Beschrinkt steuerpflichtige Einkinfte Anm. 556-559 § 49

14.5.1998, EFG 1998, 1412 [1414], rkr.). Erfasst werden sollen insbes. Wer-
beeinnahmen bei Zufluss an eine Werbe-GmbH des Sportlers oder Kinstlers
(BLomica/WieD, § 49 Rn. 108) sowie ein Verzicht des Darbietenden oder Ver-
wertenden auf sein Entgelt im Vorhinein zugunsten eines wohltitigen Zwecks.
Im letzten Fall mangelt es jedoch bereits an der Erzielung von Einkinften. UE
hat die Vorschrift keinen Anwendungsbereich und ist deshalb missverstindlich
und dberflissig (s. MassBaum, Die beschrinkte StPflicht der Kunstler und Be-
rufssportler, 1991, 212 f.; LabEMANN/LtDICKE, § 49 Rn. 480).

Finstweilen frei. 557-559

Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e:
Bestimmte unter den Voraussetzungen des § 17 erzielte
Einkiinfte aus Anteilen an Kapitalgesellschaften

Ausgewihltes Schrifttum seit 1990: WasserMEYER, Tausch und Einlage von Anteilen an
Kapitalgesellschaften tiber die Grenze, DB 1990, 855; Sacasser/ScutppEN, Anderungen
im Ertragsteuerrecht durch das StMBG, DStR 1994, 311; NEever, Die Missbrauchsklausel
des § 50d Abs. 1a EStG und ihre Anwendung auf VerduBerungsgewinne, IStR 1996, 120;
Fock, Unternehmenssteuerreform und beschrinkte Steuerpflicht, RIW 2001, 108; Scher-
pERs/KowaLLik, Zur Anwendbarkeit des § 8b Abs. 3 KStG bei der Verdulerung direkt ge-
haltener Beteiligungen durch beschrinkt Steuerpflichtige, IWB F. 3 Deutschland Gr. 4,
459 (2004); MossNER in MOsSNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen,
3. Aufl. Kéln 2005, Rn. B 186.
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Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte Anm. 560-562  § 49
A. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e

I. Grundinformation

Nr. 2 Buchst. e erstreckt inlind. gewerbliche Einktnfte auch auf bestimmte Ein-
kiinfte, die aus der VerduBerung von Anteilen an inlind. KapGes. (Doppel-
buchst. aa) und aus der VeriuBerung von Anteilen, bei denen nach dem
UmwStG oder nach § 17 Abs. 5 nicht der gemeine Wert angesetzt wurde (Dop-
pelbuchst. bb — ab VZ 2000), erzielt werden.

II. Rechtsentwicklung

VO v. 8.12.1931 (RGBL. I 1931, 699): Erweiterung der inlind. Einkinfte (§ 3
Abs. 2) in Nr. 2 (Einkiinfte aus Gewerbebetrieb) um Gewinne aus der Veriul3e-
rung ,,... einer inlind. Beteiligung gemil §§ 30 bis 32°.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. 1 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): Aufnahme
von Einkiinften aus der VerduBerung eines wesentlichen Anteils an einer inlind.
KapGes. in den neuen § 49 in Abs. 1 Nr. 2 als inlind. Finkiinfte aus Gewerbe-
betrieb.

StAndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBL. I 1970, 1856; BStBL. 1 1971, 8): Aufteilung
der Nr. 2 in Buchst. a—c, wobei Nr. 2 Buchst. ¢ die VerduBerungsgewinne re-
gelt.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL. 1 1985, 2436; BStBl. I 1985, 735): Durch
Einfiigen der neuen Nr.2 Buchst. ¢ und d Verschiebung des bisherigen
Buchst. ¢ zu Buchst. e.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBIL I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Sicherstellung
der Einbezichung verdeckter Einlagen von Anteilen an einer KapGes. in eine
KapGes. auch bei beschrinkter StPflicht durch Bezugnahme auf § 17 insgesamt,
wodurch auch die in seinem Abs. 4 genannten Fille (Auflosung, Kapitalriickzah-
lung) in die beschrinkte StPflicht einbezogen wurden.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Durch Einfiigung
von Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb Einbezichung von VerduBerungsgewin-
nen bei friherer grenziiberschreitender Verschmelzung, fritherem grenztber-
schreitenden Anteilstausch oder Sitzverlegung innerhalb der EU, soweit die An-
teile beim Erwerb bzw. der Sitzverlegung nicht mit dem gemeinen Wert
angesetzt worden waren.

III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen inlandischen Einkiinften:

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: Verdul3erungserlose aus Beteiligungen an KapGes., die
zum BV eines inlind. Betriebs gehoren, unterliegen bereits nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a der beschrinkten StPflicht. Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 2 Buchst. e vor; s.
Anm. 140.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f- Wihrend Nr. 2 Buchst. e Anteile an einer (inlind.) Kap-
Ges. zum Gegenstand hat, behandelt Nr. 2 Buchst. f Vorginge bei unbeweg-
lichem Vermogen, Sachinbegriffen und Rechten iSv. Abs. 1 Nr. 6.
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§49 Anm. 562-569 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

» Abs. 1 Nr. §:

> Ab V2 2009: s. Anm. 1017.

> Seit VZ 1994 und bis VZ 2008: Geschiifte mit Anteilen an KapGes. mit Ge-
schiftsleitung oder Sitz im Inland bei Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 sind in-
lind. Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 8, soweit es sich um private VerduBe-
rungsgeschifte iSv. §22 Nr.2 und §23 handelt (Grundfall: Zeitraum
zwischen Anschaffung und VerduBerung nicht mehr als ein Jahr; § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2).
Nr. 8 geht Nr. 2 Buchst. e vor (Nr. 8 Halbs. 2 iVm. § 23 Abs. 2 Satz 2 —
Vorrang von privaten VeriduBerungsgeschiften iSv. § 23 vor § 17; kritisch
zu diesem Vorrang NiemanN, DStZ 1995, 636); s. BMF v. 24.8.1994,
BStBL 11994, 711.
Von den erfassten Einkiinften her ist Nr. 2 Buchst. ¢ umfassender als
Nr. 8. Wihrend Nr. 2 Buchst. e alle Einkiinfte erfasst, ,,die unter den Vo-
raussetzungen des § 17 erzielt werden® (s. Anm. 575), gilt Nr. 8 nur fur
private VerduBerungsgeschifte iSd. § 22 Nr. 2 iVm. § 23 Abs. 1.

Nr. 2 Buchst. a (Anteile im BV eines inlind. Betriebs) geht sowohl Nr. 8
als auch Nr. 2 Buchst. e vor (s.0.).
> Bis VZ 1993: Auch wenn gleichzeitig Einkiinfte aus Spekulationsgeschif-
ten vorlagen, blieb der VeriduBerungsgewinn nach Nr.2 Buchst. e be-
schrinkt stpfl.
Verhiltnis zum UmwStG: Die Vorschriften des UmwStG haben als Sonder-
regelung Vorrang. In bestimmten Fillen sichert Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst.
bb eine Nachversteuerung; s. dazu Anm. 583.
Verhiltnis zu §6 AStG: Nach §6 AStG bei Wegzug erfasste Vermogens-
zuwichse sind bei der Ermittlung spiterer Einkiinfte iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
vom Gewinn zu kiirzen (§ 6 Abs. 1 Satz 5 AStG); s. Anm. 585.
Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
» OECD-MA: Art. 13 Abs. 5 OECD-MA belisst das (alleinige) Besteuerungs-
recht fir VerduBerungsgewinne aus Anteilen an KapGes. ohne Riicksicht auf
die Beteiligungshthe beim Wohnsitzstaat (s. Art. 13 Tz. 30 OECD-MK), es sei
denn, die Anteile sind BV einer Betriebsstitte oder gehoéren zu einer festen Ein-
richtung im anderen Vertragsstaat (Art. 13 Abs. 2 OECD-MA).
» Deutsche DBA: Soweit sie dem OECD-MA folgen, was sie weitgehend tun (s.
REMER in VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13 Rn. 225), kénnen inlind.
Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e in Deutschland nicht besteuert werden.
Dieser Abkommensschutz entfillt auch nicht, wenn die Voraussetzungen der

Abkommensmissbrauchvorschrift in § 50d Abs. 3 vorliegen, da sich diese nur
auf Abzugsteuern bezieht; s. BMF v. 3.4.2007, BStBI. 1 2007, 446.

563-568 Einstweilen frei.

569

IV. Verfahrensfragen

Die StErhebung erfolgt im Wege der Veranlagung. Seit VZ 1996 ist die Bertick-
sichtigung von VerduBlerungsverlusten durch einen neuen Satz 4 in § 17 Abs. 2
eingeschrinkt. Fin Verlustvor- und -ricktrag (§ 10d) ist moglich, wenn der Ver-
lust sich aus Untetlagen ergibt, die im Inland aufbewahrt werden (§ 50 Abs. 1
Satz 2; s. § 50 Anm. 58). Der Freibetrag nach § 17 Abs. 3 ist anzuwenden. Wer-
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Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte Anm. 569-575 § 49

den die Anteile von einer auslind. Korperschaft verduBBert und gehoren sie nicht
zu einer inlind. BS des VerduBerers, dann ist § 8b Abs. 2 (aber nicht Abs. 3)
KStG anzuwenden; vgl. Scuerpers/KowatLik, IWB F. 3 Deutschland Gr. 4, 459
(2004). Seit VZ 2002 gilt das Halb-/Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. c).

Verfiigungen tiber Anteile an KapGes. durch Anteilseigner, die nicht (mehr) un-
beschrinkt stpfl. sind, hat der Notar dem FA anzuzeigen, das vor dem Wechsel
fir den unbeschrinkt Stpfl. zustindig war (§ 54 Abs. 4 EStDV). Diese Melde-
pflicht flankiert eine mogliche StPflicht nach Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb
(s. Anm. 583).

Einstweilen frei. 570-574

B. Allgemeine Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e

I. Unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt

Bezug auf § 17: Bereits im Finleitungssatz von Nr. 2 wird durch Klammerhin-
weis (neben § 15 und § 16) auf § 17 Bezug genommen. Dort hat dieser Hinweis
die Funktion klarzustellen, dass der Begriff der gewerblichen Einkiinfte bei be-
schrinkter StPflicht nicht von dem bei unbeschrinkter StPflicht abweicht; s.
Anm. 144.

»Unter den Voraussetzungen des § 17: Nr. 2 Buchst. e bezicht sich nur auf
die Voraussetzungen des § 17. Nach MOssNER in MOSSNER ua., Steuerrecht inter-
national titiger Unternehmen, 3. Aufl. 2005, Rn. B 187 (,,Beispiel fiir die Unfi-
higkeit des Gesetzgebers, in klaren Worten zu sagen, was er will) erklirt sich
dies daraus, dass anders als in § 17 nicht nur Anteile im PV, sondern auch solche
im BV erfasst werden sollen.

Erzielt: Wie der beschrinkt Stpfl. die Einkiinfte erzielt, ist unbeachtlich, insbes.
wo die Transaktion (zB VerdufBerung) stattfindet (In- oder Ausland) und wer
der Transaktionspartner ist (Steuerauslinder oder -inlinder).

Damit sind erfasst:

> AunteilsverinfSernngen (§ 17 Abs. 1 Satz 1), wenn

— Anteile an einer KapGes.

— verduBert werden und

— der VerduBerer innerhalb der letzten 5 Jahre mittel- oder unmittelbar zu min-
destens 1 % an der KapGes. beteiligt war.

» Der Verdnferung gleichgestellt werden (seit VZ 1994, s. Anm. 561):

— die verdeckte Einlage von Anteilen an einer KapGes. in eine KapGes. (§ 17
Abs. 1 Satz 2); die Einlage kann in eine in- oder auslind. KapGes. etrfolgen (s.
GRUTZNER, IWB F. 3 Deutschland Gt. 3, 1077),

— die Auflésung einer KapGes. (§ 17 Abs. 4),

— die Kapitalriickzahlung bzw. -herabsetzung, soweit die Riickzahlung nicht als
Gewinnanteil (Dividende) gilt (§ 17 Abs. 4); vgl. auch Never, RIW 1981, 387.

» Seit VZ 2006 werden durch das SEStEG (s. Anm. 561) nach §17 Abs. 5

Satz 1 zusitzlich einer VerdufBerung gleichgestellt die Verlegungen des Sitzes

und des Orts der Geschiftsleitung bei Beschrinkung oder Ausschluss des deut-

schen Besteuerungsrechts
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§49 Anm. 575-581 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

Zum Tausch vgl. WasserRMEYER, DB 1990, 855.

Einstweilen frei.

II. Anteile an einer Kapitalgesellschaft

Kapitalgesellschaften sind AG, KGaA und GmbH (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG).

Anteile sind Beteiligungen am Nennkapital der KapGes. Durch den Bezug auf
§ 17 (s. Anm. 575) ist klargestellt, dass der VerduBerer (innerhalb der letzten 5
Jahre) eine Beteiligung von mindestens 1% (§ 17 idF des StSenkG v. 23.10.
2000) gehalten haben muss.

Legaldefinition in § 17 Abs. 1 Satz 3: Danach sind Anteile an einer KapGes.
Aktien, Anteile an einer GmbH, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen
und Anwartschaften auf solche Beteiligungen.

,Heimat“ der Anteile

» Privatvermigen: Alle von einem Steuerauslinder im PV gehaltenen KapGes-
Anteile koénnen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen votliegen, zu inlind.
Einkiinften nach Nr. 2 Buchst. e fithren.

> DBetriebsvermogen:

> eines inlindischen Betriebs: Anteile, die ein Steuerauslinder dort hilt, fithren zu
inlind. gewerblichen Einkiinften nach Nr. 2 Buchst. a, der Nr. 2 Buchst. e
vorgeht; s. Anm. 562. Zur Zuordnung vgl. Anm. 272. Entsprechendes gilt bei
Einktnften aus LulF (Abs. 1 Nr. 1) und selbstindiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 3).

> eines auslandischen Betriebs: Hilt der Steuerauslinder die Anteile im BV eines
ausldnd. Betriebs, so liegen mangels Zugehorigkeit zu einer inlind. Betriebs-
stitte (auch wenn eine solche besteht — keine Attraktivkraft; vgl. Anm. 242)
keine inlind. Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst a vor. Aufgrund der isolie-
renden Betrachtungsweise des Abs. 2 (s. Anm. 12406) ist jedoch beschrinkte
StPflicht nach Nr. 2 Buchst. e (wenn seine Tatbestandsvoraussetzungen vor-
liegen) gegeben; so schon BFH v. 13.12.1961 — 1 209/60 U, BStBI. III 1962,
85; v. 6.10.1966 — I 35/64, BStBI. 111 1967, 45. Ebenso R 49.3 Abs. 1 Satz 2
EStR; § 17 Anm. 14; MErRsMANN, Die Ertragsbesteuerung inlind. Betriebsstit-
ten und Tochtergesellschaften auslind. KapGes., 1966, 123; BLomics,/WIED,
§ 49 Rn. 113; LBP/HeLLwig, § 49 Rn. 47; Wipmann, DStZ 1996, 449 [450];
SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 5208; KSM /Hi-
DIEN, § 49 Rn. E 529 ff.; Scumipt/HeiNicke XXVIL § 49 Rn. 37; KircuHOF/
Gosch VIIL § 49 Rn. 55.

Zum gleichen Ergebnis mit anderer Begriindung kommen MOssSNER in MOSSNER

ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen, 3. Aufl. 2005, Rn. B 189,
und LapEmMaNN/LUDICKE, § 49 Rn. 503.

578-580 Einstweilen frei.

581

III. Einkiinfte

Nr. 2 Buchst. e erfasst Gewinne und Vetluste. Eventuelle Verluste des Steuer-
auslinders sind im Rahmen seiner Veranlagung ausgleichsfihig (kein Fall des
§ 50 Abs. 2) und nach § 10d vor- und riicktragsfihig, wenn sich die Verluste aus
Unterlagen ergeben, die im Inland aufbewahrt werden (§ 50 Abs. 1 Satz 3).
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Beschrinkt steuerpflichtige Einkinfte Anm. 582-584 § 49

C. Zusatzliche Tatbestandsmerkmale von Nr. 2 Buchst. e
Doppelbuchst. aa: Sitz oder Geschiftsleitung im Inland

Inlandsverkniipfung: Nr. 2 Buchst. e soll nur Anteile an inlind. KapGes. (so
Formulierung bis VZ 1970; s. Anm. 561) erfassen. Dagegen gilt § 17 auch fur
auslind. KapGes. (s. BFH v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL. 11 1996, 312).

Sitz ist der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag oder Satzung bestimmte Ort
(§ 11 AO).

Geschiftsleitung ist der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung (§ 10 AO).

Oder: Wie fir die Begriindung der unbeschrinkten KStPflicht ist austreichend,
dass entweder Sitz oder Geschiftsleitung im Inland liegen.

Inland: s. Anm. 103.

D. Zusatzliche Tatbestandsmerkmale von Nr. 2 Buchst. e
Doppelbuchst. bb

Uberblick: Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb wurde ab VZ 2006 eingefiigt (s.
Anm. 561), um die geinderten Regelungen des UmwStG zum Anteilstausch
und des EStG zur Sitzverlegung in einen EU-Mitgliedstaat nachzuvollzichen.
Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb stellt sicher, dass Nachversteuerungen auch
dann stattfinden, wenn der VerduBlerer im maBgeblichen Zeitpunkt nicht unbe-
schrinkt stpfl. ist. Dies ist fiir drei Arten von Anteilen vorgesehen.

Anteile, bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2
UmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile angesetzt
worden ist: Bei Vermdgensubertragungen zwischen KapGes. durch Verschmel-
zung (§§ 11-13 UmwStG) gestattet § 13 Abs. 2 UmwStG auf Antrag, die Anteile
an der Gbernchmenden Koérperschaft mit dem Buchwert der Anteile an der
tbertragenden Korperschaft anzusetzen. Gleichzeitig wird das deutsche Be-
steuerungsrecht auf die Gewinne aus der Verduferung der erworbenen Anteile
an der ibernchmenden Ko6rperschaft ausgedehnt, ungeachtet der Regelungen
des cinschligigen DBA.

Anteile, bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 21 Abs. 2 Satz 3
UmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile angesetzt
worden ist: Bei Einbringung von Anteilen an KapGes. in KapGes. (Anteils-
tausch) besteht unter bestimmten Vorausetzungen ebenfalls die Méglichkeit, auf
Antrag bei der Einbringung nicht den gemeinen Wert anzusetzen. Auch hier un-
terliegt dann der Gewinn aus einer spiteren VerduB3erung der empfangenen An-
teile der Besteuerung, ungeachtet der Regelungen des einschligigen DBA.

Anteile, auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwenden war: Wenn bei einer Sitzver-
legung in das EU-Ausland nach § 17 Abs. 5 Satz 2 keine Besteuerung der stillen
Reserven in den Anteilen an dieser Korperschaft erfolgte, dann sind diese bei
der VerduBerung dieser Anteile oder bei Verwirklichung der Ersatztatbestinde

zu versteuern, wiederum ungeachtet der Regelungen der einschligigen DBA.
Zur Meldepflicht nach § 54 Abs. 4 EStDV s. Anm. 569.

Einstweilen frei.
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585

§49 Anm. 585-589 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

E. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Grundsatz: Die Einkunftsermittlung erfolgt entsprechend § 17 Abs. 2 und 3.

Wechsel von der unbeschrinkten zur beschrinkten Steuerpflicht: Gem.
§ 6 AStG werden stille Reserven in Anteilen an einer inlind. KapGes. durch fik-
tive Anwendung des § 17 im Zeitpunkt des Wechsels von der unbeschrinkten
zur beschrinkten StPflicht (noch im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht) er-
fasst. Bei einer spiteren VerduBerung wihrend der beschrinkten StPflicht ist
der Gewinn um den nach § 6 AStG bereits erfassten Vermogenszuwachs zu
karzen (§ 6 Abs. 1 Satz 5 AStG; R 49.1 Abs. 4 EStR; H 49.1 EStH; BMF v. 8.6.
2005, BStBL I 2005, 714; zur Konkurrenz vgl. Rosensaum/Dorn, DStZ 2000,
11 [28]). Nach BFH v. 28.2.1990 — I R 43/86 (BStBI. II 1990, 615) werden
durch § 6 AStG nur Vermogenszuwichse, nicht aber Vermdgensminderungen
erfasst. Fin nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e zu erfassender Gewinn ist daher allen-
falls zu mindern, nicht aber zu erhohen.

Wechsel von der beschrinkten zur unbeschrankten Steuerpflicht: Die stil-
len Reserven werden erst bei einer spiteren tatsichlichen VerduBerung oder
Auflésung erfasst, dann aber nach der Rspr. in Hohe des gesamten Wert-
zuwachses seit Anschaffung der Anteile (s. BFH v. 30.3.1993 — VIII R 44,/90,
BFH/NV 1993, 597; v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL II 1996, 312; s. im
Einzelnen kritisch § 17 Anm. 207). Seit VZ 2006 gilt § 17 Abs. 2 Satz 3, der un-
ter bestimmten Voraussetzungen den Ansatz mit dem Wert bei Begriindung der
unbeschrinkten StPflicht zulisst.

Wechsel des Anteilseigners: Erwarb ecin anrechnungsberechtigter Anteilseig-
ner Anteile von einem nicht Nichtanrechnungsberechtigten, war der ab VZ
2001 aufgehobene (zur weiteren Anwendung vgl. § 52 Abs. 59) § 50c zu beach-
ten.

586—-589 Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f:
Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung oder
Verauflerung von inlindischem unbeweglichem Vermégen,
Sachinbegriffen oder Rechten, die im Inland belegen oder
in ein inldndisches 6ffentliches Buch oder Register ein-
getragen sind oder deren Verwertung in einer inlindischen
Betriebsstitte oder anderen Einrichtungen erfolgt

Schrifttum: BREUNINGER/GALAvVAZI, Praxis des Internationalen Steuerrechts 1993 — Stand-
ort Deutschland, Veranstaltung des DAI in Frankfurt, Tagungsband, 155; Franz/Jacosl,
Das Mif3brauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz, BB Beil. 3 zu Heft 8/1994;
Lupicke, Milbrauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz: Die Besteuerung ge-
werblicher VerduBerungsgewinne beschrinkt Steuerpflichtiger, DB 1994, 952; Sacasser/
ScutrpeN, Anderungen im Ertragsteuerrecht durch das Mibrauchsbekimpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz, Teil 1I: Internationales Steuerrecht, DStR 1994, 311; ENpres/
Hug, Capital Gains derived by Non-Residents on the Sale of Real Estate, Tax Planning
International Review 1995, 28; Fries, Die Umqualifikation der Einkiinfte bei der be-
schrinkten Steuerpflicht, DStZ 1995, 431; TuoMMES, Besteuerung von Immobilieninvesti-
tionen durch Steuerauslinder, in FiscuHer (Hrsg.), Besteuerung wirtschaftlicher Aktivititen
von Auslindern in Deutschland, Forum der Internationalen Besteuerung Bd. 8, Kéln
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Beschrinkt steuerpflichtige Einkinfte Anm. 590-591 § 49

1995, 109; TuomMEs, Aktuelle Fragen zum Europiischen und Internationalen Steuerrecht,
JbFfStR 1995/96, 100; HEnDrIcks, § 49 Abs. 1 Nr. 2f EStG — Anwendungsbereich und
Einkunftsermittlung, IStR 1997, 229; BornuimM, Einbezichung auslindischer Grund-
stiicksverkiufe in gewerblichen Grundstiickshandel? — Bestandsaufnahme und ertragsteu-
erliche Gestaltungsempfehlung, DStR 1998, 1773; LUbpIckE, Steuerentlastungsgesetz
1999,/2000,/2002: Anderungen bei beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR 1999, 193; Tisch-
BIREK, Steuerplanungsiiberlegungen bei Immobilieninvestitionen im Inland in GROTHERR
(Hrsg.), Handbuch der internationalen Steuerplanung, Herne/Berlin 2000, 651; ScHwARzZ,
Einkunftsabgrenzung und Gestaltungsméglichkeiten beim grenziiberschreitenden Elec-
tronic Commerce, FR 2003, 280; SchiessL, Die Verduerung von unbeweglichem Ver-
mogen im Inland bei grenziiberschreitender Betriebsaufspaltung mit einem auslindischen
Besitzunternehmen, StuB 2005, 922; DoRrR, Steuerinderungsgesetz 2007: Gesetzesinde-
rungen im Bereich der beschrinkten Steuerpflicht bei verbrauchender Rechtetiberlassung
und bei Zins- und Lizenzgebiihrzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen, IStR
2006, 583; ScuniTGER/FiscHER, Einkiinfteermittlung bei auslindischen grundstiicksver-
waltenden Kapitalgesellschaften und Gemeinschaftsrecht, DB 2007, 598; Bron, Betriebs-
begriff und beschrinkte Steuerpflicht im Rahmen der Zinsschrankenregelung der §§ 4h
EStG und 8a KStG, IStR 2008, 14; Huscuke/Hartwig, Das geplante Jahressteuergesetz
2009: Auswirkungen auf Vermietungseinkiinfte beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesell-
schaften, IStR 2008, 745; KroNer/BoLik, Die Anwendung der Zinsschranke bei ver-
mogensverwaltenden und gewerblichen Personengesellschaften, DStR 2008, 1309; MEN-
scHING, Neufassung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG durch das Jahressteuergesetz
2009, DStR 2009, 96; LINDAUER/ WESTPHAL, JStG 2009: Anderungen bei inlandischen Ver-
mictungseinktnften durch auslindische Kapitalgesellschaften, BB 2009, 420; ToBen/Lon-
BECK/F1scHER, Aktuelle steuerliche Fragen im Zusammenhang mit Inbound-Investitionen
in deutsches Grundvermogen, FR 2009, 151; BEiNerT/BENECKE, Anderungen der Unter-
nehmensbesteuerung im Jahressteuergesetz 2009; Ubg. 2009, 169; WasSERMEYER, Gesetzli-
che Neuregelung der Vermictung inlindischen Grundbesitzes in §49 Abs.1 Nr.2
Buchst. f EStG, IStR 2009, 238; Bron; Geidnderte Besteuerung von Gewerblichen Immo-
bilieneinkiinften beschrinkt Steuerpflichtiger, DB 2009, 592.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f

I. Grundinformation

Die Vorschrift wurde 1994 durch das SEtMBG v. 21.12.1993 eingefiihrt. Sie be-
handelt die Besteuerung von unbeweglichem Vermogen, Sachinbegriffen und
Rechten ohne BS oder stV durch beschrinkt Stpfl., soweit es sich um gewerb-
liche Einkiinfte handelt (Satz 1). Fir auslind. Korperschaften, die inlind. Kor-
perschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG vergleichbar sind, wird die Gewerb-
lichkeit fingiert (Satz 2).

II. Rechtsentwicklung des Buchst. f

Rechtslage bis einschlieBlich VZ 1993: Einkiinfte aus der VeriduBerung von
eingetragenen Schiffen, Sachinbegriffen oder inlind. Rechten gehorten nicht zu
den inlind. Einkiinften im Rahmen der beschrinkten StPflicht. Das Gleiche galt
fir im Inland belegenes unbewegliches Vermogen ohne BS oder stV, wenn
nicht die Voraussetzungen eines Spekulationsgeschifts erfiillt waren (vgl. dazu
GorrwaLp, DStR 1992, 168). Damit lief das Besteuerungsrecht fiir unbeweg-
liches Vermogen, das bei Art 13 OECD-MA nachgebildeten deutschen DBA
Deutschland zugewiesen wird, leer.
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Rechtslage ab VZ 1994:

» SIMBG v 21.12.1993 (BGBL 1 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Einfithrung
von Nr. 2 Buchst. f; s. Anm. 2.

> StAndG 2007 ». 19.7.2006 BGBL. 1 2006, 1652; BStBL. T 2006, 432): Ausdeh-
nung von Nr. 2 Buchst. f auf RechtsveriuBerungen durch Ubernahme des In-
landsbezugs der VerduBerungsgegenstinde aus Nr. 6 in Nr. 2 Buchst. f, ab VZ
2007; s. Anm. 2 und 620.

> SEStEG v 7.12.2006 (BGBIL. 1 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Redaktionelle
Anpassung von Nr. 2 Buchst. f Satz 2 an die Anderung von § 8 Abs. 2 KStG; s.
Anm. 2 und 618.

> JS51G 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI 1 2009, 74): Ausdehnung
der Vorschrift auf VuV, sofern diese gewerblich ist oder durch eine Korper-
schaft iSd § 2 Nr 1 KStG erzielt wird, die mit einer KapGes. oder sonstigen ju-
ristischen Person iSd § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG vergleichbar ist; s. Anm 2.

592-593 FEinstweilen frei.

III. Verhailtnis zu anderen Vorschriften

594 1. Stellung innerhalb des § 49

595

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: Nach dem Gesetzeswortlaut kommt ei-
ne Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nur in Betracht, soweit es sich nicht
um Einkiinfte nach Abs. 1 Nt. 2 Buchst. a handelt; s. Anm. 616.

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 6: Die Vorschrift erfasst die Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung, wenn das unbewegliche Vermogen, die Sachinbegriffe
oder Rechte im Inland belegen oder in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Regis-
ter eingetragen sind oder in einer inlind. Betriebsstitte oder in einer anderen
Einrichtung verwertet werden. Durch Einfiigung des letzten Halbs. in Abs. 1
Nr. 6 durch das JStG 2009 ist Abs. 1 Nr. 6 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f subsidiir.

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 8: Erfasst wird die VerduBerung von inlind. Grund-
sticken und Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tber
Grundsticke untetliegen, innerhalb der zehnjihrigen ,,Spekulationsfrist®. Aller-
dings ist diese Vorschrift bei VerduBerungen innerhalb der ,,.Spekulationsfrist™
nach § 23 Abs. 2, der iiber den Verweis auf § 22 Nr. 2 in § 49 Abs. 1 Nr. 8 An-
wendung findet, subsididr. § 23 Abs. 2 Satz 2, der durch das UntStReformG
2008 mit Wirkung ab VZ 2009 abgeschafft wurde, hat einen ausdriicklichen
Vorrang nur fiir die VerduBerung wesentlicher Beteiligungen iSd. § 17 vorgese-
hen (Bromica/WiED, § 49 Rn. 118).

2. Verhiltnis zu den Entstrickungsnormen des KStG

Die Entstrickungsnorm des § 12 KStG regelt die Besteuerung von WG bei Ver-
lust des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Im Gegensatz zu
Nr. 2 Buchst. f handelt es sich aber nicht um VeriuBerungsvorginge, sondern
um Frsatztatbestinde, wie die Uberfithrung von WG in eine auslind. Betriebs-
stitte (§ 12 Abs. 1 KStG), Verschmelzungen nach dem Recht eines Drittstaats
(§ 12 Abs. 2 KStG) und die grenziiberschreitende Verlegung der Geschiiftslei-
tung oder des Sitzes in einen Drittstaat (§ 12 Abs. 3 KStG).

596-597 Einstweilen frei.
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3. Verhiltnis zu den Vorschriften des UmwStG

Durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4) ist das
UmwStG einer grundlegenden Reform unterzogen und an die europarechtl.
Vorgaben angepasst worden. Danach sind bei den unter das UmwStG fallenden
Umwandlungen die iibergehenden WG grundsitzlich mit dem gemeinen Wert
anzusetzen. Auf Antrag kann auch der Buchwert oder ein hoherer Wert zum
Ansatz kommen, soweit (neben anderen Voraussetzungen) das Recht der Bun-
desrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der Ver-
duBerung der tibertragenen WG nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird (§§ 3

Abs. 2 Nr. 2, 11 Abs. 2 Nr. 2, 20 Abs. 2 Nr. 3, 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).

Da nach Art. 13 Abs. 1 OECD-MA bzw. diesem nachgebildeten deutschen
DBA regelmiBig Deutschland das Besteuerungsrecht fir Finkiinfte aus VuV
bzw. aus der VerduBerung unbeweglichen Vermogens hat, sind auslind. Um-
wandlungen unter Beteiligung inlind. Grundbesitzes ohne BS oder stV in
Deutschland denkbar, bei denen das Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte in
Deutschland nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird und damit ein Buch-
wertansatz auf Antrag moglich ist.

Die Vorschriften des UmwStG gehen als leges speciales den allgemeinen stl.
Vorschriften vor (RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHaut, UmwStG, 2008, Einf.
Rn. 4).

4. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Unbewegliches Vermoégen: Einkiinfte aus der VerduBerung bzw. VuV unbe-
weglichen Vermogens kénnen nach Art. 13 Abs. 1 bzw. Art 6 OECD-MA und
diesen nachgebildeten DBA (s. Ubersicht bei Voger/Leaner, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 13 Rn. 56) im Belegenheitsstaat besteuert werden. Von diesem ihm
zugewiesenen Besteuerungsrecht hat Deutschland durch Nr. 2 Buchst. f Ge-
brauch gemacht.

Sachinbegriffe /Rechte: Fir die anderen in Nr. 2 Buchst. f genannten Gegen-
stinde wird die Regelung in DBA-Fillen idR ins Leere gehen, da sich ein deut-
sches Besteuerungsrecht nach den in Betracht kommenden DBA-Regelungen
(Art. 7 Abs. 1, 13 Abs. 4 und 21 Abs. 1 OECD-MA) nur dann ergibt, wenn die
Gegenstinde zu einer deutschen Betriebsstitte gehoren (Art. 7 Abs. 1 OECD-
MA) oder Zubeh6r zum unbeweglichen Vermogen darstellen (Art. 6 Abs. 2 und
13 Abs. 1 OECD-MA). Im Fall der Zugehoérigkeit zu einer Betriebsstitte wird
aber im Allgemeinen Nr. 2 Buchst. a erfiillt sein, so dass Nr. 2 Buchst. f nur
dann Anwendung findet, wenn die Gegenstinde Zubeh6r zum unbeweglichen
Vermogen darstellen.

598

599

Einstweilen frei. 600-605

IV. Verfahrensfragen

Veranlagung: Die Besteuerung der VeriuBlerungsgewinne sowie der Einkiinfte
aus VuV geschicht im Wege der Veranlagung. Verluste sind im Rahmen von
§ 50 Abs. 1 Satz 3, § 10d zu berticksichtigen. Die ESt. bemisst sich nach § 32a
Abs. 1 (§ 50 Abs. 1 Satz 2). Die KSt. betrdgt 15 % (§ 23 Abs. 1 KStG, bis VZ
2007: 25 %). Zusitzlich ist SolZ iHv. 5,5 % auf die ESt. oder KSt. zu entrichten
(§ 4 SolZG).
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Steuerabzug nach § 50a Abs. 4: Seit der Anderung des § 50a Abs. 4 Satz 1
Nr. 3 durch das StAndG 2007 ist mit Wirkung ab VZ 2007 bei der VeriuBerung
von Rechten iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f ein StAbzug vorzunehmen. Vor VZ
2007 war fraglich, ob der StAbzug nach § 50a Abs. 4 Nr. 3 anzuwenden war
(Scamipt/LoscHELDER XXVIII. § 49 Rn. 38).

Der StAbzug betrdgt 20 %. Seit 2008 betrigt der Steuersatz bei beschrinkt stpfl.
Kérperschaften 15 % (§ 34 Abs. 1 KStG idFF des UntStReformG 2008). Zur
kosteneffizienten Verringerung von Treibhausgasen wurde mit dem JStG 2008
rickwirkend ab VZ 2007 die Erhebung des StAbzugs fir Emissionsberechti-
gungen im Rahmen des europiischen und internationalen Emissionshandels
wieder abgeschafft. Da allgemein im Hinblick auf die DBA-Regelungen idR eine
Freistellungsbescheinigung zu erteilen war, ist der StAbzug mit dem JStG 2009
mit Wirkung ab VZ 2009 ganz abgeschafft worden.

Moglichkeit der Anwendung des § 50a Abs. 7: Dem FA steht die Méglich-
keit offen, fiir alle Fille des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f den StAbzug nach § 50a
Abs. 7 anzuordnen. Der Steuersatz betrdgt 25 % bzw. fiir beschrinkt stpfl. Kor-
perschaften seit 2008 15 % zzgl. Solidarititszuschlag.

607—614 FEinstweilen frei.

B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nt. 2 Buchst. f

I. Einkunfte aus Gewerbebetrieb

1. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, soweit sie nicht zu Buchst. a gehdren
(Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1)

615 a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Nr. 2 Buchst. f setzt voraus, dass es sich bei den Einkiinften um solche aus Ge-
werbebetrieb handelt. Die VuV bzw. VerduBerung muss also im Rahmen einer
Titigkeit erfolgen, die der Art nach gem. § 15 Abs. 2 oder kraft Gesetzes ge-
werblich ist. Hinsichtlich der Abgrenzung der gewerblichen Titigkeit von der
Vermogensverwaltung ist auf die allgemeinen Grundsitze abzustellen (R 15.7
EStR). Bzgl. der Abgrenzung von vermogensverwaltender und gewerblicher T4-
tigkeit bei Ein-Objekt-Gesellschaften s. BMF v. 1.4.2009 (BStBL. 1 2009, 289).

Gewerblicher Grundstiickshandel: Fir die Abgrenzung ist auf BMF v. 26.3.
2004 (BStBL. I 2004, 434) hinzuweisen. Danach bestimmt sich die Frage, ob ein
gewerblicher Grundstickshandel vorliegt, wesentlich nach der Dauer der Nut-
zung vor VeriuBlerung und der Zahl der veriduBerten Objekte. Im Allgemeinen
gilt eine VerduBerung von mehr als drei Objekten innerhalb cines Fiinfjahres-
zeitraums als gewerblich (BFH v. 18.9.1991 — XI R 23/90, BStBL II 1992, 135;
v. 10.12.2001 — GrS 1/98, BStBL. II 2002, 291). Bei unbedingter VeriuBerungs-
absicht kann bereits die VerduBerung eines Objekts einen gewerblichen Grund-
stiickshandel begrinden (BFH v. 1.12.2005 — IV R 65/04, BStBI. II 2006, 259;
v. 17.12.2008 — IV R 77,/06, DStR 2009, 963).

Fir die Abgrenzung sind auch Grundsticksverkiufe im Ausland zu berticksich-
tigen (BMF v. 15.12.1994, BStBL. I 1994, 883). Dem steht Abs. 2 (,isolierende
Betrachtungsweise®) nicht entgegen, weil danach auslind. Besteuerungsmerkma-
le nur dann nicht zu berticksichtigen sind, wenn bei ihrer Einbeziehung inlind.
Einkitnfte nicht angenommen werden kénnten (BornuEmM, DStR 1998, 1773;
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Kircunor/Goscu VIIL § 49 Rn. 62; BLomicu/WiED, § 49 Rn. 119; kritisch oh-
ne Begriindung fiir die Rechtslage ab 2007 ScumipT/LoscHELDER XX VIIL. § 49
Rn. 38).

Betriebsaufspaltung tiber die Grenze: Sofern zwischen Mieter und Vermieter
cine Betriebsaufspaltung tber die Grenze begriindet wird, liegen ebenfalls ge-
werbliche Einkiinfte vor (LBP/Ramackers, § 49 Rn. 260; Schiesst, StuB 2005,
924).

b) Soweit sie nicht zu Buchst. a gehoren

Regelung: Voraussetzung fiir eine Besteuerung nach Nr. 2 Buchst. f ist, dass
die Einktnfte nicht zu solchen iSd. Nr. 2 Buchst. a gehtren. Besteht im Inland
eine BS oder ein stV, findet die Besteuerung nach Nr. 2 Buchst. a statt. Nur so-
weit die Einktnfte zu gewerblichen Einkiinften nach Nr. 2 Buchst. a fithren,
kommt es nicht mehr zu einer Besteuerung nach Nr. 2 Buchst. f. Allerdings
kann Nr. 2 Buchst. f neben Nr. 2 Buchst. a angewendet werden, wenn zB die
Einkiinfte nach Nr. 2 Buchst. a geringer sind als die nach Nr. 2 Buchst. £ (KSM/
Hipien, § 49 Rn. 631), zB im Fall des Teilwertansatzes fir vor dem 1.1.1994 an-
geschaffte WG (s. Anm. 634).

Denkbare Fille des Vorrangs vor Buchst. a:

» Betriebsstitte bei VVermietung: Nach stRspr. fithrt das bloBe (langfristige) Vermie-
ten eines inlind. Grundstiicks oder Sachinbegriffs nicht zu einer inlind. Be-
triebsstitte des Vermieters durch den vermieteten Gegenstand, weil es an der
tatsdchlichen Verfigungsgewalt des Vermieters Uber den vermieteten Gegen-
stand fehlt und dieser nicht unmittelbar dem Betrieb des Vermieters dient (zu
Produktionshallen: BFH v. 28.10.1977 — III 77/75, BStBL II 1978, 116; zu
Kaufhausgebiuden: BFH v. 19.3.1981 — IV R 49/77, BStBl. 11 1981, 538; zu
Gaststitten: BFH v. 10.2.1988 — VIII R 159/84, BStBI. 11 1988, 653; zu Tank-
stellen: BFH v. 13.6.2006 — I R 84,/05, BFH/NV 2000, 2334).

Eine Betriebsstitte des Vermieters kann aber vorliegen, wenn neben der eigent-
lichen Vermietung zusitzliche Leistungen erbracht werden, die tber die bli-
chen Titigkeiten eines Vermieters hinausgehen, wie beispielsweise Werbe-, Ser-
vice- oder Wartungsleistungen (Scamipt/Wacker XXVIII. § 15 Rn. 82). Zu
den tblichen Titigkeiten gehort dagegen noch die Ausstattung von Wohnungen
mit Kiiche und Kleiderschrinken sowie die Reinigung und Instandhaltung des
Gebidudes und der Gemeinschaftsanlagen (nicht allerdings der vermieteten Fli-
chen) durch einen Hausmeister (BFH v. 21.8.1990 — VIII R 271/84, BStBI. 1T
1991, 1206). Ebenfalls bei der Vermietung von Sachinbegriffen ist eine gewerb-
liche Titigkeit nur gegeben, wenn im Zusammenhang mit der Vermietung ins
Gewicht fallende Sonderleistungen erbracht werden oder der Umfang der Titig-
keit eine unternehmerische Organisation erfordert (R 15.7 [3] EStR).

> Betriebsstitte bei Grundstiicksentwicklung: Nach § 12 Satz 2 Nr. 8 AO begriinden
insbes. Bauausfiihrungen und Montagen cine Betriebsstitte, wenn diese linger
als sechs Monate dauern. Bauausfiihrungen sind Arbeiten aller Art, die unmittel-
bar zur Errichtung von Hoch- und Tiefbauten im weitesten Sinne an Ort und
Stelle ausgefiithrt werden (BFH v. 7.3.1979 — I R 145/76, BStBL. 11 1979, 527; v.
21.10.1981 — IR 21 /78, BStBL II 1982, 241). Demnach begriinden die Tétigkei-
ten eines Bauherrn, wie zB die Grundstiicksbeschaffung, Bedarfsfeststellung
und das Vorgeben funktionaler Anspriiche und Planungsgrundlagen, regelmiBig
keine Betriebsstitte auf dem Grundstiick. Auch die Errichtung von schliisselfer-
tigen Wohnbauten und deren anschlieBender Verkauf begriindet keine Betriebs-
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stitte auf dem Grundstiick, wenn sich die Tdtigkeit auf die Bauplanung, Baulei-
tung, Bauiiberwachung und den Verkauf beschrinkt und die tatsdchlichen Bau-
arbeiten durch andere, selbststindige Unternehmer durchgefihrt werden (FG
Miinchen v. 18.3.1975, EFG 1975, 489, rkt.). Es ist darauf hinzuweisen, dass es
fir die Anwendung der DBA umstritten ist, ob die bloBe Bauplanung bzw. Bau-
tiberwachung bereits eine Bauausfithrung ist, die zu einer Betriebsstitte fithrt
(GoHRL in VoGEL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5 Rn. 61).

» Standjger Vertreter: Als stindiger Vertreter ist eine Person anzusehen, die nach-
haltig die Geschiifte eines Unternehmens besorgt und dabei dessen Sachweisun-
gen unterliegt (§ 13 Satz 1 AO). Ein stindiger Vertreter kann bei Vermietungen
bereits dann vorliegen, wenn der Mieter fiir den Vermieter dessen wirtschaftli-
che Interessen hinsichtlich der Erhaltung, Erneuerung oder Erweiterung des
vermieteten Gegenstands wahrnimmt (BFH v. 12.4.1978 — 1 R 136/77, BStBL. 1T
1978, 78). Der stindige Vertreter kann aber auch im Rahmen seines Geschifts-
betriebs titig sein (RFH v. 23.4.1941, RStBl. 1941, 355; Treke/Krusg, § 13 AO
Rn. 5), so dass bereits die Beauftragung eines Hausverwalters im Inland einen
stindigen Vertreter begriinden kann (GesBERS, StBp. 1989, 78).

c) Vermietung und Verpachtung bzw. Verdu3erung durch Personen-
gesellschaften

Bei PersGes. kann die Gewerblichkeit darauf beruhen, dass entweder sie selbst
oder der Gesellschafter gewerblich titig ist oder die Gewerblichkeitsfiktion der
Nr. 2 Buchst. f Satz 2 (s. dazu Anm. 618) auf den Gesellschafter Anwendung
findet (LADEMANN/LUDICKE, § 49 Ra. 8).

Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 2: Fraglich ist, ob die Gewerblichkeitsfiktion
des § 15 Abs. 3 Nr. 2 im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Anwendung findet
(dagegen: KSM/HipieN, § 49 Rn. 628; wohl bejahend: Bromica/Wiep, § 49
Rn. 53). Teilweise wird dies fiir auslind. PersGes. verneint, allerdings mit dem
Hinweis, dass eine auslind. KapGes. eine PersGes. nicht prigen kénne (LADE-
MANN/LUDICKE, § 49 Rn. 272) Dies hat jedoch der BFH zumindest fiir die Fille,
in denen die auslind. KapGes. nach ihrem rechtl. Aufbau und ihrer wirtschaftli-
chen Gestaltung einer inlind. KapGes. entspricht, zwischenzeitlich bejaht (BFH
v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BStBL 11 2007, 924).

Grundsitzlich ist fir die Frage, ob Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen, auf
den gesamten in- und auslind. Sachverhalt abzustellen. Nach Abs. 2 durfen aus-
lind. Sachverhaltsmerkmale nur aul3er Betracht bleiben, soweit bei ihrer Bertick-
sichtigung keine inlind. Einkiinfte angenommen werden kénnten. Zudem ver-
weist der Eingangssatz in Nr. 2 auf § 15 insgesamt und damit auch auf § 15
Abs. 3 Nr. 2. UE ist daher auch fir die Frage der Gewerblichkeit fir Zwecke
des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1 die gewerbliche Prigung auslind. PersGes.
nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 zu bertcksichtigen. Diese Auffassung wird ebenfalls von
der FinVerw. vertreten (OFD Minster v. 24.7.2008 — S 1300 - 169 - St 45-32,

nv.).

2. Fiktive gewerbliche Einkiinfte (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2)

Zweck der Fiktion: Nach Nr. 2 Buchst. f Satz 2 werden die Einkiinfte als sol-
che aus Gewerbebetrieb fingiert, wenn sie von bestimmten auslind. Rechtstri-
gern erzielt werden, selbst wenn die Einkiinfte nach dem Erscheinungsbild der
ihnen zugrunde liegenden Titigkeiten keine gewerblichen Einktnfte sind. Damit
will der Gesetzgeber die Gleichbehandlung auslind. vermoégensverwaltender
Kérperschaften mit inlind. vermégensverwaltenden Korperschaften erreichen
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(BTDrucks. 12/5630, 64). Die Vorschrift ist allerdings weiter, da sie nicht nur
unbewegliches Vermégen umfasst, sondern auch Sachinbegriffen und Rechte.

Korperschaft iSd. § 2 Abs 1 KStG: Die Fiktion gilt nur fur Einkiinfte, die von
einer Korperschaft iSd. § 2 Abs. 1 KStG erzielt werden. Dies sind Kérperschaf-
ten, die weder Geschiftsleitung noch Sitz im Inland haben.

Mit Kapitalgesellschaft oder sonstiger juristischer Person iSd. {1 Abs. 1
Nir. 1-3 KStG vergleichbar: Mit Wirkung seit V/Z 2006 ist in Anlehnung an ei-
ne entsprechende Anderung des § 8 Abs. 2 KStG die Vorschrift dergestalt gedn-
dert worden, dass fiir die Annahme von Einkiinften aus Gewerbebetrieb diese
von Korperschaften iSd. § 2 Abs. 1 KStG erzielt werden miussen, die mit einer
KapGes. oder sonstigen juristischen Person iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG ver-
gleichbar sind. Dazu ist ein Typenvergleich durchzufithren (grundlegend RFH
v. 12.2.1930, RStBI. 1930, 444; BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11 1992,
972).

Veriaullerung durch Personengesellschaft: Die Fiktion gilt nur soweit, wie
durch eine auslind. Korperschaft ein Gegenstand iSd. Nr. 2 Buchst. f vermietet
oder verduBert wird, dh. bei Beteiligung tiber eine PersGes. gilt die Fiktion nur
insoweit, als an ihr Gesellschafter beteiligt sind, auf die die Fiktion anzuwenden
ist (LADEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 8). Dabei sollen diese Grundsitze auch gelten,
wenn die PersGes. gewerblich geprigt ist, da der Gesetzgeber die entsprechende
Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 nicht vorgesehen hat. Diese Ansicht ist uEl
tberholt (BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BStBI. I1 2007, 924; s. Anm. 617).

II. Erzielung durch Vermietung und Verpachtung oder Veriuflerung
bestimmter Gegenstinde mit Inlandsbezug

1. Vermietung und Verpachtung

Begriff: Die Neuregelung der Nr. 2 Buchst. f enthilt anders als Nr. 6 keinen
Verweis auf § 21. Dennoch kann uE auf die Kommentierung zu § 21 verwiesen
werden, da Ziel der Neuregelung lediglich die Vereinheitlichung der Einkiinf-
teermittlung der Einkiinfte aus VuV gem. Abs. 1 Nr. 6 aF und denen aus der
VeriduBerung der in Nr.2 Buchst. f aufgezihlten Gegenstinde war. Danach
meint Vermietung und Verpachtung die zeitlich begrenzte Nutzungstiberlassung
gegen Entgelt (s. dazu Anm. 926, 930 f. und § 21 Anm. 54 ff.).

Umfang: Anders als in Nr. 6 bestimmt sich allerdings nicht nach § 21, was Ob-
jekt der VuV sein kann. Diese Gegenstinde werden in Nr. 2 Buchst. f abschlie-
Bend aufgezihlt (s. dazu Anm. 621).

Vermietung und Vetpachtung von Rechten: Dies ist bei Rechten nach
stRspr. (BFH v. 19.12.2007 — I R 19/06, FR 2008, 920; v. 27.7.1988 — I R
130,/84, BStBL. 11 1989, 101; v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; v.
1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBI. 11 1983, 367; v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBI. 11
1979, 757; v. 7.12.1977 — 1 R 54/75, BStBl. 11 1978, 355) nur dann der Fall,
wenn sie im Vermdgen des Uberlassenden bleiben und nicht in das Vermogen
des Nutzenden iibergehen. Damit fallen die immerwihrende Uberlassung oder
Fille, in denen sich das Recht wihrend der Nutzungsdauer wirtschaftlich er-
schopft, nicht hierunter. Mit Wirkung ab 2007 (§52 Abs. 1 idF des StAndG
2007) ist klargestellt worden, dass auch die verbrauchende Rechtstiberlassung
wie zB die erschépfende Nutzung zu Werbezwecken anlisslich einer Sportver-
anstaltung oder Emissionsberechtigungen zu der VerduBerung von Rechten iSd.
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Vorschrift gehort (BTDrucks. 16/1545, 16). Allerdings hat diese Unterschei-
dung fiir die Uberlassung von Rechten im Rahmen der Erzielung gewerblicher
Einkiinfte ab VZ 2009 an Bedeutung vetloren, da sowohl die VuV als auch die
VerduBerung nunmehr unter Nr. 2 Buchst. f fallen.

2. Veriuflerung

Begriff: Unter VeriuBerung versteht man die entgeltliche Ubertragung des
rechtl. oder wirtschaftlichen Figentums an dem Gegenstand der VeriuBerung
auf einen anderen Rechtstriger (BFH v. 5.6.2002 — I R 81,00, BStBI. 11 2004,
344; Lupicke, DB 1994, 957; LapEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 8; LBP/RAMACKERS,
§ 49 Rn. 251).

Die zeitlich unbefristete Uberlassung eines Rechts ist ebenfalls als VeriuBerung
anzuschen (KSM/HibpieN, § 49 Rn. E 652; BLomica/WiED, § 49 Rn. 122; Port-
NER, Stb]b. 1998/99, 351). Die Frage, ob auch die verbrauchende Nutzungs-
tberlassung als VerduBerung anzusehen ist (dafiir: Kircaror/Goscu VIII. § 49
Rn. 140; KSM/Hipien, §49 Rn. E 652; LBP/Ramackers, § 49 Rn. 251), ist
durch die Anderung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f durch das StAndG 2007 nun-
mehr geklirt. Danach gilt auch diese als VerduBerung (ausfithrlich DORrR, IStR
2000, 583 ff.).

Formen: Neben dem Kauf erfillen auch die Vorginge des Tauschs, der ge-
mischten Schenkung und der Erbauseinandersetzung und der vorweggenom-
menen Erbfolge gegen Entgelt die Voraussetzungen einer VerduBerung. Auch
die Einbringung in eine PersGes. oder KapGes. gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten wird von der Vorschrift erfasst (ebenso LADEMANN/LUDICKE,
§ 49 Rn. 8; BFH v. 5.6.2002 — I R 81/00, BStBI. II 2004, 345).

Keine VerduBBerungen sind die verdeckte Einlage (BFH v. 5.6.2002 — I R
81,/00, BStBL II 2004, 344; KSM/Hibien, § 49 Rn. E 656; LADEMANN/LUDICKE,
§ 49 Rn. 8; TrOMMEs in FiscHER [Hrsg.], Besteuerung wirtschaftlicher Aktivitd-
ten von Auslindern in Deutschland, 1995, 109 [125]) sowie die verdeckte Aus-
schittung bei einer KapGes. (ebenso KSM/HIbiEN, § 49 Rn. E 657; LADEMANN/
Lopicke, § 49 Rn. 8), da es in beiden Fillen an einer Gegenleistung fehlt.

Das Gleiche gilt fir die Einbringung in eine vermdgensverwaltende PersGes.,
soweit der Gesellschafter am Gesamthandsvermégen beteiligt ist, da es insoweit
stl. zu keinem Wechsel des Rechtstrigers kommt (zu der Frage des Erwerbs
BFH v. 2.4.2008 — IX R 18/06, DStR 2008, 1131; v. 6.10.2004 — IX R 68/01
BStBL. 11 2005, 324).

Keine VerdufBerung der in Nr. 2 Buchst. f genannten Gegenstinde ist schlieBlich
auch die VerduBerung eines Anteils an einer PersGes., zu deren Vermogen die
entsprechenden Gegenstinde gehoren (ebenso LApEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 8).
Die Ubertragung auf eine nichtgewerbliche natiitliche Person im Rahmen der
Betriebsaufgabe stellt ebenfalls mangels Gegenleistung keine VerduBerung dar
(KK, KOSDI 1995, 10113; KSM/Hipiex, § 49 Rn. E 657; BLimicn/Wiep, § 49
Rn. 121).

