§ 50d

§ 50d

Besonderheiten im Fall von Doppel-
besteuerungsabkommen und der {§ 43b und 50¢g

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL 12009, 3366; BStBL 1 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809;
BStBL. 12013, 802)

(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 tiber die Einbehaltung, Abfithrung und Anmeldung der
Steuer ungeachtet der §§ 43b und 50g sowie des Abkommens anzuwen-
den. Unberiihrt bleibt der Anspruch des Gliubigers der Kapitalertrige
oder Vergiitungen auf vollige oder teilweise Erstattung der einbehaltenen
und abgefiihrten oder der auf Grund Haftungsbescheid oder Nachforde-
rungsbescheid entrichteten Steuer. *Die Erstattung erfolgt auf Antrag des
Gliaubigers der Kapitalertrige oder Vergiitungen auf der Grundlage eines
Freistellungsbescheids; der Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem
Vordruck bei dem Bundeszentralamt fiir Steuern zu stellen. “Dem Vor-
druck ist in den Fillen des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a eine Beschei-
nigung nach § 45a Absatz 2 beizufiigen. *Der zu erstattende Betrag wird
nach Bekanntgabe des Freistellungsbescheids ausgezahlt. ‘Hat der Gliu-
biger der Vergiitungen im Sinne des § 50a nach § 50a Absatz 5 Steuern
fiir Rechnung beschrinkt steuerpflichtiger Gliaubiger einzubehalten,
kann die Auszahlung des Erstattungsanspruchs davon abhingig gemacht
werden, dass er die Zahlung der von ihm einzubehaltenden Steuer nach-
weist, hierfiir Sicherheit leistet oder unwiderruflich die Zustimmung zur
Verrechnung seines Erstattungsanspruchs mit seiner Steuerzahlungs-
schuld erklirt. "Das Bundeszentralamt fiir Steuern kann zulassen, dass
Antrige auf maschinell verwertbaren Datentrigern gestellt werden. $Der
Antragsteller hat in den Fillen des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a zu
versichern, dass ihm eine Bescheinigung im Sinne des § 45a Absatz 2 vor-
liegt oder, soweit er selbst die Kapitalertrige als auszahlende Stelle dem
Steuerabzug unterworfen hat, nicht ausgestellt wurde; er hat die Beschei-
nigung zehn Jahre nach Antragstellung aufzubewahren. °Die Frist fiir
den Antrag auf Erstattung betriagt vier Jahre nach Ablauf des Kalender-
jahres, in dem die Kapitalertrige oder Vergiitungen bezogen worden sind.
"Die Frist nach Satz 9 endet nicht vor Ablauf von sechs Monaten nach
dem Zeitpunkt der Entrichtung der Steuer. 'Ist der Gliubiger der Kapi-
talertrige oder Vergiitungen eine Person, der die Kapitalertrige oder Ver-
giitungen nach diesem Gesetz oder nach dem Steuerrecht des anderen
Vertragsstaats nicht zugerechnet werden, steht der Anspruch auf véllige
oder teilweise Erstattung des Steuerabzugs vom Kapitalertrag oder nach
§ 50a auf Grund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung nur der Person zu, der die Kapitalertrige oder Vergiitungen nach
den Steuergesetzen des anderen Vertragsstaats als Einkiinfte oder Gewin-
ne einer ansissigen Person zugerechnet werden. ?Fiir die Erstattung der
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Kapitalertragsteuer gilt § 45 entsprechend. Der Schuldner der Kapital-
ertrage 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 zwo6lf 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 witksam
wird. *Wird der Freistellungsbescheid aufgehoben, geindert oder nach
§ 129 der Abgabenordnung berichtigt, ist eine bisherige Zinsfestsetzung
zu indern. 5§ 233a Absatz 5 der Abgabenordnung gilt sinngemif3. °Fiir
die Hohe und Berechnung der Zinsen gilt § 238 der Abgabenordnung.
"Auf die Festsetzung der Zinsen ist §239 der Abgabenordnung sinn-
gemill anzuwenden. ®Die Vorschriften dieses Absatzes sind nicht anzu-
wenden, wenn der Steuerabzug keine abgeltende Wirkung hat (§ 50 Ab-
satz 2).

(2) 'In den Fillen der §§ 43b, 50a Absatz 1, § 50g kann der Schuldner der
Kapitalertrige oder Vergiitungen den Steuerabzug nach Mal3gabe von
§ 43b oder § 50g oder des Abkommens unterlassen oder nach einem nied-
rigeren Steuersatz vornehmen, wenn das Bundeszentralamt fiir Steuern
dem Glaubiger 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 Absatz 1 Nummer 1 des Korperschaftsteuergeset-
zes zu mindestens einem Zehntel unmittelbar beteiligt ist und im Staat
ihrer Ansissigkeit den Steuern vom Einkommen oder Gewinn unterliegt,
ohne davon befreit zu sein, von der unbeschriankt steuerpflichtigen Kapi-
talgesellschaft zuflieBen. Die Freistellung kann unter dem Vorbehalt des
Widerrufs erteilt und von Auflagen oder Bedingungen abhingig gemacht
werden. 3Sie kann in den Fillen des § 50a Absatz 1 von der Bedingung ab-
hingig gemacht werden, dass die Erfilllung der Verpflichtungen nach
§ 50a Absatz 5 nachgewiesen werden, soweit die Vergiitungen an andere
beschrinkt 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 min-
destens ein Jahr und darf drei Jahre nicht iiberschreiten; der Glaubiger
der Kapitalertrige oder der Vergiitungen ist verpflichtet, den Wegfall der
Voraussetzungen fiir die Freistellung unverziiglich dem Bundeszentral-
amt fiir Steuern mitzuteilen. Voraussetzung fiir die Abstandnahme vom
Steuerabzug ist, dass dem Schuldner der Kapitalertridge oder Vergiitun-
gen die Bescheinigung nach Satz 1 vorliegt. “Uber den Antrag ist inner-
halb von drei Monaten zu entscheiden. "Die Frist beginnt mit der Vorlage
aller fiir die Entscheidung erfordetlichen Nachweise. *Bestehende An-
meldeverpflichtungen bleiben unberiihrt.

(3) 'Eine auslindische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf véllige oder
teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an ihr
beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustinde,
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wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und die von der auslan-
dischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Brutto-
ertrige nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrige fiir die Einschaltung der auslindischen
Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen
oder

2. die auslindische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschifts-
zweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

Mafgebend sind ausschlieBlich die Verhiltnisse der auslindischen Ge-
sellschaft; organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merk-
male der Unternehmen, die der auslindischen Gesellschaft nahe stehen
(§ 1 Absatz 2 des AuBensteuergesetzes), bleiben aufler Betracht. >An einer
eigenen Wirtschaftstitigkeit fehlt es, soweit die auslindische Gesellschaft
ihre Bruttoertrige aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder
ihre wesentlichen Geschiftstitigkeiten auf Dritte iibertrigt. “Die Feststel-
lungslast fiir das Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griin-
de im Sinne von Satz 1 Nummer 1 sowie des Geschiftsbetriebs im Sinne
von Satz 1 Nummer 2 obliegt der auslindischen Gesellschaft. ’Die Sitze 1
bis 3 sind nicht anzuwenden, wenn mit der Hauptgattung der Aktien der
auslindischen Gesellschaft ein wesentlicher und regelmif3iger Handel an
einer anerkannten Borse stattfindet oder fiir die auslindische Gesellschaft
die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes gelten.

(4) 'Der Gliubiger der Kapitalertriige oder Vergiitungen im Sinne des
§ 50a hat nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck durch eine Bestiti-
gung der fiir ihn zustindigen Steuerbehérde des anderen Staates nach-
zuweisen, dass er dort ansissig ist oder die Voraussetzungen des § 50g
Absatz 3 Nummer 5 Buchstabe c etfiillt sind. 2Das Bundesministerium
der Finanzen kann im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden
der Linder erleichterte Verfahren oder vereinfachte Nachweise zulassen.

(5) !Abweichend von Absatz 2 kann das Bundeszentralamt fiir Steuern in
den Fillen des § 50a Absatz 1 Nummer 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 steuetlicher Bedeutung
erteilt und mit Auflagen verbunden werden. *Einer Bestitigung nach Ab-
satz 4 Satz 1 bedarf es im Kontrollmeldeverfahren nicht. ‘Inhalt der Auf-
lage 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 Zeitpunkts 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 fir Kapital-
ertrige im Sinne des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und 4, wenn sich im
Zeitpunkt der Zahlung des Kapitalertrags der Anspruch auf Besteuerung
nach einem niedrigeren Steuersatz ohne nihere Ermittlung feststellen
lasst.

HHR Lfg. 259 September 2013 Klein/Hagena | E 3



§ 50d Besonderheiten im Fall von DBA und der §§ 43b und 50g

(7) Werden Einkiinfte im Sinne des § 49 Absatz 1 Nummer 4 aus einer
Kasse einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts im Sinne der Vor-
schrift eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung iiber
den offentlichen Dienst gewihrt, so ist diese Vorschrift bei Bestehen ei-
nes Dienstverhiltnisses mit einer anderen Person in der Weise auszule-
gen, dass die Vergiitungen fiir der erstgenannten Person geleistete Diens-
te gezahlt werden, wenn sie ganz oder im Wesentlichen aus 6ffentlichen
Mitteln aufgebracht werden.

(8) 'Sind Einkiinfte eines unbeschrinkt Steuerpflichtigen aus nichtselb-
stindiger 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 in diesem Staat auf die
Einkiinfte festgesetzten Steuern entrichtet wurden. *Wird ein solcher
Nachweis erst gefiihrt, nachdem die Einkiinfte in eine Veranlagung zur
Einkommensteuer einbezogen wurden, ist der Steuerbescheid insoweit
zu indern. 3§ 175 Absatz 1 Satz 2 der Abgabenordnung ist entsprechend
anzuwenden.

(9) !Sind Einkiinfte eines unbeschrinkt Steuerpflichtigen nach einem Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungs-
grundlage der deutschen Steuer auszunehmen, so wird die Freistellung
der Einkiinfte ungeachtet des Abkommens nicht gewihrt, wenn

1. der andere Staat die Bestimmungen des Abkommens so anwendet,
dass die Einkiinfte in diesem Staat von der Besteuerung auszuneh-
men sind oder nur zu einem durch das Abkommen begrenzten Steuer-
satz besteuert werden kénnen, oder

2. die Einkiinfte in dem anderen Staat nur deshalb nicht steuerpflichtig
sind, weil sie von einer Person bezogen werden, die in diesem Staat
nicht auf Grund ihres Wohnsitzes, stindigen Aufenthalts, des Ortes
ihrer Geschiftsleitung, des Sitzes oder eines dhnlichen Merkmals un-
beschrinkt steuerpflichtig ist.

“Nummer 2 gilt nicht fiir Dividenden, die nach einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrundlage der
deutschen Steuer auszunehmen sind, es sei denn, die Dividenden sind
bei der Ermittlung des Gewinns der ausschiittenden Gesellschaft abge-
zogen worden. *Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung sowie Abs. 8 und § 20 Abs. 2 des Aullensteuergeset-
zes bleiben unberiihrt, soweit sie jeweils die Freistellung von Einkiinften
in einem weitergehenden Umfang einschrinken.

(10) 'Sind auf Vergiitungen im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2
Satz 1 zweiter Halbsatz und Nummer 3 zweiter Halbsatz die Vorschriften
eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung anzuwenden
und enthilt das Abkommen keine solche Vergiitungen betreffende aus-
driickliche Regelung, gilt die Vergiitungen fir Zwecke der Anwendung
des Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ausschliefllich
als Teil des Unternehmensgewinns des vergiitungsberechtigten Gesell-
schafters. Satz 1 gilt auch fiir die durch das Sonderbetriebsvermégen ver-
anlassten Ertrige und Aufwendungen. *Die Vergiitung des Gesellschaf-
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ters ist ungeachtet der Vorschriften eines Abkommens zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung iiber die Zuordnung von Vermoégenswerten zu ei-
ner Betriebsstitte derjenigen Betriebsstitte der Gesellschaft zuzurech-
nen, der der Aufwand fiir die der Vergiitung zugrunde liegende Leistung
zuzuordnen ist; die in Satz 2 genannten Ertrige und Aufwendungen sind
der Betriebsstitte zuzurechnen, der die Vergiitung zuzuordnen ist. ‘Die
Sitze 1 bis 3 gelten auch in den Fillen des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2
Satz 2 sowie in den Fillen des § 15 Absatz 1 Satz 2 entsprechend. *Sind
Einkiinfte im Sinne der Sitze 1 bis 4 einer Person zuzurechnen, die nach
einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung als im ande-
ren Staat ansissig gilt, und weist der Steuerpflichtige nach, dass der ande-
re Staat die Einkiinfte besteuert, ohne die darauf entfallende deutsche
Steuer anzurechnen, ist die in diesem Staat nachweislich auf diese Ein-
kiinfte festgesetzte und gezahlte und um einen entstandenen Ermafi-
gungsanspruch gekiirzte, der deutschen Einkommensteuer entsprechen-
de, anteilige auslindische Steuer bis zur Hohe der anteilig auf diese
Einkiinfte entfallenden deutschen Einkommensteuer anzurechnen.
Satz 5 gilt nicht, wenn das Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung eine ausdriickliche Regelung fiir solche Einkiinfte enthilt.
"Die Sitze 1 bis 6

1. sind nicht auf Gesellschaften im Sinne des § 15 Absatz 3 Nummer 2
anzuwenden;

2. gelten entsprechend, wenn die Einkiinfte zu den Einkiinften aus selb-
stindiger Arbeit im Sinne des § 18 gehoren; dabei tritt der Artikel tiber
die selbstindige Arbeit an die Stelle des Artikels iiber die Unterneh-
menseinkiinfte, wenn das Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung einen solchen Artikel enthilt.

8Absatz 9 Satz 1 Nummer 1 bleibt unberiihrt.

(11) 'Sind Dividenden beim Zahlungsempfinger nach einem Abkommen

zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrundlage

der deutschen Steuer auszunehmen, wird die Freistellung ungeachtet des

Abkommens nur insoweit gewihrt, als die Dividenden nach deutschem

Steuerrecht nicht einer anderen Person zuzurechnen sind. Soweit die Di-

videnden nach deutschem Steuerrecht einer anderen Person zuzurechnen

sind, werden sie bei dieser Person freigestellt, wenn sie bei ihr als Zah-
lungsempfianger nach Mal3gabe des Abkommens freigestellt wiirden.
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I. Grundinformation Anm.1 §50d

I. Grundinformation zu § 50d

Zwei Teile: § 50d regelt in seinen Abs. 1-6 im Wesentlichen Verfahrensfragen,
die dadurch entstehen, dass nationalen Vorschriften iiber den StAbzug Vor-
schriften nationalen und zwischenstaatlichen Rechts gegentiberstehen, die einen
StAbzug in bestimmten Fillen nicht oder nur begrenzt zulassen. Die Abs. 7-11
sind damit nicht zusammenhingende Einzelvorschriften.

Kernbereich:

» Abs. T enthilt den Kern des § 50d, indem er in Satz 1 den StAbzug vom Kapi-
talertrag oder aufgrund des § 50a ungeachtet des § 43b, des § 50g oder ecines
DBA vorschreibt (erster Schritt), dem dann (ggf.) die Erstattung (Sitze 2—11) als
zweiter Schritt folgt, ohne dass sich der Schuldner im Haftungsverfahren auf die
Rechte des Gliubigers aus einem DBA berufen kann (Satz 12).

» Abs. 1a regelt die Verzinsung (nur) von nach Abs. 1 iVm. § 50g zu erstatten-
den Betrigen.

» Abs. 2, 5 und 6 schaffen Erleichterungen durch Zulassen eines Freistellungs-
verfahrens (Abs. 2) in den Fillen der § 43b, § 50a Abs. 4 (Abs. 2 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. 0).

» Abs. 3 soll die als missbrauchlich angeschene Inanspruchnahme der StEntlas-
tung nach Abs. 1 oder Abs. 2 durch eine auslind. Gesellschaft verhindern.

» Abs. 4 nennt die fiir Zwecke des Erstattungsverfahrens durch den Glaubiger
zu fiihrenden Ansissigkeitsnachweise (Abs. 4 Satz 1) und enthilt eine Ermichti-

gungsvorschrift zur Zulassung etleichterter Verfahren oder vereinfachter Nach-
weise durch das BMF (Abs. 4 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).

Sonstige Einzelvorschriften:

» _Abs. 7 schreibt vor, Kassenstaatsklauseln in DBA so auszulegen, dass sie auch
Fille erfassen, in denen kein Dienstverhiltnis zu einer juristischen Person des
offentlichen Rechts besteht, die Vergiitung aber aus offentlichen Mitteln auf-
gebracht wird.

» Abs. § enthilt eine qualifizierte subject-to-tax-Klausel, um eine Keinmal-Be-
steuerung von Einkiinften unbeschrinkt Stpfl. aus nichtselbstindiger Arbeit zu
verhindern (BTDrucks. 15/1562, 39).

» _Abs. 9 enthilt eine unilaterale Rickfall- oder swifch-over-Klausel fur nach einem
DBA von der deutschen Steuer auszunehmende (freizustellende) Einkiinfte. Die
allgemeine switch-over-Klausel ldsst die spezielle subject-to-tax-Klausel (nur) fir
ArbN-Einkiinfte in Abs. 8 unbertihrt (Abs. 9 Satz 3 aE; s. Anm. 124).

» Abs. 10 fingiert, dass bestimmte Sondervergiitungen eines (auslind.) Mit-
unternehmers fiir Zwecke der Anwendung von DBA Unternehmensgewinne
und einer inlind. Betriebsstitte zuzurechnen sind, damit sie im Inland besteuert
werden diirfen; Sondervergttungen inlind. Mitunternehmer auslind. Mitunter-
nehmerschaften sollen, wenn sie der Quellenstaat aufgrund des DBA nicht oder

nutr begrenzt besteuert, gleichwohl in Deutschland versteuert werden mussen
(Abs. 10 Satz 8 iVm. Abs. 9 Satz 1 Nr. 1).
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§50d Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

» Abs. 17 soll verhindern, dass personlich haftende Gesellschafter hybrider Ge-
sellschaftsformen (zB KGaA, GmbH und atypisch Still) Dividenden stfrei ver-
einnahmen kénnen, wenn diese vorgelagert bei der empfangenden Gesellschaft
nach einem DBA von der Besteuerung auszunehmen sind und nach innerstaatli-
cher Zurechnung als solche (freigestellte) Einkiinfte in den Gewinnanteil des
Gesellschafters aus der hybriden Gesellschaft eingehen.

II. Rechtsentwicklung des § 50d

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

StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBI. T 1989, 1267; BStBL. T 1989, 251): Anpas-
sung von § 50d an die Abschaffung der , kleinen® KapErtrSt ab 1.7.1989.
StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. I 1992, 297; BStBL. I 1992, 146): Mit der Ein-
figung des § 44d (jetzt § 43b) wurde § 50d in Abs. 1 und 2 auf diesen Ermafi-
gungsgrund erweitert. Erweiterung des Freistellungsverfahrens in Abs. 3 iber
Fille des § 50a Abs. 4 hinaus auf bestimmte Kapitalertrige.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Einfiigung von
Abs. 1a (jetzt Abs. 3) und Neufassung 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 so praktizierten ,,Auslegung® von Kassen-
staatsklauseln in DBA (nach BFH v. 31.7.1991 — I R 47,/90, BFHE 165, 392; vgl.
aber BFH v. 13.8.1997 — I R 65/95, BFH/NV 1998, 262: Abs. 4 ist blof3e Klar-
stellung).

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

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794; BStBL I 2002, 4): Véllige
Neugestaltung von § 50d; Verschirfung der Freistellung vom Quellensteuer-
abzug als Reaktion auf die Rspr. des BFH (BFH v. 11.10.2000 — I R 34/99,
BStBI. 11 2001, 291).

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL I 2002, 2715; BStBL. I 2002, 714): Redak-
tionelle Anderung in Abs. 6.

StAndG v. 15.12.2003 (BGBI. T 2003, 2645; BStBI. T 2003, 710): Abs. 1 Satz 2
wird erginzt, indem nun ausdriicklich auch die vom Schuldner der Zahlung auf-
grund eines Nachforderungsbescheids oder Haftungsbescheids entrichtete Steu-
er als vollig oder teilweise zu erstattende Steuer genannt wird; Abs. 8 (subject-to-
tax-Klausel) wird neu eingefiigt.

EG-Amtshilfe-Anpassungsgesetz v. 2.12.2004 (BGBL I 2004, 3112; BStBI. 1
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 6-8. Die Anderungen beruhen im Wesentlichen (mit Ausnahme des Zu-
satzes ,,in Verbindung mit § 50g* in Abs. 1a Satz 1, s. BTDrucks. 15/3827, 2)
auf dem Gesetzentwurf der BReg. v. 6.9.2004 (BTDrucks. 15/3679, 7) vor dem
Hintergrund der mit Wirkung zum 1.1.2004 in innerstaatliches Recht umgesetz-
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2 §50d

ten europdischen Zins- und Lizenzrichtlinie (RL 2003/49/EG des Rates v. 3.6.
2003).

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 fiir Steuern in
Abs. 1 Sitzen 3 und 6, Abs. 2 Sitzen 1 und 4 sowie in Abs. 5 Satz 1.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBI. I 2007, 28): Erhebliche
Verschirfung des Abs. 3 sowie Anfligung eines neuen Abs. 9 zur Verhinderung
bestimmter Fille von doppelter Nichtbesteuerung aufgrund von Qualifikations-
konflikten in Vertragsstaaten eines DBA. Letzterer wurde mit verfassungsrechtl.
bedenklicher (s. Anm. 121) Riickwirkung (Anwendung auf alle VZ, soweit StBe-
scheide noch nicht bestandskriftig sind, § 52 Abs. 59a Satz 6) ausgestattet.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBL I 2008, 218): In Abs. 9
Satz 3 wurde der Verweis auf § 20 Abs. 2 um die Worte ,,des Auflensteuergeset-
zes erginzt.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74): Streichung der
Woérter ,,durch den Schuldner der Kapitalertrige oder Vergiitungen iSd. § 50a*
in Abs. 1 Satz 1, um klarzustellen, dass die Durchfiihrung des StAbzugs von der
Person des Abzugsverpflichteten unabhingig sein soll (BTDrucks. 16,/10189,
64); redaktionelle Anpassungen an die Neufassungen der §§ 50, 50a durch das
JStG 2009; Anfigen des Abs. 10 nach einer Beschlussempfehlung des Fi-
nAussch. (BTDrucks. 16/11055) als Reaktion auf BFH v. 17.10.2007 (I R 5/006,
BStBL. II 2008, 953) und um Sondervergiitungen in auslind. DBA-Staaten ansis-
siger Mitunternehmer besteuern zu koénnen (BTDrucks. 16/11108, 23); s.
Anm. 131.

OGAW-IV-UmsG v. 22.6.2011 (BGBL. I 2011, 1126; BStBl. I 2011, 1098): An-
passung des Abs. 1 an den erginzten § 43 Abs. 1; danach ist in den Fillen des
KapErtrSt-Einbehalts nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a (Kapitalertrige aus Aktien
in Sammelverwahrung, bei denen eine Sonderverwahrung nach § 2 Satz 1 De-
potG erfolgt oder bei denen die Ertrige gegen Aushindigung der Dividenden-
scheine ausgezahlt oder gutgeschricben werden) dem Erstattungsantrag eine
KapErtrSt-Bescheinigung beizufiigen (Abs. 1 Satz 4); bei elektronischer Antrag-
stellung ist eine Versicherung iiber das Vorliegen bzw. die Nichtausstellung der
Bescheinigung erforderlich (Abs. 1 Satz 8) (Anwendung auf nach dem 31.12.
2011 zuflieBende Kapitalertrage, § 52a Abs. 16b).

BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBI. I 2011, 2592; BStBI. 12011, 1171): Neufas-
sung des Abs. 3 vor dem Hintergrund hiergegen bestehender gemeinschafts-
rechtl. Vorbehalte, insbes. Streichung der Regel, dass mind. 10 % der Brutto-
ertrige der auslind. Gesellschaft aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen
miissen. Abs. 3 ist in seiner neuen Fassung ab dem 1.1.2012 anwendbar (Art. 25
Abs. 1 BeitrRLUmsG); nach BMF v. 24.1.2012, BStBL. I 2012, 171 — Tz. 16 ist
Abs. 3 idF des BeitrRLUmsG riickwitkend auf noch nicht bestandskriftige Fille
anzuwenden, wenn dies im Vergleich zur bisherigen Regelung fiir den Steuer-
pflichtigen glinstiger ist.

Gesetz zur Anderung des GemeindefinanzreformG und von steuerlichen
Vorschriften v. 8.5.2012 (BGBL I 2012, 1030): Erginzung um einen Abs. 11,
mit dem die Freistellung von Dividenden nach DBA eingeschrinkt wird, wenn
Dividenden nach innerstaatlichem Recht stl. einer anderen Person zuzurechnen
sind als der empfangenden Gesellschaft und die Dividenden bei dieser Person
als DBA-rechtl. mafgeblicher Zahlungsempfinger nicht freigestellt wiirden.

HHR Lfg. 259 September 2013 Klein/ Hagena | E 15



§50d Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

Abs. 11 ist anwendbar auf Dividendenzahlungen, die nach dem 31.12.2011 er-
folgen (§ 52 Abs. 59a).

Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809;
BStBL. I 2013, 802): § 50d wurde nach dem Scheitern des ersten Entwutfs eines
JStG 2013 der BReg. v. 25.10.2012 (BTDrucks. 17/11190) am 13.12.2012
(BTDrucks. 17/11844) und des zweiten Entwurfs eines JStG 2013 des BRats v.
1.3.2013 (BTDrucks. 139/13) durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz
zur Korrektur (krit. dazu Gosch in Kircauor XII. § 50d Rn. 48 aE) bisheriger,
ZT von der Rspr. aufgegriffener handwerklicher Mingel in den Abs. 1, 9 und 10
erneut gedndert: Ein neuer Abs. 1 Satz 11 regelt, dass der Anspruch auf Erstat-
tung des StAbzugs vom Kapitalertrag oder nach § 50a demjenigen zusteht, dem
die Einkiinfte nach dem Recht des anderen Vertragsstaats zugerechnet werden.
Eine geinderte Fassung von Abs. 9 Satz 3 soll erreichen, dass Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 entgegen BFH v. 11.1.2012 (I R 27/11, FR 2012, 465) neben dem speziel-
leren Abs. 8 angewandt werden kann. Eine gednderte und erginzte Fassung von
Abs. 10 soll insbes. durch Abs. 10 Satz 1 und Sitze 3 und 4 ua. erreichen, dass
Sondervergiitungen, die ein auslind. Gesellschafter einer inlind. PersGes. von
dieser erhilt, entgegen BFH v. 8.9.2010 (I R 74/09, IStR 2011, 32) als Teil des
Unternehmensgewinns im Inland besteuert werden kénnen (ua. durch die Dop-
pelfiktion nicht nur als Teil des Unternehmensgewinns, sondern auch der Zu-
rechnung zu einer Betriebsstitte; s. auch Anm. 133). Dartiber hinaus soll die Fik-
tion als Unternehmensgewinn sich nach dem neuen Abs. 10 Satz 2 jetzt auch auf
durch das Sonder-BV veranlasste Ertrige und Aufwendungen erstrecken. Fine
Doppelbesteuerung betroffener Einktnfte soll nach Abs. 10 Sitze 5 und 6
durch subsididre Anrechnung der auslind. Steuer in Deutschland vermieden
werden. Abs. 10 Satz 7 Nr. 1 nimmt vom Konzept der Sitze 1 bis 6 nur gewerb-
lich geprigte PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2) aus, Abs. 10 Satz 7 Nr. 2 erstreckt es
aber auch auf Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit iSv. § 18.

ITII. Bedeutung des § 50d

§ 50d sollte urspriinglich die ,,Unsicherheit™ beseitigen, die beim StEntlastungs-
verfahren dadurch entstanden war, dass sich ein inlind. Vergltungsschuldner
nach BFH v. 22.10.1986 (I R 261/82, BStBI. II 1987, 171) und BFH v. 22.10.
1986 (I R 128/83, BStBL II 1987, 253) unmittelbar, also ohne Durchfihrung ei-
nes Freistellungsverfahrens nach § 73h EStDV, auf in einem DBA vorbehaltlos
vereinbarte StBefreiungen berufen konnte (BRDrucks. 100/88, 321). Das zuvor
nur in § 73h EStDV (fiir § 50a) geregelte Freistellungs- bzw. Ermifligungsver-
fahren sowie das Erstattungsverfahren umfassend im EStG selbst zu regeln,
macht noch immer im Kern die Bedeutung des § 50d aus. Inzwischen enthilt
§ 50d aber mit den Abs. 711 zahlreiche mit diesem urspriinglichen Regelungs-
inhalt nicht zusammenhingende Einzelvorschriften und wird damit seiner zu-
nichst zu weit gefassten Uberschrift ,,Besonderheiten im Fall von Doppel-
besteuerungsabkommen ...“ zwar gerecht; gleichzeitig sind die Erginzungen in
diesem Bereich sinnbildhaft fiir die zunehmende und verfassungsrechtl. proble-
matische ,,Reparatur” bzw. punktuelle Abinderung der Besteuerungsfolgen von
DBA auf der Ebene innerstaatlichen Rechts — sie unterliegen deshalb einer zu-
nehmend kritischen Prifung durch Rspr. und Literatur (Stichwort #reaty override,
s. das vom BFH eingeleitete Normenkontrollverfahren zu § 50d Abs. 8, BFH v.
10.1.2012 — I R 66,09, BFH/NV 2012, 1056 = FR 2012, 819, m. Anm. Hace-
NA/WAGNER; zu den verfassungsrechtl. Vorgaben s. auch Anm. 6).
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IV. Geltungsbereich Anm. 45 §50d
IV. Geltungsbereich des § 50d

1. Sachlicher Geltungsbereich

§ 50d enthilt zunichst Regelungen fiir alle Finkiinfte, die dem StAbzug vom
Kapitalertrag oder aufgrund von § 50a untetliegen, die aber nach einem DBA,
nach §44a Abs. 9 (in § 50d nicht genannt), nach § 43b oder § 50g nicht oder
nur nach einem niedrigeren StSatz besteuert werden koénnen (Abs. 1 Satz 1).
§ 50d gilt auch fiir den Solidarititszuschlag (§ 3 Abs. 1 Nr. 5 SolZG). Die syste-
matisch nicht mit den vorangegangenen Absitzen zusammenhingenden
Abs. 7-11 regeln Sonderfragen (s. Anm. 1 fiir eine Grundinformation zum In-
halt der Abs. 7-11).

2. Personlicher Geltungsbereich

Gliaubiger von Ertrigen bei Reduzierung inlindischer Abzugsteuern auf-
grund von Doppelbesteuerungsabkommen: § 50d gilt insoweit fiir alle nattir-
lichen Personen und Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdogens-
massen (§2 KStG), die nach einem DBA berechtigt sind, eine Reduzierung
inlind. Abzugsteuern auf Kapitalertrige oder Vergiitungen iSv. § 50a in An-
spruch zu nehmen. Der Glidubiger muss dem Grunde nach berechtigt sein, ein
von Deutschland abgeschlossenes DBA in Anspruch zu nehmen (vgl. Art. 1
iVm. Art. 4 OECD-MA: Personen, die in einem oder in beiden Vertragsstaaten
ansissig sind) und nach den jeweiligen DBA Anspruch auf eine Reduzierung der
inlind. Abzugsteuern haben. Dies ist regelmiBig der Fall, wenn der Gliubiger
im anderen Vertragsstaat 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 (abl. fiir eine US-amerikanische
Limited Partnership FG Koln v. 16.12.1998 — 2 K 7574/96, EFG 1999, 320,
rkr.; abl. fiir eine US-amerikanische S-Corporation FG Koéln v. 24.4.2012 - 2 K
3928/09, BB 2012, 2159, nrkr., Az. BFH I R 48/12). Die FinVerw. geht davon
aus, dass das grds. nicht der Fall ist (zu Ausnahmen s. BMF v. 16.4.2010,
BStBL I 2010, 354 — Tz. 2.1.1 und Anlage), lisst allerdings den Antrag der Pers-
Ges. aus Vereinfachungsgriinden als Sammelantrag zu, wenn nachgewiesen
wird, dass die einzelnen Gesellschafter aufgrund eines DBA Anspruch auf Ent-
lastung haben (BMF v. 7.5.2002, BStBL. T 2002, 521 — Tz. 1.2). Nach Ansicht
des BMF soll der Typenvergleich zur Einordnung auslind. Rechtstriger aus der
Perspektive des Quellenstaats Deutschland insoweit nicht angewendet werden,
als die Erstattung begehrende ,,Gesellschaft iSv. Art.3 Abs. 1 Buchst. b
OECD-MA nach dem Recht ihres Sitzstaats als Korperschaft besteuert wird,
obwohl sie aus deutscher Sicht als stl. transparente PersGes. zu behandeln wire.
Vielmehr sei aufgrund der mafB3geblichen Qualifikation des Sitzstaats die auslidnd.
PersGes. als ansissige und abkommensberechtigte Person — und damit entlas-
tungsberechtigter Rechtstriger — anzusehen (BMF v. 24.1.2012, BStBI. I 2012,
171 — Tz. 3; so auch BMF v. 16.4.2010, BStBI. I 2010, 354 — Tz. 2.1.2 und be-
reits BMF v. 3.4.2007, BStBL. I 2007, 446 — Tz. 4 [ersetzt durch BMF v. 24.1.
2012]; aA BFH v. 25.5.2011 — T R 95/10, BFH/NV 2011, 920, der mit einer
»anwenderstaatsorientierten Sichtweise® nach MaBigabe des Typenvergleichs auf
die einzelnen Mitunternehmer abstellen will; die Maf3geblichkeit der Sicht des
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§50d Anm.5 A. Allgemeine Erliuterungen

Anwenderstaats bei der Abkommensanwendung betont auch BFH v. 6.6.2012 —
IR 6,8/11, FR 2012, 1173, m. Anm. HaGENa; s. auch Gosch, ISR 2013, 87 [94],
und detailliert Goscn in Kircanor XII. § 50d Rn. 10a). Fir die Berticksichtigung
der abkommensrechtl. Vorgaben des Sitzstaats und damit die Auffassung der
FinVerw. spricht uE, dass durch Art. 3 Abs.1 Buchst. b und Art. 4 Abs. 1
OECD-MA mit der Sitzstaatqualifikation — verbindlich fiir den Quellenstaat —
vorgegeben wird, ob ein Rechtstriger als ansissige und damit abkommens-
berechtigte Person im Sinne des DBA anzusehen ist. Ist dies nach der Sitzstaat-
qualifikation der Fall, kann eine in diesem Staat als Korperschaft besteuerte
PersGes. die Rechte aus dem DBA eigenstindig geltend machen (was eine Ein-
kiinftezurechnung und -besteuerung nach MaBgabe des deutschen StRechts
nicht ausschlie3t, vgl. zur Diskussion in Bezug auf Beteiligungen an intrans-
parent besteuerten, auslind. PersGes. Lupicke, IStR 2011, 91 und WASSERMEYER,
IStR 2011, 85; zur Behandlung hybrider Gesellschaften iSv. Art. 1 Abs. 7 DBA-
USA im Entlastungsverfahren nach § 50d s. Bauns/KeuTseN, IStR 2010, 750).

Beschriankt kérperschaftsteuerpflichtige Auslandskérperschaften iSd. § 2
Nr. 1 KStG: Erstattung von zwei Funfteln der deutschen KapErtrSt auf Divi-
denden unter den Voraussetzungen des § 50d Abs. 1 Sitze 3—11, Abs. 3 und 4,
aber ohne dass es auf ein DBA oder § 43b ankommt, wenn Glaubiger der Divi-
denden eine auslind. Korperschaft iSv. § 2 Nr. 1 KStG ist (§ 44a Abs. 9, s. § 44a
Anm. 21).

Betriebsstitte eines Steuerauslinders:

» im Ausland: Sie ist selbst nicht abkommensberechtigt (vgl. Kumpr, Besteue-
rung inlindischer 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 regelmiBig vor, dass Begrenzungen der Abzugsteu-
ern dann nicht eingreifen, wenn die entsprechenden Einnahmen einer Betriebs-
stitte des Abkommensberechtigten im Quellenstaat zuzurechnen sind (sog. Be-
triebsstittenvorbehalt; vgl. VogerL/LeaNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor Art. 10-12
Rn. 30ff.). § 50d greift nicht ein; die Abzugsteuer wird auf die fir das Betriebs-
stittenergebnis geschuldete ESt (oder KSt) angerechnet (§§ 36, 50 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1, s. § 50 Anm. 326), ohne dass es darauf ankommt, ob die Voraussetzungen
des §50d (insbes. Abs. 3) erfillt sind (aA wohl OFD Frankfurt v. 24.3.2009,
ESt-Kartei HE § 44b Abs. 5 EStG; OFD Frankfurt v. 21.9.2007, StEK EStG
§ 44 Nr. 32, jeweils T'z. 4 Satz 2); KreiN, JbFfSt. 2012/2013, 544 (549).

Diplomaten: Angehorige diplomatischer und konsularischer Vertretungen ha-
ben nach einigen DBA eine fiktive Ansissigkeit im Entsendestaat (vgl. Ubersicht
bei VoGeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 28 Rn. 29) bzw. sind nach Art. 4
OECD-MA als im Entsendestaat ansissig anzuschen (s. VoGeL/LEHNER, DBA,
5. Aufl. 2008, Art. 28 Rn. 17). Sie sind daher von § 50d erfasst.

Internationale Organisationen konnen aufgrund von DBA oder anderer zwi-
schenstaatlicher Vereinbarungen Anspruch auf Abzugsteuerreduzierung haben.
§ 50d gilt entsprechend.

Reduzierung inlindischer Abzugsteuern aufgrund von § 43b oder § 50g:
§ 50d gilt fiir die in § 43b Abs. 2 bezeichneten auslind. Muttergesellschaften
und die Unternehmen in anderen EU-Mitgliedstaaten iSd. § 50g.
Vergiitungsschuldner und auszahlende Stelle: § 50d ist von den inlind.
Schuldnern und auszahlenden Stellen zu beachten, die abzugspflichtige Kapital-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 5-6  §50d

ertrige oder § 50a-Vergltungen an Gliubiger bezahlen, die eine DBA-Reduzie-
rung der Abzugsteuer oder eine Reduzierung inlind. Abzugsteuern aufgrund
von §43b oder § 50g in Anspruch nechmen kénnen. Siche auch Anm. 11, 25
und 47.

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

Inlindische DBA-Freistellungsbegiinstigte: Abs. 9 richtet sich an unbe-
schrinkt Stpfl., die nach einem von Deutschland geschlossenen DBA beanspru-
chen koénnen, dass in Deutschland bestimmte Einkiinfte wegen des Besteue-
rungsrechts des anderen Staats von der Besteuerung freigestellt werden, denen
Abs. 9 aber diese Freistellung unter bestimmten Voraussetzungen versagt.

Mitunternehmer: Abs. 10 fingiert, dass bestimmte Sondervergiitungen eines
Mitunternehmers fiir Zwecke der Anwendung von DBA Unternehmensgewinne
und einer inlind. BS zuzurechnen sind mit der Folge, dass Deutschland bean-
sprucht, diese Sondetrvergiitungen eines auslind. Mitunternechmers einer inlind.
Mitunternehmerschaft nach den DBA besteuern zu diirfen. Sondervergtitungen
eines inlind. Mitunternehmers einer auslind. Mitunternehmerschaft besteuert
Deutschland nach Abs. 10 Satz 8 iVm. Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 gleichwohl auch,
wenn der andere Staat diese aufgrund des DBA nicht oder nur nach einem
durch das DBA begrenzten StSatz besteuert.

Gesellschafter hybrider Gesellschaftsformen: Abs. 11 richtet sich an person-
lich haftende Gesellschafter hybrider Gesellschaftsformen und beschrinkt den
stfreien Bezug von Dividenden, die vorgelagert auf der Ebene der Gesellschaft
als Zahlungsempfinger aufgrund von DBA freizustellen, letztlich aber stl. dem
nicht ,,freistellungsberechtigten® Gesellschafter zuzurechnen sind. Dies ist zB
der Fall, wenn das betreffende DBA keine Zurechnungsklausel enthilt (vgl. zum
DBA Frankreich aF BFH v. 19.5.2010 — I R 62/09, BEH/NV 2010, 1919) und
die Freistellung der Dividende auf der Ebene der sie empfangenden Gesellschaft
somit auch (als Gewinnanteil) beim Gesellschafter definitiv witd.

V. Verhiltnis des § 50d zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen und supranationalem
Recht

a) Doppelbesteuerungsabkommen

Bisherige BFH-Rechtsprechung: § 50d im Allgemeinen und Abs. 3 sowie die
Abs. 7-11 im Besondeten tiberlagern Regelungen, die sich im Grundsatz aus bi-
lateralen (zB DBA) oder supranationalen (zB EU) Grundlagen ergeben. Dies
hielt die Rspr. bislang grds. fiir zulissig (BFH v. 1.12.1993 — I R 48/93, IStR
1994, 240; v. 2.2.1994 — 1 B 143/93, IStR 1994, 239; v. 21.5.1997 — I R 79/96,
BStBL 1T 1998, 113; s. auch Nds. FG v. 23.3.1993 — Az. VI 74/91, EFG 1994,
343, rkr.) und mit innerstaatlichem Recht vereinbar, weil DBA nicht zu den all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts (vgl. BVerfG v. 26.3.1957 — 2 BvG 1/55,
BVerfGE 6, 309 [362f]; v. 9.6.1971 — 2 BvR 225/69, BVerfGE 31, 145 [1771)])
zihlen (BFH v. 13.7.1994 — I R 120/93, BStBL II 1995, 129). Deshalb wurde
der Erlass einer ein DBA einschrinkenden innerstaatlichen Norm nicht als Ver-
stol gegen Art. 25 Satz 2 GG angesechen (BFH v. 1.2.1989 — I R 74/80,
BStBL 11 1990, 4 [6]; WassERMEYER, StuW 1990, 404 [411]; Seer, IStR 1997, 481
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[483]); aA Eckert, RIW 1992, 386: freaty override nur mit verfassungsindernder
Mehrheit; krit. auch Masssaum, IWB Fach 3a Rspr. Gr. 1, 390 [1994]; VogeL/
Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Einl. Rn. 204 [auch zum Begriff #reaty override in
Einl. Rn. 193 £]]; Rust/REIMER, IStR 2005, 843). Auch Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG
wurde als dem nicht entgegenstehend betrachtet (vgl. BFH v. 13.7.1994 — T R
120,93, BStBL. 11 1995, 129, zu Abs. 1 Satz 1; Seer, IStR 1997, 481; aA WoHL-
sCHLEGEL, FR 1993, 48). Schliefilich sollte der DBA durch § 2 AO (krit. DrUEN
in Trrke/Krusg, § 2 AO Rn. 1-2; s. auch ScHAUMBURG, Internationales Steuer-
recht, 3. Aufl. 2010, Rn 16.38) eingerdumte Vorrang vor innerstaatlichem Recht
im Einzelfall durchbrochen werden kénnen, wenn die Durchbrechung des — ein-
fachgesetzlichen — § 2 AO hinreichend deutlich zum Ausdruck (vgl. BFH v.
13.7.1994 — 1T R 120/93, BStBI. IT 1995, 129, zu Abs. 1 Satz 1; WASSERMEYER,
DStJG 19 [1996], 151 [155]; SeER, IStR 1997, 481 [485]) und somit der Grund-
satz lex posterior derogat legi priori zum Tragen kam. § 50d wurde zudem vol-
kerrechtl. fiir zuldssig gehalten (s. BFH v. 21.5.1997 — I R 79,/96, BStBI. 11 1998,
113; aA Nds. FG v. 29.10.1996 — VI 819/92, EFG 1997, 1245, rkr.: Abs. 1 ist
volkerrechtswidrig); 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 — 1 B 169/00, BFH/NV 2002, 774).

