht des
Vergiitungsglidubigers keine ESt. festzusetzen (Erstattungsfall), gewihrt § 233a
AO seinem Wortlaut nach keine Verzinsung. Eine solche sollte jedoch im Billig-
keitswege gewihrt werden (entsprechend der Behandlung der Nichtveranla-
gungsfille nach dem AEAO zu § 233a Nr. 60; BStBI. T 1998, 630).

Verhiltnis zu § 634a BGB: Dice Vorschrift verwendet den Begriff Bauwerk als
Tatbestandsmerkmal. Bauwerk ist eine unbewegliche, durch Verwendung von
Arbeit und Material in Verbindung mit dem Erdboden oder dem Erbbaurecht
hergestellte Sache (BGH v. 16.9.1971 — VII ZR 5/70, BGHZ 57, 60).

Verhiltnis zu § 211 SGB III und §§ 1, 2 BauBVO: Ein Betricb des Bau-
gewerbes ist ein Betrieb, der gewerblich tiberwiegend Bauleistungen auf dem
Baumarkt erbringt. Bauleistungen sind alle Leistungen, die der Herstellung,
Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken
dienen. Betriebe, die iiberwiegend Bauvorrichtungen, Baumaschinen, Bau-
gerite oder sonstige Baubetriebsmittel ohne Personal Betriecben des Bauge-
werbes gewerblich zur Verfiigung stellen oder tberwiegend Baustoffe oder
Bauteile fiir den Markt herstellen, sowie Betriebe, die Betonentladegerite ge-
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Steuerabzug Anm. 8-9 §48

werblich zur Verfiigung stellen, sind nicht Betriebe iSd. § 211 Abs. 1 Satz 1
SGB IIL

Verhiltnis zu EU-Vorschriften: Die StAbzugsverpflichtung versto6t nicht ge-
gen geltendes EU-Recht, insbes. nicht gegen Art. 59 EGV, denn der StAbzug
ist sowohl fur inlind. als auch auslind. Leistende vorzunehmen; zT aA Hey,
EWS 2002, 153 ff. Damit kommt es — im Gegensatz zu § 50a Abs. 7 aFF — nicht
mehr zu einer Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit. Problematisch erschei-
nen noch die Fille, in denen keine personliche StPflicht besteht, in denen eine
StBefreiung nach dem jeweiligen DBA gilt oder in denen die letztlich geschulde-
te Steuer niedriger als der StAbzug ist. Zu einer Besteuerung muss es allerdings
in diesen Fillen nicht kommen, weil die Méglichkeit zur Beantragung einer Frei-
stellungsbescheinigung besteht. Auslind. Bauunternehmern ist es moglich,
durch Vorlage von Bescheinigungen ihrer HeimatFA zur Erlangung einer Frei-
stellungsbescheinigung glaubhaft zu machen, dass sie sich nicht der deutschen
Steuer entzichen werden. Insoweit kommt es nicht zu einer ungerechtfertigten
Belastung des Leistenden. Der damit im Zusammenhang stehende hohe Auf-
wand fir Verwaltung und Wirtschaft muss uE in Kauf genommen werden.
Nach Auffassung des EuGH sind gesetzliche Regelungen gegen Missbriuche
durch das Allgemeininteresse gerechtfertigt (vgl. Sass, DB 1997, 2250 [2251] un-
ter Verweis auf EuGH v. 15.5.1997 — Rs. C-250/95 [Futura Participations], FR
1997, 567).

Erliduterungen zu § 48

I. Steuerabzug bei Bauleistungen (Abs. 1)

1. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 1

a) Erbringer einer Bauleistung im Inland (Leistender)

Leistender: Das Gesetz bezeichnet den Leistenden als ,,Jemand®. Diese all-
gemeine Formulierung umfasst simtliche natiirlichen und juristischen Personen
sowie simtliche Personenvereinigungen. Es kommt nicht darauf an, ob der Er-
bringer der Bauleistung im Inland oder im Ausland ansissig ist. Ebenso kommt
es auf eine unbeschrinkte oder beschrinkte StPflicht nicht an. Dadurch wird
dem Etfordernis der Gleichbehandlung aller EU-Biirger Rechnung getragen.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist nicht mal3gebend, dass es sich bei dem
Leistenden um einen Unternehmer (Gewerbetreibenden) handelt. Die Formulie-
rung ,,Jemand* erfasst sowohl Privatpersonen als auch Unternehmer (Gewet-
betreibende).

Der Begriff ,,Jemand® ist uE aber teleologisch zu reduzieren. Nach der Geset-
zesbegriindung soll das Gesetz zur Eindimmung illegaler Betitigung im Bau-
gewerbe Missbriauchen im Bereich der Werkvertragsunternchmen bzw. all-
gemein Unternehmen entgegenwirken (BTDrucks. 14/4658, 8f.). Dies
bedeutet, dass Leistender iSv. ,,Jemand ein Unternehmer iSd. § 2 UStG sein
muss (aA Funarmann, KOSDI, 2001, 13093). Dies kann auch ein selbstindig ti-
tiger ,,Schwarzarbeiter sein.

Inland: Geltungsbereich des EStG. Zum Inland gehort auch der der BRD zuste-
hende Anteil am Festlandsockel, soweit dort Naturschitze des Meeresgrunds und
des Meeresuntergrunds erforscht und ausgebeutet werden oder dieser der Ener-
gieerzeugung unter Nutzung erneuerbarer Energien dient (vgl. § 1 Anm. 97 ff.).
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§48 Anm. 9-10 Steuerabzug

Bauleistung: Alle Leistungen, die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhal-
tung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen (Abs. 1 Satz 2; § 211
Abs. 1 Satz 2 SGB 1III; vgl. Anm. 14). Der Begriff der Bauleistung kniipft an die
Definition der Bauleistung in § 211 Abs. 1 SGB III an. Mit umfasst sind jedoch
nach dem klaren Gesetzeswortlaut auch die in § 2 der Baubetriebeverordnung
aufgefiihrten Arbeiten. In das Verfahren sind nur Empfinger von Bauleistungen
einbezogen, die Unternehmer iSd. § 2 UStG oder eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts sind.

b) Unternehmer iSd. § 2 UStG oder juristische Person des 6ffentlichen
Rechts als Leistungsempfanger

Unternehmer iSd. §2 UStG: Leistungsempfinger und damit Verpflichteter

zum StAbzug sind ua. Unternchmer iSd. § 2 UStG. Voraussetzungen fir die

Unternehmereigenschaft sind:

> Umisatzstenerfihigkert: UStfahig ist jedes selbstindig titige Wirtschaftsgebilde,

das nachhaltig Leistungen gegen Entgelt erbringt (BFH v. 4.7.1956 — V 56/55

U, BStBL IIT 1956, 275). Es kommt wedetr auf die Rechtsform noch auf die

Rechtsfihigkeit der leistenden Person an.

> Eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit 1Sd. § 2 UStG geht tiber den Begriff eines

Gewerbebetriebs iSd. § 15 und des GewStG hinaus. Unter Titigkeit iSd. § 2

Abs. 1 UStG ist jedes aktive und passive Verhalten Dritten gegentiber zu verste-

hen, soweit es auf ein wirtschaftliches Ergebnis gerichtet ist, zB auch das Ver-

mieten eines Grundstiicks. Die gewerbliche oder berufliche Titigkeit erfordert

eine nachhaltige Austibung der Titigkeit und die Erzielung von Einnahmen

(nicht Gewinn).

> Eine selbstindige Titigkeit zar Verwirklichung des Unternehmerbegriffs iSd. § 2

UStG liegt vor, wenn sie auf eigene Rechnung und eigene Verantwortung aus-

getibt wird. Anhaltspunkte fiir eine Selbstindigkeit sind (vgl. WALKENHORST in

Lierross [Hrsg.], Basiskommentar Steuerrecht, § 2 UStG Rn. 25):

— Unternehmerrisiko,

— unverhiltnismiBige Hohe einer Erfolgsbeteiligung,

— Beschiftigung von Arbeitskriften,

— Unterhaltung eines Biiros auf eigene Kosten,

— Unternehmerinitiative.

Entscheidend ist das Gesamtbild der Verhiltnisse.

Das Gesetz spricht lediglich von einem Unternehmer iSd. § 2 UStG, ohne wei-

tere Einschrinkungen vorzunehmen. Damit erfiillen auch Kleinunternehmer,

pauschalversteuernde Land- und Forstwirte und Unternehmer, die ausschlie3-

lich stfreie Umsitze ausfihren, diese Voraussetzung. ,,Private” Vermieter, die le-

diglich Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung etrzielen und stfreie Umsit-

ze nach §4 Nr. 12 UStG titigen, konnen zur Vornahme des StAbzugs

verpflichtet sein. Der StAbzug ist nach dem reinen Gesetzeswortlaut unabhin-

gig davon vorzunehmen, ob die Leistung fiir den unternehmerischen bzw. be-

trieblichen oder den privaten Bereich erfolgt. Nach Auffassung der FinVerw.

betrifft die Abzugsverpflichtung aber nur den unternehmerischen Bereich des

Auftraggebers. Wird eine Bauleistung ausschlieBlich fiir den nichtunternehmeri-

schen Bereich eines Unternehmers erbracht, findet nach Verwaltungsweisung
der StAbzug nicht statt (vgl. BMF v. 27.12.2002, BStBL. 1 2002, 1399 Rn. 15).
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Steuerabzug Anm. 10 §48

» Olbyjektive Feststellungslast: Die Unternehmereigenschaft ist ein stbegrindendes
Tatbestandsmerkmal. Ohne diese Figenschaft ist ein StAbzug bei Bauleistungen
nicht statthaft. Soweit es zu Streitigkeiten Uber dieses stbegrindende Tat-
bestandsmerkmal kommt, trifft die FinVerw. die objektive Feststellungslast.

» Organschafl: Finen Sonderfall stellt eine ustl. Organschaft (§2 Abs. 2 Nr. 2
UStG) dar. Ustl. ist das Organ kein Unternehmer, da es nicht selbstindig titig ist.
Erbringt das Organ gegentiber dem Organtriger (OT) eine Bauleistung iSd. § 48
Abs. 1 Satz 2, so werden dem reinen Wortlaut nach die Voraussetzungen fiir ei-
nen StAbzug bei Bauleistungen iSd. § 48 Abs. 1 Satz 1 erfiillt. Der Leistende (Ot-
gan) muss lediglich ein ,,Jemand® sein. Dies wird erfillt. Der OT als Leistungs-
empfinger erfillt die Voraussetzungen eines Unternchmers iSd. § 2 UStG. Ustl.
liegt hier ein sog. Innenumsatz vor, der estl. einen StAbzug nach sich zichen wiir-
de. Dieses Ergebnis entspricht uE nicht dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Nach
Verwaltungsweisung besteht bei Innenumsitzen zwischen verschiedenen Organ-
gesellschaften (OG) beziehungsweise zwischen der OG und dem OT daher keine
Abzugsverpflichtung (vgl. BMF v. 27.12.2002, BStBL 1 2002, 1399 Rn. 21).

Bei Bauleistungen, die von Leistenden auBerhalb des Organkreises an die OG
erbracht werden, ist der OT Leistungsempfinger und abzugsverpflichtet. Ein
Problem kann sich in diesen Fillen in der Praxis dadurch auftun, dass der OT in
diesen Sachverhaltskonstellationen regelmifBig den verwirklichten Sachverhalt
nicht kennt. Er bezahlt auch regelmiBig nicht selbst die Leistung, sondern ldsst
die OG die Kosten direkt tragen. Damit besteht die Gefahr, dass er entgegen
seiner gesetzlichen Verpflichtung keinen StAbzug einbehilt. OT und OG haben
durch organisatorische MaBnahmen sicherzustellen, dass trotz dieser Probleme
der StAbzug sichergestellt wird. Ansonsten besteht die Gefahr der Inhaftung-
nahme fiir einen nicht vorgenommenen StAbzug,.

Juristische Person des o6ffentlichen Rechts: Leistungsempfinger und damit
Verpflichteter zum StAbzug sind ua. juristische Personen des o6ffentlichen
Rechts. Dies sind insbes. die Gebietskorperschaften (Bund, Linder, Gemeinden,
Gemeindeverbinde, Zweckverbinde), die offentlich-rechtl. Religionsgemein-
schaften, die Innungen, Handwerkskammern, Industrie- und Handelskammern
und sonstige Gebilde, die aufgrund 6ffentlichen Rechts eigene Rechtsperson-
lichkeit besitzen. Dazu gehéren neben Korperschaften auch Anstalten und Stif-
tungen des 6ffentlichen Rechts, zB Rundfunkanstalten des 6ffentlichen Rechts,
Bundesbank, Landeszentralbank, 6ffentliche Spatkassen, Bundes- und Landes-
versicherungsanstalten. Ebenfalls dazu gehoren Universititen, Studentenwerke
und Jagdgenossenschaften (vgl. Abschn. 23 Abs. 1 Satz 4 UStR). Juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts sind nach dem Wortlaut des § 48 unabhingig von
ithrer Eigenschaft als Unternehmer zum StAbzug verpflichtet.

Vergiitungen fiir Bauleistungen, die juristische Personen erbringen: vgl.
BMF v. 27.12.2002, BStBI. 1 2002, 1399 Rn. 24.

Generalunternehmer/Subunternehmer: Als Leistungsempfinger gilt auch
ein Generalunternehmer, der sich zur Erfillung seiner Leistungspflicht Sub-
unternechmer bedient. Der Generalunternehmer gilt im Verhiltnis zum Auftrag-
geber auch dann als Leistender, wenn er selbst keine Bauleistungen erbringt,
sondern lediglich tiber solche Leistungen abrechnet. Im Verhiltnis zu den Sub-
unternehmern handelt es sich indessen bei dem Generalunternehmer um einen
Leistungsempfinger, der als Unternehmer zum StAbzug verpflichtet ist.

