§ 2a

Negative Einkiinfte mit Auslandsbezug

idF des EStG 1997 v. 16. 4. 1997 (BGBL. 1, 821; BStBL. 1, 415), zuletzt gedndert
durch StBereinG 1999 v. 22. 12. 1999 (BGBL. 1, 2601; BStBL I 2000, 13)

(1) "Negative Einkiinfte

1. aus einer in einem auslidndischen Staat belegenen land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebsstitte,

2. aus einer in einem auslindischen Staat belegenen gewerblichen Be-
triebsstitte,

3.a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Betriebs-
vermdgen gehérenden Anteils an einer Kérperschaft, die weder ihre
Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat (auslindische Kor-
perschaft), oder

b) aus der VerduBlerung oder Entnahme eines zu einem Betriebsver-
mogen gehdrenden Anteils an einer auslindischen Korperschaft
oder aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals einer aus-
landischen Kérperschaft,

4. in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an einer Kapitalgesellschaft, die

weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat,

5. aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter

und aus partiarischen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz

oder Geschiftsleitung in einem auslidndischen Staat hat,

6.2a) aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem Ver-
mogen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem auslindischen
Staat belegen sind, oder

b) aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern der Uberlas-
sende nicht nachweist, dal diese ausschliefllich oder fast aus-
schliefllich im Inland eingesetzt worden sind, es sei denn, es handelt
sich um Handelsschiffe, die

aa) von einem Vercharterer ausgeriistet liberlassen, oder

bb) an im Inland ansissige Ausriister, die die Voraussetzungen des
§ 510 Abs. 1 HGB erfiillen, iiberlassen, oder

cc) insgesamt nur voriibergehend an im Ausland anséssige Ausrii-
ster, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 HGB etfiillen,
iiberlassen

worden sind, oder

c) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ubertragung ei-
nes zu einem Betriebsvermogen gehdrenden Wirtschaftsguts im
Sinne der Buchstaben a und b,

7.a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der VerduBerung oder
Entnahme eines zu einem Betriebsvermdgen gehérenden Anteils an

b) aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals
c) in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an
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§2a Negative Einkiinfte

einer Korperschaft mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland, soweit
die negativen Einkiinfte auf einen der in den Nummern 1 bis 6 ge-
nannten Tatbestinde zuriickzufiihren sind,

diirfen nur mit positiven Einkiinften der jeweils selben Art und — mit Aus-
nahme der Fille der Nummer 6 Buchstabe b — aus demselben Staat, in
den Fillen der Nummer 7 auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben
Art aus demselben Staat, ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht
nach § 10d abgezogen werden. ?Den negativen Einkiinften sind Gewinn-
minderungen gleichgestellt. 3Soweit die negativen Einkiinfte nicht nach
Satz 1 ausgeglichen werden kénnen, mindern sie die positiven Einkiinfte
der jeweils selben Art, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranla-
gungszeitriumen aus demselben Staat, in den Fillen der Nummer 7 auf
Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art aus demselben Staat, et-
zielt. “Die Minderung ist nur insoweit zulissig, als die negativen Ein-
kiinfte in den vorangegangenen Veranlagungszeitraumen nicht beriick-
sichtigt werden konnten (verbleibende negative Einkiinfte). *Die am
Schluf} eines Veranlagungszeitraums verbleibenden negativen Einkiinfte
sind gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt sinngemaf.

(2) 'Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichti-
ge nachweist, daf} die negativen Einkiinfte aus einer gewerblichen Be-
triebsstitte im Ausland stammen, die ausschlieBlich oder fast ausschlie3-
lich die Herstellung oder Lieferung von Waren, auller Waffen, die
Gewinnung von Bodenschitzen sowie die Bewitkung gewerblicher Lei-
stungen zum Gegenstand hat, soweit diese nicht in der Errichtung oder
dem Betrieb von Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen, oder in der
Vermietung oder der Verpachtung von Wirtschaftsgiitern einschliefllich
der I"Jberlassung von Rechten, Plinen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen
und Kenntnissen bestehen; das unmittelbare Halten einer Beteiligung
von mindestens einem Viertel am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft,
die ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich die vorgenannten Titigkeiten
zum Gegenstand hat, sowie die mit dem Halten der Beteiligung in Zu-
sammenhang stehende Finanzierung gilt als Bewirkung gewerblicher
Leistungen, wenn die Kapitalgesellschaft weder ihre Geschiftsleitung
noch ihten Sitz im Inland hat. 2Absatz 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 ist nicht anzu-
wenden, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass die in Satz 1 genann-
ten Voraussetzungen bei der Koérperschaft entweder seit ihrer Griindung
oder wihrend der letzten fiinf Jahre vor und in dem Veranlagungszeit-
raum vorgelegen haben, in dem die negativen Einkiinfte bezogen wer-
den.

(3) 'Sind nach einemr Abkommen ur Vermeidung der Doppelbestenerung bei einem unbe-
schrinkt Stenerpflichtigen ans einer in einem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitte
stammende Finkiinfle ans gewerblicher Titigkeit von der Einkommenstener u befreien, so ist
anf Antrag des Stenerpflichtigen ein Verlust, der sich nach den Vorschriften des inlindischen
Stenerrechts bei diesen Einkiinflen ergibt, bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
kiinfte abzuziehen, soweit er vom Steuerpflichtigen ansgeglichen oder abgezogen werden kinnte,
wenn die Einkiinfte nicht von der Einkommensteuer 3u befreien wiren, und soweit er nach
diesemr Abkommen u befreiende positive Einkiinfle aus gewerblicher Titigkeit ans anderen
in diesem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitten iibersteigt. *Soweit der Verlust dabei
nicht ansgeglichen wird, ist bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 10d der Verlustabzug
zulissig. *Der nach den Sdten 1 und 2 abgezogene Betrag ist, soweit sich in ei-
nem der folgenden Veranlagungsgeitrdiume bei den nach diesem Abkommen
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mit Auslandsbezug §2a

gu befieienden Einkiinften aus gewerblicher Tditigkert aus in diesem auslindi-
schen Staat belegenen Betriebsstiitten insgesamt ein positiver Betrag ergibt, in
dem betreffenden Veranlagungszeitraum bei der Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte wieder hingugurechnen. *Satz, 3 ist nicht anzmwenden, wenn der Stener-
pflichtige nachweist, dass nach den fiir ibn geltenden 1 orschriften des anskindischen Staates ein
Abzug von Verlusten in anderen Jabren als dem Verlustiabr allgemein nicht beansprucht wer-
den kann. *Der am Schluss eines Veranlagungseitraums nach den Sdtgen 3 und
4 der Hingurechnung unterliegende und noch nicht hingugerechnete (verblei-
bende) Betrag ist gesondert festzustellen; (| 10d Abs. 4 gilt entsprechend. °In
die gesonderte Feststellung nach Satg 5 eingubeziehen ist der nach § 2 Abs. 1
Satz 3 und 4 des Gesetges iiber steuerliche Maf3nahmen bei Auslandsinvestitio-
nen der deutschen Wirtschaft vom 18. August 1969 (BGBL 1, 1214), das u-
letzt durch Artikel 8 des Gesetges vom 2J. Juli 1988 (BGBL. 1, 1093) gedindert
worden ist, der Hingurechnung unterliegende und noch nicht hingugerechnete
Betrag.

Fassung VZ 1999-2008 (§ 52 Abs. 3 Satz 5):

(4) Wird eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstitte

1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder

2. entgeltlich oder unentgeltlich tibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstitte ausgeiibte
Geschiftstitigkeit ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der
der inlindische Steuerpflichtige zu mindestens zehn vom Hundert un-
mittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder von einer ihm nahestehen-
den Person im Sinne des §1 Abs. 2 des Aullensteuergesetzes in der
Fassung der Bekanntmachung vom 20. Dezember 1996 (BGBL. I, 2049)
fortgefiihrt,

so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach

Absatz 3 Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch

hinzuzurechnen ist, im Veranlagungszeitraum der Umwandlung, Uber-

tragung oder Aufgabe in entsprechender Anwendung des Absatzes 3

Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hinzuzurechnen.

Fassung bis VZ 1998:

(4) "Wird eine in einem auskindischen Staat belegene Betriebsstitte in eine Kapitalgesellschaft
umgewandelt, so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Ab-
satz 3 Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist, im
Veranlagungszeitranm der Unmandlung in  entsprechender Amwendung des Absatzes 3
Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfle hinzuzurechnen. 2Satz 1 ist nicht angmwenden,
wenn

1. bei der umgewandelten Betriebsstiitte die Voranssetzungen des Absatzes 3 Satz 4 vorgelegen
haben oder

2. der Stenerpflichtige nachweist, dass die Kapitalgesellschaft nach den fiir sie geltenden Vor-
schriften einen Abzug von Verlusten der Betriebsstitte nicht beanspruchen kann.

Autor: Dr. Ulrich Probst, Richter am FG, Minchen
Mitherausgeber: Dipl. Kfm. Dr. Wolfgang Kumpf, Mannheim

HHR Lfg. 206 April 2002 Probst E 3



A. Uberblick zu § 2a: Zwei Rege-
lungskreise

Inhaltstiibersicht

Negative Einkiinfte

Allgemeine Erlduterungen zu § 2a

B. Rechtsentwicklung des

§2a

C. Allgemeine Erlauterungen zu

§2a Abs. 1und 2

III.

I

II.

Iv.

Uberblick zu § 2a
Abs. 1 und 2

Rechtsentwicklung des
§2a Abs. 1 und 2

Bedeutung des § 2a

Abs. 1 und 2
1. Ausnahmevorschrift
zu§2Abs.3 ... ...

2. Sinn und Zweck des
§ 2a Abs. 1 (MiB3-
brauchsbekimpfung) .
3. Sinn und Zweck der
Aktivitatsklausel des
§ 2a Abs. 2
4. Praktische Durchfih-
rung und Kiritik
5. VerfassungsmiBigkeit
6. Vereinbarkeit mit EG-
Recht
a) Verhiltnis zu den
EG-Grundfreihei-

b) EG-Richtlinienvor-
schlag zur Vetlust-
berticksichtigung .

Geltungsbereich des
§2a Abs. 1 und 2
1. Personlicher Anwen-
dungsbereich
2. Sachlicher und riumli-
cher Anwendungsbe-
reich
Verhiltnis des § 2a
Abs. 1 und 2 zu anderen
Vorschriften
1. Verhdltnis zu § 2 .. ..
2. Verhiltnis zu § 2a
Abs. 3 und 4 aF
3. Verhiltnis zu § 2b . . .
4. Verhiltnis zu § 10d . .

Anm.

(e

12

13

14

15

17

19
20

Probst

5. Verhiltnis zu § 15
Abs. 4
6. Verhiltnis zu § 15a . .
7. Verhiltnis zu § 22
Nr. 3
8. Verhiltnis zu § 23
Abs. 3
9. Verhiltnis zu § 26b . .
10. Verhaltnis zum negati-
ven Progressionsvor-
behalt (§ 32b)
Verhiltnis zu § 34c ..
Verhiltnis zu den
DBA

11.
12.

27
28

29
30

D. Allgemeine Erlduterungen zu
§2a Abs. 3 und 4

I.

II.

III.

IV.

VI.

Uberblick zu § 2a
Abs. 3 und 4

Rechtsentwicklung des
§2a Abs. 3 und 4

Bedeutung des § 2a
Abs. 3 und 4
1. Systematische Ein-
ordnung
2. Sinn und Zweck des
§2aAbs.3und 4 ...
3. Praktische Durchfiih-
rung und Kiritik
Geltungsbereich des
§ 2a Abs. 3 und 4
1. Personlicher Gel-
tungsbereich
2. Sachlicher Geltungs-
bereich
Verhiltnis des § 2a
Abs. 3 und 4 zu anderen
Vorschriften
1. Verhiltnis zu § 2a
Abs. 1 und 2
2. Verhiltnis zu § 15
Abs. 4,§ 152
3. Verhiltnis zu § 32b . .
4. Verhiltnis zu den
DBA
Verfahrensfragen des
§ 2a Abs. 3 und 4

31

32

33

34

35

36

37

38

39

41

42



mit Auslandsbezug

Erlauterungen zu Abs. 1:
Beschrinkung der Verrechnung bestimmter negativer
Einkiinfte mit Auslandsbezug

A. Aufbaudes Abs. 1.........

B. Negative Einkiinfte mit Aus-
landsbezug

I

II.

III.

Auslandsbezug kein
Tatbestandsmerkmal . .
Negative Einkiinfte
paus® (Abs. 1 Satz 1 am
Anfang)
1. Einkinfte iSd. § 2
Abs. 2
2. Einkiinfte iSd. § 2a . .
3. Ubersicht..........
4. Abgrenzung und Er-
mittlung .. ....... ..
Isolierende Betrach-

Anm.

43

44

45

47

48

49

C. Die Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1
Halbs. 1, erster Teil

I

II.

III.

Iv.

Zum Begriff ,, Tatbe-
stand““...............

Negative Einkiinfte aus
einer in einem auslindi-
schen Staat belegenen
land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebs-
stitte (Abs. 1 Satz 1

Nr. 1)

Negative Einkiinfte aus

einer in einem auslindi-

schen Staat belegenen

gewerblichen Betriebs-

statte (Abs. 1 Satz 1

Nr. 2)
. Uberblick..........

1
2. Negative Einkiinfte . .
3. Betriebsstitte. . ... ..
4. Gewerblich
5. In einem auslindi-
schen Staat belegen . .
Negative Einkiinfte aus
Wertminderungen eines
zu einem Betriebsver-
mogen gehorenden An-
teils an einer auslindi-
schen Kérperschaft
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)
1. Aus dem Ansatz des
niedrigeren Teilwerts

(Buchst. a)

HHR Lfg. 206 April 2002

51

52

Probst

a) Uberblick . ......
b) Negative Ein-
kinfte ..........
¢) Aus dem Ansatz
des niedrigeren
Teilwerts . . ......
d) Eines zu einem Be-
triebsvermbgen ge-
horenden Anteils .
e) An einer Korper-
schaft, die weder
ihre Geschiftslei-
tung noch ihren
Sitz im Inland hat.
2. Aus der VeriuBlerung
oder Entnahme des
Anteils oder aus der
Auflésung oder Her-
absetzung des Kapitals
(Buchst. b)
a) Uberblick .......
b) Negative Ein-
kinfte . .........
¢) VerduBlerung. . ...
d) Entnahme.......
e) Eines zu einem Be-
triebsvermogen ge-
hérenden Anteils .
f) An einer auslindi-
sche Korperschaft
@) Auflésung. ......
h) Kapitalherab-
setzung einer aus-
lindischen Korper-
schaft

V. Negative Einkiinfte in

den Fillen des § 17 bei
einem Anteil an einer
Kapitalgesellschaft, die
weder ihre Geschiftslei-
tung noch ihren Sitz im
Inland hat (Abs. 1
Satz 1 Nr. 4)
1. Ubetblick..........
2. Negative Einkiinfte . .
3. Inden Fillen des § 17
4. Anteil an einer auslin-
dische Kapitalgesell-
schaft, die weder ihre
Geschiiftsleitung noch
ihren Sitz im Inland
hat ...............

Anm.

67

68

69

70

72
73

75

76

77
78

79

80

82



§2a

Anm.

VI. Negative Einkiinfte aus
der Beteiligung an ei-
nem Handelsgewerbe
als stiller Gesellschafter
und aus partiarischen
Darlehen eines auslin-
dischen Schuldners
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 5)

1. Uberblick.......... 84

2. Negative Einkiinfte .. 85

3. Beteiligung an einem
Handelsgewerbe als

stiller Gesellschafter . 87
4. Partiarische Darlehen 88
5. Schuldner mit Wohn-

sitz, Sitz oder Ge-

schiftsleitung in ei-

nem auslind. Staat... 89

VII. Negative Einkiinfte aus
Vermietung und Ver-
pachtung von unbeweg-
lichem Vermdégen und
Sachinbegriffen, wenn
diese in einem ausldn-
dischen Staat belegen
sind, sowie aus der ent-
geltlichen Uberlassung
von Schiffen (Abs. 1
Satz 1 Nr. 6)

1. Negative Einkunfte
aus Vermietung oder
Verpachtung von
unbeweglichem Ver-
maogen oder von
Sachinbegtiffen, die in
einem ausldndischen
Staat belegen sind

(Buchst. a)
a) Uberblick ....... 90
b) Negative Ein-

kiinfte . ......... 91

¢) Vermietung und
Verpachtung von
unbeweglichem
Vermogen oder
von Sachinbegrif-
fen, die in einem
auslindischen Staat
belegen sind .. ... 92

2. Negative Einkiinfte

aus der entgeltlichen

Uberlassung im Aus-

land eingesetzter

Schiffe (Buchst. b nF)

a) Uberblick . ...... 93

Probst

Negative Einkiinfte

b) Negative Einkiinfte
aus der entgeltli-
chen Ubetlassung
von Schiffen . .. ..

¢) Kein Nachweis

durch den Uberlas-
senden, daf3 die

Schiffe (fast) aus-

schlieBlich im In-

land eingesetzt
werden (1. Ausnah-
me) ............

Kein Vorliegen der

Ausnahmen fir die

Ubetlassung von

Handelsschiffen

(2. Ausnahme) . ..

Negative Einkiinfte

aus der Vermietung

oder Verpachtung von

Schiffen, wenn diese

Einkiinfte nicht tat-

sichlich der inlindi-

schen Besteuerung un-

terliegen (Buchst. b

d

=

a
a) Uberblick . ......
b) Negative Einkiinfte
aus Vermietung
oder Verpachtung.
¢) Von Schiffen .. ..
d) Wenn diese Ein-
kiinfte nicht tat-
sichlich der inldn-
dischen Besteue-
rung unterliegen . .
Negative Einkiinfte
aus dem Ansatz des
niedrigeren Teilwerts
oder der Ubertragung
eines zu einem Be-
triebsvermégen geho-
renden Wirtschafts-
guts iSd. Buchst. a
und b (Buchst. c)
a) Uberblick .......
b) Negative Ein-
kinfte . .........
¢) Ansatz des niedri-
geren Teilwerts . . .
d) Ubertragung . .. ..
e) Zu cinem Betriebs-
vermogen gehoren-
de Wirtschaftsgiiter
iSd. Buchst. a
undb ...

Anm.

94

95

96

100

101

102

103

105
106

107
108

109



mit Auslandsbezug

VIII. Negative Einkiinfte aus
Wertminderungen von
Anteilen an einer inldn-
dischen Korperschaft
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 7)

1. Uberblick..........
2. Negative Einkiinfte . .
3. Aus dem Ansatz des
niedrigeren Teilwerts,
der VerduBerung oder
Entnahme eines zu ei-
nem Betriebsvermo-
gen gehérenden An-
teils (Buchst. a) .....
4. Aus der Auflsung
oder Herabsetzung
des Kapitals einer in-
lindischen Korper-
schaft (Buchst. b) ...
5. Inden Fillen des § 17
(Buchst.c) .........
6. Korperschaft mit Sitz
oder Geschiftsleitung
imInland..........
7. Soweit die negativen
Einkiinfte auf einen
der in Nr. 1-6 ge-
nannten Tatbestinde
zurtickzufiihren sind .

Anm.

112
113

114

118

120

125

D. Rechtsfolge der Tatbestinde des

Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1: Einge-
schrinkte Verlustverrechnung

mit positiven Einkiinften der je-
weils selben Art aus demselben

Staat

1. Uberblick............

II. Verlustausgleich be-
schrinkt auf positive
Einkiinfte bzw. Tatbe-
stande (Nr. 7) der je-
weils selben Art und
(mit Ausnahme der
Fille der Nr. 6
Buchst. b) aus demsel-
ben Staat (Abs. 1 Satz 1
Halbs. 1 zweiter Teil)

1. Positive Einkiinfte . . .
2. Der jeweils selben Art
3. Aus demselben Staat
(Ausnahme fiir
Schiffseinkinfte) . . . .
4. In den Fillen der
Nr. 7 auf Grund von
Tatbestinden der je-
weils selben Art aus
demselben Staat. . . ..
III. Kein Verlustabzug nach
§10d (Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2)

E. Gewinnminderungen (Abs. 1
Satz2)...................

§2a

Anm.

130
131

133

135

138

E. Besonderer eingeschrinkter Ver-
lustvortrag (Abs. 1 Sitze 3 und 4)

I. Minderung bestimmter
spaterer Einkiinfte
(Abs.18Satz3) ........

II. Verbleibende negative
Einkiinfte (Abs. 1 Satz 4)

147

G. Gesonderte Feststellung der am
Schluf eines VZ verbleibenden

negativen Einkiinfte (Abs. 1
Satz 5)

I. Uberblick ............

II. Am Schlul} eines VZ
verbleibende negative
Einkiinfte . . ..........

Erlduterungen zu Abs. 2:
Aktivititsklausel fiir negative Einkiinfte aus gewerbli-
chen Betriebsstitten iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und aus
Wertminderungen von Anteilen an auslindischen Kor-
perschaften iSd. Abs. 1 Nr. 3 und 4

A. Uberblick................

HHR Lfg. 206 April 2002

Anm.

B. Aktivitatsklausel fiir negative

Anm.

Einkiinfte des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

(Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1)



Anm
Uberblick . ........... 161
. Tatbestandsmerkmale
der Aktivitatsklausel
des Satzes 1
1. Nachweis durch den
Steuerpflichtigen . ... 162
2. Negative Einkinfte .. 163

3. Aus ciner gewerbli-
chen Betriebsstitte im
Ausland stammend . .

4. AusschlieBlicher oder
fast ausschlief3licher
Gegenstand der Be-
triebsstitte

5. Die Herstellung oder
Lieferung von Waren,
auller Waffen
a) Waren
b) Waffen
c) Herstellung. .. ...
d) Lieferung

6. Die Gewinnung von
Bodenschitzen

7. Die Bewirkung ge-
werblicher Leistungen,
soweit nicht Ausnah-
men bestehen
a) Die Bewirkung ge-

werblicher Leistun-
gen
b) Nicht aktive ge-
werbliche Leistun-
gen

164

165

166
167
168
169

170

171

174

III. Rechtsfolge: Keine An-

wendung von Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 175

C. Erweiterung der Aktivititsklausel
durch das Holdingprivileg
(Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2)

I

Uberblick

Negative Einkiinfte

II. Tatbestandsvorausset-
zungen des Holding-
privilegs
1. Unmittelbares Halten
ciner Beteiligung . . . .
2. Beteiligung von min-
destens einem Viertel
am Nennkapital einer
Kapitalgesellschaft . .
3. Kapitalgesellschaft,
die fast ausschlieB3lich
die vorgenannten Té-
tigkeiten zum Gegen-
stand hat ..........
4. Auslindische Kapital-
gesellschaft
5. Gleichstellung der mit
dem Halten der Betei-
ligung in Zusammen-
hang stehenden Finan-
Zierung. ... ...
Rechtsfolge: Fiktion
als Bewirkung gewerb-
licher Leistungen

III.

D. Aktivitatsklausel fiir negative

Anm.

178

179

180

181

Einktuinfte des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

und 4 (Abs. 2 Satz 2)

I. Uberblick............
II. Tatbestandsmerkmale
der Aktivitatsklausel

des Satzes 2
1. Nachweis durch den
Steuerpflichtigen . . . .
2. Votliegen der Voraus-
setzungen des Satzes 1
bei der Kérperschaft .
3. Erfullung bestimmter
Mindestaktivititszei-
ten ...
Rechtsfolge: Keine An-
wendung von Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 und 4

III.

Erlduterungen zu Abs. 3 in der bis VZ 1998
giiltigen Fassung:
Ausgleich, Abzug und Hinzurechnung auslindischer
gewerblicher DBA-Betriebsstitten-Verluste

Anm.

A. Verlustausgleich (Satz 1)

I.

Uberblick

Probst

II. Tatbestandsvorausset-
zungen des Satzes 1

186

187

Anm.



mit Auslandsbezug

1. Nach einem DBA von
der Einkommensteuer
zu befreiende Ein-
kinfte ............

2. Bei einem unbe-
schrinkt Steuerpflich-

3. Aus einer in einem
auslindischen Staat
belegenen Betriebs-
stitte stammende Ein-

kinfte ............
4. Aus gewerblicher T4-

tigkeit.............
5. Auf Antrag des Steu-

erpflichtigen .......

6. Ein Verlust, der sich
nach den Vorschriften
des inldndischen Steu-
errechts bei diesen
Einkiinften ergibt . ..

7. Berechtigung zum
Verlustausgleich oder
-abzug, wenn die Fin-
kiinfte nicht von der
Einkommensteuer zu
befreien wiren. ... ..

8. Soweit der Verlust
nach diesem Abkom-
men zu befreiende po-
sitive Einktinfte aus
gewerblicher Titigkeit
aus anderen in diesem
Staat belegenen Be-
triebsstitten tbet-
Steigt ...

III. Rechtsfolge des Sat-
zes 1: Abzug bei der Er-
mittlung des Gesamtbe-
trags der Einkiinfte ...

B. Verlustabzug (Satz 2)
I. Uberblick............

Anm.

234

236
241

243

246

250

252

253

§2a

Anm.

II. Tatbestandsvorausset-
zungen des Satzes 2
1. Kein Verlustausgleich
nach Satz1 ........ 255
2. Votliegen der Voraus-
setzungen des § 10d . 256

II. Rechtsfolge des Sat-
zes 2: Zuldssigkeit des
Verlustabzugs ........ 257

C. Hinzurechnung der abgezo-

genen Verluste (Satz 3) .... 258

. Ausnahme von der Hinzurech-

nung bei fehlendem Verlustabzug
im auslidndischen Staat (Satz 4)

I. Uberblick ............ 259

II. Tatbestandsvorausset-
zungen des Satzes 4
1. Kein allgemeiner An-
spruch auf Verlustab-
zug nach den fiir den
Steuerpflichtigen gel-
tenden Vorschriften
des auslindischen

Staats ............. 261
2. Nachweis durch den
Steuerpflichtigen . ... 263

III. Rechtsfolge des Sat-
zes 4: Ausnahme von
der Hinzurechnung ... 264

. Gesonderte Feststellung des

verbleibenden Hinzurech-
nungsbetrags (Satz 5) ..... 265

. Einbeziehung des Hinzu-

rechnungsvolumens nach § 2
Abs. 1 AIG in die gesonderte
Feststellung (Satz 6) ...... 266

Erlduterungen zu den bis VZ 2008 weitergeltenden
Vorschriften des Abs. 3 (§ 52 Abs. 3 Satz 3 und 4):
Weitere Hinzurechnung der abgezogenen Verluste,
gesonderte Feststellung des verbleibenden Hinzu-
rechnungsvolumens (auch nach AIG)

Anm.

A. Hinzurechnung der abgezogenen
Verluste (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm.

§ 2a Abs. 3 Satz 3)
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Anm.
1. Allgemeine Erlaute-
rungen zu § 2a Abs. 3
Satz3 ............... 267
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Negative Einkiinfte

Anm. Anm.
II. Tatbestandsvorausset- 1. Hinzurechnung des
zung des Satzes 3 nach den Sitzen 1 und
1. Positiver Betrag in ei- 2 abgezogenen Be-
nem der folgenden tmags...........0. 272
Veranlagungszeitriu- 2. Bei der Ermittlung
me bei den nach die- des Gesamtbetrags
sem Abkommen zu der Einkiinfte ...... 273
Eelfrslllesnden Etl)?kl:l of B. Gesonderte Feststellung des ver-
gewerblicher : :
Titigkeit aus in die- bleibenden Hmzurechm'mgsbe-
sem auslindischen trags (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm.
Staat belegenen Be- §2aAbs.38atz5) ........ 275
2. EZEE;?ii%; Hinzw. 269 C. Einbeziehung des Hinzurech-
rechnung .......... 270 nung'svol'umens nach § 2 Abs. 1
AICn diegrandert Fesc,
zes 3
Erlduterungen zu Abs. 4:
Hinzurechnung bei Umwandlung einer in einem
auslindischen Staat belegenen Betriebsstitte in
eine Kapitalgesellschaft, bei deren Ubertragung
oder bei deren Aufgabe (bis VZ 2008)
Anm. Anm.
A. Uberblick. ............... 279 C. Rechtsfolge der Hinzurech-
. nungstatbestinde des Abs. 4
B. Tatbestandsvoraussetzungen fiir
die Hinzurechnungstatbestinde I. Hinzurechnung des
des Abs. 4 nach Absatz 3 Satz 1
L Lo und 2 abgezogenen Ver-

I. Eine in einem auslindi- lusts in entsprechender
sche'n Staat belegene Anwendung des Abs. 3
Betriebsstitte. . ....... 280 Satz 3 zum Gesamtbe-

II. Umwandlung einer in trag der Einkiinfte .... 286

einem auslindischen II. Soweit der Verlust nach
Staat belegenen Be- Absatz 3 Satz 3 nicht
tr}ebsstatte in eine Ka- wieder hinzugerechnet
pitalgesellschaft worden ist oder nicht
(Abs. 4 Nr. 1) ......... 281 noch hinzuzurechnen

ITI. Entgeltliche oder un- ist..... 288
entgeltliche Ubertra- III. Hinzurechnung im Ver-
gung einer in emnem anlagungszeitraum der
ausland1sche_n Staztt be- Umwandlung, Ubertra-
legenen Betriebsstitte gung oder Aufgabe . ... 289
(Abs. 4 Nr. 2 —ab VZ
1999) ... 282 .

IV. Aufgabe einer in einem D. Ausnahmen von der H1n21.1rech-

’ o 1 nung (Abs. 4 Satz 2 aF — bis VZ
auslidndischen Staat be- 1998
legenen Betriebsstitte )
g
bei bestimmten Formen 3 :
der Fortfithrung der Ge- I Uberblick ... 291
schiftstatigkeit (Abs. 4 II. Tatbestandsvorausset-
Nr.3-abVZ1999) ... 283 zungen des Satzes 2 aF
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mit Auslandsbezug Anm. 1-2 §2a

Anm. Anm.
1. Kein Verlustabzug im einen Abzug von Ver-
anderen DBA-Staat lusten der Betriebs-
fir die umgewandelte stitte (Abs. 2Nr. 2) .. 293
Betriebsstitte (Satz 2 ITI. Rechtsfolge des Sat-
Ne.l)....oooooooo. 292 zes 2 aF: Unterbleiben
2. Kein Anspruch der der Hinzurechnung ... 294
Kapitalgesellschaft auf

Allgemeine Erliduterungen zu § 2a

A. Uberblick zu § 2a: Zwei Regelungskreise

§ 2a enthilt bzw. enthielt zwei voneinander unabhingige Regelungskreise:
Abs. 1 und 2 (Beschrinkung der Verlustverrechnung):
» Abs. 1 beschrinkt den Ausgleich bzw. Abzug (= die Verrechnung) bestimm-
ter negativer Einkiinfte und Gewinnminderungen, die ihren Anlafl im Ausland
haben.
» Abs. 2 regelt dazu eine Rickausnahme fiir aktive gewerbliche Betriebsstitten-
Einkinfte und aktive Beteiligungen an auslindischen Korperschaften.
Abs. 3 und 4 (Ausweitung der Verlustverrechnung):
> Abs. 3 Siitze 1 und 2, die bis einschliefil. 17 1998 galten, erlaubten (auf Antrag des
Stpfl.) — gegenliufig zur Zielrichtung des Abs. 1 — den Ausgleich oder Abzug ak-
tiver auslind. gewerblicher Betriebsstitten-Verluste, die an sich aufgrund eines
DBA von der Bemessungsgrundlage der deutschen Besteuerung auszunehmen
waref.
> Abs. 3 Sitze 3, 5 und 6 und Abs. 4, die noch bis einschliefSl. VZ 2008 gelten, ordnen
die Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 ausgeglichener oder abgezoge-
ner Verluste an.
Friihere Regelungsinhalte:
> Uerluste aus gewerblicher Tierzucht oder -haltnng: Durch das 2. StAndG 1971 v. 10. 8. 1971
(s. Anm. 2) wurde erstmals ein § 2a in das EStG eingeftgt, der ein Ausgleichsverbot fir
Vetluste aus gewerblicher Tierzucht oder -haltung enthielt. Die Vorschrift wurde durch
das EStReformG v. 5. 8. 1974 (BGBL. I, 1769; BStBL. 1, 530) aus systematischen Grin-
den wieder gestrichen, ihr Inhalt jedoch unverindert nach § 15 ibernommen.
»  LVerluste ans gewerblichen, freiberuflichen oder land- und forshwirtschaftlichen Betriebsstitten oder
ans Vermietung und Verpachtung in der ehemaligen DDR konnten im VZ 1990 aufgrund der
durch das DDR-Investitionsgesetz v. 26. 6. 1990 (BGBL. 1, 1143; BStBL. 1, 313) einge-
fiigten Abs. 5 und 6 wie auslind. Vetluste berticksichtigt werden. Die Regelungen wut-
den bereits durch das EinigVertrG v. 23. 9. 1990 (BGBL. 11, 885; BStBI. I, 654) mit Wit-
kung ab VZ 1991 wieder aufgehoben, weil ab diesem Zeitpunkt das EStRecht der
Bundesrepublik auch in der ehemaligen DDR anzuwenden war.

B. Rechtsentwicklung des §2a

Entwurf 2. StAndG 1968 (BTDrucks. V,/3890): Er enthielt den ersten Vor-
schlag, in das EStG einen § 2a cinzufiigen. In ihrer Zielrichtung lief die vorge-
schlagene Regelung allerdings der des jetzigen § 2a Abs. 1 und 2 entgegen, da
sie die steuerliche Berticksichtigung von negativen gewerblichen Einkiinften be-
zweckte, die durch ein DBA steuerbefteit waren. Aus dieser Regelung entstand
der ab 1969 eingefithrte § 2 AIG (BGBL I 1969, 1211; BStBL. I 1969, 480).
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§2a Anm.2 Negative Einkiinfte

2. StAndG 1971 v. 10. 8. 1971 (BGBIL. 1, 1266; BStBL. 1, 373): Damit wurde eine
Regelung als § 2a in das EStG aufgenommen, die Verluste aus gewerblicher

Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung vom Ausgleich ausschlof3. Diese Rege-
lung befindet sich aktuell in § 15 Abs. 4.

Haushaltsbegleitgesetz 1983 v. 20. 12. 1982 (BGBI. I, 1857; BStBL I, 972):
§2a Abs. 1 und 2 wurde in das EStG eingefiigt, enthielt allerdings nur vier
Nummern (die sog. Alt-Tatbestinde), die den heutigen Nummern 1, 2, 5 und 6
Buchst. a entsprachen; s. niher Anm. 4.

StReformG 1990 v. 25. 7. 1988 (BGBL. 1, 1093; BStBI. I, 224): § 2a wurden die
Abs. 3 und 4 angefiigt; s. ausfithrl. Anm. 32.

DDR-IG v. 26. 6. 1990 (BGBL. I, 1143; BStBI. I, 313): Durch die neu angefiig-
ten Abs. 5 und 6 wurde der Abzug von Verlusten aus gewerblichen, freiberufli-
chen oder land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitten sowie aus Vermietung
und Verpachtung in der ehemaligen DDR im VZ 1990 erméglicht; zur bis dahin
geltenden Rechtslage s. Dok. 1 Anm. 429 und § 3 Nr. 63 Anm. 4.

EinigVertrG v. 23. 9. 1990 (BGBL. 11, 885; BStBI. I, 654): Abs. 5 und 6 wurden
bereits mit Wirkung ab VZ 1991 wieder aufgehoben, weil ab diesem Zeitpunkt
das EStRecht der Bundesrepublik auch in der ehemaligen DDR anzuwenden

war.

StAndG 1992 v. 25. 2. 1992 (BGBL I, 297; BStBL. I, 146): Abs. 1 und 2 wurden
mit Wirkung ab VZ 1992 (§ 52 Abs. 1) neu gefalit; Einzelheiten s. Anm. 4:

JStG 1996 v. 11. 10. 1995 (BGBL. I, 1250; BStBI. I, 438): In Abs. 3 wurde Satz 5
angefligt; s. dazu Anm. 32.

JStG 1997 v. 20. 12. 1996 (BGBL. I, 2049; BStBI. I, 1523): Abs. 3 erhielt einen
neuen Satz 6; s. niher Anm. 32.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL I, 402; BStBL 1, 304): Abs. 1
Satz 5 wurde redaktionell an die gednderte Absatznumerierung des § 10d ange-
palit und Abs. 3 und 4 wurden mit Ausnahme der Hinzurechnungsvorschriften
aufgehoben; s. ndher Anm. 4.

StBereinG 1999 v. 22. 12. 1999 (BGBL. I, 2601; BStBI. 1 2000, 13): Die bisheri-
ge Uberschrift des § 2a (,,Negative auslindische Einkiinfte*) wurde mit Wir-
kung ab VZ 2000 gedndert in ,,Negative Einktnfte mit Auslandsbezug®, auller-
dem wurde Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b neu gefalt und der zweite Teil des
Abs. 1 Satz 1 gedndert; zu Details s. Anm. 4.

C. Allgemeine Erlduterungen zu § 2a Abs. 1 und 2

Schrifttum bis 1991: EcGesiEcker/E1SENACH/SCHUERNER, Weitere Beschrinkung fiir Aus-
landsverluste — Geplanter § 2a EStG —, FR 1982, 484; Baranowski, Einschrinkung der
Verlustkompensation bei auslindischen Einktinften und Progressionsvorbehalt, DB 1983,
2484; KraesE, Negativer Progressionsvorbehalt und Verlustausgleichsbeschrinkungen, FR
1983, 83; DERrs., Steuerliche Behandlung auslindischer Verluste nach §2a EStG, RIW
1983, 42; PrLUGFELDER, Nationale Steuergesetzgebung und Doppelbesteuerungsabkom-
men, FR 1983, 319; PLockesaum, Das Verhiltnis der Verlustausgleichsbeschrinkung ge-
maf §2a EStG zum negativen Progressionsvorbehalt und zum Verlustausgleich gemil3
§§ 2, 5 AIG (ein rechtssystematisches Glanzstiick), DStZ 1983, 387; RADLER, Die Abzugs-
fahigkeit von Auslandsverlusten — was bleibt?, FR 1983, 337; ScuLErFEr, Anmerkungen
zum steuetlichen Teil des Haushaltsbegleitgesetzes 1983, StbKongtRep. 1983, 65; THIER-
FELD, Auswirkungen des neuen § 2a EStG auf den negativen Progressionsvorbehalt, DB
1983, 801; VogeL, Verbot des Verlustausgleichs fiir bestimmte ausldndische Verluste — Der
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mit Auslandsbezug vor Anm. 3 §2a

neue § 2a des Einkommensteuergesetzes —, BB 1983, 180; BEcKERMANN/JaROSCH, Die Be-
deutung des § 2a EStG fiir den negativen Progressionsvorbehalt und die Anrechnung aus-
lindischer Steuer (§ 34 ¢ EStG), FR 1984, 108; HELiwig, § 2a EStG und der negative Pro-
gressionsvorbehalt, DB 1984, 2006; pErs., Die Antechnung auslindischer Steuern und die
Grenzen des Ausgleichs auslindischer Vetluste, DB 1984, 2264; HorLEmaNN, § 10d EStG
und Verlustabzugsbeschrinkungen nach §§ 2a, 15a EStG, §§ 2, 5 AIG, DStR 1984, 715;
Manke, Angeklagt: § 2a EStG — Plidoyer fiir und an den Gesetzgeber, DStZ 1984, 241;
StenTEN/RosnER, Die Anderung der Einkommens-Ermittlungs-Systematik durch den
§ 2a EStG, INF 1984, 559; Friaur, Steuergleichheit, Steuergerechtigkeit und Dispositions-
sicherheit als Primissen einer rechtsstaatlichen Einkommensbesteuerung — Zur verfas-
sungsrechtlichen Problematik des §2a EStG; StuW 1985, 308; Hennig, Das Verhiltnis
zwischen § 152 EStG und § 2a EStG, DB 1985, 1551; KrasBE, Verlustberiicksichtigung
bei Auslandseinkiinften, DStJG 8 (1985), 79; DUcker, Standortwahl von Auslandsinvesti-
tionen aus steuetlicher Sicht, RIW/AWD 1986, 713; JEHNER, Zur Verfassungswidrigkeit
des § 2a EStG, DStR 1986, 279; KrONER, Der negative Progressionsvorbehalt unter dem
EinfluB} von § 2a EStG, FR 1986, 29; SCHRODER, Beschrinkung des Verlustabzugs nach
§§ 2a und 15a EStG und negativer Progtressionsvorbehalt, StBp. 1986, 127; WeIGeLL, Die
Beschrinkung des Ausgleichs auslindischer Verluste durch den neuen § 2a EStG, 1986;
Friaur, Steuerrechtsinderungen und Altinvestitionen, StbJb. 1986,/1987, 279; WEIGELL,
Das Verhiltnis der Vorschrift des § 2a EStG zu den Doppelbesteuerungsabkommen,
RIW/AWD 1987, 122; ScHRODER, Ertragssteuerrechtliche Behandlung von Aufwendun-
gen fiir gescheiterte Auslandsinvestitionen, StBp. 1988, 218; Sauren/ScrurrzE, Der Kon-
flikt zwischen § 2a und den Doppelbesteuerungsabkommen, RIW/AWD 1989, 533; Vo-
GeL, Gewinnermittlung und Vermeidung der Doppelbesteuerung bei auslindischen
Niederlassungen, DStBTag 1989, 109; Stossg, Einkommensteuerrechtliche Bertcksichti-
gung von Verlusten auslindischer Betriebsstitten, DStZ 1990, 419; Bertram, Der Pro-
gressionsvorbehalt bei auslindischen Einktinften — Verhiltnis zu § 2a EStG, IWB E 2,
557 (1991); Lorirz/WAGNER, § 2a EStG und Europiische Gemeinschaft — Verfassungs-
rechtliche und europarechtliche Fragen —, BB 1991, 2266; Prosst, Zur Verfassungsmafig-
keit des § 2a EStG, StVj. 1991, 331; Scuurze/WELLER, Auslindische Betriebsstitten, aus-
lindische Tochter, StKongrRep. 1991, 181.

Schrifttum 1992-1998: GoertzeN, Verfassungswidrige Beschrinkung der Verlustverrech-
nung bei Auslandsbezug, EWS 1992, 93; Krass, Steuetliche Berticksichtigung nicht im
Inland erzielter Verluste nach § 2a EStG 1990, StBp. 1992, 107 und 12 7; KraBsE, Erwei-
terung der Verlustausgleichsbeschrinkung nach § 2a EStG durch das Steuerinderungsge-
setz 1992, IStR 1992, 57; PrissMANN/RABE, Sechandelsrecht, 3. Auflage 1992; SCHEFFLER/
ZuUBER, Steuerplanung bei Verlusten einer auslindischen Betriebsstitte, DStR 1992, 193;
EBENROTH/WILLBURGER, Verlustberticksichtigung bei grenziiberschreitenden Unterneh-
men, § 2a Abs. 1 und 2 EStG vor dem Hintergrund des Entwurfs einer Verlustrichtlinie,
EWS 1993, 45; StroBL/SCHAFER, Beriicksichtigung von Auslandsverlusten bei atypisch
stiller Gesellschaft, IStR 1993, 206; BaumGARTEL/PERLET, Standortfragen bei der Bildung
von Holdinggesellschaften, in MasssauMm/MEYER-SCHARENBERG/PERLET, Die deutsche Un-
ternehmensbesteuerung im europiischen Binnenmarkt, Neuwied 1994, 691; GRUTZNER,
Auslindische Einktnfte im gesonderten und einheitlichen Feststellungsverfahren, IStR
1994, 65; Masssaum, Steuerliche Berticksichtigung von Verlusten auslindischer Betriebs-
stiatten und Tochtergesellschaften bei inlindischen Miittern, in Masseaum/MEYER-SCHA-
RENBERG/PERLET 220, 337; WEINREICH, Probleme des Verlustausgleichs iiber die Grenze,
Frankfurt 1994; GruTZNER, Berticksichtigung der Ergebnisse auslindischer Bettiebsstitten
in Organschaftsfillen 1.S. der §§ 14, 17 KStG, GmbHR 1995, 502; KrtGer, Globale Un-
ternchmenstitigkeit und inlindische Besteuerung — Auslindische Verluste und inlindische
Besteuerung, Stbg. 1996, 544; Specur, Die Qualifikation von Auslandsverlusten im deut-
schen Steuerrecht, IWB F 3 Gr. 1, 1511 (1996); GroTHERR, Organschaftsfragen bei Aus-
landsbezichungen, in FS Hans Flick, Kéln 1997, 757; ScHUHMANN, Zu den ,,Anlagen des
Fremdenverkehrs® in §2a Abs. 2 EStG, FR 1998, 95; Werser, Rechtsprechung und
Rechtssetzung auf dem Gebiet der direkten Besteuerung in der Europiischen Union,
Diss. 1998.

Schrifttum ab 1999: Dammer, Anderung des einkommensteuerrechtlichen Verlustabzugs
betreffend auslindische Verluste aus der Vermietung/Verpachtung/Gebrauchstbetlas-
sung von Luftfahrzeugen, Raumfahrzeugen und Satelliten, IStR 1999, 572; GUNKEL/LIE-
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§2a Anm.3 Negative Einkiinfte

BER, Atypisch stille Gesellschaft als grenziiberschreitendes Gestaltungsinstrument, IWB
Gr. 2, 1393 (1999); HEerziG/BRIESEMEISTER, Mindestbesteuerung — ein steuerpolitischer
Fehlschlag?, DB 1999, 299; pies., Zusammenwirken verrechnungsbeschrinkender Not-
men, DB 1999, 1470; Krasg, Rechtsstand und -entwicklung, national, europiisch, inter-
national, in Prrrz/ScHAUMBURG, Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersachver-
halten, Koln 1999, 1; Libicke, Investitionshemmnisse durch steuerrechtliche
Neuregelungen, DB 1999, 1921; Prosst, Abzichbare und nicht abziehbare Auslandsverlu-
ste — Zur Verrechnungsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 und 2 EStG —, in Prrz/ScHAUM-
BURG, Aufwand und Vetluste bei internationalen Steuersachverhalten, Koln 1999, 13; Rau-
racH/BocksTiEGEL, Die Verlustregelungen des Steuerentlastungsgesetzes 1999,/2000/
2002, FR 1999, 557; GROTHERR, International relevante Anderungen durch das Steuerbe-
reinigungsgesetz 1999, IWB E 3 Gr. 3, 1291 (2000); Herzic/DAUTZENBERG, Steuerreform
ab 1999 und ihre Aspekte fiir das AuBensteuerrecht und das internationale Steuerecht,
DB 2000, 12; Pacu/HasseNnHEIMB, Steuerplanungsiiberlegungen bei Verlusten einer auslin-
dischen Betriebsstitte, in GroTHERR (Hrsg.), Handbuch der internationalen Steuerplanung,
Herne/Berlin 2000, 129; ScrHaumBURG, Systemdefizite im internationalen Steuerrecht,
StuW 2000, 369; WasserRMEYER, Der Wirrwarr mit den Aktivititsklauseln im deutschen Ab-
kommenstrecht, IStR 2000, 65; WiLk, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung von
Auslandsverlusten, Berlin 2000; Davrzenserg, EG-rechtswidrige Behandlung von negati-
ven auslindischen Einkiinften nach den EuGH-Entscheidungen Vestergaard und AMID,
FR 2001, 809; HeinseN, Steuerorientierte Entscheidungen bei Verlusten im Rahmen deut-
scher Auslandsinvestitionen, IWB F. 3 Gr. 3, 1797 (2001); Kumpr, Betriebsstittenfragen
nach Steuersenkungsgesetz und Betriebsstittenerlass, FR 2001, 449; ScuaumBuURrG, Be-
steuerung von Kapitalertrigen — Vollzugsdefizite und Vorgaben des Europiischen und
Internationalen Steuerrechts, in DStJG 24 [2001], 225; WaGNER, Auflésung von auslindi-
schen Betriebsstitten: Steuerfolgen nach Doppelbesteuerungsabkommen und ,,Betriebs-
stitten-Verwaltungsgrundsitzen® unter Beriicksichtigung von Bankstrukturen, IStR 2001,
570; Zorw, Grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung bei gewerblichen Betriebsstit-
ten und Tochterkapitalgesellschaften, Steuerfragen der Wirtschaft, Band 15, Kéln 2001.
Verwaltungsanweisungen: Leitfaden [der FinVerw,] zur Besteuerung auslindischer Ein-
kiinfte bei unbeschrinkt steuerpflichtigen natiirlichen Personen, Stand: November 1998,
zB OFD Nirnberg v. 23.12. 1998, EStK Anhang DBA Vorkarte 1.1., StEK EStG § 1
Nr. 67 —im folgenden zit. mit Leitfaden der FinVerw.); Grundsitze der Verwaltung fiir die
Prifung der Aufteilung der Einktnfte bei Betriebsstitten international titiger Unternch-
men, BMF v. 24.12. 1999, BStBl. I, 1076 (Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze — im
folgenden zit. mit BS-VG).

I. Uberblick zu § 2a Abs. 1 und 2

Beschrinkung der Verlustverrechnung: Abs. 1 beschrinkt fir die dort ab-
schlieBend aufgefithrten (Teil-)Einkiinfte und Gewinnminderungen mit Aus-
landsbezug die Verlustverrechnung,

» Beschrinkter Verlustansgleich: Die in Abs. 1 Satz 1 aufgezihlten negativen Ein-
kiinfte und Gewinnminderungen (Abs. 1 Satz 2) diirfen im VZ ihrer Entstehung
nur mit positiven auslind. Einkiinften (oder Gewinnmehrungen) der jeweils sel-
ben Art und — mit Ausnahme der Fille der Nr. 6 Buchst. b — aus demselben
Staat ausgeglichen werden.

» Beschrinkter VVerlustabzug: Soweit danach kein Ausgleich dieser negativen Ein-
kiinfte (oder Gewinnminderungen) moglich ist, mindern sie die positiven Ein-
kiinfte der jeweils selben Art, die der Stpfl. in den folgenden VZ aus demselben
Staat erzielt (Abs. 1 Sitze 3 und 4).

> Unzunlassigkeit weitergehender Verlustverrechnung: Ein davon abweichender, weiter-
gehender Verlustausgleich oder Verlustabzug der erfallten (Teil-)Einkinfte und
Gewinnminderungen gemil § 10d ist unzuldssig;
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mit Auslandsbezug Anm. 34  §2a

> Keine unmittelbare Auswirkung auf positive Einkiinfle: Abs. 1 beschrinkt nur die
Verrechnung von Verlusten/Gewinnminderungen; die Besteuerung der entspre-
chenden positiven FEinkiinfte/Gewinnmehrungen bleibt unbeschrinkt. Dies
entspricht der Regelung bei anderen Verlustbeschrinkungen, wie zB bei negati-
ven Einkiinften aus sonstigen Leistungen iSd. § 22 Nr. 3, bei Verlusten aus pri-
vaten VeriuBerungsgeschiften nach § 22 Nr. 2, § 23 Abs. 3 oder beim Verbot
des negativen Kapitalkontos nach § 15a.

Gesonderte Feststellung der verrechenbaren Einkiinfte: Fur Zwecke des
beschrinkten Verlustabzugs sind die am Schluf3 eines VZ nicht ausgeglichenen
oder abgezogenen negativen Finkiinfte und Gewinnminderungen — vergleichbar
§10d Abs. 4 und § 15a Abs. 4 — gesondert festzustellen (§ 2a Abs. 1 Satz 5).

Aktivitatsklausel (Abs. 2): Von der Verrechungsbeschrinkung ausgenommen
sind die negativen Finkiinfte aus einer gewerblichen BS im Ausland (Abs. 1 Satz
Nr. 2) und aufgrund von Beteiligungen an auslindischen Korperschaften
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4), die die in § 2a Abs. 2 genannten Aktivititsvorausset-
zungen erfillen.

II. Rechtsentwicklung des §2a Abs. 1 und 2

Haushaltsbegleitgesetz 1983 v. 20. 12. 1982 (BGBL. I, 1857; BStBL. I, 972):
§2a Abs. 1 und 2 wurden in das EStG eingeftgt, enthielt allerdings in Abs. 1
Satz 1 nur vier Nummern (die sog. Alt-Tatbestinde), die den heutigen Num-
mern 1, 2, 5 und 6 Buchst. a entsprachen.

» Hintergrund der Regelung: Der Gesetzgeber wollte mit der Einfligung des § 2a
Abs. 1 und 2 auf eine Fehlentwicklung im Bereich der sog. Steuerspar- und Ver-
lustzuweisungsmodelle reagieren, die sich im Ausland nur schwer kontrollieren
lieBen. Die Vorschrift war — abgesehen von der bereits in § 2a aFF (dem heutigen
§ 15 Abs. 4) und in § 15a Abs. 2 enthaltenen interperiodischen Verlustverrech-
nung — ohne Vorbild.

> Zeitlicher Geltungsbereich: § 2a Abs. 1 iVm. Abs. 2 war erstmals fir den VZ
1983 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 EStG 1983). Das Gesetz enthielt keine Uber-
gangsregelung fiir Verluste aus bereits durchgefithrten Investitionen. Die Vor-
schrift erfal3te sonach auch Verluste aus Altinvestitionen und — bei vom Kj. ab-
weichendem Wj. — fir im Jahr 1982 erwirtschaftete, tiber § 4a Abs. 2 Nr. 2 in
den VZ 1983 fallende Verluste. Bei Verlusten ab dem VZ 1983 beeinflulite § 2a
Abs. 1 auch den Verlustriicktrag (§ 10d) auf den VZ 1982. Abs. 1 galt umge-
kehrt nicht fir den Abzug bis 1982 entstandener Verluste ab dem VZ 1983
(ebenso ScamipT/HENICKE XX. § 22 Rn. 2; HorLEMANN, DStR 1984, 715; str.).
StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I, 297; BStBL I, 146): Dieses falite § 2a
Abs. 1 und 2 mit Wirkung ab VZ 1992 (§ 52 Abs. 1) neu und erweiterte die Re-
gelung wesentlich:

> Beschrinkung der Auswirkung von Wertminderungen an  Gesellschaftsbeteiligungen:
Abs. 1 Satz 1 beschrinkte mit den dort neu eingefiigten Nr. 3, 4 und 7 die Aus-
wirkungen von Gewinnminderungen/negativen Teileinkiinften aufgrund von
Gesellschaftsbeteiligungen, die ihren Anlaf3 im Ausland hatten.

» Beschrankung der Auswirkung von Verlusten aus der Vermietung oder Verpachtung von
Schiffen und der Wertminderungen von entspr. Betriebsvermigen: Die neue Nr. 6 Buchst. b
des Abs. 1 Satz 1 beschrinkte die Verrechnung von Verlusten aus der Vermie-
tung oder Verpachtung von Schiffen jeder Art, wenn diese Einkiinfte nicht tat-
siachlich der inlindischen Besteuerung unterlagen. Ferner beschrinkte der neue
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§2a Anm. 4 Negative Einkiinfte

Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. ¢ die Wirkung von Wertminderungen des Vermo-
gensstamms bei der Vermietung und Verpachtung von Schiffen und unbewegli-
chem Vermégen in den Fillen der neuen Buchst. a und ¢ des Abs. 1 Nr. 6.

> Wegfall der zeitl. Begrenzung des besonderen Verlustvortrags: Die bisherige zeitliche
Begrenzung des Verlustvortrags in Abs. 1 Satz 3 auf sieben Jahre entfiel.

> Linfiibrung einer gesonderten Feststellung: Die am Schluf eines VZ verbleibenden
negativen Einkiinfte waren von nun an gesondert festzustellen (vgl. den neuen
Satz 5 des Abs. 1).

> Erweiterung der Aktivititsklansel des Abs. 2: Das Halten wesentlicher Beteiligun-
gen an auslindischen KapGes. galt hinfort nach Ma3gabe des neuen Halbs. 2
des Abs. 1 Satz 1 als aktiv iSd. Abs. 2 Satz 1. Fir die neuen Tatbestinde des
Abs. 1 Nr. 3 und 4 schuf man in Abs. 2 Satz 2 eine Aktivititsklausel.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL. 1, 402; BStBL. 1, 304):

> Anpassung des Abs. 1 Sarz 5: Art. 1 Nr. 2 Buchst. a StEatlG 1999,/2000,/2002
paBite § 2a Abs. 1 Satz 5 redaktionell an die gednderte Absatznumerierung des
§ 10d an; er ordnete demgemil die sinngemiBe Geltung nicht mehr des Abs. 3,
sondern des Abs. 4 des § 10d an.

» Abs. 3 und 4 wurden aufgehoben.

> Geserzesvorbaben einer Aktivititsklansel: Der Entwurf des StEntG 1999,/2000/
2002 schlug fiir Zwecke der allgemeinen Verlustverrechnung einen neuen § 2
Abs. 1a vor, der indes nicht Gesetz wurde. Dieser unterschied dafiir zwischen
Einkiinften aus aktiver und passiver Tatigkeit; der fiir Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb vorgelegte § 2 Abs. 1a Nr. 2 entsprach dabei im wesentlichen §2a
Abs. 2 (vgl. BTDrucks. 14/23, 3). Zweck der vorgeschlagenen Differenzierung
zwischen aktiven und passiven Einktnften sollte genauso die Begrenzung der
bisher zwischen den Einkunftsarten uneingeschrinkt zuldssigen Verlustverrech-
nung sein (vgl. niher HErRzIG/BRIESEMEISTER, DB 1999, 299).

StBereinG 1999 v. 22. 12. 1999 (BGBI. 1, 2601; BStBI. 1 2000, 13):

> Anderung der Paragraphen-Uberschrifi: Die bisherige Uberschrift des § 2a (,,Ne-
gative auslindische Einkiinfte) wurde mit Wirkung ab VZ 2000 gedndert in
»Negative Einktinfte mit Auslandsbezug®, was dem Inhalt der Vorschrift besser
gerecht wird.

> Andernng der Nr. 6 Buchst. b des Abs. 1 Sarz 1: Die Voraussetzungen dieser Be-
stimmung wurden ,,tatbestandsgenauer® gefalit (SturrMANN, NJW 2000, 616,
617). Diese Regelung beschrinkte nunmehr die Verlustverrechnung aus der ent-
geltlichen Uberlassung von Schiffen, auBer diese sind ausschlieBlich oder fast
ausschlieflich im Inland eingesetzt worden oder es handelte sich um Handels-
schiffe der ,,normalen® Reedereititigkeit (die von einem Vercharterer ausgeri-
stet Uberlassen [Doppelbuchst. aa] oder an einen Ausriister nach Maligabe der
Doppelbuchst. bb und cc tiberlassen wurden). Die gednderte Fassung der Nr. 6
Buchst. b war erstmals auf negative Einktnfte eines Stpfl. anzuwenden, die er
aus einer entgeltlichen Uberlassung von Schiffen auf Grund eines nach dem
31.12. 1999 rechtswirksam geschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleich-
stehenden Rechtsakts erzielte (§ 52 Abs. 3 Satz 1 idF d. StBereinG 1999 — s.
Anm. 93).

> Anderung des Satzes 1 des Abs. 1: Beziiglich des neuen Nr. 6 Buchst. b sah der
Gesetzgeber davon ab, die Verrechnung auf positive Einkiinfte aus demselben
Staat zu beschrinken.

> Inkrafitreten: Abgesehen von der Anderung der Nr. 6 Buchst. b traten die An-
derungen gemil3 § 52 Abs. 1 mit Wirkung fiir den VZ 2000 in Kraft. Im Wege
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mit Auslandsbezug Anm. 46 §2a

der Liickenfiillung wird man allerdings auch die vorgenannte Anderung des Sat-
zes 1 zeitlich mit der Anderung der Nr. 6 Buchst. b synchronisieren miissen.

> Verworfenen Anderungspline: Die noch im Gesetzentwurf eines StBereinG 1999
(BTDrucks. 14/1514, 3) vorgesehene und lapidar mit ,,Griinden der Gleichbe-
handlung® begriindete Ausdehnung der Nr. 6 auf die entgeltliche Uberlassung
von Luftfahrzeugen sowie die Vermietung und Verpachtung von Raumfahrzeu-
gen und Satelliten wurde fallengelassen; der Gesetzgeber trug der daran geduller-
ten Kritik Rechnung (BTFinAussch., BTDrucks. 14/2070, 8; zur Kritik siche
DamMER, IStR 1999, 572 und Lpicke, DB 1999, 1921)

ITI. Bedeutung des {2a Abs. 1 und 2

1. Ausnahmevorschrift zu § 2 Abs. 3

Systamatisch ist § 2a Abs. 1 — vergleichbar dem Rechtsinstitut der Liebhaberei —
eine Ausnahmevorschrift zu § 2 Abs. 3, der den Ausgleich von negativen und
positiven Finkiinften eines VZ regelt (Verlustausgleich), sowie zu § 10d, der den
Abzug von Verlusten, die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte
nicht ausgeglichen werden, in anderen VZ gestattet (Verlustabzug).

2. Sinn und Zweck des § 2a Abs. 1 (MiBlbrauchsbekimpfung)

Gesetzliches Ziel des § 2a Abs. 1 (iVm. Abs. 2) ist ,,im Gesamtzusammenhang
der steuetlichen Missbrauchsbekimpfung die Einschrinkung von primir steuet-
lich motivierten Gestaltungen durch eine Beschrinkung des Ausgleichs von ne-
gativen Einkiinften (Verlustverrechnung), die aus besonders verlustgeneigten
Aktivititen mit Auslandsbezug stammen und das deutsche Steueraufkommen
mindern, ohne daB3 mit der zugrunde liegenden Aktivitit ein Nutzen fur die in-
lindische Volkswirtschaft verbunden ist“ (BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070,
14 im Rahmen des StBereinG 1999). Im einzelnen gilt folgendes:

> Ausschlnf§ , nutzloser™ Verluste: Abs. 1 (iVm. Abs. 2) will den Verlustausgleich
aufgrund von Titigkeiten ausschlieBen, mit denen ,,zu Lasten des inlindischen
Steueraufkommens volkswirtschaftlich nicht sinnvolle Verwendungszwecke ver-
folgt werden,... ohne daf3 die Investitionen fiir die deutsche Volkswirtschaft ei-
nen erkennbaren Nutzen bringen® (so schon die urspriingl. Gesetzesbegtiin-
dung, BTDrucks. 9/2074, 62).

> Eindiammung von Verlustzuweisungsmodellen: Insbes. geht es — vergleichbar § 15a
— darum, ,,Verlustzuweisungsmodellen entgegenzuwirken (im Blickfeld standen
vor allem der Erwerb von auslindischen Ferienimmobilien im Bauherrenmodell,
die Beteiligungen an auslindischen Touristikvorhaben und der Erwerb von aus-
lindischen Plantagen oder Tierfarmen, BTDrucks. 9/2074, 62.

> Ergingung des DBA-Verlustausschlusses: AuBerdem soll Abs. 1 (iVm. Abs. 5) si-
cherstellen, ,,dal3 auch in den Fillen, in denen die auslindischen Vetluste nicht
bereits aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkommens unberticksichtigt blei-
ben, die Verluste nur noch dann uneingeschrinkt mit positiven inlindischen und
auslindischen Einkiinften ausgeglichen werden kénnen, wenn sie aus den in § 5
AIG niher beschriebenen aktiven gewerblichen Auslandstitigkeiten deutscher
Unternehmen stammen* (BTDrucks. 9/2074, 62).

> Keine Umgebung durch Zwischenschalten von Kirperschaften: Ab dem VZ 1992 kon-
nen auch Verluste und Gewinnminderungen aus der Beteiligung an nicht aktiv
titigen ausldndischen Koérperschaften und an inlindischen Koérperschaften, so-
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§2a Anm.6 Negative Einkiinfte

weit sie auf einen der Tatbestinde des Abs. 1 Nr. 1-6 zuriickzufiihren sind, nur
noch in den Grenzen des Abs. 1 verrrechnet werden (s. Anm. 4). Diese Ergin-
zung soll die Umgehung insbes. von Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 (betr. Verluste
aus auslind. land- und forstwirtschaftlichen sowie gewerbliche Betriebsstitten)
durch Zwischenschalten von Kérperschaften unterbinden (vgl. BTDrucks. 12/
1108, 50; Krasse, IStR 1992, 57).

Eigene Auffassung:

> Kritik der Gesetzesbegriindung: Im Widerspruch zur beabsichtigten Begrenzung
von Verlusten aus Titigkeiten, mit denen volkswirtschaftlich nicht sinnvolle Ver-
wendungszwecke verfolgt werden, steht, dal3 die positiven Einkiinfte daraus un-
eingeschrinkt besteuert werden (so mit Recht BFH v. 26. 3. 1991 IX R 162/85,
BStBL II 1991, 704; vgl. auch BVerfG v. 30. 9. 1998 2 BvR 1818/91, BVerfGE
99, 88 = FR 1998, 1028). Zudem erscheint der negative ProgrVorb. nicht hinrei-
chend gewiirdigt, der ebenfalls zu einer steuersparenden Beriicksichtigung
DBA-freigestellter auslindischer Verluste fithren kann. Ferner erklirt die Geset-
zesbegrindung nicht zureichend, warum § 2a Abs. 1 dann eine beschrinkte Ver-
lustberticksichtigung zuldlt.

» Liebhaberei-Regelung: UE liegt es nahe — obwohl die Literatur dazu schweigt
und der BFH sich allenfalls am Rande duBlert (BFH v. 17. 10. 1990 I R 182/87,
BStBL II 1991, 136 unter B. III. 1. b) —, § 2a Abs. 1 als eine dem Rechtsinstitut
der Liebhaberei entsprechende Regelung aufzufassen, soweit er Verluste (mit
Auslandsbezug) endgiiltic vom Abzug ausschlieSt oder auf Einkiinfte derselben
Art aus demselben Staat begrenzt (ebenso FG Kéln v. 6. 8. 1991 8 K 81,/86, nv;;
Prosst, StVj. 1991, 331, 338; so uE auch BVerfG v. 30. 9. 1998 2 BvR 1818/91,
FR 1998, 1028 unter B.II 4.c und d zur vergleichbaren Situation bei § 22
Nr. 3), auch wenn sich die Gesetzesbegrundung dazu nicht ausdricklich duB3ert.
Denn Gesetze sind nach dem objektivierten Willen des Gesetzgebers, so wie er
sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang
ergibt, und nicht nach den AuBerungen einzelner am Gesetzgebungsverfahren
Beteiligter (zB der Gesetzesinitiatoren) auszulegen (Tipke/Krusk, § 4 AO Tz. 83
mwN). Das Ziel, die Verrechnung von Dauerverlusten einzuschrinken und da-
mit letztlich Betitigungen ohne UberschuBerzielungsabsicht zu treffen, geht
aber erkennbar aus dem Regelungsgehalt des Abs. 1 hervor, der quellenbezogen
den Ausgleich negativer Einkiinfte (Verluste) beschrinkt.

Zudem will Abs. 1 auch nach der Gesetzesbegriindung ,,Verlustzuweisungsmo-
delle verhindern, wenn die Quelle in einem auslind. Staat liegt. Bei solchen
Modellen wird vermutet, dal3 die Beteiligten zunichst keine Gewinnerzielungs-
absicht haben (BFH v. 21.8.1990 VIII R 25/86, BStBL II 1991, 564; v.
10.9.1991 VIII R 39/86, BStBL II 1992, 328; v. 21.11. 2000 IX R 2/96,
BStBL II 2001, 789 sowie H 134b EStG 2000 zu ,,Vetlustzuweisungsgesellschaf-
ten®). Damit ist die Liebhaberei angesprochen, deren wesentliches Merkmal die
mangelnde Gewinnerzielungsabsicht ist. Daran schlieBt die Begriindung des
StBereinG 1999 an, wonach ,kennzeichnend fir derartige Aktivititen ist, dal3
sie bei typisierender Betrachtsweise nicht zur Erzielung von Gewinnen oder
Uberschiissen, sondern zur langjihrigen BErwirtschaftung von Verlusten zur
steuermindernden Verrechnung mit steuerpflichtigen positiven Einkiinften ein-
gesetzt werden® (BTFinAussch., BTDrucks. 14/2070, 14 £.).

» Quellenorientiernng: Abs. 1 beschrinkt zwar die Verrechnung der erfallten aus-
lind. Verluste auf positive Einkiinfte ,,der jeweils selben Art™ und ,,aus demsel-
ben Staat” anstatt — wie bei Liebhaberei zu erwarten — auf positive Einkiinfte
aus der nimlichen Quelle (vgl. BFH v. 13.12. 1990 IV R 1/89 BStBI. II 1991,
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mit Auslandsbezug Anm. 6-9 §2a

452) und zielt damit nicht unmittelbar auf den inneren Zusammenhang zwi-
schen Erwerbsaufwendungen und -beziigen. Die doppelte Beschrinkung auf
dieselbe Art und denselben Staat 1Bt sich indes systemgerecht erkliren: Sie ist
bei typisierender Betrachtung geeignet, die Wirkungen des Abs. 1 auf die Ein-
kunftsquelle zu konzentrieren.

3. Sinn und Zweck der Aktivititsklausel des § 2a Abs. 2

Forderung der internationalen wirtschaftlichen Verzahnung: Abs. 2 hebt
fir negative Einkiinfte aus einer gewerblichen BS im Ausland die Beschrinkun-
gen des Abs. 1 wieder auf, wenn der Stpfl. mit seiner Titigkeit die in Abs. 2
Satz 1 aufgefithrten ,,aktiven oder ,,produktiven® Zwecke verfolgt, die im Inter-
esse der Forderung der deutschen Volkswirtschaft liegen (vgl. BTDrucks. 9/
2074, 64). Die Begrindung dafiir liegt darin, dall Deutschland als Industrie-
standort und Exportland ,,in hohem Maf3e darauf angewiesen [ist], die interna-
tionale wirtschaftliche Verzahnung im gewerblichen Bereich zu férdern® (BFH
v. 13.5.1993 IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100, 102).

Riickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sowie Nr. 3 und 4: Die Regelung ist
sowohl gesetzestechnisch als auch hinsichtlich des mit ihr verfolgten Ziels Riick-
ausnahme zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 und 4.

Finstweilen frei.

4. Praktische Durchfiihrung und Kritik

Verstof} gegen das objektive Nettoprinzip?:

> Vorgebrachte Kritik: Die Regelung des Abs. 1 (iVm. Abs. 2) ist als Verstof3 ge-
gen das objektive Nettoprinzip und als Durchbrechung des Welteinkommens-
prinzips kritisiert worden (2B ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl.
1998 Rn. 5.83). Die mit den Worten ,,Die Guten ins Fiskus-T6pfchen, die
Schlechten ins Steuerzahler-Krépfchen® gedufBerte Kritik (EGGESIECKER/EISEN-
ACH/SCHUERNER, PR 1982, 484) hebt pointiert hervor, daf3 die Regelung zwar die
betroffenen Verluste (mit Auslandsbezug) nurmehr beschrinkt zur Verrechnung
zuldBt, die entsprechenden Gewinne dennoch unbeschrinkt besteuert werden.

> Kein vollkommener Verlustansschluf- Diese Kritik durfte indes nicht dem Wesen
des Abs. 1 (iVm. Abs. 2) entsprechen, der die Verrechnung solcher Vetluste kei-
neswegs vollkommen ausschlief3t, sondern (lediglich) auf die Verrechnung mit
Gewinnen derselben Art aus demselben Staat beschrinkt. Damit wurde das sonst
im EStRecht geltende Prinzip der Verrechung der Ergebnisse simtlicher Ein-
kunftsarten innerhalb der Jahresperiode (Petiodenprinzip) zugunsten einer quel-
lenbezogenen, interperiodischen Einkiinfte-Verrechnung aufgegeben (Quellen-
prinzip). Eine solche Regelung findet sich — soweit ersichtlich — erstmals in § 15a
(vergleichbare Regelungen finden sich inzwischen auch in § 2b, § 15 Abs. 4, § 22
Nr. 3 und § 23 Abs. 3). Mit ihr it sich eine dem Rechtsinstitut der Liebhaberei
vergleichbare Wirkung erzielen. § 2a Abs. 1 schlief3t allerdings die erfalten Verlu-
ste vollig aus, wenn keine kiinftigen verrechenbaren positiven Einkiinfte anfallen.
» Keine Beriicksichtignng von ,, Auslanfverlusten: Die Regelung bringt es ferner mit
sich — da sie nur einen Verlustvortrag kennt —, dal3 zwar Anlaufverluste ausgegli-
chen werden konnen (falls sich ausgleichsfihige Gewinne einstellen), nicht aber
,Auslaufverluste.

Willkiirliche Auswahl der erfalten Verluste?: Die Kritik wendet sich ferner
gegen die gesetzliche Auswahl der erfallten Verluste und die damit verbundene
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§2a Anm.9 Negative Einkiinfte

Typisierung. Die Bekidmpfung einer auf bloBe Verlusterzielung und damit auf
Steuerersparnis gerichteten Titigkeit rechtfertige keine typisierenden Regelun-
gen zu Lasten einer Mehrheit, deren Titigkeit nicht auf Verlusterzielung ausge-
richtet sei (ScHAUMBURG 22O Rn. 5.89). Abs. 1 und 2 liege keine einheitliche
Konzeption zugrunde; die Auswahl der erfaBlten Verluste erscheine willkiirlich
(ScraumBURG 220 Rn. 5.90).

In der Tat erscheint es im Einzelfall eher Glaubenssache als gesichertes empiri-
sches Wissen, ob und inwieweit die tatbestandsmiBige Eingrenzung der von
Abs. 1 erfaliten (Teil-)Einkiinfte/Gewinnminderungen hinreichend zielorientiert
ist, da die Gesetzesbegriindungen mit rechtstatsichlichem Zahlenmaterial geizen
und oft die Zielsetzungen der einzelnen Tatbestinde nicht hinreichend erliutern
(eine rihmliche Ausnahme stellt die Begrindung zu Abs.1 Satz1 Nr. 6
Buchst. b idFd. StBereinG 1999 dar, vgl. BTDrucks. 14/2070, 14£)).

Generelle Berechtigung des Abs. 1iVm. Abs. 2?: Angesichts der bei Einfith-
rung der Vorschrift ins Kraut geschossenen Steuersparmodelle und des damit
verbundenen massenweisen Verwaltungsaufwands 146t sich uE die grundsitzli-
che Berechtigung des §2a Abs. 1 iVm. Abs. 2 nicht bestreiten (vgl. MANKE,
DStZ 1984, 235). Dabet ist auch zu berticksichtigen, daf3 die rechtliche Situation
bei Erla3 der Regelung im Jahr 1982 unklar war. Infolge der sog. Baupaten-Rspr.
des BFH (wonach die Absicht, Steuer zu spaten, als Gewinnabsicht austeichte)
war vor allem ungewil3, ob Auswiichsen mit den Grundsitzen der Liebhaberei
witksam begegnet werden konnte. Nach der bereits 1984 gednderten Liebhabe-
rei-Rspr. des BFH (Beschl. v. 25. 6. 1984 GtS 4/82, BStBl. II, 751) und neben
§ 15a liegt indes die Bedeutung des § 2a Abs. 1 und 2 cher in der typisierenden
Betrachtungsweise (auf die in der Begrindung des StBereinG 1999 eigens hinge-
wiesen wurde), wann bei den erfaiten Einktnften von Liebhaberei auszugehen
ist (s. Anm. 6 und BTDrucks. 14/2070, 14).

Kiinftige Notwendigkeit?: Ob die Regelung angesichts des immer dichter wu-
chernden Netzes von Verlust-Verrechnungs-Beschrinkungen komplexer Struk-
tur (§ 2 Abs. 3, §2b, § 15 Abs. 4, § 152, § 22 Nr. 3, § 23 Abs. 3) noch sinnvoll
und notwendig ist, bediirfte eingehender Analyse auch der rechtstatsidchlichen
Voraussetzungen. Der Uberblick und die rechtliche Bewertung fillt inzwischen
auch dem Spezialisten schwer.

» Der Gesetzgeber will indes an der Regelung des § 2a Abs. 1 und 2 fiir die Zu-
kunft festhalten. Dies zeigen die Erginzungen und Erweiterungen der Vor-
schrift durch das StEntdG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 und das StBereinG
1999 v. 22.12.1999 (s. Anm. 4). Der Gesetzgeber 1iBt sich augenscheinlich
nicht von der ,,Erkenntnis, die Gesetzgebung sei an einem Punkt angelangt, wo
angesichts der Vielschichtigkeit der Lebenssachverhalte nicht mehr jedes Ziel er-
reichbar ist™ (MaNkE, DStZ 1984, 235, 242), sondern eher von dem Motto ,,viel
hilft viel* leiten.

Praktische Durchfithrung: Bereits 1984 stellte ein Angehoriger des BMFE die
berechtigte Frage, ob angesichts der Arbeits- und Personallage in den FA die
Vorschrift auch tatsdchlich tberall und noch dazu richtig angewandt wiirde
(Manke, DStZ 1984, 235, 242). Ferner wurde auf den mit dem Vollzug der Vor-
schrift verbundenen erheblichen Verwaltungsaufwand und die Mehrbelastung
von Beratern, Stpfl. und Gerichten hingewiesen (MANKE 2a0). Diese Mehrbela-
stung manifestierte sich denn auch in einer Literaturflut tiber die Auswirkungen
des §2a Abs.1 auf den negativen ProgrVorb. (Nachweise in BFH w
17.10. 1990 1R 182/87, BStBI. II 1991, 136) sowie zahlreichen FG- und BFH-
Entscheidungen sowie Verfassungsbeschwerden (s. Anm. 11). Anderseits
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scheint die Regelung der Abs. 1 und 2 ihren Zweck erfiillt zu haben, der eher in
der ,,Generalprivention® von Steuersparmodellen mit Auslandsbezug liegt; sol-
che Modelle wurden danach nicht mehr in groem Umfang bekannt (rechtstat-
sachliches Material ist indes, soweit ersichtlich, nicht veroffentlicht).

Einstweilen frei.

