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BMF: Steuerliche Maßnahmen zur Unterstützung der Opfer des Erdbebens in der Türkei und in 

Syrien (Katastrophenerlass) 

Das Erdbeben in der türkisch-syrischen Grenzregion hat sehr großes menschliches Leid und mas-

sive Schäden an der Infrastruktur verursacht. Zur Unterstützung der Betroffenen in der Türkei und 

in Syrien hat das BMF im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehörden der Länder Verwal-

tungserleichterungen zusammengefasst (BMF-Schreiben vom 27.02.2023). Diese gelten für nach-

folgende Maßnahmen, die vom 06.02.2023 bis zum 31.12.2023 durchgeführt werden: 

› Vereinfachter Zuwendungsnachweis für auf eingerichtete Sonderkonten (inländischer juristi-

scher Personen des öffentlichen Rechts, inländischer öffentlicher Dienststellen oder eines amt-

lich anerkannten inländischen Verbands der freien Wohlfahrtspflege einschließlich seiner Mit-

gliedsorganisationen) eingezahlte Spenden und für über Treuhandkonten Dritter eingesam-

melte Spenden. 

› Möglichkeit von Spendenaktionen und Maßnahmen aus anderen Mitteln steuerbegünstigter 

Körperschaften zur Unterstützung der Opfer des Erdbebens in der Türkei und in Syrien unab-

hängig vom Satzungszweck. 

› Steuerliche Behandlung von Zuwendungen aus dem Betriebsvermögen, von Zuwendungen an 

Geschäftspartner und sonstigen Zuwendungen. 

› Lohnsteuerliche Behandlung von an Arbeitnehmer geleisteter Beihilfe und Unterstützung. 

› Billigkeits- und Vereinfachungsregelung zu Arbeitslohnspenden und Spenden von Aufsichtsrats-

vergütungen. 

› Umsatz- und schenkungsteuerliche Regelungen. 

 

BMF: Gebäude-AfA bei kürzerer tatsächlicher Nutzungsdauer  

Die Finanzverwaltung hat sich mit BMF-Schreiben vom 22.02.2023 zu den aus ihrer Sicht gelten-

den Grundsätzen für die Inanspruchnahme der Gebäude-AfA nach der kürzeren tatsächlichen Nut-

zungsdauer geäußert. Damit reagiert die Verwaltung auf das BFH-Urteil vom 28.07.2021 (IX R 

25/19). Dort hatte der BFH den Steuerpflichtigen zugestanden, sich jeder Darlegungsmethode 

bedienen zu können, die im Einzelfall zur Führung des erforderlichen Nachweises geeignet er-

scheint, um eine kürzere tatsächliche Nutzungsdauer des Gebäudes nach § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG 

belegen zu können. 

Als Reaktion auf die BFH-Rechtsprechung war ursprünglich im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-

rens zum JStG 2022 geplant, die in § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG verankerte Regelung zur Geltendma-

chung einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer ersatzlos zu streichen. Letztlich ist jedoch auf 

diese Streichung verzichtet worden.  

Stattdessen legt nun die Finanzverwaltung für sich fest, unter welchen Bedingungen eine kürzere 

tatsächliche Nutzungsdauer als nachgewiesen gelten soll. Entgegen der Auffassung des BFH 

müsse der Nachweis einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer vom Steuerpflichtigen durch 

Vorlage eines Gutachtens eines öffentlich bestellten und vereidigten Sachverständigen für die Be-

wertung von bebauten und unbebauten Grundstücken oder von Personen, die von einer akkredi-

tierten Stelle als Sachverständige oder Gutachter für die Wertermittlung von Grundstücken nach 

entsprechender Norm zertifiziert worden sind, erbracht werden. Die Finanzverwaltung beschreibt 

auch die inhaltlichen Anforderungen an ein solches Gutachten, dessen Zweck sich ausdrücklich 
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auf den Nachweis einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer richten und zwingend die maßgeb-

lichen Kriterien berücksichtigen muss. Die Übernahme der Restnutzungsdauer aus einem Ver-

kehrswertgutachten oder die Verwendung der Modelle bzw. Modellansätze der ImmoWertV ge-

nügen laut dem BMF-Schreiben für einen entsprechenden Nachweis nicht aus.  

Laut Finanzverwaltung bedürfe es einer konkreten Rechtfertigung, dass das Gebäude vor Ende 

des typisierten AfA-Zeitraums (50, 40, 33 1/3 bzw. 25 Jahre) objektiv betrachtet wirtschaftlich  

oder technisch verbraucht ist, wobei die alleinige Abbruch- oder Veräußerungsabsicht noch keine 

hinreichende Begründung für eine kürzere Nutzungsdauer darstellt. Vielmehr müssten beispiels-

weise belegbare konkrete Abbruchvorbereitungen oder eine Verpflichtung des Steuerpflichtigen 

zum Abbruch vorliegen, woraus sich der Zeitpunkt der Nutzungsbeendigung des Gebäudes ablei-

ten lässt. Weniger strenge Anforderungen gelten jedoch für besondere Betriebsgebäude oder 

bestimmte Gebäudeteile, die selbständige unbewegliche Wirtschaftsgüter sind. Für diese könne 

eine kürzere Nutzungsdauer ohne besondere Nachweispflicht angenommen werden.  

Im BMF-Schreiben werden in Übereinstimmung mit der höchstfinanzrichterlichen Rechtsprechung 

die drei wesentlichen Kriterien (technischer Verschleiß, wirtschaftliche Entwertung und rechtliche 

Nutzungsbeschränkungen) benannt, die für die Schätzung einer kürzeren tatsächlichen Nutzungs-

dauer maßgeblich sind. Die Annahme einer kürzeren technischen Nutzungsdauer könne vorliegen, 

wenn durch technischen Verschleiß der tragenden Teile, d.h. insbesondere der Tragstruktur des 

Bauwerks, das Gebäude in seiner Gesamtheit in seiner Nutzungsfähigkeit beeinträchtigt ist. Wenn 

das Gebäude vor Ablauf der technischen Nutzungsdauer objektiv wirtschaftlich verbraucht ist, 

d.h. wenn die Möglichkeit einer wirtschaftlich sinnvollen (anderweitigen) Nutzung oder Verwer-

tung endgültig entfällt, könne dies ebenfalls zu einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer füh-

ren.  

Das BMF-Schreiben ist ab dem Zeitpunkt seiner Bekanntgabe im Bundessteuerblatt auf alle offe-

nen Fälle anzuwenden. Es sei an dieser Stelle aber darauf hingewiesen, dass BMF-Schreiben für 

die Gerichte keinerlei Bindungswirkung entfalten. 

 

BMF: Nullsteuersatz für Umsätze im Zusammenhang mit bestimmten Photovoltaikanlagen 

Mit einem BMF-Schreiben vom 27.02.2023 hat die Finanzverwaltung zum Nullsteuersatz für die Lie-

ferung und Installation von Solarmodulen gem. § 12 Abs. 3 UStG Stellung genommen. Im Hinblick 

auf den zuvor veröffentlichten Entwurf (vgl. TAX WEEEKLY # 3/2023) wurden, neben der Auf-

nahme diverser Erläuterungen und Beispielsfälle, weitere Anpassungen vorgenommen.  

Der Nullsteuersatz soll nur für die Fälle der Lieferung und ggf. Installation von Solarpanelen, weite-

rer wesentlicher Komponenten sowie der damit in Zusammenhang stehenden Nebenleistungen 

Anwendung finden, vgl. Abschn. 12.18 Abs. 1 UStAE. Diesbezüglich hat die Finanzverwaltung nun-

mehr den Kreis möglicher Nebenleistungen ausgeweitet, so dass u.a. die Übernahme der Anmel-

dung in das Marktstammdatenregister, die Bereitstellung von Software zur Steuerung und Über-

wachung der Anlage, die Montage eines Zweirichtungszählers, ebenso wie die Bereitstellung von 

Gerüsten, die Lieferung von Befestigungsmaterial oder auch ggf. die Erneuerung des Zähler-

schranks dem Nullsteuersatz unterfallen können.  

Ferner soll der Nullsteuersatz auch für die Lieferung von sog. Aufdachphotovoltaikanlagen durch 

einen Bauträger gelten, wobei diese selbst dann eine eigenständige Lieferung darstellen soll, 

wenn der Bauträger auch das Gebäude liefert, auf dem sich diese Anlage befindet, vgl. Abschn. 

12.18 Abs. 1 Satz 5 f UStAE. 
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Klarstellend weist die Finanzverwaltung jedoch darauf hin, dass die Steuerbegünstigung nur die 

Lieferung an den Betreiber einer Photovoltaikanlage erfassen soll und in einer Lieferkette voraus-

gehende Lieferungen (z. B. an Zwischenhändler, Leasinggeber, Mietverkäufer) dem Regelsteuer-

satz unterliegen sollen. Dabei wurde zugleich auch der Begriff des Betreibers einer Photovoltaik-

anlage präzisiert. Betreiber der Photovoltaikanlage sind die natürlichen Personen, juristischen Per-

sonen oder Personenzusammenschlüsse, die dem Grunde nach zum Leistungszeitpunkt als Betrei-

ber der jeweiligen Anlage im Marktstammdatenregister registrierungspflichtig sind oder voraus-

sichtlich registrierungspflichtig werden. In diesem Zusammenhang soll es aber weder auf die tat-

sächliche Einspeisung oder Förderung nach dem EEG noch auf die Unternehmereigenschaft des 

Betreibers ankommen, vgl. Abschn. 12.18 Abs. 2 UStAE. Daneben wird klargestellt, dass die Ver-

einfachungsregel nach § 12 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 UStG nicht für die Beurteilung der Betreibereigen-

schaft herangezogen werden darf. 

Im Hinblick auf die Besonderheiten bei Leasing- oder Mietkaufverträgen, die aus umsatzsteuer-

rechtlicher Sicht als Lieferung einzustufen sind, wurde die im BMF-Entwurf vorgesehene Auftei-

lung des Entgelts zugunsten der Steuerpflichtigen angepasst. Fehlt in einem solchen Fall eine Auf-

teilung des Mietzinses auf die nicht begünstigten Leistungsaspekte, z.B. Serviceleistungen wie 

Wartungsarbeiten, die Einholung von behördlichen Genehmigungen oder die Versicherung der 

Photovoltaikanlage mit einer Haftpflicht- und Vermögensschadens-Versicherung, soll der Unter-

nehmer pauschalierend ein Verhältnis von 90 % für die Überlassung der Photovoltaikanlage und 

10 % für die eigenständigen Serviceleistungen ansetzen können, vgl. Abschn. 12.18 Abs. 1 Satz 14 

UStAE. 

Auch im Hinblick auf die Steuerbegünstigung von Solarmodulen, Batteriespeichern und den „we-

sentliche Komponenten“ einer Photovoltaikanlage sowie deren Installation enthält das BMF-

Schreiben weitere Beispiele und Erläuterungen zur Klärung von Abgrenzungsschwierigkeiten.  

Der Nullsteuersatz soll für Anlage gelten, die auf oder in der Nähe von bspw. (Privat-)Wohnungen 

oder öffentlichen Gebäuden installiert werden. Die detaillierten Erläuterungen der Entwurfsfas-

sung zu den Belegenheitsvoraussetzungen der Photovoltaikanlagen, vgl. Abschn. 12.8 Abs. 3 

UStAE, werden um weitere Abgrenzungshilfen hinsichtlich der Unterscheidung zwischen einer be-

günstigten bzw. nicht begünstigten Gebäudenutzung ergänzt. Darüber hinaus sollen nunmehr 

auch Container als taugliche Gebäude in Betracht kommen können.  

Die Regelungen sollen erstmalig auf Umsätze anzuwenden sein, die nach dem 31.12.2022 bewirkt 

werden. Es soll nicht beanstandet werden, wenn die Vorschriften über die Aufteilung des Ent-

gelts bei Leasing- oder Mietkaufverträgen erst ab dem 01.04.2023 angewendet werden.  

 

BFH: Steuerbarkeit von Gewinnen aus der Veräußerung von verschiedenen Kryptowährungen 

(Bitcoin, Ether, Monero) 

Der BFH hat mit Urteil vom 14.02.2023 (IX R 3/22) entschieden, dass Veräußerungsgewinne, die 

ein Steuerpflichtiger innerhalb eines Jahres aus dem Verkauf oder dem Tausch von Kryptowährun-

gen wie Bitcoin, Ethereum und Monero erzielt, der Besteuerung als privates Veräußerungsge-

schäft unterfallen.  

Im Streitfall hatte der Kläger verschiedene Kryptowährungen erworben, getauscht und wieder 

veräußert. Im Einzelnen handelte es sich um Geschäfte mit Bitcoins, Ethereum und Monero, die 

der Steuerpflichtige privat tätigte. Im Streitjahr 2017 erzielte er daraus einen Gewinn in Höhe von 

insgesamt 3,4 Mio. Euro. Streitig war die Frage, ob der Gewinn aus der Veräußerung und dem 
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Tausch von Kryptowährungen der Einkommensteuer unterliegt. Die vom Steuerpflichtigen beim 

Finanzgericht erhobene Klage war ganz überwiegend erfolglos. 

Der BFH hat die Steuerpflicht der Veräußerungsgewinne aus Bitcoin, Ethereum und Monero be-

jaht. Bei Kryptowährungen handele es sich um Wirtschaftsgüter, die bei einer Anschaffung und 

Veräußerung innerhalb eines Jahres der Besteuerung als privates Veräußerungsgeschäft nach § 23 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unterfallen. 

Virtuelle Währungen (Currency Token, Payment Token) stellen nach Auffassung des BFH ein "an-

deres Wirtschaftsgut" i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG dar. Der Begriff des Wirtschaftsguts 

sei weit zu fassen. Er umfasse neben Sachen und Rechten auch tatsächliche Zustände sowie kon-

krete Möglichkeiten und Vorteile, deren Erlangung sich ein Steuerpflichtiger etwas kosten lässt 

und die nach der Verkehrsauffassung einer gesonderten selbständigen Bewertung zugänglich 

sind. Diese Voraussetzungen seien bei virtuellen Währungen gegeben. Bitcoin, Ethereum und Mo-

nero seien wirtschaftlich betrachtet als Zahlungsmittel anzusehen. Sie würden auf Handelsplatt-

formen und Börsen gehandelt, hätten einen Kurswert und könnten für direkt zwischen Beteiligten 

abzuwickelnde Zahlungsvorgänge Verwendung finden. Technische Details virtueller Währungen 

seien für die Eigenschaft als Wirtschaftsgut nicht von Bedeutung. Sofern Anschaffung und Veräu-

ßerung oder Tausch der Token innerhalb eines Jahres erfolgen, unterfielen daraus erzielte Ge-

winne oder Verluste der Besteuerung. 

Das ist nach Ansicht des BFH auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Ein sog. strukturel-

les Vollzugsdefizit, das einer Besteuerung entgegensteht, liege nicht vor. Es seien weder gegen-

läufige Erhebungsregelungen vorhanden, die einer Besteuerung entgegenstehen, noch lägen An-

haltspunkte vor, dass seitens der Finanzverwaltung Gewinne und Verluste aus Geschäften mit 

Kryptowährungen nicht ermittelt und erfasst werden könnten. Dass es in Einzelfällen Steuerpflich-

tigen trotz aller Ermittlungsmaßnahmen der Finanzbehörden (z.B. in Form von Sammelauskunftser-

suchen) beim Handel mit Kryptowährungen gelinge, sich der Besteuerung zu entziehen, könne 

ein strukturelles Vollzugsdefizit nicht begründen. 

 

BFH: Veräußerung eines Dividendenanspruchs zwischen beschränkt Steuerpflichtigen 

Der BFH hat mit Urteil vom 15.11.2022 (VIII R 21/19) entschieden, dass Dividenden, die einem be-

schränkt steuerpflichtigem Anteilseigner zufließen, auch dann aufgrund von § 20 Abs. 2 Satz 1 

Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG in der im Streitjahr 2013 geltenden Fassung (a.F.) nicht steuerbar sind, 

wenn der Gewinn aus der zuvor erfolgten Veräußerung der Dividendenansprüche bei dem be-

schränkt Steuerpflichtigen nicht nach § 49 EStG beschränkt steuerpflichtig ist. Die Veräußerung 

der Dividendenansprüche stellt auch keinen Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO dar. 

Die Klägerin ist ein inländisches Kreditinstitut, das mit Einspruch und Klage gegen die selbst ab-

gegebenen Kapitalertragsteuer-Anmeldungen vorging und begehrte, die Kapitalertragsteuer bei 

einer zuvor erfolgten Veräußerung von Dividendenansprüchen, die über die von ihr geführten De-

pots vorgenommen wurde, herabzusetzen. Die Depotinhaberin, ein ausländisches Kreditinstitut, 

hatte für die im Depot befindlichen inländischen Aktienpositionen die Dividendenansprüche kurz 

vor dem Dividendenstichtag wirksam veräußert und abgetreten und die Abtretung der Klägerin 

gegenüber angezeigt. Die Klägerin hatte auf die erzielten Gewinne aus der Veräußerung der Divi-

dendenansprüche keine Kapitalertragsteuer einbehalten. Die darauffolgenden Dividendenaus-

schüttungen, die sie an die Abtretungsempfängerin (eine ausländische Kapitalgesellschaft) wei-

tergleitet hatte, hat sie jedoch bei den Kapitalertragsteuer-Anmeldungen berücksichtigt und da-

rauf Kapitalertragsteuer einbehalten.  
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Der gleichzeitig gegen die Kapitalertragsteuer-Anmeldungen eingelegte Einspruch und die an-

schließende Klage in erster Instanz hatten keinen Erfolg. Der Revision hat der BFH nun aber statt-

gegeben und das Urteil des FG Hessen vom 17.05.2019 (4 K 720/16) aufgehoben. 

Im Kern führt der BFH als Begründung an, dass die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 

Buchst. a Satz 2 EStG a.F. auch dann gilt, wenn eine Besteuerung des Gewinns aus der Veräuße-

rung der Dividendenansprüche tatsächlich nicht erfolgt. Aus dem Wortlaut, nach dem „diese Be-

steuerung an die Stelle der Besteuerung nach Abs. 1 tritt“, sowie der Gesetzeshistorie der Vor-

schrift sei nicht zu folgern, dass der Gesetzgeber eine tatsächliche Besteuerung des Gewinns aus 

der Veräußerung der Dividende zur Voraussetzung für die Sperrwirkung der Besteuerung nach 

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG machen wollte. Erst die Neufassung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a 

Satz 2 EStG a.F. in der Fassung des KroatienAnpG stellt auf die tatsächliche Besteuerung der Ver-

äußerungsgewinne („soweit eine Besteuerung erfolgt ist“) ab. Dies beinhalte laut BFH keine Klar-

stellung, sondern eine gesetzliche Neuregelung, die im Streitjahr noch nicht anzuwenden war.  

Nichts anderes ergebe sich auch aus der Änderung des § 49 EStG durch das UntStRefG 2008 

(BGBl. I 2007, 1912). Die Streichung des Verweises auf § 20 Abs. 2 EStG mit der Folge, dass der 

Gewinn aus der Veräußerung von Dividendenansprüchen nicht mehr der beschränkten Steuer-

pflicht unterlag, bedeute nicht, dass der Gesetzgeber die Dividende auch im Fall der Veräußerung 

des Dividendenanspruchs stets besteuern wollte. Hierzu hätte die Sperrwirkung von der tatsächli-

chen Besteuerung des Veräußerungsgewinns abhängig gemacht werden müssen. 

Schließlich liegt aus Sicht des BFH auch kein Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten im Sinne 

des § 42 Abs. 1 Satz AO vor. Die Depotinhaberin habe durch die Veräußerung der Dividendenan-

sprüche nicht gegen eine gesetzgeberische Wertung verstoßen, sondern lediglich von der ihr 

durch das Gesetz eingeräumten Möglichkeit des Verkaufs von Dividendenansprüchen vor der ei-

gentlichen Dividendenausschüttung Gebrauch gemacht.  

 

BFH: Steuerliche Behandlung von Veräußerungsgewinnen und -verlusten im Falle des sog. 

Bondstripping 

Mit Urteil vom 30.11.2022 (VIII R 30/20; weitgehend inhaltsgleich auch: VIII R 15/19) hat der BFH 

zum sog. Bondstripping von im Privatvermögen gehaltenen Bundesanleihen entschieden. 

Im Urteilsfall erwarb der Kläger im Streitjahr 2014 in drei Tranchen Bundesanleihen im Privatver-

mögen und ließ diese i.R. des sog. Bondstripping in den Anleihemantel und die Zinsscheine tren-

nen. Im Anschluss hieran veräußerte der Kläger die Zinsscheine am Markt und die Anleihemäntel 

an die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschäftsführer der Kläger war. Die ursprüng-

lichen Anschaffungskosten wurden nicht auch auf die Zinsscheine verteilt. Aus der Veräußerung 

der Zinsscheine erklärte der Kläger daher hohe positive, dem gesonderten Tarif unterliegende Ka-

pitaleinkünfte gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG. Hingegen erklärte er aus der Veräuße-

rung der Anleihemäntel hohe negative, der tariflichen Einkommensteuer unterliegende und gem. 

§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG von der Verlustverrechnungsbeschränkung des § 20 Abs. 6 EStG 

ausgenommene Kapitaleinkünfte gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Im Rahmen einer Betriebs-

prüfung gelangte das Finanzamt jedoch zu der Auffassung, dass die vom Kläger gewählte Gestal-

tung – insbesondere die Veräußerung der Anleihemäntel an die A-GmbH – einen Missbrauch von 

Gestaltungsmöglichkeiten i.S. des § 42 AO darstelle. In der Folge sei eine Verrechnung der Ver-

luste aus der Veräußerung der Anleihemäntel nur mit positiven Einkünften aus Kapitalvermögen 

möglich. Die diesbezüglich erhobene Klage wies das FG München ab. Hiergegen richtet sich die 

Revision des Klägers. 
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Der BFH hat der Revision nun stattgegeben und entschieden, dass die isolierte Veräußerung der 

Zinsscheine zu Einkünften gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und die isolierte Veräuße-

rung der Anleihemäntel zu Einkünften gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG führt. Nach der Rechts-

lage bis zur Einfügung des § 20 Abs. 2 Sätze 4 und 5, Abs. 4 Sätze 8 und 9 EStG durch das Invest-

mentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016 seien im Fall des sog. Bondstripping von im Privatver-

mögen gehaltenen Bundesanleihen deren Anschaffungskosten nicht auf den durch die Trennung 

entstandenen Anleihemantel und die Zinsscheine aufzuteilen. Vielmehr seien die Anschaffungskos-

ten vollumfänglich bei der Ermittlung des Gewinns/Verlusts aus der Veräußerung der Anleihe-

mäntel zu berücksichtigen. Denn die in den Zinsscheinen verkörperten Zinsen seien lediglich 

Früchte der Anleihe, nicht Teil ihrer Substanz. Die daraus folgenden Verluste aus der Veräußerung 

der Anleihemäntel unterlägen der tariflichen Einkommensteuer und stünden zur Verrechnung mit 

anderen positiven Einkünften zur Verfügung, wenn die Anwendung des gesonderten Tarifs – wie 

im Streitfall – gem. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG ausgeschlossen ist. Diese Vorschrift in 

der bis zum JStG 2020 geltenden Fassung sei zudem nicht dergestalt teleologisch zu reduzieren, 

dass sie keine Anwendung finde, wenn durch die Veräußerung einer Kapitalforderung i.S. des 

§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu mindes-

tens 10 % beteiligt ist, ein Verlust entstehe. Auch einen Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten 

i.S. des § 42 AO lehnte der BFH ab. Vielmehr habe der Kläger eine ihm durch das Gesetz einge-

räumte Möglichkeit genutzt. Mithin könne aus der vorliegenden Ausnutzung eines Steuergefälles 

nicht auf eine missbräuchliche Gestaltung geschlossen werden. 

Zudem könne die steuerliche Anerkennung des negativen Unterschiedsbetrags nicht aufgrund ei-

ner fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht des Klägers versagt werden. Denn aufgrund der Nicht-

abzugsfähigkeit der tatsächlichen Werbungskosten und der beschränkten Verrechenbarkeit der 

unter § 32d EStG fallenden Kapitalerträge gelte die widerlegbare Vermutung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht. Dies gelte unabhängig davon, ob die positiven oder negativen Kapitalerträge gem. 

§ 20 Abs. 2 EStG dem gesonderten Tarif gem. § 32d Abs. 1 EStG unterliegen oder nach Maßgabe 

des § 32d Abs. 2 EStG tariflich zu besteuern sind. 

 

BFH: Besteuerung von Stock Options im Fall des Ansässigkeitswechsels 

Zur lohnsteuerlichen Behandlung von Stock Options in Bezug auf den Zeitpunkt der Besteuerung 

und die Aufteilung des Arbeitslohns in grenzüberschreitenden Fällen hat die Finanzverwaltung im 

BMF-Schreiben vom 03.05.2018 (vgl. dort Rz. 236 ff.) Stellung genommen und darin die bisherige 

Rechtsprechung des BFH zu diesen Themen umgesetzt.  

Diese Rechtsprechung hat der BFH nun mit Urteil vom 21.12.2022 (I R 11/20) in vielen Punkten 

bestätigt und bezüglich des Erdienungszeitraums modifiziert.  

Im Urteilsfall hatte der Mitarbeiter im Streitjahr 2011 in Deutschland seinen einzigen Wohnsitz. In 

der Zeit von Juni 2001 bis April 2005 war er in den USA tätig und ansässig i.S.d. DBA-USA. In die-

ser Zeit hielt er sich aber auch in Deutschland und in Drittstaaten für Dienstreisen auf. Die Gehalts-

kosten wurden während der gesamten Zeit aus den USA heraus getragen. Ab Mai 2005 war er 

wieder in Deutschland unbeschränkt einkommensteuerpflichtig. Im Jahr 2011 übte er Aktienoptio-

nen aus, die ihm zum 01.04.2003 gewährt worden waren und die ab dem 01.04.2005 ausübbar 

waren. Da er in der Zeit vom 01.04.2003 bis 31.03.2005 an x Arbeitstagen in den USA tätig war, 

erklärte er den auf diese Arbeitstage entfallenden geldwerten Vorteil in seiner US-Steuererklä-

rung. Das deutsche Finanzamt besteuerte den nicht in den USA versteuerten Teil und lehnte es 

ab, diesen nur in den Progressionsvorbehalt einzubeziehen.   
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Das Finanzgericht gab der hiergegen gerichteten Klage statt und unterstellte diese Einkünfte le-

diglich dem sog. Progressionsvorbehalt. Dabei stellte das Gericht für die Frage der Ansässigkeit 

nicht auf das Jahr des Zuflusses (damit das Streitjahr), sondern auf die Ansässigkeit des Klägers in 

den USA in dem Zeitraum zwischen der Gewährung der Optionen und deren erstmaliger Ausüb-

barkeit ab.  

Die Revision des Finanzamts hatte nun Erfolg. Der BFH bestätigte zwar, dass der geldwerte Vor-

teil aus Stock Options erst zum Zeitpunkt der Ausübung zufließt und in diesem Zeitpunkt zu ver-

steuern ist. Da Stock Options im Regelfall zeitraumbezogen gewährt werden, sind sie in grenz-

überschreitenden Fällen der Tätigkeit in den jeweiligen Ländern im sog. Erdienungszeitraum zuzu-

ordnen und ggf. in mehreren Ländern anteilig zu versteuern.  

Soweit eine Regelung im DBA an die Ansässigkeit des Steuerpflichtigen anknüpft (z.B. Art. 15 

Abs. 1 DBA-USA), ist aber die Ansässigkeit zum Zeitpunkt des Zuflusses der Einkünfte maßgebend, 

nicht die Ansässigkeit im Erdienungszeitraum. Die Frage der Ansässigkeit werde also mit dem Be-

zug der Einkünfte verknüpft. Zu welchem Zeitpunkt die Einkünfte bezogen werden, ist nicht im 

Abkommen geregelt. Hier gilt das nationale Recht (Zuflusszeitpunkt des geldwerten Vorteils bei 

Ausübung der Option). 

In Bezug auf den Erdienungszeitraum bestätigte der BFH die bisherige Verwaltungsauffassung, 

nach der grundsätzlich der Zeitraum zwischen der Gewährung der Optionen und der erstmaligen 

Ausübbarkeit maßgebend ist („grant to vesting“). Allerdings solle eine individuelle Überprüfung 

des Aktienprogramms erfolgen, da der Erdienungszeitraum auch länger sein könnte. Wenn z.B. 

eine ausübbare Option erst mit der Beendigung des Arbeitsverhältnisses verfällt, könnte dies ein 

Indiz dafür sein, dass mit den Stock Options die Tätigkeit bis zur Ausübung der Option vergütet 

werden soll. Wenn dagegen das konkrete Arbeitsverhältnis endet, ohne dass eine – zu diesem 

Zeitpunkt noch nicht ausübbare – Option verfällt, könnte dies auch zu einer Verkürzung des Erdie-

nungszeitraums führen. 

Da das Finanzgericht im Streitfall – auf Grundlage seiner Rechtsauffassung konsequent – keine 

Feststellungen zum Erdienungszeitraum bzw. zu den Vereinbarungen getroffen hat, die der Ge-

währung der Stock Options zugrunde lagen, musste der BFH die Sache zur anderweitigen Ver-

handlung und Entscheidung an das Finanzgericht zurückverweisen. Denn ausgehend von einer 

Ansässigkeit in Deutschland, werde das inländische Besteuerungsrecht auf Basis des DBA-USA nur 

insoweit eingeschränkt, als die Tätigkeit im Erdienungszeitraum in den USA ausgeübt worden ist. 

Eine abschließende Bemessung der Dauer des Erdienungszeitraums ist letztlich nur anhand der 

konkreten Vereinbarungen bei Gewährung der Stock Options sowie den sonstigen Umständen 

des Einzelfalls möglich. Darüber hinaus fehlten auch erforderliche Feststellungen für das konkrete 

Verhältnis der während des Erdienungszeitraums in den USA, in Deutschland und in Drittländern 

ausgeübten Tätigkeiten. Bei einer Ausübung der Tätigkeit im Erdienungszeitraum in Drittstaaten 

sind auch etwaige DBA mit diesen Staaten zu beachten, insbesondere soweit sich der Arbeitneh-

mer aufgrund von Dienstreisen in anderen Staaten aufgehalten hat. 

 

BFH: Steuerentstehung und -berichtigung bei späterer Vereinnahmung des Entgelts 

Mit einem Beschluss vom 28.09.2022 (XI R 28/20) hat der BFH erneut zu den Fragen Stellung ge-

nommen, wann die Umsatzsteuer bei Vereinbarung von Teilzahlungen entstehe und ob die Ver-

einbarung von Teilzahlungen ggf. einen Berichtigungsanspruch der Steuerschuld begründen 

könne. 



T A X  W E E K L Y  

# 7  |  0 3 . 0 3 . 2 0 2 3  

Seite 8 von 12 

 

Die Klägerin errichtete als Generalunternehmerin eine Photovoltaikanlage, wobei die vereinbarte 

Gesamtvergütung, abhängig vom Baufortschritt, anteilig zu zahlen war. Die hierfür getroffene Un-

tergliederung der Entgelte nach den Abschnitten „Montage aller Module auf den Modultischen“, 

„Installation der Wechselrichterstation mit Vorbereitung für den Netzanschluss“ und „Probebe-

trieb von zehn Monaten“ sah darüber hinaus vor, dass die Teilbeträge jeweils nur insoweit zur 

Zahlung fällig werden, als sie vom Kunden aus dessen laufenden Einnahmen der Stromeinspei-

sung beglichen werden können. 

Die Klägerin meldete daraufhin in ihren Umsatzsteuererklärungen steuerpflichtige Umsätze gemäß 

dem Baufortschritt, allerdings nur in der Höhe der vom Kunden geleisteten Zahlungen. Das Fi-

nanzamt widersprach diesem Vorgehen und ging von umsatzsteuerpflichtigen Umsätzen in Höhe 

der jeweils vereinbarten Entgelte für die Leistungsabschnitte aus. 

Der BFH bestätigte die Rechtsauffassung des Finanzamts. Die Steuer für die Errichtung der Photo-

voltaikanlage sei gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 UStG mit Ablauf des jeweiligen Voran-

meldungszeitraums entstanden, in dem die jeweilige Teilleistung ausgeführt wurde. 

Bei diesen Teilleistungen soll es sich nach Auffassung des BFH um jeweils einmalig zur Ausführung 

kommende Leistungen handeln. Die vertragliche Abrede, dass die jeweiligen Teilbeträge jeweils 

nur insoweit zur Zahlung fällig werden sollten, als sie vom Kunden aus den laufenden Einnahmen 

aus der Stromeinspeisung beglichen werden konnten, soll zu keiner anderen Beurteilung führen. 

Dass der Kunde den vereinbarten Kaufpreis ggf. nur anteilig und in Raten entrichtet, erlaube es 

nach Ansicht des BFH nicht, die identifizierten Teilleistung wiederum in weitere Teilleistungen zu 

untergliedern, deren Umfang den vom Kunden geleisteten Zahlungen entsprechen würde. Folg-

lich verneint der BFH eine Steuerentstehung lediglich in Höhe der geleisteten Zahlung des Kun-

den.  

Eine Berichtigungsmöglichkeit der Umsatzsteuerschuld, anlässlich des Unterschiedsbetrages zwi-

schen dem vereinbarten Entgelt für die Teilleistung und den tatsächlich erfolgten Zahlungen, ver-

neint der BFH ebenfalls. Der BFH sieht in den dem Kunden gewährten Zahlungsmodalitäten eine 

Ratenzahlungsvereinbarung. Da eine Ratenzahlungsvereinbarung aber gerade die Fälligkeit des 

Entgelts aufschiebt, könne die aus der Ratenzahlungsvereinbarung folgende Nichtbezahlung eines 

Teilbetrags insoweit auch keine Uneinbringlichkeit gem. § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG begründen und 

somit auch nicht zu einer Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage führen. 

Der BFH bezieht sich in seinem Beschluss explizit auf seine bisherige Rechtsprechung in diesem 

Zusammenhang (vgl. TAX WEEKLY # 18/2022) und verfestigt diese. 

 

BFH: Keine Erbschaftsteuer bei Erwerb durch ausländisches Vermächtnis 

Der BFH hat mit Urteil vom 23.11.2022 (II R 37/19) entschieden, dass in Deutschland belegene Im-

mobilien steuerfrei vermacht werden können, wenn der Erblasser dem Begünstigten die Immobi-

lie durch ausländisches Vermächtnis zuwendet. Voraussetzung ist jedoch, dass weder der Erblas-

ser noch der Begünstigte Deutsche sind und beide im Ausland leben. 

Die im Jahr 2013 verstorbene Erblasserin hatte bis zu ihrem Tod in der Schweiz gewohnt. Sie ver-

machte ihrer in den USA lebenden Nichte, der Klägerin, eine Immobilie in München. Im Jahr 2014 

wurde das Vermächtnis erfüllt und die Klägerin wurde als Eigentümerin des Grundstücks im 

Grundbuch eingetragen. Das Finanzamt verlangte von ihr Erbschaftsteuer für diesen Immobilien-

erwerb. Die Klägerin war hingegen der Auffassung, sie schulde aufgrund ihres ausländischen 

Wohnsitzes und ihrer dadurch nur beschränkten Steuerpflicht in Deutschland keine Steuer. 
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Der BFH bestätigte diese Auffassung. Wende ein im Ausland lebender Erblasser einer ebenfalls im 

Ausland lebenden Person durch Vermächtnis inländischen Grundbesitz zu, müsse der ausländi-

sche Begünstigte hierauf keine deutsche Erbschaftsteuer bezahlen. Anders als deutsche Staatsan-

gehörige und Personen mit Wohnsitz oder dauerhaftem Aufenthalt in Deutschland seien ausländi-

sche Erben oder Vermächtnisnehmer nur in beschränktem Umfang steuerpflichtig. Sie zahlten 

Erbschaftsteuer ausschließlich für den Eigentumserwerb an bestimmten gesetzlich definierten 

Vermögenswerten, darunter grundsätzlich inländische Immobilien. Werden sie jedoch im Testa-

ment des Erblassers durch Vermächtnis mit solchen Immobilien bedacht, bleibe dies ausnahms-

weise steuerfrei. Insoweit bestehe eine Gesetzeslücke. Grund dafür sei, dass beim Vermächtnis 

der Begünstigte nicht die Immobilie selbst, sondern nur einen Anspruch auf Übertragung des Ei-

gentums an dieser Immobilie erwerbe. Die Eigentumsumschreibung müsse dann noch separat im 

Anschluss erfolgen und bedürfe der notariellen Beurkundung. Anders verhalte es sich, wenn aus-

ländische Erben im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge inländischen Grundbesitz erhalten. Denn 

dann gehe das Eigentum an der inländischen Immobilie direkt mit dem Tod des ausländischen 

Erblassers auf den ebenfalls ausländischen Erben über. Darauf falle deutsche Erbschaftsteuer an. 

Nach der Bestätigung durch den BFH kann die Praxis den steuerfreien Erwerb inländischer Immo-

bilien durch ausländische Vermächtniseinsetzung als legales Gestaltungsmodell nutzen. Seit 2015 

und dem Inkrafttreten der EU-Erbrechtsverordnung ist bei Erbfällen im EU-Ausland allerdings Vor-

sicht geboten: In bestimmten EU-Ländern, z.B. Polen, entfaltet ein Vermächtnis direkte Wirkung. 

Das bedeutet, dass auch die durch Vermächtnis begünstigte Person direkt das Eigentum an dem 

inländischen Grundvermögen erbt. Ein steuerfreier Erwerb inländischer Immobilien ist dann nicht 

möglich. 
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Alle am 23.02.2023 und 02.03.2023 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

I R 11/20 21.12.2022 
Zur Besteuerung von Stock Options im Fall des Ansässig-

keitswechsels 

X R 19/21 14.12.2022 
Beitrittsaufforderung: BMF-Richtsätze als geeignete Schät-

zungsgrundlage 

VIII R 15/19 30.11.2022 

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 30.11.2022 VIII 

R 30/20 - Steuerliche Behandlung von Veräußerungsge-

winnen und -verlusten im Falle des sog. Bondstripping 

VIII R 30/20 30.11.2022 
Steuerliche Behandlung von Veräußerungsgewinnen und -

verlusten im Falle des sog. Bondstripping 

VIII R 21/19 15.11.2022 
Veräußerung eines Dividendenanspruchs zwischen be-

schränkt Steuerpflichtigen 

VIII R 18/20 15.11.2022 

Kein Zufluss von Bonuszinsen aus einem Bausparvertrag 

bei nur buchmäßigem Ausweis der Zinsen auf einem Bo-

nuskonto 

XI R 28/20 28.09.2022 
Steuerentstehung und -berichtigung bei späterer Verein-

nahmung des Entgelts 

IX R 3/22 14.02.2023 
Steuerbarkeit von Gewinnen aus der Veräußerung von ver-

schiedenen Kryptowährungen (Bitcoin, Ether, Monero) 

II R 37/19 23.11.2022 
Keine Anwendung der Fahrtenbuchmethode bei Schät-

zung des Treibstoffverbrauchs des überlassenen Kfz 

VI R 44/20 15.12.2022 
Keine Anwendung der Fahrtenbuchmethode bei Schät-

zung des Treibstoffverbrauchs des überlassenen Kfz 

VI R 31/20 23.11.2022 

Übergang der Gewinnermittlung von der Einnahmen-Über-

schussrechnung zur Gewinnermittlung nach Durch-

schnittssätzen 

II R 39/20 16.11.2022 
Bewertung eines Betriebes der Land- und Forstwirtschaft 

für Zwecke der Erbschaftsteuer 

VI R 25/20 26.10.2022 
Behindertengerechter Gartenumbau keine außergewöhnli-

che Belastung 

VI R 48/20 26.10.2022 
Erste Tätigkeitsstätte bei Ableistung von Arbeitsbereit-

schafts- und Bereitschaftsruhezeiten 

VII R 25/20 23.08.2022 Tarifierung von Kälberhütten 

 

 

 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310050/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310056/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310052/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310055/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310053/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310054/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310051/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310057/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310038/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310047/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310046/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310044/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310045/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310048/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310049/
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Alle am 23.02.2023 und 02.03.2023 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

VI R 19/21 15.12.2022 
Zu den Voraussetzungen der Tarifermäßigung nach § 34 

EStG 

IX R 5/22 13.12.2022 

Verdeckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesell-

schaft in eine andere Kapitalgesellschaft (§ 17 Abs. 1 Satz 

2 EStG 

VII R 36/20 29.11.2022 
Steuerfreie Verwendung von Energieerzeugnissen für die 

Schifffahrt 

XI R 27/20 28.09.2022 

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Beschluss vom 28.09.2022 

XI R 28/20 - Zur Entstehung und Berichtigung der Umsatz-

steuer bei ratenweiser Vergütung einer ausgeführten Lie-

ferung 

II B 53/22 

(AdV) 
18.01.2023 

Vorläufiger Rechtsschutz: Erfordernis eines besonderen 

Aussetzungsinteresses bei verfassungsrechtlichen Zweifeln 

an der Gültigkeit einer Norm 

II R 26/21 23.11.2022 Grunderwerbsteuer - Gegenleistung 

 

Alle bis zum 03.03.2023 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

III C 3 - S 

7329/19/10001 

:005 

01.03.2023 Übersicht der Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 2023 

IV C 4 - S 

2223/19/10003 

:019 

27.02.2023 
Steuerliche Maßnahmen zur Unterstützung der Opfer des Erd-

bebens in der Türkei und in Syrien 

III C 2 - S 

7220/22/10002 

:010 

27.02.2023 
Nullsteuersatz für Umsätze im Zusammenhang mit bestimm-

ten Photovoltaikanlagen 

IV B 6 - S 

1315/19/10030 

:051 

23.02.2023 Austausch von Informationen nach dem FKAustG 

IV C 3 - S 

2196/22/10006 

:005 

22.02.2023 

Absetzung für Abnutzung (AfA) von Gebäuden nach der kür-

zeren tatsächlichen Nutzungsdauer (§ 7 Absatz 4 Satz 2 Ein-

kommensteuergesetz) 

III C 3 - S 

7175/21/10003 

:003 

14.02.2023 
Umsatzsteuerbefreiung für eng mit der Sozialfürsorge und der 

sozialen Sicherheit verbundene Leistungen 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350021/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350023/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350020/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350024/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350018/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350018/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350019/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2023-03-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2023.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2023-03-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2023.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2023-03-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2023.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2023-02-27-steuerliche-massnahmen-zur-unterstuetzung-der-opfer-des-erdbebens-in-der-tuerkei-und-in-syrien.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2023-02-27-steuerliche-massnahmen-zur-unterstuetzung-der-opfer-des-erdbebens-in-der-tuerkei-und-in-syrien.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2023-02-27-steuerliche-massnahmen-zur-unterstuetzung-der-opfer-des-erdbebens-in-der-tuerkei-und-in-syrien.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-27-nullsteuersatz-fuer-umsaetze-im-zusammenhang-mit-bestimmten-photovoltaikanlagen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-27-nullsteuersatz-fuer-umsaetze-im-zusammenhang-mit-bestimmten-photovoltaikanlagen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-27-nullsteuersatz-fuer-umsaetze-im-zusammenhang-mit-bestimmten-photovoltaikanlagen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2023-02-23-automatischer-austausch-von-informationen-ueber-finanzkonten-in-steuersachen-nach-dem-finanzkonten-informationsaustauschgesetz-FKAustG.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2023-02-23-automatischer-austausch-von-informationen-ueber-finanzkonten-in-steuersachen-nach-dem-finanzkonten-informationsaustauschgesetz-FKAustG.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2023-02-23-automatischer-austausch-von-informationen-ueber-finanzkonten-in-steuersachen-nach-dem-finanzkonten-informationsaustauschgesetz-FKAustG.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2023-02-22-absetzung-fuer-abnutzung-von-gebaeuden-nach-der-kuerzeren-tatsaechlichen-nutzungsdauer.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2023-02-22-absetzung-fuer-abnutzung-von-gebaeuden-nach-der-kuerzeren-tatsaechlichen-nutzungsdauer.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2023-02-22-absetzung-fuer-abnutzung-von-gebaeuden-nach-der-kuerzeren-tatsaechlichen-nutzungsdauer.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-14-umsatzsteuerbefreiung-fuer-eng-mit-der-sozialfuersorge-und-der-sozialen-sicherheit-verbundene-leistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-14-umsatzsteuerbefreiung-fuer-eng-mit-der-sozialfuersorge-und-der-sozialen-sicherheit-verbundene-leistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-14-umsatzsteuerbefreiung-fuer-eng-mit-der-sozialfuersorge-und-der-sozialen-sicherheit-verbundene-leistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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A. Einführung 
 


1 Das Erdbeben in der Türkei und in Syrien im Februar 2023 hat sehr großes menschliches Leid 
und massive Schäden an der Infrastruktur verursacht. Wegen der hohen Anteilnahme und 
Spendenbereitschaft in der Bevölkerung werden die der Unterstützung der Betroffenen des 
Erdbebens in der Türkei und in Syrien dienenden Verwaltungsregelungen im Einvernehmen 
mit den obersten Finanzbehörden der Länder in diesem Schreiben zusammengefasst. 
 
Sie gelten für die nachfolgenden Unterstützungsmaßnahmen, die vom 6. Februar 2023 bis 
zum 31. Dezember 2023 durchgeführt werden. 


 
B. Nachweis steuerbegünstigter Zuwendungen 
 


2 Statt einer Zuwendungsbestätigung genügt als Nachweis der Zuwendungen, die bis zum 
31. Dezember 2023 zur Hilfe in den durch das Erdbeben verursachten Katastrophenfällen auf 
ein dafür eingerichtetes Sonderkonto einer inländischen juristischen Person des öffentlichen 
Rechts, einer inländischen öffentlichen Dienststelle oder eines inländischen amtlich 
anerkannten Verbandes der freien Wohlfahrtspflege einschließlich seiner Mitglieds-
organisationen eingezahlt oder bis zur Einrichtung des Sonderkontos auf ein anderes Konto 
der genannten Zuwendungsempfänger eingezahlt werden, der Bareinzahlungsbeleg oder die 
Buchungsbestätigung eines Kreditinstitutes (z. B. der Kontoauszug, Lastschrifteinzugsbeleg 
oder der PC-Ausdruck bei Online-Banking). Wird die Zuwendung über ein als Treuhandkonto 
geführtes Konto eines Dritten auf eines der genannten Sonderkonten eingezahlt, genügt als 
Nachweis der Bareinzahlungsbeleg oder die Buchungsbestätigung des Kreditinstituts des 
Zuwendenden zusammen mit einer Kopie des Bareinzahlungsbelegs oder der Buchungs-
bestätigung des Kreditinstituts des Dritten (§ 50 Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 der 
Einkommensteuer-Durchführungsverordnung).  
 


3 Bei Zuwendungen zur Hilfe in den durch das Erdbeben verursachten Katastrophenfällen, die 
bis zum 31. Dezember 2023 über ein Konto eines Dritten an eine inländische juristische 
Person des öffentlichen Rechts, an eine inländische öffentliche Dienststelle oder an eine nach 
§ 5 Absatz 1 Nummer 9 des Körperschaftsteuergesetzes steuerbefreite Körperschaft, 
Personenvereinigung oder Vermögensmasse geleistet werden, genügt als Nachweis eine auf 
den jeweiligen Zuwendenden ausgestellte Zuwendungsbestätigung des Zuwendungs-
empfängers, wenn das Konto des Dritten als Treuhandkonto geführt wurde, die Zuwendungen 
von dort an den Zuwendungsempfänger weitergeleitet wurden und diesem eine Liste mit den 







 
Seite 3  einzelnen Zuwendenden und ihrem jeweiligen Anteil an der Zuwendungssumme übergeben 


wurde (§ 50 Absatz 5 der Einkommensteuer-Durchführungsverordnung). 
 


4 Wird eine Zuwendungsbestätigung ausgestellt, dann genügt es, als Verwendungszweck der 
Zuwendung die Förderung mildtätiger Zwecke (§ 53 der Abgabenordnung) anzugeben. 
 


5 Die für den Nachweis jeweils erforderlichen Unterlagen sind vom Zuwendenden auf 
Verlangen der Finanzbehörde vorzulegen und im Übrigen bis zum Ablauf eines Jahres nach 
Bekanntgabe der Steuerfestsetzung aufzubewahren (§ 50 Absatz 8 der Einkommensteuer-
Durchführungsverordnung). 


 
C. Maßnahmen von steuerbegünstigten Körperschaften für durch das 


Erdbeben geschädigte Personen 
 


I. Spendenaktionen 
 


6 Einer steuerbegünstigten Körperschaft ist es grundsätzlich nicht erlaubt, Mittel für steuer-
begünstigte Zwecke zu verwenden, die sie nach ihrer Satzung nicht fördert (§ 55 Absatz 1 
Nummer 1 der Abgabenordnung). Ruft eine steuerbegünstigte Körperschaft, die nach ihrer 
Satzung keine hier in Betracht kommenden Zwecke, wie insbesondere mildtätige Zwecke, 
verfolgt (z. B. Sportverein, Musikverein, Kleingartenverein oder Brauchtumsverein), zu 
Spenden zur Hilfe für die Geschädigten des Erdbebens auf und kann sie die Spenden nicht zu 
Zwecken, die sie nach ihrer Satzung fördert, verwenden, gilt Folgendes: 


 
7 Es ist unschädlich für die Steuerbegünstigung einer Körperschaft, die nach ihrer Satzung 


keine z. B. mildtätigen Zwecke fördert oder regional gebunden ist, wenn sie Mittel, die sie im 
Rahmen einer Sonderaktion zur Hilfe für die Geschädigten des Erdbebens erhalten hat, ohne 
entsprechende Änderung ihrer Satzung unmittelbar selbst für den angegebenen Zweck 
verwendet. Die Körperschaft hat bei der Förderung mildtätiger Zwecke die Bedürftigkeit der 
unterstützten Person oder Einrichtung selbst zu prüfen und zu dokumentieren. Bei materiellen 
und finanziellen Hilfen reicht es aus, wenn die wirtschaftliche Hilfsbedürftigkeit der 
unterstützten Person glaubhaft gemacht wird.  
 


8 Unterstützungsleistungen außerhalb der Verwirklichung gemeinnütziger oder mildtätiger 
Zwecke, z. B. in den betrieblichen Bereich an von dem Erdbeben besonders betroffene 
Unternehmen, an Selbständige oder an entsprechende Hilfsfonds der Kommunen, sind 
insoweit nicht begünstigt. 
 


9 Es ist nach § 58 Nummer 1 der Abgabenordnung ferner unschädlich, wenn die Spenden 
beispielsweise entweder an eine steuerbegünstigte Körperschaft, die z. B. mildtätige Zwecke 







 
Seite 4  verfolgt, oder an eine inländische juristische Person des öffentlichen Rechts bzw. eine 


inländische öffentliche Dienststelle zur Hilfe für die Geschädigten des Erdbebens 
weitergeleitet werden. Die steuerbegünstigte Einrichtung, die die Spenden gesammelt hat, 
muss entsprechende Zuwendungsbestätigungen für Spenden bescheinigen, die sie zur Hilfe 
für die Geschädigten des Erdbebens erhält und verwendet. Auf die Sonderaktion ist in der 
Zuwendungsbestätigung hinzuweisen. 
 


II. Verwendung sonstiger vorhandener Mittel 
 


10 Neben der Verwendung der eingeworbenen Spendenmittel (vgl. Randnummern 6 bis 9) ist es 
ausnahmsweise auch unschädlich für die Steuerbegünstigung der Körperschaft, wenn sie 
sonstige bei ihr vorhandene Mittel, die keiner anderweitigen Bindungswirkung unterliegen, 
ohne Änderung der Satzung zur Hilfe für die Geschädigten des Erdbebens einsetzt. Gleiches 
gilt für die Überlassung von Personal und von Räumlichkeiten. Die Körperschaft hat bei der 
Förderung mildtätiger Zwecke die Bedürftigkeit der unterstützten Person oder Einrichtung 
selbst zu prüfen und zu dokumentieren.  
 


11 Bei materiellen und finanziellen Hilfen reicht es aus, wenn die wirtschaftliche Hilfs-
bedürftigkeit der unterstützten Person glaubhaft gemacht wird.  
 


12 Unterstützungsleistungen außerhalb der Verwirklichung gemeinnütziger oder mildtätiger 
Zwecke, z. B. (in den betrieblichen Bereich) an von dem Schadenereignis besonders 
betroffene Unternehmen, an Selbständige oder an entsprechende Hilfsfonds der Kommunen, 
sind insoweit nicht begünstigt. 


 
13 Werden vorhandene Mittel beispielsweise an andere steuerbegünstigte Körperschaften, die 


mildtätige Zwecke verfolgen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Hilfe für die 
Geschädigten des Erdbebens stehen, oder an eine inländische juristische Person des 
öffentlichen Rechts bzw. eine inländische öffentliche Dienststelle zu diesem Zweck 
weitergeleitet, ist dies nach § 58 Nummer 1 der Abgabenordnung unschädlich für die 
Steuerbegünstigung der Körperschaft. 
 


14 Es wird darauf hingewiesen, dass Stiftungen wegen der Zulässigkeit von Tätigkeiten 
außerhalb des Satzungszwecks zusätzlich die stiftungsaufsichtsrechtlichen Bestimmungen der 
Länder zu beachten haben. 
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Betriebsvermögen  
 
I. Zuwendung als Sponsoring-Maßnahme  


 
15 Die Aufwendungen des Steuerpflichtigen zur Unterstützung der Geschädigten des Erdbebens 


sind nach den Maßgaben des Schreibens des Bundesministeriums der Finanzen vom 
18. Februar 1998 (Bundessteuerblatt I Seite 212) zum Betriebsausgabenabzug zuzulassen. 
Aufwendungen des sponsernden Steuerpflichtigen sind danach Betriebsausgaben, wenn der 
Sponsor wirtschaftliche Vorteile, die in der Sicherung oder Erhöhung seines unternehme-
rischen Ansehens liegen können, für sein Unternehmen erstrebt. Diese wirtschaftlichen 
Vorteile sind u. a. dadurch erreichbar, dass der Sponsor öffentlichkeitswirksam (z. B. auf 
Bitte um Unterstützung durch die Gemeinde, durch Berichterstattung in Zeitungen, Rundfunk, 
Fernsehen, Internet usw.) auf seine Leistungen aufmerksam macht. 
 


II. Zuwendungen an Geschäftspartner  
 


16 Wendet der Steuerpflichtige bis zum 31. Dezember 2023 seinen von dem Erdbeben 
geschädigten Geschäftspartnern zum Zwecke der Aufrechterhaltung der Geschäfts-
beziehungen in angemessenem Umfang unentgeltlich Leistungen aus seinem inländischen 
Betriebsvermögen zu, sind die Aufwendungen in voller Höhe als Betriebsausgaben abziehbar. 
§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes ist insoweit aus Billigkeits-
gründen nicht anzuwenden. Entsprechendes gilt für Zuwendungen, für die kein Abzug nach 
§ 10b des Einkommensteuergesetzes möglich ist, an öffentlich-rechtliche oder nach § 5 
Absatz 1 Nummer 5 des Körperschaftsteuergesetzes steuerbefreite Körperschaften zur 
Berufsvertretung (z. B. Berufskammern und Innungen) im Rahmen von Spendenaufrufen 
zugunsten der von dem Erdbeben geschädigten Berufsangehörigen. 
 


III. Sonstige Zuwendungen 
 


17 Erfüllt die Zuwendung des Steuerpflichtigen unter diesen Gesichtspunkten nicht die 
Voraussetzungen für den Betriebsausgabenabzug, so ist bis zum 31. Dezember 2023 aus 
allgemeinen Billigkeitserwägungen die Zuwendung von Wirtschaftsgütern oder sonstigen 
betrieblichen Nutzungen und Leistungen (nicht hingegen Geld) des Steuerpflichtigen aus 
einem inländischen Betriebsvermögen an durch das Erdbeben Geschädigte oder mit der 
Bewältigung des Erdbebens befasste Betriebe oder Einrichtungen (einschließlich der 
juristischen Personen des öffentlichen Rechts) als Betriebsausgabe zu behandeln, die ohne 
Rücksicht auf § 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes abgezogen 
werden darf. Dies gilt für Zuwendungen des Steuerpflichtigen im Rahmen der unmittelbaren 
Gefahrenabwehr oder der allgemeinen Aufräumarbeiten.  
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IV. Behandlung der Zuwendungen im betrieblichen Bereich beim Empfänger  
 


18 In den Fällen der Randnummern 15 bis 17 sind die Zuwendungen im betrieblichen Bereich 
beim Empfänger gemäß § 6 Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes als Betriebseinnahme mit 
dem gemeinen Wert anzusetzen. 
 
E. Lohnsteuer 
 


19 Die in den nachstehenden Randnummern 20 bis 31 aufgeführten Regelungen sind für 
Zuwendungen anzuwenden, die bis zum 31. Dezember 2023 zufließen.  
 


I. Unterstützung an Arbeitnehmer 
 


20 Beihilfen und Unterstützungen des Arbeitgebers an seine Arbeitnehmer können nach 
R 3.11 der Lohnsteuer-Richtlinien steuerfrei sein. R 3.11 Absatz 2 der Lohnsteuer-Richtlinien 
ist auf Beihilfen und Unterstützungen, die geschädigte Arbeitnehmer von ihrem Arbeitgeber 
oder von dritter Seite, soweit die Leistungen dem Grunde nach dem Arbeitslohn zuzurechnen 
sind, erhalten, mit folgender Maßgabe anzuwenden: 
 
- die in R 3.11 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 bis 3 der Lohnsteuer-Richtlinien genannten 


Voraussetzungen brauchen nicht vorzuliegen, 
 


- die Unterstützungen sind bis zu einem Betrag von 600 € je Kalenderjahr steuerfrei. 
Der 600 € übersteigende Betrag gehört nicht zum steuerpflichtigen Arbeitslohn, wenn 
unter Berücksichtigung der Einkommens- und Familienverhältnisse des Arbeit-
nehmers ein besonderer Notfall vorliegt. Im Allgemeinen kann bei vom Erdbeben 
betroffenen Arbeitnehmern von einem besonderen Notfall ausgegangen werden. 


 
21 Auf Unterstützungen, die in Form von sonst steuerpflichtigen Zinsvorteilen oder in Form von 


Zinszuschüssen gewährt werden, ist die vorstehende Regelung ebenfalls anzuwenden. Zins-
zuschüsse und Zinsvorteile bei Darlehen, die zur Beseitigung von Schäden aufgenommen 
worden sind, sind deshalb ebenfalls nach R 3.11 Absatz 2 der Lohnsteuer-Richtlinien 
steuerfrei, und zwar während der gesamten Laufzeit des Darlehens. Voraussetzung hierfür ist, 
dass das Darlehen die Schadenshöhe nicht übersteigt.  
 


22 Vorteile aus einer erstmalig nach Eintritt des Schadensereignisses erfolgten  
 
- Nutzungsüberlassung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs an Arbeitnehmer, deren 


privates Kraftfahrzeug durch das Erdbeben zerstört oder erheblich beschädigt wurde, 
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- Nutzungsüberlassung von Wohnungen oder von Unterkünften, wenn die vom Arbeit-
nehmer bisher bewohnte Wohnung oder Unterkunft durch das Erdbeben unbewohnbar 
geworden ist, 


 
- Gewährung von unentgeltlicher Verpflegung an Arbeitnehmer, soweit diese sich nicht 


selbst versorgen können, oder 
 
- Nutzungsüberlassung anderer Sachen, wenn entsprechende Güter des Arbeitnehmers 


durch das Erdbeben unbrauchbar geworden sind oder die Überlassung der Schadens-
beseitigung dient, 


 
sind in die vorstehenden Regelungen einzubeziehen. 
 


23 Der Vorteil aus der unentgeltlichen oder verbilligten Übereignung von gebrauchten Gegen-
ständen zum Zweck der Ausstattung der Wohnung oder der Unterkunft eines geschädigten 
Arbeitnehmers, ist nicht dem Arbeitslohn des Arbeitnehmers zuzurechnen. 
 


24 Die vorstehend genannten begünstigten Zuschüsse und Sachzuwendungen sind insgesamt nur 
bis zu einem Betrag in Höhe des Schadens steuerfrei. 
 


25 Die steuerfreien Leistungen sind im Lohnkonto aufzuzeichnen (§ 4 Absatz 2 Nummer 4 
Satz 1 der Lohnsteuer-Durchführungsverordnung); dabei ist auch zu dokumentieren, dass der 
die Leistung empfangende Arbeitnehmer durch das Erdbeben zu Schaden gekommen ist. Der 
Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber Unterlagen zur Glaubhaftmachung der Schadenshöhe 
sowie der wegen des Schadens erhaltenen bzw. zu erwartenden Entschädigungen oder 
Zuwendungen zur Verfügung zu stellen. 
 


26 Die vorgenannten Grundsätze gelten bei Leistungen zur Unterstützung der Angehörigen des 
Arbeitnehmers entsprechend. 
 


II. Arbeitslohnspende 
 


27 Verzichten Arbeitnehmer auf die Auszahlung von Teilen des Arbeitslohns oder auf Teile 
eines angesammelten Wertguthabens 
 
a) zugunsten einer steuerfreien Beihilfe und Unterstützung des Arbeitgebers an vom 


Erdbeben betroffene Arbeitnehmer des Unternehmens oder Arbeitnehmer von 
Geschäftspartnern oder 
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empfangsberechtigten Einrichtung i. S. d. § 10b Absatz 1 Satz 2 des Einkommen-
steuergesetzes, 


 
bleiben diese Lohnteile bei der Feststellung des steuerpflichtigen Arbeitslohns außer Ansatz, 
wenn der Arbeitgeber die Verwendungsauflage erfüllt und dies dokumentiert. Unter den 
Begriff des Unternehmens fallen auch mit dem Arbeitgeber verbundene Unternehmen im 
Sinne von § 15 des Aktiengesetzes. 
 


28 Als Verzicht gilt auch die teilweise Lohnverwendung eines Beamten, Richters, Soldaten oder 
Tarifbeschäftigten auf den gesetzlich oder tarifvertraglich zustehenden Arbeitslohn im Sinne 
der vorstehenden Buchstaben a oder b, wenn der Arbeitgeber die Verwendungsauflage erfüllt 
und dies dokumentiert. 
 


29 Der außer Ansatz bleibende Arbeitslohn ist im Lohnkonto aufzuzeichnen (§ 4 Absatz 2 
Nummer 4 Satz 1 der Lohnsteuer-Durchführungsverordnung). Auf die Aufzeichnung kann 
verzichtet werden, wenn stattdessen der Arbeitnehmer seinen Verzicht schriftlich erteilt hat 
und diese Erklärung zum Lohnkonto genommen worden ist. 
 


30 Der außer Ansatz bleibende Arbeitslohn ist nicht in der Lohnsteuerbescheinigung (§ 41b 
Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 des Einkommensteuergesetzes) anzugeben. 
 


31 Die steuerfrei belassenen Lohnteile dürfen in der Einkommensteuerveranlagung nicht als 
Spende berücksichtigt werden. 
 
F. Aufsichtsratsvergütungen 
 


32 Verzichtet ein Aufsichtsratsmitglied vor Fälligkeit oder Auszahlung auf Teile seiner 
Aufsichtsratsvergütung, so gelten die Randnummern 19 bis 31 sinngemäß. Da es sich auf 
Seiten der Gesellschaft gleichwohl um Aufsichtsratsvergütungen und nicht um Spenden 
handelt, bleibt die Anwendung des § 10 Nummer 4 des Körperschaftsteuergesetzes davon 
unberührt. 
 
G. Umsatzsteuer 
 


33 Bei der unentgeltlichen Bereitstellung von Gegenständen und Personal für humanitäre 
Zwecke durch Unternehmen an Einrichtungen, die einen unverzichtbaren Einsatz zur 
Bewältigung der Auswirkungen und Folgen bei den von dem Erdbeben Geschädigten leisten, 
wie insbesondere Hilfsorganisationen, Einrichtungen für geflüchtete Menschen und zur 
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unentgeltlichen Wertabgabe im Billigkeitswege abgesehen. 
 


34 Beabsichtigt ein Unternehmer bereits beim Leistungsbezug, die Leistungen ausschließlich und 
unmittelbar für die genannten Zwecke zu verwenden, sind die entsprechenden 
Vorsteuerbeträge unter den übrigen Voraussetzungen des § 15 des Umsatzsteuergesetzes im 
Billigkeitswege entgegen Abschn. 15.15 Absatz 1 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses zu 
berücksichtigen. Die folgende unentgeltliche Wertabgabe wird nach dem vorangegangenen 
Absatz im Billigkeitswege nicht besteuert. 
 
H. Schenkungsteuer 
 


35 Handelt es sich bei den Zuwendungen um Schenkungen, können bei Vorliegen der 
entsprechenden Voraussetzungen Steuerbefreiungen nach § 13 des Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuergesetzes gewährt werden. Hierunter fallen u. a. Zuwendungen an die in § 13 
Absatz 1 Nummer 16 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes genannten 
Religionsgesellschaften, jüdische Kultusgemeinden, Körperschaften, Personenvereinigungen 
und Vermögensmassen. Ebenfalls fallen hierunter Zuwendungen, die ausschließlich 
kirchlichen, gemeinnützigen oder mildtätigen Zwecken gewidmet sind, sofern deren 
Verwendung zu diesem Zweck gesichert ist (§ 13 Absatz 1 Nummer 17 des Erbschaftsteuer- 
und Schenkungsteuergesetzes). Unter diesen Voraussetzungen sind auch direkt an die 
hilfsbedürftigen Personen gerichtete Zuwendungen zur Hilfe im Zusammenhang mit dem 
Erdbeben von der Schenkungsteuer nach § 13 Absatz 1 Nummer 17 des Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuergesetzes befreit. Bei Zuwendungen zur Hilfe im Zusammenhang mit dem 
Erdbeben, die bis zum 31. Dezember 2023 nach § 13 Absatz 1 Nummer 17 des 
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes unmittelbar an Geschädigte zur Behebung der 
entstandenen Schäden geleistet werden, ist die Zweckwidmung und die Zwecksicherung zu 
unterstellen. 
 
Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 
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Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 
Länder gilt für die Besteuerung der Einkünfte aus unselbständiger Arbeit nach den DBA 
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a. a. O. am angegebenen Ort 
Abs. Absatz/Absätze 
a.F. alte Fassung 
AO Abgabenordnung 
AOA Authorized OECD Approach (OECD authorisierter Ansatz) 
Art. Artikel 
BFH Bundesfinanzhof 
BMF Bundesministerium der Finanzen 
BGBl. Bundesgesetzblatt 
BStBl Bundessteuerblatt 
DBA Doppelbesteuerungsabkommen 
d. h. das heißt 
EStG Einkommensteuergesetz 
EStH Amtliches Einkommensteuerhandbuch 
EU Europäische Union 
EWR 
ff. 


Europäischer Wirtschaftsraum 
folgende Seite(n), Randnummer(n) 


ggf. gegebenenfalls 
GmbH Gesellschaft mit beschränkter Haftung 
i. d. F. in der Fassung 
i. d. R. in der Regel 
i. H. in Höhe 
i. H. v. in Höhe von 
i. S. im Sinne 
i. V. m. in Verbindung mit 
Kj Kalenderjahr 
LStR Lohnsteuerrichtlinien 
LStH Amtliches Lohnsteuerhandbuch 
NATO North Atlantic Treaty Organization (Organisation des Nordatlantikvertrags) 
Nr. Nummer 
OECD Organisation für wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung 
  (Organisation for Economic Co-operation and Development) 
OECD-MA 
OECD-MK 


OECD-Musterabkommen 
OECD-Musterkommentar 


R 
Rn. 


Richtlinie 
Randnummer 


S. Seite 
s. siehe 
sog. so genannte/so genannten 
Tz. Textziffer/Textziffern 
u. a. unter anderem 
UNO United Nations Organization (Organisation der Vereinten Nationen) 
VAE Vereinigte Arabische Emirate 
vgl. vergleiche 
VZ Veranlagungszeitraum  
z. B. zum Beispiel 
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1.1  Regelungsbereich eines DBA / des OECD-MA 
1 Die DBA enthalten Regelungen für die Zuweisung des Besteuerungsrechts sowie zur 


Vermeidung einer Doppelbesteuerung im Verhältnis der beiden vertragschließenden Staaten 
zueinander. Sie begründen selbst keinen Besteuerungsanspruch. Die Abkommen werden 
durch Protokolle, die Denkschrift, Briefwechsel oder andere Dokumente ergänzt und erläutert. 
Diese Dokumente sind Bestandteile des Abkommens und in gleicher Weise verbindlich.  
 


2 Im Nachfolgenden wird die abkommensrechtliche Behandlung der Vergütungen aus unselb-
ständiger Arbeit anhand des OECD-MA dargestellt. Sowohl das OECD-MA als auch der 
OECD-MK werden vom Steuerausschuss der OECD laufend weiterentwickelt. Das OECD-
MA entfaltet selbst keine rechtliche Bindungswirkung; die von Deutschland abgeschlossenen 
und rechtlich wirksamen DBA orientieren sich jedoch nach Inhalt und Aufbau am OECD-
MA. Im konkreten Einzelfall sind die jeweiligen Vorschriften des anzuwendenden DBA 
maßgeblich, nicht das OECD-MA. Soweit im Einzelfall Anknüpfungspunkte zu mehreren 
Staaten bestehen, können verschiedene DBA nebeneinander zu beachten sein (z. B. bei 
Berufskraftfahrern, s. Tz. 7, Rn. 332 ff.). 
 


3 Bei der steuerlichen Beurteilung von Vergütungen aus unselbständiger Arbeit sind daher 
insbesondere die Bestimmungen des nationalen Rechts und die des jeweils einschlägigen 
DBA zu beachten. Die Regelungen des OECD-MA, als auch des OECD-MK, sind unter 
Berücksichtigung der nachfolgenden Grundsätze bei der Auslegung zu berücksichtigen. 
 


4 Beispiel 1: Wohnsitz in Deutschland  
Der Arbeitnehmer ist nur in Deutschland unbeschränkt steuerpflichtig. Er ist in Österreich und 
Belgien tätig.  


 
Es sind die DBA zwischen Deutschland und dem jeweiligen Tätigkeitsstaat (DBA-Österreich und 
DBA-Belgien) zu prüfen. 


 
5 Beispiel 2: kein Wohnsitz in Deutschland 


Der Arbeitnehmer ist nur in Österreich unbeschränkt steuerpflichtig. Er ist in Deutschland und 
zusätzlich in Belgien tätig. Er erstellt Marktanalysen und erzielt daraus Vergütungen, mit denen er  
insgesamt nach § 1 Abs. 4 EStG i. V. m. § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG beschränkt steuer-
pflichtig ist (BFH-Urteil vom 12. November 1986, BStBl 1987 II S. 379).  


 
Es ist aus deutscher Sicht ausschließlich das DBA zwischen Österreich und Deutschland zu prüfen, 
da nur für dieses DBA eine Abkommensberechtigung nach Art. 4 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 DBA-
Österreich vorliegt. Soweit die Vergütungen auf die in Belgien ausgeübte Tätigkeit entfallen, sind sie 
grundsätzlich nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-Österreich in Österreich als Ansässigkeitsstaat zu 
besteuern. 
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1.2.1  Bestimmung der Ansässigkeit - Art. 4 OECD-MA  
6 Für die Anwendung eines DBA ist der Staat zu bestimmen, in dem der Arbeitnehmer und ggf. 


der Arbeitgeber entsprechend Art. 1 i. V. m. Art. 4 OECD-MA ansässig sind. Der abkom-
mensrechtliche Begriff der Ansässigkeit entspricht nicht dem im innerstaatlichen Recht 
verwendeten Begriff der unbeschränkten Steuerpflicht. 
 


7 Während die unbeschränkte Steuerpflicht nach nationalem Recht eine umfassende Steuer-
pflicht begründet, führt die Ansässigkeit einer Person in einem der Vertragsstaaten zu ihrer 
Abkommensberechtigung (Art. 1 OECD-MA). Zugleich wird mit der Bestimmung der 
Ansässigkeit einer Person in einem Vertragsstaat dieser Staat für die Anwendung des 
Abkommens zum Ansässigkeitsstaat; der andere Vertragsstaat ist Quellenstaat. Eine Person 
kann zwar in beiden Vertragsstaaten (z. B. aufgrund doppelten Wohnsitzes) unbeschränkt 
steuerpflichtig sein, dagegen kann sie nur in einem der beiden Vertragsstaaten als ansässig 
i. S. eines DBA gelten. 
 


8 Eine natürliche Person ist nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA in einem Staat ansässig, wenn 
sie dort aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres ständigen Aufenthalts oder eines anderen ähnlichen 
Merkmals steuerpflichtig ist (s. Tz. 2.1, Rn. 29 ff. zur Steuerpflicht nach dem EStG). Zu 
berücksichtigen ist jedoch, dass nach Art. 4 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA eine Ansässigkeit in 
einem Staat nicht begründet wird, wenn die Person in diesem Staat nur mit Einkünften aus 
Quellen in diesem Staat oder mit in diesem Staat gelegenem Vermögen steuerpflichtig ist, die 
Person nach deutschem Rechtsverständnis dort also nur der beschränkten Steuerpflicht unter-
liegt. Die Ansässigkeit nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA setzt damit eine unbeschränkte Steuer-
pflicht nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht voraus. 
 


9 Dies gilt auch für Abkommen, in denen der deklaratorische Zusatz des Art. 4 Abs. 1 Satz 2 
OECD-MA nicht enthalten ist. Zu beachten sind deshalb die Besonderheiten, die sich durch 
die speziellen Regelungen in einzelnen DBA (z. B. Art. 4 Abs. 1 Buchstabe b DBA-VAE) 
bzw. durch den Rückgriff auf das jeweilige nationale Recht (z. B. China, Südafrika) ergeben 
können. 
 


10 Z. B. können nach China entsandte Arbeitnehmer eines inländischen Arbeitgebers unter 
Berücksichtigung des chinesischen Einkommensteuerrechts auch in China im Sinne des Art. 4 
Abs. 1 Satz 1 DBA-China ansässig sein, wenn sie sich dort zwischen 1 und 5 Jahren zur 
Arbeitsausübung aufhalten und die chinesische Steuerbehörden dem Antrag auf Anwendung 
der sogenannten Time-Apportionment-Methode stattgegeben haben. Bei einem Aufenthalt 
von weniger als einem Jahr unterliegen sie jedoch nicht der dortigen unbeschränkten Steuer-
pflicht. 
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Ein Arbeitnehmer begründet während seines zehnmonatigen Aufenthalts in China einen Wohnsitz. Die 
Familie ist dem Arbeitnehmer in den Tätigkeitsstaat gefolgt. Die Wohnung im bisherigen Ansässig-
keitsstaat steht der Familie jederzeit zur Nutzung zur Verfügung. Trotz der Begründung des Wohn-
sitzes wird nach chinesischem Recht bei einem kurzfristigen Aufenthalt keine unbeschränkte Steuer-
pflicht ausgelöst. Vielmehr werden lediglich die für eine in China ausgeübte Tätigkeit gezahlten 
Vergütungen der dortigen Besteuerung unterworfen (beschränkte Steuerpflicht). 
 
Der Arbeitnehmer ist nach Art. 4 Abs. 1 DBA-China nur in Deutschland ansässig.  
 


12 Ist die Person nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA in beiden Vertragsstaaten ansässig (sog. doppelte 
Ansässigkeit), ist nach der in Art. 4 Abs. 2 OECD-MA festgelegten Prüfungsreihenfolge festzustellen, 
in welchem Vertragsstaat die Person als ansässig gilt. Verfügt die Person nur in einem Staat über eine 
ständige Wohnstätte, so gilt sie als nur in diesem Staat ansässig. Unter einer ständigen Wohnstätte sind 
Räumlichkeiten zu verstehen, die nach Art und Einrichtung zum Wohnen geeignet sind, die ständig 
genutzt werden können und die tatsächlich regelmäßig genutzt werden. Es handelt sich um eine in den 
allgemeinen Lebensrhythmus der Person einbezogene Anlaufstelle (s. BFH-Urteile vom 23. Oktober 
1985, BStBl 1986 II S. 133, vom 16. Dezember 1998, BStBl 1999 II S. 207 und vom 5. Juni 2007, 
BStBl II S. 812). Verfügt die Person in beiden Staaten über eine ständige Wohnstätte, so gilt sie als 
nur in dem Staat ansässig, zu dem sie die engeren persönlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat 
(Mittelpunkt der Lebensinteressen). Dabei sind ihre familiären und gesellschaftlichen Beziehungen, 
ihre berufliche, politische, kulturelle und sonstige Verwurzelung, der Ort ihrer Geschäftstätigkeit, der 
Ort, von wo aus sie ihr Vermögen verwaltet, und Ähnliches zu berücksichtigen. Die Umstände sind als 
Ganzes zu prüfen und nach objektiven Kriterien gegeneinander abzuwägen. Lässt sich die Ansässig-
keit nach diesen Kriterien nicht bestimmen, sind als Hilfsmerkmale zunächst der gewöhnliche Auf-
enthalt und danach die Staatsangehörigkeit heranzuziehen. Kann die Ansässigkeit auch nach dem 
letztgenannten Kriterium nicht bestimmt werden, weil die Person Staatsangehöriger beider Staaten 
oder keines der Staaten ist, regeln die betreffenden Staaten die Frage in gegenseitigem Einvernehmen 
nach Art. 25 OECD-MA (s. Tz. 10). 
 


13 Beispiel 2: 
Der Arbeitnehmer begründet während seines Aufenthalts im ausländischen Tätigkeitsstaat einen 
Wohnsitz. Die Familie ist dem Arbeitnehmer nicht in den Tätigkeitsstaat gefolgt. Es liegt sowohl im 
Inland als auch im Ausland eine ständige Wohnstätte i. S. von Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA 
vor. 
 
Der Mittelpunkt der Lebensinteressen des Arbeitnehmers befindet sich i. d. R. auch während seines 
Aufenthalts im ausländischen Tätigkeitsstaat weiterhin in dem bisherigen Ansässigkeitsstaat (kein 
Ansässigkeitswechsel). Insbesondere hat der Arbeitnehmer nach wie vor persönliche Beziehungen zu 
seiner Familie im bisherigen Ansässigkeitsstaat. Demgegenüber treten die persönlichen Beziehungen, 
die der Arbeitnehmer im Tätigkeitsstaat unterhält, in aller Regel stark zurück. Zudem verfügt der 
Arbeitnehmer häufig auch im bisherigen Ansässigkeitsstaat über wirtschaftliche Beziehungen (z. B. 
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Beziehungen zum Tätigkeitsstaat i. d. R. nur vorübergehender Natur sind. 
 


14 Beispiel 3: 
Der Arbeitnehmer begründet während seines auf 12 Monate befristeten Aufenthalts im ausländischen 
Tätigkeitsstaat einen Wohnsitz. Die Wohnung im bisherigen Ansässigkeitsstaat steht ihm und ggf. 
seiner Familie jederzeit zur Nutzung zur Verfügung. Es liegt sowohl im Inland als auch im Ausland 
eine ständige Wohnstätte i. S. von Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA vor. Das Arbeitsverhältnis 
zum bisherigen Arbeitgeber besteht fort. 
 
a) Der Arbeitnehmer ist alleinstehend. 
b) Die Familie ist dem Arbeitnehmer in den Tätigkeitsstaat gefolgt. 
 
Der Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet sich - unabhängig vom Familienstand - in aller Regel 
weiterhin im bisherigen Ansässigkeitsstaat (s. BFH-Urteil vom 23. Oktober 1985, a. a. O.), da bei 
einem auf kurze Zeit befristeten Aufenthalt im Tätigkeitsstaat und dem Fortbestehen des bisherigen 
Arbeitsverhältnisses die persönlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zum bisherigen Ansässig-
keitsstaat zumeist gewichtiger sind als die zum anderen Staat. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sich der 
Mittelpunkt der Lebensinteressen bei einem vorübergehenden Aufenthalt von über einem Jahr 
zwangsläufig in den anderen Staat verlagern muss. Vielmehr ist stets das Gesamtbild der Verhältnisse 
zu würdigen. 
 


15 Beispiel 4: 
Der Arbeitnehmer begründet während seines fünfjährigen oder unbefristeten Aufenthalts im 
ausländischen Tätigkeitsstaat einen Wohnsitz. Die Familie ist dem Arbeitnehmer in den Tätigkeitsstaat 
gefolgt. Die Wohnung im bisherigen Ansässigkeitsstaat steht der Familie jederzeit zur Nutzung zur 
Verfügung. Es liegt sowohl im Inland als auch im Ausland eine ständige Wohnstätte i. S. von Art. 4 
Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA vor. 


 
Wegen des inländischen Wohnsitzes besteht weiterhin die unbeschränkte Einkommensteuerpflicht im 
Inland. Der Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet sich in diesem Fall i. d. R. im Tätigkeitsstaat. 
 
 
1.2.2.  Vergütungen aus unselbständiger Arbeit  
1.2.2.1  Art. 15 OECD-MA  


16 Nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA können die Vergütungen aus unselbständiger Arbeit nur im 
Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die Tätigkeit wird im 
anderen Staat ausgeübt. Wird die unselbständige Arbeit im anderen Staat (Tätigkeitsstaat) 
ausgeübt, steht grundsätzlich diesem Staat das Besteuerungsrecht für die bezogenen 
Vergütungen (sog. Arbeitsortprinzip) zu. Die bloße Verwertung einer unselbständigen Arbeit 
(§ 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a 2. Alternative EStG) stellt keine Tätigkeit i. S. der DBA dar. 
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17 Abweichend hiervon steht unter den Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA 


(sog. 183-Tage-Klausel) das Besteuerungsrecht für solche Vergütungen nur dem 
Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu. 
 


18 Art. 15 Abs. 3 OECD-MA enthält eine gesonderte Bestimmung für die Besteuerung der 
Vergütungen des Bordpersonals von Seeschiffen und Luftfahrzeugen im internationalen 
Verkehr und des Bordpersonals von Schiffen im Binnenverkehr (s. Tz. 8, Rn. 345 ff.). 
 
1.2.2.2  Grenzgängerregelung  


19 Grenzgänger sind Arbeitnehmer, die i. d. R. im Grenzbereich des einen Staates arbeiten und 
täglich zu ihrem Wohnsitz im Grenzbereich des anderen Staates zurückkehren. Das OECD-
MA sieht für Grenzgänger keine spezielle Regelung vor. Für diese Arbeitnehmer gelten 
Besonderheiten nach den DBA mit Frankreich (Art. 13 Abs. 5 - i. d. R. Besteuerung im 
Wohnsitzstaat), Österreich (Art. 15 Abs. 6 - i. d. R. Besteuerung im Wohnsitzstaat) und der 
Schweiz (Art. 15a - begrenzte Besteuerung im Tätigkeitsstaat und Wohnsitzbesteuerung mit 
Anrechnungssystem). 
 


20 Besonderheiten bei Grenzpendlern nach Luxemburg sind in der Verständigungsvereinbarung 
vom 26. Mai 2011 (KonsVerLUXV vom 9. Juli 2012, BStBl I S. 852) geregelt. 
 
1.2.2.3  Besondere Regelungen bezüglich der Zuweisung des Besteuerungsrechts  


21 Das OECD-MA bzw. die einzelnen DBA enthalten von Art. 15 OECD-MA abweichende 
Regelungen für bestimmte Arbeitnehmer, insbesondere für das für die Geschäftsführung eines 
Unternehmens verantwortliche Personal (s. Tz. 6.1), für Künstler und Sportler (Art. 17 
OECD-MA), für Ruhegehaltsempfänger (Art. 18 OECD-MA), für die Arbeitnehmer der 
Gebietskörperschaften, teilweise auch für weitere öffentlich-rechtliche Körperschaften sowie 
für Vergütungen, die im Rahmen eines Entwicklungshilfeprogramms eines Vertragsstaates 
gezahlt werden (Art. 19 OECD-MA), für Studenten, Schüler, Lehrlinge und sonstige Auszu-
bildende (Art. 20 OECD-MA), für Hochschullehrer und Lehrer (z. B. Art. 21 DBA-Italien; 
Art. 20 DBA-Österreich; Art. 20 DBA-USA) sowie für Mitglieder diplomatischer Missionen 
und konsularischer Vertretungen (Art. 28 OECD-MA). Darüber hinaus enthalten neue DBA 
sog. Förderstaatsklauseln (z. B. Großbritannien, Spanien, Luxemburg, Niederlande). Danach 
ist die Besteuerung von Renten und Ruhegehältern in der Auszahlungsphase davon abhängig, 
in welchem Vertragsstaat eine Förderung in der Aufbauphase erfolgte. 
 
1.2.3  Vermeidung der Doppelbesteuerung - Art. 23 OECD-MA  


22 Deutschland als Ansässigkeitsstaat vermeidet bei Einkünften aus unselbständiger Arbeit die 
Doppelbesteuerung regelmäßig durch Freistellung der Einkünfte (Anwendung der Freistel-
lungsmethode entsprechend Art. 23 A OECD-MA) unter Berücksichtigung des § 32b Abs. 1 
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ausländische Besteuerung voraus; diesbezüglich wird auf die Ausführungen zu § 50d Abs. 8 
bzw. 9 EStG und zu den Rückfallklauseln in den DBA verwiesen (s. Tz. 2.3, Rn. 45 ff., 2.4, 
Rn. 67 ff. und 9, Rn. 366, 367). 
 


23 Nach einzelnen DBA-Bestimmungen werden die Einkünfte nicht von der Besteuerung 
freigestellt; stattdessen wird die Doppelbesteuerung durch Steueranrechnung nach Maßgabe 
des § 34c EStG vermieden (Anwendung der Anrechnungsmethode). Dies gilt u. a. für Fälle 
der gewerbsmäßigen Arbeitnehmerüberlassung (z. B. DBA mit Dänemark, Frankreich, 
Italien, Norwegen, Polen oder Schweden) oder für Vergütungen des Bordpersonals von 
Schiffen und Luftfahrzeugen (s. Tz. 8.2, Rn. 352 ff.). In einigen Fällen sehen DBA die 
Anrechnungsmethode grundsätzlich vor (z. B. Art. 22 Abs. 1 DBA-VAE; Art. 23 Abs. 1 
Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Liechtenstein; Art. 22 Abs. 1 DBA-Zypern; Art. 23 
Abs. 2 Buchstabe a DBA-Mauritius, Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-
Norwegen). Wegen der regelmäßig auftretenden Doppelbesteuerung von Lohneinkünften 
bestehen keine Bedenken, aus Billigkeitsgründen für die voraussichtlich abzuführende aus-
ländische Abzugsteuer einen Freibetrag für das Lohnsteuerabzugsverfahren zu bilden. Der 
Freibetrag darf jedoch die Einnahmen, die unter die Anrechnungsmethode fallen, nicht 
übersteigen. Zu den Einzelheiten dieser Billigkeitsregelung s. Tz. 4.3.4.2, Rn. 177. 
 


24 Wird dem anderen Staat in der Verteilungsnorm ein sog. ausschließliches Besteuerungsrecht 
zugewiesen, wird die Doppelbesteuerung für diese Einkünfte stets durch die Freistellungs-
methode (mit Progressionsvorbehalt) vermieden, auch wenn das DBA im Methodenartikel 
grundsätzlich die Anrechnungsmethode vorsieht  (z. B. Art. 22 Abs. 2 i. V. m. Art. 14 Abs. 4 
DBA-Zypern). 
 


25 Eine besondere Regelung enthält Punkt 11 des Schlussprotokolls zu Art. 23 DBA-Belgien 
i. d. F. des Zusatzabkommens von 2002. Danach rechnet Deutschland die von belgischen 
Gemeinden erhobene Zusatzsteuer pauschal i. H. v. 8 % der deutschen Steuer an. Die danach 
verbleibende deutsche Einkommensteuer ist Bemessungsgrundlage für die Kirchensteuer und 
den Solidaritätszuschlag. Die pauschale Anrechnung erfolgt nur, soweit Belgien als Ansässig-
keitsstaat des Arbeitnehmers anzusehen ist und Deutschland als Quellenstaat für die der 
deutschen Steuer zugrundeliegenden Einkünfte nach Art. 15 DBA-Belgien das Besteuerungs-
recht hat und Belgien diese Einkünfte grundsätzlich nach Art. 23 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien 
freistellt. Unterfallen die Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit, für die Deutschland das 
Besteuerungsrecht zusteht, einem anderen Artikel, z. B. Art. 16 DBA-Belgien, greift die 
vorgenannte Anrechnung nicht. 
 


26 Die vollständige Anrechnung ausländischer Steuern i. S. des § 36 EStG stellt eine seltene 
Ausnahme dar (z. B. Art. 15a Abs. 3 Buchstabe a DBA-Schweiz, Grenzgängerregelung). 
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27 Neben den DBA sind weitere zwischenstaatliche Abkommen bzw. Vereinbarungen zu 


beachten, nach denen u. a. Arbeitnehmer von deutschen Steuern befreit sind (z. B. bei Tätig-
keiten für die EU, UNO oder NATO). Eine Zusammenstellung der einzelnen Fundstellen zum 
1. Januar 2013 ist dem BMF-Schreiben vom 18. März 2013 (BStBl I S. 404) zu entnehmen. 
 


28 Nach dem Protokoll über die Vorrechte und Befreiungen der Europäischen Union vom 
26. Oktober 2012 (Abl. EU C 326, S. 266 - EU-Privilegienprotokoll) unterliegen z. B. 
Gehälter, Löhne und andere Bezüge, welche die EU ihren eigenen Beamten und sonstigen 
Bediensteten zahlt, nicht der nationalen Steuer in den EU-Mitgliedstaaten. Soweit Einkünfte 
aufgrund dessen in Deutschland freizustellen sind, unterliegen sie nicht dem Progressions-
vorbehalt gemäß § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG, weil das EU-Privilegienprotokoll keinen 
entsprechenden Vorbehalt vorsieht. Vergütungen für eine Tätigkeit bei einem Organ bzw. 
einer Einrichtung der EU oder im Rahmen eines EU-Projektes, die an Personen gezahlt 
werden, die keine EU-Beamten oder sonstigen Bediensteten der EU sind (z. B. nationale 
Sachverständige), fallen i. d. R. nicht unter eine unionsrechtliche Befreiungsvorschrift. Hier 
ist ggf. die Anwendung eines DBA zu prüfen (s. BMF-Schreiben vom 12. April 2006, BStBl I 
S. 340, zur steuerlichen Behandlung des EU-Tagesgeldes). 
 
2  Besteuerung im Inland  
2.1  Steuerpflicht nach dem EStG  


29 Steuerliche Sachverhalte mit Auslandsbezug, die nach dem nationalen Recht der Besteuerung 
im Inland unterliegen, können im Verhältnis zu DBA-Staaten nur besteuert werden, wenn das 
jeweils anzuwendende DBA das deutsche Besteuerungsrecht nicht ausschließt. 
 


30 Hat ein Arbeitnehmer einen Wohnsitz oder seinen gewöhnlichen Aufenthalt im Inland, 
unterliegt er als unbeschränkt Steuerpflichtiger grundsätzlich mit seinem gesamten 
Welteinkommen der inländischen Besteuerung (§ 1 Abs. 1 i. V. m. § 2 Abs. 1 EStG).  
 


