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BMF: Steuerliche MaBnahmen zur UnterstUtzung der Opfer des Erdbebens in der Tirkei und in
Syrien (Katastrophenerlass)

Das Erdbeben in der tirkisch-syrischen Grenzregion hat sehr groRes menschliches Leid und mas-
sive Schaden an der Infrastruktur verursacht. Zur Unterstitzung der Betroffenen in der Tirkei und
in Syrien hat das BMF im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lander Verwal-
tungserleichterungen zusammengefasst (BMF-Schreiben vom 27.02.2023). Diese gelten fir nach-
folgende Maltnahmen, die vom 06.02.2023 bis zum 31.12.2023 durchgefUhrt werden:

» Vereinfachter Zuwendungsnachweis fUr auf eingerichtete Sonderkonten (inlandischer juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts, inlandischer 6ffentlicher Dienststellen oder eines amt-
lich anerkannten inlandischen Verbands der freien Wohlfahrtspflege einschlielilich seiner Mit-
gliedsorganisationen) eingezahlte Spenden und fir Gber Treuhandkonten Dritter eingesam-
melte Spenden.

»  Moglichkeit von Spendenaktionen und MalRlnahmen aus anderen Mitteln steuerbeginstigter
Korperschaften zur Unterstitzung der Opfer des Erdbebens in der Tirkei und in Syrien unab-
hangig vom Satzungszweck.

» Steuerliche Behandlung von Zuwendungen aus dem Betriebsvermdgen, von Zuwendungen an
Geschaftspartner und sonstigen Zuwendungen.

» Lohnsteuerliche Behandlung von an Arbeitnehmer geleisteter Beihilfe und Unterstitzung.

» Billigkeits- und Vereinfachungsregelung zu Arbeitslohnspenden und Spenden von Aufsichtsrats-
verguitungen.

»  Umsatz- und schenkungsteuerliche Regelungen.

BMF: Gebaude-AfA bei kiirzerer tatsachlicher Nutzungsdauer

Die Finanzverwaltung hat sich mit BMF-Schreiben vom 22.02.2023 zu den aus ihrer Sicht gelten-
den Grundsatzen fir die Inanspruchnahme der Geb3ude-AfA nach der kirzeren tatsdchlichen Nut-
zungsdauer geaullert. Damit reagiert die Verwaltung auf das BFH-Urteil vom 28.07.2021 (IXR
25/19). Dort hatte der BFH den Steuerpflichtigen zugestanden, sich jeder Darlegungsmethode
bedienen zu kénnen, die im Einzelfall zur FGhrung des erforderlichen Nachweises geeignet er-
scheint, um eine kirzere tatsachliche Nutzungsdauer des Gebiudes nach § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG
belegen zu konnen.

Als Reaktion auf die BFH-Rechtsprechung war urspringlich im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens zum JStG 2022 geplant, die in § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG verankerte Regelung zur Geltendma-
chung einer kirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer ersatzlos zu streichen. Letztlich ist jedoch auf
diese Streichung verzichtet worden.

Stattdessen legt nun die Finanzverwaltung fur sich fest, unter welchen Bedingungen eine kirzere
tatsdchliche Nutzungsdauer als nachgewiesen gelten soll. Entgegen der Auffassung des BFH
mUsse der Nachweis einer kirzeren tatsichlichen Nutzungsdauer vom Steuerpflichtigen durch
Vorlage eines Gutachtens eines o6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen fur die Be-
wertung von bebauten und unbebauten Grundsticken oder von Personen, die von einer akkredi-
tierten Stelle als Sachverstindige oder Gutachter fir die Wertermittlung von Grundsticken nach
entsprechender Norm zertifiziert worden sind, erbracht werden. Die Finanzverwaltung beschreibt
auch die inhaltlichen Anforderungen an ein solches Gutachten, dessen Zweck sich ausdricklich
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auf den Nachweis einer kirzeren tatsdchlichen Nutzungsdauer richten und zwingend die maligeb-
lichen Kriterien bericksichtigen muss. Die Ubernahme der Restnutzungsdauer aus einem Ver-
kehrswertgutachten oder die Verwendung der Modelle bzw. Modellansitze der ImmoWertV ge-
nUgen laut dem BMF-Schreiben fUr einen entsprechenden Nachweis nicht aus.

Laut Finanzverwaltung bedirfe es einer konkreten Rechtfertigung, dass das Gebiude 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 VerauRerungsabsicht noch keine
hinreichende Begrindung fir eine kirzere Nutzungsdauer darstellt. Vielmehr missten beispiels-
weise belegbare konkrete Abbruchvorbereitungen oder eine Verpflichtung des Steuerpflichtigen
zum Abbruch vorliegen, woraus sich der Zeitpunkt der Nutzungsbeendigung des Gebaudes ablei-
ten l3sst. Weniger strenge Anforderungen gelten jedoch fir besondere Betriebsgebiude oder
bestimmte Gebaudeteile, die selbstiandige unbewegliche Wirtschaftsgiter sind. FUr diese kénne
eine kirzere Nutzungsdauer ohne besondere Nachweispflicht angenommen werden.

Im BMF-Schreiben werden in Ubereinstimmung mit der héchstfinanzrichterlichen Rechtsprechung
die drei wesentlichen Kriterien (technischer Verschleil}, wirtschaftliche Entwertung und rechtliche
Nutzungsbeschrankungen) benannt, die fir die Schatzung einer kirzeren tatsachlichen Nutzungs-
dauer mallgeblich sind. Die Annahme einer kirzeren technischen Nutzungsdauer kénne vorliegen,
wenn durch technischen Verschleill der tragenden Teile, d.h. insbesondere der Tragstruktur des
Bauwerks, das Geb3ude in seiner Gesamtheit in seiner Nutzungsfahigkeit beeintrachtigt ist. Wenn
das Gebaude vor Ablauf der technischen Nutzungsdauer objektiv wirtschaftlich verbraucht ist,
d.h. wenn die Moglichkeit einer wirtschaftlich sinnvollen (anderweitigen) Nutzung oder Verwer-
tung endgultig entfallt, konne dies ebenfalls zu einer kirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer fih-
ren.

Das BMF-Schreiben ist ab dem Zeitpunkt seiner Bekanntgabe im Bundessteuerblatt auf alle offe-
nen Falle anzuwenden. Es sei an dieser Stelle aber darauf hingewiesen, dass BMF-Schreiben fir
die Gerichte keinerlei Bindungswirkung entfalten.

BMF: Nullsteuersatz fir Umsatze im Zusammenhang mit bestimmten Photovoltaikanlagen

Mit einem BMF-Schreiben vom 27.02.2023 hat die Finanzverwaltung zum Nullsteuersatz fUr die Lie-
ferung und Installation von Solarmodulen gem. § 12 Abs. 3 UStG Stellung genommen. Im Hinblick
auf den zuvor verdffentlichten Entwurf (vgl. TAX WEEEKLY # 3/2023) wurden, neben der Auf-
nahme diverser Erlauterungen und Beispielsfalle, weitere Anpassungen vorgenommen.

Der Nullsteuersatz soll nur fir die Falle 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. Diesbeziglich hat die Finanzverwaltung nun-
mehr den Kreis mdglicher Nebenleistungen ausgeweitet, so dass u.a. die Ubernahme der Anmel-
dung in das Marktstammdatenregister, die Bereitstellung von Software zur Steuerung und Uber-
wachung der Anlage, die Montage eines Zweirichtungszahlers, ebenso wie die Bereitstellung von
GerUsten, die Lieferung von Befestigungsmaterial oder auch ggf. die Erneuverung des Zahler-
schranks dem Nullsteuersatz unterfallen kénnen.

Ferner soll der Nullsteuersatz auch fir die Lieferung von sog. Aufdachphotovoltaikanlagen durch
einen Bautrager gelten, wobei diese selbst dann eine eigenstandige Lieferung darstellen soll,
wenn der Bautrager auch das Gebaude 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 Steuerbeginstigung nur die
Lieferung an den Betreiber einer Photovoltaikanlage erfassen soll und in einer Lieferkette voraus-
gehende Lieferungen (z. B. an Zwischenhandler, Leasinggeber, Mietverkaufer) dem Regelsteuer-
satz unterliegen sollen. Dabei wurde zugleich auch der Begriff des Betreibers einer Photovoltaik-
anlage prazisiert. Betreiber der Photovoltaikanlage sind die natUrlichen Personen, juristischen Per-
sonen oder Personenzusammenschlisse, 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-
sachliche Einspeisung oder Férderung 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 fUr die Beurteilung der Betreibereigen-
schaft herangezogen werden darf.

Im Hinblick auf die Besonderheiten bei Leasing- oder Mietkaufvertragen, 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 begunstigten Leistungsaspekte, z.B. Serviceleistungen wie
Wartungsarbeiten, die Einholung von behérdlichen Genehmigungen oder die Versicherung der
Photovoltaikanlage mit einer Haftpflicht- und Vermégensschadens-Versicherung, soll der Unter-
nehmer pauschalierend ein Verhaltnis von 90 % fir die Uberlassung der Photovoltaikanlage und
10 % fir die eigenstandigen Serviceleistungen ansetzen kénnen, vgl. Abschn. 12.18 Abs. 1 Satz 14
UStAE.

Auch im Hinblick auf die Steuerbeginstigung von Solarmodulen, Batteriespeichern und den , we-
sentliche Komponenten" einer Photovoltaikanlage sowie deren Installation enthalt das BMF-
Schreiben weitere Beispiele und Erlauterungen zur Klarung von Abgrenzungsschwierigkeiten.

Der Nullsteuersatz soll fir Anlage gelten, die auf oder in der Nahe von bspw. (Privat-)Wohnungen
oder offentlichen Gebauden installiert werden. Die detaillierten Erlauterungen 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-
glnstigten bzw. nicht begUnstigten Gebaudenutzung erganzt. Darlber hinaus sollen nunmehr
auch Container als taugliche Gebaude in Betracht kommen koénnen.

Die Regelungen sollen erstmalig auf Umséatze anzuwenden sein, die nach dem 31.12.2022 bewirkt
werden. Es soll nicht beanstandet werden, wenn die Vorschriften Uber die Aufteilung des Ent-
gelts bei Leasing- oder Mietkaufvertragen erst ab dem 01.04.2023 angewendet werden.

BFH: Steuerbarkeit von Gewinnen aus der VerduBerung von verschiedenen Kryptowahrungen
(Bitcoin, Ether, Monero)

Der BFH hat mit Urteil vom 14.02.2023 (IX R 3/22) entschieden, dass Verdullerungsgewinne, die
ein Steuerpflichtiger innerhalb eines Jahres aus dem Verkauf oder dem Tausch von Kryptowahrun-
gen wie Bitcoin, Ethereum und Monero erzielt, der Besteuerung als privates VeraulRerungsge-
schaft unterfallen.

Im Streitfall hatte der Klager verschiedene Kryptowahrungen erworben, getauscht und wieder
verauRert. Im Einzelnen handelte es sich um Geschafte mit Bitcoins, Ethereum und Monero, die
der Steuerpflichtige privat tatigte. Im Streitjahr 2017 erzielte er daraus einen Gewinn in Hohe von
insgesamt 3,4 Mio. Euro. Streitig war die Frage, ob der Gewinn aus der Verauerung und dem
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Tausch von Kryptowahrungen der Einkommensteuer unterliegt. Die vom Steuerpflichtigen beim
Finanzgericht erhobene Klage war ganz Uberwiegend erfolglos.

Der BFH hat die Steuerpflicht der VerauRerungsgewinne aus Bitcoin, Ethereum und Monero be-
jaht. Bei Kryptowahrungen handele es sich um WirtschaftsgUter, die bei einer Anschaffung und
Veraullerung innerhalb eines Jahres der Besteuerung als privates VerauRerungsgeschaft nach § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unterfallen.

Virtuelle Wahrungen (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 tatsichliche Zustinde sowie kon-
krete Moglichkeiten und Vorteile, deren Erlangung sich ein Steuerpflichtiger etwas kosten lasst
und die nach der Verkehrsauffassung einer gesonderten selbstandigen Bewertung zuganglich
sind. Diese Voraussetzungen seien bei virtuellen Wahrungen gegeben. Bitcoin, Ethereum und Mo-
nero seien wirtschaftlich betrachtet als Zahlungsmittel anzusehen. Sie wirden auf Handelsplatt-
formen und Borsen gehandelt, hatten einen Kurswert und kénnten fUr direkt zwischen Beteiligten
abzuwickelnde Zahlungsvorgange Verwendung finden. Technische Details virtueller Wahrungen
seien fir die Eigenschaft als Wirtschaftsgut nicht von Bedeutung. Sofern Anschaffung und Verau-
Rerung 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-
laufige Erhebungsregelungen vorhanden, die einer Besteuerung entgegenstehen, noch lagen An-
haltspunkte vor, dass seitens der Finanzverwaltung Gewinne und Verluste aus Geschaften mit
Kryptowahrungen nicht ermittelt und erfasst werden kénnten. Dass es in Einzelfallen Steuerpflich-
tigen trotz aller Ermittlungsmalinahmen der Finanzbeh6rden (z.B. in Form von Sammelauskunftser-
suchen) beim Handel mit Kryptowahrungen gelinge, sich der Besteuerung zu entziehen, konne
ein strukturelles Vollzugsdefizit nicht begrinden.

BFH: VerauBlerung eines Dividendenanspruchs zwischen beschrankt Steuerpflichtigen

Der BFH hat mit Urteil vom 15.11.2022 (VIII R 21/19) entschieden, dass Dividenden, die einem be-
schrankt steuerpflichtigem Anteilseigner zuflieBen, 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 Veraulerung der Dividendenanspriche bei dem be-
schrankt Steuerpflichtigen nicht nach § 49 EStG beschrankt steuerpflichtig ist. Die Veraullerung
der Dividendenanspriche stellt auch keinen Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO dar.

Die Klagerin ist ein inlandisches Kreditinstitut, das mit Einspruch und Klage gegen die selbst ab-
gegebenen Kapitalertragsteuer-Anmeldungen vorging und begehrte, die Kapitalertragsteuer bei
einer zuvor erfolgten Veradulerung von Dividendenansprichen, die Uber die von ihr gefGhrten De-
pots vorgenommen wurde, herabzusetzen. Die Depotinhaberin, ein auslandisches Kreditinstitut,
hatte fUr die im Depot befindlichen inlandischen Aktienpositionen die Dividendenanspriche kurz
vor dem Dividendenstichtag wirksam verauRert und abgetreten und die Abtretung der Klagerin
gegenUber angezeigt. Die Klagerin hatte auf die erzielten Gewinne aus der Verdullerung der Divi-
dendenanspriche keine Kapitalertragsteuer einbehalten. Die darauffolgenden Dividendenaus-
schittungen, die sie an die Abtretungsempfangerin (eine auslandische Kapitalgesellschaft) wei-
tergleitet hatte, hat sie jedoch bei den Kapitalertragsteuer-Anmeldungen bericksichtigt und da-
rauf Kapitalertragsteuer einbehalten.
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Der gleichzeitig gegen die Kapitalertragsteuer-Anmeldungen eingelegte Einspruch und die an-
schlieRende 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 fGhrt der BFH als Begrindung 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 Veraule-
rung der Dividendenanspriche tatsichlich 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 tatsachliche Besteuerung des Gewinns aus
der Veraulerung der Dividende zur Voraussetzung fir 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 tatsachliche Besteuerung der Ver-
aullerungsgewinne (,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 Anderung des § 49 EStG durch das UntStRefG 2008
(BGBI. 1 2007, 1912). Die Streichung des Verweises auf § 20 Abs. 2 EStG mit der Folge, dass der
Gewinn aus der Verdullerung von Dividendenansprichen nicht mehr der beschrankten Steuer-
pflicht unterlag, bedeute nicht, dass der Gesetzgeber die Dividende auch im Fall der VerduRRerung
des Dividendenanspruchs stets besteuern wollte. Hierzu hatte die Sperrwirkung von der tatsachli-
chen Besteuerung des VerduRerungsgewinns abhangig gemacht werden missen.

Schliellich liegt aus Sicht des BFH auch kein Missbrauch von Gestaltungsmaglichkeiten im Sinne
des § 42 Abs. 1 Satz AO vor. Die Depotinhaberin habe durch die VerauRRerung der Dividendenan-
spriche nicht gegen eine gesetzgeberische Wertung verstollen, sondern lediglich von der ihr
durch das Gesetz eingeraumten Moglichkeit des Verkaufs von Dividendenansprichen vor der ei-
gentlichen Dividendenausschittung Gebrauch gemacht.

BFH: Steuerliche Behandlung von VerduRerungsgewinnen 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 Privatvermogen gehaltenen Bundesanleihen entschieden.

Im Urteilsfall erwarb der Klager im Streitjahr 2014 in drei Tranchen Bundesanleihen im Privatver-
mogen und liel} diese i.R. des sog. Bondstripping in den Anleihemantel und die Zinsscheine tren-
nen. Im Anschluss hieran verdullerte der Klager die Zinsscheine am Markt und die Anleihemantel
an die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfihrer der Klager war. Die urspring-
lichen Anschaffungskosten wurden nicht auch auf die Zinsscheine verteilt. Aus der Verdullerung
der Zinsscheine erklarte der Klager daher hohe positive, dem gesonderten Tarif unterliegende Ka-
pitaleinkinfte gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG. Hingegen erklarte er aus der Veraule-
rung der Anleihemantel hohe negative, der tariflichen Einkommensteuer unterliegende und gem.
§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG von der Verlustverrechnungsbeschrankung des § 20 Abs. 6 EStG
ausgenommene Kapitaleinkinfte gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Im Rahmen einer Betriebs-
prifung gelangte das Finanzamt jedoch zu der Auffassung, dass die vom Klager gewahlte Gestal-
tung - insbesondere die Veraullerung der Anleihemantel an die A-GmbH - einen Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten i.S. des § 42 AO darstelle. In der Folge sei eine Verrechnung der Ver-
luste aus der VerauRerung der Anleihemantel nur mit positiven Einkinften aus Kapitalvermogen
moglich. Die diesbeziglich erhobene Klage wies das FG Minchen ab. Hiergegen richtet sich die
Revision des Klagers.
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Der BFH hat der Revision nun stattgegeben und entschieden, dass die isolierte Veraullerung der
Zinsscheine zu Einkinften gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und die isolierte Veraule-
rung der Anleihemantel zu EinkUnften gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG fUhrt. Nach der Rechts-
lage bis zur Einflgung des § 20 Abs. 2 Satze 4 und 5, Abs. 4 Satze 8 und 9 EStG durch das Invest-
mentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016 seien im Fall des sog. Bondstripping von im Privatver-
mogen gehaltenen Bundesanleihen deren Anschaffungskosten nicht auf den durch die Trennung
entstandenen Anleihemantel und die Zinsscheine aufzuteilen. Vielmehr seien die Anschaffungskos-
ten vollumfanglich bei der Ermittlung des Gewinns/Verlusts aus der Verdullerung der Anleihe-
mantel zu bericksichtigen. Denn die in den Zinsscheinen verkorperten Zinsen seien lediglich
Frichte der Anleihe, nicht Teil ihrer Substanz. Die daraus folgenden Verluste aus der VeraulRerung
der Anleihemantel unterlagen der tariflichen Einkommensteuer und stinden zur Verrechnung mit
anderen positiven Einkinften zur VerfUgung, 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 Veraullerung 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 Gestaltungsmaoglichkeiten
i.S. des § 42 AO lehnte der BFH ab. Vielmehr habe der Klager eine ihm durch das Gesetz einge-
raumte Moglichkeit genutzt. Mithin konne aus der vorliegenden Ausnutzung eines Steuergefilles
nicht auf eine missbrauchliche Gestaltung geschlossen werden.

Zudem konne die steuerliche Anerkennung des negativen Unterschiedsbetrags nicht aufgrund ei-
ner fehlenden Einkinfteerzielungsabsicht des Klagers versagt werden. Denn aufgrund der Nicht-
abzugsfahigkeit der tatsachlichen Werbungskosten und der beschrankten Verrechenbarkeit der
unter § 32d EStG fallenden Kapitalertrage gelte die widerlegbare Vermutung der EinkUnfteerzie-
lungsabsicht. Dies gelte unabhangig davon, ob die positiven oder negativen Kapitalertrage gem.
§ 20 Abs. 2 EStG dem gesonderten Tarif gem. § 32d Abs. 1 EStG unterliegen oder nach Mallgabe
des § 32d Abs. 2 EStG tariflich zu besteuern sind.

BFH: Besteuerung von Stock Options im Fall des Ansassigkeitswechsels

Zur lohnsteuerlichen Behandlung von Stock Options in Bezug auf den Zeitpunkt der Besteuerung
und die Aufteilung des Arbeitslohns in grenziberschreitenden Fallen 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
bestatigt und beziglich 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 tatig und ansassig i.S.d. DBA-USA. In die-
ser Zeit hielt er sich aber auch in Deutschland und in Drittstaaten fUr Dienstreisen auf. Die Gehalts-
kosten wurden wahrend der gesamten Zeit aus den USA heraus getragen. Ab Mai 2005 war er
wieder in Deutschland unbeschrankt einkommensteuerpflichtig. Im Jahr 2011 Ubte er Aktienoptio-
nen aus, die ihm zum 01.04.2003 gewahrt worden waren und die ab dem 01.04.2005 ausibbar
waren. Da er in der Zeit vom 01.04.2003 bis 31.03.2005 an x Arbeitstagen in den USA tatig war,
erklarte er den auf diese Arbeitstage entfallenden geldwerten Vorteil in seiner US-Steuererkla-
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 Einkinfte le-
diglich dem sog. Progressionsvorbehalt. Dabei stellte das Gericht fir die Frage der Ansassigkeit
nicht auf das Jahr des Zuflusses (damit das Streitjahr), sondern auf die Ansassigkeit des Klagers in
den USA in dem Zeitraum zwischen der Gewahrung der Optionen und deren erstmaliger Ausib-
barkeit ab.

Die Revision des Finanzamts hatte nun Erfolg. Der BFH bestatigte zwar, dass der geldwerte Vor-
teil aus Stock Options erst zum Zeitpunkt der Ausibung zuflieRt und in diesem Zeitpunkt zu ver-
steuern ist. Da Stock Options im Regelfall zeitraumbezogen gewahrt werden, sind sie in grenz-
Uberschreitenden Fillen der Tatigkeit in den jeweiligen Landern im sog. Erdienungszeitraum zuzu-
ordnen und ggf. in mehreren Landern anteilig zu versteuern.

Soweit eine Regelung im DBA an die Ansassigkeit des Steuerpflichtigen anknipft (z.B. Art. 15
Abs. 1 DBA-USA), ist aber die Ansassigkeit zum Zeitpunkt des Zuflusses der Einkinfte mallgebend,
nicht die Ansassigkeit im Erdienungszeitraum. Die Frage der Ansassigkeit werde also mit dem Be-
zug der Einkinfte verknUpft. Zu welchem Zeitpunkt die Einkinfte bezogen werden, ist nicht im
Abkommen geregelt. Hier gilt das nationale Recht (Zuflusszeitpunkt des geldwerten Vorteils bei
AusUbung der Option).

In Bezug auf den Erdienungszeitraum bestatigte der BFH die bisherige Verwaltungsauffassung,
nach der grundsatzlich der Zeitraum zwischen der Gewahrung der Optionen und der erstmaligen
Ausibbarkeit maRgebend ist (,grant to vesting"). Allerdings solle eine individuelle Uberprifung
des Aktienprogramms erfolgen, da der Erdienungszeitraum auch langer sein kdnnte. Wenn z.B.
eine ausUbbare Option erst mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verfallt, konnte dies ein
Indiz dafir sein, dass mit den Stock Options die Tatigkeit bis zur AusUbung der Option vergitet
werden soll. Wenn dagegen das konkrete Arbeitsverhaltnis endet, ohne dass eine - zu diesem
Zeitpunkt noch nicht ausUbbare - Option verfallt, kdnnte dies auch zu einer VerkiUrzung des Erdie-
nungszeitraums fUhren.

Da das Finanzgericht im Streitfall - auf Grundlage seiner Rechtsauffassung konsequent - keine
Feststellungen zum Erdienungszeitraum bzw. zu den Vereinbarungen getroffen hat, die der Ge-
wahrung der Stock Options zugrunde lagen, musste der BFH die Sache zur anderweitigen Ver-
handlung und Entscheidung an das Finanzgericht zurGckverweisen. Denn ausgehend von einer
Ans3ssigkeit in Deutschland, werde das inlandische Besteuerungsrecht auf Basis des DBA-USA nur
insoweit eingeschrankt, als die Tatigkeit im Erdienungszeitraum in den USA ausgeiUbt worden ist.
Eine abschlieBende Bemessung der Dauer des Erdienungszeitraums ist letztlich nur anhand der
konkreten Vereinbarungen bei Gewahrung der Stock Options sowie den sonstigen Umstanden
des Einzelfalls méglich. DarUber hinaus fehlten auch erforderliche Feststellungen fir das konkrete
Verhaltnis der wahrend des Erdienungszeitraums in den USA, in Deutschland und in Drittlandern
ausgeUbten Tatigkeiten. Bei einer AusUbung der Tatigkeit 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 spaterer Vereinnahmung des Entgelts

Mit einem Beschluss vom 28.09.2022 (X1 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 begrinden
konne.
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Die Klagerin errichtete als Generalunternehmerin eine Photovoltaikanlage, wobei die vereinbarte
Gesamtvergitung, abhangig vom Baufortschritt, anteilig zu zahlen war. Die hierfir getroffene Un-
tergliederung der Entgelte nach den Abschnitten ,Montage aller Module auf den Modultischen”,
JInstallation der Wechselrichterstation mit Vorbereitung fir den Netzanschluss" und ,Probebe-
trieb von zehn Monaten" sah darUber hinaus vor, dass die Teilbetrage jeweils nur insoweit zur
Zahlung fallig werden, als sie vom Kunden aus dessen laufenden Einnahmen der Stromeinspei-
sung beglichen werden konnen.

Die Klagerin meldete daraufhin in ihren Umsatzsteuererklarungen steuerpflichtige Umsatze gemanR
dem Baufortschritt, allerdings nur in der Hohe der vom Kunden geleisteten Zahlungen. Das Fi-
nanzamt widersprach diesem Vorgehen und ging von umsatzsteuerpflichtigen Umséatzen in Hohe
der jeweils vereinbarten Entgelte fUr die Leistungsabschnitte aus.

Der BFH bestatigte die Rechtsauffassung des Finanzamts. Die Steuer fur 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 ausgefihrt wurde.

Bei diesen Teilleistungen soll es sich nach Auffassung des BFH um jeweils einmalig zur Ausfihrung
kommende Leistungen handeln. Die vertragliche Abrede, dass die jeweiligen Teilbetrage jeweils
nur insoweit zur Zahlung fallig werden sollten, als sie vom Kunden aus den laufenden Einnahmen
aus der Stromeinspeisung beglichen werden konnten, soll zu keiner anderen Beurteilung fUhren.
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 wirde. Folg-
lich verneint der BFH eine Steuerentstehung lediglich in Hohe der geleisteten Zahlung des Kun-
den.

Eine Berichtigungsmoglichkeit der Umsatzsteuerschuld, anlasslich des Unterschiedsbetrages zwi-
schen dem vereinbarten Entgelt fUr die Teilleistung und den tatsachlich erfolgten Zahlungen, ver-
neint der BFH ebenfalls. Der BFH sieht in den dem Kunden gewahrten Zahlungsmodalitdten eine
Ratenzahlungsvereinbarung. Da eine Ratenzahlungsvereinbarung aber gerade die Falligkeit des
Entgelts aufschiebt, konne die aus der Ratenzahlungsvereinbarung folgende Nichtbezahlung eines
Teilbetrags insoweit auch keine Uneinbringlichkeit gem. § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG begrinden und
somit auch nicht zu einer Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage fUhren.

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 Erbschaftstever bei Erwerb durch auslandisches Vermachtnis

Der BFH hat mit Urteil vom 23.11.2022 (Il R 37/19) entschieden, dass in Deutschland belegene Im-
mobilien steuerfrei vermacht werden kénnen, wenn der Erblasser dem Beginstigten die Immobi-

lie durch auslandisches Vermachtnis zuwendet. Voraussetzung ist jedoch, dass weder der Erblas-

ser noch der Beginstigte 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 Klagerin, eine Immobilie in Minchen. Im Jahr 2014
wurde das Vermachtnis erfillt und die Klagerin wurde als Eigentimerin des Grundsticks im
Grundbuch eingetragen. Das Finanzamt verlangte von ihr Erbschaftsteuver fir diesen Immobilien-
erwerb. Die Klagerin war hingegen der Auffassung, sie schulde aufgrund ihres auslandischen
Wohnsitzes und ihrer dadurch nur beschrankten Steuerpflicht in Deutschland keine Steuer.
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Der BFH bestatigte diese Auffassung. Wende ein im Ausland lebender Erblasser einer ebenfalls im
Ausland lebenden Person durch Vermachtnis inlandischen Grundbesitz zu, miUsse der auslandi-
sche Beginstigte hierauf keine deutsche Erbschaftsteuver bezahlen. Anders als deutsche Staatsan-
gehorige und Personen mit Wohnsitz oder dauerhaftem Aufenthalt in Deutschland seien auslandi-
sche Erben oder Vermachtnisnehmer nur in beschrianktem Umfang steuerpflichtig. Sie zahlten
Erbschaftsteuer ausschlielllich fir den Eigentumserwerb an bestimmten gesetzlich definierten
Vermogenswerten, darunter grundsatzlich inlandische Immobilien. Werden sie jedoch im Testa-
ment des Erblassers durch Vermachtnis mit solchen Immobilien bedacht, bleibe dies ausnahms-
weise steuerfrei. Insoweit bestehe eine Gesetzeslicke. Grund dafir sei, dass beim Verméachtnis
der Beginstigte nicht die Immobilie selbst, sondern nur einen Anspruch auf Ubertragung des Ei-
gentums an dieser Immobilie erwerbe. Die Eigentumsumschreibung misse dann noch separat im
Anschluss erfolgen und bedirfe der notariellen Beurkundung. Anders verhalte es sich, wenn aus-
landische Erben im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge inlandischen Grundbesitz erhalten. Denn
dann gehe das Eigentum an der inlandischen Immobilie direkt mit dem Tod des auslandischen
Erblassers auf den ebenfalls auslandischen Erben Uber. Darauf falle deutsche Erbschaftsteuer an.

Nach der Bestatigung durch den BFH kann die Praxis den steuerfreien Erwerb inlandischer Immo-
bilien durch auslandische Vermachtniseinsetzung als legales Gestaltungsmodell nutzen. Seit 2015
und dem Inkrafttreten der EU-Erbrechtsverordnung ist bei Erbfallen im EU-Ausland allerdings Vor-
sicht geboten: In bestimmten EU-Landern, z.B. Polen, entfaltet ein Vermachtnis direkte Wirkung.

Das bedeutet, dass auch die durch Vermachtnis beginstigte Person direkt das Eigentum an dem

inlandischen Grundvermaogen erbt. Ein steuerfreier Erwerb inlandischer Immobilien ist dann nicht
moglich.
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Alle am 23.02.2023 und 02.03.2023 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort
datum
IR 11/90 91.12.9022 Zu'r Besteuerung von Stock Options im Fall des Ansassig-
keitswechsels
X R 19/21 14.12.9022 Beitrittsaufforderung: BMF-Richtsatze als geeignete Schat-
zungsgrundlage
Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 30.11.2022 VI
VIIIR 15/19 30.11.2022 R 30/20 - Steuerliche Behandlung von Veridulerungsge-
winnen und -verlusten im Falle des sog. Bondstripping
VIIl R 30/20 30.11.2029 Steuerllchg Behandlung von Verauf'lerL.Jngsgewmnen und -
verlusten im Falle des sog. Bondstripping
VIl R 21/19 15.11.2092 VerajJBerung eme; Dl\{ldendenanspruchs zwischen be-
schrankt Steuerpflichtigen
Kein Zufluss von Bonuszinsen aus einem Bausparvertrag
VIIIR 18/20 15.11.2022 bei nur buchmaligem Ausweis der Zinsen auf einem Bo-
nuskonto
x| R 28/20 98.09.9022 Steuerentstehung und -berichtigung bei spaterer Verein-
nahmung des Entgelts
Steuerbarkeit von Gewinnen aus der Veraullerung von ver-
IXR3/22 14.02.202 . .. . .
IXR3/22 02.2023 schiedenen Kryptowahrungen (Bitcoin, Ether, Monero)
Keine Anwendung der Fahrtenbuchmethode bei Schat-
R 37/19 23.11.2022 zung des Treibstoffverbrauchs des Uberlassenen Kfz
Keine Anwendung der Fahrtenbuchmethode bei Schat-
|R44L/2D 15.12.2022 . .
v 0 > 0 zung des Treibstoffverbrauchs des Uberlassenen Kfz
Ubergang der Gewinnermittlung von der Einnahmen-Uber-
VIR 31/20 23.11.2022 schussrechnung zur Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssatzen
Bewertung eines Betriebes der Land- und Forstwirtschaft
1R 359720 16.11.2022 fur Zwecke der Erbschaftsteuer
VIR 95/90 96.10.9022 Behindertengerechter Gartenumbau keine auRergewadhnli-
che Belastung
Erste Tatigkeitsstatte bei Ableistung von Arbeitsbereit-
VIR #8720 26.10.2022 schafts- und Bereitschaftsruhezeiten
VIR 25/20 23.08.2022 Tarifierung von Kalberhitten
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Alle am 23.02.2023 und 02.03.2023 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen

VIR19/21

IXR 5/22

VIIR 36/20

XIR 27/20

Il B53/22
(AdV)

IR 26/21

Entscheidungs-
datum

15.12.2022

13.12.2022

29.11.2022

28.09.2022

18.01.2023

23.11.2022

Stichwort

Zu den Voraussetzungen der TarifermaRigung nach § 34
EStG

Verdeckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft in eine andere Kapitalgesellschaft (§ 17 Abs. 1 Satz
2 EStG

Steuerfreie Verwendung von Energieerzeugnissen fir die
Schifffahrt

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Beschluss vom 28.09.2022
XI R 28/20 - Zur Entstehung und Berichtigung der Umsatz-
steuer bei ratenweiser Verglitung einer ausgefUhrten Lie-
ferung

Vorlaufiger Rechtsschutz: Erfordernis eines besonderen
Aussetzungsinteresses bei verfassungsrechtlichen Zweifeln
an der Gultigkeit einer Norm

Grunderwerbsteuer - Gegenleistung

Alle bis zum 03.03.2023 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen

Mmc3-S
7329/19/10001

:005

IVC4-S
2223/19/10003

:019

mca-s
7220/22/10002

:010

IVB6-S
1315/19/10030

051

IVC3-S
2196/22/10006

:005

Nc3-S
7175/21/10003

:003

Entschei-
dungsdatum

01.03.2023

27.02.2023

27.02.2023

23.02.2023

22.02.2023

14.02.2023

Stichwort

Ubersicht der Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 2023

Steuerliche Mallnahmen zur Unterstitzung der Opfer des Erd-
bebens in der Turkei und in Syrien

Nullsteuersatz fir Umsatze im Zusammenhang mit bestimm-
ten Photovoltaikanlagen

Austausch von Informationen nach dem FKAustG

Absetzung fUr Abnutzung (AfA) von Gebauden nach der kir-
zeren tatsachlichen Nutzungsdauer (§ 7 Absatz 4 Satz 2 Ein-
kommensteuergesetz)

Umsatzsteuerbefreiung fir eng mit der Sozialfirsorge und der
sozialen Sicherheit verbundene Leistungen
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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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Hannover

Nicole Datz

Thielenplatz 5

30159 Hannover

T: +49 (0) 511 123586-0
F: +49 (0) 511 123586-199

Y

Duisseldorf

Michael Wild
Klaus-Bungert-Stralle 7
40468 Dusseldorf

T: +49 (0) 211 200 50-5
F: +49 (0) 211 200 50-950

Frankfurt a. M.

Robert Welzel
Taunusanlage 19

60325 Frankfurt/Main

T: +49 (0) 69 133 84 56-0
F: +49 (0) 69 133 84 56-99

Kolbermoor

Ralf Dietzel
Carl-Jordan-StralRe 18
83059 Kolbermoor

T: +49 (0) 8031 87095-0
F: +49 (0) 8031 87095-250

Minchen

Marco Dern
Friedenstralle 22

81671 MiUnchen

T: +49 (0) 89 286 46-0
F: +49 (0) 89 286 46-111

Stuttgart

Klaus Stefan Siler
Konigstralle 27

70173 Stuttgart

T: +49 (0) 711 2221569-62
F: +49 (0) 711 6200749-99

Rosenheim

Ralf Dietzel
LuitpoldstralRe 9

83022 Rosenheim

T: +49 (0) 8031 87095 600
F. +49 (0) 8031 87095 799

Diese WTS-Information stellt keine Beratung dar und verfolgt ausschlieRlich den Zweck, ausgewahlte Themen all-
gemein darzustellen. Die hierin enthaltenen AusfUhrungen und Darstellungen erheben daher weder einen An-
spruch auf Vollstandigkeit noch sind sie geeignet, eine Beratung im Einzelfall zu ersetzen. Fir die Richtigkeit der
Inhalte wird keine Gewahr Gbernommen. Im Falle von Fragen zu den hierin aufgegriffenen oder anderen fachlichen
Themen wenden Sie sich bitte an Ihren WTS Ansprechpartner oder an einen der oben genannten Kontakte.
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H.  SCNENKUNGSTEUET .....c.eeeeeeciet ettt et e e re e teenaesneenteenaenneas 9

A.  Einfihrung

Das Erdbeben in der Tirkei und in Syrien im Februar 2023 hat sehr groRes menschliches Leid
und massive Schaden an der Infrastruktur verursacht. Wegen der hohen Anteilnahme und
Spendenbereitschaft in der Bevolkerung werden die der Unterstiitzung der Betroffenen des
Erdbebens in der Tirkei und in Syrien dienenden Verwaltungsregelungen im Einvernehmen
mit den obersten Finanzbehdrden der Lander in diesem Schreiben zusammengefasst.

Sie gelten fir die nachfolgenden Unterstiitzungsmafinahmen, die vom 6. Februar 2023 bis
zum 31. Dezember 2023 durchgefihrt werden.

B.  Nachweis steuerbeginstigter Zuwendungen

Statt einer Zuwendungsbestatigung genugt als Nachweis der Zuwendungen, die bis zum

31. Dezember 2023 zur Hilfe in den durch das Erdbeben verursachten Katastrophenféllen auf
ein dafir eingerichtetes Sonderkonto einer inlandischen juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts, einer inlandischen Offentlichen Dienststelle oder eines inlandischen amtlich
anerkannten Verbandes der freien Wohlfahrtspflege einschlieRlich seiner Mitglieds-
organisationen eingezahlt oder bis zur Einrichtung des Sonderkontos auf ein anderes Konto
der genannten Zuwendungsempfanger eingezahlt werden, der Bareinzahlungsbeleg oder die
Buchungsbestatigung eines Kreditinstitutes (z. B. der Kontoauszug, Lastschrifteinzugsbeleg
oder der PC-Ausdruck bei Online-Banking). Wird die Zuwendung tber ein als Treuhandkonto
gefiihrtes Konto eines Dritten auf eines der genannten Sonderkonten eingezahlt, gentigt als
Nachweis der Bareinzahlungsbeleg oder die Buchungsbestatigung des Kreditinstituts des
Zuwendenden zusammen mit einer Kopie des Bareinzahlungsbelegs oder der Buchungs-
bestatigung des Kreditinstituts des Dritten (§ 50 Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 der
Einkommensteuer-Durchfuhrungsverordnung).

Bei Zuwendungen zur Hilfe in den durch das Erdbeben verursachten Katastrophenfallen, die
bis zum 31. Dezember 2023 Uber ein Konto eines Dritten an eine inléandische juristische
Person des Offentlichen Rechts, an eine inldndische 6ffentliche Dienststelle oder an eine nach
8 5 Absatz 1 Nummer 9 des Koérperschaftsteuergesetzes steuerbefreite Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermdgensmasse geleistet werden, gentigt als Nachweis eine auf
den jeweiligen Zuwendenden ausgestellte Zuwendungsbestatigung des Zuwendungs-
empféangers, wenn das Konto des Dritten als Treuhandkonto gefiihrt wurde, die Zuwendungen
von dort an den Zuwendungsempfanger weitergeleitet wurden und diesem eine Liste mit den
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einzelnen Zuwendenden und ihrem jeweiligen Anteil an der Zuwendungssumme ubergeben
wurde (8 50 Absatz 5 der Einkommensteuer-Durchfuihrungsverordnung).

Wird eine Zuwendungsbestétigung ausgestellt, dann gendigt es, als Verwendungszweck der
Zuwendung die Forderung mildtatiger Zwecke (8 53 der Abgabenordnung) anzugeben.

Die fur den Nachweis jeweils erforderlichen Unterlagen sind vom Zuwendenden auf
Verlangen der Finanzbehorde vorzulegen und im Ubrigen bis zum Ablauf eines Jahres nach
Bekanntgabe der Steuerfestsetzung aufzubewahren (8 50 Absatz 8 der Einkommensteuer-
Durchfiihrungsverordnung).

C. MaBnahmen von steuerbegtinstigten Kérperschaften flr durch das
Erdbeben geschadigte Personen

I.  Spendenaktionen

Einer steuerbegunstigten Korperschaft ist es grundsatzlich nicht erlaubt, Mittel fur steuer-
begunstigte Zwecke zu verwenden, die sie nach ihrer Satzung nicht fordert (§ 55 Absatz 1
Nummer 1 der Abgabenordnung). Ruft eine steuerbegiinstigte Korperschaft, die nach ihrer
Satzung keine hier in Betracht kommenden Zwecke, wie insbesondere mildtatige Zwecke,
verfolgt (z. B. Sportverein, Musikverein, Kleingartenverein oder Brauchtumsverein), zu
Spenden zur Hilfe fir die Geschédigten des Erdbebens auf und kann sie die Spenden nicht zu
Zwecken, die sie nach ihrer Satzung fordert, verwenden, gilt Folgendes:

Es ist unschadlich fur die Steuerbegunstigung einer Korperschaft, die nach ihrer Satzung
keine z. B. mildtatigen Zwecke fordert oder regional gebunden ist, wenn sie Mittel, die sie im
Rahmen einer Sonderaktion zur Hilfe fur die Geschadigten des Erdbebens erhalten hat, ohne
entsprechende Anderung ihrer Satzung unmittelbar selbst fiir den angegebenen Zweck
verwendet. Die Korperschaft hat bei der Forderung mildtatiger Zwecke die Bedurftigkeit der
unterstutzten Person oder Einrichtung selbst zu priifen und zu dokumentieren. Bei materiellen
und finanziellen Hilfen reicht es aus, wenn die wirtschaftliche Hilfsbedirftigkeit der
untersttzten Person glaubhaft gemacht wird.

Unterstutzungsleistungen aulRerhalb der Verwirklichung gemeinnitziger oder mildtatiger
Zwecke, z. B. in den betrieblichen Bereich an von dem Erdbeben besonders betroffene
Unternehmen, an Selbstéandige oder an entsprechende Hilfsfonds der Kommunen, sind
insoweit nicht beglnstigt.

Es ist nach § 58 Nummer 1 der Abgabenordnung ferner unschédlich, wenn die Spenden
beispielsweise entweder an eine steuerbeginstigte Koérperschaft, die z. B. mildtatige Zwecke
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verfolgt, oder an eine inlandische juristische Person des 6ffentlichen Rechts bzw. eine
inlandische 6ffentliche Dienststelle zur Hilfe fir die Geschédigten des Erdbebens
weitergeleitet werden. Die steuerbeglinstigte Einrichtung, die die Spenden gesammelt hat,
muss entsprechende Zuwendungsbestatigungen flir Spenden bescheinigen, die sie zur Hilfe
fiir die Geschadigten des Erdbebens erhalt und verwendet. Auf die Sonderaktion ist in der
Zuwendungsbestatigung hinzuweisen.

Il. Verwendung sonstiger vorhandener Mittel

Neben der Verwendung der eingeworbenen Spendenmittel (vgl. Randnummern 6 bis 9) ist es
ausnahmsweise auch unschédlich fir die Steuerbegunstigung der Kérperschaft, wenn sie
sonstige bei ihr vorhandene Mittel, die keiner anderweitigen Bindungswirkung unterliegen,
ohne Anderung der Satzung zur Hilfe fir die Geschadigten des Erdbebens einsetzt. Gleiches
gilt fur die Uberlassung von Personal und von Raumlichkeiten. Die Kdrperschaft hat bei der
Forderung mildtatiger Zwecke die Bedrftigkeit der unterstiitzten Person oder Einrichtung
selbst zu prifen und zu dokumentieren.

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

Unterstutzungsleistungen aulRerhalb der Verwirklichung gemeinnitziger oder mildtatiger
Zwecke, z. B. (in den betrieblichen Bereich) an von dem Schadenereignis besonders
betroffene Unternehmen, an Selbstandige oder an entsprechende Hilfsfonds der Kommunen,
sind insoweit nicht begiinstigt.

Werden vorhandene Mittel beispielsweise an andere steuerbegunstigte Koérperschaften, die
mildtatige Zwecke verfolgen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Hilfe fiir die
Geschadigten des Erdbebens stehen, oder an eine inlandische juristische Person des
offentlichen Rechts bzw. eine inlédndische offentliche Dienststelle zu diesem Zweck
weitergeleitet, ist dies nach 8 58 Nummer 1 der Abgabenordnung unschadlich fir die
Steuerbegiinstigung der Korperschatft.

Es wird darauf hingewiesen, dass Stiftungen wegen der Zul&ssigkeit von Tatigkeiten
auflerhalb des Satzungszwecks zusatzlich die stiftungsaufsichtsrechtlichen Bestimmungen der
Lander zu beachten haben.





ssies D, Steuerliche Behandlung von Zuwendungen aus dem
Betriebsvermogen

I.  Zuwendung als Sponsoring-Malinahme

15 Die Aufwendungen des Steuerpflichtigen zur Unterstiitzung der Geschadigten des Erdbebens
sind nach den Malgaben des Schreibens des Bundesministeriums der Finanzen vom
18. Februar 1998 (Bundessteuerblatt | Seite 212) zum Betriebsausgabenabzug zuzulassen.
Aufwendungen des sponsernden Steuerpflichtigen sind danach Betriebsausgaben, wenn der
Sponsor wirtschaftliche Vorteile, die in der Sicherung oder Erhéhung seines unternehme-
rischen Ansehens liegen kdnnen, fur sein Unternehmen erstrebt. Diese wirtschaftlichen
Vorteile sind u. a. dadurch erreichbar, dass der Sponsor 6ffentlichkeitswirksam (z. B. auf
Bitte um Unterstltzung durch die Gemeinde, durch Berichterstattung in Zeitungen, Rundfunk,
Fernsehen, Internet usw.) auf seine Leistungen aufmerksam macht.

Il. Zuwendungen an Geschéftspartner

16  Wendet der Steuerpflichtige bis zum 31. Dezember 2023 seinen von dem Erdbeben
geschadigten Geschaftspartnern zum Zwecke der Aufrechterhaltung der Geschafts-
beziehungen in angemessenem Umfang unentgeltlich Leistungen aus seinem inléandischen
Betriebsvermdgen zu, sind die Aufwendungen in voller Hohe als Betriebsausgaben abziehbar.
8 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes ist insoweit aus Billigkeits-
grinden nicht anzuwenden. Entsprechendes gilt flir Zuwendungen, fur die kein Abzug nach
8 10b des Einkommensteuergesetzes moglich ist, an 6ffentlich-rechtliche oder nach 8 5
Absatz 1 Nummer 5 des Korperschaftsteuergesetzes steuerbefreite Korperschaften zur
Berufsvertretung (z. B. Berufskammern und Innungen) im Rahmen von Spendenaufrufen
zugunsten der von dem Erdbeben geschadigten Berufsangehorigen.

I11. Sonstige Zuwendungen

17  Erflllt die Zuwendung des Steuerpflichtigen unter diesen Gesichtspunkten nicht die
Voraussetzungen fir den Betriebsausgabenabzug, so ist bis zum 31. Dezember 2023 aus
allgemeinen Billigkeitserwagungen die Zuwendung von Wirtschaftsgiitern oder sonstigen
betrieblichen Nutzungen und Leistungen (nicht hingegen Geld) des Steuerpflichtigen aus
einem inlandischen Betriebsvermdgen an durch das Erdbeben Geschadigte oder mit der
Bewéltigung des Erdbebens befasste Betriebe oder Einrichtungen (einschliellich der
juristischen Personen des offentlichen Rechts) als Betriebsausgabe zu behandeln, die ohne
Ricksicht auf 8 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes abgezogen
werden darf. Dies gilt fur Zuwendungen des Steuerpflichtigen im Rahmen der unmittelbaren
Gefahrenabwehr oder der allgemeinen Aufraumarbeiten.
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IV. Behandlung der Zuwendungen im betrieblichen Bereich beim Empfénger

In den Féllen der Randnummern 15 bis 17 sind die Zuwendungen im betrieblichen Bereich
beim Empfanger gemaRl § 6 Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes als Betriebseinnahme mit
dem gemeinen Wert anzusetzen.

E. Lohnsteuer

Die in den nachstehenden Randnummern 20 bis 31 aufgefuhrten Regelungen sind fur
Zuwendungen anzuwenden, die bis zum 31. Dezember 2023 zufliel3en.

I.  Unterstiitzung an Arbeitnehmer

Beihilfen und Unterstiitzungen des Arbeitgebers an seine Arbeitnehmer kénnen nach

R 3.11 der Lohnsteuer-Richtlinien steuerfrei sein. R 3.11 Absatz 2 der Lohnsteuer-Richtlinien
ist auf Beihilfen und Unterstutzungen, die geschadigte Arbeitnehmer von ihrem Arbeitgeber
oder von dritter Seite, soweit die Leistungen dem Grunde nach dem Arbeitslohn zuzurechnen
sind, erhalten, mit folgender Mal3gabe anzuwenden:

- die in R 3.11 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 bis 3 der Lohnsteuer-Richtlinien genannten
Voraussetzungen brauchen nicht vorzuliegen,

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

Auf Unterstltzungen, die in Form von sonst steuerpflichtigen Zinsvorteilen oder in Form von
Zinszuschiissen gewéhrt werden, ist die vorstehende Regelung ebenfalls anzuwenden. Zins-
zuschusse und Zinsvorteile bei Darlehen, die zur Beseitigung von Schaden aufgenommen
worden sind, sind deshalb ebenfalls nach R 3.11 Absatz 2 der Lohnsteuer-Richtlinien
steuerfrei, und zwar wahrend der gesamten Laufzeit des Darlehens. VVoraussetzung hierfur ist,
dass das Darlehen die Schadenshdhe nicht Gbersteigt.

Vorteile aus einer erstmalig nach Eintritt des Schadensereignisses erfolgten

Nutzungsiberlassung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs an Arbeitnehmer, deren
privates Kraftfahrzeug durch das Erdbeben zerstort oder erheblich beschadigt wurde,
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- Nutzungsiberlassung von Wohnungen oder von Unterkiinften, wenn die vom Arbeit-
nehmer bisher bewohnte Wohnung oder Unterkunft durch das Erdbeben unbewohnbar
geworden ist,

- Gewadhrung von unentgeltlicher Verpflegung an Arbeitnehmer, soweit diese sich nicht
selbst versorgen kénnen, oder

- Nutzungsuberlassung anderer Sachen, wenn entsprechende Guter des Arbeitnehmers
durch das Erdbeben unbrauchbar geworden sind oder die Uberlassung der Schadens-
beseitigung dient,

sind in die vorstehenden Regelungen einzubeziehen.

Der Vorteil aus der unentgeltlichen oder verbilligten Ubereignung von gebrauchten Gegen-
stdnden zum Zweck der Ausstattung der Wohnung oder der Unterkunft eines geschadigten
Arbeitnehmers, ist nicht dem Arbeitslohn des Arbeitnehmers zuzurechnen.

Die vorstehend genannten begunstigten Zuschisse und Sachzuwendungen sind insgesamt nur
bis zu einem Betrag in Héhe des Schadens steuerfrei.

Die steuerfreien Leistungen sind im Lohnkonto aufzuzeichnen (8§ 4 Absatz 2 Nummer 4

Satz 1 der Lohnsteuer-Durchfuhrungsverordnung); 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 Schadenshdhe
sowie der wegen des Schadens erhaltenen bzw. zu erwartenden Entschédigungen oder
Zuwendungen zur Verfiigung zu stellen.

Die vorgenannten Grundsatze gelten bei Leistungen zur Unterstiitzung der Angehérigen des
Arbeitnehmers entsprechend.

1. Arbeitslohnspende

Verzichten Arbeitnehmer auf die Auszahlung von Teilen des Arbeitslohns oder auf Teile
eines angesammelten Wertguthabens

a)  zugunsten einer steuerfreien Beihilfe und Unterstiitzung des Arbeitgebers an vom
Erdbeben betroffene Arbeitnehmer des Unternehmens oder Arbeitnehmer von
Geschaftspartnern oder
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b)  zugunsten einer Zahlung des Arbeitgebers auf ein Spendenkonto einer spenden-
empfangsberechtigten Einrichtung i. S. d. 8 10b Absatz 1 Satz 2 des Einkommen-
steuergesetzes,

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

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

Der aul3er Ansatz bleibende Arbeitslohn ist im Lohnkonto aufzuzeichnen (8§ 4 Absatz 2
Nummer 4 Satz 1 der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung). Auf die Aufzeichnung kann
verzichtet werden, wenn stattdessen der Arbeitnehmer seinen Verzicht schriftlich erteilt hat
und diese Erklarung zum Lohnkonto genommen worden ist.

Der auBer Ansatz bleibende Arbeitslohn ist nicht in der Lohnsteuerbescheinigung (8 41b
Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 des Einkommensteuergesetzes) anzugeben.

Die steuerfrei belassenen Lohnteile duirfen in der Einkommensteuerveranlagung nicht als
Spende berticksichtigt werden.

F.  Aufsichtsratsverglutungen

Verzichtet ein Aufsichtsratsmitglied vor Félligkeit oder Auszahlung auf Teile seiner
Aufsichtsratsvergltung, so gelten die Randnummern 19 bis 31 sinngemal. Da es sich auf
Seiten der Gesellschaft gleichwohl um Aufsichtsratsvergitungen und nicht um Spenden
handelt, bleibt die Anwendung des 8 10 Nummer 4 des Korperschaftsteuergesetzes davon
unberuhrt.

G. Umsatzsteuer

Bei der unentgeltlichen Bereitstellung von Gegenstanden und Personal fir humanitére
Zwecke durch Unternehmen an Einrichtungen, die einen unverzichtbaren Einsatz zur
Bewaéltigung der Auswirkungen und Folgen bei den von dem Erdbeben Geschédigten leisten,
wie insbesondere Hilfsorganisationen, Einrichtungen fur gefliichtete Menschen und zur
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Versorgung Verletzter sowie weitere 6ffentliche Institutionen, wird von der Besteuerung einer
unentgeltlichen Wertabgabe im Billigkeitswege abgesehen.

Beabsichtigt ein Unternehmer bereits beim Leistungsbezug, die Leistungen ausschlieflich und
unmittelbar fur die genannten Zwecke zu verwenden, sind die entsprechenden
Vorsteuerbetrédge unter den tbrigen Voraussetzungen des 8 15 des Umsatzsteuergesetzes im
Billigkeitswege entgegen Abschn. 15.15 Absatz 1 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses zu
berucksichtigen. Die folgende unentgeltliche Wertabgabe wird nach dem vorangegangenen
Absatz im Billigkeitswege nicht besteuert.

H.  Schenkungsteuer

Handelt es sich bei den Zuwendungen um Schenkungen, kénnen bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen Steuerbefreiungen nach § 13 des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes gewahrt werden. Hierunter fallen u. a. Zuwendungen an die in § 13
Absatz 1 Nummer 16 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes genannten
Religionsgesellschaften, judische Kultusgemeinden, Kérperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen. Ebenfalls fallen hierunter Zuwendungen, die ausschliel3lich
kirchlichen, gemeinnutzigen oder mildtatigen Zwecken gewidmet sind, sofern deren
Verwendung zu diesem Zweck gesichert ist (8 13 Absatz 1 Nummer 17 des Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetzes). Unter diesen Voraussetzungen sind auch direkt an die
hilfsbedurftigen 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 Geschéadigte zur Behebung der
entstandenen Schaden geleistet werden, ist die Zweckwidmung und die Zwecksicherung zu
unterstellen.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | verdffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gultig.
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S. siehe
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Seie6 ] Allgemeines
1.1 Regelungsbereich eines DBA / des OECD-MA

1 Die DBA enthalten Regelungen fur die Zuweisung des Besteuerungsrechts sowie zur
Vermeidung einer Doppelbesteuerung im Verhaltnis der beiden vertragschlieRenden Staaten
zueinander. Sie begriinden selbst keinen Besteuerungsanspruch. Die Abkommen werden
durch Protokolle, die Denkschrift, Briefwechsel oder andere Dokumente ergénzt und erldutert.
Diese Dokumente sind Bestandteile des Abkommens und in gleicher Weise verbindlich.

2 Im Nachfolgenden wird die abkommensrechtliche Behandlung der Vergitungen aus unselb-
stdndiger 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
mafgeblich, nicht das OECD-MA. Soweit im Einzelfall Anknupfungspunkte zu mehreren
Staaten bestehen, kénnen verschiedene DBA nebeneinander zu beachten sein (z. B. bei
Berufskraftfahrern, s. Tz. 7, Rn. 332 ff.).

3 Bei der steuerlichen Beurteilung von Vergitungen aus unselbstdndiger Arbeit sind daher
insbesondere die Bestimmungen des nationalen Rechts und die des jeweils einschldgigen
DBA zu beachten. Die Regelungen des OECD-MA, als auch des OECD-MK, sind unter
Bertcksichtigung der nachfolgenden Grundsatze bei der Auslegung zu beriicksichtigen.

4 Beispiel 1: Wohnsitz in Deutschland
Der Arbeitnehmer ist nur in Deutschland unbeschrénkt steuerpflichtig. Er ist in Osterreich und
Belgien tatig.

Es sind die DBA zwischen Deutschland und dem jeweiligen Tatigkeitsstaat (DBA-Osterreich und
DBA-Belgien) zu prifen.

5) Beispiel 2: kein Wohnsitz in Deutschland
Der Arbeitnehmer ist nur in Osterreich unbeschrénkt steuerpflichtig. Er ist in Deutschland und
zusatzlich in Belgien tatig. Er erstellt Marktanalysen und erzielt daraus Vergutungen, mit denen er
insgesamt nach 8§ 1 Abs. 4 EStG i. V. m. § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG beschrénkt steuer-
pflichtig ist (BFH-Urteil vom 12. November 1986, BStBI 1987 1l S. 379).

Es ist aus deutscher Sicht ausschlieRlich das DBA zwischen Osterreich und Deutschland zu priifen,
da nur fir dieses DBA eine Abkommensberechtigung nach Art. 4 Abs. 1i. V. m. Art. 1 DBA-
Osterreich vorliegt. Soweit die Vergiitungen auf die in Belgien ausgetibte Tétigkeit entfallen, sind sie
grundsatzlich nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-Osterreich in Osterreich als Ansassigkeitsstaat zu
besteuern.
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1.2 OECD-Musterabkommen

1.2.1 Bestimmung der Ansassigkeit - Art. 4 OECD-MA

Fur 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 anséssig sind. Der abkom-
mensrechtliche Begriff der Ansdssigkeit entspricht nicht dem im innerstaatlichen Recht
verwendeten Begriff der unbeschrankten Steuerpflicht.

Wahrend die unbeschrénkte Steuerpflicht nach nationalem Recht eine umfassende Steuer-
pflicht begriindet, fuhrt die Ansassigkeit einer Person in einem der Vertragsstaaten zu ihrer
Abkommensberechtigung (Art. 1 OECD-MA). Zugleich wird mit der Bestimmung der
Ansassigkeit einer Person in einem Vertragsstaat dieser Staat fur die Anwendung des
Abkommens zum Ansassigkeitsstaat; der andere Vertragsstaat ist Quellenstaat. Eine Person
kann zwar in beiden Vertragsstaaten (z. B. aufgrund doppelten Wohnsitzes) unbeschrénkt
steuerpflichtig sein, dagegen kann sie nur in einem der beiden Vertragsstaaten als ansassig
i. S. eines DBA gelten.

Eine naturliche Person ist nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA in einem Staat ansassig, wenn
sie dort aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts oder eines anderen &hnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist (s. Tz. 2.1, Rn. 29 ff. zur Steuerpflicht nach dem EStG). Zu
bertcksichtigen ist jedoch, dass nach Art. 4 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA eine Anséassigkeit in
einem Staat nicht begriindet wird, wenn die Person in diesem Staat nur mit Einkiinften aus
Quellen in diesem Staat oder mit in diesem Staat gelegenem Vermdogen steuerpflichtig ist, die
Person nach deutschem Rechtsverstandnis dort also nur der beschrankten Steuerpflicht unter-
liegt. Die Anséssigkeit nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA setzt damit eine unbeschrankte Steuer-
pflicht nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht voraus.

Dies gilt auch fur 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 Ruckgriff auf das jeweilige nationale Recht (z. B. China, Stdafrika) ergeben
kdnnen.

Z. B. kénnen nach China entsandte Arbeitnehmer eines inlandischen Arbeitgebers unter
Bericksichtigung des chinesischen Einkommensteuerrechts auch in China im Sinne des Art. 4
Abs. 1 Satz 1 DBA-China ansassig sein, wenn sie sich dort zwischen 1 und 5 Jahren zur
Arbeitsausiibung aufhalten und die chinesische Steuerbehérden 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 unbeschrénkten Steuer-
pflicht.
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Beispiel 1:

Ein Arbeitnehmer begriindet wahrend seines zehnmonatigen Aufenthalts in China einen Wohnsitz. Die
Familie ist dem Arbeitnehmer in den Tétigkeitsstaat gefolgt. Die Wohnung im bisherigen Ansassig-
keitsstaat steht der Familie jederzeit zur Nutzung zur Verfligung. Trotz der Begriindung des Wohn-
sitzes wird nach chinesischem Recht bei einem kurzfristigen Aufenthalt keine unbeschrénkte Steuer-
pflicht ausgeldst. Vielmehr werden lediglich die flr eine in China ausgetbte Téatigkeit gezahlten
Vergitungen der dortigen Besteuerung unterworfen (beschrénkte Steuerpflicht).

Der Arbeitnehmer ist nach Art. 4 Abs. 1 DBA-China nur in Deutschland ansé&ssig.

Ist die Person nach Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA in beiden Vertragsstaaten ansassig (sog. doppelte
Ansassigkeit), ist nach der in Art. 4 Abs. 2 OECD-MA festgelegten Prifungsreihenfolge festzustellen,
in welchem Vertragsstaat die Person als ansassig gilt. Verfiigt die Person nur in einem Staat tber eine
stdndige Wohnstétte, so gilt sie als nur in diesem Staat anséssig. Unter einer standigen Wohnstétte sind
Raumlichkeiten zu verstehen, die nach Art und Einrichtung zum Wohnen geeignet sind, die standig
genutzt werden konnen und die tatséchlich regelmalig genutzt werden. Es handelt sich um eine in den
allgemeinen Lebensrhythmus der Person einbezogene Anlaufstelle (s. BFH-Urteile vom 23. Oktober
1985, BStBI 1986 11 S. 133, vom 16. Dezember 1998, BStBI 1999 I1 S. 207 und vom 5. Juni 2007,
BStBI 11 S. 812). Verflgt die Person in beiden Staaten Uber eine standige Wohnstétte, so gilt sie als
nur in dem Staat ansassig, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat
(Mittelpunkt der Lebensinteressen). Dabei sind ihre familiaren und gesellschaftlichen Beziehungen,
ihre berufliche, politische, kulturelle und sonstige Verwurzelung, der Ort ihrer Geschéftstatigkeit, der
Ort, von wo aus sie ihr Vermogen verwaltet, und Ahnliches zu berticksichtigen. Die Umstande sind als
Ganzes zu prifen und nach objektiven Kriterien gegeneinander abzuwégen. L&sst sich die Ansassig-
keit nach diesen Kriterien nicht bestimmen, sind als Hilfsmerkmale zundchst der gewohnliche Auf-
enthalt und danach die Staatsangehdrigkeit heranzuziehen. Kann die Anséssigkeit auch nach dem
letztgenannten Kriterium nicht bestimmt werden, weil die Person Staatsangehériger beider Staaten
oder keines der Staaten ist, regeln die betreffenden Staaten die Frage in gegenseitigem Einvernehmen
nach Art. 25 OECD-MA (s. Tz. 10).

Beispiel 2:

Der Arbeitnehmer begriindet wahrend seines Aufenthalts im auslandischen Tatigkeitsstaat einen
Wohnsitz. Die Familie ist dem Arbeitnehmer nicht in den Tatigkeitsstaat gefolgt. Es liegt sowohl im
Inland als auch im Ausland eine standige Wohnstatte i. S. von Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA
vor.

Der Mittelpunkt der Lebensinteressen des Arbeitnehmers befindet sich i. d. R. auch wahrend seines
Aufenthalts im ausléndischen Téatigkeitsstaat weiterhin in dem bisherigen Anséssigkeitsstaat (kein
Anséssigkeitswechsel). Insbesondere hat der Arbeitnehmer nach wie vor personliche Beziehungen zu
seiner Familie im bisherigen Anséssigkeitsstaat. Demgegentber treten die personlichen Beziehungen,
die der Arbeitnehmer im Tatigkeitsstaat unterhélt, in aller Regel stark zuriick. Zudem verfligt der
Arbeitnehmer haufig auch im bisherigen Anséssigkeitsstaat tiber wirtschaftliche Beziehungen (z. B.
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Grundbesitz, Kapitalvermogen, Arbeitgeber ist in diesem Staat anséassig), wéahrend die wirtschaftlichen
Beziehungen zum Tatigkeitsstaat i. d. R. nur vorubergehender Natur sind.

Beispiel 3:

Der Arbeitnehmer begriindet wahrend seines auf 12 Monate befristeten Aufenthalts im ausléndischen
Tatigkeitsstaat einen Wohnsitz. Die Wohnung im bisherigen Anséssigkeitsstaat steht ihm und ggf.
seiner Familie jederzeit zur Nutzung zur Verfugung. Es liegt sowohl im Inland als auch im Ausland
eine standige Wohnstétte i. S. von Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA vor. Das Arbeitsverhaltnis
zum bisherigen Arbeitgeber besteht fort.

a) Der Arbeitnehmer ist alleinstehend.
b) Die Familie ist dem Arbeitnehmer in den Tatigkeitsstaat gefolgt.

Der Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet sich - unabhéngig vom Familienstand - in aller Regel
weiterhin im bisherigen Anséssigkeitsstaat (s. BFH-Urteil vom 23. Oktober 1985, a. a. O.), da bei
einem auf kurze Zeit befristeten Aufenthalt im Tatigkeitsstaat und dem Fortbestehen des bisherigen
Arbeitsverhéltnisses die personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zum bisherigen Ansassig-
keitsstaat zumeist gewichtiger sind als die zum anderen Staat. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sich der
Mittelpunkt der Lebensinteressen bei einem voribergehenden Aufenthalt von tber einem Jahr
zwangslaufig in den anderen Staat verlagern muss. Vielmehr ist stets das Gesamtbild der Verhaltnisse
zu wirdigen.

Beispiel 4:

Der Arbeitnehmer begriindet wahrend seines funfjahrigen oder unbefristeten Aufenthalts im
auslandischen Tatigkeitsstaat einen Wohnsitz. Die Familie ist dem Arbeitnehmer in den Téatigkeitsstaat
gefolgt. Die Wohnung im bisherigen Ansassigkeitsstaat steht der Familie jederzeit zur Nutzung zur
Verfugung. Es liegt sowohl im Inland als auch im Ausland eine standige Wohnstétte i. S. von Art. 4
Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA vor.

Wegen des inlandischen Wohnsitzes besteht weiterhin die unbeschrankte Einkommensteuerpflicht im
Inland. Der Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet sich in diesem Fall i. d. R. im Tatigkeitsstaat.

1.2.2. Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit

1221 Art. 15 OECD-MA

Nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA konnen die Verglitungen aus unselbstandiger Arbeit nur im
Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die Téatigkeit wird im
anderen Staat ausgeubt. Wird die unselbstandige Arbeit im anderen Staat (Tatigkeitsstaat)
ausgedibt, steht grundséatzlich diesem Staat das Besteuerungsrecht fir die bezogenen
Vergutungen (sog. Arbeitsortprinzip) zu. Die bloRe Verwertung einer unselbstandigen Arbeit
(8 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a 2. Alternative EStG) stellt keine Tatigkeit i. S. der DBA dar.
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Abweichend hiervon steht unter den VVoraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA
(sog. 183-Tage-Klausel) das Besteuerungsrecht flir solche Vergitungen nur dem
Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu.

Art. 15 Abs. 3 OECD-MA enthélt eine gesonderte Bestimmung fir die Besteuerung der
Vergutungen 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 Grenzgangerregelung

Grenzganger sind Arbeitnehmer, die i. d. R. im Grenzbereich des einen Staates arbeiten und
taglich zu ihrem Wohnsitz im Grenzbereich des anderen Staates zurtickkehren. Das OECD-
MA sieht fur Grenzgénger keine spezielle Regelung vor. Fir diese Arbeitnehmer gelten
Besonderheiten nach den DBA mit Frankreich (Art. 13 Abs. 5 - i. d. R. Besteuerung im
Wohnsitzstaat), Osterreich (Art. 15 Abs. 6 - i. d. R. Besteuerung im Wohnsitzstaat) und der
Schweiz (Art. 15a - begrenzte Besteuerung im Tétigkeitsstaat und Wohnsitzbesteuerung mit
Anrechnungssystem).

Besonderheiten bei Grenzpendlern nach Luxemburg sind in der Verstandigungsvereinbarung
vom 26. Mai 2011 (KonsVerLUXYV vom 9. Juli 2012, BStBI | S. 852) geregelt.

1.2.2.3 Besondere Regelungen bezlglich der Zuweisung des Besteuerungsrechts

Das OECD-MA bzw. die einzelnen DBA enthalten von Art. 15 OECD-MA abweichende
Regelungen flr bestimmte Arbeitnehmer, insbesondere fir das flr die Geschéftsfuhrung eines
Unternehmens verantwortliche Personal (s. Tz. 6.1), flr Kinstler und Sportler (Art. 17
OECD-MA), fir Ruhegehaltsempfanger (Art. 18 OECD-MA), fir die Arbeitnehmer der
Gebietskorperschaften, teilweise auch fur weitere 6ffentlich-rechtliche Korperschaften sowie
fiir Vergutungen, die im Rahmen eines Entwicklungshilfeprogramms eines Vertragsstaates
gezahlt werden (Art. 19 OECD-MA), fiir Studenten, Schiiler, Lehrlinge und sonstige Auszu-
bildende (Art. 20 OECD-MA), fir Hochschullehrer und Lehrer (z. B. Art. 21 DBA-Italien;
Art. 20 DBA-Osterreich; Art. 20 DBA-USA) sowie fiir Mitglieder diplomatischer Missionen
und konsularischer Vertretungen (Art. 28 OECD-MA). Dariber hinaus enthalten neue DBA
sog. Forderstaatsklauseln (z. B. GroR3britannien, Spanien, Luxemburg, Niederlande). Danach
ist die Besteuerung von Renten und Ruhegehéltern in der Auszahlungsphase davon abhangig,
in welchem Vertragsstaat eine Forderung in der Aufbauphase erfolgte.

1.2.3 Vermeidung der Doppelbesteuerung - Art. 23 OECD-MA

Deutschland als Anséassigkeitsstaat vermeidet bei Einkilinften aus unselbstandiger Arbeit die
Doppelbesteuerung regelméfig durch Freistellung der Einkiinfte (Anwendung der Freistel-
lungsmethode entsprechend Art. 23 A OECD-MA) unter Bericksichtigung des § 32b Abs. 1
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Satz 1 Nr. 3 EStG (Progressionsvorbehalt). Die Steuerfreistellung setzt allerdings i. d. R. die
auslandische Besteuerung voraus; diesbeziiglich wird auf die Ausfiihrungen zu 8 50d Abs. 8
bzw. 9 EStG und zu den Riickfallklauseln in den DBA verwiesen (s. Tz. 2.3, Rn. 45 ff., 2.4,
Rn. 67 ff. und 9, Rn. 366, 367).

Nach einzelnen DBA-Bestimmungen werden die Einkunfte nicht von der Besteuerung
freigestellt; stattdessen wird die Doppelbesteuerung durch Steueranrechnung nach MaRgabe
des 8§ 34c EStG vermieden (Anwendung der Anrechnungsmethode). Dies gilt u. a. fur Félle
der gewerbsmafigen Arbeitnehmeriiberlassung (z. B. DBA mit Dédnemark, Frankreich,
Italien, Norwegen, Polen oder Schweden) oder flir Vergutungen des Bordpersonals von
Schiffen und Luftfahrzeugen (s. Tz. 8.2, Rn. 352 ff.). In einigen Fallen sehen DBA die
Anrechnungsmethode grundsétzlich 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 regelméfiig auftretenden Doppelbesteuerung von Lohneinkinften
bestehen keine Bedenken, aus Billigkeitsgriinden flr die voraussichtlich abzufiihrende aus-
landische Abzugsteuer einen Freibetrag fur das Lohnsteuerabzugsverfahren zu bilden. Der
Freibetrag darf jedoch die Einnahmen, die unter die Anrechnungsmethode fallen, nicht
ubersteigen. Zu den Einzelheiten dieser Billigkeitsregelung s. Tz. 4.3.4.2, Rn. 177.

Wird dem anderen Staat in der Verteilungsnorm ein sog. ausschliel3liches Besteuerungsrecht
zugewiesen, wird die Doppelbesteuerung fir diese Einkiinfte stets durch die Freistellungs-
methode (mit Progressionsvorbehalt) vermieden, auch wenn das DBA im Methodenartikel
grundsatzlich die Anrechnungsmethode vorsieht (z. B. Art. 22 Abs. 2 i. V. m. Art. 14 Abs. 4
DBA-Zypern).

Eine besondere Regelung enthalt 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 fiir die Kirchensteuer und
den Solidaritatszuschlag. Die pauschale Anrechnung erfolgt nur, soweit Belgien als Ansassig-
keitsstaat des Arbeitnehmers anzusehen ist und Deutschland als Quellenstaat fir die der
deutschen Steuer zugrundeliegenden Einkiinfte nach Art. 15 DBA-Belgien das Besteuerungs-
recht hat und Belgien diese Einkunfte grundsétzlich nach Art. 23 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien
freistellt. Unterfallen die Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit, fiir die Deutschland das
Besteuerungsrecht zusteht, einem anderen Artikel, z. B. Art. 16 DBA-Belgien, greift die
vorgenannte Anrechnung nicht.

