
fsog.Asscher-Urt. ] ;DiskriminienrngbeiclerBestcuerungbeschr'änf. Jtpf l . , IWBv
24.  ? .  1996,  E  11a,  S .  115,  124) .  Nach der  Aufhebung von Ar - t .53b Wet  I I I  l99 t |
cntspricht del Steuerlari f  f i i r  beschränkt Stpf l .  ab dem 1. 1. 1999 clem f i i r  rut l le-
schränkt Stpf l .  (Alt .  53a Wet lB 1999).

lDipl.-K{m. Christopl.r Vros, Kcl l<enl Nr: 12 t/19${)

Die Staat l iche Registr ierungskammer in Moskau (bisher:  Wi l tschaf  tsministcr iunr)
lcssort ier t  nunmehr im Jyst izministe l ium. Damit  is t  c l ic  Vct 'c inhci t l ichung r l t ' r
Registr ier-ung von Untern6hmen mit  auslänt l ischer Kapi ta lbetei l igur"rg e ingelei tet
worden, dcrcn Rechtsfähigkei t  grundsätz i ich mit  dcr  Registr ierung be'g innt .  Nach
dem Statut  v.29.  12.1998 erfo lgt  u.  a.  d ie Registr ierung wir tschaf t l icher Organi-
sat ionen mit  ausläncl ischer Betei l igung von mehr a ls 100 0t i0 Rubcl  arn Satzungs-
kapi ta l ;  rv i r lschaf t l icher Organisat ioncn mit  ausländischem Kapi ta l  in r len IJc l t ' i -
chen c ler  Eldgasgewinnr.rng und -verarbci tung einschl .  c ler  I {o l - r lefötc lerung sowrc
bei  Ancler t rngen der Geschäftsglundlagen (Löschung, L iquic lat ion usu' . ) .  I ) i t 'Kanr,
r ler  registr ier t  dart iber h inaus auch russische Invest i t ionen im Auslan<I.

IK I ' I I l  N r ' .  122 l1999

Ukralne; Stempelsteuer. .' .' I S, S

Mit  Wirkung vom 1.  1.  1999 s ind gemäß Präsid ia ler laß Nr 1222198 v.  6.  11.  l99B in
<le l  Ukla ine ansässige Einzelunternehmen und jur is t ische Pelsonen sowie auslän-
c l ischc jur is t ische Personen einschl ießl ich ihrer  lbchtcrgescl lschaf ten,  F- i l ia lcn und
ständigen Vertretungen zur Zahlung von Stempclsteuern velpf i ichtet .  I ) ie StcLror
wirc l  in fo lgenden Fäl len erhoben: kommerzie l lc  Verträgc (u.  a.  bci  Eigenturnst iber ' -
gang, Einbr ingung von Leistungen ocle l  Geldzahlungen, r i ie  über dcn Bct lag c les
Starnmkapi ta ls h inausgehen);  Wechsei ,  d ie aufglund ukrain ischet 'Gesetzc arrsgc-
ste l l t  w'uxlen;  Gr 'ündr.rngsurkunden von l jnte lnel inen;  Gesel lschaf  tsvcl t lags- unr l
Satzungsänderungen. Die Bemessungsgrundlage c ler  Stempelsteuer is t  c lcr  j t  s  c i -
lige in clen Vcrlrägcn enthaltene Betrag oder clie Wechselsumn-re. l)ic gcstaffelten
thr i fe beginnen mit  1 b is zu höchstens 800 Gl i rvna.  Der c loppcl te Steucrbctrag
wirc l  bei  Bal tergeschäften erhoben. lKPt l l  Nr.  123/1999

Fach 1 1 . Europäische Genteinschaften

1 1 ;  3
t.' :t

Damit Unternehmen schnell und bequem an die erforderlichen Eurooa-
lnformationen gelangen können, hat die Europäische Kommission beschlosicn,
durch einen kostenlosen Telefonserwice den Zugang zum Netzwerk clcr Euro-Info-
Center zu erleichtern. Dieser Service hat den Vorteil, daß er allen direkt zur
Verfügung steht. Jeder Anrufer erhält in seiner Sprache die Anschrift uncl Telefon-
nummer des nächstgeiegenen Euro-Info-Centers. Nachfolgend finden Sie eine
Liste gebührenfreier Rufnummern für die 1? Länder, die von dem Netzwerk
abgedeckt werden: Belgien 00 800 0800 l1 22; Dänemark 00 800 0800 l1 22;
Deutschland 00 800 0800 11 22; Finnland 0800 11 32 41; Frankreich
00 800 0800 11 22; Griecheniand 0800 32 12 630; Großbritannien 0800 7B 36 553;
Ir land 1800 55 32 62; Islartd 00 800 0800 11 22; I tal ien 16? 78 06 ?4; Luxemburg
0800 32 ?7; Niederlande 00 800 0800 11 22; Norwegen 00 800 0800 11 22; Oster-
reich 00 20 12 50; Portugal 0505 32 96 30; Schweden 020 93 10 10; Spanien
900  98  32  98 .

I Kurznachrichten
Sei te 346

Einkommensleu

Ausländische Werkvertragsunlernehmen

Deutschland

G r u p p e 3 . S e i t e 1 2 1 1

Russlsche Förferation; Ressortvyechsel der staaüichen I S, gRegistrierungjskammer .' ' 1,,'I. .',;1. I | 
'

Steuerabzugspflicht bei Zahlungen an
ausländische

Werkvertra gs u nterneh men
Neuregelung gemäß g 50a Abs. 7 EStG i. d. E, t les

Steuerent lastungsgesetzes 1999/2000/2002

von Dr. jtrr. .Iohanna Ilcy, Köln, und
IiA/Stlt Dipl.-Finrv. Dr. jur. I lett ina Licber, WEDIT, I)t isseldorf

( ie l tungsl lereich:  I l r rnr lcst  r ,publ i l< Dcrr lschland.
l l tchtsqucl le:  Q 50a Abs.  7 ESt( l  n.  I l

L i t c ra t t r r :  I l i  r k /Ku losa ,  Vc r f assu l t gs l cch t l i che  Aspek te  r l e r  S l cuc l r e fo l n r .  F I i
l 9 9 1 l , S . 4 i l l l f f . ;  I l i l ' k , ' t r f t l t l  , I ) r r ' l l i r r l l r r ß r l c s ( l l r r r t i n s t h l r f l s t l l l r l s ; r r r f  r l i o
I l e c h t s v r : r ' r v i r k l i c h r r n g  i n r  S t e u c r l c c h t ,  S t u W  1 ( ) 9 8 ,  S . 5 5 f f . ;  I ) a u t z c n b e r g ,
Internat ionalc Aslre l<t t '  t lcs Stcrrc lcnt lastungsgcsctzos,  Strr I l  1 f ) l )1) ,  S.  I  l t4 i f . ;
D e lc  k c t ' ,  I )cr  Sicholstc l lungsircschci<l  nach Q l - r0a Alrs.  ? I iSt( i  bei  bcschr: inkt
S teue lp { l i ch t i g t . t t ,  I l lW  l { ) 85 ,  S .4?2  f f . :  } ' r o  t  s  c  h  c  t ' l  \ 1  n  a  s ,  I i on r rn t . n ta r zun r
ESIG, Losrblat t ,  $ 50a ESIG; G l  a m s ,  I ) ie Steucranrncldung nach $ 7l3o ESTDV;
zug le i ch  e i nc  An rne l kung  zu rn  BFH-Besch l .  v  13 .  8 .  199? ,  DS tZ  1998 ,  S .2 {  I f . ;
G u n d c I  ,  Dcr neuc Bctr iebsstät tencr laß vor dem Fl int t ' rgnrnd prakt ischer Erfah-
rungen mit  auslänt l ischcn Bauausf i . ihrungcn,  Montagc- uncl  Bauübcr-wachungsbe-
t l icbsst l i t te n,  in:  L.  Fischor '  ( Ih 'sg.) ,  Stcucrplanung zrv ischon Abkornrt rens- unr l  na-
t i on : r l cn r  l i c ch t ,  K t i l n  l 99B ,S .  12 ' l  t t . ,  J  a  c  o  b  s ,  I n t o rna l i ona leUr r t c l nehmcnsbc -
s teue fung ,  4 .  Au f l . ,  l 99 t ] ;  I i  r  a  b  b  e ,  i n :  B l i i r n i ch ,  Kon ln t ' n l a l  z t r r n  l )S tG /
KS tC I / ( i e t vS tC i ,  Loseb la t t ,  $ , ' r { ) a  I lS t ( i ;  K  u  r np  f  /R  o  t  h ,  S teue ren t l as tungsg t -
sctz I  099/2000/2002: Einschnoi thnt lc  ncuc I l inbchal tungspf l ichtcn bci  Zahl t rngen an
S tcuc raus l : i n ( l c r  ( | j  i r 0a  A l ; s . 7  un r l  Abs -  t ]  Es t t l ) ,  I )B  1999 ,  S .  f l l i r  f f . ;
l , a t l e m a n  n / S ( i f  f  i n g / 1 3 r ' o c k h o f  f  ,  K o r n n t c n t a t  z u m  E S t C l ,  L o s c b l a t t ,
$  5 t ) a  ES tG :  L  i  c vo  n ,  A t r s l i i n t l i s chcWc lkvc r l r agsun to rneh rnen  l r n r i  r l c rS teuc r -
abzug  nach  $  50a  Abs .7  I . lS tG ,  IS IR  1996 ,  S .  153  i f . ;  1 . ,  r i  c l  i  c  k  c ,  S t cue rcn t l a -
stungsgesetz 1999/2000/2002: Anr lerungen l te i  bcschr ' : inkt  Steuerpf l icht igen,  IStR
1999 ,S .  193  f f . ;  M  a  l i  b  a  t t  I n  ,  I ) i cRcmcss r rngsg r r r n r l l r r g l  f i i r r l nn  S te r r " r : r i r zug i .  S .
( les S l )04 Abs.4 I iSt( l  untor  l lcr i icksi r : l r t igung aktrro l l t ' r ' I in twickl rurgcrr ,  lWI l  l - .  l l
G r .  l ]  S .975  f f . ;  I v I  t i  l l t  r ,  Z r vc i f e l s f r agen  b t - i  r l c r  Ano r r l nung  r l t ' s  S t cuc ra l ; zugs
gcmä13$  50aAbs .  ?ES IG ,Dß1984 ,5 .222 .1  l l . ;  Sch  ä  f  c  r ,  I ) i e l ) r t ' i e cksbcz iehung
zwischcn Ar-bei tnehnrcr ,  Arbei tgeber unt l  F inanzamt bcir r . r  I -ohnsteucrabzug. Ein
Be i t r ag  zu r  T \ ' en r rung  vo r r  A l l r c i t s l ech l  un r l  S l e t r c r  r ech l ,  Kü ln  1990 ;
S c h a u h o f f ,  A n m .  z u  B F H  v o m  1 3 . 8 . 1 9 9 ?  -  I  B 3 0 / 9 7 ,  I S I R  1 9 9 7 ,  S . 6 6 2 f f . ;
S t  r  e c k ,  Die Anordnung c ines Steuerabzugs Iür  beschränkt  Steuerpf i icht ige nach
$ 5 0 a  A b s . 7  E S I G ,  I I B  1 9 8 4 ,  S . 8 4 6 f f . ;  T h ö m m e s / S c h e i p e r s ,  A u s g e -
wähl tc Flagen zum Steuerent lastungsgcsetz 19991200012002: Internat ionales Stöu-
errecht .  DSIR 1999. S.  609 f I .