Arbeitsgemeinschaft: Leistungsempfinger kann auch eine Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts (zB eine Arbeitsgemeinschaft) sein. Entrichtungsschuldner des
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§48 Anm. 10-12 Steuerabzug

StAbzugsbetrags ist die PersGes. In diesen Fillen sind die geschiftsfihrenden
Gesellschafter (§ 713 BGB) zur Vornahme des StAbzugs verpflichtet.

Wohnungseigentiimergemeinschaft: Ist eine Wohnungseigentiimergemein-
schaft ustl. Unternehmer, ist sie als Leistungsempfinger zum StAbzug verpflich-
tet. Es kommt dabei darauf an, ob die Bauleistung am Sondereigentum eines
Miteigentiimers oder am Gemeinschaftseigentum erbracht wird. Lediglich in
den Fillen, in denen eine Bauleistung am Miteigentum simtlicher Wohnungs-
eigentimer erfolgt, ist Leistungsempfinger die Wohnungseigentiimergemein-
schaft, so dass der Verwalter in Vertretung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft zum StAbzug verpflichtet ist (Scumrrt/SErTz, Stbg. 2001, 669, BMF v.
27.12.2002, BStBI. 1 2002, 1399 Rn. 20).

Nieflbraucher: vgl. BMF v. 27.12.2002, BStBL 1 2002, 1399 Ra. 15.

2. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1

a) Verpflichtung des Leistungsempfingers zum Steuerabzug fiir
Rechnung des Leistenden

Soweit die Tatbestandsmerkmale fiir einen StAbzug bei Bauleistungen erfiillt
sind, hat der Leistungsempfinger einen StAbzug iHv. 15 % der Gegenleistung
fiir Rechnung des Leistenden vorzunehmen.

Einheitlichkeit der Leistung: Werden im Rahmen cines Vertragsverhiltnisses
mehrere Leistungen erbracht, bei denen es sich teilweise um Bauleistungen han-
delt, kommt es nach Weisung der FinVerw. darauf an, welche Leistung im Vor-
dergrund steht, der vertraglichen Bezichung das Geprige gibt. Fine Abzugsver-
pflichtung besteht dann, und zwar insgesamt, wenn die Bauleistung als
Hauptleistung anzusehen ist. Die Nebenleistung teilt jeweils das Schicksal der
Hauptleistung.

Gemischte Nutzung: Kann cine MaBnahme nicht eindeutig dem unternechme-
rischen oder dem nichtunternehmerischen Bereich zugeordnet werden, kommt
es auf die Giberwiegende Nutzung an. Der tiberwiegende Zweck ist anhand des
Wohn-/Nutzflichenverhiltnisses oder anderer sachgerechter MalBstibe fest-
zustellen (Beispiele s. BMF v. 27.12.2002, BStBL. I 2002, 1399 Rn. 16).

Gegenleistung ist das Entgelt zzgl. USt. (Abs. 3; vgl. Anm. 20£.).

b) Steuerabzug in Hoéhe von 15 % der Gegenleistung

Der StAbzug betrigt 15 % der Gegenleistung. Er sichert die ESt./KSt. fiir den
Gewinn des Leistenden sowie die Besteuerung des Arbeitslohns der bei der Bau-
leistung eingesetzten ArbN.

Solidaritatszuschlag: Der StAbzug betrifft lediglich 15 % der Gegenleistung.
Ein Solidarititszuschlag ist auf den StAbzug nicht zusitzlich zu etheben. Weder
Abs. 1 noch das SolZG bieten hierfiir eine Rechtsgrundlage.

Kirchensteuer: Der StAbzug betrifft lediglich 15 % der Gegenleistung. KiSt. ist
auf den StAbzug nicht zusitzlich zu erheben. Weder Abs. 1 noch die KiStG bie-
ten hierfiir eine Rechtsgrundlage.

Umsatzsteuer: Der StAbzug hat keine Auswirkungen auf die ustl. Behandlung,.
Zahlungen des Leistungsempfingers an Dritte gehoren zum ustl. Entgelt. Des-
halb ist bei der Ermittlung des ustl. Entgelts auch der vom Leistungsempfinger
einzubehaltende und an das fiir den leistenden Unternehmer zustindige FA ab-
zufithrende Betrag fiir die USt. zu berticksichtigen.
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3. Vermietung von nicht mehr als zwei Wohnungen (Abs. 1 Satz 2)

Abs. 1 Satz 2 bestimmt, dass ein StAbzug nach Abs. 1 Satz 1 fir Bauleistungen
nicht anfillt, wenn der Leistungsempfinger nicht mehr als zwei Wohnungen
vermietet und die Bauleistungen fiir diese Wohnungen erbracht werden.

Betroffener Personenkreis: Der Leistungsempfinger darf nicht mehr als zwei
Wohnungen vermieten, um vom StAbzug befreit zu sein. Das Gesetz regelt
nicht niher, welche Vermieter gemeint sind. Damit sind nicht nur private Ver-
mieter, die héchstens zwei Wohnungen vermieten und deshalb Unternehmer
iSd. § 2 UStG sind, vom StAbzug befreit, sondern auch Gewerbetreibende er-
fasst, die ihrerseits ArbN beschiftigen und neben ihrer gewerblichen Titigkeit
auch noch ein oder zwei Wohnungen vermieten, wobei die Bauleistungen fir
diese Wohnungen vorgenommen werden missen (ScHMITT/SEITZ, Stbg. 2001,
669).

Bauleistungen: s. Anm. 14.

Begriff der Wohnung: Fir den Begriff der Wohnung gelten die bewertungs-
rechtl. Abgrenzungsmerkmale, die nach der Rspr. des BFH, insbes. zur Abge-
schlossenheit und zum eigenen Zugang, mafigebend sind (vgl. gleichlautende
Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder v. 28.5.1997, BStBlL. I 1997,
592; zur MindestgroBBe BFH v. 2.4.1997 — X R 141,/94, BStBL. 11 1997, 611, so-
wie Abschn. 175 Abs. 2 ErbStR). Auf die Art des Gebidudes, in dem sich die
Wohnung befindet, kommt es nicht an. Garagen sind keine Wohnungen. Wer-
den sie zusammen mit einer Wohnung vermietet, sind sie als Teil der Wohnung
zu behandeln.

Objektbezogenheit: Die Bauleistungen miissen fir die Wohnungen erbracht
worden sein.

Vermietung: Die Wohnungen miussen entgeltlich iiberlassen sein. Dies ergibt
sich aus dem Wort , vermietet®. Uberlassung aufgrund eines NieB3brauchs oder
Wohnrechts oder eine unentgeltliche Uberlassung gehdren nicht zu einer Ver-
mietung. Bei leerstehenden Wohnungen, die vermietet waren, ist vom Fort-
bestand der Vermietungsabsicht auszugehen, es sei denn der Stpfl. weist die
Aufgabe der Vermietungsabsicht nach. Im Fall der Neuerrichtung von Wohnun-
gen kommt es auf die kiinftige Verwendungsabsicht an.