Die vollstandige Anrechnung ausléndischer Steuern i. S. des § 36 EStG stellt eine seltene
Ausnahme dar (z. B. Art. 15a Abs. 3 Buchstabe a DBA-Schweiz, Grenzgéngerregelung).
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1.2.4 Abgrenzung zu anderen Abkommen und Bestimmungen

Neben den DBA sind weitere zwischenstaatliche Abkommen bzw. Vereinbarungen zu
beachten, nach denen u. a. Arbeitnehmer von deutschen Steuern befreit sind (z. B. bei Tatig-
keiten fur die EU, UNO oder NATO). Eine Zusammenstellung der einzelnen Fundstellen zum
1. Januar 2013 ist dem BMF-Schreiben vom 18. Marz 2013 (BStBI | S. 404) zu entnehmen.

Nach dem Protokoll tber die VVorrechte und Befreiungen der Européischen Union vom

26. Oktober 2012 (Abl. EU C 326, S. 266 - EU-Privilegienprotokoll) unterliegen z. B.
Gehalter, Lohne und andere Bezlige, welche die EU ihren eigenen Beamten und sonstigen
Bediensteten zahlt, nicht der nationalen Steuer in den EU-Mitgliedstaaten. Soweit Einkiinfte
aufgrund dessen in Deutschland freizustellen sind, unterliegen sie nicht dem Progressions-
vorbehalt gemaR 8 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG, weil das EU-Privilegienprotokoll keinen
entsprechenden Vorbehalt vorsieht. Vergiitungen fiir eine Tatigkeit 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
Sachversténdige), fallen i. d. R. nicht unter eine unionsrechtliche Befreiungsvorschrift. Hier
ist ggf. die Anwendung eines DBA zu prifen (s. BMF-Schreiben vom 12. April 2006, BStBI |
S. 340, zur steuerlichen Behandlung des EU-Tagesgeldes).

2 Besteuerung im Inland

2.1 Steuerpflicht nach dem EStG

Steuerliche Sachverhalte mit Auslandsbezug, die nach dem nationalen Recht der Besteuerung
im Inland unterliegen, kdnnen im Verhaltnis zu DBA-Staaten nur besteuert werden, wenn das
jeweils anzuwendende DBA das deutsche Besteuerungsrecht nicht ausschlief3t.

Hat ein Arbeitnehmer einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland,
unterliegt er als unbeschrankt Steuerpflichtiger grundsatzlich mit seinem gesamten
Welteinkommen der inlandischen Besteuerung (8 1 Abs. 1i. V. m. § 2 Abs. 1 EStG).

Fehlt es sowohl an einem solchen Wohnsitz als auch an einem gewohnlichen Aufenthalt, ist
ein Arbeitnehmer, der inl&ndische Einkunfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG erzielt, grund-
sétzlich nach § 1 Abs. 4 EStG beschrankt einkommensteuerpflichtig. Die Erzielung inlan-
discher Einkunfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG ist allein vom dort definierten inldndischen
Anknupfungspunkt und nicht von einem Mindestaufenthalt im Inland abhangig.

Auf die unbeschrankte Steuerpflicht nach § 1 Abs. 2 und 3 EStG sowie § 1la EStG wird
hingewiesen. Fur EU-/EWR-Staatsangehorige mit Wohnsitz in der Schweiz wird auf das
BMF-Schreiben vom 16. September 2013, BStBI | S. 1325 verwiesen.





Seite 13

33

34

35

36

37

38

Beispiel:
Der in Dédnemark wohnhafte Arbeitnehmer A ist flir den in Flensburg anséssigen Arbeitgeber B tatig.
A (bt seine Tatigkeit zu 60 % in Deutschland und zu 40 % in D&dnemark aus.

Soweit A seine Tatigkeit im Inland austibt, erzielt er inlandische Einkiinfte i. S. des 8 49 Abs. 1 Nr. 4
Buchstabe a EStG. Nur fir den auf diese Tatigkeit entfallenden Arbeitslohn besteht eine beschrankte
Steuerpflicht nach § 1 Abs. 4 EStG.

Besteht eine beschrankte Steuerpflicht i. S. des 8 1 Abs. 4 EStG, kann der Arbeitnehmer beli
Vorliegen bestimmter VVoraussetzungen nach 8 1 Abs. 3 EStG als unbeschrankt Steuerpflich-
tiger behandelt werden und ggf. zusétzlich Verglnstigungen gemaR 8§ 1a EStG in Anspruch
nehmen.

Besteht wahrend eines Kj sowohl unbeschrénkte als auch beschréankte Einkommensteuer-
pflicht, so sind die wahrend der beschréankten Einkommensteuerpflicht erzielten inlandischen
Einkinfte in eine Veranlagung zur unbeschrankten Einkommensteuerpflicht einzubeziehen
(8 2 Abs. 7 Satz 3 EStG). Die materiell-rechtliche Behandlung bleibt hiervon unberihrt.

2.2 Progressionsvorbehalt

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

Bei einer im VZ nur zeitweise bestehenden unbeschrankten Steuerpflicht sind die auslén-
dischen Einkunfte, die bereits vom nationalen deutschen Steuerrecht nicht erfasst werden und
damit im VZ nicht der deutschen Einkommensteuer unterlegen haben, ebenfalls in den
Progressionsvorbehalt einzubeziehen (8 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG).

Zu beachten ist, dass der nach § 32b Abs. 1 Satz 2 EStG angeordnete Ausschluss des Progres-
sionsvorbehalts fur Falle des § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG nicht Einkunfte aus unselbstéan-
diger Arbeit betrifft und nicht fir den Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG gilt.
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Bei Arbeitnehmern, die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewdhnlichen Aufenthalt
haben, ist in den Fallen der Veranlagung geméR 8 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 Einkunfte grundsétzlich dem Progressionsvorbehalt zu unterwerfen sind

(8 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG).

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

Die Hohe der Einkiinfte, die dem Progressionsvorbehalt unterliegen, ist nach deutschem
Steuerrecht zu ermitteln (s. BFH-Urteile vom 20. September 2006, BStBI 2007 11 S. 756 und
vom 11. Februar 2009, BStBI 2010 11 S. 536). Dies bedeutet, dass beispielsweise ausléandische
Werbungskostenpauschalen oder Steuerbefreiungsvorschriften nicht zu berticksichtigen sind.
Die steuerfreien auslandischen Einkunfte aus unselbstandiger Arbeit i. S. des § 32b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 bis 5 EStG sind als Uberschuss der Einnahmen tiber die Werbungskosten zu
berechnen.

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

- sind Werbungskosten nur insoweit zu berlcksichtigen, als sie zusammen mit den bei
der Ermittlung der Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit abziehbaren Werbungskosten
den Arbeitnehmer-Pauschbetrag tibersteigen (8 32b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 Buchstabe b
EStG, s. H 32b ,,Auslandische Einkinfte” - EStH).

Beispiel 1:

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

Inl&ndischer steuerpflichtiger Arbeitslohn 20.000 €
. Werbungskosten im Zusammenhang mit steuerpflichtigem Arbeitslohn, /.1.000 €
mindestens Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a EStG)

Steuerpflichtige Einkilinfte gemal § 19 EStG 19.000 €

Auslandische Progressionseinnahmen 10.000 €
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. Gesamtwerbungskosten abzgl. bereits in Anspruch genommener Arbeitnehmer- 0€
Pauschbetrag oder abzgl. tatsachliche inlandische Werbungskosten, sofern diese
hoher sind als der Arbeitnehmer-Pauschbetrag

Mafgebende Progressionseinkiinfte (8 32b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 EStG) 10.000 €

Beispiel 2:

Sachverhalt wie Beispiel 1 (Werbungskosten Inland 500 €), jedoch sind im Zusammenhang mit der
Erzielung des steuerfreien Arbeitslohns tatsachlich Werbungskosten i. H. v. 600 € angefallen. Die
Summe der tatsédchlichen Werbungskosten betragt somit 1.100 €. Sie Uberschreitet den
Arbeitnehmer-Pauschbetrag um 100 €.

Inléandischer steuerpflichtiger Arbeitslohn 20.000 €
. Werbungskosten im Zusammenhang mit steuerpflichtigem Arbeitslohn,

mindestens Arbeitnehmer-Pauschbetrag (8 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a EStG) /.1.000 €
Steuerpflichtige Einkilinfte gemal § 19 EStG 19.000 €
Auslandische Progressionseinnahmen 10.000 €
. Gesamtwerbungskosten 1.100€

abzgl. bereits bei den stpfl. Einkiinften in Anspruch genommener /.1.000 €

Arbeitnehmer-Pauschbetrag
oder abzgl. tatsachlicher inlandischer Werbungskosten, sofern diese

hoher sind als der Arbeitnehmer-Pauschbetrag 100 €
Mafgebende Progressionseinkiinfte (8 32b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 EStG) 9.900 €
2.3 Anwendung des § 50d Abs. 8 EStG

2.3.1 Anwendungsbereich

Bei Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit (8 19 EStG), die nach einem DBA in einem
auslandischen Staat besteuert werden kénnen, wird die unter Progressionsvorbehalt (§ 32b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) erfolgende Freistellung von der deutschen Steuer eines unbe-
schrankt Steuerpflichtigen im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung nach der Regelung
des § 50d Abs. 8 EStG nur unter bestimmten VVoraussetzungen gewéhrt. Der Steuerpflichtige
muss fur die Freistellung nachweisen, dass die in dem ausléndischen Staat festgesetzten
Steuern entrichtet wurden oder dass dieser Staat auf sein Besteuerungsrecht verzichtet hat.
Das gilt nicht fur Einkinfte aus Staaten, auf die der Auslandstatigkeitserlass (BMF-Schreiben
vom 31. Oktober 1983 - BStBI | S. 470 - und Anh. 7 LStH) anzuwenden ist. Die Regelung
des 8 50d Abs. 8 EStG ist auch in den Féallen nicht anzuwenden, in denen das einschlégige
DBA das Besteuerungsrecht an Deutschland zuriickverweist, weil der auslandische Staat von
dem ihm zugewiesenen Besteuerungsrecht insoweit keinen Gebrauch macht (z. B. Art. 13
Abs. 2 DBA-Frankreich, Art. 15 Abs. 4 DBA-Osterreich, Art. 15 Abs. 3 und 4 DBA-
Schweiz) oder die Besteuerung von der Uberweisung der Einkiinfte in den Tatigkeitsstaat
abhangig macht(z. B. Art. 24 DBA-Grof3britannien, Art. 29 DBA-Irland, Art. 2 Abs. 2 DBA-
Israel). Nach der Normenhierarchie gehen die im einzelnen DBA enthaltenen Ruckfall-
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sete16 Klauseln grundsétzlich den nationalen Ruckfallklauseln vor (s. BMF-Schreiben vom 20. Juni
2013, BStBI 1 S. 980, Tz. 1).

46  Die Anwendung des 8 50d Abs. 8 EStG erfordert nicht, dass Deutschland als Anséssigkeits-
staat anzusehen ist, sondern knupft allein an die unbeschrankte Steuerpflicht im Inland an.
Auch der Umstand, dass bei einer Verteilungsnorm mit abschlieBender 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 (berschrieben (s. BFH-Urteil vom 25. Mai 2016,
BStBI 11 2017 S. 1185).

2.3.2 Nachweispflicht

47  Aufgrund seiner erhdhten Mitwirkungspflicht gem. 8 90 Abs. 2 AO bei Auslandssach-
verhalten hat der Steuerpflichtige nachzuweisen, dass seine Einkinfte 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 Priifung von Nachweisen sind die objektiven Umsténde des
Einzelfalles und der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten.

49  Die Nachweispflicht gem. 8 50d Abs. 8 EStG besteht erst im Veranlagungsverfahren. Sie gilt
nicht fiir das Lohnsteuerabzugsverfahren (s. BMF-Schreiben vom 14. Mérz 2017, BStBI |
S. 473). Das Betriebsstattenfinanzamt kann daher unveréndert auf Antrag des Arbeitnehmers
oder des Arbeitgebers (8§ 38 EStG) ein Lohnsteuerabzugsmerkmal erteilen (8 39 Abs. 4 Nr. 5
EStG). In der Bescheinigung tber die Freistellung des Arbeitslohns vom Steuerabzug auf
Grund eines DBA ist ein Hinweis auf die abschlieBende Prifung im Rahmen der Veranlagung
enthalten.

2.3.2.1 Besteuerung im auslandischen Staat
2.3.2.1.1 Ermittlung und Nachweis der Hohe der Einklnfte

50 Die Einkunfte i. S. des 8 50d Abs. 8 EStG sind nach den Vorschriften des deutschen Steuer-
rechts zu ermitteln. Aufgrund der unterschiedlichen Steuersysteme und Begriffsbestimmun-
gen kdnnen sich bei den der auslédndischen und deutschen Besteuerung zugrunde gelegten
Einklinften Abweichungen ergeben. Diese kdnnen unter anderem entstehen, weil der auslan-
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
kdénnen Abweichungen aus der Definition der Begriffe ,,Arbeitslohn* und ,,Werbungskosten®,
aus der Zuordnung von Bezligen zu steuerpflichtigen oder steuerfreien Einnahmen, der
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Bewertung von Sachbeziigen und nachtraglichen Bonuszahlungen oder der Behandlung von
Altersteilzeitmodellen resultieren.

Soweit der Steuerpflichtige die Ursachen eventueller Abweichungen glaubhaft macht (z. B.
Kopie der auslédndischen Steuererkl&rung/en und/oder Steuerbescheid/e, Berechnungs-
schema), gilt der Nachweis Uber die Hohe der Einkiinfte flr den jeweiligen VVZ als erbracht.

2.3.2.1.2 Nachweis Uber die Festsetzung und Entrichtung der Steuern

Der Nachweis Uber die Zahlung der festgesetzten Steuern ist grundsatzlich durch Vorlage des
Steuerbescheids der auslandischen Behorde und des Zahlungsbelegs (Uberweisungs- bzw.
Einzahlungsbeleg der Bank oder Finanzbehorde) zu erbringen. Sofern der andere Staat ein
Selbstveranlagungsverfahren vorsieht und daher keinen Steuerbescheid erteilt (z. B. USA),
reicht die VVorlage des Zahlungsbelegs und einer Kopie der Steuererklarung aus.

Soweit der Steuerpflichtige aus tatséchlichen Griinden nicht in der Lage ist, geeignete
Nachweise zu erbringen oder in Fallen, in denen ein Quellensteuerabzug/Lohnsteuerabzug mit
Abgeltungswirkung im anderen Staat vorgenommen wird (z. B. Italien, Spanien, Osterreich)
und somit keine Veranlagung zur Einkommensteuer erfolgt oder diese Einkiinfte wegen des
Steuereinbehalts nicht in die Veranlagung einbezogen werden, kann die tatsachliche
Besteuerung im anderen Staat durch eine entsprechende Bescheinigung des zivilrechtlichen
oder wirtschaftlichen Arbeitgebers (s. Tz. 4.3.3.1, Rn. 128 ff.) ber den Steuerabzug (z. B.
Quellen-/Lohnsteuerbescheinigung, auslandische Gehaltsabrechnungen mit Ausweis der
abgefihrten Quellensteuern) nachgewiesen werden. Dabei ist die ausldndische Steuerbehdrde
- unter Angabe der dortigen Steuernummer - zu benennen, an die die Quellen-/Lohnsteuer
abgefuhrt wurde. Darliber hinaus miissen aus der Bescheinigung insbesondere die Héhe der
im jeweiligen VZ zugeflossenen Einnahmen, die vom Arbeitgeber abgefiihrten Steuern,
einschliellich der dafur maligeblichen steuerpflichtigen Einkiinfte (steuerliche Bemessungs-
grundlage) und der Zeitraum der Tatigkeit im Ausland hervorgehen. Eine tatséchliche
Besteuerung im anderen Staat ist auch dann anzunehmen, wenn eine pauschale Steuer
abgeflhrt wurde, die der Arbeitgeber getragen hat.

2.3.2.2 Verzicht auf das Besteuerungsrecht

Wenn der ausléandische 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 gegenuliber Einzelpersonen, bestimmten Personengruppen oder um
einen generellen Verzicht handeln (z. B. Erlass, Steuerbefreiung, genereller Verzicht auf die
Steuererhebung, volkerrechtlicher Vertrag).
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In Staaten, in denen generell auf die Erhebung von Ertragsteuern verzichtet wird (z. B. VAE
und Kuwait) ist von einem Nachweis Uber den Verzicht des auslandischen Staates auf das
Besteuerungsrecht abzusehen, sofern die Austibung der Tatigkeit in einem dieser Staaten
nachgewiesen wurde (Arbeitgeberbescheinigung oder Lohnabrechnung).

2.3.3 Entwicklungszusammenarbeit

2.3.3.1 Besteuerungsrecht des Kassenstaates (Deutschland)

Sofern Vergitungen im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit gezahlt werden, ist
zundchst zu prifen, ob das anzuwendende DBA Deutschland als Kassenstaat das
Besteuerungsrecht zuweist und eine Anwendung des 8 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).

Bei DBA mit sog. Entwicklungshilfeklauseln kénnen Vergitungen, die im Rahmen eines
Entwicklungshilfeprogramms eines Vertragsstaats aus Mitteln, die ausschlie3lich von diesem
Staat bereitgestellt werden, an Fachkréfte 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, BStBI 2016 11 S. 14).

2.3.3.2  Besteuerungsrecht des Tatigkeitsstaates/Freistellung im Tatigkeitsstaat
Soweit Arbeitnehmer im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit aufgrund von
zwischenstaatlichen oder diesen vergleichbaren Abkommen oder Vereinbarungen in dem
jeweiligen ausléndischen Staat von der Steuer befreit sind (Verzicht auf das
Besteuerungsrecht), ist dies durch geeignete Unterlagen nachzuweisen.

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

Arbeitgeber sind Organisationen und Firmen, die direkt oder indirekt durch die
Bundesregierung, Landesregierungen oder andere deutsche staatliche Stellen mit der
Durchfiihrung personeller Leistungen im Rahmen der Entwicklungszusammenarbeit
beauftragt worden sind. Weitere Auftraggeber sind z. B. die Européische Union,
internationale Finanzierungsinstitute und Regierungen anderer Staaten.



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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2.3.4 Festsetzungsverfahren

2.3.4.1 Festsetzung im Falle eines fehlenden Nachweises

Soweit die nach Tz. 2.3.2, Rn. 47 und Tz. 2.3.3, Rn. 58, 59 erforderlichen Nachweise nicht
oder nicht vollstandig vorgelegt werden, ist die Steuer unter Einbeziehung der betroffenen
Einkunfte festzusetzen. Der Einkommensteuerbescheid ist geméal § 50d Abs. 8 Satz 2 EStG
zugunsten des Steuerpflichtigen zu &ndern, sobald die tatsachliche 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

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

Bei Ortskraften diplomatischer Vertretungen mit Staatsangehdorigkeit der jeweiligen
Staatenvertretung kann auf den Besteuerungsnachweis nach 8 50d Abs. 8 EStG verzichtet
werden.

2.35 Informationsaustausch

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

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

Bestehen Zweifel hinsichtlich der Zahlung der festgesetzten Steuer bzw. des Verzichts des
auslandischen Staates auf sein Besteuerungsrecht, ist die Steuer unter Einbeziehung der
betroffenen Einkiinfte festzusetzen (Tz. 2.3.4.1, Rn. 61) und ein Auskunftsersuchen an den
auslandischen Staat zu richten. Entsprechendes gilt, soweit unklar ist, ob samtliche steuerfrei
zu stellenden Gehaltsbestandteile (z. B. Gratifikationen, Tantiemen, Urlaubsgeld) im aus-
landischen Staat zur Besteuerung herangezogen wurden. In diesen Fallen entfallt nach

Tz. 3.1.2 des Amtshilfe-Merkblattes eine Anhdrung des Steuerpflichtigen, sofern die Infor-
mationen auf Angaben beruhen, die der Steuerpflichtige in einem Antrag oder einer Erklarung
gemacht hat. Gleichwohl kann der Steuerpflichtige gegen die Ubermittlung aufgrund seiner
Angaben in der Einkommensteuererklarung Einwendungen erheben (Tz. 3.2.1 des Amtshilfe-
Merkblattes).



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

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=BJNR006130976BJNE051507140&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=BJNR006130976BJNE051507140&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

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=jv-FMNR086000099&doc.part=f&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=jv-FMNR086000099&doc.part=f&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=jv-FMNR086000099&doc.part=f&doc.price=0.0#focuspoint
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2.4 Anwendung des § 50d Abs. 9 EStG

Fallt das Besteuerungsrecht nicht bereits nach einer Bestimmung des DBA an Deutschland

zurick (vgl. Tz. 9, Rn. 366), sind nach § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG Einkunfte nicht

freizustellen, soweit die Nichtbesteuerung oder niedrige Besteuerung im anderen Staat die

Folge eines Qualifikationskonfliktes ist. Qualifikationskonflikte haben ihre Ursache in einer

nicht Gbereinstimmenden Anwendung der VVorschriften 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).

Soweit das Besteuerungsrecht nicht durch eine im DBA einschlagige Regelung (vgl. Tz. 9,
Rn. 366) an Deutschland zuriickfallt, sind Einklnfte nach § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG
nicht von der Besteuerung auszunehmen, soweit die Nichtbesteuerung darauf zurtickzufiihren
ist, dass sich der andere Vertragsstaat an der Ausiibung seines DBA-Besteuerungsrechts durch
sein innerstaatliches Recht, das diese Einkiinfte ganz oder teilweise im Rahmen der be-
schrénkten Steuerpflicht nicht erfasst, gehindert sieht. Als Nichtbesteuerung gilt auch, wenn
Einkunfte oder Einkunftsteile nur deshalb im anderen Vertragsstaat besteuert werden, weil der
Steuerpflichtige es versdumt, einen Antrag auf Erstattung der erstattungsfahigen Steuer zu
stellen. 8 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 Einkiinften im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht nur flr einen Teil der
Einkinfte wahrnimmt § 50d Abs. 9 EStG i. d. F. des ,,Gesetzes zur Umsetzung der Ande-
rungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren MalRnahmen gegen Gewinnkirzungen
und -verlagerungen (AmtsHRLANdUG) vom 20. Dezember 2016, BStBI 2017 1 S. 5 (anzu-
wenden ab VZ 2017).

8 50d Abs. 9 EStG kann auch dann zur Besteuerung von Einkinften aus unselbstéandiger
Arbeit fuhren, wenn die Einkiinfte nach § 50d Abs. 8 EStG oder einer DBA-Ruckfallklausel
steuerfrei belassen werden kdnnen. Die Regelungen des 8 50d Abs. 8 und 9 EStG sind
insoweit nebeneinander anzuwenden (§ 50d Abs. 9 Satz 3 EStG i. d. F. des
AmtsHRLANAUG, a. a. 0.).

Die Ausflihrungen zu den Nachweispflichten im Zusammenhang mit 8 50d Abs. 8 EStG

(s. Tz. 2.3.2.1, Rn. 52, 53) gelten entsprechend. Der Steuerpflichtige muss fiir die Freistellung
regelméaliig nachweisen, dass samtliche seiner ausldndischen Einkinfte und Einkunftsteile im
ausléndischen Staat besteuert wurden und er die auslandischen Steuern entrichtet hat. Weist
der Steuerpflichtige nach, dass die Einkiinfte, die er im ausldndischen Staat erzielt hat, der
auslandische Staat wegen der dortigen beschréankten Steuerpflicht nicht erfassen kann, der
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auslandische Staat die entsprechenden Einkiinfte aber bei unbeschrénkt Steuerpflichtigen
ebenfalls nicht besteuert, ist § 50 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht anwendbar. Auch in diesen
Fallen kann die Freistellung von der deutschen Einkommensteuer nicht verweigert werden.

Aus Vereinfachungsgrinden kann im Rahmen des Lohnsteuerabzugsverfahrens auf die
Prufung der Anwendung des 8 50d Abs. 9 EStG verzichtet werden (s. Tz. Ill. des BMF-
Schreibens vom 14. Marz 2017, BStBI | S. 473).

In den Féllen des § 50d Abs. 9 EStG sind § 34c Abs. 1 bis 3 sowie Abs. 6 Satz 6 EStG
entsprechend anzuwenden (8 34c Abs. 6 Satz 5 EStG).

Beispiel:

K ist in Deutschland ansdssig und sowohl bei seinem Arbeitgeber in Deutschland als auch bei einer
Schwestergesellschaft in einem anderen DBA-Staat tatig. Im Jahr 01 hélt sich K an 150 Tagen im
anderen DBA-Staat auf. Der Arbeitslohn wird vom deutschen Arbeitgeber bezahlt und - soweit er auf
die Tatigkeit im anderen DBA-Staat entfallt - der Schwestergesellschaft im anderen DBA-Staat
weiterberechnet. Der Steuerberater beantragt die Freistellung des Arbeitslohns, der auf die Tatigkeit
im anderen DBA-Staat entfallt, 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 Hohe der im anderen DBA-Staat festgesetzten Steuer betrédgt 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
gewdhrt werden, soweit der andere Staat die Bestimmungen des DBA so anwendet, dass die
Einkinfte in diesem Staat von der Besteuerung auszunehmen sind.

Da die Nichtbesteuerung im anderen DBA-Staat ihre Ursache in einer nicht tibereinstimmenden
Anwendung von DBA-Bestimmungen hat (Qualifikationskonflikt), entfallt nach § 50d Abs. 9 Satz 1
Nr. 1 EStG die Freistellung des Arbeitslohns.

2.5 Abzugsbeschrankungen
Gemald § 3c Abs. 1 EStG durfen Ausgaben, die mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem

wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, nicht als Werbungskosten abgezogen werden. Sind
Einkiinfte aufgrund eines DBA freizustellen, sind regelmaRig nicht nur die Einnahmen,
sondern auch die damit zusammenh&ngenden Werbungskosten von der Bemessungsgrundlage
der deutschen Steuer auszunehmen (s. BFH-Urteil vom 11. Februar 2009, BStBI 2010 11

S. 536). Darunter fallen sowohl laufende Werbungskosten, die durch steuerfreie Auslands-
einkinfte veranlasst sind, als auch vorweggenommene Werbungskosten, die sich auf steuer-
freie Auslandseinkinfte beziehen (s. BFH-Urteil vom 20. September 2006, BStBI 2007 11

S. 756). Gleiches gilt fur nachtragliche Werbungskosten.
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Lassen sich die Werbungskosten nicht eindeutig zuordnen, sind diese nach den zu 8 3c Abs. 1
EStG entwickelten Kriterien aufzuteilen. Hierbei sind die Werbungskosten den steuerfreien
Einnahmen in dem Verhaltnis zuzuordnen, in dem die steuerfreien Einnahmen zu den
gesamten Einnahmen stehen, die der Steuerpflichtige im betreffenden Zeitraum bezogen hat
(s. BFH-Urteil vom 26. Méarz 2002, BStBI 11 S. 823).

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

Auf das BMF-Schreiben vom 11. Dezember 2017, BStBI | S. 1624 zur Anwendung des
EuGH-Urteils vom 22. Juni 2017 — C-20/16 ,,Bechtel” wird in diesem Zusammenhang
hingewiesen.

3 Besteuerung im Tatigkeitsstaat - Art. 15 Abs. 1 OECD-MA

Nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA koénnen die Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit
ausschlieBlich im Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die
Tatigkeit wird im anderen Staat ausgeubt. Wird die unselbstandige Arbeit im anderen Staat
ausgelibt, steht grundsétzlich diesem Staat (Tatigkeitsstaat) das Besteuerungsrecht fir die
bezogenen Vergltungen zu (Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA).

Der Ort der Arbeitsausiibung ist grundsatzlich der Ort, an dem sich der Arbeitnehmer zur
Ausfihrung seiner Téatigkeit tatséchlich personlich aufhalt (BFH-Urteil vom 25. November
2014, BStBI 2015 11 S. 448). Unerheblich ist, woher oder wohin die Zahlung des Arbeitslohns
geleistet wird oder wo der Arbeitgeber ansassig ist.

4 Besteuerung im Ansassigkeitsstaat - Art. 15 Abs. 2 OECD-MA
(sog. 183-Tage-Klausel)
4.1 Voraussetzungen

Abweichend von Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA steht nach Art. 15 Abs. 2 OECD-MA dem

Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers das ausschlieBliche Besteuerungsrecht fiir eine nicht in

diesem Staat ausgeUbte unselbstandige Arbeit zu, wenn

- der Arbeitnehmer sich insgesamt nicht langer als 183 Tage innerhalb eines im
jeweiligen Abkommen naher beschriebenen Zeitraums im Tatigkeitsstaat aufgehalten
oder die Tatigkeit dort ausgelbt hat (s. Tz. 4.2, Rn. 85 ff.) und
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- der Arbeitgeber, der die Vergutungen wirtschaftlich tragt oder hatte tragen mussen,
nicht im Téatigkeitsstaat anséssig ist (s. Tz. 4.3, Rn. 120 ff.) und

- der Arbeitslohn nicht von einer Betriebsstétte oder einer festen Einrichtung, die der
Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat hat, wirtschaftlich getragen wurde oder zu tragen
gewesen ware (s. Tz. 4.4, Rn. 183 ff.).

Nur wenn alle drei VVoraussetzungen zusammen vorliegen, steht dem Ansassigkeitsstaat des
Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht flir Vergutungen, die fiir eine im Ausland ausgeubte
Tatigkeit gezahlt werden, zu. Liegen dagegen nicht sémtliche VVoraussetzungen des Art. 15
Abs. 2 OECD-MA zusammen vor, steht nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA dem Tatigkeitsstaat
das Besteuerungsrecht fir die Einkinfte aus der vom Arbeitnehmer dort ausgetibten
unselbstéandigen Arbeit zu.

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

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

Ist Deutschland der Tatigkeitsstaat, ist nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu
prifen, ob die Vergitungen des Arbeitnehmers aus seiner im Inland ausgetibten Tatigkeit im
Wege der unbeschrénkten oder der beschrénkten Steuerpflicht der inlandischen Besteuerung
unterliegen.

4.2 Aufenthalt bis zu 183 Tagen - Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a OECD-MA

4.2.1 Ermittlung der Aufenthalts-/Austibungstage

Die in den DBA genannte 183-Tage-Frist bezieht sich haufig auf den Aufenthalt im
Tatigkeitsstaat. Nach einigen DBA ist jedoch die Dauer der Ausiibung der unselbstéandigen
Arbeit im Tatigkeitsstaat maflgebend.

Die genannte 183-Tage-Frist kann sich entweder auf das Steuerjahr oder auf das Kj oder auch
auf einen Zeitraum von zwolf Monaten beziehen.

4.2.2 183-Tage-Frist - Dauer des Aufenthalts im Tatigkeitsstaat

Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausiibungstage auf den Aufenthalt im
Tatigkeitsstaat 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-Osterreich), so ist hierbei nicht
die Dauer der beruflichen Téatigkeit malRgebend, sondern allein die kérperliche Anwesenheit
im Téatigkeitsstaat. Es kommt darauf an, ob der Arbeitnehmer an mehr als 183 Tagen im





Seite 24

88

89

90

91

92

Tatigkeitsstaat anwesend war. Dabeli ist auch eine nur kurzfristige Anwesenheit an einem Tag
als voller Aufenthaltstag im Tatigkeitsstaat zu berticksichtigen. Es muss sich nicht um einen
zusammenhéngenden Aufenthalt im Tatigkeitsstaat handeln; mehrere Aufenthalte im selben
Tatigkeitsstaat sind zusammenzurechnen.

Als volle Tage des Aufenthalts im Tatigkeitsstaat werden u. a. mitgezéhit:

- der Ankunfts- und Abreisetag,

- alle Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat unmittelbar vor, wahrend und
unmittelbar nach der Tétigkeit, z. B. Samstage, Sonntage, gesetzliche Feiertage,

- Tage der Anwesenheit im Tétigkeitsstaat wahrend Arbeitsunterbrechungen, z. B. bei
Streik, Aussperrung, Ausbleiben von Lieferungen oder Krankheit, es sei denn, die
Krankheit steht der Abreise des Arbeitnehmers entgegen und er hatte ohne sie die
Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung im Tatigkeitsstaat erfiillt,

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

Tage, die ausschliel3lich aul3erhalb des Téatigkeitsstaats verbracht werden, unabhangig davon,
ob aus beruflichen oder privaten Griinden, werden nicht mitgezahlt. Auch Tage des Transits
in einem Durchreisestaat z&hlen nicht als Aufenthaltstage fir diesen Staat (s. Beispiel 4,

Rn. 96). Eine Ausnahme hiervon gilt fur Berufskraftfahrer (s. Tz. 7.2, Rn. 335).

Kehrt der Arbeitnehmer taglich zu seinem Wohnsitz im Anséssigkeitsstaat zurtick, so ist er
taglich im Tétigkeitsstaat anwesend (s. BFH-Urteil vom 10. Juli 1996, BStBI 1997 11 S. 15).

Zur Ermittlung der Aufenthaltstage nach dem DBA-Frankreich wird auf die Verstandigungs-
vereinbarung mit Frankreich vom 16. Februar 2006 (s. BMF-Schreiben vom 3. April 2006,
BStBI I S. 304 und § 7 KonsVerFRAV vom 20. Dezember 2010 - BStBI 2011 | S. 104)
verwiesen, wonach unter bestimmten VVoraussetzungen bei mehrtdgigen Dienstreisen
grundsatzlich 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 Tatigkeitsstaat mitgezéhlt werden. 8 6 KonsVerFRAYV ist weiterhin
anzuwenden.

Bei Arbeitnehmern, die - ohne Grenzgénger i. S. des Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich zu sein -
arbeitstaglich in den Tatigkeitsstaat fahren und nach Erbringung der Arbeitsleistung wieder in
den Wohnsitzstaat zurtickkehren (sog. Grenzpendler), ist jedoch auf die tatsdchlich im ande-
ren Staat verbrachten Tage abzustellen (s. BFH-Urteil vom 12. Oktober 2011, BStBI 11

S. 548). Beim Grenzpendler zahlt jeder einzelne Tétigkeitstag als ein abgeschlossener Aufent-
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haltstag. Ein sich Gber mehrere Arbeitstage oder Wochen erstreckender Aufenthalt im anderen
Staat liegt nicht vor.

Beispiel 1: Zu Wochenendheimfahrt:
A ist fir seinen deutschen Arbeitgeber mehrere Monate lang jeweils von Montag bis Freitag in den

Niederlanden tétig. Seine Wochenenden verbringt er bei seiner Familie in Deutschland. Dazu fahrt er
an jedem Freitag nach Arbeitsende nach Deutschland. Er verlasst Deutschland jeweils am Montag-
morgen, um in den Niederlanden seiner Berufstatigkeit nachzugehen.

Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils als volle Anwesenheitstage in den Niederlanden zu
beriicksichtigen, weil sich A dort zumindest zeitweise aufgehalten hat. Dagegen kénnen die Samstage
und Sonntage mangels Aufenthalts in den Niederlanden nicht als Anwesenheitstage i. S. der 183-
Tage-Klausel beruicksichtigt werden.

Beispiel 2: Zu Wochenendheimfahrt:
Wie Fall 1, jedoch fahrt A an jedem Samstagmorgen von den Niederlanden nach Deutschland und an

jedem Sonntagabend zurtick 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 bertcksichtigen, weil sich A an diesen Tagen zumindest
zeitweise dort aufgehalten hat.

Beispiel 3: Berechnung der Urlaubstage:
B ist flr seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. Januar bis 15. Juni in Schweden tétig. Im Anschluss

hieran hielt er sich zu Urlaubszwecken bis einschlief3lich 24. Juni in Deutschland auf. Vom 25. Juni
bis 24. Juli verbringt er seinen weiteren Urlaub in Schweden.

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

Beispiel 4: Transittage:

C (kein Berufskraftfahrer) fahrt fur seinen deutschen Arbeitgeber an einem Montag mit dem Pkw von
Hamburg nach Mailand, um dort eine Montagetatigkeit auszuiiben. Er unterbricht seine Fahrt in
Osterreich, wo er iibernachtet. Am folgenden Tag fahrt C weiter nach Mailand. Am Freitag fahrt C
von Mailand iiber Osterreich nach Hamburg zurtick.

C durchquert Osterreich lediglich fiir Zwecke des Transits. Zur Berechnung der Aufenthaltstage in
Osterreich werden daher die Tage, die C auf seiner Fahrt von und nach Mailand in Osterreich
verbringt, nicht gezahlt; damit sind fir Italien vier Tage zu zihlen, fiir Osterreich ist kein Tag zu
berucksichtigen.
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4.2.3 183-Tage-Frist - Dauer der Austibung der unselbstandigen Arbeit im
Tatigkeitsstaat

Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausiibungstage auf die Dauer der

Austiibung der unselbstdndigen Arbeit im Tatigkeitsstaat abgestellt (z. B. Art. 15 Abs. 2

Buchstabe a DBA-Déanemark), so ist hierbei jeder Tag zu beriicksichtigen, an dem sich der

Arbeitnehmer, sei es auch nur flr kurze Zeit, in dem anderen Vertragsstaat zur Arbeits-

ausubung tatsachlich aufgehalten hat.

Tage der Anwesenheit im Tatigkeitsstaat, an denen eine Austibung der beruflichen Tatigkeit
ausnahmsweise nicht maéglich ist, werden mitgezahlt, z. B. bei Streik, Aussperrung, Aus-
bleiben von Lieferungen oder Krankheit, es sei denn, die Krankheit steht der Abreise des
Arbeitnehmers entgegen und er hétte ohne sie die Voraussetzungen fir die Steuerbefreiung im
Tatigkeitsstaat erfallt. Abweichend von Tz. 4.2.2 sind alle arbeitsfreien Tage der Anwesenheit
im Tétigkeitsstaat vor, wahrend und nach der Tatigkeit, z. B. Samstage, Sonntage, 6ffentliche
Feiertage, Urlaubstage, nicht zu beriicksichtigen (s. Beispiel 1, Rn. 99).

Beispiel 1: Wochenendheimfahrten:
A ist fur seinen deutschen Arbeitgeber mehrere Monate lang jeweils von Montag bis Freitag

in Danemark tatig. Seine Wochenenden verbringt er bei seiner Familie in Deutschland. Dazu
fahrt er an jedem Samstagmorgen von Danemark nach Deutschland und an jedem Sonntag-
abend zuriuick nach D&nemark.

Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils als volle Tage in Ddnemark zu ber(cksichtigen,
weil A an diesen Tagen dort seine berufliche Tatigkeit ausgelibt hat. Dagegen kénnen die
Samstage und Sonntage mangels Ausiibung der Tatigkeit in Danemark nicht als Tage i. S. der
183-Tage-Klausel bertcksichtigt werden.

Im Verhdltnis zu Belgien (Art. 15 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien) gilt die Besonderheit, dass fur
die Berechnung der 183-Tage-Frist Tage der Arbeitsausiibung und tbliche Arbeitsunter-
brechungen auch dann mitgezahlt werden, wenn sie nicht im Tatigkeitsstaat verbracht werden,
z. B. Tage wie Samstage, Sonntage, Krankheits- und Urlaubstage, soweit sie auf den Zeitraum
der Auslandstétigkeit entfallen (Art. 15 Abs. 2 Nr. 1 DBA-Belgien, s. Beispiel 2).

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

Beispiel 2: Besonderheiten Belgien:
B ist fur seinen deutschen Arbeitgeber zwei Wochen in Belgien tatig. Hierzu reist B am

Sonntag nach Brussel und nimmt dort am Montag seine Téatigkeit auf. Am folgenden
arbeitsfreien Wochenende fahrt B am Samstag nach Deutschland und kehrt am
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Montagmorgen zuriick nach Brissel. Nach Beendigung seiner Tatigkeit am darauf folgenden
Freitag kehrt B am Samstag nach Deutschland zuriick.

Der Anreisetag sowie der Abreisetag werden nicht als Tage der Arbeitsausiibung in Belgien
berucksichtigt, weil B an diesen Tagen dort seine berufliche Téatigkeit nicht ausgeibt hat und
eine Arbeitsunterbrechung nicht gegeben ist. Die Tage von Montag bis Freitag sind jeweils
als Tage der Arbeitsausubung in Belgien zu berticksichtigen, weil B an diesen Tagen dort
seine berufliche Tatigkeit ausgelbt hat. Das dazwischen liegende Wochenende wird unab-
hangig vom Aufenthaltsort als Tage der Arbeitsausiubung in Belgien berlicksichtigt, weil eine
ubliche Arbeitsunterbrechung vorliegt. Somit sind fiir die 183-Tage-Frist 12 Tage zu berick-
sichtigen.

Eine dem DBA-Belgien &hnliche Regelung ist in den Abkommen mit der Coéte d’lvoire

(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 gewohnliche Arbeitsunterbrechungen bei der Berechnung der 183-
Tage-Frist berlcksichtigt.

424 Anwendung der 183-Tage-Frist auf einen 12-Monats-Zeitraum

Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausiibungstage entsprechend dem
aktuellen OECD-Standard (Art. 15 Abs. 2 OECD-MA) auf einen ,,Zeitraum von zwolf
Monaten* abgestellt, so sind hierbei alle denkbaren 12-Monats-Zeitrdume in Betracht zu
ziehen, auch wenn sie sich zum Teil Gberschneiden. Wenn sich der Arbeitnehmer in einem
beliebigen 12-Monats-Zeitraum an mehr als 183 Tagen in dem anderen Vertragsstaat aufhélt,
steht diesem fur die Einkinfte, 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-Zeitraume.

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 (Weil3russland) (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),





sete28 Ghana (ab 1. Januar 2008),

GroRbritannien (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),
Rumanien (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),
Turkei (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 fir seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. April bis 20. April 01 fur 20 Tage, zwischen dem
1. August 01 und dem 31. Marz 02 fiir 90 Tage sowie vom 25. April 02 bis zum 31. Juli 02 fir 97
Tage in Spanien tétig.
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Fur die Vergitungen, die innerhalb des Zeitraums 1. August 01 bis 31. Juli 02 auf Tage entfallen, an
denen sich A in Spanien aufhélt, 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 fiir die EinkUnfte, 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-
Zeitrdumen an nicht mehr als 183 Tagen in Spanien aufgehalten hat.

Beispiel 2:
B ist flir seinen deutschen Arbeitgeber zwischen dem 1. Januar 01 und dem 28. Februar 01 sowie vom
1. Mai 01 bis zum 30. April 02 fur jeweils monatlich 20 Tage in Spanien tétig.

Das Besteuerungsrecht flir die Vergltungen, die innerhalb des Zeitraums 1. Mai 01 bis 30. April 02
auf Tage entfallen, an denen sich B in Spanien aufhalt, hat Spanien, da sich B innerhalb eines
12-Monats-Zeitraums dort an insgesamt mehr als 183 Tagen (insgesamt = 240 Tage) aufgehalten hat.
Gleiches gilt fur 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
Wird in einem DBA zur Ermittlung der Aufenthalts-/Ausiibungstage anstelle eines

12-Monats-Zeitraums auf das Steuerjahr oder Kj abgestellt, so sind die Aufenthalts-
/Austiibungstage fiir jedes Steuer- oder Kj gesondert zu ermitteln. Weicht das Steuerjahr des
anderen Vertragsstaats vom Steuerjahr Deutschlands (= Kalenderjahr) ab, ist jeweils das
Steuerjahr des Vertragsstaats mafigebend, in dem die Téatigkeit ausgetibt wird.

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. Marz

Iran 21. Mérz bis 20. Mérz
Namibia 1. Marz bis 28./29. Februar
Neuseeland 1. April bis 31. Marz
Pakistan 1. Juli bis 30. Juni

Sri Lanka 1. April bis 31. Marz
Stdafrika 1. Mérz bis 28./29. Februar
Beispiel 1:

A ist vom 1. Oktober 01 bis 31. Mai 02 fur seinen deutschen Arbeitgeber in Schweden tétig.

Die Aufenthaltstage sind fiir jedes Kj getrennt zu ermitteln. A hélt sich weder im Kj 01 (92 Tage) noch
im Kj 02 (151 Tage) langer als 183 Tage in Schweden auf.
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Beispiel 2:
B ist flir seinen deutschen Arbeitgeber vom 1. Januar 02 bis 31. Juli 02 in Indien (Steuerjahr 1. April
bis 31. Marz) tétig.

Die Aufenthaltstage sind flr jedes Steuerjahr getrennt zu ermitteln. Mal3geblich ist das Steuerjahr des
Tatigkeitsstaates. Da das Steuerjahr 01/02 in Indien am 31. Mérz 02 endet, hélt sich B weder im
Steuerjahr 01/02 (90 Tage) noch im Steuerjahr 02/03 (122 Tage) langer als 183 Tage in Indien auf.

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

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.

Beispiel 1:
Ein deutscher Arbeitgeber entsendet einen in Deutschland anséssigen Mitarbeiter A vom
15. November 2010 bis 31. Mai 2011 (insgesamt 198 Tage) nach GroRbritannien.

Das DBA-GroRbritannien 2010 ist nach Art. 32 Abs. 2 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb ab 1. Januar
2011 anzuwenden und enthalt als malRgeblichen Bezugszeitraum einen 12-Monats-Zeitraum, der
wahrend des bestehenden Steuerjahres (6. April bis 5. April) beginnt bzw. endet. Fur den VZ 2010
bedeutet das, dass zur Ermittlung der Aufenthaltstage nach Art. X1 Abs. 3 DBA-Grol3britannien 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 langer als 183 Tage in GroRbritannien auf. In 2010 verbleibt
somit das Besteuerungsrecht fiir die in 2010 erhaltenen Einkinfte des A in Deutschland. Fir den VZ
2011 ist allerdings nach Art. 14 Abs. 2 des DBA-Grol3britannien 2010 zu prifen, ob sich A insgesamt
langer als 183 Tage innerhalb eines 12-Monats-Zeitraums, der in 2010 beginnt und im Steuerjahr 2011
endet, in GroRbritannien aufgehalten hat. A hat sich 198 Tage in GroRbritannien aufgehalten. In 2011
erhalt somit GroRbritannien das Besteuerungsrecht fur die vom 1. Januar 2011 bis 31. Mai 2011
vereinnahmten Einkunfte des A.

Bei einem Wechsel der Ansassigkeit innerhalb der vorgenannten Bezugszeitraume sind bei der
Berechnung der 183 Aufenthalts-/Auslibungstage diejenigen Tage, an denen der Steuerpflichtige im
Tatigkeitsstaat anséssig ist, nicht zu berlicksichtigen (s. OECD-MK Punkt 5.1 zu Art. 15 OECD-MA).

Beispiel 2: (s. OECD-MK Punkt 5.1)
Vom 1. Januar 01 bis 31. Dezember 01 ist A in Polen ansdssig. Am 1. Januar 02 wird A von einem in

Deutschland ansassigen Arbeitgeber eingestellt und ist ab diesem Zeitpunkt in Deutschland ansassig.
A wird vom 15. bis 31. Mérz 02 von seinem deutschen Arbeitgeber nach Polen entsandt.
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In diesem Fall héalt sich A zwischen dem 1. April 01 und dem 31. Mdrz 02 insgesamt 292 Tage in
Polen auf. Da er aber zwischen dem 1. April 01 und dem 31. Dezember 01 in Polen ansassig war, kann
dieser Zeitraum fir die Berechnung der 183 Tage nicht berticksichtigt werden. Das DBA-Polen
(Anwendung ab 01.01.2005) sieht als maligeblichen Bezugszeitraum fir die 183-Tage-Frist den 12-
Monats-Zeitraum vor.

A hat sich somit zwischen dem 1. April 01 und 31. Marz 02 nur 17 Tage (15. Mérz 02 bis 31. Marz
02) in Polen aufgehalten, ohne zugleich dort anséssig zu sein.

Beispiel 3: (s. OECD-MK Punkt 5.1)
Vom 15. bis 31. Oktober 01 hélt sich A, der in Polen anséssig ist, in Deutschland auf, um dort die

Erweiterung der Geschéftstatigkeit der X-AG, die in Polen anséssig ist, vorzubereiten. Am 1. Mai 02
zieht A nach Deutschland, wo er ansassig wird und fiir eine in Deutschland neu gegriindete
Tochtergesellschaft der X-AG arbeitet.

In diesem Fall hélt 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
ansassig war, wird dieser letztere Zeitraum fur die Berechnung der nach Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a
DBA-Polen genannten Zeitrdume nicht bertcksichtigt.

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 anséssig zu sein.

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 anséssig.

Bis zum 30. April 01 war A bei einem deutschen Arbeitgeber beschéftigt. Vom 1. Méarz bis 6. Méarz 01
war A fur seinen deutschen Arbeitgeber in den USA tétig. Der deutsche Arbeitgeber hatte in den USA
keine Betriebsstétte.

Deutschland hat furr den Zeitraum bis zum 30. April 01 das Besteuerungsrecht, weil Deutschland der
Ansassigkeitsstaat 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 anséssig war), und der Arbeitslohn nicht von einem US-amerikanischen Arbeitgeber oder einer
US-amerikanischen Betriebsstétte getragen wurde.

4.2.7 Nachtragliche Anderung der Zuweisung des Besteuerungsrechts
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 durchgefuhrte Auslandseinsatze abweichend zu
beurteilen sein.
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A, wohnhaft und anséssig im Inland, wird von seinem Arbeitgeber (ebenfalls im Inland anséssig) 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 halt sich wéhrend
dieses Zeitraums ausschlief3lich in Spanien auf (153 Aufenthaltstage). Aufgrund unvorhersehbarer
Umstande muss A nochmals in der Zeit vom 15. Mai 02 bis 20. Juni 02 in Spanien tatig werden

(37 Aufenthaltstage). A gibt seine Einkommensteuererklérung fiir 01 im Mérz 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 Féllen 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) erflllt waren. A informiert das Finanzamt am 05. Juli 02
uber seinen erneuten Arbeitsaufenthalt in Spanien und beantragt, die Veranlagung 01 in der Weise zu
andern, 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 inlandische 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 antragsgemaf nach 8 50d Abs. 8 Satz 2 EStG zu andern,
sofern A die Besteuerung dieses Arbeitslohns in Spanien nach § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG
nachweist.

b) Nach den tatsachlichen Verhaltnissen im Veranlagungszeitpunkt lagen die Voraussetzungen
fur eine inlandische 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 andern, denn danach beginnt die Festsetzungsfrist des zu dndernden
Steuerbescheids erst mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem der Nachweis nach § 50d Abs. 8
Satz 1 EStG gefiihrt wird. So hat der Steuerpflichtige ausreichend Zeit, die entsprechende
steuerliche Behandlung herbeizuftihren.





Seite 33

120

121

122

123

124

4.3 Zahlung durch einen oder fur einen im Tatigkeitsstaat ansassigen Arbeitgeber
-Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA -
4.3.1 Allgemeines

Erfolgt die Zahlung durch einen oder fiir einen im Tatigkeitsstaat anséssigen Arbeitgeber, sind
die Voraussetzungen fur die Besteuerung im Anséssigkeitsstaat nach Art. 15 Abs. 2
Buchstabe b OECD-MA nicht erfillt.

Die im Ausland ausgetbte unselbstdndige Tatigkeit eines Arbeitnehmers kann fur seinen
zivilrechtlichen Arbeitgeber (s. Tz. 4.3.2, Rn. 125 ff.), fiir seinen wirtschaftlichen Arbeitgeber
im Rahmen einer Arbeitnehmerentsendung zwischen verbundenen Unternehmen (s. Tz. 4.3.3,
Rn. 128 ff.) oder aber fir einen nicht verbundenen Unternehmer (s. Tz. 4.3.4, Rn. 158 ff. und
4.3.5, Rn. 179 ff.) erfolgen.

Ist eine Personengesellschaft Arbeitgeberin, bestimmt sich deren Anséssigkeit fiir Zwecke des
Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA grundsatzlich nach dem Ort der Geschéftsleitung.
Entsprechendes gilt fur eine Personengesellschaft, die im anderen Staat wie eine Kapital-
gesellschaft besteuert wird.

Eine Betriebsstatte kommt zivilrechtlich nicht als Arbeitgeberin i. S. des DBA in Betracht
(s. BFH-Urteile vom 29. Januar 1986, BStBI Il S. 442 und BStBI 11 S. 513), s. aber Tz. 4.4,
Rn. 183 ff.

Beispiel:

A ist Arbeitnehmer eines britischen Unternehmens B. Er wohnt seit Jahren in Deutschland und ist bei
einer deutschen Betriebsstétte des B in Hamburg beschaftigt. Im Jahr 01 befindet er sich an

funf Arbeitstagen bei Kundenbesuchen in der Schweiz und an fiinf Arbeitstagen bei Kundenbesuchen
in Norwegen.

Aufenthalt in der Schweiz: MafRgeblich ist das DBA-Schweiz, da A in Deutschland ansassig ist

(Art. 1, 4 Abs. 1 DBA-Schweiz) und die ,,Quelle der Einkunfte aus unselbstandiger Arbeit in dem
Staat liegt, in dem die Tatigkeit ausgetibt wird. Nach Art. 15 Abs. 2 DBA-Schweiz hat Deutschland
das Besteuerungsrecht, da neben der Erflllung der weiteren Voraussetzungen dieser Vorschrift A von
einem Arbeitgeber entlohnt wird, der nicht in der Schweiz ansé&ssig ist.

Aufenthalt in Norwegen: Mal3geblich ist das DBA-Norwegen. Norwegen hat das Besteuerungsrecht
flr die VergUtungen aus der Tatigkeit in Norwegen. Zwar halt sich A nicht langer als 183 Tage in
Norwegen auf. Das ausschlielliche Besteuerungsrecht wiirde Deutschland nach Art. 15 Abs. 2
Buchstabe b DBA-Norwegen nur dann zustehen, wenn der Arbeitgeber in dem Staat ansassig ist, in
dem auch der Arbeitnehmer ansdssig ist. Arbeitgeber ist hier das britische Unternehmen B; die
inlandische Betriebsstétte kann nicht Arbeitgeber i. S. des DBA sein. Deutschland vermeidet in diesem
Fall die Doppelbesteuerung der Lohneinkiunfte durch Anrechnung der in Norwegen gezahlten Steuern
(Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-Norwegen).
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43.2 Auslandstatigkeit fur den zivilrechtlichen Arbeitgeber

Sofern der im Inland ansassige Arbeitnehmer fiir seinen zivilrechtlichen Arbeitgeber, der
nicht im Tatigkeitstaat ansassig ist (z. B. im Rahmen einer Lieferung oder Werk-/Dienst-
leistung) bei einem nicht verbundenen Unternehmen im Ausland tatig ist, ist regelmaRig
davon auszugehen, dass der zivilrechtliche Arbeitgeber auch der Arbeitgeber i. S. des DBA
ist. Sofern in diesem Fall auch keine Betriebsstatte des Arbeitgebers vorliegt, die die Vergl-
tungen wirtschaftlich tragt, fallt das Besteuerungsrecht erst dann an den ausléandischen Tatig-
keitsstaat, wenn die 183-Tage-Frist Giberschritten ist (s. dazu Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a und ¢
OECD-MA).

Entsprechendes gilt fur einen im Ausland ansassigen Arbeitnehmer, der fiir seinen
auslandischen zivilrechtlichen Arbeitgeber im Inland tétig ist.

Beispiel: Werkleistungsverpflichtung
Das ausschlieBlich in Spanien ansassige Unternehmen S ist spezialisiert auf die Installation von

Computeranlagen. Das in Deutschland anséssige, nicht mit S verbundene Unternehmen D hat kiirzlich
eine neue Computeranlage angeschafft und schlief3t fiir die Durchfiihrung der Installation dieser
Anlage einen Werkleistungsvertrag mit S ab. X, ein in Spanien ansassiger Angestellter von S, wird fr
vier Monate an den Firmensitz von D im Inland gesandt, um die vereinbarte Installation durchzu-
fuhren. S berechnet D fir die Installationsleistungen (einschlieRlich 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 tatig. Vorausgesetzt, X halt sich nicht mehr als 183 Tage wéhrend des
betreffenden 12-Monats-Zeitraums in Deutschland auf und S hat in Deutschland keine Betriebsstétte,
der die Gehaltszahlungen an X zuzurechnen sind, weist Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien das Besteue-
rungsrecht fur die Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit dem Anséssigkeitsstaat von X Spanien zu.

X ist in Deutschland nach nationalem Recht bereits deshalb beschrankt steuerpflichtig, weil die
Tatigkeit in Deutschland ausgeiibt wurde (s. 8 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG). Da Deutschland fiir
den entsprechenden Arbeitslohn nach Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien kein Besteuerungsrecht hat, ergibt
sich fiir X insoweit keine Einkommensteuer. Der Lohnsteuerabzug fir die in Deutschland ausgelibte
Tatigkeit kann bereits deshalb unterbleiben, weil in Deutschland kein inldndischer Arbeitgeber vorliegt
und dariiber hinaus auch auf der Abkommensebene Deutschland kein Besteuerungsrecht zusteht. S ist
kein in § 38 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG genannter inlandischer abzugspflichtiger Arbeitgeber. Eine
Abzugsverpflichtung ergibt sich fir Deutschland auch nicht nach § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG, weil X im
Rahmen einer Werkleistungsverpflichtung tatig wird. Fir den Fall, dass S und D verbundene Unter-
nehmen sind, ergibt sich keine abweichende Lésung.
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4.3.3 Grenzuberschreitende Arbeitnehmerentsendung zwischen verbundenen
Unternehmen

4.3.3.1  Wirtschaftlicher Arbeitgeber

Arbeitgeber i. S. des DBA kann nicht nur der zivilrechtliche Arbeitgeber, sondern auch eine

andere natlrliche oder juristische Person sein, die die Vergltung fur die ihr geleistete
unselbstandige Tatigkeit wirtschaftlich tragt oder hatte tragen missen (s. BFH-Urteil vom

23. Februar 2005, BStBI 11 S. 547). Entsprechendes gilt fur Personengesellschaften (s. Tz.
4.3.1, Rn. 122). Wird die unselbstéandige Tatigkeit eines im Inland anséssigen Arbeitnehmers
bei einem im Ausland anséssigen verbundenen Unternehmen (Art. 9 OECD-MA) ausgelibt,
ist zu prufen, 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-
séchliche Durchfiihrung der zugrunde liegenden Vereinbarungen abzustellen. Entsprechendes
gilt, wenn ein im Ausland anséssiger Arbeitnehmer bei einem im Inland anséassigen verbun-
denen Unternehmen (Art. 9 OECD-MA) tatig ist.

In den Féllen der Arbeitnehmerentsendung ist der wirtschaftliche Arbeitgeber i. S. des
Abkommensrechts auch der zum Lohnsteuerabzug verpflichtete inlandische Arbeitgeber

I. S. des 8 38 Abs. 1 Satz 2 EStG, s. BMF-Schreiben vom 27. Januar 2004, BStBI | S. 173,
Tz. I11.1.

Die Grundsatze des BMF-Schreibens vom 9. November 2001, BStBI I S. 796, (Grundsatze
fiir die Prifung der Einkunftsabgrenzung zwischen international verbundenen Unternehmen
in Fallen der Arbeitnehmerentsendung - Verwaltungsgrundsatze-Arbeitnehmerentsendung)
sind bei der Abgrenzung zu beachten. Einzeln abgrenzbare Leistungen sind gesondert zu
betrachten.

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

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 tber Art und Umfang der tdglichen Arbeit entscheidet und
ggf. erforderliche Arbeitsmittel zur Verfiigung stellt und

- das aufnehmende Unternehmen den Arbeitslohn (infolge seines eigenen betrieblichen
Interesses an der Entsendung des Arbeitnehmers) wirtschaftlich tragt oder nach dem
Fremdvergleichsgrundsatz hétte tragen missen. Hierbei ist es unerheblich, ob die
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Vergutungen unmittelbar dem betreffenden Arbeitnehmer ausgezahlt werden, oder ein
anderes Unternehmen mit diesen Arbeitsvergiitungen in Vorlage tritt (s. Verwaltungs-
grundsatze-Arbeitnehmerentsendung, a. a. O.). Eine ,,willkirliche* Weiterbelastung
des Arbeitslohns fiihrt nicht zur Begriindung der Arbeitgebereigenschaft, ebenso wie
eine unterbliebene Weiterbelastung die Arbeitgebereigenschaft beim aufnehmenden
Unternehmen nicht verhindern kann.

Fur die Entscheidung, ob der Arbeitnehmer in das aufnehmende Unternehmen eingebunden
ist, ist das Gesamtbild der Verhaltnisse maRgebend. Hierbei ist insbesondere zu
beriicksichtigen, ob

- das aufnehmende Unternehmen die Verantwortung oder das Risiko fur die durch die

Tatigkeit des Arbeitnenmers erzielten Ergebnisse tragt und
- der Arbeitnehmer den fachlichen Weisungen des aufnehmenden Unternehmens
unterworfen ist.

Daruber hinaus kann fur die vorgenannte Entscheidung u. a. zu berticksichtigen sein, wer tiber
die Hohe der Bezlge, die Teilnahme an einem etwaigen Erfolgsbonus- und Aktienerwerbs-
plan des Konzerns oder die Urlaubsgewahrung entscheidet, das Risiko fur eine Lohnzahlung
im Nichtleistungsfall tragt, das Recht der Entscheidung Gber Kundigung oder Entlassung hat,
oder fir die Sozialversicherungsbelange des Arbeitnehmers verantwortlich ist, in wessen
Réaumlichkeiten die Arbeit erbracht wird, welchen Zeitraum das Tatigwerden im aufneh-
menden Unternehmen umfasst, wem gegentiiber Abfindungs- und Pensionsanspriiche
erwachsen und mit wem der Arbeitnehmer Meinungsverschiedenheiten aus dem
Arbeitsvertrag auszutragen hat.

Nach diesen Grundsatzen 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 ausschlieRlich als Vertreter der Muttergesellschaft tatig,
wahrend im Verhaltnis zur Tochtergesellschaft die fur ein Arbeitsverhaltnis kennzeichnende
Abhangigkeit 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, BStBI 1l S. 547).

Zu einem Wechsel der wirtschaftlichen Arbeitgeberstellung bedarf es weder einer formlichen
Anderung des Arbeitsvertrages zwischen dem Arbeitnehmer und dem entsendenden Unter-
nehmen noch ist der Abschluss eines zusatzlichen 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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Auf den Sonderfall eines Arbeitnehmers, der im Interesse seines inlandischen Arbeitgebers
die Funktion als Verwaltungsratsmitglied oder -beirat bei einem auslandischen verbundenen
Unternehmen wahrnimmt, wird hingewiesen (s. BFH-Urteil vom 23. Februar 2005, a. a. O.).

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

Zum Umfang der Abzugsverpflichtung durch das inlandische Unternehmen ist darauf hinzu-
weisen, dass samtliche Gehaltsbestandteile fur im Inland ausgelibte Téatigkeiten - auch die von
anderen konzernverbundenen Unternehmen gezahlten Bonuszahlungen oder gewahrten
Aktienoptionen - grundsatzlich dem inlédndischen Lohnsteuerabzug unterliegen (8 38 Abs. 1
Satz 3 EStG).

Beispiel 1: Entsendung im Interesse des entsendenden verbundenen Unternehmens
Das ausschlieBlich in Spanien ansassige Unternehmen S ist die Muttergesellschaft einer Firmen-

gruppe. Zu dieser Gruppe gehért auch D, ein in Deutschland ansassiges Unternehmen, das Produkte
der Gruppe verkauft. S hat eine neue weltweite Marktstrategie fir die Produkte der Gruppe entwickelt.
Um sicherzustellen, dass diese Strategie von D richtig verstanden und umgesetzt wird, wird X, ein in
Spanien ansassiger Angestellter von S, der an der Entwicklung der Marktstrategie mitgearbeitet hat,
fur vier Monate an den Firmensitz von D gesandt. Das Gehalt von X wird ausschlieBlich von S
getragen.

D ist nicht als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X anzusehen, denn S tragt allein die Gehaltsauf-
wendungen des X. Zudem (bt X seine Tatigkeit im alleinigen Interesse von S aus. Eine Eingliederung
in die organisatorischen Strukturen des D erfolgt nicht. Das Besteuerungsrecht fiir die Verglitungen
des X wird Spanien zugewiesen (Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien). Deutschland stellt die Vergltungen
steuerfrei.

Xist in Deutschland nach nationalem Recht bereits deshalb beschrénkt steuerpflichtig, weil die
Tatigkeit in Deutschland ausgetibt wurde (s. 8 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG). Da Deutschland fiir
den entsprechenden Arbeitslohn nach Art. 14 Abs. 2 DBA-Spanien kein Besteuerungsrecht hat, ergibt
sich fir X insoweit keine Einkommensteuer.
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S und D sind keine inlandischen Arbeitgeber i. S. des 8 38 Abs. 1 EStG des X und daher auch nicht
zum Lohnsteuerabzug verpflichtet.

Beispiel 2: Arbeitnehmerentsendung im Interesse des aufnehmenden Unternehmens

Ein internationaler Hotelkonzern betreibt durch eine Anzahl von Tochtergesellschaften weltweit
Hotels. S, eine in Spanien anséssige Tochtergesellschaft, betreibt in Spanien ein Hotel. D, eine weitere
Tochtergesellschaft der Gruppe, betreibt ein Hotel in Deutschland. D bendétigt fiir funf Monate einen
Arbeitnehmer mit spanischen Sprachkenntnissen. Aus diesem Grund wird X, ein in Spanien anséssiger
Angestellter der S, zu D entsandt, um wahrend dieser Zeit an der Rezeption im Inland tatig zu sein. X
bleibt wahrend dieser Zeit bei S angestellt und wird auch weiterhin von S bezahlt. D (ibernimmt die
Reisekosten von X und bezahlt an S eine Gebiihr, die auf dem Gehalt, den Sozialabgaben und weiteren
Vergltungen des X fur diese Zeit basiert.

Fur den Zeitraum der Tatigkeit 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
Geschéftsbetrieb des D eingebunden. Zudem tragt D wirtschaftlich die Arbeitsverglitungen. 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 aufhalt, wird Deutschland gemaR Art. 14
Abs. 1 DBA-Spanien das Besteuerungsrecht fiir die Vergitungen des X flir den genannten Zeitraum
zugewiesen.

X ist in Deutschland nach nationalem Recht bereits deshalb beschrankt steuerpflichtig, weil die
Tatigkeit in Deutschland ausgetibt wurde (s. 8 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG).

D ist inlandischer Arbeitgeber i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG. D zahlt den Arbeitslohn zwar nicht an
X aus, tragt ihn aber wirtschaftlich und ist daher zum Lohnsteuerabzug verpflichtet (R 38.3 Abs. 5
LStR). Der Lohnsteuerabzug fur X ist durchzufihren.

4.3.3.2 Vereinfachungsregelung
Bei einer Arbeitnehmerentsendung zwischen international verbundenen Unternehmen von

nicht mehr als drei Monaten (auch jahresiibergreifend fir sachlich zusammenhéangende
Tatigkeiten) spricht eine widerlegbare Anscheinsvermutung dafur, 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. entkréftet werden. Folglich sind stets die tatsachlichen Verhalt-
nisse des Einzelfalls malRgeblich. Ergibt sich nach den tatséchlich feststellbaren Verhéltnissen
eine Eingliederung in das aufnehmende Unternehmen, ist dieses auch bei Tatigkeiten von bis
zu drei Monaten als wirtschaftlicher Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen. Die Grundsétze
des BMF-Schreibens vom 9. November 2001, BStBI | S. 796, (Verwaltungsgrundsatze-
Arbeitnehmerentsendung) sind zu beachten.
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4.3.3.3 Entsendendes und aufnehmendes Unternehmen sind Arbeitgeber

Ist ein Arbeitnehmer abwechselnd sowohl fur seinen inlandischen zivilrechtlichen Arbeit-
geber als auch fur ein weiteres im Ausland anséssiges verbundenes Unternehmen tétig (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 tatig), kdnnen abkommensrechtlich beide
Unternehmen ,,Arbeitgeber” des betreffenden Arbeitnehmers sein. VVoraussetzung ist, dass
nach den vorgenannten Grundsétzen beide Unternehmen fir die jeweils anteiligen Vergutun-
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 fir das
entsendende Unternehmen ausuibt. Die Téatigkeiten fur das entsendende und fir das aufneh-
mende Unternehmen sind mit ihrer (zeit-)anteiligen Vergltung jeweils getrennt zu beurteilen.
Zundchst ist regelmaRig davon auszugehen, dass der entsandte Arbeitnehmer mit seiner
Tatigkeit beim aufnehmenden Unternehmen in dessen Interesse tétig wird. Anhand von
nachvollziehbaren Aufzeichnungen und Beschreibungen Uber die einzelnen abgrenzbaren
Tatigkeiten kann aber dargelegt werden, dass im beschriebenen Umfang die Tatigkeit im
Interesse des entsendenden Unternehmens erfolgt und insoweit diesem zuzuordnen ist

(s. Tz. 3. der Verwaltungsgrundsatze-Arbeitnehmerentsendung, a. a. O.).

Erhalt der Arbeitnehmer seine Vergutungen aus unselbstandiger Tétigkeit in vollem Umfang
von seinem zivilrechtlichen Arbeitgeber und tragt das im Ausland ansassige verbundene
Unternehmen wirtschaftlich die an den Arbeitnehmer gezahlten (zeit-)anteiligen Vergiitungen
fiir die in diesem Unternehmen ausgetibte Tatigkeit, indem die (zeit-)anteiligen Vergutungen
zwischen den verbundenen Unternehmen verrechnet werden, ist zu priifen, ob der Betrag
dieser (zeit-)anteiligen Vergutungen hoher ist, als sie ein anderer Arbeitnehmer unter gleichen
oder dhnlichen Bedingungen fir diese Tatigkeit in diesem anderen Staat erhalten hétte. Der
ubersteigende Betrag stellt keine Erstattung von Arbeitslohn dar, sondern ist Ausfluss des
Verhéltnisses der beiden verbundenen Unternehmen zueinander. Der Uibersteigende Betrag
gehort nicht zum Arbeitslohn fur die Auslandstatigkeit. Das Besteuerungsrecht steht insoweit
dem Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu.

Beispiel:

Ein in Deutschland anséssiger 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
Fremdvergleichsgrundsétzen 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 hélt sich wahrend des gesamten Zeitraums (80 Arbeitstage) stets im Interesse beider
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Arbeitgeber an 20 Arbeitstagen in Deutschland und an 60 Arbeitstagen in China auf. Folglich nimmt
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 kdnnen Vergltungen nur im Ansassigkeitsstaat besteuert werden, es
sei denn die Tatigkeit wird im anderen Vertragsstaat ausgetbt. Wird die Arbeit dort ausgeiibt, so
kénnen die dafiir bezogenen Vergitungen im anderen Staat besteuert werden. Soweit die VVoraus-
setzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-China erfillt sind, bleibt es jedoch beim ausschliel3lichen
Besteuerungsrecht des Anséssigkeitsstaates.

Behandlung der nicht weiterbelasteten Lohnbestandteile:

Da der Arbeitnehmer auch im Interesse des entsendenden Unternehmens (deutsche Muttergesellschaft)
in China tatig 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 ausgelbte
Tatigkeit. Insoweit liegen aber die VVoraussetzungen 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 langer als 183 Tage im
Tatigkeitsstaat China aufgehalten, die Vergiitung wurde in dieser Hohe (zutreffend) nicht von einem
im Tétigkeitsstaat ansassigen Arbeitgeber oder einer dort gelegenen Betriebsstatte bezahlt und war im
auslandischen Tatigkeitstaat China nach Fremdvergleichsgrundsatzen auch nicht von einem dort
ansassigen Arbeitgeber oder einer dort gelegenen Betriebsstatte zu tragen. Das ausschlielliche
Besteuerungsrecht an diesem Vergutungsbestandteil i. H. v. 30.000 € verbleibt deshalb im
Ansdssigkeitsstaat Deutschland. Das deutsche Unternehmen kann die entsprechenden Lohnkosten i. H.
v. 30.000 € als Betriebsausgaben geltend machen.

Behandlung der weiterbelasteten Lohnbestandteile:

Der Ubrige Lohnanteil (80.000 €) ist anhand der auf diesen Zeitraum des Auslandsaufenthalts
entfallenden tatsachlichen Arbeitstage (80) auf die in Deutschland und die in China ausgelibte
Tatigkeit aufzuteilen.

Der Arbeitslohn entfallt i. H. v. 80.000 € x 20/80 = 20.000 € auf die im Inland ausgelibte Tatigkeit.
Das Besteuerungsrecht steht gemaR Art. 15 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz DBA-China ausschliellich dem
Ansassigkeitsstaat Deutschland zu.

Fur den auf die Tétigkeit in China entfallenden Arbeitslohn i. H. v. 80.000 € x 60/80 = 60.000 € hat
hingegen China gemaR Art. 15 Abs. 1 Satz 2 DBA-China das Besteuerungsrecht. Insbesondere sind
aufgrund der nach Fremdvergleichsgrundsatzen zutreffenden Weiterbelastung der Lohnkosten an die
chinesische Tochtergesellschaft in dieser Hohe die VVoraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-China
nicht erflllt. Der Arbeitslohn ist folglich i. H. v. 60.000 € unter Beachtung der nationalen
Rickfallklauseln des § 50d Abs. 8 und 9 EStG und der im DBA enthaltenen Riickfallklauseln 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 fuhrt der Arbeitnehmer wéhrend 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 ausschlieBlich im Anséssigkeitsstaat Deutschland ausgetibte Tatigkeit. Damit steht
dem Ansassigkeitsstaat Deutschland gemal Art. 15 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz DBA-China das aus-
schlielfliche Besteuerungsrecht zu.

Behandlung der weiterbelasteten Lohnbestandteile:

Die Behandlung der an die chinesische Tochtergesellschaft nach Fremdvergleichsgrundsétzen
zutreffend weiterbelasteten Lohnbestandteile entspricht der Losung im obigen Beispiel.

4.3.3.4  Geschaftsfuhrer, Vorstande und Prokuristen

147 Wenn lediglich das im Ausland anséssige verbundene Unternehmen den formellen Anstel-
lungsvertrag mit der natiirlichen Person schlie3t und diese im Rahmen eines Management-
vertrags an das inlandische verbundene Unternehmen Uberlasst und die naturliche Person in
das deutsche Handelsregister eintrégt, ist das deutsche aufnehmende Unternehmen dann als
wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen, wenn die Person in das deutsche aufnehmende
Unternehmen eingegliedert ist. Die auf diese Tatigkeit entfallenden Vergltungen sind nach
den Fremdvergleichsgrundséatzen dem aufnehmenden Unternehmen (als wirtschaftlichem
Arbeitgeber) zuzurechnen. Dies gilt allerdings nicht, wenn die o. g. leitende Person zur
Erfullung einer Dienstleistungsverpflichtung des entsendenden Unternehmens bei einem
verbundenen Unternehmen tétig wird und sein Arbeitslohn Preisbestandteil der Dienstleistung
ist. In diesem Fall wére zu prifen, ob durch die Tatigkeit dieser Person eine Betriebsstatte
begriindet wurde (s. BMF-Schreiben vom 9. November 2001, BStBI | S. 796, Tz. 2.1).