Das Steuerent lastungsgesetz 1999/200012002 br ingt  auch ruhigere Gt mr i tc l  aus der Fas-
sung. Die angebl iche Objekt iv ierung dcr Bemessungsgrundlage hat  ganze iJranchen in
Drohgebärden fa l len lassen und in der Wissenschaft  Entsetzen ausgekrst .  Die Kr i t ik  kon-
zentriert sich auf die Einschränkung der Rückstellungsbildung unci Teilwertabschrei-
bung, die Einfrihrung cines Wcrtaufholungsgebots unil ganz bcsonders auf clic Anord-
nung der vedikalen Verlustausgleichsbeschränkungen in $ 2 Abs. 3 EStG unrl S 2b ESIG.
Doch es lohnt  s ich,  auch Vorschr i f ten zu betrachten,  d ie e in wenig absci ts l ieger. r .  Mi t  der
Neufassung von $ 50a Abs. 7 EStG hat der Gesetzgeber eine Glanzleistung vollbracht: In
einem einzigen, als harmlose Verfahrensvorschrift formulierlen Absatz ist es ihm gelun-
gen, nicht nur eine Vorschrift zu schaffen, die zahlreiche Anwendungsprobleme aufrvirft,
sondern gleichzeitig auch noch sowohl gegen Verfassungs- als auch Europa- und Völker-
recht zu verstoßen. Nahezu gefahrlos konnte der Gesetzgeber dieses hohe Stück der Ge-
setzgebungskunst im Steuerentlastungsgesetz plazieren. Denn kein Verbantl, keine
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Lobby droht. g 50a Abs. ? ESIG trilIt die Vielzahl ausländischer Werku. lnehnrer, rns-
besondere ausländischer Baufirmen, die nicht nur aufgrund niech'igerer Preisc, sondclr.r
häuf ig auch größerer Flexib i l i tät  aus der e inheimischen Bauwir tschai t  n icht  rnehr rvcg-
zut lenken s ind.  Diese meist  k le incn Firmen -  ohnehin geni igend c larni t  l ;csch: i f t ig t .  s i rh
im deutschen Vorschr i { tendickicht  zurechtzuf inden -  k lopfen nicht  i rn Kanzlc larnt  an,
gobetr  keine Pressekonferenzcn.  Auch das is t  Rechtsstaat  1 999:  Nul  u 'or  laut  scht 'e i t ,  hann
hol fcn.  c la[ ]  soine verbürgten Rechte vorn Steuergcsctzgober n icht  ocler  rvr :n igstcns u 'c-
nipcr  stark ver letzt  rverc len.

I .  Grundzüge der gesetzl ichcn Regelung

$ 50a Abs. 7 EStG n. E sieht cine erhebliche Verschärfrrng t ler Stt 'ucr:rbztrgs-
pfl icht für al le Vergütungsschuldner vor, die Zahlungen an im Auslan(l  ar)säis-
sige Vergütungsgläubiger leisten, fal ls und soweit es sich urn Vergütungen
,,für die Flerstel lung eines Werks im Inland" handelt.  Diese Neulegelung gi l t
für Vergütungen, die nach dem 31. 3. 1999 gezahlt werclen (g 52 Abs. 58 EStc
n .  E ) .

Die Volscl-rr i f t  ist nicht zuletzt wegen ihrer '"vcit lcichenclen I laftungsfolgcn
- vom Auftraggeber'(Vergütungsschulclner) dringend zu bcacl i tcl l ,  un(l  z\\r i l r
insbesonclere in al len Fäl len, in denen ausländische lJauuntelnchlncr un<l
-handrverker, aber auch ausländische freibcrufl iche Llntelnehmcr (2..14.
RechtsanwäIte, Ingenieure, Architekten, Stat iker, Planungs- und I ' roiekt-
steuerungsbüI:os etc.) i rn Auftrag inländischer Untelnehmen Welklcistungt 'n
oder - l ieferungen erbringen, also einen bestimmten ,,Werkerfolgl" schulr len.
Dementsprechend werden auch Leistungen, die auf die l lerbeiführung eincs
unkörperl ichen Erfolgs gerichtet sind, erfaßt (2. B. Erstattung eines Gutach-
tens ,  Ers te l lung  c ines  EDV-Programms) .
B is iang kam e in  S teuerabzug gem.  $  50a Abs.  ?  EStG a .  F ' .  bc i  Zah l t r r rg  von
derart igen Vergütungen an im Ausland ansässigc GIäubiger clurch clen inl i in-
ci ischen Vergütungsschuldner nur auf Anordnung cles Finanz:rmtes im f l in-
zelfal l  in Betracht. Die Neuregelung geht ( lagegen tveit  ülter cl ie bishcl igt 'r i
Einbehaltungspfl ichten hinaus. Der Schuldner einel Velgi i tung f i i l  dic I lcr.
stei lung eines Werks im Inland hat künft ig grundsätzl ich für Rcchnung r ies irn
Ausland ansässigen Gläubigers einen Steuerabzug vorzunehmen, un(l  zwar
unabhängig davon, ob die tr inkünfte des ausläncl ischen Werkvcrt lagsuntcr '-
nchmers aus dicscr Tätigkeit überhaupt ir-r l )eutschlantl  clel I l l t ragsbcstcrrc-
rung unter ' l iegen. Der Verglütungsschuldner hat die einbehaltcnc Stcut,r in
I{öhe von 25 "/" der vereinbarten Vergütung (zzg1. Sol idari tätsztrschlag von
derzeit 5,5 %) binnen acht Tagen nach Zahlung der entsprechencl gekürzten
Restvergütung an das {ür ihn zuständige Finanzamt abzuführen und eine ent-
sprechende Steueranmeldung beim Finanzamt abzugeben ($ 50a Abs. ?
Satz  3  ESIG n .  E) .
Erst nach Ablauf des Veraniagungszeitraums wird der einbehaltenc und an
das Finanzamt abgeführte Teil der Vergütung auf die Steuer des Vergütungs-
gläubigers angerechnet oder vom Finanzamt an den Werkunternehmer aus-
gezahlt; Voraussetzung für diese Auszahlung ist allerdings, daß der Werkver-
tragsunternehmer nachweist,  daß er im Inland nicht erlragsteuerpfl icht ig ist
($ 50a Abs. 7 Satz 4 EStG n. E).

II. Hintergrund der Neuregelung

Was hat den Gesetzgebel zu dieser Verschärfung der Abzugspflicht, dieser
Steuererhebung auf Verdacht veranlaßt? Ausländische lJnternehmen, die in
ihrem Heimatstaat meist in der Rechtsform der iuristischen Person des Pri-
3 Deutschland
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va t l t  ch ts  o rgan is ic l t  s in r l ,  e rz ic lcn  in  L )eu tsch lanr l  beschr : ink t  s l -cucrp f l i ch-
t igc  E ink i in f tc  aus  ( l c 'uvcrbe ' l ; t ' t l i cb ,  fa l l s  s ie  i rn  In land e ine  I le t r i cbss tä t tc
tu-ttct 'haltct-t  oder ein stündigcr Vertrctcr bcstcl l t  ist,  vgl.  Q 4!) Abs. I  Nr 2a
ItStG i.  V mit I  2 Nr' .  1 KSIG. Wann eine Betr- iebsstätte begl i indet rvi ld, r ' ich-
tc t  s ich  vo l rang ig  nac l i  t l c rn  j cwe i ls  e insch l i ig iger r  I )op l le l l ;es t t : r rc ' r 'ungsa l ; -
k o t t t t t t t ' t t ( l ) l l A ) , s t r b s i < l i i i r n a c h { i  l 2 A O . ( l l u r - r d s i i t z l i c l r l > r . < l : r r f  c s f i i r r l i e Ä n -
nahnrc c' incr l letr iebsstüttc eincr festcn Cieschäftseinrichttrns in Dcutschlancl.
l- i i r t ias Baugewerbe enthält $ 12 Satz 2 Nr. 8 AO eine Spezialregelungl, nach
dcl Bauausführungen ocler Montagcn, r l ie 1änger als sechs Monate ciauerl,
unabh:ingig d:rvon, ob cine fcstc Gcscl-rältseinl icl-rtung vorl iegt, als l let l iebs-
s tü t te  anzuschcn s in r i .  In  dcn  rne is ten  c len tschen DBA is t  c l i cse  F l i s t  cn tspre-
chc t t r l  r l c rn  OECI) -Mr rs tc l  von  scchs  au f  z rv r i l f  I \ {onate  hr . ra r . r lgesetz t  u 'o r r l cn .

[)cl  t l t ' rr tsche Ir isktrs sicht sicl ' r  nun vor c' lcl  sc] irvierigr:n Aufgabe, seinen SteLr-
eratrspruch gcgenülrcr Unter-nehnrcn clurchzr-rsctzcn, <l ic nLrr vonibelgehencl
in  Deutsch land tä t ig  s inc l  unc l  -  e tu 'a  in r  Fa l le  c les  Q l2  Satz  2  Nr :  U  AO - -  h ic r '
kcint:n Gcschäftssitz habcn. Ist clas Unternehmen elst rviccler in den I lcimat-
str iat zrrrt ickgckel 'rr t ,  lü{ l t  sich r lel inl l indischc St.t 'ut r ' :urspnrch nrr l  not:h rrntcr
etschwcltcn I ler l ingtrngcn leal isielen (zu clcn Vollstrcckungsrnt)gl ichkeiten
im Aus lanr l  s .  Krusc ,  in :  ' I i pke /Kruse,  

$  250 Tz .  I  f f . ) .