Untervermietung: Bei der Untervermietung von Riumen kommt es darauf an,
ob es sich insgesamt um eine Wohnung handelt (Mitbenutzung von Kiiche und
Sanitireinrichtungen). Bei der einzelnen Vermietung mehrerer Zimmer einer
Wohnung (Studentenzimmer) handelt es sich numerisch um die Vermietung ei-
ner Wohnung,.

Numerische Beschrankung: Satz 2 begrenzt den Verzicht auf einen StAbzug
auf die Vermietung von nicht mehr als zwei Wohnungen. Die Zwei-Objekt-
Grenze hat dabei die Wirkung einer Freigrenze. Bei der Prifung der numeri-
schen Grenze sind unentgeltlich tberlassene Wohnungen und Wohnungen, die
aufgrund eines Wohnrechts oder NieBbrauchs tiberlassen werden, nicht zu be-
rucksichtigen, denn in diesen Fillen liegt keine Vermietung vor. Bereits die Ver-
mietung von drei Wohnungen fiihrt dazu, dass ein StAbzug fur alle drei Woh-
nungen in Betracht kommen kann. Vermietete Wohnungen im Ausland sind bei
der Anwendung der Zweiwohnungsregelung zu berticksichtigen. Werden neben
der Vermietung von zwei Wohnungen weitere Nichtvermietungsumsitze geti-
tigt, ist fir die Bauleistungen in Bezug auf die vermieteten Wohnungen kein
StAbzug vorzunehmen.
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§48 Anm. 13-14 Steuerabzug

Grundstiicksgemeinschaft: Die Zweiwohnungsregelung wird auf die jeweilige
Grundsticksgemeinschaft angewendet, die ustl. als eigenstindiger Unternechmer
qualifiziert wird. Gemeinschaftern werden die einzelnen Beteiligungen nicht als
Wohnungen zugerechnet (vgl. BMF v. 27.12.2002, BStBI. T 2002, 1399 Rn. 60).

Ehegatten: Bei Ehegatten ist die Zweiwohnungsgrenze fiir jeden Ehegatten ge-
trennt zu ermitteln. Eine Ehegatten-Eigentiimergemeinschaft ist ein eigener
Leistungsempfinger.

4. Definitionen (Abs. 1 Sitze 3 und 4)

a) Definition der Bauleistung (Abs. 1 Satz 3)

Abs. 1 Satz 3 enthilt eine Legaldefinition des Begriffs ,,Bauleistungen®. Bauleis-
tungen sind danach alle Leistungen, die der Herstellung, Instandsetzung, In-
standhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen. Damit wird
an die Definition der Bauleistungen in §211 Abs.1 SGBIII (BTDrucks.
14/4658, 10) angekntpft. Mit umfasst sind jedoch nach dem klaren Gesetzes-
wortlaut auch die in § 2 der BauBVO aufgefiihrten Arbeiten. Die Definitionen
in beiden Rechtsvorschriften sind identisch.

Planerische Leistungen, wie sie zB Statiker, Architekten oder Vermessungs-
ingenieure erbringen, sind ebenfalls Bauleistungen an Bauwerken (§ 211 Abs. 1
SGB IIT iVm. §§ 1, 2 BauBVO, BStBL. 1 2002, 1411). Nach Sinn und Zweck des
Gesetzes soll aber lediglich die illegale Betitigung im Baugewerbe (Bauunterneh-
men, Werkvertragsunternehmen) getroffen werden (BTDrucks, 14/4658, 10).
Planungsleistungen sind uE daher nicht in den StAbzug fiir Bauleistungen ein-
zubeziechen. Abs. 1 Satz 3 ist entsprechend teleologisch zu reduzieren (so auch
BMF v. 27.12.2002, BStBL I 2002, 1399 Rn. 7). Der BGH vertritt ebenfalls die
Rechtsauffassung, dass Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren
nicht als Leistungen in einem Betrieb des Baugewerbes anzusehen sind. Dassel-
be gilt fur deren Leistungen im Bereich der Bauaufsicht. Beide Berufsgruppen
gehoren nicht dem Baugewerbe an, beide sind nicht Teil der Zielgruppe, deren
Steuerhinterzichungen die Gesetzesinderung (§ 48ff.) veranlasst haben (vgl.
BFH v. 7.7.2005 — VII ZR 430,/02, BEFH/NYV 2005, Beilage 4, 396).

Bauwerk: Die Bauleistungen, die einen StAbzug nach sich ziehen, sind an ei-
nem Bauwerk dutchzufithren. Der BGH (v. 16.9.1971 — VII ZR 5/70, BGHZ
57, 60) definiert ein Bauwerk als eine unbewegliche, durch Verwendung von Atr-
beit und Material in Verbindung mit dem Erdboden oder dem Erbbaurecht her-
gestellte Sache. Eine ausschlieBlich kunstgerecht ausgefithrte Verinderung des
natiirlichen Zustands des Grund und Bodens ist nicht als Bauwerk in diesem
Sinne anzusehen (Paranpt/Sprau, BGB, 67. Aufl. 2008, § 638 Rn. 11). Damit
unterliegen gestalterische Arbeiten an Park- und Griinanlagen sowie die schlich-
te Verlegung einer Drainageanlage in einem unbebauten Grundstiick nicht dem
StAbzug, da es sich nicht um Bauleistungen an einem Bauwerk handelt.

Nach dieser Definition gehéren Fenster und Tiren sowie Bodenbelige und Hei-
zungsanlagen zu einem Bauwerk, aber auch Einrichtungsgegenstinde, wenn sie
mit einem Gebiude fest verbunden sind, wie zB Ladeneinbauten, Schaufenster-
anlagen, Gaststitteneinrichtungen. Einbaukiichen rechnen nicht zwingend zum
Bauwerk. Eine Abgrenzung erfolgt unter dem Gesichtspunkt, welche Einbauten
zum bestimmungsgemifBen Gebrauch des Bauwerks notwendig sind.

Die in der Baubetriebe-Verordnung aufgefithrten Titigkeiten sind nur dann
dem StAbzug zu unterwerfen, wenn die entsprechenden Titigkeiten im Zusam-
menhang mit einem Bauwerk durchgefithrt werden. Dies setzt voraus, dass die
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jeweilige Leistung sich unmittelbar auf die Substanz des Bauwerks auswirkt und
eine Substanzverinderung iS einer Substanzerweiterung, Substanzverbesserung
oder Substanzbeseitigung bewirkt.