Anderung der BFH-Rechtsprechung — treaty override als Verfassungsver-
stofl: Im Rahmen ecines AdV-Beschlusses zu Abs. 9 (BFH v. 19.5.2010 — I B
191/09, DStR 2010, 1223) zeichnete sich erstmals eine zunechmend kritische
Sichtweise des BFH ab; er deutete Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit von
Abs. 9 aufgrund seiner DBA tberschreibenden Wirkung an, um anschlieBend
im konkreten Normenkontrollverfahren (Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG) Abs. 8 un-
ter ausdriicklicher Anderung seiner bisherigen Auffassung als (nach BFH-An-
sicht) verfassungswidrigen freaty override dem BVerfG zur Priffung vorzulegen
(BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, FR 2012, 819, m. Anm. HAGENA/WAGNER). An-
lass zu dieser Kehrtwende gaben dem BFH die zwischenzeitliche Entwicklung
der Rspr. des BVerfG (BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111,
307 [319], Gorguly; v. 26.10.2004 — 2 BvR 955/00, 2 BvR 1038/01, BVerfG
112, 1, Alteigentiimer; v. 4.5.2011 — 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR
571/10, 2 BvR 740/10, 2 BvR 1152/10, BVerfGE 128, 3206, Sicherungsverwah-
rung I und IT) und die dadurch neu belebte Diskussion in der Literatur (zB Vo-
GeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Einl. Rn. 204 [auch zum Begriff freaty override
in Finl. Rn. 193£]]; Rust/REemMER, IStR 2005, 843; Jankowiak, Doppelte Nicht-
besteuerung im Internationalen Steuerrecht, 2009, 219 ff.; Bron, IStR 2007, 431;
Gosch, IStR 2008, 413; FrotscHER, StJ]B 2009,/2010, 151; JaNSEN/WEIDMANN,
IStR 2010, 596; Haun, IStR 2011, 863; Leaner, FR 2011, 1087; LEaNER, IStR
2007, 733; DrueN in Tipke/Krusg, § 2 AO Rn. 5a). Der BFH sieht die nach
Art. 59 Abs. 2 GG in den Rang eines Bundesgesetzes transformierten DBA-Re-
gelungen (weiterhin) nicht als allgemeine Regeln des Volkerrechts mit Vorrang
vor innerstaatlichem Recht an (BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, FR 2012, 819 —
Tz. 14). Er ist aber nunmehr der Auffassung, dass der Ursprung des nach
Art. 59 Abs. 2 GG in einfaches — und damit einer nachtriglichen Anderung oder
Uberschreibung durch spezielle Vorschriften grds. zugingliches — Bundesrecht
transformierten Regelungsgefiiges als Volkervertragsrecht fortwirkt und deshalb
eine Art Sperrwirkung erzeugt: In Anlehnung an die Rspr. des BVerfG hilt der
BFH die prinzipielle Volkerrechtsfreundlichkeit des GG gegeniiber ,,abkom-
menstberschreibenden®, unilateral motivierten Steuergesetzen grds. fiir vorran-
gig; sie gebiete die Achtung und Beachtung der durch Vélkervertragsrecht ge-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 6§ 50d

troffenen Regelungen und nehme als unmittelbar bindendes Gebot sowie mate-
riell-rechtl. Sperre dem Gesetzgeber die Verfigungsmacht iiber den Rechts-
bestand (BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, FR 2012, 819 — Tz. 18; aA LEnNER, IStR
2012, 389 [397ff], der den vom BFH iE eingerdumten Vorrang des Volker-
rechtsvertragsrechts gegeniiber einfachem Bundesrecht und den damit einher-
gehenden Verlust der Normsetzungsautoritit des Gesetzgebers ablehnt und den
— nicht gerechtfertigten — #reaty override als Verstof3 gegen den iber einfachem
Bundesrecht stehenden Grundsatz pacta sunt servanda nach Maligabe des
Art. 25 GG ansicht, dessen Missachtung jedoch keine Verfassungswidrigkeit des
treaty override nach sich ziehe). Ausnahmen von diesem Grundsatz bediirften ei-
ner besonderen Rechtfertigung, deren Voraussetzungen eng seien (wie etwa die
Beachtung der Menschenwtirde und der Grundrechte). Die Rechtfertigung eines
treaty override verortet der BFH methodisch in einer Erforderlichkeitspriifung;
dem Gesetzgeber diirfe kein gleich sicheres, aber milderes Mittel zur Verfligung
stechen (BFH v. 10.1.2012 — I R 66,/09, FR 2012, 819 — Tz. 19). Ein milderes
Mittel erblickt der BFH etwa in der Kiindigung eines DBA, um hierdurch be-
dingte Steuerausfille oder andere besondere Missstinde zu beseitigen (BFH v.
10.1.2012 = I R 66,/09, FR 2012, 819 — T=z. 29).

Kategorisierung der einzelnen Regelungen des § 50d: Erfordernis und
MaBstab einer verfassungsrechtl. Uberpriifung der Einzelvorschriften des § 50d
richten sich danach, ob die betreffende Regelung (insbes. Abs. 3 und Abs. 7-11)
als genuiner #reaty override mit DBA iberschreibender Wirkung oder als Aus-
legungsvorschrift deklaratorischer Art anzusehen ist (LEHNER, IStR 2012, 389).
Im Einzelnen normieren uE sowohl Abs. 3 als auch die Abs. 7-11 (jeweils) ei-
nen Zreaty override, da entweder ihr Wortlaut — auch bei unterstellter, gesetzgeberi-
scher Intention als Auslegungsregel oder Zurechnungsvorschrift — eindeutig
tberschieBende Tendenz hat (Abs. 3) oder im DBA ausdriicklich getroffene Re-
gelungen sowie DBA-immanente Systematik (wie etwa die Wahl der Freistel-
lungsmethode) und anerkannte Auslegungsregeln einseitig tiberschrieben bzw.
verkehrt werden (Abs. 7, 8, 9, 10, 11). Fur die Einordnung einer Vorschrift als
treaty override kann es kiinftig nicht darauf ankommen, dass der Gesetzgeber die
abkommenstiberschreibende Wirkung beabsichtigt und dies explizit in der be-
treffenden Regelung zum Ausdruck bringt; insbes. anhand von Abs. 3 und sei-
ner missverstindlichen, wenn nicht gar widerspriichlichen Gesetzesbegriindung
wird deutlich, dass auch ein ,,unbeabsichtigter #reaty override identische Wirkung
entfaltet wie ein ,,formaler® #reaty override und diese Einordnung offenbar nicht
dem Gesetzgeber tiberlassen werden kann. Ferner ist mit Blick auf die Anforde-
rungen an seine Rechtfertigung danach zu differenzieren, welches Ziel ein zreaty
override verfolgt: zB Missbrauchsverhinderung, Vermeidung der Keinmalbesteue-
rung oder die Schaffung von Steuersubstrat (s. Gosch, IStR 2008, 413); s. im
Einzelnen zur Einordnung von Abs. 3 Anm. 52, von Abs. 7 Anm. 100, von
Abs. 8 Anm. 110, von Abs.9 Anm. 121, von Abs. 10 Anm. 131 und von
Abs. 11 Anm. 142.

Konsequenzen der neuen BFH-Rechtsprechung und Ausblick: Der kriti-
schere Umgang des BFH mit dem zunehmend (s. Anm. 2) als paralleles Rege-
lungssystem neben deutsche DBA tretenden § 50d leitet eine uE tberfillige
hochstrichterliche Priifung ihrer einzelnen Bestandteile auf ihre verfassungs-
rechtl. Zulissigkeit ein. Gemessen an den engen Anforderungen, die der BFH
an die Erforderlichkeit eines #reaty override stellt, dirfte die (verfassungsrechtl.)
Rechtfertigung der Abs. 3 und 7-11 in ihren aktuellen Fassungen Zweifeln be-
gegnen. Werden die Rechtfertigungsvorgaben des BFH entsprechend dem Vor-
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§50d Anm.6-7 A. Allgemeine Erliuterungen

lagebeschluss des BFH durch das BVerfG bestitigt, wird der Vertragsstaat
Deutschland vermehrt dazu iibergehen miissen, Missbrauchsvorbehalte, subject-
to-tax- und switch-over-Klauseln sowie weitere wesentliche Bestandteile des Instru-
mentariums unilateraler Vorschriften, die aktuell deutsche DBA flankieren, im
betreffenden DBA selbst zu vereinbaren. Allein die dadurch eintretende Rechts-
klarheit mit Blick auf das derzeit bestehende, komplexe Konkurrenzverhiltnis
der Regelungen in § 50d zu bereits in DBA enthaltenen Vorschriften dhnlicher
Zielrichtung (zB Abs. 9 und abkommensrechtl. switch-over-Klauseln) stellte eine
erhebliche Verbesserung im Vergleich zum derzeitigen Normengeflecht dar
(Hacena/WaGNER, FR 2012, 825 [826f.]). Ein solches Ergebnis wire auch unab-
hingig davon denkbar, dass das BVerfG sich der Ansicht des BFH anschlief3t
und #reaty overrides generell als nur unter engen Voraussetzungen gerechtfertigte
Verletzung von Verfassungsrecht ansicht, oder aber den #reaty override am (zwi-
schen unmittelbarem Verfassungsrecht und einfachem Bundesrecht zu verorten-
den) Gebot des pacta sunt servanda iVm. Art. 25 GG misst (s. LEHNER, IStR
2012, 389 [397 ff.]; vorgeschlagen wird ferner, den VerstoB3 gegen Volkerver-
tragsrecht im Rahmen der VerhiltnismiBigkeitspriffung eines Grundrechtsein-
griffs durch den zreaty override zulasten seiner VerfassungsmilBigkeit zu bertck-
sichtigen — so FroTscHer, FS Schaumburg, 2008, 687 [705, 710f]; zust.
Jansen/WEIDMANN, ISR 2010, 596 [600 ff.]). Zwar wiirde das Verdikt der (gene-
rellen) Verfassungswidrigkeit eines #reaty override ungleich schwerer wiegen; er-
hohte Anforderungen an einen gerechtfertigten und damit zuldssigen zreaty over-
ride diirften jedoch am Ende beider Einordnungs-Alternativen stehen, zumal der
Gesetzgeber sich an ein vorgegebenes Rechtfertigungs-Programm mit entspre-
chender Erforderlichkeitspriifung und Darlegung halten musste und in der Nor-
mierung von freaty overrides nicht linger frei wire (bzw. glauben konnte, es zu
sein).

b) Europarecht

Outbound-Fall: Nach unionsrechtl. Kriterien ist — im Unterschied zum Verfas-
sungsrecht — maf3geblich, dass die durch einen #eaty override (wieder) herbei-
gefiihrte Gleichbehandlung von Inbound- und Outbound-Engagements unbe-
schrinkt Stpfl. (zB durch Abs. 8) gerade dazu fihrt, dass der #reaty override grds.
mit den Grundfreiheiten vereinbar ist (vgl. EuGH v. 6.12.2007 — C-298/05 —
Columbus Container Services, IStR 2008, 63, zu § 20 Abs. 2 AStG, m. Anm.
Ramner) und Art. 56 EG iVm. Art. 10 EG einem freaty override nicht entgegen-
steht (EuGH v. 19.9.2012 — C 540/11, IStR 2013, 307. m. Anm. TIPPELHOFER).
Treaty overrides — etwa mit dem Ziel, eine Keinmalbesteuerung zu vermeiden —
sind deshalb grds. als gemeinschaftsrechtl. unbedenklich anzusehen (s. auch
WagNER in Bromich, § 50d Rn. 17; FG Bremen v. 10.2.2011 — 1 K 20/10, EFG
2011, 988, nrkr., offen gelassen dann in der Folgeinstanz BFH v. 11.1.2012 —
IR 27/11, IStR 2012, 313). Der unionsrechtl. Prifungsmal3stab ist ein anderer
als der des innerstaatlichen Verfassungsrechts; insbes. darf der EuGH das Ver-
hiltnis zwischen einer nationalen MaBlnahme und einem DBA nicht prifen (da
keine Auslegung von Gemeinschaftsrecht), s. zum Vorstehenden BFH v. 10.1.
2012 1R 66/09, FR 2012, 819 — Tz. 25). Aus innerstaatlicher, verfassungsrechtl.
Sicht basieren die in § 50d geregelten Outbound-Fille (namentlich Abs. 8, 9 und
11) hingegen auf einem spezifisch DBA-rechtl. — dh. bilateralen — Regelungs-
kreis, der davon ausgeht, dass Deutschland bestimmte, im Rahmen eines Out-
bound-Engagements erzielte Einktnfte freistellt; entsprechend ergeben sich fur
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm.7 §50d

den verfassungsrechtl. vom unionsrechtl. Priiffungsma@3stab abweichende Ver-
gleichsgruppe, s. BFH v. 10.1.2012 — I R 66,09, FR 2012, 819.

Inbound-Fall:

» Directive Override: Die umgekehrte Zielrichtung von freaty (oder directive) overrides,
die zB vermeiden sollen, dass die Eigenschaft Deutschlands als EU-Mitgliedsstaat
oder als DBA-Vertragsstaat durch beschrinkt Stpfl. zulasten des Steuersubstrats
des Quellenstaats Deutschland ausgenutzt wird (sog. directive- bzw. treaty-shopping),
ist im Rahmen des § 50d problematischer als im Owfbound-Kontext, wie sich ins-
bes. an Abs. 3 zeigt (s. auch nachfolgend Reaktion des Gesetzgebers zum — nun-
mehr durch § 8b Abs. 4 KStG nF unionsrechtl. entschirften — StAbzugsverfah-
ren bzw. KapErtrStEinbehalt nach Abs.1). Dass hier ecin Eingriff in die
Grundfreiheiten gegeben sein kann, wenn auslind. Gesellschaften durch be-
stimmte Substanzanforderungen davon abgehalten werden, in deutsche KapGes.
zu investieren, liegt auf der Hand. Beschrinkungen in der nach § 43b und § 50g
vorgesechenen Entlastung von Abzugsteuern kénnen jedoch durch nationale Vor-
schriften gerechtfertigt sein, wenn diese eine missbrauchliche Inanspruchnahme
von Steuerentlastungen verhindern sollen (vgl. die Offnungsklauseln in Art. 1
Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie [Richtlinie Nr. 90/435/EWG des Rates v.
23.7.1990, ABL EG 1990 Nr. L 225, 6], und Art. 5 der Zins- und Lizenzrichtlinie
[Richtlinie Nr. 2003/49/EG v. 3.6.2003, ABL. EU 2003 Nr. L. 157, 49, zuletzt ge-
indert durch Richtlinie Nr. 2004/66/EG v. 26.4.2004, ABL. EU 2004 Nr. L 168,
35]; zu den Anforderungen an eine solche nationale Vorschrift vgl. EuGH v.
12.9.2006 — C-196,/04 — Cadbury Schweppes, FR 2006, 987). Siche im Einzelnen
Anm. 52f. zur Umsetzung in Abs. 3 und zu dessen Verhiltnis zu supranationa-
lem Recht und DBA.

> VerstofS gegen Grundfreiheiten durch das Abzugsverfabren nach Abs. 1 bei Dividenden
und anderen Beziigen iSv. § 8b Abs. 1 KStG: Ein StAbzugsverfahren (wie nach
Abs. 1, 1. Stufe) ist grds. zur Sicherung des nationalen Steueraufkommens ge-
rechtfertigt (EuGH v. 3.10.2006 — C-290,/04 — Scorpio, BStBL 11 2007, 352). Et-
schwerend kam bislang jedoch fiir EU-KapGes. als Gesellschafter deutscher
KapGes. hinzu, dass die im Abzugsweg erhobene KapErtrSt auf Dividenden
vorbehaltlich einer Erstattung oder Freistellung nach Mal3gabe des § 50d (iVm.
DBA, § 50g oder § 43b) sie definitiv belastete (abgeltende Wirkung gem. § 32
Abs. 1 KStG), wihrend die einbehaltene KapErtrSt beim inlind. Gesellschafter
angerechnet oder vergiitet wurde (vgl. § 36 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 4 Satz 2). Fine
Veranlagung, bei der § 8b Abs. 1 KStG zu beriicksichtigen wire, stand dem aus-
lind. Gesellschafter grds. nicht offen. Der EuGH hat die deutschen Regelungen
iber den Quellensteuerabzug bei Streubesitzdividenden daher auch als Verstof3
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit fiir unionsrechtswidrig erklirt (EuGH v.
20.10.2011 — C 284/09, IStR 2011, 840).

» Reaktion des BFFH — Unionsrechtlicher Erstattungsanspruch: In seiner Reaktion auf
das EuGH-Urteil (und in Abkehr von seiner bisherigen Auffassung zur Verein-
barkeit des abgeltenden Steuerabzugsverfahrens mit Unionsrecht, s. BFH v.
22.4.2009 — I R 53/07, BFH/NV 2009, 1543 = IStR 2009, 551, m. Anm. Was-
SERMEYER und ScHON) sprach der BFH EU-KapGes. einen unionsrechtl. An-
spruch auf Erstattung der KapErtrSt zu, der — trotz systematischer, wenngleich
im Wege der Analogie erfolgender Verortung in § 50d und hiermit verbundener,
groBerer Sachnihe des BZSt — bei dem 6rtlich zustindigen FA in analoger An-
wendung des Abs. 1 Satz 1 durch Antrag auf Erteilung eines Freistellungs-
bescheids (§ 155 Abs. 1 Satz 3 AO) geltend zu machen war/ist (BFH v. 11.1.
2012 — I R 25/10, FR 2012, 524 m. Anm. KLeiNn/HAGENA4; s. auch Linn, IStR
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2010, 275 [277] zu den Argumenten fiir eine Zustindigkeit des BZSt.). Die Fin-
Verw. hat in ihrer Rezeption des unionsrechtl. Erstattungsanspruchs systemwid-
rig, da einen Bezug der im BFH-Urteil gerade nicht genannten Abs. 1 Sitze 2 ff.
zu Abs. 3 auch fiir Abs. 1 Satz 1 unterstellend — und damit unter Versto3 gegen
das Analogieverbot — Abs. 3 fiir anwendbar erklirt (vgl. BMF v. 23.5.2012, IStR
2012, 552); bei der analogen Anwendung des Abs. 1 Satz 1 handelt es sich indes
um cinen Rechtsfolgenverweis, der sich nicht auch auf die Voraussetzungen des
Abs. 3 erstreckt (KLein/Hagena, FR 2012, 528 [529]; Lupicke, IStR 2012, 540
[541]; aA wohl INTEMANN, BB 2013, 1239 [1243]). Missbriuchlichen Gestaltun-
gen ist mit § 42 AO zu begegnen (vgl. auch Lopicke, IStR 2012, 81 [85f.]; KLen/
Hacena, FR 2012, 528 [531]; dahingehend auch Linn, IStR 2013, 235 [236£]; ei-
ne Ubertragung der Wertungen des Abs. 3 auf §42 AO zu Recht ablehnend
STARK/JASPER, IStR 2013, 169 [171£]).

> Reaktion des Geselzgebers — Stenerpflicht von Streubesitzdividenden: Mit dem Gesetz
zur Umsetzung des EuGH-Urteils v. 20.10.2011 in der Rs. C-284/09 (BGBL 1
2013, 561; BStBL. I 2013, 344) hat der deutsche Gesetzgeber (zwar) die europa-
rechtswidrige Ungleichbehandlung durch Ausdehnung einer Schlechterstellung
auf den Inlandsfall beseitigt, indem Dividenden von stpfl. (auslind. und inlind.)
KapGes. nicht mehr stfrei vereinnahmt werden kénnen, sofern die Dividenden
auf eine Beteiligung von weniger als 10 % an der ausschiittenden Gesellschaft
(sog. Streubesitzbeteiligung) gezahlt werden (§ 8 Abs. 4 KStG). Fur nach dem
28.2.2013 gezahlte Streubesitzdividenden entféllt damit mangels Erstattungsver-
fahren die Anwendungsproblematik zu Abs. 3. Mit § 32 Abs. 5 KStG nF ist fur
die vom EuGH beanstandeten ,,Altfille (Kapitalertrdge aus Streubesitzbetei-
ligungen, die im Kj. 2013 zugeflossen sind und bis einschliellich 28.2.2013 ge-
zahlt wurden; Erweiterung gem. § 34 Abs. 13b Satz 4 KStG nF auf Kapitalertri-
ge, die vor dem Kj. 2013 und nach Abschaffung des Anrechnungsverfahrens
iSd. KStG 1977 zugeflossen sind) ein Erstattungsverfahren vorgesehen, fiir das
§ 50d entsprechend gilt (§ 32 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 KStG nF). § 8b Abs. 5 KStG
findet keine Anwendung; die Erstattung erfolgt aufgrund eines Freistellungs-
bescheids nach § 155 Abs. 1 Satz 3 AO im StAbzugsverfahren (keine Veranla-
gung). Die Erstattung ist beim BZSt. zu beantragen (§ 5 Abs. 1 Nr. 39 FVG);
die infolge des BFH-Urteils v. 11.1.2012 bei den nach § 20 Abs. 3 oder Abs. 4
AO zustindigen FA gestellten Antrige sollen beim BZSt. fortzufithren sein
(BEnz/JETTER, IStR 2013, 489 [495]).

» Unvollstindige Umsetzung des unionsrechtlichen Erstattungsanspruchs durch § 32 Abs. 5
KS:1G nl: Die gesetzliche Erstattungsregelung gem. § 32 Abs. 5 KStG bleibt hin-
ter den Vorgaben des unionsrechtl. Anspruchs zuriick. Wird zB einer EU-Kap-
Ges. aufgrund des in § 32 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 KStG nF fiur anwendbar erklirten
§ 50d, dh. insbes. Abs. 3, die Erstattung von KapErtrSt versagt, so kann sie sich
weiterhin vor dem nach § 20 Abs. 3 oder Abs. 4 AO zustindigen FA (fiir eine
Zustindigkeit des BZSt. fiir den unionsrechtl. Erstattungsanspruch in analoger
Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 39 FVG Linn, IStR 2013, 235 [238]) auf die
EuGH-Rspr. und den ,,origindren® unionsrechtl. Erstattungsanspruch berufen.
Siche Benz/JETTER, IStR 2013, 489 (495), und Linn, IStR 2013, 235 (237), je-
weils mit weiteren Fallgruppen, die nicht von § 32 Abs. 5 KStG erfasst sind: zB
Ausschiittungen an auslind. Investmentfonds, auf Streubesitzbeteiligungen an
Anteilseigner in Drittstaaten (in Altfillen), an auslind. Lebens- und Krankenver-
sicherungen sowie Pensionsfonds und auf tber PersGes. bzw. Mitunternehmer-
schaften gehaltene Beteiligungen. Ferner folgt aus EuGH v. 20.10.2011 —
C-284/09, ABL EU 2011, Nr C 362, 3, und FR 2011, 1112, dass angesichts der
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zuktnftig auf Dividenden aus Schachtelbeteiligungen beschrinkten StBefreiung
nach § 8b KStG der unionsrechtl. Erstattungsanspruch auch fiir solche Fille
einschligig ist (und es auch im Hinblick auf Altfille bleibt, in denen die StBefrei-
ung im Rahmen der Veranlagung nach § 8b Abs. 1 KStG ohne Beteiligungs-
schwelle galt), in denen sich die EU-KapGes. auf § 43b beruft: Auch hier kann
der auslind. Gesellschafter seine Gleichbehandlung mit inlind. Gesellschaftern,
denen unter identischen Beteiligungsvoraussetzungen die voraussetzungslose
Befreiung nach § 8b Abs. 1 KStG zusteht, zB nur tiber die Hirde des Abs. 3
und nach MafBgabe der tbrigen Voraussetzungen des § 43b — die etwa in Um-
wandlungsfillen nicht erftllt sein kénnen (vgl. Linn, IStR 2013, 235 [237]) — er-
reichen. Es mag hiergegen eingewendet werden, dass (unionsrechtskonforme)
Missbrauchsverhinderungsvorschriften nationalen Rechts (Abs. 3) im EU-Kon-
text grds. gerechtfertigt sein und somit auch ecine Schranke des Erstattungs-
anspruchs bilden koénnten. Fur eine solche Auslegung gibt indes weder das
EuGH-Utteil v. 20.10.2011 noch das BFH-Urteil v. 11.1.2012 etwas her; viel-
mehr wird der Erstattungsanspruch in beiden Fillen (einer Streubesitzbe-
teiligung) nicht unter den Vorbehalt des Abs. 3 gestellt. Es ist nicht ersichtlich,
warum in Fillen einer Schachtelbeteiligung Abweichendes gelten sollte. Ins-
besondere in Altfillen wire es schwer zu rechtfertigen, Inhaber von Schachtel-
beteiligungen strengeren Regelungen zu unterwerfen als die von Streubesitzbe-
teiligungen, zumal es moglich wire, eine groflere Beteiligung in Streubesitz zu
zetlegen, ohne sich dem Vorwurf des Gestaltungsmissbrauchs auszusetzen
(KLemn/Hagena, FR 2012, 528 [530 £]).

2. Verhiltnis zum nationalen Recht

Kapitalertragsteuer-Vorschriften: Sowohl die Abstandnahme vom StAbzug
(§ 44a) als auch die Erstattung der KapErtrSt nach § 44b setzen unbeschrinkte
StPflicht voraus (§ 44a Abs. 1 Satz 1, § 44b Abs. 1 Satz 1, vgl. FinMin. NRW v.
8.2.2000, StEK EStG § 44a Nr. 52). § 50d gilt aber insoweit regelmifig fir be-
schrinkt Stpfl. (Ausnahme: Abs. 8, 9, 10 und 11). Kommt es zu Uberschneidun-
gen, weil ein Stpfl. zB wegen Doppelwohnsitzes sowohl unbeschrinkt stpfl. ist
als auch die Voraussetzungen des § 50d erfillt, so kann er wahlweise beide Ver-
fahren nutzen.

§ 32 Abs. 5 KStG: § 50d ist (systemwidrig) auf den Anspruch beschrinkt kstpfl.
EU-KapGes. auf Erstattung unionsrechtswidrig einbehaltener bzw. nicht erstat-
teter KSt anwendbar (§ 32 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 KStG); damit bleibt der unions-
rechtl. Erstattungsanspruch nach BFH v. 11.1.2012 in Fillen der Versagung der
Erstattung nach § 32 Abs. 5 KStG aufgrund von Abs. 3 anwendbar; s. auch zu
weiteren Fallgruppen Anm. 6.

Investmentsteuergesetz: Nach §7 Abs.7 InvStG gilt §50d entsprechend
(nur) fir die Erstattung der von einer inlind. Investmentgesellschaft einbehalte-
nen KapErtrSt Eine Abstandnahme vom StAbzug aufgrund eines Freistellungs-
bescheids des BZSt. gem. Abs. 2 ist nicht vorgeschen (BMF v. 18.8.2009,
BStBI. 12009, 931 — Tz. 161).

Lohnsteuer-Vorschriften: Fur das LStAbzugsverfahren ist fiir beschrinkt
Stpfl. ein spezielles Freistellungsverfahren vorgesehen (§ 39 Abs. 4 Nr. 5 iVm.
§ 52 Abs. 51b).

§ 44a Abs. 9: Siche Anm. 4 ,,Beschrinkt korperschaftsteuerpflichtige Auslands-
korperschaften®.
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§50d Anm.8-10 B. Abs. 1: Entlastung durch Erstattung

Erlass oder Pauschalierung der Einkommensteuer nach § 50 Abs. 4: Da es
sich, wenn ESt nach § 50 Abs. 4 erlassen oder pauschaliert und ggf. erstattet
wird (§ 50 Abs. 4; vgl. § 50 Anm. 320 ff.), nicht um eine ErmiBigung des Ein-
behalts aufgrund eines DBA oder der §§ 43b, 50g handelt, findet § 50d keine
Anwendung.

§ 2 SteuerHBekVO v. 18.9.2009 (BGBIL I 2009, 3046), § 51 Abs.1 Nr. 1
Buchst. f Doppelbuchst. bb: Zurzeit gibt es laut BMF v. 5.1.2010 (BStBL I
2010, 19) keinen Staat, bei dem die erweiterten Informations- und Nachweis-
pflichten fiir eine Abzugsteuerentlastung erfillt werden missen.

Einstweilen frei.

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

I. Steuerabzug vom Kapitalertrag bzw. aufgrund des § 50a ohne
Beriicksichtigung von §§ 43b, 50g oder eines anzuwendenden
Doppelbesteuerungsabkommen (Abs. 1 Satz 1)

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

Einkiinfte, die dem Steuerabzug vom Kapitalertrag oder aufgrund des

§ 50a unterliegen: § 43 regelt, welche Kapitalertrige dem StAbzug unterliegen.

§50a Abs. 1 (Regelabzug) und § 50a Abs. 7 (Sicherungsabzug) regeln, welche

Einkiinfte dem StAbzug aufgrund des § 50a unterliegen. Da Zweck des § 50a

Abs. 7 die Sicherstellung eines StAnspruchs ist (vgl. § 50a Anm. 173), wire es

uE rechtswidrig, wenn das FA einen Sicherungseinbehalt anordnen wiirde, ob-

wohl ein DBA fir die jeweiligen Einkiinfte eine deutsche Besteuerung aus-

schlieB3t, bzw. wenn das FA den Prozentsatz des Einbehalts hoher als den nach

dem DBA zuldssigen Hochstsatz festlegen wiirde; s. § 502 Anm. 178. Damit

sollte keine Notwendigkeit bestehen, bei § 50a Abs. 7 die Verfahren des § 50d

anzuwenden.

Einschrinkung des Steuerabzugs vom Kapitalertrag:

> aufgrund von § 43b: Siehe § 43b;

> aufgrund von § 50g: Siehe § 50g;

> aufgrund von Doppelbestenernngsabkommen: Kapitalertrige sind in den DBA nicht

einheitlich, sondern in zwei Artikeln geregelt: Art. 10 OECD-MA (,,Dividen-

den®) und Art. 11 OECD-MA (,,Zinsen®).

> Dividenden: RegelmifBig sehen DBA vor, dass Dividenden im Wohnsitzstaat
des Empfingers und im Quellenstaat besteuert werden kénnen, die Besteue-
tung in letzterem aber der Hohe nach — in deutschen DBA regelmiBig auf
5-15 % — begrenzt ist. Fiir eine Ubersicht iiber die fiir die Besteuerung im
Quellenstaat gegenwiirtig geltenden Begrenzungen s. VoGeL/LEHNER, DBA,
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1. StAbzug vom Kapitalertrag (Satz 1) Anm. 10§ 50d

5. Aufl. 2008, Art. 10 Rn. 67. Zu den wichtigsten Gruppen von DBA-Sondet-
regelungen fir Kapitalertrige vgl. auch Vor § 43 Anm. 21.

> Zinsen: Die Einschrinkung des Quellensteuerabzugs von Zinsen aufgrund
von DBA ist relevant, wenn beschrinkt stpfl. Zinseinkiinfte in Deutschland
einer KapErtrSt untetliegen (s. dazu insbes. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 so-
wie Vor §43 Anm. 3, 4 und {49 Anm. 815 ,Steuerabzug vom Kapital-
ertrag®), nicht aber, wenn schon nach deutschem innerstaatlichem Recht bei
Zinszahlungen an StAuslinder wegen fehlender beschrinkter StPflicht von
einem StAbzug abzusehen ist (BMF v. 22.12.2009, BStBL. I 2010, 94; v.
16.11.2010, BStBL. I 2010, 1305, erginzt und tberarbeitet idF v. 9.10.2012,
BStBI. 12012, 953 — Tz 305-309; s. auch BFH v. 22.4.2009 — 1 R 53/07, IStR
2009, 551, mit Anm. WAaSSERMEYER und ScHON unter 3.b bb: Erstattung von
mangels inlind. Steuerbarkeit nach § 49 ohne materiell-rechtl. Grund erhobe-
ner KapErtrSt durch das FA). Fiir eine Ubersicht iiber die Einschrinkungen
des StAbzugs von Zinsen aufgtund von DBA s. Voger/LEuNEr, DBA,
5. Aufl. 2008, Art. 11 Rn. 48.

Einschrinkung des Steuerabzugs gem. § 50a:

> Einschrinkung des Stenerabzugs gem. § 50a fiir Ligenzgebiibren anfgrund von § 50g:
Siehe § 50g.

> LEinschrinkung des Steuerabzgugs gem. § 50a nach einem DBA:

> Falle des § 50a Abs. 1 Nr. 1 (Riinstlerische etc. Darbietungen iSd. § 49 Abs. 1
Nr. 24 und 9): s. § 50a Anm. 30. Der einschligige Art. 17 OECD-MA erlaubt

es dem Quellenstaat, die Einkiinfte zu besteuern; zu Regelungen in deutschen
DBA s. Voger/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 17 Rn. 64.

> Falle des § 50a Abs. 1 Nr. 2 (inlindische Verwertung der kiinstlerischen ete. Darbietun-
gen i8d. § 50a Abs. 1 Nr. 1): Dem StAbzug unterliegt nur die inlind. Verwer-
tung der inlind. Darbietung (s. § 50a Anm. 45), und insoweit erlaubt es der
einschligige Art. 17 OECD-MA (s. Voger/LeaNer, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 17 Ra. 80), die Einktnfte zu besteuern.

> Fille des § 50a Abs. 1 Nr. 3 (Uberlassung der Nutzung oder des Rechts anf Nutzung
von Rechten und Know-how, verbrauchende Rechteiiberlassung, Verschaffung der Gelegen-
heit, einen Berufssportler iiber einen begrenzten Zeitraum vertraglich zu verpflichten § 49
Abs. 1 Nr. 24, 6 und 9): s. § 50a Anm. 55. Der fiir die Nutzungs- bzw. Nut-
zungsrechtsiiberlassung einschligige Art. 12 OECD-MA erlaubt es zwar grds.
nur dem Ansidssigkeitsstaat, die Einkiinfte zu besteuern. Viele deutsche DBA
sehen indes abweichend eine begrenzte Besteuerung im Quellenstaat vor, s.
Voger/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 29 f.; Einkiinfte aus der Ver-
schaffung der Gelegenheit, einen Berufssportler zeitlich begrenzt zu ver-
pflichten, werden mangels Anwendbarkeit von Art. 12 und Art. 17 nur von
Art. 7 OECD-MA erfasst und konnen daher vorbehaltlich Zugehorigkeit zu
ciner deutschen Betriebsstitte grds. nur im Ansissigkeitsstaat besteuert wer-
den (s. § 49 Aam. 637b).

> Falle des § 50a Abs. 1 Nr. 4 (Aufsichtsratsvergiitungen): s. § 50a Anm. 76. Die
deutschen DBA belassen Deutschland als dem Ansissigkeitsstaat des tber-
wachten Unternchmens das Recht, an im anderen Vertragsstaat ansissige
Mitglieder des Aufsichtsgremiums gezahlte Vergiitungen ohne Hochstgrenze
zu besteuern, und lassen damit die deutsche Quellensteuer iHv. 30 % (§ 50a
Abs. 2 Satz 1; vgl. § 50a Anm. 25) unberthrt.

Einschrinkung des Steuerabzugs nach § 44a Abs. 9: Obwohl in § 50d nicht

genannt, richtet sich nach seinem Abs. 1 Sitze 3—11, Abs. 3 und 4 die anteilige
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§50d Anm.10-13 B. Abs. 1: Entlastung durch Erstattung

Erstattung von KapErtrSt auf Kapitalertrige iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-4 auf-
grund von § 44a Abs. 9 (§ 44a Abs. 9 Satz 2).

2. Anwendung der Vorschriften tiber Einbehaltung, Abfiihrung und
Anmeldung der Steuer ungeachtet des § 43b, des § 50g und des
Doppelbesteuerungsabkommens (Satz 1 Halbs. 2)

a) Fille des Steuerabzugs vom Kapitalertrag

Einbehaltung (s. Vor § 43 Anm. 26): Nach § 44 Abs. 1 Satz 3 hat seit der Um-
stellung des KapErtrSt-Verfahrens durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I
2008, 2794, BStBL. I 2009, 74) und zuletzt durch das OGAW — IV — UmsG
(BGBI. I 20111126; BStBL I 2011, 1098) der Schuldner der Kapitalertrige nur
noch in den in den Fillen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Kapitalertrige iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1, soweit sie nicht in § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a geregelt sind, und
Nr. 2) den StAbzug fir Rechnung des Gliubigers der Kapitalertrige im Zeit-
punkt des Entstehens der KapErtrSt, dh. beim Zufluss der Kapitalertrige beim
Gliubiger (§ 44 Abs. 1 Satz 2), vorzunehmen. Bei Dividenden auf inlind. sam-
mel- oder streifbandverwahrte Aktien (Fille des §43 Abs.1 Satz1 Nr. 1a)
nimmt ebenso wie in den Fillen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 7 und 8 bis 12 so-
wie Satz 2 die die Kapitalertrige auszahlende Stelle (s. § 44 Abs. 1 Satz 4) den
StAbzug vor.

Abfuhrung: Die in einem Monat einbehaltene KapErtrSt ist grds. bis zum 10.
des Folgemonats, bei Kapitalertrigen iSv. § 43 Abs. 1 Nr. 1, insbes. also bei Di-
videnden, allerdings in dem Zeitpunkt, in dem die Kapitalertrige dem Glaubiger
zuflieBen (§ 44 Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2), an das zustindige FA abzufithren (§ 44
Abs. 1 Satz 5).

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

b) Steuerabzug aufgrund von § 50a

Einbehaltung (§ 50a Abs. 5 Satz 2): Der Schuldner der Vergttungen iSd. § 50a
Abs. 1 hat den StAbzug fir Rechnung des beschrinkt stpfl. Vergtitungsglaubi-
gers im Zeitpunkt der Entstchung der Abzugsteuer (§ 50a Abs. 5 Satz 1: beim
Zufluss der Vergltungen beim Gliubiger) vorzunehmen (vgl. im Einzelnen
§ 50a Anm. 131 ff.).

Abfuhrung (§ 50a Abs. 5 Satz 3, § 73e Satz 1 EStDV): Der Vergttungsschuld-
ner hat die innerhalb eines Kalendervierteljahres einbehaltene Steuer jeweils bis
zum 10. des dem Kalendervierteljahr folgenden Monats an das BZSt. abzufth-
ren (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 aufgrund eines
DBA unterlassenem oder gekiirztem Abzug) dem BZSt. anzumelden (vgl. § 50a
Anm. 135).

¢) Durchfiihrung des Steuerabzugs ungeachtet des § 43b, des § 50g oder
des Doppelbesteuerungsabkommens

Bei der Auszahlung von Kapitalertrigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, Zinsen und Li-

zenzgebthren soll zunichst grds. unberticksichtigt bleiben, ob deren Gliubiger

Muttergesellschaft iSd. § 43b Abs. 1 iVm. Abs. 2 oder Unternehmen iSd. § 50g

ist und die Voraussetzungen fur eine ErmiBigung von Abzugsteuern nach die-
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II. Erstattung (Sitze 2—12) Anm. 13-15 § 50d

sen Vorschriften votliegen. Unter bestimmten Voraussetzungen kann auch be-
reits beim StAbzug § 43b oder § 50g beachtet werden, s. Freistellung im StAb-
zugsverfahren (Abs. 2) und Kontrollmeldeverfahren (Abs. 5 und 6). Gleiches
gilt fiir DBA-Fille: Wenn nicht die Voraussetzungen der Freistellung im Steuer-
abzugsverfahren (Abs. 2) vorliegen oder das Kontrollmeldeverfahren (Abs. 5
und 6) angewendet wird, sind nach Abs. 1 Satz 1 die Vorschriften tiber den Steu-
ereinbehalt ungeachtet des DBA, dh. ohne Riicksicht darauf anzuwenden, ob ein
DBA das deutsche Besteuerungsrecht einschrinkt und ob diese Einschrinkung
vorbehaltlos (§ 50d dennoch rechtmiBig, BFH v. 13.7.1994 — I R 129/93,
BStBL 1T 1995, 129; v. 17.5.1995 — I B 183,/94, BStBL. 11 1995, 781; s. aber nun-
mehr im Besonderen zur Eutroparechtswidrigkeit des StAbzugsverfahrens bei
Dividenden vor dem Hintergrund von § 8b Abs. 1 KStG BFH v. 11.1.2012 — I
R 25/10, FR 2012, 524, m. Anm. Krein/HaGeNa; allgemeiner zur Zuldssigkeit
von freaty overrides BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, FR 2012, 819, m. Anm. Hage-
NA/WAGNER) oder antragsabhingig (s. Art. 29 DBA USA 1989,/2008; Art. 25b
DBA Frankreich idF des Zusatzabkommens 2001; Art. 29 DBA Italien 1989
iVm. Nr. 21 des Protokolls; Art. 28 DBA Schweiz 1971/78,/89,/92/2002,/2010;
Art. 26 DBA Luxemburg 2012) vereinbart wurde.

Keine inldndische Steuerpflicht nach § 49 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Der StAbzug
ist nur ,,ungeachtet der §§ 43b und 50g sowie des Abkommens® vorzunehmen,
wenn die Einktnfte nach § 43b, 50g oder nach einem DBA nicht oder nur ermi-
Bigt besteuert werden diirfen. Ist der Glaubiger von Kapitalertrigen schon nach
§49 Abs. 1 Satz1 Nr. 5 nicht beschrinkt stpfl., kann die auszahlende Steuer
vom KapErtrSt-Abzug absehen, ohne dass es auf die Voraussetzungen des
§ 50d Abs. 2, 3, 5 oder 6 ankommt (vgl. BMF v. 22.12.2009, BStBL. I 2010, 94;
BMF v. 16.11.2010, BStBI. T 2010, 1305, erginzt und iberarbeitet idFF v. 9.10.
2012, BStBI. 12012, 953 — Tz. 305-313).

FEinstweilen frei.

II. Erstattung einbehaltener und abgefiihrter Steuer
(Abs. 1 Satze 2-12)

1. Anspruch des Glaubigers der Kapitalertrige oder Vergiitungen auf
vollige oder teilweise Erstattung der einbehaltenen und abgefiihrten
Steuer (Satz 2)

a) 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 iSd. Abs.1 Satz 2, wenn der Ver-
glitungsschuldner einen Einbehalt mit dem ungekiirzten innerstaatlichen Ab-
zugsteuersatz vorgenommen hat, da ein Freistellungsbescheid nicht vorlag: Da
eine StAnmeldung eine StFestsetzung 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 Rechts-
grund der Steuerabfithrung (BFH v. 17.5.1995 — I B 183/94, BStBI. 11 1995,
781) und eine Erstattung nach § 37 Abs. 2 AO (Leistung ohne rechtl. Grund, s.
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§50d Anm. 15 B. Abs. 1: Entlastung durch Erstattung

Druen in Tipke/Krusg, § 37 AO Rn. 27) kommt nicht in Frage (s. BFH v. 13.9.
1989 — I B 23/89, BFH/NV 1990, 208). Materiell ergibt sich der nach Abs. 1
Satz 2 von der Einbehaltungs-, Anmeldungs- und Abfiihrungsverpflichtung un-
bertihrt bleibende Erstattungsanspruch aus § 37 Abs. 2 AO iVm. § 43b, § 50g
oder der Regelung eines DBA, die das deutsche Besteuerungsrecht einschrinkt
oder ausschlieBt. Grundlage fur die Verwirklichung dieses Erstattungsanspruchs
ist der als StBescheid (Abs. 1 Satz 3, § 155 Abs. 1 Satz 3 AO; s. Anm. 109) die
Wirkungen der StAnmeldung iberlagernde Freistellungsbescheid des BZSt.
(Abs. 1 Satz 3; § 218 Abs. 1 Satz 1 AO).