Ferner stellt uE auch die Verschmelzung keine VerdufBerung iSd. Vorschrift dar.
Vorginge, die im UmwG geregelten Vorgingen vergleichbar sind, konnen aller-

dings unter die Regelungen des UmwStG fallen. Fir Verschmelzungen nach
dem Recht eines Drittstaats gilt nunmehr § 12 Abs. 2 KStG.
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3. Bestimmte Gegenstinde

Unbewegliches Vermogen (s. Anm. 929): Zum unbeweglichen Vermdogen
(§ 21 Abs. 1 Nr. 1) gehoren Grundsticke, Gebiude, Gebiudeteile, Schiffe, die
in ein Schiffsregister eingetragen sind, und grundsticksgleiche Rechte, die den
Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unterliegen, zB Erb-
baurechte, Abbaurechte, Mineralgewinnungsrechte und das Wohnungseigentum
nach dem WEG. Ferner gehoren in die Luftfahrzeugrolle eingetragene Luftfahr-
zeuge zum unbeweglichen Vermogen (BFH v. 2.5.2000 — IX R 71/96, BStBI. 11
2000, 467).

Sachinbegriff (s. Anm. 930): Ein Sachinbegriff ist eine Mehtzahl beweglicher
Sachen, die nach der Verkehrsanschauung so aufeinander abgestimmt sind, dass
sie eine wirtschaftliche Einheit bilden (Anm. 930). Das trifft etwa zu fir einen
Maschinenpark, eine Wohnungseinrichtung, eine Bibliothek, eine GroBrechen-
anlage ud. Zubehor unbeweglichen Vermogens sind grundsitzlich bewegliche
Sachen (§ 97 BGB) und fallen daher nur dann unter diese Vorschrift, wenn sie
zugleich einen Sachinbegriff darstellen. Ansonsten kann deren Vermietung unter

Abs. 1 Nt. 9 fallen.

Rechte (s. Anm. 931): Zu den Rechten iSd. Vorschrift gehoren insbes. schrift-
stellerische, kiinstlerische, und gewerbliche Urheberrechte, gewerbliche Erfah-
rungen sowie Gerechtigkeiten und Gefille (§ 21 Abs. 1 Nr. 3; zu Einzelfillen
vgl. ABC in Anm. 933).

4. Inlandsbezug

Bis VZ 2006 verwies Nr. 2 Buchst. f auf Nr. 6, wo ein bestimmter Inlandsbezug
fir die Gegenstinde vorausgesetzt wird. Dabei war hM, dass der Verweis nicht
bedeutet, dass zuvor Einkiinfte aus VuV erzielt worden sein miissen (BLomicu/
WieD, § 49 Rn. 122; Henbpricks, IStR 1997, 229; KSM/Hipien, § 49 Rn. E 650;
LapeEmanN/Lopicks, § 49 Rn. 9; aA Fries, DStZ 1995, 431 [435]). Der Verweis
sollte allein der Festlegung der Besteuerungsobjekte im Finzelnen dienen.

Seit dem VZ 2007 enthilt die Vorschrift keinen Verweis mehr auf Nr. 6, son-
dern bezeichnet den notwendigen Inlandsbezug selbst. Nach der Gesetzes-
begriindung sollte dadurch lediglich klargestellt werden, dass auch die verbrau-
chende Uberlassung von Rechten erfasst wird. An den Arten des Inlandsbezugs
anderte sich nichts, sie stimmen weiterhin mit Abs. 1 Nr. 6 tiberein.

Wie dort (s. Anm. 941) werden die Arten des Inlandsbezugs nicht den einzelnen
Gegenstinden zugeordnet. Mogliche Formen des Inlandsbezugs sind:

— Belegenheit im Inland (s. Anm. 942),
— Eintragung in ein 6ffentliches Buch oder Register (s. Anm. 943),

— Verwertung in einer inlind. Betriebsstitte oder einer anderen Einrichtung (s.
Anm. 952).
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§49 Anm. 633 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte
C. Ermittlung der Einkiinfte

I. Grundsitze

Fehlen einer ausdriicklichen Regelung zur Einkiinfteermittlung: Nr. 2
Buchst. f enthilt keine eigene Regelung. Auch fehlt es an einem Verweis auf an-
dere Vorschriften im EStG.

Anwendung der allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften: Fur die
Rechtslage bis 2008 hat der BFH entschieden, dass der VerduBerungsgewinn auf
Basis der allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4 ff. zu ermitteln ist
(BFH v. 5.6.2002 — I R 81,00, BStBI. IT 2004, 344; v. 5.6.2002 — I R 105/00,
BFH/NV 2002, 1433). Dem hat sich die FinVerw. angeschlossen (OFD Miins-
ter v. 24.7.2008 — S 1300 - 169 - St 45-32, nv.). Dies muss uE auch fir die
Rechtslage ab 2009 unter Einbezug der Einkiinfte aus VuV gelten.

Da die §§ 4ff das Vorliegen eines Betrieb unterstellen, ist davon auszugehen,
dass durch die Gewerblichkeitsfiktion BV entsteht (glA Huscuke/Hartwig,
IStR 2008, 747; aA WASSERMEYER, IStR 2009, 239). Damit sind grundsitzlich alle
Vorschriften anwendbar, die auf BV Anwendung finden.

Einheitliche Gewinnermittlung fiir Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung und Veriullerungsgewinne: Da das Gesetz nach wie vor einerseits
auf die Einkiinfte aus VuV (Doppelbuchst. aa) und andererseits auf die Ver-
duBerungsgewinne (Doppelbuchst. bb) abstellt, konnte eine getrennte Gewinn-
ermittlung erforderlich sein (MENscHING, DStR 2009, 98; ToseN/LonBECK/F1-
scHER, R 2009, 154). Dem steht allerdings uE die Gesetzesbegrindung
entgegen, da ja gerade dieser Einkiinftedualismus fir Einktinfte aus VuV und
VerduBerungsgewinne durch die Gesetzesinderung insoweit abgeschafft werden
sollte (BTDrucks. 16/10189, 58f; glA BemNerT/BENECKE, Ubg. 2009, 175).

Buchfiithrungspflicht: Auslind. Rechtsnormen koénnen keine Buchfithrungs-
pflicht nach § 140 AO begrinden (FG Koéln v. 14.10.1981 — I (VII)565/79,
EFG 1982, 422, rkr.). Eine Buchfthrungspflicht kann sich daher nur aus § 141
AQO ergeben. Dies setzt jedoch voraus, dass ein gewerblicher Unternehmer vor-
liegt, wobei sich die Buchfihrungsgrenzen jeweils auf den einzelnen Betrieb be-
zichen (AEAO Nr. 3 zu § 141 AO).

Ob dies nunmehr allein aufgrund der Fiktion in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f der Fall
ist, hingt von der Auslegung der Begriffe ,,gewerblicher Unternchmer® und
,Betrieb“ ab (Bron, DB 2009, 593). Die FinVerw. definiert den gewerblichen
Unternehmer als einen solchen, der einen Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 2
oder 3 bzw. § 2 Abs. 2 oder 3 GewStG austibt (AEAO Nr. 1 zu § 141 AO). Da-
nach ist im Fall auslind. Unternehmen § 141 AO jedenfalls dann anzuwenden,
wenn eine BS oder ein stV im Inland vorhanden ist (BFH v. 14.9.1994 — I R
116/93, BStBL II 1995, 238). Da nur dann cine beschrinkte StPflicht gegeben
sei, wenn eine BS oder ein stV im Inland vorhanden sei, konne eine Buchfiih-
rungspflicht sinnvollerweise nur fiir diese Gruppe von Stpfl. gelten. Allerdings
verweist das Urteil auf die zutreffende ertragstl. Erfassung der im Inland be-
schrinkt stpfl. Einkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 2 vor Einftthrung des Buchst. f. Darin
ist uE keine Einschrinkung der Anwendung des § 141 AO auch auf Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f zu sehen.

Nach § 141 AO kann eine Buchfithrungspflicht entstehen, wenn die Umsitze
im vorangegangenen Kj. 500000 € tberschritten oder der Gewinn aus gewetb-
lichen Einktnften mehr als 50000 € betragen hat. Allerdings entsteht die Ver-
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pflichtung zur Erstellung einer Buchfithrung erst mit Beginn des Jahres, das auf
die Aufforderung zur Erstellung durch die FinVerw. folgt (§ 141 Abs. 2 Satz 1
AO; BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076 Tz. 1.1.3.1). Die Erstellung eines
Jahresabschlusses nach HGB ist uE nicht erforderlich (aA Huscuke/HarTwiG,
IStR 2008, 749).

Bis zur Aufforderung durch die FinVerw. erfolgt die Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3 oder freiwillig nach § 4 Abs. 1. Im Jahr der erstmaligen (verpflichteten
oder freiwilligen) Erstellung einer Buchfithrung hat eine Ubetleitungsrechnung
von der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 zu § 4 Abs. 1 zu erfolgen. Der Auf-
fassung, dass neben der Buchfithrung weiterhin eine Ermittlung des Uberschus-
ses der Finnahmen iber die Ausgaben nach § 11 zu erfolgen hat, bis alle
Einnahmen bzw. Ausgaben, die wirtschaftlich in die Jahre vor der Buchfiih-
rungspflicht fallen, gezahlt worden sind (aA MenscHing, DStR 2009, 98), vet-
mogen wir uns nicht anzuschlieen.

Da die in Deutschland stpfl. Gegenstinde idR Teil eines Gesamtunternehmens
sind, ist das Gesamtergebnis aufzuteilen. Die Buchfithrungspflicht kann sich uE
nur auf die im Inland stpfl. Einkiinfte erstrecken und die Buchfithrung ist nach
strechtl. Vorschriften zu erstellen. Damit ist zunichst zu bestimmen, was dem
Inland zuzuordnen ist. Dabei ist grundsitzlich die direkte Methode anzuwen-
den, die Voraussetzung fiir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich oder Ein-
nahmentiberschussrechnung ist (§ 4 Anm. 9).

Zeitraum der Einkiinfteermittlung: Da der auslind. Stpfl. idR weder iiber ei-
ne Handelsregistereintragung verfiigt (§ 4a Abs. 1 Nr. 2) noch verpflichtet ist,
Biicher nach den Vorschriften des HGB zu fithren (§ 7 Abs. 4 KStG), besteht
nicht die Méglichkeit eines abweichenden Wj. Die Billigkeitsregel in R 31 Abs. 2
KStR ist auf Korperschaften iSd § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG beschrinkt, die regel-
mifBig nicht vorliegen diirften.

II. Einzelfragen

Bewertung zum 1.1.2009:

» Bewertung nach § 6 Abs. 1 Nr. 5: Es stellt sich die Frage, ob durch die Einfith-
rung der Gewerblichkeitsfiktion auch fur die Einkiinfte aus VuV in 2009 eine
Einlage zu erfolgen hat. Diese Auffassung wird im Schrifttum fiir auslind. Kap-
Ges. verneint. Dies ergebe sich bereits aus der BFH-Rspr. zur Einfithrung der
Nr. 2 Buchst. f (BFH v. 5.6.2002 — I R 81,/00, BStBL. 11 2004, 344; v. 5.6.2002 —
I R 105/00, BFH/NV 2002, 1433; v. 22.8.2006 — I R 6/06, BFH/NV 2007,
127), dass durch eine gesetzgeberische Mafnahme keine Einlage, sondern ledig-
lich eine unwillentliche ,,Quasi“-Einlage erfolgen kann (Huscuke/HarTtwig,
IStR 2008, 748; Linpauer/WestPHAL, BB 2009, 422; T6BEN/LOHBECK/FISCHER,
FR 2009, 151 [154]; BeiNnerT/BeNEckE, Ubg. 2009, 175). Zudem handele es sich
bei dem Grundbesitz auslind. KapGes. bereits seit der Einfithrung der Vor-
schrift am 1.1.1994 um BV. § 6 Abs. 1 Nr. 5 ist daher nicht anzuwenden.

Etwas anderes kann allerdings dann gelten, wenn nicht von Anbeginn ein Ge-
wetbebetrieb vorliegt, dieser aber spiter entsteht (zB durch gewerblichen
Grundsttckshandel). Die FinVerw. will in diesem Fall den Einlagewert nach § 6
Abs. 1 Nr. 5 ermitteln (BMF v. 15.12.1994, BStBL. 1 1994, 883). Dies ist uE auch
im Rahmen der Ermittlung der Einkiinfte nach §§4ff. systemgerecht (glA
KSM/HipIeN, § 49 Ra. 695).
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> Bewertung mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzgl. AfA: In den Fillen,
in denen die Gegenstinde bereits vor dem 1.1.2009 steuerverstrickt waren, soll-
ten uE die fur diese Gegenstinde zum 1.1.2009 ermittelten AHK fiir Zwecke
der Ermittlung des VerduBerungsgewinns der Bewertung zugrunde gelegt wer-
den (glA ToBeN/Lonseck/Fiscuer, FR 2009, 151 [154]|; Huscuke/HarTwWIG,
IStR 2008, 748; BemnerT/BENECKE, Ubg. 2009, 175). Dabei hat der BFH fir Ge-
genstinde, die vor dem Inkrafttreten der Vorschrift in 1994 angeschafft worden
sind, entschieden, dass fir die Ermittlung des VerduBerungsgewinns von Kap-
Ges. der Teilwert zum 1.1.1994 zugrunde zu legen ist (BFH v. 5.6.2002 — I R
81,00, BStBL. II 2004, 344; v. 5.6.2002 — I R 105/00, BFH/NV 2002, 1433; v.
22.8.2006 — IR 6/06, BEH/NV 2007, 127). Dies wird damit begriindet, dass es
der Gesetzgeber unterlassen habe, Ubergangsregelungen zu schaffen, wonach
auf einen friheren Zeitpunkt als den 1.1.1994 abzustellen wire. Insoweit besteht
ein Unterschied zwischen Satz 1 und Satz 2 von Nr. 2 Buchst. f, da bzgl. der
Fiktion in Satz 2 von Anbeginn gewerbliche Einkiinfte angenommen werden.

Soweit bis zum 1.1.2009 Abschreibungen vorgenommen wurden, ist fraglich, ob
die so ermittelten AHK um diese Abschreibungsbetrige nach § 7 Abs. 1 Satz 5
fir Zwecke der AfA-Bemessungsgrundlage zu kiirzen sind. Dagegen spricht al-
lerdings uE, dass die Gegenstinde im Rahmen des Satzes 2 bereits bisher der
Gewerblichkeitsfiktion der Nr. 2 Buchst f idF vor 2009 unterlegen haben und
somit kein Wechsel der Einkunftsart stattgefunden hat (glA LINDAUER/WEST-
pHAL, BB 2009, 422; BENerT/BENECKE, Ubg. 2009, 175; aA Huscuke/HarTwig,
IStR 2008, 748; MenscHING, DStR 2009, 98).

Mietkonten: Grundlage der Gewinnermittlung nach §§ 4ff. ist der Betrieb
(Scamipt/Heimnicke XXVIIL § 4 Rn. 25). Er bestimmt die Abgrenzung von den
tbrigen Einkiinften und damit die Begriffe BV, BE, BA, Gewinn, Entnahmen
und Einlagen (Scamipt/HEmIcke XXVIIL § 4 Rn. 19). Die Mietkonten diirften
grundsitzlich BV eines fiktiven Betriebs VuV sein. Allerdings sind etwaige Zins-
ertrige dieser Konten grundsitzlich stfrei (Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢, Doppel-
buchst. a), da diese Konten idR nicht schédlich besichert sind. Die Fiktion ge-
wetblicher Einkinfte kann uE nicht dazu fiihren, dass stfreie Einkiinfte
nunmehr stpfl. werden. Dariiber hinaus hat auch nach den meisten DBA
(Art. 11 Abs. 1 OECD-MA) der Wohnsitzstaat das Besteuerungsrecht fiir Zin-
sen. UE sind die Zinsertridge daher bei Buchfihrungspflicht (auBBerbilanziell) zu

eliminieren.

Cash-Pooling: Fiir Konten im Rahmen eines Cash-Pools gilt grundsitzlich das
Gleiche wie fiir die Mietkonten. Dabeti ist zu berticksichtigen, dass Schuldzinsen
fir erhaltene Geldbetrige, die nicht unmittelbar benutzt werden, um Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Vermietungstitigkeit zu begleichen, sondern
zunichst in einen Cash-Pool eingebracht werden, nicht von den Einnahmen aus
VuV abziehbar sind, sondern lediglich bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen,
da es insoweit an einem Veranlassungszusammenhang fehlt (BFH v. 29.3.2007
—IX R 10/06, BStBI. 11 2007, 645).

Unverzinsliche Darlehen/Riickstellungen: Nach §6 Abs.1 Nr.3 und
Nr. 3a Buchst. e sind unverzinsliche Verbindlichkeiten und Ruckstellungen mit
einer Laufzeit von mehr als 12 Monaten mit 5,5 % abzuzinsen. Anders als bei
den Mietkonten handelt es sich hier uE bei dem Abzinsungsertrag um einen fik-
tiven Ertrag, der auf einer Bewertungsvorschrift beruht und der in den nachfol-
genden VZ zu einem Aufwand in genau dieser Hohe fithrt. Somit werden auf-
grund dieser Vorschrift lediglich die Einktnfte anders auf die VZ verteilt.
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Teilwertabschreibung: Folgt man der Auffassung, dass eine getrennte Ge-
winnermittlung fir die Einktnfte nach Doppelbuchst. aa und nach Doppel-
buchst. bb zu erfolgen hat, so kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Teilwert-
abschreibung nicht moglich ist, da der VerduBerungsgewinn als punktuelles
Ereignis nur im Zeitpunkt der VerduBerung zu einer StPflicht fithrt (BFH v. 5.6.
2002 — I R 81,00, BStBL. II 2004, 344). Da nach der Gesetzesbegriindung der
Gesetzgeber nur eine einheitliche Gewinnermittlung gewollt hat (BTDrucks.
16/10189, 58f), sind Wertminderungen unter den Voraussetzungen des § 6
Abs. 1T Nr. 1 und Nr. 2 zu berticksichtigen. Fiir Gebdude vertritt die FinVerw.
dazu die Auffassung, dass eine Teilwertabschreibung nur méglich ist, wenn der
Wert des Gebiudes zum Bilanzstichtag mindestens fiir die halbe Restnutzungs-
dauer unter dem planmiBigen Restbuchwert liegt, wobei die verbleibende Rest-
nutzungsdauer nach §7 Abs. 4 und 5 zu bestimmen ist (BMF v. 25.2.2000,
BStBL. 12000, 372). Diese Auffassung hat BFH v. 29.4.2009 — 1 R 74/08 (BFH/
NV 2009, 1503) bestitigt.

Anwendung von §§ 6b und 6¢? Da aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion BV
vorliegt, wird im Schrifttum vertreten, dass stille Reserven nach §{§ 6b und 6¢c
auf neue WG tbertragen werden kénnen (Huscuke/HarTwig, IStR 2008, 746;
BemverT/BENECKE, Ubg. 2009, 175). Da § 6b Abs. 4 Nr. 3 fiir die Ubertragung
der stillen Reserven fordert, dass die verduBlerten WG zum Anlagevermdgen ei-
ner inlind. BS gehort haben, scheidet uE die Anwendung im Rahmen des Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f aus, da diese Norm nur zur Anwendung kommt, wenn gerade
keine inlind. BS begriindet wird.

Erhohte Abschreibung nach §7 Abs.4 Nr.1 fir Wirtschaftsgebiude:
Nach OFD Miinster v. 24.7.2008 (GmbHR 2008, 1007) ist zur Ermittlung der
Einktnfte nach Abs. 1 Nt. 6 nur die lineare AfA fiir Gebiude nach § 7 Abs. 4
Nr. 2 moglich, da der inlind. Grundbesitz vermogensverwaltender auslind. Ge-
sellschaften bisher kein BV darstellte. Aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion in
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 nunmehr auch fir die Einktinfte aus VuV sollte
uE ab VZ 2009 die erhohte AfA fir Wirtschaftsgebiude moglich sein, sofern
die weiteren Voraussetzungen dafiir vorliegen.

Zinsschranke: Im Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertreten, dass die
Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG) im Rahmen der Nr. 2 Buchst. f keine An-
wendung findet, da es sich im Rahmen der Nr. 2 Buchst. f nur um fiktiv gewerb-
liche Einkiinfte handelt.
Bron, IStR 2008, 14; KosTER-BOCKENFORDE/Crauss, DB 2008, 2215, Huscuke/HarT-
wiG, IStR 2008, 749; WassermEYER, IStR 2009, 239; offenlassend: T6BeN/LouBECK/F1-
SCHER, R 2009, 151 (157), Linpauer/WEsTPHAL, BB 2009, 422; BEINERT/BENECKE,
Ubg. 2009, 175; Bron, DB 2009, 594; aA ToBeN/Fiscuir, Ubg. 2008, 152 Fn. 32; Kro-
NEr/Borik, DStR 2008, 1314; van LisHaut/ScHuMacHeErR/HEmNeEMANN, DStR 2008,
2342; MenschING, DStR 2009, 99; DorRr/FenLING, Ubg. 2008, 348; GEISSELMEIER/BAR-
GENDA, NWB F. 4, 5338.
Die Vertreter dieser Auffassung argumentieren, dass durch die Fiktion kein in-
lind. Betrieb iSd § 4h begriindet wird. Daftr spreche, dass der Gesetzgeber auch
eine Betriebsstitte nicht als Betrieb iSd Zinsschranke ansieht (BMF v. 4.7.2008,
BStBL. 12008, 718 Tz. 9), hier aber nicht einmal eine Betriebsstitte vorliegt. Fer-
ner sei das Tatbestandsmerkmal ,,Betrieb® tiberfliissig, wenn bereits das bloBe
Beziehen (fiktiv) gewerblicher Einkiinfte fiir das Vorliegen eines Betriebs ausrei-
chen wiirde (BeinerT/BENEckE, Ubg. 2009, 175). Fir das Votliegen eines Be-
triebs bediirfe es mehr als nur des Vorliegens inlind. BV, wie bspw. das Vorlie-
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gen inlind. betrieblicher Funktionen, an denen es regelmifBig fehlen diirfe
(LinpAUER/WESTPHAL, BB 2009, 422).

Selbst wenn man davon ausgeht, dass kein inlind. Betrieb vorliegt, ist zumindest
eine inlind. Gewinnermittlung vorzunehmen. Nach Auffassung der FinVerw.
ist § 4h eine Gewinnermittlungsvorschrift (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718
Tz. 2). Voraussetzung fiir deren Anwendung ist danach lediglich, dass Einkiinfte
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit erzielt
werden. Es ist daher davon auszugehen, dass die FinVerw. die Zinsschranke an-
wenden wird.

Soweit Zinsaufwendungen als Bauzeitzinsen aktiviert werden koénnen, fiihrt die
spitere Abschreibung oder Ausbuchung des Restbuchwerts im Rahmen der Ge-
winnermittlung nicht zu Zinsaufwendungen iSd. Zinsschranke (BMF v. 4.7.
2008, BStBI. I 2008, 718 Tz. 20). Die Zinsaufwendungen untetliegen somit kei-
ner Abzugsbeschrinkung.

635—-639 FEinstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 3:
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 18), die im Inland
ausgeiibt oder verwertet wird oder fiir die im Inland eine
feste Einrichtung oder Betriebsstitte unterhalten wird

Schrifttum: NIEDNER, Die Behandlung der Einkiinfte aus Arbeit im internationalen Steu-
errecht der Bundesrepublik Deutschland, Diss. Koln 1967; WENzEL, Besteuerung von
Zahlungen an Nichtansissige fur selbstindige Arbeit, Deutscher Nationalbericht fiir den
IFA-Kongre3 1982, CDFI, Vol. LXVIIb, Deventer 1982, 115; Gort, Die freien Berufe
im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, Minchen 1983; Bara-
NowskI, Besteuerung der Honorare von Interviewpattnern in Talkshows, Anm. zu BFH-
Beschl. v. 21.4.1999, IWB F. 3a Gr. 1, 821 (1999).

Vgl. auch das Schrifttum vor Anm. 680 (Verwertung), in Anm. 690 (Sozietiten)
sowie vor § 18 Anm. 8.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 3

I. Rechtsentwicklung

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Einfiihrung des Tatbestands der
inlind. Ausiibung.

NotVO v. 8.12.1931 (RGBI. I 1931, 699 [736]): Einfthrung des Verwertungs-
tatbestands.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBlL. 1 1934, 1261): Abs. 1
Nr. 3 bekam seinen heutigen Platz und einen bis einschl. VZ 2003 geltenden
Wortlaut. Vgl. auch BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11 1987, 372.

StAndG v. 15.12.2003 (BGBL. T 2003, 2645; BStBL. T 2003, 710): Erweiterung
der Regelung um Einkiinfte, ,,fiir die im Inland eine feste Einrichtung oder eine
Betriebsstitte unterhalten wird*“ ab VZ 2004, s. Anm. 690 ff.

II. Bedeutung

Rechtssystematische Bedeutung:

» Beschrankte StPflicht: Einkitinfte aus selbstindiger Arbeit sind dann inlind. Ein-
kiinfte, wenn sie durch Ausiibung oder Verwertung im Inland oder durch Un-
terhalten einer inlind. festen Einrichtung oder Betriebsstitte einen Bezug zu
Deutschland haben. Sind die Voraussetzungen von Abs. 1 Nr. 3 erfillt, liegen
die beschrinkte StPflicht auslésende inlind. Einkiinfte vor. Auf Antrag kann die
unbeschrinkte StPflicht gewihlt werden, wenn (ua.) die Einkiinfte mindestens
zu 90 % der deutschen ESt. unterliegen (§ 1 Abs. 3).

» Inlandsbezug: Ex entspricht grundsitzlich dem bei Einktnften aus nichtselb-
stindiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 4). Seit VZ 2004 kann alternativ auch bei Einkiinf-
ten aus selbstindiger Titigkeit auf den Inlandsbezug durch Unterhalten einer
festen Einrichtung oder Betriebsstitte zurtickgegriffen werden. Hierdurch er-
folgte eine drastische Ausdehnung der Ankniipfungsmomente, denn nunmehr
erfolgt die Besteuerung selbstindig Tédtiger sowohl nach den Tatbestandsvoraus-
setzungen fiir nichtselbstindige als auch nach denen fiir gewerbliche Einkiinfte.
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§49 Anm. 641-642 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

Rechtspraktische Bedeutung: Die Anwendung von Abs. 1 Nr. 3 wird durch
die deutschen DBA erheblich eingeschrinkt, s. Anm. 642 ff.

VerfassungsmiBligkeit: Gegen die Besteuerung beschrinkt. stpfl. selbstindig
Titiger bestechen keine verfassungsrechtl. Bedenken. Vgl. allgemein auch
Anm. 10 bzw. Vor §§ 1, 1a Anm. 31f.

Vereinbarkeit mit EU-Recht: Die Besteuerung beschrinkt Stpfl., die nur Ein-
kiinfte aus einer im Inland ausgetibten selbstindigen Titigkeit bezichen, ist kein
Verstoll gegen den EWG-Vertrag (FEuGH v. 26.1.1993 — Rs. C-112/91, Eu-
GHE 1993, 429). Vgl. auch Anm. 11; Vor §§ 1, 1a Anm. 35ff., § 1 Anm. 230 {f.,
§ 18 Anm. 9 sowie Exl. zu § 1a.

III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu andetren inlindischen Einkiinften und unbeschrinkter
Steuerpflicht:

> Vorrang gegeniiber anderen inlind. Einkiinflen: s. Anm. 30.

> Verhiltnis zu anderen Einkunfisarten: s. Anm. 5. Es existieren keine Besonder-
heiten; vgl. daher allgemein § 18 Anm. 16 ff.

> VVerhiltnis zu Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise): vgl. hierzu Anm. 1200, zu Ge-
werbetreibenden vgl. Anm. 1250 und zu KapGes. vgl. Anm. 660.

> Unbeschrinkte StPflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 und § 1a): Es besteht eine Options-
moglichkeit zur unbeschrinkten StPflicht fir Stpfl., die weder Wohnsitz noch
gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben, deren Einkiinfte jedoch ganz tber-
wiegend der deutschen ESt. unterliegen; s. Vor §§1, 1la Anm.5ff, {1
Anm. 230 ff. sowie die Etl. zu § la.

Verhiltnis zu Billigkeitsregelungen nach § 50 Abs. 7: In bestimmten Fillen
erfolgt ein unilateraler Verzicht auf das deutsche Besteuerungsrecht nach § 50
Abs. 7 (s. auch § 50 Anm. 500 ,,Kulturvereinigungen® und ,,Auslandskorrespon-

enten®).
Verhiltnis zu DBA:

» Uberblick: In deutschen DBA werden die Besteuerungsrechte bei Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit — entsprechend dem OECD-MA — in mehreren Arti-
keln geregelt. Neben Art. 14 OECD-MA 1977 (bzw. Art. 7 OECD-MA 2000)
sind diesen Vorschriften vorgehende Sonderregeln fir Aufsichts- und Verwal-
tungsratsvergiitungen (Art. 16 OECD-MA), Kinstler (Art. 17 OECD-MA) und
Lizenzen, Zinsen und Dividenden (Art. 10-12 OECD-MA) zu beachten.

> Selbstindige Arbeit: Da die deutschen DBA dem Quellenstaat ein Besteuerungs-
recht nur dann einrdumen, wenn fiir die Ausiibung der selbstindigen Titigkeiten
im Quellenstaat eine feste Geschiftseinrichtung (Art. 14 OECD-MA 1977) bzw.
Betriebsstitte (Art. 7 OECD-MA 2000) zur Verfiigung steht, entfillt die durch
Abs. 1 Nr. 3 vorgesehene Besteuerung bei Verwertung im Inland immer und bei
Austibung im Inland dann, wenn dafiir keine feste Finrichtung gewohnlich zur
Verfiigung steht.

> Aufsichts- und Verwaltungsratvergiitungen: Soweit die deutschen DBA dem Art. 16
OECD-MA 1977 folgen, schrinken sie das Recht Deutschlands nicht ein, Auf-
sichtsratsvergiitungen zu besteuern, die ein in dem anderen Vertragsstaat ansis-
siger Aufsichts- oder Verwaltungsrat von einem Unternehmen bezieht, das in
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Deutschland ansissig ist. Das Unterhalten einer festen Einrichtung oder ein be-
stimmter Titigkeitsort werden nicht vorausgesetzt.

» Kiinstler:

Schrifttum: s. Schrifttum vor Anm. 500, vor Anm. 507 und in Anm. 508.

Kunstler konnen nach Art. 17 Abs. 1T OECD-MA in dem Staat besteuert wer-
den, in dem sie ihre T4tigkeit personlich austiben, ohne dass es darauf ankommt,
ob sie dort tber eine feste Einrichtung (OECD-MA 1977) oder Betriebsstitte
(OECD-MA 2000) verfiigen. Der Begriff ist nicht deckungsgleich mit dem Be-
griff der kinstlerischen Titigkeit iSd. § 18 (s. im Finzelnen Anm. 508 ff.).

» Lizenzen, Dividenden, Zinsen: UU besteht ein deutsches Besteuerungsrecht auch
ohne feste Finrichtung (OECD-MA 1977) oder Betriebsstitte (OECD-MA
2000) nach anderen Artikeln.

> Kinschrinkung der Hobe der Quellenstener: Soweit bei Einktnften aus selbstindi-
ger Arbeit ein Quellensteuerabzug nach § 50a vorgesehen ist, kann dieser durch
ein DBA eingeschrinkt sein (s. § 50d Anm. 10).

Einstweilen frei. 643-653
IV. Verfahrensfragen 654
Quellensteuereinbehalt mit abgeltender Wirkung (§ 50 Abs. 5 Satz 1; s. § 50
Anm. 216 ff.) erfolgt bei
— Aufsichtsratsvergiitungen (§ 50a Abs. 1-3; s. § 50a Anm. 12 ff)),
— Einkiinften aus der Austibung oder Verwertung einer Tatigkeit als Kinstler,
Schriftsteller, Journalist oder Bildberichterstatter (§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2; s.
§ 502 Anm. 80 ff.) und
— REinkiinften aus Vergiitungen fir die Uberlassung der Nutzungen oder des
Rechts auf Nutzungen von Rechten (§ 50a Abs. 4 Satz1 Nr. 3; s. § 50a
Anm. 95ff).
Quellensteuersatz: Er betrigt 20 % der Einnahmen (50a Abs. 4 Satz 4, s. § 50a
Anm. 119) bzw. 0, 10 oder 15 % bei Anwendung gestaffelt abgesenkter Abzugs-
sitze bei geringfiigigen Inlandsverglitungen fur kinstlerische, sportliche, artisti-
sche oder dhnliche Darbietungen (50a Abs. 4 Satz 5, s. § 50a Anm. 120 ff.).
Veranlagung etfolgt dann, wenn kein Quellensteuerabzug mit abgeltender Wir-
kung vorgenommen wird.
Einstweilen frei. 655-659
B. Tatbestandsmerkmale der Nr. 3
I. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 18) 660

Definition: Durch Klammerzusatz wird fiir die Definition der Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit auf § 18 insgesamt verwiesen, so dass sich insoweit zwi-
schen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht keine Abweichungen ergeben
(vgl. im Einzelnen § 18 Anm. 50 ff.). Entsprechendes gilt fiir:

> die Daner der Titigkeit: § 18 Abs. 2,'s. § 18 Anm. 288, und
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> die Verdufferung von Betriebsvermogen: § 18 Abs. 3, s. §18 Anm. 290ff. § 16
Abs. 4, auf den § 18 Abs. 3 Satz 2 ua. verweist, ist allerdings fiir beschrinkt
Stpfl. gem. § 50 Abs. 1 Satz 3 nicht anzuwenden. Die VerduBerung, Aufgabe
oder Entnahme miissen ihrerseits den Ausiibungs- oder Verwertungstat-
bestand im Inland erfiillen (glA LapEmann/LtiDicke, § 49 Rn. 552).

Auslindische Kapitalgesellschaften konnen nach Auffassung des BFH
,»schlechterdings keine Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit™ erzielen (s. BFH
v. 7.7.1971 — 1R 41/70, BStBL II 1971, 771; bestitigt durch BFH v. 20.2.1974 —
IR 217/71, BStBL 11 1974, 511 mwN; s. zuletzt BFH v. 1.12.1982 — T R 238/81,
BStBI. IT 1983, 213). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Abs. 2 (isolieren-
de Betrachtungsweise); s. BFH v. 1.12.1982 — I B 11/82, BStBl. II 1983, 367,
Nds. FG v. 4.7.1991, RIW 1991, 1055, tkr. Ebenso LaDEMANN/LUDICKE, § 49
Rn. 541. Vgl. auch Anm. 1251.

II. Einkiinfte aus im Inland ausgeiibter oder verwerteter selbstindiger
Arbeit (Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1)

1. Inland

Inlind. Einktinfte nach Nr. 3 Alt. 1 sind nur insoweit gegeben, als sich die Aus-
tbung oder Verwertung der selbstindigen Arbeit im Inland vollzieht. Dabei ist
Inland iSv. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57).

662—669  Einstweilen frei.

2. Ausiibung der selbstindigen Tiétigkeit

670 a) Uberblick

Die selbstindige Titigkeit muss im Inland ausgeiibt werden oder worden sein.
Subsididr (s. BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. II 1987, 372 mwN) tritt
dazu die Verwertung im Inland (s. Anm. 680). Zum Verhiltnis zwischen Aus-
tbungs- und Verwertungstatbestand vgl. Anm. 685.

Keine Voraussetzungen sind:

» Nachbaltigkeit der Ausiibung. Sie ist — im Gegensatz zu Nr. 2 Buchst. a (s.
Anm. 214) — nicht vorausgesetzt. Abs. 1 Nr. 3 verweist durch Klammerzusatz
auf § 18 in seiner Gesamtheit und damit auch auf § 18 Abs. 2, wonach auch Ein-
kiinfte aus einer nur vortibergehenden Titigkeit stpfl. sind (vgl. § 18 Anm. 288).
Auch lediglich gelegentliche Ausiibung einer selbstindigen Titigkeit im Inland
16st daher beschrinkte StPflicht aus. Ebenso Scumipt/HEeinicke XXVII. § 49
Rn. 46.

> Vorbandensein einer Betriebsstitte oder festen Einrichtung. Anderes gilt bei Eingrei-
fen eines DBA oder bei Vorliegen der Voraussetzungen fur Nr.3 Alt. 2 (s.
Anm. 690 ff)).

Ausiibung ohne physische Anwesenheit? Es konnte fraglich sein, ob das
Tatbestandsmerkmal der ,,physischen Anwesenheit im Inland* ohne Stiitze im
Gesetz von der Rspr. hinzugefiigt worden ist. Nachdem der BFH wohl jetzt
auch bei Geschiftsfiihrern annimmt, dass ihre Arbeit dort erbracht wird, wo sie
sich personlich aufhalten, verbleibt als Beispiel fiir eine Austibung ohne Anwe-
senheit nur der Einsatz von Mitarbeitern durch denjenigen, der die Einkiinfte
aus selbstindiger Arbeit erzielt (s. auch LaApEMaNN/LUDICKE, § 49 Rn. 545). Zur
Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskrifte vgl. auch BFH v. 27.6.1985 — I R
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22/81, BFH/NV 1985, 17. Zur internationalen Freiberufler-PersGes. vgl.
Anm. 690 ff.
Ausiibung durch ,yvirtuelle® Anwesenheit? Eine ,,Ubermittlung® der Aus-

ibung zB mittels Videokonferenz oder anderer elektronischer Medien verlagert
die personliche Titigkeit nicht ins Inland (vgl. Korn/STRUNK, § 49 Rn. 160).

b) Ausiiben einer Tatigkeit

Das Titigwerden kann aktiver Natur sein, kann aber auch in einem Unterlassen
bestehen. Unterbrechungen kénnen nicht funktional der inlind. Austbung zu-
gerechnet werden; s. Anm. 737 (fiir ArbN).

c) Ort der Ausiibung

Persénlicher Aufenthaltsort, Grundsatz: Eine Titigkeit wird dann im Inland
ausgetibt, wenn der Stpfl. in Austibung der Titigkeit korperlich im Inland anwe-
send ist.
So bereits RFH v. 29.1.1935, RStBIl. 1935, 759; ferner zB BFH v. 28.2.1973 — I R
145,70, BStBL. 11 1973, 660; v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBL. 11 1987, 372; v. 11.4.
1990 — I R 82/86, BFH/NV 1991, 143; BMF v. 23.1.1996, BStBL. I 1996, 89 Tz. 2.3.
Die Art der Titigkeit beeinflusst den Austbungsort (s. BFH v. 12.11.1986 — I R
268/83 aa0). Er ist daher je nach Einzelfall zu bestimmen.

Einzelfille:
» Amatenrsportler: Die Austibung findet am Auftrittsort statt.

» Anwalt: Die Austbung findet am Ort der Prozessvertretung oder Beratung
statt. Zum Ausiibungsort bei internationaler Sozietit s. Anm. 690 ff.

» Arzt: Die Austibung findet am Ort einer Operation statt.

> Erfindertitigkeit: Die Ausiibung findet dort sttt, von wo aus der Erfinder seine
Erfinderidee planmiBig verwirklicht (s. BFH v. 20.11.1974 — I R 1/73, BFHE
114, 530; v. 13.10.1976 — 1 R 261/70, BStBL. 11 1977, 76). Stellt bei einem Erfin-
der die Ausiibung von Rechten aus vergebenen Lizenzen schon fiir sich eine
freiberufliche Titigkeit dar, so wird die Titigkeit dort ausgeiibt, von wo der
Stpfl. die Rechte aus den Lizenzvertrigen geltend macht (BFH v. 13.10.1976 — 1
R 261/70 aaO; v. 11.4.1990 — 1 R 82/86, BFH/NV 1991, 143).

» Filmschanspieler Gbt seine Titigkeit am Filmort aus (s. BFH v. 15.9.1971 — I R
202/67, BStBL II 1972, 281). Bei auslind. Filmort kommt Verwertung im In-
land in Betracht; vgl. dazu Anm. 681.

» [reiberufler-Sozietat: Die ehemals strittige Frage der Austibungszurechnung
wurde obsolet durch Einfithrung des alternativen Tatbestandsmerkmals der Un-
terhaltung einer inlind. festen Einrichtung oder Betriebsstitte in Nr. 3 Alt. 2
(vgl. Anm. 690 ff.).

» Musiker iibt seine Titigkeit am Konzertort aus.

> Sich zur Verfiigung halten: Diese ,, Titigkeit® wird am Aufenthaltsort ,,ausgetibt*;
s. BFH v. 9.9.1970 — I R 19/69, BStBL. II 1970, 867 zu nichtselbstindiger Titig-
keit einer Filmschauspielerin und Anm. 740 ,,Rufbereitschaft”. Ebenso Scumipt/
Hemicke XXVII § 49 Rn. 46.

» Technische Beratungstitigkeit (s. BFH v. 22.3.1966 — I 65/63, BStBI. IIT 1966,
463) wird dort ausgeiibt, wo unmittelbare Beratung, zB durch Telefon oder
Schriftverkehr, erfolgt. Austibung kann nach BFH v. 22.3.1966 — I 65/63 2aO
wohl auch dort lokalisiert werden, wo die wesentlichen Vorarbeiten geleistet
werden (s. BFH v. 28.2.1973 — I R 145/70, BStBI. I 1973, 660).
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» Unterlassen als Leistung: s. Anm. 740 ,,Wettbewerbsverbot™.

> Veriufserung oder Aufgabe einer inkind. Praxis: Austiibung im Inland, vgl. BFH v.
12.10.1978 =1 R 69/75, BStBL 11 1979, 64.

> Verfassen eines Texts (s. BFH v. 28.2.1973 — 1 R 145,70, BStBI. IT 1973, 660:
Liedertexte; v. 12.11.1986 — T R 268/83, BStBL 1T 1987, 372: Roman; v. 15.2.
1990 — IV R 13/89, BStBL. II 1990, 621: schriftstellerische Titigkeit in der che-
maligen DDR): Diese Titigkeit wird dort ausgetibt, wo sich die schépferische
Leistung vollzieht, dh. die Texte tatsidchlich verfasst werden, und nicht dort, wo
sie gedanklich vorbereitet werden.

> Vortragstitigkeit durch eine im Ausland anséssige Person (R 49.2 Satz 1 EStR): Die
Austibung erfolgt am Vortragsort.

» Wetthewerbsverbot: s. ,,Unterlassen als Leistung™.

673—676 Einstweilen frei.

677 d) Zeitpunkt der Ausiibung

Grundsatz: Durch den ausdriicklichen Wortlaut (,,ausgetibt ... wird oder wor-
den ist®) sind auch nachtrigliche Einkiinfte erfasst.
BFH v. 12.10.1978 — I R 69/75, BStBL. 11 1979, 64: nachtrigliche Einkiinfte aus Praxis-
veriuBerung; v. 28.3.1984 — I R 191/79, BStBL. 11 1984, 664 (666): Zahlungseinginge
aus ciner Leibrente, die aus einer in der Vergangenheit im Inland ausgetibten freiberuf-
lichen Titigkeit als Erfinder herrithrt; v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11 1987, 372:
Verwertung von Filmrechten durch den Autor an einem in Inland 13 Jahre frither ge-
schriebenen Roman; v. 18.10.1989 — I R 126,/88, BStBI. 11 1990, 377 (gleicher Grund-
fall wie BFH v. 28.3.1984 — 1 R 191/79 2aO).
Verwertung im Inland ausgeiibter Titigkeit: Bei Zusammentreffen von
Austibung und Verwertung verdringt die Ausiibung die Verwertung (s. BFH v.
12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11 1987, 372). Dh. bei spiterer Verwertung han-
delt es sich um nachtrigliche Einkiinfte aus im Inland amsgeiibter Titigkeit. Er-
folgt die Verwertung im Ausland, so entstehen keine inlind. nachtriglichen Aus-
tbungseinkiinfte. Ebenso Scumipt/HEemNicke XXVII. § 49 Rn. 49.

VerauBlerung oder Aufgabe einer inlindischen Praxis: Hierbei entstehen
nachtrigliche Einkiinfte aus im Inland ausgetibter Titigkeit (s. BFH v. 12.10.
1978 —1R 69/75, BStBL 11 1979, 64).

Verlegung der Ausiibung vom In- ins Ausland: Bei beschrinkt Stpfl. sind ab
dem Verlegungszeitpunkt inlind. Einktnfte nur noch als nachtrigliche Einkiinf-
te aus Austibung oder als Einkiinfte aus Verwertung der selbstindigen Tétigkeit
moglich. Zum Verlegungsvorgang als Betriebsaufgabe vgl. BFH v. 13.10.1976 —
IR 261/70, BStBL 11 1977, 76.

Witwe eines Freiberuflers: Bei fehlender eigener freiberuflicher Qualifikation
entstehen eigene Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit, wenn sich die T4dtigkeit auf
eine — zeitlich begrenzte — Abwicklung beschrinkt (s. BFH v. 11.4.1990 — I R
82/86, BFH/NV 1991, 143, unter Hinweis auf BFH v. 30.3.1989 — IV R 45/87,
BStBLL 1T 1989, 509 [510]; Harot, RIW 1990, 769: § 49 Abs. 1 Nr. 3 iVm. § 24
Nr. 2).

678—679 Einstweilen frei.
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3. Verwertung der selbstindigen Arbeit

Schrifttum nach den BFH-Urteilen v. 12.11.1986 — I R 38/83 (BStBI. II 1987, 377;
v. 12.11.1986 — I R 320/83 (BStBL II 1987, 381); v. 12.11.1986 — I R 69/89 (BStBI. II
1987, 379): ScuuLzE zur WIESCHE, ,,Ausiibung” und ,,Verwertung” im Inland als An-
kniipfungspunkt der beschrinkten StPflicht, RIW 1987, 600.

a) Uberblick

Subsididr zum Austbungstatbestand sind Einktnfte aus selbstindiger Arbeit
auch dann inlind. Einkunfte, wenn die Arbeit im Inland verwertet wird oder
worden ist. Zum Verhiltnis von Austibung und Verwertung vgl. Anm. 685.

Keine Voraussetzungen sind — wie bei Austibung (s. Anm. 670) — die Nach-
haltigkeit der Verwertung und das Vorhandensein einer Betriebsstitte oder fes-
ten Einrichtung.

Praktische Bedeutung: Durch die Subsidiaritit der Verwertung zur Ausiibung
(s. Anm. 685) und durch das in DBA-Fillen fehlende Besteuerungsrecht (s.
Anm. 642) ist sie gering.

b) Verwerten einer Tiétigkeit
Grundsitze (auch BMF v. 23.1.1996, BStBI. I 1996, 89 T=z. 2.3.):

> Ligene selbstindige Arbeir: Bs muss sich um deren Verwertung handeln (s. BFH
v. 16.12.1970 — I R 137/68, BStBL II 1971, 200). Die Verwertung der selbstin-
digen Arbeit eines anderen fithrt nicht zu inlind. Einktinften nach Abs. 1 Nr. 3,
sondern nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a oder Buchst. d, Nt. 6 oder Nr. 9.

> Keine Verwertung einer im Inland ausgeiibten Titigkert: s. Anm. 685.

> Venwvertung durch zusitzliche Handlung im Inland: Inlind. Verwertung erfolgt bei
Zufiihrung des Arbeitsergebnisses an Auftraggeber im Inland (vgl. zur nicht-
selbstindigen Arbeit BFH v. 12.11.1986 — I R 38/83 (BStBl. II 1987, 377); v.
12.11.1986 — I R 320/83 (BStBL II 1987, 381); v. 12.11.1986 — I R 69/83
(BStBL. II 1987, 379); entsprechende Geltung fiir selbstindige Arbeit, s. BFH v.
12.11.1986 — I R 268/83 (BStBI. 11 1987, 372).

> Titigkeit muss sich in einem verwertharen Produkt oder Recht niederschlagen: Dies ist
notwendig, damit das Ergebnis einer Titigkeit im Inland zugefithrt werden
kann. Ebenso LapEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 549; BLomicu/WiED, § 49 Ra. 130.
Beispiele: Urheberrechte, Kunstwerke.

Einzelfille:

» Anwalt: Die Honorierung im Inland stellt keine Verwertung dar. UE er-
schopft sich die Titigkeit eines Anwalts in der Ausiibung, ohne dass ein selb-
stindig verwertbares geistiges Produkt iSd. ,,Verwertungs-Rspr.“ entsteht. Zu
grenziiberschreitenden Sozietiten vgl. Anm. 690 ff.

» LErfinder: Verwertung erfolgt durch Lizenzvergabe (s. BFH v. 13.10.1976 — I R
261/70, BStBL. II 1977, 76; R 49.2 Satz 2 EStR); nicht schon durch entgeltliche
prozentuale Beteiligung an zuktnftigen Lizenzerldsen und Patentverkidufen (FG
Miinster v. 11.8.1998, EFG 1998, 1589, rkr.).

» Filmschanspieler: Verwertung seiner Titigkeit erfolgt, soweit ein Urheberrecht
besteht, am Sitz des Filmherstellers (s. BFH v. 15.9.1971 — T R 202/67,
BStBL. 1T 1972, 281; v. 22.10.1986 — I R 128/83, BStBI. II 1987, 253; v. 22.10.
1986 — I R 261/82, BStBL II 1987, 171; s. aber BMF v. 23.1.1996, BStBI. 1
1996, 89 Bsp. 8).
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> Schrifistellerische Tatigkeit: Thre Verwertung erfolgt dort, wo der Autor dem Ver-
leger die Autorenrechte tiberldsst (idR Ort der Geschiftsleitung des Verlags). Ir-
relevant ist, wo das Buch hergestellt oder verkauft wird, denn dort erfolgt die
Verwertung durch den Verleger; s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBL. 11
1989, 87.

> Unterlassungsverpflichtung erschopft sich im Unterlassen, eine inlind. Verwer-
tung ist nicht moglich (s. LADEMANN /LUDICKE, § 49 Rn. 549).

> Verkanf selbstgeschaffener Kunstwerke stellt (nach FG Ba.-Wirtt. v. 18.5.1978,
EFG 1978, 546, rkr.; OFD Frankfurt v. 19.2.2004, DB 2004, 1016) eine Verwer-
tung kunstlerischer Titigkeit dar. Kritisch, auch wegen der ungeklirten Frage,
was der Zufithrungsvorgang im Inland ist, LAbEMANN/LODICKE, § 49 Rn. 549 f.

c) Ort und Zeitpunkt der Verwertung

Ort: Die Verwertung muss im Inland erfolgen (s. Anm. 661). Eine Verwertung
im Ausland kann keine beschrinkte StPflicht auslosen, auch wenn es sich um
die Verwertung einer im Inland ausgeiibten Titigkeit handelt. Der selbstindig
Titige verwertet im Inland, wenn sein Vertragspartner im Inland ansissig ist.
Wie dieser das erworbene Produkt/Recht nutzt, lisst die Besteuerung des selb-
stindig Tatigen unbeeinflusst (s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174,/85, BStBI. 11 1989,
87; ebenso BrumicH/WiED, § 49 Rn. 131). Zu Einzelfillen des Verwertungsorts
bei ArbN vgl. Anm. 751.

Zeitpunkt: Durch den ausdriicklichen Wortlaut (,,verwertet wird oder worden

ist*) sind auch nachtrigliche Einktnfte aus inlind. Verwertung erfasst (glA BrLo-
MicH/WIED, § 49 Rn. 131).

683—684 Einstweilen frei.

685

4. Verhiltnis von Ausiibung und Verwertung

Bedeutung: Die Unterscheidung ist bedeutsam bei Eingreifen eines DBA, da
die deutsche Besteuerung regelmiBig bei bloBer Verwertung ausgeschlossen ist
(s. Anm. 742). Zu Auswirkungen auf StAbzugssachverhalte vgl. § 50a Anm. 40.

Vorrang der Ausiibung: Das Besteuerungsmerkmal der Verwertung im Inland
tritt immer hinter das der Ausiibung im Inland zurtick. Nur wenn eine Aus-
tbung im Inland nicht gegeben ist, kommt subsididr eine Verwertung im Inland
in Betracht (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11 1987, 372).
Einzelfille der Abgrenzung zwischen Ausiibung und Verwertung:
» Konzertmitschnitt: Nach Ansicht der FinVerw. erfolgt eine Aufteilung mit idR
/3 Ausiibung und 15 Verwertung (s. FinMin. NRW v. 21.8.1972, FR 1972, 422).
Zur Kritik vgl. nachstehend ,,Schallplattenaufnahmen®.
> Schallplattenanfnabmen in inkind. Studios: Nach Auffassung der FinVerw. steht die
Nutzungsiiberlassung kiinstlerischer Urheberrechte im Vordergrund (s. FinMin.
NRW v. 21.8.1972, FR 1972, 422; ebenso FG Hamb. v. 29.1.1975, EFG 1975,
368, rkr.), so dass keine Aufspaltung in ein Austibungs- und ein Verwertungs-
honorar vorzunehmen ist. Ausnahme: Konzertmitschnitt. Zur Unaufteilbarkeit
eines Entgelts fur die Aufnahme auf einen Tontrdger und dessen Vervielfilti-
gung vgl. auch BFH v. 28.5.1979 — 1 R 1/76, BStBL 11 1979, 734 (737).
> Kritif: Durch die Entscheidung der Rspr. (s.o. ,,Vorrang der Austibung®)) fiir
eine klare Subsidiaritit verdringt in jedem Fall die Ausiibung die Verwertung
sowohl bei Aufnahmen ohne, als auch bei Aufnahmen mit 6ffentlichem Auf-
tritt (,,KKonzertmitschnitt™). Wie hier LAbEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 559; wohl
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auch, wenngleich nicht ganz eindeutig, BMF v. 23.1.1996, BStBL. I 1996, 89
Tz 2.3iVm. Tz. 2.2.1.

Finstweilen frei. 686—689

III. Einkiinfte, fiir die im Inland eine feste Einrichtung oder
Betriebsstitte unterhalten wird (Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2)

1. Uberblick

Selbstindige Alternative: Das seit VZ 2004 geltende zusitzliche Ankntip-
fungsmerkmal des Unterhaltens einer festen Einrichtung oder Betriebsstitte
(Alt. 2 in Abs. 1 Nr. 3) ldsst die Tatbestinde der Austibung und Verwertung
(Alt. 1 in Abs. 1 Nr. 3) unbertihrt und tritt als Alternative daneben.

Ausliandische Gesellschafter einer freiberuflich titigen Personengesell-
schaft als Hauptanwendungsfall: Deren Gewinnanteil, der auf eine inlind.
feste Einrichtung oder Betriebsstitte entfillt, unterliegt durch dieses Tat-
bestandsmerkmal der beschrinkten StPflicht, was insbes. fiir grenziiberschrei-
tend titige freiberufliche PersGes., zB internationale Sozietiten von Rechts-
anwilten,  Steuerberatern,  Wirtschaftspriffern, ~ Unternchmensberatern,
Architekten, Ingenieuren oder Arzten relevant ist.

