STEUERRECHT AKTUELL

SUBJECT-TO-TAX

Zahlung auslandischer Steuern und die Grenzen
der Nachweispflicht
von RA StB FA StR Julian Ott, Berlin

| Fir Einkiinfte aus nicht selbststandiger Arbeit wird die abkommensrecht-
liche Freistellung nach § 50d Abs. 8 S. 1 EStG an einen Nachweis des Steu-
erpflichtigen gekntipft, dass die auslandischen Steuern auf die Einkinfte
tatsachlich entrichtet wurden oder der auslandische Staat auf die Besteue-
rung verzichtet hat. Diese Nachweispflicht versucht die Finanzverwaltung
zunehmend auch auf andere Einkunftsarten auszuweiten. |

1. Problemstellung

Mandanten mit nach DBA freigestellten auslandischen Einkiinften sind ver-
starkt mit erhohten Nachweisanforderungen konfrontiert, weil im Festset-
zungsverfahren regelmafig die Anforderungen des § 50d Abs. 8 EStG fir Ein-
kiinfte aus nicht selbststandiger Arbeit zur Richtschnur erhoben und auf
andere Einkunftsarten erstreckt werden. Steuerfreistellung unter
Progressionsvorbehalt nach DBA wird durch die Finanzverwaltung zunehmend
nur gewahrt, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass er die auslandischen
Steuern abgefiihrt hat. Zur Begriindung dieser oft nicht im DBA verankerten
erhohten Nachweisanforderung an den Steuerpflichtigen mit auslandischen
Einkiinften wird bevorzugt auf § 68b EStDV und § 90 Abs. 2 AO verwiesen und
damit auf Verfahrensebene eine (ungeschriebene] Subject-to-Tax-Regelung
eingefuhrt.

2. Treaty Override

Die Vorschrift § 50d Abs. 8 EStG ordnet fiir Einkilinfte eines unbeschrankt
Steuerpflichtigen aus nicht selbststandiger Arbeit an, dass Freistellung un-
geachtet des DBA nur gewahrt wird, wenn der Steuerpflichtige nachweist,
dass die im Ausland festgesetzten Steuern auf die Einkinfte entrichtet wur-
den oder der auslandische Staat auf die Besteuerung verzichtet hat. Die Re-
gelung soll weifle Lohneinklinfte verhindern. Systematisch liegt mit § 50d
Abs. 8 EStG ein Treaty Override vor, der als Rechtsfolge den Ubergang von der
Freistellung zur Anrechnungsmethode (Switch-over) nach sich zieht. Dabei
scheitert die Anrechnung als Rechtsfolge regelmafig, weil der Steuerpflich-
tige die Zahlung der Steuernim anderen Vertragsstaat schon auf Tatbestands-
ebene gerade nicht nachweisen kann. Der Tatbestand des § 50d Abs. 8 EStG
ist Spezialnorm und bezieht sich ausdriicklich nur auf Einkiinfte aus nicht
selbststandiger Arbeit i. S. d. § 19 EStG.

3. Rechtsgrundlagen fir den Subject-to-Tax-Nachweis

3.1 Subject-to-Tax-Klausel im DBA

Beruht der Nachweis der Versteuerung auf einer Subject-to-Tax-Klausel im
DBA, so muss der Nachweis voll gefiihrt werden. Denn die Rechtsfolge der
Freistellung tritt erst dann ein, wenn die Subject-to-Tax-Klausel erfiillt ist.
Dies ist z. B. der Fall bei Art. 23 Abs. 1 Buchst. a) DBA GB:
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M Art. 23 Abs. 1 Buchst. a) DBA GB

Von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer werden die Einkinfte aus
dem Vereinigten Konigreich sowie die im Vereinigten Kdnigreich gelegenen Ver-
mogenswerte ausgenommen, die nach diesem Abkommen im Vereinigten Konig-
reich tatsachlich besteuert werden ..."

Insoweit ist der Nachweis der Versteuerung im anderen Vertragsstaat Tatbe-
standsvoraussetzung fur die Freistellung nach dem DBA. Ist die Subject-to-
Tax-Klausel im DBA bereits enthalten, bedarf es auch keines Ruickgriffs mehr
auf die nationalen Steuergesetze, um das Nachweiserfordernis aufzustellen
(BMF 20.6.13, IV B 2 - S 1300/09/10006, BStBL 1 13, 980).

3.2 §50d Abs. 8 EStG

§ 50d Abs. 8 EStG ist verfassungsgemaf (BVerfG 15.12.15, 2 BvL 1/12, DStR 16,
59). Liegen Einkiinfte aus nicht selbststandiger Arbeit in einem DBA-Vertrags-
staat vor, so muss das FA den Nachweis der Versteuerung gestitzt auf § 50d
Abs. 8 EStG verlangen und darf ohne Nachweis nicht freistellen. Die Gefahr der
Doppelbesteuerung eines beweislosen Steuerpflichtigen im Einzelfall wird in
Kauf genommen, um das gesetzgeberische Ziel der Vermeidung weif3er Lohn-
einklinfte zu sichern (zum Umfang der Nachweispflicht s. auch FG Koln 16.6.16,
13 K 3649/13, EFG 16, 1711 und FG Hamburg 13.4.17, 6 K 195/16, BB 17, 1750).

