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14.5.1998, EFG 1998, 1412 [1414], rkr.). Erfasst werden sollen insbes. Wer-
beeinnahmen bei Zufluss an eine Werbe-GmbH des Sportlers oder Künstlers
(Blümich/Wied, § 49 Rn. 108) sowie ein Verzicht des Darbietenden oder Ver-
wertenden auf sein Entgelt im Vorhinein zugunsten eines wohltätigen Zwecks.
Im letzten Fall mangelt es jedoch bereits an der Erzielung von Einkünften. UE
hat die Vorschrift keinen Anwendungsbereich und ist deshalb missverständlich
und überflüssig (s. Massbaum, Die beschränkte StPflicht der Künstler und Be-
rufssportler, 1991, 212 f.; Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 480).

Einstweilen frei.

Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e:
Bestimmte unter den Voraussetzungen des § 17 erzielte

Einkünfte aus Anteilen an Kapitalgesellschaften

Ausgewähltes Schrifttum seit 1990: Wassermeyer, Tausch und Einlage von Anteilen an
Kapitalgesellschaften über die Grenze, DB 1990, 855; Sagasser/Schüppen, Änderungen
im Ertragsteuerrecht durch das StMBG, DStR 1994, 311; Neyer, Die Missbrauchsklausel
des § 50d Abs. 1a EStG und ihre Anwendung auf Veräußerungsgewinne, IStR 1996, 120;
Fock, Unternehmenssteuerreform und beschränkte Steuerpflicht, RIW 2001, 108; Schei-
pers/Kowallik, Zur Anwendbarkeit des § 8b Abs. 3 KStG bei der Veräußerung direkt ge-
haltener Beteiligungen durch beschränkt Steuerpflichtige, IWB F. 3 Deutschland Gr. 4,
459 (2004); Mössner in Mössner ua., Steuerrecht international tätiger Unternehmen,
3. Aufl. Köln 2005, Rn. B 186.
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A. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e

I. Grundinformation

Nr. 2 Buchst. e erstreckt inländ. gewerbliche Einkünfte auch auf bestimmte Ein-
künfte, die aus der Veräußerung von Anteilen an inländ. KapGes. (Doppel-
buchst. aa) und aus der Veräußerung von Anteilen, bei denen nach dem
UmwStG oder nach § 17 Abs. 5 nicht der gemeine Wert angesetzt wurde (Dop-
pelbuchst. bb – ab VZ 2006), erzielt werden.

II. Rechtsentwicklung

VO v. 8.12.1931 (RGBl. I 1931, 699): Erweiterung der inländ. Einkünfte (§ 3
Abs. 2) in Nr. 2 (Einkünfte aus Gewerbebetrieb) um Gewinne aus der Veräuße-
rung „... einer inländ. Beteiligung gemäß §§ 30 bis 32“.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Aufnahme
von Einkünften aus der Veräußerung eines wesentlichen Anteils an einer inländ.
KapGes. in den neuen § 49 in Abs. 1 Nr. 2 als inländ. Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb.

StÄndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBl. I 1970, 1856; BStBl. I 1971, 8): Aufteilung
der Nr. 2 in Buchst. a–c, wobei Nr. 2 Buchst. c die Veräußerungsgewinne re-
gelt.

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

StMBG v. 21.12.1993 (BGBl. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): Sicherstellung
der Einbeziehung verdeckter Einlagen von Anteilen an einer KapGes. in eine
KapGes. auch bei beschränkter StPflicht durch Bezugnahme auf § 17 insgesamt,
wodurch auch die in seinem Abs. 4 genannten Fälle (Auflösung, Kapitalrückzah-
lung) in die beschränkte StPflicht einbezogen wurden.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Durch Einfügung
von Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb Einbeziehung von Veräußerungsgewin-
nen bei früherer grenzüberschreitender Verschmelzung, früherem grenzüber-
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. Verhältnis zu anderen Vorschriften

Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften:
E Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: Veräußerungserlöse aus Beteiligungen an KapGes., die
zum BV eines inländ. Betriebs gehören, unterliegen bereits nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a der beschränkten StPflicht. Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 2 Buchst. e vor; s.
Anm. 140.
E Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f: Während Nr. 2 Buchst. e Anteile an einer (inländ.) Kap-
Ges. zum Gegenstand hat, behandelt Nr. 2 Buchst. f Vorgänge bei unbeweg-
lichem Vermögen, Sachinbegriffen und Rechten iSv. Abs. 1 Nr. 6.
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E Abs. 1 Nr. 8:
p Ab VZ 2009: s. Anm. 1017.
p Seit VZ 1994 und bis VZ 2008: Geschäfte mit Anteilen an KapGes. mit Ge-

schäftsleitung oder Sitz im Inland bei Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 sind in-
länd. Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 8, soweit es sich um private Veräuße-
rungsgeschäfte iSv. § 22 Nr. 2 und § 23 handelt (Grundfall: Zeitraum
zwischen Anschaffung und Veräußerung 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 Veräußerungsgeschäften iSv. § 23 vor § 17; kritisch
zu diesem Vorrang Niemann, DStZ 1995, 636); s. BMF v. 24.8.1994,
BStBl. I 1994, 711.
Von den erfassten Einkünften her ist Nr. 2 Buchst. e umfassender als
Nr. 8. Während Nr. 2 Buchst. e alle Einkünfte erfasst, „die unter den Vo-
raussetzungen des § 17 erzielt werden“ (s. Anm. 575), gilt Nr. 8 nur für
private Veräußerungsgeschäfte iSd. § 22 Nr. 2 iVm. § 23 Abs. 1.
Nr. 2 Buchst. a (Anteile im BV eines inländ. Betriebs) geht sowohl Nr. 8
als auch Nr. 2 Buchst. e vor (s.o.).

p Bis VZ 1993: Auch wenn gleichzeitig Einkünfte aus Spekulationsgeschäf-
ten vorlagen, blieb der Veräußerungsgewinn nach Nr. 2 Buchst. e be-
schränkt stpfl.

Verhältnis zum UmwStG: Die Vorschriften des UmwStG haben als Sonder-
regelung Vorrang. In bestimmten Fällen sichert Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst.
bb eine Nachversteuerung; s. dazu Anm. 583.
Verhältnis zu § 6 AStG: Nach § 6 AStG bei Wegzug erfasste Vermögens-
zuwächse sind bei der Ermittlung späterer Einkünfte iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
vom Gewinn zu kürzen (§ 6 Abs. 1 Satz 5 AStG); s. Anm. 585.
Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
E OECD-MA: Art. 13 Abs. 5 OECD-MA belässt das (alleinige) Besteuerungs-
recht für Veräußerungsgewinne aus Anteilen an KapGes. ohne Rücksicht auf
die Beteiligungshöhe beim Wohnsitzstaat (s. Art. 13 Tz. 30 OECD-MK), es sei
denn, die Anteile sind BV einer Betriebsstätte oder gehören zu einer festen Ein-
richtung im anderen Vertragsstaat (Art. 13 Abs. 2 OECD-MA).
E Deutsche DBA: Soweit sie dem OECD-MA folgen, was sie weitgehend tun (s.
Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13 Rn. 225), können inländ.
Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e in Deutschland nicht besteuert werden.
Dieser Abkommensschutz entfällt 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, BStBl. I 2007, 446.

Einstweilen frei.

IV. Verfahrensfragen

Die StErhebung erfolgt im Wege der Veranlagung. Seit VZ 1996 ist die Berück-
sichtigung von Veräußerungsverlusten durch einen neuen Satz 4 in § 17 Abs. 2
eingeschränkt. Ein Verlustvor- und -rücktrag (§ 10d) ist möglich, wenn der Ver-
lust sich aus Unterlagen 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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den die Anteile von einer ausländ. Körperschaft veräußert und gehören sie nicht
zu einer inländ. BS des Veräußerers, dann ist § 8b Abs. 2 (aber nicht Abs. 3)
KStG anzuwenden; vgl. Scheipers/Kowallik, IWB F. 3 Deutschland Gr. 4, 459
(2004). Seit VZ 2002 gilt das Halb-/Teileinkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. c).
Verfügungen über Anteile an KapGes. durch Anteilseigner, die nicht (mehr) un-
beschränkt stpfl. sind, hat der Notar dem FA anzuzeigen, das vor dem Wechsel
für den unbeschränkt Stpfl. zuständig war (§ 54 Abs. 4 EStDV). Diese Melde-
pflicht flankiert eine mögliche StPflicht nach Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb
(s. Anm. 583).

Einstweilen frei.

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

I. Unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt

Bezug auf § 17: Bereits im Einleitungssatz 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 Einkünfte bei be-
schränkter StPflicht nicht von dem bei unbeschränkter StPflicht abweicht; s.
Anm. 144.
„Unter den Voraussetzungen“ des § 17: Nr. 2 Buchst. e bezieht sich nur auf
die Voraussetzungen des § 17. NachMössner inMössner ua., Steuerrecht inter-
national tätiger Unternehmen, 3. Aufl. 2005, Rn. B 187 („Beispiel für die Unfä-
higkeit des Gesetzgebers, in klaren Worten zu sagen, was er will“) erklärt sich
dies daraus, dass anders als in § 17 nicht nur Anteile im PV, sondern auch solche
im BV erfasst werden sollen.
Erzielt: Wie der beschränkt Stpfl. die Einkünfte erzielt, ist unbeachtlich, insbes.
wo die Transaktion (zB Veräußerung) stattfindet (In- oder Ausland) und wer
der Transaktionspartner ist (Steuerausländer oder -inländer).
Damit sind erfasst:
E Anteilsveräußerungen (§ 17 Abs. 1 Satz 1), wenn
– Anteile an einer KapGes.
– veräußert werden und
– der Veräußerer innerhalb der letzten 5 Jahre mittel- oder unmittelbar zu min-

destens 1 % an der KapGes. beteiligt war.
E Der Veräußerung 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 ausländ. KapGes. erfolgen (s.
Grützner, IWB F. 3 Deutschland Gr. 3, 1077),

– die Auflösung einer KapGes. (§ 17 Abs. 4),
– die Kapitalrückzahlung bzw. -herabsetzung, soweit die Rückzahlung nicht als

Gewinnanteil (Dividende) gilt (§ 17 Abs. 4); vgl. auch Neyer, RIW 1981, 387.
E Seit VZ 2006 werden durch das SEStEG (s. Anm. 561) nach § 17 Abs. 5
Satz 1 zusätzlich einer Veräußerung gleichgestellt die Verlegungen des Sitzes
und des Orts der Geschäftsleitung bei Beschränkung oder Ausschluss des deut-
schen Besteuerungsrechts
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Zum Tausch vgl.Wassermeyer, 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 Veräußerer (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 ähnliche Beteiligungen
und Anwartschaften auf solche Beteiligungen.
„Heimat“ der Anteile
E Privatvermögen: Alle von einem Steuerausländer im PV gehaltenen KapGes-
Anteile können, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, zu inländ.
Einkünften nach Nr. 2 Buchst. e führen.
E Betriebsvermögen:
p eines inländischen Betriebs: Anteile, die ein Steuerausländer dort hält, führen zu

inländ. gewerblichen Einkünften nach Nr. 2 Buchst. a, der Nr. 2 Buchst. e
vorgeht; s. Anm. 562. Zur Zuordnung vgl. Anm. 272. Entsprechendes gilt bei
Einkünften aus LuF (Abs. 1 Nr. 1) und selbständiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 3).

p eines ausländischen Betriebs: Hält der Steuerausländer die Anteile im BV eines
ausländ. Betriebs, so liegen mangels Zugehörigkeit zu einer inländ. Betriebs-
stätte (auch wenn eine solche besteht – keine Attraktivkraft; vgl. Anm. 242)
keine inländ. Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst a vor. Aufgrund der isolie-
renden Betrachtungsweise des Abs. 2 (s. Anm. 1246) ist jedoch beschränkte
StPflicht nach Nr. 2 Buchst. e (wenn seine Tatbestandsvoraussetzungen vor-
liegen) gegeben; so schon BFH v. 13.12.1961 – I 209/60 U, BStBl. III 1962,
85; v. 6.10.1966 – I 35/64, BStBl. III 1967, 45. Ebenso R 49.3 Abs. 1 Satz 2
EStR; § 17 Anm. 14;Mersmann, Die Ertragsbesteuerung inländ. Betriebsstät-
ten und Tochtergesellschaften ausländ. KapGes., 1966, 123; Blümich/Wied,
§ 49 Rn. 113; LBP/Hellwig, § 49 Rn. 47; Widmann, DStZ 1996, 449 [450];
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 5208; KSM/Hi-
dien, § 49 Rn. E 529 ff.; Schmidt/Heinicke XXVII. § 49 Rn. 37; Kirchhof/
Gosch VIII. § 49 Rn. 55.

Zum gleichen Ergebnis mit anderer Begründung kommen Mössner in Mössner

ua., Steuerrecht international tätiger Unternehmen, 3. Aufl. 2005, Rn. B 189,
und Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 503.

Einstweilen frei.

III. Einkünfte

Nr. 2 Buchst. e erfasst Gewinne und Verluste. Eventuelle Verluste des Steuer-
ausländers sind im Rahmen seiner Veranlagung ausgleichsfähig (kein Fall des
§ 50 Abs. 2) und nach § 10d vor- und rücktragsfähig, wenn sich die Verluste aus
Unterlagen ergeben, die im Inland aufbewahrt werden (§ 50 Abs. 1 Satz 3).
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C. Zusätzliche Tatbestandsmerkmale von Nr. 2 Buchst. e
Doppelbuchst. aa: Sitz oder Geschäftsleitung im Inland

Inlandsverknüpfung: Nr. 2 Buchst. e soll nur Anteile an inländ. KapGes. (so
Formulierung bis VZ 1970; s. Anm. 561) erfassen. Dagegen gilt § 17 auch für
ausländ. KapGes. (s. BFH v. 19.3.1996 – VIII R 15/94, BStBl. II 1996, 312).
Sitz ist der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag oder Satzung bestimmte Ort
(§ 11 AO).
Geschäftsleitung ist der Mittelpunkt der geschäftlichen Oberleitung (§ 10 AO).
Oder: Wie für die Begründung der unbeschränkten KStPflicht ist ausreichend,
dass entweder Sitz oder Geschäftsleitung im Inland liegen.
Inland: s. Anm. 103.

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

Überblick: Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb wurde ab VZ 2006 eingefügt (s.
Anm. 561), um die geänderten Regelungen des UmwStG zum Anteilstausch
und des EStG zur Sitzverlegung in einen EU-Mitgliedstaat nachzuvollziehen.
Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb stellt sicher, dass Nachversteuerungen auch
dann stattfinden, wenn der Veräußerer im maßgeblichen Zeitpunkt nicht unbe-
schränkt stpfl. ist. Dies ist für 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 Vermögensübertragungen zwischen KapGes. durch Verschmel-
zung (§§ 11–13 UmwStG) gestattet § 13 Abs. 2 UmwStG auf Antrag, die Anteile
an der übernehmenden Körperschaft mit dem Buchwert der Anteile an der
übertragenden Körperschaft anzusetzen. Gleichzeitig wird das deutsche Be-
steuerungsrecht auf die Gewinne aus der Veräußerung der erworbenen Anteile
an der übernehmenden Körperschaft ausgedehnt, ungeachtet der Regelungen
des einschlägigen 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 Möglichkeit, auf
Antrag bei der Einbringung nicht den gemeinen Wert anzusetzen. Auch hier un-
terliegt dann der Gewinn aus einer späteren Veräußerung der empfangenen An-
teile der Besteuerung, ungeachtet der Regelungen des einschlägigen 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 Körperschaft erfolgte, dann sind diese bei
der Veräußerung dieser Anteile oder bei Verwirklichung der Ersatztatbestände
zu versteuern, wiederum ungeachtet der Regelungen der einschlägigen DBA.
Zur Meldepflicht nach § 54 Abs. 4 EStDV s. Anm. 569.

Einstweilen frei.
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E. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkünfte

Grundsatz: Die Einkunftsermittlung erfolgt entsprechend § 17 Abs. 2 und 3.
Wechsel von der unbeschränkten zur beschränkten Steuerpflicht: Gem.
§ 6 AStG werden stille Reserven in Anteilen an einer inländ. KapGes. durch fik-
tive Anwendung des § 17 im Zeitpunkt des Wechsels von der unbeschränkten
zur beschränkten StPflicht (noch im Rahmen der unbeschränkten StPflicht) er-
fasst. Bei einer späteren Veräußerung während der beschränkten StPflicht ist
der Gewinn um den nach § 6 AStG bereits erfassten Vermögenszuwachs zu
kürzen (§ 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. Rosenbaum/Dorn, DStZ 2006,
11 [28]). Nach BFH v. 28.2.1990 – I R 43/86 (BStBl. II 1990, 615) werden
durch § 6 AStG nur Vermögenszuwächse, nicht aber Vermögensminderungen
erfasst. Ein nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e zu erfassender Gewinn ist daher allen-
falls zu mindern, nicht aber zu erhöhen.
Wechsel von der beschränkten zur unbeschränkten Steuerpflicht: Die stil-
len Reserven werden erst bei einer späteren tatsächlichen Veräußerung oder
Auflösung erfasst, dann aber nach der Rspr. in Höhe 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 Begründung der
unbeschränkten StPflicht zulässt.
Wechsel des Anteilseigners: Erwarb ein 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.

Einstweilen frei.

Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f:
Einkünfte aus der Vermietung und Verpachtung oder

Veräußerung von inländischem unbeweglichem Vermögen,
Sachinbegriffen oder Rechten, die im Inland belegen oder
in ein inländisches öffentliches Buch oder Register ein-

getragen sind oder deren Verwertung in einer inländischen
Betriebsstätte oder anderen Einrichtungen erfolgt

Schrifttum: Breuninger/Galavazi, Praxis des Internationalen Steuerrechts 1993 – Stand-
ort Deutschland, Veranstaltung des DAI in Frankfurt, Tagungsband, 155; Franz/Jacobi,
Das Mißbrauchsbekämpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz, BB Beil. 3 zu Heft 8/1994;
Lüdicke, Mißbrauchsbekämpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz: Die Besteuerung ge-
werblicher Veräußerungsgewinne beschränkt Steuerpflichtiger, DB 1994, 952; Sagasser/
Schüppen, Änderungen im Ertragsteuerrecht durch das Mißbrauchsbekämpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz, Teil II: Internationales Steuerrecht, DStR 1994, 311; Endres/
Hug, Capital Gains derived by Non-Residents on the Sale of Real Estate, Tax Planning
International Review 1995, 28; Flies, Die Umqualifikation der Einkünfte bei der be-
schränkten Steuerpflicht, DStZ 1995, 431; Thömmes, Besteuerung von Immobilieninvesti-
tionen durch Steuerausländer, in Fischer (Hrsg.), Besteuerung wirtschaftlicher Aktivitäten
von Ausländern in Deutschland, Forum der Internationalen Besteuerung Bd. 8, Köln
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1995, 109; Thömmes, Aktuelle Fragen zum Europäischen und Internationalen Steuerrecht,
JbFfStR 1995/96, 100; Hendricks, § 49 Abs. 1 Nr. 2f EStG – Anwendungsbereich und
Einkunftsermittlung, IStR 1997, 229; Bornheim, Einbeziehung ausländischer Grund-
stücksverkäufe in gewerblichen Grundstückshandel? – Bestandsaufnahme und ertragsteu-
erliche Gestaltungsempfehlung, DStR 1998, 1773; Lüdicke, Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002: Änderungen bei beschränkt Steuerpflichtigen, IStR 1999, 193; Tisch-
birek, Steuerplanungsüberlegungen bei Immobilieninvestitionen im Inland in Grotherr
(Hrsg.), Handbuch der internationalen Steuerplanung, Herne/Berlin 2000, 651; Schwarz,
Einkunftsabgrenzung und Gestaltungsmöglichkeiten beim grenzüberschreitenden Elec-
tronic Commerce, FR 2003, 280; Schiessl, Die Veräußerung von unbeweglichem Ver-
mögen im Inland bei grenzüberschreitender Betriebsaufspaltung mit einem ausländischen
Besitzunternehmen, StuB 2005, 922; Dörr, Steueränderungsgesetz 2007: Gesetzesände-
rungen im Bereich der beschränkten Steuerpflicht bei verbrauchender Rechteüberlassung
und bei Zins- und Lizenzgebührzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen, IStR
2006, 583; Schnitger/Fischer, Einkünfteermittlung bei ausländischen grundstücksver-
waltenden Kapitalgesellschaften und Gemeinschaftsrecht, DB 2007, 598; Bron, Betriebs-
begriff und beschränkte Steuerpflicht im Rahmen der Zinsschrankenregelung der §§ 4h
EStG und 8a KStG, IStR 2008, 14; Huschke/Hartwig, Das geplante Jahressteuergesetz
2009: Auswirkungen auf Vermietungseinkünfte beschränkt steuerpflichtiger Kapitalgesell-
schaften, IStR 2008, 745; Kröner/Bolik, Die Anwendung der Zinsschranke bei ver-
mögensverwaltenden 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: Änderungen bei inländischen Ver-
mietungseinkünften durch ausländische Kapitalgesellschaften, BB 2009, 420; Töben/Loh-
beck/Fischer, Aktuelle steuerliche Fragen im Zusammenhang mit Inbound-Investitionen
in deutsches Grundvermögen, FR 2009, 151; Beinert/Benecke, Änderungen der Unter-
nehmensbesteuerung im Jahressteuergesetz 2009; Ubg. 2009, 169; Wassermeyer, Gesetzli-
che Neuregelung der Vermietung inländischen Grundbesitzes in § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f EStG, IStR 2009, 238; Bron; Geänderte Besteuerung von Gewerblichen Immo-
bilieneinkünften beschränkt Steuerpflichtiger, DB 2009, 592.

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

I. Grundinformation

Die Vorschrift wurde 1994 durch das StMBG v. 21.12.1993 eingeführt. Sie be-
handelt die Besteuerung von unbeweglichem Vermögen, Sachinbegriffen und
Rechten ohne BS oder stV durch beschränkt Stpfl., soweit es sich um gewerb-
liche Einkünfte handelt (Satz 1). Für ausländ. Körperschaften, die inländ. Kör-
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 einschließlich VZ 1993: Einkünfte aus der Veräußerung von
eingetragenen Schiffen, Sachinbegriffen oder inländ. Rechten gehörten nicht zu
den inländ. Einkünften im Rahmen der beschränkten StPflicht. Das Gleiche galt
für im Inland belegenes unbewegliches Vermögen ohne BS oder stV, wenn
nicht die Voraussetzungen eines Spekulationsgeschäfts erfüllt waren (vgl. dazu
Gottwald, DStR 1992, 168). Damit lief das Besteuerungsrecht für unbeweg-
liches Vermögen, das bei Art 13 OECD-MA nachgebildeten deutschen DBA
Deutschland zugewiesen wird, leer.
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Rechtslage ab VZ 1994:
E StMBG v. 21.12.1993 (BGBl. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): Einführung
von Nr. 2 Buchst. f; s. Anm. 2.
E StÄndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Ausdeh-
nung von Nr. 2 Buchst. f auf Rechtsveräußerungen durch Übernahme des In-
landsbezugs der Veräußerungsgegenstände aus Nr. 6 in Nr. 2 Buchst. f, ab VZ
2007; s. Anm. 2 und 620.
E SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Redaktionelle
Anpassung von Nr. 2 Buchst. f Satz 2 an die Änderung von § 8 Abs. 2 KStG; s.
Anm. 2 und 618.
E JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl I 2009, 74): Ausdehnung
der Vorschrift auf VuV, sofern diese gewerblich ist oder durch eine Körper-
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.

Einstweilen frei.

III. Verhältnis zu anderen Vorschriften

1. Stellung innerhalb des § 49
Verhältnis 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 Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a handelt; s. Anm. 616.
Verhältnis zu Abs. 1 Nr. 6: Die Vorschrift erfasst die Einkünfte aus Vermie-
tung und Verpachtung, wenn das unbewegliche Vermögen, die Sachinbegriffe
oder Rechte im Inland belegen oder in ein inländ. öffentliches Buch oder Regis-
ter eingetragen sind oder in einer inländ. Betriebsstätte oder in einer anderen
Einrichtung verwertet werden. Durch Einfügung des letzten Halbs. in Abs. 1
Nr. 6 durch das JStG 2009 ist Abs. 1 Nr. 6 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f subsidiär.
Verhältnis zu Abs. 1 Nr. 8: Erfasst wird die Veräußerung von inländ. Grund-
stücken und Rechten, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über
Grundstücke unterliegen, innerhalb der zehnjährigen „Spekulationsfrist“. Aller-
dings ist diese Vorschrift bei Veräußerungen innerhalb der „Spekulationsfrist“
nach § 23 Abs. 2, der über den Verweis auf § 22 Nr. 2 in § 49 Abs. 1 Nr. 8 An-
wendung findet, subsidiär. § 23 Abs. 2 Satz 2, der durch das UntStReformG
2008 mit Wirkung ab VZ 2009 abgeschafft wurde, hat einen ausdrücklichen
Vorrang nur für die Veräußerung wesentlicher Beteiligungen iSd. § 17 vorgese-
hen (Blümich/Wied, § 49 Rn. 118).

2. Verhältnis 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 Veräußerungsvorgänge, sondern
um Ersatztatbestände, wie die Überführung von WG in eine ausländ. Betriebs-
stätte (§ 12 Abs. 1 KStG), Verschmelzungen nach dem Recht eines Drittstaats
(§ 12 Abs. 2 KStG) und die grenzüberschreitende Verlegung der Geschäftslei-
tung oder des Sitzes in einen Drittstaat (§ 12 Abs. 3 KStG).

Einstweilen frei.
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3. Verhältnis zu den Vorschriften des UmwStG
Durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. 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 übergehenden WG grundsätzlich mit dem gemeinen Wert
anzusetzen. Auf Antrag kann auch der Buchwert oder ein höherer Wert zum
Ansatz kommen, soweit (neben anderen Voraussetzungen) das Recht der Bun-
desrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der Ver-
äußerung der übertragenen WG nicht ausgeschlossen oder beschränkt 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 regelmäßig Deutschland das Besteuerungsrecht für Einkünfte aus VuV
bzw. aus der Veräußerung unbeweglichen Vermögens hat, sind ausländ. Um-
wandlungen unter Beteiligung inländ. Grundbesitzes ohne BS oder stV in
Deutschland denkbar, bei denen das Besteuerungsrecht für diese Einkünfte in
Deutschland nicht ausgeschlossen oder beschränkt wird und damit ein Buch-
wertansatz auf Antrag möglich ist.
Die Vorschriften des UmwStG gehen als leges speciales den allgemeinen stl.
Vorschriften vor (Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008, Einf.
Rn. 4).

4. Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
Unbewegliches Vermögen: Einkünfte aus der Veräußerung bzw. VuV unbe-
weglichen Vermögens können nach Art. 13 Abs. 1 bzw. Art 6 OECD-MA und
diesen nachgebildeten DBA (s. Übersicht bei Vogel/Lehner, 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: Für die anderen in Nr. 2 Buchst. f genannten Gegen-
stände wird die Regelung in DBA-Fällen 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
Gegenstände zu einer deutschen Betriebsstätte gehören (Art. 7 Abs. 1 OECD-
MA) oder Zubehör zum unbeweglichen Vermögen darstellen (Art. 6 Abs. 2 und
13 Abs. 1 OECD-MA). Im Fall der Zugehörigkeit zu einer Betriebsstätte wird
aber im Allgemeinen Nr. 2 Buchst. a erfüllt sein, so dass Nr. 2 Buchst. f nur
dann Anwendung findet, wenn die Gegenstände Zubehör zum unbeweglichen
Vermögen darstellen.

Einstweilen frei.

IV. Verfahrensfragen

Veranlagung: Die Besteuerung der Veräußerungsgewinne sowie der Einkünfte
aus VuV geschieht im Wege der Veranlagung. Verluste sind im Rahmen von
§ 50 Abs. 1 Satz 3, § 10d zu berücksichtigen. Die ESt. bemisst sich nach § 32a
Abs. 1 (§ 50 Abs. 1 Satz 2). Die KSt. beträgt 15 % (§ 23 Abs. 1 KStG, bis VZ
2007: 25 %). Zusätzlich 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 Änderung des § 50a Abs. 4 Satz 1
Nr. 3 durch das StÄndG 2007 ist mit Wirkung ab VZ 2007 bei der Veräußerung
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
(Schmidt/Loschelder XXVIII. § 49 Rn. 38).
Der StAbzug beträgt 20 %. Seit 2008 beträgt der Steuersatz bei beschränkt stpfl.
Körperschaften 15 % (§ 34 Abs. 1 KStG idF des UntStReformG 2008). Zur
kosteneffizienten Verringerung von Treibhausgasen wurde mit dem JStG 2008
rückwirkend ab VZ 2007 die Erhebung des StAbzugs für Emissionsberechti-
gungen im Rahmen des europäischen 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.
Möglichkeit der Anwendung des § 50a Abs. 7: Dem FA steht die Möglich-
keit offen, für alle Fälle des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f den StAbzug nach § 50a
Abs. 7 anzuordnen. Der Steuersatz beträgt 25 % bzw. für beschränkt stpfl. Kör-
perschaften seit 2008 15 % zzgl. Solidaritätszuschlag.

Einstweilen frei.

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

I. Einkünfte aus Gewerbebetrieb

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

a) Einkünfte aus Gewerbebetrieb
Nr. 2 Buchst. f setzt voraus, dass es sich bei den Einkünften um solche aus Ge-
werbebetrieb handelt. Die VuV bzw. Veräußerung muss also im Rahmen einer
Tätigkeit erfolgen, die der Art nach gem. § 15 Abs. 2 oder kraft Gesetzes ge-
werblich ist. Hinsichtlich der Abgrenzung der gewerblichen Tätigkeit von der
Vermögensverwaltung ist auf die allgemeinen Grundsätze abzustellen (R 15.7
EStR). Bzgl. der Abgrenzung von vermögensverwaltender und gewerblicher Tä-
tigkeit bei Ein-Objekt-Gesellschaften s. BMF v. 1.4.2009 (BStBl. I 2009, 289).
Gewerblicher Grundstückshandel: Für die Abgrenzung ist auf BMF v. 26.3.
2004 (BStBl. I 2004, 434) hinzuweisen. Danach bestimmt sich die Frage, ob ein
gewerblicher Grundstückshandel vorliegt, wesentlich nach der Dauer der Nut-
zung vor Veräußerung und der Zahl der veräußerten Objekte. Im Allgemeinen
gilt eine Veräußerung von mehr als drei Objekten innerhalb eines Fünfjahres-
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 Veräußerungs-
absicht kann bereits die Veräußerung eines Objekts einen gewerblichen Grund-
stückshandel begründen (BFH v. 1.12.2005 – IV R 65/04, BStBl. II 2006, 259;
v. 17.12.2008 – IV R 77/06, DStR 2009, 963).
Für die Abgrenzung sind auch Grundstücksverkäufe im Ausland zu berücksich-
tigen (BMF v. 15.12.1994, BStBl. I 1994, 883). Dem steht Abs. 2 („isolierende
Betrachtungsweise“) nicht entgegen, weil danach ausländ. Besteuerungsmerkma-
le nur dann nicht zu berücksichtigen sind, wenn bei ihrer Einbeziehung inländ.
Einkünfte nicht angenommen werden könnten (Bornheim, DStR 1998, 1773;
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Kirchhof/Gosch VIII. § 49 Rn. 62; Blümich/Wied, § 49 Rn. 119; kritisch oh-
ne Begründung für die Rechtslage ab 2007 Schmidt/Loschelder XXVIII. § 49
Rn. 38).
Betriebsaufspaltung über die Grenze: Sofern zwischen Mieter und Vermieter
eine Betriebsaufspaltung über die Grenze begründet wird, liegen ebenfalls ge-
werbliche Einkünfte vor (LBP/Ramackers, § 49 Rn. 260; Schiessl, StuB 2005,
924).

b) Soweit sie nicht zu Buchst. a gehören
Regelung: Voraussetzung für eine Besteuerung nach Nr. 2 Buchst. f ist, dass
die Einkünfte nicht zu solchen iSd. Nr. 2 Buchst. a gehören. Besteht im Inland
eine BS oder ein stV, findet die Besteuerung nach Nr. 2 Buchst. a statt. Nur so-
weit die Einkünfte zu gewerblichen Einkünften nach Nr. 2 Buchst. a führen,
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
Einkünfte nach Nr. 2 Buchst. a geringer sind als die nach Nr. 2 Buchst. f (KSM/
Hidien, § 49 Rn. 631), zB im Fall des Teilwertansatzes für vor dem 1.1.1994 an-
geschaffte WG (s. Anm. 634).
Denkbare Fälle des Vorrangs vor Buchst. a:
E Betriebsstätte bei Vermietung: Nach stRspr. führt das bloße (langfristige) Vermie-
ten eines inländ. Grundstücks oder Sachinbegriffs nicht zu einer inländ. Be-
triebsstätte des Vermieters durch den vermieteten Gegenstand, weil es an der
tatsächlichen Verfügungsgewalt des Vermieters über 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
Kaufhausgebäuden: BFH v. 19.3.1981 – IV R 49/77, BStBl. II 1981, 538; zu
Gaststätten: BFH v. 10.2.1988 – VIII R 159/84, BStBl. II 1988, 653; zu Tank-
stellen: BFH v. 13.6.2006 – I R 84/05, BFH/NV 2006, 2334).
Eine Betriebsstätte des Vermieters kann aber vorliegen, wenn neben der eigent-
lichen Vermietung zusätzliche Leistungen erbracht werden, die über die übli-
chen Tätigkeiten eines Vermieters hinausgehen, wie beispielsweise Werbe-, Ser-
vice- oder Wartungsleistungen (Schmidt/Wacker XXVIII. § 15 Rn. 82). Zu
den üblichen Tätigkeiten gehört dagegen noch die Ausstattung von Wohnungen
mit Küche und Kleiderschränken sowie die Reinigung und Instandhaltung des
Gebäudes und der Gemeinschaftsanlagen (nicht allerdings der vermieteten Flä-
chen) durch einen Hausmeister (BFH v. 21.8.1990 – VIII R 271/84, BStBl. II
1991, 126). Ebenfalls bei der Vermietung von Sachinbegriffen ist eine gewerb-
liche Tätigkeit nur gegeben, wenn im Zusammenhang mit der Vermietung ins
Gewicht fallende Sonderleistungen erbracht werden oder der Umfang der Tätig-
keit eine unternehmerische Organisation erfordert (R 15.7 [3] EStR).
E Betriebsstätte bei Grundstücksentwicklung: Nach § 12 Satz 2 Nr. 8 AO begründen
insbes. Bauausführungen und Montagen eine Betriebsstätte, wenn diese länger
als sechs Monate dauern. Bauausführungen sind Arbeiten aller Art, die unmittel-
bar zur Errichtung von Hoch- und Tiefbauten im weitesten Sinne an Ort und
Stelle ausgeführt werden (BFH v. 7.3.1979 – I R 145/76, BStBl. II 1979, 527; v.
21.10.1981 – I R 21/78, BStBl. II 1982, 241). Demnach begründen die Tätigkei-
ten eines Bauherrn, wie zB die Grundstücksbeschaffung, Bedarfsfeststellung
und das Vorgeben funktionaler Ansprüche und Planungsgrundlagen, regelmäßig
keine Betriebsstätte auf dem Grundstück. Auch die Errichtung von schlüsselfer-
tigen Wohnbauten und deren anschließender Verkauf begründet keine Betriebs-
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stätte auf dem Grundstück, wenn sich die Tätigkeit auf die Bauplanung, Baulei-
tung, Bauüberwachung und den Verkauf beschränkt und die tatsächlichen Bau-
arbeiten durch andere, selbstständige Unternehmer durchgeführt werden (FG
München v. 18.3.1975, EFG 1975, 489, rkr.). Es ist darauf hinzuweisen, dass es
für die Anwendung der DBA umstritten ist, ob die bloße Bauplanung bzw. Bau-
überwachung bereits eine Bauausführung ist, die zu einer Betriebsstätte führt
(Göhrl in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5 Rn. 61).
E Ständiger Vertreter: Als ständiger Vertreter ist eine Person anzusehen, die nach-
haltig die Geschäfte eines Unternehmens besorgt und dabei dessen Sachweisun-
gen unterliegt (§ 13 Satz 1 AO). Ein ständiger Vertreter kann bei Vermietungen
bereits dann vorliegen, wenn der Mieter für den Vermieter dessen wirtschaftli-
che Interessen hinsichtlich der Erhaltung, Erneuerung oder Erweiterung des
vermieteten Gegenstands wahrnimmt (BFH v. 12.4.1978 – I R 136/77, BStBl. II
1978, 78). Der ständige Vertreter kann aber auch im Rahmen seines Geschäfts-
betriebs tätig sein (RFH v. 23.4.1941, RStBl. 1941, 355; Tipke/Kruse, § 13 AO
Rn. 5), so dass bereits die Beauftragung eines Hausverwalters im Inland einen
ständigen Vertreter begründen kann (Gebbers, StBp. 1989, 78).

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

Bei PersGes. kann die Gewerblichkeit darauf beruhen, dass entweder sie selbst
oder der Gesellschafter gewerblich tätig ist oder die Gewerblichkeitsfiktion der
Nr. 2 Buchst. f Satz 2 (s. dazu Anm. 618) auf den Gesellschafter Anwendung
findet (Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 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/Hidien, § 49 Rn. 628; wohl bejahend: Blümich/Wied, § 49
Rn. 53). Teilweise wird dies für ausländ. PersGes. verneint, allerdings mit dem
Hinweis, dass eine ausländ. KapGes. eine PersGes. nicht prägen könne (Lade-
mann/Lüdicke, § 49 Rn. 272) Dies hat jedoch der BFH zumindest für die Fälle,
in denen die ausländ. KapGes. nach ihrem rechtl. Aufbau und ihrer wirtschaftli-
chen Gestaltung einer inländ. KapGes. entspricht, zwischenzeitlich bejaht (BFH
v. 14.3.2007 – XI R 15/05, BStBl. II 2007, 924).
Grundsätzlich ist für die Frage, ob Einkünfte aus Gewerbebetrieb vorliegen, auf
den gesamten in- und ausländ. Sachverhalt abzustellen. Nach Abs. 2 dürfen aus-
länd. Sachverhaltsmerkmale nur außer Betracht bleiben, soweit bei ihrer Berück-
sichtigung keine inländ. Einkünfte angenommen werden könnten. Zudem ver-
weist der Eingangssatz in Nr. 2 auf § 15 insgesamt und damit auch auf § 15
Abs. 3 Nr. 2. UE ist daher auch für die Frage der Gewerblichkeit für Zwecke
des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1 die gewerbliche Prägung ausländ. PersGes.
nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 zu berücksichtigen. Diese Auffassung wird ebenfalls von
der FinVerw. vertreten (OFD Münster v. 24.7.2008 – S 1300 - 169 - St 45-32,
nv.).

2. Fiktive gewerbliche Einkünfte (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2)
Zweck der Fiktion: Nach Nr. 2 Buchst. f Satz 2 werden die Einkünfte als sol-
che aus Gewerbebetrieb fingiert, wenn sie von bestimmten ausländ. Rechtsträ-
gern erzielt werden, selbst wenn die Einkünfte nach dem Erscheinungsbild der
ihnen zugrunde liegenden Tätigkeiten keine gewerblichen Einkünfte sind. Damit
will der Gesetzgeber die Gleichbehandlung ausländ. vermögensverwaltender
Körperschaften mit inländ. vermögensverwaltenden Körperschaften erreichen
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(BTDrucks. 12/5630, 64). Die Vorschrift ist allerdings weiter, da sie nicht nur
unbewegliches Vermögen umfasst, sondern auch Sachinbegriffen und Rechte.
Körperschaft iSd. § 2 Abs 1 KStG: Die Fiktion gilt nur für Einkünfte, die von
einer Körperschaft iSd. § 2 Abs. 1 KStG erzielt werden. Dies sind Körperschaf-
ten, die weder Geschäftsleitung noch Sitz im Inland haben.
Mit Kapitalgesellschaft oder sonstiger juristischer Person iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1–3 KStG vergleichbar: Mit Wirkung seit VZ 2006 ist in Anlehnung an ei-
ne entsprechende Änderung des § 8 Abs. 2 KStG die Vorschrift dergestalt geän-
dert worden, dass für die Annahme von Einkünften aus Gewerbebetrieb diese
von Körperschaften iSd. § 2 Abs. 1 KStG erzielt werden müssen, die mit einer
KapGes. oder sonstigen juristischen Person iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 KStG ver-
gleichbar sind. Dazu ist ein Typenvergleich durchzuführen (grundlegend RFH
v. 12.2.1930, RStBl. 1930, 444; BFH v. 23.6.1992 – IX R 182/87, BStBl. II 1992,
972).
Veräußerung durch Personengesellschaft: Die Fiktion gilt nur soweit, wie
durch eine ausländ. Körperschaft ein Gegenstand iSd. Nr. 2 Buchst. f vermietet
oder veräußert wird, dh. bei Beteiligung über eine PersGes. gilt die Fiktion nur
insoweit, als an ihr Gesellschafter beteiligt sind, auf die die Fiktion anzuwenden
ist (Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 8). Dabei sollen diese Grundsätze auch gelten,
wenn die PersGes. gewerblich geprägt ist, da der Gesetzgeber die entsprechende
Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 nicht vorgesehen hat. Diese Ansicht ist uE
überholt (BFH v. 14.3.2007 – XI R 15/05, BStBl. II 2007, 924; s. Anm. 617).