Sonderfall des Erstattungsanspruchs iSd. Abs.1 Satz 2, wenn der Ver-
gitungsschuldner (versehentlich) einen Einbehalt mit dem ungekiirzten inner-
staatlichen Abzugsteuersatz vorgenommen hat, obwohl ein Freistellungs-
bescheid vorlag: Da der Freistellungsbescheid durch die nachfolgende
Anmeldung (= StFestsetzung, § 168 AO) aufgehoben wurde, kann er nicht
Grundlage fiir die Erstattung sein. Die unrichtige StAnmeldung muss von dem
zustindigen FA, nicht vom BZSt. (BMF v. 7.5.2002, BStBL. I 2002, 521)
aufgehoben bzw. geindert werden (§164 Abs.2 AO; s. BZSt.-Merkblatt
erginzend zu BMF v. 7.5.2002 — St - S 1300/07,/00010, abrufbar unter http://
www.bzst.de/DE/Steuern_International /Abzugsteuerentlastung/Freistellung
Erstattung/Merkblaetter/merkblactter_node.html — Tz. 4.1, Stand: 01,/2012).

Verhiltnis des Erstattungsverfahrens zu anderen Verfahren:

> Steuerfestsetzung durch die Steneranmeldung des Vergiitungsschuldners: Das Erstattungs-
verfahren vollzieht sich als selbstindiges Verfahren getrennt von der StFestset-
zung (so auch zum DBA-Schweiz BFH v. 16.12.1987 — I R 350/83, BStBI. 11
1988, 600 [601]). Der Vergiitungsgliubiger 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. 27.7.1988 — I R 28/87,
BStBL. 11 1989, 449; v. 27.7.1988 — I R 130,/84, BStBL. 11 1989, 101; v. 28.6.2005
— 1 R 33/04, BEH/NV 20006, 38). Allerdings soll aufgrund des Rechtsbehelfs
des Vergiitungsglaubigers nur dariiber entschieden werden kénnen, ob der Ver-
glitungsschuldner berechtigt war, die StAbzugsbetrige einzubehalten, anzumel-
den und abzufiihren (BFH v. 17.5.1995 — 1 B 183/94, BStBI. 11 1995, 781; v.
13.8.1997 — 1 B 30/97, BStBL II 1997, 700). Nicht berticksichtigt werden Vor-
schriften, die eine Erstattung der einbehaltenen, angemeldeten und abgefiihrten
Steuer betreffen (BFH v. 17.5.1995 — 1 B 183/94, BStBL. 11 1995, 781). Im Ver-
gleich mit dem Erstattungsverfahren steht beim Einspruch gegen die StAnmel-
dung dem Nachteil der einmonatigen Frist der Vorteil der Moglichkeit einer
Aussetzung der Vollzichung (§ 361 Abs. 2 AO, § 69 FGO) gegentiber. Beide
Verfahren betreffen allerdings die gleiche Steuerschuld. Der jeweils spitere Ver-
waltungsakt beseitigt dabei die Wirkungen des vorangegangenen Verwaltungs-
akts: Wird trotz Freistellungsbescheids Abzugsteuer einbehalten, so hebt die
StAnmeldung den Freistellungsbescheid auf; wird erst einbehalten und danach
ein Freistellungsbescheid erteilt, so ist letzterer Grundlage fir einen Erstattungs-
anspruch des Verglitungsgldubigers (s.o.; vgl. auch Sarzmann, DB 1990, 1061;
SarzmanNN/GeIBEL, RIW 1994, 1033).

» Aussetzung der Vollziehung: Die Vollziehung einer StAnmeldung des Ver-
giitungsschuldners kann nach BFH v. 13.8.1997 (I B 30,/97, BStBI. 11 1997, 700)
nicht mit der MaB3gabe ausgesetzt werden, dass der ausgesetzte Steuerbetrag an
den Vergiitungsgliubiger zu erstatten ist. Das FA muss den abgefiithrten Betrag,
fir den die Vollziehung ausgesetzt wird, an die Person erstatten, der gegentiber
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II. Erstattung (Sitze 2—12) Anm. 15-17 § 50d

die StAnmeldung (erneut) zu vollzichen ist, wenn die Aussetzung der Vollzie-
hung aufgehoben wird oder ausliuft; die Erstattungsberechtigung aus einem
StBescheid ist stets spiegelbildlich zu dessen Vollzichbarkeit zu beurteilen.

> Erstattung anfgrund eines Freistellungsbescheids nach § 155 Abs. 1 Satz 3 AO iV
§50d analog: Wurde Abzugsteuer ohne materiell-rechtl. Grund erhoben, so
kommt eine Erstattung durch das FA (nicht das BZSt.) aufgrund eines Freistel-
lungsbescheids nach § 155 Abs. 1 Satz 3 AO iVm. § 50d Abs. 1 Satz 1 analog in
Betracht. Ein solcher Erstattungsanspruch — nunmehr teilweise gesetzlich gere-
gelt durch § 32 Abs. 5 KStG — besteht in Bezug auf KapErttSt, die von Streu-
besitzdividenden inlind. KapGes. an EU-KapGes. im Abzugsweg mit abgelten-
der Wirkung §32 Abs.1 KStG erhoben wurde, ohne dass — wie (vor
Einfthrung des § 8b Abs. 4 KStG nF) fur inlind. Kérperschaften als Dividen-
denempfinger — eine Anrechnung oder Vergiitung im Rahmen der KStVeranla-
gung unter Anwendung von § 8b Abs. 1 KStG in Betracht kam. Zum unions-
rechtl. Erstattungsanspruch nach MaBigabe des EuGH v. 20.10.2011 (C 284/09,
IStR 2011, 840) sowie BFH v. 11.1.2012 (I R 25/10, FR 2012, 524) und seinem
Verhiltnis zum Erstattungsanspruch gem. § 32 Abs. 5 KStG s. Anm. 7.

b) Anspruch des Gliubigers der Kapitalertrdge oder der Vergiitungen auf
vollige oder teilweise Erstattung

Erstattungs- und damit Antragsberechtigter ist grundsitzlich der Vergiitungs-
gldubiger (der, dem der Ertrag nach deutschem StRecht zuzurechnen ist; s.
BMF v. 7.5.2002, BStBL. I 2002, 521 — Tz. 1.2, 1.4.1; s. aber auch Abs. 1 Satz 11,
Anm. 24) im Zuflusszeitpunkt der Vergttung. Ein in der KapErtrStBescheini-
gung (§ 452 Abs. 2) genannter Gldubiger schlief3t eine andere Zurechnung nicht
aus (s. Vor § 43 Anm. 23).

c) Einbehaltene und abgefiihrte oder aufgrund 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 Miinchen v. 23.2.2004, EFG 2004, 821; im Ergebnis
bestitigt durch BFH v. 16.6.2004 — I B 44 /04, BStBL. 1 2004, 882). Eine Erstat-
tung ist nach dem Wortlaut von Abs. 1 Satz 2 nicht moglich, wenn die Steuer
weder einbehalten noch abgefiihrt wurde. Das gilt nach dem Wortlaut von
Abs. 1 Satz 2 grds. auch, wenn die Steuer zwar einbehalten, vom Schuldner der
Ertrige aber nicht abgeftihrt wurde. Da allerdings zB beim Abzug der KapErtrSt
sich der Fiskus des Schuldners der Kapitalertrige als eines ,,Verwaltungshelfers®,
»verlingerten Arms® oder einer ,,Inkassostelle” bedient, der Glaubiger der Kapi-
talertrige der (Steuerschuldner) den Steuereinbehalt dulden muss und auf die
Abfihrung der Steuer grds. keinen Finfluss nehmen kann, erscheint es interes-
sengerecht, das Risiko, dass der Schuldner der Kapitalertrige die Steuer nicht ab-
fithrt, dem Fiskus zuzuweisen (so BFH v. 23.4.1996 — VIII R 30/93, FR 1996,
753; vgl. auch Grams, BB 1997, 70 [76]; aA Ramackers in LBP, § 50d Rn. 41).

Aufgrund von Haftungsbescheid oder Nachforderungsbescheid entrich-
tete Steuer: Behilt der Schuldner der Ertrige oder Vergitung 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
Gldubiger der Ertrige oder Vergiitung nachgefordert werden (§ 44 Abs. 5 Satz 2
bzw. § 50a Abs. 5 Satz 6; s. BFH v. 19.12.2012 — I R 81/11, BFH/NV 2013,
698). Seit der Erginzung von Abs. 1 durch StAndG v. 15.12.2003 (BGBL I
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§50d Anm.17-18 B. Abs. 1: Entlastung durch Erstattung

2003, 2645; BStBL. I 2003, 710) ist unzweifelhaft, dass auch die so ethobene
Steuer nach Abs. 1 vollig oder teilweise erstattet werden kann (zuvor fraglich,
vgl. Ramackers in LBP, § 50d Rn. 60 ff.).

d) Verfahren
Zustandigkeit:

» Grundsitzlich ist das Bundeszentralamt fiir Stenern (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; www.bzst.de. Ein auf die Grund-
freiheiten des EG-Vertrags gestiitzter Erstattungsanspruch ist nach BFH v.
11.1.2012 — I R 25/10, FR 2012, 524, gegentber dem ortlich zustindigen FA
geltend zu machen; soweit der unionsrechtl. Erstattungsanspruch gem. § 32
Abs. 5 KStG nF geltend gemacht wird, ist das BZSt. gem. {5 Abs. 1 Nr. 39
FVG zustindig. Im Ubrigen sind nicht von § 32 Abs. 5 KStG erfasste unions-
rechtl. Erstattungsanspriiche (s. Anm. 7) auf der Grundlage von BFH v. 11.1.
2012 (I R 27/11, IStR 2012, 313) beim ortlich zustindigen FA (§ 20 Abs. 3, 4
AO) geltend zu machen (Zustindigkeit des BZSt. neben § 5 Abs. 1 Nr. 39 FVG
gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 FVG nur fur die Entlastung von deutschen Abzugsteuern
[Erstattungen und Freistellungen] in den Fillen des § 43b [§ 44d EStG 1999]
und § 50g sowie aufgrund von DBA; fiir eine Zustindigkeit des BZSt. fiir den
unionsrechtl. Erstattungsanspruch in analoger Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 39
FVG Linn, IStR 2013, 235 [238]; s. ferner auch Linn, IStR 2010, 275; BENECKE,
IStR 2009, 777).

» Einbebalt trotz Freistellung: Antrag an das FA, nicht das BZSt. (s. BMF v. 7.5.
2002, BStBL. T 2002, 521 — Tz. 2.1; BZSt-Merkblatt erginzend zu BMF v. 7.5.
2002 — St - S 1300,/07,/00010, Homepage BZSt, Tz. 4.1, Stand: 01,/2012).

Antragsfrist: Siche Anm. 23.

Freistellungsbescheid: Erstattet wird auf der Grundlage (s. §§ 218, 37 AO) ei-
nes Freistellungsbescheids (Abs. 1 Satz 3), der Bescheid iSd. § 155 Abs. 1 Satz 3
AO ist. Zur Abgrenzung gegentiber der Freistellungsbescheinigung gem. Abs. 2
s. Anm. 40. Die Freistellungsbescheinigung ist nach Abs. 2 eine von dem Frei-
stellungsbescheid nach Abs. 1 Satz 1 zu unterscheidende Erklirung des BZSt
mit eigenem Regelungsgehalt. Sie ist weder mit dem Freistellungsbescheid iden-
tisch noch von seinem Erlass abhingig (BFH v. 11.10.2000 — I R 34/99,
BStBL II 2001, 291 [292]). Daher steht uE auch cine ggf. ablehnende Entschei-
dung tiber einen Antrag auf Erteilung einer Freistellungsbescheinigung dem spi-
teren Erlass eines Freistellungsbescheides nicht entgegen.

Rechtsbehelf: Gegen den nicht wie beantragt erlassenen Freistellungsbescheid
oder gegen die Ablehnung des Erlasses eines 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 Verglitungen, zu dessen Lasten die Steuern abgezogen werden.
Fur 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). Ausnahmen: § 50d Abs. 1a (s. Anm. 30) und Pro-
zesszinsen gem. § 236 AO (vgl. BFH v. 29.10.1981 — I R 89,/80, BStBI. 1T 1982,
150, unter 2.; v. 29.10.1981 — I R 142/78, BStBI. 11 1982, 104).
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Riickforderung eines erstatteten Betrags: Eine Riickforderung (zum Begriff s.
DroeN in Tipke/Krusk, § 37 AO Rn. 109 ff.) setzt die Authebung des der Erstattung
zugrunde liegenden Freistellungsbescheids voraus. Der Riickforderungsbescheid ist
als Aufhebung des Freistellungsbescheids zu verstehen, der die Grundlage fur die
Erstattung bildete (s. BEFH v. 18.12.1986 — I R 52,83, BStBI. II 1988, 521).

2. Geltendmachung des Anspruchs durch Antrag nach amtlich vor-
geschriebenem Vordruck (Satz 3)

Der Erstattungsanspruch wird durch einen Antrag des Verglitungsgliubigers nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck (verschiedene Formulare fir Kapitalertrige
und Fille des § 50a in verschiedenen sprachlichen Fassungen beim BZSt. unter
www.bzst.de) auf Etlass eines Bescheids tber die (volle oder teilweise) Freistel-
lung geltend gemacht. Dieser Bescheid ist dann Erstattungsgrundlage. Eine eigen-
hindige Unterschrift ist nicht notwendig, da dies durch die Steuergesetze nicht an-
geordnet ist (§ 150 Abs. 3 AO). Nach Abs. 4 ist dem Antrag die Bestitigung des
anderen Vertragsstaats des jeweiligen DBA beizufiigen, dass der Glaubiger der Er-
trige dort ansissig ist; vgl. im Einzelnen Anm. 51f. Weiterhin ist ein Nachweis
tber die Art, den Tag und die Hohe des Zuflusses der Ertrdge und die einbehalte-
ne KapErtrSt beizufiigen, zB eine KapErtrStBescheinigung (§ 45a Abs. 2-6), eine
Quittung der Finanzkasse, eine Depotbescheinigung, eine Gutschriftenanzeige
oder Unterlagen iiber den Erwerb und die VerduBerung von Wertpapieren; s.
BMF v. 1.3.1994, BStBL. I 1994, 203 — Tz. 2.4, ersetzt durch BMF v. 7.5.2002,
BStBL I 2002, 521, das in Tz. 2.5 Angaben und Belege tiber den Rechtsgrund der
Zahlung fordert, gef. durch Vorlage der Vertrige. Bei Erstantrigen ist grds. eine
Kopie des Lizenz- oder Honorarvertrags beizufiigen; nach BFH v. 27.10.1993 (I
R 25/92, BStBL. 1T 1994, 210) liegt darin ein zuldssiges Etheben von Daten zu stl.
Zwecken, das ebenso wenig wie die Auswertung des erlangten Vertrags nach ma-
thematisch-statistischen Methoden als zuldssige Verwendung von Daten einer be-
sonderen gesetzlichen Ermichtigung bedarf (krit. GroTHE, Stb]b. 1988/89, 344).

3. Kapitalertragsteuer-Bescheinigung in den Fillen des § 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1a (Satz 4)

Dem Vordruck nach Abs. 1 Satz 3 ist in den Fillen des §43 Abs.1 Satz 1
Nr. 1a, dh. bei Erstattungsantrigen in Bezug auf Abzugsbetrige, die von Kapi-
talertrigen einbehalten wurden, die auf Aktien in einer Sammelverwahrung an-
gefallen sind, bei denen eine Sonderverwahrung nach § 2 Abs. 1 DepotG erfolgt
oder bei denen die Ertrige gegen Aushindigung der Dividendenscheine aus-
gezahlt oder gutgeschrieben werden, eine KapErtrStBescheinigung nach § 45a
Abs. 2 beizufiigen (s. § 452 Anm. 10). Abs. 1 Satz 4 gilt fir Kapitalertrige, die
nach dem 31.12.2011 zuflieBen (vgl. Anm. 2). Die Regelung dient der Vermei-
dung fehlerhafter Erstattungen (BTDrucks. 17/4510, 92). Die KapErtrSt-
Bescheinigung ist gem. Abs. 1 Satz 4 cine formelle Erstattungsvoraussetzung;
wird diese (vorbehaltlich Abs. 1 Satz 8, s. Anm. 22) dem Antrag nicht beigefiigt,
scheidet eine Erstattung aus (BTDrucks. 17/4510, 92).

4. Auszahlung des Erstattungsbetrags (Satz 5)

Der zu erstattende Betrag wird (nach der Bekanntgabe des Freistellungs-
bescheids an den Gldubiger der Ertrige) ausbezahlt.
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5. Nachweis der Zahlung in den Fillen des § 50a Abs. 5 (Satz 6)

In den Fillen des § 50a Abs. 5 kann (Ermessen) die Auszahlung des Erstattungs-
anspruchs davon abhingig gemacht werden, dass der Gliaubiger die Zahlung von
ihm einzubehaltender Steuern 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 Vergtitungsschuldner ist. Das kann zB bei einem
auslind. Veranstalter der Fall sein, der aus der fur inlind. Darbietungen empfan-
genen Verglitung an die diese Datrbietungen gestaltenden Kunstler Vergilitungen
zahlt.

6. Maschinell verwertbare Datentriger (Satz 7)

Das BZSt. kann zulassen, dass Antrige auf maschinell verwertbaren Datentri-
gern gestellt werden (sog. Datentrigerverfahren, ,,DTV®); s. Hinweise zu eFor-
mularen und dem Formularserver des BZSt. auf dessen Homepage unter
www.bzst.de.

7. Versicherung zur Kapitalertragsteuer-Bescheinigung in den Fillen des
§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a im Datentrigerverfahren (Satz 8)

Wird der Erstattungsantrag auf maschinell verwertbarem Datentriger gestellt
(Abs. 1 Satz 7, vgl. Anm. 22) und kann daher die gem. Abs. 1 Satz 4 erforderli-
che KapErtrStBescheinigung fiur Kapitalertrige iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a (s.
Anm. 20) nicht beigefiigt werden, muss der Antragsteller versichern, dass ihm
eine KapErtrStBescheinigung vorliegt. Gemill Abs. 1 Satz 8 aE ist die Be-
scheinigung fir einen Zeitraum von zehn Jahren nach Antragstellung aufzube-
wahren. Hat der Antragsteller die Kapitalertrige selbst als Zahlstelle dem StAb-
zug unterworfen, hat er zu versichern, dass eine KapErtrStBescheinigung nicht
ausgestellt wurde. Die geringeren Nachweisanforderungen im Datentrigerver-
fahren sind — im Vergleich zu Abs. 1 Satz 4 — damit zu rechtfertigen, dass der
Teilnehmer am Datentrigerverfahren fiir eine zu Unrecht erstattete KapErtrSt
haftet (BTDrucks. 17,/4510, 92).

8. Frist (Satze 9 und 10)

Grundsitzlich betrigt die Frist vier Jahre nach Ablauf des Jahres, in dem die
Kapitalertrige oder Verglitungen bezogen worden sind (Abs. 1 Satz 9). Das gilt
auch, wenn ein DBA wie zB das DBA-Schweiz in Art. 28 Abs. 3 eine kiirzere
Frist vorsieht (drei Jahre nach Ablauf des Kj., in dem die Vergiitung fillig wur-
de), da die innerstaatliche Regelung dann die fiir den Steuerschuldner giinstigere
Regelung ist (BFH v. 6.10.1993 — I R 69/93, BStBI. 11 1994, 318; v. 11.10.2000
— 1R 34/99, IStR 2001, 124, mit Anm. Buciek, IStR 2001, 102; FinMin. NRW
v. 17.10.1988, DStR 1988, 748).

Ablaufthemmung: Die Frist endet nicht vor Ablauf von sechs Monaten nach
dem Zeitpunkt der Entrichtung der Steuer (Abs. 1 Satz 10).
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9. Erstattung an denjenigen, dem Einkiinfte oder Gewinn zugerechnet
werden (Satz 11)

Allgemeine Erlduterung: Der mit dem Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz
v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809) eingefiigte und nach seinem Wortlaut an Vor-
schriften wie Art. 1 Abs. 7 DBA USA 2006 angelehnte neue Satz 11 soll Fille re-
geln, in denen Ertrige stl. transpatenten Gebilden wie zB hybriden Gesellschaf-
ten zuflieBen. Ausweislich der Begtiindung sowohl des Regierungsentwurfs
eines JStG 2013 (BTDrucks. 17,/10000, 59) sowie der insoweit gleichlautenden
Begriindung des Entwurfs eines JStG des BRats (BRDrucks. 139/13, 139) soll
Satz 11 verhindern, dass ein bestehender Erstattungsanspruch infolge der unter-
schiedlichen Qualifikation des Glaubigers der Ertrige durch die beteiligten Ver-
tragsstaaten ins Leere lduft. Die Vorschrift regelt nicht, wie zu verfahren ist,
wenn ein DBA selbst eine Vorschrift zur Losung eines solchen Qualifikations-
konfliktes enthilt. Dann geht uE die jeweilige DBA-Regelung als spezieller vor,
zumal anderenfalls Satz 11 einen #reaty override darstellte. Ebenso wenig bietet
Satz 11 Losungen fiir Folgefragen wie zB die nach der Besteuerung eines Gesell-
schafters einer hybriden Gesellschaft in Deutschland als dessen Ansissigkeits-
staat, wenn der andere Vertragsstaat der dort ansissigen hybriden Gesellschaft
die Einkiinfte (aus Deutschland als Quellenstaat) zurechnet (s. SaLzmann, IWB
2012, 359 [363]). Damit ist Satz 11 zwar eine konsequente Fortfithrung der Ab-
kommensanwendung im innerstaatlichen Recht, wenn er es der nach Mal3gabe
des jeweiligen DBA abkommensberechtigten Person auf verfahrensrechtlicher
Ebene ermoglicht, ihre Abkommensrechte eigenstindig geltend zu machen.
Letztlich wird hierdurch der im materiellen Steuerrecht unverindert bestehende,
subjektive Qualifikationskonflikt aber durch Satz 11 nicht ausgerdumt, sondern
in das Erstattungsverfahren vetlagert, denn das fur die deutsche Besteuerung
maf3gebliche Subjekt vermag Satz 11 nicht in Anlehnung an das auslindische
Steuerrecht umzuqualifizieren (Hagena/KreiN, ISR 2013, 267). Dass Satz 11 ge-
gliickt ist, sein Regelungsinhalt ausreicht und es seiner bedurfte, muss man daher
bezweifeln; er ist in vieler Hinsicht unklar und auch ohne ihn lieBen sich die Fil-
le 16sen, in denen Ertrige einer hinter einer transparenten auslind. Gesellschaft
stechenden Person zugerechnet wurden (vgl. Jacos, IStR 2011, 45 [Teil 1], 98
[Teil 2], 101).

Keine Zurechnung zu Gliubiger der Kapitalertrige oder Vergiitungen:
Satz 11 setzt voraus, dass Kapitalertrige oder Vergiitungen nach dem deutschen
EStG oder nach dem StRecht des anderen Vertragsstaats nicht dem (zivilrechtl.)
Gliubiger zugerechnet werden. Neben den in der Begriindung des Regierungs-
entwurfs genannten hybriden Gesellschaften konnte das auch andere Fille von
Zurechnungskonflikten wie etwa bei der dem Anwenderstaat tiberlassenen Be-
stimmung des Nutzungsberechtigten (Art. 3 Abs. 2 OECD-MA; vgl. SCHONFELD
in ScuoneeLp/Drrz, DBA, Art. 10 Rn. 73f) betreffen. Der Wortlaut von
Satz 11 ist insofern weiter gefasst, als dies nach der gesetzgeberischen Absicht
erforderlich gewesen wire (vgl. auch Sarzmann, IWB 2012, 359 [360]). Keine
iSv. Satz 11 (oder einer speziellen Regelung wie Art. 1 Abs. 7 DBA-USA 2000)
»abweichende® Zurechnung liegt in der ggf. auf mehreren Gesellschafter-Ebe-
nen erforderlichen Prifung der Entlastungsberechtigung eines Gesellschafters
einer nach Abs. 3 nicht selbst entlastungsberechtigten Gesellschaft. Der sich
nach der Entlastungsberechtigung des Gesellschafters bemessende (anteilige)
Entlastungsanspruch steht unverindert der Gesellschaft zu, der die Kapitalertri-
ge zugerechnet werden, nicht aber dem Gesellschafter (Bsp.: In den USA ansis-
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sige, natiirliche Person hilt simtliche Anteile an einer die Substanzanforderun-
gen des Abs. 3 nicht erfiillenden luxemburgischen S.ar.l., die wiederum zu 100 %
an einer Dividenden ausschiittenden, deutschen GmbH beteiligt ist. Die in allen
Staaten als Korperschaft behandelte luxemburgischen S.ar.l. ist ihrerseits nicht
entlastungsberechtigt, wohl aber ihr Gesellschafter, der eine Erstattung von 2/5
der einbehaltenen KapErtrSt beanspruchen konnte [ErmiBigung von 25 % auf
15 %l]). Durch diese Betrachtung wird die luxmburgische S.ar.l. jedoch nicht zu
einer ,,hybriden® Gesellschaft im Sinne von Satz 11; der Erstattungsanspruch
steht der luxmburgischen S.ar.l. zu. Diese Uberlegungen gelten gleichermaBen
fir das Freistellungsverfahren.

Rechtsfolge von Abs. 1 Satz 11 ist, dass der Anspruch auf vollige oder teilweise
Erstattung des StAbzugs vom Kapitalertrag oder nach § 50a aufgrund eines
DAB nur der Person zusteht, der die Kapitalertrige oder Vergiitungen nach den
Steuergesetzen des anderen Vertragsstaats als Einkiinfte oder Gewinne einer an-
sdssigen Person zugerechnet werden.

Erstattung: Abs. 1 Satz 11 regelt nur den Fall der Erstattung, nicht aber auch
den Fall der ErmiBigung durch Freistellung nach Abs. 2 (s. Anm. 38). Unklar ist
insoweit die Begriindung des Regierungsentwurfs, nach der die Neuregelung das
Recht zur Teilnahme am Freistellungsverfahren nicht beriihrt, so dass eine Per-
son, die erstattungsberechtigt sei, auch am Freistellungsverfahren teilnehmen
konne. Abs. 2 geht fiir das Freistellungsverfahren gerade davon aus, dass der
Gliubiger den Antrag auf Freistellung stellt, und wenn Abs. 1 Satz 11 dieses
Recht nicht beriithren soll, dann miisste es dabei unabhingig von der in Satz 11
nF neu geregelten Erstattungsberechtigung bleiben.

Aufgrund eines DBA muss die Erstattung nach dem Wortlaut von Satz 11 er-
folgen, um von diesem erfasst zu sein. Die Vorschrift regelt damit nicht, wie zu
verfahren ist, wenn die Erstattung auf § 43b oder auf § 44a Abs. 9 beruht. Auch
wenn in diesen Fillen die Erstattung auf unilateralem Recht beruht, ist nicht aus-
zuschlieBen, dass es dhnlichen Qualifikationskonflikten kommt, etwa wenn eine
der in Anlage 2 zu § 43b genannten Gesellschaften von Deutschland als trans-
parent betrachtet, ihr nach dem Recht ihres Ansissigkeitsstaats aber zB Dividen-
den aus Deutschland stl. zugerechnet werden (s. zB die sowohl in der Anlage zu
BMF v. 16.4.2010, BStBL. 1 2010, 354 [365], als PersGes. wie und in Anlage 2 zu
§43b als Gesellschaften iSd. MTR genannten estnischen tiistihing [TU] und
usaldusiihing [UU]). Sie sollte dann parallel zu einer DBA-ErmiBigung analog
Satz 11 auch die weitergehende Ermifligung nach § 43b geltend machen kénnen
(Hacena/KLEN, ISR 2013, 267).

Zurechnung nach dem Recht des anderen Vertragsstaats: Der Erstattungs-
anspruch steht nach Satz 11 immer (nur) der Person zu, der die Ertrige nach
dem Recht des anderen Vertragsstaats zugerechnet werden. Anders als die Tat-
bestandsseite des Satzes 11, die davon spricht, dass die Ertrige einer anderen
Person ,,nach diesem Gesetz oder nach dem Steuerrecht des anderen Vertrags-
staats* zugerechnet werden miissen, soll es auf die (abweichende) Zurechnung
nach deutschem StRecht auf der Rechtsfolgenseite nicht ankommen. Hier
kommt es also zu einer solchen sog. Qualifikationsverkettung mit der Wiirdi-
gung nach auslind. StRecht, die der BFH grds. ablehnt (BFH v. 25.5.2011 —I R
95/10, FR 2011, 1175, mit Anm. KEmMPERMANN; vgl. auch Gosch, ISR 2013, 87
[93]). Folge ist, dass der (zivilrechtl.) Glaubiger der Ertrige die Erstattung auch
dann verlangen kann, wenn ihm die Ertrige zwar nicht nach deutschem, wohl
aber dem StRecht des anderen Vertragsstaats zugerechnet werden. Auf die auf
der Tatbestandsseite genannte abweichende Zurechnung nach deutschem
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StRecht kommt es damit auf keinen Fall an; die Vorschrift erscheint (auch) inso-
weit missgliickt.

Als Einkiinfte oder Gewinne miissen die Kapitalertrige oder Vergiitungen der
ausldnd. Person zugerechnet werden. Kapitalertrige und Vergiitungen sind Ein-
nahmen, keine Einkinfte oder Gewinne. Sie fiihren aber wohl grds., dh. aufler
in dem Fall, dass Anspriiche darauf verduBert und der Erwerber dann nur For-
derungen einzieht, ohne Einkiinfte zu erzielen, notwendig zu Einktinften oder
Gewinnen (bzw. negativen Einkiinften oder Verlusten), so dass das Merkmal
,»als Einkinfte oder Gewinne® verzichtbar erscheint (Hagena/Krein, ISR 2013,
267).

Ansissige Person: Satz 11 sicht vor, dass die Erstattung der Person zusteht,
der die Ertrige als solche einer ,,ansissigen Person® zugerechnet werden. Was
damit gemeint ist, ist auf den ersten Blick unklar, zumal die Ansissigkeit einer
Person kein Kriterium der Zurechnung von Ertrigen ist. Die Formulierung
kntipft an den Text von Art. 1 Abs. 7 DBA-USA 2006 an, und dort ist gemeint,
dass Deutschland als Quellenstaat nur entlastet, wenn die Einkiinfte im anderen
Vertragsstaat einer Person zugerechnet werden, die nach dortigems StRecht dort,
dh. im Vertragsstaat USA, ansissig ist. Auch in Art. 1 Abs. 7 DBA-USA 2006
fehlt das Wort ,,dort”. Sinnvollerweise wird man aber beide Vorschriften so le-
sen mussen, als enthielten sie ein ,,dort”. Sonst kime es unter Umstinden zu
Fillen, in denen der andere Vertragsstaat tiber die DBA-Berechtigung einer hy-
briden Person in einem Drittstaat gegentiber Deutschland entscheidet (vgl. Ha-
GeNa/KLEIN, ISR 2013, 267 mit Beispiel). Die Ansissigkeit ist damit dort Grund-
voraussetzung fiir den DBA-Schutz. Nur diese Person ist dann aktiv legitimiert,
den Erstattungsanspruch geltend zu machen, selbst wenn sie nicht zivilrechtl.
Gliubiger der Einktnfte ist. Weitere Folge ist, dass diese dem Grunde nach er-
stattungsberechtigte Person, die im anderen Staat ansissig ist und der nach dem
auslind. StRecht die Einkiinfte als einer solchen einer dort ansissigen Person
zugerechnet werden, darauf zu testen ist, ob sie nicht nur generell abkommens-
berechtigt ist, sondern ob ihr auch im konkreten Fall die Vorteile des DBA zu-
stehen (lmitation on benefits; Art. 28 DBA USA 2000, s. dazu GoHr in ENDRES/Ja-
coB/GoHRr/KLEIN, DBA Deutschland /USA, Art. 28 Rn. 16 ff.). Wenig erhellend
ist hingegen die Begriindung des Regierungsentwurfs bzw. die des Entwurfs ei-
nes JStG 2013 des BRats, in der es heil3t, der nach Abs. 1 Satz 2 bestehende An-
spruch eines Gesellschafters einer hybriden Gesellschaft auf Entlastung gehe fiir
Zwecke seiner Geltendmachung auf die hybride Gesellschaft tber, und zwar
auch in den Fillen, in denen der Gesellschafter in einem anderen Staat als dem
Quellenstaat oder dem Sitz- bzw. Geschiftsleitungsstaat einer auslind. Gesell-
schaft ansissig sei. Dies betrifft offenbar nur den Anwendungsfall von Abs. 1
Satz 11, in dem die Kapitalertrige nach auslindischem Steuerrecht (in Abwei-
chung vom deutschen Steuettrecht) der hybriden Gesellschaft zugerechnet wet-
den. Dann kann es nicht darauf ankommen und umgekehrt fir Zwecke der Er-
stattungsberechtigung auch nicht schidlich sein, dass der Gesellschafter der
hybriden Gesellschaft ebenfalls im Ansidssigkeitsstaat der hybriden Gesellschaft
oder aber — was bei Mal3geblichkeit der Person eines im Quellenstaat Deutsch-
land ansissigen Gesellschafters aus deutscher Sicht die Anwendung eines DBA
ausschlosse — im Quellenstaat ansissig ist. Im umgekehrten Fall einer nach aus-
lindischem Steuerrecht transparent behandelten Gesellschaft, bei der die Ein-
kiinfte den dahinter stchenden Gesellschaftern zugerechnet werden, spricht die
Begriindung des Regierungsentwurfs cher dafiir, der Gesetzgeber habe gemeint,
dass die hybride Gesellschaft selbst die Erstattung beantragen kénnen soll, und
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in diesem Fall ist fraglich, warum die Antragsberechtigung zunichst mit Satz 11
auf den dahinter stehenden Gesellschafter verlagert wird, um dann anzunehmen,
die Entlastungsberechtigung gehe unabhingig von der Ansissigkeit des Gesell-
schafters auf die hybride Gesellschaft tiber. Im Wortlaut des Satzes 11 findet
dieses Verstindnis keinen Anklang. Im Gegenteil: Der hybriden Gesellschaft als
Gliubiger der Einkiinfte wird gerade die Entlastungsberechtigung — auch ver-
fahrensrechtl. — entzogen, wenn der auslind. Vertragsstaat ihr die zur Entlastung
anstehenden Einkiinfte nicht zurechnet. Im inlind. Erstattungsverfahren tritt
dann zwingend eine Person auf, der die Einktnfte nicht zugeflossen, sondern
der sie nur stl. zugerechnet worden sind. Das bedeutet ua. auch, dass die deut-
sche KapErtrStBescheinigungen nicht auf diesen Entlastungsberechtigten lau-
ten. Das erschwert uE das inlind. Erstattungsverfahren, statt es gingiger zu ma-
chen. Hitte man bei der hybriden Gesellschaft die Funktion als Antragsteller
belassen, hitte man zumindest einen Zahlungsfluss und eine KapErtrStBeschei-
nigung, die bei derselben Person — nimlich dem Gldubiger der Beziige — enden.
Dem Entlastungsantrag wiren dann nur noch Nachweise dartiber beizufiigen,
wem die Einkiinfte im anderen Vertragsstaat in welcher Héhe bzw. mit welchem
Anteil zugerechnet wurden, und eine Ansissigkeitsbescheinigung fiir diese Per-
son(en). Dass diese Person den /Zwmitation on benefits-Test besteht, muss notfalls
nachgewiesen werden — insoweit besteht kein Unterschied zwischen dem Ver-
fahren ohne und mit Satz 11.

10. Entsprechende Geltung von § 45 fiir die Erstattung der Kapital-
ertragsteuer (Satz 12)

Werden Kapitalertrige an einen anderen als den Glaubiger ausgezahlt, wird dem
Zahlungsempfinger die KapErtrSt grds. nicht nach § 50d (Abs. 1 Satz 11 iVm.
§ 45 Satz 1) erstattet. Eine Ausnahme gilt nach § 45 Satz 2 nur fur den Erwerber
von Dividendenscheinen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a), der sich — anders
als der Erwerber von Zinsscheinen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b — die
KapErtrSt erstatten lassen kann.

III. Keine Glaubiger-Abkommensrechte fiir den Schuldner im
Haftungsverfahren (Abs. 1 Satz 12)

Schuldner der Kapitalertrage: Abs. 1 Satz 12 versagt es (nur) dem Schuldner
der Kapitalertrige oder der Vergttung, sich auf die DBA-Rechte des Gliubigers
zu berufen, wenn nicht eine Freistellungsbescheinigung vortliegt (,,vorbehaltlich
Abs. 2%). Dies betrifft den Schuldner im Haftungsverfahren (§ 44 Abs. 5 Satz 1
und § 50a Abs. 5 Satz 4). Zur Anwendung von Abs. 1 Satz 12 im Nachforde-
rungsverfahren s. FG Minster v. 16.12.2005 — 11 K 1328 /05 E, EFG 2006, 679,
rkr. Deshalb kann die FinVerw. den Schuldner bei Vorliegen der entsprechen-
den Voraussetzungen auch dann in Anspruch nehmen, wenn dem Gliubiger
der Kapitalertrige oder Vergiitung aus einem DBA ganz oder teilweise eine Be-
freiung von der Abzugsteuer zusteht (vgl. BFH v. 22.8.2007 — I R 46/02,
BStBL. 11 2008, 190).

Andere zum Steuerabzug verpflichtete Stellen: Abs. 1 Satz 12 erfasst nach
seinem eindeutigen Wortlaut nicht tiiber den Schuldner von Kapitalertrigen oder

Vergiitungen hinaus andere zum StAbzug verpflichtete Personen wie zB die aus-
zahlenden Stellen iSd. § 44 Abs. 1 Satz 3 und 4 (s. auch Anm. 11), die sich damit
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C. Abs. la: Verzinsung Anm. 26-31 § 50d

uE im Haftungsverfahren auf die Rechte des Gliubigers der Ertrige aus einem
DBA berufen kénnen sollten. Eine analoge Anwendung des belastend wirken-
den Abs. 1 Satz 12 auch in diesen Fillen wire unzuldssig. Da die auszahlenden
Stellen indes in vielen Fillen schon mangels beschrinkter StPflicht. der Glaubi-
ger nicht zum StAbzug verpflichtet sind (s. Anm. 13), wird das nur in Ausnah-
mefillen relevant werden.

Rechte des Glaubigers aus dem Abkommen sind die in einem DBA geregel-
ten Rechte, als in dem anderen Vertragsstaat Ansissiger (zum Nachweis vgl.
Abs. 4 und Anm. 51 f.) keinen StAbzug oder einen Abzug nach einem ermifig-
ten Satz verlangen zu kénnen. Das Gesetz lisst andere Rechte des Gliubigers
unerwihnt wie zB das der Muttergesellschaft iSd. § 43b Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
aus § 43b, das der beschrinkt kstpfl. Auslandskoérperschaft nach § 44a Abs. 9
oder das des Unternehmens (eines anderen EU-Mitgliedstaats) iSd. § 50g Abs. 1,
Abs. 3 Nr. 5 aus § 50g. Die FinVerw. hat uE diese anderen Rechte bei einer In-
anspruchnahme des Vergiitungsschuldners folglich zu beachten, auch wenn kein
Freistellungsbescheid und keine Freistellungsbescheinigung etlassen wurden (aA
Ramackers in LBP, § 50d Rn. 11 mit Hinweis auf eine uncingeschrinkte Entrich-
tungspflicht; dies bringt uE aber der Wortlaut des Gesetzes, indem er durch
Auswahl nur der DBA-Rechte differenziert, schlechter zum Ausdruck, als wenn
gar nichts geregelt wire).

Einstweilen frei. 27-29

C. Erliuterungen zu Abs. 1a:
Verzinsung von nach Abs. 1iVm. § 50g
zu erstattenden Betrigen

I. Zinstatbestand (Abs. 1a Satze 1 und 8)

Art. 1 Abs. 16 Satz 2 der Zins- und Lizenzrichtlinie (RL Nr. 2003/49/EG v. 3.0.
2003, ABL. EU 2003 Nr. L 157, 49, zuletzt gedndert durch RL Nr. 2004/66/EG
v. 26.4.2004, ABL. EU 2004 Nr. L 168, 35) verlangt, dass zu erstattende Quellen-
steuer verzinst wird. Da Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis (§ 37 Abs. 1
AO) gem. § 233 Satz1 AO nur verzinst werden, soweit dies gesetzlich vor-
geschrieben ist, schreibt Abs. 1a Satz 1 eine solche Verzinsung vor. Verzinst
wird der Erstattungsbetrag allerdings nur, wenn der StAbzug abgeltende Wir-
kung hat (Abs. 1a Satz 8); werden abzugspflichtige Einkiinfte im Rahmen einer
Veranlagung erfasst, richtet sich die Verzinsung nach §233a AO (s. auch
BTDrucks. 15/3679, 19).

II. Zinslauf (Abs. 1a Satze 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
vorliegen, frihestens am Tag der Entrichtung der Steuer durch den Schuldner
der Kapitalertrige oder Vergltungen. Abs. 1a Satz 2 ist damit fiir den Fiskus
glinstiger, als es Art. 1 Abs. 16 Satz 2 der Zins- und Lizenzrichtlinie vorsieht
(Ablauf eines Jahres nach ordnungsgemif3em Erhalt des Antrags).
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§50d Anm.31-34 C. Abs. 1a: Verzinsung

Fur die Entscheidung erfordetliche Nachweise: In den Gesetzesmaterialien
(s. BTDrucks. 15/3679, 19) werden — beispiclhaft — 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 RL), Gewinn- und Vetlustrechnung,
Rechnungen als Belege im Fall mindlich geschlossener Vertrige, Mietvertrige
und Telefonabrechnungen. Hinzu kommen Unterlagen tber die Nutzungs-
berechtigung des Gldubigers und iiber die Mindestbeteiligung der verbundenen
Unternehmen. Dass auch auf die Missbrauchsregelungen in Abs. 3, § 50g Abs. 4
und § 42 AO verwiesen wird, muss man wohl so verstehen, dass nach Auffas-
sung des Gesetzgebers (BTDrucks. 15/3679, 19) die Karenzfrist erst dann zu
laufen beginnt, wenn nach den vorgelegten Unterlagen ein Missbrauch im Sinne
der genannten Vorschriften ausgeschlossen werden kann. Dies darf jedoch nicht
dazu fithren, dass im Regelfall der Beginn der Karenzfrist mit der Begriindung,
ein Missbrauch sei nach den vorgelegten Unterlagen nicht auszuschlieB3en, belie-
big hinausgeschoben werden kann, denn nach der Zins- und Lizenzrichtlinie
sind die Erstattungspflicht und der Beginn der Karenzfrist nur von solchen An-
gaben abhingig, die der Quellenstaat , billigerweise” verlangen kann (Art. 1
Abs. 16 Satz 1 der RL); hier regelmifBig einen Missbrauch zu unterstellen und
danach die Vorlagepflichten des Vergltungsgliubigers auszurichten, wite uE
unbillig.

