§ 50d

§ 50d

Besonderheiten im Fall von Doppelbesteuerungs-
abkommen und der §§ 43b und 50g

1) 'Kénnen Einkiinfte, die dem Steuerabzug vom Kapitalertrag oder
dem Steuerabzug auf Grund des § 50a unterliegen, nach den §§ 43b, 50g
oder nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
nicht oder nur nach einem niedrigeren Steuersatz besteuert werden, so
sind die Vorschriften iiber die Einbehaltung, Abfithrung und Anmeldung
der Steuer durch den Schuldner der Kapitalertrige oder Vergiitungen im
Sinne des § 50a ungeachtet der §§ 43b und 50g sowie des Abkommens
anzuwenden. “Unberiihrt bleibt der Anspruch des Gliaubigers der Kapi-
talertrige oder Vergiitungen auf vollige oder teilweise Erstattung der ein-
behaltenen und abgefiihrten oder der auf Grund Haftungsbescheid oder
Nachforderungsbescheid entrichteten Steuer. ’Die Erstattung erfolgt auf
Antrag des Gliubigers der Kapitalertrige oder Vergiitungen auf der
Grundlage eines Freistellungsbescheids; der Antrag ist nach amtlich vor-
geschriebenem Vordruck bei dem Bundeszentralamt fiir Steuern zu stel-
len. *Der zu erstattende Betrag wird nach Bekanntgabe des Freistellungs-
bescheids ausgezahlt. *Hat der Gliubiger der Vergiitungen im Sinne des
§ 50a nach § 50a Abs. 5 Steuern fiir Rechnung beschrinkt steuerpflichti-
ger Gliubiger einzubehalten, kann die Auszahlung des Erstattungsan-
spruchs davon abhingig gemacht werden, dass er die Zahlung der von
ihm einzubehaltenden Steuer nachweist, hierfiir Sicherheit leistet oder
unwiderruflich die Zustimmung zur Verrechnun% seines Erstattungsan-
spruchs mit seiner Steuerzahlungsschuld erklirt. "Das Bundeszentralamt
fiir Steuern kann zulassen, dass Antrige auf maschinell verwertbaren Da-
tentrigern gestellt werden. "Die Frist fiir den Antrag auf Erstattung be-
tragt vier Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Kapitalertrige
oder Vergiitungen bezogen worden sind. *Die Frist nach Satz 7 endet
nicht vor Ablauf von sechs Monaten nach dem Zeitpunkt der Entrichtung
der Steuer. °Fiir die Erstattung der Kapitalertragsteuer gilt § 45 entspre-
chend. °Der Schuldner der Kapitalertrige oder Vergiitungen kann sich
vorbehaltlich des Absatzes 2 nicht auf die Rechte des Gliubigers aus dem
Abkommen berufen.

(1a) 'Der nach Absatz 1 in Verbindung mit § 50g zu erstattende Betrag ist
zu verzinsen. “Der Zinslauf beginnt zwolf Monate nach Ablauf des Mo-
nats, in dem der Antrag auf Erstattung und alle fiir die Entscheidung er-
forderlichen Nachweise vorliegen, frithestens am Tag der Entrichtung
der Steuer durch den Schuldner der Kapitalertrige oder Vergiitungen. *Er
endet mit Ablauf des Tages, an dem der Freistellungsbescheid wirksam
wird. *Wird der Freistellungsbescheid aufgehoben, geindert oder nach
§ 129 der Abgabenordnung berichtigt, ist eine bisherige Zinsfestsetzung
zu indern. °§ 233a Abs. 5 der Abgabenordnung gilt sinngemis. SFiir die
Héhe und Berechnung der Zinsen gilt § 238 der Abgabenordnung. ’Auf
die Festsetzung der Zinsen ist § 239 der Abgabenordnung sinngemal} an-
zuwenden. ®Die Vorschriften dieses Absatzes sind nicht anzuwenden,
wenn der Steuerabzug keine abgeltende Wirkung hat (§ 50 Abs. 5).
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(2) "In den Fillen der §§ 43b, 50a Abs. 4, § 50g kann der Schuldner der
Kapitalertrige oder Vergiitungen den Steuerabzug nach Malligabe von
§ 43b oder § 50g oder des Abkommens unterlassen oder nach einem nied-
rigeren Steuersatz vornehmen, wenn das Bundeszentralamt fiir Steuern
dem Gliubiger auf Grund eines von ihm nach amtlich vorgeschriebenem
Vordruck gestellten Antrags bescheinigt, dass die Voraussetzungen dafiir
vorliegen (Freistellung im Steuerabzugsverfahren); dies gilt auch bei Ka-
pitalertrigen, die einer nach einem Abkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung im anderen Vertragsstaat ansidssigen Kapitalgesellschaft,
die am Nennkapital einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesell-
schaft im Sinne des §1 Abs. 1 Nr. 1 des Korperschaftsteuergesetzes zu
mindestens einem Zehntel unmittelbar beteiligt ist und im Staat ihrer An-
sissigkeit den Steuern vom Einkommen oder Gewinn unterliegt, ohne
davon befreit zu sein, von der unbeschriankt steuerpflichtigen Kapitalge-
sellschaft zuflieBen. “Die Freistellung kann unter dem Vorbehalt des Wi-
derrufs erteilt und von Auflagen oder Bedingungen abhingig gemacht
werden. *Sie kann in den Fillen des § 50a Abs. 4 von der Bedingung ab-
hingig gemacht werden, dass die Erfullung der Verpflichtungen nach
§ 50a Abs. 5 nachgewiesen werden, soweit die Vergiitungen an andere be-
schrankt Steuerpflichtige weitergeleitet werden. "Die Geltungsdauer der
Bescheinigung nach Satz 1 beginnt frithestens an dem Tag, an dem der
Antrag beim Bundeszentralamt fiir Steuern eingeht; sie betrigt mindes-
tens ein Jahr und darf drei Jahre nicht tiberschreiten; der Glaubiger der
Kapitalertrige oder der Vergiitungen ist verpflichtet, den Wegfall der Vo-
raussetzungen fiir die Freistellung unverziiglich dem Bundeszentralamt
fiir Steuern mitzuteilen. *Voraussetzung fiir die Abstandnahme vom Steu-
erabzug ist, dass dem Schuldner der Kapitalertrige oder Vergiitungen die
Bescheinigung nach Satz 1 vorliegt. *Uber den Antrag ist innerhalb von
drei Monaten zu entscheiden. "Die Frist beginnt mit der Vorlage aller fiir
die Entscheidung erforderlichen Nachweise. *Bestehende Anmeldever-
pflichtungen bleiben unberiihrt.

(3) Eine auslindische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vollige oder
teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder 2, soweit Personen an ihr betei-
ligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustinde, wenn sie
die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und fiir die Einschaltung der auslin-
dischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde feh-
len und sie keine eigene Wirtschaftstatigkeit entfaltet.

(4) 'Der Glaubiger der Kapitalertrige oder Vergiitungen im Sinne des
§ 50a hat nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck durch eine Bestiti-
gung der fiir ihn zustindigen Steuerbehorde des anderen Staates nachzu-
weisen, dass er dort ansissig ist oder die Voraussetzungen des § 50g
Abs. 3 Nit. 5 Buchstabe c etfiillt sind. “Das Bundesministerium der Finan-
zen kann im Einvernehmen mit den obersten Finanzbeho6rden der Lan-
der erleichterte Verfahren oder vereinfachte Nachweise zulassen.

5) !Abweichend von Absatz 2 kann das Bundeszentralamt fiir Steuern in
den Fillen des § 50a Abs. 4 Nr. 2 und 3 den Schuldner der Vergiitung auf
Antrag allgemein ermichtigen, den Steuerabzug zu unterlassen oder
nach einem niedrigeren Steuersatz vorzunehmen (Kontrollmeldeverfah-
ren). °Die Ermichtigung kann in Fillen geringer steuerlicher Bedeutung
erteilt und mit Auflagen verbunden werden. *Einer Bestitigung nach Ab-
satz 4 Satz 1 bedarf es im Kontrollmeldeverfahren nicht. *Inhalt der Aufla-

E 2 M. Klein



Besonderheiten im Fall von DBA § 50d

ge kann die Angabe des Namens, des Wohnortes oder des Ortes des Sit-
zes oder der Geschiftsleitung des Schuldners und des Glaubigers, der Art
der Vergiitung, des Bruttobetrags und des Zeltpunkts der Zahlungen so-
wie des einbehaltenen Steuerbetrags sein. *Mit dem Antrag auf Teilnah-
me am Kontrollmeldeverfahren gilt die Zustimmung des Gldubigers und
des Schuldners zur Weiterleitung der Angaben des Schuldners an den
Wohnsitz- oder Sitzstaat des Gliubigers als erteilt. *Die Ermichtigung ist
als Beleg aufzubewahren. "Absatz 2 Satz 8 gilt entsprechend.

(6) Soweit Absatz 2 nicht anwendbar ist, gilt Absatz 5 auch fiir Kapital-
ertrige im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, wenn sich im Zeitpunkt der
Zahlung des Kapitalertrags der Anspruch auf Besteuerung nach einem
niedrigeren Steuersatz ohne nihere Ermittlungen feststellen lésst.

(7) Werden Einkiinfte im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 4 aus einer Kasse einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts im Sinne der Vorschrift eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung iiber den 6ffentli-
chen Dienst gewihrt, so ist diese Vorschrift bei Bestehen eines Dienstver-
héltnisses mit einer anderen Person in der Weise auszulegen, dass die
Vergiitungen fiir der erstgenannten Person geleistete Dienste gezahlt
werden, wenn sie ganz oder im Wesentlichen aus 6ffentlichen Mitteln
aufgebracht werden.

(8) 'Sind Einkiinfte eines unbeschrinkt Steuerpflichtigen aus nichtselb-
standiger Arbeit (§ 19) nach einem Abkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer aus-
zunehmen, wird die Freistellung bei der Veranlagung ungeachtet des
Abkommens nur gewihrt, soweit der Steuerpflichtige nachweist, dass der
Staat, dem nach dem Abkommen das Besteuerungsrecht zusteht, auf die-
ses Besteuerungsrecht verzichtet hat oder dass die i Jn diesem Staat auf die
Einkiinfte festgesetzten Steuern entrichtet wurden. *Wird ein solcher Nach-
weis erst gefiihrt, nachdem die Einkiinfte in eine Veranlagung zur Einkom-
mensteuer einbezogen wurden, ist der Steuerbescheid insoweit zu dndern.
3§ 175 Abs. 1 Satz 2 der Abgabenordnung ist entsprechend anzuwenden.

Autor: RA/StB Dr. Martin Klein, Hengeler Mueller, Frankfurt
Mitherausgeber: Dipl.-Kfm. Dr. Wolfgang Kumpf, Deere & Comp., Mannheim
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§50d Vor Anm. 1 Besonderheiten im Fall von DBA

Allgemeine Erlduterungen zu § 50d

Ausgewihltes Schrifttum bis 2000: NieLanp, Doppelbesteuerungsabkommen als Prob-
lem innerstaatlicher Rechtsetzung, Frankfurt 1989; DepatiN, StAndG 1992 und ,,Treaty
Override®, DB 1992, 2159; DepariN, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches
Recht, DStR 1992, Beihefter zu Heft 23; RieGLER/SaLoMON, Entlastung von Abzugsteu-
ern auf Dividenden und Zinsen durch die Doppelbesteuerungsabkommen und das
StAndG 1992, DB 1992, 1595; Jacos, Abzugsteuer bei DBA-befreiten Einkiunften, IWB
F. 3a Gr. 1, 356 (1993); WonLscHLEGEL, Doppelbesteuerungsabkommen: Treaty Override
und Grundgesetz, FR 1993, 48; SaLzmanN/GE1BEL, Rechtsbehelfe und vorldufiger Rechts-
schutz im Freistellungs- und Anfechtungsverfahren bei Quellensteuerabzug, RIW 1994,
1033; Grams, Ausgewihlte Rechtsprobleme im Erstattungs- und Freistellungsverfahren
fir kiinstlerische Dienste nach § 50d EStG, IStR 1996, 509.

Schrifttum ab 2001: Jacos, Steuersenkungsgesetz und Vermeidung von Tax Leakage bei
grenziiberschreitendem Dividendenfluss, IStR 2001, 306. GROTHERR, Verfahrensrechtliche
Anderungen bei der abkommensrechtlichen Quellensteuerentlastung gemil § 50d EStG
ab dem 1.1.2002, IWB, Deutschland Gr. 2, 1017 [2002]; Horrnaus, Anderung des § 50d
EStG durch StAndG 2001: Formelle Steuerfalle seit 1.1.2002 bei Ausschiittungen an aus-
lindische Anteilseigner und Vergiitungen im Sinne des § 50a Abs. 4 EStG; IStR 2002,
064; Kremw, §50d EStG id.F des StAndG 2001 — Ein Uberblick, IStR 2002, 157;
ScunITTKER/HARTMANN, StAndG 2001: Verschirfte Zahlungspflichten des Vergiitungs-
schuldners im Fall von Doppelbesteuerungsabkommen (§ 50d EStG n.F), FR 2002, 197;
Grawms, Zum Rechtscharakter der Freistellungsbescheinigung nach § 50d Abs. 3 EStG a.F.
bzw. § 50d Abs. 2 EStG n.F, DStZ 2003, 302; HiersTeTTER/HEMPEL, Nacherhebung von
Abzugsteuer und Erstattung nach § 50d Abs. 1 EStG, FR 2003, 1219; Horraaus, Anmer-
kungen zu Eckert ,,Besteuerung von Dividenden an Steuerauslinder®, IStR 2002, 406 ff.,
IStR 2003, 600; Krawirz/BUTTGEN-POHLAND, Zwischengestaltung von EU-Auslandshol-
dinggesellschaften als steuerorientiertes Gestaltungsinstrument bei der Finanzierung in-
lindischer Konzernbeteiligungen, FR 2003, 877; Reuter/KLEIN, Erschiittert Gerritses
Trommeln die deutsche Dividendenbesteuerung?, IStR 2003, 634; Scuaunorr, Endlich
Rechtssicherheit bei der Besteuerung von Werbevertrigen mit beschrinkt Steuerpflichti-
gen — Grundsatzurteil zum Quellensteuerabzug, IStR 2004, 706; STRUNK/THEOBALD, Be-
lastungswirkungen des Kapitalertragsteuereinbehalts bei beschrinkt und unbeschrinkt
korperschaftsteuerpflichtigen Anteilseignern, IWB, Gr. 2 Deutschland, 1101 [2004]; Was-
SERMEYER, Stellungnahme zu dem Beitrag von Schauhoff iiber ,,Endlich Rechtssicherheit
bei der Besteuerung von Werbevertrigen mit beschrinkt Steuerpflichtigen®, IStR 2004,
709; Rust/REIMER, Treaty Override im deutschen Internationalen Steuerrecht, IStR 2005,
843; VogeL, Volkerrechtliche Vertrige und innerstaatliche Gesetzgebung, IStR 2005, 29.

Schrifttum zu Abs. 3 vor Anm. 50.
Schrifttum zu Abs. 8 vor Anm. 110.

Verwaltungsanweisungen: BA//: H 50d EStR 2005; BMF v. 21.12.1993, BStBI. 1 1994,
4 (Entlastung von deutschen Abzugsteuern aufgrund von DBA nach einem vereinfachten
Verfahren [Kontrollmeldeverfahren]); Merkblatt v. 1.3.1994, BStBL I 1994, 203 (Entlas-
tung von deutscher Kapitalertragsteuer von Dividenden und bestimmten anderen Kapital-
ertrigen gemil3 § 44d EStG, den Doppelbesteuerungsabkommen [DBA] oder sonstigen
zwischenstaatlichen Abkommen); BMF v. 23.1.1996, BStBL I 1996, 89 (Abzugsteuer bei
kinstlerischen, sportlichen, artistischen oder dhnlichen Datbietungen gemil § 50a Abs. 4
EStG); v. 5.11.1996, RIW 1997, 180 = StEK § 50d Nr. 6 (Steuerabzug von Kapitalertri-
gen); v. 7.5.2002, Merkblatt zur Entlastung von deutscher Abzugsteuer gemili § 50a
Abs. 4 EStG auf Grund von DBA, BStBL I 2002, 521; v. 18.12.2002, Steuerabzug von
Vergiitungen im Sinne des § 50a Abs. 4 Nr. 2 und 3 EStG; Entlastung von Abzugsteuern
aufgrund von DBA nach cinem vereinfachten Verfahren (,Kontrollmeldeverfahren®),
BStBL. I 2002, 1386; v. 28.6.2005, Zahlung von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen ver-
bundenen Unternehmen im Verhiltnis zu Schweiz; Entlastung von Quellensteuern ent-
sprechend §§ 50g und 50h EStG, BStBI. 1 2005, 858.

Bundeszentralamt fiir Stenern (frither: Bundesamt fiir Finangen): v. 31.8.1998, BStBL. 1 1998, 1161
(Merkblatt zur Entlastung vom Steuerabzug im Sinne von § 50a Abs. 4 EStG auf Grund
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Besonderheiten im Fall von DBA Anm.1 §50d

von DBA bei Verglitungen an auslindische Kunstler und Sportler); v. 31.8.1998, BStBL. I
1998, 1170 (Merkblatt zur Entlastung vom Steuerabzug im Sinne von § 50a Abs. 4 EStG
auf Grund von DBA bei Lizenzgebithren und ihnlichen Vergiitungen); v. 9.10.2002,
BStBL. 12002, 904 (Merkblatt zum Antrag nach § 50d EStG auf Erteilung einer Freistel-
lungsbescheinigung und/oder Erstattung von deutscher Abzugsteuer aufgrund von DBA
bei Vergiitungen an auslindische Kiinstler und Sportler); v. 9.10.2002, BStBL. I 2002, 916
(Merkblatt zum Antrag nach § 50d EStG auf Erteilung einer Freistellungsbescheinigung
und/oder Erstattung von deutscher Abzugsteuer aufgrund von DBA bei Lizenzgebiihren
und dhnlichen Verglitungen).

Alle Merkblitter sind mit weiteren Materialien verfiigbar unter www.BZSt.de.

A. Uberblick zu § 50d

§ 50d regelte urspriinglich im Wesentlichen Verfahrensfragen, die dadurch ent-
stehen, dass nationalen Vorschriften tiber den Steuerabzug Vorschriften nationa-
len und zwischenstaatlichen Rechts gegeniiberstehen, die einen StAbzug in be-
stimmten Fillen nicht oder nur begrenzt zulassen. Diese Fragen regeln heute die
Abs. 1 bis 6. Die Abs. 7 und 8 sind damit nicht zusammenhingende Einzelvor-
schriften.

Abs. 1 enthilt den Kern des § 50d, indem er in Satz 1 den StAbzug vom Kap-
Ertrag oder auf Grund des § 50a ungeachtet des § 43b, des § 50g oder ecines
DBA vorschreibt (erster Schritt), dem dann (ggf.) die Erstattung (Sitze 2 bis 9)
als zweiter Schritt folgt, ohne dass sich der Schuldner im Haftungsverfahren auf
die Rechte des Glaubigers aus einem DBA berufen kann (Satz 10).

Abs. 1a regelt die Verzinsung (nur) von nach Abs. 1iVm. § 50g zu erstattenden
Betrigen.

Abs. 2, 5 und 6 schaffen Etleichterungen durch Zulassen eines Freistellungs-
verfahrens (in Abs. 2) in den Fillen der § 43b, § 50a Abs. 4 (Satz 1) und § 50g
sowie eines Kontrollmeldeverfahrens in Fillen geringer stl. Bedeutung von
§ 50a Abs. 4 Nr. 2 und 3 (Abs. 5) und von bestimmten Kapitalertrigen (Abs. 6).
Abs. 3 soll die als missbriuchlich angesehene Inanspruchnahme der Steuerent-
lastung nach Abs. 1 oder Abs. 2 durch eine auslind. Gesellschaft verhindern.
Abs. 4 nennt die fir Zwecke des Erstattungsverfahrens durch den Gliubiger zu
fihrenden Ansissigkeitsnachweise (Satz 1) und enthilt eine Ermichtigungsvor-
schrift zur Zulassung etleichterter Verfahten oder vereinfachter Nachweise
durch das BMF (Satz 2).

Abs. 5: Kontrollmeldeverfahren, s.o. zu Abs. 2.

Abs. 6 erstreckt das Kontrollmeldeverfahren (Abs. 5) auf bestimmte Kapital-
ertrdge iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Streubesitzdividenden).

Abs. 7 schreibt vor, Kassenstaatsklauseln in DBA extensiv so auszulegen, dass
sie auch Fille erfassen, in denen kein Dienstverhiltnis zu einer juristischen Per-
son des Offentlichen Rechts besteht, die Vergiitung aber aus 6ffentlichen Mitteln
aufgebracht wird.

Abs. 8 enthilt quasi eine generelle ,,Subject-to-tax-Klausel (Rickfallklausel),

um eine Keinmal-Besteuerung von Einkiinften unbeschr. Stpfl. aus nichtselb-
stindiger Arbeit zu verhindern (BTDrucks. 15/1562, 39).
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§50d Anm.?2 Besonderheiten im Fall von DBA

B. Rechtsentwicklung des § 50d

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBI. I 1988, 224): Einfii-
gung des § 50d in das EStG, Aufhebung von § 73h EStDV.

StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBL. I 1989, 1267; BStBL I 1989, 251): Anpas-
sung von § 50d an die Abschaffung der ,kleinen® KapErtrSt. ab 1.7.1989.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBI. 1 1992, 297; BStBL. T 1992, 146): Mit der Ein-
fiigung des § 44d (jetzt § 43b) wurde § 50d in Abs. 1 und 2 auf diesen Ermafi-
gungsgrund erweitert. Erweiterung des Freistellungsverfahrens in Abs. 3 tber
Fille des § 50a Abs. 4 hinaus auf bestimmte KapErtrige.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Einfiigung von
Abs. 1a (jetzt Abs. 3) und Neuformulierung von Satz des Abs. 2 (jetzt Abs. 4).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I 1996, 2049; BStBI. I 1996, 1523): Einfiigung
von Abs. 3 Satz 2 (jetzt Abs. 2 Satz 3) und Abs. 4 (jetzt Abs. 7), letzterer zur ge-
setzlichen Regelung der schon vorher schon so praktizierten ,,Auslegung® von
Kassenstaatsklauseln in DBA (nach BFH v. 31.7.1991 — 1 R 47/90, BFHE 165,
392; vgl. aber BFH v. 13.8.1997 — 1 R 65/95, BEFH/NV 1998, 262: Abs. 4 ist blo-
Be Klarstellung).

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): Redaktionelle
Anderung von Verweisen (§ 43b statt § 44d) und eigene Regelung der 10 vH-
Schwelle in Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 (statt Verweis auf § 8b Abs. 5 KStG aF).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794; BStBL I 2002, 4): Vollige
Neugestaltung von § 50d; Verschirfung der Freistellung vom Quellensteuerab-
zug als Reaktion auf die Rspr. des BFH (BFH v. 11.10.2000 — I R 34/99,
BStBL II 2001, 291).

StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBI. I 2002, 2715; BStBL 1 2002, 2715; BStBI. 1
2002, 714): Redaktionelle Anderung in Abs. 6.

StAndG v. 15.12.2003 (BGBL. I 2003, 2645; BStBL. I 2003, 710): Abs. 1 Satz 2
wird erginzt, indem nun ausdriicklich auch die vom Schuldner der Zahlung auf
Grund eines Nachforderungsbescheids oder Haftungsbescheids entrichtete
Steuer als vollig oder teilweise zu erstattende Steuer genannt wird; Abs. 8 wird
neu eingefiigt.

EG-Amtshilfe-Anpassungsgesetz v. 2.12.2004 (BGBI. 1 2004, 3112; BStBL. I
2004, 1148): Neufassung der Uberschrift und der Regelungen in Abs. 2 Satz 1, 2
und 4, Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 Satz 7; Erginzung der Verweise auf § 43b in
Abs. 1 Satz 1 um einen Verweis auf § 50g; Einfiigung von Abs. 1a und Abs. 2
Sitze 6 bis 8. Die Anderungen beruhen im Wesentlichen auf dem Gesetzent-
wurf der BReg. v. 6.9.2004 (BTDrucks. 15/3679, 7) vor dem Hintergrund der
mit Wirkung zum 1.1.2004 in innerstaatliches Recht umgesetzten europidischen
Zins- und Lizenzrichtlinie (Richtl. 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003). Lediglich
Abs. 1a Satz 1 wurde nach der Stellungnahme des BR v. 27.9.2004 (BTDrucks.
15/3788, 1) und der Beschlussempfehlung des FinAusschusses v. 29.9.2004
(BTDrucks. 15/3827, 2) um den Zusatz ,,in Verbindung mit § 50g* erginzt.

Gesetz zur Neuorganisation der Bundesfinanzverwaltung und zur Schaf-
fung eines Refinanzierungsregisters v. 22.9.2005 (BGBI. I 2005, 2809): Er-
satz von ,,Bundesamt fiir Finanzen® durch , Bundeszentralamt fir Steuern® in
Abs. 1 Sitze 3 und 6, Abs. 2 Sitze 1 und 4 sowie in Abs. 5 Satz 1.

Entwurf eines JStG 2007: Der vom Bundeskabinett am 23.8.2006 beschlos-
sene Entwurf eines JStG 2007 (BT-Drucks. 16/2712) sicht eine erhebliche Ver-
schirfung des Abs. 3 sowie einen neuen Abs. 9 zur Verhinderung von bestimm-
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Besonderheiten im Fall von DBA Anm. 2-4  §50d

ten Fillen von doppelter Nichtbesteuerung auf Grund von Qualifikationskon-
flikten in Vertragsstaaten eines DBA vor. Letzterer soll mit erheblicher und da-
mit bedenklicher Riickwirkung (Anwendung auf alle VZ, soweit StBescheide
noch nicht bestandskriftig sind, § 52 Abs. 59a letzter Satz idF des JStG 2007-E)
ausgestattet werden.

C. Bedeutung von § 50d

§ 50d sollte urspriinglich die ,,Unsicherheit® beseitigen, die beim Steuerentlas-
tungsverfahren dadurch entstanden war, dass sich ein inlind. Verglitungsschuld-
ner nach BFH v. 22.10.1986 — 1 R 261/82 (BStBL II 1987, 171) und w
22.10.1986 — I R 128/83 (BStBL. 11 1987, 253) unmittelbar, also ohne Durchfith-
rung eines Freistellungsverfahrens nach § 73h EStDV, auf in einem DBA vorbe-
haltlos vereinbarte StBefreiungen berufen konnte (BRDrucks. 100/88, 321).
Das zuvor nur in § 73h EStDV (fir § 50a) geregelte Freistellungs- bzw. Ermafi-
gungsverfahren sowie das Erstattungsverfahren umfassend im EStG selbst zu
regeln, macht im Kern die Bedeutung des § 50d aus.

D. Geltungsbereich des § 50d

I. Personlicher Geltungsbereich

Glaubiger von Ertrigen bei Reduzierung inlind. Abzugsteuern auf
Grund von DBA: § 50d gilt insoweit fir alle natiirlichen Personen und Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen (§ 49 Abs. 1 KStG),
die nach einem DBA berechtigt sind, eine Reduzierung inlind. Abzugsteuern
auf KapErtrige oder Vergiitungen iSv. § 50a in Anspruch zu nehmen. Der Gldu-
biger muss dem Grunde nach berechtigt sein, ein von Deutschland abgeschlos-
senes DBA in Anspruch zu nehmen (vgl. Art. 1 iVm. Art. 4 OECD-MA: Perso-
nen, die in einem oder in beiden Vertragsstaaten ansissig sind) und nach den
jeweiligen DBA Anspruch auf eine Reduzierung der inlind. Abzugsteuern ha-
ben. Dies ist regelmiBig dann der Fall, wenn der Gldubiger im anderen Vertrags-
staat ansissig ist oder — bei gleichzeitiger Ansissigkeit in Deutschland — dort
den Mittelpunkt seiner Lebensinteressen hat.

Auslindische Personengesellschaften: Die PersGes. ist dann Glaubigerin iSv.
§ 50d, wenn sie selbst abkommensberechtigt ist (ablehnend fiir eine US-amerika-
nische Limited Partnership FG Koéln v. 16.12.1998, EFG 1999, 320, rkr.). Die
FinVerw. geht davon aus, dass das grds. nicht der Fall ist, lisst allerdings den An-
trag der PersGes. aus Vereinfachungsgriinden als Sammelantrag zu, wenn nach-
gewiesen wird, dass die einzelnen Gesellschafter auf Grund eines DBA An-
spruch auf Entlastung haben (BMF v. 7.5.2002, BStBI. I 2002, 521, Tz. 1.2).
Betriebsstitte eines Steuerauslinders
— im Auwsland: Sie ist selbst nicht abkommensberechtigt (vgl. Kumpr, Besteue-
rung inlind. Betriebsstitten von Steuerauslindern, 1982, 23). Eine etwaige
Reduzierung deutscher Abzugsteuern kann sich daher nur aus dem DBA mit
dem Ansissigkeitsstaat des Betriebsstitten-Unternehmers ergeben. Insoweit
kann § 50d eingreifen.
— im Inland: Die DBA sehen regelmifig vor, dass Begrenzungen der Abzugsteu-
ern dann nicht eingreifen, wenn die entsprechenden Einnahmen einer Be-
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§50d Anm.4-5 Besonderheiten im Fall von DBA

triebsstitte des Abkommensberechtigten im Quellenstaat zuzurechnen sind
(sog. Betriebsstittenvorbehalt; vgl. VoGeL/LeaNer, DBA, 4. Aufl. 2003, Vor
Art. 10-12 Rn. 30 ff). § 50d greift nicht ein.

Betriebsstitte eines Steuerinlinders im Ausland: Das deutsche Besteue-
rungsrecht kann — ,in entsprechender Anwendung des dafiir in Betracht kom-
menden Verfahrens® — auch dadurch eingeschrinkt sein, dass die abzugspflichti-
ge Vergiitung der Betriebsstitte oder festen Eintichtung eines Inlinders im
anderen Vertragsstaat zuzurechnen ist, mit der Folge, dass dem anderen Ver-
tragsstaat wie zB bei Zinsen das alleinige Besteuerungsrecht eingerdumt ist (so
noch ausdricklich BMF v. 5.12.1988, BStBI. I 1988, 491, Vorldufiges Merkblatt,
Tz. 5.5 Buchst. a: § 50d anzuwenden, inzwischen ersetzt durch BMF v. 1.3.1994,
BStBL T 1994, 203; s. auch Vor § 43 Anm. 23 Geltungsbereich der DBA-Rege-
lungen und Jacos, IStR 2001, 3006).

Diplomaten: Angehérige diplomatischer und konsularischer Vertretungen ha-
ben nach einigen DBA eine fiktive Ansissigkeit im Entsendestaat (vgl. Ubersicht
bei VoGgeL/LEnNER, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 28 Rn. 29) bzw. sind nach Art. 4
OECD-MA als im Entsendestaat ansissig anzusehen (s. VOGEL/LEHNER 22O
Art. 28 Rn. 17). Sie sind daher von § 50d erfasst.

Internationale Organisationen konnen aufgrund DBA oder anderer zwi-
schenstaatlicher Vereinbarungen Anspruch auf Abzugsteuerreduzierung haben.
§ 50d gilt entsprechend; auf eine Ansissigkeitsbescheinigung wird aus Verein-
fachungsgrinden verzichtet (BMF v. 1.3.1994, BStBI. 1 1994, 203 Tz. 4.2).

Reduzierung inlindischer Abzugsteuern auf Grund von § 43b oder § 50g:
§ 50d gilt fir die in § 43b Abs. 2 bezeichneten auslind. Muttergesellschaften und
die Unternehmen in anderen EU-Mitgliedstaaten iSd. § 50g.

Vergiitungsschuldner: § 50d ist von den inlind. Schuldnern zu beachten, die
abzugspflichtige KapErtrige oder § 50a-Vergiitungen an Gldubiger bezahlen,
die eine DBA-Reduzierung der Abzugsteuer oder eine Reduzierung inlind. Ab-
zugsteuern auf Grund von §43b oder § 50g in Anspruch nehmen konnen.
Nicht ,,Schuldner der Kapitalertrige® iSv. § 50d Abs. 1 ist die ,,auszahlende Stel-
le® iSv. § 44 Abs. 1, die grds. den Zinsabschlag einbehilt und abfiihrt, davon
aber mangels Adressierung in § 50d Abs. 1 absehen kann, ohne die Formalien
des § 50d (Freistellungsbescheinigung) zu beachten, wenn der Glaubiger im In-
land nicht stpfl ist (vgl. LBP/Ramackers, § 50d Rn. 7).

Arbeitnehmer: Abs. 7 wendet sich an bestimmte beschrinkt stpfl. und Abs. 8
wendet sich an unbeschrinkt stpfl. ArbN.

I1. Sachlicher Geltungsbereich

§ 50d enthalt zunichst Regelungen fiir alle Einkiinfte, die dem StAbzug vom
KapErtrag oder auf Grund von § 50a unterliegen, die aber nach einem DBA
oder nach § 43b oder § 50g nicht oder nur nach einem niedrigeren StSatz be-
steuert werden konnen (Abs. 1 Satz 1). § 50d gilt auch fir den Solidarititszu-
schlag (§ 3 Abs. 1 Nr. 5 SolZG). Die systematisch nicht mit den vorangegange-
nen Absitzen zusammenhingenden Abs. 7 und 8 regeln Sonderfragen zu den
Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit beschrinkt (Abs. 7) oder unbeschrinkt
Stpfl. (Abs. 8).
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Besonderheiten im Fall von DBA Anm. 6-7 §50d
E. Verhiltnis des § 50d zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
und supranationalem Recht

§ 50d im Allgemeinen und Abs. 3 im Besonderen tiberlagern Regelungen, die
sich im Grundsatz aus bilateralen (zB DBA) oder supranationalen (zB EU)
Grundlagen ergeben. Dies hilt die Rspr. fiir zuldssig (BFH v. 21.5.1997 — I R
79/96, BStBI. 11 1998, 113; v. 1.12.1993 — I R 48/93, IStR 1994, 240; v. 2.2.1994
— 1 B 143/93, IStR 1994, 239; s. auch Nds. FG v. 23.3.1993, IWB T. 3a Rspr.
Gr. 1, 389, rkr.) und mit innerstaatlichem Recht vereinbar, weil DBA nicht zu
den ,,allgemeinen Regeln des Volkerrechts™ (vgl. BVerfG v. 26.3.1957 — BvG 1/
55, BVerfGE 6, 309 [362f]; v. 9.6.1971 — 2 BvR 225/69, BVerfGE 31, 145
[177£]) zihlen (BFH v. 13.7.1994 — I R 120/93, BStBL 1T 1995, 129). Deshalb
soll der Erlass einer ein DBA einschrinkenden innerstaatlichen Norm nicht ge-
gen Art. 25 Satz 2 GG verstoBen (BFH v. 1.2.1989 — I R 74,/86, BStBL. 11 1990,
4 [6]; WAaSSERMEYER, StuW 1990, 404 [411]; Seer, IStR 1997, 481 [483]; aA
Eckerr, RIW 1992, 386: ,,treaty override® nur mit verfassungsindernder Meht-
heit; krit. auch Masssaum, IWB F 3a Rspr. Gr. 1, 390 [1994]; VoGeL/LEHNER,
DBA 4. Aufl. 2003, Einl. Rn. 204 (auch zum Begriff ,treaty override® in Einl.
Rn. 193f); Rust/REIMER, IStR 2005, 843). Auch Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG steht
dem nicht entgegen (vgl. BFH v. 13.7.1994 — I R 120,/93, BStBL. II 1995, 129 zu
Abs. 1 Satz 1; SEEr 220; aA WonrscHLEGEL, FR 1993, 48). SchlieBlich kann der
DBA durch § 2 AO eingerdumte Vorrang vor innerstaatlichem Recht (vgl. Tip-
ke/Krusg, AO/FGO, § 2 AO Tz. 1b) im Einzelfall durchbrochen werden, wenn
die Durchbrechung des §2 AO hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht
wird (vgl. BFH v. 13.7.1994 — I R 120,/93, BStBI. 11 1995, 129 f. zu Abs. 1 Satz 1;
‘WassERMEYER, DSt]G 19 [1996], 151 [155]; SEEr 22O, 485). § 50d wird auch vol-
kerrechtlich fiir zuldssig gehalten (s. BFH v. 21.5.1997 — I R 79/96, BStBI. 11
1998, 113; aA Nds. FG v. 29.10.1996, EFG 1997, 1245, rkr.: Abs. 1 ist volker-
rechtswidrig); die Wirksamkeit von § 50d Abs. 1 und 3 werde durch das ,treaty
overriding* nicht bertthrt (BFH v. 13.7.1994 — I R 120,/93, BStBL. 1I 1995, 129;
v. 28.11.2001 — I B 169/00, BFH/NV 2002, 774). Rechte ergiben sich aus ei-
nem Verstol gegen das Volkerrecht ohnehin nur fiir den jeweils anderen Ver-
tragsstaat, nicht fiir den einzelnen Stpfl. (Nds. FG v. 29.10.1996 2aO). Zur aktu-
ellen Diskussion vgl. StemN, IStR 2006, 505, ForstHOFF, IStR 2006, 509, und
KiprENBERG, IStR 2006, 512.

II. Verhiltnis zum nationalen Recht

Kapitalertragsteuer-Vorschriften: Sowohl die Abstandnahme vom Steuerab-
zug (§ 44a) als auch die Erstattung der KapErtrSt. nach § 44b in sog. NV-Fillen
und die Erstattung der KapErtrSt. an bestimmte Korperschaften, Personenver-
einigungen und Vermogensmassen nach § 44c setzen unbeschrinkte StPflicht
voraus (§44a Abs. 1 Satz 1, § 44b Abs. 1 Satz 1, § 44c Abs. 1 Satz 1, vgl. Fin-
Min. NRW v. 8.2.2000, StEK EStG § 44a Nr. 52). § 50d gilt aber regelmifig fiir
beschrinkt Stpfl. (Ausnahme: Abs. 8). Kommt es zu Uberschneidungen, weil
ein Stpfl. zB wegen Doppelwohnsitzes sowohl unbeschrinkt stpfl. ist als auch
die Voraussetzungen des § 50d erfillt, so kann er wahlweise beide Verfahren
nutzen.
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§50d Anm.7-10 Besonderheiten im Fall von DBA

Investmentsteuergesetz: Nach §7 Abs. 7 InvStG gilt § 50d entsprechend
(nur) fir die Erstattung der von einer inlind. Investmentgesellschaft einbehalte-
ner KapErtrSt. Eine Abstandnahme vom Steuerabzug auf Grund eines Freistel-
lungsbescheides des BZSt. ist nicht vorgesehen (BMF v. 2.6.2006, BStBL. I 2005,
728 Tz. 161).

Lohnsteuer-Vorschriften: Fir das LStAbzugsverfahren ist fir beschr. Stpfl.
ein spezielles Freistellungsverfahren vorgesehen (§ 39d Abs. 3 Satz 4, der auf
§ 39b Abs. 6 verweist; R 125 Abs. 2 LStR).

Erstattungsverfahren nach § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3: Das Erstattungsverfah-
ren nach § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 (s. § 50 Anm. 390 ff.) schlie3t nicht aus, ggf.
noch weiter reichende ErmiBigungen nach einem DBA in Anspruch zu neh-
men, fir die dann § 50d gilt.

Erlass oder Pauschalierung der Einkommensteuer nach § 50 Abs. 7: Da
es sich, wenn ESt nach § 50 Abs. 7 erlassen oder pauschaliert und ggf. erstattet
wird (§ 50 Abs. 7; vgl. § 50 Anm. 320 ff.), nicht um eine ErmiBigung des Einbe-
halts auf Grund eines DBA oder der {§ 43b, 50g handelt, findet § 50d keine An-
wendung,

8—9 Finstweilen frei.

10

Erlauterungen zu Abs. 1:
Steuerabzug und Entlastung durch Erstattung im Fall von
§ 43b, § 50g und Doppelbesteuerungsabkommen

A. Steuerabzug vom Kapitalertrag bzw. nach § 50a ohne
Beriicksichtigung von {§ 43b, 50g oder eines
anzuwendenden DBA (Abs. 1 Satz 1)

I. Von Abs. 1 betroffene Einkiinfte (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1)
und Einschrinkung des Steuerabzugs

Einkiinfte, die dem Steuerabzug vom Kapitalertrag oder auf Grund des
§ 50a unterliegen: § 43 regelt, welche KapErtrige dem StAbzug unterliegen.
§ 50a Abs. 1-4 (Regelabzug) und § 50 Abs. 7 (Sicherungsabzug) regeln, welche
Einkiinfte dem Steuerabzug auf Grund des § 50a unterliegen. Da Zweck des
§ 50a Abs. 7 die Sicherstellung eines StAnspruchs ist (vgl. § 50a Anm. 173), wire
es uEl rechtswidrig, wenn das FA einen Sicherungseinbehalt anordnen wiirde,
obwohl ein DBA fur die jeweiligen Einkiinfte eine deutsche Besteuerung aus-
schlieB3t, bzw. wenn das FA den vH-Satz des Einbehalts hoher als den nach dem
DBA zulissigen Hochstsatz festlegen wiirde; s. § 50a Anm. 178. Damit sollte
grds. keine Notwendigkeit bestechen, bei § 50a Abs. 7 die Verfahren des § 50d

anzuwenden.

Einschrinkung des Steuerabzugs vom Kapitalertrag
» auf Grund von § 43b: s. § 43b,

» auf Grund von § 50g: s. § 50g,

» auf Grund von DBA: KapErtrige sind in den DBA nicht einheitlich, son-
dern in zwei Artikeln geregelt: Art. 10 OECD-MA (,,Dividenden®) und Art. 11
OECD-MA (,,Zinsen®).
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Besonderheiten im Fall von DBA Anm. 10§ 50d

> Dividenden: Regelmiliig sehen DBA vor, dass Dividenden im Wohnsitzstaat
des Empfingers und im Quellenstaat besteuert werden konnen, die Besteue-
rung in letzterem aber der Héhe nach — in deutschen DBA regelmiBig auf
5vH bis 15 vH — begrenzt ist. Fiir eine Ubersicht tiber die fiir die Besteue-
rung im Quellenstaat gegenwiirtig geltenden Begrenzungen s. VOGEL/LEHNER,
DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 10 Rn. 67. Zu den wichtigsten Gruppen von DBA-
Sonderregelungen fiir KapErtrige vgl. auch Vor § 43 Anm. 21.

> Zmsen: Die Einschrinkung des Quellensteuerabzugs von Zinsen auf Grund
von DBA ist relevant, wenn beschrinkt stpfl. Zinseinkiinfte in Deutschland
einer KapErtrSt. unterliegen (s. dazu insbes. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3
sowie Vor § 43 Anm. 3, 4 und § 49 Anm. 815 ,,Steuerabzug vom Kapitaler-
trag®). Fiir eine Ubersicht iiber die Einschrinkungen des Steuerabzugs von
Zinsen auf Grund von DBA s. Voger/Lenuner, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 11
Rn. 48.

» Einschrinkung des Steuerabzugs gem. § 50a fiir Lizenzgebiihren auf
Grund von § 50g: s. § 50g.

» Einschrinkung des Steuerabzugs gem. § 50a nach einem DBA:

> Lille des §f 50a Abs. 1 bis 3 (Aufsichtsratsvergiitungen): Die deutschen DBA
belassen Deutschland als dem Ansissigkeitsstaat des tiberwachten Unterneh-
mens das Recht, an im anderen Vertragsstaat ansissige Mitglieder des Auf-
sichtsgremiums gezahlte Verglitungen ohne Hochstgrenze zu besteuern, und
lassen damit die deutsche Quellensteuer in Hohe von 30 vH (§ 50a Abs. 2;
vgl. § 50a Anm. 25) unberiihrt.

> Fille des § 50a Abs. 4 Sarz 1 Nr. 1 (kiinstlerische ete. Darbietungen iSv. § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. d): Der Einbehalt nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 setzt (inldnd.)
gewerbliche Einkiinfte voraus (s. § 50a Anm. 73; § 49 Anm. 500, 516). Abwei-
chend von Art. 7 OECD-MA, der im Hinblick auf ,,Unternehmensgewinne®
ein Besteuerungsrecht fir den Quellenstaat nur vorsieht, wenn dort eine Be-
triebsstitte oder ein Vertreter die Einktnfte erzielt, riumt Art. 17 OECD-
MA bei Kunstlern und Sportlern unter bestimmten Voraussetzungen dem
Titigkeitsstaat auch ohne Betriebsstitte oder Vertreter ein (ggf. beschrinktes)
Besteuerungsrecht ein. Werden Rechte verwertet, kann Deutschland als Quel-
lenstaat ein (uU eingeschrinktes) Besteuerungsrecht aus Art. 12 OECD-MA
(,,Lizenzgebiithren®) zustehen (vgl. die Ubersicht bei VogeL/Leuner, DBA,
4. Aufl. 2003, Art. 12 Rn. 29). Vgl. auch § 50a Anm. 69 und § 49 Anm. 509
und die Ubersicht iiber die Einschrinkungen des StAbzugs nach § 50a Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 auf Grund von DBA s. bei VoceL/LeaNer, DBA, 4. Aufl. 2003,
Art 17 Rn. 64 und 135.