II. Erzielung durch Vermietung und Verpachtung oder Veräußerung
bestimmter Gegenstände mit Inlandsbezug

1. Vermietung und Verpachtung
Begriff: Die Neuregelung der Nr. 2 Buchst. f enthält 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 Einkünf-
teermittlung der Einkünfte aus VuV gem. Abs. 1 Nr. 6 aF und denen aus der
Veräußerung der in Nr. 2 Buchst. f aufgezählten Gegenstände war. Danach
meint Vermietung und Verpachtung die zeitlich begrenzte Nutzungsüberlassung
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 Gegenstände werden in Nr. 2 Buchst. f abschlie-
ßend aufgezählt (s. dazu Anm. 621).
Vermietung und Verpachtung 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. II 1989, 101; v. 27.7.1988 – I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; v.
1.12.1982 – I B 11/82, BStBl. II 1983, 367; v. 23.5.1979 – I R 163/77, BStBl. II
1979, 757; v. 7.12.1977 – I R 54/75, BStBl. II 1978, 355) nur dann der Fall,
wenn sie im Vermögen des Überlassenden bleiben und nicht in das Vermögen
des Nutzenden übergehen. Damit fallen die immerwährende Überlassung oder
Fälle, in denen sich das Recht während der Nutzungsdauer wirtschaftlich er-
schöpft, nicht hierunter. Mit Wirkung ab 2007 (§ 52 Abs. 1 idF des StÄndG
2007) ist klargestellt worden, dass auch die verbrauchende Rechtsüberlassung
wie zB die erschöpfende Nutzung zu Werbezwecken anlässlich einer Sportver-
anstaltung oder Emissionsberechtigungen zu der Veräußerung von Rechten iSd.
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Vorschrift gehört (BTDrucks. 16/1545, 16). Allerdings hat diese Unterschei-
dung für die Überlassung von Rechten im Rahmen der Erzielung gewerblicher
Einkünfte ab VZ 2009 an Bedeutung verloren, da sowohl die VuV als auch die
Veräußerung nunmehr unter Nr. 2 Buchst. f fallen.

2. Veräußerung
Begriff: Unter Veräußerung versteht man die entgeltliche Übertragung des
rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentums an dem Gegenstand der Veräußerung
auf einen anderen Rechtsträger (BFH v. 5.6.2002 – I R 81/00, BStBl. II 2004,
344; Lüdicke, DB 1994, 957; Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 8; LBP/Ramackers,
§ 49 Rn. 251).
Die zeitlich unbefristete Überlassung eines Rechts ist ebenfalls als Veräußerung
anzusehen (KSM/Hidien, § 49 Rn. E 652; Blümich/Wied, § 49 Rn. 122; Port-
ner, StbJb. 1998/99, 351). Die Frage, ob auch die verbrauchende Nutzungs-
überlassung als Veräußerung anzusehen ist (dafür: Kirchhof/Gosch VIII. § 49
Rn. 140; KSM/Hidien, § 49 Rn. E 652; LBP/Ramackers, § 49 Rn. 251), ist
durch die Änderung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f durch das StÄndG 2007 nun-
mehr geklärt. Danach gilt auch diese als Veräußerung (ausführlich Dörr, IStR
2006, 583 ff.).
Formen: Neben dem Kauf erfüllen auch die Vorgänge des Tauschs, der ge-
mischten Schenkung und der Erbauseinandersetzung und der vorweggenom-
menen Erbfolge gegen Entgelt die Voraussetzungen einer Veräußerung. Auch
die Einbringung in eine PersGes. oder KapGes. gegen Gewährung von Gesell-
schaftsrechten wird von der Vorschrift erfasst (ebenso Lademann/Lüdicke,
§ 49 Rn. 8; BFH v. 5.6.2002 – I R 81/00, BStBl. II 2004, 345).
Keine Veräußerungen sind die verdeckte Einlage (BFH v. 5.6.2002 – I R
81/00, BStBl. II 2004, 344; KSM/Hidien, § 49 Rn. E 656; Lademann/Lüdicke,
§ 49 Rn. 8; Thömmes in Fischer [Hrsg.], Besteuerung wirtschaftlicher Aktivitä-
ten von Ausländern in Deutschland, 1995, 109 [125]) sowie die verdeckte Aus-
schüttung bei einer KapGes. (ebenso KSM/Hidien, § 49 Rn. E 657; Lademann/
Lüdicke, § 49 Rn. 8), da es in beiden Fällen an einer Gegenleistung fehlt.
Das Gleiche gilt für die Einbringung in eine vermögensverwaltende PersGes.,
soweit der Gesellschafter am Gesamthandsvermögen beteiligt ist, da es insoweit
stl. zu keinem Wechsel des Rechtsträgers 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. II 2005, 324).
Keine Veräußerung der in Nr. 2 Buchst. f genannten Gegenstände ist schließlich
auch die Veräußerung eines Anteils an einer PersGes., zu deren Vermögen die
entsprechenden Gegenstände gehören (ebenso Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 8).
Die Übertragung auf eine nichtgewerbliche natürliche Person im Rahmen der
Betriebsaufgabe stellt ebenfalls mangels Gegenleistung keine Veräußerung dar
(KK, KÖSDI 1995, 10113; KSM/Hidien, § 49 Rn. E 657; Blümich/Wied, § 49
Rn. 121).
Ferner stellt uE auch die Verschmelzung keine Veräußerung iSd. Vorschrift dar.
Vorgänge, die im UmwG geregelten Vorgängen vergleichbar sind, können aller-
dings unter die Regelungen des UmwStG fallen. Für Verschmelzungen nach
dem Recht eines Drittstaats gilt nunmehr § 12 Abs. 2 KStG.
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3. Bestimmte Gegenstände
Unbewegliches Vermögen (s. Anm. 929): Zum unbeweglichen Vermögen
(§ 21 Abs. 1 Nr. 1) gehören Grundstücke, Gebäude, Gebäudeteile, Schiffe, die
in ein Schiffsregister eingetragen sind, und grundstücksgleiche Rechte, die den
Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke unterliegen, zB Erb-
baurechte, Abbaurechte, Mineralgewinnungsrechte und das Wohnungseigentum
nach dem WEG. Ferner gehören in die Luftfahrzeugrolle eingetragene Luftfahr-
zeuge zum unbeweglichen Vermögen (BFH v. 2.5.2000 – IX R 71/96, BStBl. II
2000, 467).
Sachinbegriff (s. Anm. 930): Ein Sachinbegriff ist eine Mehrzahl beweglicher
Sachen, die nach der Verkehrsanschauung so aufeinander abgestimmt sind, dass
sie eine wirtschaftliche Einheit bilden (Anm. 930). Das trifft etwa zu für einen
Maschinenpark, eine Wohnungseinrichtung, eine Bibliothek, eine Großrechen-
anlage uä. Zubehör unbeweglichen Vermögens sind grundsätzlich 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 Nr. 9 fallen.
Rechte (s. Anm. 931): Zu den Rechten iSd. Vorschrift gehören insbes. schrift-
stellerische, künstlerische, und gewerbliche Urheberrechte, gewerbliche Erfah-
rungen sowie Gerechtigkeiten und Gefälle (§ 21 Abs. 1 Nr. 3; zu Einzelfällen
vgl. ABC in Anm. 933).

4. Inlandsbezug
Bis VZ 2006 verwies Nr. 2 Buchst. f auf Nr. 6, wo ein bestimmter Inlandsbezug
für die Gegenstände vorausgesetzt wird. Dabei war hM, dass der Verweis nicht
bedeutet, dass zuvor Einkünfte aus VuV erzielt worden sein müssen (Blümich/
Wied, § 49 Rn. 122; Hendricks, IStR 1997, 229; KSM/Hidien, § 49 Rn. E 650;
Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 9; aA Flies, DStZ 1995, 431 [435]). Der Verweis
sollte allein der Festlegung der Besteuerungsobjekte im Einzelnen dienen.
Seit dem VZ 2007 enthält die Vorschrift keinen Verweis mehr auf Nr. 6, son-
dern bezeichnet den notwendigen Inlandsbezug selbst. Nach der Gesetzes-
begründung sollte dadurch lediglich klargestellt werden, dass auch die verbrau-
chende Überlassung von Rechten erfasst wird. An den Arten des Inlandsbezugs
änderte sich nichts, sie stimmen weiterhin mit Abs. 1 Nr. 6 überein.
Wie dort (s. Anm. 941) werden die Arten des Inlandsbezugs nicht den einzelnen
Gegenständen zugeordnet. Mögliche Formen des Inlandsbezugs sind:
– Belegenheit im Inland (s. Anm. 942),
– Eintragung in ein öffentliches Buch oder Register (s. Anm. 943),
– Verwertung in einer inländ. Betriebsstätte oder einer anderen Einrichtung (s.

Anm. 952).

Einstweilen frei.
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C. Ermittlung der Einkünfte

I. Grundsätze

Fehlen einer ausdrücklichen Regelung zur Einkünfteermittlung: Nr. 2
Buchst. f enthält keine eigene Regelung. Auch fehlt es an einem Verweis auf an-
dere Vorschriften im EStG.
Anwendung der allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften: Für die
Rechtslage bis 2008 hat der BFH entschieden, dass der Veräußerungsgewinn auf
Basis der allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4 ff. zu ermitteln 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). Dem hat sich die FinVerw. angeschlossen (OFD Müns-
ter v. 24.7.2008 – S 1300 - 169 - St 45-32, nv.). Dies muss uE auch für die
Rechtslage ab 2009 unter Einbezug der Einkünfte aus VuV gelten.
Da die §§ 4ff das Vorliegen eines Betrieb unterstellen, ist davon auszugehen,
dass durch die Gewerblichkeitsfiktion BV entsteht (glA Huschke/Hartwig,
IStR 2008, 747; aAWassermeyer, IStR 2009, 239). Damit sind grundsätzlich alle
Vorschriften anwendbar, die auf BV Anwendung finden.
Einheitliche Gewinnermittlung für Einkünfte aus Vermietung und Ver-
pachtung und Veräußerungsgewinne: Da das Gesetz nach wie vor einerseits
auf die Einkünfte aus VuV (Doppelbuchst. aa) und andererseits auf die Ver-
äußerungsgewinne (Doppelbuchst. bb) abstellt, könnte eine getrennte Gewinn-
ermittlung erforderlich sein (Mensching, DStR 2009, 98; Töben/Lohbeck/Fi-
scher, FR 2009, 154). Dem steht allerdings uE die Gesetzesbegründung
entgegen, da ja gerade dieser Einkünftedualismus für Einkünfte aus VuV und
Veräußerungsgewinne durch die Gesetzesänderung insoweit abgeschafft werden
sollte (BTDrucks. 16/10189, 58f; glA Beinert/Benecke, Ubg. 2009, 175).
Buchführungspflicht: Ausländ. Rechtsnormen können keine Buchführungs-
pflicht nach § 140 AO begründen (FG Köln v. 14.10.1981 – I (VII)565/79,
EFG 1982, 422, rkr.). Eine Buchführungspflicht kann sich daher nur aus § 141
AO ergeben. Dies setzt jedoch voraus, dass ein gewerblicher Unternehmer vor-
liegt, wobei sich die Buchführungsgrenzen jeweils auf den einzelnen Betrieb be-
ziehen (AEAO Nr. 3 zu § 141 AO).
Ob dies nunmehr allein aufgrund der Fiktion in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f der Fall
ist, hängt von der Auslegung der Begriffe „gewerblicher Unternehmer“ 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 ausübt (AEAO Nr. 1 zu § 141 AO). Da-
nach ist im Fall ausländ. 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 eine beschränkte StPflicht gegeben
sei, wenn eine BS oder ein stV im Inland vorhanden sei, könne eine Buchfüh-
rungspflicht sinnvollerweise nur für diese Gruppe von Stpfl. gelten. Allerdings
verweist das Urteil auf die zutreffende ertragstl. Erfassung der im Inland be-
schränkt stpfl. Einkünfte gem. Abs. 1 Nr. 2 vor Einführung des Buchst. f. Darin
ist uE keine Einschränkung der Anwendung des § 141 AO auch auf Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f zu sehen.
Nach § 141 AO kann eine Buchführungspflicht entstehen, wenn die Umsätze
im vorangegangenen Kj. 500000 E überschritten oder der Gewinn aus gewerb-
lichen Einkünften mehr als 50000 E betragen hat. Allerdings entsteht die Ver-
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pflichtung zur Erstellung einer Buchführung 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 Huschke/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 Buchführung hat eine Überleitungsrechnung
von der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 zu § 4 Abs. 1 zu erfolgen. Der Auf-
fassung, dass neben der Buchführung weiterhin eine Ermittlung des Überschus-
ses der Einnahmen über die Ausgaben nach § 11 zu erfolgen hat, bis alle
Einnahmen bzw. Ausgaben, die wirtschaftlich in die Jahre vor der Buchfüh-
rungspflicht fallen, gezahlt worden sind (aA Mensching, DStR 2009, 98), ver-
mögen wir uns nicht anzuschließen.
Da die in Deutschland stpfl. Gegenstände idR Teil eines Gesamtunternehmens
sind, ist das Gesamtergebnis aufzuteilen. Die Buchführungspflicht kann sich uE
nur auf die im Inland stpfl. Einkünfte erstrecken und die Buchführung ist nach
strechtl. Vorschriften zu erstellen. Damit ist zunächst zu bestimmen, was dem
Inland zuzuordnen ist. Dabei ist grundsätzlich die direkte Methode anzuwen-
den, die Voraussetzung für die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich oder Ein-
nahmenüberschussrechnung ist (§ 4 Anm. 9).
Zeitraum der Einkünfteermittlung: Da der ausländ. Stpfl. idR weder über ei-
ne Handelsregistereintragung verfügt (§ 4a Abs. 1 Nr. 2) noch verpflichtet ist,
Bücher nach den Vorschriften des HGB zu führen (§ 7 Abs. 4 KStG), besteht
nicht die Möglichkeit eines abweichenden Wj. Die Billigkeitsregel in R 31 Abs. 2
KStR ist auf Körperschaften iSd § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG beschränkt, die regel-
mäßig nicht vorliegen dürften.

II. Einzelfragen

Bewertung zum 1.1.2009:
E Bewertung nach § 6 Abs. 1 Nr. 5: Es stellt sich die Frage, ob durch die Einfüh-
rung der Gewerblichkeitsfiktion auch für die Einkünfte aus VuV in 2009 eine
Einlage zu erfolgen hat. Diese Auffassung wird im Schrifttum für ausländ. Kap-
Ges. verneint. Dies ergebe sich bereits aus der BFH-Rspr. zur Einführung der
Nr. 2 Buchst. f (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 – I R 6/06, BFH/NV 2007,
127), dass durch eine gesetzgeberische Maßnahme keine Einlage, sondern ledig-
lich eine unwillentliche „Quasi“-Einlage erfolgen kann (Huschke/Hartwig,
IStR 2008, 748; Lindauer/Westphal, BB 2009, 422; Töben/Lohbeck/Fischer,
FR 2009, 151 [154]; Beinert/Benecke, Ubg. 2009, 175). Zudem handele es sich
bei dem Grundbesitz ausländ. KapGes. bereits seit der Einführung 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-
werbebetrieb vorliegt, dieser aber später entsteht (zB durch gewerblichen
Grundstückshandel). Die FinVerw. will in diesem Fall den Einlagewert nach § 6
Abs. 1 Nr. 5 ermitteln (BMF v. 15.12.1994, BStBl. I 1994, 883). Dies ist uE auch
im Rahmen der Ermittlung der Einkünfte nach §§ 4 ff. systemgerecht (glA
KSM/Hidien, § 49 Rn. 695).

E 138/1

Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte Anm. 633–634 § 49

634



E 138/2 Peffermann

E Bewertung mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzgl. AfA: In den Fällen,
in denen die Gegenstände bereits vor dem 1.1.2009 steuerverstrickt waren, soll-
ten uE die für diese Gegenstände zum 1.1.2009 ermittelten AHK für Zwecke
der Ermittlung des Veräußerungsgewinns der Bewertung zugrunde gelegt wer-
den (glA Töben/Lohbeck/Fischer, FR 2009, 151 [154]; Huschke/Hartwig,
IStR 2008, 748; Beinert/Benecke, Ubg. 2009, 175). Dabei hat der BFH für Ge-
genstände, die vor dem Inkrafttreten der Vorschrift in 1994 angeschafft worden
sind, entschieden, dass für die Ermittlung des Veräußerungsgewinns 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 – I R 6/06, BFH/NV 2007, 127). Dies wird damit begründet, dass es
der Gesetzgeber unterlassen habe, Übergangsregelungen zu schaffen, wonach
auf einen früheren Zeitpunkt als den 1.1.1994 abzustellen wäre. 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 Einkünfte angenommen werden.
Soweit bis zum 1.1.2009 Abschreibungen vorgenommen wurden, ist fraglich, ob
die so ermittelten AHK um diese Abschreibungsbeträge nach § 7 Abs. 1 Satz 5
für Zwecke der AfA-Bemessungsgrundlage zu kürzen sind. Dagegen spricht al-
lerdings uE, dass die Gegenstände 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; Beinert/Benecke, Ubg. 2009, 175; aA Huschke/Hartwig,
IStR 2008, 748;Mensching, DStR 2009, 98).
Mietkonten: Grundlage der Gewinnermittlung nach §§ 4 ff. ist der Betrieb
(Schmidt/Heinicke XXVIII. § 4 Rn. 25). Er bestimmt die Abgrenzung von den
übrigen Einkünften und damit die Begriffe BV, BE, BA, Gewinn, Entnahmen
und Einlagen (Schmidt/Heinicke XXVIII. § 4 Rn. 19). Die Mietkonten dürften
grundsätzlich BV eines fiktiven Betriebs VuV sein. Allerdings sind etwaige Zins-
erträge dieser Konten grundsätzlich stfrei (Abs. 1 Nr. 5 Buchst. c, Doppel-
buchst. a), da diese Konten idR nicht schädlich besichert sind. Die Fiktion ge-
werblicher Einkünfte kann uE nicht dazu führen, dass stfreie Einkünfte
nunmehr stpfl. werden. Darüber hinaus hat auch nach den meisten DBA
(Art. 11 Abs. 1 OECD-MA) der Wohnsitzstaat das Besteuerungsrecht für Zin-
sen. UE sind die Zinserträge daher bei Buchführungspflicht (außerbilanziell) zu
eliminieren.
Cash-Pooling: Für Konten im Rahmen eines Cash-Pools gilt grundsätzlich das
Gleiche wie für die Mietkonten. Dabei ist zu berücksichtigen, dass Schuldzinsen
für erhaltene Geldbeträge, die nicht unmittelbar benutzt werden, um Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Vermietungstätigkeit zu begleichen, sondern
zunächst in einen Cash-Pool eingebracht werden, nicht von den Einnahmen aus
VuV abziehbar sind, sondern lediglich bei den Einkünften aus Kapitalvermögen,
da es insoweit an einem Veranlassungszusammenhang fehlt (BFH v. 29.3.2007
– IX R 10/06, BStBl. II 2007, 645).
Unverzinsliche Darlehen/Rückstellungen: Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 und
Nr. 3a Buchst. e sind unverzinsliche Verbindlichkeiten und Rückstellungen 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 Höhe führt. Somit werden auf-
grund dieser Vorschrift lediglich die Einkünfte anders auf die VZ verteilt.
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Teilwertabschreibung: Folgt man der Auffassung, dass eine getrennte Ge-
winnermittlung für die Einkünfte nach Doppelbuchst. aa und nach Doppel-
buchst. bb zu erfolgen hat, so kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Teilwert-
abschreibung nicht möglich ist, da der Veräußerungsgewinn als punktuelles
Ereignis nur im Zeitpunkt der Veräußerung zu einer StPflicht führt (BFH v. 5.6.
2002 – I R 81/00, BStBl. II 2004, 344). Da nach der Gesetzesbegründung der
Gesetzgeber nur eine einheitliche Gewinnermittlung gewollt hat (BTDrucks.
16/10189, 58f), sind Wertminderungen unter den Voraussetzungen des § 6
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 zu berücksichtigen. Für Gebäude vertritt die FinVerw.
dazu die Auffassung, dass eine Teilwertabschreibung nur möglich ist, wenn der
Wert des Gebäudes zum Bilanzstichtag mindestens für die halbe Restnutzungs-
dauer unter dem planmäßigen Restbuchwert liegt, wobei die verbleibende Rest-
nutzungsdauer nach § 7 Abs. 4 und 5 zu bestimmen ist (BMF v. 25.2.2000,
BStBl. I 2000, 372). Diese Auffassung hat BFH v. 29.4.2009 – I R 74/08 (BFH/
NV 2009, 1503) bestätigt.
Anwendung von §§ 6b und 6c? Da aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion BV
vorliegt, wird im Schrifttum vertreten, dass stille Reserven nach §§ 6b und 6c
auf neue WG übertragen werden können (Huschke/Hartwig, IStR 2008, 746;
Beinert/Benecke, Ubg. 2009, 175). Da § 6b Abs. 4 Nr. 3 für die Übertragung
der stillen Reserven fordert, dass die veräußerten WG zum Anlagevermögen ei-
ner inländ. BS gehört 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 inländ. BS begründet wird.
Erhöhte Abschreibung nach § 7 Abs. 4 Nr. 1 für Wirtschaftsgebäude:
Nach OFD Münster v. 24.7.2008 (GmbHR 2008, 1007) ist zur Ermittlung der
Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 6 nur die lineare AfA für Gebäude nach § 7 Abs. 4
Nr. 2 möglich, da der inländ. Grundbesitz vermögensverwaltender ausländ. Ge-
sellschaften bisher kein BV darstellte. Aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion in
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 nunmehr auch für die Einkünfte aus VuV sollte
uE ab VZ 2009 die erhöhte AfA für Wirtschaftsgebäude möglich sein, sofern
die weiteren Voraussetzungen dafür 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 Einkünfte handelt.

Bron, IStR 2008, 14; Köster-Böckenförde/Clauss, DB 2008, 2215, Huschke/Hart-
wig, IStR 2008, 749; Wassermeyer, IStR 2009, 239; offenlassend: Töben/Lohbeck/Fi-
scher, FR 2009, 151 (157), Lindauer/Westphal, BB 2009, 422; Beinert/Benecke,
Ubg. 2009, 175; Bron, DB 2009, 594; aA Töben/Fischer, Ubg. 2008, 152 Fn. 32; Krö-
ner/Bolik, DStR 2008, 1314; van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008,
2342; Mensching, DStR 2009, 99; Dörr/Fehling, Ubg. 2008, 348; Geisselmeier/Bar-
genda, NWB F. 4, 5338.

Die Vertreter dieser Auffassung argumentieren, dass durch die Fiktion kein in-
länd. Betrieb iSd § 4h begründet wird. Dafür spreche, dass der Gesetzgeber auch
eine Betriebsstätte nicht als Betrieb iSd Zinsschranke ansieht (BMF v. 4.7.2008,
BStBl. I 2008, 718 Tz. 9), hier aber nicht einmal eine Betriebsstätte vorliegt. Fer-
ner sei das Tatbestandsmerkmal „Betrieb“ überflüssig, wenn bereits das bloße
Beziehen (fiktiv) gewerblicher Einkünfte für das Vorliegen eines Betriebs ausrei-
chen würde (Beinert/Benecke, Ubg. 2009, 175). Für das Vorliegen eines Be-
triebs bedürfe es mehr als nur des Vorliegens inländ. BV, wie bspw. das Vorlie-
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gen inländ. betrieblicher Funktionen, an denen es regelmäßig fehlen dürfe
(Lindauer/Westphal, BB 2009, 422).
Selbst wenn man davon ausgeht, dass kein inländ. Betrieb vorliegt, ist zumindest
eine inländ. Gewinnermittlung vorzunehmen. Nach Auffassung der FinVerw.
ist § 4h eine Gewinnermittlungsvorschrift (BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718
Tz. 2). Voraussetzung für deren Anwendung ist danach lediglich, dass Einkünfte
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbständiger Arbeit erzielt
werden. Es ist daher davon auszugehen, dass die FinVerw. die Zinsschranke an-
wenden wird.
Soweit Zinsaufwendungen als Bauzeitzinsen aktiviert werden können, führt die
spätere Abschreibung oder Ausbuchung des Restbuchwerts im Rahmen der Ge-
winnermittlung nicht zu Zinsaufwendungen iSd. Zinsschranke (BMF v. 4.7.
2008, BStBl. I 2008, 718 Tz. 20). Die Zinsaufwendungen unterliegen somit kei-
ner Abzugsbeschränkung.

Einstweilen frei.
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Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 3:
Einkünfte aus selbständiger Arbeit (§ 18), die im Inland
ausgeübt oder verwertet wird oder für die im Inland eine
feste Einrichtung oder Betriebsstätte unterhalten wird

Schrifttum: Niedner, Die Behandlung der Einkünfte aus Arbeit im internationalen Steu-
errecht der Bundesrepublik Deutschland, Diss. Köln 1967; Wenzel, Besteuerung von
Zahlungen an Nichtansässige für selbständige Arbeit, Deutscher Nationalbericht für den
IFA-Kongreß 1982, CDFI, Vol. LXVIIb, Deventer 1982, 115; Görl, Die freien Berufe
im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, München 1983; Bara-
nowski, Besteuerung der Honorare von Interviewpartnern 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 (Sozietäten)
sowie vor § 18 Anm. 8.

A. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 3

I. Rechtsentwicklung

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 189): Einführung des Tatbestands der
inländ. Ausübung.
NotVO v. 8.12.1931 (RGBl. I 1931, 699 [736]): Einführung des Verwertungs-
tatbestands.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. I 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, BStBl. II 1987, 372.
StÄndG v. 15.12.2003 (BGBl. I 2003, 2645; BStBl. I 2003, 710): Erweiterung
der Regelung um Einkünfte, „für die im Inland eine feste Einrichtung oder eine
Betriebsstätte unterhalten wird“ ab VZ 2004, s. Anm. 690 ff.

II. Bedeutung

Rechtssystematische Bedeutung:
E Beschränkte StPflicht: Einkünfte aus selbständiger Arbeit sind dann inländ. Ein-
künfte, wenn sie durch Ausübung oder Verwertung im Inland oder durch Un-
terhalten einer inländ. festen Einrichtung oder Betriebsstätte einen Bezug zu
Deutschland haben. Sind die Voraussetzungen von Abs. 1 Nr. 3 erfüllt, liegen
die beschränkte StPflicht auslösende inländ. Einkünfte vor. Auf Antrag kann die
unbeschränkte StPflicht gewählt werden, wenn (ua.) die Einkünfte mindestens
zu 90 % der deutschen ESt. unterliegen (§ 1 Abs. 3).
E Inlandsbezug: Er entspricht grundsätzlich dem bei Einkünften aus nichtselb-
ständiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 4). Seit VZ 2004 kann alternativ auch bei Einkünf-
ten aus selbständiger Tätigkeit auf den Inlandsbezug durch Unterhalten einer
festen Einrichtung oder Betriebsstätte zurückgegriffen werden. Hierdurch er-
folgte eine drastische Ausdehnung der Anknüpfungsmomente, denn nunmehr
erfolgt die Besteuerung selbständig Tätiger sowohl nach den Tatbestandsvoraus-
setzungen für nichtselbständige als auch nach denen für gewerbliche Einkünfte.
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Rechtspraktische Bedeutung: Die Anwendung von Abs. 1 Nr. 3 wird durch
die deutschen DBA erheblich eingeschränkt, s. Anm. 642 ff.
Verfassungsmäßigkeit: Gegen die Besteuerung beschränkt. stpfl. selbständig
Tätiger bestehen keine verfassungsrechtl. Bedenken. Vgl. allgemein auch
Anm. 10 bzw. Vor §§ 1, 1a Anm. 31 f.
Vereinbarkeit mit EU-Recht: Die Besteuerung beschränkt Stpfl., die nur Ein-
künfte aus einer im Inland ausgeübten selbständigen Tätigkeit beziehen, ist kein
Verstoß gegen den EWG-Vertrag (EuGH v. 26.1.1993 – Rs. C-112/91, Eu-
GHE 1993, 429). Vgl. auch Anm. 11; Vor §§ 1, 1a Anm. 35 ff., § 1 Anm. 230 ff.,
§ 18 Anm. 9 sowie Erl. zu § 1a.

III. Verhältnis zu anderen Vorschriften

Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften und unbeschränkter
Steuerpflicht:
E Vorrang gegenüber anderen inländ. Einkünften: s. Anm. 30.
E Verhältnis zu anderen Einkunftsarten: s. Anm. 5. Es existieren keine Besonder-
heiten; vgl. daher allgemein § 18 Anm. 16 ff.
E Verhältnis zu Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise): vgl. hierzu Anm. 1200, zu Ge-
werbetreibenden vgl. Anm. 1250 und zu KapGes. vgl. Anm. 660.
E Unbeschränkte StPflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 und § 1a): Es besteht eine Options-
möglichkeit zur unbeschränkten StPflicht für Stpfl., die weder Wohnsitz noch
gewöhnlichen Aufenthalt im Inland haben, deren Einkünfte jedoch ganz über-
wiegend der deutschen ESt. unterliegen; s. Vor §§ 1, 1a Anm. 5 ff., § 1
Anm. 230 ff. sowie die Erl. zu § 1a.
Verhältnis zu Billigkeitsregelungen nach § 50 Abs. 7: In bestimmten Fällen
erfolgt ein unilateraler Verzicht auf das deutsche Besteuerungsrecht nach § 50
Abs. 7 (s. auch § 50 Anm. 500 „Kulturvereinigungen“ und „Auslandskorrespon-
enten“).
Verhältnis zu DBA:
E Überblick: In deutschen DBA werden die Besteuerungsrechte bei Einkünften
aus selbständiger 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 für Aufsichts- und Verwal-
tungsratsvergütungen (Art. 16 OECD-MA), Künstler (Art. 17 OECD-MA) und
Lizenzen, Zinsen und Dividenden (Art. 10–12 OECD-MA) zu beachten.
E Selbständige Arbeit: Da die deutschen DBA dem Quellenstaat ein Besteuerungs-
recht nur dann einräumen, wenn für die Ausübung der selbständigen Tätigkeiten
im Quellenstaat eine feste Geschäftseinrichtung (Art. 14 OECD-MA 1977) bzw.
Betriebsstätte (Art. 7 OECD-MA 2000) zur Verfügung steht, entfällt die durch
Abs. 1 Nr. 3 vorgesehene Besteuerung bei Verwertung im Inland immer und bei
Ausübung im Inland dann, wenn dafür keine feste Einrichtung gewöhnlich zur
Verfügung steht.
E Aufsichts- und Verwaltungsratvergütungen: Soweit die deutschen DBA dem Art. 16
OECD-MA 1977 folgen, schränken sie das Recht Deutschlands nicht ein, Auf-
sichtsratsvergütungen zu besteuern, die ein in dem anderen Vertragsstaat ansäs-
siger Aufsichts- oder Verwaltungsrat von einem Unternehmen bezieht, das in
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Deutschland ansässig ist. Das Unterhalten einer festen Einrichtung oder ein be-
stimmter Tätigkeitsort werden nicht vorausgesetzt.
E Künstler:
Schrifttum: s. Schrifttum vor Anm. 500, vor Anm. 507 und in Anm. 508.

Künstler können nach Art. 17 Abs. 1 OECD-MA in dem Staat besteuert wer-
den, in dem sie ihre Tätigkeit persönlich ausüben, ohne dass es darauf ankommt,
ob sie dort über eine feste Einrichtung (OECD-MA 1977) oder Betriebsstätte
(OECD-MA 2000) verfügen. Der Begriff ist nicht deckungsgleich mit dem Be-
griff der künstlerischen Tätigkeit iSd. § 18 (s. im Einzelnen Anm. 508 ff.).
E Lizenzen, Dividenden, Zinsen: UU besteht ein deutsches Besteuerungsrecht auch
ohne feste Einrichtung (OECD-MA 1977) oder Betriebsstätte (OECD-MA
2000) nach anderen Artikeln.
E Einschränkung der Höhe der Quellensteuer: Soweit bei Einkünften aus selbständi-
ger Arbeit ein Quellensteuerabzug nach § 50a vorgesehen ist, kann dieser durch
ein DBA eingeschränkt sein (s. § 50d Anm. 10).

Einstweilen frei.

IV. Verfahrensfragen

Quellensteuereinbehalt mit abgeltender Wirkung (§ 50 Abs. 5 Satz 1; s. § 50
Anm. 216 ff.) erfolgt bei
– Aufsichtsratsvergütungen (§ 50a Abs. 1–3; s. § 50a Anm. 12 ff.),
– Einkünften aus der Ausübung oder Verwertung einer Tätigkeit als Künstler,

Schriftsteller, Journalist oder Bildberichterstatter (§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2; s.
§ 50a Anm. 80 ff.) und

– Einkünften aus Vergütungen für die Überlassung der Nutzungen oder des
Rechts auf Nutzungen von Rechten (§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3; s. § 50a
Anm. 95ff).

Quellensteuersatz: Er beträgt 20 % der Einnahmen (50a Abs. 4 Satz 4, s. § 50a
Anm. 119) bzw. 0, 10 oder 15 % bei Anwendung gestaffelt abgesenkter Abzugs-
sätze bei geringfügigen Inlandsvergütungen für künstlerische, sportliche, artisti-
sche oder ähnliche Darbietungen (50a Abs. 4 Satz 5, s. § 50a Anm. 120 ff.).
Veranlagung erfolgt dann, wenn kein Quellensteuerabzug mit abgeltender Wir-
kung vorgenommen wird.

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsmerkmale der Nr. 3

I. Einkünfte aus selbständiger Arbeit (§ 18)

Definition: Durch Klammerzusatz wird für die Definition der Einkünfte aus
selbständiger Arbeit auf § 18 insgesamt verwiesen, so dass sich insoweit zwi-
schen unbeschränkter und beschränkter StPflicht keine Abweichungen ergeben
(vgl. im Einzelnen § 18 Anm. 50 ff.). Entsprechendes gilt für:
p die Dauer der Tätigkeit: § 18 Abs. 2, s. § 18 Anm. 288, und
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p die Veräußerung von Betriebsvermögen: § 18 Abs. 3, s. § 18 Anm. 290 ff. § 16
Abs. 4, auf den § 18 Abs. 3 Satz 2 ua. verweist, ist allerdings für beschränkt
Stpfl. gem. § 50 Abs. 1 Satz 3 nicht anzuwenden. Die Veräußerung, Aufgabe
oder Entnahme müssen ihrerseits den Ausübungs- oder Verwertungstat-
bestand im Inland erfüllen (glA Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 552).

Ausländische Kapitalgesellschaften können nach Auffassung des BFH
„schlechterdings keine Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit“ erzielen (s. BFH
v. 7.7.1971 – I R 41/70, BStBl. II 1971, 771; bestätigt durch BFH v. 20.2.1974 –
I R 217/71, BStBl. II 1974, 511 mwN; s. zuletzt BFH v. 1.12.1982 – I R 238/81,
BStBl. II 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, rkr. Ebenso Lademann/Lüdicke, § 49
Rn. 541. Vgl. auch Anm. 1251.

II. Einkünfte aus im Inland ausgeübter oder verwerteter selbständiger
Arbeit (Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1)

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

Einstweilen frei.

2. Ausübung der selbständigen Tätigkeit

a) Überblick
Die selbständige Tätigkeit muss im Inland ausgeübt werden oder worden sein.
Subsidiär (s. BFH v. 12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 1987, 372 mwN) tritt
dazu die Verwertung im Inland (s. Anm. 680). Zum Verhältnis zwischen Aus-
übungs- und Verwertungstatbestand vgl. Anm. 685.
Keine Voraussetzungen sind:
E Nachhaltigkeit der Ausübung. 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-
künfte aus einer nur vorübergehenden Tätigkeit stpfl. sind (vgl. § 18 Anm. 288).
Auch lediglich gelegentliche Ausübung einer selbständigen Tätigkeit im Inland
löst daher beschränkte StPflicht aus. Ebenso Schmidt/Heinicke XXVII. § 49
Rn. 46.
E Vorhandensein einer Betriebsstätte oder festen Einrichtung. Anderes gilt bei Eingrei-
fen eines DBA oder bei Vorliegen der Voraussetzungen für Nr. 3 Alt. 2 (s.
Anm. 690 ff.).
Ausübung ohne physische Anwesenheit? Es könnte fraglich sein, ob das
Tatbestandsmerkmal der „physischen Anwesenheit im Inland“ ohne Stütze im
Gesetz von der Rspr. hinzugefügt worden ist. Nachdem der BFH wohl jetzt
auch bei Geschäftsführern annimmt, dass ihre Arbeit dort erbracht wird, wo sie
sich persönlich aufhalten, verbleibt als Beispiel für eine Ausübung ohne Anwe-
senheit nur der Einsatz von Mitarbeitern durch denjenigen, der die Einkünfte
aus selbständiger Arbeit erzielt (s. auch Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 545). Zur
Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskräfte 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.
Ausübung durch „virtuelle“ Anwesenheit? Eine „Übermittlung“ der Aus-
übung zB mittels Videokonferenz oder anderer elektronischer Medien verlagert
die persönliche Tätigkeit nicht ins Inland (vgl. Korn/Strunk, § 49 Rn. 166).

b) Ausüben einer Tätigkeit
Das Tätigwerden kann aktiver Natur sein, kann aber auch in einem Unterlassen
bestehen. Unterbrechungen können nicht funktional der inländ. Ausübung zu-
gerechnet werden; s. Anm. 737 (für ArbN).

c) Ort der Ausübung
Persönlicher Aufenthaltsort, Grundsatz: Eine Tätigkeit wird dann im Inland
ausgeübt, wenn der Stpfl. in Ausübung der Tätigkeit körperlich im Inland anwe-
send ist.