Der Zinslauf endet mit Ablauf des Tages, an dem der Freistellungsbescheid
wirksam wird, also mit dessen Bekanntgabe (§ 124 Abs. 1 Satz 1 AO iVm. § 122
AO).

Zur Fristberechnung s. Branpis in Tipke/Krusk, § 108 AO Rn. 10 £f.

III. 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£f. AO (s. auch Loosk in Tipke/Krusk, § 2332 AO Ra. 49 {f)).

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

Die Zinsen betragen fiir jeden Monat 0,5 % des Erstattungsbetrags (Abs. 1a
Satz 6 iVm. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO). Fiir die Berechnung muss der zu verzin-
sende Betrag auf den nichsten durch 50 € teilbaren Betrag abgerundet werden
(Abs. 1a Satz 6 iVm. § 238 Abs. 2 AO; zu den weiteren Einzelheiten s. LooSE in
Tirke/Kruse, §238 AO Rn. 2ff)). Festgesetzt werden die Zinsen durch Be-
scheid (Abs. 1a Satz 7 iVm. § 239 Abs. 1 Satz 1 AO, § 155 Abs. 1 AO). Der Be-
scheid muss schriftlich erteilt werden, den — da es um Erstattungszinsen geht —
Zinsgldubiger (nicht -schuldner) angeben, die Zinsen nach Art und Betrag be-
zeichnen und eine Rechtsbehelfsbelehrung enthalten (Abs. 1a Satz 7 iVm. § 239
Abs. 1 Satz1 AO, § 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
Loosk in Trrke/Krusk, § 239 AO Ra. 2 £f)).

Einstweilen frei.
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D. Abs. 2: Freistellung im Steuerabzugsverfahren Anm. 35-36 § 50d

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

I. Uberblick

Regelung des Abs. 2: Abs. 2 schafft Erleichterungen durch Zulassen der Frei-
stellung im StAbzugsverfahren in den Fillen der §§ 43b, 50a Abs. 1 und 50g.
Fir Kapitalertrige, die bestimmten EU-KapGes. (einschlieBlich 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 fiir
Vergiitungen iSd. § 50a Abs. 1 wird ein Abgehen vom zweistufigen Grundver-
fahren (Abs. 1 Satz 1: Einbehalt; Abs. 1 Sitze 2—11: nachfolgende Erstattung)
zugelassen. Voraussetzung ist, dass das BZSt. auf Antrag bescheinigt, dass die
Voraussetzungen fiir ein Absehen vom StAbzug oder fir einen Abzug nach ei-
nem niedrigeren StSatz vorliegen.

Verhiltnis zum Erstattungs- und Kontrollmeldeverfahren: Soweit alle Vo-
raussetzungen fiir eine Freistellung im StAbzugsverfahrens erftllt sind, tritt die
Freistellung wahlweise neben das FErstattungsverfahren (BMF v. 7.5.2002,
BStBI. 12002, 521 — Tz. 1.3). Bei Einkiinften iSd. § 50a Abs. 1 Nr. 3 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.

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

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

Fille nicht von § 43b erfasster Kapitalgesellschaften: Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2

ermoglicht es auch nicht von § 43b erfassten KapGes., unter folgenden Voraus-

setzungen das Freistellungsverfahren zu nutzen:

— Zufluss von Kapitalertrigen (nach BMF v. 5.1.1996, StEK EStG § 50d Nir. 6,
auch von Zinsen),

— von einer unbeschrinkt stpfl. KapGes. iSd. §1 Abs. 1 Nr. 1 KStG (AG,

KGaA, GmbH),

— bei einer KapGes.,

— die nach einem DBA in dem anderen Vertragsstaat ansissig ist (nicht auf
Nicht-EU-Vertragsstaaten beschrinkt, daher auch Auffangtatbestand,
wenn nicht alle Voraussetzungen nach Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 erftllt sind)
und

— die am Nennkapital dieser unbeschrinkt. stpfl. KapGes. zu mindestens ei-
nem Zehntel (Gegenseitigkeit, wie sie § 43b Abs. 3 bei Beteiligungen unter
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§50d Anm.36-38 D. Abs. 2: Freistellung im Steuerabzugsverfahren

15 % voraussetzt, nicht gefordert) unmittelbar beteiligt ist (Mindestfrist fiir
die Beteiligung wird anders als in § 43b Abs. 2 nicht gefordert) und

— die im Ansissigkeitsstaat den Steuern vom FEinkommen oder Gewinn un-
terliegt, ohne davon befteit zu sein.

Fille des § 50g: Hierbei handelt es sich um die Nichterhebung von KapErtrSt
bei Zinsen und von Abzugsteuer von Lizenzgebtihren bei Zahlungen an be-
stimmte Unternehmen in anderen EU-Mitgliedstaaten.

Andere Fille: Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 erfasst nicht alle Fille, in denen nach DBA
eine Entlastung von der deutschen KapErtrSt vorgesehen ist. Dies bedeutet je-
doch nicht, dass die Entlastung nicht gewihrt wird. Vielmehr verbleibt es fur
diese Fille beim Erstattungsverfahren des Abs. 1 Sitze 2—11.

III. Antragsgebundene Freistellungsbescheinigung durch das
Bundeszentralamt fiir Steuern

1. Uberblick

Die Freistellung im StAbzugsverfahren setzt voraus, dass dem Schuldner (der
Vergiitung) eine Bescheinigung des BZSt. vorliegt, dass die Voraussetzungen er-
fullt sind, unter denen von einem StAbzug abgesehen oder der StAbzug nach ei-
nem niedrigeren StSatz vorgenommen werden kann.

2. Freistellungsantrag (Satz 1)

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

Antragsberechtigung: Den Antrag muss grds. der Glaubiger (der Ertrige) stel-
len (so ausdriicklich Abs. 2 Satz 1 seit dem StAndG 2001, zuvor ebenso BFH v.
26.7.1972 — 1R 210/70, BStBI. 11 1973, 15; v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBI. 11
1998, 235). Der Gldubiger kann sich vertreten lassen, auch von dem Ver-
glitungsschuldner (BMF v. 7.5.2002, BStBL. I 2002, 521 — T%. 1.4.1). Laut BMF
v. 7.5.2002, BStBL T 2002, 521 — Tz. 1.4.1, ist die Vollmachtsurkunde bei der
Antragstellung vorzulegen. Nach BMF v. 1.3.1994, BStBL. I 1994, 201 — Tz.
1.4.1 (ersetzt durch BMF v. 7.5.2002, BStBL. 1 2002, 521) sollte im Fall von Ab-
zugsteuern gem. § 50a Abs. 4 aF (jetzt Abs. 1) — und nach BMF v. 1.3.1994,
BStBL 1 1994, 203 — Tz. 1.4.1 soll nach wie vor im Fall von Dividenden und an-
deren Kapitalertrigen — eine Vollmacht, den Antrag fur den Vergltungsglaubi-
ger zu stellen, vermutet werden, wenn ein mit einer amtlichen Ansissigkeits-
bescheinigung  versehener  Antrag vorgelegt wird. Nur wenn der
Vergiitungsschuldner oder ein Dritter die Erstattung von KapErtrSt auf ein an-
deres Konto als das des Gliubigers beantragt, wird die Vorlage einer ausdriick-
lichen schriftlichen Vollmacht verlangt (s. BMF v. 1.3.1994, BStBl. I 1994, 201 —
Tz. 1.4.1). Die Differenzierung — Vermutung einer Vollmacht bei Kapitalertri-
gen (BMF v. 1.3.1994, BStBL I 1994, 203), keine Vermutung (mehr) bei Ein-
kinften iSd. § 50a Abs. 4 aF = Abs. 1 nF (BMF v. 7.5.2002, BStBl. I 2002, 521)
— erscheint zufillig und ist inhaltlich kaum begriindet. Allgemeine vertragliche
Regelungen zwischen Vergiitungsschuldner und -gliubiger wie Preisverein-
barungen oder Gebietsabsprachen fir den Vertrieb sind nicht als Bevollmichti-
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III. Antragsgebundene Freistellungsbescheinigung Anm. 38-39  § 50d

gung anzuschen, die Freistellung zu beantragen (FG Koln v. 24.2.2000 — 2 K
6260/98, EFG 2000, 1189, Az. BFH I R 1/01, Erledigung der Hauptsache).

> Keine Andernng im Zusammenhang mit Abs. 1 Satz 11 idF des Amtshilferichtlinie-Unm-
setzungsgeserzes: Da Abs. 2 nicht im Zusammenhang mit der Erginzung des
Abs. 1 um einen neuen Satz 11 durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz
v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809, s. Anm. 2) geindert wurde, sollte jedenfalls
auch der Gliubiger der Ertrige berechtigt sein, den ErmiBigungsantrag nach
Abs. 2 zu stellen, selbst wenn die Kapitalertrige oder Vergiitungen einer anderen
Person zugerechnet werden. Dafiir spricht ua. die allerdings nicht in jeder Hin-
sicht stimmige Begriindung des Regierungsentwurfs des JStG 2013 (S. 98 zu
Nr. 25, dritter Absatz), mit dem Abs. 1 Satz 11 erstmals eingebracht wurde.

» Kein Anspruch anf Erteilung der Bescheinignng besteht fir denjenigen, an den die
Zahlungsanspriiche abgetreten sind (s. BFH v. 23.1.1985 — I R 64/81, BStBI. 11
1985, 330). Dieser zieht allerdings ohnehin nur eine Forderung ein und erzielt
damit keine Einkinfte (BFH v. 11.12.1968 — T 250/64, BStBL. II 1969, 188; v.
12.12.1969 — VI R 301/67, BStBL II 1970, 212), so dass von Zahlungen an den
Abtretungsempfinger keine KapErtrSt einbehalten werden sollte (s. auch
ArNTZ, BB Fallstudien Unternehmenssteuerrecht, 2013, 35, aA aber Entwurf ei-
nes BMF-Schreibens, Az. IV C 1 § 2410/11/10001 : 03, Stand Juni 2013).

Antragsgegenstand: Eine Freistellungsbescheinigung kann nur fiir eine kon-
krete vertragliche Beziechung zu einem Vergiitungsschuldner beantragt werden,
nicht aber fur diverse unbekannte Veranstalter von Konzerten, Theaterver-
anstaltungen etc. (s. FG Kéln v. 25.6.1986 — Az. VI 555/80, NWB Fach 1, 297
[1986], tkt.).

Antragsbestandteile:
> Bestitigung der Anséssigkeit gem. Abs. 4; vel. Anm. 51f.

» Anlagen: Bei erstmaliger Antragstellung fur Vergiitungen nach § 50a Abs. 1
Nr. 3 (,,Lizenzgebthren®) wird die Beifiigung eciner Kopie des Lizenzvertrags
verlangt (BMF v. 7.5.2002, BStBL T 2002, 521 — Tz. 2.5; s. zu Kunstlern und
Sportlern BZSt.-Merkblatt erginzend zu BMF v. 7.5.2002, St — S 1300/
07,/00010, Homepage BZSt., Tz. 3.1, 3.2, Stand: 01,/2012). Nach BFH v. 27.10.
1993 (I R 25/92, BStBL II 1994, 210) liegt darin ein zuldssiges Erheben von Da-
ten zu stl. Zwecken, das ebenso wenig wie die Auswertung des erlangten Ver-
trags nach mathematisch-statistischen Methoden als zulissige Verwendung von
Daten einer besonderen gesetzlichen Ermichtigung bedarf (krit. GroTHE, Stb]b.
1988/89, 344).

Wegfall der Voraussetzungen fiir Freistellung: Der Gliubiger der Ertrige ist
verpflichtet, diesen dem BZSt. unverziiglich anzuzeigen (Abs. 2 Satz 4 letzter
Teilsatz). Zu Auswirkungen riickwitkender Umwandlungen auf im Ruckwir-
kungszeitraum erteilte Freistellungsbescheinigungen und nicht oder ermifigt
einbehaltene KapErtrSt s. BErg, DStR 1999, 1219.

3. Frist fiir Entscheidung iiber Freistellungsantrag (Satze 6 und 7)

Uber den Freistellungsantrag ist innerhalb von drei Monaten zu entscheiden
(Abs. 2 Satz 6). Die Frist beginnt allerdings erst mit der Vorlage aller fir die Ent-
scheidung erforderlichen Nachweise (Abs. 2 Satz 7).
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4. Freistellungsbescheinigung (Sitze 1, 4 und 5)

Freistellungsbescheid und Freistellungsbescheinigung: Ergebnis ecines
Freistellungsverfahrens ist die Bescheinigung des BZSt., dass die Voraussetzun-
gen fir die Nichterhebung oder die Erhebung der Abzugsteuer nach einem
niedrigeren Prozentsatz vorliegen (sog. Freistellungsbescheinigung). Sie ist von
dem Freistellungsbescheid nach Abs. 1 Satz 1 zu unterscheiden, mit dem sie
nicht identisch ist und von dessen Erlass sie nicht abhingt, vel. BFH v. 11.10.
2000 — I R 34/99, BStBL. II 2000, 291 (292). Die Freistellungsbescheinigung
wird dem Vergiitungsgliubiger erteilt, der dem Vergltungsschuldner eine Aus-
fertigung aushindigt, vgl. Gosch in Kircunor XII. § 50d Rn. 17.

Freistellungsbescheid als Steuerbescheid: Der Freistellungsbescheid nach
Abs. 1 Satz 1 ist StBescheid (§ 155 Abs. 1 Satz 3 AO; BFH v. 11.10.2000 — I R
34/99, BStBL 11 2001, 291; v. 28.6.2005 — I R 33/04, BFH/NV 2006, 38 [39])
und demzufolge unter den Voraussetzungen der §§ 172 ff. AO zu dndern.

Freistellungsbescheinigung als sonstiger Verwaltungsakt: Die Freistel-
lungsbescheinigung gem. Abs. 2 ist (sonstiger, gef. nach § 129 ff. AO zu berichti-
gender) Verwaltungsakt, aber kein StBescheid (BFH v. 28.10.1999 — I R 35/98,
BFH/NV 2001, 881; v. 11.10.2000 — I R 34,/99, BStBl. 1T 2001, 291 [293] = FR
2001, 264, mit Anm. KeMpPERMANN und WASSERMEYER; s. auch Buciek, IStR 2001,
102; Krem, IStR 2002, 157 [158]). Thr eigener Regelungsgehalt besteht danach
darin, dass sie, ohne wie der Freistellungsbescheid die Besteuerung des Ver-
glitungsgliubigers abschlieBend zu regeln, die Abzugspflicht des Verglitungs-
schuldners beeinflusst.

Rechtsbehelf bei Ablehnungsbescheid ist der Einspruch (§ 347 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AO), gef. die Verpflichtungsklage (§ 40 FGO) beim FG Koln (§ 38 FGO)
auf Erlass einer Freistellungsbescheinigung. Ein Bescheid, mit dem die Erteilung
einer Freistellung abgelehnt wird, ist nach BFH v. 13.4.1994 (I B 212/93, BStBI. 11
1994, 835) kein Bescheid, dessen Vollziehung ausgesetzt werden kann, weil sich
sein Regelungsgehalt in der Feststellung erschopft, dass kein Erstattungsanspruch
besteht. Demgegentiber soll ein Bescheid, durch den ein Freistellungsbescheid auf-
gehoben wird, ein vollzichbarer Verwaltungsakt sein. Auch der Gliubiger einer
dem StAbzug nach § 50a Abs. 1 untetliegenden Verglitung hat ein Rechtsschutz-
interesse daran, die Aufhebung eines ihm erteilten Freistellungsbescheids anzu-
fechten (FG Koln v. 23.1.1997 — 2V 6788,/95, EFG 1997, 243, rkr.).

Geltungsdauer: Sie betrigt mindestens ein Jahr, aber hochstens drei Jahre fur
mehrere Zahlungen vom selben Zahlungsverpflichteten und beginnt frihestens
am Tag, an dem der Freistellungsantrag beim BZSt. eingeht (Abs. 2 Satz 4). Mit
der Formulierung ,,beginnt frithestens™ bringt das Gesetz (nur) zum Ausdruck,
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 Datum als
dem Tag des Antragseingangs zu erlassen. RegelmiBig diirfte der Antragsteller
ein Interesse daran haben, dass die Bescheinigung mit Wirkung ab dem Antrags-
datum ausgestellt wird, damit sie zwischenzeitlich erfolgte Zahlungen erfasst.
Das Gesetz heif3t das (und damit wohl auch Auszahlungen ohne StAbzug in der
Zwischenzeit) praktisch gut, indem es die Riickwirkung, der es sonst nicht be-
durfte, ausdriicklich vorsieht (s. aber FG Betlin-Brandenb. v. 4.4.2012 — V
12204/11, tke., EFG 2012, 1352: Haftung trotz Erfillens der Freistellungs-
voraussetzungen mangels Vorlage der Freistellungsbescheinigung; vgl. auch Lo-
SCHELDER in ScuMIDT, EStG XXXII. § 50d Rz. 26).
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IV. Belegaufbewahrungspflichten Anm. 41-47 § 50d

5. Widerrufsvorbehalt, Auflagen und Bedingungen (Satz 2)

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

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

Abs. 2 Satz 3 erlaubt es, die Freistellung vom StAbzug in den Fillen des § 50a
Abs. 1 davon abhingig zu machen, dass der beschrinkt stpfl. Erstempfinger
einer Vergiitung iSd. § 50a Abs. 1, der diese an einen weiteren beschrinkt. Stpfl.
weitetleitet, nachweist, die Verpflichtungen nach § 50a Abs. 5 (s. § 50a Anm. 130)
erfillt zu haben. Gedacht ist an Fille, in denen der Vergltungsgldubiger selbst
Vergiitungsschuldner ist. Das kann zB bei einem auslind. Veranstalter der Fall
sein, der aus der fir inlind. Darbietungen empfangenen Vergiitung an die diese
Darbietungen gestaltenden Kunstler Verglitungen zahlt (BMF v. 23.1.1996,
BStBI. 11996, 89 — T=z. 2.5 und 3.1; vgl. zu praktischen Schwierigkeiten, die Rege-
lung umzusetzen, GRUTZNER, IWB Fach 3 Gr. 3 [1999], 1273 [1282]).

7. Keine Auswirkungen auf bestehende Anmeldepflichten (Satz 8)

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

IV. Belegaufbewahrungspflichten

Anders als der friher fiir das Freistellungsverfahren und das Kontrollmeldever-
fahren gemeinsam geltende Abs. 3 Satz 8 aF und anders als Abs. 5 Satz 6 fir das
Kontrollmeldeverfahren verlangt Abs. 2 fiir das Freistellungsverfahren nicht
mehr ausdriicklich, dass die Bescheinigung als Beleg aufzubewahren ist. Das
dirfte ein Redaktionsversehen sein; der Schuldner der Ertrige sollte die Beschei-
nigung aufbewahren.

41

42

44

Einstweilen frei. 45-46

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

Schuldner der Kapitalertrige und Vergiitungsschuldner: Liegt dem Schuld-
ner der Kapitalertrige bzw. dem Vergiitungsschuldner eine fir den jeweiligen
Gliubiger und den jeweiligen Zahlungszeitpunkt giltige Freistellungsbescheini-
gung vor, dann kann er entsprechend dem DBA oder nach § 43b oder § 50g vom
StAbzug abschen oder diesen nach dem niedrigeren DBA-Satz vornehmen; seine
Haftung ist entsprechend beschrinkt. Seine Vereinbarung mit dem Glidubiger
dirfte zudem regelmifig ergeben, dass damit im Verhiltnis zum Glaubiger auch
das Recht entfillt, Steuern einzubehalten und abzufiihren; Anmeldeverpflichtun-
gen bleiben unberiihrt (Abs. 2 Satz 8; s. Anm. 43). Wird die Freistellungsbeschei-
nigung erst gewihrt, nachdem Steuer abgezogen und abgefithrt wurde, wird diese
entweder nach Abs. 1 Satz 2 oder nach Berichtigung der Steueranmeldung (bzw.
der Aufhebung eines Haftungsbescheids bei unterlassenem Abzug) erstattet, vgl.
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§50d Anm.47-49 E. Abs. 3: Versagung der Steuerentlastung

OFG Chemnitz v. 4.8.2004, FR 2004, 1082, und OFD Karlsruhe v. 2.9.2004, juris
FMNR 371070004; vgl. auch Goscr in Kircunor, XII. § 50d Rn. 19.

Andere zum Steuerabzug Verpflichtete: Nach seinem Wortlaut sicht Abs. 2
das Freistellungsverfahren nur vor fur Fille, in denen der Schuldner der Ertrige,
nicht aber fur solche, in denen eine andere Person (2B die auszahlende Stelle iSv.
§ 44 Abs. 1 Satz 3 und 4) zum StAbzug verpflichtet ist (s. auch Anm. 11). Grund
dafiir ist wohl ein Redaktionsversehen, also eine versehentlich untetlassene An-
passung des § 50d Abs. 2 im Zuge der Umstellung des KapErtrStVerfahrens
durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74) und
insbes. das OGAW-IV-UmsG (BGBL I 20111126; BStBL. I 2011, 1098), mit
dem der KapErtrStAbzug bei Dividenden auf inlind. sammel- oder streifband-
verwahrte Aktien (Fille des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a) auf die auszahlende Stelle
verlagert wurde. Ein sachlicher Grund dafiir, dass das Freistellungsverfahren in
diesen Fillen nicht (mehr) gelten soll, besteht jedenfalls nicht (auch einer aus-
zahlenden Stelle kann die Freistellungsbescheinigung tibermittelt werden, damit
sie sie berticksichtigt) und wurde nach den einschligigen Materialien auch in den
genannten Gesetzgebungsverfahren nicht erwogen. Bis zu einer zu erhoffenden
redaktionellen Anpassung von § 50d Abs. 2 durch den Gesetzgeber sollte auf-
grund der Planwidrigkeit der Liicke uE § 50d Abs. 2 in diesen Fillen analog an-
gewandt werden konnen. In einem Haftungsverfahren kénnten sich andere zum
StAbzug Verpflichtete ohnehin auf Rechte des Schuldners der Ertrige aus einem
DBA oder § 43b berufen (s. Anm. 26). Die FinVerw. beschreitet einen anderen,
ebenfalls praktischen Weg: Kunden von Clearstream kénnen dort verwahrte Be-
stinde als sog. ,,abgesetzte Bestinde® behandeln lassen mit der Folge, dass diese
auf einem Unterkonto verbucht werden und die Dividenden nicht an dem tiber
Clearstream laufenden Regulierungsprozess teilnehmen, sondern durch die
Hauptzahlstelle der ausschiittenden Gesellschaft ausgeschiittet werden, welche
die Freistellungsbescheinigung beriicksichtigen und den Steuerabzug unterlassen
darf (BMF v. 5.7.2013, DStR 2013, 1479).

48-49 Einstweilen frei.

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

Ausgewibhltes Schrifttum vor 2003: Raurach, Der Durchgriff im Steuerrecht, Miinchen
1968; Krusk, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. I, 1991; LurTermanN, Die Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofes zur Anerkennung von Basisgesellschaften im Internationalen Steu-
errecht, IStR 1993, 157; Frick, Deutsche Aktivititen von Auslindern uber auslindische
Zwischengesellschaften und die Missbrauchsgesetzgebung des § 50d Abs. 1a EStG, IStR
1994, 223; Frick, Missbrauchsgesetzgebung contra Steuerumgehung, in KiRcHHOF/OFFER-
HAUS/ScHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, Festschrift fr
Franz Klein, Koln 1994, 329; Frick, Deutsche Aktivititen von Auslindern iiber auslin-
dische Zwischengesellschaften und die Missbrauchsgesetzgebung des § 50d Abs. 1a EStG
IStR 1994, 224; Krarr, Auslegungs- und Anwendungsprobleme der speziellen Miss-
brauchsklausel des § 50d Abs 1a EStG zur Verhinderung von ,, Treaty Unternehmens-
finanzierung im Internationalen Steuerrecht, 1995; Krapse, Zweifelsfragen zu § 50d
Abs. 1a EStG, IStR 1995, 382; Tuommes, Aktuelle Fragen zum Europiischen und Interna-
tionalen Steuerrecht, JbFfStR 1995/96, 127; Sieker, Geschiftsleitende Holding als Aus-
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E. Abs. 3: Versagung der Steuerentlastung Vor Anm. 50 § 50d

weg aus dem Dilemma des § 50d Abs. 1a EStGv, IStR 1996, 57; Hunpt, Entwicklung des
deutschen Missbrauchsverstindnisses bei grenziiberschreitenden Gestaltungen, in Bur-
MESTER/ENDREs  (Hrsg.), Auflensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-
Recht im Spannungsverhiltnis, FS Helmut Debatin, 1997, 153; HoppNER, Missbriuchliche
Zwischenschaltung einer auslindischen Basisgesellschaft durch Steuerauslinder, An-
merkung zu BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96 in IWB F. 3a Gr. 1 (1998), 653; KraBBE,
Mittelbare Abkommensberechtigung nach § 50d Abs. 1a EStG, IStR 1998, 76; KraBBE,
Mittelbare Abkommensberechtigung nach § 50d Abs 1a EStG, IStR 1998, 76; StreECK/
Mack/ScuweDpHELM, Bundesamt fiir Finanzen und auslindische Gesellschaften, AG 1998,
333; TuommEs/E1ckERr, Limitation on Benefits: The German View; Sec. 50d(1a) Individual
Income Tax Act and EC Law Issues, European Taxation 1999 (Vol. 39), 9; FuGer, Zur
Auslegung des § 50d Abs. 1a EStG, PIStB 1999, 54; HorpneR, Deutsche steuerliche Miss-
brauchsvorschriften und das Gemeinschaftsrecht — § 42 AO und § 50d Abs. 1a aus EG-
rechtlicher Sicht, in BREUNINGER/MULLER/STROBL-HARTMANN (Hrsg.), Steuerrecht und eu-
ropiische Integration, Festschrift fiir Albert J. Ridler, Miinchen 1999, 305; HopPNER,
Nutzung von Doppelbesteuerungsabkommen und § 50d Abs. 1a EStG, in HaarmaNN
(Hzsg.), Finanzierungen, Ausschiittungen und Nutzungsiiberlassungen im Internationalen
Steuerrecht, Forum der Internationalen Besteuerung Bd. 12, Koéln 1999, 127; M. KLEIN,
Ungewohnlich ist nicht unangemessen — Zwischengeschaltete auslindische Kapitalgesell-
schaften sind nicht ungewohnlich, FR 1999, 286; WasserRMEYER, Missbriuchliche Inan-
spruchnahme von Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2000, 505; FiscHER, Zurechnung,
Zugriff, Durchgriff — Aspekte einer Grundfrage des Steuerrechts, FR 2001, 1; ScHON,
Hinzurechnungsbesteuerung und Europiisches Gemeinschaftsrecht, DB 2001, 940; Fr-
scHER, Geltungsanspruch des Steuergesetzes, Steuerumgehung und ,,wirtschaftliche oder
sonst beachtliche aufersteuetliche Grinde®, FR 2001, 1212; Jeczentis/Kant, Qualifikati-
onskonflikte bei Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten durch beschrinkt steu-
erpflichtige Kapitalgesellschaften, IStR 2001, 131.

Schrifttum ab 2003: Hey, German Tax Court Revamps Treaty Shopping Law, Tax Notes
International 2005 (Vol. 40), 122; EiLers, Substanzerfordernis an auslindische Finanzie-
rungsgesellschaften, in Gocke/Gosch/Lanc (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht, Doppelbesteuerung, Festschrift fiir Franz Wassermeyer, Manchen 2005, 323;
FiscHER, Zum Streit zwischen ,,Aullentheorie” und ,,Innentheotie” — am Beispiel des Er-
kenntnisses des osterr. VwGH zu ,,Briefkastengesellschaften in der irischen IFSC-Steuer-
oase”, FR 2005, 585; MeENHORN, § 50d Abs. 3 EStG und der stillschweigende Missbrauch-
vorbehalt in Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2005, 325; HaarmaNN/KNODLER,
German Supreme Tax Court Limits the Scope of the German Anti-Treaty Shopping Rule
and Redefines Substance Requirements for Foreign Companies, INTERTAX 2006 (Vol.
34), 260; KessLer/E1ckE, Treaty Shopping — Quo vadis? Kritische Anmerkungen zu § 50d
Abs. 3 EStG-E, IStR 2006, 577; MusiL, Spiclriume des deutschen Gesetzgebers bei der
Verhiitung grenziberschreitender Steuerumgehung, RIW 20006, 287; Ritzer/STANGL, Zwi-
schenschaltung auslindischer Kapitalgesellschaften, FR 2006, 757; Wiese/Stss, Verschit-
fungen bei Kapitalertragsteuer-Entlastung fiir zwischengeschaltete auslindische Kapitalge-
sellschaften, GmbHR 2006, 972; KessLer/Eicke, Neue Gestaltungshiirden in der
Anti-Treaty-Shopping-Regelung des § 50d Abs. 3 EStG, DStR 2007, 781; Hey, Spezialge-
setzliche Missbrauchsgesetzgebung aus steuersystematischer, verfassungs- und europa-
rechtlicher Sicht, StuW 2008, 167; Krisuna, Using Beneficial Ownership to Prevent Treaty
Shopping, Tax Notes International 2009, 537; von Brockg, § 50d Abs. 3 EStG i.d.F. des
JStG 2007 auf dem Prifstand des EG-Rechts, Steueranwaltsmagazin 2009, 218; Herios/
Scumies, Auslindische Investmentanteile 1.5.d. § 2 Abs. 9 InvG, BB 2009, 1100; WiENBRA-
ckE, Auslandsbeteiligung an Inlands-Kapitalgesellschaften, in Stramr (Hrsg.), Problemfel-
der Ertragsteuern, Bonn 2009; M. KreIN, Internationale Einkiinftezurechnung, DStJG 33
(2010), 243; KisHaMMER/SCHUMMER, Gestaltungen zur Vermeidung des §50d Abs. 3
EStG bei Ausschiittungen, IStR 2011, 410; DoremueLLER/FIscHER, Die geplante Neufas-
sung der Anti-Treaty-Shopping-Regelung des § 50d Abs. 3 EStG durch das BeitrR-
LUmsG, IStR 2011, 857; Lupicke, Der missratene § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG idF des
BeitrRLUmsG, IStR 2012, 81; Libicke, Zum BMF-Schreiben vom 24.1.2012: Entlas-
tungsberechtigung auslindischer Gesellschaften (§ 50d Abs. 3 EStG), IStR 2012, 148; F1-
scHER/DoRrREMUELLER, Entlastungsberechtigung auslindischer Gesellschaften nach § 50d
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Abs. 3 EStG — Erniichterung nach dem raschen BMF-Schreiben vom 24.1.2012, Ubg
2012, 162; Krarr/GeBHARDT, Der neue Erlass zu § 50d Abs. 3 EStG idF des BeitrR-
LUmsG v. 24.1.2012 — missgliickter Rettungsversuch einer missratenen Vorschrift?, DStZ
2012, 398; DoRFMUELLER, Die aktive Beteiligungsverwaltung — Eine kritische Analyse der
Erfordernisse des BMF-Schreibens zu § 50d Abs. 3 EStG idF des BeittRLUmsG, IStR
2012, 423; Lupicke, Zum BMF-Schreiben vom 23.5.2012 in diesem Heft S. 552: Entlas-
tungsberechtigung auslindischer Gesellschaften (§ 50d Abs. 3 EStG); Entscheidung des
EuGH zu Streubesitzdividenden vom 20.10.2011 (C-284,/09), IStR 2012, 540; GEBHARDT/
Moskr, Zur Anwendung von § 50d Abs. 3 EStG im Kontext des neuen DBA Niederlande
— Hilversum 1II reloaded?, IStR 2012, 607; RicHTER, Substanzerfordernisse fiir auslin-
dische Holding- und Zweckgesellschaften, BB 2012, 1643; Krein, DBA-Politik und Praxis
— Die Betriebsstitte — das unbekannte Wesen (Sonderverglitungen an auslindische Mit-
unternehmer, Private Equity: Vermogensverwaltung oder Unternehmensgewinn?), JbFfSt.
2012/2013, 544; GoscH, Uber die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, ISR
2013, 87; Gosca, Missbrauchsabwehr im Internationalen Steuerrecht, DStJG 36 (2013),
201; Jeurin/StoLLE, Bericht zum 10. Minchener Unternehmensteuerforum mit dem Titel:
,»§ 50d Abs. 3 EStG — Neue Herausforderungen fiir die Kapitalertragsteuerentlastung®,
DStR 2013, Beihefter zu Heft 23/2013, 26; PouLsen, Treaty/Directive Shopping and
Abuse of EU Law, INTERTAX Volume 41 (2013), 230; ScuarLitzL/WEIDMANN, Ein-
schrinkungen bei der Entlastung deutscher Abzugsteuern nach § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG
— aktuell Anwendungsfragen, DStR 2013, Beihefter zu Heft 23,/2013, 30; ScuNITGER/ GEB-
HARDT, Zweifelsfragen im Zusammenhang mit der Auslegung der sachlichen Entlastungs-
berechtigung gem. § 50d Abs. 3 EStG, ISR 2013, 202; Stark/JaspEr, Methodische Uber-
legungen zu aktuellen Anwendungsproblemen des §50d Abs.3 EStG und einer
systemgerechten Neuregelung, IStR 2013, 169.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 30.1.2006, BStBL. I 2006, 166 (Nichtanwendungs-
erlass zu BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88,/04); BMF v. 3.4.2007, BStBI. T 2007, 446 (Entlas-
tungsberechtigung auslindischer Gesellschaften; Anwendung des § 50d Abs. 3 idF des
JStG 2007, ersetzt durch BMF v. 24.1.2012, BStBI. T 2012, 171); BMF v. 10.7.2007, StEK
EStG §50d Nr. 23 (Entlastungsberechtigung auslindischer Gesellschaften iSd. § 50d
Abs. 3 EStG bei mehrstufigen Beteiligungsstrukturen); BMF v. 21.6.2010, BStBL. T 2010,
596 (Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG idF des JStG 2007 [Anderung Tz. 4 und Tz. 10
BMF v. 3.4.2007], ersetzt durch BMF v. 24.1.2012, BStBL. 1 2012, 171); BMF v. 24.1.2012,
BStBL I 2012, 171 (Entlastungsberechtigung auslindischer Gesellschaften [§ 50d Abs. 3
EStG]); BMF v. 23.5.2012, IStR 2012, 552 (Entlastungsberechtigung auslindischer Gesell-
schaften [§ 50d Abs. 3 EStG]; Entscheidung des EuGH zu Streubesitzdividenden vom
20.10.2011 [C-284/09]).

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 3

1. 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 zustinde, und
wenn die auslind. Gesellschaft nicht gewisse, in Abs. 3 Satz 1 geregelte Voraus-
setzungen erfiillt.

2. Rechtsentwicklung und Bedeutung

Vorgeschichte: 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 da-
zu ergangene Basisgesellschaften-Rspr. seien nicht auf Basisgesellschaften an-
wendbar, an denen nur Steuerausldnder beteiligt seien (BTDrucks. 12/5630, 65).
Der Gesetzgeber befiirchtete, dies hindere die FinVerw., gegen Gestaltungen
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vorzugehen, in denen Steuerauslinder (die uU tber nicht nachweisbare Treu-
handverhiltnisse fiir Steuerinlinder handelten, s. BTDrucks. 12/5630, 65) zwi-
schen sich und ihre inlind. Einktnfte ohne beachtliche Griinde eine auslind.
Gesellschaft schalteten und so aufgrund eines DBA oder aufgrund von EU-Re-
gelungen (zB § 43b) eine StFreistellung oder -ermiBigung in Deutschland in An-
spruch nehmen konnten.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50) Abs. 1a (jetzt
Abs. 3) wurde in § 50d eingefiigt, um ein Vorgehen gegen die missbriduchliche
Inanspruchnahme von Abkommensrecht und supranationalem Recht zu ermog-
lichen.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): Erhebliche
Verschirfung des Abs. 3.

BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBL. I 2011, 1171): Neufas-
sung des Abs. 3 vor dem Hintergrund hiergegen bestehender gemeinschaftsrechtl.
Vorbehalte, insbes. Streichung der Regel, dass mind. 10 % der Bruttoertrige der
auslind. Gesellschaft aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen miissen. Abs. 3 ist
in seiner neuen Fassung ab dem 1.1.2012 anwendbar (Art. 25 Abs. 1 BeitrR-
LUmsG); nach BMF v. 24.1.2012, BStBL. I 2012, 171 — Tz. 16 ist Abs. 3 idF des
BeitrRLUmsG riickwirkend auf noch nicht bestandskriftige Fille anzuwenden,
wenn dies im Vergleich zur bisherigen Regelung fiir den Stpfl. glinstiger ist.

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu supranationalem Recht und zu Doppelbesteuerungs-
abkommen

Treaty Override und Abs. 3 als nationale Ausfiillung eines allgemeinen
Missbrauchsvorbehalts: Abs. 3 wurde bislang tberwiegend nicht als volkerver-
tragsrechtswidriger #reaty 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 frihere Abs. 1a (jetzt Abs. 3)
nur als eine Konkretisierung des Grundsatzes geschen, ,,dass bilaterale Abkom-
men und MaBnahmen supranationaler Organisationen unter einem Umgehungs-
vorbehalt stehen® (BTDrucks. 12/5630, 65, unter Berufung auf den Kommentar
zum OECD-MA 1992 Art. 1 Tz. 7 ff. und die Missbrauchsklauseln der jeweili-
gen EU-Regelung; s. auch BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBI. 1T 1998, 235
[237], unter Hinweis auf BTDrucks. 12/5764, 26). Zu erwarten ist, dass im Zuge
der geinderten Rspr. des BFH zur VerfassungsmiBigkeit von treaty overrides (s.
Vorlagebeschluss gem. Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG zu Abs. 8, BFH v. 10.1.2012
- 1R 66/09, FR 2012, 819, m. Anm. HAGENA/WAGNER) auch Abs. 3 erneut auf
dem Priifstand stehen wird (s. Anm. 6). Ob Abs. 3 einen ggf. unzulissigen #reaty
override darstellt, richtet sich danach, ob er in ein vorrangig abkommensautono-
mes Rechtsverstindnis unilateral eingteift oder eine — allein dem innerstaatlichen
Recht folgende — Zurechnungsvorschrift fir Einktnfte ist, die der Konkretisie-
rung eines allgemeinen Umgehungsvorbehalts und/oder der Ermittlung des
Nutzungsberechtigten (beneficial owner) dient (dahingehend Frorscher, FS
Schaumburg, 2009, 687 [689]; s. auch Gosca, ISR 2013, 87 [95]). Unseres Erach-
tens ist Abs. 3 gerade keine Zurechnungsnorm: Seine Rechtsfolge ist nicht, dass
Einktnfte einer anderen, etwa hinter der eine ErmiBigung beanspruchenden
Gesellschaft stehenden Person zugerechnet werden. Stattdessen wird der antrag-
stellenden Gesellschaft die ErmiBigung versagt. Besonders deutlich wird das in
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Fillen, in denen Abs. 3 in seiner neuesten Fassung als Aufteilungsklausel (s.
Anm. 53, 64) dazu fiihrt, dass einer eine ErmiBigung beantragenden Gesell-
schaft diese zT deshalb versagt wird, weil sie zB neben Ertridgen aus der aktiven
Verwaltung einer deutschen Beteiligung auch Ertrige aus einer passiv gehaltenen
Beteiligung im Ausland erzielt: An ihrer Nutzungsberechtigung und der Zurech-
nung der Einkiinfte zu ihr dndert das Halten auch einer passiven Beteiligung
nichts. Hinzu kommt, dass die Tatbestandsmerkmale des Abs. 3 so pauschal for-
muliert sind, dass die Vorschrift aufgrund ihrer tiberschieBenden Tendenz Fille
erfasst, die keinen Missbrauch darstellen. Abs. 3 tiberschreitet damit die Grenze
zum abkommenstiberschreibenden #reaty override — auch nach der Neufassung
des Abs. 3 durch das BeitrRLUmsG. Zweifel an der Vereinbarkeit mit suprana-
tionalem Recht begriinden sich schlielich darauf, dass Abs. 3 die Voraussetzun-
gen von Entlastungsmdglichkeiten nicht eindeutig regelt, so dass — anders als im
Fall hinreichend klarer Normsetzung — das Risiko einer unionsrechtskonformen
Auslegung (oder gar Nichtanwendung) von Abs. 3 entgegen den Vorgaben des
EuGH (vgl. nur EuGH v. 26.10.1995 — C-151/94 — Bicehl II, IStR 1995, 151)
auf die administrative Ebene und damit auch unmittelbar in die Rechtssphite
des Stpfl. verlagert wird (s. im Finzelnen Anm. 54; Ltpickg, IStR 2012, 81
[82 £f.]; Lupicke, IStR 2012, 148). Diese Zweifel an der Vereinbarkeit von Abs. 3
mit héherrangigem und supranationalem Recht sollten Anlass sein zu priifen, ob
die Vorschrift nicht besser ginzlich abgeschafft wiirde, um damit — vorbehaltlich
spezieller, in DBA vereinbarten Regelungen — den Anwendungsbereich der all-
gemeinen (und angesichts ihrer Ausformung durch Rspr. und FinVerw. hinrei-
chend konkretisierten) Missbrauchsvorschrift des §42 AO zu eréffnen (Lupi-
ckE, IStR 2012, 81 [85/86]; KLeiNn/Hagena, FR 2012, 528 [531]).

DBA:

> Verdringung von Abs. 3 durch spezielle DBA-Regelung: Vorschriften, die dem Miss-
brauch von DBA entgegenwirken sollen, konnen im Abkommensrecht oder im
innerstaatlichen Recht eines Vertragsstaats verankert sein (vgl. WASSERMEYER,
IStR 2000, 505). Enthilt ein DBA wie zB Art. 23 DBA-Schweiz ausdrickliche
Missbrauchsklauseln, die die Anerkennung von Gestaltungen detailliert und um-
fassend regeln, oder eigenstindige Klauseln gegen das sog. treaty shopping (wie
zB Art. 10 Abs. 6, 11 Abs. 5 und 12 Abs. 5 DBA-GroBbritannien [2010], s. Hiu-
SELMANN, Ubg 2010, 347), gehen diese als Spezialregeln dem Abs. 3 vor, dh. Ab-
kommensvergiinstigungen konnen aus anderen als den in ihnen geregelten
Grinden nicht versagt werden (VogeL/LEnNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 1
Rn. 112). Dasselbe gilt uE auch dort, wo Abs. 3 auf eine andere DBA-Regelung
zur Verhinderung des Abkommensmissbrauchs (s. OECD-MA zu Art. 1 Ziff.
10), also zB ein DBA trifft, in dem wie 2B in Art. 10 Abs. 2 Buchst. a DBA-Os-
terreich durch das Abstellen auf die Nutzungsberechtigung verhindert wird, dass
DBA-Vorteile einem Unberechtigten gewihrt werden; auch hier wird uE Abs. 3
von der spezielleren Abkommensregelung verdringt (vgl. BFH v. 19.12.2007 — 1
R 21,07, BStBL 11 2008, 619; M. KrLem, DStJG 33 [2010], 242 [258)).

> Abnséssigkeit von Investmentvermigen im jeweils anderen DBA-Staat: Abs. 3 Satz 4 aF
belegt, dass auslind. Investmentvermdgen im Staat ihres Satzungssitzes oder
Orts der Geschiftsleitung abkommensrechtl. ansissig sind (aA Nds. FG v. 29.3.
2007 — 6 K 514/03, IStR 2007, 755, tkt.; s. dazu Geurrs/Jacos, IStR 2007, 737,
s. nunmehr zur abkommensrechtl. Ansissigkeit einer zwar steuerbefreiten, aber
,abstrakt® kstpfl. franz. SICAV BFH v. 6.6.2012 — I R 52/11, IStR 2012, 772,
m. Anm. Jacos/Link, IStR 2012, 949).