Nach r lcr f l i ihelen Fassung von Q 50a Abs. 7 ESIG, r lcm l-rcutigen Absatz B,
konntc t lcr Veltragspaltncr (Vcrgi i tungsschulr lner) cles bcschri inkt stcrrcr-
pf l ic lr t igt n ausl i inr l ischen Utrtclnchmens (Ve rgütungsglirul) igr.r ' )  im I l inzclfal l
in clas I lcstcuclur-rgsverfahren einbczogen wcldcn, rvenn cl ics zrr l  Sichelstcl-
lrrng clcs Stcucranspruchs zrveckmä[3ig rvar. In diersern ]-al l  er l iel l  clas Finanz-
alnt gemii lS t i  { l0a Abs. 7 Satz I  EStG gegenübel dern Vclgi i tungssc}rulr lner cl ic
Anot'clnung, 25 v. I I .  t l t :s Vcrgütungsanspruchs nicht an clcr"r arrsl i incl ischen
Velgütungsgläubiger, sonclern irn Wege cles Ste-ucrabzugs cinzubehalten untl
:rn dus Fin:rnzarnt abzuführcn.
' l \ ' o tz  t l c t '  Mög l ichkc i t  r l t ' r  S ichcnrngsano l t lnung nach $  5( )a  A l rs .7  I IS tC;
a .  I l  g ing  t l c r  t l cu tschc  l , ' i s l<us  h i iu f ig  l cc r  aus ,  zunr  c incn ,  rv t ' i l  -  nach n ich t
unbestr i t tcncr Auffassung -, sobalt l  die Ver-gi i tung ausgczahlt u'ar ' ,  nacht l i ig-
l ich ein Abzug nicht rnehr angeordnct werden konr.rte (BFII v. 26.5. 1965,
B S I B I  1 9 6 5  I I ,  S .  6 3 4 ;  F G  B e r l i n  v . 2 7 .  1 . 1 9 6 ? ,  E F G  1 9 6 7 ,  S .  5 1 1 1 ,  5 1 4 ;  L i e v e n ,
I S t R  1 9 9 6 ,  S .  1 5 3 ,  1 5 5 ;  S t r e c k ,  B B  1 9 8 4 ,  S . 8 4 6 , 8 4 8 ;  a .  A .  M t i l l e r ,  D I I  t g B 4 ,
5.2221, 2224), zun anderen, weil  cl ie Volaussetzung des Voll icgcns be-
schränkt steuerpfl icht igcr Einkünfte gerade in den MontagefäIlen cles $ 12
Satz 2 Nr. B AO er-st dulch Zeitablauf abschl ießend beurtei l t  werden kann. Ob
tatsächl ich eine Betr iebsstätte begrünclet wird, kann erst mit l lberschreiten
der Sechs- bzw. Zwölfrnonatsfr ist sicher festgestel l t  werden. Ar-rclererseits l ie-
gen bei Überschreiten der Frist r i ickwirkend vom ersten Tag del Bauausfüh-
rung an beschränkt steuerpfl icht ige Einkünfte vor. Ungeklärt war dabei, ob
die beschränkte Steuerpfl icht, die nach $ 50a Abs. ? EStG a. Fl.  Tatbestancls-
voraussetzung der Abzugsanordnung war, bereits im Zeitpunkt der Anord-
nung vorliegen mußte. Dabei kam es regelmäßig zum Streit, ob es überhaupt
zur Begründung einer Betriebsstätte kommen würde.

Diese Streitigkeiten bilden den rechtspolitischen Hintergrund der Neurege-
lung. Zum einen sol l te auf die oit  erst nach Auszahlung der Vergütr.rng und
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damit zu spät ergehende Anordnung verzichtet werden. Zurn a. .Jren rvr,.clc
die Nach',veispl1icht, daß bzw. daß keine beschränkt steuerpflichtigen Ein-
künfte vorl iegen, umgekehrl.  Grundsätzl ich spielt  es demnach keine Rollc
rnehr, ob es überhaupt zu steuerpflichtigen Einkünften im Inland kommt, es
sei denn, der im Ausland ansässige Unternehmer weist nach, claß er nicht
beschränkt steuerpfl icht ig ist.  Gerade in den Montagefäl len rvi ld sich r ler '
Nachweis dieses Negativums voraussichtl ich als das maßgebliche I ' r 'oblern
dcr Ncuregelung erweisen. Selbst wenn cl ie Tätigkeit im Vertrag zrvischcn
Vcrgi i tungsgläubiger und Vergütungsschuldner anf einen Zcit laurn von unt(.r '
sechs bzrv. unter zwölf Monaten beglenzt ist,  kann es thcolct isch ininrcr zrr
Velzögerungen in der Bauausführ-ung kommen, r l ie docl 'r  noch zunr Vorl icgen
eincr Betl iebsstättc f t ihlen. Einc sichele Beurtci lur-rq ' ,vircl  hicr ex-:rnto r.rur '
sch',ver rnögl ich sein.

II I .  Anr.+'endung der Regelung durch den inländischen
VergütungsschuIdner

l.  lVerkvertragl iche Leistung durch im Ausland ansässigcn Atrftragnchnrcr
Von der grundsätzl ichen Verpfl ichtung zum Steuerabzug erfaßt wird jeder
Auftraggeber (u. a. Gerverbetreibentle, Personcn- und I{apitalgescl lschaftt  n,
abcl auch nati i r l iche Privatpersoncn wie z. B. Grundstückseigenti in'rcr ') ,  r ler
die I{erstel lung eines Wcrks irn Inland in Arrf trag gibt,  rvcr-rn cler Auf tragnelr-
nrer (Gläubiger) im Ausland ansässig ist.

Das Gesetz spricht von der , ,Herstel lung eines Werkes". Damit l icgl.  eine An-
knüpfung an den zivi lrechtl ichen Tlpus des Werkvertrages i .  S. der $$ 6: l  1 f f  .
BGB nahe (so  auch Lüd icke ,  IS tR 1999,  S .  196;  Kumpf /Roth ,  DB 1999,  S .  t ]11- r ;
vgl.  auch ci ie Gesetzesbegründung - B'f-Drs. 14/443, S. 67 f. ,  cl ie ausdlt ickl ich
von ,,Werkvertrag" spricht).  Somit muß es sich um einen Auf trag handcln, der
auf die Herbeifuhrung eines bestimmten - körperl ichen odel unkörperl ichen
- Erfolgcs gerichtet ist.  Al lerdings drängt sich dann die Frage auf, r .vanrrn
al lein die Werkverträge mit ausländischen Vertragspartnern cl ie Sicherung
c les  rnög l i chen Steueranspruchs inGesta l te inerAbzugsverp l l i ch t r rng
crfordern; cl ie Auswahl erscheint wi l lkürl ich (vgl.  auch Dautzenberg, Stu[]
1999, S. 1BG). Denn nun.,verden nicht nur die irn Inlancl ausgefr ihrten Werk-
lcistungcn im Bau- uncl Baunebengewerbe erfaßt, sonciern beispielsu'crse
auch Planungs- und Projektsteuerungsleistungen, Instal lat ionen und I!r ' r t-
'*vicklungen von Software r,rnd die Erstattung von Gutachte.n im u,i t ' tschafts-
und rechtsberatenden Bereicl-t .

Die Herstel lung des Werkes muß im Inland erfolgen. Aus der Gesetzesbcgr'ün-
dung läßt sich nicht erkennen, ob die Tätigkeit im Inland erfolgen oder' /und
das Arbeitsergebnis im Inland verwertet werden muß. Kumpf/Roth (DB 1999,
S. 816) haben bereits die Frage aufgeworfen, wie in Fäl len zu verfahren ist,  in
denen ein einheitliches Werk sowohl im Inland als auch im Ausland herge-
stel l t  wird. Der inländische Auftraggeber wird in der Regel gar nicht wissen,
wie es sich mit den internen Einzelheiten der Leistungserstel lung verhäit.
Lridicke (IStR 1999, S. 197) hält  es deshaib für sinnvol l ,  al lein auf den Eintr i t t
des Erfolges für den Besteller im Inland abzustellen.

U. E. ist zu überiegen, ob für den ,, Inlandsbezug" der Werkleistung auf die
Kriterien des $ 49 ESIG zurückgegriffen welden kann. Zwar setzt die Ab-
zugspfl icht nach $ 50a Abs. ? ESIG n. R gerade keine beschränkte Steuer-
pflicht des irn Ausland ansässigen Werkvertragsunternehmers voraus; damit
sol len nach dem Gesetzeszweck aber im wesentl ichen die Fä1le erfaßt werden,
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in denen es im Laufe cles Veranlagungszeitraums zu einer inländischen f lc-
tr iebsstätte kommt. I)as sind vor al lem cl ie Bauvertrags-Fälle, cl ie nri t  ernem
körperl ichen Erlolg unci kirrperl icl ' rer- Anrvesenheit i r l  Inlar-rd velbrrnclt 'n sincl.
I{ iel  l iegt der , , Inlandsbezug" auf clcr I Iand. Ist Gcgcnstanci cles Welkvcrtra-
ges ein geist iges Proclukt, ist t larnit  nicht zrvingcnrl c ' inc Arrsri l rr .rng clcr zur
I lclstcl lung t ' r ' forr lcr l ichen ' fät igkeit  i rn Inlanrl  verbunrlcn, sehr hi iul ig ins-
bt 'sonclcre bei l lcratrrngslr. ist.ungcn -. lvir<l sic statt .  clcsscn im Arrsland crfol-
gcn .  Da rk r r  S tcu t ' r : rbzr rg  t l c r  S ichers te l lung  c ' ines  nr i ig l i chen St t 'uc ranspruchs
dicnt, l icgt es nahc, hicr auI cl ic I(r i tcl icn ,,Ausi ibung" uncl , ,Vcr"rveltung" der
Arbe i t  i rn  In land i .  S .  des  $  49  Abs .  1Nr .3  ESIG zurückzugre i fen .  Wi rc l  c ie r
auslän<.l ische Welkvcltragspartncr nicht clulch körpcri ichc Anr.vtsenheit i rn
Inlancl tät ig, so kommt es ar.rf  r l ie Verrvertung cles Proclukts im Inlancl an. Nach
r le r  I l cch tsprcchung ( tsF I I  v .  12 .  11 .  19B6, I lS tB l  19u7 I I ,  S .  l i?2 ;v .20 .  ? .  l f l t iU ,
BStl l l  19i|9 I I ,  S. B7) l icgt eine Verwt:rt t tng im Inlanrl  vor, wenn das Elgebnis
cler Tütigkcit  dern i tn inland ansässigen Vclt lagspaltncr zrrgcf i ihl t  ' "vi l t l ;  wic
rl iescl seincrscits das erwolbcne Produkt ocier I tccht. nutzl ,  lüßt r l io I lesteue-
nrng clcs ausl i inr l ischun Auftragnchlncls unbccinf lrr lSl.
l)el Auft lagnehmer (Vl 'gt i tungsglüubiger')  mul3 im Ausl:rnrl  ansaissig sern.
Wann das der Fal l  ist,  Iäßt sich auch clel Gesetzesbcgründung nicht entneh-
men. Da del Auft lagnehmel aber irn Iniancl al ienlal ls beschr'änkt steucr'-
pf l icht ig sein kann, muß cr im Auslancl seinen Wohnsitz, gewöhnlichen Auf-
enthalt,  odcr cl ie jur ist ische Person irn Auslanrl  ihrcn Sitz orlcr ihre Clcschäf ts-
leitung haben. Eine Zwcignieclerlassung ocler eine Betr iebsstätte ir l  Inland
reicht nicht aus, unl cl ie im Ausland ansässige Person zu einem inläncl ischen
Auftragnehmer zu machen, so daß keine Einbehaltungspfl icht besti . inde.
Folgl ich ist clcl  Auftraggeber auch ( l :rrnit  belastet, cl ie intcrnc C)rgar.r isat ir-rn
ttnd Unternel irnensstluktrr l  scincs Vcltragspartncrs zu eluiclen. I)enn lvcnn
ct 'zu Unrecht vorr clcr unbeschränktcn Steuerp{l icht seines Vertragspartners
ausgeht ,  se tz t  e r  s ich  dern  I la f tungs l i s iko  c les  $  50a Abs.7  Satz  l l  i  \ i  n r i t
Abs .  5  Satz  5  MtG a t ts