Verhiltnis zu DBA: Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 ermdglicht nun auch fir die Gesell-
schafter der freiberuflichen PersGes. den Gleichlauf zum Abkommensrecht, da
nach Abkommensrecht feste Einrichtungen bzw. Betriebsstitten der freiberufli-
chen PersGes. bzw. deren Finkiinfte den Gesellschaftern unabhingig vom je-
weiligen hochstpersonlichen Austibungsort zugerechnet werden kénnen (s.
Krassg, IStR 2000, 196). Vgl. zur str. Rechtslage vor Einfihrung von Abs. 1
Nr. 3 Alt. 2 zusammenfassend RADEMACHER-GOTTWALD, in GROTHERR (Hrsg.),
Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2. Aufl. 2003, 1319 ff. mwN.

Steuersubjektqualifikation auslindischer Sozietdten: Auch dann, wenn ein
auslind. Rechtsgebilde im anderen Staat als intransparent (zB Osteuropa) ange-
sehen wird oder eine Optionsmdglichkeit bzgl. der stl. Einordnung besteht (zB
Belgien, Frankreich, USA), ist fiir deutsche Besteuerungszwecke die FEinordnung
nach deutschem Steuerrecht maB3gebend.
RFH v. 12.2.1930, RStBl. 1930, 444; BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11 1992,
972; BMF v. 24.12.1999, BStBL. 1 1999, 1076 Tz. 1.1.5.2; vgl. auch BMF-Schreiben zu
einzelnen Lindern wie zB BMF v. 29.4.1993, BStBI. I 1993, 342; v. 13.1.1997, BStBI. 1
1997, 97 zu Tschechien; v. 21.7.1997, BStBI. 1 1997, 724 zu Jugoslawien, betr. Slowe-
nien; v. 25.8.1997, BStBI. 1 1997, 796 zu Tunesien; v. 1.10.1997, BStBI. 1 1997, 863 zu
Ruminien, v. 28.5.1998, BStBL. I 1998, 557 zu Spanien; v. 19.3.2004, BStBL. I 2004,
411 zur US-LLC.

2. Feste Einrichtung oder Betriebsstitte im Inland

Inland: Inlind. Einktnfte nach Nr. 3 Alt. 2 sind nur insoweit gegeben, als fir
diese Einkiinfte eine feste Einrichtung oder Betriebsstitte im Inland unterhalten
wird. Dabei ist Inland iSv. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57).

Feste Einrichtung oder Betriebsstitte:

» [este Einrichtung ist im inlind. Steuerrecht nicht definiert. Der Begriff ent-
stammt dem chem. Art. 14 OECD-MA 1977. Wegen der Intention des Gesetz-
gebers, mit der Erginzung des Abs. 1 Nr. 3 eine Anpassung des nationalen Be-
steuerungsrechts an das der DBA zu erreichen, ist ,feste Einrichtung®
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entsprechend dem bisherigen Verstindnis von Art. 14 OECD-MA 1977 aus-
zulegen.

» Betriebsstatte: Die Begriffsbestimmung erfolgt — wie auch in Abs.1 Nr. 2
Buchst. a — nach § 12 Satz 1 AO (vgl. hierzu Anm. 191 ff. und Anm. 211 ff.).

» [este Einrichtung vs. Betriebsstatte: Trotz fehlender inhaltlicher Unterschiede et-
folgt die abkommensrechtl. Unterscheidung beider Begriffe nur zwecks Abgren-
zung gewerblicher und selbstindiger Titigkeiten (vgl. OECD-Komm. zu Art. 14
Anm. 4). Mangels anderer Auslegungshilfen ist der Begriff der festen Einrich-
tung nach Art. 14 OECD-MA 1977 daher nach den Kiriterien der Betriebsstit-
ten-Generalklausel nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA auszulegen. Diese entspricht
inhaltlich der des § 12 Satz 1 AO. Im Ergebnis ist die ,,feste Einrichtung® als al-
ternatives Tatbestandsmerkmal somit entbehrlich.

Einstweilen frei.

3. Einkunfte, fiir die ... unterhalten wird

Verkniipfung Einkiinfte/feste Einrichtung bzw. Betriebsstitte: Die For-
mulierung soll verdeutlichen, dass die feste Finrichtung bzw. Betriebsstitte
durch ihre Verwendung zur Erzielung von Einkiinften aus selbstindiger Arbeit
zum inlind. Ankntpfungspunkt fir die beschrinkte StPflicht wird. Vgl. zur dhn-
lichen Problematik bei Einkiinften nach Nr. 2 Buchst. a Anm. 186.

Zurechnung der von der Personengesellschaft verwirklichten Tatbe-
standsmerkmale: Die von der freiberuflichen PersGes. verwirklichten Tat-
bestandsmerkmale sind den Gesellschaftern zuzurechnen (BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751). Dies schliefit die Zurechnung simtlicher Biiros
der PersGes. als feste Einrichtungen bzw. Betriebsstitten der Gesellschafter ein.
AA fiir DBA-Zwecke BeLLsTEDT, IStR 1995, 361 (364: Zurechnung der Kanzlei-
rdaume , letztlich ... Tatfrage®).

Keine Attraktivkraft: Die Formulierung ermoglicht keine Ausdehnung der be-
schrinkten StPflicht auf Einkiinfte, fiir deren Erzielung sie nicht unterhalten
witd.

694—695 Einstweilen frei.

696

C. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Bruttoeinnahmen bei Quellensteuereinbehalt: s. § 50a Anm. 115 ff.

Gewinnzurechnung zur festen Einrichtung oder Betriebsstitte erfolgt

nach den Gewinnzuordnungsgrundsitzen fiir Betriebsstitten, vgl. hierzu
Anm. 240 ff.

Aufteilung einheitlicher Einnahmen ist notwendig bei:

> Ausiibung oder Verwertung der selbstindigen Titigkeit nicht nur in Deutschland, zB weil
fir die internationale Tournee eines Kiinstlers ein einheitliches Honorar gezahlt
witd. Zu Aufteilungsgrundsitzen s. BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85, BStBL. II
1986, 479, und v. 29.1.1986 — I R 296/82, BStBI. 11 1986, 513 (Verhiltnis der
vereinbarten Titigkeitstage in Deutschland zu den Gesamttitigkeitstagen).

> Zuordnung zu unterschiedlichen (inlind.) Einkunfiskomponenten: Fine weitere Auftei-
lung kann wegen unterschiedlicher Quellensteuersitze oder nur teilweiser Quel-
lensteuerpflicht notig sein. Ist die Aufteilung problematisch, kann die Gesamt-
verglitung den sonstigen Einkiinften iSv. Abs. 1 Nr. 9 zugeordnet werden (s. R
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49.3 Abs. 3 EStR). Zum Verhiltnis der Einnahmen aus Ausiibung zu solchen
aus Verwertung vgl. Anm. 685.

> Gesamthandsgemeinschaften mit inkind. Betrieh: Zurechnung der anteiligen Ein-
kiinfte auf die Gesellschafter der freiberuflichen PersGes. nach Gewinnvertei-
lungsabrede des Gesellschaftsvertrags (zB Quotenmethode, Umsatzmethode,
Punkte-Methode, Profit-Center-Methode) unter zusitzlicher Bertcksichtigung
der Ergebnisse von Erginzungs- und Sonderbilanzen.

» Mebrere Beteiligte obne inlind. Betrieb: s. BFH v. 23.10.1991 — I R 86,/89, BStBI. 11
1992, 185.

Einstweilen frei. 697-699

Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 4:
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
mit Inlandsbezug (§ 19)

Schrifttum ab 1995: DAuTZENBERG, Vereinbarkeit von DBA und EG-Vertrag am Beispiel
der Besteuerung der Arbeitnehmereinktnfte, DB 1997, 1354; Kramer, Arbeitnehmer-
besteuerung im Internationalen Steuerrecht, IWB F. 10 Gr. 2, 1343 (1998).

Vgl. auch das Schrifttum in Anm. 702, 735, 740, 746 sowie vor Anm. 775, 785
und 790.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 4

I. Grundinformation

Abs. 1 Nr. 4 erfasst Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (s. Anm. 730) von
nicht im Inland ansissigen ArbN, soweit diese

> nach Nr. 4 Buchst. a (Anm. 732££):
— im Inland titig sind und daraus Einkiinfte beziehen,

— im Inland friher titig waren und daraus nachtrigliche Einkiinfte bezichen
(Ruhestindler, Betriebspensionire) oder
— im Ausland titig waren, aber das Ergebnis ihrer Arbeit im Inland verwertet
wird oder worden ist,
> nach Nr4 Buchst. b (Anm. 760 ff.) im Rahmen des inlind. o6ffentlichen
Diensts titig sind oder waren,
> nach Nr. 4 Buchst. ¢ (Anm. 775ff) als Geschiftsfithrer, Vorstandsmitglied
oder Prokurist fiir eine Gesellschaft mit Geschiftsleitung im Inland titig sind
oder waren,
> nach Nr. 4 Buchst. d (Anm. 785 ff.) eine Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 fir die
Auflésung eines Dienstverhiltnisses erhalten, soweit die aus dem aufgelésten
Dienstverhiltnis erzielten Einkiinfte der inlind. Besteuerung unterlegen ha-
ben,
> nach Nr. 4 Buchst. ¢ (Anm. 790 ff.) im internationalen Luftverkehr an Bord ei-
nes Luftfahrzeugs titig sind, das von einem Unternechmen mit inlind. Ge-
schiftsleitung betrieben wird.

HHR Lfg. 233 Oktober 2008 Haify E 149

700



701

702

§49 Anm.701-702 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

II. Rechtsentwicklung

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL I 1920, 359): s. Anm. 2; Regelung noch ohne
Verwertungstatbestand und ohne Unterscheidung zwischen Einkiinften aus
selbstindiger und nichtselbstindiger Arbeit.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL 1 1925, 189): s. Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): s. Anm. 2;
erstmalige Einbezichung der Verwertung von nichtselbstindiger Arbeit im In-
land.

EStG 1958 v. 23.9.1958 (BGBIL. 1 1958, 672; BStBI. 1 1958, 661): Redaktionelle
Anderungen der Kassenstaatsklausel bzgl. ,,Deutsche Bundesbahn® und ,,Deut-
sche Bundesbank®.

EisenbahnneuordnungsG v. 27.12.1993 (BGBI. I 1993, 2378; BStBL 1 1994,
1306): Redaktionelle Anderung der Kassenstaatsklausel beziigl. ,,Bundeseisen-
bahnvermogen®.

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL 1 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523): Prizisierung
der Kassenstaatsklausel, anwendbar ab VZ 1997.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. 1 2001, 3794; BStBL 1 2002, 4):Neufassung
sowie Erginzung um Buchst. ¢ (Geschiftsfithrer), anwendbar ab VZ 2002.

StAndG v. 15.12.2003 (BGBI. T 2003, 2645; BStBI. T 2003, 710): Erginzung um
Buchst. d (Entlassungsabfindungen), anwendbar ab VZ 2004.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBI. 1 2006, 1652; BStBL. I 2006, 432): Erginzung
um Buchst. e (Flugpersonal), anwendbar ab VZ 2007.

III. Bedeutung und Vereinbarkeit mit héhetrangigem Recht

Rechtssystematische Bedeutung: Nach § 1 Abs. 4 sind beschrinkt Stpfl. nur
mit ihren inlind. Einkinften iSd. § 49 stpfl. Nr. 4 umschreibt abschlieBend das
Steuerobjekt hinsichtlich der nichtselbstindigen Arbeit. Nur soweit ein Sachver-
halt von dieser Vorschrift erfasst wird, entsteht tiberhaupt ein Steueranspruch.

Rechtspraktische Bedeutung: Sie ist im DBA-Fall erheblich eingeschrinkt, da
deutsche DBA bei inlind. Titigkeitsaustibung idR einen Mindestaufenthalt vo-
raussetzen und ein inlind. Besteuerungsrecht aufgrund bloBer Verwertung von
nichtselbstindiger Arbeit ausschlieen (s. dazu Anm. 708). Eine weitere Ein-
schrinkung resultiert aus der Wahlmaglichkeit der unbeschrinkten StPflicht auf

Antrag nach § 1 Abs. 3 (s. Anm. 705).

Wirtschaftliche Bedeutung: Diese nimmt angesichts zunchmender Mobilitit

von ArbN und sich 6ffnender Grenzen innerhalb Europas zu, und zwar insbes.

fir

— in Deutschland arbeitende, aber im Ausland wohnende und tiglich pendelnde
ArbN (sogen. Grenzpendler);

— kurzfristig (idR fiir Wochen bzw. wenige Monate) nach Deutschland abge-
ordnete auslind. ArbN, die meist auf Montage bzw. Baustellen, zT auch im
Rahmen eines ArbN-Verleihs, im Inland titig werden, soweit sie in Staaten
ansissig sind, mit denen kein DBA besteht;

— im Ausland wohnende Angehérige des 6ffentlichen Diensts, soweit sie nicht
nach § 1 Abs. 2 oder 3 unbeschrinkt stpfl. sind;
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— im Ausland lebende Ruhestindler mit ihren aus einer friheren inlind. Tadtig-
keit erdienten Betriebspensionen, soweit sie nicht in einem DBA-Staat ansis-
sig sind, sowie Pensionire des 6ffentlichen Diensts;

— ArbN aus Staaten, mit denen kein DBA abgeschlossen wurde, die, ohne im
Inland titig zu werden, das Ergebnis ihrer Arbeit im Inland verwerten;

— Geschiftsfuhrer, Prokuristen und Vorstinde von Gesellschaften mit inlind.
Geschiftsfihrung, die in Staaten ansissig sind, mit denen entweder kein
DBA oder ein DBA mit Sonderregelung (2B Belgien, Dinemark, Japan, Os-
terreich, Schweden, Schweiz) besteht;

— ArbN aus der Schweiz oder Staaten, mit denen kein DBA abgeschlossen wur-
de, die Entschidigungen fir die Auflésung eines Dienstverhiltnisses erhalten,
soweit die fiir die zuvor ausgetibte Titigkeit bezogenen Einkiinfte der inlind.
Besteuerung unterlegen haben;

— im Ausland ansissiges Bordpersonal von Luftfahrzeugen, die im internationa-
len Verkehr von Unternehmen mit inlind. Geschiftsfiihrung betrieben wet-
den.

VerfassungsmiBigkeit: Es bestehen keine verfassungsrechtl. Bedenken gegen
die Besteuerung beschrinkt stpfl. nichtselbstindig Titiger. Vgl. hierzu auch
Anm. 10 bzw. Vor §§ 1, 1a Anm. 31 ff.

Vereinbarkeit mit EU-Recht:

Schrifttum: MORGENTHALER, Beschrinkte Steuerpflicht und Gleichheitssatz — Zur verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung des Falles Werner, IStR 1993, 258; Sass, Anm. zu EuGH-Ur-
teil v. 26.1.1993 — Rs. C-112/91 (Fall Werner), DB 1993, 361; Voss, Besteuerung be-
schrinkt steuerpflichtiger Arbeitnehmer — Zum Vorlagebeschluss des BEFH an den EuGH
vom 14.4.1993 — TR 29/92, DB 1993, 1541.

Nr. 4 verstof3t nicht gegen EU-Recht. Unzulissige Diskriminierungen beztglich
Art und Hoéhe der Besteuerung nach § 50 sind im Anschluss an das sog. Schu-
macker-Urteil des EuGH (v. 14.2.1995 — Rs. C-279/93, EuGHE 1 1995, 225 =
FR 1995, 224) durch Neufassungen von § 1 Abs. 3, § 1a sowie § 50 Abs. 5 seit
VZ 1996 beseitigt.

Einstweilen frei.

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften:
> Allgemeine Abgrenzungsgrundsatze: s. Anm. 30.

> Einkiinfle ans Vermietung und Verpachtung: Ubetlisst ein ArbN seinem ArbG ein
im Rahmen seiner nichtselbstindigen Arbeit entwickeltes Patent, Warenzeichen-
oder sonstiges Urheberrecht zur Nutzung und erhilt er hierfiir im Rahmen sei-
nes Arbeitsverhiltnisses vom ArbG ein Nutzungsentgelt, so gehort dieses we-
gen § 21 Abs. 3, der auch bei beschrinkter StPflicht anzuwenden ist, zu den
Einktnften aus nichtselbstindiger Arbeit und nicht zu den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung (vel. BFH v. 12.11.1986 — I R 268 /83, BStBL. II 1987,
372; dhnlich ScamipT/DRrEnseck XXVIIL § 21 Rn. 54 fir den Fall der selbstin-
digen Arbeit).

» Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2) hat im Bereich der nichtselbstindigen Ar-
beit grds. keine Bedeutung (s. Anm. 1206); vgl. jedoch LBP/Ramackers, § 49
Rn. 336 zu nachtriglichen Einkiinften in Erbfillen.
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§49 Anm. 704 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

Verhiltnis zur unbeschrinkten Steuerpflicht:

> Enweiterte unbeschrinkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 2): Im Ausland stationierte deut-
sche Diplomaten sind trotz fehlender Ansissigkeit im Inland weiterhin unbe-
schrinkt stpfl. (s. § 1 Anm. 150 ff.).

> Unbeschrinkte Steuerpflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 und § 1a): Es besteht eine Opti-
onsmoglichkeit zur unbeschrinkten StPflicht fir Stpfl., die weder Wohnsitz
noch gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben, deren Einkiinfte jedoch ganz
tberwiegend der deutschen ESt. unterliegen (s. Vor §§ 1, 1la Anm. 5ff, §1
Anm. 230 ff. sowie die Exl. zu § 1a). Der Antrag nach § 1 Abs. 3 bzw. § 1a er-
langt im Bereich der ArbN, insbes. fiir Grenzpendler, die grofite wirtschaftliche
Bedeutung.

Verhiltnis zu § 34c und § 34d Nr. 5: Anders als bei Einkiinften nach Abs. 1
Nr. 1-3 ist § 34c (StErmiBigung bei auslind. Einkiinften) bei beschrinkt stpfl.
ArbN gem. § 50 Abs. 6 nicht anzuwenden.

Verhiltnis zu Billigkeitsregelungen nach § 50 Abs. 7: In bestimmten Fillen
wird nach § 50 Abs. 7 unilateral auf das Besteuerungsrecht verzichtet (s. auch
§ 50 Anm. 500 ,,Arbeitnehmer®).

Verhiltnis zu DBA:

» Uberblick: Die von Deutschland abgeschlossenen DBA regeln die Besteue-
rungsrechte der Vertragsstaaten bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit —
entsprechend dem OECD-MA — in mehteren Artikeln. Neben Art. 15 OECD-
MA, der das Besteuerungsrecht fiir Atrbeitsverhiltnisse mit privatrechtl. AtbG
regelt, sind die Sonderregelungen fiir den 6ffentlichen Dienst (Art. 19 OECD-
MA), Ruhegehilter (Art. 18 OECD-MA), fir Kinstler und Sportler (Art. 17
OECD-MA) bzw. Studenten und Praktikanten (Art. 20 OECD-MA) zu beach-
ten.

> Unselbstindige Arbeit (Art. 15 OECD-MA):

Schrifttum ab 1995: Strunk, Die 183-Tage-Regelung im Abkommensrecht nach Ande-
rung der Rechtsprechung, DStR 1997, 192; Kagrer, Kritische Anmerkung zur 183-Tage-
Regelung nach der neuen Rechtsprechung des BFH, IStR 1997, 365; DAUTZENBERG, Ver-
cinbarkeit von DBA und EG-Vertrag am Beispiel der Besteuerung der
Arbeitnehmereinkinfte, DB 1997, 1354; KramER, Arbeitnehmerbesteuerung im Interna-
tionalen Steuerrecht, IWB F. 10 Gr. 2, 1343 (1998); GaisNEr/LANG/LECHNER/SCHUDE/
StarINGER (Hrsg.), Arbeitnehmer im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, Wien
2003; MossNER, Rechtsprechung des BFH zur Auslegung von Doppelbesteuerungs-
abkommen im Jahr 2002, RIW 2003, 294 (296, Berufskraftfahrer).

Als Grundregel weist Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht fiir Ein-
kiinfte aus unselbstindiger Arbeit dem Staat zu, in dem die unselbstindige At-
beit tatsichlich ausgetibt wird (Arbeitsortprinzip). Damit steht Deutschland re-
gelmiBig kein Besteuerungsrecht fiir Finkiinfte aus unselbstdndiger Arbeit zu,
soweit die Titigkeit im Inland lediglich verwertet wird. Das Arbeitsortprinzip
wird durch Art. 15 Abs. 2 OECD-MA grundlegend eingeschrinkt, falls sich der
ArbN nicht linger als 183 Tage im Inland aufhilt, keinen inlind. ArbG hat und
seine Vergltungen auch nicht durch eine inlind. Betriebsstitte des ArbG getra-
gen werden.

> Kiinstler und Sportler (Art. 17 OECD-MA):
Schrifttum: s. vor Anm. 500, vor Anm. 507 und in Anm. 508.

Unabhingig von der Aufenthaltsdauer im Titigkeitsstaat gilt grds. das Arbeits-
ortprinzip. Der DBA-Kinstlerbegriff ist nicht deckungsgleich mit dem iSd. § 18
(s. im Einzelnen Anm. 508 ff.).
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» Rubegebilter (Art. 18 OECD-MA): Nach deutschen DBA gebiihrt das Besteue-
rungsrecht von Betriebsrenten, Witwen- und Waisengeldern, Vorruhestandsgel-
dern und dhnliche Zahlungen aus einem fritheren Arbeitsverhiltnis grds. dem
Wohnsitzstaat des Empfingers.

» Offentlicher Dienst (Art. 19 OECD-MA): Fiir Vergiitungen fiir geleistete Diens-
te sowie Ruhegehilter, die von einem Staat oder einer Gebietskorperschaft ge-
zahlt werden, gilt grds. das Kassenstaatsprinzip, dh. das Besteuerungsrecht steht
dem Staat zu, der als ArbG die Verglitungen gezahlt hat.

» Gastprofessoren und -lebhrer: Soweit deutsche DBA abweichend vom OECD-MA
Sonderregelungen fiir Lehr-, Vortrags- und idR auch Forschungstitigkeiten an
Universititen, Schulen, anderen Lehranstalten und Forschungseinrichtungen
enthalten, gilt das Wohnsitzprinzip, dh. es erfolgt keine Besteuerung im Titig-
keitsstaat.

> Studenten und Praktikanten (Art. 20 OECD-MA): Ein deutsches Besteuerungs-

recht fiir Unterhalts- und Ausbildungshilfen fiir im Inland studierende auslind.
Studenten und Praktikanten schlieBen die DBA idR aus.

Einstweilen frei. 705-724

V. Verfahrensfragen

Steuerabzug:

» Lobnstenerabzug: Auch der Arbeitslohn aus beschrinkt stpfl. nichtselbstindiger
Arbeit untetliegt gem. § 38 Abs. 1 dem LStAbzug, soweit er durch einen inlind.
ArbG gezahlt wird. Bei beschrinkt Stpfl. richtet sich das Verfahren nach § 39d.
Da cine LStKarte mangels inlind. Wohnsitzes fir den beschrinkt stpfl. ArbN
nicht ausgestellt werden kann, ist vom FA auf Antrag des ArbN oder seines in-
lind. ArbG eine Bescheinigung tiber die LStKlasse auszustellen (§ 39d Abs. 1).
Zum LStAbzug bei Einktnften iSd. Nr. 4 Buchst. d. vgl. BMF v. 27.1.2004,
BStBL. 12004, 173 (177).

» Abzug nach § 50a erfolgt bei nichtselbstindig titigen Kiinstlern, Berufssport-
lern, Schriftstellern ui., deren Einkiinfte nicht dem LStAbzug untetliegen (s.
§ 50a Anm. 80 ff. und 120 ff.).

Abgeltung und Veranlagung:

» Abgeltende Wirkung: Der StAbzug hat nach § 50 Abs. 5 Satz 1 abgeltende Wit-
kung (s. § 50 Anm. 216 ff.).

» Veranlagung: Fir EU/EWR-Staatsbiirger, die in einem EU-/EWR-Staat an-
sissig sind, besteht die Méglichkeit einer Veranlagung (§ 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2;
s. § 50 Anm. 360 ff.). Daneben ist unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 die
Wahl der unbeschrinkten StPflicht und damit die Durchfithrung der Veranla-
gung moglich.

725

Einstweilen frei. 726729

B. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1)

Definition: Durch Klammerzusatz verweist die Vorschrift auf den Begriff der
Einkinfte aus nichtselbstindiger Arbeit iSd. § 19 insgesamt, so dass sich inso-
weit zwischen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht keine Abweichungen
ergeben. Vgl. daher im Einzelnen § 19 Anm. 51 ff.
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§49 Anm. 730-735 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

In- und auslidndische Besteuerungsmerkmale: Fir die Abgrenzung der be-
schrinkt stpfl. Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit sind Besteuerungsmerk-
male unabhingig davon heranzuzichen, ob sie im Ausland oder im Inland gege-
ben sind. Die stl. Beurteilung erfolgt dabei ausschlieflich nach den Vorschriften
des inldnd. StRechts (glA LapDEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 591; ScumipT/HEINICKE
XXVIL § 49 Rn. 5).

Einstweilen frei.

C. Einkiinfte aus im Inland ausgeiibter oder verwerteter
nichtselbstindiger Arbeit (Nr. 4 Buchst. a)

I. Inland

Inlind. Einkiinfte nach Nr. 4 Buchst. a sind nur insoweit gegeben, als sich die
Austibung oder die Verwertung der nichtselbstindigen Arbeit im Inland voll-
zieht. Dabei ist Inland iSv. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57).

733—734 Einstweilen frei.

735

II. Ausiibung der nichtselbstindigen Arbeit

1. Ausiiben einer Tatigkeit

a) Tatigwerden

Grundsatz: Austben iSd. Nr. 4 setzt ein personliches Titigwerden des ArbN
im Inland voraus. Dieses kann aktiver oder passiver Natur sein. Passive Leistun-
gen koénnen ua. in der vertraglichen Verpflichtung zur Unterlassung bestimmter
Handlungen oder zur Einhaltung eines Wettbewerbsverbots bzw. zur Rufbereit-
schaft bestehen.

Einzelfille:

> Altersteilzeit:

Schrifttum: Lisubpa/OTto0, International mobile Fithrungskrifte — keine Moglichkeit der
Teilnahme an Altersteilzeitmodellen?, RIW 2002, 378.

Soweit die Titigkeit in der aktiven Phase in Deutschland ausgetibt wird, erfolgt
die Besteuerung nach allgemeinen Kriterien bei StFreiheit der Aufstockungs-
betrige gem. § 3 Nr. 28. Die Behandlung des in der passiven Phase weiterge-
zahlten Gehalts und der zugehorigen Aufstockungsbetrige ist jedoch fraglich.
UE ist das in der passiven Phase gezahlte Gehalt durch die in der aktiven Phase
ausgetibte Titigkeit erdient und unterliegt somit der beschrinkten StPflicht; § 3
Nr. 28 ist anwendbar. Ggf. ist das deutsche Besteuerungsrechts durch die
183-Tage-Klausel gem. Art. 15 Abs. 2 OECD-MA eingeschrinkt.

» Entlassungsabfindungen werden gezahlt zur Entschidigung fiir den Verlust des
Arbeitsplatzes und des damit einhergehenden Verlusts kunftigen Arbeitsver-
diensts. Sie sind daher Einkiinfte aus dem Arbeitsverhiltnis als solchem (vgl. zB
BFH v. 17.7.1981 — VI R 205/78, BStBL 11 1981, 773). Eine formale Bezichung
zur friher oder gegenwirtig ausgetibten Titigkeit im Inland besteht jedoch
nicht, denn Entlassungsabfindungen werden gerade nicht fir die Ausiibung,
sondern aufgrund der Beendigung der Titigkeit gezahlt. Sie gehoren deshalb
nicht zu den inlind. Einkiinften iSd. Nr. 4 Buchst. a.
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Vel. FG Diss. v. 26.5.1977, EFG 1977, 590, rkr.; Hess. FG v. 21.8.1974, EFG 1975,
11, rkr.; BFH v. 24.2.1988 — I R 143/84, BStBL. II 1988, 819 (DBA-Schweiz); BFH v.
10.7.1996 — 1 R 83/95, BStBL II 1996, 341 (DBA-Liberia); zur Nichtanwendung des
letzteren Utteils auf DBA-Schweiz s. BMF v. 20.5.1997, BStBL I 1997, 560. Vgl. zu-
stimmend LADEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 5906, 601; aA LBP/Ramackers, § 49 Rn. 332.

> Seit VZ 2004 gehoren Entlassungsentschidigungen iSd. § 24 Nr. 1 zu den in-
lind. Einkiinften iSd. neu eingefiigten Nr. 4 Buchst. d, soweit die fir die zu-
vor ausgetibte Titigkeit bezogenen Einkiinfte der inlind. Besteuerung unter-
legen haben (s. hierzu Anm. 785 ff.).

> Lobhnfortzablung im Krankbeitsfall:. Da der ArbN wihrend seines Krankenstands
keine Titigkeit iSd. Nr. 4 auszutiben verpflichtet ist und idR auch nicht austibt,
sind die vorstehenden Uberlegungen sinngemif anzuwenden (s. Anm. 737).

» Urlanbsvergiitungen, Urlanbsgeld: Diesen Zahlungen liegt die Austibung einer T4-
tigkeit zugrunde (s. Anm. 737).

> Vorrubestandszablungen: Nach Auffassung der FinVerw. sollen Vorruhestands-
zahlungen (1995 ausgelaufen) an beschrinkt Stpfl. der deutschen ESt. unterlie-
gen, da sie ,letztlich Einnahmen aus einer nichtselbstindigen Titigkeit, die im
Inland ausgetibt oder verwertet worden ist seien; vgl. BMEF v. 15.11.1984,
BStBL I 1985, 13; zustimmend LBP/Ramackers, § 49 Rn. 332. UE sind sie je-
doch wie Entlassungsabfindungen zu behandeln, denn sie werden wie diese ge-
rade nicht fiir die Austibung, sondern die vorzeitige Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses gezahlt (so auch Hartz/MEeEssen/WoLr, ABC des Lohnsteuerrechts,
,Vorruhestand®). So im Ubrigen auch die FinVerw. frither, vgl. BMF v. 3.9.
1984, BStBL. I 1984, 498. Wie hier auch LApEmMaNN/LUDICKE, § 49 Rn. 599.

b) Dauer der Tatigkeit

Auf die Dauer der Titigkeit kommt es nicht an (vgl. BFH v. 21.8.1985 — VI R
12/82, BStBI. II 1986, 64). Auch kurzfristige bzw. vortbergehende Titigkeiten,
zB die Erledigung eines cinzelnen Auftrags (s. BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85,
BStBI. TT 1986, 479) oder das Uberfliegen (s. BFH v. 14.12.1988 — T R 148,87,
BStBL 1T 1989, 319; v. 27.11.1992 — VI R 95/90, BFH/NV 1993, 365; v. 7.5.
1993 — VIR 98/92, BFH/NV 1994, 91) bzw. Durchqueren des inlind. Territo-
tiums (s. BEFH v. 28.9.1990 — VI R 98/89, BStBl. II 1991, 363; v. 28.9.1990 — VI
R 157/89, BStBL II 1991, 86; v. 28.9.1990 — VI R 96/89, BFH/NV 1991, 140),
konnen die Ausiibung im Inland begrinden.

c) Unterbrechungen der Tatigkeit

Grundsatz: Unterbricht der ArbN seine Titigkeit im Inland (auch kurzfristig),
so fehlt es fir die Zeit der Unterbrechung an der Austibung im Inland. Eine
funktionale Zuordnung der Unterbrechung zur Austibung der Titigkeit im In-
land, wie sie im Auslandstitigkeitserlass (BMT v. 1.12.1983, BStBI. I 1983, 470)
und in Verstindigungsvereinbarungen mit anderen Staaten im Rahmen der
183-Tage-Klausel (zB mit Frankreich: BMF v. 20.2.1980, BStBI. I 1980, 88) von
der FinVerw. sowie weiten Teilen des Schrifttums (vgl. zB Bromica,/Wiep, § 49
Rn. 141 mwN) vertreten wird, ist uE fiir beschrinkt Stpfl. nicht moglich; ebenso
LapemanN/LUpIckE, § 49 Rn. 598.

Dienstliche Unterbrechungen: Wird die Arbeitsaustibung im Inland aufgrund
dienstlicher Veranlassung, zB Dienstreise ins Ausland, unterbrochen, so steht
der Unterbrechung eine Arbeitsaustibung im Ausland gegentiber. Anteilige Fin-
kiinfte fir solche dienstlichen Unterbrechungen sind aus den beschrinkt stpfl.
Einkiinften nach Nr. 4 auszuscheiden.
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§49 Anm. 737-740 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

Krankheit: Wihrend der Krankheitsdauer wird keine nichtselbstindige Arbeit
im Inland ausgeiibt. Soweit Lohnfortzahlung fir diese Zeit gewidhrt wird, gehort
dieser Arbeitslohn uE nur dann zu den beschrinkt stpfl. Einktnften, wenn er
aufgrund einer arbeitsbedingten Erkrankung gezahlt wird und ein unmittelbarer
Zusammenhang mit der Arbeitsausiibung im Inland gegeben ist. Dabei ist es un-
erheblich, wo sich der ArbN wihrend der Krankheit aufhilt.

Utrlaub: In der Gewihrung des bezahlten tariflichen Urlaubs ist ein Entgelt fir
die Ausiibung der nichtselbstindigen Arbeit wihrend eines gesamten Urlaubs-
jahres zu sehen. Die auf den Urlaub entfallende Lohnfortzahlung sowie das Ur-
laubsgeld sind deshalb anteilig der Zeit der Austibung im Inland zuzurechnen.
Zur Aufteilung s. Anm. 795.

d) Titigwerden im Auftrag des Arbeitgebers

Die Austibung der Titigkeit im Inland hat im Rahmen des Dienstverhiltnisses
zu erfolgen und setzt somit eine, ggf. auch konkludente, Entsendung durch den
ArbG voraus (vgl. BFH v. 14.12.1988 — I R 148/87, BStBL II 1989, 319).
Nimmt zB ein ArbN ohne bezahlte Freistellung und ohne Weisungsgebunden-
heit an den ArbG an einem inlidnd. Jahreskongress teil, so tibt er insoweit keine
Arbeit im Inland aus (vgl. Hess. FG v. 5.3.1991, EFG 1991, 686, rkr.).

Einstweilen frei.

2. Ort der Ausiibung

Personlicher Aufenthaltsort: Eine nichtselbstindige Titigkeit wird regelmif3ig
dort ausgetibt, wo sich der ArbN personlich im Zeitpunkt der Ausfithrung sei-
ner Titigkeit befindet. Nach BFH v. 21.1.1983 — VI R 87/79, BStBL. 1I 1983,
224; v. 29.1.1986 — I R 22/85, BStBL 11 1986, 479, soll es darauf ankommen,
dass die Arbeiten nach Lage der Dinge allein an Ort und Stelle ausgefiihrt wer-
den konnen. Dies ist uU missverstindlich. Entscheidend ist uE allein der Ort,
an dem die Arbeiten tatsichlich ausgefihrt werden (vgl. FG Ba.-Wiirtt. v. 30.11.
1984, EFG 1985, 301, rkt.).

Keine funktionale Zuordnung: Nach BFH v. 2.8.1990 — VI R 98/89, BStBI. 11
1991, 363; v. 2.8.1990 — VI R 157/89, BStBL II 1991, 86; v. 2.8.1990 — IV R
96/89, BFH/NV 1991, 513; v. 14.12.1988 — I R 148/87, BStBI. 11 1989, 319, ist
jede Titigkeit hinsichtlich ihres Austibungsorts gesondert zu beurteilen. Fine
funktionale Zuordnung von sog. vorbereitenden bzw. Nebentitigkeiten zu einer
Haupttitigkeit mit der Folge, dass die Nebentitigkeiten fiktiv dem Ort zugeord-
net werden, an dem die Haupttitigkeit ausgetibt wird, ist nicht zulissig.

Keine Bedeutung des Orts der Lohnzahlung: Unerheblich ist der Ort, an
dem der Arbeitslohn ausgezahlt wird (so bereits RFH v. 21.2.1934, RStBl. 1934,
628). Insbes. setzt Nr. 4 Buchst. a nicht voraus, dass der ArbG im Inland eine
lohnstl. Betriebsstitte iSd. § 41 Abs. 2 unterhalt.

Einzelfille:

» [Festlandsockel: Nichtselbstindige Arbeit wird nach § 1 Abs. 1 Satz 2 nur inso-
weit im Inland ausgetibt, als sie sich auf die Erforschung und Ausbeutung der
Naturschitze des Meeresgrunds bzw. des Meeresuntergrunds bezieht. Nicht im
Inland ausgetibt wird demzufolge ua. das Verlegen von Rohrleitungen, die Er-
forschung und Ausbeutung des Meeres, die Entsorgung von Abfillen im Be-
reich des Festlandsockels (vgl. auch § 1 Anm. 99).
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> Geschafsfiibrer, Vorstandsmitglieder: Seit BFH v. 5.10.1994 — 1 R 67/93 (BStBI. 11
1995, 95) ist davon auszugehen, dass auch Geschiftsfithrer und Vorstandsmit-
glieder von KapGes. ihre Arbeit dort ausiiben, wo sie sich jeweils personlich
authalten. Fur sie kann sich aber ggf. beschrinkte StPflicht nach Nr. 4 Buchst. ¢
ergeben (s. hierzu Anm. 775 ff.).

» Rufbereitschaft: Hierbei besteht die Titigkeit des ArbN im Sich-zur-Verfugung-
Halten. Sie wird regelmiBig dort erbracht, wo sich der ArbN wihrend der Ruf-
bereitschaft vereinbarungsgemil tatsidchlich aufhilt (vgl. BFH v. 9.9.1970 — I R
19/69, BStBL. 11 1970, 867); glA Scumipt/HEemNicke XXVII. § 49 Rn. 46.

» Schiffspersonal- Nach BFH v. 5.10.1977 — I R 250/75 (BStBl. II 1978, 50) wird
die nichtselbstindige Arbeit an Bord eines Seeschiffs in dem Staat ausgetibt, un-
ter dessen Flagge das Schiff fihrt. Soweit das Schiff in den Hoheitsgewissern ei-
nes Staats verkehrt oder in einem Hafen liegt, gilt der betreffende Staat als Aus-

idbungsort. Im Ausland ansidssige Secleute unterliegen der beschrinkten
StPflicht daher nur,

— auf einem unter deutscher Flagge fahrenden Schiff, soweit sich dieses nicht in
auslind. Hoheitsgewissern oder einem auslind. Hafen befindet;

— auf einem unter auslind. Flagge fahrenden Schiff, soweit sich das Schiff in
deutschen Hoheitsgewissern oder in einem deutschen Hafen aufhilt.

»  Wetthewerbsverbot.

Schrifttum: NEever, Die bezahlte Untitigkeit im internationalen Steuerrecht, IStR 2001,
361.

Wihrend der BFH (v. 9.9.1970 — I R 19/69, BStBL. II 1970, 867) die Erfillung
des Wettbewerbsverbots bei einem Schauspieler an dessen jeweiligem Aufent-
haltsort sah, wurde im Fall eines ehemaligen Vorstandsmitglieds einer deutschen
AG, das in die Schweiz verzogen war, entschieden, dass die Karenzentschidi-
gung der beschrinkten StPflicht unterliege, da sie mitursichlich mit der fritheren
Titigkeit im Inland zusammenhinge (vgl. BFH v. 9.11.1977 — I R 254/75,
BStBI. 11 1978, 195; ferner BFH v. 18.7.1973 — I R 52/69, BStBI. 11 1973, 757;
FG Koln v. 7.8.1990, EFG 1991, 23, rkr.).

Letztere Rspr. wird uE zu Recht abgelehnt (vgl. zB LADEMANN/LUDICKE, § 49
Rn. 596). Entscheidend fiir den Ort der Ausiibung ist nicht die frihere Titig-
keit, sondern allein das vereinbarte Unterlassen von untersagten Handlungen.
Dies kann jedoch nur dort geschehen, wo sich der Verpflichtete persénlich auf-
hilt. Auf den Ort des Leistungserfolgs kommt es uE nicht an. Dies gilt uE ent-
gegen BFH v. 9.9.1970 — T R 19/69 aaO selbst dann, wenn das Wettbewerbsver-
bot rdumlich nur auf das Inland beschrinkt ist. Vgl. beide Orte in Erwigung
zichend FG Ba.-Wiirtt. v. 22.9.1983, EFG 1984, 183, rkr. Zum Gesichtspunkt
Arbeitsverwertung s. Anm. 751 ,,Wettbewerbsverbot*.

Einstweilen frei. 741-745

3. Zeitpunkt der Ausiibung

Grundsatz: Durch den ausdriicklichen Wortlaut (,,ausgetbt ... wird oder wot-
den ist“) sind auch nachtrigliche Einktnfte erfasst.

Einzelfille:

» Betriebliches Altersrubegeld: Altersruhegeld gilt nach hM als durch frithere Titig-
keit erdientes zusitzliches Arbeitsentgelt. Soweit es auf im Inland ausgetibte T4-
tigkeiten entfillt, folgt die Zugehorigkeit zu beschrinkt stpfl. Einktanften iSd.
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§49 Anm. 746 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

Nr. 4 (vgl. BFH v. 18.2.1954 — IV 174/53 U, BStBI. III 1954, 130). Ggf. ist eine
zeitanteilige Aufteilung notig. Zum LStAbzug s. Anm. 795.

» Erbe als Rechtsnachfolger: Arbeitslohn aus einer ehemaligen Titigkeit, der dem
Erben eines beschrinkt Stpfl. als dessen Rechtsnachfolger zusteht, ist gem. § 24
Nr. 2 Bestandteil der nachtriglichen Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
beim Rechtsnachfolger. Der Umfang der StPflicht richtet sich nach dessen per-
sonlichen Verhiltnissen. Ohne Wohnsitz/gewohnlichen Aufenthalt im Inland
unterliegt nur derjenige Arbeitslohn nach Nr. 4 Buchst. a der beschrinkten
StPflicht, der sich auf im Inland ausgeiibte oder verwertete nichtselbstindige Ar-
beit bezieht. Dies gilt uE auch dann, wenn der Erblasser unbeschrinkt stpfl.
war. Umgekehrt unterliegen bei einem unbeschrinkt stpfl. Rechtsnachfolger
samtliche nachtriglichen Einktnfte der inlind. Besteuerung, und zwar auch
dann, wenn der Erblasser beschrinkt stpfl. war.

» Imvalidititsrenten: Auch hier gelten die fiir betriebliche Altersruhegelder an-
wendbaren Grundsitze. Anders als bei Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ist
auch hier ein konkreter Bezug zur Austibung einer Titigkeit gegeben.

> Jubildnmszuwendungen: Nach Beendigung einer inlind. Titigkeit gezahlte Jubili-
umszuwendungen sind (ggf. zeitanteilig) beschrinkt stpfl.; vgl. BFH v. 5.2.1992
— IR 158/90, BStBI. IT 1992, 660 fir den umgekehrten Fall einer friheren Ti-
tigkeit in den USA.

> Sondervergiitungen, Boni, Tantiemen gehoren zu den beschrinkt spfl. Einkiinften,
soweit sie nachtriglich fiir frither im Inland ausgetibte nichtselbstindige Arbeit
gezahlt werden (vgl. BFH v. 27.1.1972 — 1 R 30/70, BStBI. II 1972, 459).

» Steueransgleich: Nachtrigliche Ausgleichszahlungen fiir Mehrsteuern im Rah-
men einer Entsendung ins Inland sind ebenfalls der fritheren inlind. Titigkeit
zuzuordnen und damit ggf. beschrinkt stpfl. (vgl. BFH v. 5.12.1990 — T R
19/89, BFH/NV 1991, 805); glA LabEmManN/LtbIcke, §49 Rn. 599. Entspre-
chend gehéren an ArbG abzufthrende Erstattungen (zB Steuern, Sozialver-
sicherungsbeitrige) zu negativen nachtriglichen Einktunften (uU Verlustriick-
trag); vgl. Nds. FG v. 17.1.2001, EFG 2001, 1136, rkr.; FG Diss. v. 12.9.2000,
EFG 2001, 429, rkr.; FG Diss. v. 12.8.1998, EFG 1998, 1678, tkr.; OFD Diiss.
v. 28.6.1988, StEK EStG § 39b Nr. 26.

> Stock Options:

Rspr.: BFH v. 24.1.2001 — I R 100,98, BStBL II 2001, 509; v. 24.1.2001 — I R 119,98,
BStBL 11 2001, 512; v. 20.6.2001 — VI R 105/99, BFH/NV 2001, 1185; Hess. FG v.
21.12.2000, EFG 2001, 503 (nrkr.).

Schrifttum: DeutscamanN, Anm. 1 zu den Utteilen I R 100/98 und I R 119/98, DStR
2001, 938; Kanzrer, Kommentar: Von unwissenden Tochtern, FR 2001, 747; -scu, An-
merkung 2 zu den Urteilen I R 100/98 und I R 119/98, DStR 2001, 939; THomas, Ar-
beitslohn aus Arbeitnehmer-Aktienoptionen, KFR F. 6 § 19, 2/01, 371 (2001); DieTBORN/
STRNAD, Besteuerung von Aktienoptionen nach dem Erlass des Finanzministeriums NRW
vom 27.3.2003 — erste Wiirdigung, BB 2003, 1094.

Gewinne aus der Ausiibung von sog. Stock Options kénnen nur insoweit einer

inlind. Ausiibung zugerechnet werden, als sie fiir Zeitrdume mit inlind. Arbeits-

austibung gewihrt werden.

> Handelbares Optionsrecht: Dieses fihrt zu einem geldwerten Vorteil im Zeit-
punkt der Gewihrung des Optionsrechts (s. FinMin. NRW v. 27.3.2003, FR
2003, 481).

> Nicht handelbares Optionsrecht: Hierbei entsteht ein geldwerter Vorteil erst bei
tatsichlicher Ausiibung des Optionsrechts durch den ArbN. Er ist auf Zeit-
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riume zwischen Optionseinriumung und -ausiibung aufzuteilen (s. FinMin.
NRW v. 27.3.2003, FR 2003, 481). Zuflusszeitpunkt des geldwerten Vorteils
ist der Tag der Ausbuchung der Aktien aus dem Depot des Uberlassenden (s.
BMF v. 10.3.2003, DB 2003, 748). Bei Einrdumung des Aktienoptionsrechts
durch Dritten (2B auslind. Konzernobergesellschaft) uU keine Verpflichtung
zum LStAbzug (s. BEFH v. 24.1.2001 — I R 100,/98, BStBL. 11 2001, 509).

> Aunteilige Zuordnung: Der Zuflusszeitpunkt ist nicht entscheidend fiir die Zu-
ordnung der Einnahmen zur inlind. Titigkeit, wohl aber fir Entscheidung
des Umfangs der personlichen StPflicht (beschrinkt/unbeschrinkt), vel. hier-
zu Anm. 795 (vorweggenommene und nachtrigliche Einnahmen). Bei Zu-
fluss bei einem ehemals unbeschrinkt Stpfl. beurteilt sich der Umfang der
personlichen StPflicht nach den Verhiltnissen im Zuflusszeitpunkt, dh. bei
Zufluss nach Beendigung der unbeschrinkten StPflicht (zB durch Wegzug)
Besteuerung nur im Rahmen der beschrinkten StPflicht méglich.

> Versetzungsprimien: Einmalige Vergiitungen anldsslich der Entsendung eines
ArbN ins Inland geh6ren zu den Einkiinften fir eine im Inland ausgeiibte Titig-
keit, da sie im Hinblick auf die Aufnahme der Titigkeit im Inland geleistet wer-
den. Dies gilt auch, wenn Vergiitungen vorab gezahlt werden im Hinblick auf ei-
ne spitere Tdtigkeit im Inland im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht, denn
§ 19 iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 4 schlieB3t auch Einnahmen im Hinblick auf ein kinf-
tiges Dienstverhiltnis ein.

» Wandelschuldverschreibungen: Hierauf sind die Grundsitze zu Stock Options
nicht tbertragbar (s. FG Duss. v. 11.4.2001, EFG 2001, 968, rkr.).

» Witwen-, Waisengelder: Hinterbliebenenbeziige aufgrund betrieblicher Versor-
gungszusagen unterliegen beim Berechtigten der beschrinkten StPflicht entspre-
chend den fiir Altersruhegelder und fiir Rechtsnachfolger geltenden Grundsit-
zen.

Einstweilen frei. 747-749

ITI. Verwertung der nichtselbstindigen Arbeit

1. Verwerten einer Tatigkeit

Verwertung durch zusitzliche Handlung: Verwertung ist ein Vorgang, durch
den der ArbN das Ergebnis seiner Arbeit dem ArbG zufiihrt. Dabei ,,kann nur
ein Nutzbarmachen gemeint sein, das an einem Ort geschieht, der von der Aus-
ibung verschieden sein kann® (vegl. BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83, BStBl. 11
1987, 379; v. 12.11.1986 — I R 38/83, BStBL II 1987, 377; v. 12.11.1986 — I R
320/83, BStBI. 1T 1987, 381; v. 12.11.1986 — I R 192/85, BS¢BL. 11 1987, 383; v.
12.11.1986 — I R 144/80, BFH/NV 1987, 761); zur Subsidiaritit Anm. 756.

Gegenstand des Verwertens ist nicht die nichtselbstindige Titigkeit, sondern
ihr Ergebnis. Hierfiir muss das Ergebnis der Titigkeit einer eigenstindigen Nut-
zung zuginglich sein, zB in Form eines korperlichen Gegenstands oder eines
geistigen Produkts.

Arbeitnehmer als Verwerter: Bei Verwertung von nichtselbstindiger Arbeit
kommt als Verwerter nur der ArbN selbst in Betracht. Der ArbG ist Empfinger
der durch den ArbN verwerteten Arbeitsleistung. Wie er die ihm zugefiithrten
Arbeitsergebnisse weiter nutzt, ist fiir die stl. Behandlung der Verwertungsein-
kiinfte des ArbN ohne Bedeutung (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 38/83 aaO
mwN).
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2. Ort der Verwertung

Grundsatz: Nichtselbstindige Arbeit wird dort verwertet, wo ihr Ergebnis dem
ArbG zugefthrt wird, dh. idR am Sitzort des ArbG. Der Verwertungsort kann
dabei nicht allgemein, sondern nur aufgrund der Umstinde des Einzelfalls be-
stimmt werden. Er ist fiir Nr. 4 Buchst. a nur insoweit bedeutsam, als er nicht
mit dem Titigkeitsort identisch ist.

Einzelfille inlindischer Verwertung:

» Auslandskorrespondent: Die Verwertung erfolgt im Rahmen der nichtselbstindi-
gen Arbeit idR am Sitz des inlind. ArbG durch Zufiithrung der Arbeitsergebnis-
se bzw. Uberlassung der Nutzungsrechte. Vgl. auch BMF v. 13.3.1998, BStBI. I
1998, 351.

» Lilmschanspieler. Die Verwertung erfolgt grds. am Sitz des Filmherstellers, je-
doch nur, soweit ein Urheberrecht besteht. Bei nichtselbstindigen Schauspielern
kommt es daher idR nicht zu inlind. Verwertung (s. BMF v. 23.1.1996, BStBI. I
1996, 89, Bsp. 8.).

» Marktheobachter. Hinsichtlich der Marktbeobachtung und Erstellung von
Marktanalyseberichten, auf deren Grundlage der inlind. ArbG seine Entschei-
dungen trifft, liegt Verwertung im Inland vor (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R
69/83, BStBL. 11 1987, 379).

» Reprisentant: Unterschiedliche Einzeltitigkeiten (zB als ,,Marktbeobachter®,
»Kundenbetreuer®, ,, Kundendienst (technischer)®, ,,Reisebtiro® usw.) sind ggf.
gesondert zu beurteilen und anteilige Vergiitungen entsprechend zu schitzen.
Soweit der Reprisentant fir den auslind. Vertrieb der Produkte seines inlind.
ArbG ein auslind. Vertriebsnetz einrichtet, liegt nach den Grundsitzen der
Rspr. des BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83 aaO keine inlind. Verwertung vor
(entgegen dem Nds. FG v. 16.5.1977, EFG 1978, 176, rkr.).

» Wetthewerbsverbot: Mit BFH v. 9.11.1977 — I R 254 /75 (BStBL II 1978, 195) ist
weiterhin davon auszugehen, dass eine vom inlind. ArbG gezahlte Karenzent-
schidigung fiir ein Wettbewerbsverbot aufgrund des Verwertungstatbestands
der beschrinkten StPflicht unterliegt; glA Hartz/MEeEssen/Worr, ABC-Fiihrer
Lohnsteuerrecht, ,,Beschrinkte Steuerpflicht®, aA Lapemann/Lupicke, §49
Rn. 601, der uE unzutreffend davon ausgeht, dass sich die Titigkeit des ArbN
im Unterlassen erschopft. UE tritt dagegen der Erfolg des Wettbewerbsverbots
und damit seine Verwertung durch den ArbN am Sitz bzw. im Betrieb des
ArbG ein.

Einzelfille, bei denen keine Verwertung im Inland vorliegt:

» Baustellen/Montagen im Ausland: Auf auslind. Baustellen/Montagen titige
ArbN verwerten ihre Titigkeit nicht im Inland; s. ,,Vermessungsingenieur®.

> Arbeitnebmer in aunskind. Haft: Zahlt ein inlind. AtbG seinem im Ausland inhaf-
tierten ArbN den Arbeitslohn ohne Rechtspflicht weiter, so ergeben sich hieraus
beim Empfinger Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit, die im Inland weder
verwertet witd noch worden ist (Hess. FG v. 21.8.1974, EFG 1975, 11, rkt.).

> Entwicklungshelfer: Die Titigkeit eines Entwicklungshelfers erschopft sich im
Einsatzland (glA Hartz/MEeEsseNn/Worr, ABC-Fithrer Lohnsteuerrecht, ,,Be-
schrinkte Steuerpflicht™ Rn. 78).

» Kundenbetrener: Titigkeiten, die in der Akquisition von Auftrigen fiir den in-
lind. ArbG oder in der Erteilung von Auskiinften iiber das Unternehmen bzw.

seine Produkte bestehen, sind einer Verwertung im Inland nicht zuginglich (vgl.
BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83, BStBl. 11 1987, 379).
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» Kundendienst (technischer): Titigkeiten des technischen Kundendiensts (zB Repa-
raturen beim Kunden) stellen keine inlind. Verwertung dar.

» Reisebiiro: Das in auslind. Geschiftsstellen bzw. Reisebtros eines inlind. Flug-
bzw. Touristikunternehmens beschiftigte Personal verwertet seine Titigkeit re-
gelmiaBig nicht im Inland; s. ,,Stationsbetrieb®.

» Schiffsbesatzung: Nach BFH v. 12.11.1986 — I R 38/83 (BStBI. II 1987, 377)
wird die Titigkeit des Schiffspersonals einschl. des Kapitins eines unter auslind.
Flagge fahrenden Schiffs nicht im Inland verwertet. Das Ergebnis der Titigkeit
wird dem ArbG am Ausiibungsort zugefiihrt. Zum Ort der Austibung auf Schif-
fen im internationalen Seeverkehr s. Anm. 740 ,,Schiffspersonal®.

