§ 2a Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346), zuletzt gedndert durch
AmtshilfeRLUmsG v. 29.6.2013 (BGBI. 12013, 1809; BStBL. 12013, 802)

(1) 'Negative Einkiinfte

1. aus einer in einem Drittstaat belegenen land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebsstitte,

2. aus einer in einem Drittstaat belegenen gewerblichen Betriebsstiitte,

3. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Betriebsvermo-
gen gehorenden Anteils an einer Drittstaaten-Korperschaft oder

b) aus der Verduflerung oder Entnahme eines zu einem Betriebsvermogen
gehdrenden Anteils an einer Drittstaaten-Korperschaft oder aus der Auf-
16sung oder Herabsetzung des Kapitals einer Drittstaaten-Korperschaft,

4. in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an einer Drittstaaten-Kapitalgesell-
schaft,

5. aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter und
aus partiarischen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz oder Ge-
schiftsleitung in einem Drittstaat hat,

6. a) aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem Vermo-
gen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem Drittstaat belegen
sind, oder

b) aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern der Uberlassende
nicht nachweist, dass diese ausschliefllich oder fast ausschliefllich in ei-
nem anderen Staat als einem Drittstaat eingesetzt worden sind, es sei
denn, es handelt sich um Handelsschiffe, die

aa) von einem Vercharterer ausgeriistet iiberlassen oder

bb) an in einem anderen als in einem Drittstaat ansdssige Ausriister, die
die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs erfiil-
len, iiberlassen oder

cc) insgesamt nur voriibergehend an in einem Drittstaat ansissige Aus-
riister, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Handelsgesetz-
buchs erfiillen, iiberlassen

worden sind, oder

c) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ubertragung eines zu
einem Betriebsvermégen gehorenden Wirtschaftsguts im Sinne der
Buchstaben a und b,

7. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der Verduflerung oder Ent-
nahme eines zu einem Betriebsvermogen gehorenden Anteils an

b) aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals,
¢) in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an

einer Korperschaft mit Sitz oder Geschiftsleitung in einem anderen Staat
als einem Drittstaat, soweit die negativen Einkiinfte auf einen der in den
Nummern 1 bis 6 genannten Tatbestdnde zuriickzufiihren sind,
diirfen nur mit positiven Einkiinften der jeweils selben Art und, mit Ausnahme
der Fille der Nummer 6 Buchstabe b, aus demselben Staat, in den Fillen der
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Nummer 7 auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art aus demselben
Staat, ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach § 10d abgezogen wer-
den. 2Den negativen Einkiinften sind Gewinnminderungen gleichgestellt. 3So-
weit die negativen Einkiinfte nicht nach Satz 1 ausgeglichen werden konnen,
mindern sie die positiven Einkiinfte der jeweils selben Art, die der Steuerpflich-
tige in den folgenden Veranlagungszeitriumen aus demselben Staat, in den
Fillen der Nummer 7 auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art aus
demselben Staat, erzielt. “Die Minderung ist nur insoweit zuléssig, als die nega-
tiven Einkiinfte in den vorangegangenen Veranlagungszeitriumen nicht be-
riicksichtigt werden konnten (verbleibende negative Einkiinfte). *Die am
Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibenden negativen Einkiinfte sind
gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt sinngemig.

(2) 'Absatz1 Satz 1 Nr.2 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige
nachweist, dass die negativen Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebsstitte
in einem Drittstaat stammen, die ausschlielich oder fast ausschlieflich die
Herstellung oder Lieferung von Waren, aufler Waffen, die Gewinnung von Bo-
denschitzen sowie die Bewirkung gewerblicher Leistungen 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 einschliellich 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 ausschlie8lich oder fast ausschliefllich die vorgenannten
Tidtigkeiten zum Gegenstand hat, sowie die mit dem Halten der Beteiligung in
Zusammenhang stehende Finanzierung gilt als Bewirkung gewerblicher Leis-
tungen, wenn die Kapitalgesellschaft weder ihre Geschiftsleitung noch ihren
Sitz im Inland hat. 2Absatz 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 ist nicht anzuwenden, wenn
der Steuerpflichtige nachweist, dass die in Satz 1 genannten Voraussetzungen
bei der Korperschaft entweder seit ihrer Griindung oder wihrend der letzten
fiinf Jahre vor und in dem Veranlagungszeitraum vorgelegen haben, in dem die
negativen Einkiinfte bezogen werden.

(2a) 'Bei der Anwendung der Absitze 1 und 2 sind

1. als Drittstaaten die Staaten anzusehen, die nicht Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union sind;

2. Drittstaaten-Korperschaften und Drittstaaten-Kapitalgesellschaften solche,
die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz in einem Mitgliedstaat der
Europdischen Union haben.

Bei Anwendung des Satzes 1 sind den Mitgliedstaaten der Européischen Union
die Staaten gleichgestellt, auf die das Abkommen iiber den Europidischen Wirt-
schaftsraum anwendbar ist, sofern zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem anderen Staat auf Grund der Amtshilferichtlinie gemif3 § 2 Absatz 2
des EU-Amtshilfegesetzes oder einer vergleichbaren zwei- oder mehrseitigen
Vereinbarung Auskiinfte erteilt werden, die erforderlich sind, um die Besteue-
rung durchzufiihren.

(3) und (4) aufgehoben'

1 Abs. 3 und 4 wurden aufgehoben durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 v.
24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBL. I 1999, 304), sind aber nach Maf3gabe von § 52 Abs. 2
noch anwendbar, s. Anm. 130.
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Kessler/Eicke, Gedanken zur grenziiberschreitenden Verlustnutzung nach Lidl Belgium, IStR
2008, 581; Kube, Grenziiberschreitende Verlustverrechnung und die Zuordnung von Ver-
antwortung, IStR 2008, 305; Lamprecht, Betriebsstattenverluste, Verlustvortragsrecht und
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse nach dem Urteil des EuGH in der Rs. KR Wannsee,
IStR 2008, 766; Rainer, Abzug von Verlusten aus einer Betriebsstitte in einem anderen Mit-
gliedstaat bei der Gewinnermittlung in Deutschland, IStR 2008, 187; Rehm/Nagler, Neues
von der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung, IStR 2008, 129; Scholten/Griemla, Be-
ricksichtigung von Wihrungsverlusten auf das Dotationskapital einer EU-Auslandsbe-
triebsstitte im Inland, IStR 2008, 226; Schnitger, Grenziiberschreitende Verlustberiicksichti-
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gung innerhalb der EU - Bestandsaufnahme, Praxisprobleme und aktuelle Entwicklungen,
IWB 2008 Fach 11 Gr. 2, 829; Watrin/ Wittkowski, EuGH: Keine Sofortverrechnung auslan-
discher Betriebsstittenverluste — Das Urteil in der Rs. Lidl Belgium aus betriebswirtschaftli-
cher Sicht, IStR 2008, 637; de Weerth, Beriicksichtigung von Wahrungsverlusten auf das Do-
tationskapital einer EU-Auslandsbetriebsstitte im Inland, IStR 2008, 226; Ditz/Plansky, Ak-
tuelle Entwicklungen bei der Beriicksichtigung auslindischer Betriebsstittenverluste, DB
2009, 1669; Knipping, Zur Frage des Definitivcharakters ausldndischer Betriebsstattenver-
luste im Sinne des EuGH-Urteils in der Rechtssache Lidl-Belgium bei fehlender Moglichkeit
eines interperiodischen Verlustausgleiches im Betriebsstattenstaat, IStR 2009, 275; Eisen-
barth/Hufeld, Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung in der Konsolidierungsphase —
Das Verfahren , X Holding“ und die Grenzen der negativen Integration, IStR 2010, 309; Goe-
bel/Liedtke/Schmidt, Die grenziiberschreitende Verrechnung von Betriebsstittenverlusten
gewinnt an Kontur! Finale Betriebsstittenverluste im EU-Ausland, IWB 2010, 179; Gosch,
Versagung des Verlustabzugs aus VuV und ungleiche AfA (nur) bei Auslandsimmobilien
sind gemeinschaftsrechtswidrig, BFH/PR 2010, 41.

I. Grundinformation zu § 2a

Uberblick: § 2a Abs. 1 beschrinkt den Ausgleich und Abzug von Verlusten nur

mit Bezug zu Drittstaaten. Verluste aus EU- und EWR-Staaten iSd. Abs. 2a sind

aufgrund europarechtl. Bedenken aus dem Anwendungsbereich des § 2a ausge-
nommen worden. Verluste mit Bezug aus Drittstaaten sind in DBA-Fillen bei An-

wendung der Freistellungsmethode aufgrund der Symmetriethese vom Ansatz im

Inland regelméfig ausgeschlossen, so dass § 2a nur fiir den Ausschluss des negati-

ven ProgrVorb. der stbefreiten - negativen - Einkiinfte Bedeutung hat, vgl. § 32b

Abs. 1 Sitze 2 und 3. Im Erg. beschrinkt sich damit der Anwendungsbereich des

§ 2a im Wesentlichen auf negative Einkinfte aus Drittstaaten, mit denen kein

DBA besteht.

Die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des § 2a:

P Abs. I enthilt die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 abschlieflend aufgefithrten Beschran-
kungen fiir den Verlustausgleich. Der Ausgleich negativer Einkiinfte oder
Wertminderungen mit Bezug zu Drittstaaten wird auf positive Einkiinfte der-
selben Art in grds. demselben Staat beschrankt. Negative Einkiinfte aus volks-
wirtschaftlich unerwiinschten Tatigkeiten mit Drittstaatenbezug sollen das
deutsche Steuersubstrat nicht mindern.

P Abs. 2: Per Riickausnahme werden volkswirtschaftlich unbedenkliche Verluste
aus aktiver gewerblicher Tétigkeit von der Verlustbeschrankung ausgenommen.

P Abs. 2a: Die Begrenzung des Tatbestandes des § 2a auf negative Einkiinfte mit
Drittstaatenbezug erfolgte durch das JStG 2009; negative Einkiinfte mit EU
oder EWR-Bezug werden nicht mehr im Verlustausgleich beschrinkt.
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§ 2a

Anm. 1 | A. Allgemeine Erlduterungen

Ubersicht iiber den Regelungsbereich des § 2a:

_|

Negative Einkiinfte oder Gewinnminderungen aus

Land- und forstwirtschaftliche Betriebsstitten
im Drittstaat, § 2a Abs. 1 Nr. 1

)

Vortrag

Betriebsstitten im Drittstaat,

§ 2a Abs.1 Nr. 2

Riickausnahme
fiir aktive Betriebsstit-
ten, § 2a Abs.2 Satz 1

Teilwertabschreibungen auf Anteile
an einer Drittstaaten-Korperschaft,
§ 2a Abs.1 Nr. 3a

Veriuflerung, Entnahme, Auflgsung
oder Kapitalherabsetzung von
Anteilen an einer Drittstaaten-

Kérperschaft, § 2a Abs. 1 Nr. 3b

Anteile Drittstaaten-
Kérperschaft

Veriuflerungen nach § 17 von Anteilen an einer
Drittstaaten-Kapitalgesellschaft, § 2a Abs. 1 Nr. 4

2\

Riickausnahme
fiir Anteile
an aktiven Drittstaaten-

gesellschaften
nach § 2a Abs. 2 Satz 2

Ansonsten Vortrag

stillen Gesellschaften oder partiarischen Darlehen
mit einem Drittstaaten-Schuldner, § 2a Abs. 1 Nr.5

Vermietung und Verpachtung von Grundvermégen
oder Sachinbegriffen in einem Drittstaat,

§ 2a Abs. 1 Nr. 6a

Vermietung und Verpachtung von Schiffen (aufler
Handelsschiffen) auch im Drittstaat, § 2a Abs. 1 Nr. 6b

Teilwertabschreibung von Grundvermégen,

Sachinbegriffen oder Schiffen, § 2a Abs. 1 Nr. 6¢

P

Teilwertabschreibung, Veriuflerung oder Entnahme
von Anteilen an einer Kérperschaft mit Verlusten

nach Nr. 1-6, § 2a Abs. 1 Nr.7a

Auflssung oder Kapitalherabsetzung bei einer
Korperschaft mit Verlusten nach Nr. 1-6,
§ 2a Abs. 1 Nr.7b

Verlusten nach § 17 bei Anteilen an einer Kérper-

schaft mit Verlusten nach Nr. 1-6, § 2a Abs. 12 Nr.7c

Ausgleich nur mit Einkiinften derselben Art (Nummer) aus demselben Staat

J

Vortrag

Einordnung von Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkungen:
P Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit: Die ESt basiert auf dem verfassungs-
rechtl. verankerten Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
(s. Einf. ESt. Anm. 42, Anm. 230f.). Die Leistungsfihigkeit eines Stpfl. wird
durch Verluste gemindert. Die Besteuerung darf daher dem Grunde nach nur

E8|
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II. Rechtsentwicklung | Anm.5 § 2a

auf Basis des um die Verluste geminderten Einkommens erfolgen (Nettobe-
steuerung) (s. § 2 Anm. 503 f.). Die Beriicksichtigung von Verlusten darf nur in
Ausnahmefillen ausgeschlossen werden. Trotzdem hat der Gesetzgeber eine be-
achtliche Anzahl von Fillen identifiziert und umgesetzt.

» Die gesetzlichen Ausnahmen von der Beriicksichtigung von Verlusten setzen an
verschiedenen Stellen an, sei es bei einzelnen Einkunftsquellen wie bei den
§§ 15a und 15b oder Tatigkeiten wie § 15 Abs. 4.

» Verlustabzug zur Beriicksichtigung von Verlusten iiber den Veranlagungszeit-
raum der Entstehung hinaus: Der beschrankte Verlustausgleich im VZ der Ent-
stehung wird vom Verlustabzug in Form des Verlustriick- und -vortrags nach
§ 10d begleitet, der eine Beriicksichtigung von Verlusten {iber den VZ hinaus
ermoglicht. Die Leistungsfihigkeit des Stpfl. ist nicht nur im VZ der Verlust-
entstehung gemindert, sondern erfasst seine gesamte Tdtigkeit. Das Prinzip der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit erfordert dem Grunde nach eine ver-
anlagungszeitraumtbergreifende Verlustberiicksichtigung. § 10d erlaubt dem-
entsprechend in Abs. 1 einen Verlustriick- und in Abs. 2 einen Verlustvortrag
(s. § 10d Anm. 6).

Einstweilen frei. 2-4

Il. Rechtsentwicklung des § 2a 5

Rechtsentwicklung im Hinblick auf die Verlustausgleichs- und -abzugsbe-
schriankungen der Abs. 1 und 2:

» HBeglG 1982 v. 20.12.1982 (BGBI. I 1982, 1857; BStBL. I 1982, 972): § 2a Abs. 1
und 2 werden mit Wirkung ab dem VZ 1983 in das EStG aufgenommen, insbes.
um Steuersparmodelle zu beschrinken (vgl. Begriindung zum RegE zum
HBeglG, BRDrucks. 334/82).

» StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBL I 1992, 146): Der Verlust-
ausgleich und -abzug wurde nach Abs. 1 Nr. 3, 4 und 7 zusitzlich auf Wertmin-
derungen von Anteilen erstreckt, die durch negative Einkiinfte im Ausland ver-
anlasst waren. Nr. 6 Buchst. b erfasste alle Verluste aus der Vermietung von
Schiffen, wenn die Einkiinfte nicht im Inland stpfl. waren. Nr. 6¢ erfasste nun
auch Verluste aus der Vermietung von unbeweglichem Vermdgen, Sachinbe-
griffen und Schiffen, die aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der
Verduflerung in einem BV entstanden. Der Vortrag der nunmehr gesondert
festzustellenden verbleibenden negativen Einkiinfte wurde zeitlich unbegrenzt
gestattet. Abs. 2 fingierte das Halten einer ,aktiven® Beteiligung als eine be-
glinstigte gewerbliche Leistung, die eine Ausnahme von der Verlustausgleichs-
und -abzugsbeschrinkung fiir negative Einkiinfte aus Betriebsstitten nach
Abs. 1 Nr. 2 ermdglichte.

» StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402; BStBL I 1999, 304):
§ 10d Abs. 4 ist sinngeméf} anzuwenden.

» StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL 1 1999, 2601; BStBI. I 2000, 13): Der Tatbe-
stand der Uberlassung von Schiffen in Nr. 6b wurde neu gefasst.

» JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74): Neufassung des
§ 2a mit Beschrankung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs auf negative
Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten. Der (positive und negative) ProgrVorb.
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§ 2a Anm.5 | A. Allgemeine Erlduterungen

fuir stfreie Einkiinfte wird in § 32b auf Einkiinfte aus Drittstaaten sowie aktive
Einkiinfte aus Betriebsstitten in der EU/EWR beschrankt.

» AmtshilfeRLUmsG v. 29.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802): Bezug-
nahme auf die Amtshilfe-RL gem. EU-AmtshilfeG in Abs. 2a. Die bisherige
Formulierung nahm Bezug auf RL 77/799/EWG, die durch die EG-Amtshilfe-
Richtlinie 2011/16/EU abgelost und durch EU-AmtshilfeG umgesetzt und
schlieSlich in § 2 Absatz 2 EU-AmtshilfeG definiert wurde.

Zeitlicher Anwendungsbereich: § 2a ist nach § 52 Abs.3 Satz2 in allen noch
nicht bestandskriftigen Fillen anzuwenden. Fiir bestandskriftig festgestellte ver-
bleibende negative Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 5 ist § 2a aF weiter anzuwenden. Im
Einzelnen gilt:

P Bestandskriftig festgestellte negative Einkiinfte kénnen nach § 2a Abs. 1 Sitze 3-
5 aF nur mit positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausgegli-
chen werden.

» Negative Einkiinfte mit Bezug zur EU konnen nur mit positiven Einkiinften der-
selben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden, obwohl die Niederlas-
sungsfreiheit einen von § 2a unbeschriinkten Ausgleich fordert. Die Ubergangs-
regelung in § 52 Abs. 3 Satz 2 manifestiert die Gemeinschaftswidrigkeit des
§ 2a aF, weil die EU-konforme Neufassung des § 2a nicht fiir bestandskraftige
Alt-Fille gilt — dort festgestellte EU-Verluste konnen nur nach Maf3gabe der
EU-rechtswidrigen Regelung des § 2a aF verrechnet werden. Der Verstof$ kann
jedoch nicht durch die Bestandskraft gerechtfertigt werden. Die Frage des Ver-
lustausgleichs mit verbleibenden negativen Einkiinften ist im Jahr des Aus-
gleichs zu entscheiden. Die Bestandskraft der gesonderten Feststellung fithrt
nur zu einer Bindungswirkung im Hinblick auf die Art und die Hohe der ver-
bliebenen negativen Einkiinfte, nicht aber auf die Umsetzung des kiinftigen
Verlustausgleichs. § 52 Abs. 3 Satz 2 ist daher gemeinschaftswidrig.

P Verbleibende negative Einkiinfte mit Bezug zur EU/EWR konnen jedenfalls ab
2009 ohne die Beschrankung durch Abs. 1 ausgeglichen werden.

P Verbleibende negative Einkiinfte mit Bezug zu einem Drittstaat konnen in 2009
nach Maf3gabe des § 2a Abs. 1 idF des JStG 2009 ausgeglichen werden.

Rechtsentwicklung im Hinblick auf die Verlustberiicksichtigung von DBA-be-
freiten Verlusten (fritherer Abs. 3 und Abs. 4): Die StBefreiung nach DBA erfasst
nach der Symmetriethese (vgl. Anm. 8, 19) sowohl positive wie auch negative Ein-
kiinfte. DBA-befreite Einkiinfte sind nicht bei der Ermittlung der Einkiinfte, son-
dern allenfalls im Rahmen des ProgrVorb. nach § 32b zu beriicksichtigen. Die ehe-
maligen Abs. 3 und 4 erméglichten auf Antrag den Verlustausgleich von negativen
- nach DBA stbefreiten - Einkiinften mit Bezug zum Ausland. Die Beriicksichti-
gung der negativen Einkiinfte war mit der (Nach-)Besteuerung spiterer positiver
Einkiinfte verbunden, auch wenn an sich diese nach DBA stbefreit sind.

Abs. 3 wurde mit dem StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 193; BStBI. I
1988, 224) eingefiigt und durch das StEntlG 1999/2000/2002 (s.o.) aufgehoben. Zu
jener Rechtslage vgl. die Alt-Kommentierung zu Abs. 3 und Abs. 4 (,,2. Regelungs-
kreis“) mit Stand April 2002 im elektronischen HHR-Archiv in § 2a Anm. 1-42
und Anm. 229-294 aF sowie Anm. 130, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Abs. 4 gilt im Rahmen des § 52 Abs. 3 Satz 8 fort (vgl. Anm. 130).

6-7 Einstweilen frei.
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Il. Bedeutung | Anm. 8 § 2a

lll. Bedeutung des § 2a und Vereinbarkeit mit h6herrangigem
Recht

1. Bedeutung

Die Bedeutung des § 2a liegt darin, dass er in Fillen auslind. Verluste aufSerhalb
der EU und nur bei fehlendem DBA (dann § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 iVm. Satz 2)
oder bei Eingreifen eines DBA mit Anrechnungsmethode eingreift und die Ver-
lustberiicksichtigung bei dem dann gegebenen Drittstaatenbezug eingeschrankt.

Keine Bedeutung hat § 2a fiir Fille, in denen ein DBA mit Freistellungsmethode
anzuwenden ist. Hier gilt die Symmetriemethode, dh., nicht nur positive, sondern
auch negative ausldnd. Einkiinfte bleiben unberiicksichtigt (vgl. BFH v. 11.3.2008
- I R 116/04, BFH/NV 2008, 1161). Die positiven Einkiinfte sollen typisierend nur
im Quellenstaat zu einer Belastung und die negativen Einkiinfte nur dort zu einer
Entlastung fithren. Damit erlangen ausldnd. Verluste allenfalls Bedeutung fiir den
(negativen) ProgrVorb. (s. § 32b Anm. 174).

Mittelbare Auswirkung auf den Progressionsvorbehalt: Nach § 32b Abs. 1 Nr. 3
sind DBA-befreite Einkiinfte — vorbehaltlich der Riickausnahme in § 32b Abs. 1
Satz 2 fiir EU/EWR-DBA - bei der Ermittlung des StSatzes zu berticksichtigen, der
fur die stpfl. Einkiinfte anzuwenden ist. Der ProgrVorb. gilt dem Wortlaut nach
fir positive und negative Einkiinfte. Abs. 1 schliefit die Beriicksichtigung von ne-
gativen Einkiinften mit Bezug zum Drittstaat bei der Ermittlung der stfreien Ein-
kiinfte und damit beim ProgrVorb. aus (vgl. ua. BFH v. 17.10.1990 - I R 182/87,
DStR 1991, 113; vgl. BTDrucks. 9/2290, 8).
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IIl. Bedeutung | Anm. 10 § 2a

2. VerfassungsmaBigkeit

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 2a bestanden urspriinglich nicht (vgl. zB
BFH v. 17.10.1990 - I R 182/87, BStBI. II 1991, 136; BFH v. 26.3.1991 - IX R 162/
85, BStBL. I 1991, 704; BFH v. 5.9.1991 — IV R 40/90, BStBL II 1992, 192), werden
aber unter Bezugnahme auf die Entsch. des BVerfG (BVerfG v. 30.9.1998 - 2 BvR
1818/91, BVerfGE 99, 88) erhoben wegen der Ungleichbehandlung durch die Be-
steuerung positiver Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat und dem systemwidrigen
und umfassenden Ausschluss korrespondierender negativer Einkiinfte (vgl. Gosch
in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 2a Rz. 2; Frotscher in Frotscher/Geurts, § 2a Rz. 13
[220. Lfg. 2020]).

Einschrinkung des Verlustausgleichs im Allgemeinen: Der Grundsatz der Be-
steuerung nach der Leistungsfihigkeit erlaubt die Beschrinkung des Ausgleichs
von Verlusten, die mit dem Ziel der Steuerersparnis eingegangen wurden (vgl. zB
BFH v. 17.10.1990 - I R 177/87 BFH/NV 1992, 174; BFH v. 17.10.1990 - I R 182/
87, BStBL II 1991, 136), auch wenn die typisierende Betrachtung auch andere Ver-
luste erfasst (vgl. BFH v. 26.3.1991 - IX R 162/85, BStBL. II 1991, 704). Ein voll-
stindiger Ausschluss der Beriicksichtigung negativer Einkiinfte wire im Gegensatz
zur einer Beschrinkung dagegen bedenklich (vgl. BVerfG v. 30.9.1998 - 2 BvR
1818/91, BVerfGE 99, 88; BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, DStR 1991, 113; zur vor-
maligen Beschrinkung des Vortrags auf acht Jahre vgl. BFH v. 13.5.1993 - IV R
69/92, BFH/NV 1994, 100).

Begiinstigung aktiver gewerblicher Betriebsstitten (Abs. 2 Satz 1): Eine gleich-
heitswidrige Beriicksichtigung aktiver negativer Einkiinfte iSd. Abs.2 Satz 1 (ge-
werbliche BS iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2) liegt nicht vor, da die Differenzierung zwi-
schen produktiven und unproduktiven Tétigkeiten als sachlicher Unterschei-
dungsgrund anzuerkennen ist (vgl. BFH v. 26.3.1991 - IX R 162/85, BStBL II 1991,
704). Ein gleichheitswidriger Ausschluss von der Aktivititsausnahme des Abs. 2 ist
auch nicht im Vergleich zu einer produktiven Titigkeit einer land- und forstw. BS
nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 anzunehmen (vgl. BFH v. 12.12.1990 - I R 127/88, BFH/
NV 1992, 104; BFH v. 13.5.1993 - IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100). Die Aus-
gleichsbeschrankung fiir negative Einkiinfte aus VuV mit Bezug zum Ausland ist
daher ebenso als verfassungsmiaf3ig angesehen worden (BFH v. 26.3.1991 - IX R
162/85, BStBL II 1991, 704) wie diejenige fiir Einkiinfte aus wesentlichen Beteili-
gungen an ausland. KapGes. (BFH v. 29.5.2001 - VIII R 43/00, DStR 2001, 1294).

3. Vereinbarkeit mit EU-Recht

§ 2a idF des JStG 2009 beschrinkt den Verlustausgleich und -abzug innerhalb der
EU und EWR nicht mehr. Die Begrenzung auf Drittstaaten erfolgte vor dem Hin-
tergrund der EuGH-Rspr. (s. nachster Absatz), welche die Beschrankung des Ver-
lustausgleichs von negativen Einkiinften mit Bezug zur EU als Verstof3 gegen die
Niederlassungsfreiheit riigte. Das BMF (BMF v. 30.7.2008 - IV B 5 - S 2118 - a/07/
10014, BStBL. I 2008, 810) hatte bereits vor der Neufassung davon abgesehen, § 2a
auf negative EU-Einkiinfte anzuwenden.

§ 2a idF vor dem JStG 2009: Eine Europarechtswidrigkeit des § 2a in der fritheren
Fassung wurde insbes. bei Verlusten aus VuV (EuGH v. 21.2.2006 - C-152/03 -
Ritter-Coulais, DStR 2006, 363), aus einer Wertminderung eines Anteils an einer
EU-Tochtergesellschaft (EuGH v. 29.3.2007 - C-347/04 - Rewe Zentralfinanz,
IStR 2007, 291), der Begrenzung der Aktivitatsklausel des Abs. 2 Satz 1 bei EU-
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§ 2a Anm. 10 | A. Allgemeine Erlduterungen

Fremdenverkehrsleistungen (BFH v. 29.1.2008 - I R 85/06, DStR 2008, 917) geltend
gemacht, vgl. hierzu die Altkommentierung, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.
htm, Anm. 12.

Keine mittelbare Auswirkung auf den Progressionsvorbehalt: Die Neufassung
des § 2a beschrinkt den Verlustausgleich von stbefreiten negativen Einkiinften aus
der EU und dem EWR auch hinsichtlich des ProgrVorb. nicht mehr. Die Ande-
rung des § 32b Abs. 1 Satz 2 nimmt DBA-steuerbefreite EU-/EWR-Einkiinfte iSd.
§2a Abs.2a Satz2 mit Ausnahme aktiver Betriebsstitteneinkiinfte vom
ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 wieder aus (vgl. § 32b Anm. 127).

Ubertragbarkeit auf Drittstaaten: Die Gemeinschaftswidrigkeit des § 2a aF wurde
auf einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit gestiitzt. Die Niederlassungs-
freiheit ist auf das Verhaltnis zu Drittstaaten nicht anwendbar (vgl. EuGH v. 6.11.
2007 - C-415/06 - Stahlwerk Ergste Westig GmbH, GmbHR 2008, 154; BFH v.
7.1.2004 - I S 5/03, BFH/NV 2004, 637).

11-13 Einstweilen frei.

14

IV. Geltungsbereich des § 2a

Sachlicher Geltungsbereich: § 2a beeinflusst die Ermittlung der Einkiinfte, indem
er bei der Ermittlung der Einkiinfte aus LuF, aus Gewerbebetrieb und VuV den
Ausgleich von negativen Einkunftsquellen (Anteilen an Korperschaften nach Abs. 1
Nr. 3, 5, 6 und 7) oder Titigkeiten (Drittstaaten-BS nach Nr. 1 und 2 oder die ent-
geltliche Uberlassung von Schiffen nach Nr. 6 Buchst. b) einschrinkt und im Wege
des Vortrags nachgelagert beriicksichtigt. § 2a hat damit sowohl fiir die ESt als auch
KSt Bedeutung (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG, s. § 8 KStG Anm. 17 und 24). Fiir die Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen kidme zwar eine Anwendung des § 2a Abs. 1 Nr. 5 fiir
negative Einkiinfte aus stiller Beteiligung oder partiarischem Darlehen in Betracht;
trotzdem hat sich der Gesetzgeber in § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 auf die entsprechende
Anwendung nur von §§ 15 und 15a beschrinkt (vgl. Anm. 46; § 20 Anm. 142).
Personlicher Geltungsbereich: § 2a gilt fiir die Ermittlung der Einkiinfte sowie
der Summe der Einkiinfte von unbeschrankt EStpfl.

Ebenso ist § 2a auch fiir beschrankt EStpfl. anzuwenden. Da sich die beschrinkte
StPflicht auf die inldnd. Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 beschrinkt, werden negative
Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten iSd. § 2a Abs. 1 nur im Ausnahmefall auftre-
ten. In Betracht kommt zB, dass negative Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat einer
inland. BS des beschrinkt Stpfl. zuzuordnen sind.

Uber § 8 Abs. 1 KStG gilt § 2a auch fiir unbeschrinkt und beschrinkt stpfl. Kér-
perschaften.

15-16 Einstweilen frei.

