§ 48b

§48b

Freistellungsbescheinigung

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209),
gedndert durch Ges. zur Neuorganisation der Bundesfinanzverwaltung usw.
v. 22.9.2005 (BGBL I 2005, 2809)

(1) 'Auf Antrag des Leistenden hat das fiir ihn zustindige Finanzamt,
wenn der zu sichernde Steueranspruch nicht gefihrdet erscheint und ein
inlindischer Empfangsbevollmichtigter bestellt ist, eine Bescheinigung
nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu erteilen, die den Leistungs-
empfinger von der Pflicht zum Steuerabzug befreit. ’Eine Gefihrdung
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der Leistende

1. Anzeigepflichten nach § 138 der Abgabenordnung nicht erfiillt,

2. seiner Auskunfts- und Mitwirkungspflicht nach § 90 der Abgabenord-
nung nicht nachkommt,

3. den Nachweis der steuerlichen Ansissigkeit durch Bescheinigung der
zustindigen auslindischen Steuerbehérde nicht erbringt.

(2) Eine Bescheinigung soll erteilt werden, wenn der Leistende glaubhaft
macht, dass keine zu sichernden Steueranspriiche bestehen.

(3) In der Bescheinigung sind anzugeben:
1. Name, Anschrift und Steuernummer des Leistenden,
2. Geltungsdauer der Bescheinigung,

3. Umfang der Freistellung sowie der Leistungsempfianger, wenn sie nur
fiir bestimmte Bauleistungen gilt,

4. das ausstellende Finanzamt.

(4) Wird eine Freistellungsbescheinigung aufgehoben, die nur fiir be-
stimmte Bauleistungen gilt, ist dies den betroffenen Leistungsempfin-
gern mitzuteilen.

(5) Wenn eine Freistellungsbescheinigung vorliegt, gilt § 48 Abs. 4 ent-
sprechend.

) 'Das Bundeszentralamt fiir Steuern erteilt dem Leistungsempfinger
im Sinne des § 48 Abs.1 Satz1 im Wege einer elektronischen Abfrage
Auskunft iiber die beim Bundeszentralamt fiir Steuern gespeicherten
Freistellungsbescheinigungen. *Mit dem Antrag auf die Erteilung einer
Freistellungsbescheinigung stimmt der Antragsteller zu, dass seine Da-
ten nach §48b Abs. 3 beim Bundeszentralamt fiir Steuern gespeichert
werden und dass iiber die gespeicherten Daten an die Leistungsempfan-
ger Auskunft gegeben wird.
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I. Grundinformation

Anm.

Anm.

12

Die Vorschrift regelt das Verfahren zur Erlangung einer Freistellungsbescheini-
gung, die Voraussetzungen der Erteilung, den Inhalt, die Folgen der Aufhebung,
einen Anspruch auf vollen BA-Abzug fiir den Fall der Vorlage einer Freistel-

lungsbescheinigung sowie Auskiinfte des Bundeszentralamts fiir Steuern
Freistellungsbescheinigungen.

II. Rechtsentwicklung

Vorlauferregelungen: s. § 48 Anm. 2.
Gesetz zur Eindimmung der illegalen Betitigung im Baugewerbe v.

uber

30.8.

2001 (BGBI. I 2001, 2267; BStBI. I 2001, 602): 48b (Freistellungsbescheinigung

beim StAbzug fiir Bauleistungen) wurde erstmals eingefthrt.
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Freistellungsbescheinigung Anm. 2-3  §48b

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBI. 1 2001, 3794; BStBL. T 2002, 4): Abs. 6 wur-
de neu angefiigt und regelte die Auskunftserteilung des Bundesamts fiir Finan-
zen Uber Freistellungsbescheinigungen im Rahmen der Bauabzugsteuer.

Ges. zur Neuorganisation der Bundesfinanzverwaltung usw. v. 22.9.2005
(BGBIL. I 2005, 2809): In Abs. 6 Sitze 1 und 2 wurden jeweils die Worter ,,Bun-
desamt fiir Finanzen® durch die Worter ,,Bundeszentralamt fiir Steuern‘‘ ersetzt.

Zeitlicher Anwendungsbereich fiir Freistellungsbescheinigungen: Frei-
stellungsbescheinigungen konnten ab Inkrafttreten des Gesetzes (7.9.2001) so-
fort beantragt werden. Damit bestand die Méglichkeit, dass sich die Leistenden
iSd. § 48 Abs. 1 durch frithzeitige Antragstellung vor dem 1.1.2002 rechtzeitig
eine Freistellungsbescheinigung besorgten und den ab 1.1.2002 greifenden
StAbzug von vornherein vermieden.

III. Bedeutung

Die Regelungen tiber die Freistellungsbescheinigung dienen der Vermeidung
des Abzugsverfahrens nach § 48. Der Leistende kann bei dem fiir ihn zustindi-
gen FA eine entsprechende Bescheinigung beantragen und den Leistungsemp-
fingern das Original oder eine Kopie vorlegen. Der Leistende vermeidet den
Einbehalt des StAbzugs und damit einen Liquidititsverlust. Erscheint der zu si-
chernde Steueranspruch gefihrdet, kann das FA im Rahmen seines Ermessens
die Erteilung einer Freistellungsbescheinigung ablehnen.

Datenschutz: Aus Griinden des Datenschutzes hat sich die Notwendigkeit er-
geben, gesetzliche Regelungen fiir die Auskiinfte zu schaffen, die das Bundes-
zentralamt fiir Steuern (BZSt.) dem Leistungsempfinger iSd. § 48 Abs. 1 Satz 1
im Wege einer elektronischen Abfrage tiber die beim BZSt. gespeicherten Frei-
stellungsbescheinigungen erteilt. Die Abfragemdglichkeit steht im Zusammen-
hang mit der Haftung nach § 48a Abs. 3 Satz 1. Der Empfinger der Bauleistung
haftet nicht, wenn ihm im Zeitpunkt der Erbringung der Gegenleistung eine
Freistellungsbescheinigung vorgelegen hat, auf deren Richtigkeit er vertrauen
konnte (§ 48a Abs. 3 Satz 2). Zur Durchfithrung dieser Regelungen ist es erfor-
detlich, eine zentrale Datei zu schaffen, in der festgehalten wird, welche Freistel-
lungsbescheinigungen fiir die Erbringer von Bauleistungen erteilt worden sind,
und es ist erforderlich, diese Angaben fiir die Empfanger der Bauleistungen tiber
das Internet zuginglich zu machen. Diese Aufgaben tbernimmt Abs. 6. Auch
aus datenschutzrechtl. Griinden war daher Abs. 6 in § 48b aufzunehmen und
§ 5 Abs. 1 Nr. 19 FVG neu zu schaffen.