148 Gleiches gilt in Fallen, in denen flr die Téatigkeit als leitende Person beim inlandischen
verbundenen Unternehmen keine gesonderte VVergutung vereinbart wird oder die Tatigkeit fur
das deutsche Unternehmen ausdriicklich unentgeltlich erfolgen soll, da der auf die leitende
Tatigkeit entfallende Lohnanteil bereits in dem insgesamt im Ausland geschuldeten Arbeits-
lohn enthalten ist. Das Besteuerungsrecht fur den Arbeitslohn, der dem deutschen verbun-
denen Unternehmen zuzurechnen ist, steht nach den allgemeinen Grundsatzen des Art. 15
OECD-MA Deutschland zu. Ist die nattrliche Person im Ausland ansassig, gilt dies nur
insoweit, als die Téatigkeit in Deutschland ausge(bt wird.
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Sondervorschriften in einzelnen DBA zu Geschaftsfiihrern, Vorstanden oder anderen leiten-
den Angestellten wie z. B. Art. 16 DBA-Osterreich, 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 Sonderfallen ist der Ort, an dem die Tétigkeit flr das inl&n-
dische Unternehmen ausgetibt wird, fir die Zuteilung des Besteuerungsrechts der Einkinfte
aus unselbstandiger Arbeit unbeachtlich. Die Sondervorschriften gelten jedoch nur, wenn die
Gesellschaft nicht im gleichen Staat ansassig ist wie die vorgenannte leitende Person. Des
Weiteren ist auch in diesen Féllen zu prifen, ob die Freistellungsmethode oder die Anrech-
nungsmethode zum Zuge kommt.

Beispiel:

X (mit einzigem Wohnsitz in Osterreich) ist Vorstand bei der in Osterreich anséssigen Y AG. Der
monatliche laufende Arbeitslohn betragt 10.000 €. Dariiber hinaus erhélt X eine Weihnachts-
zuwendung von 30.000 €. Im Jahr 01 wird der Arbeitsvertrag dahingehend geéndert, dass X bei der in
Deutschland neu gegriindeten Z GmbH (Tochtergesellschaft der Y AG) als Geschéftsfiihrer tatig
werden soll (Eintrag in das deutsche Handelsregister). Es wird vereinbart, dass X die Tatigkeit in
Deutschland unentgeltlich erbringt. Nach den tatsdchlichen Verhaltnissen ergibt sich, dass X 40 %
seiner Arbeitszeit fur die deutsche Z GmbH aufwendet. Die restlichen 60 % entfallen auf die schon
bisher ausgeiibte Tatigkeit in Osterreich. Die Tatigkeit fir die deutsche Z GmbH wird zu je 50 % in
Deutschland und in Osterreich ausgeiibt. Das von der 6sterreichischen Y AG ausgezahlte Gehalt bleibt
unverédndert. Ein gesonderter Arbeitsvertrag mit der deutschen Z GmbH wurde nicht geschlossen. X
begrundet in Deutschland keinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt. In Deutschland ist zudem
ein weiterer Geschéftsfihrer fir die Z GmbH tatig. Es existiert keine Dienstleistungsvereinbarung
zwischen der Y AG und der Z GmbH.

Die Tatigkeit des X ist nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse als nichtselbstandige Arbeit zu werten.
Nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise sind aufgrund des Umfangs der Tétigkeit flr die deutsche Z
GmbH 40 % von 150.000 € (= 60.000 €) der Z GmbH zuzuordnen.

X erzielt aus seiner Tétigkeit flr die deutsche Z GmbH inlandische Einkinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 4
Buchstabe ¢ EStG.

Die Z GmbH ist als wirtschaftlicher Arbeitgeber i. S. des DBA-Osterreich anzusehen. Nach Art. 16
Abs. 2 DBA-Osterreich steht Deutschland fiir den gesamten Betrag der Geschéftsfiihrervergiitung
(60.000 €) das Besteuerungsrecht zu. Dies gilt unabhéngig davon, dass die Tatigkeit sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich ausgetibt wird. Die deutsche Z GmbH ist als wirtschaftlicher
Arbeitgeber i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG zum Lohnsteuerabzug verpflichtet.

Abwandlung:
Die Y AG befindet sich nicht in Osterreich, sondern in Liechtenstein, und X (mit einzigem Wohnsitz
in Liechtenstein) (bt seine Tétigkeit in Liechtenstein und in Deutschland aus.
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Zwar unterliegt X nach wie vor mit 60.000 € der nationalen beschrénkten Steuerpflicht. Diese wird
jedoch nach Art. 14 Abs. 1 DBA-Liechtenstein insoweit beschréankt, als die Geschéftsfuhrertatigkeit
im Inland ausgetibt wurde. Deutschland kann also lediglich einen Arbeitslohn i. H. v. 30.000 €
besteuern. Der Riickfall des Besteuerungsrechts an den Anséssigkeitsstaat nach Art. 14 Abs. 2 DBA-
Liechtenstein greift nicht, da die deutsche Z GmbH als wirtschaftlicher Arbeitgeber in Deutschland
anzusehen ist.

Die Grundsatze dieser Textziffer gelten auch in den Féllen, in denen es sich nicht um verbundene
Unternehmen handelt.

4.3.35  Gestaltungsmissbrauchi. S. des § 42 AO

Dient eine Arbeitnehmerentsendung ausschliefflich oder fast ausschlief3lich dazu, die deutsche
Besteuerung zu vermeiden, ist im Einzelfall zu prifen, ob ein Missbrauch rechtlicher
Gestaltungsmdglichkeiten nach § 42 AQ vorliegt.

Beispiel:

Ein in der Schweiz ansassiger Gesellschafter-Geschéftsfuhrer einer inlandischen Kapitalgesellschaft
unterlag in der Vergangenheit der inldndischen Besteuerung nach Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz. Die
Grenzgangereigenschaft 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-Geschéaftsfiihrer wesentlich
beteiligt ist. Dieser Ertrag ist nach Art. 13 Abs. 3i. V. m. Abs. 4 DBA-Schweiz in Deutschland
steuerfrei. Sein inlandischer Anstellungsvertrag wird aufgelost, er wird ab der Umstrukturierung als
Arbeitnehmer der neuen Muttergesellschaft im Rahmen eines Managementverleihvertrags fiir die
deutsche Tochtergesellschaft tatig.

Dient die gewéhlte Gestaltung nur dazu, die Anwendung des Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz zu
vermeiden, ist die Gestaltung ungeachtet der ggf. erfullten Kriterien der Tz. 4.3.3.1,
Rn. 128 ff. nach § 42 AO nicht anzuerkennen.

4.3.3.6  Arbeitgeber im Rahmen einer Poolvereinbarung

Schlief3en sich verbundene Unternehmen zu einem Pool zusammen, handelt es sich steuerlich
um eine Innengesellschaft (Verwaltungsgrundsétze-Umlagevertrage, s. BMF-Schreiben vom
30. Dezember 1999, BStBI | S. 1122). Das gegebene zivilrechtliche Arbeitsverhéltnis bleibt in
diesen Fallen unveréndert bestehen. Mal3geblich fur die Anwendung des DBA ist dieses
Arbeitsverhaltnis.

Beispiel:

Funf européische Landesgesellschaften eines international tatigen Maschinenbau-Konzerns schlieRen
sich zusammen, um eine Einsatzgruppe von Technikern zu bilden, die je nach Bedarf in Notfallen fiir
die Landesgesellschaften in den einzelnen Landern tatig werden sollen. Jede Landesgesellschaft stellt
hierfiir drei Techniker; die Kosten der Gruppe werden nach einem Umsatzschlissel auf die Gesell-
schaften verteilt.
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Arbeitgeber i. S. des DBA ist der jeweilige zivilrechtliche Arbeitgeber (die jeweilige Landes-
gesellschaft) des Technikers.

4.3.4 Gewerbliche Arbeitnehmertberlassung
Gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung liegt bei Unternehmen (Verleiher) vor, die Dritten

(Entleiher) gewerbsmélig Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) zur Arbeitsleistung tberlassen.

4.3.4.1 Beurteilung einer gewerblichen Arbeitnehmertberlassung nach Art. 15 Abs. 1
und 2 OECD-MA entsprechenden Vorschriften

Bei einer grenziberschreitenden Arbeitnehmeriberlassung nimmt grundsétzlich der Entleiher

die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahr. Der Leiharbeitnehmer ist regelmagig in den

Betrieb des Entleihers eingebunden. Dementsprechend ist (abweichend von Tz. 4.3.3.2, Rn.

142) bereits mit Aufnahme der Tétigkeit des Leiharbeitnehmers beim Entleiher i. d. R. dieser

als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen.

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

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 Umsténden des Einzelfalls ggf. unterschiedlich zu gewichten:

- Der Entleiher tragt die Verantwortung oder das Risiko flr die durch die Téatigkeit des
Arbeitnehmers erzielten Ergebnisse.

- Der Entleiher hat im Falle von Beanstandungen das Recht, den Arbeitnehmer an den
Verleiher zurlickzuweisen.

- Der Entleiher hat das Recht, dem Arbeitnehmer Weisungen zu erteilen, auf welche
Weise die anfallenden Arbeiten auszufiihren sind.

- Der Entleiher kontrolliert und verantwortet die Einrichtung, in der der Arbeitnehmer
seine Téatigkeit ausibt.

- Der Entleiher stellt dem Arbeitnenmer im Wesentlichen die Werkzeuge und das
Material zur Verfugung.

- Der Entleiher bestimmt die Zahl und die Qualifikation der Arbeitnehmer.

- Der Entleiher tragt das Lohnkostenrisiko im Falle der Nichtbeschaftigung.

- Der Entleiher legt die Arbeitszeiten sowie die Urlaubszeiten des Arbeitnehmers fest
bzw. muss diesen zustimmen.

- Die Vergutung fur 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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In begriindeten Ausnahmefallen kann auch der Verleiher als Arbeitgeber i. S. des DBA anzu-
sehen sein, weil wesentliche Arbeitgeberfunktionen beim Verleiher verbleiben. Dies setzt
jedoch regelmaRig voraus, dass die Vergutung fir den Verleiher unabhéngig von der geleiste-
ten Arbeitszeit des verliehenen Arbeitnehmers ermittelt wird (s. BFH-Beschluss vom

4. September 2002, BStBI 2003 11 S. 306) und die gewerbliche Arbeitnehmeriberlassung
lediglich von kurzer Dauer ist (nach dem o. g. BFH-Beschluss zweieinhalb Wochen).

Beispiel 1: Verleih im Inland mit anschlieBender grenziberschreitender Lieferungs- oder
Werkleistungsverpflichtung
Der im Inland anséssige Verleiher Gberldsst den im Inland ansdssigen Arbeitnehmer an ein ebenfalls

im Inland anséssiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer fiir nicht mehr als 183 Tage zur
Erfullung einer eigenen Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung bei einem fremden dritten
Unternehmen im Ausland einsetzt.

Das im Ausland anséssige Unternehmen nimmt als Empfanger einer Lieferung bzw. Werkleistung
keinerlei Arbeitgeberfunktionen gegentber dem Arbeithehmer wahr und ist damit nicht dessen
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne. Wirtschaftlicher Arbeitgeber des Arbeitnehmers ist
vielmehr der im Inland ans&ssige Entleiher. Das Besteuerungsrecht fiir die vom Arbeitnehmer im
Ausland ausgeuibte Tétigkeit richtet sich ausschlief3lich 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 ansassig ist, noch eine Betriebsstatte unterhalt, steht das
Besteuerungsrecht furr die Vergutungen aus der Téatigkeit ausschlieRlich Deutschland zu.

Beispiel 2:  Verleih im Inland mit anschlieBender grenziberschreitender
Arbeitnehmerentsendung

Der im Inland anséssige Verleiher Gberldsst den im Inland ansdssigen Arbeitnehmer an ein ebenfalls

im Inland ansé&ssiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer fur nicht mehr als 183 Tage im

Ausland bei einem zum Konzern gehdrenden Unternehmen einsetzt.

In diesem Fall ist zu prifen, welche der beiden Konzerngesellschaften als Arbeitgeber i. S. des DBA
anzusehen ist (s. Tz. 4.3.3, Rn. 128 ff.). Ist der im Inland ansassige Entleiher der wirtschaftliche
Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers, entspricht die Lésung der im Beispiel 1 und das Besteuerungs-
recht verbleibt im Inland.

Ist dagegen das im Ausland anséssige Unternehmen als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen, sind
die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA nicht erflllt und der auslandische Tatigkeitsstaat
hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht.

Beispiel 3: Grenzlberschreitender Verleih mit anschlieender Lieferungs- oder
Werkleistungsverpflichtung im Inland

Der im Inland anséssige Verleiher Uberldsst den im Inland ansdssigen Arbeitnehmer an ein im Ausland

anséssiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer fur nicht mehr als 183 Tage zur Erfullung
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einer eigenen Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung bei einem Unternehmen im Inland
einsetzt.

Es liegt eine grenziberschreitende gewerbliche Arbeitnehmeriberlassung vor, in deren Rahmen der
Arbeitnehmer an ein im Ausland ansassiges Unternehmen verliehen wird. Der Entleiher ist auch
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne, sofern er die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen
wahrnimmt. Soweit jedoch der Arbeitnehmer seine unselbstandige Arbeit im Inland austbt, ist der
Ansdssigkeitsstaat des Arbeitnehmers zugleich dessen Tétigkeitsstaat. Flr die auf diese Téatigkeit
entfallenden Vergutungen hat Deutschland das ausschliefliche Besteuerungsrecht. Allein deshalb,
weil der im anderen Vertragsstaat ansassige Entleiher im abkommensrechtlichen Sinne der
Arbeitgeber ist und den Arbeitslohn an den Arbeitnehmer zahlt, ist das Besteuerungsrecht nicht dem
anderen Vertragsstaat zuzuweisen.

Beispiel 4: Grenzlberschreitender Verleih mit anschlielender Arbeitnehmerentsendung in das
Inland

Der im Inland anséssige Verleiher Uberlasst den im Inland ansassigen Arbeithehmer an ein im Ausland

ansassiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer fur nicht mehr als 183 Tage bei einem im

Inland anséassigen zum Konzern gehdrenden Unternehmen einsetzt.

Soweit der Arbeitnehmer seine unselbstandige Arbeit im Inland ausubt, ist der Anséssigkeitsstaat des
Arbeitnehmers zugleich dessen Tétigkeitsstaat. Fir die auf diese Téatigkeit entfallenden Verglitungen
hat Deutschland das ausschliel}liche 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.

Beispiel 5: Grenzlberschreitender Verleih mit anschlielender Lieferungs- oder
Werkleistungsverpflichtung im gleichen ausléandischen Staat
Der im Inland anséssige Verleiher Gberlasst den im Inland ansassigen Arbeithehmer an ein im Ausland

ansassiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer fiir nicht mehr als 183 Tage zur Erfillung
einer eigenen Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung bei einem dritten Unternehmen im
gleichen ausléandischen Staat einsetzt.

Es liegt eine grenzlberschreitende gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung vor, in deren Rahmen der
Arbeitnehmer an ein im Ausland ansassiges Unternehmen entliehen und auch in diesem ausléandischen
Staat tatig 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 erflllt und der auslandische Tatigkeitsstaat hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das
Besteuerungsrecht.

Beispiel 6: Grenzlberschreitender Verleih mit anschlieender Arbeitnehmerentsendung
innerhalb des gleichen auslandischen Staats
Der im Inland anséssige Verleiher Gberldsst den im Inland ansdssigen Arbeitnehmer an ein im Ausland

ansassiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer fiir nicht mehr als 183 Tage bei einem im
gleichen auslandischen Staat anséssigen zum Konzern gehdrenden Unternehmen einsetzt.





Seite 47

169

170

171

Die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA sind nicht erfillt und der auslandische Tatigkeits-
staat hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht fiir die Vergltungen, die auf diese
Tatigkeit 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
auslandischen Staat ansassig sind.

Beispiel 7: Grenzlberschreitender Verleih mit anschlielender Lieferungs- oder
Werkleistungsverpflichtung in einem weiteren ausléandischen Staat
Der im Inland anséssige Verleiher Gberlasst den im Inland ansassigen Arbeitnehmer an ein im Staat X

ansassiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer fiir nicht mehr als 183 Tage zur Erfillung
einer eigenen Lieferungs- oder Werkleistungsverpflichtung bei einem dritten Unternehmen in einem
dritten Staat Y einsetzt.

Es liegt eine grenzuberschreitende gewerbliche Arbeitnehmeriberlassung vor, in deren Rahmen der
Arbeitnehmer an das in Staat X anséssige 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 fiir die Vergiitungen, soweit
diese auf die im Staat Y ausgelbte Té&tigkeit des Arbeitnehmers entfallen.

Das im Staat Y anséssige Unternehmen nimmt keinerlei Arbeitgeberfunktionen gegeniiber 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 ansassige
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne dort keine Betriebsstétte unterhalt, steht das
Besteuerungsrecht fiir die Vergitungen aus der Téatigkeit ausschlieRlich Deutschland zu.

Beispiel 8: Grenzlberschreitender Verleih mit anschlieBender Arbeitnehmerentsendung in
einen weiteren auslandischen Staat

Der im Inland anséssige Verleiher Gberlasst den im Inland ansassigen Arbeitnehmer an ein im Staat X

ansassiges Unternehmen (Entleiher), das den Arbeitnehmer furr nicht mehr als 183 Tage bei einem

zum Konzern gehorenden, in Staat Y anséssigen Unternehmen einsetzt.

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

Ist dagegen das im Staat Y ansassige Unternehmen als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen, sind
die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA nicht erfillt und der auslandische Tatigkeitsstaat
Y hat nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht.

Beispiel 9: Grenziberschreitender Verleih mit anschlielendem Verleih in einen weiteren
auslandischen Staat
Der im Inland anséssige gewerbliche Verleiher (iberlasst den im Inland anséssigen Arbeitnehmer an

ein im Staat X anséssiges Unternehmen (Entleiher), das ebenfalls ein gewerblicher Verleiher ist und
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den Arbeitnehmer fur nicht mehr als 183 Tage einem dritten, in Staat Y ansassigen Unternehmen
(Entleiher) Gberlasst.

Es liegt eine grenzuberschreitende gewerbliche Arbeitnehmerlberlassung vor. Als wirtschaftlicher
Arbeitgeber im abkommensrechtlichen Sinne ist der letzte, in Staat Y ansassige Entleiher in der Kette
anzusehen, sofern er die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt. Die Voraussetzungen des
Art. 15 Abs. 2 OECD-MA sind nicht erfullt und der auslédndische Téatigkeitsstaat Y hat nach Art. 15
Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht.

Die vorstehenden Grundsatze zum grenziberschreitenden Arbeitnehmerverleih sind auch in
den Féllen anzuwenden, in denen ein im Inland ansassiger Arbeitnehmer bei einem auslén-
dischen gewerbsmaRigen Arbeitnehmerverleiher beschéaftigt ist und dieser den Arbeitnehmer
an ein Unternehmen im Ausland verleiht.

4.3.4.2 Besondere Regelungen in einzelnen DBA

Einige DBA enthalten zur Vermeidung von Missbrauch in Féllen von grenziiberschreitenden
Leiharbeitsverhéaltnissen 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-Déanemark,

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-Osterreich,

Art. 15 Abs. 3 DBA-Polen,

Art. 15 Abs. 3 DBA-Ruméanien,

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-Uruguay,
Art. 14 Abs. 3 DBA-Zypern.

RegelmaRig bleibt es beim Besteuerungsrecht des Téatigkeitsstaates nach den Art. 15 Abs. 1
OECD-MA entsprechenden Vorschriften der DBA, unabhdngig davon, wie lange der
Arbeitnehmer in diesem Staat tatig ist.

In folgenden Fallen vermeidet Deutschland als Ansassigkeitsstaat 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-Danemark,
Art. 21 Abs. 1 Buchstabe b Ziffer 3 DBA-Finnland,

Art. 20 Abs. 1 Buchstabe ¢ 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-Ruménien,
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.

Weitere Besonderheiten

Art. 15 Abs. 3 DBA-Osterreich regelt, dass Art. 15 Abs. 2 Buchstabe b (Arbeitgeber i. S. des
DBA) fir den Fall der gewerblichen Arbeitnehmeriberlassung dann keine Anwendung findet,
wenn sich der Arbeitnehmer nicht langer als 183 Tage im anderen Staat aufhélt. Damit wird
dem Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht auch dann zugewiesen,
wenn der Entleiher seinen Sitz im Té&tigkeitsstaat 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





setes0  kommt, wenn der Verleiher im anderen Staat eine Betriebsstétte unterhdlt, die die Vergitun-
gen tragt. Steht nach diesen Regeln Osterreich als Tatigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zu,
vermeidet Deutschland die Doppelbesteuerung durch Anwendung der Freistellungsmethode
nach Art. 23 Abs. 1 Buchstabe a DBA-Osterreich.

177 In folgenden Féllen, in denen es wegen der Anwendung der Anrechnungsmethode im laufen-
den Kj zu einer zeitweiligen Doppelbesteuerung kommen kann, bestehen keine Bedenken,
dass aus Billigkeitsgriinden entsprechend der Regelung des § 39a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
Buchstabe ¢ EStG maximal das Vierfache der voraussichtlich abzufiihrenden auslandischen
Abzugsteuer als Freibetrag flr das Lohnsteuerabzugsverfahren gebildet wird, begrenzt auf die
Hohe des voraussichtlichen im Ausland zu versteuernden Arbeitslohns, fiir den die Anrech-
nungsmethode anzuwenden ist:

- Das DBA sieht fiir Lohneinkinfte die Anwendung der Anrechnungsmethode vor (z. B.
Art. 13 Abs. 6 1. V. m. Art. 20 Abs. 1 Buchstabe c DBA-Frankreich oder Art. 151. V.
m. Art. 23 Abs. 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc DBA-Norwegen).

- Berlcksichtigung auslandischer Steuern nach 8§ 34c Abs. 1 EStG, die von Staaten
erhoben werden, mit denen kein DBA besteht, und wenn der Auslandstatigkeitserlass
(BMF-Schreiben vom 31. Oktober 1983, BStBI | S. 470) nicht anzuwenden ist. Es ist
jedoch zu beachten, dass der Auslandstatigkeitserlass grundsatzlich auch bei Arbeit-
nehmeriberlassungen angewendet werden kann.

178 Hierzu ist es erforderlich, dass der Arbeitnehmer durch geeignete Unterlagen (z. B. Bestéti-
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 dirfen auslandische Steuern eines Nicht-
DBA-Staates nur zugrunde gelegt werden, wenn sie der deutschen Einkommensteuer ent-
sprechen (Anhang 12 Il EStH). Auf die Veranlagungsverpflichtung nach § 46 Abs. 2 Nr. 4
EStG wird hingewiesen.

4.35 Gelegentliche Arbeitnehmertberlassung zwischen fremden Dritten

179 Sofern gelegentlich ein Arbeitnehmer bei einem fremden Dritten eingesetzt wird, kann
entweder eine Arbeitnehmerberlassung oder eine Tatigkeit zur Erfullung einer Lieferungs-
oder Werkleistungsverpflichtung vorliegen.

180 Eine gelegentliche Arbeitnehmertberlassung liegt grundséatzlich dann vor, wenn der zivil-
rechtliche Arbeitgeber, dessen Unternehmenszweck nicht die Arbeitnehmerlberlassung ist,
mit einem nicht verbundenen Unternehmen vereinbart, den Arbeitnehmer flr eine befristete
Zeit bei letztgenanntem Unternehmen tatig werden zu lassen und das aufnehmende Unter-
nehmen entweder eine arbeitsrechtliche VVereinbarung (Arbeitsverhaltnis) mit dem Arbeit-
nehmer schliel3t oder als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist.
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Bezogen auf die vom Entleiher gezahlten Vergutungen ist in diesen Fallen regelmaRig der
Entleiher als Arbeitgeber i. S. des DBA anzusehen.

Beispiel: Arbeitnehmeruberlassung zwischen fremden Dritten
S, ein in Spanien anséssiges Unternehmen, und D, ein in Deutschland ansassiges Unternehmen, sind

ausschlieBlich mit der Austibung technischer Dienstleistungen befasst. Sie sind keine verbundenen
Unternehmen i. S. des Art. 9 OECD-MA. D benétigt fiir eine Ubergangszeit 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 ansassiger Angestellter von S, fur die Dauer von
vier Monaten fur D unter der direkten Aufsicht von dessen erstem Ingenieur arbeiten soll. X bleibt
wahrend dieser Zeit formal weiterhin bei S angestellt. D zahlt S einen Betrag, der dem Gehalt,
Sozialversicherungsabgaben, Reisekosten und anderen Vergitungen des Technikers fir diesen
Zeitraum entspricht. Zusétzlich wird ein Aufschlag von 5 % gezahlt. Es wurde vereinbart, dass S von
allen Schadensersatzansprlchen, die in dieser Zeit aufgrund der Tétigkeit von X entstehen sollten,
befreit ist.

Es liegt eine gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung zwischen fremden Unternehmen vor. D ist
wahrend des genannten Zeitraums als wirtschaftlicher Arbeitgeber des X anzusehen. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 14 Abs. 2 Buchstabe b DBA-Spanien sind damit nicht erfillt.
Gemal Art. 14 Abs. 1 DBA-Spanien hat somit Deutschland als Téatigkeitsstaat das Besteuerungsrecht
flr die VergUtungen des X fur den genannten Zeitraum. Der Aufschlag i. H. v. 5% stellt keinen
Arbeitslohn des X dar.

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

D ist inlandischer Arbeitgeber i. S. des § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG und daher zum Lohnsteuerabzug
verpflichtet.

4.4 Zahlung des Arbeitslohns zu Lasten einer Betriebsstatte des Arbeitgebers im
Tatigkeitsstaat - Art. 15 Abs. 2 Buchstabe c OECD-MA

Erfolgt die Zahlung zu Lasten einer Betriebsstétte des Arbeitgebers im Tatigkeitsstaat, sind

die Voraussetzungen fur die alleinige Besteuerung im Ansassigkeitsstaat nach Art. 15 Abs. 2

Buchstabe c OECD-MA nicht erfullt.

MaRgebend flr den Begriff der ,,Betriebsstatte” ist die Definition in dem jeweiligen
Abkommen (Art. 5 OECD-MA). Nach vielen DBA wird z. B. eine Bauausfuihrung oder
Montage erst ab einem Zeitraum von mehr als 12 Monaten zu einer Betriebsstatte (abwei-
chend von 8§ 12 AO, wonach bei einer Dauer von mehr als 6 Monaten eine Betriebsstatte
vorliegt).
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Der Arbeitslohn wird zu Lasten einer Betriebsstétte gezahlt, wenn die Zahlungen wirtschaft-
lich der Betriebsstatte zuzuordnen sind. Nicht entscheidend ist, wer die Vergutungen auszahlt
oder in seiner Teilbuchfuhrung abrechnet. Es kommt nicht darauf an, dass die VVergiitungen
zundchst von der Betriebsstétte ausgezahlt und spéater vom Stammbhaus erstattet werden.
Ebenso ist es nicht entscheidend, wenn eine zun&chst vom Stammhaus ausgezahlte Vergutung
spater in der Form einer Kostenumlage auf die auslandische Betriebsstatte abgewalzt wird.
Entscheidend ist allein, ob und ggf. in welchem Umfang die ausgelbte Téatigkeit des Arbeit-
nehmers nach dem jeweiligen DBA der Betriebsstétte zuzuordnen ist (s. Betriebsstatten-
Verwaltungsgrundsatze; BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999, BStBI | S. 1076 und
Verwaltungsgrundsatze Betriebsstattengewinnaufteilung; BMF-Schreiben vom 22. Dezember
2016, BStBI 2017 1 S. 182) und die Vergutung deshalb wirtschaftlich zu Lasten der Betriebs-
statte geht (s. BFH-Urteil vom 24. Februar 1988, BStBI 11 S. 819).

Eine Betriebsstatte kann zivilrechtlich nicht Arbeitgeber sein. Dies gilt unabhdngig davon,
welchem DBA-Staat die malRgeblichen Personalfunktionen i. S. des 8 1 Abs. 5 AStG zuzu-
ordnen sind. Damit bleibt es auch ohne Auswirkung, ob in einem DBA der einschlagige
Artikel zur Besteuerung der Unternehmensgewinne (z. B. Protokoll Nr. 4 zu Art. 7 DBA-
USA, Art. 7 DBA-Luxemburg und Art. 7 DBA-Grolbritannien) beztglich des Betriebsstét-
tengewinns eine Formulierung entsprechend des OECD-Betriebsstattenberichts 2010 (AOA)
enthdlt. Der Grundsatz des AOA, wonach Betriebsstétten bei der Gewinnermittlung nach
DBA als selbstandige Unternehmen behandelt werden (Selbstandigkeitsfiktion), ist bei
Arbeitnehmerentsendung zwischen einer Betriebsstatte und dem Stammhaus nicht zu
ubernehmen.

Eine selbstédndige Tochtergesellschaft (z. B. GmbH) ist grundsétzlich nicht Betriebsstétte der
Muttergesellschaft, kann aber ggf. eine Vertreterbetriebsstétte begriinden oder selbst
Arbeitgeber sein.

Im Ubrigen wird auf die ,,Grundsétze der Verwaltung fiir die Priifung der Aufteilung der
Einkilinfte bei Betriebsstatten international tatiger Unternehmen* (Betriebsstatten-
Verwaltungsgrundsatze; s. BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999, a. a. O., unter Bertick-
sichtigung der Anderungen durch die BMF-Schreiben vom 20. November 2000, BStBI |

S. 1509, vom 29. September 2004, BStBI | S. 917, und vom 25. August 2009, BStBI | S. 888
sowie die ,,Verwaltungsgrundsatze-Arbeitnehmerentsendung*, BMF-Schreiben vom

9. November 2001, BStBI I S. 796) verwiesen.

Beispiel 1:
Der in Deutschland ansassige A ist vom 1. Januar 01 bis 31. Méarz 01 bei einer Betriebsstatte seines
deutschen Arbeitgebers in Frankreich (nicht innerhalb der Grenzzone nach Art. 13 Abs. 5 DBA-
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Frankreich) tatig. Der Lohnaufwand ist der Betriebsstéatte nach Art. 4 DBA-Frankreich als Betriebs-
ausgabe zuzuordnen.

Das Besteuerungsrecht fiir den Arbeitslohn steht Frankreich zu. A halt sich zwar nicht langer als 183
Tage in Frankreich auf. Da der Arbeitslohn aber zu Lasten einer franzosischen Betriebsstatte des
Arbeitgebers geht, bleibt das Besteuerungsrecht Deutschland nicht erhalten (Art. 13 Abs. 4 DBA-
Frankreich). Frankreich kann als Tatigkeitsstaat den Arbeitslohn besteuern (Art. 13 Abs. 1 DBA-
Frankreich). Deutschland stellt die Einkiinfte unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des
Progressionsvorbehalts frei (Art. 20 Abs. 1 Buchstabe a DBA-Frankreich).

Beispiel 2:

Der in Frankreich anséssige B ist bei einer deutschen Betriebsstétte seines franzdsischen Arbeitgebers
A (nicht innerhalb der Grenzzone nach Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich) vom 1. Januar 01 bis

31. Mérz 01 in Deutschland tatig. Der Lohnaufwand ist der deutschen Betriebsstétte nach Art. 4 DBA-
Frankreich als Betriebsausgabe zuzuordnen.

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

A ist inlandischer Arbeitgeber i. S. des 8 38 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil er im Inland tber eine
Betriebsstatte verfugt, und deshalb zum Lohnsteuerabzug verpflichtet ist.

Wird ein Arbeitnehmer, der einer Betriebsstéatte zuzuordnen ist, im Stammbhaus seines Arbeit-
gebers tatig, steht dem Tatigkeitsstaat wegen der dortigen Ansassigkeit des Arbeitgebers
grundsatzlich das Besteuerungsrecht zu (s. BFH-Urteil vom 5. Juni 2007, BStBI 11 S. 810).
Dies gilt auch dann, wenn die Téatigkeit nur von kurzer Dauer ist.

Fir die Zuweisung des Besteuerungsrechts nach DBA ist die Dauer der Téatigkeit im Stamm-
haus ebenso ohne Bedeutung wie die Frage, wer die Aufwendungen fur den im Stammbhaus
tatigen Arbeitnehmer tragt oder hétte tragen missen. Die erfiillende Tatbestandsvoraus-
setzung fur den Rickfall des Besteuerungsrechts an den Ansassigkeitsstaat im Rahmen der
sog. 183-Tage-Klausel ist bereits dann nicht gegeben, wenn der Arbeitgeber (auch) im
Tatigkeitsstaat ansassig ist.

Beispiel 3:

Ein im Ausland ansassiger Mitarbeiter einer
a) auslandischen Betriebsstatte

b) ausléandischen Tochtergesellschaft

besucht flr eine Woche eine interne Schulungsveranstaltung beim deutschen Stammhaus bzw. bei
der deutschen Konzernmutter (zivilrechtlicher Arbeitgeber). Der Arbeitslohn wird vollstdndig durch





seiess (@) die Betriebsstatte bzw. (b) die auslandische Tochtergesellschaft getragen; eine Weiterbelastung
der Kosten erfolgt nicht.

zu a)

Die Betriebsstatte kann nicht Arbeitgeber sein. Deutschland hat nach Art. 15 Abs. 1i. V. m. Art. 15
Abs. 2 Buchstabe b OECD-MA das Besteuerungsrecht fir die finf deutschen Arbeitstage, da das
Stammbhaus einen in Deutschland anséssigen Arbeitgeber darstellt, der die Vergiitungen zahlt.
Folglich muss vom deutschen Stammhaus Lohnsteuer einbehalten und abgefihrt werden.

zu b)

Der auslandische Ansassigkeitsstaat hat nach Art. 15 Abs. 2 OECD-MA das ausschlieRliche
Besteuerungsrecht an den Lohneinkiinften, da der Arbeitnehmer die 183-Tage- Frist nicht
uberschreitet und sein Arbeitslohn weder von einem in Deutschland ansdssigen Arbeitgeber noch
von einer in Deutschland ansdssigen Betriebsstétte 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 konnen die Vergltungen aus unselbstandiger Arbeit
ausschlieBlich im Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers besteuert werden, es sei denn, die
Tatigkeit wird im anderen Staat ausgeubt. Wird die unselbstandige Arbeit im anderen Staat
ausgelibt, steht auch diesem Staat das Besteuerungsrecht fiir Vergitungen zu, die fur die dort
ausgeiibte Tatigkeit gezahlt werden (s. Tz. 3, Rn. 78). GemaR Art. 15 Abs. 2 OECD-MA ist
zu prifen, ob trotz der Auslandstatigkeit dem Anséssigkeitsstaat des Arbeitnehmers das
ausschlieBliche Besteuerungsrecht an den Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit verbleibt
(s. Tz. 4, Rn. 80 ff.). Im Rahmen dieser Prifung wird u. a. eine Berechnung der nach dem
jeweils anzuwendenden DBA malgeblichen Aufenthalts- oder Ausiibungstage im Ausland
anhand der 183-Tage-Klausel vorgenommen.

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

5.2 Grundsatze bei der Ermittlung des steuerpflichtigen/steuerfreien Arbeitslohns
196 Nach 8 90 Abs. 2 AO hat der Steuerpflichtige den Nachweis tber die Ausubung der Tatigkeit

in dem anderen Staat und deren Zeitdauer durch Vorlage geeigneter Aufzeichnungen (z. B.

Stundenprotokolle, Terminkalender, Reisekostenabrechnungen) zu fiihren.

197 Ist der Arbeitslohn in Deutschland nach einem DBA freizustellen, ist zunéchst zu prifen,
inwieweit die Vergitungen unmittelbar der Auslandstatigkeit oder der Inlandstétigkeit
zugeordnet werden konnen (s. Tz. 5.3, Rn. 198). Soweit eine unmittelbare Zuordnung nicht
maoglich ist, ist der verbleibende tatigkeitsbezogene Arbeitslohn aufzuteilen. Die Aufteilung





Seite 55

198

199

200

hat bereits der Arbeitgeber im Lohnsteuerabzugsverfahren entsprechend dem BMF-Schreiben
vom 14. Mérz 2017, BStBI | S. 473 (,,Ermittlung des steuerfreien und steuerpflichtigen
Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen sowie nach dem Auslandstatigkeits-
erlass im Lohnsteuerabzugsverfahren®) vorzunehmen; zum Erfordernis der Freistellungs-
bescheinigung vgl. R 39b.10 LStR. Daruber 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, BStBI 11 S. 479), jedoch ist zu
berucksichtigen, dass der Arbeitgeber auch nach Erstellung der Lohnsteuerbescheinigung fur
die zutreffende Anmeldung und Abfiihrung der Lohnsteuer haftet und verpflichtet ist, etwaige
Anderungen nach § 41c Abs. 4 EStG anzuzeigen. Das Finanzamt ist nicht gehindert, im
Einkommensteuerveranlagungsverfahren die vorgenommene Aufteilung zu Uberprifen; es ist
nicht an eine fehlerhaft erteilte Freistellungsbescheinigung gebunden (s. BFH-Urteil vom

13. Mérz 1985, BStBI 11 S. 500).

5.3 Direkte Zuordnung

Gehaltsbestandteile, die unmittelbar aufgrund einer konkreten inldndischen oder auslén-
dischen Arbeitsleistung gewahrt werden, sind vorab direkt zuzuordnen. Dies kénnen z. B.
Reisekosten, Uberstundenvergiitungen, Zuschlage fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit,
Auslandszulagen, die Gestellung einer Wohnung im Tétigkeitsstaat, Kosten flr eine Orien-
tierungsreise, Sprachunterricht, interkulturelle Schulungen, Aufwendungen fiir Visa oder
medizinische Untersuchungen fir die Auslandstétigkeit und sonstige Auslagen oder Unter-
stitzungsleistungen fur die mitumziehende Familie sein. Daran schlief3t sich die Wirdigung
an, ob tberhaupt steuerpflichtiger Arbeitslohn vorliegt oder ob nicht Leistungen im ganz
uberwiegend betrieblichen Interesse bzw. steuerfreie Aufwandserstattungen vorliegen. Der
Gesamtarbeitslohn abzuglich der direkt zugeordneten Gehaltsbestandteile ist der verbleibende
Arbeitslohn.

54 Aufteilung des verbleibenden Arbeitslohns

Der nicht direkt zuordenbare, verbleibende Arbeitslohn ist aufzuteilen. Zum verbleibenden
Arbeitslohn gehdren z. B. neben den laufenden Vergltungen auch Zusatzvergutungen, die auf
die nichtselbstandige Arbeit des Arbeitnehmers innerhalb des gesamten Berechnungszeit-
raums entfallen (z. B. Weihnachts- und Urlaubsgeld). Hat sich das vereinbarte Gehalt wéh-
rend des Kj veréndert, so ist dieser Veranderung Rechnung zu tragen (s. Tz.5.4.2, Beispiel 3,
Rn. 210).

Grundlage fir die Berechnung des steuerfreien Arbeitslohns ist die Zahl der tatsachlichen
Arbeitstage (s. Tz. 5.4.1, Rn. 210) innerhalb eines Erdienungszeitraums. Den tatsachlichen
Arbeitstagen ist das fur die entsprechende Zeit bezogene und nicht nach Tz. 5.3, Rn. 198
direkt zugeordnete Arbeitsentgelt gegeniiberzustellen (s. Tz. 5.4.2, Rn. 204 ff.).
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54.1 Definition der tatsachlichen Arbeitstage

Die tatsachlichen Arbeitstage sind alle Tage innerhalb eines Kj, an denen der Arbeitnehmer
seine Tatigkeit tatsdchlich ausibt und fur die er Arbeitslohn bezieht. Krankheitstage mit oder
ohne Lohnfortzahlung, Urlaubstage und Tage des ganztégigen Arbeitszeitausgleichs sind
folglich keine Arbeitstage. Dagegen kdnnen auch Wochenend- oder Feiertage grundsatzlich
als tatsachliche Arbeitstage zu zahlen sein, wenn der Arbeitnehmer an diesen Tagen seine
Tatigkeit tatséchlich austbt und diese durch den Arbeitgeber verglitet wird. Eine solche
Vergutung liegt auch vor, wenn dem Arbeitnehmer ein entsprechender Arbeitszeitausgleich
gewahrt wird. Es kommt weder auf die Zahl der Kalendertage (365) noch auf die Anzahl der
vertraglich vereinbarten Arbeitstage an.

Beispiel 1:

Ein Arbeitnehmer (AN) ist grundsatzlich an 250 Werktagen zur Arbeit verpflichtet und verfiigt tiber
einen Anspruch von 30 Urlaubstagen (= vereinbarte Arbeitstage: 220). Die tatsachlichen Tage
veréndern sich wie folgt:

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

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 fir seinen
Arbeitgeber tatig ist. Von seinem Arbeitgeber erhilt C fiir Samstag eine Uberstundenvergiitung und
fur Sonntag einen ganztagigen Freizeitausgleich, den er bereits am Dienstag in Anspruch nimmt.
Auller Dienstag sind alle Tage als Arbeitstage zu zahlen, da C an diesen Tagen tatséchlich und
entgeltlich gearbeitet hat. An dem Dienstag wurde jedoch tatséchlich keine Té&tigkeit ausgeubt.

5.4.2 Durchfiihrung der Aufteilung

Das aufzuteilende Arbeitsentgelt (Tz. 5.4, Rn. 199) ist in Bezug zu den tatséchlichen Arbeits-
tagen (Tz. 5.4.1, Rn. 201) zu setzen. Daraus ergibt sich ein Arbeitsentgelt pro tatséchlichen
Arbeitstag. Das aufzuteilende Arbeitsentgelt pro tatsdchlichen Arbeitstag ist mit den tat-
séchlichen Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen der Arbeitnehmer seine Téatigkeit im
anderen Staat ausgeubt hat.

Beispiel 1: Grundfall zur Aufteilung nach tatsachlichen Arbeitstagen
A ist vom 1. Januar 01 bis 31. Juli 01 fir seinen deutschen Arbeitgeber in Osterreich tatig. Die

vereinbarten Arbeitstage des A belaufen sich auf 220 Tage. Tatséchlich hat A jedoch in Osterreich
an 145 Tagen und in Deutschland an 95 Tagen gearbeitet (240 Tage). Der aufzuteilende Arbeitslohn
betrégt 120.000 €.
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Unter Berticksichtigung der Riickfallklauseln stellt Deutschland Einkinfte i. H. v.
145/240 x 120.000 € = 72.500 € unter Progressionsvorbehalt steuerfrei und unterwirft
95/240 x 120.000 € = 47.500 € der deutschen Besteuerung.

Beispiel 2: zweistufige Ermittlung des steuerfreien Arbeitslohns
A ist vom 1. Januar 01 bis 31. Juli 01 fur seinen deutschen Arbeitgeber in Japan tatig. Seinen

Familienwohnsitz in Deutschland behélt er bei und ist daher wahrend der Tatigkeit in Japan
weiterhin in Deutschland i. S. des DBA anséssig. Er erhdlt im Jahr 01 einen Arbeitslohn
einschliellich Weihnachtsgeld und Urlaubsgeld i. H. v. 80.000 €. Fur die Tatigkeit in Japan erhalt er
zusétzlich eine Zulage i. H. v. 30.000 €. A ist im Jahr 01 vertraglich an 200 Tagen zur Arbeit
verpflichtet, Ubt seine Téatigkeit jedoch tatsachlich an 220 Tagen (davon 140 in Japan) aus.

Deutschland hat furr den Arbeitslohn, der auf die Tétigkeit in Japan entféllt, kein Besteuerungsrecht,
da sich A langer 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 Auslandstatigkeit unmittelbar zuzuordnen und deshalb im Inland
steuerfrei. Der Ubrige Arbeitslohn i. H. v. 80.000 € ist nach den tatsachlichen Arbeitstagen aufzu-
teilen. Den tatséchlichen Arbeitstagen im Jahr 01 ist das im Jahr 01 aufzuteilende Arbeitsentgelt

i. H. v. 80.000 € gegenlberzustellen. Es ergibt sich ein aufzuteilendes Arbeitsentgelt pro tatsach-
lichem Arbeitstag i. H. v. 363,64 €. Dieses Entgelt ist mit den tatséchlichen Arbeitstagen zu multi-
plizieren, die auf die Tatigkeit 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 Arbeitslohni. H. v.
80.910 € (30.000 € + 50.910 €) ist nach Abzug von Werbungskosten, die in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Tétigkeit in Japan angefallen sind, freizustellen und nur im
Wege des Progressionsvorbehalts zu beriicksichtigen (sofern keine Ruckfallklausel anzuwenden ist).
Der Ubrige Arbeitslohn i. H. v. 29.090 € ist im Inland steuerpflichtig.

Dabei ist zu beachten, dass Vergutungen grundsétzlich dem Zeitraum zugeordnet werden
miussen, in dem sie erdient bzw. fur den sie gezahlt wurden. Aus Vereinfachungsgrinden
kann bei der Ubertragung von Urlaubstagen in ein anderes Kj von diesem Grundsatz
abgewichen werden. Die Vereinfachungsregelung greift jedoch nicht bei der finanziellen
Abgeltung von Urlaubsanspriichen.

Der fur die Aufteilung des laufenden Arbeitslohns maf3gebliche Erdienungszeitraum ist
grundsétzlich das Kj, da der Arbeitnehmer seine Einnahmen aus nichtselbstandiger Arbeit
regelmaRig erhélt, weil er mit dem Arbeitgeber vereinbart hat, seine Arbeitsleistung an einer
bestimmten Zahl von Tagen innerhalb eines Jahres zur Verfiigung zu stellen. Die vertragliche
Vereinbarung einer wochentlichen Arbeitszeit steht dieser Betrachtungsweise nicht entgegen.
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Beginnt oder endet das Arbeitsverhaltnis wahrend des Kj, so verkdirzt sich der Erdienungs-
zeitraum auf die Dauer des Arbeitsverhaltnisses wéhrend des Kj. Daruiber hinaus kann ein
vom Kj abweichender Erdienungszeitraum gegeben sein, wenn ein Arbeitnehmer im Rahmen
seines Arbeitsverhiltnisses eine neue Funktion ausiibt (z. B. Beforderung, Ubernahme neuer
Aufgaben) und damit eine maRRgebliche Veradnderung seines Arbeitslohns einhergeht. Hat sich
das vereinbarte Gehalt wahrend des Kj ohne Funktionswechsel veréndert (z. B. Tarifanpas-
sung), so kann dieser Veranderung auf Antrag Rechnung getragen werden, in dem durch die
erstmalige Auszahlung des veranderten Gehalts der Beginn eines neuen Erdienungszeitraum
begrindet wird.

Beispiel 3: wirtschaftliche Zuordnung zum Erdienungszeitraum
Der in Deutschland ansassige A (bt seine Tatigkeit als Ingenieur fir die deutsche X-AG an 240

Arbeitstagen pro Kj tatsachlich aus (20 tatséchliche Arbeitstage im Monat). Im Kj 01 arbeitet er im
Februar und Marz an insgesamt 35 Arbeitstagen tatséchlich in Japan und erzielt dabei einen Brutto-
monatslohn i. H. v. 5.000 €. Ab April wird er zum Abteilungsleiter beférdert und wird in dieser
Eigenschaft bis November an insgesamt 150 Tagen tatsachlich in Japan tétig. Mit seiner Beforderung
geht eine Gehaltsanpassung auf 7.500 € pro Monat einher. Ab Mai 02 erhalt A eine im Tarifvertrag
vorgesehene Gehaltsanpassung von 3 % (neues Bruttomonatsgehalt 7.725 €). Er war bis zu diesem
Zeitpunkt an 80 Arbeitstagen in Japan téatig. Von Juni bis November arbeitete er an 105 Tagen in
Japan.

Deutschland hat fiir den Arbeitslohn, der auf die Téatigkeit in Japan entféllt, kein Besteuerungsrecht,
da sich A jeweils langer 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 Beftérderung zum Abteilungsleiter angefallenen, wesentlichen
Gehaltserhdhung ist zwingend Rechnung zu tragen, sodass flr die Aufteilung des laufenden Gehalts
gesonderte Erdienungszeitrdume zu betrachten sind. Der Erdienungszeitraum fiir die Téatigkeit als
Ingenieur endet am 31. Mérz. Das dort gultige Entgelt pro Arbeitstag (15.000 € / 60 = 250 €) ist mit
den in diesem Zeitraum in Japan verbrachten tatsachlichen 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 fiir die Tatigkeit als Abteilungsleiter umfasst den
Zeitraum April - Dezember. Das aufzuteilende Entgelt betragt 7.500 € x 9 = 67.500 €. Daraus ergibt
sich ein in diesem Erdienungszeitraum aufzuteilendes Entgelt pro tatsachlichem Arbeitstag von
67.500/ 180 = 375 €, das mit den in diesem Erdienungszeitraum in Japan verbrachten tatséchlichen
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 (8 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG).
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Jahr 02: Das Bruttojahresgehalt setzt sich wie folgt zusammen:
Januar - April: 4 x7.500 € =30.000 €

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

Der Erdienungszeitraum des laufenden Arbeitslohns erstreckt sich grundsétzlich auf das ganze Kj.
Das sich ergebende Entgelt pro tatsachlichem Arbeitstag betrégt (91.800 € / 240) = 382,50 €.

Insgesamt sind also (382,50 € x 185=) 70.762,50 € unter Progressionsvorbehalt von der deutschen
Besteuerung auszunehmen. Auf Antrag konnte A auch geltend machen, dass der tarifvertraglichen
Gehaltsveranderung Rechnung zu tragen ist. Insoweit wird auf die Lésung von Jahr 01 verwiesen.

Beispiel 4: wirtschaftliche Zuordnung zum Erdienungszeitraum

Der ausschlieBlich in Deutschland anséssige D bt seine Tatigkeit fur 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 ausschliellich in der Schweiz
tatig. Er erhalt im Februar 02 eine allgemeine Pramienzahlung fir das Jahr O1.

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

Beispiel 5: Aufteilung bei Urlaubstibertragung
B ist in 01 und 02 fiir seinen deutschen Arbeitgeber sowohl im Inland als auch in Schweden tétig.

Seinen Familienwohnsitz in Deutschland behélt er bei. In beiden Jahren halt sich B langer als 183
Tage in Schweden auf. Die vereinbarten Arbeitstage des B belaufen sich in den Kj 01 und 02 auf
jeweils 220 Tage zuzlglich der vertraglichen Urlaubstage von je 30 Tagen. Der Urlaub von 01 und
02 wurde vollstandig in 02 genommen. Die tatsachlichen Arbeitstage in 01 betrugen in Schweden
230 Tage, auf das Inland entfielen 20 Arbeitstage. In 02 entfielen 150 tatsachliche Arbeitstage auf
Schweden und 40 tatséchliche Arbeitstage auf das Inland. Der aufzuteilende Arbeitslohn betragt
50.000 € in 01 und 60.000 € in 02.

Deutschland hat furr den Arbeitslohn, der auf die Téatigkeit in Schweden entféllt, kein Besteuerungs-
recht, da sich B langer 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 tatsachlichen 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 tatsachlichen Arbeitstage sind dem aufzuteilenden Arbeitsentgelt von 50.000 € gegeniiberzu-
stellen. Das aufzuteilende Arbeitsentgelt pro Arbeitstag betrégt 200 €. Dieser Betrag ist mit den
Arbeitstagen zu multiplizieren, an denen sich B tatséchlich in Schweden aufgehalten hat. VVon 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 ausgeubten Tatigkeit angefallen sind, beim Progressionsvorbehalt zu
berucksichtigen. Der Ubrige Arbeitslohn i. H. v. 4.000 € ist im Inland steuerpflichtig.





see60  Jahr 02: Wegen des aus dem Kj 01 iibertragenen Urlaubs sind nur 190 tatséchliche Arbeitstage
angefallen. Aus Vereinfachungsgrinden 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 tatsachliche Arbeitstage) im Inland unter Beachtung des § 50d
Abs. 8 und 9 EStG steuerfrei und beim Progressionsvorbehalt zu berlicksichtigen. Der verbleibende
Betrag i. H. v. 12.631 € ist im Inland steuerpflichtig.

213  Beispiel 6: finanzielle Abgeltung von Urlaubsanspriichen
Sachverhalt wie Beispiel 5. Der im Jahr 01 in das Jahr 02 (ibertragene Urlaub wird jedoch nicht

beansprucht, sondern vom Arbeitgeber im Juli 02 mit einer Einmalzahlung i. H. v. 10.000 €
abgegolten. Der Arbeitnehmer Ubte im Jahr 02 seine Tatigkeit an 150 Arbeitstagen in Schweden und
an 70 Arbeitstagen in Deutschland aus.

Jahr 01: Ldsung wie in Beispiel 5

Jahr 02: B hat im Jahr 02 tatsachlich an 220 Arbeitstagen seine Téatigkeit ausgetbt. Der Urlaub, der
mit der Einmalzahlung abgegolten wurde, ist wirtschaftlich dem Jahr 01 zuzuordnen. Folglich sind
fiir diese Einmalzahlung die Verhaltnisse 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 Ubrige Arbeitslohn (70.000 € — 50.109 € = 19.891 €) ist der deutschen Besteuerung zu
unterwerfen.

214 Halt sich der Arbeitnehmer an einem Arbeitstag nicht ausschliel3lich im anderen Staat auf
(z. B. an Reisetagen), so ist das Arbeitsentgelt fir diesen Arbeitstag zeitanteilig aufzuteilen.
Dies muss ggf. im Schatzungswege erfolgen. Hierbei ist die tatsdchliche Arbeitszeit fur diesen
Tag zugrunde zu legen.

215 Dariiber hinaus ist bei der Aufteilung zu berticksichtigen, dass tatséachliche Arbeitszeiten, die
in Transitlandern verbracht werden, dem Anséssigkeitsstaat zuzuordnen sind. Zu den
Besonderheiten bei Berufskraftfahrerns. Tz. 7, Rn. 332 ff..

5.5 Beispiele fur die Aufteilung bestimmter Lohnbestandteile

55.1 Tantiemen und andere Erfolgsvergttungen
216 Unabhangig vom Zuflusszeitpunkt ist eine zeitraumbezogene Erfolgsvergiitung nach den

Verhaltnissen des Zeitraums zuzuordnen, flr den sie gewéhrt wird (s. BFH-Urteil vom

27. Januar 1972, BStBI 11 S. 459) und ggf. unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG
und des Progressionsvorbehalts von der inldndischen Besteuerung freizustellen. Dagegen ist
eine projektbezogene Erfolgsvergltung vorab direkt zuzuordnen.
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55.2 Antrittsgeld (Signing Bonus)

Soweit in bestimmten Fallen ein sog. ,,signing bonus* fir eine kinftige Tatigkeit vor Beginn
des Dienstverhéltnisses gewahrt wird, ist das Besteuerungsrecht an dieser Vergiitung nach
wirtschaftlicher Betrachtungsweise im Téatigkeitsstaat anhand der vereinbarten Vertrags-
laufzeit zuzuordnen. Denn ohne das kiinftige Dienstverhaltnis ist diese Art der Bonuszahlung
nicht denkbar. Vielmehr besteht eine unmittelbare Verknipfung mit der kiinftigen Tatigkeit.

55.3 Urlaubsentgelte, Urlaubs- und Weihnachtsgeld

Urlaubsentgelt (laufende Vergltung), Urlaubs- und Weihnachtsgeld (Vergitungen die auf den
gesamten Berechnungszeitraum entfallen) sind in die Aufteilung einzubeziehen. Dies gilt
auch fiir Bezuge, die fur den Verzicht auf den Urlaub gezahlt werden (Urlaubsabgeltung fiir
nicht genommenen Urlaub). Dabei ist der Teil der Urlaubsentgelte im Inland freizustellen, der
auf die im Ausland ausgelibte Tatigkeit entféllt (s. Beispiel 6 zu Tz. 5.4.2, Rn. 213).

55.4 Nachzahlung fur eine frihere aktive Tatigkeit

Eine einmalige Zahlung (z. B. Jubildumszahlung), die eine Nachzahlung fur eine friihere
aktive Tatigkeit darstellt und anteilig auf die Auslands- und Inlandstatigkeit entféllt, ist nach
den Grundsétzen in Tz. 5.4 (Rn. 199 ff.) aufzuteilen. Flr die Zuweisung des Besteuerungs-
rechts kommt es nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt und wo die Vergutung bezahlt wird,
sondern allein darauf, dass sie dem Arbeitnehmer fir eine Auslandstatigkeit gezahlt wird (s.
BFH-Urteil vom 5. Februar 1992, BStBI 11 S. 660). Eine Nachzahlung fir eine friihere aktive
Tatigkeit liegt nicht vor, wenn die einmalige Zahlung ganz oder teilweise der VVersorgung
dient (s. BFH-Urteil vom 5. Februar 1992, a. a. O.).

555 Abfindungen und Vergutungen fir Diensterfindungen

5.5.5.1 Grundsatze zur Besteuerung von Abfindungen

Abfindungen, die dem Arbeitnehmer anlésslich seines Ausscheidens aus dem Arbeitsver-
haltnis gezahlt werden, sind regelméRig den Vergltungen aus unselbstandiger 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 fur die mit der Auflésung des Dienstverhélt-
nisses verbundenen Nachteile, insbesondere fiir den Verlust des Arbeitsplatzes, erhalt.

Nach dem ab VVZ 2017 anzuwendenden § 50d Abs. 12 EStG i. d. F. des AmtsHRLAndUG

(a. a. O.) gelten Abfindungen, die anlésslich der Beendigung eines Dienstverhaltnisses gezahlt
werden, fir Zwecke der Anwendung eines DBA als fir eine friihere Tatigkeit geleistetes
zusétzliches Entgelt. Abfindungen sind daher nach 8§ 50d Abs. 12 Satz 1 EStG insoweit im
ehemaligen Tatigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu besteuern, als diesem das Besteuerungsrecht
fur die aktive Tatigkeit zustand. MaRgeblich fiir 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, BStBI 11 S. 819 und vom 10. Juli 1996, BStBI 1997 11 S. 341). Trifft das
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einschlagige DBA fur Abfindungen, die anlasslich der Beendigung eines Dienstverhéltnisses
gezahlt werden, in einer gesonderten Vorschrift ausdriicklich 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 Rickfall des
Besteuerungsrechts an Deutschland in entsprechender Anwendung des § 50d Abs. 9 Satz 1
Nr. 1 EStG, soweit die Abfindungen im vormaligen Tatigkeitsstaat aufgrund eines
abweichenden DBA-Verstandnisses nicht besteuert werden.

Die Aufteilung des abkommensrechtlichen Besteuerungsrechts fir Abfindungszahlungen soll
grundsatzlich nach der Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses beim Arbeitgeber erfolgen, da
die Hohe der Abfindungszahlung i. d. R. von der Dauer des Dienstverhéltnisses abhangt. Bei
Tatigkeiten in verschiedenen Staaten sollen die jeweiligen Téatigkeitszeiten des Arbeitsverhalt-
nisses die Grundlage fur eine anteilige Zuordnung der Abfindungszahlung als nachtragliches
Arbeitsentgelt i. S. von Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA bilden. Soweit die Verhaltnisse
wahrend der gesamten Beschaftigungsdauer im Einzelnen nicht mehr ermittelt werden
kdnnen, soll die Abfindungszahlung dennoch so aufgeteilt werden, dass den tatséchlichen
Verhaltnissen im Beschaftigungszeitraum maoglichst 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 Verhaltnisse der
letzten 12 Monate des Beschéaftigungsverhéltnisses abgestellt werden.

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

Keine Abfindungen im vorstehenden Sinne stellen Zahlungen zur Abgeltung bereits vertrag-
lich erdienter Anspriiche (z. B. Ausgleichszahlungen flr Urlaubs- oder Tantiemeanspriiche)
dar. Diese sind als nachtraglicher Arbeitslonn anzusehen und entsprechend den Aktivbeziigen
zu behandeln.

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

Abfindungen zur Ablésung eines Pensionsanspruchs, die wéhrend eines laufenden Arbeits-
verhaltnisses oder bei dessen Beendigung gezahlt werden, sind als laufende Verglitungen aus
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unselbstandiger Arbeit nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA zu behandeln und kénnen im Tatig-
keitsstaat besteuert werden, sofern diesem das Besteuerungsrecht fir die aktive Téatigkeit
zustand. Sie kénnen dagegen Versorgungscharakter haben, wenn der Arbeitnehmer héchstens
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, BStBI 1976 1l S. 65).

5.5.5.2  Abfindungsbesteuerung in Sonderfallen und beim Vorliegen von
Konsultationsvereinbarungen

Die steuerliche Behandlung von Abfindungszahlungen kann allerdings von den bislang

dargestellten Grundsétzen abweichen, wenn in einem DBA hierzu eine Sonderregelung

enthalten ist oder mit dem jeweils betroffenen Vertragsstaat eine Konsultationsvereinbarung

bezlglich der Besteuerung von Abfindungen vereinbart wurde oder aus der Besonderheit der

Fassung des im Abkommen einschldagigen Artikels eine andere Zuordnung abzuleiten ist

(z. B. DBA-Frankreich).

Mit folgenden Staaten existieren Konsultationsvereinbarungen, die sich mit der Besteuerung
von Abfindungen befassen (Stand: 1. Januar 2018):

- Belgien, - BStBI 2007 I S. 261,

- GroRbritannien, - BStBI 2011 1 S. 1221,

- Luxemburg, - BStBI 20111 S. 852,

- Osterreich, - BStBI 2010 1 S. 645,

- Schweiz, - BStBI 2010 I S. 268.

Im Verhaltnis zu Belgien, GrolRbritannien, Luxemburg und der Schweiz richtet sich die
steuerliche Behandlung von Abfindungen nach dem Charakter der Abfindungszahlung.
Wahrend Abfindungen mit Versorgungscharakter als Ruhegehélter im Anséssigkeitsstaat
besteuert werden kdnnen, steht das Besteuerungsrecht fiir Abfindungen, bei denen es sich um
Lohn- oder Gehaltsnachzahlungen oder andere Vergutungen aus dem friheren Arbeitsver-
haltnis handelt oder die allgemein fur das vorzeitige Ausscheiden aus dem Dienst gewahrt
werden, dem (friheren) Tatigkeitsstaat zu, sofern diesem das Besteuerungsrecht flr die aktive
Tatigkeit zustand.

Zur Aufteilung des Besteuerungsrechts in den Fallen, in denen der Arbeitnehmer in der Zeit
vor dem Ausscheiden aus dem Dienst nicht nur in seinem (friiheren) Tatigkeitsstaat, sondern
auch in seinem Wohnsitzstaat oder in Drittstaaten tatig war, wird auf die oben genannten
Konsultationsvereinbarungen mit Belgien, GroRbritannien, Luxemburg und der Schweiz
verwiesen. Durch den Verweis in § 50d Abs. 12 Satz 3 EStG i. d. F. des AmtsHRLAndUG
(a. a. O.) auf Rechtsverordnungen i. S. des § 2 Abs. 2 AO sind auch die Grundsétze der
jeweils einschldgigen Rechtsverordnung ab 1. Januar 2017 wieder uneingeschrénkt anzu-
wenden.
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Im Verhéltnis zu Osterreich steht nach der 0.g. Konsultationsvereinbarung das Besteue-
rungsrecht fiir Abfindungen aus Anlass der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sowie flr
Urlaubsentschadigungen ungeachtet von deren Charakter stets dem Staat zu, der auch fur die
Bezlige aus der aktiven Zeit besteuerungsberechtigt war.

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

Unter das DBA-Frankreich fallende Abfindungen, die zur Abgeltung von mit der Auflésung
des Dienstverhéltnisses 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 Grenzgéngern) auch bereits vor Inkrafttreten von 8 50d Abs. 12 EStG
ausschlieBlich im (ehemaligen) Téatigkeitsstaat zu besteuern (BFH-Urteil vom 24. Juli 2013,
BStBI 2014 11 S. 929). Bei Grenzgéngern (s. Tz. 1.2.2.2, Rn. 19) erfolgt die Besteuerung der
Abfindung im Ansassigkeitsstaat, soweit der Vergutungsempfanger wahrend seines aktiven
Berufslebens mit seinen laufenden Einkiinften als Grenzganger dem Besteuerungsrecht des
Ansassigkeitsstaates unterlag.

5.5.5.3 Erfindervergttungen

Eine Vergutung fir eine sog. Diensterfindung i. S. des § 9 des Gesetzes uber Arbeitnehmer-
erfindungen unterliegt als Arbeitslohn i. S. des § 19 EStG grundsétzlich der Steuerpflicht
nach innerstaatlichem Recht (s. BFH-Urteil vom 21. Oktober 2009, BStBI 2012 11 S. 493).
Dies gilt auch dann, wenn das Arbeitsverhéltnis im Augenblick der Zahlung nicht mehr
besteht (8§ 24 Nr. 2 EStG). Bei diesen Vergitungen liegt, ausgehend von der Qualifikation
nach innerstaatlichem Recht (s. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA), zwar grundsétzlich Arbeitslohn i.
S. des Art. 15 OECD-MA vor. Um zusétzliches Entgelt fir eine friihere Tatigkeit i. S. des
Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA, fur das der Tatigkeitsstaat das Besteuerungsrecht hat,
handelt es sich jedoch regelmaliig nicht.

Soweit aber die Vergltungen als konkrete Gegenleistung zu einer friiheren Arbeitsleistung
anzusehen sind, kommt eine Besteuerung im ehemaligen Tétigkeitsstaat in Betracht; ein
bloRer Anlasszusammenhang zwischen Zahlung und Tatigkeit reicht hierfir nicht aus.

55.6 Optionsrechte auf den Erwerb von Aktien (,,Stock Options)

5.5.6.1 Allgemeines

Das Einrdumen von Aktienoptionen ist hdufig Bestandteil moderner Vergltungssysteme,
wodurch Arbeitnehmer direkt an der Steigerung des Unternehmenswertes (,,shareholder
value*) beteiligt und gleichzeitig an den Arbeitgeber gebunden werden sollen.
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Aktienoptionen im Rahmen eines Dienstverhéltnisses liegen vor, wenn ein Arbeitgeber oder
eine Konzernobergesellschaft (Optionsgeber) seinen Beschaftigten das Recht einrdumt, sich
zu einem bestimmten Ubernahmepreis an seinem Unternehmen zu beteiligen. Dieses Recht
kann zu einem spateren Zeitpunkt durch den Arbeitnehmer ausgelibt und die Beteiligungen
damit verbilligt bezogen werden (,,Stock Options*). Mitunter wird auch das Recht einge-
raumt, dass der Arbeitnehmer das Optionsrecht selbst verdufRern darf, ohne vorher die
Beteiligung am Unternehmen erworben zu haben.

Beziiglich des Zeitpunkts der Besteuerung und der Aufteilung des Besteuerungsrechtes
existieren aus internationaler Sicht unterschiedliche Rechtsauffassungen. Eingetretene
Doppelbesteuerungen kénnen in der Regel nur im Rahmen eines zwischenstaatlichen
Verstandigungsverfahrens beseitigt werden.

5.5.6.2  Zuflusszeitpunkt und Hohe des geldwerten Vorteils nach nationalem Recht
Lohneinnahmen, die nicht als laufender Arbeitslohn gezahlt werden (sonstige Bezlige) gelten
nach § 38a Abs. 1 Satz 3 EStG als zugeflossen, wenn ein Arbeitnehmer wirtschaftlich tiber sie
verfuigen kann. Dies ist regelméafig der Fall, wenn die verbilligt Gberlassenen Aktien in das
Eigentum des Arbeitnehmers tibergegangen sind (Einbuchung der Aktien auf das Depot des
Arbeitnehmers). Folglich fiihrt sowohl bei handelbaren als auch bei nicht handelbaren
Aktienoptionen grundsétzlich erst die tatsdchliche Auslibung (,,exercise) der Aktienoption
zum Zufluss eines geldwerten Vorteils (s. BFH-Urteile vom 24. Januar 2001, BStBI 11 S. 5009,
S. 512 und vom 20. November 2008, BStBI 2009 |1 S. 382). Stimmt der Zeitpunkt der
Optionsausiibung mit dem Zeitpunkt der Gutschrift der Aktien im Depot des Arbeitnehmers
nicht Gberein, flieRt 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, BStBI | S. 1513, Tz 1.6). Im Rahmen der Verein-
fachungsregelung kann auch auf den Tag der Ausbuchung oder den Vortag der Ausbuchung
beim Uberlassenden abgestellt werden (BMF-Schreiben vom 8. Dezember 2009, BStBI |

S. 1513, Tz 1.3).

Werden die Aktienoptionen in der sog. Exercise-and-Sell-Variante (Verkauf der Aktien sofort
mit Austibung des Aktienoptionsrechts) ausgeubt, erfolgt keine Einbuchung in das Depot des
Arbeitnehmers. Der Zufluss des geldwerten Vorteils gilt hier bereits grundsatzlich als im
Zeitpunkt der Optionsaustbung des Aktienoptionsrechts, d. h. konkret am Tag des Zugangs
der Ausiibungserklarung beim Optionsgeber, bewirkt. Jedoch kénnen auch in diesen Fallen
private VerdulRerungsgewinne entstehen, wenn der Verkaufspreis tber dem Ausubungspreis
liegt (s. Tz. 5.5.6.3, Rn. 244 ff.).
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Daneben ist ein Zufluss von Arbeitslohn auch dann zu bejahen, wenn das Optionsrecht vor
der Auslibung anderweitig verwertet wird, denn der fir den Zufluss von Arbeitslohn mal3-
gebliche geldwerte Vorteil, der in dem auf die Aktien gewéhrten Preisnachlass besteht, wird
insoweit durch den Arbeitnehmer realisiert (BFH-Urteile vom 20. November 2008, a. a. O.
und vom 20. Juni 2005, BStBI 11 S. 770). Eine solche Verwertung liegt insbesondere vor,
wenn der Arbeitnehmer die Aktienoption auf einen Dritten Ubertragt (BFH-Urteil vom

18. September 2012, BStBI 2013 11 S. 289).

Voraussetzung fur den Zufluss von Arbeitslohn bei Aktienoptionen ist eine verbilligte oder
unentgeltliche Uberlassung der Aktien (geldwerter Vorteil). Der geldwerte Vorteil errechnet
sich in der Regel aus der Differenz zwischen dem Kurswert der Aktien am Zuflusszeitpunkt
(8 11 Abs. 1 BewG) und dem vom Arbeitnehmer geleisteten Ubernahmepreis 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 Uberlassung von Vermogensbeteiligungen ab
2009 Gebrauch gemacht wird. Veranderungen des Kurswertes der Aktien haben auf die Héhe
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 (8 11 Abs. 2 BewG).

Bei der Ermittlung des geldwerten Vorteils ist die Steuerbefreiung i. H. v. 360 € nach

8 3 Nr. 39 EStG zu beriicksichtigen, sofern der Arbeitnehmer die verbilligten Aktienoptionen
im Rahmen eines gegenwartigen Dienstverhaltnisses erhalt. Im Ubrigen kommt fiir steuer-
pflichtige geldwerte Vorteile aus der Auslibung von Aktienoptionen die Tarifermaliigung des
834 Abs. 1 EStG i. V. m. 8§ 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG in Betracht, wenn es sich um Vergltungen
fir mehrjahrige Tatigkeiten handelt (s. BFH-Urteil vom 24. Januar 2001, a. a. O.). Diese
liegen vor, wenn die Laufzeit zwischen Einrdumung und Ausiibung mehr als 12 Monate
betragen hat und das Arbeitsverhaltnis nach Einrdumung des Optionsrechts mindestens noch
12 Monate fortbestanden hat. Dagegen muss das Arbeitsverhaltnis bei Optionsausiibung nicht
mehr bestehen. MaRgeblich ist alleine die Laufzeit der einzelnen Aktienoptionen von mehr als
12 Monaten bei gleichzeitiger Beschéftigung durch den Arbeitgeber. Unschéadlich ist es, wenn
ein Arbeitnehmer Aktienoptionen nicht vollstandig in einem einzigen VZ austibt (s. BFH-
Urteil vom 18. Dezember 2007, BStBI 2008 11 S. 294) oder wiederholt Aktienoptionen
eingerdumt und die betreffenden Optionen nicht auf einmal ausgeubt werden.
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5.5.6.3  Aufteilung des Besteuerungsrechtes des geldwerten Vorteils nach
Abkommensrecht

Der geldwerte Vorteil aus der Optionsgewéhrung ist den Einkiinften aus unselbstéandiger

Arbeit nach Art. 15 OECD-MA zuzuordnen. Diejenigen Einkiinfte, die der Arbeitnehmer in

seiner Eigenschaft als Anteilseigner nach Auslibung des Optionsrechts aus dem Halten der

erworbenen Aktien (z. B. Dividenden) oder ihrer spateren VerauRerung erzielt, sind hingegen

Art. 10 bzw. 13 OECD-MA zuzuordnen.

Fur die Aufteilung des Besteuerungsrechts des geldwerten Vorteils ist bei Aktienoptionen
grundsatzlich danach zu unterscheiden, ob die Option einen Vergangenheits- oder einen
Zukunftsbezug aufweist. Fur den zugrunde zu legenden Aufteilungszeitraum empfiehlt es sich
regelmaRig danach zu differenzieren, ob Aktienoptionen an einer Wertpapierbdrse gehandelt
werden konnen oder nicht (handelbare und nicht handelbare Aktienoptionen). Kénnen
Optionsrechte lediglich aulRerhalb einer Wertpapierborse gehandelt werden, gelten sie als
nicht handelbar.

Handelbare Aktienoptionen werden regelméRig gewahrt, um in der Vergangenheit geleistete
Tatigkeiten zu honorieren. Unter Umstédnden kdnnen sie jedoch auch mit Blick auf die
Zukunft eingeraumt werden (z. B. mit Verfligungsbeschrankungen). Der geldwerte Vorteil ist
unabhéngig vom Zuflusszeitpunkt nach den Verhéltnissen des Zeitraums zuzuordnen, flr den
er gewahrt wird (Erdienungszeitraum).

Nicht handelbare Aktienoptionen stellen lediglich die Einrdumung einer Chance dar. Der
geldwerte Vorteil ist damit bei Zufluss als Vergltung fir den ganzen Erdienungszeitraum
(,,vesting period*) anzusehen. Der Erdienungszeitraum ist der Zeitraum zwischen der
Optionsgewdhrung (,,grant®) und der erstmalig tatsachlich méglichen Ausiibung des Options-
rechts durch den Arbeitnehmer (,,vesting). In Féllen, in denen die Optionsausiibung jedoch
schon bei Optionsgewahrung maoglich ist, wird eine bereits in der Vergangenheit geleistete
Arbeit entlohnt. Die Aufteilung des geldwerten Vorteils ist nach den Verhéltnissen des
Zeitraums zuzuordnen, flr den er gewahrt wird (Erdienungszeitraum).

Soweit keine unmittelbare Zuordnung zu der im Inland oder im Ausland ausgetbten Tatigkeit
maoglich ist, ist das Besteuerungsrecht nach den in der Tz. 5.4 (Rn. 199 ff.) erlauterten Grund-
sétzen anhand der tatsachlichen Arbeitstage aufzuteilen und zeitanteilig unter Beachtung von
Rickfallklauseln nach den DBA oder des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des Progressions-
vorbehalts von der inlandischen Besteuerung freizustellen:

Anzahl der tatsachlichen Arbeitstage im auslandischen Staat,
steuerfreier geldwerter Vorteil = dem fiir die Tage das Besteuerungsrecht zusteht

Tatsachliche Arbeitstage im gesamten Erdienungszeitraum
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Befindet sich der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Erdienung des Optionsrechts bereits im
Ruhestand, ist fur die Aufteilung des geldwerten Vorteils nur der Zeitraum von der Gewah-
rung bis zur Beendigung der aktiven Tétigkeit heranzuziehen. Ist das Arbeitsverhaltnis vor der
Erdienung des Optionsrechts aus anderen Griinden beendet worden (z. B. Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses), ist fur die Aufteilung des geldwerten Vorteils der Zeitraum von der
Gewahrung des Optionsrechts bis zum Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem aktiven
Arbeitsverhaltnis maligeblich. Dies gilt nicht, soweit der Arbeitnehmer weiterhin im Konzern-
verbund (8§ 15 AktG) beschéftigt bleibt und daher das Optionsrecht weiterhin erdient wird. In
diesem Fall z&hlt auch die Téatigkeit beim verbundenen Unternehmen zum Erdienungszeit-
raum.