31 Fehlt es sowohl an einem solchen Wohnsitz als auch an einem gewöhnlichen Aufenthalt, ist 
ein Arbeitnehmer, der inländische Einkünfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG erzielt, grund-
sätzlich nach § 1 Abs. 4 EStG beschränkt einkommensteuerpflichtig. Die Erzielung inlän-
discher Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG ist allein vom dort definierten inländischen 
Anknüpfungspunkt und nicht von einem Mindestaufenthalt im Inland abhängig. 
 


32 Auf die unbeschränkte Steuerpflicht nach § 1 Abs. 2 und 3 EStG sowie § 1a EStG wird 
hingewiesen. Für EU-/EWR-Staatsangehörige mit Wohnsitz in der Schweiz wird auf das 
BMF-Schreiben vom 16. September 2013, BStBl I S. 1325 verwiesen. 
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33 Beispiel: 


Der in Dänemark wohnhafte Arbeitnehmer A ist für den in Flensburg ansässigen Arbeitgeber B tätig. 
A übt seine Tätigkeit zu 60 % in Deutschland und zu 40 % in Dänemark aus.  


 
Soweit A seine Tätigkeit im Inland ausübt, erzielt er inländische Einkünfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 4 
Buchstabe a EStG. Nur für den auf diese Tätigkeit entfallenden Arbeitslohn besteht eine beschränkte 
Steuerpflicht nach § 1 Abs. 4 EStG.  


 
34 Besteht eine beschränkte Steuerpflicht i. S. des § 1 Abs. 4 EStG, kann der Arbeitnehmer bei 


Vorliegen bestimmter Voraussetzungen nach § 1 Abs. 3 EStG als unbeschränkt Steuerpflich-
tiger behandelt werden und ggf. zusätzlich Vergünstigungen gemäß § 1a EStG in Anspruch 
nehmen. 
 


35 Besteht während eines Kj sowohl unbeschränkte als auch beschränkte Einkommensteuer-
pflicht, so sind die während der beschränkten Einkommensteuerpflicht erzielten inländischen 
Einkünfte in eine Veranlagung zur unbeschränkten Einkommensteuerpflicht einzubeziehen 
(§ 2 Abs. 7 Satz 3 EStG). Die materiell-rechtliche Behandlung bleibt hiervon unberührt. 
 
2.2  Progressionsvorbehalt  


36 Ist nach nationalem Recht zeitweise oder ganzjährig eine unbeschränkte Steuerpflicht 
gegeben, sind aber die Einkünfte nach einem DBA in Deutschland freizustellen, unterliegen 
die in Deutschland freigestellten Einkünfte dem Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 
Satz 1 Nr. 2 bzw. 3 EStG. Eine Freistellung ist aber nur dann zu gewähren, wenn eine 
Rückfallklausel weder nach DBA (s. Tz. 9) noch nach nationalem Recht (z. B. § 50d Abs. 8 
bzw. 9 EStG) anzuwenden ist (s. Tz. 2.3, Rn. 45 ff. und 2.4, Rn. 67 ff.). 
 


37 Bei einer im VZ nur zeitweise bestehenden unbeschränkten Steuerpflicht sind die auslän-
dischen Einkünfte, die bereits vom nationalen deutschen Steuerrecht nicht erfasst werden und 
damit im VZ nicht der deutschen Einkommensteuer unterlegen haben, ebenfalls in den 
Progressionsvorbehalt einzubeziehen (§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). 
 


38 Zu beachten ist, dass der nach § 32b Abs. 1 Satz 2 EStG angeordnete Ausschluss des Progres-
sionsvorbehalts für Fälle des § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG nicht Einkünfte aus unselbstän-
diger Arbeit betrifft und nicht für den Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 
EStG gilt. 
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39 Bei Arbeitnehmern, die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewöhnlichen Aufenthalt 


haben, ist in den Fällen der Veranlagung gemäß § 1 Abs. 3, § 1a und § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 
EStG zu beachten, dass die nicht der deutschen Einkommensteuer oder dem Steuerabzug 
unterliegenden Einkünfte grundsätzlich dem Progressionsvorbehalt zu unterwerfen sind 
(§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG). 
 


40 Einkünfte, die nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Übereinkommen steuerfrei sind, 
werden nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG in den Progressionsvorbehalt einbezogen, wenn 
in dem jeweiligen Übereinkommen die Anwendung des Progressionsvorbehalts ausdrücklich 
zugelassen worden ist. 
 


41 Die Höhe der Einkünfte, die dem Progressionsvorbehalt unterliegen, ist nach deutschem 
Steuerrecht zu ermitteln (s. BFH-Urteile vom 20. September 2006, BStBl 2007 II S. 756 und 
vom 11. Februar 2009, BStBl 2010 II S. 536). Dies bedeutet, dass beispielsweise ausländische 
Werbungskostenpauschalen oder Steuerbefreiungsvorschriften nicht zu berücksichtigen sind. 
Die steuerfreien ausländischen Einkünfte aus unselbständiger Arbeit i. S. des § 32b Abs. 1 
Satz 1 Nr. 2 bis 5 EStG sind als Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu 
berechnen. 
 


42 Bei der Ermittlung der Einkünfte i. S. des § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 5 EStG  
- ist der Arbeitnehmer-Pauschbetrag abzuziehen, soweit er nicht schon bei der 


Ermittlung der Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit abgezogen wurde (§ 32b 
Abs. 2  Nr. 2 Satz 2 Buchstabe a EStG);  


- sind Werbungskosten nur insoweit zu berücksichtigen, als sie zusammen mit den bei 
der Ermittlung der Einkünfte aus unselbständiger Arbeit abziehbaren Werbungskosten 
den Arbeitnehmer-Pauschbetrag übersteigen (§ 32b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 Buchstabe b 
EStG, s. H 32b „Ausländische Einkünfte“ - EStH). 


 
43 Beispiel 1: 


Der inländische steuerpflichtige Arbeitslohn im Kj beträgt 20.000 €; die Werbungskosten betragen 
500 €. Der nach DBA unter Progressionsvorbehalt steuerfreie Arbeitslohn beträgt 10.000 €; im 
Zusammenhang mit der Erzielung des steuerfreien Arbeitslohns sind Werbungskosten i. H. v. 400 € 
tatsächlich angefallen. 


Inländischer steuerpflichtiger Arbeitslohn 20.000 € 


./. Werbungskosten im Zusammenhang mit steuerpflichtigem Arbeitslohn, 
mindestens Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a EStG)  


 ./. 1.000 € 


Steuerpflichtige Einkünfte gemäß § 19 EStG  19.000 € 


  


Ausländische Progressionseinnahmen  10.000 € 
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Pauschbetrag oder abzgl. tatsächliche inländische Werbungskosten, sofern diese 
höher sind als der Arbeitnehmer-Pauschbetrag 


0 € 


Maßgebende Progressionseinkünfte (§ 32b Abs. 2  Nr. 2 Satz 2 EStG)  10.000 € 
 


44 Beispiel 2: 
Sachverhalt wie Beispiel 1 (Werbungskosten Inland 500 €), jedoch sind im Zusammenhang mit der 
Erzielung des steuerfreien Arbeitslohns tatsächlich Werbungskosten i. H. v. 600 € angefallen. Die 
Summe der tatsächlichen Werbungskosten beträgt somit 1.100 €. Sie überschreitet den 
Arbeitnehmer-Pauschbetrag um 100 €. 


Inländischer steuerpflichtiger Arbeitslohn  20.000 € 


./. Werbungskosten im Zusammenhang mit steuerpflichtigem Arbeitslohn, 
mindestens Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a EStG) ./. 1.000 € 


Steuerpflichtige Einkünfte gemäß § 19 EStG  19.000 € 


 
Ausländische Progressionseinnahmen  10.000 € 


./. Gesamtwerbungskosten  
abzgl. bereits bei den stpfl. Einkünften in Anspruch genommener 
Arbeitnehmer-Pauschbetrag  
oder abzgl. tatsächlicher inländischer Werbungskosten, sofern diese 
höher sind als der Arbeitnehmer-Pauschbetrag 


    1.100 € 
./. 1.000 € 


   100 € 


Maßgebende Progressionseinkünfte (§ 32b Abs. 2  Nr. 2 Satz 2 EStG)  9.900 € 
 
2.3  Anwendung des § 50d Abs. 8 EStG  
2.3.1  Anwendungsbereich 


45 Bei Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit (§ 19 EStG), die nach einem DBA in einem 
ausländischen Staat besteuert werden können, wird die unter Progressionsvorbehalt (§ 32b 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) erfolgende Freistellung von der deutschen Steuer eines unbe-
schränkt Steuerpflichtigen im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung nach der Regelung 
des § 50d Abs. 8 EStG nur unter bestimmten Voraussetzungen gewährt. Der Steuerpflichtige 
muss für die Freistellung nachweisen, dass die in dem ausländischen Staat festgesetzten 
Steuern entrichtet wurden oder dass dieser Staat auf sein Besteuerungsrecht verzichtet hat. 
Das gilt nicht für Einkünfte aus Staaten, auf die der Auslandstätigkeitserlass (BMF-Schreiben 
vom 31. Oktober 1983 - BStBl I S. 470 - und Anh. 7 LStH) anzuwenden ist. Die Regelung 
des § 50d Abs. 8 EStG ist auch in den Fällen nicht anzuwenden, in denen das einschlägige 
DBA das Besteuerungsrecht an Deutschland zurückverweist, weil der ausländische Staat von 
dem ihm zugewiesenen Besteuerungsrecht insoweit keinen Gebrauch macht (z. B. Art. 13 
Abs. 2 DBA-Frankreich, Art. 15 Abs. 4 DBA-Österreich, Art. 15 Abs. 3 und 4 DBA-
Schweiz) oder die Besteuerung von der Überweisung der Einkünfte in den Tätigkeitsstaat 
abhängig macht(z. B. Art. 24 DBA-Großbritannien, Art. 29 DBA-Irland, Art. 2 Abs. 2 DBA-
Israel). Nach der Normenhierarchie gehen die im einzelnen DBA enthaltenen Rückfall-



http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/13ls/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR010050934BJNE007920116&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/13ls/

http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/13ls/

http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/13ls/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR010050934BJNE020221817&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/13ls/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR010050934BJNE020221817&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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2013, BStBl I S. 980, Tz. 1).  
 


46 Die Anwendung des § 50d Abs. 8 EStG erfordert nicht, dass Deutschland als Ansässigkeits-
staat anzusehen ist, sondern knüpft allein an die unbeschränkte Steuerpflicht im Inland an. 
Auch der Umstand, dass bei einer Verteilungsnorm mit abschließender Rechtsfolge die 
Freistellung nicht aus dem Methodenartikel, sondern aus der Verteilungsnorm selbst resul-
tiert, bleibt bei Anwendung der Vorschrift ohne Bedeutung. Ebenso wird § 50d Abs. 8 EStG 
nicht durch ein zeitlich nachfolgendes DBA überschrieben (s. BFH-Urteil vom 25. Mai 2016, 
BStBl II 2017 S. 1185).  
 
2.3.2  Nachweispflicht 


47 Aufgrund seiner erhöhten Mitwirkungspflicht gem. § 90 Abs. 2 AO bei Auslandssach-
verhalten hat der Steuerpflichtige nachzuweisen, dass seine Einkünfte im Ausland (ggf. in 
einem anderen VZ) der Besteuerung unterworfen wurden bzw. werden oder dass der Staat, 
dem nach dem Abkommen das Besteuerungsrecht zusteht, auf dieses Besteuerungsrecht 
verzichtet hat (s. Tz. 2.3.2.2, Rn. 54). 
 


48 Bei der Anforderung und Prüfung von Nachweisen sind die objektiven Umstände des 
Einzelfalles und der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu beachten. 
 


49 Die Nachweispflicht gem. § 50d Abs. 8 EStG besteht erst im Veranlagungsverfahren. Sie gilt 
nicht für das Lohnsteuerabzugsverfahren (s. BMF-Schreiben vom 14. März 2017, BStBl I 
S. 473). Das Betriebsstättenfinanzamt kann daher unverändert auf Antrag des Arbeitnehmers 
oder des Arbeitgebers (§ 38 EStG) ein Lohnsteuerabzugsmerkmal erteilen (§ 39 Abs. 4 Nr. 5 
EStG). In der Bescheinigung über die Freistellung des Arbeitslohns vom Steuerabzug auf 
Grund eines DBA ist ein Hinweis auf die abschließende Prüfung im Rahmen der Veranlagung 
enthalten. 
 
2.3.2.1  Besteuerung im ausländischen Staat 
2.3.2.1.1  Ermittlung und Nachweis der Höhe der Einkünfte 


50 Die Einkünfte i. S. des § 50d Abs. 8 EStG sind nach den Vorschriften des deutschen Steuer-
rechts zu ermitteln. Aufgrund der unterschiedlichen Steuersysteme und Begriffsbestimmun-
gen können sich bei den der ausländischen und deutschen Besteuerung zugrunde gelegten 
Einkünften Abweichungen ergeben. Diese können unter anderem entstehen, weil der auslän-
dische Staat ein vom Kj abweichendes Steuerjahr (vgl. Tz. 4.2.5, Rn. 108 ff.) hat oder Sach-
verhalte zeitlich abweichend von den Regelungen des deutschen Rechts erfasst. Daneben 
können Abweichungen aus der Definition der Begriffe „Arbeitslohn“ und „Werbungskosten“, 
aus der Zuordnung von Bezügen zu steuerpflichtigen oder steuerfreien Einnahmen, der 



http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/13ls/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR010050934BJNE011812140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/13ls/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR010050934BJNE020221817&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint





 
Seite 17  Bewertung von Sachbezügen und nachträglichen Bonuszahlungen oder der Behandlung von 


Altersteilzeitmodellen resultieren. 
 


51 Soweit der Steuerpflichtige die Ursachen eventueller Abweichungen glaubhaft macht (z. B. 
Kopie der ausländischen Steuererklärung/en und/oder Steuerbescheid/e, Berechnungs-
schema), gilt der Nachweis über die Höhe der Einkünfte für den jeweiligen VZ als erbracht. 
 
2.3.2.1.2  Nachweis über die Festsetzung und Entrichtung der Steuern 


52 Der Nachweis über die Zahlung der festgesetzten Steuern ist grundsätzlich durch Vorlage des 
Steuerbescheids der ausländischen Behörde und des Zahlungsbelegs (Überweisungs- bzw. 
Einzahlungsbeleg der Bank oder Finanzbehörde) zu erbringen. Sofern der andere Staat ein 
Selbstveranlagungsverfahren vorsieht und daher keinen Steuerbescheid erteilt (z. B. USA), 
reicht die Vorlage des Zahlungsbelegs und einer Kopie der Steuererklärung aus. 
 


53 Soweit der Steuerpflichtige aus tatsächlichen Gründen nicht in der Lage ist, geeignete 
Nachweise zu erbringen oder in Fällen, in denen ein Quellensteuerabzug/Lohnsteuerabzug mit 
Abgeltungswirkung im anderen Staat vorgenommen wird (z. B. Italien, Spanien, Österreich) 
und somit keine Veranlagung zur Einkommensteuer erfolgt oder diese Einkünfte wegen des 
Steuereinbehalts nicht in die Veranlagung einbezogen werden, kann die tatsächliche 
Besteuerung im anderen Staat durch eine entsprechende Bescheinigung des zivilrechtlichen 
oder wirtschaftlichen Arbeitgebers (s. Tz. 4.3.3.1, Rn. 128 ff.) über den Steuerabzug (z. B. 
Quellen-/Lohnsteuerbescheinigung, ausländische Gehaltsabrechnungen mit Ausweis der 
abgeführten Quellensteuern) nachgewiesen werden. Dabei ist die ausländische Steuerbehörde 
- unter Angabe der dortigen Steuernummer - zu benennen, an die die Quellen-/Lohnsteuer 
abgeführt wurde. Darüber hinaus müssen aus der Bescheinigung insbesondere die Höhe der 
im jeweiligen VZ zugeflossenen Einnahmen, die vom Arbeitgeber abgeführten Steuern, 
einschließlich der dafür maßgeblichen steuerpflichtigen Einkünfte (steuerliche Bemessungs-
grundlage) und der Zeitraum der Tätigkeit im Ausland hervorgehen. Eine tatsächliche 
Besteuerung im anderen Staat ist auch dann anzunehmen, wenn eine pauschale Steuer 
abgeführt wurde, die der Arbeitgeber getragen hat. 
 
2.3.2.2  Verzicht auf das Besteuerungsrecht 


54 Wenn der ausländische Staat auf das ihm zugewiesene Besteuerungsrecht verzichtet, hat der 
Steuerpflichtige Unterlagen vorzulegen, aus denen sich der Verzicht ergibt. Es kann sich 
hierbei um einen Verzicht gegenüber Einzelpersonen, bestimmten Personengruppen oder um 
einen generellen Verzicht handeln (z. B. Erlass, Steuerbefreiung, genereller Verzicht auf die 
Steuererhebung, völkerrechtlicher Vertrag).  
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55 In Staaten, in denen generell auf die Erhebung von Ertragsteuern verzichtet wird (z. B. VAE 


und Kuwait) ist von einem Nachweis über den Verzicht des ausländischen Staates auf das 
Besteuerungsrecht abzusehen, sofern die Ausübung der Tätigkeit in einem dieser Staaten 
nachgewiesen wurde (Arbeitgeberbescheinigung oder Lohnabrechnung). 
 
2.3.3  Entwicklungszusammenarbeit 
2.3.3.1  Besteuerungsrecht des Kassenstaates (Deutschland) 


56 Sofern Vergütungen im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit gezahlt werden, ist 
zunächst zu prüfen, ob das anzuwendende DBA Deutschland als Kassenstaat das 
Besteuerungsrecht zuweist und eine Anwendung des § 50d Abs. 8 EStG damit ausscheidet 
(z. B. Art. 19 Abs. 3 DBA-Bangladesch, Art. 18 Abs. 2 DBA-Bolivien, Art. 18 Abs. 2 DBA-
Ecuador, Art. 19 Abs. 4 DBA-Indien, Art. 19 Abs. 3 DBA-Indonesien, Art. 19 Abs. 3 DBA-
Pakistan). 
 


57 Bei DBA mit sog. Entwicklungshilfeklauseln können Vergütungen, die im Rahmen eines 
Entwicklungshilfeprogramms eines Vertragsstaats aus Mitteln, die ausschließlich von diesem 
Staat bereitgestellt werden, an Fachkräfte oder freiwillige Helfer gezahlt werden, die in den 
anderen Vertragsstaat mit dessen Zustimmung entsandt worden sind, nur in diesem Staat 
(Kassenstaat) besteuert werden (s. BFH-Urteil vom 7. Juli 2015, BStBl 2016 II S. 14). 
 
2.3.3.2  Besteuerungsrecht des Tätigkeitsstaates/Freistellung im Tätigkeitsstaat 


58 Soweit Arbeitnehmer im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit aufgrund von 
zwischenstaatlichen oder diesen vergleichbaren Abkommen oder Vereinbarungen in dem 
jeweiligen ausländischen Staat von der Steuer befreit sind (Verzicht auf das 
Besteuerungsrecht), ist dies durch geeignete Unterlagen nachzuweisen. 
 


59 Als Nachweis ist dabei eine Bescheinigung des jeweiligen Arbeitgebers in Verbindung mit 
einem Auszug des geltenden Abkommens bzw. der Vereinbarung anzuerkennen (vgl. 
Anlage 1). 
 


60 Arbeitgeber sind Organisationen und Firmen, die direkt oder indirekt durch die 
Bundesregierung, Landesregierungen oder andere deutsche staatliche Stellen mit der 
Durchführung personeller Leistungen im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit 
beauftragt worden sind. Weitere Auftraggeber sind z. B. die Europäische Union, 
internationale Finanzierungsinstitute und Regierungen anderer Staaten. 
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2.3.4.1  Festsetzung im Falle eines fehlenden Nachweises 
61 Soweit die nach Tz. 2.3.2, Rn. 47 und Tz. 2.3.3, Rn. 58, 59 erforderlichen Nachweise nicht 


oder nicht vollständig vorgelegt werden, ist die Steuer unter Einbeziehung der betroffenen 
Einkünfte festzusetzen. Der Einkommensteuerbescheid ist gemäß § 50d Abs. 8 Satz 2 EStG 
zugunsten des Steuerpflichtigen zu ändern, sobald die tatsächliche Besteuerung oder der 
Verzicht auf die Besteuerung im Ausland nachgewiesen wird. Die Festsetzungsfrist beginnt 
mit Ablauf des Jahres, in dem das Ereignis (Erbringung des Nachweises) eintritt (§ 50d 
Abs. 8 Satz 3 EStG). Die Verzinsung richtet sich nach § 233a Abs. 1 und 2 AO. 
 
2.3.4.2  Bagatellgrenze 


62 Bis auf Weiteres ist aus Vereinfachungsgründen die Freistellung unter Progressionsvorbehalt 
von der deutschen Einkommensteuer auch ohne das Erbringen von Nachweisen zu gewähren, 
wenn der maßgebende, nach deutschem Recht ermittelte Arbeitslohn, der nach einem DBA 
freizustellen wäre, in dem jeweiligen VZ insgesamt nicht mehr als 10.000 € beträgt. Diese 
Bagatellgrenze gilt nicht pro Staat, sondern nur einmal je VZ. 
 


63 Bei Ortskräften diplomatischer Vertretungen mit Staatsangehörigkeit der jeweiligen 
Staatenvertretung kann auf den Besteuerungsnachweis nach § 50d Abs. 8 EStG verzichtet 
werden. 
 
2.3.5  Informationsaustausch 


64 Auf die Regelungen des Merkblattes zur zwischenstaatlichen Amtshilfe durch Informations-
austausch in Steuersachen (Amtshilfe-Merkblatt) vom 23. November 2015 BStBl I S. 928 
wird hingewiesen.  
 


65 In den Fällen, in denen der Steuerpflichtige die Nachweise im Sinne des § 50d Abs. 8 EStG 
erbracht hat, sind weder Auskunftsersuchen zu stellen noch Spontanauskünfte zu erteilen. 
 


66 Bestehen Zweifel hinsichtlich der Zahlung der festgesetzten Steuer bzw. des Verzichts des 
ausländischen Staates auf sein Besteuerungsrecht, ist die Steuer unter Einbeziehung der 
betroffenen Einkünfte festzusetzen (Tz. 2.3.4.1, Rn. 61) und ein Auskunftsersuchen an den 
ausländischen Staat zu richten. Entsprechendes gilt, soweit unklar ist, ob sämtliche steuerfrei 
zu stellenden Gehaltsbestandteile (z. B. Gratifikationen, Tantiemen, Urlaubsgeld) im aus-
ländischen Staat zur Besteuerung herangezogen wurden. In diesen Fällen entfällt nach 
Tz. 3.1.2 des Amtshilfe-Merkblattes eine Anhörung des Steuerpflichtigen, sofern die Infor-
mationen auf Angaben beruhen, die der Steuerpflichtige in einem Antrag oder einer Erklärung 
gemacht hat. Gleichwohl kann der Steuerpflichtige gegen die Übermittlung aufgrund seiner 
Angaben in der Einkommensteuererklärung Einwendungen erheben (Tz. 3.2.1 des Amtshilfe-
Merkblattes). 
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67 Fällt das Besteuerungsrecht nicht bereits nach einer Bestimmung des DBA an Deutschland 


zurück (vgl. Tz. 9, Rn. 366), sind nach § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG Einkünfte nicht 
freizustellen, soweit die Nichtbesteuerung oder niedrige Besteuerung im anderen Staat die 
Folge eines Qualifikationskonfliktes ist. Qualifikationskonflikte haben ihre Ursache in einer 
nicht übereinstimmenden Anwendung der Vorschriften eines DBA durch die Vertragsstaaten, 
weil sie 
- von unterschiedlichen Sachverhalten ausgehen, 
- Abkommensbestimmungen unterschiedlich auslegen oder 
- Abkommensbegriffe, die im DBA nicht definiert sind, nach ihrem nationalen Recht 


unterschiedlich auslegen (s. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA). 
 


68 Soweit das Besteuerungsrecht nicht durch eine im DBA einschlägige Regelung (vgl. Tz. 9, 
Rn. 366) an Deutschland zurückfällt, sind Einkünfte nach § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG 
nicht von der Besteuerung auszunehmen, soweit die Nichtbesteuerung darauf zurückzuführen 
ist, dass sich der andere Vertragsstaat an der Ausübung seines DBA-Besteuerungsrechts durch 
sein innerstaatliches Recht, das diese Einkünfte ganz oder teilweise im Rahmen der be-
schränkten Steuerpflicht nicht erfasst, gehindert sieht. Als Nichtbesteuerung gilt auch, wenn 
Einkünfte oder Einkunftsteile nur deshalb im anderen Vertragsstaat besteuert werden, weil der 
Steuerpflichtige es versäumt, einen Antrag auf Erstattung der erstattungsfähigen Steuer zu 
stellen. § 50d Abs. 9 EStG verhindert auch dann eine vom DBA angeordnete Steuerfreistel-
lung, wenn der andere Vertragsstaat das ihm abkommensrechtlich zugewiesene Besteuerungs-
recht an den Einkünften im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht nur für einen Teil der 
Einkünfte wahrnimmt § 50d Abs. 9 EStG i. d. F. des „Gesetzes zur Umsetzung der Ände-
rungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren Maßnahmen gegen Gewinnkürzungen 
und -verlagerungen“ (AmtsHRLÄndUG) vom 20. Dezember 2016, BStBl 2017 I S. 5 (anzu-
wenden ab VZ 2017). 
 


69 § 50d Abs. 9 EStG kann auch dann zur Besteuerung von Einkünften aus unselbständiger 
Arbeit führen, wenn die Einkünfte nach § 50d Abs. 8 EStG oder einer DBA-Rückfallklausel 
steuerfrei belassen werden können. Die Regelungen des § 50d Abs. 8 und 9 EStG sind 
insoweit nebeneinander anzuwenden (§ 50d Abs. 9 Satz 3 EStG i. d. F. des 
AmtsHRLÄndUG, a. a. O.). 
 


70 Die Ausführungen zu den Nachweispflichten im Zusammenhang mit § 50d Abs. 8 EStG 
(s. Tz. 2.3.2.1, Rn. 52, 53) gelten entsprechend. Der Steuerpflichtige muss für die Freistellung 
regelmäßig nachweisen, dass sämtliche seiner ausländischen Einkünfte und Einkunftsteile im 
ausländischen Staat besteuert wurden und er die ausländischen Steuern entrichtet hat. Weist 
der Steuerpflichtige nach, dass die Einkünfte, die er im ausländischen Staat erzielt hat, der 
ausländische Staat wegen der dortigen beschränkten Steuerpflicht nicht erfassen kann, der 
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ebenfalls nicht besteuert, ist § 50 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht anwendbar. Auch in diesen 
Fällen kann die Freistellung von der deutschen Einkommensteuer nicht verweigert werden. 
 


71 Aus Vereinfachungsgründen kann im Rahmen des Lohnsteuerabzugsverfahrens auf die 
Prüfung der Anwendung des § 50d Abs. 9 EStG verzichtet werden (s. Tz. III. des BMF-
Schreibens vom 14. März 2017, BStBl I S. 473). 
 


72 In den Fällen des § 50d Abs. 9 EStG sind § 34c Abs. 1 bis 3 sowie Abs. 6 Satz 6 EStG 
entsprechend anzuwenden (§ 34c Abs. 6 Satz 5 EStG). 
 


73 Beispiel: 
K ist in Deutschland ansässig und sowohl bei seinem Arbeitgeber in Deutschland als auch bei einer 
Schwestergesellschaft in einem anderen DBA-Staat  tätig. Im Jahr 01 hält sich K an 150 Tagen im 
anderen DBA-Staat auf. Der Arbeitslohn wird vom deutschen Arbeitgeber bezahlt und - soweit er auf 
die Tätigkeit im anderen DBA-Staat entfällt - der Schwestergesellschaft im anderen DBA-Staat 
weiterberechnet. Der Steuerberater beantragt die Freistellung des Arbeitslohns, der auf die Tätigkeit 
im anderen DBA-Staat entfällt, unter Hinweis auf Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b des DBA (wirtschaft-
licher Arbeitgeber, s. Tz. 4.3.3.1, Rn. 128 ff.). Die Einkommensteuer im anderen DBA-Staat wird mit 
0 € festgesetzt. Der Steuerberater weist nach, dass es im anderen DBA-Staat das Rechtsinstitut des 
wirtschaftlichen Arbeitgebers i. S. des DBA nicht gibt.    
 


Die Höhe der im anderen DBA-Staat festgesetzten Steuer beträgt 0 €. Der Steuerpflichtige hat somit 
nachgewiesen, dass die festgesetzte Steuer „entrichtet“ wurde (§ 50d Abs. 8 Satz 1 zweite Alternative 
EStG). Nach § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG kann die Steuerfreistellung in Deutschland dann nicht 
gewährt werden, soweit der andere Staat  die Bestimmungen des DBA so anwendet, dass die 
Einkünfte in diesem Staat von der Besteuerung auszunehmen sind. 
 
Da die Nichtbesteuerung im anderen DBA-Staat ihre Ursache in einer nicht übereinstimmenden 
Anwendung von DBA-Bestimmungen hat (Qualifikationskonflikt), entfällt nach § 50d Abs. 9 Satz 1 
Nr. 1 EStG die Freistellung des Arbeitslohns.  
 
2.5 Abzugsbeschränkungen  


74 Gemäß § 3c Abs. 1 EStG dürfen Ausgaben, die mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem 
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, nicht als Werbungskosten abgezogen werden. Sind 
Einkünfte aufgrund eines DBA freizustellen, sind regelmäßig nicht nur die Einnahmen, 
sondern auch die damit zusammenhängenden Werbungskosten von der Bemessungsgrundlage 
der deutschen Steuer auszunehmen (s. BFH-Urteil vom 11. Februar 2009, BStBl 2010 II 
S. 536). Darunter fallen sowohl laufende Werbungskosten, die durch steuerfreie Auslands-
einkünfte veranlasst sind, als auch vorweggenommene Werbungskosten, die sich auf steuer-
freie Auslandseinkünfte beziehen (s. BFH-Urteil vom 20. September 2006, BStBl 2007 II 
S. 756). Gleiches gilt für nachträgliche Werbungskosten. 
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75 Lassen sich die Werbungskosten nicht eindeutig zuordnen, sind diese nach den zu § 3c Abs. 1 


EStG entwickelten Kriterien aufzuteilen. Hierbei sind die Werbungskosten den steuerfreien 
Einnahmen in dem Verhältnis zuzuordnen, in dem die steuerfreien Einnahmen zu den 
gesamten Einnahmen stehen, die der Steuerpflichtige im betreffenden Zeitraum bezogen hat 
(s. BFH-Urteil vom 26. März 2002, BStBl II S. 823). 
 


76 Vorsorgeaufwendungen, die mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen 
Zusammenhang stehen, sind nach § 10 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG grundsätzlich nicht als Sonder-
ausgaben abziehbar (s. auch Rz. 199 des BMF-Schreibens vom 24. Mai 2017, BStBl I S. 820 
und BMF-Schreiben vom 27. September 2017, BStBl I S. 1339 unter I. Nr. 13 Buchstabe e). 
Sie mindern außerdem nicht die Höhe der im Rahmen des Progressionsvorbehalts zu 
berücksichtigenden Einkünfte (s. BFH-Urteil vom 18. April 2012, BStBl II S. 721). 
 


77 Auf das BMF-Schreiben vom 11. Dezember 2017, BStBl I S. 1624 zur Anwendung des  
EuGH-Urteils vom 22. Juni 2017 – C-20/16 „Bechtel“ wird in diesem Zusammenhang 
hingewiesen. 
 
3 Besteuerung im Tätigkeitsstaat - Art. 15 Abs. 1 OECD-MA  


78 Nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA können die Vergütungen aus unselbständiger Arbeit 
ausschließlich im Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die 
Tätigkeit wird im anderen Staat ausgeübt. Wird die unselbständige Arbeit im anderen Staat 
ausgeübt, steht grundsätzlich diesem Staat (Tätigkeitsstaat) das Besteuerungsrecht für die 
bezogenen Vergütungen zu (Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA).  
 


79 Der Ort der Arbeitsausübung ist grundsätzlich der Ort, an dem sich der Arbeitnehmer zur 
Ausführung seiner Tätigkeit tatsächlich persönlich aufhält (BFH-Urteil vom 25. November 
2014, BStBl 2015 II S. 448). Unerheblich ist, woher oder wohin die Zahlung des Arbeitslohns 
geleistet wird oder wo der Arbeitgeber ansässig ist. 
 
4 Besteuerung im Ansässigkeitsstaat - Art. 15 Abs. 2 OECD-MA  


(sog. 183-Tage-Klausel)  
4.1 Voraussetzungen  


80 Abweichend von Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA steht nach Art. 15 Abs. 2 OECD-MA dem 
Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers das ausschließliche Besteuerungsrecht für eine nicht in 
diesem Staat ausgeübte unselbständige Arbeit zu, wenn  
- der Arbeitnehmer sich insgesamt nicht länger als 183 Tage innerhalb eines im 


jeweiligen Abkommen näher beschriebenen Zeitraums im Tätigkeitsstaat aufgehalten 
oder die Tätigkeit dort ausgeübt hat (s. Tz. 4.2, Rn. 85 ff.) und  
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nicht im Tätigkeitsstaat ansässig ist (s. Tz. 4.3, Rn. 120 ff.) und  
- der Arbeitslohn nicht von einer Betriebsstätte oder einer festen Einrichtung, die der 


Arbeitgeber im Tätigkeitsstaat hat, wirtschaftlich getragen wurde oder zu tragen 
gewesen wäre (s. Tz. 4.4, Rn. 183 ff.).  


 
81 Nur wenn alle drei Voraussetzungen zusammen vorliegen, steht dem Ansässigkeitsstaat des 


Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht für Vergütungen, die für eine im Ausland ausgeübte 
Tätigkeit gezahlt werden, zu. Liegen dagegen nicht sämtliche Voraussetzungen des Art. 15 
Abs. 2 OECD-MA zusammen vor, steht nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA dem Tätigkeitsstaat 
das Besteuerungsrecht für die Einkünfte aus der vom Arbeitnehmer dort ausgeübten 
unselbständigen Arbeit zu.  
 


82 Nach dem DBA-Norwegen ist weitere Voraussetzung, dass der Arbeitgeber im selben Staat 
wie der Arbeitnehmer ansässig ist (Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b DBA-Norwegen).  
 


83 Steht in einem solchen Fall dem ausländischen Staat das Besteuerungsrecht zu, sind die 
Vergütungen i. d. R. unter Beachtung einer etwaigen Rückfallklausel im DBA oder des § 50d 
Abs. 8 bzw. 9 EStG im Inland freizustellen und nur im Rahmen des Progressionsvorbehalts zu 
berücksichtigen.  
 


84 Ist Deutschland der Tätigkeitsstaat, ist nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu 
prüfen, ob die Vergütungen des Arbeitnehmers aus seiner im Inland ausgeübten Tätigkeit im 
Wege der unbeschränkten oder der beschränkten Steuerpflicht der inländischen Besteuerung 
unterliegen. 
 
4.2 Aufenthalt bis zu 183 Tagen - Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA   
4.2.1 Ermittlung der Aufenthalts-/Ausübungstage  


85 Die in den DBA genannte 183-Tage-Frist bezieht sich häufig auf den Aufenthalt im 
Tätigkeitsstaat. Nach einigen DBA ist jedoch die Dauer der Ausübung der unselbständigen 
Arbeit im Tätigkeitsstaat maßgebend.  
 


86 Die genannte 183-Tage-Frist kann sich entweder auf das Steuerjahr oder auf das Kj oder auch 
auf einen Zeitraum von zwölf Monaten beziehen.  
 
4.2.2 183-Tage-Frist - Dauer des Aufenthalts im Tätigkeitsstaat  


87 Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausübungstage auf den Aufenthalt im 
Tätigkeitsstaat abgestellt (z. B. Art. 13 Abs. 4 Nr. 1 DBA-Frankreich; Art. 15 Abs. 2 
Buchstabe a DBA-Italien; Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Österreich), so ist hierbei nicht 
die Dauer der beruflichen Tätigkeit maßgebend, sondern allein die körperliche Anwesenheit 
im Tätigkeitsstaat. Es kommt darauf an, ob der Arbeitnehmer an mehr als 183 Tagen im 
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als voller Aufenthaltstag im Tätigkeitsstaat zu berücksichtigen. Es muss sich nicht um einen 
zusammenhängenden Aufenthalt im Tätigkeitsstaat handeln; mehrere Aufenthalte im selben 
Tätigkeitsstaat sind zusammenzurechnen.  
 


88 Als volle Tage des Aufenthalts im Tätigkeitsstaat werden u. a. mitgezählt:  
 
- der Ankunfts- und Abreisetag,  
-  alle Tage der Anwesenheit im Tätigkeitsstaat unmittelbar vor, während und 


unmittelbar nach der Tätigkeit, z. B. Samstage, Sonntage, gesetzliche Feiertage,  
-  Tage der Anwesenheit im Tätigkeitsstaat während Arbeitsunterbrechungen, z. B. bei 


Streik, Aussperrung, Ausbleiben von Lieferungen oder Krankheit, es sei denn, die 
Krankheit steht der Abreise des Arbeitnehmers entgegen und er hätte ohne sie die 
Voraussetzungen für die Steuerbefreiung im Tätigkeitsstaat erfüllt,  


-  Urlaubstage, die unmittelbar vor, während und nach oder in einem engen zeitlichen 
Zusammenhang mit der Tätigkeit im Tätigkeitsstaat verbracht werden (s. Beispiel 3, 
Rn. 95).  


 
89 Tage, die ausschließlich außerhalb des Tätigkeitsstaats verbracht werden, unabhängig davon, 


ob aus beruflichen oder privaten Gründen, werden nicht mitgezählt. Auch Tage des Transits 
in einem Durchreisestaat zählen nicht als Aufenthaltstage für diesen Staat (s. Beispiel 4, 
Rn. 96). Eine Ausnahme hiervon gilt für Berufskraftfahrer (s. Tz. 7.2, Rn. 335). 
 


90 Kehrt der Arbeitnehmer täglich zu seinem Wohnsitz im Ansässigkeitsstaat zurück, so ist er 
täglich im Tätigkeitsstaat anwesend (s. BFH-Urteil vom 10. Juli 1996, BStBl 1997 II S. 15). 
 


91 Zur Ermittlung der Aufenthaltstage nach dem DBA-Frankreich wird auf die Verständigungs-
vereinbarung mit Frankreich vom 16. Februar 2006 (s. BMF-Schreiben vom 3. April 2006, 
BStBl I S. 304 und § 7 KonsVerFRAV vom 20. Dezember 2010 - BStBl 2011 I S. 104) 
verwiesen, wonach unter bestimmten Voraussetzungen bei mehrtägigen Dienstreisen 
grundsätzlich auch Sonn- und Feiertage, Urlaubs- und Krankheitstage sowie kurze Unter-
brechungen im Zusammenhang mit Reisen in den Heimatstaat oder in Drittstaaten als Tage 
des Aufenthalts im Tätigkeitsstaat mitgezählt werden. § 6 KonsVerFRAV ist weiterhin 
anzuwenden. 
 


92 Bei Arbeitnehmern, die - ohne Grenzgänger i. S. des Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich zu sein - 
arbeitstäglich in den Tätigkeitsstaat fahren und nach Erbringung der Arbeitsleistung wieder in 
den Wohnsitzstaat zurückkehren (sog. Grenzpendler), ist jedoch auf die tatsächlich im ande-
ren Staat verbrachten Tage abzustellen (s. BFH-Urteil vom 12. Oktober 2011, BStBl II 
S. 548). Beim Grenzpendler zählt jeder einzelne Tätigkeitstag als ein abgeschlossener Aufent-
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Staat liegt nicht vor. 
 


93 Beispiel 1: Zu Wochenendheimfahrt: 
A ist für seinen deutschen Arbeitgeber mehrere Monate lang jeweils von Montag bis Freitag in den 
Niederlanden tätig. Seine Wochenenden verbringt er bei seiner Familie in Deutschland. Dazu fährt er 
an jedem Freitag nach Arbeitsende nach Deutschland. Er verlässt Deutschland jeweils am Montag-
morgen, um in den Niederlanden seiner Berufstätigkeit nachzugehen.  
 
Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils als volle Anwesenheitstage in den Niederlanden zu 
berücksichtigen, weil sich A dort zumindest zeitweise aufgehalten hat. Dagegen können die Samstage 
und Sonntage mangels Aufenthalts in den Niederlanden nicht als Anwesenheitstage i. S. der 183-
Tage-Klausel berücksichtigt werden.  
 


94 Beispiel 2: Zu Wochenendheimfahrt: 
Wie Fall 1, jedoch fährt A an jedem Samstagmorgen von den Niederlanden nach Deutschland und an 
jedem Sonntagabend zurück in die Niederlande.  


 
Bei diesem Sachverhalt sind auch die Samstage und Sonntage als volle Anwesenheitstage in den 
Niederlanden i. S. der 183-Tage-Klausel zu berücksichtigen, weil sich A an diesen Tagen zumindest 
zeitweise dort aufgehalten hat.  
 


95 Beispiel 3: Berechnung der Urlaubstage: 
B ist für seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. Januar bis 15. Juni in Schweden tätig. Im Anschluss 
hieran hielt er sich zu Urlaubszwecken bis einschließlich 24. Juni in Deutschland auf. Vom 25. Juni 
bis 24. Juli verbringt er seinen weiteren Urlaub in Schweden. 


 
Das Besteuerungsrecht für den Arbeitslohn hat Schweden, weil sich B länger als 183 Tage im Kj in 
Schweden aufgehalten hat (Art. 15 DBA-Schweden), denn die Urlaubstage, die B im Anschluss an 
seine Tätigkeit in Schweden verbringt, stehen in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit dieser 
Tätigkeit und werden daher für die Aufenthaltsdauer berücksichtigt. 
 


96 Beispiel 4: Transittage:  
C (kein Berufskraftfahrer) fährt für seinen deutschen Arbeitgeber an einem Montag mit dem Pkw von 
Hamburg nach Mailand, um dort eine Montagetätigkeit auszuüben. Er unterbricht seine Fahrt in 
Österreich, wo er übernachtet. Am folgenden Tag fährt C weiter nach Mailand. Am Freitag fährt C 
von Mailand über Österreich nach Hamburg zurück. 
 


C durchquert Österreich lediglich für Zwecke des Transits. Zur Berechnung der Aufenthaltstage in 
Österreich werden daher die Tage, die C auf seiner Fahrt von und nach Mailand in Österreich 
verbringt, nicht gezählt; damit sind für Italien vier Tage zu zählen, für Österreich ist kein Tag zu 
berücksichtigen. 
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 Tätigkeitsstaat  
97 Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausübungstage auf die Dauer der 


Ausübung der unselbständigen Arbeit im Tätigkeitsstaat abgestellt (z. B. Art. 15 Abs. 2 
Buchstabe a DBA-Dänemark), so ist hierbei jeder Tag zu berücksichtigen, an dem sich der 
Arbeitnehmer, sei es auch nur für kurze Zeit, in dem anderen Vertragsstaat zur Arbeits-
ausübung tatsächlich aufgehalten hat. 
 


98 Tage der Anwesenheit im Tätigkeitsstaat, an denen eine Ausübung der beruflichen Tätigkeit 
ausnahmsweise nicht möglich ist, werden mitgezählt, z. B. bei Streik, Aussperrung, Aus-
bleiben von Lieferungen oder Krankheit, es sei denn, die Krankheit steht der Abreise des 
Arbeitnehmers entgegen und er hätte ohne sie die Voraussetzungen für die Steuerbefreiung im 
Tätigkeitsstaat erfüllt. Abweichend von Tz. 4.2.2 sind alle arbeitsfreien Tage der Anwesenheit 
im Tätigkeitsstaat vor, während und nach der Tätigkeit, z. B. Samstage, Sonntage, öffentliche 
Feiertage, Urlaubstage, nicht zu berücksichtigen (s. Beispiel 1, Rn. 99). 
 


99 Beispiel 1: Wochenendheimfahrten: 
A ist für seinen deutschen Arbeitgeber mehrere Monate lang jeweils von Montag bis Freitag 
in Dänemark tätig. Seine Wochenenden verbringt er bei seiner Familie in Deutschland. Dazu 
fährt er an jedem Samstagmorgen von Dänemark nach Deutschland und an jedem Sonntag-
abend zurück nach Dänemark.  


 
Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils als volle Tage in Dänemark zu berücksichtigen, 
weil A an diesen Tagen dort seine berufliche Tätigkeit ausgeübt hat. Dagegen können die 
Samstage und Sonntage mangels Ausübung der Tätigkeit in Dänemark nicht als Tage i. S. der 
183-Tage-Klausel berücksichtigt werden. 
 


100 Im Verhältnis zu Belgien (Art. 15 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien) gilt die Besonderheit, dass für 
die Berechnung der 183-Tage-Frist Tage der Arbeitsausübung und übliche Arbeitsunter-
brechungen auch dann mitgezählt werden, wenn sie nicht im Tätigkeitsstaat verbracht werden, 
z. B. Tage wie Samstage, Sonntage, Krankheits- und Urlaubstage, soweit sie auf den Zeitraum 
der Auslandstätigkeit entfallen (Art. 15 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien, s. Beispiel 2). 
 


101 Dies gilt aber nicht für den Anreise- und Abreisetag, wenn an diesen Tagen nicht gearbeitet 
wird. Insofern handelt es sich nicht um Arbeitsunterbrechungen.  
 


102 Beispiel 2: Besonderheiten Belgien: 
B ist für seinen deutschen Arbeitgeber zwei Wochen in Belgien tätig. Hierzu reist B am 
Sonntag nach Brüssel und nimmt dort am Montag seine Tätigkeit auf. Am folgenden 
arbeitsfreien Wochenende fährt B am Samstag nach Deutschland und kehrt am 
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Freitag kehrt B am Samstag nach Deutschland zurück.  
 
Der Anreisetag sowie der Abreisetag werden nicht als Tage der Arbeitsausübung in Belgien 
berücksichtigt, weil B an diesen Tagen dort seine berufliche Tätigkeit nicht ausgeübt hat und 
eine Arbeitsunterbrechung nicht gegeben ist. Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils 
als Tage der Arbeitsausübung in Belgien zu berücksichtigen, weil B an diesen Tagen dort 
seine berufliche Tätigkeit ausgeübt hat. Das dazwischen liegende Wochenende wird unab-
hängig vom Aufenthaltsort als Tage der Arbeitsausübung in Belgien berücksichtigt, weil eine 
übliche Arbeitsunterbrechung vorliegt. Somit sind für die 183-Tage-Frist 12 Tage zu berück-
sichtigen. 
 


103 Eine dem DBA-Belgien ähnliche Regelung ist in den Abkommen mit der Côte d’Ivoire 
(Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a), Marokko (Art. 15 Abs. 2 Nr. 1) und Tunesien (Art. 15 Abs. 2 
Buchstabe a) vereinbart. Diese Abkommen beziehen sich zwar auf die Dauer des Aufenthalts, 
jedoch werden auch hier gewöhnliche Arbeitsunterbrechungen bei der Berechnung der 183-
Tage-Frist berücksichtigt. 
 
4.2.4 Anwendung der 183-Tage-Frist auf einen 12-Monats-Zeitraum  


104 Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausübungstage entsprechend dem 
aktuellen OECD-Standard (Art. 15 Abs. 2 OECD-MA) auf einen „Zeitraum von zwölf 
Monaten“ abgestellt, so sind hierbei alle denkbaren 12-Monats-Zeiträume in Betracht zu 
ziehen, auch wenn sie sich zum Teil überschneiden. Wenn sich der Arbeitnehmer in einem 
beliebigen 12-Monats-Zeitraum an mehr als 183 Tagen in dem anderen Vertragsstaat aufhält, 
steht diesem für die Einkünfte, die auf diese Tage entfallen, das Besteuerungsrecht zu. Mit 
jedem Aufenthaltstag des Arbeitnehmers in dem anderen Vertragsstaat ergeben sich somit 
neue zu beachtende 12-Monats-Zeiträume. 
 


105 Ein 12-Monats-Zeitraum wurde z. B. mit folgenden Staaten vereinbart (Stand: 1. Januar 
2018): 
Albanien   (ab 1. Januar 2012), 
Algerien   (ab 1. Januar 2009), 
Armenien   (ab 1. Januar 2018), 
Aserbaidschan   (ab 1. Januar 2006), 
Australien   (ab 1. Januar 2017), 
Belarus (Weißrussland) (ab 1. Januar 2007), 
Bulgarien   (ab 1. Januar 2011), 
China     (ab 1. Januar 2017), 
Costa Rica   (ab 1. Januar 2017), 
Finnland   (ab 1. Januar 2018), 
Georgien   (ab 1. Januar 2008), 
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Großbritannien  (ab 1. Januar 2011), 
Irland    (ab 1. Januar 2013), 
Israel    (ab 1. Januar 2017), 
Japan    (ab 1. Januar 2017), 
Kanada    (ab 1. Januar 2011), 
Kasachstan   (ab 1. Januar 1996), 
Kirgisistan   (ab 1. Januar 2007), 
Korea    (ab 1. Januar 2003), 
Kroatien   (ab 1. Januar 2007), 
Liberia    (ab 1. Januar 1970), 
Liechtenstein   (ab 1. Januar 2013), 
Luxemburg   (ab 1. Januar 2014), 
Malaysia   (ab 1. Januar 2011), 
Malta    (ab 1. Januar 2002), 
Mauritius    (ab 1. Januar 2013), 
Mazedonien   (ab 1. Januar 2011), 
Mexiko   (ab 1. Januar 1993), 
Niederlande   (ab 1. Januar 2016), 
Norwegen   (ab 1. Januar 1991), 
Philippinen   (ab 1. Januar 2016), 
Polen    (ab 1. Januar 2005), 
Rumänien   (ab 1. Januar 2004), 
Russland   (ab 1. Januar 1997), 
Singapur   (ab 1. Januar 2007), 
Slowenien   (ab 1. Januar 2007), 
Spanien   (ab 1. Januar 2013), 
Syrien    (ab 1. Januar 2011), 
Tadschikistan   (ab 1. Januar 2005), 
Taiwan   (ab 1. Januar 2013), 
Türkei    (ab 1. Januar 2011), 
Turkmenistan   (ab 1. Januar 2018), 
Ungarn   (ab 1. Januar 2012), 
Uruguay   (ab 1. Januar 2012), 
Usbekistan   (ab 1. Januar 2002), 
VAE    (ab 1. Januar 2009), 
Zypern    (ab 1. Januar 2012). 
 


106 Beispiel 1:  
A ist für seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. April bis 20. April 01 für 20 Tage, zwischen dem 
1. August 01 und dem 31. März 02 für 90 Tage sowie vom 25. April 02 bis zum 31. Juli 02 für 97 
Tage in Spanien tätig.  
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denen sich A in Spanien aufhält, hat Spanien das Besteuerungsrecht, da sich A innerhalb eines 
12-Monats-Zeitraums dort an insgesamt mehr als 183 Tagen (insgesamt 187 Tage) aufgehalten hat. 
Das Besteuerungsrecht für die Einkünfte, die auf den Zeitraum 1. bis 20. April 01 entfallen, steht 
dagegen Deutschland zu, da sich A in allen auf diesen Zeitraum bezogenen denkbaren 12-Monats-
Zeiträumen an nicht mehr als 183 Tagen in Spanien aufgehalten hat. 
 


107 Beispiel 2:  
B ist für seinen deutschen Arbeitgeber zwischen dem 1. Januar 01 und dem 28. Februar 01 sowie vom 
1. Mai 01 bis zum 30. April 02 für jeweils monatlich 20 Tage in Spanien tätig.  
 
Das Besteuerungsrecht für die Vergütungen, die innerhalb des Zeitraums 1. Mai 01 bis 30. April 02 
auf Tage entfallen, an denen sich B in Spanien aufhält, hat Spanien, da sich B innerhalb eines 
12-Monats-Zeitraums dort an insgesamt mehr als 183 Tagen (insgesamt = 240 Tage) aufgehalten hat. 
Gleiches gilt für den Zeitraum 1. Januar 01 bis 28. Februar 01, da sich B auch innerhalb des 
12-Monats-Zeitraums 1. Januar 01 bis 31. Dezember 01 an insgesamt mehr als 183 Tagen (insgesamt 
= 200 Tage) in Spanien aufgehalten hat.  
 
4.2.5 Anwendung der 183-Tage-Frist auf das Steuerjahr/Kalenderjahr  


108 Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausübungstage anstelle eines  
12-Monats-Zeitraums auf das Steuerjahr oder Kj abgestellt, so sind die Aufenthalts-
/Ausübungstage für jedes Steuer- oder Kj gesondert zu ermitteln. Weicht das Steuerjahr des 
anderen Vertragsstaats vom Steuerjahr Deutschlands (= Kalenderjahr) ab, ist jeweils das 
Steuerjahr des Vertragsstaats maßgebend, in dem die Tätigkeit ausgeübt wird.  
 


109 Folgende Vertragsstaaten haben z. B. ein vom Kj abweichendes Steuerjahr und keinen  
12-Monats-Zeitraum (s. Tz. 4.2.4, Rn. 104 ff.):  
(Stand: 1. Januar 2018):  
Bangladesch   1. Juli bis 30. Juni  
Indien    1. April bis 31. März  
Iran    21. März bis 20. März  
Namibia   1. März bis 28./29. Februar  
Neuseeland   1. April bis 31. März  
Pakistan   1. Juli bis 30. Juni  
Sri Lanka   1. April bis 31. März  
Südafrika   1. März bis 28./29. Februar  
 


110 Beispiel 1:  
A ist vom 1. Oktober 01 bis 31. Mai 02 für seinen deutschen Arbeitgeber in Schweden tätig.  
 
Die Aufenthaltstage sind für jedes Kj getrennt zu ermitteln. A hält sich weder im Kj 01 (92 Tage) noch 
im Kj 02 (151 Tage) länger als 183 Tage in Schweden auf.  
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111 Beispiel 2:  


B ist für seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. Januar 02 bis 31. Juli 02 in Indien (Steuerjahr 1. April 
bis 31. März) tätig.  
 
Die Aufenthaltstage sind für jedes Steuerjahr getrennt zu ermitteln. Maßgeblich ist das Steuerjahr des 
Tätigkeitsstaates. Da das Steuerjahr 01/02 in Indien am 31. März 02 endet, hält sich B weder im 
Steuerjahr 01/02 (90 Tage) noch im Steuerjahr 02/03 (122 Tage) länger als 183 Tage in Indien auf. 
 


4.2.6 Besonderheiten beim Wechsel des Bezugszeitraums im DBA und Wechsel der 
 Ansässigkeit 


112 Bei Umstellung eines DBA vom Steuerjahr auf einen 12-Monats-Zeitraum ist - soweit im 
DBA nichts anderes vereinbart ist - ab Anwendbarkeit des neuen DBA auch dann ein 12-
Monats-Zeitraum zu betrachten, wenn dessen Beginn in den Anwendungszeitraum des alten 
DBA hineinreicht. 
 


113 Beispiel 1: 
Ein deutscher Arbeitgeber entsendet einen in Deutschland ansässigen Mitarbeiter A vom 
15. November 2010 bis 31. Mai 2011 (insgesamt 198 Tage) nach Großbritannien. 
 
Das DBA-Großbritannien 2010 ist nach Art. 32 Abs. 2 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb ab 1. Januar 
2011 anzuwenden und enthält als maßgeblichen Bezugszeitraum einen 12-Monats-Zeitraum, der 
während des bestehenden Steuerjahres (6. April bis 5. April) beginnt bzw. endet. Für den VZ 2010 
bedeutet das, dass zur Ermittlung der Aufenthaltstage nach Art. XI Abs. 3 DBA-Großbritannien 1964 
auf das britische Steuerjahr (6. April 2010 bis 5. April 2011) abzustellen ist. In diesem Zeitraum hielt 
sich A an 142 Tagen und somit nicht länger als 183 Tage in Großbritannien auf. In 2010 verbleibt 
somit das Besteuerungsrecht für die in 2010 erhaltenen Einkünfte des A in Deutschland. Für den VZ 
2011 ist allerdings nach Art. 14 Abs. 2 des DBA-Großbritannien 2010 zu prüfen, ob sich A insgesamt 
länger als 183 Tage innerhalb eines 12-Monats-Zeitraums, der in 2010 beginnt und im Steuerjahr 2011 
endet, in Großbritannien aufgehalten hat. A hat sich 198 Tage in Großbritannien aufgehalten. In 2011 
erhält somit Großbritannien das Besteuerungsrecht für die vom 1. Januar 2011 bis 31. Mai 2011 
vereinnahmten Einkünfte des A. 
 


114 Bei einem Wechsel der Ansässigkeit innerhalb der vorgenannten Bezugszeiträume sind bei der 
Berechnung der 183 Aufenthalts-/Ausübungstage diejenigen Tage, an denen der Steuerpflichtige im 
Tätigkeitsstaat ansässig ist, nicht zu berücksichtigen (s. OECD-MK Punkt 5.1 zu Art. 15 OECD-MA).  
 


115 Beispiel 2: (s. OECD-MK Punkt 5.1) 
Vom 1. Januar 01 bis 31. Dezember 01 ist A in Polen ansässig. Am 1. Januar 02 wird A von einem in 
Deutschland ansässigen Arbeitgeber eingestellt und ist ab diesem Zeitpunkt in Deutschland ansässig. 
A wird vom 15. bis 31. März 02 von seinem deutschen Arbeitgeber nach Polen entsandt. 
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Polen auf. Da er aber zwischen dem 1. April 01 und dem 31. Dezember 01 in Polen ansässig war, kann 
dieser Zeitraum für die Berechnung der 183 Tage nicht berücksichtigt werden. Das DBA-Polen 
(Anwendung ab 01.01.2005) sieht als maßgeblichen Bezugszeitraum für die 183-Tage-Frist den 12-
Monats-Zeitraum vor. 
 
A hat sich somit zwischen dem 1. April 01 und 31. März 02 nur 17 Tage (15. März 02 bis 31. März 
02) in Polen aufgehalten, ohne zugleich dort ansässig zu sein.  
 


116 Beispiel 3: (s. OECD-MK Punkt 5.1) 
Vom 15. bis 31. Oktober 01 hält sich A, der in Polen ansässig ist, in Deutschland auf, um dort die 
Erweiterung der Geschäftstätigkeit der X-AG, die in Polen ansässig ist, vorzubereiten. Am 1. Mai 02 
zieht A nach Deutschland, wo er ansässig wird und für eine in Deutschland neu gegründete 
Tochtergesellschaft der X-AG arbeitet. 
 
In diesem Fall hält sich A zwischen dem 15. Oktober 01 und dem 14. Oktober 02 insgesamt 184 Tage 
in Deutschland auf. Da er aber zwischen dem 1. Mai 02 und dem 14. Oktober 02 in Deutschland 
ansässig war, wird dieser letztere Zeitraum für die Berechnung der nach Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a 
DBA-Polen genannten Zeiträume nicht berücksichtigt. 
 
A hat sich somit zwischen dem 15. Oktober 01 und dem 14. Oktober 02 nur 17 Tage (15. Oktober 01 
bis 31. Oktober 01) in Deutschland aufgehalten, ohne zugleich dort ansässig zu sein. 
 


117 Beispiel 4:  
Vom 1. Januar 01 bis 30. April 01 war A in Deutschland und vom 1. Mai 01 bis 31. Dezember 01 in 
den USA ansässig.  


 
Bis zum 30. April 01 war A bei einem deutschen Arbeitgeber beschäftigt. Vom 1. März bis 6. März 01 
war A für seinen deutschen Arbeitgeber in den USA tätig. Der deutsche Arbeitgeber hatte in den USA 
keine Betriebsstätte. 
 


Deutschland hat für den Zeitraum bis zum 30. April 01 das Besteuerungsrecht, weil Deutschland der 
Ansässigkeitsstaat war, sich A nicht mehr als 183 Tage in den USA aufgehalten hat (der Zeitraum 
1. Mai 01 bis 31. Dezember 01 wird insoweit nicht mitgerechnet, weil A in diesem Zeitraum in den 
USA ansässig war), und der Arbeitslohn nicht von einem US-amerikanischen Arbeitgeber oder einer 
US-amerikanischen Betriebsstätte getragen wurde. 


 
4.2.7 Nachträgliche Änderung der Zuweisung des Besteuerungsrechts 


118 Bei der Anwendung der 183-Tage-Regelung auf einen 12-Monats-Zeitraum (vgl. Tz. 4.2.4, 
Rn. 104 ff.) kann eine einmal vorgenommene Zuordnung des Besteuerungsrechts durch 
weitere, nach der Veranlagung des Vorjahres durchgeführte Auslandseinsätze abweichend zu 
beurteilen sein. 
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119 Beispiel: 


A, wohnhaft und ansässig im Inland, wird von seinem Arbeitgeber (ebenfalls im Inland ansässig) vom 
1. August 01 bis 31. Dezember 01 nach Spanien an ein Schwesterunternehmen entsandt, in dessen 
Betrieb er nicht eingegliedert ist. Der Arbeitslohn wird deshalb weiterhin von seinem deutschen 
Arbeitgeber bezahlt und nicht an das Schwesterunternehmen weiterbelastet. A hält sich während 
dieses Zeitraums ausschließlich in Spanien auf (153 Aufenthaltstage). Aufgrund unvorhersehbarer 
Umstände muss A nochmals in der Zeit vom 15. Mai 02 bis 20. Juni 02 in Spanien tätig werden 
(37 Aufenthaltstage). A gibt seine Einkommensteuererklärung für 01 im März 02 ab. Die Veranlagung 
erfolgt 
 
a) am 20. April 02 (Bescheid vom 30. April 02), 
b) am 22. Juni 02 (Bescheid vom 2. Juli 02). 
 
In beiden Fällen wurde der in Spanien erzielte Arbeitslohn  der deutschen Besteuerung unterworfen, 
da - nach den Kenntnissen des Finanzamts am Veranlagungstag - alle drei Bedingungen der 183-Tage-
Regelung (Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien) erfüllt waren. A informiert das Finanzamt am 05. Juli 02 
über seinen erneuten Arbeitsaufenthalt in Spanien und beantragt, die Veranlagung 01 in der Weise zu 
ändern, dass der in  Spanien erzielte Arbeitslohn steuerfrei gestellt und nur noch dem Progressions-
vorbehalt unterworfen wird. 
 
Durch den erneuten Aufenthalt in Spanien hat sich A in dem 12-Monats-Zeitraum, der am 01. August 
01 beginnt und am 31. Juli 02 endet, an mehr als 183 Tagen in Spanien aufgehalten (190 Aufenthalts-
tage). 
 a) Aus Sicht des Veranlagungszeitpunktes war die inländische Besteuerung des in der Zeit vom 


1. August 01 bis 31. Dezember 01 in Spanien erzielten Arbeitslohns zutreffend. Durch den 
nach der Veranlagung erfolgten erneuten Aufenthalt in Spanien erweist sich diese Zuordnung 
des Besteuerungsrechts nunmehr als unzutreffend, da A seinen Aufenthalt insgesamt an mehr 
als 183 Tagen in einem 12-Monats-Zeitraum (1. August 01 bis 31. Juli 02) in Spanien hatte. 
Die Veranlagung 01 ist deshalb antragsgemäß nach § 50d Abs. 8 Satz 2 EStG zu ändern, 
sofern A die Besteuerung dieses Arbeitslohns in Spanien nach § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG 
nachweist.  


 b) Nach den tatsächlichen Verhältnissen im Veranlagungszeitpunkt lagen die Voraussetzungen 
für eine inländische Besteuerung des in der Zeit vom 1. August 01 bis 31. Dezember 01 in 
Spanien erzielten Arbeitslohns objektiv nicht vor, da A sich in dem 12-Monats-Zeitraum an 
mehr als 183 Tagen in Spanien aufgehalten hat. Dem Finanzamt war der zweite Spanien-
aufenthalt am Veranlagungstag allerdings nicht bekannt. Nach § 50d Abs. 8 Satz 3 EStG ist 
die Veranlagung 01 zu ändern, denn danach beginnt die Festsetzungsfrist des zu ändernden 
Steuerbescheids erst mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem der Nachweis nach § 50d Abs. 8 
Satz 1 EStG geführt wird. So hat der Steuerpflichtige ausreichend Zeit, die entsprechende 
steuerliche Behandlung herbeizuführen. 
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 -Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA -  
4.3.1 Allgemeines  


120 Erfolgt die Zahlung durch einen oder für einen im Tätigkeitsstaat ansässigen Arbeitgeber, sind 
die Voraussetzungen für die Besteuerung im Ansässigkeitsstaat nach Art. 15 Abs. 2 
Buchstabe b OECD-MA nicht erfüllt. 
 


121 Die im Ausland ausgeübte unselbständige Tätigkeit eines Arbeitnehmers kann für seinen 
zivilrechtlichen Arbeitgeber (s. Tz. 4.3.2, Rn. 125 ff.), für seinen wirtschaftlichen Arbeitgeber 
im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung zwischen verbundenen Unternehmen (s. Tz. 4.3.3, 
Rn. 128 ff.) oder aber für einen nicht verbundenen Unternehmer (s. Tz. 4.3.4, Rn. 158 ff. und 
4.3.5, Rn. 179 ff.) erfolgen.  
 


122 Ist eine Personengesellschaft Arbeitgeberin, bestimmt sich deren Ansässigkeit für Zwecke des 
Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA grundsätzlich nach dem Ort der Geschäftsleitung. 
Entsprechendes gilt für eine Personengesellschaft, die im anderen Staat wie eine Kapital-
gesellschaft besteuert wird.  
 


123 Eine Betriebsstätte kommt zivilrechtlich nicht als Arbeitgeberin i. S. des DBA in Betracht 
(s. BFH-Urteile vom 29. Januar 1986, BStBl II S. 442 und BStBl II S. 513), s. aber Tz. 4.4, 
Rn. 183 ff. 
 


124 Beispiel:  
A ist Arbeitnehmer eines britischen Unternehmens B. Er wohnt seit Jahren in Deutschland und ist bei 
einer deutschen Betriebsstätte des B in Hamburg beschäftigt. Im Jahr 01 befindet er sich an 
fünf Arbeitstagen bei Kundenbesuchen in der Schweiz und an fünf Arbeitstagen bei Kundenbesuchen 
in Norwegen.  
 
Aufenthalt in der Schweiz: Maßgeblich ist das DBA-Schweiz, da A in Deutschland ansässig ist 
(Art. 1, 4 Abs. 1 DBA-Schweiz) und die „Quelle“ der Einkünfte aus unselbständiger Arbeit in dem 
Staat liegt, in dem die Tätigkeit ausgeübt wird. Nach Art. 15 Abs. 2 DBA-Schweiz hat Deutschland 
das Besteuerungsrecht, da neben der Erfüllung der weiteren Voraussetzungen dieser Vorschrift A von 
einem Arbeitgeber entlohnt wird, der nicht in der Schweiz ansässig ist. 
 
Aufenthalt in Norwegen: Maßgeblich ist das DBA-Norwegen. Norwegen hat das Besteuerungsrecht 
für die Vergütungen aus der Tätigkeit in Norwegen. Zwar hält sich A nicht länger als 183 Tage in 
Norwegen auf. Das ausschließliche Besteuerungsrecht würde Deutschland nach Art. 15 Abs. 2 
Buchstabe b DBA-Norwegen nur dann zustehen, wenn der Arbeitgeber in dem Staat ansässig ist, in 
dem auch der Arbeitnehmer ansässig ist. Arbeitgeber ist hier das britische Unternehmen B; die 
inländische Betriebsstätte kann nicht Arbeitgeber i. S. des DBA sein. Deutschland vermeidet in diesem 
Fall die Doppelbesteuerung der Lohneinkünfte durch Anrechnung der in Norwegen gezahlten Steuern 
(Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-Norwegen). 
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125 Sofern der im Inland ansässige Arbeitnehmer für seinen zivilrechtlichen Arbeitgeber, der 


nicht im Tätigkeitstaat ansässig ist (z. B. im Rahmen einer Lieferung oder Werk-/Dienst-
leistung) bei einem nicht verbundenen Unternehmen im Ausland tätig ist, ist regelmäßig 
davon auszugehen, dass der zivilrechtliche Arbeitgeber auch der Arbeitgeber i. S. des DBA 
ist. Sofern in diesem Fall auch keine Betriebsstätte des Arbeitgebers vorliegt, die die Vergü-
tungen wirtschaftlich trägt, fällt das Besteuerungsrecht erst dann an den ausländischen Tätig-
keitsstaat, wenn die 183-Tage-Frist überschritten ist (s. dazu Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a und c 
OECD-MA). 
 


126 Entsprechendes gilt für einen im Ausland ansässigen Arbeitnehmer, der für seinen 
ausländischen zivilrechtlichen Arbeitgeber im Inland tätig ist. 
 


127 Beispiel: Werkleistungsverpflichtung 
Das ausschließlich in Spanien ansässige Unternehmen S ist spezialisiert auf die Installation von 
Computeranlagen. Das in Deutschland ansässige, nicht mit S verbundene Unternehmen D hat kürzlich 
eine neue Computeranlage angeschafft und schließt für die Durchführung der Installation dieser 
Anlage einen Werkleistungsvertrag mit S ab. X, ein in Spanien ansässiger Angestellter von S, wird für 
vier Monate an den Firmensitz von D im Inland gesandt, um die vereinbarte Installation durchzu-
führen. S berechnet D für die Installationsleistungen (einschließlich Reisekosten des X, Gewinn-
aufschlag etc.) einen pauschalen Betrag. Der Arbeitslohn des X ist dabei lediglich ein nicht gesondert 
ausgewiesener Preisbestandteil im Rahmen der Preiskalkulation des S. 
 
X wird im Rahmen einer Werkleistungsverpflichtung und nicht im Rahmen einer Arbeitnehmer-
entsendung des S bei D tätig. Vorausgesetzt, X hält sich nicht mehr als 183 Tage während des 
betreffenden 12-Monats-Zeitraums in Deutschland auf und S hat in Deutschland keine Betriebsstätte, 
der die Gehaltszahlungen an X zuzurechnen sind, weist Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien das Besteue-
rungsrecht für die Vergütungen aus unselbständiger Arbeit dem Ansässigkeitsstaat von X Spanien zu.  
 
X ist in Deutschland nach nationalem Recht bereits deshalb beschränkt steuerpflichtig, weil die 
Tätigkeit in Deutschland ausgeübt wurde (s. § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG). Da Deutschland für 
den entsprechenden Arbeitslohn nach Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien kein Besteuerungsrecht hat, ergibt 
sich für X insoweit keine Einkommensteuer. Der Lohnsteuerabzug für die in Deutschland ausgeübte 
Tätigkeit kann bereits deshalb unterbleiben, weil in Deutschland kein inländischer Arbeitgeber vorliegt 
und darüber hinaus auch auf der Abkommensebene Deutschland kein Besteuerungsrecht zusteht. S ist 
kein in § 38 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG genannter inländischer abzugspflichtiger Arbeitgeber. Eine 
Abzugsverpflichtung ergibt sich für Deutschland auch nicht nach § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG, weil X im 
Rahmen einer Werkleistungsverpflichtung tätig wird. Für den Fall, dass S und D verbundene Unter-
nehmen sind, ergibt sich keine abweichende Lösung. 
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 Unternehmen 
4.3.3.1 Wirtschaftlicher Arbeitgeber 


128 Arbeitgeber i. S. des DBA kann nicht nur der zivilrechtliche Arbeitgeber, sondern auch eine 
andere natürliche oder juristische Person sein, die die Vergütung für die ihr geleistete 
unselbständige Tätigkeit wirtschaftlich trägt oder hätte tragen müssen (s. BFH-Urteil vom 
23. Februar 2005, BStBl II S. 547). Entsprechendes gilt für Personengesellschaften (s. Tz. 
4.3.1, Rn. 122). Wird die unselbständige Tätigkeit eines im Inland ansässigen Arbeitnehmers 
bei einem im Ausland ansässigen verbundenen Unternehmen (Art. 9 OECD-MA) ausgeübt, 
ist zu prüfen, welches dieser Unternehmen als Arbeitgeber i. S. des DBA und damit als wirt-
schaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist. Hierbei ist auf den wirtschaftlichen Gehalt und die tat-
sächliche Durchführung der zugrunde liegenden Vereinbarungen abzustellen. Entsprechendes 
gilt, wenn ein im Ausland ansässiger Arbeitnehmer bei einem im Inland ansässigen verbun-
denen Unternehmen (Art. 9 OECD-MA) tätig ist.  
 


129 In den Fällen der Arbeitnehmerentsendung ist der wirtschaftliche Arbeitgeber i. S. des 
Abkommensrechts auch der zum Lohnsteuerabzug verpflichtete inländische Arbeitgeber 
i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG, s. BMF-Schreiben vom 27. Januar 2004, BStBl I S. 173, 
Tz. III.1. 
 


130 Die Grundsätze des BMF-Schreibens vom 9. November 2001, BStBl I S. 796, (Grundsätze 
für die Prüfung der Einkunftsabgrenzung zwischen international verbundenen Unternehmen 
in Fällen der Arbeitnehmerentsendung - Verwaltungsgrundsätze-Arbeitnehmerentsendung) 
sind bei der Abgrenzung zu beachten. Einzeln abgrenzbare Leistungen sind gesondert zu 
betrachten. 
 


131 Wird der Arbeitnehmer im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung zur Erfüllung einer 
Lieferungs- oder Werk-/Dienstleistungsverpflichtung des entsendenden Unternehmens bei 
einem verbundenen Unternehmen tätig und ist sein Arbeitslohn Preisbestandteil der Lieferung 
oder Werkleistung, ist der zivilrechtliche Arbeitgeber (= entsendendes Unternehmen) auch 
Arbeitgeber i. S. des DBA. 
 


132 Dagegen wird das aufnehmende verbundene Unternehmen zum Arbeitgeber im abkommens-
rechtlichen Sinne (wirtschaftlicher Arbeitgeber), wenn  
- der Arbeitnehmer in das aufnehmende Unternehmen eingebunden ist, z. B. weil das 


aufnehmende Unternehmen über Art und Umfang der täglichen Arbeit entscheidet und 
ggf. erforderliche Arbeitsmittel zur Verfügung stellt und  


- das aufnehmende Unternehmen den Arbeitslohn (infolge seines eigenen betrieblichen 
Interesses an der Entsendung des Arbeitnehmers) wirtschaftlich trägt oder nach dem 
Fremdvergleichsgrundsatz hätte tragen müssen. Hierbei ist es unerheblich, ob die 
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anderes Unternehmen mit diesen Arbeitsvergütungen in Vorlage tritt (s. Verwaltungs-
grundsätze-Arbeitnehmerentsendung, a. a. O.). Eine „willkürliche“ Weiterbelastung 
des Arbeitslohns führt nicht zur Begründung der Arbeitgebereigenschaft, ebenso wie 
eine unterbliebene Weiterbelastung die Arbeitgebereigenschaft beim aufnehmenden 
Unternehmen nicht verhindern kann. 


 
133 Für die Entscheidung, ob der Arbeitnehmer in das aufnehmende Unternehmen eingebunden 


ist, ist das Gesamtbild der Verhältnisse maßgebend. Hierbei ist insbesondere zu 
berücksichtigen, ob  
- das aufnehmende Unternehmen die Verantwortung oder das Risiko für die durch die 


Tätigkeit des Arbeitnehmers erzielten Ergebnisse trägt und  
- der Arbeitnehmer den fachlichen Weisungen des aufnehmenden Unternehmens 


unterworfen ist.  
 


134 Darüber hinaus kann für die vorgenannte Entscheidung u. a. zu berücksichtigen sein, wer über 
die Höhe der Bezüge, die Teilnahme an einem etwaigen Erfolgsbonus- und Aktienerwerbs-
plan des Konzerns oder die Urlaubsgewährung entscheidet, das Risiko für eine Lohnzahlung 
im Nichtleistungsfall trägt, das Recht der Entscheidung über Kündigung oder Entlassung hat, 
oder für die Sozialversicherungsbelange des Arbeitnehmers verantwortlich ist, in wessen 
Räumlichkeiten die Arbeit erbracht wird, welchen Zeitraum das Tätigwerden im aufneh-
menden Unternehmen umfasst, wem gegenüber Abfindungs- und Pensionsansprüche 
erwachsen und mit wem der Arbeitnehmer Meinungsverschiedenheiten aus dem 
Arbeitsvertrag auszutragen hat.  
 


135 Nach diesen Grundsätzen wird z. B. bei Entsendung eines Arbeitnehmers von einer Mutter-
gesellschaft zu ihrer Tochtergesellschaft das aufnehmende Unternehmen nicht zum wirt-
schaftlichen Arbeitgeber, wenn der Arbeitnehmer nicht in dessen Hierarchie eingebunden ist. 
In diesem Fall wird der Arbeitnehmer ausschließlich als Vertreter der Muttergesellschaft tätig, 
während im Verhältnis zur Tochtergesellschaft die für ein Arbeitsverhältnis kennzeichnende 
Abhängigkeit fehlt. Hier bleibt selbst dann, wenn die Tochtergesellschaft der Muttergesell-
schaft den Arbeitslohn ersetzt, letztere Arbeitgeberin im abkommensrechtlichen Sinne (s. 
BFH-Urteil vom 23. Februar 2005, BStBl II S. 547). 
 


136 Zu einem Wechsel der wirtschaftlichen Arbeitgeberstellung bedarf es weder einer förmlichen 
Änderung des Arbeitsvertrages zwischen dem Arbeitnehmer und dem entsendenden Unter-
nehmen noch ist der Abschluss eines zusätzlichen Arbeitsvertrages zwischen dem Arbeit-
nehmer und dem aufnehmenden Unternehmen oder eine im Vorhinein getroffene Verrech-
nungspreisabrede zwischen den betroffenen verbundenen Unternehmen erforderlich (s. BFH-
Urteil vom 23. Februar 2005, a. a. O.).  
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137 Auf den Sonderfall eines Arbeitnehmers, der im Interesse seines inländischen Arbeitgebers 


die Funktion als Verwaltungsratsmitglied oder -beirat bei einem ausländischen verbundenen 
Unternehmen wahrnimmt, wird hingewiesen (s. BFH-Urteil vom 23. Februar 2005, a. a. O.).  
 


138 In den Fällen der internationalen Arbeitnehmerentsendung ist das in Deutschland ansässige 
aufnehmende Unternehmen, das den Arbeitslohn für die ihm geleistete Arbeit wirtschaftlich 
trägt, zum Steuerabzug verpflichtet (§ 38 Abs. 1 Satz 2 EStG). Der wirtschaftliche Arbeit-
geberbegriff ist damit auch für Zwecke des Lohnsteuerabzugs zu beachten. Nicht erforderlich 
ist hierfür, dass das deutsche Unternehmen den Arbeitslohn im eigenen Namen und für eigene 
Rechnung, beispielsweise aufgrund eigener arbeitsrechtlicher Verpflichtung, auszahlt. Die 
Lohnsteuerabzugsverpflichtung des inländischen Unternehmens entsteht bereits im Zeitpunkt 
der Auszahlung des Arbeitslohns an den Arbeitnehmer, insbesondere, wenn es aufgrund einer 
Vereinbarung mit dem ausländischen, entsendenden Unternehmen mit einer Weiterbelastung 
rechnen kann (R 38.3 Abs. 5 LStR).  
 


139 Zum Umfang der Abzugsverpflichtung durch das inländische Unternehmen ist darauf hinzu-
weisen, dass sämtliche Gehaltsbestandteile für im Inland ausgeübte Tätigkeiten - auch die von 
anderen konzernverbundenen Unternehmen gezahlten Bonuszahlungen oder gewährten 
Aktienoptionen - grundsätzlich dem inländischen Lohnsteuerabzug unterliegen (§ 38 Abs. 1 
Satz 3 EStG).  
 


140 Beispiel 1: Entsendung im Interesse des entsendenden verbundenen Unternehmens 
Das ausschließlich in Spanien ansässige Unternehmen S ist die Muttergesellschaft einer Firmen-
gruppe. Zu dieser Gruppe gehört auch D, ein in Deutschland ansässiges Unternehmen, das Produkte 
der Gruppe verkauft. S hat eine neue weltweite Marktstrategie für die Produkte der Gruppe entwickelt. 
Um sicherzustellen, dass diese Strategie von D richtig verstanden und umgesetzt wird, wird X, ein in 
Spanien ansässiger Angestellter von S, der an der Entwicklung der Marktstrategie mitgearbeitet hat, 
für vier Monate an den Firmensitz von D gesandt. Das Gehalt von X wird ausschließlich von S 
getragen.  
 
D ist nicht als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X anzusehen, denn S trägt allein die Gehaltsauf-
wendungen des X. Zudem übt X seine Tätigkeit im alleinigen Interesse von S aus. Eine Eingliederung 
in die organisatorischen Strukturen des D erfolgt nicht. Das Besteuerungsrecht für die Vergütungen 
des X wird Spanien zugewiesen (Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien). Deutschland stellt die Vergütungen 
steuerfrei. 
 
X ist in Deutschland nach nationalem Recht bereits deshalb beschränkt steuerpflichtig, weil die 
Tätigkeit in Deutschland ausgeübt wurde (s. § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG). Da Deutschland für 
den entsprechenden Arbeitslohn nach Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien kein Besteuerungsrecht hat, ergibt 
sich für X insoweit keine Einkommensteuer.  
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zum Lohnsteuerabzug verpflichtet. 
 


141 Beispiel 2: Arbeitnehmerentsendung im Interesse des aufnehmenden Unternehmens 
Ein internationaler Hotelkonzern betreibt durch eine Anzahl von Tochtergesellschaften weltweit 
Hotels. S, eine in Spanien ansässige Tochtergesellschaft, betreibt in Spanien ein Hotel. D, eine weitere 
Tochtergesellschaft der Gruppe, betreibt ein Hotel in Deutschland. D benötigt für fünf Monate einen 
Arbeitnehmer mit spanischen Sprachkenntnissen. Aus diesem Grund wird X, ein in Spanien ansässiger 
Angestellter der S, zu D entsandt, um während dieser Zeit an der Rezeption im Inland tätig zu sein. X 
bleibt während dieser Zeit bei S angestellt und wird auch weiterhin von S bezahlt. D übernimmt die 
Reisekosten von X und bezahlt an S eine Gebühr, die auf dem Gehalt, den Sozialabgaben und weiteren 
Vergütungen des X für diese Zeit basiert.  


 
Für den Zeitraum der Tätigkeit des X im Inland ist D als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X 
anzusehen. Die Entsendung des X zwischen den international verbundenen Unternehmen erfolgt im 
Interesse des aufnehmenden Unternehmens D. X ist in dem genannten Zeitraum in den 
Geschäftsbetrieb des D eingebunden. Zudem trägt D wirtschaftlich die Arbeitsvergütungen. Die 
Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 14 Abs. 2 Buchstabe b DBA-Spanien sind damit nicht gegeben. 
Obwohl X sich an nicht mehr als 183 Tagen in Deutschland aufhält, wird Deutschland gemäß Art. 14 
Abs. 1 DBA-Spanien das Besteuerungsrecht für die Vergütungen des X für den genannten Zeitraum 
zugewiesen. 
 
X ist in Deutschland nach nationalem Recht bereits deshalb beschränkt steuerpflichtig, weil die 
Tätigkeit in Deutschland ausgeübt wurde (s. § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG). 
 
D ist inländischer Arbeitgeber i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG. D zahlt den Arbeitslohn zwar nicht an 
X aus, trägt ihn aber wirtschaftlich und ist daher zum Lohnsteuerabzug verpflichtet (R 38.3 Abs. 5 
LStR). Der Lohnsteuerabzug für X ist durchzuführen. 
 
4.3.3.2 Vereinfachungsregelung  


142 Bei einer Arbeitnehmerentsendung zwischen international verbundenen Unternehmen von 
nicht mehr als drei Monaten (auch jahresübergreifend für sachlich zusammenhängende 
Tätigkeiten) spricht eine widerlegbare Anscheinsvermutung dafür, dass das aufnehmende 
Unternehmen mangels Einbindung des Arbeitnehmers nicht als wirtschaftlicher Arbeitgeber 
anzusehen ist. Die Anscheinsvermutung kann im Einzelfall unter Beachtung der Kriterien in 
der Tz. 4.3.3.1, Rn. 128 ff. entkräftet werden. Folglich sind stets die tatsächlichen Verhält-
nisse des Einzelfalls maßgeblich. Ergibt sich nach den tatsächlich feststellbaren Verhältnissen 
eine Eingliederung in das aufnehmende Unternehmen, ist dieses auch bei Tätigkeiten von bis 
zu  drei Monaten als wirtschaftlicher Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen. Die Grundsätze 
des BMF-Schreibens vom 9. November 2001, BStBl I S. 796, (Verwaltungsgrundsätze-
Arbeitnehmerentsendung) sind zu beachten. 
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143 Ist ein Arbeitnehmer abwechselnd sowohl für seinen inländischen zivilrechtlichen Arbeit-


geber als auch für ein weiteres im Ausland ansässiges verbundenes Unternehmen tätig (z. B. 
ein Arbeitnehmer einer deutschen Muttergesellschaft wird abgrenzbar in Spanien und/oder in 
Deutschland sowohl im Interesse der spanischen aufnehmenden Gesellschaft als auch im 
Interesse der entsendenden deutschen Gesellschaft tätig), können abkommensrechtlich beide 
Unternehmen „Arbeitgeber“ des betreffenden Arbeitnehmers sein. Voraussetzung ist, dass 
nach den vorgenannten Grundsätzen beide Unternehmen für die jeweils anteiligen Vergütun-
gen als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen sind. Dies kann z. B. der Fall sein, wenn sowohl 
das entsendende als auch das aufnehmende Unternehmen ein Interesse an der Entsendung 
haben, weil der Arbeitnehmer Planungs-, Koordinierungs- oder Kontrollfunktionen für das 
entsendende Unternehmen ausübt. Die Tätigkeiten für das entsendende und für das aufneh-
mende Unternehmen sind mit ihrer (zeit-)anteiligen Vergütung jeweils getrennt zu beurteilen. 
Zunächst ist regelmäßig davon auszugehen, dass der entsandte Arbeitnehmer mit seiner 
Tätigkeit beim aufnehmenden Unternehmen in dessen Interesse tätig wird. Anhand von 
nachvollziehbaren Aufzeichnungen und Beschreibungen über die einzelnen abgrenzbaren 
Tätigkeiten kann aber dargelegt werden, dass im beschriebenen Umfang die Tätigkeit im 
Interesse des entsendenden Unternehmens erfolgt und insoweit diesem zuzuordnen ist 
(s. Tz. 3. der Verwaltungsgrundsätze-Arbeitnehmerentsendung, a. a. O.). 
 


144 Erhält der Arbeitnehmer seine Vergütungen aus unselbständiger Tätigkeit in vollem Umfang 
von seinem zivilrechtlichen Arbeitgeber und trägt das im Ausland ansässige verbundene 
Unternehmen wirtschaftlich die an den Arbeitnehmer gezahlten (zeit-)anteiligen Vergütungen 
für die in diesem Unternehmen ausgeübte Tätigkeit, indem die (zeit-)anteiligen Vergütungen 
zwischen den verbundenen Unternehmen verrechnet werden, ist zu prüfen, ob der Betrag 
dieser (zeit-)anteiligen Vergütungen höher ist, als sie ein anderer Arbeitnehmer unter gleichen 
oder ähnlichen Bedingungen für diese Tätigkeit in diesem anderen Staat erhalten hätte. Der 
übersteigende Betrag stellt keine Erstattung von Arbeitslohn dar, sondern ist Ausfluss des 
Verhältnisses der beiden verbundenen Unternehmen zueinander. Der übersteigende Betrag 
gehört nicht zum Arbeitslohn für die Auslandstätigkeit. Das Besteuerungsrecht steht insoweit 
dem Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu. 
 


145 Beispiel: 
Ein in Deutschland ansässiger Arbeitnehmer wird vom 15. August 01 bis 31. Dezember 01 
(80 Arbeitstage) an eine chinesische Tochtergesellschaft entsandt. Der Arbeitslohn i. H. v. 110.000 € 
wird weiterhin vom deutschen Unternehmen ausbezahlt. Davon werden (nach 
Fremdvergleichsgrundsätzen zutreffend) jedoch 80.000 € an die chinesische Tochtergesellschaft 
weiterbelastet, da der Arbeitnehmer nicht nur im Interesse der aufnehmenden Tochtergesellschaft, 
sondern auch im Interesse der entsendenden Muttergesellschaft (z. B. Aufsichtsfunktion zur 
Umsetzung eines von der Muttergesellschaft vorgegebenen Konzeptes) entsendet wird. Der 
Arbeitnehmer hält sich während des gesamten Zeitraums (80 Arbeitstage) stets im Interesse beider 
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er zu jeder Zeit in beiden Staaten jeweils Aufgaben sowohl von der deutschen Muttergesellschaft als 
auch von der chinesischen Tochtergesellschaft wahr. 


 
Nach Art. 15 Abs. 1 DBA-China können Vergütungen nur im Ansässigkeitsstaat besteuert werden, es 
sei denn die Tätigkeit wird im anderen Vertragsstaat ausgeübt. Wird die Arbeit dort ausgeübt, so 
können die dafür bezogenen Vergütungen im anderen Staat besteuert werden. Soweit die Voraus-
setzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-China erfüllt sind, bleibt es jedoch beim ausschließlichen 
Besteuerungsrecht des Ansässigkeitsstaates.  
 
Behandlung der nicht weiterbelasteten Lohnbestandteile:  
 
Da der Arbeitnehmer auch im Interesse des entsendenden Unternehmens (deutsche Muttergesellschaft) 
in China tätig war, entfallen die nicht an die chinesische Tochtergesellschaft weiterbelasteten 
Lohnbestandteile i. H. v. 30.000 € nach Art. 15 Abs. 1 DBA-China zwar auf die in China ausgeübte 
Tätigkeit. Insoweit liegen aber die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-China (sog. 183-Tage-
Klausel) vor. Der Arbeitnehmer hat sich innerhalb eines  
12-Monats-Zeitraums (z. B. vom 15. August 01 bis 14. August 02) nicht länger als 183 Tage im 
Tätigkeitsstaat China aufgehalten,  die Vergütung wurde in dieser Höhe (zutreffend) nicht von einem 
im Tätigkeitsstaat ansässigen Arbeitgeber oder einer dort gelegenen Betriebsstätte bezahlt und war im 
ausländischen Tätigkeitstaat China nach Fremdvergleichsgrundsätzen auch nicht von einem dort 
ansässigen Arbeitgeber oder einer dort gelegenen Betriebsstätte zu tragen. Das ausschließliche 
Besteuerungsrecht an diesem Vergütungsbestandteil i. H. v. 30.000 € verbleibt deshalb im 
Ansässigkeitsstaat Deutschland. Das deutsche Unternehmen kann die entsprechenden Lohnkosten i. H. 
v. 30.000 € als Betriebsausgaben geltend machen.  
 
Behandlung der weiterbelasteten Lohnbestandteile: 
 
Der übrige Lohnanteil (80.000 €) ist anhand der auf diesen Zeitraum des Auslandsaufenthalts 
entfallenden tatsächlichen Arbeitstage (80) auf die in Deutschland und die in China ausgeübte 
Tätigkeit aufzuteilen.  
 
Der Arbeitslohn entfällt i. H. v. 80.000 € x 20/80 = 20.000 € auf die im Inland ausgeübte Tätigkeit. 
Das Besteuerungsrecht steht gemäß Art. 15 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz DBA-China ausschließlich dem 
Ansässigkeitsstaat Deutschland zu. 
 