> Fille des §§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 (1itigkeit als Kiinstler, Berufssportler, Schriftsteller,
Journalist oder Bildberichterstatter): Bei Einkiinften aus im Inland ausgetbter Ti-
tigkeit konnen sich je nach Art der Titigkeit Einschrinkungen des deutschen
Besteuerungsrechts ergeben aus Art. 7 OECD-MA (bei gewerblichen Ein-
kiinften von Berufssportlern), aus Art. 14 OECD-MA (bei Einkiinften aus
selbstindiger Titigkeit von Kiinstlern, Schriftstellern, Journalisten und Bild-
berichterstattern; Art. 14 ist ab OECD-MA 2000 in Art. 7 aufgegangen) oder
aus Art. 15 OECD-MA (bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Titigkeit aller
durch § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 erfassten Titigkeiten). Diese drei Vorschriften
erfordern einen iber die bloBe Titigkeit hinausreichenden Inlandsbezug
durch eine inlind. Betriebsstitte oder einen Vertreter (Art. 7), durch eine in-
lind. feste Einrichtung (Art. 14) bzw. durch eine Mindestdauer der Tétigkeit

HHR Lfg. 224 September 2006 M. Klein E 15



11

§50d Anm.10-11 Besonderheiten im Fall von DBA

(Art. 15, 183-Tage-Regel). Weiter gehende deutsche Besteuerungsrechte kon-
nen sich bei vortragenden Kiinstlern und Sportlern ergeben, falls das jeweilige
DBA ecine Art. 17 Abs. 1 OECD-MA entsprechende Regelung enthilt (vgl.
VoceL/Leuner, DBA, 4. Aufl., Minchen 2003, Art. 17 Anm. 64; s. auch BFH
v. 11.10.2000 — I R 44-51,/99, IStR 2001, 182; KreiN, IStR 1996, 361). Bei
Einktnften aus im Inland verwerteter Titigkeit kann sich ein deutsches Be-
steuerungsrecht aus Art. 12 OECD-MA (,,Lizenzgebiithren®) ergeben.

> Einschrinkungen des Stenerabzugs auf Grund des § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3, 1. Teil
(Nutzung beweglicher Sachen): Vergiitungen fir das Recht auf Benutzung bewegli-
cher Sachen, die in gewerblicher, kaufminnischer oder wissenschaftlicher Aus-
ristung bestehen, gehoren seit Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 1992 nicht mehr zu
den Lizenzgebiihren (s. VoGeL/LEBNER, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 12 Rn. 54; § 49
Anm. 1060 ,,Bewegliche Sachen®). Soweit DBA dem OECD-MA folgen, fallen
Vergiitungen fiir die Nutzung beweglicher Sachen, da sie in den Art. 6-20
OECD-MA nicht behandelt werden, unter die Auffangklausel des Art. 21 und
konnen nur in dem Wohnsitzstaat des Empfingers besteuert werden, wenn sie
nicht zu den Gewinnen eines Unternehmens mit Betriebsstitte im Inland geho-
ren (Art. 7 OECD-MA).

> FEinschrinkungen des Steuerabzugs anf Grund des § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3, 2. Teil
(Uberlassung der Nutzung oder des Rechts anf Nutzung von Rechten und Know-how, ver-
branchende Rechtesiberlassung): Art. 12 OECD-MA ordnet fir Lizenzgebithren das
Besteuerungsrecht allein dem Ansissigkeitsstaat des Empfiangers der Zahlungen
zu (s. aber Betriebsstittenvorbehalt nach Art. 12 Abs. 3 OECD-MA). Von dem
OECD-MA abweichend etlaubt eine ganze Reihe deutscher DBA Deutschland
als Quellenstaat cinen Quellensteuereinbehalt mit unterschiedlichen, 2T auch
nach Vergiitungsart differenzierten Hochstsitzen. Fiir eine Ubersicht iiber die
Einschrinkungen des StAbzugs auf Grund des § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 (Li-
zenzgebtihren) s. die sog. ,,Reststeuersatzliste” des BZSt. (auf dessen Homepage
www.bzst.de) und VogeL/LenNer, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 12 Rn. 29.

II. Anwendung der Vorschriften iiber Einbehaltung, Abfiithrung und
Anmeldung der Steuer ungeachtet des § 43b, des § 50g und des DBA
(Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)

1. Vorschriften iiber die Einbehaltung, Abfiihrung und Anmeldung der
Steuer durch den Schuldner der Kapitalertrage
Einbehaltung (s. Vor § 43 Anm. 26): Nach § 44 Abs. 1 Satz 3 hat der Schuldner
der KapErtrige den StAbzug fiir Rechnung der Gliubiger der KapErtrige im
Zeitpunkt des Entstehens der KapErttSt., dh. beim Zufluss der KapErtrige
beim Gldubiger (§ 44 Abs. 1 Satz 2), vorzunehmen.
Abfithrung: Die in einem Monat einbehaltene KapErtrSt. ist grds. bis zum 10.
des Folgemonats, bei KapErtrigen iSv. § 43 Abs. 1 Nr. 1, insbes. also bei Divi-
denden, allerdings in dem Zeitpunkt abzufithren, in dem die KapErtrige dem
Gliubiger zuflieBen (§ 44 Abs. 1 Satz 5 2. Halbs.), an das fiir den Schuldner der
KapErtrige zustindige FA abzufiihren (§ 44 Abs. 1 Satz 5 1. Halbs.).

Anmeldung: In der gleichen Frist wie die Abfithrung ist die einbehaltene Kap-
ErtrSt. bei dem FA anzumelden (§ 45a Abs. 1).

Schuldner der Kapitalertrage: Nicht ,,Schuldner der Kapitalertrage* iSv. § 50d
Abs. 1 ist die ,,auszahlende Stelle” iSv. § 44 Abs. 1, die grds. den Zinsabschlag
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einbehilt und abfihrt, davon aber mangels Adressierung in § 50d Abs. 1 abse-
hen kann, ohne die Formalien des § 50d zu beachten (Freistellungsbescheini-
gung), wenn der Gldubiger im Inland nicht stpfl. ist (vgl. LBP/RaMACKERS,
§ 50d Ra. 7).

2. Vorschriften iiber die Einbehaltung, Abfiihrung und Anmeldung der
Steuer durch den Schuldner der Vergiitungen iSd. § 50a

Einbehaltung (§ 50a Abs. 5 Satz 2): Der Schuldner der Aufsichtsratsvergiitun-
gen und der Vergiitungen iSv. Abs. 4 hat den StAbzug fir Rechnung des be-
schrinkt stpfl. Vergiitungsgliubigers im Zeitpunkt der Entstehung der Abzug-
steuer (§ 50a Abs. 5 Satz 1: beim Zufluss der Vergiitungen beim Gldubiger)
vorzunehmen (vgl. im Einzelnen § 50a Anm. 131 ff.).

Abfihrung (§ 50a Abs. 5 Satz 3, § 73e Satz 1 EStDV): Der Vergiitungsschuld-
ner hat die innerhalb eines Kalendervierteljahres einbehaltene Steuer jeweils bis
zum 10. des dem Kalendervierteljahr folgenden Monats an das fir ithn zustindi-
ge FA abzuftihren (vgl. § 50a Anm. 134).

Anmeldung (§ 73e Sitze 2—4 EStDV): In der gleichen Frist wie die Abfiihrung
sind Gldubiger, Hohe der Vergiitung und des Abzugs (auch bei auf Grund eines
DBA unterlassenem oder gekiirztem Abzug) dem FA anzumelden (vgl. § 50a
Anm. 135).

3. Durchfiihrung des Steuerabzugs ungeachtet des § 43b, des § 50g oder
des DBA

Bei der Auszahlung von KapErtrigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, Zinsen und Lizenz-
gebiihren soll zunichst grds. unberticksichtigt bleiben, ob deren Gldubiger Mut-
tergesellschaft iSv. § 43b Abs. 1 iVm. Abs. 2 oder Unternehmen iSv. § 50g ist
und die Voraussetzungen fir eine Ermifigung von Abzugsteuern nach diesen
Vorschriften vorliegen. Unter bestimmten Voraussetzungen kann auch bereits
beim Steuerabzug § 43b oder § 50g beachtet werden, s. Freistellung in Stenerabzugs-
verfabren (Abs. 2) und Kontrollmeldeverfabren (Abs. 5 und 6). Gleiches gilt fiir DBA-
Fille: Wenn nicht die Voraussetzungen der [ieistellung im Steuerabzugsverfabren
(Abs. 2) vorliegen oder das Kontrollmeldeverfahren (Abs. 5 und 6) angewendet wird,
sind nach Abs. 1 Satz 1 die Vorschriften tber den Steuereinbehalt ungeachtet
des DBA, dh. ohne Riicksicht darauf anzuwenden, ob ein DBA das deutsche
Besteuerungsrecht einschrinkt und ob diese Einschrinkung vorbehaltlos (§ 50d
dennoch rechtmiflig, BFH v. 13.7.1994 — I R 129/93, BStBL II 1995, 129; v.
17.5.1995 — 1 B 183/94, BStBL II 1995, 781) oder antragsabhingig (s. Art. 29
DBA-USA 1989; Art. 25b DBA-Frankreich idF des Zusatzabkommens 1989;
Art. 29 DBA Italien 1989 iVm. Nr. 21 des Protokolls; Art. 28 DBA Schweiz
1971/78/89/92) vereinbart wurde.

Einstweilen frei.
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§50d Anm.15 Besonderheiten im Fall von DBA

B. Erstattung einbehaltener und abgefiihrter Steuer
(Abs. 1 Satze 2 bis 9)

I. Anspruch des Gliaubigers der Kapitalertrige oder Vergiitungen
auf véllige oder teilweise Erstattung der einbehaltenen
und abgefiihrten Steuer (Abs. 1 Satz 2)

1. Unberiihrt bleibender Erstattungsanspruch

In einem zweistufigen Verfahren muss der ersten Stufe des vollen Einbehalts die
zweite Stufe der Erstattung folgen (Abs. 1 Satz 2), die die Besteuerung auf das
in § 43b oder in § 50g vorgesehene oder in dem DBA vereinbarte Mal3 zuriick-

nimmt.

Grundfall des Erstattungsanspruchs iSv. Abs. 1 Satz 2, wenn der Vergi-
tungsschuldner einen Einbehalt mit dem ungekirzten innerstaatlichen Abzug-
steuersatz vorgenommen hat, da ein Freistellungsbescheid nicht vorlag: Da eine
Steueranmeldung eine Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
ist (§ 168 AO) und nach BFH v. 27.7.1988 — I R 28/87 (BStBL. II 1989, 449)
auch gegeniiber dem Vergiitungsgliubiger wirkt, bildet sie (zunichst) den
Rechtsgrund der Steuerabfithrung (BFH v. 17.5.1995 — 1 B 183/94, BStBl. 11
1995, 781) und eine Erstattung nach § 37 Abs. 2 AO (Leistung ohne rechtlichen
Grund, s. Tirke/Kruse, AO/FGO, § 37 AO Tz. 27) kommt nicht in Frage (s.
BFH v. 13.9.1989 — 1 B 23/89, BFH/NV 1990, 208). Materiell ergibt sich der
nach Satz 2 von der Einbehaltungs-, Anmeldungs- und Abfiihrungsverpflich-
tung unberiihrt bleibende Erstattungsanspruch aus § 37 Abs. 2 AO iVm. § 43b,
§ 50g oder der Regelung cines DBA, die das deutsche Besteuerungsrecht ein-
schrinkt oder ausschlieBt. Grundlage fiir die Verwitklichung dieses Erstattungs-
anspruchs ist der als Steuerbescheid (Abs. 1 Satz 3, § 155 Abs. 1 Satz 3 AO; s.
Anm. 109) die Wirkungen der Steueranmeldung tiberlagernde Freistellungsbe-
scheid des BZSt. (Abs. 1 Satz 3, § 218 Abs. 1 Satz 1 AO).

Sonderfall des Erstattungsanspruchs iSv. Abs. 1 Satz 2, wenn der Vergi-
tungsschuldner (versehentlich) einen Einbehalt mit dem ungekirzten innerstaat-
lichen Abzugsteuersatz vorgenommen hat, obwohl ein Freistellungsbescheid
vorlag: Da der Freistellungsbescheid durch die nachfolgende Anmeldung (=
Steuerfestsetzung, § 168 AO) aufgehoben wurde, kann er nicht Grundlage far
die Erstattung sein. Die unrichtige Steueranmeldung muss von dem zustindigen
FA, nicht dem BZSt. (BMF v. 7.5.2002, BStBI. 1 2002, 521; v. 1.3.1994, BStBI. 1
1994, 203 [205]) aufgehoben bzw. geindert werden (§ 164 Abs. 2 AO; s. BfF-
Merkblatt v. 9.10.2002, BStBI. I 2002, 916 Tz. 4.1.).

Verhiltnis des Erstattungsverfahrens zu anderen Verfahren:

> Stenerfestsetzung durch die Steueranmeldung des Vergiitungsschuldners: Das Erstattungs-
verfahren vollzieht sich als selbstindiges Verfahren getrennt von der Steuerfest-
setzung (so auch zum DBA-Schweiz BFH v. 16.12.1987 — I R 350,83, BStBI. 11
1988, 600 [601]). Der Vergiitungsglaubiger und Steuerschuldner ist nach BFH
Beteiligter beider Verfahren und kann daher sowohl das Erstattungsverfahren in
Gang setzen (vgl. nachfolgend) als auch die Anmeldung der einbehaltenen Quel-
lensteuer mit einem Einspruch anfechten (s. BFH v. 28.6.2005 — I R 33/04,
BFH/NV 2000, 38; v. 27.7.1988 — 1 R 28/87, BStBI. 11 1989, 449; v. 27.7.1988 —
I R 130/84, BStBL II 1989, 101; wrr, DB 1989, 1801; Sarzmann, DB 1990,
1061). Allerdings soll auf Grund des Rechtsbehelfs des Vergilitungsgldubigers
nur dariiber entschieden werden kénnen, ob der Vergtitungsschuldner berechtigt
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wat, die StAbzugsbetrige einzubehalten, anzumelden und abzufithren (BFH w.
13.8.1997 — 1 B 30/97, BStBL II 1997, 700; v. 17.5.1995 — 1 B 183/94, BStBI. 11
1995, 781). Nicht berticksichtigt werden Vorschriften, die eine Erstattung der
einbehaltenen, angemeldeten und abgefiihrten Steuer betreffen (BFH w.
17.5.1995 aa0). Im Vergleich mit dem Erstattungsverfahren steht beim Ein-
spruch gegen die Steueranmeldung dem Nachteil der einmonatigen Frist der
Vorteil der Moglichkeit einer Aussetzung der Vollziehung (§§ 361 Abs. 2 AO, 69
FGO) gegentiber. Beide Verfahren betreffen allerdings die gleiche Steuerschuld.
Der jeweils spitere Verwaltungsakt beseitigt dabei die Wirkungen des vorange-
gangenen Verwaltungsakts: Wird trotz Freistellungsbescheid Abzugsteuer einbe-
halten, so hebt die Steueranmeldung den Freistellungsbescheid auf; wird erst
einbehalten und danach ein Freistellungsbescheid erteilt, so ist letzterer Grund-
lage fiir einen Erstattungsanspruch des Vergiitungsgliubigers (s.o. und vgl. auch
Sarzmann, DB 1990, 1061; SaLzmann/GEeiBer, RIW 1994, 1033).

> Aussetzung der Vollziehung: Die Vollziehung einer Steueranmeldung des Vergi-
tungsschuldners kann nach BFH v. 13.8.1997 — I B 30/97 (BStBL. II 1997, 700)
nicht mit der MaB3gabe ausgesetzt werden, dass der ausgesetzte Steuerbetrag an
den Vergiitungsgldubiger zu erstatten ist. Das FA muss den abgeftihrten Betrag,
fir den die Vollzichung ausgesetzt wird, an die Person erstatten, der gegentiber
die Steueranmeldung (erneut) zu vollzichen ist, wenn die Aussetzung der Voll-
ziehung aufgehoben wird oder auslduft; die Erstattungsberechtigung aus einem
Steuerbescheid soll stets spiegelbildlich zu dessen Vollziechbarkeit beurteilt wer-
den.

» Vereinfachtes Stenererstattungsverfabren fir ua. Kinstler und Sportler: s. § 50
Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 und Anm. 7.

2. Anspruch des Glaubigers der Kapitalertrige oder der Vergiitungen auf
vollige oder teilweise Erstattung

Erstattungs- und damit Antragsberechtigter ist der Vergiitungsgldubiger (der,
dem der FErtrag nach deutschem Steuerrecht zuzurechnen ist; s. BMF w.
1.3.1994, BStBL I 1994, 203 Tz. 1.2, 1.4.1) im Zuflusszeitpunkt der Vergiitung
(s. FroTscHER, § 50d Rn. 9). Fin in der KapErtrStBescheinigung (§ 45a Abs. 2)
genannter Gldubiger schlieB3t eine andere Zurechnung nicht aus (s. Vor §43
Anm. 23).

3. Einbehaltene und abgefiihrte oder auf Grund Haftungsbescheids oder
Nachforderungsbescheids entrichtete Steuer

Einbehaltene und abgefiihrte Steuer: Eine Erstattung setzt nach dem Wort-
laut des Abs. 1 Satz 2 voraus, dass die Steuer einbehalten und grds. abgefiihrt
wurde (vgl. dazu auch FG Munchen v. 23.2.2004, EFG 2004, 821; im Ergebnis
bestitigt durch BFH v. 16.6.2004 — I B 44,/04, BStBl. I 2004, 882). Eine Erstat-
tung ist nach dem Wortlaut von Abs. 1 Satz 2 nicht mdéglich, wenn die Steuer
weder einbehalten noch abgefithrt wurde. Das gilt nach dem Wortlaut von
Abs. 1 Satz 2 grds. auch, wenn die Steuer zwar einbehalten, vom Schuldner der
Ertriage aber nicht abgefithrt wurde. Da allerdings zB beim Abzug der Kap-
ErtrSt. sich der Fiskus des Schuldners der KapErtrige als eines ,,Verwaltungs-
helfers®, ,,verlingerten Arms® oder einer ,,Inkassostelle” bedient, der Gliubiger
der KapErtrige der (Steuerschuldner) den Steuereinbehalt dulden muss und auf
die Abfithrung der Steuer grds. keinen Finfluss nehmen kann, erscheint es inter-
essengerecht, das Risiko, dass der Schuldner der KapErtrige die Steuer nicht ab-
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fihrt, dem Fiskus zuzuweisen (so BFH v. 23.4.1996 — VIII R 30/93, FR 1996,
753; vgl. auch Grams, BB 1997, 70 [76]; aA LBP/Ramackers, § 50d Rn. 41).

Auf Grund Haftungsbescheids oder Nachforderungsbescheids entrichte-
te Steuer: Behilt der Schuldner der Ertrige oder Vergiitung die Abzugsteuer
nicht ein, so kann entweder dieser durch Haftungsbescheid (§ 44 Abs. 5 Satz 1
bzw. § 50a Abs. 5 Satz 5) in Anspruch genommen oder die Steuer von dem
Gliubiger der Ertrige oder Vergiitung nachgefordert werden (§ 44 Abs. 5 Satz 2
bzw. § 50a Abs. 5 Satz 6). Seit der Erginzung von Abs. 1 durch das StAndG v.
15.12.2003 (BGBL I 2003, 2645; BStBL. 1 2003, 710) ist unzweifelhaft, dass auch
die so erhobene Steuer nach Abs. 1 vollig oder teilweise erstattet werden kann
(zuvor fraglich, vgl. LBP /Ramackers, § 50d Rn. 60 ff.).

4. Verfahren
Zustindigkeit:

» Grds. ist das Bundeszentralamt fiir Stewern (BZSt.) zustindig (§5 Abs. 1 Nr. 2
FVG). Derzeitige Anschrift: An der Kippe 1, 53225 Bonn, Tel. +49-(0)228—
406-0; Fax: +49-(0)228-406-2661;Internet: www.BZSt.de.

» Linbebalt trotz Freistellung: Antrag an das FA, nicht das BZSt. (s. BMF w.
7.5.2002, BStBL. I 2002, 521 Tz. 2.1, und v. 1.3.1994, BStBL. 1 1994, 203 Tz. 3.5;
BfF — jetzt BZSt. — v. 9.10.2002, BStBI. 12002, 916 Tz. 5.1).

Antragsfrist: s. Anm. 23.

Freistellungsbescheid: Erstattet wird auf der Grundlage (s. §§ 218, 37 AO) ei-
nes Freistellungsbescheids (Abs. 1 Satz 3), der Bescheid iSv. § 155 Abs. 1 Satz 3
AO ist.

Rechtsbehelf: Gegen den nicht wie beantragt erlassenen Freistellungsbescheid
oder gegen die Ablehnung des Erlasses cines solchen Bescheids: Einspruch
(§ 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO), gef. Verpflichtungsklage auf Erlass eines Frei-
stellungsbescheids (§ 40 Abs. 1 FGO). Einspruchs- und klagebefugt ist der
Gliubiger der Vergiitungen, zu dessen Lasten die Steuern abgezogen werden.
Fir Klagen zustindig ist ausschlieBlich das FG Koln (§§ 35, 38 Abs. 1 FGO).
Bei nicht erfolgter Erstattung trotz Freistellungsbescheids: Antrag auf Abrech-
nungsbescheid (§ 218 Abs. 2 Satz 2 AO).

Verzinsung: Der Erstattungsbetrag wird grds. nicht verzinst, da Erstattungen
von StAbzugsbetrigen nicht unter die Verzinsungsvorschrift des § 233a AO fal-
len (§ 233a Abs. 1 Satz 2 AO). 1. Ausnahme: § 50d Abs. 1a (s. Anm. 30). 2. Aus-
nahme: Prozesszinsen gem. § 236 AO (vgl. BFH v 29.10.1981 — I R 89/80,
BStBL. 1T 1982, 150 unter 2; v. 29.10.1981 — I R 142/78, BStBI. 11 1982, 104).
Riickforderung eines erstatteten Betrags: Fine Riickforderung (zum Begriff
s. Tirke/Krusg, AO/FGO, § 37 AO Tz. 109 ff.) setzt die Authebung des der Ex-
stattung zugrunde liegenden Freistellungsbescheids voraus. Der Riickforde-
rungsbescheid ist als Aufhebung des Freistellungsbescheids zu verstehen, der
die Grundlage fur die Erstattung bildete (s. BFH v. 18.12.1986 — I R 52/83,
BStBL 1T 1988, 521).