Vorgenannte Ausfiihrungen gelten unbeschadet eines Wechsels der Steuerpflicht des Arbeit-
nehmers wahrend des genannten Zeitraums. Mal3geblich ist lediglich, ob der geldwerte
Vorteil zum Zeitpunkt des Zuflusses der deutschen Steuerpflicht unterliegt.

Sofern der Arbeitnehmer jahrlich Aktienoptionsrechte erhdlt, sind die oben genannten
Ausfiihrungen fir jedes jéhrlich ausgegebene Optionsrecht zu beachten.

Beispiel:

Ein in Deutschland beschaftigter Arbeitnehmer hat am 1. Juni 01 (,,grant”) die nicht handelbare
Option auf den Erwerb von 1.000 Aktien seines inlandischen Arbeitgebers gewéhrt bekommen. Der
Ubernahmepreis liegt bei 10 € je Aktie. Ab dem 1. Januar 02 ist der Arbeitnehmer im Rahmen einer
Arbeitnehmerentsendung in Italien tatig und dort mit seinen Arbeitseinkinften steuerpflichtig.
Seinen deutschen Wohnsitz behélt er wéhrend der Entsendung bei. Der Zeitpunkt der erstmalig
moglichen Optionsausubung ist der 1. Juni 03 (,,vesting*). Am 1. September 03 tbt der Arbeitneh-
mer die Aktienoption aus. Der Kurswert der Aktie betrégt zu diesem Zeitpunkt 15 €. Die Aktien
werden noch am selben Tag auf seinem Depot gutgeschrieben. Der Arbeitnehmer hat an 220 Tagen
im Jahr seine Tatigkeit tatsachlich ausgelbt. Im Erdienungszeitraum (,,vesting period“ 1. Juni 01 bis
1. Juni 03) halt 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 Freibetrage wird aus Vereinfachungsgriinden verzichtet.

Gesamtarbeitstage im Erdienungszeitraum: 440
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in Italien verbrachte Arbeitstage im Erdienungszeitraum

mit einem Besteuerungsrecht fur Italien: 312

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

312 Arbeitstage in Italien
5.000€ x =3.546 €

440 Tatsachliche Gesamtarbeitstage im Erdienungszeitraum

55.6.4 Weitere Aktienvergitungsmodelle

5.5.6.4.1 Virtuelle Aktienoptionen (Stock Appreciation Rights, Phantom Stock Awards)
Als virtuelle Variante der Stock Options wird auf die tatsdchliche Ausgabe von Aktien ver-
zichtet und es werden die finanziellen Auswirkungen entsprechend nachgebildet. Damit
werden Neuemissionen sowie die damit verbundene Verwésserung des Aktienkurses und des
Stimmrechts vermieden. Im Unterschied zu realen Aktienoptionsplanen besteht im Fall von
virtuellen Aktienoptionen (Stock Appreciation Rights oder Phantom Stock Awards) bei
Austiibung also kein Recht auf Lieferung von Aktien, sondern ein Recht auf Auszahlung eines
Geldbetrages, der sich aus der Kursentwicklung ergibt. Wirtschaftlich betrachtet, stellen die
Vergutungen aus den virtuellen Aktienoptionen ein Entgelt fur die in der Vergangenheit
geleistete Arbeit dar. Die vorgenannten Ausfiihrungen beziiglich Zufluss und Aufteilung
gelten entsprechend.

5.5.6.4.2 Aktienoptionsplan mit vorgeschaltetem Wandeldarlehen oder Wandelanleihe
(Wandelschuldverschreibung)

Bei einem Wandeldarlehen gewahrt der Darlehensgeber (hier: Arbeitnehmer) dem Darlehens-

nehmer (hier: Arbeitgeber) ein Darlehen, das mit einem Wandlungs- bzw. Umtauschrecht auf

Aktien des Darlehensnehmers ausgestattet ist.

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

Bei Austibung des Wandlungsrechtes im Rahmen des Aktienoptionsplans gelten die vorge-
nannten Ausfihrungen entsprechend (s. BFH-Urteil vom 23. Juni 2005, BStBI 11 S. 770). Der
Zufluss des geldwerten Vorteils erfolgt also zu dem Zeitpunkt, in dem der Arbeitnehmer die
wirtschaftliche Verfugungsmacht tber die Aktien erhalt und nicht bereits durch Hingabe des
Darlehens.

5.5.6.4.3 Verfligungsbeschrankungen (Restrictions) fur Aktien und
Aktienanwartschaften
Im Gegensatz zu Aktienoptionen handelt es sich bei Restricted Stocks oder Restricted Shares

um direkte Ubertragungen von Aktien, die gewissen Verfiigungsbeschrankungen unterliegen
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(u. a. Ausschluss von Stimm- und Dividendenbezugsrechten sowie VerduRerungsverbot fir
einen bestimmten Zeitraum). In vielen Féllen erfolgt die Aktieniibertragung aber nicht unmit-
telbar, sondern den Arbeitnehmern wird zunéchst in Aussicht gestellt, in einem spateren Jahr
unentgeltlich Aktien ihres Arbeitgebers zu erhalten (Aktienanrechte, Stock Awards,
Restricted Stock Units). Voraussetzung ist regelmaRig, dass der betreffende Arbeitnehmer zu
diesem Stichtag noch bei dem Arbeitgeber (oder bei einem anderen Unternehmen im Kon-
zernverbund) beschéftigt ist. Dabei werden haufig Sammel- oder Sperrdepots fur die
Mitarbeiter angelegt und eine entsprechende Anzahl an Aktien gutgeschrieben.

Sowohl bei direkten Aktientbertragungen als auch bei der Einrdumung von Aktienanrechten
setzt ein Lohnzufluss die Erlangung von wirtschaftlichem Eigentum beim Arbeitnehmer
voraus. Wirtschaftliches Eigentum kann nicht unterstellt werden, wenn umfassende Verfi-
gungsbeschrankungen (z. B. keine Stimm- und Dividendenbezugsrechte in Kombination mit
einem VerdulRerungsverbot) vereinbart wurden. Deshalb flieRt dem Arbeitnehmer der geld-
werte Vorteil erst in dem Zeitpunkt zu, in dem die Verfugungsbeschrankungen nicht mehr
umfassend sind (z. B. bei Wegfall einzelner Beschrankungen). Dies gilt insbesondere auch,
wenn eine Ubertragung der Aktien in ihrer Wirksamkeit von der Zustimmung der Gesell-
schaft abhéngig und eine VerdauRRerung der Aktien fiir den Arbeitnehmer rechtlich unméglich
ist (vinkulierte Namensaktien, s. BFH-Urteil vom 30. Juni 2011, BStBI 11 S. 923). Ein
schuldrechtliches VerdauRerungsverbot verhindert den Zufluss jedoch nicht, da die Veréu-
Rerung (ggf. unter Sanktionierung) rechtlich maglich ist.

Dagegen ist auch von wirtschaftlichem Eigentum auszugehen, wenn der Arbeitnehmer
aufgrund einer Sperr- bzw. Haltefrist die Aktien lediglich flr eine bestimmte Zeit nicht
verdullern kann, ihm aber das Stimmrecht und der Dividendenanspruch unabhéngig 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, BStBI
2009 11 S. 282). Die Erlangung der wirtschaftlichen Verfugungsmacht erfordert nicht, dass der
Arbeitnehmer in der Lage sein muss, den Vorteil sofort durch VeréuRerung der Aktien in
Bargeld umzuwandeln.

Wegen der Zukunftsbezogenheit bei dieser Form der Mitarbeiterbeteiligung wird das Besteue-
rungsrecht am geldwerten Vorteil auf den Zeitraum zwischen der Einrdumung und der
Erlangung der wirtschaftlichen Verfigungsmacht (i. d. R. bei Wegfall der Verfugungs-
beschrankung) aufgeteilt. Dies entspricht somit dem Erdienungszeitraum.

Im Ubrigen gelten die vorgenannten Ausfiihrungen entsprechend.
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5.5.6.5 Anwendung im Lohnsteuerabzugsverfahren

Die Lohnsteuer entsteht nach § 38 Abs. 2 Satz 2 EStG in dem Zeitpunkt, in dem der Arbeits-
lohn dem Arbeitnehmer zufliel3t. Der nach 8 38 EStG abzugspflichtige Arbeitgeber hat
grundsatzlich auch den geldwerten Vorteil aus der Optionsausiibung nach den im Zufluss-
zeitpunkt gegebenen Verhaltnissen der Lohnsteuer zu unterwerfen. Die Verpflichtung zum
Lohnsteuerabzug trifft ein inlandisches Konzernunternehmen als inldndischen Arbeitgeber

I. S. des 8 38 Abs. 1 EStG nach § 38 Abs. 1 Satz 3 EStG auch dann, wenn die auslandische
Konzernobergesellschaft die Aktienoptionen gewéhrt (sog. Arbeitslohn von dritter Seite).

Einzelheiten sind im BMF-Schreiben zur ,,Ermittlung des steuerfreien und steuerpflichtigen
Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen sowie nach dem Auslandstatigkeit-
erlass im Lohnsteuerabzugsverfahren® vom 14. Marz 2017, BStBI | S. 473 geregelt.

5.5.7 Kaufkraftausgleich, Standortbonus und Sicherung des Wechselkurses
Gleicht der Arbeitgeber die gegeniiber dem bisherigen Ansassigkeitsstaat hoheren
Lebenshaltungskosten im Tatigkeitsstaat durch Zahlung eines Auslandsverwendungs-
zuschlags/Kaufkraftausgleiches aus und sind die in § 3 Nr. 64 EStG genannten Betrége
uberschritten, liegt nach nationalem Recht steuerpflichtiger Arbeitslohn vor, der nach den
DBA ausschlieBlich der Tatigkeit im Tatigkeitsstaat zuzuordnen ist.

Der Standortbonus ist eine zusatzliche Vergltung, mit der die Bereitschaft eines Arbeit-
nehmers zu internationalen Einsétzen, insbesondere an schwierigen Standorten mit vom
Wohnsitzstaat abweichenden Lebensbedingungen, gewdrdigt werden soll. Auch hier handelt
es sich nach nationalem Recht um Arbeitslohn, der abkommensrechtlich der Tatigkeit im
Tatigkeitsstaat direkt zuzuordnen ist.

Wird Arbeitslohn in der Wahrung des Tatigkeitsstaates ausgezahlt, ist er bei Zufluss nach
dem von der Europdischen Zentralbank verdffentlichten monatlichen Euro-Durchschnitts-
referenzkurs umzurechnen (s. BFH-Urteil vom 3. Dezember 2009, BStBI 2010 Il S. 698; H
8.1 (1-4) ,,Auslandische Wahrung* LStH).

Gleicht der Arbeitgeber Wechselkursschwankungen in gewissen Zeitabstanden aus, indem er
wechselkursbezogen einen Mehrbetrag ermittelt, den er an den Arbeitnehmer auszahlt oder
einen Minderbetrag ermittelt, den er vom Arbeitnehmer zurlckfordert, ist dieser Mehr- oder
Minderbetrag in demselben Verhaltnis aufzuteilen, in dem das wechselkursgesicherte Gehalt
auf den Wohnsitzstaat und den Tatigkeitsstaat entféllt.

55.8 Entgeltumwandlung zugunsten eines Arbeitszeitkontos
Unter den Begriff der Arbeitszeitkonten in diesem Sinne fallen nur sog. Zeitwertkonten
(Arbeitsentgeltguthaben). Hierbei vereinbaren Arbeitgeber und Arbeitnehmer, dass kinftig
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fallig werdender Arbeitslohn anstelle einer sofortigen Auszahlung auf einem Zeitwertkonto
betragsmaliig erfasst und dem Arbeitnehmer erst im Rahmen einer spéteren Freistellung von
der weiterhin geschuldeten Arbeitsleistung ausgezahlt wird. Der steuerliche Begriff des
Zeitwertkontos entspricht insoweit einer Wertguthabenvereinbarung i. S. des § 7b SGB V.
Die Voraussetzungen fir die Anerkennung einer Zeitwertkontenvereinbarung und ihre
Besteuerung sind im BMF-Schreiben vom 17. Juni 2009, BStBI | S. 1286 geregelt. Das gilt
auch bei einem im Ausland ansédssigen Arbeitnehmer, der mit seinem dortigen Arbeitgeber
eine Zeitwertkontenvereinbarung geschlossen hat und voriibergehend im Inland tatig ist. In
diesem Fall wird auch im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht (s. § 49 Abs. 1 Nr. 4
Buchstabe a EStG) der Zufluss des Arbeitslohns zu einem spéateren Zeitpunkt erfasst.

Auf Zahlungen aus Zeitwertkonten an den Arbeitnehmer ist Art. 15 OECD-MA anzuwenden.
Das Besteuerungsrecht des Ansassigkeitsstaates wird danach nur insoweit durchbrochen, als
der Arbeitnehmer im anderen Vertragsstaat tatig wird und hierfiir Vergitungen bezieht, fur
die dem Tétigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zusteht. Ausgehend von dem engen Veran-
lassungszusammenhang zwischen Auslandstatigkeit und Vergltungsbezug steht das
Besteuerungsrecht fiir Auszahlungen aus dem Zeitwertkonto dem Vertragsstaat zu, dem das
Besteuerungsrecht in der Einbringungsphase aufgrund der ausgetibten Tatigkeit zustand
(Erdienungsprinzip).

Beispiel 1:

Arbeitgeber und Arbeitnehmer A sind im Inland anséssig und schliellen eine Zeitwertkontenverein-
barung. In 01 wird A insgesamt fur 120 (Aufenthalts- und Tatigkeits-) Tage in die auslandische
Betriebsstétte seines Arbeitgebers im DBA-Staat B entsandt. Den reguléren Arbeitslohn tragt die
auslandische Betriebsstatte. Vereinbarungsgemal wird A nur die Halfte des Arbeitslohns ausgezahlt,
der auf die Auslandstatigkeit entfallt. Der restliche Betrag wird seinem Zeitwertkonto gutgeschrie-
ben; weitere Wertgutschriften erfolgen nicht. In 05 nimmt A sein Guthaben in Anspruch und wird
fur 60 Arbeitstage von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung unter Fortzahlung seiner (seit 01
unverénderten) Bezuige in voller Hohe freigestellt.

Dem Staat B steht nach Art. 15 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Buchstabe ¢ OECD-MA das Besteuerungs-
recht flr diejenigen Vergiitungen zu, die A fur seine Tatigkeit dort bezogen hat. Dies gilt unabhéngig
davon, ob der Betrag dem Arbeitnehmer im reguldren Zahlungsturnus zuflieRt oder der Zuflusszeit-
punkt durch die Gutschrift auf dem Zeitwertkonto wirksam in die Zukunft verlagert wird. VVorliegend
steht dem Staat B das Besteuerungsrecht an den Zahlungen aus dem Zeitwertkonto im Jahr 05 zu.
Deutschland stellt die Vergltungen unter Progressionsvorbehalt und Beachtung des § 50d Abs. 8
bzw. 9 EStG frei.

Das Besteuerungsrecht des Téatigkeitsstaates wird nicht dadurch ber(hrt, dass die VVoraus-
setzungen fiir die steuerliche Anerkennung der Zeitwertkontenvereinbarung spater ganz oder
teilweise entfallen (BMF-Schreiben vom 17. Juni 2009, BStBI | S. 1286 ,,planwidrige
Verwendung®). Andererseits steht dies auch einer Berucksichtigung der Zahlungen im
Rahmen des Progressionsvorbehalts zum Zuflusszeitpunkt nicht entgegen.
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Soweit sich der Wert des Arbeitszeitguthabens aus anderen Grinden als den vereinbarten
Lohngutschriften erhdht hat, z. B. infolge einer vom Arbeitgeber zugesagten Verzinsung oder
aufgrund der erfolgreichen Anlage des Arbeitsentgeltguthabens am Kapitalmarkt (s. § 7d
Abs. 3 SGB 1V), stellt dieser Wertzuwachs keine Gegenleistung fur die im anderen Staat
ausgeubte Tatigkeit dar. Insoweit verbleibt das Besteuerungsrecht fir Vergiitungen, die unter
Art. 15 OECD-MA fallen, beim Ansassigkeitsstaat. Vorgenannte Zinsen erh6hen das Gut-
haben des Zeitwertkontos und sind bei tatsachlicher Auszahlung an den Arbeitnehmer als
steuerpflichtiger Arbeitslohn im Anséssigkeitsstaat zu erfassen.

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 Tatigkeitsstaaten aufzuteilen. In
diesem Fall gilt bei der Auszahlung des steuerfreien Arbeitslohns aus dem Arbeitsentgelt-
guthaben der zuerst erdiente steuerfreie Arbeitslohn als zuerst verwandt.

Beispiel 2:

Arbeitgeber und Arbeitnehmer A sind im Inland ansassig und schlielen eine Zeitwertkonten-
vereinbarung. Im Jahr 01 wird A insgesamt fiir 40 (Aufenthalts- und Tatigkeits-) Tage in die
auslandische Betriebsstatte seines Arbeitgebers im DBA-Staat B entsandt. Seinen Arbeitslohn tragt
die auslandische Betriebsstétte. Vereinbarungsgeman erhalt A fur die Auslandstatigkeiten einen
Lohnzuschlag i. H. v. 50 %. Dieser wird seinem Zeitwertkonto gutgeschrieben. Der regulére Lohn
wird ausgezahlt. Im Jahr 02 fuhrt A seinem Zeitwertkonto im Inland erdiente Wertgutschriften zu,
die eine Freistellung von 20 Arbeitstagen unter Fortzahlung der Beziige in voller Héhe erlauben. Im
Jahr 03 wird A zu den gleichen Konditionen wie im Jahr 01 fur 40 (Aufenthalts- und Tétigkeits-)
Tage in die auslandische Betriebsstétte seines Arbeitgebers im DBA-Staat C entsandt. Im Jahr 05
nimmt A sein gesamtes Zeitwertguthaben in Anspruch und wird fiir 60 Arbeitstage von der
Verpflichtung zur Arbeitsleistung unter Fortzahlung seiner Beztige in voller Hohe freigestellt.

Die Entgeltzahlung fur 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
Avrbeitslohn; der unter denselben Bedingungen steuerfreie Arbeitslohn fir die folgenden 20 Tage
rihrt aus der Tatigkeit im Staat C her. Erst in den letzten 20 Tagen kommt das durch die Inlands-
tatigkeit erdiente steuerpflichtige Arbeitsentgeltguthaben zur Auszahlung.

Im vorstehenden Beispiel ist die Versteuerung im Veranlagungsverfahren 05 auch dann
nachgewiesen, wenn der Tatigkeitsstaat den auf dem Zeitwertkonto gutgeschriebenen Lohn
einer Besteuerung in 01 unterworfen hat und dies belegt wird.

Aufgrund der oft langen Zeitspanne zwischen dem Erwerb der Lohnforderung und ihrem
Zufluss kommt in diesen Fallen den steuerlichen Nachweispflichten eine besondere Bedeu-
tung zu. Die Feststellungslast trifft im Lohnsteuerabzugsverfahren beide Beteiligte (Arbeit-
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geber und Arbeitnehmer). 8 90 Abs. 2 AO verankert die Verantwortung fur die Aufklarung
und Beweismittelvorsorge unter den dort genannten Voraussetzungen (s. auch Tz. 5.2, Rn.
196, 197). Soweit der Tatigkeitsstaat die Arbeitszeitkontenvereinbarung nicht anerkennt und
stattdessen von einem unmittelbaren Zufluss des gutgeschriebenen Arbeitslohns ausgeht,
reicht es fur Zwecke des 8 50d Abs. 8 EStG aus, die steuerliche Erfassung im Tatigkeitsstaat
zu diesem Zeitpunkt nachzuweisen.

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

5.5.9 Steuerausgleichsmechanismen - Hypo-Tax

Schliet der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer eine Vereinbarung tber den Ausgleich oder
die Tragung von Steuern des Auslandsaufenthalts, wird bei der Berechnung des Arbeitslohns
fiir Arbeitnehmer im internationalen Einsatz in vielen Fallen eine sog. fiktive bzw. hypothe-
tische Steuer (auch Hypo-Tax) ausgewiesen. Hierbei handelt es sich um eine fiktive Berech-
nungsgrole, die den auszuzahlenden Arbeitslohn i. d. R. tatsachlich mindert. Im Gegenzug
verpflichtet sich der Arbeitgeber regelméRig, die im Anséssigkeitsstaat oder im Tatigkeitsstaat
anfallende Einkommensteuer des Arbeitnehmers zu bezahlen, soweit sie dem Arbeitsverhélt-
nis zuzurechnen ist (sog. Nettolohnvereinbarung bzw. partielle Nettolohnvereinbarung bezo-
gen auf die im Einsatzstaat anfallende Steuer fur den erdienten Arbeitslohn). Die Hohe bzw.
die Berechnung der Hypo-Tax ist abhdngig von der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
getroffenen Vereinbarung. Insbesondere in den Féllen der Entsendung von Fihrungskraften
nach Deutschland wird in einer Vielzahl von Féllen eine Regelung dahingehend getroffen,
dass die in Deutschland anfallenden Steuern (Lohnsteuer und Einkommensteuernachzahlung)
vom Arbeitgeber (ibernommen werden. Deshalb wird ein sog. Nettoausgangsbetrag verein-
bart, der auf einen Bruttobetrag hochzurechnen ist.

Soweit vom Arbeitgeber eine Hypo-Tax berlcksichtigt wird, fliet kein Arbeitslohn zu. Sie
ist - da die entsprechenden Betrége nicht tatsachlich zuflieRen - auch nicht der Besteuerung
zuzufihren. Der Betrag der Minderung des Bruttoarbeitslohns wegen der sog. Hypo-Tax wird
nicht an das Finanzamt abgeftihrt. MaRgebend sind allein die tatsachlich anfallenden und vom
Arbeitgeber gezahlten Steuern.

Die vom Arbeitgeber tatsachlich gezahlte Einkommensteuer ist in voller Héhe jeweils dem
Staat (Ansassigkeits- oder Tatigkeitsstaat) als Arbeitslohn zuzuordnen, in dem sie anféllt.
Ubernimmt der Arbeitgeber dartiber hinaus auch Steuern, die mit anderen Einkunftsquellen in
Zusammenhang stehen, ist der hierauf entfallende Betrag abkommensrechtlich nach den
allgemeinen Grundsétzen in einen auf die Tatigkeit im Anséssigkeitsstaat und in einen auf die
Tatigkeit im Tatigkeitsstaat entfallenden Anteil aufzuteilen.
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281 Arbeitgeberbescheinigungen tber den Einbehalt einer Hypo-Tax stellen keinen Besteuerungs-
nachweis i. S. des 8§ 50d Abs. 8 EStG dar, da es sich bei der Hypo-Tax nicht um eine tatsach-
lich entrichtete Steuer handelt.

282 In einem ersten Schritt ist zu prufen, ob ein zum Lohnsteuerabzug verpflichteter Arbeitgeber
i. S. des 8 38 Abs. 1 EStG (z. B. inlandischer Arbeitgeber § 38 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG)
vorhanden ist. Im zweiten Schritt ist zu priifen, ob eine Netto- oder Bruttolohnvereinbarung
besteht.

283 Unter einer Nettolohnvereinbarung ist die Abrede zu verstehen, dass der Arbeitgeber an den
Arbeitnehmer das Arbeitsentgelt ungekdirzt durch sdmtliche oder bestimmte gesetzliche
Abgaben als Nettolohn zahlt und sich zugleich verpflichtet, die Betrdge - grundsatzlich unab-
hangig von ihrer Hohe — fur den Arbeitnehmer zu tragen (s. BFH-Urteil vom 28. Februar
1992, BStBI 11 S. 733). Der Abschluss einer Nettolohnvereinbarung soll klar und einwandfrei
feststellbar sein (BFH-Urteil vom 14. Méarz 1986, BStBI 11 S. 886). Grundsatzlich 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). Ubernimmt der Arbeitgeber Einkommensteuer-
nachzahlungen des Arbeitnehmers, fiihrt dies im Zeitpunkt des Zuflusses zu weiterem
Arbeitslohn, der in einen Bruttobetrag ,,hochzurechnen* ist (BFH-Urteil vom 3. September
2015, BStBI 2016 11 S.31).

285 Aus der Summe der hochgerechneten Arbeitsléhne der einzelnen Lohnzahlungszeitrdume
(laufende Arbeitslohnzahlungen und ggf. sonstige Bezlige) 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
8 11 EStG). Erst wenn die angefallenen Steuerbetrége spater vom ausléndischen Arbeitgeber
ersetzt werden, ist dieser Betrag erneut der Besteuerung im Rahmen der Einkommensteuer-
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veranlagung zu unterwerfen. Eine Hochrechnung des Gibernommenen Betrags erfolgt in diesen
Fallen nicht. Erhalt der Arbeitnehmer ausnahmsweise von seinem Arbeitgeber bereits
wahrend des laufenden Kj Zuschisse, um seine gegeniiber dem Finanzamt falligen VVoraus-
zahlungen leisten zu kdénnen oder tberweist der Arbeitgeber die VVorauszahlungen im abge-
klrzten Zahlungsweg direkt an das Finanzamt des Arbeitnehmers, liegt auch insoweit bereits
zugeflossener Arbeitslohn vor. Eine Hochrechnung ist ebenfalls nicht vorzunehmen.

Da die tatsachliche Steuerbelastung in diesen Féllen regelmé&fig nicht identisch mit der vom
Arbeitgeber einbehaltenen Hypo-Tax ist, hat dies nachfolgend dargestellte Auswirkungen auf
die steuerliche Behandlung im Inland:

Beispiel 1:

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

Die Gbernommene Einkommensteuernachzahlung ist im Zeitpunkt des Zuflusses auf einen Brutto-
betrag hochzurechnen (BFH-Urteil vom 3. September 2015, BStBI 2016 11 S. 31). Wird im Rahmen
einer AuRenprifung festgestellt, dass der im Jahr 01 ausgezahlte Nettolohn unzutreffend auf einen
Bruttolohn hochgerechnet wurde, ist fiir das Jahr 01 ein Betrag von 30.000 € auf den korrekten
Bruttobetrag hochzurechnen. Der Arbeitgeber flhrt die hierauf entfallende Lohnsteuer an das
Finanzamt ab. Daneben ist die Einkommensteuerveranlagung des Arbeitnehmers fir das Jahr 01
entsprechend zu korrigieren.

Beispiel 2:

Ein im DBA-Ausland ansassiger Arbeitnehmer wird von seinem ausléndischen Arbeitgeber nach
Deutschland entsandt. Der Arbeitnehmer wird fr eine inldndische Betriebsstatte des auslandischen
Arbeitgebers tatig oder tbernimmt die Funktion eines standigen Vertreters i. S. des § 13 AO.

Der Arbeitgeber hat mit dem Arbeitnehmer fiir das Jahr 01 die Zahlung von Nettol6hnen vereinbart.
Aus den Nettosummen der einzelnen Kalendermonate (12 x 2.000 €) ergibt sich eine Jahresnetto-
summe von 24.000 €. Die hochgerechneten Betrdge der einzelnen Kalendermonate ergeben eine
Jahressumme von (12 x 3.200 €) = 38.400 €.

Die Einkommensteuernachzahlung fir das Jahr 01 i. H. v. 1.000 € wird im Jahr 02 (Folgejahr) vom
Arbeitgeber auf das Konto des Arbeitnehmers tberwiesen. Daraus errechnet sich ein hochgerech-
neter Betrag von 1.500 €. Dieser hochgerechnete Betrag ist der dazugehdrende Bruttoarbeitslohn, der
neben dem laufenden Lohn im Lohnkonto und auf der Lohnsteuerbescheinigung des Jahres 02 zu
erfassen ist.
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In die Einkommensteuerveranlagung sind folgende Betrage einzubeziehen:

Jahr 01: 38.400 € (hochgerechneter laufender Arbeitslohn 01)

Jahr 02: 1.500 € + hochgerechneter laufender Arbeitslohn 02 + ggf. hochgerechnete vom
Arbeitgeber Ubernommene ESt-Vorauszahlung

Abwandlung:
Wie Beispiel 2, jedoch existiert kein zum Lohnsteuerabzug verpflichteter inldndischer Arbeitgeber
i. S. des 8 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 ausléndischen 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, BStBI 1992 |1 S. 441).

In die Einkommensteuerveranlagung sind folgende Betrage einzubeziehen:

Jahr 01: 24.000 € (laufender Nettolohn 01)

Jahr 02: 3.100 € + laufender Nettolohn 02 (+ ggf. vom Arbeitgeber (ibernommene ESt-
Vorauszahlungen)

Beispiel 3:

Ein im Inland anséssiger Arbeitnehmer wird von seinem inldndischen Arbeitgeber zu einer
auslandischen Tochtergesellschaft abgeordnet, die auch die Lohnkosten wirtschaftlich tragt. Der
Arbeitnehmer behalt seinen inlandischen Wohnsitz bei. Der Bruttolohn des Arbeitnehmers betréagt
monatlich 3.000 €. Der monatliche Nettoarbeitslohn (ohne Berlicksichtigung der Sozialversiche-
rungsabziige) vor Entsendung betragt 2.421 € (= 3.000 € - 579 € LSt). Der Arbeitnehmer soll
weiterhin den gleichen Nettobetrag erhalten. Im Ausland sind monatlich 250 € Steuern fiir den
Avrbeitslohnbezug des Arbeitnehmers fallig.

Die Lohnabrechnung sieht wie folgt aus:

Bruttoarbeitslohn 3.000 €
Hypo-Tax - 579 €
Nettoauszahlungsbetrag 2421 €

Fur Zwecke des Progressionsvorbehalts nach § 32b EStG ist der im Ausland erzielte Arbeitslohn wie
folgt zu ermitteln:

Nettoauszahlungsbetrag 2421 €
vom Arbeitgeber Gibernommene ausléndische Steuern + 250 €
Bruttoarbeitslohn 2.671€

Der Betrag von monatlich 2.671 € ist flir Zwecke des Progressionsvorbehalts bei der Ermittlung der
deutschen Einkommensteuer anzusetzen. Der Arbeitgeber wird flir den Zeitraum der Entsendung um
monatlich 329 € entlastet. Die Hypo-Tax ist vollig unbeachtlich.
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Abwandlung:
Wie Beispiel 2, jedoch betragt die monatliche Steuerbelastung im Ausland 800 €.

Die Lohnabrechnung sieht wie folgt aus:

Bruttoarbeitslohn 3.000 €
Hypo-Tax - 579 €
Nettoauszahlungsbetrag 2421€

Fur Zwecke des Progressionsvorbehalts nach § 32b EStG ist der im Ausland erzielte Arbeitslohn wie
folgt zu ermitteln:

Nettoauszahlungsbetrag 2421 €
vom Arbeitgeber Gbernommene ausléndische Steuern + 800 €
Bruttoarbeitslohn 3.221€

55.9.1 Treuhandmodelle

Von dem vorstehend dargestellten System zu unterscheiden sind Treuhandmodelle, bei denen
die Arbeitnehmer freiwillig Beitrdge in ein gemeinsames Treuhandvermdgen leisten, ohne
dass der Arbeitgeber eine Zuschuss- oder Insolvenzpflicht hat und aus diesem Treuhand-
vermogen die auslandischen Steuern beglichen werden. In diesen Fallen gelten die in das
gemeinsame Treuhandvermdgen (sog. Steuertopf) von den Arbeitnehmern eingebrachten
Betrége, die aus dem geschuldeten Arbeitslohn finanziert werden, als sog. Einkommens-
verwendung. Denn der Arbeitnehmer hat mit der Einbringung der Betrédge Rechtsanspriiche
gegenuber einem fremden Dritten (Treuhandvermdgen) erworben. Damit flihren die einge-
brachten Betrage nicht zu einer Minderung des Bruttoarbeitslohnes. Die Aufteilung des
ungekirzten Bruttoarbeitslohnes in einen steuerpflichtigen- und steuerfreien Teil erfolgt nach
allgemeinen Grundsétzen. Im Gegenzug bewirkt die Finanzierung der anfallenden Steuer im
Ausland oder in Deutschland aus dem Treuhandvermdgen keinen Zufluss von Arbeitslohn.

55.10  Beitrage bzw. Zuschisse im Rahmen der sozialen Absicherung
Ein Arbeitnehmer kann wahrend seiner Auslandstétigkeit ausschlieBlich dem Sozialversiche-

rungsrecht des Ansassigkeits-, des Tatigkeitsstaates oder dem Sozialversicherungsrecht beider
Staaten unterworfen sein. Bei letzterem unterliegt der von einem Arbeitgeber bezogene
Arbeitslohn sowohl dem Sozialversicherungsrecht des Anséssigkeitsstaates als auch dem
Sozialversicherungsrecht des Tatigkeitsstaates. Dabei kann das jeweilige Sozialversicherungs-
recht insbesondere eine verpflichtende Renten-, Arbeitslosen- oder Krankenversicherung,
aber auch Wahlrechte und freiwillige Versicherungen umfassen.

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



http://www.dvka.de/
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Vom Arbeitgeber geleistete Beitrdge bzw. Zuschiisse zu einer Renten-, Arbeitslosen- oder
Krankenversicherung stellen regelméiig Arbeitslohn dar. Soweit keine vorrangige Steuer-
freiheit nach 8 3 Nr. 62 EStG besteht, ist das Besteuerungsrecht anschlieRend dem Wohnsitz-
und dem Tatigkeitsstaat nach den DBA ggf. anteilig zuzuordnen, und zwar regelméfig in dem
gleichen Verhéltnis, in dem auch der ibrige 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.

Beispiel:

Ein im Inland wohnhafter Arbeitnehmer ist im Jahr 01 flr seinen Arbeitgeber sowohl im bisherigen
Ansdssigkeitsstaat als auch im Tatigkeitsstaat tatig. Der auf den bisherigen Ansassigkeitsstaat
entfallende Arbeitslohnanteil betrégt brutto 25.000 €. Enthalten sind sowohl direkt als auch nicht
direkt zuordenbare Lohnbestandteile. Die Steuer im bisherigen Ansassigkeitsstaat betrégt 5.000 €.
Sie wird vom Arbeitgeber nicht ibernommen. Der auf den Téatigkeitsstaat entfallende Arbeitslohn-
anteil betrédgt brutto 50.000 €. Enthalten sind auch hier sowohl direkt als auch nicht direkt zuorden-
bare Lohnbestandteile. Die hierauf entfallende Steuer bel&uft sich im Tatigkeitsstaat auf 10.000 €.
Sie wird vom Arbeitgeber ebenfalls nicht Gbernommen. Der Sozialversicherungsbeitrag betrégt -
bezogen auf das Gesamtjahr - 15.000 €.

Die Lohnabrechnung sieht wie folgt aus:

Bruttoarbeitslohn bisheriger Anséssigkeitsstaat 25.000 €
Bruttoarbeitslohn Téatigkeitsstaat 50.000 €
abzliglich Steuer bisheriger Anséssigkeitsstaat 5.000 €
abzliglich Steuer Tatigkeitsstaat 10.000 €
abzliglich Sozialversicherungsbeitrag 15.000 € (einheitlich fur das gesamte Kj)
Nettoauszahlungsbetrag 45.000 €

Der Bruttoarbeitslohn wird DBA-rechtlich zu 1/3 dem bisherigen Ansassigkeitsstaat und zu 2/3 dem
Tatigkeitsstaat zugerechnet. In diesem Verhaltnis - 1/3 zu 2/3 - wird ,,automatisch* auch der
Sozialversicherungsbeitrag verteilt (beziiglich der Abzugsbeschrankungen von Sonderausgaben im
Zusammenhang mit steuerfreien Einkunften, s. Tz. 2.5, Rn. 74 ff.).

Das gilt unabhéngig davon, an welchen Sozialversicherungstrager im bisherigen Ansassig-
keits- oder Téatigkeitsstaat die Beitrdge bzw. Zuschisse gezahlt werden. Insbesondere erfolgt
keine direkte Zuordnung nach Tz. 5.3 aufgrund des Sitzes eines Sozialversicherungstréagers.

5.5.11  Ubernahme von bestimmten Aufwendungen durch den Arbeitgeber

Die Steuerfreiheit bestimmter Einnahmen nach 8 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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Zahlungen, die der Arbeitgeber im Hinblick auf einen kiinftigen internationalen Einsatz des
Arbeitnehmers aufwendet, stellen i. d. R. Arbeitslohn dar, der nach Tz. 5.3, Rn. 198
abkommensrechtlich direkt dem Tatigkeitsstaat zuzuordnen ist. Dies sind z. B. Kosten:
- fur eine Orientierungsreise, um dem Arbeitnehmer einen Einblick in die
Lebensbedingungen am Einsatzort zu geben (z. B. fir Unterkunft, Mietwagen,
Reisekosten oder Verpflegung),
- flr Visa sowie Arbeits- oder Aufenthaltsgenehmigungen,
- fiir 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),
- fiir medizinische Vorsorge oder sonstige Hilfestellungen und Informationen
(u. a. Eréffnung von Bankkonten, Wohnraumbeschaffung).

Das gilt auch fir:
- Ubergangszuschiisse, die der Arbeitgeber als zusatzliche Leistung an bestimmten

Einsatzorten zahlt, um héhere Kosten des Arbeitnehmers in der Orientierungsphase
auszugleichen oder

- Ausgleichzahlungen des Arbeitgebers flr Verluste des Arbeitnehmers aus privaten
Veraullerungen im Wohnsitzstaat anlésslich des internationalen Einsatzes.

Ubernimmt der Arbeitgeber wihrend des Einsatzes Aufwendungen fir den Arbeitnehmer im
Tatigkeitsstaat (z. B. fur die Unterbringung, die Verpflegung, den Umzug oder den Dienst-
wagen) oder im Wohnsitzstaat (z. B. fir die Beibehaltung der bisherigen Wohnung oder deren
Aufgabe) oder flr Fahrten zwischen beiden Staaten und dies nur in Féllen des internationalen
Einsatzes, liegt insoweit i. d. R. Arbeitslohn vor, der nach Tz. 5.3, Rn. 198 abkommens-
rechtlich direkt dem Tatigkeitsstaat zuzuordnen ist. Soweit eine Leistung jedoch nicht auf
Falle des internationalen Einsatzes beschrankt 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 fur Zuschisse, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
zum Ausgleich flr dessen Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Einsatz zahlt (z. B.
Unterstutzungsleistungen fiir den Arbeitnehmer und dessen Familie, Zuschusse bei Anschaf-
fungen).

Die Ubernahme von Steuerberatungskosten durch den Arbeitgeber fiihrt in der Regel zum
Zufluss eines geldwerten Vorteils i.H. der tatsachlichen Kosten (inkl. Umsatzsteuer). Unge-
achtet der Frage, wer von einer im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung zu erzielenden
niedrigeren Steuer profitiert, geh6ren hierzu insbesondere samtliche Leistungen, die mit der
Erstellung der Einkommensteuererklarung des Arbeitnehmers oder dessen Angehérigen in
Verbindung stehen (z. B. Erstellung der Steuererklarung, VVorbereitungsgesprache, Beant-
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wortung der Fragen des Finanzamts, Bescheidlberprifung und Einspruchsverfahren, Bean-
tragung Kindergeld, Beratungsleistungen, VIP-Services etc., s. BFH-Urteil vom 3. September
2015, BStBI 11 2016 S. 31). Der in diesem Zusammenhang zugeflossene Arbeitslohn ist
grundsatzlich dergestalt direkt zuzuordnen, dass die Kosten fiir die Erklarungsabgabe im
Heimatstaat ausschlieRlich der Tatigkeit im Heimatstaat und die Kosten fiir die Erklarungs-
abgabe im Einsatzstaat ausschlieRlich der Téatigkeit im Einsatzstaat zuzurechnen sind. Erfolgt
die Ubernahme der Steuerberatungskosten jedoch im ausschlieBlichen wirtschaftlichen
Zusammenhang mit der im Inland oder im Ausland ausgetibten Tatigkeit (z. B. aufgrund
ausdrucklicher und auf die Dauer der Entsendung beschrankter Vereinbarung im Entsende-
vertrag), so ist der hieraus resultierende Lohn ausschlief3lich dieser Téatigkeit zuzuordnen.

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. Uberwiegenden betrieblichen Interesse, die beim einzelnen
Arbeitnehmer zu keiner Bereicherung fuhren und insoweit keinen Zufluss von Arbeitslohn
darstellen.

Stellt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Dienstwagen zur Verfligung, ist der hieraus
resultierende geldwerte Vorteil fur Privatfahrten und der fur Fahrten zwischen Wohnung und
erster Tatigkeitsstatte nach dem Veranlassungszusammenhang zuzuordnen. Der anlésslich der
Fahrten zwischen Wohnung und erster Téatigkeitsstatte entstehende geldwerte Vorteil ist
direkt der Téatigkeit im Wohnsitzstaat oder im Tatigkeitsstaat nach Tz. 5.3, Rn. 198 zuzu-
ordnen. Wird dagegen der Dienstwagen allgemein ohne Abhangigkeit von einer bestimmten
Tatigkeit im Aus- oder Inland Uberlassen, handelt es sich um Arbeitslohn, der nicht direkt
zugeordnet werden kann (vgl. Tz. 5.4, Rn. 199 ff.).

Ubernimmt der Arbeitgeber Aufwendungen fir die Reintegration des Arbeitnehmers in den
friheren Wohnsitzstaat (z. B. fiir die Unterbringung, die Verpflegung, den Riickumzug) und
war der zuriickliegende 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 Tatigkeits-
staat zuzuordnen ist. Erfolgte dagegen der Einsatz in dem anderen Staat unbefristet, ist die
Rickkehr in den Wohnsitzstaat regelméfig durch eine neue Téatigkeit im Wohnsitzstaat
veranlasst. In diesem Fall sind die Aufwendungen des Arbeitgebers fiir die Reintegration des
Arbeitnehmers in den Wohnsitzstaat ggf. dieser neuen Tatigkeit zuzuordnen.
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6 Abkommensrechtliche Beurteilung bestimmter Auslandstatigkeiten

6.1 Organe von Kapitalgesellschaften

Bei der Besteuerung der Organe von Kapitalgesellschaften ist zwischen den geschafts-
fiihrenden und den Uberwachenden Organen zu unterscheiden.

Die Vergutungen von geschéaftsfiihrenden Organen (z. B. VVorstande und Geschéftsfuhrer) von
Kapitalgesellschaften fallen regelmaRig in den Anwendungsbereich des Art. 15 OECD-MA.
Der Ort der Geschéftsleitung oder der Sitz der Gesellschaft ist fiir die Aufteilung des Besteue-
rungsrechts ebenso wenig relevant wie der Ort, an dem die Tétigkeit ,,verwertet” wird, da die
Mitglieder der Geschaftsleitung abkommensrechtlich ihre Tatigkeit grundsatzlich an dem Ort
ausuben, an dem sie sich personlich aufhalten (BFH-Urteil vom 5. Oktober 1994, BStBI 1995
I1 S. 95). Soweit das nationale Besteuerungsrecht nicht durch diese abkommensrechtliche
Regelung beschrankt wird, unterliegen die Léhne innerstaatlich gemaR § 49 Abs. 1 Nr. 4
Buchstabe ¢ EStG auch dann der beschrankten Einkommensteuerpflicht, wenn die geschafts-
fihrenden Organe ihre Aufgaben im Ausland erfullen.

Davon abzugrenzen sind jedoch die Vergutungen der Giberwachenden Organe von Kapital-
gesellschaften (z. B. Aufsichts- und Verwaltungsrate). Dabei handelt es sich um Einkinfte aus
selbstandiger Tétigkeit i. S. des § 18 EStG, die unter den Anwendungsbereich von Art. 16
OECD-MA fallen. Das Besteuerungsrecht wird regelmél3ig dem Anséassigkeitsstaat der
Kapitalgesellschaft zugewiesen und die Doppelbesteuerung durch die Anrechnungsmethode
vermieden. Soweit das nationale Besteuerungsrecht nicht durch die abkommensrechtliche
Regelung beschrankt wird, unterliegen die Vergltungen gemaR 8 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG nur
dann der beschrankten Einkommensteuerpflicht, wenn die Téatigkeit im Inland ausgetbt oder
verwertet wird oder worden ist oder fiir die Tatigkeit im Inland eine feste Einrichtung oder
eine Betriebsstatte unterhalten wird.

Hinsichtlich einiger Staaten ist es tblich, dass bestimmte Organe von Kapitalgesellschaften
sowohl geschaftsfihrende als auch tiberwachende Aufgaben wahrnehmen (z. B. Schweizer
Verwaltungsrat, kanadisches Board of Directors). In diesem Fall sind die Vergiitungen unter
Beachtung von Fremdublichkeitsgrundsatzen aufzuteilen (s. BFH-Urteil vom 14. Mérz 2011,
BStBI 2013 1l S. 73). Soweit die Einnahmen auf die geschaftsfiihrenden Tétigkeiten entfallen,
ist das Besteuerungsrecht nach Art. 15 OECD-MA zuzuweisen. Der Ubrige Teil fallt unter die
Anwendung des Art. 16 OECD-MA.

Abweichend von 0.g. Grundsatzen wird in einigen DBA geregelt, dass das Besteuerungsrecht
an den Geschaftsfihrervergitungen dem Sitz der Geschéftsleitung der Gesellschaft zusteht (z.
B. Art. 16 DBA-Belgien, Art. 16 Abs. 2 DBA-Kasachstan, Art. 15 Abs. 2 DBA-Niederlande,

Art. 16 DBA-Osterreich, 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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Die in Tz. 4.3.3.4, Rn. 147 ff. dargestellten Grundsatze zum Geschéftsfuhrer flr oben
genannte Organe gelten entsprechend. Abfindungen wegen Aufldsung des Arbeitsverhélt-
nisses unterfallen ebenfalls den vorgenannten Sonderregelungen. Soweit auf die tatsachliche
Auslibung der Geschéftsfihrertatigkeit abzustellen ist, endet die Anwendung der in einzelnen
DBA enthaltenen Sondervorschriften fir Organe von Kapitalgesellschaften bereits dann,
wenn die Téatigkeit als Geschéftsfiihrer oder Aufsichtsrat nachweislich tatsachlich nicht mehr
ausgeubt wird (i. d. R. sind Austrag aus dem Handelsregister oder Aufkiindigung des
Geschaftsfuhrervertrages mafigebend). Ab diesem Zeitpunkt greift der allgemeine Artikel
uber unselbstéandige Arbeit (Art. 15 OECD-MA).

Beispiel 1:

Der ausschlieRlich in Deutschland anséssige X arbeitet als Geschaftsfihrer fir eine niederlandische
Kapitalgesellschaft und als Aufsichtsrat einer belgischen Kapitalgesellschaft. Seine Tétigkeit bt 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 geschéftsfuhrender oder in Gberwachender Funktion tatig ist, dem jeweiligen Anséssigkeitsstaat
der Kapitalgesellschaft das Besteuerungsrecht zu. Dies wiirde auch dann gelten, wenn X in
Deutschland tatig gewesen wére. Nach dem DBA-Niederlande 2012 gilt zudem die Besonderheit, dass
die Doppelbesteuerung auch fiir geschéftsfiihrende Organe nach Art. 22 Abs. 1 Buchst. b)
Doppelbuchstabe cc) durch die Anrechnungsmethode vermieden wird.

In einigen DBA sind aufgrund unterschiedlicher Ubersetzungen des Art. 16 zum Teil Organe
genannt, die lediglich geschaftsfiihrenden und keinen tiberwachenden Charakter haben. Da
geschaftsfiihrende Tatigkeiten nach deutscher Auffassung jedoch regelméiig unter Art. 15
OECD-MA fallen, fuhrt dies zu Qualifikationskonflikten, die im Verstandigungsverfahren zu
I6sen sind. Soweit weille Einkilinfte drohen, ist der auslédndische Staat im Wege einer Spontan-
auskunft zu informieren.

6.2 Sich-zur-Verfigung-Halten

Soweit die Arbeitsleistung in einem Sich-zur-Verfugung-Halten (z. B. Bereitschaftsdienst,
Zeitrdume der widerruflichen Arbeitsfreistellung im Zusammenhang mit der Beendigung des
Dienstverhéltnisses) besteht, ohne dass es zu einer Tatigkeit kommt, wird die Arbeitsleistung
dort erbracht, wo sich der Arbeitnehmer wahrend der Dauer des Sich-zur-Verfiigung-Haltens
tatsachlich aufhalt (s. BFH-Urteil vom 9. September 1970, BStBI Il S. 867).

Im Falle einer unwiderruflichen Arbeitsfreistellung findet dagegen keine Tatigkeitsausiibung
statt, sodass nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA grundsatzlich der Anséssigkeitsstaat das
Besteuerungsrecht an den Gbrigen Vergitungen innehat.
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6.3 Vorruhestandsgelder
Laufend ausgezahlte Ruhestandsgelder haben immer Versorgungscharakter. Sie sind daher
Art. 18 OECD-MA zuzuordnen und im Ansassigkeitsstaat zu besteuern.

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 Anséssigkeitsstaat zu.

Bei Einmalzahlungen zur Ablsung 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 grundsétzlich um Vergitungen aus unselbstandiger Arbeit

I. S. des Art. 15 Abs. 1 OECD-MA, fir die dem Tatigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zusteht.

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 tiber Art. 18 OECD-MA. Besondere Umsténde fur den Eintritt in den
Vorruhestand (z. B. Dienstunfahigkeit) sind dabei zu beriuicksichtigen.

Ist ein Vorruhestandsgeld dagegen nicht in einem Arbeitsvertrag vereinbart und somit nicht
durch eine bestimmte Tétigkeit erdient, sondern wird der Anspruch erst im Zusammenhang
mit der Auflosung eines Dienstverhéltnisses begriindet, steht das Besteuerungsrecht nach
Art. 18 OECD-MA nicht dem Tétigkeitsstaat, sondern dem Ansassigkeitsstaat im Zeitpunkt
der Zahlung zu.

6.4. Konkurrenz- oder Wettbewerbsverbot

Vergutungen an den Arbeitnehmer fir ein Konkurrenz- oder Wettbewerbsverbot fallen unter
Art. 15 OECD-MA. Es handelt sich hierbei um Vergutungen, die fur eine in die Zukunft
gerichtete Verpflichtung gezahlt werden und nicht der Abgeltung und Abwicklung von
Interessen aus dem bisherigen Rechtsverhéltnis dienen (s. BFH-Urteil vom 12. Juni 1996,
BStBI 11 S. 516). Die Arbeitsleistung, das Nicht-Tatig-Werden, wird in dem Staat erbracht, in
dem sich der Arbeitnehmer wahrend der Dauer des Verbotes aufhalt. Die Fiktion eines Tatig-
keitsortes unabhangig von der korperlichen Anwesenheit, beispielsweise in dem Staat, in dem
der Steuerpflichtige nicht tatig werden darf, ist nicht méglich (s. BFH-Urteil vom 5. Oktober
1994, BStBI 1995 11 S. 95). Halt sich der Arbeitnehmer wahrend dieses Zeitraums in meh-
reren Staaten auf, ist das Entgelt entsprechend aufzuteilen.
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323 Im Verhaltnis zu Osterreich werden Zahlungen anlésslich eines im Rahmen der Auflosung
des Dienstverhéltnisses verankerten Wettbewerbsverbots (Karenzentschéddigung) dem
vormaligen Tétigkeitsstaat in dem Verhéltnis zugewiesen, in dem die fur die zuvor ausgetibte
Tatigkeit bezogenen Einkinfte dort der Besteuerung unterlegen haben (s. 8 5 KonsVerAUTYV,
BStBI 2011 I S. 144). Im Verhéltnis zur Schweiz sind die Besonderheiten der Konsultations-
vereinbarung zu Abfindungen (BStBI 2010 I S. 268) auf Zahlungen im Zusammenhang mit
einem bei Auflésung eines Dienstverhéltnisses vereinbarten Wettbewerbsverbot sinngemali
anzuwenden.

6.5 Altersteilzeit nach dem Blockmodell

324 Fir den Arbeitnehmer besteht im Rahmen des Altersteilzeitgesetzes unter bestimmten
Voraussetzungen die Maglichkeit, seine Arbeitszeit zu halbieren. Beim sog. Blockmodell
schliel3t sich dabei an eine Phase der Vollzeitarbeit (Arbeitsphase) eine gleich lange
Freistellungsphase an. Das Arbeitsverhéltnis besteht bis zum Ende der Freistellungsphase
weiter fort. Der Arbeitgeber zahlt dem Arbeitnehmer fur die von ihm geleistete Tatigkeit
Arbeitslohn.

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

326 Der Arbeitslohn in der Arbeits- und in der Freistellungsphase stellt eine Vergutung i. S. des
Art. 15 OECD-MA dar. In der Freistellungphase handelt es sich dabei einheitlich um nach-
traglich gezahlten Arbeitslohn, der in dem Verhaltnis aufzuteilen ist, das der Aufteilung der
Vergutungen zwischen dem Wohnsitz- und Tatigkeitsstaat in der Arbeitsphase entspricht (s.
BFH-Urteil vom 12. Januar 2011, BStBI 11 S. 446 zum DBA-Frankreich).

327 Der Arbeitslohn wird durch den sog. Aufstockungsbetrag erhoht. Dabei wird der Auf-
stockungsbetrag nicht fur die im Ausland geleistete Tatigkeit gezahlt, sondern fiir die
Bereitschaft des Mitarbeiters eine Altersteilzeitvereinbarung mit dem Arbeitgeber einzugehen.
Diese ist unabhédngig von der Auslandstatigkeit des Mitarbeiters vereinbart. Der Wert der
Auslandsarbeit des Mitarbeiters wird durch die Zahlung des Aufstockungsbetrags nicht
erhoht, da der Arbeitnehmer im Ausland keine anderswertige Téatigkeit erbringt als diejenige,
die er ohne Altersteilzeitvereinbarung erbringen wirde. Als solche Vergitung fallt der Auf-
stockungsbetrag als Arbeitslohn nicht in das Besteuerungsrecht des Tatigkeitsstaates, sondern
steht ausschliel3lich dem Ansassigkeitsstaat zu. Ist Deutschland der Ansassigkeitsstaat, ist eine
Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 28 EStG (s. auch R 3.28 Abs. 3 LStR) zu prifen.
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328 Dies gilt auch fur Grenzganger i. S. des Art. 13 Abs. 5 DBA-Frankreich, des Art. 15 Abs. 6
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DBA-Osterreich und des Art. 15a DBA-Schweiz unabhingig davon, dass ein Grenzgéinger
wahrend der Freistellungsphase nicht mehr regelmé&Rig tber die Grenze pendelt.

Beispiel 1:

Der inléndische Arbeitnehmer A ist fiir seinen im Inland anséssigen Arbeitgeber B tatig. Zwischen A
und B ist flr 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 Betriebsstatte seines Arbeitgebers in Korea. Der Arbeitslohn wird wéhrend
dieser Zeit von der Betriebsstatte getragen. Die ibrigen 180 Arbeitstage ist A im Inland tétig. Seinen
inlandischen Wohnsitz behélt A bei und auch die Freistellungsphase verbringt A ausschlieflich im
Inland.

In 01 steht Korea als Tatigkeitsstaat des A das Besteuerungsrecht anteilig fuir 60/240 der
Vergutungen zu, da die Voraussetzung des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe ¢ DBA-Korea nicht erfillt ist.
Deutschland stellt die Vergltungen insoweit unter Beachtung des § 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des
Progressionsvorbehalts frei. Fir die tibrigen 180/240 der Vergltungen steht Deutschland das
Besteuerungsrecht zu. Entsprechend dieser Aufteilung in der Arbeitsphase steht das Besteuerungs-
recht fur die Vergutungen des A in der Freistellungsphase in 02 zu 60/240 Korea und zu 180/240
Deutschland zu. Da der Aufstockungsbetrag nicht fur die Tatigkeit in Korea gezahlt wird, verbleibt
das Besteuerungsrecht diesbeziiglich im Ansassigkeitsstaat Deutschland. Die Steuerfreiheit ist unter
Beachtung von § 3 Nr. 28 EStG und R 3.28 Abs. 3 LStR zu priifen.

Beispiel 2:

Der in Dénemark ansassige Arbeitnehmer A ist fiir seinen im Inland ansassigen Arbeitgeber B tétig.
Zwischen A und B ist fur 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
wahrend der Arbeitsphase ausschlieflich in Deutschland.

In 01 steht Deutschland als Téatigkeitsstaat des A das Besteuerungsrecht an den Vergutungen in
vollem Umfang zu, da die VVoraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 Buchstabe a und b DBA-
Dénemark nicht erfullt sind. Dementsprechend steht auch das Besteuerungsrecht fiur die Vergu-
tungen des A in der Freistellungsphase in 02 nur Deutschland zu. Da der Aufstockungsbetrag
nicht fir die Tatigkeit in Deutschland gezahlt wird, verbleibt das Besteuerungsrecht diesbezug-
lich im Ansassigkeitsstaat Danemark.

Beispiel 3:

Arbeitnehmer A ist flr seinen im Inland ansassigen Arbeitgeber B téatig. Zwischen A und B ist flr
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 ausschlie8lich im Inland. Anfang 02 zieht A nach Spanien.

In 01 unterliegt A im Inland der unbeschrankten Steuerpflicht; ein DBA ist nicht zu beachten. In
02 unterliegt A mit den Vergitungen flr die ehemals in Deutschland geleistete Téatigkeit in der
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Freistellungsphase der beschrankten Steuerpflicht in Deutschland, weil insoweit inlandische
Einkunfte i. S. des § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a EStG vorliegen. Nach Art. 14 Abs. 1 DBA-
Spanien steht fir diese Vergltungen ausschlieflich Deutschland das Besteuerungsrecht zu, da die
Tatigkeit in der Arbeitsphase in Deutschland ausgetibt wurde. Da der Aufstockungsbetrag nicht fur
eine Tatigkeit im In- oder Ausland gezahlt wird unterliegt er im Jahr 01(Aktivphase) der Besteue-
rung im Ansassigkeitsstaat Deutschland und im Jahr 02 (Freistellungsphase) der Besteuerung im
Anséssigkeitsstaat Spanien.

7 Besonderheiten bei Berufskraftfahrern

7.1 Allgemeines

Berufskraftfahrer halten sich wahrend der Arbeitsaustibung in oder bei ihrem Fahrzeug auf
(s. BFH-Urteil vom 31. Mé&rz 2004, BStBI 11 S. 936). Das Fahrzeug ist daher ihr Ort der
Arbeitsausiibung. Der Ort der Arbeitsausiibung des Berufskraftfahrers bestimmt sich nach
dem jeweiligen Aufenthalts- oder Fortbewegungsort des Fahrzeugs. Zu den Berufskraft-
fahrern i. S. dieses Schreibens z&hlen auch Auslieferungsfahrer, nicht aber Reisevertreter.
Fahrten zwischen der Wohnung und dem Standort des Fahrzeugs gehdren nicht zur beruf-
lichen Tétigkeit des Berufskraftfahrers i. S. der DBA.

7.2 Arbeitgeber im Inland

Sind der Berufskraftfahrer und der Arbeitgeber im Inland anséssig und wird der Arbeitslohn
nicht von einer ausldndischen Betriebsstétte getragen, ist der Anwendungsbereich der DBA
nicht betroffen, soweit die Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit auf Tatigkeiten des
Berufskraftfahrers in Deutschland entfallen. Diese Vergitungen unterliegen der inldndischen
unbeschrankten Einkommensteuerpflicht.

Soweit der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit in einem anderen Staat austibt, ist anhand der
183-Tage-Klausel zu prifen, welchem der beiden Vertragsstaaten das Besteuerungsrecht fir
die auf das Ausland entfallenden Einkiinfte zusteht.

Die Berechnung der 183-Tage-Frist ist dabei flr jeden Vertragsstaat gesondert durchzufihren.
In Abweichung von den Regelungen in Tz. 4.2.2, Rn. 89 fiihrt die von einem Berufskraft-
fahrer ausgetibte Fahrtatigkeit 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
berticksichtigen sind. Durchquert der Fahrer an einem Tag mehrere Staaten, so zahlt dieser
Tag fur Zwecke der Ermittlung der 183-Tage-Frist in jedem dieser Staaten als voller Anwe-
senheitstag.

Fur die Zuordnung des Arbeitslohns gelten die Ausfiihrungen der Tz. 5.2, bis 5.5 (Rn. 196 bis
Rn. 306) entsprechend.
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Beispiel:

Der in Miinchen wohnhafte Berufskraftfahrer A nimmt seine Fahrt morgens in Minchen auf, und
fahrt Gber Osterreich nach Italien. Von dort kehrt er am selben Tage tiber die Schweiz nach Miinchen
zurick.

Bei Berufskraftfahrern sind auch Tage der Durchreise als volle Anwesenheitstage im jeweiligen
Staat zu beriicksichtigen. Fiir die Ermittlung der 183-Tage-Frist ist damit fiir Osterreich, Italien und
die Schweiz jeweils ein Tag zu zéhlen.

7.3 Arbeitgeber oder arbeitslohntragende Betriebsstatte im Ausland

In den Féllen, in denen der Berufskraftfahrer in Deutschland, sein Arbeitgeber aber in dem
anderen Vertragsstaat ansassig ist, steht Deutschland das Besteuerungsrecht fir die
Vergutungen des Berufskraftfahrers aus unselbstandiger Arbeit zu, soweit die Vergutungen
auf Téatigkeiten des Berufskraftfahrers im Inland entfallen.

Soweit der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit in dem Staat aus(bt, in dem der Arbeitgeber
ansassig 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
Tatigwerden des Berufskraftfahrers im Anséssigkeitsstaat des Arbeitgebers steht diesem als
Tatigkeitsstaat das Besteuerungsrecht insoweit zu (Art. 15 Abs. 1 OECD-MA).

Ubt der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit in einem Drittstaat aus, d. h. weder in Deutschland
noch in dem Staat, in dem der Arbeitgeber anséssig ist, steht das Besteuerungsrecht fir die auf
den Drittstaat entfallenden Arbeitsvergiitungen im Verhaltnis zum Anséssigkeitsstaat des
Arbeitgebers Deutschland als Ansassigkeitsstaat des Berufskraftfahrers zu. Besteht mit dem
jeweiligen Drittstaat ein DBA, ist im Verhéltnis zu diesem Staat nach diesem DBA zu prifen,
welchem Staat das Besteuerungsrecht zusteht. Soweit die Téatigkeit im jeweiligen Drittstaat an
nicht mehr als 183 Tagen ausgeubt wird, verbleibt das Besteuerungsrecht regelmafig bei
Deutschland.

Die vorgenannten Ausfiihrungen gelten entsprechend fir die Félle, in denen der Arbeitgeber
in Deutschland oder in einem Drittstaat anséssig ist, die Arbeitsvergitungen aber von einer
Betriebsstatte im Téatigkeitsstaat getragen werden (s. Tz. 4.4, Rn. 183 ff.).

Auf die Verstandigungsvereinbarungen mit Luxemburg vom 7. September 2011, BStBI |
S. 849, und der Schweiz vom 9./16. Juni 2011, BStBI | S. 621, wird hingewiesen.
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Beispiel:

A, ansassig im Inland, ist fiir seinen in Osterreich ansassigen Arbeitgeber als Berufskraftfahrer tatig.
Im Jahr 01 war A das ganze Jahr Giber im Inland tatig. Lediglich zwei Arbeitstage hat A in Osterreich
und zwei Arbeitstage in Italien verbracht. A ist kein Grenzganger i. S. von Art. 15 Abs. 6 DBA-
Osterreich.

Deutschland hat als Anséssigkeitsstaat des A das Besteuerungsrecht fiir die Vergilitungen, die auf die
Arbeitstage entfallen, an denen A seine Tatigkeit in Deutschland ausgetibt hat (Art. 15 Abs. 1 DBA-
Osterreich). Zudem hat Deutschland das Besteuerungsrecht fiir die Vergitungen, 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 Osterreich das Besteuerungsrecht fiir die Vergiitungen
zugewiesen, die auf die Tage entfallen, an denen A in Osterreich seine Tatigkeit ausgetibt hat (Art.
15 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Buchstabe b DBA-Osterreich). Insoweit stellt Deutschland die Einkinfte
unter Beachtung des 8 50d Abs. 8 bzw. 9 EStG und des Progressionsvorbehaltes frei (Art. 23 Abs. 1
Buchstabe a DBA-Osterreich).

7.4 DBA mit Sonderregelung zu Berufskraftfahrern

Die im Art. 14 Abs. 3 DBA-Spanien enthaltene Sonderregelung fiir Personal auf Schiffen und
Flugzeugen umfasst auch Personal auf Stralenfahrzeugen im internationalen Verkehr (Tz. 8,
Rn. 345 ff.).

8 Personal auf Schiffen und Flugzeugen

8.1 Allgemeines
Die DBA enthalten fiir die steuerliche Behandlung der Einkiinfte des Bordpersonals von

Seeschiffen und Luftfahrzeugen im internationalen Verkehr sowie des Bordpersonals von
Binnenschiffen haufig gesonderte Bestimmungen. Diese orientieren sich i. d. R. an Art. 15
Abs. 3 OECD-MA. Fur Einkiinfte aus nichtselbstandiger Téatigkeit 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
tatsachliche Geschaftsleitung 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-Danemark, Art. 14 Abs. 3 DBA-Spanien). Die Vorschrift folgt der Regelung fur Unter-
nehmensgewinne aus Schiffen und Luftfahrzeugen; insbesondere kann der Vertragsstaat die
Vergutungen an das Bordpersonal besteuern, bei dem sie die Bemessungsgrundlage fiir die
Gewinnbesteuerung mindern.

Im Verhdltnis zu den Niederlanden ist zu beachten, dass vor VZ 2016 und ab VVZ 2017 der
Geschaftsleitungsstaat 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 (BGBI. Il S. 866) hat. Im VVZ 2016 steht nach Art. 14 Abs. 4 des in diesem
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VZ giltigen DBA-Niederlande 2012 vorbehaltlich der Ubergangsregelung des Art. 33 Abs. 6
DBA-Niederlande 2012 dem Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers das Besteuerungsrecht zu.

Einzelne Sonderregelungen kniipfen dagegen an Tatbestédnde 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 Osterreich). 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 dartiber hinaus Sonderabkommen betreffend die Einkiinfte von
Schiff- und Luftfahrtunternehmen, die auch Bestimmungen fir die Vergltungen des Bord-
personals enthalten kdnnen (z. B. Abkommen mit der Insel Man und Saudi-Arabien).

Zur Unterscheidung, ob das Bordpersonal von Schiffen oder Luftfahrzeugen im Binnen-
verkehr oder im internationalen Verkehr téatig wird, ist eine Aufteilung im Verhaltnis der
Einsatzzeiten sachgerecht. Die Anwendung der Spezialregelung fir Bordpersonal auf See-
oder Luftfahrzeugen (Art. 15 Abs. 3 OECD-MA) ist nicht auf die tatséchlich an Bord aus-
gelibte Téatigkeit beschrénkt, sondern umfasst auch die damit zusammenhangenden Tatig-
keiten am Boden, wie z. B. das sog. ,,Briefing” und den Sicherheitscheck (s. BFH-Urteil vom
20. Mai 2016, BStBI 11 S. 808).

Personal einer Betreibergesellschaft von Fahrzeugen im Wasser- oder Luftverkehr, das jedoch
nach den Gesamtverhaltnissen des Einzelfalls nicht als Bordpersonal angesehen werden kann,
wie z. B. Hafenarbeiter, fallt nicht unter die Spezialregelung des Art. 15 Abs. 3 OECD-MA.

In Fallen der Vercharterung eines vollstandig ausgeristeten und bemannten Schiffes kénnen
sowohl der Vercharterer (unabhangig von der Nutzung durch den Charterer) als auch der
Charterer Gewinne aus Beforderungsleistungen i. S. des Art. 8 OECD-MA erzielen. Auch
hier ist ggf. der Vertragsstaat zur Besteuerung der Vergutungen an die Besatzungsmitglieder
nach Art. 15 Abs. 3 OECD-MA berechtigt, in dem der Ort der Geschéftsleitung desjenigen
Unternehmens liegt, das als wirtschaftlicher Arbeitgeber anzusehen ist. VVorstehendes gilt
nicht fir den Vercharterer, der das Schiff nicht betreibt, sondern leer vermietet (sog. Bare-
Boat-Charter).

Die Anwendung der Art. 15 Abs. 3 OECD-MA entsprechenden Bestimmungen setzt aul3er-
dem voraus, dass das maligebliche Unternenmen 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 Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Gehalts
und der tatsachlichen Durchfiihrung der zugrunde liegenden Vereinbarungen zu priifen; die
Kriterien geméaR Tz. 4.3.3.1 (wirtschaftlicher Arbeitgeber) gelten entsprechend. In den Fallen
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der Einschaltung von Shipmanagement- und Crewingunternehmen, s. BFH-Urteile vom
10. November 1993, BStBI 1994 11 S. 218 und vom 11. Februar 1997, BStBI 11 S. 432.

8.2 Beispiele fir Abkommen, die von der Regelung des OECD-MA abweichen
8.2.1 DBA-Liberia/DBA-Trinidad und Tobago

Das DBA-Liberia enthalt keine besondere Regelung flir Vergutungen des Bordpersonals von
Schiffen oder Luftfahrzeugen, daher sind die allgemeinen Regelungen des Art. 15 Abs. 1 und
2 DBA-Liberia anzuwenden. Demnach gilt Folgendes:

GemaR Art. 15 Abs. 1 DBA-Liberia steht das Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat zu,
es sei denn, die Tatigkeit wird im anderen Vertragsstaat ausgetibt. Soweit in Deutschland
ansassige Besatzungsmitglieder ihre Tatigkeit auf einem Schiff unter liberianischer Flagge
ausiiben und sich das Schiff im Hoheitsgebiet von Liberia oder auf hoher See aufhélt, ist
Liberia als Tatigkeitsstaat anzusehen. Nach Seerecht wird eine Tatigkeit in internationalen
Gewaéssern dem Staat zugeordnet, dessen Flagge das Schiff tragt. Hélt sich das Schiff dagegen
im Hoheitsgebiet Deutschlands auf, steht das Besteuerungsrecht fir die darauf entfallenden
Einkilinfte Deutschland zu, weil insoweit der Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers zugleich
dessen Tétigkeitsstaat ist. Halt sich das Schiff in den Hoheitsgewéssern von Drittstaaten auf,
ist zu prifen, ob das deutsche Besteuerungsrecht aufgrund eines DBA zugunsten eines dritten
Staates beschrankt wird.

Fur den Teil der Einkinfte, fir den Art. 15 Abs. 1 DBA-Liberia dem Tétigkeitsstaat Liberia
das Besteuerungsrecht zuweist, fallt nach Art. 15 Abs. 2 DBA-Liberia nur dann das
Besteuerungsrecht an Deutschland zuriick, wenn die dort genannten VVoraussetzungen gleich-
zeitig erfullt 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 mitzuzahlen, in denen
sich das Schiff nur zeitweise im Hoheitsgebiet von Liberia oder auf hoher See aufhélt.

Die Ermittlung des steuerpflichtigen bzw. steuerfreien Arbeitslohns erfolgt in einem weiteren
Schritt geméal Tz. 5, Rn. 194 ff.; soweit Vergltungen nicht direkt zugeordnet werden kdnnen,
sind sie nach Tz. 5.4, Rn. 199 aufzuteilen. Hélt sich der Arbeitnehmer an einem Arbeitstag
nicht vollstandig im Hoheitsgebiet von Liberia oder auf hoher See auf, sind nach Tz. 5.4,

Rn. 199 die Vergutungen im Wege der Schatzung zeitanteilig zuzuordnen.

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten sinngemaR fiir die Anwendung des DBA-Trinidad und
Tobago.

Bei einer Tétigkeit auf einem unter liberianischer Flagge fahrenden Schiff ist zu beachten,
dass Liberia von seinem ihm zustehenden Besteuerungsrecht keinen Gebrauch macht.





Seite 92

358

359

360

361

Die Ruckfallklausel des § 50d Abs. 8 EStG (siehe Tz. 2.3, Rn. 54, 55) kommt demnach nicht
zur Anwendung. Liberia stellt fir Arbeitnehmer, die auf Schiffen unter liberianischer Flagge
tatig werden, eine entsprechende Bescheinigung aus (vgl. Anlage 2). Diese liberianische
Bescheinigung ist anzuerkennen. Dieser Bescheinigung ist eine Bescheinigung des Arbeit-
gebers beizuftigen, in der die Angaben fiir den jeweiligen Steuerpflichtigen bestatigt werden
(Dauer der Tatigkeit, Schiffsname, Bestatigung, 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 unbeschrankt
steuerpflichtig sind, dort auch nicht besteuert werden. (vgl. Anlage 2).

8.2.2 DBA-Schweiz

Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DBA-Schweiz regelt die Besteuerung der Vergutungen des Bord-
personals entsprechend Art. 15 Abs. 3 OECD-MA. Art. 15 Abs. 3 Satz 2 DBA-Schweiz
enthalt zudem eine Ruckfallklausel zugunsten des Anséssigkeitsstaates. Kénnen nach Art. 15
Abs. 3 Satz 1 DBA-Schweiz die Vergitungen eines in Deutschland anséssigen Besatzungs-
mitglieds in der Schweiz besteuert werden, sind diese Vergutungen 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 Tatigkeit entfallen, die tatséchlich in der Schweiz ausgetbt
wurde (s. BFH-Urteil vom 22. Oktober 2003, BStBI 2004 11 S. 704). In den Fallen, in denen
die Arbeit tatsachlich nicht in der Schweiz ausgeiibt 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, BStBI 2004 11 S. 704 und vom 11. November 2009, BStBI
2010 11 S. 781).

8.2.3 DBA-Griechenland 1966

Art. X1 Abs. 5 DBA-Griechenland enthalt eine spezielle Regelung fur Vergitungen 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
Ansassigkeitsstaat, wird die Doppelbesteuerung nach Art. XVII Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe a
Doppelbuchstabe dd DBA-Griechenland durch die Anrechnungsmethode vermieden.

8.2.4 DBA-GroRbritannien 2010

Nach Art. 14 Abs. 3 DBA-GroRbritannien 2010 kdénnen Vergltungen, die eine Person fiir eine
an Bord eines im internationalen Verkehr betriebenen Seeschiffs oder Luftfahrzeugs ausge-
ubte unselbstandige Arbeit bezieht, nur im Anséssigkeitsstaat dieses Besatzungsmitglieds
besteuert werden. Soweit Grol3britannien als Anséssigkeitsstaat die Verglitungen besteuern
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kann, ist die Regelung des Art. 24 DBA-Grof3britannien (sog. ,,Remittance-base-Klausel;
s. Tz. 9, Rn. 366) zu beachten.