E 50 ‘ Klein/ Hagena ertragsteuerrecht.de
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Gemeinschaftsrecht:

> Im Hinblick anf die frithere Fassung von Abs. 3 StMBG v. 21.12.1993, BGBL. 1
1993, 2310; BStBI. I 1994, 50) wurde angenommen, sie verstof3e — jedenfalls bei
gemeinschaftsrechtkonformer Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,,wirt-
schaftlichen oder sonst beachtlichen Griinde® (mit dieser Einschrinkung:
Scuon, IStR 1996, Beihefter Heft 2, 13) — nicht gegen EG-Recht (BFH v. 20.3.
2002 — I R 38/00, BStBI. II 2002, 819, mit Anm. Jacos/KrEN, IStR 2002, 600).
Nach Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie (RL Nt. 90/435/EWG des
Rates v. 23.7.1990, ABL. EG 1990 Nr. L 225, 6) steht dieselbe der Anwendung
einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Miss-
briuchen nicht entgegen.

» [n der Fassung des JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2006, 2878; BStBL. I 2007,
28) wurde Abs. 3 allerdings von der EU-Kommission beanstandet, die vor allem
wegen Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ein Vertragsverletzungsverfahren (Mitteilung v. 18.3.
2010, IP/10/298, Az. 2007/4435) eingeleitet und Deutschland zur Anderung
aufgefordert hat. Insbesondere nach der Entscheidung des EuGH v. 12.9.2006
— C-196/04 — Cadbury Schweppes, FR 2006, 987, wurde eine so weitgehende
pauschale (spezielle) Missbrauchsverhinderungsvorschrift, die keinen Gegen-
beweis zulie3, dass im Einzelfall kein Missbrauch vorliegt, als nicht gemein-
schaftsrechtskonform erachtet (s. auch die Kritik der EU-Kommission, dass ei-
ne austreichende eigene Wirtschaftstitigkeit auch dann vorliegen kann, wenn die
von Abs. 3 auferlegte 10 %-Grenze [s. Anm. 57] nicht erfillt wird, so dass nach
Auffassung der Kommission diese Regelung eine Gegennachweismoglichkeit
vorsehen muss, um nicht unverhiltnismifig zu sein; s. auch allgemein DRUEN,
StuW 2008, 154 [1631£]).

» In Reaktion auf die gemeinschafisrechtlichen Bedenken wurde Abs. 3 durch das Beitr-
RLUmsG v. 7.12.2017 (BGBL 1 2011, 2592; BStBI. 12011, 1171) neu gefasst und
va. die (keinen Gegenbeweis zulassende) 10 %-Mindestgrenze fiir Bruttoertrige
aus eigener Wirtschaftstitigkeit gestrichen. Es ist dennoch zweifelhaft, ob Abs. 3
in seiner jetzigen Fassung und Pauschalitit (vgl. hierzu insbes. EuGH v. 12.9.
2006 — C-196/04 — Cadbury Schweppes, FR 20006, 987) cine zuldssige Auspri-
gung der Offnungsklauseln in Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie [RL
Nr. 90/435/EWG des Rates v. 23.7.1990, ABL. EG 1990 Nr. L 225, 6] und
Art. 5 der Zins- und Lizenzrichtlinie [RL Nr. 2003/49/EG v. 3.6.2003, ABL. EU
2003 Nr. L 157, 49, zuletzt gedndert durch RL Nr. 2004/66/EG v. 26.4.2004,
ABL EU 2004 Nr. L 168, 35] darstellt (s. im Einzelnen Anm. 54 ff.; an der Ver-
einbarkeit mit Gemeinschaftsrecht zweifelnd Lopicke, IStR 2012, 148 [152];
Krart/GEBHARDT, DStZ 2012, 398 [407]).

b) Verhiltnis zu nationalem Recht: § 42 AO

Ausgangssituation: In stRspr. beurteilt der BFH die Einschaltung auslind. Ba-
sisgesellschaften unter bestimmten weiteren Voraussetzungen als unangemessen
iSd. § 42 AO (vgl. BFH v. 29.1.1975 — I R 135/70, BStBL. II 1975, 553; v. 9.12.
1980 — VIII R 11/77, BStBI. 11 1981, 339; v. 10.6.1992 — I R 105/89, BStBI. 11
1992, 1029; v. 31.5.2005 — I R 74, 88,/04, BStBI. 1I 2006, 118, mit Anm. Jacos/
Kre, IStR 2005, 711; s. auch KreiN, DStJG 33 [2010], 243). Nachdem aber
dem sog. Monaco-Urteil (BFH v. 29.10.1981 — I R 89,/80, BStBI. 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 Entscheidung des BFH v. 10.11.1983 (IV R 62/82, BStBI. II
1984, 605) als maBgebend empfunden wurde (Hunpt, FS Debatin, 1997, 153
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[162]), sollte mit dem in seiner Formulierung an die Rspr. des BFH zu auslind.
Basisgesellschaften angelehnten Abs. 1a (jetzt Abs. 3) ,,der geschaffene Miss-
brauchsfreiraum fiir beschrinkt Steuerpflichtige wieder auf das fir unbeschrinkt
Steuerpflichtige durch §42 AO geltende Ausmal3 zuriickgefihrt 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, BStBl. 11
2000, 118, mit Anm. Jacos/KrEIN, IStR 2005, 711) — ,,den tatbestandlichen Rah-
men auch fur §42 AO abschlieBend vor”. Um Wertungswiderspriiche aus-
zuschliefen, misse — so der BFH — die tatbestandlich engere Vorschrift auf die
allgemeinere Vorschrift ,,durchschlagen®. Mit anderen Worten: Ein Sachverhalt,
der den Anforderungen des § 50d Abs. 3 gentigt, kann an § 42 AO nicht mehr
scheitern. Der BFH schlieBt zwar nicht aus, dass § 42 AO ,,ggf. daneben® anzu-
wenden sein kann. Dies ,,ggf. daneben® deutet uE nun aber endgiiltig an, dass
dem § 42 AO neben § 50d Abs. 3 auf der Tatbestandsseite keine eigenstindige
Bedeutung mehr zukommt, dass § 42 AO insoweit neben § 50d Abs. 3 also leer
lduft (so schon Jacos/KLEmN, IStR 2002, 600; s. auch ScHAUMBURG, Internationa-
les Steuerrecht, 3. Aufl. 2010, Rn. 16.153; zum Verhiltnis von § 42 AO und Spe-
zialvorschriften, die das, was in einem bestimmten Bereich als Missbrauch ange-
sechen werden soll, in sachlicher, zeitlicher und personlicher Sicht konkretisieren,
s. DRUEN in Tipke/Krusk, § 42 AO Rn. 20 ff.). An der tatbestandlichen Speziali-
tit des § 50d Abs. 3 gegentiber § 42 AO hat sich auch mit der Neufassung des
§ 42 AO durch das JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 3150; BStBL. I 2008, 218)
nichts gedndert, vgl. Goscr, DSt]G 36 (2013), 201 (212f.). Zwar gilt: Ist der Tat-
bestand einer speziellen Missbrauchsvorschrift nicht erfillt, ist gem. § 42 AO
Abs. 1 Satz 3 AO die allgemeine Missbrauchsvorschrift des § 42 AO anwendbar.
Indes: Erfiillt ein Sachverhalt auf der Tatbestandsseite nicht (vollstindig) den in-
soweit sachlich, zeitlich und persoénlich konkretisierenden § 50d Abs. 3, ist und
bleibt § 42 AO daneben auf den Sachverhalt nicht anwendbar. Ein eigenstindi-
ger Anwendungsbereich fir § 42 AO ist — auch nach MaBgabe seiner Neufas-
sung — nur dann gegeben, wenn der Sachverhalt nicht (auch nur teilweise), mit
anderen Worten tberhaupt nicht, vom insoweit speziellen § 50d Abs. 3 erfasst
ist, sondern hierzu in einem aliud-Verhiltnis steht (aA BMF v. 24.1.2012,
BStBL. 12012, 171 — Tz. 11; FROTSCHER, § 50d Rn. 65, der ein durch die Neufas-
sung von §42 AO begriindetes Konkurrenzverhiltnis von §50d Abs. 3 und
§ 42 AO ab dem Kj. 2008 annimmt).

4. Neuausrichtung der Tatbestandsmerkmale durch das BeitrRLUmsG

Nach der bis einschliefllich 2011 geltenden Rechtslage (Abs. 3 idF des JStG 2007 v.
13.12.2006, BGBL I 20006, 2878; BStBL I 2007, 28) musste eine auslind. Gesell-
schaft bei fehlender Entlastungsberechtigung ihres Gesellschafters die in Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 bis 3 geregelten Substanzerfordernisse kumulativ erfillen, um selbst
entlastungsberechtigt zu sein. Unterschritten die Bruttoertrige aus eigener Wirt-
schaftstitigkeit insbes. die starre 10 %-Grenze, bestand keine (auch nur teilweise)
Entlastungsberechtigung (in Hohe des Anteils, der von dem nicht entlastungs-
berechtigten Gesellschafter gehalten wurde — ,,soweit™). Durch das BeitrRLUmsG
v. 7.12.2011 (BGBL T 2011, 2592; BStBL I 2011, 1171) ist Abs. 3 umformuliert
worden. Die starre 10 %-Grenze wurde zugunsten ciner Aufteilungsklausel auf-
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gehoben, dh. es wird — bei fehlender Entlastungsberechtigung des/der Gesellschaf-
ter — nunmehr lediglich insoweit keine Entlastung gewihrt, als die Bruttoertrige
nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen und die Substanzerfordernisse in
Nr. 1 oder 2 nicht erfiillt sind. Das Merkmal der ,,cigenen Wirtschaftstitigkeit® ist
neu verortet; es ist nicht mehr in Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 geregelt und stattdessen als
allgemeines Merkmal in den einleitenden Halbs. 1 aufgenommen worden. Die Ent-
lastungsberechtigung wird folglich nicht allein deshalb insoweit versagt, als die aus-
lind. Gesellschaft keine eigene Wirtschaftstitigkeit entfaltet; zusitzlich muss neben
der fehlenden personlichen Entlastungsberechtigung als zweites allgemeines Merk-
mal gem. Abs.3 Satz1 Halbs. 1 (Verknipfung der allgemeinen Merkmale des
Halbs. 1 durch das Wort ,,und®) der Tatbestand entweder des Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
oder 2 erfilllt sein (Verkniipfung der allgemeinen Merkmale in Abs.3 Satz 1
Halbs. 1 mit den Substanzanforderungen in Nr. 1 und 2 durch das Wort ,,sowie®
und Kennzeichnung des Alternativverhiltnisses der Nr. 1 und 2 durch das Wort
,»oder®). Die Entlastungsberechtigung ist damit gegeben soweit (1) die/der Gesell-
schafter der auslind. Gesellschaft bei unmittelbarer Erzielung der Einkiinfte entlas-
tungsberechtigt sind/ist; oder (2) die Bruttoertrige der auslind. Gesellschaft aus ei-
gener Wirtschaftstitigkeit stammen; oder (3) die/der Gesellschafter der auslind.
Gesellschaft nicht entlastungsberechtigt sind/ist und die Bruttoertrige der auslind.
Gesellschaft nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen, aber (a) fiir die Ein-
schaltung der auslind. Gesellschaft in Bezug auf diese (nicht aus eigener Wirt-
schaftstitigkeit stammenden) Ertrdge wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griin-
de bestehen und (b) die auslind. Gesellschaft mit einem fiir ihren Geschiftszweck
angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr teilnimmt. Ersichtlich kommt es infolge der Verkniipfung und Alternativitit
bestimmter Tatbestandsmerkmale in Abs. 3 zu Unklarheiten und Verwerfungen,
die sowohl mit Blick auf DBA (#reaty override) als auch gemeinschaftsrechtl. bedenk-
lich sind (krit. auch Goscr, DStJG 36 [2013], 201 [2201£.]). Wie kann Abs. 3 — in
Bezug auf seine Merkmale im Ubrigen — noch als Konkretisierung eines Miss-
brauchsvorbehalts fungieren, wenn feststeht, dass fiir die Einschaltung der auslind.
Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde bestehen (vgl. Abs. 3
Satz 1 Nr. 1)? Wieso wird auf die gesamten Bruttoertrige abgestellt und dennoch
nur eine anteilige Entlastung gewihrt, auch wenn fiir die fraglichen (inlind.) Ein-
kinfte feststeht, dass sie vollstindig aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen, mit-
hin die Schidlichkeit oder Unschidlichkeit von Drittstaateinktnften die Quote der
Entlastung von deutscher KapErtrSt bestimmt? Von diesen rechtl. Fragestellungen
zu trennen ist die — nicht minder problembehaftete — Frage der praktischen Um-
setzbarkeit der Aufteilungsklausel bei komplexen Beteiligungsverhiltnissen und
der Qualifizierung/Provenienz der Bruttoertrige (zum Vorstehenden s. Lupicke,
IStR 2012, 81; Lupicke, IStR 2012, 148).

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 3

1. Auslidndische Gesellschaft

Gesellschaft: Abs. 3 gilt fiir alle Formen von Gesellschaften (Personen- und
KapGes.). Mangels Abkommensberechtigung bzw. Nichterftllung der Voraus-
setzungen des § 43b (s. § 43b Abs. 2 iVm. Anlage 2 zum EStG) oder des § 50g
wird Abs. 3 allerdings regelmiBig fiir eine PersGes. nicht praktisch werden (s.
aber BMF v. 24.1.2012, BStBI. I 2012, 171 — Tz. 3 sowie im Finzelnen Anm. 4).
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Ausléindisch: Es fehlt an einer Definition in Abs. 3. Auslindische Gesellschaf-
ten sind uE solche, die weder Geschiftsleitung noch Sitz in Deutschland haben
(vgl. § 7 Abs. 1 AStG; so auch BMF v. 24.1.2012, BStBI. I 2012, 171 — Tz. 4 —
bei Doppelansissigkeit ist die Ansissigkeit im anderen Vertragsstaat nach Mal3-
gabe der tie-breaker-Regelungen des DBA entscheidend).

2. Beteiligung von Personen, denen bei unmittelbarer Einkunfts-
erzielung die Steuerentlastung nicht zustinde

Beteiligung von Personen: Bei den beteiligten Personen kann es sich um na-
turliche oder juristische Personen handeln. Nach dem Wortlaut wird nicht zwi-
schen inlind. und auslind. Personen unterschieden. Da sich Steuerinlinder wie
-auslinder durch Zwischenschaltung einer Auslandsgesellschaft Entlastungen
von deutscher Abzugsteuer verschaffen kénnen, die ihnen nach einem DBA
oder nach §43b oder § 50g nicht zustehen, erstreckt sich der Anwendungs-
bereich von Abs.3 auf Steuerinlinder und -auslinder (THOMMES, JbFfStR
1995/96, 127; Goscu in Kircunror XII. § 50d Rn. 33; aA BMF v. 24.1.2012,
BStBL. 12012, 171 — Tz. 4.1, das eine Entlastungsberechtigung von Gesellschaf-
tern mit Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz im Inland generell verneint; dazu
Krein, DStJG 33 [2010], 243 [257]).

Beteiligung: Die Person muss an der auslind. Gesellschaft, die einen Anspruch
auf StEntlastung geltend macht, gesellschaftsrechtl. beteiligt sein. Eine ,,Betei-
ligung* am wirtschaftlichen Erfolg der auslind. Gesellschaft tiber ein Darlehen,
Genussrecht oder eine stille Beteiligung reicht nicht (ebenso vgl. RAMACKERs in
LBP, § 50d Rn. 1306).

» Mittelbare Beteilignng: Der Wortlaut des Gesetzes erwihnt mittelbar Beteiligte
nicht (gegen ihre Einbeziehung daher Frick, IStR 1994, 223 [224]). Andererseits
wird aus dem Zweck des Abs. 3 abgeleitet, auch mittelbare Beteiligungen miiss-
ten einbezogen werden, da Abs. 3 sonst zu leicht umgangen werden kénne
(Ramackers in LBP, § 50d Rn. 138; Krasse, IStR 1998, 86; Krart, IStR 1994,
370 [376]). Dies gilt indes nicht, wenn feststeht, dass der unmittelbar beteiligte
Gesellschafter nicht abkommensberechtigt ist (BFH v. 20.3.2002 — I R 38/00,
BStBL. 1T 2002, 819, mit Anm. Jacos/KreiN, IStR 2002, 600). Das BMF v. 24.1.
2012 (BStBL I 2012, 171 — T%. 4.2) hat nunmehr deutlich gemacht, dass es die
Entlastungsberechtigung ggf. auf jeder Stufe, dh. auch fur mittelbar beteiligte
Gesellschafter, geprift wissen will: Handelt es sich bei dem Gesellschafter der
auslind. Gesellschaft gleichfalls um eine Gesellschaft, kommt es darauf an, dass
sie personlich und sachlich entlastungsberechtigt ist. Soweit die Gesellschaft
sachlich nicht entlastungsberechtigt ist, dh. ihre Entlastungsberechtigung an den
Substanzvoraussetzungen des Abs. 3 scheitern wiirde, wenn sie die Einktnfte
unmittelbar erzielte, ist auf die (den) an ihr beteiligten Gesellschafter abzustellen
und deren (dessen) Entlastungsberechtigung zu priifen. Voraussetzung fur eine
solche stufenweise Prifung innerhalb der bzw. ,,durch® die Beteiligungskette ist
jedoch, dass jeder (mittelbare) Gesellschafter personlich entlastungsberechtigt,
zB abkommensberechtigt oder in einem EU-Mitgliedstaat ansissig ist und die
Voraussetzungen der entsprechenden Richtlinie erftllt (vgl. BMF v. 24.1.2012,
BStBL 12012, 171 — Tz 4.2, 4.3).

Bei unmittelbarer Erzielung der Einkiinfte: Fiir die Beurteilung, ob der Per-
son die StEntlastung zustinde, ist fiktiv von der Lage auszugehen, die bestanden
hitte, wenn die auslind. Gesellschaft(en) nicht zwischengeschaltet worden wi-
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re(n) und die Person die Einktnfte, 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 abfiihren) zu
missen, also die Erlaubnis, den StAbzug ganz oder teilweise zu unterlassen.
Abs. 3 gilt damit nicht fiir die Inanspruchnahme weiterer DBA-Regelungen, die
das deutsche Besteuerungsrecht einschrinken und damit fiir einen Steuerauslin-
der eine StBefreiung oder -ermiBigung darstellen (zB enge Betriebsstittendefini-
tion, kein Besteuerungsrecht im Quellenstaat fir VerduBerungsgewinne bei An-
teilsverduBlerungen etc.; s. auch BMF v. 24.1.2012, BStBI. I 2012, 171 — T=z. 2).
Fir die jeweilige StEntlastung ist zu priifen, ob die an der Auslandsgesellschaft
beteiligte Person ihrerseits die Entlastungsvoraussetzungen erfiillt.

3. Nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammende Bruttoertrige
(Satz 1)

Hintergrund: Um zu verhindern, dass ,,Minimaltitigkeiten als eigene Wirt-
schaftstitigkeit deklariert werden® (so BTDrucks. 16/2712, 60) und zu einer Ab-
zugsteuer-Erstattung oder -Freistellung fiithren, wird die Entlastung nach Abs. 3
Satz 1 Halbs. 1 nur in dem Verhiltnis gewihrt, in dem die aus ecigener Wirt-
schaftstitigkeit stammenden Bruttoertrdge der auslind. Gesellschaft zu ihren ge-
samten Bruttoertrigen des betreffenden Wj. stehen. In Abs. 3 Satz 3 ist defi-
niert, was keine Wirtschaftstitigkeit darstellt.

»Witkliche wirtschaftliche Tiatigkeit“: Die FinVerw. kniipft fiir die eigene
Wirtschaftstitigkeit an die Rspr. des EuGH (EuGH v. 12.9.2006 — C-196/04 —
Cadbury Schweppes, FR 2006, 987) an und fordert eine aktive, stindige und
nachhaltige Teilnahme der auslind. Gesellschaft am Marktgeschehen des betref-
fenden EU-Mitgliedsstaats (ihrer Zwischenschaltung) im Rahmen ihrer gew6hn-
lichen Geschiftstitigkeit. Die eigene Wirtschaftstitigkeit setze eine tber den
Rahmen der Vermogensverwaltung hinausgehende Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr voraus (,,wirkliche wirtschaftliche Titigkeit®) (BMF v.
24.1.2012, BStBL. 12012, 171 — Tz. 5.2).

Schon in zu § 42 AO ergangenen ilteren Entscheidungen hatte der BFH fiir eine
eigene Wirtschaftstitigkeit grds. unternehmerische, insbes. tiber bloBe Verwal-
tungs- oder Rechtshandlungen hinausgehende Aktivititen verlangt (BFH v.
9.12.1980 — VIII R 11/77, BStBL. 11 1981, 339; v. 2.6.1992 — VIII R 8/89, BFH/
NV 1993, 416; v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBL. II 1998, 235 [238]). Wesentlich
sollte sein, ob die Gesellschaft ein unternehmerisches Risiko trigt (BFH v. 31.5.
1972 —1R 94/69, BStBL. 11 1972, 697; v. 29.10.1997 — I R 35/96; BStBL. 1I 1998,
235). Wenn die FinVerw. ausweislich des darauf hindeutenden Wortlauts eine
Marktteilnahme der auslind. Gesellschaft in ihrem Ansissigkeitsstaat verlangt,
ist dies zu weitgehend und lésst sich nicht auf den Wortlaut des Abs. 3 stitzen;
die auslind. Gesellschaft kann ihre wirtschaftliche Titigkeit auch durch eine un-
ternechmerische Aktivitdt auf einem aus ihrer Sicht auslind. Markt ausiiben
(FroTscHER in FroTscHER, § 50d Rn.). Fine Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr liegt zB nach der Auffassung der FinVerw. vor, wenn
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Dienstleistungen gegentiber einer oder mehreren Konzerngesellschaften et-
bracht werden. Voraussetzung soll sein, dass die Leistungen gegen gesondertes
Entgelt erbracht und wie gegentiber fremden Dritten abgerechnet werden (BMEF
v. 24.1.2012, BStBIL. I 2012 — Tz. 5.1). Ein gesondertes Entgelt zu verlangen ist
im Konzern indes zu einschrinkend und daher als zulissige Auslegung von
Abs. 3 abzulehnen, wenn hierdurch eine Verrechnung gegen Kostenumlagen
ausscheidet (FROTSCHER in FROTSCHER, § 50d Rn. 85). Auch Dividenden und an-
dere Ertrige wie zB Zinsen und Lizenzgebthren zihlen, obgleich ansonsten zu
den Ertrigen aus Vermogensverwaltung gehorend, zu ,,aktiven® Bruttoertrigen,
wenn sie aus Gesellschaften stammen, gegeniiber denen geschiftsleitende Funk-
tionen ausgetibt werden (BMF v. 24.1.2012, BStBL. 12012, 171 — Tz. 5, 5.3).

Aktive Beteiligungsverwaltung — Abgrenzung zur Verwaltung von Wirt-
schaftsgiitern oder Outsourcing (Abs. 3 Satz 3): Seit dem JStG 2007 regelt
das Gesetz ausdriicklich, dass es an einer eigenen Wirtschaftstitigkeit fehlt, so-
weit die auslind. Gesellschaft ihre Bruttoertrige aus der Verwaltung von WG er-
zielt oder ihre wesentlichen Geschiftstitigkeiten auf Dritte Gbertrigt.

> VVerwaltung von Wirtschaflsgiitern — insbesondere aktive Beteiligungsverwaltung:

> Auffassung der Finanzverwaltung: Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs
zum JStG 2007 sollen Einkiinfte aus der Verwaltung von WG ebenso wie
Einkiinfte aus der Vermogensverwaltung nicht zur Entlastung fithren, da sie
letztlich nicht ,,am Markt* erzielt wiirden und nicht aus der Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr herrtihrten (BTDrucks. 16/2712, 60).
Die FinVerw. hat anlisslich der Neufassung von Abs. 3 durch das Beitr-
RLUmsG folgende Anforderungen an eine aktive Beteiligungsverwaltung im
Sinne einer eigenen Wirtschaftstitigkeit gestellt, die nicht als (passive) Ver-
mogensverwaltung anzusehen ist: Halte die auslind. Gesellschaft Anteile an
inlind. Gesellschaften, liege eine eigene Wirtschaftstitigkeit nur dann vor,
wenn Beteiligungen von einigem Gewicht (im Sinne einer tatsichlichen Ein-
flussnahme auf die Beteiligungsgesellschaft) erworben wurden, um gegentiber
den Gesellschaften, an denen die Beteiligungen bestehen, geschiftsleitende
Funktionen wahrzunehmen. Es reiche nicht aus, dass eine Gesellschaft ohne
sonstige unternehmerische Betitigung geschiftsleitende Funktionen nur ge-
gentiber einer Tochtergesellschaft ausiibe oder lediglich Anteile an einer oder
mehreren Tochtergesellschaften halte und sich dabei auf die Austibung der
Gesellschafterrechte beschrinke (passive Beteiligungsverwaltung). Geschifts-
leitende Funktionen wiirden durch — schriftlich dokumentierte — Fithrungs-
entscheidungen ausgetibt, die sich durch eine langfristige Natur, Grundsitz-
lichkeit und Bedeutung auszeichneten (strategische Entscheidungen). Die
Durchfithrung nur einzelner Geschiftsfunktionen, wie zB Lizenzverwertung
und/oder Kreditgewihrung, reiche fur die Qualifizierung als aktive Betei-
ligungsverwaltung nicht aus. Zu weiteren Einzelheiten s. BMF v. 24.1.2012,
BStBI. 12012, 171 — Tz 5.2 und 5.3.

> Inlindische/ auskindische Beteiligungsgesellschaft(en): Die Anforderungen der Fin-
Verw. sind in mehrfacher Hinsicht zu weitgehend und stellen insoweit keine
vom Wortlaut des Abs. 3 gedeckte Auslegung dar: Die Ausiibung von ge-
schiftsleitenden Funktionen gegentiber nur einer Tochtergesellschaft kann ei-
ne eigene Wirtschaftstitigkeit datstellen (so auch Krarr/GeHARDT, DStZ
2012, 398 [403]; KreN, JbFfSt. 2012/2013, 544 [549]). Daftr, dass mehr als
eine Beteiligung erforderlich ist, enthilt der Wortlaut von Abs. 3 keine An-
haltspunkte. Ferner hat die Differenzierung zwischen inlind. und auslind.
Beteiligungsgesellschaften keine gesetzliche Grundlage. Insbesondere muss
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die auslind. Gesellschaft weder mehr als eine Beteiligung an einer inlind. Ge-
sellschaft halten, noch (diese) eine oder mehrere inlind. Beteiligung(en) aktiv
verwalten; ausreichend ist die aktive Verwaltung einer Beteiligungsgesell-
schaft, wobei unerheblich ist, ob es sich um (die) eine inlind. oder auslind.
Beteiligung handelt (aA DoreMUELLER, IStR 2012, 423 [424]: aktive Betei-
ligungsverwaltung liegt vor bei mind. zwei Beteiligungen, wobei lediglich eine
davon an einer — aktiv verwalteten — inlind. Beteiligung bestechen muss). Be-
teiligungen konnen im Ansissigkeitsstaat der auslind. Gesellschaft oder in
EU-/EWR- und/oder Drittstaaten gehalten (und ggf. aktiv verwaltet) wer-
den. Verlangt die FinVerw. mehr als eine (und tberdies aktiv verwaltete) in-
lind. Beteiligung, so ist dies auch im Kontext der Aufteilungsklausel inkon-
sequent (und zwar selbst wenn man sich dem Erfordernis zweier aktiv
verwalteter Beteiligungen anschlosse): Warum sollte es fir die eigene Wirt-
schaftstitigkeit darauf ankommen, dass die Aktivititen, die eine solche eigene
Wirtschaftstitigkeit begriinden, im Inland ausgeiibt werden? Abs. 3 operiert
auf der Grundlage der Aufteilung von Bruttoertrigen in ,,aktive® und ,,passi-
ve* Bruttoertrige, und zwar ungeachtet ihrer Herkunft. Wenn die FinVerw.
einerseits die Entlastung fir Dividendenzahlungen, die sich zu 100 % aus ak-
tiven inldnd. Ertrigen speisen, aufgrund von passiven Drittstaatsertrigen (die
in die ,,gesamten Bruttoertrige® einflieBen) beschrinken will, darf es umge-
kehrt auch nicht maligeblich sein, wo die Voraussetzungen fiir das Erzielen
aktiver Bruttoertrige durch eigene Wirtschaftstitigkeit erfillt werden. Ferner
ist unklar, wie der Begriff ,, Tochtergesellschaft” im Kontext der aktiven Be-
teiligungsverwaltung auszulegen ist (vgl. BMF v. 24.1.2012, BStBlL. I 2012,
171 — Tz. 5.2: ,,geschiftsleitende Funktionen gegeniiber einer Tochtergesell-
schaft®); hier sollte es (auch) ausreichen, dass die auslind. Gesellschaft tiber
ihre direkte Beteiligung an einer inlind. Gesellschaft indirekt an einer (inldnd.
oder auslind.) Tochtergesellschaft beteiligt ist und gegeniiber dieser ge-
schiftsleitende Funktionen ausiibt (vgl. zur Auslegung des Begtiffs ,, Tochter-
gesellschaft®, jedoch von einer aktiven Verwaltung zweier Beteiligungsgesell-
schaften ausgehend DORFMUELLER, IStR 2012, 423 [425]).

> Geschdfisteitende Funktionen: Diese konnen sein die Konzernleitung, allgemeines
Management, Unterstiitzung im Personalbereich, Finanz- und Rechnungs-
wesen, Rechts-, Steuer- und Unternehmensberatung, Produktiiberwachung,
Marketing und Vertrieb, Nutzungstberlassung und Datlehensgewihrung (vgl.
WIENBRACKE in STRAHL, Problemfelder Ertragsteuern, 2009, Auslandsbetei-
ligung an Inlands-Kapitalgesellschaft, Rn. B 54; aA zur isolierten Datlehens-
gewihrung und/oder Nutzungsiiberlassung [Lizenzen] BME v. 24.1.2012,
BStBL T 2012, 171 — Tz. 5.3, wohl insbes. vor dem Hintergrund, dass offen-
bar mit der Neufassung des BeitrRLUmsG Patentverwertungsgesellschaften
von der Entlastungsberechtigung ausgeschlossen werden sollten, vgl.
BTDrucks. 17/7524, 14; wenn es fiir die Entlastungsberechtigung aber uner-
heblich sein soll, ob die auslind. Gesellschaft im Ubrigen Bruttoertrige aus
aktiven Titigkeiten erzielt [so aber BTDrucks. 17,/7524, 14], bleibt die gesetz-
geberische Intention allerdings in bedenklicher Weise — geht es doch nicht zu-
letzt mit Blick auf die verfassungsrechtl. Diskussion um die Normierung na-
tionaler Missbrauchsvorbehalte und Umgehungsverbote, deren Reichweite
und Ausformung im Einzelnen dem Gesetzgeber bewusst sein sollten — un-
klar und scheint gar gegen die Charakterisierung von Abs. 3 als Aufteilungs-
klausel zu sprechen).
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> Auslegung der eigenen Wirtschaftstitigkeit i Kontext des Abs. 3 Satz 1 Nr. 1:

> Aus einer Gesamtbetrachtung mit den Substanzanforderungen des Abs. 3 ergibt sich uE
der Mal3stab, der an die eigene Wirtschaftstitigkeit anzulegen ist. Nicht aus-
reichen sollte zwar das blo3e Halten von nur einer Beteiligung an nur einer
Gesellschaft ohne geschiftsleitendende Funktionen (BFH v. 20.3.2002 — I R
38/00, BStBL. II 2002, 819). Allerdings erschien — und erscheint es noch im-
mer — vor dem Hintergrund, dass die entfaltete eigene Wirtschaftstitigkeit ei-
gentlich nur austreichen sollte, die wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen
Griinde fir die Einschaltung der auslind. Gesellschaft auszufillen (vgl. auch
ErLers, FS WasserRMEYER, 2005, 323 [327]: , funktionsorientierte Auslegung®),
zunehmend fragwiirdig, substanzielle wirtschaftliche Aktivititen zu verlangen
(s. auch Anm. 56), wenn als wirtschaftlicher Grund fiir die Einschaltung einer
Gesellschaft ausreichte, dass Vermogen unter Zuhilfenahme externer Dienst-
leistungen verwaltet wurde oder Beteiligungen passiv gehalten wurden (,,pas-
sive Beteiligungsaktivitit™, vgl. BFH v. 31.5.2005 — T R 74, 88/04, BStBl. 11
20006, 118, mit Anm. Jacos/KvreiN, IStR 2005, 711, und mit Anm. HaAARMANN,
IStR 2005, 713). Gestiitzt wurde das — in Bezug auf die Vorginger-Regelun-
gen — dadurch, dass der Gesetzentwurf zu dem fritheren Abs. 1a noch den
Zusatz ,es sei denn, die diesem Bereich zuzuordnenden Einkinfte fallen
nicht ins Gewicht* enthalten hatte (s. BTDrucks. 12/6078, 29), der aber auf
Empfehlung des FinAussch. zur ,,Vereinfachung® gestrichen worden war (s.
BTDrucks. 12/6078, 125), so dass nach dem verabschiedeten Gesetzeswort-
laut jede Entfaltung einer eigenen Wirtschaftstitigkeit geeignet erschien, die
Anwendung von Abs. 3 al' auszuschlieBen. Diese Uberlegungen gelten im
Grundsatz auch far Abs. 3 idF des BeitrRLUmsG fort: Die eigene Wirt-
schaftstitigkeit ist hinreichend, aber nicht erforderlich fir die Entlastungs-
berechtigung der auslind. Gesellschaft. Die Substanzanforderungen gem.
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 — hier insbes. das Vorliegen wirtschaftlicher oder
sonst beachtlicher Griinde fiir die Einschaltung der auslind. Gesellschaft (s.
Anm. 59 zum Verhiltnis zu Nr. 2) — bilden das maf3gebliche Korrektiv und
stellen damit die Mindest-(Substanz-)Anforderungen des Abs. 3 dar. Hieran
muss sich auch die Auslegung der eigenen Wirtschaftstitigkeit orientieren.
Letztlich konnen deshalb die Anforderungen an eine solche Titigkeit nicht
hoher sein als die Vorgaben der Nr. 1 und 2, die ersichtlich auf die Vermei-
dung von Missbrauch in Form von kiinstlichen Gestaltungen bar jeder wirt-
schaftlichen Realitit abzielen.

> Outsourcing: Gemil3 Abs. 3 Satz 3 Alt. 2 liegt eine eigene Wirtschaftstitigkeit
nicht vor, wenn Geschiftstitigkeiten auf Dritte, zB Anwaltskanzleien oder
Managementgesellschaften, tibertragen werden (BMF v. 24.1.2012, BStBl. 1
2012, 171 —=Tz. 5.4).
Bruttoertrage: Bruttoertrige sind nach Auffassung der FinVerw. die Brutto-
ertrige iSd. § 9 AStG (BMF v. 24.1.2012, BStBl. 12012, 171 — T=z. 5, mit Hinweis
auf BMF v. 14.5.2004, BStBI. I 2004, Sonder-Nr. 1, 3; krit. KessLer/Eicke, DStR
2007, 781 [785]).
Betreffendes Wirtschaftsjahr: Im Erstattungsverfahren nach § 50d Abs. 1 gilt
das Jahr des Ertragszuflusses als betreffendes Wj., im Freistellungsverfahren
nach §50d Abs.2 das Jahr der Antragstellung. Gemi3 BMF v. 24.1.2012
(BStBL. I 2012, 171 — Tz. 5) sind die Bruttoertrige aus eigenwirtschaftlicher Té-
tigkeit anhand des Jahresabschlusses des betreffenden Wj. nachzuweisen. Sollte
dieser noch nicht votliegen, ist auf die Verhiltnisse des vorangegangenen Wij.
abzustellen; sofern es fir den Stpfl. glinstiger ist, kann er riickwirkend die Ertrd-
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ge des Wj. zugrunde legen, in dem sie angefallen sind. Bei Neugriindung sind die
Verhiltnisse des ersten Wj. nach der Griindung maf3gebend.

4. Substanzanforderungen (Satz 1 Nr. 1 und 2)

a) Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung
der ausldndischen Gesellschaft (Satz 1 Nr. 1)

Uberblick: Die Rechtsfolge des Abs. 3 tritt ua. ein (zur Verkniipfung der Sub-
stanzanforderungen s. Anm. 59), wenn fir die Einschaltung der auslind. Gesell-
schaft wirtschaftliche oder — gemeint ist wohl ,,und* (s. dazu nachfolgend ,,Ver-
knipfung mit ,oder*”) — sonst beachtliche Griinde fehlen (Abs. 3 Satz 1 Nr. 1).
Von der Auffassung des BFH abweichend, der zu der friheren Fassung von
Abs. 3 entschieden hatte, diese Griinde miissten nicht bei der eingeschalteten
Gesellschaft selbst vorliegen, sondern kénnten sich aus deren Funktion inner-
halb einer Gruppe von Gesellschaften ergeben (BFH v. 31.5.2005 — I R 74,
88,04, BStBL. II 20006, 118, mit Anm. Jacos/KreN, IStR 2005, 711, und weiterer
Anm. Haarmann, IStR 2005, 713; aA BMF v. 30.1.2006, BStBL. I 2006, 166, da-
zu HErGETH/ETTINGER, IStR 2006, 307: ,,Gesellschaft kann sich nicht selbst ein-
schalten®), regelt das Gesetz in Abs. 3 Satz 2, dass maf3gebend ausschlieBllich die
Verhiltnisse der auslind. Gesellschaft sind und dass organisatorische, wirt-
schaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der auslind.
Gesellschaft nahe stehen, auler Betracht bleiben sollen. Hintergrund des Tat-
bestandsmerkmals ,,Fehlen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde*
sind die von der auf § 42 AO gestiitzten Rspr. zu Basisgesellschaften entwickel-
ten Rechtssitze; s. BTDrucks. 12/5630, 65 (s. Anm. 53). Es handelt sich um
den ersten Teil der Grundformel der Basisgesellschaften-Rspr. (2. Teil: ,,und
wenn sie keine eigene wirtschaftliche Tdtigkeit entfaltet®; s. Anm. 57). Zu beach-
ten 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).

Wirtschaftliche Griinde:

> Anerkannte wirtschaftliche Griinde: Beispiele fir beachtliche wirtschaftliche Griin-
de sind das Dienen als Spitze eines (aufzubauenden) Konzerns, wohl auch als re-
gionale Teilkonzern-, Sparten- oder Divisionsspitze (BFH v. 29.1.1975 — I R
135/70, BStBL. II 1975, 553), die Wahrnehmung (zumindest ausgewihlter) ge-
schiftsleitender Funktionen (FG Koln v. 16.3.2006 — 2 K 1139/02, EFG 2000,
896, mit Anm. HErLINGHAUS, aufgehoben durch BFH v. 29.1.2008 — I R 26,06,
BStBI. TT 2008, 978) sowie die Ubernahme von Finanzierungsaufgaben (BFH v.
20.3.2002 — I R 63/99, BStBI. II 2003, 50); Finanzierung von (mindestens zwei)
Tochtergesellschaften (BFH v. 23.10.1991 — I R 40,/89, BStBI. 11 1992, 1026).

> Keine wirtschaftlichen Griinde; Vorgaben des EnGH: Dagegen sollten zundchst nach
herkémmlicher Auffassung keine beachtlichen wirtschaftlichen Griinde darstel-
len: ein bloBes Halten von Stammbkapital einer Tochtergesellschaft ohne ge-
schiftsleitendende Funktionen oder ohne die Absicht, weitere nennenswerte
Aktivititen zu entfalten (BFH v. 16.1.1976 — I1I 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 11 1977, 263; v. 20.3.2002 — I R 38,/00, BStBI. 11 2002, 819, dort allerdings
diskutiert unter dem Aspekt ,,wirtschaftliche Tatigkeit), der Ankauf bzw. das
Halten von Wertpapieren als Dauerkapitalanlage (BFH v. 29.7.1976 — VIII R
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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 IT 1986, 496) sowie bloBe Verwaltungs- oder
Rechtshandlungen (BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBL. 1T 1998, 235 [238]
mwN); dahingehend auch (weiterhin) die FinVerw., die Nachweise fiir die beab-
sichtigte Aufnahme einer eigenwirtschaftlicher Titigkeit fordert (BMF v. 24.1.
2012, BStBL I 2012, 171 — Tz. 6). Von diesem traditionellen Verstindnis riickte
der BFH mit seinen Entscheidungen BFH v. 19.1.2000 (I R 94/97, BStBl. I
2001, 222, mit Anm. Kempermann, FR 2000, 453); BFH v. 19.1.2000 (I R
117,97, IStR 2000, 182); v. 25.2.2004 (I R 42/02, BStBL. II 2005, 14) und v.
31.5.2005 (I R 74, 88/04, BStBL II 20006, 118, mit Anm. Jacos/KrEIN, IStR
2005, 711, und weiterer Anm. HaarmanN, IStR 2005, 713, sowie Anm. LIEBER,
IWB Fach 3a Gr. 1, 1088; s. auch Mium, BB 2005, 2670) ab. Er erkannte an,
dass cine ,,passive Beteiligungsaktivitit der zwischengeschalteten Gesellschaft
unter bestimmten Voraussetzungen einen wirtschaftlich oder sonst beachtlichen
Grund iSv. Abs. 1a (jetzt Abs. 3) darstellen und einen Gestaltungsmissbrauch
iSv. § 42 AO ausschlieBen und dass ein — langfristiges — bloles Halten von Be-
teiligungen zum ,,funktional eigenwirtschaftlichen® Unternehmenszweck einer
Gesellschaft werden koénne, auch ohne dass sie dazu mit einem eigenen Ge-
schiftsbetrieb ausgestattet werden muss (BFH v. 31.5.2005 — I R 74, 88/04
BStBI. 11 20006, 118; s. auch Hey, Tax Notes International 2005, 122; HAARMANN/
KnopLEr, INTERTAX 20006, 260). Das BMF reagierte darauf zunichst mit ei-
nem Nichtanwendungserlass (BMF v. 30.1.2006, BStBL. I 2006, 166). Seit der
Neufassung aufgrund des JStG 2007 regelt das Gesetz ausdriicklich in Abs. 3
Satz 2, dass Merkmale der Unternehmen, die der auslind. Gesellschaft nahe ste-
hen, auller Betracht bleiben miissen. Einzubeziehen ist allerdings, dass die o.g.
Usteile des BFH im Einklang mit den einschrinkenden Ausfihrungen des
EuGH in der Denkavit-Entscheidung EuGH v. 17.10.1996 (C-283, 291, 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 durfen (s. dazu TuomMEs, JbFfStR 1997/98, 76 [85];
Tuommes, JbFfStR 1998/99, 94 [100]; fir eine richtlinienkonforme Auslegung
des Abs. 1a — heute Abs. 3 — auch FG Koln v. 4.3.1999 — 2 K 5886,/96, EFG
1999, 963, tkr.). Nach der Judikatur des EuGH rechtfertigt der Vorwurf des Ge-
staltungsmissbrauchs keine pauschal angelegten Vorschriften, sondern nur den
gezielten Kampf gegen rein stl. motivierte Konstrukte auf der Grundlage der
Wirdigung des Einzelfalls (Scaon, DB 2001, 940 [945] mwN). Austreichende
wirtschaftliche koénnen daher (ua.) sein: liberaler Devisenverkehr, giinstige
Standortbedingungen, erleichterte Griindungsvoraussetzungen, liberales Han-
delsrecht (FroTscHER in FroTscher, § 50d Rn. 97). Kein ausreichender wirt-
schaftlicher Grund ist nach Auffassung der FinVerw. gegeben, wenn die aus-
lind. Gesellschaft der Sicherung von Inlandsvermogen in Krisenzeiten dient
oder fiir eine Erbregelung bzw. fiir den Aufbau der Alterssicherung der Gesell-
schafter eingesetzt werden soll (BMF v. 24.1.2012, BStBI. I 2012, 171 — Tz. 6).
Sonst beachtliche Griinde: Soweit ersichtlich, beziehen sich Urteile des BFH
ausnahmslos auf wirtschaftliche Griinde, so dass unklar ist, was ,,sonst beacht-
liche Grinde sein konnten. In Betracht kommen rechtl., politische oder auch
religivse Griinde (Hunpt, FS Debatin, 1997, 153 [156]; so nun auch BMF v.
24.1.2012, BStBL I 2012, 171 — Tz. 6). Auch bezicht sich die Rspr. regelmiBig
auf Dividendeneinkiinfte, was Zinsen und Lizenzen unerortert lisst. Vgl. Lut-
TERMANN, IStR 1993, 157; Frick, IStR 1994, 224.
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Verkniipfung mit ,,oder*: Nach dem Wortlaut der Nr. 1 (wenn ... ,fur die
Einschaltung der auslindischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beacht-
liche Grunde fehlen®) kénnte schon das Fehlen entweder wirtschaftlicher oder
sonst beachtlicher Griinde — selbst bei Vorliegen aller sonstigen Substanzanfor-
derungen des Abs. 3 — eine AbzugsteuerermiBigung ausschlieBen, so dass immer
beide, wirtschaftliche und sonst beachtliche Griinde vorliegen miissten. Dabei
handelt es allerdings um ein Redaktionsversehen (vgl. WIENBRACKE in STRAHL,
Problemfelder Ertragsteuern, 2009, Auslandsbeteiligung an Inlands-Kapitalge-
sellschaft, Rn. B 41), so dass die Einschaltung der auslind. Gesellschaft nur aus
wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinden gerechtfertigt sein muss (s.
auch BMF v. 24.1.2012, BStBl. 1 2012, 171 — Tz. 6).