II. Geltendmachung des Anspruchs durch Antrag nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck (Abs. 1 Satz 3)

Der Erstattungsanspruch wird durch einen Antrag des Vergiitungsgliubigers
nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck (verschiedene Formulare fiir Kapital-
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ertrige und Fille des § 50a in verschiedenen sprachlichen Fassungen beim BZSt.
unter www.BZSt.de) auf Erlass eines Bescheids tiber die (volle oder teilweise)
Freistellung geltend gemacht. Dieser Bescheid ist dann Erstattungsgrundlage.
Eine eigenhindige Unterschrift ist nicht notwendig, da dies durch die Steuerge-
setze nicht angeordnet ist (§ 150 Abs. 3 AO). Nach Abs. 4 ist dem Antrag die
Bestitigung des anderen Vertragsstaates des jeweiligen DBA beizuftigen, dass
der Gliubiger der Ertrige dort ansissig ist; vgl. im Einzelnen Anm. 51 f. Weiter-
hin ist ein Nachweis iiber die Art, den Tag und die Hohe des Zuflusses der
Ertrige und die einbehaltene KapErtrSt. beizuftigen, zB eine KapErtrStBeschei-
nigung (§ 45a Abs. 2-6), eine Quittung der Finanzkasse, eine Depotbescheini-
gung, eine Gutschriftenanzeige oder Unterlagen iiber den Erwerb und die Ver-
duBerung von Wertpapieren; s. BMF v. 1.3.1994, BStBI. 1 1994, 203, Tz. 2.4.

III. Auszahlung des Erstattungsbetrages (Abs. 1 Satz 4)

Der zu erstattende Betrag wird nach der Bekanntgabe des Freistellungsbescheids
(an den Gldubiger der Ertrige) ausbezahlt (Satz 4).

IV. Nachweis der Zahlung in den Fillen des § 50a Abs. 5 (Abs. 1 Satz 5)

In den Fillen des § 50a Abs. 5 kann (Ermessen) die Auszahlung des Erstattungs-
anspruchs davon abhingig gemacht werden, dass der Gliubiger die Zahlung
ihm einzubehaltender Steuer nachweist, hierfiir Sicherheit leistet oder unwider-
ruflich die Zustimmung zur Verrechnung seines Erstattungsanspruchs mit seiner
Steuerzahlungsschuld erklirt. Wie in Abs. 2 Satz 3 ist an Fille gedacht, in denen
der Vergiitungsgliubiger selbst Vergiitungsschuldner ist. Das kann zB bei einem
auslind. Veranstalter der Fall sein, der aus der fiir inlind. Darbietungen empfan-
genen Vergiitung an die diese Darbietungen gestaltenden Kiinstler Verglitungen
zahlt.

V. Maschinell verwertbare Datentriger (Abs. 1 Satz 6)

Das Bundeszentralamt fiir Steuern kann zulassen, dass Antridge auf maschinell
verwertbaren Datentrdgern gestellt werden; s. Hinweise zu eFormularen und
dem Formularserver des BZSt. auf dessen Homepage unter www.bzst.de.

VI. Frist (Abs. 1 Sitze 7 und 8)

Grundsitzlich vier Jahre nach Ablauf des Jahres, in dem die Kapitalertrige
oder Vergiitungen bezogen worden sind (Abs. 1 Satz 7). Das gilt auch, wenn ein
DBA wie zB das DBA Schweiz in Art. 28 Abs. 3 (3 Jahre nach Ablauf des Kj., in
dem die Vergiitung fillig wurde) eine kiirzere Prist vorsicht, da die innerstaatli-
che Regelung dann die fiir den Steuerschuldner glinstigere Regelung ist (BFH v.
6.10.1993 — I R 69/93, BStBL 11 1994, 318; v. 11.10.2000 — I R 34/99, IStR
2001, 124, m. Anm. Buciexk, IStR 2001, 102; FinMin. NRW v. 17.10.1988, DStR
1988, 748).

Anlaufhemmung: Mit der Regelung einer besonderen Antragsfrist im Zuge der
Neufassung von Abs. 1 durch das StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001,
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3794) hat sich die Frage erledigt, ob der Beginn der Festsetzungsfrist gegen den
Vergiitungsgldubiger gem. § 170 Abs. 2 oder Abs. 3 AO dadurch gehemmt wird,
dass der Vergiitungsschuldner die StAnmeldung nicht abgibt (abl. BMF wv.
24.4.1997, BStBL. 1 1997, 414).

»Ablaufhemmung*: Die Frist endet nicht vor Ablauf von sechs Monaten nach
dem Zeitpunkt der Entrichtung der Steuer (Abs. 1 Satz 8).

VII. Entsprechende Geltung von § 45 fiir die Erstattung
der Kapitalertragsteuer (Abs. 1 Satz 9)

Werden Kapitalertrige an einen anderen als den Glaubiger ausgezahlt, wird dem
Zahlungsempfinger die KapErtrSt. grds. nicht nach § 50d (Abs. 1 Satz 9 iVm.
§ 45 Satz 1) erstattet. Eine Ausnahme gilt nach § 45 Satz 2 nur fir den Erwerber
von Dividendenscheinen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a), der sich — anders
als der Erwerber von Zinsscheinen iSv. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b — die
KapErtrSt. erstatten lassen kann.

C. Keine Gliubiger-Abkommensrechte fiir den Schuldner
(im Haftungsverfahren, Abs. 1 Satz 10)

Satz 10 versagt es dem Schuldner der Kapitalertrige oder der Vergiitung, sich
auf die DBA-Rechte des Gliubigers zu berufen, wenn nicht eine Freistellungs-
bescheinigung vorliegt (,,vorbehaltlich Abs. 2%). Dies betrifft den Schuldner im
Haftungsverfahren (§ 44 Abs. 5 Satz 1; vgl. Tirke/Kruse, AO/FGO, § 191 AO
Tz. 64, und § 50a Abs. 5 Satz 5; vgl. § 50a Anm. 141 ff. und Tirke/Krusg, AO/
FGO, § 191 AO Tz. 65). Deshalb kann die FinVerw. den Schuldner bei Vorlie-
gen der entsprechenden Voraussetzungen auch dann als Haftungsschuldner in
Anspruch nehmen, wenn dem Gldubiger aus einem DBA ganz oder teilweise
eine Befreiung von der Abzugsteuer zusteht (FG Minster v. 23.5.2001, EFG
2001, 1376, nrkr.; Az. des BFH: I R 46/02; zum Nachforderungsverfahren s.
FG Minster v. 16.12.2005, EFG 2006, 679, rkt.).

Rechte des Glaubigers aus dem Abkommen: Es sind dies die in einem DBA
geregelten Rechte, als in dem anderen Vertragsstaat Ansissiger (zum Nachweis
vgl. Abs. 4 und Anm. 51 f.) keinen StAbzug oder einen Abzug nach einem ermi-
Bigten Satz vetlangen zu kénnen. Das Gesetz ldsst andere Rechte des Gliaubigers
unerwihnt wie zB das der Muttergesellschaft iSd. § 43b Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 aus
§ 43b bzw. das des Unternchmens (eines anderen EU-Mitgliedstaates) iSv. § 50g
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 5 aus § 50g. Die FinVerw. hat diese anderen Rechte bei einer
Inanspruchnahme des Vergtitungsschuldners uE folglich zu beachten, auch
wenn kein Freistellungsbescheid und keine Freistellungsbescheinigung erlassen
wurden (aA LBP/Ramackers, §50d Rn. 11 mit Hinweis auf ecine uncinge-
schrinkte Entrichtungspflicht. Dies bringt uE aber der Wortlaut des Gesetzes,
indem er durch Auswahl nur der DBA-Rechte differenziert, schlechter zum Aus-
druck als wenn gar nichts geregelt wiire).

26-29 Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 1a:
Verzinsung von nach Abs. 1iVm. § 50g zu
erstattenden Betrigen

A. Zinstatbestand (Abs. 1a Sitze 1 und 8)

Art. 1 Abs. 16 Satz 2 der Zins- und Lizenzrichtlinie (ABL EU Nt. L 157, 49, und
ABL EU Nr. L 168, 35) verlangt, dass zu erstattende Quellensteuer verzinst
wird. Da Anspriche aus dem Steuerschuldverhiltnis (§ 37 Abs. 1 AO) gem.
§ 233 Satz 1 AO nur verzinst werden, soweit dies gesetzlich vorgeschrieben ist,
schreiben Sitze 1 und 8 eine solche Verzinsung vor. Verzinst wird der Erstat-
tungsbetrag allerdings nur, wenn der StAbzug abgeltende Wirkung hat (Satz 8);
werden abzugspflichtige Einkiinfte im Rahmen einer Veranlagung erfasst, richtet
sich die Verzinsung nach § 233a AO (s. auch BTDrucks. 15/3679, 19). Nach
dem Gesetzentwurf der BReg. hitten urspriinglich alle nach Abs. 1 auf Antrag
zu erstattenden Betridge verzinst werden sollen (s. BTDrucks. 15/3679, 19). Auf-
grund der Stellungnahme des BRat und der Beschlussempfehlung des Fin-
Aussch. ist jedoch der sachliche Anwendungsbereich des Abs. 1a Satz 1 auf die
Fille des § 50g beschrinkt worden.

B. Zinslauf (Abs. 1a Sitze 2 und 3)

Der Zinslauf beginnt erst zwolf Monate nach Ablauf des Monats, in dem der
Antrag auf Erstattung und alle fiir die Entscheidung erforderlichen Nachweise
votliegen, frithestens am Tag der Entrichtung der Steuer durch den Schuldner
der Kapitalertrige oder Verglitungen. Satz 2 ist damit fiir den Fiskus giinstiger,
als das Art. 1 Abs. 16 Satz 2 der Zins- und Lizenzrichtlinie vorsieht (Ablauf ei-
nes Jahres nach ordnungsgemiflem Erhalt des Antrages).

Fur die Entscheidung erforderliche Nachweise: In den Gesetzesmaterialien
(s. BIDrucks. 15/3679, 19) werden — beispielhaft — die folgenden Unterlagen
genannt: Lizenzvertrag, Oberlizenzvertrag, Ansissigkeitsbestitigung (wird von
der fiir den Gldubiger zustindigen FinBeh. des betreffenden EU-Mitgliedstaats
ausgestellt — s. Art. 1 Abs. 13 Buchst. a der Richtl.), Gewinn- und Verlustrech-
nung, Rechnungen als Belege im Fall miindlich geschlossener Vertrige, Mietver-
trige und Telefonabrechnungen. Hinzu kommen Unterlagen tber die Nut-
zungsberechtigung des Gliubigers und tber die Mindestbeteiligung der
verbundenen Unternehmen. Dass auch auf die Missbrauchsregelungen in § 50d
Abs. 3, § 50g Abs. 4 und § 42 AO verwiesen wird, muss man wohl so verstehen,
dass nach Auffassung des Gesetzgebers (BTDrucks. 15/3679, 19) die Karenz-
frist erst dann zu laufen beginnt, wenn nach den vorgelegten Unterlagen ein
Missbrauch iSd. genannten Vorschriften ausgeschlossen werden kann. Dies darf
jedoch nicht dazu fithren, dass 7z Regelfal/l der Beginn der Karenzfrist mit der Be-
griindung, ein Missbrauch sei nach den vorgelegten Unterlagen nicht auszu-
schlieBen, beliebig hinausgeschoben werden kann. Denn nach der Zins- und Li-
zenzrichtlinie sind die Erstattungspflicht und der Beginn der Karenzfrist nur
von solchen Angaben abhingig, die der Quellenstaat ,billigerweise™ verlangen
kann (Art. 1 Abs. 16 Satz 1 der Richtl., ABl. EU Nr. L. 157, 49, und ABL. EU
Nr. L 168, 35); hier regelmiBig einen Missbrauch zu unterstellen und danach die
Votlagepflichten des Vergiitungsgliubigers auszurichten, wire uE unbillig.
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Der Zinslauf endet mit Ablauf des Tages, an dem der Freistellungsbescheid wirk-
sam wird, also mit dessen Bekanntgabe (§ 124 Abs. 1 Satz 1 AO iVm. 122 AO).

Zur Fristberechnung s. Tipke/Krusk, § 109 AO Tz. 12 ff.

C. Bemessungsgrundlage bei Aufhebung, Anderung oder
Berichtigung des Freistellungsbescheids (Abs. 1a Sitze 4 und 5)

Wird der Freistellungsbescheid (Abs. 1 Satz 3) aufgehoben, gedndert oder be-
richtigt, muss die Zinsfestsetzung gem. Abs. 1a Satz 4 und Satz 5 iVm. § 233a
Abs. 5 AO angepasst werden. Diese Bestimmungen sind lex specialis zu den
§§ 172 ff. AO (s. hierzu auch Tirke/Krusg, § 233 AO Tz. 49 {f.).

D. Hoéhe, Berechnung und Festsetzung der Zinsen
(Abs. 1a Sitze 6 und 7)

Die Zinsen betragen fur jeden Monat 0,5 vH des Erstattungsbetrags (Abs. 1a
Satz 6 iVm. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO). Fur die Berechnung muss der zu verzin-
sende Betrag auf den nichsten durch 50 Euro teilbaren Betrag abgerundet wer-
den (Abs. 1a Satz 6 iVm. § 238 Abs. 2 AO; zu den weiteren Einzelheiten: Tipke/
Krusg, §238 AO Tz 2ff). Festgesetzt werden die Zinsen durch Bescheid
(Abs. 1a Satz 7 iVm. § 239 Abs. 1 Satz 1, § 155 Abs. 1 AO). Der Bescheid muss
schriftlich erteilt werden, den — da es um Erstattungszinsen geht — Zinsglinbiger
(nicht -schuldner) angeben, die Zinsen nach Art und Betrag bezeichnen und eine
Rechtsbehelfsbelehrung enthalten (Abs. 1a Satz 7 iVm. §239 Abs.1 Satz 1,
§ 157 Abs. 1 AO). Die Festsetzungsfrist betrdgt ein Jahr (Abs. 1a Satz 7 iVm.
§ 239 Abs. 1 Satz 1 AO; zu den Einzelheiten s. wiederum Tipke/Krusk, § 239
AO Tz 21t).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 2:
Vereinfachendes vollstindiges oder teilweises Absehen
vom Steuerabzug in bestimmten Fillen
(Freistellung im Steuerabzugsverfahren)

A. Uberblick

Abs. 2 schafft Erleichterungen durch Zulassen der Freistellung im Steuerabzugs-
verfahren in den Fillen der §§ 43b, 50a Abs. 4 und 50g.

Fir Kapitalertrige, die bestimmten EU-KapGes. (einschliefllich Betriebsstitten
dieser EU-KapGes.; s. § 43b Abs. 1) und Nicht-EU-KapGes. aus Ausschiittun-
gen einer unbeschrinkt stpfl. KapGes., und fiir Zinsen und Lizenzgebiihren, die
bestimmten Unternehmen in anderen EU-Mitgliedstaaten zuflieBen, sowie fur
Vergiitungen iSd. § 50a Abs. 4 wird ein Abgehen vom zweistufigen Grundver-
fahren (Abs. 1 Satz 1: Einbehalt; Abs. 1 Sitze 2 bis 9: nachfolgende Erstattung)
zugelassen. Voraussetzung ist, dass das BZSt. auf Antrag bescheinigt, dass die
Voraussetzungen flir ein Absehen vom StAbzug oder fiir einen Abzug nach ei-
nem niedrigeren StSatz vorliegen. Im Freistellungsverfahren nach § 50d ist nur
dariiber zu befinden, ob aus den dort genannten Griinden eine Freistellung von
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Besonderheiten im Fall von DBA Anm. 35-37 § 50d

deutscher Abzugsteuer geboten ist. Die Frage, ob stpfl. Einkunfte vorliegen
oder ob diese Einkinfte aus anderen Grinden von der Besteuerung freizustel-
len sind, ist auBBerhalb des Verfahrens nach § 50d und dort von dem zustindigen
FA zu entscheiden (BFH v. 19.11.2003 — I R 22/02, BStBl. 1I 2004, 56; v.
28.6.2005 — I R 33/04, BStBL. 11 2006, 489).

Verhiltnis zum Erstattungs- und Kontrollmeldeverfahren: Soweit alle Vo-
raussetzungen fiir eine Freistellung im Steuerabzugsverfahrens erfillt sind, tritt
die FPreistellung wahlweise neben das Erstattungsverfahren (BMF v. 1.3.1994,
BStBL I 1994, 203 Tz. 1.3.1). Bei Einkiinften iSd. § 50a Abs. 4 Nr. 2 kann alter-
nativ unter den in Abs. 5 genannten Voraussetzungen das Kontrollmeldeverfah-
ren angewandt werden. Das gilt allerdings nicht fiir das Kontrollmeldeverfahren
nach Abs. 6 iVm. Abs. 5 im Fall bestimmter Kapitalertrige (Streubesitzdividen-
den): Es soll nur genutzt werden kénnen, wenn Abs. 2 nicht anwendbar ist.

B. Einkiinfte, die vom Steuerabzug freigestellt werden kénnen
(Abs. 2 Satz 1)

Fille des § 50a Abs. 4: s. § 50a Anm. 40, 55, 80, 97.
Fille des § 43b: s. § 43b Abs. 1 Satz 1.

Fille nicht von § 43b erfasster Kapitalgesellschaften: Halbs. 2 des Satzes 1
ermoglicht es auch nicht von §43b erfassten KapGes., unter den folgenden
Voraussetzungen das Freistellungsverfahren zu nutzen: (1.) Zufluss von Kapital-
ertrigen (nach BMF v. 5.1.1996, StEK EStG § 50d Nr. 6, auch von Zinsen), (2.)
von einer unbeschrinkt stpfl. KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG (AG, KGaA,
GmbH), (3.) bei einer Kapitalgesellschaft, die (4.) die nach einem DBA in dem
anderen Vertragsstaat ansissig ist (nicht auf Nicht-EU-Vertragsstaaten be-
schrinkt, daher auch Auffangtatbestand, wenn nicht alle Voraussetzungen nach
Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 erfiillt sind) und die (5.) am Nennkapital dieser unbe-
schrinkt. stpfl. KapGes. zu mindestens einem Zehntel (Gegenseitigkeit, wie sie
§ 43b Abs. 3 bei Beteiligungen unter 25 vH voraussetzt, nicht gefordert) unmit-
telbar beteiligt ist (Mindestfrist fiir die Beteiligung wird anders als in § 43b
Abs. 2 nicht gefordert) und die (6.) im Ansissigkeitsstaat den Steuern vom Ein-
kommen oder Gewinn unterliegt, ohne davon befreit zu sein.

Andere Fille: Satz 1 Halbs. 2 erfasst nicht alle Fille, in denen nach DBA eine
Entlastung von der deutschen KapErtrSt. vorgesehen ist. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass die Entlastung nicht gewihrt wird. Vielmehr verbleibt es fiir diese
Fille beim Erstattungsverfahren des Abs. 1 Sitze 2 bis 9.

Fille des § 50g: § 50g regelt die Nichterhebung von KapErtrSt. bei Zinsen und
Abzugsteuer von Lizenzgebithren bei Zahlungen an bestimmte Unternehmen in
anderen EU-Mitgliedstaaten.

C. Antragsgebundene Freistellungsbescheinigung durch das
Bundeszentralamt fiir Steuern

I. Uberblick

Die Freistellung im Steuerabzugsverfahren setzt voraus, dass dem Schuldner
(der Verglitung) eine Bescheinigung des BZSt. vorliegt, dass die Voraussetzun-
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gen erfillt sind, unter denen von einem StAbzug abgesehen oder der StAbzug
nach einem niedrigeren StSatz vorgenommen werden kann.

II. Freistellungsantrag (Abs. 2 Satz 1)

Antrag: Eine Freistellungsbescheinigung (Abs. 2 Satz 5: ,,Bescheinigung im
Sinne des Satzes 1) wird durch das BZSt. nur auf schriftlichen Antrag auf amt-
lich vorgeschriebenem Vordruck erteilt.

Antragsberechtigung: Den Antrag muss grds. der Gliaubiger (der Ertrige) stel-
len (so ausdriicklich Abs. 2 Satz 1 seit dem StAndG 2001, zuvor ebenso BFH v.
29.10.1997 — I R 35/96, BStBI. 1I 1998, 235; v. 26.7.1972 — 1 R 210/70, BStBI. 11
1973, 15). Der Glaubiger kann sich vertreten lassen, auch von dem Vergiitungs-
schuldner (BMF v. 7.5.2002, BStBL. I 2002, 521 Tz. 1.4.1; v. 1.3.1994, BStBI. 1
1994, 203 Tz. 1.4.1). Lt. BMF v. 7.5.2002 2aaO Tz. 1.4.1 ist die Vollmachtsur-
kunde bei der Antragstellung vorzulegen. Nach BMF v. 1.3.1994, BStBI. T 1994,
201 Tz. 1.4.1 (ersetzt durch BMF v. 7.5.2002 220) sollte im Falle von Abzug-
steuern gem. § 50a Abs.4 — und nach BMF v. 1.3.1994, BStBL. I 1994, 203
Tz. 1.4.1 soll nach wie vor im Falle von Dividenden und anderen Kapitalertri-
gen — eine Vollmacht, den Antrag fiir den Vergiitungsgliubiger zu stellen, ver-
mutet werden, wenn ein mit einer amtlichen Ansissigkeitsbescheinigung verse-
hener Antrag vorgelegt wird. Nur wenn der Vergiitungsschuldner oder ein
Dritter die Erstattung von KapErtrSt. auf ein anderes Konto als das des Glaubi-
gers beantragt, wird die Vorlage einer ausdricklichen schriftlichen Vollmacht
verlangt (s. BMF v. 1.3.1994, BStBL. I 1994, 203 Tz. 1.4.1). Die Differenzierung
— Vermutung einer Vollmacht bei Kapitalertrigen (BMF v. 1.3.1994, BStBI. 1
1994, 203), keine Vermutung (mehr) bei Einkinften iSd. § 50a Abs. 4 (BMF v.
7.5.2002 aa0O) — erscheint nur zufillig und ist inhaltlich kaum begrindet. Allg,
vertragliche Regelungen zwischen Vergiitungsschuldner und -gliubiger wie
Preisvereinbarungen oder Gebietsabsprachen fiir den Vertrieb sind nicht als Be-
vollmichtigung anzuschen, die Freistellung zu beantragen (FG Koln w.
24.2.2000, EFG 2000, 1189, Az. BFH I R 1/01, Etledigung der Hauptsache).

> Kein Anspruch auf Erteilung der Bescheinigung fir denjenigen, an den die Zah-
lungsanspriiche abgetreten sind (s. BFH v. 23.1.1985 — I R 64/81, BStBL II
1985, 330).

Antragsgegenstand: Fine Freistellungsbescheinigung kann nur fiir eine kon-
krete vertragliche Beziehung zu einem Vergiitungsschuldner beantragt werden,
nicht aber fir diverse unbekannte Veranstalter von Konzerten, Theaterveran-
staltungen etc. (s. FG Kéln v. 25.6.1986, NWB E. 1, 297 [1986], rkr.).
Antragsbestandteile:

> Bestatigung der Ansissigkeit gem. Abs. 4; vel. Anm. 51f.

» Anlagen: Bei erstmaliger Antragstellung fiir Vergiitungen nach § 50a Abs. 4
Satz 1 Nr. 3 (,,Lizenzgebiihren®) wird die Beifligung einer Kopie des Lizenzver-
trags verlangt (BfF — jetzt BZSt. — v. 9.10.2002, BStBL 1 2002, 916 Tz. 3.1). Nach
BFH v. 27.10.1993 — I R 25/92 (BStBL. II 1994, 210) liegt darin ein zuldssiges
Erheben von Daten zu stl. Zwecken, das ebenso wenig wie die Auswertung des
erlangten Vertrags nach mathematisch-statistischen Methoden als zuldssige Ver-
wendung von Daten einer besonderen gesetzlichen Ermichtigung bedarf (krit.