Gemeinschaftsrechtliche Bedenken: Das Freistellungsverfahren leistet einen
Beitrag zur Intensivierung des internationalen Informationsaustauschs. Eine
Ausfertigung jeder erteilten Freistellungsbescheinigung wird auf dem Weg der
zwischenstaatlichen Amtshilfe dem Ansissigkeitsstaat des Leistenden tbermit-
telt, um die Entstehung ,,weiBer” Einkiinfte zu verhindern. Durch das Riickfra-
gen oder die Nachpriifungen wird die Antragstellung zu einem sehr zeitrauben-
den Vorgang. Problematisch konnte dieses uE zeit- und kostenaufwindige
Verfahren auch im Hinblick auf das Urteil des EuGH v. 3.10.2000 — Rs. C
58/98 (Cotsten), EuZW 2000, 763 Rn. 31 und 46 sein. Der EuGH hat hier ent-
schieden, dass eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit uU bereits dann
vorliegen kann, wenn Verfahrensanordnungen zeit- und kostenaufwindig sind
(STickaN/MarTIN, DB 2001, 1441 [1448]).
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§48b Anm.4-5 Freistellungsbescheinigung
IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 48: § 48 enthilt den materiellen Tatbestand fir den StAbzug
bei Bauleistungen. Er wird von § 48b um Verfahrensregelungen fur die Ertei-
lung einer Freistellungsbescheinigung erginzt. Aullerdem ordnet § 48b die ent-
sprechende Anwendung des § 48 Abs. 4 bei rechtmifig erteilter Freistellungs-
bescheinigung an.

§ 48a regelt das Anmelde- und Abfithrungsverfahren. Er enthilt auBerdem ei-
nen Haftungstatbestand, fiir den das Fehlen einer nach § 48b ausgestellten Frei-
stellungsbescheinigung sowie deren Wirksamkeit von Bedeutung sind.
Verhiltnis zu § 48c: Die Abzugsteuer ist als Vorauszahlung auf LSt. bzw. ESt.
oder KSt. ausgestaltet. § 48c regelt die Anrechnung oder ggf. Erstattung an den
Leistenden.

Verhiltnis zu § 48d: Der StAbzug ist ungeachtet etwaiger DBA-Regelungen
vorzunehmen.

Verhiltnis zu § 50b: Nach dieser Regelung besteht fiir die FinVerw. ein geson-
dertes Prifungsrecht fiir die ordnungsgemifie Durchfithrung eines StAbzugs-
verfahrens. Durch den Verweis in § 48a Abs. 4 gilt § 50b auch fir den StAbzug
bei Bauleistungen.

Verhiltnis zu §§ 14, 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG: Die Erteilung einer Frei-
stellungsbescheinigung nach §48b Abs. 1 begrindet keinen Vertrauensschutz
dahingehend, dass der Rechnungssteller kein Scheinunternehmen ist und unter
der benannten Adresse seinen Sitz hat (BFH v. 13.2.2008 — XI B 202/06, BFH/
NV 2008, 1216).

Verhiltnis zu § 5 FVG: § 5 Abs. 1 Nr. 19 FVG rechtfertigt die zentrale Samm-
lung der von den Finanzbehorden ibermittelten Angaben iSd. § 48b Abs. 3.
Diese Vorschrift sichert die Datenerfassung datenschutzrechtl. ab.

V. Verfahrensfragen

Zustindiges Finanzamt: Abweichend von §§ 19, 20 AO ist fiir die Besteue-
rung von Unternehmen, die Bauleistungen iSd. § 48 Abs. 1 Satz 2 EStG erbrin-
gen, das FA zustindig, das fir die Besteuerung der entsprechenden Umsitze
nach § 21 Abs. 1 AO zustindig ist, wenn der Unternehmer seinen Wohnsitz
oder das Unternchmen seine Geschiftsleitung oder seinen Sitz auBerhalb des
Geltungsbereichs der AO hat (§ 20a AO). Somit gibt es immer nur ein zustindi-
ges FA. Fur inlind. Unternehmen bzw. Unternehmer ist das BetriebsFA bzw.
WohnsitzFA zustindig. Diese Zustindigkeit gilt auch fiir die Erteilung der Frei-
stellungsbescheinigung (vgl. Anm. 6).

Verwaltungsakt gem. § 118 AO: Bei der Freistellungsbescheinigung handelt
es sich um einen Verwaltungsakt iSd. § 118 AO. Dieser Verwaltungsakt unter-
liegt in Bezug auf Bestimmtheit und Form den allgemeinen Regeln (§ 119 AO).
Da es sich nicht um einen StBescheid handelt, unterliegt die Freistellungs-
bescheinigung nicht den Regeln iiber die Festsetzungsfrist (§ 169 ff. AO). Ein
entsprechender Antrag auf Freistellung kann daher fristunabhingig gestellt wer-
den (BFH v. 11.10.2000 — I R 34/99, BStBL. 11 2001, 291).

Berichtigungsvorschriften: Abs. 4 regelt die Folgen der Aufhebung einer Frei-
stellungsbescheinigung. Verfahrensrechtl. erfolgt die Aufhebung nach §§ 130,
131 AO. Rechtswidrige Freistellungsbescheinigungen kénnen unter den Voraus-
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Freistellungsbescheinigung Anm. 5-6  §48b

setzungen des § 130 AO zuriickgenommen, rechtmifBige Freistellungsbescheini-
gungen unter den eingeschrinkten Voraussetzungen des § 131 AO widerrufen
werden. Die Berichtigungsvorschriften gelten sowohl im Fall der Erteilung als
auch im Fall der Ablehnung einer Freistellungsbescheinigung.