2. l lcnressung des Abzugsbetr lgcs

a)  Gr t rndsatz

Dcr Steuerabzug beträgt 25 % dcr ßrrrt tovergti tung zzgl. Sol iclal i tätszu-
sch lag  vonz .Z t .5 ,5  %,  d .  h .  der  Abzugsteuersa tz  e rhöht  s ich  son. r i t  au f  ins -
gesamt 26,375 %. Erfaßt wird also der vol le Betrag der gezahlten Vergütung
(Einnahmen); mit der Vergütung zusammenhängende Kosten (wie z. B. Ar-
beitslöhne, Materialaufwendungen etc.) sind nicht abzuziehen. - Der inlän-
clische Vergütungsschuldner (die Gesetzesbegründung - BT-brs. 14/443,
S. 6B - spricht von ,, inländischen Aultraggebern", sagt al lerdings t.r ichts dar-
über aus, wie der , , Inlandsbezug" gestaltet sein muß) darf also gmndsätzl ich
- nach Einbehaltung der Abzugssteuer von 2f)375 % gem. $ 50a Abs. 7 EStG
n. E - nur 73,625 7" der vereinbarten Vergütung für die Werkleistung an den
ausländischen Auf tragnehmer auszahlen. Übernimrnt der Vergütungsschuld-
ner die Abzugssteuer' ,  ergeben sich andere Berechnungssätze (vgl.  dazu Vfg.
O F D  K o b l e n z  v .  L 6 . 9 .  1 9 9 1 ,  D S t R  1 9 9 1 ,  S .  1 4 5 5 ) .
Zum bisherigen Abs. ? (Sicherungseinbehalt auf Einzelanordnung) hatte die
Finanzverwaltung für den FalI,  daß vor der Anordnung des Steuefabzugs be-
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reits Teilvergütungen an den beschränkt steuerpflichtigr haubiger gezahlt
worden waren, die Auffassung vertreten, daß der Abzugsbetrag nach der Ge-
samtvergütung zu bemessen sei und von den verbleibenden Teilvergütungen
einbehalten werden sollte (vgl. BMF-Schreiben v. 4. 3. 1996, BSIBI 1996 I,
S. 162, 163). Diese Regelung läßt sich nicht auf den neuen g 50a Abs. 7 EStc
übertragen. Nach $ 50a Abs. 7 Satz 3 i. V. mit Abs. 5 Satz 1 ESIG entsteht die
Steuer mit Zufluß bei dem Gläubiger der Vergütung; das ist der Zeitpunkt der
tatsächlichen Zahlung, der Verrechnung oder der Gutschrift (vgl. $ 73c
ESTDV). Da die neue Vorschrift für Vergütungen gilt, die nach dem 3 1. 3. 1999
gezahlt werden, kann der Abzugsbetrag nur nach den nach diesem Zeitpunkt
zufließenden Teilleistungen bemessen werden.

b) Berücksichtigung der Umsatzsteuer
Zur Bemessungsgrundlage für den Steuerabzug i. S. des $ 50a Abs. 7 EStG
n. F. gehört nach allgemeiner Autfassung auch die Umsatzsteuer, und zwar
auch für den Fall, daß sie vom inländischen Auftraggeber nach S 51 USTDV
einzubehalten und abzuführen ist, da die Umsatzsteuer Teil der ,,Vergütung"
ist.

Auch die ggf. auf der Grundlage des $ 52 Abs. 2 USTDV nicht erhobene IJm-
satzsteuer gehört nach h. M. zu den - i. S. des $ 50a Abs. ? ESIG relevanten
- Bruttovergütungen, d. h. bei Anwendung der sog. ,,Nullregelung" für um-
satzsteuerliche Zwecke erhöht sich die Bemessungsgrundlage für den Ertrag-
steuerabzug gem. $ 50a Abs. ? ESIG n. E um die fiktive Umsatzsteuer (vgl.
BFH v .  30 .5 .  1990,  BSIBI  1990 I I ,  S .  967;  BSIBI  1991 I I ,  S .  235;  v .  B .  5 .  1991,
BFH/NV 1992, S. 291; Krabbe, in: Blümich, g 50a ESIG Anm. 23; Nieland, in:
Lademann/Söffing/Brockhoff, $ 50a ESIG Anm. 30, 157).

Nach $ 52 Abs. 2 USTDV der sog. Nullregelung, ist derinländische Leistungs-
empfänger nicht verpflichtet, die Steuer für die Leistung des ausländischen
Ijnternehmers einzubehaiten und abzuführen, wenn der ausländische Unter-
nehmer keine Rechnung mit gesondertem Ausweis der Umsatzsteuer erteilt
hat und der Leistungsempfänger im Fall des gesonderlen Ausweises der
Steuer den Vorsteuerabzug nach S 15 USIG hinsichtlich dieser Steuer voll in
Anspruch nehmen könnte. Die Nullregelung kommt also grundsätzlich nicht
zur Anwendung, wenn Werkleistungen in Anspruch genommen werden, die
im Zusammenhang mit der steuerfreien Vermietung von Grundstücken, Ge-
bäuden, Wohnungen etc. stehen ($ a Nr. 12a, $ 15 Abs. 2 Nr. 1 USIG). Etwas
anderes giit jedoch bei einer steuerpflichtigen Vermietung im Optionsfall (g 9
ustc).
Die Einbeziehung der lJmsatzsteuer in die Bemessungsgrundlage in den Fäl-
len der Nullregelung ist zu Recht angegriffen worden (vg1. Maßbaum, IWB E 3
Gr. 3 S. 982 ff.; Frotscher, g 50a ESIG Rz. B). Die Rechtsprechung begründet
ihre Auffassung mit dem Vereinfachungszweck der Nullregelung: $ 52 Abs. 2
Nr. 2 USTDV setze voraus, daß dem Leistungsempfänger im Fall des geson-
derten Ausweises der Steuer ein entsprechender Vorsteuerabzug gem. $ 15
USIG zustünde. Indem der Leistungsempfänger die Nullregelung anwende,
verzichte er auf seinen Anspruch gegenüber dem Flnanzamt und befreie den
leistenden Unternehmer von seiner l]msatzsteuerschuld. Die Einnahme i. S.
des $ B Abs. 1 EStG liege somit in der Befreiung von der Umsatzsteuerver-
bindlichkeit. Hiergegen wird zutretfend eingewandt, daß die Verbindlichkei.t
zur Zahlung der lJmsatzsteuer bei Anwendung der Nullregelung erst gar nicht
entsteht, da die Parteien vertraglich ein Nettoentgelt ohne Umsatzsteuer ver-
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einbaren (vgl. Maßbaum, a. a. O., S. 984 tr.). Es kommt somit zur Versteuerung
einer fiktiven Einnahme.
Ailerdings ist zu berücksichtigen, daß die Nullregelung in g 52 Abs. 2 USTDV
lediglich ein Wahlrecht eröffnet. Es ist deshalb im Ergebnis nicht gewolJ.t, daß
die Vertragsparteien durch die Ausübung des Wahlrechts die Bömessurgs-
grundlage für die Abzugssteuer herabsetzen können. Vor diesem Hintergrund
stellt sich aber die Frage, ob es überhaupt sinnvoll ist, die Umsatzsteuer -
auch wenn sie ohrre Anwendung der Nullregelung vereinnahmt oder gem.
$S 51 tr. USTDV einbehalten wlrd - in die Bemessungsgrundlage einzubezie-
hen. Die Leistungsfähi.gkeit des Auftragnehmers wird jedenfalls durch die
Vereinnahmung der Umsatzsteuer nicht erhöht (vgl. auch Frotscher. $ 50a
ESIG Rz. B).

c) Keine Berücksichtigung von Gewährleistungsansprüchen des
Werkvedra gsunternehmers

Der ausländische Werkvertragsunternehmer ist gesetzlich verpflichtet, den
Steuerabzug für seine Rechnung und aus seinem Vermögen zu dulden (so {rir
die nach der alten Rechtslage erforderliche Abzugsanordnung BFH v.
13 .  B .  199?,  BSTBI  1997 I I ,  S .  700,  ?01;  De lckeq RIW 1985,  S .479;  S t reck ,  BB
1984, S. 847; sehr anschaulich Schäfer, S. 152 ff. zur Dreiecksbeziehung zwi-
schen Arbeitnehmer, Arbeltgeber und Finanzamt beim Lohnsteuerabzug).
Die Abführung des Steuerabzugs erfolgt für Rechnung des ausländischen Ver-
gütungsgläubigers, obwohl noch nicht feststeht, daß er dem Fiskus überhaupt
etwas schuldet. Der Vergütungsschuldner zahlt einen Teil der vertraglich ge-
schuldeten Vergütung nicht an seinen Vertragspartner, sondern für diesen an
das Finanzamt.

Die Verpflichtung des inländischen Auftraggebers zum Steuerabzug gilt auch
dann, wenn mit eigenen Ansprüchen gegen das Werkvertragsunternehmen
(2. B. mit Gewährleistungsansprüchen) aufgerechnet werden kann. Dies be-
deutet, daß für eine er,tl. Aufrechnung mit Ansprüchen des Vergütungsschuld-
ners gegenüber dem leistenden Werkvertragsunternehmer nur der nach dem
Steuerabzug verbleibende Restanspruch des Werkvertragsunternehmers zur
Verfügung steht (vg1. Lieven, ISIR 1996, S. f 55). Es empfiehlt sich deshalb firr
den Auftraggeber, vor der Auszahlung der Vergütung aufzurechnen.

3. Abführungs-, Erklärungs- und Bescheinigungspflicht
Der Auftraggeber (Vergütungsschuldner) hat die einbehaltene Steuer gem.
$ 50a Abs. 7 Satz 3 ESIG n. E innerhalb von acht Tagen nach Zahlung der
Vergütung an das frir ihrl zuständige Finanzamt abzuführen und innerhalb
desselben Zeitraums eine Steueranmeldung (auf amtlich vorgeschriebenem
Vordruck, der wohl nr Zeit noch nicht vorliegt) beim Finanzamt abzugeben,
in der jeder betroffene ausländische Gläubiger einer Vergütung mit Namen,
Vornamen und Anschrift aufzuführen ist.
Der Auftraggeber ist außerdem verpflichtet, dem ausländischen Auftragneh-
mer auf Verlangen den Steuerabzwgzv bescheinigen ($ 50a Abs. ? Satz 3 i. V.
mit Abs. 5 Satz 7 ESIG n. E). Der ausländische Auftragnehmer legt die Be-
scheinigung mit seiner Steuererklärung dem für ihn zuständigen Finanzamt
in Deutschland vor, damit die für seine Rechnunq einbehaltene Steuer mit
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seiner endgültigen Steuerschuld verrechnet werden kann, -hs er in Deutsch-
land mit den aus dieser Tätigkeit erzielten Einkünften der beschränkten Ein-
kommen- oder Körperschaftsteuerpflicht unterlie gt, bzw. damit die einbehal-
tene Steuer erstattet werden kann, falls er im Inland mit den aus dieser Tä-
tigkeit erzielten Einkünften nicht steuerpflichtig ist.