17

V. Verhaltnis des § 2a zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis zu Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu den Einkiinften nach § 2 Abs. 1: Einkiinfte iSd. § 2 setzen eine Ta-
tigkeit iSd. § 2 Abs. 1 und damit eine Einkiinfteerzielungsabsicht voraus. Nur in
diesem Fall muss § 2a einen Verlustausgleich verhindern. Die in § 2 Abs. 1 defi-
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nierten Einkunftsarten unterscheiden sich von den Einkunftsquellen und Titigkei-
ten, die Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 im Verlustausgleich beschrankt: sie konnen mit den
Einkunftsarten zusammenfallen, aber auch nur Teil davon sein. § 2a setzt damit
voraus, dass eine Einkunftsquelle oder Tatigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 vorliegt, die zu-
gleich zu stbaren Einkiinften nach § 2 Abs. 1 fithrt und damit grds. dem Verlust-
ausgleich unterliegt.

Verhiltnis zur Ermittlung der Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3: Die
Summe der Einkiinfte ergibt sich durch die Zusammenfassung der Einkiinfte aus
den einzelnen Einkunftsarten. § 2a Abs. 1 beschrinkt die Beriicksichtigung von
Verlusten aus einzelnen Einkunftsquellen oder Tétigkeiten. Die durch § 2a vom
Ausgleich ausgeschlossenen Verluste scheiden daher sowohl bei der Ermittlung
der Einkiinfte aus der Einkunftsart iSd. § 2 Abs. 1 als auch bei der hieran anschlie-
flenden Ermittlung der Einkiinfte aus den Einkunftsarten zur Summe der Ein-
kiinfte aller Einkunftsarten aus.

Verhiltnis zur Begrenzung des Betriebsausgabenabzugs nach § 3¢ Abs. 2: § 3¢
Abs. 2 Satz 1 beschrankt den Abzug von BA, die im Zusammenhang mit der 40 %
igen StBefreiung fir Einkiinfte aus Anteilen nach § 3 Nr. 40 stehen, auf 60 %. Be-
triebsausgaben sollen nur in der Hohe geltend gemacht werden konnen, wie die
korrespondierenden Einnahmen stpfl. sind.

» Nur die nach Anwendung des § 3¢ Abs. 2 verbleibenden BA fliefSen in die Er-
mittlung der negativen Einkiinfte ein, die Gegenstand der Verlustausgleichsbe-
schriankung nach § 2a sind.

» Dieselben Grundsitze gelten fiir Korperschaften, bei denen § 8b Abs. 3 KStG den
Abzug von BA im Zusammenhang mit den nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten
Anteilen an KapGes. von der Ermittlung des kstpfl. Einkommens ausschliefit.
Insoweit bleibt fiir § 2a Abs. 1 ebenfalls kein Anwendungsbereich mehr.

Verhiltnis zum Verlustabzug nach § 10d: § 2a sieht einen eigenen Verlustkreis-
lauf vor. Soweit die Verluste nicht im selben VZ mit positiven Einkiinften dersel-
ben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden konnen, sind diese verbliebenen
negativen Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 3 in die folgenden VZ vorzutragen und dort
mit positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat bereits bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte nach § 2 Abs. 1 - und nicht erst bei der Ermittlung des Ein-
kommens - zu verrechnen. § 2a enthdlt in seinem Anwendungsbereich die gegen-
tiber § 10d speziellere Regelung und geht vor.

Verhiltnis zu den Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht und Tierhaltung
nach § 15 Abs. 4 sowie Termingeschiften: § 15 Abs. 4 Satz 1 beschrénkt sich im
Gegensatz zu § 2a Abs. 1 Nr. 2 auf die Titigkeiten der Tierzucht und Tierhaltung
und ist insoweit spezieller. Abs. 1 Nr. 2 beschrénkt sich dagegen nur auf Verluste
mit Bezug zum Drittstaat und ist - soweit nicht eine aktive BS nach Abs. 2 Satz 1
vorliegt — spezieller. § 15 Abs. 4 Satz 2 ldsst im Gegensatz zu § 2a Abs. 1 Satz 2 ei-
nen Verlustriicktrag zu.

Beide Vorschriften sind nebeneinander anzuwenden. Negative Einkiinfte aus einer
im Drittstaat belegenen (passiven) BS, die eine Tatigkeit iSd. § 15 Abs. 4 betreibt,
sind nur mit positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat auszuglei-
chen, die nach § 15 Abs. 4 Satz 2 aus positiven Einkiinften aus Tierzucht und Tier-
haltung oder Termingeschiften bestehen miissen.

Verhiltnis zu den Verlusten bei beschrinkter Haftung nach § 15a: § 15a be-
schrankt den Ausgleich von Verlusten bei Be- oder Entstehen eines negativen Ka-
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pitalkontos auf Gewinne, die aus derselben Einkunftsquelle (Beteiligung) resultie-
ren. § 15a ist insoweit spezieller. § 2a ist dagegen nur auf negative Einkiinfte im
Drittstaat anzuwenden und insoweit gegeniiber § 15a spezieller.

Beide Vorschriften sind nebeneinander anzuwenden. Ein Verlust aus einer Beteili-
gung mit beschrinkter Haftung im Drittstaat ist bei Be- oder Entstehen eines nega-
tiven Kapitalkontos daher ausgleichsfihig, wenn die positiven Einkiinfte aus der-
selben Einkunftsquelle (Beteiligung) wegen § 2a Abs. 1 nach wie vor derselben Art
sind, aus demselben Staat resultieren oder nach Abs. 2 aktiv sind.

Verhiltnis zu Steuerstundungsmodellen nach § 15b: Verluste im Zusammen-
hang mit einem Steuerstundungsmodell diirfen nur mit kiinftigen positiven Ein-
kiinften aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden. § 15b ist insoweit in der
Rechtsfolge enger gefasst. § 2a wiederum erfasst nur Steuerstundungsmodelle mit
Bezug zum Drittstaat. Die parallele Anwendbarkeit beider Vorschriften setzt fiir
die Beriicksichtigung von Verlusten aus Steuerstundungsmodellen mit Bezug zum
Drittstaat voraus, dass dieselbe Einkunftsquelle wegen Abs. 1 nach wie vor aus
demselben Staat stammt und derselben Art ist.

Verhiltnis zu Verlusten aus Leistungen nach § 22 Nr. 3 Satz 3: § 22 Nr. 3 be-
schriankt die Verrechnung von Verlusten aus Leistungen auf positive Einkiinfte
derselben in § 22 Nr. 3 normierten Art. Soweit Verluste aus Leistungen mit Bezug
zum Drittstaat vorliegen, beschrinkt § 2a dariiber hinaus den Ausgleich auf posi-
tive Einkiinfte aus Leistungen aus derselben in § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 aufge-
fithrten Art aus demselben Staat.

Verhiltnis zur Abgeltungsteuer und den Einkiinften aus Kapitalvermogen
(S$ 20, 32d): Einkiinfte aus Kapitalvermdgen konnen bei Einkiinften aus stillen
Gesellschaften und partiarischen Darlehen in den Anwendungsbereich des § 2a
Abs. 1 Nr. 5 fallen.

P §20 Abs. 9 Satz 1 schliefdt die Berticksichtigung der tatsichlichen WK aus. Der
typisch stille Gesellschafter kann daher keine WK ansetzen. Dariiber hinaus
kann er ebenso wenig wie der Gldubiger eines partiarischen Darlehens andere
WK geltend machen. Negative Einkiinfte konnen insoweit nicht entstehen. § 2a
Abs. 1 Nr.5 kommt nicht zur Anwendung. Soweit man die Zuweisung von
Verlusten an den stillen Gesellschafter als negative Einnahmen versteht oder
die explizite Erwahnung der §§ 15, 15a in § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 als dement-
sprechendes Verstindnis des Gesetzgebers ansieht, kann dieser Verlust trotz
§ 20 Abs. 9 abgezogen werden (vgl. § 20 Anm. 142). Ein Anwendungsbereich
des § 2a Abs. 1 Nr. 5 ist dann jedoch ausgeschlossen, weil der Gesetzgeber in
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 nur die explizite Anwendung der §§ 15, 15a, nicht aber
des § 2a vorsieht.

P Subsidiaritit nach § 20 Abs. 8: § 2a Abs. 1 Nr. 5 kommt jedoch dann zur An-
wendung, wenn § 20 Abs. 9 Satz 1 aufgrund der Subsidiaritit nach § 20 Abs. 8
fir Einkiinfte aus LuF, Gewerbebetrieb, selbstandiger Tatigkeit und VuV ausge-
schlossen ist. Die stille Gesellschaft kann dann zu negativen Einkiinften fiihren.
Die negativen Einkiinfte werden im Fall der Zugehorigkeit zu einer Drittstaa-
ten-BS entweder durch § 2a Abs. 1 Nr. 2 oder aber Nr. 5 im Verlustausgleich
beschrénkt (vgl. Anm. 30).

» Vermogensstamm: § 20 Abs. 2 Nr. 4 erfasst als Einkiinfte aus Kapitalvermogen
auch die Verduflerungsgewinne und -verluste von Forderungen aus stiller Ge-
sellschaft und partiarischen Darlehen. § 20 Abs. 6 sieht hierfiir einen eigenen
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Verlustkreislauf vor, der auf die Einkiinfte aus Kapitalvermégen begrenzt ist.
§ 2a Abs. 1 Nr. 5 entspricht dem Begriff der Einkiinfte des § 20 Abs. 1 Nr. 4
und erfasst damit auch Verduflerungsverluste. Im Anwendungsbereich der in
sich abgeschlossenen Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, die zur Anwendung der
Abgeltungssteuer nach § 32d Abs. 1 Satz 1 fiihrt, ist § 2a Abs. 1 Nr. 5 ausge-
schlossen. Abs. 1 Nr. 5 erfasst damit nur Verduflerungsverluste im Rahmen der
Gewinneinkiinfte oder der VuV, die nicht einer ausldnd. BS iSd. Nr. 1 oder 2
zugerechnet werden konnen (und damit als Teil dieser BS gelten).

Verhiltnis zur Zusammenveranlagung nach § 26b: Einkiinfte von Ehegatten
werden bei der Zusammenveranlagung zusammengerechnet. Die Ehegatten wer-
den als ein Stpfl. behandelt. Einkunftsquellen und Tatigkeiten der Ehegatten iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 konnen daher untereinander ausgeglichen werden. Dies gilt
auch fir die Berticksichtigung der zu Zeiten der Einzel- oder getrennten Veranla-
gung entstandenen verbleibenden negativen Einkiinfte eines Ehegatten mit positi-
ven kiinftigen Einkiinften des anderen Ehegatten. SchliefSlich liegen im Zeitpunkt
des Verlustausgleichs positive Einkiinfte des Stpfl. (der Ehegatten) derselben Art
aus demselben Staat vor.

Verhiltnis zum negativen Progressionsvorbehalt nach § 32b: § 32b Abs. 1 Nr. 3
bezieht die nach DBA stbefreiten Einkiinfte aus einem Drittstaat (vgl. § 32b Abs. 1
Satz 2) sowie aktive Betriebsstatteneinkiinfte aus EU und EWR iSd. § 2 Abs. 2a in
die Bemessung des StSatzes fiir die stpfl. Einkiinfte ein. Das Tatbestandsmerkmal
der Einkiinfte umfasst sowohl positive als auch negative Einkiinfte und kann daher
zur Anwendung eines negativen ProgrVorb. fithren. § 2a schliefit negative Ein-
kiinfte mit Bezug zu Drittstaaten von der Ermittlung der (stfreien) Einkiinfte und
damit von der Einbeziehung in die Ermittlung des StSatzes und damit vom negati-
ven ProgrVorb. aus (vgl. schon Gesetzesbegriindung der BReg. zum HBeglG 1983,
BRDrucks. 334/82; Anm. 8; BFH v. 12.1.2011 - I R 35/10, BStBL II 2011, 494). Ne-
gative (stfreie) Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 kdnnen nur zukiinftige positive (stfreie)
Einkiinfte derselben Art aus demselben Staat, die zur Anwendung eines positiven
ProgrVorb. fithren, mindern. Nicht durch Abs. 1 ausgeschlossen werden aktive
EU/EWR Betriebsstitteneinkiinfte aus einem DBA Staat, die somit zu einem nega-
tiven ProgrVorb. fithren kénnen.

Verhiltnis zu Anrechnung bzw. Abzug auslidndischer Steuern nach § 34c: § 34c
Abs. 1 (und Abs. 6 im Fall eines DBA) erlaubt die Anrechnung von ausldnd. ESt,
die auf ausldnd. Einkiinfte erhoben werden. Die Anrechnung der auslédnd. Steuer
ist nach § 34c Abs. 1 Satz 2 der Hohe nach auf die ESt begrenzt, die auf die aus-
lind. Einkiinfte entfallt. Die ESt-Berechnung erfolgt auch unter Anwendung des
§ 2a.

» Verluste, die nach Abs. 1 Satz 1 vom Verlustausgleich ausgeschlossen sind, min-
dern daher weder die ESt noch den Hochstbetrag (s. § 34c Anm. 89).

» Ausgleich mit verbleibenden negativen Einkiinften: Die ESt und damit der
Hochstbetrag wird in den Folgejahren gemindert, wenn Abs. 1 Satz 3 die ver-
bliebenen negativen Einkiinfte zum Ausgleich mit positiven Einkiinfte zuldsst.
Die positiven Einkiinfte und damit die darauf entfallende ESt werden gemindert.

Statt der Anrechnung kann die ausldnd. Steuer auf Antrag nach § 34c Abs. 2 bei
der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden. Soweit auf negative Einkiinfte
iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 auslind. ESt entfillt, etwa weil die Ermittlung der Einkiinfte
nach ausliand. StRecht zu einem positiven Erg. fithrt, kann die auslind. Steuer
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nach § 34c Abs. 2 bei der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden. Die abzu-
ziehende ausldnd. Steuer erhoht die negativen Einkiinfte, die von der Verrech-
nungsbeschrankung des § 2a Abs. 1 betroffen sind (aA unter Berufung auf den
Wortlaut des § 34c Abs. 2 Probst in Flick/ Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Au-
Bensteuerrecht, § 2a Rz. 95 [95. Lfg. 2020], wonach § 34c ohne Beriicksichtigung
des § 2a anzuwenden ist).

Verhiltnis zu den auslindischen Einkiinften nach § 34d: § 34d definiert die aus-
lind. Einkinfte, fiir welche die Anrechnung ausldnd. Steuern nach § 34c zu priifen
ist. Die ausldnd. Einkiinfte iSd. § 34d sind von den Einkiinften mit Bezug zum
Drittstaat zu unterscheiden. § 2a regelt die Einkunftsquellen und Tétigkeiten ab-
schliefSend, so dass es keines Riickgriffs auf § 34d bedarf.

2. Verhaltnis zu Vorschriften des KStG

Verhiltnis zu den nicht abziehbaren Gewinnminderungen iSd. § 8b Abs. 3
KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schliefft Gewinnminderungen vom Abzug aus, die
mit stbefreiten Anteilen nach § 8b Abs. 2 KStG in Zusammenhang stehen. § 8b
Abs. 3 Satz 4 KStG erfasst Gewinnminderungen in Zusammenhang mit einer Dar-
lehensforderung eines wesentlich beteiligten Gesellschafters als eine vom Abzug
ausgeschlossene Gewinnminderung im Zusammenhang mit einem Anteil nach
§ 8b Abs. 2 KStG. Abs. 1 ist nachrangig und schliefit nur negative Einkiinfte vom
Ausgleich aus, die nicht schon nach § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG vom Abzug ausge-
schlossen sind.

3. Verhaltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Die Symmetriethese bei Doppelbesteuerungsabkommen mit Freistellung ver-
bietet die Beriicksichtigung von Verlusten, wenn die korrespondierenden Ertrige
nach DBA stfrei wiren (vgl. zB zuletzt BFH v. 3.2.2010 - I R 23/09, BStBI. II 2010,
599, mwN). Auf die Beschrankungen durch § 2a kommt es dann nicht mehr an.
Soweit die nach DBA freizustellenden Einkiinfte nach § 32b Abs. 1 Nr.3 dem
ProgrVorb. unterliegen, ist Abs. 1 Satz 1 bei der Ermittlung der hierfiir relevanten
stfreien Einkiinfte zu beriicksichtigen (vgl. Anm. 8). Negative stfreie Einkiinfte iSd.
Abs. 1 Satz 1 konnen damit nur mit positiven stfreien Einkiinfte derselben Art aus
demselben Staat ausgeglichen werden. Sie konnen allenfalls einen positiven
ProgrVorb. durch einen Verlustausgleich vermindern, nicht aber einen negativen
ProgrVorb. ermdglichen.

Keine Symmetriethese bei Doppelbesteuerungsabkommen mit Anrechnungs-
methode: Dort ist sie nicht anwendbar. Gleiches gilt, wenn die Aktivititsklausel ei-
nes DBA nicht oder § 20 Abs. 2 AStG erfiillt ist und die Anrechnungsmethode an-
gewandt wird. In diesem Fall kann die Beriicksichtigung der Verluste durch § 2a
Abs. 1 Satz 1 beschrankt sein. Der Tatbestand der Aktivitdtsklausel ist nicht de-
ckungsgleich mit dem Tatbestand des Abs. 2 Satz 1, der negative Einkiinfte aus ak-
tiven BS zum Verlustausgleich zulésst. Diese Differenz eréffnet Gestaltungsmog-
lichkeiten, wenn die Aktivitdtsklausel nicht erfiillt und die Anrechnungsmethode
anwendbar wird und zugleich eine aktive BS nach Abs. 2 Satz 1 vorliegt, die den
Ausgleich negativer Einkiinfte ermoglicht (vgl. Pyszka/Schmedt, IStR 2002, 342).

Unilateraler Wechsel zur Anrechnungsmethode auf Basis des § 20 Abs. 2 AStG:
Er fithrt zum Ausschluss der StBefreiung und damit der Symmetriethese. § 20
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Abs. 2 AStG sieht die Anrechnungsmethode bei Betriebsstitteneinkiinften vor, die
im Fall einer KapGes. zur Hinzurechnungsbesteuerung als Zwischeneinkiinfte fiih-
ren wiirde. § 20 Abs. 2 AStG umfasst damit auch Betriebsstatteneinkiinfte mit Ka-
pitalanlagecharakter iSd. § 10 Abs. 6 AStG. Die Anrechnungsmethode schliefit die
Symmetriethese aus und fithrt zur Anwendung des § 2a.

VI. Verfahrensfragen zu § 2a

Gesonderte Feststellung der Verluste nach § 2a: Die am Schluss eines VZ verblei-
benden negativen Einkiinfte sind nach Abs. 1 Satz 5 gesondert festzustellen (vgl.
Anm. 97). Die Feststellung umfasst folgende Daten (BFH v. 28.11.2007 - I R 25/
07, GmbHR 2008, 1060):

- die Hohe der verbleibenden negativen Einkiinfte;

- die Art der negativen Einkiinfte nach Abs. 1, die durch Zuordnung der negati-
ven Einkiinfte zu der jeweiligen in Abs. 1 Satz 1 genannten Nummer zu treffen
ist;

- den Herkunftsstaat der negativen Einkiinfte.

- die Steuerpflicht oder -freiheit der negativen Einkiinfte (OFD Rheinland v.
23.5.2007, IStR 2007, 447).

Das VeranlagungsFA ist an die Feststellung der Hohe, der Art, der Herkunft und
der Charakterisierung als aktiv oder passiv gebunden (BFH v. 26.3.1996 - IX R 12/
91, BStBL II 1996, 606). Die Entsch. iiber die Rechtsfolge und damit den Verlust-
ausgleich erfolgt im Veranlagungsverfahren (BFH v. 18.12.1989 - IV B 37/89, BFH/
NV 1990, 570; entsprechend dem Verfahren bei Verlusten aus der gewerblichen
Tierzucht nach § 15 Abs. 4, vgl. BFH v. 14.8.1985 - I R 130/82, BStBI. II 1986, 146).

VII. Exkurs: Finale Verluste aus EU-Betriebsstatten

Schrifttum: Ditz/Schonfeld, Abzug von umrechnungsbedingten Wahrungsverlusten, DB
2008, 1458; Rainer, Abzug von Verlusten aus einer Betriebsstitte in einem anderen Mitglied-
staat bei der Gewinnermittlung in Deutschland, IStR 2008, 187; Rehm/Nagler, Neues von der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung, IStR 2008, 129; Scholten/Griemla, Berticksichti-
gung von Wihrungsverlusten auf das Dotationskapital einer EU-Auslandsbetriebsstitte im
Inland, IStR 2008, 226; Schnitger, Grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung innerhalb
der EU - Bestandsaufnahme, Praxisprobleme und aktuelle Entwicklungen, IWB 2008 Fach
11 Gr. 2, 829; Watrin/ Wittkowski, EuGH: Keine Sofortverrechnung ausldndischer Betriebs-
stittenverluste — Das Urteil in der Rs. Lidl Belgium aus betriebswirtschaftlicher Sicht, IStR
2008, 637; de Weerth, Beriicksichtigung von Wihrungsverlusten auf das Dotationskapital ei-
ner EU-Auslandsbetriebsstitte im Inland, IStR 2008, 226; Knipping, Zur Frage des Definitiv-
charakters ausldndischer Betriebsstittenverluste im Sinne des EuGH-Urteils in der Rechtssa-
che Lidl-Belgium bei fehlender Maglichkeit eines interperiodischen Verlustausgleiches im
Betriebsstittenstaat, IStR 2009, 275; Eisenbarth/Hufeld, Die grenziiberschreitende Verlust-
verrechnung in der Konsolidierungsphase — Das Verfahren ,X Holding“ und die Grenzen
der negativen Integration, IStR 2010, 309; Goebel/Liedtke/Schmidt, Die grenziiberschreitende
Verrechnung von Betriebsstittenverlusten gewinnt an Kontur! Finale Betriebsstittenverluste
im EU-Ausland, IWB 2010, 179; Gosch, Versagung des Verlustabzugs aus VuV und unglei-
che AfA (nur) bei Auslandsimmobilien sind gemeinschaftsrechtswidrig, BFH/PR 2010, 41;
Graw, Abzug finaler Verluste auslandischer Tochtergesellschaften bei der inldndischen Mut-
tergesellschaft — Zugleich Anmerkungen zur aktuellen Rechtsprechung des EuGH, des BFH
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und der FG, DB 2010, 2469; Heurung/Engel, Grenziiberschreitende Beriicksichtigung von
Betriebsstittenverlusten in der EU - Klirung weiterer Zweifelsfragen durch den BFH,
GmbHR 2010, 1065; Intemann, Berticksichtigung finaler ausldndischer Betriebsstittenver-
luste — Endlich Klarheit durch den BFH, IWB 2010, 713; Knipping, Das BMF-Schreiben zum
BFH-Folgeurteil in der Rechtssache Lidl Belgium, IStR 2010, 49; Lenz/Ribbrock, Die Bertick-
sichtigung EU-ausldndischer Betriebsstittenverluste beim deutschen Stammbhaus — Zugleich
Anm. zu den BFH-Urteilen vom 9.6.2010 — I R 100/09, DB 2010, 1731, und I R 107/09, DB
2010 S. 1733, DB 2010, 1963; Panzer/Gebert, Ausnahmsweiser Abzug tatsichlicher finaler
Verluste einer EU-Tochtergesellschaft bei der inldndischen Muttergesellschaft? Eine Be-
trachtung vor dem Hintergrund der jiingsten Entscheidungen des BFH, IStR 2010, 781; Pohl,
Beriicksichtigung ausldndischer Betriebsstittenverluste - Anmerkungen zu den BFH-Urtei-
len vom 9.6.2010 - I R 100/09 und I R 107/09, IWB 2010, 626; Richter, Aktuelle Entwicklung
zur Berticksichtigung finaler auslandischer Betriebsstittenverluste in Anséssigkeitsstaat, BB
2010, 2734; von Brocke/ Auer, Praxisrelevante Probleme in Zusammenhang mit dem Abzug
finaler ausldndischer Betriebsstattenverluste, DStR 2011, 57; Gebhardt/Quilitzsch, Beriick-
sichtigung finaler Betriebsstittenverluste im Rahmen der GewSt, FR 2011, 359; Hufeld,
Grenziiberschreitende Verlustverrechnung als subjektives Recht - Normative Grundlagen,
aktuelle Rechtsprechung und GKKB, Ubg 2011, 504; Mitschke, Grenziiberschreitende Be-
riicksichtigung von Betriebsstittenverlusten, FR 2011, 24; Musil, Was sind finale Verluste?,
DB 2011, 2451; Rublack, Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste, IFSt. Nr. 472/2011;
Cloer/Leich, Aufgabe der finalen Verluste?, IWB 2014, 923; Wetterich, Finanzunternehmen
und Organschaft als Instrument zur Nutzung auslandischer Verluste, BB 2014, 2779; Corde-
wener, Die EuGH-Rspr. zur steuerlichen Beriicksichtigung von (,,finalen®) Auslandsverlus-
ten — immer noch kein Finale in Sicht, EuZW 2015, 295; Lang, Ist die Rspr. des EuGH zu
den finalen Verlusten am Ende?, in Schén/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Européischen
Steuerrechts, 2015, 63; Eisendle, Grenziiberschreitende Verlustverrechnung im Jahre 11 nach
Marks & Spencer - Status quo der EuGH-Rspr. zur Beriicksichtigung von Auslandsverlusten
kraft Unionsrecht, ISR 2016, 37; Hey, Finale Verluste im nationalen und européischen Recht,
in Nationale und internationale Unternehmensbesteuerung in der Rechtsordnung, FS Diet-
mar Gosch, 2016, 161; Kahlenberg, Ist die Figur der finalen Verluste letztlich doch nur ein
Mythos?, NWB 2016, 1723; Niemann/Dodos, Verrechnung von ,finalen“ Auslandsverlusten
- auch nach , Timac-Agro“!, DStR 2016, 1057; Schiefer/Scheuch, Finale Betriebsstittenverlus-
te: EuGH schrénkt Berticksichtigung weiter ein, NWB 2016, 701; Schnitger, EuGH in der Rs.
Timac Agro zu finalen auslindischen Betriebsstattenverlusten — War es das bei der Freistel-
lungsmethode?, IStR 2016, 72; Schulz-Trieglaff, Das Ende der ,finalen Verluste®, StuB 2016,
918; Schumacher, Das EuGH-Urteil Timac Agro — Was bleibt von der Rechtsfigur der fina-
len Verluste tibrig?, IStR 2016, 473; Jung/Mielke, Zusammenhang des Urteils des BFH v.
22.2.2017 (I R 2/15) und des ,, Timac Agro Deutschland“ Urteils, IStR 2017, 497; Kogel, Fi-
nale Verluste nach Timac Agro, IWB 2017, 7; Schulz-Trieglaff, Das Ende der finalen Verluste
nach Unionsrecht, IWB 2017, 578; Brandis, ,,Zuriick in die Zukunft“? — Finale Verluste nach
dem EuGH-Urteil ,Bevola“, DStR 2018, 2051; von Brocke, Die unendliche Geschichte der fi-
nalen Verluste — ein neuer Akt durch die Rs. C-650/16 Bevola, SAM 2018, 99; Heckerodt/
Schulz, Berticksichtigung auslandischer Betriebsstattenverluste unter dem Aspekt des Finali-
tatsgrundsatzes, DStR 2018, 1457; Kraft, Praktische Implikationen der Neupositionierung
der EuGH-Rspr. zur Rechtsfigur ,finaler Verluste, NWB 2018, 2384; Schulz-Trieglaff, Die
EuGH-Entscheidung v. 12.6.2018 ,,A/S Bevola, Jens W. Trock ApS: Keine erneute Anderung
der EuGH-Rspr. nach ,,Timac Agro Deutschland“!, IStR 2018, 777; Schulz-Trieglaff, Klarstel-
lung zur Beriicksichtigung finaler Betriebsstattenverluste, StuB 2018, 590; Kopec/ Wellmann,
Kein Finale fiir die finalen Verluste — Beriicksichtigung von definitiven Betriebsstittenver-
lusten nach dem EuGH-Urteil Bevola, ISR 2019, 7; vgl, zum Ganzen auch § 2 Anm. 564.

Rechtsprechungsiibersicht: EuGH v. 13.12.2005 - C-446/03 — Marks & Spencer, Slg 2005, I-
10837: Verluste auch einer ausldndischen EU-Tochtergesellschaft miissen zum Abzug bei
der Muttergesellschaft zugelassen werden, wenn die EU- Tochtergesellschaft die Moglichkei-
ten zur Beriicksichtigung von Verlusten ausgeschopft hat; EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 —
Lidl-Belgium, Slg 2008, I-3601: kein Verlustabzug geboten bei kiinftig méglicher Verlustver-
rechnung im Quellenstaat; EuGH v. 23.10.2008 - C-157/07 - Wannsee, Slg 2008, I-8061:
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Rechtfertigung der Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit im Falle eingeschrinkten Ver-
lustabzugs durch Kohérenz; EuGH v. 21.2.2013 - C-123/11 - A Oy, ABL EU 2013 Nr. C
114, 9: Berticksichtigung von Verlusten der auslindischen Tochtergesellschaft, wenn die
Tochtergesellschaft alle Moglichkeiten der Verlustnutzung ausgeschopft hat; EuGH v. 17.12.
2015 - C-388/14 - Timac Agro, IStR 2016, 74: Zuldssigkeit der Nachversteuerung von Ver-
lusten einer auslindischen Betriebsstitte, sofern die Betriebsstitteneinkiinfte nach einem
DBA im Sitzstaat des Stammbhauses steuerbefreit sind und Zuldssigkeit der Nichtberiicksich-
tigung von Verlusten einer auslindischen Betriebsstitte im Falle der Anwendung der Frei-
stellungsmethode auf diese Betriebsstattenverluste im Sitzstaat des Stammhauses; EuGH v.
12.6.2018 - C-650/16 — A/S Bevola und Jens W. Trock ApS/Skatteministeriet, IStR 2018,
502: Unzuléssigkeit der Nichtberticksichtigung finaler Verluste einer ausldndischen Betriebs-
stitte im Sitzstaat des Stammhauses; EuGH v. 19.6.2019 - C 607/17 - Memira Holding AB,
ABL EU 2019 Nr. C 270, 5: Finalitdt und damit Zulédssigkeit des Abzugs von Verlusten der
ausldndischen Tochtergesellschaft bei der Muttergesellschaft erfordert Nachweis der Mutter-
gesellschaft, dass es unmoglich ist, diese Verluste bei ihr oder etwa durch Ubertragung auf
einen Dritten zu beriicksichtigen; EuGH v. 19.6.2019 - C-608/17 - Holmen AB, ABlL. EU
2019 Nr. C 270, 6: Bei mittelbarer Beteiligung der Muttergesellschaft an einer auslindischen
Gesellschaft, die Verluste erzielt, setzt der Abzug von Verlusten bei der Muttergesellschaft
voraus, dass alle Zwischengesellschaften im Anséssigkeitsstaat der Verlustgesellschaft ansas-
sig sind; BFH v. 17.7.2008 - I R 84/04, BStBL. II 2009, 630: Abzug von Betriebsstittenverlus-
ten, wenn die Verluste im Quellenstaat nicht anderweitig verwertbar sind (Nicht-Anwen-
dungserlass, BMF v. 13.7.2009, BStBL. I 2009, 835); BFH v. 3.2.2010 - I R 23/09, BStBL II
2010, 599: steuerpflichtige Hinzurechnung DBA-befreiter Betriebsstittengewinne durch Ko-
hérenz gerechtfertigt; BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744: Abzug finaler EU-
Verluste nicht im Finalititsjahr, Geltung auch fiir die Gewerbesteuer, Finalitdt bei Abzugs-
ausschluss aus tatsdchliche Griinden analog § 2a Abs. 4 aF; BFH v. 9.6.2010 - I R 100/09,
BStBL. II 2010, 1065: keine ,,Finalitit“, wenn die Verluste im Betriebsstittenstaat wegen eines
zeitlich begrenzten Vortrages entfallen; BFH v. 9.11.2010 - I R 16/10, BFH/NV 2011, 524:
Abzug finaler EU-Verluste im VZ der Finalitat; BFH v. 22.2.2017 - I R 2/15, DStR 2017,
1145: Aufgabe der Abweichung von der Symmetriethese im Falle finaler Verluste wird in
Ansehung von EuGH v. 17.12.2015 - C-388/14 - Timac Agro.