Schreib-, Rechenfehler oder dhnliche offenbare Unrichtigkeiten, die beim Erlass
einer Freistellungsbescheinigung unterlaufen, kann die Finanzbehorde jederzeit
nach § 129 AO berichtigen.

Einspruch: Die Freistellungsbescheinigung kann grundsitzlich mit dem Ein-
spruch angefochten werden. Bei einer nur befristeten oder fiir den Einzelfall
ausgestellten Bescheinigung liegen die Sachentscheidungsvoraussetzungen vor,
so dass derartige Freistellungsbescheinigungen im Rechtsbehelfsverfahren auf
eine sachgerechte Ausiibung des Ermessens hin tberpriift werden kénnen. Das
gilt erst recht in den Fillen, in denen die Erteilung der Bescheinigung versagt
wurde.

Gerichtliches Verfahren: Bei einer ablehnenden Entscheidung tiber den auf3er-
gerichtlichen Rechtsbehelf ist die Anrufung des FG moglich. Die Erteilung der
Freistellungsbescheinigung ist als Ermessensaustibung der FinVerw. einzustufen
und unterliegt folglich der Uberpriifung durch das zustindige FG.

Vorldufiger Rechtsschutz wird durch ecine einstweilige Anordnung (§ 114
FGO) gewihrt. Die vorldufige Erteilung einer Freistellungsbescheinigung im
Wege der einstweiligen Anordnung erfordert regelmifig die substantiierte Dar-
legung des Antragstellers, dass es ihm aufgrund konkreter Anhaltspunkte und
infolge konkreter Erfahrungen nicht mdglich ist, ohne Freistellungsbescheini-
gung die fiir ein wirtschaftliches Uberleben erforderlichen Auftrige zu bekom-
men (BFH v. 23.10.2002 — I B 86/02, BFH/NV 2003, 166). Dazu gehoren re-
gelmiBig glaubhaft zu machende Angaben (BFH v. 23.10.2002 — I B 132/02,
BFH/NV 2003, 313),

— in welchem Umfang das Unternehmen von Auftrigen steuerabzugspflichtiger
Leistungsempfinger abhingig ist und in welchem Umfang die fehlende Frei-
stellungsbescheinigung die Auftragserteilung verhindert hat oder zu verhin-
dern droht,

— wie sich die Kundenstruktur zusammensetzt, weil der Leistungsempfinger
ohnehin von StAbzug befreit ist, wenn er kein Unternehmer ist oder wenn
sein Unternchmen die Vermietung von Wohnungen zum Gegenstand hat
und er nicht mehr als zwei Wohnungen vermietet (§ 48 Abs. 1 Satz 1 und 2),

— weshalb nicht eine objekt- oder auftragsbezogene Freistellungsbescheinigung
(Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4) austeicht, um das wirtschaftliche Uberleben zu sichern.

,INegativbescheinigungen®: Es besteht kein Rechtsanspruch darauf, dass die

Finanzbehorden bestitigen, dass ein Stpfl. keine Bauleistungen iSd. § 48 Abs. 1

Satz 3 erbringt.

Erlduterungen zu § 48b

I. Erteilung einer Freistellungsbescheinigung (Abs. 1)

1. Anspruch auf Erteilung einer Freistellungsbescheinigung (Abs. 1 Satz 1)

Das zustindige FA ist verpflichtet, auf Antrag des Leistenden eine Bescheini-
gung nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu erteilen, die den Leistungs-
empfinger von der Pflicht zum StAbzug befreit, wenn der zu sichernde Steuer-
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§48b Anm.6 Freistellungsbescheinigung

anspruch nicht gefihrdet erscheint und ein inlind. Empfangsbevollmichtigter
bestellt ist.

Voraussetzung fiir die Erteilung einer Freistellungsbescheinigung ist,

— ein Antrag des Leistenden,

— dass der zu sichernde Steueranspruch nicht gefihrdet ist und

— dass der Leistende einen inlind. Empfangsbevollmichtigten bestellt hat.

Antrag: Eine Freistellungsbescheinigung wird nur auf Antrag des Leistenden er-
teilt. Der Antrag kann formlos gestellt werden.

Keine Gefahrdung des zu sichernden Steueranspruchs: Der Steueranspruch
darf als Tatbestandsmerkmal fiir die Erteilung einer Freistellungsbescheinigung
nicht gefihrdet sein. Der Umfang der zu sichernden Anspriiche bestimmt sich
nach § 48c Abs. 1 Nr. 1-3 und betrifft insbes. die LSt., nicht aber die USt. Eine
Gefihrdung kommt insbes. in Betracht, wenn der Leistende Anzeigepflichten
nach § 138 AO nicht erfiillt, seiner Auskunfts- und Mitwirkungspflicht nach
§ 90 AO nicht nachkommt oder den Nachweis der stl. Ansissigkeit durch Be-
scheinigung der zustindigen auslidnd. Steuerbehorde nicht erbringt (beispielhafte
Aufzihlung in Abs. 1 Satz 2; vgl. Anm. 7).

Inldndischer Empfangsbevollmichtigter: Des Weiteren hat der Leistende ei-
nen inlind. Empfangsbevollmichtigten zu bestellen, um eine ordnungsgemilBe
Bekanntgabe der Freistellungsbescheinigung bzw. ihrer Aufhebung an auslind.
Leistende zu gewihtleisten. Empfangsbevollmichtigter kann jede natirliche
oder juristische Person mit Wohnsitz bzw. Sitz im Inland sein. Dies trifft vor-
rangig Leistende mit Wohnsitz, Sitz, Geschiftsleitung oder gewthnlichen Auf-
enthalt im Ausland. Bei Leistenden mit Wohnsitz, Sitz, Geschiftsleitung oder
gewohnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedstaat der EU ist die Bestellung eines
inlind. Empfangsbevollmichtigten nicht Voraussetzung (BMF v. 27.12.2002,
BStBL. 12002, 1399 Rn. 29).

Rechtsfolge: Ein Anspruch auf Erteilung einer Bescheinigung besteht dann,
wenn nach der Einschitzung des FA der Leistende seine stl. Pflichten zuverlis-
sig erfiillt und SicherungsmaBnahmen deshalb tberfliissig sind. Das FA hat in-
soweit kein Ermessen, sondern bei Vorliegen der Voraussetzungen ist die Frei-
stellungsbescheinigung zu erteilen.