So bereits RFH v. 29.1.1935, RStBl. 1935, 759; ferner zB BFH v. 28.2.1973 – I R
145/70, BStBl. II 1973, 660; v. 12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 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 Tätigkeit beeinflusst den Ausübungsort (s. BFH v. 12.11.1986 – I R
268/83 aaO). Er ist daher je nach Einzelfall zu bestimmen.
Einzelfälle:
E Amateursportler: Die Ausübung findet am Auftrittsort statt.
E Anwalt: Die Ausübung findet am Ort der Prozessvertretung oder Beratung
statt. Zum Ausübungsort bei internationaler Sozietät s. Anm. 690 ff.
E Arzt: Die Ausübung findet am Ort einer Operation statt.
E Erfindertätigkeit: Die Ausübung findet dort sttt, von wo aus der Erfinder seine
Erfinderidee planmäßig verwirklicht (s. BFH v. 20.11.1974 – I R 1/73, BFHE
114, 530; v. 13.10.1976 – I R 261/70, BStBl. II 1977, 76). Stellt bei einem Erfin-
der die Ausübung von Rechten aus vergebenen Lizenzen schon für sich eine
freiberufliche Tätigkeit dar, so wird die Tätigkeit dort ausgeübt, von wo der
Stpfl. die Rechte aus den Lizenzverträgen geltend macht (BFH v. 13.10.1976 – I
R 261/70 aaO; v. 11.4.1990 – I R 82/86, BFH/NV 1991, 143).
E Filmschauspieler übt seine Tätigkeit am Filmort aus (s. BFH v. 15.9.1971 – I R
202/67, BStBl. II 1972, 281). Bei ausländ. Filmort kommt Verwertung im In-
land in Betracht; vgl. dazu Anm. 681.
E Freiberufler-Sozietät: Die ehemals strittige Frage der Ausübungszurechnung
wurde obsolet durch Einführung des alternativen Tatbestandsmerkmals der Un-
terhaltung einer inländ. festen Einrichtung oder Betriebsstätte in Nr. 3 Alt. 2
(vgl. Anm. 690 ff.).
E Musiker übt seine Tätigkeit am Konzertort aus.
E Sich zur Verfügung halten: Diese „Tätigkeit“ wird am Aufenthaltsort „ausgeübt“;
s. BFH v. 9.9.1970 – I R 19/69, BStBl. II 1970, 867 zu nichtselbständiger Tätig-
keit einer Filmschauspielerin und Anm. 740 „Rufbereitschaft“. Ebenso Schmidt/
Heinicke XXVII. § 49 Rn. 46.
E Technische Beratungstätigkeit (s. BFH v. 22.3.1966 – I 65/63, BStBl. III 1966,
463) wird dort ausgeübt, wo unmittelbare Beratung, zB durch Telefon oder
Schriftverkehr, erfolgt. Ausübung kann nach BFH v. 22.3.1966 – I 65/63 aaO
wohl auch dort lokalisiert werden, wo die wesentlichen Vorarbeiten geleistet
werden (s. BFH v. 28.2.1973 – I R 145/70, BStBl. II 1973, 660).
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E Unterlassen als Leistung: s. Anm. 740 „Wettbewerbsverbot“.
E Veräußerung oder Aufgabe einer inländ. Praxis: Ausübung im Inland, vgl. BFH v.
12.10.1978 – I R 69/75, BStBl. II 1979, 64.
E Verfassen eines Texts (s. BFH v. 28.2.1973 – I R 145/70, BStBl. II 1973, 660:
Liedertexte; v. 12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 1987, 372: Roman; v. 15.2.
1990 – IV R 13/89, BStBl. II 1990, 621: schriftstellerische Tätigkeit in der ehe-
maligen DDR): Diese Tätigkeit wird dort ausgeübt, wo sich die schöpferische
Leistung vollzieht, dh. die Texte tatsächlich verfasst werden, und nicht dort, wo
sie gedanklich vorbereitet werden.
E Vortragstätigkeit durch eine im Ausland ansässige Person (R 49.2 Satz 1 EStR): Die
Ausübung erfolgt am Vortragsort.
E Wettbewerbsverbot: s. „Unterlassen als Leistung“.

Einstweilen frei.

d) Zeitpunkt der Ausübung
Grundsatz: Durch den ausdrücklichen Wortlaut („ausgeübt ... wird oder wor-
den ist“) sind auch nachträgliche Einkünfte erfasst.

BFH v. 12.10.1978 – I R 69/75, BStBl. II 1979, 64: nachträgliche Einkünfte aus Praxis-
veräußerung; v. 28.3.1984 – I R 191/79, BStBl. II 1984, 664 (666): Zahlungseingänge
aus einer Leibrente, die aus einer in der Vergangenheit im Inland ausgeübten freiberuf-
lichen Tätigkeit als Erfinder herrührt; v. 12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 1987, 372:
Verwertung von Filmrechten durch den Autor an einem in Inland 13 Jahre früher ge-
schriebenen Roman; v. 18.10.1989 – I R 126/88, BStBl. II 1990, 377 (gleicher Grund-
fall wie BFH v. 28.3.1984 – I R 191/79 aaO).

Verwertung im Inland ausgeübter Tätigkeit: Bei Zusammentreffen von
Ausübung und Verwertung verdrängt die Ausübung die Verwertung (s. BFH v.
12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 1987, 372). Dh. bei späterer Verwertung han-
delt es sich um nachträgliche Einkünfte aus im Inland ausgeübter Tätigkeit. Er-
folgt die Verwertung im Ausland, so entstehen keine inländ. nachträglichen Aus-
übungseinkünfte. Ebenso Schmidt/Heinicke XXVII. § 49 Rn. 49.
Veräußerung oder Aufgabe einer inländischen Praxis: Hierbei entstehen
nachträgliche Einkünfte aus im Inland ausgeübter Tätigkeit (s. BFH v. 12.10.
1978 – I R 69/75, BStBl. II 1979, 64).
Verlegung der Ausübung vom In- ins Ausland: Bei beschränkt Stpfl. sind ab
dem Verlegungszeitpunkt inländ. Einkünfte nur noch als nachträgliche Einkünf-
te aus Ausübung oder als Einkünfte aus Verwertung der selbständigen Tätigkeit
möglich. Zum Verlegungsvorgang als Betriebsaufgabe vgl. BFH v. 13.10.1976 –
I R 261/70, BStBl. II 1977, 76.
Witwe eines Freiberuflers: Bei fehlender eigener freiberuflicher Qualifikation
entstehen eigene Einkünfte aus selbständiger Arbeit, wenn sich die Tätigkeit auf
eine – zeitlich begrenzte – Abwicklung beschränkt (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,
BStBl. II 1989, 509 [510]; Hardt, RIW 1990, 769: § 49 Abs. 1 Nr. 3 iVm. § 24
Nr. 2).

Einstweilen frei.
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3. Verwertung der selbständigen Arbeit

Schrifttum nach den BFH-Urteilen 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 69/89 (BStBl. II
1987, 379): Schulze zur Wiesche, „Ausübung“ und „Verwertung“ im Inland als An-
knüpfungspunkt der beschränkten StPflicht, RIW 1987, 600.

a) Überblick
Subsidiär zum Ausübungstatbestand sind Einkünfte aus selbständiger Arbeit
auch dann inländ. Einkünfte, wenn die Arbeit im Inland verwertet wird oder
worden ist. Zum Verhältnis von Ausübung und Verwertung vgl. Anm. 685.
Keine Voraussetzungen sind – wie bei Ausübung (s. Anm. 670) – die Nach-
haltigkeit der Verwertung und das Vorhandensein einer Betriebsstätte oder fes-
ten Einrichtung.
Praktische Bedeutung: Durch die Subsidiarität der Verwertung zur Ausübung
(s. Anm. 685) und durch das in DBA-Fällen fehlende Besteuerungsrecht (s.
Anm. 642) ist sie gering.

b) Verwerten einer Tätigkeit
Grundsätze (auch BMF v. 23.1.1996, BStBl. I 1996, 89 Tz. 2.3.):
E Eigene selbständige Arbeit: Es muss sich um deren Verwertung handeln (s. BFH
v. 16.12.1970 – I R 137/68, BStBl. II 1971, 200). Die Verwertung der selbstän-
digen Arbeit eines anderen führt nicht zu inländ. Einkünften nach Abs. 1 Nr. 3,
sondern nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a oder Buchst. d, Nr. 6 oder Nr. 9.
E Keine Verwertung einer im Inland ausgeübten Tätigkeit: s. Anm. 685.
E Verwertung durch zusätzliche Handlung im Inland: Inländ. Verwertung erfolgt bei
Zuführung des Arbeitsergebnisses an Auftraggeber im Inland (vgl. zur nicht-
selbständigen 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 für selbständige Arbeit, s. BFH v.
12.11.1986 – I R 268/83 (BStBl. II 1987, 372).
E Tätigkeit muss sich in einem verwertbaren Produkt oder Recht niederschlagen: Dies ist
notwendig, damit das Ergebnis einer Tätigkeit im Inland zugeführt werden
kann. Ebenso Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 549; Blümich/Wied, § 49 Rn. 130.
Beispiele: Urheberrechte, Kunstwerke.
Einzelfälle:
E Anwalt: Die Honorierung im Inland stellt keine Verwertung dar. UE er-
schöpft sich die Tätigkeit eines Anwalts in der Ausübung, ohne dass ein selb-
ständig verwertbares geistiges Produkt iSd. „Verwertungs-Rspr.“ entsteht. Zu
grenzüberschreitenden Sozietäten vgl. Anm. 690 ff.
E Erfinder: 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 zukünftigen Lizenzerlösen und Patentverkäufen (FG
Münster v. 11.8.1998, EFG 1998, 1589, rkr.).
E Filmschauspieler: Verwertung seiner Tätigkeit erfolgt, soweit ein Urheberrecht
besteht, am Sitz des Filmherstellers (s. BFH v. 15.9.1971 – I R 202/67,
BStBl. II 1972, 281; v. 22.10.1986 – I R 128/83, BStBl. II 1987, 253; v. 22.10.
1986 – I R 261/82, BStBl. II 1987, 171; s. aber BMF v. 23.1.1996, BStBl. I
1996, 89 Bsp. 8).
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E Schriftstellerische Tätigkeit: Ihre Verwertung erfolgt dort, wo der Autor dem Ver-
leger die Autorenrechte überlässt (idR Ort der Geschäftsleitung 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. II
1989, 87.
E Unterlassungsverpflichtung erschöpft sich im Unterlassen, eine inländ. Verwer-
tung ist nicht möglich (s. Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 549).
E Verkauf selbstgeschaffener Kunstwerke stellt (nach FG Ba.-Württ. v. 18.5.1978,
EFG 1978, 546, rkr.; OFD Frankfurt v. 19.2.2004, DB 2004, 1016) eine Verwer-
tung künstlerischer Tätigkeit dar. Kritisch, auch wegen der ungeklärten Frage,
was der Zuführungsvorgang im Inland ist, Lademann/Lüdicke, § 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 beschränkte StPflicht auslösen, auch wenn es sich um
die Verwertung einer im Inland ausgeübten Tätigkeit handelt. Der selbständig
Tätige verwertet im Inland, wenn sein Vertragspartner im Inland ansässig ist.
Wie dieser das erworbene Produkt/Recht nutzt, lässt die Besteuerung des selb-
ständig Tätigen unbeeinflusst (s. BFH v. 20.7.1988 – I R 174/85, BStBl. II 1989,
87; ebenso Blümich/Wied, § 49 Rn. 131). Zu Einzelfällen des Verwertungsorts
bei ArbN vgl. Anm. 751.
Zeitpunkt: Durch den ausdrücklichen Wortlaut („verwertet wird oder worden
ist“) sind auch nachträgliche Einkünfte aus inländ. Verwertung erfasst (glA Blü-

mich/Wied, § 49 Rn. 131).

Einstweilen frei.

4. Verhältnis von Ausübung und Verwertung
Bedeutung: Die Unterscheidung ist bedeutsam bei Eingreifen eines DBA, da
die deutsche Besteuerung regelmäßig bei bloßer Verwertung ausgeschlossen ist
(s. Anm. 742). Zu Auswirkungen auf StAbzugssachverhalte vgl. § 50a Anm. 40.
Vorrang der Ausübung: Das Besteuerungsmerkmal der Verwertung im Inland
tritt immer hinter das der Ausübung im Inland zurück. Nur wenn eine Aus-
übung im Inland nicht gegeben ist, kommt subsidiär eine Verwertung im Inland
in Betracht (vgl. BFH v. 12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 1987, 372).
Einzelfälle der Abgrenzung zwischen Ausübung und Verwertung:
E Konzertmitschnitt: Nach Ansicht der FinVerw. erfolgt eine Aufteilung mit idR
1/3 Ausübung und 1/3 Verwertung (s. FinMin. NRW v. 21.8.1972, FR 1972, 422).
Zur Kritik vgl. nachstehend „Schallplattenaufnahmen“.
E Schallplattenaufnahmen in inländ. Studios: Nach Auffassung der FinVerw. steht die
Nutzungsüberlassung künstlerischer 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 Ausübungs- und ein Verwertungs-
honorar vorzunehmen ist. Ausnahme: Konzertmitschnitt. Zur Unaufteilbarkeit
eines Entgelts für die Aufnahme auf einen Tonträger und dessen Vervielfälti-
gung vgl. auch BFH v. 28.5.1979 – I R 1/76, BStBl. II 1979, 734 (737).
p Kritik: Durch die Entscheidung der Rspr. (s.o. „Vorrang der Ausübung“)) für

eine klare Subsidiarität verdrängt in jedem Fall die Ausübung die Verwertung
sowohl bei Aufnahmen ohne, als auch bei Aufnahmen mit öffentlichem Auf-
tritt („Konzertmitschnitt“). Wie hier Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 559; wohl
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auch, wenngleich nicht ganz eindeutig, BMF v. 23.1.1996, BStBl. I 1996, 89
Tz. 2.3 iVm. Tz. 2.2.1.

Einstweilen frei.

III. Einkünfte, für die im Inland eine feste Einrichtung oder
Betriebsstätte unterhalten wird (Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2)

1. Überblick
Selbständige Alternative: Das seit VZ 2004 geltende zusätzliche Anknüp-
fungsmerkmal des Unterhaltens einer festen Einrichtung oder Betriebsstätte
(Alt. 2 in Abs. 1 Nr. 3) lässt die Tatbestände der Ausübung und Verwertung
(Alt. 1 in Abs. 1 Nr. 3) unberührt und tritt als Alternative daneben.
Ausländische Gesellschafter einer freiberuflich tätigen Personengesell-
schaft als Hauptanwendungsfall: Deren Gewinnanteil, der auf eine inländ.
feste Einrichtung oder Betriebsstätte entfällt, unterliegt durch dieses Tat-
bestandsmerkmal der beschränkten StPflicht, was insbes. für grenzüberschrei-
tend tätige freiberufliche PersGes., zB internationale Sozietäten von Rechts-
anwälten, Steuerberatern, Wirtschaftsprüfern, Unternehmensberatern,
Architekten, Ingenieuren oder Ärzten relevant ist.
Verhältnis zu DBA: Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 ermöglicht nun auch für die Gesell-
schafter der freiberuflichen PersGes. den Gleichlauf zum Abkommensrecht, da
nach Abkommensrecht feste Einrichtungen bzw. Betriebsstätten der freiberufli-
chen PersGes. bzw. deren Einkünfte den Gesellschaftern unabhängig vom je-
weiligen höchstpersönlichen Ausübungsort zugerechnet werden können (s.
Krabbe, IStR 2000, 196). Vgl. zur str. Rechtslage vor Einführung von Abs. 1
Nr. 3 Alt. 2 zusammenfassend Rademacher-Gottwald, in Grotherr (Hrsg.),
Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2. Aufl. 2003, 1319 ff. mwN.
Steuersubjektqualifikation ausländischer Sozietäten: Auch dann, wenn ein
ausländ. Rechtsgebilde im anderen Staat als intransparent (zB Osteuropa) ange-
sehen wird oder eine Optionsmöglichkeit bzgl. der stl. Einordnung besteht (zB
Belgien, Frankreich, USA), ist für deutsche Besteuerungszwecke die Einordnung
nach deutschem Steuerrecht maßgebend.

RFH v. 12.2.1930, RStBl. 1930, 444; BFH v. 23.6.1992 – IX R 182/87, BStBl. II 1992,
972; BMF v. 24.12.1999, BStBl. I 1999, 1076 Tz. 1.1.5.2; vgl. auch BMF-Schreiben zu
einzelnen Ländern wie zB BMF v. 29.4.1993, BStBl. I 1993, 342; v. 13.1.1997, BStBl. I
1997, 97 zu Tschechien; v. 21.7.1997, BStBl. I 1997, 724 zu Jugoslawien, betr. Slowe-
nien; v. 25.8.1997, BStBl. I 1997, 796 zu Tunesien; v. 1.10.1997, BStBl. I 1997, 863 zu
Rumänien, 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 Betriebsstätte im Inland
Inland: Inländ. Einkünfte nach Nr. 3 Alt. 2 sind nur insoweit gegeben, als für
diese Einkünfte eine feste Einrichtung oder Betriebsstätte im Inland unterhalten
wird. Dabei ist Inland iSv. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57).
Feste Einrichtung oder Betriebsstätte:
E Feste Einrichtung ist im inländ. Steuerrecht nicht definiert. Der Begriff ent-
stammt dem ehem. Art. 14 OECD-MA 1977. Wegen der Intention des Gesetz-
gebers, mit der Ergänzung 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 Verständnis von Art. 14 OECD-MA 1977 aus-
zulegen.
E Betriebsstätte: 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.).
E Feste Einrichtung vs. Betriebsstätte: Trotz fehlender inhaltlicher Unterschiede er-
folgt die abkommensrechtl. Unterscheidung beider Begriffe nur zwecks Abgren-
zung gewerblicher und selbständiger Tätigkeiten (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 Kriterien der Betriebsstät-
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. Einkünfte, für die ... unterhalten wird
Verknüpfung Einkünfte/feste Einrichtung bzw. Betriebsstätte: Die For-
mulierung soll verdeutlichen, dass die feste Einrichtung bzw. Betriebsstätte
durch ihre Verwendung zur Erzielung von Einkünften aus selbständiger Arbeit
zum inländ. Anknüpfungspunkt für die beschränkte StPflicht wird. Vgl. zur ähn-
lichen Problematik bei Einkünften 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. II 1984, 751). Dies schließt die Zurechnung sämtlicher Büros
der PersGes. als feste Einrichtungen bzw. Betriebsstätten der Gesellschafter ein.
AA für DBA-Zwecke Bellstedt, IStR 1995, 361 (364: Zurechnung der Kanzlei-
räume „letztlich ... Tatfrage“).
Keine Attraktivkraft: Die Formulierung ermöglicht keine Ausdehnung der be-
schränkten StPflicht auf Einkünfte, für deren Erzielung sie nicht unterhalten
wird.

Einstweilen frei.

C. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkünfte

Bruttoeinnahmen bei Quellensteuereinbehalt: s. § 50a Anm. 115 ff.
Gewinnzurechnung zur festen Einrichtung oder Betriebsstätte erfolgt
nach den Gewinnzuordnungsgrundsätzen für Betriebsstätten, vgl. hierzu
Anm. 240 ff.
Aufteilung einheitlicher Einnahmen ist notwendig bei:
E Ausübung oder Verwertung der selbständigen Tätigkeit nicht nur in Deutschland, zB weil
für die internationale Tournee eines Künstlers ein einheitliches Honorar gezahlt
wird. Zu Aufteilungsgrundsätzen s. BFH v. 29.1.1986 – I R 22/85, BStBl. II
1986, 479, und v. 29.1.1986 – I R 296/82, BStBl. II 1986, 513 (Verhältnis der
vereinbarten Tätigkeitstage in Deutschland zu den Gesamttätigkeitstagen).
E Zuordnung zu unterschiedlichen (inländ.) Einkunftskomponenten: Eine weitere Auftei-
lung kann wegen unterschiedlicher Quellensteuersätze oder nur teilweiser Quel-
lensteuerpflicht nötig sein. Ist die Aufteilung problematisch, kann die Gesamt-
vergütung den sonstigen Einkünften iSv. Abs. 1 Nr. 9 zugeordnet werden (s. R
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49.3 Abs. 3 EStR). Zum Verhältnis der Einnahmen aus Ausübung zu solchen
aus Verwertung vgl. Anm. 685.
E Gesamthandsgemeinschaften mit inländ. Betrieb: Zurechnung der anteiligen Ein-
künfte auf die Gesellschafter der freiberuflichen PersGes. nach Gewinnvertei-
lungsabrede des Gesellschaftsvertrags (zB Quotenmethode, Umsatzmethode,
Punkte-Methode, Profit-Center-Methode) unter zusätzlicher Berücksichtigung
der Ergebnisse von Ergänzungs- und Sonderbilanzen.
E Mehrere Beteiligte ohne inländ. Betrieb: s. BFH v. 23.10.1991 – I R 86/89, BStBl. II
1992, 185.

Einstweilen frei.

Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 4:
Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit

mit Inlandsbezug (§ 19)

Schrifttum ab 1995: Dautzenberg, Vereinbarkeit von DBA und EG-Vertrag am Beispiel
der Besteuerung der Arbeitnehmereinkünfte, 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 Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 4

I. Grundinformation

Abs. 1 Nr. 4 erfasst Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit (s. Anm. 730) von
nicht im Inland ansässigen ArbN, soweit diese
p nach Nr. 4 Buchst. a (Anm. 732 ff.):

– im Inland tätig sind und daraus Einkünfte beziehen,
– im Inland früher tätig waren und daraus nachträgliche Einkünfte beziehen

(Ruheständler, Betriebspensionäre) oder
– im Ausland tätig waren, aber das Ergebnis ihrer Arbeit im Inland verwertet

wird oder worden ist,
p nach Nr. 4 Buchst. b (Anm. 760 ff.) im Rahmen des inländ. öffentlichen

Diensts tätig sind oder waren,
p nach Nr. 4 Buchst. c (Anm. 775 ff.) als Geschäftsführer, Vorstandsmitglied

oder Prokurist für eine Gesellschaft mit Geschäftsleitung im Inland tätig sind
oder waren,

p nach Nr. 4 Buchst. d (Anm. 785 ff.) eine Entschädigung iSd. § 24 Nr. 1 für die
Auflösung eines Dienstverhältnisses erhalten, soweit die aus dem aufgelösten
Dienstverhältnis erzielten Einkünfte der inländ. Besteuerung unterlegen ha-
ben,

p nach Nr. 4 Buchst. e (Anm. 790 ff.) im internationalen Luftverkehr an Bord ei-
nes Luftfahrzeugs tätig sind, das von einem Unternehmen mit inländ. Ge-
schäftsleitung betrieben wird.
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II. Rechtsentwicklung

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBl. I 1920, 359): s. Anm. 2; Regelung noch ohne
Verwertungstatbestand und ohne Unterscheidung zwischen Einkünften aus
selbständiger und nichtselbständiger Arbeit.
EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 189): s. Anm. 2.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): s. Anm. 2;
erstmalige Einbeziehung der Verwertung von nichtselbständiger Arbeit im In-
land.
EStG 1958 v. 23.9.1958 (BGBl. I 1958, 672; BStBl. I 1958, 661): Redaktionelle
Änderungen der Kassenstaatsklausel bzgl. „Deutsche Bundesbahn“ und „Deut-
sche Bundesbank“.
EisenbahnneuordnungsG v. 27.12.1993 (BGBl. I 1993, 2378; BStBl. I 1994,
136): Redaktionelle Änderung der Kassenstaatsklausel bezügl. „Bundeseisen-
bahnvermögen“.
JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBl. I 1996, 2049; BStBl. I 1996, 1523): Präzisierung
der Kassenstaatsklausel, anwendbar ab VZ 1997.
StÄndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3794; BStBl. I 2002, 4):Neufassung
sowie Ergänzung um Buchst. c (Geschäftsführer), anwendbar ab VZ 2002.
StÄndG v. 15.12.2003 (BGBl. I 2003, 2645; BStBl. I 2003, 710): Ergänzung um
Buchst. d (Entlassungsabfindungen), anwendbar ab VZ 2004.
StÄndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432): Ergänzung
um Buchst. e (Flugpersonal), anwendbar ab VZ 2007.

III. Bedeutung und Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht

Rechtssystematische Bedeutung: Nach § 1 Abs. 4 sind beschränkt Stpfl. nur
mit ihren inländ. Einkünften iSd. § 49 stpfl. Nr. 4 umschreibt abschließend das
Steuerobjekt hinsichtlich der nichtselbständigen Arbeit. Nur soweit ein Sachver-
halt von dieser Vorschrift erfasst wird, entsteht überhaupt ein Steueranspruch.
Rechtspraktische Bedeutung: Sie ist im DBA-Fall erheblich eingeschränkt, da
deutsche DBA bei inländ. Tätigkeitsausübung idR einen Mindestaufenthalt vo-
raussetzen und ein inländ. Besteuerungsrecht aufgrund bloßer Verwertung von
nichtselbständiger Arbeit ausschließen (s. dazu Anm. 708). Eine weitere Ein-
schränkung resultiert aus der Wahlmöglichkeit der unbeschränkten StPflicht auf
Antrag nach § 1 Abs. 3 (s. Anm. 705).
Wirtschaftliche Bedeutung: Diese nimmt angesichts zunehmender Mobilität
von ArbN und sich öffnender Grenzen innerhalb Europas zu, und zwar insbes.
für
– in Deutschland arbeitende, aber im Ausland wohnende und täglich pendelnde

ArbN (sogen. Grenzpendler);
– kurzfristig (idR für Wochen bzw. wenige Monate) nach Deutschland abge-

ordnete ausländ. ArbN, die meist auf Montage bzw. Baustellen, zT auch im
Rahmen eines ArbN-Verleihs, im Inland tätig werden, soweit sie in Staaten
ansässig sind, mit denen kein DBA besteht;

– im Ausland wohnende Angehörige des öffentlichen Diensts, soweit sie nicht
nach § 1 Abs. 2 oder 3 unbeschränkt stpfl. sind;
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– im Ausland lebende Ruheständler mit ihren aus einer früheren inländ. Tätig-
keit erdienten Betriebspensionen, soweit sie nicht in einem DBA-Staat ansäs-
sig sind, sowie Pensionäre des öffentlichen Diensts;

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

– Geschäftsführer, Prokuristen und Vorstände von Gesellschaften mit inländ.
Geschäftsführung, die in Staaten ansässig sind, mit denen entweder kein
DBA oder ein DBA mit Sonderregelung (zB Belgien, Dänemark, Japan, Ös-
terreich, Schweden, Schweiz) besteht;

– ArbN aus der Schweiz oder Staaten, mit denen kein DBA abgeschlossen wur-
de, die Entschädigungen für die Auflösung eines Dienstverhältnisses erhalten,
soweit die für die zuvor ausgeübte Tätigkeit bezogenen Einkünfte der inländ.
Besteuerung unterlegen haben;

– im Ausland ansässiges Bordpersonal von Luftfahrzeugen, die im internationa-
len Verkehr von Unternehmen mit inländ. Geschäftsführung betrieben wer-
den.

Verfassungsmäßigkeit: Es bestehen keine verfassungsrechtl. Bedenken gegen
die Besteuerung beschränkt stpfl. nichtselbständig Tätiger. Vgl. hierzu auch
Anm. 10 bzw. Vor §§ 1, 1a Anm. 31 ff.
Vereinbarkeit mit EU-Recht:
Schrifttum: Morgenthaler, Beschränkte 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-
schränkt steuerpflichtiger Arbeitnehmer – Zum Vorlagebeschluss des BFH an den EuGH
vom 14.4.1993 – I R 29/92, DB 1993, 1541.

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

Einstweilen frei.

IV. Verhältnis zu anderen Vorschriften

Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften:
E Allgemeine Abgrenzungsgrundsätze: s. Anm. 30.
E Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung: Überlässt ein ArbN seinem ArbG ein
im Rahmen seiner nichtselbständigen Arbeit entwickeltes Patent, Warenzeichen-
oder sonstiges Urheberrecht zur Nutzung und erhält er hierfür im Rahmen sei-
nes Arbeitsverhältnisses vom ArbG ein Nutzungsentgelt, so gehört dieses we-
gen § 21 Abs. 3, der auch bei beschränkter StPflicht anzuwenden ist, zu den
Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit und nicht zu den Einkünften aus Ver-
mietung und Verpachtung (vgl. BFH v. 12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 1987,
372; ähnlich Schmidt/Drenseck XXVII. § 21 Rn. 54 für den Fall der selbstän-
digen Arbeit).
E Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2) hat im Bereich der nichtselbständigen Ar-
beit grds. keine Bedeutung (s. Anm. 1206); vgl. jedoch LBP/Ramackers, § 49
Rn. 336 zu nachträglichen Einkünften in Erbfällen.
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Verhältnis zur unbeschränkten Steuerpflicht:
E Erweiterte unbeschränkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 2): Im Ausland stationierte deut-
sche Diplomaten sind trotz fehlender Ansässigkeit im Inland weiterhin unbe-
schränkt stpfl. (s. § 1 Anm. 150 ff.).
E Unbeschränkte Steuerpflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 und § 1a): Es besteht eine Opti-
onsmöglichkeit zur unbeschränkten StPflicht für Stpfl., die weder Wohnsitz
noch gewöhnlichen Aufenthalt im Inland haben, deren Einkünfte jedoch ganz
überwiegend der deutschen ESt. unterliegen (s. Vor §§ 1, 1a Anm. 5 ff., § 1
Anm. 230 ff. sowie die Erl. zu § 1a). Der Antrag nach § 1 Abs. 3 bzw. § 1a er-
langt im Bereich der ArbN, insbes. für Grenzpendler, die größte wirtschaftliche
Bedeutung.
Verhältnis zu § 34c und § 34d Nr. 5: Anders als bei Einkünften nach Abs. 1
Nr. 1–3 ist § 34c (StErmäßigung bei ausländ. Einkünften) bei beschränkt stpfl.
ArbN gem. § 50 Abs. 6 nicht anzuwenden.
Verhältnis zu Billigkeitsregelungen nach § 50 Abs. 7: In bestimmten Fällen
wird nach § 50 Abs. 7 unilateral auf das Besteuerungsrecht verzichtet (s. auch
§ 50 Anm. 500 „Arbeitnehmer“).
Verhältnis zu DBA:
E Überblick: Die von Deutschland abgeschlossenen DBA regeln die Besteue-
rungsrechte der Vertragsstaaten bei Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit –
entsprechend dem OECD-MA – in mehreren Artikeln. Neben Art. 15 OECD-
MA, der das Besteuerungsrecht für Arbeitsverhältnisse mit privatrechtl. ArbG
regelt, sind die Sonderregelungen für den öffentlichen Dienst (Art. 19 OECD-
MA), Ruhegehälter (Art. 18 OECD-MA), für Künstler und Sportler (Art. 17
OECD-MA) bzw. Studenten und Praktikanten (Art. 20 OECD-MA) zu beach-
ten.
E Unselbständige Arbeit (Art. 15 OECD-MA):
Schrifttum ab 1995: Strunk, Die 183-Tage-Regelung im Abkommensrecht nach Ände-
rung der Rechtsprechung, DStR 1997, 192; Kaefer, Kritische Anmerkung zur 183-Tage-
Regelung nach der neuen Rechtsprechung des BFH, IStR 1997, 365; Dautzenberg, Ver-
einbarkeit von DBA und EG-Vertrag am Beispiel der Besteuerung der
Arbeitnehmereinkünfte, 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; Mössner, 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 für Ein-
künfte aus unselbständiger Arbeit dem Staat zu, in dem die unselbständige Ar-
beit tatsächlich ausgeübt wird (Arbeitsortprinzip). Damit steht Deutschland re-
gelmäßig kein Besteuerungsrecht für Einkünfte aus unselbständiger Arbeit zu,
soweit die Tätigkeit im Inland lediglich verwertet wird. Das Arbeitsortprinzip
wird durch Art. 15 Abs. 2 OECD-MA grundlegend eingeschränkt, falls sich der
ArbN nicht länger als 183 Tage im Inland aufhält, keinen inländ. ArbG hat und
seine Vergütungen auch nicht durch eine inländ. Betriebsstätte des ArbG getra-
gen werden.
E Künstler und Sportler (Art. 17 OECD-MA):
Schrifttum: s. vor Anm. 500, vor Anm. 507 und in Anm. 508.

Unabhängig von der Aufenthaltsdauer im Tätigkeitsstaat gilt grds. das Arbeits-
ortprinzip. Der DBA-Künstlerbegriff ist nicht deckungsgleich mit dem iSd. § 18
(s. im Einzelnen Anm. 508 ff.).
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E Ruhegehälter (Art. 18 OECD-MA): Nach deutschen DBA gebührt das Besteue-
rungsrecht von Betriebsrenten, Witwen- und Waisengeldern, Vorruhestandsgel-
dern und ähnliche Zahlungen aus einem früheren Arbeitsverhältnis grds. dem
Wohnsitzstaat des Empfängers.
E Öffentlicher Dienst (Art. 19 OECD-MA): Für Vergütungen für geleistete Diens-
te sowie Ruhegehälter, die von einem Staat oder einer Gebietskörperschaft ge-
zahlt werden, gilt grds. das Kassenstaatsprinzip, dh. das Besteuerungsrecht steht
dem Staat zu, der als ArbG die Vergütungen gezahlt hat.
E Gastprofessoren und -lehrer: Soweit deutsche DBA abweichend vom OECD-MA
Sonderregelungen für Lehr-, Vortrags- und idR auch Forschungstätigkeiten an
Universitäten, Schulen, anderen Lehranstalten und Forschungseinrichtungen
enthalten, gilt das Wohnsitzprinzip, dh. es erfolgt keine Besteuerung im Tätig-
keitsstaat.
E Studenten und Praktikanten (Art. 20 OECD-MA): Ein deutsches Besteuerungs-
recht für Unterhalts- und Ausbildungshilfen für im Inland studierende ausländ.
Studenten und Praktikanten schließen die DBA idR aus.

Einstweilen frei.

V. Verfahrensfragen

Steuerabzug:
E Lohnsteuerabzug: Auch der Arbeitslohn aus beschränkt stpfl. nichtselbständiger
Arbeit unterliegt gem. § 38 Abs. 1 dem LStAbzug, soweit er durch einen inländ.
ArbG gezahlt wird. Bei beschränkt Stpfl. richtet sich das Verfahren nach § 39d.
Da eine LStKarte mangels inländ. Wohnsitzes für den beschränkt stpfl. ArbN
nicht ausgestellt werden kann, ist vom FA auf Antrag des ArbN oder seines in-
länd. ArbG eine Bescheinigung über die LStKlasse auszustellen (§ 39d Abs. 1).
Zum LStAbzug bei Einkünften iSd. Nr. 4 Buchst. d. vgl. BMF v. 27.1.2004,
BStBl. I 2004, 173 (177).
E Abzug nach § 50a erfolgt bei nichtselbständig tätigen Künstlern, Berufssport-
lern, Schriftstellern uä., deren Einkünfte nicht dem LStAbzug unterliegen (s.
§ 50a Anm. 80 ff. und 120 ff.).
Abgeltung und Veranlagung:
E Abgeltende Wirkung: Der StAbzug hat nach § 50 Abs. 5 Satz 1 abgeltende Wir-
kung (s. § 50 Anm. 216 ff.).
E Veranlagung: Für EU/EWR-Staatsbürger, die in einem EU-/EWR-Staat an-
sässig sind, besteht die Möglichkeit 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 unbeschränkten StPflicht und damit die Durchführung der Veranla-
gung möglich.

Einstweilen frei.

B. Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1)

Definition: Durch Klammerzusatz verweist die Vorschrift auf den Begriff der
Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit iSd. § 19 insgesamt, so dass sich inso-
weit zwischen unbeschränkter und beschränkter StPflicht keine Abweichungen
ergeben. Vgl. daher im Einzelnen § 19 Anm. 51 ff.
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In- und ausländische Besteuerungsmerkmale: Für die Abgrenzung der be-
schränkt stpfl. Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit sind Besteuerungsmerk-
male unabhängig davon heranzuziehen, ob sie im Ausland oder im Inland gege-
ben sind. Die stl. Beurteilung erfolgt dabei ausschließlich nach den Vorschriften
des inländ. StRechts (glA Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 591; Schmidt/Heinicke
XXVII. § 49 Rn. 5).

Einstweilen frei.

C. Einkünfte aus im Inland ausgeübter oder verwerteter
nichtselbständiger Arbeit (Nr. 4 Buchst. a)

I. Inland

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

Einstweilen frei.

II. Ausübung der nichtselbständigen Arbeit

1. Ausüben einer Tätigkeit

a) Tätigwerden
Grundsatz: Ausüben iSd. Nr. 4 setzt ein persönliches Tätigwerden des ArbN
im Inland voraus. Dieses kann aktiver oder passiver Natur sein. Passive Leistun-
gen können ua. in der vertraglichen Verpflichtung zur Unterlassung bestimmter
Handlungen oder zur Einhaltung eines Wettbewerbsverbots bzw. zur Rufbereit-
schaft bestehen.
Einzelfälle:
E Altersteilzeit:
Schrifttum: Libudda/Otto, International mobile Führungskräfte – keine Möglichkeit der
Teilnahme an Altersteilzeitmodellen?, RIW 2002, 378.

Soweit die Tätigkeit in der aktiven Phase in Deutschland ausgeübt wird, erfolgt
die Besteuerung nach allgemeinen Kriterien bei StFreiheit der Aufstockungs-
beträge gem. § 3 Nr. 28. Die Behandlung des in der passiven Phase weiterge-
zahlten Gehalts und der zugehörigen Aufstockungsbeträge ist jedoch fraglich.
UE ist das in der passiven Phase gezahlte Gehalt durch die in der aktiven Phase
ausgeübte Tätigkeit erdient und unterliegt somit der beschränkten StPflicht; § 3
Nr. 28 ist anwendbar. Ggf. ist das deutsche Besteuerungsrechts durch die
183-Tage-Klausel gem. Art. 15 Abs. 2 OECD-MA eingeschränkt.
E Entlassungsabfindungen werden gezahlt zur Entschädigung für den Verlust des
Arbeitsplatzes und des damit einhergehenden Verlusts künftigen Arbeitsver-
diensts. Sie sind daher Einkünfte aus dem Arbeitsverhältnis als solchem (vgl. zB
BFH v. 17.7.1981 – VI R 205/78, BStBl. II 1981, 773). Eine formale Beziehung
zur früher oder gegenwärtig ausgeübten Tätigkeit im Inland besteht jedoch
nicht, denn Entlassungsabfindungen werden gerade nicht für die Ausübung,
sondern aufgrund der Beendigung der Tätigkeit gezahlt. Sie gehören deshalb
nicht zu den inländ. Einkünften iSd. Nr. 4 Buchst. a.
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Vgl. FG Düss. 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 – I R 83/95, BStBl. II 1996, 341 (DBA-Liberia); zur Nichtanwendung des
letzteren Urteils auf DBA-Schweiz s. BMF v. 20.5.1997, BStBl. I 1997, 560. Vgl. zu-
stimmend Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 596, 601; aA LBP/Ramackers, § 49 Rn. 332.

p Seit VZ 2004 gehören Entlassungsentschädigungen iSd. § 24 Nr. 1 zu den in-
länd. Einkünften iSd. neu eingefügten Nr. 4 Buchst. d, soweit die für die zu-
vor ausgeübte Tätigkeit bezogenen Einkünfte der inländ. Besteuerung unter-
legen haben (s. hierzu Anm. 785 ff.).