8.2.5 DBA-Zypern 2011

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
tatig 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 schliel3t die Anwendung des wirtschaftlichen
Arbeitgeberbegriffs nicht aus, so dass auch hier vom abkommensrechtlichen Arbeitgeber-
begriff auszugehen ist.

Ein Arbeitnehmerverleiher bzw. eine Crewinggesellschaft als formeller bzw. zivilrechtlicher
Arbeitgeber erflllt 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 eigenstandig den Schiffsverkehr
betreibt.

8.2.6 DBA-Insel Man 2009

Nach Art. 3 Abs. 4 Satz 1 DBA-Insel Man kénnen Vergitungen flr eine unselbstandige
Arbeit an Bord eines im internationalen Verkehr betriebenen Schiffes in der Vertragspartei
besteuert werden, in der sich der Ort der Geschéftsleitung des Unternehmens befindet, das die
Schifffahrt betreibt (vgl. auch Art. 2 Abs. 1 Buchstaben e und j DBA-Insel Man).

Gemals Art. 3 Abs. 4 Satz 2 DBA-Insel Man kénnen die Vergutungen jedoch auch in der

Vertragspartei besteuert werden, in der das Besatzungsmitglied ansassig 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 ansé&ssig ist, durch Anrechnung der nach Art. 3
Abs. 4 Satz 1 DBA-Insel Man erhobenen Steuer vermieden.

9 Ruckfallklauseln nach DBA

Um zu vermeiden, dass Vergutungen in keinem der beiden Vertragsstaaten einer Besteuerung
unterliegen, enthalten einige Abkommen Klauseln, die gewéhrleisten sollen, dass Einkiinfte
oder Einkunftsteile nicht doppelt unbesteuert bleiben. Diese Klauseln sind in den Abkommen
unterschiedlich ausgestaltet; tberwiegend handelt es sich um sog. Subject-to-tax-Klauseln,
Remittance-base-Klauseln oder um Switch-over-Klauseln. Néhere Ausfiihrungen dazu enthalt
das BMF-Schreiben vom 20. Juni 2013, BStBI I S. 980.
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DBA-Rickfallklauseln, nach denen Einkiinfte aufgrund ihrer Behandlung im anderen
Vertragsstaat nicht von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenommen
werden, sind auch auf Teile von Einkunften anzuwenden (s. Tz. 56.1 des OECD-Kommentars
zu Art. 23 Abs. 4 OECD-MA 2014, der im Rahmen der Einschréankung der Freistellungs-
methode fir die Auslegung des Abkommensbegriffs ,,Einkiinfte* (income) ausdricklich auf
einzelne Einkunftspositionen und Vermdgensgegenstande (an item of income or capital)
abstellt). Insofern in den DBA ein Ruckfall der Besteuerung nur fiir unbesteuerte ,,Einkinfte®,
nicht aber ausdriicklich auch flr unbesteuerte ,,Einkunftsteile* angeordnet wird, kann sich die
Anwendung solcher Riickfallklauseln fur Veranlagungszeitraume vor dem VVZ 2017 nicht aus
dem erst ab 1. Januar 2017 anzuwendenden § 50d Abs. 9 Satz 4 EStG i. d. F. des
AmtsHRLANAUG, a. a. O. ergeben, sondern nur aus der Auslegung der DBA-Riickfall-
klauseln selbst.

10 Verstandigungsvereinbarungen

Verstandigungsvereinbarungen i. S. des Art. 25 Abs. 1 OECD-MA und Konsultationsverein-
barungen i. S. des Art. 25 Abs. 3 OECD-MA zwischen den zustdndigen Behdrden der Ver-
tragsstaaten sowie Verordnungen zur Umsetzung von Konsultationsvereinbarungen i. S. des
8 2 Abs. 2 AO werden durch die vorstehenden Regelungen nicht berthrt. Beziiglich der
Besonderheiten in Zusammenhang mit der Abfindungsbesteuerung wird auf die Tz. 5.5.5.2,
Rn. 227 ff. verwiesen.

Sofern sich bei der Anwendung der oben genannten Grundsatze eine Doppelbesteuerung
ergibt, bleibt es dem Abkommensberechtigten vorbehalten, die Einleitung eines Verstandi-
gungsverfahrens zu beantragen (s. BMF-Schreiben vom 13. Juli 2006, BStBI | S. 461,
geéndert durch das BMF-Schreiben vom 5. April 2017, BStBI | S. 707).

11. Anwendungsregelung

Das BMF-Schreiben vom 21. Juli 2005 (Merkblatt zur Steuerfreistellung auslandischer
Einkilinfte gemaR § 50d Abs. 8 EStG), BStBI | S. 821 wird aufgehoben und die Regelungen in
dieses Schreiben aufgenommen.

Das BMF-Schreiben vom 12. November 2014, BStBI | S. 1467, wird aufgehoben und durch
dieses Schreiben ersetzt.

Auf Antrag des Steuerpflichtigen kdnnen die bevorstehenden Regelungen in allen offenen
Fallen angewendet werden, sofern gesetzliche Regelungen (z. B. § 50d Abs. 12 EStG -
s. Tz. 5.5.5) dem nicht entgegenstehen.
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Bescheinigung zur Vorlage beim Finanzamt
Bestéatigung nach § 50d Abs. 8 EStG

Far Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (Arbeitnehmereinkiinfte), die nach einem
Doppelbesteuerungsabkommen von der Besteuerung in Deutschland freizustellen
sind, wird die Steuerbefreiung geman § 50d Abs. 8 EStG nur dann gewahrt, wenn der
Arbeitnehmer nachweist, dass diese Einkiinfte im anderen Staat tatsachlich besteuert
wurden oder der ausléndische Staat auf sein Besteuerungsrecht verzichtet hat.

Zur Vorlage beim Finanzamt bestétigen wir unserem Mitarbeiter ___, geb. am ___,

Gesellschaft flr Internationale
bis
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Zusammenarbeit zwischen der Bundesrepublik Deutschland und __ tatig gewesen
ist.

Das zuvor genannte Projekt wurde von der Deutschen Gesellschaft fir Internationale
(G12)
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THE REPUBLIC OF LIBERIA
Ministry of Finance

Cerlificate of Complinnce

The Ministry of Finance of |he Republic of Liberia presents its compliments and has the honor 1o
tssue this centificate of complisnce:

According 1o Am. 13 (I, 2) of the Liberian-German Dwouble-Tazation-Agrecment, dated 25
November 1970, salaries, wages, and other similar remunerition derived by a resident of Germany in respect
of employment shall be taxable only in Liberia if the employmenit is exercised in Liberia, including Liberian
flag ships, and further conditions, 2s required in paragraph 2, are met. That remuneration is then excluded
from taxation in Germany.

1t i hereby centified that such remuneration as mentioned above is not subject to taxation in Liberia
according 1o the Internal Revenne Code, Title 36 of the Revenve and Finance Lew of the Liberian Code of
Laws of 1956 Revised, hecuuse employment on boerd ships under Liberian Nag is not deemed to be an infoend
employment.

Done this day of

Minister of Finance, R. L.






BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 21. Dezember 2022, I R 11/20

Zur Besteuerung von Stock Options im Fall des Ansassigkeitswechsels
ECLI:DE:BFH:2022:U.211222.IR11.20.0
BFH I. Senat

EStG& 19 Abs 1S 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-Wirttemberg , 21. Mai 2019, Az: 6 K 488/17
Leitsatze

1. Werden einem Arbeitnehmer im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses Stock Options gewabhrt, flieRen die daraus
resultierenden geldwerten Vorteile erst zum Zeitpunkt der Ausibung der Option zu (Bestatigung der Rechtsprechung,
vgl. Senatsurteile vom 24.01.2001 - | R 100/98, BFHE 195, 102, BStBL 11 2001, 509, und | R 119/98, BFHE 195, 110, BStBL
112001, 512).

2. Die geldwerten Vorteile aus der Auslibung der Stock Options werden --ungeachtet der Besteuerung zum Zeitpunkt der
Optionsausiibung-- zeitraumbezogen gewahrt und sind deshalb anteilig dem Erdienenszeitraum zuzuordnen. Nach dem
Veranlassungsprinzip geht es dabei grundsatzlich um den Zeitraum zwischen der Gewahrung der Stock Options und
deren erstmaliger Ausubbarkeit. Eine abschliefdende Beurteilung ist aber nur anhand der konkreten Vereinbarungen bei
Gewahrung der Stock Options sowie der sonstigen Umstande des Einzelfalls maglich.

3. Bei grenzuberschreitenden Sachverhalten richtet sich eine etwaige abkommensrechtliche Freistellung der Einkunfte
nach der Tatigkeit im Erdienenszeitraum. Soweit Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 an eine "in einem
Vertragsstaat ansassige Person” anknupft, ist dagegen allein die Ansassigkeit i.S. des Art. 4 DBA-USA 1989/2008 zum
Zeitpunkt des Zuflusses der Einkinfte mafigeblich.

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Baden-Wurttemberg vom 21.05.2019 - 6 K 488/17
aufgehoben.

Die Sache wird an das Finanzgericht Baden-Wurttemberg zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zuruckverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten Uber die steuerlichen Folgen der Ausibung von Stock Options im Fall eines
Ansassigkeitswechsels.

2 ImlJahr 2011 (Streitjahr) hatten die miteinander verheirateten und zusammen zur Einkommensteuer veranlagten
Klager und Revisionsbeklagten (Klager) ihren Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland).

3 VonlJuni 2001 bis zum 15.04.2005 war der Klager als "President” der in den Vereinigten Staaten von Amerika (USA)
ansassigen Y, die zu einer Sparte der inlandischen X-AG gehorte, tatig. Wahrend dieses Zeitraums hatten die Klager
ihren Wohnsitz im Inland aufgegeben und in die USA verlagert. Der Kldger hielt sich wahrend eines Drittels seiner
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aufierhalb der USA vorgenommenen Dienstreisen in Deutschland auf, um dort der Konzernspitze von seiner
Tatigkeit zu berichten (Gesamtaufenthalt dort nicht langer als 60 Tage pro Kalenderjahr). Das Gehalt des Klagers
ging zu Lasten der Y. Ab Mai 2005 war der Klager wieder im Inland tatig; seine Familie kehrte im August 2005 nach
Deutschland zurtick.

Zum 01.04.2003 waren dem Klager von der Y 45 000 nicht handelbare Stock Options gewahrt worden, die er ab
dem 01.04.2005 zu 50 % und ab dem 01.04.2006 zu 100 % ausiiben durfte. Im Streitjahr tibte der Klager 10 000
dieser Optionen aus und erzielte einen Uberschuss in Hohe von ... €. Bezogen auf den Zeitraum 01.04.2003 bis
31.03.2005 entfielen hiervon nach seiner amerikanischen Steuererklarung ... € auf Arbeitstage in den USA. Dieser
Teil der Einkunfte wurde in den USA der Besteuerung unterworfen.

Der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) behandelte die nicht in den USA besteuerten EinkUlnfte in
Hohe von ... € im Einkommensteuerbescheid fir das Streitjahr vom 20.03.2015 (in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 13.03.2017) als im Inland steuerpflichtige Einkunfte.

Das Finanzgericht (FG) Baden-Wurttemberg gab der hiergegen gerichteten Klage mit Urteil vom 21.05.2019 -

6 K 488/17 statt und unterstellte diese Einkunfte lediglich dem sog. Progressionsvorbehalt. Unter Berticksichtigung
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) zur Besteuerung von Stock Options (Senatsurteile vom
24.01.2001 - | R 100/98, BFHE 195, 102, BStBL 1l 2001, 509; | R 119/98, BFHE 195, 110, BStBL I 2001, 512; BFH-
Urteil vom 19.12.2006 - VI R 24/01, BFH/NV 2007, 881) sei fur die Frage der Ansassigkeit nicht auf das Jahr des
Zuflusses (damit das Streitjahr), sondern auf die Ansassigkeit des Klagers in den USA in dem Zeitraum zwischen der
Gewahrung der Optionen und deren erstmaliger Ausubbarkeit abzustellen. Daraus folge, dass das
Besteuerungsrecht fur die streitigen Einkiinfte 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 Steuerverkirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdégen und einiger
anderer Steuern vom 29.08.1989 i.d.F. der Bekanntmachung der Neufassung vom 04.06.2008 (BGBL Il 2008, 612,
BStBL | 2008, 784) --DBA-USA 1989/2008-- nicht Deutschland zustehe.

Das FA macht mit der Revision die Verletzung materiellen Rechts geltend und beantragt, die Vorentscheidung
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klager beantragen, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

9

10

11

12

13

Die Revision des FA ist begriindet; sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und mangels Spruchreife zur
Zuruckverweisung der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat fur die Anwendung des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008
zu Unrecht auf die Ansassigkeit des Klagers in den USA wahrend seiner Tatigkeit fiir die Y abgestellt.

1. Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Einkunfte des Klagers aus den Stock Options nach nationalem
Recht steuerpflichtig sind.

Die Klager waren gemaf3 § 1 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes in der fir das Streitjahr geltenden
Fassung (EStG) unbeschrankt 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
samtlichen Einklnften i.S. des § 2 Abs. 1 EStG der inlandischen Einkommensteuer.

Zu diesen Einkiinften gehoren auch die Einkiinfte des Klagers aus den am 01.04.2003 von dem auslandischen
Arbeitgeber im Rahmen seines Arbeitsverhaltnisses gewahrten Stock Options. Der verbilligte Erwerb der Aktien
fuhrt zu einem geldwerten Vorteil i.S. des § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG und damit zu Einkunften aus
nichtselbstandiger Arbeit. Diese Einklinfte sind dem Klager zum Zeitpunkt der Auslibung der Option --und damit im
Streitjahr-- nach § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG zugeflossen (s. allgemein die standige Senatsrechtsprechung, vgl. Urteile in
BFHE 195, 102, BStBL 11 2001, 509, und in BFHE 195, 110, BStBL Il 2001, 512). Hierliber besteht zwischen den
Beteiligten zu Recht kein Streit, so dass der Senat von weiteren Ausfuhrungen absieht.

2. Rechtsfehlerhaft hat das FG dahin erkannt, fur die Priifung der abkommensrechtlichen Besteuerungsbefugnisse
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15

16

17
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19

20
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22

nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 komme es auf die Ansassigkeit des Klagers in den USA wahrend
seiner Tatigkeit fur die Y an, so dass samtliche Einkinfte des Klagers aus den Stock Options --und nicht nur die auf
Tatigkeiten in den USA entfallenden Einkiinfte-- von der inldndischen Besteuerung freizustellen seien. Vielmehr ist
Deutschland Ansassigkeitsstaat 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 kdnnen Gehalter, Lo6hne und ahnliche Vergitungen, die eine in
einem Vertragsstaat ansassige Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat besteuert werden, es
sei denn, die Arbeit wird in dem anderen Vertragsstaat ausgetbt. Wird die Arbeit dort ausgelbt, kdnnen die dafir
bezogenen Vergutungen 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 erfiillt sind, konnen die Vergutungen allerdings
ungeachtet des Abs. 1 nur im Ansassigkeitsstaat besteuert werden. Bezieht eine in Deutschland ansassige Person
Einkiinfte nach Art. 15 DBA-USA 1989/2008, die in den USA besteuert werden konnen, 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.

b) Das FG hat als Ausgangspunkt zutreffend auf die beiden Grundsatzurteile des Senats zur Besteuerung von Stock
Options fur Arbeitnehmer verwiesen (Urteile in BFHE 195, 102, BStBL Il 2001, 509, und in BFHE 195, 110, BStBL Il
2001, 512). Danach sollen die Aktienoptionen grundsatzlich nicht Leistungen des Arbeitnehmers in der
Vergangenheit abgelten, sondern als "Anreiz-Lohn" dienen, um eine besondere Erfolgsmotivation fur die Zukunft zu
schaffen. Dementsprechend sind die geldwerten Vorteile aus der Ausiibung solcher Aktienoptionen --ungeachtet
der Besteuerung zum Zeitpunkt der Optionsausubung-- zeitraumbezogen gewahrt worden. Sie sind anteilig dem
Erdienenszeitraum zuzuordnen und nach Mafgabe des einschlagigen Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA) ggf. von der deutschen Steuer freizustellen. An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest.

c) In der Folge kommt es fir die Anwendung des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 zunachst auf den Ort der
Arbeitsausibung wahrend des Erdienenszeitraums an. Dieser befindet sich dort, wo sich der Arbeitnehmer zur
Auslibung seiner Tatigkeit physisch aufgehalten hat (standige Senatsrechtsprechung, z.B. Urteil vom 16.01.2019 -
IR 66/17, BFH/NV 2019, 1067, m.w.N.).

d) Zu Unrecht hat das FG auch fir das Kriterium der Ansassigkeit auf den Erdienenszeitraum abgestellt. Fir Art. 15
Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008, der an eine "in einem Vertragsstaat ansassige Person” anknupft, ist stattdessen
allein die Ansassigkeit i.S. des Art. 4 DBA-USA 1989/2008 zum Zeitpunkt des Zuflusses maRgeblich.

aa) Welche Rechtsfolgen ein Ansassigkeitswechsel vor dem Zeitpunkt der tatsachlichen Austibung der Option (als
Zuflusszeitpunkt) hat, ist bisher umstritten. Der Rechtsprechung des BFH Lasst sich hierzu keine abschliefiende

Entscheidung entnehmen (vgl. Senatsurteile in BFHE 195, 102, BStBL 1 2001, 509, und in BFHE 195, 110, BStBL Il
2001, 512; BFH-Urteile in BFH/NV 2007, 881; vom 19.12.2006 - VI R 136/01, BFHE 216, 251, BStBL Il 2007, 456).

Das FGist in einer friiheren Entscheidung davon ausgegangen, dass es auf die Ansassigkeit wahrend des
Erdienenszeitraums ankommt (Urteil vom 24.11.2014 - 6 K 4033/13, Entscheidungen der Finanzgerichte 2015, 410,
Revision als unzulassig verworfen durch Senatsbeschluss vom 09.03.2016 - | R 79/14, BFH/NV 2016, 1039; gL.A.
wohl auch Bourseaux/Sendler in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl., Art. 15 Rz 78).

Nach der Gegenauffassung ist stets derjenige Staat als Ansassigkeitsstaat 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 Einkiinfteerzielung ansassig und damit
abkommensberechtigt ist (Wassermeyer/Schwenke in Wassermeyer MA Art. 15 Rz 49). Hiervon geht grundsatzlich
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. flr den Fall des Ansassigkeitswechsels 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 Ansassigkeitsstaaten gelegt. Insbesondere in Tz 41
wird aber ausgefiihrt, dass es auf die Ansassigkeit im Zeitpunkt des Zuflusses ankomme, um die den einzelnen
Tatigkeitsstaaten zugeordneten Einklnfte nach Art. 15 OECD-MustAbk zu verteilen.

bb) Fur die Anwendung des Art. 15 DBA-USA 1989/2008 kommt es auf die Ansassigkeit zum Zeitpunkt der
tatsachlichen Ausibung der Option (Zufluss) an.

Dies folgt bereits daraus, dass sich gerade zu diesem konkreten Zeitpunkt die Frage stellt, ob die nationale
Besteuerung abkommensrechtlich eingeschrankt wird. Damit kommt es fir den personlichen Abkommensschutz, der
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nach Art. 1 Abs. 1 DBA-USA 1989/2008 die Ansassigkeit in einem oder beiden Vertragsstaaten voraussetzt, auf
diesen und nicht auf einen fruheren Zeitpunkt an. Nichts anderes kann dann aber auch fur die weitere Anwendung
der abkommensrechtlichen Regelungen gelten. Die Frage, ob der Steuerpflichtige in einem Vertragsstaat ansassig
ist, ist mit der Frage, welcher Staat im Rahmen der abkommensrechtlichen Regelungen als Ansassigkeitsstaat gilt,
einheitlich im Zeitpunkt der konkreten Anwendung des DBA-USA 1989/2008 zu beantworten.

Daruber hinaus setzt Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1989/2008 voraus, dass Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
von einer in einem Vertragsstaat ansassigen Person bezogen werden. Dadurch wird die Frage der Ansassigkeit mit
dem Bezug der Einkilinfte verknulpft. Beide Tatbestandsmerkmale missen fur die Anwendung des Art. 15 Abs. 1

Satz 1 DBA-USA 1989/2008 gleichzeitig erfullt sein. Zu welchem Zeitpunkt die Einklinfte 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 Auslibung der Option (hier: im Streitjahr).

Die MaRgeblichkeit der Ansassigkeit zum Zeitpunkt der Austibung der Option steht auch im Einklang mit dem
Senatsurteil vom 29.11.2000 - | R 102/99 (BFHE 194, 69, BStBL |1 2001, 195). Dort ging es zwar nicht um einen
Ansassigkeitswechsel im Rahmen der Gewahrung von Stock Options, sondern um einen nachtraglichen Lohnzufluss,
der einen Zeitraum betraf, in dem der Steuerpflichtige (noch) im auslandischen Tatigkeitsstaat ansassig war. Fur die
Anwendung des DBA hat der Senat aber auch insofern ausdrucklich auf die Verhaltnisse (und damit auch die
Ansassigkeit) zum Zeitpunkt des Zuflusses der Einkunfte abgestellt.

3. Indem das FG rechtsfehlerhaft den Erdienenszeitraum als entscheidend fur die Bestimmung der Ansassigkeit
angesehen hat, ist es von den USA --statt Deutschland-- als Ansassigkeitsstaat 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 zurlickzuverweisen. Die Sache ist nicht spruchreif, da das FG --auf Grundlage seiner
Rechtsauffassung konsequent-- keine Feststellungen zu den Vereinbarungen getroffen hat, die der Gewahrung der
Stock Options zugrunde lagen. Entsprechendes gilt fur das konkrete Verhaltnis der wahrend des Erdienenszeitraums
in den USA, in Deutschland und in Drittlandern ausgelibten Tatigkeiten. Dem FG wird aufgegeben, diese
Feststellungen im zweiten Rechtsgang nachzuholen.

a) Ausgehend von einer Ansassigkeit des Klagers in Deutschland wird das inlandische Besteuerungsrecht fur die
Einkiinfte 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 eingeschrankt, als die Tatigkeit im Erdienenszeitraum in den USA ausgelibt worden ist. Fur die
Beschaftigungstage, an denen der Klager 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.

b) Nach dieser Mafdgabe wird zunachst entscheidend sein, auf welchen Erdienenszeitraum sich die Stock Options
beziehen.

Das FG ist --im Einklang mit den Beteiligten-- davon ausgegangen, dass dazu auf den Zeitraum zwischen der
Gewahrung der Stock Options und deren erstmaliger Auslibbarkeit abzustellen ist. Auch wenn der Senat in seinen
Urteilen in BFHE 195, 102, BStBL 1l 2001, 509 und in BFHE 195, 110, BStBL Il 2001, 512 auf die Tatigkeit "bis zur
Optionsausiibung” verwiesen hatte, ist dies grundsatzlich nicht zu beanstanden.

Zwar soll der Steuerpflichtige mit den Stock Options grundsatzlich auch tber den Zeitpunkt der erstmaligen
Ausubbarkeit der Option hinaus an das Unternehmen gebunden werden (s. z.B. Wassermeyer/Schwenke in
Wassermeyer MA Art. 15 Rz 56¢). Entscheidend ist aber, dass er ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Auslibbarkeit wie
ein Investor frei uber die Auslibung 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 Berlicksichtigung des
Veranlassungsprinzips regelmafiig gerechtfertigt, als Erdienenszeitraum den Zeitraum zwischen der Gewahrung der
Stock Options und ihrer erstmaligen Ausiibbarkeit anzusehen (vgl. auch Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen vom 03.05.2018, BStBL | 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 Il 2001, 512 abgeleitet werden
konnte, der Erdienenszeitraum sei in der Regel bis zum Zeitpunkt der Auslibung der Option auszudehnen, wird
hieran nicht festgehalten.

Eine abschlieRende Bemessung der Dauer des Erdienenszeitraums ist aber letztlich nur anhand der konkreten
Vereinbarungen bei Gewahrung der Stock Options sowie den sonstigen Umstanden des Einzelfalls moglich (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 auslibbare --aber bisher noch nicht ausgetbte--
Option mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verfallt. Aus einer solchen Vereinbarung konnte ggf. der
Schluss gezogen werden, dass sich der Erdienenszeitraum bis zur tatsachlichen Auslibung der Option verlangert
(differenzierend Nr. 12.9 OECD-MustKomm zu Art. 15 OECD-MustAbk). Dies gilt zumindest dann, wenn es auf das
konkrete Arbeitsverhaltnis ankommt, d.h. der Verfall nicht bei Weiterbeschaftigung durch eine Konzerngesellschaft
vermieden wird. Umgekehrt konnten die Umstande des Einzelfalls auch zu einer Verkiurzung des Erdienenszeitraums
fuhren, z.B. wenn das konkrete Arbeitsverhadltnis endet, ohne dass eine --zu diesem Zeitpunkt noch nicht
auslibbare-- Option verfallt (s.a. Prokisch, a.a.0., und Nr. 12.8 OECD-MustKomm zu Art. 15 OECD-MustAbk).

) Sobald der Erdienenszeitraum feststeht, ist vom FG festzustellen, zu welchen Anteilen der Klager in diesem
Zeitraum in den USA, in Deutschland und in Drittstaaten tatig war. Zwar geht das FG --ebenso wie die Beteiligten--
von den in der US-amerikanischen Steuererklarung ermittelten Betragen aus, wonach der geldwerte Vorteil aus der
Auslibung der Stock Options zu ... € auf Tatigkeiten in den USA und zu ... € auf die Tatigkeiten 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 gepruft noch abschliefiend festgestellt.

d) Im Ubrigen wird das FG im zweiten Rechtsgang zu beriicksichtigen haben, dass Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA
1989/2008 nicht nur Einkinfte fur Tatigkeiten in den Vertragsstaaten, sondern auch Einkilnfte fir Tatigkeiten in
Drittstaaten erfasst (Tcherveniachki in Schonfeld/Ditz, a.a.0., 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/Nurnberg, IStR 2019, 500, 502). Die Auffangvorschrift des Art. 21 DBA-USA 1989/2008 kommt deshalb nicht
zur Anwendung.

Soweit der Klager seine Tatigkeit im Erdienenszeitraum in Drittstaaten ausgelbt 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
Ansassigkeitsstaat Deutschland verbleiben wird. Fiir eine abschliefiende Beurteilung (im Sinne einer
Aufteilungsquote) bedarf es allerdings weiterer Ermittlungen. Dies betrifft insbesondere die Frage, in welchen
Staaten sich der Klager wahrend seiner Dienstreisen aufgehalten hat.

e) Ggf. wird das FG auch die TarifermaRigung des & 34 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 4 EStG berlicksichtigen mussen.
4. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf & 143 Abs. 2 FGO.

5. Die Entscheidung ergeht mit Einverstandnis der Beteiligten im schriftlichen Verfahren (§ 121 Satz 1 i.V.m. § 90
Abs. 2 FGO).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof

Beschluss vom 28. September 2022, XI R 28/20

Steuerentstehung und -berichtigung bei spdterer Vereinnahmung des Entgelts
ECLI:DE:BFH:2022:B.280922.X1R28.20.0
BFH XI. Senat

UStG & 13 Abs 1 Nr 1 Buchsta S 1,UStG & 13 Abs 1 Nr 1 Buchsta 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 Minchen, 25. Oktober 2018, Az: 14 K 2375/16
Leitsatze

Die Steuer entsteht auch dann mit der Leistungsausfihrung (8 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satze 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 fir die
Errichtung einer Photovoltaikanlage mit dessen Betreiber vereinbart, dass das Entgelt hierfur nur insoweit geschuldet
wird, als es durch Einnahmen aus der Stromeinspeisung beglichen werden kann (Anschluss an das BFH-Urteil vom
01.02.2022 - VR 37/21 (V R 16/19), BFHE 275, 460).

Tenor

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Minchen vom 25.10.2018 - 14 K 2375/16 wird als
unbegrundet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine GbR, die am 20.09.2011 gegriindet wurde.

2 Mit Vertrag vom 15.11.2011 verpflichtete sich die Klagerin gegenuber der ... GmbH (A), als Generalunternehmerin
eine Photovoltaikanlage zu errichten. Von der vereinbarten Gesamtvergitung in Hohe von 1.258.000 € zuzuglich
Umsatzsteuer waren nach der Montage aller Module auf den Modultischen 450.000 €, nach der Installation der
Wechselrichterstation mit Vorbereitung fiir den Netzanschluss weitere 450.000 € und nach einem Probebetrieb von
zehn Monaten die restlichen 358.000 € zu zahlen. Die Teilbetrage sollten jeweils nur insoweit zur Zahlung fallig
werden, als sie von A aus den laufenden Einnahmen der Stromeinspeisung beglichen werden konnten.

3 Die Klagerin stellte A unter dem 19.12.2011 fir die noch im Jahr 2011 ausgefiihrte Montage aller Module auf den
Modultischen 450.000 € zuzuglich Umsatzsteuer in Rechnung. Hierauf gingen am 21.12.2011 auf dem Konto der
Klagerin 77.350 € ein.

4  Die Klagerin gab in ihrer Umsatzsteuererklarung fiir das Jahr 2011 Umsatze zu 19 % in Hohe des vereinnahmten
Entgelts von (netto) 65.000 € an. Dieser zu einer Steuervergutung fuhrenden 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 fur die Vergangenheit zuriick und ermittelte die Steuer
nach vereinbarten Entgelten. Es setzte mit Bescheid vom 23.08.2012 die Umsatzsteuer flr das Jahr 2011 auf
66.499,96 € fest. Dabei ging es von Umsatzen zu 19 % mit einer Bemessungsgrundlage in Hohe von (netto)
450.000 € aus.
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Die Klagerin stellte in 2012 Uber die Installation der Wechselrichterstation mit Vorbereitung fiir den Netzanschluss
sowie nach dem Probebetrieb Rechnungen in Hohe von 450.000 € bzw. 358.000 € jeweils zuzlglich Umsatzsteuer
aus. In ihrer Umsatzsteuererklarung fir das Jahr 2012 berticksichtigte die Klagerin Umsatze zu 19 % in Hohe des
vereinnahmten Entgelts von (netto) 52.000 €. Auch dieser gleichfalls zu einer Steuervergutung fiihrenden
Steueranmeldung stimmte das FA nicht zu. Es setzte die Umsatzsteuer fiir das Jahr 2012 dagegen mit Bescheid vom
21.03.2014 nach den vereinbarten Entgelten in Hohe von (netto) 808.000 € auf 142.770,87 € fest.

Mit Einspruchsentscheidung vom 13.07.2016 wies das FA die Einspriiche der Klagerin u.a. gegen die
Umsatzsteuerfestsetzungen fur die Jahre 2011 und 2012 (Streitjahre) zurtck.

Das Finanzgericht (FG) wies die Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 485 veroffentlichten
Urteil ab. Nach dem Urteil des FG war die Klagerin nicht zur Ist-Besteuerung berechtigt, da die hierfur erforderliche
Gestattung vom FA wirksam zurlickgenommen worden sei. Die Klagerin habe daher ihre Umsatze mit
Leistungsausfiihrung unabhangig von einer Entgeltvereinnahmung zu versteuern.

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts.

Mit Urteil vom 11.11.2020 - XI R 41/18 (BFHE 271, 261) hat der erkennende Senat die Wirksamkeit der Riicknahme
der Gestattung bestatigt. Zuvor hatte der Senat das Verfahren wegen Umsatzsteuer fir 2011 und 2012 gemaf § 121
Satz 1i.V.m. § 73 Abs. 1 Satz 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) abgetrennt.

Die Klagerin beantragt, die Vorentscheidung und die Einspruchsentscheidung vom 13.07.2016 aufzuheben sowie
die Umsatzsteuerbescheide fiir 2011 und 2012 vom 23.08.2012 bzw. 21.03.2014 dahingehend zu andern, dass die
Umsatzsteuer fur 2011 und 2012 auf ./. 6.650,04 € bzw. ./. 869,13 € festgesetzt wird.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

12

13

14

15

16

Die Entscheidung ergeht gemafd § 126a FGO. Der Senat halt einstimmig die Revision fur unbegriindet und eine
mundliche Verhandlung nicht fur erforderlich. Die Beteiligten sind davon --unter Hinweis auf die mafigeblichen
Grinde-- unterrichtet worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Die Revision der Kldgerin ist zwar zuldssig (vgl. dazu Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- in BFHE 271, 261,

Rz 16 ff.), jedoch unbegrindet und deshalb zurtickzuweisen. Das FG hat zu Recht dahin erkannt, dass die
Umsatzsteuerfestsetzungen fir die Streitjahre vom 23.08.2012 und vom 21.03.2014 rechtmafig sind, und die Klage
zu Recht abgewiesen. Die Steuer entsteht auch dann mit der Leistungsausfuihrung (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a

Satze 1 und 2 des Umsatzsteuergesetzes --UStG--), ohne dass es zu einer Steuerberichtigung (8 17 Abs. 2 Nr. 1 und
Abs. 1 Satz 1 UStG) kommt, wenn der Unternehmer fur die Errichtung einer Photovoltaikanlage mit dessen Betreiber
vereinbart, dass das Entgelt hierfir nur insoweit geschuldet wird, als es durch Einnahmen aus der Stromeinspeisung
beglichen werden kann.

1. Die Kldgerin hat steuerbare sonstige Leistungen i.S. des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG ausgefuhrt, fur die sie die
Steuer schuldet.

Zwischen den Beteiligten steht nicht im Streit, dass die i.S. des & 2 Abs. 1 Satz 1 UStG unternehmerisch tatige
Klagerin in den Streitjahren als Generalunternehmerin eine Photovoltaikanlage fur A gegen ein Entgelt in Hohe von
insgesamt 1.258.000 € zuzuglich Umsatzsteuer im Inland errichtete. Sie hat mit ihren erbrachten Montage- und
Installationsarbeiten sonstige Leistungen i.S. des & 3 Abs. 9 Satz 1 UStG ausgefiihrt, die gemafs § 1 Abs. 1 Nr. 1

Satz 1 UStG steuerbar sind.

Die Klagerin schuldet hierfiir die Steuer, da sie gemaf} & 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 Leistungsempfangerin die Steuer fiir die von der Klagerin erbrachten sonstigen Leistungen
schulden wurde, kommt es jedenfalls nicht, da A die von der Klagerin 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 11 2014, 128; vom 11.12.2013 -
XIR 21/11, BFHE 244, 115, BStBL 1l 2014, 425).

2. Die Steuer fiir die Errichtung der Photovoltaikanlage ist mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums entstanden, in
dem die jeweilige Teilleistung ausgefuhrt wurde.

a) Nach & 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 UStG entsteht die Steuer fir 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 ausgefiihrt worden sind. Dies gilt auch fur Teilleistungen (&8 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 fur
bestimmte Teile einer wirtschaftlich teilbaren Leistung das Entgelt gesondert vereinbart wird.

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 ber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL), wonach Steuertatbestand und
Steueranspruch zu dem Zeitpunkt eintreten, zu dem die Lieferung von Gegenstanden bewirkt oder die
Dienstleistung erbracht wird. Die nationale Regelung fir Teilleistungen ergibt sich aus Art. 64 Abs. 1 MwStSystRL.
Geben Lieferungen von Gegenstanden, 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.

Zu Art. 64 Abs. 1 MwStSystRL hat der Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) entschieden, dass eine in Raten
vergutete einmalige Dienstleistung nicht in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung fallt. Der EuGH begriindet
dies damit, dass Art. 64 Abs. 1 MwStSystRL nur Leistungen mit "kontinuierlichem oder wiederkehrendem Charakter”
erfasst, die in den Zeitraumen erbracht werden, auf die sich die hierfir 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 - VR 37/21 (VR 16/19), BFHE 275, 460, Rz 24). Die Bestimmung gelte daher nicht fir eine einmalige
Leistung, selbst wenn diese nur in Raten vergutet werde (vgl. EuUGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft,
EU:C:2021:880, Rz 39; BFH-Urteil in BFHE 275, 460, Rz 24), da ihr Beendigungszeitpunkt anhand des
Vertragsverhaltnisses zwischen den Umsatzbeteiligten exakt bestimmbar sei (vgl. EuUGH-Urteil X-
Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 46; BFH-Urteil in BFHE 275, 460, Rz 24). Zudem entsteht der
Steueranspruch gemas Art. 63 MwStSystRL zum Zeitpunkt der Ausfiihrung des jeweiligen Umsatzes unabhangig
davon, ob die fir 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 fur den bewirkten Umsatz erhalten hat (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 54).
Dementsprechend kommt eine Einschrankung der Soll-Besteuerung dergestalt, dass der Unternehmer Leistungen
nur auf bereits fallige Entgeltanspriiche 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
mussen, als unbeachtlich an (EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 51).

) Daraus folgt fir den Streitfall, dass uber die Modulmontage, Wechselrichterinstallation und den Probebetrieb
hinaus keine Teilleistungen vorliegen.

aa) Hinsichtlich der noch im Streitjahr 2011 ausgefihrten Montage aller Module auf den Modultischen, die die
Klagerin am 19.12.2011 der A mit 450.000 € zuziiglich 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
fur bestimmte Teile (die Montage aller Module auf den Modultischen) einer wirtschaftlich teilbaren Leistung (die
von der Klagerin als Generalunternehmerin geschuldete Errichtung einer Photovoltaikanlage) das Entgelt (mit
einem Teilbetrag in Hohe von 450.000 € zuzuglich 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 Kldgerin 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; Wager in Wager, UStG, 2. Aufl,, § 13, Rz 34 und
Abschn. 13.4. Beispiel 1 und 2 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses) erfasst, wie das vom EuGH angefiihrte
Beispiel wiederkehrender Rechtsberatungsleistungen zeigt.

Das gilt gleichermafien fur die das Streitjahr 2012 betreffenden Teilleistungen (oder Leistungen) in Gestalt der
Installation der Wechselrichterstation mit Vorbereitung fur den Netzanschluss und des Probebetriebs, deren
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Entgelte mit weiteren 450.000 € und 358.000 € jeweils zuzliglich Umsatzsteuer gesondert vereinbart waren.

Davon ist das FA bei den angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungen fur die beiden Streitjahre ausgegangen, ohne
dass dies zwischen den Beteiligten streitig ist. Ware demgegentber die Annahme selbstandiger Teilleistungen zu
verneinen, lagen mehrere eigenstandige Leistungen vor. Ob dies auch flr den Probebetrieb gilt, ist nach den
Verhaltnissen des Streitfalls nicht zu entscheiden, da es sich ansonsten nur um ein Zusatzentgelt fur die mit der
Installation der Wechselrichterstation ausgefiihrte Leistung handeln konnte.

bb) Die vertragliche Abrede, dass die jeweiligen Teilbetrage jeweils nur insoweit zur Zahlung fallig werden sollten,
als sie von A aus den laufenden Einnahmen aus der Stromeinspeisung beglichen werden konnten, fihrt zu keiner
anderen Beurteilung.

So ergibt sich hieraus nicht die Annahme weitergehender Teilleistungen. Zwar war die Falligkeit der jeweiligen
Teilbetrage fur die jeweils ausgeflhrten Teilleistungen nach Mafigabe 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 Falligkeitsabrede
jeweils in Raten vergutet werden sollten. Dies reicht jedoch fur die Annahme von weiteren Teilleistungen, die in
Hohe der jeweiligen Rate vergltet werden, nicht aus (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880,
Rz 39; BFH-Urteil in BFHE 275, 460, Rz 24).

Zudem fuhrt auch bei der Soll-Besteuerung von Teilleistungen nach & 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 UStG der
Umstand, dass das fir die jeweiligen Teilleistungen jeweils vereinbarte Entgelt nur insoweit zur Zahlung fallig
werden sollte, als es von A aus den laufenden Einnahmen aus der Stromeinspeisung beglichen werden konnte, nicht
zum Hinausschieben der Steuerentstehung bis zur jeweiligen Falligkeit. Die Steuerentstehung fur die jeweilige
Teilleistung, die die Klagerin ausgefuhrt hat, ist mithin ebenfalls nicht auf bereits fallige Entgeltanspriche
beschrankt.

3. Die Klagerin ist nicht berechtigt, die Steuer fur 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.

a) Ist das vereinbarte Entgelt fur eine steuerpflichtige Lieferung, sonstige Leistung oder einen steuerpflichtigen
innergemeinschaftlichen Erwerb uneinbringlich geworden, kommt es gemafR & 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG zu einer
sinngemafen 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 ausgefuhrt hat, den dafur geschuldeten Steuerbetrag bei
Uneinbringlichkeit zu berichtigen.

b) Unionsrechtliche Grundlage hierfur ist Art. 90 Abs. 1 MwStSystRL. Neben den Fallen der Annullierung, der
Riuckgangigmachung, der Auflésung, wird danach auch bei einer vollstandigen 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).

Allerdings ist bei einer die Falligkeit aufschiebenden Ratenzahlungsvereinbarung die sich aus ihr ergebende
Nichtbezahlung eines Teilbetrags der Verglitung mangels Falligkeit nicht als Nichtbezahlung des Preises i.S. des
Art. 90 Abs. 1 MwStSystRL einzustufen und fuhrt deshalb nicht zu einer Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880, Rz 64).

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 Teilbetrage fur 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 Gewahrleistungsanspriichen,
die die Anwendung des & 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG bejaht (vgl. BFH-Urteil vom 24.10.2013 - VR 31/12, BFHE 243, 451,
BStBL Il 2015, 674), ist auf den Streitfall nicht Gbertragbar, da sie einen anderen, mit dem Streitfall nicht
vergleichbaren Sachverhalt betrifft.

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 musse, weil die nationalen Grundrechte und das VerhaltnismafRigkeitsprinzip
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des Grundgesetzes, die aufgrund des durch Art. 66 MwStSystRL den Mitgliedstaaten eroffneten
Umsetzungsspielraums anwendbar seien, dies erforderten (vgl. Hummel, Zeitschrift flr das gesamte
Mehrwertsteuerrecht 2022, 606; ferner Stadie, Umsatzsteuer-Rundschau --UR-- 2022, 1; derselbe, UR 2022, 490), ist
dem nicht zu folgen.

Denn eine derartige Verhaltnismafiigkeitsprufung kann das durch Art. 66 MwStSystRL eingerdumte
Regelungsermessen, "fir bestimmte Umsatze oder Gruppen von Steuerpflichtigen” eine Sonderreglung zu schaffen,
nicht erweitern. Im Hinblick auf die so nur eingeschrankt bestehende Ermachtigung erweist sich die Annahme, allen
(der Sollbesteuerung unterliegenden) Unternehmern sei (aus Griinden der Verhaltnismafigkeit) eine
Uneinbringlichkeit in der Weise zuzubilligen, dass sie wie die der Ist-Besteuerung unterliegenden Unternehmer erst
aufgrund einer Vereinnahmung versteuern mussten, als ersichtlich unzutreffend, da sie sonst fur alle
Steuerpflichtigen und nicht nur fur "Gruppen von Steuerpflichtigen” gelten wirde.

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zur Verhaltnismafdigkeitsprufung 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 rechtfertigungsbedurftige 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 gemaf Art. 63 MwStSystRL
bestehende Pflicht zur Vorfinanzierung der Steuer nicht als VerstoR gegen allgemeine Rechtsgrundsatze, wie z.B.
den unionsrechtlichen Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz (vgl. EuGH-Urteil X-Beteiligungsgesellschaft, EU:C:2021:880,
Rz 51 ff., 61), spricht nichts fiir eine Abkehr von den bewussten Entscheidungen des Unionsgesetzgebers und des
nationalen Gesetzgebers.

4. Sonstige Rechtsfehler der angefochtenen Bescheide sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Insbesondere
steht die Hohe des bei den angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungen fur die Streitjahre vom FA jeweils
berticksichtigten Vorsteuerbetrags zwischen den Beteiligten nicht im Streit.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 2 FGO.

6. Der Senat hat die Entscheidung in einer Videokonferenz unter den hierfiir von der BFH-Rechtsprechung (Urteil
vom 10.02.2021 - IV R 35/19, BFHE 272, 152) aufgestellten Voraussetzungen getroffen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 23. November 2022, II R 37/19

Beschrankte Erbschaftsteuerpflicht bei Erwerb durch Vermachtnis

ECLI:DE:BFH:2022:U.231122.1IR37.19.0

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 Minchen, 10. Juli 2019, Az: 4 K 174/16
Leitsatze

Das Vermachtnis an einem inlandischen Grundstiick unterliegt nicht der beschrankten Erbschaftsteuerpflicht.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin werden das Urteil des Finanzgerichts Miinchen vom 10.07.2019 - 4 K 174/16, der
Erbschaftsteuerbescheid vom 02.03.2015, die Einspruchsentscheidung vom 02.12.2015 und die Anderungsbescheide
vom 18.11.2016 und vom 10.01.2018 aufgehoben.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist die Nichte der im Jahr 2013 verstorbenen Erblasserin. Weder die
Klagerin noch die Erblasserin verfligten in der Bundesrepublik Deutschland Giber einen Wohnsitz oder einen
gewohnlichen Aufenthalt. Die Erblasserin hatte der Klagerin ein Vermachtnis Uber einen Anteil an einem im Inland
belegenen Grundstiick zugewandt. Mit notariell beurkundetem Vertrag wurde im Jahre 2014 in Erfullung dieses
Vermadchtnisses ein entsprechender Miteigentumsanteil an dem Grundstick auf die Klagerin ubertragen.

2 Ausgehend von der am 19.02.2015 beim Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) eingegangenen
Erbschaftsteuererklarung setzte das FA mit Bescheid vom 02.03.2015 Erbschaftsteuer gegenuber der Klagerin fest.
Ihren hiergegen gerichteten Einspruch begriindete die Klagerin damit, dass die Voraussetzungen fiir eine
beschrankte Erbschaftsteuerpflicht nicht vorlagen. Das FA wies den Einspruch mit Teil-Einspruchsentscheidung vom
02.12.2015 als unbegriindet zuruick. In der Folge anderte das FA die Erbschaftsteuerfestsetzung aus nicht streitigen
Grinden, zuletzt mit Bescheid vom 10.01.2018.

3  Die Klage hatte keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) fihrte zur Begriindung im Wesentlichen aus, die
Voraussetzungen einer beschrankten Erbschaftsteuerpflicht nach & 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes in der auf den Streitzeitraum anwendbaren Fassung (ErbStG) lagen im Streitfall vor. Das
Verméchtnis habe zwar nur einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung eines Anteils an dem inlédndischen
Grundstuick begriindet. In Vollziehung des Vermdachtnisses habe die Klagerin aber den Miteigentumsanteil an dem
Grundstiick erhalten. Bei diesem handle es sich um inlandisches Grundvermogen i.S. des § 121 Nr. 2 des
Bewertungsgesetzes (BewG). Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 1545 veroffentlicht.

4  Mitihrer Revision macht die Kldgerin eine Verletzung von & 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG und § 121 Nr. 2 BewG
geltend. Eine beschrankte Erbschaftsteuerpflicht sei im Streitfall nicht gegeben. Sachleistungsanspriiche seien in
dem enumerativen Katalog des & 121 BewG nicht genannt. Welche schuldrechtlichen Anspriche im Zusammenhang
mit inlandischem Grundvermdgen zur beschrankten Steuerpflicht fuhrten, sei in § 121 Nr. 7 und Nr. 9 BewG
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abschlieRend geregelt. Das Forderungsrecht auf Ubertragung von Grundvermdgen sei dort nicht enthalten. Eine
Steuerumgehung sei im Streitfall nicht beabsichtigt gewesen.

Die Klagerin beantragt,
die Vorentscheidung, den Erbschaftsteuerbescheid vom 02.03.2015, die Einspruchsentscheidung vom 02.12.2015
und die Anderungsbescheide vom 18.11.2016 und vom 10.01.2018 aufzuheben.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.V.m. & 121 Nr. 2 BewG sei dahingehend auszulegen, dass der Erwerb der Klagerin der
beschrankten Erbschaftsteuerpflicht unterliege. Auch ein Vermachtnis gelte nach & 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als
Vermogensanfall i.S. des & 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG. Als Vermogensanfall sei nicht der auf dem Vermachtnis beruhende
schuldrechtliche Sachleistungsanspruch anzusehen, sondern der Gegenstand, den der Erwerber durch Erfullung
dieses Anspruchs erhalte. Dies sei der Miteigentumsanteil an dem inlandischen Grundstiick, bei dem es sich um
inlandisches Grundvermogen i.S. des & 121 Nr. 2 BewG handle. Der Erwerb durch Vermachtnis sei in allen Bereichen
des Erbschaftsteuerrechts identisch zu behandeln. Daher musse der durch Vermachtnis erworbene
Sachleistungsanspruch auf Verschaffung des Eigentums an dem vermachten Gegenstand bei der Prifung, 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 Steuerbegiinstigungen der Fall
sei. Eine ausreichende Ankniipfung an das Inland werde dadurch sichergestellt, dass in Erflillung des
Vermachtnisses der Miteigentumsanteil an dem inlandischen Grundstuick auf den Erwerber ibertragen werde.
SchlieBlich habe der Bundesfinanzhof (BFH) in seinem Urteil vom 10.05.2017 - 1l R 53/14 (BFHE 258, 74, BStBL Il
2017, 1200, Rz 14, 35) die beschrankte Steuerpflicht bei Erwerb eines inlandischen Grundstlicks durch Vermachtnis
zumindest inzident bejaht. Denn die Frage nach der Hohe des zu gewahrenden Freibetrags stelle sich bei der
Erbschaftsteuer nur, wenn Uberhaupt von einem steuerpflichtigen Erwerb ausgegangen werde.

Das dem Verfahren beigetretene Bundesministerium der Finanzen hat keinen Antrag gestellt.

Entscheidungsgrunde

9

10

11

12

Die Revision ist begriindet (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Anders als vom FG
angenommen unterliegt der durch Verméachtnis erworbene Anspruch auf Ubertragung des Miteigentumsanteils an
dem inlandischen Grundstlick nicht der beschrankten Erbschaftsteuerpflicht nach & 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG
i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG.

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 Birgerlichen Gesetzbuchs
--BGB--) oder durch Vermachtnis (88 2147 ff. BGB). In Fallen, in denen keine unbeschrankte 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 fir den
Vermogensanfall ein, der in Inlandsvermogen i.S. des § 121 BewG besteht (beschrankte Steuerpflicht). Der Begriff
des Inlandsvermdgens wird in & 121 BewG abschliefiend bestimmt (Konrad in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG,

7. Aufl,, 8 2 Rz 92; Eisele in Kapp/Ebeling, & 2 ErbStG, Rz 44). In den dort genannten Fallen weist der
Erwerbsvorgang Inlandsbezug z.B. dadurch auf, dass ein Gegenstand im Inland belegen ist (sachliche Anknupfung).
Zum Inlandsvermogen gehort u.a. das inlandische Grundvermogen (&8 121 Nr. 2 BewG).

2. Wird im Wege eines Verméachtnisses ein Anspruch auf Ubertragung eines inldndischen Grundstiicks erworben und
sind die Voraussetzungen fir die unbeschrankte Steuerpflicht nach & 2 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ErbStG nicht gegeben,
unterliegt dieser Sachleistungsanspruch nicht der beschrankten Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG.

a) § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG umfasst auch einen Erwerb durch Vermachtnis i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1i.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 Fallen"” meint Falle, die nicht bereits von & 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ErbStG umfasst sind, in denen es also an
einer unbeschrankten Steuerpflicht fehlt. Eine Beschrankung auf bestimmte Besteuerungstatbestande ist dem nicht
zu entnehmen.
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14
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17

18

b) Gegenstand des Vermogensanfalls i.S. des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG durch Vermachtnis, das einen Anspruch auf
Ubertragung eines Miteigentumsanteils an einem inldndischen Grundstiick verschafft, ist nicht das anteilige
inlandische Grundstiick, sondern vielmehr der Sachleistungsanspruch auf Verschaffung von Miteigentum an diesem
Grundstiick. Bei diesem Anspruch handelt es sich weder um inlandisches Grundvermaogen 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.3.0., § 2 Rz 94; Eisele in Kapp/Ebeling, § 2 ErbStG, Rz 43.1; Julicher in Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, & 2
Rz 68; Richter in Viskorf/Schuck/Walzholz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 6. Aufl,,
§ 2 ErbStG Rz 27; MefRbacher-Honsch 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 abschliefsend aufgezahlten Kategorien zuzuordnen.

aa) Nach & 1939 BGB liegt ein Vermachtnis vor, wenn der Erblasser einem anderen, ohne ihn als Erben einzusetzen,
einen Vermogensvorteil zuwendet. Nach § 2174 BGB begriindet das Vermdchtnis einen Anspruch des Berechtigten
gegen den Erben auf Leistung des vermachten Gegenstands. Die vermachtnisweise Zuwendung geht nach
deutschem Recht zivilrechtlich nicht dinglich von selbst Uber, sondern begriindet nur ein Forderungsrecht gegen
den Beschwerten (sog. Damnationslegat; vgl. Urteile des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 28.01.1960 -

Il ZR 236/57, BGHZ 32, 35, unter 2.; vom 05.02.1987 - Il 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 Ill.; vgl. Grineberg/Weidlich, Burgerliches Gesetzbuch, 81. Aufl.,, § 2174 Rz 1).
Der schuldrechtliche Vermachtnisanspruch ist sodann dinglich zu erfullen. Dies erfolgt bei Grundstuicken durch
Ubertragung des Eigentums an dem Grundstiick auf den Verméachtnisnehmer und dessen Eintragung im Grundbuch
(88 873,925 BGB und 8§ 20, 29 der Grundbuchordnung; vgl. Grineberg/Weidlich, a.a.0., § 2174 Rz 4).

bb) Die beschrankte Steuerpflicht besteht nach & 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG fir den Vermogensanfall, der in
Inlandsvermaogen i.S. des & 121 BewG besteht. Dazu gehort nach § 121 Nr. 2 BewG inlandisches Grundvermaogen.
Dieses muss Gegenstand des Erwerbs sein. Ein lediglich schuldrechtlicher Anspruch auf Ubertragung von
inlandischem Grundvermadgen als Erwerbsgegenstand reicht nicht aus.

cc) Eine erweiternde Auslegung des & 121 BewG auf Verméachtnisse, die auf die Ubertragung inlédndischen
Grundvermdgens gerichtet sind, kommt nicht in Betracht. Die in § 121 BewG gewahlten Formulierungen sind
abschlieend. § 121 BewG sieht in Nr. 7 und Nr. 8 der Vorschrift nur die dort ndher definierten Forderungen als
Inlandsvermaogen an. Fur § 121 Nr. 7 BewG ist Voraussetzung, dass die Forderung u.a. durch inlandischen
Grundbesitz gesichert ist. § 121 Nr. 8 BewG erfasst lediglich bestimmte handelsrechtliche Anspriiche und verlangt
auflerdem, dass der Schuldner Wohnsitz, gewohnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschaftsleitung im Inland hat. Ein
Anspruch auf Ubertragung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick wird in § 121 BewG hingegen nicht
genannt.

dd) Eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut des & 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG kame bei
Fehlen eines die wortliche Auslegung bestatigenden Willens des Gesetzgebers nur in Betracht, wenn eine sinnvolle
Anwendung des Gesetzes die Abweichung erforderte, die wortgetreue Auslegung also zu einem sinnwidrigen
Ergebnis flhrte, das der Gesetzgeber nicht gewollt haben kann (vgl. BFH-Urteil vom 20.08.1985 - VII R 182/82,
BFHE 144, 465, BStBL 11 1985, 716, unter 11.2.b). Ein solcher Ausnahmefall ist aber nicht gegeben. Bei einem durch
Verméchtnis erlangten Sachleistungsanspruch auf Ubertragung eines Miteigentumsanteils im Inland ist der
Inlandsbezug im Vergleich zum Eigentumserwerb ipso iure --wie im Erbfall nach deutschem Recht-- deutlich
abgeschwacht. Im Gegensatz zu einem Erwerb von Eigentum an inlandischem Grundvermogen etwa im Erbgang ist
bei dem Erwerb eines Anspruchs auf Ubertragung von Eigentum an inldndischem Grundvermdgen im Zeitpunkt des
Erwerbs nicht gesichert, dass der Erwerber letztlich auch das Eigentum an dem inlandischen Grundvermogen erhalt.
Denkbar ist in solchen Fallen auch, dass es bei dem Anspruch auf Ubertragung des Eigentums verbleibt und der
Eigentumsubergang niemals vollzogen wird. Eine andere als die vorgenommene wortlautgetreue Auslegung ist
daher weder teleologisch noch systematisch angezeigt. Wollte der Gesetzgeber auch einen Anspruch auf
Ubertragung von Eigentum an Grundbesitz im Inland als inldndisches Grundvermdgen ansehen, miisste dies im
Wortlaut des & 121 BewG eindeutig zum Ausdruck gebracht werden.

ee) Eine erbschaftsteuerrechtliche Ankniipfung an das im Inland belegene Grundvermadgen ist auch nicht deshalb
geboten, weil nach auslandischen Rechtsordnungen ein Vermachtnis unmittelbar dingliche Wirkung entfalten kann
(sog. Vindikationslegat; vgl. zu einem Vermachtnis nach kolumbianischem Recht BGH-Urteil in NJW 1995, 58, unter
[11.). Im Inland war im Jahre 2013, dem Todesjahr der Erblasserin, ein solches Vermachtnis zivilrechtlich als
Damnationslegat gemaf’ & 2174 BGB zu behandeln (vgl. BGH-Urteil in NJW 1995, 58, unter II1.).
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19 Aus der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europadischen Parlaments und des Rates vom 04.07.2012 Uber die
Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme
und Vollstreckung offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses
(--VO 650/2012-- Amtsblatt der Europaischen Union 2012, Nr. L 201, 107) sowie dem Urteil des Gerichtshofs der
Europdischen Union vom 12.10.2017 - C-218/16 (EU:C:2017:755, NJW 2017, 3767), dem zufolge einem Vermachtnis,
das nach dem Recht eines EU-Mitgliedstaats dingliche Wirkung entfaltet, auch im Inland eine solche zuzubilligen
ist, folgt fur den Streitfall nichts anderes. Ausweislich ihres Art. 83 gilt die VO 650/2012 erst flr Todesfalle ab dem
17.08.2015. Art. 25 des EinfUhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche dehnt ihren Anwendungsbereich
lediglich sachlich, nicht jedoch zeitlich aus (vgl. BFH-Urteil vom 05.12.2018 - Il R 9/15, BFHE 263, 283, BStBL Il
2020, 655, Rz 18).

20 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
beschrankten Steuerpflicht zu beurteilen, sondern die Bewertung des im Wege eines Sachvermachtnisses
erworbenen Anspruchs auf Herausgabe des zugewandten Gegenstands. Hinsichtlich des Erwerbs fuhrt der Senat
ausdrucklich aus, dass Erwerbsgegenstand der schuldrechtliche Anspruch gegen den Erben ist. Beim sog.
Sachvermachtnis handelt es sich um den Anspruch auf Herausgabe des im Wege des Vermachtnisses zugewandten
Gegenstands, jedoch nicht um den Gegenstand selbst. Lediglich fur die Bewertung des Anspruchs fir Zwecke der
Erbschaftsteuer entspricht es gefestigter Senatsrechtsprechung, dass der Anspruch auf Herausgabe eines
Gegenstands nach dem Steuerwert des im Wege des Vermachtnisses zugewandten Gegenstands zu bewerten ist
(BFH-Urteil in BFHE 272, 521, Rz 22, m.w.N.).

21 gg) Nichts anderes folgt aus den Entscheidungen des BFH zu den Steuerbeglinstigungen fur ein Familienheim (&8 13
Abs. 1 Nr. 4b und Nr. 4c ErbStG) und fiir vermietete Immobilien (&8 13c i.d.F. des Erbschaftsteuerreformgesetzes vom
24.12.2008 --ErbStG a.F.--, heute: § 13d ErbStG). Der Senat hat dort jeweils die Anwendung der
Steuerbegiinstigungsvorschriften auf einen Erwerb durch Vermachtnis dem Grunde nach bejaht (vgl. BFH-Urteile
vom 29.11.2017 - Il R 14/16, BFHE 260, 372, BStBL 11 2018, 362, Rz 3, 12 und 13, zu einem durch eine
Auflassungsvormerkung gesicherten Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an einem Familienheim durch den
Uberlebenden Ehegatten nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG, und vom 11.12.2014 - |I 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
Vermachtnis erhaltenes mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstuck, Versagung der Steuerbegunstigung
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
ausdricklich auch einen Erwerb durch Vermachtnis umfasst. Im Gegensatz zu & 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG setzen
sie jedoch mangels Verweises auf & 121 BewG nicht das Vorliegen von Inlandsvermdgen voraus.

22 ¢) Soweit dem BFH-Urteil in BFHE 258, 74, BStBL 11 2017, 1200, Rz 1, 14 und 35 inzident zu entnehmen sein konnte,
dass der Erwerb von inlandischem Grundvermogen aufgrund eines Vermachtnisses bei nicht im Inland wohnhaften
Steuerpflichtigen der beschrankten Erbschaftsteuer nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG i.V.m. § 121 Nr. 2 BewG
unterliegt, halt der Senat daran jedenfalls nicht mehr fest.

23 3. Das FGist von anderen Grundsatzen 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 Anderungsbescheide vom 18.11.2016 und vom 10.01.2018 sind
rechtswidrig und waren ebenfalls aufzuheben (&8 100 Abs. 1 Satz 1 FGO).

24 Der vermichtnisweise Erwerb des Anspruchs auf Ubertragung des Miteigentumsanteils an dem im Inland belegenen
Grundstuck unterliegt im Entscheidungsfall weder der unbeschrankten noch der beschrankten
Erbschaftsteuerpflicht. Es kann dahingestellt bleiben, welches auslandische Recht auf das Vermachtnis anwendbar
ist und ob das Vermachtnis nach dem auslandischen Erbstatut dingliche Wirkung entfaltet. Im Inland ist es als
Damnationslegat anzusehen (vgl. oben unter 1.2.b ee).

25 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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Absetzung fir Abnutzung (AfA) von Gebauden nach der kirzeren tatsachlichen
Nutzungsdauer (8§ 7 Absatz 4 Satz 2 Einkommensteuergesetz)

IV C 3 - S 2196/22/10006 :005
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 kirzere tatséchliche Nutzungsdauer des Geb&udes berufen, sich jeder
Darlegungsmethode bedienen kdnnen, die im Einzelfall zur Fiihrung des erforderlichen Nach-
weises geeignet erscheint, soweit daraus Ruckschlusse auf die maligeblichen Determinanten
(z. B. technischer Verschlei, wirtschaftliche Entwertung, rechtliche Nutzungsbeschrankun-
gen) moglich sind.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit den obersten Finanzbehdrden der
Lander gelten fir die Inanspruchnahme der AfA nach der kiirzeren tatsachlichen Nutzungs-
dauer folgende Grundsatze:

Anwendungsregelung

Dieses Schreiben ist ab dem Zeitpunkt seiner Bekanntgabe im Bundessteuerblatt (BStBI) auf
alle offenen Falle anzuwenden.

www.bundesfinanzministerium.de
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1. AfA von Gebauden nach typisierten festen AfA-Satzen

GemaR 8 7 Absatz 4 Satz 1 EStG und 8 52 Absatz 15 EStG gelten fir die lineare AfA von zur
Einkiinfteerzielung genutzten Geb&uden typisierte feste Prozentséatze (AfA-Sétze), die in
Abhéangigkeit von der Nutzungsart (Betriebsgebaude, 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 flr ein Gebaude anzusetzende AfA-Satz ist unabhéngig von der tatséch-
lichen Nutzungsdauer des Geb&udes und auch unabhangig vom tatséchlichen Alter des
Gebé&udes anzuwenden. Er gilt daher auch fir die Abschreibung einer erworbenen Bestands-
immobilie. Die AfA-Zeitrdume fir die einzelnen AfA-Sétze sind nicht gleichbedeutend mit
der Gesamtnutzungsdauer im Sinne des Bewertungsgesetzes bzw. der Immobilienwertermitt-
lungsverordnung (ImmoWertV). In der Regel wird die tatsachliche Nutzungsdauer eines
Gebdaudes langer als der AfA-Zeitraum sein.

2. AfA von Gebauden nach der kirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer

Ist die tatsachliche Nutzungsdauer bei einem Geb&ude kirzer als die sich aus der Anwendung
des AfA-Satzes ergebende Nutzungsdauer, kann — in begriindeten Ausnahmeféllen — anstelle
der AfA nach 8§ 7 Absatz 4 Satz 1 EStG die der tatsachlichen Nutzungsdauer entsprechende
AfA vorgenommen werden (8 7 Absatz 4 Satz 2 EStG).

Den Steuerpflichtigen steht insoweit die Option zu, die Abschreibung nach der tatsachlichen
Nutzungsdauer statt nach typisierten festen AfA-Satzen vorzunehmen.

Nutzungsdauer im Sinne des 8 7 Absatz 4 Satz 2 EStG ist gemal} § 11c Absatz 1 Satz 1
Einkommensteuer-Durchfuhrungsverordnung (EStDV) der Zeitraum, in dem ein Geb&ude
voraussichtlich seiner Zweckbestimmung entsprechend genutzt werden kann.

Die AfA nach § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG setzt voraus, dass die tatsdchliche Nutzungsdauer
- bei einem Gebdude, das zu einem Betriebsvermdgen gehort und nicht Wohnzwecken dient
und
o fir das der Bauantrag/obligatorische Vertrag nach dem 31. Marz 1985 und vor dem
1. Januar 2001 gestellt/rechtswirksam abgeschlossen wurde, weniger als 25 Jahre
(8 52 Absatz 15 EStG) oder
o fir das der Bauantrag/obligatorische Vertrag nach dem 31. Dezember 2000
gestellt/rechtswirksam abgeschlossen wurde, weniger als 33 1/3 Jahre (8 7 Absatz 4
Satz 1 Nummer 1; § 52 Absatz 15 EStG),
- bei einem Gebdude, das die oben genannten Voraussetzungen nicht erfillt und
o0 das nach dem 31. Dezember 2022 fertiggestellt wurde, weniger als 33 1/3 Jahre
(sinngemale Anwendung von § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG in den Fallen des § 7
Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a EStG)
0 das vor dem 1. Januar 2023 und nach dem 31. Dezember 1924 fertiggestellt wurde,
weniger als 50 Jahre (8§ 7 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe b EStG) oder
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o0 das vor dem 1. Januar 1925 fertiggestellt wurde, weniger als 40 Jahre (8 7 Absatz 4
Satz 1 Nummer 2 Buchstabe ¢ EStG)
betragt.

Ob der AfA eine die gesetzlich vorgesehenen, typisierten Zeitrdume (8 7 Absatz 4 Satz 1
EStG) unterschreitende kiirzere tatsachliche Nutzungsdauer im Sinne des 8 7 Absatz 4 Satz 2
EStG zugrunde gelegt werden kann, beurteilt sich nach den tatsdchlichen Verhaltnissen des
Einzelfalls.

3. Rechtfertigungsgriinde fur eine AfA nach der kiirzeren tatsdchlichen Nutzungsdauer
Fir die Bemessung der linearen Geb&ude-AfA nach der kiirzeren tatsdchlichen Nutzungs-
dauer bedarf es einer konkreten Rechtfertigung auf Grund der objektiven Gegebenheiten.
Entscheidend ist, ob das Gebaude vor Ablauf des sich aus § 7 Absatz 4 Satz 1 EStG oder

8 52 Absatz 15 EStG ergebenden AfA-Zeitraums objektiv betrachtet technisch oder wirt-
schaftlich verbraucht ist.

Bei Anwendung des § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG ist die kirzere tatsachliche Nutzungsdauer —
prognostisch — zu bestimmen; dabei sind auch ungewisse kiinftige Ereignisse zu bertcksichti-
gen. Der Bestimmung der kirzeren tatsdchlichen Nutzungsdauer ist eine an der groRtmaogli-
chen Wahrscheinlichkeit orientierte Schatzung zu Grunde zu legen. Hierbei finden alle — von
den Steuerpflichtigen darzulegenden (BFH-Urteil vom 28. September 1971,VIII R 73/68,
BStBI 11 1972 S. 176; BFH-Beschluss vom 22. April 2013, IX B 181/12, BFH/NV S. 1267) —
technischen und wirtschaftlichen Umsténde des betreffenden Gebaudes Berlicksichtigung.

Bei der Glaubhaftmachung der kiirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer sind die Steuerpflichti-
gen in erhohtem Male zur Mitwirkung verpflichtet, weil die bei der Schatzung zu beriicksich-
tigenden Faktoren im Einfluss- und Wissensbereich der Steuerpflichtigen liegen.

Abbruchabsicht

Die Absicht, ein zunéchst noch genutztes Geb&ude abzubrechen oder zu veréuRern, rechtfer-
tigt es nicht, eine kiirzere Nutzungsdauer des Gebaudes zugrunde zu legen (BFH-Urteil vom
15. Dezember 1981, VIII R 116/79, BStBI 11 1982 S. 385). Eine Verkiirzung der Nutzungs-
dauer kann erst angenommen werden, wenn die Gebaudeabbruchvorbereitungen 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, BStBI 11 S. 743). Die der tat-
sachlichen Nutzungsdauer entsprechende AfA kann erst vorgenommen werden, wenn der
Zeitpunkt der Nutzungsbeendigung des Gebé&udes fest steht, z. B. weil sich die Steuerpflichti-
gen verpflichtet haben, das Geb&ude zu einem bestimmten Zeitpunkt abzubrechen (BFH-
Urteil vom 22. August 1984, | R 198/80, BStBI 11 1985 S. 126).
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3.1 Besondere Betriebsgebaude und bestimmte Gebaudeteile, die selbstandige unbeweg-
liche Wirtschaftsguter sind

Als Gebé&ude unterliegen auch die in den Randnummern 11 bis 14 angefiihrten besonderen
Betriebsgebdude und Gebaudeteile grundsatzlich der AfA nach typisierten festen AfA-Satzen.
Allerdings kann fur diese auch eine kiirzere Nutzungsdauer angenommen werden, ohne dass
hierflr eine gesonderte Nachweispflicht besteht.

Fur bestimmte betrieblich genutzte Gebdude (z. B. Hallen in Leichtbauweise oder bei Stéllen
und Schuppen) kann sich jeweils in Abhéngigkeit von der Bauart, der Bauweise und der Nut-
zung aus den amtlichen AfA-Tabellen eine kiirzere Nutzungsdauer ergeben.

Die Abschreibung kann auch bei bestimmten Gebdudeteilen, die selbstandige unbewegliche
Wirtschaftsguter sind (z. B. Ladeneinbauten, Schaufensteranlagen und Gaststatteneinbauten,
soweit sie keine Betriebsvorrichtungen oder Scheinbestandteile sind, und sonstige selbstén-
dige unbewegliche Gebaudeteile (R 4.2 Absatz 3 Satz 3 EStR)), nach den in den amtlichen
AfA-Tabellen (BMF-Schreiben vom 15. Dezember 2000, BStBI | S. 1532) enthaltenen Richt-
werten bemessen werden (8 7 Absatz 5a in Verbindung mit § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG).

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 Griinde substantiiert vorzutragen (BFH-Urteil vom

14. April 2011, IV R 46/09, BStBI 11 S. 696).

Bei Mietereinbauten und -umbauten (R 4.2 Absatz 3 Satz 3 Nummer 4 EStR), kann sich
abweichend zu den fiir das Gebaude geltenden typisierten AfA-Sétzen eine kirzere tatsachli-
che Nutzungsdauer aufgrund einer ggf. kiirzeren Mietdauer ergeben.

3.2 Gebaude, bei denen die objektiven Umstande im Einzelfall eine kiirzere tatsachliche
Nutzungsdauer vermuten lassen

Bei Gebauden, bei denen die objektiven Umstande im Einzelfall eine kirzere tatsachliche
Nutzungsdauer vermuten lassen als die sich aus der Anwendung des typisierten festen AfA-
Satzes ergebende Nutzungsdauer, kann — in begriindeten Ausnahmefallen — anstelle der AfA
nach § 7 Absatz 4 Satz 1 EStG die der tatséchlichen Nutzungsdauer entsprechende AfA vor-
genommen werden (8§ 7 Absatz 4 Satz 2 EStG).

Den Steuerpflichtigen steht insoweit unter Erbringung eines Einzelnachweises die Option zu,
die Abschreibung nach der tatsachlichen Nutzungsdauer statt nach typisierten festen AfA-Sat-
zen vorzunehmen (Randnummern 17 ff.).

Die AfA von Musterh&usern erfolgt in der Regel nach 8 7 Absatz 4 Satz 1 EStG. Fir 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 anschlieenden Nutzung des Hauses als Wohn-
gebdude einzubeziehen ist. Das gilt auch fiir auf fremdem Grund und Boden errichtete Fertig-
hauser, die zum Zwecke der VerauRerung demontiert und andernorts wiederaufgebaut werden
mussen (BFH-Urteil vom 23. September 2008, | R 47/07, BStBI 11 2009 S. 986).
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4. Maligebliche Kriterien fur die Schatzung einer kiirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer

Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung wird die zu schatzende kirzere tatséchli-

che Nutzungsdauer durch bestimmte Einflussfaktoren bestimmt (sog. maRgebliche Determi-

nanten). Zu diesen Einflussfaktoren gehéren:

- der technische Verschleif,

- die wirtschaftliche Entwertung sowie

- rechtliche Gegebenheiten, welche die Nutzungsdauer eines Gegenstands begrenzen kon-
nen.

Auszugehen ist regelmafig von der technischen Nutzungsdauer, also dem Zeitraum, in dem
sich das Gebdude substanztechnisch abnutzt. Technische und wirtschaftliche Nutzungsdauer
fallen in der Regel zusammen. Sofern die wirtschaftliche Nutzungsdauer ausnahmsweise kr-
zer als die technische Nutzungsdauer ist, kénnen sich die Steuerpflichtigen hierauf berufen
(BFH-Urteile vom 28. Juli 2021, a. a. O.; vom 19. November 1997, X R 78/94, BStBI 11 1998
S. 59; und vom 18. September 2003, X R 54/01, BFH/NV 2004 S. 474, m. w. N.).

Ausgangspunkt fur die Beurteilung des technischen Verschlei3es ist die Nutzungsdauer der
Tragstruktur des Bauwerks (Dachkonstruktion, tragende Innen- und AuBenwande, Geschoss-
decken und Fundament) als Hauptbestandteil des Geb&udes. Fir die Annahme einer kiirzeren
technischen Nutzungsdauer gengt es nicht, dass lediglich einzelne unselbstéandige Teile des
Gebdaudes zur Erneuerung oder Ersetzung anstehen. Dies gilt auch dann nicht, wenn der Auf-
wand zu einer wesentlichen Verbesserung des Gebaudes flhrt und steuerlich den Herstel-
lungskosten zuzurechnen ist (BMF-Schreiben vom 18. Juli 2003, BStBI | S. 386).

Erforderlich ist vielmehr, dass durch technischen Verschlei der tragenden Teile, d. h. insbe-
sondere der Tragstruktur des Bauwerks, das Geb&dude in seiner Gesamtheit in seiner Nut-
zungsfahigkeit beeintréchtigt ist (BFH-Beschluss vom 10. Juli 2015, IX B 34/15, BFH/NV
S. 1429).