Amtlich vorgeschriebener Vordruck: Das FA hat die Freistellungsbescheini-
gung auf amtlich vorgeschriebenem Vordruck (vgl. § 482 Anm. 6) zu erteilen, s.
BMF v. 27.12.1999, BStBI. I 1999, 1049.

Form des Antrags: Ein Antrag auf Erteilung einer Freistellungsbescheinigung
bedarf keiner Form. Er kann sowohl schriftlich, mundlich als auch fernmund-
lich gestellt werden.

Zustiandiges Finanzamt: s. Anm. 5.

Umfang der Freistellungsbescheinigung: Die Freistellungsbescheinigung
kann auf bestimmte Zeit oder bezogen auf einen bestimmten Auftrag erteilt
werden. Obwohl das Gesetz die maximale Giiltigkeitsdauer der Freistellungs-
bescheinigung nicht festlegt, geht die Verwaltung hier von einem Zeitraum von
lingstens drei Jahren aus (vgl. BMF v. 27.12.2002, BStBI. I 2002, 1399 Rn. 30).

» Personenbezogen: Die Freistellungsbescheinigung wird personenbezogen aus-
gestellt. Sie gilt fir einen Finzelunternehmer, eine PersGes. oder eine KapGes.
» Auftragsbezogen: Die Freistellungsbescheinigung kann einem Antragsteller auch
auftragsbezogen erteilt werden. Bei nur voriibergehender Titigkeit im Inland
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Freistellungsbescheinigung Anm. 6 §48b

kann die FPreistellungsbescheinigung nach der Weisung der FinVerw. regel-
mifig auftragsbezogen erteilt werden (BMF v. 27.12.2002, BStBI. I 2002, 1399
Rn. 37).

> Personengesellschaften: Leistender iSd. § 48b ist die PersGes. Die Freistellungs-
bescheinigung wird der PersGes. und nicht den Gesellschaftern erteilt. Insoweit
kann bei der Prifung der stl. Zuverlissigkeit nur auf das Verhalten der Gesell-
schaft und nicht deren Gesellschafter abgestellt werden.

» Kapitalgesellschaften: Leistender iSd. § 48b ist die KapGes. Die Freistellungs-
bescheinigung wird der KapGes. und nicht deren Anteilseignern erteilt. Insoweit
kann bei der Priifung der stl. Zuverldssigkeit nur auf das Verhalten der KapGes.
und nicht deren Anteilseigner abgestellt werden.

> Arbeitsgemeinschaften, fur die keine gesonderte Feststellung der Besteuerungs-
grundlagen erfolgt (§ 180 Abs.4 AO) und die nicht ArbG der eingesetzten
ArbN sind, kann nach Weisung der FinVerw. eine Freistellungsbescheinigung
idR nur erteilt werden, wenn auch den beteiligten Gesellschaftern von dem fiir
sie zustindigen FA jeweils eine Freistellungsbescheinigung erteilt wurde (BMF
v. 27.12.2002, BStBI. I 2002, 1399 Rn. 33). Das fiir die Arbeitsgemeinschaft zu-
stindige FA kann die Vorlage der den beteiligten Gesellschaftern erteilten Frei-
stellungsbescheinigungen verlangen.

» Organschaf: s. BMFE v. 27.12.2002, BStBl. 12002, 1399 Rn. 33.

» Rechisnachfolger: Ess ist zu prifen, ob der Rechtsnachfolger in eigener Person
die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Freistellungsbescheinigung erfillt.

» Gesellschaftervechsel: Ein Gesellschafterwechsel ist fiir die bereits erteilte Frei-
stellungsbescheinigung ohne Bedeutung. Sie hat weiterhin Gultigkeit.

Handhabung der Freistellungsbescheinigung: In Fillen, in denen die Frei-
stellungsbescheinigung auf einen bestimmten Auftrag beschrinkt ist, wird sie
dem Leistungsempfinger vom Leistenden ausgehindigt. In den tibrigen Fillen
gentigt es, wenn dem Leistungsempfinger eine Kopie der Freistellungsbeschei-
nigung ausgehindigt wird. Der Leistungsempfinger soll die ihm vom Leistenden
ibergebenen Untetlagen aufbewahren.

» Teilbetrag: Wird die Gegenleistung in Teilbetrdgen (zB Abschlagszahlungen
nach Baufortschritt) erbracht, kann im Hinblick auf diese Teilzahlungen nur
dann vom StAbzug abgesehen werden, wenn bereits vor Auszahlung des jeweili-
gen Teilbetrags dem Leistungsempfinger eine giltige Freistellungsbescheinigung
vorliegt. Es reicht demgegeniiber nicht aus, wenn der Leistende die Freistel-
lungsbescheinigung dem Leistungsempfinger erst zusammen mit der Schluss-
rechnung vorlegt.

» Aufrechnung: Der maBgebliche Zeitpunkt, in dem bei der Aufrechnung eine
Freistellungsbescheinigung vorliegen muss, ist der Zeitpunkt der Aufrechnungs-
erklirung, wenn zu diesem Zeitpunkt die Gegenforderung vollwirksam und fil-
lig sowie die Hauptforderung erfillbar ist (§ 387 BGB).

» Abtretung: Fur den Leistungsempfinger einer Bauleistung besteht auch bei
Abtretung der Werklohnforderung durch den Leistenden die Abzugspflicht
nach § 48c, es sei denn, eine fir den Leistenden erteilte Freistellungsbescheini-
gung wird vorgelegt (BGH v. 12.5.2005 — VII ZR 97,/04, BEFH/NV 2005, Beila-
ge 4, 394). Wurde der Anspruch auf die Gegenleistung vom Leistenden (Zedent)
an einen Dritten (Zessionar) abgetreten (§ 399 BGB), kommt es auf die Zahlung
an den Zessionar und nicht auf den Zeitpunkt der Abtretung an.