E Lohnfortzahlung im Krankheitsfall:. Da der ArbN während seines Krankenstands
keine Tätigkeit iSd. Nr. 4 auszuüben verpflichtet ist und idR auch nicht ausübt,
sind die vorstehenden Überlegungen sinngemäß anzuwenden (s. Anm. 737).
E Urlaubsvergütungen, Urlaubsgeld: Diesen Zahlungen liegt die Ausübung einer Tä-
tigkeit zugrunde (s. Anm. 737).
E Vorruhestandszahlungen: Nach Auffassung der FinVerw. sollen Vorruhestands-
zahlungen (1995 ausgelaufen) an beschränkt Stpfl. der deutschen ESt. unterlie-
gen, da sie „letztlich Einnahmen aus einer nichtselbständigen Tätigkeit, die im
Inland ausgeübt oder verwertet worden ist“ seien; vgl. BMF 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 für die Ausübung, sondern die vorzeitige Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses gezahlt (so auch Hartz/Meessen/Wolf, ABC des Lohnsteuerrechts,
„Vorruhestand“). So im Übrigen auch die FinVerw. früher, vgl. BMF v. 3.9.
1984, BStBl. I 1984, 498. Wie hier auch Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 599.

b) Dauer der Tätigkeit
Auf die Dauer der Tätigkeit kommt es nicht an (vgl. BFH v. 21.8.1985 – VI R
12/82, BStBl. II 1986, 64). Auch kurzfristige bzw. vorübergehende Tätigkeiten,
zB die Erledigung eines einzelnen Auftrags (s. BFH v. 29.1.1986 – I R 22/85,
BStBl. II 1986, 479) oder das Überfliegen (s. BFH v. 14.12.1988 – I R 148/87,
BStBl. II 1989, 319; v. 27.11.1992 – VI R 95/90, BFH/NV 1993, 365; v. 7.5.
1993 – VI R 98/92, BFH/NV 1994, 91) bzw. Durchqueren des inländ. Territo-
riums (s. BFH 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, 146),
können die Ausübung im Inland begründen.

c) Unterbrechungen der Tätigkeit
Grundsatz: Unterbricht der ArbN seine Tätigkeit im Inland (auch kurzfristig),
so fehlt es für die Zeit der Unterbrechung an der Ausübung im Inland. Eine
funktionale Zuordnung der Unterbrechung zur Ausübung der Tätigkeit im In-
land, wie sie im Auslandstätigkeitserlass (BMF v. 1.12.1983, BStBl. I 1983, 470)
und in Verständigungsvereinbarungen mit anderen Staaten im Rahmen der
183-Tage-Klausel (zB mit Frankreich: BMF v. 20.2.1980, BStBl. I 1980, 88) von
der FinVerw. sowie weiten Teilen des Schrifttums (vgl. zB Blümich/Wied, § 49
Rn. 141 mwN) vertreten wird, ist uE für beschränkt Stpfl. nicht möglich; ebenso
Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 598.
Dienstliche Unterbrechungen: Wird die Arbeitsausübung im Inland aufgrund
dienstlicher Veranlassung, zB Dienstreise ins Ausland, unterbrochen, so steht
der Unterbrechung eine Arbeitsausübung im Ausland gegenüber. Anteilige Ein-
künfte für solche dienstlichen Unterbrechungen sind aus den beschränkt stpfl.
Einkünften nach Nr. 4 auszuscheiden.
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Krankheit: Während der Krankheitsdauer wird keine nichtselbständige Arbeit
im Inland ausgeübt. Soweit Lohnfortzahlung für diese Zeit gewährt wird, gehört
dieser Arbeitslohn uE nur dann zu den beschränkt stpfl. Einkünften, wenn er
aufgrund einer arbeitsbedingten Erkrankung gezahlt wird und ein unmittelbarer
Zusammenhang mit der Arbeitsausübung im Inland gegeben ist. Dabei ist es un-
erheblich, wo sich der ArbN während der Krankheit aufhält.
Urlaub: In der Gewährung des bezahlten tariflichen Urlaubs ist ein Entgelt für
die Ausübung der nichtselbständigen Arbeit während eines gesamten Urlaubs-
jahres zu sehen. Die auf den Urlaub entfallende Lohnfortzahlung sowie das Ur-
laubsgeld sind deshalb anteilig der Zeit der Ausübung im Inland zuzurechnen.
Zur Aufteilung s. Anm. 795.

d) Tätigwerden im Auftrag des Arbeitgebers
Die Ausübung der Tätigkeit im Inland hat im Rahmen des Dienstverhältnisses
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 inländ. Jahreskongress teil, so übt er insoweit keine
Arbeit im Inland aus (vgl. Hess. FG v. 5.3.1991, EFG 1991, 686, rkr.).

Einstweilen frei.

2. Ort der Ausübung
Persönlicher Aufenthaltsort: Eine nichtselbständige Tätigkeit wird regelmäßig
dort ausgeübt, wo sich der ArbN persönlich im Zeitpunkt der Ausführung sei-
ner Tätigkeit befindet. Nach BFH v. 21.1.1983 – VI R 87/79, BStBl. II 1983,
224; v. 29.1.1986 – I R 22/85, BStBl. II 1986, 479, soll es darauf ankommen,
dass die Arbeiten nach Lage der Dinge allein an Ort und Stelle ausgeführt wer-
den können. Dies ist uU missverständlich. Entscheidend ist uE allein der Ort,
an dem die Arbeiten tatsächlich ausgeführt werden (vgl. FG Ba.-Württ. v. 30.11.
1984, EFG 1985, 301, rkr.).
Keine funktionale Zuordnung: Nach BFH v. 2.8.1990 – VI R 98/89, BStBl. II
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, BStBl. II 1989, 319, ist
jede Tätigkeit hinsichtlich ihres Ausübungsorts gesondert zu beurteilen. Eine
funktionale Zuordnung von sog. vorbereitenden bzw. Nebentätigkeiten zu einer
Haupttätigkeit mit der Folge, dass die Nebentätigkeiten fiktiv dem Ort zugeord-
net werden, an dem die Haupttätigkeit ausgeübt wird, ist nicht zulässig.
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. Betriebsstätte iSd. § 41 Abs. 2 unterhält.
Einzelfälle:
E Festlandsockel: Nichtselbständige Arbeit wird nach § 1 Abs. 1 Satz 2 nur inso-
weit im Inland ausgeübt, als sie sich auf die Erforschung und Ausbeutung der
Naturschätze des Meeresgrunds bzw. des Meeresuntergrunds bezieht. Nicht im
Inland ausgeübt wird demzufolge ua. das Verlegen von Rohrleitungen, die Er-
forschung und Ausbeutung des Meeres, die Entsorgung von Abfällen im Be-
reich des Festlandsockels (vgl. auch § 1 Anm. 99).
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E Geschäftsführer, Vorstandsmitglieder: Seit BFH v. 5.10.1994 – I R 67/93 (BStBl. II
1995, 95) ist davon auszugehen, dass auch Geschäftsführer und Vorstandsmit-
glieder von KapGes. ihre Arbeit dort ausüben, wo sie sich jeweils persönlich
aufhalten. Für sie kann sich aber ggf. beschränkte StPflicht nach Nr. 4 Buchst. c
ergeben (s. hierzu Anm. 775 ff.).
E Rufbereitschaft: Hierbei besteht die Tätigkeit des ArbN im Sich-zur-Verfügung-
Halten. Sie wird regelmäßig dort erbracht, wo sich der ArbN während der Ruf-
bereitschaft vereinbarungsgemäß tatsächlich aufhält (vgl. BFH v. 9.9.1970 – I R
19/69, BStBl. II 1970, 867); glA Schmidt/Heinicke XXVII. § 49 Rn. 46.
E Schiffspersonal: Nach BFH v. 5.10.1977 – I R 250/75 (BStBl. II 1978, 50) wird
die nichtselbständige Arbeit an Bord eines Seeschiffs in dem Staat ausgeübt, un-
ter dessen Flagge das Schiff fährt. Soweit das Schiff in den Hoheitsgewässern ei-
nes Staats verkehrt oder in einem Hafen liegt, gilt der betreffende Staat als Aus-
übungsort. Im Ausland ansässige Seeleute unterliegen der beschränkten
StPflicht daher nur,
– auf einem unter deutscher Flagge fahrenden Schiff, soweit sich dieses nicht in

ausländ. Hoheitsgewässern oder einem ausländ. Hafen befindet;
– auf einem unter ausländ. Flagge fahrenden Schiff, soweit sich das Schiff in

deutschen Hoheitsgewässern oder in einem deutschen Hafen aufhält.
E Wettbewerbsverbot:
Schrifttum: Neyer, Die bezahlte Untätigkeit im internationalen Steuerrecht, IStR 2001,
361.

Während der BFH (v. 9.9.1970 – I R 19/69, BStBl. II 1970, 867) die Erfüllung
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 Karenzentschädi-
gung der beschränkten StPflicht unterliege, da sie mitursächlich mit der früheren
Tätigkeit im Inland zusammenhänge (vgl. BFH v. 9.11.1977 – I R 254/75,
BStBl. II 1978, 195; ferner BFH v. 18.7.1973 – I R 52/69, BStBl. II 1973, 757;
FG Köln v. 7.8.1990, EFG 1991, 23, rkr.).
Letztere Rspr. wird uE zu Recht abgelehnt (vgl. zB Lademann/Lüdicke, § 49
Rn. 596). Entscheidend für den Ort der Ausübung ist nicht die frühere Tätig-
keit, sondern allein das vereinbarte Unterlassen von untersagten Handlungen.
Dies kann jedoch nur dort geschehen, wo sich der Verpflichtete persönlich auf-
hält. Auf den Ort des Leistungserfolgs kommt es uE nicht an. Dies gilt uE ent-
gegen BFH v. 9.9.1970 – I R 19/69 aaO selbst dann, wenn das Wettbewerbsver-
bot räumlich nur auf das Inland beschränkt ist. Vgl. beide Orte in Erwägung
ziehend FG Ba.-Württ. v. 22.9.1983, EFG 1984, 183, rkr. Zum Gesichtspunkt
Arbeitsverwertung s. Anm. 751 „Wettbewerbsverbot“.

Einstweilen frei.

3. Zeitpunkt der Ausübung
Grundsatz: Durch den ausdrücklichen Wortlaut („ausgeübt ... wird oder wor-
den ist“) sind auch nachträgliche Einkünfte erfasst.
Einzelfälle:
E Betriebliches Altersruhegeld: Altersruhegeld gilt nach hM als durch frühere Tätig-
keit erdientes zusätzliches Arbeitsentgelt. Soweit es auf im Inland ausgeübte Tä-
tigkeiten entfällt, folgt die Zugehörigkeit zu beschränkt stpfl. Einkünften iSd.
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Nr. 4 (vgl. BFH v. 18.2.1954 – IV 174/53 U, BStBl. III 1954, 130). Ggf. ist eine
zeitanteilige Aufteilung nötig. Zum LStAbzug s. Anm. 795.
E Erbe als Rechtsnachfolger: Arbeitslohn aus einer ehemaligen Tätigkeit, der dem
Erben eines beschränkt Stpfl. als dessen Rechtsnachfolger zusteht, ist gem. § 24
Nr. 2 Bestandteil der nachträglichen Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit
beim Rechtsnachfolger. Der Umfang der StPflicht richtet sich nach dessen per-
sönlichen Verhältnissen. Ohne Wohnsitz/gewöhnlichen Aufenthalt im Inland
unterliegt nur derjenige Arbeitslohn nach Nr. 4 Buchst. a der beschränkten
StPflicht, der sich auf im Inland ausgeübte oder verwertete nichtselbständige Ar-
beit bezieht. Dies gilt uE auch dann, wenn der Erblasser unbeschränkt stpfl.
war. Umgekehrt unterliegen bei einem unbeschränkt stpfl. Rechtsnachfolger
sämtliche nachträglichen Einkünfte der inländ. Besteuerung, und zwar auch
dann, wenn der Erblasser beschränkt stpfl. war.
E Invaliditätsrenten: Auch hier gelten die für betriebliche Altersruhegelder an-
wendbaren Grundsätze. Anders als bei Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ist
auch hier ein konkreter Bezug zur Ausübung einer Tätigkeit gegeben.
E Jubiläumszuwendungen: Nach Beendigung einer inländ. Tätigkeit gezahlte Jubilä-
umszuwendungen sind (ggf. zeitanteilig) beschränkt stpfl.; vgl. BFH v. 5.2.1992
– I R 158/90, BStBl. II 1992, 660 für den umgekehrten Fall einer früheren Tä-
tigkeit in den USA.
E Sondervergütungen, Boni, Tantiemen gehören zu den beschränkt spfl. Einkünften,
soweit sie nachträglich für früher im Inland ausgeübte nichtselbständige Arbeit
gezahlt werden (vgl. BFH v. 27.1.1972 – I R 30/70, BStBl. II 1972, 459).
E Steuerausgleich: Nachträgliche Ausgleichszahlungen für Mehrsteuern im Rah-
men einer Entsendung ins Inland sind ebenfalls der früheren inländ. Tätigkeit
zuzuordnen und damit ggf. beschränkt stpfl. (vgl. BFH v. 5.12.1990 – I R
19/89, BFH/NV 1991, 805); glA Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 599. Entspre-
chend gehören an ArbG abzuführende Erstattungen (zB Steuern, Sozialver-
sicherungsbeiträge) zu negativen nachträglichen Einkünften (uU Verlustrück-
trag); vgl. Nds. FG v. 17.1.2001, EFG 2001, 1136, rkr.; FG Düss. v. 12.9.2000,
EFG 2001, 429, rkr.; FG Düss. v. 12.8.1998, EFG 1998, 1678, rkr.; OFD Düss.
v. 28.6.1988, StEK EStG § 39b Nr. 26.
E 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. II 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: Deutschmann, Anm. 1 zu den Urteilen I R 100/98 und I R 119/98, DStR
2001, 938; Kanzler, Kommentar: Von unwissenden Töchtern, FR 2001, 747; -sch, 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 Würdigung, BB 2003, 1094.

Gewinne aus der Ausübung von sog. Stock Options können nur insoweit einer
inländ. Ausübung zugerechnet werden, als sie für Zeiträume mit inländ. Arbeits-
ausübung gewährt werden.
p Handelbares Optionsrecht: Dieses führt zu einem geldwerten Vorteil im Zeit-

punkt der Gewährung des Optionsrechts (s. FinMin. NRW v. 27.3.2003, FR
2003, 481).

p Nicht handelbares Optionsrecht: Hierbei entsteht ein geldwerter Vorteil erst bei
tatsächlicher Ausübung des Optionsrechts durch den ArbN. Er ist auf Zeit-
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räume zwischen Optionseinräumung und -ausübung 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 Überlassenden (s.
BMF v. 10.3.2003, DB 2003, 748). Bei Einräumung des Aktienoptionsrechts
durch Dritten (zB ausländ. Konzernobergesellschaft) uU keine Verpflichtung
zum LStAbzug (s. BFH v. 24.1.2001 – I R 100/98, BStBl. II 2001, 509).

p Anteilige Zuordnung: Der Zuflusszeitpunkt ist nicht entscheidend für die Zu-
ordnung der Einnahmen zur inländ. Tätigkeit, wohl aber für Entscheidung
des Umfangs der persönlichen StPflicht (beschränkt/unbeschränkt), vgl. hier-
zu Anm. 795 (vorweggenommene und nachträgliche Einnahmen). Bei Zu-
fluss bei einem ehemals unbeschränkt Stpfl. beurteilt sich der Umfang der
persönlichen StPflicht nach den Verhältnissen im Zuflusszeitpunkt, dh. bei
Zufluss nach Beendigung der unbeschränkten StPflicht (zB durch Wegzug)
Besteuerung nur im Rahmen der beschränkten StPflicht möglich.

E Versetzungsprämien: Einmalige Vergütungen anlässlich der Entsendung eines
ArbN ins Inland gehören zu den Einkünften für eine im Inland ausgeübte Tätig-
keit, da sie im Hinblick auf die Aufnahme der Tätigkeit im Inland geleistet wer-
den. Dies gilt auch, wenn Vergütungen vorab gezahlt werden im Hinblick auf ei-
ne spätere Tätigkeit im Inland im Rahmen der unbeschränkten StPflicht, denn
§ 19 iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 4 schließt auch Einnahmen im Hinblick auf ein künf-
tiges Dienstverhältnis ein.
E Wandelschuldverschreibungen: Hierauf sind die Grundsätze zu Stock Options
nicht übertragbar (s. FG Düss. v. 11.4.2001, EFG 2001, 968, rkr.).
E Witwen-, Waisengelder: Hinterbliebenenbezüge aufgrund betrieblicher Versor-
gungszusagen unterliegen beim Berechtigten der beschränkten StPflicht entspre-
chend den für Altersruhegelder und für Rechtsnachfolger geltenden Grundsät-
zen.

Einstweilen frei.

III. Verwertung der nichtselbständigen Arbeit

1. Verwerten einer Tätigkeit
Verwertung durch zusätzliche Handlung: Verwertung ist ein Vorgang, durch
den der ArbN das Ergebnis seiner Arbeit dem ArbG zuführt. Dabei „kann nur
ein Nutzbarmachen gemeint sein, das an einem Ort geschieht, der von der Aus-
übung verschieden sein kann“ (vgl. BFH v. 12.11.1986 – I R 69/83, BStBl. II
1987, 379; 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 192/85, BStBl. II 1987, 383; v.
12.11.1986 – I R 144/80, BFH/NV 1987, 761); zur Subsidiarität Anm. 756.
Gegenstand des Verwertens ist nicht die nichtselbständige Tätigkeit, sondern
ihr Ergebnis. Hierfür muss das Ergebnis der Tätigkeit einer eigenständigen Nut-
zung zugänglich sein, zB in Form eines körperlichen Gegenstands oder eines
geistigen Produkts.
Arbeitnehmer als Verwerter: Bei Verwertung von nichtselbständiger Arbeit
kommt als Verwerter nur der ArbN selbst in Betracht. Der ArbG ist Empfänger
der durch den ArbN verwerteten Arbeitsleistung. Wie er die ihm zugeführten
Arbeitsergebnisse weiter nutzt, ist für die stl. Behandlung der Verwertungsein-
künfte 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: Nichtselbständige Arbeit wird dort verwertet, wo ihr Ergebnis dem
ArbG zugeführt wird, dh. idR am Sitzort des ArbG. Der Verwertungsort kann
dabei nicht allgemein, sondern nur aufgrund der Umstände des Einzelfalls be-
stimmt werden. Er ist für Nr. 4 Buchst. a nur insoweit bedeutsam, als er nicht
mit dem Tätigkeitsort identisch ist.
Einzelfälle inländischer Verwertung:
E Auslandskorrespondent: Die Verwertung erfolgt im Rahmen der nichtselbständi-
gen Arbeit idR am Sitz des inländ. ArbG durch Zuführung der Arbeitsergebnis-
se bzw. Überlassung der Nutzungsrechte. Vgl. auch BMF v. 13.3.1998, BStBl. I
1998, 351.
E Filmschauspieler: Die Verwertung erfolgt grds. am Sitz des Filmherstellers, je-
doch nur, soweit ein Urheberrecht besteht. Bei nichtselbständigen Schauspielern
kommt es daher idR nicht zu inländ. Verwertung (s. BMF v. 23.1.1996, BStBl. I
1996, 89, Bsp. 8.).
E Marktbeobachter: Hinsichtlich der Marktbeobachtung und Erstellung von
Marktanalyseberichten, auf deren Grundlage der inländ. ArbG seine Entschei-
dungen trifft, liegt Verwertung im Inland vor (vgl. BFH v. 12.11.1986 – I R
69/83, BStBl. II 1987, 379).
E Repräsentant: Unterschiedliche Einzeltätigkeiten (zB als „Marktbeobachter“,
„Kundenbetreuer“, „Kundendienst (technischer)“, „Reisebüro“ usw.) sind ggf.
gesondert zu beurteilen und anteilige Vergütungen entsprechend zu schätzen.
Soweit der Repräsentant für den ausländ. Vertrieb der Produkte seines inländ.
ArbG ein ausländ. Vertriebsnetz einrichtet, liegt nach den Grundsätzen der
Rspr. des BFH v. 12.11.1986 – I R 69/83 aaO keine inländ. Verwertung vor
(entgegen dem Nds. FG v. 16.5.1977, EFG 1978, 176, rkr.).
E Wettbewerbsverbot: Mit BFH v. 9.11.1977 – I R 254/75 (BStBl. II 1978, 195) ist
weiterhin davon auszugehen, dass eine vom inländ. ArbG gezahlte Karenzent-
schädigung für ein Wettbewerbsverbot aufgrund des Verwertungstatbestands
der beschränkten StPflicht unterliegt; glA Hartz/Meessen/Wolf, ABC-Führer
Lohnsteuerrecht, „Beschränkte Steuerpflicht“, aA Lademann/Lüdicke, § 49
Rn. 601, der uE unzutreffend davon ausgeht, dass sich die Tätigkeit des ArbN
im Unterlassen erschöpft. UE tritt dagegen der Erfolg des Wettbewerbsverbots
und damit seine Verwertung durch den ArbN am Sitz bzw. im Betrieb des
ArbG ein.
Einzelfälle, bei denen keine Verwertung im Inland vorliegt:
E Baustellen/Montagen im Ausland: Auf ausländ. Baustellen/Montagen tätige
ArbN verwerten ihre Tätigkeit nicht im Inland; s. „Vermessungsingenieur“.
E Arbeitnehmer in ausländ. Haft: Zahlt ein inländ. ArbG seinem im Ausland inhaf-
tierten ArbN den Arbeitslohn ohne Rechtspflicht weiter, so ergeben sich hieraus
beim Empfänger Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit, die im Inland weder
verwertet wird noch worden ist (Hess. FG v. 21.8.1974, EFG 1975, 11, rkr.).
E Entwicklungshelfer: Die Tätigkeit eines Entwicklungshelfers erschöpft sich im
Einsatzland (glA Hartz/Meessen/Wolf, ABC-Führer Lohnsteuerrecht, „Be-
schränkte Steuerpflicht“ Rn. 78).
E Kundenbetreuer: Tätigkeiten, die in der Akquisition von Aufträgen für den in-
länd. ArbG oder in der Erteilung von Auskünften über das Unternehmen bzw.
seine Produkte bestehen, sind einer Verwertung im Inland nicht zugänglich (vgl.
BFH v. 12.11.1986 – I R 69/83, BStBl. II 1987, 379).
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E Kundendienst (technischer): Tätigkeiten des technischen Kundendiensts (zB Repa-
raturen beim Kunden) stellen keine inländ. Verwertung dar.
E Reisebüro: Das in ausländ. Geschäftsstellen bzw. Reisebüros eines inländ. Flug-
bzw. Touristikunternehmens beschäftigte Personal verwertet seine Tätigkeit re-
gelmäßig nicht im Inland; s. „Stationsbetrieb“.
E Schiffsbesatzung: Nach BFH v. 12.11.1986 – I R 38/83 (BStBl. II 1987, 377)
wird die Tätigkeit des Schiffspersonals einschl. des Kapitäns eines unter ausländ.
Flagge fahrenden Schiffs nicht im Inland verwertet. Das Ergebnis der Tätigkeit
wird dem ArbG am Ausübungsort zugeführt. Zum Ort der Ausübung auf Schif-
fen im internationalen Seeverkehr s. Anm. 740 „Schiffspersonal“.
E Stationsbetrieb: Bei ausländ. Stationsbetrieben eines inländ. Flug- bzw. Touris-
tikunternehmens beschäftigte ArbN (sog. Ortskräfte zur Gepäckverladung, Pas-
sagierbetreuung usw.) verwerten ihre Arbeit nach BFH v. 12.11.1986 – I R
320/83 (BStBl. II 1987, 381) nicht im Inland.
E Vermessungsingenieur: Die Tätigkeit als Vermessungsingenieur bei der Errich-
tung eines Bauwerks im Ausland ist einer inländ. Verwertung nicht zugänglich.
Das Arbeitsergebnis kann dem inländ. ArbG nur am Ort des errichteten Bau-
werks zugeführt werden (vgl. BFH v. 12.11.1986 – I R 192/85, BStBl. II 1987,
383).
E Wissenschaftler: Ein im Rahmen eines ausländ. Forschungsprojekts bei einem
inländ. ArbG (Universität) beschäftigter Wissenschaftler verwertet seine im Aus-
land ausgeübte Tätigkeit nur dann im Inland, wenn er seine Forschungsergeb-
nisse in Form eines Forschungsberichts an seinen inländ. ArbG aushändigt (vgl.
BFH v. 12.11.1986 – I R 144/80, BFH/NV 1987, 761). Die Veröffentlichung in
wissenschaftlichen Publikationen führt nicht zur Verwertung der nichtselbstän-
digen Tätigkeit im Inland, sondern allenfalls hinsichtlich der selbständigen
schriftstellerischen Tätigkeit in Höhe des Autorenhonorars.

Einstweilen frei.

3. Zeitpunkt der Verwertung
Wie für die Ausübung (Anm. 746) bezieht der Wortlaut von Abs. 1 Nr. 4 Ein-
künfte für die gegenwärtige wie auch für die frühere Verwertung ein.

IV. Verhältnis von Ausübung und Verwertung

Bedeutung: Die Unterscheidung ist bedeutsam bei Eingreifen eines DBA, da
die deutsche Besteuerung regelmäßig bei bloßer Verwertung ausgeschlossen ist
(s. Anm. 708).
Vorrang der Ausübung: Das Besteuerungsmerkmal der Verwertung im Inland
tritt immer hinter das der Ausübung im Inland zurück. Nur wenn eine Aus-
übung im Inland nicht gegeben ist, kommt subsidiär eine Verwertung im Inland
in Betracht (vgl. BFH v. 12.11.1986 – I R 268/83, BStBl. II 1987, 372).

Einstweilen frei.
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D. Einkünfte, die aus inländischen öffentlichen Kassen mit Rück-
sicht auf ein Dienstverhältnis gewährt werden (Nr. 4 Buchst. b)

I. Überblick

Regelung: Die „Kassenstaatsklausel“ war bis einschl. VZ 2001 in Nr. 4 Alt. 1
enthalten. Im Zuge der Neustrukturierung der Nr. 4 durch das StÄndG 2001 er-
hielt sie ihren Platz in Buchst. b, ohne materiell-rechtl. Änderungen zu erfahren.
Anwendungsbereich: Dieser ist durch § 1 Abs. 2 weitgehend eingeschränkt
auf deutsche Diplomaten im Ausland und ihre zu ihrem Haushalt gehörenden
Angehörigen sowie durch die nach § 1 Abs. 3 mögliche Behandlung als unbe-
schränkt Stpfl. (s. Anm. 705).
Voraussetzungen: Das Gesetz knüpft die StPflicht an zwei Voraussetzungen,
die kumulativ erfüllt sein müssen, nämlich
– die Einkünftegewährung aus einer inländ. öffentlichen Kasse (Anm. 761 ff.)
– mit Rücksicht auf ein Dienstverhältnis (Anm. 767 ff.).

II. Aus einer inländischen öffentlichen Kasse gewährte Einkünfte auch
ohne unmittelbaren Zahlungsanspruch

Einkünfte: Der Gesetzestext ist insoweit ungenau, als er aus öffentlichen Kas-
sen „gewährte“ Einkünfte voraussetzt. Gemeint sind Bezüge bzw. Einnahmen.
Kasse einer inländischen juristischen Person des öffentlichen 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
Europäischen Schulen vgl. Hess. FinMin. v. 8.1.1992 mit Anm. der OFD Mün-
chen/Nürnberg v. 10.11.1999, EStK § 1 EStG Karte 4.
E Ausländische Zahlstelle: Kassen unter Dienstaufsicht der inländ. öffentlichen
Hand sind auch dann inländ. Kassen, wenn sich die Zahlstelle im Ausland befin-
det, zB Kassen der deutschen Botschaften, Konsulate usw. Damit sind regel-
mäßig auch sog. Ortskräfte nach dem Kassenstaatsprinzip beschränkt stpfl.
E Kassen des Bundeseisenbahnvermögens und Deutschen Bundesbank: Die Nennung im
Gesetz hat keine konstitutive Bedeutung, da diese Kassen bereits nach der all-
gemeinen Begriffsbestimmung zu den öffentlichen Kassen zählen.
Gewährung: Die öffentliche Kasse muss das Entgelt aus ihren Haushaltsmit-
teln gewähren. Dies ist dann nicht der Fall, wenn die öffentliche Kasse zwar die
Zahlungen leistet, diese jedoch von einem Dritten erstattet erhält und damit
wirtschaftlich nicht belastet ist.

Vgl. Hess. FG v. 4.6.1980, EFG 1980, 605, bestätigt durch BFH v. 22.11.1986 – I R
144/80, BFH/NV 1987, 761; zustimmend Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 604; ferner
BFH v. 31.7.1991 – I R 47/90, DB 1992, 304 zum DBA-USA.

Geeignetes Abgrenzungskriterium ist uE allerdings nicht die Frage, ob die öf-
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 Höhe als aus einer öffentlichen Kasse gewährt anzusehen.
Mittelbare Gewährung ausreichend: Einkünfte, die aus inländ. öffentlichen
Kassen gewährt werden, sind auch dann beschränkt stpfl., wenn kein Zahlungs-
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anspruch gegenüber der inländ. öffentlichen Kasse besteht. Erfasst werden sol-
len solche Sachverhalte, bei denen letztlich die öffentliche Hand das Arbeits-
entgelt eines im Ausland tätigen Bediensteten trägt, jedoch nicht selbst an den
Bediensteten auszahlt, sondern an die auszahlende Kasse erstattet. Lt. Gesetzes-
begründung fallen insbes. Bedienstete des Goethe-Instituts und des Akade-
mischen Austauschdiensts unter diese Regelung (vgl. BTDrucks. 13/5952, 102).

Einstweilen frei.

III. Gewährung mit Rücksicht auf ein Dienstverhältnis

Dienstverhältnis: Unter einem Dienstverhältnis wird man ein Arbeitsverhältnis
iSv. § 1 Abs. 2 LStDV verstehen müssen (vgl. hierzu § 19 Anm. 53 ff.).
Öffentlich-rechtliches oder privatrechtliches Dienstverhältnis: Beschränkt
stpfl. aufgrund des Kassenstaatsprinzips sind Beamte, Soldaten und Richter we-
gen ihres öffentlich-rechtl. Dienstverhältnisses sowie Angestellte und Arbeiter
des öffentlichen Diensts aufgrund ihres privatrechtl. Arbeitsverhältnisses (vgl.
entsprechend § 1 Anm. 160). Beispiele: Auslandseinsätze im Rahmen von öf-
fentlichen Hilfeleistungen, UN-Einsätze von Soldaten usw.
Dienstverhältnis zu Dritten: Im Gegensatz zu § 1 Abs. 3 iVm. § 1 Abs. 2
Nr. 2 beschränkt sich die Vorschrift nicht auf Dienstverhältnisse zu einer juristi-
schen Person des öffentlichen Rechts, sondern bezieht sich damit auch auf sol-
che zu Dritten.
Ausländischer Arbeitgeber: Der ArbG kann auch im Ausland ansässig sein
(vgl. hierzu BFH v. 23.9.1998 – I B 53/98, BFH/NV 1999, 458; v. 13.8.1997 – I
R 65/95, BStBl. II 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 Rücksicht auf“ Dienstverhältnis: Die Formulierung stellt klar, dass
nicht jedwede Bezüge aus inländ. öffentlichen Kassen, sondern nur solche im
Hinblick auf nichtselbständige Arbeit gemeint sind.
Gegenwärtiges oder früheres Dienstverhältnis: Das Dienstverhältnis muss
im Zeitpunkt der Zahlung bereits bestehen oder vorher bestanden haben.
Demnach sind auch nachträgliche Bezüge erfasst, soweit sie aus einer inländ. öf-
fentlichen Kasse gewährt werden (vgl. Blümich/Wied, § 49 Rn. 147). Hierzu
gehören neben nachträglich gezahlten Tantiemen, Trennungsgeldern, Entlas-
sungsabfindungen, Übergangsgeldern, soweit sie nicht nach § 3 Nr. 10 stfrei wa-
ren, ua. auch Altersruhegelder, Witwen- und Waisengelder sowie betriebliche
oder beamtenrechtl. Invaliditätsrenten. Zahlungen für ein künftiges Dienstver-
hältnis sind nicht erfasst.

Einstweilen frei.

E. Einkünfte aus Vergütung für eine Tätigkeit als Geschäfts-
führer, Prokurist oder Vorstandsmitglied einer Gesellschaft im

Inland (Nr. 4 Buchst. c)
Schrifttum: Hoffmann, Nochmals: Lohnsteuerpflicht für eine als Arbeitnehmer einer
ausländischen Muttergesellschaft ausgeübte Geschäftsführungstätigkeit für eine inländi-
sche Tochter-Kapitalgesellschaft, IStR 1995, 430; Kempermann, Anm. zu BFH v. 5.10.
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1994 – I R 67/93, FR 1995, 158; Kramer, Der Arbeitsort von leitenden Angestellten im
Internationalen Steuerrecht, RIW 1995, 742; Bellstedt, Geschäftsführer und Vorstände
im Internationalen Steuerrecht, Köln 1996; Neyer, Die Besteuerung von Geschäftsführer-
bezügen bei grenzüberschreitender Tätigkeit, IStR 1997, 33; Neyer, Die zukünftige Be-
steuerung grenzüberschreitender Geschäftsführertätigkeit – Kritische Anmerkungen zur
geplanten Neuregelung durch das StÄndG 2001, IStR 2001, 587; Schwerdtfeger, Ände-
rungen der beschränkten Steuerpflicht für Geschäftsführer, Vorstände und Prokuristen
im Rahmen des StÄndG 2001, IStR 2002, 361; Neyer, Besteuerungsprobleme bei interna-
tional tätigen Geschäftsführern und Vorstandsmitgliedern, in Grotherr (Hrsg.), Hand-
buch der internationalen Steuerplanung, 2. Aufl. Herne/Berlin 2003, 1229; Steinhäuser,
Die Besteuerung der Einkünfte leitender Angestellter nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. c
EStG, FR 2003, 652; Strunk, Ausweitung der n Steuerpflicht für Geschäftsführer, Vor-
stände und Prokuristen „inländischer Gesellschaften“, IWB (2003) F. 3 Gr. 3, 1377.

I. Überblick

Regelung: Seit VZ 2002 unterliegen im Ausland ansässige Geschäftsführer,
Prokuristen und Vorstandsmitglieder einer Gesellschaft mit inländ. Geschäfts-
leitung unabhängig vom Ort der Ausübung oder Verwertung ihrer Tätigkeit
nach Nr. 4 Buchst. c der beschränkten StPflicht. Zur Rechtslage vor 2002 und
Fälle ohne inländ. Geschäftsleitung vgl. Anm. 740 „Geschäftsführer, Vorstän-
de“.
Verhältnis zu anderen Buchst. der Nr. 4: Dies ist mangels einer Subsidia-
ritätsregel unklar. UE bleiben die anderen Buchst. materiell-rechtl. unberührt
(vgl. ebenso LBP/Ramackers, § 49 Rn. 331; Frotscher, § 49 Rn. 55). Fraglich
daher, ob der betroffenen Personenkreis, wenn er die entsprechende Tätigkeit
teilweise auch im Inland ausübt, insoweit gem. Nr. 4 Buchst. a und nur darüber
hinaus gem. Nr. 4 Buchst. c beschränkt stpfl. wird oder aber vollumfänglich
Nr. 4 Buchst. c anzuwenden ist (s. für letztere Auffassung OFD Frankfurt v.
11.2.2003, FR 2003, 371). Werden zeitlich vor oder nach bzw. sachlich neben
der Tätigkeit als Geschäftsführer, Prokurist oder Vorstandsmitglied andere Tä-
tigkeiten erbracht, richtet sich die beschränkte StPflicht der dieser Tätigkeit zu-
zuordnenden Einkünfte nach Nr. 4 Buchst. a.
Bedeutung: Wegen des Arbeitsortprinzips der DBA ist der Anwendungs-
bereich der Nr. 4 Buchst. c auf Nicht-DBA-Fälle und DBA-Fälle mit Sonder-
regelung (zB Belgien, Dänemark, Japan, Österreich, Schweden, Schweiz) be-
schränkt (s. auch OFD Frankfurt v. 11.2.2003, FR 2003, 371).
Regelung nur für beschränkte Steuerpflicht: Hierdurch entsteht eine be-
denkliche Asymmetrie zur unbeschränkten StPflicht, da § 34d Nr. 5 bislang kei-
ne entsprechende Zuordnung von spiegelbildlichen Einkünften von unbe-
schränkt stpfl. Geschäftsführern ausländ. Gesellschaften zu deren ausländ.
Einkünften enthält.

Einstweilen frei.

II. Einkünfte als Vergütung für eine Tätgkeit als Geschäftsführer,
Prokurist oder Vorstandsmitglied

Geschäftsführer, Vorstandsmitglieder sind gesetzliche oder satzungsmäßigen
Organe von Körperschaften zB gem. § 35 Abs. 1 GmbHG, § 76 AktG, § 24
Abs. 2 GenG oder § 34 VAG. Nach dem insoweit nicht näher spezifizierten Ge-
setzeswortlaut gilt dieser auch für Nicht-Gesellschafter-Geschäftsführer von
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PersGes., deren Einkünfte als solche aus nichtselbständiger Arbeit zu qualifizie-
ren sind (str.); vgl. hierzu Anm. 779 mwN.
Prokuristen: Die Prokura ist nach § 48 HGB eine rechtsgeschäftliche 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/Strunk, § 49 Rn. 178; Blümich/Wied,
§ 49 Rn. 147c). Da der Anwendungsbereich wegen Nr. 4 Halbs. 1 auf nichtselb-
ständige Arbeit beschränkt ist, entfaltet Nr. 4 Buchst. c im Fall von PersGes.
wegen der anderweitigen Einkünftequalifikation gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 jedenfalls dann keine Wirkung, wenn der Geschäftsführer oder
Prokurist der PersGes. gleichzeitig deren Gesellschafter ist (glA Korn/Strunk,
§ 49 Rn. 178; Blümich/Wied, § 49 Rn. 147c).

IV. Geschäftsleitung im Inland

Geschäftsleitung ist nach § 10 AO der Mittelpunkt der geschäftlichen Oberlei-
tung/glA Frotscher, § 49 Rn. 53; Kirchhof/Gosch VIII. § 49 Rn. 102; eben-
so, jedoch kritisch wegen fehlender Gesetzesverweisung auf § 10 AO, Korn/
Strunk, § 49 Rn. 178). Im Fall mehrerer Orte der Geschäftsleitung (s. BFH v.
15.10.1997 – I R 76/95, BFH/NV 1998, 434; bestätigt durch BFH v. 30.1.2002
– I R 12/01, BFH/NV 2002, 1128) genügt 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. Vergütung

Erfasst werden alle Vergütungen, die für eine Tätigkeit als Geschäftsführer, Pro-
kurist oder Vorstandsmitglied bezogen werden, einschl. nachträglicher Einnah-
men. Unbeachtlich ist, von wem (zB Konzernobergesellschaft) die Vergütungen
erbracht werden (s. auch Kirchhof/Gosch VIII. § 49 Rn. 101; LBP/Ram-
ackers, § 49 Rn. 367).

Einstweilen frei.

F. Einkünfte, die als Entschädigung im Sinne des § 24 Nr. 1
für die Auflösung eines Dienstverhältnisses gezahlt werden

(Nr. 4 Buchst. d)
Schrifttum: Knies, Die Behandlung von Abfindungen im internationalen Steuerrecht,
PISt. 2004, 285; Neyer, Erweiterung des Umfangs der beschränkten Steuerpflicht: § 49
Abs. 1 Nr. 4d EStG n.F., IStR 2004, 403.
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Verwaltungsanweisung: BMF v. 27.1.2004, BStBl. I 2004, 173 (177).

I. Überblick

Regelung: Seit VZ 2004 gehören Entlassungsentschädigungen iSd. § 24 Nr. 1
an beschränkt stpfl. ArbN zu den beschränkt spfl. Einkünften, soweit die Ein-
künfte, welche für die zuvor ausgeübte Tätigkeit bezogen wurden, der inländ.
Besteuerung unterlegen haben.
Bedeutung: Da Entlassungsabfindungen gerade nicht für die Ausübung oder
Verwertung, sondern aufgrund der Beendigung einer Tätigkeit gezahlt werden,
gehören sie nicht zu den inländ. Einkünften iSd. Nr. 4 Buchst. a (vgl. hierzu aus-
führlich Anm. 735 „Entlassungsabfindungen“). Auch in diesen Fällen begründet
Nr. 4 Buchst. d seit 2004 eine beschränkte StPflicht. Entgegen der Gesetzes-
begründung (BTDrucks. 15/1798, 6) handelt es sich somit nicht lediglich um ei-
ne klarstellende Ergänzung (glA Kirchhof/Gosch VIII. § 49 Rn. 104, Neyer,
IStR 2004, 403, aA Blümich/Wied, § 49 Rn. 142).
Verhältnis zu DBA: Wegen des Arbeitsortprinzips der DBA ist der Anwen-
dungsbereich von Nr. 4 Buchst. d auf Nicht-DBA-Fälle und DBA-Sonderfälle
beschränkt (zB im Verhältnis zur Schweiz, vgl. BMF v. 20.5.1997, BStBl. I 1997,
560, und Österreich, vgl. öBMF v. 17.12.1998 – EAS 1378, SWI 1999, 44) be-
schränkt.
Freibeträge nach § 3 Nr. 9 waren anwendbar.

II. Einkünfte als Entschädigung iSd. § 24 Nr. 1 für die Auflösung eines
Dienstverhältnisses (Nr. 4 Buchst. d Halbs. 1)

Einkünfte: Der Gesetzestext ist insoweit ungenau. als er sich in Nr. 4 Buchst. d
Halbs. 1 auf „Einkünfte“ bezieht, die „als ... Entschädigung ... gezahlt werden“.
Gemeint sind hier Bezüge bzw. Einnahmen. Unklar ist, ob diese Umdeutung
auch für Nr. 4 Buchst. d Halbs. 2 gelten sollte, wonach sich der ggf. anteilige
deutsche Besteuerungsanspruch aus dem Umfang der Einkünfte ergibt, die der
inländ. Besteuerung unterlegen haben. Aufgrund des eindeutigen Wortlauts ist
hier wohl auf die Nettogröße Einkünfte abzustellen, was in der Praxis jedoch zu
Anwendungsschwierigkeiten führt (vgl. Anm. 787).
Entschädigungen iSd. § 24 Nr. 1 für die Auflösung eines Dienstverhält-
nisses: Gemeint sind Entlassungsentschädigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. a (s.
daher § 24 Anm. 41 „Abfindungen wegen Auflösung des Arbeitsverhältnisses“).
Wegen des allgemeinen Verweises auf § 24 Nr. 1 könnten zwar grds. auch Ent-
schädigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b eingeschlossen sein. Dem widerspricht
jedoch die ausdrückliche Bezugnahme auf die Auflösung eines Dienstverhältnis-
ses und die Tatsache, dass Entschädigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b regel-
mäßig bereits nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a der beschränkten StPflicht unter-
liegen.