Ausgangsbasis: Das bei unbeschriankter EStPflicht geltende Welteinkommens-
prinzip umfasst grundsatzlich alle positiven und negativen Einkiinfte. Auf die Ent-
stehung der Einkiinfte im In- oder Ausland kommt es nicht an. Fiir Verluste aus
dem Ausland gelten zwei Ausnahmen:

» Nach der Symmetriethese werden durch das Freistellungsverfahren in DBA
nicht nur positive, sondern auch negative Einkiinfte von der Besteuerung aus-
genommen. Die freigestellten Einkiinfte konnen sich nur noch tiber die Ermitt-
lung des ProgrVorb. auswirken (vgl. hierzu Anm. 17).

» § 2a schliefst Verluste mit Bezug zum Drittstaat auch in den nicht von der Sym-
metriethese erfassten Fillen vom Abzug aus. Zudem ist § 2a auch im Anwen-
dungsbereich der Symmetriethese bei der Ermittlung des ProgrVorb. anzuwen-
den und schlief3t DBA-stbefreite negative auslind. Einkiinfte aus dem Drittstaat
auch von der Beriicksichtigung des StSatzes im Rahmen des ProgrVorb. aus
(vgl. Anm. 17).

Riickausnahmen von der Symmetriethese:

» Zum einen ermoglichte § 2a Abs. 3 Satz 1 aF bei gewerblichen ausldnd. BS fiir
bis zum VZ 1999 auf Antrag den Abzug von Verlusten, die durch DBA von der
Besteuerung ausgenommen waren. Volkswirtschaftlich erwiinschte Investitio-
nen im Ausland sollten dadurch stl. geférdert werden. Mit diesem Verlustabzug
korrespondiert die Besteuerung spéterer an sich durch das DBA stbefreiter po-
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sitiver Einkiinfte nach Mafigabe des § 2a Abs. 3 Satz 3 aF, der nach § 52 Abs. 3
Satz 5 auf unbestimmte Zeit trotz Authebung weiter anzuwenden ist.

» Zum anderen wird zur Vermeidung eines Verstofles gegen die Niederlassungs-
freiheit geltend gemacht, dass Verluste aus EU-BS entgegen der Symmetriethese
zum Abzug im Ansissigkeitsstaat zugelassen werden, wenn diese Verluste sich
im Quellenstaat nicht mehr auswirken kénnen. In diesem Fall liegen finale Ver-
luste vor (vgl. grundlegend EuGH v. 13.12.2005 - C-446/03 - Marks & Spencer,
Slg 2005, 1-10837). Die Riickausnahme von der Symmetriethese wird damit be-
griindet, dass ein DBA die doppelte Besteuerung positiver Einkiinfte, nicht aber
den Ansatz finaler Verluste verhindern solle. Daher ist die DBA-Freistellung
dann nicht angezeigt, wenn finale Verluste vorliegen, die ,nie mehr® in positi-
ven (und freizustellenden) Einkiinften aufgehen kénnen. Werden aber nun fi-
nale Verluste einer BS im Ansissigkeitsstaat vom Abzug ausgeschlossen, droht
ein Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit, die eine Benachteiligung auslan-
discher BS gegeniiber nationalen BS ausschliefSen will.

» BFH v.22.2.2017 - I R 2/15, DStR 2017, 1145: Abweichend von der Symmetrie-
these hatte der BFH im Anschluss an die Rspr. des EuGH demzufolge bislang
einen Verlustabzug unter der Voraussetzung erlaubt, dass der Stpfl. nachweisen
konnte, dass die Verluste im Quellenstaat stl. nicht verwertbar waren (vgl. BFH
v. 22.2.2017 - I R 2/15, DStR 2017, 1145, 1150 mwN in Rz. 36a). Diese Rspr.
hat der BFH (BFH v. 22.2.2017 - I R 2/15, DStR 2017, 1145) indes aufgegeben,
da der EuGH in der Entsch. v. 17.12.2015 (EuGH v. 17.12.2015 - C-388/14 -
Timac Agro, IStR 2016, 74) nach Auffassung des BFH die dieser zugrunde lie-
gende Rspr. des EuGH aufgegeben hat (vgl. BFH v. 22.2.2017 - I R 2/15, DStR
2017, 1145, 1150 mwN in Rz. 36b).

» EuGH v. 17.12.2015 - C-388/14 - Timac Agro, IStR 2016, 74: In der Entsch. Ti-
mac Agro hat der EuGH im Rahmen der Behandlung der ersten Vorlagefrage
die Ansicht vertreten, dass im Falle der abkommensrechtl. Freistellung ausldnd.
Einkiinfte im Sitzstaat wegen der fehlenden Besteuerungsbefugnis ein Verstof3
gegen das Beschridnkungsverbot bereits mangels Vergleichbarkeit mit der Be-
handlung eines Inlandsfalles ausscheidet (EuGH v. 17.12.2015 - C-388/14 - Ti-
mac Agro, IStR 2016, 74, Rz. 591f.). Die Verwendung der Implikationen der
Symmetriethese durch den EuGH wirft durchaus die Frage auf, ob es sich bei
der Entsch. des EuGH um eine grundsitzliche Absage an die Rechtsfigur der fi-
nalen Verluste handelt (so etwa Lang in Schon/Heber, Grundfragen des Euro-
péischen Steuerrechts, 2015, 63 [84]). Indes hat der EuGH im Rahmen der Be-
handlung der zweiten Vorlagefrage gleichzeitig ausdriicklich die Fortgeltung
der Marks & Spencer-Rspr. bestitigt (EuGH v. 17.12.2015 - C-388/14 - Timac
Agro, IStR 2016, 74, Rz. 52ft.). Ein Autor hat sich daher zu dem Kommentar
veranlasst gesehen, das ,,Urteil reiht sich in die wankelmiitige Rechtsprechung
des EuGH ein und sorgt somit erneut fiir Verwirrung bei Beratern, der Finanz-
verwaltung und der Wissenschaft® (Schumacher, IStR 2016, 473).

» EuGH v. 12.6.2018 - C-650/16, IStR 2018, 502: In der Entsch. A/S Bevola und
Jens W. Trock ApS (EuGH v. 12.6.2018 - C-650/16, IStR 2018, 502) hatte der
EuGH erneut Veranlassung, zur Frage der finalen Verluste Stellung zu nehmen.
Nunmehr stellt der EuGH fest: ,,Die Leitungsfahigkeit einer Gesellschaft mit ei-
ner gebietsfremden Betriebsstitte, die endgiiltige Verluste erlitten hat, ist aber
in gleicher Weise beeintrichtigt wie die einer Gesellschaft, deren gebietsansds-
sige Betriebsstitte Verluste erlitten hat“ (EuGH v. 12.6.2018 - C-650/16, IStR
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2018, 502, Rz. 39). Dies gelte jedenfalls ,in Bezug auf Verluste einer gebiets-
fremden Betriebsstitte, die jede Titigkeit eingestellt hat und deren Verluste
nicht von ithrem Gewinn in dem Mitgliedsstaat, in dem sie tatig war, abgezogen
werden konnten und nicht mehr abgezogen werden kénnen ...“ (EuGH v. 12.6.
2018 - C-650/16, IStR 2018, 502, Rz. 38). Dieser Betrachtung steht nach Auffas-
sung des EuGH auch die Entsch. Timac Agro nicht entgegen (EuGH v. 12.6.
2018 - C-650/16, IStR 2018, 502, Rz. 33ff.). Allerdings braucht der Abzug der
fraglichen Verluste nur dann zugelassen werden, ,,wenn die gebietsansissige
Gesellschaft den Beweis erbringt, dass die Verluste, deren Verrechnung sie mit
ihrem Ergebnis fordert, endgiiltig sind ...“ (EuGH v. 12.6.2018 - C-650/16,
IStR 2018, 502, Rz. 60). Die Anwendung der Symmetriethese steht daher der
Beriicksichtigung von Verlusten dann nicht entgegen, wenn diese endgiiltig,
d.h. final sind (vgl. auch Brandis, DStR 2018, 2051 [2055]; Gosch in Kirchhof,
19. Aufl. 2020, § 2a Rz. 5a), der von ,eine(r) abermalige(n) Volte des EuGH im
Vergleich zur Entscheidung in Timac Agro“ spricht; dhnlich sieht Miiller in Ti-
mac Agro eine ,,Kehrtwende“ und in A/S Bevola und Jens W. Trock ApS eine
~erneute Kehrtwende® (Miiller, IStR 2018, 218), anders demgegeniiber Schulz-
Trieglaff (IStR 2018, 777), der hier ,keine erneute Anderung“ der EuGH-Rspr.
sieht).

» EuGH v. 19.6.2019 - C 607/17 - Memira Holding AB, ABIl. EU 2019 Nr. C 270,
5 EuGH v. 19.6.2019 - C-608/17 - Holmen AB, ABL EU 2019 Nr. C 270, 6:
Nach dieser wechselvollen Rspr. des EuGH durfte man auf die Entsch. des
EuGH (EuGH v. 19.6.2019 - C 607/17 - Memira Holding AB, ABL. EU 2019
Nr. C 270, 5; EuGH v. 19.6.2019 - C-608/17 - Holmen AB, ABL EU 2019 Nr. C
270, 6) gespannt sein. In beiden Fillen ging es um den Abzug von Verlusten
ausldnd. Tochtergesellschaften, die der EuGH in beiden Fallen mit der Maf3-
gabe zugelassen hat, dass der Stpfl., d.h. die den Abzug begehrende Mutterge-
sellschaft, den Beweis erbringen kann, dass ein anderweitiger Abzug nicht mog-
lich ist, auch nicht durch Ubertragung an einen Dritten. Ist die inlind. Mutter-
gesellschaft an der auslind. Gesellschaft nur mittelbar beteiligt, muss der
Verlustabzug bei allen Zwischengesellschaften ausgeschlossen sein. Im Erg.
bleibt der EuGH damit seiner in A/S Bevola und Jens W. Trock ApS eingeschla-
genen Linie treu. Die durch die Entsch. Timac Agro aufgeworfene Frage, ob ein
Abzug finaler Verluste von Tochtergesellschaften noch mdglich war - die fir
BS relevante Anwendung der Symmetriethese ist im Fall von ausldnd. Tochter-
kapitalgesellschaften infolge des Trennungsprinzips nicht einmal erforderlich
(so zu Recht Schiefer, IStR 2016, 79 [80]; verneinend damals Schumacher: ,Aus-
gehend vom Urteil Timac Agro bleibt fiir die Verlustberiicksichtigung von ge-
bietsfremden Tochtergesellschaften kein Raum mehr®, IStR 2016, 473 [478]) -
erscheint damit durch die beiden Entsch. des EuGH in Memira Holding AB
und Holmen AB geklért (idS auch bereits EuGH v. 3.2.2015 - C-172/13 - Kom-
mission/Vereinigtes Konigreich, IStR 2015, 137, mit Anm. Benecke/Staats).
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Status: Die Rechtslage ist unklar und basiert auf divergierenden Auslegungen der
EuGH-Rspr. durch BFH, Finanzgerichte und FinVerw.

» Keine abzugsfihigen Verluste bei Finalitit aus rechtlichen Griinden: Einigkeit
besteht bei der Rspr. darin, dass keine Verlustberiicksichtigung bzw. kein Ver-
lust-Import angezeigt ist, wenn die Verluste der auslind. EU-BS aus rechtl.
Griinden ,final“ werden. Dies wurde fiir den Fall des zeitlich beschriankten Ver-
lustvortrags (BFH v. 9.6.2010 - I R 16/10, BFH/NV 2011, 524) wie auch eines
beschrinkten Verlustvortrags fiir Anlaufverluste (FG Miinster v. 17.9.2010 - 4
K 5045/03 E, nv., juris, rkr.) entschieden. Die FinVerw. beruft sich auf die Lidl-
Entsch. und lehnt eine Verlustberiicksichtigung insgesamt ab (vgl. BMF v. 13.7.
2009 - IV B 5 - §2118a/07/10004, FR 2009, 779; BayLfSt. v. 19.2.2010 -
$1366.1.1 - 3/10 St 32, DB 2010, 476).

» Abzug von Verlusten bei Finalitit aus tatsichlichen Griinden: Uneinigkeit und
Unsicherheit besteht bei der Beurteilung der Frage, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen ein Abzug von EU-Betriebsstdttenverlusten bei einer Finalitat
aus tatsichlichen Griinden angezeigt ist:

D> Bei endgiiltiger Aufgabe der Betriebsstitte sollen nach Auffassung der Rspr.
(BFH v. 9.6.2010 - I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744) abzugsfihige Verluste
vorliegen. § 2a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 aF setzte eine endgiiltige Einstellung der
Tatigkeit voraus und l6ste nach § 2a Abs. 4 Nr. 3 aF die Hinzurechnung von
Verlusten aus, die trotz DBA-Befreiung nach § 2a Abs. 3 aF geltend gemacht
werden konnten. Die Einschrankung in § 2a Abs. 4 Nr. 3 aF, namlich der
Fortfithrung der Geschiftstitigkeit von einer verbundenen Gesellschaft oder
einer nahestehenden Person (§ 1 Abs. 2 AStG) diente nur der Erfassung der
Missbrduchlichkeit zur Vermeidung der Hinzurechnung (FinAussch.,
BTDrucks. 14/2070, 22). Auch die theoretische Moglichkeit der Wiederer-
6ffnung der BS mit der Folge einer hiernach moglichen Verrechnung der
Verluste mit kiinftigen Gewinnen soll nicht entgegenstehen (FG Koln v.
13.3.2013 - 10 K 2067/12, EFG 2013, 1430, rkr.).

D> Ebenso soll bei Umwandlung der Betriebsstitte in eine Kapitalgesellschaft
(BFH v. 9.6.2010 - I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744) unter Bezugnahme auf
die in § 2a Abs. 4 aF geregelte Fallgestaltung eine Finalitt aus tatsichlichen
Griinden vorliegen. Die Umwandlung der BS in eine KapGes. iSd. § 2a
Abs. 4 Satz 1 aF loste ebenfalls und unabhéngig von der Hoéhe der tatsédchli-
chen vorhandenen stillen Reserven und entstehenden Gewinne die Hinzu-
rechnung der Verluste aus, die trotz DBA-Befreiung nach § 2a Abs. 3 abge-
zogen werden konnten. Umwandlung iSd. Abs. 4 Nr. 1 ist der Ubergang der
BS auf eine KapGes. als anderem Rechtstrager (vgl. BFH v. 30.4.1991 - VIII
R 68/86, BStBL. II 1991, 873), nicht jedoch eine unentgeltliche Ubertragung
nach § 6 Abs. 3 EStG oder im Wege der Gesamtrechtsnachfolge.

D> Unter Bezugnahme auf die in § 2a Abs. 4 aF ebenfalls enthaltenen Fille der
entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubertragung der Betriebsstitte soll auch
eine Finalitdt aus tatsichlichen Griinden vorliegen (BFH v. 9.6.2010 - I R
107/09, BFH/NV 2010, 1744; vgl. auch FG Nds. v. 16.6.2011 - 6 K 445/09,
EFG 2011, 2088, rkr., fir den Fall der Verduflerung der BS). Die unentgeltli-
che oder entgeltliche Ubertragung einer BS 16st die Hinzurechnung nach
§ 2a Abs. 4 Nr. 2 aF aus, und zwar wiederum unabhéngig von der Hoéhe der
stillen Reserven in voller Hohe des Hinzurechnungsbetrags. Die entgeltliche
Ubertragung entspricht der Verduflerung. Die unentgeltliche Ubertragung
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umfasst u.a. die Gesamtrechtsnachfolge. Die Ubertragung setzt einen
Rechtstridgerwechsel voraus, der im Gegensatz zu Abs. 4 Nr. 1 nicht auf eine
KapGes. erfolgen muss. Kein Rechtstrigerwechsel liegt im Falle einer Uber-
fihrung ins PV vor.

P Zeitpunkt des Abzugs: Der Abzug der Verluste kommt zu dem Zeitpunkt in Be-
tracht, an dem die Verluste final werden. Anderseits konnte nach § 175 Abs. 1
Nr. 2 AO ein Ereignis mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Entstehung der
Verluste, deren Finalitit sich eben erst spater herausgestellt hat, vorliegen. Der
BFH hat sich fiir den Abzug im Finalitatsjahr entschieden (vgl. BFH v. 9.6.2010
- I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744; BFH v. 9.11.2010 - I R 16/10, BFH/NV
2011, 524; vgl. ausfiihrl. Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 2a Rz. 5e mwN).

» Der Nachweis des Verlustes einschliefllich seiner Finalitit (objektive Feststel-
lungslast) ist vom Stpfl. zu erbringen (vgl. ausfithrl. Gosch in Kirchhof, 19. Aufl.
2020, § 2a Rz. 56 mwN). Wenngleich der EuGH dem nationalen Gesetzgeber
einen weiten Gestaltungsspielraum einrdumt (vgl. EuGH v. 3.2.2015 - C-172/
13 - Kommission/United Kingdom, IStR 2015, 137), wobei jedoch die nationa-
len Regelungen die Nutzung finaler Verluste nicht de facto unmdglich machen
diirfen (ebenso Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 2a Rz. 5¢ mwN in Fn. 5). In-
folge des Fehlens ,jedweder normative(r) Regeln ..., die EuGH-Rspr. inner-
staatlich umzusetzen® (Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 2a Rz. 5e), besteht
daher ,dringender Anlass ... fiir den Gesetzgeber, titig zu werden® (Brandis,
DStR 2018, 2051 [2058]).

» Auswirkung auf Gewerbesteuer: Der endgiiltige Verlust soll - entgegen § 9 Nr. 3
GewStG - auch auf die GewSt durchschlagen (vgl. BFH v. 9.6.2010 - I R 107/
09, BFH/NV 2010, 1744).

Ausblick: Es wire wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber die Rechtsunsicherheit,

die durch widerstreitende Auslegung der EuGH-Rspr. entsteht, durch eine gesetz-

liche Regelung beseitigen wiirde.

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Beschrankung der Verrechnung
negativer Drittstaaten-Einkiinfte

I. Uberblick

Abs. 1 definiert die negativen Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat, die vom Ver-
lustausgleich und Verlustabzug - vorbehaltlich aktiver BS und KapGes. iSd. Abs. 2
— ausgeschlossen sind. Der Drittstaatenbezug ergibt sich dabei aus bestimmten Ak-
tivitaiten oder Verlustursachen im Drittstaat und bezieht sich sowohl auf Einkiinfte
als auch Einkunftsquellen. (Zum Begriff “Drittstaat,vgl. § 2a Abs. 2a.)
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Il. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1

1. Negative Einkiinfte
a) Begriff der negativen Einkiinfte

Einkiinfte sind in § 2 Abs. 2 als Gewinn oder als Uberschuss der Einnahmen iiber
die WK definiert. Einkiinfte setzen eine der in § 2 Abs. 1 definierten Einkunftsar-
ten voraus.

Negative Einkiinfte liegen dann vor, wenn entweder eine BV-Minderung oder ein
Uberschuss der BA iiber die BE zu einem ,negativen Gewinn®, einem Verlust und
damit auch den inhaltsgleichen negativen Einkiinften fithrt. Ein Uberschuss der
WK iiber die Einnahmen fithrt korrespondierend zu einem ,negativen Uber-
schuss, einem Verlust und damit auch negativen Einkiinften. Im Erg. miissen so-
mit negative Einkiinfte (BV-Minderung oder BA- oder WK-Uberschiisse) vorlie-
gen, die zu den Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 gehdren und damit estbar sind.

Einkiinfte aus Tatbestinden iSd. Abs. 1 Satz 1: Die negativen Einkiinfte miissen
sich aus den Tatbestdnden ergeben, die Abs. 1 Satz 1 in den Nr. 1-7 auffiihrt (vgl.
Anm. 27ff.). Nicht erfasst sind daher zB negative Einkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit nach § 18, die von § 2a unbeschrinkt abzugsfihig sind (vgl. FG Bremen v.
14.6.2012 - 1 K 122/10 (6), DStRE 2013, 408, rkr.). Die Tatbestinde des Abs. 1
Satz 1 stellen eine Teilmenge der iibergreifenden Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 dar
und sind isoliert festzustellen. Diese Systematik fithrt zu folgenden Konsequenzen:

» Unbeachtlichkeit der Subsidiaritit: Einkiinfte aus Kapitalvermégen sind nach
§ 20 Abs. 8, Einkiinfte aus VuV nach § 21 Abs. 3 und sonstige Einkiinfte nach
§ 22 Nr. 3 sind zumindest gegeniiber den Gewinneinkunftsarten subsidiédr. Die
Einkiinfte werden in diesem Fall zB als gewerbliche Einkiinfte erfasst. Die Qua-
lifikation hat nicht zur Folge, dass nur noch der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 erfillt sein konnte und die Nr. 3 ff. ausgeschlossen wire. Vielmehr sind
die Tatbestdnde des Abs. 1 Satz 1 isoliert zu priifen (Grundsatz der umgekehr-
ten isolierenden Betrachtungsweise).

» Unbeachtlichkeit der gewerblichen Prigung: § 15 Abs. 3 erfasst die Einkiinfte ei-
ner gewerblich gepréigten PersGes. als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Diese
Einordnung als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb schliefit die Anwendung der
Nr. 3ff. in Abs. 1 Satz 1 nicht aus (vgl. BFH v. 13.5.1993 - IV R 69/92, BEH/NV
1994, 100).

» Konkurrenzen innerhalb des Abs. 1 Satz 1: Von der unbeachtlichen Umqualifi-
zierung der Einkiinfte unberiihrt bleibt die Konkurrenz innerhalb der Tatbe-
stinde des Abs. 1 Satz 1. So kann die Erfassung im Rahmen einer Drittstaaten-
BS gegentiber den anderen Tatbestinden des Abs. 1 Satz 1 vorrangig sein, wenn
ein WG (zB das vermietete Gebaude) nicht nur als Teil der gewerblichen Tétig-
keit als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu erfassen ist, sondern dariiber hinaus
auch der BS iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 tatsdchlich zuzuordnen ist (vgl. BFH v.
17.11.1999 - I R 7/99, BStBL. 1I 2000, 605).

Ermittlung der Einkiinfte: Die negativen Einkiinfte sind nach deutschem StRecht
zu ermitteln. Je nach Einkunftsart ist entweder nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 der Ge-
winn oder aber nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 der Uberschuss der Einnahmen iiber
die WK zu ermitteln. Fiir die Ermittlung der Hohe der Einkiinfte ist die Einord-
nung der negativen Einkiinfte des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 in die Einkunftsarten des
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§ 2 Abs. 1 mafigebend. Die Tatbestinde der Nr. 3 (Verluste bei Anteilen an Kor-
perschaften), Nr. 4 (Verluste bei Anteilen iSd. § 17), Nr. 5 (stille Gesellschaft und
partiarisches Darlehen) sowie Nr. 6 (VuV und Schiffe) sind bzw. konnen Teile ei-
ner Einkunftsquelle sein, so dass diese Teileinkiinfte unter Beriicksichtigung der
fir die Einkunftsquelle maigebenden Gewinn- oder Uberschussermittlungsart un-
ter Berticksichtigung der damit verbundenen Aufwendungen zu ermitteln sind.

Auslindische Wihrungen: Geschiftsvorfille in einer auslaind. Wéhrung sind grds.
stichtagsbezogen zum jeweiligen Wechselkurs in Euro umzurechnen. Die Fin-
Verw. erlaubt aus Vereinfachungsgriinden auch die Umrechnung nach durch-
schnittlichen Kursen (vgl. Betriebsstittenerlass, BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999,
1076, Rz. 2.8). Aus dem Grundsatz der sofortigen Euro-Umrechnung folgt, dass
Wihrungsgewinne und -verluste nur entstehen konnen,

- bei Fremdwiahrungsbestinden,
- bei Fremdwiéhrungsforderungen und -verbindlichkeiten,
- beim Dotationskapital.

Die Wihrungsverdnderungen bei Fremdwahrungsbestinden fithren jedenfalls bei
Realisierung bzw. Zahlung durch die Ausbuchung der Bestinde mit den AK oder
dem Riickzahlungsbetrag zu estbaren Einkiinften. Das einer BS zur Verfiigung ge-
stellte (Dotations-)Kapital wirkt sich erst bei Auflosung oder Verduflerung der BS
aus (vgl. hierzu und den europarechtl. Aspekten EuGH v. 28.2.2008 - C-293/06 -
Deutsche Shell, Slg 2008, I-1129; Hruschka, IStR 2008, 499; Ditz/Schonfeld, DB
2008, 1458; Ditz in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 7 OECD-MA Rz. 183).
Wihrungsverluste beim Dotationskapital sind der BS und nicht dem Stammbhaus
zuzurechnen (vgl. Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 2a Rz. 18a mwN; BFH v.
16.2.1996 — I R 43/95, BStBL. II 1997, 128; BFH v. 16.2.1996 — I R 46/95, BStBL. 1I
1996, 588; aA Ditz/Plansky, DB 2009, 1669; Ditz in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl.
2019, Art. 7 OECD-MA Rz. 183).

b) Gleichstellung der Gewinnminderungen (Abs. 1 Satz 2)

Gewinnminderungen werden in Abs. 1 Satz 2 klarstellend als negative Einkiinfte
bezeichnet (vgl. Begriindung des Entwurfs des StAndG 1992, BTDrucks. 12/1108,
51). Damit sind Verluste, die aus Anlass einer Privatentnahme realisiert werden,
oder Teilwertabschreibungen gemeint, die nicht unbedingt zu negativen Einkiinf-
ten fithren missen, sondern vielmehr nur positive Einkiinfte mindern. Auch diese
Tatbestdnde sollen durch § 2a vom Abzug ausgeschlossen sein. Die auf eine ty-
pisch stille Beteiligung vorgenommene Teilwertabschreibung unterliegt der Ver-
rechnungsbeschrankung nach § 2a Abs. 1 Nr. 5, (FG Sachsen-Anhalt v. 6.3.2018 -
4 K 986/14, EFG 2019, 758 m. Anm. Schober; Rev. anhdngig, BFH I R 35/18;
Rn. 112ff).

Einstweilen frei.

2. Negative Einkiinfte aus einer in einem Drittstaat belegenen land- und
forstwirtschaftlichen Betriebsstatte (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

Uberblick: Negative, nicht nach DBA stbefreite Einkiinfte aus einer land- und
forstw. BS im Drittstaat unterliegen der Ausgleichsbeschrinkung der Nr. 1. Nach
DBA stfreie negative Einkiinfte sind bereits aufgrund der Symmetriethese vom
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Verlustausgleich ausgeschlossen (vgl. Anm. 19) und kénnen sich nur bei der Be-
messung des StSatzes im Rahmen des ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 auswir-
ken. Die im Rahmen des ProgrVorb. zu beriicksichtigenden stfreien Einkiinfte
sind unter Anwendung des § 2a zu ermitteln (vgl. zuletzt BFH v. 12.1.2011 - I R
35/10, BStBL. II 2011, 494). Negative stfreie Einkiinfte aus einer im Drittstaat bele-
genen land- und forstw. BS nach Nr. 1 konnen daher nur mit positiven stfreien
Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen und nur insoweit zur
Ermittlung des ProgrVorb. beriicksichtigt werden.

Einkiinfte aus einer land- und forstw. BS konnen auch im Fall einer aktiven Tatig-
keit nicht die Riickausnahme nach Abs. 2 beanspruchen, da diese nur gewerbliche
BS iSd. Nr. 2 umfasst. Verfassungsrechtliche Bedenken hat der BFH (BFH v. 13.5.
1993 - IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100) zuriickgewiesen (vgl. Anm. 9).

Land- und fortwirtschaftliche Betriebsstitte:
» Betriebsstitte: Der Begriff der BS ist in § 12 AO definiert (vgl. § 49 Anm. 189t.).

» Land- und fortwirtschaftliche Titigkeiten sind in § 13 Abs. 1 definiert. § 14 be-
zieht Verduflerungen mit ein. § 13 Abs. 2 Nr. 1 umfasst auch Einkiinfte aus
land- und fortwirtschaftlichen Nebenbetrieben, die daher ebenfalls zur BS iSd.
Abs. 1 Nr. 1 gehoren.

Belegenheit der Betriebsstitte im Drittstaat: Die BS muss im Drittstaat belegen
sein. Daraus wird gefolgert, dass auch die ihr zuzuordnenden Grundstiicke in die-
sem Drittstaat belegen sein miissen; schliefSlich wird die LuF nur dann im Dritt-
staat betrieben, wenn die Grundstiicke dort belegen sind (vgl. Vogel in KSM, § 2a
Rz. B 27 [310. Lfg. 2020]). Dagegen fiihrt allein die Bewirtschaftung von Flichen
im Drittstaat ohne Begriindung einer BS nicht zur Belegenheit im Drittstaat; nega-
tive Einkiinfte unterliegen dann nicht den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
(Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 2a Rz. 16; aA Vogel in KSM, § 2a Rz. B 27
[310. Lfg. 2020]).