4. Konsequenz einer Verletzung der Abzugspflicht: Haftung

Kommt der inländische Auftraggeber seiner Abzugspflicht nicht nach, haftet
er gem. $ 50a Abs. 5 Satz 5 ESIG für den unterlassenen Steueratrzug, d. h. er
muß den Abzugsbetrag in Höhe von 25 % der Vergütung (zzgl. Solidaritäts-
zuschlag) - zusätzlich zu der in voller Höhe an den Vergütungsgläubiger aus-
gezahlten Werkleistungsvergütung - an das Finanzamt entrichten. Dies gilt
selbstverständlich nur, wenn der ausländische Werkvertragsunternehmer der
inländischen Ertragsteuerpflicht unteriiegt; denn der Haftungsanspruch ist
akzessorisch, d. h. er kann nur entstehen, wenn (mindestens gleichzeitig) der
Anspruch aus dem Steuerschuldverhältnis, für den gehaftet werden soll, ent-
standen ist.

Daneben kann auch der Werkvertragsunternehmer in Anspruch genommen
werden. Die Regelung, daß er nur in Anspruch genommen werden kann, wenn
die Vergütung ihm in vollem Umfang ausgezahlt wurde oder wenn er wußte,
daß der Abzugsverpflichtete die einbehaltene Steuer nicht abführt und dies
dem Fi.nanzamt nicht unverzüglich mitteilt ($ 50a Abs. 5 Satz 6 ESIG), macht
für diesen Steuerabzug, der allenfalls - in den Fällen einer beschränkten
Steuerpflicht - Vorauszahlungscharakter hat, keinen Sinn. Der Globalver-
weis auf Abs. 5 des $ 50a ESIG hätte deshalb wie im bisherigen $ 50a Abs. 7
EStG auf den Satz 5 des Abs. 5 beschränkt werden sol1en.

Der Vergütungsschuldner (Auftraggeber) und der Vergütungsgläubiger
(Werkvertragsunternehmer) sind im Umfang der Haftung Gesamtschuldner
i. S. des $ 44 Abs. 1 AO. Der in $ 219 Satz 1 AO angeordnete Grundsatz der
Subsidiarität der Inanspruchnahme des Haftungsschuldners greift nicht, da
der Haftungsschuldner nach $ 50a Abs. ? ESIG gesetzli.ch verpflichtet ist, die
,,Steuer" einzubehaiten und abzuführen ($ 219 Satz 2 AO).

Die verschuldensunabhängige, nicht subsidiäre Haftung für den Steuerab-
zugsbetrag ist insbesondere in den Fällen, in denen ein privater Auftraggeber
- in der Regel wahrscheinlich aus lJnwissenheit - untätig bleibt, nicht un-
problematisch. Hinzu kommt, daß die Finanzverwaltung hi.nsichtlich ihrer
eigenen Aufklärungs- und Ermittlungspflichten bei Auslandssachverhalten
keine hohen Maßstäbe anlegt. Häufi.g genügt für die Darstellung der Ermes-
senserwägungen bei Inanspruchnahme des Haftenden ein Hinweis darauf,
daß eine vorrangige Inanspruchnahme des beschränkt steuerpflichtigen Steu-
erschuldners anstelle des Haftenden erschwert sei, da sich dieser im Ausland
bef inde (vg1.  BFH v .20 .7 .1988,  BSIBI  19Bg I I ,  S .  99 ;  v .  5 .  11 .  1992,  BSIBI  1993
I I ,  S .  4 0 7 , 4 1 1 ) .

IV. Befreiung von der Steuerabzugspflicht: Ausnahme oder Regel?

Die eigentliche Crux der gesetzlichen Neuregelung liegt in deren Satz 4: Eine
Erstattung der nach Satz 1 einbehaltenen und abgeführten Steuer soll erst in
Betracht kommen, wenn der Gläubiger nachweist, daß er im Inland nicht
steuerpflichtig ist, jedoch nicht vor Ablauf des Veranlagungszeitraums. Diese
,,Steuererhebung auf Verdacht" über einen längeren Zeitraum - wenn sre
tatsächlich die Regel sein sollte - ist mit erheblichen Liquiditätsnachteilen
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für den betrotfenen Unternehmer verburden (vgl. auch Lüdicke, ISIR 1ggg,
S. 197; Kump/Roth, DB 1999, S. 816) und führt zu den nachfolsend diskutier-
ten europarechtlichen, verfassungsrechtlichen und abkommensrechtlichen
Bedenken (vg1. dazu unter VI.). Im Hinbiick auf die Schärfe des Eingriffs wäre
zu erwarten gewesen. daß sich der Gesetzgeber dazu äußert, wie er sich den
Nachweis der negativen Tatsache ,,keine Steuerpflicht im Inland,, vorstellt.
Ebenfalls nicht aus der Gesetzesbegründung ersichtlich ist das verhältnis
zwischen der Freistellungsbescheinigung nach Satz 2 und der Erstattungsre-
gelung nach Satz 4 der Vorschrift. Die Neuregelung sieht eine - vollständige
oder teilweise - Befreiung von der Einbehaltungs- und Abführungspflicht
(und entsprechend auch von der Erklärungs- und Bescheinigungspflicht ge-
genüber dem ausländischen Auftragnehmer) vor, wenn der Gläubiger eine
Bescheinigung des für ihn zuständigen Finanzamtes oder in den FäIlen des
$ 50d EStG (Besonderheiten im Falle von Doppelbesteuerungsabkommen)
des Bundesamtes für Finanzen vorlegt, nach der der Steuerabzug unterblei-
ben kann oder ei.n anderer Vomhundertsatz (als 2i o/") anzuwenden ist. Auch
für diese Bescheiniguag ist gesetzlich nicht geregelt, unter welchen Voraus-
setzungen sie zu ertellen ist. Bleibt nur zu hoffen, daß das angekündigte BMF-
Schreiben diese Frage regeln wird, und zwar in dem Sinne, daß die Erteilung
der Bescheinigung der Regelfall und nicht die Ausnahme sein wird.
Für die Anwendung der Bestimmung des Satzes 2 sind drei Fälle zu unter-
scheiden:

l. Beschränkte Steuerpflicht des ausländischen Werkvertragsunternehmers
Der ausländische werkvertragsunternehmer ist in Deutschland auch ohne die
konkrete werkleistung beschränkt - d. h. mit seinen in Deutschland erzielten
Einkünften - ertragsteuerpflichtig, z. B. wenn er im Inland eine Betriebs-
stätte unterhält; das bedeutet, er wird bereits in Deutschland erfaßt. Wenn er
gegenüber dem für ihn bereits zuständiqen Finanzamt elaubhaft machen
kann. daß die voraussichtl ich geschuldete Steuer 12. B. wegin voraussichtl ich
hoher Betriebsausgaben) niedriger als der regelmäßige Abzugsbetrag von
25 "h (zzg\. Solidaritätszuschlag) ist, wird ihm das zuständige Finanzamt eine
entsprechende Bescheinigung über die Freistellung vom Steuerabzug oder
einen niedrigeren steuersatz ausstellen, die er an seinen inländischen Auf-
traggeber - zur (vollständigen oder teilweisen) Abstandnahme vom Steuer-
abzug aus seinen Rechnungen über Werkleistungen im Inland - weiterreicht.
Dieser Fall dürfte hinsichtiich des erforderlichen Nachweises noch der am
wenigsten problematische sein, da hier an positive Fakten (2. B. den zu er-
wartenden Gewinn) angeknüpft werden kann.

2. Frei_stellung wegen fehlender beschränkter Steuerpflicht des
Werkvertra gsunternehmers

Problematisch sind jedoch die Fä1le, in denen der ausländische werkvertrags-
unternehmer ,,nachweisen" soll, daß er im Inland nicht beschränkt steuer-
pflichtig ist, um eine Freistellungsbescheinigung zu erhaiten. Er muß prak-
tisch nachweisen bzw. glaubhaft machen, daß er im Inland keinen Anknüp-
fungspunkt für ei.ne Steuerpflicht hat; das bedeutet für den Regelfall, daß er
das Nichtvorliegen einer Betriebsstätte i. S. des nationalen Rechts ($ 12 AO)

\ i i
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oder des betreffenden DBA nachweisen muß. Das mag in , ,Ä Falen, in denen
geistige Leistungen wie die Entwicklung von Software oder die Erstellung
von Gutachten Gegenstand des Werkvertrages sind, noch relativ einfach mög-
lich sein. Denn hierfür bedarf es keiner körperlichen Einrichtung im Inland.
Bei den Tätigkeiten im Bau- und Baunebengewerbe wlrd die Frage des erfor-
deriichen Nachweises allerdings virulent.
Nach nationalem deutschen Steuerrecht ($ 12 Satz 2 Nr. B AO) sind Bauaus-
führungen oder Montagen dann als Betriebsstätten anzusehen, wenn a) eine
einzelne Bauausführung oder Montage oder b) eine von mehreren zeitlich ne-
beneinander bestehenden Bauausführungen oder Montagen oder c) mehrere
ohne Unterbrechung aufeinander folgende Bauausführungen oder Montagen
insgesamt länger als sechs Monate dauern.
Die Regelung steilt klar, daß zeitlich nebeneinander bestehende Projekte zu
einer Einheit zusammengefaßt werden können. Ebenfalls zusammengefaßt
werden mehrere, zeitlich ohne Unterbrechung aufeinanderfolgende Projekte,
z. B. die Errichtung von Reihenhäusern nacheinander ohne zeitliche Unter-
brechung. Nach Auffassung der Finanzverwaltung können mehrere Bauaus-
führungen nur dann als Einheit angesehen werden, wenn sie sachlich-orga-
nisatorisch und geographisch zusammenhängen; dabei ist nicht entscheidend,
ob die Arbeiten für denselben Auftraggeber ausgeführt werden. Eine geogra-
phische Einheit liegt demnach nur vor, wenn die räumliche Entfernung der
Bauausführungen 50 km Luftlinie nicht überschreitet (vgl. Betriebsstättener-
laß -Entwurf v. 10. 6. 1997, Tz. 4.3.4:,Jacobs.Internationale Unternehmens-
besteuerung, S. 327).

Wie soll der ausländische Werkvertragsunternehmer nun glaubhaft machen,
daß seine Bauausführungen oder die geographisch zusammenhängenden
Bauausführungen nicht länger a1s sechs Monate dauern? Er kann letztlich nur
die maßgeblichen Verträge vorlegen, aus denen sich die Laufzeit der Bauaus-
führungen ergibt. Diese sollten als Nachweis für die Bescheinigung nach $ 50a
Abs. ? Satz 2 ESIG n. E ausreichen. Würde das Ende der jeweiligen Bauaus-
führung abgewartet, um mögliche - in der Praxis nicht selten auftretende -
Verzögerungen mit einzubeziehen, würde die Bescheinigung überhaupt kei-
nen Sinn mehr machen; denn dann würde vermutlich in den meisten Fällen bis
zum Ende des Veranlagungszeitraums gewaftet.