III. Soweit die für die zuvor ausgeübte Tätigkeit bezogenen Einkünfte
der inländischen Besteuerung unterlegen haben (Halbs. 2)

Orientierung an Beträgen: Abweichend von den im Bereich der Arbeitsein-
künfte sonst üblichen Aufteilungskriterien nach Zeiträumen der Tätigkeitsaus-
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übung orientiert sich Nr. 4 Buchst d an der Höhe der Beträge, die der inländ.
Besteuerung unterlegen haben.
Vorherige inländische Steuerpflicht: Der inländ. Besteuerung dürften die
Einkünfte aus einer vorangegangenen nichtselbständigen Tätigkeit nur dann un-
terlegen haben, wenn die betreffende Person mit diesen Einkünften nach natio-
nalem StRecht unbeschränkt oder beschränkt stpfl. war (vgl. Kirchhof/Gosch
VIII. § 49 Rn. 104). Jede weitergehende Interpretation dieses Kriteriums ist un-
sicher. Fraglich ist zB, ob hierbei unabhängig von DBA nur auf Besteuerungs-
ansprüche nach nationalem Recht abzustellen ist (so Kirchhof/Gosch VIII.
§ 49 Rn. 104) oder aber die Wirkungen von DBA-Beschränkungen mit einzube-
ziehen sind (so Neyer, IStR 2004, 404).
E Stellungnahme: UE ist allein darauf abzustellen, ob die vorangegangene nicht-
selbständige Tätigkeit seinerzeit nach zutreffender rechtl. Beurteilung dem
Grunde nach die nationalen Tatbestandsmerkmale der beschränkten StPflicht
erfüllt hat. DBA-Beschränkungen sind unerheblich. Die anderslautende BFH-
Rspr. zu § 1 Abs. 3 Satz 2 (BFH v. 20.8.2003 – I R 72/02, BFH/NV 2004, 321)
ist wegen des abweichenden Regelungszusammenhangs nicht einschlägig.
Aufteilung: Haben nicht sämtliche Einkünfte aus der zuvor ausgeübten Tätig-
keit der inländ. Besteuerung unterlegen, sind die nach Nr. 4 Buchst. d be-
schränkt stpfl. Einkünfte anhand des Verhältnisses der zuvor der deutschen Be-
steuerung unterliegenden Einkünfte zu den Gesamteinkünften aus dem
aufgelösten Dienstverhältnis zu ermitteln. Die Ermittlung der relevanten Ge-
samteinkünfte ist jedoch in der Praxis insbes. dann schwierig, wenn zB ein
durchgängig im Ausland ansässiger ArbN der inländ. beschränkten StPflicht nur
mit einem Teil seiner Einkünfte aus dem aufgelösten Dienstverhältnis unterlag.
In diesen Fällen wird man sich für eine schätzweise Aufteilung bestenfalls an
den anteiligen Einnahmen (anstatt Einkünften) orientieren können. Unklar
bleibt weiterhin in Fällen langjähriger, vielstufiger Berufswege bei einem gleich-
bleibenden ArbG, auf welchen Zeitrahmen sich die Rechenoperation beziehen
soll und wie in Fällen des ArbG-Wechsels im Konzern zu verfahren ist. UE
dürfte hierbei in analoger Anwendung der Grundsätze aus BMF v. 13.2.1986
(FR 1986, 122) zur Bestimmung des stfreien Höchstfreibetrags grundsätzlich
nur auf das jeweils letzte Arbeitsverhältnis abzustellen sein (glA Neyer, IStR
2004, 403).

Einstweilen frei.

G. Einkünfte aus der Tätigkeit an Bord eines im internationalen
Luftverkehr eingesetzten, durch ein Unternehmen mit

inländischer Geschäftsleitung betriebenen Luftfahrzeugs
(Nr. 4 Buchst. e)

Schrifttum: Vetter/Lühn, Einführung eines neuen Besteuerungstatbestandes im Bereich
der beschränkten Einkommensteuerpflicht – § 49 Abs. 1 Nr. 4e, RIW 2007, 300.

I. Überblick

Regelung: Seit VZ 2007 unterliegen Einkünfte aus nichtselbständiger Tätigkeit
an Bord eines international eingesetzten Luftfahrzeugs nach Nr. 4 Buchst. e der
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beschränkten StPflicht, vorausgesetzt, das Luftfahrzeug wird durch ein Unter-
nehmen mit inländ. Geschäftsleitung betrieben.
Bedeutung: Die Regelung hat Bedeutung für im Ausland ansässiges Bordper-
sonal (dh. insbes. Piloten und Kabinencrew) von international eingesetzten
Luftfahrzeugen, die von Unternehmen mit Geschäftsleitung im Inland betrieben
werden. Wegen der Beschränkung auf „internationalen Luftverkehr“ ist auf rei-
nen Inlandsflügen (im In- oder Ausland) eingesetztes Personal nicht betroffen
(vgl. BTDrucks. 16/1859, 6 f.).
Verhältnis zu DBA: Vor Einführung von Nr. 4 Buchst. e waren die Einkünfte
ausländ. Bordpersonals von Flugzeugen, die von inländ. Unternehmen betrieben
werden, für deutsche Besteuerungszwecke nach in- und ausländ. Ausübung auf-
zuteilen. Auf inländ. Ausübung entfallende Einkünfte unterlagen der beschränk-
ten StPflicht nach Nr. 4 Buchst. a. Auf ausländ. Ausübung entfallende Einkünf-
te waren mangels nationalen Besteuerungstatbestands nicht stbar. Dies führte
bei Luftfahrtunternehmen mit Geschäftsleitung in Deutschland in DBA-Fällen
bei Freistellung im Ansässigkeitsstaat zu sog. „weißen“ Einkünften. Denn nach
Art. 15 Abs. 3 OECD-MA richtet sich das Besteuerungsrecht für Einkünfte des
Bordpersonals unabhängig vom jeweiligen Ausübungsort allein nach dem Ort
der Geschäftsleitung des Luftfahrt betreibenden Unternehmens (lex specialis ge-
genüber Art. 15 Abs. 1 und 2 OECD-MA). Diese Besteuerungslücke wird durch
Nr. 4 Buchst. e ausgefüllt.
DBA-Begrifflichkeiten: Mit Blick auf den Zweck der Vorschrift, Besteue-
rungslücken infolge der Anwendung von DBA-Vorschriften, die Art. 15 Abs. 3
iVm. Art. 3 Abs. 1 Buchst. e bzw. Art. 8 OECD-MA entsprechen, zu vermei-
den, sollten im nationalen Recht nicht definierte Begriffe in Übereinstimmung
mit Abkommensrecht ausgelegt werden.

II. Ausübung an Bord eines im internationalen Luftverkehr
eingesetzten Luftfahrzeugs

Ausübung an Bord: Das Luftfahrzeug muss den gewöhnlichen Arbeitsplatz
des nichtselbständig Tätigen darstellen. Dementsprechend werden ArbN, die
Reparatur- oder Wartungsarbeiten durchführen, nicht erfasst. Unerheblich sind
Art der Tätigkeit (zB technischer Betrieb oder Bedienung der Passagiere) und
deren Dauer. Vgl. zu den teilw. str. Einzelheiten im DBA-Recht zB Wassermey-

er in D/W, Art. 15 OECD-MA, Rn. 31.
Luftfahrzeug: Luftfahrzeuge sind in § 1 Abs. 2 LuftVG definiert als „Flugzeu-
ge, Drehflügler, Luftschiffe, Segelflugzeuge, Motorsegler, Frei- und Fesselbal-
lons, Drachen, Fallschirme, Flugmodelle und sonstige für die Benutzung des
Luftraums bestimmte Geräte, insbes. Raumfahrzeuge, Raketen und ähnliche
Flugkörper“ (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 grundsätzlich der kommerziellen Be-
förderung von Personen und Gütern. Das Luftfahrzeug muss grenzüberschrei-
tend verkehren. Die Beförderung selbst muss jedoch nicht grenzüberschreitend
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 Geschäftsleitung im Inland

Inland: Der Inlandsbegriff ist iSd. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57 ff.).
Unternehmen: Mangels Rechtsformbeschränkung kommt jede nach dem er-
werbswirtschaftlichen Prinzip organisierte Wirtschaftseinheit in Betracht (Ein-
zelunternehmen, PersGes. und KapGes.).
Geschäftsleitung ist wohl nach § 10 AO der Mittelpunkt der geschäftlichen
Oberleitung (s. ebenso Lademann/Lüdicke, vor § 49 StÄndG 2007 [2] Rn. 4;
Schmidt/Heinicke XXVII. § 49 Rn. 59). Teilweise wird daneben auch unmittel-
bar auf den Ort der „tatsächlichen Geschäftsleitung“ gem. Art. 4 und 8 OECD-
MA und die jeweiligen Kommentierungen verwiesen (s. Blümich/Wied, § 49
Rn. 152a).
„Betreiben“ eines Luftfahrzeugs ist eine Tätigkeit iSd. § 15 Abs. 2, die auf
den Einsatz des Luftfahrzeugs im internationalen Verkehr ausgerichtet ist. Die
Gewinne aus der Beförderung müssen dem Unternehmen wirtschaftlich zuzu-
rechnen sein. Die bloße Organisation oder Vermittlung der Beförderung genügt
nicht. Neben dem (wirtschaftlichen) Eigentümer 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 überwiegend internationa-
len Luftverkehr betreiben, vgl. BMF v. 29.1.2007, BStBl. I 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 Blümich/Wied, § 49 Rn. 152a; anders aller-
dings die hM zum DBA-Recht).

Einstweilen frei.

H. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkünfte

Grundsatz: Es gelten die allgemeinen Grundsätze der Einkunftsermittlung, dh.
inländ. Einkünfte nach Nr. 4 werden als Überschuss der Einnahmen über die
WK ermittelt. Dabei können WK nur berücksichtigt werden, soweit sie mit in-
länd. Einkünften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen (§ 50 Abs. 1
Satz 1).
Abgrenzung der Einnahmen: Den inländ. Einkünften sind sämtliche Einnah-
men zuzuordnen, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit
– der Ausübung oder Verwertung der nichtselbständigen Arbeit im Inland

(Nr. 4 Buchst. a),
– der Ausübung oder Verwertung der nichtselbständigen Arbeit im Inland

(Nr. 4 Buchst. a),
– der von öffentlichen Kassen getragenen Tätigkeit (Nr. 4 Buchst. b),
– der Tätigkeit als Geschäftsführer, Prokurist und Vorstandsmitglied einer Ge-

sellschaft mit inländ. Geschäftsleitung (Nr. 4 Buchst. c) bzw.
– der Tätigkeit an Bord eines von einem Unternehmen mit inländ. Geschäfts-

leitung betriebenen Luftfahrzeugs (Nr. 4 Buchst. e)
bezogen werden. Darüber hinaus sind als Entlassungsabfindungen erhaltene
Einnahmen den inländ. Einkünften insoweit zuzuordnen, als die Einkünfte aus

E 169

Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte Anm. 792–795 § 49

792

793–794

795



E 170 Haiß

der zuvor ausgeübten Tätigkeit der inländ. Besteuerung unterlegen haben (Nr. 4
Buchst. d).
E Direkte Zuordnung: Sie erfolgt, soweit Vergütungen unmittelbar und aus-
schließlich für die beschränkt stpfl. nichtselbständige Tätigkeit gezahlt werden.
Beispiele: Trennungsgelder, Auslands-, Erschwerniszulagen, Kaufkraftausgleich,
Tagegelder, Auslösungen, Prämien, Überstundenvergütungen. Ebenfalls direkt
kann der laufende Arbeitslohn zugeordnet werden, wenn er für die beschränkt
stpfl. Tätigkeit während des gesamten Lohnabrechnungszeitraums bezogen
wird.
E Zeitanteilige Abgrenzung: Wird die unter Nr. 4 fallende Tätigkeit nur während ei-
nes Teils des Lohnabrechnungszeitraums ausgeübt oder verwertet oder werden
neben laufendem Arbeitslohn Sonderzahlungen (zB Weihnachtsgeld, Tantieme,
Urlaubsgeld) geleistet, die sich nicht ausschließlich der betreffenden Tätigkeit
zuordnen lassen, sind die Einnahmen aufzuteilen. Für die Abgrenzung sind uE
die Grundsätze für die Freistellung von Arbeitslohn bei Anwendung eines DBA
entsprechend anzuwenden (glA Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 626; wohl auch
Blümich/Wied, § 49 Rn. 141).
p Im Inland geleistete Arbeitstage: Bei im Inland ausgeübter Tätigkeit erfolgt die

Aufteilung im Verhältnis der im Inland tatsächlich geleisteten zu der vertrag-
lich vereinbarten Arbeitszeit für den gesamten Lohnzahlungszeitraum (zB
Monat, bei Sonderzahlungen Jahr).
Vgl. BFH v. 29.1.1986 – I R 22/85, BStBl. II 1986, 479; v. 29.1.1986 – I R 296/82,
BStBl. II 1986, 513; ferner für die FinVerw. OFD Düss. v. 15.11.1986, StEK Dopp-
Best. Allg. Nr. 69 = DB 1987, 72; ergänzend OFD Düss. v. 14.10.1987, StEK Dopp-
Best. Allg. Nr. 74 = DB 1987, 2230; ferner OFD Münster v. 16.12.1987, StEK Dopp-
Best. Allg. Nr. 79.

Eine Abgrenzung nach Kalendertagen, wie sie der Auslandstätigkeitserlass
(BMF v. 31.10.1983, BStBl. I 1983, 470) vorsieht und wie sie vor der o.g. Rspr.
von der FinVerw. allgemein angewandt worden war (vgl. OFD Düss. 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,
BStBl. II 1986, 479; v. 16.7.1986 – I R 201/84, BFH/NV 1988, 235).
p Im Inland verwertete Arbeitsleistung: Bei Verwertung im In- und Ausland ist ggf.

eine Aufteilung der Einkünfte im Schätzwege erforderlich. Maßgebend hier-
für kann im Einzelfall die anteilige Arbeitszeit sein, die für die Erzielung der
im Inland verwerteten Arbeitsergebnisse notwendig war.

E Vorweggenommene bzw. nachträgliche Einnahmen: Der Zuflusszeitpunkt der Ein-
nahmen ist nicht entscheidend für ihre grds. Zuordnung zur betreffenden Tätig-
keit, vgl. BFH v. 27.1.1972 – I R 37/70, BStBl. II 1972, 459 (Tantieme); v. 9.11.
1977 – I R 254/75, BStBl. II 1978, 195 (Karenzzahlungen), wohl aber ggf. für
die Frage, ob sie im Rahmen der beschränkten oder der unbeschränkten
StPflicht anfallen. Besondere Relevanz entfaltet der Zuflusszeitpunkt in Fällen,
in denen sich die persönliche StPflicht des ArbN zwischen Arbeitsleistung und
Zahlung geändert hat.

Bei Gehaltszahlungen an einen Wegzügler, die für während der unbeschränkten
StPflicht ausgeübte Auslandstätigkeiten erst nach dem Wegzug des ArbN ausbezahlt
werden, ist für 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, 526). Ist der Wegzüg-
ler in diesem Zeitpunkt nicht mehr unbeschränkt stpfl., unterliegen die aus früherer
Auslandstätigkeit erzielten Einnahmen nicht der deutschen Besteuerung, es sei denn,
sie wurden für Geschäftsführungs-, Prokuristen- oder Vorstandstätigkeiten einer Ge-
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sellschaft mit inländ. Geschäftsleitung gezahlt (Nr. 4 Buchst. c). Im VZ der teilweisen
unbeschränkten StPflicht erfolgt jedoch eine Einbeziehung im Rahmen des Progressi-
onsvorbehalts (s. BFH v. 19.12.2001 – I R 63/00 aaO; ebenso BFH v. 15.5.2002 – I R
40/01, BStBl. II 2002, 660, auch für Wegzug in EU-Staaten). Vgl. auch FG Ba.-Württ.
v. 25.10.2001, EFG 2002, 125, rkr., zur StPflicht nachträglich ausbezahlten Weih-
nachtsgelds.

Abgrenzung der Werbungskosten: Nach § 50 Abs. 1 Satz 1 wird für den
WKAbzug ausdrücklich ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit inländ. Ein-
künften gefordert. Die Grundsätze zur Abgrenzung von Einnahmen sind ent-
sprechend anzuwenden. Wegen Einzelheiten zum WKAbzug s. § 50 Anm. 35 ff.
E ArbNPauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a: Der ArbNPauschbetrag iHv.
920 E ist anwendbar. Ggf. erfolgt eine zeitanteilige Ermäßigung, wenn die Ein-
künfte iSd. Nr. 4 nicht während des gesamten Kj. zugeflossen sind (§ 50 Abs. 1
Satz 5, s. auch § 50 Anm. 101).
E Vorweggenommene bzw. nachträgliche Werbungskosten: Fallen WK in der Zeit der
beschränkten StPflicht an und werden sie durch Einkünfte des ArbN während
der Zeit unbeschränkten StPflicht veranlasst (zB Reisekosten, Umzugskosten im
Hinblick auf eine unbeschränkt stpfl. Tätigkeit im Inland), so sollen sie nach FG
Ba.-Württ. 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.
E Negative Einnahmen: Entsprechendes gilt auch für negative Einnahmen. Dabei
handelt es sich meist um nachträgliche StErstattungen, die der ArbN aufgrund
arbeitsvertraglicher Regelungen an den ArbG zurückzuerstatten hat; s. im Ein-
zelnen § 50 Anm. 136 und 550 „Negative Einnahmen“.
Versorgungsbezüge: Die teilweise StBefreiung von bestimmten in § 19 Abs. 2
genannten Versorgungsbezügen gilt auch für beschränkt stpfl. Einkünfte. Zur
genauen Berechnung des Versorgungsfreibetrags s. Tabelle in § 19 Abs. 2.

Einstweilen frei.
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Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 5:
Bestimmte Einkünfte aus Kapitalvermögen mit

Inlandsbezug

Schrifttum: Riegler/Salomon, Der Dividenden- und der Zinsbegriff nach den Doppel-
besteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland, DB 1991, 2205; Schulz, Zur
Besteuerung von Genussrechtsvergütungen nach dem DBA-Schweiz – Eine Darstellung
aus deutscher Sicht, RIW 1992, 388; Sieker, Zur Bestimmung der Quelle von Zinseinnah-
men, IStR 1993, 413; Oho/Behrens, Steuerliche Aspekte bei der Ausgabe von Wandel-
oder Optionsanleihen über ausländische Konzerngesellschaften, IStR 1996, 313; Altehoe-
fer/Landendinger, Die Ausgestaltung von Genussrechten ausländischer Kapitalgeber
und die Beschränkung der inländischen Quellenabzugsbesteuerung durch DBA und EG-
Recht, IStR 1997, 321; Jacob, Besteuerung hybrider Finanzierung in grenzüberschreiten-
den Situationen, IWB, 1 (IFA Mitteilungen), 1521 (2000); Jacob, Tax treatment of hybrid
financial instruments in cross-border transactions, Deutscher Nationalbericht zum Thema
I des 54. IFA-Kongresses in München, in: cahier de droit fiscal international, Volume
LXXXVa, Rotterdam 2000, 313 und in Bulletin for International Fiscal Documentation
2000, 442; Beintmann, Mezzanine Investitionen: Beschränkte Steuerpflicht und Kapital-
ertragsteuerpflicht bei Steuerausländern, Finanz Betrieb 2004, 584; Dörr/Fehling, Euro-
parechtliche Aspekte der Unternehmensteuerreform 2008, NWB F. 2, 9375 [2007];
Schönfeld, Ausgewählte internationale Aspekte der neuen Regelungen über die Kapital-
ertragsteuer, IStR 2007, 850.

A. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 5

I. Überblick zu Nr. 5

Nr. 5 regelt für Einkünfte aus Kapitalvermögen verschiedene Möglichkeiten des
Inlandsbezugs und differenziert dabei nach den einzelnen Nr. des § 20 Abs. 1.
Erfasst werden aus dem Katalog des § 20 Abs. 1 nur Einkünfte aus Kapitalver-
mögen 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 (Diskontbeträge von Wechseln
und Anweisungen einschließlich der Schatzwechsel), Nr. 10 (bestimmte Leistun-
gen nicht von der KSt. befreiter Betriebe gewerblicher Art) und Nr. 11 (Stillhal-
terprämien) geregelten Einkünfte, die Nr. 5 nicht in Bezug nimmt. Erstere und
letztere können allerdings inländ. Einkünfte sein, wenn sie zu den Einkünften
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, aus selbständiger Arbeit oder
Vermietung und Verpachtung gehören (§ 20 Abs. 8).
Satz 1 unterteilt die Einkünftegruppen des § 20 Abs. 1 Nr. 1–9 in vier Buchst.:
E Buchst. a umfasst Einkünfte aus Kapitalvermögen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (mit
Ausnahme von Erträgen aus Investmentanteilen), 2, 4, 6 und 9. Der erforderli-
che Inlandsbezug ergibt sich durch einen Schuldner mit Wohnsitz, Geschäftslei-
tung oder Sitz im Inland.
E Buchst. b regelt für Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 iVm. §§ 2 und 7 InvStG
(Erträge aus Investmentanteilen) zwei Varianten für die Annahme inländ. Ein-
künfte:
– Doppelbuchst. aa: die ausgeschütteten bzw. ausschüttungsgleichen Erträge eines

inländ. Investmentvermögens enthalten Inlandsdividenden.
– Doppelbuchst. bb: Auszahlung oder Gutschrift von Erträgen aus Investment-

anteilen gegen Aushändigung der Zinsscheine (sog. Tafelgeschäfte).
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E Buchst. c legt für Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 (bestimmte Zinsen)
nach Aufhebung des Doppelbuchst. cc, der jetzt in Buchst d umfassender gere-
gelte Tafelgeschäfte betraf, nur noch zwei Varianten für die Annahme inländ.
Einkünfte fest:
– Doppelbuchst. aa: dingliche Sicherung durch inländ. Grundbesitz, inländ. Rech-

te, die den Vorschriften des bürgerl. Rechts über Grundstücke unterliegen,
oder in ein inländ. Schiffsregister eingetragene Schiffe.

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

E Buchst. d regelt für Erträge 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 Aushändigung der Zinsscheine bzw. Übergabe der Wertpapiere er-
folgt (sog. Tafelgeschäfte).
Satz 2 ordnet die entsprechende Geltung von § 20 Abs. 3 an (s. Anm. 860).
Nr. 5 verweist (außer in der Regelung für Tafelgeschäfte in Nr. 5 Satz 1
Buchst. b) nicht auf § 20 Abs. 2, so dass die dort geregelten Gewinne, also zB
Gewinne aus der Veräußerung eines Darlehens oder von Stückzinsen (beides
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, vgl. BRDrucks. 220/07, 89), auch dann nicht inländ.
Einkünfte aus Kapitalvermögen iSd. Nr. 5 sind, wenn ein Inlandsbezug besteht,
also zB das Darlehen durch inländ. Grundbesitz gesichert ist.

II. Rechtsentwicklung der Nr. 5

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 189): s. Anm. 2; der Umfang dieser Ein-
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. I
1931, 699).
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): s. Anm. 2.
EStÄndG v. 1.12.1938 (RGBl. I 1938, 99; RStBl. 1938, 97): s. Anm. 2.
KuponStG v. 25.3.1965 (BGBl. I 1965, 147; BStBl. I 1965, 103): s. Anm. 2.
Zweites StÄndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBl. I 1974, 1489; BStBl. I 1974, 521): s.
Anm. 2.
EStRG v. 5.8.1974 (BGBl. I 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530): s. Anm. 2; die Be-
seitigung der DDR-Begünstigung hatte zur Folge, dass Zinsen, die nach dem
31.12.1974 zuflossen, dem Kuponsteuerabzug iHv. regelmäßig 25 % unterwor-
fen waren.
KStRG v. 31.8.1976 (BGBl. I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 445): s. Anm. 2.
StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBl. 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 (BStBl. I 1985, 7).
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBl. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224) und
HBegleitG 1989 v. 20.12.1988 (BGBl. 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 beschränkten StPflicht
ausgenommen.
StReformÄndG v. 30.6.1989 (BGBl. I 1989, 1267; BStBl. I 1989, 251): s.
Anm. 2.
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ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (BGBl. I 1992, 1853; BStBl. I 1992, 682): s.
Anm. 2. Bei Zinserträgen aus Tafelgeschäften sollte der Zinsabschlag zur Ver-
meidung von Umgehungen durch ausländ. Beauftragte uä. unabhängig von der
Person des Einlösers der Zinsscheine vorgenommen werden. Dies setzte vo-
raus, dass solche Kapitalerträge der beschränkten StPflicht unterworfen wurden,
um auch bei Steuerausländern die für 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. I 1997, 2567; BStBl. I 1997, 923): s. Anm. 2; die Än-
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 gewerbsmäßig Wertpapierdienstleistungen er-
bringen, und Kreditinstituten diente.
Drittes Finanzmarktförderungsgesetz v. 24.3.1998 (BGBl. I 1998, 529;
BStBl. I 1998, 369): s. Anm. 2; insbes. wurden folgende neue Fondstypen zuge-
lassen: das Investmentfondsanteil-Sondervermögen (Dachfonds), das gemischte
Wertpapier- und Grundstücks-Sondervermögen, das Altersvorsorge-Sonderver-
mögen und geschlossene Fonds als Investmentaktiengesellschaften in Form
börsennotierter AG. Erstmalige Anwendung auf Kapitalerträge, die ab dem 1.4.
1998 zugeflossen sind (§ 52 Abs. 30).
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): s. Anm. 2;
zur letztmaligen Anwendung s. § 52 Abs. 57a Satz 3.
StÄndG v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3794; BStBl. I 2002, 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 (BGBl. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630): s.
Anm. 2.
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): Ergänzung
der Nr. 5 um einen Buchst. d, der statt des weggefallenen Buchst. c Doppel-
buchst. cc den Inlandsbezug im Fall von Tafelgeschäften jetzt auch im Hinblick
auf nunmehr zu den Einkünften aus Kapitalvermögen zählende Veräußerungs-
gewinne regelt.

Einstweilen frei.

III. Verhältnis der Nr. 5 zu anderen Vorschriften

1. Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften
Grundsatz der Subsidiarität (§ 20 Abs. 8): Da § 20 Abs. 8 nach zutr. hM auch
bei beschränkter StPflicht anwendbar ist, obwohl Nr. 5 nicht auf ihn verweist
(vgl. RFH v. 7.2.1929, RStBl. 1929, 193; Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 651), sind
Einkünfte der in § 20 Abs. 1–3 bezeichneten Art den Einkünften aus Land- und
Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbständiger Arbeit und aus Vermie-
tung und Verpachtung zuzurechnen, soweit sie zu diesen gehören. Zur Ein-
schränkung dieses Grundsatzes nach der sog. „isolierenden Betrachtungsweise“
(Abs. 2) s.u.
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Inländ. Einkünfte aus Gewerbebetrieb (Nr. 2): Zur Zugehörigkeit von Ka-
pitalerträgen zu Einkünften aus Gewerbebetrieb s. allg. § 20 Anm. 1305, 1310 ff.
Zum StAbzug bei Kapitalerträgen einer inländ. Betriebsstätte eines Steueraus-
länders 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 Einkünfte der
in § 20 Abs. 1–3 bezeichneten Art, soweit sie zu Einkünften aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, aus selbständiger Arbeit oder Vermietung und
Verpachtung gehören, diesen Einkünften zuzurechnen sind, wird durch die in
Abs. 2 kodifizierte „isolierende Betrachtungsweise“ eingeschränkt; s. Anm. 1256
auch zu den Fällen der Betriebsaufspaltung über die Grenze.

2. Verhältnis 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-
schüttung eines Teils der offenen Reserven der Gesellschaft an die Anteilseigner
(§ 7 Satz 1 UmwStG; zu Einzelheiten vgl. Birkemeier in Rödder/Herlinghaus/
van Lishaut, UmwStG, 2001, § 7 Rn. 6 ff.). Dazu werden nunmehr sämtlichen
Gesellschaftern bestimmte Teile des Eigenkapitals als Bezüge aus Kapitalver-
mögen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zugerechnet. Die Gesetzesmaterialien zum SE-
StEG deuten darauf hin, dass mit der Änderung des § 7 UmwStG der Kreis der
von § 7 Satz 1 UmwStG betroffenen Stpfl. auch auf beschränkt stpfl. Anteilseig-
ner erweitert werden sollte (BRDrucks. 542/06). Zwingend ist dies nicht. Gegen
eine Ausweitung auch auf beschränkt Stpfl. spricht insbes., dass es im Fall des
§ 7 UmwStG einen Schuldner der Kapitalerträge im strengen Sinne der Nr. 5
Buchst. a nicht gibt und damit dessen Inlandsbezug-Tatbestandsmerkmal nicht
greifen kann (Widmann in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, UmwStG § 7
[StSenkG/UntStFG] Rn. 7).

3. Verhältnis zu § 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG
§ 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG gelten grds. auch für beschränkt stpfl. Anteils-
eigner inländ. KapGes. Die bisher hälftige, durch das UntStReformG 2008 ab
1.1.2009 eingeführte 40%ige StFreistellung von insbes. Dividenden für natürli-
che Personen bzw. die völlige StBefreiung bei KapGes. wirkt sich bei be-
schränkt Stpfl. allerdings nur aus, wenn die ESt. oder KSt. nicht durch den un-
geachtet des § 3 Nr. 40 und des § 8b KStG vorzunehmenden (§ 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 Ein-
künfte BE eines inländ. Betriebs sind (§ 50 Abs. 5 Satz 2; § 32 Abs. 1 Nr. 2
KStG); zwar gilt § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG grds. auch bei beschränkt stpfl. Kap-
Ges., aufgrund des definitiven KapErtrStAbzugs greift diese Regelung aber fak-
tisch nicht ein (vgl. § 8b KStG Anm. 126). Das wirkt sich für beschränkt stpfl.
KapGes. nicht aus, wenn die KapErtrSt. aufgrund von § 43b (ab einer 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 Beschränkungen des § 50d Abs. 3 auf 0 % reduziert werden kann
(s. Anm. 808). In anderen Fällen, in denen die deutsche KapErtrSt. nicht redu-
ziert oder angerechnet (und erstattet) wird, belastet diese beschränkt stpfl. Kap-
Ges. stärker, als sie eine inländ. KapGes. als Gesellschafterin belasten würde.
Daraus resultieren für EU-Fälle die von der Europäischen Kommission gegen
die Bundesrepublik eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 226
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EGV (Presseveröffentlichungen 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. Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
Grundsätze: Die inländ. Besteuerung der Einkünfte beschränkt Stpfl. aus Kapi-
talvermögen wird durch DBA weitgehend eingeschränkt. Die nach nationalem
StRecht als Einkünfte aus Kapitalvermögen zu erfassenden Erträge aus der
Überlassung von Kapital unterscheiden DBA grds. in Dividenden (Art. 10
OECD-MA) und Zinsen (Art. 11 OECD-MA):
E Für Dividenden ist regelmäßig vorgesehen, dass sich der Quellen- und Wohn-
sitzstaat des Empfängers die für die Dividenden zu zahlende Steuer teilen
(„Steuerteilung“, vgl. Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor Art. 10–12
Rn. 1); der Quellenstaat hat ein der Höhe nach begrenztes Besteuerungsrecht
(Art. 10 Abs. 2 OECD-MA) und der Wohnsitzstaat des Empfängers rechnet die
im Quellenstaat gezahlte Quellensteuer an (Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA).
E Für Zinsen weisen viele deutsche DBA mit Industriestaaten das Besteuerungs-
recht allein dem Wohnsitzstaat zu. Art. 11 Abs. 2 OECD-MA sieht nunmehr
hingegen eine Steuerteilung zwischen Quellen- und Wohnsitzstaat auch für Zin-
sen vor (Vogel/Lehner aaO Art. 11 Rn. 2).
Betriebsstättenvorbehalt: Art. 10 und 11 OECD-MA heben jeweils in ihren
Abs. 4 die Beschränkung bzw. den Ausschluss des Besteuerungsrechts des Quel-
lenstaats für den Fall wieder auf, dass der als „Nutzungsberechtigter“ bezeichne-
te Empfänger der Dividenden bzw. Zinsen im Quellenstaat eine gewerbliche
Tätigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstätte oder eine selbständige Arbeit
durch eine dort gelegene feste Einrichtung ausübt und entweder die Beteiligung,
für die die Dividenden, oder die Forderung, für die die Zinsen gezahlt werden,
tatsächlich zu dieser Betriebsstätte oder festen Geschäftseinrichtung gehört (sog.
Betriebsstättenvorbehalt). Die FinVerw. wendet bei Dividenden den Betriebs-
stättenvorbehalt auf feste Einrichtungen von selbständig Tätigen entsprechend
auch an, wenn das DBA diese nicht ausdrücklich erwähnt; 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 Einkünfte aus
Aktien, Genussrechten oder Genussscheinen, Gründeranteilen oder anderen
Rechten – ausgenommen Forderungen – mit Gewinnbeteiligung sowie aus
sonstigen Gesellschaftsanteilen stammende Einkünfte, die nach dem Recht des
Quellenstaats den Einkünften aus Aktien stl. gleichgestellt sind. Einkünfte aus
einer Beteiligung als stiller Gesellschafter sind abkommensrechtl. grds. keine Di-
videnden, weil die (typisch) stille Beteiligung keine Beteiligung am Liquidations-
erlös vermittelt (Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998
Rn. 16.331 f.). In der deutschen Abkommenspraxis werden sie zumeist gleich-
wohl in die abkommensrechtl. Dividendendefinition einbezogen (Vogel/Leh-
ner, aaO Art. 10 Rn. 165; Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Doppel-
besteuerung, Art. 10 MA Rn. 115).
Zinsen iSd. Art. 11 OECD-MA sind „Einkünfte aus Forderungen jeder Art,
auch wenn die Forderungen durch Pfandrechte an Grundstücken gesichert oder
mit einer Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgestattet sind, und insbes.
Einkünfte aus öffentlichen Anleihen und aus Obligationen einschließlich der da-

§ 49 Anm. 807–808 Abs. 1 Nr. 5: Einkünfte aus
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mit verbundenen Aufgelder und der Gewinne aus Losanleihen“ (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 Beziehungen vereinbart haben. Der den angemessenen Zinsbetrag
übersteigende Betrag kann nach dem Recht eines jeden Vertragsstaats unter Be-
rücksichtigung der anderen Vorschriften des DBA besteuert werden (s. Vogel/
Lehner aaO Art. 11 Rn. 119 ff.).
Einkünfte aus unbeweglichem Vermögen: Nach Art. 6 Abs. 2, 11 Abs. 4
DBA Ägypten 1987 sind Zinsen aus grundpfandrechtl. gesicherten Forderungen
Einkünfte aus unbeweglichem Vermögen.
Genussrechte iSd. des Art. 10 OECD-MA sind nur Rechte, die eine Betei-
ligung sowohl am Gewinn als auch am Liquidationserlös vermitteln (Vogel/
Lehner aaO Art. 10 Rn. 194); Erträge aus Genussrechten, die nur eine Betei-
ligung am Gewinn vermitteln, können je nach der sonstigen rechtl. Ausgestal-
tung als Zinsen (Art. 11 OECD-MA) oder als sonstige Einkünfte iSd. Art. 21
OECD-MA besteuert werden (Vogel/Lehner aaO Rn. 195).

Einstweilen frei.

IV. Verfahrensfragen

Veranlagung: Beschränkt Stpfl. werden mit ihren inländ. Einkünften aus Kapi-
talvermögen zur ESt. veranlagt (§ 25 Abs. 1; s. auch Anm. 865), sofern die ESt.
bzw. die KSt. nicht durch den KapErtrStAbzug abgegolten ist, wobei allerdings
nach Anfügung des speziell Kapitaleinkünfte regelnden § 43 Abs. 5 durch das
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 unklar ist, ob sich die Abgeltungswirkung des
KapErtrStAbzugs auch im Falle beschränkt Stpfl. daraus oder aus der Sonder-
vorschrift für beschränkt Stpfl. in § 50 Abs. 2 Satz 1 (bzw. § 32 Abs. 1 KStG)
ergibt. Nur im ersten Fall, also nach § 43 Abs. 5 Satz 3, können die Kapitalerträ-
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 beschränkt Stpfl. ver-
pflichtet, eine EStErklärung 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 Einkünfte, in denen sich die veranlagte ESt. nach § 32a Abs. 1
bemisst, gilt auch für inländ. Einkünfte beschränkt Stpfl. aus Kapitalvermögen
der nicht durch § 50 Abs. 1 ausgeschlossene Sondertarif iHv. (höchstens) 25 %
nach § 32d.
Steuerabzug vom Kapitalertrag: Durch das UntStReformG 2008 wurde der
Kreis der Einkünfte aus Kapitalvermögen, die dem KapErtrStAbzug unterlie-
gen, mit Wirkung ab dem 1.1.2009 erheblich erweitert. Vgl. dazu im Einzelnen
§ 43 Abs. 1. Dem StAbzug unterliegen die vollen Kapitalerträge ohne jeden Ab-
zug (§ 43a Abs. 2 Satz 1; zur „Bruttobesteuerung“ s. Anm. 860). Die KapErtrSt.
beträgt idR 25 % (vgl. § 43a Abs. 1) und entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die
Kapitalerträge dem Gläubiger zufließen (§ 44 Abs. 1 Satz 2). Das gilt grds. auch,
wenn nach § 43b KapErtrSt. nicht erhoben wird (Ausschüttung an im Zeitpunkt
der Ausschüttung beteiligte ausländ. Muttergesellschaft) oder ein DBA das
Recht, eine Quellensteuer zu erheben, nicht gewährt oder Quellensteuer nur

E 177

Kapitalvermögen mit Inlandsbezug Anm. 808–810 § 49

809

810



E 178 M. Klein/M. Link

iHv. 5–15 % der Einnahmen erhoben werden darf (Übersichten bei § 50d
Anm. 35); die Steuer ist ungeachtet des § 43b oder des Abkommens abzuziehen
(§ 50d Abs. 1 Satz 1). Der Gläubiger der Erträge kann allerdings anschließend
unter den Voraussetzungen des § 50d Abs. 3 (vgl. BMF v. 3.4.2007, BStBl. I
2007, 446) die Erstattung der einbehaltenen und abgeführten Steuer beantragen
(§ 50d Abs. 1 Satz 2), wobei er ua. durch die Bestätigung der für ihn zuständigen
Steuerbehörde des anderen Staats nachweisen muss, dass er dort ansässig ist
(§ 50d Abs. 4 Satz 1). Nur wenn das BZSt. auf Antrag bescheinigt hat, dass die
entsprechenden Voraussetzungen vorliegen, kann der Schuldner den StAbzug
nach Maßgabe des § 43b oder des DBA von vornherein unterlassen oder nach
einem niedrigeren Steuersatz vornehmen (Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2).
Kein Steuerabzug von bestimmten Einnahmen bei Steuerausländern: So-
weit ein StAusländer mit im Inland erzielten Zinserträgen nicht der beschränk-
ten ESt.- bzw. KStPflicht unterliegt, muss die die Kapitalerträge auszahlende
Stelle im Zeitpunkt der Auszahlung von Zinsen keine Steuer einbehalten und
abführen (vgl. BTDrucks. 12/2501, 12, 17, 21). Hat sie dies dennoch getan,
kann sie ihre KapErtrStAnmeldung nach § 44b Abs. 5 entsprechend ändern
bzw. die Korrektur in ihrer nächsten KapErtrStAnmeldung vornehmen und die
abgezogene Steuer dem Gläubiger erstatten. Macht sie von dieser Möglichkeit
keinen Gebrauch, führt die einbehaltene KapErtrSt. zu einer Steuerüberzahlung
iSd. § 37 Abs. 2 AO. Die einbehaltene Steuer wird dem StAusländer auf formlo-
sen Antrag durch das BetriebsstättenFA des Abzugsschuldners erstattet, wenn
er die StBescheinigung der auszahlenden Stelle im Original vorlegt und seinen
Status als StAusländer 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 Einfüh-
rung einer Abgeltungsteuer, N. 4a).
Einzelfragen:
E Betriebsstätte: Der StAbzug ist auch vorzunehmen, wenn die KapErträge, die
bei isolierter Betrachtung nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 nicht zu inländ. Einkünften
führten, in einer inländ. Betriebsstätte eines StAusländers anfallen (§ 43 Abs. 4).
E Treuhandkonten: Trotz fehlender beschränkter StPflicht wird bei Zinszahlun-
gen an StAusländer KapErtrSt. einbehalten, wenn die dem StAusländer als
Gläubiger zuzurechnenden Zinserträge auf Treuhandkonten anfallen und dem-
zufolge der Kontoinhaber und der Gläubiger der KapErträge 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 StAusländer mit einem an das FA, an das die KapErtrSt. gezahlt
worden ist, gerichteten Antrag geltend machen.