» Factoring: s. BMFE v. 27.12.2002, BStBL. I 2002, 1399 Rn. 43.
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§48b Anm. 6-7 Freistellungsbescheinigung

» erspatete 1orlage: Nach Anweisung der FinVerw. soll eine Inanspruchnahme
des Leistungsempfingers auch dann unterbleiben, wenn dem Leistungsempfin-
ger zum Zeitpunkt der Erbringung der Gegenleistung keine Freistellungs-
bescheinigung vorgelegen hat, er aber gleichwohl den StAbzug nicht vorgenom-
men hat und ihm im Nachhinein eine bereits im Zeitpunkt der Zahlung giiltige
Freistellungsbescheinigung nachgereicht wird (BMF v. 27.12.2002, BStBIL I
2002, 1399 Rn. 75); vel. § 48a Anm. 12.

Wirkung der Freistellungsbescheinigung: Eine wirksame Freistellungs-
bescheinigung befreit den Leistungsempfinger von seiner Verpflichtung zur
Einbehaltung, Anmeldung und Abfithrung eines StAbzugs auf Bauleistungen
(§ 48 Abs. 2). AuBerdem kann der Leistungsempfinger die durch die Bauleis-
tung veranlassten Aufwendungen in vollem Umfang und nicht nur anteilig ab-
ziehen (Abs. 5 iVm. § 48 Abs. 4). Falls die erbrachte Leistung als ArbNUberlas-
sung gewertet wird, sind die Haftung des Leistungsempfingers als Entleiher und
die Anwendung des Entleiher-Sicherungsverfahrens insoweit ebenfalls aus-
geschlossen (vgl. Anm. 10; § 48 Anm. 22).

Ersatzbescheinigung: Bei Verlust der Freistellungsbescheinigung wird eine Er-
satzbescheinigung gleichen Inhalts und mit gleicher Sicherheitsnummer erteilt
oder auf Antrag bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen eine neue Freistel-
lungsbescheinigung ausgefertigt (BMF v. 27.12.2002, BStBL. I 2002, 1399 Rn. 39).

Aufbewahrungspflichten: Freistellungsbescheinigungen sind von Leistungs-
empfingern, die unter die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten der
§§ 140 ff. AO fallen, 6 Jahre aufzubewahren (§ 147 Abs. 3 AO). Fur die zulissi-
gerweise vorgelegten Kopien gilt uE das Gleiche.

Rechtsmittel: s. Anm. 5.

2. Gefihrdung des Steueranspruchs (Abs. 1 Satz 2)

Wann eine Gefihrdung des Steueranspruchs votliegt, wird in Abs. 1 Satz 2 bei-
spielhaft aufgezihlt.

Eine Gefihrdung des Steueranspruchs kommt danach vorwiegend dann in
Betracht, wenn der Leistende

— Anzeigepflichten nach § 138 AO nicht erfiillt,
— seiner Auskunfts- und Mitwirkungspflicht nach § 90 AO nicht nachkommt,

— den Nachweis der stl. Ansissigkeit durch Bescheinigung der zustindigen aus-
lind. Steuerbeho6rde nicht erbringt.

Anzeigepflichten nach § 138 AO: Die Verpflichtung nach § 138 AO, die Er-
offnung eines Betriebs der LuF, eines gewerblichen Betriebs oder einer Betrieb-
stitte anzuzeigen, besteht nur gegeniiber der Gemeinde, in der dieser Betricb
oder die Betriebstitte eroffnet wird; diese hat unverztglich das zustindige FA
zu untertrichten. Die Meldefrist betridgt einen Monat. Diese Meldefrist greift bei

Bauleistungen nur ein, soweit die vorstehenden Voraussetzungen, insbes. der
Begriff der ,,Betriebstitte® iSd. § 12 Nr. 8 AO, erfiillt werden.

Auskunfts- und Mitwirkungspflichten: Der Leistende kommt seiner Mitwir-
kungspflicht insbes. dadurch nach, dass er die fur die Besteuerung erheblichen
Tatsachen vollstindig und wahrheitsgemil offen legt und glaubhaft macht oder
die ihm bekannten Beweismittel angibt (vgl. Anm. 5). Fiir Sachverhalte, die sich
auf Vorginge auBerhalb des Geltungsbereichs der AO bezichen, trifft den Stpfl.
eine erhohte Nachweislast (§ 90 Abs. 2 AO). Verletzt ein Stpfl. seine Pflichten
nach § 90 Abs. 2 AO und ist der Sachverhalt nicht anderweitig aufklirbar, so
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kann zu seinem Nachteil von einem Sachverhalt ausgegangen werden, fir den
unter Berticksichtigung der Beweisnihe des Stpfl. und seiner Verantwortung fiir
die Aufklirung des Sachverhalts cine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht.

Ansissigkeitsbescheinigung: Im Ausland ansissige Unternehmer haben eine
Bescheinigung ihrer auslind. Finanzbehorde tber die stl. Ansissigkeit beizubrin-
gen. Damit sollen auslind. ,,Briefkastenfirmen® von der Erlangung einer Frei-
stellungsbescheinigung ausgeschlossen werden.

Das FA hat die Moglichkeit, der jetzt bekannten auslind. Finanzbehorde eine
Ausfertigung jeder erteilten Freistellungsbescheinigung im Rahmen der zwi-
schenstaatlichen Amtshilfe zukommen zu lassen. Dadurch kann die Entstehung
von Einktnften, die in keinem Staat besteuert werden, verhindert werden.

Sonstige Gefihrdungstatbestinde: Von eciner Gefihrdung des Steuer-
anspruchs ist auch dann auszugehen, wenn zB wiederholt und nicht entschuld-
bar Steuerbetrige nicht vollstindig oder rechtzeitig angemeldet oder abgefiihrt,
StErklirungen nicht vollstindig oder rechtzeitig abgegeben werden (FG Diiss.
v. 4.3.2002, EFG 2002, 688, rkt.). Dabei kann auch vor Inkrafttreten des Geset-
zes liegendes Verhalten des Leistenden berticksichtigt werden (FG Diss. v.
22.8.2002, EFG 2002, 1604, rkr.). Kleinere UnregelmalBigkeiten, etwa gering-
fugige Verspitungen bei der Abgabe von StErklirungen oder der Leistung von
Vorauszahlungen kénnen — auch wenn sie mehrmals erfolgen — keine Gefihr-
dung des Steueranspruchs begriinden (so auch Fumrmany, KOSDI 2001,
13093). Dariiber hinaus bleibt selbst bei erheblicheren Verst6en noch zu pri-
fen, ob diese nicht entschuldbar sind.