Ein weiteres Problem ergibt sich aus der gesetzlichen Anordnung, daß der
Vergütungsgläubiger die Bescheinigung bei dem für ihn zuständigen Finanz-
amt einzuholen hat. Ort l ich zuständig ist nach gg 19 Abs. 2 Satz 2,20 Abs. 4
AO das Finanzamt, in dessen Bezirk die Bautätigkeit vorwiegend ausgeübt
oder verwertet wird. Lediglich in einigen Bundesländern (2.8. Nordrhein-
Westfalen) sind zentrale Zuständigkeiten eingerichtet. Der Begriff der ,,Tä-
t igkeit" in $$ 19 Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 4 AO bezieht sich auf die Bautätigkeit,
die im Inland möglicherweise steuerpflichtige Einkünfte ausiöst; der Ort der
potentiellen Betriebsstätte begründet die örtliche Zuständigkeit des Finanz-
amts, in dessen Bezirk die Betr iebsstätte gelegen ist (vgl.  BFH v 3.2. 1993,
BStBl 1993 II ,  S. 462, 464). Häufig wird sich für den ausländischen Bauunter-
nehmer, der mehrere Bauausführungen und Montagen im Bundesgebiet un-
terhält, nicht feststellen lassen, wo die Tätigkeit überwiegend ausgeübt wird.
Bedeutet das nun, daß fr.ir die Erteiiung der Bescheinigung jedes F inanzamt
zuständig ist, in dessen Bezirk die Bauausführung bzw. Montage ausgeübt
wird? Gleichzeitig muß aber das jeweilige Finanzamt auch noch beurteilen, ob
mehrere Projekte geographisch Zusammenhängen, so daß sie für die Anwen-
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dung der Zettgrenze als Einheit anzusehen sind. Mögiicherweise findet aber
auch $ 25 Satz 1 AO Anwendung, d. h. das Finanzamt ist örtlich zuständig,
das zuerst mit der Sache befaßt worden ist (so für den Fall mehrerer poten-
t iel ier Betr iebsstätten, BFH v 3. 2. 1993, a. a. O.).

3. Freistel lung in den DBA-Fällen
Falls mit dem ausländischen Staat, in dem der Werkvertragsunternehmer an-
sässig ist, ein DBA besteht, so sind die inländischen Einkünfte des Werkver-
tragsunternehmers regelmäßig entsprechend Art. 7 Abs. 1 i. V. mit Art. 5 bzw.
Ar1. 14 Abs. I OECD-MA von der deutschen Ertragsbesteuerung freigestellt,
wenn durch die Tätigkeit keine Betriebsstätte bzw. keine feste Einrichtung im
Inland begründet wird. In den meisten deutschen DBA (insbesondere mit eu-
ropäischen Staaten) wird durch eine Bau- und Montagetätigkeit eine Be-
triebsstätte erst begründet, wenn die Tätigkeit iänger als 12 Monate dauert
(Ausnahmen von dieser Regel finden sich in den DBA mit Estland. Lettland,
Litauen: neun Monate. und den DBA mit Luxemburg, Portugal, Türkei, Zy-
pern: sechs Monate).

Auch in diesem Zusammenhang betrachtet die Finanzverwaltung mehrere
Bauausführungen dann als Einheit, wenn sie sachlich-organisatoiisch und
geographisch (Entfernung maximal 50 km Luftlinie) zusammenhängen

Beispiel:
Ein belgisches Bauunternehmen führ1 in Aachen eine Bauleistung aus, die sich über
einen Zeitraum von 10 Monaten erstreckt. Unmittelbar nach Beendigung dieser Bau-
ieistung übernlmmt das Unternehmen einen zweiten Auftrag in Hannover, der ins-
gesamt fünf Monate dauerl. Obwohl bei einer Zusammenrechnung beider projekt-
zeiten die maßgebiiche Zertgrenze von 12 Monaten überschritten wäre, kann rn
Deutschland eine Betriebsstätte nicht angenommen werden, da die Luftlinie zwi-
schen Aachen und Hannover die Entfernung von 50 km überschreitet.

In diesem Fall einer Steuerfreistellung durch ein DBA muß der ausländische
Werkvertragsunternehmer eine Freistellungsbescheinigung beim Bundesamt
für Finanzen (BfF) beantragen. Das BfF ist aber auch in DBA-Fällen nur
zuständig, wenn die Entscheidung über die Freistellung nach abkommens-
rechtlichen vorschriften und nicht bereits allein nach den Vorschriften des
nationalen Rechts zu treffen ist ($ 5 Abs. 1 Nr. 2 FVG). Das Finanzamt ist also
in DBA-Fäilen solange zuständig, als die Bauausführung nicht länger als
sechs Monate dauert, da insoweit schon keine Betriebsstätte nach S 12 AO
begründet wird. Das BfF ist zuständig für die Erteilung der Freistellungsbe-
scheinigung, wenn der Werkvertragsunternehmer in einem DBA-Staat ansäs-
sig ist und die Dauer der Bauausführung oder Montage sechs Monate über-
schreitet.

V. Rechtsschutz des Vergütungsgläubigers gegen die Vornahme des
Steuerabzugs

Während es dem Vergütungsschuldner meist gieichguttig ist, ob er an das Fi-
nanzamt oder seinen Vertragsparlner zahlt (so auch Schauhoff. ISIR lgg7,
S. 662, 663), führt der Steuereinbehalt beim Vergütungsgläubiger fast immer
zu schwerwiegenden Liquiditätsproblemen. Die gesetzliche Festlegung des
Abzugs auf 25 v. H. der Bruttozahlung hat - bezogen auf den Körperschaft-
steuersatz von 40 v. H. - geradezu zwangsläuig eine deutliche überbesteu-
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erung zur Folge. Eine der endgültigen Besteuerung entsprechenoe Jelastung
wird durch den Abzug nämiich nur dann hergestellt, wenn dem Vergütungs-
gläubiger 62,5 r'. H. der Vergütung als Gewinn verbleiben würden

[Kump/Roth ,  DB 1999,  S .815,816;  L ieven,  IS IR 1996,  S .  153,  155) ,  e in  Ge-

winnänteil, der vor allem in Fäl1en der Bauausführung durch ausländische
IJnternehmen völlig utopisch ist. Gelingt es nicht, die von $ 50a Abs. 7 Satz 2

ESIG geforderte Bescheinigung vorzulegen, daß ein anderer Vomhundertsatz
anzuwinden ist bzw. daß überhaupt keine Steuerpflicht in Deutschland be-
steht, und wi.rd deshalb der Steuerabzug vorgenommen, so stellt sich die
Frage nach den Rechtschutzmöglichkeiten des Vergütungsgläubigers.

Rechtsprechung und Literatur billigen in den Fällen der Steuererhebung im
Abzugsverfahren nicht nur dem Adressaten der Abzugsverpflichtung, son-
dern äuch dem Vergütungsglaubiger das Recht zur Anfechtung zu (vgl. BFH v'

2? .  ? .  1988,  BStB i  198s  I I ,  S .449;  BFH v .  13 .  9 .  1989,  BFH/NV 1990,  S .208;
BFH v  16 .  5 .  1990,  BStB l  1990 I I ,  S .  983;  BMF-Schr .  v .  23 .  1 .  1996,  BSIBI  1996
I ,  S .  89 ,  94 ;  Grams,  DSIZ 1998,  5 .24 .  Zw $  50a Abs.  7  ESIG a .  E :  S t reck ,  BB
1984. S. 846, 84B; Krabbe, in: Blümich, $ 50a Abs. 7 ESIG Anm. 74; Lieven,
IS IR 1996,  S .  153,  155;De lcker ,  R IW 1985,  S .  472,481;N ie land,  in :  Lademann,

$ 50a Abs. ? ESIG, Anm. 226). Zwar ist der Vergütungsgläubiger nicht Adres-
iat der Steueranmeldung, aufgrund der Drittwirkung des Bescheides ist er
aber dennoch in seinen Rechten betroffen. Denn die Steueranmeldung ist

Grundlage der Kürzung des Vergütungsanspruchs durch den Vergütungs-
schuldner. Eine fehierhafte Steueranmeldung verletzt auch den Vergütungs-
gtäubiger unmittelbar i. S. von $ 350 AO, $ 40 Abs. 2 FGO in seinen Rechten
(Ziemer ftIaarmann/Lohse/Beermann, Rechtsschutz in Steuersachen, Lose-
blatt,  Stand Juni 199?, Rz. 1508; Drenseck, in: Schmidt, ESIG, S 41a ESIG
A n m . 2 ) .

Ei.nspruch und Klage können das Rechtsschutzbedürfnis des Vergütungsgläu-
bigeis aber oft nicht hinreichend befriedigen. Die Verkürzung des Vergü-
tungsanspruchs durch den Steuerabzug führt vor allem bei kleineren unter-
nehmen aktuelt zu Li.quiditätsschwierigkeiten, die ihnen die Fortsetzung der
Bautätigkeit unmöglich machen kann. In dieser situation verspricht nur

einstweiliger Rechtsschutz eff ektiven Rechtsschutz.

Bereits unter $ 50a Abs. ? EStG a. F. war streitig, ob derVergütungsgläubiger
auch im wege einstweiligen Rechtsschutzes gegen die damals erforderliche
Abzugsanordnung vorgehen konnte. Dasselbe Problem stellt sich heute hin-
sichtlich der vom Vergütungsschutdner einzureichenden Steueranmeldung
(Satz 3 n. E). Es wird verschärft durch die in $ 50a Abs. 7 Satz 4 ESIG getrof-

fene Regelung, daß eine Erstattung, selbst wenn der Nachweis erbracht wird'
daß beschränkt steuerpflichtige Einkünfte nicht vorliegen, erst nach Ablauf
des Veranlagungszeitraums möglich sein soll.

Ohne nähere Begründung wurde in der Literatur bisher davon ausgegangen,
aus dem Recht des Vergütungsgläubigers, Einspruch einzulegen, folge das
Recht auf einstweil igen Rechtsschutz nach $ 361 AO (Lieven, ISIR 1996'
S. 153, 155; Nieland, in: Lademann, $ 50a Abs. 7 EStG, Anm. 226; Wasser-
meyer, Anm. zu BFH Beschl. v. 13. 4. 1994, ISIR 1994, S' 437, 438). Dies ent-

sprach auch der Verwaltungsauffassung (vgl. BMF-Schr. v. 23. 1. 1996, BStBl

1996 I ,  S .  89 ,  94) .

Der BFH hat indessen - in Abkehr zu seiner bisherigen Rechtsprechung (BFH

v.  1? .  5 .  1995,  BStB l  1995 I I ,  S .  ?81;  BFH v .  9 .  6 .  1993,  IS IR 1993 '  S .  470;  BFH
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v .2 .  2 .  1994,  BFH/NV 1994,  864;  BFH v  9 .  6 .  1993,  BFH/NV 1993,  S .  726)  -  in
einer Entscheidung vom 13. B. 1 I 97 (BStBl 1 997 II, S. 7 00 ff .) den Antrag eines
Vergütungsgläubigers auf Aufhebung der Vol.Iziehung einer Steueranmel-
dung nach $ 50a Abs. 4 ESIG für unzulässig gehalten. Hauptargument war,
daß eine Erstattung des Steuerabzugsbetrages an den Vergütungsgläubiger
ohne Zustimmung des Vergütungsschuldners in unzulässiger Weise in die zu-
grundeliegenden Zivllrechtsbeziehungen eingreife. Auch eine Erstattung an
den Vergütungsschuldner komme ohne dessen Zustimmung nicht in Betracht,
wei.l dieser bei Wegfatl der Aussetzung erneut der Abführungspflicht und dem
Haftungsrisiko ausgesetzt sei.