Konkurrenzen:

» Nr. 1 ist gegeniiber Nr. 3, 5 und Nr. 6 vorrangig, wenn die Anteile, die Forderun-
gen, Grundstiicke, Sachinbegriffe und Schiffe der land- und forstw. BS zuzuord-
nen sind (zur Zuordnung von WG vgl. BFH v. 17.11.1999 - I R 7/99, BB 2000,
1017). Diese Zuordnung kann zu unterschiedlichen Rechtsfolgen fithren. Nega-
tive Einkiinfte aus LuF sind grds. auf einen Ausgleich mit positiven Einkiinften
aus LuF beschréankt (vgl. Anm. 77) und konnen nicht — wie negative Einkiinfte
nach Nr. 2, 3 oder 4 - von der Aktivitatsregelung nach Abs. 2 profitieren. Allein
die Erfassung als land- und forstw. Einkiinfte ohne Zuordnung zu einer BS im
Drittstaat fithrt zu keinem Vorrang, da der Tatbestand der Nr. 1 ohne Dritt-
staaten-BS selbst nicht erfillt ist.

» Nr.2 und Nr. 1 schliefen sich tatbestandlich im Sinne eines Anwendungsvor-
rangs der Einkiinfte aus LuF aus (§ 15 Abs. 2).

Einstweilen frei. 28-29

3. Negative Einkiinfte aus einer in einem Drittstaat belegenen gewerblichen
Betriebsstatte (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Uberblick: Negative Einkiinfte aus einer passiven (nicht die Voraussetzungen des
Abs. 2 Satz 1 erfiillenden) gewerblichen BS im Drittstaat sind nach Abs. 1 Satz 1
im Verlustausgleich beschrankt. Nach DBA stbefreite Betriebsstitteneinkiinfte
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sind bereits nach der Symmetriethese von einer Beriicksichtigung ausgeschlossen,
jedenfalls soweit sie aus dem Drittstaat stammen (vgl. Anm. 8, 10 sowie zuletzt
BFH v. 3.2.2010 - I R 23/09, BStBL II 2010, 599; BFH v. 9.6.2010 - I R 107/09,
BFH/NV 2010, 1744). § 2a hat dann nur noch fiir die Ermittlung der stfreien Ein-
kiinfte Bedeutung, die nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 in den ProgrVorb. einzubeziehen
sind. Negative stfreie Einkiinfte iSd. Abs. 1 diirfen nur insoweit zur Ermittlung des
ProgrVorb. einbezogen werden, als sie mit positiven Einkiinften derselben Art aus
demselben Staat im Jahr der Verlustentstehung oder im Vortragsjahr ausgeglichen
werden konnen (vgl. zuletzt BFH v. 12.1.2011 - I R 35/10, BStBI. II 2011, 494).

Gewerbliche Betriebsstitte: Der Begriff der BS ist in § 12 AO definiert (vgl. § 49
Anm. 189ff.). Diese Definition umfasst nicht den stindigen Vertreter iSd. § 13
AO. Negative Einkiinfte im Zusammenhang mit der Téatigkeit eines stindigen Ver-
treters im Drittstaat sind daher von den Verrechnungsbeschrankungen des Abs. 1
nicht erfasst (vgl. Vogel in KSM, § 2a Rz. B 42 [310. Lfg. 2020]).

» Die Definition der Betriebsstitte in DBA weicht von §12 AO ab (vgl. §49
Anm. 189; vgl. Hruschka in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 5 OECD-
MA Rz. 33, 38). Nr. 2 kann daher Verluste erfassen, die mangels DBA-BS auch
im Quellenstaat nicht berticksichtigt werden (diirfen). Umgekehrt kann eine
DBA-BS vorliegen, auch wenn § 12 AO keine BS annimmt.

» Mitunternehmerschaften, die gewerblich titig sind (nicht dagegen gewerblich
geprigte PersGes. nach § 15 Abs. 3 Nr. 2, vgl. Frotscher in Frotscher/Geurts,
§ 2a Rz. 20 [220. Lfg. 2020]; BFH v. 28.4.2010 - I R 81/09, BFH/NV 2010, 1550)
vermitteln dem Gesellschafter eine BS iSd. Nr. 2.

P Negative Einkiinfte aus der gescheiterten Begriindung einer Betriebsstiitte werden
vom Sinn und Zweck der Nr.2 erfasst (vgl. BFH v. 6.10.1993 - T R 32/93,
BStBL. 1T 1994, 113; BFH v. 17.12.1998 - I B 80/98, BStBI. II 1999, 293; Betriebs-
stattenerlass, BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076, Rz. 2.9.1; aA FG Bremen
v. 14.6.2012 - 1 K 122/10 (6), DStRE 2013, 408, Az. BFH I R 56/12). Vorwegge-
nommene BA oder WK fithren ebenso wie bei einer ,erfolgreichen Griindung
einer BS zu (negativen) Einkiinften, die der Gesetzgeber mit § 2a in der Ver-
rechnung beschrinken will (aA Kaminski in Korn, § 2a Rz. 77 [2020] unter Be-
rufung auf das Erfordernis einer BS, die bei vergeblichen Aufwendungen eben
nicht vorliegt).

» Filmfonds: Zur BS bei Einschaltung eines Subunternehmers bei Film- und Fern-
sehfonds vgl. BMF v. 23.2.2001 - IV A 6 - S 2241 - 8/01, BStBL. I 2001, 175.

Die Betriebsstiitte ist gewerblich, wenn sie die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 15 Abs. 2 erfillt.

P Die Betriebsstitte selbst muss die Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 erfiillen;
eine Infizierung durch ein gewerblich tdtiges Stammbhaus reicht nicht aus (vgl.
Kaminski in Korn, § 2a Rz. 36; Vogel in KSM, § 2a Rz. B 20 [310. Lfg. 2020]).

» Die gewerbliche Prigung einer PersGes. nach § 15 Abs. 3 erfiillt allein den Tat-
bestand einer gewerblichen BS nicht (vgl. Frotscher in Frotscher/Geurts, § 2a
Rz. 20 [220. Lfg. 2020]; nach der von der FinVerw. im Betriebsstattenerlass ver-
tretenen Auffassung begriindet die Beteiligung an einer gewerblich geprag-
ten PersGes. eine BS (vgl. Betriebsstittenerlass, BMF v. 24.12.1999, BStBI. I
1999, 1076, Rz. 1.1.5.1 Satz 2; der BFH hat eine BS abgelehnt, vgl. BFH v. 28.4.
2010 - I R 81/09, BFH/NV 2010, 1550). Dasselbe gilt fiir die Fiktion gewerb-
licher Einkiinfte bei inlind. KapGes. nach § 8 Abs. 2 KStG. Hiernach wiirde
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der Tatbestand des § 2a Abs. 1 Nr. 2 erfiillt und Verluste im Abzug beschriankt
sein.

Belegenheit im Drittstaat: Die BS ist im Drittstaat belegen, wenn die tatsachliche
Tatigkeit im Rahmen der festen Geschiftseinrichtung oder Anlage im Drittstaat
erfolgt. Auf den Tatigkeitsort der Geschiftsleitung kommt es nicht an.

Umfang der Betriebsstitte und der Betriebsstitteneinkiinfte: Die BS umfasst
alle ihr zuordenbaren WG und Einkiinfte.

» Die Zuordnung eines Wirtschaftsguts zu einer BS beurteilt sich nach dessen
wirtschaftlicher Zugehorigkeit, die wiederum einen wirtschaftlichen Veranlas-
sungszusammenhang voraussetzt (vgl. BFH v. 17.1.1999 - I R 97/99, BStBL II
2000, 605; BFH v. 19.12.2007 - I R 66/06, BStBI. II 2008, 510; § 49 Anm. 260 ff;
Vogel in KSM, § 2a Rz. B 47). Wirtschaftsgiiter konnen der BS auch dann zuzu-
ordnen sein, wenn sie in einem anderen Staat belegen sind. Die Einkiinfte des
WG sind dann Einkiinfte des Betriebsstéttenstaats.

» Einnahmen und Aufwendungen sind der BS zuzurechnen, wenn diese in einem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (BFH v. 18.9.1996 - I R 69/95, DStRE
1997, 560; § 49 Anm. 242 und 290). In diesem Fall ist es nicht erheblich, ob sie
von der BS oder vom Stammbhaus bezahlt wurden (vgl. BFH v. 17.1.1999 - I R
97/99, BStBL 1I 2000, 605).

» Geschiftsfiihrungs- und Verwaltungskosten sind der BS anteilig zuzurechnen,
soweit sie auf die BS entfallen (BFH v. 20.7.1988 — I R 49/84, BStBI. IT 1989,
140; BFH v. 18.9.1996 — I R 69/95, DStRE 1997, 560; § 49 Anm. 290).

» Sonder- und Erginzungsbilanzbereich: Die anteiligen Einkiinfte einer Mitunter-
nehmerschaft mit BS im Drittstaat werden um SonderBE und -BA wie auch um
das Erginzungsbilanzergebnis des Mitunternehmers modifiziert (aA Vogel in
KSM, § 2a Rz. B 71a [310. Lfg. 2020]). Der Sonder- und Ergénzungsbilanzbe-
reich kann daher den Beschriankungen des Abs. 1 Satz 1 unterfallen.

» Wihrungsverluste, die durch die Umrechnung von Geschiftsvorfillen entste-
hen, sind dem Betriebsstattenergebnis zuzurechnen (vgl. Anm. 24).

» Verduferungs- und Auflosungsverluste gehoren grds. zur gewerblichen Tatigkeit
der BS, wie es § 16 Abs. 1 Klarstellt (Probst in Flick/ Wassermeyer/ Baumhoff]
Schonfeld, Auflensteuerrecht, § 2a Rz. 149 [95. Lfg. 2020]).

Mehrere Betriebsstitten: Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist fiir jede BS ge-
trennt zu priifen. Dies bedeutet, dass jede Betriebsstittengewinnermittlung auf ne-
gative Einkiinfte zu tberpriifen ist und dass die Aktivitit nach Abs. 2 fiir jede BS
getrennt zu priifen und umzusetzen ist (zur Verrechnung passiver Verluste mit ak-
tiven Gewinnen vgl. Anm. 77). Der Feststellungsbescheid muss sich dementspre-
chend auf die jeweilig betroffene BS beziehen. Hieraus folgt dagegen nicht, dass
negative Einkiinfte aus einer nicht nach Abs. 2 begiinstigten — passiven - Drittstaa-
ten-BS nicht mit positiven Einkiinfte einer nach Abs. 2 begiinstigten — aktiven -

Drittstaaten-BS verrechnet werden kénnen (vgl. Anm. 77).

Konkurrenzen:

P Nr. 2 ist gegentiber Nr. 3, 5 und Nr. 6 vorrangig, wenn die Anteile, die Forderun-
gen, Grundstiicke, Sachinbegriffe und Schiffe (aA Probst in Flick/ Wassermeyer/
Baumbhoff]Schionfeld, Auflensteuerrecht, § 2a Rz. 127 [95. Lfg. 2020]) der BS zu-
zuordnen sind (vgl. BFH v. 17.1.1999 - I R 97/99, BStBL. II 2000, 605, fiir den
Fall einer Forderung aus stiller Gesellschaft; BFH v. 17.11.1999 - I R 7/99,
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BStBL. II 2000, 605; OFD Niirnb. v. 26.8.2004 — S 1300 - 247/St 32, nv.; aA Ka-
minski in Korn, § 2a Rz. 37 [2020]; aA Probst in Flick/ Wassermeyer/ Baumhoff]
Schonfeld, Auflensteuerrecht, § 2a Rz. 127 [95. Lfg. 2020]). Allein die Erfassung
als gewerbliche Einkiinfte ohne Zuordnung zu einer BS im Drittstaat dndert an
der Tatbestandsméfligkeit nach Nr. 3, 5 und 6 nichts (vgl. zur Umkehrung der
isolierenden Betrachtungsweise Anm. 24). Der Vorrang der Nr. 2 begrenzt die
(nachrangigen) negativen Einkiinfte aus anderen Nummern im Verlustaus-
gleich nicht zwingend auf positive Einkiinfte aus der Nr. 2 (vgl. Anm. 77). Da-
gegen konnen die negativen Einkiinfte anderer Nummern von der Aktivitats-
klausel des Abs. 2 Satz 1 profitieren.

» Nr. 2 und Nr. 1 schlieflen sich tatbestandlich aus (§ 15 Abs. 2).

31-33 Einstweilen frei.

4. Negative Einkiinfte aus Anteilen an einer Drittstaaten-Korperschaft
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

34 a) Uberblick

Grundsatz: Negative Einkiinfte einer Korperschaft mit Bezug zum Drittstaat kon-
nen zu einer Wertminderung des Anteils fithren. Die durch eine Wertminderung
eines im BV erfassten Anteils gerechtfertigte Teilwertabschreibung (Abs. 1 Satz 1
Nr. 3a) fithrt ebenso wie eine Verlustrealisierung durch Verdauflerung, Entnahme
oder Auflosung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3b) zu negativen Einkiinften aus Gewerbebe-
trieb. Die negativen Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat hédtten dann - mangels
ausland. BS - zu negativen inldnd. Einkiinften gefiihrt, die durch Abs. 1 nicht er-
fasst werden. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 soll die Liicke schlieflen und solche (mittelbaren)
negativen Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat erfassen. Abs. 2 Satz 2 hebt die Be-
schrankungen des Abs. 1 Satz 1 bei ,aktiven“ Drittstaaten-Korperschaften wieder
auf (s. Anm. 123ff.).

Uberschieffende Auswirkung: Der Wirkung der Nr. 3 geht {iber das Ziel der Ver-

meidung von Missbrauchen hinaus. Die Wertminderung der Anteile kann schlief3-

lich durchaus auch auf Aktivititen entfallen, die nicht vom Tatbestand des Abs. 1

Satz 1 Nr. 1-6 umfasst wéren, wenn sie der Stpfl. selbst ausiiben wiirde. § 2a Abs. 2

Satz 2 beschrankt die Riickausnahme und unbeschrinkte Verlustverrechnung auf

aktive Betriebsstitteneinkiinfte iSd. § 2a Abs. 2 Satz 1 und kann nur insoweit eine

Gleichstellung bewirken. Fiir eine teleologische Reduktion des Tatbestands der Nr. 3

und eine Beschrankung auf Ursachen iSd. Nr. 1-6 ldsst der Wortlaut der Vorschrift

allerdings keinen Raum. Zudem sprechen Vereinfachungsgriinde fiir die typisie-
rende Annahme, dass eine Drittstaaten-Korperschaft in Drittstaaten tatig ist und da-
her typischerweise auch Einkunftsquellen hat und Tétigkeiten ausiibt, die nach § 2a
beschrinkt sind. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber nur in Nr. 7 den Tatbestand der

Wertminderung auf Ursachen in Form der Nr. 1-6 beschrinkt; dies spricht dafir,

dass er dieses Verstandnis fiir die Nr. 3 eben nicht angewandt haben wollte.

Konkurrenzen:

» Vorrang von Nr. 1 und 2: Die Zuordnung eines Anteils zu Nr. 1 und 2 ist vorran-
gig, wenn die Anteile einer BS zuzuordnen sind. Die negativen Einkiinfte sind
dann nach Nr.1 bzw. 2 im Ausgleich beschriankt. Die Zuordnung ist fiir die
Rechtsfolge bedeutsam. Fiir negative Einkiinfte der Nr. 2 findet die Aktivitits-
klausel des Abs. 2 Satz 1 mit einer unbeschrankten Verlustverrechnung Anwen-
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dung; fiir negative Einkiinfte der Nr. 3 ist dagegen Abs. 2 Satz 2 anzuwenden.
Abs. 2 Satz 1 weicht von den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2, der fiir Nr. 3
und 4 gilt, nachteilig ab, weil ein veranlagungszeitraumiiberschreitender Nach-
weis der Aktivitat gefordert wird. Weiterhin diirfen negative Einkiinfte der Nr. 2
grds. nur mit positiven Einkiinften der Nr. 2 ausgeglichen werden (vgl. Anm. 77).

» Verhdltnis zu negativen Einkiinften aus wesentlichen Beteiligungen (Abs. 1 Satz 1
Nr. 4): Nr. 3 erfasst (alle) Anteile an Korperschaften, die einem BV zuzuordnen
und damit stbar sind. Nr. 4 erfasst wesentliche Beteiligungen im PV, die nach
§ 17 stbar sind. Beide Tatbestinde schliefen sich daher aus. Die vergleichbare
Interessenrichtung fithrt dazu, dass Nr. 3 und 4 fiir den Verlustausgleich zu-
sammengefasst werden (vgl. Anm. 77; krit. Vogel in KSM, § 2a Rz. 81 [310. Lfg.
2020]).

» Verhdltnis zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 7: Nr. 7 erfasst den Abzug von Verlusten, die aus
Anteilen an einer inldnd. oder EU-/EWR-Korperschaft resultieren und auf Ein-
kunftsquellen oder Tétigkeiten zuriickzufiihren sind, die Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6
im Verlustausgleich beschrianken will. Die beschrankten negativen Einkiinfte
aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft sind in Nr. 7 zielgenauer
gefasst und enthalten keine {iberschieflende Auswirkung. Die verfassungsrechtl.
notwendige Rechtfertigung fiir die unterschiedliche Behandlung der Drittstaa-
ten- und Nicht-Drittstaaten-Korperschaft kann darin liegen, dass die FinVerw.
nur im Fall von inlind. und EU-/EWR-Kérperschaften einen hinreichenden
Einblick in die Buchfiihrungsunterlagen hat, um die Verursachung der Verluste
durch schidliche Einkunftsquellen und Tétigkeiten iSd. Abs. 1 nachvollziehen
zu kénnen.

Drittstaaten-Korperschaft: Abs. 2a Satz 1 Nr. 2 definiert die Drittstaaten-Korper-
schaft als solche, die weder ihre Geschiftsleitung nach § 10 AO noch ihren Sitz
nach § 11 AO in einem Mitgliedstaat der EU hat. EWR-Koérperschaften sind nach
Abs. 2a Satz 2 den EU-Korperschaften gleichgestellt, wenn eine der Amtshilfe-
richtlinie vergleichbare Vereinbarung iiber den Informationsaustausch vorliegt
(vgl. Anm. 129).

Einstweilen frei. 35-36

b) Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts (Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Buchst. a)

Regelung: § 6 Abs. 1 Nr.2 Satz 2 sieht den Ansatz des niedrigeren Teilwerts bei
Anteilen vor, wenn eine dauernde Wertminderung gegeben ist (zur Bewertung
ausland. Beteiligungen vgl. § 6 Anm. 56ff,; zum niedrigeren Teilwert bei Beteili-
gungen). Diese Wertminderung wird den negativen Einkiinften nach Abs. 1 Satz 2
gleichstellt.

Einzelfragen:

» Betrachtung der Einkunftsquelle: Die Gewinnminderung durch eine Teilwertab-
schreibung bezieht sich auf die Einkunftsquelle ,,Anteil“ an einer Drittstaaten-
Kérperschaft. Solche Gewinnminderungen sind daher auch dann von der Ver-
lustausgleichsbeschrankung des § 2a betroffen, wenn aus der Einkunftsart ins-
gesamt ein Gewinn entsteht.

» Vorrang des § 3c: § 3¢ Abs. 2 Satz 1 beschrankt den Abzug von BA im Zusam-
menhang mit den nach § 3 Nr. 40 zu 40 % stbefreiten Anteilen (Teileinkiinfte-
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38-39

40 )

verfahren) auf 60 %. Nur die nach Anwendung des § 3¢ Abs. 2 verbleibenden
BA flieflen in die Ermittlung der negativen Einkiinfte ein, die Gegenstand der
Verlustausgleichsbeschrankung nach § 2a Abs. 1 sind.

Vorrang des § 8b Abs. 3 KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schliefit Gewinnminde-
rungen im Zusammenhang mit den nach § 8b Abs. 2 KStG befreiten Anteilen
von der Ermittlung des kstpfl. Einkommens aus. Damit werden auch negative
Einkiinfte aus der Teilwertabschreibung von nach § 8b Abs. 2 KStG befreiten
Anteilen ausgeschlossen. Fiir die Anwendung des § 2a verbleibt daher bei Kor-
perschaften kein Raum. Anders ist dies, wenn § 8b Abs. 7, 8 KStG bei Kreditin-
stituten, Finanzdienstleistungsinstitutionen und Versicherungen die Anwen-
dung der StBefreiung des § 8b Abs. 2 KStG ausschliefien.

Einstweilen frei.

Negative Einkiinfte aus der VerauBerung, Entnahme oder dhnlichen
Vorgangen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b)

Negative Einkiinfte aus der Verduflerung oder Entnahme:

4

>

Regelung: Negative Einkiinfte aus Wertminderungen von Anteilen im BV ent-
stehen auch bei einer Verduflerung oder Entnahme. Diese Verluste sind durch
Nr. 3 Buchst. b in der Verrechnung beschrénkt.

Einzelfragen:

- Verduferung ist die entgeltliche Ubertragung eines Anteils, die insbes. auch
im Wege des Tauschs erfolgen kann. Keine Verduflerung ist die verdeckte
Einlage (vgl. BFH v. 27.7.1988 — I R 147/83, BStBI. II 89, 271; die Fiktion als
Verduflerung nach § 17 Abs. 1 Satz 2 gilt nur im Anwendungsbereich des
§ 17 (Probst in Flick/ Wassermeyer/ Baumhoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht,
§ 2a Rz. 193 [95. Lfg. 2020]). Der Verduflerungsverlust ergibt sich aus der
Differenz zwischen Verduflerungserlés und dem Buchwert in Form der fort-
gefithrten AK sowie der Verduflerungskosten.

- Eine Entnahme aus dem BV erfolgt gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 mit dem
Teilwert. Soweit der Teilwert niedriger als der Buchwert ist, entsteht ein Ent-
nahmeverlust.

- Vorrang des § 3c: Nur die nach Anwendung des § 3c Abs. 2 verbleibenden
BA flielen in die Ermittlung der negativen Einkiinfte ein, die Gegenstand
der Verlustausgleichsbeschrankung nach § 2a sind.

- Vorrang des § 8b Abs. 3 KStG: Soweit § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG die Beriick-
sichtigung von Verlusten ausschliefit, bleibt fiir § 2a kein Raum.

Negative Einkiinfte aus dhnlichen Vorgingen:

>

Negative Einkiinfte aus der Auflosung: Eine Korperschaft wird durch Beschluss
der Mitglieder aufgeldst. Folge der Auflosung ist die Liquidation. Soweit der Li-
quidationserlos unter dem Buchwert liegt, entsteht ein Auflésungsverlust. Die
Umwandlung einer ausldnd. Korperschaft in eine PersGes. steht einer Auflo-
sung stl. gleich, wenn das mafigebende ausldnd. Recht in der Umwandlung eine
Auflosung sieht (vgl. BFH v. 22.2.1989 - I R 11/85, BStBL. II 1989, 794; Probst
in Flick/ Wassermeyer/Baumhoffi/Schonfeld, Auflensteuerrecht, §2a Rz. 197
[95. Lfg. 2020]).
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» Negative Einkiinfte aus der Kapitalherabsetzung: Ein Kapitalherabsetzungsver-
lust kann nicht entstehen, so dass dieser Tatbestand entbehrlich ist. Die Kapi-
talriickzahlung im Rahmen einer Herabsetzung des Kapitals ist das Gegenstiick
zur Kapitaleinzahlung und fiihrt grds. zu keinen Einkiinften. Dies gilt auch, so-
weit die (anteiligen) AK der untergehenden Anteile hoher als die hierauf entfal-
lende anteilige Kapitalriickzahlung sind. Vielmehr mindert die Kapitalriickzah-
lung den Buchwert der verbleibenden Anteile (BFH v. 14.10.1992 - I R 1/91,
BStBL. I1 1993, 189; BFH v. 29.6.1995 - VIII R 69/93, BStBL. II 1995, 725).

Einzelfragen:

» Vorrang des § 3c: Nur die nach Anwendung des § 3¢ Abs. 2 verbleibenden BA
flieBen in die Ermittlung der negativen Einkiinfte ein, die Gegenstand der Ver-
lustausgleichsbeschrankung nach § 2a sind.

» Vorrang des § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schliefit Verluste
aus der Auflésung von der Ermittlung des kstpfl. Einkommens aus. Fiir die An-
wendung des § 2a verbleibt daher bei Korperschaften kein Raum, soweit nicht
§8b Abs.7, 8 KStG bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstitutionen
und Versicherungen die Anwendung des § 8b Abs. 2 KStG ausschlielen.

Einstweilen frei. 41-42

5. Negative Einkiinfte in den Féllen des § 17 bei einem Anteil an einer
Drittstaaten-Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 4)

Uberblick: § 17 erfasst Einkiinfte aus wesentlichen Beteiligungen an im PV gehal-
tenen KapGes. als stbare Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 mochte
Verluste, die typischerweise und damit mittelbar auf Einkunftsquellen und Tétig-
keiten iSd. Abs. 1 zuriickzufiihren sind, ebenso im Ausgleich beschrinken wie di-
rekt durch den Stpfl. erzielte Einkiinfte. Abs. 2 Satz 2 hebt die Beschridnkung der
Nr. 4 im Fall ,aktiver” KapGes. wieder auf (vgl. Anm. 123).

Uberschieffende Auswirkung: Nr. 4 erfasst ebenso wie Nr. 3 alle negativen Ein-
kiinfte aus Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften, ohne dass — wie bei Nr. 7 -
auf die Ursache der Wertminderung abgestellt wird (vgl. Anm. 34). Die Ungleich-
behandlung kann verfassungsrechtl. durch die im Drittstaat nur sehr einge-
schrankt bestehende Priifungsmaoglichkeit der FinVerw. gerechtfertigt sein.

Drittstaaten-Kapitalgesellschaft: Drittstaaten-KapGes. umfassen — im Gegensatz
zu Drittstaaten-Korperschaften nach Nr.3 - nur die in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
KStG aufgefithrten Gesellschaftsformen, die mit dem Typus der deutschen Kap-
Ges. vergleichbar sind (vgl. § 1 KStG Anm. 35ff;; § 2 KStG Anm. 29ff.). Genossen-
schaften sind in § 1 Abs.1 Satz 1 Nr.2 KStG aufgefithrt und daher nicht von
Abs. 1 Nr. 4 erfasst. Daran dndert auch nichts, dass § 17 Abs. 7 die Anteile an einer
Genossenschaft oder einer Europdischen Genossenschaft als Anteile iSd. § 17
Abs. 1 fingiert. Diese Fiktion wie auch § 17 Abs. 1 Satz 3 hat in den Tatbestand des
Abs. 2 Nr. 4 keinen Eingang gefunden. Abs. 2 Nr. 4 ist ausdriicklich auf Anteile an
Drittstaaten-KapGes. beschrinkt.

Negative Einkiinfte in den Fillen des § 17: § 17 Abs. 1 erfasst (negative) Ein-
kiinfte aus wesentlichen Beteiligungen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Diese
Einkiinfte entstehen nach Abs. 1 Satz 1 bei der Verduflerung, nach Abs. 4 bei der
Auflésung und einer Kapitalherabsetzung sowie nach Abs. 5 bei der Beschriankung
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des deutschen Besteuerungsrechts. Die verdeckte Einlage von Anteilen ist nach
§ 17 Abs. 1 Satz 2 der Verduflerung ausdriicklich gleichstellt.

» Verduflerung: Siehe Anm. 40.

» Auflosung: Sieche Anm. 40. Der Formwechsel in eine PersGes. kann nach Maf3-
gabe des auslidnd. Rechts eine Auflosung begriinden (vgl. BFH v. 22.2.1989 - 1
R 11/85, BStBL. II 1989, 794).

» Kapitalherabsetzung: Aus der Kapitalherabsetzung konnen Gewinne entstehen,
wenn die Riickzahlung den Buchwert der Anteile iibersteigt. Verluste kénnen
somit nicht entstehen (vgl. Anm. 40).

P Verdeckte Einlage: Die verdeckte Einlage ist nach § 17 Abs. 1 Satz 2 der Verdu-
Berung gleichgestellt und kann zu negativen Einkiinften aus wesentlichen Betei-
ligungen fithren, die Nr. 4 im Verlustausgleich beschridnken will.

P Fiktive VerdufSerung bei Verlust des Besteuerungsrechts: § 17 Abs. 5 Satz 1 fin-
giert eine Verduflerung zum gemeinen Wert, wenn das deutsche Besteuerungs-
recht durch die Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung der
KapGes. in einen anderen Staat beschrankt wird.

Konkurrenzen:

» Keine Konkurrenz zu Nr. 1 und 2: § 17 setzt Anteile im PV voraus, die den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb zugeordnet werden. § 17 findet keine Anwendung
auf Anteile in einem BV, wie es Nr. 1 und 2 voraussetzen.

» Keine Konkurrenz zu Nr. 3: Nr. 3 erfasst Anteile, die im BV, nicht aber in einer
Drittstaaten-BS nach Nr. 2 erfasst sind. Nr. 3 und Nr. 4 schliefSen sich tatbe-
standlich aus. Die vergleichbare Interessenrichtung der Nr.3 und Nr. 4 fiithrt
zu einer Zusammenfassung beider Tatbestinde fiir Zwecke des Verlustaus-
gleichs (vgl. Anm. 77).

P Keine Konkurrenz zu § 20 Abs. 2, Abs. 6 Satz 2, 3: § 20 Abs. 2 erfasst Verdufe-
rungsgewinne und -verluste aus im PV gehaltenen nicht wesentlichen Beteili-
gungen auch an Drittstaaten-KapGes. Einkiinfte aus wesentlichen Beteiligun-
gen sind nach § 20 Abs. 8 vorrangig.

» Kein Vorrang des privaten Verduferungsgeschifts seit Veranlagungszeitraum
2009: § 23 Abs. 2 Satz 2 aF hatte den Tatbestand des § 17 ausgeschlossen, wenn
ein privates Verduflerungsgeschift nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorlag. Diese
Regelung ist mit Wirkung ab dem 1.1.2009 entfallen, da die umfassende Erfas-
sung von Anteils-Verduflerungsgewinnen als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 die Erfassung als Spekulationsgeschaft hinféllig machte.

44-45 Einstweilen frei.

46

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

Uberblick: Negative Einkiinfte kénnen sich insbes. aus der Zurechnung von Ver-
lusten zulasten des stillen Gesellschafters ergeben. Es entstehen dann grds. negative
Einkiinfte oder aber WK aus Kapitalvermogen (vgl. § 20 Anm. 142). § 20 Abs. 9
Satz 1 schliefit die Beriicksichtigung von (tatsichlichen) WK bei den Einkiinften
aus Kapitalvermégen aus. Der Gesetzgeber hat in § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 die ent-
sprechende Anwendung von § 15 und § 15a angeordnet und damit einen WK-Ab-
zug fiir die (negative) Gewinnanteile aus stillen Gesellschaften zugelassen (vgl.
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§ 20 Anm. 142). Er hat damit zugleich die Anwendung des § 2a Abs. 1 Nr. 5 fiir
negative Einkiinfte aus stiller Beteiligung ausgeschlossen. Daher verbleibt fiir die
Anwendung von § 2a Abs. 1 Nr. 5 im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermogen
fir im PV gehaltene Forderungen aus stiller Gesellschaft und partiarischem Darle-
hen kein Raum. Dagegen liegen nach § 20 Abs. 8 vorrangige Einkiinfte aus LuF,
Gewerbebetrieb, selbstindiger Arbeit sowie VuV vor, wenn die stille Gesellschaft
oder das partiarische Darlehen diesen Einkiinften zuzuordnen ist. § 2a Abs. 1
Nr. 5 kommt dann zur Anwendung. Die Aktivititsklausel des Abs. 2 gilt nicht fiir
die Nr. 5 (zu den verfassungsrechtl. Bedenken vgl. Anm. 100 sowie Probst in Flick/
Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht, § 2a Rz. 224 [95. Lfg. 2020]).