Ausland: Nach dem mit dem BeitrRLUmsG gednderten Wortlaut des Gesetzes
muss es wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der
auslind. Gesellschaft in Bezug auf die nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit
stammenden Ertrige geben, und damit — unverindert zu Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 idF
des JStG 2007 — nicht fir die Einschaltung der Gesellschaft im Ausland. Das
Gesetz verlangt damit (anders als die Rspr. des BFH zu Basisgesellschaften im
Ausland, zB BFH v. 29.7.1976 — VIII R 142/73, BStBL. 11 1977, 263) nicht, dass
die Wahl des Auslands begrindet werden kénnen muss (aA wohl THOMMEs/E1-
CKER, Buropean Taxation 1999, 9 [11]). Jedenfalls bei der Einschaltung einer
KapGes. in einem EU-Mitgliedstaat soll es besonderer Griinde dafiir ebenso we-
nig wie bei Einschaltung einer solchen im Inland bediirfen (BFH v. 19.1.2000 —
IR 94/97, BStBL 11 2001, 222).

Zeitlicher Zusammenhang: Die wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen
Grunde 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 urspriingliche Einschalten der auslind. Gesellschaft (ggf. aber dann deren
Einschaltung in Folgejahren) nicht mehr rechtfertigen kénnen (vgl. BFH v.
29.7.1976 — VIII R 142/73, BStBL. 11 1977, 263).

b) Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr mit einem fiir
den Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb
(Satz 1 Nr. 2)

Die Rechtsfolge des Abs. 3 tritt schlieBlich auch ein (zur Verkniipfung der Sub-

stanzanforderungen s. Anm. 59), wenn alternativ zu Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 — und

in Verbindung mit Abs. 1, dh. bei fehlender Entlastungsberechtigung und Erzie-
lung nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammender Bruttoertrige — die aus-
lind. Gesellschaft nicht mit einem far ihren Geschiftszweck angemessen einge-
richteten Geschiftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt

(Abs. 3 Satz 1 Nr. 2). Die FinVerw. verlangt ein ,greifbares Vorhandensein®

von qualifiziertem Personal, Geschiftsrdumen und Kommunikationsmitteln,

rdumt aber zumindest ein, dass der Umfang des Geschiftsbetriebs sich nach

dem Geschiftszweck richtet (im Einzelnen BMF v. 24.1.2012, BStBl. I 2012,

171 — Tz. 7); s. auch M. Kremn, DStJG 33 (2010), 243 (261).

Einstweilen frei.

¢) Verkniupfung und Feststellungslast

Alternative Verknipfung der Versagensgriinde: Die Verkntpfung der
Nr. 1-2 in Abs. 3 Satz 1 mit ,,oder” fihrt dazu, dass nach der Neufassung des
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§50d Anm. 59-60 E. Abs. 3: Versagung der Steuerentlastung

Abs. 3 die auslind. Gesellschaft alle Anforderungen erftillen muss, dh. in keinem
der zwei Fille den Tatbestand erfillen darf, wenn sie eine Abzugsteuerermafi-
gung in Anspruch nehmen will (zur Verkniipfung der ,,wirtschaftlichen® und
der ,,sonst beachtlichen Grinde® mit ,,odet” s. Anm. 56). Das kann dazu fih-
ren, dass die Entlastung versagt wird, wenn die auslind. Gesellschaft zwar nicht
mit einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen eingerichteten Geschifts-
betrieb am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt (Abs. 3 Satz 1 Nr. 2),
fir die Einschaltung der Gesellschaft jedoch gleichwohl Grinde gem. Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 geltend gemacht werden kénnen. Hier zeigt sich (erneut) die — ver-
fassungs- und gemeinschaftsrechtl. bedenkliche — tiberschieBende Tendenz des
Abs. 3, aufgrund derer die Entlastung auch dann (anteilig) versagt werden kann,
wenn die Einschaltung der auslind. Gesellschaft nicht als missbrauchlich anzu-
schen ist (dahingehend auch WacgNER in Bromich, § 50d Rn. 71).

Feststellungslast: Bei der Aufklirung auslind. Rechtsverhiltnisse treffen den
Stpfl. erhéhte Mitwirkungspflichten (§ 90 Abs. 2 AO, § 76 FGO); deshalb ist
die durch das BeitrRLUmsG mit Abs. 3 Satz 4 ausdriicklich der auslind. Gesell-
schaft aufetlegte Feststellungslast fiir das Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst
beachtlicher Griinde (Abs. 3 Satz 1 Nr. 1) sowie des Geschiftsbetriebs (Abs. 3
Satz 1 Nr. 2) als deklaratorische (so auch WaGNER in Bromich, § 50d Rn. 86)
und nicht Gber die § 90 Abs. 2 AO, § 76 FGO hinausgehende Regelung anzuse-
hen. Bei einem non liquet liegt gleichwohl (unveridndert) die objektive Beweislast
(Feststellungslast, vgl. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. I, 1991, 328) bei
der FinVerw. (Hunpr, FS Debatin, 1997, 153 [160]; Lopicke in PiLrz/ScHAUM-
BURG, Unternchmensfinanzierung im Internationalen Steuerrecht, 1995, 102
[113£]). Kritisch ist zu bewerten, wenn sich die Sachverhaltsermittlungen des
BZSt. allein auf den Inhalt von Telefonbtichern, Firmenverzeichnissen und Aus-
kiinften von Kreditauskunfteien erstrecken. ,,Feststellungen® dirfte das kaum
rechtfertigen (STRECK/Mack/ScHwWEDHELM, AG 1998, 333).

5. Gesellschaftsbezogene Priifung (Satz 2)

Nach Abs. 3 Satz 2 sind bei der Beurteilung der Substanz der zwischengeschalte-
ten Gesellschaft nach den Kriterien des Abs. 3 Satz 1 ausschlieBlich die Verhilt-
nisse der zwischengeschalteten Gesellschaft maf3gebend; organisatorische, wirt-
schaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der auslind.
Gesellschaft nahe stehen (§ 1 Abs. 2 AStG), bleiben auller Betracht. Nach Auf-
fassung der FinVerw. umfasst dies Umstinde, die sich aus den Verhiltnissen
des Konzernverbunds ergeben, zB Griinde der Koordination, Organisation,
Aufbau der Kundenbeziechung, Kosten, ortliche Priferenzen und die gesamt-
unternchmerische Konzeption sowie Organschaften oder (andere) fiskalische
Einheiten (BMF v. 24.1.2012, BStBI. I 2012, 171 — T=z. 6, 8). Struktur- und Stra-
tegickonzepte fiir einen Konzern sollen nicht dazu fithren, dass einer funktions-
losen auslind. Gesellschaft StEntlastungen gewihrt werden, da sich diese kon-
zerninternen Merkmale leicht gestalten bzw. begriinden lieen und in der Praxis
kaum nachprifbar seien (BTDrucks. 16/2712, 60; s. auch BMF v. 24.1.2012,
BStBI 12012, 446 — Tz. 8); s. auch Anm. 56.
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II. Tatbestandsmerkmale Anm. 61 §50d

6. Ausnahmen fiir borsennotierte Gesellschaften und Gesellschaften, fiir
die die Vorschriften des InvStG gelten (Satz 5)

Uberblick: Abs. 3 Sitze 1-3 sind nicht anzuwenden — dh. die erhéhten Anfor-
derungen an eine AbzugsteuerermifBigung (Erstattung oder Freistellung) gelten
nicht — fiir borsennotierte Gesellschaften und (auslind.) Gesellschaften, fiir die
die Vorschriften des InvStG gelten.

Bérsennotierte Gesellschaften: Abs. 3 Satz 5 verlangt, dass mit der Hauptgat-
tung der Aktien der auslind. Gesellschaft ein wesentlicher und regelmilBiger
Handel an einer anerkannten Borse stattfindet.

» Hauptgattung der Aktien: Unklar ist, welche Kriterien eine Gattung von Aktien
zur Hauptgattung machen. Dies konnten die Stimmrechte sein, die mit einer
Gattung von Aktien verbunden sind, oder der Anteil am Vermogen der Gesell-
schaft, den sie reprisentieren. Es wird uE zu Recht angenommen, dass auch
mehrere Aktiengattungen gemeinsam die Hauptgattung der Aktien einer Gesell-
schaft bilden und damit gemeinsam die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 5 erfiil-
len konnen (vgl. ScuonreLp in FWB, § 50d Abs. 3 Rn. 204; WIENBRACKE in
StranL, Problemfelder Ertragsteuern, 2009, Auslandsbeteiligung an Inlands-Ka-
pitalgesellschaft, Rn. B 73 unter Hinweis auf Art. 28 Abs. 8 Buchst. b DBA-
USA).

» Anerkannte Birsen sind ein organisierter Markt iSd. § 2 Abs. 5 WpHG und ver-
gleichbare Mirkte aullerhalb der EU und des EWR (s. BMF v. 24.1.2012,
BStBL 12012, 171 —Tz. 9.1).

» Wesentlicher und regelmifSiger Handel- Hierfir muss austreichen, dass die Aktien
ohne Weiteres gehandelt werden konnen (vgl. BMF v. 14.5.2004, BStBIL. T 2004,
Sonder-Nr. 1 —T7z. 7.6.2).

Auslindische Gesellschaften, fiir die die Vorschriften des InvStG gelten:
Die erhohten Anforderungen an eine AbzugsteuerermiBigung (Erstattung oder
Freistellung) gelten nach dem Wortlaut des Gesetzes auch nicht fir auslind. Ge-
sellschaften, fir die die Vorschriften des InvStG gelten. Das ist insofern un-
gliicklich formuliert, als es keine auslind. Gesellschaften gibt, fir die das InvStG
per se nicht gilt.

> Auslindisches Investmentvermigen: Gemeint ist aber wohl (bislang), dass die er-
hohten Anforderungen an eine AbzugsteuerermiBigung nicht gelten sollen fiir
auslind. Investmentvermégen (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 InvStG, s. dazu BMF v. 18.8.
2009, BStBL. 1 2009, 931; Herios/Scumies, BB 2009, 1100; Link/REUTER/
Scumigs, FR 2010, 369). Nach Auffassung der FinVerw. sollen sogar nur aus-
lind. Investmentvermogen des Kapitalgesellschaftstyps ausgenommen sein
(BMF v. 24.1.2012, BStBl. I 2012, 171 — Tz. 9.2). Der Wortlaut des Gesetzes, in
dem nur von Gesellschaften die Rede ist, bietet fiir diese Einschrinkung keinen
Anhaltspunkt, so dass danach auch auslind. Investmentverméogen in der Rechts-
form einer PersGes. ausgenommen sein konnten (was aber nur relevant wird,
wenn die PersGes. berechtigt ist, Abkommensvorteile in Anspruch zu nehmen,
s. Anm. 4; vgl. auch die Regelungen zur [partiellen] Abkommensberechtigung
von Investmentvermogen in Nr. 1 Abs. 1 des Protokolls zum DBA-Luxemburg,
wonach diese grds. eigenstindig die Abkommensvorteile der Art. 10 und 11 be-
anspruchen koénnen, ohne dass sie zum Kapitalgesellschaftstyp geh6ren miiss-
ten, dazu JacoB/Hacena, Bulletin for International Taxation, Vol. 66 No.
10/2012, 530).
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§50d Anm.61-62 E. Abs. 3: Versagung der Steuerentlastung

> OGAW und AIF statt Investmentvermigen: Mit seiner geplanten Anderung durch
das AIFM-StAnpG (BTDrucks. 17,/12603, Anrufung des Vermittlungsausschus-
ses durch den BR, BR-Drucks. 376/13, Vertagung der Entscheidung durch den
Vermittlungsausschuss am 26.6.2013, s. dazu auch BMF v. 18.7.2013 - IV C 1 -
S 1980-1/12/10011/1V D 3 — S 7160-h/12/10001, DStR 2013, 1550: (Vortber-
gehende) Fortgeltung des bisherigen Rechts) soll das InvStG nicht mehr fir in-
lind. und auslind. Investmentvermogen gelten, sondern fir die in §1 Abs. 2
und 3 des neuen Kapitalanlagegesetzbuchs (KAGB) genannten Investment-
fonds, die als Organismen fiir die gemeinsame Anlage in Wertpapieren
(OGAW) den Vorgaben der RL 2009/65/EG (OGAW-RL) entsprechen oder
Alternative Investmentfonds (AIF) iSd. RL 2011/61/EU darstellen. Mit dem
AIFM-StAnpG sollen strechtl. die aufsichtsrechtl. Anderungen nachvollzogen,
die durch die Umsetzung der europiischen AIFM-Richtlinie (RL 2011/61/EU
des Europiischen Patlaments und des Rates v. 8.6.2011 tiber die Verwalter alter-
nativer Investmentfonds und zur Anderung der RL 2003/41/EG und
2009/65/EG und der VO (EG) Nr. 1060/2009 und VO (EU) Nr. 1095,/2010,
ABL EU Nr. L 174, 1) und den Ersatz des bisherigen InvG durch das KAGB
ausgelost wurden. Die Ausnahme von den Anforderungen des Abs. 3 Sitze 1
bis 3 gilt damit nach dem Wortlaut von Abs. 3 Satz 5 kiinftig fir alle OGAW
und AIF, und zwar mangels entgegenstehender Einschrinkungen sowohl fur
solche, die Investmentfonds (§ 1 Abs. 1b InvStG idF des AIFM-StAnpG), als
auch fur solche, die Investitionsgesellschaften (§1 Abs. 1c InvStG idF des
AIFM-StAnpG) sind.

Keine Anwendung der Satze 1 bis 3 (Rechtsfolge von Abs. 3 Satz 5): Die
erhéhten Anforderungen an eine AbzugsteuerermifBligung (Erstattung oder Frei-
stellung) gelten nicht fiir borsennotierte Gesellschaften und fiir auslind. Gesell-
schaften, fiir die die Vorschriften des InvStG gelten. Das gilt uE auch, wenn in
einer mehrstufigen Beteiligungsstruktur zu priifen ist, ob eine boérsennotierte
Gesellschaft oder ein auslind. Investmentvermdégen ein an einer zwischen-
geschalteten Gesellschaft beteiligter Gesellschafter ist, fiir den gepriift wird, ob
ihm die Erstattung oder Freistellung bei unmittelbarem Bezug der Einkiinfte zu-
stinde und dabei Abs. 3 inzident geprift wird (vgl. FROTSCHER in FROTSCHER,
§50d Rn.119a; ScuonreLp in FWB, §50d Abs.3 Rn. 94; WIENBRACKE in
StraHL, Problemfelder Ertragsteuern, 2009, Auslandsbeteiligung an Inlands-Ka-
pitalgesellschaft, Rn. B 36; ebenso BMF v. 24.1.2012, BStBI. I 2012, 171 —Tz. 9,
aE unter der Voraussetzung, dass die personliche Entlastungsberechtigung der
mittelbar beteiligten Gesellschaft gegeben sein muss; s. auch Anm. 55).

ITII. Rechtsfolge

1. Kein Anspruch auf véllige oder teilweise Entlastung nach Abs. 1 oder 2

Entlastung nach Abs. 1 (Erstattung): Siche Anm. 55 und Anm. 15.
Entlastung nach Abs. 2 (Freistellung): Siche Anm. 55 und Anm. 35.

Kein Anspruch: Der auslind. Gesellschaft wird (teilweise, ,,soweit™) die Entlas-
tung verwehrt; s. auch Anm. 64.
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III. Rechtsfolge Anm. 63-65 § 50d

2. Fiir die auslandische Gesellschaft

Nach dem Wortlaut des Abs. 3 trifft zwar seine Rechtsfolge nur die auslind. Ge-
sellschaft. Anders als § 42 AO schreibt Abs. 3 aber nicht ausdriicklich vor, dass
die angemessene Gestaltung zugrunde gelegt, dh. die Folgen eintreten sollen, die
sich ohne Einschaltung der auslind. Gesellschaft ergéiben. Der Gesetzesbegtiin-
dung ist zudem nicht zu entnehmen, dass Abs. 3 Strafcharakter haben soll. Blie-
be es bei der von seinem Wortlaut vorgeschenen Rechtsfolge, so wirkte er je-
doch so. Das ginge tiber seinen Zweck hinaus. Deshalb sind dem Anteilseigner
der zwischengeschalteten Gesellschaft die StEntlastungen zu gewihren, die die-
ser ohne Zwischenschaltung erhalten hitte (NieLanp in Labemann, § 50d
Rn. 210 [teleologische Reduktion]; HoppNER, IWB Fach 3 Deutschland Gr. 3,
1153 [1163]; Krart, IStR 1994, 370 [376]; HorPNER in HaarMANN, Finanzierun-
gen, Ausschiittungen und Nutzungsiiberlassungen im Internationalen Steuer-
recht, 1999, 127 [154]); einschrinkend Gosch in Kircanor XII. § 50d Rn. 32,
der einen Durchgriff durch die zwischengeschaltete Gesellschaft nur fir ge-
rechtfertigt hilt, wenn der Anteilseigner — bei fiktiver Betrachtung — nach Mal3-
gabe des DBA zwischen dem Ansissigkeitsstaat der zwischengeschalteten Ge-
sellschaft und Deutschland abkommensberechtigt wire; s. auch Goscr, DStjG
36 [2013], 201 [212]).

3. Soweit Personen beteiligt sind, denen bei unmittelbarer Einkunfts-
erzielung die Erstattung oder Freistellung nicht zustinde

Beteiligte Personen: Siehe Anm. 55.

nSoweit“ Personen beteiligt sind: Der StEntlastungsanspruch wird nur in
dem Umfang ausgeschlossen, wie die oben bestimmten Personen an der Gesell-
schaft beteiligt sind (s. Anm. 63). Praktisch bedeutet dies, dass je nach Gesell-
schafterstruktur der auslind. Gesellschaft einheitliche inlind. Einkiinfte unter-
schiedlichen Abzugsteuersitzen unterliegen kénnen (s. BMF v. 24.1.2012,
BStBL 12012, 171 — T=z. 12).

4. Die von der ausldndischen Gesellschaft im betreffenden Wirtschafts-
jahr erzielten Bruttoertrige stammen nicht aus eigener Wirtschafts-
titigkeit

Durch die Umstellung des Merkmals ,,eigene Wirtschaftstitigkeit™ in den Einlei-
tungsteil des Abs. 3 wird die Entlastung auch insoweit, dh. anteilig (,,soweit"),
versagt, als die von der auslind. Gesellschaft erzielten Bruttoertrige nicht aus ei-
gener Wirtschaftstitigkeit (s. BMF v. 24.1.2012, BStBL. I 2012, 171 — Tz 12 mit
Berechnungsbeispiel; krit. dazu [,,praktisch kaum noch handhabbar“] Gosch in
Kircuuor XII. § 50d Rn. 32, 29h {f)) stammen und insoweit auch die Substan-
zanforderungen der Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 nicht erfillt sind. Das Merkmal
muss kumulativ neben den/der im Einleitungsteil genannten, nicht erstattungs-
berechtigen Person(en) votliegen (Verkniipfung durch das Wort ,,und®). Der
Entlastungsanspruch unterliegt damit infolge der Wirkung des Abs. 3 nF als
Aufteilungsklausel neben der (anteiligen) Begrenzung aufgrund der Gesellschaf-
terstruktur einer zusitzlichen, titigkeitsbezogenen Begrenzung (die Abs. 3 aF in
Gestalt der 10 %-Grenze die Wirkung einer Umschaltklausel verlieh).
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§50d Anm.66-71 F. Abs. 4: Nachweis der Ansissigkeit

5. De Minimis

Die auslind. Gesellschaft hat den teilweisen oder vollstindigen Wegfall der Ent-
lastungsberechtigung iSd. § 50d Abs. 3 fur die Freistellung dem BZSt. ,,unver-
zuglich® mitzuteilen (Abs. 2 Satz 4 Halbs. 2). Dies gilt nach BMF v. 24.1.2012
(BStBI. I 2012, 171 — T=z. 15) nicht, wenn sich (1) das bei Erteilung der Freistel-
lungsbescheinigung zugrunde gelegte Verhiltnis der Bruttoertrige aus eigenwirt-
schaftlicher Titigkeit zu den gesamten Bruttoertrigen um weniger als
30 %-Punkte verringert oder (2) ein Gesellschafteranteil (bei unmittelbarer oder
mittelbarer Beteiligung) um weniger als 20 %-Punkte dndert. Sofern allerdings
gesetzlich oder abkommensrechtl. vorgeschriebene Mindestbeteiligungshohen
unterschritten werden, ist dies dem BZSt. mitzuteilen. In den Fillen, in denen
nach diesen de minimis-Regelungen keine Mitteilungspflicht besteht, kann eine
Neuberechnung des prozentualen Anteils der entlastungsberechtigten Ertrige
unterbleiben (BMF v. 24.1.2012, BStBL. I 2012, 171 — T=. 15).

67—69 Einstweilen frei.

70

71

F. Erlauterungen zu Abs. 4:
Nachweis der Ansissigkeit in dem anderen
Vertragsstaat

I. Nachweis durch Bestitigung der Steuerbehérde des anderen
Vertragsstaats (Abs. 4 Satz 1)

1. Allgemeines zur Ansissigkeitsbestitigung

Uberblick: Nach Abs. 4 Satz 1 muss der Gliubiger der Kapitalertrige bzw. der
Vergiitungen iSd. § 50a durch eine Bestitigung der fiir ihn zustindigen Steuerbe-
horde des anderen Staats auf einem amtlich vorgeschriebenen Vordruck nach-
weisen, dass er dort ansissig ist oder dass ,,die Voraussetzungen des § 50g
Abs. 3 Nr. 5 Buchst. c erfiillt sind*.

Geltungsbereich: Die Ansissigkeitsbestitigung ist fiir das Erstattungsverfahren
(Abs. 1 Sitze 2-9) und die Freistellung im StAbzugsverfahren (Abs. 2) erforder-
lich; beim Kontrollmeldeverfahren wird auf sie verzichtet (Abs. 5 Satz 3).
Bedeutung: Durch die Ansissigkeitsbestitigung soll auch sichergestellt werden,
dass die Steuerbehorde im Ansissigkeitsstaat des Gliubigers von den Einkiinf-
ten erfihrt und somit der Entlastung in Deutschland die stl. Erfassung im ande-
ren Vertragsstaat gegentibersteht (s. BTDrucks. 11,/4507, 166; BFH v. 13.7.1994
— 1R 120/93, BStBL. II 1995, 129).

2. Einzelfragen zur Ansissigkeitsbestatigung

Ansissigkeit in dem anderen Vertragsstaat: DBA bestimmen zwar idR den
Vertragsstaat, in dem eine Person iSd. Abkommens ansissig ist. Sie definieren
jedoch idR den Begriff der Ansissigkeit nicht selbstindig, sondern verweisen
mit der Formulierung ,,eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf-
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II. Zulassung erleichterter Verfahren (Satz 2) Anm. 71-72  § 50d

grund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts ... 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 begrinden (VogeL/LEHNER, DBA, 5 Aufl. 2008, Art. 4 Rn. 2).

Voraussetzungen des § 50g Abs.3 Nr.5 Buchst. ¢ (Definition der Be-
triebsstétte): Der Gliubiger muss nachweisen, dass er in dem jeweiligen ande-
ren Mitgliedstaat eine Betriebsstitte iSd. § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. ¢ unterhilt.
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-
dricklich 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 Ab-
sitze 1 und 2 ...”) und zudem § 43b Abs. 2 die Betriebsstitte fiir § 43b anders
definiert, sind (theoretisch) Fille denkbar, in denen die ErmiBigung nach § 43b
beansprucht werden kann, ohne dass dazu eine Bestitigung der Steuerbehérde
des anderen Staats 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-
horde und keine andere, wie zB das Einwohnermeldeamt oder eine Stadt- oder
Gemeindekasse, die Bestitigung erteilen. Damit soll auch die Informationsfunk-
tion der Wohnsitzbestitigung sichergestellt werden. Einschrinkend soll laut
BMF v. 7.5.2002 (BStBL. I 2002, 521 — Tz. 1.2 Satz 5) die Ansissigkeit allerdings
nur ,,regelmiBig” durch ecine Bescheinigung der auslind. Steuerbehérde nach-
zuweisen sein, was bedeuten kann, dass gegen den Wortlaut des Abs. 4 Satz 1
an Ausnahmen gedacht ist.

Auf amtlich vorgeschriebenem Vordruck: Die Bestitigung ist durch die fiir
den Gldubiger zustindige auslind. Steuerbehérde auf dem Vordruck zu erbrin-
gen, mit dem die Erstattung (Abs. 1 Satz 2) bzw. die Freistellung (Abs. 2 Satz 1)
beantragt wird (BMF v. 7.5.2002, BStBI. I 2002, 521 — Tz. 1.2, 2.5). Bescheini-
gungen auf einem separaten Blatt werden nicht anerkannt, um sicherzustellen,
dass die Steuerbehorden von dem Antrag und den darin erklirten Einkiinften
Kenntnis erhalten (BZSt.-Merkblatt betr. Vergttungen an Kunstler und Sport-
ler, erginzend zu BMF v. 7.5.2002 — St - S 1300,/07,/00010, Homepage des BZSt
— Tz. 3.1, Stand: 01/2012). Mit dieser ,,Fursorge® fiir das auslind. Steuerauf-
kommen tiberschreitet die FinVerw. den Regelungszweck des § 50d.

II. Ermichtigung zur Zulassung etleichterter Verfahren
oder vereinfachter Nachweise (Abs. 4 Satz 2)

Die Ermichtigung des Abs. 4 Satz 2 erlaubt es dem BMF, im Einvernehmen mit
den obersten FinBeh. der Linder (die Initiative liegt anders als bei den Pauscha-
lierungsvorschriften §§ 50 Abs. 4, 34c Abs. 5 beim BMF) Erleichterungen beim
Berechtigungsnachweis zuzulassen. Die Erleichterung kann in einem erleichter-
ten Verfahren oder in vereinfachten Nachweisen bestehen.

Erleichterte Verfahren: Im Verhiltnis zu den USA wird auf die Ansissigkeits-
bescheinigung der US-Steuerbehorde verzichtet bei Angabe der Social Security
Number, Employer Identification Number oder Taxpayer Identification Number (BMFE v.
7.5.2002, BStBL T 2002, 521 — Tz. 2.5, fiir Abzugsteuer gem. § 50a Abs. 4 [jetzt
Abs. 1]).
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§50d Anm.72-81 G. Abs. 5: Kontrollmeldeverfahren

Vereinfachte Nachweise — Kontrollmeldeverfahren: Siche Abs.5 (s.
Anm. 80 ff.) und Abs. 6 (s. Anm. 91 ff.).

73—79 Einstweilen frei.

80

81

G. Erlauterungen zu Abs. 5:
Kontrollmeldeverfahren

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

I. Uberblick

Statt des einzelfallbezogenen Freistellungsverfahrens gem. Abs. 2 kann das
BZSt. den Schuldner in Fillen geringer stl. Bedeutung (Abs. 5 Satz 2) auf Antrag
auch allgemein ermichtigen, bei Vergiitungen iSd. § 50a Abs. 1 Nr. 3 (und nach
Abs. 6 auch insbes. im Fall von Streubesitzdividenden) den StAbzug zu unterlas-
sen oder nach einem niedrigeren Satz vorzunehmen (Kontrollmeldeverfahren,
Abs. 5 Satz 1).

II. Antragsgebundene allgemeine Ermichtigung,
in Fallen geringer steuerlicher Bedeutung den Steuerabzug
zu unterlassen oder nach einem niedrigeren Steuersatz
vorzunehmen (Kontrollmeldeverfahren)

»Abweichend von Abs. 2 ...“: Mit dieser Formulierung kntipft Abs. 5 an die
Freistellung im StAbzugsverfahren (Abs. 2) an und regelt eine weitere Ausnah-
me von der Grundregel des Abs. 1, dass Abzugsteuer zunichst in voller Hohe
einzubehalten ist und erst in einem zweiten Schritt durch véllige oder teilweise
Erstattung ermiBigt werden kann.

Fille des § 50a Abs. 1 Nr. 3: Siche § 50a Anm. 55

Antragsgebundene allgemeine Ermichtigung durch das Bundeszentral-
amt fiir Steuern (Abs. 5 Satz 1):

» Antrag: Die Ermichtigung zum Kontrollmeldeverfahren wird nur auf Antrag
erteilt. Der Antrag auf Ermichtigung zum Kontrollmeldeverfahren ist vom Ver-
giitungsschuldner an das BZSt. zu richten (s. BMF v. 18.12.2002, BStBI. I 2002,
1386 — Tz. 2). Der Antrag muss nach Auffassung der FinVerw. nach vor-
geschriebenem Muster gestellt werden (BMF v. 18.12.2002, BStBI. I 2002, 1386
—Tz. 2). Der Vergiitungsschuldner muss sich darin verpflichten (BMF v. 18.12.
2002, BStBL. 12002, 1386 — T=z. 2),

— bis zum 30. April des folgenden Jahres fir jeden Glidubiger eine Jahreskon-
trollmeldung abzugeben mit Namen und Anschrift, Ort des Sitzes oder der
Geschiiftsleitung des Schuldners und des Gldubigers, Jahresbetrige der Brut-
tovergiitung und der ecinbehaltenen Steuer. Die Anmeldung nach § 73e
EStDV bleibt unbertihrt (s. Abs. 5 Satz 7). Abs. 5 Satz 2 lisst es zu, dass die
Ermichtigung mit Auflagen verbunden werden kann. Abs. 5 Satz 4 nennt
beispielhaft Angaben, die zur Auflage gemacht werden kénnen und die das in
der Jahreskontrollmeldung Geforderte abdecken (vgl. Anm. 82);
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II1. Auflagen (Satz 2 Halbs. 2 und Satz 4) Anm. 81-82 § 50d

— 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 tiber die ge-
leisteten Zahlungen erhalten wird (BMF v. 18.12.2002, BStBL I 2002, 1386 —
Tz. 8). Die Zustimmung zur Weiterleitung der Angaben des Schuldners gilt
mit dem Antrag als erteilt (s. Abs. 5 Satz 5, Anm. 84).

AuBerdem muss er anerkennen, dass die Haftung nach § 50a Abs. 5 unberthrt
bleibt (BMF v. 18.12.2002, BStBL. I 2002, 1386 — T=z. 2). Der Vergttungsschuld-
ner haftet auch beim Kontrollmeldeverfahren fiir die abzuziehende Steuer. Von
einer Inanspruchnahme soll nach BMF v. 18.12.2002 (BStBL I 2002, 1386 —
Tz. 13) aber abgesehen werden, wenn er vom Zahlungsempfinger tiber Person
oder Wohnsitz getiuscht wurde, ohne dass sich ihm Zweifel an der Richtigkeit
der Angaben des Zahlungsempfingers hitten aufdringen missen.

> Erteilung der Ermdchtignng durch Bescheid des Bundeszentralamts fiir Stenern: Die Eir-
michtigung ist im Allgemeinen unbefristet, steht aber unter dem Vorbehalt des
jederzeitigen Widerrufs (BMF v. 18.12.2002, BStBIL. I 2002, 1386 — Tz. 3). Die
Ermichtigung darf nur bis zum Beginn des laufenden Kj. riickwirkend erteilt
werden.

Ermichtigung in Fillen geringer steuerlicher Bedeutung (Abs. 5 Satz 2
Halbs. 1):

» [Hichsthetrage fur die Zulissigkeit des Kontrollmeldeverfahrens: Die FinVerw.
legt durch Exlass fest, bis zu welchen Hochstbetrigen sie das Kontrollmeldever-
fahren zuldsst (zurzeit bei Vergiitungsgliubigern, bei denen die jeweilige Einzel-
zahlung den Bruttobetrag von 5500 € und die wihrend eines Kj. geleisteten
Zahlungen den Bruttobetrag von 40000 € nicht tbersteigen, s. BMF v. 18.12.
2002, BStBL T 2002, 1386 — Tz. 5). Bei Uberschreiten der Hochstbetrige sind
fir diese beschrinkt Stpfl. Freistellungsbescheinigungen zu beantragen (BMF v.
18.12.2002, BStBL. 1 2002, 1386 — T=z. 6).

> Beschrinkung anf bestimmte Vergiitungen und Empfanger: Das BMFE behilt es dem
BZSt. vor, das Kontrollmeldeverfahten auf Zahlungen aus einer bestimmten
(zB im Inland lediglich verwerteten) T4dtigkeit und auf bestimmte Personen oder
Personengruppen zu beschrinken (BMF v. 18.12.2002, BStBI. I 2002, 1386 —
Tz. 4). Fir Zahlungen, die fiir eine Titigkeit als Kinstler oder Berufssportler im
Inland geleistet werden, soll das Kontrollmeldeverfahren ausgeschlossen sein
(BMF v. 18.12.2002, BStBl. I 2002, 1380).

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

Auflagen: Die Teilnahme am Kontrollmeldeverfahren kann mit Auflagen ver-
bunden werden (Abs. 5 Satz 2 Halbs. 2). Inhalt der Auflage kénnen die folgen-
den Angaben sein (Abs. 5 Satz 4): Namen, Wohnort oder Ort des Sitzes oder
der Geschiftsleitung des Schuldners und des Gldubigers, Art der Vergiitung,
Bruttobetrag der Zahlungen, Zeitpunkt der Zahlungen, Betrag der einbehaltenen
Steuer. Von der Ermichtigung der Auflagenerteilung wird in allgemeiner Form
durch die Forderung nach Vorlage einer Jahreskontrollmeldung Gebrauch ge-
macht, die die in Abs. 5 Satz 4 genannten Angaben enthalten muss (s. Anm. 81).
Die Aufzihlung in Abs. 5 Satz 4 ist jedoch nur beispielhaft.
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§50d Anm. 83-90 G. Abs. 5: Kontrollmeldeverfahren

IV. Befreiung vom Nachweis der Ansissigkeit gem. Abs. 4 Satz 1
(Abs. 5 Satz 3)

Nach Abs. 5 Satz 3 bedatf es beim Kontrollmeldeverfahren nicht der Bestiti-
gung der fiir den Gliubiger zustindigen Steuerbehorde des anderen Vertrags-
staats, um nachzuweisen, dass der Glaubiger der Ertrige dort ansissig ist oder
dass die Voraussetzungen des § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. ¢ erfiillt sind. An ihre
Stelle treten ggf. Mitteilungen an den (Wohn-)Sitzstaat des Glaubigers (Abs. 5
Satz 5;'s. Anm. 84).

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

Mit dem Antrag auf Teilnahme am Kontrollmeldeverfahren gilt nach Abs. 5
Satz 5 die Zustimmung des Gliubigers und des Schuldners als erteilt, die Anga-
ben des Schuldners an den (Wohn-)Sitzstaat des Gldubigers weiterzuleiten. Da-
fir wird auf die Bestitigung der Ansissigkeit in dem anderen Vertragsstaat
durch die zustindige Steuerbehorde desselben (Abs. 4 Satz 1) verzichtet (Abs. 5
Satz 3). Das BZSt. tbermittelt regelmiB3ig Daten aus den Jahreskontrollmeldun-
gen an die zustindigen FinBeh. der in Betracht kommenden Staaten (s. BMF v.
18.12.2002, BStBI. 12002, 1386 — Tz. 12).

VI. Belegaufbewahrungspflichten (Abs. 5 Satz 6)

Ermichtigungsbescheid: Er (und nicht, wie das Gesetz sprachlich ungenau
formuliert, die Ermichtigung) ist als Beleg fiir sechs Jahre nach dem letzten Jahr
der Giiltigkeit (§ 147 AO; vgl. BMF v. 7.5.2002, BStBL. I 2002, 521 — Tz. 3.3,
zur Freistellungsbescheinigung) aufzubewahren.
Aufbewahrungsverpflichteter: Abs. 5 Satz 6 nennt nicht den zur Aufbewah-
rung Verpflichteten, aber da Sinn der Aufbewahrung nur die Uberpriifung sein
kann, ob eine Steuer zu Recht nicht oder mit erméBigtem Satz einbehalten wur-
de, kommt als Verpflichteter nur der Vergiitungsschuldner in Betracht (s. BMF
v. 7.5.2002, BStBL. I 2002, 521 —Tz. 3.3).

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

Uber den Verweis in Abs. 5 Satz 7 auf Abs. 2 Satz 8 bleiben auch beim Kon-
trollmeldeverfahren bestehende Anmeldepflichten (§ 73e Sitze 2—4 EStDV) un-
beriihrt.

87-90 Einstweilen frei.
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H. Abs. 6: Kontrollmeldeverfahren Anm. 91-100 § 50d

H. Erlauterungen zu Abs. 6:
Kontrollmeldeverfahren bei bestimmten
Kapitalertriagen

Verwaltungsanweisung: BMF v. 20.5.2009, BStBL. I 2009, 645 (Entlastung von Abzugs-
teuern aufgrund von DBA nach dem Kontrollmeldeverfahren, Erstreckung auf Kapital-
ertrige gem. § 50d Abs. 6 EStG).

Tatbestandsmerkmale: Abs. 6 gestattet es, das Kontrollmeldeverfahren auch
bei der Auszahlung von bestimmten Kapitalertrigen iSv. §43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 und Nr. 4 (insbes. Streubesitzdividenden etc.) zu nutzen, wenn folgende
Tatbestandsmerkmale vorliegen:

» Kapitalertrige i15d. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 4: Dies sind Kapitalertrage iSd.
§20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 (§43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1), iSd. § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a und Nr. 2 Satz 2 (§43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2), und
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4). Dass Abs. 6 nicht auch auf § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a und die auszahlende Stelle verweist, die nach der Erginzung
von §44 Abs.1 Satz3 durch das OGAW-IV-UmsG (BGBL 1 20111120;
BStBL I 2011, 1098) bei Dividenden auf inlind. sammel- oder streifbandver-
wahrte Aktien den StAbzug vorzunehmen hat, ist uE wie schon bei Abs. 2 (s.
Anm. 47) ein Redaktionsversehen und durch Analogie zu beheben.

» Unanwendbarkeit des Abs. 2: Das Kontrollmeldeverfahren kann nach Abs. 6
nur, ,,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 % beteiligte Anteilseigner (Streubesitz).

> Anspruch anf Bestenerung nach einem niedrigeren Stenersatz: Der Glaubiger der Kapi-
talertrige muss (aufgrund eines DBA) berechtigt sein, die Anwendung eines
niedrigeren Abzugsteuersatzes verlangen zu kénnen.

> [Feststellbarkeit obne nihere Ermittlungen: Der Anspruch auf Besteuerung nach ei-
nem niedrigeren Steuersatz muss im Zeitpunkt der Zahlung des Kapitalertrags
ohne nihere Ermittlungen feststellbar sein. Das dirfte insbes. bei Namensaktien
der Fall sein (s. auch GoscH in Kircunor XII. § 50d Ra. 21).

Rechtsfolge: Abs. 5 gilt, dh. das BZSt. kann den Schuldner auf Antrag all-
gemein ermichtigen, den StAbzug zu untetrlassen oder nach einem niedrigeren
Satz vorzunehmen.

91

Einstweilen frei. 92-99

I. Erlauterungen zu Abs. 7:
Auslegung von DBA-Kassenstaatsklauseln

I. Allgemeine Erlduterungen

Uberblick — Regelung: § 49 Abs. 1 Nr. 4 schafft zusammen mit § 1 Abs. 4 die
rechtl. Grundlage fiir die Besteuerung von Einklnften aus nichtselbstindiger
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§50d Anm. 100 1. Abs. 7: Auslegung DBA-Kassenstaatsklauseln

Arbeit, die aus inlind. 6ffentlichen Kassen mit Riicksicht auf ein bestehendes
oder ein friheres Dienstverhiltnis gewihrt werden (s. § 49 Anm. 760 {f)). Da in
diesen Fillen die Arbeit regelmiBig im Ausland ausgetibt wird oder wurde (und
der Empfinger im Ausland ansissig ist oder war), bedarf es, wenn eine Doppel-
besteuerung mit Hilfe eines DBA vermieden werden soll, einer Regelung, die
das Besteuerungsrecht entweder dem Titigkeitsstaat oder dem zahlenden Staat
(Kassenstaat) zuweist. Letzteres geschieht regelmiflig durch sog. Kassenstaats-
klauseln in DBA (Art. 19 OECD-MA), nach denen Verglitungen, die von einem
Vertragsstaat oder einer seiner Gebietskdrperschaften fiir diesem oder der Ge-
bietskorperschaft geleistete Dienste gezahlt werden, nur in diesem Staat besteu-
ert werden konnen. Abs. 7 schreibt vor, derartige Kassenstaatsklauseln so aus-
zulegen, dass sie von deutscher Seite auch zur Anwendung gelangen, wenn zwar
die Vergiitung aus einer Kasse einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
gewihrt wird, nicht aber auch die Dienste an den Kassenstaat oder seine Ge-
bietskorperschaft geleistet werden.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

> Verhaltnis zu Abs. 1-6: Abs. 7 steht in keinerlei Zusammenhang zu den in den
Abs. 1-6 im Wesentlichen (nur) geregelten Verfahrensfragen.