Für den auf die Tätigkeit in China entfallenden Arbeitslohn i. H. v. 80.000 € x 60/80 = 60.000 € hat 
hingegen China gemäß Art. 15 Abs. 1 Satz 2 DBA-China das Besteuerungsrecht. Insbesondere sind 
aufgrund der nach Fremdvergleichsgrundsätzen zutreffenden Weiterbelastung der Lohnkosten an die 
chinesische Tochtergesellschaft in dieser Höhe die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-China 
nicht erfüllt. Der Arbeitslohn ist folglich i. H. v. 60.000 € unter Beachtung der nationalen 
Rückfallklauseln des § 50d Abs. 8 und 9 EStG und der im DBA enthaltenen Rückfallklauseln sowie 
unter Anwendung des Progressionsvorbehalts von der deutschen Besteuerung auszunehmen (Art. 23 
Abs. 2 Buchstabe a und d DBA-China).  
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146 Abwandlung: 


Sachverhalt wie im Beispiel 1, jedoch entfallen die nicht an die Tochtergesellschaft weiterbelasteten 
Lohnbestandteile i. H. v. 30.000 € lediglich auf die 20 in Deutschland verbrachten Arbeitstage. 
Gleichwohl führt der Arbeitnehmer während seines Aufenthalts in Deutschland auch Aufgaben im 
Interesse der chinesischen Tochtergesellschaft aus. 
 
Behandlung der nicht weiterbelasteten Lohnbestandteile:  
 
Die nicht an die chinesische Tochtergesellschaft weiterbelasteten Lohnbestandteile i. H. v. 30.000 € 
entfallen auf eine ausschließlich im Ansässigkeitsstaat Deutschland ausgeübte Tätigkeit. Damit steht 
dem Ansässigkeitsstaat Deutschland gemäß Art. 15 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz DBA-China das aus-
schließliche Besteuerungsrecht zu.  
 
Behandlung der weiterbelasteten Lohnbestandteile: 
 
Die Behandlung der an die chinesische Tochtergesellschaft nach Fremdvergleichsgrundsätzen 
zutreffend weiterbelasteten Lohnbestandteile entspricht der Lösung im obigen Beispiel. 
 
4.3.3.4 Geschäftsführer, Vorstände und Prokuristen 


147 Wenn lediglich das im Ausland ansässige verbundene Unternehmen den formellen Anstel-
lungsvertrag mit der natürlichen Person schließt und diese im Rahmen eines Management-
vertrags an das inländische verbundene Unternehmen überlässt und die natürliche Person in 
das deutsche Handelsregister einträgt, ist das deutsche aufnehmende Unternehmen dann als 
wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen, wenn die Person in das deutsche aufnehmende 
Unternehmen eingegliedert ist. Die auf diese Tätigkeit entfallenden Vergütungen sind nach 
den Fremdvergleichsgrundsätzen dem aufnehmenden Unternehmen (als wirtschaftlichem 
Arbeitgeber) zuzurechnen. Dies gilt allerdings nicht, wenn die o. g. leitende Person zur 
Erfüllung einer Dienstleistungsverpflichtung des entsendenden Unternehmens bei einem 
verbundenen Unternehmen tätig wird und sein Arbeitslohn Preisbestandteil der Dienstleistung 
ist. In diesem Fall wäre zu prüfen, ob durch die Tätigkeit dieser Person eine Betriebsstätte 
begründet wurde (s. BMF-Schreiben vom 9. November 2001, BStBl I S. 796, Tz. 2.1). 
 


148 Gleiches gilt in Fällen, in denen für die Tätigkeit als leitende Person beim inländischen 
verbundenen Unternehmen keine gesonderte Vergütung vereinbart wird oder die Tätigkeit für 
das deutsche Unternehmen ausdrücklich unentgeltlich erfolgen soll, da der auf die leitende 
Tätigkeit entfallende Lohnanteil bereits in dem insgesamt im Ausland geschuldeten Arbeits-
lohn enthalten ist. Das Besteuerungsrecht für den Arbeitslohn, der dem deutschen verbun-
denen Unternehmen zuzurechnen ist, steht nach den allgemeinen Grundsätzen des Art. 15 
OECD-MA Deutschland zu. Ist die natürliche Person im Ausland ansässig, gilt dies nur 
insoweit, als die Tätigkeit in Deutschland ausgeübt wird.  
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149 Sondervorschriften in einzelnen DBA zu Geschäftsführern, Vorständen oder anderen leiten-


den Angestellten wie z. B. Art. 16 DBA-Österreich, Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz Art. 15 
Abs. 2 DBA-Niederlande und Art 16 DBA-Polen sind jedoch stets vorrangig anzuwenden 
(s. Tz 6.1, Rn. 311.). In diesen Sonderfällen ist der Ort, an dem die Tätigkeit für das inlän-
dische Unternehmen ausgeübt wird, für die Zuteilung des Besteuerungsrechts der Einkünfte 
aus unselbständiger Arbeit unbeachtlich. Die Sondervorschriften gelten jedoch nur, wenn die 
Gesellschaft nicht im gleichen Staat ansässig ist wie die vorgenannte leitende Person. Des 
Weiteren ist auch in diesen Fällen zu prüfen, ob die Freistellungsmethode oder die Anrech-
nungsmethode zum Zuge kommt. 
 


150 Beispiel: 
X (mit einzigem Wohnsitz in Österreich) ist Vorstand bei der in Österreich ansässigen Y AG. Der 
monatliche laufende Arbeitslohn beträgt 10.000 €. Darüber hinaus erhält X eine Weihnachts-
zuwendung von 30.000 €. Im Jahr 01 wird der Arbeitsvertrag dahingehend geändert, dass X bei der in 
Deutschland neu gegründeten Z GmbH (Tochtergesellschaft der Y AG) als Geschäftsführer tätig 
werden soll (Eintrag in das deutsche Handelsregister). Es wird vereinbart, dass X die Tätigkeit in 
Deutschland unentgeltlich erbringt. Nach den tatsächlichen Verhältnissen ergibt sich, dass X 40 % 
seiner Arbeitszeit für die deutsche Z GmbH aufwendet. Die restlichen 60 % entfallen auf die schon 
bisher ausgeübte Tätigkeit in Österreich. Die Tätigkeit für die deutsche Z GmbH wird zu je 50 % in 
Deutschland und in Österreich ausgeübt. Das von der österreichischen Y AG ausgezahlte Gehalt bleibt 
unverändert. Ein gesonderter Arbeitsvertrag mit der deutschen Z GmbH wurde nicht geschlossen. X 
begründet in Deutschland keinen Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt. In Deutschland ist zudem 
ein weiterer Geschäftsführer für die Z GmbH tätig. Es existiert keine Dienstleistungsvereinbarung 
zwischen der Y AG und der Z GmbH. 
 
Die Tätigkeit des X ist nach dem Gesamtbild der Verhältnisse als nichtselbständige Arbeit zu werten. 
Nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise sind aufgrund des Umfangs der Tätigkeit für die deutsche Z 
GmbH 40 % von 150.000 € (= 60.000 €) der Z GmbH zuzuordnen. 
 
X erzielt aus seiner Tätigkeit für die deutsche Z GmbH inländische Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 
Buchstabe c EStG.  
 
Die Z GmbH ist als wirtschaftlicher Arbeitgeber i. S. des DBA-Österreich anzusehen. Nach Art. 16 
Abs. 2 DBA-Österreich steht Deutschland für den gesamten Betrag der Geschäftsführervergütung 
(60.000 €) das Besteuerungsrecht zu. Dies gilt unabhängig davon, dass die Tätigkeit sowohl in 
Deutschland als auch in Österreich ausgeübt wird. Die deutsche Z GmbH ist als wirtschaftlicher 
Arbeitgeber i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG zum Lohnsteuerabzug verpflichtet.  
 


151 Abwandlung: 
Die Y AG befindet sich nicht in Österreich, sondern in Liechtenstein, und X (mit einzigem Wohnsitz 
in Liechtenstein) übt seine Tätigkeit in Liechtenstein und in Deutschland aus.  
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jedoch nach Art. 14 Abs. 1 DBA-Liechtenstein insoweit beschränkt, als die Geschäftsführertätigkeit 
im Inland ausgeübt wurde. Deutschland kann also lediglich einen Arbeitslohn i. H. v. 30.000 € 
besteuern. Der Rückfall des Besteuerungsrechts an den Ansässigkeitsstaat nach Art. 14 Abs. 2 DBA-
Liechtenstein greift nicht, da die deutsche Z GmbH als wirtschaftlicher Arbeitgeber in Deutschland 
anzusehen ist. 
 


152 Die Grundsätze dieser Textziffer gelten auch in den Fällen, in denen es sich nicht um verbundene 
Unternehmen handelt. 
 
4.3.3.5 Gestaltungsmissbrauch i. S. des § 42 AO  


153 Dient eine Arbeitnehmerentsendung ausschließlich oder fast ausschließlich dazu, die deutsche 
Besteuerung zu vermeiden, ist im Einzelfall zu prüfen, ob ein Missbrauch rechtlicher 
Gestaltungsmöglichkeiten nach § 42 AO vorliegt.  
 


154 Beispiel: 
Ein in der Schweiz ansässiger Gesellschafter-Geschäftsführer einer inländischen Kapitalgesellschaft 
unterlag in der Vergangenheit der inländischen Besteuerung nach Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz. Die 
Grenzgängereigenschaft des Art. 15a DBA-Schweiz war bei ihm nicht gegeben. Er legt diese Betei-
ligung in eine Schweizer AG ein, an der er ebenfalls als Gesellschafter-Geschäftsführer wesentlich 
beteiligt ist. Dieser Ertrag ist nach Art. 13 Abs. 3 i. V. m. Abs. 4 DBA-Schweiz in Deutschland 
steuerfrei. Sein inländischer Anstellungsvertrag wird aufgelöst, er wird ab der Umstrukturierung als 
Arbeitnehmer der neuen Muttergesellschaft im Rahmen eines Managementverleihvertrags für die 
deutsche Tochtergesellschaft tätig. 
 


155 Dient die gewählte Gestaltung nur dazu, die Anwendung des Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz zu 
vermeiden, ist die Gestaltung ungeachtet der ggf. erfüllten Kriterien der Tz. 4.3.3.1, 
Rn. 128 ff. nach § 42 AO nicht anzuerkennen.  
 
4.3.3.6 Arbeitgeber im Rahmen einer Poolvereinbarung  


156 Schließen sich verbundene Unternehmen zu einem Pool zusammen, handelt es sich steuerlich 
um eine Innengesellschaft (Verwaltungsgrundsätze-Umlageverträge, s. BMF-Schreiben vom 
30. Dezember 1999, BStBl I S. 1122). Das gegebene zivilrechtliche Arbeitsverhältnis bleibt in 
diesen Fällen unverändert bestehen. Maßgeblich für die Anwendung des DBA ist dieses 
Arbeitsverhältnis. 
 


157 Beispiel:  
Fünf europäische Landesgesellschaften eines international tätigen Maschinenbau-Konzerns schließen 
sich zusammen, um eine Einsatzgruppe von Technikern zu bilden, die je nach Bedarf in Notfällen für 
die Landesgesellschaften in den einzelnen Ländern tätig werden sollen. Jede Landesgesellschaft stellt 
hierfür drei Techniker; die Kosten der Gruppe werden nach einem Umsatzschlüssel auf die Gesell-
schaften verteilt.  
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gesellschaft) des Technikers. 
 
4.3.4 Gewerbliche Arbeitnehmerüberlassung 


158 Gewerbliche Arbeitnehmerüberlassung liegt bei Unternehmen (Verleiher) vor, die Dritten 
(Entleiher) gewerbsmäßig Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) zur Arbeitsleistung überlassen. 
 
4.3.4.1  Beurteilung einer gewerblichen Arbeitnehmerüberlassung nach Art. 15 Abs. 1 


 und 2 OECD-MA entsprechenden Vorschriften 
159 Bei einer grenzüberschreitenden Arbeitnehmerüberlassung nimmt grundsätzlich der Entleiher 


die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahr. Der Leiharbeitnehmer ist regelmäßig in den 
Betrieb des Entleihers eingebunden. Dementsprechend ist (abweichend von Tz. 4.3.3.2, Rn. 
142) bereits mit Aufnahme der Tätigkeit des Leiharbeitnehmers beim Entleiher i. d. R. dieser 
als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen.  
 


160 Bei einer doppel- oder mehrstöckigen gewerblichen Arbeitnehmerüberlassung ist i. d. R. der 
letzte Entleiher in der Kette als wirtschaftlicher Arbeitgeber nach DBA anzusehen. 
 


161 Die Arbeitgeberstellung des Entleihers ergibt sich insbesondere anhand nachfolgender 
Kriterien (s. auch OECD-MK, Tz. 8.14 zu Art. 15). Dabei sind die einzelnen Kriterien nach 
den Umständen des Einzelfalls ggf. unterschiedlich zu gewichten: 
- Der Entleiher trägt die Verantwortung oder das Risiko für die durch die Tätigkeit des 


Arbeitnehmers erzielten Ergebnisse. 
- Der Entleiher hat im Falle von Beanstandungen das Recht, den Arbeitnehmer an den 


Verleiher zurückzuweisen. 
- Der Entleiher hat das Recht, dem Arbeitnehmer Weisungen zu erteilen, auf welche 


Weise die anfallenden Arbeiten auszuführen sind.  
- Der Entleiher kontrolliert und verantwortet die Einrichtung, in der der Arbeitnehmer 


seine Tätigkeit ausübt.  
- Der Entleiher stellt dem Arbeitnehmer im Wesentlichen die Werkzeuge und das 


Material zur Verfügung.  
- Der Entleiher bestimmt die Zahl und die Qualifikation der Arbeitnehmer. 
- Der Entleiher trägt das Lohnkostenrisiko im Falle der Nichtbeschäftigung. 
- Der Entleiher legt die Arbeitszeiten sowie die Urlaubszeiten des Arbeitnehmers fest 


bzw. muss diesen zustimmen. 
-  Die Vergütung für den Verleiher wird auf Grundlage der Arbeitszeit des verliehenen 


Arbeitnehmers berechnet. Es handelt sich nicht lediglich um eine Art Dienstleistungs-
vertrag in dem die Arbeitsstunden des Arbeitnehmers ggf. einer von vielen Kosten-
bestandteilen ist. 
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162 In begründeten Ausnahmefällen kann auch der Verleiher als Arbeitgeber i. S. des DBA anzu-


sehen sein, weil wesentliche Arbeitgeberfunktionen beim Verleiher verbleiben. Dies setzt 
jedoch regelmäßig voraus, dass die Vergütung für den Verleiher unabhängig von der geleiste-
ten Arbeitszeit des verliehenen Arbeitnehmers ermittelt wird (s. BFH-Beschluss vom 
4. September 2002, BStBl 2003 II S. 306) und die gewerbliche Arbeitnehmerüberlassung 
lediglich von kurzer Dauer ist (nach dem o. g. BFH-Beschluss zweieinhalb Wochen). 
 


163 Beispiel 1: Verleih im Inland mit anschließender grenzüberschreitender Lieferungs- oder 
 Werkleistungsverpflichtung 
Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein ebenfalls 
im Inland ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage zur 
Erfüllung einer eigenen Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung bei einem fremden dritten 
Unternehmen im Ausland einsetzt.  


 
Das im Ausland ansässige Unternehmen nimmt als Empfänger einer Lieferung bzw. Werkleistung 
keinerlei Arbeitgeberfunktionen gegenüber dem Arbeitnehmer wahr und ist damit nicht dessen 
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne. Wirtschaftlicher Arbeitgeber des Arbeitnehmers ist 
vielmehr der im Inland ansässige Entleiher. Das Besteuerungsrecht für die vom Arbeitnehmer im 
Ausland ausgeübte Tätigkeit richtet sich ausschließlich nach den Art. 15 Abs. 1 und 2 OECD-MA 
entsprechenden Vorschriften der DBA. Da der Arbeitnehmer nicht mehr als 183 Tage im Ausland 
eingesetzt ist und der Entleiher dort weder ansässig ist, noch eine Betriebsstätte unterhält, steht das 
Besteuerungsrecht für die Vergütungen aus der Tätigkeit ausschließlich Deutschland zu.  
 


164 Beispiel 2: Verleih im Inland mit anschließender grenzüberschreitender 
Arbeitnehmerentsendung  


Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein ebenfalls 
im Inland ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage im 
Ausland bei einem zum Konzern gehörenden Unternehmen einsetzt. 


 
In diesem Fall ist zu prüfen, welche der beiden Konzerngesellschaften als Arbeitgeber i. S. des DBA 
anzusehen ist (s. Tz. 4.3.3, Rn. 128 ff.). Ist der im Inland ansässige Entleiher der wirtschaftliche 
Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers, entspricht die Lösung der im Beispiel 1 und das Besteuerungs-
recht verbleibt im Inland.  
 
Ist dagegen das im Ausland ansässige Unternehmen als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen, sind 
die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA nicht erfüllt und der ausländische Tätigkeitsstaat 
hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht. 
 


165 Beispiel 3: Grenzüberschreitender Verleih mit anschließender Lieferungs- oder   
 Werkleistungsverpflichtung im Inland 
Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein im Ausland 
ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage zur Erfüllung 
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einsetzt. 
 


Es liegt eine grenzüberschreitende gewerbliche Arbeitnehmerüberlassung vor, in deren Rahmen der 
Arbeitnehmer an ein im Ausland ansässiges Unternehmen verliehen wird. Der Entleiher ist auch 
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne, sofern er die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen 
wahrnimmt. Soweit jedoch der Arbeitnehmer seine unselbständige Arbeit im Inland ausübt, ist der 
Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers zugleich dessen Tätigkeitsstaat. Für die auf diese Tätigkeit 
entfallenden Vergütungen hat Deutschland das ausschließliche Besteuerungsrecht. Allein deshalb, 
weil der im anderen Vertragsstaat ansässige Entleiher im abkommensrechtlichen Sinne der 
Arbeitgeber ist und den Arbeitslohn an den Arbeitnehmer zahlt, ist das Besteuerungsrecht nicht dem 
anderen Vertragsstaat zuzuweisen. 
 


166 Beispiel 4: Grenzüberschreitender Verleih mit anschließender Arbeitnehmerentsendung in  das 
 Inland 
Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein im Ausland 
ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage bei einem im 
Inland ansässigen zum Konzern gehörenden Unternehmen einsetzt. 
 
Soweit der Arbeitnehmer seine unselbständige Arbeit im Inland ausübt, ist der Ansässigkeitsstaat des 
Arbeitnehmers zugleich dessen Tätigkeitsstaat. Für die auf diese Tätigkeit entfallenden Vergütungen 
hat Deutschland das ausschließliche Besteuerungsrecht. In diesem Fall ist (abweichend von Beispiel 2, 
Rn. 164) nicht entscheidend, welche der beiden Konzerngesellschaften als Arbeitgeber i. S. des DBA 
anzusehen ist. 
 


167 Beispiel 5: Grenzüberschreitender Verleih mit anschließender Lieferungs- oder   
 Werkleistungsverpflichtung im gleichen ausländischen Staat 
Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein im Ausland 
ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage zur Erfüllung 
einer eigenen Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung bei einem dritten Unternehmen im 
gleichen ausländischen Staat einsetzt. 
 
Es liegt eine grenzüberschreitende gewerbliche Arbeitnehmerüberlassung vor, in deren Rahmen der 
Arbeitnehmer an ein im Ausland ansässiges Unternehmen entliehen und auch in diesem ausländischen 
Staat tätig wird. Der Entleiher ist Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne, sofern er die 
wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt. Die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA 
sind nicht erfüllt und der ausländische Tätigkeitsstaat hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das 
Besteuerungsrecht. 
 


168 Beispiel 6: Grenzüberschreitender Verleih mit anschließender Arbeitnehmerentsendung 
 innerhalb des gleichen ausländischen Staats 
Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein im Ausland 
ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage bei einem im 
gleichen ausländischen Staat ansässigen zum Konzern gehörenden Unternehmen einsetzt. 
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staat hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht für die Vergütungen, die auf diese 
Tätigkeit entfallen. In diesem Fall ist (abweichend von Beispiel 2, Rn. 164) nicht entscheidend, welche 
der beiden Konzerngesellschaften als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen ist, da beide im gleichen 
ausländischen Staat ansässig sind. 
 


169 Beispiel 7: Grenzüberschreitender Verleih mit anschließender Lieferungs- oder   
 Werkleistungsverpflichtung in einem weiteren ausländischen Staat 
Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein im Staat X 
ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage zur Erfüllung 
einer eigenen Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung bei einem dritten Unternehmen in einem 
dritten Staat Y einsetzt. 


Es liegt eine grenzüberschreitende gewerbliche Arbeitnehmerüberlassung vor, in deren Rahmen der 
Arbeitnehmer an das in Staat X ansässige Unternehmen entliehen wird. Der Entleiher ist Arbeitgeber 
im abkommensrechtlichen Sinne, sofern er die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt. Staat 
X hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA dennoch kein Besteuerungsrecht für die Vergütungen, soweit 
diese auf die im Staat Y ausgeübte Tätigkeit des Arbeitnehmers entfallen. 
 
Das im Staat Y ansässige Unternehmen nimmt keinerlei Arbeitgeberfunktionen gegenüber dem 
Arbeitnehmer wahr und ist damit nicht dessen Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne. Wenn 
der Arbeitnehmer nicht mehr als 183 Tage in Staat Y eingesetzt ist und der nicht in Staat Y ansässige 
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne dort keine Betriebsstätte unterhält, steht das 
Besteuerungsrecht für die Vergütungen aus der Tätigkeit ausschließlich Deutschland zu. 
 


170 Beispiel 8: Grenzüberschreitender Verleih mit anschließender Arbeitnehmerentsendung in 
einen weiteren ausländischen Staat 


Der im Inland ansässige Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an ein im Staat X 
ansässiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer für nicht mehr als 183 Tage bei einem 
zum Konzern gehörenden, in Staat Y ansässigen Unternehmen einsetzt. 


 
In diesem Fall ist zu prüfen, welche der beiden in ausländischen Staaten ansässigen Konzern-
gesellschaften als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen ist (s. Tz. 4.3.3, Rn. 128 ff.). Ist der im Staat X 
ansässige Entleiher der wirtschaftliche Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers, entspricht die Lösung der 
im Beispiel 7 (Rn. 169) und das Besteuerungsrecht bleibt im Inland.  


 
Ist dagegen das im Staat Y ansässige Unternehmen als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen, sind 
die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA nicht erfüllt und der ausländische Tätigkeitsstaat 
Y hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht. 
 


171 Beispiel 9: Grenzüberschreitender Verleih mit anschließendem Verleih in einen weiteren 
ausländischen Staat 


Der im Inland ansässige gewerbliche Verleiher überlässt den im Inland ansässigen Arbeitnehmer an 
ein im Staat X ansässiges Unternehmen (Entleiher), das ebenfalls ein gewerblicher Verleiher ist und 
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(Entleiher) überlässt. 
 
Es liegt eine grenzüberschreitende gewerbliche Arbeitnehmerüberlassung vor. Als wirtschaftlicher 
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne ist der letzte, in Staat Y ansässige Entleiher in der Kette 
anzusehen, sofern er die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt. Die Voraussetzungen des 
Art. 15 Abs. 2 OECD-MA sind nicht erfüllt und der ausländische Tätigkeitsstaat Y hat nach Art. 15 
Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht. 
  


172 Die vorstehenden Grundsätze zum grenzüberschreitenden Arbeitnehmerverleih sind auch in 
den Fällen anzuwenden, in denen ein im Inland ansässiger Arbeitnehmer bei einem auslän-
dischen gewerbsmäßigen Arbeitnehmerverleiher beschäftigt ist und dieser den Arbeitnehmer 
an ein Unternehmen im Ausland verleiht.  
 
4.3.4.2 Besondere Regelungen in einzelnen DBA 


173 Einige DBA enthalten zur Vermeidung von Missbrauch in Fällen von grenzüberschreitenden 
Leiharbeitsverhältnissen besondere Regelungen. Diese Sonderregelungen sind als sog. 
Spezialregelung vorrangig anzuwenden (Stand 1. Januar 2018): 
Protokoll Ziffer 5 zu Art. 15 DBA-Albanien, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Algerien, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Aserbaidschan, 
Art. 14 Abs. 3 DBA-Bulgarien, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Costa Rica, 
Art. 15 Abs. 4 DBA-Dänemark, 
Art. 14 Abs. 3 DBA-Finnland, 
Art. 13 Abs. 6 DBA-Frankreich, 
Protokoll Ziffer 13 zu Art. 15 DBA-Italien, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Kasachstan, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Korea, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Kroatien, 
Protokoll Ziffer 5 zu Art. 15/23 DBA-Norwegen, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Österreich, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Polen, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Rumänien, 
Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweden, 
Protokoll Ziffer 4 zum DBA-Slowenien, 
Art. 14 Abs. 3 DBA-Tadschikistan, 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Turkmenistan, 
Art. 14 Abs. 3 DBA-Ungarn, 
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Art. 14 Abs. 3 DBA-Zypern. 
 


174 Regelmäßig bleibt es beim Besteuerungsrecht des Tätigkeitsstaates nach den Art. 15 Abs. 1 
OECD-MA entsprechenden Vorschriften der DBA, unabhängig davon, wie lange der 
Arbeitnehmer in diesem Staat tätig ist.  
 


175 In folgenden Fällen vermeidet Deutschland als Ansässigkeitsstaat die Doppelbesteuerung 
durch die Anrechnungsmethode (Stand: 1. Januar 2018): 
Art. 23 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Albanien, 
Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Algerien, 
Art. 23 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Aserbaidschan, 
Art. 22 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Bulgarien, 
Art. 23 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Costa Rica; 
Art. 24 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb DBA-Dänemark, 
Art. 21 Abs. 1 Buchstabe b Ziffer 3 DBA-Finnland, 
Art. 20 Abs. 1 Buchstabe c DBA-Frankreich, 
Protokoll Ziffer 13 zum DBA-Italien, 
Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Kasachstan, 
Art. 23 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Korea, 
Art. 23 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Kroatien, 
Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-Norwegen, 
Art. 24 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb DBA-Polen, 
Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Rumänien, 
Art. 23 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-Schweden, 
Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe dd DBA-Slowenien, 
Art. 22 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe dd DBA-Tadschikistan, 
Art. 22 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Turkmenistan, 
Art. 22 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-Ungarn, 
Art. 22 Abs. 1 Buchstabe b Doppelbuchstabe ee DBA-Uruguay, 
Art. 22 Abs. 1 DBA-Zypern. 
 


176 Weitere Besonderheiten 
Art. 15 Abs. 3 DBA-Österreich regelt, dass Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b (Arbeitgeber i. S. des 
DBA) für den Fall der gewerblichen Arbeitnehmerüberlassung dann keine Anwendung findet, 
wenn sich der Arbeitnehmer nicht länger als 183 Tage im anderen Staat aufhält. Damit wird 
dem Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht auch dann zugewiesen, 
wenn der Entleiher seinen Sitz im Tätigkeitsstaat hat und sich der Arbeitnehmer an nicht mehr 
als 183-Tagen im anderen Staat aufgehalten hat. Die Regelung des DBA wird durch Nr. 6 des 
Protokolls dahingehend flankiert, dass die 183-Tage-Regelung nur dann nicht zur Anwendung 
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gen trägt. Steht nach diesen Regeln Österreich als Tätigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zu, 
vermeidet Deutschland die Doppelbesteuerung durch Anwendung der Freistellungsmethode 
nach Art. 23 Abs. 1 Buchstabe a DBA-Österreich. 
 


177 In folgenden Fällen, in denen es wegen der Anwendung der Anrechnungsmethode im laufen-
den Kj zu einer zeitweiligen Doppelbesteuerung kommen kann, bestehen keine Bedenken, 
dass aus Billigkeitsgründen entsprechend der Regelung des § 39a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 
Buchstabe c EStG maximal das Vierfache der voraussichtlich abzuführenden ausländischen 
Abzugsteuer als Freibetrag für das Lohnsteuerabzugsverfahren gebildet wird, begrenzt auf die 
Höhe des voraussichtlichen im Ausland zu versteuernden Arbeitslohns, für den die Anrech-
nungsmethode anzuwenden ist: 
- Das DBA sieht für Lohneinkünfte die Anwendung der Anrechnungsmethode vor (z. B. 


Art. 13 Abs. 6 i. V. m. Art. 20 Abs. 1 Buchstabe c DBA-Frankreich oder Art. 15 i. V. 
m. Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-Norwegen). 


- Berücksichtigung ausländischer Steuern nach § 34c Abs. 1 EStG, die von Staaten 
erhoben werden, mit denen kein DBA besteht, und wenn der Auslandstätigkeitserlass 
(BMF-Schreiben vom 31. Oktober 1983, BStBl I S. 470) nicht anzuwenden ist. Es ist 
jedoch zu beachten, dass der Auslandstätigkeitserlass grundsätzlich auch bei Arbeit-
nehmerüberlassungen angewendet werden kann. 


 
178 Hierzu ist es erforderlich, dass der Arbeitnehmer durch geeignete Unterlagen (z. B. Bestäti-


gung des Arbeitgebers) glaubhaft macht, dass der Quellensteuerabzug im anderen Staat 
bereits vorgenommen wurde oder mit dem Quellensteuerabzug zumindest ernsthaft zu 
rechnen ist. Bei der Berechnung des Freibetrags dürfen ausländische Steuern eines Nicht-
DBA-Staates nur zugrunde gelegt werden, wenn sie der deutschen Einkommensteuer ent-
sprechen (Anhang 12 II EStH). Auf die Veranlagungsverpflichtung nach § 46 Abs. 2 Nr. 4 
EStG wird hingewiesen. 
 
4.3.5 Gelegentliche Arbeitnehmerüberlassung zwischen fremden Dritten  


179 Sofern gelegentlich ein Arbeitnehmer bei einem fremden Dritten eingesetzt wird, kann 
entweder eine Arbeitnehmerüberlassung oder eine Tätigkeit zur Erfüllung einer Lieferungs- 
oder Werkleistungsverpflichtung vorliegen. 
 


180 Eine gelegentliche Arbeitnehmerüberlassung liegt grundsätzlich dann vor, wenn der zivil-
rechtliche Arbeitgeber, dessen Unternehmenszweck nicht die Arbeitnehmerüberlassung ist, 
mit einem nicht verbundenen Unternehmen vereinbart, den Arbeitnehmer für eine befristete 
Zeit bei letztgenanntem Unternehmen tätig werden zu lassen und das aufnehmende Unter-
nehmen entweder eine arbeitsrechtliche Vereinbarung (Arbeitsverhältnis) mit dem Arbeit-
nehmer schließt oder als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist.  
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181 Bezogen auf die vom Entleiher gezahlten Vergütungen ist in diesen Fällen regelmäßig der 


Entleiher als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen. 
 


182 Beispiel: Arbeitnehmerüberlassung zwischen fremden Dritten  
S, ein in Spanien ansässiges Unternehmen, und D, ein in Deutschland ansässiges Unternehmen, sind 
ausschließlich mit der Ausübung technischer Dienstleistungen befasst. Sie sind keine verbundenen 
Unternehmen i. S. des Art. 9 OECD-MA. D benötigt für eine Übergangszeit die Leistungen eines 
Spezialisten, um eine Bauleistung im Inland fertig zu stellen und wendet sich deswegen an S. Beide 
Unternehmen vereinbaren, dass X, ein in Spanien ansässiger Angestellter von S, für die Dauer von 
vier Monaten für D unter der direkten Aufsicht von dessen erstem Ingenieur arbeiten soll. X bleibt 
während dieser Zeit formal weiterhin bei S angestellt. D zahlt S einen Betrag, der dem Gehalt, 
Sozialversicherungsabgaben, Reisekosten und anderen Vergütungen des Technikers für diesen 
Zeitraum entspricht. Zusätzlich wird ein Aufschlag von 5 % gezahlt. Es wurde vereinbart, dass S von 
allen Schadensersatzansprüchen, die in dieser Zeit aufgrund der Tätigkeit von X entstehen sollten, 
befreit ist.  


 
Es liegt eine gelegentliche Arbeitnehmerüberlassung zwischen fremden Unternehmen vor. D ist 
während des genannten Zeitraums als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X anzusehen. Die 
Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 14 Abs. 2 Buchstabe b DBA-Spanien sind damit nicht erfüllt. 
Gemäß Art. 14 Abs. 1 DBA-Spanien hat somit Deutschland als Tätigkeitsstaat das Besteuerungsrecht 
für die Vergütungen des X für den genannten Zeitraum. Der Aufschlag i. H. v. 5% stellt keinen 
Arbeitslohn des X dar. 


 
X ist in Deutschland nach nationalem Recht bereits deshalb beschränkt steuerpflichtig, weil die 
Tätigkeit in Deutschland ausgeübt wurde (§ 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG). 


 
D ist inländischer Arbeitgeber i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG und daher zum Lohnsteuerabzug 
verpflichtet. 
 
4.4  Zahlung des Arbeitslohns zu Lasten einer Betriebsstätte des Arbeitgebers im 


 Tätigkeitsstaat - Art. 15 Abs. 2 Buchstabe c OECD-MA  
183 Erfolgt die Zahlung zu Lasten einer Betriebsstätte des Arbeitgebers im Tätigkeitsstaat, sind 


die Voraussetzungen für die alleinige Besteuerung im Ansässigkeitsstaat nach Art. 15 Abs. 2 
Buchstabe c OECD-MA nicht erfüllt. 
 


184 Maßgebend für den Begriff der „Betriebsstätte“ ist die Definition in dem jeweiligen 
Abkommen (Art. 5 OECD-MA). Nach vielen DBA wird z. B. eine Bauausführung oder 
Montage erst ab einem Zeitraum von mehr als 12 Monaten zu einer Betriebsstätte (abwei-
chend von § 12 AO, wonach bei einer Dauer von mehr als 6 Monaten eine Betriebsstätte 
vorliegt). 
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185 Der Arbeitslohn wird zu Lasten einer Betriebsstätte gezahlt, wenn die Zahlungen wirtschaft-


lich der Betriebsstätte zuzuordnen sind. Nicht entscheidend ist, wer die Vergütungen auszahlt 
oder in seiner Teilbuchführung abrechnet. Es kommt nicht darauf an, dass die Vergütungen 
zunächst von der Betriebsstätte ausgezahlt und später vom Stammhaus erstattet werden. 
Ebenso ist es nicht entscheidend, wenn eine zunächst vom Stammhaus ausgezahlte Vergütung 
später in der Form einer Kostenumlage auf die ausländische Betriebsstätte abgewälzt wird. 
Entscheidend ist allein, ob und ggf. in welchem Umfang die ausgeübte Tätigkeit des Arbeit-
nehmers nach dem jeweiligen DBA der Betriebsstätte zuzuordnen ist (s. Betriebsstätten-
Verwaltungsgrundsätze; BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999, BStBl I S. 1076 und 
Verwaltungsgrundsätze Betriebsstättengewinnaufteilung; BMF-Schreiben vom 22. Dezember 
2016, BStBl 2017 I S. 182) und die Vergütung deshalb wirtschaftlich zu Lasten der Betriebs-
stätte geht (s. BFH-Urteil vom 24. Februar 1988, BStBl II S. 819). 
 


186 Eine Betriebsstätte kann zivilrechtlich nicht Arbeitgeber sein. Dies gilt unabhängig davon, 
welchem DBA-Staat die maßgeblichen Personalfunktionen i. S. des § 1 Abs. 5 AStG zuzu-
ordnen sind. Damit bleibt es auch ohne Auswirkung, ob in einem DBA der einschlägige 
Artikel zur Besteuerung der Unternehmensgewinne (z. B. Protokoll Nr. 4 zu Art. 7 DBA-
USA, Art. 7 DBA-Luxemburg und Art. 7 DBA-Großbritannien) bezüglich des Betriebsstät-
tengewinns eine Formulierung entsprechend des OECD-Betriebsstättenberichts 2010 (AOA) 
enthält. Der Grundsatz des AOA, wonach Betriebsstätten bei der Gewinnermittlung nach 
DBA als selbständige Unternehmen behandelt werden (Selbständigkeitsfiktion), ist bei 
Arbeitnehmerentsendung zwischen einer Betriebsstätte und dem Stammhaus nicht zu 
übernehmen. 
 


187 Eine selbständige Tochtergesellschaft (z. B. GmbH) ist grundsätzlich nicht Betriebsstätte der 
Muttergesellschaft, kann aber ggf. eine Vertreterbetriebsstätte begründen oder selbst 
Arbeitgeber sein.  
 


188 Im Übrigen wird auf die „Grundsätze der Verwaltung für die Prüfung der Aufteilung der 
Einkünfte bei Betriebsstätten international tätiger Unternehmen“ (Betriebsstätten-
Verwaltungsgrundsätze; s. BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999, a. a. O., unter Berück-
sichtigung der Änderungen durch die BMF-Schreiben vom 20. November 2000, BStBl I 
S. 1509, vom 29. September 2004, BStBl I S. 917, und vom 25. August 2009, BStBl I S. 888 
sowie die „Verwaltungsgrundsätze-Arbeitnehmerentsendung“, BMF-Schreiben vom 
9. November 2001, BStBl I S. 796) verwiesen.  
 


189 Beispiel 1:  
Der in Deutschland ansässige A ist vom 1. Januar 01 bis 31. März 01 bei einer Betriebsstätte seines 
deutschen Arbeitgebers in Frankreich (nicht innerhalb der Grenzzone nach Art. 13 Abs. 5 DBA-
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ausgabe zuzuordnen.  
 
Das Besteuerungsrecht für den Arbeitslohn steht Frankreich zu. A hält sich zwar nicht länger als 183 
Tage in Frankreich auf. Da der Arbeitslohn aber zu Lasten einer französischen Betriebsstätte des 
Arbeitgebers geht, bleibt das Besteuerungsrecht Deutschland nicht erhalten (Art. 13 Abs. 4 DBA-
Frankreich). Frankreich kann als Tätigkeitsstaat den Arbeitslohn besteuern (Art. 13 Abs. 1 DBA-
Frankreich). Deutschland stellt die Einkünfte unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des 
Progressionsvorbehalts frei (Art. 20 Abs. 1 Buchstabe a DBA-Frankreich).  
 


190 Beispiel 2: 
Der in Frankreich ansässige B ist bei einer deutschen Betriebsstätte seines französischen Arbeitgebers 
A (nicht innerhalb der Grenzzone nach Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich) vom 1. Januar 01 bis 
31. März 01 in Deutschland tätig. Der Lohnaufwand ist der deutschen Betriebsstätte nach Art. 4 DBA-
Frankreich als Betriebsausgabe zuzuordnen. 


 
Das Besteuerungsrecht für den Arbeitslohn hat Deutschland. B hält sich zwar nicht länger als 183 
Tage in Deutschland auf, der Arbeitslohn geht aber zu Lasten einer deutschen Betriebsstätte. 
Deutschland kann daher als Tätigkeitsstaat den Arbeitslohn besteuern (Art. 13 Abs. 1 DBA-Frankreich 
i. V. m. § 1 Abs. 4 und § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG). 


 
A ist inländischer Arbeitgeber i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil er im Inland über eine 
Betriebsstätte verfügt, und deshalb zum Lohnsteuerabzug verpflichtet ist.  
 


191 Wird ein Arbeitnehmer, der einer Betriebsstätte zuzuordnen ist, im Stammhaus seines Arbeit-
gebers tätig, steht dem Tätigkeitsstaat wegen der dortigen Ansässigkeit des Arbeitgebers 
grundsätzlich das Besteuerungsrecht zu (s. BFH-Urteil vom 5. Juni 2007, BStBl II S. 810). 
Dies gilt auch dann, wenn die Tätigkeit nur von kurzer Dauer ist. 
 


192 Für die Zuweisung des Besteuerungsrechts nach DBA ist die Dauer der Tätigkeit im Stamm-
haus ebenso ohne Bedeutung wie die Frage, wer die Aufwendungen für den im Stammhaus 
tätigen Arbeitnehmer trägt oder hätte tragen müssen. Die erfüllende Tatbestandsvoraus-
setzung für den Rückfall des Besteuerungsrechts an den Ansässigkeitsstaat im Rahmen der 
sog. 183-Tage-Klausel ist bereits dann nicht gegeben, wenn der Arbeitgeber (auch) im 
Tätigkeitsstaat ansässig ist. 
 


193 Beispiel 3: 
Ein im Ausland ansässiger Mitarbeiter einer  
a) ausländischen Betriebsstätte 
b) ausländischen Tochtergesellschaft 


besucht für eine Woche eine interne Schulungsveranstaltung beim deutschen Stammhaus bzw. bei 
der deutschen Konzernmutter (zivilrechtlicher Arbeitgeber). Der Arbeitslohn wird vollständig durch 
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der Kosten erfolgt nicht. 
 


zu a) 
Die Betriebsstätte kann nicht Arbeitgeber sein. Deutschland hat nach Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 15 
Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA das Besteuerungsrecht für die fünf deutschen Arbeitstage, da das 
Stammhaus einen in Deutschland ansässigen Arbeitgeber darstellt, der die Vergütungen zahlt. 
Folglich muss vom deutschen Stammhaus Lohnsteuer einbehalten und abgeführt werden. 


 
zu b) 
Der ausländische Ansässigkeitsstaat hat nach Art. 15 Abs. 2 OECD-MA das ausschließliche 
Besteuerungsrecht an den Lohneinkünften, da der Arbeitnehmer die 183-Tage- Frist nicht 
überschreitet und sein Arbeitslohn weder von einem in Deutschland ansässigen Arbeitgeber noch 
von einer in Deutschland ansässigen Betriebsstätte zu tragen ist. Ein deutsches Besteuerungsrecht 
besteht nicht. 


 
5 Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns  
5.1  Differenzierung zwischen der Anwendung der 183-Tage-Klausel und der 


 Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns  
194 Nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA können die Vergütungen aus unselbständiger Arbeit 


ausschließlich im Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die 
Tätigkeit wird im anderen Staat ausgeübt. Wird die unselbständige Arbeit im anderen Staat 
ausgeübt, steht auch diesem Staat das Besteuerungsrecht für Vergütungen zu, die für die dort 
ausgeübte Tätigkeit gezahlt werden (s. Tz. 3, Rn. 78). Gemäß Art. 15 Abs. 2 OECD-MA ist 
zu prüfen, ob trotz der Auslandstätigkeit dem Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers das 
ausschließliche Besteuerungsrecht an den Vergütungen aus unselbständiger Arbeit verbleibt 
(s. Tz. 4, Rn. 80 ff.). Im Rahmen dieser Prüfung wird u. a. eine Berechnung der nach dem 
jeweils anzuwendenden DBA maßgeblichen Aufenthalts- oder Ausübungstage im Ausland 
anhand der 183-Tage-Klausel vorgenommen.  
 


195 Die Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns erfolgt sodann in einem 
weiteren gesonderten Schritt.  
 
5.2 Grundsätze bei der Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns 


196 Nach § 90 Abs. 2 AO hat der Steuerpflichtige den Nachweis über die Ausübung der Tätigkeit 
in dem anderen Staat und deren Zeitdauer durch Vorlage geeigneter Aufzeichnungen (z. B. 
Stundenprotokolle, Terminkalender, Reisekostenabrechnungen) zu führen. 
 


197 Ist der Arbeitslohn in Deutschland nach einem DBA freizustellen, ist zunächst zu prüfen, 
inwieweit die Vergütungen unmittelbar der Auslandstätigkeit oder der Inlandstätigkeit 
zugeordnet werden können (s. Tz. 5.3, Rn. 198). Soweit eine unmittelbare Zuordnung nicht 
möglich ist, ist der verbleibende tätigkeitsbezogene Arbeitslohn aufzuteilen. Die Aufteilung 
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vom 14. März 2017, BStBl I S. 473 („Ermittlung des steuerfreien und steuerpflichtigen 
Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen sowie nach dem Auslandstätigkeits-
erlass im Lohnsteuerabzugsverfahren“) vorzunehmen; zum Erfordernis der Freistellungs-
bescheinigung vgl. R 39b.10 LStR. Darüber hinaus hat er den steuerfrei belassenen Arbeits-
lohn in der Lohnsteuerbescheinigung anzugeben. Das Lohnsteuerabzugsverfahren ist zwar ein 
Vorauszahlungsverfahren, dessen Besonderheiten und Regelungen nicht in das Veranlagungs-
verfahren hineinwirken (s. BFH-Urteil vom 13. Januar 2011, BStBl II S. 479), jedoch ist zu 
berücksichtigen, dass der Arbeitgeber auch nach Erstellung der Lohnsteuerbescheinigung für 
die zutreffende Anmeldung und Abführung der Lohnsteuer haftet und verpflichtet ist, etwaige 
Änderungen nach § 41c Abs. 4 EStG anzuzeigen. Das Finanzamt ist nicht gehindert, im 
Einkommensteuerveranlagungsverfahren die vorgenommene Aufteilung zu überprüfen; es ist 
nicht an eine fehlerhaft erteilte Freistellungsbescheinigung gebunden (s. BFH-Urteil vom 
13. März 1985, BStBl II S. 500). 
 
5.3 Direkte Zuordnung  


198 Gehaltsbestandteile, die unmittelbar aufgrund einer konkreten inländischen oder auslän-
dischen Arbeitsleistung gewährt werden, sind vorab direkt zuzuordnen. Dies können z. B. 
Reisekosten, Überstundenvergütungen, Zuschläge für Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit, 
Auslandszulagen, die Gestellung einer Wohnung im Tätigkeitsstaat, Kosten für eine Orien-
tierungsreise, Sprachunterricht, interkulturelle Schulungen, Aufwendungen für Visa oder 
medizinische Untersuchungen für die Auslandstätigkeit und sonstige Auslagen oder Unter-
stützungsleistungen für die mitumziehende Familie sein. Daran schließt sich die Würdigung 
an, ob überhaupt steuerpflichtiger Arbeitslohn vorliegt oder ob nicht Leistungen im ganz 
überwiegend betrieblichen Interesse bzw. steuerfreie Aufwandserstattungen vorliegen. Der 
Gesamtarbeitslohn abzüglich der direkt zugeordneten Gehaltsbestandteile ist der verbleibende 
Arbeitslohn. 
 
5.4 Aufteilung des verbleibenden Arbeitslohns 


199 Der nicht direkt zuordenbare, verbleibende Arbeitslohn ist aufzuteilen. Zum verbleibenden 
Arbeitslohn gehören z. B. neben den laufenden Vergütungen auch Zusatzvergütungen, die auf 
die nichtselbständige Arbeit des Arbeitnehmers innerhalb des gesamten Berechnungszeit-
raums entfallen (z. B. Weihnachts- und Urlaubsgeld). Hat sich das vereinbarte Gehalt wäh-
rend des Kj verändert, so ist dieser Veränderung Rechnung zu tragen (s. Tz.5.4.2, Beispiel 3, 
Rn. 210).  
 


200 Grundlage für die Berechnung des steuerfreien Arbeitslohns ist die Zahl der tatsächlichen 
Arbeitstage (s. Tz. 5.4.1, Rn. 210) innerhalb eines Erdienungszeitraums. Den tatsächlichen 
Arbeitstagen ist das für die entsprechende Zeit bezogene und nicht nach Tz. 5.3, Rn. 198 
direkt zugeordnete Arbeitsentgelt gegenüberzustellen (s. Tz. 5.4.2, Rn. 204 ff.). 
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201 Die tatsächlichen Arbeitstage sind alle Tage innerhalb eines Kj, an denen der Arbeitnehmer 


seine Tätigkeit tatsächlich ausübt und für die er Arbeitslohn bezieht. Krankheitstage mit oder 
ohne Lohnfortzahlung, Urlaubstage und Tage des ganztägigen Arbeitszeitausgleichs sind 
folglich keine Arbeitstage. Dagegen können auch Wochenend- oder Feiertage grundsätzlich 
als tatsächliche Arbeitstage zu zählen sein, wenn der Arbeitnehmer an diesen Tagen seine 
Tätigkeit tatsächlich ausübt und diese durch den Arbeitgeber vergütet wird. Eine solche 
Vergütung liegt auch vor, wenn dem Arbeitnehmer ein entsprechender Arbeitszeitausgleich 
gewährt wird. Es kommt weder auf die Zahl der Kalendertage (365) noch auf die Anzahl der 
vertraglich vereinbarten Arbeitstage an.  
 


202 Beispiel 1: 
Ein Arbeitnehmer (AN) ist grundsätzlich an 250 Werktagen zur Arbeit verpflichtet und verfügt über 
einen Anspruch von 30 Urlaubstagen (= vereinbarte Arbeitstage: 220). Die tatsächlichen Tage 
verändern sich wie folgt: 


 220 
AN überträgt 10 Urlaubstage vom Vorjahr - 10 
AN überträgt 20 Urlaubstage ins Folgejahr + 20 
AN ist 30 Tage krank mit Lohnfortzahlung - 30 
AN ist 30 Tage krank ohne Lohnfortzahlung - 30 
Tatsächliche Arbeitstage gesamt        170 
 


203 Beispiel 2: 
C ist laut Arbeitsvertrag von montags bis freitags verpflichtet zu arbeiten. Er macht eine 
Auslandsdienstreise von Freitag bis Montag, wobei C auch am Samstag und Sonntag für seinen 
Arbeitgeber tätig ist. Von seinem Arbeitgeber erhält C für Samstag eine Überstundenvergütung und 
für Sonntag einen ganztägigen Freizeitausgleich, den er bereits am Dienstag in Anspruch nimmt. 
Außer Dienstag sind alle Tage als Arbeitstage zu zählen, da C an diesen Tagen tatsächlich und 
entgeltlich gearbeitet hat. An dem Dienstag wurde jedoch tatsächlich keine Tätigkeit ausgeübt. 
 


5.4.2 Durchführung der Aufteilung  
204 Das aufzuteilende Arbeitsentgelt (Tz. 5.4, Rn. 199) ist in Bezug zu den tatsächlichen Arbeits-


tagen (Tz. 5.4.1, Rn. 201) zu setzen. Daraus ergibt sich ein Arbeitsentgelt pro tatsächlichen 
Arbeitstag. Das aufzuteilende Arbeitsentgelt pro tatsächlichen Arbeitstag ist mit den tat-
sächlichen Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen der Arbeitnehmer seine Tätigkeit im 
anderen Staat ausgeübt hat. 
 


205 Beispiel 1: Grundfall zur Aufteilung nach tatsächlichen Arbeitstagen 
A ist vom 1. Januar 01 bis 31. Juli 01 für seinen deutschen Arbeitgeber in Österreich tätig. Die 
vereinbarten Arbeitstage des A belaufen sich auf 220 Tage. Tatsächlich hat A jedoch in Österreich 
an 145 Tagen und in Deutschland an 95 Tagen gearbeitet (240 Tage). Der aufzuteilende Arbeitslohn 
beträgt 120.000 €. 
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145/240 x 120.000 € = 72.500 € unter Progressionsvorbehalt steuerfrei und unterwirft 
95/240 x 120.000 € = 47.500 € der deutschen Besteuerung. 


 
206 Beispiel 2: zweistufige Ermittlung des steuerfreien Arbeitslohns 


A ist vom 1. Januar 01 bis 31. Juli 01 für seinen deutschen Arbeitgeber in Japan tätig. Seinen 
Familienwohnsitz in Deutschland behält er bei und ist daher während der Tätigkeit in Japan 
weiterhin in Deutschland i. S. des DBA ansässig. Er erhält im Jahr 01 einen Arbeitslohn 
einschließlich Weihnachtsgeld und Urlaubsgeld i. H. v. 80.000 €. Für die Tätigkeit in Japan erhält er 
zusätzlich eine Zulage i. H. v. 30.000 €. A ist im Jahr 01 vertraglich an 200 Tagen zur Arbeit 
verpflichtet, übt seine Tätigkeit jedoch tatsächlich an 220 Tagen (davon 140 in Japan) aus. 


 
Deutschland hat für den Arbeitslohn, der auf die Tätigkeit in Japan entfällt, kein Besteuerungsrecht, 
da sich A länger als 183 Tage innerhalb eines 12-Monats-Zeitraums (210 Tage) in Japan aufgehalten 
hat (Art. 14, 22 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Japan). Der steuerfreie Arbeitslohn berechnet sich wie 
folgt: 


 
Die Zulage i. H. v. 30.000 € ist der Auslandstätigkeit unmittelbar zuzuordnen und deshalb im Inland 
steuerfrei. Der übrige Arbeitslohn i. H. v. 80.000 € ist nach den tatsächlichen Arbeitstagen aufzu-
teilen. Den tatsächlichen Arbeitstagen im Jahr 01 ist das im Jahr 01 aufzuteilende Arbeitsentgelt 
i. H. v. 80.000 € gegenüberzustellen. Es ergibt sich ein aufzuteilendes Arbeitsentgelt pro tatsäch-
lichem Arbeitstag i. H. v. 363,64 €. Dieses Entgelt ist mit den tatsächlichen Arbeitstagen zu multi-
plizieren, die auf die Tätigkeit in Japan entfallen, hier 140 Tage. Von den 80.000 € Arbeitslohn sind 
daher 140 x 363,64 € = 50.910 € im Inland steuerfrei. Der insgesamt steuerfreie Arbeitslohn i. H. v. 
80.910 € (30.000 € + 50.910 €) ist nach Abzug von Werbungskosten, die in unmittelbarem 
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Tätigkeit in Japan angefallen sind, freizustellen und nur im 
Wege des Progressionsvorbehalts zu berücksichtigen (sofern keine Rückfallklausel anzuwenden ist). 
Der übrige Arbeitslohn i. H. v. 29.090 € ist im Inland steuerpflichtig. 


 
207 Dabei ist zu beachten, dass Vergütungen grundsätzlich dem Zeitraum zugeordnet werden 


müssen, in dem sie erdient bzw. für den sie gezahlt wurden. Aus Vereinfachungsgründen 
kann bei der Übertragung von Urlaubstagen in ein anderes Kj von diesem Grundsatz 
abgewichen werden. Die Vereinfachungsregelung greift jedoch nicht bei der finanziellen 
Abgeltung von Urlaubsansprüchen. 
 


208 Der für die Aufteilung des laufenden Arbeitslohns maßgebliche Erdienungszeitraum ist 
grundsätzlich das Kj, da der Arbeitnehmer seine Einnahmen aus nichtselbständiger Arbeit 
regelmäßig erhält, weil er mit dem Arbeitgeber vereinbart hat, seine Arbeitsleistung an einer 
bestimmten Zahl von Tagen innerhalb eines Jahres zur Verfügung zu stellen. Die vertragliche 
Vereinbarung einer wöchentlichen Arbeitszeit steht dieser Betrachtungsweise nicht entgegen. 
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209 Beginnt oder endet das Arbeitsverhältnis während des Kj, so verkürzt sich der Erdienungs-


zeitraum auf die Dauer des Arbeitsverhältnisses während des Kj. Darüber hinaus kann ein 
vom Kj abweichender Erdienungszeitraum gegeben sein, wenn ein Arbeitnehmer im Rahmen 
seines Arbeitsverhältnisses eine neue Funktion ausübt (z. B. Beförderung, Übernahme neuer 
Aufgaben) und damit eine maßgebliche Veränderung seines Arbeitslohns einhergeht. Hat sich 
das vereinbarte Gehalt während des Kj ohne Funktionswechsel verändert (z. B. Tarifanpas-
sung), so kann dieser Veränderung auf Antrag Rechnung getragen werden, in dem durch die 
erstmalige Auszahlung des veränderten Gehalts der Beginn eines neuen Erdienungszeitraum 
begründet wird. 
 


210 Beispiel 3: wirtschaftliche Zuordnung zum Erdienungszeitraum 
Der in Deutschland ansässige A übt seine Tätigkeit als Ingenieur für die deutsche X-AG an 240 
Arbeitstagen pro Kj tatsächlich aus (20 tatsächliche Arbeitstage im Monat). Im Kj 01 arbeitet er im 
Februar und März an insgesamt 35 Arbeitstagen tatsächlich in Japan und erzielt dabei einen Brutto-
monatslohn i. H. v. 5.000 €. Ab April wird er zum Abteilungsleiter befördert und wird in dieser 
Eigenschaft bis November an insgesamt 150 Tagen tatsächlich in Japan tätig. Mit seiner Beförderung 
geht eine Gehaltsanpassung auf 7.500 € pro Monat einher. Ab Mai 02 erhält A eine im Tarifvertrag 
vorgesehene Gehaltsanpassung von 3 % (neues Bruttomonatsgehalt 7.725 €). Er war bis zu diesem 
Zeitpunkt an 80 Arbeitstagen in Japan tätig. Von Juni bis November arbeitete er an 105 Tagen in 
Japan.  


 
Deutschland hat für den Arbeitslohn, der auf die Tätigkeit in Japan entfällt, kein Besteuerungsrecht, 
da sich A jeweils länger als 183 Tage innerhalb eines 12-Monats-Zeitraums in Japan aufgehalten hat 
(Art. 14, 22 Abs. 2 Buchstabe a DBA-Japan). Der steuerfreie Arbeitslohn berechnet sich wie folgt: 


 
Jahr 01: Der im Rahmen der Beförderung zum Abteilungsleiter angefallenen, wesentlichen 
Gehaltserhöhung ist zwingend Rechnung zu tragen, sodass für die Aufteilung des laufenden Gehalts 
gesonderte Erdienungszeiträume zu betrachten sind. Der Erdienungszeitraum für die Tätigkeit als 
Ingenieur endet am 31. März. Das dort gültige Entgelt pro Arbeitstag (15.000 € / 60 = 250 €) ist mit 
den in diesem Zeitraum in Japan verbrachten tatsächlichen Arbeitstagen (35) zu multiplizieren. Von 
den 15.000 € Arbeitslohn sind in diesem Zeitraum also 35 x 250 € = 8.750 € unter Progressions-
vorbehalt steuerfrei. Der Erdienungszeitraum für die Tätigkeit als Abteilungsleiter umfasst den 
Zeitraum April - Dezember. Das aufzuteilende Entgelt beträgt 7.500 € x 9 = 67.500 €. Daraus ergibt 
sich ein in diesem Erdienungszeitraum aufzuteilendes Entgelt pro tatsächlichem Arbeitstag von 
67.500 / 180 = 375 €, das mit den in diesem Erdienungszeitraum in Japan verbrachten tatsächlichen 
Arbeitstagen (150) zu multiplizieren ist (150 x 375 = 56.250 €). Insgesamt sind vom Arbeitslohn des 
Jahres 01 i. H. v. 82.500 € also 65.000 € unter Progressionsvorbehalt von der deutschen Besteuerung 
auszunehmen (§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG). 
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               Januar - April:     4 x 7.500 € = 30.000 €  


               Mai - Dezember:  8 x 7.725 € = 61.800 €  
               = Bruttojahresgehalt:                  91.800 €  


Der Erdienungszeitraum des laufenden Arbeitslohns erstreckt sich grundsätzlich auf das ganze Kj. 
Das sich ergebende Entgelt pro tatsächlichem Arbeitstag beträgt (91.800 € / 240) = 382,50 €. 
Insgesamt sind also (382,50 € x 185=) 70.762,50 € unter Progressionsvorbehalt von der deutschen 
Besteuerung auszunehmen. Auf Antrag könnte A auch geltend machen, dass der tarifvertraglichen 
Gehaltsveränderung Rechnung zu tragen ist. Insoweit wird auf die Lösung von Jahr 01 verwiesen. 


 
211 Beispiel 4: wirtschaftliche Zuordnung zum Erdienungszeitraum 


Der ausschließlich in Deutschland ansässige D übt seine Tätigkeit für einen deutschen Arbeitgeber 
im Rahmen einer Werkleistungsverpflichtung im Jahr 01 an 30 Tagen bei Kunden in Deutschland 
und an 200 Tagen bei Kunden in der Schweiz aus. Im Jahr 02 wird er ausschließlich in der Schweiz 
tätig. Er erhält im Februar 02 eine allgemeine Prämienzahlung für das Jahr 01.  


 
Die Prämienzahlung ist nach den Verhältnissen des Erdienungszeitraums (Jahr 01) aufzuteilen und 
lediglich zu 200/230 unter Progressionsvorbehalt von der deutschen Besteuerung auszunehmen. 


 
212 Beispiel 5: Aufteilung bei Urlaubsübertragung 


B ist in 01 und 02 für seinen deutschen Arbeitgeber sowohl im Inland als auch in Schweden tätig. 
Seinen Familienwohnsitz in Deutschland behält er bei. In beiden Jahren hält sich B länger als 183 
Tage in Schweden auf. Die vereinbarten Arbeitstage des B belaufen sich in den Kj 01 und 02 auf 
jeweils 220 Tage zuzüglich der vertraglichen Urlaubstage von je 30 Tagen. Der Urlaub von 01 und 
02 wurde vollständig in 02 genommen. Die tatsächlichen Arbeitstage in 01 betrugen in Schweden 
230 Tage, auf das Inland entfielen 20 Arbeitstage. In 02 entfielen 150 tatsächliche Arbeitstage auf 
Schweden und 40 tatsächliche Arbeitstage auf das Inland. Der aufzuteilende Arbeitslohn beträgt 
50.000 € in 01 und 60.000 € in 02. 


 
Deutschland hat für den Arbeitslohn, der auf die Tätigkeit in Schweden entfällt, kein Besteuerungs-
recht, da sich B länger als 183 Tage in 01 und 02 in Schweden aufgehalten hat (Art. 15, 23 Abs. 1 
Buchstabe a DBA-Schweden). Der steuerfreie Arbeitslohn berechnet sich wie folgt: 


 
Jahr 01: Die tatsächlichen Arbeitstage (250) setzen sich aus den vertraglich vereinbarten Arbeits-
tagen (220) und aus den in 01 nicht genommenen Urlaubstagen (30) zusammen. Die so ermittelten 
250 tatsächlichen Arbeitstage sind dem aufzuteilenden Arbeitsentgelt von 50.000 € gegenüberzu-
stellen. Das aufzuteilende Arbeitsentgelt pro Arbeitstag beträgt 200 €. Dieser Betrag ist mit den 
Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen sich B tatsächlich in Schweden aufgehalten hat. Von den 
50.000 € Jahresarbeitslohn sind in 01 daher 46.000 € (230 Tage x 200 €) im Inland unter Beachtung 
des § 50d Abs. 8 und 9 EStG steuerfrei und nach Abzug von Werbungskosten, die im Zusammen-
hang mit der in Schweden ausgeübten Tätigkeit angefallen sind, beim Progressionsvorbehalt zu 
berücksichtigen. Der übrige Arbeitslohn i. H. v. 4.000 € ist im Inland steuerpflichtig. 
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angefallen. Aus Vereinfachungsgründen kann die wirtschaftliche Zuordnung des auf den Urlaub des 
Jahres 01 entfallenden Arbeitslohns verzichtet werden. Bei einem Jahresarbeitslohn von 60.000 € im 
Kj 02 ergibt sich ein Arbeitslohn pro Kalendertag von 315,79 € (60.000/190). Im Kj 02 sind danach 
insgesamt 47.369 € (375,79 x 150 tatsächliche Arbeitstage) im Inland unter Beachtung des § 50d 
Abs. 8 und 9 EStG steuerfrei und beim Progressionsvorbehalt zu berücksichtigen. Der verbleibende 
Betrag i. H. v. 12.631 € ist im Inland steuerpflichtig. 


 
213 Beispiel 6: finanzielle Abgeltung von Urlaubsansprüchen 


Sachverhalt wie Beispiel 5. Der im Jahr 01 in das Jahr 02 übertragene Urlaub wird jedoch nicht 
beansprucht, sondern vom Arbeitgeber im Juli 02 mit einer Einmalzahlung i. H. v. 10.000 € 
abgegolten. Der Arbeitnehmer übte im Jahr 02 seine Tätigkeit an 150 Arbeitstagen in Schweden und 
an 70 Arbeitstagen in Deutschland aus. 


 
Jahr 01: Lösung wie in Beispiel 5 


 
Jahr 02: B hat im Jahr 02 tatsächlich an 220 Arbeitstagen seine Tätigkeit ausgeübt. Der Urlaub, der 
mit der Einmalzahlung abgegolten wurde, ist wirtschaftlich dem Jahr 01 zuzuordnen. Folglich sind 
für diese Einmalzahlung die Verhältnisse des Jahres 01 entscheidend. Im Jahr 02 ergibt sich deshalb 
folgender steuerfrei zu stellender Arbeitslohn:  


 60.000 € x 150/220 = 40.909 €   
 +   10.000 € x 230/250 =   9.200 €  
 50.109 € 


Der übrige Arbeitslohn (70.000 € – 50.109 € = 19.891 €) ist der deutschen Besteuerung zu 
unterwerfen. 


 
214 Hält sich der Arbeitnehmer an einem Arbeitstag nicht ausschließlich im anderen Staat auf 


(z. B. an Reisetagen), so ist das Arbeitsentgelt für diesen Arbeitstag zeitanteilig aufzuteilen. 
Dies muss ggf. im Schätzungswege erfolgen. Hierbei ist die tatsächliche Arbeitszeit für diesen 
Tag zugrunde zu legen. 
 


215 Darüber hinaus ist bei der Aufteilung zu berücksichtigen, dass tatsächliche Arbeitszeiten, die 
in Transitländern verbracht werden, dem Ansässigkeitsstaat zuzuordnen sind. Zu den 
Besonderheiten bei Berufskraftfahrern s. Tz. 7, Rn. 332 ff.. 
 
5.5 Beispiele für die Aufteilung bestimmter Lohnbestandteile  
5.5.1 Tantiemen und andere Erfolgsvergütungen 


216 Unabhängig vom Zuflusszeitpunkt ist eine zeitraumbezogene Erfolgsvergütung nach den 
Verhältnissen des Zeitraums zuzuordnen, für den sie gewährt wird (s. BFH-Urteil vom 
27. Januar 1972, BStBl II S. 459) und ggf. unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG 
und des Progressionsvorbehalts von der inländischen Besteuerung freizustellen. Dagegen ist 
eine projektbezogene Erfolgsvergütung vorab direkt zuzuordnen. 
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217 Soweit in bestimmten Fällen ein sog. „signing bonus“ für eine künftige Tätigkeit vor Beginn 


des Dienstverhältnisses gewährt wird, ist das Besteuerungsrecht an dieser Vergütung nach 
wirtschaftlicher Betrachtungsweise im Tätigkeitsstaat anhand der vereinbarten Vertrags-
laufzeit zuzuordnen. Denn ohne das künftige Dienstverhältnis ist diese Art der Bonuszahlung 
nicht denkbar. Vielmehr besteht eine unmittelbare Verknüpfung mit der künftigen Tätigkeit.  
 
5.5.3 Urlaubsentgelte, Urlaubs- und Weihnachtsgeld 


218 Urlaubsentgelt (laufende Vergütung), Urlaubs- und Weihnachtsgeld (Vergütungen die auf den 
gesamten Berechnungszeitraum entfallen) sind in die Aufteilung einzubeziehen. Dies gilt 
auch für Bezüge, die für den Verzicht auf den Urlaub gezahlt werden (Urlaubsabgeltung für 
nicht genommenen Urlaub). Dabei ist der Teil der Urlaubsentgelte im Inland freizustellen, der 
auf die im Ausland ausgeübte Tätigkeit entfällt (s. Beispiel 6 zu Tz. 5.4.2, Rn. 213). 
 
5.5.4 Nachzahlung für eine frühere aktive Tätigkeit 


219 Eine einmalige Zahlung (z. B. Jubiläumszahlung), die eine Nachzahlung für eine frühere 
aktive Tätigkeit darstellt und anteilig auf die Auslands- und Inlandstätigkeit entfällt, ist nach 
den Grundsätzen in Tz. 5.4 (Rn. 199 ff.) aufzuteilen. Für die Zuweisung des Besteuerungs-
rechts kommt es nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt und wo die Vergütung bezahlt wird, 
sondern allein darauf, dass sie dem Arbeitnehmer für eine Auslandstätigkeit gezahlt wird (s. 
BFH-Urteil vom 5. Februar 1992, BStBl II S. 660). Eine Nachzahlung für eine frühere aktive 
Tätigkeit liegt nicht vor, wenn die einmalige Zahlung ganz oder teilweise der Versorgung 
dient (s. BFH-Urteil vom 5. Februar 1992, a. a. O.).  
 
5.5.5 Abfindungen und Vergütungen für Diensterfindungen 
5.5.5.1 Grundsätze zur Besteuerung von Abfindungen 


220 Abfindungen, die dem Arbeitnehmer anlässlich seines Ausscheidens aus dem Arbeitsver-
hältnis gezahlt werden, sind regelmäßig den Vergütungen aus unselbständiger Arbeit i. S. des 
Art. 15 Abs. 1 OECD-MA zuzuordnen. Unter Abfindungen in diesem Sinne sind Zahlungen 
zu verstehen, die der Arbeitnehmer als Ausgleich für die mit der Auflösung des Dienstverhält-
nisses verbundenen Nachteile, insbesondere für den Verlust des Arbeitsplatzes, erhält.  
 


221 Nach dem ab VZ 2017 anzuwendenden § 50d Abs. 12 EStG i. d. F. des AmtsHRLÄndUG 
(a. a. O.) gelten Abfindungen, die anlässlich der Beendigung eines Dienstverhältnisses gezahlt 
werden, für Zwecke der Anwendung eines DBA als für eine frühere Tätigkeit geleistetes 
zusätzliches Entgelt. Abfindungen sind daher nach § 50d Abs. 12 Satz 1 EStG insoweit im 
ehemaligen Tätigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu besteuern, als diesem das Besteuerungsrecht 
für die aktive Tätigkeit zustand. Maßgeblich für die Anwendung des § 50d Abs. 12 EStG ist 
der Zuflusszeitpunkt i. S. des § 11 EStG i. V. m. § 38a Abs. 1 Satz 3 EStG (BFH-Urteil vom 
24. Februar 1988, BStBl II S. 819 und vom 10. Juli 1996, BStBl 1997 II S. 341). Trifft das 
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gezahlt werden, in einer gesonderten Vorschrift ausdrücklich eine von § 50d Abs. 12 Satz 1 
EStG abweichende Regelung, wird durch Satz 2 der Norm sichergestellt, dass die DBA-
Regelung anzuwenden ist. § 50d Abs. 12 Satz 3 EStG regelt insbesondere den Rückfall des 
Besteuerungsrechts an Deutschland in entsprechender Anwendung des § 50d Abs. 9 Satz 1 
Nr. 1 EStG, soweit die Abfindungen im vormaligen Tätigkeitsstaat aufgrund eines 
abweichenden DBA-Verständnisses nicht besteuert werden. 
 


222 Die Aufteilung des abkommensrechtlichen Besteuerungsrechts für Abfindungszahlungen soll 
grundsätzlich nach der Dauer des Beschäftigungsverhältnisses beim Arbeitgeber erfolgen, da 
die Höhe der Abfindungszahlung i. d. R. von der Dauer des Dienstverhältnisses abhängt. Bei 
Tätigkeiten in verschiedenen Staaten sollen die jeweiligen Tätigkeitszeiten des Arbeitsverhält-
nisses die Grundlage für eine anteilige Zuordnung der Abfindungszahlung als nachträgliches 
Arbeitsentgelt i. S. von Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA bilden. Soweit die Verhältnisse 
während der gesamten Beschäftigungsdauer im Einzelnen nicht mehr ermittelt werden 
können, soll die Abfindungszahlung dennoch so aufgeteilt werden, dass den tatsächlichen 
Verhältnissen im Beschäftigungszeitraum möglichst Rechnung getragen wird. Sind keine 
Tatsachen oder Anhaltspunkte feststellbar, die sich zur Aufteilung der Abfindung eignen, 
kann entsprechend Tz. 2.7 des OECD-MK zu Art. 15 OECD-MA auf die Verhältnisse der 
letzten 12 Monate des Beschäftigungsverhältnisses abgestellt werden.  
 


223 Ein zeitlicher Zusammenhang zwischen dem Zufluss der Abfindung und der Beendigung des 
Dienstverhältnisses ist nicht erforderlich. Bei einer Zahlung innerhalb eines Zeitraums von 
fünf Jahren vor Beendigung des Dienstverhältnisses ist zum Beispiel ein sachlicher Zusam-
menhang mit der Auflösung des Dienstverhältnisses anzunehmen. Ein erhebliches zeitliches 
Auseinanderfallen der beiden Ereignisse kann jedoch den sachlichen Zusammenhang in Frage 
stellen.  
 


224 Keine Abfindungen im vorstehenden Sinne stellen Zahlungen zur Abgeltung bereits vertrag-
lich erdienter Ansprüche (z. B. Ausgleichszahlungen für Urlaubs- oder Tantiemeansprüche) 
dar. Diese sind als nachträglicher Arbeitslohn anzusehen und entsprechend den Aktivbezügen 
zu behandeln.  
 


225 Hat eine Abfindung hingegen Versorgungscharakter, wird das Besteuerungsrecht nach Art. 18 
OECD-MA (Ruhegehälter) zugeordnet. Ob ein solcher Versorgungscharakter vorliegt, richtet 
sich stets nach dem Grund der Zahlung. Dem zeitlichen Aspekt kann jedoch indizielle 
Bedeutung zukommen.  
 


226 Abfindungen zur Ablösung eines Pensionsanspruchs, die während eines laufenden Arbeits-
verhältnisses oder bei dessen Beendigung gezahlt werden, sind als laufende Vergütungen aus 
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keitsstaat besteuert werden, sofern diesem das Besteuerungsrecht für die aktive Tätigkeit 
zustand. Sie können dagegen Versorgungscharakter haben, wenn der Arbeitnehmer höchstens 
ein Jahr vor dem Eintritt in den gesetzlichen Ruhestand steht. Ein Ruhegehalt kann weiterhin 
vorliegen, wenn bereits laufende Pensionszahlungen kapitalisiert und in einem Einmalbetrag 
ausgezahlt werden (BFH-Urteil vom 19. September 1975, BStBl 1976 II S. 65).  
 
5.5.5.2 Abfindungsbesteuerung in Sonderfällen und beim Vorliegen von 
 Konsultationsvereinbarungen 


227 Die steuerliche Behandlung von Abfindungszahlungen kann allerdings von den bislang 
dargestellten Grundsätzen abweichen, wenn in einem DBA hierzu eine Sonderregelung 
enthalten ist oder mit dem jeweils betroffenen Vertragsstaat eine Konsultationsvereinbarung 
bezüglich der Besteuerung von Abfindungen vereinbart wurde oder aus der Besonderheit der 
Fassung des im Abkommen einschlägigen Artikels eine andere Zuordnung abzuleiten ist 
(z. B. DBA-Frankreich). 
 


228 Mit folgenden Staaten existieren Konsultationsvereinbarungen, die sich mit der Besteuerung 
von Abfindungen befassen (Stand: 1. Januar 2018): 
- Belgien, - BStBl 2007 I S. 261,  
- Großbritannien, - BStBl 2011 I S. 1221,  
- Luxemburg, - BStBl  2011 I S. 852,  
- Österreich, - BStBl 2010 I S. 645,   
- Schweiz, - BStBl  2010 I S. 268. 
 


229 Im Verhältnis zu Belgien, Großbritannien, Luxemburg und der Schweiz richtet sich die 
steuerliche Behandlung von Abfindungen nach dem Charakter der Abfindungszahlung. 
Während Abfindungen mit Versorgungscharakter als Ruhegehälter im Ansässigkeitsstaat 
besteuert werden können, steht das Besteuerungsrecht für Abfindungen, bei denen es sich um 
Lohn- oder Gehaltsnachzahlungen oder andere Vergütungen aus dem früheren Arbeitsver-
hältnis handelt oder die allgemein für das vorzeitige Ausscheiden aus dem Dienst gewährt 
werden, dem (früheren) Tätigkeitsstaat zu, sofern diesem das Besteuerungsrecht für die aktive 
Tätigkeit zustand.  
 


230 Zur Aufteilung des Besteuerungsrechts in den Fällen, in denen der Arbeitnehmer in der Zeit 
vor dem Ausscheiden aus dem Dienst nicht nur in seinem (früheren) Tätigkeitsstaat, sondern 
auch in seinem Wohnsitzstaat oder in Drittstaaten tätig war, wird auf die oben genannten 
Konsultationsvereinbarungen mit Belgien, Großbritannien, Luxemburg und der Schweiz 
verwiesen. Durch den Verweis in § 50d Abs. 12 Satz 3 EStG i. d. F. des AmtsHRLÄndUG 
(a. a. O.) auf Rechtsverordnungen i. S. des § 2 Abs. 2 AO sind auch die Grundsätze der 
jeweils einschlägigen Rechtsverordnung ab 1. Januar 2017 wieder uneingeschränkt anzu-
wenden. 
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231 Im Verhältnis zu Österreich steht nach der o.g. Konsultationsvereinbarung das Besteue-


rungsrecht für Abfindungen aus Anlass der Beendigung des Arbeitsverhältnisses sowie für 
Urlaubsentschädigungen ungeachtet von deren Charakter stets dem Staat zu, der auch für die 
Bezüge aus der aktiven Zeit besteuerungsberechtigt war. 
 


232 Eine spezielle Regelung für Abfindungszahlungen ist im DBA mit Liechtenstein enthalten 
(Nr. 5 des Protokolls zu Art. 14 und 17 DBA-Liechtenstein).  
 


233 Unter das DBA-Frankreich fallende Abfindungen, die zur Abgeltung von mit der Auflösung 
des Dienstverhältnisses verbundenen Nachteilen gezahlt werden, sind aufgrund des beson-
deren Wortlauts des Art. 13 Abs. 1 DBA-Frankreich (abweichend zu den Art. 15 OECD-MA 
entsprechenden Regelungen und vorbehaltlich etwaiger Sonderregelungen, wie Art. 13 Abs. 5 
DBA-Frankreich bei Grenzgängern) auch bereits vor Inkrafttreten von § 50d Abs. 12 EStG 
ausschließlich im (ehemaligen) Tätigkeitsstaat zu besteuern (BFH-Urteil vom 24. Juli 2013, 
BStBl 2014 II S. 929). Bei Grenzgängern (s. Tz. 1.2.2.2, Rn. 19) erfolgt die Besteuerung der 
Abfindung im Ansässigkeitsstaat, soweit der Vergütungsempfänger während seines aktiven 
Berufslebens mit seinen laufenden Einkünften als Grenzgänger dem Besteuerungsrecht des 
Ansässigkeitsstaates unterlag.  
 
5.5.5.3 Erfindervergütungen 


234 Eine Vergütung für eine sog. Diensterfindung i. S. des § 9 des Gesetzes über Arbeitnehmer-
erfindungen unterliegt als Arbeitslohn i. S. des § 19 EStG grundsätzlich der Steuerpflicht 
nach innerstaatlichem Recht (s. BFH-Urteil vom 21. Oktober 2009, BStBl 2012 II S. 493). 
Dies gilt auch dann, wenn das Arbeitsverhältnis im Augenblick der Zahlung nicht mehr 
besteht (§ 24 Nr. 2 EStG). Bei diesen Vergütungen liegt, ausgehend von der Qualifikation 
nach innerstaatlichem Recht (s. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA), zwar grundsätzlich Arbeitslohn i. 
S. des Art. 15 OECD-MA vor. Um zusätzliches Entgelt für eine frühere Tätigkeit i. S. des 
Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA, für das der Tätigkeitsstaat das Besteuerungsrecht hat, 
handelt es sich jedoch regelmäßig nicht.  
 


235 Soweit aber die Vergütungen als konkrete Gegenleistung zu einer früheren Arbeitsleistung 
anzusehen sind, kommt eine Besteuerung im ehemaligen Tätigkeitsstaat in Betracht; ein 
bloßer Anlasszusammenhang zwischen Zahlung und Tätigkeit reicht hierfür nicht aus. 
 
5.5.6 Optionsrechte auf den Erwerb von Aktien („Stock Options“) 
5.5.6.1 Allgemeines 


236 Das Einräumen von Aktienoptionen ist häufig Bestandteil moderner Vergütungssysteme, 
wodurch Arbeitnehmer direkt an der Steigerung des Unternehmenswertes („shareholder 
value“) beteiligt und gleichzeitig an den Arbeitgeber gebunden werden sollen.  
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237 Aktienoptionen im Rahmen eines Dienstverhältnisses liegen vor, wenn ein Arbeitgeber oder 


eine Konzernobergesellschaft (Optionsgeber) seinen Beschäftigten das Recht einräumt, sich 
zu einem bestimmten Übernahmepreis an seinem Unternehmen zu beteiligen. Dieses Recht 
kann zu einem späteren Zeitpunkt durch den Arbeitnehmer ausgeübt und die Beteiligungen 
damit verbilligt bezogen werden („Stock Options“). Mitunter wird auch das Recht einge-
räumt, dass der Arbeitnehmer das Optionsrecht selbst veräußern darf, ohne vorher die 
Beteiligung am Unternehmen erworben zu haben. 
 


238 Bezüglich des Zeitpunkts der Besteuerung und der Aufteilung des Besteuerungsrechtes 
existieren aus internationaler Sicht unterschiedliche Rechtsauffassungen. Eingetretene 
Doppelbesteuerungen können in der Regel nur im Rahmen eines zwischenstaatlichen 
Verständigungsverfahrens beseitigt werden. 
 
5.5.6.2 Zuflusszeitpunkt und Höhe des geldwerten Vorteils nach nationalem Recht 


239 Lohneinnahmen, die nicht als laufender Arbeitslohn gezahlt werden (sonstige Bezüge) gelten 
nach § 38a Abs. 1 Satz 3 EStG als zugeflossen, wenn ein Arbeitnehmer wirtschaftlich über sie 
verfügen kann. Dies ist regelmäßig der Fall, wenn die verbilligt überlassenen Aktien in das 
Eigentum des Arbeitnehmers übergegangen sind (Einbuchung der Aktien auf das Depot des 
Arbeitnehmers). Folglich führt sowohl bei handelbaren als auch bei nicht handelbaren 
Aktienoptionen grundsätzlich erst die tatsächliche Ausübung („exercise“) der Aktienoption 
zum Zufluss eines geldwerten Vorteils (s. BFH-Urteile vom 24. Januar 2001, BStBl II S. 509, 
S. 512 und vom 20. November 2008, BStBl 2009 II S. 382). Stimmt der Zeitpunkt der 
Optionsausübung mit dem Zeitpunkt der Gutschrift der Aktien im Depot des Arbeitnehmers 
nicht überein, fließt der geldwerte Vorteil erst an dem Tag zu, an dem die Aktien in das Depot 
des Arbeitnehmers eingebucht werden (s. BFH-Urteil vom 20. November 2008, a. a. O. und 
BMF-Schreiben vom 8. Dezember 2009, BStBl I S. 1513, Tz 1.6). Im Rahmen der Verein-
fachungsregelung kann auch auf den Tag der Ausbuchung oder den Vortag der Ausbuchung 
beim Überlassenden abgestellt werden (BMF-Schreiben vom 8. Dezember 2009, BStBl I 
S. 1513, Tz 1.3). 
 


240 Werden die Aktienoptionen in der sog. Exercise-and-Sell-Variante (Verkauf der Aktien sofort 
mit Ausübung des Aktienoptionsrechts) ausgeübt, erfolgt keine Einbuchung in das Depot des 
Arbeitnehmers. Der Zufluss des geldwerten Vorteils gilt hier bereits grundsätzlich als im 
Zeitpunkt der Optionsausübung des Aktienoptionsrechts, d. h. konkret am Tag des Zugangs 
der Ausübungserklärung beim Optionsgeber, bewirkt. Jedoch können auch in diesen Fällen 
private Veräußerungsgewinne entstehen, wenn der Verkaufspreis über dem Ausübungspreis 
liegt (s. Tz. 5.5.6.3, Rn. 244 ff.).  
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241 Daneben ist ein Zufluss von Arbeitslohn auch dann zu bejahen, wenn das Optionsrecht vor 


der Ausübung anderweitig verwertet wird, denn der für den Zufluss von Arbeitslohn maß-
gebliche geldwerte Vorteil, der in dem auf die Aktien gewährten Preisnachlass besteht, wird 
insoweit durch den Arbeitnehmer realisiert (BFH-Urteile vom 20. November 2008, a. a. O. 
und vom 20. Juni 2005, BStBl II S. 770). Eine solche Verwertung liegt insbesondere vor, 
wenn der Arbeitnehmer die Aktienoption auf einen Dritten überträgt (BFH-Urteil vom 
18. September 2012, BStBl 2013 II S. 289). 
 


242 Voraussetzung für den Zufluss von Arbeitslohn bei Aktienoptionen ist eine verbilligte oder 
unentgeltliche Überlassung der Aktien (geldwerter Vorteil). Der geldwerte Vorteil errechnet 
sich in der Regel aus der Differenz zwischen dem Kurswert der Aktien am Zuflusszeitpunkt 
(§ 11 Abs. 1 BewG) und dem vom Arbeitnehmer geleisteten Übernahmepreis bzw. den 
Erwerbsaufwendungen (s. BFH-Urteile vom 20. November 2008, a. a. O. und vom 24. Januar 
2001, a. a. O.). Es ist in diesem Zusammenhang nicht zu beanstanden, wenn von den Verein-
fachungsregelungen nach Tz. 1.3 letzter Absatz des BMF-Schreibens vom 8. Dezember 2009, 
a. a. O. zur lohnsteuerlichen Behandlung der Überlassung von Vermögensbeteiligungen ab 
2009 Gebrauch gemacht wird. Veränderungen des Kurswertes der Aktien haben auf die Höhe 
des geldwerten Vorteils keine Auswirkungen. In Ermangelung eines Kurswerts, z. B. bei nicht 
handelbaren Aktienoptionen, sind die Aktien am Zuflusstag mit dem gemeinen Wert anzu-
setzen (§ 11 Abs. 2 BewG). 
 


243 Bei der Ermittlung des geldwerten Vorteils ist die Steuerbefreiung i. H. v. 360 € nach 
§ 3 Nr. 39 EStG zu berücksichtigen, sofern der Arbeitnehmer die verbilligten Aktienoptionen 
im Rahmen eines gegenwärtigen Dienstverhältnisses erhält. Im Übrigen kommt für steuer-
pflichtige geldwerte Vorteile aus der Ausübung von Aktienoptionen die Tarifermäßigung des 
§ 34 Abs. 1 EStG i. V. m. § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG in Betracht, wenn es sich um Vergütungen 
für mehrjährige Tätigkeiten handelt (s. BFH-Urteil vom 24. Januar 2001, a. a. O.). Diese 
liegen vor, wenn die Laufzeit zwischen Einräumung und Ausübung mehr als 12 Monate 
betragen hat und das Arbeitsverhältnis nach Einräumung des Optionsrechts mindestens noch 
12 Monate fortbestanden hat. Dagegen muss das Arbeitsverhältnis bei Optionsausübung nicht 
mehr bestehen. Maßgeblich ist alleine die Laufzeit der einzelnen Aktienoptionen von mehr als 
12 Monaten bei gleichzeitiger Beschäftigung durch den Arbeitgeber. Unschädlich ist es, wenn 
ein Arbeitnehmer Aktienoptionen nicht vollständig in einem einzigen VZ ausübt (s. BFH-
Urteil vom 18. Dezember 2007, BStBl 2008 II S. 294) oder wiederholt Aktienoptionen 
eingeräumt und die betreffenden Optionen nicht auf einmal ausgeübt werden.  
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 Abkommensrecht 
244 Der geldwerte Vorteil aus der Optionsgewährung ist den Einkünften aus unselbständiger 


Arbeit nach Art. 15 OECD-MA zuzuordnen. Diejenigen Einkünfte, die der Arbeitnehmer in 
seiner Eigenschaft als Anteilseigner nach Ausübung des Optionsrechts aus dem Halten der 
erworbenen Aktien (z. B. Dividenden) oder ihrer späteren Veräußerung erzielt, sind hingegen 
Art. 10 bzw. 13 OECD-MA zuzuordnen. 
 


245 Für die Aufteilung des Besteuerungsrechts des geldwerten Vorteils ist bei Aktienoptionen 
grundsätzlich danach zu unterscheiden, ob die Option einen Vergangenheits- oder einen 
Zukunftsbezug aufweist. Für den zugrunde zu legenden Aufteilungszeitraum empfiehlt es sich 
regelmäßig danach zu differenzieren, ob Aktienoptionen an einer Wertpapierbörse gehandelt 
werden können oder nicht (handelbare und nicht handelbare Aktienoptionen). Können 
Optionsrechte lediglich außerhalb einer Wertpapierbörse gehandelt werden, gelten sie als 
nicht handelbar.  
 


246 Handelbare Aktienoptionen werden regelmäßig gewährt, um in der Vergangenheit geleistete 
Tätigkeiten zu honorieren. Unter Umständen können sie jedoch auch mit Blick auf die 
Zukunft eingeräumt werden (z. B. mit Verfügungsbeschränkungen). Der geldwerte Vorteil ist 
unabhängig vom Zuflusszeitpunkt nach den Verhältnissen des Zeitraums zuzuordnen, für den 
er gewährt wird (Erdienungszeitraum).  
 


247 Nicht handelbare Aktienoptionen stellen lediglich die Einräumung einer Chance dar. Der 
geldwerte Vorteil ist damit bei Zufluss als Vergütung für den ganzen Erdienungszeitraum 
(„vesting period“) anzusehen. Der Erdienungszeitraum ist der Zeitraum zwischen der 
Optionsgewährung („grant“) und der erstmalig tatsächlich möglichen Ausübung des Options-
rechts durch den Arbeitnehmer („vesting“). In Fällen, in denen die Optionsausübung jedoch 
schon bei Optionsgewährung möglich ist, wird eine bereits in der Vergangenheit geleistete 
Arbeit entlohnt. Die Aufteilung des geldwerten Vorteils ist nach den Verhältnissen des 
Zeitraums zuzuordnen, für den er gewährt wird (Erdienungszeitraum). 
 


248 Soweit keine unmittelbare Zuordnung zu der im Inland oder im Ausland ausgeübten Tätigkeit 
möglich ist, ist das Besteuerungsrecht nach den in der Tz. 5.4 (Rn. 199 ff.) erläuterten Grund-
sätzen anhand der tatsächlichen Arbeitstage aufzuteilen und zeitanteilig unter Beachtung von 
Rückfallklauseln nach den DBA oder des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des Progressions-
vorbehalts von der inländischen Besteuerung freizustellen: 
 


steuerfreier geldwerter Vorteil = 
Anzahl der tatsächlichen Arbeitstage im ausländischen Staat,   
dem für die Tage das Besteuerungsrecht zusteht 
Tatsächliche Arbeitstage im gesamten Erdienungszeitraum 
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249 Befindet sich der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Erdienung des Optionsrechts bereits im 


Ruhestand, ist für die Aufteilung des geldwerten Vorteils nur der Zeitraum von der Gewäh-
rung bis zur Beendigung der aktiven Tätigkeit heranzuziehen. Ist das Arbeitsverhältnis vor der 
Erdienung des Optionsrechts aus anderen Gründen beendet worden (z. B. Auflösung des 
Arbeitsverhältnisses), ist für die Aufteilung des geldwerten Vorteils der Zeitraum von der 
Gewährung des Optionsrechts bis zum Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem aktiven 
Arbeitsverhältnis maßgeblich. Dies gilt nicht, soweit der Arbeitnehmer weiterhin im Konzern-
verbund (§ 15 AktG) beschäftigt bleibt und daher das Optionsrecht weiterhin erdient wird. In 
diesem Fall zählt auch die Tätigkeit beim verbundenen Unternehmen zum Erdienungszeit-
raum. 
 