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 5

I. Überblick

Satz 1: Die Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 5 sind so aufgebaut, dass
Satz 1 die Einkünfte aus Kapitalvermögen (s. Anm. 821) in vier Gruppen auf-
teilt, für die der Inlandsbezug unterschiedlich geregelt ist:

§ 49 Anm. 810–820 Abs. 1 Nr. 5: Einkünfte aus
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E Buchst. a umfasst die Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (mit Ausnahme der Er-
träge aus Investmentanteilen), 2, 4, 6 und 9 (s. Anm. 822). Der erforderliche In-
landsbezug ergibt sich entweder durch einen Schuldner mit Wohnsitz, Ge-
schäftsleitung oder Sitz im Inland (Anm. 831) oder dadurch, dass es sich um
Erträge aus sog. Tafelgeschäften (dh. Auszahlung oder Gutschrift gegen Aus-
händigung der Zinsscheine an bestimmte Empfänger) handelt (Anm. 832).
E Buchst. b umfasst bestimmte Erträge aus Investmentanteilen, die aufgrund der
Fiktion des § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG zu den Einkünften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
zählen. Der Inlandsbezug kann auf zweierlei Weise begründet werden:
p Doppelbuchst. aa: in den Erträgen eines inländ. Investmentvermögens sind In-

landsdividenden enthalten (Anm. 841).
p Doppelbuchst. bb: bei den Erträgen eines Investmentvermögens handelt es sich

um Erträge aus sog. Tafelgeschäften (Anm. 842).
E Buchst. c gilt für Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 (bestimmte Zinsen; s.
Anm. 845 f.). Für deren Inlandsbezug gibt es zwei mögliche Varianten:
p Doppelbuchst. aa: dingliche Sicherung durch inländ. Grundbesitz, inländ. Rech-

te, die den Vorschriften des bürgerl. Rechts über Grundstücke unterliegen,
oder in ein inländ. Schiffsregister eingetragene Schiffe (Anm. 847).

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

E Buchst. d gilt für Kapitalerträge iSd. § 43 Abs. 1 Nr. Satz 1 Nr. 7 Buchst. a,
Nr. 9 und 10 sowie Satz 2. Der Inlandsbezug wird durch sog. Tafelgeschäfte
hergestellt:
p Doppelbuchst. aa: Auszahlung oder Gutschrift gegen Aushändigung der Zins-

scheine (Anm. 856 f.).
p Doppelbuchst. bb: Auszahlung oder Gutschrift gegen Übergabe der Wertpapiere

(Anm. 856, 858).
Satz 2: Ohne zusätzliche Ausführungen zum Inlandsbezug gilt nach Satz 2 als
weiterer Tatbestand des Abs. 1 Nr. 5 § 20 Abs. 3 entsprechend; s. Anm. 860

II. Einkünfte aus Kapitalvermögen

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

III. Einkünfte iSd. Satzes 1 Buchst. a

1. Durch Buchst. a erfasste Einkunftsgruppen des § 20
Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: s. § 20 Anm. 150 ff. und J 07-16.
E Erträge aus inländ. und ausländ. Investmentanteilen zählen zu den Einkünften iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, wenn sie nicht BE des Stpfl. sind (vgl. § 2 Abs. 1 InvStG).
Diese Erträge werden ausdrücklich aus dem Anwendungsbereich des § 49
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a ausgenommen. Sie können jedoch unter bestimm-
ten Voraussetzungen gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b zu inländ. Ein-
künften führen (s. Anm. 840 f.).
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E Bezüge aus Genussrechten: Zu den inländ. Einkünften iSd. Nr. 5 Satz 1 Buchst. a
gehören über § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 auch Bezüge aus Genussrechten. Da ne-
ben Nr. 5 Satz 1 Buchst. a iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 auch Nr. 5 Satz 1 Buchst. c
Doppelbuchst. bb Bezüge 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:
p Unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 und damit Nr. 5 Satz 1 Buchst. a fallen Genussrech-

te, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlös
verbunden ist.

p Fehlt eine der beiden Voraussetzungen, sind die Bezüge Erträge 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. c Doppel-
buchst. bb (s. Anm. 833, 846).

Zu Genussrechten als Zinsen iSd. DBA Niederlande s. FG Köln v. 29.4.1999,
EFG 1999, 1034, rkr., sowie iSd. DBA Großbritannien s. FG Köln v. 11.12.
2003, EFG 2004, 659, rkr.
Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2: s. § 20 Anm. 320 ff.
Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 4: s. Anm. 400 ff. Zur Abgrenzung gegenüber
einem Genussrechtsverhältnis s. BFH v. 8.4.2008 – VIII R 3/05, BStBl. II 2008,
852. In der deutschen Abkommenspraxis werden Einkünfte aus einer Betei-
ligung als typisch stiller Gesellschafter zumeist in die abkommensrechtl. Divi-
dendendefinition einbezogen (Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 10
Rn. 165; s. Anm. 806); lt. BFH qualifizieren sich solche Einkünfte gleichwohl
nicht für das Schachtelprivileg im DBA Luxemburg, s. BFH v. 4.6.2008 – I R
62/06, BFH/NV 2008, 1769. Die atypisch stille Gesellschaft führt zu inländ.
Einkünften gem. Abs. 1 Nr. 2 (s. Anm. 148 und 400 „Atypisch stille Gesell-
schaft“ und „Mitunternehmerschaft“).
Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6: s. § 20 Anm. 720 ff. und J 07-17.
Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9: s. § 20 Anm. J 06-15.

Einstweilen frei.

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

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

Grundsatz: Der Inlandsbezug wird nach der 1. Alt. dadurch hergestellt, dass
der Schuldner der Kapitalerträge seinen Wohnsitz (§ 8 AO), seine Geschäftslei-
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. Lade-
mann/Lüdicke, § 49 Rn. 659), nicht aber der Schuldner der Kapitalerträge
Wohnsitz, Geschäftsleitung oder Sitz im Inland hat.
Zeitpunkt des Inlandsbezugs: Der Schuldner muss seinen Wohnsitz, seine
Geschäftsleitung oder seinen Sitz in dem Zeitpunkt im Inland haben, in dem bei
dem Gläubiger die Einkünfte zu erfassen sind, also im Zeitpunkt des Zuflusses
der Einkünfte aus Kapitalvermögen (vgl. BFH v. 28.3.1984 – I R 129/79,
BStBl. II 1984, 620 und v. 17.4.1996 – I R 78/95, BStBl. II 1996, 571).

§ 49 Anm. 822–831 Abs. 1 Nr. 5: Einkünfte aus
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b) Tafelgeschäft (Buchst. a erster Teilsatz Alt. 2)
In den mit „Fall des § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb“ be-
schrieben Fällen der über eine inländ. Zahlstelle abgewickelten Tafelgeschäfte
besteht der Inlandsbezug eben darin, dh. unabhängig davon, ob der Schuldner
der Erträge seinen Wohnsitz, seine Geschäftsleitung oder seinen Sitz im Inland
hat.

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

Buchst. a zweiter Teilsatz erstreckt den Inlandsbezug auf Erträge aus Wandel-
anleihen und Gewinnobligationen. Wandelanleihen sind Teilschuldverschrei-
bungen, bei denen neben der festen Verzinsung ein Recht auf Umtausch in Ge-
sellschaftsanteile eingeräumt ist; Gewinnobligationen sind Teilschuldverschrei-
bungen, die neben einer festen Verzinsung eine Zusatzverzinsung gewähren, die
sich nach der Höhe der Gewinnausschüttungen des Schuldners richtet. Im Rah-
men des § 20 gehören 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. c Doppelbuchst. aa geregelten sonstigen Forderungen ändert
Nr. 5 Buchst. a zweiter Teilsatz nichts. Auch für Erträge aus Wandelanleihen
und Gewinnobligationen gelten die Ausnahmen ua. für Teilschuldverschreibun-
gen in Buchst. c Doppelbuchst. aa Satz 2 (so auch Blümich/Wied, § 49 Rn. 157;
aA Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 665 und LBP/Ramackers, § 49 Rn. 456).

Einstweilen frei.

IV. Einkünfte iSd. Satzes 1 Buchst. b

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

Gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG zählen zu den Einkünften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
die beim Stpfl. nicht zu BE führenden auf Investmentanteile ausgeschütteten
Erträge (§ 1 Abs. 3 Satz 2 InvStG), die ausschüttungsgleichen Erträge (§ 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 Einkünfte aus Investment-
vermögen jedoch aus der Gruppe der Einkünfte iSv § 20 Abs. 1 Nr. 1 aus, die
schon auf Grund ihres inländ. Schuldners inländ. Einkünfte sind. Zur be-
schränkten StPflicht führende inländ. Einkünfte sind Einkünfte aus Investment-
vermögen vielmehr nach Buchst. b nur in den zwei nachfolgend (s. Anm. 841 f.)
geschilderten Fällen, nämlich soweit sie entweder aus durch einen inländ. Fonds
geleiteten Inlandsdividenden bestehen oder im Tafelgeschäft über eine inländ.
Zahlstelle erzielt werden.

2. Varianten für den erforderlichen Inlandsbezug

a) Erträge iSd. § 7 Abs. 3 InvStG (Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa)
Inländ. Einkünfte aus Investmentanteilen liegen vor, soweit in den ausgeschütte-
ten oder ausschüttungsgleichen Erträgen eines inländ. Investmentvermögens in-
länd. Erträge iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sowie Satz 2 enthalten sind (s. dazu
§ 43 Anm. J 07-04 und J 07-10). Dabei handelt es sich um Dividenden und Divi-
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dendensurrogate, die von einer inländ. KapGes gezahlt werden (sog. Inlands-
dividenden).
Aufgrund des Verweises in § 2 Abs. 2 InvStG gelten für die beschränkt stpfl. In-
landsdividenden zwar § 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG entsprechend. Aller-
dings unterliegen diese Erträge zunächst gem. § 7 Abs. 3 InvStG einem StAbzug
iHv. 25 %, der grds. abgeltende Wirkung entfaltet (vgl. Anm. 807).
Ausländ. Investmentvermögen: Nach dem Gesetzeswortlaut (§ 7 Abs. 3
InvStG) zählen in den ausgeschütteten oder ausschüttungsgleichen Erträgen ei-
nes ausländ. Investmentvermögens enthaltene Inlandsdividenden nicht zu den
inländ. Einkünften beschränkt Stpfl.

b) Erträge 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 über eine inländ. Zahlstelle getätigten Ta-
felgeschäften iSd. § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb (s. dazu
Anm. 832). Allerdings betrifft auch das nicht alle, sondern nur ausgewählte Er-
träge aus inländ oder ausländ. Investmentanteilen:
Erträge iSd § 7 Abs. 1 InvStG: Dazu gehören ausgeschüttete Erträge iSd. § 2
Abs. 1 InvStG, soweit sie keine Inlandsdividenden (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
InvStG), Gewinne aus der Veräußerung von Wertpapieren und Bezugsrechten
auf Anteile an KapGes, aus Termingeschäften sowie aus der Veräußerung von
Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten sowie nach einem DBA befrei-
te ausländ. Einkünfte (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b InvStG) enthalten, Ausschüt-
tungen iSd. § 6 InvStG (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 InvStG), nach dem 31.12.1993 einem
Anleger in ausländ. Investmentanteile als zugeflossen geltende, noch nicht dem
StAbzug unterworfene Erträge (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 InvStG) sowie der Zwischen-
gewinn (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 InvStG).
Erträge iSd § 7 Abs. 4 InvStG: Durch diesen Verweis werden bei Tafel-
geschäften sämtl. ausschüttungsgleichen Erträge von inländ. oder ausländ. In-
vestmentvermögen der beschränkten StPflicht unterworfen.
Erträge iSd § 7 Abs. 2 InvStG: Ziel dieses Verweises dürfte es sein klarzustel-
len, dass bei Tafelgeschäften im Fall einer nur teilweisen Ausschüttung die be-
schränkte StPflicht sich sowohl auf die ausgeschütteten als auch die ausschüt-
tungsgleichen Erträge nach den vorgenannten Grundsätzen erstreckt.

Einstweilen frei.

V. Einkünfte iSd. Satzes 1 Buchst. c

1. Durch Buchst. c erfasste Einkunftsgruppen des § 20

a) Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5
Einkünfte 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) Einkünfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7
Zu Einkünften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7 s. § 20 Anm. 800 ff. und Anm. J 07-18.

§ 49 Anm. 841–846 Abs. 1 Nr. 5: Einkünfte aus
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Wandelanleihen und Gewinnobligationen: Unter Nr. 5 Buchst. c Doppel-
buchst. aa fallen uE auch Erträge 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. c Doppelbuchst. aa Satz 2, so dass Erträge aus Wandelanleihen und Ge-
winnobligationen nicht der beschränkten StPflicht unterliegen, wenn Teilschuld-
verschreibungen ausgegeben sind (s. Anm. 833).

2. Varianten für den erforderlichen Inlandsbezug

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

Bestimmte Art der Sicherung des Kapitalvermögens (Doppelbuchst. aa
Satz 1):
E Sicherung des Kapitalvermögens: Für das Vorliegen inländ. Einkünfte iSd. Nr. 5
Satz 1 Buchst. c Doppelbuchst. aa muss das Kapitalvermögen durch inländ.
Grundbesitz, durch inländ., den Vorschriften des bürgerl. Rechts über Grund-
stücke unterliegende Rechte oder durch in ein inländ. 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. II 1984, 620).
E Sicherung: Kapitalvermögen ist durch inländ. Grundbesitz oder durch inländ.
Rechte, die den Vorschriften des bürgerliches Rechts über Grundstücke unter-
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 – I R 97/93, BStBl. II 1994, 743 f.).
E Unmittelbare oder mittelbare Sicherung: Nr. 5 Satz 1 Buchst. c Doppelbuchst. aa
lässt nach dem Wortlaut eine mittelbare Sicherung genügen. Der Begriff „mittel-
bar“ 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, BStBl. II 1994, 743 f.). Das
kann allerdings nicht bedeuten, dass eine Forderung (das Kapitalvermögen)
schon hinreichend gesichert ist, wenn der Schuldner Eigentümer eines inländ.
Grundstücks oder gar nur Inhaber von Anteilen an einer Gesellschaft ist, zu de-
ren Vermögen ein inländ. Grundstück gehört, im mehr oder weniger entfernten
Sinne also auch ein Grundstück zu dem Vermögen gehört, aus dem heraus die
Forderung des Gläubigers einmal beglichen wird. Vielmehr muss, wenn auch ei-
ne formal wirksame dingliche Sicherung nicht vorausgesetzt wird, der Gläubiger
eine nahezu zum dinglichen Vollrecht verdichtete Rechtsposition im Hinblick
auf das bestimmte Grundstück haben (s. KSM/Hidien, § 49 Rn. H 437). Eine
Forderung ist daher nur dann mittelbar durch inländ. Grundbesitz gesichert,
wenn der ausländ. Gläubiger eine Rechtsposition innehat, die ihn in die Lage
versetzt, eine Haftung des (konkreten) inländ. Grundbesitzes ohne weitere Mit-
wirkung des Schuldners herbeizuführen (BFH v. 17.11.1999 – I R 11/99,
BStBl. II 2001, 822; v. 20.1.1999 – I R 69/97, BStBl. II 1999, 514; v. 13.4.1994
– I R 97/93, BStBl. II 1994, 743 f.; v. 6.2.1985 – I R 87/84, BFH/NV 1985, 104
[105]; v. 17.2.1961 – VI 76/59 U, BStBl. III 1961, 161).
E Zeitpunkt der Sicherung: Die dingliche Sicherung muss in dem Zeitpunkt beste-
hen, in dem die Einkünfte zu erfassen sind, also bei Zufluss der Zinsen (BFH v.
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28.3.1984 – I R 129/79, BStBl. II 1984, 620; v. 6.2.1985 – I R 87/84, BFH/NV
1985, 104). Es reicht danach zur Begründung inländ. Einkünfte 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 Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 676 und
LBP/Ramackers, § 49 Rn. 471). Die nach Wegfall der dinglichen Sicherung zu-
geflossenen Zinsen rechnen auch insoweit nicht zu inländ. Einkünften, als sie
für 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
Einkünfte aus einem früheren Rechtsverhältnis darstellen (BFH v. 28.3.1984 – I
R 129/79, BStBl. II 1984, 620).
E Inländischer Grundbesitz: Als einen Anknüpfungspunkt einer den Inlandsbezug
begründenden Sicherung nennt Nr. 5 Satz 1 Buchst. c Doppelbuchst. aa inländ.
Grundbesitz. Versteht man ihn iSv. § 19 Abs. 1 BewG, so ist der Begriff des
Grundbesitzes (Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, Grundstücke und Be-
triebsgrundstücke) umfassender als der des Grundstücks (abgegrenzter Teil der
Erdoberfläche, der im Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblatts unter einer
besonderen Nummer eingetragen oder gem. § 3 Abs. 3 GBO gebucht ist; Pa-
landt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl. 2008, Überbl. v. § 90 Rn. 3).
E Inländische Rechte, die den Vorschriften über Grundstücke unterliegen (grundstücksglei-
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. 143 f.
E Schiffe, die in ein inländ. Schiffsregister eingetragen sind: Schiffe sind Fahrzeuge, die
zur Fortbewegung auf oder unter dem Wasser und zur Beförderung von Per-
sonen oder Sachen bestimmt sind (Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl. 2008,
§ 929a BGB Rn. 1). Schiffe und Rechte an Schiffen werden in Register eingetra-
gen, die dem Grundbuch vergleichbar sind (Seeschiffsregister, Binnenschiffs-
register und Schiffsbauwerkregister). Ein Register ist inländ., wenn es im Inland
(s. § 1 Anm. 57 ff.) geführt wird.
Ausgenommen trotz Sicherung des Kapitalvermögens (Doppelbuchst. aa
Satz 2): Trotz Sicherung sind von der beschränkten StPflicht Zinsen aus Anlei-
hen und Forderungen ausgenommen,
p die in ein öffentliches Schuldbuch eingetragen (Nr. 5 Satz 1 Buchst. c Dop-

pelbuchst. aa Satz 2 Fall 1),
p über die Sammelurkunden iSd. § 9a des DepotG (Nr. 5 Satz 1 Buchst. c Dop-

pelbuchst. aa Satz 2 Fall 2) oder
p über die Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind (Nr. 5 Satz 1 Buchst. c

Doppelbuchst. aa Satz 2 Fall 3).
E Eintragung in öffentliches Schuldbuch: Öffentliche Schuldbücher sind das Bundes-
schuldbuch (§ 5 BSchuWG) und die Schuldbücher der Bundesländer, also
Schuldbücher inländ. (Arg. aus § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a; s. KSM/Hidien,
§ 49 Rn. H 479) öffentlicher Stellen. Nach dem Wortlaut der Norm und man-
gels entgegenstehender systematischer oder telelogischer Gründe ist aber uner-
heblich, ob eine Eintragung eine „echte“ Buchschuld begründet oder nur eine
rein verwaltungsinterne, dh. eine ohne Belang für die Gläubigerrechte und das
Recht am Schuldschein selbst bleibende Registrierung sonstiger Schuldverpflich-
tungen des Landes darstellt; s. KSM/Hidien aaO, aA Pleyer/Müller-Wüsten,
WM 1976, 494; Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 116.
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E Sammelurkunde iSd. § 9a DepotG ist ein Wertpapier, das mehrere Rechte ver-
brieft, die jedes für sich in vertretbaren Wertpapieren einer und derselben Art
verbrieft sein könnten (§ 9a Abs. 1 Satz 1 DepotG).
E Teilschuldverschreibungen verbriefen Gläubigerrechte nur an einem bestimmten
Teil des Nennbetrags einer einheitlich begebenen Schuldverschreibung (s. § 20
Anm. 1042).

Einstweilen frei.

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

Nr. 5 Satz 1 Buchst. c Doppelbuchst. bb erfasst Bezüge aus Genussrechten, mit
denen nicht das Recht am Gewinn und am Liquidationserlös 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 enthält nicht das Erfordernis
einer bestimmten Anknüpfung an das Inland. Dies ist uE als Redaktionsver-
sehen zu beurteilen. UE unterliegen Bezüge aus den genannten Genussrechten
daher analog Nr. 5 Satz 1 Buchst. a nur der inländ. StPflicht, wenn der Schuld-
ner der Kapitalerträge seinen Wohnsitz (§ 8 AO), seine Geschäftsleitung (§ 10
AO) oder seinen Sitz (§ 11 AO) im Inland hat (s. Lademann/Lüdicke, § 49
Rn. 684; Blümich/Wied, § 49 Rn. 166).

Einstweilen frei.

VI. Einkünfte iSd. Satzes 1 Buchst. d

1. Durch Buchst. d erfasste Einkunftsgruppen
Einkünfte 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 Kapitalerträge iSd. § 20 erfasst:
p Kapitalerträge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7, also Erträge aus sonstigen Kapitalforde-

rungen jeder Art mit der Einschränkung, dass es sich um Zinsen aus Anlei-
hen und Forderungen handeln muss, die in ein öffentliches Schuldbuch oder
ein ausländ. Register eingetragen oder über die Sammelurkunden iSd. § 9a
DepotG oder Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind; ausgenommen
sind Zinsen aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen (§ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 i.V.m. Nr. 2);

p Kapitalerträge iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2, dh. Gewinne aus
der Veräußerung von Anteilen an Körperschaften (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9,
s. § 20 Anm. J 07-20);

p Kapitalerträge iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b und Nr. 7, dh. Gewinne
aus der Veräußerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den In-
haber oder ehemaligen Inhaber der Schuldverschreibung, wenn die dazuge-
hörigen Schuldverschreibungen nicht mitveräußert werden, sowie Gewinne
aus der Veräußerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art (§ 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 10; s. § 20 Anm. 1040 ff. sowie J 07-21 und J 07-27);
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p besondere Entgelte oder Vorteile nach § 20 Abs. 3, wenn diese neben oder
an Stelle der Kapitalerträge iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a bzw. Nr. 9
und 10 gewährt werden (§ 43 Abs. 1 Satz 2; s. § 20 Anm. J 07-31).

2. Inlandsbezug

a) Überblick und gemeinsame Voraussetzungen für den Inlandsbezug
Der Inlandsbezug ergibt sich in den Fällen des Buchst. d daraus, dass es sich um
sog. Tafelgeschäfte handeln muss, dh., dass die Erträge gegen Aushändigung der
Zinsscheine (Doppelbuchst. aa) oder gegen Übergabe der Wertpapiere (Doppel-
buchst. bb) ausgezahlt oder gutgeschrieben werden.
Schuldner der Kapitalerträge muss nach dem Wortlaut des Buchst. d kein im
Inland Ansässiger sein, so dass danach inländ. Einkünfte auch vorlägen, wenn
ein im Ausland ansässiger Schuldner einem ebenfalls im Ausland ansässigen
Gläubiger gegen Aushändigung von Zinsscheinen Zinsen auszahlt, ohne dass ir-
gendein örtlicher Bezug zum Inland besteht. Teleologisch reduziert erfasst
Buchst. d allerdings nur die Zinsen, die von einer inländ. Zahlstelle ausbezahlt
werden. Zweck der mit dem ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (s. Anm. 801) einge-
führten Vorschrift war es nämlich, Umgehungen der KapErtrStPflicht durch
ausländ. Beauftragte uä. zu vermeiden. Dieser Zweck erschöpfte sich, da aus-
länd. Zahlstellen zum Einbehalt deutscher KapErtrSt. nicht verpflichtet sind, in
Fällen, in denen im Rahmen von Tafelgeschäften Zinsen von einer inländ. Stelle
ausgezahlt oder gutgeschrieben werden.
Inländ. Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute: Buchst. d ver-
weist über § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b auf Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute iSd. des KWG. Kreditinstitute sind Unternehmen, die Bank-
geschäfte (s. § 1 Abs. 1 Satz 2 KWG) gewerbsmäßig oder in einem Umfang
betreiben, der einen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb
erfordert (§ 1 Abs. 1 Satz 1 KWG). Finanzdienstleistungsinstitute sind Unter-
nehmen, die keine Kreditinstitute sind, aber Finanzdienstleistungen (§ 1 Abs. 1a
Satz 2 KWG) für andere gewerbsmäßig oder in einem Umfang erbringen, der ei-
nen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb erfordert (§ 1
Abs. 1a Satz 1 KWG). Inländisch sind Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute, wenn sie ihren Sitz oder ihre Geschäftsleitung im Inland haben.
Inländ. Kreditinstitut in diesem Sinne sind auch die Kreditanstalt für Wiederauf-
bau, eine Bausparkasse, ein Versicherungsunternehmen für Erträge aus Kapital-
anlagen, die mit Einlagegeschäften bei Kreditinstituten vergleichbar sind, die
Deutsche Postbank AG, die Deutsche Bundesbank bei Geschäften mit jeder-
mann einschließlich ihrer Betriebsangehörigen und inländ. Zweigstellen ausländ.
Kreditinstitute oder ausländ. Finanzdienstleistungsinstitute, nicht aber ausländ.
Zweigstellen inländ. Kreditinstitute oder inländ. Finanzdienstleistungsinstitute
(§ 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b Satz 2).
Ausnahme für ausländ. Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute: Keine
inländ. Einkünfte aus sog. „Tafelgeschäften“ liegen vor, wenn die Zinsen einem
ausländ. Kreditinstitut oder einem ausländ. Finanzdienstleistungsinstitut aus-
gezahlt oder gutgeschrieben werden. Bei einem ausländ. Kreditinstitut oder ei-
nem ausländ. Finanzdienstleistungsinstitut erfolgt die Zinsgutschrift zwar auch
gegen Aushändigung der Zinsscheine, aber ein Tafelgeschäft liegt hier nicht vor
(BTDrucks. 12/2501, 22; BTDrucks. 12/2736, 35; krit. Kessler, BB 1993, 186),
so dass insoweit keine inländ. Einkünfte angenommen werden. Reicht ein aus-
länd. Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut Zinsscheine von Wert-
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papieren ein, die für Steuerinländer verwahrt werden, so gilt auch hier die Aus-
nahme von der Tafelgeschäftsregelung.

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

Diese Variante erfasst die unter § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und Nr. 10
fallenden Kapitalerträge (sowie die vergleichbaren Fälle gem. § 43 Abs. 1
Satz 2).
Ausgezahlt oder gutgeschrieben werden müssen die Einkünfte aus Kapital-
vermögen (hier: Zinsen). Dass das Gesetz das Gutschreiben der Zinsen neben
der Auszahlung ausdrücklich nennt, spricht dafür, den Begriff „auszahlen“ weit
auszulegen und sämtliche Formen der Erfüllung einzuschließen.
Gegen Aushändigung der Zinsscheine: Buchst. d Doppelbuchst. aa spricht
sog. „Tafelgeschäfte“ nicht ausdrücklich an, sondern umschreibt sie mit dem
Erfordernis, dass die Zinsen gegen Aushändigung der Zinsscheine ausgezahlt
oder gutgeschrieben werden müssen. Hintergrund ist, dass der Aussteller einer
Schuldverschreibung mit Zinsscheinen nur gegen Aushändigung der Zinsschei-
ne zur Leistung verpflichtet ist (§§ 797, 803 BGB).
Keine Verwahrung der Teilschuldverschreibungen durch den Schuldner,
das inländ. Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut: Um unter
den durch Buchst. d begründeten Inlandsbezug zu fallen, dürfen die Teilschuld-
verschreibungen nicht von dem Schuldner, dem inländ. Kreditinstitut oder dem
inländ. Finanzdienstleistungsinstitut verwahrt werden. Bei der Verwahrung
durch den Auszahler liegt kein Tafelgeschäft vor, da dieser dann den Gläubiger
wegen § 154 AO kennt, Tafelgeschäften aber eigen ist, dass der Gläubiger dem
Auszahlenden persönlich unbekannt ist.

c) Auszahlung oder Gutschrift gegen Übergabe der Wertpapiere
(Doppelbuchst. bb)

Diese Variante erfasst die unter § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 fallenden Kapitalerträge
(Gewinne aus der Veräußerung von Anteilen an Körperschaften) sowie die ver-
gleichbaren Fälle gem. § 43 Abs. 1 Satz 2.
Ausgezahlt oder gutgeschrieben: s. Anm. 857.
Gegen Übergabe der Wertpapiere: Das „Tafelgeschäft“ wird in Doppel-
buchst. bb mit dem Erfordernis umschrieben, dass die Kapitalerträge (Veräuße-
rungsgewinne) gegen Übergabe der Wertpapiere ausgezahlt oder gutgeschrieben
werden. Die Formulierung ist ungenau: Ausgezahlt oder gutgeschrieben wird im
Veräußerungsfall regelmäßig der Veräußerungserlös, nicht nur der Gewinn, und
KapErtrSt. wird in den Fällen des Buchst. d Doppelbuchst. bb regelmäßig iHv.
7,5 % (25 % von 30 %) der Einnahmen einbehalten (§ 43a Abs. 2 Sätze 6 und7).
Keine Verwahrung oder Verwaltung der Wertpapiere durch das Kredit-
institut: Um unter den durch Buchst. d begründeten Inlandsbezug zu fallen,
dürfen die Wertpapiere nicht von dem Kreditinstitut (gemeint ist wohl: inländ.
Kreditinstitut) verwahrt oder verwaltet werden (vgl. Anm. 857).

Einstweilen frei.
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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 gehören zu den inländ. Einkünften
aus Kapitalvermögen 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 gewährt 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 für die
darin genannten Erträge einen eigenen Inlandsbezug zu regeln. Sie führen daher
zu inländ. Einkünften, wenn die den Inlandsbezug regelnden Voraussetzungen
der Nr. 5 im Übrigen erfüllt sind.

Einstweilen frei.

C. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkünfte

Grundsätzlich Veranlagung zur Einkommensteuer nach dem Überschuss
der Einnahmen über die Werbungskosten: Inländ. Einkünfte aus Kapital-
vermögen sind nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 grds. der Überschuss der Einnah-
men über die WK (§§ 8–9a), und auch beschränkt 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 Einkünfteermittlung durch Einnahme/Über-
schuss-Rechnung gilt das Zufluss- und Abflussprinzip gem. § 11. Auch im Rah-
men von Gewinneinkünften angefallene, mangels Erfüllung inländ. Anknüp-
fungsmerkmale aber nach Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise) als Einkünfte
aus Kapitalvermögen erfasste Einkünfte werden als Überschuss der Einnahmen
über die WK ermittelt; es ändert sich die Ermittlung der Einkünfte (RFH v. 7.2.
1929, RStBl. 1929, 193; BFH v. 28.3.1984 – I R 129/79, BStBl. II 1984, 620
[622]).
Allerdings ist ab 2009 der Abzug der tatsächlichen WK bei der Ermittlung der
Einkünfte aus Kapitalvermögen unbeschränkt Stpfl. ausgeschlossen; lediglich
ein Sparer-Pauschbetrag iHv. 801 E (bzw. 1602 E bei zusammen veranlagten
Ehegatten) ist als WK abzuziehen (§ 20 Abs. 9 Sätze 1 und 2). Das gilt auch für
beschränkt Stpfl. in Veranlagungsfällen; § 50 Abs. 1 Satz 1 schließt nicht mehr
wie vor seiner Änderung durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (seinerzeit
im Hinblick auf den Sparerfreibetrag in § 20 Abs. 4) die Anwendung des § 20
Abs. 9 (Sparer-Pauschbetrag) bei beschränkter StPflicht aus. In KapErtrStAb-
zugsfällen, in denen der Sparer-Pauschbetrag von unbeschränkt Stpfl. künftig
entweder über einen Freistellungsauftrag (§ 44a Abs. 2 iVm Abs. 1 Nr. 1) oder
im Rahmen einer Veranlagung (§ 43 Abs. 5 Satz 3) geltend gemacht werden
kann, kann der beschränkt Stpfl., der einen Freistellungsauftrag nicht erteilen
kann, den Sparer-Pauschbetrag wohl nur nutzen, wenn man § 43 Abs. 5, der ein
Veranlagungswahlrecht gibt, bei Kapitaleinkünften als vorrangig gegenüber § 50
Abs. 2 erachtet (s. Anm. 810).
Bruttobesteuerung durch abgeltenden Kapitalertragsteuerabzug: Sofern
inländ. Einkünfte aus Kapitalvermögen 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 tatsächlich entstandener WK sowie wohl
auch der Abzug des Sparer-Pauschbetrags (§ 20 Abs. 9) ausgeschlossen (s.o.).
Nicht erfasst von dem abgeltenden KapErtrStAbzug und damit durch Einnahme/Über-
schuss-Rechnung zu ermitteln sind zB Einkünfte aus
p von ausländ. Schuldnern gezahlten Zinsen, die zu inländ. Einkünften nur auf-

grund der Sicherung des Kapitalvermögens durch inländ. Grundbesitz oder
inländ., den Vorschriften des bürgerl. Rechts über Grundstücke unterliegende
Rechte oder durch in ein inländ. Schiffsregister eingetragene Schiffe führen
(Nr. 5 Satz 1 Buchst. c Doppelbuchst. aa iVm § 20 Abs. 1 Nr. 7),

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

p der Veräußerung von Dividendenscheinen und Gewinnansprüchen an aus-
länd. Erwerber (Nr. 5 Satz 2 iVm. § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a; s. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1).

Einkünfte des beschränkt Stpfl. iSd. Nr. 5 Satz 1 Buchst. c Doppelbuchst. aa
iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 können nicht mit Verlusten aus anderen Ein-
kunftsarten ausgeglichen werden (§ 50 Abs. 2 Satz 1) und diese Einkünfte dür-
fen auch bei einem Verlustabzug iSd. § 10d nicht berücksichtigt werden (§ 50
Abs. 2 Satz 2, s. § 50 Anm. 145).
E Ausländ. KapGes.: Bei bestimmten ausländ. beschränkt stpfl. KapGes. ist ein
StAbzug auf Kapitalerträge iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 und 8–12 nicht vor-
zunehmen (§ 44a Abs. 5 Satz 4).
E Halb- bzw. Teileinkünfteverfahren: s. Anm. 807.

Einstweilen frei.
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§ 49 Abs. 1 Nr. 5: Einkünfte aus Kapitalvermögen
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Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 6:
Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21)
von bestimmten Wirtschaftsgütern mit Inlandsbezug

Schrifttum: Gebbers, Betriebsstätte bei Grundstücksvermietung und -verpachtung, RIW
1985, 876; Gebbers, Der „ständige Vertreter“ bei Grundstücksvermietung oder -verpach-
tung, StBp. 1989, 78; Schauhoff, Quellensteuerabzug bei Zahlungen an beschränkt steu-
erpflichtige Künstler und Sportler; IStR 1997, 5; Kessler, Qualifikation der Einkünfte aus
dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-Recht, IStR 2000,
70 u. 98; Cordewener/Dörr, Die ertragsteuerliche Behandlung von Lizenzgebühren an
ausländische Lizenzgeber: Grundzüge des deutschen Steuersystems (nationale und bilate-
rale Regelungen), GRUR Int 2005, 674; Strasser, Die Auslegung von Quellen-
staatsregelungen in Doppelbesteuerungsabkommen, Linde, Wien 2005; Haase, Die
Verpflichtung zum Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG bei Outbound-Li-
zenzvergütungen, Inf. 2006, 741; Schmidt-Hess, Beschränkte Steuerpflicht bei Rechte-
überlassung durch den originären Inhaber des Rechts?, IStR 2006, 690; Wild/Eigels-
hoven/Hanisch, Zur beschränkten Steuerpflicht von Werbehonoraren für
Gestattungsleistungen bei Bild- und Namensrechten, IStR 2006, 181; Böhl/Schmidt-
Nuschke/Böttcher, Besteuerung von Vermietungseinkünften bei Direktinvestitionen in
Deutschland, IStR 2008, 651; Grams/Schön, Die Künstlerbesteuerung nach dem Refe-
rentenentwurf des BMF und dem Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2009, IStR
2008, 656; Meining/Kruschke, Die Besteuerung der „ausländischen Kapitalgesellschaft
& Co. KG“ bei ausschließlich grundstücksverwaltender Tätigkeit im Inland, GmbHR
2008, 91; Schnitger/Fischer, Einkünfteermittlung bei ausländischen grundstücksverwal-
tenden Kapitalgesellschaften und Gemeinschaftsrecht, DB 2007, 598; Kahle/Schulz,
Zum Einkünftekatalog des § 49 EStG nach den jüngsten Rechtsentwicklungen, DStZ
2008, 784; Schauhoff/Idler, Änderung der BFH-Rechtsprechung zur Besteuerung von
Werbeverträgen mit beschränkt Steuerpflichtigen, IStR 2008, 341; Kahle/Schulz,
Besteuerung von Inbound-Investitionen – Ermittlung der inländischen Einkünfte und
Durchführung der Besteuerung nach dem Jahressteuergesetz 2009, RIW 2009, 140; Lin-
dauer/Westphal, JStG 2009: Änderungen bei inländischen Vermietungseinkünften durch
ausländische Kapitalgesellschaften, BB 2009, 420; Mensching, Neufassung des § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG durch das Jahressteuergesetz 2009, DStR 2009, 96; Töben/
Lohbeck, Körperschaftsteuer und Gewerbesteuer bei inländischen Immobilieninvestitio-
nen ausländischer Objektgesellschaften, in Festschr. Pöllath + Partners, München 2008,
211; Töben/Lohbeck/Fischer, Aktuelle steuerliche Fragen im Zusammenhang mit In-
bound-Investitionen in deutsches Grundvermögen, FR 2009, 151.
Verwaltungsanweisungen: OFD Münster v. 24.7.2008 zur steuerlichen Behandlung
von nach ausländischem Recht gegründeten grundstücksverwaltenden Körperschaften
und von gewerblich geprägten Personengesellschaften mit ausländischen Körperschaften
als Komplementär, GmbHR 2008, 1007; OFD Karlsruhe v. 14.1.2009, Neuregelung des
Steuerabzugs nach § 50a EStG durch das JStG 2009 vom 19.12.2008, BGBl. I 2008, 2794,
DStR 2009, 484; BMF v. 9.1.2009 zum Steuerabzug von Einkünften beschränkt steuer-
pflichtiger Fotomodelle, Aufteilung von Gesamtvergütungen, BStBl. I 2009, 362.

A. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 6

I. Überblick

Die Vorschrift setzt Einkünfte iSd. § 21 voraus und erfasst damit hauptsächlich
Einkünfte aus (s. Anm. 928 ff.)
– der Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermögen;
– der Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, insbes. von beweg-

lichem BV;
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– der zeitlich begrenzten Überlassung von Rechten, gewerblichen Erfahrungen
und Gerechtigkeiten, insbes. von schriftstellerischen, künstlerischen und ge-
werblichen Urheberrechten.