Stille Gesellschaft: Die stille Gesellschaft ist in § 230 HGB als Vermogenseinlage
in ein Handelsgewerbe des Kaufmanns definiert, welche mit einem Anteil am Ge-
winn und Verlust nach § 231 HGB vergiitet werden kann. Der ausldnd. Schuldner
muss hierzu nach den Mafstaben des Typenvergleichs einem Kaufmann vergleich-
bar sein und ein Handelsgewerbe betreiben.

» Beschrinkung auf typisch stille Gesellschaft: Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bezieht sich nur
auf die typisch stille Gesellschaft. Die atypisch stille Gesellschaft begriindet da-
gegen eine Mitunternehmerschaft und vermittelt dem stillen Gesellschafter als
Mitunternehmer eine BS (vgl. Anm. 30, § 15 Anm. 391ff.). In diesem Fall ist
vorrangig Abs. 1 Satz 1 Nr.2 anwendbar (vgl. BFH v. 25.3.1992 - I R 41/91,
BStBL. IT 1992, 889; BFH v. 21.7.1999 - I R 110/98, BStBL II 1999, 812). Zur
Frage der Abgrenzung von typisch stiller und atypisch stiller Gesellschaft, vgl.
FG Sachsen-Anhalt v. 6.3.2018 - 4 K 986/14, EFG 2019, 758 m. Anm. Schober;
Rev. anhingig, BFH I R 35/18 sowie FG Miinchen v. 8.10.2018, 7 K 519/14, FR
2020, 433, 436 m. Anm. Prinz; NZB eingelegt, IV B 72/19. Die auf die vom FG
Sachsen-Anhalt Gericht festgestellte typisch stille Beteiligung vorgenommene
Teilwertabschreibung unterlag nach Auffassung des Gerichts der Verrech-
nungsbeschriankung nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 (Rn. 112ff.)

P Gescheiterte Begriindung einer stillen Gesellschaft: Auch Aufwendungen zur Be-
griindung einer stillen Gesellschaft erfiillen das Tatbestandsmerkmal der Nr. 5,
denn auch diese negativen Einkiinfte sind durch eine stille Gesellschaft veran-
lasst (vgl. BFH v. 17.12.1998 - 1 B 80/98, BStBI. II 1999, 293).

Partiarisches Darlehen: Ein partiarisches Darlehen generiert grds. eine gewinnab-

hingige Vergiitung, die nach BFH v. 25.3.1992 - I R 41/91, DStR 1992, 1394 und

BFH v. 13.9.2000 - I R 61/99, BStBL. IT 2001, 67 auch umsatzabhingig sein kann.

Es unterscheidet sich von der stillen Gesellschaft durch die unterschiedliche

Zwecksetzung (vgl. BFH v. 25.3.1992 - I R 41/91, DStR 1992, 1394). Wihrend die

stille Gesellschaft einen gemeinsamen Zweck von Geschiftsherrn und stillem Ge-

sellschafter begriindet, verfolgen die Beteiligten des partiarischen Darlehens eigene

Zwecke, weswegen eine Beteiligung am Verlust des Geschiftsherrn ausscheidet.

» Sinn der Aufnahme des partiarischen Darlehens: Da die Abgrenzung von der
stillen Gesellschaft schwer umzusetzen ist, hat der Gesetzgeber in Nr. 5 beide
Beteiligungsformen aufgenommen.

» Negative Einkiinfte: Da das partiarische Darlehen keine Verlustbeteiligung vor-
sehen kann, beschrinkt sich der Anwendungsbereich der Nr. 5 auf negative Ein-
kiinfte, die durch WK in Form der Finanzierungsaufwendungen etc. entstehen.

Schuldner im Drittstaat: Der Schuldner muss sowohl beim partiarischen Darle-
hen als auch bei der stillen Gesellschaft (vgl. Vogel in KSM, § 2a Rz. B 56 [310. Lfg.
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2020]) seinen Wohnsitz (§ 8 AO) oder im Fall einer Gesellschaft den Sitz (§ 11
AO) oder die Geschiftsleitung (§ 10 AO) in einem Drittstaat haben.

» Auslindischer Wohnsitz: Ausreichend ist, wenn der Schuldner einen Wohnsitz
im Drittstaat hat. Nicht erforderlich ist nach dem Wortlaut, dass der Schuldner
auch im Drittstaat anséssig ist (vgl. aA Wagner in Bliimich, §2a Rz. 110
[154. Lfg. 2020]). Der Tatbestand wird nicht durch einen weiteren inldnd.
Wohnsitz ausgeschlossen (Kaminski in Korn, § 2a Rz. 45 [2020]).

» Auslindische Betriebsstitte eines inlidndischen Schuldners: Kein ausland. Schuld-
ner liegt vor, wenn die Verbindlichkeit einer auslind. BS eines inlind. Schuld-
ners zuzuordnen ist.

Negative Einkiinfte aus stiller Gesellschaft: Verlustanteile des stillen Gesellschaf-
ters stellen WK aus Kapitalvermdgen (vgl. § 20 Anm. 142) und im BV eine BA dar.

» Laufende Werbungskosten aus Kapitalvermégen sind nach § 20 Abs. 9 vom Ab-
zug ausgeschlossen. Nr. 5 hat insoweit keinen Anwendungsbereich. Fiir Ver-
lustzuweisungen an den stillen Gesellschaften ist § 2a nicht anwendbar, weil
der Gesetzgeber explizit nur die Vorschriften des § 15 Abs. 4 sowie § 15a in
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 in Abweichung von § 20 Abs. 9 als anwendbar aufge-
fithrt hat. Dagegen bleibt Nr. 5 anwendbar, wenn wegen § 20 Abs. 8 vorrangig
betriebliche Einkiinfte oder Einkiinfte aus VuV vorliegen.

» Vermdogensverluste: Von den laufenden Verlustanteilen des stillen Gesellschaf-
ters ist der Verlust der Vermégenssubstanz, etwa durch Insolvenz des Schuld-
ners, zu unterscheiden.

- Seit 2009 sind diese Verluste nach § 20 Abs. 2 Nr. 4 im PV als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen stbar. § 20 Abs. 6 Sitze 2ff. sehen hierfiir einen eigenen
Verlustkreislauf innerhalb der Einkiinfte aus Kapitalvermogen vor. Nr.5
verkniipft die Tatbestandsvoraussetzungen der negativen Einkiinfte mit § 20
Abs. 1 Nr. 4. Im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermégen wird Nr. 5
durch das in sich abgeschlossene System der Abgeltungsteuer verdringt.
Hiernach ist der Ausgleich von Verduflerungsverlusten auf Einkiinfte aus
Kapitalvermogen beschrinkt. (Betriebliche) Verduflerungsverluste werden
dagegen von der Nr. 5 erfasst, soweit sie nicht einer Drittstaaten-BS zuzu-
ordnen und vorrangig von Nr. 2 zu erfassen sind.

- Bis zum 31.12.2008 waren diese Verluste im PV nicht als Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen stbar. Aus der Tatbestandsverkniipfung mit § 20 wurde gefolgert,
dass Nr. 5 solche Verduflerungsverluste ebenfalls nicht erfasst. Nr. 5 erfasste
VerdufSerungsverluste auch dann nicht, wenn die Verluste als Bestandteil des
BV stbar waren und auch Nr. 2 mangels einer Drittstaaten-BS nicht tatbestands-
mafig war. Die Verduflerungsverluste waren nicht von Abs. 1 beschrinkt.

P Verlustbegrenzung durch § 15a: § 15a begrenzt den Ausgleich von Verlusten,
die zur Entstehung oder Erhohung eines negativen Kapitalkontos fithren, auf
positive Einkiinfte aus derselben Einkunftsquelle. § 15a ist bei den Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb unmittelbar anwendbar. Bei den Einkiinften aus VuV ist
§ 15a nach § 21 Abs. 1 Satz 2, bei den Einkiinften aus LuF nach § 13 Abs. 7 und
bei den selbstindigen Einkiinften nach § 18 Abs. 4 entsprechend anzuwenden.
Der stille Gesellschafter ist nicht zum Nachschuss verpflichtet und dadurch
nicht durch Verluste belastet, die seine Einlage tibersteigen. Solche Verluste
kann er nach Mafigabe des § 15a Abs. 1 nur mit Gewinnen aus derselben Ein-
kunftsquelle und damit nur kiinftigen Gewinnanteilen verrechnen.
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- Soweit negative Einkiinfte nach § 15a vom Verlustausgleich ausgeschlossen
sind, verbliebt fiir Nr. 5 kein Anwendungsbereich.

- Soweit § 15a einem Verlustausgleich nicht entgegensteht, miissen zusétzlich
die Voraussetzungen der Nr. 5 erfillt werden.

- Die Voraussetzungen des Abs.1 Satz 1 miissen ebenfalls erfiillt werden,
wenn § 15a einen Verlustausgleich mit kiinftigen positiven Einkiinften der-
selben Art aus demselben Staat gestattet. Auch wenn dieselbe Einkunfts-
quelle betroffen ist, kann sich die Art (bzw. die Zuordnung zu jeweiligen
Nrn. des Abs. 1 Satz 1) wie auch die Herkunft verandert haben.

Negative Einkiinfte aus partiarischem Darlehen: Das partiarische Darlehen ver-
mittelt keine Verlustanteile. Negative Einkiinfte konnen nur durch die BE iiber-
steigende BA entstehen:

» Negative Einkiinfte konnen durch die Beriicksichtigung von BA entstehen oder
sich erhohen. BA sind durch Beratungs- oder Finanzierungskosten denkbar,
die durch die stille Gesellschaft oder das partiarische Darlehen veranlasst sind.
Sie kénnen weiter durch Verluste am Vermdgensstamm entstehen.

» Werbungskosten sind nach § 20 Abs. 9 im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen nicht mehr abziehbar. Fiir Nr. 5 verbleibt insoweit kein Anwendungsbe-
reich. Dagegen kommt es auf Nr. 5 an, wenn die WK den Einkiinften aus VuV
zuzuordnen sind und § 20 Abs. 9 nach § 20 Abs. 8 nicht anwendbar ist.

Konkurrenzen:

» Nr.1 und 2 sind vorrangig, wenn die Forderung aus stiller Gesellschaft oder
partiarischem Darlehen einer Drittstaaten-BS zuzuordnen ist (aA Probst
in Flick/ Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht, §2a Rz. 224
[95. Lfg. 2020] unter Berufung auf die isolierende Betrachtung). In diesem Fall
kann die Riickausnahme des Abs. 2 Satz 1 fiir aktive gewerbliche Drittstaaten-
Betriebsstitteneinkiinfte zur Anwendung kommen, die fiir die Nr. 5 selbst nicht
gilt (vgl. Anm. 100). Zu den Folgen fiir die Ausgleichsméglichkeiten einer For-
derung, die Nr. 1 oder Nr. 2 zugeordnet ist, vgl. Anm. 77.

» Nr. 5 ist aufgrund der isolierenden Betrachtungsweise auch im Fall von Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb einschligig.

» §20 Abs. 9 schliefit den Abzug negativer Einkiinfte und WK bei den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermdgen, nicht jedoch bei den Einkiinften aus VuV aus. Fir
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 verbleibt dann kein Anwendungsbereich mehr. § 20 Abs. 6
erfasst die nach § 20 Abs. 2 Nr. 4 stbaren Verduflerungsverluste abschliefSend.
Verduflerungsverluste sind im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermogen
nicht durch die Nr. 5 beschrénkt.

Einstweilen frei. 47-48

7. Negative Einkiinfte aus Vermietung oder Verpachtung oder der
Uberlassung von Schiffen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 6)

a) Uberblick 49

Verluste aus der VuV von Grundstiicken, insbes. von ausldnd. Ferienimmobilien,
in DBA-Lidndern mit Anrechnungsmethode (vgl. Schonfeld/Hdick in Schonfeld/
Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 23A/B OECD-MA Rz. 1106ff., insbes. fiir Schweiz
und Spanien) waren der Anlass fiir die Begrenzung des Verlustausgleichs nach
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§ 2a Anm. 49 | B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einkiinfte

Nr. 6. Negative Einkiinfte aus VuV von unbeweglichem Vermégen und Sachinbe-
griffen im Drittstaaten werden daher nach Nr. 6 Buchst. a im Verlustausgleich be-
schriankt. Nr. 6 Buchst. b beschrankt den Ausgleich negativer Einkiinfte aus der
Uberlassung von Schiffen, wobei insbes. die verlusttrichtige Uberlassung nicht
ausgertsteter Freizeitschiffe im Blickfeld stand (vgl. Bericht des FinAussch. v.
11.11.1999, BTDrucks. 14/2070, 15). Nr.6 Buchst. ¢ rundet die Ausgleichsbe-
schrankungen durch Nr. 6 Buchst. a und Nr. 6 Buchst. b ab und erfasst auch kor-
respondierende Teilwertabschreibungen im BV. Die Aktivitdtsklausel des Abs. 2
ist auf Abs. 1 Nr. 2, 3 und 4 beschrinkt und ermdglicht keine Riickausnahme von
Nr. 6. Die Zuordnung eines WG zu einer Drittstaaten-BS kann jedoch zu einer
vorrangigen Einordnung unter Nr.2 fithren und dadurch die Anwendung der
Riickausnahme des Abs. 2 Satz 1 erméglichen (vgl. Anm. 77).

b) Negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von
unbeweglichem Vermdgen oder Sachinbegriffen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 6
Buchst. a)

Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Vermdgens
sind abschliefend in § 21 Abs. 1 Nr. 1 definiert. Dabei ist jede Einkunftsquelle ge-
trennt auf negative Einkiinfte zu iiberpriifen.

» Origindr gewerbliche Vermietungen sind nicht vom Tatbestand des § 21 und da-
mit auch nicht von Nr. 6 Buchst. a erfasst. So kann zB die Vermietung von Feri-
enwohnungen eine gewerbliche Tatigkeit darstellen (vgl. § 15 Anm. 1180), die
(nur) im Fall der Zuordnung zu einer BS im Drittstaat von der dann vorrangi-
gen Nr. 2 erfasst wird.

» Ein gewerblicher Grundstiickshandel fithrt zu origindren gewerblichen Einkiinf-
ten und ist ebenfalls nicht von Nr. 6 erfasst. Im Fall der Zuordnung der Tétig-
keit zu einer BS im Drittstaat ist Nr. 2 vorrangig.

» Blofle Vermietungstitigkeiten, die einem Betrieb — nicht jedoch einer BS im
Drittland - zugeordnet werden und daher nach § 21 Abs. 3 Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb darstellen, sind dagegen von Nr. 6 erfasst. Die isolierende Be-
trachtungsweise (vgl. Anm. 24) lasst die Zuordnung der Einkiinfte aus VuV zu
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb fiir Zwecke des Abs. 1 aufSer Betracht.

Unbewegliches Vermdgen: Der Begriff des unbeweglichen Vermogens entspricht
dem Tatbestand des § 21 Abs. 1 Nr. 1. Danach gehoren hierzu insbes. Grundstii-
cke, Gebdaude und Gebidudeteile (s. § 21 Anm. 101ff.). Weiteres unbewegliches
Vermogen kann sein:

P Schiffe: Zum unbeweglichen Vermogen gehoren nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
auch Schiffe, die in ein deutsches Schiffsregister (s. § 21 Anm. 104) eingetragen
sind. Die Uberlassung von Schiffen ist jedoch ausschliefSlich von der spezielle-
ren Regelung der Nr.6 Buchst. b erfasst (vgl. Probst in Flick/ Wassermeyer/
Baumbhoffl Schionfeld, Auf3ensteuerrecht, § 2a Rz. 242 [95. Lfg. 2020]).

» Flugzeuge, die im Inland registriert sind, konnen ebenfalls zum unbeweglichen
Vermogen gehoren (vgl. BFH v. 2.5.2000 - IX R 71/96, BStBL II 2000, 467; § 21
Anm. 107). Sie sind jedoch vom Tatbestand der Nr. 6 Buchst. a nicht erfasst
(vgl. OFD Frankfurt v. 17.5.2002, FR 2002, 800).

P Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unter-
liegen, fithren nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ebenfalls zu Einkiinften aus VuV.

E 40 | Herkenroth/Striegel ertragsteuerrecht.de



II. Tatbestandsvoraussetzungen | Anm.52 § 2a

Sie stellen jedoch kein unbewegliches Vermogen dar, da § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 die Rechte als Alternative zum unbeweglichen Vermdgen, nicht aber als
Unterfall des unbeweglichen Vermogens auffithrt. Rechte werden daher nicht
von Nr. 6 Buchst. a erfasst und sind nur im Fall einer Zuordnung zu einer
Drittstaaten-BS von den Beschrankungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst.

Sachinbegriffe: Das Tatbestandsmerkmal des Sachinbegriffs entspricht demjeni-
gen in § 21 Abs. 1 Nr. 2. Ein Sachinbegriff ist durch die Zusammenfassung mehre-
rer WG zu einer eigenstidndigen wirtschaftlichen Einheit gekennzeichnet.

» Die Vermietung von Mobiliar kann die VuV eines Sachinbegriffs darstellen.

» Vermietung beweglicher Sachen: Keine Einkiinfte aus VuV nach §21 Abs. 1
Nr. 2 und damit auch keine negativen Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a lie-
gen bei der Vermietung beweglicher Sachen nach § 22 Nr. 3 vor. Hier gilt die
Beschrankung der Verlustverrechnung auf Einkiinfte aus Leistungen nach
Maf3gabe des § 22 Nr. 3 Satz 4 (vgl. Anm. 17).

Belegenheit im Drittstaat: Das unbewegliche Vermégen muss im Drittstaat bele-
gen sein, zum Drittstaat vgl. Anm. 129.

Negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung entstehen durch den
Uberschuss der WK {iber die Einnahmen. Eine Zuordnung zu den (vorrangigen)
Einkiinften aus Gewerbebetrieb nach § 21 Abs. 3 fithrt zur Ermittlung der Ein-
kiinfte als Gewinn (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1).

» Negative Einkiinfte aus VuV werden infolge der isolierenden Betrachtungsweise
(vgl. Anm. 24) auch dann durch Nr. 6 Buchst. a erfasst, wenn sie wegen § 21
Abs. 3 den vorrangigen Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzuordnen sind.

» Die VeriufSerung von unbeweglichem Vermdgen wird vom Tatbestand des § 21
nicht als Einkiinfte aus VuV erfasst. VerdufSerungsverluste sind daher nicht von
Nr. 6 Buchst. a erfasst, auch wenn sie aufgrund der Zuordnung nach § 21 Abs. 3
als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb stbar sind. Die isolierende Betrachtungsweise
gilt konsequenterweise auch hier und verhindert die Erfassung von Verduf3e-
rungsvorgangen (Probst in Flick/ Wassermeyer/ Baumhoff/Schonfeld, Aufiensteu-
errecht, § 2a Rz. 90 [95. Lfg. 2020]). Nr. 6 Buchst. ¢ erweitert den Tatbestand aus
diesem Grund auf betriebliche und damit stbare Verduflerungsverluste und
Wertminderungen.

Konkurrenzen:

» Verhiltnis zu den Betriebsstitten in Nr. I und 2: Unbewegliches Vermégen und
Sachinbegriffe sind vorrangig von Nr.1 und 2 erfasst, wenn diese WG der
Drittstaaten-BS zuzuordnen sind. Abs. 2 Satz 1 erfasst Einkiinfte aus VuV als
schéddliche Einkiinfte und setzt somit den Vorrang der Nr. 2 voraus. Einkiinfte
aus VuV konnen daher als Teil der Betriebsstitten-Einkiinfte nach Abs. 2 Satz 1
von den Ausgleichsbeschrankungen nach Abs. 1 ausgenommen sein. Zu den
Folgen der vorrangigen Zuordnung der Einkiinfte aus VuV auf die Ausgleichs-
beschrankungen vgl. Anm. 77.

» Verhiltnis zur Vermietung unbeweglichen Vermogens nach Nr. 6 Buchst. b: Eine
Konkurrenz kann sich fir im Inland registrierte Schiffe ergeben, die als unbe-
wegliches Vermogen gelten. Nr. 6 Buchst. b ist dann als speziellere Vorschrift
vorrangig.

Einstweilen frei. 51-52
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§ 2a Anm. 53 | B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einkiinfte

c) Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen im
Drittstaat (Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b)

aa) Uberblick

Der Tatbestand der Nr. 6 Buchst. b hat insbes. die Uberlassung von nicht ausge-
risteten Freizeitschiffen im Blick, die im Drittstaat eingesetzt werden und typi-
scherweise zu Verlusten fithren. Das herkommliche Reedereigeschift sowie Han-
delsschiffe sollen dagegen nicht erfasst werden (vgl. Bericht des FinAussch. v.
11.11.1999, BTDrucks. 14/2070, 15). Die Identifizierung schadlicher Verluste aus
dieser Bare-Boat-Charter versucht der Gesetzgeber dadurch zu erfassen, dass

- zundchst alle Schiffe von der Beschrinkung des Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b ausge-
nommen werden, die fast ausschliefSlich auflerhalb des Drittstaats eingesetzt
wurden,

- weiterhin alle Handelsschiffe von der Beschrinkung des Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b
ausgenommen werden, welche die Voraussetzungen

- von Doppelbuchst. aa in Form der ausgeriisteten Uberlassung durch einen
Vercharterer oder

- von Doppelbuchst. bb in Form der Uberlassung an einen Ausriister aufer-
halb des Drittstaats oder

- von Doppelbuchst. cc in Form der nur voriibergehenden Uberlassung an ei-
nen Ausriister im Drittstaat

erfillen.

Uberblick iiber die Regelungssystematik:

—| Negative Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen, § 2a Abs. 1 Nr. 6b

aus fast ausschliefllichem Einsatz von Schiffen |

> auflerhalb der Drittstaaten

aus Handelsschiffen,
> die von einem Vercharterer —

ausgeriistet iiberlassen werden (lit. aa) Keine Beschrink
eine Beschrinkung

nach § 2a Abs. 1 Nr. 6b

aus Handelsschiffen,
! die an einen Ausriister auflerhalb —
des Drittstaates iiberlassen werden (lit. bb)

aus Handelsschiffen,
= die nur voriibergehend an einen Ausriister [~
im Drittstaat iiberlassen werden (lit. cc)

> alle anderen Fille | Beschriinkung nach § 2a Abs. 1 Nr. 6b

Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen sind nicht von Abs. 2 erfasst, der ak-
tive Tétigkeiten von den Beschrinkungen des Abs. 1 befreit. Aus der rdumlichen
»Beweglichkeit“ der Schiffe folgt auf der Rechtsfolgenseite, dass die Verrechnung
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mit positiven Einkiinften derselben Art nicht auf Einkiinfte aus demselben Staat
beschrinkt sein kann.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Nr. 6 Buchst. b ist erstmals auf Verluste aus der
entgeltlichen Uberlassung von Schiffen anzuwenden, die aufgrund eines nach dem
31.12.1999 abgeschlossenen Vertrages iiberlassen werden (§ 52 Abs. 3).

Konkurrenzen:

» Verhdltnis zur Drittstaaten-Betriebsstitte nach Nr. 2: Soweit das Schiff einer
Drittstaaten-BS zuzuordnen ist, ist sowohl Nr. 2 als auch Nr. 6 Buchst. b erfiillt.
Nr. 2 ist dann vorrangig (Vogel in KSM, § 2a Rz. B 78 [310. Lfg. 2020]; aA
Probst in  Flick/ Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht, § 2a
Rz. 95.4 [95. Lfg. 2020]) und ermdoglicht die Anwendung der Aktivitatsklausel
des Abs. 2 Satz 1.

» Verhdltnis zur Vermietung unbeweglichen Vermdigens nach Nr. 6 Buchst. a:
Schiffe, die im Schiffregister eingetragen sind, stellen nach § 21 Abs. 1 unbe-
wegliches Vermogen dar. Die Anwendung der spezielleren Nr. 6 Buchst. b
(Schiffe) geht der Nr. 6 Buchst. a (unbewegliches Vermdgen) vor.

Einstweilen frei. 54-55

bb) Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen 56

Entgeltliche Uberlassung von Schiffen: Nr. 6 Buchst. b erfasst - im Gegensatz zu
den Riickausnahmen in den Doppelbuchst. aa, bb und cc - Schiffe (vgl. § 5a
Anm. 36) ohne jede Einschriankung.

» Schiffe miissen der Fortbewegung auf dem Wasser dienen, so dass Docks oder
schwimmende Hotels nicht von der Definition als Schiff erfasst sind. Freizeit-
schiffe wie auch Transportschiffe und Arbeitsschiffe (Bagger, Schlepper, Eisbre-
cher) werden einbezogen.

» Eine entgeltliche Uberlassung erfordert die Ubertragung der Nutzungsméoglich-
keit an eine andere Person. Der eigene Betrieb eines Schiffs stellt keine Uberlas-
sung dar.

» Die Uberlassung ist umfassender als die Vermietung und erfasst auch eine Nut-
zungsiiberlassung auf sachenrechtl. und gesellschaftsrechtl. Grundlage (Mdssner
in KSM, § 2a Rz. 66h).

Negative Einkiinfte konnen durch Gegeniiberstellung von Einnahmen und WK

(bei Einkiinften iSd. § 22 Nr. 3 und § 21) oder aber durch die Gewinnermittlung

im Rahmen einer gewerblichen Titigkeit entstehen.

» § 22 Nr. 3 Satz 4 beschrankt einen Ausgleich auf positive Einkiinfte aus sonsti-
gen Leistungen. Nr. 6 Buchst. b begrenzt diesen Verlustausgleich zusatzlich auf
Verluste derselben Art.

» Die pauschale Gewinnermittlung nach § 5a (Tonnagebesteuerung) ist auf den
Betrieb von Schiffen beschrinkt. Nr. 6 Buchst. b erfasst jedoch die Uberlassung
und gerade nicht den Betrieb von Schiffen, so dass § 5a nicht anwendbar ist.

Einstweilen frei. 57-58

HHR Lfg. 302 Februar 2021 Herkenroth/Striegel | E 43



59

60

61

§ 2a Anm. 59 | B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einkiinfte

cc) Nachweis des fast ausschlie8lichen Einsatzes auBerhalb des
Drittstaats

Die Verlustausgleichsbeschrankung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b tritt nicht
ein, wenn die Schiffe fast ausschlieflich auflerhalb des Drittstaats eingesetzt wer-
den und der Stpfl. dies nachweist.

Der Einsatz bestimmt sich nach der Fahrstrecke oder Einsatzdauer (tatsichliche
Nutzung ohne Liegezeiten). Der Ausschlusstatbestand ist fiir jedes Schiff zu prii-
fen, da Nr. 6 Buchst. b auf die Einkunftsquelle abstellt. Ein fast ausschliefllicher
Einsatz auflerhalb des Drittstaats liegt vor, wenn das Schiff zu mindestens 90 %
der Fahrstrecke oder Einsatzdauer auflerhalb des Drittstaats eingesetzt wurde (vgl.
BFH v. 30.8.1995 - I R 77/94, BStBL. II 1996, 122).

Nachweis des Einsatzes: Die Fithrung des Nachweises ist nach der Gesetzesbe-
griindung kein Tatbestandsmerkmal, sondern soll dem Stpfl. nur die Beweislast
aufbiirden, wenn der tatsdchliche Einsatz nicht ermittelt werden kann (vgl. Bericht
des FinAussch. v. 11.11.1999, BTDrucks. 14/2070, 15). Die FinVerw. muss einen
nach eigenen Erkenntnissen feststehenden Einsatz daher von Amts wegen bei der
Ermittlung des Tatbestands der Nr. 6 Buchst. b beriicksichtigen (Probst in Flick/
Wassermeyer/ Baumhoff/Schinfeld, Aufiensteuerrecht, § 2a Rz. 259 [95. Lfg. 2020]).

dd) Ausnahme fiir Handelsschiffe, die vom Vercharterer ausgeriistet
liberlassen worden sind (Nr. 6 Buchst. b Doppelbuchst. aa)

Handelsschiffe sind Seeschiffe, die zur eigenstdndigen Beférderung von Personen
oder Giitern dienen (vgl. BFH v. 14.11.1985 - IV R 170/83, BStBL II 1986, 60; vgl.
§ 5a Anm. 35). Auch Schlepp- und Bergungsschiffe sind als Handelsschiffe anzuse-
hen (vgl. BFH v. 11.4.1990 - I R 163/87, BStBL. II 1990, 783).

Der Vercharterer tiberldsst das Schiff auf Basis des Chartervertrags. Es kann sich
dabei auch um einen Weiter-Vercharterer handeln, der das Schiff an den Nutzer
weiter verchartert (vgl. BFH v. 7.12.1989 - IV R 86/88 BStBL. II 1990, 433).

Ausriistung: Das Schiff muss betriebsbereit ausgeriistet sein, wozu neben Betriebs-
stoffen und Vorriten auch die Mannschaft gehort (§ 477 Abs. 1 HGB; Frotscher in
Frotscher/Geurts, § 2a Rz. 25d [220. Lfg. 2020]). Unerheblich ist, ob die Ausriis-
tung vom Erst- oder Zweitvercharterer vorgenommen wurde (vgl. BFH v. 7.12.
1989 - IV R 86/88, BStBL. II 1990, 433; § 477 Abs. 2 HGB).

ee) Ausnahme fiir Handelsschiffe, die an einen Ausriister au3erhalb des
Drittstaats iSd. § 510 Abs. 1 HGB liberlassen worden sind (Nr. 6 Buchst. b
Doppelbuchst. bb)

Ausriister: Der Ausriister betreibt ein ihm nicht gehorendes Schiff zum Erwerb
durch Seefahrt (§ 477 HGB). § 510 Abs. 1 HGB (in der bis zum 25.4.2013 gelten-
den Fassung; nunmehr § 477 Abs. 1 HGB, gedndert durch Gesetz zur Reform des
Seehandelsrechts — SeeHaRefG — v. 20.4.2013, BGBIL. I 2013, 831) setzt fiir den
Ausriister voraus, dass er ein ihm nicht gehérendes Schiff zum Erwerb durch die
Seefahrt fiir seine Rechnung verwendet und er das Schiff entweder selbst fithrt
oder die Fithrung einem Kapitén anvertraut. Fiir diesen Fall bestimmt § 510 Abs. 1
HGB aF (§ 477 Abs. 2 HGB), dass der Ausriister gegeniiber dem Dritten als Reeder
anzusehen ist.
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» Die Begrenzung auf Seeschiffe folgt aus § 510 Abs. 1 HGB aF, § 477 Abs. 1 HGB.