5. VerfassungsmifBligkeit

§2a Abs. 1iVm. Abs. 2 verfassungsmiflig: Die Regelung ist im Grundsatz
nicht verfassungswidrig.
Grundlegend BFH v. 17.10. 1990 1 R 182/87, BStBL II 1991, 136; ferner BFH .
17.10. 1990 I R 177/87, BFH/NV 1992, 174; v. 26. 3. 1991 IX R 162/85, BStBL. 11,
704; v. 5.9.1991 IV R 40/90, BStBL. 11 1992, 192; v. 30.9.1992 1 R 88/91, nv; v
16.12. 1992 1 R 32/92, BStBI. 11, 399, 403, v. 20. 4. 1993 IV B 21/92, nv.; v. 13. 5. 1993
IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100 und v. 29. 5. 2001 VIII R 43/00, BFH/NV 2002, 14;
ebenso Prosst, StVj. 1991, 331 und Mossner in K/S/M, § 2a Rn. A 55ff. (mit Aus-
nahme Abs. 1 Nt. 5); vgl. auch BVerfG v. 30. 9. 1998 2 BvR 1818/91, FR 1998, 1028 zu
§ 22 Nr. 3 EStG; aA Friaur, StuW 1985, 308, Loritz/WAGNER, BB 1991, 2266; ScHAUM-
BURG in FS Tipke, 1995, 125, 133 sowie in DStJG 24 [2001], 225, 245 (in Bezug auf
§2a Abs. 1 Nr. 5); VoceL, DBA, Kommentar, 3. Aufl. 1996, Art. 23 Rn. 182; WLk,
Die einkommensteuerrechtliche Behandlung von Auslandsverlusten, Berlin 2000, 183).
Die Entscheidungen des BFH beziehen sich auf die Fassung des § 2a Abs. 1 und 2 vor
dem StAndG 1992 (s.o. Anm. 4) und hier auf die fritheren Nummern 1, 2 und 4 (jetzt
Nr. 1, 2 und 6 Buchst. a) sowie auf die Nr. 4 idF des StAndG 1992 (BFH v. 29. 5. 2001
VIII R 43/00, aaO). Man wird aber davon ausgehen koénnen, dall der BFH die Grund-
ziige der Vorschrift insgesamt fir verfassungsmalig hilt (vgl. BEH v. 29. 5. 2001 VIII
R 43,00, 2aO unter 2.b).
> Verfassungsbeschwerden nicht angenommen: Die in Sachen § 2a Abs. 1 und 2 insbe-
sondere gegen BFH wv. 17.10.1990 I R 177/87, BFH/NV 1992, 174; .
5.9.1991 IV R 40/90, BStBL II 1992, 192 sowie v. 13.5.1993 IV R 69/92,
BFH/NV 1994, 100 eingelegten Verfassungsbeschwerden wurden vom BVerfG
ohne Begriindung nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG v. 27. 3. 1998
2 BvR 220/92, 2 BvR 2058/92 sowie 2 BvR 1986,/93, v. 17. 4. 1998 2 BvR 374/
91 und v. 20. 4. 1998 2 BvR 62/92, nv.). Die FinVerw. i3t diesbeztigliche Ver-
fahren daher nicht mehr ruhen (OFD Berlin v. 25. 6. 1998, PR, 702). Ausgehend
von BVerfG v. 30. 9. 1998 2 BvR 1818/91, FR 1998, 1028 ist § 2a Abs. 1 sogar
unter AuBlerachtlassung der (die Wirkung des Abs. 1 einschrinkenden) Aktivi-
titsklausel des Abs. 2 verfassungsmifig,

Begriindung des BFH: Der BIFH begriindet seine Erkenntnis, § 2a Abs. 1 —
insbes. dessen Nr. 4 aF (jetzt Nr. 6 Buchst. a) — sei mit der Verfassung vereinbar,
wie folgt:

> Kein Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 1 GG: Die unterschiedliche gesetzliche Behand-
lung der Adressaten des § 2a Abs. 1 und 2 gegeniiber anderen Normadressaten
des EStRechts, die Verlusteinktnfte erzielen, sei ausreichend sachlich gerechtfer-
tigt. Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit gebiete es
nicht, eine Titigkeit steuerlich zu beriicksichtigen, die vornehmlich auf Steuerer-
sparnis durch Erzielen von Verlusten gerichtet sei. Spekulationen auf Kosten
der Allgemeinheit zu verhindern, bilde vielmeht einen legitimen Grund fir eine
Dutchbrechung des § 2 Abs. 3 (Satz 1), wonach Verluste (eines VZ) mit allen
vom Stpfl. erzielten positiven Einktnften auszugleichen seien.

Die gesetzliche Regelung des § 2a Abs. 1 und 2 gehe zwar tber das Ziel hinaus,
indem sie nicht nur einen mibrauchlichen, auf bloB3e Steuerersparnis gerichte-
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ten, sondern jeglichen Ausgleich von Auslandsverlusten mit inlindischen Ein-

kiinften beschrinke. Der Gesetzgeber diirfe sich aber — wie stets bei der Ord-

nung von Massenerscheinungen — bei der Ausgestaltung seiner Normen genera-

lisierender, typisierender und pauschalierender Regelungen bedienen (Verweis

auf BVerfG v. 31. 5. 1988, BVerfGE 78, 214, StRK EStG 1975 Allg. R. 53).

» Keine unzuldssige Riickwirkung: Der Regelung des § 2a Abs. 1 (Nr. 4) sei auch

keine gem. Art. 20 Abs. 3 GG unzulissige Riickwirkung beizumessen.

> Lediglich unechte Riickwirkung: Die Vorschrift erfasse allein zukiinftige, nach ih-
rem Inkrafttreten entstehende Verluste und entfalte damit lediglich eine un-
echte Rickwirkung, Soweit Abs. 1 iVm. 2 zu einem voélligen oder teilweisen
Ausschluf3 der geltend gemachten Verluste fithre, habe der Betroffene nicht
damit rechnen ditfen, dal er — etwa zur Finanzierung von Investitionen —
eine dauernd verlustbringende Titigkeit unbegrenzt steuermindernd wiirde
geltend machen kénnen.
Griinde, die das Vertrauen des Stpfl. in das Fortbestechen der bisherigen
Rechtslage als tiberwiegend schutzwirdig erscheinen lassen, ergeben sich auch
nicht aus BFH v. 5. 3. 2001 (IX R 90/00 BStBI. 11, 405; dort hat der BFH ver-
fassungsrechtliche Zweifel an der riickwirkenden Verlingerung der Veriuf3e-
rungsfrist fiir Grundstiicke von zwei auf zehn Jahren durch § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 idF d. StEntdG 1999,/2000,/2002 gedullert), da sich die von § 2a Abs. 1
Betroffenen nicht auf eine bereits bestehende gesetzliche Frist mit einem
moglicherweise erhohten Vertrauensschutz nach Fristablauf berufen kénnen
(vgl. BFH v. 29. 5. 2001 VIII R 43/00, BFH/NV 2002, 14, zu § 2a Abs. 1
Nr. 4 idF des StAndG 1992).

> Keine tatbestandliche Riickankniipfung: Ebenso sei die Vorschrift nicht deshalb
verfassungswidrig, weil sie zu einer tatbestandlichen Riickankniipfung fithren
konne, da von ihr keine ,erdrosselnde® Wirkung ausgehe, oder weil sie keine
Ubergangsregelung enthalte (vgl. dazu BFH v. 26.3.1991 IX R 162/85,
BStBL. 11, 704 unter III. 3. a der Griinde).

Verfassungsmifligkeit des §2a Abs. 2: Es ist nicht verfassungswidrig, dal3
die Aktivitits-/Produktivititsklausel des Abs.2 Satz 1 nur gewerbliche Ein-
kinfte begiinstigt (BFH v. 26. 3. 1991 IX R 162/85, BStBI. 11, 704 unter 1. 1.¢;
v. 17.10. 1990 I R 127/88, BFH/NV 1992, 104 und v. 13. 5. 1993 IV R 69/92,
BFH/NV 1994, 100 unter 4.a). Ausgehend von BVerfG v. 30.9. 1998 2 BvR
1818/91, FR 1998, 1028 ist Abs. 1 sogar ohne die Aktivitdtsklausel des Abs. 2
verfassungsmiBig. Demgemil stellt die Aktivitdtsklausel eine echte Steuerbe-
glinstigung dar, die verfassungsrechtlich grof3ziigigeren Voraussetzungen unter-
liegt (vgl. zB BVerfG v. 9.10.1989 1 BvR 644/89, HFR 1990, 446 und v.
28.11. 1984 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287, 307).

6. Vereinbarkeit mit EG-Recht
a) Verhiltnis zu den EG-Grundfreiheiten

Nach deutscher Rspr. EG-Vertragskonform: Der BFH hat einen Versto3
des §2a Abs. 1 (Satz 1 Nr. 4 aF, heute Nr. 6 Buchst. a) gegen EG-Recht ver-
neint (BFH v. 17. 10. 1990 I R 182/87, BStBL. 11 1991, 136 unter Bezug auf FG
Koln v. 27. 11. 1985, EFG 1986, 189, rkr.; ebenso BFH v. 29. 5. 2001 VIII R
43/00, BFH NV 2002, 14 zu § 2a Abs. 1 Nr. 4; Eckuorr in Birk, Handbuch des
Europiischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, 570 [grenztberschreitende
wirtschaftliche Aktivititen eines Steuerinlinders, die durch § 2a behindert wer-
den, aber entspr. ,,Daily-Mail“ gerechtfertig sind]; WEeINREICH, Probleme des
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Verlustausgleichs tber die Grenze, 1994, 83ff.; aA Loritz/WaGNEr, BB 1991,
2266; -IMN, FR 1999, 1388; WEser, Rechtsprechung und Rechtsetzung auf
dem Gebiet der direkten Besteuerung in der Europidischen Union, 1998, 225;
Herzic/Dautzenserg, DB 2000, 12, 15); WiLk, Die einkommensteuerrechtliche
Behandlung von Auslandsverlusten, 2000, 207 ff; Daurzensere FR 2001, 809;
ScuauMBURG in DSt]G 24 [2001], 225 [zu § 2a Abs. 1 Nr. 5]).

Anderung auf Grund neuerer EuGH-Rechtsprechung: Die EuGH-Urteile
v. 14.10. 1999 C-439/97, Sandoz, EuGHE 1999, 1-7041; v. 28. 10. 1999 C-55/
98, Vestergaard, EuGHE 1999, 1-7643, 7657, FR 1999, 1386, und v. 6. 6. 2000
C 35/98, Verkooijen, BB 2000, 2343, begriinden inzwischen — angesichts der
Wandlung der EG-Grundfreiheiten von Diskriminierungs- zu Beschrinkungs-
verboten auch in der StRechtsprechung des FuGH (vgl. LEaner, RIW 2001,
387) — die Prognose, dal3 die Tatbestinde des § 2a Abs. 1 Satz 1 einer Priifung
durch den EuGH nicht immer standhalten werden. Insbes. im Urteil Vester-
gaard li6t der EuGH die Wirksamkeit der Steuerkontrolle, die ein wesentliches
gesetzgeberisches Ziel des Abs. 1 darstellt, nicht als Rechtfertigungsgrund dafiir
zu, daf3 der Mitgliedstaat den steuerwirksamen Abzug von Ausgaben fiir Fortbil-
dungsmalinahmen von unterschiedlichen Voraussetzungen abhingig macht, je
nachdem, ob die Fortbildungsveranstaltungen in dem betreffenden Mitgliedstaat
oder in einem anderen Mitgliedstaat stattfinden. Insoweit verweist der EuGH in
stRspr. auf die Moglichkeit der gegenseitigen Amtshilfe der Mitgliedstaaten (zB
EuGH v. 28. 10. 1999 C-55/98, Vestergaard, 2aO Rn. 26). Aufgrund des Abs. 1
(iVm. Abs. 2) ergeben sich aber gerade unterschiedliche Voraussetzungen fiir
den Abzug von Verlusten, je nachdem, ob sie einen Bezug zum (EU-)Ausland
haben oder nicht.
> Rechtfertignng fiir die Ungleichbebandlunge: Eine Ungleichbehandlung der Verluste
mit EG-Auslandsbezug durch § 2a Abs. 1 (iVm. Abs. 2) gegeniiber inlindischen
Verlusten wire zuldssig, wenn es dafiir eine Rechtfertigung gibe:
> Nutzlosigkeit fiir die dentsche Volkswirtschaff?: Die Gesetzesbegriindung zu § 2a
Abs. 1 (iVm. Abs. 2), damit den Verlustausgleich/-abzug aufgrund von Titig-
keiten ausschlieBen zu wollen, mit denen ,,zu Lasten des inlindischen Steuer-
aufkommens volkswirtschaftlich nicht sinnvolle Verwendungszwecke verfolgt
werden®, die zu einer erheblichen Steuerersparnis fithren, ,,ohne daf3 die Inve-
stitionen fir die deutsche Volkswirtschaft einen erkennbaren Nutzen bringen®
(BT-Drucks. 9/2074, 62), dirfte vor dem EuGH kein Gehor finden. Rein
wirtschaftliche Ziele sicht er ebenso wie das Bestreben eines Mitgliedstaates,
Steuermindereinnahmen entgegenzuwirken, nicht als zwingende Griinde des
Allgemeininteresses an, die die Beschrinkung einer durch den EGV gewiht-
leisteten Grundfreiheit rechtfertigen kénnten (EuGH v. 6. 6. 2000 C-35/98,
Verkooijen, BB 2000, 2343, Rn. 48 mwN und Rn. 59).
> Mifbranchsregelung?: Nach der EUGH-Rspr. konnen zwar gesetzliche Regelun-
gen gegen MiB3brauche durch das Allgemeininteresse gerechtfertigt sein (vgl.
Sass, DB 1997, 2250 [2251] und FR 2001, 1040 unter Verweis auf EuGH v.
15.5.1997 C-250/95, Futura Participations und Singer, EuGHE 1997,
1-2471, FR 1997, 567). Es ist zulissig, ,,rein kinstliche Konstruktionen, die
auf die Umgehung des Steuerrechts [hier: der Bundesrepublik Deutschland)]
gerichtet sind, von einem Steuervorteil auszuschlieBen” (EuGH v. 16. 7. 1998
C-264/96, ICI, EuGHE 1998, 1-4695, EuZW 1999, 21, Tz. 26). Die Mal-
nahme muB} aber zur Erreichung des fraglichen Ziels geeignet sein und darf
nicht tber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (FuGH Futura Partici-
pations und Singer, aaO, Rn. 26 mwN).
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Der Zweck des § 2a Abs. 1 und 2, den steuerwirksamen Verlustausgleich/-ab-
zug bei Titigkeiten zu unterbinden, die alleine zum Zwecke des Steuersparens
unternommen werden, kénnte zwar ein solcher Rechtfertigungsgrund sein.
Allein die Belegenheit der Betriebsstitte bzw. der Sitz des Schuldners (vgl.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5) oder der Korperschaft (vgl. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4) im
Ausland implizieren indes nach der EuGH-Rspr. keine Steuerumgehung (vgl.
EuGH v. 16. 7. 1998 C-264/96, ICI, EuGHE 1998, 1-4695, EuZW 1999, 21,
Rn. 26). Die besonderen Mif3brauchsgefahren bei auslindischen Engagements
liegen zwar darin, dal3 die deutschen FinBeh. die Berechtigung solcher Verlu-
ste mangels Kenntnis der Verhiltnisse im auslindischen Staat, auf Grund von
Sprachproblemen sowie mangels unmittelbarer Aufklirungsbefugnisse sehr
schwer kontrollieren koénnen. Jedoch liflt der EuGH die Wirksamkeit der
Steuerkontrolle nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine unterschiedliche Be-
handlung in stl. Hinsicht zu (vgl. EuGH v. 28. 10. 1999 C-55/98, Vestergaard,
EuGHE 1999, 1-7643, 7657, FR 1999, 1386, Rn. 25). Insoweit verweist et in
stRspr. auf die Méglichkeit der gegenseitigen Amtshilfe der Mitgliedstaaten
(zB EuGH Futura Participations und Singer, aaO, Rn. 30, und EuGH Vester-
gaard, aaO, Rn. 26 ff.), ungeachtet dessen, dal3 diese auch innerhalb der EU
schwerfillig ist (Joecks, DStR 2001, 2186 unter Hinweis auf den Bericht des
Bundesrechnungshofes 2000, Tz. 65.8) und ungeachtet des StRechts als Mas-
senfallrecht. Der EuGH akzeptiert offenbar keine Mi3brauchsregelungen, die
bei vergleichbarer Situation nur fiir EG-auslindische Sachverhalte gelten (vgl.
EuGH Vestergaard, aaO, Rn. 21).
> LErheblichkeit des Verstofies: Entfaltet ein Tatbestand des § 2a Abs. 1 wegen Ver-
stoBBes gegen EG-Recht keine Wirkung, dann koénnen die fraglichen negativen
Einkiinfte immer noch aufgrund des § 2b, auf Grund der BFH-Rspr. zu Ver-
lustzuweisungsgesellschaften (zB BFH v. 21.11. 2000 IX R 2/96, BStBIL II
2001, 789) oder wegen Liebhaberei in der Verrechnung beschrinkt sein. Das
Eingreifen dieser Regelungen wird daher vor einer Anrufung des EuGH zu pri-
fen sein.

EWR- und osteurop. Staaten: Entsprechende Grundfreiheiten gelten (ab 1994) auch ge-
gentiber den Staaten des tibrigen Europiischen Wirtschaftsraums (Island, Liechtenstein
[cum grano salis] und Norwegen; vgl. ndher das Abkommen iiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum (EWR-Abkommen) vom 2. 5. 1992 (BGBL. II 1993) und dazu BFH v. 26. 4.
2001 V R 50/99, BFH/NV 2001, 1206 sowie Zotr, Grenziiberschreitende Verlustbertick-
sichtigung, 2001, 79.

b) EG-Richtlinienvorschlag zur Verlustberiicksichtigung

Die EG-Kommission hat dem Rat am 6. 12. 1990 den Vorschlag einer ,,Richtli-
nie ... tber eine Regelung fiir Unternehmen zur Berticksichtigung der Verluste
ihrer in anderen Mitgliedstaaten belegenen Betriebsstitten und Tochtergesell-
schaften® v. 28. 11. 1990 vorgelegt (der ab Mitte Mirz 1992 auf Betriebsstitten-
verluste beschrinkt wurde), durch den sichergestellt werden sollte, dal Unter-
nehmen (,,Muttergesellschaften®) Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten
belegenen Betriebsstitten abzichen kénnen (KOM [90] 595, ABL. EG 1991 Nr.
C 53, 30; vgl. dazu allgemein zB ScHaumBURG, Internationales Steuerrecht,
2. Aufl. 1998 Rn. 3.79; Cart, EuZW 1991, 369; Sass, BB 1991, 1161 und FR
1991, 705 und KraBsE in PiLrz/ScHAUMBURG, Aufwand und Verluste bei interna-
tionalen Steuersachverhalten, 1999, 1, 5 sowie zur moglichen Kollision mit § 2a
Abs. 1 Nr. 2 EBENROTH/WILLBURGER, EWS 1993, 43, 45). Der Richtlinienvor-
schlag, dessen Verabschiedung Finstimmigkeit erfordert (vgl. Art. 94 EGV), ist
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seit Jahren im Rat nicht beraten worden, weil er — wie Krase (aaO) berichtet —
keine Aussicht auf Erfolg hat. Die EG-Kommission beabsichtigt nunmehr, die-
sen Vorschlag zurtickzuziechen und (fiir den Bereich der KSt.) einen neuen vor-
zulegen (vgl. Mitteilung der Kommission v. 23. 10. 2001, KOM [2001] 582 endg,,
http://europa.cu.int/eur-lex/de/com/cnc,/2001 /com2001_0582de01.pdf, 24
und 42 Ra. 58).

IV. Geltungsbereich des §2a Abs. 1 und 2

1. Personlicher Anwendungsbereich

Einkommensteuer: §2a Abs. 1 (iVm. Abs. 2) gilt fiir alle beschr. und un-
beschr. stpfl. EStSubjekte.

>  Unbeschrinkt Stenerpflichtige: Da die Nr. 1-6 des Abs. 1 Satz 1 auslind. Verluste
erfassen und diese regelmiBig nur bei unbeschr. Stpfl. zu berticksichtigen sind,
sind allerdings im praktischen Ergebnis vornehmlich unbeschr. Stpfl. betroffen.
» Bei Mitunternehmerschaften (§ 15 Abs. 1 Nr. 2) wirken sich die Verlustverrech-
nungsbeschrinkungen des § 2a Abs. 1 erst bei der ESt.- oder KStVeranlagung
der einzelnen Mitunternehmer aus.

Kérperschaftsteuer: Uber § 8 Abs. 1 KStG gilt § 2a Abs. 1 (iVm. Abs. 2) auch
fur alle beschr. und unbesch. stpfl. KStSubjekte (vgl. Abschn. 27 Abs. 1 KStR
1995).

2. Sachlicher und rdumlicher Anwendungsbereich

Sachlicher Anwendungsbereich: §2a Abs. 1 ist Verlustverrechnungs-Be-
schrinkung und keine Einktnfteermittlungsvorschrift (s. Anm. 129). Die Rege-
lung gilt fiir die ESt. und die KSt.

Riumlicher Anwendungsbereich:

» Belegenbeit der Einkunflsquelle in anslindischem Staat: Die Nr. 1, 2, 5 und 6 kntip-
fen an die Belegenheit der Einkunftsquelle in einem auslind. Staat an. Dies gilt
mittelbar ebenfalls fiir die Nr. 7, soweit die dort erfallten negativen Einkiinfte
auf einen der Tatbestinde der Nr. 1, 2, 5 und 6 zuriickzufiihren sind.

» _Auslindische Korperschaften: Die Nr. 3 und 4 des Abs. 1 Satz 1 setzen Einkiinfte
von einer auslind. Korperschaft voraus. Dies gilt mittelbar auch fir die Nr. 7,
soweit die dort erfal3ten negativen Einktnfte auf die Tatbestinde der Nr. 3 und
4 zuriickzufthren sind.

» Inlindische Korperschaften: Die Nr. 7 bezieht sich unmittelbar nur auf Koérper-
schaften mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland. Da die Regelung indes die
Umgehung der Nr. 1-6 durch die Einschaltung einer inlind. Korperschaft ver-
hindern will, kniipft sie mittelbar an den rdumlichen Anwendungsbereich dieser
Nummern an.

Finstweilen frei.

V. Verhiltnis des § 2a Abs. 1 und 2 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu § 2

Spezialregelung zur Liebhaberei: § 2a Abs. 1 und 2 verdringt uE als lex spe-
cialis die Grundsitze der sog. Liebhaberei, da er demselben Zweck dient, die Et-
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zielung von Dauerverlusten auszuscheiden (ebenso FG Koln v. 6. 8. 1991 8 K
81/806, nv; Prosst, StVj. 1991, 331, 342; vgl. auch BFH v. 25.6. 1991 IX
R 163/84, BStBL 1I 1992, 23 [fiir das Verhiltnis von § 21 a zur Liebhaberei] und
BVerfG v. 30. 9. 1998 2 BvR 1818/91, FR 1998, 1028 zu § 22 Nr. 3 unter B. L.
4. c und d). In der Begriindung des StBereinG 1999 (zur neuen Nr. 6 Buchst. b
des § 2a Abs. 1) wird der typisierende Charakter des § 2a ,,im Grenzbereich zur
Liebhaberei hervorgehoben (BTDrucks. 14/2070, 14f.). Diese Typisierung ist
nur dann sinnvoll, wenn daneben keine weitere Priifung der gerade bei Aus-
landseinkiinften tatsichlich schwer zu belegenden Voraussetzungen der Liebha-
berei erforderlich ist.

» Nach anderer Auffassung sind die Grundsitze der Liebhaberei vorrangig vor
§2a Abs. 1 und 2 (wohl hM Baranowskl, KFR E 11 EStG § 2a, 2/91, 301).
Der Liebhaberei-Gedanke im Verhiltnis zu § 2a Abs. 1 iVm. 2 ist am Rande er-
wihnt in BFH v. 17.10.1990 1 R 182/87, BStBLII 1991, 136 und w
16.12.1992 T R 32/92, BStBL II 1993, 399, 403; offen gelassen in BFH wv.
26.3.1991 IX R 162/85, BStBL. 11, 704 unter 1. 4.

> Vergleich § 2a Abs. 1 iV Abs. 2) und Liebhaberei: § 2a Abs. 1 schliefit im Ge-
gensatz zur Liebhaberei Verluste nicht vollig von der Verrechnung mit positiven
Einkiinften aus; Verluste kdnnen vielmehr mit kiinftigen ausgleichsfihigen Ein-
kiinften steuermindernd verrechnet werden. § 2a Abs. 1 iVm. 2 erweist sich da-
mit als weniger einschneidend und ebenso wirksam, bloB3e Steuersparer abzuhal-
ten, ist indes von den Voraussetzungen her leichter zu belegen als die
Liebhaberei-Regelung, deren Problem im tatsidchlichen Nachweis ihrer Voraus-
setzungen liegt (ProBsT, KFR F. 11 EStG § 2a, 1/91, 45).

Vorrang vor § 2 Abs. 3: Die Verlustausgleichsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 ist
vorrangig vor derjenigen nach § 2 Abs. 3 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 (so
auch §2 Anm. R 13 und AcreeLber, FR 2000, 18, 19). Die durch §2a Abs. 1
vom Ausgleich ausgeschlossenen Einkiinfte scheiden uE vollkommen aus dem
Anwendungsbereich des § 2 Abs. 3 Sitze 2ff. aus (auch fiir die Ermittlung der
dortigen Verrechnungsgrenzen). Ist ein Verlust gem. § 2a Abs. 1 mit den dort
bestimmten positiven Einkiinften verrechenbar, so dirfte es nicht zu einem die
Einkunftsarten tbergreifenden Ausgleich kommen (BockstieGer/Berz, FR
2000, 793 [797]; Mossner in K/S/M, § 2a Rn. A 14d). Soweit § 2a Abs. 2 (Akti-
vititsklausel) die Verlustverrechnung wieder zuldf3t, ist auch die Anwendung des
§ 2 Abs. 3 eroffnet (vgl. § 2 EStG Anm. R 13).

2. Verhiltnis zu § 2a Abs. 3 und 4 aF

Gegenliufige Ziele: Wihrend § 2a Abs. 1 (iVm. Abs. 2) die Berticksichtigung
insbesondere von Verlusten im Ausland belegener gewerblicher Betriebsstitten
einschrinkt, ging die Zielrichtung des bis einschl. VZ 1998 geltenden Abs. 3
Sdtze 1 und 2 in die entgegengesetzte Richtung (zur Geltung des Abs. 3 und 4 s.
§ 52 Abs. 3). Danach konnten Verluste aus auslind. gewerblichen Betriebstitten,
die nach einem DBA von der deutschen Besteuerung freigestellt waren, unter
Vorbehalt einer spiteren Nachversteuerung von der Bemessungsgrundlage der
deutschen Steuer abgezogen werden (davor galt bis VZ 1989 die entspr. Rege-
lung des §2 AIG). Die Nachversteuerung bereits verrechneter Verluste nach
(§ 52 Abs. 3 1Vm.) § 2a Abs. 3 Sitze 3, 5 und 6 sowie Abs. 4 bleibt indes noch
bis zum VZ 2008 bestehen (s. § 52 Abs. 3 Sitze 3-5).

Gegenseitiger Ausschlul}: Der Verlustausgleich/-abzug nach § 2a Abs. 3 kam
nicht zum Zuge, soweit Abs. 1 Satz Nr. 2 eingriff (s. Anm. 250).
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3. Verhiltnis zu § 2b

Liegen die Tatbestandsmerkmale sowohl des § 2a Abs. 1 (unter Berticksichtung
des Abs. 2) als auch des § 2b vor, sind beide Regelungen nebeneinander anzu-
wenden; ein Vorrangverhiltnis besteht nicht (§ 2b Anm. R 13; HerziG/BRIESE-
MEISTER, DB 1999, 1470; Rauracu/BockstieGeL, FR 1999, 557, 570). Bei Beteili-
gung an einer Verlustzuweisungsgesellschaft (oder dhnlichen Modellen) iSd.
§ 2b, die zugleich negative Einktnfte mit Auslandsbezug iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1
erzielt, diirfen diese nur mit positiven Einkiinften aus Verlustzuweisungsgesell-
schaften aus demselben Staat verrechnet werden. Der nach §2b Satz 4 iVm.
§ 10d zulissige Verlustricktrag ist nach § 2a Abs. 1 Satz 1 und 3 ausgeschlos-
sen. Positive Einklnfte aus einer Quelle iSd. § 2b desselben Staates sind vorran-
gig mit sowohl von § 2b als auch § 2a Abs. 1 erfaliten Verlusten zu verrechnen
(HERZ1G/BRIESEMEISTER 220)).

4. Verhaltnis zu § 10d

Negative auslindische Einkiinfte iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 durfen nicht nach
§ 10d abgezogen werden (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2). § 2a Abs. 1 Satz 3 regelt
vielmehr einen besonderen Vetlustabzug, der Vorrang hat (s. ferner Anm. 137).

5. Verhiltnis zu § 15 Abs. 4

Vergleichbare Wirkung wie §2a Abs.1 Satz1 Nr. 2: § 15 Abs. 4 kommt
hinsichtlich seines Ziels, aber auch hinsichtlich seiner Wirkung (Beschrinkung
der Verlustverrechnung auf die erfallten Einkiinfte, hier: aus gewerblicher Tier-
zucht oder gewerblicher Tierhaltung oder bestimmten Termingeschiften) dem
§2a Abs. 1 nahe. Die Ausgleichs- und Abzugsbeschrinkung fiir gewerbliche
Tierzucht oder Tierhaltung in § 15 Abs. 4 soll die traditionelle, mit Bodenwirt-
schaft verbundene land- und forstwirtschaftliche Tierzucht und -haltung vor der
industriellen Tierveredelungsproduktion insbesondere in Form von Verlustzu-
weisungsgesellschaften schitzen (Scumipt XX. § 15 Rn. 895). Die Regelung er-
faB3t auch auslindische Verluste.

Vorrang des § 15 Abs. 4: § 2a Abs. 1 Nr. 2 tritt im Ergebnis bei gewerblicher
Tierzucht oder -haltung zuriick, weil die Produktivititsklausel des § 2a Abs. 2
Satz 1 eingreift. Wird eine gewerbliche Tierzucht oder Tierhaltung im Ausland
betrieben, so gehoren Verluste daraus zu den negativen Einkilnften aus einer ge-
wetblichen BS iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Dies gilt ebenso fiir die gewerbli-
chen Termingeschifte iSd. § 15 Abs. 4 Satz 3, die von einer auslindischen BS
getragen werden, sofern sie von §2a Abs. 2 beglnstigt sind (verneint von
GRUTZNER, StuB 1999, 961 [965]). Im tibrigen ist bei der Konkurrenz von Ver-
lustbeschrinkungen (hier: zwischen § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und § 15 Abs. 4)
die Vorschrift mit der weitergehenden Einschrinkung anzuwenden (Leitfaden
der FinVerw.,, Tz. 5.1).

6. Verhiltnis zu { 15a

Vergleichbare Wirkung von {2a Abs. 1 und §15a: §2a Abs. 1 und § 15a
bezwecken gleichermallen, dem Steuersparen mit Verlustzuweisungen entgegen-
zuwirken. § 2a Abs. 1 will dabei dem bloBen Steuersparen mit auslind. Tétigkei-
ten und §15a dem MiBbrauch der beschrinkten Haftung begegnen. Beide
Vorschriften folgen dafiir demselben Grundmuster interpetiodischer Quellenbe-
schrinkung der Verlustverrechnung. § 15a beschrinkt dementsprechend fur
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Kommanditisten den Ausgleich von Verlusten auf die Hohe der Kapitaleinlage
bzw. den Betrag, mit dem der Kommanditist am Stichtag fiir Vetluste der KG
im AuBlenverhiltnis tatsichlich einstehen muf3. Dariiber hinausgehende Verluste
dirfen gem. § 15a Abs. 1 Satz 1 weder mit anderen Einktnften desselben VZ
ausgeglichen noch tber § 10d zuriick- oder vorgetragen werden. Nach §15a
Abs. 1 nicht ausgleichsfihige Verluste mindern jedoch gemil3 § 15a Abs. 2 —
vergleichbar mit § 2a Abs. 1 Satz 3 — die Gewinne, die dem Kommanditisten in
spiteren Wj. aus seiner Kommanditbeteiligung zuzurechnen sind (sog. verre-
chenbare Verluste).

Konkurrenz zwischen §2a Abs.1 und § 15a: Fine Konkurrenz tritt ein,
wenn sich die Voraussetzungen beider Bestimmungen tiberschneiden. Das kann
bei inlind. und auslind. PersGes. mit beschrinkter Haftung der Fall sein (vgl.
R 138d Abs. 5 Satz 4 EStR 2001). Dabei gilt § 15a nicht nur fir die in § 2a
Abs. 1 Satz1 Nr. 2 angesprochenen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, sondern
entsprechend auch fiir den Bereich der Land- und Forstwirtschaft (§ 13 Abs. 5;
vgl. §2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), der Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1
Satz 2; vgl. § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. a) sowie fir Finnahmen aus der Be-
teiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter und aus partiari-
schen Datlehen (§ 20 Abs. 1 Nr. 4; vgl. § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5).

Auflésung der Konkurrenz: Die Losung ist umstritten, wenn und soweit beide
Vorschriften konkurrieren. Es wird die Auffassung vertreten, § 2a Abs. 1 habe
Vorrang (Kiescuke, DStZ 1983, 6; Oeren, NWB I 36, 3128; STRECK, KOSDI
1983, 4905) oder § 15a sei vorrangig (R 138d Abs. 5 Satz 2 EStR 2001; Hennig,
DB 1985, 1551; differenzierend pEers., DB 19806, 1890). UE finden beide Not-
men gleichrangig Anwendung, die Verlustverrechnung ist nur nach Mal3gabe
beider Vorschriften zuldssig; im Ergebnis kommt damit die weitergehende zum
Zuge (Leitfaden der FinVerw., Tz. 5.1; Mossner in K/S/M, §2a Rn. A 22;
ScamipT/HEINICKE XX. § 2a Rn. 9 und § 152 Rn. 35; KRONER, Verrechnungsbe-
schrinkte Verluste im Ertragssteuerrecht, 1986, 322). Den unterschiedlichen ge-
setzlichen Voraussetzung beider Vorschriften 1Bt sich kein Vorrang entnehmen:
» Unterschied im personlichen Amwendungsbereich: § 15a gilt nur fir Kommanditisten,
§ 2a Abs. 1 ohne Riicksicht auf die Beteiligungsform fiir alle Stpfl.
» Unterschied im sachlichen Bereich: Die von § 2a Abs. 1 Satz 1 vorausgesetzten
Kategorien von negativen Einkiinften und Gewinnminderungen mit Auslands-
bezug decken sich nur teilweise mit dem Wirkungsbereich des § 15a, der nur
Verluste bei beschrinkter Haftung — auch ohne Auslandsbezug erfaf3t, aber an-
dererseits keine Pro-Staat-Begrenzung kennt. Fir § 2a Abs. 1 wiederum ist die
von § 15a vorausgesetzte Entstechung oder Erhohung eines negativen Kapital-
kontos unerheblich.
Daher ist stets die Anwendung beider Bestimmungen zu priifen:
Beispiel 1 (nach MdssNer 2aO Rn. A 23): Ein Stpfl. ist Kommanditist einer passiv titi-
gen KG mit gewerblicher BS im Nicht-DBA-Staat A. Sein Kapitalkonto betrigt im VZ
01 null, seine Verlustzuweisung 150. In diesem Staat erzielt er im VZ 01 positive Fin-
kiinfte aus einer passiven gewerblichen BS von ebenfalls 150.
Folge: § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ld6t zwar den Verlustausgleich zu (die Vorschrift erlaubt
den Ausgleich mit BS-Gewinnen derselben Art in demselben Staat), nicht aber § 15a.
Wenn § 2a nicht existierte oder der Vorgang im Inland stattfinde, wire der Verlust
ebenfalls nicht ausgleichsfihig, sondern nur mit zukiinftigen Ertrigen aus der Beteili-
gung verrechenbar. Es ist deshalb kein Grund erkennbar, warum § 2a Abs. 1 insoweit
die Witkung des § 15a autheben sollte (so mit Recht MossNer 220 Rn. A 23). Der
Stpfl. mul deshalb im VZ 01 die positiven Einkiinfte in Héhe von 150 versteuern,
ohne sie mit dem Verlust von 150 aus der KG ausgleichen zu koénnen (vgl. R 138d
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Abs. 5 Satz 1 EStR 2001). Diesen Verlust darf er nur mit kiinftigen positiven Einkiinf-
ten aus der Beteiligung verrechnen (§ 15a Abs. 2).

Beispiel 2: Betrigt im Beispiel das Kapitalkonto 100, so ist nach § 15a der Verlust in
dieser Hohe mit anderen Einkiinften ausgleichbar. § 2a Abs. 1 steht dem Ausgleich in
dieser Hohe ebenfalls nicht entgegen; danach hitte der Stpfl. sogar den noch verblei-
benden Verlust von 50 ausgleichen durfen. Diesen Verlust kann der Stpfl. indes nach
§ 15a Abs. 2 nur mit kiinftigen Gewinnen aus derselben Beteiligung verrechnen. Der
Stpfl. muf also im VZ 01 positive Einkiinfte in Héhe von 50 versteuern.

Dieser wegen § 15a nicht ausgleichsfihige Verlust unterliegt in kiinftigen VZ nicht zu-
sitzlich den Beschrinkungen des § 2a Abs. 1, da er im VZ seiner Entstehung nach § 2a
Abs. 1 voll ausgleichsfihig gewesen wire (MOssNER 220 Rn. A 24).

Beispiel 3: Betrigt (wie im Beispiel 2) das Kapitalkonto 100, werden aber die (passiven)
Verluste der KG je zur Hilfte in gewerblichen Betriebsstitten im Staat A und B erzielt
und die positiven Einkiinfte im Staat A, so sind nach § 15a Abs. 1 die Vetluste in Hohe
von 100 mit anderen Einkiinften ausgleichbar.

Ergibt sich nach Anwendung des § 15a cin ausgleichsfihiger Verlust, ist des weiteren —
getrennt nach Staaten — festzustellen, ob und ggf. inwieweit es sich um einen Verlust
aus einer aktiven Titigkeit iSd. § 2a Abs. 2 handelt oder um einen Verlust, der der Ver-
lustausgleichsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 Nr. 2 unterliegt (R 138d Abs. 5 Satz 2 EStR
2001). Danach ist hier im VZ 01 nur ein Ausgleich des im Staat A erlittenen BS-Verlusts
in Hoéhe von 75 zuldssig (R 138d Abs. 5 Satz 3 EStR 2001). Der verbleibende Vetlust
aus der BS in B in Hohe von 75 unterliegt in Hohe von 50 der Beschrinkung des § 15a
und in voller Hohe derjenigen des § 2a Abs. 1. Erzielt der Stpfl. im Folgejahr einen Ge-
winn aus der KG in Hohe von 50, der aus einer BS im Staat B stammt, darf er den Ver-
lust in Hohe von 50 verrechnen, da der Verlust aus demselben Staat stammt (§ 2a
Abs. 1 Satz 3).

Finstweilen frei.

7. Verhiltnis zu § 22 Nr. 3

§ 22 Nr. 3 (der ein Verlustverrechnungsverbot fiir Einkiinfte aus Leistungen ent-
hilt, soweit sie weder zu anderen Einkunftsarten noch zu anderen Einkiinften
des § 22 gehoren) kann mit § 2a Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b (der die Verrechnung
von Verlusten aus der Vermietung und Verpachtung von Schiffen beschrinkt)
konkurrieren und diirfte insoweit vorrangig sein (Anm. 93 und 100 ,,Verhiltnis
zu § 22 Nr. 3%).

8. Verhiltnis zu § 23 Abs. 3

Vorrang des § 23 Abs. 3: Fir Verluste aus sog. privaten VerduBerungsgeschif-
ten (vormals Spekulationsgeschiften) mit privat gehaltenen, nicht wesentlichen
Beteiligungen an auslind. KapGes. ist die Verrechnungsbeschrinkung des § 23
Abs. 3 gegeniiber § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 vorrangig (s. Anm. 80).

9. Verhiltnis zu § 26 b

Bei zusammenveranlagten Ehegatten sind von § 2a Abs. 1 erfa3te negative Ein-
kiinfte des einen Ehegatten mit positiven Einkiinften des anderen Ehegatten
der jeweils selben Art und aus demselben Staat auszugleichen oder zu verrech-
nen (s. Anm. 129 ,,Ehegatten®).

10. Verhiltnis zum negativen Progressionsvorbehalt (§ 32b)

Beschrinkung des negativen Progressionsvorbehalts durch {2a Abs. 1
(bis VZ 1995): § 2a Abs. 1 hat den steuermindernden Ausgleich der erfaliten
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negativen Finkiinfte/Gewinnminderungen auch mit Wirkung fiir den sog. nega-
tiven Progressionsvorbehalt beschrinkt, dh. solche Einkiinfte/Gewinnminde-
rungen ermifligen den anzuwendenden EStSatz nur innerhalb der von §2a
Abs. 1 iVm. Abs. 2 vorgegebenen Rechtsfolgen (BFH v. 17.10. 1990 T R 182/
87, BStBL 11 1991, 136 und zuletzt v. 17. 11. 1999 I R 7/99, BStBI. 11 2000, 605;
s. §32b Anm. 136 ,,Verlustausgleich, Beschrinkung des Verlustausgleichs durch
§ 2a Abs. 1 [Rechtslage bis einschlieBlich VZ 1995]“ und ,,Verlustabzug [bis ein-
schlieBlich VZ 1995]%). Dies ergibt sich aus folgendem Vorverstindnis:
Hat ein unbeschr. Stpfl. negative auslind. Einkiinfte bezogen, die nach einem DBA
(oder sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen) stfrei sind, so diirfen diese Verlu-
ste bei der Ermittlung der ESt.-Bemessungsgrundlage nicht mit positiven Einktunften
ausgeglichen werden (stRspr., zB BFH v. 25. 2. 1976 1 R 150/73, BStBL. 11, 454). Die
Frage nach der Anwendung des § 2a Abs. 1 stellt sich daher in bezug auf die Steuerbe-
messungsgrundlage nicht. Jedoch war auf das nach § 32a Abs. 1 zu versteuernde Fin-
kommen ein besonderer Steuersatz anzuwenden, der sich ergab, wenn diese stfreien
Einkiinfte (ausgenommen auBlerordentliche Einkiinfte) ,,bei der Betechnung der Fin-
kommensteuer” einbezogen werden — sog, Progressionsvorbehalt (§ 32b aF). Danach
war nur fiir die Berechnung des Steuersatzes im Wege einer Schattenveranlagung von
cinem zu versteuernden Einkommen auszugehen, in dem die nach DBA stbefreiten
Einkiinfte als stpfl. angesetzt wurden (sog. Steuersatz-Einkommen; s. § 32b Anm. 112).
Dabei war ua. auch die Verlustverrechnungsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 iVm. Abs. 2
zu beachten.
Rechtslage ab VZ 1996: Secit der Neufassung des § 32b Abs. 2 durch das JStG
1996 v. 11. 10. 1995 (BGBL. I, 1250; BStBL I, 438 — s. § 32b Anm. 2) mit Wit-
kung ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 1 idF d. JStG 1996) ist die vorgenannte Wirkung
des § 2a Abs. 1 auf den negativen ProgrVorb. in Frage gestellt.
Nach Verwaltungsmeinung wirkt sich § 2a Abs. 1 unverindert auf den negativen
ProgrVorb. aus (H 5 [Allgemeines] und H 185 [Auslindische Verluste] EStH
2000; Leitfaden der FinVerw., Tz. 3. 4. 2). Im Falle des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7
durfte es allerdings ohnehin an den fiir § 32b Abs. 1 Nr. 3 erforderlichen DBA-
stfreien Einkiinften fehlen. Die Auffassung der Verwaltung erscheint indes frag-
lich, da §32b seitdem keine Schattenveranlagung mehr verlangt (s. § 32b
Anm. 136 ,,Verlustausgleich/Kein Ausschlu3 mehr ab VZ 1996 vgl. auch
BFH v. 13. 5. 1993 IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100 unter Nr. 3.b).

11. Verhiltnis zu § 34 ¢

Anrechnung der auslindischen Steuer: Nach MaBgabe des § 34c Abs. 1
(ebenso § 26 Abs. 1 KStG) sind die auf auslind. Einktnfte erhobenen auslind.
Steuern auf die deutsche ESt. anzurechnen. Danach ist zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung die Anrechnung auslind., mit der deutschen ESt. vergleich-
barer Steuern bis zur Hohe der auf die auslind. Einkiinfte je Staat entfallenden
deutschen ESt. zugelassen, wenn mit dem auslind. Staat, aus dem die Einkiinfte
stammen, kein DBA besteht oder dieses die Doppelbesteuerung nicht beseitigt.
Eine entsprechende Steueranrechnung findet ferner statt, wenn sie in dem jewei-
ligen DBA fur die Einkiinfte aus dem DBA-Staat angeordnet ist (vgl. §34c
Abs. 0).

> Wirkung des § 2a Abs. 1 auf die anzurechnende auskind. Stener: Zu den anzurech-
nenden auslind. Steuern gehétren ebenso die auslind. Steuern, die auf von § 2a
Abs. 1 Satz 1 erfalite auslind. Einktnfte oder auf durch spitere Verrechnung
nach § 2a Abs. 1 Satz 3 gekiirzte positive auslindische Einktnfte entrichtet wur-
den (R 212a Abs. 2 EStR 2001; Leitfaden der FinVerw., Tz. 3.3.2).
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> Auswirkung des § 2a Abs. 1 auf die Hochstbetragsrechung: Die anrechenbare aus-
lind. Steuer ist — auch bei DBA-Steueranrechnung (vgl. § 34c Abs. 6 Satz 2) —
nur bis zur Hohe der deutschen ESt. anzurechnen, die auf die Einkiinfte aus die-
sem Staat entfillt (§ 34c Abs. 1 Satz 2). Dieser Hochstbetrag ist in der Weise zu
ermitteln, da3 man die sich bei der Veranlagung (unter Einbeziechung der ausl.
Einkinfte) ergebende deutsche ESt. im Verhiltnis der auslind. Einkiinfte zur
Summe der Einkiinfte aufteilt (vgl. § 34 ¢ Abs. 1 Satz 2; § 68a Satz 1 EStDV und
§ 34c Anm. 87 ff.)

Bei der Ermittlung des Hochstbetrags ist § 2a Abs. 1 nach Verwaltungsauffas-
sung sowohl im Jahr des Entstehens der (auslind.) Verluste als auch in den Jah-
ren spiterer Verrechnung nicht ausgeglichener Verluste mit positiven Einkiinf-
ten der jeweils selben Art aus demselben Staat iSd. § 2a Abs. 1 Sitze 3 und 4 zu
beachten (H 212b [Negative auslindische Einktnfte] EStH 2000). Der Hochst-
betragsrechnung sind danach die deutsche ESt., die auslind. Einkiinfte und die
Summe der Einkiinfte nach Anwendung des § 2a Abs. 1 iVm. 2 zugrundezule-
gen (Leitfaden der FinVerw., Tz. 3. 3. 2).

Als Folge dieser Verwaltungsauffassung fihrt § 2a Abs. 1 Satz 1 tendenziell im
Vetlustjahr zu einer Erh6hung des Anrechnungsvolumens; dieses mindert sich
gef. in den Folgejahren, soweit es dort im Wege des besonderen Verlustvortrags
gem. § 2a Abs. 1 Sitze 3 und 4 zu einer Verrechnung der verbleibenden negati-
ven Einkiinfte mit positiven Einkilinften derselben Art aus demselben Staat
kommt (vgl. die Beispiele bei BEckErRMANN/JarOsCH, FR 1984, 108). Insbesonde-
re der Wortlaut des § 34 ¢ Abs. 1 Satz 2 spricht indes uE dafur, die erfal3ten aus-
lindischen Einkiinfte, die deutsche ESt. sowie die Summe der Einkiinfte bei der
Hochstbetragsrechnung unbeeinfluBt von §2a Abs. 1 anzusetzen (vgl. § 34c
Anm. 88 und 91; vgl. dazu auch Krasse, RIW 1983, 42, 46 und SteEPHAN, IWB
E. 3 Gr. 3, 661, 660).

Abzug der auslindischen Steuer: Nach § 34c¢ Abs. 2 kann alternativ zur An-
rechnung der Abzug der auslind. Steuer bei der Ermittlung der Einkiinfte bean-
tragt werden. Entfillt eine zu berticksichtigende auslind. Steuer auf negative,
von § 2a Abs. 1 erfalite auslind. Einkiinfte, dann wird sie auf Antrag nach § 34c¢
Abs. 2 bei der Ermittlung der Einktnfte abgezogen (R 212a Abs. 2 Satz 1 EStR
2001). In diesem Fall erh6hen sich nach Verwaltungsmeinung die der Verrech-
nungsbeschrinkung unterliegenden negativen Einkiinfte (R 212a Abs. 2 Satz 2
EStR 2001). Der Wortlaut des Abs. 2 scheint allerdings auch einen uneinge-
schrinkten sofortigen Abzug der auslind. Steuer zuzulassen (BECKERMANN/Ja-
roscH, FR 1984, 108; HeLrwic, DB 1984, 2264; ZoLL Grenziiberschreitende
Verlustberiicksichtigung, 2001, 122f; aA Krasse RIW 1983, 42 [46]).

12. Verhiltnis zu den DBA

Kein Verstofl gegen DBA: § 2a Abs. 1 verstoBt nicht gegen die von der Bun-
desrepublik Deutschland geschlossenen DBA (BFH v. 26. 3. 1991 IX R 162/85,
BStBL 11, 704 unter II. 1.). Diese legen lediglich fest, in welchem Umfang der
nach innerstaatlichem Recht bestehende Steueranspruch entfallen soll, gebieten
aber grundsitzlich keine Besteuerung durch den Vertragsstaat (BFH w.
24.3.1999 I R 64/98, BStBL. II 2000, 41). So steht insbesondere die im DBA
vereinbarte Anrechnungsmethode einer Beschrinkung der Verrechnung negati-
ver Finkiinfte durch § 2a Abs. 1 nicht entgegen (BFH v. 26. 3. 1991 2a0 mwN,
und v. 16. 12. 1992 I R 32/92, BStBL. 11, 399, 403; aA Sauren, FR 1987, 46 und
WEeigeLL, RIW 1987, 122, 125 sowie DErs., Die Beschrinkung des Ausgleichs
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auslindischer Vertluste durch den neuen §2a EStG, 1986, 88ff.,, fiir den Fall
zwingender Anordnung der Anrechnung im DBA).

Auswirkung auf den DBA-Progressionsvorbehalt: Im Falle der Freistellung
auslind. Einkiinfte und damit auch von Verlusten durch ein DBA kann sich
§ 2a Abs. 1 auf den negativen ProgrVorb. auswirken (s. Anm. 27).

DBA-Riickfallklauseln: s. Anm. 44 und 139.

Weitere DBA-Fragen: Anm. 57 und 151 zu DBA-Aktivititsklauseln; Anm. 59
»Definition in § 12 AO“; Anm. 64 aE (Verhiltnis Nr. 3 zu den DBA); Anm. 90
(Verhiltnis Nr. 6 Buchst. 2 zu den DBA) und Anm. 100 (Verhiltnis Nr. 6
Buchst. b aF zu den DBA).

VI. Verfahrensfragen

Einheitliche und gesonderte Feststellungen gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buch-
st. a AO oder — beim negativen Progrvorb. — gem. § 180 Abs. 5 AO mtssen sich
nicht nur auf die Einkiinfte iSd. § 2 und darauf beziehen, wer diese erzielt, son-
dern ebenfalls darauf, ob und inwieweit diese von § 2a Abs. 1 erfal3t werden. In-
halt der Festellung im einzelnen:

> Art, Umfang und Herkunft der Einkiinfte: Festzustellen ist insbesondere, von
welcher Art iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 die Einkunfte sind, in welchem Um-
fang die Einkiinfte von § 2a Abs. 1 Satz 1 erfal3t werden und aus welchem Staat
sie stammen (BFH v. 18.12.1989 IV B 37/89, BFH/NV 1990, 570 und FG
Niirnberg v. 16. 10. 1990, EFG 1991, 251; AEAO, BStBL I 1998, 630 zu § 180
Nr. 5; Leitfaden der FinVerw:, Tz. 8.3; GRUTzNER, IStR 1994, 65, 66). Die Fest-
stellungen zu Art, Umfang und Herkunftsstaat sind auch fiir positive Einkiinfte ex-
forderlich, wenn und soweit diese fiir die Verlustverrechnung von Bedeutung
sind.

» Aktive oder passive Einkiinfte: Festzustellen ist ferner, ob es sich um aktive Ein-
kiinfte iS des § 2a Abs. 2 handelt oder nicht.

» Entscheidung iiber VerfassungsmifSigkeit: Im Feststellungsbescheid war auch tiber
die VerfassungsmiBigkeit des § 2a Abs. 1 iVm. Abs. 2 zu entscheiden (BFH v.
18. 12. 1989 2a0O).

» Personengesellschaften: Einheitliche und gesonderte Feststellungen sind ua. dann
zu treffen, wenn eine inlind. PersGes. von § 2a Abs. 1 iVm. Abs. 2 betroffene
Einkiinfte erzielt oder wenn mehrere Steuerinlinder an einer auslind. PersGes.
beteiligt sind (zur ortlichen Zustindigkeit fiir die Feststellung im zweiten Fall
siche BMF v. 11. 12. 1989, BStBI. I 1989, 470 = StEK AO 1977 § 18 Nr. 7).

Feststellung verbleibender Verluste: Zusitzlich zur Feststellung nach § 180
AO sind am Schlul3 eines VZ verbleibende Verluste (erstmals zum 31. 12. 1992)
gesondert festzustellen (§ 2a Abs. 1 Satz 5; s. Anm. 148 f.).

Steuerveranlagung: Uber die sich aus §2a Abs. 1 ergebenden Rechtsfolgen
(Verlustverrechnung nur mit Einktnften der jeweils selben Art aus demselben
Staat) ist bei der Steuerveranlagung des jeweiligen Feststellungsbeteiligten, inbes.
des ecinzelnen Mitunternehmers (Gesellschafters) zu entscheiden. Enthilt ein
Feststellungsbescheid nicht die erforderlichen Feststellungen, zB dal3 festge-
stellte Einktinfte unter § 2a Abs. 1 fallen, darf das Wohnsitz-FA die Rechtsfol-
gen nicht von sich aus ziehen (vgl. BFH v. 14. 8. 1985 T R 130/82, BStBI. II
1986, 1406).
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Beiladung im FG-Verfahren: Hat das FA durch Bescheid Feststellungen zu
§2a Abs. 1 und 2 getroffen und wendet sich ein Betroffener dagegen mit der
Klage (zB ein Bauherr gegen die Feststellung tiber Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung einer im Ausland titigen Bauherrengemeinschaft), so ist der
nach § 48 FGO Klagebefugte notwendig beizuladen (vgl. BFH v. 36. 3. 1996
IX R 12/91, BStBL. 11, 6006). Bei auslind. PersGes. sind die inlind. Beteiligten
beizuladen (FG Ba.-Wiirtt. v. 17. 5. 1995, IStR 1995, 440 £, rkr.).

D. Allgemeine Erlauterungen zu § 2a Abs. 3 und 4

Schrifttum bis 1991: SorriNG, Zweifelsfragen zum Gesetz tiber steuerliche Malnahmen
bei Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft, FR 1971, 233 und 265; EGGESIEKER/
TeLkamp/E1sENacH, SteuersatzermifBigung bei im Inland nachzuversteuernden Verduf3e-
rungsgewinnen aus dem Ausland?, AWD 1975, 403; Krasse, Aktuelle Fragen zum Aus-
landsinvestitionsgesetz, AWD 1978, 240; RicHTER, Zweifelsfragen zur Berticksichtigung
auslindischer Verluste nach §2 AIG, AWD 1978, 666; Haurt/Maerz, Ermittlung und
Geltendmachung von Verlusten nach § 2 AIG, FR 1979, 53; Ricuter, Wiederhinzurech-
nung von auslindischen Verlusten nach dem Auslandsinvestitionsgesetz bei Ausscheiden
cines Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto, BB 1979, 1138; pErs., Zweifelsfragen
zur Nachversteuerung nach § 2 AIG, AWD 1979, 325; EGGESIEKER, Steuersatzvergiinsti-
gung bei VerduBerungsgewinnen aus auslindischen Betriebsstitten, FR 1980, 77; Erica-
sEN, Das Wahlrecht der Besteuerung nach dem Auslandsinvestitionsgesetz (§ 2 AIG) oder
Progtessionsvorbehalt (§ 32b EStG), FR 1980, 164; Krassg, AuBlensteuerliche Folgen des
§ 15a EStG, FR 1980, 532; RicHTER, Verlustausgleich nach § 2 Abs. 1 Satz 1 des Auslands-
investitionsgesetzes bei gleichzeitigem Verlustriicktrag im auslindischen Betriebsstitten-
staat, AWD 1980, 480; Jakos, Gedanken zu § 2 AIG — insbesondere zur Hinzurechnungs-
verpflichtung im Fall der Umwandlung einer auslindischen Betriebsstitte in eine
Kapitalgesellschaft, DB 1983, 2713; PeriNG, Verwendbares Eigenkapital nach § 2 AIG,
DB 1983, 1229; HorLeEmaNN, § 10d EStG und Verlustabzugsbeschrinkungen nach §§ 2a,
15a EStG, §§ 2, 5 AIG, DStR 1984, 715; Enpres/SELENT, Die Umwandlung einer amerika-
nischen Betriebsstitte (oder Personengesellschaft) eines deutschen Unternehmens in eine
US-Tochtergesellschaft, DB 1985, 2014; GRUTZNER, Zur Anwendung des § 2 AIG bei Um-
wandlung einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft, IWB F. 3 Gr. 1, 1021
(1986); EGGEsIEKER, Zum Meinungsstreit tiber die Steuervergiinstigung bei auBerordentli-
chen Einkiinften aus auslindischen Betriebsstitten, BB 1987, 1008; GrUTzNER, Die Ubet-
tragung auslindischer Betriebsstitten, IWB F 3 Gr. 1, 1149 (1987); BurmESTER, Die Be-
steuerung auslindischer Betriebsstitten — kiinftig ohne Auslandsinvestitionsgesetz?, RIW
1988, 294; ScHRODER, Ertragsteuerliche Behandlung von Aufwendungen fiir gescheiterte
Auslandsinvestitionen, StBp. 1988, 218; HeLrwig, Die wundersame Vetlustvermehrung im
internationalen Steuerrecht — Gedanken anldfllich der Umbettung des § 2 AIG, DB 1989,
1364; StoseE, Einkommensteuerliche Berticksichtigung von Verlusten auslindischer Be-
triebsstitten, DStZ 1990, 419.

Schrifttum 1992-1998: Kvass, Steuerliche Berticksichtigung nicht im Inland erzielter Ver-
luste nach § 2a EStG 1990, StBp. 1992, 107 und 127; SCHEFFLER/ZUBER, Steuerplanung
bei Verlusten einer auslindischen Betriebsstitte, DStR 1992, 193; PacH-HANSSENHEIMB,
§ 2a Abs. 3 und 4 EStG fithren bei sinkendem Wechselkurs der auslindischen Wihrung
zu Doppelbesteuerungen, IStR 1993, 508; GrRUTzZNER, Auslindische Einkiinfte im geson-
derten und einheitlichen Feststellungsverfahren, IStR 1994, 65; pErs., Berticksichtigung
der Ergebnisse auslindischer Betriebsstitten in Organschaftsfillen i.S. der §§ 14, 17
KStG, GmbHR 1995, 502; ScHELLE, Steuerliche Probleme bei der Geschiftsverlagerung
ins Ausland, IStR 1995, 307; KruGer, Globale Unternehmenstitigkeit und inlindische Be-
steuerung — Auslindische Verluste und inlindische Besteuerung, Stbg. 1996, 544; Nie-
rotH/KampHaus, Umwandlung einer auslindischen Betriebsstitte, IStR 1996, 11; SpecHT,
Die Qualifikation von Auslandsverlusten im deutschen Steuerrecht, IWB E 3 Gr. 1, 1511
(1996); KrUGER, Die atypisch stille Gesellschaft als Instrument zur Vermeidung der Nach-
versteuerung von Auslandsverlusten, in Festschrift fiir Debatin, Mtinchen 1997, 267; Pysz-
kA, Umwandlung von Auslandsbetriebsstitten nach vorangegangenem Abzug der Be-
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triebsstittenverluste im Inland (§ 2a Abs. 3 EStG), IStR 1997, 18; Reuss, Reformstau im
internationalen Steuerrecht, IStR 1997, 674; SaatHOFE, Steueroase Deutschland? Verlust-
berticksichtigung und Besteuerung im internationalen Vergleich, FR 1998, 917.
Schrifttum ab 1999: Eccers, Verluste auslindischer Betriebsstitten und Nachversteue-
rung, in Pirrz/ScHaumMBURG, Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersachverhal-
ten, Koln 1999, 123; INzELMANN/MUTSCHER, Vermeidung der Hinzurechnung von gemil
§2a Abs. 3 Satz 1 EStG im Inland abgezogenen Betricbsstittenverlusten, IStR 1999, 40;
Krappor, Verinderte Rahmenbedingungen fiir Auslandsaktivititen deutscher Unterneh-
men nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStZ 1999, 555; KraBBE, Auf-
wand und Verluste bei grenziberschreitenden Sachverhalten, in Pirrz/ScHaumBURG, Auf-
wand und Verluste bei internationalen Steuersachverhalten, Koln 1999, 1; Krorren/
ScHREIBER, International relevante Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes 1999,/2000/
2002, IWB E 3 Gr. 3, 1227 (1999); Lang, Steuetliche Behandlung von Betriebsstittenver-
lusten aus deutsch-6sterreichischen Wirtschaftsbeziehungen, in Prrrz/ScHaumsurg, Auf-
wand und Verluste bei internationalen Steuersachverhalten, Koln 1999, 137; MOSSNER,
Verlust,,bereinigung®”, IWB 1999, 1001; Nesg, Steuerliche Verlustberticksichtigung —
Rechtliche und wirtschaftliche Analyse, Diss. iur. Kassel 1999, 32ff.; Roser/Tescu Ver-
lustnutzung im internationalen Vergleich, IStR 1999, 385; TuOMMES/SCHEIPERS, Ausge-
wihlte Fragen zum Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000/20002: Internationales Steuer-
recht, DStR 1999, 609; GesericH, Die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nach
dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStR 2000, 845; GROTHERR, International
relevante Anderungen durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999, IWB E. 3 Gr. 3, 1291
(2000); HErZIG/DAUTZENBERG, Steuerreform ab 1999 und ihre Aspekte fiir das AuBensteu-
errecht und das internationale Steuerecht, DB 2000, 12; KrOMKER Vetlustausgleich fir
Auslands-Betriebsstitten, GmbH-StB 2000, 276; Pacu-HaNssENHEIMB, Steuerplanungs-
tiberlegungen bei Verlusten einer auslindischen Betriebsstitte, in GroTHERR (Hrsg),
Handbuch der internationalen Steuerplanung, Herne/Betlin 2000, 129; pers. Der Abzug
auslindischer Betriebsstittenverluste nach § 2a Abs. 3 und 4 EStG und das deutsche Kor-
perschaftsteueranrechnungsverfahren, in FS L. Fischer, 2000, 841; Sass, Verbotene Steuer-
diskriminierung wesentlicher Beteiligungen in der EU, DB 2000, 1252; TumpeL, Europa-
rechtliche Besteuerungsmal3stibe fiir die grenziiberschreitende Organisation und
Finanzierung von Unternehmen, DStJG 23 (2000), 321; BernuARD, Einklnfte aus auslin-
dischen Betriebsstitten im Lichte des Europarechts, IStR 2001, 366; De WeErTH, EG-
Recht und direkte Steuern — Jahrestiberblick 2000, RIW 2001, 443; Haun, Das AMID-Us-
teil — belgisches Internum oder Aufbruch zu neuen Ufern?, IStR 2001, 465; HEINSEN,
Steuerorientierte Entscheidungen bei Verlusten im Rahmen deutscher Auslandsinvestitio-
nen, IWB E 3, 1797 (2001); HEY/GLOSSNER, § 22 Abs. 4 EStG: Verfassungswidrige Nach-
versteuerungspflicht nach dem Steuerbereinigungsgesetz 1999, IStR 2001, 233; KessLEr/
ScumipT/JANsON, Berticksichtigungsverbot abkommensrechtliche ,,befreiter™ Betriebsstit-
tenvetlust, IStR 2001, 729; Kumpr, Betriebsstittenfragen nach Steuersenkungsgesetz und
Betriebsstittenerlass, FR 2001, 449; Orreruaus, Riickwirkungsprobleme bei § 2a Abs. 3
und 4 EStG in der Fassung des Steuerbereinigungsgesetzes 1999, DB 2001, 556; Paca-
HanssenHEIMB, Bis Ende 1998 keine Fortfihrung eines Hinzurechnungsvolumens nach
§ 2a Abs. 3 und 4 EStG nach Verschmelzung, DStR 2001, 64; PrLiGEr, Keine Nachver-
steuerung der Verluste auslindischer Betriebsstitten ab 2009, PIStB 2001, 7; RerThH, Steu-
erliche Behandlung von verlorenen Aufwendungen bei Investitionstitigkeiten deutscher
Unternehmen in DBA-Lindern, IStR 2001, 671; RiTTER, Perspektiven fiir die Fortent-
wicklung des deutschen internationalen Steuerrechts, IStR 2001, 430; Sass, Auswirkungen
des EuGH-Urteils ,,Metallgesellschaft®/,,Hochst™ z.B. auf Auslandsverluste und Gesell-
schafterfremdfinanzierung, FR 2001, 1040; pErs., Zur Verlustberticksichtigung bei grenz-
tiberschreitender Unternchmenstitigkeit in der EU — Anmerkungen zum EuGH-Urteil
vom 14. 12. 2000 Rs. C 141/99, AMID —, DB 2001, 508; ScunrrTGer, Die Rechtssache
AMID und ihre Folgen fir die Freistellungs- und Anrechnungsmethode, IWB F. 11 Gr. 2,
469 (2001); WacenNERr, Auflésung von auslindischen Betriebsstitten: Steuerfolgen nach
Doppelbesteuerungsabkommen und ,,Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen® unter Be-
ricksichtigung von Bankstrukturen, IStR 2001, 570.

Verwaltungsanweisungen: Leitfaden [der FinVerw.,] zur Besteuerung auslindischer Ein-
kiinfte bei unbeschrinkt steuerpflichtigen natiirlichen Personen, Stand: November 1998,
zB OFD Niirnberg v. 23. 12. 1998, StEK EStG § 1 Nr. 67 — im folgenden zit. mit Leitfa-
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den der FinVerw); Grundsitze der Verwaltung fir die Prifung der Aufteilung der Ein-
kiinfte bei Betriebsstitten international titiger Unternehmen, BMF v. 24.12.1999,
BStBL. 1, 1076 (Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze — im folgenden zit. mit BS-VG).

I. Uberblick zu § 2a Abs. 3 und 4

(Teilweise) Aufhebung des §2a Abs. 3 und 4 ab VZ 1999: § 2a Abs. 3 und
4 (EStG idF der Bek. v. 14. 4. 1997, BGBL I, 821) war letztmals fur den VZ
1998 anzuwenden (§ 52 Abs. 3 Satz 2 EStG idF des StBereinG 1999 v. 22. 12.
1999, BGBL. 1, 2601).

Fortgeltung der Nachversteuerung bis VZ 2008: Dic Nachversteuerung bis
einschlieBlich VZ 1998 nach §2a Abs. 3 Satz 1 oder 2 verrechneter Verluste
gem. Abs. 3 Satz 3, 5 und 6 sowie Abs. 4 bleibt noch bis einschlieBlich VZ 2008
erhalten (§ 52 Abs. 3 Satz 3 ff.). Diese Bestimmungen gelten ab VZ 1999 idF d.
§ 52 Abs. 3 Satz 3ff. idF des StBereinG 1999 v. 22. 12. 1999, BGBL. I, 2601 (zu
niheren Einzelheiten s.u.).

Uberblick iiber die Regelung:
> Ausgleich/ Abzng auslind. gewerbl. DBA-Betriebsstitten-Verluste (bis VZ 1998):
Gem. Abs. 3 Satz 1 und 2 aF konnten (bis einschlieSlich VZ 1998) DBA-stfreie
Verluste aus in auslind. Staaten belegenen gewerblichen Betriebsstitten ausgegli-
chen und nach Mafigabe des § 10d abgezogen werden. Damit sollte die Finan-
zierung von Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft erleichtert werden.
Da die Verlustverrechnung nach Abs. 3 von einem Antrag des Stpfl. abhing,
kam diesem damit ein faktisches Wahlrecht zwischen dieser und dem negativen
Progressionsvorbehalt zu.
> Hinzgurechnung korrespondierender Gewinne (bis 1VZ 2008): Die danach ausgegli-
chenen/abgezogenen Verluste sind in folgenden VZ (bis einschlieBlich VZ
2008) wieder hinzuzurechnen, soweit die gewerblichen Betriebsstitten im DBA-
Staat Gewinne erzielen (§ 2a Abs. 3 Satz 3, § 52 Abs. 3 Satz 3). Bis einschlieBlich
VZ 1998 setzte die Hinzurechnung zusitzlich voraus, daf3 im Betriebsstitten-
Staat allgemein ein Verlustabzug beansprucht werden konnte (§ 2a Abs. 3 Satz 4
al).
»  Gesonderte Ieststellung des verbleibenden Hinzurechnungsvolumens (bis VVZ 2008): Zur
Sicherung der Hinzurechnung ist — jeweils auf den Schlufl des VZ — der noch
der Hinzurechnung unterliegende und noch nicht hinzugerechnete Betrag (auch
soweit noch Hinzurechnungsvolumen des bis VZ 1989 geltenden § 2 AIG vor-
handen ist) gesondert festzustellen (§ 2a Abs. 3 Sitze 5 und 6, § 52 Abs. 3 Satz 3
und 4). Die gesonderte Feststellung ist ebenfalls noch bis einschlieSlich VZ
2008 vorzunehmen.
> Die Hinzurechnung bei Ummwandlung, Ubertragung oder Anfgabe der Betriebsstitte ist
separat in Abs. 4 geregelt (s. Anm. 279 ff.):
> Rechislage bis einschlieflich VZ 1998: Bei ,,Umwandlung® der BS in eine KapGes.
war ein noch verbliebener ausgeglichener/abgezogener Verlust im VZ der
Umwandlung insgesamt wieder hinzuzurechnen (vgl. § 2a Abs. 4 Satz 1 al).
Die Hinzurechnung entfiel, wenn im auslind. Staat allgemein kein Verlustab-
zug moglich war oder die aufnehmende KapGes. cinen Abzug der Verluste
der tbernommenen BS nicht beanspruchen konnte (vgl. § 2a Abs. 4 Satz 2
al).
> Rechtslage ab VZ 1999: Nor dem VZ 1999 ausgeglichene/abgezogene Verluste
sind fur die VZ 1999-2008 nicht nur bei ,,Umwandlung® im vorstehenden
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Sinn, sondern auch dann hinzuzurechnen, wenn die in einem auslind. Staat
belegene BS (entgeltlich oder unentgeltlich) tibertragen (vgl. die neue Nr. 2
des § 2a Abs. 4 idFF des § 52 Abs. 3 Satz 5) oder aufgegeben, aber ganz oder
teilweise von einer Beteiligungsgesellschaft oder nahestehenden Person fort-
gefiihrt wird (vgl. die neue Nr. 3 des § 2a Abs. 4 idF des § 52 Abs. 3 Satz 5).
Der bisherige § 2a Abs. 4 Satz 2, der die Hinzurechnung vom Verlustabzug
abhingig machte, entfiel ersatzlos.

II. Rechtsentwicklung des §2a Abs. 3 und 4

Vorlaufervorschrift § 2 AIG:

StAndG 1969 v. 18. 8. 1969 (BGBIL. I, 1211; BStBL I, 477): Die BReg hatte in ihrem
Entwurf eines 2. StAndG 1968 (BTDrucks. V,/3890) vorgeschlagen, als § 2a eine Vor-
schrift zur Berticksichtigung von Verlusten aus DBA-Staaten in das EStG einzufiigen.
Aus diesem Vorschlag entstand aufgrund der Beratungen im BTFinAussch. (Bericht zu
BTDrucks. V/4287) § 2 Auslandsinvestitionsgesetz (AIG), der durch das StAndG 1969
mit Wirkung ab 1969 eingefihrt wurde. § 2 AIG gestattete einen Abzug von auslindi-
schen Betricbsstittenverlusten trotz DBA-StBefreiung der Einkiinfte.

Ges. zur Anderung des EStG, des KStG ua. Gesetze v. 20. 8. 1980 (BGBI. I, 1545;
BStBL 1, 589): In § 2 AIG wurde ausdriicklich festgelegt, daf3 er nur auf Verluste aus
auslindischen gewerblichen Betriebsstitten angewandt werden konnte. Dies war eine Re-
aktion auf § 12 AO 1977, der einen gednderten Begriff der BS eingefiihrt hatte, der sich
auch auf land- und forstwirtschaftliche und selbstindige Einkiinfte bezog. Ferner glich
man § 2 AIG (mit Wirkung ab 1980) an die allgemein nach dem EStG fiir die stl. Be-
riicksichtigung von Verlusten bei beschrinkt haftenden Gesellschaftern geltende
Rechtslage an, indem man die Verlustausgleichsbeschrinkungen des EStG (gedacht war
insbesondere an § 15a) auch im Rahmen des § 2 AIG fir anwendbar erklirte.
2. HStruktG v. 22. 12. 1981 (BGBL. I, 1523; BStBL. I 1982, 235): Danach waren (mit
Witkung ab 1982) erstmals (auch) fir die Anwendung des § 2 AIG bestimmte Aktivi-
titsvoraussetzungen bei der auslindischen Betriebsstitte erforderlich. Der Gesetzgeber
wollte damit ,,Verlustzuweisungen aus auslindischen Gebidudeinvestitionen® begegnen
(vgl. BIDrucks. 9/842, 72). Die dafiir eingefiigte Aktivititsklausel des § 5 AIG ent-
sprach im wesentlichen den bereits friher in den § 1 und 3 AIG enthaltenen Regelun-
gen.
§ 2a Abs. 3 und 4:
> StReformG 1990 v. 25. 7. 1988 (BGBL I, 1093; BStBL I, 224): Die Regelung
des § 2 AIG wurde (mit Wirkung ab VZ 1990; § 52 Abs. 2a EStG) als Abs. 3
und 4 dem § 2a EStG angefiigt. § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 galt mithin erstmals
fiir Verluste des VZ 1990. Ein Ausgleich von DBA-stfreien Betriebsstittenverlu-
sten gem. § 2 AIG war letztmals fiirr den VZ 1989 moglich (§ 8 Abs. 5 AIG idF
d. StReformG 1990). Im Entwurf des StReformG war noch die Aufhebung des
AIG als Beitrag zum allgemeinen Subventionsabbau und zur Vereinfachung des
Steuerrechts vorgeschlagen worden (BTDrucks. 11/2157).
> JS1G 1996 v 11.10. 1995 (BGBL. 1, 1250; BStBL I, 438): Ein dem Abs. 3 neu
angeftgter Satz 5 ordnete die gesonderte Feststellung des am Schluf} eines VZ
verbleibenden Hinzurechnungsvolumens an. Die Feststellung war erstmals fiir
den VZ 1996 vorzunehmen (§ 52 Abs. 1). Der BRat forderte im Gesetzgebungs-
verfahren — noch erfolglos — die Aufhebung der Abs. 3 und 4 (BTDrucks. 13/
1686).
> JStG 1997 v 20. 12. 1996 (BGBI. 1, 2049; BStBI. I, 1523): Abs. 3 erhielt einen
neuen Satz 6. Danach war das nach § 2 AIG, dem Vorginger des §2a Abs. 3
und 4, verbliebene Hinzurechnungsvolumen in die gesonderte Feststellung nach
§ 2a Abs. 3 Satz 5 einzubeziechen. Die Regelung galt ebenfalls ab dem VZ 1996
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(§ 52 Abs. 2a). Das JStG 1997 bezog die Hinzurechnungsbetrige nach § 2 AIG

bereits ab diesem VZ in die gesonderte Feststellung ein, um ein Nebeneinander

von einem lediglich zu Giberwachenden Hinzurechnungsvolumen nach § 2 AIG

und einem gesondert festzustellenden Hinzurechnungsvolumen nach §2a

Abs. 3 Satz 5 fur 1996 zu vermeiden (FinAussch., BTDrucks. 13/5952, 92).

> StEnilG 1999/2000/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBI. 1, 402; BStBL. 1, 304): Dieses

(Art. 1 Nr. 2 Buchst. b) hob §2a Abs. 3 und 4 mit Wirkung ab VZ 1999 auf

(vgl. § 52 Abs. 3 Satz 1 idF d. StEatG 1999,/2000,/2002).

> Griinde der Aufhebung: Die Authebung des § 2a Abs. 3 und 4 wurde damit be-
griindet, daB die Regelung systemwidrig sei und den FA erhebliche Schwierig-
keiten bereite (Begr. zu Art. 1 Nr. 2 StEndG 1999,/2000,/2002, BTDrucks.

14/23, 167; zur Kritik daran zB Herzic/Dautrzenserg, DB 2000, 12, 15 und

RrrTER, IStR 2001, 430). Im cinzelnen:

— Verwaltungsprobleme: s. Anm. 35.

— Die Systenmidrigkeit sah die Gesetzesbegriindung anscheinend darin, daf3
Abs. 3 den Verlustausgleich und -abzug bei DBA-stfreien Einkiinften ge-
stattete (vgl. Reuss, IStR 1997, 673; aA RrrTer, IStR 2001, 430; s. dazu
Anm. 33).

— Subventionsabban: Der Gesetzgeber hat damit eine Steuersubvention gestri-
chen (str., s. Anm. 34), deren Wirkungen — Férderung von Auslandsinvesti-
tionen — anscheinend in der aktuellen wirtschaftlichen Situation nicht mehr
erwiinscht waren, weil man darin eine Forderung des Exports von Arbeits-
plitzen sah (Reuss, IStR 1997, 673; dagegen EGGERs in PiLrz/SCHAUMBURG,
Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersachverhalten, 1999, 123
[134]).

— Eindiammung von Stenergestaltungen: Weiterer Anlal3 der Aufhebung war offen-
sichtlich, dal3 die mit der Verlustberticksichtigung nach Abs. 3 Satz 1 und 2
verbundene spitere Hinzurechnung von Gewinnen zunehmend durch
Steuergestaltungen unterlaufen wurde (vgl. Reuss, IStR 1997, 673 und Ec-
Gers 220, 129). Diese Gestaltungen waren darauf gerichtet, entweder die
BS konzernintern zu verduflern oder frithzeitig umzuwandeln, bevor ein
»Umwandlungs“-Gewinn entsteht oder die Méglichkeit der Buchwertein-
bringung in EU-KapGes. gem. § 23 Abs. 3 UmwStG (frither § 20 Abs. 8
Satz 4 UmwStG) zu nutzen, wihrend die Hinzurechnung (nach Abs. 4
Satz 1 aF) wegen Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 aFF am mangelnden Verlustabzug der
KapGes. fur die Verluste der eingebrachten BS scheitern sollte (vgl. EGGERs
220); INZELMANN/MuTscHER, IStR 1999, 40; NieroTH/KamprHAUs, IStR 1996,
11; Reuss, IStR 1997, 674 und TuomMmEs/ScueIPERS, DStR 1999, 609).