» Stationsbetrieb: Bei auslind. Stationsbetrieben eines inlind. Flug- bzw. Touris-
tikunternehmens beschiftigte ArbN (sog. Ortskrifte zur Gepickverladung, Pas-
sagierbetreuung usw.) verwerten ihre Arbeit nach BFH v. 12.11.1986 — I R
320,83 (BStBL. 11 1987, 381) nicht im Inland.

> Vermessungsingenienr: Die Titigkeit als Vermessungsingenieur bei der Errich-
tung eines Bauwerks im Ausland ist einer inlind. Verwertung nicht zuginglich.
Das Arbeitsergebnis kann dem inlind. ArbG nur am Ort des errichteten Bau-
werks zugefithrt werden (vgl. BEFH v. 12.11.1986 — I R 192/85, BStBI. 11 1987,
383).

» Wissenschaftler: Ein im Rahmen eines auslind. Forschungsprojekts bei einem
inlind. AtbG (Universitit) beschiftigter Wissenschaftler verwertet seine im Aus-
land ausgetibte Titigkeit nur dann im Inland, wenn er seine Forschungsergeb-
nisse in Form eines Forschungsberichts an seinen inlind. ArbG aushindigt (vgl.
BFH v. 12.11.1986 — I R 144/80, BFH/NV 1987, 761). Die Veroffentlichung in
wissenschaftlichen Publikationen fithrt nicht zur Verwertung der nichtselbstin-
digen Titigkeit im Inland, sondern allenfalls hinsichtlich der selbstindigen
schriftstellerischen Titigkeit in Hohe des Autorenhonorars.

Einstweilen frei. 752754

3. Zeitpunkt der Verwertung

Wie fur die Ausiibung (Anm. 746) bezieht der Wortlaut von Abs. 1 Nr. 4 Ein-
kiinfte fir die gegenwiirtige wie auch fiir die frithere Verwertung ein.

IV. Verhiltnis von Ausiibung und Verwertung

Bedeutung: Die Unterscheidung ist bedeutsam bei Eingreifen eines DBA, da
die deutsche Besteuerung regelmiBig bei bloBer Verwertung ausgeschlossen ist
(s. Anm. 708).

Vorrang der Ausiibung: Das Besteuerungsmerkmal der Verwertung im Inland
tritt immer hinter das der Ausiibung im Inland zurtick. Nur wenn eine Aus-

ibung im Inland nicht gegeben ist, kommt subsidiir eine Verwertung im Inland
in Betracht (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBL. 11 1987, 372).

755

756

Einstweilen frei. 757-759
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§49 Anm. 760-761 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

D. Einkunfte, die aus inlindischen 6ffentlichen Kassen mit Riick-
sicht auf ein Dienstverhiltnis gewihrt werden (Nr. 4 Buchst. b)

I. Uberblick

Regelung: Die ,,Kassenstaatsklausel” war bis einschl. VZ 2001 in Nr. 4 Alt. 1
enthalten. Im Zuge der Neustrukturierung der Nr. 4 durch das StAndG 2001 er-
hielt sie ihren Platz in Buchst. b, ohne materiell-rechtl. Anderungen zu erfahren.

Anwendungsbereich: Dieser ist durch §1 Abs. 2 weitgehend eingeschrinkt
auf deutsche Diplomaten im Ausland und ihre zu ihrem Haushalt gehérenden
Angehorigen sowie durch die nach § 1 Abs. 3 mogliche Behandlung als unbe-
schrinkt Stpfl. (s. Anm. 705).

Voraussetzungen: Das Gesetz kniipft die StPflicht an zwei Voraussetzungen,
die kumulativ erfiillt sein mussen, nimlich

— die Einktnftegewihrung aus einer inlind. 6ffentlichen Kasse (Anm. 761 ff.)
— mit Riicksicht auf ein Dienstverhiltnis (Anm. 767 {£.).

II. Aus einer inlindischen 6ffentlichen Kasse gewihrte Einkiinfte auch
ohne unmittelbaren Zahlungsanspruch

Einkiinfte: Der Gesetzestext ist insoweit ungenau, als er aus 6ffentlichen Kas-
sen ,,gewihrte* Einkiinfte voraussetzt. Gemeint sind Beztige bzw. Einnahmen.

Kasse einer inldndischen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts: UE
erfolgt die Begriffsauslegung identisch zu § 3 Nr. 12 und Nr. 13; s. daher § 3
Nr. 12 Anm. 13). Zur stl. Behandlung von Zulagen deutscher Lehrer bei den
Europiischen Schulen vgl. Hess. FinMin. v. 8.1.1992 mit Anm. der OFD Min-
chen/Nirnberg v. 10.11.1999, EStK § 1 EStG Karte 4.

» Auslindische Zablstelle: Kassen unter Dienstaufsicht der inlind. 6ffentlichen
Hand sind auch dann inlind. Kassen, wenn sich die Zahlstelle im Ausland befin-
det, zB Kassen der deutschen Botschaften, Konsulate usw. Damit sind regel-
miBig auch sog. Ortskrifte nach dem Kassenstaatsprinzip beschrinkt stpfl.

» Kassen des Bundeseisenbabnvermigens und Deutschen Bundesbanf: Die Nennung im
Gesetz hat keine konstitutive Bedeutung, da diese Kassen bereits nach der all-
gemeinen Begriffsbestimmung zu den 6ffentlichen Kassen zihlen.

Gewihrung: Die o6ffentliche Kasse muss das Entgelt aus ihren Haushaltsmit-
teln gewihren. Dies ist dann nicht der Fall, wenn die 6ffentliche Kasse zwar die
Zahlungen leistet, diese jedoch von einem Dritten erstattet erhilt und damit
wirtschaftlich nicht belastet ist.
Vel. Hess. FG v. 4.6.1980, EFG 1980, 605, bestitigt durch BFH v. 22.11.1986 — I R
144/80, BFH/NV 1987, 761; zustimmend LapEmMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 604; ferner
BFH v. 31.7.1991 — 1 R 47/90, DB 1992, 304 zum DBA-USA.
Geeignetes Abgrenzungskriterium ist uE allerdings nicht die Frage, ob die 6f-
fentliche Kasse Schuldner der Zahlungen ist, sondern ob ein enger Zusammen-
hang zwischen der Auszahlung und Erstattung durch den Dritten besteht. Wird
die Zahlung nur zum Teil von dritter Seite erstattet bzw. bezuschusst, ist das
Entgelt in voller Hohe als aus einer 6ffentlichen Kasse gewihrt anzusehen.

Mittelbare Gewidhrung ausreichend: Einkunfte, die aus inlind. 6ffentlichen
Kassen gewihrt werden, sind auch dann beschrinkt stpfl., wenn kein Zahlungs-
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anspruch gegeniiber der inlind. 6ffentlichen Kasse besteht. Erfasst werden sol-
len solche Sachverhalte, bei denen letztlich die 6ffentliche Hand das Arbeits-
entgelt eines im Ausland titigen Bediensteten trigt, jedoch nicht selbst an den
Bediensteten auszahlt, sondern an die auszahlende Kasse erstattet. Lt. Gesetzes-
begriindung fallen insbes. Bedienstete des Goethe-Instituts und des Akade-
mischen Austauschdiensts unter diese Regelung (vgl. BTDrucks. 13/5952, 102).

Einstweilen frei. 762766

III. Gewihrung mit Riicksicht auf ein Dienstverhiltnis

Dienstverhiltnis: Unter einem Dienstverhiltnis wird man ein Arbeitsverhiltnis
iSv. § 1 Abs. 2 LStDV verstehen miissen (vgl. hierzu § 19 Anm. 53 ff)).

Offentlich-rechtliches oder privatrechtliches Dienstverhiltnis: Beschrinkt
stpfl. aufgrund des Kassenstaatsprinzips sind Beamte, Soldaten und Richter we-
gen ihres offentlich-rechtl. Dienstverhiltnisses sowie Angestellte und Arbeiter
des offentlichen Diensts aufgrund ihres privatrechtl. Arbeitsverhiltnisses (vgl.
entsprechend § 1 Anm. 160). Beispiele: Auslandseinsitze im Rahmen von 6f-
fentlichen Hilfeleistungen, UN-Einsitze von Soldaten usw.

Dienstverhiltnis zu Dritten: Im Gegensatz zu §1 Abs.3 iVm. §1 Abs. 2
Nr. 2 beschrinkt sich die Vorschrift nicht auf Dienstverhiltnisse zu einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts, sondern bezieht sich damit auch auf sol-
che zu Dritten.

Auslindischer Arbeitgeber: Der ArbG kann auch im Ausland ansissig sein
(vgl. hierzu BFH v. 23.9.1998 — 1 B 53/98, BFH/NV 1999, 458; v. 13.8.1997 — 1
R 65/95, BStBL 11 1998, 21; v. 16.2.1996 — I R 64/95, BFHE 180, 104; v. 14.11.
1986 — VI R 209/82, BStBL. II 1989, 351).

»Mit Riicksicht auf“ Dienstverhiltnis: Die Formulierung stellt klar, dass
nicht jedwede Beziige aus inlind. 6ffentlichen Kassen, sondern nur solche im
Hinblick auf nichtselbstindige Arbeit gemeint sind.

Gegenwirtiges oder fritheres Dienstverhiltnis: Das Dienstverhiltnis muss
im Zeitpunkt der Zahlung bereits bestechen oder vorher bestanden haben.
Demnach sind auch nachtrigliche Beziige erfasst, soweit sie aus einer inlind. 6f-
fentlichen Kasse gewihrt werden (vgl. BLomicn/Wiep, § 49 Rn. 147). Hierzu
gehoren neben nachtriglich gezahlten Tantiemen, Trennungsgeldern, Entlas-
sungsabfindungen, Ubergangsgeldern, soweit sie nicht nach § 3 Nr. 10 stfrei wa-
ren, ua. auch Altersruhegelder, Witwen- und Waisengelder sowie betriebliche
oder beamtenrechtl. Invalidititsrenten. Zahlungen fir ein kinftiges Dienstver-
hiltnis sind nicht erfasst.

767

Einstweilen frei. 768774

E. Einkiinfte aus Vergiitung fiir eine Tatigkeit als Geschifts-
fithrer, Prokurist oder Vorstandsmitglied einer Gesellschaft im
Inland (Nr. 4 Buchst. c)

Schrifttum: Horrmann, Nochmals: Lohnsteuerpflicht fiir eine als Arbeitnehmer einer

auslindischen Muttergesellschaft ausgeiibte Geschiftsfithrungstitigkeit fiir eine inlindi-
sche Tochter-Kapitalgesellschaft, IStR 1995, 430; KempErMANN, Anm. zu BFH v. 5.10.
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1994 — 1 R 67/93, FR 1995, 158; KraMER, Der Arbeitsort von leitenden Angestellten im
Internationalen Steuerrecht, RIW 1995, 742; BeLLsteDT, Geschiftsfithrer und Vorstinde
im Internationalen Steuerrecht, Kéln 1996; Never, Die Besteuerung von Geschiftsfithrer-
beziigen bei grenziiberschreitender Titigkeit, IStR 1997, 33; NEvERr, Die zukiinftige Be-
steuerung grenziiberschreitender Geschiftsfithrertitigkeit — Kritische Anmerkungen zur
geplanten Neuregelung durch das StAndG 2001, IStR 2001, 587; ScHWERDTEEGER, Ande-
rungen der beschrinkten Steuerpflicht fiir Geschiftsfithrer, Vorstinde und Prokuristen
im Rahmen des StAndG 2001, IStR 2002, 361; NEYER, Besteuerungsprobleme bei interna-
tional titigen Geschiftsfithrern und Vorstandsmitgliedern, in GroTHERR (Hrsg.), Hand-
buch der internationalen Steuerplanung, 2. Aufl. Herne/Betlin 2003, 1229; STEINHAUSER,
Die Besteuerung der Einkiinfte leitender Angestellter nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. ¢
EStG, FR 2003, 652; STRUNK, Ausweitung der n Steuerpflicht fiir Geschiftsfithrer, Vor-
stinde und Prokuristen ,,inlindischer Gesellschaften®, IWB (2003) F. 3 Gr. 3, 1377.

1. Uberblick

Regelung: Seit VZ 2002 unterliegen im Ausland ansissige Geschiftsfiihrer,
Prokuristen und Vorstandsmitglieder einer Gesellschaft mit inlind. Geschifts-
leitung unabhingig vom Ort der Ausiibung oder Verwertung ihrer Titigkeit
nach Nr. 4 Buchst. ¢ der beschrinkten StPflicht. Zur Rechtslage vor 2002 und
Fille ohne inlind. Geschiftsleitung vgl. Anm. 740 ,,Geschiftsfithrer, Vorstin-
de*.

Verhiltnis zu anderen Buchst. der Nr. 4: Dies ist mangels einer Subsidia-
rititsregel unklar. UE bleiben die anderen Buchst. materiell-rechtl. unberithrt
(vgl. ebenso LBP/Ramackers, § 49 Rn. 331; FroTscHER, § 49 Rn. 55). Fraglich
daher, ob der betroffenen Personenkreis, wenn er die entsprechende Titigkeit
teilweise auch im Inland ausiibt, insoweit gem. Nr. 4 Buchst. a und nur dartber
hinaus gem. Nr. 4 Buchst. ¢ beschrinkt stpfl. wird oder aber vollumfinglich
Nr. 4 Buchst. ¢ anzuwenden ist (s. fiir letztere Auffassung OFD Frankfurt v.
11.2.2003, FR 2003, 371). Werden zeitlich vor oder nach bzw. sachlich neben
der Titigkeit als Geschiftsfithrer, Prokurist oder Vorstandsmitglied andere T4-
tigkeiten erbracht, richtet sich die beschrinkte StPflicht der dieser Titigkeit zu-
zuordnenden Einkiinfte nach Nr. 4 Buchst. a.

Bedeutung: Wegen des Arbeitsortprinzips der DBA ist der Anwendungs-
bereich der Nr. 4 Buchst. ¢ auf Nicht-DBA-Fille und DBA-Fille mit Sonder-
regelung (zB Belgien, Dinemark, Japan, Osterreich, Schweden, Schweiz) be-
schrinkt (s. auch OFD Frankfurt v. 11.2.2003, FR 2003, 371).

Regelung nur fiir beschrinkte Steuerpflicht: Hierdurch entsteht eine be-
denkliche Asymmetrie zur unbeschrinkten StPflicht, da § 34d Nr. 5 bislang kei-
ne entsprechende Zuordnung von spiegelbildlichen Einkiinften von unbe-
schrinkt stpfl. Geschiftsfihrern auslind. Gesellschaften zu deren auslind.
Einkiinften enthilt.

776=777 Einstweilen frei.

778

II. Einkiinfte als Vergiitung fiir eine Tiétgkeit als Geschiftsfiihrer,
Prokurist oder Vorstandsmitglied

Geschiftsfuhrer, Vorstandsmitglieder sind gesetzliche oder satzungsmiBigen
Organe von Korperschaften zB gem. § 35 Abs. 1 GmbHG, § 76 AktG, § 24
Abs. 2 GenG oder § 34 VAG. Nach dem insoweit nicht niher spezifizierten Ge-
setzeswortlaut gilt dieser auch fiir Nicht-Gesellschafter-Geschiftsfihrer von
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PersGes., deren Einkinfte als solche aus nichtselbstindiger Arbeit zu qualifizie-
ren sind (str.); vgl. hierzu Anm. 779 mwN.

Prokuristen: Die Prokura ist nach §48 HGB ecine rechtsgeschiftliche Voll-
macht nach § 167 BGB, bei welcher der Umfang der Vertretungsmacht durch
§§ 49 ff. HGB zwingend festgelegt ist. Damit ist nicht nur der Prokurist einer
KapGes., sondern grds. auch der Nicht-Gesellschafter-Prokurist einer PersGes.
erfasst (str.); vgl. hierzu Anm. 779 mwN. Prokuristen von Einzelunternehmen
werden nicht erfasst. Vgl. hierzu kritisch im Hinblick auf Art. 48 EGV STRUNK,
IWB F. 3 Gr. 3, 1377 (1382).

III. Gesellschaft

Nach dem Gesetzeswortlaut kann es sich bei der ,,Gesellschaft™ grds. um jedwe-
de Gesellschaftsform handeln (Korn/StrRUNK, §49 Rn. 178; Brimicu/WIED,
§ 49 Rn. 147¢). Da der Anwendungsbereich wegen Nr. 4 Halbs. 1 auf nichtselb-
stindige Arbeit beschrinkt ist, entfaltet Nr. 4 Buchst. ¢ im Fall von PersGes.
wegen der anderweitigen Einktnftequalifikation gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 jedenfalls dann keine Wirkung, wenn der Geschiftsfiihrer oder
Prokurist der PersGes. gleichzeitig deren Gesellschafter ist (glA Korn/STRUNK,
§ 49 Rn. 178; BLomicu/WieD, § 49 Rn. 147c¢).

IV. Geschiftsleitung im Inland

Geschiftsleitung ist nach § 10 AO der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberlei-
tung/glA FroTscHER, § 49 Rn. 53; KircuroR/Goscu VIIL § 49 Rn. 102; eben-
so, jedoch kritisch wegen fehlender Gesetzesverweisung auf § 10 AO, Korn/
STrUNK, § 49 Rn. 178). Im Fall mehrerer Orte der Geschiftsleitung (s. BFH v.
15.10.1997 =1 R 76/95, BFH/NV 1998, 434; bestitigt durch BFH v. 30.1.2002
— 1R 12/01, BFH/NV 2002, 1128) gentigt es, wenn sich einer dieser Orte im
Inland befindet. Der Sitzort der Gesellschaft ist irrelevant.

Inland: Der Inlandsbegriff ist iSd. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57 ff).

V. Vergiitung

Erfasst werden alle Vergttungen, die fiir eine Titigkeit als Geschiftsfihrer, Pro-
kurist oder Vorstandsmitglied bezogen werden, einschl. nachtriglicher Einnah-
men. Unbeachtlich ist, von wem (zB Konzernobergesellschaft) die Verglitungen
erbracht werden (s. auch Kircamor/Goscu VIII. §49 Rn. 101; LBP/Ram-
ACKERS, § 49 Rn. 367).

779

780

781

Einstweilen frei. 782784

F. Einkinfte, die als Entschadigung im Sinne des § 24 Nr. 1
fir die Auflésung eines Dienstverhiltnisses gezahlt werden
(Nr. 4 Buchst. d)

Schrifttum: Knies, Die Behandlung von Abfindungen im internationalen Steuetrecht,
PISt. 2004, 285; NEver, Erweiterung des Umfangs der beschrinkten Steuerpflicht: § 49
Abs. 1 Nr. 4d EStG n.F., IStR 2004, 403.
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§49 Anm. 785-787 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte
Verwaltungsanweisung: BMF v. 27.1.2004, BStBL. I 2004, 173 (177).

I. Uberblick

Regelung: Seit VZ 2004 gehoéren Entlassungsentschidigungen iSd. § 24 Nr. 1
an beschrinkt stpfl. ArtbN zu den beschrinkt spfl. Einkiinften, soweit die Fin-
kiinfte, welche fiir die zuvor ausgetibte Titigkeit bezogen wurden, der inlind.
Besteuerung unterlegen haben.

Bedeutung: Da Entlassungsabfindungen gerade nicht fur die Ausiibung oder
Verwertung, sondern aufgrund der Beendigung einer Titigkeit gezahlt werden,
gehoren sie nicht zu den inlind. Einkinften iSd. Nr. 4 Buchst. a (vgl. hierzu aus-
fihrlich Anm. 735 ,,Entlassungsabfindungen®). Auch in diesen Fillen begrindet
Nr. 4 Buchst. d seit 2004 cine beschrinkte StPflicht. Entgegen der Gesetzes-
begriindung (BTDrucks. 15/1798, 6) handelt es sich somit nicht lediglich um ei-
ne klarstellende Erginzung (glA Kircauor/Goscu VIII. § 49 Rn. 104, NEYER,
IStR 2004, 403, aA Bromica/WiED, § 49 Rn. 142).

Verhiltnis zu DBA: Wegen des Arbeitsortprinzips der DBA ist der Anwen-
dungsbereich von Nr. 4 Buchst. d auf Nicht-DBA-Fille und DBA-Sonderfille
beschrinkt (zB im Verhiltnis zur Schweiz, vgl. BMF v. 20.5.1997, BStBI. I 1997,
560, und Osterreich, vgl. 6BMF v. 17.12.1998 — EAS 1378, SWI 1999, 44) be-
schrinkt.

Freibetriage nach § 3 Nr. 9 waren anwendbar.

II. Einkiinfte als Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 fiir die Auflésung eines
Dienstverhiltnisses (Nr. 4 Buchst. d Halbs. 1)

Einkiinfte: Der Gesetzestext ist insoweit ungenau. als er sich in Nr. 4 Buchst. d
Halbs. 1 auf ,,Einkinfte” bezieht, die ,,als ... Entschidigung ... gezahlt werden®.
Gemeint sind hier Beztige bzw. Einnahmen. Unklar ist, ob diese Umdeutung
auch fiir Nr. 4 Buchst. d Halbs. 2 gelten sollte, wonach sich der ggf. anteilige
deutsche Besteuerungsanspruch aus dem Umfang der Einkiinfte ergibt, die der
inlind. Besteuerung unterlegen haben. Aufgrund des eindeutigen Wortlauts ist
hier wohl auf die NettogroB3e Einkiinfte abzustellen, was in der Praxis jedoch zu
Anwendungsschwierigkeiten fuhrt (vgl. Anm. 787).

Entschiadigungen iSd. § 24 Nr. 1 fiir die Auflésung eines Dienstverhilt-
nisses: Gemeint sind Entlassungsentschidigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. a (s.
daher § 24 Anm. 41 ,,Abfindungen wegen Auflésung des Arbeitsverhiltnisses®).
Wegen des allgemeinen Verweises auf § 24 Nr. 1 kénnten zwar grds. auch Ent-
schidigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b eingeschlossen sein. Dem widerspricht
jedoch die ausdriickliche Bezugnahme auf die Auflésung eines Dienstverhiltnis-
ses und die Tatsache, dass Entschidigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b regel-
miBig bereits nach § 49 Abs. 1 Nt. 4 Buchst. a der beschrinkten StPflicht unter-
liegen.

ITI. Soweit die fir die zuvor ausgetibte Titigkeit bezogenen Einkiinfte
der inlindischen Besteuerung unterlegen haben (Halbs. 2)

Orientierung an Betrigen: Abweichend von den im Bereich der Arbeitsein-
kiinfte sonst Gblichen Aufteilungskriterien nach Zeitrdiumen der Titigkeitsaus-
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ibung orientiert sich Nr. 4 Buchst d an der Hoéhe der Betrige, die der inlind.
Besteuerung unterlegen haben.

Vorherige inlindische Steuerpflicht: Der inlind. Besteuerung diirften die
Einkiinfte aus einer vorangegangenen nichtselbstindigen Titigkeit nur dann un-
terlegen haben, wenn die betreffende Person mit diesen Einkiinften nach natio-
nalem StRecht unbeschrinkt oder beschrinkt stpfl. war (vgl. KircuroR/GoscH
VIIL § 49 Rn. 104). Jede weitergehende Interpretation dieses Kriteriums ist un-
sicher. Fraglich ist zB, ob hierbei unabhingig von DBA nur auf Besteuerungs-
anspriiche nach nationalem Recht abzustellen ist (so Kircaror/Goscu VIII.
§ 49 Rn. 104) oder aber die Wirkungen von DBA-Beschrinkungen mit einzube-
ziehen sind (so NEYER, IStR 2004, 404).

» Stellungnabme: UE ist allein darauf abzustellen, ob die vorangegangene nicht-
selbstindige Titigkeit seinerzeit nach zutreffender rechtl. Beurteilung dem
Grunde nach die nationalen Tatbestandsmerkmale der beschrinkten StPflicht
erfillt hat. DBA-Beschrinkungen sind unerheblich. Die anderslautende BFH-
Rspr. zu § 1 Abs. 3 Satz 2 (BFH v. 20.8.2003 — I R 72/02, BEFH/NV 2004, 321)
ist wegen des abweichenden Regelungszusammenhangs nicht einschligig.

Aufteilung: Haben nicht simtliche Einktinfte aus der zuvor ausgetibten Titig-
keit der inlind. Besteuerung unterlegen, sind die nach Nr.4 Buchst. d be-
schrinkt stpfl. Einkiinfte anhand des Verhiltnisses der zuvor der deutschen Be-
steuerung unterliegenden FEinkinfte zu den Gesamteinkinften aus dem
aufgelosten Dienstverhiltnis zu ermitteln. Die Ermittlung der relevanten Ge-
samteinkiinfte ist jedoch in der Praxis insbes. dann schwierig, wenn zB ein
durchgingig im Ausland ansissiger ArbN der inlind. beschrinkten StPflicht nur
mit einem Teil seiner Einktnfte aus dem aufgelsten Dienstverhiltnis unterlag.
In diesen Fillen wird man sich fiir eine schitzweise Aufteilung bestenfalls an
den anteiligen Einnahmen (anstatt Einkiinften) otientieren konnen. Unklar
bleibt weiterhin in Fillen langjihriger, vielstufiger Berufswege bei einem gleich-
bleibenden ArbG, auf welchen Zeitrahmen sich die Rechenoperation beziechen
soll und wie in Fillen des ArbG-Wechsels im Konzern zu verfahren ist. UE
dirfte hierbei in analoger Anwendung der Grundsitze aus BMF v. 13.2.1986
(FR 1986, 122) zur Bestimmung des stfreien Hochstfreibetrags grundsitzlich
nur auf das jeweils letzte Arbeitsverhiltnis abzustellen sein (glA NEver, IStR
2004, 403).

Einstweilen frei. 788-789

G. Einkiinfte aus der Tétigkeit an Bord eines im internationalen
Luftverkehr eingesetzten, durch ein Unternehmen mit
inlindischer Geschiftsleitung betriebenen Luftfahrzeugs
(Nr. 4 Buchst. e)

Schrifttum: VETTER/LUHN, Einfiihrung eines neuen Besteuerungstatbestandes im Bereich
der beschrinkten Einkommensteuerpflicht — § 49 Abs. 1 Nr. 4e, RIW 2007, 300.

I. Uberblick

Regelung: Seit VZ 2007 untetliegen Einkiinfte aus nichtselbstindiger Titigkeit
an Bord eines international eingesetzten Luftfahrzeugs nach Nr. 4 Buchst. e der
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§49 Anm. 790-791 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

beschrinkten StPflicht, vorausgesetzt, das Luftfahrzeug wird durch ein Unter-
nehmen mit inlind. Geschiftsleitung betrieben.

Bedeutung: Die Regelung hat Bedeutung fiir im Ausland ansissiges Bordper-
sonal (dh. insbes. Piloten und Kabinencrew) von international eingesetzten
Luftfahrzeugen, die von Unternehmen mit Geschiftsleitung im Inland betrieben
werden. Wegen der Beschrinkung auf ,internationalen Luftverkehr® ist auf rei-
nen Inlandsfligen (im In- oder Ausland) eingesetztes Personal nicht betroffen
(vgl. BTDrucks. 16/1859, 6 £.).

Verhiltnis zu DBA: Vor Einfithrung von Nr. 4 Buchst. e waren die Finkiinfte
auslind. Bordpersonals von Flugzeugen, die von inlind. Unternehmen betrieben
werden, fiir deutsche Besteuerungszwecke nach in- und auslind. Ausiibung auf-
zuteilen. Auf inlind. Austibung entfallende Einkiinfte unterlagen der beschrink-
ten StPflicht nach Nr. 4 Buchst. a. Auf auslind. Ausiibung entfallende Einkiinf-
te waren mangels nationalen Besteuerungstatbestands nicht stbar. Dies fthrte
bei Luftfahrtunternechmen mit Geschiftsleitung in Deutschland in DBA-Fillen
bei Freistellung im Ansissigkeitsstaat zu sog. ,,weillen” Einkiinften. Denn nach
Art. 15 Abs. 3 OECD-MA richtet sich das Besteuerungsrecht fur Einkiinfte des
Bordpersonals unabhingig vom jeweiligen Austibungsort allein nach dem Ort
der Geschiftsleitung des Luftfahrt betreibenden Unternehmens (lex specialis ge-
gentiber Art. 15 Abs. 1 und 2 OECD-MA). Diese Besteuerungsliicke wird durch
Nr. 4 Buchst. e ausgefiillt.

DBA-Begrifflichkeiten: Mit Blick auf den Zweck der Vorschrift, Besteue-
rungsliicken infolge der Anwendung von DBA-Vorschriften, die Art. 15 Abs. 3
iVm. Art. 3 Abs. 1 Buchst. e bzw. Art. § OECD-MA entsprechen, zu vermei-
den, sollten im nationalen Recht nicht definierte Begriffe in Ubereinstimmung
mit Abkommensrecht ausgelegt werden.

II. Ausiibung an Bord eines im internationalen Luftverkehr
eingesetzten Luftfahrzeugs

Ausiibung an Bord: Das Luftfahrzeug muss den gewohnlichen Arbeitsplatz
des nichtselbstindig Titigen darstellen. Dementsprechend werden ArbN, die
Reparatur- oder Wartungsarbeiten durchfithren, nicht erfasst. Unerheblich sind
Art der Titigkeit (zB technischer Betrieb oder Bedienung der Passagiere) und
deren Dauer. Vgl. zu den teilw. str. Einzelheiten im DBA-Recht zB WassErRMEY-
£r in D/W, Art. 15 OECD-MA, Rn. 31.

Luftfahrzeug: Luftfahrzeuge sind in § 1 Abs. 2 LuftVG definiert als ,,Flugzeu-
ge, Drehfligler, Luftschiffe, Segelflugzeuge, Motorsegler, Frei- und Fesselbal-
lons, Drachen, Fallschirme, Flugmodelle und sonstige fiir die Benutzung des
Luftraums bestimmte Gerite, insbes. Raumfahrzeuge, Raketen und ihnliche
Flugkorper™ (vgl. hierzu auch Anm. 435).

Internationaler Luftverkehr: Der Begriff des internationalen Verkehrs ent-
stammt dem DBA-Recht und wird dort in Art. 3 Abs. 1 Buchst. e OECD-MA
definiert. Der internationale Verkehr dient grundsitzlich der kommerziellen Be-
forderung von Personen und Giitern. Das Luftfahrzeug muss grenziiberschrei-
tend verkehren. Die Beférderung selbst muss jedoch nicht grenziiberschreitend
sein. Vgl. zu weiteren Einzelheiten die DBA-Kommentierungen zu Art. 3 Abs. 1
und Art. 8 OECD-MA.
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III. Betrieb von einem Unternehmen mit Geschiftsleitung im Inland

Inland: Der Inlandsbegriff ist iSd. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57 ff).

Unternehmen: Mangels Rechtsformbeschrinkung kommt jede nach dem er-
werbswirtschaftlichen Prinzip organisierte Wirtschaftseinheit in Betracht (Ein-
zelunternehmen, PersGes. und KapGes.).

Geschiiftsleitung ist wohl nach § 10 AO der Mittelpunkt der geschiftlichen
Oberleitung (s. ebenso LADEMANN/LUDICKE, vor § 49 StAndG 2007 [2] Rn. 4;
ScumipT/HEmNicke XXVII. § 49 Rn. 59). Teilweise wird daneben auch unmittel-
bar auf den Ort der , tatsichlichen Geschiftsleitung® gem. Art. 4 und 8 OECD-
MA und die jeweiligen Kommentierungen verwiesen (s. BLomicH/Wiep, § 49
Rn. 152a2).

»Betreiben® eines Luftfahrzeugs ist eine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 2, die auf
den Einsatz des Luftfahrzeugs im internationalen Verkehr ausgerichtet ist. Die
Gewinne aus der Beférderung mussen dem Unternehmen wirtschaftlich zuzu-
rechnen sein. Die bloBe Organisation oder Vermittlung der Beférderung gentigt
nicht. Neben dem (wirtschaftlichen) Eigentimer kann auch ein Mieter bzw.
Charterer das Luftfahrzeug betreiben. Bei Vollvercharterung kann uU neben
dem Charterer auch der Vercharterer ein Luftfahrzeug betreiben. Zu den deut-
schen Unternehmen, die im entgeltlichen Luftverkehr tiberwiegend internationa-
len Luftverkehr betreiben, vgl. BMF v. 29.1.2007, BStBI. 1 2007, 213.

Nicht zwingend Arbeitgeber: Das Unternehmen, welches das Luftfahrzeug
betreibt, muss nach dem Regelungswortlaut nicht zwingend auch ArbG des ein-

gesetzten Bordpersonals sein (glA Brimicu/Wiep, § 49 Rn. 152a; anders aller-
dings die hM zum DBA-Recht).

792

Einstweilen frei. 793-794

H. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Grundsatz: Es gelten die allgemeinen Grundsitze der Einkunftsermittlung, dh.
inlind. Einkiinfte nach Nr. 4 werden als Uberschuss der Einnahmen iiber die
WK ermittelt. Dabei kénnen WK nur berticksichtigt werden, soweit sie mit in-
lind. Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen (§50 Abs. 1
Satz 1).

Abgrenzung der Einnahmen: Den inlind. Einktnften sind simtliche Einnah-
men zuzuordnen, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit

— der Ausiibung oder Verwertung der nichtselbstindigen Arbeit im Inland
(Nr. 4 Buchst. a),

— der Ausiibung oder Verwertung der nichtselbstindigen Arbeit im Inland
(Nr. 4 Buchst. a),

— der von 6ffentlichen Kassen getragenen Titigkeit (Nr. 4 Buchst. b),

— der Titigkeit als Geschiftsfihrer, Prokurist und Vorstandsmitglied einer Ge-
sellschaft mit inlind. Geschiftsleitung (Nr. 4 Buchst. ¢) bzw.

— der Titigkeit an Bord eines von einem Unternehmen mit inlind. Geschifts-
leitung betriebenen Luftfahrzeugs (Nr. 4 Buchst. ¢)

bezogen werden. Dariiber hinaus sind als Entlassungsabfindungen erhaltene
Einnahmen den inlind. Einkinften insoweit zuzuordnen, als die Einkiinfte aus
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der zuvor ausgetibten Titigkeit der inlind. Besteuerung untetlegen haben (Nr. 4
Buchst. d).

» Direkte Zunordnung: Sie erfolgt, soweit Vergiitungen unmittelbar und aus-
schlieBlich fiir die beschrinkt stpfl. nichtselbstindige Tatigkeit gezahlt werden.
Beispiele: Trennungsgelder, Auslands-, Erschwerniszulagen, Kaufkraftausgleich,
Tagegelder, Auslosungen, Primien, Uberstundenvergﬁtungen. Ebenfalls direkt
kann der laufende Arbeitslohn zugeordnet werden, wenn er fir die beschrinkt
stpfl. Titigkeit wihrend des gesamten Lohnabrechnungszeitraums bezogen
witd.

> ZLeitanteilige Abgrenzung: Wird die unter Nr. 4 fallende T4tigkeit nur wihrend ei-
nes Teils des Lohnabrechnungszeitraums ausgetibt oder verwertet oder werden
neben laufendem Arbeitslohn Sonderzahlungen (zB Weihnachtsgeld, Tantieme,
Urlaubsgeld) geleistet, die sich nicht ausschlieSlich der betreffenden Titigkeit
zuordnen lassen, sind die Einnahmen aufzuteilen. Fir die Abgrenzung sind uE
die Grundsitze fir die Freistellung von Arbeitslohn bei Anwendung eines DBA
entsprechend anzuwenden (glA LapEMaNN/LUDICKE, § 49 Rn. 626; wohl auch
Bromics/WiED, § 49 Rn. 141).

> Im Inland geleistete Arbeitstage: Bei im Inland ausgetibter Titigkeit erfolgt die
Aufteilung im Verhiltnis der im Inland tatsidchlich geleisteten zu der vertrag-
lich vereinbarten Arbeitszeit fiir den gesamten Lohnzahlungszeitraum (zB
Monat, bei Sonderzahlungen Jahr).
Vgl. BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85, BStBL. 11 1986, 479; v. 29.1.1986 — I R 296,/82,
BStBI. 1T 1986, 513; ferner fur die FinVerw. OFD Diss. v. 15.11.1986, StEK Dopp-
Best. Allg. Nr. 69 = DB 1987, 72; erginzend OFD Diss. v. 14.10.1987, StEK Dopp-
Best. Allg. Nr. 74 = DB 1987, 2230; ferner OFD Miinster v. 16.12.1987, StEK Dopp-
Best. Allg. Nr. 79.
Eine Abgrenzung nach Kalendertagen, wie sie der Auslandstitigkeitserlass
(BMF v. 31.10.1983, BStBI. I 1983, 470) vorsieht und wie sie vor der o.g. Rspr.
von der FinVerw. allgemein angewandt worden war (vgl. OFD Diss. v. 7.8.
1985, StEK DoppBest. Allg. Nr. 68), ist uE abzulehnen. Ggf. kann jedoch eine
stundenweise Aufteilung erforderlich sein (vgl. BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85,
BStBI. 11 1986, 479; v. 16.7.1986 — I R 201/84, BFH/NV 1988, 235).

> Im Inland verwertete Arbeitsleistung: Bei Verwertung im In- und Ausland ist ggf.
eine Aufteilung der Einkiinfte im Schitzwege erforderlich. Mal3gebend hier-
fir kann im Einzelfall die anteilige Arbeitszeit sein, die fir die Erzielung der
im Inland verwerteten Arbeitsergebnisse notwendig war.

> orweggenommene bzw. nachtrigliche Einnahmen: Der Zuflusszeitpunkt der Ein-
nahmen ist nicht entscheidend fiir ihre grds. Zuordnung zur betreffenden Titig-
keit, vgl. BFH v. 27.1.1972 — T R 37/70, BStBL 11 1972, 459 (Tantieme); v. 9.11.
1977 — I R 254/75, BStBL. II 1978, 195 (Karenzzahlungen), wohl aber gef. fir
die Frage, ob sie im Rahmen der beschrinkten oder der unbeschrinkten
StPflicht anfallen. Besondere Relevanz entfaltet der Zuflusszeitpunkt in Fillen,
in denen sich die personliche StPflicht des ArbN zwischen Arbeitsleistung und
Zahlung geidndert hat.
Bei Gehaltszahlungen an ecinen Wegziigler, die fur wihrend der unbeschrinkten
StPflicht ausgetibte Auslandstitigkeiten erst nach dem Wegzug des ArbN ausbezahlt
werden, ist fiir die Beurteilung der StPflicht auf den Zeitpunkt des Zuflusses der Zah-
lungen abzustellen (s. BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00, FR 2002, 520). Ist der Wegziig-
ler in diesem Zeitpunkt nicht mehr unbeschrinkt stpfl., unterliegen die aus friherer
Auslandstitigkeit etzielten Einnahmen nicht der deutschen Besteuerung, es sei denn,
sie wurden fiir Geschiftsfihrungs-, Prokuristen- oder Vorstandstitigkeiten einer Ge-
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sellschaft mit inlind. Geschiftsleitung gezahlt (Nt. 4 Buchst. ¢). Im VZ der teilweisen
unbeschrinkten StPflicht erfolgt jedoch eine Einbezichung im Rahmen des Progtessi-
onsvorbehalts (s. BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00 2aaO; ebenso BFH v. 15.5.2002 - T R
40/01, BStBL 11 2002, 660, auch fur Wegzug in EU-Staaten). Vgl. auch FG Ba.-Wiirtt.
v. 25.10.2001, EFG 2002, 125, rkr., zur StPflicht nachtriglich ausbezahlten Weih-
nachtsgelds.
Abgrenzung der Werbungskosten: Nach § 50 Abs. 1 Satz 1 wird fiir den
WKAbzug ausdriicklich ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit inlind. Ein-
kiinften gefordert. Die Grundsitze zur Abgrenzung von Einnahmen sind ent-
sprechend anzuwenden. Wegen Einzelheiten zum WKAbzug s. § 50 Anm. 35 ff.

» ArbNPauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a: Der AtbNPauschbetrag iHv.
920 € ist anwendbar. Ggf. erfolgt eine zeitanteilige ErmiBigung, wenn die Ein-
kiinfte iSd. Nr. 4 nicht wihrend des gesamten Kj. zugeflossen sind (§ 50 Abs. 1
Satz 5, s. auch § 50 Anm. 101).

> Vorweggenommene bzw. nachtrigliche Werbungskosten: Fallen WK in der Zeit der
beschrinkten StPflicht an und werden sie durch Einkiinfte des ArbN wihrend
der Zeit unbeschrinkten StPflicht veranlasst (zB Reisckosten, Umzugskosten im
Hinblick auf eine unbeschrinkt stpfl. Tdtigkeit im Inland), so sollen sie nach FG
Ba.-Wirtt. v. 23.6.1995, EFG 1995, 872 (best. durch BFH v. 17.4.1996 — I R
78/95, BStBL II 1996, 671) dem Verlustausgleichs- bzw. Verlustabzugsverbot
nach § 50 Abs. 2 unterliegen.

» Negative Einnabmen: Entsprechendes gilt auch fiir negative Einnahmen. Dabei
handelt es sich meist um nachtrigliche StErstattungen, die der ArbN aufgrund

arbeitsvertraglicher Regelungen an den ArbG zurtckzuerstatten hat; s. im Ein-
zelnen § 50 Anm. 136 und 550 ,,Negative Einnahmen®.

Versorgungsbeziige: Die teilweise StBefreiung von bestimmten in § 19 Abs. 2
genannten Versorgungsbeziigen gilt auch fiir beschrinkt stpfl. Einktnfte. Zur
genauen Berechnung des Versorgungsfreibetrags s. Tabelle in § 19 Abs. 2.

Einstweilen frei. 796799
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§49 Anm. 800 Abs. 1 Nr. 5: Einktnfte aus

Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 5:
Bestimmte Einkiinfte aus Kapitalvermogen mit
Inlandsbezug

Schrifttum: RIEGLER/SaLoMON, Der Dividenden- und der Zinsbegriff nach den Doppel-
besteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland, DB 1991, 2205; ScuuLrz, Zur
Besteuerung von Genussrechtsverglitungen nach dem DBA-Schweiz — Eine Darstellung
aus deutscher Sicht, RIW 1992, 388; Sieker, Zur Bestimmung der Quelle von Zinseinnah-
men, IStR 1993, 413; Ono/BEeHRENS, Steuetliche Aspekte bei der Ausgabe von Wandel-
oder Optionsanleihen tiber auslindische Konzerngesellschaften, IStR 1996, 313; ALTEHOE-
FER/LANDENDINGER, Die Ausgestaltung von Genussrechten auslindischer Kapitalgeber
und die Beschrinkung der inlindischen Quellenabzugsbesteuerung durch DBA und EG-
Recht, IStR 1997, 321; Jacos, Besteuerung hybrider Finanzierung in grenziiberschreiten-
den Situationen, IWB, 1 (IFA Mitteilungen), 1521 (2000); Jacos, Tax treatment of hybrid
financial instruments in cross-border transactions, Deutscher Nationalbericht zum Thema
I des 54. IFA-Kongresses in Munchen, in: cahier de droit fiscal international, Volume
LXXXVa, Rotterdam 2000, 313 und in Bulletin for International Fiscal Documentation
2000, 442; BeiNTMANN, Mezzanine Investitionen: Beschrinkte Steuerpflicht und Kapital-
ertragsteuerpflicht bei Steuerauslindern, Finanz Betrieb 2004, 584; Dorr/FeHLING, Euro-
parechtliche Aspekte der Unternehmensteuerreform 2008, NWB F. 2, 9375 [2007];
ScHONEELD, Ausgewihlte internationale Aspekte der neuen Regelungen tber die Kapital-
ertragsteuer, IStR 2007, 850.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 5

I. Uberblick zu Nt. 5

Nr. 5 regelt fir Einktnfte aus Kapitalvermogen verschiedene Moglichkeiten des
Inlandsbezugs und differenziert dabei nach den einzelnen Nr. des § 20 Abs. 1.
Erfasst werden aus dem Katalog des § 20 Abs. 1 nur Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4, 5, 6, 7 und 9. Ausgenommen bleiben (neben
der aufgehobenen Nr. 3) die in § 20 Abs. 1 Nr. 8 (Diskontbetrige von Wechseln
und Anweisungen einschlieBlich der Schatzwechsel), Nr. 10 (bestimmte Leistun-
gen nicht von der KSt. befreiter Betriebe gewerblicher Art) und Nr. 11 (Stillhal-
terpramien) geregelten Einkiinfte, die Nr. 5 nicht in Bezug nimmt. Erstere und
letztere konnen allerdings inlind. Einkiinfte sein, wenn sie zu den Einkiinften
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit oder
Vermietung und Verpachtung gehoren (§ 20 Abs. 8).

Satz 1 unterteilt die Einkinftegruppen des § 20 Abs. 1 Nr. 1-9 in vier Buchst.:
» Buchst. a umfasst Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (mit
Ausnahme von Ertrdgen aus Investmentanteilen), 2, 4, 6 und 9. Der erforderli-
che Inlandsbezug ergibt sich durch einen Schuldner mit Wohnsitz, Geschiftslei-
tung oder Sitz im Inland.

» Buchst. b regelt fur Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 iVm. §§ 2 und 7 InvStG
(Ertrdge aus Investmentanteilen) zwei Varianten fiir die Annahme inlind. Ein-
kiinfte:

— Doppelbuchst. aa: die ausgeschiitteten bzw. ausschiittungsgleichen Ertrige eines
inlind. Investmentvermd&gens enthalten Inlandsdividenden.

— Doppelbuchst. bb: Auszahlung oder Gutschrift von Ertrigen aus Investment-
anteilen gegen Aushindigung der Zinsscheine (sog. Tafelgeschifte).
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» Buchst. ¢ legt fir Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 (bestimmte Zinsen)
nach Aufhebung des Doppelbuchst. cc, der jetzt in Buchst d umfassender gere-
gelte Tafelgeschifte betraf, nur noch zwei Varianten fiir die Annahme inlind.
Einkiinfte fest:

— Doppelbuchst. aa: dingliche Sicherung durch inlind. Grundbesitz, inlind. Rech-
te, die den Vorschriften des burgerl. Rechts iiber Grundstiicke unterliegen,
oder in ein inldnd. Schiffsregister eingetragene Schiffe.

— Doppelbuchst. bb: aus nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannten Genussrechten be-
stehendes Kapitalvermogen.

» Buchst. d regelt fur Ertrige iSd. §43 Abs. 1 Nr. Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und

Nr. 9 und 10 sowie Satz 2 einen Inlandsbezug, wenn Auszahlung oder Gut-

schrift gegen Aushindigung der Zinsscheine bzw. Ubergabe der Wertpapiere er-

folgt (sog. Tafelgeschifte).

Satz 2 ordnet die entsprechende Geltung von §20 Abs. 3 an (s. Anm. 860).

Nr. 5 verweist (auler in der Regelung fiir Tafelgeschifte in Nr.5 Satz 1

Buchst. b) nicht auf § 20 Abs. 2, so dass die dort geregelten Gewinne, also zB

Gewinne aus der VerduBerung ecines Darlehens oder von Stickzinsen (beides

§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, vgl. BRDrucks. 220/07, 89), auch dann nicht inlind.

Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. Nr. 5 sind, wenn ein Inlandsbezug besteht,

also zB das Datlehen durch inlind. Grundbesitz gesichert ist.

II. Rechtsentwicklung der Nr. 5

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): s. Anm. 2; der Umfang dieser Fin-
kunftsgruppen wurde in den folgenden Jahren aktuellen Entwicklungen ange-
passt; vgl. VO v. 16.10.1930 (RGBL I 1930, 464) und VO v. 8.12.1931 (RGBL 1
1931, 699).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): s. Anm. 2.
EStAndG v. 1.12.1938 (RGBL. 1 1938, 99; RStBI. 1938, 97): s. Anm. 2.
KuponStG v. 25.3.1965 (BGBL. I 1965, 147; BStBL. I 1965, 103): s. Anm. 2.

Zweites StAndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBL 1 1974, 1489; BStBL. I 1974, 521): s.
Anm. 2.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL 1 1974, 1769; BStBL. 1 1974, 530): s. Anm. 2; die Be-
seitigung der DDR-Beglinstigung hatte zur Folge, dass Zinsen, die nach dem
31.12.1974 zuflossen, dem Kuponsteuerabzug iHv. regelmifBig 25 % unterwor-
fen waren.

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. 1 1976, 2597; BStBl. I 19706, 445): s. Anm. 2.

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBIL I 1984, 1493; BStBL I 1982, 659): s.
Anm. 2;. zu Einzelheiten der zeitlichen Anwendung und zur Erstattung von Ku-
ponsteuer s. BMF v. 11.12.1984 (BStBI. 1 1985, 7).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL I 1988, 1093; BStBIL I 1988, 224) und
HBegleitG 1989 v. 20.12.1988 (BGBIL I 1988, 2262; BStBL. I 1989, 19): s.
Anm. 2. Soweit Zinsen aus sonstigen Kapitalforderungen nicht der KapErtrSt.
unterlagen (s. § 43 Anm. 2), blieben sie weiterhin von der beschrinkten StPflicht
ausgenommen.

StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBIL I 1989, 1267; BStBL 1 1989, 251): s.
Anm. 2.
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ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (BGBL 1 1992, 1853; BStBL I 1992, 682): s.
Anm. 2. Bei Zinsertrigen aus Tafelgeschiften sollte der Zinsabschlag zur Ver-
meidung von Umgehungen durch auslind. Beauftragte ui. unabhingig von der
Person des Einlosers der Zinsscheine vorgenommen werden. Dies setzte vo-
raus, dass solche Kapitalertrige der beschrinkten StPflicht unterworfen wurden,

um auch bei Steuerauslindern die fiir den Zinsabschlag notwendige materielle
StPflicht zu schaffen.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): s. Anm. 2.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438): s. Anm. 2;
Neufassung des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a.

Ges. v. 22.10.1997 (BGBL. 1 1997, 2567; BStBL. 1 1997, 923): s. Anm. 2; die An-
derung steht im Zusammenhang mit der 6. KWG-Novelle (Gesetz zur Umset-
zung von EG Richtlinien zur Harmonisierung bank- und wertpapieraufsichts-
rechtlicher Vorschriften, BGBL. I 1997, 2518), das im Wesentlichen der Gleich-
stellung von Unternehmen, die gewerbsmiflig Wertpapierdienstleistungen er-
bringen, und Kreditinstituten diente.

Drittes Finanzmarktférderungsgesetz v. 24.3.1998 (BGBL I 1998, 529;
BStBL I 1998, 369): s. Anm. 2; insbes. wurden folgende neue Fondstypen zuge-
lassen: das Investmentfondsanteil-Sondervermégen (Dachfonds), das gemischte
Wertpapier- und Grundstiicks-Sondervermogen, das Altersvorsorge-Sonderver-
mogen und geschlossene Fonds als Investmentaktiengesellschaften in Form
borsennotierter AG. Erstmalige Anwendung auf Kapitalertrige, die ab dem 1.4.
1998 zugeflossen sind (§ 52 Abs. 30).

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBL 1 2000, 1428): s. Anm. 2;
zur letztmaligen Anwendung s. § 52 Abs. 57a Satz 3.

StAndG v. 20.12.2001 (BGBL. 1 2001, 3794; BStBL 12002, 4): s. Anm. 2.

InvestmentmodernisierungsG v. 15.12.2003 (BGBL I 2003, 2676 [2731],
BStBL I 2004, 5): s. Anm. 2.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBIL. I 2007, 1912; BStBI. I 2007, 630): s.
Anm. 2.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74): Erginzung
der Nr. 5 um einen Buchst. d, der statt des weggefallenen Buchst. ¢ Doppel-
buchst. cc den Inlandsbezug im Fall von Tafelgeschiften jetzt auch im Hinblick
auf nunmehr zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen zihlende VerduBerungs-
gewinne regelt.

802—804 Einstweilen frei.

III. Verhiltnis der Nr. 5 zu anderen Vorschriften

805 1. Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften

Grundsatz der Subsidiaritit (§ 20 Abs. 8): Da § 20 Abs. 8 nach zutr. hM auch
bei beschrinkter StPflicht anwendbar ist, obwohl Nr. 5 nicht auf ihn verweist
(vgl. RFH v. 7.2.1929, RStBI. 1929, 193; LADEMANN,/LUDICKE, § 49 Rn. 651), sind
Einkunfte der in § 20 Abs. 1-3 bezeichneten Art den Einkiinften aus Land- und
Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit und aus Vermie-
tung und Verpachtung zuzurechnen, soweit sie zu diesen gehoéren. Zur Ein-
schrinkung dieses Grundsatzes nach der sog. ,,isolierenden Betrachtungsweise®
(Abs. 2) s.u.
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Inléind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Nr. 2): Zur Zugehorigkeit von Ka-
pitalertrigen zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb s. allg. § 20 Anm. 1305, 1310 ff.
Zum StAbzug bei Kapitalertrigen einer inlind. Betriebsstitte eines Steueraus-
linders s. OFD Frankfurt v. 13.1.1999, RIW 1999, 477 (StAbzug und ggf. Er-
stattung nach Antrag an das BZSt., § 50d).

Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2): Der Grundsatz, dass Einkiinfte der
in §20 Abs. 1-3 bezeichneten Art, soweit sie zu Einkiinften aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit oder Vermietung und
Verpachtung gehoren, diesen Einktinften zuzurechnen sind, wird durch die in
Abs. 2 kodifizierte ,,isolierende Betrachtungsweise eingeschrinkt; s. Anm. 1256
auch zu den Fillen der Betriebsaufspaltung tber die Grenze.

2. Verhiltnis zu § 7 UmwStG

Wird eine KapGes. auf eine PersGes. verschmolzen oder in eine PersGes. form-
wechselnd umgewandelt, fingiert § 7 Satz 1 UmwStG idF des SEStEG eine Aus-
schiittung eines Teils der offenen Reserven der Gesellschaft an die Anteilseigner
(§ 7 Satz 1 UmwStG; zu Einzelheiten vgl. BIRKEMEIER in RODDER/HERLINGHAUS/
vaN LisHaut, UmwStG, 2001, § 7 Rn. 6ff.). Dazu werden nunmehr simtlichen
Gesellschaftern bestimmte Teile des Figenkapitals als Beziige aus Kapitalver-
mogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zugerechnet. Die Gesetzesmaterialien zum SE-
StEG deuten darauf hin, dass mit der Anderung des § 7 UmwStG der Kreis der
von § 7 Satz 1 UmwStG betroffenen Stpfl. auch auf beschrinkt stpfl. Anteilseig-
ner erweitert werden sollte (BRDrucks. 542/06). Zwingend ist dies nicht. Gegen
eine Ausweitung auch auf beschrinkt Stpfl. spricht insbes., dass es im Fall des
§ 7 UmwStG einen Schuldner der Kapitalertrige im strengen Sinne der Nr. 5
Buchst. a nicht gibt und damit dessen Inlandsbezug-Tatbestandsmerkmal nicht
greifen kann (WipManN in WIDMANN/MaYER, Umwandlungsrecht, UmwStG § 7
[StSenkG,/UntStFG] Ra. 7).