> Straf- und Bufigeldverfahren: Weder ein abgeschlossenes noch ein eingeleitetes
Straf- oder Buflgeldverfahren noch eine Einstellung eines Verfahrens nach
§ 153a StPO haben unmittelbar eine Auswirkung auf die Erteilung einer Frei-
stellungsbescheinigung.

> Stundungs- oder Erlassantrag: Die Stellung eines Stundungs- oder Erlassantrags
rechtfertigt nicht die Versagung einer Freistellungsbescheinigung.

> Insolvenzverfabren: Beantragt ein Insolvenzverwalter, bei dem davon auszuge-
hen ist, dass er seine stl. Pflichten erfiillt, eine Freistellungsbescheinigung, so ist
ihm diese grundsitzlich auszustellen. Hierbei spielt es keine Rolle, ob die Bau-
leistungen vor oder nach Insolvenzer6ffnung erbracht wurden. Die Bescheini-
gung braucht daher nicht auftragsbezogen erteilt werden (BFH v. 13.11.2002 — 1
B 147,02, BStBI. 11 2003, 710).

Beantragt ein vorliufiger Insolvenzverwalter mit Verfigungsbefugnis (sog.
,.starker vorldufiger Verwalter, § 22 Abs. 1 InsO) eine Freistellungsbescheini-
gung, so ist ihm diese auszustellen, sofern davon auszugehen ist, dass er seine
stl. Pflichten erftllt und das Insolvenzverfahren auch tatsichlich eréffnet wird.
Hierbei spielt es keine Rolle, ob die Bauleistungen vor oder nach Bestellung des
votldufig ,starken” Insolvenzverwalters erbracht wurden. Die Bescheinigung
muss daher nicht auftragsbezogen erteilt werden.

Ist davon auszugehen, dass das Insolvenzverfahren nicht er6ffnet wird, ist die
Ausstellung einer Freistellungsbescheinigung wegen Gefihrdung des Steuer-
anspruchs idR zu versagen. Hier sind die Verhiltnisse des Einzelfalls mal3-
gebend.

Eine Freistellungsbescheinigung ist zu widerrufen, wenn der Steueranspruch ge-
fahrdet erscheint. Dies kann bereits vor Stellung eines Insolvenzantrags vorlie-
gen. Ob und wann ein Widerruf vorgenommen wird, ist nach den Gegebenhei-
ten des Einzelfalls zu entscheiden. Dabei ist eine Anfechtung des Widerrufs
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durch den Insolvenzverwalter nur moglich, wenn das Verfahren eréffnet wurde
und die Voraussetzungen der §§ 130, 131 InsO vorliegen.

II. Freistellungsbescheinigung bei Nichtbestehen zu
sichernder Steueranspriiche (Abs. 2)

Eine Freistellungsbescheinigung soll auch dann erteilt werden, wenn der Leis-
tende glaubhaft macht, dass keine zu sichernden Steueranspriiche bestehen.

Sollvorschrift: Kommt der Leistende seiner Glaubhaftmachungspflicht nach,
dass keine zu sichernden Steueranspriiche bestehen, so ,,ist“ eine Bescheinigung
zu erteilen.

Keine zu sichernden Steueranspriiche: Eine Freistellungsbescheinigung ist in
typischen Fillen zu erteilen, wenn mit gro3er Wahrscheinlichkeit tiberhaupt kein
zu sichernder Anspruch besteht, weil der Leistende zB keine Gewinne erzielt
(Existenzgriinder) oder nicht der inldnd. StPflicht unterliegt.

» Lobnsteneranspriiche: In Fillen der Existenzgrinder, Verlustvortrige oder
schwierigen wirtschaftlichen Lagen konnen die Voraussetzungen des Abs. 2,
keine zu sichernden StAnspriiche bei der ESt. oder KSt., erfiillt sein. Es kénnen
aber auch in diesen Fillen LStAnspriiche vorhanden sein, die zu sichern wiren
und die dann der Erteilung einer Freistellungsbescheinigung entgegenstehen
wiirden. Bei der Priiffung, ob zu sichernde StAnspriiche bestehen, kommt es
ausweislich der Gesetzesbegrindung aber nicht auf etwaige LStAnspriche an
(Stickan/MarTIN, DB 2001, 1448; FUHRMANN, KOSDI 2001, 13093). Bei der
Prifung der Erteilungsvoraussetzungen nach Abs. 2 sind nur StAnspriiche ge-
gen den Bauleistenden selbst in Betracht zu zichen (so auch BTDrucks.
14/4658, 12; BMF v. 27.12.2002, BStBL. 1 2002, 1399 Rn. 34; Funrmann, KOS-
DI 2001, 13093).

» Keine inlindische Stenerpflicht: Einem Leistenden, der darlegt und glaubhaft
macht, dass wegen seines nur kurzzeitigen Titigwerdens im Inland keine zu si-
chernden StAnspriche bestehen, soll eine Freistellungsbescheinigung erteilt
werden, wenn das Vorbringen schliissig ist und nicht im Widerspruch zu ander-
weitigen Erkenntnissen des FA steht (BMF v. 27.12.2002, BStBL. T 2002, 1399
Rn. 34). Die FinVerw. wird an die entsprechende Glaubhaftmachung strenge
Anforderungen stellen, die idR zur Ablehnung ciner Freistellungsbescheinigung
bzw. bestenfalls auftragsbezogenen Erteilung einer Freistellungsbescheinigung
fithren wird.