> Vereinbarkeit der Aufbebung mit EG-Recht: Nach inzwischen wohl herrschender

Meinung verstofit die Abschaffung der Verlustberticksichtigung nach § 2a

Abs. 3 und 4 — zumal bei Anlaufverlusten, die zwangsldufig bei der Betitigung

inlindischer Unternehmen im EU-Ausland entstinden — gegen die in

Art. 43tf. EGV garantierte Niederlassungsfreiheit, die Verlustberiicksichti-

gung sei gemeinschaftsrechtlich geboten (Osterr. VwGH v. 18. 7. 2001 99/

14/0127 E, IStR 2001, 754; DaurzenBerG, StuB 1999, 184, 191; Lanc in

Picrz/ScuaumBurG, Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersachvert-

halten, 1999, 137 [144ff]; Lopicke, IStR 2000, 341; PacH-HANSSENHEIMB, in

GrotHERR (Hrsg), Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2000, 129;

Sass, DB 2000, 1252 [1253], DB 2001, 508 und FR 2001, 1040; TumpeL,

DStJG 23 [2000], 321 [348]; IMN, FR 2001, 159; Lenner, RIW 2001, 387;

KessLer/Scumrrt/Janson, IStR 2001, 729; Scunrrrcer, IWB F. 11. Gr. 2, 469
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[2001], 465; aA pe WeertH, RIW 2001, 443; Hartmann, IStR 2001, 366).
Diese Auffassung beruft sich auf die EuGH-Urtteile v. 16. 7. 1998 C-265/96,
ICI, EuGHE 1998, 1-4695; v. 18. 11. 1999 C-200/98, X-AB, Y-AB, HFR
2000, 152; v. 8. 3. 2001, C-397/98, C-410/98, Metallgesellschaft/Hoechst, FR
2001, 493 und vor allem v. 14. 12. 2000 C-141,/99, AMID, FR 2001, 157, IStR
2001, 86 (zweifelnd Hann, IStR 2001, 465).

— Egene Stellungnahme: Ausgehend von dieser EuGH-Rechtsprechung scheint in
der Tat nur die bisherige Regelung des § 2a Abs. 3 und 4 EG-rechtskonform,
die eine Verlustverrechnung zuldB3t, wenn kein Verlustausgleich mit anderen
BS-Einkiinften im DBA-Staat méglich ist, und erst bei Anfall positiver Ein-
kiinfte und bei im DBA-Staat gegebenem Verlustabzug wieder rickgingig
macht. Zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen muf3 sichergestellt
sein, dafB3 ein im auslindischen DBA-Staat erwirtschafteter Verlust nicht dop-
pelt — in einem Jahr im Wohnsitzstaat und in einem anderen Jahr im BS-Staat
— verwertet wird (Osterr. VwGH v. 18.7.2001, 99/14/0127 E; IStR 2001,
754). Nicht EuGH-konform erscheint es aber auch insoweit, da der EuGH
auf den konkreten Einzelfall abstellt (vgl. EuGH v. 14. 12. 2000 C-141/99,
AMID, IStR 2001, 86; DStRE 2001, 20, Rn. 27), statt — wie § 2a Abs. 3 Satz 4
aF — auf den abstrakten Verlustabzug abzustellen.

Der EuGH hat zwar eine Diskriminierung angesichts des stl. Territorialitéts-
prinzips abgelehnt, wenn ein Mitgliedstaat bei der Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlage nur Gewinne und Verluste berticksichtigt, die aus Inlandsti-
tigkeit stammen (EuGH v. 15.5. 1997 C-250/95, Futura Participations und
Singer, EuGHE 1997, 1-2471, FR 1997, 567, Tz. 21f.). Fraglich erscheint in-
des, ob dies angesichts der Wandlung der EG-Grundfreiheiten vom Diskrimi-
nierungsverbot zum Beschrinkungsverbot und dessen Umsetzung in der
EuGH-StRspr. ab EuGH v. 16. 7. 1998 C-264/96, ICI, EuGHE 1998, 1-4695;
vgl. auch LEHNER, RIW 2001, 387 noch aktuell ist.

Dem Argument, die Abschaffung der Verlustverrechnung nach §2a Abs. 3
sei aus Grinden der Kohirenz gerechtfertigt, da entsprechende Gewinne bei
DBA-Freistellung der Einkiinfte ebenfalls von der deutschen Besteuerung
ausgenommen sind, scheint der EuGH, gemessen an der Entscheidung
AMID, wo er nicht auf den Gesamtzusammenhang, sondern auf die konkre-
ten Auswirkungen im Finzelfall abstellt (vgl. EuGH AMID, Rn. 27), nicht zu
folgen. Der EuGH hat allerdings bislang die Aufteilung der Steuerhoheit
durch ein DBA entsprechend der internationalen Praxis nicht als Verstol3 ge-
gen die EG-Grundfreiheiten angesehen (vgl. EuGH v. 12. 5. 1998 C-336,/96,
Gy, EuGHE 1998, 1-2823, IStR 1998, 336, Tz. 31 ff.; Harrmann, IStR
2001, 3606).

Klarheit wird daher erst nach einer EuGH-Entscheidung eintreten.

o> Ubergangsregelung fiir die Nachverstenernng: Gem. § 52 Abs. 3 Satz 2 war §2a
Abs. 3 Satz 3—6 sowie Abs. 4 bis zum VZ 2008 weiter anzuwenden, soweit
sich ein positiver Betrag iSd. § 2a Abs. 3 ergab oder soweit eine in einem aus-
lind. Staat belegene BS iSd. § 2a Abs. 4 in eine KapGes. umgewandelt wurde.

> HaushaltsmafSige Auswirkungen: Aus der Authebung des Abs. 3 Sitze 1 und 2 er-
wartete man Steuermehreinnahmen in 1999 von 95 Mio. DM (vgl. BTDrucks.
14/23, 136 und 14,/443, 59).

> StBereinG 1999 v. 22.12. 1999 (BGBL. 1, 2601; BStBI. T 2000, 13):
> Neue Satz-Numeriernng in § 52 Abs. 3: Die Regelung tiber die Aufhebung des

§ 2a Abs. 3 und 4 hat nunmehr ihren Standort (ohne inhaltliche Anderung)
in § 52 Abs. 3 Satz 2 gefunden, die Ubergangsregelung fiir die Nachver-
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steuerung (mit Anderungen) in § 52 Abs. 3 Satz 3ff. Siche daher zu den

Griinden der Aufhebung und deren Vereinbarkeit mit EG-Recht vorste-

hend ,,StEntG 1999,/2000,/2002¢.

> Anderung der Ubergangsregelung fiir die Nachverstenerung (zur Kritik daran vgl.

MossNer, IWB 1999, 1001):

— Nachversteuerung unabhéngig vom Verlustabzng im anslind. Staat: § 52 Abs. 3
Satz 2 aF (jetzt § 52 Abs. 3 Satz 3) wurde (mit Wirkung ab VZ 1999) mo-
difiziert. Er nimmt nicht mehr auf § 2a Abs. 3 Satz 4 Bezug, der damit
von der Fortgeltung ausgenommen ist. Die Nachversteuerung ist damit
nicht mehr vom Vorhandensein eines Verlustabzugs im auslind. Staat ab-
hingig (vgl. FinAussch., BTDrucks. 14,/2070, 22).

— Ausdriicklicher Finweis anf Beginn der Ubergangsregelung ab VZ 1999: Der
neue § 52 Abs. 3 Satz 3 weist ferner ausdriicklich darauf hin, dal} die wei-
tere Anwendung mit dem VZ 1999 beginnt (diesen Hinweis enthielt die
vorherige Fassung nicht).

— Neufassung des § 2a Abs. 4: Der neue § 52 Abs. 3 Satz 3 ordnet nicht mehr
die weitere Geltung des bisherigen §2a Abs. 4 (idF v. 16.4. 1997,
BGBL. 1, 821) an, sondern verweist auf den neuen § 52 Abs. 3 Satz 5, der
eine um zwei neue Hinzurechnungstatbestinde erweiterte Fassung des
§ 2a Abs. 4 enthilt. Diese gilt fur VZ ab 1999 bis (einschliellich) 2008
(§ 52 Abs. 3 Satz 5). Wird die in einem auslind. Staat belegene BS (ent-
geltlich oder unentgeltlich) tbertragen (= neue Nr. 2 des Abs. 4) oder
aufgegeben, aber ganz oder teilweise von einer Beteiligungsgesellschaft
oder nahestehenden Person fortgefithrt (= neue Nr. 3 des Abs. 4), dann
ist ein vor 1999 vorgenommener Verlustausgleich/-abzug (nach weiterer
MaBgabe des Abs. 4) im VZ der Ubertragung oder Aufgabe nachzuver-
steuern. Damit soll die Umgehung der Nachversteuerung (durch Steuer-
gestaltungen) vermieden werden (Bericht FinAussch., BTDrucks. 14/
2070, 22; s. auch vorstehend ,,StEntlG 1999,/2000/2002 — ,Eindim-
mung von Steuergestaltungen®). Der bisherige Satz 2 des Abs. 4, wonach
die Nachversteuerung vom Verlustabzug im auslind. BS-Staat abhing, ist
— ebenso wie die Parallele in Abs. 3 Satz 4 — ersatzlos entfallen.

— Rijckwirkung anf VZ 1999: s. Anm. 279.

Zukunftstiberlegungen: Das BMF will die Frage einer Verlustverrechnung fiir
Betriebsstitten in DBA-Staaten mit Blick auf deren Bedeutung fir die deutsche
Wirtschaft und unter Berticksichtigung eventueller EG-Regelungen zum grenz-
iberschreitenden Verlustausgleich/-abzug mittelfristig aufgreifen (vgl. Bericht
der Bundesregierung zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, Beila-
ge zu FR 11,/2001, Tz. D.IV.2. a).

ITI. Bedeutung des §2a Abs. 3 und 4

1. Systematische Einordnung

DBA-Freistellung der Einkiinfte als Grundlage: Nach uE zutr. st. BFH-
Rspr. bewirkt die DBA-Freistellung von Einktnften (hier: aus einer auslind. BS)
nicht nur, daf3 die positiven Einktnfte stfrei sind, sondern ebenso, daf die nega-
tiven Einkiinfte von der Bemessungsgrundlage der deutschen ESt./KSt. ausge-
nommen sind (zB BFH v. 25. 2. 1976 I R 150/73, BStBL. 11, 454; v. 12. 1. 1983 1
R 90/79, BStBL 11, 382; v. 17.10.1990 I R 182/87, BStBL II 1991, 136; w.
16.2.1996 1R 43/95, BStBL. 11 1997, 128; v. 17.11.1999 1 R 7/99, BStBI. 11
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2000, 605 und v. 18.7.2001 T R 70/00, IStR 2002, 61; ebenso BVerfG wv.
10. 3. 1971 2 BvL 3/68, BStBL II 1973, 431; aA Osterr. VwGH v. 18. 7. 2001
99/14/0127 E, IStR 2001, 754 mit zust. Anm. FW; MossNer, DStJG 8 [1985],
149 mwN und Voger, DBA, Kommentar, 3. Aufl. 1996, Art. 23 Rn. 73 ff.; Was-
SERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, DBA, Art. 23 A OECD-MA Rn. 57). Was-
SERMEYER sicht die Rechtsgrundlage fiir die mangelnde Berticksichtigung von
Verlusten aus DBA-freigestellten Einkiinften allein in §2a Abs. 3 und 4 und
nicht in den DBA (DEBaTIN/WasserMEYER 2aO; FW, IStR 2001, 755; vgl. auch
KraBse in Pirrz/ScraumBurG, Aufwand und Verluste bei internationalen Steuer-
sachverhalten, 1999, 1 [5]). Die Auffassung der Rspr. wurde anliBlich der Authe-
bung des § 2a Abs. 3 (Satz 1 und 2) bestitigt, den der Gesetzgeber (deswegen)
als ,,systemwidrig® ansah (Begr. des E-StEntlG 1999,/2000,/2002, BTDrucks.
14/23, 167). Sie liegt auch der gesetzlichen Auffassung vom negativen Progtes-
sionsvorbehalt zugrunde (s. § 32b Anm. 1), der in § 32b Abs. 2 zum Ausdruck
kommt. Danach ist das zu versteuernde Einkommen ua. um die DBA-stfreien
Einkiinfte ,,zu vermindern®, dh. deren negatives Ergebnis abzuzichen (§ 32b
Anm. 111). Die synchrone Behandlung von Gewinnen und Verlusten wird sogar
als Gebot des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit angesehen (KanziLer, FR 2000, 1245 [1249], NEBE, Steuerliche
Verlustberticksichtigung — Rechtliche und wirtschaftliche Analyse, 1999, 32ff.).

Aufhebung der DBA-Wirkung durch §2a Abs. 3: Die Nichtberiicksichti-
gung DBA-stfreier Verluste hob § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 im tatsichlichen Er-
gebnis der Besteuerung, nicht aber im rechtlichen Sinn wieder auf. Denn die
Vorschrift setzte zunichst die DBA-Freistellung der Verluste voraus (ohne
DBA-Freistellung der Verluste griff sie nicht ein), lie dann aber deren Aus-
gleich aus anderen Griinden wieder zu. § 2a Abs. 3 und 4 enthilt/enthielt daher
keine Vorschriften zur Ermittlung von Einkiinften, sondern regelt(e) den Ansatz
von Korrekturbetrigen (ebenso Scamipt/Heinicke XX. § 2a Ra. 50).

2. Sinn und Zweck des § 2a Abs. 3 und 4

Erleichterung von Auslandsinvestitionen: Zur Etleichterung von Auslands-
investitionen lie3 § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 den Ausgleich und den Abzug nach
DBA freigestellter Verluste aus gewerblichen Betriebsstitten im Wege einer
StBeglinstigung zu (vgl. FinAussch., BTDrucks. V/4287; BFH v. 5. 6. 1986 IV
R 268/82, BStBI. 11, 659 und v. 16. 11. 1989 IV R 143/85, BStBI. 11 1990, 204;
aA zB M0OssNERr, IWB 1999, 1001; orreruAUs, DB 2001, 550).

» Erleichterung der Tragung von Anfangsverlusten: Die Tragung von Anfangsverlu-
sten sollte — wie die Regelung in § 2a Abs. 3 Satz 3 iiber die Nachversteuerung
der Verluste bei spiteren gewerblichen BS-Gewinnen im DBA-Staat belegt — er-
leichtert werden.

> Voriibergehende Hilfe im Sinne einer Stenerstundung: Der Umfang der Subvention
sollte grundsitzlich auf eine vortibergehende Hilfe im Sinne einer Steuerstun-
dung beschrinkt sein (vgl. BTDrucks. V 3890, Anlage 3; BTDrucks. 14,2070,
22).

> Vermeidung doppelter Verlustheriicksichtigung: Lief3 der auslind. DBA-Staat zwar
den Verlustausgleich zu, nicht aber den Verlustabzug, dann entsprach es der
Konzeption des § 2a Abs. 3 und 4, den auslind. BS-Verlust endgtiltig zu bertick-
sichtigen; Nachversteuerungen gem. Abs. 3 Satz 3 und Abs. 4 waren dann ausge-
schlossen (vgl. Abs. 3 Satz 4 aF und Abs. 4 Satz 2 aF). Das Gesetz ging davon
aus, dal} es in diesen Fillen typischerweise zu keiner doppelten Verlustbertick-
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sichtigung kommen konnte, die es im Grundsatz vermeiden will (vgl. BTDrucks.
V /3890 und BTDrucks. 14,2070, 22; LingsreLp, DB 1969, 1258 [1264]). Insbe-
sondere aus der Gestaltung der Abs. 3 Satz 4 aF und Abs. 4 Satz 2 aF als Riick-
ausnahme lie sich ersehen, daB3 § 2a Abs. 3 und 4 die Annahme zugrunde lag,
daB der unbeschr. Stpfl. im Ausland einer beschrinkten StPflicht mit der Mog-
lichkeit des Verlustvortrags (vergleichbar § 50 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 10d) untetlag.

Beispiel (nach Sass, BB 1999, 447):
Steuer aufgrd. BS

VZ 01: a) Auslind. Staat BS-Verlust — 100000 0
b) Inland Gewinn + 100000 0
Gesamtunternehmen 0

V7 02: a) Auslind. Staat BS-Gewinn + 100000

Verlustvortrag — 100000 0
b) Inland Gewinn 0
Gesamtunternechmen 0
plus: Hinzurechnung + 100000 stpfl.

> Gleichstellung mit dem abkommenslosen Zustand: Die Regelung wollte fiir den Ver-
lustfall einen Nachteil (den Ausschluf3 der Verlustberiicksichtigung bei DBA-
stfreien Einkiinften) beseitigen, der beim abkommenslosen Zustand nicht be-
stand (zB FinAussch. zum StReformG 1990, BTDrucks. 11/2529; Begr. des
StEntlG 1999,/2000,/2002, BTDrucks. 14/23, 167). Eine vollige Gleichstellung
mit Nicht-DBA-Fillen lieB3 sich indes der Regelung des § 2a Abs. 3 und 4 nicht
entnehmen (vgl. niher Jakos, DB 1983, 2714) und kann daher nur eingeschrinkt
Auslegungsziel sein. An dieser Gleichstellung fehlte es zB, wenn der BS-Staat
eine Verlustriicktrag zuliBt (vgl. Mossner in K/S/M, § 2a Rn. E 4). Die Rege-
lung sollte jedenfalls nicht zu einer Steuervergiinstigung im Vergleich zu einem
abkommenslosen Zustand fithren (BFH v. 16. 11. 1989 IV R 143/85, BStBL 11
1990, 205).

3. Praktische Durchfiihrung und Kritik

Verwaltungs- und Verstindnisprobleme: Die Regelung des § 2a Abs. 3 und 4
bereitete den FA erhebliche Schwierigkeiten® (Begr. des E-StEntlG 1999/
2000,/2002, BTDrucks. 14/23, 167). Bereits bei Einfithrung der Regelung (mit-
hin des § 2 AIG) hatte der BRat kritisiert, daf3 ,,die komplizierte und nur fiir we-
nige Sachkenner noch verstindliche Regelung ... von den Finanzimtern
schlechterdings nicht zu praktizieren® sei (BTDrucks. V /3890, Anlage 2 zu
Art. 2 Nr. 1).

> Verwaltungsprobleme: Die ,,Schwierigkeiten® lagen zum einen darin, dafl die FA
die nach Abs. 3 Satz 1 und 2 abgezogenen Betrige verwalten, dh. festhalten und
in kinftigen Jahren ohne zeitliche Begrenzung tiberwachen muften, ob eine
Hinzurechnung in Betracht kam (vgl. Begr. des EStReformG 1990, BTDrucks.
11/2157, zu Art. 8 [Auslandsinvestitionsgesetz]). Die Hinzurechnung mag des-
halb nicht selten Gbersechen worden sein. Die ab VZ 1996 ecingefiihrte geson-
derte Feststellung des am Schluf3 eines VZ verbleibenden Hinzurechnungsvolu-
mens (Abs.3 Satz 5) sah man — wohl zu Recht — nicht als Heilmittel an.
Zumindest war diese Feststellung verwaltungsaufwendig, da sie am Schluf eines
jeden VZ erfolgen muBte, auch wenn es niemals zu einer Hinzurechnung kam.
» Verstindnisprobleme: Der Gesetzestext ist zum anderen ,,sehr kompliziert™
(Begr. des EStReformG 1990, BTDrucks. 11,/2157, aaO; aA RrrTeR, IStR 2001,
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430). Die der Regelung zugrundeliegende Konzeption lief3 sich nur mithevoll er-
schlieBen, zumal die Gesetzesbegriindungen dazu keine austeichenden Informa-
tionen lieferten (vgl. BTDrucks. V /3890 und V/4287). Ferner fehlte es an ciner
direkten Regelung, ob und inwieweit die Nachversteuerung nach Abs. 3 Satz 3
das Hinzurechnungsvolumen verbrauchte.

» Unklarbeiten der Regelung fihrten zu Auslegungsproblemen, die ,,die getroffe-
nen Regelungen nur schwer handhabbar® und anfillig fir Umgehungen mach-
ten (vgl. Begr. StBereinG 1999, BTDrucks. 14/1514, 28). So verlangte Abs. 3
Satz 4 aF zum einen, daf} nach den ,,fiir ihn [den Stpfl.] geltenden Vorschriften
des auslindischen Staates* ein Verlustabzug nicht méglich war und zum anderen
— im Widerspruch dazu —, daf} dieser Verlustabzug ,,allgemein® nicht bean-
sprucht werden konnte. Dieses Wort ,,allgemein® fehlte wiederum in der ver-
gleichbaren Regelung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2, was den SchluB3 nahelegte, hier
komme es, anders als fiir Abs. 3 Satz 3, nicht auf das auslind. Steuerrecht allge-
mein, sondern auf die individuellen Verhiltnisse (der tibernechmenden KapGes.)
an. Ein weiteres Beispiel war der unklare Begtiff der ,,Umwandlung in Abs. 4
Satz 1 aF (s. Anm. 281).

Bedeutung fiir die Wirtschaft: Die deutsche Wirtschaft hat unter Hinweis auf
die groB3e Bedeutung der Vorschrift als Finanzierungshilfe insbes. fiir mittelstin-
dische deutsche Unternehmen, die auslindische Mirkte erschlieBen wollen, die
Beibehaltung der Regelung gefordert (vgl. EGGERs in Prrrz/ScHAUMBURG, Auf-
wand und Verluste bei internationalen Steuersachverhalten, 1999, 123 [133ff];
Krarpor, DStZ 1999, 555; Ritter, IStR 2001, 430).

IV. Geltungsbereich des §2a Abs. 3 und 4

1. Personlicher Geltungsbereich

Verlustabzug nur fiir unbeschriankt Steuerpflichtige: § 2a Abs. 3 Satz 1 und
2 galt nur fir unbeschrinkt stpfl. ESt.- und KStSubjekte. Bei beschrinkter
StPflicht kann uE jedoch eine Hinzurechnungsverpflichtung nach Abs. 3 Satz 4
bestehen (s. Anm. 261).

Personenidentitit erforderlich: Nur eigene Verluste des Stpfl. sind — nach
§ 2a Abs. 3 und 4 ausgleichs-/abzugsfihig und dementsprechend im Falle spite-
rer Gewinne wieder hinzuzurechnen; zu Fillen der Gesamtrechtsnachfolge ins-
bes. im Erbfall s. Anm. 256, 261 und 281.

Personengesellschaften sind keine StSubjekte; bei diesen ist auf die (unbe-
schrinkte) StPflicht der Gesellschafter abzustellen (BFH v. 24. 2. 1988 I R 95/
84, BStBI. 11, 663).

» Auslindische Personengesellschaften: Die Qualifikation als PersGes. oder Korper-
schaft richtet sich nach deutschem Steuerrecht. Danach werden auslind. Gesell-
schaften — auch wenn sie nach dem Recht des auslind. Staats juristische Perso-
nen sind — als PersGes. behandelt, wenn sie einer deutschen Gesellschaftsform
gleichwertig sind (s. Anm. 59). § 2a Abs. 3 findet in diesem Fall mit Wirkung fir
die unbeschrinkt stpfl. Gesellschafter und nicht fiir die Gesellschaft Anwen-
dung (vgl. BFH v. 16. 11. 1989 IV R 143/85, BStBL II 1990, 204 und H 5 [Pet-
sonengesellschaften] EStH 2000).
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2. Sachlicher Geltungsbereich

Geltung fiir Einkommensteuer und Korperschaftsteuer: § 2a Abs. 3 und 4
galten/gelten fir die ESt. und die KSt. (§8 Abs. 1 KStG; Abschn. 27 Abs. 1
Nr. 1 KStR 1995).

> Keine Auswirkungen auf die Gewerbestener: Die Regelungen haben keine Auswir-
kungen auf die GewSt., weil sie nicht den Gewerbegewinn, sondern den Ge-
samtbetrag der Einkiinfte beeinflussen und auBerdem BS im Ausland nicht der
GewSt. unterliegen (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Der nach § 2a Abs. 3 be-
rucksichtigte BS-Verlust ist daher auch nicht gem. § 9 Nr. 3 GewStG dem Ge-
werbeertrag hinzuzurechnen.

V. Verhiltnis des § 2a Abs. 3 und 4 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu { 2a Abs. 1 und 2

Beschriankung des Verlustausgleichs/-abzugs durch {2a Abs.1 Nr. 2:
§2a Abs. 3 Satz 1 und 2 wurde von §2a Abs. 1 Nr. 2 (Beschrinkung der Ver-
rechnung der Verluste aus einer in einem ausl. Staat belegenen BS) ausgeschlos-
sen (s. Anm. 250 und 255 ,,Zuldssigkeit des Verlustausgleichs nach Satz 1 als
Voraussetzung des Verlustabzugs®). Die Beschrinkung griff jedoch nicht ein,
wenn der Vetlust aktiv iSd. § 2a Abs. 2 war.

Zur Konkurrenz bei der Nachversteuerung s. Anm. 270.

2. Verhiltnis zu § 15 Abs. 4, § 15a

Der Verlustausgleich/-abzug nach § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 war nicht zulis-
sig, wenn und soweit der entsprechende Verlust, wenn er nicht DBA-stfrei wire,
nach Maligabe der § 15 Abs. 4, § 15a nicht hitte ausgeglichen werden dirfen (s.
Anm. 250).

Zur Konkurrenz bei der Nachversteuerung s. Anm. 270.

3. Verhiltnis zu § 32b

Beantragte der Stpfl. den Verlustausgleich nach § 2a Abs. 3, schlof3 er damit be-
ziiglich des erfaBten auslind. Verlusts den (negativen) ProgrVorb. (§ 32b) aus.
Dem Stpfl. kam damit ein faktisches Wahlrecht zwischem dem negativen Pro-
grVorb. und der Verlustverrechnung nach Abs.3 zu (s. Anm. 243, 257 und
§ 32b Anm. 28).

4. Verhiltnis zu den DBA

Kein Hindernis fur die Verlustberiicksichtigung: Die DBA-Freistellung be-
wirkt zwar, daf3 die freigestellten Einktnfte bei der inlind. Besteuerung nicht be-
riicksichtigt werden, auch wenn die Einkiinfte negativ sind (s. Anm. 33). Da-
durch war indes die Bundesrepublik nicht gehindert, zugunsten des Stpfl. den
Ausgleich und Abzug solcher auslind. Verluste bei der inlind. Besteuerung zu-
zulassen (BFH v. 28.3.1973 1 R 59/71, BStBL 11, 531; Voger, DBA, 3. Aufl.
1996, Art. 23 Rn. 73).

Nachversteuerung nicht abkommenswidrig: Die Nachversteuerung gem.
§ 2a Abs. 3 Satz 3 und Abs. 4 versto3t ebensowenig gegen die DBA-Freistellung
der im folgenden erzielten Gewinne; denn diese sind nur Ankntipfungspunkt
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und Bemessungsgrundlage der Nachversteuerung, werden aber als solche nicht
besteuert (BFH v. 8.3.1989 X R 181/87, BStBL II, 541 und v. 2.3.1989
IV R 128/86, BStBI. 11, 543).

VI. Verfahrensfragen des § 2a Abs. 3 und 4

Einheitliche und gesonderte Feststellung bei Personengesellschaften:
DBA-stfreie negative Einktnfte aus gewerblichen BS in auslind. Staaten waren
gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2a, Abs. 3 bzw. Abs. 5 AO fiir Zwecke des § 2a Abs. 3
und 4 (aber auch des negativen ProgrVorb.) einheitlich und gesondert festzustel-
len, wenn an den Einkiinften mehrere unbeschrinkt Stpfl. beteiligt waren (BFH
v. 18.12.1989 IV B 37/89, BEFH/NV 1990, 570 und v. 21. 8. 1991 VIII R 271/
84, BStBL 11, 126; BMF v. 20. 7. 1992, BStBI. I, 430; AEAO zu § 180 Nr. 5,
BStBI 11998, 630; Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Tz. 2.5). Eine solche Fest-
stellung kam nicht nur in Betracht, wenn unbeschrinkt Stpfl. an einer inlind.
PersGes. mit auslind. BS beteiligt, sondern ebenso, wenn sie an einer auslind.
PersGes. (im Inland weder Sitz noch Geschiftsleitung) beteiligt waren. Aus-
nahmsweise war bei Geringfligigkeit keine Feststellung erforderlich (vgl. § 180
[Abs. 51Vm.] Abs. 3 Nr. 2 AO).

Inhalt der Feststellung: Im Feststellungsverfahren ist/war dariiber zu ent-
scheiden, ob — vom Antrag abgesehen — die Voraussetzungen des § 2a Abs. 3
und 4 bezogen auf die festzustellenden Einkiinfte vorliegen.

> [eststellung von Art, Ferkunft, Umfang und zeitlicher Zunordnung der Verluste: Festzu-
stellen waren mithin Art (DBA-stfreie gewerbliche BS-Verluste), Herkunftsstaat,
Umfang und zeitliche Zuordnung der Einkiinfte sowie deren Verteilung auf die
Feststellungsbeteiligten. Der Feststellungsbescheid muf3 ferner Auskunft dar-
tber geben, ob und inwieweit Beschrinkungen des Vetlustausgleichs (§2a
Abs. 1 und 2, § 15 Abs. 4, § 152) zu beachten sind (vgl. auch BFH v. 26. 11.
1997 IR 63/97, BFH/NV 1998, 680).

> [eststellung der Voranssetzungen der Hinzurechnung: Einheitlich und gesondert
festzustellen sind (bis einschl. VZ 2008) auch Art und Hohe der hinzurechnen-
den Gewinne nach § 2a Abs. 3 Satz 3 aus gewerblichen BS sowie (bis einschlie3-
lich VZ 1998), ob das Recht des BS-Staats einen zeitraumiibergreifenden Ver-
lustabzug iSd. Abs. 3 Satz 4 aF zulie (vgl. BFH v. 16. 11. 1989 IV R 143/85,
BStBL II 1990, 204; v. 30. 4. 1991 VIII R 68/86, BStBl. 11, 873 [875] und w.
9.6.1999 I R 40/98 2a0). Genauso sind/waren uE Voraussetzungen des Abs. 4
einheitlich und gesondert festzustellen.

> Bindungswirkung fiir die Steuerfestsetzung des Gesellschafters: Die Feststellung bindet
die StFestsetzung des einzelnen Gesellschafters hinsichtlich der Hohe des aus-
gleichsfihigen/abziehbaren Verlusts, seiner Beteiligung sowie der sonstigen ein-
heitlichen tatsichlichen und rechtlichen Abzugsvoraussetzungen (§ 182 Abs. 1
AO; BFH wv. 21. 8. 1990 VIII R 271/84, BStBL. 11 1991, 126). Die Bindungswir-
kung gilt ebenso fiir Feststellung der Voraussetzungen der Hinzurechnung (vgl.
BFH v. 9. 6. 1999 I R 40/98 aaO). Fehlt es an den erforderlichen einheitlichen
Feststellungen, zB hinsichtlich der die Hinzurechnung ausschlieBenden Voraus-
setzungen des Abs. 3 Satz 4 aF oder Abs. 4 Satz 2 aF, dann dirfen diese — auch
wenn das Feststellungs-FA die Notwendigkeit der Festsstellung verkannt hat —
bei der Veranlagung der Gesellschafter nicht zugrundegelegt werden (vgl. BFH
v. 9.6.1999 I R 40/98 aa0). Die Feststellung erfolgte unabhingig davon, ob die
Verluste tatsichlich beim Stpfl. verrechnet werden konnten, insbes., weil er nicht
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den erforderlichen Antrag gestellt hat (vgl. BFH v. 8.2.1995 T R 17/94,
BStBL. 11, 692 [693] und v. 26. 11. 1997 T R 63/97 2a0). Ist bis zum Ablauf der
Feststellungsfrist kein Feststellungsverfahren eingeleitet worden, dann konnten
die Verluste nicht mehr bei der persénlichen Veranlagung des Stpfl. nach § 2a
Abs. 3 ausgeglichen werden (vgl. Hess. FG v. 26. 6. 1997, EFG 1997, 1287, rkr.).
Veranlagungsverfahren beim Gesellschafter:

> Ausgleich mit gewerblichen Betriebsstittengewinnen im DBA-Staa: Nicht in die ein-
heitliche und gesonderte Feststellung einzubezichen ist die interne Verrechnung
nach §2a Abs. 3 Sitze 1 oder 3 mit personlichen gewerblichen BS-Gewinnen
im DBA-Staat.

> Antrag auf Verlustberiicksichtignng: Der Antrag, den Verlust nach §2a Abs. 3
Satz 1 auszugleichen, konnte nur bei der Veranlagung des Stpfl. gestellt werden
(BFH v. 28. 4. 1983 IV R 122/79, BStBI. 11, 566 und v. 21. 8. 1991 VIII R 271/
84, BStBL. 11, 126; H 5 [Betriebsstittenverluste bei DBA] EStH 1998).

> LEnlscheidung iiber Flinzurechnung: Des weiteren ist auch — abgesehen von der
einheitlichen und gesonderten Feststellung des Hinzurechnungsbetrags — tiber
eine spitere Hinzurechnung gem. § 2a Abs. 3 Satz 3 oder Abs. 4 nur bei der
Veranlagung des jeweiligen Mitunternechmers/Gesellschafters zu entscheiden
(BFH v. 30. 4. 1991 VIII R 68/86, BStBL. 11, 873; Leitfaden der FinVerw., An-
hang 4, Tz. 2.5).

Erlauterungen zu Abs. 1:
Beschriankung der Verrechnung bestimmter
negativer Einkiinfte mit Auslandsbezug

A. Aufbau des Abs. 1

Tatbestands-Katalog: Abs. 1 Satz 1 stellt, ausgehend von bestimmten Ein-

kiinften, Teileinkiinften und Gewinnminderungen, die Satz 2 den negativen Ein-

kiinften gleichstellt, mit Auslandsbezug einen Katalog von selbstindigen Tatbe-

stinden auf, die jeweils Verlustverrechnungs-Beschrinkungen nach sich ziehen.

> Struktur des Katalogs:

> Ankniipfung an Belegenheit: Die Tatbestinde der Nummern 1, 2, 5, 6 Buchst. a
des Abs. 1 Satz 1 setzen dabei die Belegenheit der Einkunftsquelle in einem
auslind. Staat voraus.

> Veranlassung im Ausland: Die Nummern 3, 4 und 6 Buchst. b kniipfen an die
Veranlassung der Einkiinfte im Ausland an.

> Nr. 6 Buchst. ¢ und Nr. 7 nehmen eine Doppelstellung ein, weil ihre Tatbestin-
de mittelbar entweder an die Belegenheit oder die Veranlassung im Ausland
ankntpfen.

> Abschliefende Aufziblung: Die Aufzihlung des Abs. 1 Satz 1 ist abschlieBend,

dh. andere negative Einkiinfte oder Gewinnminderungen mit Auslandsbezug

werden nicht erfaf3t.

> Gleichstellung der Gewinnminderungen: Zwischen den Sitzen 1 und 3 findet sich

in Satz 2 (systematisch weniger glticklich, aber wohl wegen des Zusammenhangs

der Sitze 4 und 5 mit Satz 3 nicht zu umgehen), eine Regelung, die den negati-

ven Einktnften sogenannte Gewinnminderungen gleichstellt.
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Rechtsfolgen:

» Beschrinkung des Verlustausgleichs: Als (primire) Rechtsfolge beschrinkt Abs. 1
Satz 1 fur Einktnfte, Teileinkiinfte und Gewinnminderungen, die unter einen
der Tatbestinde fallen, den Verlustausgleich auf positive Einkiinfte derselben
Art und grundsitzlich aus demselben Staat.

> Ausschinf des allgemeinen Verlustabzugs: Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 schlief3t den allge-
meinen, bei der Ermittlung des Einkommens (§ 2 Abs. 4) stattfindenden Ver-
lustabzug des § 10d aus.

» Besonderer Verlustabzug: Abs. 1 Satz 3 nimmt diesen Ausschluf3 teilweise wieder
zurlick und eréffnet einen beschrinkten Verlustvortrag, der bereits bei der Er-
mittlung der Summe der Einkiinfte zu berticksichtigen ist (vgl. Abschn. 24
Abs. 1 Pos. 4 KStR 1995). Satz 4 des Abs. 1 stellt klar, da3 der Verlustvortrag
des Satzes 3 nur insoweit zulissig ist, als die negativen Einkiinfte bisher nicht
bertcksichtigt werden konnten.

» Gesonderte Feststellung: Satz 5 regelt eine gesonderte Feststellung der fur den
Verlustvortrag verbleibenden negativen Einkunfte.

B. Negative Einkiinfte mit Auslandsbezug

I. Auslandsbezug kein Tatbestandsmerkmal

Fir die Anwendung des § 2a Abs. 1 ist nicht etwa zusitzlich zu prifen, ob die
erfalten negativen Einkinfte solche mit Auslandsbezug sind. Die mit Wirkung
ab dem VZ 2000 eingefiigte Paragraphen-Uberschrift , Negative Einkiinfte mit
Auslandsbezug® dient lediglich dem zusammenfassenden Uberblick iiber den
Inhalt der Vorschrift. § 2a Abs. 1 setzt auch nicht voraus, daf3 die erfaliten nega-
tiven Einkiinfte auslind. (etwa iSd. § 34d) sein mussen. Der Auslandsbezug der
Vorschrift folgt allein aus den diesbeziiglichen Tatbestandsmerkmalen der Kata-
lognummern des § 2a Abs. 1 Satz 1.

Rechtsentwicklung: Scit dem VZ 1992 lautet das einleitende Tatbestands-
merkmal des § 2a Abs. 1 nicht mehr ,,Negative auslindische Einktnfte®, son-
dern nurmehr ,Negative Einkiinfte®. Dies dient der Klarstellung, dal das Wort
»auslindische® — anders als zB in §32b Abs. 1 Nr. 2 oder § 34c Abs. 1 — kein
Tatbestandsmerkmal des § 2a Abs. 1 ist.

Keine Geltung des § 34 d: § 34d gilt mithin fir § 2a auch nicht entsprechend.

Kein Riickgriff auf DBA: Ebensowenig ist fur die Frage eines Auslandsbezugs
von negativen Einkiinften auf Definitionen in DBA zuriickzugreifen.

> Die sog. Riickfallklanseln in einigen DBA (Art. 23 Abs. 3 DBA-Dinemark
1995; Nr. 16 Buchst. d Protokoll zum DBA-Italien 1989; Art. 23 Abs. 3 DBA-
Kanada 1981; Art. 23 Abs. 3 DBA-Neuseeland 1978; Art. 23 Abs. 3 DBA-Not-
wegen 1991; Art. 23 Abs. 2 Satz 2 DBA-USA 1989; Art. 23 Abs. 1 Satz 2 DBA-
Schweden), wonach Einkiinfte nicht aus dem DBA-Staat stammen, wenn sie
dort nicht besteuert werden, sind daher insoweit fiir die Anwendung des § 2a
Abs. 1 ohne Belang (OFD Minster v. 22. 1. 1997, FR 1997, 503).
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II. Negative Einkiinfte ,,aus*“ (Abs. 1 Satz 1 am Anfang)

1. Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 2

Saldogrofie: Der Begriff ,,negative Einkiinfte® bezieht sich auf eine Saldogrofe.
Denn Einkiinfte sind gem. § 2 Abs. 2 bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbe-
betrieb und selbstindiger Arbeit der Gewinn (§§ 4 ff.), also der Saldo zwischen
Betriebseinnahmen und Betricbsausgaben bzw. den Betriebsvermégen am
SchluB zweier Wj., und bei den iibrigen Einkunftsarten der Uberschuf3 der Fin-
nahmen tber die Werbungskosten (§§ 8-9a). Sind die Erwerbsaufwendungen
(Betriebsausgaben, Werbungskosten) hoher als die Betriebseinnahmen,/Einnah-
men, so spricht man von negativen Einktnften (so zB auch § 2 Abs. 3, § 10d,
§ 37 Abs. 3 und § 39a Abs. 1 Nr. 5) bzw. synonym von Verlusten (vgl. zB BFH
17.10. 1990 I R 182/87, BStBL II 1991, 1306). Der Gesetzgeber hitte also in
§ 2a statt des Begriffes ,,negative Finkiinfte® ebenso den Begriff ,,Verluste® ver-
wenden kénnen.

Steuerbarkeit: Die von § 2a Abs. 1 erfaliten Einkiinfte miissen mithin in den
Rahmen der allgemeinen Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1) fallen, also steuerbar sein.
Andernfalls kann sich die nachrangige Frage einer Verrechnungsbeschrinkung
nach § 2a Abs. 1 nicht stellen.

2. Einkinfte iSd. § 2a

»Besondere Abteilung* innerhalb der Summe der Einkiinfte: Die von ei-
nem Tatbestand des Abs. 1 Satz erfaliten Einkiinfte/Gewinnminderungen sind
als ,,besondere Abteilung®™ innerhalb der Summe der Einkiinfte zu behandeln
(vel. BFH v. 29. 7. 1966 TV 299/65, BStBL. 111, 544 und v. 17. 11. 1999 TR 7/99,
BStBL. II 2000, 605). Die Formulierung ,,Einkiinfte aus® in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
2,3,5,6und 7 Buchst. a und b (und in Abs. 2) zeigt, dal3 sich die Verrechnungs-
beschrinkung nicht notwendig auf das Gesamt-Ergebnis einer Einkunftsart iSd.
§ 2 Abs. 1 und 2 bezieht. Vielmehr begrenzen die Merkmale des jeweiligen Tat-
bestands des § 2a Abs. 1 die erfalBten negativen Einkiinfte, die die jeweiligen
Einktnfte iSd § 2 Abs. 1 ganz oder auch nur teilweise abdecken kénnen. Die
nach den Grundsitzen der jeweiligen Einkunftsart ermittelten Einkiinfte (s.
Anm. 45) bilden lediglich den Rahmen, innerhalb dessen sich die von §2a
Abs. 1 erfaB3ten negativen Einkiinfte halten mussen.
So wird innerhalb des Gesamtergebnisses der gewerblichen Einkiinfte eines Stpfl. nur
das (Teil-)Ergebnis einer auslind. BS iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder das Ergebnis aus der
VerduBerung ecines Anteils an eciner auslind. Kérperschaft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Buchst. b oder nur die Verrechnung einzelner Arten von Erwerbsaufwendungen, sog.
Gewinnminderungen iSd. Abs. 1 Satz 2 (insbes. der Aufwand aus Teilwertabschreibun-
gen von Anteilen an Korperschaften gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a oder 7 Buch-
st. a) erfal3t.

3. Ubersicht

Ausgehend von Vorstehendem lassen sich die negativen Einkinfte des § 2a
Abs. 1 wie folgt strukturieren:
> (1eil-) Einkiinfle:
> laufende 1eil-) Einkiinfte (cinschl. damit zusammenhingender aullerordentlicher Ein-
kiinfte):
Nr. 1 (aus in einem auslind. Staat belegenen land- und/oder forstwirtschaftlichen
BS)
Nr. 2 (aus in einem auslind. Staat belegenen gewerblichen BS)
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Nr. 5 (aus stiller Gesellschaft in einem auslind. Staat)
Nr. 6a (aus Vermietung und Verpachtung von in cinem auslind. Staat belegenen
Immobilien oder Sachinbegtiffen)
Nr. 6b (aus entgeltlicher Uberlassung von Schiffen)
> einmalige (aufSerordentliche) (1eil-) Einkiinfte:
Nr. 3b (aus VeriuBerung oder Entnahme von Anteilen an auslind. Kérperschaften
im Betriebsvermogen)
Nr. 4 (in den Fillen des § 17 bei auslind. KapGes.)
Nr. 6¢ (aus Ubertragung eines Wirtschaftsgutes im Betriebsvermogen iSd. Nr. 6
Buchst. a oder b)
Nr. 7a (aus VerduBerung oder Entnahme von Anteilen an inlind. Zwischen-Kor-
perschaften im Betriebsvermogen)
Nr. 7b (aus Auflosung oder Kapitalherabsetzung bei inlind. Zwischen-Korper-
schaften)
Nr. 7¢ (in den Fillen des § 17 bei inlind. Zwischen-Ko6rperschaften)
»  Gewinnminderungen (§ 2a Abs. 1 Satz 2)
Nr. 3a (aus Teilwertabschreibung von Anteilen an auslind. Korperschaften im Betriebs-
vermogen)
Nr. 6¢ (aus Teilwertabschreibung eines Wirtschaftsguts im Betriebsvermégen iSd. Nr. 6
Buchst. a oder b)
Nr. 7a (aus Teilwertabschreibung des Anteils an inlind. Zwischen-Korperschaften im Be-
triebsvermdgen)

4. Abgrenzung und Ermittlung

Abgrenzung:

» Teileinkiinfle: Die von Abs. 1 erfal3ten Teileinkiinfte (s. Anm. 46) sind Saldopo-
sten (Erwerbseinnahmen abziiglich Erwerbsaufwendungen), die mit Blick auf
die Rechtsfolge des §2a Abs.1 nach Art und (mit Ausnahme der Nr. 6
Buchst. b) nach Staat der Einkiinfteerzielung aus dem Gesamtergebnis der Ein-
kiinfte abgegrenzt werden miissen. Insoweit ist auf die Grundsitze zurtckzu-
greifen, die Rspr. und Literatur zu der vergleichbaren Abgrenzungsproblematik
bei §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG, §2 AIG, §2a Abs. 3 EStG, § 2 Abs. 1
Satz 1, §9 Nr. 3 GewStG entwickelt haben (BFH v. 17.11.1999 I R 7/99,
BStBI. IT 2000, 605). Dabei sind nur Betriebsausgaben und Werbungskosten zu
bertcksichtigen, die mit den im jeweiligen Staat erzielten Einnahmen dieser Art
in wirtschaftlichem Veranlassungszusammenhang stehen (BFH v. 17. 12. 1998 1
B 80,98, BStBL. 11 1999, 293 und v. 17. 11. 1999 1 R 7/99 2aO; H 5 [Einkiinf-
teermittlung] EStH 2000; vgl. ferner R 212b Satz 3 EStR 2001 sowie unten
Anm. 58 und Amann, DB 1997, 796). Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusam-
menhang der Ausgaben mit diesen Einnahmen iSd. § 3¢ Abs. 1 braucht jedoch
nicht vorzuliegen (vgl. BFH v. 16. 3. 1994 I R 42/93, BStBI. 11, 799).

» Gewinnmindernngen: Die erfaliten Gewinnminderungen (§2a Abs. 1 Satz 2)
sind keine SaldogroBen. Sie sind als Aufwandspositionen horizontale Teilmen-
gen des Saldobegriffs ,,Finkiinfte®.

Maf3geblichkeit deutschen Rechts: Die Ermittlung der negativen Einkiinfte
iSd. § 2a Abs. 1 und ihre Abgrenzung, auch wenn die Einkiinfte aus auslind.
Staaten stammen, richtet sich unabhingig von der Einkiinfteermittlung im Aus-
land wegen § 2 Abs. 2 iVm. §§ 4ff., §§ 8 ff. nach deutschem Steuerrecht (BFH v.
26.3.1991 IX R 162/85, BStBL 11, 704 und v. 22.5.1991 1 R 32/90, BStBL
1992 11, 94; H 5 [Einktnfteermittlung] EStH 2000). Ebenso sind die Tatbe-
standsmerkmale des § 2a Abs. 1 und 2 nach deutschem Recht zu beurteilen (vgl.
BFH v. 26. 3. 1991 2a0).

E 48 Probst



mit Auslandsbezug Anm. 48 §2a

Wihrungsumrechnung:

» Grundsitze:

> Staaten der Europdischen Wibrungsunion: Fir diese fand mit dem 1. 1. 2002 die
automatische rechtliche Vollumstellung auf den Euro statt. Der Euro trat an die
Stelle der nationalen Wihrungseinheiten.

Enro-Ubergangszeit (1. 1. 1999 bis 31. 12. 2001): Die Ermittlung der maBgeblichen
Besteuerungsgrundlagen (hier: der von § 2a Abs. 1 erfaBten Einktnfte) erfolgt
nach wie vor in DM (vgl. die Begr. zum StEuglG, BT-Drucks. 14/3554, 40).
Einktnfte aus den Staaten der Wihrungsunion sind tiber die zum 1. 1. 1999 zwi-
schen dem Euro und den Wihrungen dieser Staaten unwiderruflich festgelegten
Umrechnungskurse (Art. 1 VO [EG] Nr. 2866/98, ABL. EG 1998 Nr. . 359 S. 1
— 1€ = 195583 DM) in DM umzurechnen (vgl. R 212a Abs. 1 Satz 1 EStR
1999,/2001 sowie BMF v. 15.12. 1998, BStBL. I 1998, 1625, Anhang 9 EStH
2000, und v. 15. 4. 1999, BStBI. 1 1999, 437, Anhang 9 EStH 2000).

> Andere Staaten: Die Wihrungen anderer Staaten sind auf der Grundlage der
von der Europiischen Zentralbank tiglich veroffentlichten Euro-Referenzkurse
ab 1. 1. 2002 auf Euro und fiir die Zeit davor mit festgelegten Umrechnungskur-
sen fiir die DM zum Euro umzurechnen (vgl. R 212a Abs. 1 Satz 2 EStR 1999/
2001). Davor war der im Bundesanzeiger veréffentlichte amtliche Devisenkurs
maf3geblich (Leitfaden der FinVerw:, Tz. 1.5; vgl. auch R 212a Abs. 1 Satz 1
EStR 1998).

> Zur Vereinfachung i3t die FinVerw. auch eine Umrechnung nach den Umsatz-
steuer-Umrechnungskursen zu, die monatlich im BStBlL Teil I veroffentlicht
werden (Leitfaden der FinVerw.,, Tz. 1.5; vgl. auch R 212a Abs. 1 Satz 3 EStR
1999,2001 und BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 2.8.1).

> Gewinnermittiung nach § 4 Abs. 3: Zur Umrechnung s. BMF v. 24. 12. 1999,
BStBL I, 1076 [Betriebsstitten-Erla3] Tz. 2.8.2 und zu Fragen der Einfihrung
des Euro BMF v. 15. 12. 1998, BStBI. 1, 1625, Anhang 9 EStH 2000.

> Uberschufieinkiinfre: Bei den UberschuBeinkiinften (§2 Abs. 1 Nr. 4-7) sind
Werbungskosten in Fremdwihrung regelmiBig zum Kurs im Zeitpunkt des Zu-
oder Abflusses umzurechnen (Leitfaden der FinVerw. aaO.); einschlieflich der
Euro-Ubergangszeit (1. 1. 1999 bis 31. 12.2001) in DM, danach in Euro (vgl.
BMF v. 15.12. 1998, BStBL. I, 1625, Anhang 9 EStH 2000 Rn. 1 und 6.3. Zur
Vereinfachung wird wohl das FA eine Umrechnung zum Ende des ZufluB3jahrs
akzeptieren, sofern keine Wihrungsschwankungen von Gewicht zu verzeichnen
waren (vgl. FM NRW v. 10. 10. 1994, IStR 1994, 146 unter 2.4). Bei der An-
schaffung eines Gegenstands oder Wirtschaftsguts in Fremdwihrung (zB Haus-
kauf) ist der Wechselkurs im Zeitpunkt der Anschaffung fiir die Bestimmung
der Anschaffungskosten mafigebend (H 32a [Auslindische Wihrung] EStH
2000).

» Die Stenerbilanz (insbes. beztglich der BS des Abs. 1 Nr. 2) ist entweder in
DM (letztmals fur Geschiftsjahre, die vor dem 1. 2. 2002 enden) oder Euro
(frihestens fiir nach dem 31. 12. 1998 endende Geschiftsjahre und zwingend ab
dem 1. 1.2002) aufzustellen (Zeitbezugsmethode) oder das Ergebnis einer in
auslindischer Wihrung aufgestellten Bilanz in DM oder Euro umzurechnen
(BFH v. 13.9. 1989 I R 117,87, BStBL 1I 1990, 57 und v. 18. 9. 1996 I R 69,/95,
BFH/NV 1997, 408; R 12 Abs. 4 Satz 3 und 4 EStR 2001; vgl. niher zur Eu-
roumstellung BMF v. 15. 12. 1998, BStBL. I 1625, Anhang 9 EStH 2000 und v.
15. 4. 1999, BStBI. I 437, Anhang 9 EStH 2000). In der Praxis diirfte das FA die
Umrechnung des auslindischen Bilanzergebnisses zum Bilanz- und Bewertungs-
stichtag zulassen, sofern keine erheblichen Wihrungsschwankungen wihtrend
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§2a Anm. 48-49 Negative Einkiinfte

des Bilanzierungszeitraums eintraten (sog. Stichtagskursverfahren, vgl. BFH v.
13.9. 1989 aa0); genauer ist die Zeitbezugsmethode (s. niher BMF v. 24. 12.
1999, BStBI. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 2. 8. 1; vgl. auch Marinkst, IStR 2000, 499).

» Wihrungsverluste: Exgeben sich bei der Umrechnung des Betriebsvermogens
Wihrungsverluste (oder -gewinne), sind diese genauso den negativen oder posi-
tiven Einkiinften des Abs. 1 zuzuordnen, soweit dessen Tatbestinde Verinde-
rungen des Betriebsvermdégens erfassen (vgl. BFH v. 16. 2. 1996 1 R 46/95,
BStBL. 11, 588 und I R 43/95, BStBL I 1997, 128 und v. 18.9. 1996 2aO; FG
Bremen v. 15.12. 1994, EFG 1995, 573, rkr; BMF v. 24.12. 1999, BStBL. I,
1076 [BS-VG] Tz. 2.8.1; vgl. auch Marinskr IStR 2000, 499).

Ursachen der Verlustentstehung unerheblich: Die Ursachen der Entstehung
der negativen Einktnfte, ob es sich um geplante oder in Kauf genommenen
Verluste zum Zweck der Steuerersparnis oder ,,echte® Verluste handelt, sind fiir
die Anwendung Abs. 1 unerheblich (vgl. BFH v. 17.10.1990 I R 182/87,
BStBL. II 1991, 136). Die mit solcher Ursachenforschung verbundene schwierige
Abgrenzung will Abs. 1 — insofern typisierend — seiner Zielsetzung nach gerade
vermeiden. Von der Anwendung der Vorschrift kann daher auch nicht im Billig-
keitsweg abgesehen werden.

III. Isolierende Betrachtung

Keine Umqualifizierung: Die Umqualifizierung der Einkunftsart nach dem
Subsidiarititsprinzip als gewerblich nach § 20 Abs. 2, § 21 Abs. 3 oder nach § 15
Abs. 3 (bei einer gewerblich geprigten PersGes.) oder nach § 8 Abs. 2 KStG hat
keinen Einfluf3 auf die Einordnung der Einkiinfte in die Tatbestinde des § 2a
Abs. 1 Satz 1, da diese an bestimmte Titigkeiten ankntpfen (RegE, BRDrucks.
334/82, 48; BFH v. 13. 5. 1993 IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100 mwN und v.
17.11. 1999 T R 7/99, BStBL. 11 2000, 605; aA Voger, BB 1983, 180 und pErs. in
FS von Wallis, 1985, 397, 403; Mossner in K/S, § 2a Rn. B 1£f)).

Unbeschadet dessen gilt § 8 Abs. 2 KStG ohnehin nicht fiir auslind. KapGes. ohne

Sitz, Geschiiftsleitung oder Zweigniederlassung im Inland, da diese keine Biicher nach

dem deutschen HGB fithren mussen (BFH v. 2. 2. 1994 1 B 143/93, BEFH/NV 1994,

864 und v. 27. 8. 1997 I R 8/97, IStR 1998, 113).
» Begriindung der isolierenden Betrachtung: Diese entspricht dem subjektiven Willen
des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 9/2074, 64) und ist im Wortlaut des § 2a
Abs. 1 hinreichend deutlich zum Ausdruck gekommen, indem beziiglich der ein-
zelnen Nummern von Einkiinften der jeweils selben Art die Rede ist. Vor allem
aber folgt sie aus dem Sinn des Gesetzes, bestimmte Einkunftsquellen bzw. Td-
tigkeiten zu treffen, um dadurch Verlustzuweisungsmodellen entgegenzuwirken
(s. Anm. 6). Dieser Effekt soll nicht durch ,,Gestaltung™ der Einkunftsart um-
gangen werden koénnen.

Beispiel (s. Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Tz. 1. 2. 1):

Eine stille Beteiligung an einem aktiven auslind. Handelsgewerbe, die Verluste erbringt,

gehort zum Betriebsvermdgen eines inlind. Gewerbebetriebs.

Da die Zugehorigkeit zum gewerblichen Betriebsvermogen fiir die Frage der Einord-

nung in § 2a Abs. 1 Satz 1 ohne Bedeutung ist (denn § 20 Abs. 3 gilt hier nicht), fallen

die Verluste aus der stillen Beteiligung unter dessen Nr. 5 und nicht unter Nr. 2. Die

Verlust konnen daher nicht von der Aktivititsklausel des Abs. 2 profitieren.

Handelt es sich im Beispiel um eine atypische stille Beteiligung, dann liegt eine originire
gewerbliche Titigkeit vor, die unter Abs. 1 Nr. 2 fillt und nach Maligabe des Abs. 2
vom Verrechnungsverbot verschont sein kann.
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Ausnahme bei Betriebsstitten-Zuordnung? Streitig ist, ob es einen Vorrang
der Nr. 2 vor der Nr. 3, Nt. 5 oder Nr. 6 Buchst. a des Abs. 1 Satz 1 gibt, wenn
das Wirtschaftsgut (zB die Beteiligung an der auslind. Korperschaft, die stille
Beteiligung, das Mietshaus) einer auslind. gewerblichen BS zuzuordnen ist. Ein
solcher Vorrang wird von der FinVerw. und der hM bejaht (BFH v. 17. 11. 1999
I R 7/99, BStBL. II 2000, 605, obiter dictum; Leitfaden der FinVerw., Anhang 4
Tz. 1. 2. 1; BorpEWIN in BORDEWIN/BRANDT, § 22 Rn. 46). UE gilt hier — auBler
gegeniiber Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 — ebenso die isolierende Betrachtung,

Beispiel: Ein inlind. Unternehmer X erzielt gewerbliche Einkiinfte aus einer aktiven

BS im auslind. Staat Y. Zu dieser gehort ein im selben Staat belegenes Mietwohnhaus,

das an ArbN der BS vermietet ist und dabei Verluste erbringt.

Abwandlung 1: Das Haus liegt im Staat Z.

Abwandlung 2: Das Haus liegt im Staat Y, ist aber an ArbN des X vermietet, die nicht

fir die BS titig sind.

Folge: Nach hM ist der Verlust aus der Vermietung des Hauses beim BS-Ergebnis zu er-

fassen und damit Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu unterwerfen. Die negativen Einkiinfte aus der

Hausvermietung sind dann zwar passive iS des Abs. 2 Satz 1 und bleiben damit in ihrer

Verrechnung beschrinkt; sie konnen aber mit Hilfe der Aktivititsklausel des Abs. 2

Satz 1 der Verlustbeschrinkung entgehen, wenn sie nur von untergeordneter Bedeu-

tung gegeniiber dem sonstigen aktiven BS-Ergebnis sind.

Die Verluste aus der Vermietung des Hauses gemil3 Abwandlung 1, obwohl nicht in

demselben Staat erzielt, fallen nach dieser Auffassung ebenfalls unter Abs. 1 Satz 1

Nr. 2. Im Falle der Abwandlung 2 sind die Verluste hingegen nicht der BS zuzuordnen

und fallen deshalb unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. a.

Die hM lid3t sich zwar mit dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vereinbaren,
wenn nur die Tétigkeit der auslind. BS fiir sich genommen bereits als gewerblich
zu beurteilen ist. UE 4Bt sich diese Auffassung aber nicht mit der § 2a Abs. 1
zugrunde liegenden isolierenden Betrachtung vereinbaren.

Einstweilen frei.

C. Die Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1, erster Teil

I. Zum Begriff ,, Tatbestand

Tatbestand und ,,Nummer*: Abs. 1 Satz 1 umfal3t siecben Nummern. Jede Nr.
dieses Katalogs enthilt entweder einen eigenen, die Verlustverrechnung be-
schrinkenden Tatbestand oder faB3t mehrere solcher Tatbestinde zusammen.
Tatbestand in diesem Sinn ist entsprechend dem allgemeinen juristischen
Sprachgebrauch die Summe der Voraussetzungen, die eine Rechtsfolge auslosen
(hier: die Beschrinkung der Vetlustverrechnung). Diese Terminologie bestitigt
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, der von den ,,in den Nummern 1 bis 6 genannten Tatbe-
stinden® und nicht lediglich von den Nr. 1-6 spricht. Davon ausgehend enthilt
Abs. 1 Satz 1 nicht etwa lediglich sieben, sondern mehr als zwanzig Tatbestinde.
Uberblick iiber die Tatbestinde des §2a Abs. 1 Satz 1: Die Vorschrift erfaBt
negative Einktnfte/Gewinnminderungen aus:
1.land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitten in auslindischen Staaten
2. passiven gewerblichen Betriebsstitten in auslindischen Staaten
3. Beteiligungen an passiven auslindischen Korperschaften im Betriebsvermo-

gen:

a) Teilwertabschreibung

b) VerduBerung oder Entnahme, Auflésung oder Kapitalherabsetzung
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§2a Anm. 51-52 Negative Einkiinfte

4. aufgrund des § 17 bei passiven auslind. Korperschaften
5. stillen Beteiligungen oder partiarischen Datlehen, wenn der ,,Schuldner® in ei-
nem ausldnd. Staat sitzt
6.2) Vermietung oder Verpachtung von unbeweglichem auslindischem Vermo-
gen und Sachinbegriffen
b)entgeltlicher Uberlassung von Schiffen, die nicht ausschlieBlich oder fast
ausschlieBlich im Inland eingesetzt werden (mit Ausnahmen)
¢) aus Teilwertabschreibung oder Ubertragung eines Wirtschaftsguts iSd. Nr. 6
Buchst. aund b
7. Beteiligungen an inlindischen Korperschaften:
a) — Teilwertabschreibung
— VeriuBerung
— Entnahme
von Anteilen im Betriebsvermogen
b) Auflésung oder Kapitalherabsetzung
c) die ,,Fille* des § 17.

II. Negative Einkiinfte aus einer in einem auslindischen Staat
belegenen land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

Uberblick:

» Konkreter Anlaff fir die Nr. 1 waren Landkéiufe in gewissen Entwicklungslidn-
dern, zB in Paraguay, die mit entwicklungspolitischen Zielen nicht vereinbar wa-
ren (Krasse, RIW 1983, 42).

» Keine Aktivititsklausel: Nx. 1 erfallt auch Verluste aus aktiver Bewirtschaftung
einer land- und forstwirtschaftl. BS; die Aktivititsklausel des Abs. 2 ist nicht an-
wendbar.

» Keine verfassungwidrige Benachteiligung: Die dadurch eintretende Begilinstigung ge-
werbl. BS-Einkiinfte gegeniiber Einkiinften aus land- und forstwirtschaftl. BS
ist nicht verfassungswidrig (BFH wv. 12. 12. 1990 I R 127/88, BFH/NV 1992,
104 und v. 14. 5. 1993 IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100; aA zB SCHAUMBURG,
Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 5.92). Die unterschiedliche Be-
handlung 4Bt sich damit rechtfertigen, dal3 die Bundesrepublik Deutschland als
Industriestandort und Exportland in hohem Maf3e darauf angewiesen ist, die in-
ternationale Verzahnung im gewerblichen Bereich zu férdern, wihrend dies im
Bereich der Land- und Forstwirtschaft nicht der Fall ist (BFH v. 14. 5. 1993
220). Der Erwerb verlustreicher land- und forstwirtschaftlicher Flichen im Aus-
land erschien dem Gesetzgeber nicht férderungswiirdig

> Verhdltnis zu DBA und Progrl/orb.: Verluste aus auslind. Land- und Forstwirt-
schaft sind im Inland regelmiBig (nach Maf3gabe des jeweiligen DBA) stfrei. In
diesem Fillen kann sich die Nr. 1 (nur) auf den negativen ProgrVorb. auswirken
(s. Anm. 27). Direkte Auswirkungen ergeben sich aber zB auf Investitionen in
Entwicklungslindern, mit denen kein DBA besteht, oder mit Staaten, in denen
dafiir die Anrechnungsmethode vereinbart wurde.

Negative Einkiinfte ,,aus‘: s. Anm. 45 ff.

Betriebsstdtte: Nr. 1 erfal3t simtliche land- und forstwirtschaftlichen BS (§ 12
AO) einschliefllich derjenigen von Nebenbetrieben iSv. § 13 Abs. 2 Nr. 1, die in
einem auslind. Staat belegen sind (Beispiele: Obstplantagen, landwirtschaftliche
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Tierfarmen). Ohne Belang ist, ob die in einem auslind. Staat belegene BS ein
selbstindiger land- und forstwirtschaftlicher Betrieb ist oder zu einem anderen,
insbesondere inlind. Betrieb gehort. Zum Begriff der BS s. Anm. 59.

Land- und forstwirtschaftlich: Fiir die Zuordnung zur Land- und Forstwirt-
schaft gilt die allgemeine Abgrenzung nach deutschem Recht (§§ 13 ff.). Einzu-
bezichen sind auch VerduBerungsverluste (§ 14) und Verluste aus Verpachtung
der land- und/oder forstwirtschaftlichen BS. Nr. 1 erfal3t ebenfalls solche Ein-
kiinfte aus land- und forstwirtschaftl. Betriebsstitten, die auf Grund besonderer
gesetzlicher Vorschriften als Einktnfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind
(BFH v. 14. 5. 1993 IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100 und Anm. 49).
Belegenheit in auslindischem Staat: Die land- und forstwirtschaftliche BS
muB in einem auslind. Staat belegen sein, dh., die bewirtschafteten Grundstiicke
miissen zu dessen Territorium gehoéren (vgl. Anm. 63 und 133).

Einstweilen frei. 53-56

III. Negative Einkiinfte aus einer in einem auslidndischen Staat belege-
nen gewerblichen Betriebsstitte (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

1. Uberblick 57

Formen auslind. Geschiftstatigkeit: Diese wird im wesentlichen in den vier
Grundformen Direktgeschift (Export, ggf. mit stindigem Vertreter), BS, Pers-
Ges. (mit BS) und — weit tberwiegend — Tochter-KapGes. abgewickelt (vgl.
ScuEeLLE, IStR 1995, 307 und Kumpr, FR 2001, 449 zu Betriebsstitten als Gestal-
tungsmittel). Abs. 1 Satz1 Nr.2 erfat davon BS, auch von PersGes. (vgl.
Anm. 59).

Uberblick iiber die Beriicksichtigung von gewerblichen
Auslandsverlusten in Deutschland (vgl. Jacoss, Internationale
Unternehmensbesteuerung, 4. Aufl. Miinchen 1999, 379 ff.)

Art der Auslands-Betitigung | Kein DBA anwendbar ‘ DBA anwendbar
Direktgeschift Vertlustberiicksichtigung im Inland nach allgemeinen Grundsitzen
Betriebsstitte Vetlustverrechnung nur nach Keine Verlustberticksichtigung

§2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, auBer | bei der Bemessungsgrundlage,
Titigkeit aktiv iSv. § 2a Abs. 2 | soweit DBA mit Freistellungs-
Bei KG oder entspr. auslind. prinzip; § 2a Abs. 3 ab VZ 1999
PersGes. zusitzlich Einschrin- | aufgehoben

kung insbes. durch § 152 Bei Berechnung des inlindi-
(Anm. 22) schen Steuersatzes aber Bertick-
sichtigung nach § 32b (neg. Pro-
gressionsvorbehalt); s. Anm. 27

Tochterkapitalgesellschaft Keine Verlustberticksichtigung im Inland

Steuersubjekt ist indes nicht die rechtlich unselbstindige BS, sondern der Tri-
ger (bzw. bei PersGes. der Gesellschafter).

» Organschafl: Ist Triger der BS eine inlind. KapGes. und handelt es sich bei
dieser um eine Organgesellschaft, ist Abs. 1 Nr. 2 bereits bei der Ermittlung von
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§2a Anm.57-58 Negative Einkiinfte

deren Einkommen zu bertcksichtigen (GroTzNer, GmbHR 1995, 502, 504 mit
Beispiel; GROTHERR, FS Flick, 1997, 757, 771t.).

Aktivitatsklausel: Die Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 greifen nicht,
wenn die BS (fast) ausschlieBlich aktive Titigkeiten iSd. Abs. 2 Satz 1 zum Ge-
genstand hat (s. Anm. 161 {f.).

Verhiltnis zu DBA und Progressionsvorbehalt:

» Neg. Progrlorh. und DBA-Freistellung: Finkiinfte aus in auslind. DBA-Staaten
belegenen BS sind im Inland regelmifBig (nach MafBgabe der jeweiligen DBA-
Regelung) stfrei; zum dafiir mal3geblichen DBA-BS-Begriff s. BMF v. 24. 12.
1999, BStBL. 1, 1076 (BS-VG) Tz. 1.2.1. In diesem Fillen kann sich Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (nur) auf den negativen ProgrVorb. auswirken (s. Anm. 27).

> DBA-Aktivititsklansel: Zahlreiche DBA sehen die Freistellung nur vor, wenn
die BS aktiv titig ist (s. dazu die Ubersicht in OFD Miinster v. 25. 9. 1998, IStR
1999, 81 sowie WAasSERMEYER, IStR 2000, 65). Entfaltet die BS keine aktive T4tig-
keit iSd. DBA-Aktivititsklausel, sind Verluste bei der inlind. Besteuerung unmit-
telbar zu berticksichtigen und insoweit durch die Nr. 2 beschrinkt (sofern keine
nach Abs. 2 aktiven Verluste vorliegen).

> Linkiinfte mit Kapitalanlagecharakter: BS-Einkiinfte sind auch dann nicht nach
MaBgabe cines DBA freizustellen, wenn und soweit darin Einkiinfte mit Kapi-
talanlagecharakter iSd. § 10 Abs. 6, 2 AStG enthalten sind (vgl. § 20 Abs. 2
AStG und Frick/WassERMEYER/BaumHOFF, Erl. zu § 10 Abs. 6, 2 und § 20 Abs. 2
AStG). Sofern Verluste anfallen, ist Abs. 1 Nr. 2 zu priifen.

2. Negative Einkiinfte

Negative Einkiinfte: Zum Begriff s. Anm. 45 ff.

Umfang der erfaliten Einkiinfte:

> Wirtschafil. Veranlassungszusammenbang: Fir die Ermittlung des Umfangs der
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfaliten negativen Einkiinfte ,,aus* der im auslindi-
schen Staat belegenen BS sind dieser alle Einnahmen und Aufwendungen zuzu-
ordnen, die mit ihr in einem wirtschaftlichen Veranlassungszusammenhang ste-
hen, mithin sowohl durch ihre Titigkeit als auch durch ihre Existenz
erwirtschaftet wurden (BFH wv. 20. 7. 1988 I R 49/84, BStBlL. 1989 11, 140; v.
18.9.1996 1 R 69/95, BFH/NV 1997, 408 und v. 17.11.1999 I R 7/99,
BStBL II 2000, 605; H 5 [Einkiinfteermittlung] Satz 2 EStH 2000; BMF v.
24.12.1999, BStBL. I, 1076 [BS-VG] Tz. 2.2 und 2.7 sowie § 49 Anm. 240 ff.).
Auszuscheiden sind Gewinne oder Verluste aus ,,Innentransaktionen® zwischen
Stammbhaus und auslind. BS, wie zB Darlehens-, Miet- und Lizenzvertrigen
(BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 2.2).

Das Vermdégen der auslind. gewerblichen BS muf3 iS einer kausalen Verkntp-
fung Voraussetzung fiir das Entstchen von Aufwendungen und Ertrigen sein
(BFH v. 18.9.1996 2a0). Dazu gehoren Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermo-
gens des Trigers der BS (auch des gewillkiirten), die dieser aufgrund wirtschaftl.
Veranlassungszusammenhangs zuzuordnen sind, die der Erfiillung der Betriebs-
stattenfunktion dienen (vgl. BFH v. 1. 4. 1987, II R 186,80, BStBI. 11, 550 und
v. 29.7.1992 II R 39/89, BStBL II 1993, 63; s. niher BMF v. 24. 12. 1999,
BStBL 1, 1076 [BS-VG] Tz. 2.4).

» Gesonderte Priffung je Betriebsstitte: Dabet ist fiir jede auslindische BS gesondert
zu priifen, ob insoweit negative Einkiinfte vorliegen (R 5 Abs. 2 Satz 1 EStR
2001; vgl. auch BFH v. 17.11. 1999 T R 7/99 aa0O). Die gesonderte Priifung
schlief3t indes den Verlustausgleich nicht aus, wenn in demselben Staat zwei pas-
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sive BS liegen, von denen die eine Gewinn und die andere Verlust erzielt (s. aber

Anm. 131 ,,Verechnung aktiver/passiver Verluste®).

> Zur Abgrenzung im eingelnen:

> Wihrungsverluste: Ergeben sich bei der Umrechnung des Vermogens der BS
(zB des dieser zugefiihrten Kapitals) Wihrungsverluste oder -gewinne sind
diese dem BS-Ergebnis zuzuordnen (vgl. BFH v. 16.2.1996 1 R 43/95,
BStBL II 1997, 128 und v. 18.9. 1996 aaO; vgl. zur Wihrungsumrechnung
von Betriebsstitten-Ergebnisssen BMF v. 24. 12. 1999, BStBl. I, 1076 [BS-
VG] Tz. 2.8. und oben Anm. 48).

> Znordnung von Betriebsansgaben: Fur die Zuordnung von Betriebsausgaben zur
BS (mit der Folge der Erfassung durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2), ist es unerheblich,
ob die Aufwendungen im auslind. Staat oder im Inland anfielen, ob sie vom
Stammbhaus oder der BS getragen und wo sie verbucht wurden (BMF w.
24.12.1999, BStBI. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 2.7; vgl. auch BFH v. 17. 11. 1999
IR 7/99 2a0). Ggf. ist das buchmilBige Ergebnis der BS um vom Stammbhaus
getragene bzw. dort verbuchte Aufwendungen zu korrigieren. Bei der Zuord-
nung von Aufwendungen ist insbesondere zu beriicksichtigen, dal3 die BS
stets nur unselbstindiger Teil des Gesamtunternehmens ist. Finanzierungs-,
Geschiftsfithrungs- und allgemeine Verwaltungskosten der Hauptniederlas-
sung sind daher anteilig der BS zuzurechnen, wenn und soweit die Aufwen-
dungen durch eine spezielle Leistung der Hauptniederlassung an die BS ausge-
16st worden sind oder wenn und soweit die den Aufwendungen zugrunde
liegende Leistung im Interesse des Gesamtunternechmens liegt und damit auch
der inlindischen BS zugute kommt (vgl. BFH v. 20. 7. 1988 aaO; s. niher
BMF v. 24. 12. 1999, BStBl. I, 1076 [BS-VG] Tz. 2.7 und 3.4). Griindungsko-
sten des Unternehmens (insbesondere von Gesellschaften, die BS-Einkiinfte
erzielen) sowie AbschluB3- und Steuerberatungskosten des Unternehmens (um
dessen — auch inlind. — Steuererklirungspflichten zu gentigen), sind ebenfalls
nach diesen Grundsitzen aufzuteilen (BFH v. 18.9. 1996 aaO). Griindungs-
aufwand und Aufwendungen im Hinblick auf eine BS vor ihrer Errichtung ge-
horen ebenfalls zu deren Ergebnis (BMF v. 24. 12. 1999, BStBI. 1, 1076 [BS-
VG] Tz. 2. 9. 1)., ferner zu Einzelfragen der Abgrenzung BMF v. 24. 12. 1999
2a0 Tz. 3.

> Verluste ans der Betriebsstitten-Anflisung und Verdnflerung: Insbesondere fallen un-
ter Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auch Verluste aus der VeriuBerung der BS (sowie bei
Mitunternehmerschaften der Verlust aus der VerduBerung des Anteils, soweit
dieser wirtschaftlich die auslindische gewerbliche BS betrifft) und Verluste
aus Betriebsstitten-Auflésungen (s. dazu BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076
[BS-VG] Tz. 2.9.2; vgl. auch WaGNERr, IStR 2001, 570).

> Gescheiterte Betriebsstitten-Griindungen: Ebenfalls fallen unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(entspr. den Grundsitzen vorweggenommener Betriebsausgaben) Verluste
aus gescheiterten Betriebsstittengriindungen (BMF v. 24. 12. 1999, BStBI. 1,
1076 [Betriebsstitten-Erlal3] Tz. 2.9.1; SCHRODER in MOSSNER ua., Steuerrecht
international titiger Unternehmen, 2. Aufl. 1998, Rn. C 87 und StBp. 1988,
288; vgl. auch BFH v. 6.10.1993 1 R 32/93, BStBL II 1994, 113 und w.
17.12. 1998 1T B 80/98, BStBI. 11 1999, 293; aA ScHAUMBURG, Internationales
Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 18.31; KB, IStR 1999, 185, letzterer fir BS
gem. § 12 Satz2 Nr. 8 AO; Kumrer, FR 2001, 449 [457] mwN; zweifelnd
Gosca, StBp. 1999, 135).
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§2a Anm.59 Negative Einkiinfte

3. Betriebsstitte

Tatbestandsvoraussetzung: Das Vorliegen einer in einem auslind. Staat bele-
genen BS ist Tatbestandsvoraussetzung. Es reicht allerdings auch, wenn eine sol-
che konkret beabsichtigt war (s. Anm. 58 ,,Gescheiterte Betriebsstitten-Grin-
dungen®). Ohne das Votliegen einer BS greift die Nr. 2 nicht ein, so zB nicht
bei auslind. gewerblichen Einkiinften aufgrund normaler Exportgeschifte vom
Inland aus oder bei Verlusten aus internationaler Seeschiffahrt oder Luftfahrt,
fiir die keine in einem auslind. Staat belegene BS unterhalten wird (beachte aber
1 Nr. 6 Buchst. b!).

Stindiger Vertreter: Gewerbliche Vetluste, die aufgrund der Titigkeit eines in ei-
nem auslind. Staat titigen stindigen Vertreters erzielt werden (§ 13 AO), werden
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 mangels Erwihnung des stindigen Vertreters als Tatbe-
standsmerkmal nicht erfal3t (aA StepHAN, IWB E 3 Gr. 3, 3661).

Definition in § 12 AO: Die Begriff der BS wird (ebenso wie zB fiir § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a EStG oder § 26 KStG) in § 12 AO und nicht im DBA-Recht de-
finiert (BFH v. 17. 11. 1999 1 R 7,/99, BStBL. 11 2000, 605; H 5 [Betriebsstitte]
EStH 1999). Abweichende Betriebsstitten-Definitionen in DBA wirken sich nur
auf die Anwendung der entsprechenden DBA aus (vgl. BFH v. 3.2.1993
I R 80-81/91, BStBI. 11, 462; Mankg, DStR 1984, 235; s. zu den Unterschieden
BMF v. 24. 12. 1999, BStBl. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 1. 2. 1). Andernfalls fehlte es in
Fillen, in denen kein DBA besteht und auf die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
genauso abzielt, an der notwendigen Definition.