3.3 § 68b EStDV

In Fallen anderer Einkiinfte als solcher aus nicht selbststandiger Tatigkeit und
ohne Subject-to-Tax-Klausel stellt § 68b EStDV keine ausreichende Grund-
lage fir die Anforderung des Nachweises iiber die Versteuerung dar. Durch
§ 68b EStDV wird die Anrechnungsvorschrift des § 34c EStG konkretisiert. Die
Vorschrift der Durchfihrungsverordnung fillt die Ermachtigungsnorm des
§ 34c Abs. 7 Nr. 2 EStG aus und konkretisiert die Nachweisvorschriften zum
Steueranrechnungsverfahren nach § 34c EStG. Sie ist aus mehreren Griinden
nicht geeignet, die Freistellung nach dem DBA einzuschranken:

1. Die Verordnungsermachtigung erstreckt sich auf die Konkretisierung des
§ 34c EStG. In diesem systematischen Zusammenhang muss § 68b EStDV
ausgelegt werden. Die Verordnungsermachtigung des Bundesgesetzes
kann sich nicht auf den Erlass einer VO zur Durchbrechung der héherran-
gigen Norm des DBA als vélkerrechtlichem Vertrag erstrecken, wonach
Freistellung zu gewahren ist. Insoweit hat der volkerrechtliche Vertrag
Vorrang vor der VO.

2. Die systematische Auslegung ergibt, dass die Regelung der Durchfih-
rungsverordnung ausschlief3lich auf Anrechnungsfalle nach § 34c EStG zur
Anwendung gelangt, was sich bereits aus der Uberschrift in der Durchfiih-
rungsverordnung ergibt, wo es heift: ,Zu § 34c des Gesetzes™. Sie ist inso-
weit nicht auf Freistellungssachverhalte nach DBA anwendbar.

3. Nach § 50d Abs. 8 EStG ist der Treaty Override auf bundesgesetzlicher

Ebene fir auslandische Einkiinfte aus nicht selbststandiger Arbeit gere-
gelt. Im Umkehrschluss lasst sich daraus folgern, dass der entsprechende
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Nachweis fiir andere Einkiinfte, fir welche dies nicht explizit im EStG fest-
gelegt wurde, gerade nicht gesetzlich angeordnet sein soll.

PRAXISHINWEIS | Einer auf § 68b EStDV gestiitzten Nachweisanforderung sollte
mit Hinweis auf Normenhierarchie fiir das DBA, Unanwendbarkeit au3erhalb der
Anrechnung und Umkehrschluss aus § 50d Abs. 8 EStG widersprochen werden.
Dies gilt insbesondere dann, wenn der Nachweis nicht einfach zu fihren ist, z. B.
bei Freiberuflereinkiinften, die im Ausland einer Abzugsteuer (z. B. fiir Kinstler
vergleichbar § 50a EStG) unterlegen haben oder bei Gesellschaftern einer auslan-
dischen Personengesellschaft, die nicht selbst Steuern abgefiihrt haben.

3.4 8§90 A0

§ 90 Abs. 2 AO ist als allgemeine Regelung fur Sachverhalte mit Auslandsbe-
zug grundsatzlich auch auf die Steuerfestsetzung mit Freistellung unter Pro-
gressionsvorbehalt aufgrund DBA anwendbar. Dies ergibt sich auch aus dem
BFH-Beschluss vom 15.3.11 (I B 158/10, BFH/NV 11, 1109], wonach beim Nach-
weis der Voraussetzungen des DBA der Steuerpflichtige in der Bringschuld
gesehen wird.

Aufgrund fehlender Informationsbeschaffungs- und Durchsetzungsmaglich-
keiten der deutschen Steuerbehorden im Ausland wird dem Steuerpflichti-
gen, eine erhohte Mitwirkungspflicht auferlegt. Rechtsfolge bei Verletzung
des § 90 Abs. 2S.1AQ ist eine Reduzierung der Ermittlungspflicht fir das FA,
die sich auf das Beweismaf} auswirkt. Dies kann bis zur Beweislastumkehr
gehen. FA und FG dirfen fur den Steuerpflichtigen nachteilige Schlisse zie-
hen. Das Tor zur Schatzung ist weit gedffnet.

PRAXISHINWEIS | In EU-Sachverhalten kann ein Verweis auf die jeweilige
Regelung des DBA zur Amtshilfe (z. B. Art. 28 DBA GB) und die Regelungen des
EUAHIG das Ausmal} der geforderten Mitwirkung dampfen, denn entscheidend
ist die Beweisnahe: Die Verantwortung des Steuerpflichtigen ist umso grofler, je
mehr Beweismittel der von ihm beherrschten Sphare angehéren (Vgl. FG Baden-
Wiirttemberg 26.11.10, 10 K 43/10, EFG 11, 804)

Eine Versagung der Freistellung auslandischer Einkiinfte nach DBA allein
aufgrund fehlenden Nachweises der Versteuerung wird jedoch regelmafig
nicht auf § 90 Abs. 2 AO gestiitzt werden kdnnen. Denn der Nachweis der
Versteuerung im Ausland ist nicht Teil des zu ermittelnden und steuerrecht-
lich zu beurteilenden Sachverhalts i. S. d. § 90 Abs. 2 S. 1 AO und der Zah-
lungsnachweis ist auch nicht ,erforderlich” im Sinne der Norm. Dies ist im
Umkehrschluss bei systematischer Auslegung des Tatbestandsmerkmals
.erforderlich” zu folgern, weil im DBA keine Subject-to-Tax-Klausel enthal-
ten ist und § 50d Abs. 8 EStG der Charakter einer lex specialis zukommt.
Wohl aber wird der Steuerpflichtige die freizustellenden Einkiinfte vollstan-
dig und plausibel - etwa durch Vorlage der Vertrage, Rechnungen und Gut-
schriften - darlegen missen, um den Beweismaflanforderungen des § 90
Abs. 2 AO fir den freizustellenden Sachverhalt zu entsprechen.
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