250 Vorgenannte Ausführungen gelten unbeschadet eines Wechsels der Steuerpflicht des Arbeit-
nehmers während des genannten Zeitraums. Maßgeblich ist lediglich, ob der geldwerte 
Vorteil zum Zeitpunkt des Zuflusses der deutschen Steuerpflicht unterliegt.  
  


251 Sofern der Arbeitnehmer jährlich Aktienoptionsrechte erhält, sind die oben genannten 
Ausführungen für jedes jährlich ausgegebene Optionsrecht zu beachten. 
 


252 Beispiel: 
Ein in Deutschland beschäftigter Arbeitnehmer hat am 1. Juni 01 („grant“) die nicht handelbare 
Option auf den Erwerb von 1.000 Aktien seines inländischen Arbeitgebers gewährt bekommen. Der 
Übernahmepreis liegt bei 10 € je Aktie. Ab dem 1. Januar 02 ist der Arbeitnehmer im Rahmen einer 
Arbeitnehmerentsendung in Italien tätig und dort mit seinen Arbeitseinkünften steuerpflichtig. 
Seinen deutschen Wohnsitz behält er während der Entsendung bei. Der Zeitpunkt der erstmalig 
möglichen Optionsausübung ist der 1. Juni 03 („vesting“). Am 1. September 03 übt der Arbeitneh-
mer die Aktienoption aus. Der Kurswert der Aktie beträgt zu diesem Zeitpunkt 15 €. Die Aktien 
werden noch am selben Tag auf seinem Depot gutgeschrieben. Der Arbeitnehmer hat an 220 Tagen 
im Jahr seine Tätigkeit tatsächlich ausgeübt. Im Erdienungszeitraum („vesting period“ 1. Juni 01 bis 
1. Juni 03) hält er sich wie folgt auf: 


Kalenderjahr 01 02 03 


Deutschland 128 Arbeitstage 0 0 


Italien 0 220 Arbeitstage 92 Arbeitstage 


 
Gemeiner Wert der Aktien zum Zuflusszeitpunkt: 15.000 € 


./. Erwerbsaufwendungen: 10.000 € 


= Steuerpflichtiger geldwerter Vorteil: 5.000 € *) 


*) = Auf die Berechnung der Freibeträge wird aus Vereinfachungsgründen verzichtet. 


 


Gesamtarbeitstage im Erdienungszeitraum:  440 
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mit einem Besteuerungsrecht für Italien: 312 


 


Der in Deutschland unter Beachtung von § 50d Abs. 8 EStG unter Progressionsvorbehalt steuerfrei 
zu stellende geldwerte Vorteil beträgt damit: 


5.000 €     x    
                    312 Arbeitstage in Italien 


= 3.546 € 
440 Tatsächliche Gesamtarbeitstage im Erdienungszeitraum 


 
5.5.6.4 Weitere Aktienvergütungsmodelle  
5.5.6.4.1 Virtuelle Aktienoptionen (Stock Appreciation Rights, Phantom Stock Awards) 


253 Als virtuelle Variante der Stock Options wird auf die tatsächliche Ausgabe von Aktien ver-
zichtet und es werden die finanziellen Auswirkungen entsprechend nachgebildet. Damit 
werden Neuemissionen sowie die damit verbundene Verwässerung des Aktienkurses und des 
Stimmrechts vermieden. Im Unterschied zu realen Aktienoptionsplänen besteht im Fall von 
virtuellen Aktienoptionen (Stock Appreciation Rights oder Phantom Stock Awards) bei 
Ausübung also kein Recht auf Lieferung von Aktien, sondern ein Recht auf Auszahlung eines 
Geldbetrages, der sich aus der Kursentwicklung ergibt. Wirtschaftlich betrachtet, stellen die 
Vergütungen aus den virtuellen Aktienoptionen ein Entgelt für die in der Vergangenheit 
geleistete Arbeit dar. Die vorgenannten Ausführungen bezüglich Zufluss und Aufteilung 
gelten entsprechend. 
 
5.5.6.4.2 Aktienoptionsplan mit vorgeschaltetem Wandeldarlehen oder Wandelanleihe 


(Wandelschuldverschreibung) 
254 Bei einem Wandeldarlehen gewährt der Darlehensgeber (hier: Arbeitnehmer) dem Darlehens-


nehmer (hier: Arbeitgeber) ein Darlehen, das mit einem Wandlungs- bzw. Umtauschrecht auf 
Aktien des Darlehensnehmers ausgestattet ist. 
 


255 Eine Wandelanleihe (Wandelschuldverschreibung) ist ein von einer Aktiengesellschaft (hier: 
Arbeitgeber als Emittent) ausgegebenes verzinsliches Wertpapier, das dem Inhaber (hier: 
Arbeitnehmer) das Recht einräumt, die Anleihe in Aktien des Emittenten umzutauschen.  
 


256 Bei Ausübung des Wandlungsrechtes im Rahmen des Aktienoptionsplans gelten die vorge-
nannten Ausführungen entsprechend (s. BFH-Urteil vom 23. Juni 2005, BStBl II S. 770). Der 
Zufluss des geldwerten Vorteils erfolgt also zu dem Zeitpunkt, in dem der Arbeitnehmer die 
wirtschaftliche Verfügungsmacht über die Aktien erhält und nicht bereits durch Hingabe des 
Darlehens. 
 
5.5.6.4.3 Verfügungsbeschränkungen (Restrictions) für Aktien und 


Aktienanwartschaften 
257 Im Gegensatz zu Aktienoptionen handelt es sich bei Restricted Stocks oder Restricted Shares 


um direkte Übertragungen von Aktien, die gewissen Verfügungsbeschränkungen unterliegen 
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einen bestimmten Zeitraum). In vielen Fällen erfolgt die Aktienübertragung aber nicht unmit-
telbar, sondern den Arbeitnehmern wird zunächst in Aussicht gestellt, in einem späteren Jahr 
unentgeltlich Aktien ihres Arbeitgebers zu erhalten (Aktienanrechte, Stock Awards, 
Restricted Stock Units). Voraussetzung ist regelmäßig, dass der betreffende Arbeitnehmer zu 
diesem Stichtag noch bei dem Arbeitgeber (oder bei einem anderen Unternehmen im Kon-
zernverbund) beschäftigt ist. Dabei werden häufig Sammel- oder Sperrdepots für die 
Mitarbeiter angelegt und eine entsprechende Anzahl an Aktien gutgeschrieben.  
 


258 Sowohl bei direkten Aktienübertragungen als auch bei der Einräumung von Aktienanrechten 
setzt ein Lohnzufluss die Erlangung von wirtschaftlichem Eigentum beim Arbeitnehmer 
voraus. Wirtschaftliches Eigentum kann nicht unterstellt werden, wenn umfassende Verfü-
gungsbeschränkungen (z. B. keine Stimm- und Dividendenbezugsrechte in Kombination mit 
einem Veräußerungsverbot) vereinbart wurden. Deshalb fließt dem Arbeitnehmer der geld-
werte Vorteil erst in dem Zeitpunkt zu, in dem die Verfügungsbeschränkungen nicht mehr 
umfassend sind (z. B. bei Wegfall einzelner Beschränkungen). Dies gilt insbesondere auch, 
wenn eine Übertragung der Aktien in ihrer Wirksamkeit von der Zustimmung der Gesell-
schaft abhängig und eine Veräußerung der Aktien für den Arbeitnehmer rechtlich unmöglich 
ist (vinkulierte Namensaktien, s. BFH-Urteil vom 30. Juni 2011, BStBl II S. 923). Ein 
schuldrechtliches Veräußerungsverbot verhindert den Zufluss jedoch nicht, da die Veräu-
ßerung (ggf. unter Sanktionierung) rechtlich möglich ist. 
 


259 Dagegen ist auch von wirtschaftlichem Eigentum auszugehen, wenn der Arbeitnehmer 
aufgrund einer Sperr- bzw. Haltefrist die Aktien lediglich für eine bestimmte Zeit nicht 
veräußern kann, ihm aber das Stimmrecht und der Dividendenanspruch unabhängig von der 
Vereinbarung einer Sperrfrist zustehen. Sperr- oder Haltefristen stehen einem Zufluss von 
Arbeitslohn in diesem Fall nicht entgegen (s. BFH-Urteil vom 30. September 2008, BStBl 
2009 II S. 282). Die Erlangung der wirtschaftlichen Verfügungsmacht erfordert nicht, dass der 
Arbeitnehmer in der Lage sein muss, den Vorteil sofort durch Veräußerung der Aktien in 
Bargeld umzuwandeln.  
 


260 Wegen der Zukunftsbezogenheit bei dieser Form der Mitarbeiterbeteiligung wird das Besteue-
rungsrecht am geldwerten Vorteil auf den Zeitraum zwischen der Einräumung und der 
Erlangung der wirtschaftlichen Verfügungsmacht (i. d. R. bei Wegfall der Verfügungs-
beschränkung) aufgeteilt. Dies entspricht somit dem Erdienungszeitraum. 
 


261 Im Übrigen gelten die vorgenannten Ausführungen entsprechend. 
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262 Die Lohnsteuer entsteht nach § 38 Abs. 2 Satz 2 EStG in dem Zeitpunkt, in dem der Arbeits-


lohn dem Arbeitnehmer zufließt. Der nach § 38 EStG abzugspflichtige Arbeitgeber hat 
grundsätzlich auch den geldwerten Vorteil aus der Optionsausübung nach den im Zufluss-
zeitpunkt gegebenen Verhältnissen der Lohnsteuer zu unterwerfen. Die Verpflichtung zum 
Lohnsteuerabzug trifft ein inländisches Konzernunternehmen als inländischen Arbeitgeber 
i. S. des § 38 Abs. 1 EStG nach § 38 Abs. 1 Satz 3 EStG auch dann, wenn die ausländische 
Konzernobergesellschaft die Aktienoptionen gewährt (sog. Arbeitslohn von dritter Seite). 
 


263 Einzelheiten sind im BMF-Schreiben zur „Ermittlung des steuerfreien und steuerpflichtigen 
Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen sowie nach dem Auslandstätigkeit-
erlass im Lohnsteuerabzugsverfahren“ vom 14. März 2017, BStBl I S. 473 geregelt. 
 
5.5.7 Kaufkraftausgleich, Standortbonus und Sicherung des Wechselkurses 


264 Gleicht der Arbeitgeber die gegenüber dem bisherigen Ansässigkeitsstaat höheren 
Lebenshaltungskosten im Tätigkeitsstaat durch Zahlung eines Auslandsverwendungs-
zuschlags/Kaufkraftausgleiches aus und sind die in § 3 Nr. 64 EStG genannten Beträge 
überschritten, liegt nach nationalem Recht steuerpflichtiger Arbeitslohn vor, der nach den 
DBA ausschließlich der Tätigkeit im Tätigkeitsstaat zuzuordnen ist.  
 


265 Der Standortbonus ist eine zusätzliche Vergütung, mit der die Bereitschaft eines Arbeit-
nehmers zu internationalen Einsätzen, insbesondere an schwierigen Standorten mit vom 
Wohnsitzstaat abweichenden Lebensbedingungen, gewürdigt werden soll. Auch hier handelt 
es sich nach nationalem Recht um Arbeitslohn, der abkommensrechtlich der Tätigkeit im 
Tätigkeitsstaat direkt zuzuordnen ist.  
 


266 Wird Arbeitslohn in der Währung des Tätigkeitsstaates ausgezahlt, ist er bei Zufluss nach 
dem von der Europäischen Zentralbank veröffentlichten monatlichen Euro-Durchschnitts-
referenzkurs umzurechnen (s. BFH-Urteil vom 3. Dezember 2009, BStBl 2010 II S. 698; H 
8.1 (1-4) „Ausländische Währung“ LStH).  
 


267 Gleicht der Arbeitgeber Wechselkursschwankungen in gewissen Zeitabständen aus, indem er 
wechselkursbezogen einen Mehrbetrag ermittelt, den er an den Arbeitnehmer auszahlt oder 
einen Minderbetrag ermittelt, den er vom Arbeitnehmer zurückfordert, ist dieser Mehr- oder 
Minderbetrag in demselben Verhältnis aufzuteilen, in dem das wechselkursgesicherte Gehalt 
auf den Wohnsitzstaat und den Tätigkeitsstaat entfällt.  
 
5.5.8 Entgeltumwandlung zugunsten eines Arbeitszeitkontos  


268 Unter den Begriff der Arbeitszeitkonten in diesem Sinne fallen nur sog. Zeitwertkonten 
(Arbeitsentgeltguthaben). Hierbei vereinbaren Arbeitgeber und Arbeitnehmer, dass künftig 
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betragsmäßig erfasst und dem Arbeitnehmer erst im Rahmen einer späteren Freistellung von 
der weiterhin geschuldeten Arbeitsleistung ausgezahlt wird. Der steuerliche Begriff des 
Zeitwertkontos entspricht insoweit einer Wertguthabenvereinbarung i. S. des § 7b SGB IV. 
Die Voraussetzungen für die Anerkennung einer Zeitwertkontenvereinbarung und ihre 
Besteuerung sind im BMF-Schreiben vom 17. Juni 2009, BStBl I S. 1286 geregelt. Das gilt 
auch bei einem im Ausland ansässigen Arbeitnehmer, der mit seinem dortigen Arbeitgeber 
eine Zeitwertkontenvereinbarung geschlossen hat und vorübergehend im Inland tätig ist. In 
diesem Fall wird auch im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht (s. § 49 Abs. 1 Nr. 4 
Buchstabe a EStG) der Zufluss des Arbeitslohns zu einem späteren Zeitpunkt erfasst. 
 


269 Auf Zahlungen aus Zeitwertkonten an den Arbeitnehmer ist Art. 15 OECD-MA anzuwenden. 
Das Besteuerungsrecht des Ansässigkeitsstaates wird danach nur insoweit durchbrochen, als 
der Arbeitnehmer im anderen Vertragsstaat tätig wird und hierfür Vergütungen bezieht, für 
die dem Tätigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zusteht. Ausgehend von dem engen Veran-
lassungszusammenhang zwischen Auslandstätigkeit und Vergütungsbezug steht das 
Besteuerungsrecht für Auszahlungen aus dem Zeitwertkonto dem Vertragsstaat zu, dem das 
Besteuerungsrecht in der Einbringungsphase aufgrund der ausgeübten Tätigkeit zustand 
(Erdienungsprinzip). 
 


270 Beispiel 1: 
Arbeitgeber und Arbeitnehmer A sind im Inland ansässig und schließen eine Zeitwertkontenverein-
barung. In 01 wird A insgesamt für 120 (Aufenthalts- und Tätigkeits-) Tage in die ausländische 
Betriebsstätte seines Arbeitgebers im DBA-Staat B entsandt. Den regulären Arbeitslohn trägt die 
ausländische Betriebsstätte. Vereinbarungsgemäß wird A nur die Hälfte des Arbeitslohns ausgezahlt, 
der auf die Auslandstätigkeit entfällt. Der restliche Betrag wird seinem Zeitwertkonto gutgeschrie-
ben; weitere Wertgutschriften erfolgen nicht. In 05 nimmt A sein Guthaben in Anspruch und wird 
für 60 Arbeitstage von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung unter Fortzahlung seiner (seit 01 
unveränderten) Bezüge in voller Höhe freigestellt. 
Dem Staat B steht nach Art. 15 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Buchstabe c OECD-MA das Besteuerungs-
recht für diejenigen Vergütungen zu, die A für seine Tätigkeit dort bezogen hat. Dies gilt unabhängig 
davon, ob der Betrag dem Arbeitnehmer im regulären Zahlungsturnus zufließt oder der Zuflusszeit-
punkt durch die Gutschrift auf dem Zeitwertkonto wirksam in die Zukunft verlagert wird. Vorliegend 
steht dem Staat B das Besteuerungsrecht an den Zahlungen aus dem Zeitwertkonto im Jahr 05 zu. 
Deutschland stellt die Vergütungen unter Progressionsvorbehalt und Beachtung des § 50d Abs. 8 
bzw. 9 EStG frei. 


 
271 Das Besteuerungsrecht des Tätigkeitsstaates wird nicht dadurch berührt, dass die Voraus-


setzungen für die steuerliche Anerkennung der Zeitwertkontenvereinbarung später ganz oder 
teilweise entfallen (BMF-Schreiben vom 17. Juni 2009, BStBl I S. 1286 „planwidrige 
Verwendung“). Andererseits steht dies auch einer Berücksichtigung der Zahlungen im 
Rahmen des Progressionsvorbehalts zum Zuflusszeitpunkt nicht entgegen. 
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272 Soweit sich der Wert des Arbeitszeitguthabens aus anderen Gründen als den vereinbarten 


Lohngutschriften erhöht hat, z. B. infolge einer vom Arbeitgeber zugesagten Verzinsung oder 
aufgrund der erfolgreichen Anlage des Arbeitsentgeltguthabens am Kapitalmarkt (s. § 7d 
Abs. 3 SGB IV), stellt dieser Wertzuwachs keine Gegenleistung für die im anderen Staat 
ausgeübte Tätigkeit dar. Insoweit verbleibt das Besteuerungsrecht für Vergütungen, die unter 
Art. 15 OECD-MA fallen, beim Ansässigkeitsstaat. Vorgenannte Zinsen erhöhen das Gut-
haben des Zeitwertkontos und sind bei tatsächlicher Auszahlung an den Arbeitnehmer als 
steuerpflichtiger Arbeitslohn im Ansässigkeitsstaat zu erfassen. 
 


273 Bringt der Arbeitnehmer sowohl nach DBA freigestellten als auch steuerpflichtigen Arbeits-
lohn in sein Zeitwertkonto ein, gilt im Zeitpunkt der Auszahlung des Arbeitsentgeltguthabens 
stets der steuerfreie Arbeitslohn als zuerst verwandt. Ist der steuerfreie Arbeitslohn in 
mehreren Staaten erdient worden, ist er nach den einzelnen Tätigkeitsstaaten aufzuteilen. In 
diesem Fall gilt bei der Auszahlung des steuerfreien Arbeitslohns aus dem Arbeitsentgelt-
guthaben der zuerst erdiente steuerfreie Arbeitslohn als zuerst verwandt. 
 


274 Beispiel 2: 
Arbeitgeber und Arbeitnehmer A sind im Inland ansässig und schließen eine Zeitwertkonten-
vereinbarung. Im Jahr 01 wird A insgesamt für 40 (Aufenthalts- und Tätigkeits-) Tage in die 
ausländische Betriebsstätte seines Arbeitgebers im DBA-Staat B entsandt. Seinen Arbeitslohn trägt 
die ausländische Betriebsstätte. Vereinbarungsgemäß erhält A für die Auslandstätigkeiten einen 
Lohnzuschlag i. H. v. 50 %. Dieser wird seinem Zeitwertkonto gutgeschrieben. Der reguläre Lohn 
wird ausgezahlt. Im Jahr 02 führt A seinem Zeitwertkonto im Inland erdiente Wertgutschriften zu, 
die eine Freistellung von 20 Arbeitstagen unter Fortzahlung der Bezüge in voller Höhe erlauben. Im 
Jahr 03 wird A zu den gleichen Konditionen wie im Jahr 01 für 40 (Aufenthalts- und Tätigkeits-) 
Tage in die ausländische Betriebsstätte seines Arbeitgebers im DBA-Staat C entsandt. Im Jahr 05 
nimmt A sein gesamtes Zeitwertguthaben in Anspruch und wird für 60 Arbeitstage von der 
Verpflichtung zur Arbeitsleistung unter Fortzahlung seiner Bezüge in voller Höhe freigestellt. 
Die Entgeltzahlung für die ersten 20 Tage der Freistellung von der Arbeitspflicht speisen sich aus 
dem im Staat B erdienten und unter Beachtung von § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG steuerfreien 
Arbeitslohn; der unter denselben Bedingungen steuerfreie Arbeitslohn für die folgenden 20 Tage 
rührt aus der Tätigkeit im Staat C her. Erst in den letzten 20 Tagen kommt das durch die Inlands-
tätigkeit erdiente steuerpflichtige Arbeitsentgeltguthaben zur Auszahlung.  


 
275 Im vorstehenden Beispiel ist die Versteuerung im Veranlagungsverfahren 05 auch dann 


nachgewiesen, wenn der Tätigkeitsstaat den auf dem Zeitwertkonto gutgeschriebenen Lohn 
einer Besteuerung in 01 unterworfen hat und dies belegt wird. 
 


276 Aufgrund der oft langen Zeitspanne zwischen dem Erwerb der Lohnforderung und ihrem 
Zufluss kommt in diesen Fällen den steuerlichen Nachweispflichten eine besondere Bedeu-
tung zu. Die Feststellungslast trifft im Lohnsteuerabzugsverfahren beide Beteiligte (Arbeit-
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und Beweismittelvorsorge unter den dort genannten Voraussetzungen (s. auch Tz. 5.2, Rn. 
196, 197). Soweit der Tätigkeitsstaat die Arbeitszeitkontenvereinbarung nicht anerkennt und 
stattdessen von einem unmittelbaren Zufluss des gutgeschriebenen Arbeitslohns ausgeht, 
reicht es für Zwecke des § 50d Abs. 8 EStG aus, die steuerliche Erfassung im Tätigkeitsstaat 
zu diesem Zeitpunkt nachzuweisen.  
 


277 Die vorstehenden Grundsätze finden auf sog. Gleitzeitkonten keine Anwendung, die lediglich 
der Ansammlung von Mehr- oder Minderarbeitszeit dienen und zu einem späteren Zeitpunkt 
ausgeglichen werden. Der Zufluss des Arbeitslohns richtet sich nach den allgemeinen Regeln. 
 
5.5.9 Steuerausgleichsmechanismen - Hypo-Tax 


278 Schließt der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer eine Vereinbarung über den Ausgleich oder 
die Tragung von Steuern des Auslandsaufenthalts, wird bei der Berechnung des Arbeitslohns 
für Arbeitnehmer im internationalen Einsatz in vielen Fällen eine sog. fiktive bzw. hypothe-
tische Steuer (auch Hypo-Tax) ausgewiesen. Hierbei handelt es sich um eine fiktive Berech-
nungsgröße, die den auszuzahlenden Arbeitslohn i. d. R. tatsächlich mindert. Im Gegenzug 
verpflichtet sich der Arbeitgeber regelmäßig, die im Ansässigkeitsstaat oder im Tätigkeitsstaat 
anfallende Einkommensteuer des Arbeitnehmers zu bezahlen, soweit sie dem Arbeitsverhält-
nis zuzurechnen ist (sog. Nettolohnvereinbarung bzw. partielle Nettolohnvereinbarung bezo-
gen auf die im Einsatzstaat anfallende Steuer für den erdienten Arbeitslohn). Die Höhe bzw. 
die Berechnung der Hypo-Tax ist abhängig von der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer 
getroffenen Vereinbarung. Insbesondere in den Fällen der Entsendung von Führungskräften 
nach Deutschland wird in einer Vielzahl von Fällen eine Regelung dahingehend getroffen, 
dass die in Deutschland anfallenden Steuern (Lohnsteuer und Einkommensteuernachzahlung) 
vom Arbeitgeber übernommen werden. Deshalb wird ein sog. Nettoausgangsbetrag verein-
bart, der auf einen Bruttobetrag hochzurechnen ist. 
 
 


279 Soweit vom Arbeitgeber eine Hypo-Tax berücksichtigt wird, fließt kein Arbeitslohn zu. Sie 
ist - da die entsprechenden Beträge nicht tatsächlich zufließen - auch nicht der Besteuerung 
zuzuführen. Der Betrag der Minderung des Bruttoarbeitslohns wegen der sog. Hypo-Tax wird 
nicht an das Finanzamt abgeführt. Maßgebend sind allein die tatsächlich anfallenden und vom 
Arbeitgeber gezahlten Steuern. 
 


280 Die vom Arbeitgeber tatsächlich gezahlte Einkommensteuer ist in voller Höhe jeweils dem 
Staat (Ansässigkeits- oder Tätigkeitsstaat) als Arbeitslohn zuzuordnen, in dem sie anfällt. 
Übernimmt der Arbeitgeber darüber hinaus auch Steuern, die mit anderen Einkunftsquellen in 
Zusammenhang stehen, ist der hierauf entfallende Betrag abkommensrechtlich nach den 
allgemeinen Grundsätzen in einen auf die Tätigkeit im Ansässigkeitsstaat und in einen auf die 
Tätigkeit im Tätigkeitsstaat entfallenden Anteil aufzuteilen. 
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281 Arbeitgeberbescheinigungen über den Einbehalt einer Hypo-Tax stellen keinen Besteuerungs-


nachweis i. S. des § 50d Abs. 8 EStG dar, da es sich bei der Hypo-Tax nicht um eine tatsäch-
lich entrichtete Steuer handelt.  
 


282 In einem ersten Schritt ist zu prüfen, ob ein zum Lohnsteuerabzug verpflichteter Arbeitgeber 
i. S. des § 38 Abs. 1 EStG (z. B. inländischer Arbeitgeber § 38 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) 
vorhanden ist. Im zweiten Schritt ist zu prüfen, ob eine Netto- oder Bruttolohnvereinbarung 
besteht.  
 


283 Unter einer Nettolohnvereinbarung ist die Abrede zu verstehen, dass der Arbeitgeber an den 
Arbeitnehmer das Arbeitsentgelt ungekürzt durch sämtliche oder bestimmte gesetzliche 
Abgaben als Nettolohn zahlt und sich zugleich verpflichtet, die Beträge - grundsätzlich unab-
hängig von ihrer Höhe – für den Arbeitnehmer zu tragen (s. BFH-Urteil vom 28. Februar 
1992, BStBl II S. 733). Der Abschluss einer Nettolohnvereinbarung soll klar und einwandfrei 
feststellbar sein (BFH-Urteil vom 14. März 1986, BStBl II S. 886). Grundsätzlich ist bei 
Hypo-Tax-Gestaltungen von einer Nettolohnvereinbarung bzw. einer partiellen Nettolohn-
vereinbarung, bezogen auf die im Einsatzstaat anfallende Steuer, auszugehen.  
 


284 Sofern ein zum Lohnsteuerabzug verpflichteter Arbeitgeber (Arbeitgeber i. S. des § 38 EStG) 
den Nettolohn auszahlt, ist der Nettolohn des jeweiligen Lohnzahlungszeitraums 
(= Auszahlungsbetrag), also i. d. R. der Arbeitslohn eines Kalendermonats auf einen Brutto-
lohn „hochzurechnen“ (vgl. R 39b.9 LStR).  Übernimmt der Arbeitgeber Einkommensteuer-
nachzahlungen des Arbeitnehmers, führt dies im Zeitpunkt des Zuflusses zu weiterem 
Arbeitslohn, der in einen Bruttobetrag „hochzurechnen“ ist (BFH-Urteil vom 3. September 
2015, BStBl 2016 II S.31). 
 
 


285 Aus der Summe der hochgerechneten Arbeitslöhne der einzelnen Lohnzahlungszeiträume 
(laufende Arbeitslohnzahlungen und ggf. sonstige Bezüge) errechnet sich der gesamte 
hochgerechnete Brutto-Jahresarbeitslohn eines Kj. Dieser hochgerechnete Betrag ist unter 
Nr. 3 (steuerpflichtiger Arbeitslohn) bzw. 16a (nach DBA steuerfreier Arbeitslohn) der 
elektronischen Lohnsteuerbescheinigung auszuweisen. 
 


286 Sollte kein  zum Lohnsteuerabzug verpflichteter Arbeitgeber vorhanden sein und die Zahlung 
an den Arbeitnehmer in Form einer Nettolohnvereinbarung erfolgen, ist im Rahmen der 
Veranlagung abweichend vom Lohnsteuerabzugsverfahren, nur der im jeweiligen Kj ausge-
zahlte Nettolohn in die Einkommensteuerveranlagung einzubeziehen (Zuflussprinzip des 
§ 11 EStG). Erst wenn die angefallenen Steuerbeträge später vom ausländischen Arbeitgeber 
ersetzt werden, ist dieser Betrag erneut der Besteuerung im Rahmen der Einkommensteuer-
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Fällen nicht. Erhält der Arbeitnehmer ausnahmsweise von seinem Arbeitgeber bereits 
während des laufenden Kj Zuschüsse, um seine gegenüber dem Finanzamt fälligen Voraus-
zahlungen leisten zu können oder überweist der Arbeitgeber die Vorauszahlungen im abge-
kürzten Zahlungsweg direkt an das Finanzamt des Arbeitnehmers, liegt auch insoweit bereits 
zugeflossener Arbeitslohn vor. Eine Hochrechnung ist ebenfalls nicht vorzunehmen. 
 


287 Da die tatsächliche Steuerbelastung in diesen Fällen regelmäßig nicht identisch mit der vom 
Arbeitgeber einbehaltenen Hypo-Tax ist, hat dies nachfolgend dargestellte Auswirkungen auf 
die steuerliche Behandlung im Inland:  
 


288 Beispiel 1: 
Im Jahr 01 wird ein Nettolohn i. H. v. monatlich 6 x 2.000 € und 6 x 3.000 € ausgezahlt. Der 
Jahresnettolohn beträgt demnach 30.000 €. In der Einkommensteuerveranlagung für das Jahr 01 
ergibt sich eine Nachzahlung von 800 €. Diesen Betrag ersetzt der inländische Arbeitgeber dem 
Arbeitnehmer im Jahr 02.  


 
Die übernommene Einkommensteuernachzahlung ist im Zeitpunkt des Zuflusses auf einen Brutto-
betrag hochzurechnen (BFH-Urteil vom 3. September 2015, BStBl 2016 II S. 31). Wird im Rahmen 
einer Außenprüfung festgestellt, dass der im Jahr 01 ausgezahlte Nettolohn unzutreffend auf einen 
Bruttolohn hochgerechnet wurde, ist für das Jahr 01 ein Betrag von 30.000 € auf den korrekten 
Bruttobetrag hochzurechnen. Der Arbeitgeber führt die hierauf entfallende Lohnsteuer an das 
Finanzamt ab. Daneben ist die Einkommensteuerveranlagung des Arbeitnehmers für das Jahr 01 
entsprechend zu korrigieren. 


 
289 Beispiel 2: 


Ein im DBA-Ausland ansässiger Arbeitnehmer wird von seinem ausländischen Arbeitgeber nach 
Deutschland entsandt. Der Arbeitnehmer wird für eine inländische Betriebsstätte des ausländischen 
Arbeitgebers tätig oder übernimmt die Funktion eines ständigen Vertreters i. S. des § 13 AO.    
Der Arbeitgeber hat mit dem Arbeitnehmer für das Jahr 01 die Zahlung von Nettolöhnen vereinbart. 
Aus den Nettosummen der einzelnen Kalendermonate (12 x 2.000 €) ergibt sich eine Jahresnetto-
summe von 24.000 €. Die hochgerechneten Beträge der einzelnen Kalendermonate ergeben eine 
Jahressumme von (12 x 3.200 €) = 38.400 €. 


 
Die Einkommensteuernachzahlung für das Jahr 01 i. H. v. 1.000 € wird im Jahr 02 (Folgejahr) vom 
Arbeitgeber auf das Konto des Arbeitnehmers überwiesen. Daraus errechnet sich ein hochgerech-
neter Betrag von 1.500 €. Dieser hochgerechnete Betrag ist der dazugehörende Bruttoarbeitslohn, der 
neben dem laufenden Lohn im Lohnkonto und auf der Lohnsteuerbescheinigung des Jahres 02 zu 
erfassen ist. 
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Jahr 01: 38.400 € (hochgerechneter laufender Arbeitslohn 01) 
Jahr 02:   1.500 € + hochgerechneter laufender Arbeitslohn 02 + ggf. hochgerechnete vom 


Arbeitgeber übernommene ESt-Vorauszahlung 
 


290 Abwandlung: 
Wie Beispiel 2, jedoch existiert kein zum Lohnsteuerabzug verpflichteter inländischer Arbeitgeber 
i. S. des § 38 Abs. 1 EStG. 


 
Der Nettoarbeitslohn i. H. v. 24.000 € ist im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung des Jahr 01 
des Arbeitnehmers in Deutschland anzusetzen. Die sich ergebende deutsche Einkommensteuernach-
zahlung z. B. von 3.100 €, die vom ausländischen Arbeitgeber im Jahr 02 gezahlt wird, ist im Jahr 
der Zahlung 02 durch den Arbeitgeber beim Arbeitnehmer als geldwerter Vorteil zu erfassen (s. 
BFH-Urteil vom 6. Dezember 1991, BStBl 1992 II S. 441). 


 
In die Einkommensteuerveranlagung sind folgende Beträge einzubeziehen: 
Jahr 01: 24.000 € (laufender Nettolohn 01) 
Jahr 02:  3.100 € + laufender Nettolohn 02 (+ ggf. vom Arbeitgeber übernommene ESt-


Vorauszahlungen) 
 


291 Beispiel 3: 
Ein im Inland ansässiger Arbeitnehmer wird von seinem inländischen Arbeitgeber zu einer 
ausländischen Tochtergesellschaft abgeordnet, die auch die Lohnkosten wirtschaftlich trägt. Der 
Arbeitnehmer behält seinen inländischen Wohnsitz bei. Der Bruttolohn des Arbeitnehmers beträgt 
monatlich 3.000 €. Der monatliche Nettoarbeitslohn (ohne Berücksichtigung der Sozialversiche-
rungsabzüge) vor Entsendung beträgt 2.421 € (= 3.000 € - 579 € LSt). Der Arbeitnehmer soll 
weiterhin den gleichen Nettobetrag erhalten. Im Ausland sind monatlich 250 € Steuern für den 
Arbeitslohnbezug des Arbeitnehmers fällig. 


 
Die Lohnabrechnung sieht wie folgt aus: 
Bruttoarbeitslohn      3.000 € 
Hypo-Tax      -         579 € 
Nettoauszahlungsbetrag      2.421 € 
Für Zwecke des Progressionsvorbehalts nach § 32b EStG ist der im Ausland erzielte Arbeitslohn wie 
folgt zu ermitteln: 


 
Nettoauszahlungsbetrag     2.421 € 
vom Arbeitgeber übernommene ausländische Steuern +       250 € 
Bruttoarbeitslohn      2.671 € 


 
Der Betrag von monatlich 2.671 € ist für Zwecke des Progressionsvorbehalts bei der Ermittlung der 
deutschen Einkommensteuer anzusetzen. Der Arbeitgeber wird für den Zeitraum der Entsendung um 
monatlich 329 € entlastet. Die Hypo-Tax ist völlig unbeachtlich. 
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292 Abwandlung: 


Wie Beispiel 2, jedoch beträgt die monatliche Steuerbelastung im Ausland 800 €.  
 


Die Lohnabrechnung sieht wie folgt aus: 
Bruttoarbeitslohn      3.000 € 
Hypo-Tax       -         579 € 
Nettoauszahlungsbetrag      2.421 € 


 
Für Zwecke des Progressionsvorbehalts nach § 32b EStG ist der im Ausland erzielte Arbeitslohn wie 
folgt zu ermitteln: 
Nettoauszahlungsbetrag     2.421 € 
vom Arbeitgeber übernommene ausländische Steuern +       800 € 
Bruttoarbeitslohn      3.221 € 


 
5.5.9.1 Treuhandmodelle 


293 Von dem vorstehend dargestellten System zu unterscheiden sind Treuhandmodelle, bei denen 
die Arbeitnehmer freiwillig Beiträge in ein gemeinsames Treuhandvermögen leisten, ohne 
dass der Arbeitgeber eine Zuschuss- oder Insolvenzpflicht hat und aus diesem Treuhand-
vermögen die ausländischen Steuern beglichen werden. In diesen Fällen gelten die in das 
gemeinsame Treuhandvermögen (sog. Steuertopf) von den Arbeitnehmern eingebrachten 
Beträge, die aus dem geschuldeten Arbeitslohn finanziert werden, als sog. Einkommens-
verwendung. Denn der Arbeitnehmer hat mit der Einbringung der Beträge Rechtsansprüche 
gegenüber einem fremden Dritten (Treuhandvermögen) erworben. Damit führen die einge-
brachten Beträge nicht zu einer Minderung des Bruttoarbeitslohnes. Die Aufteilung des 
ungekürzten Bruttoarbeitslohnes in einen steuerpflichtigen- und steuerfreien Teil erfolgt nach 
allgemeinen Grundsätzen. Im Gegenzug bewirkt die Finanzierung der anfallenden Steuer im 
Ausland oder in Deutschland aus dem Treuhandvermögen keinen Zufluss von Arbeitslohn. 
 
5.5.10 Beiträge bzw. Zuschüsse im Rahmen der sozialen Absicherung 


294 Ein Arbeitnehmer kann während seiner Auslandstätigkeit ausschließlich dem Sozialversiche-
rungsrecht des Ansässigkeits-, des Tätigkeitsstaates oder dem Sozialversicherungsrecht beider 
Staaten unterworfen sein. Bei letzterem unterliegt der von einem Arbeitgeber bezogene 
Arbeitslohn sowohl dem Sozialversicherungsrecht des Ansässigkeitsstaates als auch dem 
Sozialversicherungsrecht des Tätigkeitsstaates. Dabei kann das jeweilige Sozialversicherungs-
recht insbesondere eine verpflichtende Renten-, Arbeitslosen- oder Krankenversicherung, 
aber auch Wahlrechte und freiwillige Versicherungen umfassen.  
 


295 Eine Liste aller Länder, mit denen Deutschland Sozialversicherungsabkommen abgeschlossen 
hat, ist unter www.dvka.de zu finden.  
 



http://www.dvka.de/
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296 Vom Arbeitgeber geleistete Beiträge bzw. Zuschüsse zu einer Renten-, Arbeitslosen- oder 


Krankenversicherung stellen regelmäßig Arbeitslohn dar. Soweit keine vorrangige Steuer-
freiheit nach § 3 Nr. 62 EStG besteht, ist das Besteuerungsrecht anschließend dem Wohnsitz- 
und dem Tätigkeitsstaat nach den DBA ggf. anteilig zuzuordnen, und zwar regelmäßig in dem 
gleichen Verhältnis, in dem auch der übrige Arbeitslohn aufzuteilen ist. Bei einer Bruttolohn-
vereinbarung wird der Sozialversicherungsbeitrag „automatisch“ zusammen mit den Lohn-
bestandteilen in einen DBA-rechtlich auf den Heimatstaat entfallenden und in einen DBA-
rechtlich auf den Einsatzstaat entfallenden Anteil aufgeteilt. 
 


297 Beispiel: 
Ein im Inland wohnhafter Arbeitnehmer ist im Jahr 01 für seinen Arbeitgeber sowohl im bisherigen 
Ansässigkeitsstaat als auch im Tätigkeitsstaat tätig. Der auf den bisherigen Ansässigkeitsstaat 
entfallende Arbeitslohnanteil beträgt brutto 25.000 €. Enthalten sind sowohl direkt als auch nicht 
direkt zuordenbare Lohnbestandteile. Die Steuer im bisherigen Ansässigkeitsstaat beträgt 5.000 €. 
Sie wird vom Arbeitgeber nicht übernommen. Der auf den Tätigkeitsstaat entfallende Arbeitslohn-
anteil beträgt brutto 50.000 €. Enthalten sind auch hier sowohl direkt als auch nicht direkt zuorden-
bare Lohnbestandteile. Die hierauf entfallende Steuer beläuft sich im Tätigkeitsstaat auf 10.000 €. 
Sie wird vom Arbeitgeber ebenfalls nicht übernommen. Der Sozialversicherungsbeitrag beträgt - 
bezogen auf das Gesamtjahr - 15.000 €.  


 
Die Lohnabrechnung sieht wie folgt aus: 
Bruttoarbeitslohn bisheriger Ansässigkeitsstaat 25.000 € 
Bruttoarbeitslohn Tätigkeitsstaat   50.000 € 
abzüglich Steuer bisheriger Ansässigkeitsstaat     5.000 € 
abzüglich Steuer Tätigkeitsstaat   10.000 € 
abzüglich Sozialversicherungsbeitrag 15.000 € (einheitlich für das gesamte Kj) 
Nettoauszahlungsbetrag    45.000 € 


 
Der Bruttoarbeitslohn wird DBA-rechtlich zu 1/3 dem bisherigen Ansässigkeitsstaat und zu 2/3 dem 
Tätigkeitsstaat zugerechnet. In diesem Verhältnis - 1/3 zu 2/3 - wird „automatisch“ auch der 
Sozialversicherungsbeitrag verteilt (bezüglich der Abzugsbeschränkungen von Sonderausgaben im 
Zusammenhang mit steuerfreien Einkünften, s. Tz. 2.5, Rn. 74 ff.).  


 
298 Das gilt unabhängig davon, an welchen Sozialversicherungsträger im bisherigen Ansässig-


keits- oder Tätigkeitsstaat die Beiträge bzw. Zuschüsse gezahlt werden. Insbesondere erfolgt 
keine direkte Zuordnung nach Tz. 5.3 aufgrund des Sitzes eines Sozialversicherungsträgers.  
 
5.5.11 Übernahme von bestimmten Aufwendungen durch den Arbeitgeber  


299 Die Steuerfreiheit bestimmter Einnahmen nach § 3 EStG (hier z. B. Nr. 13 und 16) ist 
vorrangig zu beachten; einige nach § 3 EStG steuerfreie Einnahmen unterliegen nicht dem 
Progressionsvorbehalt. 
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300 Zahlungen, die der Arbeitgeber im Hinblick auf einen künftigen internationalen Einsatz des 


Arbeitnehmers aufwendet, stellen i. d. R. Arbeitslohn dar, der nach Tz. 5.3, Rn. 198 
abkommensrechtlich direkt dem Tätigkeitsstaat zuzuordnen ist. Dies sind z. B. Kosten: 
- für eine Orientierungsreise, um dem Arbeitnehmer einen Einblick in die  


Lebensbedingungen am Einsatzort zu geben (z. B. für Unterkunft, Mietwagen, 
Reisekosten oder Verpflegung), 


- für Visa sowie Arbeits- oder Aufenthaltsgenehmigungen, 
- für Sprachunterricht oder interkulturelles Training in Bezug auf den rechtlichen, 


kulturellen, sozialen und wirtschaftlichen Rahmen am Einsatzort  
(Ausnahmen s. R 19.7 Abs. 2 Satz 4 LStR), 


- für medizinische Vorsorge oder sonstige Hilfestellungen und Informationen  
(u. a. Eröffnung von Bankkonten, Wohnraumbeschaffung).  


 
301 Das gilt auch für: 


- Übergangszuschüsse, die der Arbeitgeber als zusätzliche Leistung an bestimmten 
Einsatzorten zahlt, um höhere Kosten des Arbeitnehmers in der Orientierungsphase 
auszugleichen oder 


- Ausgleichzahlungen des Arbeitgebers für Verluste des Arbeitnehmers aus privaten 
Veräußerungen im Wohnsitzstaat anlässlich des internationalen Einsatzes. 


 
302 Übernimmt der Arbeitgeber während des Einsatzes Aufwendungen für den Arbeitnehmer im 


Tätigkeitsstaat (z. B. für die Unterbringung, die Verpflegung, den Umzug oder den Dienst-
wagen) oder im Wohnsitzstaat (z. B. für die Beibehaltung der bisherigen Wohnung oder deren 
Aufgabe) oder für Fahrten zwischen beiden Staaten und dies nur in Fällen des internationalen 
Einsatzes, liegt insoweit i. d. R. Arbeitslohn vor, der nach Tz. 5.3, Rn. 198 abkommens-
rechtlich direkt dem Tätigkeitsstaat zuzuordnen ist. Soweit eine Leistung jedoch nicht auf 
Fälle des internationalen Einsatzes beschränkt ist und auch dem Wohnsitzstaat nach Tz. 5.3 
nicht direkt zugeordnet werden kann, ist eine Aufteilung i. S. der Tz. 5.4, Rn. 199 ff. vorzu-
nehmen. Das gilt entsprechend auch für Zuschüsse, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer 
zum Ausgleich für dessen Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Einsatz zahlt (z. B. 
Unterstützungsleistungen für den Arbeitnehmer und dessen Familie, Zuschüsse bei Anschaf-
fungen). 
 


303 Die Übernahme von Steuerberatungskosten durch den Arbeitgeber führt in der Regel zum 
Zufluss eines geldwerten Vorteils i.H. der tatsächlichen Kosten (inkl. Umsatzsteuer). Unge-
achtet der Frage, wer von einer im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung zu erzielenden 
niedrigeren Steuer profitiert, gehören hierzu insbesondere sämtliche Leistungen, die mit der 
Erstellung der Einkommensteuererklärung des Arbeitnehmers oder dessen Angehörigen in 
Verbindung stehen (z. B. Erstellung der Steuererklärung, Vorbereitungsgespräche, Beant-
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tragung Kindergeld, Beratungsleistungen, VIP-Services etc., s. BFH-Urteil vom 3. September 
2015, BStBl II 2016 S. 31). Der in diesem Zusammenhang zugeflossene Arbeitslohn ist 
grundsätzlich dergestalt direkt zuzuordnen, dass die Kosten für die Erklärungsabgabe im 
Heimatstaat ausschließlich der Tätigkeit im Heimatstaat und die Kosten für die Erklärungs-
abgabe im Einsatzstaat ausschließlich der Tätigkeit im Einsatzstaat zuzurechnen sind. Erfolgt 
die Übernahme der Steuerberatungskosten jedoch im ausschließlichen wirtschaftlichen 
Zusammenhang mit der im Inland oder im Ausland ausgeübten Tätigkeit (z. B. aufgrund 
ausdrücklicher und auf die Dauer der Entsendung beschränkter Vereinbarung im Entsende-
vertrag), so ist der hieraus resultierende Lohn ausschließlich dieser Tätigkeit zuzuordnen.  
 


304 Betreffen die Aufwendungen jedoch nur Arbeitgeberleistungen (z. B. Erstellung der Lohn-
abrechnung und Lohnsteueranmeldung, Steuerausgleichsberechnungen (TEQ), Beratungs-
leistungen im Zusammenhang mit sozialversicherungsrechtlichen Fragen etc.) handelt es sich 
um Aufwendungen im sog. überwiegenden betrieblichen Interesse, die beim einzelnen 
Arbeitnehmer zu keiner Bereicherung führen und insoweit keinen Zufluss von Arbeitslohn 
darstellen. 
 


305 Stellt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Dienstwagen zur Verfügung, ist der hieraus 
resultierende geldwerte Vorteil für Privatfahrten und der für Fahrten zwischen Wohnung und 
erster Tätigkeitsstätte nach dem Veranlassungszusammenhang zuzuordnen. Der anlässlich der 
Fahrten zwischen Wohnung und erster Tätigkeitsstätte entstehende geldwerte Vorteil ist 
direkt der Tätigkeit im Wohnsitzstaat oder im Tätigkeitsstaat nach Tz. 5.3, Rn. 198 zuzu-
ordnen. Wird dagegen der Dienstwagen allgemein ohne Abhängigkeit von einer bestimmten 
Tätigkeit im Aus- oder Inland überlassen, handelt es sich um Arbeitslohn, der nicht direkt 
zugeordnet werden kann (vgl. Tz. 5.4, Rn. 199 ff.). 
 


306 Übernimmt der Arbeitgeber Aufwendungen für die Reintegration des Arbeitnehmers in den 
früheren Wohnsitzstaat (z. B. für die Unterbringung, die Verpflegung, den Rückumzug) und 
war der zurückliegende Einsatz in dem anderen Staat von vornherein befristet, liegt insoweit 
i. d. R. Arbeitslohn vor, der nach Tz. 5.3, Rn. 198 abkommensrechtlich direkt dem Tätigkeits-
staat zuzuordnen ist. Erfolgte dagegen der Einsatz in dem anderen Staat unbefristet, ist die 
Rückkehr in den Wohnsitzstaat regelmäßig durch eine neue Tätigkeit im Wohnsitzstaat 
veranlasst. In diesem Fall sind die Aufwendungen des Arbeitgebers für die Reintegration des 
Arbeitnehmers in den Wohnsitzstaat ggf. dieser neuen Tätigkeit zuzuordnen. 
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6.1 Organe von Kapitalgesellschaften   
307 Bei der Besteuerung der Organe von Kapitalgesellschaften ist zwischen den geschäfts-


führenden und den überwachenden Organen zu unterscheiden. 
 


308 Die Vergütungen von geschäftsführenden Organen (z. B. Vorstände und Geschäftsführer) von 
Kapitalgesellschaften fallen regelmäßig in den Anwendungsbereich des Art. 15 OECD-MA. 
Der Ort der Geschäftsleitung oder der Sitz der Gesellschaft ist für die Aufteilung des Besteue-
rungsrechts ebenso wenig relevant wie der Ort, an dem die Tätigkeit „verwertet“ wird, da die 
Mitglieder der Geschäftsleitung abkommensrechtlich ihre Tätigkeit grundsätzlich an dem Ort 
ausüben, an dem sie sich persönlich aufhalten (BFH-Urteil vom 5. Oktober 1994, BStBl 1995 
II S. 95). Soweit das nationale Besteuerungsrecht nicht durch diese abkommensrechtliche 
Regelung beschränkt wird, unterliegen die Löhne innerstaatlich gemäß § 49 Abs. 1 Nr. 4 
Buchstabe c EStG auch dann der beschränkten Einkommensteuerpflicht, wenn die geschäfts-
führenden Organe ihre Aufgaben im Ausland erfüllen. 
 


309 Davon abzugrenzen sind jedoch die Vergütungen der überwachenden Organe von Kapital-
gesellschaften (z. B. Aufsichts- und Verwaltungsräte). Dabei handelt es sich um Einkünfte aus 
selbständiger Tätigkeit i. S. des § 18 EStG, die unter den Anwendungsbereich von Art. 16 
OECD-MA fallen. Das Besteuerungsrecht wird regelmäßig dem Ansässigkeitsstaat der 
Kapitalgesellschaft zugewiesen und die Doppelbesteuerung durch die Anrechnungsmethode 
vermieden. Soweit das nationale Besteuerungsrecht nicht durch die abkommensrechtliche 
Regelung beschränkt wird, unterliegen die Vergütungen gemäß § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG nur 
dann der beschränkten Einkommensteuerpflicht, wenn die Tätigkeit im Inland ausgeübt oder 
verwertet wird oder worden ist oder für die Tätigkeit im Inland eine feste Einrichtung oder 
eine Betriebsstätte unterhalten wird. 
 


310 Hinsichtlich einiger Staaten ist es üblich, dass bestimmte Organe von Kapitalgesellschaften 
sowohl geschäftsführende als auch überwachende Aufgaben wahrnehmen (z. B. Schweizer 
Verwaltungsrat, kanadisches Board of Directors). In diesem Fall sind die Vergütungen unter 
Beachtung von Fremdüblichkeitsgrundsätzen aufzuteilen (s. BFH-Urteil vom 14. März 2011, 
BStBl 2013 II S. 73). Soweit die Einnahmen auf die geschäftsführenden Tätigkeiten entfallen, 
ist das Besteuerungsrecht nach Art. 15 OECD-MA zuzuweisen. Der übrige Teil fällt unter die 
Anwendung des Art. 16 OECD-MA. 
 


311 Abweichend von o.g. Grundsätzen wird in einigen DBA geregelt, dass das Besteuerungsrecht 
an den Geschäftsführervergütungen dem Sitz der Geschäftsleitung der Gesellschaft zusteht (z. 
B. Art. 16 DBA-Belgien, Art. 16 Abs. 2 DBA-Kasachstan, Art. 15 Abs. 2 DBA-Niederlande, 
Art. 16 DBA-Österreich, Art. 16 Abs. 2 DBA-Polen, Art. 16 DBA-Schweden, Art. 15 Abs. 4 
DBA-Schweiz s. auch Tz. 1.2.2.3, Rn. 21).  
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312 Die in Tz. 4.3.3.4, Rn. 147 ff. dargestellten Grundsätze zum Geschäftsführer für oben 


genannte Organe gelten entsprechend. Abfindungen wegen Auflösung des Arbeitsverhält-
nisses unterfallen ebenfalls den vorgenannten Sonderregelungen. Soweit auf die tatsächliche 
Ausübung der Geschäftsführertätigkeit abzustellen ist, endet die Anwendung der in einzelnen 
DBA enthaltenen Sondervorschriften für Organe von Kapitalgesellschaften bereits dann, 
wenn die Tätigkeit als Geschäftsführer oder Aufsichtsrat nachweislich tatsächlich nicht mehr 
ausgeübt wird (i. d. R. sind Austrag aus dem Handelsregister oder Aufkündigung des 
Geschäftsführervertrages maßgebend). Ab diesem Zeitpunkt greift der allgemeine Artikel 
über unselbständige Arbeit (Art. 15 OECD-MA). 
 


313 Beispiel 1: 
Der ausschließlich in Deutschland ansässige X arbeitet als Geschäftsführer für eine niederländische 
Kapitalgesellschaft und als Aufsichtsrat einer belgischen Kapitalgesellschaft. Seine Tätigkeit übt er zu 
1/3 in den Niederlanden, zu 1/3 in Belgien und zu 1/3 in Drittstaaten aus.  


 
Nach Art. 16 Abs. 1 DBA-Belgien bzw. Art. 15 Abs. 2 DBA-Niederlande steht ungeachtet dessen, ob 
X in geschäftsführender oder in überwachender Funktion tätig ist, dem jeweiligen Ansässigkeitsstaat 
der Kapitalgesellschaft das Besteuerungsrecht zu. Dies würde auch dann gelten, wenn X in 
Deutschland tätig gewesen wäre. Nach dem DBA-Niederlande 2012 gilt zudem die Besonderheit, dass 
die Doppelbesteuerung auch für geschäftsführende Organe nach Art. 22 Abs. 1 Buchst. b) 
Doppelbuchstabe cc) durch die Anrechnungsmethode vermieden wird.  
 


314 In einigen DBA sind aufgrund unterschiedlicher Übersetzungen des Art. 16 zum Teil Organe 
genannt, die lediglich geschäftsführenden und keinen überwachenden Charakter haben. Da 
geschäftsführende Tätigkeiten nach deutscher Auffassung jedoch regelmäßig unter Art. 15 
OECD-MA fallen, führt dies  zu Qualifikationskonflikten, die im Verständigungsverfahren zu 
lösen sind. Soweit weiße Einkünfte drohen, ist der ausländische Staat im Wege einer Spontan-
auskunft zu informieren. 
 
6.2 Sich-zur-Verfügung-Halten  


315 Soweit die Arbeitsleistung in einem Sich-zur-Verfügung-Halten (z. B. Bereitschaftsdienst, 
Zeiträume der widerruflichen Arbeitsfreistellung im Zusammenhang mit der Beendigung des 
Dienstverhältnisses) besteht, ohne dass es zu einer Tätigkeit kommt, wird die Arbeitsleistung 
dort erbracht, wo sich der Arbeitnehmer während der Dauer des Sich-zur-Verfügung-Haltens 
tatsächlich aufhält (s. BFH-Urteil vom 9. September 1970, BStBl II S. 867).  
 


316 Im Falle einer unwiderruflichen Arbeitsfreistellung findet dagegen keine Tätigkeitsausübung 
statt, sodass nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA grundsätzlich der Ansässigkeitsstaat das 
Besteuerungsrecht an den übrigen Vergütungen innehat.  
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317 Laufend ausgezahlte Ruhestandsgelder haben immer Versorgungscharakter. Sie sind daher 


Art. 18 OECD-MA zuzuordnen und im Ansässigkeitsstaat zu besteuern. 
 


318 Erdiente kapitalisierte Vorruhestandsgelder, bei denen ein Versorgungscharakter angenom-
men werden kann, weil sie kurz (maximal 1 Jahr) vor dem Eintrittsalter in die gesetzliche 
Rentenversicherung gezahlt werden, sind Art. 18 OECD-MA zuzuordnen. Das Besteuerungs-
recht steht daher dem Ansässigkeitsstaat zu. 
 


319 Bei Einmalzahlungen zur Ablösung eines bereits im Arbeitsvertrag vereinbarten Anspruchs 
auf Vorruhestandsgeld, denen kein Versorgungscharakter beigemessen werden kann, weil sie 
nicht in einem nahen zeitlichen Zusammenhang vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze 
gezahlt werden, handelt es sich grundsätzlich um Vergütungen aus unselbständiger Arbeit 
i. S. des Art. 15 Abs. 1 OECD-MA, für die dem Tätigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zusteht. 
 


320 Werden solche Einmalzahlungen aber in einem nahen zeitlichen Zusammenhang mit dem 
Erreichen des gesetzlichen Rentenalters geleistet, d. h. innerhalb eines Jahres vor diesem 
Zeitpunkt, unterfallen sie nicht mehr Art. 15 Abs. 1 OEC-MA. Die Zuordnung des Besteue-
rungsrechts erfolgt dann über Art. 18 OECD-MA. Besondere Umstände für den Eintritt in den 
Vorruhestand (z. B. Dienstunfähigkeit) sind dabei zu berücksichtigen.  
 


321 Ist ein Vorruhestandsgeld dagegen nicht in einem Arbeitsvertrag vereinbart und somit nicht 
durch eine bestimmte Tätigkeit erdient, sondern wird der Anspruch erst im Zusammenhang 
mit der Auflösung eines Dienstverhältnisses begründet, steht das Besteuerungsrecht nach 
Art. 18 OECD-MA nicht dem Tätigkeitsstaat, sondern dem Ansässigkeitsstaat im Zeitpunkt 
der Zahlung zu. 
 
6.4. Konkurrenz- oder Wettbewerbsverbot  


322 Vergütungen an den Arbeitnehmer für ein Konkurrenz- oder Wettbewerbsverbot fallen unter 
Art. 15 OECD-MA. Es handelt sich hierbei um Vergütungen, die für eine in die Zukunft 
gerichtete Verpflichtung gezahlt werden und nicht der Abgeltung und Abwicklung von 
Interessen aus dem bisherigen Rechtsverhältnis dienen (s. BFH-Urteil vom 12. Juni 1996, 
BStBl II S. 516). Die Arbeitsleistung, das Nicht-Tätig-Werden, wird in dem Staat erbracht, in 
dem sich der Arbeitnehmer während der Dauer des Verbotes aufhält. Die Fiktion eines Tätig-
keitsortes unabhängig von der körperlichen Anwesenheit, beispielsweise in dem Staat, in dem 
der Steuerpflichtige nicht tätig werden darf, ist nicht möglich (s. BFH-Urteil vom 5. Oktober 
1994, BStBl 1995 II S. 95). Hält sich der Arbeitnehmer während dieses Zeitraums in meh-
reren Staaten auf, ist das Entgelt entsprechend aufzuteilen. 
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323 Im Verhältnis zu Österreich werden Zahlungen anlässlich eines im Rahmen der Auflösung 


des Dienstverhältnisses verankerten Wettbewerbsverbots (Karenzentschädigung) dem 
vormaligen Tätigkeitsstaat in dem Verhältnis zugewiesen, in dem die für die zuvor ausgeübte 
Tätigkeit bezogenen Einkünfte dort der Besteuerung unterlegen haben (s. § 5 KonsVerAUTV, 
BStBl 2011 I S. 144). Im Verhältnis zur Schweiz sind die Besonderheiten der Konsultations-
vereinbarung zu Abfindungen (BStBl 2010 I S. 268) auf Zahlungen im Zusammenhang mit 
einem bei Auflösung eines Dienstverhältnisses vereinbarten Wettbewerbsverbot sinngemäß 
anzuwenden. 
 
6.5 Altersteilzeit nach dem Blockmodell  


324 Für den Arbeitnehmer besteht im Rahmen des Altersteilzeitgesetzes unter bestimmten 
Voraussetzungen die Möglichkeit, seine Arbeitszeit zu halbieren. Beim sog. Blockmodell 
schließt sich dabei an eine Phase der Vollzeitarbeit (Arbeitsphase) eine gleich lange 
Freistellungsphase an. Das Arbeitsverhältnis besteht bis zum Ende der Freistellungsphase 
weiter fort. Der Arbeitgeber zahlt dem Arbeitnehmer für die von ihm geleistete Tätigkeit 
Arbeitslohn.  
 


325 Den Anspruch auf Zahlung des Arbeitslohns während der Freistellungsphase erwirbt der 
Arbeitnehmer dabei durch seine Tätigkeit in der Arbeitsphase.  
 


326 Der Arbeitslohn in der Arbeits- und in der Freistellungsphase stellt eine Vergütung i. S. des 
Art. 15 OECD-MA dar. In der Freistellungphase handelt es sich dabei einheitlich um nach-
träglich gezahlten Arbeitslohn, der in dem Verhältnis aufzuteilen ist, das der Aufteilung der 
Vergütungen zwischen dem Wohnsitz- und Tätigkeitsstaat in der Arbeitsphase entspricht (s. 
BFH-Urteil vom 12. Januar 2011, BStBl II S. 446 zum DBA-Frankreich). 
 


327 Der Arbeitslohn wird durch den sog. Aufstockungsbetrag erhöht. Dabei wird der Auf-
stockungsbetrag nicht für die im Ausland geleistete Tätigkeit gezahlt, sondern für die 
Bereitschaft des Mitarbeiters eine Altersteilzeitvereinbarung mit dem Arbeitgeber einzugehen. 
Diese ist unabhängig von der Auslandstätigkeit des Mitarbeiters vereinbart. Der Wert der 
Auslandsarbeit des Mitarbeiters wird durch die Zahlung des Aufstockungsbetrags nicht 
erhöht, da der Arbeitnehmer im Ausland keine anderswertige Tätigkeit erbringt als diejenige, 
die er ohne Altersteilzeitvereinbarung erbringen würde. Als solche Vergütung fällt der Auf-
stockungsbetrag als Arbeitslohn nicht in das Besteuerungsrecht des Tätigkeitsstaates, sondern 
steht ausschließlich dem Ansässigkeitsstaat zu. Ist Deutschland der Ansässigkeitsstaat, ist eine 
Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 28 EStG (s. auch R 3.28 Abs. 3 LStR) zu prüfen. 
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328 Dies gilt auch für Grenzgänger i. S. des Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich, des Art. 15 Abs. 6 


DBA-Österreich und des Art. 15a DBA-Schweiz unabhängig davon, dass ein Grenzgänger 
während der Freistellungsphase nicht mehr regelmäßig über die Grenze pendelt. 
 


329 Beispiel 1:  
Der inländische Arbeitnehmer A ist für seinen im Inland ansässigen Arbeitgeber B tätig. Zwischen A 
und B ist für die Jahre 01 und 02 eine Altersteilzeit nach dem Blockmodell vereinbart, d. h. das erste 
Jahr umfasst die Arbeitsphase und das zweite Jahr die Freistellungsphase. A arbeitet im Jahr 01 an 
60 Arbeitstagen in einer Betriebsstätte seines Arbeitgebers in Korea. Der Arbeitslohn wird während 
dieser Zeit von der Betriebsstätte getragen. Die übrigen 180 Arbeitstage ist A im Inland tätig. Seinen 
inländischen Wohnsitz behält A bei und auch die Freistellungsphase verbringt A ausschließlich im 
Inland.  


 
In 01 steht Korea als Tätigkeitsstaat des A das Besteuerungsrecht anteilig für 60/240 der 
Vergütungen zu, da die Voraussetzung des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe c DBA-Korea nicht erfüllt ist. 
Deutschland stellt die Vergütungen insoweit unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des 
Progressionsvorbehalts frei. Für die übrigen 180/240 der Vergütungen steht Deutschland das 
Besteuerungsrecht zu. Entsprechend dieser Aufteilung in der Arbeitsphase steht das Besteuerungs-
recht für die Vergütungen des A in der Freistellungsphase in 02 zu 60/240 Korea und zu 180/240 
Deutschland zu. Da der Aufstockungsbetrag nicht für die Tätigkeit in Korea gezahlt wird, verbleibt 
das Besteuerungsrecht diesbezüglich im Ansässigkeitsstaat Deutschland. Die Steuerfreiheit ist unter 
Beachtung von § 3 Nr. 28 EStG und R 3.28 Abs. 3 LStR zu prüfen. 


 
330 Beispiel 2:  


Der in Dänemark ansässige Arbeitnehmer A ist für seinen im Inland ansässigen Arbeitgeber B tätig. 
Zwischen A und B ist für die Jahre 01 und 02 eine Altersteilzeit nach dem Blockmodell vereinbart, 
d. h. das erste Jahr umfasst die Arbeitsphase und das zweite Jahr die Freistellungsphase. A arbeitet 
während der Arbeitsphase ausschließlich in Deutschland.  


 
In 01 steht Deutschland als Tätigkeitsstaat des A das Besteuerungsrecht an den Vergütungen in 
vollem Umfang zu, da die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a und b DBA-
Dänemark nicht erfüllt sind. Dementsprechend steht auch das Besteuerungsrecht für die Vergü-
tungen des A in der Freistellungsphase in 02 nur Deutschland zu. Da der Aufstockungsbetrag 
nicht für die Tätigkeit in Deutschland gezahlt wird, verbleibt das Besteuerungsrecht diesbezüg-
lich im Ansässigkeitsstaat Dänemark. 


 
331 Beispiel 3:  


Arbeitnehmer A ist für seinen im Inland ansässigen Arbeitgeber B tätig. Zwischen A und B ist für 
die Jahre 01 und 02 eine Altersteilzeit nach dem Blockmodell vereinbart, d. h. das erste Jahr umfasst 
die Arbeitsphase und das zweite Jahr die Freistellungsphase. Im Jahr 01 hat A seinen Wohnsitz in 
Deutschland und arbeitet auch ausschließlich im Inland. Anfang 02 zieht A nach Spanien.  


In 01 unterliegt A im Inland der unbeschränkten Steuerpflicht; ein DBA ist nicht zu beachten. In 
02 unterliegt A mit den Vergütungen für die ehemals in Deutschland geleistete Tätigkeit in der 
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Einkünfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG vorliegen. Nach Art. 14 Abs. 1 DBA-
Spanien steht für diese Vergütungen ausschließlich Deutschland das Besteuerungsrecht zu, da die 
Tätigkeit in der Arbeitsphase in Deutschland ausgeübt wurde. Da der Aufstockungsbetrag nicht für 
eine Tätigkeit im In- oder Ausland gezahlt wird unterliegt er im Jahr 01(Aktivphase) der Besteue-
rung im Ansässigkeitsstaat Deutschland und im Jahr 02 (Freistellungsphase) der Besteuerung im 
Ansässigkeitsstaat Spanien. 


 
7 Besonderheiten bei Berufskraftfahrern  
7.1 Allgemeines  


332 Berufskraftfahrer halten sich während der Arbeitsausübung in oder bei ihrem Fahrzeug auf 
(s. BFH-Urteil vom 31. März 2004, BStBl II S. 936). Das Fahrzeug ist daher ihr Ort der 
Arbeitsausübung. Der Ort der Arbeitsausübung des Berufskraftfahrers bestimmt sich nach 
dem jeweiligen Aufenthalts- oder Fortbewegungsort des Fahrzeugs. Zu den Berufskraft-
fahrern i. S. dieses Schreibens zählen auch Auslieferungsfahrer, nicht aber Reisevertreter. 
Fahrten zwischen der Wohnung und dem Standort des Fahrzeugs gehören nicht zur beruf-
lichen Tätigkeit des Berufskraftfahrers i. S. der DBA.  
 
7.2 Arbeitgeber im Inland 


333 Sind der Berufskraftfahrer und der Arbeitgeber im Inland ansässig und wird der Arbeitslohn  
nicht von einer ausländischen Betriebsstätte getragen, ist der Anwendungsbereich der DBA 
nicht betroffen, soweit die Vergütungen aus unselbständiger Arbeit auf Tätigkeiten des 
Berufskraftfahrers in Deutschland entfallen. Diese Vergütungen unterliegen der inländischen 
unbeschränkten Einkommensteuerpflicht.  
 


334 Soweit der Berufskraftfahrer seine Tätigkeit in einem anderen Staat ausübt, ist anhand der 
183-Tage-Klausel zu prüfen, welchem der beiden Vertragsstaaten das Besteuerungsrecht für 
die auf das Ausland entfallenden Einkünfte zusteht.  
 


335 Die Berechnung der 183-Tage-Frist ist dabei für jeden Vertragsstaat gesondert durchzuführen. 
In Abweichung von den Regelungen in Tz. 4.2.2, Rn. 89 führt die von einem Berufskraft-
fahrer ausgeübte Fahrtätigkeit dazu, dass auch Anwesenheitstage der Durchreise in einem 
Staat bei der Ermittlung der 183-Tage-Frist als volle Tage der Anwesenheit in diesem Staat zu 
berücksichtigen sind. Durchquert der Fahrer an einem Tag mehrere Staaten, so zählt dieser 
Tag für Zwecke der Ermittlung der 183-Tage-Frist in jedem dieser Staaten als voller Anwe-
senheitstag.  
 


336 Für die Zuordnung des Arbeitslohns gelten die Ausführungen der Tz. 5.2, bis 5.5 (Rn. 196 bis 
Rn. 306) entsprechend.  
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337 Beispiel:  


Der in München wohnhafte Berufskraftfahrer A nimmt seine Fahrt morgens in München auf, und 
fährt über Österreich nach Italien. Von dort kehrt er am selben Tage über die Schweiz nach München 
zurück.  


 
Bei Berufskraftfahrern sind auch Tage der Durchreise als volle Anwesenheitstage im jeweiligen 
Staat zu berücksichtigen. Für die Ermittlung der 183-Tage-Frist ist damit für Österreich, Italien und 
die Schweiz jeweils ein Tag zu zählen.  


 
7.3 Arbeitgeber oder arbeitslohntragende Betriebsstätte im Ausland 


338 In den Fällen, in denen der Berufskraftfahrer in Deutschland, sein Arbeitgeber aber in dem 
anderen Vertragsstaat ansässig ist, steht Deutschland das Besteuerungsrecht für die 
Vergütungen des Berufskraftfahrers aus unselbständiger Arbeit zu, soweit die Vergütungen 
auf Tätigkeiten des Berufskraftfahrers im Inland entfallen.  
 


339 Soweit der Berufskraftfahrer seine Tätigkeit in dem Staat ausübt, in dem der Arbeitgeber 
ansässig ist, ist die Anwendung des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA ausgeschlossen, da die 
Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA nicht vorliegen. Mit jedem 
Tätigwerden des Berufskraftfahrers im Ansässigkeitsstaat des Arbeitgebers steht diesem als 
Tätigkeitsstaat das Besteuerungsrecht insoweit zu (Art. 15 Abs. 1 OECD-MA).  
 


340 Übt der Berufskraftfahrer seine Tätigkeit in einem Drittstaat aus, d. h. weder in Deutschland 
noch in dem Staat, in dem der Arbeitgeber ansässig ist, steht das Besteuerungsrecht für die auf 
den Drittstaat entfallenden Arbeitsvergütungen im Verhältnis zum Ansässigkeitsstaat des 
Arbeitgebers Deutschland als Ansässigkeitsstaat des Berufskraftfahrers zu. Besteht mit dem 
jeweiligen Drittstaat ein DBA, ist im Verhältnis zu diesem Staat nach diesem DBA zu prüfen, 
welchem Staat das Besteuerungsrecht zusteht. Soweit die Tätigkeit im jeweiligen Drittstaat an 
nicht mehr als 183 Tagen ausgeübt wird, verbleibt das Besteuerungsrecht regelmäßig bei 
Deutschland.  
 


341 Die vorgenannten Ausführungen gelten entsprechend für die Fälle, in denen der Arbeitgeber 
in Deutschland oder in einem Drittstaat ansässig ist, die Arbeitsvergütungen aber von einer 
Betriebsstätte im Tätigkeitsstaat getragen werden (s. Tz. 4.4, Rn. 183 ff.).  
 


342 Auf die Verständigungsvereinbarungen mit Luxemburg vom 7. September 2011, BStBl I 
S. 849, und der Schweiz vom 9./16. Juni 2011, BStBl I S. 621, wird hingewiesen.  
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343 Beispiel:  


A, ansässig im Inland, ist für seinen in Österreich ansässigen Arbeitgeber als Berufskraftfahrer tätig. 
Im Jahr 01 war A das ganze Jahr über im Inland tätig. Lediglich zwei Arbeitstage hat A in Österreich 
und zwei Arbeitstage in Italien verbracht. A ist kein Grenzgänger i. S. von Art. 15 Abs. 6 DBA-
Österreich.  


 
Deutschland hat als Ansässigkeitsstaat des A das Besteuerungsrecht für die Vergütungen, die auf die 
Arbeitstage entfallen, an denen A seine Tätigkeit in Deutschland ausgeübt hat (Art. 15 Abs. 1 DBA-
Österreich). Zudem hat Deutschland das Besteuerungsrecht für die Vergütungen, die auf die in 
Italien verbrachten Arbeitstage entfallen, da sich A nicht mehr als 183 Tage in Italien aufgehalten hat 
(Art. 15 Abs. 2 DBA-Italien). Dagegen wird Österreich das Besteuerungsrecht für die Vergütungen 
zugewiesen, die auf die Tage entfallen, an denen A in Österreich seine Tätigkeit ausgeübt hat (Art. 
15 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Buchstabe b DBA-Österreich). Insoweit stellt Deutschland die Einkünfte 
unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des Progressionsvorbehaltes frei (Art. 23 Abs. 1 
Buchstabe a DBA-Österreich).  


 
7.4  DBA mit Sonderregelung zu Berufskraftfahrern 


344 Die im Art. 14 Abs. 3 DBA-Spanien enthaltene Sonderregelung für Personal auf Schiffen und 
Flugzeugen umfasst auch Personal auf Straßenfahrzeugen im internationalen Verkehr (Tz. 8, 
Rn. 345 ff.). 
 
8 Personal auf Schiffen und Flugzeugen  
8.1 Allgemeines  


345 Die DBA enthalten für die steuerliche Behandlung der Einkünfte des Bordpersonals von 
Seeschiffen und Luftfahrzeugen im internationalen Verkehr sowie des Bordpersonals von 
Binnenschiffen häufig gesonderte Bestimmungen. Diese orientieren sich i. d. R. an Art. 15 
Abs. 3 OECD-MA. Für Einkünfte aus nichtselbständiger Tätigkeit des Bordpersonals von 
Flugzeugen und von Seeleuten sehen die von der Bundesrepublik Deutschland abgeschlos-
senen DBA in der Regel vor, dass dem Staat das Besteuerungsrecht zusteht, in dem sich die 
tatsächliche Geschäftsleitung des die Schifffahrt oder Luftfahrt betreibenden Unternehmens 
i.S. des Art. 8 OECD-MA befindet (z. B. Art. 13 Abs. 2 DBA-Frankreich, Art. 15 Abs. 3 
DBA-Dänemark, Art. 14 Abs. 3 DBA-Spanien). Die Vorschrift folgt der Regelung für Unter-
nehmensgewinne aus Schiffen und Luftfahrzeugen; insbesondere kann der Vertragsstaat die 
Vergütungen an das Bordpersonal besteuern, bei dem sie die Bemessungsgrundlage für die 
Gewinnbesteuerung mindern. 
 


346 Im Verhältnis zu den Niederlanden ist zu beachten, dass vor VZ 2016 und ab VZ 2017 der 
Geschäftsleitungsstaat des Unternehmens das Besteuerungsrecht nach Art. 10 Abs. 3 DBA-
Niederlande a.F. bzw. Art. 14 Abs. 4 DBA-Niederlande 2012 i. d. F. des Protokolls vom 
11. Januar 2016 (BGBl. II S. 866) hat. Im VZ 2016 steht nach Art. 14 Abs. 4 des in diesem 
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DBA-Niederlande 2012 dem Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht zu. 
 


347 Einzelne Sonderregelungen knüpfen dagegen an Tatbestände an, die von Art. 15 Abs. 3 
OECD-MA abweichen oder sehen anstelle der Freistellungsmethode die Anrechnungs-
methode vor (z. B. DBA mit Griechenland, der Schweiz und Österreich). Soweit die DBA 
keine Sonderregelung enthalten, sind die allgemeinen Bestimmungen entsprechend Art. 15 
Abs. 1 und 2 OECD-MA anzuwenden (z. B. DBA mit Liberia und Trinidad und Tobago). Mit 
einigen Staaten bestehen darüber hinaus Sonderabkommen betreffend die Einkünfte von 
Schiff- und Luftfahrtunternehmen, die auch Bestimmungen für die Vergütungen des Bord-
personals enthalten können (z. B. Abkommen mit der Insel Man und Saudi-Arabien). 
 


348 Zur Unterscheidung, ob das Bordpersonal von Schiffen oder Luftfahrzeugen im Binnen-
verkehr oder im internationalen Verkehr tätig wird, ist eine Aufteilung im Verhältnis der 
Einsatzzeiten sachgerecht. Die Anwendung der Spezialregelung für Bordpersonal auf See- 
oder Luftfahrzeugen (Art. 15 Abs. 3 OECD-MA) ist nicht auf die tatsächlich an Bord aus-
geübte Tätigkeit beschränkt, sondern umfasst auch die damit zusammenhängenden Tätig-
keiten am Boden, wie z. B. das sog. „Briefing“ und den Sicherheitscheck (s. BFH-Urteil vom 
20. Mai 2016, BStBl II S. 808). 
 


349 Personal einer Betreibergesellschaft von Fahrzeugen im Wasser- oder Luftverkehr, das jedoch 
nach den Gesamtverhältnissen des Einzelfalls nicht als Bordpersonal angesehen werden kann, 
wie z. B. Hafenarbeiter, fällt nicht unter die Spezialregelung des Art. 15 Abs. 3 OECD-MA.  
 


350 In Fällen der Vercharterung eines vollständig ausgerüsteten und bemannten Schiffes können 
sowohl der Vercharterer (unabhängig von der Nutzung durch den Charterer) als auch der 
Charterer Gewinne aus Beförderungsleistungen i. S. des Art. 8 OECD-MA erzielen. Auch 
hier ist ggf. der Vertragsstaat zur Besteuerung der Vergütungen an die Besatzungsmitglieder 
nach Art. 15 Abs. 3 OECD-MA berechtigt, in dem der Ort der Geschäftsleitung desjenigen 
Unternehmens liegt, das als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist. Vorstehendes gilt 
nicht für den Vercharterer, der das Schiff nicht betreibt, sondern leer vermietet (sog. Bare-
Boat-Charter). 
 


351 Die Anwendung der Art. 15 Abs. 3 OECD-MA entsprechenden Bestimmungen setzt außer-
dem voraus, dass das maßgebliche Unternehmen i. S. des Art. 8 OECD-MA zugleich abkom-
mensrechtlicher Arbeitgeber des Besatzungsmitglieds ist. Dabei kann Arbeitgeber i. S. des 
Abkommens nicht nur der zivilrechtliche Arbeitgeber, sondern auch ein wirtschaftlicher 
Arbeitgeber sein. Dies ist im Einzelfall unter Berücksichtigung des wirtschaftlichen Gehalts 
und der tatsächlichen Durchführung der zugrunde liegenden Vereinbarungen zu prüfen; die 
Kriterien gemäß Tz. 4.3.3.1 (wirtschaftlicher Arbeitgeber) gelten entsprechend. In den Fällen 
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10. November 1993, BStBl 1994 II S. 218 und vom 11. Februar 1997, BStBl II S. 432. 
 
8.2 Beispiele für Abkommen, die von der Regelung des OECD-MA abweichen 
8.2.1 DBA-Liberia/DBA-Trinidad und Tobago 


352 Das DBA-Liberia enthält keine besondere Regelung für Vergütungen des Bordpersonals von 
Schiffen oder Luftfahrzeugen, daher sind die allgemeinen Regelungen des Art. 15 Abs. 1 und 
2 DBA-Liberia anzuwenden. Demnach gilt Folgendes: 
 


353 Gemäß Art. 15 Abs. 1 DBA-Liberia steht das Besteuerungsrecht dem Ansässigkeitsstaat zu, 
es sei denn, die Tätigkeit wird im anderen Vertragsstaat ausgeübt. Soweit in Deutschland 
ansässige Besatzungsmitglieder ihre Tätigkeit auf einem Schiff unter liberianischer Flagge 
ausüben und sich das Schiff im Hoheitsgebiet von Liberia oder auf hoher See aufhält, ist 
Liberia als Tätigkeitsstaat anzusehen. Nach Seerecht wird eine Tätigkeit in internationalen 
Gewässern dem Staat zugeordnet, dessen Flagge das Schiff trägt. Hält sich das Schiff dagegen 
im Hoheitsgebiet Deutschlands auf, steht das Besteuerungsrecht für die darauf entfallenden 
Einkünfte Deutschland zu, weil insoweit der Ansässigkeitsstaat des Arbeitnehmers zugleich 
dessen Tätigkeitsstaat ist. Hält sich das Schiff in den Hoheitsgewässern von Drittstaaten auf, 
ist zu prüfen, ob das deutsche Besteuerungsrecht aufgrund eines DBA zugunsten eines dritten 
Staates beschränkt wird. 
 


354 Für den Teil der Einkünfte, für den Art. 15 Abs. 1 DBA-Liberia dem Tätigkeitsstaat Liberia 
das Besteuerungsrecht zuweist, fällt nach Art. 15 Abs. 2 DBA-Liberia nur dann das 
Besteuerungsrecht an Deutschland zurück, wenn die dort genannten Voraussetzungen gleich-
zeitig erfüllt sind. Dabei sind bei der Berechnung der Aufenthaltstage i. S. des Art. 15 Abs. 2 
Buchstabe a DBA-Liberia auch solche Tage als volle Tage in Liberia mitzuzählen, in denen 
sich das Schiff nur zeitweise im Hoheitsgebiet von Liberia oder auf hoher See aufhält.  
 


355 Die Ermittlung des steuerpflichtigen bzw. steuerfreien Arbeitslohns erfolgt in einem weiteren 
Schritt gemäß Tz. 5, Rn. 194 ff.; soweit Vergütungen nicht direkt zugeordnet werden können, 
sind sie nach Tz. 5.4, Rn. 199 aufzuteilen. Hält sich der Arbeitnehmer an einem Arbeitstag 
nicht vollständig im Hoheitsgebiet von Liberia oder auf hoher See auf, sind nach Tz. 5.4, 
Rn. 199 die Vergütungen im Wege der Schätzung zeitanteilig zuzuordnen.  
 


356 Die vorstehenden Ausführungen gelten sinngemäß für die Anwendung des DBA-Trinidad und 
Tobago. 
 


357 Bei einer Tätigkeit auf einem unter liberianischer Flagge fahrenden Schiff ist zu beachten, 
dass Liberia von seinem ihm zustehenden Besteuerungsrecht keinen Gebrauch macht.  
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358 Die Rückfallklausel des § 50d Abs. 8 EStG (siehe Tz. 2.3, Rn. 54, 55) kommt demnach nicht 


zur Anwendung. Liberia stellt für Arbeitnehmer, die auf Schiffen unter liberianischer Flagge 
tätig werden, eine entsprechende Bescheinigung aus (vgl. Anlage 2). Diese liberianische 
Bescheinigung ist anzuerkennen. Dieser Bescheinigung ist eine Bescheinigung des Arbeit-
gebers beizufügen, in der die Angaben für den jeweiligen Steuerpflichtigen bestätigt werden 
(Dauer der Tätigkeit, Schiffsname, Bestätigung, dass unter liberianischer Flagge fahrend). Die 
Bescheinigung von Liberia ist hierbei zu beachten. Eine Anwendung des § 50d Abs. 9 Satz 1 
Nr. 2 EStG kommt ebenfalls nicht in Betracht, weil Seeleute, die in Liberia unbeschränkt 
steuerpflichtig sind, dort auch nicht besteuert werden. (vgl. Anlage 2). 
 
8.2.2 DBA-Schweiz 


359 Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DBA-Schweiz regelt die Besteuerung der Vergütungen des Bord-
personals entsprechend Art. 15 Abs. 3 OECD-MA. Art. 15 Abs. 3 Satz 2 DBA-Schweiz 
enthält zudem eine Rückfallklausel zugunsten des Ansässigkeitsstaates. Können nach Art. 15 
Abs. 3 Satz 1 DBA-Schweiz die Vergütungen eines in Deutschland ansässigen Besatzungs-
mitglieds in der Schweiz besteuert werden, sind diese Vergütungen nur nach Art. 24 Abs. 1 
Nr. 1 Buchstabe d i. V. m. Art. 15 Abs. 3 DBA-Schweiz von der deutschen Besteuerung 
auszunehmen, soweit sie auf eine Tätigkeit entfallen, die tatsächlich in der Schweiz ausgeübt 
wurde (s. BFH-Urteil vom 22. Oktober 2003, BStBl 2004 II S. 704). In den Fällen, in denen 
die Arbeit tatsächlich nicht in der Schweiz ausgeübt wurde, wird nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 
DBA-Schweiz die Doppelbesteuerung durch Anrechnung der anteiligen schweizerischen 
Quellensteuer vermieden. Eine Arbeitsortfiktion in der Schweiz wie bei den sog. leitenden 
Angestellten im Sinne des Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz kommt nicht in Betracht (s. BFH-
Urteile vom 22. Oktober 2003, BStBl 2004 II S. 704 und vom 11. November 2009, BStBl 
2010 II  S. 781). 
 
8.2.3 DBA-Griechenland 1966 


360 Art. XI Abs. 5 DBA-Griechenland enthält eine spezielle Regelung für Vergütungen des 
Bordpersonals von Seeschiffen, die von Art. 15 Abs. 3 OECD-MA abweicht. Entscheidend ist 
hier, wo sich der Registerhafen des jeweiligen Schiffes befindet. Ist Deutschland der 
Ansässigkeitsstaat, wird die Doppelbesteuerung nach Art. XVII Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe a 
Doppelbuchstabe dd DBA-Griechenland durch die Anrechnungsmethode vermieden.  
 
8.2.4 DBA-Großbritannien 2010 


361 Nach Art. 14 Abs. 3 DBA-Großbritannien 2010 können Vergütungen, die eine Person für eine 
an Bord eines im internationalen Verkehr betriebenen Seeschiffs oder Luftfahrzeugs ausge-
übte unselbständige Arbeit bezieht, nur im Ansässigkeitsstaat dieses Besatzungsmitglieds 
besteuert werden. Soweit Großbritannien als Ansässigkeitsstaat die Vergütungen besteuern 
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s. Tz. 9, Rn. 366) zu beachten. 
 
8.2.5 DBA-Zypern 2011 


362 Der Wortlaut des Art. 14 Abs. 4 DBA-Zypern 2011 entspricht im Wesentlichen dem Text des 
Art. 15 Abs. 3 OECD-MA und beinhaltet nach dem OECD-MK auch den wirtschaftlichen 
Arbeitgeber. Folgerichtig kann Arbeitgeber i. S. dieses Abkommens nicht nur der zivilrecht-
liche Arbeitgeber (Verleiher/Crewinggesellschaft), sondern auch ein aufnehmendes Unter-
nehmen (Entleiher) sein, in das der Arbeitnehmer eingegliedert ist und in dessen Interesse er 
tätig wird (wirtschaftlicher Arbeitgeber i. S. der Tz. 4.3.3.1, Rn. 128 ff.). Denn die Nr. 4 des 
Protokolls zu Art. 14 Abs. 4 DBA-Zypern schließt die Anwendung des wirtschaftlichen 
Arbeitgeberbegriffs nicht aus, so dass auch hier vom abkommensrechtlichen Arbeitgeber-
begriff auszugehen ist. 
 


363 Ein Arbeitnehmerverleiher bzw. eine Crewinggesellschaft als formeller bzw. zivilrechtlicher 
Arbeitgeber erfüllt aber die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 14 Abs. 4 DBA-Zypern nur 
dann, wenn er zugleich auch wirtschaftlicher Arbeitgeber i. S. des DBA (Tz. 4.3.3, Rn. 128 
ff.) ist und als Unternehmen angesehen werden kann, das eigenständig den Schiffsverkehr 
betreibt. 
 
8.2.6 DBA-Insel Man 2009  


364 Nach Art. 3 Abs. 4 Satz 1 DBA-Insel Man können Vergütungen für eine unselbständige 
Arbeit an Bord eines im internationalen Verkehr betriebenen Schiffes in der Vertragspartei 
besteuert werden, in der sich der Ort der Geschäftsleitung des Unternehmens befindet, das die 
Schifffahrt betreibt (vgl. auch Art. 2 Abs. 1 Buchstaben e und j DBA-Insel Man). 
 


365 Gemäß Art. 3 Abs. 4 Satz 2 DBA-Insel Man können die Vergütungen jedoch auch in der 
Vertragspartei besteuert werden, in der das Besatzungsmitglied ansässig ist. Eine Doppel-
besteuerung wird nach Art. 3 Abs. 4 Satz 3 DBA-Insel Man in diesem Fall durch die Ver-
tragspartei, in der das Besatzungsmitglied ansässig ist, durch Anrechnung der nach Art. 3 
Abs. 4 Satz 1 DBA-Insel Man erhobenen Steuer vermieden. 
 
9 Rückfallklauseln nach DBA 


366 Um zu vermeiden, dass Vergütungen in keinem der beiden Vertragsstaaten einer Besteuerung 
unterliegen, enthalten einige Abkommen Klauseln, die gewährleisten sollen, dass Einkünfte 
oder Einkunftsteile nicht doppelt unbesteuert bleiben. Diese Klauseln sind in den Abkommen 
unterschiedlich ausgestaltet; überwiegend handelt es sich um sog. Subject-to-tax-Klauseln, 
Remittance-base-Klauseln oder um Switch-over-Klauseln. Nähere Ausführungen dazu enthält 
das BMF-Schreiben vom 20. Juni 2013, BStBl I S. 980. 
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367 DBA-Rückfallklauseln, nach denen Einkünfte aufgrund ihrer Behandlung im anderen 


Vertragsstaat nicht von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenommen 
werden, sind auch auf Teile von Einkünften anzuwenden (s. Tz. 56.1 des OECD-Kommentars 
zu Art. 23 Abs. 4 OECD-MA 2014, der im Rahmen der Einschränkung der Freistellungs-
methode für die Auslegung des Abkommensbegriffs „Einkünfte“ (income) ausdrücklich auf 
einzelne Einkunftspositionen und Vermögensgegenstände (an item of income or capital) 
abstellt). Insofern in den DBA ein Rückfall der Besteuerung nur für unbesteuerte „Einkünfte“, 
nicht aber ausdrücklich auch für unbesteuerte „Einkunftsteile“ angeordnet wird, kann sich die 
Anwendung solcher Rückfallklauseln für Veranlagungszeiträume vor dem VZ 2017 nicht aus 
dem erst ab 1. Januar 2017 anzuwendenden § 50d Abs. 9 Satz 4 EStG i. d. F. des 
AmtsHRLÄndUG, a. a. O. ergeben, sondern nur aus der Auslegung der DBA-Rückfall-
klauseln selbst. 
 
10 Verständigungsvereinbarungen 


368 Verständigungsvereinbarungen i. S. des Art. 25 Abs. 1 OECD-MA und Konsultationsverein-
barungen i. S. des Art. 25 Abs. 3 OECD-MA zwischen den zuständigen Behörden der Ver-
tragsstaaten sowie Verordnungen zur Umsetzung von Konsultationsvereinbarungen i. S. des 
§ 2 Abs. 2 AO werden durch die vorstehenden Regelungen nicht berührt. Bezüglich der 
Besonderheiten in Zusammenhang mit der Abfindungsbesteuerung wird auf die Tz. 5.5.5.2, 
Rn. 227 ff. verwiesen. 
 


369 Sofern sich bei der Anwendung der oben genannten Grundsätze eine Doppelbesteuerung 
ergibt, bleibt es dem Abkommensberechtigten vorbehalten, die Einleitung eines Verständi-
gungsverfahrens zu beantragen (s. BMF-Schreiben vom 13. Juli 2006, BStBl I S. 461, 
geändert durch das BMF-Schreiben vom 5. April 2017, BStBl I S. 707). 
 