Sie setzt einschränkend den Inlandsbezug des Vermögens wie folgt voraus (s.
Anm. 941 ff.):
– durch Belegenheit im Inland bei Grundstücken, Gebäuden, Gebäudeteilen

und Sachinbegriffen;
– durch Eintragung in ein inländ. öffentliches Buch oder Register bei Schiffen,

grundstücksgleichen Rechten und anderen Rechten;
– durch Verwertung in einer inländ. BS oder in einer anderen Einrichtung auch

ohne Belegenheit bzw. Eintragung im Inland.
Die Vorschrift der Nr. 6 kommt nach § 21 Abs. 3 subsidiär zu anderen Ein-
kunftsarten zur Anwendung. Auf Grund der sog. isolierenden Betrachtungswei-
se (Abs. 2) sind aber dann Einkünfte aus VuV gegeben, wenn andere Einkunfts-
arten mangels der dort relevanten inländ. Anknüpfungsmerkmale 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. I 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 inländ. Ein-
richtungen öffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten erfasst werden.
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): Neufassung
von Nr. 2 Buchst. f, nach der Einkünfte aus der Vermietung ua. inländ. Grund-
stücke nunmehr unter bestimmten Voraussetzungen Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb sind (Nr. 2 Buchst. f Satz 1 Doppelbuchst. aa) und bei Vermietung
durch bestimmte ausländ. Körperschaften sogar als Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb gelten (Fiktion, Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2); Ergänzung der Nr. 6 um
eine Regelung der Subsidiarität der Nr. 6 ggü. den Nr. 1–5.

III. Verhältnis zu anderen Vorschriften

1. Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften
Grds. sind inländ. Einkünfte iSd. Nr. 6 anderen inländ. Einkünften wegen § 21
Abs. 3 nachgeordnet (s. Anm. 959). Dieser Grundsatz wird durch die isolierende
Betrachtungsweise (s.u.) eingeschränkt.
Abs. 1 Nr. 1: Der Verpächter eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs er-
zielt, wenn er den Betrieb nicht fortführt (§ 13 Anm. 34), Einkünfte aus VuV
iSd. Nr. 6 (s. Anm. 133).
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a:
E Keine Betriebsstätte durch bloße Vermietung eines inländ. Grundstücks: Nach der
stRspr. des BFH begründet die bloße Vermietung und Verpachtung von Grund-
stücken und Gebäuden keine BS des Vermieters im Inland.

§ 49 Anm. 900–902 Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte
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E Verwertung von Rechten in einer Betriebsstätte: Besteht der Inlandsbezug zB der
zeitlich begrenzten Überlassung von Rechten im Inland darin, dass diese in einer
eigenen inländ. BS eines beschränkt Stpfl. verwertet werden, so erzielt dieser da-
raus Einkünfte iSd. Nr. 2 Buchst. a. Die in Nr. 6 angesprochene inländ. BS kann
daher nur eine für den beschränkt stpfl. Vermieter fremde BS sein (BFH v. 5.11.
1992 – I R 41/92, BStBl. II 1993, 407 [409]; RFH v. 13.7.1937, RStBl. 1937,
1020; s. Anm. 953).
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d ist gegenüber Nr. 6 lex specialis (s. Anm. 505).
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nahm bis zu seiner Ergänzung durch das StÄndG 2007
v. 19.7.2006 (BGBl. I 2006, 1652; BStBl. I 2006, 432; s Anm. 2) Bezug auf das
Vermögen, die Sachinbegriffe und die Rechte iSd. Nr. 6 und erklärte gewerb-
liche Einkünfte aus der Veräußerung (nur) dieser für inländ. Durch das StÄndG
2007 wurde der Verweis auf die Nr. 6 gestrichen und Nr. 2 Buchst. f eine eigen-
ständige 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) gehören Einkünfte aus der Vermietung ua. inländ. Grund-
stücke unter bestimmten Voraussetzungen zu den Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb (Nr. 2 Buchst. f Satz 1 Doppelbuchst. aa) und gelten sogar als Einkünfte
aus Gewerbebetrieb (Fiktion, Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2), wenn der Vermieter
eine ausländ. KapGes. ist. Abs. 1 Nr. 6 tritt dahinter – wie im Übrigen auch hin-
ter die anderen Tatbestände der Nr. 1–5 – zurück.
Abs. 1 Nr. 9 kommt als Auffangvorschrift nicht zur Anwendung, soweit es sich
um Einkünfte iSd. Nr. 1–8 handelt (s. Anm. 1121).
E Kenntnisse und Erfahrungen: 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“ überlassen werden konnten (BFH v. 27.4.1977 – I R 211/74,
BStBl. II 1977, 623 [624]; v. 4.3.1970 – I R 86/69, BStBl. II 1970, 567 [569]; v.
4.3.1970 – I R 140/66, BStBl. II 1970, 428 [430]), wurde die Nr. 9 in § 49 Abs. 1
eingefügt, um Besteuerungslücken im Bereich des Know-how-Transfers zu
schließen (BTDrucks. 7/1509, 13 und 7/1871, 3; BFH v. 20.7.1988 – I R
174/85, BStBl. II 1989, 87 [89]; s. im Einzelnen Anm. 1051, 1111 und 1263).
E Nutzung beweglicher Sachen: Einkünfte daraus fallen nicht unter Nr. 6, sondern
unter Nr. 9 (s. Anm. 1111). Nr. 6 erfasst zwar Einkünfte aus der Vermietung
von Sachinbegriffen, die aus beweglichen WG bestehen. Um ein „Sachinbegriff“
zu sein, müssen diese WG aber funktionell und technisch so aufeinander abge-
stimmt sein, dass sie eine wirtschaftliche Einheit bilden (FG Nürnb. v. 25.3.
1994, EFG 1994, 970, rkr.; s. auch Anm. 930 und § 21 Anm. 104). Mehrere selb-
ständige 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 Einkunftsart den Einkünften aus VuV vorgeht (s. Anm. 959),
wird durch die in Abs. 2 kodifizierte sog. „isolierende Betrachtungsweise“ einge-
schränkt; s. Anm. 1256 auch zu den Fällen der Betriebsaufspaltung über die
Grenze und der Betriebsverpachtung.

Einstweilen frei.
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2. Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
DBA kennen keine einheitliche Einkunftsart „Vermietung und Verpachtung“.
Die nach dem EStG darunter fallenden Einkünfte werden vielmehr nach dem
Objekt der Vermietung in verschiedenen Vorschriften erfasst.
Unbewegliches Vermögen: Einkünfte, die aus unbeweglichem Vermögen be-
zogen werden, kann nach dem OECD-MA (Art. 6 Abs. 1) der Belegenheitsstaat,
also der Vertragsstaat besteuern, in dem das unbewegliche Vermögen liegt. Die-
ses „Belegenheitsprinzip“ ist grds. in den geltenden deutschen DBA verankert.
Dabei hat der Ausdruck „unbewegliches Vermögen“ 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, für die die
Vorschriften des Privatrechts über Grundstücke gelten, Nutzungsrechte an un-
beweglichem Vermögen sowie Rechte auf veränderliche oder feste Vergütungen
für die Ausbeutung oder das Recht auf Ausbeutung von Mineralvorkommen,
Quellen und anderen Bodenschätzen (Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 OECD-MA;
s. im Einzelnen Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008 Art. 6 Rn. 64 ff., 88 ff. und
Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, DBA, Bd. I, Art. 6 OECD-MA
Rn. 30 ff.). Schiffe und Luftfahrzeuge gelten nicht als unbewegliches Vermögen
(Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 OECD-MA).
Nicht vom Begriff „unbewegliches Vermögen“ umfasste Rechte behan-
delt das OECD-MA unter der Überschrift Lizenzgebühren (zur Definition s.
Art. 12 Abs. 2 OECD-MA). Lizenzgebühren können nach Art. 12 Abs. 1
OECD-MA grundsätzlich, dh. vorbehaltlich einer vom Empfänger im Quellen-
staat unterhaltenen BS (Betriebsstättenvorbehalt) nur vom Wohnsitzstaat des
Empfängers 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. 28 f. und Strasser, Die Aus-
legung von Quellenstaatsregelungen in Doppelbesteuerungsabkommen, Wien
2005) eine Quellensteuer zu unterschiedlichen Höchstsätzen einzubehalten. Für
eine Übersicht über die Einschränkungen des StAbzugs auf Grund des § 50a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Lizenzgebühren) s. die sog. „Reststeuersatzliste“ des Bun-
deszentralamts für Steuern (auf dessen Homepage www.bzst.de) und Vogel/
Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 29).
Bewegliche Sachen: Einkünfte aus der Vermietung beweglicher Sachen kön-
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 Empfängers be-
steuert werden.

Einstweilen frei.

IV. Verfahrensfragen

Unbewegliches Vermögen: Mit Einkünften aus der Vermietung und der Ver-
pachtung von unbeweglichem Vermögen wird ein beschränkt stpfl. Vermieter
oder Verpächter nach Ablauf des Kj. (VZ) zur ESt. veranlagt (§ 25 Abs. 1). Er
hat zu diesem Zweck eine EStErklärung abzugeben (§ 25 Abs. 3 Satz 1). Die
ESt. bemisst sich im Fall der Veranlagung nach § 32a Abs. 1. Örtlich zuständig,
die inländ. Einkünfte aus VuV zu ermitteln, ist gem. § 19 Abs. 2 AO das FA, in
dessen Bezirk sich das Vermögen bzw. der wertvollste Teil des Vermögens des
Stpfl. befindet; s. FG Düss. v. 2.7.1997, IStR 1998, 116, rkr.

§ 49 Anm. 913–922 Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte
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Rechte und Sachinbegriffe (bewegliche Sachen): Bei Einkünften aus der
Überlassung 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 Satz 1 Nr. 3). Dieser beträgt grundsätzlich
15 % (§ 50a Abs. 2 Satz 1). Zu Einschränkungen 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 Verpächter ist Steuerschuldner
(§ 50a Abs. 5 Satz 2), der Schuldner der Vergütung ist Haftungsschuldner (§ 50a
Abs. 5 Satz 4). Die ESt. entsteht, wenn dem beschränkt stpfl. Vermieter oder
Verpächter die Vergütung für die Überlassung des Sachinbegriffs oder der
Rechte zufließt (§ 50a Abs. 5 Satz 1). Zur Einbehaltung, Abführung und Anmel-
dung der Steuer s. § 50a Abs. 5 Satz 3 und § 73e EStDV; OFD Karlsruhe v.
14.1.2009, DStR 2009, 484 und § 50a Anm. 130 ff.
E Freistellungs- und Erstattungsverfahren: Auch wenn Deutschland in einem DBA
ganz oder teilweise darauf verzichtet hat, die Erträge zu besteuern, (s. Anm. 913)
oder nach § 50g Steuern nicht erheben darf, sieht § 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). Anschließend kann der Gläubi-
ger der Erträge die Erstattung der zuviel einbehaltenen und abgeführten Steuer
beantragen (§ 50d Abs. 1 Sätze 2–9), wobei er durch die Bestätigung der für ihn
zuständigen Steuerbehörde des anderen Staats nachweisen muss, dass er dort
ansässig ist (§ 50d Abs. 4 Satz 1). Nur wenn das Bundeszentralamt für Steuern
auf Antrag bescheinigt hat, dass die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen
(Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2), kann der Schuldner den StAbzug nach
Maßgabe des DBA von vornherein unterlassen oder nach einem niedrigeren
Steuersatz vornehmen (§ 50d Anm. 100 ff.).

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsmerkmale der Nr. 6

I. Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21)

Nr. 6 verweist zur Bestimmung dessen, was Einkünfte aus VuV sind, auf § 21.
Das Begriffspaar „Vermietung und Verpachtung“ meint daher die zeitlich be-
grenzte Nutzungsüberlassung gegen Entgelt (s. dazu Anm. 930 f. und § 21
Anm. 57 ff.). Nr. 6 erfasst allerdings nur die Einkünfte aus der Nutzungsüberlas-
sung, so dass, wenn auch weitere eigenständige und von der Nutzungsüberlas-
sung abzugrenzende Tätigkeiten erbracht werden und insgesamt eine einheitli-
che Vergütung gezahlt wird, diese aufgeteilt werden muss (s. BFH v. 19.12.2007
– I R 19/06, FR 2008, 920). Auch was Objekt der VuV sein kann, bestimmt sich
damit nach § 21; s. dazu im Einzelnen Anm. 928 ff. Schließlich gilt über die Ver-
weisung auch die in § 21 Abs. 3 enthaltene Subsidiaritätsklausel für die Nr. 6.
Gehören also Einkünfte der in § 21 Abs. 1 und 2 bezeichneten Art zu Einkünf-
ten aus anderen Einkunftsarten, so handelt es sich bei ihnen um Einkünfte die-
ser anderen Einkunftsart und ihre Eigenschaft als inländ. Einkünfte ist an den
Voraussetzungen der Inlandsverknüpfung dieser anderen Einkunftsart zu mes-
sen (s. Anm. 902).

Einstweilen frei.
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II. Objekte der Vermietung und Verpachtung

1. Überblick
Über den Verweis auf § 21 in Nr. 6 erschließen sich als Objekte der VuV das
unbewegliche Vermögen (§ 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). Einkünfte aus VuV können zudem erzielt werden durch die Ver-
äußerung von Miet- oder Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4; s.
Anm. 936).

2. Unbewegliches Vermögen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)
Keine Definition: Der Begriff des unbeweglichen Vermögens, 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 Grundstü-
cke behandelt werden, bewegliche Sachen sind (Palandt/Heinrichs/Ellenber-
ger, BGB, 68. Aufl. 2009, Vor § 90 Rn. 3), in § 21 Abs. 1 Nr. 1 aber als Beispiel
für unbewegliches Vermögen genannt werden (anders wiederum Art. 6 Abs. 2
Satz 2 Halbs. 2 OECD-MA, nach dem Schiffe und Luftfahrzeuge nicht als un-
bewegliches Vermögen gelten).
Aufzählung: Die nicht abschließend gemeinte Aufzählung („insbesondere“)
des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfasst die wichtigsten Fälle, nämlich:
– Grundstücke, Gebäude, Gebäudeteile (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 fällt
unter Nr. 9, wenn sie nicht einer anderen Einkunftsart zuzurechnen ist. Ob
Schiffe in ein inländ. oder ein ausländ. Register eingetragen sind, ist für ihre
Eigenschaft als unbewegliches Vermögen unerheblich (RFH v. 10.12.1940,
RStBl. 1941, 250). Die Eintragung entscheidet nur darüber, ob das Schiff im
In- oder Ausland belegen ist (RFH v. 27.9.1932, StuW 1933 Nr. 335);

– Rechte, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke 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 Nr. 2)
Das EStG definiert den Begriff „Sachinbegriff“ nicht. In § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 wird „bewegliches Betriebsvermögen“ lediglich als ein Beispiel erwähnt.
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 Nürnb. v. 25.3.1994, EFG 1994, 970,
rkr.; s. auch § 21 Anm. 140). Mehrere selbständige 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 gehören insbes. schriftstellerische,
künstlerische und gewerbliche Urheberrechte (s. dazu § 21 Anm. 154 f.), gewerb-
liche Erfahrungen (s. dazu § 21 Anm. 155) sowie Gerechtigkeiten und Gefälle

§ 49 Anm. 928–931 Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte

928

929

930

931



HHR Lfg. 237 Juli 2009 M. Klein

(s. dazu § 21 Anm. 156). Diese Aufzählung ist nicht abschließend („insbesonde-
re“), so dass auch die Überlassung anderer Rechte, wie zB des Rechts am eige-
nen Bild (§§ 22 ff. Kunsturhebergesetz) und des Namens (§ 12 BGB, s. BFH v.
19.12.2007 – I R 19/06, FR 2008, 920, s. dazu Schauhoff/Idler, 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 – I R 54/75, BStBl. II 1978, 355 [356]).
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 ausdrücklich genannte
Überlassung von gewerblichen Erfahrungen verweist, zum anderen in Nr. 9 (s.
dazu Anm. 902 „Verhältnis zu Abs. 1 Nr. 9“).

b) Zeitliche Begrenzung der Nutzungsüberlassung
Überblick: Vergütungen für die Überlassung 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“ überlassen wird. Das ist nur
dann der Fall, wenn es im Vermögen des Überlassenden bleibt und nicht in das
Vermögen des Nutzenden übergeht.

BFH v. 27.5.2009 – I R 86/07, ZSteu. 2009, R 720; v. 19.12.2007 – I R 19/06, FR
2008, 920; v. 27.7.1988 – I R 130/84, BStBl. II 1989, 101 (102); v. 27.7.1988 – I R
87/85, BFH/NV 1989, 393; v. 1.12.1982 – I B 11/82, BStBl. II 1983, 367; v. 23.5.1979
– I R 163/77, BStBl. II 1979, 757; v. 7.12.1977 – I R 54/75, BStBl. II 1978, 355; vgl.
auch BMF v. 23.1.1996, BStBl. I 1996, 89 (92).

Endgültig übertragen wird ein Recht durch seine immerwährende Überlassung
oder dadurch, dass sich sein Wert während der Nutzungsdauer wirtschaftlich er-
schöpft 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. II 2003, 641 [643]; v. 27.2.1975 – III R
64/74, BStBl. II 1976, 529 [531)]. Gleiches gilt, wenn ein Rückfall des Rechts
kraft Gesetzes nicht in Betracht kommt (RFH v. 7.7.1927, RStBl. 1927, 200).
Ein Recht wird indes nur zeitlich begrenzt überlassen, wenn die zugrunde lie-
gende Vereinbarung kündbar 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 selbständigen Einkünften (Abs. 1 Nr. 3) überlassen, 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 einer zeitli-
chen Begrenzung des Überlassens führt nicht schon die zeitliche Begrenzung
des Schutzrechts selbst (FG München v. 24.11.1982, EFG 1983, 353, rkr., zu
§ 16 PatG; aA Flick, DB 1975, 2405 [2406]; Richter, StBp. 1978, 245 [250]).
Andererseits soll ein Recht auch dann zeitlich begrenzt überlassen sein, wenn
bei Abschluss des Vertrags ungewiss ist, ob und wann die Überlassung zur Nut-
zung endet (BFH v. 7.12.1977 – I R 54/75, BStBl. II 1978, 355 zu einem zu-
nächst befristeten Vertrag, der der zur Nutzung Berechtigten die Option zu ei-
ner unwiderruflichen Überlassung bot).
Gesetzliches Rückrufsrecht: Ob es die Annahme einer zeitlichen Begrenzung
rechtfertigt, wenn dem Überlassenden ein gesetzliches Rückrufsrecht wie das
gem. § 41 UrhG zusteht (so BFH v. 1.12.1982 – I B 11/82, BStBl. II 1983, 367
[369]), ist uE zweifelhaft. Das Rückrufsrecht 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 Rechtsverhältnis aufzuheben, das erst mit
Zugang der Erklärung des Urhebers bei dem Inhaber die Überlassung des Nut-
zungsrechts begrenzt. Es ist zudem außerordentlicher Behelf zur Vertragsauflö-
sung eigener Art (Schricker aaO Rn. 4), die allgemeiner auch auf Grund eines
Wegfalls der Geschäftsgrundlage geboten sein kann, wenn die Fortsetzung des
Vertrags unzumutbar ist, (§ 41 Abs. 7 UrhG; Schricker aaO Rn. 12; s. allgemein
BGH v. 12.6.1987 – V ZR 91/86, BGHZ 101, 143 [150]). Die Geschäftsgrund-
lage kann aber in jedem Schuldverhältnis mit der Folge seiner Rückabwicklung
(BGH v. 25.10.1989 – VIII ZR 105/88, BGHZ 109, 139 [144]) wegfallen, auch
in denen, die eigentlich auf eine unbegrenzte Überlassung, nämlich eine endgül-
tige Übertragung eines Rechts, gerichtet sind. Eine unbegrenzte, iSv. „nicht als
begrenzt denkbar“ zu verstehende Überlassung gäbe es danach nicht. Das
spricht uE dafür, in derartigen Fällen die Überlassung jedenfalls solange nicht
als zeitlich begrenzt anzusehen, wie das Gestaltungsrecht nicht ausgeübt worden
ist (RFH v. 5.8.1936, RStBl. 1936, 1132; im Ergebnis so wohl auch FG Mün-
chen v. 24.11.1982 aaO unter 2a): „Ein kurzfristiges... Rücktrittsrecht vom
Kaufvertrag steht der Annahme einer endgültigen Vermögensübertragung nicht
entgegen“.

c) Einzelfälle (ABC)
Alleinvertriebsrecht: Das Alleinvertriebsrecht ist ein immaterielles WG, das
derjenige, der zum Alleinvertrieb berechtigt wird, als eigenen Vermögensgegen-
stand erwirbt und dann als eigenes und nicht als fremdes, ihm zeitlich begrenzt
überlassenes Recht nutzt. Die Übertragung eines Alleinvertriebsrechts kann
nicht unter Nr. 6 fallen (s. BFH v. 27.7.1988 – I R 130/84, BStBl. II 1989, 101
[102]; v. 27.7.1988 – I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; FG Köln v. 21.11.1997,
EFG 1998, 881, rkr.; FG Münster v. 26.11.1970, EFG 1971, 279, rkr.; s. auch
BFH v. 27.2.2002 – I R 62/01, BFH/NV 2002, 1142, und Anm. 1110).
Arzneimittelrezepturen: Überlässt ein im Ausland wohnender Erfinder selbst
entwickelte Arzneimittelrezepturen einem inländ. Unternehmen zur Nutzung
gegen Lizenzgebühren, so erzielt er beschränkt stpfl. Einkünfte aus selbständi-
ger Arbeit iSd. Nr. 3. Hatte er die Rezepturen seinerseits erworben, so erzielt er
beschränkt stpfl. Einkünfte iSd. Nr. 6 (s. auch Anm. 1256). Dabei ist ohne Be-
deutung, ob die Rezepturen patentrechtl. geschützt sind, wenn Gegenstand der
Lizenzvereinbarung ein fertig entwickeltes Produkt und das dazugehörige 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: Vergütungen für die Überlassung von Autorenrechten fallen
nicht unter Abs. 1 Nr. 9, sondern können unter Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, Nr. 3 (s.
Anm. 681 Einzelfälle: Schriftstellerische Tätigkeit) oder Nr. 6 fallen. Eine
schriftstellerische Tätigkeit wird dort verwertet, wo der Autor dem Verleger die
Autorenrechte überlässt. Das ist idR der Ort der Geschäftsleitung des Verlags
(s. BFH v. 20.7.1988 – I R 174/85, BStBl. II 1989, 87, und Anm. 681).
Bild: s. Persönlichkeitsrechte.
Fernsehberichterstattung: s. Rundfunk- oder Fernsehübertragungsrecht.
Fußballspieler: Nach BFH v. 27.5.2009 – I R 86/07 (ZSteu. 2009, R 720) sind
auch Vergütungen, die ein ausländ. Fußballverein von einem Verein der deut-
schen Bundesliga für die zeitlich begrenzte Ausleihe eines Lizenzspielers erhält,
keine inländ. Einkünfte iSd. Nr 6.
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Know-how: Nach BFH v. 27.4.1977 – I R 211/74, BStBl. II 1977, 623 (624); v.
20.2.1974 – I R 217/71, BStBl. II 1974, 511; v. 4.3.1970 – I R 86/69, BStBl. II
1970, 567 (569); v. 4.3.1970 – I R 140/66, BStBl. II 1970, 428 (430), war zweifel-
haft, ob bloßes Know-how zeitlich begrenzt überlassen werden konnte. Um
Know-how-Vergütungen, die ausländ. Unternehmen ohne BS und ohne ständi-
gen Vertreter im Inland beziehen, als inländ. zu qualifizieren und damit auftre-
tende Besteuerungslücken im Bereich des Know-how-Transfers zu schließen
(BTDrucks. 7/1509 und 7/1871 und BFH v. 20.7.1988 – I R 174/85, BStBl. II
1989, 87 [89]), wurde mit dem 2. StÄndG 1973 v. 18.7.1974 die Nr. 9 in das
EStG eingefügt (s. Anm. 1050 ff.).
Know-how zu überlassen kann allerdings eine wirtschaftlich unselbständige Ne-
benverpflichtung neben der Überlassung von gewerblichen Schutzrechten wie
Patenten oder Gebrauchsmustern sein. Dann unterliegt die Überlassung von
Know-how der gleichen zeitlichen Begrenzung wie die Überlassung der Patente
und Gebrauchsmuster selbst (BFH v. 27.4.1977 – I R 211/74, BStBl. II 1977,
623 [624]). „Fertige Rezepturen“ und ein „Herstellungsverfahren“ sollen hin-
gegen als „abgeschlossene Entwicklungen“ zeitlich begrenzt überlassen werden
können (BFH v. 5.11.1992 – I R 41/92, BStBl. II 1993, 407 [409], mit Anm.
F.W., IStR 1993, 228 [230]).
Korrespondenten: Die an einen nicht im Inland ansässigen Korrespondenten
einer inländ. Rundfunk- und Fernsehanstalt oder eines inländ. Zeitungsunter-
nehmens gezahlten Vergütungen können Einkünfte aus der zeitlich begrenzten
Überlassung von (Verwertungs-)Rechten sein; s. BMF v. 13.3.1998, BStBl. I
1998, 351 (354).
Marken, Warenzeichen: Bei Warenzeichen war nach BFH v. 27.7.1988 – I R
130/84, BStBl. II 1989, 101 (102), und v. 27.7.1988 – I R 87/85, BFH/NV
1989, 393, zu unterscheiden, ob Gegenstand der Überlassung das Recht war,
selbst Waren der angemeldeten Art oder ihre Verpackung oder Umhüllung mit
dem Warenzeichen zu versehen, oder ob Gegenstand des Vertrags ein Ver-
triebsrecht für mit dem Warenzeichen versehene Waren war. Nur im ersten Fall
erzielte der Überlassende Einnahmen 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 erschöpften 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 – I ZR 85/71, BGHZ 60, 185), der Überlas-
sende ein Warenzeichenrecht in diesem Fall also nicht überließ, bei Zahlungen
an den Überlassenden 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,
BGBl. I 1994, 3082 [3124]) und das Gesetz über den Schutz von Marken und
sonstigen Kennzeichen (MarkenG, Art. 1 MarkenrechtsreformG) in Kraft getre-
ten ist, auf Marken übertragbar (s. auch FG Köln v. 21.11.1997, EFG 1998, 881,
rkr.: Einnahmen aus der Überlassung eines „Markenzeichens“ führen zu inländ.
Einkünften aus Vermietung und Verpachtung).
Persönlichkeitsrechte (Recht am eigenen Bild, Name): Nr. 6 erfasst Ein-
künfte aus der Überlassung von Persönlichkeitsrechten 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 überlassen werden.
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BFH v. 19.12.2007 – I R 19/06, FR 2008, 920, unter Aufgabe der gegenteiligen Auffas-
sung in BFH v. 28.1.2004 – I R 73/02, BStBl. II 2005, 550 (553); s. auch BMF v. 2.8.
2005, BStBl. I 2005, 844; Schauhoff/Idler, IStR 2008, 341, und Wild/Eigelshoven/
Hanisch, IStR 2006, 181.

Wer allerdings als Lizenznehmer das Recht erwirbt, einen Namen zu vermark-
ten, nach dem Lizenzvertrag aber jeden Unterlizenzvertrag dem Lizenzgeber
vorlegen und von diesem genehmigen lassen muss, übt mit der Vergabe der Un-
terlizenzen nach Ansicht des FG Köln v. 24.10.1996 (EFG 1998, 176, rkr.) nur
eine Vermittlungs- und Inkassotätigkeit aus; der Lizenznehmer erzielt aus der
Vergabe der Unterlizenzen keine Lizenzgebühren, sondern Vermittlungspro-
visionen und Entgelte für die ausgeübte Inkassotätigkeit.
„Rundfunk- oder Fernsehübertragungsrecht“: Erlaubt der Veranstalter eines
Sportereignisses im Ausland, dasselbe im Inland im Fernsehen zu übertragen, so
handelt es sich bei der dafür gezahlten Vergütung nicht um Einnahmen iSd.
Nr. 6 (BMF v. 23.1.1996, BStBl. I 1996, 89 Tz. 2.4; Rabe, RIW 1991, 317). Eine
solche Erlaubnis ist keine Übertragung von Rechten, sondern lediglich eine Ein-
willigung in Eingriffe, die der Veranstalter verbieten könnte (BGH v. 14.3.1990
– KVR 4/88, BGHZ 110, 371 [384]). Einkünfte aus der Weitergabe der urhe-
berrechtl. geschützten (§ 95 UrhG) Fernsehbilder können hingegen unter Nr. 6
fallen (BMF v. 23.1.1996 aaO). Allerdings handelt es sich nach FG Köln v.
16.11.2007 (EFG 2007, 360, nrkr., 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. Einkünfte 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
dürfen.
Urheberrechte sind die nach Maßgabe des UrhG geschützten 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 schließt die Rechte ein, die zwar nach dem UrhG geschützt, aber keine Ur-
heberrechte iSd. des UrhG sind (s. § 50a Anm. 99; Richter, StBp. 1978, 248).
Nach BFH v. 1.12.1982 – I B 11/82, BStBl. II 1983, 367 (369) reicht das in § 41
Abs. 1 UrhG verankerte Rückrufsrecht aus, um eine nur zeitlich begrenzte
Überlassung eines urheberrechtl. Nutzungsrechts anzunehmen, solange der In-
haber des Nutzungsrechts dasselbe nicht oder nur unzureichend ausgeübt hat (s.
aber Anm. 932 „gesetzliches Rückrufsrecht“). Erhält ein Künstler eine Gage
(wie üblich) für die künstlerische Tätigkeit und nicht für die Urheberrechtsüber-
tragung, wird kein Nutzungsrecht iSd. Nr. 6 im Inland verwertet; s. Schauhoff,
IStR 1997, 5 (8).
Verfilmungsrecht: Wird ein Verfilmungsrecht zeitlich und örtlich unbegrenzt
überlassen, so handelt es sich bei der dafür bezogenen Vergütung wegen der
fehlenden Begrenzung nicht um Miete oder Pacht (s. BFH v. 16.12.1970 – I R
137/68, BStBl. II 1971, 200).
Verlagsrecht: Ist ein Verleger nur zu einer Auflage berechtigt und ist die Auf-
lagenzahl nicht beschränkt, so ist das ihm auf Grund eines Verlagsvertrags ein-
geräumte Nutzungsrecht nur zeitlich begrenzt zur Ausübung eingeräumt (s.
BFH v. 23.5.1979 – I R 163/77, BStBl. II 1979, 757 [761]).
Warenzeichen: s. Marken.
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Einstweilen frei.

5. Veräußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4)

Grundsätzlich von Nr. 6 erfasst: Durch den Verweis auf § 21 erfasst Nr. 6
auch die Einkünfte aus der Veräußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen
(§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4).
Bedeutung der fehlenden Inlandsbezugsregelung: Zwar fehlt in Nr. 6 eine
ausdrückliche Regelung des Inlandsbezugs für diese Einkünfte (s. Anm. 941 ff.).
Dieser Umstand erlaubt aber wohl nicht den Schluss, Nr. 6 umfasse die Ver-
äußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen insgesamt nicht. Nr. 6 Halbs. 2
enthält zusätzliche Tatbestandsmerkmale zu den in Nr. 6 Halbs. 1 in Bezug ge-
nommenen Einkünften aus VuV nur, soweit dies erforderlich ist, um den inländ.
Charakter dieser Einkünfte zu bestimmen. Miet- und Pachtzinsforderungen iSd.
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 sind aber solche aus der VuV von unbeweglichem Ver-
mögen gem. § 21 Abs. 1 Satz 1 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 für solche Forderungen den Inlandsbezug regelt, ist es ent-
behrlich, ihn auch für die Veräußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen zu
beschreiben. UE erzielt daher derjenige, der Forderungen aus der Vermietung
und Verpachtung
– von im Inland belegenem oder in ein inländ. öffentliches Buch oder Register

eingetragenem unbeweglichem Vermögen bzw.
– von im Inland belegenen, in ein inländ. öffentliches Buch oder Register einge-

tragenen oder in einer inländ. BS oder in einer anderen Einrichtung verwerte-
ten Sachinbegriffen oder Rechten

veräußert, inländ. Einkünfte gem. Nr. 6.

Einstweilen frei.

III. Inlandsbezug

1. Überblick
Einkünfte aus VuV sind dann inländ. Einkünfte iSd. Nr. 6, wenn das unbeweg-
liche Vermögen, die Sachinbegriffe oder Rechte im Inland belegen (s. Anm. 942)
oder in ein inländ. öffentliches Buch oder Register eingetragen sind (s.
Anm. 943 ff.) oder in einer inländ. BS (s. Anm. 952) oder in einer anderen Ein-
richtung (s. Anm. 954) verwertet (s. Anm. 955) werden. Das Gesetz beschränkt
sich darauf, diese Möglichkeiten des Inlandsbezugs ohne nähere Zuordnung zu
einem der genannten Objekte der VuV aufzuzählen und überlässt es damit dem
Rechtsanwender, jeweils eine (sprachlich) sinnvolle Kombination zu suchen.
Diese bestehen darin, dass die Belegenheit im Inland in erster Linie für Grund-
stücke und, soweit man „Belegensein“ als „sich befinden“ versteht, für Sachin-
begriffe in Betracht kommt. Die Eintragung in ein inländ. öffentliches Buch
oder Register ist vorrangig für überlassene Rechte von Bedeutung, da zwar auch
inländ. Grundstücke in ein inländ. öffentliches Buch eingetragen werden, sie
dann jedoch auch im Inland belegen sind. Die Verwertung in einer inländ. BS
oder in einer anderen Einrichtung kann schließlich den Inlandsbezug für Sachin-
begriffe und Rechte, nicht aber für Grundstücke herstellen. Keinen ausdrück-
lichen Inlandsbezug sieht Nr. 6 für die Veräußerung von Miet- und Pachtzins-
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forderungen iSd. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 vor (zur Bedeutung für die Besteue-
rung als inländ. Einkünfte iSd. Nr. 6 s. Anm. 936).

2. Belegenheit im Inland
Inland: s. § 1 Anm. 57 ff.
Belegensein: Das unbewegliche Vermögen, die Sachinbegriffe oder Rechte
müssen nach dem Wortlaut des Gesetzes im Inland belegen sein. Sprachlich er-
fasst das Belegensein („liegen“) nur das unbewegliche Vermögen.

3. Eintragung in ein inländisches öffentliches Buch oder Register
Inländisches öffentliches Buch: Inländ. öffentliche Bücher sind insbes. die
von den Amtsgerichten als Grundbuchämter geführten Grundbücher, die Aus-
kunft geben über private Rechte an Grundstücken.
Inländisches Register: Inländ. 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 geändert durch
Art. 92 der VO v. 31.10.2006, BGBl. I 2006, 2407), die Patentrolle (§ 30 PatG
idF der Bekanntmachung v. 16.12.1980, BGBl. I 1981, 1, zuletzt geändert 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 geän-
dert durch Art. 16 des Ges. v. 12.12.2007, BGBl. I 2007, 2840, das Musterregis-
ter (§ 8 GeschmacksmusterG v. 12.3.2004, BGBl. I 2004, 390, zuletzt geändert
durch Art. 12 Abs. 5 des Ges. v. 13.12.2007, BGBl. I 2007, 2897), und die beim
Bundessortenamt geführte Sortenschutzrolle (§§ 16 Abs. 2 Satz 2, 28 Sorten-
schutzG idF der Bekanntmachung v. 19.12.1997, BGBl. I 1997, 3164, zuletzt ge-
ändert durch Art. 12 Abs. 6 des Ges. v. 13.12.2007, BGBl. I 2007, 2897).
Ausländische und internationale Register wie das bei dem „Harmonisie-
rungsamt für den Binnenmarkt – Marken, Muster und Modelle“ in Alicante/
Spanien geführte Register für EU-Gemeinschaftsmarken (VO des Rates der EU
über die Gemeinschaftsmarke v. 20.12.1993, zuletzt geändert durch Art. 1 Änd-
VO [EG] 1891/2006 v. 18.12.2006 sind keine inländ. Register. Die Einkünfte
aus der Überlassung einer Gemeinschaftsmarke an einen Inländer fällt daher,
wenn die Marke nicht in einer inländ. BS oder in einer anderen Einrichtung ver-
wertet wird, nicht unter Nr. 6. Auf Grund seiner Supranationalität ist auch das
bei dem Europäischen Patentamt in München, einem Organ der Europäischen
Patentorganisation (Art. 4 Abs. 1, 2 Buchst. a, 6 Abs. 2 Satz 1 des Europäischen
Patentübereinkommens [BGBl. II 2007, 1082, 1129] idF der Akte v. 29.11.2000
zur Revision des Übereinkommens über die Erteilung Europäischer Patente v.
5.10.1973 [BGBl. II 1976, 649, 826] in der ab 13.12.2007 geltenden Fassung), ge-
führte Europäische Patentregister (Art. 127 Europäisches Patentübereinkom-
men) kein inländ. Register, obgleich ein für Deutschland erteiltes europäisches
Patent in Deutschland grds. dieselbe Wirkung hat und denselben Vorschriften
unterliegt wie ein in Deutschland erteiltes nationales Patent (Art. 2 Abs. 2 Euro-
päisches Patentübereinkommen).
Eintragung:
E Konstitutiv: Nach dem Wortlaut der Nr. 6 müssen das unbewegliche Ver-
mögen, die Sachinbegriffe oder Rechte in ein inländ. öffentliches Buch oder Re-
gister eingetragen sein. Daraus folgt, dass die Eintragung in das Buch oder Re-
gister konstitutiv für die StPflicht der aus der VuV des unbeweglichen
Vermögens, des Sachinbegriffs oder des Rechts erzielten Einkünfte wirkt, wenn
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nicht der erforderliche Inlandsbezug (zB durch Belegenheit bei Grundstücken;
s. Anm. 942 und 952 ff.) durch eine der beiden anderen Anknüpfungsmöglich-
keiten hergestellt ist.
E Eintragung für wen? Nr. 6 sagt nichts darüber, für wen das überlassene Recht in
das inländ. öffentliche 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 überlassene Recht nicht für
den ausländ. Überlassenden in das inländ. Register eingetragen sein. Ausreichen
soll, dass der inländ. Lizenznehmer das Recht mit dem Einverständnis des aus-
länd. Überlassenden für sich in ein inländ. Register hat eintragen lassen (RFH v.
7.6.1932 aaO und v. 28.6.1932 aaO). Jedenfalls soweit es zum Erwerb eines zu
überlassenden Rechts nicht der Eintragung in eine Rolle oder ein Register be-
darf (vgl. zB §§ 4 Nr. 2, 11 Markengesetz), gilt das auch, wenn das Recht für den
ausländ. Überlassenden nicht, sei es im Ausland oder international, eingetragen
ist (RFH v. 28.6.1932 aaO [744]; v. 29.1.1935 aaO).

Einstweilen frei.

4. Verwertung in einer inländischen Betriebsstätte oder in einer anderen
Einrichtung

a) Überblick
Einkünfte aus VuV von Sachinbegriffen oder der Überlassung von Rechten sind
nach Nr. 6 auch dann inländ. Einkünfte iSd. beschränkten EStPflicht, wenn die
Sachinbegriffe oder die Rechte in einer inländ. BS oder in einer anderen Einrich-
tung verwertet werden. So fallen zB auch Einkünfte aus der Überlassung eines
in ein ausländ. Register eingetragenen Rechts unter Nr. 6, wenn sie in einer in-
länd. BS oder einer anderen Einrichtung verwertet werden (RFH v. 13.7.1937,
RStBl. 1937, 1020; FG Münster v. 11.8.1998, EFG 1998, 1589). Dasselbe gilt
für Vergütungen, die für die zeitlich begrenzte Überlassung zB von Rezepturen
gezahlt werden, die weder im In- noch im Ausland registriert sind (BFH v. 5.11.
1992 – I R 41/92, BStBl. II 1993, 407 [409], mit Anm. F.W., IStR 1993, 228
[230]).

b) Inländische Betriebsstätte
Betriebsstätte: s. § 12 AO und Anm. 210 ff.
Inländisch: Für die Frage, ob es sich um eine inländ. BS handelt, ist allein die
örtliche Lage der BS entscheidend (RFH v. 13.7.1937, RStBl. 1937, 1020), nicht
hingegen, ob es sich bei der für den beschränkt stpfl. Vermieter notwendig
fremden BS (s. Anm. 902) um eine inländ. BS eines ausländ. beschränkt Stpfl.
oder eines inländ. unbeschränkt Stpfl. handelt (BFH v. 5.11.1992 – I R 41/92,
BStBl. II 1993, 407 [409] mit Anm. F.W., IStR 1993, 228 [230]; RFH v. 13.7.
1937 aaO).