3. Verhiltnis zu § 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG

§ 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG gelten grds. auch fiir beschrinkt stpfl. Anteils-
cigner inlind. KapGes. Die bisher hilftige, durch das UntStReformG 2008 ab
1.1.2009 eingeftihrte 40%ige StFreistellung von insbes. Dividenden fiir naturli-
che Personen bzw. die vollige StBefreiung bei KapGes. witkt sich bei be-
schrinkt Stpfl. allerdings nur aus, wenn die ESt. oder KSt. nicht durch den un-
geachtet des §3 Nr.40 und des §8b KStG vorzunchmenden (§43 Abs. 1
Satz 3) KapErtrStAbzug abgegolten ist (§ 50 Abs.5 Satz 1 bzw. §32 Abs. 1
Nr. 2 KStG), insbes. also, wenn die dem KapErtrStAbzug unterliegenden Fin-
kinfte BE eines inlind. Betriebs sind (§ 50 Abs. 5 Satz 2; § 32 Abs. 1 Nr. 2
KStG); zwar gilt § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG grds. auch bei beschrinkt stpfl. Kap-
Ges., aufgrund des definitiven KapErtrStAbzugs greift diese Regelung aber fak-
tisch nicht ein (vgl. § 8b KStG Anm. 126). Das wirkt sich fir beschrinkt stpfl.
KapGes. nicht aus, wenn die KapErtrSt. aufgrund von §43b (ab ciner Betei-
ligung iHv. 10 %) oder aufgrund eines DBA (zB ab einer Beteiligung iHv. 80 %
nach Art. 10 Abs. 3 DBA USA oder 20 % nach Art. 10 Abs. 3 DBA Schweiz)
und trotz der Beschrinkungen des § 50d Abs. 3 auf 0 % reduziert werden kann
(s. Anm. 808). In anderen Fillen, in denen die deutsche KapErtrSt. nicht redu-
ziert oder angerechnet (und erstattet) wird, belastet diese beschrinkt stpfl. Kap-
Ges. stirker, als sie eine inlind. KapGes. als Gesellschafterin belasten wiirde.
Daraus resultieren fiir EU-Fille die von der Europidischen Kommission gegen
die Bundesrepublik eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 226
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EGYV (Presseveroffentlichungen der Europ. Kommission vom 31.1.2008, Refe-
renz IP/08/143; vgl. PatzNer/Frank, IStR 2008, 344 ff., und vom 19.3.2009,
Referenz IP/09/435, zu dem Beschluss, Deutschland vor dem EuGH zu verkla-

gen).

4. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Grundsitze: Die inlind. Besteuerung der Einkiinfte beschrinkt Stpfl. aus Kapi-
talvermogen wird durch DBA weitgehend eingeschrinkt. Die nach nationalem
StRecht als Einktnfte aus Kapitalvermogen zu erfassenden Ertrige aus der
Uberlassung von Kapital unterscheiden DBA grds. in Dividenden (Art. 10
OECD-MA) und Zinsen (Art. 11 OECD-MA):

» Fiir Dividenden ist regelmilig vorgesehen, dass sich der Quellen- und Wohn-
sitzstaat des Empfingers die fir die Dividenden zu zahlende Steuer teilen
(,,Steuerteilung®, vgl. VocerL/LenNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor Art. 10-12
Rn. 1); der Quellenstaat hat ein der Hohe nach begrenztes Besteuerungsrecht
(Art. 10 Abs. 2 OECD-MA) und der Wohnsitzstaat des Empfingers rechnet die
im Quellenstaat gezahlte Quellensteuer an (Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA).

» [ir Zinsen weisen viele deutsche DBA mit Industriestaaten das Besteuerungs-
recht allein dem Wohnsitzstaat zu. Art. 11 Abs. 2 OECD-MA sicht nunmehr
hingegen eine Steuerteilung zwischen Quellen- und Wohnsitzstaat auch fir Zin-
sen vor (VoGeL/LEHNER 220 Art. 11 Rn. 2).

Betriebsstittenvorbehalt: Art. 10 und 11 OECD-MA heben jeweils in ihren
Abs. 4 die Beschrinkung bzw. den Ausschluss des Besteuerungsrechts des Quel-
lenstaats fiir den Fall wieder auf, dass der als ,,Nutzungsberechtigter* bezeichne-
te Empfinger der Dividenden bzw. Zinsen im Quellenstaat eine gewerbliche
Titigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstitte oder eine selbstindige Arbeit
durch eine dort gelegene feste Einrichtung austibt und entweder die Beteiligung,
fir die die Dividenden, oder die Forderung, fiir die die Zinsen gezahlt werden,
tatsichlich zu dieser Betriebsstitte oder festen Geschiftseinrichtung gehort (sog.
Betriebsstittenvorbehalt). Die FinVerw. wendet bei Dividenden den Betriebs-
stittenvorbehalt auf feste Einrichtungen von selbstindig Titigen entsprechend
auch an, wenn das DBA diese nicht ausdriicklich erwihnt; s. OFD Hannover v.
11.7.1995, StEd. 1995, 524 und allgemein BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999,
1076 [BS-VG], Tz. 6.1).

Dividenden iSd. Art. 10 OECD-MA sind nach dessen Abs. 3 Einklinfte aus
Aktien, Genussrechten oder Genussscheinen, Grinderanteilen oder anderen
Rechten — ausgenommen Forderungen — mit Gewinnbeteiligung sowie aus
sonstigen Gesellschaftsanteilen stammende Einkiinfte, die nach dem Recht des
Quellenstaats den Finkiinften aus Aktien stl. gleichgestellt sind. Einkiinfte aus
ciner Beteiligung als stiller Gesellschafter sind abkommensrechtl. grds. keine Di-
videnden, weil die (typisch) stille Beteiligung keine Beteiligung am Liquidations-
etlos  vermittelt (SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998
Rn. 16.331f). In der deutschen Abkommenspraxis werden sie zumeist gleich-
wohl in die abkommenstechtl. Dividendendefinition einbezogen (VoGeL/Len-
NER, 220 Art. 10 Rn. 165; WAaSSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Doppel-
besteuerung, Art. 10 MA Rn. 115).

Zinsen iSd. Art. 11 OECD-MA sind ,,Einkiinfte aus Forderungen jeder Art,
auch wenn die Forderungen durch Pfandrechte an Grundstiicken gesichert oder
mit einer Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgestattet sind, und insbes.
Einkiinfte aus 6ffentlichen Anleihen und aus Obligationen einschlieflich der da-
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mit verbundenen Aufgelder und der Gewinne aus Losanlethen® (Art. 11 Abs. 3
Satz 1 OECD-MA). Allerdings nimmt Art. 11 Abs. 6 OECD-MA aus dem An-
wendungsbereich des Zinsartikels den Teil eines vereinbarten Zinsbetrags aus,
den der Schuldner und der Nutzungsberechtigte nur aufgrund besonderer, zwi-
schen ihnen oder zwischen jedem von ihnen und einem Dritten bestehender be-
sonderer Bezichungen vereinbart haben. Der den angemessenen Zinsbetrag
tbersteigende Betrag kann nach dem Recht eines jeden Vertragsstaats unter Be-
riicksichtigung der anderen Vorschriften des DBA besteuert werden (s. VogeL/
Lenner 220 Art. 11 Ra. 119 £f).

Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen: Nach Art. 6 Abs. 2, 11 Abs. 4
DBA Agypten 1987 sind Zinsen aus grundpfandrechtl. gesicherten Forderungen
Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdogen.

Genussrechte iSd. des Art. 10 OECD-MA sind nur Rechte, die eine Betei-
ligung sowohl am Gewinn als auch am Liquidationsetlos vermitteln (VoGeL/
LenNer 22O Art. 10 Rn. 194); Ertrige aus Genussrechten, die nur eine Betei-
ligung am Gewinn vermitteln, konnen je nach der sonstigen rechtl. Ausgestal-
tung als Zinsen (Art. 11 OECD-MA) oder als sonstige Einktinfte iSd. Art. 21
OECD-MA besteuert werden (VoGeL/LEHNER 220 Rn. 195).

Einstweilen frei.

IV. Verfahrensfragen

Veranlagung: Beschrinkt Stpfl. werden mit ihren inlind. Einkiinften aus Kapi-
talvermogen zur ESt. veranlagt (§ 25 Abs. 1; s. auch Anm. 865), sofern die ESt.
bzw. die KSt. nicht durch den KapErttStAbzug abgegolten ist, wobei allerdings
nach Anfiigung des speziell Kapitaleinkiinfte regelnden § 43 Abs. 5 durch das
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 unklar ist, ob sich die Abgeltungswirkung des
KapErtrStAbzugs auch im Falle beschrinkt Stpfl. daraus oder aus der Sondet-
vorschrift fiir beschrinkt Stpfl. in § 50 Abs. 2 Satz 1 (bzw. § 32 Abs. 1 KStG)
ergibt. Nur im ersten Fall, also nach § 43 Abs. 5 Satz 3, konnen die Kapitalertra-
ge auf Antrag trotz des KapErtrStAbzugs in eine Veranlagung einbezogen und
dabei dann der Sparer-Pauschbetrag geltend gemacht werden.

Ist die Steuer nicht durch den StAbzug abgegolten, sind beschrinkt Stpfl. ver-
pflichtet, eine EStErklirung abzugeben (§ 25 Abs. 3 Satz 1). Das gilt auch, wenn
Abzugsteuer nach § 50a Abs. 7 einzubehalten ist (s. § 50a Anm. 204). Anders als
im Fall anderer Einkiinfte, in denen sich die veranlagte ESt. nach § 32a Abs. 1
bemisst, gilt auch fur inlind. Einktnfte beschrinkt Stpfl. aus Kapitalvermogen
der nicht durch § 50 Abs. 1 ausgeschlossene Sondertarif iHv. (héchstens) 25 %
nach § 32d.

Steuerabzug vom Kapitalertrag: Durch das UntStReformG 2008 wurde der
Kreis der Einkiinfte aus Kapitalvermogen, die dem KapErttStAbzug unterlie-
gen, mit Wirkung ab dem 1.1.2009 erheblich erweitert. Vgl. dazu im Einzelnen
§ 43 Abs. 1. Dem StAbzug unterliegen die vollen Kapitalertrige ohne jeden Ab-
zug (§ 43a Abs. 2 Satz 1; zur ,,Bruttobesteuerung s. Anm. 860). Die KapErtrSt.
betrigt idR 25 % (vgl. § 43a Abs. 1) und entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die
Kapitalertrige dem Glaubiger zuflieBen (§ 44 Abs. 1 Satz 2). Das gilt grds. auch,
wenn nach § 43b KapErtrSt. nicht ethoben wird (Ausschiittung an im Zeitpunkt
der Ausschiittung beteiligte auslind. Muttergesellschaft) oder ein DBA das
Recht, eine Quellensteuer zu erheben, nicht gewihrt oder Quellensteuer nur
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§49 Anm. 810-820 Abs. 1 Nr. 5: Einktnfte aus

iHv. 5-15% der FEinnahmen erhoben werden darf (Ubersichten bei § 50d
Anm. 35); die Steuer ist ungeachtet des § 43b oder des Abkommens abzuziehen
(§ 50d Abs. 1 Satz 1). Der Gliubiger der Ertrige kann allerdings anschlieBend
unter den Voraussetzungen des § 50d Abs. 3 (vgl. BMF v. 3.4.2007, BStBI. 1
2007, 4406) die Erstattung der einbehaltenen und abgefithrten Steuer beantragen
(§ 50d Abs. 1 Satz 2), wobei er ua. durch die Bestitigung der fiir ihn zustdndigen
Steuerbehérde des anderen Staats nachweisen muss, dass er dort ansissig ist
(§ 50d Abs. 4 Satz 1). Nur wenn das BZSt. auf Antrag bescheinigt hat, dass die
entsprechenden Voraussetzungen votliegen, kann der Schuldner den StAbzug
nach MafBgabe des § 43b oder des DBA von vornherein untetlassen oder nach
einem niedrigeren Steuersatz vornehmen (Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2).

Kein Steuerabzug von bestimmten Einnahmen bei Steuerauslindern: So-
weit ein StAuslinder mit im Inland erzielten Zinsertrigen nicht der beschrink-
ten ESt.- bzw. KStPflicht unterliegt, muss die die Kapitalertrige auszahlende
Stelle im Zeitpunkt der Auszahlung von Zinsen keine Steuer einbehalten und
abfithren (vgl. BTDrucks. 12/2501, 12, 17, 21). Hat sie dies dennoch getan,
kann sie ihre KapErtrStAnmeldung nach §44b Abs. 5 entsprechend indern
bzw. die Korrektur in ihrer nichsten KapErtrStAnmeldung vornehmen und die
abgezogene Steuer dem Gldubiger erstatten. Macht sie von dieser Moglichkeit
keinen Gebrauch, fiihrt die einbehaltene KapErtrSt. zu einer Steueriiberzahlung
iSd. § 37 Abs. 2 AO. Die einbehaltene Steuer wird dem StAuslinder auf formlo-
sen Antrag durch das BetriebsstittenFA des Abzugsschuldners erstattet, wenn
er die StBescheinigung der auszahlenden Stelle im Original vorlegt und seinen
Status als StAuslinder zB durch Vorlage amtlicher Personaldokumente nach-
weist (vgl. OFD Frankfurt v. 25.6.1997, IStR 1997, 761, s. auch BMF v. 14.12.
2007, IV B 8- S 2000/07,/0001, Anwendungs- und Zweifelsfragen zur Einfth-
rung einer Abgeltungsteuer, N. 4a).

Einzelfragen:

» Betriebsstatte: Der StAbzug ist auch vorzunechmen, wenn die KapErtrige, die
bei isolierter Betrachtung nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 nicht zu inlind. Einkinften
fithrten, in einer inlind. Betriebsstitte eines StAuslinders anfallen (§ 43 Abs. 4).
» Treuhandkonten: Trotz fehlender beschrinkter StPflicht wird bei Zinszahlun-
gen an StAuslinder KapErtrSt. einbehalten, wenn die dem StAuslinder als
Gliubiger zuzurechnenden Zinsertrige auf Treuhandkonten anfallen und dem-
zufolge der Kontoinhaber und der Gldubiger der KapErtrige nicht identisch
sind (BMF v. 5.11.2002, BStBL. I 2002, 1346 Tz. 51; OFD Frankfurt v. 21.9.
2007, StEK EStG § 44 Nr. 32). Seinen Erstattungsanspruch gem. § 37 Abs. 2
AO kann der StAuslinder mit einem an das FA, an das die KapErtrSt. gezahlt
worden ist, gerichteten Antrag geltend machen.

811-819 Einstweilen frei.

820

B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nt. 5

I. Uberblick
Satz 1: Die Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr.5 sind so aufgebaut, dass

Satz 1 die Einkiinfte aus Kapitalvermogen (s. Anm. 821) in vier Gruppen auf-
teilt, fir die der Inlandsbezug unterschiedlich geregelt ist:

E 178 M. Klein/M. Link
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» Buchst. a umfasst die Einktnfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (mit Ausnahme der Er-

trige aus Investmentanteilen), 2, 4, 6 und 9 (s. Anm. 822). Der erforderliche In-

landsbezug ergibt sich entweder durch einen Schuldner mit Wohnsitz, Ge-

schiftsleitung oder Sitz im Inland (Anm. 831) oder dadurch, dass es sich um

Ertrige aus sog. Tafelgeschiften (dh. Auszahlung oder Gutschrift gegen Aus-

hindigung der Zinsscheine an bestimmte Empfinger) handelt (Anm. 832).

» Buchst. b umfasst bestimmte Ertrige aus Investmentanteilen, die aufgrund der

Fiktion des § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG zu den Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1

zihlen. Der Inlandsbezug kann auf zweierlei Weise begriindet werden:

> Doppelbuchst. aa: in den Ertrigen eines inlind. Investmentvermdégens sind In-
landsdividenden enthalten (Anm. 841).

> Doppelbuchst. bb: bei den Ertrigen eines Investmentvermogens handelt es sich
um Ertrige aus sog. Tafelgeschiften (Anm. 842).

» Buchst. ¢ gilt fir Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 (bestimmte Zinsen; s.

Anm. 845 f). Fur deren Inlandsbezug gibt es zwei mégliche Varianten:

> Doppelbuchst. aa: dingliche Sicherung durch inlind. Grundbesitz, inlind. Rech-
te, die den Vorschriften des burgerl. Rechts tiber Grundstiicke unterliegen,
oder in ein inlind. Schiffsregister eingetragene Schiffe (Anm. 847).

> Doppelbuchst. bb: aus nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannten Genussrechten be-
stehendes Kapitalvermogen (Anm. 850).

» Buchst. d gilt fur Kapitalertrige iSd. §43 Abs. 1 Nr. Satz 1 Nr. 7 Buchst. a,

Nr. 9 und 10 sowie Satz 2. Der Inlandsbezug wird durch sog. Tafelgeschifte

hergestellt:

> Doppelbuchst. aa: Auszahlung oder Gutschrift gegen Aushindigung der Zins-
scheine (Anm. 856 f.).

> Doppelbuchst. bb: Auszahlung oder Gutschrift gegen Ubergabe der Wertpapiere
(Anm. 856, 858).

Satz 2: Ohne zusitzliche Ausfithrungen zum Inlandsbezug gilt nach Satz 2 als

weiterer Tatbestand des Abs. 1 Nr. 5 § 20 Abs. 3 entsprechend; s. Anm. 860

II. Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Nach dem ersten Teil von Satz 1 des Abs. 1 Nr. 5 miissen Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen vortliegen. Damit bestimmt § 20 den maximalen Umfang der durch
Nr. 5 erfassten Einkiinfte; s. allg. Anm. 6 und zu dem nicht enthaltenen Verweis
auf § 20 Abs. 2's. Anm. 800 aE.

III. Einkiinfte iSd. Satzes 1 Buchst. a

1. Durch Buchst. a erfasste Einkunftsgruppen des § 20

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: s. § 20 Anm. 150 ff. und ] 07-16.

> Ertrige ans inlind. und auslind. Investmentanteilen zihlen zu den Einklnften iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, wenn sie nicht BE des Stpfl. sind (vgl. § 2 Abs. 1 InvStG).
Diese Ertrige werden ausdricklich aus dem Anwendungsbereich des § 49
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a ausgenommen. Sie kénnen jedoch unter bestimm-
ten Voraussetzungen gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b zu inlind. Ein-
kiinften fithren (s. Anm. 840f.).
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§49 Anm. 822-831 Abs. 1 Nr. 5: Einktnfte aus

> Beziige ans Genussrechten: Zu den inlind. Einkiinften iSd. Nr. 5 Satz 1 Buchst. a
gehoren iber § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 auch Beziige aus Genussrechten. Da ne-
ben Nr. 5 Satz 1 Buchst. 2 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 auch Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢
Doppelbuchst. bb Beztige aus Genussrechten erfasst (s. dazu Anm. 850), und
zwar aus solchen, die nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannt sind, ist wie folgt zu un-
terscheiden:

> Unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 und damit Nr. 5 Satz 1 Buchst. a fallen Genusstech-
te, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlos
verbunden ist.

> Fehlt eine der beiden Voraussetzungen, sind die Beziige Ertrige aus einer
sonstigen Kapitalforderung iSd. § 20 Abs. 1 Nr.7 (s. § 20 Anm. 165, 850
,»Genussrechte™) und fallen als solche unter Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppel-
buchst. bb (s. Anm. 833, 840).

Zu Genussrechten als Zinsen iSd. DBA Niederlande s. FG Koln v. 29.4.1999,

EFG 1999, 1034, rkt., sowie iSd. DBA GroBbritannien s. FG Koln v. 11.12.

2003, EFG 2004, 659, rkr.

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2: 5. § 20 Anm. 320 ff.

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 4: s. Anm. 400 ff. Zur Abgrenzung gegentiber
einem Genussrechtsverhiltnis s. BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBI. 1T 2008,
852. In der deutschen Abkommenspraxis werden Einkiinfte aus einer Betei-
ligung als typisch stiller Gesellschafter zumeist in die abkommensrechtl. Divi-
dendendefinition einbezogen (Voger/Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 10
Rn. 165; s. Anm. 800); It. BFH qualifizieren sich solche Einkiinfte gleichwohl
nicht fiir das Schachtelprivileg im DBA Luxemburg, s. BFH v. 4.6.2008 — I R
62/06, BFH/NV 2008, 1769. Die atypisch stille Gesellschaft fihrt zu inlind.
Einkiinften gem. Abs. 1 Nr. 2 (s. Anm. 148 und 400 ,,Atypisch stille Gesell-
schaft” und ,,Mitunternehmerschaft®).

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6: s. § 20 Anm. 720 ff. und J 07-17.
Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9: s. § 20 Anm. J 06-15.

823—830 Einstweilen frei.

831

2. Varianten fiir den erforderlichen Inlandsbezug
(Buchst. a erster Teilsatz)

a) Schuldner mit Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz im Inland
(Buchst. a erster Teilsatz Alt. 1)

Grundsatz: Der Inlandsbezug wird nach der 1. Alt. dadurch hergestellt, dass
der Schuldner der Kapitalertrige seinen Wohnsitz (§ 8 AO), seine Geschiiftslei-
tung (§ 10 AO) oder seinen Sitz (§ 11 AO) im Inland hat (Nr. 5 Satz 1 Buchst. a
erster Teilsatz Alt. 1).

Inlandsbezug nur durch Schuldner: Der Inlandsbezug wird nicht dadurch
hergestellt, dass nur der Zahlende, also etwa die auszahlende Bank (s. Labe-
MANN/LtDICKE, §49 Rn. 659), nicht aber der Schuldner der Kapitalertrige
Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz im Inland hat.

Zeitpunkt des Inlandsbezugs: Der Schuldner muss seinen Wohnsitz, seine
Geschiiftsleitung oder seinen Sitz in dem Zeitpunkt im Inland haben, in dem bei
dem Gliubiger die Einkiinfte zu erfassen sind, also im Zeitpunkt des Zuflusses
der Einkunfte aus Kapitalvermogen (vgl. BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79,
BStBI. 11 1984, 620 und v. 17.4.1996 — I R 78/95, BStBI. 1I 1996, 571).
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b) Tafelgeschift (Buchst. a erster Teilsatz Alt. 2)

In den mit ,,Fall des § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb* be-
schrieben Fillen der tGber ecine inlind. Zahlstelle abgewickelten Tafelgeschifte
besteht der Inlandsbezug eben darin, dh. unabhingig davon, ob der Schuldner

der Ertrige seinen Wohnsitz, seine Geschiftsleitung oder seinen Sitz im Inland
hat.

3. Erstreckung auf Ertrige aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen
(Buchst. a zweiter Teilsatz)

Buchst. a zweiter Teilsatz erstreckt den Inlandsbezug auf Ertrige aus Wandel-
anleihen und Gewinnobligationen. Wandelanleihen sind Teilschuldverschrei-
bungen, bei denen neben der festen Verzinsung ein Recht auf Umtausch in Ge-
sellschaftsanteile eingerdumt ist; Gewinnobligationen sind Teilschuldverschrei-
bungen, die neben einer festen Verzinsung eine Zusatzverzinsung gewiahren, die
sich nach der Héhe der Gewinnausschiittungen des Schuldners richtet. Im Rah-
men des § 20 gehoren Wandelanleihen und Gewinnobligationen zu den sons-
tigen Kapitalforderungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7; s. § 20 Anm. 850 ,,Gewinnobliga-
tionen und ,,Wandelanleihen®). An dieser Zuordnung zu den im Rahmen der
Nr. 5 in Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa geregelten sonstigen Forderungen dndert
Nr. 5 Buchst. a zweiter Teilsatz nichts. Auch fiir Ertrdge aus Wandelanleihen
und Gewinnobligationen gelten die Ausnahmen ua. fiir Teilschuldverschreibun-
gen in Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa Satz 2 (so auch Bromicn/Wiep, § 49 Rn. 157;
aA LaDEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 665 und LBP /Ramackers, § 49 Rn. 4506).

832

833

Einstweilen frei. 834-839

IV. Einkunfte iSd. Satzes 1 Buchst. b

1. Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit den
§§ 2 und 7 InvStG

Gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG zihlen zu den Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
die beim Stpfl. nicht zu BE fiihrenden auf Investmentanteile ausgeschutteten
Ertrige (§1 Abs.3 Satz 2 InvStG), die ausschittungsgleichen FErtrige (§1
Abs. 3 Satz 3 InvStG) sowie der Zwischengewinn (§ 1 Abs. 4 iVm § 2 Abs. 1
Satz 5 InvStG). Nr. 5 Satz 1 Buchst. a nimmt diese Einkiinfte aus Investment-
vermégen jedoch aus der Gruppe der Einkitnfte iSv § 20 Abs. 1 Nr. 1 aus, die
schon auf Grund ihres inlind. Schuldners inlind. Einktnfte sind. Zur be-
schrinkten StPflicht fithrende inlind. Einkiinfte sind Einkiinfte aus Investment-
vermégen vielmehr nach Buchst. b nur in den zwei nachfolgend (s. Anm. 841 f.)
geschilderten Fillen, nimlich soweit sie entweder aus durch einen inlind. Fonds
geleiteten Inlandsdividenden bestehen oder im Tafelgeschift tiber eine inlind.
Zabhlstelle erzielt werden.

2. Varianten fiir den erforderlichen Inlandsbezug

a) Ertrage iSd. § 7 Abs. 3 InvStG (Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa)

Inlind. Einkinfte aus Investmentanteilen liegen vor, soweit in den ausgeschiitte-
ten oder ausschiittungsgleichen Ertrigen eines inlind. Investmentvermdgens in-
lind. Ertrage iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sowie Satz 2 enthalten sind (s. dazu
§ 43 Anm. ] 07-04 und J 07-10). Dabei handelt es sich um Dividenden und Divi-
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§49 Anm. 841-846 Abs. 1 Nr. 5: Einktnfte aus

dendensurrogate, die von einer inlind. KapGes gezahlt werden (sog. Inlands-

dividenden).

Aufgrund des Verweises in § 2 Abs. 2 InvStG gelten fiir die beschrinkt stpfl. In-
landsdividenden zwar §3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG entsprechend. Aller-
dings unterliegen diese Ertrige zunichst gem. § 7 Abs. 3 InvStG einem StAbzug
iHv. 25 %, der grds. abgeltende Wirkung entfaltet (vgl. Anm. 807).

Auslind. Investmentvermégen: Nach dem Gesetzeswortlaut (§7 Abs. 3
InvStG) zidhlen in den ausgeschitteten oder ausschiittungsgleichen Ertrigen ei-
nes auslind. Investmentvermogens enthaltene Inlandsdividenden nicht zu den
inlind. Einktinften beschrinkt Stpfl.

b) Ertrige iSd. § 7 Abs. 1, 2 und 4 InvStG, wenn ein Sonderfall des
§ 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb vorliegt
(Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb)

Ein weiterer Inlandsbezug besteht bei tiber eine inlind. Zahlstelle getitigten Ta-
felgeschiften iSd. § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb (s. dazu
Anm. 832). Allerdings betrifft auch das nicht alle, sondern nur ausgewihlte Er-
trdge aus inlind oder auslind. Investmentanteilen:

Ertrage iSd § 7 Abs. 1 InvStG: Dazu gehoren ausgeschiittete Ertrige iSd. § 2
Abs. 1 InvStG, soweit sie keine Inlandsdividenden (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
InvStG), Gewinne aus der VerduBerung von Wertpapieren und Bezugsrechten
auf Anteile an KapGes, aus Termingeschiften sowie aus der VerduBerung von
Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten sowie nach einem DBA befrei-
te auslind. Einkiinfte (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b InvStG) enthalten, Ausschiit-
tungen iSd. § 6 InvStG (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 InvStG), nach dem 31.12.1993 einem
Anleger in auslind. Investmentanteile als zugeflossen geltende, noch nicht dem
StAbzug unterworfene Ertrige (§7 Abs. 1 Nr. 3 InvStG) sowie der Zwischen-
gewinn (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 InvStG).

Ertrage iSd §7 Abs. 4 InvStG: Durch diesen Verweis werden bei Tafel-
geschiften simtl. ausschittungsgleichen Ertrige von inlind. oder auslind. In-
vestmentvermdogen der beschrinkten StPflicht unterworfen.

Ertrage iSd § 7 Abs. 2 InvStG: Ziel dieses Verweises dirfte es sein klarzustel-
len, dass bei Tafelgeschiften im Fall einer nur teilweisen Ausschiittung die be-
schrinkte StPflicht sich sowohl auf die ausgeschiitteten als auch die ausschit-
tungsgleichen Ertrige nach den vorgenannten Grundsitzen erstreckt.

843—844 Einstweilen frei.

845

846

V. Einkiinfte iSd. Satzes 1 Buchst. ¢

1. Durch Buchst. ¢ erfasste Einkunftsgruppen des § 20

a) Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 sind Zinsen (s. § 20 Anm. 705) aus Hy-
potheken (§ 1113 BGB; s. § 20 Anm. 706) und Grundschulden (§ 1192 BGB; s.
§ 20 Anm. 707) und Renten aus Rentenschulden (§ 1199 Abs. 1 BGB; s. § 20
Anm. 710); s. auch § 20 Anm. J 07-40.

b) Einkunfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7
Zu Einkunften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7 s. § 20 Anm. 800 ff. und Anm. J 07-18.
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Wandelanleihen und Gewinnobligationen: Unter Nr. 5 Buchst. ¢ Doppel-
buchst. aa fallen uE auch Ertrige aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen.
Zwar ist deren Inlandsbezug in Nr. 5 Buchst. a erster Teilsatz Alt. 1 geregelt, so
dass sie insoweit einer besonderen Regelung unterworfen werden. Wandelanlei-
hen und Gewinnobligationen bleiben aber sonstige Forderungen iSd § 20 Abs. 1
Nr. 7 (s. Anm. 833). Damit gelten auch insoweit die Ausnahmen nach Nr. 5
Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa Satz 2, so dass Ertrige aus Wandelanleihen und Ge-
winnobligationen nicht der beschrinkten StPflicht unterliegen, wenn Teilschuld-
verschreibungen ausgegeben sind (s. Anm. 833).

2. Varianten fiir den erforderlichen Inlandsbezug

a) Bestimmte Art der Sicherung des Kapitalvermdgens
(Doppelbuchst. aa Satz 1), ohne dass eine Ausnahme
gem. Doppelbuchst. aa Satz 2 vorliegt (Alt. 1)

Bestimmte Art der Sicherung des Kapitalvermoégens (Doppelbuchst. aa
Satz 1):

> Sicherung des Kapitalvermigens: Fur das Votliegen inlind. Einktnfte iSd. Nr. 5
Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa muss das Kapitalvermégen durch inlind.
Grundbesitz, durch inlind., den Vorschriften des burgerl. Rechts tber Grund-
stiicke unterliegende Rechte oder durch in ein inlind. Schiffsregister eingetrage-
ne Schiffe gesichert sein; auf die dingliche Sicherung der Zinsen kommt es nicht
an (BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79, BStBL. 11 1984, 620).

» Sichernng: Kapitalvermégen ist durch inlind. Grundbesitz oder durch inlind.
Rechte, die den Vorschriften des biirgerliches Rechts tiber Grundstiicke untet-
liegen, gesichert, wenn zur Sicherheit des Inhabers der Forderung ein Grund-
pfandrecht oder ein Verwertungsrecht an einem Grundpfandrecht rechtswirk-
sam bestellt wurde (BFH v. 13.4.1994 — 1 R 97/93, BStBI. 11 1994, 743 £.).

» Unmittelbare oder mittelbare Sicherung: Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa
ldsst nach dem Wortlaut eine mittelbare Sicherung gentigen. Der Begriff ,,mittel-
bat* wird weit ausgelegt (BFH v. 17.11.1999 — I R 11,/99, BStBL. II 2001, 822);
eine Absicherung ,,im wirtschaftlichen Sinne® soll reichen (RFH v. 8.11.1934,
RStBL. 1935, 582; BFH v. 13.4.1994 — I R 97/93, BStBI. II 1994, 743f.). Das
kann allerdings nicht bedeuten, dass eine Forderung (das Kapitalvermogen)
schon hinteichend gesichert ist, wenn der Schuldner Eigentiimer eines inlind.
Grundsttcks oder gar nur Inhaber von Anteilen an einer Gesellschaft ist, zu de-
ren Vermogen ein inlind. Grundstick gehort, im mehr oder weniger entfernten
Sinne also auch ein Grundstiick zu dem Vermdgen gehort, aus dem heraus die
Forderung des Glaubigers einmal beglichen wird. Vielmehr muss, wenn auch ei-
ne formal wirksame dingliche Sicherung nicht vorausgesetzt wird, der Glaubiger
eine nahezu zum dinglichen Vollrecht verdichtete Rechtsposition im Hinblick
auf das bestimmte Grundstiick haben (s. KSM/Hipien, § 49 Rn. H 437). Eine
Forderung ist daher nur dann mittelbar durch inlind. Grundbesitz gesichert,
wenn der auslind. Glidubiger eine Rechtsposition innehat, die ithn in die Lage
versetzt, eine Haftung des (konkreten) inlind. Grundbesitzes ohne weitere Mit-
wirtkung des Schuldners herbeizufithren (BFH v. 17.11.1999 — T R 11/99,
BStBI. 11 2001, 822; v. 20.1.1999 — I R 69,97, BStBL. 1I 1999, 514; v. 13.4.1994
—1R 97/93, BStBL. 11 1994, 743 f.; v. 6.2.1985 — 1 R 87/84, BFH/NV 1985, 104
[105]; v. 17.2.1961 — VI 76,/59 U, BStBI. 11T 1961, 161).

> Zetpunkt der Sicherung: Die dingliche Sicherung muss in dem Zeitpunkt beste-
hen, in dem die Einkiinfte zu erfassen sind, also bei Zufluss der Zinsen (BFH v.
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28.3.1984 — 1R 129/79, BStBI. 11 1984, 620; v. 6.2.1985 — 1 R 87/84, BFH/NV
1985, 104). Es reicht danach zur Begriindung inlind. Einktnfte nicht aus, dass
die den Zinseinnahmen zugrunde liegende Kapitalforderung zu irgendeinem
Zeitpunkt im Inland dinglich gesichert war, wenn sie dies im Zeitpunkt des Zu-
flusses der Zinsen nicht (mehr) ist (aA LapEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 676 und
LBP/Ramackers, § 49 Rn. 471). Die nach Wegfall der dinglichen Sicherung zu-
geflossenen Zinsen rechnen auch insoweit nicht zu inlind. Einkinften, als sie
fiir einen Zeitraum berechnet werden, in dem die Kapitalforderung (noch) ding-
lich gesichert war. Aus § 24 Nr. 2 ergibt sich nichts anderes, da die Zinsen keine
Einkiinfte aus einem fritheren Rechtsverhiltnis darstellen (BFH v. 28.3.1984 — 1
R 129/79, BStBI. 11 1984, 620).

> Inlindischer Grundbesitz: Als einen Ankntpfungspunkt einer den Inlandsbezug
begriindenden Sicherung nennt Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa inlind.
Grundbesitz. Versteht man ihn iSv. § 19 Abs. 1 BewG, so ist der Begriff des
Grundbesitzes (Betriecbe der Land- und Forstwirtschaft, Grundstiicke und Be-
triebsgrundstiicke) umfassender als der des Grundstiicks (abgegrenzter Teil der
Erdoberfliche, der im Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblatts unter einer
besonderen Nummer eingetragen oder gem. § 3 Abs. 3 GBO gebucht ist; Pa-
Lanpt/HEewricus, BGB, 67. Aufl. 2008, Uberbl. v. § 90 Rn. 3).

> Inlindische Rechte, die den 1 orschriften iiber Grundstiicke unterliegen (grundstiicksglei-
che Rechte), sind nach Bundesrecht das Erbbaurecht (§ 11 Abs. 1 ErbbauRVO)
und das Wohnungseigentum (§§ 1, 3, 7 WEG) und die nach Landesrecht als
Immobiliarrechte ausgestalteten Rechte (§§ 63, 67 EGBGB); s. auch §23
Anm. 143f.

> Schiffe, die in ein inlind. Schiffsregister eingetragen sind: Schiffe sind Fahrzeuge, die
zur Fortbewegung auf oder unter dem Wasser und zur Beférderung von Per-
sonen oder Sachen bestimmt sind (PaLanpT/Bassence, BGB, 67. Aufl. 2008,
§ 929a BGB Ra. 1). Schiffe und Rechte an Schiffen werden in Register eingetra-
gen, die dem Grundbuch vergleichbar sind (Seeschiffsregister, Binnenschiffs-
register und Schiffsbauwerkregister). Fin Register ist inlind., wenn es im Inland
(s. § 1 Anm. 57 ff.) geftihrt wird.

Ausgenommen trotz Sicherung des Kapitalvermogens (Doppelbuchst. aa
Satz 2): Trotz Sicherung sind von der beschrinkten StPflicht Zinsen aus Anlei-
hen und Forderungen ausgenommen,

> die in ein 6ffentliches Schuldbuch eingetragen (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Dop-
pelbuchst. aa Satz 2 Fall 1),

> tber die Sammelurkunden iSd. § 9a des DepotG (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Dop-
pelbuchst. aa Satz 2 Fall 2) oder

> tber die Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢
Doppelbuchst. aa Satz 2 Fall 3).

> FEintragung in iffentliches Schuldbuch: Offentliche Schuldbiicher sind das Bundes-
schuldbuch (§ 5 BSchuWG) und die Schuldbicher der Bundeslinder, also
Schuldbticher inlind. (Arg. aus § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a; s. KSM/HIpIeN,
§ 49 Rn. H 479) offentlicher Stellen. Nach dem Wortlaut der Norm und man-
gels entgegenstehender systematischer oder telelogischer Griinde ist aber uner-
heblich, ob eine Eintragung eine ,,echte” Buchschuld begrindet oder nur eine
rein verwaltungsinterne, dh. eine ohne Belang fir die Gldubigerrechte und das
Recht am Schuldschein selbst bleibende Registrierung sonstiger Schuldverpflich-
tungen des Landes darstellt; s. KSM/HIpien aaO, aA PLEYER/MULLER-WUSTEN,
WM 1976, 494; LapEMANN,/LUDICKE, § 49 Rn. 116.
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> Sammelurkunde iSd. § 9a DepotG ist ein Wertpapier, das mehrere Rechte ver-
brieft, die jedes fur sich in vertretbaren Wertpapieren einer und derselben Art
verbrieft sein konnten (§ 9a Abs. 1 Satz 1 DepotG).

> Teilschuldverschreibungen verbriefen Glidubigerrechte nur an einem bestimmten

Teil des Nennbetrags einer einheitlich begebenen Schuldverschreibung (s. § 20
Anm. 1042).

Einstweilen frei. 848—-849

b) Genussrechte, die nicht unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 fallen
(Doppelbuchst. bb Alt. 2)

Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb erfasst Beziige aus Genussrechten, mit
denen nicht das Recht am Gewinn und am Liquidationserlds verbunden ist und
die deshalb nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannt sind, sondern unter § 20 Abs. 1
Nr. 7 fallen; die in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannten Genussrechte werden von Nr. 5
Satz 1 Buchst. a erfasst (s. Anm. 822).

Kein Inlandsbezug: Buchst. c Doppelbuchst. bb enthilt nicht das Erfordernis
einer bestimmten Ankntipfung an das Inland. Dies ist uE als Redaktionsver-
sehen zu beurteilen. UE unterliegen Beziige aus den genannten Genussrechten
daher analog Nr. 5 Satz 1 Buchst. a nur der inlind. StPflicht, wenn der Schuld-
ner der Kapitalertrige seinen Wohnsitz (§ 8 AO), seine Geschiftsleitung (§ 10
AO) oder seinen Sitz (§ 11 AO) im Inland hat (s. LabEmaNN/LiiDICKE, § 49
Rn. 684; BLomicu/WiED, § 49 Rn. 166).

850

Rinstweilen frei. 851-854

VI. Einkiinfte iSd. Satzes 1 Buchst. d

1. Durch Buchst. d etfasste Einkunftsgruppen

Einkiinfte iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und Nr 9 und 10 sowie
Satz 2: Durch den Verweis auf § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und Nr. 9 und
10 sowie Satz 2 werden nur bestimmte Kapitalertrige iSd. § 20 erfasst:

> Kapitalertrdge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7, also Ertridge aus sonstigen Kapitalforde-
rungen jeder Art mit der Einschrinkung, dass es sich um Zinsen aus Anlei-
hen und Forderungen handeln muss, die in ein 6ffentliches Schuldbuch oder
ein auslind. Register eingetragen oder iiber die Sammelurkunden iSd. § 9a
DepotG oder Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind; ausgenommen
sind Zinsen aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen (§ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 71.V.m. Nr. 2);

> Kapitalertrdge iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2, dh. Gewinne aus
der VerduBerung von Anteilen an Korperschaften (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9,
s. § 20 Anm. J 07-20);

> Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b und Nr. 7, dh. Gewinne
aus der VerduBerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den In-
haber oder ehemaligen Inhaber der Schuldverschreibung, wenn die dazuge-
horigen Schuldverschreibungen nicht mitverduBert werden, sowie Gewinne

aus der VerduBerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art (§ 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 10; s. § 20 Anm. 1040 ff. sowie ] 07-21 und ] 07-27);
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> besondere Entgelte oder Vorteile nach § 20 Abs. 3, wenn diese neben oder
an Stelle der Kapitalertrige iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a bzw. Nr. 9
und 10 gewihrt werden (§ 43 Abs. 1 Satz 2; s. § 20 Anm. ] 07-31).

2. Inlandsbezug

a) Uberblick und gemeinsame Voraussetzungen fiir den Inlandsbezug

Der Inlandsbezug ergibt sich in den Fillen des Buchst. d daraus, dass es sich um
sog. Tafelgeschifte handeln muss, dh., dass die Ertrige gegen Aushindigung der
Zinsscheine (Doppelbuchst. aa) oder gegen Ubergabe der Wertpapiere (Doppel-
buchst. bb) ausgezahlt oder gutgeschrieben werden.

Schuldner der Kapitalertrige muss nach dem Wortlaut des Buchst. d kein im
Inland Ansissiger sein, so dass danach inlind. FEinkiinfte auch vorldgen, wenn
ein im Ausland ansissiger Schuldner einem ebenfalls im Ausland ansissigen
Gldubiger gegen Aushindigung von Zinsscheinen Zinsen auszahlt, ohne dass ir-
gendein ortlicher Bezug zum Inland besteht. Teleologisch reduziert erfasst
Buchst. d allerdings nur die Zinsen, die von einer inlind. Zahlstelle ausbezahlt
werden. Zweck der mit dem ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (s. Anm. 801) einge-
fithrten Vorschrift war es nidmlich, Umgehungen der KapErtrStPflicht durch
auslind. Beauftragte uid. zu vermeiden. Dieser Zweck erschopfte sich, da aus-
lind. Zahlstellen zum Einbehalt deutscher KapErtrSt. nicht verpflichtet sind, in
Fillen, in denen im Rahmen von Tafelgeschiften Zinsen von einer inlind. Stelle
ausgezahlt oder gutgeschrieben werden.

Inlind. Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute: Buchst. d ver-
weist Gber § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b auf Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute iSd. des KWG. Kreditinstitute sind Unternehmen, die Bank-
geschiifte (s. §1 Abs. 1 Satz2 KWG) gewerbsmiBig oder in einem Umfang
betreiben, der einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb
erfordert (§1 Abs. 1 Satz 1 KWG). Finanzdienstleistungsinstitute sind Unter-
nehmen, die keine Kreditinstitute sind, aber Finanzdienstleistungen (§ 1 Abs. 1a
Satz 2 KWG) fiir andere gewerbsmifBig oder in einem Umfang erbringen, der ei-
nen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert (§ 1
Abs. 1a Satz 1 KWG). Inlindisch sind Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute, wenn sie ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im Inland haben.
Inlind. Kreditinstitut in diesem Sinne sind auch die Kreditanstalt fiir Wiederauf-
bau, eine Bausparkasse, ein Versicherungsunternehmen fir Ertrage aus Kapital-
anlagen, die mit Einlagegeschiften bei Kreditinstituten vergleichbar sind, die
Deutsche Postbank AG, die Deutsche Bundesbank bei Geschiften mit jeder-
mann einschlielich ihrer Betriebsangehorigen und inlind. Zweigstellen auslind.
Kreditinstitute oder auslind. Finanzdienstleistungsinstitute, nicht aber auslind.
Zweigstellen inlind. Kreditinstitute oder inlind. Finanzdienstleistungsinstitute
(§ 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b Satz 2).

Ausnahme fiir auslind. Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute: Keine
inlind. Einkiinfte aus sog. ,, Tafelgeschiften® liegen vor, wenn die Zinsen einem
auslind. Kreditinstitut oder einem auslind. Finanzdienstleistungsinstitut aus-
gezahlt oder gutgeschrieben werden. Bei einem auslind. Kreditinstitut oder ei-
nem auslind. Finanzdienstleistungsinstitut erfolgt die Zinsgutschrift zwar auch
gegen Aushindigung der Zinsscheine, aber ein Tafelgeschift liegt hier nicht vor
(BTDrucks. 12/2501, 22; BTDrucks. 12/27306, 35; krit. KessLer, BB 1993, 180),
so dass insoweit keine inlind. Einktnfte angenommen werden. Reicht ein aus-
lind. Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut Zinsscheine von Wert-
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papieren ein, die fiir Steuerinlinder verwahrt werden, so gilt auch hier die Aus-
nahme von der Tafelgeschiftsregelung.

b) Auszahlung oder Gutschrift gegen Aushindigung der Zinsscheine
(Doppelbuchst. aa)

Diese Variante erfasst die unter § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und Nr. 10
fallenden Kapitalertrige (sowie die vergleichbaren Fille gem. §43 Abs. 1
Satz 2).

Ausgezahlt oder gutgeschrieben werden miissen die Einkinfte aus Kapital-
vermégen (hier: Zinsen). Dass das Gesetz das Gutschreiben der Zinsen neben
der Auszahlung ausdriicklich nennt, spricht dafiir, den Begtiff ,,auszahlen weit
auszulegen und simtliche Formen der Erfillung einzuschlieen.

Gegen Aushindigung der Zinsscheine: Buchst. d Doppelbuchst. aa spricht
sog. ,, Tafelgeschifte” nicht ausdriicklich an, sondern umschreibt sie mit dem
Erfordernis, dass die Zinsen gegen Aushindigung der Zinsscheine ausgezahlt
oder gutgeschrieben werden mussen. Hintergrund ist, dass der Aussteller einer
Schuldverschreibung mit Zinsscheinen nur gegen Aushindigung der Zinsschei-
ne zur Leistung verpflichtet ist (§§ 797, 803 BGB).

Keine Verwahrung der Teilschuldverschreibungen durch den Schuldner,
das inlind. Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut: Um unter
den durch Buchst. d begriindeten Inlandsbezug zu fallen, diirfen die Teilschuld-
verschreibungen nicht von dem Schuldner, dem inlind. Kreditinstitut oder dem
inlind. Finanzdienstleistungsinstitut verwahrt werden. Bei der Verwahrung
durch den Auszahler liegt kein Tafelgeschift vor, da dieser dann den Glaubiger
wegen § 154 AO kennt, Tafelgeschiften aber eigen ist, dass der Glaubiger dem
Auszahlenden personlich unbekannt ist.

¢) Auszahlung oder Gutschrift gegen Ubergabe der Wertpapiere
(Doppelbuchst. bb)
Diese Variante erfasst die unter § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 fallenden Kapitalertrige
(Gewinne aus der VerdufBerung von Anteilen an Korperschaften) sowie die ver-
gleichbaren Fille gem. § 43 Abs. 1 Satz 2.
Ausgezahlt oder gutgeschrieben: s. Anm. 857.
Gegen Ubergabe der Wertpapiere: Das ,,Tafelgeschift wird in Doppel-
buchst. bb mit dem Erfordernis umschrieben, dass die Kapitalertrige (Verdul3e-
rungsgewinne) gegen Ubergabe der Wertpapiere ausgezahlt oder gutgeschrieben
werden. Die Formulierung ist ungenau: Ausgezahlt oder gutgeschrieben wird im
VeriuBerungsfall regelmiBig der VerduBerungserlos, nicht nur der Gewinn, und
KapErtrSt. wird in den Fillen des Buchst. d Doppelbuchst. bb regelmiBig iHv.
7,5 % (25 % von 30 %) der Einnahmen einbehalten (§ 43a Abs. 2 Sitze 6 und7).
Keine Verwahrung oder Verwaltung der Wertpapiere durch das Kredit-
institut: Um unter den durch Buchst. d begriindeten Inlandsbezug zu fallen,
dirfen die Wertpapiere nicht von dem Kreditinstitut (gemeint ist wohl: inlind.
Kreditinstitut) verwahrt oder verwaltet werden (vgl. Anm. 857).

Einstweilen frei.

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 M. Klein/M. Link E 187

857

858

859



860

§49 Anm. 860-865 Abs. 1 Nr. 5: Einktnfte aus

VII. Entsprechende Geltung des § 20 Abs. 3

Entsprechende Geltung des § 20 Abs. 3: Durch die in Nr. 5 Satz 2 angeord-
nete entsprechende Geltung des § 20 Abs. 3 gehétren zu den inlind. Einktinften
aus Kapitalvermogen bei entsprechendem Bezug zum Inland auch besondere
Entgelte oder Vorteile, die neben den in § 20 Abs. 1 und 2 bezeichneten Ein-
nahmen oder an deren Stelle gewihrt werden (§20 Abs.3; s. §20 Anm.
J 07-31).

Inlandsbezug des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 mangels eigener Regelung: Abs. 1
Nr. 5 Satz 2 ordnet die entsprechende Geltung von § 20 Abs. 3 an, ohne fur die
darin genannten Ertrige einen eigenen Inlandsbezug zu regeln. Sie fithren daher
zu inlind. Einkiinften, wenn die den Inlandsbezug regelnden Voraussetzungen
der Nr. 5 im Ubrigen erfiillt sind.

861-864 Einstweilen frei.

865

C. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Grundsitzlich Veranlagung zur Einkommensteuer nach dem Uberschuss
der Einnahmen iiber die Werbungskosten: Inlind. Einkiinfte aus Kapital-
vermogen sind nach §2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 grds. der Uberschuss der Einnah-
men iber die WK (§§ 8-9a), und auch beschrinkt Stpfl. werden grds. nach ih-
rem Einkommen zur ESt. veranlagt (§ 25 Abs. 1, s. Anm. 810), sofern die ESt.
bzw. die KSt. nicht durch den KapErtrStAbzug abgegolten ist (§ 50 Abs. 2
Satz 1; § 32 Abs. 1 KStG). Bei der Einkiinfteermittlung durch Finnahme/Uber-
schuss-Rechnung gilt das Zufluss- und Abflussprinzip gem. § 11. Auch im Rah-
men von Gewinneinktnften angefallene, mangels Erfillung inlind. Ankntp-
fungsmerkmale aber nach Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise) als Einktnfte
aus Kapitalvermégen erfasste Einkiinfte werden als Uberschuss der Einnahmen
tber die WK ermittelt; es dndert sich die Ermittlung der Einkiinfte (RFH v. 7.2.
1929, RStBL. 1929, 193; BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79, BStBL. 11 1984, 620
[622])).

Allerdings ist ab 2009 der Abzug der tatsichlichen WK bei der Ermittlung der
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unbeschrinkt Stpfl. ausgeschlossen; lediglich
ein Sparer-Pauschbetrag iHv. 801 € (bzw. 1602 € bei zusammen veranlagten
Ehegatten) ist als WK abzuzichen (§ 20 Abs. 9 Sitze 1 und 2). Das gilt auch fir
beschrinkt Stpfl. in Veranlagungsfillen; § 50 Abs. 1 Satz 1 schliet nicht mehr
wie vor seiner Anderung durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (scinerzeit
im Hinblick auf den Sparerfreibetrag in § 20 Abs. 4) die Anwendung des § 20
Abs. 9 (Sparer-Pauschbetrag) bei beschrinkter StPflicht aus. In KapErtrStAb-
zugsfillen, in denen der Sparer-Pauschbetrag von unbeschrinkt Stpfl. kiinftig
entweder tUber einen Freistellungsauftrag (§ 44a Abs. 2 iVm Abs. 1 Nr. 1) oder
im Rahmen eciner Veranlagung (§ 43 Abs. 5 Satz 3) geltend gemacht werden
kann, kann der beschrinkt Stpfl.,, der einen Freistellungsauftrag nicht erteilen
kann, den Sparer-Pauschbetrag wohl nur nutzen, wenn man § 43 Abs. 5, der ein
Veranlagungswahlrecht gibt, bei Kapitaleinkiinften als vorrangig gegentiber § 50
Abs. 2 erachtet (s. Anm. 810).

Bruttobesteuerung durch abgeltenden Kapitalertragsteuerabzug: Sofern
inlind. Einkiinfte aus Kapitalvermogen dem KapErtrStAbzug unterliegen, gilt
die ESt. bzw. die KSt. durch diesen als abgegolten (§ 50 Abs. 2 Satz 1, § 32
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Abs. 1 KStG). Damit sind der Abzug tatsichlich entstandener WK sowie wohl

auch der Abzug des Sparer-Pauschbetrags (§ 20 Abs. 9) ausgeschlossen (s.0.).

Nicht erfasst von dem abgeltenden KapErtrStAbzng und damit durch Einnahme/Uber-

schuss-Rechnung zu ermitteln sind zB Einkiinfte aus

> von auslind. Schuldnern gezahlten Zinsen, die zu inlind. Einktnften nur auf-
grund der Sicherung des Kapitalvermogens durch inlind. Grundbesitz oder
inlind., den Vorschriften des biirgerl. Rechts tiber Grundstiicke unterliegende
Rechte oder durch in ein inlind. Schiffsregister eingetragene Schiffe fihren
(Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa iVm § 20 Abs. 1 Nt. 7),

> Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden sowie Renten aus Rentenschul-
den iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa),

> der VerduBerung von Dividendenscheinen und Gewinnanspriichen an aus-
lind. Erwerber (Nr. 5 Satz 2 iVm. § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a; s. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1).

Einkiinfte des beschrinkt Stpfl. iSd. Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa

iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 kénnen nicht mit Verlusten aus anderen Ein-

kunftsarten ausgeglichen werden (§ 50 Abs. 2 Satz 1) und diese Einkiinfte dtr-

fen auch bei einem Verlustabzug iSd. § 10d nicht berticksichtigt werden (§ 50

Abs. 2 Satz 2, s. § 50 Anm. 145).

» Auslkind. KapGes.: Bei bestimmten auslind. beschrinkt stpfl. KapGes. ist ein

StAbzug auf Kapitalertrdge iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 und 8-12 nicht vor-

zunehmen (§ 44a Abs. 5 Satz 4).