GROTHE, Stb]b. 1988/89, 344).
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Anderungen der tatsichlichen Verhiltnisse: Der Antragsteller muss sich ver-
pflichten, diese dem BZSt. rechtzeitig anzuzeigen (s. Antragsformulare). Diese
Pflicht folgt aus § 153 AO. Zu Auswirkungen riickwirkender Umwandlungen
auf im Rackwirkungszeitraum erteilte Preistellungsbescheinigungen und nicht
oder ermiBigt einbehaltene KapErtrSt. s. BErg, DStR 1999, 1219.

ITI. Frist fiir Entscheidung iiber Freistellungsantrag
(Abs. 2 Satze 6 und 7)

Uber den Freistellungsantrag ist innerhalb von drei Monaten zu entscheiden
(Satz 6). Die Frist beginnt allerdings erst mit der Vorlage aller fir die Entschei-
dung erforderlichen Nachweise (Satz 7).

IV. Freistellungsbescheinigung (Abs. 2 Sitze 1 und 5)

Freistellungsbescheid und Freistellungsbescheinigung: Ergebnis eines
Freistellungsverfahrens ist die Bescheinigung des BZSt., dass die Voraussetzun-
gen fir die Nichterhebung oder die Erhebung der Abzugsteuer nach einem
niedrigeren vH-Satz vorliegen. Die Entscheidung erfolgt durch Bescheid (s.
BMF v. 15.7.1998, AEAO, Zu § 155 Nr. 2), der von der Freistellungsbescheini-
gung zu unterscheiden ist. Der Freistellungsbescheid geht mit einer Durchschrift
der Freistellungsbescheinigung an den Verglitungsgliubiger (Steuerschuldner)
bzw. an dessen Bevollmichtigten. Die Freistellungsbescheinigung erhilt der Ver-
glitungsschuldner. Das fiir den Vergttungsschuldner zustindige FA erhilt vom
BZSt. eine Kopie des Freistellungsbescheids.

Freistellungsbescheid als Steuerbescheid: Der Freistellungsbescheid ist
Steuerbescheid (§ 155 Abs. 1 Satz 3 AO; BFH v. 28.6.2005 — I R 33/04, BFH/
NV 2000, 38 [39]; v. 11.10.2000 — I R 34,/99, BStBL. 11 2001, 291) und demzufol-
ge unter den Voraussetzungen der §§ 172ff. AO zu dndern.

Freistellungsbescheinigung als sonstiger Verwaltungsakt: Die Freistel-
lungsbescheinigung gem. § 50d Abs. 2 ist (sonstiger, ggf. nach § 129 ff. zu be-
richtigender) Verwaltungsakt, aber nicht Steuerbescheid (BFH v. 11.10.2000 — I
R 34/99, BStBI. 11 2001, 291 = FR 2001, 264, mit Anm. KEMPERMANN und WAs-
SERMEYER; Baranowski, IWB E 3a Gr. 1, 951; BFH v. 28.10.1999 — I R 35/98,
BFH/NV 2001, 881 und IStR 2001, 446, s. auch Buciek, IStR 2001, 102; KLEIN,
IStR 2002, 157 [158]). Ihr eigener Regelungsgehalt besteht danach darin, dass
sie, ohne wie der Freistellungsbescheid die Besteuerung des Verglitungsgldubi-
gers abschlieBend zu regeln, die Abzugspflicht des Vergiitungsschuldners beein-
flusst.

Rechtsbehelf bei Ablehnungsbescheid: Einspruch (§ 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AO), ggf. Verpflichtungsklage beim FG Koln (§ 38 FGO) auf Exlass eines Frei-
stellungsbescheids. Ein Bescheid, mit dem die Erteilung einer Freistellung abge-
lehnt wird, ist nach BFH v. 13.4.1994 — 1 B 212/93 (BStBL II 1994, 835) kein
Bescheid, dessen Vollzichung ausgesetzt werden kann, weil sich sein Regelungs-
gehalt in der Feststellung erschopft, dass kein Erstattungsanspruch besteht.
Demgegeniiber soll ein Bescheid, durch den ein Freistellungsbescheid aufgeho-
ben wird, ein vollzichbarer Verwaltungsakt sein. Auch der Gldubiger einer dem
Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 untetliegenden Vergiitung hat ein Rechtsschutz-
interesse daran, die Aufhebung eines ihm erteilten Freistellungsbescheids anzu-
fechten (FG Koln, Beschl. v. 23.1.1997, EFG 1997, 243, tkr.).
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§50d Anm.40-44 Besonderheiten im Fall von DBA

Geltungsdauer: Sie betrigt mindestens ein Jahr, aber héchstens drei Jahre fir
mehrere Zahlungen von demselben Zahlungsverpflichteten und beginnt frithes-
tens am Tag, an dem der Freistellungsantrag beim BZSt. eingeht (Abs. 2 Satz 4).
Mit der Formulierung ,,beginnt frithestens® bringt das Gesetz (nur) zum Aus-
druck, dass das Freistellungsverfahren ein in die Zukunft gerichtetes Verfahren
ist (s. BTDrucks. 14/7341, 13), stellt es allerdings nicht in das Ermessen des
BZSt., die Freistellungsbescheinigung mit Geltung erst ab einem spiteren Da-
tum als dem Tag des Antragseingangs zu erlassen. RegelmiBig diirfte der An-
tragsteller ein Interesse daran haben, dass die Bescheinigung mit Wirkung ab
dem Antragsdatum ausgestellt wird, damit sie zwischenzeitlich erfolgte Zahlun-
gen erfasst. Das Gesetz heilit das (und damit wohl auch Auszahlungen ohne
Steuerabzug in der Zwischenzeit) praktisch gut, indem es die Rickwirkung, der
es sonst nicht bediirfte, ausdriicklich vorsieht.

V. Widerrufsvorbehalt, Auflagen und Bedingungen (Abs. 2 Satz 2)

Die Freistellung kann unter dem Vorbehalt des Widerrufs erteilt und von Aufla-
gen und Bedingungen (zB Abs. 2 Satz 3) abhingig gemacht werden.

VI. Nachweis der Erfiillung der Verpflichtungen nach § 50a Abs. 5
(Abs. 2 Satz 3)

Abs. 2 Satz 3 erlaubt es, die Freistellung vom Steuerabzug in den Fillen des
§ 50a Abs. 4 davon abhingig zu machen, dass der beschrinkt stpfl. Erstempfin-
ger einer Vergltung iSd. § 50a Abs. 4, der diese an einen weiteren beschrinkt.
Stpfl. weiterleitet, nachweist, die Verpflichtungen nach § 50a Abs. 5 (s. § 50a
Anm. 130) erfiillt zu haben. Gedacht ist an Fille, in denen der Vergtitungsgldubi-
ger selbst Verglitungsschuldner ist. Das kann zB bei einem auslind. Veranstalter
der Fall sein, der aus der fir inlind. Darbietungen empfangenen Vergilitung an
die diese Darbietungen gestaltenden Kinstler Vergiitungen zahlt (BMF v.
23.1.1996, BStBL. 1 1996, 89, Rn. 2.5. u. 3.1; vgl. zu praktischen Schwierigkeiten,
die Regelung umzusetzen, GRUTZNER, IWB F. 3 Gr. 3, 1273, 1282 [1999]; LBP/
Ramackers, § 50d Ra. 88).

VII. Keine Auswirkungen auf bestehende Anmeldepflichten
(Abs. 2 Satz 8)

Nach Satz 8 bleiben beim Freistellungs- und beim Kontrollmeldeverfahren
(iiber Abs. 5 Satz 7) bestehende Anmeldepflichten (§ 73e Sitze 2—4 EStDV] s.
§ 50a Anm. 135) unberiihrt.

VIII. Belegaufbewahrungspflichten?

Anders als der frither fur das Freistellungsverfahren und das Kontrollmeldever-
fahren gemeinsam geltende Abs. 3 Satz 8 aFF und anders als aktuell Abs. 5 Satz 6
fir das Kontrollmeldeverfahren verlangt Abs. 2 fiir das Freistellungsverfahren
nicht mehr ausdricklich, dass die Bescheinigung als Beleg aufzubewahren ist.
Das diirfte ein Redaktionsversehen sein; der Schuldner der Ertrige ist gut bera-
ten, die Bescheinigung aufzubewahren.
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Einstweilen frei. 45-46

D. Unterlassen des Steuerabzugs oder Vornahme nach einem 47
niedrigeren Steuersatz nach Mal3gabe des § 43b, des § 50a Abs. 4,
des § 50g oder eines DBA

Vorliegen einer Freistellungsbescheinigung: Liegt dem Vergiitungsschuld-
ner eine fiir den jeweiligen Vergiitungsglaubiger und den jeweiligen Zahlungs-
zeitpunkt gultige Freistellungsbescheinigung vor, dann kann er entsprechend
dem DBA oder nach § 43b oder § 50g vom StAbzug absehen oder diesen nach
dem vom DBA vorgesehenen niedrigeren Satz vornehmen; seine Haftung ist
entsprechend beschrinkt. Seine Vetreinbarung mit dem Verglitungsgliubiger
dirfte zudem regelmiBig ergeben, dass damit im Verhiltnis zum Vergiitungs-
gliubiger auch das Recht entfillt, Steuern einzubehalten und abzufithren; An-
meldeverpflichtungen bleiben unberthrt (Satz 8; s. Anm. 132).

Einstweilen frei. 48-49

Erlauterungen zu Abs. 3:
Versagung der Steuerentlastung nach Abs. 1 oder 2
bei Zwischenschaltung bestimmter
auslandischer Gesellschaften

Ausgewihltes Schrifttum vor 2001: RaurachH, Der Durchgriff im Steuerrecht, Miinchen
1968; Garavazi, Germany cracks down on tax treaty abuse, International Tax Review, No-
vember 1993, 39, Frick, Deutsche Aktivititen von Auslindern tber auslindische Zwi-
schengesellschaften und die Missbrauchsgesetzgebung des § 50d Abs. 1a EStG, IStR
1994, 223; Frick, Missbrauchsgesetzgebung contra Steuerumgehung, in Festschr. Franz
Klein, Kéln 1994, 329; Krasse, Zweifelsfragen zu § 50d Abs. 1a EStG, IStR 1995, 382;
SiekER, Geschiftsleitende Holding als Ausweg aus dem Dilemma des §50d Abs. 1a
EStG?, IStR 1996, 57; Fucer/RIEGER, Ende des Mythos der Monaco-Entscheidung, An-
merkungen zu den Entscheidungen des BFH vom 29.12.1994, 28.8.1997 und 29.10.1997,
IStR 1998, 353; HopPNER, Missbrauchliche Zwischenschaltung einer auslindischen Basis-
gesellschaft durch Steuerauslinder, Anmerkung zu BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96 in IWB
F. 3a Gr. 1, 653 (656) (1998); KraseE, Mittelbare Abkommensberechtigung nach § 50d
Abs. 1a EStG, IStR 1998, 76; FUGER, Zur Auslegung des § 50d Abs. 1a EStG, Praxis Intet-
nationale Steuerberatung 1999, 54; HopPNER, Deutsche steuerliche Missbrauchsvorschrif-
ten und das Gemeinschaftsrecht — § 42 AO und § 50d Abs. 1a aus EG-rechtlicher Sicht,
in Festschr. Radler, Miinchen 1999, 305; HorpnER, Nutzung von Doppelbesteuerungsab-
kommen und § 50d Abs. 1a EStG, in: Haarmann (Hrsg,), Finanzierungen, Ausschuttun-
gen und Nutzungsiiberlassungen im Internationalen Steuerrecht, Forum der Internationa-
len Besteuerung Bd. 12, Kéln 1999, 127; M. KrLeN, Ungewohnlich ist nicht unangemessen
— Zwischengeschaltete auslindische Kapitalgesellschaften sind nicht ungewohnlich, FR
1999, 286; RauvracH/Burwirz, Die Versagung des Schachtelprivilegs fiir Beteiligungen an
irischen unlimited companies durch die Irland-Urteile des BFH, IStR 2000, 385.

Schrifttum ab 2001: Fiscrer, Geltungsanspruch des Steuergesetzes, Steuerumgehung
und ,,wirtschaftliche oder sonst beachtliche auflersteuerliche Griinde, FR 2001, 1212; Fi-
SCHER, Zurechnung, Zugriff, Durchgriff — Aspekte einer Grundfrage des Steuerrechts, FR
2001, 1; Jeczentis/KanL, Qualifikationskonflikte bei Missbrauch rechtlicher Gestaltungs-
moglichkeiten durch beschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften, IStR 2001, 131;
Lamepg, Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch mithilfe einer Basisgesellschaft und Rechtmi-
Bigkeit des § 50d Abs. 1a EStG und des § 42 AO, RIW 2002, 864; StoscHEk/PETER, § 50d
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Abs. 3 EStG — erste Rechtsprechung zu einer verfehlten Missbrauchsvorschrift, IStR,
2002, 656; NIieDRIG, Substanzerfordernisse bei auslindischen Gesellschaften, IStR 2003,
474; WesseLs, Das Verhiltnis des § 42 AO zu gemeinschaftsrechtlichen Beihilferegelungen
zur Wirtschaftsférderung am Beispiel der ,,Dublin-Docks-Gesellschaften®, DStZ 2004,
154; E1LERrs, Substanzerfordernis an auslindische Finanzierungsgesellschaften, in: Korper-
schaftsteuer, Internationales Steuerrecht., Doppelbesteuerung (FS Wassermeyer), Miin-
chen 2005, 323; FiscuEer, Zum Streit zwischen ,,Aullentheotie’ und ,,Innentheorie” — am
Beispiel des Erkenntnisses des dsterr. VwGH zu ,,Briefkastengesellschaften in der irischen
IFSC-Steueroase®, FR 2005, 585; Hey, German Tax Court Revamps Treaty Shopping Law,
Tax Notes International 2005, 122; MENHORN, § 50d Abs. 3 EStG und der stillschweigen-
de Missbrauchvorbehalt in Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2005, 325; Ritzer/
Stancr, Aktuelle Entwicklungen bei den steuerlichen Anforderungen an die Zwischen-
schaltung auslindischer Kapitalgesellschaften, FR 2005, 1063; GROTHERR, Keine deutsche
Kapitalertragsteuerentlastung bei Einschaltung einer ausstattungslosen Zwischenholding
im Ausland — Nichtanwendungserlass zur Hilversum II-Entscheidung des BFH, IStR
2006, 361; HaarmanN/KNODLER, German Supreme Tax Court Limits the Scope of the
German Anti-Treaty Shopping Rule and Redifines Substance Requirements for Foreign
Companies, INTERTAX 2006, 260; Hercern/ET1TINGER, Nichtanwendungserlass zum
Utteil des BFH vom 31.5.2005 zu § 50d Abs. 3 EStG, IStR 20006, 307; LieBer, Ausschluss
der Kapitalertragsteuererstattung bei Zwischenschaltung einer funktionslosen Holding,
IWB E. 3 Gr. 3, 1433 [2006]; MustL, Spielrdume des deutschen Gesetzgebers bei der Ver-
hiitung grenziberschreitender Steuerumgehung, RIW 2006, 287; EHLERMANN/SELACK,
Germany to Tighten Anti-Treaty-Shopping Rules, Tax Notes International, 2006, 282;
KessLer/EickE, Treaty Shopping — Quo vadis? Kritische Anmerkungen zu § 50d Abs. 3
EStG-E, IStR 20006, 577; Rirzer/STaNGL, Zwischenschaltung auslindischer Kapitalgesell-
schaften, FR 2006, 757; WiEse/Stss, Verschirfungen bei Kapitalertragsteuer-Entlastung
fiir zwischengeschaltete auslindische Kapitalgesellschaften, GmbHR 2006, 972.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 30.1.2006, BStBl. I 2006, 166 (Nichtanwendungserlass
zu BFH-Urteil vom 31.5.2005, I R 74, 88,/04).

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 3

I. Uberblick

Abs. 3 versagt auslind. Gesellschaften die vollige oder teilweise Entlastung nach
Abs. 1 oder 2, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung bei unmittelbarer Einkunftserzielung im Inland nicht zustdnde, und
wenn fiir die Zwischenschaltung der auslind. Gesellschaft beachtliche Griinde
fehlen und sie keine eigene Wirtschaftstitigkeit entfaltet. Abs. 3 soll durch das
JStG 2007 nach seinem am 23.8.2006 vom Bundeskabinett beschlossenen Ent-
wurf gegeniiber der hier kommentierten Fassung erheblich verschirft werden
(vgl. dazu Rirzer/Stanct, FR 20006, 757; KessLer/E1cke, IStR 20006, 577). Insbe-
sondere nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-196,/04 (Cad-
bury/Schweppes) v. 12.9.2006 (s. unter www.curia.curopa.cu) diirfte eine so
weitgehende pauschale (spezielle) Missbrauchsverhinderungsvorschrift, die wie
der Entwurf des Abs. 3 idF des JStG 2007 keinen Gegenbeweis zuldsst, dass im
Einzelfall kein Missbrauch vorliegt, nicht gemeinschaftsrechtskonform sein (s.
auch KessLer/Eicke, IStR 2006, 577, 580 1.).

II. Rechtsentwicklung und Bedeutung des Abs. 3

Nach dem Ergehen des sog. Monaco-Urteils des BFH v. 29.10.1981 — I R 89,/80
(BStBI. II 1982, 150) wurde angenommen, § 42 AO und die dazu ergangene Ba-
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Besonderheiten im Fall von DBA Anm. 51-53  § 50d

sisgesellschaften-Rspr. seien nicht auf Basisgesellschaften anwendbar, an denen
nur Steuerauslinder beteiligt seien (BTDrucks. 12/5630, 65). Der Gesetzgeber
befiirchtete, dies hindere die FinVerw., gegen Gestaltungen vorzugehen, in de-
nen Steuerauslinder (die uU tber nicht nachweisbare Treuhandverhiltnisse fur
Steuerinlinder handelten, s. BTDrucks. 12/5630, 65) zwischen sich und ihre in-
lind. Einkinfte ohne beachtliche Griinde eine auslind. Gesellschaft schalteten
und so auf Grund eines DBA oder auf Grund von EU-Regelungen (zB § 43b)
eine StPreistellung oder -ermiBligung in Deutschland in Anspruch nehmen
konnten. Deshalb wurde mit dem StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310;
BStBL 11994, 50) Abs. 1a (jetzt Abs. 3) in § 50d eingeftigt, um ein Vorgehen ge-
gen diese Gestaltungen und die missbriuchliche Inanspruchnahme von Abkom-
mensrecht und supranationalem Recht zu erméglichen.

III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu supranationalem Recht und zu DBA

Treaty Override und Abs. 3 als nationale Ausfiillung eines allgemeinen
Missbrauchsvorbehalts: Abs. 3 wird tberwiegend nicht als volkervertrags-
rechtswidriger , freaty override” angesehen (s. Anm. 6). Der Gesetzgeber hielt das
Nichtgewihren von Entlastungen nach DBA oder EU-Recht fiir zuldssig. In der
Begrindung zum Gesetzentwurf wurde der frithere Abs. 1a (jetzt Abs. 3) nur als
eine Konkretisierung des Grundsatzes gesehen, ,,dass bilaterale Abkommen und
MafBnahmen supranationaler Organisationen unter einem Umgehungsvorbehalt
stehen (BTDrucks. 12/5630, 65 unter Berufung auf den Kommentar zum
OECD-MA 1992 Art. 1 Tz 7ff. und die Missbrauchsklauseln der jeweiligen
EU-Regelung; s. auch unter Hinweis auf BTDrucks. 12/5764, 26 BFH w.
29.10.1997 — I R 35/96, BStBL. 11 1998, 235 [237]).

DBA: Vorschriften, die dem Missbrauch von DBA entgegenwirken sollen, kén-
nen im Abkommensrecht oder im innerstaatlichen Recht eines Vertragsstaates
verankert sein (vgl. WassErMEYER, IStR 2000, 505). Enthilt ein DBA wie zB
Art. 23 DBA Schweiz (s. dazu Zwosta in DEBATIN/WaSSERMEYER, DBA, Art. 23
Rn. 1) oder Art. 28 DBA USA (s. dazu Jacos, Handkommentar DBA USA,
1992, Art. 28 Rn. 1) ausdriickliche Missbrauchsklauseln, die die Anerkennung
von Gestaltungen detailliert und umfassend regeln, gehen diese als Spezialregeln
dem Abs. 3 vor, dh. Abkommensvergtinstigungen kénnen aus anderen als den
in ihnen geregelten Griinden nicht versagt werden (VoGeL/LEHNER, DBA,
4. Aufl. 2003, Art. 1 Rn. 112).

Gemeinschaftsrecht: Abs. 3 versto3t — jedenfalls bei gemeinschaftsrechtkon-
former Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,,wirtschaftlichen oder sonst
beachtlichen Grinde® (mit dieser Einschrinkung: Scuon, IStR 1996, Beihefter
Heft 2, 13) — nicht gegen das EG-Recht (BFH v. 20.3.2002 — I R 38/00, IStR
2002, 597, m. Anm. JacoB/KLEIN). Nach Art. 1 Abs.2 der Mutter-Tochter-
Richtlinie (Richtlinie Nr. 90/435/EWG des Rates v. 23.7.1990, ABIEG Nr. L
225, 6) steht dieselbe der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher Be-
stimmungen zur Verhinderung von Missbriduchen nicht entgegen.

2. Verhiltnis zu nationalem Recht: § 42 AO

Ausgangssituation: In stRspr. beurteilt der BEFH die Einschaltung auslind. Ba-
sisgesellschaften unter bestimmten weiteren Voraussetzungen als unangemessen
iSd. § 42 AO.
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Vgl. BFH v. 29.1.1975 — 1 R 135/70, BStBL. 11 1975, 553; v. 29.7.1976 — VIII R 142/
73, BStBL. 11 1977, 263; v. 9.12.1980 — VIII R 11/77, BStBI. 11 1981, 339; v. 5.3.1986 —
I R 201/82, BStBL. II 1986, 496; v. 10.6.1992 — I R 105/89, BStBI. II 1992, 1029; v.
23.10.1992 — 1 R 40/89, BStBL 11 1992, 1026; v. 31.5.2005 — I R 74, 88,/04, IStR 2005,
710 m. Anm. Jacos/KLEIN.
Nachdem aber dem sog. Monaco-Urt. (BFH v. 29.10.1981 — I R 89,/80, BStBL. 11
1982, 150) entnommen worden war, § 42 AO sei nicht auf Basisgesellschaften
anwendbar, an denen nur Steuerauslinder beteiligt sind (BTDrucks. 12/5630,
65), und dies auch nach der ,,Niederlindische-Brider-Entscheidung® des BFH
v. 10.11.1983 — IV R 62/82 (BStBL. II 1984, 605) als maflgebend empfunden
wurde (Hunpt in Festschr. Debatin, 1997, 153 [162]), sollte mit dem in seiner
Formulierung an die Rspr. des BFH zu auslind. Basisgesellschaften angelehnten
Abs. 1a (jetzt Abs. 3) ,,der geschaffene Missbrauchsfreiraum fiir beschrinkt
Stpfl. wieder auf das fur unbeschrinkt Stpfl. durch § 42 AO geltende Ausmal
zurlickgefiihrt werden® (BTDrucks. 12/5630, 65).