Vorbereitende Tatigkeiten: Bauleistungen liegen auch vor hinsichtlich der
vorbereitenden Titigkeiten fiir eine Baumainahme. Das Einrichten der Baustel-
le und das Anfahren von Baumaterialien durch den bauausfithrenden Unternch-
mer unterliegt daher dem StAbzug, da es sich insoweit um unselbstindige Teile
des erteilten Bauauftrags handelt. Keine Bauleistungen in diesem Sinne liegen
vor, wenn der Auftraggeber im Rahmen eines objektiv selbstindigen Kaufver-
trags Baumaterialen bei einem Hindler erwirbt und diese Materialen lediglich
von einem Bauunternehmer verbaut oder eingebaut werden.

Erhaltungsaufwendungen: Zu den Bauleistungen gehoren auch Erhaltungs-
aufwendungen, sofern im Zuge der Mainahme Teile verindert, bearbeitet oder
ausgetauscht werden. Reine Wartungsarbeiten an Bauwerken oder Teilen von
Bauwerken ohne Einsatz von Materialien als Hauptleistung stellen dagegen kei-
ne Bauleistung dar. Das gilt insbes. hinsichtlich der so genannten Schonheits-
reparaturen, da sie im Regelfall nicht dem Erhalt des jeweiligen Bauwerks die-
nen.

Arbeitnehmeriiberlassung stellt keine Bauleistung dar. Das gilt selbst dann,
wenn die tiberlassenen ArbN fir den Entleiher Bauleistungen erbringen. Auch
Materiallieferungen zB durch Baustoffhindler oder Baumirkte sind nicht als
Bauleistungen einzustufen.

Vorgefertigte Teile: Hiervon abzugrenzen ist allerdings die Lieferung von
komplett vorgefertigten Teilen (zB Fertiggarage). Auch die Bereitstellung von
speziell hergestellten Bauteilen, die vor Ort zu einem Fertighaus oder dhnlichem
zusammengebaut werden, stellt keine Materiallieferung, sondern eine Bauleis-
tung dar (Scamrrt/Serrz, Stbg. 2001, 669).

Reinigungsleistungen: Die bloBe Reinigung von Riumlichkeiten oder Fli-
chen, zB Fenstern, stellt keine Bauleistung dar, es sei denn, es handelt sich um
eine Nebenleistung zu weiteren als Bauleistung zu qualifizierenden Titigkeiten.
Eine Bauleistung stellt dagegen ein Reinigungsvorgang dar, bei dem die zu rei-
nigende Oberfliche verindert wird. Die zum StAbzug fiihrende Fassadenrei-
nigung (§ 2 Nr. 3 der Baubetriebe-Verordnung) liegt zB bei Vornahme einer Be-
handlung vor, bei der die Oberfliche abgeschliffen oder abgestrahlt wird.
Landschafts- und Gartenbau: Zweifel sind bei den Leistungen des Land-
schafts- und Gartenbaus angesagt. Hier ist wohl davon auszugehen, dass deren
Leistungen nur dann dem StAbzug unterliegen, wenn die entsprechenden Titig-
keiten ausdriicklich in der Baubetriebe-Verordnung aufgefiihrt sind und in ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang mit einem Bauwerk stehen.

Einordnung des Vertragsverhiltnisses: s. zunichst Anm. 11 ,,Einheitlichkeit
der Leistung®. Unerheblich ist die zivilrechtl. Einordnung des Vertragsverhalt-
nisses. Die Abzugsverpflichtung ist nicht auf Werkvertrige beschrinkt, sondern
greift auch in Fillen, in denen die Bauleistung im Rahmen eines Werklieferungs-
vertrags (§ 651 BGB) oder eines Kaufvertrags (§ 433 BGB) erbracht wird. Die
zivilrechtl. Einstufung des der Leistung zugrunde liegenden Vertragsverhaltnis-
ses ist grundsitzlich unerheblich.

b) Erweiterung der Definition des Leistenden (Abs. 1 Satz 4)

Abs. 1 Satz 4 erweitert die Definition des Leistenden um eine Fiktion. Als Leis-
tender gilt auch derjenige, der tiber eine Leistung abrechnet, ohne sie erbracht
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zu haben. Als Leistende werden durch diese Fiktion auch Domizilgesellschaften
und Briefkastenfirmen erfasst.

Generalunternehmer: s. Anm. 10 ,,Generalunternehmer/Subunternehmer.

Bautriager: Fir die Einordnung des Erwerbs vom Bautrdger kommt es darauf
an, ob der Auftraggeber als Bauherr oder als Erwerber anzusehen ist (vgl. BMF
v. 31.8.1990, BStBI. I 1990, 366 unter 1.1). Bautriger fallen unter Abs. 1 Satz 4,
soweit der Erwerber Bauherr ist. Beim StAbzug ist zu beachten, dass in dem
Entgelt, das der Erwerber zahlt, ein Anteil auf Grund und Boden und bei Sanie-
rungsobjekten auf die zu sanierende Altbausubstanz entfillt. Insoweit entfillt
der StAbzug.

Scheingeschifte: Die Fiktion des Abs. 1 Satz 4 erklirt denjenigen zum Leisten-
den, der iber eine Leistung abrechnet, ohne sie erbracht zu haben. Im Sinne des
Gesetzeswortlauts ist damit auch derjenige Leistender, der tiber eine Bauleistung
abrechnet, ohne tiberhaupt eine Bauleistung erbracht zu haben (Scheingeschif-
te/Luftgeschifte).

II. Verzicht auf Steuerabzug (Abs. 2)

1. Vorlage einer Freistellungsbescheinigung (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1)

Freistellungsbescheinigung nach § 48b Abs. 1 Satz 1: Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1
bestimmt, dass ein StAbzug fiir Bauleistungen nicht vorzunehmen ist, wenn der
Leistende dem Leistungsempfinger eine im Zeitpunkt der Gegenleistung giiltige
Freistellungsbescheinigung nach § 48b Abs. 1 Satz 1 vorlegt.

Dem leistenden Unternehmer ist auf Antrag durch das fiir ihn zustidndige FA ei-
ne Bescheinigung nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu erteilen, die den
Leistungsempfinger von der Pflicht zum StAbzug befreit, wenn der zu sichern-
de StAnspruch nicht gefdhrdet erscheint und ein inlind. Empfangsbevollmich-
tigter bestellt ist (s. § 48b Anm. 6ff.).

Gultigkeit der Freistellungsbescheinigung im Zeitpunkt der Gegenleis-
tung: Eine giiltige Freistellungsbescheinigung muss nicht bereits bei Beginn der
Bauleistungen vorgelegt werden. Es reicht fiir die Befreiung vom StAbzug aus,
wenn eine giltige Freistellungsbescheinigung im Zeitpunkt der Gegenleistung
(vgl. Anm. 20 u. § 48a Anm. 9) dem Leistungsempfinger vorgelegt wird.

2. Bagatellgrenzen (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 und Satz 2)

a) Bagatellgrenze von 15000 €

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Halbs. 2 bestimmt, dass ein StAbzug fiir Bauleistungen nicht
vorgenommen werden muss, wenn die Gegenleistung im laufenden Kj. voraus-
sichtlich 15000 € nicht Ubersteigen wird und der Leistungsempfinger aus-
schlieBlich stfreie Umsidtze nach §4 Nr. 12 Satz 1 UStG ausfithrt. Es handelt
sich bei den 15000 € um cine Freigrenze.