> [Halb- bzw. Teileinkiinfteverfabren: s. Anm. 807.
Einstweilen frei. 866—899
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Erliauterungen zu Abs. 1 Nr. 6:
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21)
von bestimmten Wirtschaftsgiitern mit Inlandsbezug

Schrifttum: GeBBERs, Betriebsstitte bei Grundstiicksvermietung und -verpachtung, RIW
1985, 876; GeBBERS, Der ,,stindige Vertreter bei Grundstiicksvermietung oder -verpach-
tung, StBp. 1989, 78; Scuaunorr, Quellensteuerabzug bei Zahlungen an beschrinkt steu-
erpflichtige Kiinstler und Sportler; IStR 1997, 5; KessLEr, Qualifikation der Einkiinfte aus
dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-Recht, IStR 2000,
70 u. 98; CorDEWENER/DORR, Die ertragsteuerliche Behandlung von Lizenzgebiihren an
auslindische Lizenzgeber: Grundziige des deutschen Steuersystems (nationale und bilate-
rale Regelungen), GRUR Int 2005, 674; Strasser, Die Auslegung von Quellen-
staatsregelungen in Doppelbesteuerungsabkommen, Linde, Wien 2005; Haasg, Die
Verpflichtung zum Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG bei Outbound-Li-
zenzvergitungen, Inf. 2000, 741; ScumipT-HEss, Beschrinkte Steuerpflicht bei Rechte-
Uberlassung durch den origindren Inhaber des Rechts?, IStR 2006, 690; WiLp/EIGELs-
HOVEN/HaNiscH, Zur beschrinkten  Steuerpflicht von  Werbehonoraren — fur
Gestattungsleistungen bei Bild- und Namensrechten, IStR 2006, 181; BoHL/ScHMIDT-
NuscHKE/BOTTCHER, Besteuerung von Vermietungseinkiinften bei Direktinvestitionen in
Deutschland, IStR 2008, 651; Grams/ScuoN, Die Kunstlerbesteuerung nach dem Refe-
rentenentwurf des BMF und dem Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2009, IStR
2008, 656; MEmNING/KruscrkE, Die Besteuerung der ,,auslindischen Kapitalgesellschaft
& Co. KG* bei ausschlieBlich grundstiicksverwaltender Titigkeit im Inland, GmbHR
2008, 91; Scunitcer/FiscHER, Einkiinfteermittlung bei auslindischen grundstiicksverwal-
tenden Kapitalgesellschaften und Gemeinschaftsrecht, DB 2007, 598; Kanre/ScHuLz,
Zum Einkiinftekatalog des §49 EStG nach den jiingsten Rechtsentwicklungen, DStZ
2008, 784; ScuaunoFF/IDLER, Anderung der BFH-Rechtsprechung zur Besteuerung von
Werbevertrigen mit beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR 2008, 341; Kanre/ScHulz,
Besteuerung von Inbound-Investitionen — Ermittlung der inlindischen Einkunfte und
Durchfiihrung der Besteuerung nach dem Jahressteuergesetz 2009, RIW 2009, 140; Lin-
DAUER/WESTPHAL, JStG 2009: Anderungen bei inlindischen Vermietungseinkiinften durch
auslindische Kapitalgesellschaften, BB 2009, 420; MenscHING, Neufassung des § 49
Abs. 1 Nt. 2 Buchst. f EStG durch das Jahressteuergesetz 2009, DStR 2009, 96; ToBEN/
Lonseck, Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer bei inlindischen Immobilieninvestitio-
nen auslindischer Objektgesellschaften, in Festschr. Pollath + Partners, Minchen 2008,
211; Tosen/Lonseck/FiscHER, Aktuelle steuetliche Fragen im Zusammenhang mit In-
bound-Investitionen in deutsches Grundvermégen, FR 2009, 151.

Verwaltungsanweisungen: OFD Minster v. 24.7.2008 zur steuetlichen Behandlung
von nach auslindischem Recht gegriindeten grundstiicksverwaltenden Kérperschaften
und von gewerblich geprigten Personengesellschaften mit auslindischen Kérperschaften
als Komplementir, GmbHR 2008, 1007; OFD Katlsruhe v. 14.1.2009, Neuregelung des
Steuerabzugs nach § 50a EStG durch das JStG 2009 vom 19.12.2008, BGBI. 1 2008, 2794,
DStR 2009, 484; BMF v. 9.1.2009 zum Steuerabzug von Einkiinften beschrinkt steuer-
pflichtiger Fotomodelle, Aufteilung von Gesamtvergiitungen, BStBL I 2009, 362.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 6

I. Uberblick

Die Vorschrift setzt Einktinfte iSd. § 21 voraus und erfasst damit hauptsichlich
Einkiinfte aus (s. Anm. 928 ff.)

— der Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermdogen;

— der Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, insbes. von beweg-
lichem BV;
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§49 Anm. 900-902 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

— der zeitlich begrenzten Uberlassung von Rechten, gewerblichen Erfahrungen
und Gerechtigkeiten, insbes. von schriftstellerischen, kiinstlerischen und ge-
werblichen Urheberrechten.

Sie setzt einschrinkend den Inlandsbezug des Vermogens wie folgt voraus (s.

Anm. 941 ff):

— durch Belegenheit im Inland bei Grundstiicken, Gebduden, Gebiudeteilen
und Sachinbegriffen;

— durch Eintragung in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Register bei Schiffen,
grundsticksgleichen Rechten und anderen Rechten;

— durch Verwertung in einer inlind. BS oder in einer anderen Einrichtung auch
ohne Belegenheit bzw. Eintragung im Inland.

Die Vorschrift der Nr. 6 kommt nach § 21 Abs. 3 subsididr zu anderen Ein-

kunftsarten zur Anwendung. Auf Grund der sog. isolierenden Betrachtungswei-

se (Abs. 2) sind aber dann Einktnfte aus VuV gegeben, wenn andere Einkunfts-

arten mangels der dort relevanten inlind. Anknipfungsmerkmale nicht in
Betracht kommen (s. Anm. 1256).

II. Rechtsentwicklung

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL I 1920, 359): s. Anm. 2.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 189): s. Anm. 2.

VO v. 8.12.1931 (RGBL I 1931, 699): s. Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. 1 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): s. Anm. 2.
StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL I 1985, 2436; BStBL. I 1985, 735): s.

Anm. 2; damit sollte insbes. die Verwertung von Urheberrechten in inlind. Ein-
richtungen 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten erfasst werden.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): Neufassung
von Nr. 2 Buchst. f, nach der Einkiinfte aus der Vermietung ua. inlind. Grund-
stiicke nunmehr unter bestimmten Voraussetzungen Finkiinfte aus Gewerbe-
betrieb sind (Nr.2 Buchst. f Satz 1 Doppelbuchst. aa) und bei Vermietung
durch bestimmte auslind. Korperschaften sogar als Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb gelten (Fiktion, Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2); Erginzung der Nr. 6 um
eine Regelung der Subsidiaritit der Nr. 6 ggti. den Nr. 1-5.

III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften

Grds. sind inldnd. Einktnfte iSd. Nr. 6 anderen inlind. Einkiinften wegen § 21
Abs. 3 nachgeordnet (s. Anm. 959). Dieser Grundsatz wird durch die isolierende
Betrachtungsweise (s.u.) eingeschrinkt.

Abs. 1 Nr. 1: Der Verpichter eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs er-
zielt, wenn er den Betrieb nicht fortfihrt (§ 13 Anm. 34), Einktnfte aus VuV
iSd. Nr. 6 (s. Anm. 133).

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a:

» Keine Betriebsstitte durch blofe Vermietung eines inlind. Grundstiicks: Nach der
stRspr. des BFH begrindet die bloe Vermietung und Verpachtung von Grund-
stiicken und Gebiduden keine BS des Vermieters im Inland.
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Beschrinkt steuerpflichtige Einkinfte Anm. 902-912  § 49

» Verwertung von Rechten in einer Betriebsstatte: Besteht der Inlandsbezug zB der
zeitlich begrenzten Uberlassung von Rechten im Inland darin, dass diese in einer
eigenen inlind. BS eines beschrinkt Stpfl. verwertet werden, so erzielt dieser da-
raus Einktnfte iSd. Nr. 2 Buchst. a. Die in Nr. 6 angesprochene inlind. BS kann
daher nur eine fiir den beschrinkt stpfl. Vermieter fremde BS sein (BFH v. 5.11.
1992 — I R 41/92, BStBL. 11 1993, 407 [409]; RFH v. 13.7.1937, RStBl. 1937,
10205 s. Anm. 953).

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d ist gegeniiber Nr. 6 lex specialis (s. Anm. 505).

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nahm bis zu seiner Erginzung durch das StAndG 2007
v. 19.7.2006 (BGBL I 2006, 1652; BStBL. I 20006, 432; s Anm. 2) Bezug auf das
Vermogen, die Sachinbegriffe und die Rechte iSd. Nr. 6 und erklirte gewerb-
liche Einkiinfte aus der VerduBerung (nur) dieser fiir inlind. Durch das StAndG
2007 wurde der Verweis auf die Nr. 6 gestrichen und Nr. 2 Buchst. f eine eigen-
stindige Regelung des Inlandsbezugs gegeben (zu deren Reichweite s.
Anm. 619). Nach der Neufassung von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f durch das JStG
2009 (s. Anm. 901) gehoren Einkiinfte aus der Vermietung ua. inlind. Grund-
sticke unter bestimmten Voraussetzungen zu den Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb (Nr. 2 Buchst. f Satz 1 Doppelbuchst. aa) und gelten sogar als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb (Fiktion, Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2), wenn der Vermieter
eine auslind. KapGes. ist. Abs. 1 Nr. 6 tritt dahinter — wie im Ubrigen auch hin-
ter die anderen Tatbestinde der Nr. 1-5 — zurtick.

Abs. 1 Nr. 9 kommt als Auffangvorschrift nicht zur Anwendung, soweit es sich
um Einkiinfte iSd. Nr. 1-8 handelt (s. Anm. 1121).

» Kenntnisse und Erfabrungen: Da es nach der Rspr. zweifelhaft war, ob gewerb-
liche Erfahrungen, wie es Nr. 6 iVm. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 voraussetzt, ,,zeit-
lich begrenzt® tberlassen werden konnten (BFH v. 27.4.1977 — I R 211/74,
BStBI. 11 1977, 623 [624]; v. 4.3.1970 — I R 86,/69, BStBL. 11 1970, 567 [569]; v.
4.3.1970 — I R 140/66, BStBL. 11 1970, 428 [430]), wurde die Nr. 9 in § 49 Abs. 1
cingefiigt, um Besteuerungsliicken im Bereich des Know-how-Transfers zu
schlieBen (BTDrucks. 7/1509, 13 und 7/1871, 3; BFH v. 20.7.1988 — I R
174/85, BStBL 11 1989, 87 [89]; s. im Einzelnen Anm. 1051, 1111 und 1263).

> Nutzung beweglicher Sachen: Einkinfte daraus fallen nicht unter Nr. 6, sondern
unter Nr. 9 (s. Anm. 1111). Nr. 6 erfasst zwar Einkiinfte aus der Vermietung
von Sachinbegriffen, die aus beweglichen WG bestehen. Um ein ,,Sachinbegriff™
zu sein, missen diese WG aber funktionell und technisch so aufeinander abge-
stimmt sein, dass sie eine wirtschaftliche Einheit bilden (FG Niitnb. v. 25.3.
1994, EFG 1994, 970, tkr.; s. auch Anm. 930 und § 21 Anm. 104). Mehrere selb-
stindige bewegliche WG sind daher kein Sachinbegriff; ihre Vermietung im In-
land kann nur unter Abs. 1 Nr. 9 fallen.

Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2): Der Grundsatz, dass gem. § 21
Abs. 3 eine andere Finkunftsart den Finkiinften aus VuV vorgeht (s. Anm. 959),
wird durch die in Abs. 2 kodifizierte sog. ,,isolierende Betrachtungsweise® einge-
schrinkt; s. Anm. 1256 auch zu den Fillen der Betriebsaufspaltung tber die
Grenze und der Betriebsverpachtung.

Einstweilen frei. 903-912
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2. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

DBA kennen keine einheitliche Einkunftsart ,,Vermietung und Verpachtung®.
Die nach dem EStG darunter fallenden Einkiinfte werden vielmehr nach dem
Objekt der Vermietung in verschiedenen Vorschriften erfasst.

Unbewegliches Vermégen: Finkiinfte, die aus unbeweglichem Verméogen be-
zogen werden, kann nach dem OECD-MA (Art. 6 Abs. 1) der Belegenheitsstaat,
also der Vertragsstaat besteuern, in dem das unbewegliche Vermégen liegt. Die-
ses ,,Belegenheitsprinzip® ist grds. in den geltenden deutschen DBA verankert.
Dabei hat der Ausdruck ,,unbewegliches Vermogen® iSd. Art. 6 OECD-MA die
Bedeutung, die ihm nach dem Recht des Belegenheitsstaats zukommt (Art. 6
Abs. 2 Satz 1 OECD-MA), umfasst aber in jedem Fall ua. die Rechte, fiir die die
Vorschriften des Privatrechts tber Grundstiicke gelten, Nutzungsrechte an un-
beweglichem Vermégen sowie Rechte auf verinderliche oder feste Verglitungen
fir die Ausbeutung oder das Recht auf Ausbeutung von Mineralvorkommen,
Quellen und anderen Bodenschitzen (Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 OECD-MA;
s. im Einzelnen Voger/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008 Art. 6 Rn. 64 ff., 88 ff. und
WasseRMEYER in  DEBATIN/WasserRmMEYER, DBA, Bd. I, Art. 6 OECD-MA
Rn. 30 ff.). Schiffe und Luftfahrzeuge gelten nicht als unbewegliches Vermdogen
(Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 OECD-MA).

Nicht vom Begriff ,,unbewegliches Vermogen*“ umfasste Rechte behan-
delt das OECD-MA unter der Uberschrift Lizenzgebiithren (zur Definition s.
Art. 12 Abs. 2 OECD-MA). Lizenzgebiihren koénnen nach Art. 12 Abs. 1
OECD-MA grundsitzlich, dh. vorbehaltlich einer vom Empfinger im Quellen-
staat unterhaltenen BS (Betriebsstittenvorbehalt) nur vom Wohnsitzstaat des
Empfingers besteuert werden. Von Art. 12 OECD-MA abweichend gestatten
es Deutschland zahlreich seiner DBA, als Quellenstaat (s. dazu WASSERMEYER, in
DeBaTIN/WassERMEYER, DBA, MA Art. 12 Rn. 28f. und Strasser, Die Aus-
legung von Quellenstaatsregelungen in Doppelbesteuerungsabkommen, Wien
2005) eine Quellensteuer zu unterschiedlichen Hochstsidtzen einzubehalten. Fir
eine Ubersicht tiber die Finschrinkungen des StAbzugs auf Grund des § 50a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Lizenzgebiihren) s. die sog. ,,Reststeuersatzliste® des Bun-
deszentralamts fiir Steuern (auf dessen Homepage www.bzst.de) und VogeL/
Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 29).

Bewegliche Sachen: Einktnfte aus der Vermietung beweglicher Sachen kon-
nen, da sie in Art. 6-20 OECD-MA nicht behandelt werden, nach der Auffang-
klausel des Art. 21 OECD-MA nur in dem Wohnsitzstaat des Empfingers be-
steuert werden.

914-921 FEinstweilen frei.

922

IV. Verfahrensfragen

Unbewegliches Vermégen: Mit Einktnften aus der Vermietung und der Ver-
pachtung von unbeweglichem Vermégen wird ein beschrinkt stpfl. Vermieter
oder Verpichter nach Ablauf des Kj. (VZ) zur ESt. veranlagt (§ 25 Abs. 1). Er
hat zu diesem Zweck eine EStErklirung abzugeben (§ 25 Abs. 3 Satz 1). Die
ESt. bemisst sich im Fall der Veranlagung nach § 32a Abs. 1. Ortlich zustindig,
die inlind. Einkiinfte aus VuV zu ermitteln, ist gem. § 19 Abs. 2 AO das FA, in
dessen Bezirk sich das Vermégen bzw. der wertvollste Teil des Vermogens des
Stpfl. befindet; s. FG Diiss. v. 2.7.1997, IStR 1998, 116, rkr.
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Rechte und Sachinbegriffe (bewegliche Sachen): Bei Einkiinften aus der
Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten sowie der
VuV von Sachinbegriffen (beweglicher Sachen) wird die ESt. im Wege des
StAbzugs erhoben (§ 50a Abs.1 Satz1 Nr. 3). Dieser betrigt grundsitzlich
15 % (§ 50a Abs. 2 Satz 1). Zu Einschrinkungen des StAbzugs auf Grund von
DBA s. Anm. 913. Durch den StAbzug gilt die ESt. nach dem Gesetz als abge-
golten (§ 50 Abs. 2 Satz 1). Der Vermieter oder Verpichter ist Steuerschuldner
(§ 50a Abs. 5 Satz 2), der Schuldner der Vergiitung ist Haftungsschuldner (§ 50a
Abs. 5 Satz 4). Die ESt. entsteht, wenn dem beschrinkt stpfl. Vermieter oder
Verpichter die Vergiitung fiir die Uberlassung des Sachinbegriffs oder der
Rechte zuflieBt (§ 50a Abs. 5 Satz 1). Zur Einbehaltung, Abfithrung und Anmel-
dung der Steuer s. § 50a Abs. 5 Satz 3 und § 73e EStDV; OFD Karlsruhe v.
14.1.2009, DStR 2009, 484 und § 502 Anm. 130 ff.

» [reistellungs- und Erstattungsverfabren: Auch wenn Deutschland in einem DBA
ganz oder teilweise darauf verzichtet hat, die Ertridge zu besteuern, (s. Anm. 913)
oder nach § 50g Steuern nicht erheben datf, sicht § 50d ein zweistufiges Verfah-
ren vor, auf dessen erster Stufe der StAbzug ungeachtet des Abkommens bzw.
des § 50g vorzunehmen ist (§ 50d Abs. 1 Satz 1). AnschlieBend kann der Glaubi-
ger der Ertrige die Erstattung der zuviel einbehaltenen und abgefiihrten Steuer
beantragen (§ 50d Abs. 1 Sitze 2-9), wobei er durch die Bestitigung der fiir ihn
zustindigen Steuerbehoérde des anderen Staats nachweisen muss, dass er dort
ansissig ist (§ 50d Abs. 4 Satz 1). Nur wenn das Bundeszentralamt fiir Steuern
auf Antrag bescheinigt hat, dass die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen
(Freistellungsverfahren, §50d Abs. 2), kann der Schuldner den StAbzug nach
Maf3gabe des DBA von vornherein unterlassen oder nach einem niedrigeren
Steuersatz vornehmen (§ 50d Anm. 100 ff.).

Einstweilen frei. 923-925

B. Tatbestandsmerkmale der Nr. 6

I. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21)

Nr. 6 verweist zur Bestimmung dessen, was Einktnfte aus VuV sind, auf § 21.
Das Begriffspaar ,,Vermietung und Verpachtung® meint daher die zeitlich be-
grenzte Nutzungsiiberlassung gegen Entgelt (s. dazu Anm. 930f. und § 21
Anm. 57 ff.). Nr. 6 erfasst allerdings nur die Einkiinfte aus der Nutzungsiiberlas-
sung, so dass, wenn auch weitere eigenstindige und von der Nutzungsiibetlas-
sung abzugrenzende Titigkeiten erbracht werden und insgesamt eine einheitli-
che Vergiitung gezahlt wird, diese aufgeteilt werden muss (s. BFH v. 19.12.2007
— 1R 19/06, FR 2008, 920). Auch was Objekt der VuV sein kann, bestimmt sich
damit nach § 21; s. dazu im Einzelnen Anm. 928 ff. Schliefilich gilt tiber die Ver-
weisung auch die in § 21 Abs. 3 enthaltene Subsidiarititsklausel fiir die Nr. 6.
Gehoren also Einkiinfte der in § 21 Abs. 1 und 2 bezeichneten Art zu Einkiinf-
ten aus anderen Einkunftsarten, so handelt es sich bei ihnen um Einkiinfte die-
ser anderen Einkunftsart und ihre Eigenschaft als inlind. Einkiinfte ist an den
Voraussetzungen der Inlandsverkntpfung dieser anderen Einkunftsart zu mes-
sen (s. Anm. 902).

Einstweilen frei.
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§49 Anm. 928-931 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

II. Objekte der Vermietung und Verpachtung

1. Uberblick

Uber den Verweis auf § 21 in Nr. 6 erschlieBen sich als Objekte der VuV das
unbewegliche Vermogen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; s. Anm. 929), Sachinbegriffe
(§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; s. Anm. 930) und Rechte (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3; s.
Anm. 931). Einktnfte aus VuV konnen zudem erzielt werden durch die Ver-
duBerung von Miet- oder Pachtzinsforderungen (§21 Abs. 1 Satz1 Nr. 4; s.
Anm. 9306).

2. Unbewegliches Vermogen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

Keine Definition: Der Begriff des unbeweglichen Vermdégens, den § 21 Abs. 1
Nr. 1 verwendet und der in Nr. 6 Halbs. 2 bei der Bestimmung des Inlands-
bezugs wiederkehrt, ist im EStG nicht definiert. Er deckt sich nicht mit dem zi-
vilrechtl. Begriff der ,,unbeweglichen Sache®. Deutlich wird das daran, dass in
ein Schiffsregister eingetragene Schiffe, auch wenn sie teilweise wie Grundsti-
cke behandelt werden, bewegliche Sachen sind (PaLaNDpT/HEINRICHS/ELLENBER-
GER, BGB, 68. Aufl. 2009, Vor § 90 Rn. 3), in § 21 Abs. 1 Nr. 1 aber als Beispiel
fir unbewegliches Vermogen genannt werden (anders wiederum Art. 6 Abs. 2
Satz 2 Halbs. 2 OECD-MA, nach dem Schiffe und Luftfahrzeuge nicht als un-
bewegliches Vermogen gelten).

Aufzihlung: Die nicht abschlieBend gemeinte Aufzihlung (,insbesondere®)
des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfasst die wichtigsten Fille, nimlich:

— Grundstiicke, Gebdude, Gebiudeteile (s. § 21 Anm. 101-103);

— Schiffe, die in ein Schiffsregister eingetragen sind (s. § 21 Anm. 104): Die
Vermietung nicht in ein Schiffsregister eingetragener Schiffe im Inland fallt
unter Nr. 9, wenn sie nicht einer anderen Einkunftsart zuzurechnen ist. Ob
Schiffe in ein inlind. oder ein auslind. Register eingetragen sind, ist fur ihre
Eigenschaft als unbewegliches Vermégen unerheblich (RFH v. 10.12.1940,
RStBIL 1941, 250). Die Eintragung entscheidet nur dariiber, ob das Schiff im
In- oder Ausland belegen ist (RFH v. 27.9.1932, StuW 1933 Nr. 335);

— Rechte, die den Vorschriften des burgerlichen Rechts tiber Grundstiicke un-
terliegen (s. dazu § 21 Anm. 105 und § 23 Anm. 84, 85).

Einordnung von Flugzeugen: s. § 21 Anm. 107.

3. Sachinbegriffe (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nir. 2)

Das EStG definiert den Begriff ,,Sachinbegriff nicht. In § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 wird ,,bewegliches Betriebsvermogen® lediglich als ein Beispiel erwihnt.
Daraus folgt, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff ,,Sachinbegriff* WG ge-
meint hat, die funktionell und technisch so aufeinander abgestimmt sind, dass
sie eine wirtschaftliche Einheit bilden (FG Niitnb. v. 25.3.1994, EFG 1994, 970,
tkr; s. auch § 21 Anm. 140). Mchrere selbstindige WG sind daher kein Sachin-
begriff; ihre Vermietung im Inland kann aber unter Abs. 1 Nr. 9 fallen.

4. Rechte (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)
a) Begriff
Zu den Rechten iSd. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gehoren insbes. schriftstellerische,

kiinstlerische und gewerbliche Urheberrechte (s. dazu § 21 Anm. 154f.), gewerb-
liche Erfahrungen (s. dazu § 21 Anm. 155) sowie Gerechtigkeiten und Gefille
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(s. dazu § 21 Anm. 156). Diese Aufzihlung ist nicht abschlieBend (,,insbesonde-
re®), so dass auch die Uberlassung anderer Rechte, wie zB des Rechts am eige-
nen Bild (§§ 22 ff. Kunsturhebergesetz) und des Namens (§ 12 BGB, s. BFH v.
19.12.2007 — T R 19/06, FR 2008, 920, s. dazu ScHaunorg/IpLER, IStR 2008,
341) unter § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und damit unter § 49 Abs. 1 Nr. 6 fallen (s.
§ 21 Anm. 157). Nr. 6 unterscheidet nicht, ob die Benutzungs- oder Nutzungs-
rechte schuldrechtl. oder dinglicher Art sind (BFH v. 1.12.1982 — I B 11/82,
BStBL II 1983, 367 [368]; v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBL II 1979, 757
[760/761]; v. 7.12.1977 — 1 R 54/75, BStBI. 11 1978, 355 [350]).

Gewerbliche Erfahrungen werden in § 49 Abs. 1 zweifach geregelt, zum einen
in Nr. 6, die auf § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und die dort ausdriicklich genannte
Uberlassung von gewerblichen Erfahrungen verweist, zum anderen in Nr. 9 (s.
dazu Anm. 902 ,,Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 9%).

b) Zeitliche Begrenzung der Nutzungsiiberlassung

Uberblick: Vergiitungen fiir die Uberlassung eines Rechts fallen nach dem
Wortlaut des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nur dann unter § 21 und damit unter § 49
Abs. 1 Nr. 6, wenn das Recht ,,zeitlich begrenzt® tiberlassen wird. Das ist nur
dann der Fall wenn es im Vermogen des Uberlassenden bleibt und nicht in das
Vermogen des Nutzenden tibergeht.
BFH v. 27.5.2009 — T R 86/07, ZSteu. 2009, R 720; v. 19.12.2007 — T R 19,06, FR
2008, 920; v. 27.7.1988 — I R 130/84, BStBL. 1T 1989, 101 (102); v. 27.7.1988 — I R
87/85, BFH/NV 1989, 393; v. 1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBL 11 1983, 367; v. 23.5.1979
~ 1R 163/77, BStBL 11 1979, 757; v. 7.12.1977 — T R 54,75, BStBL. II 1978, 355; vel.
auch BMF v. 23.1.1996, BStBL. 1 1996, 89 (92).
Endgiiltig @ibertragen wird ein Recht durch seine immerwihrende Uberlassung
oder dadurch, dass sich sein Wert wihrend der Nutzungsdauer wirtschaftlich et-
schopft oder verbraucht (BFH v. 28.1.2004 — I R 73/02, BStBL II 2005, 550
[554]; v. 16.5.2001 — I R 64/99, BStBL. 11 2003, 641 [643]; v. 27.2.1975 — III R
64/74, BStBL. II 1976, 529 [531)]. Gleiches gilt, wenn ein Riickfall des Rechts
kraft Gesetzes nicht in Betracht kommt (RFH v. 7.7.1927, RStBl. 1927, 200).
Ein Recht wird indes nur zeitlich begrenzt tiberlassen, wenn die zugrunde lie-
gende Vereinbarung kiindbar ist (BFH v. 27.2.2002 — I R 62/01, BFH/NV
2002, 1142).

Werden Urheberrechte im Rahmen von gewerblichen (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
und f) oder selbstindigen Finkiinften (Abs. 1 Nr. 3) tbetlassen, so kommt es
auf die zeitliche Begrenzung nicht an (BMF v. 23.1.1996, BStBL. I 1996, 89
Tz. 2.4).

Bedeutung der zeitlichen Begrenzung eines Schutzrechts: Zu ciner zeitli-
chen Begrenzung des Uberlassens fithrt nicht schon die zeitliche Begrenzung
des Schutzrechts selbst (FG Miunchen v. 24.11.1982, EFG 1983, 353, rkr., zu
§ 16 PatG; aA Frick, DB 1975, 2405 [2406]; RicuTER, StBp. 1978, 245 [250]).
Andererseits soll ein Recht auch dann zeitlich begrenzt tibetlassen sein, wenn
bei Abschluss des Vertrags ungewiss ist, ob und wann die Uberlassung zur Nut-
zung endet (BFH v. 7.12.1977 — I R 54/75, BStBI. II 1978, 355 zu einem zu-
nichst befristeten Vertrag, der der zur Nutzung Berechtigten die Option zu ei-
ner unwiderruflichen Uberlassung bot).

Gesetzliches Riickrufsrecht: Ob es die Annahme einer zeitlichen Begrenzung
rechtfertigt, wenn dem Uberlassenden ein gesetzliches Riickrufsrecht wie das
gem. § 41 UrhG zusteht (so BFH v. 1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBI. II 1983, 367
[369]), ist uE zweifelhaft. Das Riickrufsrecht gem. § 41 UrhG ist ein Gestal-
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tungsrecht (ScHRICKER, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, § 41 Rn. 22), also ein Recht,
durch einseitigen Gestaltungsakt ein Rechtsverhiltnis aufzuheben, das erst mit
Zugang der Erklirung des Urhebers bei dem Inhaber die Uberlassung des Nut-
zungstrechts begrenzt. Es ist zudem auBlerordentlicher Behelf zur Vertragsauflo-
sung eigener Art (ScHRICKER 22O Rn. 4), die allgemeiner auch auf Grund eines
Wegfalls der Geschiftsgrundlage geboten sein kann, wenn die Fortsetzung des
Vertrags unzumutbar ist, (§ 41 Abs. 7 UrhG; ScHRICKER 220 Rn. 12; s. allgemein
BGH v. 12.6.1987 — V ZR 91/86, BGHZ 101, 143 [150]). Die Geschiftsgrund-
lage kann aber in jedem Schuldverhiltnis mit der Folge seiner Riickabwicklung
(BGH v. 25.10.1989 — VIII ZR 105/88, BGHZ 109, 139 [144]) wegfallen, auch
in denen, die eigentlich auf eine unbegrenzte Uberlassung, nimlich eine endgiil-
tige Ubertragung eines Rechts, gerichtet sind. Rine unbegrenzte, iSv. ,,nicht als
begrenzt denkbar® zu verstehende Uberlassung gibe es danach nicht. Das
spricht ull dafiir, in derartigen Fillen die Uberlassung jedenfalls solange nicht
als zeitlich begrenzt anzusehen, wie das Gestaltungsrecht nicht ausgetibt worden
ist (RFH v. 5.8.1936, RStBl. 1936, 1132; im Ergebnis so wohl auch FG Miin-
chen v. 24.11.1982 aaO unter 2a): ,,Ein kurzfristiges... Riicktrittsrecht vom
Kaufvertrag steht der Annahme einer endgiltigen Vermogensiibertragung nicht
entgegen®.

¢) Einzelfille (ABC)

Alleinvertriebstecht: Das Alleinvertriebsrecht ist ein immaterielles WG, das
derjenige, der zum Alleinvertrieb berechtigt wird, als eigenen Vermdogensgegen-
stand erwirbt und dann als eigenes und nicht als fremdes, ihm zeitlich begrenzt
tiberlassenes Recht nutzt. Die Ubertragung eines Alleinvertriebsrechts kann
nicht unter Nr. 6 fallen (s. BFH v. 27.7.1988 — I R 130/84, BStBI. 11 1989, 101
[102]; v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; FG Koln v. 21.11.1997,
EFG 1998, 881, rkr.; FG Munster v. 26.11.1970, EFG 1971, 279, tkr.; s. auch
BFH v. 27.2.2002 — 1 R 62/01, BFH/NV 2002, 1142, und Anm. 1110).

Arzneimittelrezepturen: Uberlisst ein im Ausland wohnender Erfinder selbst
entwickelte Arzneimittelrezepturen einem inlind. Unternehmen zur Nutzung
gegen Lizenzgebiihren, so erzielt er beschrinkt stpfl. Einkiinfte aus selbstindi-
ger Arbeit iSd. Nr. 3. Hatte er die Rezepturen seinerseits erworben, so etzielt er
beschrinkt stpfl. Einkiinfte iSd. Nr. 6 (s. auch Anm. 1256). Dabei ist ohne Be-
deutung, ob die Rezepturen patentrechtl. geschutzt sind, wenn Gegenstand der
Lizenzvereinbarung ein fertig entwickeltes Produkt und das dazugehorige Pro-
duktionsverfahren ist (s. BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92, BStBl. II 1993, 407, mit
Anm. F.W.,, IStR 1993, 228 [230]).

Autorenrechte: Vergiitungen fiir die Uberlassung von Autorenrechten fallen
nicht unter Abs. 1 Nr. 9, sondern kénnen unter Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, Nr. 3 (s.
Anm. 681 FEinzelfille: Schriftstellerische Titigkeit) oder Nr. 6 fallen. Eine
schriftstellerische Titigkeit wird dort verwertet, wo der Autor dem Vetleger die
Autorentechte tberlisst. Das ist idR der Ort der Geschiftsleitung des Vetlags
(s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBL. 1I 1989, 87, und Anm. 681).

Bild: s. Personlichkeitsrechte.
Fernsehberichterstattung: s. Rundfunk- oder Fernsehtibertragungsrecht.

FuB3ballspieler: Nach BFH v. 27.5.2009 — I R 86/07 (ZSteu. 2009, R 720) sind
auch Vergiitungen, die ein auslind. Fullballverein von einem Verein der deut-
schen Bundesliga fir die zeitlich begrenzte Ausleihe eines Lizenzspiclers erhilt,
keine inldnd. Einkiinfte iSd. Nr 6.
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Know-how: Nach BFH v. 27.4.1977 — 1 R 211,74, BStBL 11 1977, 623 (624); v.
20.2.1974 — T R 217/71, BStBL. 1T 1974, 511; v. 4.3.1970 — I R 86,/69, BStBI. II
1970, 567 (569); v. 4.3.1970 — I R 140,/66, BStBL. 11 1970, 428 (430), war zweifel-
haft, ob bloBes Know-how zeitlich begrenzt iiberlassen werden konnte. Um
Know-how-Vergttungen, die auslind. Unternehmen ohne BS und ohne stindi-
gen Vertreter im Inland beziehen, als inlind. zu qualifizieren und damit auftre-
tende Besteuerungsliicken im Bereich des Know-how-Transfers zu schlieBen
(BTDrucks. 7/1509 und 7,/1871 und BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBI. 11
1989, 87 [89]), wurde mit dem 2. StAndG 1973 v. 18.7.1974 die Nr. 9 in das
EStG eingefugt (s. Anm. 1050 £f.).

Know-how zu iiberlassen kann allerdings eine wirtschaftlich unselbstindige Ne-
benverpflichtung neben der Uberlassung von gewerblichen Schutzrechten wie
Patenten oder Gebrauchsmustern sein. Dann unterliegt die Uberlassung von
Know-how der gleichen zeitlichen Begrenzung wie die Uberlassung der Patente
und Gebrauchsmuster selbst (BFH v. 27.4.1977 — I R 211 /74, BStBL. 11 1977,
623 [624]). ,,Fertige Rezepturen® und ein ,,Herstellungsverfahren® sollen hin-
gegen als ,,abgeschlossene Entwicklungen® zeitlich begrenzt tiberlassen werden
koénnen (BFH v. 5.11.1992 — I R 41,92, BStBL II 1993, 407 [409], mit Anm.
E.W., IStR 1993, 228 [230]).

Korrespondenten: Die an einen nicht im Inland ansissigen Korrespondenten
einer inlind. Rundfunk- und Fernsehanstalt oder eines inlind. Zeitungsunter-
nchmens gezahlten Verglitungen kénnen Einkiinfte aus der zeitlich begrenzten
Uberlassung von (Verwertungs-)Rechten sein; s. BMF v. 13.3.1998, BStBL T
1998, 351 (354).

Marken, Warenzeichen: Bei Warenzeichen war nach BFH v. 27.7.1988 — I R
130/84, BStBL. 11 1989, 101 (102), und v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV
1989, 393, zu unterscheiden, ob Gegenstand der Uberlassung das Recht war,
selbst Waren der angemeldeten Art oder ihre Verpackung oder Umhtllung mit
dem Warenzeichen zu versehen, oder ob Gegenstand des Vertrags ein Ver-
triebsrecht fiir mit dem Warenzeichen versehene Waren wat. Nur im ersten Fall
erzielte der Uberlassende Finnahmen gem. Nr. 6. Im zweiten Fall handelte es
sich, da sich die Rechte eines Warenzeicheninhabers nach § 15 Abs. 1 WZG mit
dem ersten Inverkehrsetzen der Ware erschopften und nicht dadurch verletzt
wurden, dass ein Erwerber die Ware weitervertrieb (BGH v. 22.1.1964 — Ib ZR
92/62, BGHZ 41, 84; v. 2.2.1973 — 1 ZR 85/71, BGHZ 60, 185), der Uberlas-
sende ein Watenzeichenrecht in diesem Fall also nicht tiberlieB3, bei Zahlungen
an den Uberlassenden um AK der Waren (s. auch § 6 Anm. 854 und § 50a
Anm. 99). Diese Unterscheidung ist, nachdem zum 1.1.1995 das Warenzeichen-
gesetz aufgehoben worden (Art. 48 MarkenrechtsreformG  v. 25.10.1994,
BGBI. T 1994, 3082 [3124]) und das Gesetz Gber den Schutz von Marken und
sonstigen Kennzeichen (MarkenG, Art. 1 MarkenrechtsreformG) in Kraft getre-
ten ist, auf Marken tibertragbar (s. auch FG Koln v. 21.11.1997, EFG 1998, 881,
rkr.: Einnahmen aus der Uberlassung eines ,,Markenzeichens® fithren zu inlind.
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung).

Personlichkeitsrechte (Recht am eigenen Bild, Name): Nr. 6 erfasst Ein-
kiinfte aus der Uberlassung von Persénlichkeitsrechten wie dem Recht am eige-
nen Bild (§§ 22 ff. Kunsturhebergesetz) und dem Namen (§ 12 BGB) auch dann,
wenn sie von dem Inhaber selbst in den Verkehr gebracht und einem Dritten
gegen Entgelt zur Nutzung tbetlassen werden.

HHR Lfg. 237 Juli 2009 M. Klein E 379



§49 Anm. 933 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

BFH v. 19.12.2007 — 1 R 19/06, FR 2008, 920, unter Aufgabe der gegenteiligen Auffas-
sung in BFH v. 28.1.2004 — I R 73/02, BStBL 11 2005, 550 (553); s. auch BMF v. 2.8.
2005, BStBL. T 2005, 844; Scuaunorr/IpLER, IStR 2008, 341, und WiLp/EIGELSHOVEN/
Hanisch, IStR 2000, 181.
Wer allerdings als Lizenznehmer das Recht erwirbt, einen Namen zu vermark-
ten, nach dem Lizenzvertrag aber jeden Untetlizenzvertrag dem Lizenzgeber
votlegen und von diesem genehmigen lassen muss, tibt mit der Vergabe der Un-
terlizenzen nach Ansicht des FG Koln v. 24.10.1996 (EFG 1998, 176, rkr.) nur
eine Vermittlungs- und Inkassotitigkeit aus; der Lizenznehmer erzielt aus der
Vergabe der Unterlizenzen keine Lizenzgebthren, sondern Vermittlungspro-
visionen und Entgelte fir die ausgeiibte Inkassotitigkeit.

,,Rundfunk- oder Fernsehiibertragungsrecht*: Erlaubt der Veranstalter eines
Sportereignisses im Ausland, dasselbe im Inland im Fernsehen zu tbertragen, so
handelt es sich bei der dafiir gezahlten Vergiitung nicht um Einnahmen iSd.
Nr. 6 (BMF v. 23.1.1996, BStBL. I 1996, 89 Tz. 2.4; Rase, RIW 1991, 317). Eine
solche Erlaubnis ist keine Ubertragung von Rechten, sondern lediglich eine Fin-
willigung in Eingriffe, die der Veranstalter verbieten kénnte (BGH v. 14.3.1990
— KVR 4/88, BGHZ 110, 371 [384]). Einkiinfte aus der Weitergabe der urhe-
berrechtl. geschiitzten (§ 95 UrhG) Fernsehbilder kénnen hingegen unter Nr. 6
fallen (BMF v. 23.1.1996 2aO). Allerdings handelt es sich nach FG Koln v.
16.11.2007 (EFG 2007, 360, nrkt., Rev. Az. BFH I R 6/07) bei der (entgeltli-
chen) Weitergabe der Befugnis zur Fernsehberichterstattung von einer Sportver-
anstaltung im Inland um in Deutschland stpfl. Einktinfte aus Vermietung und
Verpachtung eines Rechts (iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 21 Abs. 1 Nr. 3), wel-
che nach Art. 12 Abs. 1 DBA-Schweiz nicht in Deutschland besteuert werden
dirfen.

Urheberrechte sind die nach Mal3gabe des UrhG geschiitzten Rechte (§ 73a
Abs. 2 EStDV; zur Berechtigung des VO-Gebers zu dieser vom UrhG abwei-
chenden Begriffsbestimmung s. FG Hamb. v. 29.1.1975, EFG 1975, 368, rkr.).
Das schlief3t die Rechte ein, die zwar nach dem UrhG geschiitzt, aber keine Ut-
heberrechte iSd. des UrhG sind (s. § 50a Anm. 99; RicHTER, StBp. 1978, 248).
Nach BFH v. 1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBI. 11 1983, 367 (369) reicht das in § 41
Abs. 1 UrthG verankerte Riickrufsrecht aus, um eine nur zeitlich begrenzte
Uberlassung eines urheberrechtl. Nutzungsrechts anzunehmen, solange der In-
haber des Nutzungsrechts dasselbe nicht oder nur unzureichend ausgetibt hat (s.
aber Anm. 932 , gesetzliches Ruckrufsrecht®). Erhilt ein Kiinstler eine Gage
(wie tiblich) fiir die kiinstlerische Tdtigkeit und nicht fiir die Urheberrechtstber-
tragung, wird kein Nutzungsrecht iSd. Nr. 6 im Inland verwertet; s. SCHAUHOFF,
IStR 1997, 5 (8).

Verfilmungsrecht: Wird ein Verfilmungsrecht zeitlich und 6rtlich unbegrenzt
iberlassen, so handelt es sich bei der dafiir bezogenen Vergilitung wegen der
fehlenden Begrenzung nicht um Miete oder Pacht (s. BFH v. 16.12.1970 — I R
137,68, BStBL. 11 1971, 200).

Verlagsrecht: Ist ein Verleger nur zu einer Auflage berechtigt und ist die Auf-
lagenzahl nicht beschrinkt, so ist das ihm auf Grund eines Verlagsvertrags ein-
gerdumte Nutzungsrecht nur zeitlich begrenzt zur Austibung eingerdumt (s.
BFH v. 23.5.1979 — 1 R 163/77, BStBl. 11 1979, 757 [761)).

Warenzeichen: s. Marken.
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Einstweilen frei. 934-935

5. VerauBlerung von Miet- und Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Satz1 936
Nr. 4)

Grundsitzlich von Nr. 6 erfasst: Durch den Verweis auf § 21 erfasst Nr. 6
auch die Einkiinfte aus der VerduBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen
(§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4).

Bedeutung der fehlenden Inlandsbezugsregelung: Zwar fehlt in Nr. 6 eine
ausdriickliche Regelung des Inlandsbezugs fur diese Einkiinfte (s. Anm. 941 ff.).
Dieser Umstand erlaubt aber wohl nicht den Schluss, Nr. 6 umfasse die Ver-
duBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen insgesamt nicht. Nr. 6 Halbs. 2
enthilt zusitzliche Tatbestandsmerkmale zu den in Nr. 6 Halbs. 1 in Bezug ge-
nommenen Einkiinften aus VuV nur, soweit dies erforderlich ist, um den inlind.
Charakter dieser Einktnfte zu bestimmen. Miet- und Pachtzinsforderungen iSd.
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 sind aber solche aus der VuV von unbeweglichem Ver-
mogen gem. § 21 Abs. 1 Satz1 Nr. 1, von Sachinbegriffen gem. § 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und von Rechten gem. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (s. § 21 Anm. 116).
Da Nr. 6 Halbs. 2 fir solche Forderungen den Inlandsbezug regelt, ist es ent-
behrlich, ihn auch fir die VerduBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen zu
beschreiben. UE erzielt daher derjenige, der Forderungen aus der Vermietung
und Verpachtung

— von im Inland belegenem oder in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Register
eingetragenem unbeweglichem Vermdégen bzw.

— von im Inland belegenen, in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Register einge-
tragenen oder in einer inlind. BS oder in einer anderen Einrichtung verwerte-
ten Sachinbegriffen oder Rechten

verduBert, inlind. Einkiinfte gem. Nr. 6.

Einstweilen frei. 937-940

ITI. Inlandsbezug

1. Uberblick 941

Einkiinfte aus VuV sind dann inlind. Einkiinfte iSd. Nr. 6, wenn das unbeweg-
liche Vermégen, die Sachinbegriffe oder Rechte im Inland belegen (s. Anm. 942)
oder in ein inlind. Offentliches Buch oder Register ecingetragen sind (s.
Anm. 943 ff.) oder in einer inlind. BS (s. Anm. 952) oder in einer anderen Ein-
richtung (s. Anm. 954) verwertet (s. Anm. 955) werden. Das Gesetz beschrinkt
sich darauf, diese Moglichkeiten des Inlandsbezugs ohne nihere Zuordnung zu
einem der genannten Objekte der VuV aufzuzihlen und iiberldsst es damit dem
Rechtsanwender, jeweils eine (sprachlich) sinnvolle Kombination zu suchen.
Diese bestehen darin, dass die Belegenheit im Inland in erster Linie fir Grund-
stiicke und, soweit man ,,Belegensein® als ,,sich befinden® versteht, fiir Sachin-
begriffe in Betracht kommt. Die Eintragung in ein inlind. 6ffentliches Buch
oder Register ist vorrangig fiir tiberlassene Rechte von Bedeutung, da zwar auch
inlind. Grundsticke in ein inlind. 6ffentliches Buch ecingetragen werden, sie
dann jedoch auch im Inland belegen sind. Die Verwertung in einer inlind. BS
oder in einer anderen Einrichtung kann schlieBllich den Inlandsbezug fir Sachin-
begriffe und Rechte, nicht aber fur Grundstiicke herstellen. Keinen ausdriick-
lichen Inlandsbezug sieht Nr. 6 fir die VerduBerung von Miet- und Pachtzins-
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forderungen iSd. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 vor (zur Bedeutung fiir die Besteue-
rung als inlind. Einktnfte iSd. Nr. 6 s. Anm. 930).

2. Belegenheit im Inland
Inland:s. § 1 Anm. 57 ff.

Belegensein: Das unbewegliche Vermogen, die Sachinbegriffe oder Rechte
miissen nach dem Wortlaut des Gesetzes im Inland belegen sein. Sprachlich er-
fasst das Belegensein (,,liegen®) nur das unbewegliche Verméogen.

3. Eintragung in ein inlindisches 6ffentliches Buch oder Register

Inlindisches offentliches Buch: Inlind. 6ffentliche Biicher sind insbes. die
von den Amtsgerichten als Grundbuchimter gefihrten Grundbiicher, die Aus-
kunft geben tiber private Rechte an Grundsttcken.

Inlindisches Register: Inlind. Register sind ua. das Schiffsregister (Schiffs-
rechtegesetz v. 15.11.1940, RGBL 1940, 1499, Schiffsregisterordnung idF der
Bekanntmachung v. 26.5.1994, BGBL. I 1994, 1133, zuletzt gedndert durch
Art. 92 der VO v. 31.10.2006, BGBL. 1 20006, 2407), die Patentrolle (§ 30 PatG
idF der Bekanntmachung v. 16.12.1980, BGBI. I 1981, 1, zuletzt gedndert durch
Art. 12 Abs. 1 des Ges. v. 13.12.2007, BGBL I 2007, 2897), das Markenregister
(§ 4 Nr. 1 MarkenG v. 25.10.1994, BGBL. I 1994, 3082, 1995, 156, zuletzt gein-
dert durch Art. 16 des Ges. v. 12.12.2007, BGBI. I 2007, 2840, das Musterregis-
ter (§ 8 GeschmacksmusterG v. 12.3.2004, BGBL I 2004, 390, zuletzt geindert
durch Art. 12 Abs. 5 des Ges. v. 13.12.2007, BGBL I 2007, 2897), und die beim
Bundessortenamt gefiihrte Sortenschutzrolle (§§ 16 Abs. 2 Satz 2, 28 Sorten-
schutzG idF der Bekanntmachung v. 19.12.1997, BGBL. 1 1997, 3164, zuletzt ge-
indert durch Art. 12 Abs. 6 des Ges. v. 13.12.2007, BGBL. I 2007, 2897).

Auslindische und internationale Register wie das bei dem ,,Harmonisie-
rungsamt fiir den Binnenmarkt — Marken, Muster und Modelle” in Alicante/
Spanien gefiithrte Register fiir EU-Gemeinschaftsmarken (VO des Rates der EU
iber die Gemeinschaftsmarke v. 20.12.1993, zuletzt gedndert durch Art. 1 And-
VO [EG] 1891/2006 v. 18.12.2006 sind keine inlind. Register. Die Einkiinfte
aus der Uberlassung einer Gemeinschaftsmarke an einen Inlinder fillt daher,
wenn die Marke nicht in einer inlind. BS oder in einer anderen Einrichtung ver-
wertet wird, nicht unter Nr. 6. Auf Grund seiner Supranationalitit ist auch das
bei dem Europiischen Patentamt in Miinchen, einem Organ der Europidischen
Patentorganisation (Art. 4 Abs. 1, 2 Buchst. a, 6 Abs. 2 Satz 1 des Europiischen
Patentiibereinkommens [BGBL. 1I 2007, 1082, 1129] idF der Akte v. 29.11.2000
zur Revision des Ubereinkommens tiber die Erteilung Furopiischer Patente v.
5.10.1973 [BGBL. II 1976, 649, 826] in der ab 13.12.2007 geltenden Fassung), ge-
fihrte Europdische Patentregister (Art. 127 Europdisches Patentiibereinkom-
men) kein inlind. Register, obgleich ein fir Deutschland erteiltes europiisches
Patent in Deutschland grds. dieselbe Wirkung hat und denselben Vorschriften
unterliegt wie ein in Deutschland erteiltes nationales Patent (Art. 2 Abs. 2 Euro-
piisches Patentiibereinkommen).

Eintragung:

» Konstitutiv: Nach dem Wortlaut der Nr. 6 miissen das unbewegliche Ver-
mogen, die Sachinbegriffe oder Rechte in ein inldnd. 6ffentliches Buch oder Re-
gister eingetragen sein. Daraus folgt, dass die Eintragung in das Buch oder Re-
gister konstitutiv fir die StPflicht der aus der VuV des unbeweglichen
Vermogens, des Sachinbegriffs oder des Rechts erzielten Einkiinfte wirkt, wenn
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nicht der erforderliche Inlandsbezug (zB durch Belegenheit bei Grundsticken;
s. Anm. 942 und 952ff.) durch eine der beiden anderen Ankniipfungsmoglich-
keiten hergestellt ist.

» Eintragung fiir wen? Nr. 6 sagt nichts dartber, fiir wen das tiberlassene Recht in
das inlind. 6ffentliche Buch oder Register eingetragen worden sein muss. Nach
RFH v. 29.1.1935, RStBL. 1935, 759 (760); v. 28.6.1932, RStBl. 1932, 742 (743)
und v. 7.6.1932, RStBl. 1932, 739 (740), muss das iberlassene Recht nicht fur
den auslind. Uberlassenden in das inlind. Register eingetragen sein. Austreichen
soll, dass der inlind. Lizenznehmer das Recht mit dem Einverstindnis des aus-
lind. Uberlassenden fiir sich in ein inlind. Register hat eintragen lassen (RFH v.
7.6.1932 220 und v. 28.6.1932 2a0). Jedenfalls soweit es zum Erwerb eines zu
tberlassenden Rechts nicht der Eintragung in eine Rolle oder ein Register be-
datf (vgl. zB §§ 4 Nr. 2, 11 Markengesetz), gilt das auch, wenn das Recht fir den
auslind. Uberlassenden nicht, sei es im Ausland oder international, eingetragen
ist (RFH v. 28.6.1932 22O [744]; v. 29.1.1935 2a0O).

Finstweilen frei. 944-951

4. Verwertung in einer inlindischen Betriebsstitte oder in einer anderen
Einrichtung

a) Uberblick

Einkiinfte aus VuV von Sachinbegriffen oder der Uberlassung von Rechten sind
nach Nr. 6 auch dann inlind. Einkiinfte iSd. beschrinkten EStPflicht, wenn die
Sachinbegriffe oder die Rechte in einer inlind. BS oder in einer anderen Einrich-
tung verwertet werden. So fallen zB auch Einkiinfte aus der Uberlassung eines
in ein auslind. Register eingetragenen Rechts unter Nr. 6, wenn sie in einer in-
lind. BS oder einer anderen Eintichtung verwertet werden (RFH v. 13.7.1937,
RStBL. 1937, 1020; FG Minster v. 11.8.1998, EFG 1998, 1589). Dasselbe gilt
fir Vergiitungen, die fir die zeitlich begrenzte ﬁberlassung zB von Rezepturen
gezahlt werden, die weder im In- noch im Ausland registriert sind (BFH v. 5.11.
1992 — I R 41/92, BStBL. 1T 1993, 407 [409], mit Anm. F.W., IStR 1993, 228
[230]).

b) Inlindische Betriebsstitte
Betriebsstitte: s. § 12 AO und Anm. 210 ff.

Inlindisch: Fir die Frage, ob es sich um eine inlind. BS handelt, ist allein die
ortliche Lage der BS entscheidend (RFH v. 13.7.1937, RStBL. 1937, 1020), nicht
hingegen, ob es sich bei der fir den beschrinkt stpfl. Vermieter notwendig
fremden BS (s. Anm. 902) um eine inlind. BS eines auslind. beschrinkt Stpfl.
oder ecines inlind. unbeschrinkt Stpfl. handelt (BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92,
BStBL. 11 1993, 407 [409] mit Anm. F.W., IStR 1993, 228 [230]; RFH v. 13.7.
1937 2a0).

c) Andere Einrichtung

Was unter einer anderen Einrichtung zu verstehen ist, ist gesetzlich nicht defi-
niert. Die Verwertung ,,in einer anderen Einrichtung® wurde durch Art. 7 des
StBereinG 1986 v. 19.12.1985 in das EStG aufgenommen, um insbes. die Ver-
wertung von Urheberrechten in inlind. Einrichtungen von o6ffentlich-rechtl.
Rundfunkanstalten erfassen zu konnen (s. Anm. 901), die hoheitlich titig waren
(s. BVerfG v. 28.2.1961, BVerfGE 12, 205 [246]; s. auch BVerfG v. 27.7.1971 —
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2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68, BStBL. 1I 1971, 567 [571]) und kstrechtl. keinen Be-
trieb gewerblicher Art und damit keine BS darstellten (s. § 4 KStG Anm. 70;
KessLer, BB 1986, 1890 [1896]). UE folgt daraus, dass es sich bei einer ,,anderen
Einrichtung® um eine feste Geschiftseinrichtung oder Anlage iSd. § 12 AO han-
deln muss, die nichtunternehmerischen Zwecken dient (glA KircHnOF/GoscH
VIIL Rn. 142).