Abs. 3 als die gegeniiber § 42 AO speziellere Vorschrift: Abs. 3 ist spezieller
als § 42 AO. Als speziellere Vorschrift gibt Abs. 3 — wie es der BFH unter Auf-
gabe der Auffassung, § 42 AO und § 50d Abs. 1a seien nebeneinander anzuwen-
den, zu § 50d Abs. 1a formulierte (BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88,/04, IStR 2005,
710 m. Anm. JacoB/KLEIN) — ,,den tatbestandlichen Rahmen auch fir § 42 AO
abschlieSend vor”. Um Wertungswiderspriiche auszuschlieen, musse — so der
BFH - die tatbestandlich engere Vorschrift auf die allgemeinere Vorschrift
,durchschlagen®. Mit anderen Worten: Ein Sachverhalt, der den Anforderungen
des §50d Abs. 3 EStG gentigt, kann an § 42 AO nicht mehr scheitern. Der
BFH schlieBt zwar nicht aus, dass {42 AO ,,ggf. daneben” anzuwenden sein
kann. Unseres Erachtens deutet dies ,,ggf. daneben® nun aber endgiiltig an, dass
dem § 42 AO neben § 50d Abs. 1a EStG auf der Tatbestandsseite keine eigen-
stindige Bedeutung mehr zukommt, dass § 42 AO neben § 50d Abs. 1a EStG
also leer lduft (so schon Jacos/KiEN, Anmerkung zu BFH v. 20.3.2002 — I R
38,00, IStR 2002, 597 [600]; zum Verhiltnis von § 42 AO und Spezialvorschrif-
ten, die das, was in einem bestimmten Bereich als Missbrauch angesehen werden
soll, in sachlicher, zeitlicher und personlicher Sicht konkretisieren, s. Kruse/
Druen in Tirke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Tz. 20 ff.).

B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 3

I. Auslindische Gesellschaft

Gesellschaft: Abs. 3 gilt fiir alle Formen von Gesellschaften (Personen- und
KapGes.). Mangels Abkommensberechtigung bzw. Nichterfiillung der Voraus-
setzungen des § 43b (s. § 43b Abs. 2 iVm. Anlage 7 zum EStG) oder des § 50g
wird Abs. 3 allerdings regelmifig fiir eine PersGes. nicht praktisch werden.

Auslindisch: Es fehlt an einer Definition in Abs. 3. UE sind auslind. Gesell-
schaften solche, die weder Geschiftsleitung noch Sitz in Deutschland haben
(vgl. § 7 Abs. 1 AStG).
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II. Beteiligung von Personen, denen bei unmittelbarer
Einkunftserzielung die Steuerentlastung nicht zustinde

Beteiligung von Personen: Bei den beteiligten Personen kann es sich um na-
tirliche oder juristische Personen handeln. Nach dem Wortlaut wird nicht zwi-
schen inlind. und auslind. Personen unterschieden. Da sich Steuerinlinder wie
Steuerauslinder durch Zwischenschaltung einer Auslandsgesellschaft Entlastun-
gen von deutscher Abzugsteuer verschaffen konnen, die ihnen nach einem
DBA oder nach §43b oder § 50g nicht zustehen, erstreckt sich der Anwen-
dungsbereich von Abs. 3 auf Steuerinlinder und -auslinder (THomMEs, JbEStR
1995/96, 127).

Beteiligung: Die Person muss an der auslind. Gesellschaft, die einen Anspruch
auf Steuerentlastung geltend macht, gesellschaftsrechtlich beteiligt sein. Eine
,»Beteiligung®™ am wirtschaftlichen Erfolg der auslind. Gesellschaft tber ein Dar-
lehen, Genussrecht oder eine stille Beteiligung reicht nicht (vgl. LBP/Ra-
MACKERS, § 50d Rn. 136).

» Mittelbare Beteiligung: Ob und unter welchen Voraussetzungen auch nur mittel-
bar Beteiligte einzubeziehen sind, ist noch nicht abschlieBend geklirt. Der Wort-
laut des Gesetzes erwihnt mittelbar Beteiligte nicht (gegen Einbeziehung daher
Frick, IStR 1994, 223 [224]). Andererseits wird aus dem Zweck des Abs. 3 abge-
leitet, auch mittelbare Beteiligungen missten einbezogen werden, da Abs. 3
sonst zu leicht umgangen werden koénne. (LBP/Ramackers, §50d Rn. 138;
Krart, IStR 1994, 370 [376]). Das Urt. des BFH v. 20.3.2002 — T R 38/00
(BStBL. 1T 2002, 819 und IStR 2002, 597, mit Anm. Jacos/KLEIN) ist nicht ein-
deutig: Dort (aaO 822 r. Sp., dritter Absatz) heilit es zum einen, § 50d Abs. 1a
(jetzt Abs. 3) stelle nur auf die (unmittelbare) Beteiligung an der zwischenge-
schalteten Gesellschaft ab (so auch Krassg, IStR 1998, 76 Beispiel 5). Jedenfalls
solle es aber auf die Abkommensberechtigung von entfernter beteiligten Gesell-
schaftern nicht ankommen, wenn feststehe, dass ein niher beteiligter Gesell-
schafter nicht abkommensberechtigt ist (so auch Krasse aaO). Andererseits soll
aber (wohl) doch ein ,,Durchgriff auf tiefergestaffelte Beteiligungsstrukturen® in
Betracht kommen, wenn der unmittelbar beteiligte Gesellschafter abkommens-
berechtigt ist (BFH v. 20.3.2002 — I R 38,/00 aa0O). UE wire es, wenn man mit-
telbare Beteiligungen einbezieht, konsequent, durch alle weiteren sich ,,in ihrer
formalen Existenz erschopfende Gesellschaften® hindurchzuschauen und auf
den mittelbar Beteiligten abzustellen, der als erster in einer Kette solcher Gesell-
schaften Substanz, dh. einen eigenen Geschiftsbetrieb hat oder fiir dessen Exis-
tenz es wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde gibt (vgl. Anm. Jacos/
Kremw zu BFH v. 20.3.2002 — I R 38 /00, IStR 2002, 597).

Bei unmittelbarer Erzielung der Einkiinfte: Fir die Beurteilung, ob der Pet-
son die StEntlastung zustinde, ist fiktiv von der Lage auszugehen, die bestanden
hitte, wenn die auslind. Gesellschaft(en) nicht zwischengeschaltet worden wiire
und die Person die Einkiinfte, auf die sich die StEntlastung bezicht, selbst erzielt
hitte.

Nicht zustehende Entlastung: Abs. 3 spricht in der vorweggestellten Rechts-
folgenregelung (,,... hat keinen Anspruch auf ...) nur noch (anders als Abs. 1a
aF) von der ,,Entlastung nach Abs. 1 oder 2 und beschreibt dieselbe in seinem
Tatbestand als ,,die Erstattung oder Freistellung®. Entlastung nach Abs. 1 ist al-
so die Erstattung von deutschen Abzugsteuern, Entlastung nach Abs. 2 die Frei-
stellung von der Verpflichtung, Abzugsteuern einbehalten (und abftihren) zu
miissen, also die Erlaubnis, den Steuerabzug ganz oder teilweise zu unterlassen.
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Damit stellt sich nicht mehr die unter Abs. 1a aIf aufgeworfene Frage, ob die da-
mals geltende Rechtsfolge (,,... &ein Anspruch anf Stenerentlastung ...) eng oder weit
auszulegen war, ob also nur die Quellensteuersatzsenkungen der DBA oder
durch § 43b zu versagen waren oder ob neben den Reduzierungen von Abzug-
steuern auch die Inanspruchnahme weiterer DBA-Regelungen, die das deutsche
Besteuerungsrecht einschrinken und damit fiir einen Steuerauslinder eine StBe-
freiung oder -ermiBigung darstellen (zB enge Betriebsstittendefinition, kein Be-
steuerungsrecht im Quellenstaat fiir VerduBerungsgewinne bei Anteilsverdulle-
rungen etc.) versagt werden konnte. Fir die jeweilige StEntlastung ist zu prifen,
ob die an der Auslandsgesellschaft beteiligte Person ihrerseits die Entlastungs-
voraussetzungen erfiillt.

ITI. Keine wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinde fiir die
Einschaltung der auslindischen Gesellschaft

Die Rechtsfolge des Abs. 3 tritt nur ein, wenn es keine wirtschaftlichen oder
sonst beachtlichen Griinde fiir die Einschaltung der auslind. Gesellschaft gibt.
Diese Griinde miissen nicht bei der eingeschalteten Gesellschaft selbst vorlie-
gen, sondern kénnen sich aus deren Funktion innerhalb einer Gruppe von Ge-
sellschaften ergeben (BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88/04, IStR 2005, 710 m.
Anm. JacoB/KLEN und weiterer Anm. Haarmann; aA BMF v. 30.1.2006, IStR
2006, 324, dazu Hercera/ErTINGER, IStR 20006, 307: , Gesellschaft kann sich
nicht selbst einschalten®).

Kriterium der Rechtsprechung zu § 42 AO: Das Tatbestandsmerkmal ,,keine
wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinde® greift die von der auf § 42
AO gestiitzten Rspr. zu Basisgesellschaften entwickelten Rechtssitze auf; s.
BTDrucks. 12/5630, 65 (s. Anm.). Es handelt sich um den ersten Teil der
Grundformel der Basis-Rspr. (2. Teil: ,,und wenn sie keine eigene wirtschaftliche
Titigkeit entfaltet™; s. dazu Anm. 58). Zu beachten ist beim Verstindnis des
Abs. 3, dass wie bei § 42 AO das wirtschaftliche Verhalten der Beteiligten nicht
auf seine Angemessenheit untersucht werden darf (BFH v. 30.11.1989 — IV R
97/86, BFH/NV 1991, 432 [433]; v. 16.1.1992 — V R 1/91, BStBL. 11 1992, 451).

Beispiele fiir beachtliche wirtschaftliche Grinde sind das Dienen als Spitze ei-
nes (aufzubauenden) Konzerns, wohl auch als regionale Teilkonzern-, Sparten-
oder Divisionsspitze (BFH v. 29.1.1975 — I R 135/70, BStBL. II 1975, 553), die
Wahrnehmung (zumindest ausgewihlter) geschiftsleitender Funktionen (FG
Koln v. 16.3.2006, EFG 2006, 896 mit Anm. HerLINGHAUS, nrkr., Az. des BFH:
IR 26/06) sowie die Finanzierung von (mindestens zwei) Tochtergesellschaften
(BFH v. 23.10.1991 — I R 40/89, BStBI. IT 1992, 1026). Dagegen sollten nach
herkémmlicher Auffassung (s. nachfolgend ,,Anderung der Rechtsprechung)
keine beachtlichen wirtschaftlichen Griinde darstellen: ein bloBes Halten von
Stammbkapital einer Tochtergesellschaft ohne geschiftsleitendende Funktionen
(BFH v. 20.3.2002 — I R 38/00, BStBI. 11 2002, 819, dort allerdings diskutiert un-
ter dem Aspekt ,,wirtschaftliche Titigkeit*; v. 16.1.1976 — III R 92/74, BStBI. 11
1976, 401; v. 29.7.1976 — VIII R 41/74, BStBL. 11 1977, 261; v. 29.7.1976 — VIII
R 142/73, BStBL. 1I 1977, 263), der Ankauf bzw. das Halten von Wertpapieren
von Wertpapieren als Dauerkapitalanlage (BFH v. 29.7.1976 — VIII R 142/73,
BStBL 1T 1977, 263; v. 9.12.1980 — VIII R 11,/77, BStBL II 1981, 339; v. 5.3.1986
— 1 R 201/82, BStBL. II 1986, 496) sowie bloBe Verwaltungs- oder Rechtshand-
lungen (BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBL. 11 1998, 235 [238] mwN).
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Anderung der Rechtsprechung (Halten von Beteiligungen/Outsourcing
der Vermogensverwaltung): Von diesem traditionellen Verstindnis ist der
BFH zuletzt mit seinen Entscheidungen v. 25.2.2004 — T R 42/02 (BStBL. II
2005, 14) und v. 31.5.2005 — I R 74, 88,/04 (BStBI. 11 2006, 118, und IStR 2005,
710 m. Anm. Jacos/KreIN und weiterer Anm. HaarmMaNN — sowie in IWB Gr. 1
Rechtsprechung, 1083 [2005] m. Anm. LiEBER; s. auch Mium, BB-Kurzkommen-
tar zu BFH v. 7.9.2005 — I R 118/04, BB 2005, 2668) abgeriickt:

» Dublin Docks-Entscheidungen: Schon in zwei Entscheidungen zur Missbriuch-
lichkeit der Zwischenschaltung irischer Finanzierungsgesellschaften (BFH v.
19.1.2000 — I R 94/97, BStBI. 11 2001, 222, mit Anm. Kempermann in FR 2000,
453, und v. 19.1.2000 — I R 117/97, IStR 2000, 182) bezicht der BFH in seine
Erwigungen ein, dass der deutsche Gesetzgeber ,,das sog. Outsourcing im Be-
reich der Vermdégensanlage und -verwaltung ... institutionalisiert und typisiert®
hat BFH v. 19.1.2000 — I R 94/97 2a0O), und zwar auch und sogar unter Ver-
wendung eigenwirtschaftlich an sich funktionsloser Vermégenspools wie der
Spezialfonds (§ 1 Abs. 2 KAGG). Es sei ein Wertungswiderspruch, die Einschal-
tung einer im Ausland, zumal in einem EU-Staat ansissigen eigenstindigen
KapGes. mit vergleichbarer Zwecksetzung demgegeniiber als missbrauchlich an-
zuschen (BFH v. 19.1.2000 — I R 94/97 aaO).

» Urt. v 31.5.2005 — I R 74, 88/04 (BStBI. 11 2006, 118): Ankniipfend an das
Senatsurt. v. 17.11.2004, DStRE 2005, 580 wendet sich der BFH in 2. ¢) bb) der
Urteilsgriinde jetzt von der im Urteilsfall BFHE 198, 514 vertretenen Sichtweise
ab und erkennt, dass eine ,,passive Beteiligungsaktivitit* der zwischengeschalteten
Gesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen einen wirtschaftlich oder sonst
beachtlichen Grund iSv. § 50d Abs. 1a (jetzt Abs. 3) darstellen und einen Gestal-
tungsmissbrauch iSv. § 42 AO ausschlieBen kann. Ein — langfristiges — blof3es
Halten von Beteiligungen kann zum ,,funktional eigenwirtschaftlichen® Unter-
nehmenszweck einer Gesellschaft werden, auch ohne dass sie dazu mit einem ei-
genen Geschiftsbetrieb ausgestattet werden muss (s. auch Hey, Tax Notes Inter-
national 2005, 122; HaarmaNN/KNODLER, INTERTAX 2006, 260).

» Nichtanwendungserlass des BMEF v. 30.1.2006 (BStBl. I 20006, 166): Die FinVerw.
will das Urt. des BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88,/04 (BStBI. II 20006, 118) nicht
tber den entschiedenen Einzelfall hinaus anwenden (s. dazu HerGeTH/ETTIN-
GER, IStR 2006, 307; HErLINGHAUS, Anm. zu FG Koéln v. 16.3.2006, EFG 20006,
896, nrkr. (Az. des BFH: I R 26/06); GROTHERR, IStR 20006, 361).

» Einbezichen europarechtlicher Aspekte: Einzubeziehen ist, dass die Urteile des
BFH im Einklang mit den einschrinkenden Ausfiihrungen des EuGH in der
Denkavit-Entscheidung v. 17.10.1996 — Rs. C-283/94, C-291/94 u. C-292/94
(FR 1996, 821 mit Anm. DAUTZENBERG) stehen, nach der an den Nachweis der
wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinde keine tberzogenen Anforde-
rungen gestellt werden diirfen (s. dazu Taomwmes, JbEStR 1997/98, 76 [85];
Tuommes, JbEStR 1998/99, 94 [100]; fir eine richtlinienkonforme Auslegung
des Abs. 1a auch FG Koln v. 4.3.1999, EFG 1999, 963, rkr.). Nach der Judikatur
des EuGH rechtfertigt der Vorwurf des Gestaltungsmissbrauchs keine pauschal
angelegten Vorschriften, sondern nur den gezielten Kampf gegen rein stl. moti-
vierte Konstrukte auf der Grundlage der Wiirdigung des Finzelfalls (Scaon, DB
2001, 940 [945] mwN). Demgegentiber beachtet das BMF mit seiner Anweisung
nicht nur unzureichend den Grundsatz der Gemeinschaftstreue (Art. 10 EGV),
nach dem von Bedeutung ist, dass die Kommission die stl. Sondervorschriften
fur die im sog, ,,Dublin Dock® ansissigen Gesellschaften genehmigt hatte (s.
pE WEERTH, IStR 2001, 228). Eine Auslegung von Missbrauchsvorschriften, die
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die Uberlegungen des BFH nicht reflektiert, behindert zudem die gemein-
schaftsrechtliche geschiitzte Freiheit der Niederlassung oder des Kapitalverkehrs
(DE WEERTH 220).

Sonst beachtliche Griinde: Soweit ersichtlich, beziehen sich Urteile des BFH
ausnahmslos auf wirtschaftliche Griinde, so dass unklar ist, was ,,;sonst beachtli-
che Griinde® sein konnten. In Betracht kommen rechtliche, politische oder auch
religiose Griinde (Hunpt in Festschr. Debatin, 1997,153 [1506]). Auch bezicht
sich die Rspr. regelmifBig auf Dividendeneinkiinfte, was Zinsen und Lizenzen
unerortert lisst. Vel LuTTERMANN, IStR 1993, 157; Frick, IStR 1994, 224 £,

Ausland: Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss es wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde fur die Einschaltung der auslind. Gesellschaft, nicht fiir die
Einschaltung der Gesellschaft im Ausland geben. Das Gesetz verlangt damit
(anders als die Rspr. des BFH zu Basisgesellschaften im Ausland, zB BFH wv.
29.7.1976 — VIII R 142,73, BStBl. II 1977, 263) nicht, dass die Wahl des Aus-
lands begriindet werden kénnen muss (aA wohl TaomMEs/Eicker, European
Taxation 1999, 9 [11]). Jedenfalls bei der Einschaltung einer KapGes. in einem
EU-Mitgliedstaat soll es besonderer Griinde dafiir ebenso wenig wie bei Ein-
schaltung einer solchen im Inland bedirfen (BFH v. 19.1.2000 — I R 94/97,
BStBL. 11 2001, 222).

Zeitlicher Zusammenhang: Die wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen
Griinde fir die Einschaltung der auslind. Gesellschaft miissen in einem gewis-
sen zeitlichen Zusammenhang mit der Einschaltung der auslind. Gesellschaft
eingreifen. Werden sie zB erst mehr als fiinf Jahre danach verwirklicht, sollen sie
das urspringl. Einschalten der auslind. Gesellschaft (ggf. aber dann deren Ein-
schaltung in Folgejahren) nicht mehr rechtfertigen konnen (vgl. BFH w
29.7.1976 — VIII R 142/73, BStBL. 11 1977, 263).

IV. Keine Entfaltung einer eigenen Wirtschaftstitigkeit
durch die auslindische Gesellschaft

Eigene Wirtschaftstiatigkeit: Eine Definition dessen, was eine solche Titigkeit
ist und welchen Umfang sie haben muss, enthilt Abs. 3 nicht. Der BFH verlangt
grds. unternehmerische, insbes. tiber blole Verwaltungs- oder Rechtshandlun-
gen hinausgehende Aktivititen (BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBL. II 1998,
235 [238]; v. 2.6.1992 — VIII R 8/89, BFH/NV 1993, 416; v. 9.12.1980 — VIII R
11,77, BStBL 1T 1981, 339). Wesentlich soll sein, ob die Gesellschaft ein untet-
nehmerisches Risiko trigt (BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96 2aO; v. 31.5.1972 —
I R 94/69, BStBL 11 1972, 697). Nach FG Koln v. 16.3.2006 (EFG 2006, 896
mit Anm. HERLINGHAUS, nrkr., Az. des BFH: I R 26/00) reicht eine geschiftslei-
tende Holdingaktivitit. Nicht ausreichen soll nach herkémmlicher Auffassung
das bloBe Halten von Stammkapital nur einer Beteiligung ohne geschiftsleiten-
dende Funktionen (BFH v. 20.3.2002 — I R 38/00, BStBL II 2002, 819). UE
sollte nur verlangt werden konnen, dass die entfaltete eigene Wirtschaftstitigkeit
ausreicht, die wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinde fiir die Einschal-
tung der auslind. Gesellschaft auszufiillen (vgl. auch ErLers in Festschr. Wasser-
meyer, 2005, 323 [327]: ,,funktionsorientierte Auslegung®). Reicht insofern, dass
Vermégen unter Zuhilfenahme externer Dienstleistungen verwaltet wird, oder
reicht unter gewissen Umstinden das bloBe Halten von Beteiligungen (,,passive
Beteiligungsaktivitit®, vgl. BFH v. 31.05.2005 — I R 74, 88/04, BStBL. 11 20006,
118, und IStR 2005, 710 m. Anm. JacoB/KremN und m. Anm. HaarMANN), kon-
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nen die Anforderungen an den unterhaltenen Geschiftsbetrieb nicht sehr hoch
sein. Angesichts fortentwickelter Kommunikationstechniken ist es ohnehin
nicht mehr zeitgemdll, den ausreichenden Umfang wirtschaftlicher Aktivititen
an der Anzahl aufgestellter Schreibtische und Telefone messen zu wollen.
Rechtspraktisch und fur Zwecke der Gestaltungsplanung ist allerdings, im Blick
zu behalten (s. Anm. Jacos/Kremn zu BFH v. 31.5.2005 — I R 74/88/04,
BStBL IT 2006, 118, in IStR 2005, 710), dass nach Auffassung der FinVerw.
(Nichtanwendungserlass zu BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88/04 aaO, BStBL 1
2006, 166 und IStR 2006, 324) einen auslind. Gesellschaft nach wie vor eine
substanzielle Geschiftsausstattung haben miissen soll und dass (selbstverstind-
lich) der Ort der (tatsdchlichen) Geschiftsleitung (Tagesgeschift, vgl. Kruse in
Tirke/Kruse, AO/FGO, § 10 AO Tz. 2) im Ausland liegen muss (vgl. FIsCHER,
FR 2005, 585 [588]).