Erhohte Freigrenze: Die Befreiung vom StAbzug erfordert, dass die Gegen-
leistung im laufenden Kj. voraussichtlich 15000 € nicht tibersteigt. Fur die Er-
mittlung des Betrags sind die fiir denselben Leistungsempfinger erbrachten und
voraussichtlich zu erbringenden Bauleistungen zusammenzurechnen (Abs. 2
Satz 2; s. Anm. 19).

Steuerfreie Umsitze: Nach § 4 Nr. 12 Satz 1 UStG sind stfrei die Vermietung
und die Verpachtung von Grundstiicken, von Berechtigungen, fiir die die Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke gelten, und von staatlichen
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Hoheitsrechten, die Nutzungen von Grund und Boden betreffen. Stfrei ist
ebenfalls die Uberlassung von Grundstiicken und Grundstiicksteilen zur Nut-
zung aufgrund eines auf Ubertragung des Rigentums gerichteten Vertrags oder
Vorvertrags sowie die Bestellung, die Ubertragung und die Uberlassung der
Ausfithrung von dinglichen Nutzungsrechten an Grundstiicken.

Nicht befreit sind:

— die Vermietung von Wohn- und Schlafriumen, die ein Unternchmer zur
kurzfristigen Beherbergung von Fremden bereithilt,

— die Vermietung von Plitzen fiir das Abstellen von Fahrzeugen,
— die kurzfristige Vermietung auf Campingplitzen,

— die Vermietung und Verpachtung von Maschinen und sonstigen Vorrichtun-
gen aller Art, die zu einer Betriebsanlage gehoren (Betriebsvorrichtungen),
auch wenn sie wesentlicher Bestandteile eines Grundstiicks sind.

Ein gemischter Vertrag liegt vor, wenn er sowohl die Merkmale einer Vermie-
tung als auch die Merkmale anderer Leistungen aufweist, ohne dass ein so starkes
Zurucktreten der Merkmale der einen oder anderen Gruppe gegeben ist, dass sie
ustl. nicht mehr zu beachten wiren (BFH v. 7.4.1960 — VII 15/60 U, BStBL III
1960, 261). Im Fall eines solchen Vertrags ist das Entgelt in einen auf die stfreie
Grundstiicksvermietung und einen auf die stpfl. Leistung anderer Art entfallenden
Teil aufzugliedern. Die Aufteilung muss ggf. im Wege der Schitzung erfolgen.

Ein Vertrag besonderer Art liegt vor, wenn die Gebrauchsiiberlassung des
Grundsticks gegentiber anderen wesentlichen Leistungen zurtcktritt und das
Vertragsverhiltnis ein einheitliches, unteilbares Ganzes darstellt (BFH v. 19.12.
1952 — V 4/51 U, BStBI. IIT 1953, 98). Eine StBefreiung kommt bei Vertrigen
besonderer Art nach § 4 Nr. 12 UStG weder fiir die gesamte Leistung noch fur
einen Teil der Leistung in Betracht.
Beispiele:
— Uberlassung von AuBenwandflichen oder Dachflichen eines Gebiudes zu Rekla-
mezwecken (BFH v. 23.10.1957 — V 153 /55 U, BStBL. 111 1957, 457);
— Ubernahme von Lagerung und Aufbewahrung von Giitern neben der Raumiiberlas-
sung (BFH v. 14.11.1968 — V 191 /65, BStBI. 11 1969, 120,
— Uberlassung von Stinden in Hallen zur Schaustellung gewerblicher Erzeugnisse un-
ter besonderen Auflagen (BFH v. 25.9.1953 — V 177/52 U, BStBL. 111 1953, 335).
Ausschliefllichkeit: Die Abgrenzung zwischen einer stfreien Leistung iSd. § 4
Nr. 12 Satz 1 UStG und Leistungen aufgrund gemischter Vertrige bzw. Vertri-
ge besonderer Art ist von Bedeutung, da die ethohte Freigrenze von 15000 €
nur dann eingreift, wenn der Leistungsempfinger als Unternchmer iSd. § 2
UStG ausschlieBlich stfreie Umsitze iSd. § 4 Nr. 12 Satz 1 UStG erbringt. So-
bald der Stpfl. neben seinen ansonsten nach § 4 Nr. 12 Satz 1 UStG stfreien
Umsitzen auch stpfl. Umsitze erbringt, ist das Tatbestandsmerkmal der Aus-
schlieBlichkeit nicht mehr erfillt und die Befreiung vom StAbzug fir Bauleis-
tungen nicht zulidssig. Erbringt der Leistungsempfinger nur geringfiigige nicht
der Befreiungsvorschrift des § 4 Nr. 12 Satz 1 UStG unterfallende Umsitze, gilt
insgesamt nur die Freigrenze von 5000 € (s. Anm. 18). Fur den Begtiff ,,aus-
schlieBlich® ist auf die 95 %-Grenze abzustellen (Abschn. 122 Abs. 2 UStR;
Grar/OBERMEIER, NWB Steuerrecht aktuell 2/2001, 46; aA StickaN/MARTIN,
DB 2001, 1441; Lieser, DStR 2001, 1470).

Option zur Umsatzsteuer: Die Option zur USt. fithrt dazu, dass nicht die
Freigrenze von 15000 € gilt, sondern die allgemeine Freigrenze von 5000 €
(BMF v. 27.12.2002, BStBI. I 2002, 1399 Rn. 48).
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Teilweise unternehmerische Nutzung: Wird die Gegenleistung fiir ein Bau-
werk erbracht, das nur teilweise unternehmerisch genutzt wird, bezieht sich die
Freigrenze nur auf Gegenleistungen fiir den unternehmerisch genutzten Teil des
Bauwerks.

b) Bagatellgrenze von 5000 €

Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 Nr. 2 bestimmt, dass ein StAbzug fiir Bauleistungen in al-
len tbrigen Fillen nicht vorgenommen werden muss, wenn die Gegenleistung
im laufenden Kj. voraussichtlich 5000 € nicht Gbersteigen wird. Der Betrag ist
als Freigrenze zu verstehen. Bei seiner Ermittlung sind die fir denselben Leis-
tungsempfinger erbrachten und voraussichtlich zu erbringenden Bauleistungen
zusammenzurechnen (Abs. 2 Satz 2, s. Anm. 19).