Inlindische Einrichtung: Indem das Gesetz davon spricht, die Verwertung
habe ,,in einer inlind. BS oder in einer anderen Einrichtung® zu erfolgen, sagt es
nicht ausdrtcklich, dass es sich um eine andere Einrichtung im Inland handeln
muss. Aus dem systematischen Zusammenhang ergibt sich allerdings, dass der
Inlandsbezug der Einkiinfte nur hergestellt sein soll, wenn sie aus der Verwer-
tung in einer anderen inlind. Einrichtung herrtihren.

d) Verwertung

Unter ,,Verwerten™ von Rechten ist in aller Regel begrifflich ein ,,Nutzen, Be-
nutzen oder Gebrauchen von Rechten im Rahmen eigener Titigkeit durch eige-
nes Titigwerden® zu verstehen, das inlind. Einktnfte iSd. Nt. 6 nach sich zieht,
wenn es seitens des Berechtigten in einer inlind. BS (oder — ab VZ 1986 — ande-
ren Einrichtung) erfolgt (BFH v. 23.5.1973 — I R 163/71, BStBL II 1974, 287
[289]). Anders als bei dem Verwerten iSd. Nr. 3 und Nr. 4 (s. Anm. 681 und
750) ist hier nicht erforderlich, dass der Stpfl. selbst verwertet. In Nr. 3 und
Nr. 4 steht das Verwerten neben dem Austiben der Titigkeit. Dort wird ,,Ver-
werten® als das Nutzbarmachen durch den, der als Stpfl. in Betracht kommt, an
einem von dem des Titigwerdens verschiedenen Ort verstanden (BFH v. 12.11.
1986 — I R 38/83, BStBIL II 1987, 377; v. 12.11.1986 — I R 69,/83, BStBI. 11
1987, 379 [380]). Dem Umstand, dass dieser Zusammenhang in Nr. 6 fehlt, wird
entnommen, dass in threm Geltungsbereich den Tatbestand, an den das Gesetz
die StPflicht kntipft, auch verwirklichen kann, wer nicht selbst verwertet (BFH
v. 12.11.1986 — I R 69/83 aaO [381]). Dennoch ist es, wie das in BFH v. 5.11.
1992 — I R 41,92 (BStBL II 1993, 407 [409], mit Anm. F.W., IStR 1993, 228
[230]) und FG Koéln v. 21.11.1997 (EFG 1998, 881, rkr.) anklingt, nicht ohne
Bedeutung, ob es sich um die BS des Stpfl. oder eine solche eciner anderen Per-
son handelt. Werden nidmlich das unbewegliche Vermogen, die Sachinbegriffe
oder die Rechte in der BS des Stpfl. selbst verwertet, so werden Einkiinfte gem.
Abs. 1 Nr. 1-3, nicht aber gem. Abs. 1 Nr. 6 vorliegen (s. Anm. 902 zu dem
Verhiltnis der Nt. 6 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a).

Weder bei Nr. 3 und Nr. 4 (BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83 2aO) noch bei Nr. 6
(BFH v. 23.5.1973 — 1 R 163/71, BStBL. II 1974, 287 [288]) geniigt es allerdings,
dass — wie es noch in der Begrindung zu §49 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 EStG
1934 hiel3 (RStBL. 1935, 33 [59]) — ,,der wirtschaftliche Erfolg der inlind. Volks-
wirtschaft unmittelbar zugute kommt®“. Nach BFH v. 23.5.1973 — I R 163/71
2a0 (289) muss die Nutzung der Rechte selbst in einer inlind. BS erfolgen. Der
Begriff des Verwertens setzt mit dem ,,Nutzen, Benutzen oder Gebrauchen
durch Titigwerden in einer inlind. BS® mehr voraus, als dass jemand, der be-
rechtigt ist, zB eine Lizenz zu nutzen, dieses Recht an einen Dritten, zB an eine
auslind. Tochtergesellschaft weitergibt (s. § 50a Anm. 99). Vertreibt also ein in-
lind. Unternehmen Erzeugnisse auf Grund eines ihm gegen Entgelt eingerdum-
ten Rechts im Ausland, so liegt eine Verwertung in einer inlind. BS nicht vor,
wenn der Vertrieb von einer auslind. BS des Unternechmens aus erfolgt (BFH v.
23.1.1973 = 1R 163/71 aaO). Einkiinfte, die der Inhaber aus der ﬁberlassung ei-
nes nicht in ein inlind. Register eingetragenen Rechts an einen das Ausiibungs-
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recht nur weiterleitenden Inlinder erzielt, sind daher mangels Inlandsbezugs kei-
ne inlind. Einkiinfte.

Einstweilen frei. 956-958

IV. Keine Subsidiaritit nach § 21 Abs. 3

Nr. 6 verweist auf § 21 und damit auch auf dessen Abs. 3, so dass dieser auch
im Rahmen des §49 Abs. 1 Nr. 6, allerdings eingeschrinkt durch die in § 49
Abs. 2 kodifizierte sog. isolierende Betrachtungsweise (s. Anm. 902 und 1250),
anwendbar ist. Nach § 21 Abs. 3 sind Einktnfte der in § 21 Abs. 1 und Abs. 2
bezeichneten Art Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit
sie zu diesen gehoren (s. Anm. 902). Einkiinfte der in § 21 Abs. 1 und Abs. 2 be-
zeichneten Art sind Finkiinfte, die die Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 und 2
(s. dazu § 21 Anm. 250) erfiillen, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob gleichzei-
tig alle Merkmale einer anderen Einkunftsart vorliegen. Sie gehoren zu anderen
Einkunftsarten, wenn sie die besonderen Tatbestandsmerkmale einer dieser Ein-
kunftsarten erfiillen. Wird also zB ein zum BV eines Gewerbebetriebs gehoren-
des Grundstiick vermietet, so handelt es sich bei den daraus erzielten Einkunf-
ten um Einklinfte aus Gewerbebetrieb und nicht um solche aus VuV, wenn
nicht der Umstand, dass das Grundstiick zu einem BV gehort, auf Grund der in
§ 49 Abs. 2 kodifizierten ,,isolierenden Betrachtungsweise aul3er Betracht bleibt
(s. Anm. 1256 und Anm. 1221, letztere zur nicht durch Abs. 2 eingeschrinkten
Berticksichtigung im Inland gegebener Besteuerungsmerkmale; s. auch WiLp/
EiceLsnoven/Hanisch, IStR 20006, 181 [183]). Grds. (Ausnahmen regeln § 20
Abs. 3und § 22 Nr. 1 und Nr. 3, s. dazu § 21 Anm. 250) geht damit eine andere
Einkunftsart den Einkiinften aus VuV vor, wenn sowohl die Voraussetzungen
der einen als auch die der anderen erfiillt sind.

Einstweilen frei.

C. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Uberblick: Einkiinfte aus VuV auch iSd. Nr. 6 sind nach §2 Abs.2 Nr.2
grundsitzlich (dh., wenn nicht die Steuer im Wege des abgeltenden StAbzugs et-
hoben wird) der Uberschuss der Finnahmen (§ 8 Abs. 1 Satz 1) iiber die WK
(§ 9 Abs. 1 Satz 1). Dabei gilt das Zufluss- und Abflussprinzip des § 11. Das galt
bislang auch fiir auslind. KapGes. ohne Sitz (§ 11 AO), Geschiftsleitung (§ 10
AO), Betriebsstitte (§ 12 AO) oder stindigen Vertreter (§ 13 AO) im Inland, die
mit den von ihnen erzielten Einkiinften iSd. § 8 Abs. 1 KStG iVm. Nr. 6 nicht
unter § 8 Abs. 2 KStG fallen, weil sie nicht unbeschrinkt stpfl. sind und folglich
keine Einkunfte aus Gewerbebetrieb, sondern aus VuV erzielten (BFH v. 30.8.
1989 — 1 B 39/89, BFH/NV 1990, 161; v. 27.8.1997 — I R 8/97, BStBI. 11 1998,
163). Gem. dem durch das JStG 2009 neu gefassten Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
Satz 1 Doppelbuchst. aa zihlen — wie schon zuvor Gewinne aus der Verduf3e-
rung inlind. Grundstiicke — nun auch inlind. Vermietungseinkiinfte unter be-
stimmten Voraussetzungen zu den inlind. Einkiinften aus Gewerbebetrieb (s.
dazu Anm. 615, 618). Vermietet eine auslind., mit inlind. KapGes. oder sons-
tigen Korperschaften iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG vergleichbare Korperschaft,
so gelten (Fiktion) ihre Vermietungseinktnfte stets als Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb, ohne dass weitere Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs erfiillt sein
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missen. Die Einkiinfte missen dann als Gewinn ermittelt werden, und zwar
entweder als Uberschuss der BE tiber die BA nach § 4 Abs. 3 oder durch BV-
Vergleich gem. {§ 4, 5, wenn die Gesellschaft freiwillig Biicher fiihrt oder weil
sie dazu nach deutschem HGB (Zweigniederlassung) bzw. nach § 141 AO (Er-
reichen der Buchfiihrungsgrenzen mit der Inlandstitigkeit) verpflichtet ist (s. da-
zu DRrUEN in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 141 AO Tz. 6) — und die FinVerw. sie
darauf hinweist (§ 141 Abs. 2 Satz 1 AO); s. auch MenscuHING, DStR 2009, 96
7).

Werbungskosten: Beschrinkt Stpfl. diirfen WK allerdings nur abzichen, soweit
diese mit inlind. Einktnften im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (§ 50
Abs. 1 Satz 1); ein rechtl. (s. dazu BFH v. 14.11.1951 — IV 215/50, BStBL. 111
1951, 235), zeitlicher oder 6rtlicher Zusammenhang ist weder erforderlich noch
ausreichend (s. § 50 Anm. 41). Ein wirtschaftlicher Zusammenhang ist gegeben,
wenn die Aufwendungen durch eine Titigkeit oder Leistung veranlasst sind, die
der Erzielung von Einnahmen dient (BFH v. 30.8.1989 — I B 39/89, BFH/NV
1990, 161; s. § 50 Anm. 40). Dazu gehoren zB die Aufwendungen eines Auslidn-
ders mit Grundbesitz im Inland fiir Reisen an den Belegenheitsort, soweit sie
ausschlieBlich der Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Mieteinnahmen die-
nen (BFH v. 15.12.1965 — 1 106/63, HFR 1966, 210). Bei Einnahmen fiir die
Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten, bei denen
die ESt. im Wege des StAbzugs erhoben wird (§ 50a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3; s.
Anm. 922), entfillt wohl, auch wenn das Gesetz das abweichend von § 50a
Abs. 4 Satz 3 aF nicht mehr ausdriicklich sagt, ein WKAbzug (Umkehrschluss
aus § 50a Abs. 3 Satz 1).

962-999  Einstweilen frei.

1000

Erliduterungen zu Abs. 1 Nr. 7-10:
Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22

A. Uberblick zu Abs. 1 Nr. 7-10

Nicht alle sonstigen Einkiinfte iSd. § 22 fithren zu inlind. Einktinften und unter-
liegen damit der beschrinkten StPflicht, sondern nur diejenigen, die in Abs. 1
Nr. 7-10 genannt werden, und zwar in folgendem Umfang:

— § 22 Nr. 1 (wiederkehrende Beztige): soweit in Abs. 1 Nr. 7 erfasst;

— § 22 Nr. 1a (Realsplitting): keine inlind. Einktnfte;

— § 22 Nr. 1b (Versorgungsleistungen): keine inlind. Einkiinfte;

— § 22 Nr. 1c (schuldrechtl. Versorgungsausgleich): keine inlind. Einkiinfte;
— § 22 Nr. 2 (private VerduBerungsgeschifte): soweit in Abs. 1 Nr. 8 erfasst;
— § 22 Nr. 3 (sonstige Leistungen): soweit in Abs. 1 Nr. 9 erfasst;

§ 22 Nr. 4 (Abgeordnetenbeziige): in vollem Umfang nach Abs. 1 Nr. 8a;

— § 22 Nr. 5 (Altersvorsorgevertrige): bis VZ 2008 keine inlind. Einktnfte; ab
VZ 2009 soweit in Abs. 1 Nr. 10 erfasst.
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B. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
(Abs. 1 Nr. 7)

I. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 7

1. Rechtsentwicklung

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): s. Anm. 2;
beschrinkte StPflicht, soweit die Einkiinfte dem StAbzug unterworfen waren.

Gesetz zur Anderung von einzelnen Vorschriften der RAO und anderer
Gesetze v. 11.7.1953 (BGBL I 1953, 511; BStBL. I 1953, 262): Streichung der
Moglichkeit des StAbzugs auf sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 1, so dass Abs. 1
Nr. 7 idF des EStG 1934 gegenstandslos geworden ist.

AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. 1 2004, 1427; BStBL. 1 2004, 554): Neufassung der
Nr. 7 zur Sicherstellung der nachgelagerten Besteuerung bestimmter Renten; s.
Anm. 2.

2. Bedeutung

Hintergrund von Abs. 1 Nr. 7 ist das im AltEinkG verwirklichte Korrespon-
denzprinzip der nachgelagerten Besteuerung: Einzahlungen in gesetzliche und
private Rentenversicherungen mindern das zu versteuernde Finkommen, die
spiteren Rentenleistungen unterliegen dafiir der Besteuerung. Abs. 1 Nr. 7 will
die Besteuerung der Rentenleistungen in Deutschland auch dann erméglichen,
wenn die Leistungsempfinger bei Rentenbezug nicht mehr in Deutschland un-
beschrinkt stpfl. sind. Uber diese Zielrichtung der nachgelagerten Besteuerung
hinausgehend erfasst Abs. 1 Nr. 7 jedoch — ebenso wie § 22 Nr. 1 im Inlandsfall
— auch Rentenzahlungen, denen keine Steuerminderungen vorangegangen sind.
Stets ist eine Besteuetung jedoch nur im Rahmen der DBA méglich (dazu
Anm. 1003). Infolge Abs. 1 Nr. 7 kann der Stpfl. ggf. einen Antrag zu unbe-
schrinkter StPflicht nach § 1 Abs. 3 stellen (BTDrucks. 15/2150, 45).

3. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

OECD-MA: Es ist nach dem Grund der Rentenzahlungen zu unterscheiden.
Handelt es sich um Zahlungen fiir frithere unselbstindige Arbeit, weil die Arbeit
Voraussetzung fiir das Ruhegehalt ist, so ist Art. 18 OECD-MA anzuwenden
(so ab 2005 MA-Komm., Art. 18 Ziff. 24 entgegen MA-Komm. 1992, Art. 18
Ziff. 8; Ismer in VoGger/Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18 Rn. 29 ff.; s. dort
auch zu der Frage, welches Verstindnis auf bis zum Jahr 2005 geschlossene Ab-
kommen anzuwenden ist). Im Ubrigen, etwa bei Zahlungen aus den Versor-
gungswerken an Selbstindige, ist die Generalklausel (Art. 21 OECD-MA) anzu-
wenden. In beiden Fillen kénnen die Einkiinfte nur im Ansissigkeitsstaat des
Empfingers besteuert werden.

Deutsche DBA: Eine Reihe deutscher DBA enthilt ausdrickliche Regelungen
fir die ,,gesetzliche Sozialversicherung™ oder ,,Renten®. Oftmals wird das Be-
steuerungsrecht fiir Leistungen der gesetzlichen Sozialversicherung dem Quel-
lenstaat zugewiesen, das Besteuerungsrecht fiir Rentenleistungen von Versiche-
rungsunternchmen jedoch dem Ansissigkeitsstaat des Empfingers (s. dazu
Ismer in VoGeL/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18 Rn. 82 ff.; WALDHOFF in
VoceL/LenNEr, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 19 Rn. 75f). In einer gemeinsamen
Erklirung anlisslich der Unterzeichnung des Protokolls zur Anderung des DBA
v. 1.6.2006 haben Deutschland und die USA ihre Absicht bekriftigt, zu gegebe-
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ner Zeit, jedoch nicht vor dem 1.1.2013, in Konsultationen einzutreten, um eine
Besteuerung der Leistungen aufgrund der Sozialversicherungsgesetzgebung im
Quellenstaat vorzusehen.

4. Ermittlung und Verfahrensfragen

Ermittlung: Vgl. Anm. 50, 53. Die Ermittlung der stpfl. Anteile der Leistungen
erfolgt nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a.
Verfahren: Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung, ein StAbzug ist

nicht vorgesehen. Zur Zustindigkeit vgl. § 19 Abs. 6 AO sowie die dazu ergan-
gene BEStZustV v. 2.1.2009 (BGBL. I 2009, 3; BStBI. 1 2009, 338).

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 7

1. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a

§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a erfasst Leibrenten und andere Leistungen, die aus
den gesetzlichen Rentenversicherungen, den landwirtschaftlichen Alterskassen,
den berufsstindischen Versorgungseinrichtungen und aus Rentenversicherun-
gen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b erbracht werden oder bei denen in den ein-
zelnen Bezligen Einkiinfte aus Ertrigen des Rentenrechts enthalten sind. Zu
den Tatbestandsmerkmalen vgl. § 22 Anm. 262 ff. (Leibrente), 301 ff. (Einkiinfte
aus Ertrigen des Rentenrechts) und nachfolgend Anm. 1006.

2. Gewihrung durch bestimmte inlindische Zahlstellen

Nur die von den inlind. (zum Inlandsbegriff vgl. § 1 Anm. 57) Zahlstellen ge-
withrten Leistungen unterliegen der beschrinkten StPflicht:

Inlindische gesetzliche Rentenversicherungstriger: Zu den gesetzlichen
Rentenversicherungen gehoéren nach § 125 Abs. 1 SGB VI die allgemeine Ren-
tenversicherung und die knappschaftliche Rentenversicherung. Triger der ge-
setzlichen Rentenversicherung sind die Deutsche Rentenversicherung Bund, die
Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See (§ 125 Abs. 2 SGB VI)
und die Deutsche Rentenversicherung Regionaltriger (vgl. BME v. 30.1.2008,
BStBI. 12008, 390 Tz. 1).

Inlindische landwirtschaftliche Alterskassen: Zu den landwirtschaftlichen

Alterskassen s. § 49 des Gesetzes tber die Alterssicherung der Landwirte v.
29.7.1994 (BGBL 1 1994, 1890).

Inlindische berufsstindische Versorgungseinrichtungen: Zu berufsstin-
dischen Versorgungseinrichtungen s. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VL.
Inlindische Versicherungsunternehmen: Versicherungsunternehmen sind
nach {1 VAG Unternchmen, die den Betrieb von Versicherungsgeschiften
zum Gegenstand haben und nicht Triger der Sozialversicherung sind.

Sonstige inlindische Zahlstellen: Mit der Erfassung der sonstigen inlind.
Zahlstellen sollen sonstige Leibrenten in die beschrinkte StPflicht einbezogen
werden (BTDrucks. 15,2986, 28).

1007-1009  Einstweilen frei.
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C. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 2, soweit es sich um
private Verduflerungsgeschifte mit inlindischen Grundstiicken,
grundstiicksgleichen Rechten oder bestimmten Anteilen an
Kapitalgesellschaften handelt (Abs. 1 Nr. 8)

Schrifttum: GorrwaLp, Besteuerung von Grundstiicksgeschiften auslindischer Kapital-
gesellschaften, DStR 1992, 168; Sacasser/ScHUPPEN, Anderungen im Ertragsteuerrecht
durch das Missbrauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz, DStR 1994, 311; Lu-
pICKE, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000/2002: Anderungen bei beschrinkt Steuer-
pflichtigen, IStR 1999, 193; GriTzner, Anderungen der Einkommensteuer durch das
Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, NWB F. 3b, 1241 (1999); Kumrr/Rors, Steu-
erentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002: Anderungen fiir Steuerauslinder, DB 1999, 1132.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 8

1. Rechtsentwicklung

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL. 1 1925, 189): s. Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): s. Anm. 2.
StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. 1 1993, 2310; BStBI. I 1994, 50): s. Anm. 2.

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. 1 1996, 2049; BStBL. 1 1996, 1523): s. Anm. 2.
StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBL. 1 1999, 304):
Erweiterung der Verweisung auf die in § 23 Abs. 1 neu aufgenommenen Sitze 2
(Entnahme etc. als Anschaffung) und 3 (Zurechnung bei unentgeltlichem Er-
wetb). Die Neufassung gilt ab VZ 1999 (§52 Abs.1 idF des StEntG
1999,/2000,/2002); s. auch Anm. 2.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBI. I 1999, 2601; BStBIL. I 2000, 13): Nach-
geholte Anpassung der Verweisung auf § 23 Abs. 1 Satz 4 (bisher Satz 2) mit
Wirkung zum 1.1.2000 (§ 52 Abs. 1 idF des StBereinG 1999). Aufgrund der kla-
ren Gesetzesregelung ist § 23 Abs. 1 Satz 4 im VZ 1999 nicht im Rahmen von
Abs. 1 Nr. 8 anzuwenden (vgl. GroTzner, NWB F. 3, 5241 [5258]); s. auch
Anm. 2.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Anpassung
an die auf 1 % abgesenkte Beteiligungsschwelle des § 17 Abs. 1 und Erweiterung
des Gesetzesverweises auf den gesamten § 17 Abs. 1;s. Anm. 2.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. 12006, 2782; BStBI. 1 2007, 4): s. Anm. 2.
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Aufhebung von Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ ab 1.1.2009; s. Anm. 2.

2. Bedeutung

Nr. 8 dient der Gleichstellung von beschrinkt Stpfl. mit unbeschrinkt Stpfl.
Inlindische Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte: Ebenso wie un-
beschrinkt Stpfl. sind beschrinkt Stpfl. mit privaten VerduBerungsgeschiften
hinsichtlich inlind. Grundstiicke stpfl.

Veriullerung von Anteilen an inlindischen Kapitalgesellschaften bei Be-
teiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 (bis 31.12.2008): Durch die Einbezie-
hung von Gewinnen aus der VerduBerung von Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1
oder Abs. 6 in Abs.1 Nr. 8 soll (s. Begr. zum Gesetzentwurf, BTDrucks.
12/5630, 64) gewihrleistet werden, dass es bei unbeschrinkter und beschrinkter
StPflicht nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen kommt, insbes. hinsichtlich der
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Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte Anm. 1011-1015 §49

beschrinkten Verlustverrechnungsmoglichkeiten im Rahmen des § 23 und — vor
Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens — hinsichtlich des ermifigten EStSat-
zes gem. § 34.

3. Geltungsbereich 1012
Da die StPflicht allein durch die VeriduBerung ausgelost wird, findet Abs. 1 Nr. 8

auf Stpfl. Anwendung, die im VerduBerungszeitpunkt beschrinkt stpfl. sind

(s. RFH v. 31.7.1940, RStBl. 1940, 884; BFH v. 17.7.1959 — VI 67/58 U,

BStBL. 111 1959, 346 [347 aE)).

Einstweilen frei. 1013-1014
4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Inlindische Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte 1015

Verhiltnis zu anderen inlandischen Einkiinften:

» Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3: Gehoren die inlind. Grundstiicke oder
grundsttcksgleichen Rechte zum BV eines inlind. Betriebs eines Steuerauslin-
ders, so sind VerduBerungsgewinne oder -verluste inlind. Einkiinfte iSd. Abs. 1
Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a oder Nr. 3 (§ 23 Abs. 2 Satz 1). Ob die VerduBerung in-
ner- oder auBlerhalb der Zehnjahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 stattfindet,
ist dann unerheblich.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1: Gehoren die inlind. Grundstiicke oder grund-
stiicksgleichen Rechte nicht zu einem inlind. Betrieb, sind die Einkiinfte aus ih-
rer VeriuBerung aber dennoch als gewerbliche Einktnfte zu qualifizieren (zB
im Fall eines gewerblichen Grundstiickshandels), so unterliegen sie der be-
schrinkten StPflicht nach Nr. 2 Buchst. f, der gewerbliche Veridulerungsgewin-
ne aus inlind. unbeweglichen Vermogen als inlind. Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb erfasst. Inlind. Einktnfte nach Nr. 2 Buchst. f, welche die genannten
VerduBlerungsgewinne unabhingig davon erfassen, ob sie inner- oder aul3erhalb
der Zechnjahresfrist erzielt werden, gehen den Einkinften nach Nr. 8 vor
(s. Anm. 594). Nach § 23 Abs. 2 Satz 1 sind Einkiinfte aus privaten VerdufB3e-
rungsgeschiften gegentiber den anderen Einkunftsarten subsidiir.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. [ Satz 2: Auch wenn kein Gewerbebetrieb vorliegt, sind
VeriuBerungsgewinne aus inlind. unbeweglichen Vermdégen als inlind. Einkinf-
te aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren, wenn die Einkiinfte von Kérperschaften
i8d. § 2 Abs. 1 KStG erzielt werden, die mit einer KapGes. oder sonstigen juris-
tischen Person iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG vergleichbar sind. Damit unterfal-
len auch diese VerduBerungsgewinne der beschrinkten StPflicht nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f Satz 1, der gegentiber Abs. 1 Nr. 8 vorrangig ist.

Verhiltnis zur isolierenden Betrachtungsweise: s. Anm. 1260.

Verhiltnis zum InvStG: Grds. gehoren diejenigen Ertridge aus Investment-
anteilen, die aus privaten VerduBerungsgeschiften stammen, zu den Einkiinften
aus Kapitalvermégen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG) und unterliegen damit Abs. 1
Nr. 5 Buchst. b. Eine Ausnahme gilt fiir Gewinne, die mittels inlind. Spezial-
Sondervermégen aus privaten VerduBerungsgeschiften mit inlind. Grundsti-
cken und grundsticksgleichen Rechten erzielt werden: Diese Gewinne unterfal-
len Abs. 1 Nr. 8 (§ 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen (DBA):

» OECD-MA: Das Besteuerungsrecht des Belegenheitsstaats wird nicht einge-
schrinkt. Einktnfte aus der VerduBerung unbeweglichen Vermogens iSv. Art. 6
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OECD-MA (eine eigenstindige Regelung fiir private VerduBerungsgeschifte
kennt das OECD-MA nicht) werden dem Staat zur Besteuerung zugeteilt, in
dem das unbewegliche Vermégen belegen ist (Art. 13 Abs. 1 OECD-MA). Un-
bewegliches Vermoégen umfasst Grundsticke und grundstiicksgleiche Rechte
(Art. 6 Abs. 2 OECD-MA: Definition nach inlind. Recht).

» Deutsche DBA: Zur Umsetzung von Art. 13 Abs. 1 OECD-MA in den deut-
schen DBA vgl. REIMER in VOGEL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13 Rn. 56.

Einstweilen frei.

b) Anteile an inlindischen Kapitalgesellschaften bei Beteiligung iSd.
§ 17 Abs. 1 oder Abs. 6 (bis 31.12.2008)

Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften:

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (Einkiinfte aus Gewerbebettieb, fiir den im Inland eine
BS unterhalten wird): Gehoren die Anteile zum BV eines inlind. Betriebs, so
sind etwaige VerduBlerungsgewinne unabhingig von Beteiligungshohe und Fris-
ten inlind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 8 vor.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e (unter den Voraussetzungen des § 17 erzielte Einktnfte
aus Gewerbebetrieb): Wegen §23 Abs. 2 Satz 2 ist auch bei beschrinkter
StPflicht § 23 vorrangig vor § 17 und damit Abs. 1 Nr. 8 vorrangig vor Abs. 1
Nr. 2 Buchst. e. § 23 Abs. 2 Satz 2 wird durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.
2007 aufgehoben. Mangels einer ausdriicklichen zeitlichen Anwendungsregelung
ist davon auszugehen, dass § 23 Abs. 2 Satz 2 ebenso wie der in Bezug genom-
mene § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 al letzmals auf Beteiligungen anzuwenden ist, die
vor dem 1.1.2009 erworben wurden (§ 52a Abs. 11 Satz 4). Wurde eine Betei-
ligung vor dem 1.1.2009 erworben und innerhalb der Jahresfrist verduBlert, lie-
gen somit wegen § 23 Abs. 2 Satz 2 Finkinfte nach § 23 vor. Da Abs. 1 Nr. 8
Buchst. ¢ jedoch schon ab dem 1.1.2009 aufgehoben ist, unterliegt der Gewinn
aus einer VerduBerung nach dem 31.12.2008 nicht der StPflicht nach Abs. 1
Nr. 8. Eine StPflicht nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e entfillt ebenfalls, da wegen
§ 23 Abs. 2 Satz 2 keine gewerblichen Einkiinfte nach § 17 votliegen. Zu einem
anderen Ergebnis gelangt man, wenn man die Subsidiarititsregelung des § 23
Abs. 2 erst auf Ebene des § 49 anwendet (vgl. Anm. 1029).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen (DBA):

» OECD-MA: Einkinfte aus der Verdu3erung (eine eigenstindige Regelung fur
private VerduBerungsgeschifte kennt das OECD-MA nicht) von Anteilen an
KapGes. kénnen nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA nur in dem Vertragsstaat be-
steuert werden, in dem der VerduBerer ansissig ist; bei VerduBerung durch
Steuerauslinder also im Ausland. Gehoren die Anteile zu dem BV einer BS im
anderen Vertragsstaat oder beruht der Wert der Anteile zu mehr als 50 % auf
unbeweglichem Vermdégen im anderen Vertragsstaat, konnen die Einkiinfte aus
der VerduBerung nach Art. 13 Abs. 2 bzw. Abs. 4 OECD-MA auch in dem Ver-
tragsstaat besteuert werden, in dem die BS bzw. das unbewegliche Vermdogen
liegt.

» Deutsche DBA: Die deutschen DBA iibernehmen weitgehend die Regelung
des Art. 13 Abs. 5 OECD-MA (vgl. REmmER in VoGeL/LeaNer, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 13 Rn. 225), so dass die VerduBerung von Anteilen an KapGes. in
Deutschland regelmiBig nicht stpfl. ist; es gibt jedoch eine groBere Zahl an Aus-
nahmen und Sonderregeln (s. REmMER in VogeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 13 Rn. 226 ff)).
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Einstweilen frei. 1018-1020

5. Ermittlung und Verfahrensfragen

Ermittlung der Einkiinfte: VerduBerungspreis minus AHK und WK (§ 23
Abs. 3 Satz 1; vel. § 23 Anm. 270ff.); zur Anwendbarkeit der Freigrenze nach
§ 23 Abs. 3 Satz 6 bzw. — mit Wirkung vom 1.1.2009 — Satz 5 s. Anm. 1029.
Diese Ermittlung gilt auch fiir VerduBerungsgewinne, die von auslind. KapGes.
erzielt werden und nicht unter Abs. 1 Nr. 2 fallen.
BFH v. 2.7.1997 — I R 45/96, IStR 1997, 629; s. auch MossNER, Rechtsprechung zum
internationalen Steuerrecht 1997, IWB (1998) F. 3a Gr. 1, 697 (711); s. zu der ver-
gleichbaren Beurteilung bei Einkiinften iSd. Nr. 6 — Vermietung und Verpachtung —
BFH v. 30.8.1989 — 1 B 39/89, BFH/NV 1990, 161; v. 27.8.1997 — 1 R 8/97, BStBl. 11
1998, 163.
Gewinne und Verluste aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes. unterfal-
len bei natiirlichen Personen vor dem 1.1.2009 § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. j, § 3¢
Abs. 2 Satz 1 und bei KapGes. § 8b Abs. 2, 3 KStG.
VeriuBerungsverluste diirfen nur mit positiven Einkiinften aus anderen privaten
VerduBerungsgeschiften ausgeglichen oder von ihnen nach § 10d abgezogen
werden (§ 23 Abs. 3 Sitze 8f. bzw. — mit Wirkung vom 1.1.2009 — Sitze 7ff; vgl.
§ 23 Anm. 320 ff.; zur Anwendbarkeit im Rahmen der Nr. 8 s. Anm. 1029).

Verfahren: Veranlagung; ein StAbzug ist nicht vorgesehen.

1021

Einstweilen frei. 1022-1023

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 8

1. Uberblick

Abs. 1 Nr. 8 bestimmt, welche Einkiinfte aus privaten VeriduBerungsgeschiften
(§§ 22 Nr. 2, 23) inlind. Einktnfte sind. Dabei wird der Bereich der privaten
VeriuBerungsgeschifte (s. Anm. 1025) eingeengt auf Gegenstinde mit besonde-
rem Inlandsbezug:

— inlind. Grundsticke (s. Anm.1026) und grundstiicksgleiche Rechte
(s. Anm. 1027);

— Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 an inlind. KapGes. (s. Anm. 1028;
bis 31.12.2008);

— Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 an auslind. KapGes., wenn die Be-
teiligungen auf bestimmten steuerneutralen Umstrukturierungsmanahmen
beruhen (s. Anm. 1028; bis 31.12.2008). Hier besteht zwar kein aktueller In-
landsbezug mehr; die Anteile an der KapGes. oder die gegen sie eingetausch-
ten Anteile an einer anderen KapGes. waren jedoch in der Vergangenheit in
Deutschland steuerverstrickt.

Nicht in Abs. 1 Nr. 8 aufgefiithrte private VerduBerungsgeschifte fithren nicht

zu inlind. Einkinften (s. Anm. 1031).

2. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 2, soweit es sich um private Veriaul3e-
rungsgeschifte handelt, mit ...

Sonstige ,,Einkiinfte* iSd. § 22 Nr. 2: Dies sind die Einkiinfte aus privaten

VeriuBerungsgeschiften iSd. § 23. Zum Votliegen eines privaten VerduBerungs-

geschifts vgl. § 23 Anm. 40 ff.
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Soweit es sich um private VerduBlerungsgeschifte handelt, mit ...: Nicht
alle privaten VerduBerungsgeschifte iSv. §§ 22 Nr. 2, 23 fithren zu inlind. Ein-
kiinften, sondern nur solche mit bestimmten WG (s. Anm. 1026 ff.). Andere pri-
vate VerduBerungsgeschifte 16sen keine beschrinkte StPflicht aus (s. Anm. 1031).
Folglich sind die — bis zum 31.12.2008 — zu den privaten VerduBerungsgeschif-
ten zdhlenden Termingeschifte des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bei Abs. 1 Nr. 8
ohne Bedeutung. Selbst wenn die BezugsgroBie des Termingeschifts etwa ein in-
lind. Grundstiick ist, so handelt es sich nicht um ein privates VerduBerungs-
geschift mit einem Grundstiick.

3. Private Verduflerungsgeschifte mit inlindischen Grundstiicken

(Abs. 1 Nr. 8 Buchst. a)
Inlindische Grundstiicke:
» Grundstiicke: s. § 23 Anm. 83.
» Inlindisch: Belegenheit im Inland; zum Inlandsbegriff vgl. § 1 Anm. 57.
Private VeriauBlerungsgeschifte sind in § 23 Abs. 1 Satz 1 definiert (s. §23
Anm. 40 ff.): Bei Grundstiicken liegen sie vor, wenn zwischen Anschaffung und
VeriuBerung nicht mehr als 10 Jahre liegen (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder wenn
die VerduBerung vor dem Erwerb erfolgt (§23 Abs.1 Satz1 Nr.3; s. §23
Anm. 165f.).

4. Private Verau3erungsgeschifte mit inlindischen Rechten, die den
Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen
(Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b)

Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke

unterliegen: Diese Formulierung ist deckungsgleich mit der in Abs. 1 Nr. 5

Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa Satz 1 und § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a (dort werden

Erbbaurecht und Mineralgewinnungsrecht als Beispiele aufgefiihrt; vgl. im Ein-

zelnen § 23 Anm. 84 und das ABC in § 23 Anm. 85).

Inldndisch: UE liegt ein inlind. Recht dann vor, wenn es sich auf ein im Inland

(s. § 1 Anm. 57) belegenes Grundstiick bezicht.

Private VerduBlerungsgeschifte: Es gilt die gleiche Frist wie bei Grundstii-
cken (vgl. dazu Anm. 1026).

5. Private VerduBBerungsgeschifte mit bestimmten Anteilen an Kapital-
gesellschaften (Abs. 1 Nr. 8 Buchst. c; bis 31.12.2008)

Zeitliche Anwendbarkeit: Durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 wird

Nr. 8 Buchst. ¢ mit Wirkung vom 1.1.2009 aufgehoben (s. Anm. 2).

Anteile an Kapitalgesellschaften: Legaldefinition in § 17 Abs. 1 Satz 3: Ak-

tien, Anteile an einer GmbH, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen (dazu

§17 Anm. 147) und Anwartschaften auf solche Beteiligungen (dazu § 17

Anm. 150 £).

Kapitalgesellschaften mit Geschiftsleitung oder Sitz im Inland

(Doppelbuchst. aa):

» Geschiftsleitung: s. § 10 AO (Mittelpunkt der geschiftlichen Obetleitung).

» Sitzes. § 11 AO (der durch Gesetz oder Satzung bestimmte Ort).

» Oder: Wie fir die Begrindung der unbeschrinkten KStPflicht (§1 Abs. 1

KStG) ist ausreichend, dass entweder Geschiftsleitung oder Sitz im Inland lie-

gen.
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» Inland: s. §1 Anm. 57.

Anteile, bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 oder
§ 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 UmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrach-
ten Anteile angesetzt worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwen-
den war (Doppelbuchst. bb): Es handelt sich um Fille, in denen infolge einer
Umstrukturierungsmainahme das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des
Verkaufs der Anteile beschrinkt oder ausgeschlossen wiirde und in denen
Deutschland aus europarechtl. Griinden nicht die Umstrukturierungsmalnahme
besteuert, sondern sich vorbehilt, den spiteren Verkauf ungeachtet von DBA-
Regelungen zu besteuern. Zur Umsetzung dieses Vorbehalts ist es erfordetlich,
dass der spitere Verkauf der beschrinkten StPflicht unterliegt. Im Einzelnen
werden folgende Fille genannt:

> Kein Ansatz des gemeinen Werts anf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 UnwStG:
Im Rahmen einer Verschmelzung, die unter die Fusions-Richtlinie fillt, kénnen
die Anteilseigner die Buchwerte ihrer bisherigen Anteile an der tbertragenden
Korperschaft auf die neuen Anteile an der tbernehmenden Korperschaft tiber-
tragen, obwohl das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Verkaufs der
neuen Anteile beschrinkt oder ausgeschlossen wiirde.

> Kein Ansatz des gemeinen Werts auf Grund eines Antrags nach § 21 Abs. 2 Satz 3
Nr. 2 UnwStG: Ein qualifizierter Anteilstauschs, der unter die Fusions-Richtlinie
fallt, kann zum Buch- oder Teilwert durchgefithrt werden, obwohl das deutsche
Besteuerungsrecht hinsichtlich des Verkaufs der erhaltenen Anteile beschrinkt
oder ausgeschlossen wiirde.

> Amwendung von § 17 Abs. 5 Satz 2: Die Vetlegung des Sitzes oder Orts der Ge-

schiftsleitung der KapGes. in einen anderen Mitgliedstaat der Europiischen

Union bleibt steuerneutral, obwohl das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich

des Verkaufs der Anteile beschrinkt oder ausgeschlossen wiirde.

Bei Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6: Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ nimmt

fir die Bestimmung der Beteiligung auf § 17 Abs. 1 und Abs. 6 Bezug. Damit

sind anwendbar:

> 17 Abs. 1 Satz 1: Anteile an einer KapGes., wenn der Verduf3erer innerhalb
der letzten funf Jahre — wenn auch nur kurzfristig — am Kapital der Gesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war (vgl. im
Einzelnen § 17 Anm. 100 ff.).

> 17 Abs. 1 Satz 4: Zurechnung der Beteiligungsquote des Rechtsvorgingers
bei unentgeltlichem Erwerb.

> [ 17 Abs. 6: Anteile an einer KapGes., die aufgrund eines Einbringungsvor-
gangs iSd. UmwStG zum Buch- oder Zwischenwert erworben wurden, wenn
Anteile iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 eingebracht wurden oder es sich um eine Sach-
einlage iSv. § 20 Abs. 1 UmwStG handelte.

> Keine Bezugnabme anf die anderen Regelungen des § 17: Anders als in Abs. 1 Nr. 2

Buchst. e (... unter den Voraussetzungen des § 17 ...°) wird § 17 im Ubrigen bei

Abs. 1 Nr. 8 nicht fir anwendbar erklirt. Damit entfallen insbes. die Vorschrif-

ten, die sich nicht auf die Beteiligung, sondern auf die VeriduBerung bezichen:

— § 17 Abs. 1 Sarz 2: Gleichstellung der verdeckten Finlage;

— §17 Abs. 2: Ermittlung des VerduBerungsgewinns; diese Vorschrift wird
durch § 23 Abs. 3 verdringt (vgl. Anm. 1021).

— [ 17 Abs. 3: Freibetrag;
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— § 17 Abs. 4: Auflésung, Kapitalherabsetzung und Ausschiittung aus dem stl.
Einlagekonto;

— [ 17 Abs. 5: Vetlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung in einen
anderen Staat.
Abs. 1 Nr. 8 idF des SIMBG v. 21.12.1993 nahm vor dem VZ 2001 nur auf § 17 Abs. 1
Satz 4 idF der Bekanntmachung des EStG v. 7.9.1990 Bezug. Daher musste ,,bei dem
Spekulationsgeschift eine wesentliche Beteiligung bestehen (nicht zu einem beliebigen
Zeitpunkt innerhalb der letzten fiinf Jahre).
Private Veraul3erungsgeschifte liegen bei WG vor, die keine Grundstiicke
oder grundstiicksgleiche Rechte sind, und damit auch bei Anteilen an KapGes.,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung nicht mehr als ein
Jahr betrigt (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2;s. § 23 Anm. 157) oder wenn die Veriul3e-
rung friher erfolgt als der Erwerb (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3; s. § 23 Anm. 1651)).

Veriuflerung einer Beteiligung an einer Personengesellschaft: s. Anm. 1029.

6. Anwendung der Regelungen des § 23

Allgemeines: Fur VerduBerungen seit dem VZ 2006 sind im Rahmen des
Abs. 1 Nr. 8 alle Vorschriften des § 23 anzuwenden.

Bis zum VZ 2005 enthielt Abs. 1 Nr. 8 letzter Halbs. einen Verweis auf die § 23
Abs. 1 Sitze 2—4 und Abs. 2. Dieser Halbs. wurde durch das SEStEG v. 7.12.
2006 mit Wirkung ab dem VZ 2006 aufgehoben (s. Anm. 2). Far VerduBerun-
gen vor dem VZ 2006 stellt sich die Frage, wie mit den nicht ausdriicklich ge-
nannten Regelungen des § 23 zu verfahren ist: Aufgrund des klaren Gesetzes-
wortlauts, den der Gesetzgeber in einer Reihe von nachfolgenden Gesetzes-
inderungen nicht angetastet hat, folgte aus der nur teilweisen Verweisung zwin-
gend, dass die nicht in Bezug genommenen Normen, insbes. § 23 Abs. 1 Satz 5
Nr. 1 und Nr. 2, nicht gelten sollten (KircHuor/Goscu VIII. §49 Rn. 149;
Scamipt/HEINICKE XX V. § 49 Rn. 85; KSM/HIDIEN, § 49 Rn. | 39; LADEMANN/
Lopicke, Vor §49 [StBereinG 1999], Rn. 2; LBP/Ramackers, § 49 Rn. 608 f,;
BromicH/WIED, § 49 Rn. 185). Auch § 23 Abs. 3 Satz 6 war mangels Verweises
nicht anwendbar (glA Kircanor/Goscu VIII. § 49 Rn. 149; aA Scumipt/HEI-
NICKE XXV. § 49 Rn. 85; KSM/HibpieN, § 49 Ra. ] 68). § 23 Abs. 3 Sitze 8. wa-
ren als allgemeines Ausgleichs- und Abzugsverbot dagegen zu beachten. In der
Gesetzesbegriindung zum SEStEG wurde der zuvor nur teilweisen Verweisung
allerdings keine Bedeutung beigemessen (BTDrucks. 16,/3369, 7).

Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 4:

> Regelung des | 23 Abs. 1 Sarz 4: Nach dieser durch das StMBG v. 21.12.1993 als
Satz 2 eingefiigten und durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 in den
Satz 4 verschobenen Regelung gilt die Anschaffung oder VerduBerung einer Be-
teiligung an einer PersGes. als Anschaffung oder VerduBerung der anteiligen
WG (Reaktion auf BFH v. 4.10.1990 — X R 148/88, BStBL II 1992, 211, wo-
nach die VerduBerung von Beteiligungen an einer vermogensverwaltenden Pers-
Ges. auch dann nicht unter § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a fallen soll, wenn das Ge-
samthandsvermogen aus Grundstiicken besteht).

> Bedentung bei beschrinkter StPflicht: Die Vorschrift kann nur Bedeutung ent-
falten, soweit die als angeschafft oder verduBert geltenden WG solche sind,
die durch Abs.1 Nr. 8 erfasst sind. Zu dem im StEntlG 1999,/2000/2002
v. 24.3.1999 unterbliebenen und erst im StBereinG 1999 v. 22.12.1999 nach-
geholten Verweis auf § 23 Abs. 1 Satz 4 und den Rechtsfolgen fiir den VZ 2000
s. Anm. 1010.
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Anwendung von § 23 Abs. 2:

> Regelung: § 23 Abs. 2 regelt die Subsidiaritit der privaten VerduBerungs-
geschifte gegentiber den Einkiinften iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-6 (§ 23 Abs. 2 Satz 1;
s. Anm. 1015) mit Ausnahme fiir § 17, dem § 23 vorgeht (§ 23 Abs. 2 Satz 2; bei
Anschaffung vor dem 1.1.2009).

» Bedeutung bei beschrinkter StPflicht: § 23 Abs. 2 Satz 1 ist bei Grundstiicken und
grundsttcksgleichen Rechten zu beachten (Verhiltnis von Abs.1 Nr. 8 zu
Abs. 1 Nr. 1, 2 und 3; s. Anm. 1015), § 23 Abs. 2 Satz 2 bei Beteiligungen iSd.
§ 17 Abs. 1 oder Abs. 6 (Verhiltnis von Abs. 1 Nr. 8 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢;
s. Anm. 1017). Wegen § 23 Abs. 2 greift Abs. 1 Nr. 8 nur dann ein, wenn — nach
Anwendung der Subsidiarititsregelung auf Ebene der §§ 13 ff. — sonstige Ein-
kinfte iSd. §§ 22 Nr. 2, 23 vorliegen (ebenso KircrrOF/Goscu VIIIL. § 49
Rn. 149; FROTSCHER, § 49 Rn. 85). Abzulehnen ist dagegen der Ansatz, die Sub-
sidiarititsregelung erst auf Ebene des § 49 anzuwenden und Abs. 1 Nt. 8 auch
dann zu bejahen, wenn die Einkiinfte aus dem VerduBerungsgeschift zwar dem
§ 23 vorrangig sind, aber nicht unter die zugehorige Ziffer des § 49 subsumiert
werden koénnen (so im Ergebnis FG Hamb. v. 4.9.1997, EFG 1998, 39 [41], rkr.;
FG Berlin v. 19.4.2004, SIS 050057, tkt.). Wenn die Subsidiaritdtsklausel erst auf
Ebene des § 49 anzuwenden wire, hitte eine Formulierung wie in Abs. 1 Nr. 9
Halbs. 2 verwendet werden kénnen. Folglich werden gewerbliche Einkiinfte aus
der VerduBerung eines Grundsticks nicht von Abs. 1 Nr. 8 erfasst. Vor Ein-
figung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f mit Wirkung vom VZ 1994 konnte daher der
Gewinn aus der VerduBerung eines Grundstiicks, das nicht zu einem inlind. Be-
trieb gehorte, nicht besteuert werden (aA FG Hamb. v. 4.9.1997, EFG 1998, 39
[40, 1. Sp.], tkr.; FG Berlin v. 19.4.2004, SIS 050057, tkr.). Auch nach Einfligung
des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f bleibt dieses Problem bestehen, wenn ein Anteil an
einer gewerblichen PersGes. mit Grundbesitz, der nicht zu einem inlind. Betrieb
gehort, verduBert wird: In diesem Fall wird eine Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f abgelehnt (Ltpicke DB 1994, 958; LapEmanN/LipIcke, § 49 Rn. §;
Bromica/Wiep, § 49 Rn. 121; aA BMF v. 15.12.1994, BStBL. I 1994, 883); den-
noch kann nicht subsididr auf Abs. 1 Nr. 8 iVm. § 23 Abs. 1 Satz 4 zuriickgegrif-
fen werden, da gewerbliche Einktnfte vorliegen.

Einstweilen frei.

7. Von Abs. 1 Nr. 8 nicht erfasste (private VerduBBerungs-)Geschifte
Folgende Geschifte sind von Abs. 1 Nr. 8 nicht erfasst:

Private Veraullerungsgeschifte mit Wirtschaftsgiitern, die keine Grund-
stiicke, grundstiicksgleichen Rechte oder Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften iSd. Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ sind. Gehoren diese WG aber zu einem
inlind. Betrieb eines Steuerauslinders, so sind die erzielten Einkiinfte bei Vorlie-
gen der entsprechenden Tatbestandsmerkmale inlind. Einkiinfte nach Abs. 1
Nr. 1, 2 oder 3.

Veriuflerungen von inlindischen Grundstiicken und grundstiicksgleichen
Rechten, die keine privaten Verdullerungsgeschifte iSd. § 23 sind. Nach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 liegt kein privates VerduBerungsgeschift vor, wenn zwi-
schen Anschaffung und VerdufBerung ein Zeitraum von mehr als 10 Jahren liegt.
Gehoren die WG allerdings zu einem inlind. Betrieb eines Steuerauslinders, so
kénnen die erzielten Einkiinfte bei Vorliegen der entsprechenden Tatbestands-
merkmale inlind. Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 1, 2 oder 3 sein. Im Fall der Ver-
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duBerung durch eine Korperschaft oder der Gewerblichkeit ohne inlind. Betrieb
konnen die Einkiinfte Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f unterfallen; vgl. Anm. 1015.

VeriuBBerung auslindischer Grundstiicke und grundstiicksgleicher Rech-
te, da nicht im Inland belegen.

Verauflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften:

— bei KapGes, die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland ha-
ben, wenn die Anteile weder nach § 13 Abs. 2 UmwStG noch nach § 21
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 UmwStG noch nach § 17 Abs. 5 Satz 2 in Deutschland
steuerverstrickt sind. Es konnen dann ggf. inlind. Einktinfte nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a (inlind. Betrieb) oder nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapital-
einkiinfte) vorliegen.

— ohne dass eine Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 votliegt. Es konnen
dann ggf. inlind. Einktnfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (inlind. Betrieb) oder
nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapitaleinkiinfte) votliegen.

— auBerhalb der Jahresfrist. Es konnen dann ggf. inlind. Einkiinfte nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a (inlind. Betrieb), nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e (Einkiinfte un-
ter den Voraussetzungen von § 17) oder nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapi-
taleinkiinfte) vorliegen.

— ab dem 1.1.2009, zu dem Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ auf Grund des UntStRe-
formG 2008 aufgehoben wird; s. nunmehr jedoch Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e und
Nr. 5 Buchst. d.

1032-1039 Einstweilen frei.

1040

D. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 4
(Abgeordnetenbeziige; Abs. 1 Nr. 8a)

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 8a
Schrifttum: Lonr, Die Besteuerung von Politikern, DStR 1997, 1230.

Rechtsentwicklung:

» Ges. zur Neuregelung der Rechtsverhiltnisse der Mitglieder des Dentschen Bundestages v.
18.2.1977 BGBL 11977, 297): Nr. 8a wurde neu in Abs. 1 eingeftgt; s. Anm. 2.

Bedeutung: Da die Besteuerung der Abgeordnetenbeziige weitgehend parallel
zur Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit ausgestaltet wurde,
ist wohl auch die Einbeziechung in die inlind. Einkiinfte nach § 49 vorgesehen.
Die Begr. zum Gesetzentwurf spricht lediglich von einer ,,Klarstellung®™; s.
BTDrucks. 7/5531, 27.

Abs. 1 Nr. 8a diirfte vor allem fiir die Mitglieder des Europdischen Patlaments
und fiir Versorgungsbeziige von denjenigen Mitgliedern deutscher Parlamente
Bedeutung haben, die nach Beendigung ihres Mandats keinen Wohnsitz und ge-
wohnlichen Aufenthalt mehr in Deutschland haben.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Die deutschen DBA enthal-
ten regelmifBig keine besonderen Zuordnungsregeln. Damit sind diese Beziige
den nicht geregelten Einktnften zuzuordnen, die ausschlieBlich im Wohnsitz-
staat der Besteuerung unterworfen werden diirfen, wihrend sie im Quellenstaat
nicht der Besteuerung unterliegen (Art. 21 Abs. 1 OECD-MA). Die Regelung
der DBA fiir Beziige aus dem 6ffentlichen Dienst kbnnen mangels Dienstver-
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hiltnisses nicht angewendet werden (WasserMEYER in D/W, DBA, Art. 19
OECD-MA Rn. 45).Vetfahrensfragen: Veranlagung; anders als bei den Einkiinften
aus nichtselbstindiger Arbeit ist kein StAbzug vorgesehen.

Einstweilen frei. 1041-1043

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 8a

Der Stpfl. muss sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 4 beziehen. Diese kénnen un-
ter dem Begriff Abgeordnetenbeziige zusammengefasst werden. Im Einzelnen
sind dies Entschidigungen, Amtszulagen, Zuschisse zu Kranken- und Pflege-
versicherungsbeitrigen, Ubergangsgelder, Uberbriickungsgelder, Sterbegelder,
Versorgungsabfindungen, Versorgungsbeziige, die aufgrund des Abgeordneten-
gesetzes oder des Europaabgeordnetengesetzes gezahlt werden, sowie vergleich-
batre Beztige, die aufgrund der entsprechenden Gesetze der Linder gezahlt wer-
den (§ 22 Nr. 4 Satz 1; vgl. § 22 Anm. 468 {f.). Der Inlandsbezug besteht darin,
dass die Beztige aus einer Bundes- oder Landeskasse gezahlt werden.
Abgeordnete der Volkskammer: Dariiber hinaus fallen auch vergleichbare Beziige,
die aufgrund des Gesetzes tiber Rechtsverhiltnisse der Abgeordneten der Volkskam-
mer der Deutschen Demokratischen Republik v. 31.5.1990 (vgl. § 57 Abs. 5 idFF des Ei-
nigungsvertrags v. 23.9.1990, BGBL. II 1990, 885; BStBI. I 1990, 654) gezahlt worden
sind, unter die Regelung des § 22 Nr. 4; 5. § 22 Anm. 468.

1044

Einstweilen frei. 1045-1049

E. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 (Abs. 1 Nr. 9)

Schrifttum: Rorh, Die Besteuerung des Know-how-Exports, Frankfurt/Bern/New York
1983; STRUNK/Z0LLKAU, Steueroptimale Vertriebsstrukturen unter Einsatz des Internets —
Chancen und Risiken im In- und Outbound-Geschift, FR 1998, 589 KessLer, Qualifikati-
on der Hinkiinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und
DBA-Recht (Teil I), IStR 2000, 70; KessLer, Qualifikation der Einkiinfte aus dem Online-
Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-Recht (Teil 1I), IStR 2000, 98;
KessLEr/MaywaLD/PETER, Mégliche Auswirkungen des Satelliten-Urteils auf die steuerli-
che Behandlung von grenz-tiberschreitenden Internet-Transaktionen, IStR 2000, 425; Lo-
DEMANN, Die ertragsteuerliche Behandlung der grenziiberschreitenden Uberlassung von
Software; FR 2000, 83; Strunk/Wicumann, Nationalbericht Deutschland zu Taxation of
income derived from electronic commerce, International Fiscal Association, cahiers de
droit fiscal international, Volume LXXXVIa, Rotterdam 2001; CorbEwWENER/DORR, Die
ertragsteuerliche Behandlung von Lizenzgebiihren an auslindische Lizenzgeber: Grund-
ziige des deutschen Steuersystems (nationale und bilaterale Regelungen), GRUR Int. 2005,
674; Haasg, Die Verpflichtung zum Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG bei
Outbound-Lizenzvergiitungen, Inf. 2006, 741.