Umfang der eigenen Wirtschaftstatigkeit: Der Gesetzentwurf zu Abs. 1a aFf
enthielt noch den Zusatz ,.es sei denn, die diesem Bereich zuzuordnenden Ein-
kiinfte fallen nicht ins Gewicht“; s. BTDrucks. 12/6078, 29. Auf Empfehlung
des FinAussch. wurde dieser letzte Halbsatz aber zur ,,Vereinfachung® gestri-
chen; s. BTDrucks. 12/6078, 125. Nach dem verabschiedeten Gesetzeswortlaut
ist damit jede Entfaltung einer eigenen Wirtschaftstitigkeit geeignet, die Anwen-
dung von Abs. 3 auszuschlieBen. Da der BFH (BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88/
04, BStBL II 2006, 118) eine ,,passive Beteiligungsaktivitit® der zwischenge-
schalteten Gesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen als einen wirtschaft-
lich oder sonst beachtlichen Grund iSd. Abs. 3 anerkennt, ist eine Aktivitit, die
diese Schwelle nicht erreicht, schwer vorstellbat.

V. Kumulatives Tatbestandsmerkmal

Wortlaut: Die beiden Tatbestandsmerkmale ,Nichtentfalten eigener Wirt-
schaftstitigkeit” und ,,Fehlen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde*
missen nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes kumulativ vorliegen, um die
Rechtsfolge des Abs. 3 (kein Anspruch auf véllige oder teilweise Entlastung
nach Abs. 1 oder 2) auszulésen (BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88/04, BStBl. 11
2006, 118, m. Anm. Jaco/Kremv in IStR 2005, 710; FG Koln v. 16.3.20006,
EFG 2006, 896 mit Anm. HERLINGHAUS, nrkr., Az. des BFH: I R 26/06 explizit
gegen BME, BStBI. I 2006, 166). Dies ergibt sich aus dem Anschluss des Krite-
riums mit ,,und”. Nur so wortlich verstanden ist die Regelung auch sinnvoll:
Lisst man nimlich neben ,,wirtschaftlichen auch ,,sonst beachtliche* (dh. nicht
wirtschaftliche) Griinde zu, so darf die Anerkennung einer auslind. Gesellschaft,
fir die ,,sonst beachtliche® Griinde sprechen, nicht daran scheitern, dass sie
keine wirtschaftliche Titigkeit entfaltet.

Rechtsprechung zu § 42 AO: Nach neuen Urteilen des BFH ist das Nichtent-
falten eigener Wirtschaftstitigkeit nur ein Indiz fiir ein Fehlen wirtschaftlicher
Griinde fiir die Einschaltung der Zwischengesellschaft; s. BFH v. 28.1.1992 —
VIII R 7/88, BStBL. 11 1993, 84; v. 2.6.1992 — VIII R 8/89, BEFH/NV 1993, 416;
v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBL II 1998, 235 (237). Die eigene wirtschaftliche
Titigkeit der zwischengeschalteten KapGes. schliet danach den Missbrauch
nicht bereits per se aus. Fir die Auslegung des Abs. 3 kann diese Entwicklung
indes nicht maB3gebend sein. Abs. 3 lehnt sich zwar nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs an die Rechtssitze der Rspr. zu Basisgesellschaften an, die bei
seiner Verabschiedung galten (s. BT Drucks. 12/5630, 65), kann aber nicht dyna-
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misch deren Entwicklung nachvollziehen. Dies wurde als ,,legislative Zementie-
rung® beklagt, durch die der Gesetzgeber die ,,Md&glichkeit einer automatischen
Anpassung an eine eventuelle Fortentwicklung der Rechtsprechung zu § 42 AO
aufgegeben® habe (Hoppner, IWB F 3 Deutschland Gr. 3, 1153 [1155], und
HoprpNER so wohl auch in IWB F 3a Gr. 1 [1998], 653 [658]). Angesichts des
Charakters des Abs. 3 als Spezialklausel, die in ihrem Anwendungsbereich § 42
AO weitgehend verdringt (s. Anm. 53), ist das unvermeidbar. Um den in der
Rspr. eingetretenen Bedeutungsverlust der eigenen Wirtschaftstitigkeit vom den
Missbrauch ausschlieBenden Tatbestandsmerkmal zum bloBen Indiz fur das
Vortliegen wirtschaftlicher Griinde auch im Rahmen des Abs. 3 nachzuvollzie-
hen, bedirfte es einer Gesetzesinderung (ebenso HunpT in Festschr. Debatin,
1997, 153 [172f]; vgl. auch FG Kéln v. 16.3.2006, EFG 20006, 896 mit Anm.
HEerringHAUS, nrkr., Az. des BFH: T R 26/006, explizit gegen BMF, BStBI. 1
2000, 166), die sich mit dem im Juli 2006 vorgelegten Referentenentwurf eines
Jahressteuergesetzes 2007 ankiindigt.

Feststellungslast: Bei der Aufklirung auslind. Rechtsverhiltnisse treffen den
Stpfl. erhéhte Mitwirkungspflichten (§ 90 AO, § 76 FGO). Bei einem non liquet
liegt gleichwohl die objektive Beweislast (Feststellungslast, vgl. Krusg, Lehrbuch
des Steuerrechts, Bd. I, 1991, 328) bei der FinVerw. (Hunpt 22O [160]; Lopicke
in Pirz/ScHaumBURG, [Hrsg], Unternehmensfinanzierung im Internationalen
Steuerrecht, 1995, 102 [113 f.]). Kritisch ist zu bewerten, wenn sich die Sachver-
haltsermittlungen des BZSt. allein auf den Inhalt von Telefonbiichern, Firmen-
verzeichnissen und Auskiinften von Kreditauskunfteien erstrecken. ,,Feststellun-
gen® dirfte das kaum rechtfertigen (STRECK/MACK/SCHWEDHELM, AG 1998,
333).

JStG-E 2007: Insbes. im Hinblick auf die Verkniipfung der Tatbestandsmerk-
male ,,eigene Wirtschaftstitigkeit und ,,wirtschaftliche oder sonst beachtlichen
Grinde® soll Abs. 3 durch das JStG 2007 nach seinem am 23.8.2006 vom Bun-
deskabinett beschlossenen Entwurf erheblich verschirft werden (s. Anm. 2 und
Anm. 50).

VI. Kein Nachweis einer Missbrauchsabsicht

Abs. 3 setzt nicht voraus, dass konkret nachgewiesen wird, dass die auslind. Ge-
sellschaft mit Blick auf eine Steuerersparnis mit Steuerumgehungsabsicht einge-
schaltet worden ist (BFH v. 20.3.2002 — I R 38/00, BStBL. II 2002, 819 und IStR
2002, 598 m. Anm. Jacos/Krein; aA FG Koln v. 4.3.1999, EFG 1999, 963, tkr.;
s. dazu FUGER, Praxis Internationale Steuerberatung 1999, 54).

C. Rechtsfolge: Kein Anspruch auf vollige oder teilweise
Entlastung nach Abs. 1 oder 2 fiir die ausldndische Gesellschaft,
soweit Personen beteiligt sind, denen die Erstattung
oder Freistellung nicht zustinde

I. Kein Anspruch auf vollige oder teilweise Entlastung
nach Abs. 1 oder Abs. 2

Entlastung nach Abs. 1 (,Erstattung®): s. Anm. 55 und Anm. 15.
Entlastung nach Abs. 2 (,,Freistellung®): s. Anm. 55 und Anm. 35.
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Kein Anspruch: Der auslind. Gesellschaft wird (teilweise) die Entlastung ver-
wehrt. S. auch Anm. 62.

II. Fur die auslindische Gesellschaft

Nach dem Wortlaut des Abs. 3 trifft seine Rechtsfolge nur die auslind. Gesell-
schaft. Anders als § 42 AO schreibt Abs. 3 nicht ausdriicklich vor, dass die ange-
messene Gestaltung zugrunde gelegt, dh. die Folgen ecintreten sollen, die sich
ohne Einschaltung der auslind. Gesellschaft ergiben. Der Gesetzesbegrindung
ist indes nicht zu entnehmen, dass Abs. 3 Strafcharakter haben soll. Bliebe es bei
der von seinem Wortlaut vorgesechenen Rechtsfolge, so wirkte er jedoch so. Das
ginge tiber seinen Zweck hinaus. Deshalb sind dem Anteilseigner der zwischen-
geschalteten Gesellschaft die StEntlastungen zu gewihren, die dieser ohne Zwi-
schenschaltung erhalten hitte (LaAbEMANN/NIELAND, § 50d Rn. 130 [teleologi-
sche Reduktion]; Kircuuor/Gosca VI. §50d Rn. 23; Hopener, IWB FE 3
Deutschland Gr. 3, 1153, 1163; Krasse, IStR 1994, 370 [376]; HOPPNER in Haar-
MANN [Hrsg], Finanzierungen, Ausschiittungen und Nutzungstberlassungen im
Internationalen Steuerrecht, Koln 1999, 127 [154]).

III. Soweit Personen beteiligt sind, denen bei unmittelbarer
Einkunftserzielung die Erstattung oder Freistellung nicht zustinde

Beteiligte Personen: s. Anm. 55.
nSoweit* Personen beteiligt sind:

» Abnteilseigner: Der StEntlastungsanspruch wird nur in dem Umfang ausge-
schlossen, wie die oben bestimmten Personen an der Gesellschaft beteiligt sind
(KraBsg, IStR 1995, 382 [383 zu Frage 7]; WoLrr in Pirrz/ScHauMBURG [Hrsgl],
Unternehmensfinanzierung im Internationalen Steuerrecht, 1995, 205). Prak-
tisch bedeutet dies, dass je nach Gesellschafterstruktur der auslind. Gesellschaft
einheitliche inlind. Einkiinfte unterschiedlichen Abzugsteuersitzen untetliegen
konnen.

» FHibe der Entlastung: Aus der Formulierung ,,soweit™ in Abs. 3 wird abgeleitet,
dass die StEntlastung nur insoweit zu versagen ist, wie sie dem Anteilseigner bei
unmittelbarer Einkunftserzielung nicht zusteht (LBP /Ramackers, § 50d Rn. 152;
Hunpr in Festschr. Debatin, 1997, 153 [171]; im Ergebnis inzident zu § 50d
Abs. 1a (aF) wohl ebenso FG Kéln v. 13.3.2001, EFG 2001, 693, bestitigt durch
BFH v. 23.10.2002 — I R 39/01, BFH/NV 2003, 289, allerdings ohne Aussage
zur Rechtsfolge des Abs. 1a [al]). Das Ergebnis lieBBe sich auch mit einer teleolo-
gischen Reduktion des zu weiten Wortlauts des Abs. 3 begriinden (so LaDE-
MANN/NIELAND, § 50d Rn. 130); s. auch Anm. 61.

61

62

Einstweilen frei. 63-69
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Erliuterungen zu Abs. 4:
Nachweis der Ansissigkeit in dem anderen Vertragsstaat

A. Nachweis durch Bestitigung der Steuerbehorde des anderen
Vertragsstaates (Abs. 4 Satz 1)

I. Allgemeines zur Ansassigkeitsbestitigung

Uberblick, Geltungsbereich und Bedeutung: Nach Abs. 4 Satz 1 muss der
Gliubiger der KapFErtrige bzw. der Vergiitungen iSd. § 50a durch eine Bestiti-
gung der fiir ihn zustindigen Steuerbehoérde des anderen Staates auf einem amt-
lich vorgeschriebenen Vordruck nachweisen, dass er dort ansissig ist oder dass
,»die Voraussetzungen des § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. ¢ erfiillt sind“. Die Ansis-
sigkeitsbestitigung ist fiir das Erstattungsverfahren (Abs. 1 Sitze 2 bis 9) und
die Freistellung im Steuerabzugsverfahren (Abs. 2) erforderlich; beim Kontroll-
meldeverfahren wird auf sie verzichtet (Abs. 5 Satz 3). Durch die Ansissigkeits-
bestitigung soll auch sichergestellt werden, dass die Steuerbehérde im Ansissig-
keitsstaat des Gliubigers von den Einkiinften erfihrt und somit der Entlastung
in Deutschland die stl. Erfassung im anderen Vertragsstaat gegentibersteht (s.
BTDrucks. 11/4507, 166; BFH v. 13.7.1994 — 1 R 120,/93, BStBI. 1T 1995, 129).

II. Einzelfragen zur Ansissigkeitsbestitigung

Ansissigkeit in dem anderen Vertragsstaat: DBA bestimmen zwar idR den
Vertragsstaat, in dem eine Person iSd. Abkommens ansissig ist. Sie definieren je-
doch idR den Begriff der Ansissigkeit nicht selbstindig, sondern verweisen mit
der Formulierung ,.eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf
Grund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthaltes ... steuerpflichtig ist™ auf
die Merkmale, die nach dem innerstaatlichen Recht eines oder beider Vertrags-
staaten die StPflicht einer zu diesen Staaten in besonderer Beziehung stehenden
Person begriinden (VoGeL/LEHNER, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 4 Rn. 2).
Voraussetzungen des § 50g Abs.3 Nr.5 Buchst. ¢ (Definition der Be-
triebsstétte): Das Gebot, die Bestitigung beizubringen, dass ,,die Vorausset-
zungen des § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. ¢ erfiillt sind, dirfte wohl so zu verste-
hen sein, dass der Gldubiger nachweisen muss, dass er in dem jeweiligen
anderen Mitgliedstaat eine Betriebsstitte iSd. § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst ¢ unter-
hilt. Der geforderte Nachweis umfasst damit nicht die Voraussetzungen der in
§ 50g Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b geregelten Nutzungsberechtigung.

Keine Bestitigung der Voraussetzungen des § 43b Abs. 2: Es ist nicht aus-
driicklich vorgesehen, dass bestitigt werden muss, dass die Voraussetzungen des
§ 43b Abs. 2 erfiillt sind. Da § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. ¢ die Betriebsstitte nur
fir Zwecke des § 50g definiert (§ 50g Abs. 3: , Fir die Anwendung der Ansitze
1 und 2 ..%) und zudem § 43b Abs. 2 die Betriebsstitte fiir § 43b anders defi-
niert, sind (theoretisch) Fille denkbar, in denen die ErmafBigung nach § 43b be-
ansprucht werden kann, ohne dass dazu eine Bestitigung der Steuerbehorde des
anderen Staates vorzulegen ist.

Bestitigung der fiir den Glaubiger zustindigen Steuerbehorde des ande-
ren Vertragsstaats: Nach dem Wortlaut des Abs. 4 Satz 1 kann nur diese Be-
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horde und keine andere, wie zB das Einwohnermeldeamt oder eine Stadt- oder
Gemeindekasse, die Bestitigung erteilen (BfFF v. 31.8.1998, BStBL. I 1998, 1170
Tz. 3.1). Damit soll auch die Informationsfunktion der Wohnsitzbestitigung si-
chergestellt werden (BfF v. 31.8.1998 aaO). Einschrinkend soll lt. BMF w.
1.3.1994 (BStBL I 1994, 203, Tz. 1.2 Satz 6) die Ansissigkeit allerdings nur ,,re-
gelmiBig™ durch eine Bescheinigung der auslind. Steuerbehérde nachzuweisen
sein, was bedeuten kann, dass gegen den Wortlaut des Satzes 1 an Ausnahmen
gedacht ist.

Auf amtlich vorgeschriebenem Vordruck: Die Bestitigung ist auf dem
Vordruck zu erbringen, mit dem die Erstattung (Abs. 1 Satz 2) bzw. die Freistel-
lung (Abs. 3 Satz 1) beantragt wird. Bescheinigungen auf einem separaten Blatt
werden nicht anerkannt, um sicherzustellen, dass die Steuerbehtrden von dem
Antrag und den darin erklirten Einktnften Kenntnis erhalten (s. BfF — jetzt
BZSt. —, Merkblatt v. 9.10.2002, BStBL I 2002, 916 Tz. 3.1). Mit dieser ,,Fursor-
ge® fir das auslind. Steueraufkommen tberschreitet die FinVerw. den Rege-
lungszweck des § 50d.

B. Ermichtigung zur Zulassung erleichterter Verfahren oder
vereinfachter Nachweise (Abs. 4 Satz 2)

Die Ermichtigung des Satzes 2 etlaubt es dem BME, im Einvernchmen mit den
obersten FinBeh. der Linder (die Initiative liegt anders als bei den Pauschalie-
rungsvorschriften §§ 50 Abs. 7, 34c Abs. 5 beim BMF) Exleichterungen beim
Berechtigungsnachweis zuzulassen. Die Erleichterung kann in einem erleichter-
ten Verfahren oder in vereinfachten Nachweisen bestehen.

Erleichterte Verfahren: 7ZB im Verbiltnis zu den USA der Verzicht auf Ansissig-
keitsbescheinigung der US-Steuerbehorde bei Angabe der Social Security Num-
ber, Employer Identification Number oder Taxpayer Identification Number,
statt dessen Kontrollmitteilung (BMF v. 7.5.2002, BStBI. I 2002, 521 Tz. 2.5 fur
Abzugsteuer gem. § 50 Abs. 4; v. 1.3.1994, BStBI. I 1994, 203 Tz. 4.1 fir Kap-
ErtrSt.).

Vereinfachte Nachweise: Kontrollmeldeverfahren vgl. Abs. 5 und Anm. 82.

72

Einstweilen frei. 73-79

Erliauterungen zu Abs. 5:
Kontrollmeldeverfahren

Verwaltungsanweisung: BMI v. 18.12.2002, BStBI. 1 2002, 1386.

A. Uberblick

Statt des einzelfallbezogenen Freistellungsverfahrens gem. Abs. 2 kann das
BZSt. den Schuldner in Fillen geringer stl. Bedeutung (Satz 2) auf Antrag auch
allgemein ermichtigen, bei Vergtitungen iSd. § 50a Abs. 4 Nr. 2 und 3 (und nach
Abs. 6 auch insbes. im Fall von Streubesitzdividenden) den StAbzug zu unterlas-
sen oder nach einem niedrigeren Satz vorzunehmen (Kontrollmeldeverfahren,
Satz 1).
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B. Antragsgebundene allgemeine Ermichtigung, in Fillen
geringer steuerlicher Bedeutung den Steuerabzug zu unterlassen
oder nach einem niedrigeren Steuersatz vorzunehmen
(Kontrollmeldeverfahren)

»Abweichend von Abs. 2 ...“: Mit dieser Formulierung kniipft Abs. 5 an die
Freistellung im Steuerabzugsverfahren (Abs. 2) an und regelt eine weitere Aus-
nahme von der Grundregel des Abs. 1, dass Abzugsteuer zunichst in voller H6-
he einzubehalten ist und erst in einem zweiten Schritt durch vollige oder teilwei-
se Erstattung ermifigt werden kann.

Fille des § 50a Abs. 4 Nr. 2 und 3: s. § 50a Anm. 80f. und 95f.

Antragsgebundene allgemeine Ermichtigung durch das Bundeszentral-
amt fiir Steuern (Satz 1): Die Ermichtigung zum Kontrollmeldeverfahren
wird nur auf Antrag erteilt. Der Antrag auf Ermichtigung zum Kontrollmelde-
verfahren ist vom Vergitungsschuldner an das BZSt. zu richten (s. BMF w
18.12.2002, BStBL. I 2002, 1386 Tz. 2). Der Antrag muss nach Auffassung der
FinVerw. nach vorgeschriebenem Muster gestellt werden (BMF v. 18.12.2002
220 Tz. 2). Der Vergiitungsschuldner muss sich darin verpflichten (BMF v.
18.12.2002 220 Tz. 2),

> bis zum 30.4. des folgenden Jahres fiir jeden Gldubiger eine Jahreskontroll-
meldung abzugeben mit Namen und Anschrift, Ort des Sitzes oder der Ge-
schiftsleitung des Schuldners und des Gliubigers, Jahresbetrige der Brutto-
verglitung und der einbehaltenen Steuer. Die Anmeldung nach § 73e EStDV
bleibt unberiihrt (s. Abs. 5 Satz 7). Abs. 5 Satz 2 lisst es zu, dass die Ermich-
tigung mit Auflagen verbunden werden kann. Satz 4 nennt beispielhaft Anga-
ben, die zur Auflage gemacht werden kénnen und die das in der Jahreskon-
trollmeldung Geforderte abdecken (vgl. Anm. 82);

> den Ermichtigungsbescheid und je eine Kopie der Jahreskontrollmitteilungen
zu seinen Unterlagen zu nehmen und als Beleg aufzubewahren (s. Abs. 5
Satz 6, Anm. 85);

> dem Vergiitungsgliubiger mitzuteilen, dass vom Kontrollmeldeverfahren Ge-
brauch gemacht wird und dass seine Heimat-FinVerw. Mitteilung tber die ge-
leisteten Zahlungen erhalten wird (BMF v. 18.12.2002 aaO Tz. 8). Die Zu-
stimmung zur Weiterleitung der Angaben des Schuldners gilt mit dem Antrag
als erteilt (vgl. Satz 5; Anm. 84);

> aullerdem muss er anerkennen, dass die Haftung nach § 50a Abs. 5 unberthrt
bleibt (BMF v. 18.12.2002 aaO Tz. 2). Der Vergiitungsschuldner haftet auch
beim Kontrollmeldeverfahren fir die abzuzichende Steuer. Von einer Inan-
spruchnahme soll nach BMF v. 18.12.2002 (aaO Tz. 13) aber abgesehen wer-
den, wenn er von dem Zahlungsempfinger tiber Person oder Wohnsitz ge-
tiuscht wurde, ohne dass sich ihm Zweifel an der Richtigkeit der Angaben
des Zahlungsempfingers hitten aufdringen mussen.

> Erteilung der Ermidchtigung durch Bescheid des BZSt.: Die Ermichtigung ist im All-

gemeinen unbefristet, steht aber unter dem Vorbehalt des jederzeitigen Wider-

rufs (BMF v. 18.12.2002 22O Tz. 3). Die Ermichtigung darf nur bis zum Beginn

des laufenden Kj. riickwirkend erteilt werden.

Ermichtigung in Fillen geringer steuerlicher Bedeutung (Satz 2 Halbs. 1):

» Hochsthetrage fir die Zulissigkeit des Kontrollmeldeverfahrens: Die FinVerw.
legt durch Erlass fest, bis zu welchen Hochstbetrigen sie das Kontrollmeldever-
fahren zulisst (zur Zeit bei Vergiitungsgliubigern, bei denen die jeweilige Ein-
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zelzahlung den Bruttobetrag von 5500 € und die wihrend eines Kj. geleisteten
Zahlungen den Bruttobetrag von 40000 € nicht tbersteigen, s. BMF w.
18.12.2002, BStBIL. T 2002, 1386 Tz 5). Bei Uberschreiten der Hochstbetrige
sind fir diese beschrinkt Stpfl. Freistellungsbescheinigungen zu beantragen
(BMF v. 18.12.2002 2aO Tz. 6).