Diese Entscheidung ist im Schrifttum zu Recht ablehnend aufgenommen wor-
den (Schauhoff,  IStR 1997, S. 662 ff . ;  Grams, DStZ 1998, S. 24 tr.) ,  nicht zu-
letzt, weil sie zu einer Verweigerung effektiven Rechtsschutzes führt. Den-
noch hat der BFH in einem Aussetzungsverfahren zu $ 50a Abs.7 ESIG
a. E das Erfordernis einer Zustimmung des Vergütungsschuldners zur etwai-
gen Erstattung des Steuerei.nbehalts an den Vergütungsgläubiger bestätigt,
im übrigen aber keine weiteren Einschränkungen des Antrags auf Aussetzung
der Vollziehung des Steuerabzugs anerkannt (BFH v. 24. 3. 1999 - 4 V 343 3/98
- unveröffentlicht).

Dies muß grundsätzlich auch für die Neufassung des $ 50a Abs. ? ESIG gel-
ten. Allerdings bleibt fraglich, worauf sich der Vergütungsgläubiger, dem die
Bescheinigung nach $ 50a Abs. 7 Satz 2 ESIG verweigert wurde, im Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes gegen die Steueranmeldung stützen kann.
Da der Steuerabzug gerade nicht unter der Voraussetzung des Vorliegens be-
schränkt steuerpflichtiger Einkünfte steht, ist die Steueranmeldung nur in
den Fällen rechtswidri.g, in denen trotz Vorlage der Bescheinigung nach Satz 2
der Abzug vorgenommen wurde.

Dringt der ausländische Werkunternehmer bereits mit seinem Antrag auf
Freistellungsbescheinigung nach $ 50a Abs. 7 Satz 2 ESIG nicht durch, so
wird er sich statt gegen die Steueranmeldung gegen die Ablehnung zur Wehr
setzen müssen. Die Bescheinigung nach Satz 2 i.st als Freistellungsbescheid
(Feststellung, daß eine Steuer nicht geschuldet wird) ebenso wie die Ableh-
nung der Bescheinigung Steuerverwaltungsakt nach $ 118 AO. A-1s Grundla-
genbescheid entfaltet die Freistellungsbescheinigung im nachfolgenden Ver-
fahren der Steueranmeldung Bindungswirkung. Effektiver Rechtsschutz
kann dem Vergütungsgläubiger nur im Wege der Aussetzung der Vollziehung
des Ablehnungsbescheides gewährt werden, die gemäß $ 361 Abs. 3 Satz 1 AO
bzw. $ 69 Abs. 2 Satz 4 FGO auf die Steueranmeldung a1s Folgebescheid zu
erstrecken ist. Zwar hat der BFH hinsichtlich der Ablehnung eines Freistel-
lungsantrags im Rahmen von $ 50a Abs. 4 EStG die Statthaftigkeit der Aus-
setzung der Vollziehung verneint, weil der Ablehnungsbescheid nicht voll-
ziehbar sei, da in ihm nicht über die Rechtmäßigkeit der Abführung, sondern
J.ediglich über das Bestehen eines Erstattungsanspruchs entschieden werde
(BFH v. 13. 4. 1994, ISIR 1994, S. 437 mit Anm. Wassermeyer). Die Beschei-
nigung nach $ 50a Abs. 7 Satz 2 ESIG bzw. deren Ablehnung hat aber unmit-
telbare Auswirkungen auf die Rechtmäßigkeit der Abführung des Quellenab-
zugs. Deshalb muß - wie auch in anderen FäIlen negativer Grundlagenbe-
schelde, etwa der Eintragung eines Freibetrags in die Lohnsteuerkarte (s.



BFH v  24 .2 .1987.  BStBI  198? I1 ,  S .344;  BFH v .  29 .4 .  1992,  Br -J I  1992 I I ,
S .  752;  fe rner  BFH v .  10 .4 .  1991,  BSIBI  1991 I I ,  S .  549,  und aus führ l i ch
Tipke/Kruse $ 69 FGO T2.24) - der Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
des Ablehnungsbescheides statthaft sein. Dem steht nicht entgegen, daß die
Bescheinigung gemäß $ 50a Abs. 7 Satz 4 ESIG nach erfolgtem Steuerabzug
zur Voraussetzung eines etwaigen Erstattungsanspruchs wird, zu dessen Si-
cherung auf $ 114 FGO zurückgegriffen werden müßte. Zwar ist das Verhält-
nis zwischen der Bescheinigung nach Satz 2 und dem Nachweis nach Satz 4,
insbesondere der Unterschied zwischen beiden, unklar, das Gesetz geht aber
ausdrücklich davon aus, daß das Freistellungsverfahren nach Satz 2 Auswir-
kungen auf den Steuerabzug selbst hat und nicht lediglich auf einen etwaigen
Erstattungsanspruch.

VI. Europarechtliche, verfassungsrechtliche und
abkommensrechtliche Bedenken

Die Vorschrift wirft nicht nur Auslegungs- und Anwendungsprobleme auf,
sondern ist sowohl verfassungswidrig als auch europarechts- und völker-
rechtsrl'idrig.

Birk und Kulosa halten $ 50a Abs. 7 EStG bereits mangels Gesetzgebungs-
kompetenz für verfassungswidrig (Birk/Ku1osa, FR 1999, S. 433, 434). Da der
Abzug auch in den Fäl1en einzubehalten sei, in denen keine beschränkte
Steuerpflicht vorliegt, handle es sich um eine rückzahlbare Abgabe. Diese
falle nicht unter den verfassungsrechtlichen Steuerbegriff, der die Endgül-
tigkeit der Auferlegung der Geldleistungspflicht beinhaltet, so daß die Kom-
petenz zum Erlaß der Vorschrift nicht auf Art. 1 05 Abs. 2 GG gestützt werden
könne. Eine andere Kompetenzvorschrift komme nicht in Betracht.

Darüber hinaus sind auch hinsichtlich der materiellen Verfassungsmäßigkeit
Bedenken angebracht. Die Erhebung eines Quellenabzugs bei ersichtlich
nicht bestehender Steuerpflicht verstößt gegen das verfassungsrechtliche
Übermaßverbot (Grothe, DSTJG Bd. 1? t19941, S. 264). Erdrosselnde Wirkung
kann der Abzug aufgrund der gesetzlichen Festlegung des Steuerabzugs auf
25 v. H. der Bruttovergütung auch in den Fäl1en entfalten, in denen tatsäch-
lich beschränkt steuerpflichtige Einkünfte vorliegen. Denn gemessen am Ge-
winn nach Abzug der Betriebsausgaben kommt es hierdurch zu effektiven
Steuerbelastungen, die nicht nur in Einzelfällen den gesamten Gewinn weg-
steuern dürften. Ein deraftiger konfiskatorischer Bingriff verstößt gegen
Aft.  14 Abs. 1 GG (BVerfGE 87, S. 153, 169). Daß es sich hierbei nur um elne
vorübergehende Maßnahme handelt, steht der Verletzung von Art. 14 GG
n i n h f  p n t o e o e n

Die konkrete Ausgestaltung von $ 50a Abs. 7 EStG drängt allerdings die Ver-
mutung auf, es handle sich in Wirklichkeit gar nicht um ei.ne Fiskalzweck-
norm, sondern um eine Lenkungsnorm zur Abwehr ausländischer Werkun-
ternehmer und zum Schutz der einheimischen Bauwiftschaft (s. in diesem
Zusammenhang auch die neu eingefügte unbegrenzte Generalunternehmer-
haftung [$ 1a AEntG] sowie die Heraufsetzung der Höchstgrenze für Geld-
bußen nach $ 5 Abs. 3 AEntG auf 1 Mio DM). Davon abgesehen, daß es sich
hierbei., jedenfails soweit auch Bauunternehmen aus EU-Mitgliedstaaten be-
troffen sind, nicht um einen legltimen Lenkungszweck handelt, ist das Mittel
eines konfiskatorischen Eingriffs zwar - das wird sich in Zukunft zeigen -
geeignet, ausländische Bauunternehmen abzuschrecken, jedoch weder erfor-
derlich noch angemessen.
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Die meiste Kritik hat die Vorschrift bisher aus europarechtlicher sicht geern-

tet (Dautzenberg, StuB 1999, S. 1B?; Kumpf/Roth, DB 1999, S. 815, 817; Lü-

d . icke ,  IS tR 1999,  S .  193,  19?;  Thömmes/Sche ipers ,  DSIR 1999,  S .609,615;

Ackermann, DB Editorlal Heft 16/1999). Die durch den Steuerabzug und die

erst sehr viel spätere Erstattung hervorgerufene Liquiditätsbelastung trotz

eventuell in Deutschland nicht bestehender steuerpflicht benachteiligt aus-

ländische Werkunternehmer gegenüber inländischen und greift somit in die

Freiheit des Dienstleistungsverkehrs ein (Art.49 Abs. 1, 50 Abs. I EG-Ver-

trag). Daß bei entsprechendem Nachweis vom Steuerabzug abgesehea werden

kann, andert an dieser weftung nichts. Denn aIlei.n die Auferlegung der Nach-

weispflicht stellt eine europarechtswidrige Erschwerung der grenzüber-

schreitenden Diensttei.stung dar, zumal in $ 50a Abs. 7 Satz 2 EStG nicht hin-

reichend deutiich wird, unter welchen Voraussetzungen die Freistellgngsbe-
scheinigung ertei i l  wirc.