Begriff der Betriebsstitte: BS iSd. § 12 AO ist jede feste Geschiftseinrichtung
oder Anlage, die der Titigkeit eines Unternehmens dient.
> Voraussetzungen der Betriebsstitte: Zu den Einzelheiten s. § 49 Anm. 191 ff. und
211 ff. sowie BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 1.1.1 und 4.3).
> Tochtergesellschaft keine Betriebsstitte: Eine selbstindige Tochtergesellschaft (IKot-
perschaft) ist keine BS. Verluste auslind. Tochtergesellschaften sind daher nicht
abziehbar, zumal §§ 14, 17 KStG nur KapGes. mit Sitz und Geschiftsleitung im
Inland als Organgesellschaften zulassen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entfaltet schon des-
halb auf solche Verluste keine Wirkungen. Allerdings konnen sich diese tber
den Beteiligungsansatz inlind. oder auslind. Korperschaften auswirken (s.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 7) oder auslind. KapGes. fiir die Besteuerung als Pers-
Ges. oder Einzelunternehmen zu qualifizieren sein (s. Anm. 70).
» Personengesellschaften: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfalit gleichermaBlen negative Ein-
kiinfte eines im Inland stpfl. Gesellschafters aus seiner Beteiligung an einer aus-
lind. oder inlind. PersGes., wenn diese eine in einem auslind. Staat belegene BS
besitzt und die Einkiinfte dieser BS zuzuordnen sind — selbst dann, wenn die
PersGes. daneben keine BS im Inland besitzt (vgl. BEFH v. 4. 12. 1991 I R 140/
90, BStBL IT 1992, 750; v. 22.5.1991 1 R 32/90, BStBL II 1992, 94 und w.
13.9.1989 I R 117,/87, BStBL. 11 1990, 57; zur einheitl. Gewinnfeststellung siche
oben Anm. 30).
> Gewinnermittlung nach § 4: Der Gewinn aus Gewerbebetrieb einer auslind. Pers-
Ges., die tiber keine BS im Inland verfiigt, sowie deren auslind. BS-Gewinn
sind nach den Grundsitzen des § 4 Abs. 1 (oder 3) und nicht etwa nach aus-
lind. Handelsrecht zu ermitteln (BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG]
Tz. 1. 1. 5.4).
> Betriebsstitte bei Filmproduktion: 1Bt eine inlind. Koproduktionsgesellschaft ei-
nen Film von einem Mitunternehmer in dessen auslind. BS herstellen, dann
begriindet sie eine BS in dem auslind. Staat, wenn der auslind. Mitunterneh-
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mer — wovon regelmillig auszugehen ist — die Filmherstellung auf gesell-
schaftsrechtl. Grundlage erbringt (so BMF v. 23. 2. 2001, sog. Medienerlass,
BStBL. 1, 175, FR 2001, 373, Rz. 45 c; krit. Buperr/BoraGreve, DB 2001, 887).

> Zurechnung zum Gesellschafter: Die BS der PersGes. ist jeweils — anteilig — dem
Gesellschafter zuzurechnen (BMF v. 24. 12. 1999, BStBL I, 1076 [BS-VG]
Tz.1.1.5.1).

> Sonderbetriehsansgaben und Sonderbetriebseinnahmen der Gesellschafter, soweit
sie auf Existenz und Titigkeit der auslind. BS der Gesellschaft zuriickzufiih-
ren sind, fallen ebenso unter die Abzugsbeschrinkung (vgl. BFH w
18.9.1996 I R 69/95, BFH/NV 1997, 408 unter 3. a). Dies gilt zB fir einen
Verlust, der durch den Ausfall einer Darlehensforderung des inlind. Gesell-
schafters einer auslind. PersGes. mit lediglich einer auslind. BS entsteht
(BFH v. 17. 11. 1999 TR 7/99 2a0O).

> Auslindische  Personengesellschaffen  (Mitunternehmerschaften) werden fur die
deutsche Besteuerung als PersGes. (Mitunternehmerschaften) behandelt,
wenn sie einer inlind. PersGes.-Form gleichwertig sind. Die Gleichwertigkeit
wird im Wege des Typenvergleichs ermittelt (zB BFH v. 27. 2. 1991 T R 15/
89, BStBI. 11, 444 und v. 23. 6. 1992 IX 182/87, BStBI. 11, 972 mwN; BMF v.
24.12. 1999, BStBL. I, 1076 [BS-VG] Tz. 1. 1. 5.2).
Beispiele: So sind zB die tschechische oder slowakische, tunesische und spanische
OHG oder KG, obgleich nach dortigem Handelsrecht juristische Personen, fiir die
deutsche Besteuerung nicht als KapGes., sondern als PersGes. zu qualifizieren (vgl.
BMF v. 13. 1. 1997, BStBL. 1, 97; v. 25. 8. 1997, BStBI. 1, 796 und v. 28. 5. 1998, BStBI. I,
557 sowie FM Ba.-Wiirtt. v. 17. 8. 1993, IStR 1993, 524 und Chr. Scumipr, IStR 1996,

14, 15). Eine Ubersicht der Rechtsformen internationaler Unternehmen enthilt BMF v.
24.12.1999, BStBI. I, 1076 [Betriebsstitten-Erlafl], Anhang, Tabellen 1 und 2.

Einstweilen frei. 60-61

4. Gewerblich

Gewerblich sind BS, in denen nach deutschem Recht eine ihrer Natur nach ge-
werbliche Titigkeit ausgetibt wird (§ 15 Abs. 2).

Keine Umgqualifizierung: Die Umgqualifizierung der Einkunftsart nach § 15
Abs. 3, § 20 Abs. 2, § 21 Abs. 3 EStG oder nach § 8 Abs. 2 KStG gilt insoweit
nicht (s. Anm. 49).

Auslands-Betriebsstitte ausreichend: Der Unternehmer mul3 nicht notwen-
dig im Inland neben der Auslandsbetriebsstitte einen Gewerbebetrieb unterhal-
ten. Die in einem ausldnd. Staat belegene BS kann Teil eines inlind. gewerbli-
chen Betriebs oder ein eigenstindiger auslind. Betrieb sein.

Ferienwohnungen: Zur Vermietung von Ferienwohnungen s. Anm. 92,
Schiffe: Zur Vercharterung von Schiffen s. Anm. 93.

5. In einem auslindischen Staat belegen

Belegen ist eine BS unabhingig vom Sitz oder der Geschiftsleitung dort, wo
die Voraussetzungen fur die BS erfiillt sind.

Auslindischer Staat: Nach dem Gesetzeswortlaut reicht es nicht, wenn die BS
im Ausland (also nicht im Inland) belegen ist, sie muf3 vielmehr in einem aus-
lind. Staat, dh. in einem auslind. Staatsgebiet belegen sein (s. Anm. 133); zum
Inland bei der Bodenschatzsuche und -gewinnung s. BMF v. 24.12. 1999,

HHR Lfg. 206 April 2002 Probst E 57

62

63



64

§2a Anm. 63-64 Negative Einkiinfte

BStBL. I, 1076 [BS-VG] Tz. 4. 6. 1). Ebensowenig reicht es fiir die Anwendung
der Nr. 2, daB3 die Einkinfte auslindische — etwa iSd. § 34d Nr. 2 Buchst. b —
sind (s. Anm. 44).
» Verluste aus stenerbobeitsfreien Gebieten werden daher von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
nicht beschrinkt. Die Uberschrift des § 2a dndert daran nichts; der dort verwen-
dete Begriff ,,mit Auslandsbezug® ist kein Tatbestandsmerkmal, sondern nur
Zusammenfassung.
Einkiinfte ans der DDR und dem Beitrittsgebiet: Abs. 1 aF (entspr. den jetzigen Nr. 1, 2, 5
und 6 Buchst. a) erfalite keine Finkiinfte aus der ehemaligen DDR und Berlin (Ost), da
diese kein auslindisches Staatsgebiet waren (vgl. BVerfG v. 31.7.1973 2 BvF 1/73,
BVerfGE 306, 1, 17 und v. 22. 10. 1985 1 BvL 2/82, BVerfGE 71, 66). Er erfalite eben-
sowenig Einkiinfte aus dem Beitrittsgebiet iSd. Art. 3 des Einigungsvertrags v.
31.8.1990 (BStBL I, 654, 666). Negative Einkiinfte aus diesen beiden Gebieten konn-
ten (bis einschlieBlich VZ 1990) ggf. nach § 3 Nr. 63 steuerfrei sein. Insoweit ist auf die
nur fiir den VZ 1990 geltenden § 2a Abs. 5 und 6 hinzuweisen (s. Anm. 2). Der beson-
dere Status des Beitrittsgebiets endete nicht mit dem am 3. 10. 1990 vollzogenen Bei-
tritt, sondern gemill Anlage 1 Kapitel IV Sachgebiet B Abschn. II Nr. 14 des Eini-
gungsvertrags v. 31. 8. 1990 erst mit Ablauf des 31. 12. 1990. Erst ab dem VZ 1991
wurden die neuen Bundeslinder estrechtlich Inland.

IV. Negative Einkiinfte aus Wertminderungen eines zu einem Betriebs-
vermdogen gehdrenden Anteils an einer auslindischen Korperschaft
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

1. Aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts (Buchst. a)
a) Uberblick

Verhinderung der Umgehung von Nr. 1 und 2: Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 soll ver-
hindern, daf} die Regelungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 (betr. Verluste aus
auslind. land- und forstwirtschaftl. sowie gewerbl. BS) durch Zwischenschalten
einer auslind. Korperschaft umgangen werden (Krassg, IStR 1992, 57 — hin-
sichtlich des Zwischenschaltens inlind. Korperschaften s. Abs. 1 Satz 1 Nr. 7).
» Hintergrund: Abs. 1 Satz 1 aF (= die jetzigen Nr. 1, 2, 5 und 6 Buchst. a) galt
nicht fiir Verluste auslind. Korperschaften, die sich tiber eine Abschreibung des
Anteilswerts, tber eine VerduBerung oder Entnahme der Anteile oder eine Auf-
16sung oder eine Kapitalherabsetzung einer auslind. Koérperschaft beim Anteils-
inhaber auswirkten. Dadurch konnten auslind. Verluste auf mittelbare Weise
steuerlich wirksam werden. Nach Auffassung des Gesetzgebers war die ,,sich
daraus ergebende steuerliche Ungleichbehandlung im Verhiltnis zu Verlusten
aus auslindischen Betriebsstitten nicht gerechtfertigt” (BTDrucks. 12/1108, 50
zustimmend BFH v. 29. 5. 2001 VIII R 43/00, BFH/NV 2002, 14).
Vorrang § 8b Abs. 3 KStG (idF des StSenkG v. 23. 10. 2000, BGBL. 1, 1433,
BStBL. 1, 1428, nF): Dieses Verlustverrechnungsverbot fir kstpfl. Anteilseigner
ist ull vorrangig, weil es sich bereits auf die Einkiinfteermittlung auswirkt (,,Ge-
winnminderungen ... sind bei der Gewinnermittlung nicht zu berticksichtigen®),
die Rechtswirkungen des §2a Abs.1 Satz1 aber erst danach ansetzen (s.
Anm. 129).
> Wirkung des § 8 b Abs. 3 KSiG nl: Nach dessen MaBgabe sind Gewinnminde-
rungen, die durch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder durch Verduf3e-
rung des Anteils oder bei Auflésung oder Herabsetzung des Nennkapitals
auch auslind. Korperschaften entstehen (vgl. §8b KStG Anm.R 1 und
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50ff), bei der Gewinnermittlung in vollem Umfang und auf Dauer ausge-
schlossen. Sie kénnen mithin nicht mehr unter § 2a Abs. 1 Nr. 3 fallen.

> Zeitliche Geltung: § 8b Abs. 3 KStG nF gilt fiir auslind. Beteiligungen gem. § 34
Abs. 1 KStG nF ab dem VZ 2001 (so die FinVerw. nach WocHINGER, FR
2001, 1253 [1261]; ebenso § 8b KStG Anm. R 7 und Crezerwvs, DB 2001,
221 [223)).

> Ausnabme fiir institutionelle Anleger: Fine Ausnahme von § 8b Abs. 3 KStG nF
gilt fur institutionelle Anleger (vgl. § 8b Abs. 7 KStG nF), die sich dann § 2a
Abs. 1 Nr. 31Vm. Abs. 2 Satz 2 gegentibersehen.

Altes Recht: Die VerlustausschluBregelung des § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG aF (s.
dazu nidher Anm. 72) erfalte keine Teilwertabschreibungen (vgl. § 8b KStG
Anm. R 3).

Verhiltnis zum Halbeinkiinfteverfahren: Verluste aus der VerduBerung oder
Entnahme von Anteilen auch an auslind. Korperschaften oder aus deren Auflo-
sung und der Herabsetzung von deren Nennkapital sind nach MaB3gabe der § 3
Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 nur zur Hilfte abziehbar (vgl. § 3 Nr. 40 Anm. R 73, R 80)
und fallen daher uE nur insoweit in den Anwendungsbereich des § 2a Abs. 1
Nr. 3. Die nur mehr hilftige Abziehbarkeit kann nach MaB3gabe des § 3¢ Abs. 2
auch far TWA gelten (vgl. Scamipt/HEmNIckE XX. § 3, Halbeinkiinfteverfah-
ren“Anm. 4a, § 3¢ Rn. 30 und 35).
> ZLeitliche Geltung: § 3 Nr. 40 gilt fir auslind. Ko6rperschaften gem. § 52 Abs. 1
ab dem VZ 2001 (so die FinVerw. nach WocniNGer, FR 2001, 1253 [1261];
vgl. ferner § 3 Nr. 40 Anm. R 13, R 73 und § 3¢ Anm. R 2 sowie CREZELIUS,
DB 2001, 221 [223)).
> Nachrang binter § 8 b Abs. 3 KStG nl: §3 Nr. 40 ist allerdings demgegentiber
nachrangig und erfal3t daher nur Stpfl., die keine kstpfl. Anteilseigner sind (§ 3
Nr. 40 Anm. R 57; Scumipr/Hemnicke XX. §3 , Halbeinktnfteverfahren®
Anm. 1b bb und 4Db).
> Vorrang vor § 2a Abs. T Nr. 3: § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 sind uE vorrangig
(aA Scumipt/HEeINICKE XX. § 3¢ Rn. 34), weil sie bereits die Ermittlung der
Einnahmen/Ausgaben betreffen, wihrend die Tatbestinde des §2a Abs. 1
Satz 1 EStG systematisch erst danach ansetzen (s. Anm. 129).
> Eine Ausnabme fiir institutionelle Anleger gilt auch hier (vgl. § 3 Nr. 40 Sitze 5 und
0).
Verhiltnis zu anderen Tatbestinden des § 2a:
> ZuAbs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2:
> Vorrang der Betriebsstatte: Ist der Anteil an einer auslind. Korperschaft einer
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 2 erfallten auslind. BS zuzuordnen (s. aber
Anm. 178), gehen die letztgenannten Tatbestinde vor, da Abs. 1 Nr. 3 nur
die (Hilfs-)Funktion hat, deren Umgehung zu verhindern. Zudem ist aus
der Existenz des Halbs. 2 des Abs. 2 Satz 1, der die Holding-Titigkeit ge-
werblicher BS begiinstigt, und seinem gesetzlichen Zusammenhang mit
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu schlieBen, dal3 bei Zuordnung der Beteiligung zu ei-
ner auslind. BS daraus entstehende negative (Teil-)Einkiinfte und Gewinn-
minderungen nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, sondern von Abs. 1 Nr. 2 er-
faBt werden sollen.
> Unmfassenderer Amvendungsbereich als Nr. 1 und 2: Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ist umfas-
sender als Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2, da er keine auslind. BS der betroffe-
nen auslind. Korperschaft erfordert, sondern (mittels Beschrinkung der
Teilwertabschreibung usw.) alle Aktivititen einer auslind. Korperschaft er-
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faBt. Die zur Teilwertabschreibung fithrenden Verluste mussen zudem

nicht von einer auslind. BS ausgel6st worden sein.
» Zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 7: Die Nr. 3 will die Umgehung durch auslind. Korper-
schaften, die Nr. 7 die Umgehung durch inlind. Kérperschaften verhindern. Die
Nr. 3 ist dabei weiter angelegt als die Nr. 7; anders als dort muf3 fir Nr. 3 nicht
feststehen, daf} die Wertminderung der Beteiligung etwa auf einen der in Nr. 1
oder 2 genannten Tatbestinde zuriickzufithren ist.
> Zu Abs. 2 Sarz 2 (Aktivititsklansel): Die Beschrinkung der Verlustverrechnung
durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 wird wesentlich abgemildert durch die Aktivitdtsklau-
sel des Abs. 2 Satz 2. Diese bezicht sich konsequent auf die Aktivititsklausel des
Abs. 2 Satz 1 fir gewerbliche BS-Einkiinfte, da Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 die Umge-
hung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verhindern soll. Bei Vorliegen der Aktivitits-Vor-
aussetzungen kommt Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nicht zur Anwendung (s. Anm. 184 ff.).

Verhiltnis zu §8b Abs. 6 KStG aF: Diese Regelung (vormals in § 26 Abs. 8
KStG 1990/1992), die mit Inkrafttreten der Neufassung des § 8b KStG durch
das StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBL. I, 1433; BStBl. I, 1428) nicht mehr gelten
dirfte, ging uE als lex specialis §2a Abs.1 Satz1 Nr. 3 vor (vgl. BT-
Drucks. 12/1108, 50). § 8b Abs. 6 KStG aF schloB fir kstpfl. Anteilseigener
Gewinnminderungen aus, die durch Teilwertabschreibung des Anteils an einer
auslind. Gesellschaft oder AnteilsverduBlerung oder bei Auflésung oder Kapital-
herabsetzung der auslind. Gesellschaft entstanden, soweit diese Gewinnminde-
rungen auf nach einem DBA oder nach § 26 Abs. 7 KStG aF stfreie oder nach
§ 26 Abs. 2, Abs. 2a und Abs. 3 KStG al begiinstigte Gewinnausschiittungen
zuriickzufithren watren.

Verhiltnis zu den DBA: Sind die von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 erfaliten Einkiinfte
nach einem DBA stfrei (vgl. Art. 13 Abs.2 OECD-MustAbk., §3 Nr. 40
Anm. R 73 sowie zB BFH v. 31.7.1991 I R 60/90, BFHE 165, 507, StRK
DBA-Gtiechenland Abk. 1966 Art. IX R. 1), sind Vetluste ohnehin bei der
ESt./KSt.-Bemessungsgrundlage nicht zu bertcksichtigen (s. Anm. 33); ist der
Anteilseigner ein KStSubjekt, kommt nach hM auch kein negativer ProgrVorb.
in Betracht (§ 32b Anm. 18).

65—66 FEinstweilen frei.

67

b) Negative Einkiinfte

Gewinnminderung: Der Ansatz des niedrigeren Teilwerts, den die Vorschrift
beschrinkt, fithrt als Aufwand zu einer ,,Gewinnminderung® und kann dabei
auch zu negativen Einkiinften fithren.
Beschrinkung anch bei positivem Gesamt-Ergebnis: Da § 2a Abs. 1 Satz 2 solche Ge-
winnminderungen den negativen Einktnften gleichstellt, unterliegen jene den
Verrechnungs-Beschrinkungen des § 2a Abs. 1, selbst dann, wenn das Gesamt-
ergebnis der Einkunftsart nicht negativ ist.
Beispiel: Die Minderung eines gewerblichen Gesamtgewinns von 1 Mio DM durch
cine darin enthaltene Teilwertabschreibung des Anteils an einer auslind. Koérperschaft
von 500000 DM unterliegt den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a; dh.,
der Gewinn im VZ der Entstehung des Aufwands ist (auBerbilanzmiBig) um diese Teil-
wert-AfA zu erhthen, wenn und soweit ihr keine ausgleichsfihigen positiven Einkiinfte
gegentiberstehen. Dies gilt ebenso fiir eine Teilwertabschreibung in gleicher Héhe bei
einem Gesamtverlust von 300000 DM. Die Regelung erfalt nicht etwa nur die Verrech-
nung des Verlusts bis zur Héhe von 300000 DM, sondern den Ansatz der Teilwertab-
schreibung in Héhe von 500000 DM; dh., es ist bei der Ermittlung der Summe der
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Einkiinfte zusitzlich ein positiver Betrag von 200000 DM anzusetzen, wenn und soweit
keine ausgleichsfihigen positiven Einkiinfte vorhanden sind.
AuBlerbilanzielle Hinzurechnung: Die Teilwertabschreibung, soweit Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Buchst. a deren Abzug beschrinkt, ist durch eine auBlerbilanzielle
Hinzurechnung zum Gewinn (bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte)
riickgingie zu machen (BOoRDEWIN in BORDEWIN/BRraNDT, § 22 Rn. 71).

c) Aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts

Nr. 3 Buchst. a beschrinkt Gewinnminderungen aus dem Ansatz des niedrige-
ren Teilwerts, sog. Teilwertabschreibungen eines zum Betriebsvermogen geho-
renden Anteils an einer auslind. Korperschaft.

Mittelbare Auswirkung: Verluste auslind. Korperschaften konnen sich tber
eine Teilwertabschreibung der Anteile auf den Gewinn des Inhabers auswirken.
Dabei entsteht eine Gewinnminderung (Abs. 1 Satz 2), soweit fiir den Anteil an
der auslind. Korperschaft in der Steuerbilanz zu Recht gemilB3 § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 ein Teilwert angesetzt wird, der niedriger ist als der Buchwert in der vor-
hergehenden Steuerbilanz.

Zulissigkeit der Teilwertabschreibung: Vor Anwendung der Nr. 3 Buchst. a
ist zundchst die Zulissigkeit der erfallten Teilwertabschreibung zu priifen. Da
Nr. 3 Buchst. a die Teilwertabschreibung auslind. Anteile nicht endgtltig aus-
schlieBt, sondern lediglich die Verrechnung des Aufwands begrenzt und dieser
gemil Abs. 1 Satz 5 bereits am Ende des VZ der Entstehung festzustellen ist,
kann die Zulissigkeit der Teilwertabschreibung selbst dann nicht dahingestellt
bleiben, wenn Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a im VZ der Aufwandsentstehung zu
dessen Ausschluf3 fithrt.

Alle Arten der Teilwertabschreibung: Nr. 3 Buchst. a erfalit alle Arten von
Teilwertabschreibung,

> Verlustbedingte Teilwertabschreibung: Bei einer Auslandsbeteiligung kommt eine
solche dann in Betracht, wenn der Wert der Beteiligung (2B infolge nachhaltig
hoher Verluste) nachtriglich und voraussichtlich auf Dauer gesunken ist (§ 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2; BFH v. 27. 7. 1988 I R 104/84, BStBL. II 1989, 274; BMF v.
25.2.2000, FR, 409; zur Teilwertabschreibung auf Auslandsbeteiligungen vgl.
ferner zB Grou und Pirrz in PiLrz/ScHauMBURG, Aufwand und Verluste bei in-
ternationalen Steuersachverhalten, 1999, 87 und 101).

> _Ausschiittungsbedingte Teihwertabschreibung: Auch sie erfal3t der Wortlaut der Nr. 3
Buchst. a. Sie sind uE aber im Wege der Billigkeit gem. § 163 AO von der An-
wendung der Nr. 3 auszunehmen (im Ergebnis ebenso BoRDEWIN in BORDEWIN/
BranDT, § 22 Rn. 72 und vor allem Goerrzen, EWS 1992, 93).

Insofern erfiillt der Sachverhalt zwar den gesetzlichen Tatbestand, lduft aber den Wer-
tungen des Gesetzgebers zuwider und rechtfertigt daher eine Billigkeitsmanahme gem.
§ 163 AO (vgl. zB BFH v. 24. 9. 1987 V R 76/78, BStBI. 11 1988, 561 unter II. 2. a). Es
fehlt nimlich an einer Steuerersparnis aufgrund der Beteiligung an der auslind. Korper-
schaft, die gemil3 der Intention des Gesetzgebers von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 verhindert
werden miiite (siche Anm. 64). Denn die ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung
wird im Ergebnis durch die stpfl. Gewinnausschuttungen neutralisiert (vgl. GOERTZEN,
EWS 1992, 93).

Wertaufholung: Zu deren Folgen s. Anm. 131 ,,Einzelfragen®.
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§2a Anm. 69-70 Negative Einkiinfte

d) Eines zu einem Betriebsvermoégen gehérenden Anteils

Betriebsvermoégen: Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 beschrinkt nur im Betriebsvermégen
gehaltene Anteile (an auslind. Korperschaften). Die Regelung erfal3t jegliches
Betriebsvermogen iS des § 2 Abs. 1 Nr. 1-3, nicht nur gewerbliches, sondern ge-
nauso land- und forstwirtschaftl. und freiberufl. Betriebsvermogen. Die Zuge-
horigkeit zum Umlauf- oder Anlagevermdgen ist ohne Bedeutung;

Anteil ist die Beteiligung am Nennkapital oder — falls kein solches vorhanden ist
—am Vermogen einer Korperschaft.

e) An einer Korperschaft, die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz
im Inland hat

Gesetzl. Definition der ausldndischen Korperschaft: Nr. 3 Buchst. a be-
zeichnet eine Korperschaft, die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im
Inland hat (auch fir Zwecke der Nr. 3 Buchst. b) als auslind. Korperschaft.
Korperschaft: Die Beteiligung mul3 an einer Korperschaft bestehen.
» DBegriff: Die Legaldefinition des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a geht von Kor-
perschaften, mithin insbes. von KapGes., Genossenschaften, Versicherungsver-
einen auf Gegenseitigkeit und rechtsfihigen Vereinen, nicht aber von (nicht
rechtsfihigen) Personenvereinigungen und Vermégensmassen iSd. § 3 KStG aus
(vgl. § 1 Abs. 1 KStG und § 8b Abs. 3 KStG idF des StSenkG v. 23. 10. 2000,
BGBIL. 1, 1433, BStBL. 1, 1428, die zwischen Korperschaften und Personenverei-
nigungen (sowie Vermogensmassen) differenzieren; aA Mossner in K/S/M,
§ 2a Rn. B 49b). Im Gegensatz zur Nr. 4 kntpft die Nr. 3 nicht an den engeren
Begriff der KapGes. an.
> Basisgesellschaften: Nicht als Korperschaft ist gemdl3 § 42 AO eine auslind. Ba-
sisgesellschaft zu behandeln, wenn also fiir die Einschaltung der Korperschaft
oder Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen und
wenn sie keine eigene wirtschaftliche Titigkeit entfaltet (vgl. zB BFH w.
10.6.1992 1 R 105/89, BStBL II, 1029; Frick/WassERMEYER/BaumMHOFE, § 7
AStG Rn. 81f). Dies muf3 nicht nur fiir die Zurechnung von positiven, son-
dern ebenso fir die Zurechnung von negativen Einkiinften gelten, da diese
ansonsten mangels Identitit des Rechtstrigers im Fall von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
und 4 niemals mit positiven Einkiinften verrechnet werden kénnten.
> Zwischengesellschaften: Hingegen bleibt die auslind. Korperschaft Einkiinfte-Fr-
zielungssubjekt, wenn sie als Zwischengesellschaft iSd. §§ 7 ff. AStG zu beur-
teilen ist (BFH v. 23. 10. 1991 I R 40/89, BFHE 166, 323 = StRK EStG § 8
R. 4).
> Anerkennung anslind. Kirperschaften: Eine auslind. Korperschaft ist als solche
und damit als jur. Person (mit Abschirmwirkung) jedenfalls dann fiir die deut-
sche Besteuerung anzuerkennen, wenn sie Sitz und Geschiftsleitung im Ausland
hat, nach dortigem Recht als Rechtsperson anerkannt ist und einer inlind. Kor-
perschaft iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG vergleichbar ist (vgl. BFH v. 23. 6. 1992
IX R 182/87, BStBL. 11, 972; v. 14. 10. 1992 1 R 1/91, BStBL. II 1993, 189 und v.
19. 3. 1996 VIII R 15/94, BStBI. 11, 312).
o> Eine Ubersicht der Rechtsformen internationaler Unternehmen enthilt BMF v.
24.12.1999, BStBL I, 1076 (BS-VG), Anhang, Tabellen 1 und 2.
o> Folgen der Nichtanerkennung: Ist die auslind. Korperschaft fiir die deutsche Be-
steuerung #icht als solche anzuerkennen, weil sie nach ihrem Heimatrecht
keine Rechtsperson ist oder einer inlind. Korperschaft iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1
KStG nicht vergleichbar ist (zB ist die PersGes. in Spanien jur. Person, nach
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deutschem Steuerrecht aber Mitunternehmerschaft, s. Anm. 61), dann ist sie
als PersGes./Mitunternehmerschaft oder — wenn Einmann-Gesellschaft — als
Einzelunternehmen zu behandeln. In diesen Fillen ist zu priifen, ob statt des-
sen Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 oder 6 cingreifen. Insbesondere eine BS der Gesell-
schaft im auslind. Staat ist dann den Gesellschaftern in der Weise zuzurech-
nen, daf3 alle dort eine BS unterhalten (BFH v. 31. 7. 1991 I R 60/90, BFHE
165, 507 = StRK DBA-Grtiechenland Abk. 1966 Art. IX R. 1).

Weder Geschiftsleitung noch Sitz im Inland: Nr. 3 Buchst. a beschrinkt nur
dann die Teilwertabschreibung, wenn die Korperschaft weder ihre Geschiftslei-
tung (§ 10 AO) noch ihren Sitz (§ 11 AO) im Inland hat (vgl. § 2 Nr. 1 KStG).
Nicht erfordetlich ist indes, dal die Korperschaft Sitz und Geschiftsleitung in
dem Staat hat, in dem der Verlust erwirtschaftet wird.

» [nland ist der Geltungsbereich des EStG bzw. KStG (vgl. §1 Abs. 1 EStG
und § 1 Abs. 1 und § KStG). Das Kiistenmeer gehort volkerrechtlich zum In-
land (s. ndher BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 4. 6. 1).

Einstweilen frei.

2. Aus der VerduBlerung oder Entnahme des Anteils oder aus der
Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals (Buchst. b)

a) Uberblick

Nr. 3 Buchst. b enthilt vier Tatbestinde, die sich entweder auf das Schicksal des
Anteils an einer auslind. Korperschaft (Verduflerung oder Entnahme desselben)
oder der Korperschaft selbst (Auflésung oder Kapitalherabsetzung derselben)
beziehen. Die Regelung setzt mithin die Realisation des (negativen) Werts eines
betrieblichen Anteils an einer auslind. Korperschaft voraus.

Sinn und Zweck der Regelung: s. Anm. 64.

Verhiltnis zu § 8b Abs. 3 KStG: (idF des StSenkG v. 23. 10. 2000, BGBL I,

1433; BStBL. 1, 1428): s. Anm. 64
Altes Recht: § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999
(BGBL 1, 402; BStBL. 1, 304) verbot mit Wirkung ab VZ 1999 (uE vorrangig vor § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b und ¢ EStG) fiir kstpfl. Anteilseigner den Abzug von Ver-
lusten aus der VerduBerung, Liquidation oder Kapitalherabsetzung von Kérperschaften
iSd. §1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3 und 6 KStG und erstreckte sich auch auf Beteiligungen an
auslind. Korperschaften (vgl. § 8b Abs. 3 KStG aF).
Davor konkurrierte § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG nicht mit § 8b Abs. 2 KStG. Dieser
stellte zwar Gewinne bei der VerduBerung bestimmter wesentlicher Beteiligungen an
auslind. Gesellschaften (oder bei deren Auflosung oder der Herabsetzung von deren
Nennkapital) frei. Die Freistellung galt jedoch gemi3 § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG nicht
fir entsprechende Verluste. Diese waren nach allgemeinen Grundsitzen zu berticksich-
tigen und konnten demnach den Beschrinkungen des § 2a Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b un-
terliegen (Abschn. 41 Abs. 10 KStR 1995; Hunpt, DB 1993, 2098, 2100).

Verhiltnis zum Halbeinkiinfteverfahren: s. Anm. 64

b) Negative Einkiinfte

Negative Einkiinfte ,,aus‘: Die negativen Einkiinfte, deren Verrechnung
Nr. 3 Buchst. b beschrinkt, mussen nicht in vollem Umfang dem (negativen)
Gesamtergebnis der Einkunftsart entsprechen (s. Anm. 46f.). Erfalit werden
nur Einkiinfte, soweit sie unter die Tatbestandsmerkmale der Nr. 3 Buchst. b
fallen. Diese negativen Einkiinfte sind in einer Nebenrechnung (Ermittlung des
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§2a Anm.73-77 Negative Einkiinfte

VerdufBerungs-, Entnahme- oder Auflosungsverlusts oder des Verlusts aus der
Kapitalherabsetzung) abzugrenzen und unterliegen nur in diesem Umfang den
Verrechnungs-Beschrinkungen, auch dann, wenn sie innerhalb ,ihrer” Ein-
kunftsart (iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-3) nicht zu einem Verlust fithren.
Beispiel: Die Minderung eines gewerblichen Gesamtgewinns in Hohe von insgesamt
1 Mio DM dutch cinen darin enthaltenen Verlust aus der VerduBerung eines Anteils an

ciner auslind. Korperschaft in Hohe von 500000 DM unterliegt den Beschrinkungen
der Nr. 3 Buchst. b.

c) VeriauBlerung

Entgeltliche Ubertragung: VeriuBerung iSd. Nr. 3 Buchst. b ist die entgeltli-
che Ubertragung von Anteilen an einer auslind. Korperschaft auf einen anderen
Rechtstriger (vgl. BFH v. 8. 4. 1992 1 R 128/88, BStBI. 11, 761 und Abschn. 41
Abs. 5 Satz 2 KStR 1995). Hierzu kann auch ein Tausch gegen ein anderes Wirt-
schaftsgut und eine Einbringung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten
gehoren (vgl. Abschn. 41 Abs. 5 Satz 3 KStR 1995). Keine VerduBerung ist die
verdeckte Einlage ecines solchen Anteils in eine KapGes. (Umkehrschluf3 aus
§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG und § 8b Abs. 2 Satz 3 KStG n[; vgl. auch Abschn. 41
Abs. 5 Satz 4 KStR 1995), es sei denn, der Anteil wire wertlos (vgl. BFH v.
5.3.1991 VIII R 163/86, BStBI. 11, 630); darin kann allerdings eine Entnahme
liegen (vgl. § 3 Nr. 40 Anm. R 78).

» Der VerinfSerungsverlust, der von Nr. 3 Buchst. b erfaB3t wird, errechnet sich aus
der Differenz zwischen VeriduBlerungserlés und Buchwert des Anteils sowie Ver-
dullerungskosten.

d) Entnahme

Wertminderungen von Anteilen an auslind. Koérperschaften werden ebenso
durch ihre Entnahme realisiert (§ 4 Abs. 1 Satz 1). Die Entnahme erfal3t nach
MaBgabe des § 4 Abs. 1 Satz 2 den Wechsel des Anteils vom Betriebsvermégen
in das Privatvermdgen (vgl. R 14 EStR 2001). Die Vorschrift betrifft wiederum
nur die (negativen) Teileinktinfte aus der Entnahme (vgl. Anm. 73). Diese er-
rechnen sich aus dem Unterschied zwischen dem grundsitzlich anzusetzenden
Teilwert (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 4) und dem Buchwert.

e) Eines zu einem Betriebsvermdgen gehérenden Anteils

Systematik: Ungeachtet seiner Stellung innerhalb der Vorschrift gilt dieses Tat-
bestandsmerkmal auch fir die Auflésung (Anm. 78) und Kapitalherabsetzung
(Anm. 79). Denn Verluste aus der Auflésung und der Kapitalherabsetzung bei
privat gehaltenen Anteilen werden von Abs. 1 Satz1 Nr. 4 und nicht Nr. 3
Buchst. b erfal3t.

Tatbestandsmerkmale: s. Anm. 69 zu der gleichlautenden Voraussetzung bei
Nr. 3 Buchst. a.

f) An einer auslindischen Korperschaft

Das Tatbestandsmerkmal geht von der Legaldefinition der Nr. 3 Buchst. a aus,
s. dazu Anm. 70.
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g) Auflésung

Auflésung: Eine solche ist gegeben, wenn eine auslind. Koérperschaft durch Be-
schluf} ihrer Mitglieder aufgelost oder aufgrund des fiir sie maf3gebenden aus-
lind. Gesellschaftsrechts (vgl. Anm. 79) ihre Rechtsfihigkeit verliert. Aufgrund
der Aufl6sung findet eine Liquidation statt, bei der die laufenden Geschifte be-
endet, die Schulden getilgt, die Forderungen eingezogen, das Vermogen in Geld
umgesetzt und das Verbleibende verteilt wird (vgl. zum deutschen Recht §§ 268,
271 AktG, §§ 70, 72 GmbHG, § 88, 91, 92 GenG). Liegt dabei der vom inne-
ren Wert der Beteiligung abhidngende Liquidationserlés unter dem Buchwert, so
entsteht ein Verlust.

Ausliandische Korperschaft: s. Anm. 70.

h) Kapitalherabsetzung einer auslindischen Koérperschaft

Kapitalriickzahlung bei Kapitalgesellschaft: Zahlungen, die cine KapGes.
an ihre Gesellschafter aufgrund einer handelstechtlich wirksamen Kapitalherab-
setzung leistet, sind in Héhe des Betrags des Nennkapitals rechtlich und wirt-
schaftlich kein Ertrag, sondern Riickzahlung des Kapitals (BFH v. 14. 10. 1992
IR 1/91, BStBL. II 1993, 189 mwN; vgl. auch BFH v. 29. 6. 1995 VIII R 69/93,
BStBL 11, 725). Dies gilt ebenfalls fiir auslind. KapGes., sofern deren Gesell-
schaftsstatut fiir die Anwendung des deutschen Ertragsteuerrechts zu respektie-
ren ist (BFH v. 14. 10. 1992 I R 1/91 aaO und oben Anm. 71). Letzteres ist an-
zunehmen, wenn das auslind. Gesellschaftsrecht fir die Kapitalherabsetzung
dem deutschen Recht vergleichbare Regelungen enthilt und diese von der aus-
lindischen KapGes. bei der Kapitalherabsetzung eingehalten wurden (BFH v.
14.10. 1992 I R 1/91 aaO, der in seiner Entscheidung die Kapitalherabsetzung
nach schweizerischem Aktienrecht mit der nach deutschem vergleicht).

Leerlauf bei Kapitalherabsetzung: Nr. 3 Buchst. b liuft mangels Verlusten

leer, soweit es um die Beschrinkung der Verlustverrechnung aus der Kapitalher-

absetzung geht.
Streitig war, ob die Kapitalrickzahlung (a) vom Buchwert der Beteiligung abzuzichen
oder (b) dieser in dem Verhiltnis zu mindern war, wie sich das herabgesetzte Kapital
zum bisherigen Nominalkapital verhielt. Verluste konnten nur im Fall (b) eintreten; im
Fall (a) bleibt die Kapitalriickzahlung ergebnisneutral oder fiihrt zu einem Gewinn,
wenn sie den Buchwert tibersteigt (vgl. zu den Auswirkungen beider Auffassungen das
Bsp. bei FLick/WasserRMEYER/BaumHOFE, § 19 AStG Rn. 52). Der BFH hat sich fiir die
Alternative (b) entschieden (BFH v. 14. 10. 1992 aaO; ebenso BFH v. 29. 6. 1995 VIII
R 69/93, BStBI. 11, 725 zu § 17 Abs. 4 mwN; H 32a [Riickzahlung aus Kapitalherabset-
zung] EStH 1999). Nr. 3 Buchst. b liuft deshalb leer, soweit es um die Beschrinkung
der Verlustverrechnung aus der Kapitalherabsetzung geht. Die Regelung bleibt aber
von Bedeutung, soweit es um die Verrechnung von anderen Verlusten der Nr. 3 aus
demselben Staat mit positiven Einkitinften aus einer Kapitalherabsetzung geht.

Auslandische Korperschaft: s. Anm. 70.

HHR Lfg. 206 April 2002 Probst E 65

78

79



80

81

82

§2a Anm. 80-82 Negative Einkiinfte

V. Negative Einkiinfte in den Fillen des § 17 bei einem Anteil
an einer Kapitalgesellschaft, die weder ihre Geschiftsleitung
noch ihren Sitz im Inland hat (Abs. 1 Satz 1 Nr. 4)

1. Uberblick

Nr. 4 betrifft negative Einkiinfte aus der Realisation privat gehaltener Beteiligun-
gen iSd. § 17 an auslind. KapGes. Fiir Beteiligungen im Betriebsvermogen gilt
Nr. 3. Zum Sinn und Zweck der Nr. 4 s. Anm. 64.

Aktivitiatsklausel: Die Nr. 4 ist nicht anzuwenden, wenn die erfal3ten Einkiinfte
aktiv sind (vgl. Abs. 2 Satz 2).
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:
» LVorrang des | 23 Abs. 3: Fir Verluste aus sog. privaten VeriuBerungsgeschif-
ten iSd. § 23 Abs. 1 Nr. 2 (friher: Spekulationsgeschiften) mit privat gehaltenen
Beteiligungen ua. an auslind. KapGes. gilt § 17 (seit dem VZ 1994) — und damit
auch § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 — nicht mehr (§ 23 Abs. 2 Satz 2; vgl. auch § 17
Anm. R 9). Insoweit ist die Verrechnungs-Beschrinkung des § 23 Abs. 3 Sitze 8
und 9 vorrangig.
Vor dem VZ 1994 konnten Verluste aus Spekulationsgeschiften iSd. § 23 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b alF nach Mal3gabe des bis dahin vorrangigen § 17 abgezogen und daher von
§2a Abs. 1 Nr. 4 erfallt werden (vgl. BFH v. 29. 6. 1995 VIII R 68,93, BStBL. 11, 722
unter IL. 1. a). Durfte demgemil ein solcher Verlust etwa im VZ 1993 nicht ausgegli-
chen werden, hinderte der ab 1994 geltende Vorrang des § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b aF
nicht den Abzug dieses Verlusts in den folgenden VZ nach MaB3gabe des § 2a Abs. 1
Satz 3.
> Vorrang des § 17 Abs. 2 Satz 4: Vorrangig vor § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ist uEl
sodann die (ab VZ 1996 geltende) Verlust-Beschrinkung des § 17 Abs. 2 Satz 4
(vel. § 17 Anm. R 13 £f)).
» LVorrang des Halbeinkiinfteverfabrens: Verluste aus der VerduBerung von Anteilen
auch an auslind. KapGes. sowie aus deren Auflésung und der Herabsetzung ih-
res Kapitals sind nach Maf3gabe der uE ebenfalls vor § 2a Abs. 1 Nr. 4 vorrangi-
gen § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, § 3¢ Abs. 2 nur zur Hilfte abziehbar (ScamipT/
Hemicke XX. § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren® Anm. 4.b (3); vgl. dazu § 3 Nr. 40
Anm. R 73, R 106ff,, § 17 Anm. R 9) und fallen daher nur insoweit in den An-
wendungsbereich des § 2a Abs. 1 Nr. 4. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, § 3¢ Abs. 2
dirften fiir auslind. KapGes. gem. § 52 Abs. 1 ab dem VZ 2001 gelten (vgl. § 3
Nr. 40 Anm. R 13).

2. Negative Einkiinfte

Teileinkiinfte: Negative Einktnfte gemil3 § 17, deren Verrechnung beschrinkt
werden soll, sind Teileinklinfte innerhalb der Einkiinfte aus Gewerbebettieb. Sie
sind stichtagsbezogen auf der Grundlage cines Betriebsvermogensvergleichs zu
ermitteln (BFH v. 29. 6. 1995 VIII R 69,93, BStBL. 11, 725 mwN).

Zum Begriff der ,,negativen Einkiinfte* s. im tibrigen Anm. 44 ff.

3. In den Fillen des § 17

Realisations-Tatbestinde des § 17: Das Tatbestandsmerkmal ,,in den Fillen
des § 17 zielt auf die Realisationstatbestinde des § 17 ab. Erfal3t werden Verlu-
ste aus der VerduBerung von Anteilen an einer auslind. KapGes. gem. § 17

Abs. 1 und 2 (vgl. Anm. 74 und BFH v. 21. 10. 1999 I R 43, 44/97, FR 2000,
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387), ferner gem. § 17 Abs. 4 aus der Auflésung einer KapGes. und der Herab-
setzung ihres Kapitals, sofern es zurtickgezahlt wird und die Riickzahlung nicht
als Gewinnanteil (Dividende) gilt.

» Veranflerung: Hinsichtlich des Begriffs der VerdufBerung gilt Anm. 74 entspre-
chend (vgl. beispielhaft BFH v. 21. 10. 1999 1 R 43, 44,/98, BStBL. 11 2000, 424).
VerduBerung iSd. Nr. 4 ist allerdings ab dem VZ 1992 auch die verdeckte Einla-
ge in eine KapGes. (§ 17 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 52 Abs. 1 idF d. StAndG 1992).

» Auflosung ist auch die Umwandlung einer auslind. KapGes. in eine PersGes.,
wenn das ma3gebende auslind. Recht in der Umwandlung eine Auflésung sicht
(BFH v. 22.2. 1989 T R 11/85, BStBL. 11, 794; H 140 Abs. 4 [Auslindische Kap-
Ges.] EStH 1999). Vgl. im tibrigen Anm. 78.

» Kapitalriickzablung: Diese ist diese vom Buchwert der Beteiligung abzusetzen
und kann zu keinem Verlust fithren, soweit die Riickzahlungbetrige nicht Ein-
nahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 sind (BFH v. 29. 6. 1995 VIII R 69/93, BStBI. 11,
725 zu § 17 Abs. 4 mwN; H 140 Abs. 5 [Riickzahlung aus Kapitalherabsetzung]
EStH 1999). Vgl. im tibrigen Anm. 79.

4. Anteil an einer auslindischen Kapitalgesellschaft, die weder ihre
Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat

Systematik: Die Regelung kntpft wegen ihres Bezugs zu § 17 nicht — wie
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 7 — an den Oberbegriff der Korperschaft (Anm. 70),
sondern an den Begriff der KapGes. an.

Kapitalgesellschaft: Die auslind. KapGes. muf3 fiir die Anwendung des deut-
schen Steuerechts anzuerkennen sein und dabei insbes. dem Typus einer Kap-
Ges. nach deutschen Recht entsprechen (vgl. Anm. 70; vgl. auch BFH w.
21.10. 1999 1 R 43, 44/98, BStBI. 11 2000, 424). KapGes. sind nach deutschem
Rechtsverstindnis AG, KGaA, GmbH, Kolonialgesellschaften und bergrechtli-
che Gewerkschaften (vgl. §1 Abs.1 Nr. 1 KStG). Hinzukommen muf3 die
Rechtsfihigkeit der auslind. Gesellschaft nach dem Recht des auslind Sitzstaates
(BFH v. 19. 3. 1996 VIII R 15/94, BStBI. 11, 312).

Weder Geschiftsleitung noch Sitz im Inland: Zu den KapGes. iSd. § 17
Abs. 1 Satz 3 rechnen auch solche, die weder Sitz noch Geschiftsleitung im In-
land haben (BFH v. 29. 5. 2001 VIII R 43/00, BFH/NV 2002, 14). Vgl. dazu
Anm. 70.

Anteil an einer Kapitalgesellschaft iSd. Nr. 4 ist ein solcher iSd. § 17 Abs. 1
Satz 3. Dieser definiert als Anteile an einer KapGes. ,,Aktien, Anteile an einer
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, Kuxe, GenuBscheine oder dhnliche Be-
teiligungen und Anwartschaften auf solche Beteiligungen®.

Ahnliche Beteiligungen in diesem Sinne sind Anteile an einer Gesellschaft, die
gesellschaftsrechtlich auslind. Recht unterliegt, aber im Typenvergleich einer
deutschen KapGes. entspricht (vgl. BFH v. 24.10. 1984 1 R 22/81, nv; w.
22.2.1989 I R 11/85, BStBL 11, 794 und v. 19. 3. 1996 VIII R 15/94, BStBL. 11,
312).
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§2a Anm. 84-85 Negative Einkiinfte

VI. Negative Einkiinfte aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe
als stiller Gesellschafter und aus partiarischen Darlehen eines
ausldndischen Schuldners (Abs. 1 Satz 1 Nr. 5)

1. Uberblick

Von den Einkiinften aus Kapitalvermogen erfalit Abs. 1 Satz 1 nur die negativen
Einkiinfte aus stillen Beteiligungen und partiarischen Datlehen (wenn der
Schuldner Wohnsitz, Sitz oder Geschiftsleitung in einem auslindischen Staat
hat).

Hintergrund der Regelung:

> Einbeziehung der typischen stillen Gesellschaft: Da der Gesetzgeber auslind. Ver-
lustzuweisungsmodelle allgemein unterbinden wollte (vgl. BTDrucks. 9/2074,
62), bezog er die typische stille Gesellschaft, die estrechtlich ebenfalls Verlustzu-
weisungen an die stillen Gesellschafter zuliB3t (s. Anm. 85), in die Regelung des
§2a Abs. 1 ein, um ein Ausweichen auf Modelle mit stillen Gesellschaftern zu
verhindern (vgl. Krasse, RIW 1983, 42).

» Fartiarische Darleben wurden mit einbezogen, weil sich diese Finanzierungs-
form nur schwer von der stillen Beteiligung abgrenzen 1d3t (Krasse 220). Da-
mit soll in schwierigen Fillen die Abgrenzung offen bleiben kénnen. Andere ab-
setzbare Verluste aus Darlehen und sonstige dem Kapitalstamm zuzurechnende
Verluste fallen nicht unter die Regelung,

» Eirfassung verlustintensiver Bereiche: Diese Auswahl des Gesetzgebers zeigt fiir
den Bereich der Kapitaleinkiinfte das Bemiihen, die Wirkungen des § 2a Abs. 1
auf besonders verlustintensive Bereiche zu begrenzen.

Stille Beteiligung/partiarisches Darlehen im Betriebsvermdgen: Nach der
isolierenden Betrachtung (s. Anm. 49) erfal3t Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auch Verluste,
die gem. § 20 Abs. 3 als gewerbliche Einkiinfte einzuordnen sind, weil das Dar-
lehen oder die stille Beteiligung im Betriebsvermégen gehalten werden. Selbst
wenn sie einer gewerblichen Auslands-BS zuzuordnen sind, fallen solche Ein-
kiinfte deshalb nicht unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, sondern Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, so
dal3 Abs. 2 schon deswegen fir typische stille Beteiligungen/partiarische Datle-
hen nicht zur Anwendung kommen kann (s. Anm. 49; aA BFH v. 17. 11. 1999
IR 7/99, BStBL II 2000, 605, obiter dictum und Bromica/Wiep, § 2a Ra. 40).

Keine Aktivititsklausel: Abs. 2 gilt nicht fiir Abs. 1 Satz 1 Nr. 5. Wie KraBBE
berichtete (in Bromich, § 2a Rn. 42 [Vorauflage]), sah der Gesetzgeber davon
ab, fir die Nr. 5 eine solche Klausel einzufithren, da wirksame allgemeine Ab-
grenzungskriterien nicht vorhanden gewesen und dem Gesetzgeber die Einftih-
rung eines Bescheinigungsverfahrens untunlich erschienen sei. Die Regelung der
Nr. 5 wird wegen der fehlenden Aktivitdtsklausel als verfassungswidrig angese-
hen (WEINREICH, Probleme des Verlustausgleichs tiber die Grenze, 1994, 50f;
kritisch auch BorDEWIN in BORDEWIN/BRraNDT, § 22 Rn. 86).

2. Negative Einkiinfte

Verluste aus typischer stiller Beteiligung:

» Bis zur Flobe der Einlage: Nach hM sind laufende Verluste aus typischer stiller
Beteiligung (insbes. an einem auslind. Handelsgewerbe) bis zur Hohe der Einla-
ge (§232 Abs. 2 HGB) gem. § 20 Abs. 1 Nr. 4 abziehbar (BFH v. 24. 3. 1998
TR 83/97, BStBL. 11, 601; vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2). Solche laufenden Verlu-
ste unterliegen den Beschrinkungen des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, nicht aber der
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Verlust der Einlage an sich, der von vornherein nicht unter § 20 Abs. 1 Nr. 4
fillt (Schl.-Holst. FG v. 17. 12. 1997, EFG 1998, 557, rkr.).

> Uber die ke der Finlage hinans: Abweichend von § 232 Abs. 2 Satz 1 HGB
konnen die Gesellschafter aber vereinbaren, daf3 der Stille iber seine Finlage
hinaus am Verlust teilnimmt, so daf} ein negatives Finlagenkonto entstehen
kann, das durch spitere Gewinnanteile wieder aufzufiillen ist (ScamipT/HEINIK-
KE XX. § 20 Rn. 144). Insoweit kann eine Konkurrenz zwischen § 2a Abs. 1
Satz 1 Nr. 5und § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 iVm. § 15a auftreten.

Negative Einkiinfte ,aus*“: Gehort die stille Beteiligung zum Betriebsvermo-
gen des Stpfl,, ist das Ergebnis fiir Zwecke der Nr. 5 — unbeschadet des insoweit
nicht geltenden Zu- und AbfluBprinzips des § 11 — noch einmal eigens so zu be-
rechnen, als hitte der Stpfl. isoliert damit Einkiinfte aus Kapitalvermogen erzielt
(vgl. BEFH v. 9. 4. 1997 1 R 178/94, BStBL. 11, 657 unter 11. 3.). Teilwertabschrei-
bungen auf die stille Beteiligung (oder das partiarische Darlehen) sowie Verluste
aus der VeriuBerung oder Entnahme derselben werden ebenso wie der Verlust
der Einlage, der seinen Rechtsgrund nicht in einer gesellschaftsrechtlichen Ver-
pflichtung hat (vgl. STeEiNHAUFE, NWB F 3, 10327) — da nicht zu den Kapitalein-
kiinften gehorig — von der Nr. 5 nicht betroffen (aA BOoRDEWIN in BORDEWIN/
Branpt, §2a Rn. 82). Dies folgt mittelbar auch aus der Existenz der Nr. 6
Buchst. ¢, die Verluste, die den Vermogensstamm betreffen in einer erginzen-
den Sonderregelung (zu Nr. 6 Buchst. a und b, die nur UberschuBleinkiinfte er-
fassen) bertcksichtigt.

Werbungskosten oder Betriebsausgaben: Die Verluste aus der stillen Beteili-
gung/dem partiarischen Darlehen werden auch insoweit in der Verrechnung be-
schrinkt, wie sie aus eigenen, nicht bereits im Ergebnis der stillen Beteiligung
oder des partiarischen Datlehens eingerechneten Werbungskosten oder Be-
triebsausgaben des Gesellschafters oder Darlehensgebers herrthren, zB Reise-
kosten, Beratungskosten, Schuldzinsen bei der Finanzierung der Einlage (Moss-
NER in K/S/M, § 22 Rn. B 73).

Vorbereitende Titigkeiten im Zusammenhang mit einer gescheiterten stillen
Beteiligung an einem auslindischen Handelsgewerbe unterliegen ebenfalls der
Verrechungs-Beschrinkung der Nr. 5 (BFH v. 17. 12. 1998 1 B 80,/98, BStBI. 11
1999, 293; zweifelnd Gosch, StBp. 1999, 135).

Einstweilen frei.

3. Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter

Typenvergleich: Die stille Beteiligung muf3 an einem Handelsgewerbe (eines
auslind. Schuldners) bestehen. Ob eine auslindische Gesellschaft iSd. Nr. 5 als
stille Beteiligung zu behandeln ist, bestimmt sich aufgrund eines Typenver-
gleichs nach den Kriterien des deutschen Gesellschaftsrechts (§§ 230 ff. HGB;
vgl. Anm. 59 ,,Auslindische Personengesellschaften®). Danach ist die stille Ge-
sellschaft eine Gesellschaft iSv. § 705 BGB; der stille Gesellschafter tritt aber
nach auBlen nicht in Erscheinung, seine Einlage geht in das Vermogen des titi-
gen Gesellschafters tiber, es entsteht kein Gesamthandsvermogen.

Atypisch stille Beteiligungen fithren zu gewerblichen Einkiinften iSv. § 15
Abs. 1 Nr. 2 und fallen deshalb a priori nicht unter § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, son-
dern allenfalls unter § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (vgl. BFH v. 25. 3. 1992 1 R 41/91,
BStBI. 11, 889 und v. 21. 7. 1999 I R 110,98, BStBL. 11, 812). Die fiir eine Mitun-
ternehmerstellung charakteristischen Merkmale der Mitunternehmerinitiative
und des Mitunternehmerrisikos sind insbes. dann erfiillt, wenn dem stillen Ge-
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sellschafter Mitwirkungsrechte eingerdumt werden, die denen eines Kommandi-
tisten entsprechen und wenn er neben seiner Beteiligung am laufenden Gewinn
und Verlust auch an den stillen Reserven und am Geschiftswert beteiligt ist (vgl.
BFH v. 21.7.1999, 2aO; Schl.-Holst. FG v. 17. 12. 1997, EFG 1998, 557 und
Scumipt XX. § 15 Rn. 340 {f). Sie sind deshalb wie PersGes. zu behandeln (s.
Anm. 59 und STROBL/SCHAEFER, IStR 1993, 2006, 207). Unerheblich ist dafiir, dal3
§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ebenso wie § 43 Abs. 1 Nr. 3 und anders als § 20 Abs. 1
Nr. 4 atypisch stille Beteiligungen nicht ausdriicklich aus seinem Geltungsbe-
reich ausschlief3t.

4. Partiarische Darlehen

Wesen: Ein partiarisches Darlehen liegt vor, wenn der Darlehensnehmer keinen
festen Zins, sondern einen (auch nur teilweise) erfolgsbezogenen Anteil an dem
Geschift schuldet, dem das Darlehen dient (vgl. BFH v. 13.9. 2000 I R 61/99,
BStBL. 11 2001, 67).

Entstehung negativer Einkiinfte: Grundsitzlich wirken sich bei den Uber-
schuBeinkiinften Verluste des Vermogensstamms stl. nicht aus (zB BFH v. 16. 4.
1991 VIII R 100/87, BStBl. II 1992, 234); insbes. bezieht sich § 20 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2 ausdricklich auf Anteile des stillen Gesellschafters und gilt deshalb nicht
fir partiarische Darlehen. Zu negativen Einkiinften kann es nur kommen, wenn
der Stpfl. abziechbare Werbungskosten hat, die héher sind als seine Einnahmen
(s. Anm. 85).

5. Schuldner mit Wohnsitz, Sitz oder Geschiftsleitung in einem
auslind. Staat

Der Schuldner der Kapitalertrige — bei stillen Beteiligungen der ,,Inhaber des
Handelsgeschifts® (§ 230 Abs. 1 HGB), bei partiarischen Datlehen der Datle-
hensnehmer — mul3 nach dem Gesetzeswortlaut Wohnsitz, Sitz oder Geschifts-
leitung in einem auslind. Staat haben. Dabei ist es unerheblich, daf3 der Begriff
des ,,Schuldners® bei den Einkiinften aus stiller Gesellschaft nicht genau trifft
(vgl. FLick/WassERMEYER/BAUMHOFE, § 34d EStG Rn. 153).

» Schuldner als natiirl. Person: Ist der Schuldner eine einzelne natiitliche Person,
muf er seinen Wohansitz (§ 8 AO) in einem auslind. Staat haben. Unerheblich ist
es hingegen, wo er seinen gewohnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) hat, oder, wo das
Unternehmen seinen Sitz, eine BS oder seine Geschiftsleitung hat.

» Einen Wobnsitz hat jemand dort, wo er seine Wohnung unter Umstinden inne-
hat, die darauf schlieBen lassen, dal3 er die Wohnung beibehalten und nutzen
wird (§ 8 AO). Darin driickt sich ein Zeitmoment aus, zu dessen Bestimmung
auf die Sechsmonatsfrist des § 9 Satz 2 AO zurtckgegriffen werden kann (BFH
v. 30. 8. 1989 I R 215/85, BStBL. 11, 956). Bei mehreren Wohnsitzen ist die Vor-
aussetzung der Vorschrift erfiillt, wenn einer davon im auslind. Staat liegt.

» Bei juristischen Personen (insbes. KapGes.) und Personengesellschaften als Schuldner
der Kapitalertrige miissen Sitz (§ 11 AO) oder Geschiftsleitung (§ 10 AO) in ei-
nem auslind. Staat liegen. Ist Schuldnerin eine PersGes., so ist auf deren Sitz
oder Geschiftsleitung und nicht auf den Wohnsitz, Sitz oder die Geschiftslei-
tung der Gesellschafter abzustellen (hM; aA Mossner in K/S/M, §2a Rn. B
58). Ebenso wie fiir § 34d gentigt es, wenn Sitz oder Geschiftsleitung in einem
auslind. Staat liegen (FLick/WasSsERMEYER/BAUMHOFF, § 34d Rn. 154).
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> Auslkind. Betriebsstitte eines inlind. Schuldners: Aufgrund ihres eindeutigen Wort-
lauts greift die Vorschrift nicht, wenn die stille Beteiligung der auslind. BS eines
inlind. Schuldners zuzuordnen ist. Andererseits greift § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
seinem Wortlaut nach ein, wenn die stille Beteiligung oder das partiarische Dat-
lehen einer Inlands-BS eines auslind. Schuldners zuzuordnen ist.

Auslandischer Staat: Der Schuldner muf3 den Wohnsitz, Sitz oder die Ge-
schiftsleitung in einem auslind. Staat, dh. in einem auslind. Staatsgebiet haben
(vel. Anm. 63 und 133).

VII. Negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von
unbeweglichem Vermégen und Sachinbegriffen, wenn diese
in einem auslidndischen Staat belegen sind, sowie aus der
entgeltlichen Uberlassung von Schiffen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 6)

1. Negative Einkiinfte aus Vermietung oder Verpachtung von
unbeweglichem Vermégen oder von Sachinbegriffen, die in
einem auslidndischen Staat belegen sind (Buchst. a)

a) Uberblick

Hintergrund der Regelung: Ein wesentlicher Anla} fiir die Einfihrung des
§ 2a Abs. 1 lag in der Bekimpfung von Steuersparmodellen im Immobiliensek-
tor (vgl. BTDrucks. 9/2074). Der Erwerb von Hiusern und Wohnungen im
Ausland war — insbes. wegen der Geltung der Anrechnungsmethode fiir solche
Einkiinfte nach den DBA-Schweiz und DBA-Spanien (vgl. dazu OFD Minster
v. 29. 11. 1999, IStR 2000, 275) mit der Folge der direkten Verlustverrechnung —
ein beliebtes Steuersparmodell. ,,Immer mehr wurde geworben mit Steuerer-
sparnissen bei Erwerb von Ferienimmobilien im Bauherren-Modell oder in an-
deren Konstruktionen® (Manke, DStZ 1984, 235 [236]).

Verhiltnis zu anderen Regelungen:

» Verbiltnis zur Nr. 6 Buchst. ¢: Gehoren das von Nr. 6 Buchst. a erfalite auslin-
dische unbewegliche Vermégen oder der Sachinbegriff zu einem Betriebsvermo-
gen, so beschrinkt die Nr. 6 Buchst. ¢ auch die Auswirkung von Wertminderun-
gen solcher Wirtschaftsgiiter (vgl. auch Anm. 91).

» Verbdltnis zur Nr. 6 Buchst. b: Schiffe fallen, auch wenn sie unbewegliches Ver-
mogen sind, nicht unter Nr. 6 Buchst. a, sondern stets unter Nr. 6 Buchst. b (s.
Anm. 93; str.).

> LVerbilmis zu § 34d Nr. 7: Die Vermietung oder Verpachtung von unbewegli-
chem Vermégen oder von Sachinbegriffen, soweit diese in einem auslind. Staat
belegen sind, definiert §34d Nr.7 (ausschlieBlich) fur Zwecke des §34c
Abs. 1-5 als auslind. Einkiinfte.

» Verbiltnis zu den DBA: Nach den DBA steht das Recht zur Besteuerung unbe-
weglichen Vermoégens regelmiflig dem Belegenheitsstaat zu (vgl. Art. 6 OECD-
MustAbk.; Ausnahmen im DBA-Schweiz, DBA-Spanien, DBA-Brasilien). Fir
diesen Fall kann sich die Verlustverrechnungsbeschrinkung allenfalls Gber den
negativen ProgrVorb. auswirken (s. Anm. 27).

b) Negative Einkiinfte

Umfang: Nr. 6 Buchst. a begrenzt nicht nur dem Grunde, sondern auch dem
Umfang nach ausschlieBlich die Verrechnung negativer Einkiinfte aus Vermie-
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tung und Verpachtung (§ 21), mithin nicht die Verrechnung von Veriduferungs-
vetlusten und nicht die Verrechnung von (bei den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung nicht abziehbaren) Wertminderungen des Vermdégens (vgl.
BFH v. 17.11.1999 1 R7/99, BStBL II 2000, 605; aA FG Bremen wv.
24.11. 1994, EFG 1995, 571 [573], rkt.). Gehort daher das vermietete oder vet-
pachtete Vermogen zu einem Betriebsvermdgen, ist das Ergebnis fiir Zwecke
der Nr. 6 Buchst. a — unbeschadet des insoweit nicht geltenden Zu- und AbfluB3-
prinzips des § 11 — noch einmal eigens so zu berechnen, als hitte der Stpfl. iso-
liert damit Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt (vgl. BFH w.
9.4.1997 1 R 178/94, BStBl. 11, 657 unter II. 3.). Nur insoweit unterliegt das
Ergebnis der Beschrinkung der Nr. 6 Buchst. a.

> Erfassung von Vermigensminderungen durch Nr. 6 Buchst. ¢: Bei den Einklnften
aus Vermietung und Verpachtung nicht abziehbare Vermogensminderungen
(weil iber § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 hinausgehend) und VeriuBerungsverluste, die
sich gewinnmindernd auswirken, wenn das Wirtschaftsgut zu einem Betriebsver-
mogen gehort (§ 21 Abs. 3), werden nur durch Nr. 6 Buchst. ¢ erfaBt. Diese
Vorschrift ist angesichts der isolierenden Betrachtung nicht nur eine Klarstellung
(aA FG Bremen v. 24. 11. 1994 220).

Negative Einkiinfte: Die Regelungen iiber die degressive Afa in § 7 Abs. 5 so-
wie tiber Sonderabschreibungen und erhéhte Absetzungen (§§ 7a bis 7k) sind
hier regelmiBig nicht anwendbar, da sie nur fir Investitionen im Inland gelten.
Vegl. ferner Anm. 46 ff.

c) Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermégen oder
von Sachinbegriffen, die in einem ausldndischen Staat belegen sind

Vermietung und Verpachtung: Der Begriff der Vermietung und Verpachtung
unbeweglichen Vermogens ist deckungsgleich mit dem nidmlichen Begriff in
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 (BFH v. 26. 3. 1991 IX R 162/85, BStBI. 1I,
704).

» VerdnfSerung von Fordernngen: Unter Nr. 6 Buchst. a fallen ebenso Verluste aus
der VerduBerung von mit der Vermietung oder der Verpachtung von unbewegli-
chem Vermégen oder von Sachinbegriffen in einem ausl. Staat zusammenhin-
genden Miet- und Pachtzinsforderungen iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 4, der nur klarstel-
lende Bedeutung hat (MassBaum in MassBAUM/MEYER-SCHARENBERG/PERLET, Die
deutsche Unternehmensbesteuerung im europiischen Binnenmarkt, 1994, 337,
350).

» [erienwobnungen: Deren Vermietung oder Verpachtung fallt nicht unter Nr. 6
Buchst. a, wenn sie — unabhingig von § 21 Abs. 3 — originir gewerblich ist
(BFH v. 26. 3. 1991 aaO, unter II. 2). Negative Einkiinfte aus gewerbl. Vermie-
tung konnen aber von § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfalit werden (vgl. zum Begriff
der BS bei der Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Vermégens BFH v.
6.7.1978 IV R 24/73, BStBL. 11 1979, 18 [20]).

» Mobiliar: Die Mitvermietung des Mobiliars von auslind. Wohnungen fillt als
Vermietung von Sachinbegriffen unter Nr. 6 Buchst. a Alt. 2 (BFH v. 26. 3. 1991
IX R 162/85 2a0O).

> Zugehirigkeit zum Betriebsvermogen: Negative Einkiinfte aus Vermietung oder
Verpachtung von unbewegl. Vermogen oder von Sachinbegriffen in einem aus-
lind. Staat sind aufgrund der isolierenden Betrachtung auch dann der Nr. 6
Buchst. a unterworfen, wenn das vermietete oder verpachtete Vermogen (gem.
§ 20 Abs. 2, § 21 Abs. 3, nach § 15 Abs. 3 EStG oder § 8 Abs. 2 KStG) zu einem
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Betriebsvermogen gehort (s. Anm. 49). Damit sind Steuergestaltungen zumin-
dest erschwert (vgl. dazu Masseaum in MassBAUM/MEYER-SCHARENBERG/PERLET
220, 337, 358).

Der Nutzungswert der Wohnung in eigenen Hans gem. § 21 Abs. 2 gehorte ebenfalls zu den
erfalBten Einkiinften aus der Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Vermogens
(BFH v. 26. 3. 1991 220 und v. 5. 9. 1991 IV R 40,90, BStBL II 1992, 192). § 21 Abs. 2
war allerdings letztmals fiir den VZ 1986 anzuwenden und galt nur noch iibergangswei-
se bis einschl. VZ 1998 (vgl. § 52 Abs. 21; s. niher Leitfaden der FinVerw., Anhang 2
Tz. 1. 2. 2).
Unbewegliches Vermégen sind gemif3 § 21 Abs. 1 Nr. 1 insbesondere Grund-
stiicke, Gebdude, Gebidudeteile und grundstiicksgleiche Rechte (zB Erbbaurecht,
Mineralgewinnungsrecht). Bei letzteren ist darauf abzustellen, ob die Rechtsord-
nung des Belegenheitsstaats Rechte kennt, die den grundstiicksgleichen Rechten
deutschen Rechts entsprechen (BorDEWIN in BORDEWIN/BrRANDT, § 22 Rn. 90).
Zu Schiffen — auch solchen, die in ein Schiffsregister eingetragen sind — s.
Anm. 93 ff.

Sachinbegriff: Der Begriff entspricht dem in § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gebrauch-

ten (vgl. ferner § 34d Nr. 7 und § 49 Abs. 1 Nr. 5); einzelne oder mehrere Sa-

chen bilden noch keinen Sachinbegriff. Voraussetzung ist, dall Sachen funktio-
nell und technisch so aufeinander abgestimmt sind, daB3 sie eine wirtschaftliche

Einheit bilden, zB das Mobiliar einer Wohnung;

Nr. 6 Buchst. a erfaf§t keine negativen Finkiinfle aus der

— Vermietung beweglicher Sachen in einem auslidnd. Staat; insoweit ist die Vetlustver-
rechnung durch § 22 Nr. 3 beschrinkt.

— Uberlassung von Rechten, Patenten und Urheberrechten iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 3; diese
sind — wie KraBse (RIW 1983, 42, 44) berichtet — nicht in die Regelung einbe-
zogen worden, weil dadurch das ,,normale” internationale Geschift beein-
trichtigt worden wire.

Auslandischer Staat: Das erfal3te unbewegliche Vermogen oder die Sachinbe-

griffe missen in einem auslindischen Staat belegen sein (vgl. dazu Anm. 63 und

133).

2. Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung im Ausland
eingesetzter Schiffe (Buchst. b nF)

a) Uberblick

Inhalt der Regelung: Nr. 6 Buchst. b beschrinkt die Verlustverrechnung aus
der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, es sei denn
— die Schiffe werden ansschlieflich oder fast ausschliefflich im Inland eingeserzt, oder es han-
delt sich um
— Handelsschiffe, die
— won einem Vercharterer ansgeriistet siberlassen (Doppelbuchst. aa) oder
— an einen Aunsriister iSd. § 510 Abs. 1 HGB nach Maligabe der Doppelbuchst.
bb und cc tiberlassen worden sind.
Regelungstechnik: Nr. 6 Buchst. b erfa8t zunichst jegliche entgeltliche Uber-
lassung von Schiffen, schaltet aber sogleich zwei Gruppen von Ausnahme-Tat-
bestinden hinterher. Diese Regelungstechnik sei wegen der ,,Breite der Gestal-
tungsmoglichkeiten® gewihlt worden (BTFinAussch., BT Drucks. 14,2070, 15).
Rechtsfolge: Nr. 6 Buchst. b beschrinkt die Verlustverrechnung auf positive
Einkinfte derselben Art, wobei von der fir die anderen Fallgruppen des Abs. 1

HHR Lfg. 206 April 2002 Probst E 73

93



§2a Anm.93 Negative Einkiinfte

Satz 1 (auBer Nr. 7) geltenden zusitzlichen Beschrinkung auf denselben Staat
abgesehen wurde (s. Anm. 133). Jede der vorgenannten Ausnahmeregelungen
schlieSt bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen die Rechtsfolge des § 2a Abs. 1
Satz 1 aus.

Sinn und Zweck der Regelung: Nr. 6 Buchst. b zielt insbes. auf die ,,Bare-
boat-Vercharterung® von unbemannten Freizeitschiffen, wie Segel- oder Motor-
yachten, die in auslind. Hifen liegen (BTFinAussch., BTDrucks. 14/2070, 8
und 14f). Denn diese Art der Vercharterung werde ,,0ft im Grenzbereich zur
Liebhaberei betrieben®, ein Totalgewinn trete hier hidufig erst unter Berticksich-
tigung von VerduBerungsgewinnen ein (BTFinAussch. aaO, 14). Nr. 6 Buchst. b
zielt allgemein auf ,,primir steuerlich motivierte Gestaltungen, die aus besonders
verlustgeneigten Aktivititen mit Auslandsbezug stammen und das deutsche
Steueraufkommen mindern, ohne dass mit der zugrunde liegenden Aktivitit ein
Nutzen fiir die inlindische Volkswirtschaft verbunden ist” (BTFinAussch. aaO,
14). Das ,,ibliche Reedereigeschift™ soll hingegen nicht beeintrichtigt werden
(BTFinAussch. aa0O, 8 und 15). Die im Gesetzesentwurf noch vorgesehene Ein-
beziechung von Luftfahrzeugen (BTDrucks. 14/1514, 3) hat der Gesetzgeber
aufgrund der Kritik daran nicht weiterverfolgt (BTFinAussch. aa0O, 8).

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die (durch das StBereinG 1999 neugefalite)
Regelung der Nr. 6 Buchst. b ist erstmals auf negative Einkiinfte eines Stpfl. an-
zuwenden, die er aus einer entgeltlichen Uberlassung von Schiffen auf Grund ei-
nes nach dem 31. 12. 1999 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Ver-
trags oder gleichstchenden Rechtsakts erzielt (§52 Abs.3 Satz1 idFd.
StBereinG 1999). Die zeitliche Abgrenzung stellt demnach nicht auf den Veran-
lagungszeitraum der Einkunftserzielung ab; der zeitliche Anwendungsbereich
der Neufassung der Nr. 6 Buchst. b beginnt also nicht etwa mit dem VZ 2000.
Auf den Stichtag des ,,rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags
oder gleichstehenden Rechtsakts“ stellte bereits § 52 Abs. 4 Satz 2 und 3 als
Ubergangsregelung zu § 2b ab.
» Vertranensschutz: Die vorgenannte zeitliche Beschrinkung der neuen Nr. 6
Buchst. b erfolgte aus Grinden des Vertrauensschutzes (vgl. BTFinAussch.,
BTDrucks. 14,2070, 22). Damit sollte vermieden werden, da} der Kalkulation
im Zusammenhang mit bereits abgeschlossenen Uberlassungsvertrigen durch
die Neuregelung nachtriglich die Grundlage entzogen wiirde (BTFinAussch.,
BTDrucks. 14,2070, 22).
> Rechtswirksam: Das Tatbestandsmerkmal des ,,rechtswirksam® abgeschlossen
obligatorischen Vertrags in § 52 Abs. 3 Satz 1 stellt uE auf den Zeitpunkt des
Zustandekommens des Vertrags (oder gleichstehenden Rechtakts) ab, dh. maB3-
geblicher Zeitpunkt ist, wann der Vertrag oder gleichstehende Rechtsakt rechts-
witksam wird (oder sein soll). Das Tatbestandsmerkmal ,,rechtswirksam* regelt
daher nicht (iSd. §41 Abs.1 Satz2 AO), daB die Neufassung der Nr. 6
Buchst. b nicht eingreift, wenn der Vertragschluf3 sich zivilrechtlich als unwirk-
sam herausstellt.
> Rechislage fiir bis zum 31. 12. 1999 geschlossene Uberlassungsvertrige (oder gleichstehen-
de Rechtsakte): s. Anm. 100 £f.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:
» Verhdltnis zn anderen 1atbestinden des § 2a Abs. 1 Satz 1:
> Verhdltnis zur Nr. 2: Nr. 6 Buchst. b ist uE vorrangig vor der Nr. 2, zumal die
Aktivititsklausel fir die entgeltliche Uberlassung von Schiffen (Riickausnah-
me ,,Vermietung oder Verpachtung von Wirtschaftsglitern®) nicht in Betracht
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kommen dirfte (s. auch Anm. 171). Diese Einordnung folgt zudem aus der
Quellenorientierung des Abs. 1 iVm. Abs. 2 (s. Anm. 6) und ist insbes. fiir die
Verrechnung mit positiven Einkiinften derselben Art bedeutsam. Die Bele-
genheit (einer BS, an die Nr. 2 ankniipft), ist bei Schiffen kein geeignetes
Merkmal, da Schiffe iiblicherweise zwischen verschiedenen Staaten verkehren
(vgl. BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070, 15 zu Doppelbuchst. bb sowie BR-
Stellungnahme, BTDrucks. 12/1368 zu Nr. 6 Buchst. b aF) und ist demzufol-
ge auch fiir Nr. 6 Buchst. b (ausnahmsweise) kein Kriterium fir die Verrech-
nung mit positiven Einkiinften.
> Verhdltnis zu Nr. 6 Buchst. a: Nr. 6 Buchst. b ist uE hierzu als Spezialvorschrift
ebenfalls vorrangig. Nr. 6 Buchst. b erfal3t (nach Maf3gabe der weiteren Vor-
aussetzungen), auch solche Schiffe, die in ein Schiffsregister eingetragen sind
(aA ScamipT/HEINICKE XX. § 22 Rn. 34).
> Verbdltnis zu Nr. 6 Buchst. ¢: Minderungen des Vermogensstamms fallen auch
bei Schiffen unter Nr. 6 Buchst. ¢ (vgl. Anm. 105ff), selbst wenn Nr. 6
Buchst. b nunmehr auch gewerbliche Einkiinfte aus Schiffen und damit Schif-
fe im Betriebsvermégen erfalt (s. Anm. 94). Eine Differenzierung danach, in
welchem Staat die Einklnfte erzielt wurden, ditfte insoweit aber auch fir
Nr. 6 Buchst. ¢ nicht erfordetlich sein. Fir Nr. 6 Buchst. ¢, soweit er sich auf
Nr. 6 Buchst. b bezieht, ist dies zwar nicht ausdriicklich geregelt; eine teleolo-
gische Ausdehnung des Wortlauts des Abs. 1 Satz 1 erscheint indes angezeigt.
Der Grund fir den Verzicht auf die Pro-Staat-Begrenzung bei Nr. 6
Buchst. b, dal3 Schiffe bei nicht ausschlieBlicher inlind. Verwendung im ge-
werbl. Bereich tblicherweise stets in mehreren Staaten eingesetzt werden
(BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070, 15) trifft hier genauso zu.
» Verbiltnis zn § 5 a: Im Falle der sog. Bare-boat-charter von Handelsschiffen,
bei der allenfalls eine Konkurrenz auftreten konnte, liegen keine nach § 5a be-
glinstigten Einktnfte vor (BMF v. 24. 6. 1999, BStBL. I, 669, Rn. 10). In Fillen
gewerblicher Schiffstiberlassung (Vercharterung) erscheint zwar zunichst eine
Verrechnung der von §2a Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b erfallten Verluste mit nach
§ 5a ermittelten Gewinnen denkbar. § 5a Abs. 2 Satz 2 begiinstigt die Vercharte-
rung jedoch nur, wenn die Schiffe vom Vercharterer ausgeriistet worden sind.
Dann wird aber die Vercharterung von § 2a Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b nicht erfal3t,
da die Ausnahme Doppelbuchst. aa eingreift.
» Verhdiltis zu § 22 Nr. 3: Die Verlustverrechnungs-Beschrinkung nach § 22
Nr. 3 Sitze 3 und 4 idF des StEntdG 1999,/2000,/2002 ist vorrangig gegeniiber
§ 2a Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b nF. Insoweit gilt dasselbe wie fiir Nt. 6 Buchst. b aF,
der nur erforderlich war, ,,weil die Vercharterung auch im Rahmen eines Be-
triebs erfolgen kann und damit nicht in jedem Fall unter die Verlustklausel des
§ 22 Nr. 3 EStG fillt“ (BTDrucks. 12/1368). Die Beschrinkung des § 22 Nr. 3
Sdtze 3 und 4 erfafB3t ua. die Vermietung nicht zu einem Betriebsvermogen geho-
render und nicht in ein Schiffsregister eingetragener Schiffe (vgl. R 137 Abs. 3
EStR 2001 und § 21 Anm. 97); sie gilt mit Wirkung ab VZ 1999 (vgl. § 52
Abs. 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002) und damit auch fiur die von §2a
Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b nF erfal3ten Einkiinfte.

b) Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen

Negative Einkiinfte: s. Anm. 46 ff.