» Banbetriebsstitte: Bei der Prifung der inlind. StPflicht bei nur kurzfristigem Té-
tigwerden im Inland sind die Grundsitze der Betriebsstitte iSd. § 12 AO sowie
der einschligigen DBA-Bestimmungen zu beachten. Nach § 12 Nr. 8 AO sind
als Betriebsstitten insbes. Bauausfithrungen oder Montagen, auch o6rtlich fort-
schreitende oder schwimmende anzuschen, wenn die einzelne Bausausfihrung
oder Montage oder eine von mehreren zeitlich nebeneinander bestehenden
Bausausfiihrungen oder Montagen oder mehrere ohne Unterbrechung aufeinan-
der folgende Bausausfithrungen oder Montagen linger als sechs Monate dauern.
Zur Bestimmung des Besteuerungsrechts enthalten die DBA abweichend von
den 6 Monaten des § 12 Nr. 8 AO idR einen Zeitraum von 12 Monaten.
Umfang des Steueranspruchs: Fur die Priifung der Voraussetzungen zur Er-
teilung einer Freistellungsbescheinigung unter dem Gesichtspunkt der ,,zu si-
chernden Steueranspriiche® kommt es nur auf den StAnspruch gegeniiber dem
Bauunternechmer an.
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Glaubhaftmachung: Wenn eine Glaubhaftmachung nicht gelingt, wird eine
Freistellungsbescheinigung nur unter den Voraussetzungen des Abs. 1 erteilt.
Glaubhaftmachung ist die geringere Form des Nachweises gegeniiber dem Be-
weis. Soweit Zweifel am vorgetragenen Sachverhalt bestehen, ist der unbedingte
Beweis erforderlich. Bei Auslandssachverhalten ist § 90 Abs. 2 AO (erhohte
Mitwirkungspflicht) zu beachten.

Insolvenzverfahren: s. Anm. 7.

ITI. Inhalt der Freistellungsbescheinigung (Abs. 3)

Zwingender Inhalt: In ecine Freistellungsbescheinigung miissen die folgenden
Merkmale aufgenommen werden (Abs. 3):

— Name, Anschrift und Steuernummer des Leistenden,

Geltungsdauer der Bescheinigung,

Umfang der Freistellung sowie der Leistungsempfinger, wenn sie nur fur be-
stimmte Bauleistungen gilt,

— das ausstellende FA.

Da die Freistellungsbescheinigung nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck
(Abs. 1 Satz 1) vom zustindigen FA auszustellen ist, trdgt die Finanzbehorde
die Verantwortung fiir den gesetzlich vorgeschriebenen Inhalt.

» Unzureichender Inbalt: Sollte ausnahmsweise ein FA eine Bescheinigung ertei-
len, die nicht alle gesetzlich vorgeschriebenen Angaben enthilt, so ist der Ver-
waltungsakt nicht nichtig, sondern nur rechtswidrig. Da es sich um einen be-
glinstigenden Verwaltungsakt handelt und der Stpfl. auf eine ordnungsgemifd
handelnde FinVerw. vertrauen datf, besteht hier ein Gutglaubensschutz.

Folgebescheinigung: Sechs Monate vor Ablauf einer Freistellungsbescheini-
gung kann auf Antrag des Leistenden eine Freistellungsbescheinigung erstellt
werden, deren Geltungsdauer an die Geltungsdauer der bereits erstellten Be-
scheinigung ankniipft (s. BMF v. 20.9.2004, BStBL. I 2004, 862).

IV. Aufhebung einer Freistellungsbescheinigung (Abs. 4)

Das FA ist verpflichtet, dem Leistungsempfinger mitzuteilen, wenn es eine Frei-
stellungsbescheinigung aufgehoben hat, die nur fiir bestimmte Bauleistungen gilt
(Abs. 4).

Grund fiir eine Aufhebung: Das FA kann eine erteilte Freistellungsbescheini-
gung unter den Voraussetzungen der §§ 130, 131 AO aufheben. Dies konnte
der Fall sein, wenn sich die Vertragsgrundlagen dndern oder aber auch aus tat-
sichlichen Griinden, wenn zB aufgrund von baurechtl. Verzégerungen eine nur
auf drei Monate geplante Baustelle tatsichlich 15 Monate besteht und damit zu
einer Betriebstitte wird.

Wirkung der Mitteilung: Ab der wirksamen Bekanntgabe (§§ 122, 124 AO)
der Aufhebung einer Freistellungsbescheinigung ist der Leistungsempfinger ver-
pflichtet, einen StAbzug von der Gegenleistung einzubehalten, anzumelden und
abzufiihren (§ 48a Abs. 1). Die Verpflichtung bezieht sich nur auf die noch zu
erbringenden Gegenleistungen. Riickwirkend sind die bereits erbrachten Gegen-
leistungen nicht mit einem StAbzug zu belegen.

Von diesem Zeitpunkt an gilt dann erstmals die Anrechnung der Freigrenzen.
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> Auffassung der Finlerw.: Wird eine rechtmifBige Freistellungsbescheinigung fur
die Zukunft widerrufen, so ist sie fur Gegenleistungen, die nach diesem Zeit-
punkt erbracht werden, nicht mehr gultig. Entsprechendes gilt, wenn eine
rechtswidrige Freistellungsbescheinigung mit Wirkung fiir die Vergangenheit zu-
rickgenommen wird. In diesem Fall war die Abstandnahme vom StAbzug je-
doch bereits in der Vergangenheit unzuldssig. In den Fillen, in denen die Frei-
stellungsbescheinigung fiir eine bestimmte Bauleistung erteilt worden war,
unterrichtet das FA auch den Leistungsempfinger vom Widerruf bzw. der
Ricknahme der Freistellungsbescheinigung. Dies hat zur Folge, dass der Leis-
tungsempfinger von kinftigen Gegenleistungen den StAbzug vorzunechmen hat
und — bei Riicknahme — auch den StAbzug fiir bereits erbrachte Gegenleistun-
gen nachholen muss. Die Nachholung erfolgt grundsitzlich durch Einbehalt
von kiinftigen Gegenleistungen. Ist dies nicht moglich oder reicht die kiunftige
Gegenleistung hierfiir nicht aus, so entfillt der Einbehalt (BMF v. 27.12.2002,
BStBI. 12002, 1399 Rn. 79).