Eine mit wirtschaftlicher Entwertung begriindete kiirzere tatsachliche Nutzungsdauer kann der
AfA nur zugrunde gelegt werden, wenn das Gebaude vor Ablauf der technischen Nutzungs-
dauer objektiv wirtschaftlich verbraucht ist, d.h. wenn die Mdglichkeit einer wirtschaftlich
sinnvollen (anderweitigen) Nutzung oder Verwertung endgiltig entfallen ist (BFH-Urteil vom
4. Mérz 2008, IX R 16/07, BFH/NV S. 1310).

5. Nachweismethoden

Der Nachweis einer kirzeren tatsdchlichen Nutzungsdauer im Sinne des § 7 Absatz 4 Satz 2
EStG ist durch Vorlage eines Gutachtens eines 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachver-
standigen flr die Bewertung von bebauten und unbebauten Grundstiicken oder von Personen,
die von einer nach DIN EN ISO/IEC 17024 akkreditierten Stelle als Sachverstandige oder
Gutachter flr die Wertermittlung von Grundstiicken nach entsprechender Norm zertifiziert
worden sind, zu erbringen.
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Im Rahmen des Nachweises ist der Zustand des Geb&udes in seinen die Nutzungsdauer
bestimmenden Elementen (Tragstruktur des Bauwerks) darzustellen und begrindet darzule-
gen, weshalb am Ende der geltend gemachten (kirzeren) Nutzungsdauer voraussichtlich keine
wirtschaftlich sinnvolle (anderweitige) Nachfolgenutzung mehr maéglich 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.).

Die bloRe Ubernahme einer Restnutzungsdauer aus einem Verkehrswertgutachten ist nicht als
Nachweis einer kirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer im Sinne des 8 7 Absatz 4 Satz 2 EStG
geeignet. Auch der alleinige Verweis auf die Modellansétze fur die Gesamtnutzungsdauer

in Verbindung mit dem Modell zur Ermittlung der Restnutzungsdauer bei Modernisierungen
nach der Anlage 1 und 2 der Immobilienwertermittlungsverordnung? ist nicht ausreichend.
Der Gutachtenzweck muss sich ausdricklich auf den Nachweis einer kiirzeren tatsachlichen
Nutzungsdauer richten und zwingend die maf3geblichen Determinanten (Randnummer 17)
berticksichtigen. Hierbei ist auch eine mdgliche Nachfolgenutzung des Geb&udes und deren
Auswirkung auf die Nutzungsdauer einzubeziehen. Die Restnutzungsdauer und die Gesamt-
nutzungsdauer nach der ImmoWertV entsprechen nicht der tatsdchlichen Gesamt- bzw. Rest-
nutzungsdauer eines einzelnen Gebaudes, sondern sind Modellansétze, die nur im Gesamt-
kontext einer Verkehrswertermittlung zu sachgerechten Ergebnissen fiihren. Eine isolierte
Verwendung der Modelle bzw. Modellansatze der ImmoWertV bzw. der Anlagen zur
ImmoWertV flr Zwecke des Nachweises einer kiirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer im
Sinne des § 7 Absatz 4 Satz 2 EStG ist nicht sachgerecht.

6. Schlussbestimmungen
Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veréffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift giltig.

L vormals Anlage 3 und 4 der Sachwertrichtlinie vom 5. September 2012, BAnz AT 18.10.2012 B1
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 28. Juli 2021, IXR 25/19

Keine Verengung der Gutachtenmethodik auf Bausubstanzgutachten zum Nachweis einer kiirzeren tatsachlichen
Nutzungsdauer eines Gebdudes (§ 7 Abs. 4 Satz 2 EStG)

ECLI:DE:BFH:2021:U.280721.1XR25.19.0
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 S3 Nr7

vorgehend FG Dusseldorf, 11. Juli 2019, Az: 3 K 3307/16 F
Leitsatze

1. NV: Der Steuerpflichtige kann sich zur Darlegung der verkirzten tatsachlichen Nutzungsdauer eines zur
Einkiinfteerzielung genutzten Gebaudes (8 7 Abs. 4 Satz 2 EStG) jeder Darlegungsmethode bedienen, die im Einzelfall
zur Fuhrung des erforderlichen Nachweises geeignet erscheint; erforderlich ist insoweit, dass aufgrund der Darlegungen
des Steuerpflichtigen der Zeitraum, in dem das maRgebliche Gebaude voraussichtlich seiner Zweckbestimmung
entsprechend genutzt werden kann, mit hinreichender Sicherheit geschatzt werden kann.

2. NV: Die Vorlage eines Bausubstanzgutachtens ist nicht Voraussetzung fur die Anerkennung einer verkirzten
tatsachlichen Nutzungsdauer.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Dusseldorf vom 12.07.2019 - 3 K 3307/16 F wird als
unbegrindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist, in welcher Hohe die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) in den Streitjahren (2009 bis 2013 sowie
2015) Absetzungen fir Abnutzung (AfA) fur von ihr vermietete Immobilien geltend machen kann.

2 Die Klagerin erwarb im Jahr 2002 ein Grundstiick in X, D-StraRe, das mit einem zu Mietzwecken genutzten und aus
mehreren Einzelgebauden (Gebaude Nr. 1, 2 und 3) bestehenden Wohn- und Geschaftshaus bebaut ist. Im Rahmen
ihrer Erklarungen uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fur die Streitjahre
2009 und 2010 machte die Klagerin AfA fiir das Gebdaude und die AuRenanlagen in Hohe von 21.106 € jahrlich
geltend.

3  Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) erlie3 am 23.07.2015 gemaf? § 164 Abs. 1 der
Abgabenordnung (AO) unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehende Feststellungsbescheide fiir die Streitjahre
2009 und 2010, in denen er den Angaben der Klagerin zur Hohe der AfA fiir das Gebaude und die AuRenanlagen
folgte. Wegen Nichtabgabe der jeweiligen Feststellungserklarungen erlief? das FA gleichzeitig
Feststellungsbescheide fur die Streitjahre 2011 bis 2013, in denen die Besteuerungsgrundlagen nach & 162 AO im
Wege der Schatzung feststellt wurden.

4  Die Klagerin legte gegen die Feststellungsbescheide fir die Streitjahre 2009 bis 2013 Einspruch ein; im Zuge der
Einspruchsbegriindung reichte die Kldagerin neben den Steuererkldrungen fir die Jahre 2011 bis 2013 ein von
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einem --zum Sachverstandigen flr Grundstiicksbewertung bestellten-- Gesellschafter der Klagerin angefertigtes
Gutachten vom 31.08.2015 zur Bestimmung der Restnutzungsdauer des Wohn- und Geschaftshauses ein. Die
Klagerin begehrte aufgrund dieses Gutachtens nunmehr wegen einer ihrer Auffassung nach verkirzten
Nutzungsdauer der Gebdude (&8 7 Abs. 4 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes --EStG--) einen jahrlichen Abzug von
AfA in Hohe von jeweils 35.763 €.

Mit Einspruchsentscheidung vom 24.10.2016 stellte das FA die Einkinfte der Klagerin aus Vermietung und
Verpachtung fur die Streitjahre 2009 bis 2013 mit Blick auf eine --mittlerweile zwischen den Beteiligten nicht mehr
streitige-- veranderte Aufteilung des Kaufpreises auf Gebaude einerseits und Grund und Boden andererseits in
gednderter Hohe fest. Die von der Klagerin begehrte Anwendung einer kiirzeren Nutzungsdauer (8 7 Abs. 4 Satz 2
EStG) lehnte das FA ab.

Fur das Streitjahr 2015 erlief? das FA unter dem 18.04.2018 einen gemaf § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung stehenden Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen,
in dem die Einklinfte der Klagerin aus Vermietung und Verpachtung nach & 162 AO schatzweise in Héhe von 500 €
festgestellt wurden; hierbei berlicksichtigte das FA wiederum einen AfA-Betrag in Hohe von 21.106 €. Der
hiergegen von der Klagerin eingelegte Einspruch hatte keinen Erfolg. Die Klagerin hat unter dem 23.11.2016
(betreffend die Streitjahre 2009 bis 2013) und dem 7.11.2018 (betreffend das Streitjahr 2015) Klage erhoben.

Im finanzgerichtlichen Verfahren hat das Finanzgericht (FG) Beweis erhoben "liber die tatsachliche Nutzungsdauer
der Gebaude Nr. 1 und Nr. 2, D-StraRe in X in den Streitjahren 2009 bis 2013" durch Einholung eines Gutachtens
eines offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen fir die Bewertung von bebauten und unbebauten
Grundstiicken. Der Sachverstidndige hat "nach Abwagunag, reiflicher Uberlegung sowie in Kenntnis und Auswertung
der einschlagigen Kataloge zu den Lebensdauern von Bauteilen" das Modell gemaf? Anlage 4 (Ableitung der
wirtschaftlichen Restnutzungsdauer fur Wohngebaude unter Beriicksichtigung von Modernisierungen) der
Sachwertrichtlinie (SW-RL) vom 05.09.2012 (Bundesanzeiger, Amtlicher Teil, Bundesministerium fir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung, Verdffentlichungsdatum 18.10.2012 B1) zur Ermittlung der Nutzungsdauer fiir das
geeignetste Verfahren gehalten, um die im Beweisbeschluss des FG genannten Fragen "sachgerecht und fundiert zu
beantworten”; die gewahlte Methode ermdgliche die erforderliche "sachverstandige Wurdigung des Einzelfalls".
Ausgehend von diesem Modell und der --durch Inaugenscheinnahme gepruften-- Bauweise der zu begutachtenden
Gebaude Nr. 1 und Nr. 2 hat der Sachverstandige die aus seiner Sicht angemessene "technische Lebensdauer” des
Rohbaus der zu bewertenden Gebaude mit insgesamt 70 Jahren angesetzt und hierbei zwischenzeitlich
durchgefiihrte Modernisierungen (Dacherneuerung, Warmedammung, Modernisierung der Fenster und Aufdentlren,
des Leitungssystems sowie der Heizungsanlage, Erneuerung von Badern, Decken, FuBbdden und Treppen sowie die
Verbesserung der Grundrissgestaltung) ausdricklich beriicksichtigt. Ferner wurde beriicksichtigt, dass vor Ort an
den begutachteten Gebauden festgestellte Baumangel und Bauschaden zwar teilweise substantieller Natur waren,
ihnen jedoch kein mafigeblicher Einfluss auf die zu ermittelnde Nutzungsdauer zukam. Im Ergebnis ermittelte der
Sachverstandige die verkurzte tatsachliche Nutzungsdauer des Gebaudes Nr. 1 mit 34 und des Gebaudes Nr. 2 mit
32 Jahren.

Das FG gab den zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen Klagen mit seinem in
Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2019, 1673 verdffentlichten Urteil statt. Es folgte in seiner Entscheidung
den Ausfuhrungen des --in der mindlichen Verhandlung eingehend befragten-- Sachverstandigen und verwarf den
Einwand des FA, dass das vom Sachverstandigen angewandte Verfahren der Gebdudesachwertermittlung (8% 21 ff.
i.V.m. & 6 Abs. 6 der Immobilienwertermittlungsverordnung --ImmoWertV-- vom 19.05.2010, BGBL | 2010, 639) der
Verkehrswertermittlung diene und daher im Rahmen des & 7 Abs. 4 Satz 2 EStG keine Anwendung finden kdnne; 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 grundsatzlich die Maglichkeit eroffne, eine kiirzere Restnutzungsdauer nachzuweisen, misse der
Nachweis dafir jedenfalls unter Anwendung einer gutachterlich anerkannten Methodik erbracht werden dirfen;
insbesondere sei das vom FA geforderte "Bausubstanzgutachten” kein sachgerechteres Verfahren fir die Ermittlung
der Nutzungsdauer eines Gebdudes i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG.

Hiergegen richtet sich die auf die Verletzung materiellen Rechts gestlitzte Revision des FA.

Zur Begrindung fuhrt das FA aus: Die (verkiirzte) tatsachliche Nutzungsdauer i.S. von § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG sei
gemaf’ & 11c Abs. 1 der Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung (EStDV) der Zeitraum, in dem ein Gebaude
voraussichtlich seiner Zweckbestimmung entsprechend genutzt werden konne; sie werde bestimmt durch den
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technischen VerschleiB, die wirtschaftliche Entwertung sowie rechtliche Gegebenheiten, die die Nutzungsdauer
eines Gegenstands begrenzen konnten. Sofern die wirtschaftliche Nutzungsdauer kirzer sei als die technische
Nutzungsdauer, kdnne der Steuerpflichtige sich auch hierauf berufen. Fiir die Annahme einer kiirzeren technischen
Nutzungsdauer genlge es allerdings nicht, dass lediglich einzelne unselbstandige Teile des Gebadudes zur
Erneuerung oder Ersetzung anstiinden. Erforderlich sei vielmehr, dass durch technischen Verschleif? der tragenden
Teile, d.h. insbesondere des Rohbaus, das Gebadude in seiner Gesamtheit in seiner Nutzungsfahigkeit beeintrachtigt
sei. Ein nicht zeitgemaRer Wohnstandard reiche indes fur die Annahme einer kiirzeren tatsachlichen Nutzungsdauer
nicht aus. Auch blof3e subjektive Einschatzungen einer moglichen weiteren Entwicklung in Bezug auf die
Vermietbarkeit rechtfertigten keinen Ansatz einer von der Regeltypisierung abweichenden Nutzungsdauer.

Die im Sachverstandigengutachten 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 Rechengrofie bei der Wertfeststellung und stelle nicht das
eigentliche Ziel der Schatzung --wie bei der Bestimmung der tatsachlichen Nutzungsdauer nach & 7 Abs. 4 Satz 2
EStG-- dar. Deutlich werde dies insbesondere durch die Annahme unterschiedlicher Nutzungsdauern im Rahmen der
Wertermittlung fur gleichartige Objekte in den unterschiedlichen Modellbeschreibungen der Gutachterausschusse;
in der Neukonzeption der ImmoWertV 2022 (s. BRDrucks 407/21) sei uUberdies beabsichtigt, langere
Nutzungsdauern als Rechengréfien vorzugeben. Vor diesem Hintergrund sei die SW-RL keine geeignete Grundlage
zur Schatzung einer tatsachlichen Nutzungsdauer i.S. des & 7 Abs. 4 Satz 2 EStG sei, da die konkreten Umstande des
jeweiligen Einzelfalls dadurch nicht abgebildet werden.

Die Ausfuhrungen des Sachverstandigen enthielten keine Ausfiihrungen zur Substanz des Rohbaus bzw. zum
technischen VerschleiR der tragenden Teile, sondern erschopften sich in einem auf Ausstattungsstandard,
Modernisierungsgrad und Gebadudealter basierenden typisierten Punkteraster; ein Riickschluss auf eine verkdirzte
technische Nutzungsdauer sei daher nicht moglich. Auch der Umstand, dass die Klagerin das Wohn- und
Geschaftshaus mittlerweile zu einem hohen Preis veraufRert habe, zeige, dass von einem relevanten technischen
Verschleif? nicht ausgegangen werden konne. Diesen hatte die Klagerin auf andere Weise, etwa mit einem
Bausubstanzgutachten, belegen missen. Da ein solches nicht vorgelegt worden sei, habe die Klagerin ihre Pflicht
zum Nachweis der kirzeren Nutzungsdauer nicht erbracht.

Das FA beantragt,
das Urteil des FG vom 12.07.2019 - 3 K 3307/16 F aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision ist unbegriindet und daher zurtickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die
Entscheidung des FG, das eine i.S. des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG verkurzte tatsachliche Nutzungsdauer der
mafigeblichen Gebaude angenommen hat, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Bei Wirtschaftsgiitern, deren Verwendung oder Nutzung durch den Steuerpflichtigen zur Erzielung von
Einkinften sich erfahrungsgemaf’ auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstreckt, ist jeweils fur ein Jahr der
Teil der Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzusetzen, der bei gleichmafdiger Verteilung dieser Kosten auf die
Gesamtdauer der Verwendung oder Nutzung auf ein Jahr entfdllt (AfA in gleichen Jahresbetragen, 8 7 Abs. 1 Satz 1
EStG); die Absetzung bemisst sich hierbei nach der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts (8 7
Abs. 1 Satz 2 EStG). Abweichend hiervon bestimmt sich die AfA fir ein zur Einklnfteerzielung genutztes Gebaude
nach den festen Prozentsatzen 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.

Gemaf § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG konnen anstelle der Absetzungen nach & 7 Abs. 4 Satz 1 EStG die der tatsachlichen
Nutzungsdauer eines Gebaudes entsprechenden AfA vorgenommen werden. Nutzungsdauer i.S. von & 7 Abs. 4 Satz 2
EStG ist gemafR § 11c Abs. 1 EStDV der Zeitraum, in dem ein Gebdude voraussichtlich seiner Zweckbestimmung
entsprechend genutzt werden kann. Die zu schatzende Nutzungsdauer wird bestimmt durch den technischen
Verschleif3, die wirtschaftliche Entwertung sowie rechtliche Gegebenheiten, welche die Nutzungsdauer eines
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Gegenstands begrenzen kénnen. Auszugehen ist von der technischen Nutzungsdauer, also dem Zeitraum, in dem
sich das Wirtschaftsgut technisch abnutzt. Sofern die wirtschaftliche Nutzungsdauer kiirzer 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 Zeitraume unterschreitende verklrzte Nutzungsdauer i.S. des & 7 Abs. 4 Satz 2 EStG
zugrunde gelegt werden kann, beurteilt sich nach den Verhaltnissen 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 kurzere tatsachliche 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 Wurdigung der
insoweit von Klagern dargelegten Umstande obliegt dann im Klageverfahren dem FG als Tatsacheninstanz
(standige 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, bestatigt durch BFH-Urteil vom 23.09.2008 -

IR 47/07, BFHE 223, 56, BStBL 11 2009, 986).

a) Der Steuerpflichtige kann sich zur Darlegung der verkurzten tatsachlichen Nutzungsdauer eines zur
Einkiinfteerzielung genutzten Gebaudes jeder Darlegungsmethode bedienen, die im Einzelfall zur Fihrung des
erforderlichen Nachweises geeignet erscheint; erforderlich ist insoweit, dass die Darlegungen des Steuerpflichtigen
Aufschluss uber die maRgeblichen Determinanten --z.B. technischer Verschlei, wirtschaftliche Entwertung,
rechtliche Nutzungsbeschrankungen-- geben, welche die Nutzungsdauer im Einzelfall beeinflussen, und auf deren
Grundlage der Zeitraum, in dem das maRgebliche Gebaude voraussichtlich seiner Zweckbestimmung entsprechend
genutzt werden kann (&8 11c Abs. 1 EStDV), im Wege der Schatzung mit hinreichender Bestimmtheit zu ermitteln ist.

b) Die Bestimmung des & 7 Abs. 4 Satz 2 EStG raumt dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht ein (Anzinger in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 7 EStG Rz 307; Bliumich/Brandis, & 7 EStG Rz 524; Pfirrmann in Kirchhof, EStG,

19. Aufl., &8 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 tatsachlich kiirzere Nutzungsdauer geltend macht und darlegt. Auszugehen ist im
Rahmen der vom FA durchzufiihrenden Amtsermittlung --bei der nach § 88 Abs. 1 Satz 2 AO auch alle fir die
Beteiligten gunstigen Umstande zu bericksichtigen sind-- von der Schatzung des Steuerpflichtigen, solange dieser
Erwagungen zugrunde liegen, wie sie ein vernlinftig wirtschaftender Steuerpflichtiger Gblicherweise anstellt. Da im
Rahmen der Schatzung des Steuerpflichtigen nicht Gewissheit Uber die kirzere tatsachliche Nutzungsdauer,
sondern allenfalls gréRtmogliche Wahrscheinlichkeit verlangt werden kann, ist sie nur dann zu verwerfen, wenn sie
eindeutig aufderhalb des angemessenen Schatzungsrahmens liegt (vgl. BFH-Urteil vom 28.09.1971 - VIII R 73/68,
BFHE 103, 468, BStBL 11 1972, 176; FG Kéln vom 23.01.2001 - 8 K 6294/95, EFG 2001, 675, rechtskraftig; Waldhoff
in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 7 Rz E 54).

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 fir die Anerkennung
einer verkirzten tatsachlichen Nutzungsdauer, selbst wenn ein solches Gutachten moglicherweise den technischen
"VerschleiR" eines Gebaudes im Einzelfall nachvollziehen kdnnte. Denn das --erst vor einigen Jahren entwickelte--
ERAB-Verfahren, mit dem der Zustand eines jeden relevanten Bauelements von Gebauden erfasst und durch eine
quantitative Grofe dargestellt wird, definiert mit Hilfe qualitats- und schadensbezogener Merkmale sowie
zugehoriger Merkmalsauspragungen lediglich einen baustoffspezifischen Wert - den sog. Abnutzungsvorrat. Dies
dient in erster Linie der Bewertung der Bauelementqualitdten fir die Entwicklung einzelfallbezogener
Instandhaltungsstrategien unter Berticksichtigung vorhandener 6kologischer und 6konomischer
Rahmenbedingungen (s. naher Schonfelder, 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 VerschleiR" eines Gebaudes zutreffend abbilden kann; uberdies
ist nicht ersichtlich, dass das ERAB-Verfahren (auch) Uiber die wirtschaftliche Entwertung oder etwaige rechtliche
Nutzungsbeschrankungen, welche ebenfalls die erforderliche Schatzung der Nutzungsdauer beeinflussen kdnnen,
Auskunft geben kann (ebenso Blum/Weiss, Die steuerliche Betriebsprufung 2020, 3, 6).

Wahlt der Steuerpflichtige oder ein von diesem oder von dem FG beauftragter Sachverstandiger daher aus
nachvollziehbaren Griinden eine andere Nachweismethode, kann dies --gegebenenfalls unter Berlicksichtigung
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entsprechender Anpassungen (vgl. BFH-Beschluss vom 19.01.2018 - X B 60/17, BFH/NV 2018, 530)-- Grundlage fir
die im Einzelfall erforderliche Schatzung einer verkurzten tatsachlichen Nutzungsdauer sein, soweit aus der
gewahlten Methode Rickschlusse auf die zu ermittelnden Determinanten maglich sind. Da im Rahmen der
Schatzung nur die grofstmogliche Wahrscheinlichkeit Uber eine kiirzere tatsachliche Nutzungsdauer verlangt werden
kann, wurde eine Verengung der Gutachtenmethodik oder eine Festlegung auf ein bestimmtes Ermittlungsverfahren
die Anforderungen an die Feststellungslast Giberspannen.

3. Nach diesen Grundsiatzen halt das angefochtene Urteil des FG revisionsrechtlicher Uberpriifung stand.

a) Das FG ist zur Ermittlung der verkurzten tatsachlichen Nutzungsdauer i.S. von § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG nicht allein
von der --durch ein Privatgutachten unterlegten-- Schatzung der Klagerin und auch nicht von der abweichenden,
durch ein Gutachten des Bausachverstandigen unterlegten Schatzung des FA ausgegangen, sondern hat --zu
Recht-- einen offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen flir die Bewertung von bebauten und
unbebauten Grundstiicken zu Rate gezogen. Das vom Gutachter vorgelegte Sachverstandigengutachten ist auch von
seinem Ausgangspunkt her nicht zu beanstanden. Zwar ist das vom Sachverstandigen angewandte Modell zur
Ableitung der wirtschaftlichen Restnutzungsdauer flir Wohngebadude unter Berlicksichtigung von Modernisierungen
auf der Grundlage von Anlage 4 der SW-RL nicht primdr darauf gerichtet, die tatsachliche Nutzungsdauer i.S. von & 7
Abs. 4 Satz 2 EStG zu ermitteln; vorliegend haben die sachverstandigen Ausfihrungen im Gutachten sowie die
erganzenden Erlauterungen des Gutachters in der mindlichen Verhandlung indes dem FG die Moglichkeit gegeben,
sich eine sichere Uberzeugung uber die im Einzelfall anzuwendenden Schatzungsgrundlagen zu bilden.

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
Schatzungsrahmen verlassen wurde, geht es im Rahmen der erforderlichen Schatzung doch letztlich nur darum
nachzuweisen, dass die von Gesetzes wegen anzunehmende typische Nutzungsdauer im Einzelfall unzutreffend und
eine kirzere Nutzungsdauer mit grofstmaoglicher Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist.

Anders als das FA vortragt, sind die Feststellungen der Vorinstanz nicht lickenhaft. Das FG hat in revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise festgestellt, dass die Beteiligten keine Einwendungen gegen die vom
Sachverstandigen 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. Darliber hinaus hat
das FG auch den Bedarf fur weitere Anpassungen des Sachverstandigengutachtens Gberpruft. Zu Unrecht geht die
Revision zudem davon aus, dass ein bestehender technischer Verschleif? der maigeblichen Gebaude nicht
hinreichend im Sachverstandigengutachten Berlicksichtigung gefunden habe. Der Gutachter hat anhand
bestehender, von ihm begutachteter Baumangel und vom Grundstlickseigentiimer vorgenommener
Modernisierungen die "technische Lebensdauer” der begutachteten Objekte ermittelt; dessen Feststellungen hat
das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise als Grundlage fir seine Schatzung nach & 7 Abs. 4

Satz 2 EStG genommen. Nach den insoweit vom FG gezogenen Schlussfolgerungen ist mit groRtmoglicher
Wahrscheinlichkeit von einer auf 34 bzw. 32 Jahre verkurzten Nutzungsdauer der Gebaude Nr. 1 und Nr. 2
auszugehen.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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I. Allgemeines

1. Einflhrung

1 Durch das Jahressteuergesetz 2022 (BStBI. 1 2023 S. 7) wurde ein neuer Absatz 3in § 12
Umsatzsteuergesetz (UStG) angefiigt. Nach § 12 Absatz 3 Nummer 1 Satz 1 UStG ermaRigt
sich die Steuer auf 0 Prozent fur die Lieferungen von Solarmodulen an den Betreiber einer
Photovoltaikanlage, einschlieRlich der fur den Betrieb einer Photovoltaikanlage wesentlichen
Komponenten und der Speicher, die dazu dienen, den mit Solarmodulen erzeugten Strom zu

www.bundesfinanzministerium.de
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speichern, wenn die Photovoltaikanlage auf oder in der Nahe von Privatwohnungen,
Wohnungen sowie offentlichen und anderen Geb&uden, die fur dem Gemeinwohl dienende
Tatigkeiten genutzt werden, installiert wird.

Die Voraussetzungen des Satzes 1 gelten als erfiillt, wenn die installierte Bruttoleistung der
Photovoltaikanlage laut Marktstammdatenregister (MaStR) nicht mehr als 30 kW (peak)
betragt oder betragen wird.

8 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 begunstigte Solarmodule, Speicher oder wesentliche Komponenten im Sinne des § 12
Absatz 3 Nummer 1 UStG handelt.

Wird ein Gegenstand, bei dessen Erwerb eine Berechtigung zum Vorsteuerabzug bestand,
zum Nullsteuersatz geliefert, stellt dies alleine keine Anderung der Verhaltnisse i. S. v. § 15a
UStG dar.

2. Unentgeltliche Wertabgabe

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 zulassigerweise hatte geltend machen kénnen.

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 8 3 Absatz 1b Satz 1 Nr. 1 UStG, wodurch
der rechtlich zunéchst zuldssige VVorsteuerabzug systemgerecht nachgelagert ausgeglichen
wird. Auch nach dem 31. Dezember 2022 ist in diesen Fallen wie bisher weiterhin
grundsatzlich eine unentgeltliche Wertabgabe zu besteuern.

Die Entnahme oder unentgeltliche Zuwendung einer Photovoltaikanlage, die vor dem
1. Januar 2023 erworben wurde und die zum vollen oder teilweisen VVorsteuerabzug berechtigt
hat, unterliegt nach 8 3 Abs. 1b UStG als unentgeltliche Wertabgabe der Umsatzsteuer.
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Eine Entnahme des gesamten Gegenstandes ist nur moglich, wenn zukinftig voraussichtlich
mehr als 90 % des erzeugten Stroms fiir nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden.
Hiervon ist auszugehen, wenn der Betreiber beabsichtigt, zukunftig mehr als 90 % des mit der
Anlage erzeugten Stroms fiir unternehmensfremde Zwecke zu verwenden. Davon ist aus
Vereinfachungsgrinden insbesondere auszugehen, wenn ein Teil des mit der
Photovoltaikanlage erzeugten Stroms z. B. in einer Batterie gespeichert wird. Ausreichend ist
auch, wenn eine Rentabilitatsrechnung eine Nutzung fur unternehmensfremde Zwecke von
uber 90 % nahelegt.

Erwirbt ein Unternehmer ab dem 1. Januar 2023 eine Photovoltaikanlage unter Anwendung
des Nullsteuersatzes, erubrigt sich mangels Steueranfall (Steuersatz 0 %) ein Vorsteuerabzug.
Anders als in den Altféllen ist daher flr ein systemgerechtes Ergebnis kein Ausgleich eines
Vorsteuerabzuges erforderlich. Die Voraussetzungen nach 8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG
liegen nicht vor. Anders als bisher erfolgt in diesen Féllen 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.

Unter den ubrigen Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 UStG unterliegt diese unentgeltliche
Wertabgabe dem Nullsteuersatz, wobei dies dann auch fur bereits installierte Anlagen gilt.
Die Entnahme nur eines Teils eines urspriinglich zulé&ssigerweise dem Unternehmen
zugeordneten Gegenstandes (vgl. Abschnitt 15.2c UStAE) ist nicht méglich.

Il.  Anderung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen mit den obersten Finanzbehorden der
Lander wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass vom 1. Oktober 2010, BStBI | S. 846, der
zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 14. Februar 2023 - 111 C 3 - S 7175/21/10003 :003
(2023/0067105), BStBI | S. xxx, gedndert worden ist, wie folgt ge&ndert:

1. Inder Inhaltsubersicht wird nach der Angabe ,,12.17. Digitale Medien (§ 12 Abs. 2
Nr. 14 UStG)“ die Angabe ,,12.18. Nullsteuersatz fir bestimmte Photovoltaikanlagen*
eingeflgt.

2. Im Abkurzungsverzeichnis werden nach der Angabe ,,LuftVG = Luftverkehrsgesetz* die
Angaben ,,MaStR = Marktstammdatenregister und ,,MaStRV =
Marktstammdatenregisterverordnung* eingefiigt.
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3.

In Abschnitt 1.5 wird nach Absatz 9 die Zwischentberschrift ,Betrieb einer
Photovoltaikanlage® und folgender Absatz 10 angeflgt:

»(10) Verkauft ein Unternehmer, der kein Kleinunternehmer ist und dessen
Unternehmen ﬁunter anderem) im Betrieb einer Photovoltaikanlage besteht, die
Photovoltaikanlage oder Ubereignet er sie unentgeltlich an einen Dritten, handelt es
sich hierbei unter den Ubrigen Voraussetzungen des §1 Abs.la UStG um eine
nichtsteuerbare GeschaftsverauBerung im Ganzen. 2Der Erwerber tritt dabei an die
Stelle des VerauRerers (81 Abs. 1la Satz 3 UStG); dies stellt keine Anderung der
Verhéltnisse im Sinne von § 15a UStG dar (Abschnitt 15a.10). 3Ist der Erwerber
Kleinunternehmer, fuhrt der Wechsel der Besteuerungsart bei diesem zu einer
Berichtigung des Vorsteuerabzugs (8 15a Abs. 7 UStG).“

In Abschnitt 2.5 Abs. 13 wird nach Satz 2 folgender Satz 3 angefugt:

»>Zur Wertabgabenbesteuerung im Zusammenhang mit einer Leistung, die dem
Nullsteuersatz (8§ 12 Abs. 3 UStG) unterliegt, siehe Abschnitt 3.2 Abs. 3.“

In Abschnitt 3.2 wird nach Absatz 2 folgender Absatz 3 angefugt:

,,(3(% Im Zusammenhang mit einer Leistung, die dem Nullsteuersatz (8 12 Abs. 3
(ljJ]Sc;[ ) unterliegt, ist im Hinblick auf eine unentgeltliche Wertabgabe wie folgt zu
ifferenzieren:

1. Bestand beim Erwerb eines Gegenstandes eine Berechtigung zum vollen oder
teilweisen Vorsteuerabzug (keine Anwendung des Nullsteuersatzes), stellt die
spatere Entnahme und die unentgeltliche Zuwendung oder Verwendung des

egenstandes unter den Ubrigen Voraussetzungen eine unentgeltliche
Wertabgabe dar. ?Eine Entnahme des gesamten Gegenstandes ist nur maoglich,
wenn zukunftig voraussichtlich mehr als 90% des Gegenstandes fur
nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden. 3Unter den Ubrigen
Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 UStG unterliegt diese unentgeltliche Wertabgabe
dem Nullsteuersatz. “Die Entnahme nur eines Teils eines urspringlich
zuléssigerweise dem  Unternehmen zugeordneten  Gegenstandes  (vgl.
Abschnitt 15.2¢) ist nicht moglich.

2. Unterlag der Erwerb eines Gegenstandes dem Nullsteuersatz, stellt die spéatere
Entnahme, unentgeltliche Zuwendung oder Verwendung des Gegenstandes keine
unentgeltliche Wertabgabe dar.”

Abschnitt 12.1 wird wie folgt gedndert:
a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:
»12.1. Steuersatze (§ 12 Abs. 1, 2 und 3 UStG)“.

b) Abschnitt 12.1 Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

~~Nach § 12 UStG bestehen fiir die Besteuerung nach den allgemeinen Vorschriften
des UStG folgende Steuersatze:
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allgemeiner ermagigter

Steuersatz Steuersatz

vom 01.01.1968 bis 30.06.1968 10 % 5%

vom 01.07.1968 bis 31.12.1977 11 % 5,5 %
vom 01.01.1978 bis 30.06.1979 12 % 6 %

vom 01.07.1979 bis 30.06.1983 13 % 6,5 %
vom 01.07.1983 bis 31.12.1992 14 % 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 %."

Nach Abschnitt 12.17 wird folgender Abschnitt 12.18 eingefugt:
,»12.18 Nullsteuersatz fur bestimmte Photovoltaikanlagen

Lieferung einer Photovoltaikanlage

(1) 'Die Verschaffung der Verfiigungsmacht an einer Photovoltaikanlage
begriindet eine Lieferung im Sinne des 8§83 Abs.1 UStG und unterliegt dem
Nullsteuersatz. 2Zur Bestimmung des Zeitpunkts der Lieferung einer
Photovoltaikanlage vgl. Abschnitt 13.1. 3Lieferungen und sonstige Leistungen, die fir
den Leistun semﬂfanger 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). “Zu den Nebenleistungen der
Lieferung der Photovoltaikanlage zéhlen u. a. die Ubernahme der Anmeldung in das
MaStR, die Bereitstellung von Software zur Steuerung und Uberwachung der Anlaé;e,
die Montage der Solarmodule, die Kabelinstallationen, die Lieferung und der
Anschluss des Wechselrichters oder des Zweirichtungszahlers, die Lieferung von
Schrauben und Stromkabeln, die Herstellung des AC-Anschlusses, die Bereitstellung
von Geristen, die Lieferung von Befestigungsmaterial oder auch die Erneuerung des
Zahlerschranks, wenn diese vom Netzbetreiber verlangt wird bzw. auf Grund
technischer Normen fiir den Betrieb der Photovoltaikanlage erforderlich ist. °Dem
Nullsteuersatz unterliegen grundséatzlich auch die Lieferungen von sog.
Aufdachphotovoltaikanlagen durch Bautréager. éDies gilt auch, wenn der Bautrager
neben der Aufdachphotovoltaikanlage auch das Gebaude liefert, da die Lieferung der
Aufdachphotovoltaikanlage hierzu eine eigenstandige Leistung und keine
unselbststandige Nebenleistung darstellt. ‘Die Vermietung von Photovoltaikanlagen
stellt keine Lieferung von Photovoltaikanlagen dar und unterliegt daher dem
Regelsteuersatz. 8Dagegen konnen Leasing- oder Mietkaufvertrage je nach konkreter
Ausgestaltung umsatzsteuerrechtlich als Lieferung oder als sonstige Leistung
einzustufen sein. °Mafgeblich fir die Abgrenzung sind die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen den Vertragspartelen gemall den Grundsatzen des
Abschnittes 3.5 Abs. 5. °Dabei sind Laufzeit, Zahlungsbedingungen und mdqliche
Kombinationen mit anderen Leistungselementen u.a. zu berlcksichtigen. 'Der
Nullsteuersatz findet keine Anwendung auf den Teil des Entgelts, der auf
eigenstandi(I;]e Serviceleistungen entfallt wie z. B. Wartungsarbeiten, die Einholung
von behordlichen Genehmigungen oder die Versicherung der Photovoltaikanlage mit
einer Haftpflicht- und Vermégensschadens-Versicherung. !?Ein einheitlicher
Mietbetrag iIst nach der einfachsten méglichen Methode aufzuteilen.
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Beispiel:

lUnternehmer U vermietet an Kunden K eine Photovoltaikanlage. 2Der Zeitraum
der Vermietung betragt 20 Jahre. *Die jahrliche Miete betréagt 1.625 €. “Von dem
Mietbetrag entfallen 1.300 € auf die Uberlassung der Photovoltaikanlage
einschliel3lich der damit verbundenen Finanzierungskosten, wahrend der
restliche Betrag von 325€ auf die einhergehenden Serviceleistungen
(Versicherung usw.) gezahlt wird. U raumt 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 Optionsausibung noch auf 5 Jahre belauft, an K ab.
'Sollte 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 auszuhandigen. 8Der Verkehrswert der
Photovoltaikanlage betragt zu Beginn der Vertragslaufzeit 22.000 € und am Ende
der Vertragslaufzeit 4.400 €.

%Es liegt eine Lieferung der Photovoltaikanlage des U an K vor. 1°Die Summe der
vertraglichen Raten betragt 26.000 € und entspricht damit dem Verkehrswert des
Gegenstands einschlieRlich der Finanzierungskosten. 'K muss bei der Ausiibung
der Option lediglich 1€ bezahlen und muss daher zusatzlich keine erhebliche
Summe entrichten. 12Unter Einbeziehung der Abtretung der Herstellergarantie in
die Gesamtbetrachtung erscheint die Optionsausibung zum Vertragsende als
einzig wirtschaftlich rationale Méglichkeit fir den K. *Beziiglich des Entgelts, das
K fur die Uberlassung der Photovoltaikanlage an U zu entrichten hat, findet der
Nullsteuersatz Anwendun?. 14Die Serviceleistungen sind mit dem Regelsteuersatz
zu besteuern, so dass U fur den jahrlichen Betrag in Hohe von 325 € fir die
Serviceleistungen Umsatzsteuer in Héhe von 51,89 € abzufuhren hat.

BE(r Mietkauf und Leasingvertrége, die als Lieferung einzustufen sind und die keine
Aufteilung des Entgelts gemall Satz 12 vorsehen, ist eine Aufteilung anhand der
internen Kalkulation vorzunehmen, wenn die Photovoltaikanlage nach dem
31.12.2022 geliefert worden ist. **Es wird nicht beanstandet, wenn der Unternehmer
pauschalierend ein Verhaltnis von 90 % fir die Uberlassung der Photovoltaikanlage
und 10 % fur die eigenstandigen Serviceleistungen ansetzt. **Im Ubrigen gelten die
Grundsatze des Abschnittes 3.5 Abs. 7.

Betreiber einer Photovoltaikanlage

(2) Der Nullsteuersatz erfasst nur die Lieferung an den Betreiber einer
Photovoltaikanlage. ?Die in der Lieferkette vorausgehenden Lieferungen (z. B. an
Zwischenhandler, Leasinggeber, Mietverkaufer) unterliegen hingegen dem
Regelsteuersatz. *Betreiber der Photovoltaikanlage sind die natiirlichen Personen,
juristischen Personen oder Personenzusammenschlisse, die dem Grunde nach zum
Leistungszeitpunkt als Betreiber der jeweiligen Anlage im MaStR
registrierungspflichtig sind oder voraussichtlich registrierungspflichtig werden.
‘Hierflr gien[]gt es, wenn die Anlage unmittelbar an das Stromnetz angeschlossen
werden soll; auf eine tatsachliche Einspeisung oder Férderung nach dem EEG kommt
es nicht an. %Auch wird fir die Anwendung des Nullsteuersatzes nicht die
Unternehmereigenschaft des Betreibers vorausgesetzt. °Die tatsachliche
Reﬂistrlerung im MaStR (z.B. im Falle von Steckersolargeraten, sog.
Balkonkraftwerken) ist flr die Betreibereigenschaft nicht maBBerIich.
"Nachtragliche Anderungen der Person des Betreibers sind unerheblich. €Besteht
keine Registrierungspflicht (beispielsweise bei sog. Inselanlagen), kann gleichwohl
der Nullsteuersatz zur Anwendung kommen (vgl. Absatz 7). *In diesem Fall ist aus
Vereinfachungsgriinden davon auszuigehen, dass der Leistungsempfanger Betreiber
der Photovoltaikanlage ist. 1°Hinsichtlich der Nachweispflichten vgl. Absatz 6.

Belegenheitsvoraussetzungen

(3) 'Die Anwendung des Nullsteuersatzes setzt eine Installation der
Solarmodule/Speicher/wesentlichen Komponenten auf oder in der N&he von
Privatwohnungen, Wohnungen oder offentlichen und anderen Gebé&uden, die fiir
dem  Gemeinwohl  dienende  Tatigkeiten  genutzt  werden,  voraus.
2Wohnung/Privatwohnung ist jeder umschlossene Raum, der zum Wohnen oder
Schlafen benutzt wird. 2Als Wohnung im Sinne dieser Vorschrift gelten daher auch
Gebaude auf Freizeitgrundsticken und Gartenlauben in Kleingartensiedlungen.
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“Wohnwagen und Wohnschiffe sind nur dann als Wohnungen anzusehen, wenn sie
nicht oder nur gelegentlich fortbewegt werden. *Offentliche und andere Gebaude, die
fur dem Gemeinwohl dienende Tatlgkeiten genutzt werden, liegen vor, wenn das
jeweilige Geb&ude fur Umsatze nach 8 4 Nr. 11b, 14 bis 18, 20 bis 25, 27 und 29 oder

12 Abs. 2 Nr. 8 UStG oder fur hoheitliche oder ideelle Tatigkeiten verwendet wird.
®Container konnen ebenfalls den fur die Anwendung des Nullsteuersatzes
erforderlichen Gebaudebegriff erfullen, soweit die Ubrigen Voraussetzungen
vorliegen (z. B. Schulcontainer, die fur hoheitliche Tatigkeiten etwa zur Auslagerung
von Schulklassen wegen Sanierungsarbeiten genutzt werden). In der Néhe der
genannten Wohnungen/Gebaude befindet sich eine Photovoltaikanlage insbesondere,
wenn sie auf dem Grundstuck installiert ist, auf dem sich auch die betreffende
Wohnung bzw. das betreffende begunstigte Gebaude befindet (z. B. Garage,
Gartenschuppen, Zaun). 8Von einer Nahe ist daher auch auszugehen, wenn zwischen
dem Grundstiick und der Photovoltaikanlage ein raumlicher oder funktionaler
Nutzungszusammenhang besteht (z. B. einheitlicher Gebaudekomplex oder
einheitliches Areal). °Die Vereinfachungsregelung des § 12 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 UStG
bleibt davon unberihrt.

(4) Wird ein Gebaude sowohl fur beEUnstigte als auch nicht be%[]nstigte Zwecke
verwendet (z. B. teilweise zu Wohnzwecken und teilweise zu gewerblichen Zwecken),
ist grundsatzlich von einem begunstigten Gebaude auszugehen. ?Dies gilt nur dann
nicht, wenn die unschadliche Nutzung so sehr hinter der schadlichen Nutzung
zurucktritt, dass eine Anwendung der Beglnstigung nicht sachgerecht ware.
SHiervon ist auszugehen, wenn die unschadliche: Nutzung in so engem
Zusammenhang mit der schadlichen Nutzung steht, dass ihr kein eigener Zweck
zukommt (beispielsweise Hausmeisterwohnung in einem Gewerbekomplex) oder
wenn die auf die unschadliche Nutzung entfallenden Nutzflachenanteile weniger als
10 % der Gesamtgebaudenutzflache ausmachen. Tritt die unschadliche Nutzung
hinter der schadlichen Nutzung zurtck, unterliegt die Lieferung insgesamt dem
Regelsteuersatz.

Vereinfachungsregelung in § 12 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 UStG

(5) Die Voraussetzungen des § 12 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 UStG gelten als erfullt, wenn
die installierte Bruttoleistung der Photovoltaikanlage (Einheit) laut MaStR nicht
mehr als 30 kW (peak) betrégt oder betragen wird. ?Die Regelung stellt eine
Vereinfachung fur die Prufung der Gebaudeart dar. 3Die Vereinfachungsregelung
gilt nicht fur die Betreibereigenschaft. “Besteht keine Re%istrierungspflic tim
MaStR, ist die Verei_nfachungsregselun nicht anwendbar (vgl. aber die
Vereinfachungsregelung in Absatz 6). >Nach § 16 Abs. 3 Nr. 7 MaStRV eroffnet die
Bundesnetzagentur den Finanzbehérden des Bundes und der Lander auf
Anforderung einen Zugang zu Daten, die nach §15 Abs.1 MaStRV nicht
veroffentlicht werden, einschliel3lich personenbezogener Daten, soweit die
Finanzbehorden diese Daten zur Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben bendtigen.
5Die 30 kW-Grenze ist einheitenbezogen zu prufen. “Bei der nachtréglichen
Erweiterung einer Photovoltaikanlage ist die Leistung der bestehenden Einheit mit
der der Erweiterung zu addieren. 8Wird die 30 kW-Grenze durch die Erweiterun
Uberschritten, ist die Vereinfachungsregelung auf den nachtréaglich erganzten Tei
nicht anwendbar. °Flr den bereits bestehenden Teil fuhrt dies jedoch nicht zur
nachtraglichen Nichtanwendbarkeit der Vereinfachungsregelung.

Nachweis Gber das Vorliegen der Voraussetzungen

(6) Der leistende Unternehmer hat nachzuweisen, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen zur Anwendung des Nullsteuersatzes erftllt sind.
2Ausreichend fur den Nachweis ist es, wenn der Erwerber erklart, dass er Betreiber
der Photovoltaikanlage ist und es sich entweder um ein begunstigtes Gebaude handelt
oder die installierte Bruttoleistung der Photovoltaikanlage laut MaStR nicht mehr als
30 kW (peak) betragt oder betragen wird. 3Eine Erklarung des Erwerbers im Sinne
des Satzes 2 kann auch im Rahmen der vertraglichen Vereinbarung (z. B. AGB)
erfolgen. “Dasselbe gilt fur nachtréagliche Lieferungen von Speichern, wesentlichen
Komponenten und Ersatzteilen.
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Solarmodule und Speicher

(7) Netzgebundene Anlagen und nicht-netzgebundene stationdre Anlagen (sog.
Inselanlagen) unterliegen dem Nullsteuersatz. 2Aus Vereinfachungsgriinden ist davon
auszugehen, dass Solarmodule mit einer Leistung von 300 Watt und mehr fur
netzgekoppelte Anlagen oder stationére Inselanlagen eingesetzt werden. ®Betragt die
Leistung der Photovoltaikanlagen nicht mehr als 600 Watt, entféallt die besondere
Nachweispflicht nach  Absatz6, auch die Betrelberelgenschaft des
Leistungsempfangers wird unterstellt. “Dies gilt nicht fir Lieferungen durch
Hersteller von Photovoltaikanlagen und Lieferungen im Grolhandel. °Stationéare
Solarmodule, die neben der Stromerzeugung weitere unbedeutende Nebenzwecke
erfullen, sind ebenfalls begtnstigt (z. B. Solartische). ®Ebenso beginstigt sind
sogenannte Hybridmodule, die sowohl Strom als auch Warme produzieren.
'Batterien und Speicher unterliegen dem Nullsteuersatz, wenn diese im konkreten
Anwendungsfall dazu bestimmt sind, Strom aus begunstigten Solarmodulen im Sinne
der Satze 1 bis 6 zu speichern. 8Nachtragliche Anderungen der Nutzung von Batterien
und Speicher sind unerheblich.

Wesentliche Komponenten

(8) Neben den Solarmodulen und dem Batteriespeicher (auch nachtraglich
eingebaute Speicher) unterliegen ,,wesentliche Komponenten* dem Nullsteuersatz.
2Wesentliche Komponenten sind die Gegenstande, deren Verwendungszweck speziell
im Betrieb oder der Installation von Photovoltaikanlagen liegt oder die zur Erfullung
technischer Normen notwendig sind. 3Zu den wesentlichen Komponenten gehoren
jene, die geliefert und installiert werden, um Photovoltaikanlagen zu errichten und
zuBbetrei en, insbesondere die photovoltaikanlagenspezifischen Komponenten wie
z.B.:

- Wechselrichter,

- Dachhalterung,

- Energiemanagement-System,

- Solarkabel,

- Einspeisesteckdose (sog. Wieland-Steckdose),

- Funk-Rundsteuerungsempfanger

- Backup Box und der Notstromversorgung dienende Einrichtungen.

“Auch die (nachtragliche) Lieferung einzelner wesentlicher Komponenten und deren
Ersatzteile, sowie deren Installation unterliegen dem Nullsteuersatz, wenn diese Teil
einer Anlage sind, die die Voraussetzungen des 8 12 Abs. 3 Nr. 1 UStG erfulit.

(9) Keine wesentlichen Komponenten sind Zubehor, wie z. B. Schrauben, Nagel
und Kabel, auch wenn diese fur die Installation der Anlage notwendig sind. 2Ebenso
wenig gehoren Stromverbraucher fur den neu erzeugten Strom (z.B.
Ladeinfrastruktur, Warmepumpe, Wasserstoffspeicher) zu den wesentlichen
L(\gmporllsanten einer Photovoltaikanlage (vgl. aber zur Einheitlichkeit der Leistung

satz 1).

Beispiel 1:
tUnternehmer 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 Hohe
\L/Josnclth%,dd? es sich nicht um wesentliche Komponenten im Sinne des § 12 Abs. 3
tG handelt.

Beispiel 2:

'Unternehmer U beauftragt das Solarunternehmen S im Rahmen einer sog.
,,Paketlosung“ eine Photovoltaikanlage auf seinem Privathaus zu installieren. 2In
den Materialkosten, die S gegeniiber U in Rechnung stellt, sind auch Kabel und
Schrauben enthalten.
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3Die Lieferung der nicht wesentlichen Komponenten (Kabel und Schrauben)
erfolgt im Rahmen einer einheitlichen Leistung (Lieferung einer
Photovoltaikanlage) und unterliegt unter den Ubrigen Voraussetzungen des 8§ 12
Abs. 3 UStG dem Nullsteuersatz.

Installation einer Photovoltaikanlage

(10) 'GemaR 8§12 Abs.3 Nr.4 UStG unterliegt auch die Installation von
Photovoltaikanlagen der Begunstigung, wenn die Lieferung der installierten
Komponenten die Voraussetzungen der § 12 Abs. 3 Nr.1 UStG erfiillt. 2Zu den
begunstigten Leistungen gehdren die photovoltaikanlagenspezifischen Arbeiten, die
ausschliel3lich dazu dienen, eine Photovoltaikanlage sicher tir das Gebaude und fur
die sich darin befindlichen Menschen zu betreiben (z. B.
photovoltaikanlagenspezifische Elektroinstallation). 3Die Installationsarbeiten
missen direkt gegenﬂber dem Anlagenbetreiber erbracht werden, um unter die
Steuersatzermafigung zu  fallen.  4(Vor-)Arbeiten, die auch anderen
Stromverbrauchern oder Stromerzeugern oder anderen Zwecken zugutekommen,
/L&rtl)terlielen nicht dem Nullsteuersatz (vgl. aber zur Einheitlichkeit der Leistung

satz 1).

Beispiel 1:

'Unternehmer U errichtet in Eigenleistung eine Photovoltaikanlage auf seinem
Privathaus. 2Fur die erforderlichen Bodenarbeiten beauftragt U eine Baufirma B
und fur die Erweiterung seines Zahlerschranks das Elektrounternehmen E. 3Des
Weiteren ist eine Verstarkung der Dachsparren erforderlich. “U beauftragt
hierfur das Dachdeckerunternenmen D.

°Die Erweiterung des Zahlerschranks und die Bodenarbeiten unterliegen ebenso
dem Regelsteuersatz in Hohe von 19 % wie die Dacharbeiten.

Beispiel 2:

lUnternehmer U errichtet in Eigenleistung eine Photovoltaikanlage auf seinem
Privathaus. ?Das Gebaude des U wird gleichzeitig und unabhangig von der
Errichtung der Photovoltaikanlage grundlegend renoviert. 350 werden
umfassende Elektroarbeiten durchgefihrt, bei denen auch eine Erneuerung des
Zahlerschranks erforderlich ist. “In diessm Zusammenhang wird die
Photovoltaikanlage bericksichtigt und angeschlossen.

®Die am Privathaus des U durchgefiihrten Elektroarbeiten unterliegen insgesamt
dem Regelsteuersatz in Hohe von 19 %.

Beispiel 3:

1Sachverhalt wie in Beispiel 1, jedoch beauftragt U das Solarunternehmen S im
Rahmen einer sog. ,,Paketlosung* eine Photovoltaikanlage mit 25 kw (peak) auf
seinem Geb&ude zu installieren.

2Alle von S im Rahmen einer einheitlichen Leistung (Dacharbeiten, Lieferun
einer Photovoltaikanlage, Bodenarbeiten, Erweiterung Zéhlerschranki
erbrachten Arbeiten unterliegen unter den Ubrigen Voraussetzungen des § 1
Abs. 3 UStG dem Nullsteuersatz.”

Anwendungsregelung

Die Regelungen dieses Schreibens sind erstmals auf Umsatze anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 2022 bewirkt werden. Es wird nicht beanstandet, wenn die Regelungen in
Abschnitt 12.18 Abs. 1 Satze 11 und 12 erst ab dem 1. April 2023 angewendet werden.
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 14. Februar 2023, IXR 3/22

Steuerbarkeit von Gewinnen aus der Verdauf3erung von verschiedenen Kryptowdhrungen (Bitcoin, Ether, Monero)
ECLI:DE:BFH:2023:U.140223.1XR3.22.0

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 Koln, 25. November 2021, Az: 14 K 1178/20
Leitsatze

1. Zu den (anderen) Wirtschaftsgutern, die Gegenstand eines privaten Veraufierungsgeschafts i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG sein konnen, gehdren auch virtuelle Wahrungen 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 Fremdwahrung oder gegen andere
virtuelle Wahrungen erworben werden; sie werden veraufdert im Sinne der Vorschrift, wenn sie in Euro oder gegen eine
Fremdwahrung zurlickgetauscht oder in andere Currency Token umgetauscht werden.

2. Bei der Erfassung und Besteuerung von Veraufierungsgeschaften mit Currency Token lag im Jahr 2017 kein normatives
Vollzugsdefizit vor.

Tenor

Die Revision der Kldger gegen das Urteil des Finanzgerichts Koln vom 25.11.2021 - 14 K 1178/20 wird als unbegriindet
zuruckgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens haben die Kldger zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist, ob Gewinne des Klagers und Revisionsklagers (Klager) aus der Verauferung von verschiedenen
Kryptowahrungen (Bitcoin --BTC--, Ether --ETH--, Monero --XMR--) --auch "Currency Token", "Payment Token" oder
"Coins" genannt-- (im Folgenden: Currency Token) im Streitjahr (2017) als private VerauRerungsgeschafte i.S. der
88 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) der Besteuerung unterliegen.

2 IndenJahren 2014 bis 2016 erwarb der Klager im Zuge von mehr als 17 Transaktionen BTC uber die
Handelsplattform "bitcoin.de"; das fur die Ausibung von Transaktionen mit BTC erforderliche kryptographische
Schlusselpaar ("Public Key" und "Private Key") hatte der Klager in seinem "Wallet" gespeichert. Der Klager trat
--eigenen Angaben zufolge-- im Erwerbsfall durch Uberweisung eines mit dem jeweiligen Verkaufer vorab
vereinbarten Geldbetrags auf das angegebene Konto in Vorleistung, sodann habe der Verkaufer die BTC auf eine
vom Klager bei "bitcoin.de" angelegte Zwischenadresse liberwiesen. Anschliefiend habe er, der Kldger, die BTC auf
eine private Adresse weitertransferiert.

3 Zu Beginn des Streitjahres verfugte der Klager tiber 24,75825 BTC, welche zu diesem Zeitpunkt nach seinen eigenen
Angaben einen Wert in Hohe von 22.585,96 € darstellten. Am 03.01.2017 tauschte der Klager 24,75825 BTC in
2.660,19 ETH, die seinen Angaben zufolge zu diesem Zeitpunkt einen Wert in Hohe von 25.005,83 € reprasentierten.
Aus dem Tausch der BTC gegen ETH erzielte der Klager nach eigenen Berechnungen einen Gewinn in Hohe von
2.419,87 €. Am 13.06.2017 tauschte der Klager 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
Klager einen Gewinn in Hohe von 1.014.481,83 €. Da der Handel von XMR auf dem Handelsplatz "bitcoin.de" nicht
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maoglich war, tauschte der Klager diese zwischen Ende November und Ende Dezember 2017 sukzessive in BTC
zurlick, so dass der Klager am 31.12.2017 nur noch uber 8.303,32 XMR mit einem Wert von 432.372,51 € verfugte.
Die so erworbenen BTC veraufierte der Klager im November und Dezember 2017 in kleinerer Stiickelung Uber die
Handelsplatze "bitstamp.net” und "bitcoin.de". Fir das Streitjahr ermittelte der Klager --unter Berlicksichtigung der
beim Handel mit den verschiedenen Currency Token anfallenden Gebihren-- einen Veraufierungsgewinn (8 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 EStG) in Hohe von 3.441.261,70 €. Weder die Hohe des Gewinns noch die
Grundlagen fir 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 Klager nach den Feststellungen des
Finanzgerichts (FG) nicht vorgenommen.

Im Rahmen ihrer Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr erklarten der Klager und seine zusammen mit ihm
zur Einkommensteuer veranlagte Ehefrau, die Kldagerin und Revisionsklagerin, Einkiinfte des Klagers aus privaten
VerauRerungsgeschaften i.S. der 88 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG von insgesamt 3.441.261 €. Der Beklagte
und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) veranlagte die Klager erklarungsgemaf? und setzte die Einkommensteuer
2017 --zunachst unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (8§ 164 Abs. 1 der Abgabenordnung --AO--)-- fest. Mit
geandertem Bescheid uUber Einkommensteuer vom 13.02.2019 hob das FA den Vorbehalt der Nachprifung auf. Der
hiergegen gerichtete Einspruch der Klager hatte keinen Erfolg.

Das FG gab der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 677 ver6ffentlichten Urteil insoweit
statt, als die festgesetzte Einkommensteuer auf einen Gewinn in Hohe von 2.419,87 € fiir 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 veraufiert worden waren.

Im Ubrigen entschied das FG, das FA habe zu Recht den vom Kldger erklirten und der Héhe nach unstreitigen
Gewinn aus der Veraufierung von Currency Token (von 3.441.261,70 € ./. 2.419,87 € =) 3.438.841,83 € gemaR § 22
Nr. 2, 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG der Einkommensteuer unterworfen. Das FG vertrat die Auffassung, dass es
sich bei den vom Kldger gehandelten Currency Token BTC, ETH und XMR --unabhangig von dem Umstand, dass sie
technisch betrachtet nur verschlusselte Datenpakete bzw. "Signaturketten” darstellten-- um "andere
Wirtschaftsguter” im Sinne der genannten Vorschriften handele. Da die vom Kladger erklarten und vom FA der
Besteuerung unterworfenen Veraufierungs- bzw. Tauschvorgange innerhalb der Haltefrist des § 23 Abs. 1 Satz 1

Nr. 2 Satz 1 EStG stattgefunden und zu einem Rechtstragerwechsel gefiihrt hatten, seien die
Tatbestandsvoraussetzungen der mafigeblichen Normen erfillt. Das Klageverfahren sei auch nicht wegen des von
den Klagern geltend gemachten strukturellen Vollzugsdefizits auszusetzen; ein Widerspruch zwischen dem
normativen Befehl der materiell pflichtbegriindenden Steuerrechtsnorm und einer nicht auf Durchsetzung
angelegten Erhebungsregelung bestehe nicht. Etwaige, von den Klagern behauptete Besteuerungslicken 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 Geschaften mit Kryptowahrungen beruhten auch nicht allein auf der
Erklarungsbereitschaft des Steuerpflichtigen.

Hiergegen wenden sich die Klager mit der --von ihrer Prozessbevollmachtigten, einer Steuerberatungsgesellschaft
mbH, unter dem 07.02.2022 per Telefax Gbermittelten-- Revision.

Die Klager rugen eine fehlerhafte Anwendung des & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG durch das FG; ferner habe das
FG seine Sachaufklarungspflicht verletzt. Entgegen der Auffassung des FG seien Currency Token nichts anderes als
eine Kette aus digitalen Signaturen, die in der "Blockchain” dokumentiert wurden; sie wirden nicht "lbertragen”,
sondern durch eine Bestatigung 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 gepruft. Die zur Begrindung der Wirtschaftsguteigenschaft herangezogene
Rechtsprechung aus anderen Rechtsbereichen sei nicht geeignet, die Auffassung des FG zur
Wirtschaftsguteigenschaft der genannten Token zu stitzen. Currency Token vermittelten weder ein Recht noch
hatten sie einen Nutzen, der Uber ihr blofRes Selbst hinausgehe; vor diesem Hintergrund seien die einzelnen
Tatbestandsmerkmale des Wirtschaftsgutbegriffs nicht erfullt. Auch eine Zurechnung der getauschten Currency
Token zum Verfliigungsbereich des Klagers sei im Streitfall weder nach & 39 Abs. 1 AO noch nach & 39 Abs. 2 AO
moglich. Zu berlcksichtigen sei schliefilich, dass ein VerauRerungsgeschaft i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
EStG erst beim Tausch von Currency Token gegen eine sog. Fiat-Wahrung vorliege; Tauschgeschafte zwischen
einzelnen Currency Token seien steuerlich unbeachtlich. Das FG habe ein strukturelles Vollzugsdefizit bei allen
Currency Token gleichermafien verneint, obwohl die unterschiedlichen Handelseigenschaften der drei Wahrungen
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Einfluss auf die Nachverfolgbarkeit von Transaktionen und mithin auf die Vollziehbarkeit steuerrechtlicher
Regelungen hatten. Zudem habe das FG unter Missachtung der Beweisantrage von Seiten der Klager
(Tatsachenaufklarung durch Sachverstandigengutachten) in der Streitsache entschieden, ohne die technische
Ausgestaltung der mafRgeblichen Currency Token BTC, ETH und XMR zu ermitteln und die im Streitjahr erfolgte
"Hard Fork” zu berticksichtigen. Die Tatsachenfeststellungen des FG zur Marktgangigkeit sowie zur
Falschungssicherheit der betroffenen Currency Token seien teilweise fehlerhaft.

Die Klager beantragen,

das Urteil des FG Koln vom 25.11.2021 - 14 K 1178/20 aufzuheben und den Bescheid tber Einkommensteuer 2017
vom 13.02.2019 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 23.04.2020 dahin zu andern, dass die Steuer unter
Aufderachtlassung eines VerauBerungsgewinns i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG in Hohe von 3.441.261 €
festgesetzt wird.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zu Unrecht gingen die Klager davon aus, dass das FG seine Sachaufklarungspflicht verletzt habe. Vielmehr habe das
FG im Rahmen seiner Entscheidung samtliche relevanten Argumente und alle entscheidungserheblichen
Tatsachenfeststellungen einbezogen. Die Klager hatten auch nicht dargelegt, inwieweit die von ihnen
vorgetragenen weiteren Argumente zu einer anderen Entscheidung des FG hatten fihren kénnen. Entgegen der
Auffassung der Klager seien die drei mafigeblichen Currency Token BTC, ETH und XMR als virtuelle Wahrungen in
die gleiche Kategorie einzuordnen; damit sei bei der Frage der Beurteilung der Wirtschaftsguteigenschaft nicht
zwischen den genannten Werten zu differenzieren. Die Klager legten auch nicht dar, worin die aus ihrer Sicht
relevanten Unterschiede der genannten Kryptowadhrungen bestiinden, welche eine unterschiedliche Bewertung der
Wirtschaftsguteigenschaft begriinden konnten. 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 wiirde; denn XMR werde auf anderen grofien Plattformen gehandelt. Auch der
Einwand der Klager, dass der von ihnen schriftsatzlich vorgetragene "Hard Fork" nicht hinreichend bertcksichtigt
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 Klager seien Currency Token auch als Zahlungsmittel verwendbar, auch wenn deren Einsatzmdglichkeiten
naturgemaf variierten. Der Einwand der Klager, es bestehe ein Vollzugsdefizit bei der Erfassung von
VerauRerungsgeschaften mit Currency Token, treffe nicht zu.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Rechtsstreit beigetreten.

In seiner Stellungnahme vertritt das BMF die Auffassung, dass virtuelle Wahrungen ("Currency bzw. Payment-
Token") als "andere Wirtschaftsglter” i.S. des & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anzusehen seien. Gewinne aus der
Veraufierung von im Privatvermdgen gehaltenen Einheiten einer virtuellen Wahrung --im Streitfall BTC, ETH und
XMR-- seien EinkUnfte aus privaten VerauRerungsgeschaften im Sinne der genannten Vorschrift, wenn der Zeitraum
zwischen Anschaffung und Veraufierung nicht mehr als ein Jahr betrage. Bei der Besteuerung von
Veraufderungsgewinnen aus den genannten virtuellen Wahrungen liege auch kein strukturelles Vollzugsdefizit vor.

Der Begriff des Wirtschaftsguts umfasse neben Sachen und Rechten auch tatsachliche Zustande sowie konkrete
Maglichkeiten und Vorteile fiir den Betrieb, deren Erlangung sich ein Kaufmann etwas kosten lasst und die nach der
Verkehrsauffassung einer gesonderten, selbstandigen Bewertung zuganglich sind. Diese von der hdéchstrichterlichen
Rechtsprechung gepragten Voraussetzungen seien nach herrschender Meinung bei virtuellen Wahrungen gegeben.
Die hiergegen gerichteten Argumente der Klager konnten nicht durchgreifen. Zu Unrecht verknupften die Klager die
Frage der Wirtschaftsgutqualitat und die Frage der Zurechnung eines Wirtschaftsguts nach & 39 AO; entgegen der
klagerischen Auffassung sei die Zuordnung zu einem bestimmten Steuerpflichtigen keine
Tatbestandsvoraussetzung der Definition des Wirtschaftsguts. Ungeachtet dessen lasse sich jedenfalls tUber & 39
Abs. 2 AO eine Zuordnung von Einheiten virtueller Wahrungen vornehmen. Denn nach & 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO
werde ein Wirtschaftsgut steuerrechtlich demjenigen zugeordnet, der den wirtschaftlichen Wert des Wirtschaftsguts
uneingeschrankt fir sich gebrauchen kdnne; dies sei bei virtuellen Wahrungen der Inhaber des privaten Schlussels,
der damit unabhangig von einer dinglichen zivilrechtlichen Einordnung uber die Wahrungseinheiten
uneingeschrankt verfligen kénne, indem er durch einen Transfer auf die Fortschreibung der in der Blockchain
niedergelegten Transaktionshistorie hinwirke und dabei den mdglicherweise abweichenden zivilrechtlichen
Eigentumer wirtschaftlich ausschliefie. Entgegen der Auffassung der Klager seien technische Details virtueller
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Wahrungen --etwa soweit sie in einem sogenannten "Whitepaper" als der Verfassung einer Blockchain beschrieben
seien--, fir die Wirtschaftsguteigenschaft nicht von Relevanz. Da der Klager im Streitfall die mafdgeblichen
Kryptowahrungen BTC, ETH und XMR angeschafft und innerhalb der Haltefrist verauRert 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 Klager liege ein widersprichliches,
auf Ineffektivitat angelegtes Recht nicht vor. Weder seien bei der Durchsetzung des Besteuerungstatbestands
strukturell gegenliufige Erhebungsregeln zu konstatieren noch seien die Erhebungsregeln im Ubrigen nicht auf die
Durchsetzung der Steuernorm angelegt. Die Gleichheit im Belastungserfolg sei mithin --ungeachtet von real
existierenden Schwierigkeiten im Vollzug der Besteuerung von virtuellen Wahrungen, welche im Streitfall nicht
negiert werden sollen-- jedenfalls nicht prinzipiell verfehlt.

Das BMF hat keinen Antrag gestellt.

Der Senat hat durch Zwischenurteil vom 25.10.2022 - IX R 3/22 (zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt) Uber die
Zulassigkeit der Revision entschieden.

Entscheidungsgrunde

17
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23

Die Revision ist zuldssig, jedoch nicht begriindet und daher zuriickzuweisen (& 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).

1. Die Revision ist zulassig.

Der Senat hat durch Zwischenurteil vom 25.10.2022 - IX R 3/22 entschieden, dass die Revision rechtzeitig innerhalb
der Revisionsfrist und in zuldssiger Weise per Telefax erhoben worden ist. Auf die Griinde des Zwischenurteils wird
verwiesen.

2. Die Revision ist jedoch unbegriindet; das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass der vom Klager im Streitjahr
erzielte Gewinn aus der entgeltlichen Veraufierung von im Privatvermogen gehaltenen Currency Token nach § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG im Rahmen der Besteuerung der Klager steuerbar ist.

a) Nach & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG sind private Verauferungsgeschafte bei anderen als den in Nr. 1 der
Vorschrift genannten Wirtschaftsgitern VerdufRerungsgeschafte, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und
Veraufderung nicht mehr als ein Jahr betragt. Die Regelung in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG betrifft alle
Wirtschaftsglter im Privatvermdgen, d.h. Sachen und Rechte im Sinne des Burgerlichen Gesetzesbuchs (BGB),
tatsachliche Zustande, konkrete Moglichkeiten und vermogenswerte Vorteile jedweder Art (Urteil des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 29.10.2019 - IX R 10/18, BFHE 266, 560, BStBL Il 2020, 258, m.w.N.). Ausgenommen
sind VeraufRerungen von Gegenstanden des taglichen Gebrauchs (vgl. & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG). Die
Einklnfteerzielungsabsicht ist nicht zu prifen; 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 Il 2009, 999, und vom 20.08.2013 - IX R 38/11,
BFHE 242, 386, BStBL 11 2013, 1021, m.w.N.).

Tauschvorgange sind dabei Anschaffungs- und VerauBerungsvorgangen 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., 8 23 Rz 51; Musil in Herrmann/Heuer/ Raupach, & 23 EStG Rz 91).

aa) Der Begriff des (anderen) "Wirtschaftsguts" i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG entspricht --wie auch bei
den ubrigen Einkunftsarten-- dem handelsrechtlichen Begriff des Vermdgensgegenstands; er ist weit zu fassen
(Beschluss des GroRRen Senats des BFH vom 02.03.1970 - GrS 1/69, BFHE 98, 360, BStBL 11 1970, 382, unter 2. der
Griinde; Beschluss des Grofsen Senats des BFH vom 26.10.1987 - GrS 2/86, BFHE 151, 523, BStBL || 1988, 348, unter
C.l.1.a aa der Griinde; BFH-Urteile vom 26.04.2018 - Ill R 5/16, BFHE 261, 326, BStBL 11 2018, 536; vom 30.11.2010 -
VIII R 58/07, BFHE 232, 337, BStBL 11 2011, 491; vom 19.10.2006 - Il R 6/05, BFHE 215, 222, BStBL Il 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 1 2013, 324, Rz 33, und vom
14.03.2006 - | R 109/04, BFH/NV 2006, 1812, unter II.1.b der Griinde). Mithin umfasst der Begriff des
"Wirtschaftsguts” in & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG nicht nur Gegenstande im Sinne des biirgerlichen Rechts
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wie Sachen und Rechte, sondern auch tatsachliche Zustande, konkrete Moglichkeiten und Vorteile fiir den Betrieb,
deren Erlangung der Kaufmann sich etwas kosten lasst, die nach der Verkehrsanschauung einer besonderen
Bewertung zuganglich sind, in der Regel einen Nutzen fir mehrere Wirtschaftsjahre erbringen und zumindest mit
dem Betrieb Ubertragen werden konnen (Beschluss des Grofien Senats des BFH in BFHE 98, 360, BStBL Il 1970, 382;
vgl. auch BFH-Urteile vom 12.03.2020 - IV R 9/17, BFHE 268, 319, BStBL Il 2021, 226, zur Warmeenergie als
Wirtschaftsgut; vom 12.06.2019 - X R 20/17, BFHE 265, 200, BStBL Il 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 Il 2015, 325, zu Verkaufsoptionen; vom 20.03.2003 - IV R 27/01,
BFHE 202, 256, BStBL 11 2003, 878, zum "Aufflllrecht” mit Klarschlamm, und vom 25.05.1984 - Il R 103/81, BFHE
141, 289, BStBL 11 1984, 617, zu Gebrauchsvorteilen). Das Merkmal der selbstandigen Bewertbarkeit wird von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung dahin gedeutet, dass ein Erwerber des gesamten Betriebs in dem "Vorteil" einen
greifbaren Wert sehen wirde, fur den er im Rahmen des Gesamtpreises ein ins Gewicht fallendes besonderes
Entgelt ansetzen wurde; das bedeutet, dass zum jeweiligen Stichtag ein wirtschaftlich ausnutzbarer
Vermaogensvorteil vorliegen muss, der als realisierbarer Vermogenswert angesehen werden kann (BFH-Urteil in
BFHE 248, 34, BStBL I 2015, 325, m.w.N.).

bb) Mit Blick auf dieses Begriffsverstandnis kann auch eine zivilrechtlich nicht oder nur beschrankt Gbertragbare
(Rechts-)Position im Einzelfall steuerrechtlich als eigenstandiges Wirtschaftsgut angesehen werden, wenn die
Rechtspraxis Wege gefunden hat, den kommerzialisierbaren Teil der Rechtsposition entgeltlich einem Dritten zu
uberlassen und dadurch wirtschaftlich zu verwerten (BFH-Urteil in BFHE 265, 200, BStBL Il 2020, 3; vgl. auch BFH-
Urteil vom 16.12.2009 - | R 97/08, BFHE 228, 203, BStBL 11 2010, 808). Der "Vorteil" fur 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
Geschaftsverkehr bzw. die konkrete Marktsituation, die dieser Position eine vermdgensmafiige Relevanz --im Sinne
einer Chance oder Mdglichkeit (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 lasst
(val. z.B. BFH-Urteil in BFHE 215, 222, BStBL 11 2007, 301).