Entgeltliche Uberlassung: Nr. 6 Buchst. b erfaBt seinem Wortlaut nach und
gemil der Intention des Gesetzgebers jegliche entgeltliche Uberlassung von
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Schiffen (BTFinAussch., BTDrucks. 14/2070, 15: ,,... Regelungstechnik eines
umfassenden Eingangstatbestandes ...*) an Dritte, wobei die Uberlassung zur
Nutzung und nicht zu FEigentum erfolgen muf3. Darunter kénnen zB auch Lea-
singvertrige oder gesellschaftsrechtliche Nutzungsiiberlassungen fallen (M6ss-
NER in K/S/M, § 2a Rn. B 66h; GroTHERR, IWB E. 3 Gr. 3, 1291), nicht aber
VerdufBerungsgeschifte. Da Nr. 6 Buchst. b — anders als die aFF (s. Anm. 100f.) —
statt auf die ,,Vermietung und Verpachtung®™ von Schiffen auf deren ,,entgeltli-
che Uberlassung® abstellt, fillt darunter auch die gewerbliche Uberlassung (von
Schiffen); dies ergibt sich zudem aus dem systematischen Zusammenhang mit
den in Nr. 6 Buchst. b nF geregelten Ausnahmen. Uber die Nr. 2 hinaus wird
damit uE nunmehr auch die gewerbliche Uberlassung von Schiffen innerhalb
und auBlerhalb von Betriebsstitten erfal3t.

Schiffe: Nr. 6 Buchst. b bezieht sich eingangs auf Schiffe jeder Art; leglich die
Riickausnahmen verlangen das Vorliegen von Handelsschiffen. Zu den Schiffen
in diesem umfassenden Sinn gehoren alle auf und unter dem Wasser sich bewe-
genden oder bewegten Transportmittel, also auch Unterseeboote und Tragfli-
gelboote (vgl. BFH v. 21.9.1955 V 106/55 U, BStBL I1I, 358; R 41a Abs. 2
Nr. 1 EStR 1998 [in EStR ab 1999 nicht mehr enthalten]; s. auch §49
Anm. 432). Insbesondere sollen Freizeitschiffe wie Segel- und Motoryachten er-
faBt werden (BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070, 15). Anders als fiir § 5a und
den bis 1998 geltenden § 34c Abs. 4, die Handelsschiffe ,,im internationalen
Verkehr* betreffen, ist nicht erforderlich, daf3 die Schiffe tiber einen eigenen An-
trieb verfiigen. Da Zweckbestimmung lediglich die Fortbewegung auf dem Was-
ser ist, sind Schiffe in diesem Sinn auch — anders als nach § 34c¢ Abs. 4 aF und
§ 5a — Wasserfahrzeuge, die von vornherein nicht als Transportmittel gedacht
sind, wie Schwimmbagger, Fischfangschiffe, Hochseeschlepper, Eisbrecher, He-
beschiffe, Kabelschiffe ua. (R 41a Abs. 2 Nr. 2 EStR 1998 und DEesarin/Was-
SERMEYER, MA Art. 8 Rn. 16). Keine Schiffe sind uE schwimmende Hotels,
Schwimmdocks und schwimmende Meerwasserentsalzungsanlagen, da sie nicht
der Fortbewegung auf dem Wasser dienen. Unerheblich ist, ob Schiffe nach
Flaggenrecht die Bundesflagge zu fiihren haben oder fithren dirfen. Ebensowe-
nig unterscheidet § 2a Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b im Eingang zwischen Seeschiffen
und Binnenschiffen.

¢) Kein Nachweis durch den Uberlassenden, daB die Schiffe (fast)
ausschlieBlich im Inland eingesetzt werden (1. Ausnahme)

Uberblick: Zu den Ausnahmen von der Anwendung des Nr. 6 Buchst. b geho-
ren zunichst — in Ubereinstimmung mit dem Grundansatz der tibrigen Fallgrup-
pen des Abs. 1 Satz 1, die an den Auslandsbezug ankniipfen — Schiffe, die aus-
schlieSlich oder fast ausschliellich im Inland eingesetzt werden (BTFinAussch.,
BTDrucks. 14,2070, 15).

Bezug auf das einzelne Schiff: Diese Ausnahmeregelung ist trotz der Verwen-
dung des Plurals (;,diese) auf den Einsatz des betreffenden Schiffs zugeschnit-
ten (vgl. BTFinAussch., BT Drucks. 14,2070, 15: ,,Dieser Ausnahmetatbestand
liegt vor, wenn das betreffende Schiff ... eingesetzt wird). Mithin ist nicht er-
forderlich, dal} im VZ simtliche Schiffe des Stpfl. ausschlieSlich oder fast aus-
schlieBSlich im Inland eingesetzt worden sind.

> Sehiffsbezogene Einkiinfle-Abgrenzung: Die Anwendung der Ausnahme erfordert
daher ggf. eine schiffsbezogene Abgrenzung der beglnstigten negativen Ein-
kiinfte des Uberlassenden. Zu diesen Einkiinften rechnen uF aufgrund funktio-
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naler Betrachtung (entspr. § 5a Abs. 2 Satz 2 und § 34c Abs. 4 Satz 3 aF) auch
die Aufwendungen aus unmittelbar mit der Vercharterung zusammenhingenden
Hilfsgeschiften, nicht aber die Einkiinfte aus Nebengeschiften (vgl. §34c
Anm. 149).

Einsatz ist uE die tatsichliche Verwendung des Schiffs ohne Liegezeiten ui., in
denen das Schiff nicht genutzt wird. Malgeblich ist das Einsatzgebiet des
Schiffs; von welchem Hafen aus es verchartert wird, ist uE unerheblich (aA
Mossner in K/S/M, § 2a Rn. B 60).

Ausschliellich oder fast ausschlieBlich: Das Schiff mufl zu mindestens
90 vH im Inland eingesetzt worden sein (BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070,
15; vgl. BFH v. 30. 8. 1995 1 R 77/94, BStBL. 11 1996, 122). Maf3stab kann dabei
— unter Beriicksichtigung der abgeschlossenen Uberlassungsvertrige — die Fahr-
strecke oder die Einsatzdauer sein. Referenzzeitraum ist der VZ (oder das Wij.).

Inland ist der Geltungsbereich des EStG bzw. KStG (vgl. § 1 Abs. 1 EStG und
§ 1 Abs. 1 und 3 KStG). Das Kiistenmeer gehort volkerrechtlich zum Inland (s.
niher BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 4. 6. 1). Der Einsatz er-
folgt nicht bereits deshalb im Inland, weil das Schiff unter deutscher Flagge
fihrt, da es damit nicht im Inland eingesetzt wird. MaBigeblich ist der Ort des
tatsichlichen Einsatzes des Schiffes. Von welchem Hafen aus das Schiff verchat-
tert wird, ist hingegen nach dem Gesetzeswortlaut unerheblich (aA MOssNER in
K/S/M, § 2a Ra. B 661).

Nachweis durch den Uberlassenden:

»  Uberlassender ist det Stpfl., der die negativen Einkiinfte iSd. Nr. 6 Buchst. b er-
zielt (vgl. BTFinAussch., BTDrucks. 14,/2070, 15).

> Voraussetzung des Nachweises: Damit wird keine rechtliche Verpflichtung des
Stpfl. zum Nachweis und auch keine materielle Voraussetzung der Ausnahme,
sondern die Beweisfithrungslast und die materiell-rechtliche Feststellungslast fiir
den Fall geregelt, daf3 unter Heranziehung des Stpfl. nicht geklrt werden kann,
ob die Voraussetzungen der Ausnahme des ausschlieflichen oder fast aus-
schlieBlichen Einsatzes des Schiffes im Inland vorliegen (vgl. niher Anm. 162
und § 34c Anm. 74). Dies folgt aus der Gesetzesbegriindung ,,Die Beweis- und
Dokumentationslast liegt beim Stpfl., da den Steuerbehérden die Mittel fiir die
amtliche Ermittlung und Dokumentation des jeweiligen Einsatzortes fiir alle in
Betracht kommenden Schiffe fehlen® (so BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070,
15). Der Stpfl. erhilt damit uE kein Wahlrecht, sondern allenfalls eine faktische
Gestaltungswahl, die Anwendung der Nr. 6 Buchst. b fiir Zwecke der Verrech-
nung mit positiven Einkiinften zu ermoglichen. Denn das FA kann auch ohne
Nachweis durch den Stpfl. von den Voraussetzungen der Ausnahme ausgehen,
wenn es deren Vorliegen feststellt.

» Lertragliche Vorsorge: Der Uberlassende muB den begiinstigten inlind. Rinsatz
des Schiffs durch seinen Vertragspartner dem FA nachweisen, obwohl der Uber-
lassende darauf weder tatsichlichen Einfluf} nehmen kann, noch davon Kennt-
nis hat. Deshalb empfiehlt sich fiir den Uberlassenden, im Uberlassungsvertrag
entspr. Verhaltenspflichten des Nutzers, Schadensersatz-Pflichten im Falle eines
Verstof3es sowie eine Auskunftspflicht zu vereinbaren.

d) Kein Vorliegen der Ausnahmen fiir die Uberlassung von Handels-
schiffen (2. Ausnahme)

Uberblick: Die zweite Gruppe von Ausnahmen von der Verrechnungsbe-
schrinkung der Nr. 6 Buchst. b beinhaltet zum einen die Uberlassung von Han-
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delsschiffen in ausgertstetem Zustand (Doppelbuchst. aa) und zum anderen die
Bare-boat-Vercharterung von Handelsschiffen an Ausriister iSd. § 510 HGB
(Doppelbuchst. bb und cc).

» Einsatzort unerheblich: Dabei wird nicht nach dem Finsatzort des Schiffs unter-
schieden. Wird das Schiff (fast) ausschliefllich im Inland eingesetzt, ist die Nr. 6
Buchst. b bereits wegen der 1. Ausnahme nicht anzuwenden.

> Bezug anf das einzelne Schiff: Auch diese Ausnahmeregelungen sind uE auf den
Einsatz des einzelnen Schiffes bezogen (vgl. Anm. 95). Sie enthalten allerdings
keine Differenzierung nach dem Einsatzort.

> Referenzzeitranm: Liegen die Voraussetzungen dieser Ausnahmen nicht wih-
rend des gesamten VZ (oder Wj.) vor, sind uE nur die Einkiinfte des Zeitraums
ausgenommen, in dem sie erfullt sind.

Handelsschiffe sind Seeschiffe zur Beférderung von Personen und/oder Gi-
tern, die einen Schiffsantrieb haben (vgl. BFH v. 14.11. 1985 IV R 170/83,
BStBL II 1986, 60; Frick/WasseRMEYER/BaumuoFF, § 34c EStG Ra. 208). Da
Nr. 6 Buchst. b keine Definition enthilt, ist auf den im EStRecht tiblichen Be-
griff abzustellen (vgl. §§ 5a, 34 ¢ Abs. 4 alf, 51 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. w EStG und
§ 82f EStDV. Dal der Gesetzgeber auf Seeschiffe und nicht auf Binnenschiffe
abzielt, ergibt sich uE insbes. aus dem Verweis auf § 510 Abs. 1 HGB in Nr. 6
Buchst. b Doppelbuchst. bb und cc.

» Keine Handelsschiffe in diesem Sinn sind auch Schlepp- und Bergungsschiffe
(aA BFH v. 11. 4. 1990 I R 163/87, BStBL. 11, 783 zu § 34c Abs. 4 Satz 2 aF),
Schiffe, die der Seefischerei dienen (vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. w Satz 7),
Forschungsschiffe, Bagger und Taucherfahrzeuge sowie (mangels Schiffsan-
triebs) Pontons ohne Schlepper (BFH v. 14. 11. 1985, 2a0). Keine Handelsschif-
fe sind ferner Schiffe, die der Gewinnung von Bodenschitzen oder zur Vermes-
sung von Energiclagerstitten unter dem Meeresboden dienen; letzteres folgt
ebenfalls daraus, dall § 5a Abs. 2 Satz 5 ebenso wie § 34 ¢ Abs. 4 Satz 6 aF sol-
che Schiffe eigens den Handelsschiffen gleichstellt; § 5a Abs. 2 Satz 5 gilt aber
aufgrund seines Standortes nicht fiir § 2a.

Ausgeriistete Uberlassung von einem Vercharterer (Doppelbuchst. aa):

Negative Einkiinfte aus der Vercharterung von Handelschiffen, die vom Ver-

charterer ausgertstet Uberlassen werden, entgehen gem. Doppelbuchst. aa der

Verrechnungsbeschrinkung der Nr. 6 Buchst. b. Damit trifft die Beschrinkung

der Nr. 6 Buchst. b nur die Uberlassung eines ,leeren® Schiffs, da der Gesetzge-

ber hier beim Vercharterer eine ,,deutlich hohere Verlustneigung® vermutet

(BTDrucks. 14/2070, 15).

> Ausriistung durch den Vercharterer:

> Vercharterer iSd. Nr. 6 Buchst. b Doppelbuchst. aa ist derjenige, der das Schiff
(aufgrund Chartervertrags) entgeltlich tiberld3t. Vercharterer idS ist nicht nur
der Eigentiimer sondern auch ein Weitervercharterer, der das Schiff selbst ge-
chartert hat (vgl. BFH v. 7. 12. 1989 IV R 86,/88, BStBI. II 1990, 433). Die
Praxis verwendet den Begriff der Charter, der gesetzlich nicht geregelt ist, fir
alle moglichen Fille der Schiffsverwendung (PrUssMANN/RABE, Sechandels-
recht, { 510 Rn. C. 1. und §49 Anm. 442). Unter Nr. 6 Buchst. b Doppel-
buchst. aa fillt insbes. die sog. Zeitcharter (BTTFinAussch., BTDrucks. 14/
2070, 15 und § 49 Anm. 443). Unerheblich ist, ob der Vercharterer das Schiff
als Reeder (Eigentimer, § 484 HGB) oder als Weitervercharterer tiberldf3t.

> Ausriistung: Der Vercharterer muf3 das Schiff betriebsbereit zum Einsatz im in-
ternationalen Verkehr zur Verfligung stellen, insbes. die Mannschaft des
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Schiffs stellen, die den Transport tiber See besorgt (BT Drucks. 14,2070, 15;
vgl. BFH v. 14. 11. 1985 IV R 170/83, BStBI. II 1986, 60 und v. 7. 12. 1989
IV R 86,/88, BStBI. II 1990, 433). Nicht begiinstigt ist die sog, bare-boat-char-
ter (vgl. BFH v. 5. 8. 1976 IV R 12/73, BStBL. 11, 710 und § 49 Anm. 443). Bei
Weitervercharterung mufl das Schiff nicht vom Letzvercharterer, sondern
kann ebenso vom Erstvercharterer ausgeriistet sein (vgl. BFH v. 7. 12. 1989
IV R 86/88, BStBL II 1990, 433 und OFD Kiel v. 4.2.1991, StEK § 34c
Nr. 160). Bei der Vercharterung eines antriebslosen Pontons muf3 der Ver-
charterer einen Schlepper mittberlassen (BFH v. 14. 11. 1985 2aO).
> Uberlassung: s. Anm. 94,

Uberlassung an im Inland ansissige Ausriister, die die Voraussetzungen

des § 510 Abs. 1 HGB erfiillen (Doppelbuchst. bb): Diese Vorschrift mit

der Uberschrift ,,Austiister lautet:
»Wer ein ihm nicht gehoriges Schiff zum Erwerbe durch die Seefahrt fiir seine Rech-
nung verwendet und es entweder selbst fithrt oder die Fithrung einem Kapitin anver-
traut, wird im Verhaltnis zu Dritten als der Reeder angesehen.*

» Ausriister ist mithin, wer (a) ein ihm nicht gehoriges Schiff (b) zum Erwerb

durch die Seefahrt (c) fiir seine Rechnung verwendet und es (d) entweder selbst

fithrt oder die Fithrung einem Kapitin anvertraut.

> Fin ibm nicht gehiriges Schiff Das Schiff darf nicht im Figentum des Nutzers ste-
hen, was sich fiir Nr. 6 Buchst. b von selbst versteht. In diesem Fall ist der
Nutzer kein Reeder iSd. § 484 HGB, wird aber nach Maf3gabe des § 510
Abs. 1 HGB einem solchen gleichgestellt.

> Zum Erwerb durch die Seefabrt: Es kommt hierfiir auf die tatsichliche Verwen-
dung des Schiffs an (Pr'ssMaNN/RaBE, Sechandelsrecht, § 510 Rn. B. 1.). Da-
bei begtinstigt die Regelung — wie der Verweis auf § 510 Abs. 1 zeigt — nur die
gewerbliche Seefahrt.

> Verwendung fiir seine Rechnung: Gemeint ist die Verwendung im eigenen Namen
(PrirssMANN/RABE 220 Ra. B. 1.).

> Fiibrung des Schiffs durch den Verwender selbst oder durch einen Kapitin, dem er die Fiib-
rung anvertrant hat: Die Fihrung des Schiffs durch den Verwender selbst als
Kapitin kommt fast nur noch in der Kleinschiffahrt vor (Prt'ssMaNN/RABE
220 Rn. B. 4. a2). Der Kapitin mul3 vom Verwender allein abhingig und des-
sen voller Weisungsbefugnis unterworfen sein (s. niher PRt'ssMANN/RABE 220
Rn. B. 4. b mwN).

> Vorliegen der Voraussetzungen in der Person des Charferers: Derjenige, dem das

Schiff entgeltlich Gberlassen wird, mufl Ausrister im vorstehenden Sinn sein.

Der Uberlassende (der Nr. 6 Buchst. b) hat diese Eigenschaft seines Vertrags-

partners, die an dessen kiinftiges tatsichliches Verhalten ankniipft, gef. gegen-

iber dem FA nachzuweisen. Der mangelnde Nachweis kann auch ohne aus-

driickliche gesetzliche Regelung (wie fiir den Nachweis des inlind. Einsatzes)

nach den allgemeinen Grundsitzen der Feststellungslast zu Lasten des Uberlas-

senden gehen. Deshalb empfiehlt es sich fiir den Ubetlassenden, im Ubetlas-

sungsvertrag entsprechende Verhaltenspflichten des Charterers, Schadensersatz-

Pflichten im Falle des VerstoBes sowie Auskunftspflichten zu vereinbaren.

» Im Inland ansdssig: Der Ausrister mufl im Inland ansissig sein (zum Begriff

»Inland* s. Anm. 95) Nr. 6 Buchst. b Doppelbuchst. bb gibt allerdings keine

Definition, wann eine solche Ansissigkeit vorliegt. Das EStG spricht jedoch

auch an anderen Stellen von Ansissigkeit (zB § 3 Nr. 29, § 37a Abs. 1 Satz 2),

ebenfalls ohne Definition.
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UE ist der Ausriister dann im Inland ansidssig, wenn er (bei Einzelunternch-
mern) im Inland Wohnsitz oder gewthnlichen Aufenthalt oder (bei Korper-
schaften oder Personenvereinigungen) Sitz oder Geschiftsleitung hat (vgl. §§ 8—
11 AO; vgl. auch Art 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MustAbk.). Ist danach die Ansis-
sigkeit im Inland begriindet, ist es unerheblich, wenn der Austrlster auch noch
in anderen Staaten ansissig ist.

» Uberlassung s. Anm. 94,

Insgesamt nur voriibergehende Uberlassung an im Ausland ansissige

Ausriister, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 HGB etfiillen (Dop-

pelbuchst. cc):

> Ausriister, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 HGB erfiillen: Voraussetzung

der Ausnahme nach Doppelbuchst. cc ist wiederum, daf3 der auslind. Ausriister

die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 HGB erfillt (s.0.), unbeschadet dessen,

dal3 diese Vorschrift des deutschen Handelsrechts im Ausland keine Geltung be-

anspruchen kann. Auslindische Rechte kennen allerdings ebenfalls die Rechts-

figur des Ausristers (vgl. PRUSSMANN/RABE, Sechandelsrecht, Rn. A. 2).

> [m Aunsland ansdssig ist der Ausriister, wenn er (bei Einzelunternehmern) im

Inland weder Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt, noch (bei Korperschaf-

ten oder Personenvereinigungen) Sitz oder Geschiftsleitung hat (vgl. §§ 8-11

AO und auch Art 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MustAbk.); s.o. ,,Jm Inland ansdssig*.

> Insgesamt nur voriibergehende Uberlassung an im Ausland ansissige Ausriister:

> Voriibergehende Dauer: ,,Die Frage, ob eine Uberlassung noch von nur ,voriiber-
gehender® Dauer ist, ist im Regelfall — soweit nicht besondere Umstinde unter
Berticksichtigung der Branchenverhiltnisse vorliegen — in Bezug auf die Dau-
er cines VZ (ein Jahr) zu beurteilen, so daB insoweit die Uberlassungsdauer
unter 183 Tagen liegen muss® (BTFinAussch., BT Drucks. 14/2070, 15). UE
ist allerdings nicht auf das Kj. abzustellen, sondern auf den jeweiligen Ge-
winnermittlungszeitraum.

> Insgesamt: ,Die aufgrund des Begriffs ,insgesamt® gebotene Gesamtbetrach-
tung schlief3t die Méglichkeit der Kettenbildung von jeweils fiir sich allein be-
trachtet ,voriibergehenden’ ﬁberlassungen an den gleichen oder verschiedene
im Ausland ansissige Ausriister aus® (BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070,
15). Dies soll wohl bedeuten, dafl mehrere Schiffstiberlassungen im Referenz-
zeitraum zu addieren sind und damit schidlich sein kénnen.

> Der Sinn und Zweck der vorstehenden Einschrinkung der Ausnahme-Regelung
fir auslind. Ausruster liegt nach der Gesetzesbegriindung darin, daf3 bei der
bare-boat-charter der wesentliche Anteil der Wertschopfung beim Ausriister
liegt, wihrend beim bare-boat-Vercharterer ,,aufgrund der geringen Margen
fur die Uberlassung eines leeren’ Schiffes eine deutlich héhere Verlustneigung
besteht* (vgl. BTFinAussch., BTDrucks. 14,/2070, 15).

> Uberlassung: s. Anm. 94.

> L U-rechtliche Bedenken werden gegen die Unterscheidung danach erhoben, ob
der Nutzer (Ausrister) ein inlind. oder (EG)-auslind. Unternehmer ist
(GrOTHERR, IWB F. 3 Gr. 3, 1291; Lupicke, DB 1999, 1922).

97-99 Einstweilen frei.
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mit Auslandsbezug Anm. 100-101  §2a

3. Negative Einkiinfte aus der Vermietung oder Verpachtung von
Schiffen, wenn diese Einkiinfte nicht tatsiachlich der inliandischen
Besteuerung unterliegen (Buchst. b aF)

a) Uberblick

Zeitlicher Anwendungsbereich: Nr. 6 Buchst. b in dieser Fassung galt ab
dem VZ 1992 (s. Anm. 4). Die Regelung ist nicht mehr auf negative Einkiinfte
anzuwenden, die der Stpfl. aus entgeltlicher Uberlassung von Schiffen auf
Grund eines nach dem 31. 12. 1999 rechtswirksam abgeschlossenen obligatori-
schen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts erzielt (§ 52 Abs. 3 Satz 1 idF
des StBereinG 1999; s. niher Anm. 93 ,,Zeitlicher Anwendungsbereich®). Wurde
also der Uberlassungsvertrag vor dem 1. 1.2000 geschlossen, kommt fiir die
Schiffseinkiinfte die alte Fassung der Nr. 6 Buchst. b weiter zur Anwendung,

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:
» Verhdltnis zu DBA: Die Vorschrift kommt uE nur im Verhiltnis zu DBA-Staa-
ten zur Anwendung (s. Anm. 103).
» LVerbilmis zur Nr. 2: Diese dirfte vorrangig sein, wenn das Schiff einer im
Ausland belegenen BS zurechnen ist und es sich nicht um bare-boat-charter
handelt (s. Anm. 101). Das fahrende Schiff selbst begriindet allerdings keine BS
fir den Unternehmer selbst (vgl. dazu BME v. 24. 12. 1999, BStBI. 1, 1076 [BS-
VG] Tz. 4.5).
> LVerbiltmis zu N1. 6 Buchst. a: Gegeniiber dieser Vorschrift ist Nr. 6 Buchst. b
alf uE lex specialis und erfaf3t daher auch die Vermietung und Verpachtung von
Schiffen, die in ein Schiffsregister eingetragen sind (str., s. Anm. 102).
» Verbiltnis zu Nr. 6 Buchst. c: Minderungen des Vermdégensstamms erfal3t Nr. 6
Buchst. ¢ (vgl. Anm. 105ff.).
> Verbilinis zu § 22 Nr. 3: § 22 Nr. 3 Sitze 3 und 4 idF d. StEntlG 1999,/2000/
2002 betr. die Vermietung nicht zu einem Betriebsvermogen gehoérender Schiffe,
der mit Wirkung ab VZ 1999 gilt (vgl. § 52 Abs. 1), ist vorrangig vor § 2a Abs. 1
Nr. 6 Buchst. b aF § 22 Nr. 3 greift jedoch nur ein, wenn das Schiff nicht in ein
Schiffsregister eingetragen war (vgl. § 21 Anm. 97; zu den Abgrenzungsproble-
men s. Derp, INF 1993, 532).
Keine Geltung des § 22 Nr. 3 Satz, 3 fiir 1VZ vor 1999: § 22 Nr. 3 Satz 3, wonach die erfal3iten
negativen Einkiinfte nicht ausgeglichen und auch nicht nach § 10d abgezogen werden
dirfen, kam fiir Verlust vor dem VZ 1999 im Ergebnis nicht zur Anwendung, Diese
Regelung sollte nach der Vorstellung des Gesetzgebers ebenfalls vorrangig vor § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b sein; letzterer war danach nur erforderlich, ,,weil die Ver-

charterung auch im Rahmen eines Betriebs erfolgen kann und damit nicht in jedem Fall
unter die Verlustklausel des § 22 Nr. 3 EStG fillt“ (BTDrucks. 12/1368). Der Verlust-
ausschluf3 des § 22 Nr. 3 fiir solche laufende Verluste, erwies sich indes als verfassungs-
widrig (BVerfG v. 30.9. 1998 2 BvR 1818/91, FR 1998, 1028). Das StEntlG 1999/
2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL. 1, 402; BStBI. 1, 304) fiigte zwar mit Wirkung ab dem
VZ 1999 einen neuen Satz 4 in § 22 Nr. 3 ein, der den Abzug von Verlusten nach Mal3-
gabe des § 10d gestattete und damit die Verfassungswidrigkeit beseitigte. Die Verluste
in noch offenen Fillen waren bis zur Geltung des § 22 Nr. 3 nF, mithin fiir VZ bis ein-
schlieBllich 1998, entspr. den allgemeinen Regeln tiber den Verlustausgleich und -abzug
zu behandeln (BVerfG v. 30. 9. 1998 2aO; s. § 22 Anm. R 3) und unterlagen dabei auch
der Beschrinkung des § 2a Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b.

b) Negative Einkiinfte aus Vermietung oder Verpachtung

Begriff in § 21 und § 22 Nr. 3: Die Begriffe Vermietung und Verpachtung in
Nr. 6 Buchst. b aF sind deckungsgleich mit den nimlichen Begtiffen in § 21 und
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103

§2a Anm. 101-103 Negative Einkiinfte

in § 22 Nr. 3. Betroffen ist deshalb nur die Vercharterung nicht ausgeristeter
und unbemannter Schiffe — sog. Bare-boat-Charter (vgl. dazu auch BFH w.
10. 12. 1964 V 114, 115/62, HFR 1965, 248) —, nicht aber die (originir) gewerb-
liche Uberlassung von Schiffen (vgl. dazu Abschn. 137 Abs. 3 EStR 1999-2001).
Die Vercharterung von ausgertisteten und bemannten Schiffen ist a priori Ge-
werbebetrieb (vgl. BEFH v. 5. 8. 1976 IV R 12/73, BStBL. 11, 710; vgl. auch Nr. 5
des Kommentars zu Art. 8 OECD-MustAbk.).

Zu einem Betriebsvermoégen gehoérende Schiffe: Negative Einkiinfte aus der
Bare-boat-Charter sind aufgrund der isolierenden Betrachtung dann gem. § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b in der Verrechnung beschrinkt, wenn das Schiff
(gem. § 21 Abs. 3, § 15 Abs. 3 EStG oder § 8 Abs. 2 KStG) zu einem Betriebs-
vermogen gehort, zB bei der hiufig vorkommenden Einschiffs-KG (uE auch,
wenn es einer auslindischen BS zuzuordnen war, s. Anm. 49). Dementspre-
chend heiB3t es in Gesetzesbegrindung, die Einbeziehung nicht in ein Schiffsre-
gister eingetragener Schiffe sei erfordetlich, weil die Vercharterung auch im Rah-
men eines Betriebs erfolgen kénne und damit nicht in jedem Fall unter die
Verlustklausel des § 22 Nr. 3 falle (BTDrucks. 12/15006, 167 £.).

Negative Einkiinfte: s. Anm. 46 ff.

c) Von Schiffen

Begriff ,,Schiffe*“: s. Anm. 94.

» Alle Schiffe: Nr. 6 Buchst. b alF erfal3t alle Schiffe (nach Maligabe der vorge-

nannten weiteren Voraussetzungen), auch solche, die in ein Schiffsregister einge-

tragen waren (FG Disseldorf v. 20. 2. 2001, EFG 2001, 831, rkr.; str.).
Rechtsentwicklung: Verluste aus der Vermietung oder Verpachtung von Schiffen waren bis
zum VZ 1991 (durch Abs. 1 Nr. 4 aF) nur dann in der Verrechnung beschrinkt, wenn
es sich um in das Schiffsregister eingetragene Schiffe handelte, weil sie nur dann zum
unbeweglichen Vermogen gehorten (vgl. § 21 Abs. 1 Nr. 1 und ferner § 929a BGB).
Die im Schiffsregister eingetragenen Schiffe fallen seit dem VZ 1992 nicht mehr unter
Nr. 6 Buchst. a (den Nachfolger der Nr. 4 aF), sondern unter Nr. 6 Buchst. b. Dies folgt
aus der Gesetzgebungsgeschichte. Nach dem urspriinglichen Gesetzentwurf
(BTDrucks. 12/1108) sollten Schiffe, ,,auch wenn sie nicht in ein Schiffsregister einge-
tragen sind“, von Nr. 6 Buchst. a erfal3t werden. Diesen Vorschlag lie8 der BTFin-
Aussch. auf Initiative des BRats fallen und schlug fiir Schiffe Nr. 6 Buchst. b (aF) als ei-
gene Regelung fiir Schiffe vor (BTDrucks. 12/15006). Dies wird bestitigt durch die in
Nr. 6 Buchst. a nicht enthaltene Tatbestandsvoraussetzung der Nr. 6 Buchst. b, wonach
die Einkiinfte aus der Vermietung oder Verpachtung der Schiffe nicht tatsichlich der
inlind. Besteuerung unterliegen diirfen. Diese Voraussetzung galt nach ihrem Sinn fir
beide Schiffsarten. Anders als bei unbeweglichem Vermégen hielt der Gesetzgeber bei
Schiffen die Belegenheit, an die Nr. 6 Buchst. a ankniipft, fir kein geeignetes Merkmal,
da Schiffe zwischen verschiedenen Staaten verkehren wiirden (vgl. die Stellungnahme
des BRats, BTDrucks. 12/1368).

d) Wenn diese Einkiinfte nicht tatsichlich der inlindischen Besteuerung
unterliegen

Beschrinkung auf DBA-stfreie Einkiinfte: UE unterliegen die Einkiinfte aus
Vermietung oder Verpachtung von Schiffen ,,nicht tatsichlich der inlindischen
Besteuerung®, wenn die positiven und negativen Einkiinfte daraus nicht bei der
Bemessungsgrundlage der deutschen ESt. oder KSt. zu berticksichtigen sind,
weil sie fiir die inldnd. Besteuerung nach einem DBA sachlich stbefreit sind (vgl.
FG Disseldotf v. 20. 2. 2001, EFG 2001, 831; rkr.). Dann sollte es sich offenbar
nach der Vorstellung des Gesetzgebers (fiktiv) um auslind. Einkiinfte handeln;

E 82 Probst



mit Auslandsbezug Anm. 103-108 § 2a

denn nach der Gesetzesbegriindung des BTFinAussch. soll dieses Tatbestands-
merkmal Einschrinkungen des inlind. Besteuerungstechts durch DBA erfassen
(vgl. auch BTDrucks. 12/1506, 167f.). Es kommt also fir Nr. 6 Buchst. b aFF
darauf an, ob der andere DBA-Staat besteuern datf; die Vorschrift kommt damit
nut im Verhiltnis zu DBA-Staaten zur Anwendung. Allerdings ist die Auslegung
dieses Tatbestandsmerkmals unklar. Schon nach dessen Wortlaut kann aber
nicht darauf abgestellt werden, ob das Schiff im Ausland betrieben worden ist
(ebenso FG Disseldotf v. 20. 2. 2001 aaO; so aber Krasse, IStR 1992, 57).

> Zur DBA-Regelung bei Schiffen s. BMF v. 24.12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG]
Tz. 4. 5. 3.

Einstweilen frei.

4. Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder
der Ubertragung eines zu einem Betriebsvermoégen gehorenden
Wirtschaftsguts iSd. Buchst. a und b (Buchst. c)

a) Uberblick

Sinn und Zweck der Regelung: Die Regelung der Nr. 6 Buchst. ¢ ist nach der
Gesetzesbegrindung eine notwendige Folge der Nr. 3 des Abs. 1: ,,Die dort nur
fir eingeschrinkt abzichbar erklirten Verluste, die wirtschaftlich auf eine Wert-
minderung des Auslandsvermogens zurtickzufiihren sind, sollen im Bereich der
Vermietung oder der Verpachtung auslindischen unbeweglichen Vermogens
nicht durch die Einschaltung einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesell-
schaft uneingeschrinkt zum Abzug zugelassen werden® (BTDrucks. 12/1108,
51).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften: Wertminderungen von Anteilen an aus-
lind. Korperschaften/KapGes. fallen unter Nr. 3 und Nr. 4, Wertminderungen
von Anteilen an inlind. Kérperschaften unter Nr. 7.

b) Negative Einkiinfte

Der Begriff der negative Einkiinfte bezicht sich nicht auf das Gesamtergebnis
einer Einkunftsart iSd. § 2 Abs. 1, sondern auf Ausschnitte daraus, nimlich auf
> Gewinnmindernngen (§ 2a Abs. 1 Satz 2), mithin den Ansatz des niedrigeren
Teilwerts (s. Anm. 67), und

> Teileinkiinfte, dh. Verluste aus der Ubertragung bestimmter Wirtschaftsgiiter.
Zum Begriff der ,,negativen Einkiinfte® s. im tibrigen Anm. 45 ff.

c) Ansatz des niedrigeren Teilwerts
Vel. § 6 Abs. 1 Nr. 1.

d) Ubertragung

Das Tatbestandsmerkmal ,,Ubertragung® (von Wirtschaftsgiitern) iSd. Nr. 6
Buchst. ¢ bezicht sich auf den entgeltlichen (= VerduBerung, s. Anm. 74) und
den unentgeltlichen Ubergang (= Entnahme, s. Anm. 75) der von der Vorschrift
erfaliten Wirtschaftsgiiter auf einen anderen Rechtstriger. Nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift erfaBt sie auch Ubertragungen vom Betriebs- in das Pri-
vatvermogen desselben Rechtstrigers.
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§2a Anm. 109-113 Negative Einkiinfte

e) Zu einem Betriebsvermégen gehérende Wirtschaftsgiiter iSd.
Buchstaben a und b

Zu einem Betriebsvermégen gehoérend: Vgl. Anm. 69.

Wirtschaftsgut iSd. Buchst. a und b bezicht sich auf

> unbewegliches Vermigen und Sachinbegriffe iSd. Nr. 6 Buchst. a (s. Anm. 92), wenn
diese in einem ausldnd. Staat belegen sind (s. Anm. 63) sowie

» Sehiffe, die unter Nr. 6 Buchst. b fallen (zum Verhiltnis der Nr. 6 Buchst. ¢ zu
Buchst. b nF und aF s. Anm. 93 und 100).

110-111 Einstweilen frei.

112

113

VIII. Negative Einkiinfte aus Wertminderungen von Anteilen an
einer inlindischen Korperschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 7)

1. Uberblick

Sinn und Zweck der Regelung: Die Tatbestinde der Nt. 7 sollen der Umge-
hung der Nr. 1-6 durch Zwischenschalten einer inlindischen Korperschaft ent-
gegenwirken, bei der sich sonst solche Verluste mittelbar tiber den Anteilswert
steuermindernd auswirken konnten (BTDrucks. 12/1108, 51); dabei zielt die Re-
gelung entgegen der Gesetzesbegriindung nicht nur auf Umgehungen der Nr. 3
und Nr. 6 Buchst. b.

» Begrenzung mittelbarer Wirkungen: Bei der inlind. Korperschaft selbst sind zwar
die Auswirkungen realisierter Verluste oder Gewinnminderungen (sofern es sich
nicht um aktive iSd. Abs. 2 handelt) durch die Nt. 1-6 beschrinkt. Dies hindert
indes nicht die Minderung des Beteiligungswerts der Korperschaft und deren
steuerliche Wirkung beim Anteilseigner. Dementsprechend begrenzt Nr. 7 die
Wirkung von Wertminderungen von Anteilen an inlind. Kérperschaften, soweit
die Wertminderungen auf einen der in Nr. 1-6 genannten Tatbestinde zurtck-
zufithren sind und sich tiber das Betriebsvermégen oder § 17 steuermindernd
auswirken.

Auslandsbezug: Formal handelt es sich zwar bei den von Nr. 7 erfal3ten Teil-
Einkiinften/Gewinnminderungen um inlind., jedoch haben sie ihren Anlaf} im
Ausland.

Vorrangig sind uE bei kstpfl. Anteilseignern der inlind. Koérperschaft § 8b
Abs. 3 KStG nF und im tbrigen § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG (s. Anm. 64).

2. Negative Einkiinfte

Bei den negativen Einktnften iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 handelt es sich um Ge-
winnminderungen (iSd. Satzes 2), um erfolgswirksame Vermogensminderungen
aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts sowie um Teil-Einkiinfte aus der Ver-
duBerung oder Entnahme des Anteils an einer Korperschaft oder aufgrund der
Auflosung einer Korperschaft oder der Herabsetzung ihres Kapitals. Dabei er-
streckte sich die Verrechnungsbeschrinkung wiederum nur auf Zwischenergeb-
nisse bei der Ermittlung des Ergebnisses einer Einkunftsart (s. Anm. 45 ff.).

E 84 Probst



mit Auslandsbezug Anm. 114-120 §2a

3. Aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der Verdu3erung oder
Entnahme eines zu einem Betriebsvermoégen gehorenden Anteils
(Buchst. a)

Ansatz des niedrigeren Teilwerts: Verluste aus Beteiligungen an Korperschaf-
ten sind zwar beim Anteilseigner nicht unmittelbar abziehbar, kénnen sich aber
tber ein den Ansatz des niedrigeren Teilwerts gewinnmindernd auswirken (§ 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2), wenn dieser aufgrund von der Kérperschaft erlittener Ver-
luste unter den Buchwert sinkt (vgl. Anm. 68). Die von Nr. 7 erfaliten Verluste
miissen allerdings auf einen der in Nr. 1-6 genannten Tatbestinde zurtickgehen.
Deshalb erstreckt sich Nr. 7 Buchst. a nicht auf ausschiittungsbedingte Teilwert-
abschreibungen bei der inlind. Korperschaft (vgl. Goertzen, EWS 1992, 93).

VerduBlerung: vgl. Anm. 74.
Entnahme: vgl. Anm. 75.
Zu einem Betriebsvermogen gehérender Anteil: vgl. Anm. 69.

114

Einstweilen frei. 115-117

4. Aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals einer inlindischen
Korperschaft (Buchst. b)

Anteile im Betriebsvermoégen: Die Anteile an der inlind. Kérperschaft miis-
sen — obwohl das dem Wortlaut der Nr. 7b nicht zu entnehmen ist — uE ebenso
zu einem Betriebsvermogen gehoren, da privat gehaltene Anteile von Nr. 7
Buchst. ¢ erfallt werden.

Auflésung: ErfaBit wird der Verlust aus der Auflésung einer inlind. Korper-
schaft, soweit dieser auf Tatbestinde der Nr. 1-6 zuriickgeht. Zum Begriff
»Auflosung® vel. Anm. 78.

Herabsetzung des Kapitals: Nach deutschem Steuerrecht sind Zahlungen, die
eine KapGes. an ihre Gesellschafter aufgrund einer handelsrechtlich wirksamen
Kapitalherabsetzung leistet, in Hohe des Betrags des Nennkapitals rechtlich und
wirtschaftlich kein Ertrag, sondern Ruckzahlung des Kapitals (BFH w.
14.10. 1992 T R 1/91, BStBL II 1993, 189 mwN). Bei unbeschr. stpfl. KapGes.
gilt dies allerdings nur fiir Riickzahlungen aus dem ,,ibrigen Eigenkapital® iSd.
§ 29 Abs. 2 Satz 1 KStG und insbesondere nicht fiir das Nennkapital iSd. § 29
Abs. 3 KStG.

Nr. 7 Buchst. b liuft insoweit ebenso wie Nr. 3 Buchst. b leer, soweit es um die
Beschrinkung der Verlustverrechnung aus der Kapitalherabsetzung geht (vgl.
Anm. 79). Die Regelung bleibt aber von Bedeutung, soweit es um die Verrech-
nung von anderen Verlusten der Nr. 7 aus demselben Staat mit positiven Ein-
kiinften insbes. aus Kapitalherabsetzung geht.

Einstweilen frei.

5. In den Fillen des § 17 (Buchst. c)

Anwendung des § 17: Bei privat gehaltenen Beteiligungen miissen die Voraus-
setzungen des § 17 erfiillt sein, damit iiberhaupt eine Verrechnung von Verlusten
mit anderen Einktnften in Betracht kommt (vgl. Anm. 80). Da § 17 nur Kap-
Ges. erfaf3t, ist es unerheblich, daf3 sich § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. ¢ anders
als Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 auf den Oberbegriff der Korperschaft bezicht.
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§2a Anm. 120-125 Negative Einkiinfte

In den Fillen des § 17: Bei den ,,Fillen des § 17 handelt es sich um die

— Verdnferung von Anteilen an einer KapGes., deren

— Auflisung und die

— Kapitalherabsetzung, sofern das Kapital zuriickgezahlt wird und die Riickzahlung
nicht als Gewinnanteil (Dividende) gilt.

Deshalb gilt Anm. 82, bezogen auf eine inlind. KapGes., entsprechend.

121-123 FEinstweilen frei.

124 6. Korperschaft mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland

125

Korperschaft: Vgl. Anm. 70. Fir Buchst. ¢ (§ 17) gilt die engere Voraussetzung
des § 17 (KapGes.).

Inldndische Korperschaft: Es mul3 sich um einen Anteil an einer Korperschaft
mit Sitz (§ 11 AO) oder Geschiftsleitung (§ 10 AO) im Inland handeln (vgl.
auch § 1 Abs. 1 KStG).

7. Soweit die negativen Einkiinfte auf einen der in Nr. 1-6 genannten
Tatbestinde zuriickzufiihren sind

Systematik: Die Tatbestinde der Nr. 7 beschrinken entsprechend ihrem
Normzweck (s. Anm. 112) Teilwertabschreibungen ebenso wie die anderen dort
aufgezihlten Verlusttatbestinde (aufgrund von Beteiligungen an inlind Korper-
schaften), ,,soweit die negativen Einktnfte auf einen der in den Nummern 1 bis 6
genannten Zatbestinde zuriickzufiihren sind“. Diese Formulierung findet ihre
Entsprechung in den Rechtsfolgeregelungen des Abs. 1 Satz 1 und 3, wonach
die von Nr. 7 erfaliten negativen Einkiinfte nur mit positiven Einkiinften ,auf
Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art aus demselben Staat™ ausgegli-
chen oder in spiteren VZ verrechnet werden dutfen.

In Nr. 1-6 genannter Tatbestand: Zum Begriff des Tatbestands s. Anm. 51.

Zurickzufithren: ,Auf einen der in den Nummern 1 bis 6 genannten Tatbe-
stinde zuriickzufiihren® sind die erfal3ten negativen (Teil-)Einkiinfte/Gewinn-
minderungen (Ansatz des niedrigeren Teilwerts, VerduBerung, Entnahme, Auf-
l6sung, Kapitalherabsetzung), soweir sie ihren Anlal in von der inlind.
Korperschaft erftllten Tatbestinden der Nr. 1-6 haben, uE aber nur, wenn und
soweit in bezug auf diese keine vorrangigen Rechtsvorschriften eingreifen (zB
§ 8b Abs. 3 KStG nF vor §2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, s. Anm. 64), und in bezug
auf die Tatbestinde der Nr. 2—4 keine Ausnahme nach Abs. 2 vorliegt.
Anders als fur die Nr. 3, die sich ebenfalls gegen die Umgehung der anderen
Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1 durch Zwischenschaltung von Koérperschaften
richtet, muf3 fiir die Nr. 7 feststehen, dal die Wertminderung der Beteiligung auf
die Tatbestinde zuriickzufthren ist, deren Umgehung die Vorschrift verhindern
will.
Beispiel (= Beispiel 1 in H 5 EStH 1999): Der Stpfl. hilt im Betriebsvermogen eine
Beteiligung an der inlind. KapGes. A, die cine nicht aktive gewerbliche BS im Staat X
hat. AuBerdem hat er im Privatvermégen eine Beteiligung an der inlind. KapGes. B, die
ebenfalls tiber eine nicht aktive gewerbliche BS im Staat X verfiigt.
Wihrend die A in den Jahren 01-03 in ihtrer auslind. BS Verluste etleidet, erzielt die B
in diesem Zeitraum Gewinne. Im Jahr 02 nimmt der Stpfl. (wegen dieser Verluste) eine
Teilwertabschreibung auf die Beteiligung an der A vor (= Nr. 7 Buchst. a iVm. Nr. 2).
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Im Jahr 03 verduBert der Stpfl. die Beteiligung an der B und erzielt hieraus einen Verdu-
Berungsgewinn nach § 17 (= von der Art der Nr. 7 Buchst. ¢ iVm. Nr. 2).
Folge: Fur die Anwendung der Nr. 7 ist zundchst zu priifen, ob und inwieweit die erfal3-
ten negativen Einkiinfte (hier: die Teilwertabschreibung des Stpfl. auf die Beteiligung
an der A) auf Tatbestinde der Nr. 1-6 bei inlind. Kérperschaften zuriickgehen. Im Bei-
spiel geht die Teilwertabschreibung des Jahres 02 in voller Hohe auf den auslind. BS-
Verlust der A-GmbH zuriick, der bei dieser unter Nr. 2 fillt; es greift also beim Stpfl.
Nr. 7 Buchst. a iVm. Nr. 2 ein. Er kann den Aufwand aus dem Ansatz des niedrigeren
Teilwerts mangels positiver Einkiinfte derselben Art aus demselben Staat in 02 nicht ge-
winnmindernd abziehen.
Fir die Verrechnung mit positiven Einkiinften gem. § 2a Abs. 1 Satz 1 ist in analoger
Weise zu prifen, ob und inwieweit positive Einkiinfte (hier: der VerduBerungsgewinn
nach § 17 in 03) auf Tatbestinde der Nr. 1-6 bei inlind. Korperschaften zurtickgehen,
die von der jeweils selben Art (= Nr. des bei der inlind. Korperschaft angesprochenen
Tatbestands des § 2a Nr 1 bis 6) sowie aus demselben Staat sein miissen.
Diese Anforderungen sind im Beispiel erfiillt. Der Verdu3erungsgewinn nach § 17 geht
auf den Betriebsstitten-Gewinn der B-GmbH zurtick, der von der Art der Nr. 2, also
von selber Art ist. Es handelt sich damit um positive Einkiinfte, mit denen — da sie auch
aus demselben Staat stammen — die Gewinnminderungen aus der Teilwertabschreibung
iSd. Nr. 7 Buchst. a iVm. Nr. 2 im Wege des besonderen Verlustvortrags nach §2a
Abs. 1 Satz 3 verrechnet werden kénnen. Mit Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens
durfte allerdings nur mehr eine Verrechnung mit dem hilftigen Gewinn moglich sein
(vgl. § 3 Nr. 40 Buchst. ¢, § 3¢ Abs. 2). Ginge der VerduBerungsgewinn nach § 17 auf
positive Einkiinfte aus einer auslind. landwirtschaftl. BS zuriick, wire eine Verrechnung
nicht zuldssig, da diese von der Art der Nr. 1 und damit nicht von selber Art wiren.
Soweit: Dieses Tatbestandsmerkmal (,,Soweit die negativen Einktnfte auf einen
der in den Nr. 1-6 genannten Tatbestinde zuriickzufiihren sind*) der Nr. 7 be-
deutet, dall bei gemischter Veranlassung, wenn also die negativen Einkiinfte/
Gewinnminderungen auf mehrere Anldsse zurtickzuftihren sind, jene nur inso-
weit beschrinkt werden, als sie mittelbar auf Tatbestinden der Nt. 1-6 beruhen.
> Schitzung bei gemischter Veranlassung: Steht nicht fest, ob und in welchem Um-
fang der Verlust/die Gewinnminderung auf diese Tatbestinde zurtickgeht, so
trifft zwar die Feststellungslast das FA, weil es um die Voraussetzung eines steu-
erethohenden Tatbestands geht (KraBBg, IStR 1992, 57). Dies hindert jedoch
nur dann die Anwendung der Tatbestinde der Nr. 7, wenn keine Schitzung
(§ 162 AO) der anteiligen Veranlassung méglich ist.

Aktivitatsklausel: Der Katalog unschidlicher aktiver/produktiver Titigkeiten
des Abs.2 (s. Anm. 151 ff)) hat fir die Fille der Nr. 7 mittelbare Bedeutung:
Sind die erfal3ten negativen Einkiinfte/Gewinnminderungen auf einen Betriebs-
stittenverlust iSd. Nr. 2 zurtickzufithren, dann wird er uneingeschrinkt bertick-
sichtigt, wenn die BS die Titigkeitsmerkmale des Abs. 2 erfillt. Sind die von
Nr. 7 erfaBBten negativen Einkiinfte/Gewinnminderungen mittelbar auf Tatbe-
stinde der Nr. 3 oder Nr. 4 zurtickzufithren, kénnen sie uneingeschrinkt ver-
rechnet werden, sofern es sich bei der auslind. Koérperschaft um eine aktiv titige
iSd. Abs. 2 Satz 2 handelt.

Einstweilen frei. 126-128
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D. Rechtsfolge der Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1:
Eingeschrinkte Verlustverrechnung mit positiven Einkiinften
der jeweils selben Art aus demselben Staat

I. Uberblick

Verrechnungs-Beschrinkung im VZ der Verlustentstehung: Abs. 1 Satz 1
Halbs. 1 beschrinkt mit der Formulierung ,,dtirfen nur ... ausgeglichen werden®
den sog. Verlustausgleich, die Verrechnung negativer mit positiven Einkiinften
im VZ ihrer Entstechung.

> Abgrenzung zum Verlustabzng = einkommensmindernde Verrechnung in ande-
ren, fritheren oder spiteren VZ: Dieser ist — wie sich klarstellend aus Satz 1
Halbs. 2 ergibt — fir Zwecke des Abs. 1 (ausschliefilich) in dessen Satz 3 gere-
gelt.

» Durchfiibrung der Verrechnung: Die von Abs. 1 Satz 1 erfaBten negativen Ein-
kiinfte (und die thnen nach Satz 2 gleichgestellten Gewinnminderungen) und die
entsprechenden positiven Einkiinfte sind im Rahmen dieses beschrinkten Ver-
lustausgleichs in der Weise miteinander zu verrechnen, daf3 die positiven (auch
gef. tarifbeglinstigten Einkiinfte) um die negativen Einkiinfte der jeweils selben
Art und aus demselben Staat zu vermindern sind (R 5 Abs. 7 EStR 2001).

» Lintritt der Beschrinkung von Amts wegen: Die Wirkungen des eingeschrinkten
Verlustausgleichs treten von Amts wegen ein. Ein Antrag des Stpfl., verrech-
nungsfihige positive und negative Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 miteinander aus-
zugleichen, ist nicht Voraussetzung. Der Stpfl. hat kein Wahlrecht, von diesem
Verlustausgleich abzusehen, um statt dessen in den folgenden Jahren den beson-
deren Verlustabzug nach Abs. 1 Satz 3 in Anspruch zu nehmen (vgl. Abs. 1
Satz 4).

Vorrang des Ausgleichs nach § 2a Abs. 1: Sind im Entstehungsjahr oder in
den Folgejahren sowohl Verluste vorhanden, deren Abzug aufgrund von Abs. 1
Satz 1 beschrinkt ist, als auch solche, die unbeschrinkt ausgeglichen werden
dirfen, und werden ausgleichsfihige positive Einkiinfte iSd. § 2a Abs. 1 erzielt,
so sind — auch vor dem sog. horizontalen Verlustausgleich (dem Ausgleich von
Einkinften derselben Einkunftsart des §2 Abs. 1) — zunichst die von §2a
Abs. 1 erfaliten Verluste zu verrechnen (vgl. ebenso BFH v. 26. 1. 1995 IV R
23/93, BStBL. 11, 467 [470] zu § 15 Abs. 4 und § 15a). Dies folgt daraus, daf3 sol-
che positiven und negativen Einkiinfte ,,nur (miteinander) ausgeglichen werden®
dirfen.

Auswirkung auf die Summe der Einkiinfte: Abs. 1 Satz 1 wirkt sich, soweit
er den Verlustausgleich beschrinkt, nicht auf die Ermittlung der Einktinfte, son-
dern erst auf die Ermittlung der Summe der Einktnfte iSd. § 2 Abs. 3 aus (K/
S/M, § 2Rn. B 69, D 2, 6, 10£f., 40; KraBsg, RIW 1983, 42, 46; Kiescuke, DStZ
1983, 5, 6; Manke, DStZ 1984, 235, 239). Dies gilt in jedem Fall fiir den vertika-
len Verlustausgleich (den Ausgleich positiver und negativer Einktnfte verschie-
dener Einkunftsarten); jedoch kann uE insoweit nicht zwischen den Arten der
Verlustausgleiche differenziert werden. Diese Wirkung ist derjenigen der Ver-
lustverrechnungsbeschrinkung nach § 2 Abs. 3 Sitze 2 ff. vergleichbar und kor-
respondiert mit derjenigen des besonderen Vetlustabzugs gem. §2a Abs. 1
Satz 3, der gleichermalien nicht die Ermittlung der Einkiinfte betrifft, sondern
in seiner Wirkung erst bei der Summe der Einkinfte einsetzt (s. Anm. 139).
Praktisch wirkt sich diese gesetzessystematische Einordnung auf das Verhiltnis
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des §2a Abs. 1 zu § 8b KStG nF, zum Halbeinkinfteverfahren (s. Anm. 64)
oder zum ProgrVorb. aus (s. Anm. 27).

Identitit des Steuerpflichtigen: Die erfallten negativen Einkiinfte dirfen nur
mit verrechenbaren positiven FEinkiinften desjenigen Stpfl. ausgeglichen werden,
der den Verlust erlitten hat, auch wenn dies nicht ausdriicklich geregelt ist (vgl.
BFH v. 29. 10. 1986 I R 318-319/83, BStBI. 11 1987, 310 zu § 10d).
» [hegatten: Bei zusammenveranlagten Ehegatten sind von § 2a Abs. 1 erfalite
negative Einkiinfte des einen Ehegatten mit positiven Einkiinften des anderen
Ehegatten der jeweils selben Art und aus demselben Staat (mit Ausnahme der
Fille des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b) auszugleichen oder zu verrechnen,
soweit sie nicht mit eigenen positiven Einktnften ausgeglichen oder verrechnet
werden kénnen (R 5 Abs. 8 EStR 2001; ebenso zu § 15 Abs. 4 BFH v. 6. 7. 1989
IV R 116/87, BStBI. 11, 787 und v. 6.7.1989 IV R 112/87, BFH/NV 1990,
231).
» LErbfolge: Die aufgrund der Beschrinkung des § 2a Abs. 1 nicht ausgegliche-
nen oder nicht verrechneten negativen Einkinfte gehen im Erbfall — unter Fort-
geltung der Verrechnungsbeschrinkung — auf den Erben tber (R 5 Abs. 4 EStR
2001; vgl. BFH v. 11. 5. 1995 IV R 44,/93, FR 1995, 614 zu § 152 und allgemein
BFH v. 16. 5. 2001 I R 76/99, FR 2001, 1051; ebenso H 115 [Vetlustabzug im
Erbfall] EStH 2000). Dabei bleiben Besteuerungsmerkmale, die in der Person
des Erblassers begriindet sind (die Prigung der Verluste durch Art und Staat),
auch beim Erben mafBigeblich (vgl. BFH v. 16. 5. 2001, FR 2001, 1051 unter
I1.5.2 bb). Der Ubergang des Verlustausgleichs/-abzugs auf den Erben ent-
spricht auch dem Sinn und Zweck des § 2a Abs. 1, die Verrechnung der erfal3ten
Einkiinfte auf die Quellen zu beschrinken (s.o. Anm. 6 aE); andernfalls trite
eine ibermiBige Beeintrichtigung der Verlustverrechnung ein.
Der Erbe kann die Verluste des Erblassers uE jedoch nur dann ausgleichen/abzichen,
wenn er durch sie wirtschaftlich belastet ist (BFH v. 5. 5. 1999 XI R 1/97, BStBL. 11,
653). Eine wirtschaftliche Belastung fehlt dort, wo der Erbe fiir die NachlaBverbindlich-
keiten entweder gar nicht oder nur beschrinkt haftet (BFH v. 5.5.1999 XI R 1/97
220). Fir § 2a Abs. 1 kann wohl nichts anderes gelten.
» Organschaft: Von der (inlind.) Organgesellschaft erzielte auslind. Einkiinfte
iSd. Abs. 1 Satz 1 konnen selbst dann nicht mit solchen des Organtrigers ausge-
glichen werden, wenn sie von der selben Art sind und aus demselben Staat stam-
men (GRUTZNER, GmbHR 1995, 502, 504).

II. Verlustausgleich beschrinkt auf positive Einkiinfte bzw. Tatbestinde
(Nr. 7) der jeweils selben Art und (mit Ausnahme der Falle der Nr. 6
Buchst. b) aus demselben Staat (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 zweiter Teil)

1. Positive Einkiinfte

Positives Teil- oder Unterergebnis: Der Begriff der positiven Einkiinfte be-
zieht sich nicht auf das Endergebnis einer Einkunftsart, sondern auf ein von ei-
ner Nr. des Abs. 1 Satz 1 erfalites positives Teil- oder Unterergebnis und ebenso
— auch wenn es an einer Abs. 1 Satz 2 entsprechenden ausdriicklichen Regelung
fehlt — reziproke Gewinnmehrungen. Die ,,positiven Einktnfte® des Abs. 1
Satz 1 Halbs. 2 sind — wie aus dem gesetzessystematischen Zusammenhang folgt
— reziprok zu dem dort verwendeten Begriff ,,negative Einktinfte® abzugrenzen
(vgl. Anm. 46 und 48).
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Einzelfragen:

» Positive Einkiinfte der Nr. 3 und 7 sind Teilwertzuschreibungen (vgl. § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3), ferner Gewinne aus der VerduBerung oder Entnahme des Anteils
an einer auslind. oder in den Fillen der Nr. 7 an einer inlind. Kérperschaft oder
aus der Auflosung oder Herabsetzung des Kapitals dieser Korperschaften (vgl.
Anm. 79 aE).

Diese konnen allerdings nach MafB3gabe des wohl vorrangigen § 8b Abs. 2 KStG
nF bei kstpfl. Anteilseignern (vgl. zur Wirkung auf die Gewinnermittlung insbes.
§ 8b KStG Anm. R 37) ginzlich auBler Ansatz bleiben oder im tbrigen nach § 3
Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG zur Hilfte stbefreit und nur zur Hilfte zu verrechnen
sein.

> Tarifbegiinstigte Einkiinfte sind ebenfalls zu verrechnende positive Einkiinfte
(R5 Abs. 7 EStR 2001; BMF v. 20. 2. 2001, BStBI. I, 172; vgl. auch BFH wv.
26.1.19951V R 23/93, BStBL. 11, 467 zu § 152).

Sind die von § 2a Abs. 1 Satz 1 erfalten Einklnfte DBA-stfrei und damit beim
ProgrVorb. zu berticksichtigen, kommt eine Verrechnung mit positiven au3eror-
dentlichen Finkinften erst gem. §32b Abs.2 Nr.2 idF des StSenkG (v.
23.10. 2000, BGBL I, 1433) in Betracht. Danach werden DBA-stfreie auleror-
dentliche Einkiinfte ab dem VZ 2001 (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StSenkG) (mit
einem Funftel) in den ProgrVorb. einbezogen. In der davor geltenden Fassung
nahm §32b Abs. 2 Nr. 2 iVm. Abs. 1 Nr. 3 auBlerordentliche Einkiinfte vom
ProgrVorb. fiir DBA-stfreie Einkiinfte aus.

2. Der jeweils selben Art

Dieselbe Nummer: Einkiinfte ,,der jeweils selben Art™ sind grundsitzlich alle
unter einer Nr. des Abs. 1 Satz 1 zusammengefal3ten Tatbestinde (R 5 Satz 1
EStR 2001). Einkiinfte der jeweils selben Art sind maW positive und negative
Einkiinfte, die wechselseitig die Voraussetzungen von Tatbestinden erfiillen, die
in derselben Nr. des Abs. 1 Satz 1 enthalten oder zusammengefal3t sind. Ein-
kiinfte derselben Art sind hingegen nicht zwingend solche derselben Einkunfts-
artiSd. § 2 Abs. 1.

Fir diese Rechtsauslegung sprechen auch die durch das StAndG 1992 neu in
Abs. 1 Satz 1 eingefiigten Nr. 3, 6 und 7 (s. Anm. 4). Denn dort sind mehrere
Einzeltatbestinde, die jeweils fiir sich die Rechtsfolgen des Abs. 1 auslésen, un-
ter einer Nr. zusammengefal3t.

Jeweils: Der Zusatz ,,jeweils stellt klar, daB3 die Verlustverrechnung nicht inner-
halb simtlicher in Abs. 1 Satz 1 genannten Arten bzw. Nr., sondern nur inner-
halb der derselben Arten/Nr. zuldssig ist.

> Subsidiarititsklauseln: Da diese Klauseln die Zuordnung zu einer Katalognum-
mer nicht verindern (s. Anm. 49), kénnen sie auch die Zugehorigkeit zur jeweili-
gen ,,Art* nicht beeinflussen.

Bedeutung des Begriffs ,,Art“: Mit dem Begriff der selben ,,Art™ will der Ge-
setzgeber auf die isolierende Betrachtung hinweisen (s. Anm. 49) sowie ferner
bertcksichtigen, dal3 die in Abs. 1 Satz 1 genannten positiven Einktnfte nicht
unter die Nr. des Abs. 1 Satz 1 fallen, da diese nur negative Einktnfte erfassen,
aber von denselben Merkmalen umrissen sein miissen, um verrechenbar zu sein.
Aus diesem Grund stellt der Gesetzeswortlaut uE auf Einktnfte der jeweils sel-
ben ,,Art” und nicht auf Einkiinfte der jeweils selben ,,Nr.“ ab.

Der Begriff Einkiinfte der selben ,,Art” 1iBt zudem Auslegungsspielraum, um
die Grenzen der Verlustverrechnung tiber den Bereich einer ,,Nt.“ hinaus ent-

E 90 Probst



mit Auslandsbezug Anm. 131 §2a

sprechend dem Sinn und Zweck des § 2a Abs. 1 auszuweiten (s. nachfolgend).
Beti strikter Nummernorientierung miifite in den Fillen der Nr. 3, 4 und 7, weil
diese einmalige, aullerordentliche Vorginge erfassen, eine Verrechnung mit posi-
tiven Einkinften weitgehend ausscheiden.

Einzelfragen:

»  Wertzuschreibungen: Einkiinfte derselben Art iSd. Nr. 3 sind bei Beteiligungen
an auslind. Korperschaften auch Wertzuschreibungen aufgrund des (fur Wij.
nach dem 31.12. 1998 ecingefiihrten) Wertaufholungsgebots gem. § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4 (s. § 6 Anm. R 47), die indes nach Mal3gabe des
§ 3 Nr. 40 Buchst. a zur Hilfte stfrei sind (vgl. § 3 Nr. 40 Anm. R 81f).

> Zusammenfassung der Nr. 3 und 4: Diese sind zu einer ,,Art zusammenzufassen
(R 5 Abs. 1 Satz 2 EStR 2001). Negative Einktnfte/Gewinnminderungen der
Nr. 3 diirfen folglich ebenso mit positiven Einkiinften der Nr. 4 verrechnet wer-
den, sowie negative Einkiinfte/Gewinnminderungen der Nr. 4 mit positiven
Einktnften der Nr. 3 (siche dazu das Beispiel im Leitfaden der FinVerw., An-
hang 4, Tz. 1. 2. 2).

» Mittelbare Entsprechung der Nr. 3 und 4: Lassen sich die Gewinnminderungen/
Teileinktinfte der Nr. 3 oder 4 auf eine der ,,klassischen* Arten des Abs. 1 Satz 1
(vor allem auf Nr. 1 oder 2) zuriickfithren, dann kommt uE ferner — entspr. der
gesetzlichen Regelung bei Nr. 7 (s. Anm. 135) — eine nummerniibergreifende
Verrechnung in Betracht, wenn und soweit die Titigkeit der Korperschaft mit-
telbar auf andere Nr. des Abs. 1 Satz 1 zurilickzufiihren ist. Denn die Nr. 3 und
4 haben den Sinn, die Umgehung der klassischen Tatbestinde (durch Zwischen-
schalten von Korperschaften) zu verhindern (s. Anm. 64). Ubt also eine auslind.
Kérperschaft bei isolierender Betrachtung (s. Anm. 49) eine gewerbliche Titig-
keit in einer in einem auslind. Staat belegenen BS aus, dann sollten negative Ein-
kiinfte (aus demselben Staat) nach Nr. 3 bzw. Nr. 4 mit positiven der Nr. 2 ver-
rechnet werden koénnen.

> Keine Verrechnung mit Gewinnausschiittungen: Positive Einkiinfte der ,jeweils sel-
ben Art* der Nr. 3, 4 und 7 sind nicht die an die Betroffenen ausgeschtttete Ge-
winnanteile (hM, zB Goerrzen, EWS 1992, 93 [96f]; aA so Heriwic in L/B/P,
§ 2a Rn. 282), da Gewinnausschiittungen nicht dem Kapitalstamm, sondern der
Ebene der Kapitalertrige zuzuordnen sind

Verrechnung passiver Verluste mit aktiven Gewinnen: Die FinVerw. lif3t
eine solche Verrechnung nicht zu (R 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 und Abs. 2 Satz 2
EStR 2001), selbst wenn sich von einem VZ zum anderen das Verhiltnis von
passiver zu aktiver Titigkeit gedndert hat (Leitfaden der FinVerw., Anhang 4,
Tz. 1. 5. 3). Eine Ausnahme gestattet die FinVerw. nur dann, wenn die BS ohne
Verinderung ihrer Titigkeit aufgrund einer gesetzlichen Anderung (hier: Hol-
dingfunktion als aktive Titigkeit aufgrund des StAndG 1992) nunmehr als aktive
zu qualifizieren ist, und will den Stpfl. in diesem Fall so stellen, als ob die Aktivi-
titsklausel nicht geindert worden sei (Leitfaden 2aO). Fir Zwecke des von der
FinVerw. angenommenen Verrechnungsverbots zwischen aktiven und passiven
BS-Ergebnissen soll offenbar fiir jede auslind. BS gesondert zu priifen sein, ob
insoweit negative Einkiinfte vorliegen (R 5 Abs. 2 Satz 1 EStR 2001).

» igene Auffassung: Vetluste aus passiven gewerbl. Auslands-BS (Abs. 1 Satz 1
Nr. 2) sind nicht nur mit Gewinnen aus passiven, sondern ebenso mit Gewin-
nen aus aktiven gewerbl. BS (desselben Staats) zu verrechnen (ebenso MOssNER
in K/S/M, § 2a Rn. B 81 und Zort, Grenziiberschreitende Vetlustberticksichti-
gung, 2001, 171f). Auch passive Verluste der Nr. 3 und Nr. 4 kénnen uE in
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entspr. Weise mit aktiven positiven Einkiinften derselben Art aus demselben
Staat verrechnet werden (aA R'5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EStR 2001). Gegen die
Verwaltungsauffassung spricht folgendes: § 2a Abs. 2 bewirkt nicht, dal3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 (bzw. Nr. 3 oder 4) a priori nicht eingreift (so aber BLomicn/Wiep,
§ 2a Rn. 67); in diesem Fall ligen keine Einkiinfte derselben Art vor. Abs. 2 hebt
indes die bereits eingetretene Wirkung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (bzw. Nr. 3 oder
4) im nachhinein wieder auf. Die ,,natiirliche” Priifungsreihenfolge der Abs. 1
und 2 erfordert zuerst die Subsumtion der Verluste unter einen Tatbestand des
Abs. 1 Satz 1. Erst danach, wenn feststeht, dal Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (bzw. Nr. 3
oder Nr. 4) zum Zuge kommt, kann Abs. 2 eingteifen.
Hinzu kommt, daf3 bei Vereinigung beider BS in einer einzigen die Einkiinfte ebenfalls
miteinander verrechnet werden diirften. Andernfalls kénnten passive negative Fin-
kiinfte des Abs. 1 Nr. 2 (bzw. Nr. 3 oder 4) selbst mit positiven Einkiinfte (der jeweils
selben Art aus demselben Staat) nicht verrechnet werden, die nur wegen Anderung der
Titigkeitsmerkmale des Abs. 2 gegeniiber dem vorherigen VZ aktiv wurden; dem Stpfl.
wiirde also ein Nachteil erwachsen, weil seine Vetluste sich von ,,bésen” zu ,,guten®
wandelten.

Einstweilen frei.

3. Aus demselben Staat (Ausnahme fiir Schiffseinkiinfte)

Uberblick: Die Verrechnung von negativen Einkiinften, die von einem Tatbe-
stand des Abs. 1 Satz 1 erfa3t werden, ist nur mit positiven Einkinften der je-
weils selben Art aus demselben Staat zulissig.
Diese geographische Begrenzung stellt nach der Gesetzesbegriindung ,.eine gewisse
Anniherung an die Regelungen nach den Doppelbesteuerungsabkommen, an § 34c
iber die Anrechnung auslindischer Steuern und an die Behandlung von Vetlusten nach
§ 2 AIG dar (BTDrucks. 9/2074). Sie soll aullerdem verhindern, dal3 das Ausgleichs-
und Abzugsverbot durch die Verlagerung von Einkunftsquellen in einen anderen Staat
unterlaufen wird. Diese Begriindung erscheint uE vordergriindig. Wie Krasse (RIW
1993, 42, 44) berichtet, beruht die Pro-Staat-Begrenzung auf der Erwigung, dal nach
cinem DBA freigestellte Verluste nicht mit positiven Einkiinften aus anderen Staaten
verrechnet werden koénnten und deshalb eine vergleichbare Regelung fiir nicht freige-
stellte Verluste hitte herbeigefithrt werden sollen. Diese Erwigung erscheint ebensowe-
nig tragfihig; denn fiir nach einem DBA freigestellte Verluste ist zwar auf der Ebene
der Bemessungsgrundlage keine Verrechnung zulissig, wohl aber auf der Ebene des
ProgtVorb. UE dient die Per-Country-Limitation der Vereinfachung,
Staat: Daftr ist auf das volkerrechtliche Staatsgebiet abzustellen, auch wenn
Teile desselben eine eigene Finanz- oder Steuerhoheit haben, zB die britischen
Kanalinseln oder Hongkong (Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Tz. 1.4). Nach
dem Sinn und Zweck des Abs. 1, Verlustzuweisungsmodelle zu erfassen, spricht
indes vieles dafiir, dartiber hinaus auch das Gebiet als maf3geblich anzuschen, in
dem das Steuerrecht des auslind. Staats gilt, vor allem ggf. den Festlandsockel
(vgl. auch Art. 3 Abs. 1¢ DBA-USA 1989 oder Art. II Abs. 1a und b DBA-
GroBbritannien; aA Manke, DStZ 1984, 235, 237).
» Staatennachfolge: Beim Zerfall eines Staats, wie der UdSSR oder Jugoslawiens,
kommt es fur die spitere Verrechnung mit positiven Einkiinften darauf an, in
welchem Staatsgebiet der Verlust aus heutiger Sicht entstanden ist (Leitfaden
2a0). So diirfen nach Abs. 1 Satz 3 und 4 vortragsfihige negative Einkiinfte aus
der chemaligen UdSSR, die im Staatsgebiet der heutigen Ukraine anfielen, mit
positiven Einkiinften derselben Art aus der Ukraine verrechnet werden, nicht
aber mit solchen aus RuBland (Leitfaden aaO).
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Keine Pro-Staat-Begrenzung fiir Fille der Nr. 6 Buchst. b nF: Abs. 1 Satz 1
liBt ab VZ 2000 eine Ausnahme von der Pro-Staat-Begrenzung des Verlustaus-
gleichs fur die ,,Fille der Nr. 6 Buchst. b, mithin fiir den Ausgleich von positi-
ven und negativen Einkiinften aus im Ausland eingesetzten Schiffen (iSd. Nr. 6
Buchst. b) zu. Da Schiffe bei nicht ausschlieBlicher inlind. Verwendung im ge-
werblichen Bereich iblicherweise in mehreren Staaten eingesetzt werden, ver-
zichtet das Gesetz hier auf die tiber eine Beschrinkung des Ausgleichs mit posi-
tiven Einkiinften der jeweils selben Art hinausgehende weitere Einschrinkung
auf Einkiinfte aus demselben Staat (BTFinAussch., BTDrucks. 14,2070, 15).

Fille der Nt. 6 Buchst. c?: Fir Einkiinfte iSd. Nt. 6 Buchst. ¢, soweit sie Schif-
fe iSd. Nr. 6 Buchst. b betreffen, fehlt eine solche Ausnahme von der Pro-Staat-
Begrenzung (s. aber Anm. 93 ,,Verhiltnis zu Nr. 6 Buchst. c*).

Einstweilen frei.

4. In den Fillen der Nr. 7 auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben
Art aus demselben Staat

In den Fillen der Nr. 7: Fir die negativen FEinkiinfte, die unter die Tatbestinde
der Nr. 7 fallen, enthilt Satz 1 (ebenso Satz 3) eine spezielle Verrechnungsrege-
lung. Diese Einkiinfte diitfen nur ,,mit positiven Einktnften ... auf Grund von
Tatbestinden der jeweils selben Art aus demselben Staat* ausgeglichen oder in
folgenden VZ von diesen abgezogen werden.

Auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art:

» Verrechnung innerhalb der Nr. 7: Negative Einkiinfte der Nr. 7, die mittelbar auf
einen bei der inlind. Korperschaft verwirklichten Tatbestand der Nr. 1-6 zu-
riickzuftihren sind (s. Anm. 125), diirfen beim Anteilseigner mit von diesem er-
zielten positiven Einkiinften iSd. Nr. 7 ausgeglichen werden, wenn die Ein-
kiinfte auf (von der inlind. Korperschaft verwirklichte) Tatbestinde derselben
Nr. oder im Fall der Nr. 3 und 4 dieser beiden Nr. zurtckzufthren sind (R 5
Abs. 1 Satz 3 EStR 2001). Fir die Einreihung in die ,,jeweils selbe Art™ sind also
die mittelbar bei der inlind. Korperschaft verwirklichten Nr. 1-6 maBigebend;
auch hierbei sind die Nr.3 und 4 zusammenzufassen (vgl. das Beispiel in
Anm. 125; vgl. ferner Anm. 131).

> Verrechnung von Einkiinften der Nr. 7 mit anderen Nummern: Die FinVerw. 163t
ferner mit Recht nummerniibergreifend einen Ausgleich mit direkten Einktnf-
ten der jeweils selben Nr. zu. Einkiinfte der Nr. 7 sind auch mit Einkiinften der
jeweiligen Nr. auszugleichen, auf deren Tatbestinde die Einkiinfte der Nr. 7 zu-
riickzuftihren sind (R 5 Abs. 1 Satz 4 EStR 2001); vgl. dazu bei H 5 (Beteiligun-
gen an inlindischen Korperschaften mit Auslandsbezug) EStH 2000, wobei das
Halbeinktnfteverfahren zu beachten ist.

Keine Identitit der Koérperschaften: Ist der Stpfl. an mehreren inlind. Kor-
perschaften beteiligt und erzielt er daraus negative und positive Einktnfte, die
unter die Nr. 7 fallen, so verlangt das Gesetz fur eine Verrechnung keine Identi-
tit der Korperschaften, denen die negativen und positiven Einkiinfte zuzurech-
nen sind (vgl. H 5 [Beteiligungen an inlindischen Korperschaften mit Auslands-
bezug] EStH 1999, Beispiel 1).