» Ein ihm nicht gehorendes Schiff liegt vor, wenn es nicht in seinem Eigentum
steht.

» Ein Erwerb durch die Seefahrt setzt die tatsdchliche und entsprechende Verwen-
dung des Schiffs voraus.

ff) Ausnahme fir Handelsschiffe, die nur voriibergehend an einen Ausriister
im Drittstaat iSd. § 510 Abs. 1 HGB liberlassen worden sind (Nr. 6
Buchst. b Doppelbuchst. cc)

Eine voriibergehende Dauer ist nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14/
2070, 15) regelmifig bei einer Uberlassungsdauer von weniger als 183 Tagen im
VZ anzunehmen. Mehrere sich anschlieflende voriibergehende Uberlassun-
gen konnen als ,Kettentiberlassung“ zusammengefasst werden (vgl. Bericht des
FinAussch. v. 11.11.1999, BTDrucks. 14/2070, 15; Vogel in KSM, § 2a Rz. B 68
[310. Lfg. 2020]).

d) Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der
Ubertragung eines Wirtschaftsguts iSd. Buchst. a und b (Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 Buchst. )

Uberblick: Nr. 6 Buchst. ¢ soll die negativen Einkiinfte der Nr. 6 Buchst. a und b
erfassen, die durch Teilwertabschreibungen und Ubertragungen von WG nach
Nr. 6 Buchst. a oder b im BV entstehen.

Negative Einkiinfte: Siche Anm. 24.
Teilwert-Abschreibung: Siehe Anm. 25.

Ubertragung von Wirtschaftsgiitern: Die Ubertragung erfasst sowohl die entgelt-
liche Verduflerung als auch die Entnahme (Vogel in KSM, § 2a Rz. B 69 [310. Lfg.
2020]; fraglich fiir die Entnahme, die keine Ubertragung zur Folge hat, Heinicke in
Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 2a Rz. 36).

8. Negative Einkiinfte aus dem Anteil an einer Nicht-Drittstaaten-
Korperschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 7)

a) Uberblick

Schiddliche negative Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 einer Korperschaft konnen
zu einer Wertminderung der Anteile fithren. Der Gesellschafter kann den durch
diese schddlichen Einkiinfte im Wert geminderten Anteil an der KapGes. als eigenen
Verlust geltend machen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 erfassen aus diesem Grund nega-
tive Einkiinfte im Zusammenhang mit einem Anteil an einer Drittstaaten-Korper-
schaft. Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 erfasst die Anteile an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften.
Nicht-Drittstaaten-Korperschaft: Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz1 Nr. 4 wird in
Nr. 7 nicht der Begriff der KapGes., sondern wie in Nr. 3 der weitergehende Begriff
der Korperschaft verwendet (vgl. Anm. 34). Die Drittstaaten-Korperschaft hat nach
Abs. 2a Satz 1 Nr. 1 weder ihren Sitz noch ihre Geschiftsleitung innerhalb der EU
oder des EWR (zur Notwendigkeit der Amtshilfevereinbarung vgl. Anm. 129).
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b) Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der
VerauBerung oder Entnahme eines Anteils an einer Nicht-Drittstaaten-
Korperschaft (Nr. 7 Buchst. a)

Negative Einkiinfte konnen nach Nr.7 Buchst. a aus der BV-Minderung durch
den Ansatz eines niedrigeren Teilwerts, die Verduflerung oder die gewinnmin-
dernde Entnahme eines Anteils entstehen. § 8b Abs. 3 KStG sowie § 3¢ Abs. 2
iVm. § 3 Nr. 40 sind vorrangig, so dass sich die Regelung der Nr. 7 Buchst. a auf
die hiernach verbleibenden und ansonsten abzugsfahigen Verluste beschriankt.
Teilwertabschreibung: Sieche Anm. 25.

Veriduflerung: Sieche Anm. 40.

Entnahme: Siehe Anm. 40.

¢) Negative Einkiinfte aus der Aufl6sung oder Herabsetzung des Kapitals
(Nr. 7 Buchst. b)

Negative Einkiinfte durch Aufl6sung oder Kapitalherabsetzung: Nach Nr.7
Buchst. b konnen die negativen Einkiinfte auch aus der Auflosung oder Kapitalhe-
rabsetzung entstehen.

» Auflosung: Siehe Anm. 40.

» Kapitalherabsetzung: Die Kapitalherabsetzung kann nicht zu Verlusten fithren,
sondern maximal zu einer Minderung des Buchwerts auf Null (vgl. Anm. 40).

d) Negative Einkiinfte in den Fallen des § 17 (Nr. 7 Buchst. c)

Die Fille des § 17 umfassen die Verduflerung, die gleichgestellte verdeckte Einlage,
die Auflosung und Kapitalherabsetzung sowie die Beschrankung des deutschen Be-
steuerungsrechts. Der Tatbestand ist ebenso wie in Nr. 4 auszulegen (vgl. Anm. 43).

e) Negative Einkiinfte sind auf einen der in Nr. 1-6 genannten Tatbestdande
zuriickzufiihren (Nr. 7 Halbs. 2)

Kausalitidt der negativen Einkiinfte: Die Wertminderung der Anteile muss auf

Tatbestinde iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 zuriickzufithren sein.

P Kausalitit im Sinne eines ,Zurtickfiihrens“: Die Wertminderung muss durch
schddliche Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 verursacht sein, die von der
Korperschaft verwirklicht wurden.

P Es muss sich um schddliche Einkiinfte iSd. Abs. 1 handeln. Dies ist nicht der Fall,
wenn die Riickausnahme nach Abs. 2 eingreift und auf der Ebene der Korper-
schaft einen nicht von Abs. 1 beschriankten Verlustausgleich erméglicht.

» Ist die Wertminderung der Anteile nur zum Teil auf schidliche Einkiinfte der
Korperschaft iSd. Abs. 1 Satz 1 zurtickzufithren, findet Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 nur
insoweit und damit nur anteilig Anwendung.

» Im Fall einer ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung ist kein Tatbestand
des Satzes 1 erfiillt, so dass die Wertminderung der Anteile auch nicht auf einen
solchen zuriickgefithrt werden kann. Nr. 7 erfasst ausschiittungsbedingte Wert-
minderungen nicht.
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» Die Finanzverwaltung trigt die Feststellungslast dafiir, dass die negativen Ein-
kiinfte nach Abs. 1 Satz 1, die durch die Korperschaft erzielt wurden, zu einer
Wertminderung der Anteile gefiihrt haben.

f) Konkurrenzen 69
§ 3¢ Abs. 2 sowie § 8b Abs. 2 KStG: Negative Einkiinfte nach Nr. 7 konnen erst
nach Anwendung des § 3¢ Abs. 2 sowie des § 8b Abs. 2 KStG entstehen. Erst hier-
nach steht fest, ob stbare negative Einkiinfte entstanden sind, die § 2a Abs. 1 in ih-

rer Verrechenbarkeit beschranken will.

Nr. 2 ist vorrangig, sofern die Anteile an der KapGes. einer Drittstaaten-BS zuzu-
ordnen sein sollen.

Einstweilen frei. 70-72
lll. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1

1. Uberblick 73

Abs. 1 Satz 1 beschrinkt den Ausgleich und den Abzug der negativen Einkiinfte
grds. auf positive Einkiinfte derselben Art aus demselben Staat. Fiir Schiffe (keine
per country limitation) und negative Einkiinfte, die durch inldnd. oder EU-Kérper-
schaften ,,vermittelt werden (Kombination der Tatbestinde auf der Ebene des Ge-
sellschafters), gelten Sonderregelungen. Abs. 2 Satz 1 hebt die Beschrinkung bei
»aktiven Drittstaaten-BS auf; Abs. 2 Satz 2 macht Entsprechendes fiir negative
Einkiinfte aus ,,aktiven® Drittstaaten-Korperschaften.
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Ubersicht iiber den Verlustausgleich:

_|

Negative Einkiinfte aus

Ausgleich mit

Land- und forstwirtschaftliche Betriebs-

Land- und forstwirtschaftliche Betriebs-

Verlusten nach Nr. 1-6 (Abs. 1 Nr.7b)

> stitten im Drittstaat (Abs. 1 Nr. 1) “| stitten im selben Drittstaat (Abs. 1 Nr.2)
| (Passive) Betriebsstitten im Drittstaat - (Passive) Betriebsstitten im selben
(Abs.1 Nr.2) - Drittstaat (Abs. 1 Nr.2)
Teilwertabschreibungen auf |
S Anteile (Abs. 1 Nr. 3a)
1K)
> &[T
E é Veriuferune. Entnahme Positiven Einkiinften aus Anteilen
A Auflssung Voi’ Drittstaate;l— an Drittstaaten-Kapitalgesellschaften
Kapitalges. (Abs. 1 Nr.3b) aus demselben Staat
| Veriuflerungen nach § 17 von Anteilen an
Drittstaaten-Korperschaft (Abs. 1 Nr. 4)
stillen Gesellschaften oder partiarischen Positiven Einkiinften von einem
= Darlehen gegeniiber einem Drittstaaten- > Drittstaaten-Schuldner aus
Schuldner (Abs. 1 Nr. 5) demselben Staat
Vermletur{g und Verp ach.tung von Positiven Einkiinften aus Vermietung aus
| Grundvermdgen oder Sachinbegriffen > 4 Ib . b
im Drittstaat (Abs. 1 Nr. 6a) emselben Drittstaat (Abs. 1 Nr. 6a)
Vermietune und Verpachtune von Positiven Einkiinften aus der Vermietung
e Schiffen i:n ngrlittstaatp( Absul Ig\fr 6b) > von Schiffen in allen Drittstaaten
_— . : (Abs. 1 Nr. 6a)
Teilwertabschreibungen von Grund- Positiven Einkiinften aus der Vermietung
| vermdgen, Sachinbegriffen oder Schiffen —| von Schiffen in allen oder Grundstiicken
s.1 Nr. 6¢ im selben Drittstaat
(Abs. 1 Nr. 6¢) im selben Dri
Teilwertabschreibung, Verduflerung oder
> Entnahme, bei Nicht-Drittstaaten-
Kérperschaft (Abs. 1 Nr.7a)
Positiven Einkiinften aus Anteilen
Auflsung oder Kapitalherabsetzung bei an Nicht-Drittstaaten-Kérperschaften,
| einer Nicht-Drittstaaten-Kérperschaft mit [ die aus desselben Art und demsclben Staa

Vetlusten nach § 17 bei Anteilen an
einer Nicht-Drittstaaten-Kérperschaft mit
Verlusten nach Nr. 1-6 (Abs. 1 Nr.7¢c)

resultieren, sowie den korrespondierenden
positiven Einkiinften des Stpfl. nach
Nr. 1-6 aus demselben Staat
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2. Eingeschrankter Verlustausgleich mit Einkiinften derselben Art und, mit
Ausnahme der Nr. 6 Buchst. b, aus demselben Staat (Abs. 1 Satz 1
Halbs. 1)

a) Ausgeglichen werden

Verlustausgleich iSd. Abs. 1 Satz 1 ist die Beriicksichtigung von negativen Ein-
kiinften aus den Einkunftsquellen oder Titigkeiten der Nr. 1-7.

» Verlustausgleich zur Ermittlung der Einkiinfte aus den Einkunftsarten: Dieser
Ausgleich kann bei Ermittlung der Einkiinfte der jeweiligen Einkunftsart erfol-
gen. Dies ist bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb der Fall, wenn negative Ein-
kiinfte aus einer BS im Drittstaat mit den Einkiinften des Stammhauses oder
aber anderen Einkiinften aus anderen Betrieben zu den Einkiinften des Stpfl.
aus Gewerbebetrieb zusammengefasst werden.

» Verlustausgleich unter den Einkunftsarten zur Ermittlung der Summe der Ein-
kiinfte: Der Ausgleich kann auch die Ermittlung der Summe der Einkiinfte be-
treffen, wenn zB negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die aus negativen Ein-
kiinften einer BS im Drittstaat entstanden sind, mit positiven Einkiinften aus
VuV zur Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3 zusammengefasst werden.

» Verlustausgleich bei Zusammenveranlagung: § 26b rechnet die Einkiinfte der
Ehegatten ,,zusammen® und behandelt die Ehegatten als einen Stpfl. Der Aus-
gleich von Verlusten nach Abs. 1 tritt erst nach Zusammenfassung der Ein-
kunftsquellen und T4tigkeiten iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 ein.

Konkurrenzen: Negative Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 1 sind grds. vorrangig zu be-
riicksichtigen. Negative Einkiinfte zB aus einer Drittstaaten-BS mindern damit zu-
néchst positive Drittstaaten-Einkiinfte aus demselben Staat. Erst hiernach werden
inldnd. Verluste aus Gewerbebetrieb beriicksichtigt. Negative Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb konnen hiernach im Wege des Verlustausgleichs nach § 2 Abs. 3 wie
auch des Verlustabzugs nach § 10d berticksichtigt werden.

Negative Einkiinfte bei Erbfolge: Verlustvortrige sind nicht (mehr) vererblich
(vgl. BFH v. 17.12.2007 - GrS 2/04, DStR 2008, 458). Soweit im Rahmen des
UmwStG ein Verlust iSd. § 10d Abs. 4 Satz 2 EStG iibergeht, geht gem. R 2a Abs. 4
EStR auch die Verpflichtung zur Nachversteuerung nach § 52 Abs. 3 Sitze 5, 6
und 8 EStG iiber. Nach R 10d Abs. 9 Satz 9 EStR gilt die Nichtiibertragbarkeit von
Verlusten auf den Erben auch im Rahmen des § 2a Abs. 1. Dem ist das FG Diiss.
(FG Diiss. v. 20.12.2016 - 13 K 897/16F, DStRE 2010, 1451, Rev. anhingig seit
22.5.2017, Az. BFH zundchst IX R 5/17, jetzt I R 23/17) unter Berufung auf BFH
(BFH v. 25.8.2010 — T R 13/09, BStBL. II 2001, 113) entgegengetreten. Der BFH
hatte in dieser Entsch. fiir die Vorgingerregelung des § 2a Abs. 3 aF EStG in § 2
Abs. 1 aF AuslInvG - fiir den umgekehrten Fall - den vom Erblasser nicht vorge-
nommenen Verlustabzug dem Erben zugerechnet. Dies gilt nach Ansicht des FG
Diiss. auch fiir den Verlust nach § 2a Abs. 1 (zust. Pongs, DStR 2018, 2010). In sei-
ner Revisionsentscheidung vom 23.10.2019 (BFH I R 23/17, BB 2020, 1493 Nr. 27)
hat der BFH dem nunmehr mit der Begriindung widersprochen, die in der Ent-
scheidung vom 25.8.2010 — I R 13/09, BStBI. II 2001, 113 vertretene Auffassung ei-
ner ,Verklammerung®“ von Merkmalen, die einerseits vom Erblasser und anderer-
seits vom Erben verwirklicht worden seien, lasse sich auf § 2a Abs. 1 EStG tibertra-
gen. Diese Vorschrift betreffe namlich die Feststellung negativer Einkiinfte und
auf dieser, der Einkommensermittlung nachgelagerten Ebene sei die Annahme
einer tatbestandlichen ,,Verklammerung® ausgeschlossen (unter Berufung auf Rie-
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del, ISR 2017, 283, 285; Brandenberg, JbFSt 2012/2013, 815). Auch die Entschei-
dung des IV. Senats vom 1.3.2018 - IV R 16/15 stehe dem nicht entgegen. Diese
Entscheidung zum Ubergang von Verlusten nach § 15a EStG im Falle einer unent-
geltlichen Ubertragung eines Kommanditanteils unterscheide sich vom entschie-
denen Fall dadurch, dass die im Falle des § 15a EStG vorhandenen verrechenbaren
Verluste erst die finanzielle Leistungsfahigkeit des Erwerbers des Kommanditan-
teils minderten, wahrend dessen im vorliegenden Fall die finanzielle Leistungsfa-
higkeit des Erblassers gemindert sei (Rn. 24). Im Falle des § 15a EStG stellt sich da-
her nach Auffassung des BFH die Frage der Ubertragbarkeit von Verlusten im Er-
gebnis nicht.

75-76 Einstweilen frei.

77 b) Ausgleich mit positiven Einkiinften derselben Art

Die negativen Einkiinfte aus Einkunftsquellen und Tatigkeiten iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1-7 konnen nur mit Einkiinften derselben Art, die aus der gleichen Einkunfts-
quelle oder Titigkeit der Nr. 1-7 stammen, verrechnet werden. Nur dann liegen
Einkiinfte vor, die dieselbe nach Satz 1 bestimmte Art der negativen Einkiinfte auf-
weisen.

Art im Sinne der jeweiligen Nummer: Die unter einer Nr. erfassten Einkiinfte
stammen aus derselben Art (Kaminski in Korn, § 2a Rz. 53 [2020]), auch wenn die
Einkiinfte innerhalb der Nr. einer anderen Untergliederung angehoren (Frotscher
in Frotscher/Geurts, § 2a Rz.26a [220. Lfg. 2020]; OFD Niirnb. v. 26.8.2004 -
S 1300 - 247/St 32, nv., Rz. 1.2.1).

Negative Einkiinfte aus land- und forstwirtschaftlichen Drittstaaten-Betriebs-
stitten sind daher mit positiven Einkiinften aus demselben Drittstaat auszuglei-
chen.

Negative Einkiinfte aus Drittstaaten-Betriebsstitten sind mit positiven Einkiinf-
ten aus demselben Drittstaat auszugleichen.

P Ausgleichsbeschrinkung auf passive Betriebsstitteneinkiinfte: R 2a Abs. 2 Satz 2
EStR begrenzt den Verlustausgleich von negativen Einkiinften aus passiven BS
auf positive Einkiinfte ebenfalls passiver BS (vgl. auch OFD Niirnb. v. 26.8.2004
- §1300 - 247/St 32, nv., Rz. 1.5.3). Dagegen konnen Verluste aus aktiven BS
iSd. Abs. 2 mit positiven Einkiinften aus passiven BS im selben Staat ausgegli-
chen werden. Dieses Verstandnis will Umgehungen vermeiden, wenn passive
Betriebsstittenverluste zur Minderung aktiver, stpfl. Betriebsstétteneinkiinfte
»gestaltet® werden (Wagner in Bliimich, § 2a Rz. 140 [154. Lfg. 2020]). Diese
Auslegung findet im Gesetz keine Stiitze (vgl. Heinicke in Schmidt, 39. Aufl.
2020, § 2a Rz. 41). Die Aktivitatsklausel des Abs. 2 Satz 1 ist als Ausnahme von
Abs. 1 Satz 1 Nr.2 und nicht als negatives Tatbestandsmerkmal ausgestaltet.
Nur die Ausgestaltung als negatives Tatbestandsmerkmal wiirde aktive BS vom
Tatbestand der Nr. 2 ausnehmen und damit die positiven Einkiinfte aus aktiven
BS vom Ausgleich mit negativen Einkiinften der ausschliefllich von Nr. 2 er-
fassten passiven BS ausschliefen.

» Der Ausgleich negativer passiver Betriebsstittenverluste mit positiven Einkiinften
derselben Betriebsstitte wird von der FinVerw. verweigert, wenn diese nunmehr
als aktiv zu charakterisieren ist (vgl. OFD Niirnberg v. 26.8.2004 - S 1300 -
247/St 32, nv., Rz. 1.5.3). Auch diese Auslegung findet im Gesetz keine Stiitze.
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» Wirtschaftsgiiter auflerhalb des Betriebsstittenstaats: Eine BS umfasst alle ihr
zuzuordnenden WG, auch wenn diese in einem dritten Staat belegen sind. Die
Einkiinfte aus dem dritten Staat werden hierdurch in Einkiinfte des Betriebs-
stitten-Staats ,,umqualifiziert” und stehen fiir einen Verlustausgleich mit Ein-
kiinften aus dem Betriebsstittenstaat zur Verfigung.

» Zuordnung von Wirtschaftsgiitern der Nr. 3, 5 und 6 zur Betriebsstditte: Nr. 2 ist
gegeniiber der Zuordnung von Anteilen nach Nr. 3, von Forderungen aus stil-
len Gesellschaften und partiarischen Darlehen nach Nr.5 und Vermietungs-
und Uberlassungsgegenstinden der Nr. 6 vorrangig, wenn die WG der Dritt-
staaten-BS zuzuordnen sind. In diesem Fall sind negative Einkiinfte iSd. Nr. 3,
5 und 6 mit den {brigen positiven Einkiinften der Drittstaaten-BS zu den Ein-
kiinften dieser BS zusammenzufassen. Soweit hiernach negative Einkiinfte der
jeweiligen Drittstaaten-BS verbleiben, greift Nr. 2 ein und beschrinkt den Aus-
gleich mit anderen Arten, sofern nicht die Aktivitatsklausel nach Abs. 2 Satz 1
eingreift und den uneingeschrankten Verlustausgleich zuldsst.

Negative Einkiinfte aus Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften iSd. Nr. 3 und
4 sind mit positiven Einkiinften iSd. Nr. 3 und 4 aus jeweils demselben Staat aus-
zugleichen.

» Zusammenfassung der Nr. 3 und 4: Negative Einkiinfte aus Anteilen an Dritt-
staaten-Korperschaften nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 sind mit positiven Einkiinften
aus Anteilen im selben Drittstaat zu verrechnen. Aufgrund des Sachzusammen-
hangs mit den wesentlichen Einkiinften aus Drittstaaten-Anteilen iSd. Nr. 4
ldsst die FinVerw. einer iibergreifende Verrechnung mit der Nr. 4 zu (vgl. R 2a
Abs. 1 Satz 2 EStR). Korrespondierend sind negative Einkiinfte der Nr. 4 auch
mit positiven Einkiinften der Nr. 3 auszugleichen.

» Unerheblichkeit der Ursachen der Wertminderung: Eine Wertminderung der
Anteile einer Drittstaaten-KapGes. kann mit der Werterh6hung von Anteilen
an anderen Drittstaaten-KapGes. ausgeglichen werden, ohne dass es — wie im
Fall der Nr.7 - auf die Ursache der Wertminderungen und -erhohung an-
kommt.

» Erweiterter Ausgleich mit positiven Einkiinften des Gesellschafters: Negative Ein-
kiinfte aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft nach Nr. 7 kon-
nen mit positiven Einkiinften des Gesellschafters ausgeglichen werden, die aus
derselben Nr. und Art stammen (vgl. auch OFD Niirnberg v. 26.8.2004 - S 1300
- 247/St 32, nv.,, Rz. 1.6). R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR erlaubt einen Ausgleich mit
Einkiinften des Gesellschafters, die aus derselben Nummer aus demselben Staat
stammen. Der Stpfl. soll so gestellt werden, als ob er selbst die negativen Ein-
kiinfte bezogen hitte.

» Vorrangige Zuordnung zu einer Drittstaaten-Betriebsstdtte: Anteile an Drittstaa-
ten-Korperschaften iSd. Nr. 3 konnen vorrangig einer Drittstaaten-BS zuzuord-
nen sein. Negative Einkiinfte aus den Anteilen fliefen dann in das Erg. der BS
ein. Soweit dieses Erg. negativ ist und Nr. 2 keinen Ausgleich ermdglicht, kon-
nen die negativen Einkiinfte zusitzlich mit positiven Einkiinften der Nr. 3 oder
4 ausgeglichen werden.

Negative Einkiinfte aus stillen Gesellschaften und partiarischen Darlehen sind
nur mit positiven Einkiinften derselben in Nr. 5 erfassten Art auszugleichen.

» Vorrang der Nr. 2: Soweit die Forderungen aus stiller Gesellschaft und partiari-
schem Darlehen einer BS im Drittstaat zuzuordnen sind, ist der vorrangige Tat-
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bestand der Nr. 2 erfiillt. Negative Einkiinfte aus stillen Gesellschaften und par-
tiarischen Darlehen flieflen in die Einkiinfte der BS mit ein. Soweit das Be-
triebsstdttenergebnis negativ ist, sind die negativen Einkiinfte nach Nr.2 im
Verlustausgleich beschréinkt.

P Paralleler Verlustausgleich: Soweit die negativen Einkiinfte aus stillen Gesell-
schaften und partiarischen Darlehen nicht bei der Ermittlung des Betriebsstit-
tenergebnisses und auch nicht unter Beriicksichtigung der Beschrankungen der
Nr. 2 mit positiven Einkiinften anderer BS ausgeglichen werden kénnen, sind
sie mit positiven Einkiinfte der Nr. 5 auszugleichen. Der Vorrang der Nr. 2 ge-
geniiber der Nr. 5 darf nicht zu einer Benachteiligung gegentiber dem Stpfl.
fithren, dessen stille Gesellschaft nur unter der Nr. 5 zu erfassen ist. Der gesetz-
lich intendierten Vermeidung eines Missbrauchs ist durch jeden einzelnen Tat-
bestand des Abs. 1 Satz 1 bereits Geniige getan; es besteht keine Veranlassung,
zusitzliche Ausgleichsbeschrankungen zu entwickeln. Vielmehr ist der Verlust-
ausgleich schon aus verfassungsrechtl. Griinden im gréfitmoglichen Umfang zu
ermoglichen.

Negative Einkiinfte aus Vermietung von unbeweglichem Vermégen und Sa-
chinbegriffen sind mit positiven Einkiinften der Nr. 6 aus demselben Drittstaat zu
verrechnen, auch soweit sie auf einer Wertminderung nach Nr. 6 Buchst. ¢ beru-
hen. Die Art der Einkiinfte des Abs. 1 bezieht sich auf die jeweilige Nummer und
nicht zusétzlich auf eine Untergliederung.

» Vorrang der Nr. 2: Die Zuordnung von unbeweglichem Vermogen oder Sachin-
begriffen zu einer BS im Drittstaat fithrt zur vorrangigen Anwendung der Nr. 2.
Negative Einkiinfte aus VuV flieflen dann in das Betriebsstittenergebnis ein.
Soweit hiernach negative Einkiinfte verbleiben, konnen diese mit anderen posi-
tiven Einkiinften der Nr. 2 ausgeglichen werden.

» Paralleler Verlustausgleich: Soweit die negativen Einkiinfte aus unbeweglichem
Vermogen und Sachinbegriffen weder im Rahmen des Betriebsstittenergebnis-
ses noch mit anderen positiven Einkiinften nach Nr. 2 ausgeglichen werden
konnen, sind sie mit positiven Einkiinften nach Nr. 6 zu verrechnen.

Negative Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen nach Nr. 6 Buchst. b sind
mit positiven Einkiinften aus der Uberlassung von Schiffen im Drittstaaten-Einsatz
oder ausgeriistet tiberlassenen Handelsschiffen auszugleichen, auch wenn sie auf
einer Wertminderung nach Nr. 6 Buchst. ¢ beruhen. Da Nr. 2 spezieller ist, kommt
auch ein Ausgleich bei der Ermittlung des Ergebnisses einer Drittstaaten-BS in Be-
tracht.

Negative Einkiinfte aus Anteilen an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften iSd.
Nr. 7 sind mit positiven Einkiinften derselben Art aufgrund von Tatbestinden
derselben Art aus demselben Staat sowie mit Einkiinfte des Gesellschafters nach
Abs. 1 derselben Art aus demselben Staat zu verrechnen (vgl. Anm. 84).

78-79 Einstweilen frei.

80 c¢) Beschrankung auf Einkiinfte, mit Ausnahme der Félle der Nr. 6 Buchst. b,
aus demselben Staat

Die negativen Einkiinfte konnen nur mit positiven Einkiinften aus demselben
Staat ausgeglichen werden. Der Begriff Staat ist volkerrechtl. auszulegen.
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D Betriebsstitten-Staat: Dies bedeutet, dass die BS in den Fillen der Nr. 1 und 2
im selben Staat belegen sein miissen, auch wenn der BS WG aus anderen Staa-
ten zuzuordnen sein konnen.

» Anteile an Drittstaaten-Korperschaften: Die Einkiinfte der Nr. 3 (und Nr. 4, vgl.
R 2a Abs. 1 Satz 2 EStR) miissen aus Anteilen an einer Drittstaaten-Korper-
schaft im selben Staat resultieren.

» Stille Gesellschaft und partiarisches Darlehen: Die negativen Einkiinfte aus stil-
len Gesellschaften und partiarischen Darlehen konnen nur mit positiven Ein-
kiinften der Nr. 5 ausgeglichen werden, die aus Forderungen gegeniiber einem
Schuldner im selben Staat resultieren.

» Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermégen
und Sachinbegriffen sind auf den Ausgleich mit Einkiinften aus demselben
Staat beschrénkt.

» Die Einkiinfte aus Anteilen an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften nach Nr.7
konnen nur mit Einkiinften aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korper-
schaft (oder nach R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR mit Einkiinften des Gesellschafters
der jeweiligen Nr. des Abs. 1 Satz 1 aus demselben Staat) im selben Staat ausge-
glichen werden. Zur weitergehenden Begrenzung auf Ursachen aus demselben
Staat vgl. Anm. 84.

Keine Staatenbeschrinkung bei der Uberlassung von Schiffen nach Nr.6
Buchst. b und c: Negative Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen konnen
mit positiven Einkiinften aus der Uberlassung von Schiffen ausgeglichen werden,
ohne dass die positiven Einkiinfte aus demselben Staat stammen miissen. Diese
Abweichung ist in dem staatsiibergreifenden Einsatzgebiet der Schiffe begriindet.
Dieselbe Begriindung gilt uE fiir Wertminderungen nach Nr. 6 Buchst. ¢, die mit
Schiffen nach Nr. 6 Buchst. b zusammenhadngen. Auch insoweit ist keine Begren-
zung des Ausgleichs auf dieselben Staaten gegeben.

Einstweilen frei. 81-83

d) In den Féllen der Nr. 7 aufgrund von Tatbestdanden der jeweils selben Art
aus demselben Staat

Negative Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 einer Korperschaft konnen zu einer
Wertminderung der Anteile und damit zu negativen Einkiinften des Gesellschaf-
ters aus seinen Anteilen fithren. Die mittelbaren negativen Einkiinfte werden
durch die Nr. 3 und 4 bei Drittstaaten-KapGes. und durch Nr. 7 bei Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaften in ihrem Ausgleich beschrankt (vgl. Anm. 77).

Dieselbe Art: Negative Einkiinfte des Gesellschafters aus Anteilen an Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaften sind nach Nr. 7 mit positiven Einkiinften des Gesellschaf-
ters derselben Art und damit mit positiven Einkiinften aus Anteilen im selben
Staat auszugleichen.