Verwaltungsanweisungen: OFD Minster v. 24.7.2008 zur steuetlichen Behandlung
von nach auslindischem Recht gegriindeten grundstiicksverwaltenden Kérperschaften
und von gewerblich geprigten Personengesellschaften mit auslindischern Korperschaften
als Komplementir, GmbHR 2008, 1007; OFD Katlsruhe v. 14.1.2009, Neuregelung des
Steuerabzugs nach § 50a EStG durch das JStG 2009 vom 19.12.2008, BGBL. 1 2008, 2794,
DStR 2009, 484; BMFE v. 9.1.2009 zum Steuerabzug von Einkiinften beschrinkt steuer-
pflichtiger Fotomodelle, Aufteilung von Gesamtvergiitungen, BStBL I 2009, 362.
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§49 Anm. 1050-1053 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

I. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 9

1. Uberblick und Bedeutung

Nr. 9 bestimmt, welche der sonstigen Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 inlind. Einkiinf-
te iSd. der beschrinkten EStPflicht (§ 1 Abs. 4) sind. Die Vorschrift erfasst nicht
samtliche in § 22 Nr. 3 genannten Einkiinfte, sondern nur solche aus (1) inlind.
unterhaltenden Darbietungen, (2) der Nutzung beweglicher Sachen im Inland
und (3) der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Know-
how, das im Inland genutzt wird oder genutzt worden ist (s. Anm. 1090 ff). Die
rechtspraktische Bedeutung der Nr. 9 liegt insbes. in den Fillen der Uberlassung
gewerblichen Know-hows durch Unternehmen ohne Betriebsstitte und Vertre-
ter im Inland. Zu besonderen Subsidiarititsregelung s. Anm. 1053.

2. Rechtsentwicklung

VO v. 8.12.1931 (RStBL 1 1931, 699): Erstmalige Erfassung der Hinkiinfte aus
der zeitlich begrenzten Uberlassung gewerblicher Erfahrungen; s. Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. T 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Streichung
der Einkiinfte aus der zeitlich begrenzten Ubetlassung gewerblicher Erfahrun-
gen.

Zweites StAndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBL. I 1974, 1489; BStBL I 1974, 521):
Einfiigung der Nr. 9 in ihrer heutigen Form; s. Anm. 2.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL I 2009, 74): Erginzung
des Tatbestands der Nr. 9 um Einkiinfte aus inlind. unterhaltenden Darbietun-
gen, da nach dem Beschluss des BFH v. 21.4.1999 — I B 99,/98, BStBI. 11 2000,
254, ein Kunstler, wenn er wie im Fall einer bloBen Talkshowteilnahme keine ei-
genschopferische Leistung vollbringt, keine Einktnfte aus der Verwertung einer
kiinstlerischen Titigkeit nach Abs. 1 Nr. 3, sondern sonstige Einktnfte iSd. § 22
Nr. 3 erzielt, auf die sich die Nr. 9 bislang nicht erstreckte.

Einstweilen frei.

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu anderen inldndischen Einkiinften
Eigene Subsidiarititsregeln: s. Anm. 1120.
Abs. 1 Nr. 3:

> Abgrenzung gegeniiber der Beratung: Im Einzelfall kann es schwierig sein abzu-
grenzen, ob selbstindige Beratungsleistungen erbracht werden, die unter Abs. 1
Nr. 3 fallen, oder ob Know-how tibetlassen wird und daraus Finnahmen nach
Nr. 9 erzielt werden. Die Abgrenzung ist daran auszurichten, dass die Vermitt-
lung von Know-how den Empfinger in die Lage versetzen soll, die ihm tbertra-
genen Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrungen selbst anzuwenden (FG Miin-
chen v. 24.11.1982, EFG 1983, 353 [354], rkt.). Know-how wird also nicht
iberlassen, wo Erfahrungswissen nicht vermittelt, sondern vom Berater (,,Ver-
mittler”) selbst angewendet wird (BFH v. 16.12.1970 — T R 44/67, BStBL. 1T
1971, 235 [237]; Hess. FG v. 8.3.1973, EFG 1973, 496 [497], rkr.; FG Miinchen
v. 24.11.1982, EFG 1983, 353, rkr.; s. auch Anm. 1122 und § 50a Anm. 100).
Wird fiir verschiedenartige Leistungen wie zB solche iSd. Nr. 3 und der Nr. 9 ei-
ne einheitliche Gesamtverglitung gewihrt, so lisst es die FinVerw. zu, dass die-
se, wenn sie nicht ohne besondere Schwierigkeit nach dem Verhiltnis der einzel-
nen Leistungen aufzuteilen ist, aus Vereinfachungsgriinden den sonstigen
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Einkiinften iSd. Nr. 9 zugeordnet wird (R 49.3 Abs. 3 Satz 2 EStR; s. Anm. 1111
,»,Know-how-Uberlassung als Teil einer einheitlichen Leistung®).

> Abgrenzung der unterhaltenden Darbietung gegeniiber der kiinstlerischen Tatigkeit: s.
Anm. 1100.

Abs. 1 Nr. 6: Das Verhiltnis der Nr. 9 zu den in Nr. 6 geregelten Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung ist dadurch geprigt, dass die Nr. 9 eingefiigt
wurde, um (neben der Erfassung von Einkiinften aus der Nutzung beweglicher
Sachen) im Inland auftretende Besteuerungsliicken im Bereich des Know-how-
Transfers zu schlieBen (vgl. BTDrucks. 7/1509 und 7/1871), nimlich Know-
how-Vergiitungen, die auslind. Unternechmen ohne Betriebsstitte und ohne
stindigen Vertreter im Inland bezogen, als inlind. Einkiinfte zu qualifizieren
(BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBL. 11 1989, 87 [89]; s. Anm. 1051). Dies
war Uber Nr. 6 auch nicht mit Hilfe der isolierenden Betrachtungsweise zu errei-
chen. Bei Nr. 9 kommt es nicht allein auf die zeitliche Begrenzung der Uberlas-
sung von Know-how, sondern vielmehr darauf an, ob es veriuB3ert, dh. in seiner
Substanz endgiltig aufgegeben wird (BFH v. 21.9.1982 — VIII R 73/79,
BStBI. 11 1983, 201; v. 28.11.1984 — I R 290/81, BStBI. 11 1985, 264; v. 9.8.1990
— X R 140/88, BStBL II 1990, 1026; v. 28.11.1990 — X R 197/87, BStBL 11
1991, 300); dies ist der Fall, wenn es exklusiv tibertragen wird, nicht aber, wenn
der Anbieter es auch anderweitig verwerten kann (s. Anm. 1111 und
Anm. 1263).

Aus der Nutzung beweglicher Sachen werden nur dann Einktnfte iSd. Nr. 9 er-
zielt, wenn es sich um bewegliche Einzelgegenstinde handelt, da Einkiinfte aus
der Vermietung von Sachgesamtheiten bereits von Abs. 1 Nr. 6 erfasst werden.

Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2): Die eigenen Subsidiarititsregeln der
Nr. 9 und die durch das 2. StAndG 1973 gleichzeitig mit der Nr. 9 in Abs. 2 ko-
difizierte isolierende Betrachtungsweise tiberschneiden sich teilweise.

» Abs. 2: Nichtberiicksichtigung im Ausland gegebener Bestenerungsmerkmale. Ahnlich
wie die isolierende Betrachtungsweise nach Abs. 2, deren Funktion es ist, die
Subsidiaritit der Einkunftsarten zugunsten ihrer objektiven Bestimmung auf-
zugeben (BFH v. 4.3.1970 — I R 140/66, BStBL II 1970, 428 [430]; s. auch
Anm. 12006), hebt auch die Nr. 9 fiir die dort angesprochenen Einkiinfte deren
in § 22 Nr. 3 Satz 1 angeordnete Subsidiaritit zundchst auf und stellt die Sub-
sidiaritit nur fiir die Fille wieder her, in denen es sich ,,um steuerpflichtige Ein-
kiinfte iSd. Nr. 1 bis 8 handelt™ (Nr. 9 letzter Satzteil).

> Nr. 9 — Subsidiaritit unter Einbegichung auslind. und inlind. Bestenernngsmerkmale.
Weitergehend als die isolierende Betrachtungsweise setzt Nr. 9 die Subsidiaritit
nach § 22 Nr. 3 Satz 1 gegeniiber Finkiinften anderer Einkunftsarten auch hin-
sichtlich inlind. Merkmale einer vorrangig erfiillten Einkunftsart aufler Kraft.
Wihrend es Abs. 2 nicht gestattet, Merkmale auler Betracht zu lassen, die — im
Inland verwirklicht — die Einkiinfte zB zu gewerblichen werden lassen, ohne
dass zugleich die Voraussetzungen fiir eine Besteuerung der inlind. Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb erfillt sind (zB, weil es an einer inlind. Betriebsstitte fehlt),
tritt Nt. 9 nur dann zurtick, wenn Einkiinfte in einer anderen Einkunftsart nach
inlind. und auslind. Merkmalen stpfl. Einktnfte sind. Das fithrt dazu, dass es
der isolierenden Betrachtungsweise im Anwendungsbereich der Nr. 9 nicht be-
datf, und erklirt, warum es Nr. 9 neben Abs. 2 bedurfte, um die gewtinschte Be-
steuerung der Know-how-Uberlassung sicherzustellen (s. Anm. 1263).

Finstweilen frei. 1054-1059
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b) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
Know-how-Uberlassung:

» Bestenerung im Wobnsitzstaat: DBA erfassen die nach deutschem StRecht unter
Nr. 9 fallenden Einkiinfte regelmiBig als ,,Lizenzgebithren® (Art. 12 Abs. 1 und
2 OECD-MA). Lizenzgebiihren kénnen nach dem OECD-MA (Art. 12 Abs. 1)
grds. vom Wohnsitzstaat des Empfingers besteuert werden. Ausnahmen gelten,
wenn der Empfinger der Lizenzgebiithren in dem Staat, aus dem die Lizenz-
gebtihren stammen, eine gewerbliche T4tigkeit durch eine dort gelegene BS oder
eine selbstindige Arbeit durch eine dort gelegene feste Eintichtung ausiibt und
die Rechte oder Vermogenswerte, fir die die Lizenzgebiihren gezahlt werden,
tatsichlich zu dieser BS oder festen Einrichtung gehéren (Art. 12 Abs. 3
OECD-MA; sog. Betriebsstittenvorbehalt). In diesen Fillen hebt Art. 12 Abs. 3
OECD-MA fiir Lizenzgebiithren (ebenso wie Art. 10 Abs. 4 fiir Dividenden und
Art. 11 Abs. 4 fir Zinsen) den Vorrang von Art. 12 Abs. 1 gegeniiber den Vor-
schriften tber Unternehmensgewinne (Art. 7) wieder auf, so dass die Lizenz-
gebtihren, allerdings nicht in Hohe ihres Bruttobetrags, sondern im Rahmen des
Unternehmensgewinns aus der BS in dem Quellenstaat besteuert werden kon-
nen.

» Quellenstener: Neben der Zuteilung der Besteuerung an den Wohnsitzstaat des
Empfingers kann nach dem OECD-MA auch vereinbart werden, dass der Staat,
aus dem die Lizenzgebiihren stammen, das Recht hat, eine Quellensteuer zu et-
heben. Deutschland hat in vielen seiner DBA das Recht vereinbart, Quellensteu-
ern zumeist in der Hohe zwischen 5 % und 15 % zu erheben (s. die sog. ,,Rest-
steuersatzliste des Bundeszentralamts fiir Steuern auf dessen Homepage
www.bzst.de und Ubersichten bei VoceL/Leaner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12
Rn. 29; s. auch § 50a Anm. 100).

Bewegliche Sachen: Einkunfte aus der Vermietung beweglicher Sachen kon-
nen, da sie in Art. 6-20 OECD-MA nicht behandelt werden, nach der Auffang-
klausel des Art. 21 nur im Wohnsitzstaat des Empfingers besteuert werden,
wenn sie nicht zu den Gewinnen eines Unternehmens mit BS im Inland geh6ren
(Art. 7). Vergtitungen fir das Recht auf Benutzung beweglicher Sachen, die in
gewerblicher, kaufminnischer oder wissenschaftlicher Ausriistung bestehen, ge-
horen nach Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 1992 und 2003 nicht mehr zu den Li-
zenzgebthren. Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 1963 und 1977 hatten diese Ver-
glitungen noch zu den Lizenzgebiihren gezihlt. Derartige Regelungen enthalten
zB Art. 15 Abs. 3 DBA Niedetlande, Art. 12 Abs.2 DBA Osterreich und
Art. 12 Abs. 2 des DBA mit der Sozialistischen Republik Vietnam. Zur Ein-
bezichung der Einkiinfte aus der Vermietung beweglicher Sachen in die gewerb-
lichen Gewinne nach Art. 7 Abs. 7 DBA USA s. Jacos, Handkommentar DBA
USA, 1992, Art. 7 Anm. 11; KreiN in DeBaTIN/JAcOB/GoHR/KLEIN, DBA USA,
2008, Art. 7 Rn. 46; s. auch FG Koln v. 18.12.1997, EFG 1998, 927 (928), besti-
tigt durch BFH v. 28.10.1999 — I R 35/98, BFH/NV 2001, 881, zur StFreiheit
im Inland erzielter Lizenzgebiihren nach Art. 12 DBA USA.

1061-1079 Einstweilen frei.

1080

4. Verfahrensfragen

Steuerabzug: Bei Einkiinften iSd. Nr. 9 wird die ESt. im Wege des StAbzugs
von dem vollen Betrag der Einnahmen erhoben (§ 50a Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2
Satz 1). Die Steuer entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die Vergiitung dem Gliu-
biger zuflieB3t (§ 50a Abs. 5 Satz 1; zum Beginn der Festsetzungsfrist s. BUNZECK,
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IStR 1997, 750 und Anm. 922). Der StAbzug betrigt grundsitzlich 15 % (50a
Abs. 24 Satz 1) und hat Abgeltungswirkung (§ 50 Abs. 2 Satz 1). Das gilt grds.
auch, wenn ein DBA das Recht, eine Quellensteuer zu erheben, nicht gewihrt
oder Quellensteuer nur in Hohe von 5-15 % der Einnahmen erhoben werden
darf (Ubersichten bei Voger/Leaner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 29); die
Steuer ist ungeachtet des Abkommens abzuziechen (§ 50d Abs. 1 Satz 1). Der
Glidubiger der Ertrige kann allerdings anschlieBend die Erstattung der einbehal-
tenen und abgefithrten Steuer beantragen (§ 50d Abs. 1 Satz 2), wobei er durch
die Bestitigung der fir ihn zustindigen Steuerbehoérde des anderen Staats nach-
weisen muss, dass er dort ansissig ist (§ 50d Abs. 4). Nur wenn das Bundeszen-
tralamt fir Steuern auf Antrag bescheinigt hat, dass die entsprechenden Voraus-
setzungen vorliegen (Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2), kann der Schuldner
den StAbzug nach Mafigabe des DBA von vornherein untetlassen oder nach ei-
nem niedrigeren StSatz vornehmen (s. § 50d Anm. 70 ff.).

Steuerabzug und Freigrenze des §22 Nr. 3 Satz 2: Die zunichst abzuzie-
hende Steuer ist nach § 37 Abs. 2 AO zu erstatten, wenn die Einktnfte des be-
schrinkt Stpfl. gem. Nr. 9 weniger als 256 € im Kj. betragen und daher nach
§ 22 Nr. 3 Satz 2 stfrei sind (s. Anm. 1091).

Verhiltnis zu § 50a: Gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 wird bei nach Nr. 9 beschrinkt
stpfl. Einkiinften die Steuer im Wege des StAbzugs erhoben (s. § 50a Anm. 96).

Verhiltnis zu § 50g: Nach den Vorgaben der Zins- und Lizenzrichtlinie
(Richtl. 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003) darf Deutschland als Quellenstaat
auf Lizenzgebtihren, die zwischen verbundenen EU-Unternehmen (in der
Rechtsform von KapGes.) bzw. deren BS flieBen, keine Quellensteuer erheben.
Die Regelungen dieser Richtlinie wurden mit § 50g, der materielle Bestimmun-
gen enthilt, nur fiir den umgekehrten Fall (unbeschrinkt Stpfl. hat Einkiinfte im
EU-Ausland) sowie durch Anderungen des § 50d mit Wirkung ab dem 1.1.2004
in innerstaatliches Recht umgesetzt (s. § 50g Anm. 2). § 50g befreit damit in be-
stimmten Fillen die nach Nr. 9 inlind. Einktnfte — eines damit grds. beschrinkt
Stpfl. — bildenden Lizenzzahlungen in das Ausland von deutscher ESt. Zu der
gleichwohl grds. (Ausnahme: Freistellungsverfahren, §50d Abs. 2, oder Kon-
trollmeldeverfahren, § 50d Abs. 5) fortbestehenden Pflicht, Quellensteuer ein-
zubehalten und abzufthren, vgl. § 50g Anm. 6.

Einstweilen frei. 1081-1089

II. Tatbestandsmerkmale der Ntr. 9

1. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3

a) Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1

Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1 sind Einkiinfte aus Leistungen, soweit siec we-
der zu den anderen Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1-6) noch zu den Einkiinften
iSd. § 22 Nr. 1, 1a, 2 oder 4 gehoren. Zum gesetzlich nicht definierten Begriff
der Leistung iSd. § 22 Nr. 3 s. § 22 Anm. 388.

Einschrinkung durch Nr. 9: Nr. 9 erfasst nicht simtliche in § 22 Nr. 3 Satz 1
genannten Einkiinfte, sondern nur solche (,,soweit™) aus

— inlind. unterhaltenden Darbietungen (1. Fall),
— der Nutzung beweglicher Sachen im Inland (2. Fall) oder aus
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— der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerb-
lichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Erfahrungen, Kennt-
nissen und Fertigkeiten (3. Fall).

Nr. 9 erfasst nicht die bei unbeschrinkter StPflicht unter § 22 Nr. 3 fallenden
Einkinfte aus gelegentlichen Vermittlungen (ESt. Kartei NW § 49 EStG A
Nr. 1). Dariiber hinaus fithren Vermoégensumschichtungen, also VerduBerungs-
vorginge und verduBlerungsidhnliche Vorginge im privaten Bereich, die keine
Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 sind (s. § 22 Anm. 240, 245 ff.), nicht zu inlind. Ein-
kiinften iSd. Nr. 9 (s. Anm. 1111).

b) Mindesteinkiinfte in Héhe von 256 € (Freigrenze des § 22 Nr. 3
Satz 2)

Nach § 22 Nr. 3 Satz 2 sind Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1 nicht stpfl., wenn
sie weniger als 256 € im Kj. betragen haben (kein Freibetrag, sondern Freigren-
ze, s. § 22 Anm. 397). Da die Nr. 9 uneingeschrinkt auf § 22 Nr. 3 verweist und
auch § 50 keinen Ausschluss enthilt, ist die Freigrenze auch bei inlind. Einkiinf-
ten beschrinkt Stpfl. zu beachten. Die Abgeltungswirkung des StAbzugs (§ 50
Abs. 5 Satz 1; s. Anm. 1080) kann eine fehlende StPflicht nicht begriinden. Die
zunichst abzuziehende Steuer (s. § 50a Anm. 1106) ist nach § 37 Abs. 2 AO zu
erstatten, wenn die Einkiinfte des beschrinkt Stpfl. gem. Nr. 9 weniger als 256 €
im Kj. betragen und daher nach § 22 Nr. 3 Satz 2 stfrei sind. Der fiir den StAb-
zug geltende StSatz von 15 % mag der Tatsache Rechnung tragen, dass er auf
den vollen Betrag der Einnahmen angewendet wird und ein Abzug von WK bei
den Einkiinften iSd § 50a Abs. 1 Nr. 3 grds. nicht zuldssig ist (Umkehrschluss
aus § 50a Abs. 3 Satz 1; s. § 50a Anm. 120); er rechtfertigt es aber nicht, nicht
estpfl. Einkiinfte zu besteuern. § 50a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 1 sind lediglich
Vorschriften des StErhebungsverfahrens und setzen stpfl. inlind. Einkiinfte iSd.
§ 49 voraus. Erweitern kénnen sie die in § 49 abschlieSend umschriebene sachli-
che StPflicht nicht (BFH v. 20.2.1974 — I R 217/71, BStBL. 11 1974, 511 [512]; s.
§ 50a Anm. 7).

c) Verlustausgleich und Verlustabzug (§ 22 Nr. 3 Satz 3)

Verlustausgleich und Verlustabzug: Nr. 9 nimmt auch das in {22 Nr.3
Satz 3 geregelte Verlustausgleichsverbot (s. § 2 Anm. 540 ff., 560f.) und Ver-
lustabzugsverbot in Bezug. Diese Verbote sind grds. auch bei beschrinkter
StPflicht anzuwenden (§ 50 Anm. 88); ihrer bedatf es bei Nr. 9 aber nicht, da
der Abzug von WK hier iiberhaupt ausgeschlossen ist. Die ESt wird gem. § 50a
Abs. 1 Nr. 3 im Wege des StAbzugs erhoben; ein Abzug von WK ist nicht zu-
lissig (Umkehrschluss aus § 50a Abs. 3 Satz 1).

Negative Einnahmen: Da § 22 Nr. 3 Satz 3 nur den WKAbzug einschrinkt
und nach seinem Wortlaut voraussetzt, dass die WK die Einnahmen tberstei-
gen, ergeben sich daraus — uE auch fiir beschrinkt Stpfl. — fiir die Berticksichti-
gung negativer Einnahmen keine Einschrinkungen (s. auch § 22 Anm. 398 so-
wie grundsitzlich § 9 Anm. 80f; s. auch BFH v. 26.1.2000 — IX R 87/95,
BStBI. 1T 2000, 396). Auch das frithere Verbot des § 50 Abs. 2 Satz 2 aF, Verlus-
te abzuzichen, und die abgeltende Wirkung des StAbzugs nach §50 Abs. 2
Satz 1 (vormals § 50 Abs. 5 Satz 1) sollen dem Riicktrag negativer Einnahmen
aus einer Einkunftsart, deren Einnahmen (ihrer Art nach) dem StAbzug unter-
liegen, nicht entgegenstehen (FG Diiss. v. 26.11.1990, EFG 1991, 318, rkr., zu
Einkinften aus nichtselbstindiger Arbeit). Das FG hat das Verlustausgleichsver-
bot und das Verlustabzugsverbot des § 50 Abs. 2 auf positive, dem StAbzug un-
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terliegende Einkiinfte beschrinkt und angenommen, die Grinde fiir die in § 50
Abs. 5 aFf normierte Bruttobesteuerung — Verwaltungsvereinfachung, Sicherung
der Steuereintreibung und Vereinfachung fiir den Stpfl. — gtiffen im Fall negati-
ver Einnahmen nicht ein (s. allgemein § 50 Anm. 86). UE gilt das auch fiir nega-
tive Einnahmen iSd. Nr. 9.

Einstweilen frei. 1093-1099

2. Inlandische unterhaltende Darbietungen (1. Fall)

Unterhaltende Darbietungen: Aus der Begriindung des RegE v. 2.9.2008
(BTDrucks. 16,/10189, 59), die von ,,Einkiinften mit unterhaltendem Charakter*
spricht, sowie dem darin enthaltenen Verweis auf den Beschluss des BFH v.
21.4.1999 — 1 B 99,98, BStBI. 11 2000, 254, lisst sich folgern, dass eine unterhal-
tende Darbietung schon anzunehmen ist, wenn zB ein Kiinstler oder Schriftstel-
lern die ihm gebotene Gelegenheit nutzt, sich fir ein Honorar in seiner Person
der Offentlichkeit darzustellen (Beispiel: Teilnahme an einer Talkshow), ohne
dass er dabei eine eigenschopferischer Leistung erbringt, bei deren Votliegen die
Darbietung als im Inland ausgetiibte oder verwertete kiinstlerische Titigkeit be-
wertet werden konnte.

Nur Kunstler? Nicht der Wortlaut der Nr. 9 (und auch nicht der des § 50a
Abs. 1 Nr. 1), wohl aber die Gesetzgebungsgeschichte und das Motiv, auch Ver-
giitungen fiir Darbietungen besteuern zu koénnen, die mangels eigenschopferi-
scher Leistung die Schwelle zur kinstlerischen Titigkeit nicht tberschreiten,
sprechen dafur, dass nur unterhaltende Darbietungen von Kinstlern und nicht
zB auch die von Sportlern erfasst sein sollen. AA wohl OFD Katlsruhe v. 14.1.
2009, DStR 2009, 484, unter 2.

Inlindisch: Das Gesetz definiert nicht, wann die Darbietung inldnd. ist. Aller-
dings verweist die Begriindung des RE (BTDrucks. 16/10189 aaO) auf das
Recht Deutschlands, solche ,,Einkinfte mit unterhaltendem Charakter* nach
den DBA zu besteuern. Das spricht daftr, mit Art. 17 OECDMA ein personli-
ches Ausiiben einer Titigkeit und damit eine (physische) Anwesenheit im Inland
(VogeL/StockmaNN, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 17 Rn. 41) zu verlangen. Ein Hin-
zuschalten eines Talkshowgasts aus dem Ausland fithrt danach nicht zu inlind.
Einkiinften iSd. Nr. 9.

3. Nutzung beweglicher Sachen im Inland (2. Fall)
Bewegliche Sachen:

» Uberblick: Die zur zeitweiligen (s. Anm. 1111) Nutzung iiberlassenen Sachen
miissen bewegliche Einzelsachen sein. Einktnfte aus der Vermietung von unbe-
weglichem Vermdégen und Sachgesamtheiten erfasst Abs. 1 Nr. 6.

» Begriff der Sache: Nx. 9 spricht von Einkiinften aus der ,,Nutzung beweglicher
Sachen®, §22 Nr.3 Satz 1 von der ,,Vermietung beweglicher Gegenstinde®.
Der Begriff des Gegenstands ist weiter als der der Sache; Sachen sind nur kor-
petliche Gegenstinde (§ 90 BGB). Nach seinem Wortlaut sind daher Einkiinfte
aus der Nutzung nichtkorperlicher Gegenstinde von der Formulierung ,,Nut-
zung beweglicher Sachen® in Nr. 9 nicht erfasst (Beispiel: Computerprogramme,
die nicht auf einem Datentriger verkorpert sind; zur Sacheigenschaft von Stan-
dardsoftware vgl. BGH v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, BGHZ 135, 144; v.
14.7.1993 — VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436 (2438); zur fehlenden Sacheigen-
schaft von nicht auf einem Datentriger verkérperten Computerprogrammen

HHR Lfg. 237 Juli 2009 M. Klein E 403

1100

1101



§49 Anm. 1101 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

siche PaLanDT/HEINRICHS/ELLENBERGER, BGB, 068. Aufl. 2009, §90 Rn.2
mwN.

In die Luftfahrzeugrolle eingetragene Fugzeuge werden, wenn sie vermietet wer-
den, stl. wie unbewegliches Vermégen behandelt und damit Schiffen gleich-
gestellt, die in ein Schiffsregister eingetragen sind (BFH v. 2.5.2000 — IX R
71/96, BStBI. 11 2000, 467; s. auch Anm. 913, 929). Thre Vermietung fithrt daher
bei Eintragung in ein inlind. Register zu Finkiinften iSd. Nr. 6 (Veranlagung,
kein StAbzug, s. Anm. 922), die aber bei Anwendbarkeit einer den Art. 6 Abs. 2
Satz 2 und Art. 21 OECD-MA entsprechenden Regel in Deutschland nicht be-
steuert werden konnen, weil Schiffe und Luftfahrzeuge kein unbewegliches Ver-
mogen iSd. der DBA sind.

Nutzung:

» Uberblick: Nr. 9 erfasst in der ersten Variante sonstige Einkiinfte iSd. § 22
Nr. 3, soweit es sich um Einkiinfte aus der ,,Nutzung beweglicher Sachen® han-
delt. Auch bei der zweiten Variante der Nr. 9 muss es sich um Einkiinfte aus
der (Uberlassung der) Nutzung oder des Rechts auf Nutzung, dort von Know-
how, handeln (s. Anm. 1111). Schliefilich verwendet Nr. 9 den Begriff der Nut-
zung ein drittes Mal in der Tatbestandsvoraussetzung, dass die Nutzung im In-
land stattfinden muss oder stattgefunden haben muss (s. Anm. 1112).

» Definition: Der Begriff der Nutzung (s. Anm. 1111) ist weiter als der in § 22
Nr. 3 Satz 1 genannte der Vermietung; eine Sache kann auch auf andere Weise
als durch Vermietung genutzt werden. Da aber die Vermietung in § 22 Nr. 3
Satz 1 nur als Beispiel einer Leistung genannt ist, sind auch andere Nutzungen
als die durch Vermietung von § 22 Nr. 3 Satz 1 gedeckt. Eine Sache wird ge-
nutzt, indem sie eingesetzt wird, nicht bereits dadurch, dass sie verwertet wird
(s. Anm. 1115). Es reicht daher nicht wie bei Nr. 6 eine Verwertung im Inland
(s. Anm. 1112).

» Keine Verinflerung: Da die Nutzung iSd. Nr. 9 Unterfall der sonstigen Einkiinf-
te iSd. § 22 Nr. 3 ist, erfasst Nr. 9 ebenso wenig wie § 22 Nr. 3 VerdufBerungs-
vorginge und verduBerungsihnliche Vorginge im privaten Bereich, bei denen
ein Entgelt dafiir erbracht wird, dass ein VerduBerungswert in seiner Substanz
endgiiltig aufgegeben wird (BFH v. 21.9.1982 — VIII R 73/79, BStBI. 11 1983,
201; v. 28.11.1984 — I R 290/81, BStBL. 11 1985, 264; v. 9.8.1990 — X R 140,/88,
BStBL. 11 1990, 1026; v. 28.11.1990 — X R 197 /87, BStBL. 11 1991, 300). Entspre-
chend werden Einnahmen aus der Nutzung beweglicher Sachen nur dann er-
zielt, wenn diese Sachen nicht verduBert werden (BFH v. 20.7.1988 — I R 61/85,
BStBI. 11 1989, 99 [101]; FG Miinchen v. 25.10.1989, EFG 1990, 242 [243], rkr.;
FG Miinchen v. 24.11.1982, EFG 1983, 353, rkr.). Ob eine Zahlung als Gegen-
leistung fiir eine Nutzungsiiberlassung oder als Entschidigung fiir die Aufgabe
eines Vermogenswerts und damit als Ausgleich fiir eine Minderung des Ver-
mogenswerts in seiner Substanz gewihrt wird, ist nach dem wirtschaftlichen Ge-
halt der zugrunde liegenden Vereinbarung zu entscheiden (BFH v. 5.8.1976 —
VIII R 97,73, BStBL. 11 1977, 27, zu § 22 Nr. 3).

Im Inland: Die bewegliche Sache muss im Inland genutzt werden. Zur Definiti-
on des Begriffs Inland s. § 1 Anm. 57ff. Nr. 9 verlangt, anders als Nr. 6, die
Nutzung, nicht (nur) die Verwertung der beweglichen Sachen im Inland (s. dazu
Anm. 1102). Ort der Nutzung ist der Einsatzort der beweglichen Sache. Ein
auslind. Satellitenbetreiber, dessen Dienste im Inland in Anspruch genommen

werden, erzielt daher keine Einkiinfte iSd. Nr. 9 aus der Nutzung eciner beweg-
lichen Sache im Inland (BFH v. 17.2.2000 — I R 130/97, BFH/NV 2000, 1182).
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Einstweilen frei. 1102—

4. Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerb-
lichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Erfahrungen,
Kenntnissen und Fertigkeiten, zB Plinen, Mustern und Verfahren
(3. Fall)

a) Gewerbliche, technische, wissenschaftliche und dhnliche
Erfahrungen, Kenntnisse und Fertigkeiten

Umschreibung fiir Know-how: Obwohl die Nr. 9 eingefiigt wurde, um im In-
land auftretende Besteuerungsliicken im Bereich des Know-how-Transfers zu
schlieBen (vgl. BTDrucks. 7/1509 und 7/1871), wird der Begriff ,, Know-how*
nicht verwendet. Stattdessen erfasst die Nr. 9, in BFH v. 16.12.1970 — 1R 44/67
(BStBL. II 1971, 235) wiedergegebene Formulierungen aufnehmend und damit
Know-how beispielhaft beschreibend (FG Miinchen v. 24.9.1982, EFG 1983,
353 [354], rkr.), gewerbliche, technische, wissenschaftliche und dhnliche Erfah-
rungen, Kenntnisse und Fertigkeiten. Auch an anderer Stelle wird ,,Know-how
im Gesetz nur umschrieben: § 50a Abs. 1 Nr. 3 regelt die StAbzugspflicht bei
Einkiinften aus der Uberlassung von Know-how mit deckungsgleicher Um-
schreibung desselben als gewerbliche, technische, wissenschaftliche und dhn-
liche Erfahrungen, Kenntnisse und Fertigkeiten. Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 erfasst neben Nr. 9 Einkiinfte aus der Uberlassung gewerblicher Er-
fahrungen, ohne diese allerdings als Know-how zu definieren.

Elemente der Know-how-Umschreibung:

> LErfabrungen, Kenntnisse, Fertigkeiten: Know-how kann das Ergebnis erfinderi-
scher Titigkeit sein; es gentigen aber auch Erfahrungen, wie sie jeder andere
ebenfalls auf dem Gebiet machen koénnte, wenn er gentigend Zeit, Arbeit, Fach-
krifte, Kosten usw. aufwenden wirde. Das Know-how kann damit seiner Quali-
tit nach vom einfachen Erfahrungswissen bis zur (nichtgeschiitzten) Erfindung
reichen. Auch ein rechtl. nicht geschiitztes technisches Spezialwissen kann wie
eine Erfindung zu behandeln sein, wenn sein Wert dadurch greifbar ist, dass es
in Lizenzvertrigen zur Nutzung weitergegeben werden kann (BFH v. 26.10.
2004 — IX R 53/02, BStBL. II 2005, 167; H 50a. 1 EStH). Der Wert dieses Spezi-
alwissens besteht darin, dass es einem Dritten, dem es vermittelt wird, Zeit und
Kosten erspart (BFH v. 13.11.2002 — I R 90/01, BStBL. II 2003, 249; v. 23.11.
1988 — I R 209/82, BStBL. 1T 1989, 82). Die Vermittlung soll dem Empfinger
die Méglichkeit erdffnen, die thm ibertragenen Kenntnisse, Fertigkeiten und
Erfahrungen selbst anzuwenden (FG Minchen v. 24.11.1982, EFG 1983, 353
[354], tkt.).
> Art: gewerblich, technisch, wissenschaftlich und dbnlich. Ahnliche Erfahrungen kon-
nen auch kaufminnische oder betriebswirtschaftliche Erfahrungen sein (BFH v.
16.12.1970 — I R 44/67 aaO; LADEMANN/LUDICKE, § 49 Rn. 810).
» Beispiele: Pline, Muster, Verfabren. Ohne dass erkennbar ist, ob sie sich nur auf
Fertigkeiten, auf dhnliche Erfahrungen, Kenntnisse und Fertigkeiten oder ins-
gesamt auf gewerbliche, technische, wissenschaftliche und #hnliche Erfahrun-
gen, Kenntnisse und Fertigkeiten beziehen, nennt das Gesetz als Beispiele Pline,
Muster und Verfahren.
Einzelfille:
— Adressen: Kundenadressen sind kein Know-how, auch wenn sie von dem
Ubetlassenden nach Informationen iiber das Kundenverhalten , selektierts
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wurden (s. BFH v. 13.11.2002 — I R 90/01, BStBL. II 2003, 249; H 50a. 1
EStH).

— Autorenrechte: kein Know-how (s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBI. 11
1989, 87).

— Alleinvertriebsrecht: kein Know-how (s. BFH v. 27.7.1988 — I R 130/84,
BStBL II 1989, 101; v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; s. auch
Anm. 933). Nach BFH v. 27.2.2002 — I R 62/01 (BFH/NV 2002, 1142) und
FG Minchen v. 23.5.2001 (EFG 2001, 1374 [1375], rkr.) erzielt allerdings
Einkiinfte iSd Nr. 6, wer einem zur Nutzung von Software Berechtigten ge-
gen Entgelt eine umfassende Vertriebslizenz eingerdumt.

— Forschungsergebnisse: Das Initiieren und Fordern von Grundlagenforschung
fithrt nicht zu einer Nutzung des Forschungsergebnisses als Know-how iSd.
Nr. 9 durch den Geldgeber, wenn das Forschungsergebnis frei veroffentlicht
wird (FG Hamb. v. 19.10.2000, EFG 2001, 289, tkt.).

— Konzernumlagen: Zu den Einnahmen iSd. Nr. 9 kénnen grds. auch Konzern-
umlagen gehoren, die in einem international verbundenen Unternehmen fiir
die Berechtigung gezahlt werden, Know-how zu nutzen. Nach BMF v. 30.12.
1999, BStBL I 1999, 1122 Tz. 4.4. (Grundsitze fir die Prifung der Ein-
kunftsabgrenzung durch Umlagevertrige zwischen international verbundenen
Unternehmen), unterliegen sie aber nicht dem StAbzug nach § 50a Abs. 1.
Allerdings soll, wenn ein auslind. Poolmitglied einem leistungserbringenden
inlind. Poolmitglied immaterielle WG zur Nutzung tiberlisst, auf die entrich-
tete Vergtitung Quellensteuer zu erheben sein und eine Verrechnung der Ver-
giitung mit dem Umlagebetrag die Erhebung der Quellensteuer nicht beriih-
ren (BMF v. 30.12.1999 aa0O). Inzwischen, seit 2004, ist allerdings zudem
§ 50g zu priifen.

— Marktkenntnisse und Kenntnisse auf dem Gebiet der Betriebsrationalisierung
konnen Know-how sein (s. BFH v. 16.12.1970 — I R 44/67, BStBL 11 1971,
235).

— Standardsoftware ist kein Know-how (s. KessLer, IStR 2000, 70 [77]).

— Vermarktung eines Images durch einen Berufssportler: kein Know-how (s.
ScHAUHOEFF, IStR 1993, 363 [365]).

b) Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung

Uberblick: Das Gesetz spricht von der Uberlassung der Nutzung und stellt ne-
ben diese die Uberlassung des Rechts auf Nutzung. Erstere erfolgt durch den
Inhaber des Know-hows, letztere durch den Nutzungsberechtigten.

Uberlassung:

» Unterfall der Leistung: Nach dem Wortlaut der Nr. 9 ist die Uberlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Know-how ein Unterfall der Leis-
tung iSd. § 22 Nr. 3. Als sonstige Leistung muss die Uberlassung daher mit der
Definition der Leistung als Tun, Unterlassen oder Dulden, das Gegenstand ei-
nes entgeltlichen Vertrags sein kann und um des Entgelts willen erbracht wird
(BFH v. 14.11.1978 — VIII R 72/76, BStBI. 11 1979, 298; v. 25.9.1979 — VIII R
34/78, BStBL. 11 1980, 114; v. 28.11.1990 — X R 197/87, BStBI. 11 1991, 300;
vel. § 22 Anm. 240 mwN), zu vereinbaren sein. Gleichwohl soll auch Schadens-
ersatz, der fir die unberechtigte Nutzung von Know-how zu leisten ist, zu in-
lind. Einktnften iSd. Nr. 9 fihren.
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Vegl. § 50a Anm. 99 f; Denkr, RIW 1980, 698 (699); § 8 Anm. 105 zu der Frage, ob
Schadensersatzleistungen, die im Zusammenhang mit einem Leistungsverhiltnis ste-
hen, Einnahmen iSd. § 8 Abs. 1 sein konnen; vgl. auch Art. 12 Abs. 8 Satz 4 OECD-
MK und VocerL/LeaNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 48, zur Einbezichung von
Schadensersatzleistungen in den Begriff der Lizenzgebiihren nach dem OECD-MA
2003.
» Keine Verinferung: Als Unterfall der sonstigen Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 um-
fasst der Begriff der Uberlassung der Nutzung iSd. Nr. 9 keine VeriuBerungs-
vorginge und verduBerungsihnlichen Vorginge im privaten Bereich (BFH v.
21.9.1982 — VIII R 73/79, BStBL 1T 1983, 201; v. 28.11.1984 — I R 290/81,
BStBL. II 1985, 264; v. 9.8.1990 — X R 140/88, BStBL II 1990, 1026; v. 28.11.
1990 — X R 197/87, BStBL 1T 1991, 300). Einkiinfte iSd. Nr. 9 werden daher
nur erzielt, wenn der Nutzungsgegenstand — hier das Know-how — nicht ver-
duBert wird (BFH v. 20.7.1988 — I R 61/85, BStBL. II 1989, 99 [101]; FG Min-
chen v. 25.10.1989, EFG 1990, 242 [243], rkr.; FG Minchen v. 24.11.1982,
EFG 1983, 353, rkr.).

Nutzung oder Recht auf Nutzung:

» Nutzung: Know-how wird genutzt, indem es eingesetzt wird, nicht bereits da-
durch, dass es verwertet wird. Die Nutzung von Know-how ist abzugrenzen ge-
geniiber der Inanspruchnahme der selbstindigen Titigkeit eines Beraters, der als
solcher keine Kenntnisse, Erfahrungen usw. zur Nutzung tberldsst und damit
Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 3 erzielt (s. im Einzelnen Anm. 1053).

» Recht anf Nutzung: Inlind. Einkiinfte sind auch Vergiitungen fiir die Uberlas-
sung des Rechts auf Nutzung von Know-how, das im Inland genutzt wird. UE
werden damit nur Vergiitungen fir das ausgetibte Recht auf Nutzung von
Know-how erfasst. Fine bloBe Option fithrt uE nicht zu inlind. Einkiinften
nach Nr. 9, da weiteres Tatbestandsmerkmal ist, dass Know-how im Inland tat-
sichlich genutzt wird oder wurde (s. Anm. 1115).

¢) Know-how-Uberlassung als Teil einer einheitlichen Leistung

Erfordert die Uberlassung von Know-how iiber die Aushindigung schriftlicher
Unterlagen hinaus auch eine zusitzliche Beratung, so ist es nach ilterer Rspr.
nicht zulissig, den zugrunde liegenden Vertrag aufzuspalten und zwischen ei-
nem Miet- oder Pachtzins fiir die schriftlichen Untetlagen und einer Beratungs-
gebiihr fir die mindliche Beratung andererseits zu unterschieden (BFH v. 7.5.
1965 — VI 356/62, BStBI. 11T 1965, 483; FG Berlin v. 27.1.1967, EFG 1967, 513,
bestitigt durch BFH v. 16.12.1970 — 1 R 44/67, BStBL. 11 1971, 235). Es soll
statt dessen eine nicht teilbare Leistung vorliegen, die trotz begleitender Bera-
tung die Uberlassung von Know-how zum Gegenstand hat, wenn im gegebenen
Fall die ausgehindigten Unterlagen nicht ausreichen, dh. ohne nihere Anleitung
vom Abnehmer nicht verwendet werden kénnen (FG Betlin v. 27.1.1967 2a0).
Nur wenn bereits die auf Kenntnissen und Erfahrungen beruhende Titigkeit als
solche zu einem bestimmten abschlieBenden betrieblichen Erfolg fiihrt, soll eine
selbstindige Titigkeit vorliegen. Umgekehrt kann im Finzelfall die Uberlassung
von Know-how unselbstindige Nebenleistung zur Uberlassung gewerblicher
Schutzrechte sein (BFH v. 27.4.1977 — I R 211/74, BStBL 1T 1977, 623 [624]).
Art. 12 Abs. 11.6 OECD-MK geht fiir das Abkommenstecht dartber hinaus:
Im Allgemeinen miisse bei gemischten Vertrigen die Vergiitung auf Grund des
Vertragsinhalts ,,oder durch einen sonst wie angemessenen Schlissel nach den
verschiedenen Leistungen aufgeteilt werden. Von einer solchen Aufteilbarkeit
geht auch die FinVerw. aus, die es It. R 49.3 Abs. 3 EStR aus Vereinfachungs-
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griinden zulisst, eine einheitliche Gesamtvergiitung, die fiir verschiedenartige
Leistungen zB iSd. Nr. 3 oder der Nr. 9 gewihrt wird, den sonstigen Einkiinften
iSd. Nr. 9 zuzuordnen, wenn sie nicht ohne besondere Schwierigkeit nach dem
Verhiltnis der einzelnen Leistungen aufzuteilen ist.

1113-1114 Einstweilen frei.

1115

d) Gegenwirtige oder frithere Nutzung im Inland

Genutzt: Erfordetlich ist, dass das Know-how im Inland genutzt, also einge-
setzt wird oder worden ist.

> Keine blofie Verwertung: Es reicht nicht wie bei Nr. 6 eine Verwertung im In-
land. Statt dessen muss die Titigkeit, zu der das Recht berechtigt oder die Uber-
mittlung des Know-how befihigt, im Inland vorgenommen werden.

» Keine blofie Option anf Nutzung: Nach dem Wortlaut des Gesetzes liegen inlind.
Einkiinfte iSd. Nt. 9 nur vor, ,,soweit es sich um Einkiinfte... aus der Ubetlas-
sung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von... Erfahrungen, Kenntnis-
sen und Fertigkeiten... handelt, die im Inland genutzt werden oder worden sind*. Der
einschrinkende Relativsatz (,,... die im Inland genuszt werden oder worden sind”)
spricht dagegen, zu den inlind. Einkiinften iSd. Nr. 9 auch Verglitungen zu zih-
len, die daftir gezahlt werden, dass nur ein Recht auf Nutzung des Know-hows
tberlassen wird, ohne dass der Berechtigte das Know-how, wie zB bei einem
Optionsvertrag, tatsichlich nutzt.

Genutzt worden: Die Vorschrift erstreckt sich ausdriicklich auf Einkiinfte aus
einer friheren Nutzung von Know-how im Inland. Von Bedeutung ist das ins-
bes. fiir die Fille, in denen fiir eine erst nachtriglich entdeckte unbefugte Nut-
zung Schadensersatz zu leisten ist, der, da es auf eine Berechtigung des Nutzen-
den nicht ankommt (s. Anm. 1112), ebenfalls unter Nr. 9 fillt.

Im Inland: Zur Definition des Begriffs Inland s. § 1 Anm. 57 ff.

1116-1119 Einstweilen frei.

1120

5. Subsidiaritat

Nr. 9 regelt das Verhiltnis der dort angesprochenen Finkiinfte zu anderen in-
lind. Einkinften selbstindig. Dazu setzt die Vorschrift zunichst die in § 22
Nr. 3 Satz 1 angeordnete Subsidiaritit (,,... soweit sie weder...) gegeniiber Ein-
kiinften der Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1-6 und gem. § 22 Nr. 1, 1a, 2
oder 4 auBer Kraft und ordnet in ihrem letzten Teilsatz die in Nr. 9 angespro-
chenen Finkinfte den stpfl. Einkiinften der Nr. 1-8 nach.

1121-1128 Einstweilen frei.

1129

III. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 sind als Uberschuss der Einnahmen tiber die
WK zu ermitteln (§ 2 Abs. 2 Nr. 2). Da allerdings die ESt. beschrinkt Stpfl. bei
Einkinften, die aus Vergiitungen fiir die Nutzung beweglicher Sachen oder fir
die Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Know-how het-
rithren, im Wege des StAbzugs erhoben wird (§ 50a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3),
entfillt bei diesen ein WKAbzug (Umkehrschluss aus § 50a Abs. 3). Anders ist
das bei Vergiitungen fiir unterhaltende Darbietungen, von denen Steuern nach
§ 50a Abs. 1 Nr. 1 abzuzichen sind, in deren Fall aber der Vergiitungsschuldner
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nach § 50a Abs. 2 unter gewissen Voraussetzungen mit ithnen im unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang stehende BA oder WK abzichen kann (s. dazu
OFD Karlsruhe v. 14.1.2009, DStR 2009, 484). Zur nach Auffassung der Fin-
Verw. zuldssigen Aufteilung einer fir verschiedenartige Leistungen gewihrten
Gesamtvergiitung s. R 49.3 Abs. 3 EStR. Dem StAbzug unterliegt der volle Be-
trag der Einnahmen (§ 50a Abs. 2 Satz 1). Zur Bertcksichtigung der Freigrenze
des § 22 Nr. 3 Satz 2 s. Anm. 1080 und Anm. 1091).

Finstweilen frei. 1130-1149

F. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 5 (Abs. 1 Nr. 10)

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 10

Rechtsentwicklung: Einfiigung durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I
2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74).

Bedeutung:

» [Hintergrund von Abs. 1 Nr. 10 ist das Korrespondenzprinzip der nachgelager-
ten Besteuerung: Soweit die Beitrige, auf denen Leistungen aus Pensionsfonds,
Pensionskassen und Direktversicherungen beruhen, zu Lasten des deutschen
Steuerautkommens in der Ansparphase beim Begiinstigten stfrei geblieben sind,
ist es gerechtfertigt, diese Leistungen bei ihrer Auszahlung auch dann zu besteu-
ern, wenn der Leistungsempfinger bei Leistungsbezug nicht mehr in Deutsch-
land unbeschrinkt stpfl. ist. Bei Einkiinften aus Abs. 1 Nr. 10 kann der Stpfl.
gef. einen Antrag zu unbeschrinkter StPflicht nach § 1 Abs. 3 stellen.

» Praktische Bedentung: Da die DBA regelmiBig die Besteuerung des Quellen-
staats ausschlieBen (s.u.), hat Abs. 1 Nr. 10 primir in Nicht-DBA-Fillen Bedeu-
tung; in DBA-Fillen kann er erst nach einer — langfristig angestrebten — Ande-
rung der DBA Wirkung entfalten.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen (DBA):

» OECD-MA: Leistungen aus der betrieblichen Altersversorgung unterfallen
Art. 18 OECD-MA und kénnen somit nur im Ansissigkeitsstaat des Empfin-
gers besteuert werden (s. IsMER in VoGeL/LeaNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18
Rn. 30; fir Anwendung von Art. 21 OECD-MA, jedoch noch zum Rechtsstand
vor Anderung des MA-Komm. Art. 18 Ziff. 24: WasserRMEYER in D/W, DBA,
Art. 18 OECD-MA Rn. 16, 23).

» Deutsche DBA: Die deutschen DBA enthalten regelmiBig eine Bestimmung,
die Art. 18 OECD-MA entspricht (s. dazu IsMEr in VoGeL/LEHNER, DBA,
5. Aufl. 2008, Art. 18 Ra. 80).

Ermittlung und Verfahrensfragen:

> Emmittlung: Vgl. Anm. 50, 53.

» Verfabren: Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung, ein StAbzug ist
nicht vorgesehen. Zur Zustindigkeit vgl. § 19 Abs. 6 AO und EStZustV v. 2.1.
2009 (BGBL. 12009, 3; BStBI. I 2009, 338).

Einstweilen frei. 1151—
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II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 10

Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 5 Satz 1: § 22 Nr. 5 Satz 1 erfasst Leistun-
gen aus Altersvorsorgevertrigen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktver-
sicherungen. Zu den Tatbestandsmerkmalen vgl. § 22 Anm. 493.

Soweit die Leistungen auf bestimmten steuerfreien Beitrigen, Leistungen
oder Zuwendungen beruhen: Die Leistungen miissen auf folgenden stfreien
Beitrigen, Leistungen oder Zuwendungen beruhen:

> Beitrige, anf die § 3 IN1. 63 angewendet wurde: Beitrige des ArbG an einen Pensi-
onsfonds, eine Pensionskasse oder fiir eine Direktversicherung zum Aufbau ei-
ner kapitalgedeckten betrieblichen Altersversorgung unter weiteren Vorausset-
zungen und innerhalb bestimmter Hochstbetrige (vgl. § 3 Nr. 63 Anm. 4ff.).

> Steuerfreze Leistungen nach § 3 Nr. 66: Leistungen eines ArbG oder einer Unter-
stiitzungskasse an einen Pensionsfonds zur Ubernahme bestehender Versor-
gungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften durch den Pensions-
fonds unter weiteren Voraussetzungen (vgl. § 3 Nr. 66 Anm. ] 061 ff.).

> Steuerfreie Zuwendungen nach § 3 Nr. 56: Zuwendungen des ArbG an eine Pensi-
onskasse zum Aufbau einer nicht kapitalgedeckten betrieblichen Altersversor-

gung unter weiteren Voraussetzungen und innerhalb bestimmter Hochstbetrige
(vel. § 3 Nr. 56 Anm. 4f£.).

1161-1199 Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 2:
Isolierende Betrachtungsweise

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

Schrifttum: E. BEcker, Erliuterungen zur Rechtsprechung, StuW 1936, 1230; DEBATIN,
Die beschrinkt StPflicht bei der ESt. und KSt., BB 1960, 1015; DesatiN, Die Bestimmung
der Einkunftsart bei der beschrinkten StPflicht, DB 1961, 785; FrLick, Auswirkungen der
misolierenden Betrachtungsweise® auf die internationale Doppelbesteuerung, DB 1961,
1595; DEBATIN, Die isolierende Betrachtungsweise bei der beschrinkten StPflicht und ihre
Kritik, DB 1962, 178; HiLLert, Grenzen der isolierenden Betrachtungsweise und Aus-
legung von DBA, FR 1970, 475; Mtnch, Klirendes Urteil des BFH zur Auslandsbesteue-
rung — Prizisierung der sog. isolierenden Betrachtungsweise, DB 1970, 1658; BirkHOLZ,
Beschrinkte StPflicht und isolierende Betrachtungsweise, BB 1972, 172; Crausen, Die be-
schrinkte StPflicht: Grundziige und gesetzliche Neuregelungen des 2. StAndG 1973,
DStZ 1974, 315; HiLLert, Anderungen der Einkiinfte beschrinkt Stpfl., FR 1974, 236; Ba-
RANOWSKI, Auslindische Steuern auf Verglitungen fiir Ingenieurleistungen, DB 1977, 793;
‘WALTER, Die isolierende Betrachtungsweise, Diss. Heidelberg 1977; WursTER, Die Qualifi-
kation auslindischer KapGes. nach deutschem Steuerrecht, RIW 1981, 679; BILSDOREER,
Die sogenannte isolierende Betrachtungsweise, RIW/AWD 1983, 850; 0.V., Isolierende
Betrachtungsweise und Steuerpflicht, HFR 1983, 208; GepBErs, Zur Besteuerung der in-
ternationalen Betriebsaufspaltung durch Grundsticksvermietung, RIW 1984, 711; STrECK,
Immobilieninvestitionen von Auslindern im Inland durch Einschaltung einer auslin-
dischen KapGes., BB 1984, 1999; st, Zur beschrinkten StPflicht einer Konzertdirektion,
EDStZ 1985, 24; Voger, Die ,,umgekehrte isolierende Betrachtungsweise®, in Festschr. v.
Wallis, Bonn 1985, 397, GorrwaLp, Besteuerung von Grundstiicksgeschiften auslin-
discher KapGes., DStR 1992, 168; Crezerius, Die isolierende Betrachtungsweise, ins-
besondere die grenziiberschreitende Betriebsaufspaltung, in Haarmann (Hrsg.), Die be-
schrinkte  StPflicht, Koéln 1993, 75 = StVj. 1992, 322; Becker/GUNKEL,
Betriebsaufspaltung tiber die Grenze, in Festschr. L. Schmidt, Minchen 1993, 483; FLiks,
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