Vor diesem Hintergrund konnen nach Auffassung des Senats zu den Wirtschaftsgutern grundsatzlich auch solche
objektiv werthaltigen Positionen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 239, 428, BStBL Il 2013, 324, zu Gewinnaussichten aus
einem schwebenden Geschift) gerechnet werden, bei deren Ubertragung es auf dinglicher Ebene an einem
Rechtsgeschaft fehlen konnte (s. hierzu Omlor, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 2019,
294, 327 f., zur Ubertragung von Blockchain-basierten Zahlungsmitteln als Realakt), sofern ihnen im
Geschaftsverkehr ein selbstandiger Wert beigelegt wird und sie --allein oder mit dem Betrieb-- verkehrsfahig sind.
Insoweit ist mafdgeblich auf die Verkehrsanschauung der an diesen Geschaften beteiligten Kreise abzustellen.

b) Nach diesen Grundsatzen stellen die vom Klager erworbenen, getauschten und wieder veraufierten Currency
Token BTC, ETH und XMR Wirtschaftsgiter i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG dar.

aa) Die Currency Token BTC, ETH und XMR sind digitale Vermdgenswerte. Wahrend BTC als elektronische Miinze
("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 fiir elektronische Vertrage und dezentrale
Anwendungen, welche die interne Wahrungseinheit ETH als Zahlungsmittel fir Transaktionsverarbeitungen nutzt
(Vitalik Buterin, A Next Generation Smart Contract & Decentralized Application Platform, www.ethereum.org --sog.
"Ethereum-Whitepaper"--). Demgegenuber 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 Miinze ("digital coin”) XMR --im bewussten Gegensatz
zu BTC-- verstarkt auf die Anonymitat sowohl der Nutzer wie auch der Transaktionen; insgesamt fihrt 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. 0OxMonero:Privacy is Freedom, Whitepaper Revision 1.2, www.getmonero.org).
Vor diesem Hintergrund kann XMR auch als "anonyme" Kryptowdhrung bezeichnet werden.

bb) Den Currency Token BTC, ETH und XMR ist gemeinsam, dass sie --wirtschaftlich betrachtet-- als
"Zahlungsmittel” anzusehen sind (so auch Penner, Virtuelle Wirtschaftsguter - ein Ansatz zur
einkommensteuerlichen Erfassung von Einklnften aus virtuellen Welten, 2018, S. 42, zu BTC; zur Zweckverwendung
der virtuellen Wahrung BTC als Zahlungsmittel vgl. auch Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union Hedqvist
vom 22.10.2015 - C-264/14, EU:C:2015:718 sowie Erwagungsgrund 10 der Richtlinie (EU) 2018/843 des
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Europdischen Parlaments und des Rates vom 30.05.2018 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur
Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und
zur Anderung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU, Amtsblatt der Europ&ischen Union L 156 vom
19.06.2018, S. 43, 45 --nachfolgend EURL 2018/843--) und in diesem Zusammenhang fur direkt zwischen den
Beteiligten abzuwickelnde "Bezahlvorgange” Verwendung finden kdnnen (Hotzel, Virtuelle Wahrungen 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 §8§ 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; Kruger, Betriebs-Berater --BB-- 2018, 1887, 1889; Kollmann in
Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 5 Rz 10; BMF-Schreiben vom 10.05.2022, BStBL | 2022, 668,

Rz 1; Erwagungsgrund 10 EURL 2018/843), worunter jeder elektronisch, darunter auch magnetisch gespeicherte
monetare Wert in Form einer Forderung an den Emittenten verstanden wird, welcher gegen Zahlung eines
Geldbetrags ausgestellt wird, um damit Zahlungsvorgdnge i.S. des § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB durchzufihren, und der
auch von anderen naturlichen oder juristischen Personen als dem Emittenten angenommen wird (8 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 Ubertragbar bzw. tauschbar. Sie sind liberdies --wie gerade auch der
Streitfall zeigt-- in kleinere Untereinheiten teilbar. Sie werden --wie reale Wahrungseinheiten-- auf speziellen
Handelsplattformen bzw. Borsen (sog. "Exchanges”) gehandelt und verfiigen uber jederzeit abrufbare zeitaktuelle
Kurse. Der dort fur den jeweiligen Token und die jeweilige Transaktion ermittelte (Kurs-)"Wert" belegt dessen
Realisierbarkeit (Penner, a.a.0., S. 42; Horing, Deutsche Steuer-Zeitung --DStZ-- 2022, 520, 524).

cc) In diesem Kontext stellen sich die vom Klager erworbenen, getauschten und wieder veraufierten Currency Token
BTC, ETH und XMR als objektiv werthaltige, im Sinne des Wirtschaftsgutsbegriffs "selbstandig bewertbare”
Positionen (im Sinne einer "Chance" bzw. einer "Moglichkeit", s. BFH-Beschluss in BFH/NV 2012, 262) dar. Dies gilt
jedenfalls fiir den Zeitpunkt, in dem der Klager diese aus der Gesamtmenge des ihm insgesamt zur Verfligung
stehenden "Token-Portfolios" --welches zusammengefasst (d.h. gespeichert) ist in dem dem Klager zuzurechnenden
"Konto" (sog. "Public Key") des jeweiligen Distributed-Ledger-Technologie-Systems (DLT-System; s. hierzu Schroen,
BB 2021, 2133, 2139)-- herausgelost und in handelbare Untereinheiten wirtschaftlich "verselbstandigt” (d.h.
tatsachlich abgespalten, vgl. BFH-Urteil in BFHE 239, 428, BStBL 11 2013, 324) hatte. Dies zeigt sich schon daran,
dass die Erwerber tatsdchlich ein Entgelt fir die Ubertragung der vom Kléger in handelbare Untereinheiten
"verselbstandigten” Token gezahlt haben (BFH-Urteil in BFHE 265, 200, BStBL 11 2020, 3, Rz 51, zum
kommerzialisierbaren Teil des Namensrechts als Wirtschaftsgut).

Soweit die Klager einwenden, dass es sich bei den im Streitfall mafigeblichen Currency Token um "Signaturketten
ohne intrinsischen Nutzen, also lediglich einer Bestatigung ihrer selbst” oder "digitale Buchungsschnipsel" handele,
und ihr Schaffensprozess letztlich nichts anderes als ein "Glicksspiel” --bzw. der einzelne Kryptowert nur ein (nicht
steuerbarer) "Lottogewinn"-- sei, folgt der Senat dem nicht. Insoweit bertcksichtigen die Klager nicht, dass sich
--unbeschadet der im Einzelnen komplexen technischen Zusammenhange des jeweiligen DLT-Systems-- flr den
Inhaber eines Currency Token ein wirtschaftlich ausnutzbarer Vermogensvorteil ergibt. Denn die insoweit
mafigebliche, von den Investoren (Erwerbern) hinsichtlich derartiger virtueller Wahrungen gepragte
Verkehrsanschauung ergibt einen greifbaren, mit einem ins Gewicht fallenden besonderen Entgelt zu bemessenden,
marktublichen (Handels- oder Umtausch-)Wert und damit ein diesen Token innewohnendes Spekulationspotential
(vgl. Sanning, DB 2022, 1409, 1410; Horing, DStZ 2022, 520, 524; Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1139; Hotzel,
a.a.0,, S. 132; kritisch Penner/Zawodsky/Thof, DStZ 2022, 551, 553).

Auch der Einwand der Klager, derartige (hochspekulative) Investitionen in Krypto-Assets wirden auf unregulierten
Markten stattfinden, auf denen es an der Durchsetzbarkeit "enttauschter Geschafte" fehle, zwingt nicht zu dem
Schluss, dass es insoweit an einer objektiv werthaltigen Position fehle. Gerade die in Erwartung einer kurzfristigen
Wertsteigerung getatigte spekulative Investition findet --auch in Ansehung anderer Spekulationsobjekte-- nicht
selten auf unregulierten Zweitmarkten (oder "Schwarzmarkten”, vgl. BFH-Urteil in BFHE 266, 560, BStBL |1 2020,
258) statt (ebenso Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1139).

dd) Zutreffend ist das FG davon ausgegangen, dass die vom Klager erworbenen, getauschten und wieder
veraufierten Currency Token BTC, ETH und XMR die fur Wirtschaftsguter erforderliche Verkehrsfahigkeit --im Sinne
einer (abstrakten) wirtschaftlichen Ubertragbarkeit (s. z.B. BFH-Urteile vom 22.03.2022 - IV R 13/18, BFHE 276, 139,
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34

35

36

37

38

39

40

BStBL 11 2022, 656; vom 14.12.2011 - | R 108/10, BFHE 236, 117, BStBL 1l 2012, 238)-- aufweisen (ebenso Horing,
DStz 2022, 520, 524).

Wie das FG in diesem Zusammenhang zu Recht ausfiihrt, genligt es nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung fiir
die Annahme der Verkehrsfahigkeit, dass der Rechtsverkehr --unabhangig von den in der Fachliteratur sowie von
Seiten der Klager aufgeworfenen zivil- und vertragsrechtlichen Fragen, die sich im Zusammenhang mit der
Ubertragung von Currency Token stellen mdgen (s. etwa Schroen, BB 2021, 2133, 2136, zur fehlenden
Rechtsgeschaftlichkeit)-- Wege gefunden hat, derartige Currency Token entgeltlich einem Dritten zu berlassen und
dadurch wirtschaftlich zu verwerten (vgl. etwa BFH-Urteil vom 26.08.1992 - | R 24/91, BFHE 169, 163, BStBL 11 1992,
977, zum eigenstandigen Transfermarkt fur LizenzfuRballspieler; s.a. Horing, DStZ 2022, 520, 524). Dies ist flr den
Klager --wie der Streitfall zeigt-- auch bereits im Streitjahr Gber die von ihm verwendeten Handelsplattformen
objektiv mdglich gewesen. Der diesbezigliche 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, verfangt insoweit
nicht.

Da sich die Currency Token BTC, ETH und XMR nach dem Verstandnis und dem Konsens des mafigeblichen
Nutzerkreises als Zahlungsmittel verstehen (s. oben unter 11.2.b bb), sind sie mit Blick auf die grundsatzlich
bestehende Verkehrsfahigkeit auch nicht nur einzeln Ubertrag- bzw. tauschbar; vielmehr besteht eine
Ubertragbarkeit ohne Zweifel auch zusammen mit einem Betrieb.

ee) Der Auffassung der Vorinstanz ist auch insoweit zu folgen, als sie die Wirtschaftsguteigenschaft der im Streitfall
mafgeblichen Currency Token BTC, ETH und XMR --zumindest mittelbar-- aus ihrer strukturellen Vergleichbarkeit
mit Fremdwahrungen gefolgert hat, welche nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung ebenfalls Gegenstand
eines privaten Veraufierungsgeschafts i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sein konnen (z.B. BFH-Urteile vom
02.05.2000 - IX R 74/96, BFHE 192, 88, BStBL I 2000, 469, und IX R 73/98, BFHE 192, 435, BStBL 1l 2000, 614,
jeweils zu Kursgewinnen aus dem Ruckumtausch von Fremdwahrungsguthaben in DM; s. hierzu auch BFH-Urteil in
BFHE 232, 337, BStBL 11 2011, 491, zur Unbeachtlichkeit von Wahrungskursschwankungen im Privatvermdgen bei
Nichterfiillung des Tatbestands eines privaten Veraufierungsgeschafts; s. ferner BFH-Urteil vom 21.01.2014 -

IX R 11/13, BFHE 244, 44, BStBL Il 2014, 385, zum Tausch von Wertpapieren gegen Fremdwahrungsguthaben, sowie
BMF-Schreiben vom 08.02.2016, BStBL | 2016, 85, Rz 131; zustimmend auch Gessner, BB 2022, 1367). Nach den
Grundsatzen dieser standigen Rechtsprechung werden Fremdwahrungsbetrdage angeschafft i.S. von § 23 EStG, wenn
sie gegen Umtausch von Euro oder einer anderen Fremdwahrung (Fiat-Wahrung) erworben werden; sie werden
verauBert im Sinne dieser Vorschrift, wenn sie in Euro zurlickgetauscht oder in eine andere Fremdwahrung
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 11.2.b bb), sind sie mit Fremdwahrungen
jedenfalls insoweit vergleichbar, als Dritte bereit sind, diese --zum marktiblichen Umtauschwert-- gegen Geld,
Dienstleistungen oder Sachwerte zu tauschen (so auch Reiter/Nolte, BB 2018, 1179, 1180; Brinkmann in
Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token, Kap. 13 Rz 49; Hotzel, a.a.0., S. 132; vgl. auch Gillen/Schubert, juris
PraxisReport Bank- und Kapitalmarktrecht 9/2021 Anm. 4, zu Kryptowahrungen in der Zwangsvollstreckung).

) Die im Streitfall vom Klager erworbenen, getauschten und wieder veraufierten Currency Token BTC, ETH und
XMR stellten nach alldem "andere Wirtschaftsguter” i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG dar; diese waren
dem Klager nach & 39 Abs. 1 AO auch zuzurechnen.

aa) Nach & 39 Abs. 1 AO sind Wirtschaftsguter dem Eigentlimer zuzurechnen. "Eigentumer” im Sinne dieser
Vorschrift ist der zivilrechtliche Eigentimer oder der Inhaber des Wirtschaftsguts. Abweichend hiervon ist einem
anderen als dem Eigentumer das Wirtschaftsgut nach & 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO zuzurechnen, wenn dieser die
tatsachliche Herrschaft Uber ein Wirtschaftsgut in der Weise ausubt, dass er den Eigentumer im Regelfall fur die
gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschliefien kann
(wirtschaftlicher Eigentumer).

bb) Im Streitfall waren dem Klager die von ihm durch Kauf oder Tausch erworbenen Currency Token nach & 39
Abs. 1 AO zuzurechnen.

Da die Bestimmung des & 39 Abs. 1 AO aus der Sicht des BGB "unjuristisch” formuliert ist und vom engen
Eigentumsbegriff des Zivilrechts abweicht, ist "Eigentimer” eines Wirtschaftsguts i.S. des & 39 Abs. 1 AO der nach
Mafdgabe des Privatrechts Berechtigte (Druen in Tipke/Kruse, &§ 39 AO Rz 4, 20). Mit Blick auf dieses, dem Zweck der
Bestimmung folgend weit auszulegende Begriffsverstandnis (Klein/Ratschow, AO, 16. Aufl,, § 39 Rz 13) kann auch
eine zivilrechtlich nicht oder nur beschrankt ibertragbare, wirtschaftlich jedoch werthaltige Position einer
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41

42

43

44

45

naturlichen Person als "Eigentliimer” zugerechnet werden, wenn dieser eine faktische Berechtigung (im Sinne einer
"unbeschrankten Herrschaftsmacht") an der als Wirtschaftsgut zu qualifizierenden Position zukommt (s. hierzu die
Ausfiihrungen unter I1.2.a bb, sowie BFH-Urteil in BFHE 265, 200, BStBL Il 2020, 3 Rz 49 ff.; s.a. Klein/Ratschow,
a.a.0,, § 39 Rz 13).

Dieses im Wege teleologischer Extension weit gefasste Verstandnis fuhrt im Streitfall dazu, dem Klager die von ihm
erworbenen Currency Token schon deshalb nach & 39 Abs. 1 AO zuzurechnen, weil ihm mittels des "Private Key" in
tatsachlicher Hinsicht die Berechtigung zukam, Uber die erworbenen Token (im Sinne einer unbeschrankten
Herrschaftsmacht) zu verfligen. Dies entspricht auch dem Grundverstandnis derjenigen DLT-Systeme, welche fir die
im Streitfall mafigeblichen Currency Token geschaffen wurden: Denn dort wird die Inhaberschaft des "Private Key"
--auch begrifflich-- mit einer "Eigentumerstellung” gleichgesetzt. So spricht das Bitcoin-Whitepaper (Satoshi
Nakamoto, Bitcoin: Ein elektronisches Peer-to-Peer-Cash-System, a.a.0.) vom "Eigentimer" --dem Inhaber des
Schlusselpaars-- und vom (Zahlungs-)Empfanger 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.0.) spricht vom "owner of a private key"; die insoweit zur Anwendung gelangende CryptoNote Technologie stellt
in diesem Zusammenhang heraus, dass der Nutzer seine Eigentumerstellung ("ownership") sowie seine
Transaktionen anonym gestalten kann (Nicolas van Saberhagen, CryptoNote v 2.0, a.a.0.). ETH, das sich als eine auf
der Blockchain-Technologie von BTC aufbauende, jedoch weiterentwickelte Plattform fur elektronische Vertrage
und dezentrale Anwendungen versteht (Vitalik Buterin, A Next Generation Smart Contract & Decentralized
Application Platform, a.a.0., S. 13), erlaubt es den Nutzern, die Regeln fur die Eigentimerstellung selbst zu
definieren ("... allowing anyone to write smart contracts and decentralized applications where they can create their
own arbitrary rules for ownership ...").

d) Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die von den Klagern erklarten und zwischen den Beteiligten nicht
streitigen Anschaffungs- und Veraufierungsvorgange im Streitjahr zu einem Gewinn des Klagers aus privaten
VerduRerungsgeschaften (8 22 Nr. 2 EStG i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 EStG) in Hohe von
3.438.841,83 € geflihrt haben, der der Einkommensteuer unterliegt.

aa) Zweck des & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist es, innerhalb der Haltefrist von einem Jahr realisierte
Werterhohungen eines "anderen Wirtschaftsguts” im Privatvermdgen der Einkommensteuer zu unterwerfen. Die in
der maRgeblichen Vorschrift verwendeten Begriffe "Anschaffung” und "Verauerung” erschliefen sich aus den
Bestimmungen des & 6 EStG, des & 255 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs und der §§ 135, 136 BGB. Unter Anschaffung
bzw. Verdufierung i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG ist danach der entgeltliche Erwerb und die
entgeltliche Ubertragung 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 Il 2020, 94, zur Einziehung einer Forderung, m.w.N.).

bb) Zu den (anderen) Wirtschaftsgutern, die Gegenstand eines privaten Verauferungsgeschafts i.S. des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG sein kdnnen, gehdren --wie unter I1.2. der Grinde dargelegt wurde-- (jedenfalls) auch virtuelle
Wahrungen in der Gestalt von Currency Token (ebenso Reiter/Nolte, BB 2018, 1179, 1181; Brinkmann in Omlor/Link,
a.a.0.,, 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 Fremdwahrung oder gegen andere virtuelle Wahrungen erworben werden; sie werden verauf3ert im Sinne
der Vorschrift, wenn sie in Euro (bzw. in eine Fremdwahrung) zurtickgetauscht oder in andere virtuelle Wahrungen
umgetauscht werden (so zutreffend BMF-Schreiben in BStBL | 2022, 668, Rz 54). Die Grundsatze des zur
Umsatzsteuer ergangenen BFH-Urteils vom 18.11.2021 - V R 38/19 (BFHE 274, 355 zur Steuerbarkeit spielinterner
Umsatze) haben fur den Tatbestand des & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG keine unmittelbare Bedeutung.

Der Klager hat mithin durch den entgeltlichen Erwerb von BTC gegen Euro, den anschliefRenden Tausch gegen
andere Currency Token (BTC gegen ETH; ETH gegen XMR) sowie den Riicktausch von XMR gegen BTC und die
VerauRerung von BTC gegen Euro in jedem Einzelfall den Tatbestand eines privaten VerdauRerungsgeschafts i.S. des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG verwirklicht, soweit der jeweilige Anschaffungsvorgang sowie der jeweilige
VerauRerungsvorgang innerhalb der mafigeblichen Haltefrist von einem Jahr stattgefunden haben. Zu Recht hat das
FG insoweit die Festsetzung von Einkommensteuer auf einen Gewinn in Hohe von 2.419,87 € fir 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 lief3, dass die an jenem Tag getauschten Currency Token innerhalb der Jahresfrist des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG angeschafft und verduRert worden waren. Soweit das FG indes im Ubrigen die
Festsetzung von Einkommensteuer auf einen Gewinn des Klagers aus privaten Verauflerungsgeschaften in Hohe von
3.438.841,83 € als rechtmafig angesehen hat, ist dies nach den nicht mit Revisionsriigen angegriffenen und damit
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47

48
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50

51

52

53

den Senat nach & 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen des FG hinsichtlich des Zeitpunkts, des Umfangs und
des wirtschaftlichen Erfolgs der vom Klager durchgefiihrten (und von ihm in seiner Einkommensteuererklarung
auch so erklarten) Transaktionen revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

cc) Die Anschaffungs- und Verauferungsvorgange, mit denen der Klager die jeweiligen Einheiten von Currency
Token erworben, getauscht und wieder veraufRert hat, haben jeweils zu einem Rechtstragerwechsel gefihrt.

Der Senat geht davon aus, dass ein solcher Rechtstragerwechsel den Ubergang der (Verfliigungs-)Berechtigung am
Wirtschaftsgut vom Inhaber des "Private Key" auf den Erwerber voraussetzt (sog. inter-partes-Ansatz, s. etwa
Jinemann/Wirtz, Zeitschrift flir das gesamte Kreditwesen, Heft 21 aus 2018, S. 27, 30; Schmidt/Levedag, a.a.0., § 23
Rz 26; Sanning, DB 2022, 1409, 1410; zu anderen Begriindungsansatzen s.a. Gessner, BB 2022, 1367, 1368, m.w.N.).
Nach den Feststellungen des FG hat der Kladger im Rahmen der jeweiligen Ubertragungsvereinbarungen --einem
Rechtsgeschaft sui generis (zutreffend Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1138)-- den Ubergang 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 lber eine Zwischenadresse auf der Handelsplattform auf eine private Adresse transferiert hat
bzw. die veraufierten Token an den Erwerber Uberwiesen hat. Dies fuhrte in jedem Einzelfall --unbeschadet der im
Fachschrifttum streitigen Frage, ob es sich dabei jeweils um die Ubertragung einer Zivilrechtsposition de lege lata
gehandelt hat-- jedenfalls zum Ubergang der (faktischen) Berechtigung am Wirtschaftsgut auf einen anderen
Rechtstrager.

3. Entgegen der Auffassung der Revision liegt kein normatives Vollzugsdefizit vor.

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 widerspruchlich auf
Ineffektivitdat angelegten Rechts. Verfassungsrechtlich verboten ist mithin der Widerspruch zwischen dem
normativen Befehl der materiell pflichtbegrindenden Steuernorm und einer nicht auf Durchsetzung angelegten
Erhebungsregel (Urteil des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 09.03.2004 - 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94,
BStBL I1 2005, 56).

Vor diesem Hintergrund genugt nicht schon jeder tatsachlich feststellbare Vollzugsmangel, um eine Abweichung
von der erforderlichen Ausrichtung zu belegen. Nur wenn das Umsetzungsdefizit bereits in der Regelung selbst
angelegt ist oder wenn gehdufte oder gar systematische Verstdfie nicht konsequent geahndet und unterbunden
werden, pragt dies die tatsachliche Handhabung der Regelung und lasst auf Defizite der normativen Sicherung
schlieBen (vgl. BVerfG-Urteil in BVerfGE 110, 94, BStBL 1l 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.).

b) Im Streitfall liegen keine Anhaltspunkte fir ein strukturelles Vollzugsdefizit vor, das der Erhebung der Steuer
entgegenstinde.

Insoweit fehlt es schon an widersprichlich auf Ineffektivitat angelegten gesetzlichen Regelungen. Unbeschadet
maoglicher, auf die Anonymisierung des Handels --etwa bei dem Currency Token XMR-- oder die Verlagerung von
Geschaften auf Handelsplattformen im europdischen oder aufiereuropdischen Ausland zurickzufihrende
Vollzugsschwierigkeiten bei der Besteuerung von Veraufierungsgeschaften mit Currency Token, liegt nach den
insoweit mafdgeblichen Feststellungen des FG keine der materiellen Regelung strukturell gegenlaufige
Erhebungsregelung vor. Auch eine bewusst geschaffene oder gesetzlich vorgegebene Kontrollliicke ist nach
Auffassung des Senats nicht feststellbar (so auch BeckOK EStG/Trossen, 14. Ed. [01.10.2022], EStG & 23 Rz 199.7,
Horing, DStZ 2022, 520, 524; kritisch Gessner, BB 2022, 1367, 1369; Arendt/Friedberg, DStR 2022, 1137, 1140; a.A.
Schroen, BB 2021, 2263, 2167 f.).

) Die dem Gesetzgeber zustehende Reaktionszeit bei der Prufung und Einfuhrung neuer --d.h. zusatzlicher--
KontrollmaRnahmen ist nach Ansicht des erkennenden Senats weder im Streitjahr noch zum gegenwartigen
Zeitpunkt Uberschritten. Es besteht fur Finanzbehorden --unabhangig von den Rahmenbedingungen der
Veraufierung-- schon heute unter den maRgeblichen gesetzlichen Voraussetzungen die Mdglichkeit, die zur
Feststellung eines fur die Besteuerung erheblichen Sachverhalts erforderlichen Auskiinfte im Rahmen von
Sammelauskunftsersuchen auch bei den Betreibern von Krypto-Handelsplattformen einzuholen (vgl. § 93 Abs. 1a
AQ, s. hierzu BFH-Urteil in BFHE 266, 560, BStBL Il 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 fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung Bestrebungen, einen einheitlichen Rahmen fir
den internationalen Austausch steuerlich relevanter Daten zu Kryptowahrungen zu schaffen. Damit sollen
Vollzugserschwernisse auf internationaler Ebene vermieden werden.

54 4. Die von der Revision geltend gemachten Verfahrensmangel greifen nicht durch; der Senat sieht insoweit von
einer weiteren Begriindung ab (& 126 Abs. 6 Satz 1 FGO).

55 5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 15. November 2022, VIII R 21/19

Veradufderung eines Dividendenanspruchs zwischen beschrankt Steuerpflichtigen
ECLI:DE:BFH:2022:U.151122.VIIIR21.19.0
BFH VIII. Senat

EStG & 20 Abs 1 Nr 1, EStG8 20 Abs 2 S 1 Nr 2 Buchsta S 2, EStG 8 44 Abs 1 S 3, EStG § 43 Abs 1 S 1 Nr 13, EStG § 49
Abs 1 Nr 5 Buchst a, AO 8§42, A0 & 168 S 1,EStG& 20 Abs 2S 1 Nr 2 Buchsta S 2, EStG 8 49 Abs 1 Nr 5 Buchsta 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
Leitsatze

1. Der Steuerentrichtungspflichtige ist befugt, gegen die auf seinen eigenen Anmeldungen beruhenden, unter Vorbehalt
der Nachprifung stehenden Festsetzungen (&8 168 Satz 1 AO) der Kapitalertragsteuer zu klagen und diese auf ihre
RechtmaRigkeit hin Uberprifen zu lassen (Anschluss an BFH-Beschluss vom 12.04.2022 - VIII R 35/19, zur amtlichen
Veroffentlichung 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 fur 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 Veraufierung der
Dividendenanspruche bei beschrankt Steuerpflichtigen gemaf’ § 49 EStG nicht steuerpflichtig ist.

3. Die VerauRerung 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 Klagerin 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 fur April 2013 vom 26.06.2015 ist im Rahmen des Steuerabzugs durch die
auszahlende Stelle bei den Kapitalertragen i.S. des & 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a des Einkommensteuergesetzes um ... €
(Kapitalertragsteuer) bzw. ... € (Solidaritatszuschlag) herabzusetzen.

3. Die Kapitalertragsteuer-Festsetzung fir Mai 2013 vom 26.06.2015 ist im Rahmen des Steuerabzugs durch die
auszahlende Stelle bei den Kapitalertragen i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a des Einkommensteuergesetzes um ... €
(Kapitalertragsteuer) bzw. ... € (Solidaritatszuschlag) herabzusetzen.

4. Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist ein inlandisches 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 fiir das in Grofibritannien ansassige Kreditinstitut AB, einer
Aktiengesellschaft nach dem Recht GroRbritanniens:

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
MuR 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 26.04.201309.05.2013)| 10.05.2013
Allianz 26.04.201308.05.2013)| 09.05.2013
BMW 03.05.2013 (|15.05.2013|| 16.05.2013
DB 13.05.2013|[24.05.2013|| 24.05.2013

AB veraufierte jeweils mit auf den Tag der Einlieferung der Aktien in das Depot datierten Vertragen die kunftigen
Dividendenanspriiche fiir das Geschaftsjahr 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.
Samtliche Vertrage enthielten hinsichtlich der Zusicherungen der Veraufserin identische Formulierungen. Danach
dbernahm AB weder die Verantwortung oder Haftung dafir, dass die Forderung in voller Hohe des
Bruttodividendenbetrags entstand, noch fur die Bonitat und die Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft nach dem
Entstehen der Forderung.

Gegenuber der Klagerin wurde die Abtretung jeweils angezeigt. In den Abtretungsanzeigen wurde sie angewiesen,
die zu erwartende Dividende auf ein Konto der AC auszuzahlen.

Die Klagerin gab in der Kapitalertragsteuer-Anmeldung vom 10.06.2013 fiir Mai 2013 allein die Ausschittung der
DB AG an, flr die sie bei der Auszahlung an die Abtretungsempfangerin die Kapitalertragsteuer einbehalten hatte.
Mit Schreiben vom 09.07.2013 legte sie Einspruch gegen die Kapitalertragsteuer-Anmeldung fur Mai 2013 vom
10.06.2013 ein und begehrte, betreffend die Ausschittung der DB AG die Kapitalertragsteuer um ... € und den
Solidaritatszuschlag um ... € herabzusetzen.

Am 26.06.2015 reichte die Kldagerin geanderte Kapitalertragsteuer-Anmeldungen fur April und Mai 2013 ein, die die
Ausschuttungen aller an die AC abgetretenen Dividendenzahlungen (s. oben Tabelle) umfassten, und legte gegen
diese mit Schreiben vom 20.07.2015 Einspruch ein.

Die nach erfolglosem Vorverfahren erhobene Klage hatte aus den in den Entscheidungen der Finanzgerichte 2019,
1593 mitgeteilten Grunden keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) folgte dem Prufungsbericht der AuRRenprifung,
wonach das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien zum Zeitpunkt der Ausschittung bei AB lag, und nahm an, dass
die Klagerin gemaf? § 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.

Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit der sie die Verletzung materiellen Rechts rugt.

Die Klagerin beantragt,
1. Das aufgrund mundlicher Verhandlung vom 17.05.2019 ergangene Urteil des Hessischen FG, zugestellt am
13.06.2019, wird aufgehoben.

2. Die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fur Kapitalertrage i.S. des & 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG fir den
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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 Solidaritatszuschlag
von ... € um ... € auf ... € zu reduzieren.

3. Die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fiir Kapitalertrage i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG fur 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 Solidaritatszuschlag
von ... €um ... € auf ... € zu reduzieren.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Das FA folgt im Wesentlichen den Ausflihrungen des FG. Die Klagerin sei zum Einbehalt von Kapitalertragsteuer auf
die Dividendenzahlungen verpflichtet gewesen, da die Dividendenzahlungen von AB als Anteilseignerin gemaf3 § 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 Verdrangung der Besteuerung der
Dividendenzahlungen aufgrund der Veraufierung der Dividendenanspriiche lasse sich sachlich auch nur dann
rechtfertigen, wenn eine Besteuerung der Verauerungsgewinne --anders als im Streitfall-- tatsachlich 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 Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
25.07.2014 --KroatienAnpG-- (BGBL | 2014, 1266) habe er auRerdem klargestellt, dass eine tatsachliche Besteuerung
der VerauRerungsgewinne fiur den Eintritt der Sperrwirkung nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG
erforderlich sei. Dies gelte auch flr vorangegangene Besteuerungszeitraume. Es sei jedenfalls ein Missbrauch von
rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten gemaf & 42 der Abgabenordnung (AO) gegeben. Abgesehen von einem
Abschlag zwischen 3 % und 7 % der zu erwartenden Bruttodividende entspreche das wirtschaftliche Ergebnis der
VerauRerung dem, wie es bei einer spateren Vereinnahmung der Dividende eingetreten ware. Der geringfigige
Finanzierungsvorteil durch die VerduRerung der Dividendenanspruche von gerade einmal zehn Tagen sei
vernachlassigbar. Die Gestaltung sei nur gewahlt worden, um zu erreichen, dass die Dividendenzahlungen nicht der
Besteuerung unterliegen.

Entscheidungsgrunde

13

14

15

16

Die Revision ist begriindet und fihrt 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 zuldssig angesehen, aber zu Unrecht entschieden, dass die Klagerin zum Kapitalertragsteuerabzug verpflichtet
war.

1. Das FG hat die Klage im Ergebnis zu Recht als zulassig angesehen. Die Klagerin ist als
Steuerentrichtungspflichtige befugt, gegen die auf ihren eigenen Anmeldungen beruhenden, unter Vorbehalt der
Nachpriifung stehenden Festsetzungen (§ 168 Satz 1 AO) der Kapitalertragsteuer zu klagen und diese auf ihre
RechtmaRigkeit hin Uberprufen zu lassen (vgl. Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 12.04.2022 -

VIII R 35/19, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt, BFH/NV 2022, 1024, Rz 16 ff., m.w.N.).

2. Das Urteil ist jedoch aufzuheben, da das FG rechtsfehlerhaft die Klage als unbegriindet abgewiesen hat. Entgegen
der Auffassung des FG war die Klagerin als die Kapitalertrage auszahlende Stelle bei Auszahlung der Dividenden an
AC nicht zum Abzug und zur Abfuhrung der Kapitalertragsteuer und des hierauf entfallenden Solidaritatszuschlags
nach & 44 Abs. 1 Satz 3i.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 Dividendeneinkinfte i.S. des & 2 Nr. 1 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG)
i.V.m. 8 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a, § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielt hat. Rechtsgrund hierfir ist, dass nach & 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG der Gewinn der AB aus der VerdauRerung 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 beschrankt
steuerpflichtigen Einkinfte nach § 49 EStG fallt.

a) Die Pflicht zur Einbehaltung und Abfiihrung der Kapitalertragsteuer nach & 44 Abs. 1 Satz 3, § 43 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 1a EStG durch die Klagerin setzt voraus, dass AB als im Inland beschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft
steuerbare Kapitaleinkinfte 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 Ausschiittung der Dividenden im Streitzeitraum
AB. Diese unterlag als Kapitalgesellschaft, die ihren Sitz und ihre Geschaftsleitung im Ausland hatte und damit im
Inland nicht unbeschrankt steuerpflichtig war, gemaR & 2 Nr. 1 KStG mit ihren inlandischen Einklinften der
beschrankten Korperschaftsteuerpflicht. Gemafd § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG sind
inlandische Einkunfte im Sinne der beschrankten Steuerpflicht Einkiinfte aus Kapitalvermogen i.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG, also auch an die Anteilseigner ausgeschuttete Dividenden.

bb) Zwar werden die Dividendenzahlungen AB als Anteilseignerin i.S. des & 20 Abs. 5 EStG trotz der Abtretung der
Dividendenanspriche an AC als Kapitaleinkunfte zugerechnet (vgl. BFH-Urteil vom 11.12.1968 - | 250/64, BFHE 94,
488, BStBL I1 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 erfullt ist. Jedoch tritt nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG die Besteuerung des Gewinns aus der
VerauRerung 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 gemaf § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
wird hierdurch verdrangt (vgl. BFH-Urteil vom 02.03.2010 - | R 44/09, BFH/NV 2010, 1622, Rz 17). Da
Kapitaleinkiinfte gemaf? § 20 Abs. 2 EStG seit Einfihrung der Abgeltungsteuer keine inlandischen Einkinfte im
Sinne der beschrankten Einkommensteuerpflicht nach & 49 EStG sind, unterliegt AB in Bezug auf den von ihr
erzielten Verauflerungsgewinn aus dem Verkauf der Dividenden auch insoweit im Inland nicht der inlandischen
Besteuerung, so dass auch keine Pflicht der Klagerin zum Einbehalt und zur Abflihrung der Kapitalertragsteuer
besteht.

cc) Entgegen der Auffassung des FG entfallt die Sperrwirkung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG fir
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 knipft an das Vorliegen der Einkinfte i.S. des & 2 i.V.m.
8§ 13 ff. EStG punktuell an und enthalt keine Erweiterung gegeniiber dem fur unbeschrankt Steuerpflichtige
geltenden Einkiinftebegriff (standige Rechtsprechung, BFH-Urteil vom 07.11.2001 - | R 14/01, BFHE 197, 287, BStBL
I1 2002, 861, unter 11.4.; BFH-Beschluss vom 01.12.1982 - | B 11/82, BFHE 137, 178, BStBL 11 1983, 367, unter 2.b;
vgl. Hidien in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff --KSM--, EStG, § 49 Rz A 1, A 24, A 300 und A 314; Barsch 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 Veraufierung von
kiinftigen Dividendenanspriichen durch den Inhaber des Stammrechts waren die Dividendenzahlungen bei einem
unbeschrankt Steuerpflichtigen nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG nicht gemaf: § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG steuerbar, so dass dies --mangels einer gegenteiligen Regelung in & 49 EStG-- auch fur beschrankt
steuerpflichtige Aktieninhaber gelten muss. Hatte der Gesetzgeber hiervon abweichen wollen, hatte er in § 49

Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG regeln missen, dass & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG bei beschrankt
Steuerpflichtigen nicht zu beriicksichtigen ist. Dies hat er aber --anders als in & 19 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 des
REIT-Gesetzes vom 28.05.2007 (BGBL | 2007, 914)-- nicht geregelt (vgl. z.B. Helios/Klein, Finanz-Rundschau --FR--
2014, 110, 112).

dd) Die Sperrwirkung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG fir 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 Veraufierung der Dividendenanspriiche bei beschrankt Steuerpflichtigen
nicht erfolgt (vgl. Jachmann-Michel in Lademann, EStG, & 20 EStG Rz 1052 f.; Levedag in
Rodder/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 Gesetzesbegrindung 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 | 2013, 939; BeckOK EStG/Mann, 14. Ed.
[01.10.2022], EStG & 45 Rz 9 f.; Dotsch/Werner in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Kommentar zum KStG, & 20 EStG

Rz 254; Ramackers, Recht der Finanzinstrumente --RdF-- 2013, 241).

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 tatsachliche Besteuerung des
Gewinns aus der VerauBerung der Dividende zur Voraussetzung der Sperrwirkung der Besteuerung nach & 20 Abs. 1
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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 Zusammenhangen 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 Gesetzesbegriindung zum Standortsicherungsgesetz vom 13.09.1993
(BTDrucks 12/5016, S. 87) in Bezug auf die Einflihrung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG nicht zu
entnehmen, dass die Sperrwirkung fur die Besteuerung der Dividenden nach & 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG nur dann
eintreten soll, wenn die Gewinne aus der Verauferung des Dividendenanspruchs tatsachlich besteuert werden. Mit
der Einfligung des Satz 2 in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG sollte nach der Gesetzesbegriindung allein eine
Doppelbesteuerung der Dividende und des Gewinns aus der Veraufierung des Dividendenanspruchs vermieden
werden. Dass eine tatsachliche Besteuerung bzw. eine Einmalbesteuerung des Verauferungsgewinns oder der
Dividendenzahlungen sichergestellt werden sollte, ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung 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 tatsachliche Besteuerung der Gewinne aus der Veraufierung des Dividendenanspruchs fir das Eintreten der
Sperrwirkung ab. Danach tritt die Sperrwirkung erst dann ein, "soweit eine Besteuerung" des Gewinns aus der
VerauRerung 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 | 2013, 939) macht diese durch das KroatienAnpG
eingefuhrte Neufassung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG nicht nur eine bereits geltende
Rechtsauffassung deutlich (so jedoch die Gesetzesbegriindung in BTDrucks 18/1529, S. 53), sondern andert das
Gesetz dahingehend, dass der Ausschluss der Besteuerung der Dividende im Falle einer Veraufierung von
Dividendenanspruchen von der tatsachlichen Besteuerung des sich daraus ergebenden Gewinns abhangt (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 Ruckwirkung. Gemaf} & 52 Abs. 1 Satz 3 EStG
in der Fassung des KroatienAnpG ist die Gesetzesanderung beim Steuerabzug vom Kapitalertrag erstmals auf
Dividenden anzuwenden, die nach dem 31.12.2014 zuflieRen. Somit scheidet eine Anwendung der Neuregelung im
Streitfall aus.

ccc) Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus der Anderung der Regelung des & 49 EStG zur Besteuerung
der beschrankt steuerpflichtigen Einkiinfte durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007
--UntStRefG 2008-- (BGBL | 2007, 1912). Diese Gesetzesanderung fiihrte 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 Verdaufserung von
Dividendenanspruchen nicht mehr der inlandischen beschrankten Steuerpflicht unterliegt. Hieraus ist jedoch
entgegen der Auffassung des FG nicht zu schlief3en, dass der Gesetzgeber die Dividende nach § 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. a, 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG auch im Falle der Verauferung des Dividendenanspruchs stets besteuern wollte, da
mit der Gesetzesanderung auch der Verweis auf die Sperrwirkung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG
entfallen ist. Dies ist der Gesetzesbegriindung nicht zu entnehmen (s. BRDrucks 220/07, S. 113). Hatte eine solche
Absicht des Gesetzgebers bestanden, hatte es nahe gelegen, die Sperrwirkung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
Satz 2 EStG von einer tatsachlichen Besteuerung des VeraufRerungsgewinns abhangig zu machen. Die Norm des

§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG ist aber durch das UntStRefG 2008 vom Gesetzgeber nicht geandert worden
und sollte ausweislich der Gesetzesbegriindung (s. BRDrucks 220/07, S. 88) der bisherigen Regelung entsprechen.
Demzufolge kommt auch eine einschrankende Auslegung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 EStG
aufgrund der Anderung des & 49 EStG nicht in Betracht (so aber Ramackers, RdF 2013, 241, 243).

b) Die Klagerin war auch nicht zu einem Kapitalertragsteuerabzug gemaf: § 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 Veraufierung der Dividendenanspruiiche i.S.
des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG verpflichtet. Diese sind keine nach & 49 EStG beschrankt steuerpflichtige
Einkinfte. Da keine inlandische 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 | 2022, 742). Zum Steuerabzug verpflichtet ist gemaf’ § 44 Abs. 1 Satz 3 Alternative 2 EStG allein die fiir den
Verkaufer der Dividendenanspriche den Verkaufsauftrag ausfuhrende Stelle. Dies war vorliegend nicht die Kldgerin.

c) Die VerauRerung der Dividendenanspriche 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.

aa) Nach & 42 Abs. 1 Satz 1 AO kann durch Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten des Rechts das Steuergesetz
nicht umgangen werden. Ein Missbrauch nach § 42 Abs. 2 Satz 1 AO liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche
Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen
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Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fihrt. Jedoch macht das Motiv, Steuern zu sparen,
eine Gestaltung noch nicht unangemessen i.S. des § 42 AO. Der Steuerpflichtige darf seine Verhaltnisse
grundsatzlich so gestalten, dass keine oder moglichst 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 dafiir einen ungewohnlichen Weg wahlt, auf dem nach
den Wertungen des Gesetzgebers das Ziel nicht erreichbar sein soll. Eine Gestaltung, die iberhaupt keinen
erkennbaren wirtschaftlichen Zweck hat, kann der Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden. Das ist zum Beispiel
der Fall, wenn durch mehrere Geschafte, die sich wirtschaftlich gegenseitig neutralisieren, lediglich ein steuerlicher
Vorteil erzielt werden soll oder wenn die Gestaltung in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung durch eine gegenlaufige
Gestaltung kompensiert wird und sich deshalb im Ergebnis lediglich als formale Mafinahme erweist (vgl. BFH-
Urteile vom 29.09.2020 - VIII R 9/17, BFHE 271, 114, BStBL Il 2021, 385, Rz 19; vom 12.06.2018 - VIII R 32/16, BFHE
262,74, BStBL1I 2019, 221, Rz 19; vom 08.03.2017 - IX R 5/16, BFHE 257, 211, BStBL Il 2017, 930, Rz 18 f.; vom
25.08.2009 - IX R 55/07, BFH/NV 2010, 387, unter Il.1.3, und vom 11.10.2000 - | R 99/96, BFHE 193, 330, BStBL I|
2001, 22, unter I1.1.g).

27 bb) Nach diesen Grundsatzen liegt im vorliegenden Fall ein Gestaltungsmissbrauch i.S. des & 42 AO nicht vor. AB hat
lediglich von gesetzlich vorgesehenen Gestaltungsmoglichkeiten Gebrauch gemacht, diese aber nicht missbraucht.
Sie hat sich entschieden, die Dividendenzahlungen nicht abzuwarten, sondern ihre kinftigen Dividendenanspriiche
bereits zu einem friheren Zeitpunkt wirtschaftlich zu verwerten. Dieses Ziel war (sinnvoll) durch eine Veraufierung
zu erreichen. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG sieht die VerauRerung von Dividendenanspriichen ausdriicklich
vor und unterwirft sie der Besteuerung. AB hat daher nicht gegen eine vom Gesetzgeber vorgegebene Wertung
verstofden, sondern lediglich von einer ihr durch das Gesetz eingeraumten Moglichkeit zum Verkauf des
Dividendenanspruchs vor Ausschuttung der Dividende Gebrauch gemacht, weshalb es --entgegen der Ansicht des
FA-- auch nicht erheblich ist, ob dies zu einem gréfieren Aufwand (z.B. durch den Abschluss von Vertragen, das
Ausbringen von Garantieversprechen oder die Verwahrung der Aktien in einem selbstandigen Depot) als der spatere
Erhalt der Dividenden gefiihrt hat (s. hierzu BFH-Urteil in BFHE 271, 114, BStBL Il 2021, 385).

28 cc) Die Gestaltung ist auch nicht etwa deshalb rechtsmissbrauchlich, weil AB die kunftigen Dividendenanspriiche
erst ca. zehn Tage vor dem Tag, an dem der Aktienkurs um die Dividende gekiirzt wurde, an AC verdaufierte. Zum
einen ist der Regelung in & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG nicht zu entnehmen, dass die Moglichkeit einer
VerauRerung von Dividendenanspriichen zeitlich begrenzt werden sollte. Zum anderen kann das von AB auf AC mit
der VerauRRerung der Anspriche Gbertragene Risiko, dass die Dividendenzahlung gekurzt wird oder ausfallt, auch in
diesem kurzen Zeitraum zum Tragen kommen.

29 3. Die Sache ist spruchreif. Der BFH kann in der Sache selbst entscheiden (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO) und gibt
der Klage statt. Nach den Ausfiihrungen unter 11.2. ist die Kapitalertragsteuer-Festsetzung fiir April 2013 vom
26.06.2015 um ... € (Kapitalertragsteuer) bzw. ... € (Solidaritatszuschlag) und die Kapitalertragsteuer-Festsetzung fur
Mai 2013 vom 26.06.2015 um ... € (Kapitalertragsteuer) bzw. ... € (Solidaritatszuschlag) --jeweils im Rahmen des
Steuerabzugs durch die auszahlende Stelle bei den Kapitalertragen i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG--
herabzusetzen.

30 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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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 Dividendenertrage bei der Ver-
auBerung von Dividendenscheinen durch einen beschrankt
Steuerpflichtigten an eine im Ausland ansassige Person.

Orientierungssatz

Tenor

1. Gewinne aus der VerauRRerung von Dividendenscheinen und -ansprichen gehéren mangels
Verweises in § 49 Abs. 1 Nr. 5a S. 2 EStG bei beschrankt Steuerpflichtigen seit der Einfiihrung
der Abgeltungssteuer nicht mehr zu den inlandischen Einkinften.

2. Beiderin § 20 Abs. 2 Nr. 2a EStG vorgesehenen Besteuerung des Veraullerungserldses 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 entfallt fur einen beschrankt Steuerpflichtigen auch die
nach § 20 Abs. 2 Nr. 2a S. 2 EStG bestehende Sperrwirkung der Norm.

4. Statt der vorverlagerten Besteuerung des VerauRerungserldses aus dem Dividendenan-
spruch nach § 20 Abs. 2 Nr. 2a EStG wir die zugeflossene Dividende beim beschrankt steuer-
pflichtigten Anteilseigner nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG versteuert, auf den § 49 Abs. 1 Nr. 5a
EStG auch ausdricklich Bezug nimmt.

5. Die Verdrangungswirkung 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 Kdrperschaftssteuerrechts zu beriicksichtigen, wonach die im Inland erwirtschafteten
Korperschaftssteuergewinne einmal der deutschen Besteuerung zu unterwerfen sind. Einmal
heiBt dabei zum einen " nicht mehrfach", es heillt aber auch " nicht unbesteuert lassen".

7. Da der Gesetzgeber, hinter dem sich von Fall zu Fall unterschiedliche Personen verbergen,
mehrere Moglichkeiten hat sein Anliegen zu formulieren und in Gesetzesform zu gieRen, kann
aus unterschiedlichen Formulierungen in einzelnen Normen regelmafig noch nicht auf einen
abweichenden Willen des Gesetzgebers geschlossen werden,
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Tatbestand

Die Klage wird abgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Die Beteiligten streiten darlber, ob die Klagerin zum Einbehalt und zur Abflihrung von
Kapitalertragsteuer verpflichtet ist und zwar fur den Fall, dass derjenige, der im Ausland
ansassig ist und fir den die Klagerin am Dividendenstichtag in Deutschland bérsenno-
tierte Aktien verwahrt, seine Dividendenanspriche vor der Ausschittung an einen im
Ausland Ansassigen gegen Entgelt abtritt.

Die Klagerin ist ...ein in Deutschland unbeschrankt kérperschaftssteuerpflichtiges Kredit-
institut. Gegenstand des Unter-nehmens ist die Durchfiihrung von Bankgeschaften aller
Art.... Sie verwahrt und verwaltet auch Wertpapiere fir andere und Gbt damit das Depot-
geschaft im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 KWG aus.

Die Klagerin verwahrte im April und Mai 2013 zu den jeweiligen Dividendenstichtagen fur
den Kunden (AB), ein in Grobritannien ansassiges Kreditinstitut in der Rechtsform ei-
ner Aktiengesellschaft britischen Rechts, folgende Aktien: RWE AG (RWE), Volkswagen
AG Vorzlge (VW), Minchner Ruckversich. AG (MURuU), Bayer AG (Bayer), BASF SE (BASF),
Porsche Automobilholding Vorzige (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
Stuckzahlen, auf die die angegebene Bruttodividende flir an dem jeweiligen Dividenden-
stichtag gehaltene Aktien gezahlt wurde und die zu den angegebenen Zeitpunkten ins
Depot ein- und ausgeliefert wurden:

Aktien- Aktien- Bruttodi- | Einlieferung Ex-Tag Auslieferung
gattung anzahl vidende

RWE Mio. Mio. € 08.04.2013 19.04.2013 23.04.2013
VW Mio. Mio. € 15.04.2013 26.04.2013 03.05.2013
MURU 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 kinftigen Dividendenanspriche verauBerte AB jeweils mit auf den Tag der Einlie-
ferung in das Depot datierten Vertragen 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. Samtliche Vertrage enthalten hinsichtlich der Zusicherun-
gen durch die Klagerin identische Formulierungen. Die vom Beklagten vorgelegte und
von einer Diplom-Ubersetzerin angefertigte Ubersetzung des in englischer Sprache abge-
fassten Vertrags enthalt dazu folgende Angaben:

»D.1 Die VerauBerin sichert hiermit im Wege eines selbststandigen, verschuldensunab-
hangigen Garantieversprechens im Sinne des § 311 BGB gegeniber der Erwerberin zu,
dass

(a) ab dem Datum dieses Vertrags und bis die Abtretung an die Erwerberin gemal 0.g.
Abschnitt 4 wirksam wird, die VeraufRerin alleinige Rechtsinhaberin der Forderung ist und
die Veraulerin das unbeschrankte Verfugungsrecht Gber die Forderung hat;

(b) es der VerauRerin nicht gestattet ist, anderweitig Uber die Forderung zu verfugen als
in diesem Vertrag geregelt;

(c) bis zum Erflllungsdatum der Forderung diese frei von Rechtsmangeln sowie frei von
Einwendungen und Einreden, sowie frei von etwaigen Sicherungs- oder Pfandrechten,
Forderungen, Anspriichen, Kosten oder Belastungen jeglicher Art ist;

(d) die Aktien bei der Depotbank im Namen und fir Rechnung der VerauBerin ab dem
Datum dieses Vertrags bis einschlieBlich zum Dividendenzahlungstermin im Wertpapier-
depot Nummer BK 85 (das ,Wertpapierdepot”) verwahrt werden; sowie

(e) die VerauRerin das (i) vollstandige und unbeschrankte rechtliche Eigentum an den
Aktien hat und (ii) als wirtschaftliche EigentiUmerin der Aktien im Sinne des § 39 AO gilt,
jeweils ab dem Datum dieses Vertrags bis einschlielich zum Dividendenzahlungstermin.

5.3 Die Zusicherung der VerauBerin gemal diesem Abschnitt 5 beschranken sich auf die
in Abschnitt 51 (a) bis 5.1 (e) genannten Erklarungen; zur Vermeidung von Missverstand-
nissen wird ausdrucklich darauf hingewiesen, dass die VerauBerin keine Verantwortung
oder Haftung aus diesem Vertrag Ubernimmt,

(a) dafur, dass die Forderung in voller Hohe des Bruttodividendenbetrags entsteht, so
dass keine Anpassung des Kaufpreises stattfindet, falls fur das Geschaftsjahr zum 31 De-
zember 2012 keine Dividende beschlossen wird oder die zum Datum des (Dividenden-)
Ausschittungsbeschlusses tatsachlich beschlossene Dividende geringer als die Dividen-
de ausfallt, deren Beschluss nach dem gemeinsamen Verstandnis der Vertragsparteien
erwartet wurde; sowie

(b) fur die Bonitat und die Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft (keine Bonitats- oder Delk-
rederehaftung) bei Zahlungsausfallen nach dem Zeitpunkt, zu dem die Forderung ent-
steht, d. h. die Beitreibung und die Ubertragung 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 Vertrage zwischen
der AB und AC Bezug genommen.
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Die Abtretung wurde gegenlber der Klagerin angezeigt. In den Abtretungsanzeigen wur-
de die Kldgerin angewiesen die zu erwartende Dividende auf ein Konto der AC auszu-
zahlen. Dazu heilst es wiederum unter Auswechslung der betroffenen Vertragspartner in
samtlichen Vertragen identisch:

»Wir haben unsere Forderung/unseren Anspruch gegenuber... an AC Inc. (AC) abgetre-
ten, um die Dividende flr das Geschaftsjahr 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 Klagerin Uberwies - 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 Klagerin 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 Kldgerin mit Schreiben vom
17.05.2013 darauf aufmerksam, dass ihr Vorgehen nach seiner Auffassung nicht beden-
kenfrei sei, woraufhin die Klagerin mit Schreiben vom 12.06.2013 erwiderte, sie werde
fir Vorgange im Zusammenhang mit der VerauBerung von Dividendenansprichen, 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 fiir den Anmeldezeitraum Mai
2013, die am 10.06.2013 beim Beklagten einging, vorzugehen. Flir die Anmeldung fir
April 2013 sei keine Anderung beabsichtigt.

Mit Schreiben vom 09.07.2013 legte die Klagerin Einspruch gegen die Steueranmeldung
fur den Anmeldezeitraum Mai 2013 vom 10.06.2013 ein. Der Einspruch wurde im We-
sentlichen damit begriindet, dass AB zwar mit inlandischen Dividenden grundsatzlich der
beschrankten 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 Einklnften aus Kapitalvermdgen gehdren auch der Gewinn aus der VerauRe-
rung von Dividendenscheinen und sonstigen Ansprichen durch den Inhaber des Stamm-
rechts, wenn die dazugehdrigen Aktien oder sonstigen Anteile nicht mitverauert wer-
den. Diese Besteuerung tritt an die Stelle der Besteuerung nach Abs. 1.“

Am 23.07.2013 wurde eine Kapitalertragsteuer-Sonderprifung angeordnet. Sie umfass-
te die Zeitraume April bis Juni 2013. Die Betriebsprifung gelangte in ihrem Bericht vom
24.07.2015 zu der Auffassung, dass es sich um echte Forfaitierungen handle. Sie stell-
te auch fest, dass samtliche den verauBerten Dividendenanspriichen zugrundeliegen-
den Aktienbestande zwischen dem VerauBerungszeitpunkt der Dividendenanspriiche
und dem Ex-Tag im Depot BK 85 vorgehalten worden seien und dass aus den sogenann-
ten an Clearstream gerichteten Swift-Mitteilungen gefolgert werden kénne, dass AB zwi-
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schen dem VerauBerungszeitpunkt der Dividendenanspriche und dem Ex-Tag zivilrecht-
licher und wirtschaftlicher Eigentimer 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 abzufthren.

Nachdem der Beklagte bereits im Vorfeld der Schlussbesprechung am 02.06.2015 der
Klagerin den Erlass eines Nachforderungsbescheides in Aussicht gestellt hatte, reich-

te diese am 26.06.2015 geanderte Anmeldungen zur Kapitalertragsteuer fur die Mona-
te April und Mai 2013 ein, die nunmehr die brigen und bisher nicht angemeldeten Falle
der Abtretung von Dividendenanspruchen erfassten. Sie veranlasste entsprechende Zah-
lungen. Gegen die Anmeldungen legte die Klagerin mit Schreiben vom 20.07.2015 Ein-
spruch ein. Die Klagerin begrindete 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 Klagerin bereits im vor-
angegangenen Einspruch zitierte Urteil des BFH vom 02.03.2010, die herrschende Auf-
fassung im steuerlichen Schrifttum und die Anderungen der Vorschrift des § 20 Abs. 2

S. 1 Nr. 2 EStG durch das StAnd-AnpG-Kroatien vom 25 Juli 2014.

Mit Einspruchsentscheidung vom 15.03.2016 wies der Beklagte die Einspriche als un-
begrindet zurtick. Unter Zugrundelegung der Feststellungen der Betriebsprifung kam
der Beklagte in der Begriindung der Einspruchsentscheidung zu der Auffassung, dass
zwar das Einkommensteuerrecht grundsatzlich mit § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG eine Be-
steuerungskonzeption enthalte, die dazu flihre, dass sich der Besteuerungsanspruch ge-
genstandlich von der Dividende auf den aus der VerdulSerung erzielten VeraulRerungs-
gewinn verlagere, diese jedoch mangels Bezugnahme der einschlagigen Vorschriften
des § 49 EStG hierauf im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht keine Anwendung fin-
de. Die Nichtgeltung des § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG sei fiir den Fall der Forfaitierung nicht
ausdrucklich 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
Grinden des Doppelbesteuerungsrechts im REIT-Gesetz ausgeschlossen worden. Aulser-
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 Ubertra-
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 Klagerin meint, dass fur 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 erfullende VerduBerung kinftiger Dividendenanspriche erfolgt sei und dies
auch dann gelte, wenn der VerdulRerer des Dividendenanspruchs ein Steuerauslander
sei. Dafur sprachen Wortlaut, Gesetzessystematik, Gesetzeszweck, héchstrichterliche
Rechtsprechung und die ab 2014 geltende Neufassung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2a) 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 VerduRerungsvorgang 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 fiir die sachliche Steuerpflicht gemal S. 1 EStG Bezug nehme. Die in
S. 2 angeordnete Sperrwirkung werde gerade nicht im Sinne einer subject-to-tax-Klau-
sel an eine tatsachliche Besteuerung des Gewinns aus der VerauBerung der Dividenden-
anspruche geknipft. Dazu verwende der Gesetzgeber regelmaRig Formulierungen, wie
sie etwa in § 50d Abs. 9 Nr. 1 EStG, § 6 Abs. 5S. 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-
deneinkiinfte 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 Einkinfte den Tatbestand einer der sieben Einkunftsarten
des § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-7 EStG unterfallen wirden. Ob diese nach § 2 Abs. 1 S. 1 HS 2
EStG auch im Rahmen einer unbe-schrankten Steuerpflicht nach § 1 EStG oder einer be-
schrankten Steuerpflicht nach § 49 EStG erzielt wirden, 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-
schrankt Steuerpflichtigen, wenn diese als Stammrechtsinhaber Dividendenanspriiche
veraufern wlrden. Soweit der Beklagte meine, die Regelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
a) EStG verdrange § 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 - dafir erforderliche - ausdrickli-
che Vorschrift anordne, sei dem zu entgegnen, dass sich nicht nach § 49, sondern nach
§ 20 EStG und zwar einschlieBlich der Regelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG be-
stimme, ob Einklnfte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG sachlich gegeben seien. Eine
Besteuerung nach § 49 EStG sei nur méglich, wenn zunachst 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 erfillt seien.

Dass die Auffassung des Beklagten nicht zutreffend sei, ergebe sich auch aus der Kon-
trolliberlegung, 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 ausdricklich in Bezug genommen werde. Dieses Normverstand-
nis des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG werde auch im BMF-Schreiben vom 26.07.2013 vertreten.
Die Auslegung der Klagerin werde im Ubrigen auch durch den Umkehrschluss zur Spe-
zialregelung des § 19 Abs. 1 S. 2 REITG bestatigt, weil diese Regelung § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 a) EStG insbesondere fur den Fall ausschliele, dass ein Steuerauslander Aktien

an einem deutschen REIT halte. Wenn die in § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG angeordnete
Verdrangungswirkung im Falle von Steuerauslandern ohnehin gar nicht zur Anwendung
komme, ware die Regelung des § 19 Abs. 1 S. 2 REITG uberfllssig. Auch der Normzweck
des § 20 Abs. 2 Nr. 2 a) EStG bestatige die Auffassung der Klagerin. Denn die Vorschrift
diene entgegen der Auffassung des Beklagten in der Einspruchsentscheidung nicht der
Vermeidung einer tatsachlichen Doppelbesteuerung, sondern einer abstrakten Doppel-
belastungssituation. Die Norm enthalte namlich in S. 2 eine konstitutive Sperrwirkungs-
regelung, die in ihrem Anwendungsbereich die Vorschriften zur Besteuerung der Dividen-
denzahlung in § 20 Abs. 1 EStG abschliefend verdrange und ohne die das Steuersubstrat

- Seite 6 von 15 -





aus der Dividende zwei Steuertatbestanden unterworfen ware. Dies werde so auch weit-
gehend im Schrifttum vertreten.

Da fur die Anwendbarkeit der Sperrwirkung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) S. 2 EStG irrele-
vant sei, ob eine tatsachliche Besteuerung des VerauBerungsgewinns erfolge, gehe auch
der Einwand des Beklagten, Deutschland stehe nach Art. 13 Abs. 5 DBA-GroRbritanni-

en abkommensrechtlich keine Mdglichkeit zur Besteuerung des von AB erzielten Verau-
Rerungsgewinns zur Verfagung, ins Leere. Der Gesetzgeber habe flr das Jahr 2013 kei-
ne MaBnahme 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 Steuerauslandern zu an-
dern.

Die von der Klagerin vertretene Ansicht werde auch durch die Rechtsprechung des BFH
in seinem Urteil vom 02.03.2010 (I R 44/09) bestatigt. Der BFH habe entschieden, dass
eine Dividendenzahlung aufgrund der vorangegangenen VerauBerung des kinftigen Di-
videndenanspruchs nicht mehr gemaR § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerbar sei, obwohl die
verauBernde Gebietskdrperschaft mit dem VerauRerungserlds aus der Forfaitierung we-
der der unbeschrankten Steuerpflicht gemaR § 1 KStG noch der beschrankten Steuer-
pflicht gemal § 2 KStG unterliege. Auch wenn es sich um einen Inlandsfall im Zusam-
menhang mit einer veraullernden Gebietskdrperschaft handle, seien die Entscheidungs-
grinde dieses BFH-Urteils ohne Einschrankungen auf die vorliegend angefochtenen
Steueranmeldungen Ubertragbar. Denn der BFH habe bejaht, dass die VeraulSerung der
kinftigen Dividendenforderungen die Surrogationsregelung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a)
S. 2 EStG ausldse, obgleich der von der verdullernden Gebietskérperschaft erzielte Ver-
auBerungserlds tatsachlich weder der beschrankten noch der unbeschrankten Steuer-
pflicht unterlegen habe.

Die Richtigkeit der Auslegung durch die Klagerin werde durch die Neufassung der Norm
im StAnd-AnpG-Kroatien bestatigt. Der Gesetzgeber wolle mit der Neufassung zum Aus-
druck bringen, dass die Dividende nur dann nicht besteuert werde, wenn der Gewinn
aus der VerauBerung der Dividendenerhéhung tatsachlich 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 Gberzeugend. 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 Kapitalertrage anzuwenden sei, die dem Glaubiger nach dem
31.12.2013 zuflieBen wirden. Dadurch lasse der Gesetzgeber erkennen, dass der Sache
nach keine nur klarstellende Anderung erfolgt sei, sondern durch die Neufassung des

S. 2 eine materielle Rechtsanderung bewirkt werde.

Die Frage, ob Einkunfte 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 konne schon deshalb nicht Uberzeugen, da ein etwaiges Besteuerungsrecht
gemal § 49 EStG im Falle eines in GroRbritannien ansassigen Steuerpflichtigen, der
kinftige Dividendenansprlche verduBere, im Ergebnis durch Art. 13 Abs. 5 DBA-GrofSbri-
tannien ausgeschlossen sei.

Es liege auch kein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmaéglichkeiten vor. Es handele
sich bei der VerdulRerung von Dividendenansprichen 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 Dividendenansprichen kein Missbrauch von rechtli-
chen Gestaltungsmadglichkeiten darstelle. Bei dem Verweis des Beklagten auf Interban-
kenzinssatze wie Euribor und Libor tUbersehe er, dass sich der wirtschaftliche Kerngehalt
des Dividendenverkaufs nicht auf einen bloBen Liquiditatsvorteil beschranke, sondern
aus Veraullerersicht vor allem darauf gerichtet sei, einen feststehenden und vollstan-
dig entstandenen Zahlungsanspruch zu erwerben. Es sei namlich nicht bloR eine theo-
retische Maglichkeit, dass Dividenden - wie in der Praxis bereits mehrfach geschehen -
entgegen der allgemeinen Markterwartung ausfielen, so dass AB durch die VeraulRerung
des zukinftigen und zu erwartenden Dividendenanspruchs von diesem Risiko freigestellt
werde.

Die Klagerin beantragt,

die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fir Kapitalertrage im Sinne des § 43
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a) EStG fur den Anmeldungszeitraum April 2013 durch die Steu-
eranmeldungen vom 10. Mai 2013 und 26. Juni 2015 in Gestalt der Einspruchs-
entscheidung vom 15. Marz 2016 von ... um ... auf ... sowie den entsprechenden
Solidaritatszuschlag ... zu reduzieren,

die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fir Kapitalertrage im Sinne des § 43
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a) EStG fur den Anmeldungszeitraum Mai 2013 durch die Steu-
eranmeldungen vom 10. Juni 2013 und 26. Juni 2015 in Gestalt der Einspruchs-
entscheidung vom 15. Marz 2016 von ... um ... auf ... sowie den entsprechenden
Solidaritatszuschlag von ... zu reduzieren,

die Hinzuziehung der Bevollmachtigten fir das Verfahren fiir notwendig zu erkla-
ren,

hilfsweise die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise die Revision zuzulassen.

In Erganzung zu seiner Einspruchsentscheidung fuhrt der Beklagte in seiner Klageerwi-
derung aus:

Da § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG eindeutig dahingehend formuliert sei, dass Einklnfte im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG flr die Einordnung maRgebend seien, kénne kein Zweifel dar-
an bestehen, dass auch die Dividenden im vorliegenden Streitfall davon umfasst wirden,
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 namlich begrifflich keine Einschrankung
des Begriffs der in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG geregelten Fruchtziehungsanspriiche, 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 Fallen nicht mehr den Gegenstand
der Besteuerung bilden wirden. An dem Wesen eines Fruchtziehungsanspruchs im Sinne
von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG andere sich hierdurch jedoch ohne Zweifel nichts.
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Soweit der Gesetzgeber fur Zwecke des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG konkret Falle 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 Fruchtziehungsanspriiche sachlich eingegrenzt, wie sich dies etwa bei

§ 2 des InvStG zeige. Entgegen der Ansicht der Klagerin beziehe sich der Tatbestand

des § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG ausschlieBlich auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und enthalte die An-
wendung der Surrogatsbesteuerung im Rahmen der beschrankten 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 Klagerin dies vertrete - , hineinlesen”, so mlsse dies
konsequenterweise gleichermalen auch flr die zeitlich vorgelagerte Ebene der VerauRe-
rung des Dividendenanspruchs gelten mit der Folge, dass § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG sodann
auch ein inlandisches Besteuerungsrecht in Bezug auf die VerauRerung des Dividenden-
scheins enthielte, so dass die im Verfahren streitige Kapitalertragsteuer nebst des hier-
auf zu erhebenden Solidaritatszuschlags im Ergebnis gleichsam entstiinde. 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 inlandischer Einkunf-
te fir Zwecke der beschrankten 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, Gber ein solches in Bezug auf den Gewinn aus einer VerauSerung hingegen nicht zu
verfugen, das Institut der Surrogationsbesteuerung auch im Rahmen der beschrankten
Steuerpflicht zur Anwendung gelangen lassen zu wollen.

Soweit die Klagerin auf Stimmen in der Literatur Bezug nehme, wonach § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 a) EStG auch im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht zur Anwendung gelange,
setzten sich diese Ansichten nicht mit dem Wortlaut des § 49 EStG auseinander.

Hinsichtlich der Kontrollliberlegung der Klagerin in Rz. 4.14 der Klagebegrindung sei
darauf hinzuweisen, dass § 20 Abs. 8 EStG ebenso wie § 21 Abs. 3 EStG, § 22 Nr. 1S. 1
EStG und § 20 Nr. 3 S. 1 EStG Rechtsgedanken der subsididren TatbestandsmaRigkeit
der Uberschusseinkiinfte bei der Interpretation des § 49 EStG zu beriicksichtigen seien,
ohne dass es hierflir der origindren Anwendung explizit des § 20 Abs. 8 EStG bedurfe.

Soweit die Klagerin auf § 19 Abs. 1 S. 2 REITG verweist, sei darauf hinzuweisen, dass der
Gesetzgeber nicht nurin § 19 Abs. 1 S. 2 REITG die ganzliche AuBerkraftsetzung des In-
stituts des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG fur samtliche Anteilseigner ungeachtet deren
konkreter Domizilisierung angeordnet, sondern dartber hinaus gleichsam den friiheren
Verweis auf § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) EStG in § 49 EStG ersatzlos aufgehoben habe. Daran
kénne man erkennen, dass dem Gesetzgeber bewusst gewesen sei, dass ein Abstellen
auf VerauBerungstatbestéande de facto eine Aufgabe des Besteuerungsanspruchs gleich-
komme.

Selbst wenn man entgegen der Uberzeugung des Beklagten mit der Klagerin 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 ausdriicklichen 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 Gestaltungsmadglichkeiten anzunehmen sei, sei nicht auf den gegen
die Klagerin gerichteten Entrichtungsanspruch, sondern allein auf den gegen AB ge-
richteten Steueranspruch abzustellen. Insoweit liege ein Missbrauch rechtlicher Gestal-
tungsmaglichkeiten vor. Denn das wesentliche, aus der Gestaltung hervorgehende wirt-
schaftliche Ergebnis sei die Vereinnahmung der Dividende, zeitlich lediglich geringfu-
gig vorverlagert und mit einem Abschlag von 3 % bis 7 % versehen. Die von AB gewahl-
te Gestaltung sei fiir das Ziel, im Ergebnis nur die Dividende zu vereinnahmen, Gberla-
den, klnstlich und in hohem Male umstandlich. Der Finanzierungsvorteil von gerade
einmal zehn Tagen sei bei einem Konzern von der GroRe der A Gruppe zu vernachlassi-
gen. Die Unangemessenheit der Gestaltung werde nicht zuletzt auch an den Konditionen
der Form der Vorfinanzierung deutlich. Die Abschlage von 3 % bis 7 % seien gemessen
an der Héhe der Interbankenzinssatze (Libor und Euribor) viel zu hoch, was zeige, dass
die Gestaltung unter Hinwegdenken des aus Sicht der Klagerin vorliegend eintretenden
Steuervorteils so zwischen verstandigen Parteien nicht gewahlt worden ware, um eine
lediglich zehn Tage umfassende Vorfinanzierung zu erreichen.

Dem Gericht haben neben der Prozessakte die Kapitalertragsteuerakte, der Sonderband
.Betriebsprufungsberichte”, der Sonderband , Einspruchsverfahren” sowie das Fallheft
vorgelegen; ihr Inhalt ist zum Gegenstand des Verfahrens gemacht worden.

Entscheidungsgriinde

. Die Klage ist nicht begrindet.

1. Die Klagerin war als die die Kapitalertrage auszahlende Stelle gem. § 44 Abs. 1 S. 3
EStGi.V.m. § 43 Abs. 1 Nr. 1a EStG zum Einbehalt von Kapitalertragsteuer auf die Divi-
dendenertrage gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG im Zeitpunkt der Auszahlung verpflichtet.

a. § 43 Abs. 1 Nr. 1a EStG bestimmt, dass von inlandischen Kapitalertragen aus Aktien
i.5.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-
triebsprifungsberichts davon aus, dass das wirtschaftliche Eigentum an den hier in Re-
de stehenden Aktien zum Zeitpunkt der Ausschittung bei AB lag. Als wirtschaftliche Ei-
gentimerin der Aktien im Zeitpunkt der Ausschittung ist sie Anteilseignerin gem. § 20
Abs. 5 EStG und erzielte aufgrund ihrer Gesellschafterstellung Kapitalertrage in Form von
Dividenden i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus den 0.g. Aktienbeteiligungen. Dabei handelt
es sich um inlandische Einkinfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5a EStG, mit denen die AB der be-
schrankten Steuerpflicht unterliegt (§ 1 Abs. 4 EStG), weil es sich um Aktienbeteiligun-
gen an Gesellschaften handelt, die ihre Geschaftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben.
Von diesen inlandischen Einklnften ist gemal § 43 Abs. 1 Nr. 1a EStG i.V.m. 44 Abs. 1

S. 3 EStG der Kaptalertragssteuerabzug von der Klagerin fir Rechnung der AB vorzuneh-
men.

b. Soweit die AB als Gesellschafterin ihr Recht auf Ausschittung des Gewinnanteils an
die AC als Dritten abgetreten hat, andert dies nichts an ihrer Stellung als Anteilseig-
nerin und Glaubigerin der Kapitalertrage. Diese Rechtsstellung geht mit der Abtretung
nicht auf den Erwerber des Dividendenanspruchs Uber (vgl. BFH-Urteil vom 11.12.1968,
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| 250/64, Bundessteuerblatt -BStBI.- Il 1969, 188). Der Dividendenanspruch bleibt bis
zum Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses ein unselbststandiger Bestandteil des
Stammrechts und ist daher grundsatzlich 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 daruber, wer berechtigt sein soll, die Gewinnanteile zu beziehen, betreffen regel-
maRig die Einkommensverwendung und sind daher fiir die steuerliche Zurechnung der
Kapitalertrage nicht malgebend. Die Zahlung des Kaufpreises von Seiten des Erwerbers
dieses Rechts ist keine Leistung des Schuldners der Kapitalertrage (des Beteiligungsun-
ternehmens), sondern die Leistung eines vom Gesellschaftsverhaltnis nicht berihrten
Dritten. Beim Erwerber liegt im Empfang des Ausschuttungsbetrages auf den gewinnbe-
rechtigten Geschaftsanteil 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. Kriger in Schmidt, Kommentar zum EStG, 37. Auflage, § 11 EStG Rn. 17;
BFH-Urteil vom 15.11.2007, VI R 66/03, BStBI. Il 2008,375). Dies ist der Zeitpunkt der
Auszahlung der Dividende. In diesem Zeitpunkt ist die Klagerin zur Einbehaltung der Ka-
pitalertragsteuer verpflichtet.