> Beschrankung auf bestimmte Vergiitungen und Empfinger: Das BMF behilt es dem
BZSt. vor, das Kontrollmeldeverfahren auf Zahlungen aus einer bestimmten
(zB im Inland lediglich verwerteten Titigkeit und auf bestimmte Personen oder
Personengruppen zu beschrinken (BMF v. 18.12.2002, BStBL. I 2002, 1386
Tz. 4). Fur Zahlungen, die fur eine Titigkeit als Kiinstler oder Berufssportler im
Inland geleistet werden, soll das Kontrollmeldeverfahren ausgeschlossen sein
(BMF v. 18.12.2002 2aO).

C. Auflagen (Abs. 5 Satz 2 Halbs. 2 und Satz 4)

Auflagen: Die Teilnahme am Kontrollmeldeverfahren kann mit Auflagen ver-
bunden werden (Satz 2 Halbs. 2). Inhalt der Auflage kénnen die Angabe sein
von (Satz 4): Namen, Wohnort oder Ort des Sitzes oder der Geschiftsleitung
des Schuldners und des Gliubigers, Art der Vergiitung, Bruttobetrag der Zah-
lungen, Zeitpunkt der Zahlungen, Betrag der einbehaltenen Steuer. Von der Er-
michtigung der Auflagenerteilung wird in allgemeiner Form durch die Forde-
rung nach Vorlage einer Jahreskontrollmeldung Gebrauch gemacht, die die in
Satz 4 genannten Angaben enthalten muss (s. Anm. 81). Die Aufzihlung in
Satz 4 ist jedoch nur beispielhaft.

D. Befreiung vom Nachweis der Ansassigkeit gem. Abs. 4 Satz 1
(Abs. 5 Satz 3)

Nach Satz 3 bedarf es beim Kontrollmeldeverfahren nicht der Bestitigung der
fur den Gldubiger zustindigen Steuerbehorde des anderen Vertragsstaats, um
nachzuweisen, dass der Gliubiger der Ertrige dort ansissig ist oder dass die
Voraussetzungen des § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. c erfiillt sind. An ihre Stelle tre-
ten ggf. Mitteilungen an den (Wohn-)Sitzstaat des Gliubigers (Satz 5).

E. Zustimmung zur Weiterleitung der Angaben an den
(Wohn-)Sitzstaat des Glaubigers (Abs. 5 Satz 5)

Mit dem Antrag auf Teilnahme am Kontrollmeldeverfahren gilt nach Satz 5 die
Zustimmung des Gldubigers und des Schuldners als erteilt, die Angaben des
Schuldners an den (Wohn-)Sitzstaat des Gldubigers weiterzuleiten. Dafiir wird
auf die Bestitigung der Ansissigkeit in dem anderen Vertragsstaat durch die zu-
stindige Steuerbehorde desselben (Abs. 4 Satz 1) verzichtet (Satz 3). Das BZSt.
ibermittelt regelmifBig Daten aus den Jahreskontrollmeldungen an die zustindi-
gen FinBeh. der in Betracht kommenden Staaten (s. BMF v. 18.12.2002, BStBI. I
2002, 1386 Tz. 12).

F. Belegaufbewahrungspflichten (Abs. 5 Satz 6)

Der Ermichtigungsbescheid (und nicht, wie das Gesetz sprachlich ungenau for-
muliert, die Ermichtigung) ist als Beleg fiir sechs Jahre nach dem letzten Jahr
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der Giiltigkeit (§ 147 AO; vgl. BMF v. 7.5.2002, BStBL. T 2002, 521 Tz. 3.3, und
v. 1.3.1994, BStBL. 1 1994, 203 Tz. 3.2, jeweils zur Freistellungsbescheinigung)
aufzubewahren.

Aufbewahrungsverpflichteter: Satz 6 nennt nicht den zur Aufbewahrung Ver-
pflichteten, aber da Sinn der Aufbewahrung nur die Uberpriifung sein kann, ob
eine Steuer zu Recht nicht oder mit ermiBigtem Satz einbehalten wurde, kommt
als Verpflichteter nur der Vergiitungsschuldner in Betracht (s. BMF v. 7.5.2002,
BStBL. 12002, 521 Tz. 3.3; v. 1.3.1994, BStBI. I 1994, 203 Tz. 3.2).

G. Keine Auswirkungen auf bestehende Anmeldepflichten
(Abs. 5 Satz 7)

Uber den Verweis in Satz 7 auf Abs. 2 Satz 8 bleiben auch beim Kontrollmelde-
verfahren bestehende Anmeldepflichten (§ 73e Sitze 2—4 EStDV) unberiihrt.

87-90 Finstweilen frei.

91

92

Erliuterungen zu Abs. 6:
Kontrollmeldeverfahren bei bestimmten Kapitalertrigen

A. Tatbestandsmerkmale des Abs. 6

Abs. 6 gestattet es, das Kontrollmeldeverfahren auch bei der Auszahlung von
bestimmten Kapitalertragen iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (insbes. Streubesitzdivi-
denden etc.) zu nutzen, wenn folgende Tatbestandsmerkmale vorliegen:
Kapitalertrige im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Dies sind Kapitalertri-
geiSv. § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1) und iSv. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a und Satz 2 (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2).
Unanwendbarkeit des Abs. 2: Das Kontrollmeldeverfahren kann nach Abs. 6
nut, ,,soweit Abs. 2 nicht anwendbar ist“, und damit nicht alternativ zum Frei-
stellungsverfahren genutzt werden. Damit bleiben fiir das Kontrollmeldeverfah-
ren nach Abs. 6 (unter den dort genannten Voraussetzungen) die Fille der Divi-
dendenzahlungen an zu unter 10 vH beteiligte Anteilseigner (Streubesitz).
Anspruch auf Besteuerung nach einem niedrigeren Steuersatz: Der Gliu-
biger der Kaptalertrige muss (auf Grund eines DBA) berechtigt sein, die An-
wendung eines niedrigeren Abzugsteuersatzes verlangen zu kénnen.
Feststellbarkeit ohne nihere Ermittlungen: Der Anspruch auf Besteuerung
nach einem niedrigeren Steuersatz muss im Zeitpunkt der Zahlung des Kapital-
ertrags ohne nihere Ermittlungen feststellbar sein. Das diirfte insbes. bei Na-
mensaktien der Fall sein.

B. Rechtsfolge des Abs. 6

Absatz 5 gilt, dh. das BZSt. kann den Schuldner auf Antrag allgemein ermichti-
gen, den StAbzug zu unterlassen oder nach einem niedrigeren Satz vorzunehmen.

93-99 Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 7:
Auslegung von DBA-Kassenstaatsklauseln

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 7

Uberblick zu Abs. 7: Er steht in keinerlei Zusammenhang zu den in den
Abs. 1 bis 6 im Wesentlichen (nur) geregelten Verfahrensfragen und wurde ein-
gefiigt durch das JStG 1997 (s. Anm. 2). § 49 Abs. 1 Nr. 4 schafft zusammen mit
§1 Abs. 4 die rechtliche Grundlage fiir die Besteuerung von Einkiinften aus
nichtselbstindiger Arbeit, die aus inlind. 6ffentlichen Kassen mit Riicksicht auf
ein bestehendes oder ein fritheres Dienstverhiltnis gewihrt werden (s. § 49
Anm. 760 ff)). Da in diesen Fillen die Arbeit regelmiBig im Ausland ausgeiibt
wird oder wurde (und der Empfinger im Ausland ansissig ist oder war), bedarf
es, wenn eine Doppelbesteuerung mit Hilfe eine DBA vermieden werden soll,
einer Regelung, die das Besteuerungsrecht entweder dem Titigkeitsstaat oder
dem zahlenden Staat (Kassenstaat) zuweist. Letzteres geschieht regelmifBig
durch sog. Kassenstaatsklauseln in DBA (Art. 19 OECD-MA), nach denen Ver-
glitungen, die von einem Vertragsstaat oder einer seiner Gebietskorperschaften
fir diesem oder der Gebietskorperschaft geleistete Dienste gezahlt werden, nur
in diesem Staat besteuert werden konnen. Abs. 7, der in keinetlei Zusammen-
hang zu den in den Abs. 1 bis 6 oder 8 im Wesentlichen (nur) geregelten Verfah-
rensfragen steht, schreibt vor, derartige Kassenstaatsklauseln so auszulegen, dass
sie von deutscher Seite auch zur Anwendung gelangen, wenn zwar die Vergi-
tung aus einer Kasse einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts gewihrt
wird, nicht aber auch die Dienste an den Kassenstaat oder seine Gebietskorper-
schaft geleistet werden.

Verhiltnis des Abs. 7 zu anderen Vorschriften:

» Verbilmis zu DBA: Die durch Abs. 7 vorgeschriebene Auslegung von DBA-
Kassenstaatsklauseln (s.0.) zielt darauf, das in DBA regelmiBig vereinbarte Kas-
senstaatsprinzip (s. Art. 19 OECD-MA) unilateral zu erweitern. Dessen Anwen-
dung setzt voraus, dass der Staat der zahlenden Kasse formell und materiell
Schuldner der gezahlten Vergiitung ist (VoGeL/LEnNER, DBA, 4. Aufl. 2003,
Art. 19 Rn. 28), und greift damit nicht ein, wenn der Kassenstaat als bloBe Zahl-
stelle fungiert, er die Vergiitung also fir Rechnung eines privaten Arbeitgebers
zahlt (BFH v. 31.7.1991 — I R 47/90, BFHE 165, 392, und RIW 1992, 85).
Kommt es darauf, zu wem das Dienstverhiltnis besteht, nach dem jeweils ein-
schligigen DBA nicht an (wie zB nach BFH v. 13.8.1997 — I R 65/95, BStBI. 11
1998, 21 bei Art. 18 DBA Spanien), bleibt Abs. 7 folgenlos, da die Kassenstaats-
klausel eingreift. Verlangt die DBA-Kassenstaatsklausel ein Dienstverhiltnis
zwischen der juristischen Person und dem Empfinger der Vergiitung, wird ein
solches durch Abs. 7 aus deutscher Sicht fingiert und Abs. 7 fithrt zu einem sog;
,treaty override.

> Verbilinis zu § 49 Abs. 1 Nr. 4 und zu § 1 Abs. 2: Abs. 7 betrifft nach seinem
ausdriicklichen Wortlaut nur Einkiinfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 4 und kann auch
nicht entsprechend im Rahmen des § 1 Abs. 2 angewandt werden.

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 7

Einkiinfte iSd. {49 Abs. 1 Nr. 4 (s. §{ 49 Anm. 760 ff.): Das Gesetz ist auch
hier (vgl. § 19 oder in § 49 Abs. 1 Nr. 4) sprachlich ungenau, da nur Einnahmen,
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nicht aber Einkiinfte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2), aus einer Kasse einer juristischen Person
des offentlichen Rechts gewihrt werden konnen. Es hitte sich angeboten, wie
nachfolgend in Abs. 7 oder in Art. 19 OECD-MA von Verglitungen zu spre-
chen.

Kasse einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts: Die Einkiinfte iSd.
§ 49 Abs. 1 Nr. 4 missen aus einer Kasse einer juristischen Person des 6ffentli-
chen Rechts gewihrt werden (Abs. 7 erster Satzteil). Abs. 7 verwendet abwei-
chend von § 49 Abs. 1 Nr. 4 nicht den Begriff der (inlind.) 6ffentlichen Kasse,
der die Kassen der inldnd. juristischen Person des 6ffentlichen Rechts und sol-
che Kassen umfasst, die einer Dienstaufsicht und Priifung der Finanzgebarung
durch die inlind. 6ffentliche Hand unterliegen (BFH v. 7.8.1986 — IV R 228/82,
BStBI. 11 1986, 848; R 14a Satz 1 LStR). Abs. 7 gilt damit nur fir die Einkiinfte
aus einer inlind. 6ffentlichen Kasse iSd. §49 Abs. 1 Nr. 4, die zugleich auch
Kasse einer juristischen Person des offentlichen Rechts ist, nicht aber fiir die
Einkiinfte aus Kassen, die, ohne eine solche einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts zu sein, einer Dienstaufsicht und Prifung der Finanzgebarung
durch die inlind. 6ffentliche Hand untetliegen.

Im Sinne einer Vorschrift eines DBA: Mit dem Attribut ,,im Sinne einer Vor-
schrift eines DBA tber den 6ffentlichen Dienst™ (Abs. 7 erster Satzteil) verweist
das Gesetz auf die Kassen der in den Kassenstaatsklauseln deutscher DBA ge-
nannten verschiedenen juristischen Personen des offentlichen Rechts und
nimmt zugleich Bezug auf alle (deutschen) DBA. Wihrend die Kassenstaats-
klausel des Art. 19 OECD-MA nur fiir Vergiitungen gilt, die von einem der Ver-
tragsstaaten oder einer Gebietskorperschaft eines Vertragsstaats gezahlt werden,
nicht aber fiir von Personalkorperschaften, 6ffentlich-rechtlichen Anstalten und
Stiftungen gezahlte Lohne und Gehilter (VogeL/LEnNER, DBA, 4. Aufl. 2003,
Art. 19 Rn. 22), kénnte damit Abs. 7 auch aus Kassen anderer juristischer Perso-
nen des 6ffentlichen Rechts gewihrte Verglitungen betreffen, wenn diese in eine
Kassenstaatsklausel eines DBA aufgenommen wurden. Nicht zu juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts (auch nicht iSd. DBA) wetden aber die Perso-
nen, auf die DBA die Anwendung der Kassenstaatsklauseln gelegentlich erstre-
cken (zB Art. 19 DBA Dinemark fiir Zahlungen der Deutschen Post AG, der
Deutschen Telekom AG und der Deutschen Bahn AG).

Gewihren: vgl. § 19 Anm. 204.

Dienstverhiltnis mit einer anderen Person: Abs. 7 ist nur einschligig, wenn
der Empfinger der Einkinfte (Vergiitungen) iSd. §49 Abs. 1 Nr. 4 in einem
Dienstverhiltnis steht zu einer anderen Person als der juristischen Person des
offentlichen Rechts, aus deren Kasse die Vergiitungen gewihrt werden.

Aufbringen der Vergiitung aus 6ffentlichen Mitteln: Abs. 7 letzter Satzteil
verlangt zusitzlich, dass die aus einer Kasse einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts gewihrte Vergiitung ganz oder im Wesentlichen aus 6ffentlichen
Mitteln aufgebracht werden muss. Sollte es, was die Formulierung vermuten
lisst, in Kassen juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts auch Mittel geben,
die nicht 6ffentliche Mitteln sind (und auf die sich Abs. 7 dann nicht erstreckt),
muss, da es sich um ein steuerbegrindendes Tatbestandsmerkmal handelt, im
Zweifel die FinVerw. nachweisen, dass offentliche Mittel verwandt wurden.

Ganz oder im Wesentlichen soll eine Vergiitung aus 6ffentlichen Mitteln auf-
gebracht werden, wenn die 6ffentlichen Mittel mehr als die Hilfte (so KSM/
Hann-Jokecks, § 50d Ran. F 8; FrotscHER, § 50d Rn. 53; LBP /Ramackers, § 50d
Tz. 168) oder sogar nur ein Drittel (so LADEMANN/NIELAND, § 50d Rn. 211) der
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Vergttung decken. UE spricht der Wortlaut mit ,,ganz oder im Wesentlichen® —
Letzteres iSv. ,,nicht ganz* — dafiir, dass ein wesentlich hoherer Anteil 6ffentli-
cher Mittel als nur die Hilfte erforderlich ist. Der Anteil sollte niher an ,,ganz®
als an der Halfte und damit bei mehr als 75 vH liegen.

C. Rechtsfolge des Abs. 7: Fiktion eines Dienstverhiltnisses

Fiktion statt Auslegung: Entgegen seinem Wortlaut regelt Abs. 7 nicht die
Auslegung (vgl. dazu Tirke/Kruse, AO/FGO, § 4 Tz. 76) von Kassenstaatsklau-
seln in DBA, sondern fingiert, um diese anwenden zu kénnen, einen Sachver-
halt, der nicht besteht (FG Dduss. v. 23.4.1998, EFG 1998, 1015, tkr; v
28.4.1999, EFG 1999, 716, rkr.).

103

Einstweilen frei. 104-109

Erliuterungen zu Abs. 8:
Nachweis der Besteuerung oder des Verzichts darauf
im Titigkeitsstaat

Schrifttum: GROTHERR, Einfithrung einer unilateralen Riickfallklausel bei DBA-steuerbe-
freiten Arbeitnehmereinkiinften durch das StAndG 2003, IWB F. 3 Deutschland Gr. 3,
1395 (2004); Hormann/Otto, Erschwernis der Freistellung von Arbeitslohn gem. DBA
nach Einfiihrung einer nationalen Riickfallklausel durch das StAndG 2003, FR 2004, 8206;
Horraaus, Die Anderung der FPreistellungspraxis im StAndG 2003 beim auslindischen
Arbeitslohn in § 50d EStG — Auswirkungen einer globalen Ruckfallklausel in allen An-
wendungsfillen der DBA, IStR 2004, 16; Lubewic/LiBuppa, Welche Bedeutung haben
Riickfallklauseln in Doppelbesteuerungsabkommen nach Einfithrung des § 50d Abs. 8
EStG?, RIW 2005, 344; Never, Neue Nachweisanforderungen der steuerbefreiten Ein-
kiinften, BB 2004, 519; STroHNER/MENNEN, Zweifelsfragen zur Anwendung des § 50d
Abs. 8 bei Arbeitseinkiinften im Inland steuerpflichtiger Arbeitnehmer mit Tatigkeit im
Ausland, DStR 2005, 1713.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 21.7.2005, Merkblatt zur Steuerfreistellung auslindi-
scher Einktnfte gem. § 50d Abs. 8 EStG, BStBI. I 2005, 821; OFD Koblenz v. 18.7.2005,
RIW 2005, 800.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 8

Uberblick: Mit Abs. 8 wird die deutsche Besteuerung der abkommensrechtlich
dem Titigkeitsstaat zur Besteuerung zugewiesenen Einkiinfte aus nichtselbstin-
diger Arbeit zum Regelfall. Die Finkiinfte werden nur und erst dann tatsichlich
freigestellt, wenn der Nachweis der tatsichlichen Besteuerung im Titigkeitsstaat
oder des Besteuerungsverzichts des Titigkeitsstaats erbracht wird.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhiltnis zu DBA ohne Subject-to-tax-Klausel: In Anlehnung an Art. 15
Abs. 1 OECD-MA weisen die DBA grds. das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit dem Ansissigkeitsstaat zu. Die Einkiinfte werden
jedoch im anderen Vertragsstaat besteuert, wenn die Arbeit dort ausgetibt wird
(Arbeitsortprinzip). Diese Regelung wird eingeschrinkt durch Riickausnahmen
und Sonderregelungen wie zB die sog. 183-Tage-Regelung (vgl. Art. 15 Abs. 2
OECD-MA). Soweit die Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit nach dem je-
weiligen DBA von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenom-
men werden, handelt es sich bei Abs. 8, wenn er dennoch eine Besteuerung in
Deutschland zur Folge hat, um ein sog; ,,treaty override (s. dazu Anm. 06).
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» Verhiltnis zu DBA mit Subject-to-tax-Klausel: Enthilt das jeweilige DBA
eine Riickfall- bzw. Subject-to-tax-Klausel (zB Art. 15 Abs. 4 DBA-Osterreich),
hatte der Stpfl. nach Verwaltungsauffassung schon bisher nachzuweisen, dass
die Einkiinfte im Ausland der Besteuerung unterworfen wurden (so BMF v.
24.12.1999, BStBL. 1 1999, 1076 Tz. 1.2.6; OFD Frankfurt v. 8.7.2003, DB 2003,
1602; OFD Frankfurt v. 18.12.1998, IStR 1999, 248; OFD Diiss. v. 11.12.1996,
IStR 1997, 53; vgl. auch BFH v. 11.6.1996 — 1 R 8,/96, BStBL. 11 1997, 117). Wird
der Nachweis nicht erbracht, sind die Einkiinfte grds. in die deutsche Besteue-
rung einzubezichen.

» Verhiltnis zum Auslandstitigkeitserlass: Die Regelungen in dem sog.
Auslandstitigkeitserlass (BMF v. 31.10.1983, BStBI. I 1983, 470) stehen im Wi-
derspruch zu Abs. 8: In Nicht-DBA-Fillen wird auf Nachweise einer Besteue-
rung im Titigkeitsstaat verzichtet, in DBA-Fillen wird sie verlangt (vgl. auch
HorrHaus, IStR 2004, 16 [17]; GROTHERR, IWB E 3 Gr. 3, 1395 [13906]).

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 8

Unbeschrinkte Steuerpflicht: s. §{ 1 Anm. 1.
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: s. § 19 Anm. 51 ff.

DBA-Freistellung: Die Finkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit miissen nach
einem DBA von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenommen
sein.

Besteuerungsverzicht des Vertragsstaats oder Steuerentrichtung im Aus-
land: Da Abs. 8 vor allem Fille erfassen soll, in denen es infolge von Pflichtver-
letzungen des Stpfl. (insbes. Nichtabgabe der StErklirung) oder der FinVerw.
nicht zu einer Steuerveranlagung im Ausland kommt, wird man den ,,Verzicht
auf das Besteuerungsrecht™ weit auslegen und darunter verstehen miissen, dass
die Steuer erlassen werden kann, die entsprechenden Einkiinfte steuerbefteit
sein konnen oder aufgrund von Freibetrdgen, eines Verlustausgleichs mit ande-
ren negativen Finkiinften oder eines interperiodischen Verlustabzugs keine aus-
lind. Steuer anfillt.

Nachweis: Der Nachweis ist im Rahmen der EStVeranlagung des ArbN (und
nicht LStAbzugsverfahren, vgl. BMF v. 27.1.2004, BStBl. I 2004, 173 Tz. I11.10,
s. aber Bagatellgrenze It. BMF v. 21.7.2005, BStBL. T 2005, 821, Tz. 4.2.: kein
Nachweis erforderlich, wenn der mafB3gebende, nach deutschem Steuerrecht er-
mittelte Arbeitslohn im Veranlagungszeitraum nicht mehr als 10000 € betrigt)
zu fithren. Wird der erforderliche Nachweis nicht erbracht, wird der Arbeitslohn
der deutschen Besteuerung unterworfen. Der StBescheid ist dann entsprechend
zu dndern, sobald der Stpfl. den in Satz 1 geforderten Nachweis erbringt (Abs. 8
Satz 2). Nach Satz 3 iVm. § 175 Abs. 1 Satz 2 AO beginnt die Festsetzungsfrist
erst mit Ablauf des Kj., in dem der Nachweis nach Satz 1 gefthrt wird.

C. Rechtsfolge des Abs. 8

Die Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit werden von deutscher Steuer frei-
gestellt, wenn der Nachweis der tatsichlichen Besteuerung im Titigkeitsstaat
oder des Besteuerungsverzichts des Tatigkeitsstaats erbracht wird.
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