11. Anwendungsregelung 


370 Das BMF-Schreiben vom 21. Juli 2005 (Merkblatt zur Steuerfreistellung ausländischer 
Einkünfte gemäß § 50d Abs. 8 EStG), BStBl I S. 821 wird aufgehoben und die Regelungen in 
dieses Schreiben aufgenommen. 
 


371 Das BMF-Schreiben vom 12. November 2014, BStBl I S. 1467, wird aufgehoben und durch 
dieses Schreiben ersetzt. 
 


372 Auf Antrag des Steuerpflichtigen können die bevorstehenden Regelungen in allen offenen 
Fällen angewendet werden, sofern gesetzliche Regelungen (z. B. § 50d Abs. 12 EStG - 
s. Tz. 5.5.5) dem nicht entgegenstehen. 
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Personalbereich 


 


 Bescheinigung zur Vorlage beim Finanzamt 
Bestätigung nach § 50d Abs. 8 EStG  
 
Für Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit (Arbeitnehmereinkünfte), die nach einem 
Doppelbesteuerungsabkommen von der Besteuerung in Deutschland freizustellen 
sind, wird die Steuerbefreiung gemäß § 50d Abs. 8 EStG nur dann gewährt, wenn der 
Arbeitnehmer nachweist, dass diese Einkünfte im anderen Staat tatsächlich besteuert 
wurden oder der ausländische Staat auf sein Besteuerungsrecht verzichtet hat.  
 
Zur Vorlage beim Finanzamt bestätigen wir unserem Mitarbeiter ___, geb. am ___, 


dass er als Angestellter der Deutschen Gesellschaft für Internationale 


Zusammenarbeit GmbH (GIZ) in der Zeit vom       bis       in dem Projekt ___ als 


entsandte Fachkraft im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit/ Technischen 


Zusammenarbeit zwischen der Bundesrepublik Deutschland und ___ tätig gewesen 


ist.  


 


Das zuvor genannte Projekt wurde von der Deutschen Gesellschaft für Internationale 


Zusammenarbeit (GIZ) GmbH, die vom Bundesministerium für wirtschaftliche 


Zusammenarbeit und Entwicklung beauftragt wurde (Projektnummer ___), auf der 


Grundlage des Rahmenabkommens vom       zwischen der Bundesrepublik 


Deutschland und ___ sowie auf der Grundlage des Projektabkommens / 


Sammelabkommens vom       zwischen der Bundesrepublik Deutschland und ___ 


durchgeführt. 


 
Weiter bestätigen wir, dass das Einsatzland Deutschland nach Art.       des 


genannten Rahmenabkommens von Vergütungen, die an im Rahmen der 


Technischen Zusammenarbeit entsandte Fachkräfte gezahlt werden, keine Steuern 


und sonstige öffentliche Abgaben erhebt. 


 
Eschborn, den  


 
DEUTSCHE GESELLSCHAFT FÜR 
INTERNATIONALE ZUSAMMENARBEIT 
(GIZ)    GmbH 
 
 
 
  
Leiter Gehalt 2 und Lohnsteuer  Gehalt 2 und Lohnsteuer 
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Urteil vom 21. Dezember 2022, I R 11/20
Zur Besteuerung von Stock Options im Fall des Ansässigkeitswechsels


ECLI:DE:BFH:2022:U.211222.IR11.20.0


BFH I. Senat


EStG § 19 Abs 1 S 1 Nr 1, DBA USA 1989/2008 Art 4, DBA USA 1989/2008 Art 15 Abs 1 S 1, EStG § 11 Abs 1 S 1, EStG VZ
2011


vorgehend Finanzgericht Baden-Württemberg , 21. Mai 2019, Az: 6 K 488/17


Leitsätze


1. Werden einem Arbeitnehmer im Rahmen seines Arbeitsverhältnisses Stock Options gewährt, fließen die daraus
resultierenden geldwerten Vorteile erst zum Zeitpunkt der Ausübung der Option zu (Bestätigung der Rechtsprechung,
vgl. Senatsurteile vom 24.01.2001 - I R 100/98, BFHE 195, 102, BStBl II 2001, 509, und I R 119/98, BFHE 195, 110, BStBl
II 2001, 512).


2. Die geldwerten Vorteile aus der Ausübung der Stock Options werden ‑‑ungeachtet der Besteuerung zum Zeitpunkt der
Optionsausübung‑‑ zeitraumbezogen gewährt und sind deshalb anteilig dem Erdienenszeitraum zuzuordnen. Nach dem
Veranlassungsprinzip geht es dabei grundsätzlich um den Zeitraum zwischen der Gewährung der Stock Options und
deren erstmaliger Ausübbarkeit. Eine abschließende Beurteilung ist aber nur anhand der konkreten Vereinbarungen bei
Gewährung der Stock Options sowie der sonstigen Umstände des Einzelfalls möglich.


3. Bei grenzüberschreitenden Sachverhalten richtet sich eine etwaige abkommensrechtliche Freistellung der Einkünfte
nach der Tätigkeit im Erdienenszeitraum. Soweit Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 an eine "in einem
Vertragsstaat ansässige Person" anknüpft, ist dagegen allein die Ansässigkeit i.S. des Art. 4 DBA-USA 1989/2008 zum
Zeitpunkt des Zuflusses der Einkünfte maßgeblich.


Tenor


Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Baden-Württemberg vom 21.05.2019 - 6 K 488/17
aufgehoben.


Die Sache wird an das Finanzgericht Baden-Württemberg zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückverwiesen.


Diesem wird die Entscheidung über die Kosten des Verfahrens übertragen.


Tatbestand


I.


 


Die Beteiligten streiten über die steuerlichen Folgen der Ausübung von Stock Options im Fall eines
Ansässigkeitswechsels.


1


Im Jahr 2011 (Streitjahr) hatten die miteinander verheirateten und zusammen zur Einkommensteuer veranlagten
Kläger und Revisionsbeklagten (Kläger) ihren Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland).


2


Von Juni 2001 bis zum 15.04.2005 war der Kläger als "President" der in den Vereinigten Staaten von Amerika (USA)
ansässigen Y, die zu einer Sparte der inländischen X-AG gehörte, tätig. Während dieses Zeitraums hatten die Kläger
ihren Wohnsitz im Inland aufgegeben und in die USA verlagert. Der Kläger hielt sich während eines Drittels seiner


3
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Entscheidungsgründe


II.


außerhalb der USA vorgenommenen Dienstreisen in Deutschland auf, um dort der Konzernspitze von seiner
Tätigkeit zu berichten (Gesamtaufenthalt dort nicht länger als 60 Tage pro Kalenderjahr). Das Gehalt des Klägers
ging zu Lasten der Y. Ab Mai 2005 war der Kläger wieder im Inland tätig; seine Familie kehrte im August 2005 nach
Deutschland zurück.


Zum 01.04.2003 waren dem Kläger von der Y 45 000 nicht handelbare Stock Options gewährt worden, die er ab
dem 01.04.2005 zu 50 % und ab dem 01.04.2006 zu 100 % ausüben durfte. Im Streitjahr übte der Kläger 10 000
dieser Optionen aus und erzielte einen Überschuss in Höhe von … €. Bezogen auf den Zeitraum 01.04.2003 bis
31.03.2005 entfielen hiervon nach seiner amerikanischen Steuererklärung … € auf Arbeitstage in den USA. Dieser
Teil der Einkünfte wurde in den USA der Besteuerung unterworfen.


4


Der Beklagte und Revisionskläger (Finanzamt ‑‑FA‑‑) behandelte die nicht in den USA besteuerten Einkünfte in
Höhe von … € im Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 20.03.2015 (in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 13.03.2017) als im Inland steuerpflichtige Einkünfte.


5


Das Finanzgericht (FG) Baden-Württemberg gab der hiergegen gerichteten Klage mit Urteil vom 21.05.2019 -
6 K 488/17 statt und unterstellte diese Einkünfte lediglich dem sog. Progressionsvorbehalt. Unter Berücksichtigung
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) zur Besteuerung von Stock Options (Senatsurteile vom
24.01.2001 - I R 100/98, BFHE 195, 102, BStBl II 2001, 509; I R 119/98, BFHE 195, 110, BStBl II 2001, 512; BFH-
Urteil vom 19.12.2006 - VI R 24/01, BFH/NV 2007, 881) sei für die Frage der Ansässigkeit nicht auf das Jahr des
Zuflusses (damit das Streitjahr), sondern auf die Ansässigkeit des Klägers in den USA in dem Zeitraum zwischen der
Gewährung der Optionen und deren erstmaliger Ausübbarkeit abzustellen. Daraus folge, dass das
Besteuerungsrecht für die streitigen Einkünfte nach Art. 15 und 21 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
Verhinderung der Steuerverkürzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen und einiger
anderer Steuern vom 29.08.1989 i.d.F. der Bekanntmachung der Neufassung vom 04.06.2008 (BGBl II 2008, 612,
BStBl I 2008, 784) ‑‑DBA-USA 1989/2008‑‑ nicht Deutschland zustehe.


6


Das FA macht mit der Revision die Verletzung materiellen Rechts geltend und beantragt, die Vorentscheidung
aufzuheben und die Klage abzuweisen.


7


Die Kläger beantragen, die Revision als unbegründet zurückzuweisen.8


Die Revision des FA ist begründet; sie führt zur Aufhebung der Vorentscheidung und mangels Spruchreife zur
Zurückverweisung der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Das FG hat für die Anwendung des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008
zu Unrecht auf die Ansässigkeit des Klägers in den USA während seiner Tätigkeit für die Y abgestellt.


9


1. Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Einkünfte des Klägers aus den Stock Options nach nationalem
Recht steuerpflichtig sind.


10


Die Kläger waren gemäß § 1 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes in der für das Streitjahr geltenden
Fassung (EStG) unbeschränkt steuerpflichtig. Nach den bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) hatten
sie seit 2005 ‑‑und damit auch im Streitjahr‑‑ ihren Wohnsitz (wieder) im Inland und unterlagen daher mit
sämtlichen Einkünften i.S. des § 2 Abs. 1 EStG der inländischen Einkommensteuer.


11


Zu diesen Einkünften gehören auch die Einkünfte des Klägers aus den am 01.04.2003 von dem ausländischen
Arbeitgeber im Rahmen seines Arbeitsverhältnisses gewährten Stock Options. Der verbilligte Erwerb der Aktien
führt zu einem geldwerten Vorteil i.S. des § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG und damit zu Einkünften aus
nichtselbständiger Arbeit. Diese Einkünfte sind dem Kläger zum Zeitpunkt der Ausübung der Option ‑‑und damit im
Streitjahr‑‑ nach § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG zugeflossen (s. allgemein die ständige Senatsrechtsprechung, vgl. Urteile in
BFHE 195, 102, BStBl II 2001, 509, und in BFHE 195, 110, BStBl II 2001, 512). Hierüber besteht zwischen den
Beteiligten zu Recht kein Streit, so dass der Senat von weiteren Ausführungen absieht.


12


2. Rechtsfehlerhaft hat das FG dahin erkannt, für die Prüfung der abkommensrechtlichen Besteuerungsbefugnisse13
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nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 komme es auf die Ansässigkeit des Klägers in den USA während
seiner Tätigkeit für die Y an, so dass sämtliche Einkünfte des Klägers aus den Stock Options ‑‑und nicht nur die auf
Tätigkeiten in den USA entfallenden Einkünfte‑‑ von der inländischen Besteuerung freizustellen seien. Vielmehr ist
Deutschland Ansässigkeitsstaat i.S. des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008.


a) Nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 können Gehälter, Löhne und ähnliche Vergütungen, die eine in
einem Vertragsstaat ansässige Person aus unselbständiger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat besteuert werden, es
sei denn, die Arbeit wird in dem anderen Vertragsstaat ausgeübt. Wird die Arbeit dort ausgeübt, können die dafür
bezogenen Vergütungen nach Art. 15 Abs. 1 Satz 2 DBA-USA 1989/2008 im anderen Staat besteuert werden. Wenn
die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-USA 1989/2008 erfüllt sind, können die Vergütungen allerdings
ungeachtet des Abs. 1 nur im Ansässigkeitsstaat besteuert werden. Bezieht eine in Deutschland ansässige Person
Einkünfte nach Art. 15 DBA-USA 1989/2008, die in den USA besteuert werden können, sind sie nach Art. 23 Abs. 3
Satz 1 Buchst. a DBA-USA 1989/2008 i.V.m. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG unter Progressionsvorbehalt von der
Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen.


14


b) Das FG hat als Ausgangspunkt zutreffend auf die beiden Grundsatzurteile des Senats zur Besteuerung von Stock
Options für Arbeitnehmer verwiesen (Urteile in BFHE 195, 102, BStBl II 2001, 509, und in BFHE 195, 110, BStBl II
2001, 512). Danach sollen die Aktienoptionen grundsätzlich nicht Leistungen des Arbeitnehmers in der
Vergangenheit abgelten, sondern als "Anreiz-Lohn" dienen, um eine besondere Erfolgsmotivation für die Zukunft zu
schaffen. Dementsprechend sind die geldwerten Vorteile aus der Ausübung solcher Aktienoptionen ‑‑ungeachtet
der Besteuerung zum Zeitpunkt der Optionsausübung‑‑ zeitraumbezogen gewährt worden. Sie sind anteilig dem
Erdienenszeitraum zuzuordnen und nach Maßgabe des einschlägigen Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA) ggf. von der deutschen Steuer freizustellen. An dieser Rechtsprechung hält der Senat fest.


15


c) In der Folge kommt es für die Anwendung des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 zunächst auf den Ort der
Arbeitsausübung während des Erdienenszeitraums an. Dieser befindet sich dort, wo sich der Arbeitnehmer zur
Ausübung seiner Tätigkeit physisch aufgehalten hat (ständige Senatsrechtsprechung, z.B. Urteil vom 16.01.2019 -
I R 66/17, BFH/NV 2019, 1067, m.w.N.).


16


d) Zu Unrecht hat das FG auch für das Kriterium der Ansässigkeit auf den Erdienenszeitraum abgestellt. Für Art. 15
Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008, der an eine "in einem Vertragsstaat ansässige Person" anknüpft, ist stattdessen
allein die Ansässigkeit i.S. des Art. 4 DBA-USA 1989/2008 zum Zeitpunkt des Zuflusses maßgeblich.


17


aa) Welche Rechtsfolgen ein Ansässigkeitswechsel vor dem Zeitpunkt der tatsächlichen Ausübung der Option (als
Zuflusszeitpunkt) hat, ist bisher umstritten. Der Rechtsprechung des BFH lässt sich hierzu keine abschließende
Entscheidung entnehmen (vgl. Senatsurteile in BFHE 195, 102, BStBl II 2001, 509, und in BFHE 195, 110, BStBl II
2001, 512; BFH-Urteile in BFH/NV 2007, 881; vom 19.12.2006 - VI R 136/01, BFHE 216, 251, BStBl II 2007, 456).


18


Das FG ist in einer früheren Entscheidung davon ausgegangen, dass es auf die Ansässigkeit während des
Erdienenszeitraums ankommt (Urteil vom 24.11.2014 - 6 K 4033/13, Entscheidungen der Finanzgerichte 2015, 410,
Revision als unzulässig verworfen durch Senatsbeschluss vom 09.03.2016 - I R 79/14, BFH/NV 2016, 1039; gl.A.
wohl auch Bourseaux/Sendler in Schönfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl., Art. 15 Rz 78).


19


Nach der Gegenauffassung ist stets derjenige Staat als Ansässigkeitsstaat i.S. der Verteilungsnorm des Art. 15 des
Musterabkommens der Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD-Musterabkommen ‑‑OECD-
MustAbk‑‑) anzusehen, in dem der Steuerpflichtige zum Zeitpunkt der Einkünfteerzielung ansässig und damit
abkommensberechtigt ist (Wassermeyer/Schwenke in Wassermeyer MA Art. 15 Rz 49). Hiervon geht grundsätzlich
auch die OECD in ihrem Report vom 23.08.2004 zu "Cross-Border Income Tax Issues arising from Employee Stock-
Option Plans" aus, wenn in Tz 37 ff. für den Fall des Ansässigkeitswechsels die Problematik der "Multiple Residence
Taxation" bzw. der "Residence-Residence Double Taxation" aufgeworfen wird. Zwar wird hier der Fokus auf die
Besonderheit unterschiedlicher Besteuerungszeitpunkte in den Ansässigkeitsstaaten gelegt. Insbesondere in Tz 41
wird aber ausgeführt, dass es auf die Ansässigkeit im Zeitpunkt des Zuflusses ankomme, um die den einzelnen
Tätigkeitsstaaten zugeordneten Einkünfte nach Art. 15 OECD-MustAbk zu verteilen.


20


bb) Für die Anwendung des Art. 15 DBA-USA 1989/2008 kommt es auf die Ansässigkeit zum Zeitpunkt der
tatsächlichen Ausübung der Option (Zufluss) an.


21


Dies folgt bereits daraus, dass sich gerade zu diesem konkreten Zeitpunkt die Frage stellt, ob die nationale
Besteuerung abkommensrechtlich eingeschränkt wird. Damit kommt es für den persönlichen Abkommensschutz, der
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nach Art. 1 Abs. 1 DBA-USA 1989/2008 die Ansässigkeit in einem oder beiden Vertragsstaaten voraussetzt, auf
diesen und nicht auf einen früheren Zeitpunkt an. Nichts anderes kann dann aber auch für die weitere Anwendung
der abkommensrechtlichen Regelungen gelten. Die Frage, ob der Steuerpflichtige in einem Vertragsstaat ansässig
ist, ist mit der Frage, welcher Staat im Rahmen der abkommensrechtlichen Regelungen als Ansässigkeitsstaat gilt,
einheitlich im Zeitpunkt der konkreten Anwendung des DBA-USA 1989/2008 zu beantworten.


Darüber hinaus setzt Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 voraus, dass Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit
von einer in einem Vertragsstaat ansässigen Person bezogen werden. Dadurch wird die Frage der Ansässigkeit mit
dem Bezug der Einkünfte verknüpft. Beide Tatbestandsmerkmale müssen für die Anwendung des Art. 15 Abs. 1
Satz 1 DBA-USA 1989/2008 gleichzeitig erfüllt sein. Zu welchem Zeitpunkt die Einkünfte bezogen werden, ist
dagegen nicht im Abkommen geregelt. Insofern kommt es auf das nationale Recht an, d.h. im Streitfall auf den
Zeitpunkt des Zuflusses des geldwerten Vorteils bei Ausübung der Option (hier: im Streitjahr).


23


Die Maßgeblichkeit der Ansässigkeit zum Zeitpunkt der Ausübung der Option steht auch im Einklang mit dem
Senatsurteil vom 29.11.2000 - I R 102/99 (BFHE 194, 69, BStBl II 2001, 195). Dort ging es zwar nicht um einen
Ansässigkeitswechsel im Rahmen der Gewährung von Stock Options, sondern um einen nachträglichen Lohnzufluss,
der einen Zeitraum betraf, in dem der Steuerpflichtige (noch) im ausländischen Tätigkeitsstaat ansässig war. Für die
Anwendung des DBA hat der Senat aber auch insofern ausdrücklich auf die Verhältnisse (und damit auch die
Ansässigkeit) zum Zeitpunkt des Zuflusses der Einkünfte abgestellt.


24


3. Indem das FG rechtsfehlerhaft den Erdienenszeitraum als entscheidend für die Bestimmung der Ansässigkeit
angesehen hat, ist es von den USA ‑‑statt Deutschland‑‑ als Ansässigkeitsstaat i.S. des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-
USA 1989/2008 ausgegangen. Die Vorentscheidung ist aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das FG zurückzuverweisen. Die Sache ist nicht spruchreif, da das FG ‑‑auf Grundlage seiner
Rechtsauffassung konsequent‑‑ keine Feststellungen zu den Vereinbarungen getroffen hat, die der Gewährung der
Stock Options zugrunde lagen. Entsprechendes gilt für das konkrete Verhältnis der während des Erdienenszeitraums
in den USA, in Deutschland und in Drittländern ausgeübten Tätigkeiten. Dem FG wird aufgegeben, diese
Feststellungen im zweiten Rechtsgang nachzuholen.


25


a) Ausgehend von einer Ansässigkeit des Klägers in Deutschland wird das inländische Besteuerungsrecht für die
Einkünfte aus den Stock Options nach Art. 15 Abs. 1 i.V.m. Art. 23 Abs. 3 Satz 1 Buchst. a DBA-USA 1989/2008 nur
insoweit eingeschränkt, als die Tätigkeit im Erdienenszeitraum in den USA ausgeübt worden ist. Für die
Beschäftigungstage, an denen der Kläger auf Dienstreise in Deutschland oder in Drittstaaten war, steht das
Besteuerungsrecht dagegen Deutschland zu. Auf Art. 15 Abs. 2 DBA-USA 1989/2008 kommt es insoweit nicht an.


26


b) Nach dieser Maßgabe wird zunächst entscheidend sein, auf welchen Erdienenszeitraum sich die Stock Options
beziehen.


27


Das FG ist ‑‑im Einklang mit den Beteiligten‑‑ davon ausgegangen, dass dazu auf den Zeitraum zwischen der
Gewährung der Stock Options und deren erstmaliger Ausübbarkeit abzustellen ist. Auch wenn der Senat in seinen
Urteilen in BFHE 195, 102, BStBl II 2001, 509 und in BFHE 195, 110, BStBl II 2001, 512 auf die Tätigkeit "bis zur
Optionsausübung" verwiesen hatte, ist dies grundsätzlich nicht zu beanstanden.


28


Zwar soll der Steuerpflichtige mit den Stock Options grundsätzlich auch über den Zeitpunkt der erstmaligen
Ausübbarkeit der Option hinaus an das Unternehmen gebunden werden (s. z.B. Wassermeyer/Schwenke in
Wassermeyer MA Art. 15 Rz 56c). Entscheidend ist aber, dass er ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Ausübbarkeit wie
ein Investor frei über die Ausübung der Option entscheiden kann (Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 7. Aufl., Art. 15
Rz 51; Portner, Internationales Steuerrecht ‑‑IStR‑‑ 2005, 8, 10). Insofern ist es unter Berücksichtigung des
Veranlassungsprinzips regelmäßig gerechtfertigt, als Erdienenszeitraum den Zeitraum zwischen der Gewährung der
Stock Options und ihrer erstmaligen Ausübbarkeit anzusehen (vgl. auch Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen vom 03.05.2018, BStBl I 2018, 643, Rz 247; Eimermann in Wassermeyer USA Art. 15 Rz 18; OECD-
Musterkommentar ‑‑OECD-MustKomm‑‑ in Nr. 12.7 und 12.9 zu Art. 15 OECD-MustAbk). Soweit aus den
Senatsurteilen in BFHE 195, 102, BStBl II 2001, 509 und in BFHE 195, 110, BStBl II 2001, 512 abgeleitet werden
könnte, der Erdienenszeitraum sei in der Regel bis zum Zeitpunkt der Ausübung der Option auszudehnen, wird
hieran nicht festgehalten.


29


Eine abschließende Bemessung der Dauer des Erdienenszeitraums ist aber letztlich nur anhand der konkreten
Vereinbarungen bei Gewährung der Stock Options sowie den sonstigen Umständen des Einzelfalls möglich (so
tendenziell auch Schmidt in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl., Art. 15 MA Rz 74 f.). Hierzu fehlen Feststellungen des FG.
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Insbesondere sind Vereinbarungen denkbar, nach denen eine schon ausübbare ‑‑aber bisher noch nicht ausgeübte‑‑
Option mit der Beendigung des Arbeitsverhältnisses verfällt. Aus einer solchen Vereinbarung könnte ggf. der
Schluss gezogen werden, dass sich der Erdienenszeitraum bis zur tatsächlichen Ausübung der Option verlängert
(differenzierend Nr. 12.9 OECD-MustKomm zu Art. 15 OECD-MustAbk). Dies gilt zumindest dann, wenn es auf das
konkrete Arbeitsverhältnis ankommt, d.h. der Verfall nicht bei Weiterbeschäftigung durch eine Konzerngesellschaft
vermieden wird. Umgekehrt könnten die Umstände des Einzelfalls auch zu einer Verkürzung des Erdienenszeitraums
führen, z.B. wenn das konkrete Arbeitsverhältnis endet, ohne dass eine ‑‑zu diesem Zeitpunkt noch nicht
ausübbare‑‑ Option verfällt (s.a. Prokisch, a.a.O., und Nr. 12.8 OECD-MustKomm zu Art. 15 OECD-MustAbk).


c) Sobald der Erdienenszeitraum feststeht, ist vom FG festzustellen, zu welchen Anteilen der Kläger in diesem
Zeitraum in den USA, in Deutschland und in Drittstaaten tätig war. Zwar geht das FG ‑‑ebenso wie die Beteiligten‑‑
von den in der US-amerikanischen Steuererklärung ermittelten Beträgen aus, wonach der geldwerte Vorteil aus der
Ausübung der Stock Options zu … € auf Tätigkeiten in den USA und zu … € auf die Tätigkeiten in Deutschland und
in den Drittstaaten entfiel. Auf Grundlage der Rechtsauffassung des FG kam es hierauf aber nicht an.
Dementsprechend hat das FG diese Aufteilung bisher weder geprüft noch abschließend festgestellt.


31


d) Im Übrigen wird das FG im zweiten Rechtsgang zu berücksichtigen haben, dass Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA
1989/2008 nicht nur Einkünfte für Tätigkeiten in den Vertragsstaaten, sondern auch Einkünfte für Tätigkeiten in
Drittstaaten erfasst (Tcherveniachki in Schönfeld/Ditz, a.a.O., Art. 21 Rz 65; Wassermeyer/Schwenke in Wassermeyer
MA Art. 15 Rz 4; wohl auch Gosch in Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft, DBA, Art. 21 OECD-MA Rz 71 und 78; a.A.
Haase/Nürnberg, IStR 2019, 500, 502). Die Auffangvorschrift des Art. 21 DBA-USA 1989/2008 kommt deshalb nicht
zur Anwendung.


32


Soweit der Kläger seine Tätigkeit im Erdienenszeitraum in Drittstaaten ausgeübt hat, sind vom FG auch etwaige
DBA mit diesen Staaten zu beachten. Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen ist zwar zu vermuten, dass
bei einer dem Art. 15 Abs. 2 OECD-MustAbk entsprechenden Regelung das Besteuerungsrecht beim
Ansässigkeitsstaat Deutschland verbleiben wird. Für eine abschließende Beurteilung (im Sinne einer
Aufteilungsquote) bedarf es allerdings weiterer Ermittlungen. Dies betrifft insbesondere die Frage, in welchen
Staaten sich der Kläger während seiner Dienstreisen aufgehalten hat.


33


e) Ggf. wird das FG auch die Tarifermäßigung des § 34 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 4 EStG berücksichtigen müssen.34


4. Die Übertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.35


5. Die Entscheidung ergeht mit Einverständnis der Beteiligten im schriftlichen Verfahren (§ 121 Satz 1 i.V.m. § 90
Abs. 2 FGO).
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Beschluss vom 28. September 2022, XI R 28/20
Steuerentstehung und -berichtigung bei späterer Vereinnahmung des Entgelts


ECLI:DE:BFH:2022:B.280922.XIR28.20.0


BFH XI. Senat


UStG § 13 Abs 1 Nr 1 Buchst a S 1, UStG § 13 Abs 1 Nr 1 Buchst a S 2, UStG § 13 Abs 1 Nr 1 Buchst b, UStG § 17 Abs 1,
UStG § 17 Abs 2 Nr 1, EGRL 112/2006 Art 14 Abs 2 Buchst b, EGRL 112/2006 Art 63, EGRL 112/2006 Art 64 Abs 1, EGRL
112/2006 Art 90 Abs 1, UStG VZ 2011 , UStG VZ 2012


vorgehend FG München, 25. Oktober 2018, Az: 14 K 2375/16


Leitsätze


Die Steuer entsteht auch dann mit der Leistungsausführung (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Sätze 1 und 2 UStG), ohne dass
es zu einer Steuerberichtigung (§ 17 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 1 Satz 1 UStG) kommt, wenn der Unternehmer für die
Errichtung einer Photovoltaikanlage mit dessen Betreiber vereinbart, dass das Entgelt hierfür nur insoweit geschuldet
wird, als es durch Einnahmen aus der Stromeinspeisung beglichen werden kann (Anschluss an das BFH-Urteil vom
01.02.2022 - V R 37/21 (V R 16/19), BFHE 275, 460).


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts München vom 25.10.2018 - 14 K 2375/16 wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) ist eine GbR, die am 20.09.2011 gegründet wurde.1


Mit Vertrag vom 15.11.2011 verpflichtete sich die Klägerin gegenüber der … GmbH (A), als Generalunternehmerin
eine Photovoltaikanlage zu errichten. Von der vereinbarten Gesamtvergütung in Höhe von 1.258.000 € zuzüglich
Umsatzsteuer waren nach der Montage aller Module auf den Modultischen 450.000 €, nach der Installation der
Wechselrichterstation mit Vorbereitung für den Netzanschluss weitere 450.000 € und nach einem Probebetrieb von
zehn Monaten die restlichen 358.000 € zu zahlen. Die Teilbeträge sollten jeweils nur insoweit zur Zahlung fällig
werden, als sie von A aus den laufenden Einnahmen der Stromeinspeisung beglichen werden konnten.


2


Die Klägerin stellte A unter dem 19.12.2011 für die noch im Jahr 2011 ausgeführte Montage aller Module auf den
Modultischen 450.000 € zuzüglich Umsatzsteuer in Rechnung. Hierauf gingen am 21.12.2011 auf dem Konto der
Klägerin 77.350 € ein.


3


Die Klägerin gab in ihrer Umsatzsteuererklärung für das Jahr 2011 Umsätze zu 19 % in Höhe des vereinnahmten
Entgelts von (netto) 65.000 € an. Dieser zu einer Steuervergütung führenden Steueranmeldung stimmte der
Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) nicht zu. Das FA nahm die Gestattung der Ist-Besteuerung nach
§ 130 Abs. 2 Nr. 3 und 4 der Abgabenordnung mit Wirkung für die Vergangenheit zurück und ermittelte die Steuer
nach vereinbarten Entgelten. Es setzte mit Bescheid vom 23.08.2012 die Umsatzsteuer für das Jahr 2011 auf
66.499,96 € fest. Dabei ging es von Umsätzen zu 19 % mit einer Bemessungsgrundlage in Höhe von (netto)
450.000 € aus.
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Entscheidungsgründe


II.


Die Klägerin stellte in 2012 über die Installation der Wechselrichterstation mit Vorbereitung für den Netzanschluss
sowie nach dem Probebetrieb Rechnungen in Höhe von 450.000 € bzw. 358.000 € jeweils zuzüglich Umsatzsteuer
aus. In ihrer Umsatzsteuererklärung für das Jahr 2012 berücksichtigte die Klägerin Umsätze zu 19 % in Höhe des
vereinnahmten Entgelts von (netto) 52.000 €. Auch dieser gleichfalls zu einer Steuervergütung führenden
Steueranmeldung stimmte das FA nicht zu. Es setzte die Umsatzsteuer für das Jahr 2012 dagegen mit Bescheid vom
21.03.2014 nach den vereinbarten Entgelten in Höhe von (netto) 808.000 € auf 142.770,87 € fest.


5


Mit Einspruchsentscheidung vom 13.07.2016 wies das FA die Einsprüche der Klägerin u.a. gegen die
Umsatzsteuerfestsetzungen für die Jahre 2011 und 2012 (Streitjahre) zurück.


6


Das Finanzgericht (FG) wies die Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 485 veröffentlichten
Urteil ab. Nach dem Urteil des FG war die Klägerin nicht zur Ist-Besteuerung berechtigt, da die hierfür erforderliche
Gestattung vom FA wirksam zurückgenommen worden sei. Die Klägerin habe daher ihre Umsätze mit
Leistungsausführung unabhängig von einer Entgeltvereinnahmung zu versteuern.


7


Mit ihrer Revision rügt die Klägerin die Verletzung materiellen Rechts.8


Mit Urteil vom 11.11.2020 - XI R 41/18 (BFHE 271, 261) hat der erkennende Senat die Wirksamkeit der Rücknahme
der Gestattung bestätigt. Zuvor hatte der Senat das Verfahren wegen Umsatzsteuer für 2011 und 2012 gemäß § 121
Satz 1 i.V.m. § 73 Abs. 1 Satz 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) abgetrennt.


9


Die Klägerin beantragt, die Vorentscheidung und die Einspruchsentscheidung vom 13.07.2016 aufzuheben sowie
die Umsatzsteuerbescheide für 2011 und 2012 vom 23.08.2012 bzw. 21.03.2014 dahingehend zu ändern, dass die
Umsatzsteuer für 2011 und 2012 auf ./. 6.650,04 € bzw. ./. 869,13 € festgesetzt wird.


10


Das FA beantragt, die Revision als unbegründet zurückzuweisen.11


Die Entscheidung ergeht gemäß § 126a FGO. Der Senat hält einstimmig die Revision für unbegründet und eine
mündliche Verhandlung nicht für erforderlich. Die Beteiligten sind davon ‑‑unter Hinweis auf die maßgeblichen
Gründe‑‑ unterrichtet worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.


12


Die Revision der Klägerin ist zwar zulässig (vgl. dazu Urteil des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ in BFHE 271, 261,
Rz 16 ff.), jedoch unbegründet und deshalb zurückzuweisen. Das FG hat zu Recht dahin erkannt, dass die
Umsatzsteuerfestsetzungen für die Streitjahre vom 23.08.2012 und vom 21.03.2014 rechtmäßig sind, und die Klage
zu Recht abgewiesen. Die Steuer entsteht auch dann mit der Leistungsausführung (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
Sätze 1 und 2 des Umsatzsteuergesetzes ‑‑UStG‑‑), ohne dass es zu einer Steuerberichtigung (§ 17 Abs. 2 Nr. 1 und
Abs. 1 Satz 1 UStG) kommt, wenn der Unternehmer für die Errichtung einer Photovoltaikanlage mit dessen Betreiber
vereinbart, dass das Entgelt hierfür nur insoweit geschuldet wird, als es durch Einnahmen aus der Stromeinspeisung
beglichen werden kann.


13


1. Die Klägerin hat steuerbare sonstige Leistungen i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG ausgeführt, für die sie die
Steuer schuldet.


14


Zwischen den Beteiligten steht nicht im Streit, dass die i.S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG unternehmerisch tätige
Klägerin in den Streitjahren als Generalunternehmerin eine Photovoltaikanlage für A gegen ein Entgelt in Höhe von
insgesamt 1.258.000 € zuzüglich Umsatzsteuer im Inland errichtete. Sie hat mit ihren erbrachten Montage- und
Installationsarbeiten sonstige Leistungen i.S. des § 3 Abs. 9 Satz 1 UStG ausgeführt, die gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 UStG steuerbar sind.


15


Die Klägerin schuldet hierfür die Steuer, da sie gemäß § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG Steuerschuldnerin ist. Zu einer
Umkehr der Steuerschuldnerschaft i.S. des § 13b Abs. 5 Satz 2 UStG in der in den Streitjahren geltenden Fassung
(a.F.), so dass A als Leistungsempfängerin die Steuer für die von der Klägerin erbrachten sonstigen Leistungen
schulden würde, kommt es jedenfalls nicht, da A die von der Klägerin empfangene Leistung nicht selbst zur
Erbringung einer bauwerksbezogenen Werklieferung oder sonstigen Leistung i.S. von § 13b Abs. 5 Satz 2 UStG a.F.
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verwendet hat (vgl. BFH-Urteile vom 22.08.2013 - V R 37/10, BFHE 243, 20, BStBl II 2014, 128; vom 11.12.2013 -
XI R 21/11, BFHE 244, 115, BStBl II 2014, 425).


2. Die Steuer für die Errichtung der Photovoltaikanlage ist mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums entstanden, in
dem die jeweilige Teilleistung ausgeführt wurde.


17


a) Nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 UStG entsteht die Steuer für Lieferungen und sonstige Leistungen bei der
Berechnung der Steuer nach vereinbarten Entgelten (Soll-Besteuerung i.S. des § 16 Abs. 1 Satz 1 UStG) mit Ablauf
des Voranmeldungszeitraums, in dem die Leistungen ausgeführt worden sind. Dies gilt auch für Teilleistungen (§ 13
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 UStG). Teilleistungen liegen nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 3 UStG vor, wenn für
bestimmte Teile einer wirtschaftlich teilbaren Leistung das Entgelt gesondert vereinbart wird.


18


b) Unionsrechtlich beruht § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 UStG auf Art. 63 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates
vom 28.11.2006 über das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL), wonach Steuertatbestand und
Steueranspruch zu dem Zeitpunkt eintreten, zu dem die Lieferung von Gegenständen bewirkt oder die
Dienstleistung erbracht wird. Die nationale Regelung für Teilleistungen ergibt sich aus Art. 64 Abs. 1 MwStSystRL.
Geben Lieferungen von Gegenständen, die die Vermietung eines Gegenstands oder den Ratenverkauf eines
Gegenstands i.S. des Art. 14 Abs. 2 Buchst. b MwStSystRL betreffen, und Dienstleistungen zu aufeinander folgenden
Abrechnungen oder Zahlungen Anlass, gelten sie jeweils als mit Ablauf des Zeitraums bewirkt, auf den sich diese
Abrechnungen oder Zahlungen beziehen.


19


Zu Art. 64 Abs. 1 MwStSystRL hat der Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH) entschieden, dass eine in Raten
vergütete einmalige Dienstleistung nicht in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung fällt. Der EuGH begründet
dies damit, dass Art. 64 Abs. 1 MwStSystRL nur Leistungen mit "kontinuierlichem oder wiederkehrendem Charakter"
erfasst, die in den Zeiträumen erbracht werden, auf die sich die hierfür erfolgenden Zahlungen beziehen (vgl. EuGH-
Urteil X-Beteiligungsgesellschaft vom 28.10.2021 - C-324/20, EU:C:2021:880, Rz 38 und Rz 45; BFH-Urteil vom
01.02.2022 - V R 37/21 (V R 16/19), BFHE 275, 460, Rz 24). Die Bestimmung gelte daher nicht für eine einmalige
Leistung, selbst wenn diese nur in Raten vergütet werde (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft,
EU:C:2021:880, Rz 39; BFH-Urteil in BFHE 275, 460, Rz 24), da ihr Beendigungszeitpunkt anhand des
Vertragsverhältnisses zwischen den Umsatzbeteiligten exakt bestimmbar sei (vgl. EuGH-Urteil X-
Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 46; BFH-Urteil in BFHE 275, 460, Rz 24). Zudem entsteht der
Steueranspruch gemäß Art. 63 MwStSystRL zum Zeitpunkt der Ausführung des jeweiligen Umsatzes unabhängig
davon, ob die für diesen Umsatz geschuldete Gegenleistung bereits entrichtet wurde. Daher schuldet der Lieferer
oder der Dienstleistungserbringer dem Fiskus die Mehrwertsteuer, selbst wenn er von seinem Kunden noch keine
Zahlung für den bewirkten Umsatz erhalten hat (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 54).
Dementsprechend kommt eine Einschränkung der Soll-Besteuerung dergestalt, dass der Unternehmer Leistungen
nur auf bereits fällige Entgeltansprüche zu versteuern hat, nicht in Betracht (vgl. BFH-Urteil in BFHE 275, 460,
Rz 20). Der EuGH sieht insoweit den Umstand, dass die Steuerpflichtigen die Mehrwertsteuer vorfinanzieren
müssen, als unbeachtlich an (EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 51).


20


c) Daraus folgt für den Streitfall, dass über die Modulmontage, Wechselrichterinstallation und den Probebetrieb
hinaus keine Teilleistungen vorliegen.


21


aa) Hinsichtlich der noch im Streitjahr 2011 ausgeführten Montage aller Module auf den Modultischen, die die
Klägerin am 19.12.2011 der A mit 450.000 € zuzüglich Umsatzsteuer in Rechnung stellte, ist eine Teilleistung i.S.
des § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 3 UStG gegeben. Insoweit war nach der vertraglichen Regelung vom 15.11.2011
für bestimmte Teile (die Montage aller Module auf den Modultischen) einer wirtschaftlich teilbaren Leistung (die
von der Klägerin als Generalunternehmerin geschuldete Errichtung einer Photovoltaikanlage) das Entgelt (mit
einem Teilbetrag in Höhe von 450.000 € zuzüglich Umsatzsteuer) gesondert vereinbart. Auch das unionsrechtliche
Erfordernis einer Leistung mit "kontinuierlichem oder wiederkehrendem Charakter" ist insoweit gegeben, da diese
Leistung im Rahmen der von der Klägerin als Generalunternehmerin fortlaufend geschuldeten Errichtung einer
Photovoltaikanlage erbracht wurde. Die vom nationalen Recht geforderte wirtschaftliche Teilbarkeit entspricht
diesem Charakter, da er sowohl eine zeitliche wie auch eine sachliche Teilbarkeit (vgl. hierzu Herbert in
Hartmann/Metzenmacher, Umsatzsteuergesetz, § 13 Rz 82; Wäger in Wäger, UStG, 2. Aufl., § 13, Rz 34 und
Abschn. 13.4. Beispiel 1 und 2 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses) erfasst, wie das vom EuGH angeführte
Beispiel wiederkehrender Rechtsberatungsleistungen zeigt.


22


Das gilt gleichermaßen für die das Streitjahr 2012 betreffenden Teilleistungen (oder Leistungen) in Gestalt der
Installation der Wechselrichterstation mit Vorbereitung für den Netzanschluss und des Probebetriebs, deren
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Entgelte mit weiteren 450.000 € und 358.000 € jeweils zuzüglich Umsatzsteuer gesondert vereinbart waren.


Davon ist das FA bei den angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungen für die beiden Streitjahre ausgegangen, ohne
dass dies zwischen den Beteiligten streitig ist. Wäre demgegenüber die Annahme selbständiger Teilleistungen zu
verneinen, lägen mehrere eigenständige Leistungen vor. Ob dies auch für den Probebetrieb gilt, ist nach den
Verhältnissen des Streitfalls nicht zu entscheiden, da es sich ansonsten nur um ein Zusatzentgelt für die mit der
Installation der Wechselrichterstation ausgeführte Leistung handeln könnte.


24


bb) Die vertragliche Abrede, dass die jeweiligen Teilbeträge jeweils nur insoweit zur Zahlung fällig werden sollten,
als sie von A aus den laufenden Einnahmen aus der Stromeinspeisung beglichen werden konnten, führt zu keiner
anderen Beurteilung.


25


So ergibt sich hieraus nicht die Annahme weitergehender Teilleistungen. Zwar war die Fälligkeit der jeweiligen
Teilbeträge für die jeweils ausgeführten Teilleistungen nach Maßgabe des Vertrags vom 15.11.2011 durch die
laufenden Einnahmen aus der Stromeinspeisung bedingt und insoweit in Raten zu zahlen. Bei diesen Teilleistungen
handelt es sich jeweils um einmalige Leistungen, die bedingt durch die vertraglich vereinbarte Fälligkeitsabrede
jeweils in Raten vergütet werden sollten. Dies reicht jedoch für die Annahme von weiteren Teilleistungen, die in
Höhe der jeweiligen Rate vergütet werden, nicht aus (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880,
Rz 39; BFH-Urteil in BFHE 275, 460, Rz 24).


26


Zudem führt auch bei der Soll-Besteuerung von Teilleistungen nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 UStG der
Umstand, dass das für die jeweiligen Teilleistungen jeweils vereinbarte Entgelt nur insoweit zur Zahlung fällig
werden sollte, als es von A aus den laufenden Einnahmen aus der Stromeinspeisung beglichen werden konnte, nicht
zum Hinausschieben der Steuerentstehung bis zur jeweiligen Fälligkeit. Die Steuerentstehung für die jeweilige
Teilleistung, die die Klägerin ausgeführt hat, ist mithin ebenfalls nicht auf bereits fällige Entgeltansprüche
beschränkt.


27


3. Die Klägerin ist nicht berechtigt, die Steuer für die jeweilige Teilleistung im Umfang des jeweiligen
Unterschiedsbetrags zwischen dem vereinbarten und dem vereinnahmten Entgelt nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 UStG
zu berichtigen.


28


a) Ist das vereinbarte Entgelt für eine steuerpflichtige Lieferung, sonstige Leistung oder einen steuerpflichtigen
innergemeinschaftlichen Erwerb uneinbringlich geworden, kommt es gemäß § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG zu einer
sinngemäßen Anwendung von § 17 Abs. 1 UStG. Aufgrund dieses Verweises hat der Unternehmer, der einen
steuerpflichtigen Umsatz i.S. von § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG ausgeführt hat, den dafür geschuldeten Steuerbetrag bei
Uneinbringlichkeit zu berichtigen.


29


b) Unionsrechtliche Grundlage hierfür ist Art. 90 Abs. 1 MwStSystRL. Neben den Fällen der Annullierung, der
Rückgängigmachung, der Auflösung, wird danach auch bei einer vollständigen oder teilweisen Nichtbezahlung
(oder einem Preisnachlass) nach der Bewirkung des Umsatzes die Steuerbemessungsgrundlage unter den von den
Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen entsprechend vermindert (vgl. BFH-Urteil in BFHE 275, 460, Rz 12).


30


Allerdings ist bei einer die Fälligkeit aufschiebenden Ratenzahlungsvereinbarung die sich aus ihr ergebende
Nichtbezahlung eines Teilbetrags der Vergütung mangels Fälligkeit nicht als Nichtbezahlung des Preises i.S. des
Art. 90 Abs. 1 MwStSystRL einzustufen und führt deshalb nicht zu einer Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 64).
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c) Dies ist bei der Auslegung des Begriffs der Uneinbringlichkeit in § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG zu beachten (vgl. BFH-
Urteil in BFHE 275, 460, Rz 15). Danach liegt eine Uneinbringlichkeit i.S. des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht bereits
aufgrund der Vereinbarung einer Ratenzahlung vor, die im Streitfall die jeweiligen Teilbeträge für die
Teilleistungen betrifft und nach der vertraglichen Abrede vom 15.11.2011 durch die laufenden Einnahmen aus der
Stromeinspeisung bedingt ist. Die Rechtsprechung zu sog. Sicherungseinbehalten bei Gewährleistungsansprüchen,
die die Anwendung des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG bejaht (vgl. BFH-Urteil vom 24.10.2013 - V R 31/12, BFHE 243, 451,
BStBl II 2015, 674), ist auf den Streitfall nicht übertragbar, da sie einen anderen, mit dem Streitfall nicht
vergleichbaren Sachverhalt betrifft.


32


d) Soweit im Schrifttum vertreten wird, dass im Wege der verfassungskonformen Auslegung des nationalen Rechts
eine (teilweise) Uneinbringlichkeit i.S. des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG auch bei einer langfristig vereinbarten
Ratenzahlung angenommen werden müsse, weil die nationalen Grundrechte und das Verhältnismäßigkeitsprinzip
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des Grundgesetzes, die aufgrund des durch Art. 66 MwStSystRL den Mitgliedstaaten eröffneten
Umsetzungsspielraums anwendbar seien, dies erforderten (vgl. Hummel, Zeitschrift für das gesamte
Mehrwertsteuerrecht 2022, 606; ferner Stadie, Umsatzsteuer-Rundschau ‑‑UR‑‑ 2022, 1; derselbe, UR 2022, 490), ist
dem nicht zu folgen.


Denn eine derartige Verhältnismäßigkeitsprüfung kann das durch Art. 66 MwStSystRL eingeräumte
Regelungsermessen, "für bestimmte Umsätze oder Gruppen von Steuerpflichtigen" eine Sonderreglung zu schaffen,
nicht erweitern. Im Hinblick auf die so nur eingeschränkt bestehende Ermächtigung erweist sich die Annahme, allen
(der Sollbesteuerung unterliegenden) Unternehmern sei (aus Gründen der Verhältnismäßigkeit) eine
Uneinbringlichkeit in der Weise zuzubilligen, dass sie wie die der Ist-Besteuerung unterliegenden Unternehmer erst
aufgrund einer Vereinnahmung versteuern müssten, als ersichtlich unzutreffend, da sie sonst für alle
Steuerpflichtigen und nicht nur für "Gruppen von Steuerpflichtigen" gelten würde.
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Zudem hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zur Verhältnismäßigkeitsprüfung der durch § 13 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b i.V.m. § 20 UStG getroffenen Entscheidung des nationalen Gesetzgebers zur Umsetzung von Art. 66
MwStSystRL festgestellt "dass die Soll-Besteuerung nach vereinbarten Entgelten der gesetzliche Regelfall, die Ist-
Besteuerung hingegen die rechtfertigungsbedürftige Ausnahme hiervon ist" (BVerfG-Beschluss vom 20.03.2013 -
1 BvR 3063/10, UR 2013, 468, Rz 32). Dies ist auch in Bezug auf § 17 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 1 Satz 1 UStG zu
beachten. Beanstandet aber auch der EuGH die aufgrund der Sollbesteuerung gemäß Art. 63 MwStSystRL
bestehende Pflicht zur Vorfinanzierung der Steuer nicht als Verstoß gegen allgemeine Rechtsgrundsätze, wie z.B.
den unionsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsgrundsatz (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880,
Rz 51 ff., 61), spricht nichts für eine Abkehr von den bewussten Entscheidungen des Unionsgesetzgebers und des
nationalen Gesetzgebers.


35


4. Sonstige Rechtsfehler der angefochtenen Bescheide sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Insbesondere
steht die Höhe des bei den angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungen für die Streitjahre vom FA jeweils
berücksichtigten Vorsteuerbetrags zwischen den Beteiligten nicht im Streit.


36


5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.37


6. Der Senat hat die Entscheidung in einer Videokonferenz unter den hierfür von der BFH-Rechtsprechung (Urteil
vom 10.02.2021 - IV R 35/19, BFHE 272, 152) aufgestellten Voraussetzungen getroffen.
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Urteil vom 23. November 2022, II R 37/19
Beschränkte Erbschaftsteuerpflicht bei Erwerb durch Vermächtnis


ECLI:DE:BFH:2022:U.231122.IIR37.19.0


BFH II. Senat


BGB § 1939, BGB § 2147, BewG § 121 Nr 2, ErbStG § 1 Abs 1 Nr 1, ErbStG § 2 Abs 1 Nr 3 S 1, ErbStG § 3 Abs 1 Nr 1


vorgehend FG München, 10. Juli 2019, Az: 4 K 174/16


Leitsätze


Das Vermächtnis an einem inländischen Grundstück unterliegt nicht der beschränkten Erbschaftsteuerpflicht.


Tenor


Auf die Revision der Klägerin werden das Urteil des Finanzgerichts München vom 10.07.2019 - 4 K 174/16, der
Erbschaftsteuerbescheid vom 02.03.2015, die Einspruchsentscheidung vom 02.12.2015 und die Änderungsbescheide
vom 18.11.2016 und vom 10.01.2018 aufgehoben.


Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) ist die Nichte der im Jahr 2013 verstorbenen Erblasserin. Weder die
Klägerin noch die Erblasserin verfügten in der Bundesrepublik Deutschland über einen Wohnsitz oder einen
gewöhnlichen Aufenthalt. Die Erblasserin hatte der Klägerin ein Vermächtnis über einen Anteil an einem im Inland
belegenen Grundstück zugewandt. Mit notariell beurkundetem Vertrag wurde im Jahre 2014 in Erfüllung dieses
Vermächtnisses ein entsprechender Miteigentumsanteil an dem Grundstück auf die Klägerin übertragen.


1


Ausgehend von der am 19.02.2015 beim Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt ‑‑FA‑‑) eingegangenen
Erbschaftsteuererklärung setzte das FA mit Bescheid vom 02.03.2015 Erbschaftsteuer gegenüber der Klägerin fest.
Ihren hiergegen gerichteten Einspruch begründete die Klägerin damit, dass die Voraussetzungen für eine
beschränkte Erbschaftsteuerpflicht nicht vorlägen. Das FA wies den Einspruch mit Teil-Einspruchsentscheidung vom
02.12.2015 als unbegründet zurück. In der Folge änderte das FA die Erbschaftsteuerfestsetzung aus nicht streitigen
Gründen, zuletzt mit Bescheid vom 10.01.2018.


2


Die Klage hatte keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) führte zur Begründung im Wesentlichen aus, die
Voraussetzungen einer beschränkten Erbschaftsteuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes in der auf den Streitzeitraum anwendbaren Fassung (ErbStG) lägen im Streitfall vor. Das
Vermächtnis habe zwar nur einen schuldrechtlichen Anspruch auf Übertragung eines Anteils an dem inländischen
Grundstück begründet. In Vollziehung des Vermächtnisses habe die Klägerin aber den Miteigentumsanteil an dem
Grundstück erhalten. Bei diesem handle es sich um inländisches Grundvermögen i.S. des § 121 Nr. 2 des
Bewertungsgesetzes (BewG). Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 1545 veröffentlicht.


3


Mit ihrer Revision macht die Klägerin eine Verletzung von § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG und § 121 Nr. 2 BewG
geltend. Eine beschränkte Erbschaftsteuerpflicht sei im Streitfall nicht gegeben. Sachleistungsansprüche seien in
dem enumerativen Katalog des § 121 BewG nicht genannt. Welche schuldrechtlichen Ansprüche im Zusammenhang
mit inländischem Grundvermögen zur beschränkten Steuerpflicht führten, sei in § 121 Nr. 7 und Nr. 9 BewG
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Entscheidungsgründe


II.


abschließend geregelt. Das Forderungsrecht auf Übertragung von Grundvermögen sei dort nicht enthalten. Eine
Steuerumgehung sei im Streitfall nicht beabsichtigt gewesen.


Die Klägerin beantragt,
die Vorentscheidung, den Erbschaftsteuerbescheid vom 02.03.2015, die Einspruchsentscheidung vom 02.12.2015
und die Änderungsbescheide vom 18.11.2016 und vom 10.01.2018 aufzuheben.


5


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


6


§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG sei dahingehend auszulegen, dass der Erwerb der Klägerin der
beschränkten Erbschaftsteuerpflicht unterliege. Auch ein Vermächtnis gelte nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als
Vermögensanfall i.S. des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG. Als Vermögensanfall sei nicht der auf dem Vermächtnis beruhende
schuldrechtliche Sachleistungsanspruch anzusehen, sondern der Gegenstand, den der Erwerber durch Erfüllung
dieses Anspruchs erhalte. Dies sei der Miteigentumsanteil an dem inländischen Grundstück, bei dem es sich um
inländisches Grundvermögen i.S. des § 121 Nr. 2 BewG handle. Der Erwerb durch Vermächtnis sei in allen Bereichen
des Erbschaftsteuerrechts identisch zu behandeln. Daher müsse der durch Vermächtnis erworbene
Sachleistungsanspruch auf Verschaffung des Eigentums an dem vermachten Gegenstand bei der Prüfung, ob dem
Grunde nach ein steuerpflichtiger Erwerb vorliege, dem unmittelbaren Eigentumserwerb an dem betreffenden
Gegenstand ebenso gleichgestellt werden wie dies bei seiner Bewertung oder bei Steuerbegünstigungen der Fall
sei. Eine ausreichende Anknüpfung an das Inland werde dadurch sichergestellt, dass in Erfüllung des
Vermächtnisses der Miteigentumsanteil an dem inländischen Grundstück auf den Erwerber übertragen werde.
Schließlich habe der Bundesfinanzhof (BFH) in seinem Urteil vom 10.05.2017 - II R 53/14 (BFHE 258, 74, BStBl II
2017, 1200, Rz 14, 35) die beschränkte Steuerpflicht bei Erwerb eines inländischen Grundstücks durch Vermächtnis
zumindest inzident bejaht. Denn die Frage nach der Höhe des zu gewährenden Freibetrags stelle sich bei der
Erbschaftsteuer nur, wenn überhaupt von einem steuerpflichtigen Erwerb ausgegangen werde.


7


Das dem Verfahren beigetretene Bundesministerium der Finanzen hat keinen Antrag gestellt.8


Die Revision ist begründet (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Anders als vom FG
angenommen unterliegt der durch Vermächtnis erworbene Anspruch auf Übertragung des Miteigentumsanteils an
dem inländischen Grundstück nicht der beschränkten Erbschaftsteuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG
i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG.


9


1. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG unterliegt der Erbschaftsteuer u.a. der Erwerb von Todes wegen. Als Erwerb von
Todes wegen gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG u.a. der Erwerb durch Erbanfall (§ 1922 des Bürgerlichen Gesetzbuchs
‑‑BGB‑‑) oder durch Vermächtnis (§§ 2147 ff. BGB). In Fällen, in denen keine unbeschränkte Steuerpflicht nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ErbStG gegeben ist, tritt nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG die Steuerpflicht für den
Vermögensanfall ein, der in Inlandsvermögen i.S. des § 121 BewG besteht (beschränkte Steuerpflicht). Der Begriff
des Inlandsvermögens wird in § 121 BewG abschließend bestimmt (Konrad in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG,
7. Aufl., § 2 Rz 92; Eisele in Kapp/Ebeling, § 2 ErbStG, Rz 44). In den dort genannten Fällen weist der
Erwerbsvorgang Inlandsbezug z.B. dadurch auf, dass ein Gegenstand im Inland belegen ist (sachliche Anknüpfung).
Zum Inlandsvermögen gehört u.a. das inländische Grundvermögen (§ 121 Nr. 2 BewG).


10


2. Wird im Wege eines Vermächtnisses ein Anspruch auf Übertragung eines inländischen Grundstücks erworben und
sind die Voraussetzungen für die unbeschränkte Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ErbStG nicht gegeben,
unterliegt dieser Sachleistungsanspruch nicht der beschränkten Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG.


11


a) § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG umfasst auch einen Erwerb durch Vermächtnis i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 3 Abs. 1
Nr. 1 Alternative 2 ErbStG. Die Vorschrift setzt ‑‑wie § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ErbStG, die einen direkten Verweis auf
§ 1 Abs. 1 ErbStG enthalten‑‑ einen steuerbaren Vorgang i.S. des § 1 Abs. 1 ErbStG voraus. Die Wendung "in allen
anderen Fällen" meint Fälle, die nicht bereits von § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ErbStG umfasst sind, in denen es also an
einer unbeschränkten Steuerpflicht fehlt. Eine Beschränkung auf bestimmte Besteuerungstatbestände ist dem nicht
zu entnehmen.
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b) Gegenstand des Vermögensanfalls i.S. des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG durch Vermächtnis, das einen Anspruch auf
Übertragung eines Miteigentumsanteils an einem inländischen Grundstück verschafft, ist nicht das anteilige
inländische Grundstück, sondern vielmehr der Sachleistungsanspruch auf Verschaffung von Miteigentum an diesem
Grundstück. Bei diesem Anspruch handelt es sich weder um inländisches Grundvermögen i.S. des § 121 Nr. 2 BewG
(Riedel in Daragan/Halaczinsky/Riedel, ErbStG, BewG, 3. Aufl., § 121 BewG Rz 1; Konrad in Fischer/Pahlke/Wachter,
a.a.O., § 2 Rz 94; Eisele in Kapp/Ebeling, § 2 ErbStG, Rz 43.1; Jülicher in Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk, ErbStG, § 2
Rz 68; Richter in Viskorf/Schuck/Wälzholz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 6. Aufl.,
§ 2 ErbStG Rz 27; Meßbacher-Hönsch in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 2 ErbStG Rz 154.1, Stand
04.05.2022; anderer Ansicht Krumm, Internationales Steuerrecht 2011, 615) noch ist der Anspruch einer der
anderen in § 121 BewG abschließend aufgezählten Kategorien zuzuordnen.


13


aa) Nach § 1939 BGB liegt ein Vermächtnis vor, wenn der Erblasser einem anderen, ohne ihn als Erben einzusetzen,
einen Vermögensvorteil zuwendet. Nach § 2174 BGB begründet das Vermächtnis einen Anspruch des Berechtigten
gegen den Erben auf Leistung des vermachten Gegenstands. Die vermächtnisweise Zuwendung geht nach
deutschem Recht zivilrechtlich nicht dinglich von selbst über, sondern begründet nur ein Forderungsrecht gegen
den Beschwerten (sog. Damnationslegat; vgl. Urteile des Bundesgerichtshofs ‑‑BGH‑‑ vom 28.01.1960 -
II ZR 236/57, BGHZ 32, 35, unter 2.; vom 05.02.1987 - III ZR 234/85, Neue Juristische Wochenschrift-
Rechtsprechungs-Report Zivilrecht 1987, 839, unter I.1., und vom 28.09.1994 - IV ZR 95/93, Neue Juristische
Wochenschrift ‑‑NJW‑‑ 1995, 58, unter III.; vgl. Grüneberg/Weidlich, Bürgerliches Gesetzbuch, 81. Aufl., § 2174 Rz 1).
Der schuldrechtliche Vermächtnisanspruch ist sodann dinglich zu erfüllen. Dies erfolgt bei Grundstücken durch
Übertragung des Eigentums an dem Grundstück auf den Vermächtnisnehmer und dessen Eintragung im Grundbuch
(§§ 873, 925 BGB und §§ 20, 29 der Grundbuchordnung; vgl. Grüneberg/Weidlich, a.a.O., § 2174 Rz 4).


14


bb) Die beschränkte Steuerpflicht besteht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG für den Vermögensanfall, der in
Inlandsvermögen i.S. des § 121 BewG besteht. Dazu gehört nach § 121 Nr. 2 BewG inländisches Grundvermögen.
Dieses muss Gegenstand des Erwerbs sein. Ein lediglich schuldrechtlicher Anspruch auf Übertragung von
inländischem Grundvermögen als Erwerbsgegenstand reicht nicht aus.


15


cc) Eine erweiternde Auslegung des § 121 BewG auf Vermächtnisse, die auf die Übertragung inländischen
Grundvermögens gerichtet sind, kommt nicht in Betracht. Die in § 121 BewG gewählten Formulierungen sind
abschließend. § 121 BewG sieht in Nr. 7 und Nr. 8 der Vorschrift nur die dort näher definierten Forderungen als
Inlandsvermögen an. Für § 121 Nr. 7 BewG ist Voraussetzung, dass die Forderung u.a. durch inländischen
Grundbesitz gesichert ist. § 121 Nr. 8 BewG erfasst lediglich bestimmte handelsrechtliche Ansprüche und verlangt
außerdem, dass der Schuldner Wohnsitz, gewöhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschäftsleitung im Inland hat. Ein
Anspruch auf Übertragung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstück wird in § 121 BewG hingegen nicht
genannt.


16


dd) Eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG käme bei
Fehlen eines die wörtliche Auslegung bestätigenden Willens des Gesetzgebers nur in Betracht, wenn eine sinnvolle
Anwendung des Gesetzes die Abweichung erforderte, die wortgetreue Auslegung also zu einem sinnwidrigen
Ergebnis führte, das der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann (vgl. BFH-Urteil vom 20.08.1985 - VII R 182/82,
BFHE 144, 465, BStBl II 1985, 716, unter II.2.b). Ein solcher Ausnahmefall ist aber nicht gegeben. Bei einem durch
Vermächtnis erlangten Sachleistungsanspruch auf Übertragung eines Miteigentumsanteils im Inland ist der
Inlandsbezug im Vergleich zum Eigentumserwerb ipso iure ‑‑wie im Erbfall nach deutschem Recht‑‑ deutlich
abgeschwächt. Im Gegensatz zu einem Erwerb von Eigentum an inländischem Grundvermögen etwa im Erbgang ist
bei dem Erwerb eines Anspruchs auf Übertragung von Eigentum an inländischem Grundvermögen im Zeitpunkt des
Erwerbs nicht gesichert, dass der Erwerber letztlich auch das Eigentum an dem inländischen Grundvermögen erhält.
Denkbar ist in solchen Fällen auch, dass es bei dem Anspruch auf Übertragung des Eigentums verbleibt und der
Eigentumsübergang niemals vollzogen wird. Eine andere als die vorgenommene wortlautgetreue Auslegung ist
daher weder teleologisch noch systematisch angezeigt. Wollte der Gesetzgeber auch einen Anspruch auf
Übertragung von Eigentum an Grundbesitz im Inland als inländisches Grundvermögen ansehen, müsste dies im
Wortlaut des § 121 BewG eindeutig zum Ausdruck gebracht werden.


17


ee) Eine erbschaftsteuerrechtliche Anknüpfung an das im Inland belegene Grundvermögen ist auch nicht deshalb
geboten, weil nach ausländischen Rechtsordnungen ein Vermächtnis unmittelbar dingliche Wirkung entfalten kann
(sog. Vindikationslegat; vgl. zu einem Vermächtnis nach kolumbianischem Recht BGH-Urteil in NJW 1995, 58, unter
III.). Im Inland war im Jahre 2013, dem Todesjahr der Erblasserin, ein solches Vermächtnis zivilrechtlich als
Damnationslegat gemäß § 2174 BGB zu behandeln (vgl. BGH-Urteil in NJW 1995, 58, unter III.).
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Aus der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 04.07.2012 über die
Zuständigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme
und Vollstreckung öffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einführung eines Europäischen Nachlasszeugnisses
(‑‑VO 650/2012‑‑ Amtsblatt der Europäischen Union 2012, Nr. L 201, 107) sowie dem Urteil des Gerichtshofs der
Europäischen Union vom 12.10.2017 - C-218/16 (EU:C:2017:755, NJW 2017, 3767), dem zufolge einem Vermächtnis,
das nach dem Recht eines EU-Mitgliedstaats dingliche Wirkung entfaltet, auch im Inland eine solche zuzubilligen
ist, folgt für den Streitfall nichts anderes. Ausweislich ihres Art. 83 gilt die VO 650/2012 erst für Todesfälle ab dem
17.08.2015. Art. 25 des Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuche dehnt ihren Anwendungsbereich
lediglich sachlich, nicht jedoch zeitlich aus (vgl. BFH-Urteil vom 05.12.2018 - II R 9/15, BFHE 263, 283, BStBl II
2020, 655, Rz 18).
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ff) Dieser Auslegung von § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG steht das BFH-Urteil vom
06.05.2021 - II R 34/18 (BFHE 272, 521) nicht entgegen. Dort war ‑‑anders als im Streitfall‑‑ nicht die Frage der
beschränkten Steuerpflicht zu beurteilen, sondern die Bewertung des im Wege eines Sachvermächtnisses
erworbenen Anspruchs auf Herausgabe des zugewandten Gegenstands. Hinsichtlich des Erwerbs führt der Senat
ausdrücklich aus, dass Erwerbsgegenstand der schuldrechtliche Anspruch gegen den Erben ist. Beim sog.
Sachvermächtnis handelt es sich um den Anspruch auf Herausgabe des im Wege des Vermächtnisses zugewandten
Gegenstands, jedoch nicht um den Gegenstand selbst. Lediglich für die Bewertung des Anspruchs für Zwecke der
Erbschaftsteuer entspricht es gefestigter Senatsrechtsprechung, dass der Anspruch auf Herausgabe eines
Gegenstands nach dem Steuerwert des im Wege des Vermächtnisses zugewandten Gegenstands zu bewerten ist
(BFH-Urteil in BFHE 272, 521, Rz 22, m.w.N.).


20


gg) Nichts anderes folgt aus den Entscheidungen des BFH zu den Steuerbegünstigungen für ein Familienheim (§ 13
Abs. 1 Nr. 4b und Nr. 4c ErbStG) und für vermietete Immobilien (§ 13c i.d.F. des Erbschaftsteuerreformgesetzes vom
24.12.2008 ‑‑ErbStG a.F.‑‑, heute: § 13d ErbStG). Der Senat hat dort jeweils die Anwendung der
Steuerbegünstigungsvorschriften auf einen Erwerb durch Vermächtnis dem Grunde nach bejaht (vgl. BFH-Urteile
vom 29.11.2017 - II R 14/16, BFHE 260, 372, BStBl II 2018, 362, Rz 3, 12 und 13, zu einem durch eine
Auflassungsvormerkung gesicherten Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an einem Familienheim durch den
überlebenden Ehegatten nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG, und vom 11.12.2014 - II R 24/14, BFHE 248, 202, BStBl II
2015, 340, Rz 1 und 14 ff., zur Anwendung des verminderten Wertansatzes nach § 13c ErbStG a.F. auf ein durch
Vermächtnis erhaltenes mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstück, Versagung der Steuerbegünstigung
mangels Vermietung). § 13 Abs. 1 Nr. 4b und Nr. 4c ErbStG und § 13c ErbStG a.F. erfordern im Tatbestand u.a.
jeweils einen Erwerb von Todes wegen i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, der nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alternative 2 ErbStG
ausdrücklich auch einen Erwerb durch Vermächtnis umfasst. Im Gegensatz zu § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG setzen
sie jedoch mangels Verweises auf § 121 BewG nicht das Vorliegen von Inlandsvermögen voraus.


21


c) Soweit dem BFH-Urteil in BFHE 258, 74, BStBl II 2017, 1200, Rz 1, 14 und 35 inzident zu entnehmen sein könnte,
dass der Erwerb von inländischem Grundvermögen aufgrund eines Vermächtnisses bei nicht im Inland wohnhaften
Steuerpflichtigen der beschränkten Erbschaftsteuer nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG
unterliegt, hält der Senat daran jedenfalls nicht mehr fest.


22


3. Das FG ist von anderen Grundsätzen ausgegangen. Die Vorentscheidung erweist sich auch nicht im Ergebnis als
richtig und war daher aufzuheben. Die Sache ist spruchreif. Der angefochtene Erbschaftsteuerbescheid, die dazu
ergangene Einspruchsentscheidung sowie die Änderungsbescheide vom 18.11.2016 und vom 10.01.2018 sind
rechtswidrig und waren ebenfalls aufzuheben (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO).


23


Der vermächtnisweise Erwerb des Anspruchs auf Übertragung des Miteigentumsanteils an dem im Inland belegenen
Grundstück unterliegt im Entscheidungsfall weder der unbeschränkten noch der beschränkten
Erbschaftsteuerpflicht. Es kann dahingestellt bleiben, welches ausländische Recht auf das Vermächtnis anwendbar
ist und ob das Vermächtnis nach dem ausländischen Erbstatut dingliche Wirkung entfaltet. Im Inland ist es als
Damnationslegat anzusehen (vgl. oben unter II.2.b ee).


24


4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.25
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POSTANSCHRIFT   Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin  


 Nur per E-Mail  
  Oberste Finanzbehörden   der  Länder    


HAUSANSCHRIFT Wilhelmstraße 97 
10117 Berlin 


TEL +49 (0) 30 18 682-0 


E-MAIL poststelle@bmf.bund.de 
DATUM 22. Februar 2023 


BETREFF Absetzung für Abnutzung (AfA) von Gebäuden nach der kürzeren tatsächlichen 
Nutzungsdauer (§ 7 Absatz 4 Satz 2 Einkommensteuergesetz) 


GZ IV C 3 - S 2196/22/10006 :005 
DOK 2023/0158670 


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


Mit Urteil vom 28. Juli 2021 – IX R 25/19, BFH/NV 2022 S. 108, hat der Bundesfinanzhof 
(BFH) entschieden, dass Steuerpflichtige, die sich nach § 7 Absatz 4 Satz 2 Einkommensteu-
ergesetz (EStG) auf eine kürzere tatsächliche Nutzungsdauer des Gebäudes berufen, sich jeder 
Darlegungsmethode bedienen können, die im Einzelfall zur Führung des erforderlichen Nach-
weises geeignet erscheint, soweit daraus Rückschlüsse auf die maßgeblichen Determinanten 
(z. B. technischer Verschleiß, wirtschaftliche Entwertung, rechtliche Nutzungsbeschränkun-
gen) möglich sind. 


Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 
Länder gelten für die Inanspruchnahme der AfA nach der kürzeren tatsächlichen Nutzungs-
dauer folgende Grundsätze: 


Anwendungsregelung 
Dieses Schreiben ist ab dem Zeitpunkt seiner Bekanntgabe im Bundessteuerblatt (BStBl) auf 
alle offenen Fälle anzuwenden. 


www.bundesfinanzministerium.de 



mailto:poststelle@bmf.bund.de

http:www.bundesfinanzministerium.de





 
    


     
   


 
    


 
   


   
 


   
  


   
    


 
  


  


   
 


  


    
  


  


     
    


    
  


  
  


  
  


  
   


   
 


    


Seite 2 1. AfA von Gebäuden nach typisierten festen AfA-Sätzen 
1 Gemäß § 7 Absatz 4 Satz 1 EStG und § 52 Absatz 15 EStG gelten für die lineare AfA von zur 


Einkünfteerzielung genutzten Gebäuden typisierte feste Prozentsätze (AfA-Sätze), die in 
Abhängigkeit von der Nutzungsart (Betriebsgebäude, soweit nicht zu Wohnzwecken genutzt, 
oder andere) und dem Zeitpunkt der Fertigstellung oder der Stellung des Bauantrages oder des 
rechtswirksamen Abschlusses des obligatorischen Vertrags 2 oder 2,5 oder 3 oder 4 Prozent 
betragen. Der jeweils für ein Gebäude anzusetzende AfA-Satz ist unabhängig von der tatsäch-
lichen Nutzungsdauer des Gebäudes und auch unabhängig vom tatsächlichen Alter des 
Gebäudes anzuwenden. Er gilt daher auch für die Abschreibung einer erworbenen Bestands-
immobilie. Die AfA-Zeiträume für die einzelnen AfA-Sätze sind nicht gleichbedeutend mit 
der Gesamtnutzungsdauer im Sinne des Bewertungsgesetzes bzw. der Immobilienwertermitt-
lungsverordnung (ImmoWertV). In der Regel wird die tatsächliche Nutzungsdauer eines 
Gebäudes länger als der AfA-Zeitraum sein. 


2. AfA von Gebäuden nach der kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer 
2 Ist die tatsächliche Nutzungsdauer bei einem Gebäude kürzer als die sich aus der Anwendung 


des AfA-Satzes ergebende Nutzungsdauer, kann – in begründeten Ausnahmefällen – anstelle 
der AfA nach § 7 Absatz 4 Satz 1 EStG die der tatsächlichen Nutzungsdauer entsprechende 
AfA vorgenommen werden (§ 7 Absatz 4 Satz 2 EStG).  
Den Steuerpflichtigen steht insoweit die Option zu, die Abschreibung nach der tatsächlichen 
Nutzungsdauer statt nach typisierten festen AfA-Sätzen vorzunehmen. 


3 Nutzungsdauer im Sinne des § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG ist gemäß § 11c Absatz 1 Satz 1 
Einkommensteuer-Durchführungsverordnung (EStDV) der Zeitraum, in dem ein Gebäude 
voraussichtlich seiner Zweckbestimmung entsprechend genutzt werden kann. 


4 Die AfA nach § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG setzt voraus, dass die tatsächliche Nutzungsdauer 
- bei einem Gebäude, das zu einem Betriebsvermögen gehört und nicht Wohnzwecken dient 
und 
o für das der Bauantrag/obligatorische Vertrag nach dem 31. März 1985 und vor dem 
1. Januar 2001 gestellt/rechtswirksam abgeschlossen wurde, weniger als 25 Jahre 
(§ 52 Absatz 15 EStG) oder 


o für das der Bauantrag/obligatorische Vertrag nach dem 31. Dezember 2000 
gestellt/rechtswirksam abgeschlossen wurde, weniger als 33 1/3 Jahre (§ 7 Absatz 4 
Satz 1 Nummer 1; § 52 Absatz 15 EStG), 


- bei einem Gebäude, das die oben genannten Voraussetzungen nicht erfüllt und 
o das nach dem 31. Dezember 2022 fertiggestellt wurde, weniger als 33 1/3 Jahre 
(sinngemäße Anwendung von § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG in den Fällen des § 7 
Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a EStG) 


o das vor dem 1. Januar 2023 und nach dem 31. Dezember 1924 fertiggestellt wurde, 
weniger als 50 Jahre (§ 7 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe b EStG) oder 







 
    


  
 


   
   


   
 


 
 


  
 


      
  


 


   


    


   
  


  


 
     


  


 


 
  


 
 


   


  


 


 


Seite 3 o das vor dem 1. Januar 1925 fertiggestellt wurde, weniger als 40 Jahre (§ 7 Absatz 4 
Satz 1 Nummer 2 Buchstabe c EStG) 


beträgt. 


5 Ob der AfA eine die gesetzlich vorgesehenen, typisierten Zeiträume (§ 7 Absatz 4 Satz 1 
EStG) unterschreitende kürzere tatsächliche Nutzungsdauer im Sinne des § 7 Absatz 4 Satz 2 
EStG zugrunde gelegt werden kann, beurteilt sich nach den tatsächlichen Verhältnissen des 
Einzelfalls. 


3. Rechtfertigungsgründe für eine AfA nach der kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer 
6 Für die Bemessung der linearen Gebäude-AfA nach der kürzeren tatsächlichen Nutzungs-


dauer bedarf es einer konkreten Rechtfertigung auf Grund der objektiven Gegebenheiten. 
Entscheidend ist, ob das Gebäude vor Ablauf des sich aus § 7 Absatz 4 Satz 1 EStG oder 
§ 52 Absatz 15 EStG ergebenden AfA-Zeitraums objektiv betrachtet technisch oder wirt-
schaftlich verbraucht ist. 


7 Bei Anwendung des § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG ist die kürzere tatsächliche Nutzungsdauer – 
prognostisch – zu bestimmen; dabei sind auch ungewisse künftige Ereignisse zu berücksichti-
gen. Der Bestimmung der kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer ist eine an der größtmögli-
chen Wahrscheinlichkeit orientierte Schätzung zu Grunde zu legen. Hierbei finden alle  – von 
den Steuerpflichtigen darzulegenden (BFH-Urteil vom 28. September 1971,VIII R 73/68, 
BStBl II 1972 S. 176; BFH-Beschluss vom 22. April 2013, IX B 181/12, BFH/NV S. 1267) –  
technischen und wirtschaftlichen Umstände des betreffenden Gebäudes Berücksichtigung. 


8 Bei der Glaubhaftmachung der kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer sind die Steuerpflichti-
gen in erhöhtem Maße zur Mitwirkung verpflichtet, weil die bei der Schätzung zu berücksich-
tigenden Faktoren im Einfluss- und Wissensbereich der Steuerpflichtigen liegen. 


Abbruchabsicht 
9 Die Absicht, ein zunächst noch genutztes Gebäude abzubrechen oder zu veräußern, rechtfer-


tigt es nicht, eine kürzere Nutzungsdauer des Gebäudes zugrunde zu legen (BFH-Urteil vom 
15. Dezember 1981, VIII R 116/79, BStBl II 1982 S. 385). Eine Verkürzung der Nutzungs-
dauer kann erst angenommen werden, wenn die Gebäudeabbruchvorbereitungen soweit gedie-
hen sind, dass die weitere Nutzung in der bisherigen oder einer anderen Weise so gut wie aus-
geschlossen ist (BFH-Urteil vom 8. Juli 1980, VIII R 176/78, BStBl II S. 743). Die der tat-
sächlichen Nutzungsdauer entsprechende AfA kann erst vorgenommen werden, wenn der 
Zeitpunkt der Nutzungsbeendigung des Gebäudes fest steht, z. B. weil sich die Steuerpflichti-
gen verpflichtet haben, das Gebäude zu einem bestimmten Zeitpunkt abzubrechen (BFH-
Urteil vom 22. August 1984, I R 198/80, BStBl II 1985 S. 126). 







 
  


 


    
 


      
   


     


 
   


 
   


   


   
 


 
  


  


   


 
  


  
  
   
  


  


 


   
   


 
 


 


Seite 4 3.1 Besondere Betriebsgebäude und bestimmte Gebäudeteile, die selbständige unbeweg-
liche Wirtschaftsgüter sind 


10 Als Gebäude unterliegen auch die in den Randnummern 11 bis 14 angeführten besonderen 
Betriebsgebäude und Gebäudeteile grundsätzlich der AfA nach typisierten festen AfA-Sätzen. 
Allerdings kann für diese auch eine kürzere Nutzungsdauer angenommen werden, ohne dass 
hierfür eine gesonderte Nachweispflicht besteht. 


11 Für bestimmte betrieblich genutzte Gebäude (z. B. Hallen in Leichtbauweise oder bei Ställen 
und Schuppen) kann sich jeweils in Abhängigkeit von der Bauart, der Bauweise und der Nut-
zung aus den amtlichen AfA-Tabellen eine kürzere Nutzungsdauer ergeben. 


12 Die Abschreibung kann auch bei bestimmten Gebäudeteilen, die selbständige unbewegliche 
Wirtschaftsgüter sind (z. B. Ladeneinbauten, Schaufensteranlagen und Gaststätteneinbauten, 
soweit sie keine Betriebsvorrichtungen oder Scheinbestandteile sind, und sonstige selbstän-
dige unbewegliche Gebäudeteile (R 4.2 Absatz 3 Satz 3 EStR)), nach den in den amtlichen 
AfA-Tabellen (BMF-Schreiben vom 15. Dezember 2000, BStBl I S. 1532) enthaltenen Richt-
werten bemessen werden (§ 7 Absatz 5a in Verbindung mit § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG). 


13 Berufen sich die Steuerpflichtigen auf die in den AfA-Tabellen enthaltenen Richtwerte, sind 
diese anzusetzen. Wer eine von den amtlichen AfA-Tabellen abweichende Nutzungsdauer 
geltend macht, hat entsprechende Gründe substantiiert vorzutragen (BFH-Urteil vom 
14. April 2011, IV R 46/09, BStBl II S. 696). 


14 Bei Mietereinbauten und -umbauten (R 4.2 Absatz 3 Satz 3 Nummer 4 EStR), kann sich 
abweichend zu den für das Gebäude geltenden typisierten AfA-Sätzen eine kürzere tatsächli-
che Nutzungsdauer aufgrund einer ggf. kürzeren Mietdauer ergeben. 


3.2 Gebäude, bei denen die objektiven Umstände im Einzelfall eine kürzere tatsächliche 
Nutzungsdauer vermuten lassen 


15 Bei Gebäuden, bei denen die objektiven Umstände im Einzelfall eine kürzere tatsächliche 
Nutzungsdauer vermuten lassen als die sich aus der Anwendung des typisierten festen AfA-
Satzes ergebende Nutzungsdauer, kann – in begründeten Ausnahmefällen – anstelle der AfA 
nach § 7 Absatz 4 Satz 1 EStG die der tatsächlichen Nutzungsdauer entsprechende AfA vor-
genommen werden (§ 7 Absatz 4 Satz 2 EStG).  
Den Steuerpflichtigen steht insoweit unter Erbringung eines Einzelnachweises die Option zu, 
die Abschreibung nach der tatsächlichen Nutzungsdauer statt nach typisierten festen AfA-Sät-
zen vorzunehmen (Randnummern 17 ff.). 


16 Die AfA von Musterhäusern erfolgt in der Regel nach § 7 Absatz 4 Satz 1 EStG. Für die AfA 
nach § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG ist zu beachten, dass auch der Zeitraum einer nach dem Aus-
scheiden aus dem Betrieb sich voraussichtlich anschließenden Nutzung des Hauses als Wohn-
gebäude einzubeziehen ist. Das gilt auch für auf fremdem Grund und Boden errichtete Fertig-
häuser, die zum Zwecke der Veräußerung demontiert und andernorts wiederaufgebaut werden 
müssen (BFH-Urteil vom 23. September 2008, I R 47/07, BStBl II 2009 S. 986). 







 
      


 
  


 
    
    
  


  
 


 
  


 
   


  
  


   
  


 


  
     


   
 


  
 


 
 


  
  


 
    


  


Seite 5 4. Maßgebliche Kriterien für die Schätzung einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer 
17 Nach ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung wird die zu schätzende kürzere tatsächli-


che Nutzungsdauer durch bestimmte Einflussfaktoren bestimmt (sog. maßgebliche Determi-
nanten). Zu diesen Einflussfaktoren gehören: 
- der technische Verschleiß, 
- die wirtschaftliche Entwertung sowie 
- rechtliche Gegebenheiten, welche die Nutzungsdauer eines Gegenstands begrenzen kön-
nen.  


18 Auszugehen ist regelmäßig von der technischen Nutzungsdauer, also dem Zeitraum, in dem 
sich das Gebäude substanztechnisch abnutzt. Technische und wirtschaftliche Nutzungsdauer 
fallen in der Regel zusammen. Sofern die wirtschaftliche Nutzungsdauer ausnahmsweise kür-
zer als die technische Nutzungsdauer ist, können sich die Steuerpflichtigen hierauf berufen 
(BFH-Urteile vom 28. Juli 2021, a. a. O.; vom 19. November 1997, X R 78/94, BStBl II 1998 
S. 59; und vom 18. September 2003, X R 54/01, BFH/NV 2004 S. 474, m. w. N.). 


19 Ausgangspunkt für die Beurteilung des technischen Verschleißes ist die Nutzungsdauer der 
Tragstruktur des Bauwerks (Dachkonstruktion, tragende Innen- und Außenwände, Geschoss-
decken und Fundament) als Hauptbestandteil des Gebäudes. Für die Annahme einer kürzeren 
technischen Nutzungsdauer genügt es nicht, dass lediglich einzelne unselbständige Teile des 
Gebäudes zur Erneuerung oder Ersetzung anstehen. Dies gilt auch dann nicht, wenn der Auf-
wand zu einer wesentlichen Verbesserung des Gebäudes führt und steuerlich den Herstel-
lungskosten zuzurechnen ist (BMF-Schreiben vom 18. Juli 2003, BStBl I S. 386). 


20 Erforderlich ist vielmehr, dass durch technischen Verschleiß der tragenden Teile, d. h. insbe-
sondere der Tragstruktur des Bauwerks, das Gebäude in seiner Gesamtheit in seiner Nut-
zungsfähigkeit beeinträchtigt ist (BFH-Beschluss vom 10. Juli 2015, IX B 34/15, BFH/NV 
S. 1429). 


21 Eine mit wirtschaftlicher Entwertung begründete kürzere tatsächliche Nutzungsdauer kann der 
AfA nur zugrunde gelegt werden, wenn das Gebäude vor Ablauf der technischen Nutzungs-
dauer objektiv wirtschaftlich verbraucht ist, d.h. wenn die Möglichkeit einer wirtschaftlich 
sinnvollen (anderweitigen) Nutzung oder Verwertung endgültig entfallen ist (BFH-Urteil vom 
4. März 2008, IX R 16/07, BFH/NV S. 1310). 


5. Nachweismethoden 
22 Der Nachweis einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer im Sinne des § 7 Absatz 4 Satz 2 


EStG ist durch Vorlage eines Gutachtens eines öffentlich bestellten und vereidigten Sachver-
ständigen für die Bewertung von bebauten und unbebauten Grundstücken oder von Personen, 
die von einer nach DIN EN ISO/IEC 17024 akkreditierten Stelle als Sachverständige oder 
Gutachter für die Wertermittlung von Grundstücken nach entsprechender Norm zertifiziert 
worden sind, zu erbringen. 







 
   


  
 


  
 


 


  


 
     


    


   
   


 
 


   
   
 


 
   


   
   


 
 


 
 


 
 


    


                                                 
    


Seite 6 


23 Im Rahmen des Nachweises ist der Zustand des Gebäudes in seinen die Nutzungsdauer 
bestimmenden Elementen (Tragstruktur des Bauwerks) darzustellen und begründet darzule-
gen, weshalb am Ende der geltend gemachten (kürzeren) Nutzungsdauer voraussichtlich keine 
wirtschaftlich sinnvolle (anderweitige) Nachfolgenutzung mehr möglich ist und kein Restwert 
mehr vorhanden ist. Ein Bausubstanzgutachten im Sinne des sog. ERAB-Verfahrens (Verfah-
ren zur Ermittlung des Abnutzungsvorrats von Baustoffen) ist nicht zwingend erforderlich, 
kann aber hilfreiche Anhaltspunkte zur Beurteilung des Einzelfalls enthalten (BFH-Urteil 
vom 28. Juli 2021, a. a. O.). 


24 Die bloße Übernahme einer Restnutzungsdauer aus einem Verkehrswertgutachten ist nicht als 
Nachweis einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer im Sinne des § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG 
geeignet. Auch der alleinige Verweis auf die Modellansätze für die Gesamtnutzungsdauer 
in Verbindung mit dem Modell zur Ermittlung der Restnutzungsdauer bei Modernisierungen 
nach der Anlage 1 und 2 der Immobilienwertermittlungsverordnung1 ist nicht ausreichend. 
Der Gutachtenzweck muss sich ausdrücklich auf den Nachweis einer kürzeren tatsächlichen 
Nutzungsdauer richten und zwingend die maßgeblichen Determinanten (Randnummer 17) 
berücksichtigen. Hierbei ist auch eine mögliche Nachfolgenutzung des Gebäudes und deren 
Auswirkung auf die Nutzungsdauer einzubeziehen. Die Restnutzungsdauer und die Gesamt-
nutzungsdauer nach der ImmoWertV entsprechen nicht der tatsächlichen Gesamt- bzw. Rest-
nutzungsdauer eines einzelnen Gebäudes, sondern sind Modellansätze, die nur im Gesamt-
kontext einer Verkehrswertermittlung zu sachgerechten Ergebnissen führen. Eine isolierte 
Verwendung der Modelle bzw. Modellansätze der ImmoWertV bzw. der Anlagen zur 
ImmoWertV für Zwecke des Nachweises einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer im 
Sinne des § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG ist nicht sachgerecht. 


6. Schlussbestimmungen 
Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 


1 vormals Anlage 3 und 4 der Sachwertrichtlinie vom 5. September 2012, BAnz AT 18.10.2012 B1 





		Word-Lesezeichen

		rs_0004

		rs_0003












Urteil vom 28. Juli 2021, IX R 25/19
Keine Verengung der Gutachtenmethodik auf Bausubstanzgutachten zum Nachweis einer kürzeren tatsächlichen
Nutzungsdauer eines Gebäudes (§ 7 Abs. 4 Satz 2 EStG)


ECLI:DE:BFH:2021:U.280721.IXR25.19.0


BFH IX. Senat


EStG § 7 Abs 4 S 2, EStG VZ 2009 , EStG VZ 2010 , EStG VZ 2011 , EStG VZ 2012 , EStG VZ 2013 , EStG VZ 2015 , EStDV §
11c Abs 1, EStG § 9 Abs 1 S 3 Nr 7


vorgehend FG Düsseldorf, 11. Juli 2019, Az: 3 K 3307/16 F


Leitsätze


1. NV: Der Steuerpflichtige kann sich zur Darlegung der verkürzten tatsächlichen Nutzungsdauer eines zur
Einkünfteerzielung genutzten Gebäudes (§ 7 Abs. 4 Satz 2 EStG) jeder Darlegungsmethode bedienen, die im Einzelfall
zur Führung des erforderlichen Nachweises geeignet erscheint; erforderlich ist insoweit, dass aufgrund der Darlegungen
des Steuerpflichtigen der Zeitraum, in dem das maßgebliche Gebäude voraussichtlich seiner Zweckbestimmung
entsprechend genutzt werden kann, mit hinreichender Sicherheit geschätzt werden kann.


2. NV: Die Vorlage eines Bausubstanzgutachtens ist nicht Voraussetzung für die Anerkennung einer verkürzten
tatsächlichen Nutzungsdauer.


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Düsseldorf vom 12.07.2019 - 3 K 3307/16 F wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Streitig ist, in welcher Höhe die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) in den Streitjahren (2009 bis 2013 sowie
2015) Absetzungen für Abnutzung (AfA) für von ihr vermietete Immobilien geltend machen kann.