C. Soweit § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 1 EStG bestimmt, dass auch der Gewinn aus der VeraulRe-
rung von Dividendenscheinen durch den Inhaber des Stammrechts, wenn die dazugeho-
rigen Aktien nicht mitverauBert werden, zu den Einklnften aus Kapitalvermdgen gehort
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 fiir einen beschrankt steuerpflichtigen An-
teilseigner aufgrund eines fehlenden Verweises in § 49 Abs. 1 EStG und somit im Streit-
fall nicht anwendbar.

(1) Mit der Einfiihrung der Abgeltungsbesteuerung hat der Gesetzgeber den in § 49

Abs. 1 Nr. 5 a S. 2 EStG zunachst enthaltenen Verweis auf § 20 Abs. 2 EStG dahingehend
geandert, dass nunmehr lediglich noch auf § 20 Abs. 3 EStG verwiesen wird. Da § 20
Abs. 3 EStG lediglich die Tatbestande 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 ware. Denn in dem Fall
wirde die explizite Verweisung auf den Einklnfteerzielungstatbestand des § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG im § 49 EStG keinen Sinn machen. Auch ware in dem Fall das - durch das Un-
ternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007 (BGBI | 2007, 1912) veranlasste

- Streichen der Verweisung in § 49 EStG auf § 20 Abs. 2 EStG uberflissig. Demzufolge
gehoren seit der Einflhrung der Abgeltungssteuer, mangels Verweises in § 49 Abs. 1

Nr. 5a S. 2 EStG, die bisher als Einnahmen bezeichneten Gewinne aus der VerduBerung
von Dividendenscheinen und -anspriichen nicht mehr zu den inlandischen Einkiinften
(vergleiche Wassermeyer in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Kommentar zum EStG/KStG, § 20
EStG Rn. L 22; Ramackers, VerauBerung von Dividendenansprichen-Steuerfreiheit fur In-
bound-Falle?, Recht der Finanzinstrumente 2013, S. 241).

(2) Da es sich bei der Besteuerung des Erldses 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/S6hn/Mellinghoff,
EStG, § 20 EStG Rz. D/2 2b), entfallt 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 Verauerungserlo-
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 ausdrucklich Bezug nimmt.

Dass mit dem Wegfall des Verweises auf § 20 Abs. 2 EStG auch die Verdrangungswir-
kung des § 20 Abs. 2 Nr. 2a S. 2 EStG entfallt, ist auch steuersystematisch geboten. Hin-
tergrund der auf eine Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs zurlickgehenden Regelung
des § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG ist die Uberlegung, dass der VerauRerer eines Dividenden-
anspruchs mit dem aus der VeraulRerung erzielten Gewinn wirtschaftlich bereits den Er-
trag aus seiner Kapitallberlassung auf anderem Wege realisiert hat (BFH-Urteil vom
11.12.1968, 1 250/64, BStBI. 11 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 Verstandnis der Besteuerung des
Verdulerungsgewinns als ein Surrogat des Fruchtziehungsanspruchs ergebende materi-
elle Konsequenz, dass damit die spatere Dividende nicht nochmals der Besteuerung un-
terliegt, wird positivrechtlich durch § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Buchst. a HS 2 EStG gewahr-
leistet. Durch S. 2 soll eine solche Doppelbesteuerung ausdricklich vermieden werden.
S. 2 stellt sicher, dass in den Fallen, in denen anstelle der Dividende (vom Inhaber des
Stammrechts) der VerauBerungserlds 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). Entfallt der Besteuerungstatbestand nach S. 1,
besteht demgemaR flr S. 2 kein Regelungsbedarf.

(3) Gleichzeitig gewahrleistet die Regelung in S. 2 jedoch auch, dass der wirtschaftliche
Ertrag aus dem Halten der Anteile einmal der inlandischen Besteuerung unterliegt. Sei-
nen Willen, den im Inland erwirtschafteten Erlés 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 ausdrucklich davon, dass die Besteuerung nach
S. 1 an Stelle der Besteuerung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG trete. Daraus folgt, dass die
Verdrangungswirkung des S. 2 nicht eingreift, wenn eine Besteuerung nach § 20 Abs. 2
Nr. 2 a S. 1 EStG nicht erfolgt. In diesen Fallen greift nach dem Gesetzeswortlaut wieder
die Besteuerung der Dividenden nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ein.

Dies entspricht auch dem tragenden Grundsatz des Kérperschaftsteuerrechts, wonach
die im Inland erwirtschafteten Kérperschaftsteuergewinne einmal der deutschen Be-
steuerung zu unterwerfen sind. Einmal heilst dabei zum einen nicht mehrfach, es heilit
aber auch ,nicht unbesteuert lassen” (vgl. Détsch, Standortsicherungsgesetz: Auseinan-
derfallen von Stammrecht und Dividendenhdéhe - Dividendenstripping, Der Betrieb 1993,
1842).

(4) Soweit die Klagerin darauf verweist, dass der Gesetzgeber in anderen Normen seinen
gesetzgeberischen Willen abweichend, insbesondere deutlicher formuliert habe, trifft
dies zwar zu, andert aber nichts daran, dass auch der vorliegende Gesetzeswortlaut den
Willen des Gesetzgebers, den Kapitalertrag aus den Aktien nicht unbesteuert zu lassen,
hinreichend deutlich erkennen lasst. Der Gesetzgeber, hinter dem sich von Fall zu Fall
unterschiedliche Personen verbergen, hat mehrere Mdglichkeiten sein Anliegen zu for-
mulieren und in Gesetzesform zu gielen. Dies hat er in S. 2 im 0.g. Sinne hinreichend
deutlich getan und im Rahmen der Uberarbeitung des S. 2 nochmals ausdriicklich besta-
tigt. In seiner Neufassung hat er klargestellt, dass die Sperrwirkung der Besteuerung des
spateren Dividendenanspruchs die tatsachliche Besteuerung des VerauBerungs-erléses
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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 Einfuhrung 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 VerdulRerung von Dividendenscheinen
und -ansprichen nicht mehr zu den inldndischen Einklnften beschrankt Steuerpflichti-
ger zahlt, 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 VerauBerungsgeschafte zwischen beschrankt steuerpflichtigen Aus-
landern grundsatzlich nicht der inlandischen Besteuerung. Dagegen sieht Art. 10 Nr. 2
OECD-Musterabkommen sehr wohl ein inlandisches Besteuerungsrecht fiir Dividendener-
trage von im Inland ansassigen Gesellschaften vor. Soweit der deutsche Gesetzgeber so-
mit durch die Neudefinition der inlandischen Einkiinfte bei beschrankt Steuerpflichtigen
die Besteuerung des VerauBerungserldses von Dividendenscheinen ausschlie8t, 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 Fallen auszugehen, in denen es mangels inlandischer Einkinfte nicht zu ei-
ner Besteuerung der VerauBerung der Dividendenscheine kommt (vgl. Ramackers, RdF
2013, S. 243).

e. (1) Aus den Regelungen des REIT-Gesetzes lasst sich keine andere Auslegung ab-
leiten. Wenn der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 49 Abs. 1 Nr. 5a S. 2 EStG in
Kenntnis des kurz vorher verabschiedeten REIT-Gesetzes auf eine Zuordnung zu den in-
landischen Einkinften verzichtete, in dem er die inlandischen EinklUnfte nicht mehr auf
die VeraufRerung der inlandischen Dividendenanspriiche und entsprechende Beziige er-
streckte, ist die Folgerung nicht zwingend, dass der Gesetzgeber auf eine Besteuerung
der Ertrage aus inlandischen Beteiligungen umfassend verzichten méchte. Daflr finden
sich keinerlei Anhaltspunkte in den Gesetzesmaterialien (vgl. Ramackers, RdF 2013, Sei-
te 241, 243). Vielmehr hat der Gesetzgeber die Dividendenertrage ausdrucklich als in-
landische EinkUnfte aus Kapitalvermdgen nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG erfasst.

(2) Des Weiteren ergibt sich auch aus dem Verweis der Klagerin auf die Anwendung des
§ 20 Abs. 8 EStG im Rahmen des § 49 EStG, ohne dass diese Norm ausdrlcklich 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 Gber § 49 EStG der inlandischen Be-
steuerung zu, sondern die Norm differenziert zwischen den Besteuerungstatbestanden
und grenzt sie gegeneinander ab. Seine Anwendung ist bereits denklogisch im Rahmen
des § 49 EStG vorausgesetzt, zumal auch die Differenzierung der Besteuerungstatbe-
stande in § 49 EStG nach dieser Norm erfolgt.

f. Soweit sich die Klagerin des Weiteren zur Begrindung 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, fir den § 49 Abs. 1 Nr. 5 a EStG ausdrucklich eine Besteuerung der inlandischen Di-
videndenertrage nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG fur beschrankt Steuerpflichtige anordnet.
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DarUber hinaus hatte der BFH in seiner Entscheidung Uber die Einbehaltungspflicht von
Kapitalertragsteuer und nicht unmittelbar dartber zu entscheiden, ob die Verdrangungs-
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 Einkinfte auf der Tatbestandsebene des § 20 Abs. 1 EStG bzw. des

§ 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG erfolgte, sondern der BFH zur Freistellung der Einkinfte von der
Steuerpflicht erst Uber die an die Zuordnung der Einkiinfte anknipfende Einbehaltungs-
pflicht der Kapitalertragsteuer gelangte, die nach § 2 Nr. 2 KStG zum steuerbegrinden-
den Merkmal wurde. Da die Kapitalertragssteuerpflicht auf VerauSerungserldse nach

§ 20 Abs. 2 EStG erst mit der Gesetzesfassung vom 16.12.2004 eingeflihrt wurde und die
Abtretung der Ertréage 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 Gesetzeslicke die zur Klagestattgabe fuhrte, lag dem-
zufolge bei den Regelungen Uber die Einbehaltungspflicht zur Kapitalertragsteuer, die
fur den Sonderfall der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft Gber § 2 Nr. 2 KStG ausnahms-
weise zur beschrankten Steuerpflicht von Kapitalertragen fihrt. Aus dieser BFH-Entschei-
dung, die eine Regelungsllicke beim Tatbestand der Abzugsbesteuerung offenlegte, die
allgemeine Schlussfolgerung zu ziehen, dass im Fall der Abtretung von Dividendenan-
sprichen 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 ausgefuhrt - keine Grundlage
in den gesetzlichen Regelungen und wiirde zu dem rechtsirrigen Ergebnis flhren, dass
trotz ausdrucklicher gesetzlicher Regelung und Erfassung der Einklnfte nach § 49 Abs. 1
Nr. 5 a EStGi.V.m. § 20 Abs. 1 EStG die Dividendenertrage unbesteuert bleiben wirden.

Dies hat der Gesetzgeber weder gewollt noch fehlt es an einer gesetzlichen Normierung,
die die Ertrdge der beschrankten Steuerpflicht unterwirft. Die Anwendung des § 49 EStG
stellt vielmehr vorliegend eine einmalige Besteuerung des Kapitalertrags aus inlandi-
schen Aktienbeteiligungen des beschrankt steuerpflichtigen auslandischen Anteilseig-
ners sicher. Diese sich aus dem Gesetzeswortlaut ergebende Besteuerung der Dividen-
denertrage entspricht sowohl dem Willen des Gesetzgebers als auch der Systematik der
Besteuerung von beschrankt Steuerpflichtigen entsprechend den Regelungen der Dop-
pelbesteuerungsabkommen, die VerauBerungseinklinfte von beschrankt Steuerpflichti-
gen im Ausland unbesteuert zu lassen, Dividendenertrage bei der inldndischen Besteue-
rung jedoch zu erfassen.

Flr die Kldgerin als die die Kapitalertrage 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 Dividendenertrage gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG im Zeit-
punkt der Auszahlung.

g. Ob die Nichtanwendung des § 20 Abs. 2 EStG flir beschrankt steuerpflichtige Auslan-
der zu einer hoheren Besteuerung fuhrt und ob sich daraus insoweit ein Verstol$ gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit ergeben wirde, kann im vorliegenden Abzugsverfahren der
depotfihrenden Bank dahinstehen. Die Klarung dieser Rechtsfrage ware im Rahmen ei-
nes moglichen Erstattungsverfahrens des Anteilseigners zu klaren.
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h. Da die Dividendenertrage vorliegend bereits der inlandischen 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 grundsatzlicher Bedeutung gemaR § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zu-
zulassen.

1. Gewinne aus der VerauBerung von Dividendenscheinen und -anspriichen ge-
hdren mangels Verweises in § 49 Abs. 1 Nr. 5a S. 2 EStG bei beschrankt Steuer-
pflichtigen seit der Einflihrung der Abgeltungssteuer nicht mehr zu den inlandi-
schen Einkunften.

2. Beiderin § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG vorgesehenen Besteuerung des Veraulie-
rungserldses 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 entfallt fiir einen beschrankt
Steuerpflichtigen auch die nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a S. 2 EStG bestehende Sperr-
wirkung der Norm.

4. Statt der vorverlagerten Besteuerung des VerduBerungserléses aus dem Divi-
dendenanspruch nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 a EStG wird die zugeflossene Dividende

beim beschrankt steuerpflichtigen Anteilseigner nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ver-
steuert, auf den § 49 Abs. 1 Nr. 5 a EStG auch ausdricklich Bezug nimmt.

5. Die Verdrangungswirkung 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 Kdrperschaftsteuerrechts zu berlicksichtigen, wonach die
im Inland erwirtschafteten Kérperschaftsteuergewinne einmal der deutschen Be-
steuerung zu unterwerfen sind. Einmal heilst dabei zum einen ,,nicht mehrfach”,
es heilst aber auch ,nicht unbesteuert lassen®.

7. Da der Gesetzgeber, hinter dem sich von Fall zu Fall unterschiedliche Perso-
nen verbergen, mehrere Mdéglichkeiten hat sein Anliegen zu formulieren und in
Gesetzesform zu gielBen, kann aus unterschiedlichen Formulierungen in einzel-
nen Normen regelmaRig noch nicht auf einen abweichenden Willen des Gesetz-
gebers geschlossen werden.
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 30. November 2022, VIII R 30/20

Steuerliche Behandlung von Verauferungsgewinnen 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 Minchen, 20. Oktober 2020, Az: 12 K 3102/17
Leitsatze

1. Nach der Rechtslage bis zur Einfligung des & 20 Abs. 2 Satze 4 und 5, Abs. 4 Satze 8 und 9 EStG durch das
Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016 sind im Fall des sog. Bondstripping von im Privatvermogen gehaltenen
Bundesanleihen deren Anschaffungskosten nicht auf den durch die Trennung entstandenen Anleihemantel und die
Zinsscheine aufzuteilen.

2.8 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 Veraufierung 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 Klager wird das Urteil des Finanzgerichts Minchen vom 20.10.2020 - 12 K 3102/17 aufgehoben.

Der Einkommensteuerbescheid fur 2014 vom 06.03.2017 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 17.11.2017 wird
dahin geandert, dass die Einklinfte aus Kapitalvermogen des Klagers, die der tariflichen Steuer unterliegen, um
7.515.671 € herabgesetzt und bei den Einklinften aus Kapitalvermogen des Klagers, die dem gesonderten Tarif des § 32d
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes unterliegen, ein laufender Verlust aus Kapitalvermdgen (ohne Verluste aus der
Veraufderung von Aktien) in Hohe von 125.107 € zugrunde gelegt wird.

Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten Ubertragen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klager und Revisionsklager (Klager) sind verheiratet und werden fur das Streitjahr 2014 zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt.

2 Der Klager erwarb am xx.xx.2014 uber ein bei der X-Bank gefuihrtes Wertpapierdepot eine Bundesanleihe zu einem
Kaufpreis von 4.098.945,84 € (einschliefilich gezahlter Stiickzinsen in Hohe von 27.510,44 €). Die Anleihe hatte
eine Laufzeit bis zum xx.xx.2040. Nach dem Erwerb erteilte der Klager seiner depotfiihrenden Bank die Weisung, die
Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine zu trennen. Am 26.09.2014 verauBerte der Klager die
Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 2.536.201,65 €. Am 06.10.2014 veraufierte er den Anleihemantel zu einem
Kaufpreis von 1.580.100 € an die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der Klager war. Die
A-GmbH veraufierte den Anleihemantel am 07.10.2014 zu einem Kaufpreis von 1.569.146,10 €.
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Am xx.xx.2014 erwarb der Klager eine weitere Bundesanleihe mit einer Laufzeit bis zum xx.xx.2039 zu einem
Kaufpreis von 4.098.826,66 € (einschlielich gezahlter Stuckzinsen in Hohe von 31.776,26 €). Nach dem Erwerb
veranlasste der Klager ebenfalls die Trennung der Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine. Am
15.10.2014 veraufierte er die Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 2.366.270,14 €. Am 10.11.2014 veraufierte er den
Anleihemantel zu einem Kaufpreis von 1.731.560 € an die A-GmbH. Diese veraufierte den Anleihemantel am
11.11.2014 zu einem Kaufpreis von 1.722.214,27 €.

Am xx.xx.2014 erwarb der Klager eine dritte Bundesanleihe mit einer Laufzeit bis zum xx.xx.2040 zu einem
Kaufpreis von 4.519.993,24 € (einschlieflich gezahlter Stiickzinsen in Hohe von 50.543,64 €). Auch diese
Bundesanleihe wurde auf Anweisung des Klagers in den Anleihemantel und die Zinsscheine getrennt. Am
25.11.2014 verauRerte der Klager die Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 2.741.902 €. Am 09.12.2014 verauferte
er den Anleihemantel zu einem Kaufpreis von 1.780.605 € an die A-GmbH, die diesen am 10.12.2014 fur
1.801.617,05 € weiterveraufierte.

Die Mittel zum Erwerb der Anleihemantel stellte der Klager der A-GmbH jeweils darlehensweise zur Verfligung.

In ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr erklarten die Klager in der Anlage KAP bei den
Kapitalertragen, die nicht dem inlandischen Steuerabzug unterlegen haben, einen Gewinn aus der Veraufierung der
Zinsscheine in Hohe von insgesamt 7.459.241 € als dem gesonderten Tarif unterliegende Kapitaleinkiinfte des
Klagers nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden
Fassung (EStG). Darliber hinaus erklarten sie einen Verlust aus der Veraufierung der Anleihemantel in Hohe von
insgesamt 7.515.671 €, den sie gemaf? § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG als der tariflichen Einkommensteuer
unterliegende und gemaf} & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG von der Verlustverrechnungsbeschrankung des & 20 Abs. 6
EStG ausgenommene negative Kapitaleinkiinfte des Klagers i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG geltend machten.
Bei der Ermittlung der Verauerungsgewinne bzw. -verluste ordneten sie die Anschaffungskosten der
Bundesanleihen (mit Ausnahme der auf die Stiickzinsen entfallenden Betrage) vollstandig den jeweiligen
Anleihemanteln zu.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) veranlagte die Klager zunachst erklarungsgemaft mit
Einkommensteuerbescheid flr das Streitjahr, zuletzt vom 11.01.2016. Bei den Einklinften aus Kapitalvermdgen des
Klagers, die dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG unterliegen, legte das FA einen Verlust aus
Kapitalvermogen (ohne VeraufRerung von Aktien) in Hohe von 125.107 € zugrunde.

Im Anschluss an eine Betriebsprifung gelangte das FA zu der Auffassung, die vom Klager gewahlte Gestaltung,
insbesondere die VeraufRerung der Anleihemantel an die A-GmbH, stelle einen Missbrauch von
Gestaltungsmaoglichkeiten 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 Vorgangen angemessenen Gestaltung der Fall sei.
Demzufolge seien die Verluste aus der Verauferung der Anleihemantel nach & 20 Abs. 6 Satz 2 EStG lediglich mit
den Gewinnen aus der VerauRerung der Zinsscheine und den weiteren positiven Einkunften aus Kapitalvermdgen,
die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, verrechenbar.

Am 02.11.2016 erlief3 das FA einen entsprechend geanderten Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr. Der
hiergegen eingelegte Einspruch hatte keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom 17.11.2017). Die nachfolgend
erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) Minchen mit in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2021, 459
veroffentlichtem Urteil vom 20.10.2020 ab.

Mit der Revision rigen die Klager die Verletzung materiellen Rechts.

Sie machen geltend, der Verlust des Klagers aus der VerdauRBerung der Anleihemantel unterliege der tariflichen
Einkommensteuer, da die Anwendung des gesonderten Tarifs gemaf § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG
ausgeschlossen sei. Das FG habe zu Unrecht entschieden, dass ein Missbrauch von Gestaltungsmaglichkeiten
vorliege. &§ 42 AO werde im Streitfall durch die spezialgesetzliche Missbrauchsregelung des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
Buchst. b EStG verdrangt. Abgesehen davon habe der Klager keinen vom Gesetz nicht vorgesehenen Steuervorteil in
Anspruch genommen. Der Steuervorteil des Klagers bestehe darin, dass der Gewinn aus der Verauferung der
Zinsscheine nur dem Abgeltungsteuertarif, der Verlust aus der Verauferung der Anleihemantel hingegen dem
allgemeinen Einkommensteuertarif unterliege. Hierfur ursachlich sei die Entscheidung des Gesetzgebers, zwei
unterschiedliche Steuertarife fur die Einklinfte aus Kapitalvermogen vorzusehen. Vorteile aufgrund
unterschiedlicher Steuertarife seien der Schedulenbesteuerung des § 32d EStG immanent und damit vom Gesetz
vorgesehen.
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Die Klager beantragen,

das Urteil des FG Miinchen vom 20.10.2020 - 12 K 3102/17 aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid fur
2014 vom 06.03.2017 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 17.11.2017 dahin zu andern, dass die Einkinfte
aus Kapitalvermogen des Klagers, die der tariflichen Steuer unterliegen, um 7.515.671 € herabgesetzt und bei den
Einkiinften aus Kapitalvermdgen des Klagers, die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, ein
laufender Verlust aus Kapitalvermogen (ohne Veraufierung von Aktien) in Hohe von 125.107 € zugrunde gelegt
wird.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

14

15

16

17

18

19

20

21

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt 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.

1. Das FG hat zunachst dem Grunde nach zu Recht erkannt, dass die Veraufierung der Anleihemantel und der
Zinsscheine zu Einkiinften aus Kapitalvermdgen nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG bzw. & 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG gefuhrt haben.

a) Nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG gehort zu den Einkinften aus Kapitalvermdgen auch der Gewinn aus
der VerauRerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den Inhaber oder ehemaligen Inhaber der
Schuldverschreibung, wenn die dazugehdrigen Schuldverschreibungen nicht mitverauert werden. Nach & 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG gehort zu den Einklinften aus Kapitalvermogen auch der Gewinn aus der Veraufierung von
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art i.S. des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Sonstige Kapitalforderungen in diesem Sinne
sind Geldforderungen, bei denen die Riickzahlung des Kapitalvermdgens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des
Kapitalvermogens zur Nutzung zugesagt oder gewahrt worden ist, auch wenn die Hohe der Riickzahlung oder des
Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhangt.

b) Danach fuhren die isolierte VerdaufRerung der Zinsscheine zu Einkinften des Klagers aus Kapitalvermdgen gemaf}
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und die isolierte Veraufierung der Anleihemantel zu Einklinften aus
Kapitalvermogen gemafs & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Dass der Klager aus der VerauBerung der Anleihemantel
jeweils einen Verlust erzielt hat, steht dem nicht entgegen. Vom Anwendungsbereich des Gesetzes ist gemaf: § 20
Abs. 4 und Abs. 6 EStG auch ein negativer Gewinn, d.h. ein Verdufierungsverlust, erfasst (vgl. Urteil des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 12.06.2018 - VIII R 32/16, BFHE 262, 74, BStBL Il 2019, 221, Rz 12).

2. Entgegen der Auffassung des FG unterliegen die aus der Veraufierung der Anleihemantel 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 gemafR § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG ausgeschlossen ist.

a) Nach dem Wortlaut des & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG setzt der Ausschluss des gesonderten Tarifs fur
Einklnfte aus Kapitalvermdgen voraus, dass die Kapitalertrage 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 erfillt. Die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter der Klager ist, hat an diesen
fur den Erwerb der Anleihemantel einen Veraufierungspreis gezahlt. Nach Abzug der Anschaffungskosten resultiert
hieraus der von dem Klager erzielte (negative) Kapitalertrag i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG.

b) Eine teleologische Reduktion des & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG dahingehend, dass die Vorschrift in den
Fallen nicht zur Anwendung kommt, in denen --wie vorliegend-- durch die Verdufierung 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.

aa) Eine teleologische Reduktion zielt darauf, den Geltungsbereich einer Norm mit Riicksicht auf ihren
Gesetzeszweck gegenuber dem zu weit gefassten Wortlaut einzuschranken. Sie ist nicht bereits dann gerechtfertigt,
wenn die vom Gesetzgeber getroffene Entscheidung rechtspolitisch fehlerhaft erscheint. Ilhre Aufgabe ist es daher
nicht, das Gesetz zu verbessern, obwohl es sich --gemessen an seinem Zweck-- noch nicht als planwidrig
unvollstandig oder zu weitgehend erweist. Vielmehr muss die auf den Wortlaut abstellende Auslegung zu einem
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sinnwidrigen Ergebnis flhren (vgl. BFH-Urteil vom 14.05.2019 - VIII R 20/16, BFHE 264, 459, BStBL 11 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.

aaa) Zwar weist das FA grundsatzlich zutreffend darauf hin, dass die vorliegende Gestaltung erkennbar dem Zweck
dient, einen Verlust aus Kapitalvermogen mit Einkunften 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 korperschaftsteuerlichen
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 abhangig, dass
die erforderliche Zahlung der Gesellschaft bei dieser zu einem Aufwand und einer kdrperschaftsteuerlichen
Entlastung fuhrt 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 Kapitalertrage i.S. des & 20
Abs. 1 Nrn. 4 und 7 EStG, sondern auch VerauRerungsgewinne i.S. des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 4 und 7 EStG von der
Regelung erfasst werden. Aus dem Ausschluss sowohl dieser laufenden Kapitalertrage als auch dieser
Verauferungsgewinne aus dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG folgt, dass auch Zahlungen, die von der
Kapitalgesellschaft als Veraufierungsentgelte 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 fiir den Fall, dass der Gesellschafter
eine ihm gegen einen Dritten zustehende Forderung zu einem marktublichen Preis an die Gesellschaft veraufiert
und es daher zu einer erfolgsneutralen Auszahlung durch die Gesellschaft an den Gesellschafter kommt.

Im Ubrigen 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 | 2020, 3096) dahin erganzt, dass der Ausschluss vom
gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG nur noch gelten soll, soweit die den Kapitalertragen entsprechenden
Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Zusammenhang mit Einkiinften sind, die
der inlandischen Besteuerung unterliegen, und & 20 Abs. 9 Satz 1 Halbsatz 2 EStG keine Anwendung findet. Mit
dieser Einschrankung wollte der Gesetzgeber Gestaltungen entgegenwirken, bei denen Verluste i.S. des & 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG aus der VerauBerung von Kapitalforderungen an die Gesellschaft erzeugt werden, die in voller
Hohe mit tariflich besteuerten Einklnften verrechnet werden kénnen (BRDrucks 503/20 vom 03.09.2020, S. 88). Der
Tatsache, dass die Neufassung der Regelung keine Ruckwirkung entfaltet (vgl. 8 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
Fallen wie dem Streitfall uneingeschrankt zur Anwendung kommen sollte (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2022 -

VIII R 27/19, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt).

bbb) Etwas anderes ergibt sich im Streitfall auch nicht daraus, dass der Klager einen negativen
Veraufderungsgewinn i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG erzielt hat. Wenn Gewinne aus der Veraufierung 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 Einklinften aus den anderen Einkunftsarten entgegen & 20 Abs. 6 Satz 1 EStG ebenfalls zuzulassen (§ 32d
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG).

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 Gestaltungsmdglichkeiten i.S. des § 42 AO vorliegt.

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 erfullt sind, als spezieller Missbrauchstatbestand lex specialis und damit vorrangig und ausschlieflich
anwendbar ist (vgl. BFH-Urteil vom 23.04.2021 - IX R 8/20, BFHE 272, 328, BStBL Il 2021, 743). Selbst wenn § 42 AO
neben & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG anwendbar ware, waren dessen Voraussetzungen nicht erfullt. 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 Veraufierungsentgelten einer
Kapitalgesellschaft an einen Gesellschafter in Form steuerneutraler Anschaffungskosten fur den Erwerb von
Forderungen i.S. des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG resultieren, aus dem Anwendungsbereich des gesonderten Tarifs fur
Einklnfte aus Kapitalvermdgen ausgenommen sind (s. unter 11.2.b bb). Diese folgerichtige gesetzliche Wertung ist
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bei der Prifung, ob ein Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 Abs. 2 AO vorliegt, zur Vermeidung von
Wertungswiderspriuchen zu berlicksichtigen (BFH-Urteil vom 17.11.2020 - I R 2/18, BFHE 271, 330, BStBL Il 2021,
580, Rz 21). Dementsprechend darf die gesetzgeberische Entscheidung, dass die Verduferung 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 Verdaufterungsgewinn oder -verlust fiihrt, nicht dadurch
unterlaufen werden, dass bei der Verwirklichung eines solchen Veraufierungstatbestands auf der Grundlage des
§ 42 AO von einer Umgehungsgestaltung ausgegangen wird. Der Klager hat nicht gegen eine vom Gesetzgeber
vorgegebene Wertung verstof3en, sondern lediglich von einer ihm durch das Gesetz eingeraumten Moglichkeit
Gebrauch gemacht. Daran dndert sich nichts dadurch, dass ein Verlustgeschaft vorliegt, denn auch
Veraufderungsverluste werden, wie ausgefuhrt (s. unter 11.1.b), vom Anwendungsbereich des & 20 EStG folgerichtig
erfasst.

Es ist auch unschadlich, dass die Klager es ausgenutzt haben, dass die Gewinne aus der Veraufierung der
Zinsscheine dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG unterliegen, wahrend die Verluste aus der Veraufierung
der Anleihemantel tariflich besteuert werden. Denn aus der Ausnutzung des Steuersatzgefalles kann nicht auf eine
missbrauchliche Gestaltung i.S. des & 42 AO geschlossen werden, da Vorteile aufgrund unterschiedlicher Steuersatze
fur die verschiedenen Kapitalertrage in & 20 EStG der Schedulenbesteuerung immanent sind (vgl. z.B. BFH-Urteil
vom 07.05.2019 - VIII R 29/15, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt, BStBL I 2019, 751, Rz 35, m.w.N.).

3. Das angefochtene Urteil des FG erweist sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig (8§ 126 Abs. 4 FGO).

a) Die Klage ist insbesondere auch nicht deswegen abzuweisen, weil sich infolge einer Aufteilung der
Anschaffungskosten im Ergebnis keine Minderung der festgesetzten Einkommensteuer ergabe. Entgegen der
Auffassung des FA sind die Anschaffungskosten der erworbenen Bundesanleihen nicht jeweils auf die
Anleihemantel und die Zinsscheine aufzuteilen.

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 urspriinglich vom
Steuerpflichtigen angeschaffter Vermogensgegenstand durch mehrere andere Vermogensgegenstande ersetzt wird
und sich die auf den urspriinglich angeschafften Vermdgensgegenstand entfallenden Anschaffungskosten anteilig
in mehreren Ersatzvermogensgegenstanden fortsetzen. Eine derartige Fortsetzung der urspriinglichen
Anschaffungskosten in mehreren Vermogensgegenstanden mit der Folge einer Aufteilung der urspriinglichen
Anschaffungskosten auf die verschiedenen Vermogensgegenstande hat der BFH beispielsweise im Fall einer
Grundstticksteilung (BFH-Urteil vom 19.07.1983 - VIII R 161/82, BFHE 139, 251, BStBL |1 1984, 26) und im Fall der
Ausgabe von Bezugsrechten oder von neuen Gesellschaftsrechten aufgrund einer Kapitalerh6hung, die
wirtschaftlich zu einer Abspaltung der in den Stammaktien verkorperten Substanz und deshalb zu einer Abspaltung
eines Teils der urspriinglichen Anschaffungskosten fiihrt, angenommen (BFH-Urteile vom 21.01.1999 - IV R 27/97,
BFHE 188, 27, BStBL 11 1999, 638, und vom 22.05.2003 - IX R 9/00, BFHE 202, 309, BStBL 1 2003, 712).

Im Unterschied zu den vorgenannten Fallen kommt es bei der Aufspaltung der Bundesanleihen jedoch nicht zu
einer Substanzabspaltung. Obwohl nach der Trennung der Anleihen in die Anleihemantel 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 Veraufierung der Zinsscheine als entgeltliche Vorausabtretung von Zinsertragen zu behandeln ist
(s.a. unter Il.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 Vermdgen --NWB-EV- 2015,
389, 392; Kufdmaul/Kloster, Der Steuerberater 2017, 22, 27; andere Auffassung Ronig, Neue Wirtschafts-Briefe
2015, 2223, 2227). Die in den Zinsscheinen verkdrperten Zinsen sind Frichte der Anleihe, nicht Teil ihrer Substanz.
Die fir die Zinsertrage mafigeblichen Grundlagen wie die Hohe der Kapitaltiberlassung, die Hohe des Zinssatzes
und die Falligkeitstermine ergeben sich auch nach der Trennung ausschliefilich aus den Bedingungen des
Anleihemantels. Dementsprechend liegt in der Abtrennung der Zinsscheine keine Aufspaltung der Anleihen in ihrer
Substanz.

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 Verduferung der Zinsscheine der Besteuerung unterliegt und & 20
Abs. 4 Satz 1 EStG den Gewinn als den Unterschiedsbetrag zwischen den Einnahmen und den Anschaffungskosten
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definiert. Dies ergibt sich aus dem Zweck des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG, der darin besteht, die
Besteuerung der Zinsertrage auf den Zeitpunkt der Veraufierung der Zinsscheine vorzuverlagern, da der Verauferer
mit dem Entgelt aus der Verauf3erung wirtschaftlich betrachtet den Ertrag seines Kapitals realisiert. Ohne die
Regelung des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG konnte der VerauRerer der Zinsscheine das
Veraufierungsentgelt zunachst steuerfrei vereinnahmen und musste die Zinsertrage erst zum Zeitpunkt der spateren
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 Veraufierung der Zinsscheine keine TeilverdauRerungen der
ursprunglichen Anleihe gemaf § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG zu sehen sind, sondern er den vollen "Zinsertrag” noch
beim VeraufRerer versteuern will. Diesem vorgezogenen Kapitalertrag sind beim (Erst-)Veraufierer der Zinsscheine
keine Anschaffungskosten gegenuberzustellen. Erst der (Zweit-)Erwerber tragt Anschaffungskosten durch den
Erwerb der Zinsscheine und erzielt im Falle einer Weiterveraufierung einen Gewinn gemaf3 & 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 Dusseldorf 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) Fur diese Auslegung spricht auch die Entwicklung der gesetzgeberischen Mafnahmen im Zusammenhang mit
dem Bondstripping. Mit dem AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz vom 18.12.2013 (BGBL | 2013, 4318) wurde mit
Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2014 in § 3 Abs. 1a des Investmentsteuergesetzes (InvStG) a.F. eine Regelung
eingefugt, wonach in den Fallen, in denen ein Zinsschein oder eine Zinsforderung vom Stammrecht abgetrennt wird,
dies als Verauerung der Schuldverschreibung und als Anschaffung der durch die Trennung entstandenen
Wirtschaftsguter 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 Einfligung
des § 3 Abs. 1a InvStG a.F. nicht lediglich eine Klarstellung der Rechtslage bewirkt werden sollte. Bestatigt wird
dieses Auslegungsergebnis durch die Einfligung der Satze 4 und 5 in § 20 Abs. 2 EStG und der Satze 8 und 9 in § 20
Abs. 4 EStG mit Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2017 durch das Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016
(BGBL 1 2016, 1730). Mit diesen Normen wurde der Inhalt der Regelung des & 3 Abs. 1a InvStG a.F. in das
Einkommensteuergesetz fur Zwecke der einkommensteuerrechtlichen Beurteilung des Bondstripping von im
Privatvermogen gehaltenen Schuldverschreibungen ibernommen. Dieser gesetzgeberischen Mafinahme hatte es
nicht bedurft, wenn schon die bis zum Veranlagungszeitraum 2016 geltende einkommensteuerrechtliche
Rechtslage darin bestanden hatte, die Anschaffungskosten auf das Stammrecht und die Zinsscheine zu verteilen.

dd) Im Ergebnis ergibt sich aus der Verdauflerung der Anleihemantel danach --wie von den Klagern erklart-- ein
negativer Unterschiedsbetrag i.S. des § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG in Hohe von 7.515.671 €.

b) Die steuerliche Anerkennung dieses negativen Unterschiedsbetrags kann nicht unter Hinweis auf die fehlende
Einkinfteerzielungsabsicht des Klagers versagt werden, so dass sich das angefochtene Urteil auch nicht aus diesem
Grund als im Ergebnis richtig erweist (§ 126 Abs. 4 FGO).

aa) Die mit der Abgeltungsteuer eingefiihrten Besonderheiten der Einklinfte aus Kapitalvermdgen bedingen wegen
der Nichtabzugsfahigkeit der tatsachlichen Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 EStG) und der beschrankten
Verrechenbarkeit der unter § 32d Abs. 1 EStG fallenden Kapitalertrage (8 20 Abs. 6 EStG) eine tatsachliche
(widerlegbare) Vermutung der Einkuinfteerzielungsabsicht (vgl. BFH-Urteil vom 14.03.2017 - VIII R 38/15, BFHE 258,
240, BStBL 11 2017, 1040). Diese Vermutung gilt unabhangig davon, ob die sich ergebenden negativen Einkiinfte aus
Kapitalvermogen (hier aus der VerauRerung der Anleihemantel gemaf & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG) in einem
zweiten Schritt gemaf’ § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG aus dem gesonderten Tarif ausgeschlossen werden.
Die Ausschlussregelung kniipft an die jeweiligen Einkunfte an. Sie wirkt nicht in die Einkunfteermittlung selbst
hinein.

bb) Der Gesetzgeber wollte mit der Einflihrung der Abgeltungsteuer die in § 20 Abs. 2 EStG genannten
Kapitalanlagen einschliefilich samtlicher realisierter Wertveranderungen steuerlich erfassen, unabhangig davon, ob
die jeweiligen positiven oder negativen Kapitalertrage aus & 20 Abs. 2 EStG dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1
EStG unterliegen oder --wie hier von den Klagern geltend gemacht-- nach Mafigabe des § 32d Abs. 2 EStG tariflich
zu besteuern sind (s. hierzu unter I1.2.). Zur Widerlegung der Einkunfteerzielungsabsicht flr die Veraufierung der
Anleihemantel gemaf: § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG genligt im Streitfall daher weder das blof3e Erzielen eines
VerauRerungsverlusts aus der VerauRerung der Anleihemantel noch kann wegen der beabsichtigten Abtrennung der
Zinsscheine auf eine fehlende Einkinfteerzielungsabsicht beim Erwerb der Bundesanleihen durch den Klager
abgestellt werden. Vielmehr setzt sich die beim Erwerb der Bundesanleihen unzweifelhaft bestehende
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Einkiinfteerzielungsabsicht an den durch die Trennung entstandenen Kapitalanlagen (den Anleihemanteln und den
Zinsscheinen) fort. Zwar stand im Zeitpunkt der Veraufierung der Anleihemantel fest, dass der Klager hieraus einen
Verlust erzielen werde. Unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass der Klager zunachst die ungetrennten Anleihen
erworben und im Streitjahr in engem zeitlichen Zusammenhang nicht nur die durch die Trennung entstandenen
Anleihemantel, sondern auch die Zinsscheine veraufiert hat, halt der Senat jedoch eine Gesamtbetrachtung fir
geboten, bei der die Einkunfteerzielungsabsicht unter Einbeziehung sowohl der durch die Veraufierung der
Anleihemantel erzielten Verluste als auch der durch die VerdauRerung der Zinsscheine erzielten Gewinne nach der
Auftrennung der Bundesanleihen zu beurteilen ist. Daran gemessen ist die Vermutung der
Einklnfteerzielungsabsicht vorliegend nicht widerlegt. Denn es liegen keine Anhaltspunkte dafur vor, dass unter
den Umstanden des Streitfalls von vornherein feststand oder von dem Klager von Anfang an beabsichtigt war, dass
er bei zusammenfassender Betrachtung beider VerauRerungsvorgange jeweils per Saldo einen Verlust erzielen
werde. Auch aus der VerauRerung der Anleihemantel an die vom Klager beherrschte A-GmbH folgt nichts anderes.
Nach den Feststellungen des FG hat der Klager die Anleihemantel wie unter fremden Dritten zum marktiblichen
Preis an die A-GmbH veraufert.

39 4.Das FGist von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegangen. Sein Urteil war daher aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif. Der Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr vom 06.03.2017 ist antragsgemaf’ dahin zu andern,
dass die Einklinfte aus Kapitalvermdgen des Klagers, die der tariflichen Steuer unterliegen, um 7.515.671 €
herabgesetzt werden. Damit ist bei den Einklnften des Klagers, die dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG
unterliegen, der letztmals mit Bescheid vom 11.01.2016 berucksichtigte Betrag des laufenden Verlusts aus
Kapitalvermogen (ohne Verluste aus der VerauRerung von Aktien) in Hohe von 125.017 € fur die
Einklnfteermittlung zugrunde zu legen.

40 5. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof

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
Verauferungsgewinnen 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&8 2 Abs 1 S1 Nr 4

vorgehend FG Dusseldorf, 29. Madrz 2019, Az: 1 K 2163/16 E,F
Leitsatze

1. Nach der Rechtslage bis zur Einfligung des & 20 Abs. 2 Satze 4 und 5, Abs. 4 Satze 8 und 9 EStG durch das
Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016 sind im Fall des sog. Bondstripping von im Privatvermdgen gehaltenen
Bundesanleihen deren Anschaffungskosten nicht auf den durch die Trennung entstandenen Anleihemantel und die
Zinsscheine aufzuteilen.

2.8 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 VerauRerung 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 Klager wird das Urteil des Finanzgerichts Dusseldorf vom 29.03.2019 - 1 K 2163/16 E,F aufgehoben.

Der Einkommensteuerbescheid fir 2013 vom 27.04.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 21.06.2016 wird
dahin geandert, dass die Einkuinfte aus Kapitalvermogen des Klagers, die der tariflichen Steuer unterliegen, in Hohe von
10.500 € um 1.245.113 € auf ./. 1.234.613 € herabgesetzt und bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen des Klagers, die
dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes unterliegen, die Verluste aus Kapitalvermogen
(ohne Veraufierung von Aktien) in Hohe von 1.290.551 € um 1.245.113 € auf 45.438 € verringert werden.

Der Bescheid Uber 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 geandert, dass ein
verbleibender voll verrechenbarer Verlustvortrag gemafs § 10d Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes in Hohe von 8.244
€ fir den Klager und in Hohe von 1.756 € fiir die Klagerin festgestellt wird.

Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten Ubertragen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

A.

1 Die Klager und Revisionsklager (Klager) sind verheiratet und werden fur das Streitjahr 2013 zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt.

2 Der Klager erwarb am xx.xx.2013 uber ein bei der X-Bank gefuihrtes Wertpapierdepot eine Bundesanleihe zu einem
Kaufpreis von 999.999,20 € (einschliefilich gezahlter Stiickzinsen in Hohe von 24.561,29 €). Die Anleihe hatte eine
Laufzeit bis zum xx.xx.2040. Nach dem Erwerb erteilte der Klager seiner depotfiihrenden Bank die Weisung, die
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Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine zu trennen. Am 07.05.2013 verauBerte der Klager die
Zinsscheine zu einem Kaufpreis von insgesamt 624.833,91 €. Am 13.05.2013 veraufierte er den Anleihemantel zu
einem Kaufpreis von 328.836,30 € an die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter der Klager war. Die A-GmbH
veraufierte den Anleihemantel am 15.05.2013 zu einem Kaufpreis von 327.108,06 €.

Am xx.xx.2013 erwarb der Klager eine weitere Bundesanleihe mit einer Laufzeit bis zum xx.xx.2039 zu einem
Kaufpreis von 979.999,54 € (einschliefilich gezahlter Stiickzinsen in Hohe von 25.323,02 €). Nach dem Erwerb
veranlasste der Klager ebenfalls die Trennung der Bundesanleihe in den Anleihemantel und die Zinsscheine. Am
23.05.2013 verauRerte er die Zinsscheine zu einem Kaufpreis von 589.159,72 €. Am 29.05.2013 verauferte er den
Anleihemantel zu einem Kaufpreis von 356.165,96 € an die A-GmbH. Diese verauRerte den Anleihemantel am
31.05.2013 zu einem Kaufpreis von 358.988,45 €.

Die Mittel zum Erwerb der Anleihemantel stellte der Klager der A-GmbH jeweils darlehensweise zur Verfigung.

In ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr erklarten die Klager in der Anlage KAP bei den
Kapitalertragen, die nicht dem inlandischen Steuerabzug unterlegen haben, einen Gewinn aus der Veraufierung der
Zinsscheine in Hohe von insgesamt 1.213.993,63 € als dem gesonderten Tarif unterliegende Kapitaleinkilinfte des
Klagers nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden
Fassung (EStG). Darliber hinaus erklarten sie einen Verlust aus der Veraufierung der Anleihemantel in Hohe von
insgesamt 1.245.112,17 €, den sie gemaf? § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG als der tariflichen
Einkommensteuer unterliegende und gemaf & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG von der
Verlustverrechnungsbeschrankung des & 20 Abs. 6 EStG ausgenommene negative Kapitaleinkiinfte des Klagers i.S.
des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG geltend machten. Bei der Ermittlung der Veraufierungsgewinne bzw. -verluste
ordneten sie die Anschaffungskosten der Bundesanleihen (mit Ausnahme der auf die Stlickzinsen entfallenden
Betrage) vollstandig den jeweiligen Anleihemanteln zu.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) veranlagte die Klager zunachst erklarungsgemaft mit
Einkommensteuerbescheid und mit Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags
zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013, zuletzt vom 05.04.2016.

Im Anschluss an eine Betriebspriifung gelangte das FA zu der Auffassung, die vom Klager gewahlte Gestaltung,
insbesondere die Veraufierung der Anleihemantel an die A-GmbH, stelle einen Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten i.S. des & 42 der Abgabenordnung (AO) dar. Der Steueranspruch entstehe daher gemaf
§ 42 Abs. 1 Satz 3 AO so, wie dies bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen Gestaltung der Fall sei.
Demzufolge seien die Verluste aus der Veraufierung der Anleihemantel nach § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG lediglich mit
den Gewinnen aus der VerauRerung der Zinsscheine und den sonstigen positiven Einkunften aus Kapitalvermaogen,
die dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG unterliegen, verrechenbar.

Am 27.04.2016 erlief’ das FA einen entsprechend geanderten Einkommensteuerbescheid. Ebenfalls am 27.04.2016
erlief? es einen gedanderten Verlustfeststellungsbescheid, in dem es gemaf3 § 20 Abs. 6 Satz 4 i.V.m. § 10d EStG fir
die dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegenden Einkiinfte aus Kapitalvermdgen einen
verbleibenden Verlustvortrag auf den 31.12.2013 in Hohe von 101.341 € feststellte.

Der gegen diese Bescheide eingelegte Einspruch der Klager hatte keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom
21.06.2016). Die nachfolgend erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) Dusseldorf mit in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2019, 1389 veroffentlichtem Urteil vom 29.03.2019 ab.

Mit der hiergegen erhobenen Revision riigen die Klager die Verletzung materiellen Rechts sowie das Vorliegen
eines Verfahrensfehlers.

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 flihre nicht zu einer
Substanzabspaltung, sondern lediglich zu einer Abspaltung von Ertragen. Es liege auch kein Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten vor. § 42 AO werde im Streitfall durch die spezialgesetzliche Missbrauchsregelung des

§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG verdrangt. Abgesehen davon habe der Klager keinen vom Gesetz nicht
vorgesehenen Steuervorteil in Anspruch genommen. Der Steuervorteil des Klagers bestehe darin, dass der Gewinn
aus der Veraufierung der Zinsscheine nur dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG, der Verlust aus der
VerauRerung der Anleihemantel hingegen dem allgemeinen Einkommensteuertarif unterliege. Hierfiir ursachlich sei
die Entscheidung des Gesetzgebers, zwei unterschiedliche Steuertarife fir die Einkunfte aus Kapitalvermogen
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vorzusehen. Vorteile aufgrund unterschiedlicher Steuertarife seien der Schedulenbesteuerung des & 32d EStG
immanent und damit vom Gesetz vorgesehen.

Die Klager beantragen,

das Urteil des FG Diisseldorf vom 29.03.2019 - 1 K 2163/16 E, F aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid fiir
2013 vom 27.04.2016 und den Bescheid lber 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 andern,
dass die Einklnfte aus Kapitalvermdgen, die der tariflichen Steuer unterliegen, um 1.245.113 € auf ./. 1.234.613 €
herabgesetzt und die Verluste aus Kapitalvermogen (ohne VerauRerung 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 gemaf} § 10d Abs. 4 EStG in Hohe von 8.244 € fur den Klager und in Hohe von

1.756 € fur die Klagerin festgestellt werden.

Das FA beantragt, die Revision als unbegrindet zurickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

14

15

16

17

18

B.

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt 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 fiir das Streitjahr vom 27.04.2016 (unter B.l.) und der Bescheid uber die Feststellung
des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013 (unter B.Il.), jeweils in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 21.06.2016, antragsgemaf zu andern (unter B.II1.).

I. Das FG hat die Klage gegen den Einkommensteuerbescheid vom 27.04.2016 zwar zu Recht als zulassig
angesehen, jedoch in der Sache zu Unrecht entschieden, dass die negativen Kapitaleinkiinfte des Klagers aus der
Veraufierung der Anleihemantel dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG unterliegen und daher nach § 2
Abs. 5b EStG bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einklinfte nicht zu berticksichtigen sind.

1. Das FG hat die Zulassigkeit der Klage, die als Sachentscheidungsvoraussetzung fir das FG-Urteil vom
Bundesfinanzhof (BFH) in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu uberprifen ist (BFH-Urteil vom

03.04.2008 - IV R 54/04, BFHE 220, 495, BStBL I1 2008, 742), zu Recht bejaht. Zwar begehren die Klager eine hohere
Festsetzung der Einkommensteuer fiir das Streitjahr. Dies steht ihrer Beschwer nach & 40 Abs. 2 FGO aber nicht
entgegen.

a) Eine Beschwer nach § 40 Abs. 2 FGO ergibt sich, wie das FG zu Recht annimmt, daraus, dass die Kldager den
Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr vom 27.04.2016 anfechten miissen, um das Ziel der Feststellung eines
verbleibenden voll verrechenbaren Verlustvortrags zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013 zu erreichen. Denn fur
die der tariflichen Einkommensteuer unterliegenden Einklnfte 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 vortragsfahigen negativen
Einkinfte, die unbeschrankt verrechenbar sind, berlicksichtigt werden, sondern ein positiver Gesamtbetrag der
Einkinfte in Hohe von 92.625 € zugrunde gelegt wird. Da das Begehren der Klager jeweils auch auf die Feststellung
voll verrechenbarer Verlustvortrage zur Einkommensteuer auf den 31.12.2013 gemaR & 10d EStG gerichtet ist,
mussen sie die negative Bindungswirkung des Einkommensteuerbescheids beseitigen, damit die Verlustvortrage in
der von ihnen begehrten Hohe festgestellt werden konnen (vgl. BFH-Urteile vom 30.06.2020 - IX R 3/19, BFHE 269,
314, BStBL 11 2021, 859, Rz 18; vom 23.11.2021 - VIII R 22/18, BFHE 275, 99, Rz 23).

b) Der danach bestehenden Beschwer steht nicht entgegen, dass das Begehren der Klager auch auf einen
Verlustricktrag in das Jahr 2012 gerichtet ist. Denn da die Klager nach & 10d Abs. 1 Satz 5 EStG zuldssigerweise
beantragt haben, den Verlustriicktrag fir den Klager auf einen Betrag in Hohe von 1.142.488 € zu begrenzen und
fur die Klagerin von einem Verlustrucktrag 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 fur jeden der Ehegatten ergeben (vgl. BFH-Urteile vom 27.10.2020 - IX R 5/20, BFHE 271,
359, BStBL 11 2021, 600, Rz 44; vom 10.03.2020 - IX R 24/19, BFH/NV 2020, 873, Rz 32, und vom 17.09.2008 -

IXR 72/06, BFHE 222, 571, BStBL Il 2009, 639, unter 11.2.a).
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2. Das Urteil ist jedoch aufzuheben, da das FG rechtsfehlerhaft die Klage als unbegriindet abgewiesen hat. Es hat
verkannt, dass der Verlust aus der VerauBerung der Anleihemantel in der erklarten Hohe als tariflicher Verlust der
Einkommensteuerfestsetzung fiir das Streitjahr zugrunde zu legen ist.

a) Die VerauRerung der Anleihemantel und die VerauRerung der Zinsscheine fuhren, wie das FG dem Grunde nach
zu Recht erkannt hat, zu Einkiinften aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und nach
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG.

aa) Nach & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG gehort zu den Einkunften aus Kapitalvermdgen auch der Gewinn
aus der VerauRerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den Inhaber oder ehemaligen Inhaber der
Schuldverschreibung, wenn die dazugehdrigen Schuldverschreibungen nicht mitveraufiert werden. Nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG gehort zu den Einklinften aus Kapitalvermogen auch der Gewinn aus der Verauferung von
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Sonstige Kapitalforderungen in diesem Sinne
sind Geldforderungen, bei denen die Riickzahlung des Kapitalvermogens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des
Kapitalvermdgens zur Nutzung zugesagt oder gewahrt worden ist, auch wenn die Hohe der Riickzahlung oder des
Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhangt.

bb) Danach flihren die isolierte VerauRerung der Zinsscheine zu Einklinften des Klagers aus Kapitalvermogen
gemaf’ & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG und die isolierte Veraufierung der Anleihemantel zu Einklnften aus
Kapitalvermdgen gemafs & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. Dass der Klager aus der Verauferung der Anleihemantel
jeweils einen Verlust erzielt hat, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Vom Anwendungsbereich des Gesetzes ist
gemaf § 20 Abs. 4 und Abs. 6 EStG auch ein negativer Gewinn, d.h. ein Veraufierungsverlust, erfasst (vgl. BFH-Urteil
vom 12.06.2018 - VIII R 32/16, BFHE 262, 74, BStBL 1l 2019, 221, Rz 12).

b) Das FG hat jedoch den aus der VerauRerung der Anleihemantel erzielten Verlust der Hohe nach unzutreffend
gemaf’ § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG ermittelt.

aa) Nach & 20 Abs. 4 Satz 1 EStG ist Gewinn i.S. des & 20 Abs. 2 EStG der Unterschied zwischen den Einnahmen aus
der VerauRRerung nach Abzug der Aufwendungen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit dem
Veraufierungsgeschaft stehen, und den Anschaffungskosten. Anschaffungskosten sind gemaf § 255 des
Handelsgesetzbuchs (HGB) die Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermdgensgegenstand zu erwerben
und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermdgensgegenstand einzeln zugeordnet
werden kdnnen.

bb) Im Streitfall belaufen sich die maRgeblichen Anschaffungskosten der Anleihemantel im Veraufierungszeitpunkt
--wie von den Klagern erklart-- auf insgesamt 1.930.114,43 €. Entgegen der Auffassung des FG sind die
Anschaffungskosten der erworbenen Bundesanleihen nicht jeweils auf die Anleihemantel und die Zinsscheine
aufzuteilen.

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 urspriinglich vom
Steuerpflichtigen angeschaffter Vermogensgegenstand durch mehrere andere Vermdgensgegenstande ersetzt wird
und sich die auf den urspriinglich angeschafften Vermdgensgegenstand entfallenden Anschaffungskosten anteilig
in mehreren Ersatzvermogensgegenstanden fortsetzen. Eine derartige Fortsetzung der urspriinglichen
Anschaffungskosten in mehreren Vermdgensgegenstanden mit der Folge einer Aufteilung der urspriinglichen
Anschaffungskosten auf die verschiedenen Vermogensgegenstande hat der BFH beispielsweise im Fall einer
Grundstucksteilung (BFH-Urteil vom 19.07.1983 - VIII R 161/82, BFHE 139, 251, BStBL 11 1984, 26) und im Fall der
Ausgabe von Bezugsrechten oder von neuen Gesellschaftsrechten aufgrund einer Kapitalerhohung, die
wirtschaftlich zu einer Abspaltung der in den Stammaktien verkdrperten Substanz und deshalb zu einer Abspaltung
eines Teils der urspriinglichen Anschaffungskosten fihrt, angenommen (BFH-Urteile vom 21.01.1999 - IVR 27/97,
BFHE 188, 27, BStBL 11 1999, 638, und vom 22.05.2003 - IX R 9/00, BFHE 202, 309, BStBL Il 2003, 712).

Im Unterschied zu den vorgenannten Fallen kommt es bei der Aufspaltung der Bundesanleihen jedoch nicht zu
einer Substanzabspaltung. Obwohl nach der Trennung der Anleihen in die Anleihemantel 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 Veraufierung der Zinsscheine als entgeltliche Vorausabtretung von Zinsertragen 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 Vermdgen --NWB-
EV- 2015, 389, 392; KuBmaul/Kloster, Der Steuerberater 2017, 22, 27; andere Auffassung Ronig, Neue Wirtschafts-
Briefe 2015, 2223, 2227). Die in den Zinsscheinen verkorperten Zinsen sind Friichte der Anleihe, nicht Teil ihrer
Substanz. Die flr die Zinsertrage mafigeblichen Grundlagen wie die Hohe der Kapitaluberlassung, die Hohe des
Zinssatzes und die Falligkeitstermine ergeben sich auch nach der Trennung ausschlie3lich 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 Verdauferung 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 Zinsertrage auf den Zeitpunkt der Veraufierung der Zinsscheine vorzuverlagern, da der Verauferer
mit dem Entgelt aus der Veraufierung wirtschaftlich betrachtet den Ertrag seines Kapitals realisiert. Ohne die
Regelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG kdnnte der Veraufierer der Zinsscheine das
VerauRerungsentgelt zundchst steuerfrei vereinnahmen und musste die Zinsertrage erst zum Zeitpunkt der spateren
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 Verduferung der Zinsscheine keine Teilverdaufserungen der
ursprunglichen Anleihe gemaf? § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG zu sehen sind, sondern er den vollen "Zinsertrag” noch
beim Verdufierer versteuern will. Diesem vorgezogenen Kapitalertrag sind beim (Erst-)Verdufierer der Zinsscheine
keine Anschaffungskosten gegeniiberzustellen. Erst der (Zweit-)Erwerber tragt Anschaffungskosten durch den
Erwerb der Zinsscheine und erzielt im Falle einer Weiterveraufierung einen Gewinn gemafs § 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 Disseldorf 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).

ccc) Fur diese Auslegung spricht auch die Entwicklung der gesetzgeberischen Mafinahmen im Zusammenhang mit
dem Bondstripping. Mit dem AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz vom 18.12.2013 (BGBL | 2013, 4318) wurde mit
Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2014 in & 3 Abs. 1a des Investmentsteuergesetzes (InvStG) a.F. eine Regelung
eingefugt, wonach in den Fallen, in denen ein Zinsschein oder eine Zinsforderung vom Stammrecht abgetrennt wird,
dies als Veraufserung der Schuldverschreibung und als Anschaffung der durch die Trennung entstandenen
Wirtschaftsguter 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 Einfligung
des & 3 Abs. 1a InvStG a.F. nicht lediglich eine Klarstellung der Rechtslage bewirkt werden sollte. Bestatigt wird
dieses Auslegungsergebnis durch die Einfligung der Satze 4 und 5 in § 20 Abs. 2 EStG und der Satze 8 und 9 in § 20
Abs. 4 EStG mit Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2017 durch das Investmentsteuerreformgesetz vom 19.07.2016
(BGBL 1 2016, 1730). Mit diesen Normen wurde der Inhalt der Regelung des & 3 Abs. 1a InvStG a.F. in das
Einkommensteuergesetz fur Zwecke der einkommensteuerrechtlichen Beurteilung des Bondstripping von im
Privatvermogen gehaltenen Schuldverschreibungen ibernommen. Dieser gesetzgeberischen Mafinahme hatte es
nicht bedurft, wenn schon die bis zum Veranlagungszeitraum 2016 geltende einkommensteuerrechtliche
Rechtslage darin bestanden hatte, die Anschaffungskosten auf das Stammrecht und die Zinsscheine zu verteilen.

¢) Dem sich aus der VerauRRerung der Anleihemantel danach ergebenden negativen Unterschiedsbetrag i.S. des & 20
Abs. 4 Satz 1 EStG in Hohe von 1.245.113 € kann die steuerliche Anerkennung auch nicht unter Hinweis auf das
Fehlen der Einkunfteerzielungsabsicht versagt werden.

aa) Die mit der Abgeltungsteuer eingefuihrten Besonderheiten der Einkiinfte aus Kapitalvermogen bedingen wegen
der Nichtabzugsfahigkeit der tatsachlichen Werbungskosten (8 20 Abs. 9 EStG) und der beschrankten
Verrechenbarkeit der unter & 32d Abs. 1 EStG fallenden Kapitalertrage (8 20 Abs. 6 EStG) eine tatsachliche
(widerlegbare) Vermutung der Einkinfteerzielungsabsicht (vgl. BFH-Urteil vom 14.03.2017 - VIII R 38/15, BFHE 258,
240, BStBL 11 2017, 1040). Diese Vermutung gilt unabhangig davon, ob die sich ergebenden negativen Einkiinfte aus
Kapitalvermogen (hier aus der VerauRerung der Anleihemantel gemaf & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG) in einem
zweiten Schritt gemafd & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG aus dem gesonderten Tarif ausgeschlossen werden.
Die Ausschlussregelung kniipft an die jeweiligen Einkunfte an. Sie wirkt nicht in die Einkinfteermittlung selbst
hinein.
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32 bb) Der Gesetzgeber wollte mit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer die in § 20 Abs. 2 EStG genannten
Kapitalanlagen einschliefslich samtlicher realisierter Wertveranderungen steuerlich erfassen, unabhangig davon, ob
die jeweiligen positiven oder negativen Kapitalertrage aus § 20 Abs. 2 EStG dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1
EStG unterliegen oder --wie hier von den Klagern geltend gemacht-- nach Mafigabe des & 32d Abs. 2 EStG tariflich
zu besteuern sind (s. hierzu unter B.II.4.). Zur Widerlegung der Einklnfteerzielungsabsicht firr die Veraufierung der
Anleihemantel gemaf? § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG genligt im Streitfall daher weder das blof3e Erzielen eines
Veraufierungsverlusts aus der Veraufierung der Anleihemantel noch kann wegen der beabsichtigten Abtrennung der
Zinsscheine auf eine fehlende Einkinfteerzielungsabsicht beim Erwerb der Bundesanleihen durch den Klager
abgestellt werden. Vielmehr setzt sich die beim Erwerb der Bundesanleihen unzweifelhaft bestehende
Einklnfteerzielungsabsicht an den durch die Trennung entstandenen Kapitalanlagen (den Anleihemanteln und den
Zinsscheinen) fort. Zwar stand im Zeitpunkt der Veraufierung der Anleihemantel fest, dass der Klager hieraus einen
Verlust erzielen werde. Unter Bericksichtigung der Tatsache, dass der Klager zundchst die ungetrennten Anleihen
erworben und im Streitjahr in engem zeitlichen Zusammenhang nicht nur die durch die Trennung entstandenen
Anleihemantel, sondern auch die Zinsscheine veraufiert hat, halt der Senat jedoch eine Gesamtbetrachtung fur
geboten, bei der die Einklinfteerzielungsabsicht unter Einbeziehung sowohl der durch die VeraufRerung der
Anleihemantel erzielten Verluste als auch der durch die VerauRerung der Zinsscheine erzielten Gewinne nach der
Auftrennung der Bundesanleihen zu beurteilen ist. Daran gemessen ist die Vermutung der
Einkiinfteerzielungsabsicht vorliegend nicht widerlegt. Denn es liegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass unter
den Umstanden des Streitfalls von vornherein feststand oder von dem Klager von Anfang an beabsichtigt war, dass
er bei zusammenfassender Betrachtung beider VerauRRerungsvorgange jeweils per Saldo einen Verlust erzielen
werde. Auch aus der VerauBerung der Anleihemantel an die vom Klager beherrschte A-GmbH folgt nichts anderes.
Nach den Feststellungen des FG hat der Klager die Anleihemantel wie unter fremden Dritten zum marktiiblichen
Preis an die A-GmbH veraufert.

33 d) Entgegen der Auffassung des FG unterliegen die aus der VerauBerung der Anleihemantel erzielten Verluste i.S.
des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG in Hohe von 1.245.113 € der tariflichen Einkommensteuer, weil die Anwendung
des gesonderten Tarifs im Streitfall gemaf & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG fir diese Kapitalertrage
ausgeschlossen ist.

34 aa) Nach dem Wortlaut des & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG setzt der Ausschluss des gesonderten Tarifs fur
Einklnfte aus Kapitalvermdgen voraus, dass die Kapitalertrage 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 erfiillt. Die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter der Klager ist, hat an diesen
fur den Erwerb der Anleihemantel einen Verdufierungspreis gezahlt. Nach Abzug der Anschaffungskosten resultiert
hieraus der von dem Klager erzielte (negative) Kapitalertrag i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 4 EStG.

35 bb) Eine teleologische Reduktion des & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG dahingehend, dass die Vorschrift in
den Fallen keine Anwendung findet, in denen --wie vorliegend-- durch die Veraufierung 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.

36 aaa) Eine teleologische Reduktion zielt darauf ab, den Geltungsbereich einer Norm mit Rucksicht auf ihren
Gesetzeszweck gegenuber dem zu weit gefassten Wortlaut einzuschranken. 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
unvollstandig oder zu weitgehend erweist. Vielmehr muss die auf den Wortlaut abstellende Auslegung zu einem
sinnwidrigen Ergebnis flihren (vgl. BFH-Urteil vom 14.05.2019 - VIII R 20/16, BFHE 264, 459, BStBL 11 2019, 586,
m.w.N.).

37 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.

38 (1) Zwar weist das FA grundsatzlich zutreffend darauf hin, dass die vorliegende Gestaltung erkennbar dem Zweck
dient, einen Verlust aus Kapitalvermdgen mit Einkunften 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 korperschaftsteuerlichen
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 abhangig, dass
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die erforderliche Zahlung der Gesellschaft bei dieser zu einem Aufwand und einer kdrperschaftsteuerlichen
Entlastung fUhrt 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 Kapitalertrage i.S. des & 20
Abs. 1 Nrn. 4 und 7 EStG, sondern auch VerdauRerungsgewinne i.S. des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 4 und 7 EStG von der
Regelung erfasst werden. Aus dem Ausschluss sowohl dieser laufenden Kapitalertrage als auch dieser
Verauferungsgewinne aus dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG folgt, dass auch Zahlungen, die von der
Kapitalgesellschaft als Veraufierungsentgelte 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 fir den Fall, dass der Gesellschafter
eine ihm gegen einen Dritten zustehende Forderung zu einem marktublichen Preis an die Gesellschaft verauRert
und es daher zu einer erfolgsneutralen Auszahlung durch die Gesellschaft an den Gesellschafter kommt.

Im Ubrigen 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 | 2020, 3096) dahin erganzt, dass der Ausschluss vom
gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG nur noch gelten soll, soweit die den Kapitalertragen entsprechenden
Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Zusammenhang mit Einkiinften sind, die
der inlandischen Besteuerung unterliegen, und § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbsatz 2 EStG keine Anwendung findet. Mit
dieser Einschrankung wollte der Gesetzgeber Gestaltungen entgegenwirken, bei denen Verluste i.S. des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG aus der VerauBerung von Kapitalforderungen an die Gesellschaft erzeugt werden, die in voller
Hohe mit tariflich besteuerten Einklnften verrechnet werden kénnen (BRDrucks 503/20 vom 03.09.2020, S. 88). Der
Tatsache, dass die Neufassung der Regelung keine Ruckwirkung entfaltet (vgl. 8 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
Fallen wie dem Streitfall uneingeschrankt zur Anwendung kommen sollte (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2022 -

VIII R 27/19, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt).

(2) Etwas anderes ergibt sich im Streitfall auch nicht daraus, dass der Klager einen negativen Verauf3erungsgewinn
i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG erzielt hat. Wenn Gewinne aus der Verduferung 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 Einkiinften aus
den anderen Einkunftsarten entgegen & 20 Abs. 6 Satz 1 EStG ebenfalls zuzulassen (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG).

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 Gestaltungsmaoglichkeiten i.S. des § 42 AO vorliegt.

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 erflllt sind, als spezieller Missbrauchstatbestand lex specialis und damit vorrangig und ausschliefilich
anwendbar ist (vgl. BFH-Urteil vom 23.04.2021 - IX R 8/20, BFHE 272, 328, BStBL 11 2021, 743). Selbst wenn § 42 AO
neben & 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG anwendbar ware, waren dessen Voraussetzungen nicht erfillt. 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 Veraufierungsentgelten einer
Kapitalgesellschaft an einen Gesellschafter in Form steuerneutraler Anschaffungskosten fur den Erwerb von
Forderungen i.S. des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG resultieren, aus dem Anwendungsbereich des gesonderten Tarifs fur
Einkiinfte aus Kapitalvermogen ausgenommen sind (s. unter B.l.2.d). Diese folgerichtige gesetzliche Wertung ist bei
der Priifung, ob ein Gestaltungsmissbrauch i.S. des & 42 Abs. 2 AO vorliegt, zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen zu berlicksichtigen (BFH-Urteil vom 17.11.2020 - | R 2/18, BFHE 271, 330, BStBL 1l 2021,
580, Rz 21). Dementsprechend darf die gesetzgeberische Entscheidung, dass die VerauRerung 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 Verauflerungsgewinn oder -verlust fuhrt, nicht dadurch
unterlaufen werden, dass bei der Verwirklichung eines solchen Veraufierungstatbestands auf der Grundlage des

§ 42 AO von einer Umgehungsgestaltung ausgegangen wird. Der Klager hat nicht gegen eine vom Gesetzgeber
vorgegebene Wertung verstoen, sondern lediglich von einer ihm durch das Gesetz eingeraumten Moglichkeit
Gebrauch gemacht. Daran andert sich nichts dadurch, dass ein Verlustgeschaft vorliegt, denn auch
VerauRerungsverluste werden, wie ausgefuhrt (s. unter B.l.2.a bb), vom Anwendungsbereich des & 20 EStG
folgerichtig erfasst.

Es ist auch unschadlich, dass die Klager es ausgenutzt haben, dass die Gewinne aus der VeraufRerung der
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Zinsscheine dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegen, wahrend die Verluste aus der Veraufierung
der Anleihemantel tariflich besteuert werden. Denn aus der Ausnutzung des Steuersatzgefalles kann nicht auf eine
missbrauchliche Gestaltung i.S. des & 42 AO geschlossen werden, da Vorteile aufgrund unterschiedlicher Steuersatze
fur die verschiedenen Kapitalertrage in & 20 EStG der Schedulenbesteuerung immanent sind (vgl. z.B. BFH-Urteil
vom 07.05.2019 - VIII R 29/15, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt, BStBL 11 2019, 751, Rz 35, m.w.N.).

44 |I. Auch in Bezug auf die Anfechtung des Bescheids Uber 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.

45 1. Die Klager 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 VeraufRerungsverlust des Klagers i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG in Hohe von 1.245.113 € mit den VerauRRerungsgewinnen i.S. des § 20 Abs. 2 EStG verrechnet und daher
lediglich gemaf § 20 Abs. 6 Satz 4 i.V.m. § 10d EStG einen verbleibenden Verlustvortrag fur die Einklinfte aus
Kapitalvermdgen (ohne VeraufRerung von Aktien) zum 31.12.2013 in Hohe von 101.341 € festgestellt hat. Diese
gegen den Verlustfeststellungsbescheid gerichtete Klage ist zulassig, obgleich im Feststellungsverfahren des
verbleibenden Verlustvortrags die Einklinfte nicht eigenstandig zu ermitteln bzw. zu Uberprifen sind. Es fehlt nicht
an der gemaf & 40 Abs. 2 FGO fir die Erhebung der Anfechtungsklage erforderlichen Geltendmachung einer
Rechtsverletzung durch den Erlass des angefochtenen Verlustfeststellungsbescheids (BFH-Urteile vom 27.06.2018 -
IR 13/16, BFHE 262, 340, BStBL 11 2019, 632, und vom 12.10.2011 - VIII R 2/10, BFH/NV 2012, 776).

46 2.Die Klage ist auch begriindet. 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.l.1.3). 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 VerauRerungsverlust des
Klagers i.S. des & 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG in Hohe von 1.245.113 € bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einklnfte zu bertcksichtigen ist (§ 2 Abs. 3 i.V.m. Abs. 5b EStG), ist die unterbliebene Feststellung eines
verbleibenden voll verrechenbaren Verlustvortrags jeweils fur den Klager und fur die Kldagerin rechtswidrig.

47 1ll. Das FG ist von anderen Rechtsgrundsatzen 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 fur das Streitjahr ist dahin zu andern, dass die Einklinfte aus Kapitalvermogen des
Klagers, die der tariflichen Steuer unterliegen, in Hohe von 10.500 € um 1.245.113 € auf ./. 1.234.613 €
herabgesetzt und bei den Einklinften aus Kapitalvermogen, die dem gesonderten Tarif des & 32d Abs. 1 EStG
unterliegen, die Verluste aus Kapitalvermdgen (ohne VerauRerung von Aktien) in Hohe von 1.290.551 € um
1.245.113 € auf 45.438 € verringert werden. Hierdurch ergibt sich jeweils eine negative Summe der Einklnfte in
Hohe von 1.150.732 € (Klager) und in Hohe von 1.756 € (Klagerin), die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkiinfte nicht ausgeglichen werden konnen. Da die Klager nach & 10d Abs. 1 Satz 5 EStG beantragt haben, den
Verlustricktrag in das Jahr 2012 fir den Klager auf 1.142.488 € und fur die Klagerin auf 0 € zu beschranken, ist der
angefochtene Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer
auf den 31.12.2013 dahin zu andern, dass fur den Klager ein verbleibender Verlustvortrag in Hohe von 8.244 € und
fur die Klagerin ein verbleibender Verlustvortrag in Hohe von 1.756 € festgestellt werden, die in den folgenden
Veranlagungszeitraumen mit Einkuinften aus allen Einkunftsarten, die der tariflichen Einkommensteuer unterliegen,
verrechnet werden kénnen. Uber den vom FA gemaR & 10d Abs. 4 i.V.m. & 20 Abs. 6 Satz 4 EStG festgestellten
verbleibenden Verlustvortrag auf den 31.12.2013 in H6he von 101.341 € hat der Senat vorliegend nicht zu
entscheiden, da die Klager diese Feststellung nicht angefochten und auch keinen diesbezuglichen Antrag gestellt
haben. Uber die Folgerungen, die sich aus den nach § 32d Abs. 1 EStG zugrunde zu legenden
Besteuerungsgrundlagen fur die Hohe des verbleibenden Verlustvortrags gemafd § 10d Abs. 4 i.V.m. § 20 Abs. 6
Satz 4 EStG ergeben, wird das FA von Amts wegen zu entscheiden haben.

48 IV. Da die Revision der Klager bereits aus materiellen Griinden Erfolg hat, war auf die erhobene Verfahrensriige
nicht mehr einzugehen.

49 V. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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