» Kritik: Die Auffassung der FinVerw. steht im Widerspruch zum Gesetzes-
wortlaut. Nach Abs. 2 unterbleibt ein StAbzug, wenn zum Zeitpunkt der Ge-
genleistung eine gultige Freistellungsbescheinigung vorliegt. Beurteilungszeit-
punkt fir die Wirksamkeit der Freistellungsbescheinigung ist der Zeitpunkt des
Abflusses der Gegenleistung. Eine rickwirkende Aufhebung der Freistellungs-
bescheinigung kann eine Abzugsverpflichtung nicht wieder aufleben lassen. Ei-
ne Haftung im Fall des Nichteinbehalts scheidet ebenfalls aus (§48a Abs. 3
Satz 2).

Haftungsrisiko: Soweit der Leistungsempfinger eine bereits aufgehobene Frei-
stellungsbescheinigung weiter beachtet und keinen StAbzug vornimmt, kann er
im Haftungswege fiir den nicht einbehaltenen StAbzug auf Bauleistungen in An-
spruch genommen werden (§ 48a Abs. 3 Satz 1). War dem Leistungsempfinger
zum Zeitpunkt der Erbringung der Gegenleistung (§ 11) die Rechtswidrigkeit
der Freistellungsbescheinigung nicht bekannt bzw. hitte er sie auch nicht ken-
nen missen, scheidet eine Haftung fiir einen nicht einbehaltenen StAbzug aus.

Rechtsbehelf: Die Aufhebung kann mit Einspruch und Klage angefochten
werden, s. Anm. 5.

Vorlidufiger Rechtsschutz: Einstweilige Anordnung, s. Anm. 5.

V. Entsprechende Geltung von § 48 Abs. 4 (Abs. 5)

Voller Betriebsausgabenabzug: Liegt dem Leistungsempfinger eine Freistel-
lungsbescheinigung vor, kann er gem. Abs. 5 iVm. § 48 Abs. 4 Nr. 1 die durch
die Bauleistung veranlassten Aufwendungen in vollem Umfang und nicht nur
anteilig abzichen. Falls die erbrachte Leistung als ArbNUberlassung gewertet
wird, sind die Haftung des Leistungsempfingers als Entleiher und die Anwen-
dung des Entleiher-Sicherungsverfahrens insoweit ebenfalls ausgeschlossen (vgl.
§ 48 Anm. 22). Damit gewihrt der Gesetzgeber fiir den Fall der Vorlage einer
Freistellungsbescheinigung stl. Rechtssicherheit.

Die allgemeinen Voraussetzungen fiir den Betriebsausgabenabzug bzw.
eine Aktivierung miissen in jedem Fall vorliegen. Aufwendungen, die als Her-
stellungsaufwand zu beurteilen sind, mussen auf ein WG des BV gemacht wor-
den sein. Erhaltungsaufwand muss betrieblich veranlasst iSd. § 4 Abs. 4 sein.
Die Aufwendungen finden keine Berticksichtigung, wenn ein Missbrauch von
rechtl. Gestaltungsmoglichkeiten (§ 42 AO) vorliegt.
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Keine Anwendung von § 160 Abs. 1 Satz 1 AO: Die Regelung des § 160 AO
ist nicht anzuwenden, wenn der Leistungsempfinger den StAbzugsbetrag ange-
meldet und abgefthrt hat bzw. wenn ihm eine giltige Freistellungsbescheini-
gung vorliegt. Der Empfinger der Gegenleistung gilt damit als nachgewiesen.
Der volle BA-Abzug ist auch in den Fillen sichergestellt, in denen jemand tber
eine Leistung abrechnet, ohne sie erbracht zu haben (Abs. 1 Satz 3). Damit sind

auch Zahlungen an etwaige Domizilgesellschaften und Scheinfirmen als BA/
WK abziehbar.

§ 42d Abs. 6 und 8 (Haftung bei Arbeitnehmeriiberlassung) sowie § 50a
Abs. 7 (Anordnungseinbehalt) finden ebenfalls keine Anwendung, wenn der
Leistungsempfinger den StAbzugsbetrag angemeldet und abgefithrt hat bzw.
wenn ihm eine giiltige Freistellungsbescheinigung vorliegt (Abs. 5 iVm. § 48
Abs. 4 Nr. 2). Damit entfillt die Haftung des Entleihers von ArbN.

VI. Auskiinfte des Bundeszentralamts fir Steuern liber
Freistellungsbescheinigungen (Abs. 6)

Das BZSt. erteilt einem Leistungsempfinger im Wege einer elektronischen Ab-
frage tber die beim BZSt. gespeicherten Freistellungsbescheinigungen Auskunft
(Abs. 6 Satz 1). Der Leistende stimmt bereits mit seinem Antrag auf die Ertei-
lung einer Freistellungsbescheinigung zugleich zu, dass seine Daten iSd. Abs. 3
beim BZSt. gespeichert werden und tber diese Daten an die Leistungsempfin-
ger Auskunft erteilt wird (Abs. 6 Satz 2).

Auskunftsverpflichteter ist das BZSt.
Auskunftsberechtigter ist der Leistungsempfinger (vgl. § 48 Anm. 10).

Form der Auskunftserteilung: Die Auskunft erfolgt im Wege der elektro-
nischen Abfrage tber das Internet (www. bzst. de).

Umfang der Auskunftserteilung: Die Auskunftserteilung erfasst die Daten
nach Abs. 3.

Haftungsentbindung: Ein positives Abfrageprotokoll entbindet den Leis-
tungsempfinger von einer eventuellen Haftung.

Zustimmung des Antragstellers: Es bedarf keiner ausdriicklichen, formellen
Zustimmung des Antragstellers auf Erteilung einer Freistellungsbescheinigung
zur Speicherung und spiteren Bekanntgabe seiner Daten. Mit dem Antrag auf
die Erteilung einer Freistellungsbescheinigung stimmt ein Stpfl. zu, dass seine
Daten nach Abs. 3 beim BZSt. gespeichert werden und tber die gespeicherten
Daten an die Leistungsempfinger Auskunft erteilt wird (Abs. 6 Satz 2).

Versto3 gegen das Steuergeheimnis: Das Steuergeheimnis ist bei diesem
Verfahren der Auskunftserteilung gewahrt (Berechtigung zur zentralen Daten-
sammlung s. § 5 Abs. 1 Nr. 19 FVG; Zustimmung zur Datenspeicherung und
Auskunftserteilung s. Abs. 6 Satz 2).
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