Aus demselben Staat: In den Fillen der Nr. 7 kommt es nach ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung darauf an, in welchem auslind. Staat der Tatbestand der
Nr. 1-6 verwirklicht wurde, der zur Wertminderung der inlind. Kérperschaft
fithrte. Sofern diese Wertminderung in mehreren auslind. Staaten veranlaB3t ist,
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miissen die negativen Einkiinfte/Gewinnminderungen der Nr. 7 fir Zwecke der
Vetlustverrechnung entsprechend zugeordnet und aufgeteilt werden, mag das
auch mit erheblichen tatsichlichen Schwierigkeiten verbunden sein (vgl. BFH v.
8.4.1992 T R 128/88, BStBI. II, 761 unter II. 2. b aE und oben Anm. 125
»ochitzung bei gemischter Veranlassung®).

» Eine Ausnabme mufi uE indes fur Wertminderungen gelten, die auf Nr. 6
Buchst. b und ¢ zurtickgehen, auch wenn dies nicht ausdricklich geregelt ist.
Der Grund fiir den Verzicht auf die Pro-Staat-Begrenzung bei Nr. 6 Buchst. b,
dal3 Schiffe bei nicht ausschlielicher inlind. Verwendung im gewerblichen Be-
reich tblicherweise stets in mehreren Staaten eingesetzt werden (BTFinAussch.,
BTDrucks. 14/2070, 15), trifft hier genauso zu.

Einstweilen frei.

III. Kein Verlustabzug nach § 10d (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)

Systematik: Fin nach Satz 1 nicht ausgleichsfihiger Verlust darf nicht nach
§ 10d abgezogen werden (vgl. § 15 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 und § 15a Abs. 1
Satz 1 Halbs. 2). Dieser Hinweis in Satz 1 Halbs. 2 hat klarstellende Bedeutung;
denn diese Rechtsfolge ergibt sich bereits aus Satz 1 Halbs. 1 (,,dtrfen nur ...
ausgeglichen werden®).

Aktive Verluste iSd. Abs. 2 (s. Anm. 151 ff.) kénnen unbeschrinkt durch Abs. 1
ausgeglichen und — wenn danach Verluste verbleiben — nach § 10d abgezogen
werden. Eine Beschrinkung kann allerdings nach § 2 Abs. 3 eintreten.

Vorrang des Ausgleichs nach § 2a Abs. 1: Sind fiir Folgejahre sowohl Verlu-
ste vorhanden, deren Abzug aufgrund von § 2a Abs. 1 Satz 1 beschrinkt ist, als
auch solche, die gem. § 10d abgezogen werden diirfen, und werden ausgleichsfi-
hige positive Einkiinfte iSd. § 2a Abs. 1 erzielt, so sind zunichst die von § 2a
Abs. 1 erfaBBten Verluste bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte zu ver-
rechnen und sodann die tbrigen Verluste gemill § 10d vom Gesamtbetrag der
Einkiinfte abzuzichen.

Ersatz durch besonderen Verlustabzug nach Satz 3: Der fur die negativen
Einkiinfte/Gewinnminderungen des Abs. 1 Satz 1 maBigebende besondere Ver-
lustabzug (in Form eines eingeschrinkten Verlustvortrags) ist in § 2a Abs. 1
Satz 3 geregelt (s. Anm. 139).

E. Gewinnminderungen (Abs. 1 Satz 2)

»Den negativen Einkinften* sind gem. Abs. 1 Satz 2 Gewinnminderungen
gleichgestellt. Gewinnminderungen werden mithin ebenfalls von den Verrech-
nungsbeschrinkung der Sitze 1 und 3 erfal3t, selbst dann, wenn sie nicht zu ei-
nem negativen Gesamtergebnis der Finkunftsart fithren (s. Anm. 67). Der Be-
griff Gewinnminderungen wird auch in § 8b Abs. 3 KStG nF verwendet.

» Teileinkiinfle (laufende, aber auch einmalige) werden bereits vom Begriff der
negativen Einkiinfte ,,aus* den jeweiligen Tatbestinden des Abs. 1 Satz 1 erfal3t
(vgl. die Ubersicht, Anm. 47) und unterliegen daher auch ohne die Regelung des
Satzes 2 der Verrechnungsbeschrinkung, selbst wenn das Ergebnis der Ein-
kunftsart insgesamt positiv ist.
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F. Besonderer eingeschrinkter Verlustvortrag
(Abs. 1 Sitze 3 und 4)

I. Minderung bestimmter spiterer Einkiinfte (Abs. 1 Satz 3)

Uberblick: Satz 3 regelt einen besonderen, gegeniiber § 10d vorrangigen Ver-
lustvortrag fur von den Tatbestinden des Abs. 1 Satz 1 erfalite negative Ein-
kiinfte/Gewinnminderungen.

» Bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3) und nicht erst — wie der
Verlustabzug nach § 10d — bei der Ermittlung des Einkommens (§ 2 Abs. 4) ist
der besondere Verlustabzug nach Satz 3 durchzufithren (Abschn. 24 Abs. 1
Pos. 4 KStR 1995).

» LVorrang vor § 10d: Der Verlustabzug nach Satz 3 geht dem Verlustabzug nach
§ 10d vor.

> LVorrang vor allgemeinem  Verlustansgleich: Der besondere Verlustabzug nach
Satz 3 hat ferner Vorrang vor dem Ausgleich positiver Einkiinfte der jeweils sel-
ben Art aus demselben Staat mit unbeschrinkt abziehbaren Verlusten anderer
Art.

» Fositive anfSerordentliche Einkiinfte: Der besondere Verlustabzug mindert auch
auBerordentliche Einkiinfte der jeweils selben Art aus demselben Staat (s.
Anm. 130).

» Progressionsvorbebalt: Der besondere Verlustabzug nach Satz 3 ist ebenso wie
der allgemeine Verlustabzug des § 10d auch auf der Ebene des ProgrVorb.
durchzufithren (BFH v. 17.10.1990 1 R 182/87, BStBL II 1991, 136; w.
13.11. 1991 I R 3/91, BStBL. 11 1992, 345 zu § 10d). Davon geht auch die ,,An-
lage AUS® der Fin. Verw. zur EStErklirung aus (dort Zeilen 49-54). Beschrinkt
daher Abs. 1 Satz 1 den Verlustausgleich beim negativen ProgrVorb. im Entste-
hungsjahr, so kommt ein Verlustabzug auf der Ebene des ProgrVorb. in folgen-
den VZ in Betracht, sofern der Stpfl. ausgleichsfihige positive Einkiinfte erzielt.
UE gilt dies allerdings nurmehr bis einschlielich VZ 1995 (s. Anm. 35).

» DBA-Riickfallklanseln: Positive Finkiinfte aus einem Staat kénnen nach Ver-
waltungsauffassung nicht mit negativen Einkiinften derselben Art aus demsel-
ben Staat aus vorhergehenden VZ ausgeglichen werden (die fiir diese VZ DBA-
stfrei waren und sich daher nur auf der Ebene des Progtressionsvorbehalts aus-
wirken konnten, vgl. OFD Disseldorf v. 11. 12. 1996, StEK Doppelbest. Allge-
mein Nr. 150 unter E.), wenn hinsichtlich der positiven Einkiinfte eine im DBA
vorgeschene Riickfallklausel eingreift (diese also nicht DBA-stfrei sind) und die
positiven Einkiinfte deshalb als Bemessungsgrundlage zu erfassen sind (R 5
Abs. 1 Satz 5 EStR 2001).

Einige DBA enthalten sog. Riickfallklauseln (Art. 23 Abs. 3 DBA-Dinemark
1995, Nr. 16 Buchst. d Protokoll zum DBA-Italien 1989, Art. 23 Abs. 3 DBA-
Kanada 1981, Art. 23 Abs. 3 DBA-Neuseeland 1978, Art. 23 Abs. 3 DBA-Nor-
wegen 1991; Art. 23 Abs. 2 Satz 2 DBA-USA 1989, Art. 23 Abs. 1 Satz 2 DBA-
Schweden). Danach entfillt die Freistellung im Ansissigkeitsstaat, wenn der
Quellenstaat von seinem Besteuerungsrecht keinen Gebrauch macht (BFH w.
5.2.1992 1R 158/90, BStBL. 11, 660 und v. 11. 6. 1996 I R 8/96, BStBI. 11 1997,
117; OFD Diisseldorf v. 11. 12. 1996, 2a0O).

UE mifBte die Verwaltung in der Konsequenz ihrer Auffassung gem. §2a
Abs. 1 Satz 3 die Verrechnung dieser negativen Einkiinfte im VZ des Anfalls
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der vorgenannten positiven Einkiinfte auf der Ebene des Progressionsvorbe-
halts (bis zur Hohe der positiven Einkiinfte) zulassen.

»nSoweit die negativen Einkiinfte®: Betroffen sind die von den Tatbestinden
des Abs. 1 Satz 1 erfalten negativen Einkiinfte/Teileinkiinfte und Gewinnmin-
derungen (s. Anm. 46 f.).

Kein Ausgleich nach Satz 1:

Die negativen Einktnfte/Gewinnminderungen ,,kénnen nicht nach Satz 1 aus-
geglichen werden® iSd. Satzes 3, wenn im VZ ihrer Entstehung keine positiven
Einkiinfte der jeweils selben Art aus demselben Staat nach Maf3gabe des Sat-
zes 1 vorliegen (vgl. Anm. 130-135) oder soweit die ausgleichsfihigen positiven
Einkiinfte die ausgleichsfihigen negativen nicht vollstindig verbrauchen.

» Kein Vortrag bei unterlassener Geltendmachung: An der vorgenannten Ausgleichsfi-
higkeit fehlt es hingegen nicht, wenn der Verlustausgleich unterlassen (iiberse-
hen) wurde, obwohl seine Voraussetzungen vorlagen (vgl. BFH v. 8. 4. 1992
IR 41/88, BFH/NYV, 799 unter I1.1. zum Verlustabzug nach § 10d).

»Mindern sie®“: Die Minderung erfolgt von Amts wegen, wenn und soweit in
einem VZ verrechnungsfihige positive Einkiinfte zur Verfiigung stehen. Der
Stpfl. hat kein Wahlrecht, in einem VZ von einem moglichen besonderen Ver-
lustabzug zugunsten spiterer Jahre abzusehen (vgl. § 2a Abs. 1 Satz 4).

Positive Einkunfte: s. Anm. 130.
Der jeweils selben Art: s. Anm. 131.

Aus demselben Staat: s. Anm. 133; die Ausnahme fiir Einkiinfte/Gewinnmin-
derungen aus Schiffen iSd. Nr. 6 Buchst. b und ¢ gilt auch hier.

Die der Steuerpflichtige erzielt: Der besondere Vetlustabzug steht demjeni-
gen Stpfl. zu, der den Verlust erlitten hat, wobei es auf die zivilrechtliche Perso-
nenidentitit mit dem Stpfl. ankommt, der den Verlustabzug geltend macht (vgl.
BFH v. 29.10.1986 I R 202/82, BStBIL II 1987, 308 zum Mantelkauf). § 8
Abs. 4 KStG, der neben der rechtlichen auch die wirtschaftliche Identitit ver-
langt, ist nicht einschldgig, da er nur fir den Verlustabzug nach § 10d gilt, der
wiederum durch § 2a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 ausdriicklich ausgeschlossen ist.

> Keine Ubertragnng durch Rechtsgesohifi: Der Verlustabzug des Satzes 3 kann nicht
durch Rechtsgeschift auf einen anderen Stpfl. iibertragen werden.

» Erbfolge: Die erforderliche Personenidentitit bleibt bei Gesamtrechtsnachfol-
ge wegen Erbfall, nicht aber bei FEinzelrechtsnachfolge erhalten (s. aber
Anm. 129).

» FEhegatten: Zum besonderen Verlustabzug bei Ehegatten vgl. Anm. 129 | Ehe-
gatten®.

» Organschaft: vgl. Anm. 129.

In den folgenden Veranlagungszeitraumen: Satz 3 erweitert die Verlustver-

rechnung des Satzes 1 auf verrechnungsfihige positive Einkiinfte spiterer VZ.

» Kein Verlustriicktrag: Anders als § 10d 1dBt § 2a Abs. 1 Satz 3 keinen Verlust-

ricktrag zu.

» Keine zeitliche Grenze: Ab dem VZ 1992 (wie bereits seit dem VZ 1990 bei

§ 10d) besteht keine zeitliche Begrenzung mehr fir diesen Vetlustvortrag.
Altes Rechr: Anders als § 15a, der eine zeitlich unbegrenzte Verrechnung mit nachfolgen-
den, abzugsfihigen Gewinnen zuldl3t, beschrinkte § 2a Abs. 1 Satz 3 idF bis einschl.
VZ 1991 den Vetlustabzug auf die folgenden sieben VZ. Diese Beftistung lehnte sich
an den Verlustabzugszeitraum der damaligen Fassung des § 10d an (BTDrucks. 9/
2074, 64; WemNreicH, Probleme des Verlustausgleichs Giber die Grenze, 1994, 143).
Nach der Neufassung des § 2a Abs. 1 Satz 3 durch das StAndG 1992 (s. Anm. 4) entfiel
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die zeitliche Begrenzung. Damit wurde der Gleichklang zur aktuellen Fassung des
§ 10d idF des StReformG 1990 hergestellt, der ebenfalls einen zeitlich unbeschrinkten
Verlustvortrag zulie (WEINREICH 22O, 144).

Ubergangsprobleme: Soweit vor dem VZ 1992 entstandene negative Einkiinfte/Gewinn-
minderungen noch nicht verbraucht sind, kénnen sie ebenfalls zeitlich unbegrenzt vor-
getragen werden, da Uber den Verlustabzug im Abzugszeitraum zu entscheiden ist und
die gesetzliche Sperre ab dem VZ 1992 nicht mehr eingreifen kann (str.; ebenso
Scummpt/HeNnicke XX, § 22 Rn. 44; WeINReICH 220, 143 ff; aA FinVerw. [,,Anlage
AUS* der FinVerw. zur EStErklirung, zu den Zeilen 30-35]). § 52 EStG 1992 enthilt
anders als § 52 Abs. 13¢ EStG 1990 betr. § 10d (,,§ 10d Abs. 1 und 2 ist erstmals auf
nicht ausgeglichene Verluste des Veranlagungszeitraums 1985 anzuwenden®) keine da-
von abweichende Regelung. Der unbeschrinkte Vortrag galt allerdings nicht fiir in den
VZ 1983 und 1984 entstandene negative Einkiinfte/Gewinnminderungen, da deren
Verrechnungszeitraum zum Ende des VZ 1991 und damit vor dem Anwendungszeit-
raum der Neuregelung (gem. § 52 Abs. 1 EStG 1992 der VZ 1992) abgelaufen war.

Aus demselben Staat: s. Anm. 133; die Ausnahme fiir Einkiinfte/Gewinnmin-
derungen aus Schiffen iSd. Nr. 6 Buchst. b und c gilt auch hier.

In den Fillen der Nr. 7 aufgrund von Tatbestinden der jeweils selben Art
aus demselben Staat: s. Anm. 135.

Einstweilen frei. 140-146

II. Verbleibende negative Einkiinfte (Abs. 1 Satz 4)

Uberblick:

» Parallele zu § 10d: Die Regelung des § 2a Abs. 1 Satz 4 ist an die des § 10d
Abs. 2 Satz 2 aF (jetzt § 10d Abs. 2 Satz 5) angelehnt.

> Gesetzliche Definition: Satz 4 definiert als ,,verbleibende negative Einkiinfte* die
negativen Einkiinfte, die in den vorangegangenen VZ nicht bertcksichtigt wer-
den konnten.

»Die Minderung®: Dieses Tatbestandsmerkmal des Satzes 4 greift die Formu-
lierung in Satz 3 ,,mindern sie die positiven Einkiinfte* auf und betrifft die Ver-
rechnung von nach Satz 3 vortragsfihigen Einktinften der jeweils selben Art aus
demselben Staat im aktuellen VZ.

»Ist nur insoweit zulassig*: Aus diesem Tatbestandsmerkmal folgt, da3 dem
Stpfl. kein Wahlrecht zukommt, ob, in welcher Héhe und in welchem der fol-
genden VZ der besondere Verlustvortrag des Satzes 3 stattfindet.

»Die negativen Einkanfte iSd. Satzes 4 sind die von den Tatbestinden des
Satzes 1 erfaliten (Teil-)Einktnfte (s. Anm. 46f.) und (gem. Satz 2) die Gewinn-
minderungen (s. Anm. 138).

»Nicht berticksichtigt werden konnten: War der Verlustvortrag bereits fri-

her rechtlich méglich, ist er aber versiumt worden, so geht er insoweit verloren
(s. Anm. 139 ,,Kein Ausgleich nach Satz 1%).
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G. Gesonderte Feststellung der am Schluf3 eines VZ
verbleibenden negativen Einkiinfte (Abs. 1 Satz 5)

I. Uberblick

Die Notwendigkeit der gesonderten Feststellung hat sich vor allem aus dem
Wegfall der zeitlichen Begrenzung des besonderen Verlustvortrags ab dem VZ
1992 ergeben (s. Anm. 139 ,,In den folgenden VZ, Altes Recht®).

Inhalt der Feststellung: Die Feststellung muf3 je ,,Art™ und ,,Staat™ gesondert
erfolgen. Von daher sind uU fiir denselben Zeitpunkt nebeneinander mehrere
Feststellungen zu treffen.
Altes Recht: In die Feststellung auf den Schluf3 des VZ 1992 waren auch die noch nicht
verbrauchten ausgleichs-/abzugsfihigen negativen Einkiinfte aus der Zeit davor, mithin
aus den VZ 1985-1991 einzubezichen (Leitfaden zur Besteuerung auslindischer Ein-
kunfte, FM Schl.-Holst. v. 12. 4. 1996, StEK EStG § 1 Nr. 58, Anhang 4 Tz. 1.7).
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:
» Farallele zu § 10d Abs. 4: Die verfahrensrechtliche Durchfithrung der Feststel-
lung nach Satz 5 entspricht derjenigen nach § 10d Abs. 4, auf dessen sinngemi-
Be Anwendung Satz 4 verweist. Eine vergleichbare Regelung enthalten § 15a
Abs. 4 und § 52 Abs. 3 Satz 31Vm. § 2a Abs. 3 Satz 5.
> Verhdltnis zur Feststellung nach § 180 AO: Die Feststellung nach Satz 5 ersetzt
nicht die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte gem. § 180 AO,
wenn daran mehrere beteiligt sind (s. Anm. 30).
Fur jeden Steuerpflichtigen: Die Feststellung gem. Satz 5 ist fiir jeden Stpfl.
einzeln vorzunehmen.
Grundlagenbescheid: Die Feststellung ist Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10,
§175 Abs. 1 Nr. 1 AO) fiir kinftige Verlustabziige gem. Satz 3 bei der ESt.-
bzw. KSt.-Veranlagung. Die Feststellung ist aus derjenigen zum vorhergehenden
Feststellungszeitpunkt zu entwickeln, die insoweit ebenfalls Grundlagenbescheid
1st.

Zustindig fir die Feststellung ist das fiir die Besteuerung des Einkommens zu-
stindige FA (§ 2a Abs. 1 Satz 5iVm. § 10d Abs. 4 Satz 3).

Erla3, Aufhebung und Anderung von Feststellungsbescheiden: Daftr gel-
ten § 10d Abs. 4 Sitze 4 und 5 sinngemil3 (vgl. § 2a Abs. 1 Satz 4 Halbs. 2). Die
Feststellung ist nach Auffassung der FinVerw. auch fiir Zwecke des ProgrVorb.
geboten (Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Tz. 1.7).

II. Am Schluf3 eines VZ verbleibende negative Einkiinfte

Verbleibende negative Einkiinfte: Nach der Legaldefinition des Satzes 4 sind
dies die negativen Einkiinfte, die in den vorangegangenen VZ nicht berticksich-
tigt werden konnten. Es handelt sich mithin um die von den Tatbestinden des
Satzes 1 erfaliten negativen Einkiinfte/Gewinnminderungen, die nach Durch-
fithrung des besonderen Verlustausgleichs/-abzugs der Sitze 1 und 3 zum Fest-
stellungszeitpunkt verblieben sind.

Am Schluf} eines VZ: Die Feststellung ist auf den Schluf3 des VZ vorzuneh-
men (erstmals zum 31. 12. 1992).

Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 2:
Aktivitiatsklausel fiir negative Einkiinfte aus gewerblichen
Betriebsstitten iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und aus Wertminde-

rungen von Anteilen an auslindischen Korperschaften
iSd. Abs. 1 Nr. 3 und 4

A. Uberblick

Der Begriff ,,Aktivitiatsklausel: Die Regelung des Abs. 2 wird in der Praxis
als Aktivitits- oder auch Produktivititsklausel bezeichnet; davon begiinstigte T4-
tigkeiten bzw. Verluste mithin als ,,aktive” oder ,,produktive”. Rechtliche Wit-
kungen ergeben sich aus diesen Bezeichnungen nicht, da sie keine Tatbestands-
merkmale sondern lediglich Arbeitsbegriffe sind.
Die Aktivititsklausel des § 2a Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 geht auf das Vorbild des fritheren
§ 5 AIG und dieser wiederum auf entsprechende Klauseln in § 1 Abs. 2 EntwHStG (v.
23.12.1963, BStBL. I, 18) und § 1 Abs. 2 EntwLStG (v. 15. 3. 1968, BStBL. 1, 482; spiter
Abs. 3) zuriick (vgl. § 6b aL s. dort). Eine Aktivitdtsklausel enthielt auch § 6b Abs. 1
Satz 5 und 6 idF bis 1989.
Parallelen in DBA: Aktivititsklauseln (mit teilweise abweichenden Vorausset-
zungen) finden sich ferner in den neueren deutschen DBA (vgl. die Ubersichten
in OFD Munster v. 25.9. 1998, IStR 1999, 81; Vocer, DBA, 3. Aufl. 1996,
Art. 23 Rn. 41 und SeiBorp, IStR 1998, 654; krit. WassErRMEYER, IStR 2000, 65).
Im DBA-Recht sind aktive Einkiinfte Voraussetzung fir die Freistellung der
auslind. Einktnfte. Fir § 2a sind sie Voraussetzung fiir die Nichtanwendung
der Verrechnungsbeschrinkungen der Nr. 2—4 des Abs. 1 Satz 1.

Die Regelung des Abs. 2:

» Satz 1 Halbs. 1 zufolge ist der einschrinkende Tatbestand des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (Vetluste aus in auslind. Staaten belegenen gewerblichen BS) auf be-
stimmte, erwiinschte gewerbliche Auslandstitigkeiten nicht anzuwenden. Verlu-
ste daraus konnen ohne die Beschrinkung verrechnet werden. Die eingangs un-
ter Bezug auf gewerbl. Leistungen und Lieferungen umfassend angelegte
Ausnahme wird im weiteren Verlauf fiir eine Reihe unerwiinschter Betitigungen
wieder zuriickgenommen.

» Satz 1 Halbs. 2 fingiert die Holding-T4tigkeit der auslind. gewerbl. BS als (im
Grundsatz unschidliche) ,,Bewirkung von gewerblichen Leistungen®, wenn der
Stpfl. nach dessen niherer MaBgabe Anteile an auslind. KapGes. hilt.

» Satz 2 hebt die einschrinkende Wirkung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 wieder
auf, wenn die betroffene auslind. Korperschaft tiber einen Mindestzeitraum
oder seit Griindung aktiv titig gewesen ist.

Subventionsnorm: Die Aktivititsklausel des Abs. 2 ist — ausgehend von der
neueren BVerfG-Rspr. — eine Subventions- oder Lenkungsnorm, die bestimmte
verlustbringende auslind. Aktivititen begiinstigt (s. Anm. 11 , Verfassungsmi-
Bigkeit des § 2a Abs. 2). Die Verlustverrechnung soll fiir solche Auslandsinve-
stitionen erhalten bleiben, die im Interesse der deutschen Volkswirtschaft liegen
(BTDrucks. 9/2074, 62).

Ausnahme zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2—4: Gesetzestechnisch ist die Produktivitits-
klausel als Ausnahme zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (bzw. zu Nr. 3 und 4) angelegt
(,Abs. 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn ...“). Zu den praktischen Auswir-
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kungen dieser Gesetzestechnik s. Anm. 131 ,,Verechnung passiver Verluste mit
aktiven Gewinnen®.

152—160 FEinstweilen frei.

161

162

163

B. Aktivitatsklausel fiir negative Einkiinfte des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1)

I. Uberblick

Geltung fiir Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Aus ,,Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwen-
den, wenn ... und der Erwihnung der gewerblichen BS in der Vorschrift folgt,
dal3 von der Aktivitdtsklausel des Abs. 2 Satz 1 ausschlieBlich negative Einkiinfte
aus einer in einem auslind. Staat belegenen gewerblichen BS iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 profitieren. Negative Hinkiinfte anderer Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1,
insbes. solche aus einer in einem auslind. Staat belegenen land- und forstwirt-
schaftlichen BS (Nr. 1), werden von Abs. 2 Satz 1 nicht begtinstigt.
Entsprechende Anwendung fiir Abs. 1 Nr. 3 und 4: Das StAndG 1992 (s.
Anm. 4) erweiterte nach Maf3gabe des neu in Abs. 2 eingefiigten Satzes 2 die
Aktivitdtsklausel (mit Wirkung ab VZ 1992) auf von Abs. 1 Nr. 3 und 4 erfalite
auslind. Beteiligungsverluste (s. Anm. 184 ff.).

II. Tatbestandsmerkmale der Aktivitiatsklausel des Satzes 1

1. Nachweis durch den Steuerpflichtigen

Einfiigung ab VZ 1992: Die Nachweispflicht des Stpfl. (,,... wenn der Steuer-
pflichtige nachweist, ...*) wurde als Tatbestandsmerkmal mit dem StAndG
1992 ab dem VZ 1992 neu eingefiihrt (s. Anm. 4).

Parallelen im Gesetz: Dieses Erfordernis findet sich im gleichen Sinn als Tat-
bestandsmerkmal in § 1 Abs. 3 Satz 4, § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b; § 34c
Abs. 7 Nr. 2 EStG iVm. § 68b EStDV, in § 26 Abs. 2 KStG, in §2a Abs. 3
Satz 4 EStG aF und in § 8 Abs. 1 Nr. 4, 5, 6 und 7 sowie Abs. 2 AStG.

Regelung der Feststellungslast: Es handelt sich dabei um eine materiell-
rechtliche und nicht nur um eine verfahrensrechtliche Voraussetzung. Denn es
geht nicht um die (verfahrensrechtlich) erweiterte Mitwitkungspflicht des § 90
Abs. 2 AO (vgl. dazu zB BMF v. 24. 12. 1999, BStBl. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 5),
sondern um die materiellen Regeln der Feststellungslast (vgl. § 34c Anm. 74).

» Nur deklaratorische Bedentung: Die ausdrickliche Erwihnung der Nachweis-
pflicht hat nur deklaratorische Bedeutung. Da die Aktivitdtsklausel des Abs. 2 als
Rickausnahme zu einer dem Stpfl. ungtinstigen Regelung ausgestaltet ist, trifft
diesen ohnehin die Feststellungslast (vgl. BFH v. 15.2.1989 X R 16/80,
BStBL. II, 463). Dies galt nach allgemeinen Regeln auch schon vor dem VZ
1992.

2. Negative Einkiinfte

Mit dem Begriff der negativen Finkiinfte in Abs. 2 Satz 1 (,,... daf3 die negativen
Einkiinfte ...“) sind — wie stets innerhalb des § 2a — die von den Tatbestinden
des Abs. 1 Satz 1 (hier: der Nr. 2) erfal3ten negativen (Teil-)Einkiinfte und Ge-
winnminderungen (Abs. 1 Satz 2) gemeint.
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3. Aus einer gewerblichen Betriebsstitte im Ausland stammend

Gewerbliche Betriebsstitte: Zu den Begriffen ,,Betriebsstitte” und ,,gewerb-
lich® s. Anm. 59 und 62. Nach der isolierenden Betrachtung hat die Umqualifi-
zierung der Einkunftsart nach dem Subsidiarititsprinzip als gewerblich gem.
§ 15 Abs. 3, § 20 Abs. 2, § 21 Abs. 3 EStG oder nach § 8 Abs. 2 KStG keinen
Einfluf} auf die Einordnung unter die Katalognummern des Abs. 1 Satz 1 (s.
Anm. 49).

Betriebsstiatte im Ausland: Das Tatbestandsmerkmal ,,im Ausland deckt sich
mit dem Tatbestandsmerkmal ,,in einem auslindischen Staat belegen® in Abs. 1
Satz 1 Nr. 2. Die aus §{ 5 AIG nach §2a Abs. 2 ibernommene Formulierung
»im Ausland (s. Anm. 151) wurde insoweit redaktionell nicht an die Erforder-
nisse des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 angepal3t.

Einkiinfte ,,stammen® aus einer (gewerblichen) BS (im Ausland), wenn sie ihr
zuzuordnen sind (s. Anm. 58). Die aktiven Titigkeiten missen sich dabei nicht
auf den auslind. Staat beschrinken, in dem die BS belegen ist.

4. Ausschliefllicher oder fast ausschlieSlicher Gegenstand
der Betriebsstitte

Nach Abs. 2 Satz 1 mul3 die jeweilige gewerbliche BS ,,ausschlieflich oder fast
ausschlieBlich® die aufgefiihrten aktiven Titigkeiten zum Gegenstand haben.
Die Verkntpfung der begiinstigten Titigkeiten (Lieferung von Waren aufler
Waffen, die Gewinnung von Bodenschitzen sowie die Bewitkung gewerbl. Lei-
stungen) mit ,,sowie® heil3t nicht, daf3 die auslind. gewerbliche BS diese Titig-
keiten allesamt zum Gegenstand haben muf3, um aktiv zu sein. ,,Sowie® ist hier
vielmeht iSv. ,,und/odet* zu verstehen (ebenso SCHERER in DEBATIN/WASSER-
MEYER, Art. 24 DBA-Schweiz Rn. 68 zur Aktivititsklausel in Art. 24 DBA-
Schweiz).

Zum Gegenstand haben iSd. Abs. 2 Satz 1 bedeutet, da3 mindestens eine der
aufgezihlten Titigkeiten vom Triger der beglnstigten BS ausgetibt und dieser
wirtschaftlich zuzuordnen sein muf3 (s. Anm. 58). Die wirtschaftliche Zuord-
nung ist fir die jeweilige BS gesondert zu prifen (vgl. R 5 Abs. 3 Satz 1 EStR
2001). Die begtinstigten Titigkeiten diirfen aufgrund des Gesetzeswortlauts
(5»zum Gegenstand haben®) nicht nur beabsichtigt sein, sondern missen tatsich-
lich und nach wirtschaftlichen MaB3stiben ernsthaft betrieben werden. Soweit al-
lerdings Verluste aus FehlmaBnahmen, bei denen es letzlich nicht zur BS-Griin-
dung kommt, von Abs.1 Nr. 2 erfait werden (s. Anm. 58 ,,Gescheiterte
Betriebsstitten-Griindungen®), durften diese konsequenterweise auch von
Abs. 2 Satz 1 beglinstigt werden.

» Funktionale Betrachtung: Bei der Abgrenzung zwischen aktiver und passiver Tié-
tigkeit gilt die funktionale Betrachtung. Soweit es sich um Vertluste zu Beginn
bzw. am Ende einer Titigkeit handelt, ist nach der funktionalen Betrachtung
festzustellen, ob diese Verluste im Hinblick auf die aufzunehmende oder anlau-
fende aktive Titigkeit entstanden oder nach Ende der T4tigkeit durch diese ver-
ursacht worden sind (R 5 Abs. 3 Satz 4 EStR 2001). Den aktiven Titigkeiten ist
alles zuzuweisen, was in einem funktionalen Zusammenhang mit ihnen steht, zB
Vorbereitungshandlungen, Nebenertrige, VerduBerung von Wirtschaftsgiitern,
auch wenn diese fiir sich betrachtet passive Titigkeiten sind. Dabet ist die Tatig-
keit bestimmend, auf der nach allgemeiner Verkehrsauffassung das Schwerge-
wicht liegt (vgl. BFH v. 30. 8. 1995 I R 112/94, BStBL. II 1996, 563 unter II. 5).
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§2a Anm. 165 Negative Einkiinfte

Mit der funktionalen Betrachtung kann indes nicht die isolierende Betrachtung

tberwunden werden (s. Anm. 49).

> VerinfSerungs- und Aufgabeverluste: Zu den aktiven Einktnften nach Abs. 2 Satz 1
gehort mithin auch ein VerduBerungs- oder Aufgabeverlust der BS (Leitfaden
der FinVerw., Anhang 4 Tz. 1. 5. 2). Fiir die Frage, ob eine aktive oder passive
BS verduBert oder aufgegeben wurde, ist auf die Verhiltnisse im Wj. der Ver-
duBerung/Aufgabe unter Finbeziechung des diesem vorangehenden Wj. abzu-
stellen (Leitfaden aaO).

> Betriebsanfspaltung: Im Fall einer Betriebsaufspaltung hat die auslind. BS des
Besitzunternehmens keine aktive Titigkeit zum Gegenstand, wenn lediglich
die Betriebsgesellschaft die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 erfillt, da Be-
sitz- und Betriebsunternehmen bei der Betriebsaufspaltung nicht als ein ein-
heitliches Unternehmen behandelt werden (vgl. BFH v. 17. 7. 1991 I R 98/88,
BStBL. 1T 1992, 246). Die entgeltliche Uberlassung des Betriebsvermogens an
die Betriebsgesellschaft ist — da gewerbliches Vermieten oder Verpachten von
Wirtschaftsgiitern — keine aktive Tiatigkeit (s. Anm. 174).

» Keine Prigung anfgrund passiver Titigkeit: Einkiinfte aus passiver Tatigkeit ,,infi-

zieren® nicht das Gesamtergebnis der BS. Sofern diese daneben eine aktive T4-

tigkeit austibt, miissen die passive und die aktive Tétigkeit der BS gewichtet wer-

den, um festzustellen, ob diese ,,fast ausschlieBlich® aktive Titigkeiten zum

Gegenstand hat (vgl. dazu ScHERER in DEBATIN/WASSERMEYER, Art. 24 DBA-

Schweiz Rn. 62).

Ausschliellich hat die BS die in Abs. 2 Satz 1 aufgezihlten aktiven Titigkeiten
zum Gegenstand, wenn ihr keine anderen als aktive Titigkeiten zuzuordnen
sind.

Fast ausschlieSlich hat die BS die aufgefiihrten aktiven Titigkeiten nach Ver-
waltungsmeinung zum Gegenstand, wenn bezogen auf das Wj. die Bruttoertrige
aus passiver Titigkeit 10 vH der gesamten Bruttoertrige der BS nicht tberstei-
gen (R 5 Abs. 3 EStR 2001 iVm. Abschn. 76 Abs. 9 Satz 2 KStR 1995). Brutto-
ertrige in diesem Sinn sind die aus der Gewinn- und Verlustrechnung der BS ab-
zuleitenden Solleinnahmen ohne durchlaufende Posten und ohne evtl.
gesondert ausgewiesene Umsatzsteuer (R 5 Abs. 3 Satz3 EStR 2001 iVm.
Abschn. 76 Abs. 8 Satz 1 und 2 KStR 1995). Wird der Gewinn nach § 4 Abs. 3
ermittelt, dann stellt die Verwaltung anstatt auf die Solleinnahmen auf die Istein-
nahmen ab (R 5 Abs. 3 Satz 3 EStR 2001 iVm. Abschn. 76 Abs. 8 Satz 3 KStR
1995).
Figene Auffassung: UE wird die dltere Formel, wonach die BS die fraglichen Titigkeiten
fast ausschlieBlich zum Gegenstand hat, wenn ihr Ergebnis (Gewinn oder Vetlust) zu
mindestens 90 vH darauf beruht und das Betriebsvermégen zu mindestens 90 vH die-
sen Titigkeiten gewidmet ist (vgl. FM NRW v. 1. 2. 1962, BStBL. 11, 48), dem Sinn und
Zweck des Abs. 2 besser gerecht.
Der Begriff ,,fast ausschlieBlich“ als Voraussetzung aktiver Titigkeit findet sich zwar
ebenso in anderen Bestimmungen, insbes. in § 8 Abs. 2 AStG und § 26 Abs. 2 KStG,
deren Auslegung die FinVerw. sich — wie der Verweis auf die entsprechenden Vorschrif-
ten der KStR zeigt — fiir § 2a Abs. 2 zum Vorbild nimmt. Indes widerspricht die Be-
zugsgrofe ,,Bruttoertrige” dem Sinn und Zweck des §2a Abs. 2, der im Zusammen-
hang mit Abs. 1 zu sechen ist und demzufolge ausschlieBlich Verluste betrifft. Verluste
entstehen aber auch, wenn Ertrige fehlen. Von daher bieten auch die auf die einzelnen
Titigkeiten der auslindischen BS entfallenden Aufwendungen cinen besseren Anhalt
als das Ergebnis der Titigkeit (§ 6b Anm. 193). Verlustreiche passive Titigkeiten auf-
grund fehlender Ertrige wiren hingegen — stellt man wie die FinVerw. auf das Verhilt-
nis der Bruttoertrige ab — unschidlich, wenn die BS zugleich aktive Titigkeiten mit ge-
ringem Ertrag zum Gegenstand hitte. Anders als § 8 Abs. 2 AStG und § 26 Abs. 2
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KStG hebt daher der Wortlaut des § 2a Abs. 2 Satz 1 auf den ,,Gegenstand* der BS

und nicht auf die Bruttoertrige der jeweiligen Titigkeiten ab.
» Keine absoluten Grenzen: Die vorgenannten 10 vH und 90 vH-Grenzen kénnen
nur Faustregeln und keine absoluten Werte sein, da das Gesetz den zahlenmiBig
unbestimmten Begriff ,,fast ausschlieBlich® gewihlt hat (vgl. aber BFH v. 30. 8.
1995 1R 77,94, BStBL. I 1996, 122).
>  Unmittelbare aktive Titigkeit nicht Voraussetzung: Die Begriffe ,ausschlieBlich
bzw. ,,fast ausschlieBlich® in Abs. 2 Satz 1 sind nicht identisch mit ,,unmittel-
bar®. Es ist deshalb denkbar, dal} sich eine gewerbliche BS im Ausland aus-
schlieBlich mit der ,,Lieferung von Waren® befaf3t, ohne diese Titigkeit unmittel-
bar auszuiiben, sondern sich der Hilfe anderer Firmen bedient und deshalb zwar
ausschlieBlich, jedoch nur mittelbar liefert.
Keine Aufteilung: Hat die BS die aufgefiihrten aktiven Titigkeiten nicht ,,fast
ausschlieBlich® zum Gegenstand, dann ist deren Titigkeit insgesamt als passiv
zu betrachten.
Zeitlicher Horizont: Die Verwaltung stellt auf die Verhiltnisse je Wj. ab (R 5
Abs. 3 Satz 1 EStR 2001). UE entspricht es dem Sinn und Zweck des §2a
Abs. 1 und 2 (s. Anm. 6), eine Gesamtbeurteilung des Charakters der BS ent-
scheiden zu lassen, sofern zwischenzeitlich keine wesentliche Anderung eintritt
(Mossner in K/S/M, § 2a Rn. C 8; vgl. auch Herzic/BriesemEISTER, DB 1999,
299, 301 £)).

5. Die Herstellung oder Lieferung von Waren, auller Waffen
a) Waren

Die Herstellung oder Lieferung von Waren, aufler Waffen, ist eine aktive Titig-
keit und damit unschadlich.

Waren sind nur die beweglichen korperlichen Sachen iSd. § 90 BGB (vgl. BFH
v. 18.7.2001 I R 70/00, IStR 2002, 61).

> Strom und dbnliche Energie zihlen nach dem Sinn des Abs. 2 Satz 1 zu den Wa-
ren, da diese im Verkehr wie Waren umgesetzt werden (vgl. die entsprechende
Wertung bei § 3 Abs. 1 UStG). Damit ist die Energieerzeugung und -versorgung
aktive Titigkeit.

> Standardsoftware (,,Trivialprogramme®) zihlt ebenso zu den Waren (BGH wv.
14.7.1993 VIII ZR 147,92, DB 1993, 1871; R 31a Abs. 1 Satz 2 und 3 EStR
2001; vgl. aber BFH v. 3. 7. 1987 111 R 7/86, BStBI. 11, 728).

» Bereits gewonnene Bodenschitze sind in diesem Sinn keine Waren (Russ in Heidel-
berger Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 1996, § 1 Rn. 4; s. auch Anm. 168).

» Grundstiicke sind ebenfalls keine Waren, da keine beweglichen Sachen (aA
Kiescuke, DStR 1983, 4, 6 und Kraseg, RIW 1983, 42, 44). Der Handel mit
Grundstiicken ist uE auch kein Bewirken einer gewerblichen Leistung (s.
Anm. 171).

> Rechte, insbes. Wertpapiere (vgl. § 266 Abs. 2 HGB) oder sonstige nicht ver-
briefte Rechte des Umlaufvermégens sind ebenfalls keine Waren (vgl. BFH v.
18.7.2001 IR 70/00, IStR 2002, 61).

> Immaterielle Wirtschaftsgiiter (vgl. R 31a Abs. 1 EStR 2001 und H 31a EStH
2000), zB Spielfilme oder Computerprogramme (Individual-Software) sind keine
Sachen und damit keine Waren und auch nicht diesen gleichzubehandeln, wenn
bei ihnen die Ubertragung von Rechten im Vordergrund steht (s. auch H 31a
EStH 2000 [Keine immateriellen Wirtschaftsgiiter]; vgl. ferner HErRzIG/BIESEMEI-
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sTER, DB 1999, 299 Fn. 17; BorpEwIin, BB 1983, 115, 116 und VogeL, BB 1983,
180, 183). Letzteres ist der Fall, wenn Filme fir Auftraggeber oder zum Verleih
produziert werden (vgl. BFH v. 20. 9. 1995 X R 225/93, BStBI. II 1997, 320 und
Manke, DStZ 1984, 235, 240). Die Herstellung oder Lieferung/VerduBerung
immaterieller Wirtschaftsgiiter kann jedoch ,,Bewirkung gewerblicher Leistun-
gen® sein.

» igene Herstellung von Wirlschaftsgiitern des Anlagevermigens: Die Herstellung von
Wirtschaftsgiitern, die nicht marktfahig bzw. nicht zum Verkauf bestimmt sind,
wie zB die Herstellung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens fur eigene

Zwecke des Unternehmens, ist keine Herstellung von Waren (Tipke/KRruUsk,
§ 143 AO Tz. 3).

b) Waffen

Systematik: Waffen sind zwar Waren, aber als nicht férderungswiirdig von der
Aktivititsklausel ausgenommen. Dies gilt auch dann, wenn die BS in einem NA-
TO- oder EG-Staat belegen ist; die insoweit vom BTFinAussch. vorgeschlagene
Ausnahme wurde nicht Gesetz (vgl. BTDrucks. 9/2290, 8 und 31; MaNkg, DStZ
1984, 235, 241).

Begriff: Was Waffen sind, ist nach § 1 WaffenG (BGBI. I 1976, 432, m. spiit.
And.) iVm. der 1. WaffenVO (BGBI. 1 1987, 777) und dem KriegswaffenG, ins-
bes. der , Kriegswaffenliste® (BGBL. I 1990, 2506 mit spit. And.) zu entscheiden.
Der Begriff ,,Waffen® ist dabei im weitesten Sinn zu verstehen und umfalt alle
Gerite, die bestimmt und geeignet sind, Zerstérungen und Verletzungen anzu-
richten, also auch Jagd- und Sportwaffen (dies folgt auch im Umkehrschluf3 aus
§ 2a Abs. 5 Satz 2 EStG 1990 [s. Anm. 2], der die Einschrinkung fiir diese Waf-
fenarten eigens zurticknahm), nicht jedoch SchreckschuB3pistolen (vgl. § 2 der 1.
WaffenVO) oder reine Verteidigungsmittel. Sonstiges militirisches Ausriistungs-
material (zB Stiefel, Gasmasken) diirfte aufgrund funktionaler Betrachtung
ebenfalls dazugehoren (vgl. OFD Diss. v. 20. 6. 1975, DB 1975, 1772 zur
gleichlautenden Aktivitdtsklausel des Entwl.StG).

c) Herstellung

Definition: Herstellung ist die Produktion von Waren im eigenen Betrieb (s. § 6
Anm. 275). Fertigstellung der Ware ist nicht erforderlich, Teilfertigung gentgt
(§ 6b Anm. 193); denn der Begriff ,,Herstellung® erscheint verfahrens- und
nicht ergebnisorientiert. Auf die Art und Weise, wie die Ware hergestellt wird,
kommt es nicht an. Ob das zur Herstellung verwendete Material selbst herge-
stellt oder beschafft wird, ist unerheblich. Damit fillt unter den Begriff der Her-
stellung auch der gesamte Bereich der Selbsterzeugung sowohl im industriellen
als auch im handwerklichen Bereich.

>  Gewinnung von Bodenschitzen ist keine Herstellung von Waren. Sie ist daher auch
eigens in Abs. 2 Satz 1 erwihnt.

» Einrichtung von Produktionsstatten: Die Herstellung von Waren umfaf3t bei funk-
tionaler Betrachtung (s. Anm. 165) auch die damit zusammenhingende Einrich-
tung von Produktionsstitten (MaNke, DStZ 1984, 235, 240).

d) Lieferung

Begriff: Eine Lieferung von Waren liegt vor, wenn der Abnehmer dadurch befi-
higt wird, im eigenen Namen tiber die Ware zu verfiigen, mithin dem Abnehmer
daran wirtschaftliche Verfiigungsmacht verschafft wird (vgl. § 3 Abs. 1 UStG).
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Der Begriff Lieferung umfaBt auch die Ubertragung selbst hergestellter Waren,
denn der Gesetzgeber verlangt fiir § 2a Abs. 2 Satz 1 anders als fir § 1 Abs. 2
Nr. 1 HGB aF keine Anschaffung der weiterveriuBerten Waren.

Leasing-Geschiifte, bei denen das geleaste Wirtschaftsgut dem Leasinggeber
zuzurechnen ist, beinhalten keine Lieferung und damit keine aktive Titigkeit. In
diesem Fall rechnen die Leasinggiiter zum Anlagevermdgen des Leasinggebers
und nicht zur ,Ware®, dh. zum Umlaufvermogen. Solche Leasing-Geschifte
konnen allerdings die ,,Bewirkung gewerblicher Leistungen® sein (s. Anm. 174).

6. Die Gewinnung von Bodenschitzen

Gewinnung von Bodenschitzen ist die Urproduktion. Diese besteht im Aufbau
der Forder-, Aufbereitungs- und Transportanlagen und der Aufnahme des For-
der-/Abbaubetriebs bei Eintritt der wirtschaftlichen Findigkeit (vgl. BMF v.
24.12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 4.7). Zur begtnstigten Titigkeit gehort
auch die VerduBerung der Bodenschitze (SCHERER in DEBATIN/WASSERMEYER,
Art. 24 DBA-Schweiz Rn. 74). Zu den drei Phasen der Aufsuchung und Foérde-
rung von Bodenschitzen (Projektverfolgung, Exploration und Férderung s. ni-
her Tz. 4.7. BS-VG und zum Begtiff der BS bei Transportanlagen Tz. 4.8. BS-
VG).

» Das Aufsuchen von Bodenschitzen (Exploration und Voruntersuchungen) ist
anders als in {8 Abs. 1 Nr. 2 AStG oder Art. 24 Abs. 1 Nr. 1a DBA-Schweiz
nicht besonders aufgefiihrt und damit fiir sich genommen keine aktive Tétigkeit
(vgl. Manke, DStZ 1984, 235, 240). Dennoch ist es nicht in jedem Fall eine pas-
sive Tdtigkeit. Soweit der Stpfl. Bodenschitze fiir einen anderen (gegen Entgelt)
aufsucht, bewirkt er eine (sonstige) gewerbliche Leistung (s. Anm. 171). Soweit
das Aufsuchen der Vorbereitung der eigenen Gewinnungstitigkeit dient, teilt es
gemal der funktionalen Betrachtung (s. Anm. 165) das Schicksal der Haupttitig-
keit (MOssNER in K/S/M, § 2a Rn. C 14). Zum Begriff der BS bei Explorations-
titigkeit s. BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 4. 6. 2 und 4. 7. 1.1).
» Liir Transport und Verarbeitung der Bodenschitze gelten die vorgenannten
Grundsitze in gleicher Weise.

» VeraufSerung bei Frindigkeit: Sucht die BS (bzw. deren Triger) auf eigene Rech-
nung Bodenschitze auf, um im Falle der Fundigkeit die gesamte Lagerstitte zu
verduBern, liegt eine Vorbereitungshandlung zu einer — nicht aktiven — Rechts-
iberlassung vor (vgl. § 21 Abs. 1 Nr. 1 , Mineralgewinnungsrecht und BMF v.
24.12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 4.7.), die einschlieBlich der damit funk-
tional zusammenhingenden Titigkeiten schidlich ist (MANKE 2aO; MOSSNER
2a0 Rn. C 14).

Bodenschatz ist alles, ,,was aus der den Menschen zuginglichen Erdkruste ge-
wonnen werden kann. Das sind nicht nur alle Erze und anderen Mineralien, son-
dern auch alle verwendbaren Gesteine, Ziegellehm, Kies, Sand, Torf, Mergel
usw.“ (vgl. BFH v. 9.5.1957 IV 186/56, BStBL. 111, 246, 249). Bodenschitze
sind ferner zB Erdol, Erdgas, Kohle und Uran. Eine dingliche Rechtsposition in
bezug auf den Grund und Boden ist nicht erfordetlich (vgl. SCHERER in DEBA-
TIN/ WASSERMEYER, Art. 24 DBA-Schweiz Rn. 74).
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7. Die Bewirkung gewerblicher Leistungen, soweit nicht Ausnahmen
bestehen

a) Die Bewirkung gewerblicher Leistungen

Uberblick: Die Bewirkung ihrer Art nach gewerblicher Leistungen ist — vorbe-
haltlich der insoweit in Abs. 2 Satz 1 geregelten Ausnahmen (s. Anm. 174) — eine
aktive Titigkeit.
Leistung ist jedes Tun, Unterlassen und Dulden, das Gegenstand eines entgelt-
lichen Vertrags sein kann und um des Entgelts willen erbracht wird (vgl. BFH v.
25.9.1979 VIII R 34/78, BStBI. 1T 1980, 114).
» Keine Lieferungen: Der Begriff | Leistung™ meint nur solche Titigkeiten, die
nicht in der Herstellung oder Lieferung von Wirtschaftsgiitern bestehen (vgl.
BFH v. 18.7.2001 I R 70/00, IStR 2002, 61). Neben der Verwendung des Be-
griffs der ,,Lieferung® in Abs. 2 Satz 1 spricht dafiir, dal ansonsten die aufwen-
dige Abgrenzung des Warenbegriffs und die Ausnahme fur Waffen (oben
Anm. 1606 ff.) tberflissig wire.
» Der gewerbliche Grundstiickshandel im Ausland ist damit passiv (vgl. BFH v
18.7. 2001, aa0O).
Beispiele fiir Leistungen: Handwerkliche, technische und kaufminn. Leistungen,
Transportleistungen, der Nachrichtenverkehr, der Betrieb von Handelsschiffen und
Luftfahrzeugen. Auch die Titigkeit der Handelsvertreter, Makler, Spediteure, Lagerhal-
ter, Frachtfithrer, Versicherungsvertreter und Treuhinder ist im allgemeinen als gewerb-
liche Leistung anzusehen (vgl. BMF v. 24. 12. 1999, BStBL. 1, 1076 [BS-VG] Tz. 3.1).
Gewerblich: Jede in einem Gewerbetrieb iSd. § 15 Abs. 2 erbrachte Leistung ist
eine gewerbliche, vgl. Anm. 62. Ob gewerbliche Leistungen vorliegen, ist dabei
isoliert von der Rechtsform des jeweiligen Unternehmens zu beurteilen. Fine
Gesellschaft bewirkt daher nur dann gewerbliche Leistungen, wenn es sich bei
ihrer Titigkeit der Art nach um gewerbliche Titigkeit handelt. Dies ist nicht der
Fall, wenn sie Land- oder Forstwirtschaft betreibt oder Vermogen verwaltet.

Einzelfragen:

» Handelsschiffe/Lufifabrzenge: Der Betrieb von Handelsschiffen oder Luftfahr-
zeugen im internationalen Verkehr ist — sofern gewerblich — als Bewirkung ge-
werblicher Leistungen begiinstigt und féllt — auller es handelt sich um deren Ver-
mietung oder Verpachtung — unter keine der Riickausnahmen des Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1. Die entgeltl. Uberlassung von Handelschiffen fillt uE seit der Neure-
gelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b in keinem Fall mehr unter Abs. 1 Nr. 2
(s. Anm. 93); die Aktivititsklausel des Abs. 2 Satz 1 ist daher insoweit ohne Be-
deutung,

» Das Halten von Beteilignngen ist mangels Entgeltlichkeit — auch fir VZ vor 1992
— keine ,,Leistung® iSd. Abs. 2 Satz 1 (aA BAUMGARTEL/PERLET in MassBauM/
MEYER-SCHARENBERG/PERLET, Die deutsche Unternehmensbesteuerung im euro-
piischen Binnenmarkt, 1994, 740). Anderes gilt auch nicht im Fall der sog.
Funktionsholding, wenn also die Beteiligung in wirtschaftlichem Zusammen-
hang mit der aktiven Titigkeit der auslindischen gewerblichen BS steht. Dies
folgt im Umkehrschluf} aus dem ab VZ 1992 neu eingefithrten Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2, der das Halten einer Beteiligung (an einer auslind. KapGes.) cigens als
,Bewirkung von gewerblichen Leistungen® fingiert, aus § 1 Abs. 4 EntwLStG
sowie aus § 6b Abs. 1 Satz 5 und 6 idF bis 1989, der (nur) die Funktionsholding
(bei sonst vergleichbaren Merkmalen) ausdriicklich den aktiven Titigkeiten zu-
ordnete (KraBsg, IStR 1992, 57). Das Halten von Beteiligungen ist mithin nur
unter den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 aktiv.
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> Verluste ans gewerblicher Tierzucht sind bereits nach § 15 Abs. 4 in der Verrech-
nung beschrinkt (s. Anm. 21).

Einstweilen frei. 172-173

b) Nicht aktive gewerbliche Leistungen

Uberblick: Der Grundsatz, daB die Bewirkung gewerblicher Leistungen aktiv
ist, wird durch Abs. 2 Satz 1 selbst wieder erheblich eingeschrinkt (,,die Bewir-
kung gewerblicher Leistungen ..., soweit diese nicht in der ...*). Ausgenommen
von der Beglnstigung sind:

» Lremdenverkehrsanlagen: die Errichtung oder der Betrieb von Anlagen, die dem
Fremdenverkehr dienen und

> die Vermietung oder Verpachtung von Wirtschaftsgiitern einschlieBlich der Uberlas-
sung von Rechten, Plinen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen und Kenntnissen.

Soweit: Das Tatbestandsmerkmal ,,soweit™ bedeutet, daf} bei Vorliegen ausge-
nommener Titigkeiten nur diese und nicht das Gesamtergebnis der BS als passiv
anzusechen sind.

Die Errichtung oder der Betrieb von Anlagen, die dem Fremdenverkehr
dienen, bildet die erste Fallgruppe der den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 unterliegenden gewerblichen Leistungen.

» Fremdenverkehr ist ,,der Reiseverkehr mit voriibergehendem Aufenthalt an
fremden Orten zur Erholung, Bildung, zum Vergniigen, zu geschiftl. oder be-
rufl. Betitigung, vielfach aus Anlal3 besonderer Ereignisse oder Veranstaltungen
(Festspiele, Messen, Ausstellungen, Tagungen)®, Brocknaus, Enzyklopidie,
17. Aufl.

» _Anlagen, die demr Fremdenverkehr dienen, sind Gesamteinheiten von erheblichem
Umfang, die typischerweise Gegenstand von Verlustzuweisungsmodellen sind
(ScrunMann, FR 1998, 95 und oben Anm. 6), zB Appartementanlagen, Ferien-
wohnungsanlagen, Freizeitparks, GrofBgaststitten, Hotels, grole Campinganla-
gen oder ,,Skizirkusse®, nicht jedoch einzelne Appartments, Ferienwohnungen
oder einzelne Skilifte und ebensowenig Reisebtiros, Bickereien/Konditoreien
und Gastwirtschaften in Fremdenverkehrsorten.

» Lrrichtung von Anlagen meint uE die bauliche Errichtung, Die Errichtung
von Ferienanlagen durch Bauunternehmer féllt nach dem Wortlaut des Gesetzes
unter die Riickausnahme und ist demnach schidlich. § 2a Abs. 1 und 2 will indes
nur die Bauherrenmodelle und damit die Bauherren treffen (s. Anm. 6 und die
Begrindung zu § 5 AIG, BTDrucks. 9/842); insofern ist eine teleologische Re-
duktion des Wortlauts zugunsten der Bauunternchmer mit auslindischer BS zu
erwigen, die lediglich Gebiude fiir andere errichten (vgl. Kiescake, DStZ 1983,
5, 6). Der Erwerb von Immobilien und deren Aufteilung in Time-Sharing-Ein-
heiten ist uE keine Errichtung von Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen
(aA FG Nds. v 11. 1. 2000 7 K 581/93, EFG 2000, 1302 [Rev. aus anderen
Griinden zuriickgewiesen durch BFH v. 18. 7 2001 I R 70,00, IStR 2002, 61]).
Die Vermietung oder Verpachtung von Wirtschaftsgiitern einschlieBlich
der ﬁberlassung von Rechten, Plinen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen
und Kenntnissen bildet die zweite Fallgruppe der Ausnahmen.

> Guewerbliche Vermietung und Verpachtung: Die Rickausnahme bezieht sich uE nur
auf die gewerbl. Vermietung und Verpachtung (durch eine BS), da allein diese
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfalit wird (str.; s. Anm. 49 ,,Ausnahme bei Betriebsstit-
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ten-Zuordnung?®). Verluste aus der Vermietung und Verpachtung im eigentli-
chen Sinn werden durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 beschrinkt, fiir die ohnehin keine
Aktivititsklausel gilt.

» Betriebsanfspaltung: Die (gewerbliche) Vermietung im Rahmen einer Betriebs-
aufspaltung iiber eine auslind. BS ist nicht aktiv.

> Die Uberlassung von Rechten usw. ist ein Unterfall der Vermietung oder Verpach-
tung von Wirtschaftsglitern und daher nur im Sinne von Nutzungsiiberlassung
zu verstehen.

» Wirtschaftsgiiter: Fir den Begriff gilt die allgemeine Definition. Der vorge-
nannte Ausschluf3 von der Aktivitdtsklausel bezicht sich folglich ohne Unter-
schied auf korperliche (Anlageleasing; Kfz.-Vermietung) oder immaterielle Wirt-
schaftsgiiter  (zB ~ Urheberrechte, Patente, Know-how und 4hnliche
Nutzungstechte). Von den ausgeschlossenen immateriellen Wirtschaftsglitern
erwihnt das Gesetz eigens ,,Rechte, Pline, Muster, Verfahren, Erfahrungen und
Kenntnisse* (vgl. § 49 Anm. 1110). Da sich deren Wert hiufig nicht nach objek-
tiven Kriterien bestimmen 1d3t, bestiinde andernfalls die Gefahr von Manipula-
tionen. Betroffen sind auch inlind. Wirtschaftsgtiter, da das Gesetz keine Bele-
genheit im Ausland verlangt (MdssNEr in K/S/M, § 2a Rn. C 20a).

» Auflragsforschung: Der Ausschlul3 greift nicht ein, wenn Forschung nicht fiir ei-
gene Rechnung, dh. zur spiteren Patentvergabe, sondern als Auftragsforschung
tibernommen wird (BLomicu/wieD, § 2a Rn. 88).

» Linanzierungsleasing iSd. BMF v. 19. 4. 1971 (BStBl. I, 264, Anh. 21 I EStH
2000) ist keine (nicht aktive) Vermietung, sondern gewerbliches Kreditgeschiift,
soweit der Leasing-Gegenstand dem Leasingnehmer zuzurechnen ist.

» Filmverleih zihlt ebenfalls nicht zu den aktiven Titigkeiten; ebensowenig uE
die Ubertragung der Verwertungsrechte durch Lizenzvertrag auf ein Vertriebs-
unternchmen, wenn diese als ein dem Pachtverhiltnis vergleichbares Geschift
anzuschen ist (vgl. BMF v. 23. 2 2001, sog. Medienerlass, BStBL. I, 175; FR 2001,
373, Rn. 4, 14 1. und 49 ff.). Die Produktion von zum Vetleih bestimmten Spiel-
filmen ist ebensowenig begtnstigt, da die Produktion hinter die Auswertung zu-
rucktritt (Boroewin, DB 1983, 116; Manke, DStZ 1984, 235). Dies gilt indes
nicht, wenn der Film fiir fremde Rechnung hergestellt wird.

III. Rechtsfolge: Keine Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Sind die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 erfiillt, dh. hat die BS (fast) aus-
schliefflich aktive Einktnfte zum Gegenstand, dann kommt die Verrechnungs-
beschrinkung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht zur Anwendung, die erfal3ten Ein-
kiinfte sind von dieser unbeschrinkt verrechenbar.

Einstweilen frei.
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C. Erweiterung der Aktivititsklausel durch das Holdingprivileg
(Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2)

I. Uberblick

Halbs. 2 fingiert (mit Wirkung ab VZ 1992, s. Anm. 4 ,StAndG 1992%) das Hal-
ten einer (Schachtel-)beteiligung an bestimmten KapGes. und deren Finanzie-
rung in Erweiterung des Halbs. 1 ebenfalls als gewerbliche Leistung,

Gesetzessystematisch erginzt der Halbs. 2 des Abs. 2 Satz 1 allein und aus-
schlieBlich dessen Halbs. 1. Die Regelung erméglicht also nicht etwa die Ver-
rechnung von Verlusten der KapGes. mit positiven Einkiinften der Anteilseig-
net.
> _Ausschinf§ reiner Kapitalanlagen: Die Regelung will reine Kapitalanlagen ohne
unternehmerisches Engagement von der Beglnstigung ausschlieBen (vgl.
KiescHKE ua., DStZ 1982, 67, 70 zur entsprechenden Klausel des damaligen
§6ob).
> [Fiktion gewerblicher Leistung: Zu diesem Zweck fingiert Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
als ,,Bewirkung von gewerblichen Leistungen® die Holding-Titigkeit der aus-
lind. gewerblichen BS, wenn also der Stpfl. unter den Voraussetzungen dieser
Regelung cine wesentliche Beteiligung an einer auslind. KapGes. hilt und diese
der auslind. gewerbl. BS zugeordnet ist. In diesem Fall liegt in der Holding-T4-
tigkeit eine sog, aktive, andernfalls eine passive ,, Tétigkeit*.
» Keine ausschliefSliche Begiinstigung der Landes- oder Funktionsholding: Anders als nach
§ 8 Abs. 2 AStG und anders als noch im RegE vorgesehen (vgl. BTDrucks. 12/
1108, 4) begiinstigt Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 nicht nur die sog. Landes- oder Funk-
tionsholding,
Unter Landesholding versteht man das Erfordernis, dal3 die auslind. gewerbliche BS so-
wie Sitz und Geschiftsleitung der KapGes. in demselben Staat liegen. Bei der sog.

Funktionsholding muf} die Beteiligung in wirtschaftlichem Zusammenhang mit aktiven
Titigkeiten der BS gehalten werden.

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Holdingprivilegs

1. Unmittelbares Halten einer Beteiligung

Voraussetzung der Begiinstigung der Holding-T4dtigkeit nach Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 ist das unmittelbare Halten der Beteiligung.

Halten: Die Anteile an der auslindischen KapGes. miissen von der BS ,,gchal-
ten® werden. Dies bedeutet zum einen, daf3 die maf3geblichen Anteile dem Stpfl.
gehoren missen, dem die BS zuzurechnen ist, und zum anderen, dal3 sie der BS
(mindestens zu einem Viertel am Nennkapital) zuzuordnen sein miissen. Aller-
dings sind Beteiligungen idR dem Stammhaus und nicht der BS zuzurechnen,
wenn sie nicht einer in der BS ausgeiibten Titigkeit dienen (vgl. BFH w.
30.8.1995 I R 112/94, BStBI. IT 1996, 563 und BMF v. 24. 12. 1999, BStBI. I,
1076 [BS-VG] Tz. 2.4).

Unmittelbar: Die Vorschrift verlangt das unmittelbare Halten einer Beteiligung,
dh. es darf nicht auf KapGes. abgestellt werden, an denen der Stpfl., dem die BS
zuzurechnen ist, lediglich mittelbar Gber eine andere juristische Person, eine

PersGes. oder eine Mittelsperson (Treuhinder oder Strohmann) beteiligt ist (vgl.
fir die Beteiligung an einer PersGes. BFH v. 10. 2. 1981 I B 39/81, BStBI. 11
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1982, 392; aA insoweit MossNER in K/S/M, §2a Rn. C 16/1). Hilt also die
KapGes., die von der BS unmittelbar gehalten wird, wiederum eine Beteiligung,
liegt aus der Sicht der BS eine mittelbare Beteiligung und damit eine passive T4-
tigkeit vor.

» Hinsichtlich der Treuband ist § 2a Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 uE lex specialis gegen-
tber § 39 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 AO, dh. cine treuhinderisch gehaltene Beteiligung
ist keine unmittelbare.

2. Beteiligung von mindestens einem Viertel am Nennkapital einer
Kapitalgesellschaft

Voraussetzung fiir die Begiinstigung ist ferner eine Beteiligung von mindestens
einem Viertel am Nennkapital einer KapGes.

Nennkapital: Ma3gebend ist der nominelle Anteil am gesetzlichen Grund- oder
Stammbkapital, wobei auf die Kapitalbindung durch das auslind. Gesellschafts-
recht abzustellen ist. Nicht erforderlich ist, daf3 die Beteiligung Stimmrechte ver-
leiht (Mossner in K/S/M, § 2a Rn. C 16d). Eigene und eingezogene Anteile
der KapGes. sind vom Nennkapital abzuzichen (vgl. ScamiDT/WEBER-GRELLET
XX. § 17 Rn. 41 . und Frick/WasseRMEYER/BaumHOFF, § 8 AStG Ra. 98).

3. Kapitalgesellschaft, die fast ausschliellich die vorgenannten
Tatigkeiten zum Gegenstand hat

Die KapGes. muf3 ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich die ,,votgenannten Ta-
tigkeiten” zum Gegenstand haben. Mangels des Erfordernisses einer Funktions-
holding (s. Anm. 177) muB3 die Beteiligung nicht in wirtschaftlichem Zusammen-
hang mit aktiven Titigkeiten der BS stehen.

Die ,vorgenannten Tiatigkeiten* sind die aktiven Titigkeiten des Abs. 2
Satz 1 Halbs. 1, also die Herstellung oder Lieferung von Waren, auller Waffen,
die Gewinnung von Bodenschitzen sowie die Bewirkung gewerblicher Leistun-
gen (unter Beachtung der gesetzlichen Riickausnahmen). Die Titigkeiten mus-
sen — wie aus dem Gesetzeswortlaut folgt — nicht etwa im Staat der Belegenheit
der BS ausgetibt werden.

> Holding-Titigkeit keine der ,,vorgenannten 1itigkeiten”: Zu den ,,vorgenannten Ti-
tigkeiten gehort nicht das (unmittelbare) Halten einer Beteiligung an einer aus-
lind. KapGes. iSd. Halbs. 2 (aA BAUMGARTEL/PERLET in MAsSBAUM/MEYER-SCHA-
RENBERG/PERLET, Die deutsche Unternechmensbesteuerung im europidischen
Binnenmarkt, 1994, 740). Das Halten einer solchen Beteiligung wird erst nach
Votliegen der Voraussetzungen des Halbs. 2 als Bewirkung gewerblicher Lei-
stungen iSd. Halbs. 1 fingiert; andernfalls z6ge sich Halbs. 2 ,,an den eigenen
Haaren aus dem Sumpf®. Erginzend bestitigt wird dies durch die Vorausset-
zung des ,,unmittelbaren” Haltens der Beteiligung (vgl. Anm. 178). Hilt daher
die auslind. KapGes., deren Anteile ganz oder teilweise der auslind. BS zugeho-
ren, selbst Beteiligungen an anderen KapGes., liegt darin eine passive Titigkeit,
die bei Uberschreiten der Geringfiigigkeitsgrenze des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1
schadet.

Fast ausschliefllich: Die KapGes. hat die ,,vorgenannten Titigkeiten fast aus-
schlieBlich zum Gegenstand, wenn ihr Ergebnis zu mindestens 90 vH darauf zu-
riickzufithren und das Betriebsvermégen zu mindestens 90 vH diesen Titigkei-
ten gewidmet ist (Anm. 165 gilt insoweit entsprechend).
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4. Ausliandische Kapitalgesellschaft

Die Begunstigung verlangt eine ,,Kapitalgesellschaft, die weder ihre Geschifts-
leitung noch ihren Sitz im Inland hat*, mithin eine auslindische KapGes.
Anm. 83 gilt daher entsprechend. Die auslind. gewerbliche BS sowie Sitz und
Geschiiftsleitung der KapGes. miissen aber nicht in demselben Staat liegen (s.
Anm. 177).

5. Gleichstellung der mit dem Halten der Beteiligung in Zusammenhang
stehenden Finanzierung

Die mit dem Halten einer solchen Beteiligung in Zusammenhang stehende Fi-
nanzierung, insbes. durch Gesellschafterdatlehen ist ebenfalls aktiv. Das (fast)
ausschlieBliche Bewirken gewerbl. Leistungen durch die BS wird nicht beein-
trichtigt, wenn sie die von ihr gehaltene, gem. Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 aktive Be-
teiligung mit Darlehen finanziert.

Diese ausdriickliche gesetzliche Regelung ist klarstellender Natur; denn nach der
funktionalen Betrachtung (s. Anm. 165) sind solche Titigkeiten ohnehin der
Holding-Titigkeit zuzuordnen.

III. Rechtsfolge: Fiktion als Bewirkung gewerblicher Leistungen

Das Halten der Beteiligung ,,gilt* unter den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 iVm. Halbs. 1 als Bewirkung gewerblicher Leistung.

Fiktion: Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 enthilt sonach eine gesetzliche Fiktion; denn
das Halten einer Beteiligung ist keine Leistung iSd. Halbs. 1 (s. Anm. 171).
Holding-Titigkeit anderenfalls passiv: Im Umkehrschluf3 folgt aus der Rege-
lung des Halbs. 2, da} das Halten von Beteiligungen, welches die Voraussetzun-
gen nicht erfullt, passiv ist.

D. Aktivititsklausel fiir negative Einkiinfte des Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 und 4 (Abs. 2 Satz 2)

I. Uberblick

Ausdehnung auf auslindische Korperschaften: Die Ausnahme fir aktive
Titigkeiten des Abs. 2 Satz 1 ist nach Einfiihrung der Nr. 3 und 4 des Abs. 1
Satz 1 durch das StAndG 1992 (s. Anm. 4) von in auslind. Staaten belegenen ge-
werblichen Betriebsstitten (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) auch auf auslindische Korper-
schaften erstreckt worden. Fiir die die Priifung der Aktivitdtsvoraussetzungen ist
dafiir auf die Titigkeit der auslind. Korperschaft abzustellen.

Mindest-Aktivititszeit: Uber die Aktivititsklausel fiir Betriebsstitten hinaus
verlangt Abs. 2 Satz 2 eine Mindestaktivitdtszeit. Es muf3 der Nachweis gefithrt
werden, daf} die Korperschaft entweder seit ihrer Grindung oder wihrend der
letzten funf Jahre vor und in dem VZ, in dem die negativen Einkiinfte anfallen,
(nahezu) ausschlieBlich aktive Titigkeiten iSd. Abs. 2 Satz 1 ausgetbt hat. Ge-
lingt dieser Nachweis, kommen die Tatbestinde des §2a Abs. 1 Nr. 3 und 4
nicht zur Anwendung,

Grund der unterschiedlichen Regelung: Zur Notwendigkeit der insoweit unterschiedlichen ge-

setzlichen Behandlung von negativen Einkiinften aus auslind. gewerblichen Betriebs-
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stitten und auslind. Korperschaften duflert sich die Gesetzesbegriindung nicht. Indes
erfassen Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 im Unterschied zur Nr. 2 ausschlielich einmalig an-
fallende negative Einkiinfte, die typischerweise das Ergebnis mehrjihrigen Verhaltens
speichern. Abs. 2 Satz 2 will iber eine Mindestaktivzeit dafiir sorgen, dal diese zusam-
mengeballten einmaligen Verluste insgesamt aus aktivem Verhalten herrithren.

> Vorbild fiir § §b KStG: Die Regelung der Mindestaktivititszeiten in § 2a Abs. 2
Satz 2 war Vorbild fiir eine entsprechende Regelung in § 8b Abs. 2 Satz 3 KStG
aF (Hunor, DB 1993, 2098, 2100), die mit Inkrafttreten des gednderten § 8b
KStG durch das StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBL. 1, 1433) weggefallen ist (vgl.
§ 8b KStG R 2ff.).

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsmerkmale der Aktivititsklausel des Satzes 2

1. Nachweis durch den Steuerpflichtigen

Der Nachweis der Vorliegens der Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 bei der
Korperschaft (,,wenn der Steuerpflichtige nachweist, daB3 ...*) mul3 nicht nur far
den VZ des Ansatzes des niedrigeren Teilwerts oder der VerduB3erung, Entnah-
me usw., sondern fir den gesamten Mindest-Aktivititszeitraum gefithrt werden
(s. Anm. 184 ,,Mindest-Aktivititszeit™). Im tbrigen gilt Anm. 162 entsprechend.

2. Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 1 bei der Korperschaft

Erforderlich fur den Eintritt der Beglinstigung nach Abs. 2 Satz 2 ist, dal3 die in
Abs. 2 Satz 1 genannten Voraussetzungen bei der Korperschaft — innerhalb der
zeitlichen Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 188) — vorgelegen haben.

Bei der Korperschaft: Dieses Tatbestandsmerkmal hat den Sinn, in Abs. 2
Satz 1 an die Stelle der (unselbstindigen) auslind. gewerblichen BS die (selbstin-
dige) auslind. Koérperschaft/KapGes. treten zu lassen, an der die Beteiligung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 oder 4 besteht, und damit die Aktivititsklausel an diese
Tatbestinde anzupassen. Die Regelung ist Folge der gesetzgeberischen Absicht,
mittels dieser Tatbestinde die Umgehung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 durch Zwi-
schenschalten auslind. Kérperschaften zu verhindern (s. Anm. 64).

Vorliegen der in Satz 1 genannten Voraussetzungen bedeutet, daf3 die Kor-
perschaft/KapGes., an der die Beteiligung besteht, innerhalb der zeitlichen Vor-
aussetzungen des Abs. 2 Satz 2 (fast) ausschliefSlich nur die aktiven Titigkeiten
des Abs. 2 Satz 1, also die Herstellung oder Lieferung von Waren, aufler Waffen,
die Gewinnung von Bodenschitzen sowie die Bewirkung gewerblicher Leistun-
gen (unter Beachtung der gesetzlichen Riickausnahmen) austiben darf. Unerheb-
lich ist, ob die auslind. Koérperschaft im In- oder Ausland titig ist (MOSSNER in
K/S/M, § 2aRn. C21c¢).

» Eine Holding-Titigkeit der Beteiligungs-Korperschaft gilt nur nach MalBgabe
des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 als Bewirkung gewerblicher Leistungen; die Korper-
schaft darf also (neben anderen aktiven Titigkeiten) lediglich unmittelbare Betei-
ligungen von mindestens einem Viertel am Nennkapital einer auslindischen
KapGes. halten, die — innerhalb des gesetzlichen Zeitraums — (fast) ausschlie3-
lich die in Abs. 2 Halbs. 1 genannten Titigkeiten zum Gegenstand hat.

Hilt eine solche auslind. (Enkel-)KapGes. wiederum Beteiligungen, liegt darin
eine passive Titigkeit, die schidlich ist, wenn sie zum Uberschreiten der Gering-
fugigkeits-Grenze des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 bei der Beteiligungs-Korperschaft
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beitrigt (s. Anm. 180; aA BAUMGARTEL/PERLET in MassBaAuM/MEYER-SCHAREN-
BERG/PERLET, Die deutsche Unternehmensbesteuerung im europiischen Binnen-
markt, 1994, 740). Nach MalBigabe des Abs. 2 Satz 2 iVm. Satz 1 Halbs. 2 ist
mithin lediglich ein dreistufiger Konzernaufbau aktiv (deutsches Mutterunter-
nehmen/auslind. Holdinggesellschaft/auslind. KapGes. iSd. Abs.2 Satz 1
Halbs. 2). Eine weitere Unterbeteiligung einer Enkel-Gesellschaft ist passiv und
schidlich, wenn dadurch die Geringfiigigkeitsgrenze tberschritten wird.

Fast ausschliefllich: Die Beteiligungs-Korperschaft hat die fraglichen Tétigkei-
ten fast ausschlieBlich zum Gegenstand, wenn ihr Ergebnis zu mindestens
90 vH darauf zurtckzufithren und das Betriebsvermégen zu mindestens 90 vH
diesen Titigkeiten gewidmet ist. Anm. 165 gilt insoweit entsprechend.

3. Etfullung bestimmter Mindestaktivititszeiten

Aktiv seit Griindung: Erforderlich, aber auch ausreichend ist, daf3 die in Abs. 2
Satz 1 geforderte aktive Titigkeit bei der Beteiligungs-Korperschaft seit ihrer
Griindung vorgelegen hat (,,... entweder seit ithrer Grindung oder ...%).
» Griindung: Von der Griindung einer Korperschaft/KapGes. ist ab dem Zeit-
punkt auszugehen, ab dem die Satzung (der Gesellschaftsvertrag, das Statut)
zwischen den Griindern vereinbart wurde (KUBLER, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.
1990, § 24 1 2), auch wenn es noch an der etwa erforderlichen Eintragung in be-
hordlichen Registern (des auslind. Staates) fehlt. Keine Griindung ist eine Kapi-
talerhthung,
» Durchgebende Aktivitir: Die Korperschaft mul3 seit ihrer Griindung und auch
noch im aktuellen VZ durchgehend (nahezu ausschlieBlich) aktiv titig gewesen
sein.
Die Korperschaft kann die Voraussetzung der Aktivitit seit Griindung wohl nur im We-
ge einer Sachgriindung erfiillen, dh. wenn die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 bereits
bei deren Gesellschaftern erfullt waren, nicht aber, wenn die Korperschaft die aktive
Titigkeit erst nach Griindung beginnt, zB, wenn sich die Korperschaft erst nach Grin-
dung gem. Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 an einer KapGes. Beteiligt. Dies diirfte selbst dann
gelten, wenn die Korperschaft die aktive Titigkeit (zB die Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2) in engem zeitlichen Zusammenhang mit Threr Grindung eingeht. Die Vor-
aussetzung der Aktivitit seit Griindung wurde erst nachtiglich (aufgrund Empfehlung
des BTFinAussch.) und vor allem als Alternative zum schwer zu erfiillenden Erforder-
nis der Aktivitit ,,wihrend der letzten fiinf Jahre vor und in dem VZ, in dem die negati-
ven Einkiinfte bezogen werden® in das Gesetz eingefiigt (vgl. BTDrucks. 12/1506) und
kann daher nur eng am Gesetzeswortlaut ausgelegt werden.
» Dauer der aktiven Zeit: Unerheblich ist die Dauer der aktiven Zeit sowie die
Linge (oder Kirze) des Zeitraums zwischen Griindung und Vorliegen der Vor-
aussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 oder 4.