3. Uberpriifung der Bagatellgrenzen (Abs. 2 Satz 2)

Prognose im Zeitpunkt der Zahlung: Abs. 2 Satz 2 bestimmt, dass fiir die
Ermittlung des Betrags (Bagatellgrenze des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 Nr. 1 und
Nr. 2) die fir denselben Leistungsempfinger erbrachten und voraussichtlich zu
erbringenden Bauleistungen zusammenzurechnen sind. Der Leistungsempfin-
ger, dem keine giiltige Freistellungsbescheinigung des Leistenden vorliegt, hat
im Moment der Bezahlung der Gegenleistung eine Prognose aufzustellen, ob er
die Grenzen des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2 im laufenden Kj. bezo-
gen auf den Leistenden tiberschreiten wird. Hierin liegt eine grole Unsicherheit
fir den Leistungsempfinger und ggf. das Risiko einer spiteren Inhaftungnahme
fiir nicht angemeldete und abgefiihrte StAbzugsbetrige (§ 48a Abs. 3).

Nachtrigliches Uberschreiten der Freigrenze: Werden im Laufe des Kj.
von demselben Leistenden mehrfach Bauleistungen gegeniiber demselben Leis-
tungsempfinger erbracht, kann der Fall eintreten, dass erst nach Abrechnung ei-
ner oder mehrerer Leistungen die Freigrenze tUberschritten wird oder voraus-
sichtlich im Laufe des restlichen Jahres tiberschritten werden wird. Geht der
Leistungsempfinger zundchst davon aus, dass die Freigrenze nicht tiberschritten
witd, und nimmt er bei Erfiillung der Gegenleistung den StAbzug nicht vor, so
ist nach Weisung der FinVerw. (BMF v. 27.12.2002, BStBI. I 2002, 1399 Rn. 52)
der unterlassene StAbzug nachzuholen, wenn es im Nachhinein zur Uberschrei-
tung der maBgeblichen Freigrenze im laufenden Kj. kommt. Auf ein Verschul-
den des Leistungsempfingers soll es dabei nicht ankommen. Reicht der Betrag
der Gegenleistung, die im Laufe des Jahres nachtriglich zum Uberschreiten der
Freigrenze fihrt, fir die Erfilllung der Abzugsverpflichtung nicht aus, so entfillt
nach Weisung der FinVerw. (BMF v. 27.12.2002, BStBL I 2002, 1399 Rn. 53)
die Abzugsverpflichtung in der Hohe, in der sie die Gegenleistung tibersteigt.

Wechsel steuerfreie Umsitze/steuerpflichtige Umsitze: Wechselt ein Un-
ternehmer aufgrund einer Umstruktutierung seines Unternehmens im Laufe des
Kj. von zunichst ausschliefilich stfreien Umsitzen zu stpfl. Umsitzen, so gelten
sinngemiB die vorstehenden Ausfithrungen zum nachtriglichen Uberschreiten
der Freigrenze. Auch in diesem Fall ist abschlieBend im Zahlungszeitpunkt eine
Prognose anzustellen, ob die Tatbestandsmerkmale fir die Freigrenze von
15000 € eingreifen. Es ist nicht nachtriglich die niedrigere Freigrenze von
5000 € fiir bereits erbrachte und abgerechnete Leistungen maligebend. Fir die
Frage des Uberschreitens der Bagatellgrenze ist damit jeweils auf den Abfluss-
zeitpunkt der Gegenleistung abzustellen. Diese Grundsitze gelten auch fiir eine
Option zur StPflicht (§ 9 UStG); s. dazu Anm. 17 aE.
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Keine ausreichenden Mittel: Entgegen dem Gesetzeswortlaut muss ull der
Leistungsempfinger in Fillen nicht ausreichender Mittel lediglich den zu zahlen-
den Rechnungsbetrag cinbehalten und abfiihren und nicht durch eigene Mittel
den StAbzugsbetrag fiir Bauleistungen auffillen (so auch BMF v. 27.12.2002,
BStBL I 2002, 1399 Rn. 53). Sinngemil ist § 38 Abs. 4 Satz 1 anzuwenden. Da-
nach hitte dann der Leistende dem Leistungsempfinger den zur Deckung feh-
lenden Betrag zur Verfiigung zu stellen. Anzumelden ist aber der volle Betrag
des StAbzugs. Das FA sollte auf die Besonderheit der nicht ausreichenden Mit-
tel ausdriicklich hingewiesen werden, dh. in sinngemiBer Anwendung des § 38
Abs. 4 Satz 2 sollte der Leistungsempfinger eine entsprechende Anzeige beim
zustindigen FA erstatten. Alternativ bietet sich die Vorlage einer giiltigen Frei-
stellungsbescheinigung an, oder mit der spiter erforderlich werdenden Bauleis-
tung wird ein anderer Unternehmer beauftragt, denn die Bagatellgrenzen verste-
hen sich pro Leistendem und pro Leistungsempfinger.

ITI. Definition der Gegenleistung (Abs. 3)

1. Gegenleistung im Sinne des Abs. 1

Der StAbzug kniipft an die Erbringung der Gegenleistung, nicht an die Erbrin-
gung der Leistung an. Somit konnen Subunternchmerleistungen bei einer ent-
sprechenden Leistungskette mehrmals dem StAbzug untetliegen, vorausgesetzt,
jedesmal in der Kette gibt es einen Leistenden und einen Leistungsempfinger
iSd. Abs. 1. Dies kann im Interesse der Vereinfachung des Verfahrens hin-
genommen werden, zumal jeder Leistende in der Kette insbes. durch Erfiillung
der Anzeigepflichten nach § 138 AO eine Freistellung (§ 48b) bzw. nach § 48c
eine Anrechnung oder Erstattung erreichen kann.

Ein StAbzug fiir Bauleistungen ist erst fur Gegenleistungen vorzunehmen, die
nach dem 31.12.2001 erbracht werden (§ 52 Abs. 56). Der Begriff der Gegen-
leistung hat daher sowohl eine Bedeutung fiir die Hohe des StAbzugs (15 % der
Gegenleistung) als auch fiir die erstmalige zeitliche Anwendung des StAbzugs.
Die Gegenleistung wird idR in einer Zahlung bestehen. Sie kann aber auch in
Form einer Abschlagszahlung oder in Form von WG, wie zB bei einem Tausch
oder einem Tausch mit Baraufgabe, bestehen.

Abschlagszahlungen unterliegen als vereinbarte Gegenleistung bereits dem
Abzugsverfahren. Insoweit ist nicht auf die endgiiltige Abrechnung der Bauleis-
tungen abzustellen, sondern auf die Zahlung der Abschlagszahlung. Die Grund-
sitze des § 11 (Abflussprinzip) sind hierbei zu beachten (vgl. § 11 Anm. 105 ff.).

Aufrechnung: Die Regelungen zum StAbzug entfalten die Wirkung eines ge-
setzlichen Aufrechnungsverbots. Eine Aufrechnung ist nur insoweit moglich,
als die angemeldete Bauabzugsteuer vom Leistungsempfinger beglichen werden
kann.

Tausch: Bei einem Tausch ist der StAbzug vom vollen Gegenwert einzubehal-
ten. Die Vertragspartner miissen sich tber die Verrechnung verstindigen.