> Verhdltnis zu Doppelbestenerungsabkommen: Die durch Abs. 7 vorgeschriebene
Auslegung von DBA-Kassenstaatsklauseln (s.0.) zielt darauf, das in DBA regel-
miBig vereinbarte Kassenstaatsprinzip (s. Art. 19 OECD-MA) unilateral zu et-
weitern. Dessen Anwendung setzt voraus, dass der Staat der zahlenden Kasse
formell und materiell Schuldner der gezahlten Vergiitung ist (VOGEL/LEHNER,
DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 19 Rn. 28), und greift damit nicht ein, wenn der Kas-
senstaat als bloBe Zahlstelle fungiert, er die Vergilitung also fiir Rechnung eines
privaten ArbG zahlt (BFH v. 31.7.1991 — I R 47/90, BFHE 165, 392; RIW
1992, 85, wihrend BFH v. 20.8.2008 — I R 35/08, BFH/NV 2009, 206, zur An-
wendbarkeit von Art. 19 Abs. 1 OECD-MA 1977 annimmt, ein Dienstverhiltnis
zum Kassenstaat sei nicht erforderlich; aA zur allgemeinen Kassenstaatsklausel
FG Diss. v. 31.1.2012 (13 K 1178/10 E, EFG 2012, 1167, rkr. nach Zuriick-
nahme der Revision, Az. des BFH I R 20/12, allerdings mit der Besonderheit,
dass die Ausnahmeregelung des Art. 19 Abs. 4 DBA Kasachstan eine entspre-
chende Anwendung der Kassenstaatsklausel fiir bestimmte Vergiitungen anord-
net, die im Rahmen ecines Entwicklungshilfeprogramms eines Vertragsstaats aus
von diesem bereitgestellten Mitteln gezahlt werden).

Kommt es darauf, zu wem das Dienstverhiltnis besteht, nach dem jeweils ein-
schldgigen 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 Kassen-
staatsklausel eingreift. Verlangt die DBA-Kassenstaatsklausel ein Dienstverhalt-
nis zwischen der juristischen Person und dem Empfinger der Vergiitung, wird
ein solches durch Abs. 7 aus deutscher Sicht fingiert und Abs. 7 fihrt zu einem
treaty override. Diese tatbestandliche Fiktion des Abs. 7 wird durch die jingere
Rspr. im Wege der Auslegung von Art. 19 OECD-MA folgenden Kassenstaats-
klauseln deutscher DBA scheinbar gegenstandslos gemacht, indem vertreten
wird, ein Dienstverhiltnis zwischen Kassenstaat und Vergtitungsgldubiger misse
nicht bestehen; vielmehr gentige es, dass die Vergitung mit Riicksicht auf
Dienstleistungen bezahlt wird, die im 6ffentlichen Interesse liegen (vgl. BFH v.
20.8.2008 — I R 35/08, BFH/NYV 2009, 26; s. aber auch FG Diiss. v. 31.1.2012
- 13 K 1178/10 E, EFG 2012, 1167, rkr. nach Zuriicknahme der Revision, Az.
BFH I R 20/12, zu der Ausnahmeregelung des Art. 19 Abs. 4 DBA Kasachs-
tan). Nach dieser Lesart des BFH wire Abs. 7 tberflissig, da allein die formelle
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II. Tatbestandsmerkmale Anm. 100-102  § 50d

Eigenschaft des Kassenstaats als Schuldner — auch im Falle eines Dienstverhilt-
nisses zu einem Dritten — ausreichend wire, um die Kassenstaatsklausel anzu-
wenden. Dem kann uE nicht zugestimmt werden; insbes. die durch die Worte
,fur die diesem Staat geleistete Dienste® in Art. 19 Abs. 1 OECD-MA zum Aus-
druck gebrachte Finalitit — und nicht lediglich eines weiter gefassten Zusam-
menhangs im Sinne der Forderung 6ffentlicher Interessen — sowie durch die
Existenz einer ,,Ausnahmeregelung® (so FG Diiss. v. 31.1.2012 — 13 K 1178 /10
E, EFG 2012, 1167, tkt. nach Zurticknahme der Revision, Az. BFH I R 20/12)
wie Art. 19 Abs. 4 DBA Kasachstan wird deutlich, dass fiir die Anwendbarkeit
abkommensrechtl. Kassenstaatsklauseln nach dem Muster des OECD-MA ein
Dienstverhiltnis zwischen Kassenstaat und Vergiitungsglidubiger erforderlich ist.
Die Fiktion eines solchen Dienstverhiltnisses durch Abs. 7 hat deshalb abkom-
mensiiberschreibende Wirkung und begegnet damit als #reaty override zur Schaf-
fung von Steuersubstrat verfassungsrechtl. Bedenken (vgl. BFH v. 10.1.2012 — I
R 66,/09, FR 2012, 819; GoscH in Kircunor XII. § 50d Rn. 34).

» Verbdiltnis 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.

II. Tatbestandsmerkmale

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,
nicht aber Einkiinfte (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2), aus ciner Kasse einer juristischen
Person des o6ffentlichen Rechts gewihrt werden kénnen. Es hitte sich angebo-
ten, wie nachfolgend in Abs. 7 oder in Art. 19 OECD-MA von Vergiitungen zu
sprechen.

Kasse einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts: Die Einkiinfte iSd.
§ 49 Abs. 1 Nr. 4 miissen aus einer Kasse einer juristischen Person des 6ffent-
lichen 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 Personen des o6ffentlichen Rechts und
solche Kassen umfasst, die einer Dienstaufsicht und Priifung des Finanzgeba-
rens durch die inlind. 6ffentliche Hand unterliegen (BFH v. 7.8.1986 — IV R
228/82, BStBL II 1986, 848; 3.11 LStH). Abs. 7 gilt damit nur fiir die Einkiinfte
aus einer inlind. 6ffentlichen Kasse iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 4, die zugleich auch
Kasse einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist, nicht aber fiir die
Einkinfte aus Kassen, die, ohne eine solche einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts zu sein, einer Dienstaufsicht und Priifung des Finanzgebarens
durch die inlind. 6ffentliche Hand unterliegen.

Im Sinne einer Vorschrift eines Doppelbesteuerungsabkommens: Mit dem
Attribut ,,im Sinne der Vorschrift eines Abkommens zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung 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. Wiihrend die Kassenstaatsklau-
sel des Art. 19 OECD-MA nur fur Verglitungen gilt, die von einem der Ver-
tragsstaaten oder einer Gebietskorperschaft eines Vertragsstaats gezahlt werden,
nicht aber fiir von Personalkoérperschaften, 6ffentlich-rechtl. Anstalten und Stif-
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§50d Anm. 102-109 I. Abs. 7: Auslegung DBA-Kassenstaatsklauseln

tungen gezahlte Lohne und Gehilter (Vocer/Lenner, DBA, 5 Aufl. 2008,
Art. 19 Rn. 22), kénnte damit Abs. 7 auch aus Kassen anderer juristischer Per-
sonen des oOffentlichen Rechts gewihrte Vergiitungen betreffen, wenn diese in
eine Kassenstaatsklausel eines DBA aufgenommen wurden. Nicht zu juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts (auch nicht iSd. DBA) werden aber die
Personen, auf die DBA die Anwendung der Kassenstaatsklauseln gelegentlich
erstrecken (zB Art. 19 DBA-Dinemark fiir Zahlungen der Deutschen Post AG,
der Deutschen Telekom AG und der Deutschen Bahn AG).

Gewihren: Siche § 19 Anm. 204.

Dienstverhiltnis mit einer anderen Person: Abs. 7 ist nur einschligig, wenn
der Empfinger der Einkiinfte (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 Vergtitungen 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 Mittel sind (und auf die sich Abs. 7 dann nicht erstreckt),
muss, da es sich um ein steuerbegriindendes Tatbestandsmerkmal handelt, im
Zweifel die FinVerw. nachweisen, dass 6ffentliche 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 Frot-
SCHER in FROTSCHER, § 50d Rn. 171; Ramackers in LBP, § 50d Ra. 168) oder so-
gar nur ein Drittel (so NIeLanD in Labpemann, § 50d Rn. 361) der Vergiitung
decken. Der Wortlaut spricht uE mit ,,ganz oder im Wesentlichen® — Letzteres
iSv. ,,nicht ganz* — dafiir, dass ein wesentlich hoherer Anteil 6ffentlicher Mittel
als nur die Hilfte erfordetlich ist (so auch Haun-Joecks in KSM, § 50d Rn. I 8).
Der Anteil sollte uE niher an ,,ganz* als an der Hilfte und damit bei mehr als
75 % liegen (s. auch BFH v. 30.8.1995, I R 77 /94, BStBI. 1996, 122 zu ,,fast aus-
schlieBlich: 90%).

ITI. Rechtsfolge: Fiktion eines Dienstverhiltnisses

Fiktion statt Auslegung: Entgegen seinem Wortlaut regelt Abs. 7 nicht die
Auslegung von Kassenstaatsklauseln in DBA, sondern fingiert, um diese anwen-
den zu konnen, einen Sachverhalt, der nicht besteht (FG Duss. v. 23.4.1998 —
10 K 4965/97 Kg, EFG 1998, 1015, rkr.; FG Diiss. v. 28.4.1999 — 14 K 613/98
Kg, EFG 1999, 716, rkr.; s. auch Goscn in Kircunor XII. § 50d Rn. 34).

104—109 FEinstweilen frei.
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J. Erlauterungen zu Abs. 8:
Nachweis der Besteuerung oder des Verzichts
darauf im Tiatigkeitsstaat bei Einkiinften aus
nichtselbstindiger Arbeit

Schrifttum: GroTHERR, Einfiihrung einer unilateralen Ruckfallklausel bei DBA-steuerbe-
freiten Arbeitnehmereinkiinften durch das StAndG 2003, IWB Fach 3 Deutschland Gr. 3,
1395 (2004); Hormann/Ot10, Erschwernis der Freistellung von Arbeitslohn gemis DBA
nach Einfiihrung einer nationalen Rickfallklausel durch das StAndG 2003, FR 2004, 8206;
Hovrrraus, Die Anderung der Freistellungspraxis im StAndG 2003 beim auslindischen Ar-
beitslohn in § 50d EStG — Auswirkungen eciner globalen Rickfallklausel in allen Anwen-
dungsfillen der DBA, IStR 2004, 16; Never, Neue Nachweisanforderungen bei steuetbe-
freiten Einkinften, BB 2004, 519; Lubewic/LiBubpa, Welche Bedeutung haben
Riickfallklauseln in Doppelbesteuerungsabkommen nach Einfithrung des § 50d Abs. 8
EStG?, RIW 2005, 344; StroHNER/MENNEN, Zweifelsfragen zur Anwendung des § 50d
Abs. 8 EStG bei Arbeitseinkiinften im Inland steuerpflichtiger Arbeitnehmer mit Tatigkeit
im Ausland, DStR 2005, 1713; Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen
Steuerrecht, Baden-Baden 2009; MouRrLE/GROSCHKE, Treaty Overriding und kein Ende?
Das Verhiltnis von § 50d Abs. 8 zu Abs. 9 EStG; zugleich Anmerkung zu SEDEMUND /HEG-
NER, IStR 2012, 315; CLoEr/TriNks, § 50d Abs. 8 EStG verfassungskonform?, IWB 2012,
402; HiLeerT, Unilaterale treaty-override-Regelungen bei Einkiinften aus nichtselbstindiger
Arbeit, IStR 2012, 405; HoLtHAus, Systemwechsel in der Abkommenspolitik — tatsichliche
Besteuerung im Quellenstaat Voraussetzung fiir Freistellungen nach den neuen DBA, IStR
2012, 537; KreiN, Praxis des Internationalen Steuerrechts 2013, 149.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 21.7.2005, BStBI. I 2005, 821 (Merkblatt zur Steuer-
freistellung auslindischer Einkiinfte gem. § 50d Abs. 8 EStG); OFD Koblenz v. 18.7.2005,
RIW 2005, 800; OFD Rheinland v. 22.6.2007, StEK EStG § 50d Nr. 22 (Ortskrifte diplo-
matischer Vertretungen, Vergiitungen, Steuerfreistellungen: Freistellung der Verglitungen
nach DBA unter Progressionsvorbehalt ohne Besteuerungsnachweis .5.d. § 50d Abs. 8
EStG); BMF v. 14.9.2006, BStBL. I 2006, 532 (Steuetliche Behandlung des Arbeitslohns
nach den Doppelbesteuerungsabkommen); Bayerisches Landesamt fiir Steuern v. 29.4.
2010, DB 2010, 1208 (Ausiibung von Aktienoptionen im Zusammenhang mit einer nicht-
selbstindigen Titigkeit in China); BMF v. 20.6.2013 zur Anwendung von Subject-to-tax-,
Remittance-base- und Switch-over-Klauseln nach den Doppelbesteuerungsabkommen un-
ter Bertcksichtigung des Urteils des BFH v. 17.10.2007 — I R 96/06 (BStBL. 11 2008, 953),
BStBI. 12013, 980.

I. Allgemeine Erlduterungen

Uberblick: Nach dem ab VZ 2004 durch das StAndG 2003 neu eingefiigten
Abs. 8 werden Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit nur und erst dann tat-
sichlich freigestellt, wenn der Nachweis der tatsichlichen Besteuerung im Titig-
keitsstaat oder des Besteuerungsverzichts des Titigkeitsstaats erbracht wird.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verbiltnis zu DBA obne subject-to-tax-Klansel: In Anlehnung an Art. 15 Abs. 1
OECD-MA weisen die DBA grds. das Besteuerungsrecht fir Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit dem Ansissigkeitsstaat zu. Die Einktnfte werden je-
doch 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 Einktnfte 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
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Deutschland zur Folge hat, um ein sog. treaty override (Gosch in Kircuuor XII.
§ 50d Rn. 35). Der BFH hilt Abs. 8 fiir verfassungswidrig (Versto3 gegen Art. 2
Abs. 1 iVm. Art. 20 Abs. 3 sowie gegen Art. 3 Abs. 1 GG) und hat die Norm
aufgrund ihrer Entscheidungserheblichkeit im Verfahren I R 66/09 dem
BVerfG im Normenkontrollverfahren nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG zur Pri-
fung vorgelegt (Vorlagebeschluss v. 10.1.2012, FR 2012, 819) (s. zur Diskussion
tber die Vereinbarkeit von freaty overrides mit Verfassungs- und Gemeinschafts-
recht Anm. 6; zu Abs. 8 im Speziellen s. nachfolgend ,,Verhiltnis zu Doppel-
besteuerungsabkommen mit subject-to-tax-Klausel*).

> Verhaltnis zu Doppelbestenerungsabkommen mit subject-to-tax-Klansel: Enthilt das je-
weilige DBA eine Riickfall- bzw. subject-to-tax-Klausel (zB Art. 15 Abs. 4 DBA-
Osterreich; Abs. 16 Buchst. d des Protokolls zum DBA-TItalien, vgl. BFH v.
17.10.2007 — I R 96,06, BStBI. 11 2008, 953; BMF v. 16.4.2010, BStBI. I 2010,
354 — Tz. 4.1.1.2.3), hatte der Stpfl. nach Verwaltungsauffassung schon vor
Abs. 8 nachzuweisen, dass die Einkiinfte im Ausland der Besteuerung unterwor-
fen wurden, um die DBA-StBefreiung in Anspruch nehmen zu koénnen (so
BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 1.2.6; OFD Frankfurt v. 18.12.
1998, IStR 1999, 248; OFD Frankfurt v. 8.7.2003, DB 2003, 1602; OFD Diiss.
v. 11.12.1996, IStR 1997, 53; BMF v. 14.9.2006, BStBl. 1 2006, 532 —Tz. 9.1; vgl.
auch BFH v. 11.6.1996 — I R 8,/96, BStBI. 11 1997, 117). Ebenso wie im Rahmen
von Abs. 8 kann es schwierig sein, den Nachweis einer effektiven Besteuerung
im Titigkeitsstaat zu erbringen. Auch bei einer abkommensrechtl. verankerten
subject-to-tax-Klausel diirfen daher trotz erhohter Mitwirkungspflicht des Stpfl.
gem. § 90 Abs. 2 AO die Anforderungen an einen solchen Nachweis nicht tbet-
spannt werden. Dies gilt umso mehr, als eine ,,effektive Besteuerung™ im ande-
ren Vertragsstaat nicht nur darin zu schen ist, dass eine — etwa anhand eines
StBescheids nachweisbare — Steuerzahllast vorliegt; es ist ausreichend, dass die
Vergiitungen der auslind. Besteuerung unterliegen und dariiber hinaus unbe-
achtlich, in welchem Umfang sie von der auslind. Besteuerung erfasst werden
oder ob dort alle Einkunftsteile im Rahmen der auslind. Veranlagung zu einer
konkreten Steuerzahlungspflicht fithren (vgl. auch BMF v. 14.9.2006, BStBI. 1
2006, 532 — Tz. 9.1 Rn. 157, mit Verweis auf BFH v. 27.8.1997 — I R 127/95,
BStBL II 1998, 58). Eine auslind. Besteuerung ist auch anzunehmen, wenn die
auslind. Steuer aufgrund von Freibetrigen, aufgrund eines Verlustausgleichs
oder -abzugs entfillt oder wenn die betreffenden Vergiitungen im Ergebnis zu
negativen Einkiinften bei der auslind. Besteuerung fithren (BMF v. 14.9.2000,
BStBI. I 2006, 532). Ferner muss es im Rahmen von subject-to-tax-Klauseln, wenn
diese eine FPreistellung davon abhingig machen, dass die Einktnfte im jeweils
anderen Staat ,effektiv besteuert” werden (Abs. 16 Buchst. d des Protokolls
zum DBA-Italien, vgl. BFH v. 17.10.2007 — I R 96,/06 BStBL. 11 2008, 953), als
effektive Besteuerung®™ ausreichen, dass der andere Staat bewusst auf die Be-
steuerung verzichtet. Vom Stpfl. kann in allen Fillen nur die Vorlage ihm ohne
Weiteres zuginglicher und/oder vorliegender Unterlagen (StErklirungen, StBe-
scheide, Zahlungsbelege) vetlangt werden (s. auch Goscu in Kircanor XII.
§ 50d Rn. 37), uE aber zB im Falle des auslind. Besteuerungsverzichts nicht
auch die Einholung von Stellungnahmen zur stl. Behandlung der Vergiitungen
im auslind. Staat (demgegeniiber zu weitgehend BMF v. 14.9.2006, BStBI. I
2000, 532 — Tz. 9.1 Rn. 158, da keine differenzierende Konkretisierung von
Nachweismoglichkeiten erfolgt; s. aber Gosch in Kircunor XII. § 50d Rn. 37).

> Verhdltnis zum Auslandstatigkeitserlass: Abs. 8 ist nach Ansicht der FinVerw.
nicht anzuwenden auf Einkiinfte aus Staaten, auf die der sog. Auslandstitigkeits-
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erlass (BMF v. 31.10.1983, BStBl. I 1983, 470, und Anh. 7 LStH) anzuwenden
ist (BMF v. 21.7.2005, BStBI. T 2005, 821 — Tz. 1, s. auch Hortraus, IStR 2004,
16 [17]; GrotHERR, IWB Fach 3 Gr. 3, 1395 [1396]). Nach FG Rhld.-Pf. v.
11.10.2007 — 6 K 1611/07, EFG 2008, 385 (rkr. nach verspiteter Revisions-
begriindung), Az. BFH I R 48/08; v. 30.6.2009 — 6 K 1415/09, EFG 2009,
1649, nrkr., Az. BFH I R 66/08, verstof3t diese Praxis nicht gegen Art. 3 GG; s.
auch Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
2009, 227 f.

» Verbiltnis zu Abs. 9: Abs. 8, auf den Abs. 9 aE verweist, regelt wie Abs. 9, al-
lerdings anders als Abs. 9 nur fiir Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit, die
Moglichkeit, Einkiinfte entgegen einem DBA doch nicht von der deutschen
Steuer freizustellen. Anders als nach Abs. 9 bleibt es aber nach Abs. 8 bei der
Freistellung nicht nur bei tatsidchlicher Besteuerung im Ausland, sondern auch
bei Verzicht des anderen Vertragsstaats auf sein Besteuerungsrecht. Im Falle ei-
nes solchen Verzichts (s. Anm. 112) kann uE die Freistellung auch nicht mehr
aufgrund (allgemeiner) subject-to-tax-Klauseln oder aber nach Abs. 9 versagt wer-
den, denn der Verzicht ist als einer durch diese Regelungen vorausgesetzten (ef-
fektiven) Besteuerung im Quellenstaat gleichwertig anzusehen (vgl. GoscH in
Kircanor XII. § 50d Rn. 41 f). Abs. 8 ist insoweit sowohl gegeniiber Abs. 9 als
auch im Verhiltnis zu subject-fo-tax- sowie Riickfall-Klauseln spezieller und erhilt
damit die Freistellung bestimmter Einkiinfte ungeachtet der restriktiven Aus-
legung insbes. von Quellenregelungen durch die neuere Rspr. des BFH (s.
Anm. 121; so auch BFH v. 11.1.2012 -1 R 27/11, IStR 2012, 313).

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsmerkmale

Unbeschriankte Steuerpflicht: Siche § 1 Anm. 1.
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Siche § 19 Anm. 51 ff.

DBA-Freistellung: Die Einkiinfte 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 (BTDrucks. 15/1562, 39 f.
— wobei angenommen werden kann, dass diese ,,Fursorge® fiir das Steuerauf-
kommen des Titigkeitsstaats auch bzw. eher von fiskalischen Uberlegungen ge-
leitet ist, s. BFH v. 10.1.2012 — I R 66,/09, FR 2012, 819 [823]; JankowIAK, Dop-
pelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht, 2009, 93 ff., 97 f., 100 ff.,
105 1., 226; GoscH in Kircunor XII. § 50d Ra. 35), wird man den ,,Verzicht auf
das Besteuerungsrecht® weit auslegen und darunter verstehen missen, dass die
Steuer erlassen werden kann, die entsprechenden Einkiinfte stbefreit sein kon-
nen oder aufgrund von Freibetrigen, eines Verlustausgleichs mit anderen negati-
ven Finkiinften oder eines interperiodischen Verlustabzugs keine auslind. Steu-
er anfillt (vgl. auch BMF v. 14.9.2006, BStBL. 1 20006, 532 —Tz. 9.1 Rn. 157).

Nachweis: Der Nachweis ist im Rahmen der EStVeranlagung des ArbN (und
nicht im LStAbzugsverfahren, vgl. BMF v. 27.1.2004, BStBlL. I 2004, 173 —
Tz. I11.10, s. aber Bagatellgrenze laut BMF v. 21.7.2005, BStBL I 2005, 821 —
Tz. 4.2: kein Nachweis erforderlich, wenn der maBgebende, nach deutschem
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StRecht ermittelte Arbeitslohn im VZ nicht mehr als 10000 € betrigt) zu fiih-
ren. Tatsdchlich kann es schwierig sein, den Nachweis zu fihren, und Abs. 8
kann dann prohibitiv wirken (s. Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im In-
ternationalen Steuerrecht, 2009, 224 f.; GoscH in Kircuuor XII. § 50d Ra. 37).
Wird der erfordetliche Nachweis nicht erbracht, wird der Arbeitslohn der deut-
schen Besteuerung unterworfen. Der StBescheid ist dann entsprechend zu in-
dern, sobald der Stpfl. den in Abs. 8 Satz 1 geforderten Nachweis erbringt
(Abs. 8 Satz 2). Nach Abs. 8 Satz 3 iVm. § 175 Abs. 1 Satz 2 AO beginnt die
Festsetzungsfrist erst mit Ablauf des Kj., in dem der Nachweis nach Abs. 8
Satz 1 gefithrt wird. Der BFH kritisiert in seinem Vorlagebeschluss, dass Abs. 8
tber die abkommensrechtl. Freistellungsmethode hinweggehe und dabei igno-
riere, dass die Steuerfreistellung die Vermeidung der doppelten Besteuerung ,,auf
der Basis der ,Virtualitit’, nicht aber der konkreten Besteuerungslage®, sichert
(BFH v. 10.1.2012 —= I R 66,/09, FR 2012, 819 [822] — T. 22). Die Freistellungs-
methode gelte fiir eine bestimmte Personengruppe, die vom abkommensrechtl.
Regelungskreis erfasst ist und daher auch keinem geeigneten Vergleich mit Stpfl.
unterliege, die ausschl. tiber Inlandsbezichungen verfiigten oder mit Auslands-
einktinften im Inland der Anrechnungsmethode unterliegen (BFH v. 10.1.2012
— IR 66/09, FR 2012, 819 [823] — Tz. 26; demgegeniiber [zu Abs. 9] auf eine
Verhinderung gleichheitswidriger Keinmalbesteuerung abstellend FG Miinchen
v. 19.7.2011 — 8 V 3774/10, EFG 2012, 522, rkr.; s. auch die Abgrenzung zu
unionsrechtl. Vergleichs-MafBstiben, dazu Anm. 7). Die Vermeidung der Kein-
malbesteuerung lisst der BFH als zulissiges, mit Abs. 8 verfolgtes Ziel nicht gel-
ten: Die Einktnfte des Stpfl. konnten beispielsweise im anderen Vertragsstaat ei-
ner ,,Dumpingsteuer unterliegen; erbringe der Stpfl. den Nachweis ihrer
Besteuerung, miissten die Einkiinfte gem. Abs. 8 freigestellt werden (BFH v.
10.1.2012 — I R 66/09, FR 2012, 819 [823] — Tz. 26). Die Ausfihrungen des
BFH sind — iiber Abs. 8 hinausgehend — von grundsitzlicher Bedeutung, weil
der BFH feststellt, dass die abkommensrechtl. Freistellungsmethode die virtuelle
Doppelbesteuerung vermeidet. Da ihr das Risiko einer Keinmalbesteuerung da-
her in gewisser Weise innewohnt, stellt die Vermeidung der Keinmalbesteuerung
grds. auch keinen Rechtfertigungsgrund dar, von der Freistellungsmethode ab-
zuweichen (der BFH bezeichnet dies als ,,systemfremd*, vgl. BFH v. 10.1.2012
—1R 66/09, FR 2012, 819 [824] — T=z. 28).

III. Rechtsfolge: Freistellung

Die Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit werden von deutscher Steuer nur
freigestellt, wenn der Nachweis der tatsichlichen Besteuerung im Titigkeitsstaat
oder des Besteuerungsverzichts des Titigkeitsstaats erbracht wird; anderenfalls
miissen sie in Deutschland versteuert werden.

114—120 FEinstweilen frei.
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K. Erliuterungen zu Abs. 9:
Nichtgewihrung von DBA-Freistellungen
(unilaterale Riickfall- oder switch-over-Klausel)

Schrifttum: GROTHERR, Zum Anwendungsbereich der unilateralen Riickfallklausel gemil3
§ 50d Abs. 9 EStG, IStR 2007, 265; VogeL, Neue Gesetzgebung zur DBA-Freistellung,
IStR 2007, 225; Mererzki, Greift § 50d Abs. 9 EStG bei nur zum Teil steuerfreien Ein-
kunften? Auch Sondervergiitungen und Gewinnanteil bilden eine Einkiinfteeinheit, IStR
2008, 23; GEBHARDT/QuiLiTzscH, Rechtsprechung des BFH zu Columbus Container, Ver-
stoll des § 50d Abs. 9 Satz1 Nr.2 EStG gegen Gemeinschaftsrecht, IWB 2010, 473;
Grar/BisiLE, Zweifelsfragen bei der Anwendung des § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG bei
der Verschmelzung ciner Personen- auf eine Kapitalgesellschaft in Ungarn, IStR 2010,
401; Haase/Kruger, Erleichtern Ruckfallklauseln eine funktionale Zuordnung?, IStR
2010, 393; C. Scumipt, Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf Per-
sonengesellschaften — Eine Analyse des BMF-Schreibens vom 16.4.2010, IStR 2010, 413;
WasserMEYER, Der abkommenstechtliche Einkinftebegriff, IStR 2010, 324; GEBHARDT,
§50d Abs.9 EStG in der europa- und verfassungsrechtlichen Kritik, IStR 2011, 58;
Haase/Dorn, Ritsel um den Anwendungsbereich der jingeren abkommensrechtlichen
Switch-over-Regelungen, IStR 2011, 791; MOHRLE/GRrOSCHKE, Treaty Overriding und kein
Ende? Das Verhiltnis von § 50d Abs. 8 zu Abs. 9 EStG; zugleich Anmerkung zu SEDE-
MUND/HEGNER, IStR 2012, 315; PonL, Ausgewihlte Einzelfragen zu § 50d Abs. 9 EStG,
IWB 2012, 656; Hacena/KLEIN, Erginzungen des § 50d EStG durch das Amtshilfericht-
linie-Umsetzungsgesetz, ISR 2013, 267.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 12.11.2008, BStBL. I 2008, 988 (Anwendung des
§ 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG auf die Beziige von in Deutschland ansissigen Piloten
und Flugbegleitern britischer und irischer Fluggesellschaften); ab VZ 2011: BMF v. 5.12.
2012, BStBL. I 2012, 1248; v. 20.6.2013 zur Anwendung von Subject-for-tax-, Remittance-base-
und Switch-over-Klauseln nach den Doppelbesteuerungsabkommen unter Berticksichtigung
des Urteils des BFH v. 17.10.2007 — I R 96,/06 (BStBI. 1T 2008, 953), BStBI. I 2013, 980.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 9

Uberblick:

» Unilaterale Riickfalllansel: Abs. 9 enthilt eine unilaterale Riickfall- oder switch-
over-Klausel fiir nach einem DBA von der deutschen Steuer auszunehmende
(freizustellende) Einkiinfte. Nach Abs. 9 werden solche Einkiinften unbe-
schrinkt Stpfl. ungeachtet des jeweiligen DBA doch nicht von der deutschen
Steuer ausgenommen, wenn die Einkiinfte im anderen Staat, dem Quellenstaat,
aufgrund des DBA nicht oder nur ermiBigt besteuert werden. Die Besteuerung
von Einkiinften aufgrund des Abs. 9 trotz ihrer abkommensrechtl. angeord-
neten Freistellung begriindet einen #reaty override (s. dazu Anm. 6 und GoscH in
Kircunor XII. § 50d Rn. 40a, differenzierend Scumipt, IStR 2010, 413 [427 £],
der in Anlehnung an Voger, IStR 2007, 225 [228], einen #reaty override durch
Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 vermeiden will, indem die Vorschrift auf Grundlage der Tz.
32.1-32.7 des OECD-MK 2000 bzw. Art. 23A Abs. 1 OECD-MA nicht auf die
— vom Wortlaut des Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 erfassten, aber in deutschen DBA nicht
entsprechend Art. 23A Abs. 4 OECD-MA geregelten — Fille unzutreffender
Sachverhaltsbeurteilung sowie falscher Rechtsauffassung angewendet, sondern
auf ,,echte Qualifikationskonflikte® beschrinkt werden soll).

> Zeitliche Anwendbarkeit: Abs. 9 gilt grds. ab 2007. Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 ist dari-
ber hinaus mit verfassungsrechtl. bedenklicher (s. BFH v. 19.5.2010 — I B
191/09, DStR 2010, 1223) — weil ,,echter” — Ruckwirkung auf alle noch nicht
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bestandskriftigen StBescheide anzuwenden (§ 52 Abs. 59a Satz 6). Denn Abs. 9
Satz 1 Nr. 1 wirkt konstitutiv (s. GoscH in Kircaror XII. § 50d Rn. 42), stellt al-
so nicht nur klar (so aber BTDrucks. 16/2712, 61), dass — beteits aus den einzel-
nen DBA folgend — die Abkommensanwendung durch den anderen Vertrags-
staat zu berticksichtigen und folglich die Freistellung von der deutschen Steuer
bei Nichtbesteuerung des abkommensrechtl. zugewiesenen Steuersubstrats
durch den anderen Vertragsstaat zu versagen ist (s. auch BFH v. 10.1.2012 - TR
66/09, FR 2012, 819, m. Anm. Hacena/WacNEr: Die Freistellungsmethode
greift unabhingig von der konkreten Besteuerungslage und verhindert die virtu-
elle Doppelbesteuerung; die Vermeidung einer Keinmalbesteuerung ist ihr kei-
nesfalls immanent).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

> Verbiltmis zu  Doppelbestenerungsabkommen mit  Riickfall-  oder switch-over-Klansel:
Abs. 9 Satz 1 tritt trotz seiner Ausgestaltung als unilaterale switch-over-Klausel
(,,ungeachtet des Abkommens®; zu den verfassungsrechtl. Bedenken s. nachfol-
gend ,,Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen ohne switch-over/ subject-to-tax-
Klausel) hinter abkommensrechtl. Spezialregelungen (s. dazu BMF v. 20.6.2013,
BStBL. T 2013, 980) zuriick, die unter bestimmten Voraussetzungen einen Riickfall
des Besteuerungsrechts anordnen (so auch Haase/Dorn, IStR 2011, 791 [796]):
Mit derartigen bilateral vereinbarten Vorschriften haben die Vertragsstaaten die
von Abs. 9 beabsichtigte Vermeidung einer (teilweisen) Nichtbesteuerung bereits
abkommensrechtl. beriicksichtigt und abschlieend bilateral geregelt. Praktisch
wirkt sich ein solcher Vorrang namentlich dann aus, wenn die abkommensrechtl.
switch-over-Klausel den Riickfall des Besteuerungsrechts von — in Abs. 9 nicht
enthaltenen — zusitzlichen Voraussetzungen wie etwa der (erfolglosen) Durchfih-
rung eines Verstindigungsverfahrens abhingig macht (vgl. zB Abs. 18 Buchst. b
des Protokolls zum DBA-Italien, Art. 22 Abs. 2 Buchst. e (i) DBA Spanien).

> Verhdltnis zu Doppelbestenerungsabkonmen mit subject-to-tax-Klansel- Dasselbe muss
gelten, wenn Abs. 9 auf ein DBA trifft, das eine schon im Vorfeld einer Riick-
fall-Klausel wirkende subject-to-tax-Klausel enthilt. Nach der neueren Rspr. des
BFH sind bestimmte Quellenregelungen (wie Abs. 16 Buchst. d des Protokolls
zum DBA-Italien, vgl. BFH v. 17.10.2007 — I R 96,/06, BStBI. 11 2008, 953), die
fur das ,,Stammen‘ von Einklnften aus dem Quellenstaat ihre ,,effektive” oder
tatsichliche Besteuerung in diesem Staat voraussetzen, als solche subject-to-tax-
Klauseln auszulegen (zu Abs. 16 Buchst. d des Protokolls zum DBA-Italien; s.
aber BMF v. 16.4.2010, BStBL. I 2010, 354 — Tz. 4.1.1.2.3: Rickfallklausel). Die
Freistellung von Einkiinften von der deutschen Steuer wird damit von einer tat-
sichlichen Besteuerung im Quellenstaat abhingig gemacht. Ruckfall- und subject-
to-tax-Klauseln kénnen sich in Voraussetzungen und Rechtsfolgen partiell iber-
schneiden (BFH v. 17.10.2007 — I R 96,/06, BStBL II 2008, 953), und das
spricht dafiir, dass auch das Verhiltnis von Abs. 9 zu beiden grds. tberein-
stimmt (zu den verfassungsrechtl. Bedenken s. nachfolgend ,,Verhiltnis zu Dop-
pelbesteuerungsabkommen ohne switeh-over/ subject-to-tax-Klausel ).

> Verbiltnis zu Doppelbestenernngsabkommen obne  switch-over-/ subject-to-tax-Klausel:
Soweit Einktnfte nach dem jeweiligen DBA von der Bemessungsgrundlage der
deutschen Steuer auszunehmen sind, handelt es sich bei Abs. 9, wenn er den-
noch eine Besteuerung in Deutschland zur Folge hat, um ecinen verfassungs-
rechtl. bedenklichen (s. BFH v. 19.5.2010 — I B 191/09, DStR 2010, 1223) #reaty
override (s. auch Anm. 6). Die im Vorlagebeschluss des BFH zu Abs. 8 gedul3er-
ten Bedenken (BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, FR 2012, 819; s. Anm. 110 und
6) sind auf Abs. 9 tbertragbar, denn auch hier wird die mit der Freistellungs-
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II. Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolge Anm. 121-122  § 50d

methode abkommenstechtl. verankerte Vermeidung der virtuellen Doppel-
besteuerung mit dem systemwidrigen Rechtfertigungsgrund, eine Keinmal-
besteuerung zu vermeiden, einseitig unterlaufen (aA FG Minchen v. 19.7.2011
— 8V 3774/10, EFG 2012, 522, rkr.: keine ernsthaften Zweifel an der Verfas-
sungskonformitit einseitiger #reaty overrides).

II. Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolge des Abs. 9

1. Switch-over-Klausel (Satz 1)

Tatbestandsmerkmale:

» Nach Doppelbestenernngsabkommen von der Bemessungsgrundlage der deutschen Stewer
anszunehmende Einkiinfle: Abs. 9 setzt voraus, dass die betreffenden Einkinfte
nach einem DBA im Ansissigkeitsstaat Deutschland freigestellt sind. Die StFrei-
stellung kann sich aus der Verteilungsnorm oder aus dem Methodenartikel des
jeweiligen DBA ergeben.

» Unbeschrinkt Stenerpflichtiger: Siehe § 1 Anm. 1.

» Ausnabme von der Bestenernng im Quellenstaat oder Besteuerung nur u einem durch
Dappelbestenerungsabkommen begrenzten Steuersatz (Nr. 1): Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 setzt
voraus, dass der andere Vertragsstaat (= Quellenstaat) aufgrund der Anwendung
der jeweiligen DBA-Bestimmungen Einktnfte nicht oder nur zu einem nach
dem DBA begrenzten StSatz besteuert. Die tiberschieBende Tendenz von Abs. 9
Satz 1 Nr. 1 zeigt sich insbes. darin, dass nach seinem Wortlaut die — und das ist
mit Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 wohl gemeint, aber nicht geregelt: von der deutschen,
mit der Freistellungsmethode korrespondierenden Sicht abweichende — Abkom-
mensanwendung durch den Quellenstaat nicht kausal dafiir sein muss, dass die-
ser Staat die Einkiinfte nicht oder nur zu einem begrenzten StSatz besteuert.
Wendet der Quellenstaat zB den Zinsartikel an und erhebt eine nach dem DBA
begrenzte Quellensteuer, wihrend Deutschland von Dividenden ausgeht (fiir
die jedoch ebenfalls eine Quellensteuerbegrenzung im anderen Staat einschligig
wire), so sind die Voraussetzungen des Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 erfillt (s. hierzu
Pont, IWB 2012, 656 [657], zu BFH v. 6.6.2012 — 1 R 6, 8/11, FR 2012, 1173,
m. Anm. HAGENAa, betr. brasilianische Eigenkapitalverzinsung; der BFH wendete
in seinem Urteil Abs.9 Satz 1 Nr. 1 nicht an, da er Ursache fiir die Steuer-
begrenzung im innerstaatlichen brasilianischen Recht sah). Mit der ratio legis ist
der Wechsel zur Anrechnungsmethode indes nicht vereinbar, zumal gerade nicht
die Anwendung unterschiedlicher Verteilungsartikel die begrenzte oder ausblei-
bende Besteuerung im Quellenstaat herbeifiihrt (Pont, IWB 2012, 656 [657]).
Werden Einktnfte im Quellenstaat infolge seiner DBA-Anwendung teilweise
von der Besteuerung ausgenommen und damit nur zum Teil besteuert, liegt hie-
rin (insoweit) keine Nichtbesteuerung iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 1. Die einer Ein-
kunftsart zugeordneten Einkiinfte bilden eine Einkiinfteeinheit; werden Teile
dieser Einheit besteuert, ist Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 nicht anwendbar (vgl. MERETZKI,
IStR 2008, 23 [24]). Erst recht greift Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 nicht ein, wenn der
Quellenstaat Finkiinfte aufgrund seines innerstaatlichen Rechts (etwa infolge
sachlicher oder personlicher StBefreiungen) nicht, nur teilweise oder zu einem
begrenzten StSatz besteuert. Unterschiede bei der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage wie auch eine hierdurch bedingte, phasenverschobene stl. Erfassung
von Einktnften beruhen ebenfalls auf innerstaatlichem Recht und fallen daher
nicht unter Abs. 9 Satz 1 Nr. 1.
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§50d Anm. 122-123 K. Abs. 9: Nichtgewihrung DBA-Freist.

» Nichtbestenerung bei fehlender personlicher unbeschrinkter Stenerpflicht (Nr. 2): Abs. 9
Satz 1 Nr. 2 erfasst Fille, in denen Einktunfte im anderen DBA-Staat nur deshalb
nicht besteuert werden, weil sie von einer Person bezogen werden, die im ande-
ren DBA-Staat nicht aufgrund eines stl. Ansissigkeitsmerkmals (natiirliche Per-
son: Wohnsitz, gewohnlicher Aufenthalt; juristische Person: Sitz, Ort der Ge-
schiftsleitung oder dhnliches Merkmal) unbeschrinkt stpfl. ist. Zweck der
Vorschrift ist somit ein Riickfall des Besteuerungsrechts fiir Einkiinfte (zB aus
einem Drittstaat wie Lizenzeinnahmen aus tiber eine im anderen DBA-Staat be-
findliche PersGes. vergebenen Lizenzen), die anderenfalls im Inland nach dem
jeweiligen DBA von der Steuer freizustellen wiren, wihrend sie im anderen
DBA-Staat zwar grds., jedoch nicht im Rahmen der beschrinkten StPflicht er-
fasst werden. Zu einem Beispiel s. BMF v. 16.4.2010 (BStBlL. I 2010, 354 —
Tz.4.1.1.2.4). Nach Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 ist dabei die Freistellung in Deutschland
nur zu versagen, wenn die Einktnfte im anderen DBA-Staat allein mangels un-
beschrinkter StPflicht nicht besteuert werden. Beruht die Nichtbesteuerung da-
rauf, dass der andere DBA-Staat die Einktinfte allgemein nicht besteuert oder er-
hebt der andere DBA-Staat sogar gar keine Steuern vom Einkommen, ist Abs. 9
Satz 1 Nr. 2 nicht anzuwenden (s. BMF v. 16.4.2010, BStBL. I 2010, 354 —
Tz. 4.1.1.2.4). Zudem setzt auch Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 voraus, dass die Einkiinfte
mangels unbeschrinkter StPflicht gar nicht stpfl. sind; eine nur ermiBigte Be-
steuerung im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht ist hingegen nicht tat-
bestandsmifBig iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 2.

Rechtsfolge: Sind die Voraussetzungen des Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 er-
fullt, wird die nach dem DBA an sich vorgesehene Freistellung von der deut-
schen Steuer nicht gewihrt, dh. die betroffenen Finkiinfte werden trotz ihrer ab-
kommenstrechtl. bestimmten Ausnahme von der Bemessungsgrundlage der
deutschen Steuer im Inland besteuert. Eine im Quellenstaat erhobene Steuer
wird gem. § 34c Abs. 6 Satz 5 iVm. Abs. 1-3 und Abs. 6 Satz 6 (ggf. iVm. § 26
Abs. 1 KStG) auf die deutsche Steuer angerechnet bzw. davon abgezogen.

2. Ausnahme fiir Dividenden (Satz 2)

Grundregel: Dividenden, die nach einem Doppelbesteuerungsabkommen
von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen sind:
Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 gilt nicht fir Dividenden, die nach einem DBA von der
deutschen Steuer ausgenommen sind (sog. Schachtelprivileg). Was eine ,,Divi-
dende® ist, bestimmt sich nach Maf3gabe des einschligigen DBA. Eine doppelte
DBA-StBefreiung ist in diesem Fall nicht zu besorgen, da das den Dividenden
zugrunde liegende Einkommen der ausschiittenden Gesellschaft auf deren Ebe-
ne besteuert wurde. Abs. 9 Satz 2 stellt folglich klar, dass die bei entsprechend
qualifizierten Beteiligungen mit dem Schachtelprivileg erreichte Vermeidung der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung aufrechterhalten wird.