Aktiv liber sechs Veranlagungszeitraume: Ist die Korperschaft nicht seit ih-
rer Griindung aktiv titig, so kommt ihr die Aktivititsklausel nur zugute, wenn
sie iSd. Abs. 2 Satz 1 aktiv titig war ,,wihrend der letzten fiinf Jahre vor und in
dem VZ, in dem die negativen Einkiinfte bezogen werden®.

> Veranlagungszeitranm des Bezugs der negativen Einkiinfle: Abzustellen ist auf den
VZ, in dem die negativen Einkiinfte iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 oder 4, um de-
ren Verrechnung es geht, vom Mutterunternehmen bezogen werden. Das Tatbe-
standsmerkmal ,,bezogen® (vgl. auch § 11 Abs. 1 Satz 1, § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1,
§ 25 und § 32b) bestimmt insoweit die Zurechnung zum Steuersubjekt (hier:
dem Mutterunternehmen) und die zeitlich Zuordnung zum VZ (vgl. BFH w.
23.5.1979 1R 56/77, BStBI. 11, 763).
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» Fiinfjabreszeitraun: Die Beteiligungs-Korperschaft mul3 in einem zusammen-
hingenden Finfjahreszeitraum vor diesem VZ aktiv titig gewesen sein. Dies
folgt aus der gesetzlichen Formulierung, wonach die Voraussetzungen des
Abs. 1 Satz 1 wihrend ,,der /fesgzen finf Jahre vor und in dem Veranlagungszeit-
raum vorgelegen haben® miissen, in dem die negativen Einkiinfte bezogen wer-
den. Hingegen ist nicht erforderlich, das das Mutterunternehmen wihrend des
gesamten Mindestzeitraums an der Korperschaft beteiligt gewesen sein muf3.

189-194 Einstweilen frei.

195

196-228

229

230

III. Rechtsfolge: Keine Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4

Gesetzestechnisch ist die Aktivititsklausel des Abs. 2 Satz 2 ebenso wie diejeni-
ge des Satzes 1 als Riickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 ausgestaltet
(,Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 ist nicht anzuwenden, wenn ...“). Sie hebt die ver-
lustbeschrinkende Wirkung dieser Tatbestinde wieder auf.

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 3 in der bis VZ 1998 giiltigen
Fassung: Ausgleich, Abzug und Hinzurechnung
auslandischer gewerblicher DBA-Betriebsstitten-Verluste

A. Verlustausgleich (Satz 1)

I. Uberblick

Zeitlicher Anwendungsbereich: Der Ausgleich von Verlusten im Entste-
hungsjahr aus in auslind. Staaten belegenen gewerblichen BS (Abs. 3 Satz 1)
konnte letztmals fur die Veranlagung 1998 beantragt werden; denn nach § 52
Abs. 3 Satz 2 idF d. StBereinG 1999 v. 22. 12. 1999 war § 2a Abs. 3 und 4 (idF
v. 16. 4.1997, BGBL I, 821) und damit auch diese Regelung letztmals fir den
VZ 1998 anzuwenden (s. Anm. 32 , StBereinG 1999 sowie ,,StEntlG 1999/
2000,/2002 insbes. zur Vereinbarkeit der Aufthebung mit EG-Recht).

Verluste auslind. BS wirken sich daher ab dem VZ 1999 nur noch auf die Steu-
erbemessungsgrundlage aus, wenn mit dem BS-Staat entweder kein DBA be-
steht oder die Anrechnungsmethode vereinbart ist (vgl. Anm. 33). Andernfalls
kann eine StEntlastung dadurch lediglich (aber nur im Verlustjahr und nicht bei
Koérperschaften) iber den negativen ProgrVorb. (§ 32b) eintreten (wobei § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 zu beachten ist).

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 1

1. Nach einem DBA von der Einkommensteuer zu befreiende Einkiinfte

Uberblick: § 2a Abs. 3 Satz 1 (und Satz 2) begiinstigte nur negative Einkiinfte
(Verluste), die aus einer auslind. (gewerblichen) BS stammten und nach dem
DBA mit dem Herkunftsstaat (BS-Staat) von der ESt. oder KSt. zu befreien wa-
ren (auch wenn letztere im Wortlaut des § 2a Abs. 3 im Gegensatz zu § 2 AIG
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nicht mehr enthalten war). Andere Verluste konnten schon nach § 2 ausgegli-
chen und nach §10d abgezogen werden, soweit nicht besondere Ausgleichs-
und Abzugsverbote bestanden.

Grund und Umfang der DBA-Freistellung: Die deutschen DBA stellen re-
gelmiBig Unternehmensgewinne (und ebenso Verluste) aus im auslidnd. Staat be-
legenen BS von der deutschen Besteuerung frei (vgl. beispielhaft Art. 7 Abs. 1
und 23 A OECD-MustAbk.). Dabei gentigte fiir Abs. 3 Satz 1 jede Art von
DBA-Freistellung; insbes. war es unerheblich, welcher DBA-Einkunftskategorie
die BS-Einkiinfte zugehoérten. Nach den Voraussetzungen des einschligigen
DBA war ferner abzugrenzen, in welchem Umfang das (zunichst nach deut-
schem Recht zu ermittelnde) BS-Ergebnis von der deutschen Besteuerung frei-
zustellen war. Nur soweit die nach deutschem Steuerrecht ermittelten BS-Ein-
kiinfte von dem DBA freigestellt waren, konnte §2a Abs.3 angewendet
werden. Soweit das DBA die Einkiinfte nicht freistellt, diitfen die Verluste ohne-
hin nach allgemeinen Grundsitzen ausgeglichen und abgezogen werden.

» DBA-Aktivititsklanseln: Entfaltete die BS keine aktive Titigkeit iSd. DBA-Ak-
tivitits-Klausel (s. Anm. 57 ,,DBA-Aktivitdtsklausel), waren Verluste bei der in-
lind. Besteuerung unmittelbar zu berticksichtigen, sofern dies § 2a Abs. 1 Nr. 2
iVm. Abs. 2 zulieB. Zu Uberlegungen, Divergenzen zwischen der DBA-Aktivi-
titsklausel und §2a Abs. 2 gezielt auszunutzen, um nach Abschaffung von
Abs. 3 weiterhin eine Anrechnung von Anlaufverlusten zu ermdglichen vgl.
Krarpor, DStZ 1999, 555 (550).

» Wiihrungsverluste: Das BS-Ergebnis wird auch von Wertsteigerungen bzw.
Wertminderungen des BS-Vermogens insbesondere aufgrund von Wihrungs-
kursinderungen, insbes. Wihrungsverlusten beeinfluBt und ist auch insoweit
nach DBA stftei (vgl. BFH v. 16. 2. 1996 1 R 43/95, BStBL. 11 1997, 128; aA Pe-
RING, DB 1986, 2299).

> Sondervergiitungen von Gesellschaftern einer PersGes.: Der Umfang der Einkinfte,
die fiir die DBA-Freistellung maf3geblich sind, und der BS-Einkiinfte nach deut-
schen Recht konnen insoweit voneinander abweichen, da die meisten DBA dem
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 vergleichbare Regelungen nicht kennen (s. Anm. 236
aE).

» Wirkung von Riickfallklanseln: Aufgrund solcher Klauseln, die einige DBA ent-
halten, tritt die DBA-Freistellung nur dann ein, wenn die Einktinfte im auslind.
DBA-Staat besteuert werden (s. Anm. 44 und 139). Erzielt der Stpfl. Verluste,
kann eine solche Klausel zum Pyrrhussieg fiir den deutschen Fiskus werden,
denn dann kommt in Betracht, da3 die Einkiinfte nicht aus dem DBA-Staat
,stammen®, die Verluste mithin bereits gem. § 2 Abs. 2 und 3 ausgeglichen wet-
den koénnen, ohne daf} es zu einer Nachversteuerung kommt (vgl. FW, IStR
1998, 84). Die FinVerw. geht deshalb von einer solchen Besteuerung bei Verlu-
sten — mit der Folge der DBA-Freistellung und Nichtberticksichtigung bei der
Bemessungsgrundlage — bereits dann aus, wenn der Stpfl. nach dem auslind.
Recht die Moglichkeit eines Verlustausgleichs bzw. Verlustabzugs hat (vgl. dazu
die Ubersichten bei Saarrorr FR 1998, 917 [928] und Roser/Tescu JStR 1999,
385 [380]). Exrzielte der Stpfl. mithin im DBA-Staat Betriebsstitten-Verluste, de-
ren Ausgleich nicht schon mangels Aktivitit nach § 2a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 aus-
geschlossen war, dann kam (nur) eine Verlustverrechnung nach § 2a Abs. 3 in
Betracht (OFD Minchen v. 10. 5. 1995, StEK DoppBest. Allgemein Nr. 129;
OFD Dusseldorf v. 11. 12. 1996, StEK DoppBest. Allgemein Nr. 150 unter E.).
Die Ruckfallklausel soll nach Verwaltungsmeinung bereits dann keine Anwen-
dung finden, wenn der Stpfl. nicht nachweist, dal3 im anderen Staat nach dem
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dort geltenden Recht ein Verlustausgleich oder -abzug in seinem Fall nicht mog-
lich ist (zB OFD Dusseldotf v. 11. 12. 1996 2a0).

231-233 Einstweilen frei.

234 2. Bei einem unbeschrinkt Steuerpflichtigen

235

Geltung nur fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige: Die Begtlinstigung des § 2a
Abs. 3 Satz 1 (und des Satz 2) konnten nur unbeschrinkt Stpfl. in Anspruch
nehmen.

» Arten der unbeschrinkten StPflicht: Zwischen den Arten der unbeschrinkten
StPflicht (§1 Abs. 1, §1 Abs.2, §1 Abs. 3, § 1a) unterschied die Vorschrift
nicht. Erweitert beschrinkt Stpfl. iSd. §§ 2-5 AStG waren keine unbeschrinkt
Stpfl. iSd. § 2a Abs. 3. Der unbeschr. Stpfl. nach § 1 Abs. 3 (sog. Grenzginger)
konnte jedoch den Verlustausgleich nicht in Anspruch nehmen, da sich §1
Abs. 3 iVm. §49 Abs. 1 Nr. 2 im Grundsatz nur auf inlind. BS-Einkunfte be-
zieht, Verluste aus der auslind. BS mithin ohne DBA-Freistellung ebensowenig
hitten ausgeglichen werden kénnen (Mossner in K/S/M, § 2a Rn. D 15).

» Verbilmis zur DBA-Ansdssigkeit: Die DBA-Ansissigkeit (vgl. Art. 4 OECD-
MA) war fir die Frage unerheblich, ob unbeschrinkte oder beschrinkte
StPflicht vorlag (BFH v. 24. 3. 1999 I R 114,/97, BStBL. 1T 2000, 399 unter B. IV.
1e aa). Hat ein Stpfl. sowohl im Inland als auch im DBA-Staat einen Wohnsitz,
so ist er auch dann im Inland unbeschrinkt stpfl., wenn der auslind. Wohnsitz
den Mittelpunkt seiner personlichen und geschiftlichen Interessen bildete, das
DBA deshalb den auslind. Staat als Ansissigkeitsstaat behandelt und ihm das
Recht zur Besteuerung bestimmter Einktnfte zuweist (vgl. BFH v. 4. 10. 1967
1422/62, BStBI. 11 1968, 101). Der Stpfl. konnte dann zwar den negativen Pro-
grVorb. verlieren, dies dnderte indes nichts an der Anwendbarkeit des § 2a
Abs. 3 (vgl. § 32b Anm. 44).

» Bei Personengesellschaften war/ist auf die (unbeschrinkte) StPflicht der Gesell-
schafter abzustellen (BFH v. 24. 2. 1988 I R 95/84, BStBL. 11, 663).

Das DBA-Recht war hier nur fur die — fiir § 2a Abs. 3 ebenfalls bedeutsame —
Frage relevant, welchem Staat das Besteuerungsrecht fiir die (negativen) gewerb-
lichen Einkiinfte zusteht (vgl. zB Ch. Scumipr, IStR 1996, 14). Danach sind zB
(aktive) laufende Gewinne spanischer PersGes. nach dem DBA-Spanien in
Deutschland mit Wirkung fiir die Gesellschafter stfrei (BMF v. 28.5. 1998,
BStBL I, 557); zu tschechischen/slowakischen, tunesischen und ruminischen
Gesellschaften vgl. BMF v. 13. 1. 1997, BStBL. 1, 97, v. 25. 8. 1997, BStBL. 1, 796
und v. 1. 10. 1997, BStBL. 1, 863).

»  Wechsel von der unbeschrinkten zur beschrinkten StPflicht wibrend des 17Z: Das Recht
zum Verlustausgleich/-abzug blieb dadurch seit dem VZ 1996 unbeeintrichtigt,
da die wihrend der beschr. StPflicht erzielten inlind. Einkiinfte gem. § 2 Abs. 7
Satz 3 in die Veranlagung zur unbeschrinkten StPflicht einzubeziehen sind
(ebenso Mossner in K/S/M, §2a Rn. D 27a). Davor war der Verlustaus-
gleich/-abzug (auch) innerhalb eines Jahres nur fiir die Zeit der unbeschrinkten
StPflicht zuldssig.

Einstweilen frei.

E 116 Probst



mit Auslandsbezug Anm. 236 §2a

3. Aus einer in einem auslidndischen Staat belegenen Betriebsstitte
stammende Einkiinfte

In einem auslidndischen Staat belegen: Zum Begriff des auslind. Staats und
zur Belegenheit s. Anm. 63 und 133. Der territoriale Geltungsbereich des jewei-
ligen DBA ist zu beachten, da sich die von § 2a Abs. 3 Satz 1 vorausgesetzte
DBA-StBefreiung nur auf diesen bezichen kann (OFD Berlin v. 19. 3. 1997,
StEK EStG § 3 Nr. 23).

Mal3gebender Betriebsstittenbegriff: Mal3gebend ist der Begriff des § 12 AO
(BFH v. 5. 6. 1986 IV R 268/82, BStBI. 11, 659; H 5 [Betriebsstitte] EStH 1999;
aA DEepatiN, BB 1988, 1285 und Stossg, DStZ 1990, 419); allerdings kann der
BS-Begriff des jeweiligen DBA zur Auslegung des § 2a Abs. 3 und 4 herangezo-
gen werden (BFH v. 4. 2. 1991 1 R 140,90, BStBL. II 1992, 750). Der DBA-BS-
Begriff ist in bezug auf §2a Abs. 3 nur maBgebend fir die Bestimmung der
DBA-StBefreiung. Die Zugrundelegung des Begtiffs des § 12 AO verstoBt nicht
gegen Verfassungsrecht, insbes. nicht gegen den Gleichheitssatz (BFH wv.
5.6.1986 IV R 268/82 2aa0). Zum Begriff der BS und zur Einkiinftezuordnung
s. niher Anm. 581,

> Kein inlind. Betrieb erforderlich: Bei der BS im DBA-Staat muf3 es sich nicht um
einen Unternehmensteil handeln; BS kann auch ein vollstindig im Ausland bele-
gener Betrieb sein, ohne dal3 der Stpfl. ansonsten im Inland gewerblich titig ist
(Hess. FG v. 28.9. 1978, EFG 1979, 112, rkr.).

» Beabsichtigte Betricbsstattengriindung ansreichend: Aufgrund seiner Zielsetzung war
§2a Abs. 3 Satz 1 (und Satz 2) auch auf Verluste anwendbar, die entstanden,
wenn die Grindung einer BS zwar beabsichtigt war, aber scheiterte (BFH v.
28.4.1983 IV R 122/79, BStBL. 11, 566 und v. 1. 12. 1987 IX R 104/83, StRK
EStG 1975 § 21 Allg. R. 26; aA Kumprr FR 2001, 449, 457 mwN).

Die Aufwendungen fiir eine gescheiterte BS-Grindung (zB Kosten einer Aus-
schreibung fiir ein auslind. Bauprojekt) werden allerdings schon deshalb fir ab-
ziehbar gehalten, weil sie nicht als Einkiinfte ezzer Betriebsstitte DBA-stftrei seien
und tberdies kein wirtschaftl. Zusammenhang iSd. § 3 ¢ mit DBA-stfreien Zin-
nabmen bestehe (Rerrn, IStR 2001, 671; Gosca, StBp. 1999, 135).

» Die Beteilignng an einer Kapitalgesellschaft mit auslind. BS begriindet keine BS des
Stpfl. (vgl. BFH v. 9. 12. 1981 I R 78 /80, BStBI. 11 1982, 243).

> Aktive Titigkeit der Betriebsstitte erforderlich: Der Verlustausgleich/-abzug nach
§2a Abs. 3 Satz 1 und 2 setzte eine aktive Titigkeit der auslind. gewerblichen
BS iSd. § 2a Abs. 2 voraus (H 5 [Allgemeines] EStH 1999). § 2a Abs. 3 Sitze 1
und 2 enthielten zwar unmittelbar keine Aktivititsklausel. Die erfaf3ten auslind.
gewerblichen BS-Verluste unterlagen allerdings der vorrangigen Verrechnungs-
beschrinkung des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, wonach solche Verluste nur mit po-
sitiven Einktnften derselben Art und aus demselben Staat verrechnet werden
dirfen. Diese Beschrinkung trat lediglich dann nicht ein, wenn die Einktnfte
aktiv nach MaB3gabe des § 2a Abs. 2 waren (s. Anm. 2406).

» Betriebsstitte bei Personengesellschaften: Ein Gesellschafter einer PersGes. (bzw. all-
gemein ein Mitunternechmer) begriindet eine BS an dem Ort, an dem seine Pers-
Ges. eine solche hat (vgl. BFH v. 18.7. 2001 I R 70/00, IStR 2002, 61 mwN;
BMF v. 24.12. 1999, BStBL I, 1076 [BS-VG] Tz. 1. 1. 5.1; Leitfaden der Fin-
Verw., Anhang 4, Tz. 2.4 sowie Anm. 36). Sowohl Einkunfte einer inlind. Pers-
Ges. aus einer auslind. BS als auch Einkiinfte aus der Beteiligung an einer aus-
lind. PersGes. mit auslind. BS waren/sind von § 2a Abs. 3 und 4 betroffen (vgl.
zB BFH v. 19.5.1987 VIII B 104/85, BStBI. II 1988, 5; v. 16. 11. 1989 IV
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R 143/85, BStBL. 11 1990, 204; v. 21. 8. 1990 VIII R 271/84, BStBL. II 1991, 126
und v. 4. 12. 1991 I R 140/90, BStBL. 11 1992, 750).

> Apypisch stille Gesellschafi: Diese Grundsitze gelten gleichermallen fiir die Betei-
ligung an einer atypisch stillen Gesellschaft, obwohl hier der stille Gesellschafter
nicht dinglich, sondern nur schuldrechtlich am Betriebsvermogen beteiligt ist
(BMF v. 28.12. 1999, BStBL. I, 1121; Krasse IStR 2000, 23). Auf Grund einer
atypisch stillen Beteiligung an einem auslind. Unternehmen ist daher dessen BS
als BS auch des stillen Gesellschafters anzusehen (BMF v. 28. 12. 1999 aa0O). Bei
diesem kam daher die Anwendung des Abs. 3 und 4 ebenfalls in Betracht (BMF
v. 28.12. 1999 aa0).

> Standiger Vertreter keine Betriebsstitte: Fin stindiger Vertreter ist eine Person, die
nachhaltig die Geschifte eines Unternehmens besorgt und dabei dessen Sach-
weisungen unterliegt (§ 13 AO). Er gilt nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA als BS.
§2a Abs. 3 und 4 erwihnt ihn nicht und ist deshalb nur dann anzuwenden,
wenn der stindige Vertreter nach unilateralem deutschen Steuerrecht auch die
Voraussetzungen einer BS erfillt.

Aus der Betriebsstitte stammende Einkiinfte: Die Einkiinfte miissen von
dem Stpfl. erzielt werden, dem die BS gehort, und dieser zuzuordnen sein. Far
die daftr erforderliche Zuordnung der Einkiinfte zur auslind. BS war/ist eben-
falls nur unilaterales deutsches Recht mafigebend. Danach sind der BS alle Ein-
nahmen und Aufwendungen zuzuordnen, die mit ihr in einem wirtschaftlichen
Veranlassungszusammenhang stehen (s. Anm. 58).

> Sondervergiitungen an Gesellschafter einer PersGes. oder andere Mitunternehmer
(§ 15 Abs. 1 Nr. 2) kénnen zwar zu den gewerblichen Gewinnen und den nach
deutschem Recht ermittelten auslind. BS-Einktnften gehoren, miissen aber
nicht in jedem Fall — wie fir §2a Abs. 3 ferner erforderlich — nach dem ein-
schligigen DBA freigestellt sein (vgl. BFH v. 27. 2. 1991 I R 15/89, BStBI. 11,
444; v. 26.2. 1992 T R 85/91, BStBL. 11, 937; v. 14. 7. 1993 I R 71/92, BStBI. I
1994, 91 und v. 21. 7. 1999 1 R 71,/98, BStBI. 11 2000, 337; BMF v. 24. 12. 1999,
BStBI. I, 1076 [BS-VG] Tz. 1. 2. 3 sowie zB PiLrz in DEBATIN/WASSERMEYER, MA
Art. 7 Rn. 108 f., Gunker/LieBer, FR 2000, 853 und Wecgenmann IStR 2002,
1). § 15 Abs. 1 Nr. 2 gilt dabei nicht nur inlind., sondern auch fir auslind. Mit-
unternehmerschaften (BFH v. 21. 7. 1999 I R 71/98 aa0O).

237-240 Einstweilen frei.

241 4. Aus gewerblicher Tatigkeit

Gewerbebetrieb iSd. § 15 Abs. 2: Die aus der auslind. BS stammenden Ein-
kiinfte muBiten solche aus gewerblicher Titigkeit iSd. § 15 Abs. 2 sein. Entschei-
dend war der objektive Charakter der Einkiinfte nach inlind. Recht (Scamipt/
Heimnicke XX. § 2a Rn. 65). Die gewerbliche Prigung von PersGes. (§ 15 Abs. 3
Nr. 2) reichte #icht (BFH v. 18.12. 1989 IV B 37/89, BFH/NV 1990, 570; v.
21.8.1990 VIII R 271/84, BStBI. II 1991, 126 und v. 13. 3. 1993 IV R 69/92,
BFH/NV 1994, 100 mit Anm. FW] IStR 1994, 78).

Einzelfragen:

> Verfassungsmafigkeit: Die sachliche Beschrinkung der Beglinstigung auf ge-
werbliche Titigkeit war verfassungsmafig (vgl. BFH v. 5.6.1986 IV R 268/82,
BStBL. 11, 659).

> [nlind. gewerbliche Einkiinfte nicht wingend erforderlich: Abs. 3 setzte nicht voraus,
daB3 der unbeschrinkt Stpfl. neben den auslind. BS-Einkiinften noch inlind.
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Einkiinfte aus Gewerbebetrieb hatte (Hess. FG v 28. 9. 1978, EFG 1979, 112,
rkr.; S6rFING, FR 1971, 233).

> Sondervergiitungen bei Personengesellschaften: s. Anm. 2306.

Einstweilen frei.

5. Auf Antrag des Steuerpflichtigen

Antrag als Voraussetzung: Die Begiinstigung des §2a Abs. 3 Satz 1 wurde
nur auf Antrag des Stpfl. gewihrt.
» Verbdltnis zum negativen Progrl/orb.: Der Antrag nach § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2
schlof3 die andernfalls zwingende Bertcksichtigung des auslind. Verlusts beim
negativen ProgrVorb (§ 32b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 2) aus (Leitfaden der Fin-
Verw,, Tz. 5.2 und Anhang 4 Tz. 2.6). Dem Stpfl. kam damit ein Wahlrecht zwi-
schen der Verlustberiicksichtigung nach § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 (mit Nachver-
steuerung gem. Abs. 3 Satz 3l) und dem negativen ProgrVorb. zu (s. §32b
Anm. 28).
> Umfang des Antragsrechts: Das Antragsrecht multe fir die gesamten DBA-
stfreien Einklnfte aller in dem auslind. Staat belegenen gewerblichen BS ein-
heitlich ausgeiibt werden (R 5 Abs. 4 EStR 1998).
> Keine Antragsbeschrankung anf einen 1eil des Verlusts: Eine Antragsbeschrinkung
auf einen Teil des Verlusts im Entststehungsjahr war nicht zulissig (Leitfaden
der FinVerw., Anhang 4, Tz. 2.4; aA KraBag, RIW/AWD 1978, 242 und wohl
auch BFH v. 22.9.1999 XI R 121,96, BStBL. II 2000, 218 unter IL. 1. a zu
§ 10 Abs. 1 Nr. 1). Ebenfalls nicht méglich war es mithin, einen Teil des Ver-
lusts einer auslind. BS eines VZ nach § 2a Abs. 3 und den anderen Teil Giber
den negativen ProgrVorb. geltend zu machen (vgl. Haurr/Magrz, FR 1979,
53; vgl. auch MossNer in K/S/M, § 2a Rn. D 114).
> Antragsbeschrinkung bei mebreren Betriebsstitten: Die Anwendung des § 2a Abs. 3
konnte neben der Anwendung des negativen ProgrVorb. beantragt werden,
wenn der Stpfl. Verluste aus BS in verschiedenen DBA-Staaten erzielte (vgl.
RicuTer, AWD 1971, 78 und Ecgesiecker, FR 1980, 77). Obwohl sich § 2a
Abs. 3 Satz 1 seinem Wortlaut nach auf Einkiinfte aus ezzer in einem auslind.
Staat belegenen BS bezog, konnte das Wahlrecht zwischen § 2a Abs. 3 und
§ 32b bei Verlusten aus mehreren BS eines DBA-Staats nur einheitlich ausge-
bt werden. Dies folgte aus dem Zusammenhang des § 2a Abs. 3 Satz 1; denn
erzielte der Stpfl. in demselben DBA-Staat auch positive BS-Einkiinfte, so
muBten diese in jedem Fall zunichst mit den Verlusten ausgeglichen und bei
der Hinzurechnung gem. § 2a Abs. 3 Satz 3 stets simtliche BS-Gewinne die-
ses Staats herangezogen werden.
> Antragstellung im Veranlagungsverfabren: Der Antrag war bei einheitlicher und ge-
sonderter Verlustfeststellung (insbes. fiir eine PersGes.) nur im Veranlagungsver-
fahren zu stellen (s. Anm. 42). Die Mitwirkung an einer gesonderten Feststellung
von Verlusten, fir die die Anwendung des § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 in Betracht
kam, war noch keine Antragstellung;
> _Antragsberechtigt war der Sipfl., der den Verlust erlitt. Ehegatten konnten auch
bei Zusammenveranlagung unterschiedliche Antridge stellen, auch soweit die
Verluste aus demselben Staat stammten (vgl. R 212¢ Satz 2 EStR 1998). Ebenso
konnten Personengesellschafter mit Wirkung fiir ihre Besteuerung verschiedene
Antrige stellen; das Antragsrecht muflte aber uEl einheitlich je Staat ausgeiibt
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§2a Anm. 243-246 Negative Einkiinfte

werden, unabhingig davon, ob und inwieweit der Stpfl. die Einkiinfte als Einzel-
person oder Gesellschafter bezog.

» Arbeitnebmer watren fir den Verlustausgleich/-abzug des §2a Abs. 3 Satz 1
und 2 auf Antrag nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 zu veranlagen.

» Nachholung und Widerruf des Antrags: Der Antrag nach §2a Abs.3 Satz 1
konnte mit Abgabe der Steuererklirung, aber auch noch im Rechtsbehelfs- und
Klageverfahren, nicht mehr dagegen nach Beendigung der Tatsacheninstanz ge-
stellt oder zurtickgenommen werden. Innerhalb dieser zeitlichen Grenzen war
es stets zuldssig, vom Antrag nach § 2a Abs. 3 zur Anwendung des § 32b Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2 Nr. 2 zu wechseln. Ein Wechsel war ferner moglich, soweit die Be-
standskraft eines Bescheids nach §§ 164, 165 oder §§ 172 ff. AO durchbrochen
werden konnte (vgl. H 212¢ EStH [Nachholung eines Antrags] 1998). Nahm
der Stpfl. fur einen VZ § 2a Abs. 3 nicht in Anspruch, so blieb ihm dennoch
das Wahlrecht fiir andere Verlusten in anderen VZ erhalten.

» Nach materieller Bestandskraft des EStBescheids konnte der Antrag nicht mehr
gestellt werden. Die Antragstellung war fiir sich genommen weder neue Tatsa-
che iSd. § 173 Abs. 1 AO, noch ein Ereignis mit Wirkung fiir die Vergangenheit,
das eine Anderung nach § 175 Abs.1 Nr.2 AO rechtfertigte (vgl. BFH v.
21.4.1988 IV R 215/85, BStBI. 11, 863; vgl. auch BFH v. 13. 2. 1997 IV R 95/
95, BEH/NV 1997, 635 und v. 2. 4. 1998 V R 34/97, UR 1998, 349; AEAO w.
15.7.1998, BStBI. I, 630, zu § 173). Der Antrag selbst war keine neue Tatsache
iSd. § 173 Abs. 1 AO; denn nachtriglich bekannt sind nur solche Tatsachen, die
bereits vorhanden, aber noch unbekannt sind. Der Antrag konnte allerdings
nachgeholt werden, soweit die fir seine Austibung relevanten Tatsachen als sol-
che nachtriglich bekannt wurden und den Stpfl. kein grobes Verschulden iSd.
§ 173 Abs. 1 AO am nachtriglichen Bekanntwerden traf (vgl. BFH v. 21. 7. 1989
IIT R 303/84, BStBL. 11, 960; AEAO 2aO). Erging cine einheitliche und geson-
derte Feststellung des Verlusts (s. Anm. 42) erst nach Unanfechtbarkeit des
StBescheids, stand dies einer Antragstellung nach § 2a Abs. 3 Satz 1 und Ande-
rung nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht entgegen (vgl. AEAO 2aO zu § 175
Nr. 2).

244-245  Finstweilen frei.

246 6. Ein Verlust, der sich nach den Vorschriften des inlindischen
Steuerrechts bei diesen Einkiinften ergibt

Ermittlung nach deutschem Steuerrecht: Der fiir { 2a Abs. 3 Satz 1 und 2
erforderliche Verlust war dem Grund und der Héhe nach unabhingig von der
Einkiinfteermittlung im Ausland nach den Vorschriften des inlind. (= deut-
schen) Steuerrechts (neben dem EStG ebenso das KStG und die Nebengesetze)
zu ermitteln (vgl. H 5 [Einkiinfteermittlung] EStH 1998 Satz 1). Dies galt unab-
hingig davon, welche Schwierigkeiten die Anwendung deutschen Steuerrechts
im Einzelfall nach sich zog (vgl. BFH v. 1. 10. 1992 I B 42-43/92, BFH/NV
1993, 156). Die so ermittelten Verluste konnten héher oder niedriger sein als die
nach auslind. Steuerrecht; danach beschrinkte Moglichkeiten des Verlustabzugs
waren hierbei ohne Bedeutung (BFH v. 4. 12. 1991 I R 140,/90, BStBI. 11 1992,
750). Die maligeblichen Einkiinfte konnten also nicht ohne weiteres nach Art
und Hohe dem StBescheid des auslidnd. Staats entnommen werden.

Beriicksichtigung von Betriebsausgaben: Zu berticksichtigen waren alle Be-
triebsausgaben, die mit den im Ausland erzielten Einnahmen (aus der gewerbli-
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chen BS) in wirtschaftlichem Zusammenhang standen (H 5 [Einkiinfteermitt-
lung] Satz 2 EStH 1998; s. niher Anm. 48 und 58). Es galt zB auch das Bewer-
tungswahlrecht nach § 6 Abs. 2.

Einstweilen frei. 247-249

7. Berechtigung zum Verlustausgleich oder -abzug, wenn die Einkiinfte
nicht von der Einkommensteuer zu befreien wiren

Fiktive Zulassigkeit der Verlustberiicksichtigung: Abs. 3 Satz 1 begtnstigte
nur Verluste, wenn und soweit sie vom Stpfl. auch als nicht DBA-stfreie hitten
ausgeglichen oder abgezogen werden konnen. Die Begiinstigung galt sonach
nicht, soweit zB § 2a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 (betr. passive gewerbliche Verluste aus
in einem auslind. Staat belegener BS), § 15 Abs. 4 (betr. Verluste aus gewerbli-
cher Tierzucht oder Tierhaltung) oder § 15a (betr. Verluste bei beschrinkter
Haftung) die Verlustverrechnung (den Verlustausgleich/-abzug) beschrinkten.
Fir die Anwendung dieser Vorschriften war mithin zu unterstellen, daf3 die Ver-
luste nicht nach einem DBA unbertcksichtigt blicben. Denn Verluste aus DBA-
Staaten sollten solchen aus Nicht-DBA-Staaten gleichgestellt, nicht aber dartiber
hinaus begiinstigt werden (Krass, StBp. 1992, 127). Die sog. Mindestbesteuerung
des § 2 Abs. 3 Sitze 2 ff. kam nicht zur Anwendung, da sie erst ab dem VZ 1999
galt.
> Mittelbare Aktivititsklansel: Mittelbar fihrte dieses Tatbestandsmerkmal tber
§2a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 zu einer Aktivititsklausel auch fiir § 2a Abs. 3 Satz 1
und 2 (s. Anm. 230).
Das entsprechende Tatbestandsmerkmal des § 2 Abs. 1 AIG, des Vorliufers des § 2a
Abs. 3 und 4, war in Zusammenhang mit der Einfiihrung des § 15a eingeftigt worden
(vgl. Anm. 32). Die bis dahin geltende Fassung des § 2 Abs. 1 AIG forderte lediglich
die Ermittlung des ausgleichsfihigen Vetlusts nach den Vorschriften des EStG. § 15a
konnte danach nicht eingreifen, da er nicht die Einkunftsermittlung oder -zurechnung
betraf, sondern eine Verrechnungsbeschrinkung regelte. Um insbes. die Verrechnungs-
beschrinkung des § 15a fiir § 2 AIG anwendbar zu machen, war die Anderung des § 2
Abs. 1 Satz 1 AIG erforderlich, die in § 2a Abs. 3 Satz 1 weitergefiithrt wurde.

> Amwendung des § 15 a anf den Verlustanteil der anslind. BS: Unterhielt die Gesell-
schaft, an der der unbeschrinkt Stpfl. als Kommanditist oder (bei auslind. Pers-
Ges.) vergleichbar einem solchen beteiligt war (§ 15a Abs. 5 Nr. 3), sowohl eine
inlind. als auch eine auslind. BS in einem DBA-Staat, war str., ob fiir die Er-
mittlung des Ausgleichsvolumens nach § 15a von einer fiktiven Selbstindigkeit
der Betriebsstitten auszugehen oder auf das Gesamtunternehmen abzustellen
wat. In der Literatur wurde die Auffassung vertreten, eine stl. Trennung der in-
lind. und auslind. BS zur Anwendung des § 15a werde vom Gesetz nicht vor-
ausgesetzt und konne deshalb nicht gefordert werden (GruTzner, IWB F 3
Deutschland Gr. 3, 605 und 877; Krass, StBp. 1992, 127; Krassg, FR 1980, 532).
Diese Auffassung wollte das Kapitalkonto hinsichtlich beider BS zunichst als
Einheit ansehen und § 15a erst dann anwenden, wenn inlind. und/oder auslind.
Verlust das Gesamtkapitalkonto tberstiegen (vgl. die Beispiele bei Krass und
KraBBE, 220). Nach uE zutr. Auffassung der FinVerw. war hingegen § 15a auf
den Anteil am Vetlust aus der auslind. BS anzuwenden (R 138d Abs. 5 Satz 1
EStR 1998). Fiir diese Auffassung sprach, dafl der Inlandsanteil bei der Einkiinf-
teermittlung, der Auslandsanteil aber erst bei der Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte — und nur dann, wenn ein Antrag nach §2a Abs. 3 gestellt
wurde — anzusetzen war.

Einstweilen frei.
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§2a Anm. 252-253 Negative Einkiinfte

8. Soweit der Verlust nach diesem Abkommen zu befreiende positive
Einkiinfte aus gewerblicher Tiétigkeit aus anderen in diesem Staat
belegenen Betriebsstitten iibersteigt

Abzug nur des verbleibenden Verlusts: Verluste waren gem. Abs. 3 Satz 1 zu-
nichst um positive gewerbliche Einkiinfte aus allen anderen BS im auslind.
DBA-Staat zu kiirzen, wobei das Gesetz davon ausging, dafl auch diese Ein-
kiinfte nach dem DBA stfrei waren. Besal3 also der Stpfl. im DBA-Staat mehrere
gewerbliche BS, so konnte ein Verlust nur ausgeglichen/abgezogen werden, so-
weit nach Verrechnung mit BS-Gewinnen aus demselben Staat noch ein Verlust
verblieb (Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Tz. 2.2). Dadurch sollte vermieden
werden, dal es zu einem doppelten Vorteil und einer Besserstellung gegeniiber
dem abkommenslosen Zustand kam (Verlustverrechnung und StFreiheit der po-
sitiven Finkiinfte). Bei Organschaft waren indes die Ergebnisse auslind. BS von
Organtriger und Organgesellschaft nicht miteinander zu verrechnen (GRUTZNER,
GmbHR 1995, 502; GroTHERR, FS Flick, 1997, 757 [771 £]).

»Dieser auslindische Staat® war derjenige, in dem die BS belegen war, deren
Verluste ausgeglichen werden sollten.

Die positiven gewerblichen Einkiinfte aus den anderen in diesem Staat bele-
genen BS waren ebenso wie die fiir Abs. 3 Satz 1 maf3geblichen negativen Ein-
kiinfte (Verluste) nach deutschem Steuerrecht zu ermitteln, (aA STrRECK, AWD
1972, 344; Sorring, FR 1971, 267: maligebend sei das Steuerrecht des BS-
Staats).

> Verrechnung anch passiver positiver Einkiinfte: Dieser Binnenverrechnung unterla-
gen auch passive positive Einkiinfte iSd. § 2a Abs. 2 (vgl. BFH v. 20. 9. 1989 X
R 180/87, BStBL. II 1990, 112 und BMF v. 27. 5. 1982, BStBI. I, 557; Leitfaden
der FinVerw., Anhang 4, Tz. 2.2). Passive Einkiinfte iSd. jeweiligen DBA konn-
ten allerdings nicht verrechnet werden, soweit diese nicht freigestellt waren (vgl.
Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Tz. 2.7).

» Gewerbliche Einkiinfte: Der Gesetzeswortlaut beschrinkte die Verlustverrech-
nung auf Einkiinfte, die ihrem Charakter nach gewerbliche sein mufiten (s.
Anm. 241). Positive Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten (insbes. aus Land-
und Forstwirtschaft sowie selbstindiger Arbeit) waren nicht gegenzurechnen,
auch wenn diese ebenfalls nach dem DBA stfrei waren. Andere als positive ge-
werbliche BS-Einktnfte in diesem Staat und andere, selbst gewerbliche Ein-
kiinfte aus anderen Staaten minderten einen abziehbaren Verlust auch dann
nicht, wenn dieser bereits im Ausland durch Verlustausgleich oder Verlustabzug
mit solchen positiven Einkiinften verrechnet worden war (hM; ScumipT/HEINIK-
ke XX. § 2a Rn. 75; HeLewig, DB 1989, 1364 sowie RicaTER, RIW/AWD 1980,
480).

III. Rechtfolge des Satzes 1:
Abzug bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte

Verlustausgleich als Rechtsfolge: Der nach § 2a Abs. 3 Satz 1 ausgleichsfihi-
ge Verlust war ,,bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einktnfte abzuzie-
hen®. Trotz Verwendung des Begriffs ,,abzuziehen® handelte es sich (rechtstech-
nisch) um einen Verlustausgleich (die Verrechnung negativer mit positiven
Einkiinften im VZ ihrer Entstehung) und um keinen Verlustabzug (vgl. BFH v.
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8.3.1989 X R 181/87, BStBL. 11, 541 und Anm. 254). Zutreffend lautete daher
Abs. 3 Satz 2 ,,Soweit der Verlust dabei nicht ausgeglichen witd, ...

Abzug beim Gesamtbetrag und nicht bei der Summe der Einkiinfte:

» Wortlant: Der Vetlustausgleich nach §2a Abs. 3 war entsprechend seinem
ausdriicklichen Wortlaut erst bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
kiinfte zu berticksichtigen.

» Finanzverwaltung: Im Ermittlungsschema der FinVerw. war der Verlustaus-
gleich nach § 2a Abs. 3 Satz 1 hingegen betreits bei der Ermittlung der Summe
der Einkiinfte angesetzt (vgl. R 3 Pos. 4 EStR 1998 und Abschn. 24 Pos. 7 KStR
1995; ebenso BFH v. 8. 3. 1989 X R 181,87, BStBL II, 541 und X R 148/87,
BFH/NV 1990, 154 obiter dictum). Diese systematische Einordnung leitete die
FinVerw. daraus ab, daBl § 2 Abs. 3, der den Gesamtbetrag der Einkiinfte defi-
nierte, den Verlustausgleich nach § 2a Abs. 3 Satz 1 nicht erwihnte (Krass, StBp.
1992, 127 [130]). UE liegt die Annahme niher, dal} ibersehen wurde, § 2 mit
§ 2a Abs. 3 abzustimmen; denn andernfalls hitte dieser in § 2 Abs. 2 erwihnt
sein mussen, der die Bildung der Summe der Einkiinfte regelte.

> Systematische Wirkung der Einordnung: Indem § 2a Abs. 3 Satz 1 nicht die Sum-
me der Einkiinfte, sondern erst deren Gesamtbetrag beeinfluflt, wird deutlich,
daf3 dieser Verlustausgleich ein Korrekturbetrag auBBerhalb der Einkunftsermitt-
lung ist (vgl. DEBATIN, DStZ 1969, 276; KraBsE, RIW/AWD 1978, 240; RICHTER,
BB 1979, 1138; aA Eccesiecker/TeLrkamp/E1sEnacH, RIW/AWD 1975, 403).
Behandlung in der Eigenkapitalgliederung:

» Grundsarz: Uber § 8 Abs. 1 KStG war § 2a Abs. 3 auch bei der Einkommens-
ermittlung einer Korperschaft zu beachten (Abschn. 27 Abs.1 Nr. 1 KStR
1995). Nach Abschn. 89 Abs. 8 KStR waren nach §2a Abs. 3 ausgeglichene
oder abgezogenen Verluste wie Verluste aus einer inlind. BS zu behandeln, dh.,
sie waren den Teilbetrigen des verwendbaren Figenkapitals nach den allgemei-
nen Grundsitzen zuzuordnen. Die Auslandsverluste mindern den Zugang zu
den mit KSt. belasteten Eigenkapitalteilen, soweit sie mit positiven Einkommen-
steilen ausgeglichen werden. Entsprechend erhéht der Nachversteuerungsbetrag
gem. § 2a Abs. 3 Satz 3 den Zugang zu den mit KSt. belasteten Eigenkapitalan-
teilen. Im Ergebnis geht — bei voller Nachversteuerung — keine KSt. verloren,
der Stpfl. wird so gestellt, als ob der Verlust nicht berticksichtigt worden sei (vgl
Krasse, RIW/AWD 1978, 242).

» Nicht ausgeglichene Verluste: Konnte der auslind. DBA-BS-Verlust im Entste-
hungsjahr nicht oder nicht in voller Hohe (iiber § 2a Abs. 3 Satz 1) ausgeglichen
werden, so war der nicht ausgeglichene Betrag gem. § 33 Abs. 1 KStG beim EK
02 abzuziehen (Abschn. 89 Abs. 8 Satz 1 KStR). Die durch den Verlustriicktrag
oder den Verlustvortrag im Ergebnis stfrei gestellten Einkommensteile anderer
Jahre waren dann dem EK 02 wieder hinzuzurechnen (Abschn. 89 Abs. 8 Satz 2
KStR). Insoweit entsprach die Eigenkapitalgliederung auch bei DBA-Verlusten,
die tiber § 2a Abs. 3 Eingang in die deutsche Besteuerung fanden, den allgemein
fir den Verlustrick- und -vortrag geltenden Grundsitzen des § 33 KStG.

> Auslindische Stener: Die auf die Abzugs- bzw. Hinzurechnungsbetrige des § 2a
Abs. 3 und 4 entfallenden (nicht anrechenbaren) auslind. Steuern waren in je-
dem Fall vom EK 01 abzuzichen (Abschn. 89 Abs. 8 Satz 3 KStR; FrREmkamP in
DoT1scH/EversBErG/JosT/WiTT, § 31 KStG Rn. 84ff). Entsprechendes gilt fir
eine auslind. Steuer auf spitere Gewinne der auslind. BS, die nach § 2a Abs. 3
Satz 3 hinzuzurechnen sind (Abschn. 89 Abs. 8 Satz 4 KStR).
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§2a Anm. 254-255 Negative Einkiinfte
B. Verlustabzug (Satz 2)

I. Uberblick

Zeitlicher Anwendungsbereich: Nach § 52 Abs. 3 Satz 2 idFd. StBereinG
1999 (s. Anm. 32) war § 2a Abs. 3 und 4 und damit auch der Verlustabzug nach
Abs. 3 Satz 2 letztmals fir den VZ 1998 anzuwenden. Im einzelnen gilt:

» erlustriicktrag: Der Ricktrag von Verlusten, die in VZ vor 1999 entstanden
sind, auf frithere VZ gem. Abs. 3 Satz 2 iVm. § 10d Abs. 1 EStG aF bleibt un-
berthrt. Ein Ricktrag ab 1999 entstandener Verluste ist ausgeschlossen. Denn
der Verlustriicktrag nach Abs. 3 Satz 2 setzte voraus, dal3 ein Ausgleich dieses
Verlusts (im Jahr der Entstehung) gem. Satz 1 zulidssig war (s. Anm. 255); dieser
Verlustausgleich ist aber gerade durch § 52 Abs. 3 Satz 2 ausgeschlossen.

» LVerlustvortrag: Der Vortrag von Verlusten gem. Abs. 3 Satz 2 iVm. § 10d, die
in VZ vor 1999 ganz oder teilweise nicht ausgeglichen oder abgezogen werden
konnten, ist ab VZ 1999 nicht mehr zulissig. Ein in fritheren VZ teilweise nicht
verbrauchter Verlust ist auch nicht ersatzweise entsprechend § 10d auf der Ebe-
ne des ProgrVorb. abzuzichbar; einen solchen Abzug schlie3t § 32b Abs. 2 be-
reits ab VZ 1996 aus (§ 32b Anm. 136 ,,Verlustabzug®).

Begriff des Verlustabzugs: § 2a Abs. 3 Satz 2 gewihrte einen Verlustabzug,
dh. eine Verrechnung von Verlusten in anderen VZ als dem der Entstehung,
Verlustabzug umfafite daher sowohl den ,,Verlustriicktrag™ als auch den ,,Ver-
lustvortrag™.

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 2

1. Kein Verlustausgleich nach Satz 1

Verlustausgleich zwingend und vorrangig: Im Zusammenhang mit Satz 1
bedeutete Satz 2 (,,... dabei nicht ausgeglichen wird, ...”), daB3 zunichst (im
Rahmen des Satzes 1) fiir den jeweiligen DBA-Staat simtliche gewerblichen BS-
Ergebnisse zu saldieren waren. Nur wenn ein sich dabei ergebender Verlust (bei
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte) die anderen Einkiinfte des Stpfl.
tberstieg oder negative stpfl. Einktinfte erhohte, konnte der Verlustabzug ein-
greifen. Es bestand mithin kein Wahlrecht des Stpfl., den Verlust entweder aus-
zugleichen oder ihn abzuzichen (vor- oder zuriickzutragen). In keinem Fall
fehlte es deshalb am Ausgleich iSd. § 2a Abs. 3 Satz 2 Halbs. 1, wenn der Ver-
lustausgleich unterlassen wurde, obwohl seine Voraussetzungen vorlagen (vgl.
vgl. BFH v. 8. 4. 1992 1 R 41/88, BFH/NV 1992, 799 unter IL. 1. zu § 10d).

Zulassigkeit des Verlustausgleichs nach Satz 1 als Voraussetzung des Ver-
lustabzugs: ,,Dabei nicht ausgeglichen wird” bedeutete ferner, dafl Vorausset-
zung des Verlustabzugs nach Satz 2 die grundsitzliche Zulissigkeit des Verlust-
ausgleichs nach Satz 1 des Abs. 3 war. Verluste, die zB gem. § 2a Abs. 1 Nr. 2,
§ 15 Abs. 4 oder § 152 im VZ ihrer Entstehung nicht ausgeglichen werden durf-
ten (s. Anm. 250), waren daher auch nicht nach §2a Abs. 3 Satz 2 abziehbar.
Ferner mufite bereits fir das Entstehungsjahr der Antrag nach §2a Abs. 3
Satz 1 gestellt worden sein, der sich auch auf den Verlustabzug auswirkte. Fine
Ausnahme galt uE nur, wenn der Gesamtbetrag der Einkiinfte im Entstehungs-
jahr bereits negativ war. Dann war der Antrag fir den VZ der Inanspruchnahme
des Verlustabzugs zu stellen.
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Keine Zuliassigkeit einer Antragsbeschrinkung nach Satz 1: Da cine Be-
schrinkung des Antrags nach Satz 1 auf Teile des ausgleichsfihigen Verlusts
nicht zuldssig war, konnten nicht etwa die nicht geltend gemachten Verlustantei-
le vor- oder riickgetragen werden (s. Anm. 243).

2. Vorliegen der Voraussetzungen des § 10d

Beriicksichtigung der Grenzen des § 10d aF: § 10d aF beinhaltete seit dem
EStRG v. 5. 8. 1974 keine personlichen, bilanziellen oder buchhalterischen Vor-
aussetzungen (mehr); erfordetlich war lediglich das Vorliegen eines bei der Er-
mittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht ausgeglichenen Verlusts iSd.
§2a Abs.3 Satz 1. AuBerdem muBte sich der Verlustabzug des §2a Abs. 3
Satz 2 innerhalb der Grenzen des § 10d idF vor dem StEntlG 1999 ,/2000,/2002
bewegen.

II. Rechtsfolge des Satzes 2: Zulissigkeit des Verlustabzugs

Satz 2 erlaubte den Verlustabzug,

Einzelfragen (vgl. R 115 EStR 1998):

> Abzug wie Sonderansgaben: Mangels eigener Regelung in § 2a Abs. 3 Satz 2 war
der dort geregelte Verlustabzug uE gem. § 10d (aF) wie Sonderausgaben vom
Gesamtbetrag der Einktnfte abzuziehen.

» Verlustriicktrag: Im VZ ihrer Entstehung nicht ausgeglichene Verluste waren
im votletzten und dann im letzten VZ nach Mallgabe des § 10d Abs. 1 Satz 1
wie Sonderausgaben vom Gesamtbetrag der Einktnfte abzuziechen (R 3 Pos. 12
EStR 1998), es sei denn der Stpfl. sah gem. § 10d Abs. 1 Satz 4 und 5 alF (mit
Wirkung ab VZ 1994 bis VZ 1998) ganz oder teilweise vom Verlustriicktrag ab.
Der Vetlustriicktrag war nur bis zu einem Betrag von insgesamt 10 Mio. DM zu-
lissig.

» LVerlustvortrag: Ein durch Verlustriicktrag (infolge zu geringen Gewinns der
Vortjahre oder Uberschreitung der 10-Mio.-DM-Grenze) nicht abziehbarer Ver-
lust war auf die der Entstehung des Verlusts folgenden VZ zeitlich unbegrenzt
vorzutragen und dabei ebenfalls wie Sonderausgaben abzuziechen (R 3 Pos. 12
EStR 1998).

Keine Neutralisierung durch Hinzurechnungsbetrag nach Abs. 3 Satz 3: Der Verlustvor-
trag wurde nach wohl hM neutralisiert, soweit daftir im VZ des Verlustvortrags
bereits wieder ein positiver Betrag iSd. Abs. 3 Satz 3 hinzuzurechnen war (vgl.
SorrING, FR 1971, 268 mit Beispiel); dann glichen sich Abzug und Hinzurech-
nung aus. UE spricht einiges dafiir, dal der Verlustvortrag gem. 3 Satz 2 in vol-
ler Hohe ,,wie Sonderausgaben® vorgenommen werden konnte und die auf fri-
herer Stufe der Einkommensermittlung (,bei der Ermittlung des GdE®)
anzusetzende Hinzurechnung nicht mehr beeinfluf3te.

> Beriicksichtigung von Amts wegen: Der Verlustabzug war in allen Fillen, die von
Amts wegen zu veranlagen waren, von Amts wegen zu berticksichtigen.

> Berichtigung durchgefiibrter 1eranlagungen: Bereits durchgefithrte Veranlagungen
waren zur Durchfithrung des Verlustriicktrags nach Abs. 3 Satz 2 ungeachtet ih-
rer Bestandskraft entsprechend § 10d Abs. 1 Sitze 2 und 3 aFF zu berichtigen.

> Keine Ubertragung des Verlustabzngs: Der Verlustabzug konnte nicht durch
Rechtsgeschift auf einen anderen tibertragen werden (R 115 Abs. 5 EStR 1998).
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Verhiltnis zum Progressionsvorbehalt: Das Wahlrecht zwischen der Anwen-
dung des § 2a Abs. 3 Satz 1 und des ProgrVorb. (§ 32b) im Verlustentstehungs-
jahr (s. Anm. 243) schlug auf den Verlustabzug (Verlustvortrag und -riicktrag)
durch; es bestand in bezug auf den Verlustabzug kein davon unabhingiges Wahl-
recht. Hatte sich der Stpfl. fur § 2a Abs. 3 Satz 1 entschieden und verblieb ein
nicht ausgeglichener Verlust, so war dieser in den Vorjahren bzw. Folgejahren
abzuzichen, ohne daf3 er wahlweise (teilweise oder ausschliefllich) beim negati-
ven ProgrVorb. (§ 32b) riick- bzw. vorgetragen werden konnte (HaurT/MAERZ,
FR 1979, 56). Ab VZ 1996 werden Verluste beim ProgrVorb. ohnehin nur noch
im Entstehungsjahr berticksichtigt (s. § 32b Anm. 135 ,,Verlustabzug [ab VZ
1996]). Ebenso war umgekehrt der Ubergang vom negativen ProgrVorb. zur
Geltendmachung von Verlusten nach §2a Abs. 3 Satz 2 unzuldssig (Haurt/
Magrz 220). Wurde ein Verlust im Jahr seiner Entstehung beim negativen
ProgrVorb. berticksichtigt, so konnte ein nicht ausgeglichener Verlust nicht im
Rahmen des § 2a Abs. 3 Satz 2 angesetzt werden. Hier fehlte es bereits am An-
trag nach §2a Abs. 3 Satz 1, der fiir den Verlust als solchen gestellt werden
mulfte.

Gesamtrechtsnachfolge im Erbfall? Hatte der Stpfl. die Anwendung des § 2a
Abs. 3 unwiderruflich beantragt, so ging dessen Rechtsstellung auf den/die Er-
ben tber (R 5 Abs. 5 EStR 1998 und allgemein zB BFH v. 24. 3. 1992 VIII
R 48,90, BStBI. 11 1993, 93 sowie v. 16. 5. 2001 I R 76,99, FR 2001, 1051 mit
krit. Anm. STRNAD). In der Person des Erblassers entstandene Verluste, soweit
sie bei diesem nicht ausgeglichen oder im Wege des Verlustriicktrags abgezogen
wurden, waren im VZ des Erbfalls bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkiinfte des Erben mit dessen Einkiinften auszugleichen (vgl. BFH w.
22.6.1962 VI 49/61 S, BStBI. 111, 386 und v. 17. 5. 1972 1 R 126,70, BStBI. 11,
621; H 115 [Verlustabzug] EStH 1998). Bei mehreren Erben waten die Verluste
des Erblassers nach dem Verhiltnis der Erbteile bei den einzelnen Erben aus-
zugleichen/abzuziehen (vgl. H 115 [Verlustabzug im Erbfall] EStH 1998); dabei
hatte jeder Erbe — sofern der Erblasser nicht bereits die Anwendung des § 2a
Abs. 3 beantragt hatte — ein eigenes Antragsrecht. Der/die Erben konnten die
Verluste des Erblassers jedoch nur dann ausgleichen/abzichen, wenn er/sie
durch sie wirtschaftlich belastet waren (vgl. BFH v. 5.5.1999 XI R 1/97,
BStBI. 11, 653). Eine wirtschaftliche Belastung fehlte indes (nur) dort, wo der Er-
be fiir die NachlaBverbindlichkeiten entweder gar nicht oder nur beschrinkt haf-
tete (vgl. BFH v. 5. 5. 1999 XI R 1/97 aaO; -sch, DStR 2001, 1477).

C. Hinzurechnung der abgezogenen Verluste (Satz 3)

§2a Abs.3 Satz3 gilt weiter bis einschlielich des VZ 2008. Siche dazu
Anm. 267 ff.

D. Ausnahme von der Hinzurechnung bei fehlendem
Verlustabzug im auslidndischen Staat (Satz 4)

I. Uberblick

Bei Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 4 — im jeweils mal3geblichen VZ
— unterblieb die Hinzurechnung nach Satz 3. Daftr mulite der Stpfl. nachwei-
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sen, daf nach den fiir ihn geltenden Vorschriften des auslind. Staats ein Abzug
von Verlusten in anderen Jahten als dem Verlustjahr allgemein nicht bean-
sprucht werden konnte.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Das StBereinG 1999 hob Satz 4 mit Wirkung
zum VZ 1999 auf (s. Anm. 32).

Grund der Aufhebung war, daf3 die Nachpriifung der an auslind. Recht an-
knipfenden Voraussetzungen dieser Ausnahme in der Verwaltungspraxis der
FA nicht durchfihtbar gewesen sei (Bericht FinAussch., BTDrucks. 14,2070,
22). Zudem habe Satz 4 abweichend von dem § 2a Abs. 3 zugrunde liegenden
Prinzip einer nur vortbergehenden Verlustberticksichtigung zu einer endgiilti-
gen Verlustbertcksichtigung in Deutschland geftihrt (Bericht FinAussch. aaO).

Verfassungsrechtliche Fragen der Aufhebung:

> Auswirkung anf die Hinzurechnung ab VZ 1999: Das StBereinG 1999 konnte uE
Satz 4 mit Wirkung fiir den VZ 1999 aufheben, weil es noch in diesem VZ in
Kraft getreten ist und eine etwaige Hinzurechnungsverpflichtung, die bei weite-
rer Geltung des Satzes 4 ausgeschlossen worden wire, erst mit Ablauf des VZ
1999 entstand (sog, unechte Rickwirkung, vgl. zB BVerfG v. 14. 5. 1986 2 BvL.
2/83, BVerfGE 72, 200 = BStBL. 11, 628 [644f.]; aA GroTHERR, IWB F. 3 Gr. 3,
1291 [1296]). Die hierbei vom BVerfG vorausgesetzte ,,auf den gesamten Veran-
lagungszeitraum bezogene Saldierung von positiven und negativen Einktinften®
auf das Ende desselben (BVerfG v. 14. 5. 1986 aaO, 644) diirfte insoweit auch
fir die Ermittlung des positiven Betrags iSd. Abs. 3 Satz 3 gelten, der damit
ebenfalls erst zum Ende des VZ entsteht.

> Auswirkungen anf die Vergangenheit: Soweit die Aufhebung des Satzes 4 in die
Vergangenheit wirkt, weil sie Erwartungen enttduschte, die der Stpfl. bei Inan-
spruchnahme (des vor dem VZ 1999 beantragten) Verlustausgleichs/-abzugs
hegte, erscheint dies verfassungsrechtlich als sog, tatbestandliche Riickankniip-
fung zuldssig (vgl. BVerfG v. 14.5.1986 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 =
BStBL 11, 628 [645]). Andererseits kommt solchen Erwartungen nach neuerer
Meinung ebenfalls verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz zu (vgl. Hripe
ScHauMBURG, Rickwirkung und Planungssicherheit im Steuerrecht, DB 2000,
1884 unter Hinweis auf BVerfG v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67
= IR 1998, 377 unter B. I.). Diese Erwartungen konnten bei Inanspruchnahme
des Verlustausgleichs /-abzugs gem. Abs. 3 Sitze 1 und 2 aF darin bestehen, daf3
im VZ der Hinzurechnung die Voraussetzungen des Satzes 4 aF vorliegen wiit-
den und damit eine Hinzurechnung unterblieb. Da indes diese Frage ohnehin
nicht fiir den VZ des Verlustausgleichs, sondern erst zum Ende des VZ der Hin-
zurechnung zu entscheiden war (s. Anm. 261), konnte sich beim Stpfl. kein si-
cheres Vertrauen bilden.

Ubergangsprobleme: Die Aufhebung des Satzes 4 bringt Ubergangsprobleme
mit sich:
» Nachverstenerung anf der Basis geminderten Hinzurechnungsvolumens: Fihrt der Weg-
fall des Satzes 4 zu einer Nachversteuerung, so erscheint eine spitere Hinzu-
rechnung auf der Basis eines geminderten Hinzurechnungsvolumens angezeigt.
Beispiel (nach GroTHERR, IWB E. 3 Gr. 3, 1291 [1296]): Der nur in Deutschland unbe-
schrinkt Stpfl. A hat eine gewerbliche BS im DBA-Staat B, der fiir beschrinkt Stpfl.
keinen Vetlustabzug zulie. Die BS hat folgende Ergebnisse:
VZ 1997: — 300000 DM (Ausgleich nach Abs. 3 Satz 1 aF)
VZ 1998: + 250000 DM (keine Nachversteuerung wegen Abs. 3 Satz 4 aF)
VZ 1999: + 300000 DM
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Eine Hinzurechnung ist im Beispiel im VZ 1999 lediglich in Hohe von
50000 DM und nicht in Hohe von 300000 DM dutchzufiihren (MOssNER in
K/S/M, §2a Rn. D 9 und E 49; GroTHERR 220). Die im VZ 1998 gesparte
Nachsteuer muf3 A also nicht fir den VZ 1999 nachzahlen.

> Billigkeitslosung beziiglich des negativen Progressionsvorbebalts: Der Stpfl. hitte im
Beispiel fiir den VZ 1997 — statt (weil er der Nachversteuerungzu entgehen
hoffte) den Antrag nach 3 Satz 1 zu stellen — den negativen ProgrVorb. (mit der
Folge einer endgiiltigen StEntlastung) wihlen konnen (vgl. § 32b Anm. 28). In-
soweit erscheint aus Griinden des Vertrauensschutzes eine Billigkeitslosung in
Hohe des entgangenen Steuervorteils angezeigt; dem Stpfl. kdnnte insoweit statt
dessen der negative ProgrVorb. in Hohe des Nachversteuerungsbetrags einge-
rdaumt werden, wenn im aktuellen VZ die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 4 alF
gegeben sind (GROTHERR 220).

Der Sinn und Zweck des Satzes 4 lag darin, in den Fillen auf eine Nachver-
steuerung durch Hinzurechnung zu verzichten, in denen der betreffende DBA-
Staat einen Verlustabzug nicht kannte, weil insoweit eine doppelte Berticksichti-
gung des Verlusts bei der inlind. und bei der auslind. Besteuerung bereits ausge-
schlossen sei (vgl. Entwurf des 2. StAndG 1968, BTDrucks. V/3890).

Der Gesetzgeber ging im Regelfall davon aus, daf3 der auslind. Staat den Ver-
lustabzug zuliBt (vgl. LAiNnGsreLD, DB 1969, 1258 [1264]). Deshalb war der Satz 4
als Riickausnahme zu Satz 3 ausgestaltet.

Verhiltnis zum Progressionsvorbehalt: Die wegen Satz 4 aFF nicht hinzuge-
rechneten, DBA-stfreien BS-Gewinne unterlagen allerdings dem ProgrVorb.
(§ 32b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 2).

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 4

1. Kein allgemeiner Anspruch auf Verlustabzug nach den fiir den
Steuerpflichtigen geltenden Vorschriften des auslindischen Staats

Kein allgemeiner Anspruch auf Abzug von Verlusten in anderen Jahren
als dem Verlustjahr nach den Vorschriften des auslindischen Staats: Die-
ses Tatbestandsmerkmal brachte zum Ausdruck, daf3 es fir Satz 4 allein auf die
nach dem auslind. Steuerrecht bestehende abstrakte Moglichkeit eines Verlustab-
zugs, auf ein dort bestehendes Rechtsinstitut des Verlustabzugs (Verlustvortrag
und/oder Verlustricktrag), ankam (Mossner in K/S/M, § 2a Rn. 43; Scamipt/
Hemicke XVIILL § 2a Rn. 79). Ob der Stpfl. den Verlustabzug tatsidchlich gel-
tend machte, war unerheblich.

Einzelfragen:

> Zur Verlustberiicksichtigung im Ausland vgl. die Ubersichten bei Saarnorr, FR
1998, 917 (928) und Roser/TescH, IStR 1999, 385.

> Abzug von Verlusten in anderen Jabren als dem Verlustjiahr: Dieser Formulierung
war zu entnehmen, dal3 es auf den Verlustabzug, die Moglichkeit der Verrech-
nung von Verlusten in anderen Jahren als dem der Verlustentstehung, ankam.
Satz 4 griff daher nicht ein, wenn der auslind. Staat nur den Verlustausgleich
(die Verrechnung von Verlusten im Entstehungsjahr) zulie. Andere Jahre sind
nicht nur die folgenden, sondern auch die dem Verlustjahr vorangehenden. Die
Hinzurechnung nach Satz 3 war mithin nur ausgeschlossen, wenn das Ertrag-
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steuerrecht des DBA-Staats weder den Verlustriicktrag, noch den Verlustvortrag
kannte.

> Zeitliche und sachliche Begrenzung des Verlustabzugs unerbeblich: Fin solcher Abzug
war auch dann gegeben, wenn der Verlustabzug nach dem Recht des auslind.
Staats zeitlich oder sachlich begrenzt war; zB kennt das Schweizer Steuerrecht
nur einen auf sechs Jahre beschrinkten Verlustvortrag, der Verlustabzug fiir be-
schrinkt Stpfl. kam in Osterreich nur insoweit zum Tragen, als Verluste aus
Osterreichischen BS im Verlustentstehungsjahr und in den Folgejahren zu einem
negativen Welteinkommen fihrten (BMF v. 17. 12. 1997, IStR 1998, 151; OFD
Minchen v. 5. 8. 1996, FR 1996, 681; OFD Betlin v. 3. 2. 1998, FR 1998, 291;
aA. FG Ba.-Waurtt. v. 11. 3. 1998, EFG 1998, 932 [dutch BFH v. 9. 6. 1999
IR 40/98, BFH/NV 2000, 168 aus anderen Grinden aufgehoben]; SCHELLE,
IStR 1995, 307 und INzZELMANN/MUTSCHER, IStR 1999, 40). Satz 4 ging lediglich
von einem Abzug von Verlusten in anderen Jahren als dem Verlustjahr aus, ver-
langte insoweit also keinen bestimmten zeitlichen Umfang des Verlustabzugs.
Aus dem Begriff ,andere Jahre* folgte nur, dal ein einjihriger Verlustabzug
nicht ausreichte, um Satz 4 auszuschlief3en.

> Verlustermittlung im sibrigen nach dentschem Steuerrecht: Kannte das Steuerrecht des
auslind. DBA-Staats das Institut des Verlustabzugs, dann konnte sich der Stpfl.
nicht darauf berufen, daf3 sich nach auslind. Steuerrecht keine Verluste ergeben
hatten, insbes. in dem ausldnd. Staat selbst wegen zwingender pauschalierter Ge-
winnermittlung keine Verluste ausgewiesen werden konnten und deshalb ein
Verlustabzug (ebenso wie ein Verlustausgleich) nicht moglich war (H 5 [Nach-
versteuerung] EStH 1999 iVm. BMF v. 5. 2. 1979, BStBL. I, 117; OFD Frankfurt
v. 22.5.2000, FR 2000, 901 = DB 2000, 1440; aA FG Disseldorf v. 23. 2. 1989,
EFG 1989, 335, rkr.) oder aufgrund im auslind. Staat zuldssiger Buchwertver-
kniipfung kein Einbringungsgewinn zu realisieren war (aA ENDRES/SELENT, DB
1985, 2014 [2019]).

Im Einzelfall sah die FinVerw. jedoch von der Nachversteuerung frither geltend
gemachter BS-Verluste ab, wenn der Stpfl. nachwies, dal3 die pauschalierte Ge-
winnschitzung im Ausland bei einer periodentibergreifenden Betrachtung nach
deutschem Steuerrecht die Verluste unberticksichtigt lieB (OFD Berlin w.
19.3. 1997, FR 1997, 317; StEK EStG § 2a Nr. 23).

> Kein allgemeiner Anspruch anf Verlustabzug: Der Verlustabzug war nicht iSd. Sat-
zes 4 ,allgemein® ausgeschlossen, wenn der mangelnde Verlustabzug im stl.
oder bilanziellen Verhalten des Stpfl. begriindet war (aA RicaTER, AWD 1979,
325).

Nach den fiir den Steuerpflichtigen geltenden Vorschriften (des auslindi-
schen Staats): Damit stellte das Gesetz uE auf die Art der personlichen
StPflicht im DBA-Staat vor dem Hintergrund ab, dal manche Staaten be-
schrinkt Stpfl. den Verlustabzug versagten (vgl. BTDrucks. V /3890, Anlage 2).
Im letztgenannten Fall war die Hinzurechnung ausgeschlossen (FG Miinster v.
26.10. 1978, EFG 1979, 269 — aus anderen Griinden aufgehoben). Wurde der
Stpfl. im anderen DBA-Staat (zB aufgrund doppelten Wohnsitzes) als unbe-
schrinkt Stpfl. besteuert und stand ihm deshalb der Verlustabzug aus der BS ab-
strakt zu, konnte Satz 4 nicht eingreifen (vgl. OFD Miinster v. 13. 8. 1986, StEK
AuslInvG Nr. 19).

Die Bedeutung dieses Tatbestandsmerkmals war indes unklar; denn nach dem Wortlaut
des Satzes 4 sollten die Vorschriften des auslind. Staats tiber den Vetlustabzug einer-
seits ,,allgemein® und andererseits nur ,,fur ihn [den Stpfl.]* gelten.
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» Bei PersGes. steht der Hinzurechnung nicht entgegen, wenn nach auslind.
Recht nur diese selbst zum Verlustabzug berechtigt ist (vgl. BFH v. 16. 11. 1989
IV R 143/85, BStBL 11 1990, 204).

Zeitliche Voraussetzungen: Die Voraussetzungen des Satzes 4 (kein Institut
des Verlustabzug im DBA-Staat) mufiten in jedem VZ gegeben sein, in dem eine
Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 3 anstand (vgl. OFD Miinster v. 13. 8. 1980,
StEK AuslinvG Nr. 19; Herrwic in L/B/P, § 2a Rn. 93; aA INnzeLmMann/Mut-
scHER, IStR 1999, 40). Anderte sich mithin in einem VZ die Rechtslage im aus-
lind. Staat in bezug auf die Gewihrung eines Verlustabzugs, so wirkte sich dies
(positiv oder negativ) auf die Anwendung des Satzes 4 und damit die Notwen-
digkeit der Hinzurechnung aus.
Rechtslage in Osterreich als Beispiel: Bis 1989 gab es in Osterreich keinen Verlustabzug fiir
beschrinkt Stpfl. (dh. die Satz 4 damals entsprechende Regelung des § 2 Abs. 1 Satz 4
AIG war anwendbar); spiter war dort der Verlustabzug rechtlich davon abhingig, dal3
den Verlusten in Osterreich auslind. Gewinne gegentiberstanden (vgl. niher Lang, in
Prcrz/ScraumBURG, Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersachverhalten,
1999, 137 [1521f.]). Die Hinzurechnung war nicht nach Satz 4 ausgeschlossen, weil der
Osterreichische Verlustabzug nur sachlich begrenzt war (OFD Miunchen v. 5. 8. 1996,
FR 1996, 681).
Nachtriagliches Bekanntwerden keine neue Tatsache iSd. § 173 Abs. 1
Nr. 2 AO: Nahm das FA in Unkenntnis dessen, daf3 im DBA-Staat kein Verlust-
abzug moglich war, die Hinzurechnung vor, so stellte das nachtrigliche Bekannt-
werden (moglicherweise aufgrund des nunmehr durch den Stpfl. erbrachten
»Nachweises®) des nicht zulissigen Verlustabzugs keine neue Tatsache iS des
§ 173 Abs. 1 Nr. 2 AO und kein riickwitkendes Ereignis § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO
dar (vgl. BFH v. 13.10. 1983 T R 11/79, BStBL. II 1984, 181; aA zutr. MOSSNER
in K/S/M, § 2a Rn. E 46: neue Tatsache).

Einstweilen frei.

2. Nachweis durch den Steuerpflichtigen

Nachweis als Voraussetzung der Ausnahme: Machte der Stpfl. geltend, daf3
nach den strechtlichen Vorschriften des DBA-Staats ein Verlustabzug in anderen
Jahtren als dem Verlustentstehungsjahr fir ihn nicht in Betracht kam, so hatte
der Stpfl. die Richtigkeit seines Vorbringens nachzuweisen (,..., wenn der Steu-
erpflichtige nachweist, ...“; vgl. BFH v. 13.10. 1983 I R 11/79, BStBL. 11 1984,
181). Denn bei Vorgingen im Ausland waren die Moglichkeiten der FinBeh. be-
schrinkt, den Sachverhalt aufzukliren, wihrend der Stpfl. das auslind. Steuer-
recht kannte, da er die Ergebnisse seiner auslind. BS auch nach dem Steuerrecht
des DBA-Staats zu versteuern hatte.
> Regelung der sog. eststellungslast: Diese gesetzliche Nachweispflicht wies dem
Stpfl., der die Ausnahme des Satzes 4 beanspruchen wollte, (deklaratorisch) die
Feststellungslast zu, mit der Folge, dafl ohne Nachweis nicht von der Hinzurech-
nung abgesehen werden konnte (vgl. BFH v. 8. 3. 1989 X R 181/87, BStBL. II,
541 und oben Anm. 162). Andernfalls vermutete das Gesetz das Vorhandensein
eines Verlustabzugs im anderen DBA-Staat (Jakos, DB 1983, 2714 [2715]).
> Der Nachweis war nicht erforderlich, wenn dem FA allgemein oder aufgrund von
im Finzelfall gefiihrten Ermittlungen bekannt war, dal in dem BS-Staat ein
solcher Verlustabzug nicht in Betracht kam (vgl. BFH v. 8. 3. 1989 X R 181/
87, BStBL 11, 541).
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> Zeitraum des Nachweises: Der Nachweis war fiir den jeweiligen VZ der an sich
gebotenen Hinzurechnung zu fithren (vgl. OFD Munster v. 13. 8. 1986, StEK
AuslInvG Nr. 19). Angesichts der Moglichkeit von Rechtsinderungen im BS-
Staat konnte der fiir einen VZ erbrachte Nachweis nicht zugleich als der fiir die
folgenden VZ gleichermaBien erforderliche Nachweis angesehen werden (vgl.
OFD Miinster aa0O).

ITI. Rechtsfolge des Satzes 4: Ausnahme von der Hinzurechnung

Keine Anwendung des Satzes 3: Bei Vorliegen der Voraussetzungen des Sat-
zes 4 — im jeweils maligeblichen VZ — mulite die Hinzurechnung nach Satz 3
mangels gesetzlicher Grundlage unterbleiben (vgl. BEFH v. 9. 6. 1999 I R 40,/98,
BFH/NV 2000, 168). Diese Rechtsfolge war zwingend; der Stpfl. konnte nicht
etwa freiwillig die Hinzurechnung wihlen.

> Minderung des Hinzurechnungsvolumens: Der Wortlaut des Satzes 4 (,,... Satz 3 ist
nicht anzuwenden ...*) bewirkte nicht nur da} die Hinzurechnung nach Satz 3
nicht zur Anwendung kam, sondern auch, dal3 der daraus folgende Verbrauch
des Hinzurechnungsvolumens (um den positiven Betrag der in diesem VZ et-
zielten BS-Ergebnisse im DBA-Staat) entfiel (vgl. Anm. 267).

E. Gesonderte Feststellung des verbleibenden
Hinzurechnungsbetrags (Satz 5)

§2a Abs.3 Satz 5 gilt weiter bis einschlieSlich des VZ 2008. Siche dazu
Anm. 275.

FE. Einbeziehung des Hinzurechnungsvolumens nach § 2 Abs. 1
AIG in die gesonderte Feststellung (Satz 6)

§2a Abs.3 Satz 6 gilt weiter bis einschlieSlich des VZ 2008. Siehe dazu
Anm. 277.

Erliuterungen zu den bis VZ 2008 weitergeltenden

Vorschriften des Abs. 3 (§ 52 Abs. 3 Sitze 3 und 4):

Weitere Hinzurechnung der abgezogenen Verluste,
gesonderte Feststellung des verbleibenden
Hinzurechnungsvolumens (auch nach AIG)

A. Hinzurechnung der abgezogenen Verluste
(§ 52 Abs. 3 Satz 3iVm. § 2a Abs. 3 Satz 3)

I. Allgemeine Erlduterungen zu § 2a Abs. 3 Satz 3

AbschlieBender Hinzurechnungstatbestand: (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a)
Abs. 3 Satz 3 regelt (neben § 52 Abs. 3 Satz 5 iVm. § 2a Abs. 4) cinen abschlie-
Benden Hinzurechnungstatbestand. Aufgrund des eindeutigen Gesetzeswort-
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§2a Anm. 267 Negative Einkiinfte

lauts rechtfertigen andere Griinde wie eine endgiiltige doppelte Verlustverrech-
nung im Ausland und im Inland ohne spitere Gewinne (zB nach Liquidation)
keine Hinzurechnung,

Nachversteuerung ausgeglichener/abgezogener Verluste: Die Regelung
soll eine Nachversteuerung der gem. § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 aF ausgegliche-
nen/abgezogenen Verluste bewirken (vgl. Entw. 2. StAndG 1968, BTDrucks.
V/3890: ,,Nachholung der Besteuerung™ und FinAussch., BTDrucks. V /4287
zu § 2 AIG). Diese kommt in der gesetzlichen Formulierung ,,Der nach den Sit-
zen 1 und 2 abgezogene Betrag [das Hinzurechnungsvolumen] ist ... wieder hin-
zuzurechnen® zum Ausdruck.