» Zusdtzliche Beschrinkung auf positive Einkiinfte aufgrund von Tatbestinden
derselben Art aus demselben Staat: Eine Wertminderung der Anteile kann nur
mit Werterhéhungen ausgeglichen werden, die in Tatbestdnden derselben Art
verursacht sind. Eine Wertminderung aufgrund eines Betriebsstittenverlustes
einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft kann daher nur mit einer Werterhéhung
von Anteilen aufgrund eines Betriebsstittengewinns im selben Staat einer (an-
deren) Nicht-Drittstaaten-Korperschaft ausgeglichen werden.
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» Verlustausgleich mit Einkiinften des Gesellschafters: R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR er-
laubt einen Ausgleich negativer Einkiinfte aus Anteilen an einer Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaft mit positiven Einkiinften, die der Gesellschafter aus der-
selben Art und aus demselben Staat erzielt hat. Der Gesellschafter soll so gestellt
werden, als ob er die Korperschaft nicht zwischengeschaltet hitte. In diesem
Fall konnte er die negativen Einkiinfte der Nicht-Drittstaaten-Korperschaft mit
seinen eigenen positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausglei-
chen.

» Im Ergebnis konnen negative Einkiinfte aus Anteilen an der Nicht-Drittstaaten-
Korperschaft, die zB in einer Drittstaaten-BS verursacht sind, ausgeglichen wer-
den mit

- positiven Einkiinften aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft
im selben Staat, die auf positive Einkiinfte aus einer Drittstaaten-BS im sel-
ben Staat zuriickzufithren sind, oder mit

- positiven Einkiinfte des Gesellschafters aus einer Drittstaaten-BS im selben
Staat.

» Gewinnausschiittungen stellen keine positiven Einkiinfte dar, die mit negativen
Einkiinften aus Anteilen verrechnet werden konnen; sie lassen sich schliellich
keinem bestimmten Beteiligungsgewinn zuweisen (Gosch in Kirchhof, 19. Aufl.
2020, § 2a Rz. 42). Eine Ausnahme liegt vor, wenn die Dividende auf eine Ti-
tigkeit der KapGes. iSd. Abs. 1 zuriickgefiithrt werden kann, etwa weil nur eine
Geschiftstatigkeit gegeben ist.

Feststellungslast fiir den Zusammenhang zwischen Werterh6hung und dem
Tatbestand derselben Art: Die FinVerw. tragt die Beweislast fir den Ursachenzu-
sammenhang zwischen der Tétigkeit und Einkunftsquelle iSd. Satzes 1 der Gesell-
schaft und der Wertminderung der Anteile. Der Gesellschafter muss die Beweislast
dafiir tragen, dass die Werterhohung der Anteile auf Tatigkeiten und Einkunfts-
quellen der Nicht-Drittstaaten-Korperschaft zurtickzufithren ist, die derselben Art
sind und aus demselben Staat resultieren.

85-86 Einstweilen frei.

87

88

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

Mit der Beschriankung des Verlustausgleichs ist die Beschriankung des Verlustab-
zugs verbunden. Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 ist insoweit nur klarstellend.

§ 10d wird durch die speziellere Regelung des Ausgleichs verbleibender negativer
Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 3 verdringt. Hiernach findet ausschlieSlich ein Vortrag
von verbleibenden negativen Einkiinften statt.

Der Verlustabzug erfolgt erst nach dem Ausgleich der verbleibenden negativen
Einkiinfte, die bei der Ermittlung der Einkiinfte zu beriicksichtigen sind. Der Ver-
lustabzug nach § 10d erfolgt erst bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
kiinfte.

Einstweilen frei.
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4. Vortrag der verbleibenden negativen Einkiinfte (Abs. 1 Satze 3 bis 5)
a) Uberblick

Soweit die negativen Einkiinfte nicht nach Satz 1 ausgeglichen werden konnen,
mindern sie die positiven Einkiinfte der jeweils selben Art, die der Stpfl. in den fol-
genden VZ aus demselben Staat erzielt. Der Verlustausgleich fiir die verbleibenden
negativen Einkiinfte nach Maf3gabe der Sétze 3 und 4 ist abschlieSend und ver-
drangt insoweit den Verlustabzug nach § 10d.

b) Minderung der positiven Einkiinfte derselben Art in den folgenden
Veranlagungszeitraumen aus demselben Staat (Abs. 1 Satz 3)

Die verbliebenen negativen Einkiinfte mindern die positiven Einkiinfte derselben
Art in den folgenden VZ. Sie sind damit bereits bei der Ermittlung der Einkiinfte
aus den Einkunftsarten iSd. Abs. 1 Satz1 Nr. 1-7 zu beriicksichtigen. Dagegen
sieht § 10d einen Verlustabzug nach § 2 Abs. 4 erst zur Ermittlung des Einkom-
mens vor.

Verdringung von § 10d: Die Minderung der positiven Einkiinfte der Nr. 1-7 er-
folgt vorrangig vor dem generellen Verlustausgleich innerhalb der Einkunftsarten
des §2 Abs. 1 oder innerhalb der verschiedenen Einkunftsarten zur Ermittlung
der Summe der Einkiinfte. Der Verlustabzug erfolgt dagegen erst bei der Ermitt-
lung des Einkommens.

Die Verlustverrechnung im Rahmen des Vortragens ist wie folgt zu unterschei-
den:

» Grundfall: Die Beschrinkung des Verlustausgleichs auf positive Einkiinfte der-
selben Art aus demselben Staat entspricht inhaltlich der Ausgleichsbeschran-
kung, die im Entstehungsjahr mafigeblich ist (vgl. Anm. 73 ff.).

» Fille des Satzes 1 Nr. 6 Buchst. b und c: Bei negativen Einkiinften aus der Uber-
lassung von Schiffen nach Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b und c ist die Beschrinkung
auf denselben Staat fiir Zwecke des Ausgleichs der verbleibenden negativen
Einkiinfte mit spateren positiven Einkiinften ebenso wenig erforderlich wie fiir
Zwecke des Verlustausgleichs. Schliefllich fithrt der Verlustausgleich des Abs. 1
Satz 3 die Verlustausgleichsmoglichkeiten des Abs.1 Satz 1 nur weiter und
tbertragt sie auf folgende VZ, ohne jedoch materielle Verdnderungen am Tat-
bestand vorzunehmen.

» Fille des Satzes 1 Nr. 7: Verbleibende negative Einkiinfte aus Wertminderungen
an Anteilen an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften sind in ihrem Ausgleich
ebenso beschrinkt, wie es die negativen Einkiinfte im VZ der Entstehung sind.
Es kann daher auf Anm. 84 verwiesen werden.

Inzidente Minderung zur Ermittlung des Progressionsvorbehalts: Die Minde-
rung von Einkiinften nach Maf3gabe der Sitze 3 und 4 erfolgt inzident auch zur
Ermittlung der stfreien Einkiinfte, die fiir die Bemessung des ProgrVorb. zu ermit-
teln sind. Negative stfreie Einkiinfte, die zur Ermittlung des ProgrVorb. im VZ der
Entstehung nicht einbezogen werden konnten, kénnen nur kiinftige positive stfreie
Einkiinfte, nicht aber stpfl. Einkiinfte mindern. Der Verlustkreislauf des Abs. 1
Sitze 3 und 4 erfolgt schliefilich bei (DBA-)stbefreiten Einkiinften nur im Rahmen
des § 32b (vgl. Anm. 17). Daher sind hiernach verbleibende negative Einkiinfte als
solche fiir Zwecke des § 32b fortzufiihren.
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Der Ausgleich der verbleibenden negativen Einkiinfte ist gleichrangig zu den ne-
gativen Einkiinften derselben Art aus demselben Staat, die im VZ entstanden sind,
durchzufiihren. SchliefSlich flieflen beide Einkiinfte in den zum Ende des VZ fest-
zustellenden ,neuen“ Verlustvortrag ein.

91-93 Einstweilen frei.

94 ¢) Minderung der verbleibenden negativen Einkiinfte (Abs. 1 Satz 4)

Verbleibende negative Einkiinfte sind in Satz 4 als negative Einkiinfte iSd. Abs. 1
Satz 1 definiert, die in den vorangegangenen VZ nicht beriicksichtigt werden
konnten. Keine verbleibenden negativen Einkiinfte liegen daher vor, wenn eine Be-
ricksichtigung fehlerhaft unterblieben war (BFH v. 8.4.1992 - I R 41/88, BFH/NV
1992, 799).

Identitdt des Steuerpflichtigen:

» Die verbliebenen negativen Einkiinfte nach Abs. 1 Sitzen 3 und 4 gehen ebenso
wie die negativen Einkiinfte des VZ nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger tiber
(vgl. BFH v. 17.12.2007 - GrS 2/04, DStR 2008, 458). Nach R 10d Abs. 9 Satz 9
EStR gilt die Nichtiibertragbarkeit von Verlusten auf den Erben auch im Rah-
men des § 2a Abs. 1. Dem ist das FG Diiss. (FG Diiss. v. 20.12.2016 - 13 K 897/
16F, DStRE 2010, 1451, Rev. anhéngig seit 22.5.2017, Az. BFH zunichst IX R 5/
17, jetzt I R 23/17) unter Berufung auf BFH (BFH v. 25.8.2010 - I R 13/09,
BStBL. IT 2001, 113) entgegengetreten. Der BFH hatte in dieser Entsch. fiir die
Vorgangerregelung des § 2a Abs. 3 aF EStG in § 2 Abs. 1 aF AuslInvG - fiir
den umgekehrten Fall - den vom Erblasser nicht vorgenommenen Verlustab-
zug dem Erben zugerechnet. Dies gilt nach Ansicht des FG Diiss. auch fiir den
Verlust nach § 2a Abs. 1 (zustimmend Pongs, DStR 2018, 2010).

» Anwendung des § 8 Abs. 4 KStG aF: § 10d verlangt fiir den Verlustabzug keine
wirtschaftliche Identitit des Stpfl. (vgl. BFH v. 29.10.1986 - I R 202/82, BStBL. II
1987, 308). Ebenso wenig lasst sich diese Voraussetzung aus Abs. 1 Sitze 3 und 4
ablesen. § 8 Abs. 4 aF KStG, der neben der rechtl. auch die wirtschaftliche Identi-
tat verlangt, ist nicht einschlégig, da er nur fiir den Verlustabzug nach § 10d galt,
der wiederum durch § 2a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 ausdriicklich ausgeschlossen ist.

Der Tatbestand der Nachfolgevorschrift in Form des § 8¢ KStG kniipft jedenfalls

dem Wortlaut nach nicht an eine wirtschaftliche Identitit an und ist auch auf Ver-

luste nach § 2a anwendbar (vgl. § 8c KStG Anm. 33; BMF v. 4.7.2008 - IV C 7 -

S 2745-a/08/10001, 2008/0349554, BStBI. 1 2008, 736, Rz. 2).

95-96 Einstweilen frei.

97 d) Am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibende negative
Einkiinfte (Abs. 1 Satz 5)

Gesonderte Feststellung: Die am Schluss eines VZ verbleibenden negativen Ein-

kiinfte sind gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt sinngemifi.

P Feststellung der Art der Einkiinfte: Die Zuordnung der negativen Einkiinfte zu
den Tatbestdnden des Abs. 1 Nr. 1-7 folgt aus der im VZ notwendigen Priifung
der Ausgleichsbeschrankung des Abs. 1 Satz 1 auf Einkiinfte derselben Art. Nur
wenn innerhalb derselben Art keine Verrechnung méglich war, entstehen ,,ver-
bleibende negative Einkiinfte“. Zu weiteren Feststellungsinhalten vgl. Anm. 20.
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» Feststellung des Staats der Einkiinfte: Neben der Art ist auch die Herkunft der
negativen Einkiinfte im Rahmen der Verrechnungsbeschrinkung des Abs. 1
Satz 1 zur Ermittlung der nicht ausgleichsfahigen verbleibenden negativen Ein-
kiinfte festzustellen. Auch die Feststellung des Herkunftsstaats ist in die geson-
derte Feststellung mit Bindungswirkung fiir die Verlustvortragsjahre festzustel-
len (Abs. 1 Satz 5iVm. § 10d Abs. 4).

Gesonderte Feststellung neben gesonderter und einheitlicher Feststellung nach
§ 180 AO: Die gesonderte Feststellung nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 erfolgt unabhian-
gig und neben der gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkiinfte meh-
rerer Beteiligter nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO.

» Insoweit wird auf Gesellschaftsebene tiber die Art, die Hohe und die Herkunft
negativer Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 1 entschieden. Der Ausgleich der negati-
ven Einkiinfte erfolgt hiernach im Rahmen der EStVeranlagung, welche die ne-
gativen laufenden Einkiinfte aus gesonderten und einheitlichen Feststellungen
als einen Bestandeteil fiir die Ermittlung der verbleibenden negativen Einkiinfte
nach Abs. 1 iibernimmt (vgl. Anm. 20).

» § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO sieht eine entsprechende Anwendung des § 180 Abs. 1
Nr. 2 AO zur Feststellung der dem ProgrVorb. unterliegenden Einkiinfte vor.

Grundlagenbescheid: Der Bescheid iiber die Feststellung der verbleibenden nega-
tiven Einkiinfte ist ein Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 iVm. § 175 Abs. 1
Nr. 1 AO.

Einstweilen frei. 98-99

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Keine Beschrankung der Verrechnung
negativer Einkiinfte fur aktive Drittstaaten-Einkiinfte aus
Betriebsstatten und Anteilen an aktiven Kapitalgesellschaften

I. Uberblick

Abs. 2 Satz 1 schlieffit die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bei Vorliegen be-
stimmter aktiver Tatbestandsmerkmale wieder aus. Negative Einkiinfte aus Dritt-
staaten-BS konnen dann uneingeschrinkt verrechnet werden. Die Riickausnahme
des Abs. 2 Satz 1 bezieht sich insbes. auf aktive und politisch gewiinschte (produk-
tive) Tétigkeiten im Drittstaat. Abs. 2 Satz 2 enthilt eine Riickausnahme von den
Beschrankungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4, die aus einer Beteiligung an einer
»aktiven“ Drittstaaten-Korperschaft resultieren.

Il. Riickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 fiir negative Einkiinfte aus
aktiven gewerblichen Betriebsstatten im Drittstaat (Abs. 2
Satz 1)

1. Negative Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebsstatte im Drittstaat
(Abs. 2 Satz 1)

Negative Einkiinfte iSd. Abs. 2 Satz 1 spiegeln als Riickausnahme die durch Abs. 1
Nr. 2 in der Verlustverrechnung beschrinkten negativen Einkiinfte wider; sie sind
entsprechend auszulegen (vgl. Anm. 24f.).
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Die gewerbliche Drittstaaten-Betriebsstiitte entspricht der Auslegung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 (vgl. Anm. 30). Dies gilt auch fiir die Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1
Nr. 3, 5 und 6, die bei einer Zuordnung zu einer Drittstaaten-BS vorrangig unter
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu erfassen sind. Auch insoweit werden die Beschrinkungen
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 durch Abs. 2 Satz 1 aufgehoben und ein Ausgleich der ne-
gativen Einkiinfte ermdglicht. Die Riickausnahme nach Abs. 2 Satz 1 hat auch
nicht etwa zur Folge, dass die Beschrankungen der verdrangten Abs. 1 Satz 1 Nr. 3,
5 oder 6 wieder aufleben.

Betriebsstitte im Drittstaat: Zum Begriff des Drittstaats vgl. Anm. 129. Zur BS
vgl. Anm. 30. Die BS kann sowohl WG als auch Einkiinfte aus weiteren Staaten
umfassen, wenn sie ihr zuzurechnen sind; vgl. zur Zurechnung von WG an die BS
Anm. 30.

Der Stpfl. muss den Nachweis fiir das Vorliegen der ihn begiinstigenden Tatbe-
standsmerkmale des Abs. 2 fithren.

102-103 Einstweilen frei.

104 2. AusschlieBlliche oder fast ausschlie8liche Ausfiihrung begiinstigter
Leistungen

Aktivitit der Betriebsstitte: Die BS muss fast ausschlief3lich die in Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 aufgezdhlten Aktivititen — nicht notwendig im selben Drittstaat — aus-
iiben.

» Die Betriebsstitte muss nur eine dieser Aktivititen betreiben, und nicht etwa alle
begiinstigten Aktivititen ausiiben. SchlieSlich ist jede einzelne der alternativ
aufgefiihrten Tiatigkeiten vom Gesetzgeber als ,aktiv® und begiinstigungswert
eingestuft werden, so dass fiir eine kumulative Ausiibung kein Grund ersicht-
lich ist.

» Gescheiterte Griindung von Betriebsstitten: Ohne das Bestehen einer BS kann
eine Aktivitdt nicht zum Gegenstand ihrer Tdtigkeit und daher auch nicht von
der Ausnahme nach Abs. 2 umfasst werden. Der Sinn und Zweck des Abs. 2
umfasst jedoch auch die Berticksichtigung von negativen Einkiinften aus ge-
scheiterten aktiven BS, soweit Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 diese erfasst (vgl. Anm. 30).

» Funktionale Charakterisierung der Tdtigkeit: Die einzelnen Tdtigkeiten sind
nach funktionalen Gesichtspunkten und ihrer Zweckbestimmung der begiins-
tigten oder nicht begtinstigten Aktivitat zuzuordnen (vgl. Anm. 30).

» Zurechnung von Aktivititen bei Betriebsaufspaltung oder -verpachtung: Eine Zu-
rechnung der aktiven Titigkeit einer Betriebsgesellschaft im Rahmen der Be-
triebsaufspaltung oder aber eines Betriebspachters werden der BS nicht zuge-
rechnet (Probst in Flick/ Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht,
§ 2a Rz. 165 [95. Lfg. 2020]). AusschliefSlich nach MafSgabe des Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 kann das Halten der Beteiligung als gewerbliche Leistung qualifizieren.

Fast ausschliefllicher Gegenstand: Das Tatbestandsmerkmal der fast ausschlief3li-

chen Titigkeit erfordert, dass die Bruttoertrige aus der nicht begiinstigten Tétig-

keit nicht mehr als 10 % betragen (R 5 Abs. 3 EStR 2001; nicht tibernommen in R

2a Abs. 3 EStR 2005, 2011).

P Die BezugsgrifSe ist im Gesetz nicht geregelt. Der Umsatz findet im Gesetz keine
Stiitze. Ebenso wenig kann die T4tigkeit einer BS nach ihrem Erfolg gemessen
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werden (Probst in Flick/ Wassermeyer/ Baumhoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht,
§ 2a Rz. 376 [95. Lfg. 2020]; fiir die Berticksichtigung der Kosten nach Mafigabe
des Rechnungswesens vgl. Scholten/Griemla, IStR 2007, 615). Entscheidend
muss vielmehr der Gesamtcharakter der BS sein (vgl. Vogel in KSM, § 2a Rz. C
8 [310. Lfg. 2020]; Herzig/ Briesemeister, DB 1999, 299).

» Die 10 %-RichtgrofSe stellt daher keine absolute Grenze dar, sondern hat nur in-
dizielle Bedeutung (vgl. aber BFH v. 30.8.1995 - I R 77/94, BStBL. II 1996, 122).

» Jihrliche Uberpriifung: Die Ausschlieflichkeit ist grds. wie die Tatbestandsmi-
Bigkeit des Abs. 1 fiir jeden VZ und damit auch jedes Wj. zu priifen.

» Eine Trennung begilinstigender und nicht begiinstigender Titigkeiten erfolgt
nicht. Wenn der Stpfl. die Trennung erreichen will, muss er die Tétigkeiten auf
zwei unterschiedliche BS aufteilen und entsprechend ,,funktional zuordnen.

» Eine Billigkeitsregelung bei unbeabsichtigtem oder zufélligem Uberschreiten der
Ausschliefllichkeitsgrenze ist im Gesetz nicht vorgesehen. Vielmehr ist in einem
solchen Fall auf die nur indizielle Bedeutung der Richtgrofle abzustellen.

Einstweilen frei. 105-106

3. Herstellung oder Lieferung von Waren, auBer Waffen 107

Waren sind in § 90 BGB als bewegliche korperliche Sachen des Vorratsvermdgens
definiert (BFH v. 18.7.2001 - I R 70/00, BFH/NV 2002, 91; Kaminski in Korn, § 2a
Rz. 64 [2020]).

» Strom und Energie sind als Waren anzusehen, da sie als solche im Warenver-
kehr umgesetzt werden. § 3 Abs. 1 UStG enthilt diese gesetzliche Wertung.

Standardsoftware wird als korperlicher Gegenstand und damit auch als Ware
behandelt (vgl. BFH v. 28.10.2008 - IX R 22/08, BFH/NV 2009, 272).

>

» Grundstiicke sind nicht beweglich und damit keine Ware (BFH v. 18.7.2001 - I
R 70/00, BFH/NV 2002, 91).

>

Wertpapiere und Rechte sind nicht beweglich und keine Waren (BFH v. 18.7.
2001 - I R 70/00, BFH/NV 2002, 91).

» Immaterielle Wirtschaftsgiiter sind unbeweglich und keine Waren (BFH v. 20.9.
1995 — X R 225/93, BStBI. 11 1997, 320).

Waffen: Der Handel mit Waffen ist vom Tatbestand des Abs. 2 ausgenommen.

» Waffen sind in § 1 WaffenG definiert. Der Begriff umfasst Schusswaffen und
diesen gleichgestellte Gegenstinde sowie tragbare Gegenstinde, die ihrem We-
sen nach dazu bestimmt sind, die Angriffs- oder Abwehrfihigkeit von Men-
schen zu beseitigen oder herabzusetzen oder ohne dazu bestimmt zu sein, dazu
geeignet sind und im Waffengesetz genannt sind Ausgenommen sind Schreck-
schusspistolen gem. § 2 der 1. WaffenVO und reine Verteidigungsmittel.

» Militirisches Ausriistungsmaterial, das funktional zur Waffe gehort, ist nicht
vom Begriff der Waffe des Abs. 2 erfasst (Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 2a
Rz. 36; Kaminski in Korn, § 2a Rz. 65 [2020]; fiir den Handel mit Munition vgl.
BFH v. 30.4.2003 - I R 95/02, BStBL. 11 2003, 918).

Herstellung: Die Produktion von Waren wird als Herstellung definiert. Die funk-
tional zusammenhéngende Einrichtung der Produktionsstitten wird vom Begriff
der Herstellung umfasst.
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Lieferung: Die Lieferung ist in § 3 Abs. 1 UStG als Verschaffung der Verfiigungs-
macht tiber eine Sache definiert. Eigentum ist daher nicht notwendig. Auch herge-
stellte Sachen konnen geliefert werden.

108-109 Einstweilen frei.

110 4. Gewinnung von Bodenschéatzen

Die Gewinnung von Bodenschitzen besteht in der Urproduktion, die mit dem
Aufbau der Forderanlagen beginnt (Betriebsstattenerlass, BMF v. 24.12.1999,
BStBL. 11999, 1076).

Die Veriduflerung der gewonnenen Bodenschitze ist vom Begriff der Gewinnung
der Bodenschitze mit umfasst. Dagegen ist das Aufsuchen von Bodenschitzen
nicht begiinstigt und ist beim Verkauf der Bodenschitze vor Gewinnung nicht tat-
bestandsmiflig (Vogel in KSM, § 2a Rz. C 18 [310. Lfg. 2020]); sie ist nicht von der
Riickausnahme begiinstigt (Wagner in Bliimich, § 2a Rz. 156 [154. Lfg. 2020]). Die
(isolierte) Auftragssuche kann die Bewirkung einer gewerblichen Leistung darstel-
len.

Das Aufsuchen von Bodenschitzen kann dann funktional der Haupttitigkeit in
Form der (begilinstigten) Gewinnung von Bodenschitzen zuzuordnen sein, wenn
sie der Gewinnung dient (Vogel in KSM, § 2a Rz. C 18 [310. Lfg. 2020]).

Bodenschatz: Als Bodenschatz ist definiert, was aus der zuginglichen Erdkruste
gewonnen werden kann (vgl. BFH v. 9.5.1957 - IV 186/56, BStBI. III 1957, 246).
Wasser ist ausgenommen (Vogel in KSM, § 2a Rz. C 18 [310. Lfg. 2020]).

111-112 Einstweilen frei.

5. Bewirkung gewerblicher Leistungen mit Ausnahme des Fremdenverkehrs
oder der Vermietung und Verpachtung von Wirtschaftsgiitern

113 a) Bewirkung gewerblicher Leistungen

Leistung: Als Leistung wird jedes Tun, Dulden oder Unterlassen definiert, das Ge-
genstand eines entgeltlichen Vertrags sein kann (vgl. BFH v. 25.9.1979 - VIII R
34/78, BStBL II 1980, 114, fiir Zwecke einer sonstigen Leistung iSd. § 22 Nr. 3; vgl.
§ 22 Anm. 388f.).

Vorrangigkeit der Lieferung: Die Lieferung ist ein Unterfall der Leistung, der in
Abs. 2 Satz 1 speziell geregelt ist und nicht unter das Tatbestandsmerkmal der
»Leistung® féllt. Der gewerbliche Grundstiickshandel fallt damit als Lieferung nicht
unter das Bewirken einer gewerblichen Leistung und mangels Beweglichkeit
ebenso wenig unter die Lieferung von Waren.

Gewerblich: Die gewerbliche Tétigkeit ist in § 15 Abs. 2 als selbstdndige, nachhal-

tige Tétigkeit definiert, die mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt wird und weder

LuF noch Vermogensverwaltung darstellt (vgl. § 15 Anm. 1030ff.).

» Der Betrieb von Handelsschiffen stellt eine gewerbliche Leistung dar, wenn die
Grenze zur Gewerblichkeit tberschritten wird (Wagner in Bliimich, § 2a
Rz. 158 [154. Lfg. 2020]).

» Das Halten von Beteiligungen ist in Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 speziell geregelt und
wird (nur) unter den dortigen Voraussetzungen als gewerbliche Leistung fin-
giert.
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II. Riickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 (Satz 1) | Anm. 119 § 2a

Ausgeschlossene gewerbliche Leistungen: Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 schlief3t beson-
dere Leistungen von dem Begriff der begiinstigten gewerblichen Leistungen aus. Es
handelt sich hierbei um den Betrieb von Fremdenverkehrsanlagen sowie die VuV
von WG und Rechten.

» Soweit ausgeschlossene Leistungen vorliegen, ist das Tatbestandsmerkmal der
begiinstigten gewerblichen Leistung nicht erfiillt. Die Tatigkeit stellt insoweit
eine nicht begiinstigte Tatigkeit dar, die — zusammen mit anderen nicht be-
glinstigten Tétigkeiten — 10 % der Bruttoertrige im Regelfall (zur Indizwirkung
vgl. Anm. 104) nicht tiberschreiten darf.

» Keine ,Infektion: Dagegen fithrt die ausgeschlossene gewerbliche Leistung
nicht zu einer ,Infektion“ auch der anderen gewerblichen Leistungen, so dass
die gesamte gewerbliche Leistung als schddliche Leistung fiir Zwecke des Aus-
schliefilichkeitskriteriums anzusehen wire.

Einstweilen frei. 114-115

b) Keine Errichtung von und kein Dienen zum Betrieb von Anlagen zum
Fremdenverkehr

Tatigkeiten in direktem Zusammenhang mit Fremdenverkehr sollen nicht zur von
Abs. 1 Satz 1 befreiten unbeschrinkten Verlustverrechnung fithren.

Fremdenverkehr bezeichnet den Reiseverkehr bei besonderen Ereignissen oder
Anlidssen.

Anlagen dienen dem Fremdenverkehr, wenn sie dem Reiseverkehr zu dienen be-
stimmt sind. Ein blof3 mittelbares Dienen etwa im Fall eines Golfplatzes oder eines
Bistros in einem Urlaubsgebiet ist nicht tatbestandsmaflig (vgl. BFH v. 25.4.2007 -
I B 52/06, BFH/NV 2007, 1646).

Errichtung von Anlagen bezeichnet die Herstellung in der Absicht, die Anlagen
fir den Betrieb von Fremdenverkehr zu nutzen. Die (aktive) Herstellung von
Fremdenverkehrsanlagen ist auch dann von der Riickausnahme ausgeschlossen,
wenn der Hersteller das Werk verduflert und mit dem Betrieb der Anlagen nichts
mehr zu tun haben wird.

¢) Keine Vermietung oder Verpachtung von Wirtschaftsgiitern und
Uberlassung von Rechten etc.

Die Vermietung und Verpachtung von Wirtschaftsgiitern durch eine BS wird
vom Begriff der begiinstigten gewerblichen Leistung ausdriicklich ausgenommen.

» Der Tatbestand erfasst nur die gewerbliche Vermietung von WG, die einer BS
nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zuzuordnen sind (Probst in Flick/ Wassermeyer/Baum-
hoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht, § 2a Rz. 176 [95. Lfg. 2020]). Abs. 2 Satz 1
setzt daher voraus, dass Einkiinfte aus VuV iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 vorrangig
den Einkiinften aus einer Drittstaaten-BS nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zugeordnet
werden kénnen.

» Die Uberlassung von Rechten ist der VuV von korperlichen WG gleichgestellt.
Keine Uberlassung liegt vor, wenn das wirtschaftliche Eigentum tibergeht.

116

117

Einstweilen frei. 118-119
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d) Unmittelbares Halten einer auslandischen 25 %igen Beteiligung an einer
aktiven Kapitalgesellschaft als Bewirkung gewerblicher Leistungen
(Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2)

Das Holdingprivileg: Das unmittelbare Halten einer Beteiligung von mindestens
einem Viertel am Nennkapital einer KapGes., die ausschliefSlich oder fast aus-
schliefllich die vorgenannten Tatigkeiten zum Gegenstand hat, wird vom Gesetz
als Bewirkung gewerblicher Leistungen fingiert. Die BS gilt insoweit als aktiv. Ne-
gative Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kénnen dann unbeschriankt ausgeglichen
werden. Die Fiktion als gewerbliche Leistung ist nicht notwendig, wenn die Beteili-
gung tatsichlich einer funktional tibergeordneten Titigkeit der BS dient (vgl.
Scholten/Griemla, IStR 2007, 615).

Kapitalgesellschaft: Siehe Anm. 43. Der Wortlaut erfasst alle KapGes., unabhéngig
von ihrem Sitz und/oder ihrer Geschiftsleitung. Insbesondere ist Abs.2 Satz 1
nicht auf Landesholdinggesellschaften beschrinkt, deren Sitz und Geschiftsleitung
im Staat der BS belegen sein miissen.

Unmittelbare Beteiligungen: Die Beteiligung an der KapGes. muss unmittelbar
gehalten werden. Mittelbare Beteiligungen erfiillen den Tatbestand nicht und gel-
ten nicht als die Bewirkung gewerblicher Leistungen.