Riickausnahme fiir Dividenden, die bei Ermittlung des Gewinns der aus-
schiittenden Gesellschaft abgezogen wurden: Sind Dividenden bei Ermitt-
lung des Gewinns der ausschittenden Gesellschaft abgezogen worden, gilt die
Ausnahme in Abs. 9 Satz 2 nicht, dh. es bleibt dabei, dass die DBA-Freistellung
bei Vorliegen der Voraussetzungen des Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 nicht gewihrt wird.
Relevant ist das in erster Linie fir Vergiitungen, die nach innerstaatlichem Recht
anders als Dividenden das Einkommen mindern (§ 8 Abs. 3 Satz 1 KStG), aber
abkommensrechtl. ggf. unter den Dividendenartikel fallen (zB Vergiitungen fur
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eine typisch stille Beteiligung, s. VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 10
Rn. 231 ff.; Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuer-
recht, 2009, 243).

3. Verhiltnis zu anderen Einschrinkungen (Satz 3)

Einschrinkung von DBA-Freistellungen in Doppelbesteuerungsabkom-
men:

> Keine Einschrinkung anderer Einschrinkungen von DBA-Freistellungen: Abs. 9 Satz 3
ordnet an, dass bestimmte andere Einschrinkungen von DBA-Freistellungen
von Abs. 9 unberiihrt bleiben. Tite er das nicht, wire jeweils zu priifen, ob
Abs. 9 als die jingere oder speziellere Vorschrift die weitergehenden anderen
Vorschriften verdringt bzw. ob Deutschland sein nach weitergehenden DBA-
Vorschriften bestehendes Recht, Einkiinfte nicht freizustellen, einseitig zurtick-
nimmt.

» DBA-Regelungen mit ,weitergebender” Einschrinkung iSd. Abs. 9 Satz 3: Da Abs. 9
Satz 1 Nr. 1 abkommensrechtl. Qualifikationskonflikte erfasst und damit grds.
switch-over-Klauseln in DBA entspricht, wihrend Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 an das
Fehlen einer personlichen StPflicht im innerstaatlichen Recht des Quellenstaats
ankniipft und damit (auch) Elemente einer subject-fo-tax-Klausel aufweist, sind
dies abkommensrechtl. switch-over-, subject-to-tax-Klauseln sowie andere Bestim-
mungen, die die Freistellung von Einkiinften einschrinken und deren personli-
cher und/oder sachlicher Anwendungsbereich tiber Abs. 9 Satz 1 hinausgeht.
Uber Abs. 9 hinausgehen konnen sie zB, indem sie die Freistellung auch bei ei-
ner ,,niedrigeren® Besteuerung infolge eines Qualifikationskonflikts (zB Art. 23
Abs. 1 Buchst. e DBA-Mexiko) oder auf der Grundlage eines diplomatischen
Notifizierungsverfahrens (zB Nr. 10 des Protokolls zum DBA-Norwegen; Nr. 5
des Protokolls zum DBA-Venezuela) versagen; in Betracht kommen zudem /-
tation-on-benefits-Klauseln (zB Art. 28 DBA-USA) und Aktivititsvorbehalte (zB
Nr. 10 Buchst. d des Protokolls zum DBA-Australien).

» Abs. 8 bleibt unberiibrt: Sieche Anm. 110 ff. Der nur Einkiinfte aus nichtselbstin-
diger Arbeit betreffende Abs. 8 ist spezieller als Abs. 9 und geht diesem daher
vor (so auch BFH v. 11.1.2012 — I R 27/11, IStR 2012, 313). Um dies zu regeln,
hitte es Abs. 9 Satz 3 nicht bedurft. Damit ist nicht geklart, ob Abs. 9 Satz 3 mit
der Formulierung, Abs. 8 bleibe ,,unberthrt®, regelt, dass die Freistellung nach
Abs. 9 auch versagt werden kann, wenn der Stpfl. die Voraussetzungen fiir die
Freistellung nach Abs. 8 erftllt, zB weil eine Nichtbesteuerung darauf beruht,
dass der auslind. Staat auf sein Besteuerungsrecht verzichtet. Kime es in einem
solchen Fall nach Abs. 9 zu switch over von der Freistellung zur Anrechnung,
wiirde uE die Wertung des spezielleren Abs. 8 unterlaufen, den Verzicht des
auslind. Staates auf sein Besteuerungsrecht zu respektieren. Der Verweis auf
Abs. 8 in Abs. 9 Satz 3 lduft daher uE leer (s. auch Goscu in Kircuuor XII.
§ 50d Rn. 41 f.). Daran dndert uE auch nichts die Neufassung von Abs. 9 Satz 3
durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (s. Anm. 2), nach der Abs. 8
nur insoweit unberthrt bleibt, als er die Freistellung im weitergehenden Umfang
einschrinkt.

> 20 Abs. 2 ASIG bleibt unberiibrt: Bezieht ein unbeschrinkt Stpfl. Zwischenein-
kiinfte iSd. § 8 Abs. 2 AStG iber cine auslind. DBA-Betriebsstitte, wird die
Doppelbesteuerung statt durch Freistellung der Einkiinfte von der deutschen
Steuer durch Anrechnung der auslind. Steuer vermieden (zum Verhiltnis des
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§50d Anm. 124-131 L. Abs. 10: Sondervergiitungen, Ertrige

§ 20 Abs. 2 AStG zu Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 s. GEBHARDT/QuiLitzscH, IWB 2010,
473).

125-130 FEinstweilen frei.

131

L. Erlauterungen zu Abs. 10:
Sondervergiitungen, Ertrige und Aufwendungen als
Teil abkommensrechtlicher Unternehmensgewinne

Schrifttum: BoLLEr/E1LiNGHOFF/ScuMIDT, § 50d Abs. 10 EStG i.d.F. des JStG 2009 — ein
zahnloser Tiger?, IStR 2009, 109; BoLLEr/ScuMIDT, § 50d Abs. 10 EStG ist doch ein zahn-
loser Tiger, Replik zu FrorscHEr (IStR 2009, 593), IStR 2009, 852; FROTSCHER, Treaty
Override und § 50d Abs. 10 EStG, IStR 2009, 593; GUNKEL/LIEBER, Auslegungsfragen im
Zusammenhang mit § 50d Abs. 10 EStG i.d.F. des JStG 2009, Ubg 2009, 301; HiLs, Neu-
regelung internationaler Sondervergilitungen nach § 50d Abs. 10 EStG, DStR 2009, 888;
Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerecht, Baden-Baden
2009; LonBECK/WAGNER, § 50d Abs. 10 EStG — Unecingeschrinktes Besteuerungsrecht fir
Sondervergiitungen im Inbound-Fall?, DB 2009, 423; MereTzk1, Weshalb der neue § 50d
Abs. 10 EStG sein Ziel verfehlt und neue Probleme schafft — Mitunternehmer-Betriebs-
stitten, floating income und weitere Streitfragen, IStR 2009, 217; SaLzmann, § 50d Abs. 10
EStG — ein fiskalischer Blindginger?, IWB Nr. 42009, 165 (Fach 3 Gr. 3, 1539); BLumERrs/
ZILLMER, Das neue BMF-Schreiben zur Anwendung der DBA auf Personengesellschaften,
BB 2010, 1375; Goeser/Lieptke/Scamipt, FG Minchen: Anwendungsfall des § 50d
Abs. 10 EStG im Inboundfall, IWB 2010, 7; MrtscHKE, Streitpunkt § 50d Abs. 10 EStG —
cin Tiger mit scharfen Zihnen, DB 2010, 303; RicuTER, Einzelfragen internationaler Per-
sonengesellschaften im Abkommensrecht, FR 2010, 544; C. Scumipt, Anwendung der
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf Personengesellschaften, Eine Analyse des
BMF-Schreibens vom 16.4.2010, IStR 2010, 413; C. Scamipt, (Weitere) Infragestellung
des BMF-Schreibens vom 16.4.2010 ,,Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) auf Personengesellschaften® durch zwei neue Entscheidungen des BFH, IStR
2010, 520; WasserRMEYER, Grundfragen internationaler Personengesellschaften im Abkom-
menstecht, FR 2010, 537; Hick, Zur Auslegung des § 50d Abs. 10 EStG durch den BFH
— Zugleich Anmerkung zu BFH vom 8.9.2010 — T R 74/09 (IStR 2011, 32) mit Anm. Kam-
METER, IStR 2011, 71; Gosch, Uber die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen,
ISR 2013, 87; PownL, § 50d Abs. 10 EStG — Ein Eigentor des Gesetzgebers? Anmerkungen
zum Utrteil des FG Miinchen vom 8.11.2012 — 10 K 1984/11, IWB 2013, 378; HaGeENA/
KieN, Erginzungen des § 50d EStG durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz,
ISR 2013, 267.; PonL, Besteuerung grenziiberschreitender Sondervergtitungen gem. § 50d
Abs. 10 EStG i.d.F. des AmtshilfeRLUmsG, DB 2013, 1572.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 16.4.2010, BStBL I 2010, 354 (Anwendung der Dop-
pelbesteuerungsabkommen auf Personengesellschaften).

I. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 10

Mit dem erst aufgrund einer Empfehlung des FinAussch. des BT nachtriglich in
das Gesetzgebungsverfahren zum JStG 2009 ecingefithrten Abs. 10 reagierte der
Gesetzgeber auf das Urteil des BFH v. 17.10.2007 (I R 5/06, BStBL. II 2009,
3506), in dem der BFH in einem Inbound-Fall — wie schon zuvor vergleichbar in
Outbound-Fillen — entschieden hatte, dass Zinsen, die ein in den USA ansissi-
ger Gesellschafter einer inlind. PersGes. bezogen hatte, nicht zu dem nach
Art. 7 DBA-USA von Deutschland zu besteuernden Unternehmensgewinn ge-
horten, sondern als Zinsen nach Art. 11 DBA-USA 1989 allein von den USA
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besteuert werden durften. Mit Abs. 10 wollte der Gesetzgeber eine ,,DBA-An-
wendungsregelung® schaffen, die ,,anordnet™, dass bestimmte Sondervergttun-
gen , fir Zwecke der DBA Anwendung den Unternchmensgewinnen zugeord-
net werden® (s. BTDrucks. 16/11108, 23 1i.Sp.), damit sie, ,,wenn sie der
inlindischen Betriebsstitte zuzuordnen sind“ (s. BTDrucks. 16/11108, 23
re.Sp.), in Deutschland besteuert werden konnen. Abs. 10 setzt damit, obwohl
der Gesetzgeber ihn nicht fir einen #reaty override hilt (s. BTDrucks. 16,/11108,
23 1i.Sp.), das in Art. 7 Abs. 7 OECD-MA verankerte Subsidiarititsptrinzip aul3er
Kraft, das bestimmt, dass Einkiinfte grds. ihrer Art nach und ungeachtet ihrer
Erzielung durch ein Unternchmen eines Vertragsstaats (iSd. Art. 7 Abs. 1
OECD-MA) den speziellen Verteilungsartikeln (dh. im Fall von Sonderver-
glitungen insbes. den Art. 11, 12 und 15 OECD-MA) zuzuordnen sind. Er ist
damit insoweit doch ein #reaty override (vgl. auch Gosca, ISR 2013, 87 [95]), auch
wenn ein DBA den Begriff der Sondervergiitung nicht definiert (GoeBeL/LiEDT-
ke/Scumipt, IWB 1/2010, 7; offen gelassen BFH v. 8.9.2010 — I R 74/09, IStR
2011, 32). Die Regelung ist anwendbar auf alle noch nicht bestandskriftigen
Veranlagungen auch vor VZ 2009 (vgl. § 52 Abs. 59a Satz 8). Verfassungsrecht-
liche Bedenken gegen Abs. 10 bestehen daher zu Recht einerseits aufgrund der
Rickwirkung von Abs. 10 (s. Goscr in Kircunor XII. § 50d Rn. 47; WAGNER in
Bromich, § 50d Rn. 127; offen gelassen BFH v. 8.9.2010 — I R 74,/09, IStR 2011,
32) und andererseits mit Blick auf seine einseitige Uberschreibung des abkom-
mensrechtl. Subsidiarititsprinzips. Der BFH geht zutreffend davon aus, dass
Abs. 10 in seiner bisherigen Fassung leer lduft bzw. lief (s. auch Gosch in Kirch-
HoF XII. § 50d Rn. 47); dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob es dem Gesetzgeber
gelungen ist, seine Regelungsintention durch die mit dem Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz erfolgte Anderung von Abs. 10 zu verwirklichen, so dass die
Norm im konkreten Fall entscheidungserheblich sein und ggf. auch tber ihre
Verfassungsmifigkeit entschieden werden koénnte (s. KAMMETER, Anm. zu BFH
v. 8.9.2010 — I R 74/09, IStR 2011, 32 [37]). Wire allerdings Abs. 10 infolge der
Erginzungen durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz zu einer ,,wirk-
samen® Vorschrift geworden, gewinnen verfassungsrechtliche Bedenken an Be-
deutung, da die Regelung aufgrund ihrer Doppelfiktion nun in mehrfacher Hin-
sicht DBA unterlduft (Hagena/KreiN, ISR 2013, 267; krit. auch Ponr, DB 2013,
1572 [1577 £]).

II. Bestimmte Sondervergiitungen, Ertrige und Aufwendungen
als Teil des Unternehmensgewinns (Abs. 10 Sitze 1 bis 4)

1. Bestimmte Sondervergiitungen, Ertrige und Aufwendungen als Teil
des Unternehmensgewinns (Sitze 1 und 2)

a) Grenziiberschreitend gezahlte Sondervergiitungen in DBA-Fillen
Erfasst sind:

> Vergiitungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2: Sonderverglitungen ei-
nes Personengesellschafters (s. § 15 Anm. 500 ff.); Abs. 10 Satz 4 nI' verweist
auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, der den mittelbar tGber eine weitere Per-
sonengesellschaft beteiligten Gesellschafter dem unmittelbar beteiligten Gesell-
schafter gleichstellt, sofern die vermittelnde(n) Personengesellschaft(en) Mit-
unternchmerschaft(en) (ist) sind und der mittelbar Beteiligte Mitunternehmer
der vermittelnden Personengesellschaft ist. Folglich erfasst Abs. 10 auch Son-
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§50d Anm. 132-133 L. Abs. 10: Sondervergiitungen, Ertrige

dervergiitungen des mittelbar beteiligten Gesellschafters, der als Mitunterneh-
mer der Untergesellschaft gilt.

> Vergiitungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Halbs. 2: Sondervergiitungen eines
personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA (s. § 15 Anm. 912 ff)).

Nicht erfasst sind:

» Nachirigliche Einktinfte iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. Satz 2 iVm. § 24
Nr. 2 (BFH v. 8.11.2010 — I R 106/09, DB 2011, 32; v. 7.11.2011 - I R 5/11,
BFH/NV 2012, 556).

» Aus Abs. 10 Satz 4 nl” folgt im Umkehrschluss, dass sich die von Abs. 10 sta-
tuierte ,,Attraktionswirkung nicht auf Einkiinfte erstreckt, die von einer mittel-
bar an einer Mitunternehmerschaft beteiligten Person — etwa von der Mitunter-
nehmerschaft oder der vermittelnden Gesellschaft — bezogen werden, wenn
dabei die vermittelnde Gesellschaft ihrerseits keine Mitunternehmerschaft, also
zB eine Kapitalgesellschaft, ist. Beispiel: Gibt eine Muttergesellschaft ihrer
Tochterkapitalgesellschaft ein verzinsliches Darlehen, mit dem die Tochterkapi-
talgesellschaft den Erwerb einer Beteiligung an einer Enkelgesellschaft, einer
Mitunternehmerschaft, finanziert, dann qualifizieren sich die Zinsen auf dieses
Darlehen als Sonderbetriebsausgaben der Tochtergesellschaft und sind bei der
Gewinnermittlung der Enkelgesellschaft abzuziechen. Es handelt sich bei diesen
Zinsen aber nicht um Sondervergiitungen iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, denn die
Hingabe von Kapital zur Nutzung stammt nicht von einer Person, die unmittel-
bar oder mittelbar als Mitunternehmerin der Enkelgesellschaft anzusehen ist.

Grenziiberschreitende Zahlung in DBA-Fillen: Mit der Formulierung ,,Sind
auf Vergiitungen ... die Vorschriften eines DBA anzuwenden® wird zweietlei
vorausgesetzt: Zum einen muss die Sonderverglitung grenziiberschreitend, also
von einer inlind. Gesellschaft an ihren auslind. Gesellschafter oder umgekehrt
von einer auslind. Gesellschaft an ihren inlind. Gesellschafter gezahlt werden.
Zudem muss zwischen Deutschland und dem jeweils anderen Staat ein DBA be-
stehen. Besteht kein DBA, ist Abs. 10 nicht anwendbar (s. FroTscHer, IStR
2009, 593).

Keine ausdriickliche DBA-Regelung betreffend Sondervergiitungen:
Abs. 10 ist nur anwendbar, wenn das betreffende DBA keine ausdriickliche Re-
gelung zur Einordnung von Sondervergtitungen enthilt. Art. 7 Abs. 7 OECD-
MA stellt wohl keine solche ausdriickliche Regelung iSd. Abs. 10 dar, weil er all-
gemein und ohne ausdriicklichen Bezug auf Sondervergiitungen das
abkommensrechtl. (in Bezug auf Unternehmensgewinne) Subsidiaritits- bzw. (in
Bezug auf die ihrer Art nach einschligigen Verteilungsartikel) Spezialititsprinzip
normiert. Demgegeniiber weisen einzelne DBA die Sonderverglitungen aus-
driicklich den Unternehmensgewinnen zu, wenn die Vergiitungen nach dem
StRecht des Vertragsstaats, in dem die Betriebsstitte der PersGes. liegt, den Ein-
kiinften des Gesellschafters aus dieser Betriebsstitte zugerechnet werden (vgl.
BMF v. 16.4.2010, BStBI. 1 2010, 354 — Tz. 5.2): Art. 7 Abs. 6 DBA-Kasachstan,
Art. 7 Abs. 7 DBA-Osterreich, Art. 7 Abs. 7 DBA-Schweiz, Art. 7 Abs. 7 DBA-
Singapur, Art. 7 Abs. 7 DBA-Usbekistan.

b) Aufwendungen und Ertrige (Satz 2)

Nach dem neuen Satz 2 erstreckt sich die Fiktion als Teil des Unternehmens-
gewinns auch auf durch das Sonder-BV veranlasste Ertrige und Aufwendungen.
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2. Rechtsfolge

a) Teil des Unternehmensgewinns (Satz 1)

Fiktion: Abs. 10 bestimmt, dass Sondervergiitungen fur Zwecke der Anwen-
dung des DBA ausschlieBllich als Unternehmensgewinne gelten. Nachdem der
BFH erkannt hatte (s. Anm. 131), dass sie das gerade nicht per se sind, kann
Abs. 10 entgegen BTDrucks. 16/11108, 23 (,innerstaatlich verbindliche Aus-
legung®) nur als Fiktion verstanden werden.

Keine qualifizierte Beziehung zu inlindischer Betriebsstitte allein auf-
grund der Fiktion als Unternehmensgewinn: Indem Abs. 10 alF nur anord-
nete, dass bestimmte Sondervergtitungen als Unternehmensgewinne gelten sol-
len, fingierte er nicht auch die fiir die Besteuerung als Betriebsstittengewinn
gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und Art. 7 Abs. 1 iVm. Abs. 2 OECD-MA da-
riiber hinaus erforderliche — und im Ubrigen auch vom Gesetzgeber als notwen-
dig gesechene (,,... wenn sie der inlind. Betriebsstitte zuzuordnen sind®,
BTDrucks. 16/11108, 23 re.Sp.) — qualifizierte Beziechung (vgl. WASSERMEYER,
IStR 2010, 241 [242]) dieses Unternehmensgewinns, nimlich die (tatsdchliche)
Zugehorigkeit der Sondervergiitungen zur (deutschen) Betriebsstitte (vgl. BFH
v. 8.9.2010 — I R 74/09, IStR 2011, 32 [34f.] mit Anm. KAMMETER; MITSCHKE,
DB 2010, 303 [304]; FroTscHER, IStR 2009, 593 [596], die von einer Zuordnung
der Einkiinfte zum deutschen Steuersubstrat allein durch die rechtl. Zuordnung
von Sondervergiitungen zu den Unternehmensgewinnen ausgehen). Waren die
Voraussetzungen einer solchen (funktionalen) Zuordnung nicht erftllt, fithrte
bislang auch Abs. 10 nicht zu einer Besteuerung der Sondervergiitungen als in-
lind. Unternehmens-/Betriebsstittengewinn gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
(BFH v. 8.9.2010 — I R 74/09, IStR 2011, 32; GoscH in Kircunor XII. § 50d
Rn. 45). Abs. 10 lief in seiner alten Fassung leer.

b) Zurechnung zur Betriebsstitte (Sitze 3 und 4)

Doppelfiktion: Die neuen Sitze 3 und 4 sollen nun erreichen, dass Sonderver-
glitungen, die ein auslind. Gesellschafter einer inlind. PersGes. von dieser er-
hilt, entgegen BFH v. 8.9.2010 (I R 74/09, IStR 2011, 32) als Teil des Unterneh-
mensgewinns im Inland besteuert werden kénnen. Dazu tritt zu der Fiktion als
Teil des Unternehmensgewinns in Satz 1 auch die der Zurechnung zu einer (in-
lind.) Betriebsstitte. Zwar bezeichnet die Begrindung des Entwurfs eines JStG
2013 des BRats v. 1.3.2013 (BRDrucks. 139/13), der diese Erginzung von § 50d
Abs. 10 vor dem Amitshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz enthielt, bevor sie mit
dem Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz Gesetz wutde, die Regelung zur Zu-
rechnung zur Betriebsstitte als , Klarstellung des gesetzgeberischen Willens. Es
handelt sich uE allerdings gleichwohl um eine (konstitutive) Fiktion einer damit
zwangsliufig rechtl. Zugehorigkeit zu einer inlind. Betriebsstitte. Dass diese
ausreicht, muss angesichts des Erfordernisses einer tatsichlichen Zugehdrigkeit
— der BFH spricht im Utt. v. 8.9.2010 (IR 74/09, IStR 2011, 32, mit Anm. Kam-
METER) davon, Rechte oder Vermogenswerte missten in einer ,tatsichlich-
funktionalen Weise® zu einer Betriebsstitte gehdren — bezweifelt werden. Die
Fiktion, dass Sondervergiitungen stets einer Betriebsstitte zuzuordnende Unter-
nehmensgewinne sind, untergribt zudem den in Art. 3 Ziff. 13 OECD-MK ent-
haltenen Grundsatz, wonach ,kein Staat ... ein Abkommen in einer wesentli-
chen Frage dadurch aushohlen kénnen (soll), dass er den Inhalt von im
Abkommen selbst verwendeten Ausdriicken in seinem nationalen Recht spiter
indert”. Einen zuldssigen Ruckgriff auf das innerstaatliche Recht (im Sinne der
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lex fori-Klausel in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA) vermogen Abs. 10 Sitze 3 und 4
nicht zu begriinden, da ein solcher Rickgriff unter dem Vorbehalt steht, dass
sich aus dem Abkommenszusammenhang nicht bereits eine Begriffsdefinition
ergibt. Namentlich die Kritetien der Zuordnung von Rechten und Vermogens-
werten zu einer Betriebsstitte werden nach autonom abkommenstrechtlichen
MafBstiben bestimmt, wie auch die stindige Rechtsprechung des BFH zur Aus-
legung der Betriebsstitten-Zugehorigkeit zeigt (s. Hacena/Krein, ISR 2013,
267).

ITI. Subsididre Steueranrechnung (Abs. 10 Sitze 5 und 6)

Durch Anrechnung der auslind. Steuer in Deutschland soll eine Doppel-
besteuerung betroffener Einkiinfte nach Abs. 10 Sitze 5 und 6 vermieden wer-
den. Diese Regelung berticksichtigt, dass der jeweilige andere Vertragsstaat die
nur fingierte Zugehorigkeit zu einer Betriebsstitte in Deutschland nicht notwen-
dig zum Anlass nehmen wird, als Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters auf sein
tberwiegend ausschlieBliches Besteuerungsrecht im Hinblick auf zB Zinsen oder
Lizenzgebithren nach den jeweils dafiir geltenden DBA-Artikeln zu verzichten.
Deutschland rechnet die im Ausland anfallende Steuer an, wenn und soweit —
was der Stpfl. nachweisen muss — der andere Vertragsstaat die Finkiinfte besteu-
ert und die deutsche Steuer nicht anrechnet. Angerechnet wird nur die im Aus-
land festgesetzte, gezahlte und — wohl ggf. — um einen entstandenen Ermiafi-
gungsanspruch gekurzte, der deutschen ESt entsprechende anteilige Steuer bis
zur Hohe der anteilig auf diese Einkiinfte entfallenden deutschen ESt (Satz 5).

Nur subsididr rechnet Deutschland die auslind. Steuer an, dh. nach Satz 6 nur,
wenn das DBA nicht ,eine ausdriickliche Regelung fiir solche Einkiinfte ent-
halt.“

(Keine) Ausdriickliche Regelung fiir solche Einkiinfte: Folgt man der Be-
grindung des Entwurfs eines JStG 2013 des BRats v. 1.3.2013 (BRDrucks.
139/13, 140/141), der diese Erginzung von § 50d Abs. 10 vor dem Amtshilfe-
richtlinie-Umsetzungsgesetz enthielt, so konnte damit ein Betriebsstittenvor-
behalt gemeint sein, der Deutschland das Besteuerungsrecht gibt. Einen solchen
Betriebsstittenvorbehalt wie zB Art. 10 Abs. 4 OECD-MA enthalten die deut-
schen DBA aber typischerweise, ohne dass er Deutschland damit aufgrund einer
nur fingierten rechtl. Zuordnung von Sondervergiitungen und Ertrigen ein Be-
steuerungsrecht gibt. Sein Vorhandensein allein also kann nicht dazu fiihren,
dass die auslind. Steuer nicht nach Satz 5 angerechnet werden muss. Der Begriff
,fur solche Einkuinfte® ist uEl daher vielmehr so zu verstehen, dass der Betriebs-
stittenvorbehalt Deutschland ausdriicklich das Besteuerungsrecht auch fiir einer
Betriebsstitte nur fiktiv zuzurechnende Sonderverglitungen und Ertrige gibt.
Nur dann ist der andere Vertragsstaat verpflichtet, diese Einkiinfte freizustellen
oder die deutsche Steuer anzurechnen und es kann eine Doppelbesteuerung ver-
mieden werden, ohne dass Deutschland die auslind. Steuer anrechnet.

IV. Ausnahme fiir nur gewerblich infizierte Gesellschaften
(Abs. 10 Satz 7 Nr. 1)

Nur gewerblich geprigte Personengesellschaften (§ 15 Abs. 3 Nr. 2, s. § 15
Anm. 1435 ff.)) nimmt Satz 7 Nr. 1 vom Konzept der Sitze 1 bis 6 aus.
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V. Einbeziehung von Einkiinften aus selbstindiger Arbeit
(Abs. 10 Satz 7 Nir. 2)

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit iSv. § 18 sollen durch Satz 7 Nr. 2 in das
Konzept der Sitze 1 bis 6 einbezogen werden. Das ist systemgerecht, wirft aber
von Abs. 10 nicht geloste Folgenfragen auf, wie zB der Anwendung im Falle
von DBA, die auf freiberufliche Titigkeit statt auf selbstindige Arbeit oder auf
feste Einrichtungen statt auf eine Betriebsstitte abstellen (s. Ponr, DB 2013,
1572, 1577).

VI. Sondervergiitungen inlindischer Gesellschafter auslindischer
Personengesellschaften (Abs. 10 Satz 8)

Abs. 9 Satz 1 Nt. 1 bleibt unberiihrt: Um zu verhindern, dass im Outbound-
Fall, also bei Sondervergiitungen, die ein inlind. Gesellschafter einer auslind.
PersGes. oder ein inlind. personlich haftender Gesellschafter einer auslind.
KGaA bezieht, Deutschland aufgrund der Fiktion dieser Vergiitungen als Unter-
nehmensgewinn gezwungen wire, diese von der deutschen Steuer freizustellen,
ordnet Abs. 10 Satz 2 an, dass Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 von Abs. 10 Satz 1 unbertihrt
bleibt. Wendet also der andere Vertragsstaat (= Quellenstaat) auf Sonderver-
glitungen des Gesellschafters die speziellen Verteilungsartikel des DBA an (vgl.
Art. 11, 12 oder 15 OECD-MA) und werden die Vergiitungen im Quellenstaat
von der Besteuerung ausgenommen oder lediglich mit dem durch das jeweilige
DBA begrenzten StSatz besteuert, stellt Deutschland die Vergiitungen trotz ih-
rer Fiktion als Unternehmensgewinn nach Abs. 10 Satz 2 iVm. Abs. 9 Satz 1
Nr. 1 nicht von der deutschen Steuer frei, sondern rechnet lediglich die ggf. an-
fallende auslind. Steuer auf die deutsche Steuer an (s. Anm. 121 ,,Rechtsfolge®).
Die Freistellung ist uE nicht nach Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 zu versagen, wenn der
Quellenstaat aufgrund seiner DBA-Anwendung die Einkiinfte nur teilweise von
der Besteuerung ausnimmt (s. ,,wenn und nicht ,,soweit™ in Abs. 9 Satz 1). Zu
den verfassungsrechtl. Bedenken zu Abs. 9 s. Anm. 6.

136

137

Einstweilen frei. 138-140

M. Erliuterungen zu Abs. 11:
Hybride Gesellschaften als Empfanger von
Dividenden

Schrifttum: Banns/KeuTHEN, Behandlung hybrider Gesellschaften im Entlastungsverfah-
ren nach § 50d EStG — Reichweite des Art. 1 Abs. 7 DBA-USA, IStR 2010, 750; Korr-
russ, Die KGaA im Internationalen Steuerrecht: Steuerfreie VerduBerungsgewinne aus
Kapitalgesellschaftsbeteiligungen durch natiitliche Personen im Rahmen des §50d
Abs. 11 EStG, StBp. 2012, 273; SaLzMANN, Brauchen wir eine weitere gesetzliche Regelung
von Qualifikationskonflikten?, IWB 2012, 258; DrueN/van Heek, Die Kommanditgesell-
schaft auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip — Eine steuersystemati-
sche Bestandsaufnahme, DStR 2012, 541; KorLruss, § 50d Abs. 11 EStG: Regelungsdefi-
zite der Norm, Funktionsweise, Gestaltungsmoglichkeiten — dargestellt anhand der
KGaA-Besteuerung, DStZ 2012, 702; Gosch, Uber die Auslegung von Doppelbesteue-
rungsabkommen, ISR 2013, 87; KorLruss, Mehrstockige Hybrid-Kapitalgesellschaftsstruk-
turen und § 50d Abs. 11 EStG: Leerlaufen der Norm?, BB 2013, 157; KoLLruUss/WEISSERT/
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Dig, KGaA-Besteuerung im Lichte des § 50d Abs. 11 EStG: Funktionsweise, gewer-
besteuerliche Implikationen und mégliche Regelungsdefizite, DB 2013, 423, Jacos/HaGe-
Na, Die inlindische gewerbliche Personengesellschaft: ansissige Person mit Abkommens-
schutze, IStR 2013, 485; Korec/Kupert, §50d Abs. 11 EStG — eine Analyse der
steuerlichen Auswirkungen auf die Besteuerung von Schachteldividenden an eine deutsche
GmbH & atypisch Still, IStR 2013, 498.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 11

Uberblick:

» Nichtamwendungsgesetz: Abs. 11 ist mit Gesetz zur Anderung des Gemeinde-
finanzreformG v. 8.5.2012 ergiinzt worden und ein weiteres Beispiel fiir die fort-
withrende Umgestaltung des § 50d von einer im Wesentlichen das Erstattungs-
bzw. Freistellungsverfahren regelnden Vorschrift zu einer Sammlung von zreaty
overrides. Abs. 11 ist eine Reaktion des Gesetzgebers auf BFH v. 19.5.2010 (I R
62/09, BFH/NV 2010, 1919), nach dem die an ecine (qualifiziert beteiligte)
KGaA gezahlte Dividende nach dem Schachtelprivileg gem. Art. 20 Abs. 1
Buchst.a Satz1 iVm. Buchst. b Doppelbuchst. aa Satz 1 DBA-Frankreich
1959/1989 von der deutschen Besteuerung freizustellen ist. Der Gesetzgeber
wollte in Reaktion auf das Urteil verhindern, dass vom Schachtelprivileg begiins-
tigte Dividenden an bestimmte, hybride — dennoch abkommensberechtigte —
Gesellschaftsformen gezahlt werden konnen und die damit bewirkte (voll-
umfingliche) Freistellung der Dividende auch auf dahinter stehende Personen
(wie etwa den personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA im Rahmen der
Einkiinftezurechnung nach § 15 Abs. 1 Nr. 3) durchschldgt, obwohl dieser — zB
als natiitliche Person — keinen Anspruch auf das Schachtelprivileg hat (vgl.
BTDrucks. 17/8867, 13). Abs. 11 ist damit keine DBA vorgehende Zurech-
nungsnorm, sondern ein freaty override, denn er engt unilateral die Voraussetzun-
gen fur die Gewihrung des Schachtelprivilegs durch den Sitzstaat ein, indem er
— abweichend von den meisten deutschen DBA — verlangt, dass der Dividen-
denempfinger auch ,,Dividendenbezicher” bzw. Nutzungsberechtigter ist (LEH-
NER, IStR 2012, 389 [397]). Soll Abs. 11 damit in Abkehr von der Freistellungs-
methode eine Keinmalbesteuerung verhindern, gelten grds. auch in Bezug auf
diesen treaty override die vom BFH angefiihrten, verfassungsrechtl. Bedenken
(s. BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, FR 2012, 819, m. Anm. HaGENA/WAGNER).
Der Gesetzgeber hat sich mit Abs. 11 gegen eine Losung der — vielmehr im Be-
reich der stl. Behandlung von Mitunternehmerschaften und hybrider Gesell-
schaftsformen (insbes. KGaA) zu verortenden — Fragestellung entschieden (vgl.
BTDrucks. 17/8867, 10).

» Zeitliche Anwendbarkeit: Abs. 11 ist anwendbar auf Dividendenzahlungen, die
nach dem 31.12.2011 erfolgen (§ 52 Abs. 59a).

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 11

1. Dividenden, die nach einem Doppelbesteuerungsabkommen beim
Zahlungsempfinger von der Bemessungsgrundlage der deutschen
Steuer auszunehmen sind (Satz 1)

Dividenden: Der Begriff Dividende bestimmt sich — wie auch in Abs. 9 — nach
dem anwendbaren DBA. Dividenden kénnen demnach auch durch Beteiligun-

E 90 ‘ Klein/ Hagena ertragsteuerrecht.de
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gen als stiller Gesellschafter oder tiber partiarische Darlehen vermittelt werden;
mangels gesellschaftsrechtl. Beteiligung an der zahlenden Gesellschaft greift das
Schachtelprivileg in diesen Fillen jedoch nicht. Abs. 11 ist nicht anwendbar auf
VeriuBerungsgewinne (vgl. zu den hiermit verbundenen Gestaltungsméglichkei-
ten KoLLruss, StBp. 2012, 273).

Zahlungsempfanger: Dies ist die am Zahlungsvorgang als Empfingerin der
Betrige beteiligte Person. Fur die Gewidhrung des Schachtelprivilegs ist — nach
der Gberwiegenden Anzahl der deutschen DBA — allein die Zahlung an eine in
Deutschland ansissige (Kap)Ges. erforderlich (,,... gezahlt ...*). Unerheblich
ist, ob Empfinger der Dividenden jenseits des bloBen Zahlungsvorgangs etwa
Hhinter™ der zahlungsempfangenden Gesellschaft stehende Gesellschafter sind.
MalBgeblich ist der bloBe Abfluss der Betrige bei der leistenden Gesellschaft an
die inlind. (Kap) Ges. (BFH v. 19.5.2010 — I R 62/09, BFH/NV 2010, 1919 —
Tz. 26; spezifisch abkommensrechtl. Begriff der ,,Zahlung®, s. dazu WassERMEY-
ER in DEBATIN/WaASSERMEYER, OECD-MA, Art. 10 DBA-MA Rn. 39). Die Wahl
des Begriffs ,,Zahlungsempfinger® durch den Gesetzgeber kann indes dazu fiih-
ren, dass Abs. 11 im Zusammenhang mit DBA, die die Gewihrung des Schach-
telprivilegs nicht von der Zahlung an eine in Deutschland ansissige (Kap)Ges.,
sondern von der Zurechnung an eine solche abhingig machen, nicht anwendbar
ist. Abs. 11 ist in diesen Fillen nur einschligig, wenn der Dividendenbezicher
bzw. Nutzungsberechtigte auch mit dem Zahlungsempfinger identisch ist (s.
Korrruss, DStZ 2012, 702 [705]). Dann stellt sich aber sogleich die Frage, ob
der ,Nutzungsberechtigte”, auf dessen fehlende Beglnstigung durch das
Schachtelprivileg Abs. 11 gerade abzielt, nicht die ,,andere” (natiitliche) Person
Hhinter® der zahlungsempfangenden Gesellschaft ist (offenlassend fiir den per-
sonlich haftenden Gesellschafter einer KGaA mangels Entscheidungserheblich-
keit BFH v. 19.5.2010 — I R 62/09, BFH/NV 2010, 1919 — Tz. 26. Abs. 11); in
diesem Fall wire Abs. 11 abermals nicht anwendbar — und auch nicht erforder-
lich —, denn die Gewihrung des Schachtelprivilegs wire — mangels Zurechnung
der Dividende zu einer in Deutschland ansissigen (Kap)Ges. — ohnchin aus-
geschlossen (hiervon geht der Gesetzgeber offenbar aus, vgl. BTDrucks.
17/8867, 13).

Anwendung der Freistellungsmethode: Abs. 11 bezicht sich ausschlieBlich
auf Outbound-Fille, in denen Deutschland als Sitzstaat den Methodenartikel —
und damit (ua.) auf vom Schachtelprivileg begiinstigte Dividenden die Freistel-
lungsmethode — anwendet.

2. Dividenden werden nach deutschem Steuerrecht einer anderen Person
zugerechnet (Satz 1)

Zurechnung nach deutschem Steuerrecht: Die Zurechnung von Dividenden
richtet sich nach § 20 Abs. 5. Dividenden erzielt grds. der Anteilseigner. Anteils-
eigner ist derjenige, dem nach § 39 der AO die Anteile an der ausschiittenden
Gesellschaft im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses zuzurechnen sind.
Eine ,,Zurechnung® beinhaltet aber zB auch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, wenn Ein-
kiinfte dem Komplementir einer KGaA entsprechend seines Gewinnanteils zu-
gerechnet werden. Abermals ist Abs. 11 mehrdeutig, denn es bleibt offen, wel-
che Zurechnung mit Abs. 11 Satz 1 gemeint ist. Es ist zweifelhaft, ob damit
hinreichend prizise auf die Einkiinftezurechnung zum Komplementir abgestellt
wird, denn die Zurechnung an den Komplementir kntipft erst nachgelagert (vgl.
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Korrruss, DStZ 2012, 702 [704]) an die Einktnfteerzielung der KGaA (als An-
teilseignerin nach § 20 Abs. 5) an. Es kommt somit eine vorgelagerte und eine
nachgelagerte Zurechnung in Betracht und dadurch, dass Abs. 11 Satz 1 fir die
erste Ebene an den Zahlungsempfinger (und nicht die vorgelagerte Zurech-
nung) ankniipft, lisst sich die Unklarheit nicht aus dem Kontext heraus auflosen.

Andere Person: Die Person, der die Dividenden nach innerstaatlichem, deut-
schen StRecht zugerechnet werden, muss eine andere als der Zahlungsempfin-
ger sein. Die ratio legis des Abs. 11 kann indes gleichermallen einschligig sein,
wenn das Schachtelprivileg nicht dem Zahlungsempfinger, aber dem nach an-
wendbarem DBA-Schachtelprivileg malBgeblichen Dividendenbezicher bzw.
Nutzungsberechtigten gewihrt wird und gleichwohl die innerstaatliche Zurech-
nung hiervon abweicht. Seinem Wortlaut nach ist Abs. 11 dann jedoch nicht an-
wendbar, es sei denn, Zahlungsempfinger und Nutzungsberechtigter fallen gem.
DBA zusammen. Letztlich wird bereits anhand der in Abs. 11 verwandten, un-
scharfen Begrifflichkeiten (vgl. Korrruss, DStZ 2012, 702) deutlich, dass das
vom Gesetzgeber angenommene Bediirfnis fiir Abs. 11 bzw. das mit der Norm
verfolgte Regelungsziel nicht nur auf genuin abkommenstrechtl. Anwendungs-
und Auslegungsschwierigkeiten zuriickzufithren ist, sondern auch auf die
Unklarheiten des deutschen StRechts namentlich in Bezug auf die KGaA (vgl.
DrueN/vaN Heek, DStR 2012, 541).

Zurechnung zu anderer Person denkbar zB bei folgenden Gesellschafts-
formen: KGaA; GmbH & atypisch Still; uU auch eine deutsche, gewerbliche
PersGes., wenn man sie kraft ihrer GewStPfl. als abkommensberechtigte Person
behandelt und fir die Gewihrung des Schachtelprivileg nach dem einschligigen
DBA die Zahlung an eine ,,Gesellschaft” (statt an eine KapGes.) ausreicht, vgl.
JacoB/Hagena, IStR 2013, 485.

3. Ausnahme: Andere Person ist ebenfalls freistellungsberechtigt (Satz 2)

Abs. 11 Satz 1 gilt nicht, wenn die andere Person, der die Dividenden nach deut-
schem StRecht zuzurechnen sind, unter das abkommensrechtl. Schachtelprivileg
fallt und die Dividenden bei der anderen Person deshalb gleichermallen — dh.
wie beim Zahlungsempfinger iSv. Abs. 11 Satz 1 — von der Bemessungsgrund-
lage der deutschen Steuer auszunehmen sind. Bei mehrstockigen Hybrid-Kap-
Ges-Strukturen kann die Anwendung von Abs. 11 Satz 2 dazu fithren, dass
Abs. 11 Satz 1 entgegen seiner Zielrichtung nicht anwendbar ist: Wird eine wei-
tere, hybride Gesellschaftsform (zB GmbH & atypisch Still, s. Beispiel bei Korr-
russ, BB 2013, 157 [159]) als die Dividenden empfangende Gesellschaft von ei-
ner hybriden Obergesellschaft, an der ecine natirliche Person ,beteiligt™ ist,
zwischengeschaltet, greift Abs. 11 Satz 1 méglicherweise zu kurz, da die Zurech-
nung an eine ,,andere Person™ in diesem Fall nur zu der (an der zwischen-
geschalteten Gesellschaft beteiligten) Obergesellschaft erfolgt und diese eben-
falls das abkommensrechtl. Schachtelprivileg in Anspruch nehmen kann.

ITII. Rechtsfolge: Nur anteilige Freistellung

Sind die Dividenden nach deutschem StRecht nicht dem Zahlungsempfinger,
sondern einer anderen Person zuzurechnen, wird die Freistellung der Dividen-
den insoweit (anteilig) versagt.
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