1


Die Klägerin erwarb im Jahr 2002 ein Grundstück in X, D-Straße, das mit einem zu Mietzwecken genutzten und aus
mehreren Einzelgebäuden (Gebäude Nr. 1, 2 und 3) bestehenden Wohn- und Geschäftshaus bebaut ist. Im Rahmen
ihrer Erklärungen über die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für die Streitjahre
2009 und 2010 machte die Klägerin AfA für das Gebäude und die Außenanlagen in Höhe von 21.106 € jährlich
geltend.


2


Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt ‑‑FA‑‑) erließ am 23.07.2015 gemäß § 164 Abs. 1 der
Abgabenordnung (AO) unter dem Vorbehalt der Nachprüfung stehende Feststellungsbescheide für die Streitjahre
2009 und 2010, in denen er den Angaben der Klägerin zur Höhe der AfA für das Gebäude und die Außenanlagen
folgte. Wegen Nichtabgabe der jeweiligen Feststellungserklärungen erließ das FA gleichzeitig
Feststellungsbescheide für die Streitjahre 2011 bis 2013, in denen die Besteuerungsgrundlagen nach § 162 AO im
Wege der Schätzung feststellt wurden.


3


Die Klägerin legte gegen die Feststellungsbescheide für die Streitjahre 2009 bis 2013 Einspruch ein; im Zuge der
Einspruchsbegründung reichte die Klägerin neben den Steuererklärungen für die Jahre 2011 bis 2013 ein von
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einem ‑‑zum Sachverständigen für Grundstücksbewertung bestellten‑‑ Gesellschafter der Klägerin angefertigtes
Gutachten vom 31.08.2015 zur Bestimmung der Restnutzungsdauer des Wohn- und Geschäftshauses ein. Die
Klägerin begehrte aufgrund dieses Gutachtens nunmehr wegen einer ihrer Auffassung nach verkürzten
Nutzungsdauer der Gebäude (§ 7 Abs. 4 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes ‑‑EStG‑‑) einen jährlichen Abzug von
AfA in Höhe von jeweils 35.763 €.


Mit Einspruchsentscheidung vom 24.10.2016 stellte das FA die Einkünfte der Klägerin aus Vermietung und
Verpachtung für die Streitjahre 2009 bis 2013 mit Blick auf eine ‑‑mittlerweile zwischen den Beteiligten nicht mehr
streitige‑‑ veränderte Aufteilung des Kaufpreises auf Gebäude einerseits und Grund und Boden andererseits in
geänderter Höhe fest. Die von der Klägerin begehrte Anwendung einer kürzeren Nutzungsdauer (§ 7 Abs. 4 Satz 2
EStG) lehnte das FA ab.


5


Für das Streitjahr 2015 erließ das FA unter dem 18.04.2018 einen gemäß § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der
Nachprüfung stehenden Bescheid über die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen,
in dem die Einkünfte der Klägerin aus Vermietung und Verpachtung nach § 162 AO schätzweise in Höhe von 500 €
festgestellt wurden; hierbei berücksichtigte das FA wiederum einen AfA-Betrag in Höhe von 21.106 €. Der
hiergegen von der Klägerin eingelegte Einspruch hatte keinen Erfolg. Die Klägerin hat unter dem 23.11.2016
(betreffend die Streitjahre 2009 bis 2013) und dem 7.11.2018 (betreffend das Streitjahr 2015) Klage erhoben.


6


Im finanzgerichtlichen Verfahren hat das Finanzgericht (FG) Beweis erhoben "über die tatsächliche Nutzungsdauer
der Gebäude Nr. 1 und Nr. 2, D-Straße in X in den Streitjahren 2009 bis 2013" durch Einholung eines Gutachtens
eines öffentlich bestellten und vereidigten Sachverständigen für die Bewertung von bebauten und unbebauten
Grundstücken. Der Sachverständige hat "nach Abwägung, reiflicher Überlegung sowie in Kenntnis und Auswertung
der einschlägigen Kataloge zu den Lebensdauern von Bauteilen" das Modell gemäß Anlage 4 (Ableitung der
wirtschaftlichen Restnutzungsdauer für Wohngebäude unter Berücksichtigung von Modernisierungen) der
Sachwertrichtlinie (SW-RL) vom 05.09.2012 (Bundesanzeiger, Amtlicher Teil, Bundesministerium für Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung, Veröffentlichungsdatum 18.10.2012 B1) zur Ermittlung der Nutzungsdauer für das
geeignetste Verfahren gehalten, um die im Beweisbeschluss des FG genannten Fragen "sachgerecht und fundiert zu
beantworten"; die gewählte Methode ermögliche die erforderliche "sachverständige Würdigung des Einzelfalls".
Ausgehend von diesem Modell und der ‑‑durch Inaugenscheinnahme geprüften‑‑ Bauweise der zu begutachtenden
Gebäude Nr. 1 und Nr. 2 hat der Sachverständige die aus seiner Sicht angemessene "technische Lebensdauer" des
Rohbaus der zu bewertenden Gebäude mit insgesamt 70 Jahren angesetzt und hierbei zwischenzeitlich
durchgeführte Modernisierungen (Dacherneuerung, Wärmedämmung, Modernisierung der Fenster und Außentüren,
des Leitungssystems sowie der Heizungsanlage, Erneuerung von Bädern, Decken, Fußböden und Treppen sowie die
Verbesserung der Grundrissgestaltung) ausdrücklich berücksichtigt. Ferner wurde berücksichtigt, dass vor Ort an
den begutachteten Gebäuden festgestellte Baumängel und Bauschäden zwar teilweise substantieller Natur waren,
ihnen jedoch kein maßgeblicher Einfluss auf die zu ermittelnde Nutzungsdauer zukam. Im Ergebnis ermittelte der
Sachverständige die verkürzte tatsächliche Nutzungsdauer des Gebäudes Nr. 1 mit 34 und des Gebäudes Nr. 2 mit
32 Jahren.


7


Das FG gab den zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen Klagen mit seinem in
Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2019, 1673 veröffentlichten Urteil statt. Es folgte in seiner Entscheidung
den Ausführungen des ‑‑in der mündlichen Verhandlung eingehend befragten‑‑ Sachverständigen und verwarf den
Einwand des FA, dass das vom Sachverständigen angewandte Verfahren der Gebäudesachwertermittlung (§§ 21 ff.
i.V.m. § 6 Abs. 6 der Immobilienwertermittlungsverordnung ‑‑ImmoWertV‑‑ vom 19.05.2010, BGBl I 2010, 639) der
Verkehrswertermittlung diene und daher im Rahmen des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG keine Anwendung finden könne; ein
rechtlich bedeutender Unterschied zwischen der (Rest-)Nutzungsdauer i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG und der
Restnutzungsdauer i.S. des § 6 Abs. 6 ImmoWertV bestehe, so das FG, nicht. Da § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG dem
Steuerpflichtigen grundsätzlich die Möglichkeit eröffne, eine kürzere Restnutzungsdauer nachzuweisen, müsse der
Nachweis dafür jedenfalls unter Anwendung einer gutachterlich anerkannten Methodik erbracht werden dürfen;
insbesondere sei das vom FA geforderte "Bausubstanzgutachten" kein sachgerechteres Verfahren für die Ermittlung
der Nutzungsdauer eines Gebäudes i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG.


8


Hiergegen richtet sich die auf die Verletzung materiellen Rechts gestützte Revision des FA.9


Zur Begründung führt das FA aus: Die (verkürzte) tatsächliche Nutzungsdauer i.S. von § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG sei
gemäß § 11c Abs. 1 der Einkommensteuer-Durchführungsverordnung (EStDV) der Zeitraum, in dem ein Gebäude
voraussichtlich seiner Zweckbestimmung entsprechend genutzt werden könne; sie werde bestimmt durch den
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Entscheidungsgründe


II.


technischen Verschleiß, die wirtschaftliche Entwertung sowie rechtliche Gegebenheiten, die die Nutzungsdauer
eines Gegenstands begrenzen könnten. Sofern die wirtschaftliche Nutzungsdauer kürzer sei als die technische
Nutzungsdauer, könne der Steuerpflichtige sich auch hierauf berufen. Für die Annahme einer kürzeren technischen
Nutzungsdauer genüge es allerdings nicht, dass lediglich einzelne unselbständige Teile des Gebäudes zur
Erneuerung oder Ersetzung anstünden. Erforderlich sei vielmehr, dass durch technischen Verschleiß der tragenden
Teile, d.h. insbesondere des Rohbaus, das Gebäude in seiner Gesamtheit in seiner Nutzungsfähigkeit beeinträchtigt
sei. Ein nicht zeitgemäßer Wohnstandard reiche indes für die Annahme einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer
nicht aus. Auch bloße subjektive Einschätzungen einer möglichen weiteren Entwicklung in Bezug auf die
Vermietbarkeit rechtfertigten keinen Ansatz einer von der Regeltypisierung abweichenden Nutzungsdauer.


Die im Sachverständigengutachten ermittelte (modellhafte) wirtschaftliche Restnutzungsdauer im Rahmen der
Verkehrswertermittlung nach dem Sachwertverfahren sei nicht gleichzusetzen mit der Nutzungsdauer i.S. des § 7
Abs. 4 Satz 2 EStG; diese sei vielmehr lediglich eine Rechengröße bei der Wertfeststellung und stelle nicht das
eigentliche Ziel der Schätzung ‑‑wie bei der Bestimmung der tatsächlichen Nutzungsdauer nach § 7 Abs. 4 Satz 2
EStG‑‑ dar. Deutlich werde dies insbesondere durch die Annahme unterschiedlicher Nutzungsdauern im Rahmen der
Wertermittlung für gleichartige Objekte in den unterschiedlichen Modellbeschreibungen der Gutachterausschüsse;
in der Neukonzeption der ImmoWertV 2022 (s. BRDrucks 407/21) sei überdies beabsichtigt, längere
Nutzungsdauern als Rechengrößen vorzugeben. Vor diesem Hintergrund sei die SW-RL keine geeignete Grundlage
zur Schätzung einer tatsächlichen Nutzungsdauer i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG sei, da die konkreten Umstände des
jeweiligen Einzelfalls dadurch nicht abgebildet werden.


11


Die Ausführungen des Sachverständigen enthielten keine Ausführungen zur Substanz des Rohbaus bzw. zum
technischen Verschleiß der tragenden Teile, sondern erschöpften sich in einem auf Ausstattungsstandard,
Modernisierungsgrad und Gebäudealter basierenden typisierten Punkteraster; ein Rückschluss auf eine verkürzte
technische Nutzungsdauer sei daher nicht möglich. Auch der Umstand, dass die Klägerin das Wohn- und
Geschäftshaus mittlerweile zu einem hohen Preis veräußert habe, zeige, dass von einem relevanten technischen
Verschleiß nicht ausgegangen werden könne. Diesen hätte die Klägerin auf andere Weise, etwa mit einem
Bausubstanzgutachten, belegen müssen. Da ein solches nicht vorgelegt worden sei, habe die Klägerin ihre Pflicht
zum Nachweis der kürzeren Nutzungsdauer nicht erbracht.


12


Das FA beantragt,
das Urteil des FG vom 12.07.2019 - 3 K 3307/16 F aufzuheben und die Klage abzuweisen.


13


Die Klägerin beantragt,
die Revision zurückzuweisen.


14


Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Die
Entscheidung des FG, das eine i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG verkürzte tatsächliche Nutzungsdauer der
maßgeblichen Gebäude angenommen hat, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.


15


1. Bei Wirtschaftsgütern, deren Verwendung oder Nutzung durch den Steuerpflichtigen zur Erzielung von
Einkünften sich erfahrungsgemäß auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstreckt, ist jeweils für ein Jahr der
Teil der Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzusetzen, der bei gleichmäßiger Verteilung dieser Kosten auf die
Gesamtdauer der Verwendung oder Nutzung auf ein Jahr entfällt (AfA in gleichen Jahresbeträgen, § 7 Abs. 1 Satz 1
EStG); die Absetzung bemisst sich hierbei nach der betriebsgewöhnlichen Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts (§ 7
Abs. 1 Satz 2 EStG). Abweichend hiervon bestimmt sich die AfA für ein zur Einkünfteerzielung genutztes Gebäude
nach den festen Prozentsätzen des § 7 Abs. 4 Satz 1 EStG; die Regelung stellt eine gesetzliche Typisierung der
Nutzungsdauer i.S. von § 7 Abs. 1 Satz 2 EStG dar.


16


Gemäß § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG können anstelle der Absetzungen nach § 7 Abs. 4 Satz 1 EStG die der tatsächlichen
Nutzungsdauer eines Gebäudes entsprechenden AfA vorgenommen werden. Nutzungsdauer i.S. von § 7 Abs. 4 Satz 2
EStG ist gemäß § 11c Abs. 1 EStDV der Zeitraum, in dem ein Gebäude voraussichtlich seiner Zweckbestimmung
entsprechend genutzt werden kann. Die zu schätzende Nutzungsdauer wird bestimmt durch den technischen
Verschleiß, die wirtschaftliche Entwertung sowie rechtliche Gegebenheiten, welche die Nutzungsdauer eines
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Gegenstands begrenzen können. Auszugehen ist von der technischen Nutzungsdauer, also dem Zeitraum, in dem
sich das Wirtschaftsgut technisch abnutzt. Sofern die wirtschaftliche Nutzungsdauer kürzer als die technische
Nutzungsdauer ist, kann sich der Steuerpflichtige hierauf berufen. Ob den AfA eine die gesetzlich (§ 7 Abs. 4 Satz 1
EStG) vorgesehenen, typisierten Zeiträume unterschreitende verkürzte Nutzungsdauer i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG
zugrunde gelegt werden kann, beurteilt sich nach den Verhältnissen des Einzelfalls (Urteil des Bundesfinanzhofs
‑‑BFH‑‑ vom 04.03.2008 - IX R 16/07, BFH/NV 2008, 1310, m.w.N.).


2. Es ist Sache des Steuerpflichtigen, im Einzelfall eine kürzere tatsächliche Nutzungsdauer ‑‑im Rahmen der ihm
obliegenden Mitwirkungspflichten (vgl. BFH-Urteil vom 11.08.1993 - X R 82/90, BFH/NV 1994, 169)‑‑ darzulegen
und gegebenenfalls ‑‑im Rahmen der ihm obliegenden Feststellungslast‑‑ nachzuweisen. Die Würdigung der
insoweit von Klägern dargelegten Umstände obliegt dann im Klageverfahren dem FG als Tatsacheninstanz
(ständige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom 28.10.2008 - IX R 16/08, BFH/NV 2009, 899, und in BFH/NV 2008,
1310, jeweils m.w.N.; BFH-Beschluss vom 22.04.2013 - IX B 181/12, BFH/NV 2013, 1267; s.a. Hessisches FG,
Zwischenurteil vom 14.05.2007 - 4 K 1716/04, EFG 2008, 202, bestätigt durch BFH-Urteil vom 23.09.2008 -
I R 47/07, BFHE 223, 56, BStBl II 2009, 986).


18


a) Der Steuerpflichtige kann sich zur Darlegung der verkürzten tatsächlichen Nutzungsdauer eines zur
Einkünfteerzielung genutzten Gebäudes jeder Darlegungsmethode bedienen, die im Einzelfall zur Führung des
erforderlichen Nachweises geeignet erscheint; erforderlich ist insoweit, dass die Darlegungen des Steuerpflichtigen
Aufschluss über die maßgeblichen Determinanten ‑‑z.B. technischer Verschleiß, wirtschaftliche Entwertung,
rechtliche Nutzungsbeschränkungen‑‑ geben, welche die Nutzungsdauer im Einzelfall beeinflussen, und auf deren
Grundlage der Zeitraum, in dem das maßgebliche Gebäude voraussichtlich seiner Zweckbestimmung entsprechend
genutzt werden kann (§ 11c Abs. 1 EStDV), im Wege der Schätzung mit hinreichender Bestimmtheit zu ermitteln ist.


19


b) Die Bestimmung des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG räumt dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht ein (Anzinger in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 7 EStG Rz 307; Blümich/Brandis, § 7 EStG Rz 524; Pfirrmann in Kirchhof, EStG,
19. Aufl., § 7 Rz 89; Bartone in Korn, § 7 EStG Rz 173), ob er sich mit dem typisierten AfA-Satz nach § 7 Abs. 4 Satz 1
EStG zufriedengibt oder eine tatsächlich kürzere Nutzungsdauer geltend macht und darlegt. Auszugehen ist im
Rahmen der vom FA durchzuführenden Amtsermittlung ‑‑bei der nach § 88 Abs. 1 Satz 2 AO auch alle für die
Beteiligten günstigen Umstände zu berücksichtigen sind‑‑ von der Schätzung des Steuerpflichtigen, solange dieser
Erwägungen zugrunde liegen, wie sie ein vernünftig wirtschaftender Steuerpflichtiger üblicherweise anstellt. Da im
Rahmen der Schätzung des Steuerpflichtigen nicht Gewissheit über die kürzere tatsächliche Nutzungsdauer,
sondern allenfalls größtmögliche Wahrscheinlichkeit verlangt werden kann, ist sie nur dann zu verwerfen, wenn sie
eindeutig außerhalb des angemessenen Schätzungsrahmens liegt (vgl. BFH-Urteil vom 28.09.1971 - VIII R 73/68,
BFHE 103, 468, BStBl II 1972, 176; FG Köln vom 23.01.2001 - 8 K 6294/95, EFG 2001, 675, rechtskräftig; Waldhoff
in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 7 Rz E 54).


20


Vor diesem Hintergrund ist ‑‑entgegen der Auffassung des FA‑‑ die Vorlage eines Bausubstanzgutachtens,
insbesondere die Zustandsermittlung von Immobilien mit Hilfe des sog. ERAB-Verfahrens (Verfahren zur Ermittlung
des Abnutzungsvorrats von Baustoffen), seitens des Steuerpflichtigen nicht Voraussetzung für die Anerkennung
einer verkürzten tatsächlichen Nutzungsdauer, selbst wenn ein solches Gutachten möglicherweise den technischen
"Verschleiß" eines Gebäudes im Einzelfall nachvollziehen könnte. Denn das ‑‑erst vor einigen Jahren entwickelte‑‑
ERAB-Verfahren, mit dem der Zustand eines jeden relevanten Bauelements von Gebäuden erfasst und durch eine
quantitative Größe dargestellt wird, definiert mit Hilfe qualitäts- und schadensbezogener Merkmale sowie
zugehöriger Merkmalsausprägungen lediglich einen baustoffspezifischen Wert - den sog. Abnutzungsvorrat. Dies
dient in erster Linie der Bewertung der Bauelementqualitäten für die Entwicklung einzelfallbezogener
Instandhaltungsstrategien unter Berücksichtigung vorhandener ökologischer und ökonomischer
Rahmenbedingungen (s. näher Schönfelder, Zustandsermittlung von Immobilien mittels Verfahren ERAB, 2012).
Ungeachtet des Umstands, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG das neuartige ERAB-
Verfahren nicht vor Augen haben konnte, legt die Revision schon nicht hinreichend dar, dass allein ein
Bausubstanzgutachten dieses Zuschnitts den vom Steuerpflichtigen im Rahmen der Anwendung des § 7 Abs. 4
Satz 2 EStG glaubhaft zu machenden "technischen Verschleiß" eines Gebäudes zutreffend abbilden kann; überdies
ist nicht ersichtlich, dass das ERAB-Verfahren (auch) über die wirtschaftliche Entwertung oder etwaige rechtliche
Nutzungsbeschränkungen, welche ebenfalls die erforderliche Schätzung der Nutzungsdauer beeinflussen können,
Auskunft geben kann (ebenso Blum/Weiss, Die steuerliche Betriebsprüfung 2020, 3, 6).


21


Wählt der Steuerpflichtige oder ein von diesem oder von dem FG beauftragter Sachverständiger daher aus
nachvollziehbaren Gründen eine andere Nachweismethode, kann dies ‑‑gegebenenfalls unter Berücksichtigung
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entsprechender Anpassungen (vgl. BFH-Beschluss vom 19.01.2018 - X B 60/17, BFH/NV 2018, 530)‑‑ Grundlage für
die im Einzelfall erforderliche Schätzung einer verkürzten tatsächlichen Nutzungsdauer sein, soweit aus der
gewählten Methode Rückschlüsse auf die zu ermittelnden Determinanten möglich sind. Da im Rahmen der
Schätzung nur die größtmögliche Wahrscheinlichkeit über eine kürzere tatsächliche Nutzungsdauer verlangt werden
kann, würde eine Verengung der Gutachtenmethodik oder eine Festlegung auf ein bestimmtes Ermittlungsverfahren
die Anforderungen an die Feststellungslast überspannen.


3. Nach diesen Grundsätzen hält das angefochtene Urteil des FG revisionsrechtlicher Überprüfung stand.23


a) Das FG ist zur Ermittlung der verkürzten tatsächlichen Nutzungsdauer i.S. von § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG nicht allein
von der ‑‑durch ein Privatgutachten unterlegten‑‑ Schätzung der Klägerin und auch nicht von der abweichenden,
durch ein Gutachten des Bausachverständigen unterlegten Schätzung des FA ausgegangen, sondern hat ‑‑zu
Recht‑‑ einen öffentlich bestellten und vereidigten Sachverständigen für die Bewertung von bebauten und
unbebauten Grundstücken zu Rate gezogen. Das vom Gutachter vorgelegte Sachverständigengutachten ist auch von
seinem Ausgangspunkt her nicht zu beanstanden. Zwar ist das vom Sachverständigen angewandte Modell zur
Ableitung der wirtschaftlichen Restnutzungsdauer für Wohngebäude unter Berücksichtigung von Modernisierungen
auf der Grundlage von Anlage 4 der SW-RL nicht primär darauf gerichtet, die tatsächliche Nutzungsdauer i.S. von § 7
Abs. 4 Satz 2 EStG zu ermitteln; vorliegend haben die sachverständigen Ausführungen im Gutachten sowie die
ergänzenden Erläuterungen des Gutachters in der mündlichen Verhandlung indes dem FG die Möglichkeit gegeben,
sich eine sichere Überzeugung über die im Einzelfall anzuwendenden Schätzungsgrundlagen zu bilden.


24


b) Das FG hat dabei dem Umstand, dass die vom Gutachter angewandte Ermittlungsmethode lediglich eine
modellhafte wirtschaftliche Restnutzungsdauer zugrunde legt, zu Recht keine entscheidende Bedeutung
beigemessen. Denn es ist nicht ersichtlich, dass damit der nach § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG angemessene
Schätzungsrahmen verlassen wurde, geht es im Rahmen der erforderlichen Schätzung doch letztlich nur darum
nachzuweisen, dass die von Gesetzes wegen anzunehmende typische Nutzungsdauer im Einzelfall unzutreffend und
eine kürzere Nutzungsdauer mit größtmöglicher Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist.


25


Anders als das FA vorträgt, sind die Feststellungen der Vorinstanz nicht lückenhaft. Das FG hat in revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise festgestellt, dass die Beteiligten keine Einwendungen gegen die vom
Sachverständigen im Rahmen des angewandten Modells getroffenen Feststellungen im Einzelnen erhoben haben.
Diese den Senat nach § 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen hat das FA nicht angegriffen. Darüber hinaus hat
das FG auch den Bedarf für weitere Anpassungen des Sachverständigengutachtens überprüft. Zu Unrecht geht die
Revision zudem davon aus, dass ein bestehender technischer Verschleiß der maßgeblichen Gebäude nicht
hinreichend im Sachverständigengutachten Berücksichtigung gefunden habe. Der Gutachter hat anhand
bestehender, von ihm begutachteter Baumängel und vom Grundstückseigentümer vorgenommener
Modernisierungen die "technische Lebensdauer" der begutachteten Objekte ermittelt; dessen Feststellungen hat
das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise als Grundlage für seine Schätzung nach § 7 Abs. 4
Satz 2 EStG genommen. Nach den insoweit vom FG gezogenen Schlussfolgerungen ist mit größtmöglicher
Wahrscheinlichkeit von einer auf 34 bzw. 32 Jahre verkürzten Nutzungsdauer der Gebäude Nr. 1 und Nr. 2
auszugehen.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.27
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I. Allgemeines 


1. Einführung 


Durch das Jahressteuergesetz 2022 (BStBl. I 2023 S. 7) wurde ein neuer Absatz 3 in § 12 
Umsatzsteuergesetz (UStG) angefügt. Nach § 12 Absatz 3 Nummer 1 Satz 1 UStG ermäßigt 
sich die Steuer auf 0 Prozent für die Lieferungen von Solarmodulen an den Betreiber einer 
Photovoltaikanlage, einschließlich der für den Betrieb einer Photovoltaikanlage wesentlichen 
Komponenten und der Speicher, die dazu dienen, den mit Solarmodulen erzeugten Strom zu 
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Seite 2 speichern, wenn die Photovoltaikanlage auf oder in der Nähe von Privatwohnungen, 
Wohnungen sowie öffentlichen und anderen Gebäuden, die für dem Gemeinwohl dienende 
Tätigkeiten genutzt werden, installiert wird. 


Die Voraussetzungen des Satzes 1 gelten als erfüllt, wenn die installierte Bruttoleistung der 
Photovoltaikanlage laut Marktstammdatenregister (MaStR) nicht mehr als 30 kW (peak) 
beträgt oder betragen wird.  


§ 12 Absatz 3 UStG ist am 1. Januar 2023 in Kraft getreten. Auch die Einfuhr, der 
innergemeinschaftliche Erwerb und die Installation unterliegt dem Nullsteuersatz, wenn es 
sich um begünstigte Solarmodule, Speicher oder wesentliche Komponenten im Sinne des § 12 
Absatz 3 Nummer 1 UStG handelt. 


2 Wird ein Gegenstand, bei dessen Erwerb eine Berechtigung zum Vorsteuerabzug bestand, 
zum Nullsteuersatz geliefert, stellt dies alleine keine Änderung der Verhältnisse i. S. v. § 15a 
UStG dar. 


2. Unentgeltliche Wertabgabe 


3 Nach § 3 Absatz 1b und Absatz 9a Nr. 1 UStG sind bestimmte unentgeltliche Leistungen als 
sog. unentgeltliche Wertabgaben einer Leistung gegen Entgelt gleichgestellt, sofern der dabei 
entnommene, zugewendete oder verwendete Gegenstand zum vollen oder teilweisen 
Vorsteuerabzug berechtigt hat. Danach erfolgt die Versteuerung einer unentgeltlichen 
Wertabgabe nur, wenn der Unternehmer zuvor einen Vorsteuerabzug geltend gemacht hat 
oder zulässigerweise hätte geltend machen können. 


4 Ein Unternehmer konnte eine vor dem 1. Januar 2023 angeschaffte Photovoltaikanlage voll 
seinem Unternehmen zuordnen (vgl. Abschnitt 2.5 Abs. 13 UStAE). Wenn er auf die 
Anwendung der Kleinunternehmerregelung nach § 19 UStG verzichtet hat, ist er zum vollen 
Vorsteuerabzug aus der Anschaffung berechtigt. Der dezentral (privat) verbrauchte Strom 
unterliegt dann der Wertabgabenbesteuerung nach § 3 Absatz 1b Satz 1 Nr. 1 UStG, wodurch 
der rechtlich zunächst zulässige Vorsteuerabzug systemgerecht nachgelagert ausgeglichen 
wird. Auch nach dem 31. Dezember 2022 ist in diesen Fällen wie bisher weiterhin 
grundsätzlich eine unentgeltliche Wertabgabe zu besteuern. 


5 Die Entnahme oder unentgeltliche Zuwendung einer Photovoltaikanlage, die vor dem 
1. Januar 2023 erworben wurde und die zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt 
hat, unterliegt nach § 3 Abs. 1b UStG als unentgeltliche Wertabgabe der Umsatzsteuer.  







 
   


  
   


  
    


 
 


 
 


 
   


 
   


  
 


 
   


   


 
 


  
 


 
   


  
   


 
 


 
 


   
 


 
 


Seite 3 Eine Entnahme des gesamten Gegenstandes ist nur möglich, wenn zukünftig voraussichtlich 
mehr als 90 % des erzeugten Stroms für nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden. 
Hiervon ist auszugehen, wenn der Betreiber beabsichtigt, zukünftig mehr als 90 % des mit der 
Anlage erzeugten Stroms für unternehmensfremde Zwecke zu verwenden. Davon ist aus 
Vereinfachungsgründen insbesondere auszugehen, wenn ein Teil des mit der 
Photovoltaikanlage erzeugten Stroms z. B. in einer Batterie gespeichert wird. Ausreichend ist 
auch, wenn eine Rentabilitätsrechnung eine Nutzung für unternehmensfremde Zwecke von 
über 90 % nahelegt. 


6 Erwirbt ein Unternehmer ab dem 1. Januar 2023 eine Photovoltaikanlage unter Anwendung 
des Nullsteuersatzes, erübrigt sich mangels Steueranfall (Steuersatz 0 %) ein Vorsteuerabzug. 
Anders als in den Altfällen ist daher für ein systemgerechtes Ergebnis kein Ausgleich eines 
Vorsteuerabzuges erforderlich. Die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG 
liegen nicht vor. Anders als bisher erfolgt in diesen Fällen daher keine Versteuerung einer 
unentgeltlichen Wertabgabe. Auch die Entnahme oder unentgeltliche Zuwendung einer 
Photovoltaikanlage, die ab dem 1. Januar 2023 unter Anwendung des Nullsteuersatzes 
erworben wurde, stellt keine unentgeltliche Wertabgabe dar. 


7 Unter den übrigen Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 UStG unterliegt diese unentgeltliche 
Wertabgabe dem Nullsteuersatz, wobei dies dann auch für bereits installierte Anlagen gilt. 
Die Entnahme nur eines Teils eines ursprünglich zulässigerweise dem Unternehmen 
zugeordneten Gegenstandes (vgl. Abschnitt 15.2c UStAE) ist nicht möglich. 


II. Änderung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses 


8 Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 
Länder wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass vom 1. Oktober 2010, BStBl I S. 846, der 
zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 14. Februar 2023 - III C 3 - S 7175/21/10003 :003 
(2023/0067105), BStBl I S. xxx, geändert worden ist, wie folgt geändert: 


1. In der Inhaltsübersicht wird nach der Angabe „12.17. Digitale Medien (§ 12 Abs. 2 
Nr. 14 UStG)“ die Angabe „12.18. Nullsteuersatz für bestimmte Photovoltaikanlagen“ 
eingefügt. 


2. Im Abkürzungsverzeichnis werden nach der Angabe „LuftVG = Luftverkehrsgesetz“ die 
Angaben „MaStR = Marktstammdatenregister“ und „MaStRV = 
Marktstammdatenregisterverordnung“ eingefügt. 







 
   


  
 


   
  


 
  


  
     


   
 


 
 


 
 


   
   


 
  


 
    


 
 


  
 
 
 
 


 
  


  
   


   
 


 
 


 
 


   
 


  
 


  
 


   
 


   
  


 


Seite 4 3. In Abschnitt 1.5 wird nach Absatz 9 die Zwischenüberschrift „Betr i eb  e in er  
Pho tovo l ta ikan lage  “ und folgender Absatz 10 angefügt: 


„(10) 1Verkauft ein Unternehmer, der kein Kleinunternehmer ist und dessen 
Unternehmen (unter anderem) im Betrieb einer Photovoltaikanlage besteht, die
Photovoltaikanlage oder übereignet er sie unentgeltlich an einen Dritten, handelt es
sich hierbei unter den übrigen Voraussetzungen des § 1 Abs. 1a UStG um eine 
nichtsteuerbare Geschäftsveräußerung im Ganzen. 2Der Erwerber tritt dabei an die 
Stelle des Veräußerers (§ 1 Abs. 1a Satz 3 UStG); dies stellt keine Änderung der
Verhältnisse im Sinne von § 15a UStG dar (Abschnitt 15a.10). 3Ist der Erwerber 
Kleinunternehmer, führt der Wechsel der Besteuerungsart bei diesem zu einer 
Berichtigung des Vorsteuerabzugs (§ 15a Abs. 7 UStG).“ 


4. In Abschnitt 2.5 Abs. 13 wird nach Satz 2 folgender Satz 3 angefügt: 


„3Zur Wertabgabenbesteuerung im Zusammenhang mit einer Leistung, die dem
Nullsteuersatz (§ 12 Abs. 3 UStG) unterliegt, siehe Abschnitt 3.2 Abs. 3.“ 


5. In Abschnitt 3.2 wird nach Absatz 2 folgender Absatz 3 angefügt: 


„(3) Im Zusammenhang mit einer Leistung, die dem Nullsteuersatz (§ 12 Abs. 3 
UStG) unterliegt, ist im Hinblick auf eine unentgeltliche Wertabgabe wie folgt zu
differenzieren: 
1. 1Bestand beim Erwerb eines Gegenstandes eine Berechtigung zum vollen oder 
teilweisen Vorsteuerabzug (keine Anwendung des Nullsteuersatzes), stellt die
spätere Entnahme und die unentgeltliche Zuwendung oder Verwendung des
Gegenstandes unter den übrigen Voraussetzungen eine unentgeltliche 
Wertabgabe dar. 2Eine Entnahme des gesamten Gegenstandes ist nur möglich, 
wenn zukünftig voraussichtlich mehr als 90 % des Gegenstandes für 
nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden. 3Unter den übrigen
Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 UStG unterliegt diese unentgeltliche Wertabgabe 
dem Nullsteuersatz. 4Die Entnahme nur eines Teils eines ursprünglich 
zulässigerweise dem Unternehmen zugeordneten Gegenstandes (vgl. 
Abschnitt 15.2c) ist nicht möglich. 


2. Unterlag der Erwerb eines Gegenstandes dem Nullsteuersatz, stellt die spätere
Entnahme, unentgeltliche Zuwendung oder Verwendung des Gegenstandes keine
unentgeltliche Wertabgabe dar.“ 


6. Abschnitt 12.1 wird wie folgt geändert: 


a) Die Überschrift wird wie folgt gefasst: 


„12.1. Steuersätze (§ 12 Abs. 1, 2 und 3 UStG)“. 


b) Abschnitt 12.1 Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst: 


„1Nach § 12 UStG bestehen für die Besteuerung nach den allgemeinen Vorschriften
des UStG folgende Steuersätze: 







 
     


 
  
 


     
     
     
     
     
     
     
     
     


       
          


  
 


 
 


 
    


   
  


 
 


   
 


   
 


  
  


  
   


 
 


 
 


     
 


  
  


 
   


 
     


 
    


  
 


   
 


  
  


Seite 5 allgemeiner 
Steuersatz 


ermäßigter 
Steuersatz 


vom 01.01.1968 bis 30.06.1968 10 % 5 % 
vom 01.07.1968 bis 31.12.1977 
vom 01.01.1978 bis 30.06.1979 


11 % 
12 % 


5,5 % 
6 % 


vom 01.07.1979 bis 30.06.1983 
vom 01.07.1983 bis 31.12.1992 


13 % 
14 % 


6,5 % 
7 % 


vom 01.01.1993 bis 31.03.1998 15 % 7 % 
vom 01.04.1998 bis 31.12.2006 16 % 7 % 
vom 01.01.2007 bis 30.06.2020 19 % 7 % 
vom 01.07.2020 bis 31.12.2020 16 % 5 % 
vom 01.01.2021 bis 31.12.2022 19 % 7 % 
ab 01.01.2023 19% 7 % oder 0 %.“ 


7. Nach Abschnitt 12.17 wird folgender Abschnitt 12.18 eingefügt: 


„12.18 Nullsteuersatz für bestimmte Photovoltaikanlagen 


L i e f erung  e iner  Photovo l ta ikan lage  
(1) 1Die Verschaffung der Verfügungsmacht an einer Photovoltaikanlage 
begründet eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG und unterliegt dem 
Nullsteuersatz. 2Zur Bestimmung des Zeitpunkts der Lieferung einer 
Photovoltaikanlage vgl. Abschnitt 13.1. 3Lieferungen und sonstige Leistungen, die für
den Leistungsempfänger keinen eigenen Zweck, sondern das Mittel darstellen, um die
Lieferung der Photovoltaikanlage unter optimalen Bedingungen in Anspruch zu 
nehmen, teilen das Schicksal der Lieferung der Photovoltaikanlage und sind als
Nebenleistungen zur Hauptleistung dementsprechend einheitlich mit dem 
Nullsteuersatz zu besteuern (vgl. Abschnitt 3.10). 4Zu den Nebenleistungen der
Lieferung der Photovoltaikanlage zählen u. a. die Übernahme der Anmeldung in das
MaStR, die Bereitstellung von Software zur Steuerung und Überwachung der Anlage,
die Montage der Solarmodule, die Kabelinstallationen, die Lieferung und der
Anschluss des Wechselrichters oder des Zweirichtungszählers, die Lieferung von
Schrauben und Stromkabeln, die Herstellung des AC-Anschlusses, die Bereitstellung
von Gerüsten, die Lieferung von Befestigungsmaterial oder auch die Erneuerung des
Zählerschranks, wenn diese vom Netzbetreiber verlangt wird bzw. auf Grund 
technischer Normen für den Betrieb der Photovoltaikanlage erforderlich ist. 5Dem 
Nullsteuersatz unterliegen grundsätzlich auch die Lieferungen von sog. 
Aufdachphotovoltaikanlagen durch Bauträger. 6Dies gilt auch, wenn der Bauträger
neben der Aufdachphotovoltaikanlage auch das Gebäude liefert, da die Lieferung der 
Aufdachphotovoltaikanlage hierzu eine eigenständige Leistung und keine 
unselbstständige Nebenleistung darstellt. 7Die Vermietung von Photovoltaikanlagen 
stellt keine Lieferung von Photovoltaikanlagen dar und unterliegt daher dem 
Regelsteuersatz. 8Dagegen können Leasing- oder Mietkaufverträge je nach konkreter 
Ausgestaltung umsatzsteuerrechtlich als Lieferung oder als sonstige Leistung 
einzustufen sein. 9Maßgeblich für die Abgrenzung sind die vertraglichen 
Vereinbarungen zwischen den Vertragsparteien gemäß den Grundsätzen des 
Abschnittes 3.5 Abs. 5. 10Dabei sind Laufzeit, Zahlungsbedingungen und mögliche 
Kombinationen mit anderen Leistungselementen u. ä. zu berücksichtigen. 11Der 
Nullsteuersatz findet keine Anwendung auf den Teil des Entgelts, der auf 
eigenständige Serviceleistungen entfällt wie z. B. Wartungsarbeiten, die Einholung
von behördlichen Genehmigungen oder die Versicherung der Photovoltaikanlage mit
einer Haftpflicht- und Vermögensschadens-Versicherung. 12Ein einheitlicher 
Mietbetrag ist nach der einfachsten möglichen Methode aufzuteilen. 







 
   


   
  


  
 


   
   


      
 


  
 


  
   


  


 
   


  
   


  
 


  
  


 
   


  
   


  
 


    
  


   


 
   


   
 


  
  


 
  


  
  


 
  


   
 


  
  


   
 


 
   


  
  


   
  


 


Seite 6 Bei sp i e l :  
1Unternehmer U vermietet an Kunden K eine Photovoltaikanlage. 2Der Zeitraum 
der Vermietung beträgt 20 Jahre. 3Die jährliche Miete beträgt 1.625 €. 4Von dem 
Mietbetrag entfallen 1.300 € auf die Überlassung der Photovoltaikanlage 
einschließlich der damit verbundenen Finanzierungskosten, während der 
restliche Betrag von 325 € auf die einhergehenden Serviceleistungen 
(Versicherung usw.) gezahlt wird. 5U räumt K die Option ein, zum Ende der
Mietzeit die Photovoltaikanlage zum Preis von 1 € zu erwerben. 6Sofern K von der 
Option Gebrauch macht, tritt U die Herstellergarantie, deren weitere Laufzeit
sich zum Zeitpunkt der Optionsausübung noch auf 5 Jahre beläuft, an K ab. 
7Sollte K von der Option keinen Gebrauch machen, ist er auf Grund des 
Mietvertrages verpflichtet, die Photovoltaikanlage zum Ende der Mietzeit auf
eigene Kosten abzubauen und dem U auszuhändigen. 8Der Verkehrswert der 
Photovoltaikanlage beträgt zu Beginn der Vertragslaufzeit 22.000 € und am Ende
der Vertragslaufzeit 4.400 €. 
9Es liegt eine Lieferung der Photovoltaikanlage des U an K vor. 10Die Summe der 
vertraglichen Raten beträgt 26.000 € und entspricht damit dem Verkehrswert des
Gegenstands einschließlich der Finanzierungskosten. 11K muss bei der Ausübung
der Option lediglich 1 € bezahlen und muss daher zusätzlich keine erhebliche
Summe entrichten. 12Unter Einbeziehung der Abtretung der Herstellergarantie in
die Gesamtbetrachtung erscheint die Optionsausübung zum Vertragsende als
einzig wirtschaftlich rationale Möglichkeit für den K. 13Bezüglich des Entgelts, das
K für die Überlassung der Photovoltaikanlage an U zu entrichten hat, findet der
Nullsteuersatz Anwendung. 14Die Serviceleistungen sind mit dem Regelsteuersatz 
zu besteuern, so dass U für den jährlichen Betrag in Höhe von 325 € für die
Serviceleistungen Umsatzsteuer in Höhe von 51,89 € abzuführen hat. 


13Für Mietkauf und Leasingverträge, die als Lieferung einzustufen sind und die keine
Aufteilung des Entgelts gemäß Satz 12 vorsehen, ist eine Aufteilung anhand der
internen Kalkulation vorzunehmen, wenn die Photovoltaikanlage nach dem 
31.12.2022 geliefert worden ist. 14Es wird nicht beanstandet, wenn der Unternehmer
pauschalierend ein Verhältnis von 90 % für die Überlassung der Photovoltaikanlage
und 10 % für die eigenständigen Serviceleistungen ansetzt. 15Im Übrigen gelten die 
Grundsätze des Abschnittes 3.5 Abs. 7. 
Be t re iber  e in er  Pho tovo l ta ikan lage  
(2) 1Der Nullsteuersatz erfasst nur die Lieferung an den Betreiber einer 
Photovoltaikanlage. 2Die in der Lieferkette vorausgehenden Lieferungen (z. B. an 
Zwischenhändler, Leasinggeber, Mietverkäufer) unterliegen hingegen dem 
Regelsteuersatz. 3Betreiber der Photovoltaikanlage sind die natürlichen Personen,
juristischen Personen oder Personenzusammenschlüsse, die dem Grunde nach zum
Leistungszeitpunkt als Betreiber der jeweiligen Anlage im MaStR 
registrierungspflichtig sind oder voraussichtlich registrierungspflichtig werden. 
4Hierfür genügt es, wenn die Anlage unmittelbar an das Stromnetz angeschlossen 
werden soll; auf eine tatsächliche Einspeisung oder Förderung nach dem EEG kommt 
es nicht an. 5Auch wird für die Anwendung des Nullsteuersatzes nicht die 
Unternehmereigenschaft des Betreibers vorausgesetzt. 6Die tatsächliche 
Registrierung im MaStR (z. B. im Falle von Steckersolargeräten, sog. 
Balkonkraftwerken) ist für die Betreibereigenschaft nicht maßgeblich. 
7Nachträgliche Änderungen der Person des Betreibers sind unerheblich. 8Besteht 
keine Registrierungspflicht (beispielsweise bei sog. Inselanlagen), kann gleichwohl
der Nullsteuersatz zur Anwendung kommen (vgl. Absatz 7). 9In diesem Fall ist aus 
Vereinfachungsgründen davon auszugehen, dass der Leistungsempfänger Betreiber
der Photovoltaikanlage ist. 10Hinsichtlich der Nachweispflichten vgl. Absatz 6. 
Be l egenhe i t svoraus s e tzungen  
(3) 1Die Anwendung des Nullsteuersatzes setzt eine Installation der 
Solarmodule/Speicher/wesentlichen Komponenten auf oder in der Nähe von 
Privatwohnungen, Wohnungen oder öffentlichen und anderen Gebäuden, die für
dem Gemeinwohl dienende Tätigkeiten genutzt werden, voraus. 
2Wohnung/Privatwohnung ist jeder umschlossene Raum, der zum Wohnen oder
Schlafen benutzt wird. 3Als Wohnung im Sinne dieser Vorschrift gelten daher auch 
Gebäude auf Freizeitgrundstücken und Gartenlauben in Kleingartensiedlungen. 







 
   


  
  


    
   


 
  


  
    


 
  


   
  


   
   


      
  
    


   
  


  
  


   
  


  
 


   
 


  
     


      
 


   
   


  
  
    


 
    


 
   


 
    


  
 


 
  


   
 


  
    


  
 


    
  


  
 
 


Seite 7 4Wohnwagen und Wohnschiffe sind nur dann als Wohnungen anzusehen, wenn sie
nicht oder nur gelegentlich fortbewegt werden. 5Öffentliche und andere Gebäude, die
für dem Gemeinwohl dienende Tätigkeiten genutzt werden, liegen vor, wenn das
jeweilige Gebäude für Umsätze nach § 4 Nr. 11b, 14 bis 18, 20 bis 25, 27 und 29 oder
§ 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG oder für hoheitliche oder ideelle Tätigkeiten verwendet wird.
6Container können ebenfalls den für die Anwendung des Nullsteuersatzes 
erforderlichen Gebäudebegriff erfüllen, soweit die übrigen Voraussetzungen
vorliegen (z. B. Schulcontainer, die für hoheitliche Tätigkeiten etwa zur Auslagerung
von Schulklassen wegen Sanierungsarbeiten genutzt werden). 7In der Nähe der 
genannten Wohnungen/Gebäude befindet sich eine Photovoltaikanlage insbesondere,
wenn sie auf dem Grundstück installiert ist, auf dem sich auch die betreffende
Wohnung bzw. das betreffende begünstigte Gebäude befindet (z. B. Garage, 
Gartenschuppen, Zaun). 8Von einer Nähe ist daher auch auszugehen, wenn zwischen 
dem Grundstück und der Photovoltaikanlage ein räumlicher oder funktionaler 
Nutzungszusammenhang besteht (z. B. einheitlicher Gebäudekomplex oder 
einheitliches Areal). 9Die Vereinfachungsregelung des § 12 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 UStG
bleibt davon unberührt. 
(4) 1Wird ein Gebäude sowohl für begünstigte als auch nicht begünstigte Zwecke
verwendet (z. B. teilweise zu Wohnzwecken und teilweise zu gewerblichen Zwecken),
ist grundsätzlich von einem begünstigten Gebäude auszugehen. 2Dies gilt nur dann 
nicht, wenn die unschädliche Nutzung so sehr hinter der schädlichen Nutzung 
zurücktritt, dass eine Anwendung der Begünstigung nicht sachgerecht wäre. 
3Hiervon ist auszugehen, wenn die unschädliche Nutzung in so engem
Zusammenhang mit der schädlichen Nutzung steht, dass ihr kein eigener Zweck
zukommt (beispielsweise Hausmeisterwohnung in einem Gewerbekomplex) oder 
wenn die auf die unschädliche Nutzung entfallenden Nutzflächenanteile weniger als
10 % der Gesamtgebäudenutzfläche ausmachen. 4Tritt die unschädliche Nutzung
hinter der schädlichen Nutzung zurück, unterliegt die Lieferung insgesamt dem
Regelsteuersatz. 
Vere in fachungsrege lung  in  §  12  Abs .  3  Nr .  1  Sa t z  2  UStG 
(5) 1Die Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 UStG gelten als erfüllt, wenn
die installierte Bruttoleistung der Photovoltaikanlage (Einheit) laut MaStR nicht
mehr als 30 kW (peak) beträgt oder betragen wird. 2Die Regelung stellt eine 
Vereinfachung für die Prüfung der Gebäudeart dar. 3Die Vereinfachungsregelung 
gilt nicht für die Betreibereigenschaft. 4Besteht keine Registrierungspflicht im 
MaStR, ist die Vereinfachungsregelung nicht anwendbar (vgl. aber die 
Vereinfachungsregelung in Absatz 6). 5Nach § 16 Abs. 3 Nr. 7 MaStRV eröffnet die 
Bundesnetzagentur den Finanzbehörden des Bundes und der Länder auf 
Anforderung einen Zugang zu Daten, die nach § 15 Abs. 1 MaStRV nicht 
veröffentlicht werden, einschließlich personenbezogener Daten, soweit die 
Finanzbehörden diese Daten zur Erfüllung ihrer gesetzlichen Aufgaben benötigen.
6Die 30 kW-Grenze ist einheitenbezogen zu prüfen. 7Bei der nachträglichen
Erweiterung einer Photovoltaikanlage ist die Leistung der bestehenden Einheit mit
der der Erweiterung zu addieren. 8Wird die 30 kW-Grenze durch die Erweiterung
überschritten, ist die Vereinfachungsregelung auf den nachträglich ergänzten Teil
nicht anwendbar. 9Für den bereits bestehenden Teil führt dies jedoch nicht zur 
nachträglichen Nichtanwendbarkeit der Vereinfachungsregelung. 
Nachwei s  über  da s  Vor l i egen  der  Vorauss e t zungen  
(6) 1Der leistende Unternehmer hat nachzuweisen, dass die 
Tatbestandsvoraussetzungen zur Anwendung des Nullsteuersatzes erfüllt sind. 
2Ausreichend für den Nachweis ist es, wenn der Erwerber erklärt, dass er Betreiber
der Photovoltaikanlage ist und es sich entweder um ein begünstigtes Gebäude handelt
oder die installierte Bruttoleistung der Photovoltaikanlage laut MaStR nicht mehr als
30 kW (peak) beträgt oder betragen wird. 3Eine Erklärung des Erwerbers im Sinne 
des Satzes 2 kann auch im Rahmen der vertraglichen Vereinbarung (z. B. AGB)
erfolgen. 4Dasselbe gilt für nachträgliche Lieferungen von Speichern, wesentlichen
Komponenten und Ersatzteilen. 







 
   


   
 


  
 


   
   


   
   


 
   
  


  
 


    
 
  


  
  


  
  


  
  


 
 


  
  
  
  
   
  
   


  
  


    
    


  
   


 
 


 
  


  
    


 
 


 
  


 
 


 
  


 


 


Seite 8 Solarmodul e  und  Spe i cher  
(7) 1Netzgebundene Anlagen und nicht-netzgebundene stationäre Anlagen (sog.
Inselanlagen) unterliegen dem Nullsteuersatz. 2Aus Vereinfachungsgründen ist davon 
auszugehen, dass Solarmodule mit einer Leistung von 300 Watt und mehr für
netzgekoppelte Anlagen oder stationäre Inselanlagen eingesetzt werden. 3Beträgt die 
Leistung der Photovoltaikanlagen nicht mehr als 600 Watt, entfällt die besondere
Nachweispflicht nach Absatz 6, auch die Betreibereigenschaft des 
Leistungsempfängers wird unterstellt. 4Dies gilt nicht für Lieferungen durch 
Hersteller von Photovoltaikanlagen und Lieferungen im Großhandel. 5Stationäre 
Solarmodule, die neben der Stromerzeugung weitere unbedeutende Nebenzwecke
erfüllen, sind ebenfalls begünstigt (z. B. Solartische). 6Ebenso begünstigt sind 
sogenannte Hybridmodule, die sowohl Strom als auch Wärme produzieren. 
7Batterien und Speicher unterliegen dem Nullsteuersatz, wenn diese im konkreten
Anwendungsfall dazu bestimmt sind, Strom aus begünstigten Solarmodulen im Sinne
der Sätze 1 bis 6 zu speichern. 8Nachträgliche Änderungen der Nutzung von Batterien
und Speicher sind unerheblich. 
Wesen t l i che  Komponenten  
(8) 1Neben den Solarmodulen und dem Batteriespeicher (auch nachträglich 
eingebaute Speicher) unterliegen „wesentliche Komponenten“ dem Nullsteuersatz. 
2Wesentliche Komponenten sind die Gegenstände, deren Verwendungszweck speziell
im Betrieb oder der Installation von Photovoltaikanlagen liegt oder die zur Erfüllung
technischer Normen notwendig sind. 3Zu den wesentlichen Komponenten gehören
jene, die geliefert und installiert werden, um Photovoltaikanlagen zu errichten und
zu betreiben, insbesondere die photovoltaikanlagenspezifischen Komponenten wie
z. B.: 
- Wechselrichter, 
- Dachhalterung, 
- Energiemanagement-System, 
- Solarkabel, 
- Einspeisesteckdose (sog. Wieland-Steckdose), 
- Funk-Rundsteuerungsempfänger 
- Backup Box und der Notstromversorgung dienende Einrichtungen. 
4Auch die (nachträgliche) Lieferung einzelner wesentlicher Komponenten und deren
Ersatzteile, sowie deren Installation unterliegen dem Nullsteuersatz, wenn diese Teil
einer Anlage sind, die die Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 Nr. 1 UStG erfüllt. 
(9) 1Keine wesentlichen Komponenten sind Zubehör, wie z. B. Schrauben, Nägel
und Kabel, auch wenn diese für die Installation der Anlage notwendig sind. 2Ebenso 
wenig gehören Stromverbraucher für den neu erzeugten Strom (z. B. 
Ladeinfrastruktur, Wärmepumpe, Wasserstoffspeicher) zu den wesentlichen 
Komponenten einer Photovoltaikanlage (vgl. aber zur Einheitlichkeit der Leistung
Absatz 1). 
Be i sp i e l  1 :  


1Unternehmer U erwirbt im Baumarkt u. a. Schrauben und Kabel, um eine 
Photovoltaikanlage in Eigenleistung auf seinem Privathaus zu errichten. 
2Die Lieferung der Schrauben und Kabel unterliegt dem Regelsteuersatz in Höhe 
von 19 %, da es sich nicht um wesentliche Komponenten im Sinne des § 12 Abs. 3 
UStG handelt. 


Be i sp i e l  2 :  
1Unternehmer U beauftragt das Solarunternehmen S im Rahmen einer sog.
„Paketlösung“ eine Photovoltaikanlage auf seinem Privathaus zu installieren. 2In 
den Materialkosten, die S gegenüber U in Rechnung stellt, sind auch Kabel und 
Schrauben enthalten. 







 
    


  
 


 
       


 
    


 
 


  
 
 


  
 
 


  
  


   
 


 
  


 
 


    
 


  
  


 
  


 
   


 
   


  
 


  
  


 
   


 
 


 
  


  
 


  
 


 
 


Seite 9 3Die Lieferung der nicht wesentlichen Komponenten (Kabel und Schrauben)
erfolgt im Rahmen einer einheitlichen Leistung (Lieferung einer 
Photovoltaikanlage) und unterliegt unter den übrigen Voraussetzungen des § 12 
Abs. 3 UStG dem Nullsteuersatz. 


Ins ta l la t i on  e in er  Pho tovo l ta ikan lage  
(10) 1Gemäß § 12 Abs. 3 Nr. 4 UStG unterliegt auch die Installation von 
Photovoltaikanlagen der Begünstigung, wenn die Lieferung der installierten 
Komponenten die Voraussetzungen der § 12 Abs. 3 Nr. 1 UStG erfüllt. 2Zu den 
begünstigten Leistungen gehören die photovoltaikanlagenspezifischen Arbeiten, die
ausschließlich dazu dienen, eine Photovoltaikanlage sicher für das Gebäude und für
die sich darin befindlichen Menschen zu betreiben (z. B. 
photovoltaikanlagenspezifische Elektroinstallation). 3Die Installationsarbeiten 
müssen direkt gegenüber dem Anlagenbetreiber erbracht werden, um unter die
Steuersatzermäßigung zu fallen. 4(Vor-)Arbeiten, die auch anderen 
Stromverbrauchern oder Stromerzeugern oder anderen Zwecken zugutekommen,
unterliegen nicht dem Nullsteuersatz (vgl. aber zur Einheitlichkeit der Leistung 
Absatz 1). 
Be i sp i e l  1 :  


1Unternehmer U errichtet in Eigenleistung eine Photovoltaikanlage auf seinem
Privathaus. 2Für die erforderlichen Bodenarbeiten beauftragt U eine Baufirma B
und für die Erweiterung seines Zählerschranks das Elektrounternehmen E. 3Des 
Weiteren ist eine Verstärkung der Dachsparren erforderlich. 4U beauftragt 
hierfür das Dachdeckerunternehmen D. 
5Die Erweiterung des Zählerschranks und die Bodenarbeiten unterliegen ebenso
dem Regelsteuersatz in Höhe von 19 % wie die Dacharbeiten. 


Be i sp i e l  2 :  
1Unternehmer U errichtet in Eigenleistung eine Photovoltaikanlage auf seinem
Privathaus. 2Das Gebäude des U wird gleichzeitig und unabhängig von der 
Errichtung der Photovoltaikanlage grundlegend renoviert. 3So werden 
umfassende Elektroarbeiten durchgeführt, bei denen auch eine Erneuerung des
Zählerschranks erforderlich ist. 4In diesem Zusammenhang wird die 
Photovoltaikanlage berücksichtigt und angeschlossen. 
5Die am Privathaus des U durchgeführten Elektroarbeiten unterliegen insgesamt
dem Regelsteuersatz in Höhe von 19 %. 


Be i sp i e l  3 :  
1Sachverhalt wie in Beispiel 1, jedoch beauftragt U das Solarunternehmen S im
Rahmen einer sog. „Paketlösung“ eine Photovoltaikanlage mit 25 kw (peak) auf 
seinem Gebäude zu installieren. 
2Alle von S im Rahmen einer einheitlichen Leistung (Dacharbeiten, Lieferung
einer Photovoltaikanlage, Bodenarbeiten, Erweiterung Zählerschrank)
erbrachten Arbeiten unterliegen unter den übrigen Voraussetzungen des § 12 
Abs. 3 UStG dem Nullsteuersatz.“ 


Anwendungsregelung 
Die Regelungen dieses Schreibens sind erstmals auf Umsätze anzuwenden, die nach dem 
31. Dezember 2022 bewirkt werden. Es wird nicht beanstandet, wenn die Regelungen in 
Abschnitt 12.18 Abs. 1 Sätze 11 und 12 erst ab dem 1. April 2023 angewendet werden. 
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Seite 10 


Schlussbestimmungen 
10 Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 
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Urteil vom 14. Februar 2023, IX R 3/22
Steuerbarkeit von Gewinnen aus der Veräußerung von verschiedenen Kryptowährungen (Bitcoin, Ether, Monero)


ECLI:DE:BFH:2023:U.140223.IXR3.22.0


BFH IX. Senat


EStG § 22 Nr 2, EStG § 23 Abs 1 S 1 Nr 2, AO § 39 Abs 1, GG Art 3 Abs 1, EStG VZ 2017


vorgehend FG Köln, 25. November 2021, Az: 14 K 1178/20


Leitsätze


1. Zu den (anderen) Wirtschaftsgütern, die Gegenstand eines privaten Veräußerungsgeschäfts i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG sein können, gehören auch virtuelle Währungen in der Gestalt von Currency Token. Diese werden i.S. von § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG angeschafft, wenn sie im Tausch gegen Euro, gegen eine Fremdwährung oder gegen andere
virtuelle Währungen erworben werden; sie werden veräußert im Sinne der Vorschrift, wenn sie in Euro oder gegen eine
Fremdwährung zurückgetauscht oder in andere Currency Token umgetauscht werden.


2. Bei der Erfassung und Besteuerung von Veräußerungsgeschäften mit Currency Token lag im Jahr 2017 kein normatives
Vollzugsdefizit vor.


Tenor


Die Revision der Kläger gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 25.11.2021 - 14 K 1178/20 wird als unbegründet
zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens haben die Kläger zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Streitig ist, ob Gewinne des Klägers und Revisionsklägers (Kläger) aus der Veräußerung von verschiedenen
Kryptowährungen (Bitcoin ‑‑BTC‑‑, Ether ‑‑ETH‑‑, Monero ‑‑XMR‑‑) ‑‑auch "Currency Token", "Payment Token" oder
"Coins" genannt‑‑ (im Folgenden: Currency Token) im Streitjahr (2017) als private Veräußerungsgeschäfte i.S. der
§§ 22 Nr. 2,  23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) der Besteuerung unterliegen.


1


In den Jahren 2014 bis 2016 erwarb der Kläger im Zuge von mehr als 17 Transaktionen BTC über die
Handelsplattform "bitcoin.de"; das für die Ausübung von Transaktionen mit BTC erforderliche kryptographische
Schlüsselpaar ("Public Key" und "Private Key") hatte der Kläger in seinem "Wallet" gespeichert. Der Kläger trat
‑‑eigenen Angaben zufolge‑‑ im Erwerbsfall durch Überweisung eines mit dem jeweiligen Verkäufer vorab
vereinbarten Geldbetrags auf das angegebene Konto in Vorleistung, sodann habe der Verkäufer die BTC auf eine
vom Kläger bei "bitcoin.de" angelegte Zwischenadresse überwiesen. Anschließend habe er, der Kläger, die BTC auf
eine private Adresse weitertransferiert.


2


Zu Beginn des Streitjahres verfügte der Kläger über 24,75825 BTC, welche zu diesem Zeitpunkt nach seinen eigenen
Angaben einen Wert in Höhe von 22.585,96 € darstellten. Am 03.01.2017 tauschte der Kläger 24,75825 BTC in
2.660,19 ETH, die seinen Angaben zufolge zu diesem Zeitpunkt einen Wert in Höhe von 25.005,83 € repräsentierten.
Aus dem Tausch der BTC gegen ETH erzielte der Kläger nach eigenen Berechnungen einen Gewinn in Höhe von
2.419,87 €. Am 13.06.2017 tauschte der Kläger 2.660,19 ETH gegen 20.678,09 XMR, die nach seinen Angaben zu
diesem Zeitpunkt einen Wert von 1.039.487,67 € hatten. Aus dem Tauschvertrag "ETH gegen XMR" ermittelte der
Kläger einen Gewinn in Höhe von 1.014.481,83 €. Da der Handel von XMR auf dem Handelsplatz "bitcoin.de" nicht
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möglich war, tauschte der Kläger diese zwischen Ende November und Ende Dezember 2017 sukzessive in BTC
zurück, so dass der Kläger am 31.12.2017 nur noch über 8.303,32 XMR mit einem Wert von 432.372,51 € verfügte.
Die so erworbenen BTC veräußerte der Kläger im November und Dezember 2017 in kleinerer Stückelung über die
Handelsplätze "bitstamp.net" und "bitcoin.de". Für das Streitjahr ermittelte der Kläger ‑‑unter Berücksichtigung der
beim Handel mit den verschiedenen Currency Token anfallenden Gebühren‑‑ einen Veräußerungsgewinn (§ 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 EStG) in Höhe von 3.441.261,70 €. Weder die Höhe des Gewinns noch die
Grundlagen für seine Ermittlung werden von den Beteiligten in Zweifel gezogen. Andere Transaktionen ‑‑wie etwa
die Erzeugung eines neuen Blocks in der Blockchain (sog. "Mining")‑‑ hat der Kläger nach den Feststellungen des
Finanzgerichts (FG) nicht vorgenommen.


Im Rahmen ihrer Einkommensteuererklärung für das Streitjahr erklärten der Kläger und seine zusammen mit ihm
zur Einkommensteuer veranlagte Ehefrau, die Klägerin und Revisionsklägerin, Einkünfte des Klägers aus privaten
Veräußerungsgeschäften i.S. der §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG von insgesamt 3.441.261 €. Der Beklagte
und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) veranlagte die Kläger erklärungsgemäß und setzte die Einkommensteuer
2017 ‑‑zunächst unter dem Vorbehalt der Nachprüfung (§ 164 Abs. 1 der Abgabenordnung ‑‑AO‑‑)‑‑ fest. Mit
geändertem Bescheid über Einkommensteuer vom 13.02.2019 hob das FA den Vorbehalt der Nachprüfung auf. Der
hiergegen gerichtete Einspruch der Kläger hatte keinen Erfolg.


4


Das FG gab der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 677 veröffentlichten Urteil insoweit
statt, als die festgesetzte Einkommensteuer auf einen Gewinn in Höhe von 2.419,87 € für den Tausch von BTC in
ETH am 03.01.2017 entfalle, da sich nicht feststellen lasse, dass die an jenem Tag getauschten Currency Token
innerhalb der Jahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG angeschafft und veräußert worden waren.


5


Im Übrigen entschied das FG, das FA habe zu Recht den vom Kläger erklärten und der Höhe nach unstreitigen
Gewinn aus der Veräußerung von Currency Token (von 3.441.261,70 € ./. 2.419,87 € =) 3.438.841,83 € gemäß § 22
Nr. 2, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG der Einkommensteuer unterworfen. Das FG vertrat die Auffassung, dass es
sich bei den vom Kläger gehandelten Currency Token BTC, ETH und XMR ‑‑unabhängig von dem Umstand, dass sie
technisch betrachtet nur verschlüsselte Datenpakete bzw. "Signaturketten" darstellten‑‑ um "andere
Wirtschaftsgüter" im Sinne der genannten Vorschriften handele. Da die vom Kläger erklärten und vom FA der
Besteuerung unterworfenen Veräußerungs- bzw. Tauschvorgänge innerhalb der Haltefrist des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 EStG stattgefunden und zu einem Rechtsträgerwechsel geführt hätten, seien die
Tatbestandsvoraussetzungen der maßgeblichen Normen erfüllt. Das Klageverfahren sei auch nicht wegen des von
den Klägern geltend gemachten strukturellen Vollzugsdefizits auszusetzen; ein Widerspruch zwischen dem
normativen Befehl der materiell pflichtbegründenden Steuerrechtsnorm und einer nicht auf Durchsetzung
angelegten Erhebungsregelung bestehe nicht. Etwaige, von den Klägern behauptete Besteuerungslücken im Handel
von Currency Token beruhten nicht auf einer bewusst vom Gesetzgeber hingenommenen normativen Ineffizienz,
sondern allenfalls auf faktischen Schwierigkeiten einer steuerlichen Kontrolle, insbesondere im Handel mit
Auslandsbezug. Die Steuerbelastung bei Geschäften mit Kryptowährungen beruhten auch nicht allein auf der
Erklärungsbereitschaft des Steuerpflichtigen.
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Hiergegen wenden sich die Kläger mit der ‑‑von ihrer Prozessbevollmächtigten, einer Steuerberatungsgesellschaft
mbH, unter dem 07.02.2022 per Telefax übermittelten‑‑ Revision.
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Die Kläger rügen eine fehlerhafte Anwendung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG durch das FG; ferner habe das
FG seine Sachaufklärungspflicht verletzt. Entgegen der Auffassung des FG seien Currency Token nichts anderes als
eine Kette aus digitalen Signaturen, die in der "Blockchain" dokumentiert würden; sie würden nicht "übertragen",
sondern durch eine Bestätigung vom letzten "Wallet-Ersteller" ("Owner") zur Transaktion freigegeben. Im
angefochtenen Urteil habe das FG lediglich die Wirtschaftsguteigenschaften des Currency Token BTC, nicht aber die
der Token ETH und XMR geprüft. Die zur Begründung der Wirtschaftsguteigenschaft herangezogene
Rechtsprechung aus anderen Rechtsbereichen sei nicht geeignet, die Auffassung des FG zur
Wirtschaftsguteigenschaft der genannten Token zu stützen. Currency Token vermittelten weder ein Recht noch
hätten sie einen Nutzen, der über ihr bloßes Selbst hinausgehe; vor diesem Hintergrund seien die einzelnen
Tatbestandsmerkmale des Wirtschaftsgutbegriffs nicht erfüllt. Auch eine Zurechnung der getauschten Currency
Token zum Verfügungsbereich des Klägers sei im Streitfall weder nach § 39 Abs. 1 AO noch nach § 39 Abs. 2 AO
möglich. Zu berücksichtigen sei schließlich, dass ein Veräußerungsgeschäft i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
EStG erst beim Tausch von Currency Token gegen eine sog. Fiat-Währung vorliege; Tauschgeschäfte zwischen
einzelnen Currency Token seien steuerlich unbeachtlich. Das FG habe ein strukturelles Vollzugsdefizit bei allen
Currency Token gleichermaßen verneint, obwohl die unterschiedlichen Handelseigenschaften der drei Währungen
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Einfluss auf die Nachverfolgbarkeit von Transaktionen und mithin auf die Vollziehbarkeit steuerrechtlicher
Regelungen hätten. Zudem habe das FG unter Missachtung der Beweisanträge von Seiten der Kläger
(Tatsachenaufklärung durch Sachverständigengutachten) in der Streitsache entschieden, ohne die technische
Ausgestaltung der maßgeblichen Currency Token BTC, ETH und XMR zu ermitteln und die im Streitjahr erfolgte
"Hard Fork" zu berücksichtigen. Die Tatsachenfeststellungen des FG zur Marktgängigkeit sowie zur
Fälschungssicherheit der betroffenen Currency Token seien teilweise fehlerhaft.


Die Kläger beantragen,
das Urteil des FG Köln vom 25.11.2021 - 14 K 1178/20 aufzuheben und den Bescheid über Einkommensteuer 2017
vom 13.02.2019 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 23.04.2020 dahin zu ändern, dass die Steuer unter
Außerachtlassung eines Veräußerungsgewinns i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG in Höhe von 3.441.261 €
festgesetzt wird.
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Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.
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Zu Unrecht gingen die Kläger davon aus, dass das FG seine Sachaufklärungspflicht verletzt habe. Vielmehr habe das
FG im Rahmen seiner Entscheidung sämtliche relevanten Argumente und alle entscheidungserheblichen
Tatsachenfeststellungen einbezogen. Die Kläger hätten auch nicht dargelegt, inwieweit die von ihnen
vorgetragenen weiteren Argumente zu einer anderen Entscheidung des FG hätten führen können. Entgegen der
Auffassung der Kläger seien die drei maßgeblichen Currency Token BTC, ETH und XMR als virtuelle Währungen in
die gleiche Kategorie einzuordnen; damit sei bei der Frage der Beurteilung der Wirtschaftsguteigenschaft nicht
zwischen den genannten Werten zu differenzieren. Die Kläger legten auch nicht dar, worin die aus ihrer Sicht
relevanten Unterschiede der genannten Kryptowährungen bestünden, welche eine unterschiedliche Bewertung der
Wirtschaftsguteigenschaft begründen könnten. So sei etwa der Umstand, dass die Currency Token XMR auf
"bitcoin.de" nicht handelbar sei, keine entscheidungserhebliche Tatsache, die der generellen Handelbarkeit dieses
Currency Token entgegenstehen würde; denn XMR werde auf anderen großen Plattformen gehandelt. Auch der
Einwand der Kläger, dass der von ihnen schriftsätzlich vorgetragene "Hard Fork" nicht hinreichend berücksichtigt
worden sei, spiele insoweit keine Rolle; denn auch nach der Aufspaltung eines Currency Tokens wiesen sowohl die
bisherigen als auch die abgespaltenen Werte die Eigenschaften eines Currency Tokens auf. Entgegen der Auffassung
der Kläger seien Currency Token auch als Zahlungsmittel verwendbar, auch wenn deren Einsatzmöglichkeiten
naturgemäß variierten. Der Einwand der Kläger, es bestehe ein Vollzugsdefizit bei der Erfassung von
Veräußerungsgeschäften mit Currency Token, treffe nicht zu.
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Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Rechtsstreit beigetreten.12


In seiner Stellungnahme vertritt das BMF die Auffassung, dass virtuelle Währungen ("Currency bzw. Payment-
Token") als "andere Wirtschaftsgüter" i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anzusehen seien. Gewinne aus der
Veräußerung von im Privatvermögen gehaltenen Einheiten einer virtuellen Währung ‑‑im Streitfall BTC, ETH und
XMR‑‑ seien Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften im Sinne der genannten Vorschrift, wenn der Zeitraum
zwischen Anschaffung und Veräußerung nicht mehr als ein Jahr betrage. Bei der Besteuerung von
Veräußerungsgewinnen aus den genannten virtuellen Währungen liege auch kein strukturelles Vollzugsdefizit vor.


13


Der Begriff des Wirtschaftsguts umfasse neben Sachen und Rechten auch tatsächliche Zustände sowie konkrete
Möglichkeiten und Vorteile für den Betrieb, deren Erlangung sich ein Kaufmann etwas kosten lässt und die nach der
Verkehrsauffassung einer gesonderten, selbständigen Bewertung zugänglich sind. Diese von der höchstrichterlichen
Rechtsprechung geprägten Voraussetzungen seien nach herrschender Meinung bei virtuellen Währungen gegeben.
Die hiergegen gerichteten Argumente der Kläger könnten nicht durchgreifen. Zu Unrecht verknüpften die Kläger die
Frage der Wirtschaftsgutqualität und die Frage der Zurechnung eines Wirtschaftsguts nach § 39 AO; entgegen der
klägerischen Auffassung sei die Zuordnung zu einem bestimmten Steuerpflichtigen keine
Tatbestandsvoraussetzung der Definition des Wirtschaftsguts. Ungeachtet dessen lasse sich jedenfalls über § 39
Abs. 2 AO eine Zuordnung von Einheiten virtueller Währungen vornehmen. Denn nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO
werde ein Wirtschaftsgut steuerrechtlich demjenigen zugeordnet, der den wirtschaftlichen Wert des Wirtschaftsguts
uneingeschränkt für sich gebrauchen könne; dies sei bei virtuellen Währungen der Inhaber des privaten Schlüssels,
der damit unabhängig von einer dinglichen zivilrechtlichen Einordnung über die Währungseinheiten
uneingeschränkt verfügen könne, indem er durch einen Transfer auf die Fortschreibung der in der Blockchain
niedergelegten Transaktionshistorie hinwirke und dabei den möglicherweise abweichenden zivilrechtlichen
Eigentümer wirtschaftlich ausschließe. Entgegen der Auffassung der Kläger seien technische Details virtueller
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Entscheidungsgründe


II.


Währungen ‑‑etwa soweit sie in einem sogenannten "Whitepaper" als der Verfassung einer Blockchain beschrieben
seien‑‑, für die Wirtschaftsguteigenschaft nicht von Relevanz. Da der Kläger im Streitfall die maßgeblichen
Kryptowährungen BTC, ETH und XMR angeschafft und innerhalb der Haltefrist veräußert habe, sei der hieraus
erzielte Gewinn nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG im Rahmen der Besteuerung zu erfassen. Dies sei
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden; denn entgegen der Auffassung der Kläger liege ein widersprüchliches,
auf Ineffektivität angelegtes Recht nicht vor. Weder seien bei der Durchsetzung des Besteuerungstatbestands
strukturell gegenläufige Erhebungsregeln zu konstatieren noch seien die Erhebungsregeln im Übrigen nicht auf die
Durchsetzung der Steuernorm angelegt. Die Gleichheit im Belastungserfolg sei mithin ‑‑ungeachtet von real
existierenden Schwierigkeiten im Vollzug der Besteuerung von virtuellen Währungen, welche im Streitfall nicht
negiert werden sollen‑‑ jedenfalls nicht prinzipiell verfehlt.


Das BMF hat keinen Antrag gestellt.15


Der Senat hat durch Zwischenurteil vom 25.10.2022 - IX R 3/22 (zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt) über die
Zulässigkeit der Revision entschieden.


16


Die Revision ist zulässig, jedoch nicht begründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑).


17


1. Die Revision ist zulässig.18


Der Senat hat durch Zwischenurteil vom 25.10.2022 - IX R 3/22 entschieden, dass die Revision rechtzeitig innerhalb
der Revisionsfrist und in zulässiger Weise per Telefax erhoben worden ist. Auf die Gründe des Zwischenurteils wird
verwiesen.


19


2. Die Revision ist jedoch unbegründet; das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass der vom Kläger im Streitjahr
erzielte Gewinn aus der entgeltlichen Veräußerung von im Privatvermögen gehaltenen Currency Token nach § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG im Rahmen der Besteuerung der Kläger steuerbar ist.


20


a) Nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG sind private Veräußerungsgeschäfte bei anderen als den in Nr. 1 der
Vorschrift genannten Wirtschaftsgütern Veräußerungsgeschäfte, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und
Veräußerung nicht mehr als ein Jahr beträgt. Die Regelung in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG betrifft alle
Wirtschaftsgüter im Privatvermögen, d.h. Sachen und Rechte im Sinne des Bürgerlichen Gesetzesbuchs (BGB),
tatsächliche Zustände, konkrete Möglichkeiten und vermögenswerte Vorteile jedweder Art (Urteil des
Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 29.10.2019 - IX R 10/18, BFHE 266, 560, BStBl II 2020, 258, m.w.N.). Ausgenommen
sind Veräußerungen von Gegenständen des täglichen Gebrauchs (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG). Die
Einkünfteerzielungsabsicht ist nicht zu prüfen; sie wird durch die Jahresfrist in typisierender Weise objektiviert (z.B.
BFH-Urteile vom 25.08.2009 - IX R 60/07, BFHE 226, 252, BStBl II 2009, 999, und vom 20.08.2013 - IX R 38/11,
BFHE 242, 386, BStBl II 2013, 1021, m.w.N.).


21


Tauschvorgänge sind dabei Anschaffungs- und Veräußerungsvorgängen gleichgestellt (vgl. u.a. Kube in
Kirchhof/Seer, EStG 21. Aufl., § 23 Rz 16; BeckOK EStG/Trossen, 14. Ed. [01.10.2022], EStG § 23 Rz 209;
Schmidt/Levedag, EStG, 41. Aufl., § 23 Rz 51; Musil in Herrmann/Heuer/ Raupach, § 23 EStG Rz 91).


22


aa) Der Begriff des (anderen) "Wirtschaftsguts" i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG entspricht ‑‑wie auch bei
den übrigen Einkunftsarten‑‑ dem handelsrechtlichen Begriff des Vermögensgegenstands; er ist weit zu fassen
(Beschluss des Großen Senats des BFH vom 02.03.1970 - GrS 1/69, BFHE 98, 360, BStBl II 1970, 382, unter 2. der
Gründe; Beschluss des Großen Senats des BFH vom 26.10.1987 - GrS 2/86, BFHE 151, 523, BStBl II 1988, 348, unter
C.I.1.a aa der Gründe; BFH-Urteile vom 26.04.2018 - III R 5/16, BFHE 261, 326, BStBl II 2018, 536; vom 30.11.2010 -
VIII R 58/07, BFHE 232, 337, BStBl II 2011, 491; vom 19.10.2006 - III R 6/05, BFHE 215, 222, BStBl II 2007, 301;
Brandis/Heuermann/Ratschow, § 23 EStG Rz 62) und auf der Grundlage einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
auszulegen (z.B. BFH-Urteile vom 29.11.2012 - IV R 47/09, BFHE 239, 428, BStBl II 2013, 324, Rz 33, und vom
14.03.2006 - I R 109/04, BFH/NV 2006, 1812, unter II.1.b der Gründe). Mithin umfasst der Begriff des
"Wirtschaftsguts" in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG nicht nur Gegenstände im Sinne des bürgerlichen Rechts
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wie Sachen und Rechte, sondern auch tatsächliche Zustände, konkrete Möglichkeiten und Vorteile für den Betrieb,
deren Erlangung der Kaufmann sich etwas kosten lässt, die nach der Verkehrsanschauung einer besonderen
Bewertung zugänglich sind, in der Regel einen Nutzen für mehrere Wirtschaftsjahre erbringen und zumindest mit
dem Betrieb übertragen werden können (Beschluss des Großen Senats des BFH in BFHE 98, 360, BStBl II 1970, 382;
vgl. auch BFH-Urteile vom 12.03.2020 - IV R 9/17, BFHE 268, 319, BStBl II 2021, 226, zur Wärmeenergie als
Wirtschaftsgut; vom 12.06.2019 - X R 20/17, BFHE 265, 200, BStBl II 2020, 3, zum kommerzialisierbaren Teil des
Namensrechts als Wirtschaftsgut, vgl. dazu auch Klenk/Labus/Lindner/Orth, Deutsches Steuerrecht ‑‑DStR‑‑ 2023, 7;
vom 26.11.2014 - X R 20/12, BFHE 248, 34, BStBl II 2015, 325, zu Verkaufsoptionen; vom 20.03.2003 - IV R 27/01,
BFHE 202, 256, BStBl II 2003, 878, zum "Auffüllrecht" mit Klärschlamm, und vom 25.05.1984 - III R 103/81, BFHE
141, 289, BStBl II 1984, 617, zu Gebrauchsvorteilen). Das Merkmal der selbständigen Bewertbarkeit wird von der
höchstrichterlichen Rechtsprechung dahin gedeutet, dass ein Erwerber des gesamten Betriebs in dem "Vorteil" einen
greifbaren Wert sehen würde, für den er im Rahmen des Gesamtpreises ein ins Gewicht fallendes besonderes
Entgelt ansetzen würde; das bedeutet, dass zum jeweiligen Stichtag ein wirtschaftlich ausnutzbarer
Vermögensvorteil vorliegen muss, der als realisierbarer Vermögenswert angesehen werden kann (BFH-Urteil in
BFHE 248, 34, BStBl II 2015, 325, m.w.N.).


bb) Mit Blick auf dieses Begriffsverständnis kann auch eine zivilrechtlich nicht oder nur beschränkt übertragbare
(Rechts-)Position im Einzelfall steuerrechtlich als eigenständiges Wirtschaftsgut angesehen werden, wenn die
Rechtspraxis Wege gefunden hat, den kommerzialisierbaren Teil der Rechtsposition entgeltlich einem Dritten zu
überlassen und dadurch wirtschaftlich zu verwerten (BFH-Urteil in BFHE 265, 200, BStBl II 2020, 3; vgl. auch BFH-
Urteil vom 16.12.2009 - I R 97/08, BFHE 228, 203, BStBl II 2010, 808). Der "Vorteil" für den Betrieb, welcher im
Sinne der Begriffsdefinition des "Wirtschaftsguts" erforderlich ist, wird in diesem Zusammenhang nicht durch die
Rechtsposition selbst (oder dem ihr innewohnenden "Nutzen") definiert, sondern bestimmt sich vielmehr durch den
Geschäftsverkehr bzw. die konkrete Marktsituation, die dieser Position eine vermögensmäßige Relevanz ‑‑im Sinne
einer Chance oder Möglichkeit (z.B. BFH-Beschluss vom 20.10.2011 - VIII S 5/11, BFH/NV 2012, 262, m.w.N.; s.a.
Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 41. Aufl., § 5 Rz 94)‑‑ beimisst, deren Erlangung der Kaufmann sich etwas kosten lässt
(vgl. z.B. BFH-Urteil in BFHE 215, 222, BStBl II 2007, 301).


24


Vor diesem Hintergrund können nach Auffassung des Senats zu den Wirtschaftsgütern grundsätzlich auch solche
objektiv werthaltigen Positionen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 239, 428, BStBl II 2013, 324, zu Gewinnaussichten aus
einem schwebenden Geschäft) gerechnet werden, bei deren Übertragung es auf dinglicher Ebene an einem
Rechtsgeschäft fehlen könnte (s. hierzu Omlor, Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 2019,
294, 327 f., zur Übertragung von Blockchain-basierten Zahlungsmitteln als Realakt), sofern ihnen im
Geschäftsverkehr ein selbständiger Wert beigelegt wird und sie ‑‑allein oder mit dem Betrieb‑‑ verkehrsfähig sind.
Insoweit ist maßgeblich auf die Verkehrsanschauung der an diesen Geschäften beteiligten Kreise abzustellen.


25


b) Nach diesen Grundsätzen stellen die vom Kläger erworbenen, getauschten und wieder veräußerten Currency
Token BTC, ETH und XMR Wirtschaftsgüter i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG dar.


26


aa) Die Currency Token BTC, ETH und XMR sind digitale Vermögenswerte. Während BTC als elektronische Münze
("electronic coin") in Gestalt einer "Kette von digitalen Signaturen" definiert wird (s. Satoshi Nakamoto, Bitcoin: Ein
elektronisches Peer-to-Peer-Cash-System, www.bitcoin.org ‑‑sog. "Bitcoin- Whitepaper"‑‑), versteht sich ETH als
eine ‑‑auf der Blockchain-Technologie von BTC aufbauende‑‑ Plattform für elektronische Verträge und dezentrale
Anwendungen, welche die interne Währungseinheit ETH als Zahlungsmittel für Transaktionsverarbeitungen nutzt
(Vitalik Buterin, A Next Generation Smart Contract & Decentralized Application Platform, www.ethereum.org ‑‑sog.
"Ethereum-Whitepaper"‑‑). Demgegenüber setzt die ‑‑auf der Technologie von ETH aufbauende, die CryptoNote
Technologie (zu deren Eigenschaften s. Nicolas van Saberhagen, CryptoNote v 2.0,
https://bytecoin.org/old/whitepaper.pdf) nutzende‑‑ digitale Münze ("digital coin") XMR ‑‑im bewussten Gegensatz
zu BTC‑‑ verstärkt auf die Anonymität sowohl der Nutzer wie auch der Transaktionen; insgesamt führt dies zu einer
uneinsehbaren Blockchain (s. Kurt M. Alonso, Zero to Monero: First Edition, A Technical Guide To A Private Digital
Currency, www.getmonero.org; s.a. 0xMonero:Privacy is Freedom, Whitepaper Revision 1.2, www.getmonero.org).
Vor diesem Hintergrund kann XMR auch als "anonyme" Kryptowährung bezeichnet werden.


27


bb) Den Currency Token BTC, ETH und XMR ist gemeinsam, dass sie ‑‑wirtschaftlich betrachtet‑‑ als
"Zahlungsmittel" anzusehen sind (so auch Penner, Virtuelle Wirtschaftsgüter - ein Ansatz zur
einkommensteuerlichen Erfassung von Einkünften aus virtuellen Welten, 2018, S. 42, zu BTC; zur Zweckverwendung
der virtuellen Währung BTC als Zahlungsmittel vgl. auch Urteil des Gerichtshofs der Europäischen Union Hedqvist
vom 22.10.2015 - C-264/14, EU:C:2015:718 sowie Erwägungsgrund 10 der Richtlinie (EU) 2018/843 des
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Europäischen Parlaments und des Rates vom 30.05.2018 zur Änderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur
Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwäsche und der Terrorismusfinanzierung und
zur Änderung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU, Amtsblatt der Europäischen Union L 156 vom
19.06.2018, S. 43, 45 ‑‑nachfolgend EURL 2018/843‑‑) und in diesem Zusammenhang für direkt zwischen den
Beteiligten abzuwickelnde "Bezahlvorgänge" Verwendung finden können (Hötzel, Virtuelle Währungen im System
des deutschen Steuerrechts, 2018, S. 3).


Zwar fallen sie weder unter den zivilrechtlichen Begriff des "Geldes" ‑‑worunter umlaufende, allgemein als
Universaltauschmittel anerkannte, gesetzliche Zahlungsmittel verstanden werden (z.B. Staudinger/Omlor (2021),
Vorbem zu §§ 244 bis 248 Rz A84, m.w.N.; Erman/Martens, BGB, 16. Aufl., § 244 Rz 2)‑‑, noch sind sie als
elektronisches Geld (sog. "E-Geld") zu klassifizieren (s. etwa Eckert, Der Betrieb ‑‑DB‑‑ 2013, 2108, 2109; Pinkernell,
Die Unternehmensbesteuerung 2015, 19; Krüger, Betriebs-Berater ‑‑BB‑‑ 2018, 1887, 1889; Kollmann in
Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 5 Rz 10; BMF-Schreiben vom 10.05.2022, BStBl I 2022, 668,
Rz 1; Erwägungsgrund 10 EURL 2018/843), worunter jeder elektronisch, darunter auch magnetisch gespeicherte
monetäre Wert in Form einer Forderung an den Emittenten verstanden wird, welcher gegen Zahlung eines
Geldbetrags ausgestellt wird, um damit Zahlungsvorgänge i.S. des § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB durchzuführen, und der
auch von anderen natürlichen oder juristischen Personen als dem Emittenten angenommen wird (§ 675c Abs. 3 BGB
i.V.m. § 1 Abs. 2 Satz 3 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes). Jedoch sind die genannten Currency Token BTC, ETH
und XMR wie reale Zahlungsmittel einzeln übertragbar bzw. tauschbar. Sie sind überdies ‑‑wie gerade auch der
Streitfall zeigt‑‑ in kleinere Untereinheiten teilbar. Sie werden ‑‑wie reale Währungseinheiten‑‑ auf speziellen
Handelsplattformen bzw. Börsen (sog. "Exchanges") gehandelt und verfügen über jederzeit abrufbare zeitaktuelle
Kurse. Der dort für den jeweiligen Token und die jeweilige Transaktion ermittelte (Kurs-)"Wert" belegt dessen
Realisierbarkeit (Penner, a.a.O., S. 42; Höring, Deutsche Steuer-Zeitung ‑‑DStZ‑‑ 2022, 520, 524).


29


cc) In diesem Kontext stellen sich die vom Kläger erworbenen, getauschten und wieder veräußerten Currency Token
BTC, ETH und XMR als objektiv werthaltige, im Sinne des Wirtschaftsgutsbegriffs "selbständig bewertbare"
Positionen (im Sinne einer "Chance" bzw. einer "Möglichkeit", s. BFH-Beschluss in BFH/NV 2012, 262) dar. Dies gilt
jedenfalls für den Zeitpunkt, in dem der Kläger diese aus der Gesamtmenge des ihm insgesamt zur Verfügung
stehenden "Token-Portfolios" ‑‑welches zusammengefasst (d.h. gespeichert) ist in dem dem Kläger zuzurechnenden
"Konto" (sog. "Public Key") des jeweiligen Distributed-Ledger-Technologie-Systems (DLT-System; s. hierzu Schroen,
BB 2021, 2133, 2139)‑‑ herausgelöst und in handelbare Untereinheiten wirtschaftlich "verselbständigt" (d.h.
tatsächlich abgespalten, vgl. BFH-Urteil in BFHE 239, 428, BStBl II 2013, 324) hatte. Dies zeigt sich schon daran,
dass die Erwerber tatsächlich ein Entgelt für die Übertragung der vom Kläger in handelbare Untereinheiten
"verselbständigten" Token gezahlt haben (BFH-Urteil in BFHE 265, 200, BStBl II 2020, 3, Rz 51, zum
kommerzialisierbaren Teil des Namensrechts als Wirtschaftsgut).


30


Soweit die Kläger einwenden, dass es sich bei den im Streitfall maßgeblichen Currency Token um "Signaturketten
ohne intrinsischen Nutzen, also lediglich einer Bestätigung ihrer selbst" oder "digitale Buchungsschnipsel" handele,
und ihr Schaffensprozess letztlich nichts anderes als ein "Glücksspiel" ‑‑bzw. der einzelne Kryptowert nur ein (nicht
steuerbarer) "Lottogewinn"‑‑ sei, folgt der Senat dem nicht. Insoweit berücksichtigen die Kläger nicht, dass sich
‑‑unbeschadet der im Einzelnen komplexen technischen Zusammenhänge des jeweiligen DLT-Systems‑‑ für den
Inhaber eines Currency Token ein wirtschaftlich ausnutzbarer Vermögensvorteil ergibt. Denn die insoweit
maßgebliche, von den Investoren (Erwerbern) hinsichtlich derartiger virtueller Währungen geprägte
Verkehrsanschauung ergibt einen greifbaren, mit einem ins Gewicht fallenden besonderen Entgelt zu bemessenden,
marktüblichen (Handels- oder Umtausch-)Wert und damit ein diesen Token innewohnendes Spekulationspotential
(vgl. Sanning, DB 2022, 1409, 1410; Höring, DStZ 2022, 520, 524; Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1139; Hötzel,
a.a.O., S. 132; kritisch Penner/Zawodsky/Thoß, DStZ 2022, 551, 553).