Nachtriagliche Erth6hung/Minderung: Kommt es nachtriglich zu einer Er-
hoéhung der Bemessungsgrundlage, da zunichst ein Teil der Gegenleistung zu-
rackbehalten wird, ist der Steuermehrbetrag, der sich aufgrund der nachtrigli-
chen Zahlung ergibt, nachzumelden (Abs. 1) und dem StAbzug nach den
allgemeinen Grundsitzen zu unterwerfen. Der StAbzug kniipft insoweit an die
einzelne Gegenleistung an. Die Verpflichtung zum StAbzug entsteht auch inso-
weit im Zeitpunkt des Abflusses des Mehrbetrags. In Hohe des Differenz-
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betrags zur erstmaligen Zahlung liegt eine neue Gegenleistung vor, die einen
weiteren neuen StAbzug rechtfertigt und nicht im Wege der Berichtigung der
vorherigen Anmeldung zu berticksichtigen ist (so auch BMF v. 27.12.2002,
BStBI. 12002, 1399 Rn. 69).

Im Fall der nachtriglichen Minderung der Bemessungsgrundlage ist nach Wei-
sung der FinVerw. (BMF v. 27.12.2002, BStBL. 1 2002, 1399 Rn. 69) keine Be-
richtigung vorzunehmen.

2. Entgelt zuziiglich Umsatzsteuer

Die Gegenleistung umfasst das Entgelt zzgl. USt. Diese Einbeziehung der USt.
hat zur Folge, dass die Begriindung der Hoéhe des StAbzugs mit 15 % (vgl.
Anm. 12) mit durchschnittlich zu erhebender Ertragsteuer des leistenden Unter-
nehmens von 3,75 % und die LSt. der beschiftigten ArbN mit 11,25 % des Ge-
samtvolumens bezogen auf die Nettovergiitung nicht zutrifft (STickaN/MARTIN,
DB 2001, 1441 [1442]).

€ %
Vereinbarte Vergiitung 100000 100
zzgl. USt. 19000 19
Bruttovergiitung 119000 119
Abzugsteuer 15 % 17850 17,85
Auszahlungsbetrag 101150 82,15
Abzuftihren an das FA:
(Abzugsteuer und USt.) 36850 36,85

Bezogen auf die Nettovergiitung ergibt sich eine Abzugsteuer von 17,85 %. Es
geht dem Gesetzgeber weniger um die Besteuerung der Unternehmergewinne
als vielmehr die Sicherstellung der Besteuerung der bei solchen Bauleistungen
gezahlten Arbeitslohne.

§ 13b UStG: Nach § 13b Abs. 1 Nr. 4 iVm. Abs. 2 Satz 2 UStG ist bei Werklie-
ferungen und sonstigen Leistungen, die der Herstellung, Instandsetzung, In-
standhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen, mit Ausnah-
me von Planungs- und Uberwachungsleistungen eines im Inland oder Ausland
ansissigen Unternchmers der Leistungsempfianger Steuerschulder. Diese USt.
ist entsprechend dem Wortlaut des Abs. 3 in die Bemessungsgrundlage der Ge-
genleistung einzubeziehen (BMF v. 13.7.2004, BStBI. 1 2004, 628).

Uberhohte Gegenleistung (zB bei verdeckter Gewinnausschiittung):
Abs. 3 stellt ausschlieSlich auf die Gegenleistung zzgl. USt. ab. Die Angemes-
senheit der Gegenleistung wird gesetzlich nicht verlangt. Soweit unangemessene
Gegenleistungen iS einer vGA erbracht werden, ist ein StAbzug von der jeweili-
gen Gegenleistung ohne Priifung der Angemessenheit unter dem Gesichtspunkt
einer vGA vorzunehmen. Die Priifung der Angemessenheit und ggf. ausnahms-
weise Erhebung einer KapErtrSt. unterliegt einem eigenstindigen Verfahren.

IV. Folgen des Steuerabzugs (Abs. 4)

Abs. 4 gewihrt dem Leistungsempfinger, der seiner Verpflichtung zum StAb-
zug iHv. 15 % nachkommt, stl. Rechtssicherheit. Hat der Leistungsempfinger

E 20 Apirz



Steuerabzug Anm. 22 §48

den StAbzugsbetrag angemeldet und abgefiithrt, kann er die durch die Bauleis-
tung veranlassten Aufwendungen in vollem Umfang und nicht nur anteilig ab-
ziehen.

Voraussetzungen fiir den Betriebsausgabenabzug: Unabhingig von der ge-
wihrten Rechtssicherheit bzgl. des BA-Abzugs ist dieser ansonsten nur unter
Einhaltung der allgemeinen Voraussetzungen fiir einen BA-Abzug statthaft.
Dies bedeutet, dass es sich um betrieblich bedingten Aufwand (§ 4 Abs. 4, s. § 4
Anm. 805 ff.) handeln muss und kein Missbrauch von rechtl. Gestaltungsmog-
lichkeiten (§ 42 AO) vorliegt.

Keine Anwendung von § 160 Abs. 1 Satz 1 AO: Die Regelung des § 160 AO
ist nicht anzuwenden, wenn der Leistungsempfinger den StAbzugsbetrag ange-
meldet und abgefiithrt hat. Er behilt den vollen BA-Abzug und nicht nur einen
anteiligen. Der volle BA-Abzug ist auch in den Fillen sichergestellt, in denen je-
mand Uber eine Leistung abrechnet, ohne sie erbracht zu haben (Abs. 1 Satz 3).
Damit sind auch Zahlungen an etwaige Domizilgesellschaften und Scheinfirmen
als BA/WK abzichbar, wenn der StAbzug angemeldet und abgefiihrt wurde.

Keine Anwendung von § 42d Abs. 6 und 8 (Haftung bei Arbeitnehmer-
Uberlassung) sowie § 50a Abs. 7 (Anordnungseinbehalt): § 42d Abs. 6 und
8 sowie § 50a Abs. 7 finden ebenfalls keine Anwendung, wenn der Leistungs-
empfinger den StAbzugsbetrag angemeldet und abgefiihrt hat. Damit entfillt
die Haftung des Entleihers von ArbN.

Entsprechende Anwendung bei vorliegender Freistellungsbescheinigung:
Abs. 4 sichert den vollen BA-Abzug nur bei Anmeldung und Abfithrung des
StAbzugs zu. Dieselbe Rechtsfolge tritt nach § 48b Abs. 5 ein, wenn eine wirk-
same Freistellungsbescheinigung vorliegt. Dem Gesetz fehlt aber eine Regelung
fiur den Fall, dass dem Leistungsempfinger eine ungiiltige Freistellungsbeschei-
nigung vorgelegt wird und der Leistungsempfinger insoweit gutgliubig ist. In
dieser Fallkonstellation kann der Stpfl. nicht schlechter gestellt werden als im
Fall der Anmeldung und Abfiihrung oder der Vorlage einer wirksamen Freistel-
lungsbescheinigung. Auch diesem Stpfl. ist der volle BA-Abzug bei analoger An-
wendung der Grundsitze des Abs. 4 zu gewihren.
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