> |, Verbranch™ des Hinzgurechnungsvolumens: Die fir einen folgenden VZ vorge-
nommene Hinzurechnung mindert jeweils das Hinzurechnungsvolumen (allg.
Meinung). Diese Rechtsfolge ist zwar nicht ausdriicklich geregelt, folgt aber aus
der erkennbaren Absicht des Gesetzes, (lediglich) eine Nachversteuerung ausge-
glichener/abgezogener Verluste zu regeln. Diese Absicht kommt in der Formu-
lierung ,,wieder hinzuzurechnen® in Abs. 3 Satz 3 zum Ausdruck, ist aber deut-
lich in Abs. 3 Satz 5 und ferner in Abs. 4 (,,soweit er nach Absatz 3 Satz 3 noch
nicht wieder hinzugerechnet worden ist ...*) erkennbar.

» Keine DBA-widrige Bestenerung stfreier Einkiinfte: Mit der Hinzurechnung werden
nicht etwa DBA-stfreie Einkiinfte besteuert, sondern lediglich der ohne Ver-
pflichtung des deutschen Fiskus aus dem DBA gewihrte Verlustausgleich/-ab-
zug wieder rickgingig gemacht (BFH v. 2. 3. 1989 IV R 128,/86, BStBI. 11, 543).
Die auslind. BS-Gewinne sind lediglich Ankniipfungspunkt und Berechnungs-
grundlage fiir die Hinzurechnung,

» Hintergrund der Regelung: Die vorgesehene Hinzurechnung ist Ausdruck des-
sen, daf3 der Gesetzgeber mit dem Verlustausgleich/-abzug nach Abs. 3 nur eine
vortibergehende Investitionshilfe bezweckte. Jedoch tritt die Hinzurechnung
erst ein, wenn dem Stpfl. aus der geférderten Auslandsinvestition Gewinn und
damit Liquiditit zuflieBt. Durch die Formulierung ,,wieder” hinzuzurechnen,
bringt das Gesetz zum Ausdruck, daBl der ausgeglichene/abgezogene Betrag
nachversteuert, nicht aber der nachfolgende Gewinn als solcher besteuert wird.
> Kein VerstofS gegen Verfassungsrecht: Die Nachversteuerung ist verfassungsmiBig,
weil dem Stpfl. in jedem Fall eine Liquidititshilfe verbleibt und die Nachver-
steuerung Uberdies mittelbar von dessen Antrag (Abs. 3 Satz 1) ausgelost wurde.
> Zeitlicher Umfang der Flinzurechnung: Die Nachversteuerung kann sich iber
mehrere VZ erstrecken, bis sdmtliche frither verrechneten Verluste ,,aufgetrock-
net“ sind.

Zeitlicher Anwendungsbereich:

» Geltung nur noch bis VVZ 2008: Der nach Abs. 3 Satz 1 und 2 ausgeglichene/ab-
gezogene Verlust ist nach (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a) Abs. 3 Satz 3 in den fol-
genden VZ bis einschl. VZ 2008 wieder hinzuzurechnen, soweit die gewerbli-
chen BS dieses Staats Gewinne erzielen. Da §2a Abs. 3 Satz1 und 2 mit
Wirkung ab dem VZ 1999 aufgehoben wurde (s. Anm. 32), kann hierbei nur
noch von den nach §2a Abs. 3 Satz 5 zum 31. 12. 1998 festgestellten verblei-
benden Verlusten ausgegangen werden (Mossner in K/S/M, § 2a Rn. E 1).
Nach § 52 Abs. 3 Satz 3 idF des StBereinG 1999 ist § 2a Abs. 3 Satz 3 fiir die
VZ 1999-2008 weiter anzuwenden, soweit sich ein positiver Betrag iSd. § 2a
Abs. 3 Satz 3 ergibt. Die doppeldeutige Formulierung , fiir die Veranlagungszeit-
rdaume ... bis 2008 schlie3t den VZ 2008 mit ein (vgl. BTDrucks. 14/23, 185;
H 5 [Allgemeines] EStH 1999). Die Nachversteuerung ist ab dem VZ 1999 nicht
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mehr (wie nach § 2a Abs. 3 Satz 4aF) vom Verlustabzug im auslind. Staat ab-
hingig (s. Anm. 32, StBereinG 1999 und Anm. 259 ff.).
» Nach demr VZ 2008 entfillt die Hinzurechnung ersatzlos. Bis einschlielich
VZ 2008 nicht nachversteuerte Verluste sind nicht etwa im VZ 2008 steuererho-
hend aufzulésen (OFD Frankfurt v. 22. 5. 2000, FR 2000, 901 = DB 2000,
1440). Gewinne der entsprechenden auslind. BS sind folglich ab dem VZ 2009
ungekiirzt (nach Maligabe des jeweiligen DBA) freizustellen (OFD Frankfurt
2a0). Zu Strategien, die Gewinne in VZ nach 2008 zu verlagern s. KROMKER,
GmbH-StB 2000, 276 und PrLicer PIStB 2001, 7.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:
> Konkurrenz zu § 15a und § 2a Abs. 1 Nr. 2: § 2a Abs. 3 Satz 3 enthilt — anders
als § 2a Abs. 3 Satz 1 — keinen Hinweis beztglich der Anwendbarkeit des § 152
bei der Hinzurechnung, Soweit sich indes bei der auslind. BS keine nach § 15a
Abs. 1 ausgleichsfihigen, sondern lediglich verrechenbare Verluste ergeben (vgl.
§ 15a Abs. 2 und 4) und in den Folgejahren aus dieser BS Gewinne erzielt wet-
den, kommt eine Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 3 insoweit #ich? in Betracht.
Denn die Hinzurechnung kann sich nur auf nach § 15a Abs. 1 Satz 1 ausgleichs-
fahige Verluste erstrecken. Ebensowenig konnen positive Einktnfte derselben
Art hinzugerechnet werde, wenn der BS-Verlust wegen § 2a Abs. 1 Nr. 2 nicht
ausglichen werden durfte.
Der sich bei den DBA-stfreien Einkiinften aus einer auslind. BS ergebende po-
sitive Betrag, an der der Stpfl. vergleichbar einem Kommanditisten beteiligt ist,
wird uE nicht vorrangig gem. § 15a Abs. 2 um verrechenbare Verluste aus fri-
heren Jahren gemindert, da insoweit nicht die Einktinfteermittlung betroffen ist
(aA Krass, StBp. 1992, 127 [131]; MassBaum in MassBAUM/MEYER-SCHARENBERG/
PercET, 1994, 337 [388 £]).
» Nachverstenerung und Progressionsvorbebalt: Im Fall einer Nachversteuerung in fol-
genden VZ ist nur der Betrag, der nicht zur Nachversteuerung herangezogen
wird, dem ProgrVorb. zu unterwerfen (Leitfaden der FinVerw., Anhang 4,
Tz. 2.6).
Ist also der fiir die Nachversteuerung nach (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a) Abs. 3 Satz 3
in Betracht kommende DBA-stfreie auslind. BS-Gewinn hoher als der nach §2a
Abs. 3 Satz 1 und 2 aF verrechnete Verlust (zB verrechneter Verlust 20000 DM, spite-
rer BS-Gewinn 25000 DM), so ergibt sich folgendes: Der Gewinn in Hoéhe von
20000 DM ist nach (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm.) § 2a Abs. 3 Satz 3 hinzuzurechnen. Der
verbleibende BS-Gewinn von 5000 DM nach Mal3gabe des § 32b Abs. 2 Nr. 2 lediglich
beim ProgrVorb. hinzuzurechnen; der Gewinn in Héhe von 20000 DM wirkt sich be-
reits tber die Steuer-Bemessungsgrundlage auf den Steuersatz aus.
Bei Korperschaften erhoht(e) der Hinzurechnungsbetrag den Zugang zu den
mit KSt. belasteten Eigenkapitalanteilen. Damit wird der Abzug des Verlusts
von diesen Eigenkapitalanteilen wieder riickgingig gemacht (vgl. Anm. 253).
> Keine Anrechnung der anf den Hinzurechnungsbetrag entfallenden auslind. Stener: Der
Hinzurechnungsbetrag erfallt nach einem DBA stfreie Einktnfte; soweit diese
ganz oder teilweise im DBA-Staat einer der deutschen ESt. entsprechende Steu-
er unterlegen haben, scheidet eine Anrechnung derselben nach dem DBA oder
ein Abzug von Steuern nach § 34c Abs. 6 Satz 2 iVm. Abs. 2 ebenso aus, wie
eine direkte Anwendung der Abs. 1-3 des § 34 ¢ (ebenso PacH-HANSSENHEIMB in
GroT1HERR, Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2000, 129 [138]).

Einstweilen frei.

HHR Lfg. 206 April 2002 Probst E 133

268



269

§2a Anm. 269 Negative Einkiinfte

II. Tatbestandsvoraussetzung des Satzes 3

1. Positiver Betrag in einem der folgenden Veranlagungszeitraume
bei den nach diesem Abkommen zu befreienden Einkiinften aus
gewerblicher Tatigkeit aus in diesem auslidndischen Staat belegenen
Betriebsstitten

In einem der folgenden VZ: Die Hinzurechnung erfallt — wie aus dem Sinn
und Zweck der Regelung folgt — nicht etwa nur einen einzigen VZ (,in einem
der folgenden Veranlagungszeitriume®), sondern alle dem Verlustausgleich/-ab-
zug (gem. § 2a Abs. 3 Satz 1 oder 2 aF) folgenden VZ (bis einschlieflich des
VZ 2008), wenn und soweit sich im jeweiligen VZ ein positiver Betrag nach
MaBgabe des Satzes 3 ergibt (§ 52 Abs. 3 Satz 3). Die Hinzurechnung wird inso-
weit auch nicht von Verjahrung (§§ 169 ff. AO) beschrinkt.

Aus in diesem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitten: Die Hinzu-
rechnung stellt auf die gewerblichen BS-Ergebnisse des DBA-Staats ab, dessen
gewerbliche BS-Verluste sich in den Vorjahren bei der inlind. Besteuerung aus-
wirkten. Die zugrundezulegenden Einkiinfte miissen nicht aus derselben BS wie
die ausgeglichenen/abgezogenen Verluste stammen. Sie sind also unabhingig
davon einzubezichen, ob fiir diese BS bereits ein Verlustausgleich/-abzug nach
Abs. 3 Satz 1 und 2 vorgenommen wurde.

» Linbezgiehung anch passiver BS-Ergebnisse: Es sind auch positive und negative Er-
gebnisse passiver BS in die Hinzurechnung einzubezichen (vgl. BFH v
20.9.1989 X R 180/87, BStBL. II 1990, 112 und BMF v. 27. 5. 1982, BStBL. I,
567; Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Tz. 2.2). Die passiven gewerblichen BS-
Einkiinfte sind auch dann hinzuzurechnen, wenn damit auf der Ebene des Pro-
grVorb. ein Ausgleich mit in Vorjahren nicht zum Abzug zugelassenen Verlusten
nach § 2a Abs. 1 Satz 3 in Betracht kime (OFD Berlin v. 19. 3. 1997, FR 1997,
317 Tz. 2). In diesem Fall ist der Gewinn zunichst zur Hinzurechnung zu ver-
wenden und nur der nicht aufgebrauchte Betrag auf der Ebene des ProgrVorb.
mit Verlusten derselben Art aus demselben Staat zu verrechnen (so wohl OFD
Berlin 220).

» DBetriebsstitten des Stenerpflichtigen: Der Hinzurechnung unterliegen — abgesehen
allenfalls von Fillen der Gesamtrechtsnachfolge — nur BS des Stpfl., der den Ver-
lustausgleich /-abzug in Anspruch genommen hat.

» Kein vorrangiger Ausgleich mit anderen Einkiinflen: Hat der Stpfl. noch andere Ver-
luste im Betriebsstittenstaat, die nicht aus gewerblichen BS stammen, so sind —
wie im umgekehrten Fall bei der Verlustermittlung — die erfal3ten BS-Gewinne
nicht zunichst damit zu verrechnen; denn der Wortlaut des Abs. 3 Satz 3 erfal3t
als positiven Betrag nur ,,aus in diesem Staat belegenen Betriebsstitten”. Dies gilt
auch, wenn die anderen Einkiinfte ebenfalls nach dem DBA stfrei sind.

> Einbeziehung anch neuer Betriebsstitten: Ohne Bedeutung ist es, ob die auslind.
BS im Zeitpunkt des Verlustausgleichs/-abzugs nach § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2
alf schon bestand oder erst spiter gegriindet wurde.

Einkiinfte aus gewerblicher Tiatigkeit: Der Gesetzeswortlaut begrenzt die
Nachversteuerung auf gewerbliche Einkiinfte (vgl. dazu Anm. 241); positive
Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten sind deshalb #icht einzubeziehen, auch
wenn diese ebenfalls nach DBA freigestellt sind.

Der positive Betrag mul sich aus den (gewerblichen) BS des auslind. DBA-
Staats ,,insgesamt™ ergeben und nach dem DBA mit dem Verlustausgleichs-/ab-
zugsstaat stfrei sein. Die Ergebnisse aller gewerblichen BS desselben auslind.
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Staats (einschl. der BS des ausgeglichenen/abgezogenen Verlusts) sind zusam-
menzurechnen und soweit der Saldo positiv ist, bis zur Héhe des nach §2a
Abs. 3 Satz 1 und 2 aF ausgeglichenen/abgezogenen und bislang noch nicht hin-
zugerechneten Verlusts hinzuzurechnen.

> Lrmittlung des positiven Betrags: Dieser ist ebenfalls nach inlind. Steuerrecht zu
ermitteln — auch wenn dies nicht ausdriicklich gesetzlich angeordnet ist (BFH v.
2.3.1989 IV R 128/86, BStBL. 11, 543; H 5 [Einkinfteermittlung] EStH 1999;
OFD Frankfurt v. 22. 5. 2000, FR 2000, 901 = DB 2000, 1440). Die Einkiinfte
aus den gewerblichen BS des auslind. DBA-Staats sind dafiir fiktiv so zu behan-
deln, als seien sie nicht DBA-stfrei. In die Hinzurechnung sind laufende und au-
Berordentliche Einkiinfte, insbes. VerduBlerungsgewinne und Aufgabegewinne
einzubeziehen. Nach (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a) Abs. 3 Satz 3 hinzuzurech-
nen sind auch realisierte und DBA-stfreie BS-Umwandlungs-/Einbringungsge-
winne und Gewinne aus der Verduf3erung oder dem Tausch von Anteilen an der
PersGes., soweit deren Betriebsvermégen der auslind. gewerblichen BS zuzu-
ordnen ist (vgl. BEFH v. 30. 4. 1991 VIII R 68/86, BStBI. 11, 873 und FG Miin-
chen v. 23. 4. 1986, EFG 1980, 434).

» Der Freibetrag nach § 16 Abs. 4 ist bei der Hinzurechnung nicht zu bertcksich-
tigen (BFH v. 8. 3. 1989 X R 181/87, BStBL. 1I, 541 und X R 148/87, BFH/NV
1990, 154).

> Kein ermifSigter Stenersatz: Der Hinzurechnungsbetrag unterliegt nicht dem er-
miBigten Steuersatz nach § 34, selbst wenn jener sich ausschlieSlich aufgrund ei-
nes VerduBerungsgewinns ergibt (BFH v. 2. 3. 1989 IV R 128 /86, BStBL. II, 543;
v. 10. 8. 1989 III R 93/88, BFH/NV 1990, 282 und v. 23. 1. 1991 1 B 35/90,
BFH/NV 1992, 108; aA EGGESIECKER, BB 1987, 1008 mwN).

> Hingurechnung anch stfreier Gewinne: Hinzuzurechnen sind auch Gewinne, die
ohne DBA stfrei wiren (zB Sanierungsgewinne nach § 3 Nr. 66 aFF — ScumipT/
Hemicke XX. § 2a Rn. 78).

> Ummwandlung der BS in eine Tochtergesellschafi: Eine solche Umwandlung stellt ei-
nen entgeltlichen Vorgang (Einbringung der Wirtschaftsgiiter der BS gegen Ge-
wihrung von Anteilen) dar, der zur Gewinnrealisierung fiihrt, falls sich diese
nicht aufgrund von Sonderbestimmungen (zB § 23 Abs. 3 UmwStG, vgl. dazu
zB Pyszka, IStR 1997, 18) vermeiden 1d3t. Im letztgenannten Fall kommt aber
eine Hinzurechnung nach Abs. 4 in Betracht (s. Anm. 286 ,,Hinzurechnung in
voller Hohe der verbliebenen Verluste®).

nSoweit® sich ein positiver Betrag ergibt, bringt zum Ausdruck, da3 der ausge-
glichene/abgezogene Verlust nur bis zur Hohe des sich ergebenden positiven
Betrags wieder hinzuzurechnen ist.

2. Zeitraum der Hinzurechnung

»In dem betreffenden Veranlagungszeitraum* ist der VZ (nach § 25 Abs. 1
grundsitzlich das Kj.), in dem sich der jeweilige ,,positive Betrag™ nach Mal3gabe
des (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a) Abs. 3 Satz 3 ergibt. Die gesetzliche Bestim-
mung dieses VZ als Zeitraum der Hinzurechnung dient der Vereinfachung, da
sie Anderungen friherer StFestsetzungen entbehrlich macht, in denen der Ver-
lustausgleich und/oder -abzug zum Ansatz kam. Eine frithere Zurechnung nach
Wahl des Stpfl. (zB aus Progressionsgriinden) ist nicht zuldssig (aA REUTER,
IWB . 3 Deutschland Gr. 1, 280).

Einstweilen frei
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§2a Anm. 272 Negative Einkiinfte

ITI. Rechtsfolge des Satzes 3

1. Hinzurechnung des nach den Sitzen 1 und 2 abgezogenen Betrags

Gegenstand der Hinzurechnung ist der nach § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 aF aus-
geglichene/abgezogene Verlust.

» Regelung eines Hochsthetrags: Die Formulierung ,,Der nach den Sitzen 1 und 2
abgezogene Betrag ist ... wieder hinzuzurechnen® beschrinkt die Hinzurech-
nung von Gewinnen auf die Hohe der ausgeglichenen/abgezogenen Verluste.
Selbst dann ist hochstens der vorher ausgeglichene/abgezogene Betrag hinzuzu-
rechnen, wenn ihn der spitere Gewinn tbersteigt (BFH v. 8. 3. 1989 X R 181/
87, BStBL II, 541). Die nach dem DBA stfreien Einktnfte aus in diesem aus-
lind. Staat belegenen gewerblichen BS sind (nur) solange hinzuzurechnen, bis
die nach §2a Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 aF stl. berticksichtigten Verluste aufge-
braucht sind.

> Hinzurechnung tatsichlich abgezogener Verluste: Die vorgenannte Formulierung
zielt ulE gem. dem Sinn und Zweck des § 2a Abs. 3 aF, eine Investitionshilfe zu
gewihren, auf den tatsdchlich — zu Recht oder Unrecht — nach §2a Abs. 3
Satz 1 bzw. 2 aFF abgezogenen Verlust ab. Ein zu Recht (zB mangels Veranla-
gung) oder Unrecht unterlassener Verlustabzug fithrt daher nicht zur Nachver-
steuerung (bei unterlassenem Verlustausgleich dem Grunde nach wird es idR be-
reits an der Inanspruchnahme des Abs. 3 und damit an einer Voraussetzung fur
die Hinzurechnung fehlen).

» Nennbetrag der ansgeglichenen/ abgezogenen Verluste mafgeblich: Die Verluste sind fiir
die Nachversteuerung mit den Betridgen zu berticksichtigen, die dem Verlustaus-
gleich/-abzug zugrundelagen. Sie sind nicht etwa bei zwischenzeitlich gesunke-
nem Wechselkurs (nur) fiir Zwecke der Hinzurechnung mit dem niedrigeren ak-
tuellen Kurs anstatt mit dem Kurs anzusetzen, der dem Verlustausgleich bzw. -
abzug zugrundelag (aA Paca-Hanssenuemvs, IStR 1993, 508; vgl. auch pErs., in
GroTHERR, Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2000, 129 [134ff)]).
Dies gilt auch dann, wenn die Wechselkurse zwischenzeitlich gestiegen sind.
Durchfiithrung der Hinzurechnung:

» Durchfiibrung von Amis wegen: Die Nachversteuerung ist zwangsliufige Folge
der Verlustberticksichtigung und deshalb von Amts wegen vorzunehmen.

» Arbeitnebmer sind nach Verwaltungsmeinung nach § 46 Abs. 2 Nr. 1 zu veran-
lagen, wenn die Summe der nicht steuerabzugspflichtigen Einkiinfte einschlief3-
lich des Hinzurechnungsbetrags mehr als 800 DM betrigt. UE greift § 46 Abs. 2
Nr. 1 hier nicht ein, da der Hinzurechnungsbetrag nicht bei der Ermittlung der
Summe, sondern des Gesamtbetrags der Einkiinfte anzusetzen ist.

» Vorberige Feststellung: Die Hinzurechnung setzt einen (zum 31. 12. 1998) nach
§ 2a Abs. 3 Satz 5 al festgestellten Verlust voraus.

Subjekt der Hinzurechnung:

> Identitit des Stenerpflichtigen: Der Stpfl. der Hinzurechnung und derjenige des
Verlustausgleichs /-abzugs gem. Satz 1 und 2 miissen identisch sein. Die Hinzu-
rechnung entfillt aber nicht deshalb, weil der BS-Staat ein Personengebilde als
juristische Person behandelt und diese dort selbst zum Abzug berechtigt ist,
wihrend diese im deutschen Steuerrecht als PersGes. behandelt wird (vgl. BFH
v. 16. 11. 1989 IV R 143/85, BStBI. 11 1990, 204).

E 136 Probst



mit Auslandsbezug Anm. 272 §2a

Ubergang der Hinzurechnungspflicht bei Gesamtrechtsnachfolge?:

» Lrbfall: Der nach § 2a Abs. 3 aFF vom Erblasser in VZ vor 1999 ausgegli-

chene/abgezogene und noch nicht wieder hinzugerechnete Betrag geht im Erb-

fall auf den/die Erben tiber und unterliegt bei diesen bis einschlieBlich des VZ

2008 der Hinzurechnung (R 5 Abs. 4 EStR 2001; vgl. auch Anm. 129).

> Unmwandlung einer Korperschafi:

> Ubergang der Verpflichtung zur Natﬁﬁerm’mrﬂng nach UpwStG nl: Bei Umwand-
lung einer Kérperschaft in eine PersGes. (oder natiirliche Person) nach dem
deutschen UmwStG 1995 unterliegt die Ubernehmerin mit Wirkung ab
1. 1. 2000 der Besteuerung nach § 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a Abs. 3 Satz 3 in
bezug auf den noch nicht ,aufgetrockneten® Verlustausgleich/-abzug der
tbertragenden Korperschaft (BMF v. 25. 3. 1998, BStBI. I, 268; EStH 2000
Anhang 28 II Tz. 04.08 und wohl auch R 5 Abs. 5 EStR 2001; aA Wipmann/
Maver, Umwandlungsrecht, UmwStG § 4 Rn. 997 mwN; Scuurz, DStR, Bei-
lage zu Heft 17/98, 14). Denn nach § 4 Abs. 2 Satz 1 UmwStG idF d. StBe-
reinG 1999 tritt die tbernehmende PersGes. (oder natiitliche Personen, § 9
UmwStG) in die stl. Rechtsstellung der tbertragenden Korperschaft ein. § 4
Abs. 2 Satz 2 UmwStG nF, wonach ,,ein verbleibender Verlustabzug im Sinne
des §2a EStG* nicht iibergeht, befreit die Ubernehmerin nicht vom Uber-
gang der Hinzurechnung des § 2a Abs. 3 Satz 3 EStG, da § 4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG nF nur den vortragsfihigen Verlust iSd. § 2a Abs. 1 Satz 2 EStG
meint (ebenso § 4 UnwStG Anm. R 14; aA ScHuLz 2a0O).
Geltung ab VZ 2000: § 4 Abs. 2 Satz 1 UmwStG nFF wurde mangels eigener An-
wendungsvorschrift in § 27 UmwStG gem. Art. 28 Abs. 1 StBereinG 1999 zum
1. 1. 2000 wirksam (vgl. § 12 UmwStG Anm. R 1). § 4 Abs. 2 Satz 1 UmwStG
nl gilt uE nicht gem. § 27 UmwStG riickwirkend fiir alle Umwandlungsfille,
auf die das UmwStG 1995 anzuwenden ist, zumal ansonsten fiit VZ vor 1999
eine verfassungsrechtlich unzulissige echte Riickwirkung eintrite (str., vgl. auch
§ 4 UnwStG Anm. R 2 und Paca-Hanssexaemvs, DStR 2001, 64).

> Kein Ubergang nach UmwStG aF: Fine Rechtsnachfolge beziiglich der Hinzu-
rechnung lie3 sich uE nicht aus der vor 1. 1. 2000 gtltigen Fassung des § 4
Abs. 2 Satz 1 UmwStG (= aF) ableiten, da sie keine beispielhafte, sondern
eine abschlieBende Aufzihlung enthielt (ebenso PacuH-HanssennEmMB, DStR
2001, 64 [65]; aA BMF v. 25. 3. 1998, BStBL. 1, 268; EStH 2000 Anhang 28 II,
Tz. 04.08).

> Verschmelzung einer Korperschaff: Bei der Verschmelzung tritt in gleicher Weise
gem. § 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG idF d. StBereinG 1999 erst ab 1. 1. 2000
Rechtsnachfolge bei der Hinzurechnung ein; eine solche lie sich uE aus § 12
Abs. 3 Satz 1 UmwStG aF nicht ableiten (ebenso PacH-Hanssenaems, DStR
2001, 64; aA BMF v. 25. 3. 1998 22O Tz. 12.27).

Hinzurechnung bei Einzelrechtsnachfolge?:

> Kein Ubergang bei unentgeltlicher Ubertragung: Bei unentgeltlicher Ubertragung ei-
nes (auslind.) Betriebes/Teilbetriebs ist der Rechtsnachfolger an die Buchwerte
seines Rechtsvorgingers gebunden (§ 6 Abs. 3, § 7 Abs. 1 EStDV aF), so daf3
sich aus Anlal3 der Ubertragung allein (mangels ,,positiven Betrags® beim Uber-
tragenden) keine (vorzeitige) Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 3 ergibt (GriTz-
NER, IWB F 3 Deutschland Gr. 1, 1152). Eine Hinzurechnung der vom Rechts-
vorginger nach Abs.3 Satz1 und 2 alFF abgezogenen Verluste beim
Rechtsnachfolger ist unzulissig, da sich aus § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 EStDV
aF) kein Eintreten in die Rechtsstellung des unentgeltlich Ubertragenden zu des-
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sen Nachteil ableiten 148t (vgl. BEFH v. 24. 3. 1992 VIII R 48,/90, BStBI. 1T 1993,
92 unter 2. b. bb; aA OFD Frankfurt v. 22. 5. 2000, FR 2000, 901 = DB 2000,
1440).

> Rechtslage ab 17 1999: Bei unentgeltlicher Ubertragung einer BS ist nach § 52
Abs. 3 Satz 5 iVm. § 2a Abs. 4 Nr. 2 hinzuzurechnen.

Wechselt der Stpfl. von der unbeschrinkten zur beschrinkten StPflicht,
bleibt seine Hinzurechnungsverpflichtung — auch nach dem Jahr des Wechsels
(vgl. insoweit § 2 Abs. 7 Satz 3) — nach Mal3gabe des Satzes 3 erhalten, da dieser
auch seinem Sinn und Zweck nach keine unbeschr. StPflicht fordert (vgl. aber
Mossner in K/S/M, § 2a Rn. D 27 und E 18). Dies gilt jedenfalls, wenn bei der
Veranlagung des beschrinkt Stpfl. ein Gesamtbetrag der Einkunfte ermittelt
wird, nicht aber, wenn der beschrinkt Stpfl. nur dem StAbzug mit Abgeltungs-
wirkung unterliegt (MossNEr in K/S/M, § 2a Rn. D 27).

Keine Hinzurechung ohne persoénliche StPflicht: Fehlt es jedoch mangels
nach § 49 zu versteuernder Finkiinfte auch an der beschrinkten StPflicht, kann
mangels personlicher StPflicht keine deutsche Besteuerung und damit keine
Hinzurechnung stattfinden. In diesem Fall vermag auch kein ,,iibergeordneter
Entstrickungsgrundsatz® eine Hinzurechnung zu begrinden (aA GRUTZNER,
IWB E 3 Gr. 3, 561 und Gr. 1, 1149 [11506]). Dagegen spricht auch, daf3 der Ge-
setzgeber Satz 3 nicht entsprechend gefal3t hat, obwohl ihm das Problem seit
lingerem bekannt war (dhnlich BFH v. 8. 4. 1992 I R 128/88, BStBI. 11, 761 un-
ter IL. 2.).

»Wieder hinzuzurechnen*: Aus diesem Merkmal ergibt sich die Absicht des
Gesetzgebers, lediglich eine Nachversteuerung nach Abs. 3 Satz 1 und 2 ausge-
glichener/abgezogener Verluste bis zur ,,Auftrocknung® des Hinzurechnungs-
volumens vornehmen zu wollen.

2. Bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte

Hinzuzurechnen ist entgegen der Auffassung der FinVerw. nicht bei der Ermitt-
lung der Summe der Einktnfte (vgl. R 3 Abs. 1 Pos. 2 EStR 1999,/2001), son-
dern entsprechend dem Gesetzeswortlaut bei der Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte.

Verhiltnis zu § 2 Abs. 3: Die Einordnung der FinVerw. erhoht tendenziell das
Verlustausgleichspotential des § 2 Abs. 3 um die Hilfte des Hinzurechnungsbe-
trags, wobei indes die FinVerw. inkonsequent den Hinzurechnungsbetrag nicht
beim horizontalen Verlustausgleich mit gewerblichen Einkiinften berticksichtigt
(vgl. § 2 Anm. R 14 und H 115 Beispiel 2 EStH 2000). Der Hinzurechnungsbe-
trag des § 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a Abs. 3 Satz 3 ist vielmehr der Summe der
Einkiinfte hinzuzurechnen und dabei auf die nach dem vertikalen Verlustaus-
gleich verbleibenden Einkiinfte zu verteilen (vgl. § 2 Anm. R 14 und GesericH,
DStR 2000, 846).

Einstweilen frei

B. Gesonderte Feststellung des verbleibenden Hinzurechnungs-
betrags (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a Abs. 3 Satz 5)

Uberblick: Der am Schluf eines VZ nach (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a Abs. 3)
den Sitzen 3 und 4 der Hinzurechnung untetliegende und noch nicht hinzuge-
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rechnete (verbleibende) Betrag ist gesondert festzustellen. Der Ausschluf3 der
Hinzurechnung gem. § 2a Abs. 3 Satz 4 aF war allerdings nur fiir Feststellungen
bis zum 31. 12. 1998 von Bedeutung (s. Anm. 259).

Zeitlicher Anwendungsbereich:

» Beginn der Anwendung: Die gesonderte Feststellung des verbleibenden Hinzu-
rechnungsvolumens nach Mal3gabe des (§ 52 Abs. 3 Satz 3 iVm.) Abs. 3 Satz 5
(und 6) war erstmals fiir den VZ 1996 durchzufiihren (s. Anm. 32 ,,JStG 1996
und ,,JStG 1997%). In die Feststellung zum 31. 12. 1996 waren alle bis dahin an-
tragsgemil3 abgezogenen Verluste aufzunehmen, soweit sie noch nicht ver-
braucht waren (OFD Betlin v. 19. 3. 1997, StEK EStG § 2a Nr. 23).

» Ende der Amwendung: Eine gesonderte Feststellung des verbleibenden Hinzu-
rechnungsvolumens findet nur mehr bis einschl. VZ 2008 statt (§ 52 Abs. 3
Satz 3 idF des StBereinG 1999 v. 22. 12. 1999, BGBL. 1, 2601; BStBI. I 2000, 13).
Ab dem VZ 2009 sind keine solchen gesonderten Feststellungen mehr vorzu-
nehmen (OFD Frankfurt v. 22. 5. 2000, FR 2000, 901 = DB 2000, 1440). Die
doppeldeutige Formulierung des § 52 Abs. 3 Satz 3 , fir die Veranlagungszeit-
rdume ... bis 2008 schlieft den VZ 2008 mit ein (BTDrucks. 14,/23, 185; H 5
[Allgemeines] EStH 1999). Nach dem 31. 12. 1998 sind gesonderte Feststellun-
gen aber nur noch fur VZ erforderlich, in denen es zu einer Hinzurechnung
kam. Dies folgt uE aus der Formulierung in § 52 Abs. 3 Satz 3 idF d. StBereinG
1999, daf3 § 2a Abs. 3 Satz 5 und 6 weiter anzuwenden ist, ,,sowei/ sich ein positi-
ver Betrag im Sinne des § 2a Abs. 3 Satz 3 ergibt oder soweit eine in einem aus-
lindischen Staat belegenen Betriebsstitte ... umgewandelt, tibertragen oder auf-
gegeben wird*.

Sinn und Zweck der Regelung: Durch die gesonderte Feststellung des ver-
bleibenden Hinzurechnungsvolumens (zum Ende des VZ) will der Gesetzgeber
sicherstellen, daf3 in spiteren Jahren bei BS-Gewinnen die Hinzurechnung auch
tatsichlich erfolgt (vgl. BTDrucks. 13/901, 127) und von den FA nicht etwa
ibersehen wird.

Der festzustellende verbleibende Betrag, bis zu dessen Hohe noch hinzuge-
rechnet werden kann, setzt sich grds. zusammen aus den bisher vom Stpfl. gem.
§2a Abs. 3 Satz 1 und 2 aF in Anspruch genommenen Verlustabziigen, soweit
sie bis zum Feststellungszeitpunkt noch nicht durch Hinzurechnung nach Abs. 3
Satz 3 ausgeglichen wurden. Auszugehen ist indes von der vorhergehend getrof-
fenen oder zu treffenden Feststellung als Grundlagenbescheid.

Nach den Sitzen 3 und (bis VZ 1998) 4 der Hinzurechnung unterliegend:
> Keine Einbegiehung der Hinzurechnung nach Abs. 4: Diese ist nicht in eine solche
Feststellung einzubeziehen, da Abs. 3 Satz 5 nur auf die Hinzurechnung nach
§2a Abs. 3 Satz 3 Bezug nimmt. Die Einbezichung der Hinzurechnung nach
Umwandlung gem. § 2a Abs. 4 erscheint auch entbehrlich, da damit die Hinzu-
rechnung fiir den Stpfl. typischerweise beendet ist, mithin keine Vorsorge mittels
Feststellung der noch in Betracht kommenden Betrige fir kiinftige Hinzurech-
nungen zu treffen ist.

Nach § 52 Abs. 3 Satz 3 idF d. StBereinG (s. Anm. 32) ist zwar ua. § 2a Abs. 3 Satz 5
und 6 fiir die VZ 1999-2008 weiter anzuwenden, ,,soweit ... eine in einem auslindi-
schen Staat belegene Betriebsstitte im Sinne des § 2a Abs. 4 in der Fassung des Satzes 5
in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt, iibertragen oder aufgegeben wird“. Diese For-
mulierung 1Bt zwar den Schluf3 zu, daB3 Vorginge iSd. § 2a Abs. 4 nunmehr ebenfalls
zur gesonderten Feststellung fiihren. Die Regelung lduft allerdings leer, da der in Bezug
genommene § 2a Abs. 3 Satz 5 nur auf Abs. 3 Satz 3 (und 4) Bezug nimmt.
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Entsprechende Anwendung des § 10d Abs. 4:

> Rechtsentwicklung: § 52 Abs. 3 Satz 4 idF des StBereinG 1999 (s. Anm. 32) hat

in §2a Abs.3 Satz5 (lediglich aufgrund gednderter Absatznumerierung in

§ 10d) die Bezeichnung ,,§ 10d Abs. 3“ mit Wirkung ab VZ 1999 durch ,,§ 10d

Abs. 4 ersetzt.

> [iststellung des verbleibenden Hinzurechnungsvolumens entspr. § 10d Abs. 4:

> Zeitpunkt der Feststellung: Die Feststellung des verbleibenden Hinzurechnungs-
volumens ist auf den Schluf3 des VZ vorzunehmen ([§ 52 Abs. 3 Sitze 3 und 4
iVm.] § 2a Abs. 3 Satz 5iVm. § 10d Abs. 4 Satz 1).

> Feststellung je Staat: Unterhilt der Stpfl. gewerbliche BS in mehreren DBA-Staa-
ten, so ist das verbleibende Hinzurechnungsvolumen pro Staat festzustellen
(§ 52 Abs. 3 Sitze 3 und 4 iVm. § 2a Abs. 3 Satz 5i1Vm. § 10d Abs. 4 Satz 1).

> ,, Verbleibender Betrag” sind die vom Stpfl. gem. § 2a Abs. 3 Satz 1 und 2 aF in
Anspruch genommenen Verluste (verbliebener Verlust It. vorhergehender ge-
sonderter Feststellung zuziiglich [bis VZ 1998] im aktuellen VZ abgezogener/
ausgeglichener Verluste) vermindert um den aktuellen Hinzurechnungsbetrag
(I§ 52 Abs. 3 Sitze 3 und 4 iVm.] §2a Abs. 3 Satz5 iVm. §10d Abs. 4
Satz 2), allenfalls bis auf null DM /Euro.

> Zustindig fur die Feststellung ist jeweils das fiir die Besteuerung des Einkom-
mens zustindige FA ([§ 52 Abs. 3 Sitze 3 und 4 iVm.] § 2a Abs. 3 Satz 5 iVm.
§ 10d Abs. 4 Satz 3).

> Fiir Erlaf, die Aufhebung und Anderung von Feststellungsbescheiden gelten
§10d Abs. 4 Sitze 4 und 5 entsprechend ([§ 52 Abs. 3 Sitze 3 und 4 iVm.]
§ 2a Abs. 3 Satz 5).

> Grundlagenbescheid fiir kiinflige Flinzurechnungen: Die Feststellung ist Grundlagen-
bescheid fir kiinftige Hinzurechnungen bei der ESt.- bzw. KStVeranlagung
(OFD Betlin v. 19. 3. 1997, StEK EStG § 2a Nr. 23).

Einstweilen frei.

C. Einbeziehung des Hinzurechnungsvolumens nach § 2 Abs. 1
AIG in die gesonderte Feststellung (Satz 6)

In die gesonderte Feststellung des verbleibenden Hinzurechnungsbetrags nach
Satz 5 einzubeziehen ist der nach § 2 Abs. 1 Satz 3 und 4 AIG der Hinzurech-
nung untetliegende und noch nicht hinzugerechnete Betrag.

Hintergrund der Regelung: Eine zeitlich bis VZ 2008 begrenzte Hinzurech-
nung (s. Anm. 275 ,,Zeitlicher Anwendungsbereich®) ist auch noch fir BS-Ver-
luste vorgesehen, die (bis einschlieBlich VZ 1989) nach § 2 AIG, dem Vorginger
des § 2a Abs. 3, abgezogen wurden (vgl. § 8 Abs. 5 AIG, zuletzt gedndert durch
Gesetz v. 25. 7. 1988, BGBL I, 1093 und Anm. 32 ,E-2. StAndG 1968). Inso-
weit war das verbliebene Hinzurechnungsvolumen — ebenso wie dasjenige nach
§2a Abs. 3 — erstmals fir den VZ 1996 gesondert festzustellen (s. Anm. 32
,»JStG 1997%). § 2a Abs. 3 Satz 5 geht damit von einer Kontinuitit zwischen § 2
AIG und § 2a Abs. 3 aus.

Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 4:

Hinzurechnung bei Umwandlung einer in einem aus-
lindischen Staat belegenen Betriebsstitte in eine Kapital-
gesellschaft, bei deren Ubertragung oder bei deren Aufgabe
(bis VZ 2008)

A. Uberblick

Weitere Hinzurechnungstatbestinde: Neben Abs. 3 Satz 3 enthilt Abs. 4
weitere, ebenfalls abschlieBende Hinzurechnungstatbestinde fiir die Fille der
Umwandlung einer in einem auslind. Staat belegenen BS in eine KapGes., deren
Ubertragung und deren Aufgabe. Die EG-Fusions-Richtlinie 14Bt insoweit die
Hinzurechnung fritherer BS-Verluste, die im Inland geltend gemacht wurden,
ausdriicklich zu (Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Richdinie Nr. 90/434/EWG v. 23.7.
1990, ABL EG 1990 Nr. L 225, 1).

Sinn und Zweck der Hinzurechnung nach Abs. 4: Die Regelung will verhin-
dern, daf3 die Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 3 durch einen Rechtstrigerwech-
sel unter gewinnneutraler oder gewinnreduzierter Gestaltung des Vorgangs un-
terlaufen werden kann und dadurch das sich aus Abs. 3 Satz 3 ergebende latente
Hinzurechnungsrisiko endgiiltig ausgeschlossen wird (vgl. BFH v. 30. 4. 1991
VIII R 68/86, BStBL. 11, 873 und Anm. 286 ,,Hinzurechnung in voller Hohe der
verbliebenen Verluste®). Eine entsprechende Hinzurechnung von Gewinnen der
auslind. KapGes. beim Einbringenden wire nicht zulissig, weil Abs. 3 Satz 3 —
aufler in Fillen der Gesamtrechtsnachfolge — personenbezogen ausgestaltet ist.
> Mit den beiden newen Hinzurechnungstatbestinden (Abs. 4 Nr. 2 und 3) soll ergin-
zend die Umgehung der an die Person des Stpfl. gebundenen Hinzurechnung
vermieden werden (Bericht FinAussch., BTDrucks. 14,2070, 22; BRDrucks.
12/98, 34; zu vormaligen Gestaltungsempfehlungen s. Niepora/KamprAUS, IStR
1996, 11; KriGer in FS Debatin, 1997, 267; Pyszka, IStR 1997, 18; INZELMANN/
MurtscHER, IStR 1999, 40; KrorPEN/ScHREIBER, IWB E 3 Gr. 3, 1227 [12301f.];
PacH-HansseNHEIMB in GROTHERR, Handbuch der internationalen Steuerpla-
nung, 2000, 129 [142ff]). Es habe sich ,in der Vergangenheit herausgestellt,
dass die getroffenen Regelungen nur schwer handhabbar waren und entgegen
der Absicht des Gesetzgebers die Nachversteuerung in einer ganzen Reihe von
Fillen nicht sicherstellten” (Entw. StBereinG 1999, BTDrucks. 14/1514, 281.).
Die beiden neuen Tatbestinde sind augenscheinlich dem Gesetzentwurf zur An-
derung des AStG ua. des Landes Ba.-Wirtt. (BRDrucks. 12/98 v. 16. 1. 1998)
entnommen (dort Vorschlag eines § 20 AStG), der ebenfalls keine weitergehen-
de Begriindung der Mafinahme enthilt.

Zeitliche Geltung:

» Hinzurechnungstatbestinde: Wihrend der Tatbestand des Abs. 4 Nr.1 (Um-
wandlung der BS in eine KapGes.) auch schon vor dem VZ 1999 anzuwenden
wat, gelten die neuen Hinzurechnungstatbestinde in Abs. 4 Nr. 2 und 3 far VZ
ab 1999 bis (einschlieBlich) 2008 (§ 52 Abs. 3 Satz 3 und 5 idF des StBereinG
1999, s. Anm. 32).

> Wegfall des Abs. 4 Sarz 2 al': Der bisherige Satz 2 des Abs. 4 wurde — parallel
mit Abs. 3 Satz 4 — mit Wirkung ab dem VZ 1999 ersatzlos aufgehoben. Nach
Abs. 4 Satz 2 aF entfiel die Nachversteuerung, wenn im anderen DBA-Staat bei
der umgewandelten BS kein Verlustabzug vorgesehen war (Abs. 4 Satz 2 Nr. 1
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aF) oder die KapGes. einen Abzug von Verlusten der BS nicht beanspruchen
konnte (Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 aF).

Verfassungsmaifligkeit der neuen Tatbestinde: Die neuen Tatbestinde (§ 2a
Abs. 4 Nr. 2 und 3) verstoBen uE nicht gegen das verfassungsrechtliche Riick-
wirkungsverbot. Soweit der jeweilige Tatbestand, Ubertragung bzw. Aufgabe der
BS, (im VZ 1999) vor dem Gesetzesbeschluf3 des StBereinG v. 12. 11. 1999 ver-
wirklicht wurde, erscheint das Inkrafttreten der Regelung mit Beginn des VZ
1999 bei Annahme einer Rickwirkung jedenfalls gerechtfertigt:

» Riickwirkung?: Nach dem vom BVerfG vorausgesetzten ,,Regelfall”, wonach
die ,,Rechtsfolgen einkommensteuerlicher Bestimmungen, die die Steuerpflich-
tigkeit bestimmer Einkinfte regeln,... stets erst mit dem Ablauf des Veranla-
gungszeitraums ... einftreten] (BVerfG v. 14. 5. 1986 2 BvL 2/83, BVerfGE
72, 200 = BStBI. II, 628 [645]), fehlt es hier an einer (echten) Rickwirkung. Al-
lerdings konnte nach neuerer Auffassung von einer echten Riickwirkung auszu-
gehen sein, weil Abs. 4 Nr. 2 und 3 keine laufenden Einkiinfte eines VZ, son-
dern einmalige Vorginge (Ubertragung, Aufgabe der BS) der Besteuerung
unterwerfen und hier deshalb auf den Zeitpunkt der wirtschaftlichen Dispositi-
on abzustellen ist (vgl. allgemein BVerfG v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVerfGE
97, 67 = FR 1998, 377 unter B. II. 1; OrrerHAUS, DStZ 2000, 12 und DB 2001,
556 sowie PLEYER, NJW 2000, 3156 [3157]).

> Rechtfertignngsgriinde: Zum einen bestand hinsichtlich der Auslegung des Abs. 4
Satz 1 aF eine unklare Rechtlage, deren Ersetzung durch eine eindeutige, aller-
dings fallweise stirker belastende Regelung gerechtfertigt erscheint (vgl. BVerfG
v. 14. 5. 1986, BStBL. 11, 645 [647]. Der unklare Begriff der Umwandlung der BS
in Abs. 4 Satz 1 aF war nimlich umstritten; fraglich war, ob und inwieweit er
VeriuBerungen und unentgeltliche Ubertragungen der BS erfaBte (s. Anm. 281).
Zum anderen wurde eine Liicke im bisherigen System geschlossen, auf deren
Fortbestand ,,zu keiner Zeit™ (hier: wihrend des VZ 1999) hitte vertraut werden
dirfen (vgl. BVerfG v. 14. 5. 1986 aaO, 647), dh. der Gesetzesadressat muf3te im
VZ 1999 mit der Neuregelung rechnen (vgl. allgemein Prever, NJW 2000, 3156
[3157]). Denn nach der Grundidee des § 2a Abs. 3 und 4 sollte der der danach
in Anspruch genommene Verlustausgleich/-abzug beim Vorliegen von Gewin-
nen aus der BS des BS-Staats wieder hinzugerechnet und damit der Steuervorteil
wieder riickgingig gemacht werden. Die neuen Tatbestinde wollen aber ledig-
lich einer Umgehung dieser immanenten Verpflichtung durch Entstrickung ent-
gegenwirken. Mit ihnen war seit der BR-Gesetzesinitiative v. 16. 1. 1998 (s.
Anm. 32) zu rechnen (vgl. INZELMANN/MUTSCHER, IStR 1999, 40).

Verhiltnis zur Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 3: Abs. 4 ist keine vorrangi-
ge und ausschlieSliche Spezialregelung gegeniiber der Hinzurechnung nach
Abs. 3 Satz 3, sondern erginzt diese dann, wenn und soweit der zu beurteilende
Vorgang nicht ohnehin der Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 3 untetliegt (vgl.
BFH v. 30. 4. 1991 VIII R 68/86, BStBI. 11, 873; aA ENpres/SELENT, DB 1985,
2014; Jaxos, DB 1983, 2713, der § 2 Abs. 2 AIG, den Vorginger des § 2a Abs. 4
EStG ,,als in sich geschlossenes System fiir den Umwandlungsfall* ansah).

» Nachverstenerung von Vorgingen obne Gewinnauswirkung: Damit erstreckt sich der
Anwendungsbereich des Abs. 4 auf die Fille der Umwandlung/Ubertragung/
Aufgabe der BS ohne Gewinnauswirkung oder mit einer Gewinnauswirkung,
die unter dem nach Abs. 3 Satz 1 und 2 in Anspruch genommenen Verlustaus-
gleich/-abzug liegt. Nach Abs. 4 hinzurechnen ist sogar dann, wenn die BS im
VZ der Umwandlung/Ubertragung/Aufgabe einen Verlust erleidet. Die Hinzu-
rechnung nach Abs. 4 tritt also anders als die nach Abs. 3 Satz 3 nicht erst dann
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ein, wenn dem Stpfl. aus der geférderten Auslandsinvestition Gewinn und damit
Liquiditit zuflieBt, da der Gesetzgeber eine Entstrickung verhindern will. Dies
galt bereits fiir Abs. 4 Satz 1 aF (jetzt Abs. 4 Nr. 1) und wird durch Abs. 4 Nr. 2
(,,unentgeltlich tibertragen®) lediglich bestitigt.

Keine DBA-widrige Besteuerung stfreier Einkiinfte: Mit der Hinzurech-
nung werden nicht etwa DBA-stfreie Einkiinfte der Besteuerung unterworfen,
sondern lediglich der gem. Abs. 3 Satz 1 und 2 aF ohne Verpflichtung des deut-
schen Fiskus aus dem DBA gewihrte Verlustausgleich/-abzug wieder riickgin-
glg gemacht.

B. Tatbestandsvoraussetzungen fiir die
Hinzurechnungstatbestinde des Abs. 4

I. Eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstitte

Die Hinzurechnungsbesteuerung nach Abs. 4 verlangt die Umwandlung, Uber-
tragung oder Aufgabe ,.ciner in einem auslindischen Staat belegenen Betriebs-
stitte”. Diese Voraussetzung ist mithin fir jeden der Tatbestinde des Abs. 4 et-
forderlich.

Begriff der Betriebsstitte: s. Anm. 230.

»Eine“ Betriebsstitte: Die BS mul3 (lediglich) in dem DBA-Staat belegen sein,
aus dem die abgezogenen BS-Verluste stammen. Sie muf3 nicht identisch sein
mit derjenigen, aus der die ausgeglichenen/abgezogenen Verluste stammen (aA
Mossner in K/S/M, § 2a Rn. I 5). Eine BS ist also unabhingig davon einzube-
ziehen, ob fiir diese BS bereits ein Verlustausgleich/-abzug nach Abs. 3 Satz 1
und 2 aFf vorgenommen wurde. Diese Auslegung ist zwar sehr weitreichend (die
Umwandlung/Ubertragung/Aufgabe einer BS im DBA-Staat fithrt zur Hinzu-
rechnung simtlicher Verlustabzlige aus gewetblichen BS dieses Staats), ent-
spricht aber dem Grundmuster des Abs. 3, alle gewerblichen BS eines DBA-
Staats als Einheit zu behandeln. Andernfalls wiirden die erforderlichen Abgren-
zungen erhebliche Probleme bereiten (vgl. Mossner in K/S/M, § 2a Rn. F 6).
Der Gesetzgeber ging wohl typisierend davon aus, dal3 der Stpfl. — da Abs. 3 die
Erleichterung von Anlaufverlusten bezweckt (s. Anm. 34) — im DBA-Staat nur
eine oder zumindest wenige BS unterhilt.

Gewerbliche Betriebsstitte: Die der BS zuzuordnenden Einkinfte missen
solche aus gewerblicher Titigkeit sein, die nach einem DBA stfrei sind. Dies
folgt aus dem systematischen Zusammenhang mit Abs. 3 Satz 1 all. Allerdings
ist es fiir Abs. 4 nicht erforderlich, dal die Umwandlung, Ubertragung oder Auf-
gabe der BS zu einem Gewinn fithrt (s. Anm. 280).

In einem ausldndischen Staat belegen: Zum Begriff des auslind. Staats und
zur Belegenheit s. Anm. 63 und 133.

II. Umwandlung einer in einem auslidndischen Staat
belegenen Betriebsstitte in eine Kapitalgesellschaft (Abs. 4 Nr. 1)
Uberblick: Eine Hinzurechnung (nach weiterer MaRgabe des Abs. 4) tritt ein,

wenn eine in einem auslind. Staat belegene BS (s. Anm. 280) in eine KapGes.
umgewandelt wird.
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Umwandlung einer Betriebsstitte: Umwandlung iSd. Abs. 4 Nr. 1 ist der
Ubergang des Objekts BS von einem Rechtssubjekt natiirliche/juristische Person oder
PersGes. auf einen Rechtstriger ,,Kapitalgesellschaft® (vgl. BFH v. 30. 4. 1991 VI-
II R 68/86, BStBL. 11, 873; MossNEr in K/S/M, § 2a Rn. F 8). Diese Auslegung
entspricht dem Sinn und Zweck des Abs. 4, zu verhindern, dafl die Hinzurech-
nung nach Abs. 3 Satz 3 durch einen solchen Rechtstrigerwechsel — und gewin-
neutraler Gestaltung des Vorgangs — unterlaufen werden kann (s. Anm. 279).

> Jede Form des , Aufgebens™ der Betriebsstitte in einer Kapitalgesellschafi: Umwandlung
iSd. Abs. 4 Nr. 1 ist nicht nur eine solche nach dem (handelsrechtlichen) UmwG
oder iSd. UmwStG, dh. eine Einbringung der auslind. BS in eine KapGes. gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten, sondern vielmehr jede Form des ,,Aufge-
hens® der BS in einer KapGes. (vgl. FG Miunchen v. 23. 4. 1986, EFG 1986, 434,
best. durch BFH v. 30. 4. 1991 VIII R 68/86, BStBI. 11, 873; R 5 Abs. 6 Satz 1
EStR 1999/2001). Eine erfolgsneutrale Umwandlung gem. §23 Abs. 3
UmwStG (Einbringung einer einem EU-Staat belegenen BS in eine beschrinkt
stpfl. KapGes.) fillt daher unter Abs. 4 Nr. 1 (ebenso Mdssner in K/S/M, § 2a
Rn. 18). Nachdem Abs. 4 Nr. 1 die Umwandlung der BS in eine KapGes. ver-
langt, ist allerdings Voraussetzung, daf3 die auslind. BS rechtlich verselbstindigt
und zu einem ecigenen Rechtstriger KapGes. wird (Mossner in K/S/M, § 2a
Rn. F 1 und F9). Nicht erfordetlich ist uE, dafB3 der bisherige Triger mit der
Umwandlung der BS seine unternehmerische Titigkeit einstellt.

» Die Veranferung der BS ist ansonsten keine Umwandlung iSd. Abs. 4 Nr. 1
(Scamipt/HEINICKE XX. § 22 Rn. 83; INZELMANN/MUTSCHER, IStR 1999, 40).

» Gesellschafterwechsel und Unnvandlung: Ein bloBer Wechsel der Gesellschafter ei-
ner PersGes. mit auslind. BS ist keine solche Umwandlung, auch wenn an die
Stelle von aus der Gesellschaft ausgeschiedenen nattrlichen Personen eine Kap-
Ges. tritt, die ihrerseits Gesellschafterin der fortbestehenden PersGes. wird (vgl.
BFH v. 30. 4. 1991 VIII R 68/86 220). Anders liegt dies allerdings, wenn samitli-
che Mitunternehmeranteile auf die KapGes. tibertragen werden (aA KRUGER in
IS Debatin, 1997, 267 fir die atypische GmbH).

> Die unentgeltliche Ubertragnng der BS insbes. auf eine KapGes. gem. § 6 Abs. 3
EStG (davor § 7 Abs. 1 EStDV) ist nach Verwaltungsmeinung keine Umwand-
lung iSd. Abs. 4 (R 5 Abs. 6 Satz 2 EStR 1999,/2001; es kommt zu keiner Hinzu-
rechnung nach Abs. 3 Satz 2, s. Anm. 272 , Hinzurechnung bei Einzelrechts-
nachfolge®); mit Wirkung ab VZ 1999 greift jedoch Abs. 4 Nr. 2 ein.

» Gesamtrechisnachfolge: Geht eine BS im Wege der Gesamtrechtsnachfolge iber,
liegt keine Umwandlung iSd. Abs. 4 Nr. 1 vor, soweit Rechtsnachfolge beziiglich
der Hinzurechnungsbesteuerung eintritt (vgl. PAcH-HANSSENHEIMB in GROTHERR,
Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2000, 129 [147 ff.]; s. Anm. 272).
In eine Kapitalgesellschaft:

> Auslindische und inlindische Kapitalgesellschafi: Der Gesetzeswortlaut beschrinkt
den Begriff der KapGes. iSd. Abs. 4 Nr. 1 nicht auf auslind. Nach ihrem Wort-
laut ist die Vorschrift ferner nicht etwa auf KapGes. desselben auslind. Staats
beschrinkt (aA Masseaum in MassBAUM/MEYER-SCHARENBERG/PERLET, 1994, 337
[398£]).

» Dypenvergleich: Fin auslindisches Rechtsgebilde ist KapGes., wenn es nach den
Regeln des Typenvergleichs einer deutschen KapGes. entspricht (vgl. Anm. 59
aE und 70). Wird daher eine auslind. Personenvereinigung mit auslind. BS, an
der cin unbeschrinkt Stpfl. beteiligt ist, nach deutschem Recht als PersGes.,
nach auslind. Recht aber als Koérperschaft behandelt, so kommt nicht Abs. 4
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Nr. 1, sondern Abs. 3 Satz 3 und/oder (ab dem VZ 1999) Abs. 4 Nr. 2 in Be-
tracht.

III. Entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung
einer in einem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitte
(Abs. 4 Nt. 2 — ab VZ 1999)

Uberblick: Der ab VZ 1999 (bis 2008) geltende Abs. 4 Nr. 2 begriindet bei un-
entgeltlicher oder entgeltlicher Ubertragung einer in einem auslind. Staat belege-
nen BS (s. Anm. 280) eine Hinzurechung. Der Gesetzgeber wollte damit Gestal-
tungsempfehlungen, zB zur VerduBerung der BS vor Eintritt in die
Gewinnphase oder zur unentgeltlichen Ubertragung auf einen Dritten (auf eine
Konzerngesellschaft), zuvorkommen. Das nicht verbrauchte Hinzurechnungs-
volumen ist dann in vollems Umfang hinzuzurechnen (s. Anm. 279).

Ubertragung einer Betriebsstitte ist der entgeltliche (= VeriuBerung, s.
Anm. 74) oder unentgeltliche Ubergang (wohl auch Frbfall, ScaMipT/HEINICKE
XX. § 2a Rn. 84) der Wirtschaftsgiiter der BS auf eznen anderen Rechtstriger.
Eine Ubertragung der BS in mehreren zeitlichen Akten wird man jedenfalls
dann als Ubertragung iSd. Abs. 4 Nr. 2 ansehen, wenn die einzelnen Teilakte in
einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen und der Wille der Beteiligten auf
die Ubertragung der BS im ganzen gerichtet ist (vgl. ScHMIDT/Wacker XX. § 16
Rn. 120f).

> Ubertragungen anf einen anderen Rechtstriger jeder Form: Abs. 4 Nr. 2 erfaBt Uber-
tragungen auf einen Rechtstriger jeder Form, und nicht allein — wie Abs. 4 Nr. 1
— auf KapGes. Die Vorschrift betriff uE nicht Ubertragungen vom Betriebs- in
das Privatvermogen desselben Rechtstrigers (vgl. Abs. 4 Nr. 3). Denn die Auf-
gabe der BS wird von Abs. 4 Nr. 3 erfait. Keine Ubertragung liegt uE vor beim
Wechsel der Gesellschafter einer PersGes. mit auslind. BS (s. Anm. 281; aA
Mossner in K/S/M, § 2a Rn. F 22).

> Zeitpunkt der Ubertragung: Die Ubertragung tritt ein mit dem Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums an simtlichen Wirtschaftsglitern der BS (MossNEr
in K/S/M, § 2a Rn. F 20).

IV. Aufgabe einer in einem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitte
bei bestimmten Formen der Fortfithrung der Geschiftstitigkeit
(Abs. 4 Nr. 3 —ab VZ 1999)

Uberblick: Der (ab VZ 1999 bis 2008 geltende) Abs. 4 Nr. 3 begriindet bei
Aufgabe einer in einem auslind. Staat belegenen BS (s. Anm. 280) die Hinzu-
rechnung, sofern die urspringlich von der BS ausgetibte Geschiftstitigkeit ganz
oder teilweise von einer ,,verbundenen* Gesellschaft oder einer nahestehenden
Person (§ 1 Abs. 2 AStG) fortgeftuhrt wird.

> Miffbrinchliche Aufgabe: Die Gesetzesbegriindung spricht insoweit von der
,missbriuchlichen Aufgabe der Betriebsstitte® (FinAussch., BTDrucks. 14/
2070, 22). Abs. 4 Nr. 3 will ebenfalls Umgehungen und zwar durch blof3 formale
Vorginge vorbeugen (MssNer in K/S/M, § 2a Rn. F 26; s. Anm. 279). Erfal3t
werden sollen offenbar solche Fille, in denen die BS noch im Verluststadium
aufgegeben wird, die Aufgabe also zu keinem Gewinn oder einem Gewinn
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fithrt, der deutlich unter den abgezogenen Verlusten liegt. Aufgabegewinne fiih-
ren bereits zur Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 2.

Aufgabe der Betriebsstitte liegt vor, wenn die bisher in dieser BS entfaltete
gewerbliche Titigkeit vom Triger der BS endgiiltig eingestellt wird und die BS
als wirtschaftlicher Organismus (Organisationseinheit) zu bestehen authort (vgl.
ScamipT/Wacker XX. § 16 Rn. 173).

> Zeitliche Entstebung der Hinzurechnung: Der Hinzurechnungstatbestand entsteht
uE mit der Aufgabe der BS, hingt aber von der anschlieBenden Fortfithrung der
Geschiftstitigkeit nach Maf3gabe des Abs. 4 Nr. 3 ab. Die Fortfiihrung ist ggf.
rickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.

Fortfiihrung der urspriinglich von der Betriebsstitte ausgeilibten Ge-
schiftstitigkeit:

» |, Urspriinglich” von der BS ausgetibte Geschiftstitigkeit ist die vor Aufgabe
von der BS ausgetibte (ihr zuzuordnende) gewerbliche Titigkeit (vgl. auch Moss-
Ner in K/S/M, § 2a Rn. F 27).

» [Tortfiibrung der ausgeiibten Geschaflstitigkeit ist titigkeits- und funktionsbezogen
zu verstehen und unabhingig vom Bestand der BS als Organisationseinheit bzw.
dem Fortbestand ihrer Organisationsstruktur (FinAussch., BTDrucks. 14,2070,
22). Die Geschiftstitigkeit muf3 von der ,,verbundenen® Gesellschaft oder nahe-
stechenden Person tatsichlich fortgefihrt werden.

Ganz oder teilweise Fortfithrung: Austreichend ist nach dem Gesetz eine teil-
weise Fortfithrung auch zu einem geringen Teil. Erforderlich erscheint indes
eine spirbare Fortfithrung zu mindestens 10 vH (Bagatellgrenze). Das Gesetz
regelt nicht, wie lange die Geschiftstitigkeit der vormaligen BS fortgefiihrt wer-
den muB. Erforderlich erscheint indes eine gewisse Dauer, um tiberhaupt beur-
teilen zu kénnen, ob eine Fortfihrung vorliegt.

Fortfiihrung von einer verbundenen Gesellschaft oder nahestehenden

Person: Die Geschiftstitigkeit mul3 entweder von einer verbundenen Gesell-

schaft (nach Maligabe der Vorschrift) oder ener nahestehenden Person iSd. § 1

Abs. 2 AStG ganz oder teilweise fortgefiihrt werden. Die Aufsplittung auf meh-

rere nahestehende Personen dirfte daher keine Hinzurechnung auslésen. Die

Gesellschaft oder nahestehende Person mul3 nicht in einem auslind. Staat ansis-

sig sein (MossnEr in K/S/M, § 2a Rn. 28). Wenn der Stpfl. selbst die Geschiifts-

tatigkeit der BS unter Aufgabe derselben fortfithrt, kommt es zu keiner Hinzu-

rechnung nach Abs. 4 Nr. 3 (die Verstrickung der Verluste ist tiber Abs. 3 Satz 3

gesichert).

» Lortfiibrung von einer verbundenen Gesellschaft:

> Gesellschaft: Mit ,,Gesellschaft™ ist jegliche Art von in- oder auslind. Personen-
zusammenschlissen (und ,,Einmann-Gesellschaften®) angesprochen, deren
Rechtsnatur eine vermogensmilige Beteiligung ihrer Gesellschafter (Mitglie-
der) vermittelt (vgl. FLick/WassERMEYER/BauMmHOFF, § 1 AStG Rn. 833), insbe-
sondere PersGes. und KapGes.

> Beteilignng zu mindestens 10 vH: An einer solchen Gesellschaft — und zwar am
Eigenkapital (vgl. FLick/WasseRMEYER/BaumMHOEF 220 Rn. 834) — muf} der un-
beschrinkt Stpfl. (unmittelbar oder mittelbar) beteiligt sein. Ob der Stpfl. zu
mindestens 10 vH beteiligt ist, ist hingegen auf der Basis des gezeichneten Ka-
pitals zu ermitteln (vgl. FLick/WassERMEYER/BauMHOFF 220 Rn. 835).

> Mittelbare oder unmittelbare Beteiligung: Es reicht auch, wenn der Stpfl., dem die
BS zuzurechnen war, lediglich mittelbar — tber eine andere juristische Person,
eine PersGes. oder eine Mittelsperson (Treuhinder oder Strohmann) — betei-
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ligt ist (vgl. Anm. 178). Eine Zusammenrechnung unmittelbarer und mittelba-
rer oder mehrer mittelbarer Beteilungen kommt nicht in Betracht, da Abs. 4
Nr. 3 eine unmittelbare ,,oder” mittelbare Beteiligung verlangt (vgl. Frick/
WASSERMEYER/BAUMHOFE 220 Rn. 838).
> [ortfiibrung von einer nabestehenden Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG idF d. Bek. ».
20.12. 1996 (BStBL. 1, 2049). Diese Vorschrift lautet:
Dem Steuerpflichtigen ist eine Person nahestehend, wenn
1. die Person an dem Steuerpflichtigen mindestens zu einem Viertel unmittelbar oder
mittelbar beteiligt (wesentlich beteiligt) ist oder auf den Steuerpflichtigen unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einflu ausiiben kann oder umgekehrt der
Steuerpflichtige an der Person wesentlich beteiligt ist oder auf diese Person unmittel-
bar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf3 austiben kann oder
2. cine dritte Person sowohl an der Person als auch an dem Steuerpflichtigen wesentlich
beteiligt ist oder auf beide unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf3
ausiiben kann oder
3. die Person oder der Steuerpflichtige imstande ist, bei der Vereinbarung der Bedin-
gungen einer Geschiftsbeziehung auf den Steuerpflichtigen oder die Person einen
auBlerhalb dieser Geschiftsbezichung begrindeten Einflufl auszuiiben oder wenn ei-
ner von ihnen ein eigenes Interesse an der Erzielung der Einkiinfte des anderen hat.

Einstweilen frei. 284-285

C. Rechtsfolge der Hinzurechnungstatbestinde des Abs. 4

I. Hinzurechnung des nach Absatz 3 Satz 1 und 2
abgezogenen Verlusts in entsprechender Anwendung des Abs. 3 Satz 3
zum Gesamtbetrag der Einkiinfte

Rechtsfolge der Tatbestinde des Abs. 4 ist die Hinzurechnung (Nachver-
steuerung) des vom Stpfl. nach Abs. 3 Satz 1 und 2 abgezogenen Verlusts in vol-
ler Hohe (mit umgekehrtem Vorzeichen) zum Gesamtbetrag der Einkiinfte, so-
weit er nach Abs. 3 Satz 3 noch nicht hinzugerechnet worden ist oder im
aktuellen VZ hinzuzurechnen ist.

Hinzurechnung zum Gesamtbetrag der Einkiinfte: Nach Ansicht der Fin-
Verw. ist der Hinzurechnungsbetrag des Abs. 4 bereits bei der Ermittlung der
Summe der Einkiinfte zu berticksichtigen (R 3 Abs. 1 Pos. 2 EStR 1999 /2001);
uE ist entsprechend dem Gesetzeswortlaut dem GdE hinzuzurechnen, also im
Berechnungsschema der FinVerw. (R 3 Abs. 1 EStR 1999,/2001) als Pos. 8 anzu-
setzen.

Hinzurechnung in voller Hohe der verbliebenen Verluste: Abs. 4 ordnet
eine Hinzurechnung in voller Hohe der nicht (in fritheren oder im aktuellen VZ
nach Abs. 3 Satz 3) ,aufgetrockneten® Verluste unabhingig von einer Gewinn-
realisierung aufgrund der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe einer Aus-
lands-BS und nicht etwa nur eine begrenzte Hinzurechnung in Hohe des Um-
wandlungs-/Ubertragungs- oder Aufgabe-Gewinns an (vgl. Desati, DStZ
1969, 273 [276]; LinasreLp, DB 1969, 1258 [1264]; Jakos, DB 1983, 2713;
Scumipt/Hemnicke XX. §2a Rn. 86; aA Enpres/SeLent, DB 1985, 2014
[2018 £.]). Dies ergibt sich aus der Formulierung in Abs. 4 ,;soweit er (der abge-
zogene Verlust) nach Absatz 3 Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist
oder nicht noch hinzuzurechnen ist.“ Abs. 4 ist damit eine Entstrickungsrege-
lung;
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> Rechisentwicklung: Der Gesetzgeber ging aufgrund des bei der Einfithrung der
Regelung im Jahr 1968 herrschenden Rechtsverstindnisses davon aus, daf3 der
Hinzurechnungstatbestand des §2 Abs. 1 Satz3 AIG (der dem §2a Abs. 3
Satz 3 EStG entsprach) moglicherweise Umwandlungsvorginge mangels Ge-
winnrealisierung nicht erfassen konnte. Denn gegen eine Gewinnrealisierung bei
solchen (Tausch-)Vorgingen wandte sich damals sowohl die Literatur als auch
die FinVerw. (Nachweise bei Jako und ENDRES/SELENT 2aO); vgl. auch BFH v.
30. 4. 1975 1R 41/73, BStBL. 11, 706 unter 2. a). Dann aber wollte der Gesetzge-
ber bei Umwandlungsfillen eine Hinzurechnung auch ohne Gewinnrealisierung
sicherstellen — mangels anderer Ankniipfungméglichkeit in voller Hoéhe der ab-
gezogenen Verluste.

» Nennbetrag der ansgeglichenen/ abgezogenen Verluste mafgeblich: Die Verluste sind fiir
die Nachversteuerung mit den Wihrungsbetrigen zu berticksichtigen, die dem
Verlustausgleich/-abzug zugrundelagen (s. Anm. 272).

In entsprechender Anwendung des Abs. 3 Satz 3: Der schwer verstindliche
Hinweis in Abs. 4 auf eine entsprechende Anwendung des Absatzes 3 Satz 3 ist
daher teleologisch auf Null zu reduzieren (ebenso Mossner in K/S/M, § 2a Ra.
I 33f.); andernfalls wire Abs. 4 neben Abs. 3 Satz 3 berflissig. Dies zeigt ins-
besondere der neue Abs. 4 Nr. 3, wonach auch eine unentgeltliche Ubertragung
der BS (und damit ohne Gewinnrealisierung) zur Hinzurechnung fiihrt. Der
dennoch selbst vom StBereinG 1999 aufrechterhaltene Hinweis auf die entspre-
chenden Anwendung des Abs. 3 Satz 3 mag dann allenfalls zum Ausdruck brin-
gen, dal die abgezogenen Verluste als positiver Betrag hinzuzurechnen sind,
ohne dal3 ein solcher tatsichlich angefallen ist (vgl. FG Miinchen v. 23. 4. 1980,
EFG 1986, 434).

Einstweilen frei.

II. Soweit der Verlust nach Absatz 3 Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet
worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist

Ausnahme von der Hinzurechnung nach Abs. 4: Von ciner Hinzurechnung
nach Abs. 4 ist abzusehen, wenn und soweit die nach Abs. 3 Satz 1 und 2 in An-
spruch genommenen Verluste in vergangenen VZ aufgrund von Gewinnen
gem. Abs. 3 Satz 3 ,,wieder hinzugerechnet worden® oder im aktuellen VZ auf-
grund laufender Gewinne und insbes. aufgrund eines realisierten Umwand-
lungs-, Ubertragungs- oder Aufgabe-Gewinns ,,noch® hinzuzurechnen sind.
Diese Vorginge diirfen insoweit nicht zu einer doppelten Hinzurechnung fiih-
ren.

III. Hinzurechnung im Veranlagungszeitraum der Umwandlung,
Ubertragung oder Aufgabe

Der VZ der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe und damit der zeitlichen
Entstehung der Hinzurechnung nach Abs. 4 ist der, in den diese Vorginge nach
deutschem Steuerrecht fallen (s. Anm. 282 und 283).

Einstweilen frei.
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D. Ausnahmen von der Hinzurechnung
(Abs. 4 Satz 2 aF — bis VZ 1998)

I. Uberblick

Keine Anwendung der Nachversteuerung: Die Nachversteuerung nach
Abs. 4 Satz 1 aFF (wegen Umwandlung einer in einem auslind. Staat belegenen
BS in eine KapGes.) entfiel nach niherer Mal3gabe des Abs. 4 Satz 2, wenn im
anderen DBA-Staat allgemein bei der umgewandelten BS kein Verlustabzug zu-
liassig war (vgl. Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 aF) oder die KapGes. einen Abzug von Verlu-
sten der BS nicht beanspruchen konnte (vgl. Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 aF). Die beiden
Nummern des Abs. 4 Satz 2 brauchten nicht zusammen, sondern nur alternativ
vorzuliegen. Sofern eine von beiden gegeben war, schied eine Hinzurechnung
aus. Kam es danach zu keiner Hinzurechnung, so war nicht ausgeschlossen, daf3
der bisherige Rechtstriger der BS weiterhin mit anderen BS in diesem Staat der
Hinzurechnung nach Abs. 3 Satz 3 (bis einschlieSlich VZ unter Berticksichti-
gung von Abs. 3 Satz 4 aFF) unterlag,.

Zeitlicher Anwendungsbereich des Satzes 2 aF: Das StBereinG 1999 hob
Abs. 4 Satz 2 mit Wirkung zum VZ 1999 auf (s. Anm. 32 ,,StBereinG 1999 —
Neufassung des § 2a Abs. 4).

Grund der Aufhebung: Die Gesetzesbegriindung duflert sich nicht ausdriick-
lich dazu; die Griinde fiir die Aufhebung des Abs. 3 Satz 4 gelten aber entspre-
chend (s. Anm. 269).

VerfassungsmiBligkeit der Aufhebung: Der Wegfall des Abs. 4 Satz 2 aF fir
Umwandlungen, die zum Zeitpunkt des ,,Erlasses® des StBereinG 1999 (dh.
wohl des Gesetzesbeschlusses vom 12. 11. 1999) bereits bewirkt waren, wird fiir
verfassungswidrig gehalten (Orreruaus, DB 2001, 556; HEey/GLossNER, IStR
2001, 234).

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 2 aF

1. Kein Verlustabzug im anderen DBA-Staat fiir die umgewandelte
Betriebsstitte (Satz 2 Nr. 1)

Bei der umgewandelten Betriebsstitte muflten die Voraussetzungen des
Abs. 3 Satz 4 vorliegen, dh. das Ertragsteuerrecht des BS-Staats durfte keinen
Verlustvor- oder -riicktrag kennen. Wegen Abs. 3 Satz 4 alF wire dann eine Hin-
zurechnung auch ohne Umwandlung nicht in Betracht gekommen (vgl.
Anm. 260 ff.).

2. Kein Anspruch der Kapitalgesellschaft auf einen Abzug von Verlusten
der Betriebsstitte (Abs. 2 Nr. 2)

Kein Verlust-Ubergang: Die Hinzurechnung nach Abs. 4 Satz 1 aF entfiel fer-
ner, wenn die KapGes. (auf die die BS umgewandelt wurde) nach den ,,fur sie
geltenden Vorschriften® des BS-Staats, mithin nach den fiir diese KapGes. gel-
tenden ertragstrechtlichen Regeln des BS-Staats, einen Abzug von Verlusten der
BS nicht beanspruchen konnte. Damit erschien dem Gesetzgeber wohl (ab dem
Zeitpunkt der Umwandlung) die unerwtnschte Doppelberiicksichtigung der
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Verluste (vgl. BTDrucks. V/3890) ausgeschlossen (s. Anm. 34 | Vermeidung
doppelter Verlustberticksichtigung®).

» Vorbandensein von Verlustvortrigen unerbeblich: Auch wenn in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
al' (gegeniber Abs. 3 Satz 5 aF) das Merkmal ,,allgemein® fehlte, kam es nicht
darauf an, ob beim Stpfl. im Zeitpunkt der Umwandlung tatsichlich noch Ver-
lustvortrige vorhanden waren (ebenso Mossner in K/S/M, § 2a Rn. 33; aA In-
ZELMANN/MUTSCHER, IStR 1999, 40 [42]). Sonst wire nimlich der Verlusttiber-
gang nicht — wie Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 aFf verlangte — an den ,,Vorschriften®,
sondern an den tatsichlichen Umstinden (dem Mangel an vortragsfihigen Ver-
lusten) gescheitert. Sonst hitten die FA die Frgebnisse der BS nach auslind.
Steuerrecht ggf. iber mehrere Jahre zuriickverfolgen mussen; dies konnte
schwerlich gewollt sein. War hingegen ein solcher Verlustiibergang moglich, war
es unerheblich, ob die iibernehmende BS einen Verlust tatsichlich nutzen
konnte (INZELMANN/MUTSCHER, IStR 1999, 40).

> Rechtliche Situation im Ausland: Binen solchen Ubergang von BS-Verlusten auf
eine KapGes. hatten inzwischen — wie INZELMANN/MUTSCHER, IStR 1999, 40 be-
richten — zB GroBbritannien, Osterreich und Spanien (bei der Umsetzung der
EG-Fusionsrichtlinie) zugelassen.

Nachweispflicht des Steuerpflichtigen: Das Gesetz legte hier dem Stpfl.
(wie in Abs. 3 Satz 4) die Nachweispflicht fiir die vorgenannten Voraussetzun-
gen der Vorschrift im auslind. Staat auf (vgl. Anm. 271).

Umwandlung auf auslindische Kapitalgesellschaften: Aus dem Zusam-
menhang mit Abs. 3 Satz 4 folgt, daf3 auf Vorschriften des auslind. Staats abzu-
stellen ist, mithin Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 bei Umwandlungen auf inlind. KapGes.
nicht eingriff.

ITI. Rechtsfolge des Satzes 2 aF: Unterbleiben der Hinzurechnung
Lagen die Voraussetzungen von Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 2 vor, war Abs. 4 Satz 1

nicht anzuwenden®, dh. eine Hinzurechnung frither abgezogener Verluste un-

terblieb.
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