31


Auch der Einwand der Kläger, derartige (hochspekulative) Investitionen in Krypto-Assets würden auf unregulierten
Märkten stattfinden, auf denen es an der Durchsetzbarkeit "enttäuschter Geschäfte" fehle, zwingt nicht zu dem
Schluss, dass es insoweit an einer objektiv werthaltigen Position fehle. Gerade die in Erwartung einer kurzfristigen
Wertsteigerung getätigte spekulative Investition findet ‑‑auch in Ansehung anderer Spekulationsobjekte‑‑ nicht
selten auf unregulierten Zweitmärkten (oder "Schwarzmärkten", vgl. BFH-Urteil in BFHE 266, 560, BStBl II 2020,
258) statt (ebenso Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1139).


32


dd) Zutreffend ist das FG davon ausgegangen, dass die vom Kläger erworbenen, getauschten und wieder
veräußerten Currency Token BTC, ETH und XMR die für Wirtschaftsgüter erforderliche Verkehrsfähigkeit ‑‑im Sinne
einer (abstrakten) wirtschaftlichen Übertragbarkeit (s. z.B. BFH-Urteile vom 22.03.2022 - IV R 13/18, BFHE 276, 139,
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BStBl II 2022, 656; vom 14.12.2011 - I R 108/10, BFHE 236, 117, BStBl II 2012, 238)‑‑ aufweisen (ebenso Höring,
DStZ 2022, 520, 524).


Wie das FG in diesem Zusammenhang zu Recht ausführt, genügt es nach der höchstrichterlichen Rechtsprechung für
die Annahme der Verkehrsfähigkeit, dass der Rechtsverkehr ‑‑unabhängig von den in der Fachliteratur sowie von
Seiten der Kläger aufgeworfenen zivil- und vertragsrechtlichen Fragen, die sich im Zusammenhang mit der
Übertragung von Currency Token stellen mögen (s. etwa Schroen, BB 2021, 2133, 2136, zur fehlenden
Rechtsgeschäftlichkeit)‑‑ Wege gefunden hat, derartige Currency Token entgeltlich einem Dritten zu überlassen und
dadurch wirtschaftlich zu verwerten (vgl. etwa BFH-Urteil vom 26.08.1992 - I R 24/91, BFHE 169, 163, BStBl II 1992,
977, zum eigenständigen Transfermarkt für Lizenzfußballspieler; s.a. Höring, DStZ 2022, 520, 524). Dies ist für den
Kläger ‑‑wie der Streitfall zeigt‑‑ auch bereits im Streitjahr über die von ihm verwendeten Handelsplattformen
objektiv möglich gewesen. Der diesbezügliche Einwand der Revision, dass die Zahl der Kryptowerte seit 2017
gestiegen sei und sich der Handel mit diesen Werten heute anders darstelle als im Streitjahr, verfängt insoweit
nicht.


34


Da sich die Currency Token BTC, ETH und XMR nach dem Verständnis und dem Konsens des maßgeblichen
Nutzerkreises als Zahlungsmittel verstehen (s. oben unter II.2.b bb), sind sie mit Blick auf die grundsätzlich
bestehende Verkehrsfähigkeit auch nicht nur einzeln übertrag- bzw. tauschbar; vielmehr besteht eine
Übertragbarkeit ohne Zweifel auch zusammen mit einem Betrieb.
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ee) Der Auffassung der Vorinstanz ist auch insoweit zu folgen, als sie die Wirtschaftsguteigenschaft der im Streitfall
maßgeblichen Currency Token BTC, ETH und XMR ‑‑zumindest mittelbar‑‑ aus ihrer strukturellen Vergleichbarkeit
mit Fremdwährungen gefolgert hat, welche nach der höchstrichterlichen Rechtsprechung ebenfalls Gegenstand
eines privaten Veräußerungsgeschäfts i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sein können (z.B. BFH-Urteile vom
02.05.2000 - IX R 74/96, BFHE 192, 88, BStBl II 2000, 469, und IX R 73/98, BFHE 192, 435, BStBl II 2000, 614,
jeweils zu Kursgewinnen aus dem Rückumtausch von Fremdwährungsguthaben in DM; s. hierzu auch BFH-Urteil in
BFHE 232, 337, BStBl II 2011, 491, zur Unbeachtlichkeit von Währungskursschwankungen im Privatvermögen bei
Nichterfüllung des Tatbestands eines privaten Veräußerungsgeschäfts; s. ferner BFH-Urteil vom 21.01.2014 -
IX R 11/13, BFHE 244, 44, BStBl II 2014, 385, zum Tausch von Wertpapieren gegen Fremdwährungsguthaben, sowie
BMF-Schreiben vom 08.02.2016, BStBl I 2016, 85, Rz 131; zustimmend auch Gessner, BB 2022, 1367). Nach den
Grundsätzen dieser ständigen Rechtsprechung werden Fremdwährungsbeträge angeschafft i.S. von § 23 EStG, wenn
sie gegen Umtausch von Euro oder einer anderen Fremdwährung (Fiat-Währung) erworben werden; sie werden
veräußert im Sinne dieser Vorschrift, wenn sie in Euro zurückgetauscht oder in eine andere Fremdwährung
umgetauscht werden. Unbeschadet des Umstands, dass Currency Token weder unter den zivilrechtlichen Begriff des
"Geldes" fallen noch als "E-Geld" zu klassifizieren sind (s. oben unter II.2.b bb), sind sie mit Fremdwährungen
jedenfalls insoweit vergleichbar, als Dritte bereit sind, diese ‑‑zum marktüblichen Umtauschwert‑‑ gegen Geld,
Dienstleistungen oder Sachwerte zu tauschen (so auch Reiter/Nolte, BB 2018, 1179, 1180; Brinkmann in
Omlor/Link, Kryptowährungen und Token, Kap. 13 Rz 49; Hötzel, a.a.O., S. 132; vgl. auch Gillen/Schubert, juris
PraxisReport Bank- und Kapitalmarktrecht 9/2021 Anm. 4, zu Kryptowährungen in der Zwangsvollstreckung).
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c) Die im Streitfall vom Kläger erworbenen, getauschten und wieder veräußerten Currency Token BTC, ETH und
XMR stellten nach alldem "andere Wirtschaftsgüter" i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG dar; diese waren
dem Kläger nach § 39 Abs. 1 AO auch zuzurechnen.


37


aa) Nach § 39 Abs. 1 AO sind Wirtschaftsgüter dem Eigentümer zuzurechnen. "Eigentümer" im Sinne dieser
Vorschrift ist der zivilrechtliche Eigentümer oder der Inhaber des Wirtschaftsguts. Abweichend hiervon ist einem
anderen als dem Eigentümer das Wirtschaftsgut nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO zuzurechnen, wenn dieser die
tatsächliche Herrschaft über ein Wirtschaftsgut in der Weise ausübt, dass er den Eigentümer im Regelfall für die
gewöhnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschließen kann
(wirtschaftlicher Eigentümer).


38


bb) Im Streitfall waren dem Kläger die von ihm durch Kauf oder Tausch erworbenen Currency Token nach § 39
Abs. 1 AO zuzurechnen.


39


Da die Bestimmung des § 39 Abs. 1 AO aus der Sicht des BGB "unjuristisch" formuliert ist und vom engen
Eigentumsbegriff des Zivilrechts abweicht, ist "Eigentümer" eines Wirtschaftsguts i.S. des § 39 Abs. 1 AO der nach
Maßgabe des Privatrechts Berechtigte (Drüen in Tipke/Kruse, § 39 AO Rz 4, 20). Mit Blick auf dieses, dem Zweck der
Bestimmung folgend weit auszulegende Begriffsverständnis (Klein/Ratschow, AO, 16. Aufl., § 39 Rz 13) kann auch
eine zivilrechtlich nicht oder nur beschränkt übertragbare, wirtschaftlich jedoch werthaltige Position einer
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natürlichen Person als "Eigentümer" zugerechnet werden, wenn dieser eine faktische Berechtigung (im Sinne einer
"unbeschränkten Herrschaftsmacht") an der als Wirtschaftsgut zu qualifizierenden Position zukommt (s. hierzu die
Ausführungen unter II.2.a bb, sowie BFH-Urteil in BFHE 265, 200, BStBl II 2020, 3 Rz 49 ff.; s.a. Klein/Ratschow,
a.a.O., § 39 Rz 13).


Dieses im Wege teleologischer Extension weit gefasste Verständnis führt im Streitfall dazu, dem Kläger die von ihm
erworbenen Currency Token schon deshalb nach § 39 Abs. 1 AO zuzurechnen, weil ihm mittels des "Private Key" in
tatsächlicher Hinsicht die Berechtigung zukam, über die erworbenen Token (im Sinne einer unbeschränkten
Herrschaftsmacht) zu verfügen. Dies entspricht auch dem Grundverständnis derjenigen DLT-Systeme, welche für die
im Streitfall maßgeblichen Currency Token geschaffen wurden: Denn dort wird die Inhaberschaft des "Private Key"
‑‑auch begrifflich‑‑ mit einer "Eigentümerstellung" gleichgesetzt. So spricht das Bitcoin-Whitepaper (Satoshi
Nakamoto, Bitcoin: Ein elektronisches Peer-to-Peer-Cash-System, a.a.O.) vom "Eigentümer" ‑‑dem Inhaber des
Schlüsselpaars‑‑ und vom (Zahlungs-)Empfänger als den an einer Transaktion beteiligten Personen. Auch das
Monero-Whitepaper (Kurt M. Alonso, Zero to Monero: First Edition, A Technical Guide To A Private Digital Currency,
a.a.O.) spricht vom "owner of a private key"; die insoweit zur Anwendung gelangende CryptoNote Technologie stellt
in diesem Zusammenhang heraus, dass der Nutzer seine Eigentümerstellung ("ownership") sowie seine
Transaktionen anonym gestalten kann (Nicolas van Saberhagen, CryptoNote v 2.0, a.a.O.). ETH, das sich als eine auf
der Blockchain-Technologie von BTC aufbauende, jedoch weiterentwickelte Plattform für elektronische Verträge
und dezentrale Anwendungen versteht (Vitalik Buterin, A Next Generation Smart Contract & Decentralized
Application Platform, a.a.O., S. 13), erlaubt es den Nutzern, die Regeln für die Eigentümerstellung selbst zu
definieren ("… allowing anyone to write smart contracts and decentralized applications where they can create their
own arbitrary rules for ownership …").


41


d) Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die von den Klägern erklärten und zwischen den Beteiligten nicht
streitigen Anschaffungs- und Veräußerungsvorgänge im Streitjahr zu einem Gewinn des Klägers aus privaten
Veräußerungsgeschäften (§ 22 Nr. 2 EStG i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 EStG) in Höhe von
3.438.841,83 € geführt haben, der der Einkommensteuer unterliegt.


42


aa) Zweck des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist es, innerhalb der Haltefrist von einem Jahr realisierte
Werterhöhungen eines "anderen Wirtschaftsguts" im Privatvermögen der Einkommensteuer zu unterwerfen. Die in
der maßgeblichen Vorschrift verwendeten Begriffe "Anschaffung" und "Veräußerung" erschließen sich aus den
Bestimmungen des § 6 EStG, des § 255 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs und der §§ 135, 136 BGB. Unter Anschaffung
bzw. Veräußerung i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG ist danach der entgeltliche Erwerb und die
entgeltliche Übertragung eines anderen Wirtschaftsguts auf eine andere Person zu verstehen (s. etwa BFH-Urteil
vom 03.09.2019 - IX R 12/18, BFHE 266, 182, BStBl II 2020, 94, zur Einziehung einer Forderung, m.w.N.).


43


bb) Zu den (anderen) Wirtschaftsgütern, die Gegenstand eines privaten Veräußerungsgeschäfts i.S. des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG sein können, gehören ‑‑wie unter II.2. der Gründe dargelegt wurde‑‑ (jedenfalls) auch virtuelle
Währungen in der Gestalt von Currency Token (ebenso Reiter/Nolte, BB 2018, 1179, 1181; Brinkmann in Omlor/Link,
a.a.O., Kap. 13 Rz 49; Kollmann in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 5 Rz 11). Danach werden
Currency Token i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG angeschafft, wenn sie im Tausch gegen Euro, gegen eine
andere Fremdwährung oder gegen andere virtuelle Währungen erworben werden; sie werden veräußert im Sinne
der Vorschrift, wenn sie in Euro (bzw. in eine Fremdwährung) zurückgetauscht oder in andere virtuelle Währungen
umgetauscht werden (so zutreffend BMF-Schreiben in BStBl I 2022, 668, Rz 54). Die Grundsätze des zur
Umsatzsteuer ergangenen BFH-Urteils vom 18.11.2021 - V R 38/19 (BFHE 274, 355 zur Steuerbarkeit spielinterner
Umsätze) haben für den Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG keine unmittelbare Bedeutung.


44


Der Kläger hat mithin durch den entgeltlichen Erwerb von BTC gegen Euro, den anschließenden Tausch gegen
andere Currency Token (BTC gegen ETH; ETH gegen XMR) sowie den Rücktausch von XMR gegen BTC und die
Veräußerung von BTC gegen Euro in jedem Einzelfall den Tatbestand eines privaten Veräußerungsgeschäfts i.S. des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG verwirklicht, soweit der jeweilige Anschaffungsvorgang sowie der jeweilige
Veräußerungsvorgang innerhalb der maßgeblichen Haltefrist von einem Jahr stattgefunden haben. Zu Recht hat das
FG insoweit die Festsetzung von Einkommensteuer auf einen Gewinn in Höhe von 2.419,87 € für den Tausch von
BTC in ETH am 03.01.2017 als rechtswidrig angesehen, da sich ‑‑was zwischen den Beteiligten auch nicht streitig
ist‑‑ nicht feststellen ließ, dass die an jenem Tag getauschten Currency Token innerhalb der Jahresfrist des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG angeschafft und veräußert worden waren. Soweit das FG indes im Übrigen die
Festsetzung von Einkommensteuer auf einen Gewinn des Klägers aus privaten Veräußerungsgeschäften in Höhe von
3.438.841,83 € als rechtmäßig angesehen hat, ist dies nach den nicht mit Revisionsrügen angegriffenen und damit
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den Senat nach § 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen des FG hinsichtlich des Zeitpunkts, des Umfangs und
des wirtschaftlichen Erfolgs der vom Kläger durchgeführten (und von ihm in seiner Einkommensteuererklärung
auch so erklärten) Transaktionen revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.


cc) Die Anschaffungs- und Veräußerungsvorgänge, mit denen der Kläger die jeweiligen Einheiten von Currency
Token erworben, getauscht und wieder veräußert hat, haben jeweils zu einem Rechtsträgerwechsel geführt.


46


Der Senat geht davon aus, dass ein solcher Rechtsträgerwechsel den Übergang der (Verfügungs-)Berechtigung am
Wirtschaftsgut vom Inhaber des "Private Key" auf den Erwerber voraussetzt (sog. inter-partes-Ansatz, s. etwa
Jünemann/Wirtz, Zeitschrift für das gesamte Kreditwesen, Heft 21 aus 2018, S. 27, 30; Schmidt/Levedag, a.a.O., § 23
Rz 26; Sanning, DB 2022, 1409, 1410; zu anderen Begründungsansätzen s.a. Gessner, BB 2022, 1367, 1368, m.w.N.).
Nach den Feststellungen des FG hat der Kläger im Rahmen der jeweiligen Übertragungsvereinbarungen ‑‑einem
Rechtsgeschäft sui generis (zutreffend Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1138)‑‑ den Übergang der jeweiligen
Token auf sich selbst oder von sich auf andere Personen ‑‑d.h. "von Wallet zu Wallet" (s. Bachert, Computer und
Recht 2022, 332, 333)‑‑ bewirkt, indem er mit Hilfe eines eigens generierten "Private Key" die erworbenen bzw.
getauschten Token über eine Zwischenadresse auf der Handelsplattform auf eine private Adresse transferiert hat
bzw. die veräußerten Token an den Erwerber überwiesen hat. Dies führte in jedem Einzelfall ‑‑unbeschadet der im
Fachschrifttum streitigen Frage, ob es sich dabei jeweils um die Übertragung einer Zivilrechtsposition de lege lata
gehandelt hat‑‑ jedenfalls zum Übergang der (faktischen) Berechtigung am Wirtschaftsgut auf einen anderen
Rechtsträger.


47


3. Entgegen der Auffassung der Revision liegt kein normatives Vollzugsdefizit vor.48


a) Eine gesetzliche Besteuerungsgrundlage ‑‑hier § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG‑‑ ist nur dann verfassungswidrig,
wenn die Gleichheit im Belastungserfolg durch die rechtliche Gestaltung des Erhebungsverfahrens in prinzipieller
Weise verfehlt wird. Eine Gleichheitswidrigkeit folgt dabei nicht schon ohne Weiteres aus der (vorgeblichen)
empirischen Ineffizienz von Rechtsnormen, sondern nur aus einem normativen Defizit des widersprüchlich auf
Ineffektivität angelegten Rechts. Verfassungsrechtlich verboten ist mithin der Widerspruch zwischen dem
normativen Befehl der materiell pflichtbegründenden Steuernorm und einer nicht auf Durchsetzung angelegten
Erhebungsregel (Urteil des Bundesverfassungsgerichts ‑‑BVerfG‑‑ vom 09.03.2004 - 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94,
BStBl II 2005, 56).


49


Vor diesem Hintergrund genügt nicht schon jeder tatsächlich feststellbare Vollzugsmangel, um eine Abweichung
von der erforderlichen Ausrichtung zu belegen. Nur wenn das Umsetzungsdefizit bereits in der Regelung selbst
angelegt ist oder wenn gehäufte oder gar systematische Verstöße nicht konsequent geahndet und unterbunden
werden, prägt dies die tatsächliche Handhabung der Regelung und lässt auf Defizite der normativen Sicherung
schließen (vgl. BVerfG-Urteil in BVerfGE 110, 94, BStBl II 2005, 56, unter C.II.1.; BFH-Urteil vom 07.09.2021 -
IX R 5/19, BFH/NV 2022, 131, Rz 65, m.w.N.).


50


b) Im Streitfall liegen keine Anhaltspunkte für ein strukturelles Vollzugsdefizit vor, das der Erhebung der Steuer
entgegenstünde.


51


Insoweit fehlt es schon an widersprüchlich auf Ineffektivität angelegten gesetzlichen Regelungen. Unbeschadet
möglicher, auf die Anonymisierung des Handels ‑‑etwa bei dem Currency Token XMR‑‑ oder die Verlagerung von
Geschäften auf Handelsplattformen im europäischen oder außereuropäischen Ausland zurückzuführende
Vollzugsschwierigkeiten bei der Besteuerung von Veräußerungsgeschäften mit Currency Token, liegt nach den
insoweit maßgeblichen Feststellungen des FG keine der materiellen Regelung strukturell gegenläufige
Erhebungsregelung vor. Auch eine bewusst geschaffene oder gesetzlich vorgegebene Kontrolllücke ist nach
Auffassung des Senats nicht feststellbar (so auch BeckOK EStG/Trossen, 14. Ed. [01.10.2022], EStG § 23 Rz 199.7;
Höring, DStZ 2022, 520, 524; kritisch Gessner, BB 2022, 1367, 1369; Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1140; a.A.
Schroen, BB 2021, 2263, 2167 f.).


52


c) Die dem Gesetzgeber zustehende Reaktionszeit bei der Prüfung und Einführung neuer ‑‑d.h. zusätzlicher‑‑
Kontrollmaßnahmen ist nach Ansicht des erkennenden Senats weder im Streitjahr noch zum gegenwärtigen
Zeitpunkt überschritten. Es besteht für Finanzbehörden ‑‑unabhängig von den Rahmenbedingungen der
Veräußerung‑‑ schon heute unter den maßgeblichen gesetzlichen Voraussetzungen die Möglichkeit, die zur
Feststellung eines für die Besteuerung erheblichen Sachverhalts erforderlichen Auskünfte im Rahmen von
Sammelauskunftsersuchen auch bei den Betreibern von Krypto-Handelsplattformen einzuholen (vgl. § 93 Abs. 1a
AO, s. hierzu BFH-Urteil in BFHE 266, 560, BStBl II 2020, 258, Rz 36; kritisch im Hinblick auf dezentrale Krypto-
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Exchanges Figatowski, juris PraxisReport Steuerrecht 6/2022 Anm. 3, und Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137,
1140). Zudem bestehen auf internationaler Ebene u.a. in Gestalt des "Crypto-Asset Reporting Framework" (CARF) der
Organisation für wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung Bestrebungen, einen einheitlichen Rahmen für
den internationalen Austausch steuerlich relevanter Daten zu Kryptowährungen zu schaffen. Damit sollen
Vollzugserschwernisse auf internationaler Ebene vermieden werden.


4. Die von der Revision geltend gemachten Verfahrensmängel greifen nicht durch; der Senat sieht insoweit von
einer weiteren Begründung ab (§ 126 Abs. 6 Satz 1 FGO).


54


5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.55
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Urteil vom 15. November 2022, VIII R 21/19
Veräußerung eines Dividendenanspruchs zwischen beschränkt Steuerpflichtigen


ECLI:DE:BFH:2022:U.151122.VIIIR21.19.0


BFH VIII. Senat


EStG § 20 Abs 1 Nr 1, EStG § 20 Abs 2 S 1 Nr 2 Buchst a S 2, EStG § 44 Abs 1 S 3, EStG § 43 Abs 1 S 1 Nr 1a, EStG § 49
Abs 1 Nr 5 Buchst a, AO § 42, AO § 168 S 1, EStG § 20 Abs 2 S 1 Nr 2 Buchst a S 2, EStG § 49 Abs 1 Nr 5 Buchst a S 2,
EStG § 49 Abs 1 Nr 5 Buchst a S 2, UntStRefG 2008 , KroatienAnpG , FGO § 40 Abs 2, EStG VZ 2013


vorgehend Hessisches Finanzgericht , 17. Mai 2019, Az: 4 K 720/16


Leitsätze


1. Der Steuerentrichtungspflichtige ist befugt, gegen die auf seinen eigenen Anmeldungen beruhenden, unter Vorbehalt
der Nachprüfung stehenden Festsetzungen (§ 168 Satz 1 AO) der Kapitalertragsteuer zu klagen und diese auf ihre
Rechtmäßigkeit hin überprüfen zu lassen (Anschluss an BFH-Beschluss vom 12.04.2022 - VIII R 35/19, zur amtlichen
Veröffentlichung bestimmt, BFH/NV 2022, 1024, Rz 16 ff., m.w.N.).


2. Die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG für die Besteuerung der Dividenden nach § 20 Abs.
1 Nr. 1 EStG tritt nach der im Jahr 2013 geltenden Fassung auch dann ein, wenn der Gewinn aus der Veräußerung der
Dividendenansprüche bei beschränkt Steuerpflichtigen gemäß § 49 EStG nicht steuerpflichtig ist.


3. Die Veräußerung des Dividendenanspruchs ist kein Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 AO, da diese in § 20 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 Buchst. a EStG vom Gesetzgeber geregelt ist.


Tenor


1. Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 17.05.2019 - 4 K 720/16 und die
Einspruchsentscheidung des Beklagten vom 15.03.2016 aufgehoben.


2. Die Kapitalertragsteuer-Festsetzung für April 2013 vom 26.06.2015 ist im Rahmen des Steuerabzugs durch die
auszahlende Stelle bei den Kapitalerträgen i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a des Einkommensteuergesetzes um … €
(Kapitalertragsteuer) bzw. … € (Solidaritätszuschlag) herabzusetzen.


3. Die Kapitalertragsteuer-Festsetzung für Mai 2013 vom 26.06.2015 ist im Rahmen des Steuerabzugs durch die
auszahlende Stelle bei den Kapitalerträgen i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a des Einkommensteuergesetzes um … €
(Kapitalertragsteuer) bzw. … € (Solidaritätszuschlag) herabzusetzen.


4. Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) ist ein inländisches Kreditinstitut. Sie verwahrte und verwaltete in
dem Streitzeitraum April und Mai 2013 zu den jeweiligen Dividendenstichtagen folgende Wertpapiere nach § 1
Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Kreditwesengesetzes für das in Großbritannien ansässige Kreditinstitut AB, einer
Aktiengesellschaft nach dem Recht Großbritanniens:


Aktiengattung Aktienanzahl Bruttodividende Einlieferung Ex-Tag Auslieferung
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RWE              €    08.04.2013 19.04.2013 23.04.2013


VW             €    15.04.2013 26.04.2013 03.05.2013


MüRü            €    15.04.2013 26.04.2013 03.05.2013


Bayer          €    16.04.2013 29.04.2013 30.04.2013


BASF            €    16.04.2013 29.04.2013 30.04.2013


Porsche          €    19.04.2013 02.05.2013 03.05.2013


E.ON            €    23.04.2013 06.05.2013 08.05.2013


Adidas          €    26.04.2013 09.05.2013 10.05.2013


Allianz          €    26.04.2013 08.05.2013 09.05.2013


BMW              €    03.05.2013 15.05.2013 16.05.2013


DB             €    13.05.2013 24.05.2013 24.05.2013


AB veräußerte jeweils mit auf den Tag der Einlieferung der Aktien in das Depot datierten Verträgen die künftigen
Dividendenansprüche für das Geschäftsjahr 2012 an die Londoner Niederlassung AC, einer Kapitalgesellschaft nach
dem Recht des US-Bundesstaats X. Als Kaufpreis waren zwischen 93 % und 97 % der zu erwartenden "Brutto-
Dividenden" zu zahlen. Gleichzeitig wurde der jeweilige Anspruch auf die Auszahlung der Dividende abgetreten.
Sämtliche Verträge enthielten hinsichtlich der Zusicherungen der Veräußerin identische Formulierungen. Danach
übernahm AB weder die Verantwortung oder Haftung dafür, dass die Forderung in voller Höhe des
Bruttodividendenbetrags entstand, noch für die Bonität und die Zahlungsfähigkeit der Gesellschaft nach dem
Entstehen der Forderung.


2


Gegenüber der Klägerin wurde die Abtretung jeweils angezeigt. In den Abtretungsanzeigen wurde sie angewiesen,
die zu erwartende Dividende auf ein Konto der AC auszuzahlen.


3


Die Klägerin gab in der Kapitalertragsteuer-Anmeldung vom 10.06.2013 für Mai 2013 allein die Ausschüttung der
DB AG an, für die sie bei der Auszahlung an die Abtretungsempfängerin die Kapitalertragsteuer einbehalten hatte.
Mit Schreiben vom 09.07.2013 legte sie Einspruch gegen die Kapitalertragsteuer-Anmeldung für Mai 2013 vom
10.06.2013 ein und begehrte, betreffend die Ausschüttung der DB AG die Kapitalertragsteuer um … € und den
Solidaritätszuschlag um … € herabzusetzen.


4


Am 26.06.2015 reichte die Klägerin geänderte Kapitalertragsteuer-Anmeldungen für April und Mai 2013 ein, die die
Ausschüttungen aller an die AC abgetretenen Dividendenzahlungen (s. oben Tabelle) umfassten, und legte gegen
diese mit Schreiben vom 20.07.2015 Einspruch ein.


5


Die nach erfolglosem Vorverfahren erhobene Klage hatte aus den in den Entscheidungen der Finanzgerichte 2019,
1593 mitgeteilten Gründen keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) folgte dem Prüfungsbericht der Außenprüfung,
wonach das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien zum Zeitpunkt der Ausschüttung bei AB lag, und nahm an, dass
die Klägerin gemäß § 44 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a und § 20 Abs. 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes in der Fassung des Streitjahres 2013 (EStG) zum Einbehalt von Kapitalertragsteuer auf
die Dividendenzahlungen im Auszahlungszeitpunkt verpflichtet war.


6


Hiergegen richtet sich die Revision der Klägerin, mit der sie die Verletzung materiellen Rechts rügt.7


Die Klägerin beantragt,
1. Das aufgrund mündlicher Verhandlung vom 17.05.2019 ergangene Urteil des Hessischen FG, zugestellt am
13.06.2019, wird aufgehoben.


8


2. Die Festsetzung der Kapitalertragsteuer für Kapitalerträge i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG für den9
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Entscheidungsgründe


II.


Anmeldungszeitraum April 2013 durch die Steueranmeldungen vom 10.05.2013 und 26.06.2015 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 15.03.2016 von … € um … € auf … € sowie den entsprechenden Solidaritätszuschlag
von … € um … € auf … € zu reduzieren.


3. Die Festsetzung der Kapitalertragsteuer für Kapitalerträge i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG für den
Anmeldungszeitraum Mai 2013 durch die Steueranmeldungen vom 10.06.2013 und 26.06.2015 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 15.03.2016 von … € um … € auf … € sowie den entsprechenden Solidaritätszuschlag
von … € um … € auf … € zu reduzieren.


10


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


11


Das FA folgt im Wesentlichen den Ausführungen des FG. Die Klägerin sei zum Einbehalt von Kapitalertragsteuer auf
die Dividendenzahlungen verpflichtet gewesen, da die Dividendenzahlungen von AB als Anteilseignerin gemäß § 49
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, Abs. 5 EStG zu versteuern seien. Die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG in Bezug auf die Besteuerung der Dividenden finde keine Anwendung, da in § 49
Abs. 1 EStG nicht auf diese Vorschrift verwiesen werde. Eine Verdrängung der Besteuerung der
Dividendenzahlungen aufgrund der Veräußerung der Dividendenansprüche lasse sich sachlich auch nur dann
rechtfertigen, wenn eine Besteuerung der Veräußerungsgewinne ‑‑anders als im Streitfall‑‑ tatsächlich erfolge; der
Gesetzgeber habe die Besteuerung der Dividendenzahlungen durch die Regelung der Sperrwirkung in § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG nicht per se aufgeben wollen. Mit der Neuregelung im Gesetz zur Anpassung des
nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur Änderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
25.07.2014 ‑‑KroatienAnpG‑‑ (BGBl I 2014, 1266) habe er außerdem klargestellt, dass eine tatsächliche Besteuerung
der Veräußerungsgewinne für den Eintritt der Sperrwirkung nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG
erforderlich sei. Dies gelte auch für vorangegangene Besteuerungszeiträume. Es sei jedenfalls ein Missbrauch von
rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten gemäß § 42 der Abgabenordnung (AO) gegeben. Abgesehen von einem
Abschlag zwischen 3 % und 7 % der zu erwartenden Bruttodividende entspreche das wirtschaftliche Ergebnis der
Veräußerung dem, wie es bei einer späteren Vereinnahmung der Dividende eingetreten wäre. Der geringfügige
Finanzierungsvorteil durch die Veräußerung der Dividendenansprüche von gerade einmal zehn Tagen sei
vernachlässigbar. Die Gestaltung sei nur gewählt worden, um zu erreichen, dass die Dividendenzahlungen nicht der
Besteuerung unterliegen.
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Die Revision ist begründet und führt zur Aufhebung des Urteils. Der Senat entscheidet in der Sache selbst (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑) und gibt der Klage statt. Zwar hat das FG die Klage zu Recht
als zulässig angesehen, aber zu Unrecht entschieden, dass die Klägerin zum Kapitalertragsteuerabzug verpflichtet
war.
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1. Das FG hat die Klage im Ergebnis zu Recht als zulässig angesehen. Die Klägerin ist als
Steuerentrichtungspflichtige befugt, gegen die auf ihren eigenen Anmeldungen beruhenden, unter Vorbehalt der
Nachprüfung stehenden Festsetzungen (§ 168 Satz 1 AO) der Kapitalertragsteuer zu klagen und diese auf ihre
Rechtmäßigkeit hin überprüfen zu lassen (vgl. Beschluss des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 12.04.2022 -
VIII R 35/19, zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt, BFH/NV 2022, 1024, Rz 16 ff., m.w.N.).
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2. Das Urteil ist jedoch aufzuheben, da das FG rechtsfehlerhaft die Klage als unbegründet abgewiesen hat. Entgegen
der Auffassung des FG war die Klägerin als die Kapitalerträge auszahlende Stelle bei Auszahlung der Dividenden an
AC nicht zum Abzug und zur Abführung der Kapitalertragsteuer und des hierauf entfallenden Solidaritätszuschlags
nach § 44 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG verpflichtet, da AB als Anteilseignerin der Aktien i.S. des
§ 20 Abs. 5 EStG keine steuerbaren Dividendeneinkünfte i.S. des § 2 Nr. 1 des Körperschaftsteuergesetzes (KStG)
i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a, § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielt hat. Rechtsgrund hierfür ist, dass nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG der Gewinn der AB aus der Veräußerung der Dividende an AC an die Stelle der
Besteuerung der Dividenden nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG getreten ist und dieser nicht unter die beschränkt
steuerpflichtigen Einkünfte nach § 49 EStG fällt.
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a) Die Pflicht zur Einbehaltung und Abführung der Kapitalertragsteuer nach § 44 Abs. 1 Satz 3, § 43 Abs. 1 Satz 116
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Nr. 1a EStG durch die Klägerin setzt voraus, dass AB als im Inland beschränkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft
steuerbare Kapitaleinkünfte i.S. des § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielt hat. Das ist
vorliegend nicht der Fall.


aa) Anteilseignerin der Aktien i.S. des § 20 Abs. 5 EStG war bei der Ausschüttung der Dividenden im Streitzeitraum
AB. Diese unterlag als Kapitalgesellschaft, die ihren Sitz und ihre Geschäftsleitung im Ausland hatte und damit im
Inland nicht unbeschränkt steuerpflichtig war, gemäß § 2 Nr. 1 KStG mit ihren inländischen Einkünften der
beschränkten Körperschaftsteuerpflicht. Gemäß § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG sind
inländische Einkünfte im Sinne der beschränkten Steuerpflicht Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG, also auch an die Anteilseigner ausgeschüttete Dividenden.
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bb) Zwar werden die Dividendenzahlungen AB als Anteilseignerin i.S. des § 20 Abs. 5 EStG trotz der Abtretung der
Dividendenansprüche an AC als Kapitaleinkünfte zugerechnet (vgl. BFH-Urteil vom 11.12.1968 - I 250/64, BFHE 94,
488, BStBl II 1969, 188), so dass der Tatbestand des § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG an
sich erfüllt ist. Jedoch tritt nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG die Besteuerung des Gewinns aus der
Veräußerung der Dividende durch den Inhaber des Stammrechts an die Stelle der Besteuerung der Dividende nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Die Besteuerung der Dividenden im Zeitpunkt ihrer Auszahlung gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
wird hierdurch verdrängt (vgl. BFH-Urteil vom 02.03.2010 - I R 44/09, BFH/NV 2010, 1622, Rz 17). Da
Kapitaleinkünfte gemäß § 20 Abs. 2 EStG seit Einführung der Abgeltungsteuer keine inländischen Einkünfte im
Sinne der beschränkten Einkommensteuerpflicht nach § 49 EStG sind, unterliegt AB in Bezug auf den von ihr
erzielten Veräußerungsgewinn aus dem Verkauf der Dividenden auch insoweit im Inland nicht der inländischen
Besteuerung, so dass auch keine Pflicht der Klägerin zum Einbehalt und zur Abführung der Kapitalertragsteuer
besteht.
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cc) Entgegen der Auffassung des FG entfällt die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG für
die Besteuerung der Dividende nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG nicht deshalb, weil in § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG auf
diese Regelung nicht verwiesen wird. Denn § 49 Abs. 1 EStG knüpft an das Vorliegen der Einkünfte i.S. des § 2 i.V.m.
§§ 13 ff. EStG punktuell an und enthält keine Erweiterung gegenüber dem für unbeschränkt Steuerpflichtige
geltenden Einkünftebegriff (ständige Rechtsprechung, BFH-Urteil vom 07.11.2001 - I R 14/01, BFHE 197, 287, BStBl
II 2002, 861, unter II.4.; BFH-Beschluss vom 01.12.1982 - I B 11/82, BFHE 137, 178, BStBl II 1983, 367, unter 2.b;
vgl. Hidien in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff ‑‑KSM‑‑, EStG, § 49 Rz A 1, A 24, A 300 und A 314; Bärsch in
Herrmann/Heuer/Raupach ‑‑HHR‑‑, § 49 EStG Rz 5; Holthaus in Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, Stand
131. Lfg. 04.2022 § 49 EStG Rz 1; Schmidt/Loschelder, EStG, 41. Aufl., § 49 Rz 11). Im Falle einer Veräußerung von
künftigen Dividendenansprüchen durch den Inhaber des Stammrechts wären die Dividendenzahlungen bei einem
unbeschränkt Steuerpflichtigen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG nicht gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG steuerbar, so dass dies ‑‑mangels einer gegenteiligen Regelung in § 49 EStG‑‑ auch für beschränkt
steuerpflichtige Aktieninhaber gelten muss. Hätte der Gesetzgeber hiervon abweichen wollen, hätte er in § 49
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG regeln müssen, dass § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG bei beschränkt
Steuerpflichtigen nicht zu berücksichtigen ist. Dies hat er aber ‑‑anders als in § 19 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 des
REIT-Gesetzes vom 28.05.2007 (BGBl I 2007, 914)‑‑ nicht geregelt (vgl. z.B. Helios/Klein, Finanz-Rundschau ‑‑FR‑‑
2014, 110, 112).
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dd) Die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG für die Besteuerung der Dividenden nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG tritt nach der im Streitzeitraum 2013 geltenden Fassung der Vorschrift auch dann ein, wenn
eine Besteuerung des Gewinns aus der Veräußerung der Dividendenansprüche bei beschränkt Steuerpflichtigen
nicht erfolgt (vgl. Jachmann-Michel in Lademann, EStG, § 20 EStG Rz 1052 f.; Levedag in
Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl., § 2 Rz 84; Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 21. Aufl., § 49 Rz 74; Jochum
in KSM, EStG, § 20 Rz D/2 26 und D/2 28a; Hamacher/Dahm in Korn, § 20 EStG Rz 329; HHR/Buge, § 20 EStG
Rz 456; Bisle, Neue Wirtschafts-Briefe ‑‑NWB‑‑ 2013, 4108; Helios/Klein, FR 2014, 110, 112; Wiese/Berner,
Deutsches Steuerrecht ‑‑DStR‑‑ 2013, 2674; vgl. das Ergebnis in BFH-Urteil in BFH/NV 2010, 1622; andere
Auffassung Gesetzesbegründung zum KroatienAnpG in BTDrucks 18/1529, S. 53; Schreiben des Bundesministeriums
der Finanzen ‑‑BMF‑‑ vom 26.07.2013 - IV C 1-S 2410/11/10001:003, BStBl I 2013, 939; BeckOK EStG/Mann, 14. Ed.
[01.10.2022], EStG § 45 Rz 9 f.; Dötsch/Werner in Dötsch/Pung/Möhlenbrock, Kommentar zum KStG, § 20 EStG
Rz 254; Ramackers, Recht der Finanzinstrumente ‑‑RdF‑‑ 2013, 241).
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aaa) Aus dem Wortlaut des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG, nach dem "diese Besteuerung an die Stelle
der Besteuerung nach Abs. 1 tritt", ist nicht zu folgern, dass der Gesetzgeber eine tatsächliche Besteuerung des
Gewinns aus der Veräußerung der Dividende zur Voraussetzung der Sperrwirkung der Besteuerung nach § 20 Abs. 1


21


Seite 4 von 6







Nr. 1 EStG machen wollte. Zum einen ist dies dem Begriff der "Besteuerung" nicht ohne weiteres zu entnehmen, da
dieser im Einkommensteuergesetz in den unterschiedlichsten Zusammenhängen verwendet wird und erst im
konkreten Bezug an Bedeutung gewinnt (vgl. Jochum in KSM, EStG, § 20 Rz D/2 26 und D/2 28; Wiese/Berner, DStR
2013, 2674, 2675). Zum anderen ist auch der Gesetzesbegründung zum Standortsicherungsgesetz vom 13.09.1993
(BTDrucks 12/5016, S. 87) in Bezug auf die Einführung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG nicht zu
entnehmen, dass die Sperrwirkung für die Besteuerung der Dividenden nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG nur dann
eintreten soll, wenn die Gewinne aus der Veräußerung des Dividendenanspruchs tatsächlich besteuert werden. Mit
der Einfügung des Satz 2 in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG sollte nach der Gesetzesbegründung allein eine
Doppelbesteuerung der Dividende und des Gewinns aus der Veräußerung des Dividendenanspruchs vermieden
werden. Dass eine tatsächliche Besteuerung bzw. eine Einmalbesteuerung des Veräußerungsgewinns oder der
Dividendenzahlungen sichergestellt werden sollte, ergibt sich aus der Gesetzesbegründung indes nicht (so z.B. auch
Bisle, NWB 2013, 4108, 4110; Wiese/Berner, DStR 2013, 2674, 2676).


bbb) Erst die Neufassung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG in der Fassung des KroatienAnpG stellt
auf eine tatsächliche Besteuerung der Gewinne aus der Veräußerung des Dividendenanspruchs für das Eintreten der
Sperrwirkung ab. Danach tritt die Sperrwirkung erst dann ein, "soweit eine Besteuerung" des Gewinns aus der
Veräußerung der Dividenden nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 1 EStG "erfolgt ist". Entgegen der
Auffassung der Finanzverwaltung (s. BMF-Schreiben in BStBl I 2013, 939) macht diese durch das KroatienAnpG
eingeführte Neufassung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG nicht nur eine bereits geltende
Rechtsauffassung deutlich (so jedoch die Gesetzesbegründung in BTDrucks 18/1529, S. 53), sondern ändert das
Gesetz dahingehend, dass der Ausschluss der Besteuerung der Dividende im Falle einer Veräußerung von
Dividendenansprüchen von der tatsächlichen Besteuerung des sich daraus ergebenden Gewinns abhängt (so auch
Hamacher/Dahm in Korn, § 20 EStG Rz 329; HHR/Buge, § 20 EStG Rz 456). Die Neuregelung findet erstmals in dem
Zeitpunkt Anwendung, in dem sie wirksam geworden ist und hat keine Rückwirkung. Gemäß § 52 Abs. 1 Satz 3 EStG
in der Fassung des KroatienAnpG ist die Gesetzesänderung beim Steuerabzug vom Kapitalertrag erstmals auf
Dividenden anzuwenden, die nach dem 31.12.2014 zufließen. Somit scheidet eine Anwendung der Neuregelung im
Streitfall aus.
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ccc) Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus der Änderung der Regelung des § 49 EStG zur Besteuerung
der beschränkt steuerpflichtigen Einkünfte durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007
‑‑UntStRefG 2008‑‑ (BGBl I 2007, 1912). Diese Gesetzesänderung führte zu einer Streichung der Verweisung in § 49
Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 EStG auf § 20 Abs. 2 EStG mit dem Ergebnis, dass der Gewinn aus der Veräußerung von
Dividendenansprüchen nicht mehr der inländischen beschränkten Steuerpflicht unterliegt. Hieraus ist jedoch
entgegen der Auffassung des FG nicht zu schließen, dass der Gesetzgeber die Dividende nach § 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. a, § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG auch im Falle der Veräußerung des Dividendenanspruchs stets besteuern wollte, da
mit der Gesetzesänderung auch der Verweis auf die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG
entfallen ist. Dies ist der Gesetzesbegründung nicht zu entnehmen (s. BRDrucks 220/07, S. 113). Hätte eine solche
Absicht des Gesetzgebers bestanden, hätte es nahe gelegen, die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
Satz 2 EStG von einer tatsächlichen Besteuerung des Veräußerungsgewinns abhängig zu machen. Die Norm des
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG ist aber durch das UntStRefG 2008 vom Gesetzgeber nicht geändert worden
und sollte ausweislich der Gesetzesbegründung (s. BRDrucks 220/07, S. 88) der bisherigen Regelung entsprechen.
Demzufolge kommt auch eine einschränkende Auslegung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG
aufgrund der Änderung des § 49 EStG nicht in Betracht (so aber Ramackers, RdF 2013, 241, 243).
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b) Die Klägerin war auch nicht zu einem Kapitalertragsteuerabzug gemäß § 44 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 EStG hinsichtlich der durch AB erzielten Gewinne aus der Veräußerung der Dividendenansprüche i.S.
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG verpflichtet. Diese sind keine nach § 49 EStG beschränkt steuerpflichtige
Einkünfte. Da keine inländische Steuerpflicht besteht, ist von der auszahlenden Stelle kein
Kapitalertragsteuereinbehalt vorzunehmen (vgl. BMF-Schreiben vom 19.05.2022 - IV C 1-S 2252/19/10003:009,
BStBl I 2022, 742). Zum Steuerabzug verpflichtet ist gemäß § 44 Abs. 1 Satz 3 Alternative 2 EStG allein die für den
Verkäufer der Dividendenansprüche den Verkaufsauftrag ausführende Stelle. Dies war vorliegend nicht die Klägerin.
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c) Die Veräußerung der Dividendenansprüche i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG durch AB stellt auch
keinen Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 AO dar.
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aa) Nach § 42 Abs. 1 Satz 1 AO kann durch Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts das Steuergesetz
nicht umgangen werden. Ein Missbrauch nach § 42 Abs. 2 Satz 1 AO liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche
Gestaltung gewählt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen
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Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil führt. Jedoch macht das Motiv, Steuern zu sparen,
eine Gestaltung noch nicht unangemessen i.S. des § 42 AO. Der Steuerpflichtige darf seine Verhältnisse
grundsätzlich so gestalten, dass keine oder möglichst geringe Steuern anfallen und dabei zivilrechtliche
Gestaltungen, die vom Gesetz vorgesehen sind, frei verwenden. Eine rechtliche Gestaltung ist erst dann
unangemessen, wenn der Steuerpflichtige nicht die vom Gesetzgeber vorausgesetzte Gestaltung zum Erreichen
eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels gebraucht, sondern dafür einen ungewöhnlichen Weg wählt, auf dem nach
den Wertungen des Gesetzgebers das Ziel nicht erreichbar sein soll. Eine Gestaltung, die überhaupt keinen
erkennbaren wirtschaftlichen Zweck hat, kann der Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden. Das ist zum Beispiel
der Fall, wenn durch mehrere Geschäfte, die sich wirtschaftlich gegenseitig neutralisieren, lediglich ein steuerlicher
Vorteil erzielt werden soll oder wenn die Gestaltung in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung durch eine gegenläufige
Gestaltung kompensiert wird und sich deshalb im Ergebnis lediglich als formale Maßnahme erweist (vgl. BFH-
Urteile vom 29.09.2020 - VIII R 9/17, BFHE 271, 114, BStBl II 2021, 385, Rz 19; vom 12.06.2018 - VIII R 32/16, BFHE
262, 74, BStBl II 2019, 221, Rz 19; vom 08.03.2017 - IX R 5/16, BFHE 257, 211, BStBl II 2017, 930, Rz 18 f.; vom
25.08.2009 - IX R 55/07, BFH/NV 2010, 387, unter II.1.a, und vom 11.10.2000 - I R 99/96, BFHE 193, 330, BStBl II
2001, 22, unter II.1.g).


bb) Nach diesen Grundsätzen liegt im vorliegenden Fall ein Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 AO nicht vor. AB hat
lediglich von gesetzlich vorgesehenen Gestaltungsmöglichkeiten Gebrauch gemacht, diese aber nicht missbraucht.
Sie hat sich entschieden, die Dividendenzahlungen nicht abzuwarten, sondern ihre künftigen Dividendenansprüche
bereits zu einem früheren Zeitpunkt wirtschaftlich zu verwerten. Dieses Ziel war (sinnvoll) durch eine Veräußerung
zu erreichen. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG sieht die Veräußerung von Dividendenansprüchen ausdrücklich
vor und unterwirft sie der Besteuerung. AB hat daher nicht gegen eine vom Gesetzgeber vorgegebene Wertung
verstoßen, sondern lediglich von einer ihr durch das Gesetz eingeräumten Möglichkeit zum Verkauf des
Dividendenanspruchs vor Ausschüttung der Dividende Gebrauch gemacht, weshalb es ‑‑entgegen der Ansicht des
FA‑‑ auch nicht erheblich ist, ob dies zu einem größeren Aufwand (z.B. durch den Abschluss von Verträgen, das
Ausbringen von Garantieversprechen oder die Verwahrung der Aktien in einem selbständigen Depot) als der spätere
Erhalt der Dividenden geführt hat (s. hierzu BFH-Urteil in BFHE 271, 114, BStBl II 2021, 385).
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cc) Die Gestaltung ist auch nicht etwa deshalb rechtsmissbräuchlich, weil AB die künftigen Dividendenansprüche
erst ca. zehn Tage vor dem Tag, an dem der Aktienkurs um die Dividende gekürzt wurde, an AC veräußerte. Zum
einen ist der Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG nicht zu entnehmen, dass die Möglichkeit einer
Veräußerung von Dividendenansprüchen zeitlich begrenzt werden sollte. Zum anderen kann das von AB auf AC mit
der Veräußerung der Ansprüche übertragene Risiko, dass die Dividendenzahlung gekürzt wird oder ausfällt, auch in
diesem kurzen Zeitraum zum Tragen kommen.
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3. Die Sache ist spruchreif. Der BFH kann in der Sache selbst entscheiden (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO) und gibt
der Klage statt. Nach den Ausführungen unter II.2. ist die Kapitalertragsteuer-Festsetzung für April 2013 vom
26.06.2015 um … € (Kapitalertragsteuer) bzw. … € (Solidaritätszuschlag) und die Kapitalertragsteuer-Festsetzung für
Mai 2013 vom 26.06.2015 um … € (Kapitalertragsteuer) bzw. … € (Solidaritätszuschlag) ‑‑jeweils im Rahmen des
Steuerabzugs durch die auszahlende Stelle bei den Kapitalerträgen i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG‑‑
herabzusetzen.
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4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.30
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Normen: § 20 Abs 2 Nr 2a S 2 EStG, § 20 Abs 1 Nr 1 EStG, § 49 Abs 1 Nr 5a S 2 EStG


Kapitalertragssteuerpflicht der Dividendenerträge bei der Ver-
äußerung von Dividendenscheinen durch einen beschränkt
Steuerpflichtigten an eine im Ausland ansässige Person.


Orientierungssatz


1. Gewinne aus der Veräußerung von Dividendenscheinen und -ansprüchen gehören mangels
Verweises in § 49 Abs. 1 Nr. 5a S. 2 EStG bei beschränkt Steuerpflichtigen seit der Einführung
der Abgeltungssteuer nicht mehr zu den inländischen Einkünften.
 
2. Bei der in § 20 Abs. 2 Nr. 2a EStG vorgesehenen Besteuerung des Veräußerungserlöses von
Dividendenscheinen handelt es sich um eine Vorverlagerung der Besteuerung des Dividenen-
ertrags aus dem Halten der Aktien (Surrogatsbesteuerung).
 
3. Mit dem Wegfall der Surrogatsbesteuerung und der fehlenden Verweisung auf § 20 Abs. 2
EStG in § 49 Abs. 1 Nr. 5a S. 2 EStG entfällt für einen beschränkt Steuerpflichtigen auch die
nach § 20 Abs. 2 Nr. 2a S. 2 EStG bestehende Sperrwirkung der Norm.
 
4. Statt der vorverlagerten Besteuerung des Veräußerungserlöses aus dem Dividendenan-
spruch nach § 20 Abs. 2 Nr. 2a EStG wir die zugeflossene Dividende beim beschränkt steuer-
pflichtigten Anteilseigner nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG versteuert, auf den § 49 Abs. 1 Nr. 5a
EStG auch ausdrücklich Bezug nimmt.
 
5. Die Verdrängungswirkung des § 20 Abs. 2 Nr. 2a S. 2 greift nur ein, wenn eine Besteuerung
nach § 20 Abs. 2 Nr. 2a S. 1 EStG erfolgt.
 
6. Bei der Auslegung von Normen nach dem Willen des Gesetzgebers ist der tragende Grund-
satz des Körperschaftssteuerrechts zu berücksichtigen, wonach die im Inland erwirtschafteten
Körperschaftssteuergewinne einmal der deutschen Besteuerung zu unterwerfen sind. Einmal
heißt dabei zum einen " nicht mehrfach", es heißt aber auch " nicht unbesteuert lassen".
 
7. Da der Gesetzgeber, hinter dem sich von Fall zu Fall unterschiedliche Personen verbergen,
mehrere Möglichkeiten hat sein Anliegen zu formulieren und in Gesetzesform zu gießen, kann
aus unterschiedlichen Formulierungen in einzelnen Normen regelmäßig noch nicht auf einen
abweichenden Willen des Gesetzgebers geschlossen werden,


Tenor
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Die Klage wird abgewiesen.


Die Klägerin trägt die Kosten des Verfahrens.


Die Revision wird zugelassen.


Tatbestand


Die Beteiligten streiten darüber, ob die Klägerin zum Einbehalt und zur Abführung von
Kapitalertragsteuer verpflichtet ist und zwar für den Fall, dass derjenige, der im Ausland
ansässig ist und für den die Klägerin am Dividendenstichtag in Deutschland börsenno-
tierte Aktien verwahrt, seine Dividendenansprüche vor der Ausschüttung an einen im
Ausland Ansässigen gegen Entgelt abtritt.


Die Klägerin ist …ein in Deutschland unbeschränkt körperschaftssteuerpflichtiges Kredit-
institut. Gegenstand des Unter-nehmens ist die Durchführung von Bankgeschäften aller
Art…. Sie verwahrt und verwaltet auch Wertpapiere für andere und übt damit das Depot-
geschäft im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 KWG aus.


Die Klägerin verwahrte im April und Mai 2013 zu den jeweiligen Dividendenstichtagen für
den Kunden (AB), ein in Großbritannien ansässiges Kreditinstitut in der Rechtsform ei-
ner Aktiengesellschaft britischen Rechts, folgende Aktien: RWE AG (RWE), Volkswagen
AG Vorzüge (VW), Münchner Rückversich. AG (MüRü), Bayer AG (Bayer), BASF SE (BASF),
Porsche Automobilholding Vorzüge (Porsche), E.ON SE (E.ON), Adidas AG (Adidas), Alli-
anz SE (Allianz), Bayerische Motoren Werke AG (BMW) und Deutsche Bank AG (DB). Die
einzelnen Aktiengattungen umfassten die in der nachfolgenden Tabelle dargestellten
Stückzahlen, auf die die angegebene Bruttodividende für an dem jeweiligen Dividenden-
stichtag gehaltene Aktien gezahlt wurde und die zu den angegebenen Zeitpunkten ins
Depot ein- und ausgeliefert wurden:


Aktien-
gattung


Aktien-
anzahl


Bruttodi-
vidende


Einlieferung Ex-Tag Auslieferung


RWE      Mio.    Mio. € 08.04.2013 19.04.2013 23.04.2013


VW     Mio.    Mio. € 15.04.2013 26.04.2013 03.05.2013


MüRü    Mio.    Mio. € 15.04.2013 26.04. 2013 03.05.2013


Bayer  Mio.    Mio. € 16.04.2013 29.04.2013 30.04.2013


BASF    Mio.    Mio. € 16.04.2013 29.04.2013 30.04.2013


Porsche Mio.    Mio. € 19.04.2013 02.05.2013 03.05.2013


E.ON    Mio.    Mio. € 23.04.2013 06.05.2013 08.05.2013


Adidas Mio.    Mio. € 26.04.2013 09.05.2013 10.05.2013


Allianz Mio.    Mio. € 26.04.2013 08.05.2013 09.05.2013


BMW      Mio.    Mio. € 03.05.2013 15.05.2013 16.05.2013


DB     Mio.    Mio. € 13.05.2013 24.05.2013 24.05.2013


Die künftigen Dividendenansprüche veräußerte AB jeweils mit auf den Tag der Einlie-
ferung in das Depot datierten Verträgen an die Londoner Niederlassung von (AC), ei-
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ner Kapitalgesellschaft nach dem Recht des US-Bundesstaates…. Als Kaufpreis war zwi-
schen 93 % und 97 % der zu erwartenden Bruttodividenden zu zahlen. Gleichzeitig wur-
de der Anspruch abgetreten. Sämtliche Verträge enthalten hinsichtlich der Zusicherun-
gen durch die Klägerin identische Formulierungen. Die vom Beklagten vorgelegte und
von einer Diplom-Übersetzerin angefertigte Übersetzung des in englischer Sprache abge-
fassten Vertrags enthält dazu folgende Angaben:


„5.1 Die Veräußerin sichert hiermit im Wege eines selbstständigen, verschuldensunab-
hängigen Garantieversprechens im Sinne des § 311 BGB gegenüber der Erwerberin zu,
dass


(a) ab dem Datum dieses Vertrags und bis die Abtretung an die Erwerberin gemäß o.g.
Abschnitt 4 wirksam wird, die Veräußerin alleinige Rechtsinhaberin der Forderung ist und
die Veräußerin das unbeschränkte Verfügungsrecht über die Forderung hat;


(b) es der Veräußerin nicht gestattet ist, anderweitig über die Forderung zu verfügen als
in diesem Vertrag geregelt;


(c) bis zum Erfüllungsdatum der Forderung diese frei von Rechtsmängeln sowie frei von
Einwendungen und Einreden, sowie frei von etwaigen Sicherungs- oder Pfandrechten,
Forderungen, Ansprüchen, Kosten oder Belastungen jeglicher Art ist;


(d) die Aktien bei der Depotbank im Namen und für Rechnung der Veräußerin ab dem
Datum dieses Vertrags bis einschließlich zum Dividendenzahlungstermin im Wertpapier-
depot Nummer BK 85 (das „Wertpapierdepot“) verwahrt werden; sowie
(e) die Veräußerin das (i) vollständige und unbeschränkte rechtliche Eigentum an den
Aktien hat und (ii) als wirtschaftliche Eigentümerin der Aktien im Sinne des § 39 AO gilt,
jeweils ab dem Datum dieses Vertrags bis einschließlich zum Dividendenzahlungstermin.


…
5.3 Die Zusicherung der Veräußerin gemäß diesem Abschnitt 5 beschränken sich auf die
in Abschnitt 51 (a) bis 5.1 (e) genannten Erklärungen; zur Vermeidung von Missverständ-
nissen wird ausdrücklich darauf hingewiesen, dass die Veräußerin keine Verantwortung
oder Haftung aus diesem Vertrag übernimmt,


(a) dafür, dass die Forderung in voller Höhe des Bruttodividendenbetrags entsteht, so
dass keine Anpassung des Kaufpreises stattfindet, falls für das Geschäftsjahr zum 31 De-
zember 2012 keine Dividende beschlossen wird oder die zum Datum des (Dividenden-)
Ausschüttungsbeschlusses tatsächlich beschlossene Dividende geringer als die Dividen-
de ausfällt, deren Beschluss nach dem gemeinsamen Verständnis der Vertragsparteien
erwartet wurde; sowie


(b) für die Bonität und die Zahlungsfähigkeit der Gesellschaft (keine Bonitäts- oder Delk-
rederehaftung) bei Zahlungsausfällen nach dem Zeitpunkt, zu dem die Forderung ent-
steht, d. h. die Beitreibung und die Übertragung der Forderung von der Gesellschaft an
die Erwerberin liegt im alleinigen Risiko bzw. in der alleinigen Verantwortung der Erwer-
berin.“


Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die in den Akten enthaltenen Verträge zwischen
der AB und AC Bezug genommen.
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Die Abtretung wurde gegenüber der Klägerin angezeigt. In den Abtretungsanzeigen wur-
de die Klägerin angewiesen die zu erwartende Dividende auf ein Konto der AC auszu-
zahlen. Dazu heißt es wiederum unter Auswechslung der betroffenen Vertragspartner in
sämtlichen Verträgen identisch:


„Wir haben unsere Forderung/unseren Anspruch gegenüber… an AC Inc. (AC) abgetre-
ten, um die Dividende für das Geschäftsjahr zum 31.12.2012 zu erhalten und weisen Sie
hiermit unwiderruflich an, den in Bezug auf die Aktien erhaltenen Bruttodividendenbe-
trag auf nachstehendes Konto von AC zu zahlen: …“ Wegen weiterer Einzelheiten wird
auf die in den Akten befindlichen Abtretungsmitteilungen hingewiesen.


Die Klägerin überwies – abgesehen von den die Deutsche Bank betreffenden Dividenden
- jeweils den Bruttobetrag der betreffenden Dividenden an die AC, ohne Kapitalertrag-
steuer einzubehalten.


Mit Schreiben vom 14.05.2013 wies die Klägerin den Beklagten auf den Sachverhalt hin
und teilte zugleich mit, dass sie der Auffassung sei, nicht zum Einbehalt von Kapitaler-
tragsteuer verpflichtet zu sein. Der Beklagte machte die Klägerin mit Schreiben vom
17.05.2013 darauf aufmerksam, dass ihr Vorgehen nach seiner Auffassung nicht beden-
kenfrei sei, woraufhin die Klägerin mit Schreiben vom 12.06.2013 erwiderte, sie werde
für Vorgänge im Zusammenhang mit der Veräußerung von Dividendenansprüchen, die
nach dem Eingang des Schreibens vom 21.05.2013 stattfanden, nunmehr – nach Zustim-
mung durch AB – Kapitalertragsteuer einbehalten, sich jedoch das Recht vorbehalten, im
Einspruchswege gegen die Kapitalertragsteuer-Anmeldung für den Anmeldezeitraum Mai
2013, die am 10.06.2013 beim Beklagten einging, vorzugehen. Für die Anmeldung für
April 2013 sei keine Änderung beabsichtigt.


Mit Schreiben vom 09.07.2013 legte die Klägerin Einspruch gegen die Steueranmeldung
für den Anmeldezeitraum Mai 2013 vom 10.06.2013 ein. Der Einspruch wurde im We-
sentlichen damit begründet, dass AB zwar mit inländischen Dividenden grundsätzlich der
beschränkten Steuerpflicht unterliege, dies jedoch im vorliegenden Fall aufgrund der Re-
gelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG (jeweils in der im Streitjahr geltenden Fas-
sung) anders sei. Dies beruhe auf dem jeweiligen Forfaitierungsvertrag und der im Ur-
teil vom 02.03.2010 (I R 44/09, BFH/NV 2010, 1622) niedergelegten Rechtsprechung des
BFH.


In der bis zum 31.12.2013 geltenden Fassung lautete § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG wie
folgt:


„Zu den Einkünften aus Kapitalvermögen gehören auch der Gewinn aus der Veräuße-
rung von Dividendenscheinen und sonstigen Ansprüchen durch den Inhaber des Stamm-
rechts, wenn die dazugehörigen Aktien oder sonstigen Anteile nicht mitveräußert wer-
den. Diese Besteuerung tritt an die Stelle der Besteuerung nach Abs. 1.“


Am 23.07.2013 wurde eine Kapitalertragsteuer-Sonderprüfung angeordnet. Sie umfass-
te die Zeiträume April bis Juni 2013. Die Betriebsprüfung gelangte in ihrem Bericht vom
24.07.2015 zu der Auffassung, dass es sich um echte Forfaitierungen handle. Sie stell-
te auch fest, dass sämtliche den veräußerten Dividendenansprüchen zugrundeliegen-
den Aktienbestände zwischen dem Veräußerungszeitpunkt der Dividendenansprüche
und dem Ex-Tag im Depot BK 85 vorgehalten worden seien und dass aus den sogenann-
ten an Clearstream gerichteten Swift-Mitteilungen gefolgert werden könne, dass AB zwi-
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schen dem Veräußerungszeitpunkt der Dividendenansprüche und dem Ex-Tag zivilrecht-
licher und wirtschaftlicher Eigentümer der in Rede stehenden Aktien gewesen sei. Nach
der im BMF-Schreiben vom 26.07.2013 (IV C 1 – S 2410/11/10001: 003) vertretenen
Rechtsauffassung sei jedoch die Kapitalertragsteuer einzubehalten und abzuführen.


Nachdem der Beklagte bereits im Vorfeld der Schlussbesprechung am 02.06.2015 der
Klägerin den Erlass eines Nachforderungsbescheides in Aussicht gestellt hatte, reich-
te diese am 26.06.2015 geänderte Anmeldungen zur Kapitalertragsteuer für die Mona-
te April und Mai 2013 ein, die nunmehr die übrigen und bisher nicht angemeldeten Fälle
der Abtretung von Dividendenansprüchen erfassten. Sie veranlasste entsprechende Zah-
lungen. Gegen die Anmeldungen legte die Klägerin mit Schreiben vom 20.07.2015 Ein-
spruch ein. Die Klägerin begründete ihren Einspruch im Wesentlichen unter Bezugnah-
me auf den Wortlaut, die gesetzessystematische Stellung und den Normzweck des § 20
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG sowie unter Bezugnahme auf das von der Klägerin bereits im vor-
angegangenen Einspruch zitierte Urteil des BFH vom 02.03.2010, die herrschende Auf-
fassung im steuerlichen Schrifttum und die Änderungen der Vorschrift des § 20 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 EStG durch das StÄnd-AnpG-Kroatien vom 25 Juli 2014.


Mit Einspruchsentscheidung vom 15.03.2016 wies der Beklagte die Einsprüche als un-
begründet zurück. Unter Zugrundelegung der Feststellungen der Betriebsprüfung kam
der Beklagte in der Begründung der Einspruchsentscheidung zu der Auffassung, dass
zwar das Einkommensteuerrecht grundsätzlich mit § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG eine Be-
steuerungskonzeption enthalte, die dazu führe, dass sich der Besteuerungsanspruch ge-
genständlich von der Dividende auf den aus der Veräußerung erzielten Veräußerungs-
gewinn verlagere, diese jedoch mangels Bezugnahme der einschlägigen Vorschriften
des § 49 EStG hierauf im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht keine Anwendung fin-
de. Die Nichtgeltung des § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG sei für den Fall der Forfaitierung nicht
ausdrücklich angeordnet. Dies stehe im Einklang mit der abkommensrechtlichen Rechts-
lage. Die Anwendung der Regelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG sei daher auch aus
Gründen des Doppelbesteuerungsrechts im REIT-Gesetz ausgeschlossen worden. Außer-
dem finde § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG seine Rechtfertigung nur als Surrogatsbesteue-
rung. Es solle nur eine doppelte Besteuerung eines bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise einheitlichen Ereignisses vermieden werden. Das Urteil des BFH vom 02.03.2010
sei als reiner Inlandsfall auf den hier zu entscheidenden Sachverhalt nicht zu übertra-
gen. Der Gesetzgeber habe bei der Neuregelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG ferner
deutlich gemacht, dass es sich um eine reine Klarstellung handele.


Dagegen richtet sich die am 15.04.2016 bei Gericht eingegangene Klage.


Die Klägerin meint, dass für die in S. 2 des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG geregelte Sperr-
wirkung lediglich erforderlich sei, dass eine den Tatbestand des S. 1 des § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 a) EStG erfüllende Veräußerung künftiger Dividendenansprüche erfolgt sei und dies
auch dann gelte, wenn der Veräußerer des Dividendenanspruchs ein Steuerausländer
sei. Dafür sprächen Wortlaut, Gesetzessystematik, Gesetzeszweck, höchstrichterliche
Rechtsprechung und die ab 2014 geltende Neufassung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2
EStG.


Es sei nach dem Wortlaut der Vorschrift des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG lediglich erfor-
derlich, dass ein dem Grunde nach steuerbarer Veräußerungsvorgang im Sinne des S. 1
des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG gegeben sei. Dies ergebe sich daraus, dass § 20 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 a) EStG lediglich auf „diese Besteuerung“ und damit auf das Vorliegen der Tat-
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bestandsmerkmale für die sachliche Steuerpflicht gemäß S. 1 EStG Bezug nehme. Die in
S. 2 angeordnete Sperrwirkung werde gerade nicht im Sinne einer subject-to-tax-Klau-
sel an eine tatsächliche Besteuerung des Gewinns aus der Veräußerung der Dividenden-
ansprüche geknüpft. Dazu verwende der Gesetzgeber regelmäßig Formulierungen, wie
sie etwa in § 50d Abs. 9 Nr. 1 EStG, § 6 Abs. 5 S. 1 EStG, § 16 Abs. 3 S. 2 EStG oder im ab
dem Veranlagungszeitraum 2014 geltenden § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG zu finden
seien. Die strenge Substituierung ergebe sich auch aus der vom Gesetzgeber verwende-
ten Formulierung, wonach die Besteuerung „an die Stelle“ der Besteuerung der Dividen-
deneinkünfte trete. Dies ergebe sich


etwa im Vergleich zu § 2 Abs. 2 S. 2 EStG, § 6 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 5, Abs. 2, Abs. 2a EStG,
§ 10 Abs. 2 S. 2 EStG, § 17 Abs. 2 S. 1 EStG und § 20 Abs. 1 Nr. 6, Abs. 4, Abs. 4a EStG.


Aus der gesetzessystematischen Stellung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG ergebe sich,
dass mit dem Begriff der „Besteuerung“ im Sinne des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG
lediglich bezeichnet werde, ob Einkünfte den Tatbestand einer der sieben Einkunftsarten
des § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-7 EStG unterfallen würden. Ob diese nach § 2 Abs. 1 S. 1 HS 2
EStG auch im Rahmen einer unbe-schränkten Steuerpflicht nach § 1 EStG oder einer be-
schränkten Steuerpflicht nach § 49 EStG erzielt würden, sei nicht entscheidend. Besteue-
rung bedeute in diesem Zusammenhang lediglich „Steuerbarkeit“.


Die Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG gelte insbesondere auch bei be-
schränkt Steuerpflichtigen, wenn diese als Stammrechtsinhaber Dividendenansprüche
veräußern würden. Soweit der Beklagte meine, die Regelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
a) EStG verdränge § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG im vorliegenden Fall schon deshalb nicht, weil
§ 49 EStG keinen Verweis auf § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG enthalte und damit die Nicht-
geltung des § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG nicht durch eine – dafür erforderliche – ausdrückli-
che Vorschrift anordne, sei dem zu entgegnen, dass sich nicht nach § 49, sondern nach
§ 20 EStG und zwar einschließlich der Regelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG be-
stimme, ob Einkünfte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG sachlich gegeben seien. Eine
Besteuerung nach § 49 EStG sei nur möglich, wenn zunächst alle tatbestandlichen Vor-
aussetzungen der jeweils im § 49 Abs. 1 Nr. 1-10 EStG in Bezug genommenen Einkunfts-
arten im Sinne von §§ 13 bis 23 EStG erfüllt seien.


Dass die Auffassung des Beklagten nicht zutreffend sei, ergebe sich auch aus der Kon-
trollüberlegung, wonach § 20 Abs. 8 EStG im Rahmen der Auslegung des § 49 Abs. 1
Nr. 5 EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 EStG nach einhelliger Auffassung gelte, obgleich § 20 Abs. 8
EStG in § 49 EStG nicht ausdrücklich in Bezug genommen werde. Dieses Normverständ-
nis des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG werde auch im BMF-Schreiben vom 26.07.2013 vertreten.
Die Auslegung der Klägerin werde im Übrigen auch durch den Umkehrschluss zur Spe-
zialregelung des § 19 Abs. 1 S. 2 REITG bestätigt, weil diese Regelung § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 a) EStG insbesondere für den Fall ausschließe, dass ein Steuerausländer Aktien
an einem deutschen REIT halte. Wenn die in § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG angeordnete
Verdrängungswirkung im Falle von Steuerausländern ohnehin gar nicht zur Anwendung
komme, wäre die Regelung des § 19 Abs. 1 S. 2 REITG überflüssig. Auch der Normzweck
des § 20 Abs. 2 Nr. 2 a) EStG bestätige die Auffassung der Klägerin. Denn die Vorschrift
diene entgegen der Auffassung des Beklagten in der Einspruchsentscheidung nicht der
Vermeidung einer tatsächlichen Doppelbesteuerung, sondern einer abstrakten Doppel-
belastungssituation. Die Norm enthalte nämlich in S. 2 eine konstitutive Sperrwirkungs-
regelung, die in ihrem Anwendungsbereich die Vorschriften zur Besteuerung der Dividen-
denzahlung in § 20 Abs. 1 EStG abschließend verdränge und ohne die das Steuersubstrat
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aus der Dividende zwei Steuertatbeständen unterworfen wäre. Dies werde so auch weit-
gehend im Schrifttum vertreten.


Da für die Anwendbarkeit der Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG irrele-
vant sei, ob eine tatsächliche Besteuerung des Veräußerungsgewinns erfolge, gehe auch
der Einwand des Beklagten, Deutschland stehe nach Art. 13 Abs. 5 DBA-Großbritanni-
en abkommensrechtlich keine Möglichkeit zur Besteuerung des von AB erzielten Veräu-
ßerungsgewinns zur Verfügung, ins Leere. Der Gesetzgeber habe für das Jahr 2013 kei-
ne Maßnahme ergriffen, um das in § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG enthaltene Konzept
der Vermeidung einer virtuellen Doppelbesteuerung im Fall von Steuerausländern zu än-
dern.


Die von der Klägerin vertretene Ansicht werde auch durch die Rechtsprechung des BFH
in seinem Urteil vom 02.03.2010 (I R 44/09) bestätigt. Der BFH habe entschieden, dass
eine Dividendenzahlung aufgrund der vorangegangenen Veräußerung des künftigen Di-
videndenanspruchs nicht mehr gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerbar sei, obwohl die
veräußernde Gebietskörperschaft mit dem Veräußerungserlös aus der Forfaitierung we-
der der unbeschränkten Steuerpflicht gemäß § 1 KStG noch der beschränkten Steuer-
pflicht gemäß § 2 KStG unterliege. Auch wenn es sich um einen Inlandsfall im Zusam-
menhang mit einer veräußernden Gebietskörperschaft handle, seien die Entscheidungs-
gründe dieses BFH-Urteils ohne Einschränkungen auf die vorliegend angefochtenen
Steueranmeldungen übertragbar. Denn der BFH habe bejaht, dass die Veräußerung der
künftigen Dividendenforderungen die Surrogationsregelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a)
S. 2 EStG auslöse, obgleich der von der veräußernden Gebietskörperschaft erzielte Ver-
äußerungserlös tatsächlich weder der beschränkten noch der unbeschränkten Steuer-
pflicht unterlegen habe.


Die Richtigkeit der Auslegung durch die Klägerin werde durch die Neufassung der Norm
im StÄnd-AnpG-Kroatien bestätigt. Der Gesetzgeber wolle mit der Neufassung zum Aus-
druck bringen, dass die Dividende nur dann nicht besteuert werde, wenn der Gewinn
aus der Veräußerung der Dividendenerhöhung tatsächlich besteuert worden sei. Auch
wenn er in den Gesetzesmaterialien dazu die Auffassung vertrete, dass es sich insoweit
lediglich um eine Klarstellung handele, sei dies nicht überzeugend. Dies ergebe sich dar-
aus, dass der Gesetzgeber selbst regele, dass § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG in der
Neufassung erstmals auf Kapitalerträge anzuwenden sei, die dem Gläubiger nach dem
31.12.2013 zufließen würden. Dadurch lasse der Gesetzgeber erkennen, dass der Sache
nach keine nur klarstellende Änderung erfolgt sei, sondern durch die Neufassung des
S. 2 eine materielle Rechtsänderung bewirkt werde.


Die Frage, ob Einkünfte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vorliegen, richte sich nicht
nach § 49 EStG, sondern nach § 20 EStG insgesamt, weshalb im Ergebnis auch die Sperr-
wirkung nach § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG im Rahmen des § 49 EStG Anwendung
finde. Das vom Beklagten geforderte „Hineinlesen“ des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG in
§ 49 EStG könne schon deshalb nicht überzeugen, da ein etwaiges Besteuerungsrecht
gemäß § 49 EStG im Falle eines in Großbritannien ansässigen Steuerpflichtigen, der
künftige Dividendenansprüche veräußere, im Ergebnis durch Art. 13 Abs. 5 DBA-Großbri-
tannien ausgeschlossen sei.


Es liege auch kein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten vor. Es handele
sich bei der Veräußerung von Dividendenansprüchen um einen sehr einfachen Vorgang,
zumal sich AB damit lediglich im Rahmen eines vom Gesetzgeber eigens geschaffenen
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Besteuerungstatbestands bewege. Der BFH habe mit Urteil vom 02.03.2010 (I R 44/09)
entschieden, dass der Verkauf von Dividendenansprüchen kein Missbrauch von rechtli-
chen Gestaltungsmöglichkeiten darstelle. Bei dem Verweis des Beklagten auf Interban-
kenzinssätze wie Euribor und Libor übersehe er, dass sich der wirtschaftliche Kerngehalt
des Dividendenverkaufs nicht auf einen bloßen Liquiditätsvorteil beschränke, sondern
aus Veräußerersicht vor allem darauf gerichtet sei, einen feststehenden und vollstän-
dig entstandenen Zahlungsanspruch zu erwerben. Es sei nämlich nicht bloß eine theo-
retische Möglichkeit, dass Dividenden – wie in der Praxis bereits mehrfach geschehen –
entgegen der allgemeinen Markterwartung ausfielen, so dass AB durch die Veräußerung
des zukünftigen und zu erwartenden Dividendenanspruchs von diesem Risiko freigestellt
werde.


Die Klägerin beantragt,


die Festsetzung der Kapitalertragsteuer für Kapitalerträge im Sinne des § 43
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a) EStG für den Anmeldungszeitraum April 2013 durch die Steu-
eranmeldungen vom 10. Mai 2013 und 26. Juni 2015 in Gestalt der Einspruchs-
entscheidung vom 15. März 2016 von … um … auf … sowie den entsprechenden
Solidaritätszuschlag … zu reduzieren,


die Festsetzung der Kapitalertragsteuer für Kapitalerträge im Sinne des § 43
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a) EStG für den Anmeldungszeitraum Mai 2013 durch die Steu-
eranmeldungen vom 10. Juni 2013 und 26. Juni 2015 in Gestalt der Einspruchs-
entscheidung vom 15. März 2016 von … um … auf … sowie den entsprechenden
Solidaritätszuschlag von … zu reduzieren,


die Hinzuziehung der Bevollmächtigten für das Verfahren für notwendig zu erklä-
ren,


hilfsweise die Revision zuzulassen.


Der Beklagte beantragt,


die Klage abzuweisen,


hilfsweise die Revision zuzulassen.


In Ergänzung zu seiner Einspruchsentscheidung führt der Beklagte in seiner Klageerwi-
derung aus:


Da § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG eindeutig dahingehend formuliert sei, dass Einkünfte im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG für die Einordnung maßgebend seien, könne kein Zweifel dar-
an bestehen, dass auch die Dividenden im vorliegenden Streitfall davon umfasst würden,
denn hierbei handle es sich ohne Frage um Gewinnanteile aus Aktien. Durch die Norm
des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG erfolge nämlich begrifflich keine Einschränkung
des Begriffs der in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG geregelten Fruchtziehungsansprüche, sondern
es werde expressis verbis durch die Vorschrift des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG le-
diglich angeordnet, dass diese in den dort genannten Fällen nicht mehr den Gegenstand
der Besteuerung bilden würden. An dem Wesen eines Fruchtziehungsanspruchs im Sinne
von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ändere sich hierdurch jedoch ohne Zweifel nichts.
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Soweit der Gesetzgeber für Zwecke des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG konkret Fälle des Anwen-
dungsbereichs des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG habe ausnehmen wollen, habe er dies im Wort-
laut der Vorschrift eindeutig zum Ausdruck gebracht und damit den Kreis der in Bezug
genommenen Fruchtziehungsansprüche sachlich eingegrenzt, wie sich dies etwa bei
§ 2 des InvStG zeige. Entgegen der Ansicht der Klägerin beziehe sich der Tatbestand
des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG ausschließlich auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und enthalte die An-
wendung der Surrogatsbesteuerung im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht gera-
de nicht. Wolle man die Surrogatsbesteuerung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG in den
§ 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG – so wie die Klägerin dies vertrete – „hineinlesen“, so müsse dies
konsequenterweise gleichermaßen auch für die zeitlich vorgelagerte Ebene der Veräuße-
rung des Dividendenanspruchs gelten mit der Folge, dass § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG sodann
auch ein inländisches Besteuerungsrecht in Bezug auf die Veräußerung des Dividenden-
scheins enthielte, so dass die im Verfahren streitige Kapitalertragsteuer nebst des hier-
auf zu erhebenden Solidaritätszuschlags im Ergebnis gleichsam entstünde. Es stelle sich
dann auch die Frage, welcher Schuldner im Rahmen des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG gemeint
sei.


Dass § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG im Rahmen der Determinierung inländischer Einkünf-
te für Zwecke der beschränkten Steuerpflicht nicht zur Anwendung gelange, ergebe sich
auch daraus, dass es abwegig sei zu meinen, der Gesetzgeber habe in Ansehung des
Umstandes, als Quellenstaat ein Besteuerungsrecht in Bezug auf die Dividende zu ha-
ben, über ein solches in Bezug auf den Gewinn aus einer Veräußerung hingegen nicht zu
verfügen, das Institut der Surrogationsbesteuerung auch im Rahmen der beschränkten
Steuerpflicht zur Anwendung gelangen lassen zu wollen.


Soweit die Klägerin auf Stimmen in der Literatur Bezug nehme, wonach § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 a) EStG auch im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht zur Anwendung gelange,
setzten sich diese Ansichten nicht mit dem Wortlaut des § 49 EStG auseinander.


Hinsichtlich der Kontrollüberlegung der Klägerin in Rz. 4.14 der Klagebegründung sei
darauf hinzuweisen, dass § 20 Abs. 8 EStG ebenso wie § 21 Abs. 3 EStG, § 22 Nr. 1 S. 1
EStG und § 20 Nr. 3 S. 1 EStG Rechtsgedanken der subsidiären Tatbestandsmäßigkeit
der Überschusseinkünfte bei der Interpretation des § 49 EStG zu berücksichtigen seien,
ohne dass es hierfür der originären Anwendung explizit des § 20 Abs. 8 EStG bedürfe.


Soweit die Klägerin auf § 19 Abs. 1 S. 2 REITG verweist, sei darauf hinzuweisen, dass der
Gesetzgeber nicht nur in § 19 Abs. 1 S. 2 REITG die gänzliche Außerkraftsetzung des In-
stituts des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG für sämtliche Anteilseigner ungeachtet deren
konkreter Domizilisierung angeordnet, sondern darüber hinaus gleichsam den früheren
Verweis auf § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG in § 49 EStG ersatzlos aufgehoben habe. Daran
könne man erkennen, dass dem Gesetzgeber bewusst gewesen sei, dass ein Abstellen
auf Veräußerungstatbestände de facto eine Aufgabe des Besteuerungsanspruchs gleich-
komme.


Selbst wenn man entgegen der Überzeugung des Beklagten mit der Klägerin davon
ausgehen wolle, dass der Tatbestand des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG entgegen dem
Schreiben des BMF vom 26.07.2013 auszulegen sei und zudem das Institut der Surro-
gationsbesteuerung auch ohne ausdrücklichen Verweis in § 49 EStG auf § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 a) EStG zur Anwendung komme, so stehe dem Erfolg der Klage gleichwohl die Vor-
schrift des § 42 AO entgegen. Zur Beurteilung, ob im vorliegenden Streitfall ein Miss-
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brauch rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten anzunehmen sei, sei nicht auf den gegen
die Klägerin gerichteten Entrichtungsanspruch, sondern allein auf den gegen AB ge-
richteten Steueranspruch abzustellen. Insoweit liege ein Missbrauch rechtlicher Gestal-
tungsmöglichkeiten vor. Denn das wesentliche, aus der Gestaltung hervorgehende wirt-
schaftliche Ergebnis sei die Vereinnahmung der Dividende, zeitlich lediglich geringfü-
gig vorverlagert und mit einem Abschlag von 3 % bis 7 % versehen. Die von AB gewähl-
te Gestaltung sei für das Ziel, im Ergebnis nur die Dividende zu vereinnahmen, überla-
den, künstlich und in hohem Maße umständlich. Der Finanzierungsvorteil von gerade
einmal zehn Tagen sei bei einem Konzern von der Größe der A Gruppe zu vernachlässi-
gen. Die Unangemessenheit der Gestaltung werde nicht zuletzt auch an den Konditionen
der Form der Vorfinanzierung deutlich. Die Abschläge von 3 % bis 7 % seien gemessen
an der Höhe der Interbankenzinssätze (Libor und Euribor) viel zu hoch, was zeige, dass
die Gestaltung unter Hinwegdenken des aus Sicht der Klägerin vorliegend eintretenden
Steuervorteils so zwischen verständigen Parteien nicht gewählt worden wäre, um eine
lediglich zehn Tage umfassende Vorfinanzierung zu erreichen.


Dem Gericht haben neben der Prozessakte die Kapitalertragsteuerakte, der Sonderband
„Betriebsprüfungsberichte“, der Sonderband „Einspruchsverfahren“ sowie das Fallheft
vorgelegen; ihr Inhalt ist zum Gegenstand des Verfahrens gemacht worden.


Entscheidungsgründe


I. Die Klage ist nicht begründet.


1. Die Klägerin war als die die Kapitalerträge auszahlende Stelle gem. § 44 Abs. 1 S. 3
EStG i.V.m. § 43 Abs. 1 Nr. 1a EStG zum Einbehalt von Kapitalertragsteuer auf die Divi-
dendenerträge gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG im Zeitpunkt der Auszahlung verpflichtet.


a. § 43 Abs. 1 Nr. 1a EStG bestimmt, dass von inländischen Kapitalerträgen aus Aktien
i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, die gem. § 5 des Depotgesetzes zur Sammelverwahrung
durch eine Wertpapiersammelbank zugelassen sind und dieser zur Sammelverwahrung
im Inland anvertraut wurden, die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag (Ka-
pitalertragsteuer) zu erheben ist.


Vorliegend geht das Gericht auf der Grundlage des insoweit unwidersprochenen Be-
triebsprüfungsberichts davon aus, dass das wirtschaftliche Eigentum an den hier in Re-
de stehenden Aktien zum Zeitpunkt der Ausschüttung bei AB lag. Als wirtschaftliche Ei-
gentümerin der Aktien im Zeitpunkt der Ausschüttung ist sie Anteilseignerin gem. § 20
Abs. 5 EStG und erzielte aufgrund ihrer Gesellschafterstellung Kapitalerträge in Form von
Dividenden i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus den o.g. Aktienbeteiligungen. Dabei handelt
es sich um inländische Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5a EStG, mit denen die AB der be-
schränkten Steuerpflicht unterliegt (§ 1 Abs. 4 EStG), weil es sich um Aktienbeteiligun-
gen an Gesellschaften handelt, die ihre Geschäftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben.
Von diesen inländischen Einkünften ist gemäß § 43 Abs. 1 Nr. 1a EStG i.V.m. 44 Abs. 1
S. 3 EStG der Kaptalertragssteuerabzug von der Klägerin für Rechnung der AB vorzuneh-
men.


b. Soweit die AB als Gesellschafterin ihr Recht auf Ausschüttung des Gewinnanteils an
die AC als Dritten abgetreten hat, ändert dies nichts an ihrer Stellung als Anteilseig-
nerin und Gläubigerin der Kapitalerträge. Diese Rechtsstellung geht mit der Abtretung
nicht auf den Erwerber des Dividendenanspruchs über (vgl. BFH-Urteil vom 11.12.1968,
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I 250/64, Bundessteuerblatt -BStBl.- II 1969, 188). Der Dividendenanspruch bleibt bis
zum Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses ein unselbstständiger Bestandteil des
Stammrechts und ist daher grundsätzlich von demjenigen als Kapitalertrag i.S.d. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG zu versteuern, dem im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses
das Stammrecht steuerlich zuzurechnen ist. Vereinbarungen im Sinne von § 101 Nr. 2 HS
2 BGB darüber, wer berechtigt sein soll, die Gewinnanteile zu beziehen, betreffen regel-
mäßig die Einkommensverwendung und sind daher für die steuerliche Zurechnung der
Kapitalerträge nicht maßgebend. Die Zahlung des Kaufpreises von Seiten des Erwerbers
dieses Rechts ist keine Leistung des Schuldners der Kapitalerträge (des Beteiligungsun-
ternehmens), sondern die Leistung eines vom Gesellschaftsverhältnis nicht berührten
Dritten. Beim Erwerber liegt im Empfang des Ausschüttungsbetrages auf den gewinnbe-
rechtigten Geschäftsanteil lediglich die Einziehung einer ihm abgetretenen Forderung
vor (RFH-Urteil vom 14.3.1934, VI A 1125/33 Reichssteuerblatt 1934,711). Dabei erfolgt
der Zufluss des Kapitalertrags bei Abtretung des Dividendenanspruchs ebenso wie bei
wirksamer Forderungsabtretung in dem Zeitpunkt, in dem die Zahlung beim Zessionar
eingeht (vgl. Krüger in Schmidt, Kommentar zum EStG, 37. Auflage, § 11 EStG Rn. 17;
BFH-Urteil vom 15.11.2007, VI R 66/03, BStBl. II 2008,375). Dies ist der Zeitpunkt der
Auszahlung der Dividende. In diesem Zeitpunkt ist die Klägerin zur Einbehaltung der Ka-
pitalertragsteuer verpflichtet.


c. Soweit § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 1 EStG bestimmt, dass auch der Gewinn aus der Veräuße-
rung von Dividendenscheinen durch den Inhaber des Stammrechts, wenn die dazugehö-
rigen Aktien nicht mitveräußert werden, zu den Einkünften aus Kapitalvermögen gehört
und Satz 2 der Norm klarstellt, dass diese Besteuerung nach S. 1 an die Stelle der Be-
steuerung nach Absatz 1 tritt, ist diese Norm für einen beschränkt steuerpflichtigen An-
teilseigner aufgrund eines fehlenden Verweises in § 49 Abs. 1 EStG und somit im Streit-
fall nicht anwendbar.


(1) Mit der Einführung der Abgeltungsbesteuerung hat der Gesetzgeber den in § 49
Abs. 1 Nr. 5 a S. 2 EStG zunächst enthaltenen Verweis auf § 20 Abs. 2 EStG dahingehend
geändert, dass nunmehr lediglich noch auf § 20 Abs. 3 EStG verwiesen wird. Da § 20
Abs. 3 EStG lediglich die Tatbestände von § 20 Abs. 1 EStG und § 20 Abs. 2 EStG erwei-
tert, kann aus dem in § 49 EStG enthaltenen Verweis auf § 20 Abs. 3 EStG nicht gefolgert
werden, dass § 20 Abs. 2 EStG von der Verweisung mitumfasst wäre. Denn in dem Fall
würde die explizite Verweisung auf den Einkünfteerzielungstatbestand des § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG im § 49 EStG keinen Sinn machen. Auch wäre in dem Fall das – durch das Un-
ternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007 (BGBl I 2007, 1912) veranlasste
– Streichen der Verweisung in § 49 EStG auf § 20 Abs. 2 EStG überflüssig. Demzufolge
gehören seit der Einführung der Abgeltungssteuer, mangels Verweises in § 49 Abs. 1
Nr. 5a S. 2 EStG, die bisher als Einnahmen bezeichneten Gewinne aus der Veräußerung
von Dividendenscheinen und -ansprüchen nicht mehr zu den inländischen Einkünften
(vergleiche Wassermeyer in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, Kommentar zum EStG/KStG, § 20
EStG Rn. L 22; Ramackers, Veräußerung von Dividendenansprüchen-Steuerfreiheit für In-
bound-Fälle?, Recht der Finanzinstrumente 2013, S. 241).


(2) Da es sich bei der Besteuerung des Erlöses aus dem Verkauf der Dividendenschei-
ne nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG lediglich um eine Vorverlagerung der Besteuerung des
Ertrags aus dem Halten der Aktien handelt (vgl. Jochum in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff,
EStG, § 20 EStG Rz. D/2 2b), entfällt mit dem Wegfall der Surrogatsbesteuerung und der
fehlenden Verweisung auf § 20 Abs. 2 EStG auch die Sperrwirkung der Norm nach § 20
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Abs. 2 Nr. 2 a S. 2 EStG. Statt der vorverlagerten Besteuerung des Veräußerungserlö-
ses aus dem Dividendenanspruch nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG wird die zugeflossene Di-
vidende nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG beim Anteilseigner versteuert, auf den § 49 Abs. 1
Nr. 5 a EStG auch ausdrücklich Bezug nimmt.