Der Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit ist auch nicht durch überwiegende

Gründe des Gemeinwohls gerechtfertigt (hierzu z. B. EuGH v. 28. 1- 1992'

EuGHE I 1992, S. 249, 284 ff .  -Bachmann). Die schwierigkeiten derBeitrei-

bung des Steueranspruchs im EU-Ausland und dessen Sicherstellung köm-

ten zwar a1s Rechtfeftigungsgrund herangezogen werden (EuGH v'

15 .5 .  199?,  EuGHE I  199?,  5 .2471f f . ,2501 -  Fu tura  Par t i c ipa t ions) '  das  in

$ 50a Abs. ? EStG gewählte Mittel ist diesem Zweck jedoch nicht angemessen'

irtag der pauschale Steuerabzug auch gegenüber einer etwaigen Meldepflicht
mifnachfolgender indivi.dueller Abzugsanordnung das wirksamere Instru-

ment sein, sö erlaubt die Gefahr des Steuerausfalls doch nicht jedwede Maß-

nahme. Die Zulässigkeit von Eingritfen in die Grundfreiheiten zur Verhinde-
rung von steuerhinterziehung handhabt der EuGH zu Recht sehr restriktiv
(EuGH v .  1? .  10 .  1996,  EuGHE I  1996,  S .  5063,  509? f .  -  Denkav i t ;  FuGH v '

17 . 7 .  1gg7 , EuGHE I 199?, D. 4161, 4204 - Leut Bloem). Schl ießl ich kann die

Gefahr, daß einige ausländische unternehmer die Bundesrepublik unter Hin-

terlassunp von steuerschulden verlassen, nicht dazu führen, daß pauschal

steuerehrliche - und sogar noch nicht einmal steuerpflichtige - EU-Unter-
nehmer dem Steuerabzug unterworfen werden. Erst recht läßt sich nicht

rechtfertigen, daß trotz des gemäß $ 50a Abs. ? satz 4 EStG erbrachten Nach-

weises des Nichtbestehens einer Steuerpflicht eine Erstattung erst nach Ab-

lauf des veranlagungszeitraums möglich sein soll. Damit läuft die Nachweis-

möglichkeit teei ohne daß dies der Sicherungszweck erfordern würde.

schließlich kann die Vorschrift auch nicht durch entsprechende verwaltungs-
anweisungen auf ein europarechtskonformes Maß zurückgestutzt werden (zur

vergleichbaren Frage, ob die umsetzung von Ec-Richtlinien im wege der Ver-

waltungsvorschrift erfoigen kann, zu Recht ablehnend Reiß, in: Tipke/Lang,

16. Aufl . ,  1998 S 14 F;z. B; a- A. scheinbar Birkenfeld, StuW 1998, S. 55' 60),

denn auch die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung findet ihre Grenzen

im möglichen wortsinn. Dem Wortlaut nach ist die Vorschrift des $ 50a Abs. 7

ESIG,ledenfalls deren Satz 4, aber eindeutig EG-rechtswidrig'

Aufgrund der erheblichen Bedenken gegen die Vereinbarkeit des Steuerab-

zugs mit Europarecht empflehlt es sich, im finanzgerichtlichen verfahren eine

Voilage nach Art. 234 Abs. 1 EG-Vertrag (Art' 177 EG-Vertrag a. F.) anzure-
gun. Die Vorlage kann bereits vom Finanzgericht vorgenommen werden. Der

r1 i
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BFH ist als ietztinstanzliches Gericht gemäß Art. 234 Abs. 2 EG- uJrtrag zur
Vorlage verpfuchtet.
Schiießiich gerät die Neuregeiung des g 50a Abs. 7 EStG auch mit dem Recht
der Doppelbesteuerungsabkommen in Konflikt. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
weist das Besteuerungsrecht für Unternehmensgewinne dem Sitzstaat zu, es
sei denn, im Tätigkeitsstaat wird eine Betriebsstätte begründet. Zwar soll
$ 50a Abs. 7 EStG ausweislich der Gesetzesbegründung nur die Erfüllung von
aufgrund anderer Vorschriften bestehenden Steuerpflichten sichern, begrün-
det also keinen eigenständigen Steuertatbestand. Die Vorschrift geht jedoch
weit über den Sicherungszweck hinaus. Anders als nach der ursprünglichen
Regelung des $ 50a Abs. ? ESIG a. E wird in g 50a Abs. 7 EStG n. R nicht
mehr auf die Sicherungsfunktion abgestellt. Die Einbehaltungspflicht besteht
gerade unabhängig vom Vorliegen beschränkt steuerpflichtiger Einkünfte.
Auch die Verlagerung des Erstattungsanspruchs in den folgenden Veranla-
gungszeitraum (Satz 4) läßt sich mit dem Sicherungszweck nicht vereinbaren,
sondern verstößt a1s vorübergehende Besteuerung trotz fehlenden Besteue-
rungsrechts der Bundesrepublik gegen die abkommensrechtlichen Zutei-
lungsregeln. Daneben ergeben sich aufgrund der Schlechterstellung des aus-
ländischen Werkunternehmers gegenüber inländischen Steuerpflichtigen
auch hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Diskriminierunssverbot des
Art.24 OECD-MABedenken (so Lüdicke, ISIR 1999. S. 193, 19?;. DerVerstoß
einer innerstaatlichen Norm gegen einen völkerrechtlichen Verlrag (treaty
overriding) berührt allerdings nicht deren Wirksamkeit (Wassermeyer, in:
DebatinAVassermever, Doppelbesteuerung MA, Art. 1 Rz. 12).

VII. Zusammenfassung und Ausblick
Der neue $ 50a Abs. ? EStG stellt eine eklatante Belastung der u'irtschaftli-
chen Beziehungen zwischen inländischen Auftraggebern und ausländischen
Werkunternehmern dar. Jede Auszahlung des vereinbarten Werkunter-
nehmerentgelts an einen im Ausland ansässigen Vertragspartner steht künftig
unter der Voraussetzung der Vorlage einer Freistellungsbescheinigung. Der
ausländische Werkunternehmer wird nachweispflichtig gemacht, daß er nicht
steuerpflichtig ist. Die Pflicht zum Steuereinbehalt seitens des inländischen
Auftraggebers wird mit Haftungstatbeständen flankiert, so daß jede Auszah-
lung ohne Vornahme des Abzugs ein Risiko darstelLt. Aufgrund der Höhe des
Steuerabzugs in Höhe von 25 9i, der Bruttovergütung sind Liquiditätsschwie-
rigkeiten der ausländischen Werkunternehmer vorprogrammiert, solange es
nicht gelingt, den Nachweis zu erbringen, daß ein niedriger Abzugssatz zur
Anu'endung zu bringen ist.
Gefordert sind nun sowohl die Finanzverwaltung als auch der Gesetzgeber.
Die Finanzverwaltung sollte zeitnah ein Anwendungsschreiben erlassen, um
die r,'ielfäItigen praktischen Probieme zu reduzieren. Es bleibt zu hoffen, daß
dieses Anwendungsschreiben eine vernünftige Regelung hinsichtlich der An-
forderungen an die vorherige Erteilung der Freistellungsbescheinigung in den
Montagefälien tri-tft, die vom ausländischen Unternehmer nichts Unmögli-
ches verlangt und die nicht die unter Liqui.ditätsgesichtspunkten unerträgli-
che Erstattungsregelung des Satzes 4 zur Regel werden läßt.
Der Gesetzgeber ist gut beraten, wenn er sein verfassungs- und europarecht-
Iiches Grenzverhalten korrigiert, bevor er hierzu gerichtlich verpflichtet wird.
Die Abzugsverpflichtung muß auf die Fälle begrenzt werden, in denen ein
Besteuerungsanspruch des deutschen Fiskus besteht, denn nur ein bestehen-
der Steueranspruch ist sicherungswürdig. O
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Steuervergünstigungen in Malta
von Klaus J. Schmitz, Maitre en Droit (International et Europ6en). Malta

Gel tungsbereich:  Mal ta.
Rechtsgrundlagen: Malta Financial Services Centre Act; Income Tax Act; Maltese TYusts

Act, Industrial Development Act: Malta Freeport Act.

lm Jahre 1964 u,urde Malta ein souveräner und unabhängiger Staat innerhalb des Bri-
tischen Commonwealth. Zehn Jahre später, 1974, wurde die Republik ausgerufen. Es
dauerte jedoch bis 1979, bevor die letzten britischen lYuppen die Insel verließen. Mit der
EG wurde 1970 ein Assoziierungsabkommen unterzeichnet. 1990 wurde ein Antrag auf
Mitgliedschaft in der EG gestellt. Nach einem Regierungswechsel im Jahre 1996 wurde
der Antrag eingefroren und nach erneutem Regierungswechsel 1998 neuaktiviert. Die
EG-Kommissron verötfentlichte im März 1999 ihren avis über die Vereinbarkeit des mal-
tesischen Rechts mit dem acquis communautaire. Es folgt das screening, an dessen Ab-
schluß die Entscheidung über den Zeitplan für die Aufnahme Maltas stehen wird.

Malta ist auch Mitglied der Vereinten Nationen, des Commonwealth und der Bewegung
der Blockfreien Staaten. An den Zusammenkünften der letzten Gruppe nimmt Malta
bereits seit mehreren Jahren nicht mehr aul Ministerebene teil. Für die Zukunft dürfte
sich der Verbleib in dieser Gruppe als unvereinbar mit den Verpflichtungen aus erner
EU-Mltgliedschaf t erweisen.

I. Die neue Gesetzgebung über Finanzdienstleistungen
Im Jahre 1994 wurde die Unterscheidung zwischen Onshore- und Otfshore-
gesetzgebung aufgehoben. Zwar belebte die Offshoregesetzgebung einerseits
die Investitionstätigkeit im Dienstleistungsbereich und führte zu ej.ner be-
achtlichen Anzahl von Ansiedlungen international tätiger Banken und Ver-
sicherungsgesellschaften; andererseits gab es zunehmend Probleme mit meh-
reren Staaten, mj.t denen Malta Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung unterzeichnet hatte. Da die meisten seinerzeit gültigen DBA vor
Inkrafttreten der Offshoregesetzgebung unterzeichnet worden waren, eröff-
neten sie in Verbindung mit dem Malta International Business Activities Act
(MIBA Act) von 1989 Steuerplanungsmöglichkeiten, die die Steuerlast im
Einzelfall auf 0 Y" reduzierten. Mit dem Zweck der DBA, nämlich eine juri-
stische Doppelbesteuerung zu vermeiden, war dies unvereinbar. Obwohl das
Gesetz den Offshoregesellschaften ausdrücklich die Wahlmöglichkeit ein-
räumte, auf ihre Steuerbefreiung zt verztehten und einen von der MIBA
(Malta International Business Authority) genehmigten Steuersatz zu entrich-
ten, waren die Bedenken gewisser Unterzeichnerstaaten somit nicht ausge-
räumt. Dänemark kündigte das bestehende DBA einseitig auf , andere Staaten
setzten die Anwendung ihrer DBA außer Kraft

1. Umgestaltung des Offshorerechts
Infolge der Ablösung des MIBA Act durch den Malta Financial Services Cen-
tre Act (MFSC Act) im Jahre 1994 wurde das Offshorerecht vol1ständig um-
gestaltet. - Offshoregesellschaften konnten demnach nur noch bis zum
31.12.1996 neu gegründet werden. Zu diesem Stichtag bereits bestehende
Gesellschaften können jedoch bis zum 22. 9.2004 weiterbestehen. Bis zum
22.9.2003 kann eine Neuregistrierung als Onshoregesellschaft mit be-
schränkter Haftung (limited liability onshore companies) beantragt werden.
Gegenwärtig bestehende Offshoregesellschaften können erworben werden.
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