» Eine treuhdnderisch gehaltene Beteiligung ist dem Treugeber zuzurechnen und
begriindet kein mittelbares Halten.

» Die Beteiligung einer Personengesellschaft gilt als unmittelbare Beteiligung des
Gesellschafters (vgl. Vogel in KSM, § 2a Rz. C 30 [310. Lfg. 2020]).

» Zuordnung zur Betriebsstitte: Die Beteiligung muss von der BS gehalten wer-
den. Dies bedeutet, dass die Beteiligung der BS nach deren wirtschaftlichem
Veranlassungszusammenhang zugeordnet sein muss (vgl. BFH v. 30.8.1995 - I
R 112/94 BStBL. II 1996, 563; vgl. Anm. 30).

Mindestbeteiligung: Die BS muss zumindest zu einem Viertel am Nennkapital der
KapGes. beteiligt sein.

» Das Nennkapital besteht aus dem nominellen Anteil am Grund- oder Stamm-
kapital, das nach Mafigabe des (auslidnd.) Gesellschaftsrechts zu bestimmen ist.

» Stimmrechte sind fiir Zwecke der Priifung der Mindestbeteiligung nicht rele-
vant.

Fast ausschliefllich begiinstigte Tatigkeit der Kapitalgesellschaft: Die KapGes.

muss — ebenso wie die BS selbst - fast ausschliefSlich eine begiinstigte Tétigkeit

iSd. Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 ausfithren. Nur in diesem Fall soll die ,,aktive“ KapGes.

auch eine begiinstigte aktive Tétigkeit an die BS vermitteln konnen.

» Die Kapitalgesellschaft muss die begiinstigten Tétigkeiten nicht im selben Dritt-
staat ausiiben.

» Das Halten von Tochtergesellschaften ist eine begiinstigte Tatigkeit, wenn die
KapGes. unmittelbar eine Beteiligung halt, die selbst fast ausschliefilich aktive
und begiinstigte Tdtigkeiten ausiibt.

» Fast ausschlieflich: Siehe Anm. 104.

Erweiterung der Fiktion auf Finanzierungstitigkeit: Uber das Halten der Beteili-
gung hinaus fingiert Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 auch die Finanzierungstatigkeit als das
Bewirken einer begiinstigten und aktiven gewerblichen Leistung.
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6. Rechtsfolge: Nichtanwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, so dass negative Ein-
kiinfte aus einer im Drittstaat belegenen BS nicht mehr vom Abzug ausgeschlossen
sind (vgl. Anm. 74ff.). Nach R 2a Abs. 2 Satz 2 EStR entfillt damit auch die Mog-
lichkeit, negative Einkiinfte aus anderen (passiven) BS mit positiven, aktiven und
vom Anwendungsbereich des Abs. 1 ausgenommenen Einkiinften zu verrechnen.
Diese Rechtsfolge ist dem Gesetz nicht zu entnehmen; vielmehr stehen auch Ein-
kiinfte iSd. Abs. 2 fiir einen Ausgleich mit negativen Einkiinften nach Abs. 1 zur
Verfiigung (vgl. Anm. 77).

Einstweilen frei.

lll. Riickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 bei Anteilen an
aktiven Gesellschaften im Drittstaat (Abs. 2 Satz 2)

1. Uberblick

Abs. 2 Satz 2 hebt die Beschrankungen von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 auf und lasst
negative Einkiinfte aus Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften ohne die Be-
schrankungen des Abs. 1 zum Verlustausgleich zu. Der Riickausnahme liegt der
Gedanke zugrunde, dass mittelbare negative Einkiinfte aus Anteilen an aktiven
Drittstaaten-KapGes. wie unmittelbar durch eine Drittstaaten-BS erzielte negative
Einkiinfte behandelt werden sollen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 sollen schlieflich nur
eine Umgehung der anderen Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1 durch Zwischenschal-
tung einer Korperschaft verhindern. Keine Umgehung liegt jedoch vor, wenn
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auf der Ebene der Kérperschaft gar nicht tatbestandsmafig ist.

121

122

123

Einstweilen frei. 124-125

2. Unanwendbarkeit des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 bei aktiver Korperschaft
seit Griindung oder wahrend der letzten fiinf Jahre (Abs. 2 Satz 2)

Fast ausschliellich nach Abs. 2 Satz 1 begiinstigte Titigkeiten: Die Drittstaaten-
KapGes. selbst muss die nach Abs. 2 Satz 1 geforderten Titigkeit fast ausschlief3-
lich ausiiben.

» Ein bestimmter Tdtigkeitsort der KapGes. ist im Tatbestand nicht gefordert.

» Halten einer Beteiligung: Die KapGes. erfiillt den Tatbestand auch durch das
Halten einer unmittelbaren Beteiligung an einer KapGes., die ihrerseits fast aus-
schliefilich begiinstigte Tdtigkeiten ausiibt; zum Holdingprivileg vgl. Anm. 123.

» Fast ausschlieflich: Siehe Anm. 104.

Beurteilungszeitraum: Die Drittstaaten-KapGes. muss die ,aktiven“ Tétigkeiten

nach Abs. 2 Satz 1 nicht nur im VZ der Wertminderung erfiillen, sondern viel-
mehr entweder seit Griindung oder zumindest wihrend der letzten fiinf Jahre.

» Die Griindung einer Kapitalgesellschaft erfolgt mit Vereinbarung der Satzung
durch die Gesellschafter.

» Durchgehende Aktivitit seit Griindung: Mit Vereinbarung der Satzung muss die
begiinstigte Tatigkeit der KapGes. beginnen. Vorbereitungshandlungen geho-
ren dem Sinn und Zweck nach zu der begiinstigten Aktivitit. Anderenfalls
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§ 2a Anm. 126 | D. Abs. 2a: Definition von Drittstaaten

kénnte nur eine im Wege der Sachgriindung entstandene KapGes. die Tatbe-
standsvoraussetzungen der durchgingigen Tétigkeit seit Grindung erfiillen.
Dies ist vom Sinn und Zweck ebenso wenig gedeckt wie von der korrespondie-
renden Behandlung von Vorbereitungstitigkeiten im Rahmen einer oder gar
zur Begriindung einer BS.

» Durchgehende Aktivitit in den letzten fiinf Veranlagungszeitrdumen: Bei linger
zuriickliegender Griindung der Drittstaaten-KapGes. muss diese in den letzten
finf VZ sowie im VZ der mittelbaren Verlustrealisierung fast ausschliefilich be-
glinstigte Tatigkeiten ausgeiibt haben.

Rechtsfolge: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden. Negative Einkiinfte aus An-
teilen an einer Drittstaaten-BS sind dann nicht von den Beschrankungen des
Abs. 1 Nr. 3 und 4 umfasst.

3. Rechtsfolge: Nichtanwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4

Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4 ist nicht anzuwenden, so dass ne-
gative Einkiinfte aus einer Beteiligung an einer Drittstaatenkorperschaft nicht
mehr vom Abzug ausgeschlossen sind (vgl. Anm. 74 {t.).

Einstweilen frei.

D. Erlauterungen zu Abs. 2a: Definition von Drittstaaten,
Drittstaaten-Korperschaften und -Kapitalgesellschaften

Uberblick: Die Verlustausgleichsbeschrankungen nach Abs. 1 Satz 1 fiithrten zu
europarechtl. Bedenken, die den Gesetzgeber dazu bewogen haben, mit dem JStG
2009 (s. Anm. 5) den Tatbestand auf Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat zu be-
schranken. Damit wurden entsprechende Definitionen notwendig, die Abs. 2a ent-
hilt. Wegen Abs. 2a beschrénkt sich die Bedeutung der Vorschrift auf Verluste mit
Bezug zu Drittstaaten, die nicht ohnehin aufgrund eines DBA durch Anwendung
der Freistellungsmethode vom Ansatz ausgeschlossen sind (Symmetriethese, vgl.
Anm. 8 und 19).

Drittstaaten sind all diejenigen Staaten, die nicht Mitgliedstaaten der EU sind.

Drittstaaten-Korperschaften sind als juristische Personen definiert, die in der EU
weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz haben.

P Korperschaft: Eine auslind. Gesellschaftsform ist nach Mafigabe des Typenver-
gleichs mit den deutschen Korperschaften zu vergleichen (vgl. §2 KStG
Anm. 24 ff.). Kérperschaften umfassen neben der KapGes. auch Genossenschaf-
ten, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und nicht rechtsfihige Vereine.

P Basisgesellschaften sind nicht als Steuersubjekt und damit auch nicht als Kor-
perschaft zu behandeln (vgl. Einf. ESt. Anm. 129). Nr. 3 und 4 sind daher nicht
relevant, jedoch konnen andere Beschrdnkungen nach Abs. 1 Satz 1 bei der Per-
son vorliegen, welcher die Einkiinfte der Basisgesellschaft zuzurechnen sind.

» Zwischengesellschaften iSd. § 8 Abs. 1 AStG sind Korperschaften auch fiir Zwe-
cke des Tatbestands der Nr. 3. Bei der Einkommensermittlung fiir Zwecke der
Hinzurechnungsbesteuerung ist § 2a grds. anwendbar und schlief3t etwaige
Verluste aus Tiétigkeiten oder Einkunftsquellen iSd. § 2a von der Verrechnung
mit dem Hinzurechnungsbetrag aus.
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» Geschiiftsleitung: Siehe § 10 AO.
» Sitz: Siehe § 11 AO.

Gleichbehandlung des Europdischen Wirtschaftsraums: Staaten des EWR wer-
den von den Beschrankungen des Abs. 1 Satz 1 ausgenommen, wenn diese Staaten
das Amtshilfeabkommen unterzeichnet haben und damit entsprechend den EU-
Staaten an der Sicherstellung der tatsichlichen Besteuerung mitwirken.

» EWR: Siehe Vertrag tiber den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) v. 2.5.
1992 zwischen der EG und der European Free Trade Association (EFTA).

» Amtshilferichtlinie: Der EWR-Staat muss Auskiinfte zur Durchfithrung der Be-
steuerung erteilen, die der Richtlinie 77/799/EWG des Rates v. 19.12.1977 iiber
die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen Behorden der Mitglied-
staaten im Bereich der direkten Steuern und der Mehrwertsteuer (ABlL. EG 1977
Nr. L 336, 15), die zuletzt durch Richtlinie 2006/98 EWG des Rates v. 20.11.
2006 (ABL EU 2006 Nr. L 363, 129) gedndert worden ist, entsprechen. Die
Amtshilfe ist gewdhrleistet, wenn zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem anderen Staat aufgrund der Richtlinie 77/799/EWG oder einer ver-
gleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung Auskiinfte erteilt werden,
die erforderlich sind, um die Besteuerung durchzufiihren. Liechtenstein erfiillt
diese Voraussetzungen seit dem 28.10.2010 nunmehr auch (vgl. deutsch-liech-
tensteinisches Abkommen tiber die Zusammenarbeit und den Informationsaus-
tausch in Steuersachen v. 2.9.2009, BStBL I 2011, 285; zur Situation davor vgl.
BMF v. 30.7.2008, BStBI. I 2008, 831, IStR 2008, 744).

Die gesetzliche Bezugnahme wurde im AmtshilfeRLUmsG v. 29.6.2013 (BGBI. I
2013, 1809) auf die EU-Amtshilferichtlinie 2011/16/EU verdndert, welche die o.g.
RL 77/799/EWG abloste und in § 2 Abs. 2 des EU-Amtshilfegesetzes definiert ist.

Das Vereinigte Konigreich ist am 31.1.2020 um Mitternacht (Ortszeit Briissel) aus
der Europdischen Union ausgetreten und deshalb seit dem 1.2.2020 Drittstaat. Der
im Austrittsabkommen vereinbarte Ubergangszeitraum gilt - vorbehaltlich anderwei-
tiger Vereinbarungen — bis zum 31.12.2020. Das Vereinigte Konigreich wird nicht
mehr in den Organen, Agenturen, Einrichtungen und Amtern der EU vertreten sein,
aber das EU-Recht wird im Vereinigten Kénigreich bis zum Ende des Ubergangszeit-
raum weiterhin gelten (vgl. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/
QANDA_20_104).

E. Erlauterung zu Abs. 3 und 4 aF: Nachgelagerte Besteuerung
positiver auslandischer Einkiinfte bei Verlustberiicksichtigung
nach Abs. 3 und 4 aF vor Veranlagungszeitraum 1999

Durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999,
402; BStBL. 1 1999, 304) wurden die Absitze 3 und 4 fiir VZ vor 1999 zwar aufge-
hoben, § 53 Abs. 3 Satz 5 bestimmt aber die Weitergeltung der Vorschriften zur
Nachbesteuerung.
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§ 2a Anm. 130 | E. Erlduterung zu Abs. 3 und 4 aF: Nachgelagerte Besteuerung

Text der zuletzt geltenden Fassung

idF des EStG 1997 v. 16.4.1997 (BGBL I 1997, 821; BStBL. I 1997, 415); Abs. 3 und 4 aufler
Kraft gesetzt durch Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402)

(3)! 1Sind nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einem unbe-
schrinkt Steuerpflichtigen aus einer in einem auslindischen Staat belegenen Betriebsstiitte
stammende Einkiinfte aus gewerblicher Tdtigkeit von der Einkommensteuer zu befreien, so ist
auf Antrag des Steuerpflichtigen ein Verlust, der sich nach den Vorschriften des inlindischen
Steuerrechts bei diesen Einkiinften ergibt, bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte
abzuziehen, soweit er vom Steuerpflichtigen ausgeglichen oder abgezogen werden konnte,
wenn die Einkiinfte nicht von der Einkommensteuer zu befreien wdren, und soweit er nach
diesemn Abkommen zu befreiende positive Einkiinfte aus gewerblicher Titigkeit aus anderen in
diesem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitten iibersteigt. Soweit der Verlust dabei
nicht ausgeglichen wird, ist bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 10d der Verlustabzug zu-
lissig. *Der nach den Sitzen 1 und 2 abgezogene Betrag ist, soweit sich in einem der folgenden
Veranlagungszeitrdume bei den nach diesem Abkommen zu befreienden Einkiinften aus ge-
werblicher Titigkeit aus in diesem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitten insgesamt
ein positiver Betrag ergibt, in dem betreffenden Veranlagungszeitraum bei der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkiinfte wieder hinzuzurechnen. “Satz 3 ist nicht anzuwenden, wenn der
Steuerpflichtige nachweist, dass nach den fiir ihn geltenden Vorschriften des auslindischen
Staates ein Abzug von Verlusten in anderen Jahren als dem Verlustjahr allgemein nicht bean-
sprucht werden kann. *Der am Schluss eines Veranlagungszeitraums nach den Siitzen 3 und 4
der Hinzurechnung unterliegende und noch nicht hinzugerechnete (verbleibende) Betrag ist ge-
sondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt entsprechend. °In die gesonderte Feststellung nach Satz 5
einzubeziehen ist der nach § 2 Abs. 1 Satz 3 und 4 des Gesetzes iiber steuerliche MafSnahmen
bei Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft vom 18. August 1969 (BGBI. I, 1214), das
zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 25. Juli 1988 (BGBL I, 1093) gedndert worden ist, der
Hinzurechnung unterliegende und noch nicht hinzugerechnete Betrag.

Nach § 52 Abs. 3 Satz 7 fiir die Veranlagungszeitraume 1999 bis 2005 anzuwendende Fas-
sung des Absatz 4:

(4) Wird eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstdtte
1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstitte ausgeiibte Geschiftstditigkeit
ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der inldndische Steuerpflichtige zu min-
destens 10 Prozent unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder von einer ihm nahestehen-
den Person im Sinne des § 1 Absatz 2 des AufSensteuergesetzes in der Fassung der Bekannt-
machung vom 20. Dezember 1996 (BGBI. I S. 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 Veranlagungszeit-
raum der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe in entsprechender Anwendung des Absat-
zes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hinzuzurechnen.

1 § 52 Abs. 3 bestimmt Folgendes: ,,... 4§ 2a Absatz 3 und 4 in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 16. April 1997 (BGBL. I S. 821) ist letztmals fiir den Veranlagungszeitraum 1998
anzuwenden. °§ 2a Absatz 3 Satz 3, 5 und 6 in der Fassung der Bekanntmachung vom
16. April 1997 (BGBI. I S. 821) ist fiir Veranlagungszeitrdume ab 1999 weiter anzuwenden,
soweit sich ein positiver Betrag im Sinne des § 2a Absatz 3 Satz 3 ergibt oder soweit eine in
einem auslindischen Staat belegene Betriebsstitte im Sinne des § 2a Absatz 4 in der Fassung
des Satzes 8 in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt, iibertragen oder aufgegeben wird. °In-
soweit ist in § 2a Absatz 3 Satz 5 letzter Halbsatz die Bezeichnung ,,§ 10d Absatz 3 durch
»8 10d Absatz 4“ zu ersetzen.” ...
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Nach § 52 Abs. 3 Satz 8 fiir Veranlagungszeitraiume ab 2006 geltende Fassung:

(4) 'Wird eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstiitte

1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder

2. entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstitte ausgeiibte Geschiftstitigkeit
ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der inldndische Steuerpflichtige zu min-
destens 10 Prozent unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder von einer ihm nahe stehen-
den Person im Sinne des § 1 Absatz 2 des AufSensteuergesetzes 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 Veranlagungszeit-

raum der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe in entsprechender Anwendung des Absat-

zes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hinzuzurechnen. 2Satz 1 gilt entsprechend bei

Beendigung der unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht (§ 1 Absatz 1) durch Aufgabe des

Wohnsitzes oder des gewohnlichen Aufenthalts oder bei Beendigung der unbeschrinkten Kor-

perschaftsteuerpflicht (§ 1 Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes) durch Verlegung des Sitzes

oder des Orts der Geschidftsleitung sowie bei unbeschrinkter Einkommensteuerpflicht (§ 1 Ab-

satz 1) oder unbeschrinkter Korperschaftsteuerpflicht (S 1 Absatz 1 des Korperschaftsteuerge-

setzes) bei Beendigung der Ansdssigkeit im Inland auf Grund der Bestimmungen eines Abkom-

mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.

Uberblick iiber die aufgehobenen Regelungen der Abs. 3 und 4 (s. im Einzelnen
die Vorkommentierung - Stand Mai 2009 —, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.
htm): Die Regelungen der Abs. 3 und 4 hidngen mit den Verlustabzugs- und -aus-
gleichsverboten des Abs. 1 nicht zusammen. Abs. 1 und 2 schlieflen den Verlustab-
zug und -ausgleich von Verlusten mit Bezug zum Ausland bzw. nunmehr zum
Drittstaat aus. Im Anwendungsbereich eines DBA ist der Verlustabzug und -aus-
gleich bereits durch die Freistellungsmethode ausgeschlossen, die sowohl positive
als auch negative Einkiinfte von der Besteuerung im Ansassigkeitsstaat ausnimmt
(Symmetriethese, vgl. Anm. 8 und 19). Abs. 3 sollte in diesem Anwendungsbereich
stbefreiter DBA-Einkiinfte zur Forderung von Auslandsinvestitionen und -expor-
ten eine Begiinstigung bewirken und Verluste — ungeachtet der Freistellung - zum
Verlustabzug und -ausgleich zulassen. Die Verlustberiicksichtigung korrespondiert
freilich mit der nachgelagerten Besteuerung korrespondierender positiver — und
an sich durch die Freistellungsmethode ausgenommener - positiver Einkiinfte. Es
soll nur ein Steuerstundungseffekt eintreten. Die Erfassung dieser korrespondie-
renden positiven Einkiinfte macht auch nach Authebung des Abs. 3 eine Nacher-
fassung nachgelagerter positiver Einkiinfte notwendig. Abs. 4 flankiert diese Rege-
lungen, indem gewisse Tatbestinde eine Versteuerung an sich freigestellter Ein-
kiinfte ausldsen, auch ohne dass positive Einkiinfte entstanden sind.

Weitergeltung der Regelungen zur Nachversteuerung nach § 52 Abs. 3 Satz 5:
§ 2a Abs. 3 und 4 sind durch Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 v. 24.3.1999
(BGBL. T 1999, 402) aufgehoben worden, finden aber nach § 52 Abs. 3 Sitze 4ff.
weiter Anwendung auf Hinzurechnungsbetrage.

» Rationalitit der Weitergeltung: Durch DBA stbefreite Einkiinfte erstrecken sich
nach der Symmetriethese sowohl auf positive als auch auf negative Einkiinfte.
Ein Verlustabzug ist damit ausgeschlossen.

» Abzugsfihige Doppelbesteuerungsabkommen-Betriebsstittenverluste:  Verluste
sollten nach dem Willen des Gesetzgebers auf Antrag nach § 2a Abs. 3 Satz 1
aF ungeachtet der DBA-Freistellung abzugsfahig sein, um den Stpfl. bei aus-
land. Investitionen zu unterstiitzen (FinAussch., BTDrucks. V/4287; BFH v.
5.6.1986 — IV R 268/82, BStBI. II 1986, 659; BFH v. 16.11.1989 - IV R 143/85,

HHR Lfg. 302 Februar 2021 Herkenroth/Striegel | E 67



§ 2a Anm. 130 | E. Erlduterung zu Abs. 3 und 4 aF: Nachgelagerte Besteuerung

BStBL. IT 1990, 204). Bei der GewSt wirkt sich diese Regelung schon wegen der
Zuordnung zu einer ausldnd. BS nicht aus (§ 9 Nr. 3 GewStG).

» Korrespondierende Hinzurechnung nachfolgender Betriebsstittengewinne: Die
Verlustverrechnung wird durch die spétere stpfl. Hinzurechnung an sich nach
DBA stbefreiter positiver Betriebsstitteneinkiinfte kompensiert. Es tritt mithin
ein Steuerstundungseffekt ein.

» Keine Hinzurechnung spéterer Betriebsstattengewinne erfolgt nach Abs. 3 Satz 3
bis zur Authebung durch das StBereinG 1999 mit Wirkung bereits ab 1999,
wenn der Verlust im ausldnd. Staat in anderen Jahren als dem Verlustjahr allge-
mein nicht beansprucht werden kann und der Stpfl. dies nachweist.

» Eine automatische Hinzurechnung wird nach Abs. 4 ausgelost durch eine Um-
wandlung der BS in eine KapGes., durch Ubertragung der BS oder die Aufgabe
der BS unter Fortfithrung der Titigkeit durch eine nahestehende Person.

D Beriicksichtigte Verluste stellen potentielle Hinzurechnungsbetrige dar und sind
sowohl nach Abs. 3 Satz 5 gesondert festzustellen als auch zu iiberwachen. § 52
Abs. 3 gestattet die Durchfithrung der Hinzurechnung auch nach Aufhebung
der Absitze 3 und 4.

Die Weitergeltung der Regelungen im Einzelnen:

P Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Beriicksichtigung ausldndischer Betriebsstit-
tenverluste fiir die Veranlagungsjahre bis 1998 (vgl. § 52 Abs. 3 Satz 2 idF des
StBereinG 1999):

D> Antrag: Bei mehreren BS umfasste der Antrag nach Abs. 3 alle BS eines
DBA-Staats, nicht jedoch die BS anderer Staaten (vgl. Richter, AWD 1971,
78; Eggesiecker, FR 1980, 77). Der Antrag nach § 2a Abs. 3 Satz 1 konnte bis
zum Eintritt der formellen Bestandskraft gestellt werden und auch nicht
tiber §$ 173, 175 AO zur Wirkung kommen (BFH v. 21.4.1998 - IV R 25/85,
BStBL. IT 1998, 863).

D> Die vorrangige Verlustverrechnung mit Betriebsstitten im selben Staat sollte
vermeiden, dass Betriebsstittengewinne stfrei, Betriebsstittenverluste dage-
gen abzugsfihig sind, obwohl diese im selben Staat belegen sind (Leitfaden
der FinVerw., Anhang 4, Rz. 2.2).

» Mittelbare Anwendung der Aktivitditsklausel nach Abs. 2: Abs. 3 ,hilft“ nur iber
die DBA-Freistellung (auch) von Verlusten hinweg, nicht aber iiber sonstige
einschriankende Vorschriften des EStG, wie zB auch § 2a Abs. 1 Nr. 2. Nur ak-
tive Betriebsstittenverluste konnen daher abgezogen werden, wenn die DBA-
Freistellung durch Antrag nach Abs. 3 als Hinderungsgrund entfallen ist.

D> Rechtsfolge: Hinzurechnung durch DBA befreiter Betriebsstittengewinne
(vgl. § 52 Abs. 3iVm. § 2a Abs. 4).

D> Hinzurechnung: Die Hinzurechnung DBA-befreiter Betriebsstéttengewinne
gleicht den fritheren Abzug von Verlusten der DBA-befreiten BS wieder aus
(BFH v. 2.3.1989 - IV R 128/86, BStBl. II 1989, 543). Die Hinzurechnung
mindert den festgestellten und fortzuschreibenden Hinzurechnungsbetrag.
Die Hinzurechnung basiert dabei auf den festgestellten verbleibenden Ver-
lusten. Dieses Hinzurechnungsvolumen geht im Falle einer Verschmelzung
der KapGes. unter (vgl. BFH v. 29.2.2012 - I R 16/11, BFH/NV 2012, 1340).
Gleiches gilt im Fall der Gesamtrechtsnachfolge, wenn man der Entsch. des
BFH fiir den Fall des Untergangs der Verlustvortrage im Erbfall folgt (vgl.
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BFH v. 17.12.1007 - GrS 2/04, BStBL. II 2008, 608). Dagegen hat sich der
BFH v. 25.8.2010 (BFH v. 25.8.2010 - I R 13/09, BFHE 230, 436) fiir einen
Ubergang des Hinzurechnungsvolumens auf die Erben entschieden.

D> Der Hinzurechnungsbetrag ergibt sich aus der (positiven) Summe der Be-
triebsstitteneinkiinfte im jeweiligen Staat. Dabei sind auch passive BS einzu-
beziehen (BStBL. I 1982, 567; Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Rz. 2.2).
Freibetrage nach § 16 Abs. 4 sind nicht zu berticksichtigen (BFH v. 8.3.1989
- X R 181/87, BStBL. II 1989, 541; BFH v. 8.3.1989 - X R 148/87, BFH/NV
1990, 154), ebenso wenig erméfligte StSitze (BFH v. 2.3.1989 - IV R 128/86,
BStBL. IT 1989, 543; BFH v. 10.8.1989 — III R 93/88, BFH/NV 1990, 282; BFH
v.23.1.1991 - I B 35/90, BFH/NV 1992, 108).

D> Der Wechsel zur beschrinkten Steuerpflicht lasst den Hinzurechnungsbetrag
unberiihrt. Die Hinzurechnung kann auch im Rahmen der beschrinkten
StPflicht jedenfalls rechtl. erfolgen.

D> Die Umwandlung der Betriebsstitte in eine Tochtergesellschaft kann entweder
gewinnrealisierend einen Hinzurechnungsbetrag auslosen oder anderenfalls
eine Hinzurechnung nach dem ergénzenden Abs. 4 Nr. 1 bewirken (zur er-
ginzenden Wirkung des Abs.4 vgl. BFH v. 30.4.1991 - VIII R 68/86,
BStBL 1I 1991, 873). Umwandlung iSd. Abs. 4 Nr. 1 ist der Ubergang der BS
auf eine KapGes. als anderem Rechtstriger (vgl. BFH v. 30.4.1991 - VIII R
68/86, BStBL. II 1991, 873), nicht jedoch eine unentgeltliche Ubertragung
nach § 6 Abs. 3 oder im Wege der Gesamtrechtsnachfolge. Die Hinzurech-
nung im Falle des Abs. 4 ist nicht etwa auf die eventuellen stillen Reserven
beschrinkt, sondern bezieht sich auf den gesamten Hinzurechnungsbetrag.

D> Die unentgeltliche oder entgeltliche Ubertragung einer Betriebsstitte 15st die
Hinzurechnung nach Abs. 4 Nr. 2 aus, und zwar wiederum unabhéngig von
der Hohe der stillen Reserven in voller Hohe des Hinzurechnungsbetrags.
Die entgeltliche Ubertragung entspricht der Veriuflerung. Die unentgeltli-
che Ubertragung umfasst ua. die Gesamtrechtsnachfolge. Die Ubertragung
setzt einen Rechtstrigerwechsel voraus, der im Gegensatz zu Abs. 4 Nr. 1
nicht eine aufnehmende KapGes. voraussetzt. Kein Rechtstrigerwechsel liegt
im Falle einer Uberfithrung ins PV vor.

D> Die Aufgabe einer Betriebsstitte 16st nach Abs. 4 Nr. 3 die Hinzurechnung
aus, sofern die Geschiftstatigkeit von einer verbundenen Gesellschaft oder
einer nahestehenden Person (§ 1 Abs. 2 AStG) fortgefithrt wird. Die Geset-
zesbegriindung geht dabei von einer ,mif8brauchlichen Aufgabe der Be-
triebsstitte® aus (FinAussch., BTDrucks. 14/2070, 22). Eine Aufgabe liegt bei
endgiiltiger Einstellung der Tatigkeit vor.

» Ausnahmen von der Hinzurechnung:

D> Keine Hinzurechnung bei Ausschluss des Verlustabzugs im Quellenstaat
(Abs. 3 Satz 4): Der Abzug DBA-befreiter Betriebsstittenverluste sollte bis
zur Aufhebung durch das StBereinG 1999 endagiiltig bleiben, wenn eine dop-
pelte Verlustberiicksichtigung ausgeschlossen ist, weil der Quellenstaat kei-
nen Verlust auflerhalb des Verlustentstehungsjahres berticksichtigt (vgl.
Entwurf des 2. StAndG 1968, BTDrucks. V/3890) — also keinen Verlustriick-
oder -vortrag kennt. Entfiel die Moglichkeit des Verlustabzugs durch eine
gesetzliche Anderung, war fiir diesen VZ die Hinzurechnung durch Satz 4
gesperrt. Die Sperrung fithrt nicht etwa nur zu einer Fortschreibung der
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Hinzurechnungsbetrége, sondern vielmehr zur Minderung des Hinzurech-
nungsbetrags um die Betriebsstittengewinne, die infolge von Satz 4 nicht
hinzugerechnet werden konnen. Abs. 3 Satz 4 schloss die Hinzurechnung
auch in der Fallgestaltung des Abs. 4 aus.

D> Keine Hinzurechnung bei Ausschluss des Verlustausgleichs wegen pauschalier-
ter Gewinnschditzung im Quellenstaat (Abs. 3 Satz 4): Siehe OFD Berlin v.
19.3.1997, FR 1997, 317.

Ausblick: Die Anwendungs- und Uberwachungsprobleme bei der Anwendung der
fortgeltenden Abs. 3 und 4 stellen eine rechtssichere Gesetzesumsetzung in Frage.
Der Gesetzgeber sollte erwégen, die ,,ewige“ Fortschreibung durch Authebung der
Anwendungsvorschrift zu beenden.
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