Dass mit dem Wegfall des Verweises auf § 20 Abs. 2 EStG auch die Verdrängungswir-
kung des § 20 Abs. 2 Nr. 2a S. 2 EStG entfällt, ist auch steuersystematisch geboten. Hin-
tergrund der auf eine Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs zurückgehenden Regelung
des § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG ist die Überlegung, dass der Veräußerer eines Dividenden-
anspruchs mit dem aus der Veräußerung erzielten Gewinn wirtschaftlich bereits den Er-
trag aus seiner Kapitalüberlassung auf anderem Wege realisiert hat (BFH-Urteil vom
11.12.1968, I 250/64, BStBl. II 1969, 188, Rz. 11). Es handelt sich um eine gesetzliche
Surrogatsbesteuerung (vgl. Bundestagsdrucksache –BT-Drs- 12/5016, Seite 87) in Form
der Vorverlagerung der Besteuerung. Die sich aus dem Verständnis der Besteuerung des
Veräußerungsgewinns als ein Surrogat des Fruchtziehungsanspruchs ergebende materi-
elle Konsequenz, dass damit die spätere Dividende nicht nochmals der Besteuerung un-
terliegt, wird positivrechtlich durch § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Buchst. a HS 2 EStG gewähr-
leistet. Durch S. 2 soll eine solche Doppelbesteuerung ausdrücklich vermieden werden.
S. 2 stellt sicher, dass in den Fällen, in denen anstelle der Dividende (vom Inhaber des
Stammrechts) der Veräußerungserlös nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG zu versteuern ist,
die Dividende nicht nochmals (vom Anteilseigner) nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG versteuert
werden muss (BT-Drs 12/5016 Seite 87). Entfällt der Besteuerungstatbestand nach S. 1,
besteht demgemäß für S. 2 kein Regelungsbedarf.


(3) Gleichzeitig gewährleistet die Regelung in S. 2 jedoch auch, dass der wirtschaftliche
Ertrag aus dem Halten der Anteile einmal der inländischen Besteuerung unterliegt. Sei-
nen Willen, den im Inland erwirtschafteten Erlös aus dem Halten der Aktien zumindest
einmal der Besteuerung zu unterwerfen, hat der Gesetzgeber im Wortlaut der Norm hin-
reichend deutlich gemacht. S. 2 spricht ausdrücklich davon, dass die Besteuerung nach
S. 1 an Stelle der Besteuerung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG trete. Daraus folgt, dass die
Verdrängungswirkung des S. 2 nicht eingreift, wenn eine Besteuerung nach § 20 Abs. 2
Nr. 2 a S. 1 EStG nicht erfolgt. In diesen Fällen greift nach dem Gesetzeswortlaut wieder
die Besteuerung der Dividenden nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ein.


Dies entspricht auch dem tragenden Grundsatz des Körperschaftsteuerrechts, wonach
die im Inland erwirtschafteten Körperschaftsteuergewinne einmal der deutschen Be-
steuerung zu unterwerfen sind. Einmal heißt dabei zum einen nicht mehrfach, es heißt
aber auch „nicht unbesteuert lassen“ (vgl. Dötsch, Standortsicherungsgesetz: Auseinan-
derfallen von Stammrecht und Dividendenhöhe - Dividendenstripping, Der Betrieb 1993,
1842).


(4) Soweit die Klägerin darauf verweist, dass der Gesetzgeber in anderen Normen seinen
gesetzgeberischen Willen abweichend, insbesondere deutlicher formuliert habe, trifft
dies zwar zu, ändert aber nichts daran, dass auch der vorliegende Gesetzeswortlaut den
Willen des Gesetzgebers, den Kapitalertrag aus den Aktien nicht unbesteuert zu lassen,
hinreichend deutlich erkennen lässt. Der Gesetzgeber, hinter dem sich von Fall zu Fall
unterschiedliche Personen verbergen, hat mehrere Möglichkeiten sein Anliegen zu for-
mulieren und in Gesetzesform zu gießen. Dies hat er in S. 2 im o.g. Sinne hinreichend
deutlich getan und im Rahmen der Überarbeitung des S. 2 nochmals ausdrücklich bestä-
tigt. In seiner Neufassung hat er klargestellt, dass die Sperrwirkung der Besteuerung des
späteren Dividendenanspruchs die tatsächliche Besteuerung des Veräußerungs-erlöses
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aus dem Dividendenanspruchs beim Anteilseigner zur Voraussetzung habe (vgl. Gesetz-
entwurf der Bundesregierung vom 26.5.2014, BT-Drs 18/1529 Seite 53).


d. Diese mit der Einführung der Abgeltungssteuer einhergehende Neufassung des § 49
Abs. 1 Nr. 5 S. 2 EStG der nun nicht mehr auf § 20 Abs. 2 EStG, sondern nur noch auf
§ 20 Abs. 3 EStG verweist und Gewinne aus der Veräußerung von Dividendenscheinen
und -ansprüchen nicht mehr zu den inländischen Einkünften beschränkt Steuerpflichti-
ger zählt, ist auch systemgerecht und stellt eine Anpassung an die internationalen Be-
steuerungsvorgaben nach den Doppelbesteuerungsabkommen dar. Nach den Regelun-
gen der Doppelbesteuerungsabkommen, vergleiche Art. 13 Abs. 5 OECD-Musterabkom-
men, unterliegen Veräußerungsgeschäfte zwischen beschränkt steuerpflichtigen Aus-
ländern grundsätzlich nicht der inländischen Besteuerung. Dagegen sieht Art. 10 Nr. 2
OECD-Musterabkommen sehr wohl ein inländisches Besteuerungsrecht für Dividendener-
träge von im Inland ansässigen Gesellschaften vor. Soweit der deutsche Gesetzgeber so-
mit durch die Neudefinition der inländischen Einkünfte bei beschränkt Steuerpflichtigen
die Besteuerung des Veräußerungserlöses von Dividendenscheinen ausschließt, folgt er
den Systemvorgaben nach den Doppelbesteuerungsabkommen. Dann ist es aber auch
folgerichtig und geboten von einem Wegfall der Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 2
EStG in den Fällen auszugehen, in denen es mangels inländischer Einkünfte nicht zu ei-
ner Besteuerung der Veräußerung der Dividendenscheine kommt (vgl. Ramackers, RdF
2013, S. 243).


e. (1) Aus den Regelungen des REIT-Gesetzes lässt sich keine andere Auslegung ab-
leiten. Wenn der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 49 Abs. 1 Nr. 5 a S. 2 EStG in
Kenntnis des kurz vorher verabschiedeten REIT-Gesetzes auf eine Zuordnung zu den in-
ländischen Einkünften verzichtete, in dem er die inländischen Einkünfte nicht mehr auf
die Veräußerung der inländischen Dividendenansprüche und entsprechende Bezüge er-
streckte, ist die Folgerung nicht zwingend, dass der Gesetzgeber auf eine Besteuerung
der Erträge aus inländischen Beteiligungen umfassend verzichten möchte. Dafür finden
sich keinerlei Anhaltspunkte in den Gesetzesmaterialien (vgl. Ramackers, RdF 2013, Sei-
te 241, 243). Vielmehr hat der Gesetzgeber die Dividendenerträge ausdrücklich als in-
ländische Einkünfte aus Kapitalvermögen nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG erfasst.


(2) Des Weiteren ergibt sich auch aus dem Verweis der Klägerin auf die Anwendung des
§ 20 Abs. 8 EStG im Rahmen des § 49 EStG, ohne dass diese Norm ausdrücklich in § 49
EStG genannt ist, keine Anwendung der Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a S. 2
EStG. Im Gegensatz zu § 20 Abs. 1 und Abs. 2 EStG beschreibt § 20 Abs. 8 EStG keinen
einzelnen Besteuerungstatbestand und weist ihn über § 49 EStG der inländischen Be-
steuerung zu, sondern die Norm differenziert zwischen den Besteuerungstatbeständen
und grenzt sie gegeneinander ab. Seine Anwendung ist bereits denklogisch im Rahmen
des § 49 EStG vorausgesetzt, zumal auch die Differenzierung der Besteuerungstatbe-
stände in § 49 EStG nach dieser Norm erfolgt.


f. Soweit sich die Klägerin des Weiteren zur Begründung ihrer Rechtsauffassung auf die
Entscheidung des BFH in seinem Urteil vom 02.03.2010 (I R 44/09, BFH/NV 2010, 1622)
bezieht, verkennt sie - selbst wenn man der formalen Sichtweise des BFH in der Ent-
scheidung folgt - den Regelungsgehalt der Entscheidung. Die Entscheidung bezieht sich
nur auf den Inlandsfall und kann nicht auf den vorliegenden Auslandsfall bezogen wer-
den, für den § 49 Abs. 1 Nr. 5 a EStG ausdrücklich eine Besteuerung der inländischen Di-
videndenerträge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG für beschränkt Steuerpflichtige anordnet.
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Darüber hinaus hatte der BFH in seiner Entscheidung über die Einbehaltungspflicht von
Kapitalertragsteuer und nicht unmittelbar darüber zu entscheiden, ob die Verdrängungs-
wirkung des § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 2 EStG bei Forfaitierung von Forderungen auch ein-
tritt, wenn der Forderungsverkauf im Gegensatz zum Kapitalertrag nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG nicht steuerpflichtig ist. Die Besonderheit in dem entschiedenen Fall bestand dar-
in, dass die Differenzierung zwischen steuerpflichtigen Einnahmen nicht auf der Ebene
der Zuordnung der Einkünfte auf der Tatbestandsebene des § 20 Abs. 1 EStG bzw. des
§ 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG erfolgte, sondern der BFH zur Freistellung der Einkünfte von der
Steuerpflicht erst über die an die Zuordnung der Einkünfte anknüpfende Einbehaltungs-
pflicht der Kapitalertragsteuer gelangte, die nach § 2 Nr. 2 KStG zum steuerbegründen-
den Merkmal wurde. Da die Kapitalertragssteuerpflicht auf Veräußerungserlöse nach
§ 20 Abs. 2 EStG erst mit der Gesetzesfassung vom 16.12.2004 eingeführt wurde und die
Abtretung der Erträge in dem vom BFH entschiedenen Fall mit Forfaitierungsvertrag vom
19.11.2004 erfolgte, war nach der damaligen Gesetzeslage, der Auslegung des BFH fol-
gend, der Klage stattzugeben. Die Gesetzeslücke die zur Klagestattgabe führte, lag dem-
zufolge bei den Regelungen über die Einbehaltungspflicht zur Kapitalertragsteuer, die
für den Sonderfall der öffentlich-rechtlichen Körperschaft über § 2 Nr. 2 KStG ausnahms-
weise zur beschränkten Steuerpflicht von Kapitalerträgen führt. Aus dieser BFH-Entschei-
dung, die eine Regelungslücke beim Tatbestand der Abzugsbesteuerung offenlegte, die
allgemeine Schlussfolgerung zu ziehen, dass im Fall der Abtretung von Dividendenan-
sprüchen die Besteuerung nach § 20 Abs. 1 EStG generell ersetzt werde, ist jedoch ins-
besondere, bei Anwendung der gleichen formalen Betrachtungsweise des BFH, zu weit-
gehend. Diese Schlussfolgerung findet - wie bereits oben ausgeführt - keine Grundlage
in den gesetzlichen Regelungen und würde zu dem rechtsirrigen Ergebnis führen, dass
trotz ausdrücklicher gesetzlicher Regelung und Erfassung der Einkünfte nach § 49 Abs. 1
Nr. 5 a EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 EStG die Dividendenerträge unbesteuert bleiben würden.


Dies hat der Gesetzgeber weder gewollt noch fehlt es an einer gesetzlichen Normierung,
die die Erträge der beschränkten Steuerpflicht unterwirft. Die Anwendung des § 49 EStG
stellt vielmehr vorliegend eine einmalige Besteuerung des Kapitalertrags aus inländi-
schen Aktienbeteiligungen des beschränkt steuerpflichtigen ausländischen Anteilseig-
ners sicher. Diese sich aus dem Gesetzeswortlaut ergebende Besteuerung der Dividen-
denerträge entspricht sowohl dem Willen des Gesetzgebers als auch der Systematik der
Besteuerung von beschränkt Steuerpflichtigen entsprechend den Regelungen der Dop-
pelbesteuerungsabkommen, die Veräußerungseinkünfte von beschränkt Steuerpflichti-
gen im Ausland unbesteuert zu lassen, Dividendenerträge bei der inländischen Besteue-
rung jedoch zu erfassen.


Für die Klägerin als die die Kapitalerträge auszahlende Stelle besteht demzufolge die
Verpflichtung zur Einbehaltung der Kapitalertragsteuer nach § 44 Abs. 1 S. 3 EStG i.V.m.
§ 43 Abs. 1 Nr. 1a EStG auf die Dividendenerträge gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG im Zeit-
punkt der Auszahlung.


g. Ob die Nichtanwendung des § 20 Abs. 2 EStG für beschränkt steuerpflichtige Auslän-
der zu einer höheren Besteuerung führt und ob sich daraus insoweit ein Verstoß gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit ergeben würde, kann im vorliegenden Abzugsverfahren der
depotführenden Bank dahinstehen. Die Klärung dieser Rechtsfrage wäre im Rahmen ei-
nes möglichen Erstattungsverfahrens des Anteilseigners zu klären.
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h. Da die Dividendenerträge vorliegend bereits der inländischen Besteuerung und damit
dem Kapitalertragsteuerabzug unterliegen, kann es dahinstehen, ob vorliegend § 42 AO
eingreift.


2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.


3. Die Revision war wegen grundsätzlicher Bedeutung gemäß § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zu-
zulassen.


1. Gewinne aus der Veräußerung von Dividendenscheinen und -ansprüchen ge-
hören mangels Verweises in § 49 Abs. 1 Nr. 5a S. 2 EStG bei beschränkt Steuer-
pflichtigen seit der Einführung der Abgeltungssteuer nicht mehr zu den inländi-
schen Einkünften.


2. Bei der in § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG vorgesehenen Besteuerung des Veräuße-
rungserlöses von Dividendenscheinen handelt es sich um eine Vorverlagerung
der Besteuerung des Dividendenertrags aus dem Halten der Aktien (Surrogats-
besteuerung).


3. Mit dem Wegfall der Surrogatsbesteuerung und der fehlenden Verweisung
auf § 20 Abs. 2 EStG in § 49 Abs. 1 Nr. 5a S. 2 EStG entfällt für einen beschränkt
Steuerpflichtigen auch die nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 2 EStG bestehende Sperr-
wirkung der Norm.


4. Statt der vorverlagerten Besteuerung des Veräußerungserlöses aus dem Divi-
dendenanspruch nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG wird die zugeflossene Dividende
beim beschränkt steuerpflichtigen Anteilseigner nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ver-
steuert, auf den § 49 Abs. 1 Nr. 5 a EStG auch ausdrücklich Bezug nimmt.


5. Die Verdrängungswirkung des § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 2 EStG greift nur ein,
wenn eine Besteuerung nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 1 EStG erfolgt.


6. Bei der Auslegung von Normen nach dem Willen des Gesetzgebers ist der tra-
gende Grundsatz des Körperschaftsteuerrechts zu berücksichtigen, wonach die
im Inland erwirtschafteten Körperschaftsteuergewinne einmal der deutschen Be-
steuerung zu unterwerfen sind. Einmal heißt dabei zum einen „nicht mehrfach“,
es heißt aber auch „nicht unbesteuert lassen“.


7. Da der Gesetzgeber, hinter dem sich von Fall zu Fall unterschiedliche Perso-
nen verbergen, mehrere Möglichkeiten hat sein Anliegen zu formulieren und in
Gesetzesform zu gießen, kann aus unterschiedlichen Formulierungen in einzel-
nen Normen regelmäßig noch nicht auf einen abweichenden Willen des Gesetz-
gebers geschlossen werden.
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Urteil vom 30. November 2022, VIII R 30/20
Steuerliche Behandlung von Veräußerungsgewinnen und -verlusten im Falle des sog. Bondstripping


ECLI:DE:BFH:2022:U.301122.VIIIR30.20.0


BFH VIII. Senat


EStG § 20 Abs 2 S 1 Nr 2 Buchst b, EStG § 20 Abs 2 S 1 Nr 7, EStG § 32d Abs 2 Nr 1 S 1 Buchst b, EStG § 2 Abs 1 S 1 Nr
4, AO § 42, HGB § 255, EStG VZ 2014


vorgehend FG München, 20. Oktober 2020, Az: 12 K 3102/17


Leitsätze


1. Nach der Rechtslage bis zur Einfügung des § 20 Abs. 2 Sätze 4 und 5, Abs. 4 Sätze 8 und 9 EStG durch das
Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016 sind im Fall des sog. Bondstripping von im Privatvermögen gehaltenen
Bundesanleihen deren Anschaffungskosten nicht auf den durch die Trennung entstandenen Anleihemantel und die
Zinsscheine aufzuteilen.


2. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG in der bis zum JStG 2020 geltenden Fassung ist nicht dergestalt teleologisch
zu reduzieren, dass die Norm keine Anwendung findet, wenn durch die Veräußerung einer Kapitalforderung i.S. des § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu mindestens 10 % beteiligt ist, ein
Verlust entsteht.


Tenor


Auf die Revision der Kläger wird das Urteil des Finanzgerichts München vom 20.10.2020 - 12 K 3102/17 aufgehoben.


Der Einkommensteuerbescheid für 2014 vom 06.03.2017 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 17.11.2017 wird
dahin geändert, dass die Einkünfte aus Kapitalvermögen des Klägers, die der tariflichen Steuer unterliegen, um
7.515.671 € herabgesetzt und bei den Einkünften aus Kapitalvermögen des Klägers, die dem gesonderten Tarif des § 32d
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes unterliegen, ein laufender Verlust aus Kapitalvermögen (ohne Verluste aus der
Veräußerung von Aktien) in Höhe von 125.107 € zugrunde gelegt wird.


Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten übertragen.


Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Kläger und Revisionskläger (Kläger) sind verheiratet und werden für das Streitjahr 2014 zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt.


1


Der Kläger erwarb am xx.xx.2014 über ein bei der X-Bank geführtes Wertpapierdepot eine Bundesanleihe zu einem
Kaufpreis von 4.098.945,84 € (einschließlich gezahlter Stückzinsen in Höhe von 27.510,44 €). Die Anleihe hatte
eine Laufzeit bis zum xx.xx.2040. Nach dem Erwerb erteilte der Kläger seiner depotführenden Bank die Weisung, die
Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine zu trennen. Am 26.09.2014 veräußerte der Kläger die
Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 2.536.201,65 €. Am 06.10.2014 veräußerte er den Anleihemantel zu einem
Kaufpreis von 1.580.100 € an die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschäftsführer der Kläger war. Die
A-GmbH veräußerte den Anleihemantel am 07.10.2014 zu einem Kaufpreis von 1.569.146,10 €.
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Am xx.xx.2014 erwarb der Kläger eine weitere Bundesanleihe mit einer Laufzeit bis zum xx.xx.2039 zu einem
Kaufpreis von 4.098.826,66 € (einschließlich gezahlter Stückzinsen in Höhe von 31.776,26 €). Nach dem Erwerb
veranlasste der Kläger ebenfalls die Trennung der Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine. Am
15.10.2014 veräußerte er die Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 2.366.270,14 €. Am 10.11.2014 veräußerte er den
Anleihemantel zu einem Kaufpreis von 1.731.560 € an die A-GmbH. Diese veräußerte den Anleihemantel am
11.11.2014 zu einem Kaufpreis von 1.722.214,27 €.


3


Am xx.xx.2014 erwarb der Kläger eine dritte Bundesanleihe mit einer Laufzeit bis zum xx.xx.2040 zu einem
Kaufpreis von 4.519.993,24 € (einschließlich gezahlter Stückzinsen in Höhe von 50.543,64 €). Auch diese
Bundesanleihe wurde auf Anweisung des Klägers in den Anleihemantel und die Zinsscheine getrennt. Am
25.11.2014 veräußerte der Kläger die Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 2.741.902 €. Am 09.12.2014 veräußerte
er den Anleihemantel zu einem Kaufpreis von 1.780.605 € an die A-GmbH, die diesen am 10.12.2014 für
1.801.617,05 € weiterveräußerte.


4


Die Mittel zum Erwerb der Anleihemäntel stellte der Kläger der A-GmbH jeweils darlehensweise zur Verfügung.5


In ihrer Einkommensteuererklärung für das Streitjahr erklärten die Kläger in der Anlage KAP bei den
Kapitalerträgen, die nicht dem inländischen Steuerabzug unterlegen haben, einen Gewinn aus der Veräußerung der
Zinsscheine in Höhe von insgesamt 7.459.241 € als dem gesonderten Tarif unterliegende Kapitaleinkünfte des
Klägers nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden
Fassung (EStG). Darüber hinaus erklärten sie einen Verlust aus der Veräußerung der Anleihemäntel in Höhe von
insgesamt 7.515.671 €, den sie gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG als der tariflichen Einkommensteuer
unterliegende und gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG von der Verlustverrechnungsbeschränkung des § 20 Abs. 6
EStG ausgenommene negative Kapitaleinkünfte des Klägers i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG geltend machten.
Bei der Ermittlung der Veräußerungsgewinne bzw. -verluste ordneten sie die Anschaffungskosten der
Bundesanleihen (mit Ausnahme der auf die Stückzinsen entfallenden Beträge) vollständig den jeweiligen
Anleihemänteln zu.


6


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) veranlagte die Kläger zunächst erklärungsgemäß mit
Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr, zuletzt vom 11.01.2016. Bei den Einkünften aus Kapitalvermögen des
Klägers, die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, legte das FA einen Verlust aus
Kapitalvermögen (ohne Veräußerung von Aktien) in Höhe von 125.107 € zugrunde.


7


Im Anschluss an eine Betriebsprüfung gelangte das FA zu der Auffassung, die vom Kläger gewählte Gestaltung,
insbesondere die Veräußerung der Anleihemäntel an die A-GmbH, stelle einen Missbrauch von
Gestaltungsmöglichkeiten i.S. des § 42 der Abgabenordnung (AO) dar. Nach § 42 Abs. 1 Satz 3 AO entstehe der
Steueranspruch so, wie dies bei einer den wirtschaftlichen Vorgängen angemessenen Gestaltung der Fall sei.
Demzufolge seien die Verluste aus der Veräußerung der Anleihemäntel nach § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG lediglich mit
den Gewinnen aus der Veräußerung der Zinsscheine und den weiteren positiven Einkünften aus Kapitalvermögen,
die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, verrechenbar.


8


Am 02.11.2016 erließ das FA einen entsprechend geänderten Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr. Der
hiergegen eingelegte Einspruch hatte keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom 17.11.2017). Die nachfolgend
erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) München mit in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2021, 459
veröffentlichtem Urteil vom 20.10.2020 ab.


9


Mit der Revision rügen die Kläger die Verletzung materiellen Rechts.10


Sie machen geltend, der Verlust des Klägers aus der Veräußerung der Anleihemäntel unterliege der tariflichen
Einkommensteuer, da die Anwendung des gesonderten Tarifs gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG
ausgeschlossen sei. Das FG habe zu Unrecht entschieden, dass ein Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten
vorliege. § 42 AO werde im Streitfall durch die spezialgesetzliche Missbrauchsregelung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
Buchst. b EStG verdrängt. Abgesehen davon habe der Kläger keinen vom Gesetz nicht vorgesehenen Steuervorteil in
Anspruch genommen. Der Steuervorteil des Klägers bestehe darin, dass der Gewinn aus der Veräußerung der
Zinsscheine nur dem Abgeltungsteuertarif, der Verlust aus der Veräußerung der Anleihemäntel hingegen dem
allgemeinen Einkommensteuertarif unterliege. Hierfür ursächlich sei die Entscheidung des Gesetzgebers, zwei
unterschiedliche Steuertarife für die Einkünfte aus Kapitalvermögen vorzusehen. Vorteile aufgrund
unterschiedlicher Steuertarife seien der Schedulenbesteuerung des § 32d EStG immanent und damit vom Gesetz
vorgesehen.


11
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Entscheidungsgründe


II.


Die Kläger beantragen,
das Urteil des FG München vom 20.10.2020 - 12 K 3102/17 aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid für
2014 vom 06.03.2017 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 17.11.2017 dahin zu ändern, dass die Einkünfte
aus Kapitalvermögen des Klägers, die der tariflichen Steuer unterliegen, um 7.515.671 € herabgesetzt und bei den
Einkünften aus Kapitalvermögen des Klägers, die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, ein
laufender Verlust aus Kapitalvermögen (ohne Veräußerung von Aktien) in Höhe von 125.107 € zugrunde gelegt
wird.


12


Das FA beantragt, die Revision als unbegründet zurückzuweisen.13


Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils. Der Senat kann nach § 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) in der Sache selbst entscheiden und gibt der Klage statt.


14


1. Das FG hat zunächst dem Grunde nach zu Recht erkannt, dass die Veräußerung der Anleihemäntel und der
Zinsscheine zu Einkünften aus Kapitalvermögen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG bzw. § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG geführt haben.


15


a) Nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG gehört zu den Einkünften aus Kapitalvermögen auch der Gewinn aus
der Veräußerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den Inhaber oder ehemaligen Inhaber der
Schuldverschreibung, wenn die dazugehörigen Schuldverschreibungen nicht mitveräußert werden. Nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG gehört zu den Einkünften aus Kapitalvermögen auch der Gewinn aus der Veräußerung von
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Sonstige Kapitalforderungen in diesem Sinne
sind Geldforderungen, bei denen die Rückzahlung des Kapitalvermögens oder ein Entgelt für die Überlassung des
Kapitalvermögens zur Nutzung zugesagt oder gewährt worden ist, auch wenn die Höhe der Rückzahlung oder des
Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhängt.


16


b) Danach führen die isolierte Veräußerung der Zinsscheine zu Einkünften des Klägers aus Kapitalvermögen gemäß
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und die isolierte Veräußerung der Anleihemäntel zu Einkünften aus
Kapitalvermögen gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Dass der Kläger aus der Veräußerung der Anleihemäntel
jeweils einen Verlust erzielt hat, steht dem nicht entgegen. Vom Anwendungsbereich des Gesetzes ist gemäß § 20
Abs. 4 und Abs. 6 EStG auch ein negativer Gewinn, d.h. ein Veräußerungsverlust, erfasst (vgl. Urteil des
Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 12.06.2018 - VIII R 32/16, BFHE 262, 74, BStBl II 2019, 221, Rz 12).


17


2. Entgegen der Auffassung des FG unterliegen die aus der Veräußerung der Anleihemäntel erzielten Verluste i.S.
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG jedoch der tariflichen Einkommensteuer, weil die Anwendung des gesonderten
Tarifs im Streitfall gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG ausgeschlossen ist.


18


a) Nach dem Wortlaut des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG setzt der Ausschluss des gesonderten Tarifs für
Einkünfte aus Kapitalvermögen voraus, dass die Kapitalerträge i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG von der
Kapitalgesellschaft an einen Anteilseigner gezahlt werden, der zu mindestens 10 % an der Gesellschaft beteiligt ist.
Diese Voraussetzung ist vorliegend erfüllt. Die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter der Kläger ist, hat an diesen
für den Erwerb der Anleihemäntel einen Veräußerungspreis gezahlt. Nach Abzug der Anschaffungskosten resultiert
hieraus der von dem Kläger erzielte (negative) Kapitalertrag i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG.


19


b) Eine teleologische Reduktion des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG dahingehend, dass die Vorschrift in den
Fällen nicht zur Anwendung kommt, in denen ‑‑wie vorliegend‑‑ durch die Veräußerung einer Kapitalforderung i.S.
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu mindestens 10 %
beteiligt ist, ein Verlust entsteht, kommt nicht in Betracht.


20


aa) Eine teleologische Reduktion zielt darauf, den Geltungsbereich einer Norm mit Rücksicht auf ihren
Gesetzeszweck gegenüber dem zu weit gefassten Wortlaut einzuschränken. Sie ist nicht bereits dann gerechtfertigt,
wenn die vom Gesetzgeber getroffene Entscheidung rechtspolitisch fehlerhaft erscheint. Ihre Aufgabe ist es daher
nicht, das Gesetz zu verbessern, obwohl es sich ‑‑gemessen an seinem Zweck‑‑ noch nicht als planwidrig
unvollständig oder zu weitgehend erweist. Vielmehr muss die auf den Wortlaut abstellende Auslegung zu einem
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sinnwidrigen Ergebnis führen (vgl. BFH-Urteil vom 14.05.2019 - VIII R 20/16, BFHE 264, 459, BStBl II 2019, 586,
m.w.N.).


bb) Danach scheidet eine teleologische Reduktion des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG in der Weise aus,
dass die Vorschrift im Streitfall nicht zur Anwendung kommt.


22


aaa) Zwar weist das FA grundsätzlich zutreffend darauf hin, dass die vorliegende Gestaltung erkennbar dem Zweck
dient, einen Verlust aus Kapitalvermögen mit Einkünften aus anderen Einkunftsarten, die der progressiven
Einkommensteuer unterliegen, auszugleichen, ohne im eigentlichen Sinne eine Steuersatzspreizung zwischen der
einkommensteuerlichen Belastung des Kapitalertrags des Anteilseigners und der körperschaftsteuerlichen
Entlastung aufgrund der Ausgabe bei "seiner" Kapitalgesellschaft ausnutzen zu wollen. Die Anwendung des § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG ist jedoch nach der im Streitjahr geltenden Rechtslage nicht davon abhängig, dass
die erforderliche Zahlung der Gesellschaft bei dieser zu einem Aufwand und einer körperschaftsteuerlichen
Entlastung führt und der Gesellschafter durch eine Besteuerung des korrespondierenden Kapitalertrags im Rahmen
des gesonderten Tarifs des § 32d Abs. 1 EStG von einer Steuersatzspreizung profitieren will. Denn der Gesetzgeber
hat den Tatbestand des § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG so ausgestaltet, dass nicht nur laufende Kapitalerträge i.S. des § 20
Abs. 1 Nrn. 4 und 7 EStG, sondern auch Veräußerungsgewinne i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 4 und 7 EStG von der
Regelung erfasst werden. Aus dem Ausschluss sowohl dieser laufenden Kapitalerträge als auch dieser
Veräußerungsgewinne aus dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG folgt, dass auch Zahlungen, die von der
Kapitalgesellschaft als Veräußerungsentgelte an den Gesellschafter gezahlt werden und bei ihr erfolgsneutrale
Anschaffungskosten sind, vom Anwendungsbereich des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG erfasst sind. Der
Ausschluss aus dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG gilt daher auch für den Fall, dass der Gesellschafter
eine ihm gegen einen Dritten zustehende Forderung zu einem marktüblichen Preis an die Gesellschaft veräußert
und es daher zu einer erfolgsneutralen Auszahlung durch die Gesellschaft an den Gesellschafter kommt.
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Im Übrigen hat der Gesetzgeber die Vorschrift des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG erst mit dem
Jahressteuergesetz (JStG) 2020 vom 21.12.2020 (BGBl I 2020, 3096) dahin ergänzt, dass der Ausschluss vom
gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG nur noch gelten soll, soweit die den Kapitalerträgen entsprechenden
Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Zusammenhang mit Einkünften sind, die
der inländischen Besteuerung unterliegen, und § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbsatz 2 EStG keine Anwendung findet. Mit
dieser Einschränkung wollte der Gesetzgeber Gestaltungen entgegenwirken, bei denen Verluste i.S. des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG aus der Veräußerung von Kapitalforderungen an die Gesellschaft erzeugt werden, die in voller
Höhe mit tariflich besteuerten Einkünften verrechnet werden können (BRDrucks 503/20 vom 03.09.2020, S. 88). Der
Tatsache, dass die Neufassung der Regelung keine Rückwirkung entfaltet (vgl. § 52 Abs. 33b Satz 2 EStG i.d.F. des
JStG 2020), kann entnommen werden, dass § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG in seiner Ursprungsfassung in
Fällen wie dem Streitfall uneingeschränkt zur Anwendung kommen sollte (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2022 -
VIII R 27/19, zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt).
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bbb) Etwas anderes ergibt sich im Streitfall auch nicht daraus, dass der Kläger einen negativen
Veräußerungsgewinn i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG erzielt hat. Wenn Gewinne aus der Veräußerung von
Kapitalforderungen an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu mindestens 10 % beteiligt ist, dem
allgemeinen Steuersatz unterliegen, ist es folgerichtig, im Falle der Erzielung von Verlusten die Verrechnung mit
positiven Einkünften aus den anderen Einkunftsarten entgegen § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG ebenfalls zuzulassen (§ 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG).
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c) Die Anwendung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG ist entgegen der Auffassung des FG auch nicht
deshalb ausgeschlossen, weil ein Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten i.S. des § 42 AO vorliegt.
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Der Senat kann dabei offen lassen, ob die Anwendung des § 42 AO im Streitfall bereits deshalb nach § 42 Abs. 1
Satz 2 AO ausscheidet, weil § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG, dessen tatbestandliche Voraussetzungen im
Streitfall erfüllt sind, als spezieller Missbrauchstatbestand lex specialis und damit vorrangig und ausschließlich
anwendbar ist (vgl. BFH-Urteil vom 23.04.2021 - IX R 8/20, BFHE 272, 328, BStBl II 2021, 743). Selbst wenn § 42 AO
neben § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG anwendbar wäre, wären dessen Voraussetzungen nicht erfüllt. Denn
der Gesetzgeber hat in § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG gerade den Fall geregelt, dass Substanzgewinne und
-verluste i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG, die aus der Zahlung von Veräußerungsentgelten einer
Kapitalgesellschaft an einen Gesellschafter in Form steuerneutraler Anschaffungskosten für den Erwerb von
Forderungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG resultieren, aus dem Anwendungsbereich des gesonderten Tarifs für
Einkünfte aus Kapitalvermögen ausgenommen sind (s. unter II.2.b bb). Diese folgerichtige gesetzliche Wertung ist
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bei der Prüfung, ob ein Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 Abs. 2 AO vorliegt, zur Vermeidung von
Wertungswidersprüchen zu berücksichtigen (BFH-Urteil vom 17.11.2020 - I R 2/18, BFHE 271, 330, BStBl II 2021,
580, Rz 21). Dementsprechend darf die gesetzgeberische Entscheidung, dass die Veräußerung einer
Kapitalforderung i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu
mindestens 10 % beteiligt ist, zu einem tariflichen Veräußerungsgewinn oder -verlust führt, nicht dadurch
unterlaufen werden, dass bei der Verwirklichung eines solchen Veräußerungstatbestands auf der Grundlage des
§ 42 AO von einer Umgehungsgestaltung ausgegangen wird. Der Kläger hat nicht gegen eine vom Gesetzgeber
vorgegebene Wertung verstoßen, sondern lediglich von einer ihm durch das Gesetz eingeräumten Möglichkeit
Gebrauch gemacht. Daran ändert sich nichts dadurch, dass ein Verlustgeschäft vorliegt, denn auch
Veräußerungsverluste werden, wie ausgeführt (s. unter II.1.b), vom Anwendungsbereich des § 20 EStG folgerichtig
erfasst.


Es ist auch unschädlich, dass die Kläger es ausgenutzt haben, dass die Gewinne aus der Veräußerung der
Zinsscheine dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, während die Verluste aus der Veräußerung
der Anleihemäntel tariflich besteuert werden. Denn aus der Ausnutzung des Steuersatzgefälles kann nicht auf eine
missbräuchliche Gestaltung i.S. des § 42 AO geschlossen werden, da Vorteile aufgrund unterschiedlicher Steuersätze
für die verschiedenen Kapitalerträge in § 20 EStG der Schedulenbesteuerung immanent sind (vgl. z.B. BFH-Urteil
vom 07.05.2019 - VIII R 29/15, zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt, BStBl II 2019, 751, Rz 35, m.w.N.).
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3. Das angefochtene Urteil des FG erweist sich auch nicht aus anderen Gründen als richtig (§ 126 Abs. 4 FGO).29


a) Die Klage ist insbesondere auch nicht deswegen abzuweisen, weil sich infolge einer Aufteilung der
Anschaffungskosten im Ergebnis keine Minderung der festgesetzten Einkommensteuer ergäbe. Entgegen der
Auffassung des FA sind die Anschaffungskosten der erworbenen Bundesanleihen nicht jeweils auf die
Anleihemäntel und die Zinsscheine aufzuteilen.
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aa) Eine Aufteilung von Anschaffungskosten i.S. des § 255 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs kommt entsprechend dem
dieser Norm zugrunde liegenden Surrogationsgedanken zwar auch dann in Betracht, wenn ein ursprünglich vom
Steuerpflichtigen angeschaffter Vermögensgegenstand durch mehrere andere Vermögensgegenstände ersetzt wird
und sich die auf den ursprünglich angeschafften Vermögensgegenstand entfallenden Anschaffungskosten anteilig
in mehreren Ersatzvermögensgegenständen fortsetzen. Eine derartige Fortsetzung der ursprünglichen
Anschaffungskosten in mehreren Vermögensgegenständen mit der Folge einer Aufteilung der ursprünglichen
Anschaffungskosten auf die verschiedenen Vermögensgegenstände hat der BFH beispielsweise im Fall einer
Grundstücksteilung (BFH-Urteil vom 19.07.1983 - VIII R 161/82, BFHE 139, 251, BStBl II 1984, 26) und im Fall der
Ausgabe von Bezugsrechten oder von neuen Gesellschaftsrechten aufgrund einer Kapitalerhöhung, die
wirtschaftlich zu einer Abspaltung der in den Stammaktien verkörperten Substanz und deshalb zu einer Abspaltung
eines Teils der ursprünglichen Anschaffungskosten führt, angenommen (BFH-Urteile vom 21.01.1999 - IV R 27/97,
BFHE 188, 27, BStBl II 1999, 638, und vom 22.05.2003 - IX R 9/00, BFHE 202, 309, BStBl II 2003, 712).
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Im Unterschied zu den vorgenannten Fällen kommt es bei der Aufspaltung der Bundesanleihen jedoch nicht zu
einer Substanzabspaltung. Obwohl nach der Trennung der Anleihen in die Anleihemäntel und die Zinsscheine
jeweils nur noch sonstige Kapitalforderungen in Form von Nullkuponanleihen vorliegen, aus denen der jeweilige
Inhaber den Zins oder das Kapital einziehen kann, ergibt sich aus § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG, dass die
Abtrennung und Veräußerung der Zinsscheine als entgeltliche Vorausabtretung von Zinserträgen zu behandeln ist
(s.a. unter II.3.a bb; gleicher Ansicht Becker-Pennrich, Finanz-Rundschau ‑‑FR‑‑ 2017, 7, 11; Haisch/Bindl, Corporate
Finance Law 2010, 319, 322; Buge in Herrmann/Heuer/Raupach ‑‑HHR‑‑, § 20 EStG Rz 542; vgl. auch HHR/Klein,
Anh. zu § 20, § 38 InvStG Rz 30; Cornelius/Loleit, Neue Wirtschafts-Briefe Erben und Vermögen ‑‑NWB-EV- 2015,
389, 392; Kußmaul/Kloster, Der Steuerberater 2017, 22, 27; andere Auffassung Ronig, Neue Wirtschafts-Briefe
2015, 2223, 2227). Die in den Zinsscheinen verkörperten Zinsen sind Früchte der Anleihe, nicht Teil ihrer Substanz.
Die für die Zinserträge maßgeblichen Grundlagen wie die Höhe der Kapitalüberlassung, die Höhe des Zinssatzes
und die Fälligkeitstermine ergeben sich auch nach der Trennung ausschließlich aus den Bedingungen des
Anleihemantels. Dementsprechend liegt in der Abtrennung der Zinsscheine keine Aufspaltung der Anleihen in ihrer
Substanz.
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bb) Eine Abspaltung eines Teils der auf die ungetrennte Anleihe entfallenden Anschaffungskosten auf die nach der
Trennung entstandenen Zinsscheine folgt entgegen der Auffassung des FA auch nicht daraus, dass nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG der "Gewinn" aus der Veräußerung der Zinsscheine der Besteuerung unterliegt und § 20
Abs. 4 Satz 1 EStG den Gewinn als den Unterschiedsbetrag zwischen den Einnahmen und den Anschaffungskosten


33


Seite 5 von 7







definiert. Dies ergibt sich aus dem Zweck des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG, der darin besteht, die
Besteuerung der Zinserträge auf den Zeitpunkt der Veräußerung der Zinsscheine vorzuverlagern, da der Veräußerer
mit dem Entgelt aus der Veräußerung wirtschaftlich betrachtet den Ertrag seines Kapitals realisiert. Ohne die
Regelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG könnte der Veräußerer der Zinsscheine das
Veräußerungsentgelt zunächst steuerfrei vereinnahmen und müsste die Zinserträge erst zum Zeitpunkt der späteren
Zinszahlung versteuern. Mit der Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG bringt der Gesetzgeber zum
Ausdruck, dass nach der Abtrennung in der Veräußerung der Zinsscheine keine Teilveräußerungen der
ursprünglichen Anleihe gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG zu sehen sind, sondern er den vollen "Zinsertrag" noch
beim Veräußerer versteuern will. Diesem vorgezogenen Kapitalertrag sind beim (Erst-)Veräußerer der Zinsscheine
keine Anschaffungskosten gegenüberzustellen. Erst der (Zweit-)Erwerber trägt Anschaffungskosten durch den
Erwerb der Zinsscheine und erzielt im Falle einer Weiterveräußerung einen Gewinn gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7,
Abs. 4 EStG (vgl. Becker-Pennrich, FR 2017, 7, 11; Cornelius/Loleit, NWB-EV 2015, 389, 392; HHR/Buge, § 20 EStG
Rz 458; Urteil des FG Düsseldorf vom 17.12.2018 - 2 K 3874/15 F, EFG 2019, 505; vgl. auch BTDrucks 16/4841,
S. 55, wonach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG der bisherigen Regelung entspricht).


cc) Für diese Auslegung spricht auch die Entwicklung der gesetzgeberischen Maßnahmen im Zusammenhang mit
dem Bondstripping. Mit dem AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz vom 18.12.2013 (BGBl I 2013, 4318) wurde mit
Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2014 in § 3 Abs. 1a des Investmentsteuergesetzes (InvStG) a.F. eine Regelung
eingefügt, wonach in den Fällen, in denen ein Zinsschein oder eine Zinsforderung vom Stammrecht abgetrennt wird,
dies als Veräußerung der Schuldverschreibung und als Anschaffung der durch die Trennung entstandenen
Wirtschaftsgüter gilt (vgl. BTDrucks 18/68, S. 47 f.). Bei Schaffung der Norm ging der Gesetzgeber ersichtlich davon
aus, dass nach der bis zum Inkrafttreten des § 3 Abs. 1a InvStG a.F. geltenden Rechtslage eine Aufteilung der
Anschaffungskosten nicht vorzunehmen sei (BTDrucks 18/68, S. 47; BRDrucks 740/13, S. 46) und mit der Einfügung
des § 3 Abs. 1a InvStG a.F. nicht lediglich eine Klarstellung der Rechtslage bewirkt werden sollte. Bestätigt wird
dieses Auslegungsergebnis durch die Einfügung der Sätze 4 und 5 in § 20 Abs. 2 EStG und der Sätze 8 und 9 in § 20
Abs. 4 EStG mit Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2017 durch das Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016
(BGBl I 2016, 1730). Mit diesen Normen wurde der Inhalt der Regelung des § 3 Abs. 1a InvStG a.F. in das
Einkommensteuergesetz für Zwecke der einkommensteuerrechtlichen Beurteilung des Bondstripping von im
Privatvermögen gehaltenen Schuldverschreibungen übernommen. Dieser gesetzgeberischen Maßnahme hätte es
nicht bedurft, wenn schon die bis zum Veranlagungszeitraum 2016 geltende einkommensteuerrechtliche
Rechtslage darin bestanden hätte, die Anschaffungskosten auf das Stammrecht und die Zinsscheine zu verteilen.
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dd) Im Ergebnis ergibt sich aus der Veräußerung der Anleihemäntel danach ‑‑wie von den Klägern erklärt‑‑ ein
negativer Unterschiedsbetrag i.S. des § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG in Höhe von 7.515.671 €.
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b) Die steuerliche Anerkennung dieses negativen Unterschiedsbetrags kann nicht unter Hinweis auf die fehlende
Einkünfteerzielungsabsicht des Klägers versagt werden, so dass sich das angefochtene Urteil auch nicht aus diesem
Grund als im Ergebnis richtig erweist (§ 126 Abs. 4 FGO).
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aa) Die mit der Abgeltungsteuer eingeführten Besonderheiten der Einkünfte aus Kapitalvermögen bedingen wegen
der Nichtabzugsfähigkeit der tatsächlichen Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 EStG) und der beschränkten
Verrechenbarkeit der unter § 32d Abs. 1 EStG fallenden Kapitalerträge (§ 20 Abs. 6 EStG) eine tatsächliche
(widerlegbare) Vermutung der Einkünfteerzielungsabsicht (vgl. BFH-Urteil vom 14.03.2017 - VIII R 38/15, BFHE 258,
240, BStBl II 2017, 1040). Diese Vermutung gilt unabhängig davon, ob die sich ergebenden negativen Einkünfte aus
Kapitalvermögen (hier aus der Veräußerung der Anleihemäntel gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG) in einem
zweiten Schritt gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG aus dem gesonderten Tarif ausgeschlossen werden.
Die Ausschlussregelung knüpft an die jeweiligen Einkünfte an. Sie wirkt nicht in die Einkünfteermittlung selbst
hinein.
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bb) Der Gesetzgeber wollte mit der Einführung der Abgeltungsteuer die in § 20 Abs. 2 EStG genannten
Kapitalanlagen einschließlich sämtlicher realisierter Wertveränderungen steuerlich erfassen, unabhängig davon, ob
die jeweiligen positiven oder negativen Kapitalerträge aus § 20 Abs. 2 EStG dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1
EStG unterliegen oder ‑‑wie hier von den Klägern geltend gemacht‑‑ nach Maßgabe des § 32d Abs. 2 EStG tariflich
zu besteuern sind (s. hierzu unter II.2.). Zur Widerlegung der Einkünfteerzielungsabsicht für die Veräußerung der
Anleihemäntel gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG genügt im Streitfall daher weder das bloße Erzielen eines
Veräußerungsverlusts aus der Veräußerung der Anleihemäntel noch kann wegen der beabsichtigten Abtrennung der
Zinsscheine auf eine fehlende Einkünfteerzielungsabsicht beim Erwerb der Bundesanleihen durch den Kläger
abgestellt werden. Vielmehr setzt sich die beim Erwerb der Bundesanleihen unzweifelhaft bestehende
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Einkünfteerzielungsabsicht an den durch die Trennung entstandenen Kapitalanlagen (den Anleihemänteln und den
Zinsscheinen) fort. Zwar stand im Zeitpunkt der Veräußerung der Anleihemäntel fest, dass der Kläger hieraus einen
Verlust erzielen werde. Unter Berücksichtigung der Tatsache, dass der Kläger zunächst die ungetrennten Anleihen
erworben und im Streitjahr in engem zeitlichen Zusammenhang nicht nur die durch die Trennung entstandenen
Anleihemäntel, sondern auch die Zinsscheine veräußert hat, hält der Senat jedoch eine Gesamtbetrachtung für
geboten, bei der die Einkünfteerzielungsabsicht unter Einbeziehung sowohl der durch die Veräußerung der
Anleihemäntel erzielten Verluste als auch der durch die Veräußerung der Zinsscheine erzielten Gewinne nach der
Auftrennung der Bundesanleihen zu beurteilen ist. Daran gemessen ist die Vermutung der
Einkünfteerzielungsabsicht vorliegend nicht widerlegt. Denn es liegen keine Anhaltspunkte dafür vor, dass unter
den Umständen des Streitfalls von vornherein feststand oder von dem Kläger von Anfang an beabsichtigt war, dass
er bei zusammenfassender Betrachtung beider Veräußerungsvorgänge jeweils per Saldo einen Verlust erzielen
werde. Auch aus der Veräußerung der Anleihemäntel an die vom Kläger beherrschte A-GmbH folgt nichts anderes.
Nach den Feststellungen des FG hat der Kläger die Anleihemäntel wie unter fremden Dritten zum marktüblichen
Preis an die A-GmbH veräußert.


4. Das FG ist von anderen Rechtsgrundsätzen ausgegangen. Sein Urteil war daher aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif. Der Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 06.03.2017 ist antragsgemäß dahin zu ändern,
dass die Einkünfte aus Kapitalvermögen des Klägers, die der tariflichen Steuer unterliegen, um 7.515.671 €
herabgesetzt werden. Damit ist bei den Einkünften des Klägers, die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG
unterliegen, der letztmals mit Bescheid vom 11.01.2016 berücksichtigte Betrag des laufenden Verlusts aus
Kapitalvermögen (ohne Verluste aus der Veräußerung von Aktien) in Höhe von 125.017 € für die
Einkünfteermittlung zugrunde zu legen.
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.40
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Urteil vom 30. November 2022, VIII R 15/19
Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 30.11.2022 VIII R 30/20 - Steuerliche Behandlung von
Veräußerungsgewinnen und -verlusten im Falle des sog. Bondstripping


ECLI:DE:BFH:2022:U.301122.VIIIR15.19.0


BFH VIII. Senat


EStG § 20 Abs 2 S 1 Nr 2 Buchst b, EStG § 20 Abs 2 S 1 Nr 7, EStG § 32d Abs 2 Nr 1 S 1 Buchst b, EStG VZ 2013 , AO §
42, HGB § 255, EStG § 2 Abs 1 S 1 Nr 4


vorgehend FG Düsseldorf, 29. März 2019, Az: 1 K 2163/16 E,F


Leitsätze


1. Nach der Rechtslage bis zur Einfügung des § 20 Abs. 2 Sätze 4 und 5, Abs. 4 Sätze 8 und 9 EStG durch das
Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016 sind im Fall des sog. Bondstripping von im Privatvermögen gehaltenen
Bundesanleihen deren Anschaffungskosten nicht auf den durch die Trennung entstandenen Anleihemantel und die
Zinsscheine aufzuteilen.


2. § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG in der bis zum JStG 2020 geltenden Fassung ist nicht dergestalt teleologisch
zu reduzieren, dass die Norm keine Anwendung findet, wenn durch die Veräußerung einer Kapitalforderung i.S. des § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu mindestens 10 % beteiligt ist, ein
Verlust entsteht.


Tenor


Auf die Revision der Kläger wird das Urteil des Finanzgerichts Düsseldorf vom 29.03.2019 - 1 K 2163/16 E,F aufgehoben.


Der Einkommensteuerbescheid für 2013 vom 27.04.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 21.06.2016 wird
dahin geändert, dass die Einkünfte aus Kapitalvermögen des Klägers, die der tariflichen Steuer unterliegen, in Höhe von
10.500 € um 1.245.113 € auf ./. 1.234.613 € herabgesetzt und bei den Einkünften aus Kapitalvermögen des Klägers, die
dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes unterliegen, die Verluste aus Kapitalvermögen
(ohne Veräußerung von Aktien) in Höhe von 1.290.551 € um 1.245.113 € auf 45.438 € verringert werden.


Der Bescheid über die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer auf den
31.12.2013 vom 27.04.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 21.06.2016 wird dahin geändert, dass ein
verbleibender voll verrechenbarer Verlustvortrag gemäß § 10d Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes in Höhe von 8.244
€ für den Kläger und in Höhe von 1.756 € für die Klägerin festgestellt wird.


Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten übertragen.


Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


A.


 


Die Kläger und Revisionskläger (Kläger) sind verheiratet und werden für das Streitjahr 2013 zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt.


1


Der Kläger erwarb am xx.xx.2013 über ein bei der X-Bank geführtes Wertpapierdepot eine Bundesanleihe zu einem
Kaufpreis von 999.999,20 € (einschließlich gezahlter Stückzinsen in Höhe von 24.561,29 €). Die Anleihe hatte eine
Laufzeit bis zum xx.xx.2040. Nach dem Erwerb erteilte der Kläger seiner depotführenden Bank die Weisung, die
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Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine zu trennen. Am 07.05.2013 veräußerte der Kläger die
Zinsscheine zu einem Kaufpreis von insgesamt 624.833,91 €. Am 13.05.2013 veräußerte er den Anleihemantel zu
einem Kaufpreis von 328.836,30 € an die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter der Kläger war. Die A-GmbH
veräußerte den Anleihemantel am 15.05.2013 zu einem Kaufpreis von 327.108,06 €.


Am xx.xx.2013 erwarb der Kläger eine weitere Bundesanleihe mit einer Laufzeit bis zum xx.xx.2039 zu einem
Kaufpreis von 979.999,54 € (einschließlich gezahlter Stückzinsen in Höhe von 25.323,02 €). Nach dem Erwerb
veranlasste der Kläger ebenfalls die Trennung der Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine. Am
23.05.2013 veräußerte er die Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 589.159,72 €. Am 29.05.2013 veräußerte er den
Anleihemantel zu einem Kaufpreis von 356.165,96 € an die A-GmbH. Diese veräußerte den Anleihemantel am
31.05.2013 zu einem Kaufpreis von 358.988,45 €.


3


Die Mittel zum Erwerb der Anleihemäntel stellte der Kläger der A-GmbH jeweils darlehensweise zur Verfügung.4


In ihrer Einkommensteuererklärung für das Streitjahr erklärten die Kläger in der Anlage KAP bei den
Kapitalerträgen, die nicht dem inländischen Steuerabzug unterlegen haben, einen Gewinn aus der Veräußerung der
Zinsscheine in Höhe von insgesamt 1.213.993,63 € als dem gesonderten Tarif unterliegende Kapitaleinkünfte des
Klägers nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden
Fassung (EStG). Darüber hinaus erklärten sie einen Verlust aus der Veräußerung der Anleihemäntel in Höhe von
insgesamt 1.245.112,17 €, den sie gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG als der tariflichen
Einkommensteuer unterliegende und gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG von der
Verlustverrechnungsbeschränkung des § 20 Abs. 6 EStG ausgenommene negative Kapitaleinkünfte des Klägers i.S.
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG geltend machten. Bei der Ermittlung der Veräußerungsgewinne bzw. -verluste
ordneten sie die Anschaffungskosten der Bundesanleihen (mit Ausnahme der auf die Stückzinsen entfallenden
Beträge) vollständig den jeweiligen Anleihemänteln zu.


5


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) veranlagte die Kläger zunächst erklärungsgemäß mit
Einkommensteuerbescheid und mit Bescheid über die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags
zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013, zuletzt vom 05.04.2016.


6


Im Anschluss an eine Betriebsprüfung gelangte das FA zu der Auffassung, die vom Kläger gewählte Gestaltung,
insbesondere die Veräußerung der Anleihemäntel an die A-GmbH, stelle einen Missbrauch von
Gestaltungsmöglichkeiten i.S. des § 42 der Abgabenordnung (AO) dar. Der Steueranspruch entstehe daher gemäß
§ 42 Abs. 1 Satz 3 AO so, wie dies bei einer den wirtschaftlichen Vorgängen angemessenen Gestaltung der Fall sei.
Demzufolge seien die Verluste aus der Veräußerung der Anleihemäntel nach § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG lediglich mit
den Gewinnen aus der Veräußerung der Zinsscheine und den sonstigen positiven Einkünften aus Kapitalvermögen,
die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, verrechenbar.


7


Am 27.04.2016 erließ das FA einen entsprechend geänderten Einkommensteuerbescheid. Ebenfalls am 27.04.2016
erließ es einen geänderten Verlustfeststellungsbescheid, in dem es gemäß § 20 Abs. 6 Satz 4 i.V.m. § 10d EStG für
die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegenden Einkünfte aus Kapitalvermögen einen
verbleibenden Verlustvortrag auf den 31.12.2013 in Höhe von 101.341 € feststellte.


8


Der gegen diese Bescheide eingelegte Einspruch der Kläger hatte keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom
21.06.2016). Die nachfolgend erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) Düsseldorf mit in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2019, 1389 veröffentlichtem Urteil vom 29.03.2019 ab.


9


Mit der hiergegen erhobenen Revision rügen die Kläger die Verletzung materiellen Rechts sowie das Vorliegen
eines Verfahrensfehlers.


10


Sie machen geltend, das FG sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Anschaffungskosten auf den
Anleihemantel und die Zinsscheine aufzuteilen seien. Die Aufspaltung der Bundesanleihe führe nicht zu einer
Substanzabspaltung, sondern lediglich zu einer Abspaltung von Erträgen. Es liege auch kein Missbrauch von
Gestaltungsmöglichkeiten vor. § 42 AO werde im Streitfall durch die spezialgesetzliche Missbrauchsregelung des
§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG verdrängt. Abgesehen davon habe der Kläger keinen vom Gesetz nicht
vorgesehenen Steuervorteil in Anspruch genommen. Der Steuervorteil des Klägers bestehe darin, dass der Gewinn
aus der Veräußerung der Zinsscheine nur dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG, der Verlust aus der
Veräußerung der Anleihemäntel hingegen dem allgemeinen Einkommensteuertarif unterliege. Hierfür ursächlich sei
die Entscheidung des Gesetzgebers, zwei unterschiedliche Steuertarife für die Einkünfte aus Kapitalvermögen
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Entscheidungsgründe


B.


vorzusehen. Vorteile aufgrund unterschiedlicher Steuertarife seien der Schedulenbesteuerung des § 32d EStG
immanent und damit vom Gesetz vorgesehen.


Die Kläger beantragen,
das Urteil des FG Düsseldorf vom 29.03.2019 - 1 K 2163/16 E, F aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid für
2013 vom 27.04.2016 und den Bescheid über die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags auf
den 31.12.2013 vom 27.04.2016, jeweils in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 21.06.2016, dahin zu ändern,
dass die Einkünfte aus Kapitalvermögen, die der tariflichen Steuer unterliegen, um 1.245.113 € auf ./. 1.234.613 €
herabgesetzt und die Verluste aus Kapitalvermögen (ohne Veräußerung von Aktien), die dem gesonderten Tarif des
§ 32d Abs. 1 EStG unterliegen, um 1.245.113 € auf 45.438 € verringert werden und ein verbleibender voll
verrechenbarer Verlustvortrag gemäß § 10d Abs. 4 EStG in Höhe von 8.244 € für den Kläger und in Höhe von
1.756 € für die Klägerin festgestellt werden.


12


Das FA beantragt, die Revision als unbegründet zurückzuweisen.13


Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils. Der Senat kann nach § 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) in der Sache selbst entscheiden und gibt der Klage statt. Danach sind
der Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 27.04.2016 (unter B.I.) und der Bescheid über die Feststellung
des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013 (unter B.II.), jeweils in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 21.06.2016, antragsgemäß zu ändern (unter B.III.).


14


I. Das FG hat die Klage gegen den Einkommensteuerbescheid vom 27.04.2016 zwar zu Recht als zulässig
angesehen, jedoch in der Sache zu Unrecht entschieden, dass die negativen Kapitaleinkünfte des Klägers aus der
Veräußerung der Anleihemäntel dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen und daher nach § 2
Abs. 5b EStG bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkünfte nicht zu berücksichtigen sind.


15


1. Das FG hat die Zulässigkeit der Klage, die als Sachentscheidungsvoraussetzung für das FG-Urteil vom
Bundesfinanzhof (BFH) in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu überprüfen ist (BFH-Urteil vom
03.04.2008 - IV R 54/04, BFHE 220, 495, BStBl II 2008, 742), zu Recht bejaht. Zwar begehren die Kläger eine höhere
Festsetzung der Einkommensteuer für das Streitjahr. Dies steht ihrer Beschwer nach § 40 Abs. 2 FGO aber nicht
entgegen.


16


a) Eine Beschwer nach § 40 Abs. 2 FGO ergibt sich, wie das FG zu Recht annimmt, daraus, dass die Kläger den
Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 27.04.2016 anfechten müssen, um das Ziel der Feststellung eines
verbleibenden voll verrechenbaren Verlustvortrags zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013 zu erreichen. Denn für
die der tariflichen Einkommensteuer unterliegenden Einkünfte wird mit der Regelung des § 10d Abs. 4 Satz 4 EStG
eine inhaltliche Bindung des Verlustfeststellungsbescheids an den Einkommensteuerbescheid erreicht, obwohl der
Einkommensteuerbescheid kein Grundlagenbescheid ist. Im Streitfall entfaltet der angefochtene
Einkommensteuerbescheid insofern eine negative Bindungswirkung, als in diesem keine vortragsfähigen negativen
Einkünfte, die unbeschränkt verrechenbar sind, berücksichtigt werden, sondern ein positiver Gesamtbetrag der
Einkünfte in Höhe von 92.625 € zugrunde gelegt wird. Da das Begehren der Kläger jeweils auch auf die Feststellung
voll verrechenbarer Verlustvorträge zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013 gemäß § 10d EStG gerichtet ist,
müssen sie die negative Bindungswirkung des Einkommensteuerbescheids beseitigen, damit die Verlustvorträge in
der von ihnen begehrten Höhe festgestellt werden können (vgl. BFH-Urteile vom 30.06.2020 - IX R 3/19, BFHE 269,
314, BStBl II 2021, 859, Rz 18; vom 23.11.2021 - VIII R 22/18, BFHE 275, 99, Rz 23).


17


b) Der danach bestehenden Beschwer steht nicht entgegen, dass das Begehren der Kläger auch auf einen
Verlustrücktrag in das Jahr 2012 gerichtet ist. Denn da die Kläger nach § 10d Abs. 1 Satz 5 EStG zulässigerweise
beantragt haben, den Verlustrücktrag für den Kläger auf einen Betrag in Höhe von 1.142.488 € zu begrenzen und
für die Klägerin von einem Verlustrücktrag abzusehen, kann sich, wenn die gegen den Einkommensteuerbescheid
vom 27.04.2016 gerichtete Klage Erfolg hat, ein verbleibender Verlustvortrag auf den 31.12. des Streitjahres als des
Verlustentstehungsjahres für jeden der Ehegatten ergeben (vgl. BFH-Urteile vom 27.10.2020 - IX R 5/20, BFHE 271,
359, BStBl II 2021, 600, Rz 44; vom 10.03.2020 - IX R 24/19, BFH/NV 2020, 873, Rz 32, und vom 17.09.2008 -
IX R 72/06, BFHE 222, 571, BStBl II 2009, 639, unter II.2.a).
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2. Das Urteil ist jedoch aufzuheben, da das FG rechtsfehlerhaft die Klage als unbegründet abgewiesen hat. Es hat
verkannt, dass der Verlust aus der Veräußerung der Anleihemäntel in der erklärten Höhe als tariflicher Verlust der
Einkommensteuerfestsetzung für das Streitjahr zugrunde zu legen ist.


19


a) Die Veräußerung der Anleihemäntel und die Veräußerung der Zinsscheine führen, wie das FG dem Grunde nach
zu Recht erkannt hat, zu Einkünften aus Kapitalvermögen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und nach
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG.


20


aa) Nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG gehört zu den Einkünften aus Kapitalvermögen auch der Gewinn
aus der Veräußerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den Inhaber oder ehemaligen Inhaber der
Schuldverschreibung, wenn die dazugehörigen Schuldverschreibungen nicht mitveräußert werden. Nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG gehört zu den Einkünften aus Kapitalvermögen auch der Gewinn aus der Veräußerung von
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Sonstige Kapitalforderungen in diesem Sinne
sind Geldforderungen, bei denen die Rückzahlung des Kapitalvermögens oder ein Entgelt für die Überlassung des
Kapitalvermögens zur Nutzung zugesagt oder gewährt worden ist, auch wenn die Höhe der Rückzahlung oder des
Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhängt.


21


bb) Danach führen die isolierte Veräußerung der Zinsscheine zu Einkünften des Klägers aus Kapitalvermögen
gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und die isolierte Veräußerung der Anleihemäntel zu Einkünften aus
Kapitalvermögen gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Dass der Kläger aus der Veräußerung der Anleihemäntel
jeweils einen Verlust erzielt hat, führt zu keinem anderen Ergebnis. Vom Anwendungsbereich des Gesetzes ist
gemäß § 20 Abs. 4 und Abs. 6 EStG auch ein negativer Gewinn, d.h. ein Veräußerungsverlust, erfasst (vgl. BFH-Urteil
vom 12.06.2018 - VIII R 32/16, BFHE 262, 74, BStBl II 2019, 221, Rz 12).


22


b) Das FG hat jedoch den aus der Veräußerung der Anleihemäntel erzielten Verlust der Höhe nach unzutreffend
gemäß § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG ermittelt.


23


aa) Nach § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG ist Gewinn i.S. des § 20 Abs. 2 EStG der Unterschied zwischen den Einnahmen aus
der Veräußerung nach Abzug der Aufwendungen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit dem
Veräußerungsgeschäft stehen, und den Anschaffungskosten. Anschaffungskosten sind gemäß § 255 des
Handelsgesetzbuchs (HGB) die Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermögensgegenstand zu erwerben
und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermögensgegenstand einzeln zugeordnet
werden können.


24


bb) Im Streitfall belaufen sich die maßgeblichen Anschaffungskosten der Anleihemäntel im Veräußerungszeitpunkt
‑‑wie von den Klägern erklärt‑‑ auf insgesamt 1.930.114,43 €. Entgegen der Auffassung des FG sind die
Anschaffungskosten der erworbenen Bundesanleihen nicht jeweils auf die Anleihemäntel und die Zinsscheine
aufzuteilen.


25


aaa) Eine Aufteilung von Anschaffungskosten i.S. des § 255 Abs. 1 HGB kommt entsprechend dem dieser Norm
zugrunde liegenden Surrogationsgedanken zwar auch dann in Betracht, wenn ein ursprünglich vom
Steuerpflichtigen angeschaffter Vermögensgegenstand durch mehrere andere Vermögensgegenstände ersetzt wird
und sich die auf den ursprünglich angeschafften Vermögensgegenstand entfallenden Anschaffungskosten anteilig
in mehreren Ersatzvermögensgegenständen fortsetzen. Eine derartige Fortsetzung der ursprünglichen
Anschaffungskosten in mehreren Vermögensgegenständen mit der Folge einer Aufteilung der ursprünglichen
Anschaffungskosten auf die verschiedenen Vermögensgegenstände hat der BFH beispielsweise im Fall einer
Grundstücksteilung (BFH-Urteil vom 19.07.1983 - VIII R 161/82, BFHE 139, 251, BStBl II 1984, 26) und im Fall der
Ausgabe von Bezugsrechten oder von neuen Gesellschaftsrechten aufgrund einer Kapitalerhöhung, die
wirtschaftlich zu einer Abspaltung der in den Stammaktien verkörperten Substanz und deshalb zu einer Abspaltung
eines Teils der ursprünglichen Anschaffungskosten führt, angenommen (BFH-Urteile vom 21.01.1999 - IV R 27/97,
BFHE 188, 27, BStBl II 1999, 638, und vom 22.05.2003 - IX R 9/00, BFHE 202, 309, BStBl II 2003, 712).


26


Im Unterschied zu den vorgenannten Fällen kommt es bei der Aufspaltung der Bundesanleihen jedoch nicht zu
einer Substanzabspaltung. Obwohl nach der Trennung der Anleihen in die Anleihemäntel und die Zinsscheine
jeweils nur noch sonstige Kapitalforderungen in Form von Nullkuponanleihen vorliegen, aus denen der jeweilige
Inhaber den Zins oder das Kapital einziehen kann, ergibt sich aus § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG, dass die
Abtrennung und Veräußerung der Zinsscheine als entgeltliche Vorausabtretung von Zinserträgen zu behandeln ist
(s.a. unter B.2.b bb bbb; gleicher Ansicht Becker-Pennrich, Finanz-Rundschau ‑‑FR‑‑ 2017, 7, 11; Haisch/Bindl,
Corporate Finance Law 2010, 319, 322; Buge in Herrmann/Heuer/Raupach ‑‑HHR‑‑, § 20 EStG Rz 542; vgl. auch
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HHR/Klein, Anh. zu § 20, § 38 InvStG Rz 30; Cornelius/Loleit, Neue Wirtschafts-Briefe Erben und Vermögen ‑‑NWB-
EV- 2015, 389, 392; Kußmaul/Kloster, Der Steuerberater 2017, 22, 27; andere Auffassung Ronig, Neue Wirtschafts-
Briefe 2015, 2223, 2227). Die in den Zinsscheinen verkörperten Zinsen sind Früchte der Anleihe, nicht Teil ihrer
Substanz. Die für die Zinserträge maßgeblichen Grundlagen wie die Höhe der Kapitalüberlassung, die Höhe des
Zinssatzes und die Fälligkeitstermine ergeben sich auch nach der Trennung ausschließlich aus den Bedingungen
des Anleihemantels. Dementsprechend liegt in der Abtrennung der Zinsscheine keine Aufspaltung der Anleihen in
ihrer Substanz.


bbb) Eine Abspaltung eines Teils der auf die ungetrennte Anleihe entfallenden Anschaffungskosten auf die nach der
Trennung entstandenen Zinsscheine folgt entgegen der Auffassung des FA auch nicht daraus, dass nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG der "Gewinn" aus der Veräußerung der Zinsscheine der Besteuerung unterliegt und § 20
Abs. 4 Satz 1 EStG den Gewinn als den Unterschiedsbetrag zwischen den Einnahmen und den Anschaffungskosten
definiert. Dies ergibt sich aus dem Zweck des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG, der darin besteht, die
Besteuerung der Zinserträge auf den Zeitpunkt der Veräußerung der Zinsscheine vorzuverlagern, da der Veräußerer
mit dem Entgelt aus der Veräußerung wirtschaftlich betrachtet den Ertrag seines Kapitals realisiert. Ohne die
Regelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG könnte der Veräußerer der Zinsscheine das
Veräußerungsentgelt zunächst steuerfrei vereinnahmen und müsste die Zinserträge erst zum Zeitpunkt der späteren
Zinszahlung versteuern. Mit der Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG bringt der Gesetzgeber zum
Ausdruck, dass nach der Abtrennung in der Veräußerung der Zinsscheine keine Teilveräußerungen der
ursprünglichen Anleihe gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG zu sehen sind, sondern er den vollen "Zinsertrag" noch
beim Veräußerer versteuern will. Diesem vorgezogenen Kapitalertrag sind beim (Erst-)Veräußerer der Zinsscheine
keine Anschaffungskosten gegenüberzustellen. Erst der (Zweit-)Erwerber trägt Anschaffungskosten durch den
Erwerb der Zinsscheine und erzielt im Falle einer Weiterveräußerung einen Gewinn gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7,
Abs. 4 EStG (vgl. Becker-Pennrich, FR 2017, 7, 11; Cornelius/Loleit, NWB-EV 2015, 389, 392; HHR/Buge, § 20 EStG
Rz 458; Urteil des FG Düsseldorf vom 17.12.2018 - 2 K 3874/15 F, EFG 2019, 505; vgl. auch BTDrucks 16/4841,
S. 55, wonach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG der bisherigen Regelung entspricht).


28


ccc) Für diese Auslegung spricht auch die Entwicklung der gesetzgeberischen Maßnahmen im Zusammenhang mit
dem Bondstripping. Mit dem AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz vom 18.12.2013 (BGBl I 2013, 4318) wurde mit
Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2014 in § 3 Abs. 1a des Investmentsteuergesetzes (InvStG) a.F. eine Regelung
eingefügt, wonach in den Fällen, in denen ein Zinsschein oder eine Zinsforderung vom Stammrecht abgetrennt wird,
dies als Veräußerung der Schuldverschreibung und als Anschaffung der durch die Trennung entstandenen
Wirtschaftsgüter gilt (vgl. BTDrucks 18/68, S. 47 f.). Bei Schaffung der Norm ging der Gesetzgeber ersichtlich davon
aus, dass nach der bis zum Inkrafttreten des § 3 Abs. 1a InvStG a.F. geltenden Rechtslage eine Aufteilung der
Anschaffungskosten nicht vorzunehmen sei (BTDrucks 18/68, S. 47; BRDrucks 740/13, S. 46) und mit der Einfügung
des § 3 Abs. 1a InvStG a.F. nicht lediglich eine Klarstellung der Rechtslage bewirkt werden sollte. Bestätigt wird
dieses Auslegungsergebnis durch die Einfügung der Sätze 4 und 5 in § 20 Abs. 2 EStG und der Sätze 8 und 9 in § 20
Abs. 4 EStG mit Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2017 durch das Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016
(BGBl I 2016, 1730). Mit diesen Normen wurde der Inhalt der Regelung des § 3 Abs. 1a InvStG a.F. in das
Einkommensteuergesetz für Zwecke der einkommensteuerrechtlichen Beurteilung des Bondstripping von im
Privatvermögen gehaltenen Schuldverschreibungen übernommen. Dieser gesetzgeberischen Maßnahme hätte es
nicht bedurft, wenn schon die bis zum Veranlagungszeitraum 2016 geltende einkommensteuerrechtliche
Rechtslage darin bestanden hätte, die Anschaffungskosten auf das Stammrecht und die Zinsscheine zu verteilen.


29


c) Dem sich aus der Veräußerung der Anleihemäntel danach ergebenden negativen Unterschiedsbetrag i.S. des § 20
Abs. 4 Satz 1 EStG in Höhe von 1.245.113 € kann die steuerliche Anerkennung auch nicht unter Hinweis auf das
Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht versagt werden.


30


aa) Die mit der Abgeltungsteuer eingeführten Besonderheiten der Einkünfte aus Kapitalvermögen bedingen wegen
der Nichtabzugsfähigkeit der tatsächlichen Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 EStG) und der beschränkten
Verrechenbarkeit der unter § 32d Abs. 1 EStG fallenden Kapitalerträge (§ 20 Abs. 6 EStG) eine tatsächliche
(widerlegbare) Vermutung der Einkünfteerzielungsabsicht (vgl. BFH-Urteil vom 14.03.2017 - VIII R 38/15, BFHE 258,
240, BStBl II 2017, 1040). Diese Vermutung gilt unabhängig davon, ob die sich ergebenden negativen Einkünfte aus
Kapitalvermögen (hier aus der Veräußerung der Anleihemäntel gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG) in einem
zweiten Schritt gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG aus dem gesonderten Tarif ausgeschlossen werden.
Die Ausschlussregelung knüpft an die jeweiligen Einkünfte an. Sie wirkt nicht in die Einkünfteermittlung selbst
hinein.
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bb) Der Gesetzgeber wollte mit der Einführung der Abgeltungsteuer die in § 20 Abs. 2 EStG genannten
Kapitalanlagen einschließlich sämtlicher realisierter Wertveränderungen steuerlich erfassen, unabhängig davon, ob
die jeweiligen positiven oder negativen Kapitalerträge aus § 20 Abs. 2 EStG dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1
EStG unterliegen oder ‑‑wie hier von den Klägern geltend gemacht‑‑ nach Maßgabe des § 32d Abs. 2 EStG tariflich
zu besteuern sind (s. hierzu unter B.II.4.). Zur Widerlegung der Einkünfteerzielungsabsicht für die Veräußerung der
Anleihemäntel gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG genügt im Streitfall daher weder das bloße Erzielen eines
Veräußerungsverlusts aus der Veräußerung der Anleihemäntel noch kann wegen der beabsichtigten Abtrennung der
Zinsscheine auf eine fehlende Einkünfteerzielungsabsicht beim Erwerb der Bundesanleihen durch den Kläger
abgestellt werden. Vielmehr setzt sich die beim Erwerb der Bundesanleihen unzweifelhaft bestehende
Einkünfteerzielungsabsicht an den durch die Trennung entstandenen Kapitalanlagen (den Anleihemänteln und den
Zinsscheinen) fort. Zwar stand im Zeitpunkt der Veräußerung der Anleihemäntel fest, dass der Kläger hieraus einen
Verlust erzielen werde. Unter Berücksichtigung der Tatsache, dass der Kläger zunächst die ungetrennten Anleihen
erworben und im Streitjahr in engem zeitlichen Zusammenhang nicht nur die durch die Trennung entstandenen
Anleihemäntel, sondern auch die Zinsscheine veräußert hat, hält der Senat jedoch eine Gesamtbetrachtung für
geboten, bei der die Einkünfteerzielungsabsicht unter Einbeziehung sowohl der durch die Veräußerung der
Anleihemäntel erzielten Verluste als auch der durch die Veräußerung der Zinsscheine erzielten Gewinne nach der
Auftrennung der Bundesanleihen zu beurteilen ist. Daran gemessen ist die Vermutung der
Einkünfteerzielungsabsicht vorliegend nicht widerlegt. Denn es liegen keine Anhaltspunkte dafür vor, dass unter
den Umständen des Streitfalls von vornherein feststand oder von dem Kläger von Anfang an beabsichtigt war, dass
er bei zusammenfassender Betrachtung beider Veräußerungsvorgänge jeweils per Saldo einen Verlust erzielen
werde. Auch aus der Veräußerung der Anleihemäntel an die vom Kläger beherrschte A-GmbH folgt nichts anderes.
Nach den Feststellungen des FG hat der Kläger die Anleihemäntel wie unter fremden Dritten zum marktüblichen
Preis an die A-GmbH veräußert.


32


d) Entgegen der Auffassung des FG unterliegen die aus der Veräußerung der Anleihemäntel erzielten Verluste i.S.
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG in Höhe von 1.245.113 € der tariflichen Einkommensteuer, weil die Anwendung
des gesonderten Tarifs im Streitfall gemäß § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG für diese Kapitalerträge
ausgeschlossen ist.


33


aa) Nach dem Wortlaut des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG setzt der Ausschluss des gesonderten Tarifs für
Einkünfte aus Kapitalvermögen voraus, dass die Kapitalerträge i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG von der
Kapitalgesellschaft an einen Anteilseigner gezahlt werden, der zu mindestens 10 % an der Gesellschaft beteiligt ist.
Diese Voraussetzung ist vorliegend erfüllt. Die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter der Kläger ist, hat an diesen
für den Erwerb der Anleihemäntel einen Veräußerungspreis gezahlt. Nach Abzug der Anschaffungskosten resultiert
hieraus der von dem Kläger erzielte (negative) Kapitalertrag i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG.


34


bb) Eine teleologische Reduktion des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG dahingehend, dass die Vorschrift in
den Fällen keine Anwendung findet, in denen ‑‑wie vorliegend‑‑ durch die Veräußerung einer Kapitalforderung i.S.
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu mindestens 10 %
beteiligt ist, ein Verlust entsteht, kommt nicht in Betracht.


35


aaa) Eine teleologische Reduktion zielt darauf ab, den Geltungsbereich einer Norm mit Rücksicht auf ihren
Gesetzeszweck gegenüber dem zu weit gefassten Wortlaut einzuschränken. Sie ist nicht bereits dann gerechtfertigt,
wenn die vom Gesetzgeber getroffene Entscheidung rechtspolitisch fehlerhaft erscheint. Ihre Aufgabe ist es daher
nicht, das Gesetz zu verbessern, obwohl es sich ‑‑gemessen an seinem Zweck‑‑ noch nicht als planwidrig
unvollständig oder zu weitgehend erweist. Vielmehr muss die auf den Wortlaut abstellende Auslegung zu einem
sinnwidrigen Ergebnis führen (vgl. BFH-Urteil vom 14.05.2019 - VIII R 20/16, BFHE 264, 459, BStBl II 2019, 586,
m.w.N.).


36


bbb) Danach scheidet eine teleologische Reduktion des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG in der Weise aus,
dass die Vorschrift im Streitfall nicht zur Anwendung kommt.


37


(1) Zwar weist das FA grundsätzlich zutreffend darauf hin, dass die vorliegende Gestaltung erkennbar dem Zweck
dient, einen Verlust aus Kapitalvermögen mit Einkünften aus anderen Einkunftsarten, die der progressiven
Einkommensteuer unterliegen, auszugleichen, ohne im eigentlichen Sinne eine Steuersatzspreizung zwischen der
einkommensteuerlichen Belastung des Kapitalertrags des Anteilseigners und der körperschaftsteuerlichen
Entlastung aufgrund der Ausgabe bei "seiner" Kapitalgesellschaft ausnutzen zu wollen. Die Anwendung des § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG ist jedoch nach der im Streitjahr geltenden Rechtslage nicht davon abhängig, dass
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die erforderliche Zahlung der Gesellschaft bei dieser zu einem Aufwand und einer körperschaftsteuerlichen
Entlastung führt und der Gesellschafter durch eine Besteuerung des korrespondierenden Kapitalertrags im Rahmen
des gesonderten Tarifs des § 32d Abs. 1 EStG von einer Steuersatzspreizung profitieren will. Denn der Gesetzgeber
hat den Tatbestand des § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG so ausgestaltet, dass nicht nur laufende Kapitalerträge i.S. des § 20
Abs. 1 Nrn. 4 und 7 EStG, sondern auch Veräußerungsgewinne i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 4 und 7 EStG von der
Regelung erfasst werden. Aus dem Ausschluss sowohl dieser laufenden Kapitalerträge als auch dieser
Veräußerungsgewinne aus dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG folgt, dass auch Zahlungen, die von der
Kapitalgesellschaft als Veräußerungsentgelte an den Gesellschafter gezahlt werden und bei ihr erfolgsneutrale
Anschaffungskosten sind, vom Anwendungsbereich des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG erfasst sind. Der
Ausschluss aus dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG gilt daher auch für den Fall, dass der Gesellschafter
eine ihm gegen einen Dritten zustehende Forderung zu einem marktüblichen Preis an die Gesellschaft veräußert
und es daher zu einer erfolgsneutralen Auszahlung durch die Gesellschaft an den Gesellschafter kommt.


Im Übrigen hat der Gesetzgeber die Vorschrift des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG erst mit dem
Jahressteuergesetz (JStG) 2020 vom 21.12.2020 (BGBl I 2020, 3096) dahin ergänzt, dass der Ausschluss vom
gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG nur noch gelten soll, soweit die den Kapitalerträgen entsprechenden
Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Zusammenhang mit Einkünften sind, die
der inländischen Besteuerung unterliegen, und § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbsatz 2 EStG keine Anwendung findet. Mit
dieser Einschränkung wollte der Gesetzgeber Gestaltungen entgegenwirken, bei denen Verluste i.S. des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG aus der Veräußerung von Kapitalforderungen an die Gesellschaft erzeugt werden, die in voller
Höhe mit tariflich besteuerten Einkünften verrechnet werden können (BRDrucks 503/20 vom 03.09.2020, S. 88). Der
Tatsache, dass die Neufassung der Regelung keine Rückwirkung entfaltet (vgl. § 52 Abs. 33b Satz 2 EStG i.d.F. des
JStG 2020), kann entnommen werden, dass § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG in seiner Ursprungsfassung in
Fällen wie dem Streitfall uneingeschränkt zur Anwendung kommen sollte (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2022 -
VIII R 27/19, zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt).


39


(2) Etwas anderes ergibt sich im Streitfall auch nicht daraus, dass der Kläger einen negativen Veräußerungsgewinn
i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG erzielt hat. Wenn Gewinne aus der Veräußerung von Kapitalforderungen an
eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu mindestens 10 % beteiligt ist, dem allgemeinen Steuersatz
unterliegen, ist es folgerichtig, im Falle der Erzielung von Verlusten die Verrechnung mit positiven Einkünften aus
den anderen Einkunftsarten entgegen § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG ebenfalls zuzulassen (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG).


40


e) Die Anwendung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG ist entgegen der Auffassung des FG auch nicht
deshalb ausgeschlossen, weil ein Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten i.S. des § 42 AO vorliegt.


41


Der Senat kann dabei offen lassen, ob die Anwendung des § 42 AO im Streitfall bereits deshalb nach § 42 Abs. 1
Satz 2 AO ausscheidet, weil § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG, dessen tatbestandliche Voraussetzungen im
Streitfall erfüllt sind, als spezieller Missbrauchstatbestand lex specialis und damit vorrangig und ausschließlich
anwendbar ist (vgl. BFH-Urteil vom 23.04.2021 - IX R 8/20, BFHE 272, 328, BStBl II 2021, 743). Selbst wenn § 42 AO
neben § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG anwendbar wäre, wären dessen Voraussetzungen nicht erfüllt. Denn
der Gesetzgeber hat in § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG gerade den Fall geregelt, dass Substanzgewinne und
-verluste i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG, die aus der Zahlung von Veräußerungsentgelten einer
Kapitalgesellschaft an einen Gesellschafter in Form steuerneutraler Anschaffungskosten für den Erwerb von
Forderungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG resultieren, aus dem Anwendungsbereich des gesonderten Tarifs für
Einkünfte aus Kapitalvermögen ausgenommen sind (s. unter B.I.2.d). Diese folgerichtige gesetzliche Wertung ist bei
der Prüfung, ob ein Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 Abs. 2 AO vorliegt, zur Vermeidung von
Wertungswidersprüchen zu berücksichtigen (BFH-Urteil vom 17.11.2020 - I R 2/18, BFHE 271, 330, BStBl II 2021,
580, Rz 21). Dementsprechend darf die gesetzgeberische Entscheidung, dass die Veräußerung einer
Kapitalforderung i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG an eine Kapitalgesellschaft, an der der Steuerpflichtige zu
mindestens 10 % beteiligt ist, zu einem tariflichen Veräußerungsgewinn oder -verlust führt, nicht dadurch
unterlaufen werden, dass bei der Verwirklichung eines solchen Veräußerungstatbestands auf der Grundlage des
§ 42 AO von einer Umgehungsgestaltung ausgegangen wird. Der Kläger hat nicht gegen eine vom Gesetzgeber
vorgegebene Wertung verstoßen, sondern lediglich von einer ihm durch das Gesetz eingeräumten Möglichkeit
Gebrauch gemacht. Daran ändert sich nichts dadurch, dass ein Verlustgeschäft vorliegt, denn auch
Veräußerungsverluste werden, wie ausgeführt (s. unter B.I.2.a bb), vom Anwendungsbereich des § 20 EStG
folgerichtig erfasst.


42


Es ist auch unschädlich, dass die Kläger es ausgenutzt haben, dass die Gewinne aus der Veräußerung der43
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Zinsscheine dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, während die Verluste aus der Veräußerung
der Anleihemäntel tariflich besteuert werden. Denn aus der Ausnutzung des Steuersatzgefälles kann nicht auf eine
missbräuchliche Gestaltung i.S. des § 42 AO geschlossen werden, da Vorteile aufgrund unterschiedlicher Steuersätze
für die verschiedenen Kapitalerträge in § 20 EStG der Schedulenbesteuerung immanent sind (vgl. z.B. BFH-Urteil
vom 07.05.2019 - VIII R 29/15, zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt, BStBl II 2019, 751, Rz 35, m.w.N.).


II. Auch in Bezug auf die Anfechtung des Bescheids über die gesonderte Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013 vom 27.04.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 21.06.2016 hat das FG die Klage zu Unrecht abgewiesen.


44


1. Die Kläger haben sich im FG-Verfahren mit ihrer Klage auch gegen den Verlustfeststellungsbescheid auf den
31.12.2013 vom 27.04.2016 gewandt, da das FA den Veräußerungsverlust des Klägers i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG in Höhe von 1.245.113 € mit den Veräußerungsgewinnen i.S. des § 20 Abs. 2 EStG verrechnet und daher
lediglich gemäß § 20 Abs. 6 Satz 4 i.V.m. § 10d EStG einen verbleibenden Verlustvortrag für die Einkünfte aus
Kapitalvermögen (ohne Veräußerung von Aktien) zum 31.12.2013 in Höhe von 101.341 € festgestellt hat. Diese
gegen den Verlustfeststellungsbescheid gerichtete Klage ist zulässig, obgleich im Feststellungsverfahren des
verbleibenden Verlustvortrags die Einkünfte nicht eigenständig zu ermitteln bzw. zu überprüfen sind. Es fehlt nicht
an der gemäß § 40 Abs. 2 FGO für die Erhebung der Anfechtungsklage erforderlichen Geltendmachung einer
Rechtsverletzung durch den Erlass des angefochtenen Verlustfeststellungsbescheids (BFH-Urteile vom 27.06.2018 -
I R 13/16, BFHE 262, 340, BStBl II 2019, 632, und vom 12.10.2011 - VIII R 2/10, BFH/NV 2012, 776).


45


2. Die Klage ist auch begründet. Zwar folgt aus der Regelung des § 10d Abs. 4 Satz 4 EStG eine inhaltliche Bindung
des Verlustfeststellungsbescheids an den Einkommensteuerbescheid, obwohl der Einkommensteuerbescheid kein
Grundlagenbescheid ist (s. unter B.I.1.a). Im vorliegenden Fall werden mit dem Klageantrag jedoch dieselben
Einwendungen wie gegen den dem Verlustfeststellungsbescheid zugrunde liegenden Einkommensteuerbescheid
geltend gemacht, der auch Gegenstand der Klage ist. Da diese durchgreifen und der Veräußerungsverlust des
Klägers i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG in Höhe von 1.245.113 € bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkünfte zu berücksichtigen ist (§ 2 Abs. 3 i.V.m. Abs. 5b EStG), ist die unterbliebene Feststellung eines
verbleibenden voll verrechenbaren Verlustvortrags jeweils für den Kläger und für die Klägerin rechtswidrig.


46


III. Das FG ist von anderen Rechtsgrundsätzen ausgegangen. Sein Urteil war daher aufzuheben. Der Senat kann in
der Sache selbst entscheiden (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO) und gibt der Klage statt. Der angefochtene
Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr ist dahin zu ändern, dass die Einkünfte aus Kapitalvermögen des
Klägers, die der tariflichen Steuer unterliegen, in Höhe von 10.500 € um 1.245.113 € auf ./. 1.234.613 €
herabgesetzt und bei den Einkünften aus Kapitalvermögen, die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG
unterliegen, die Verluste aus Kapitalvermögen (ohne Veräußerung von Aktien) in Höhe von 1.290.551 € um
1.245.113 € auf 45.438 € verringert werden. Hierdurch ergibt sich jeweils eine negative Summe der Einkünfte in
Höhe von 1.150.732 € (Kläger) und in Höhe von 1.756 € (Klägerin), die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkünfte nicht ausgeglichen werden können. Da die Kläger nach § 10d Abs. 1 Satz 5 EStG beantragt haben, den
Verlustrücktrag in das Jahr 2012 für den Kläger auf 1.142.488 € und für die Klägerin auf 0 € zu beschränken, ist der
angefochtene Bescheid über die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer
auf den 31.12.2013 dahin zu ändern, dass für den Kläger ein verbleibender Verlustvortrag in Höhe von 8.244 € und
für die Klägerin ein verbleibender Verlustvortrag in Höhe von 1.756 € festgestellt werden, die in den folgenden
Veranlagungszeiträumen mit Einkünften aus allen Einkunftsarten, die der tariflichen Einkommensteuer unterliegen,
verrechnet werden können. Über den vom FA gemäß § 10d Abs. 4 i.V.m. § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG festgestellten
verbleibenden Verlustvortrag auf den 31.12.2013 in Höhe von 101.341 € hat der Senat vorliegend nicht zu
entscheiden, da die Kläger diese Feststellung nicht angefochten und auch keinen diesbezüglichen Antrag gestellt
haben. Über die Folgerungen, die sich aus den nach § 32d Abs. 1 EStG zugrunde zu legenden
Besteuerungsgrundlagen für die Höhe des verbleibenden Verlustvortrags gemäß § 10d Abs. 4 i.V.m. § 20 Abs. 6
Satz 4 EStG ergeben, wird das FA von Amts wegen zu entscheiden haben.


47


IV. Da die Revision der Kläger bereits aus materiellen Gründen Erfolg hat, war auf die erhobene Verfahrensrüge
nicht mehr einzugehen.


48


V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.49
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