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 inländ. Einrichtungen von öffentlich-rechtl.
Rundfunkanstalten erfassen zu können (s. Anm. 901), die hoheitlich tätig waren
(s. BVerfG v. 28.2.1961, BVerfGE 12, 205 [246]; s. auch BVerfG v. 27.7.1971 –

E 383

Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte Anm. 943–954 § 49

944–951

952

953

954



E 384 M. Klein

2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68, BStBl. II 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 Geschäftseinrichtung oder Anlage iSd. § 12 AO han-
deln muss, die nichtunternehmerischen Zwecken dient (glA Kirchhof/Gosch
VIII. Rn. 142).
Inländische Einrichtung: Indem das Gesetz davon spricht, die Verwertung
habe „in einer inländ. BS oder in einer anderen Einrichtung“ zu erfolgen, sagt es
nicht ausdrücklich, dass es sich um eine andere Einrichtung im Inland handeln
muss. Aus dem systematischen Zusammenhang ergibt sich allerdings, dass der
Inlandsbezug der Einkünfte nur hergestellt sein soll, wenn sie aus der Verwer-
tung in einer anderen inländ. Einrichtung herrühren.

d) Verwertung
Unter „Verwerten“ von Rechten ist in aller Regel begrifflich ein „Nutzen, Be-
nutzen oder Gebrauchen von Rechten im Rahmen eigener Tätigkeit durch eige-
nes Tätigwerden“ zu verstehen, das inländ. Einkünfte iSd. Nr. 6 nach sich zieht,
wenn es seitens des Berechtigten in einer inländ. 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 Ausüben der Tätigkeit. Dort wird „Ver-
werten“ als das Nutzbarmachen durch den, der als Stpfl. in Betracht kommt, an
einem von dem des Tätigwerdens verschiedenen Ort verstanden (BFH v. 12.11.
1986 – I R 38/83, BStBl. II 1987, 377; v. 12.11.1986 – I R 69/83, BStBl. II
1987, 379 [380]). Dem Umstand, dass dieser Zusammenhang in Nr. 6 fehlt, wird
entnommen, dass in ihrem Geltungsbereich den Tatbestand, an den das Gesetz
die StPflicht knüpft, 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 Köln v. 21.11.1997 (EFG 1998, 881, rkr.) anklingt, nicht ohne
Bedeutung, ob es sich um die BS des Stpfl. oder eine solche einer anderen Per-
son handelt. Werden nämlich das unbewegliche Vermögen, die Sachinbegriffe
oder die Rechte in der BS des Stpfl. selbst verwertet, so werden Einkünfte gem.
Abs. 1 Nr. 1–3, nicht aber gem. Abs. 1 Nr. 6 vorliegen (s. Anm. 902 zu dem
Verhältnis der Nr. 6 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a).
Weder bei Nr. 3 und Nr. 4 (BFH v. 12.11.1986 – I R 69/83 aaO) noch bei Nr. 6
(BFH v. 23.5.1973 – I R 163/71, BStBl. II 1974, 287 [288]) genügt es allerdings,
dass – wie es noch in der Begründung zu § 49 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 EStG
1934 hieß (RStBl. 1935, 33 [59]) – „der wirtschaftliche Erfolg der inländ. Volks-
wirtschaft unmittelbar zugute kommt“. Nach BFH v. 23.5.1973 – I R 163/71
aaO (289) muss die Nutzung der Rechte selbst in einer inländ. BS erfolgen. Der
Begriff des Verwertens setzt mit dem „Nutzen, Benutzen oder Gebrauchen
durch Tätigwerden in einer inländ. BS“ mehr voraus, als dass jemand, der be-
rechtigt ist, zB eine Lizenz zu nutzen, dieses Recht an einen Dritten, zB an eine
ausländ. Tochtergesellschaft weitergibt (s. § 50a Anm. 99). Vertreibt also ein in-
länd. Unternehmen Erzeugnisse auf Grund eines ihm gegen Entgelt eingeräum-
ten Rechts im Ausland, so liegt eine Verwertung in einer inländ. BS nicht vor,
wenn der Vertrieb von einer ausländ. BS des Unternehmens aus erfolgt (BFH v.
23.1.1973 – I R 163/71 aaO). Einkünfte, die der Inhaber aus der Überlassung ei-
nes nicht in ein inländ. Register eingetragenen Rechts an einen das Ausübungs-
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recht nur weiterleitenden Inländer erzielt, sind daher mangels Inlandsbezugs kei-
ne inländ. Einkünfte.

Einstweilen frei.

IV. Keine Subsidiarität 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 eingeschränkt durch die in § 49
Abs. 2 kodifizierte sog. isolierende Betrachtungsweise (s. Anm. 902 und 1256),
anwendbar ist. Nach § 21 Abs. 3 sind Einkünfte der in § 21 Abs. 1 und Abs. 2
bezeichneten Art Einkünften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit
sie zu diesen gehören (s. Anm. 902). Einkünfte der in § 21 Abs. 1 und Abs. 2 be-
zeichneten Art sind Einkünfte, die die Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 und 2
(s. dazu § 21 Anm. 250) erfüllen, und zwar ohne Rücksicht darauf, ob gleichzei-
tig alle Merkmale einer anderen Einkunftsart vorliegen. Sie gehören zu anderen
Einkunftsarten, wenn sie die besonderen Tatbestandsmerkmale einer dieser Ein-
kunftsarten erfüllen. Wird also zB ein zum BV eines Gewerbebetriebs gehören-
des Grundstück vermietet, so handelt es sich bei den daraus erzielten Einkünf-
ten um Einkünfte aus Gewerbebetrieb und nicht um solche aus VuV, wenn
nicht der Umstand, dass das Grundstück zu einem BV gehört, auf Grund der in
§ 49 Abs. 2 kodifizierten „isolierenden Betrachtungsweise“ außer Betracht bleibt
(s. Anm. 1256 und Anm. 1221, letztere zur nicht durch Abs. 2 eingeschränkten
Berücksichtigung im Inland gegebener Besteuerungsmerkmale; s. auch Wild/
Eigelshoven/Hanisch, IStR 2006, 181 [183]). Grds. (Ausnahmen regeln § 20
Abs. 3 und § 22 Nr. 1 und Nr. 3, s. dazu § 21 Anm. 250) geht damit eine andere
Einkunftsart den Einkünften aus VuV vor, wenn sowohl die Voraussetzungen
der einen als auch die der anderen erfüllt sind.

Einstweilen frei.

C. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkünfte

Überblick: Einkünfte aus VuV auch iSd. Nr. 6 sind nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
grundsätzlich (dh., wenn nicht die Steuer im Wege des abgeltenden StAbzugs er-
hoben wird) der Überschuss der Einnahmen (§ 8 Abs. 1 Satz 1) über die WK
(§ 9 Abs. 1 Satz 1). Dabei gilt das Zufluss- und Abflussprinzip des § 11. Das galt
bislang auch für ausländ. KapGes. ohne Sitz (§ 11 AO), Geschäftsleitung (§ 10
AO), Betriebsstätte (§ 12 AO) oder ständigen Vertreter (§ 13 AO) im Inland, die
mit den von ihnen erzielten Einkünften iSd. § 8 Abs. 1 KStG iVm. Nr. 6 nicht
unter § 8 Abs. 2 KStG fallen, weil sie nicht unbeschränkt stpfl. sind und folglich
keine Einkünfte aus Gewerbebetrieb, sondern aus VuV erzielten (BFH v. 30.8.
1989 – I B 39/89, BFH/NV 1990, 161; v. 27.8.1997 – I R 8/97, BStBl. II 1998,
163). Gem. dem durch das JStG 2009 neu gefassten Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
Satz 1 Doppelbuchst. aa zählen – wie schon zuvor Gewinne aus der Veräuße-
rung inländ. Grundstücke – nun auch inländ. Vermietungseinkünfte unter be-
stimmten Voraussetzungen zu den inländ. Einkünften aus Gewerbebetrieb (s.
dazu Anm. 615, 618). Vermietet eine ausländ., mit inländ. KapGes. oder sons-
tigen Körperschaften iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 KStG vergleichbare Körperschaft,
so gelten (Fiktion) ihre Vermietungseinkünfte stets als Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb, ohne dass weitere Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs erfüllt sein
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müssen. Die Einkünfte müssen dann als Gewinn ermittelt werden, und zwar
entweder als Überschuss der BE über die BA nach § 4 Abs. 3 oder durch BV-
Vergleich gem. §§ 4, 5, wenn die Gesellschaft freiwillig Bücher führt oder weil
sie dazu nach deutschem HGB (Zweigniederlassung) bzw. nach § 141 AO (Er-
reichen der Buchführungsgrenzen mit der Inlandstätigkeit) verpflichtet ist (s. da-
zu Drüen in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 141 AO Tz. 6) – und die FinVerw. sie
darauf hinweist (§ 141 Abs. 2 Satz 1 AO); s. auch Mensching, DStR 2009, 96
(97).
Werbungskosten: Beschränkt Stpfl. dürfen WK allerdings nur abziehen, soweit
diese mit inländ. Einkünften im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (§ 50
Abs. 1 Satz 1); ein rechtl. (s. dazu BFH v. 14.11.1951 – IV 215/50, BStBl. III
1951, 235), zeitlicher oder örtlicher Zusammenhang ist weder erforderlich noch
ausreichend (s. § 50 Anm. 41). Ein wirtschaftlicher Zusammenhang ist gegeben,
wenn die Aufwendungen durch eine Tätigkeit 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 gehören zB die Aufwendungen eines Auslän-
ders mit Grundbesitz im Inland für Reisen an den Belegenheitsort, soweit sie
ausschließlich der Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Mieteinnahmen die-
nen (BFH v. 15.12.1965 – I 106/63, HFR 1966, 210). Bei Einnahmen für die
Überlassung 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), entfällt wohl, auch wenn das Gesetz das abweichend von § 50a
Abs. 4 Satz 3 aF nicht mehr ausdrücklich sagt, ein WKAbzug (Umkehrschluss
aus § 50a Abs. 3 Satz 1).

Einstweilen frei.

Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 7–10:
Bestimmte sonstige Einkünfte iSd. § 22

A. Überblick zu Abs. 1 Nr. 7–10

Nicht alle sonstigen Einkünfte iSd. § 22 führen zu inländ. Einkünften und unter-
liegen damit der beschränkten StPflicht, sondern nur diejenigen, die in Abs. 1
Nr. 7–10 genannt werden, und zwar in folgendem Umfang:
– § 22 Nr. 1 (wiederkehrende Bezüge): soweit in Abs. 1 Nr. 7 erfasst;
– § 22 Nr. 1a (Realsplitting): keine inländ. Einkünfte;
– § 22 Nr. 1b (Versorgungsleistungen): keine inländ. Einkünfte;
– § 22 Nr. 1c (schuldrechtl. Versorgungsausgleich): keine inländ. Einkünfte;
– § 22 Nr. 2 (private Veräußerungsgeschäfte): soweit in Abs. 1 Nr. 8 erfasst;
– § 22 Nr. 3 (sonstige Leistungen): soweit in Abs. 1 Nr. 9 erfasst;
– § 22 Nr. 4 (Abgeordnetenbezüge): in vollem Umfang nach Abs. 1 Nr. 8a;
– § 22 Nr. 5 (Altersvorsorgeverträge): bis VZ 2008 keine inländ. Einkünfte; ab

VZ 2009 soweit in Abs. 1 Nr. 10 erfasst.
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B. Bestimmte sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
(Abs. 1 Nr. 7)

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 7

1. Rechtsentwicklung
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): s. Anm. 2;
beschränkte StPflicht, soweit die Einkünfte dem StAbzug unterworfen waren.
Gesetz zur Änderung von einzelnen Vorschriften der RAO und anderer
Gesetze v. 11.7.1953 (BGBl. I 1953, 511; BStBl. I 1953, 262): Streichung der
Möglichkeit des StAbzugs auf sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 1, so dass Abs. 1
Nr. 7 idF des EStG 1934 gegenstandslos geworden ist.
AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBl. I 2004, 1427; BStBl. I 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 Einkommen, die
späteren Rentenleistungen unterliegen dafür der Besteuerung. Abs. 1 Nr. 7 will
die Besteuerung der Rentenleistungen in Deutschland auch dann ermöglichen,
wenn die Leistungsempfänger bei Rentenbezug nicht mehr in Deutschland un-
beschränkt stpfl. sind. Über 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 Besteuerung jedoch nur im Rahmen der DBA möglich (dazu
Anm. 1003). Infolge Abs. 1 Nr. 7 kann der Stpfl. ggf. einen Antrag zu unbe-
schränkter StPflicht nach § 1 Abs. 3 stellen (BTDrucks. 15/2150, 45).

3. Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
OECD-MA: Es ist nach dem Grund der Rentenzahlungen zu unterscheiden.
Handelt es sich um Zahlungen für frühere unselbständige Arbeit, weil die Arbeit
Voraussetzung für 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 Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18 Rn. 29 ff.; s. dort
auch zu der Frage, welches Verständnis auf bis zum Jahr 2005 geschlossene Ab-
kommen anzuwenden ist). Im Übrigen, etwa bei Zahlungen aus den Versor-
gungswerken an Selbständige, ist die Generalklausel (Art. 21 OECD-MA) anzu-
wenden. In beiden Fällen können die Einkünfte nur im Ansässigkeitsstaat des
Empfängers besteuert werden.
Deutsche DBA: Eine Reihe deutscher DBA enthält ausdrückliche Regelungen
für die „gesetzliche Sozialversicherung“ oder „Renten“. Oftmals wird das Be-
steuerungsrecht für Leistungen der gesetzlichen Sozialversicherung dem Quel-
lenstaat zugewiesen, das Besteuerungsrecht für Rentenleistungen von Versiche-
rungsunternehmen jedoch dem Ansässigkeitsstaat des Empfängers (s. dazu
Ismer in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18 Rn. 82 ff.; Waldhoff in
Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 19 Rn. 75 f.). In einer gemeinsamen
Erklärung anlässlich der Unterzeichnung des Protokolls zur Änderung des DBA
v. 1.6.2006 haben Deutschland und die USA ihre Absicht bekräftigt, 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 Zuständigkeit vgl. § 19 Abs. 6 AO sowie die dazu ergan-
gene EStZustV v. 2.1.2009 (BGBl. I 2009, 3; BStBl. I 2009, 338).

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 7

1. Sonstige Einkünfte 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 berufsständischen Versorgungseinrichtungen und aus Rentenversicherun-
gen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b erbracht werden oder bei denen in den ein-
zelnen Bezügen Einkünfte aus Erträgen des Rentenrechts enthalten sind. Zu
den Tatbestandsmerkmalen vgl. § 22 Anm. 262 ff. (Leibrente), 301 ff. (Einkünfte
aus Erträgen des Rentenrechts) und nachfolgend Anm. 1006.

2. Gewährung durch bestimmte inländische Zahlstellen
Nur die von den inländ. (zum Inlandsbegriff vgl. § 1 Anm. 57) Zahlstellen ge-
währten Leistungen unterliegen der beschränkten StPflicht:
Inländische gesetzliche Rentenversicherungsträger: Zu den gesetzlichen
Rentenversicherungen gehören nach § 125 Abs. 1 SGB VI die allgemeine Ren-
tenversicherung und die knappschaftliche Rentenversicherung. Träger der ge-
setzlichen Rentenversicherung sind die Deutsche Rentenversicherung Bund, die
Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See (§ 125 Abs. 2 SGB VI)
und die Deutsche Rentenversicherung Regionalträger (vgl. BMF v. 30.1.2008,
BStBl. I 2008, 390 Tz. 1).
Inländische landwirtschaftliche Alterskassen: Zu den landwirtschaftlichen
Alterskassen s. § 49 des Gesetzes über die Alterssicherung der Landwirte v.
29.7.1994 (BGBl. I 1994, 1890).
Inländische berufsständische Versorgungseinrichtungen: Zu berufsstän-
dischen Versorgungseinrichtungen s. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI.
Inländische Versicherungsunternehmen: Versicherungsunternehmen sind
nach § 1 VAG Unternehmen, die den Betrieb von Versicherungsgeschäften
zum Gegenstand haben und nicht Träger der Sozialversicherung sind.
Sonstige inländische Zahlstellen: Mit der Erfassung der sonstigen inländ.
Zahlstellen sollen sonstige Leibrenten in die beschränkte StPflicht einbezogen
werden (BTDrucks. 15/2986, 28).

Einstweilen frei.
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C. Sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 2, soweit es sich um
private Veräußerungsgeschäfte mit inländischen Grundstücken,
grundstücksgleichen Rechten oder bestimmten Anteilen an

Kapitalgesellschaften handelt (Abs. 1 Nr. 8)
Schrifttum: Gottwald, Besteuerung von Grundstücksgeschäften ausländischer Kapital-
gesellschaften, DStR 1992, 168; Sagasser/Schüppen, Änderungen im Ertragsteuerrecht
durch das Missbrauchsbekämpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz, DStR 1994, 311; Lü-
dicke, Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Änderungen bei beschränkt Steuer-
pflichtigen, IStR 1999, 193; Grützner, Änderungen der Einkommensteuer durch das
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, NWB F. 3b, 1241 (1999); Kumpf/Roth, Steu-
erentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Änderungen für Steuerausländer, DB 1999, 1132.

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 8

1. Rechtsentwicklung
EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 189): s. Anm. 2.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): s. Anm. 2.
StMBG v. 21.12.1993 (BGBl. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): s. Anm. 2.
JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBl. I 1996, 2049; BStBl. I 1996, 1523): s. Anm. 2.
StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBl. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Erweiterung der Verweisung auf die in § 23 Abs. 1 neu aufgenommenen Sätze 2
(Entnahme etc. als Anschaffung) und 3 (Zurechnung bei unentgeltlichem Er-
werb). Die Neufassung gilt ab VZ 1999 (§ 52 Abs. 1 idF des StEntlG
1999/2000/2002); s. auch Anm. 2.
StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBl. I 1999, 2601; BStBl. 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. Grützner, NWB F. 3, 5241 [5258]); s. auch
Anm. 2.
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. 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. I 2006, 2782; BStBl. I 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. c ab 1.1.2009; s. Anm. 2.

2. Bedeutung
Nr. 8 dient der Gleichstellung von beschränkt Stpfl. mit unbeschränkt Stpfl.
Inländische Grundstücke und grundstücksgleiche Rechte: Ebenso wie un-
beschränkt Stpfl. sind beschränkt Stpfl. mit privaten Veräußerungsgeschäften
hinsichtlich inländ. Grundstücke stpfl.
Veräußerung von Anteilen an inländischen Kapitalgesellschaften bei Be-
teiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 (bis 31.12.2008): Durch die Einbezie-
hung von Gewinnen aus der Veräußerung von Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1
oder Abs. 6 in Abs. 1 Nr. 8 soll (s. Begr. zum Gesetzentwurf, BTDrucks.
12/5630, 64) gewährleistet werden, dass es bei unbeschränkter und beschränkter
StPflicht nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen kommt, insbes. hinsichtlich der
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beschränkten Verlustverrechnungsmöglichkeiten im Rahmen des § 23 und – vor
Einführung des Halbeinkünfteverfahrens – hinsichtlich des ermäßigten EStSat-
zes gem. § 34.

3. Geltungsbereich
Da die StPflicht allein durch die Veräußerung ausgelöst wird, findet Abs. 1 Nr. 8
auf Stpfl. Anwendung, die im Veräußerungszeitpunkt beschränkt stpfl. sind
(s. RFH v. 31.7.1940, RStBl. 1940, 884; BFH v. 17.7.1959 – VI 67/58 U,
BStBl. III 1959, 346 [347 aE]).

Einstweilen frei.

4. Verhältnis zu anderen Vorschriften

a) Inländische Grundstücke und grundstücksgleiche Rechte
Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften:
E Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3: Gehören die inländ. Grundstücke oder
grundstücksgleichen Rechte zum BV eines inländ. Betriebs eines Steuerauslän-
ders, so sind Veräußerungsgewinne oder -verluste inländ. Einkünfte iSd. Abs. 1
Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a oder Nr. 3 (§ 23 Abs. 2 Satz 1). Ob die Veräußerung in-
ner- oder außerhalb der Zehnjahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 stattfindet,
ist dann unerheblich.
E Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1: Gehören die inländ. Grundstücke oder grund-
stücksgleichen Rechte nicht zu einem inländ. Betrieb, sind die Einkünfte aus ih-
rer Veräußerung aber dennoch als gewerbliche Einkünfte zu qualifizieren (zB
im Fall eines gewerblichen Grundstückshandels), so unterliegen sie der be-
schränkten StPflicht nach Nr. 2 Buchst. f, der gewerbliche Veräußerungsgewin-
ne aus inländ. unbeweglichen Vermögen als inländ. Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb erfasst. Inländ. Einkünfte nach Nr. 2 Buchst. f, welche die genannten
Veräußerungsgewinne unabhängig davon erfassen, ob sie inner- oder außerhalb
der Zehnjahresfrist erzielt werden, gehen den Einkünften nach Nr. 8 vor
(s. Anm. 594). Nach § 23 Abs. 2 Satz 1 sind Einkünfte aus privaten Veräuße-
rungsgeschäften gegenüber den anderen Einkunftsarten subsidiär.
E Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2: Auch wenn kein Gewerbebetrieb vorliegt, sind
Veräußerungsgewinne aus inländ. unbeweglichen Vermögen als inländ. Einkünf-
te aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren, wenn die Einkünfte von Körperschaften
iSd. § 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 Veräußerungsgewinne der beschränkten StPflicht nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f Satz 1, der gegenüber Abs. 1 Nr. 8 vorrangig ist.
Verhältnis zur isolierenden Betrachtungsweise: s. Anm. 1260.
Verhältnis zum InvStG: Grds. gehören diejenigen Erträge aus Investment-
anteilen, die aus privaten Veräußerungsgeschäften stammen, zu den Einkünften
aus Kapitalvermögen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG) und unterliegen damit Abs. 1
Nr. 5 Buchst. b. Eine Ausnahme gilt für Gewinne, die mittels inländ. Spezial-
Sondervermögen aus privaten Veräußerungsgeschäften mit inländ. Grundstü-
cken und grundstücksgleichen Rechten erzielt werden: Diese Gewinne unterfal-
len Abs. 1 Nr. 8 (§ 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG).
Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen (DBA):
E OECD-MA: Das Besteuerungsrecht des Belegenheitsstaats wird nicht einge-
schränkt. Einkünfte aus der Veräußerung unbeweglichen Vermögens iSv. Art. 6
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OECD-MA (eine eigenständige Regelung für private Veräußerungsgeschäfte
kennt das OECD-MA nicht) werden dem Staat zur Besteuerung zugeteilt, in
dem das unbewegliche Vermögen belegen ist (Art. 13 Abs. 1 OECD-MA). Un-
bewegliches Vermögen umfasst Grundstücke und grundstücksgleiche Rechte
(Art. 6 Abs. 2 OECD-MA: Definition nach inländ. Recht).
E 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 inländischen Kapitalgesellschaften bei Beteiligung iSd.
§ 17 Abs. 1 oder Abs. 6 (bis 31.12.2008)

Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften:
E Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (Einkünfte aus Gewerbebetrieb, für den im Inland eine
BS unterhalten wird): Gehören die Anteile zum BV eines inländ. Betriebs, so
sind etwaige Veräußerungsgewinne unabhängig von Beteiligungshöhe und Fris-
ten inländ. Einkünfte aus Gewerbebetrieb. Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 8 vor.
E Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e (unter den Voraussetzungen des § 17 erzielte Einkünfte
aus Gewerbebetrieb): Wegen § 23 Abs. 2 Satz 2 ist auch bei beschränkter
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 ausdrücklichen 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 aF 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 veräußert, lie-
gen somit wegen § 23 Abs. 2 Satz 2 Einkünfte nach § 23 vor. Da Abs. 1 Nr. 8
Buchst. c jedoch schon ab dem 1.1.2009 aufgehoben ist, unterliegt der Gewinn
aus einer Veräußerung nach dem 31.12.2008 nicht der StPflicht nach Abs. 1
Nr. 8. Eine StPflicht nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e entfällt ebenfalls, da wegen
§ 23 Abs. 2 Satz 2 keine gewerblichen Einkünfte nach § 17 vorliegen. Zu einem
anderen Ergebnis gelangt man, wenn man die Subsidiaritätsregelung des § 23
Abs. 2 erst auf Ebene des § 49 anwendet (vgl. Anm. 1029).
Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen (DBA):
E OECD-MA: Einkünfte aus der Veräußerung (eine eigenständige Regelung für
private Veräußerungsgeschäfte kennt das OECD-MA nicht) von Anteilen an
KapGes. können nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA nur in dem Vertragsstaat be-
steuert werden, in dem der Veräußerer ansässig ist; bei Veräußerung durch
Steuerausländer also im Ausland. Gehören die Anteile zu dem BV einer BS im
anderen Vertragsstaat oder beruht der Wert der Anteile zu mehr als 50 % auf
unbeweglichem Vermögen im anderen Vertragsstaat, können die Einkünfte aus
der Veräußerung nach Art. 13 Abs. 2 bzw. Abs. 4 OECD-MA auch in dem Ver-
tragsstaat besteuert werden, in dem die BS bzw. das unbewegliche Vermögen
liegt.
E Deutsche DBA: Die deutschen DBA übernehmen weitgehend die Regelung
des Art. 13 Abs. 5 OECD-MA (vgl. Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 13 Rn. 225), so dass die Veräußerung von Anteilen an KapGes. in
Deutschland regelmäßig nicht stpfl. ist; es gibt jedoch eine größere Zahl an Aus-
nahmen und Sonderregeln (s. Reimer in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 13 Rn. 226 ff.).
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Einstweilen frei.

5. Ermittlung und Verfahrensfragen
Ermittlung der Einkünfte: Veräußerungspreis minus AHK und WK (§ 23
Abs. 3 Satz 1; vgl. § 23 Anm. 270 ff.); 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 für Veräußerungsgewinne, die von ausländ. 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 Mössner, Rechtsprechung zum
internationalen Steuerrecht 1997, IWB (1998) F. 3a Gr. 1, 697 (711); s. zu der ver-
gleichbaren Beurteilung bei Einkünften iSd. Nr. 6 – Vermietung und Verpachtung –
BFH v. 30.8.1989 – I B 39/89, BFH/NV 1990, 161; v. 27.8.1997 – I R 8/97, BStBl. II
1998, 163.

Gewinne und Verluste aus der Veräußerung von Anteilen an KapGes. unterfal-
len bei natürlichen Personen vor dem 1.1.2009 § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. j, § 3c
Abs. 2 Satz 1 und bei KapGes. § 8b Abs. 2, 3 KStG.
Veräußerungsverluste dürfen nur mit positiven Einkünften aus anderen privaten
Veräußerungsgeschäften ausgeglichen oder von ihnen nach § 10d abgezogen
werden (§ 23 Abs. 3 Sätze 8 f. bzw. – mit Wirkung vom 1.1.2009 – Sätze 7ff; vgl.
§ 23 Anm. 320 ff.; zur Anwendbarkeit im Rahmen der Nr. 8 s. Anm. 1029).
Verfahren: Veranlagung; ein StAbzug ist nicht vorgesehen.

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 8

1. Überblick
Abs. 1 Nr. 8 bestimmt, welche Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften
(§§ 22 Nr. 2, 23) inländ. Einkünfte sind. Dabei wird der Bereich der privaten
Veräußerungsgeschäfte (s. Anm. 1025) eingeengt auf Gegenstände mit besonde-
rem Inlandsbezug:
– inländ. Grundstücke (s. Anm. 1026) und grundstücksgleiche Rechte

(s. Anm. 1027);
– Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 an inländ. KapGes. (s. Anm. 1028;

bis 31.12.2008);
– Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 an ausländ. KapGes., wenn die Be-

teiligungen auf bestimmten steuerneutralen Umstrukturierungsmaßnahmen
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 aufgeführte private Veräußerungsgeschäfte führen nicht
zu inländ. Einkünften (s. Anm. 1031).

2. Sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 2, soweit es sich um private Veräuße-
rungsgeschäfte handelt, mit ...

Sonstige „Einkünfte“ iSd. § 22 Nr. 2: Dies sind die Einkünfte aus privaten
Veräußerungsgeschäften iSd. § 23. Zum Vorliegen eines privaten Veräußerungs-
geschäfts vgl. § 23 Anm. 40 ff.
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Soweit es sich um private Veräußerungsgeschäfte handelt, mit ...: Nicht
alle privaten Veräußerungsgeschäfte iSv. §§ 22 Nr. 2, 23 führen zu inländ. Ein-
künften, sondern nur solche mit bestimmten WG (s. Anm. 1026 ff.). Andere pri-
vate Veräußerungsgeschäfte lösen keine beschränkte StPflicht aus (s. Anm. 1031).
Folglich sind die – bis zum 31.12.2008 – zu den privaten Veräußerungsgeschäf-
ten zählenden Termingeschäfte des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bei Abs. 1 Nr. 8
ohne Bedeutung. Selbst wenn die Bezugsgröße des Termingeschäfts etwa ein in-
länd. Grundstück ist, so handelt es sich nicht um ein privates Veräußerungs-
geschäft mit einem Grundstück.

3. Private Veräußerungsgeschäfte mit inländischen Grundstücken
(Abs. 1 Nr. 8 Buchst. a)

Inländische Grundstücke:
E Grundstücke: s. § 23 Anm. 83.
E Inländisch: Belegenheit im Inland; zum Inlandsbegriff vgl. § 1 Anm. 57.
Private Veräußerungsgeschäfte sind in § 23 Abs. 1 Satz 1 definiert (s. § 23
Anm. 40 ff.): Bei Grundstücken liegen sie vor, wenn zwischen Anschaffung und
Veräußerung nicht mehr als 10 Jahre liegen (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder wenn
die Veräußerung vor dem Erwerb erfolgt (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3; s. § 23
Anm. 165 f.).

4. Private Veräußerungsgeschäfte mit inländischen Rechten, die den
Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke unterliegen
(Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b)

Rechte, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke
unterliegen: Diese Formulierung ist deckungsgleich mit der in Abs. 1 Nr. 5
Buchst. c Doppelbuchst. aa Satz 1 und § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a (dort werden
Erbbaurecht und Mineralgewinnungsrecht als Beispiele aufgeführt; vgl. im Ein-
zelnen § 23 Anm. 84 und das ABC in § 23 Anm. 85).
Inländisch: UE liegt ein inländ. Recht dann vor, wenn es sich auf ein im Inland
(s. § 1 Anm. 57) belegenes Grundstück bezieht.
Private Veräußerungsgeschäfte: Es gilt die gleiche Frist wie bei Grundstü-
cken (vgl. dazu Anm. 1026).

5. Private Veräußerungsgeschäfte 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. c 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 ähnliche Beteiligungen (dazu
§ 17 Anm. 147) und Anwartschaften auf solche Beteiligungen (dazu § 17
Anm. 150 f.).
Kapitalgesellschaften mit Geschäftsleitung oder Sitz im Inland
(Doppelbuchst. aa):
E Geschäftsleitung: s. § 10 AO (Mittelpunkt der geschäftlichen Oberleitung).
E Sitz: s. § 11 AO (der durch Gesetz oder Satzung bestimmte Ort).
E Oder: Wie für die Begründung der unbeschränkten KStPflicht (§ 1 Abs. 1
KStG) ist ausreichend, dass entweder Geschäftsleitung oder Sitz im Inland lie-
gen.
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E 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 Fälle, in denen infolge einer
Umstrukturierungsmaßnahme das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des
Verkaufs der Anteile beschränkt oder ausgeschlossen würde und in denen
Deutschland aus europarechtl. Gründen nicht die Umstrukturierungsmaßnahme
besteuert, sondern sich vorbehält, den späteren Verkauf ungeachtet von DBA-
Regelungen zu besteuern. Zur Umsetzung dieses Vorbehalts ist es erforderlich,
dass der spätere Verkauf der beschränkten StPflicht unterliegt. Im Einzelnen
werden folgende Fälle genannt:
E Kein Ansatz des gemeinen Werts auf Grund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 UmwStG:
Im Rahmen einer Verschmelzung, die unter die Fusions-Richtlinie fällt, können
die Anteilseigner die Buchwerte ihrer bisherigen Anteile an der übertragenden
Körperschaft auf die neuen Anteile an der übernehmenden Körperschaft über-
tragen, obwohl das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Verkaufs der
neuen Anteile beschränkt oder ausgeschlossen würde.
E Kein Ansatz des gemeinen Werts auf Grund eines Antrags nach § 21 Abs. 2 Satz 3
Nr. 2 UmwStG: Ein qualifizierter Anteilstauschs, der unter die Fusions-Richtlinie
fällt, kann zum Buch- oder Teilwert durchgeführt werden, obwohl das deutsche
Besteuerungsrecht hinsichtlich des Verkaufs der erhaltenen Anteile beschränkt
oder ausgeschlossen würde.
E Anwendung von § 17 Abs. 5 Satz 2: Die Verlegung des Sitzes oder Orts der Ge-
schäftsleitung der KapGes. in einen anderen Mitgliedstaat der Europäischen
Union bleibt steuerneutral, obwohl das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich
des Verkaufs der Anteile beschränkt oder ausgeschlossen würde.
Bei Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6: Abs. 1 Nr. 8 Buchst. c nimmt
für die Bestimmung der Beteiligung auf § 17 Abs. 1 und Abs. 6 Bezug. Damit
sind anwendbar:
p § 17 Abs. 1 Satz 1: Anteile an einer KapGes., wenn der Veräußerer innerhalb

der letzten fünf 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.).

p § 17 Abs. 1 Satz 4: Zurechnung der Beteiligungsquote des Rechtsvorgängers
bei unentgeltlichem Erwerb.

p § 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.

E Keine Bezugnahme auf die anderen Regelungen des § 17: Anders als in Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e („... unter den Voraussetzungen des § 17 ...“) wird § 17 im Übrigen bei
Abs. 1 Nr. 8 nicht für anwendbar erklärt. Damit entfallen insbes. die Vorschrif-
ten, die sich nicht auf die Beteiligung, sondern auf die Veräußerung beziehen:
– § 17 Abs. 1 Satz 2: Gleichstellung der verdeckten Einlage;
– § 17 Abs. 2: Ermittlung des Veräußerungsgewinns; diese Vorschrift wird

durch § 23 Abs. 3 verdrängt (vgl. Anm. 1021).
– § 17 Abs. 3: Freibetrag;
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– § 17 Abs. 4: Auflösung, Kapitalherabsetzung und Ausschüttung aus dem stl.
Einlagekonto;

– § 17 Abs. 5: Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschäftsleitung in einen
anderen Staat.
Abs. 1 Nr. 8 idF des StMBG 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
Spekulationsgeschäft eine wesentliche Beteiligung bestehen (nicht zu einem beliebigen
Zeitpunkt innerhalb der letzten fünf Jahre).

Private Veräußerungsgeschäfte liegen bei WG vor, die keine Grundstücke
oder grundstücksgleiche Rechte sind, und damit auch bei Anteilen an KapGes.,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung nicht mehr als ein
Jahr beträgt (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; s. § 23 Anm. 157) oder wenn die Veräuße-
rung früher erfolgt als der Erwerb (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3; s. § 23 Anm. 165 f.).
Veräußerung einer Beteiligung an einer Personengesellschaft: s. Anm. 1029.

6. Anwendung der Regelungen des § 23
Allgemeines: Für Veräußerungen 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 Sätze 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). Für Veräußerun-
gen vor dem VZ 2006 stellt sich die Frage, wie mit den nicht ausdrücklich ge-
nannten Regelungen des § 23 zu verfahren ist: Aufgrund des klaren Gesetzes-
wortlauts, den der Gesetzgeber in einer Reihe von nachfolgenden Gesetzes-
änderungen 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 (Kirchhof/Gosch VIII. § 49 Rn. 149;
Schmidt/Heinicke XXV. § 49 Rn. 85; KSM/Hidien, § 49 Rn. J 39; Lademann/
Lüdicke, Vor § 49 [StBereinG 1999], Rn. 2; LBP/Ramackers, § 49 Rn. 608 f.;
Blümich/Wied, § 49 Rn. 185). Auch § 23 Abs. 3 Satz 6 war mangels Verweises
nicht anwendbar (glA Kirchhof/Gosch VIII. § 49 Rn. 149; aA Schmidt/Hei-
nicke XXV. § 49 Rn. 85; KSM/Hidien, § 49 Rn. J 68). § 23 Abs. 3 Sätze 8 f. wa-
ren als allgemeines Ausgleichs- und Abzugsverbot dagegen zu beachten. In der
Gesetzesbegründung zum SEStEG wurde der zuvor nur teilweisen Verweisung
allerdings keine Bedeutung beigemessen (BTDrucks. 16/3369, 7).
Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 4:
E Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 4: Nach dieser durch das StMBG v. 21.12.1993 als
Satz 2 eingefügten und durch das StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 in den
Satz 4 verschobenen Regelung gilt die Anschaffung oder Veräußerung einer Be-
teiligung an einer PersGes. als Anschaffung oder Veräußerung der anteiligen
WG (Reaktion auf BFH v. 4.10.1990 – X R 148/88, BStBl. II 1992, 211, wo-
nach die Veräußerung von Beteiligungen an einer vermögensverwaltenden Pers-
Ges. auch dann nicht unter § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a fallen soll, wenn das Ge-
samthandsvermögen aus Grundstücken besteht).
E Bedeutung bei beschränkter StPflicht: Die Vorschrift kann nur Bedeutung ent-
falten, soweit die als angeschafft oder veräußert 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 für den VZ 2000
s. Anm. 1010.
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Anwendung von § 23 Abs. 2:
E Regelung: § 23 Abs. 2 regelt die Subsidiarität der privaten Veräußerungs-
geschäfte gegenüber den Einkünften iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1–6 (§ 23 Abs. 2 Satz 1;
s. Anm. 1015) mit Ausnahme für § 17, dem § 23 vorgeht (§ 23 Abs. 2 Satz 2; bei
Anschaffung vor dem 1.1.2009).
E Bedeutung bei beschränkter StPflicht: § 23 Abs. 2 Satz 1 ist bei Grundstücken und
grundstücksgleichen Rechten zu beachten (Verhältnis 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 (Verhältnis von Abs. 1 Nr. 8 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e;
s. Anm. 1017). Wegen § 23 Abs. 2 greift Abs. 1 Nr. 8 nur dann ein, wenn – nach
Anwendung der Subsidiaritätsregelung auf Ebene der §§ 13 ff. – sonstige Ein-
künfte iSd. §§ 22 Nr. 2, 23 vorliegen (ebenso Kirchhof/Gosch VIII. § 49
Rn. 149; Frotscher, § 49 Rn. 85). Abzulehnen ist dagegen der Ansatz, die Sub-
sidiaritätsregelung erst auf Ebene des § 49 anzuwenden und Abs. 1 Nr. 8 auch
dann zu bejahen, wenn die Einkünfte aus dem Veräußerungsgeschäft zwar dem
§ 23 vorrangig sind, aber nicht unter die zugehörige Ziffer des § 49 subsumiert
werden können (so im Ergebnis FG Hamb. v. 4.9.1997, EFG 1998, 39 [41], rkr.;
FG Berlin v. 19.4.2004, SIS 050057, rkr.). Wenn die Subsidiaritätsklausel erst auf
Ebene des § 49 anzuwenden wäre, hätte eine Formulierung wie in Abs. 1 Nr. 9
Halbs. 2 verwendet werden können. Folglich werden gewerbliche Einkünfte aus
der Veräußerung eines Grundstücks nicht von Abs. 1 Nr. 8 erfasst. Vor Ein-
fügung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f mit Wirkung vom VZ 1994 konnte daher der
Gewinn aus der Veräußerung eines Grundstücks, das nicht zu einem inländ. Be-
trieb gehörte, nicht besteuert werden (aA FG Hamb. v. 4.9.1997, EFG 1998, 39
[40, r. Sp.], rkr.; FG Berlin v. 19.4.2004, SIS 050057, rkr.). Auch nach Einfügung
des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f bleibt dieses Problem bestehen, wenn ein Anteil an
einer gewerblichen PersGes. mit Grundbesitz, der nicht zu einem inländ. Betrieb
gehört, veräußert wird: In diesem Fall wird eine Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f abgelehnt (Lüdicke DB 1994, 958; Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 8;
Blümich/Wied, § 49 Rn. 121; aA BMF v. 15.12.1994, BStBl. I 1994, 883); den-
noch kann nicht subsidiär auf Abs. 1 Nr. 8 iVm. § 23 Abs. 1 Satz 4 zurückgegrif-
fen werden, da gewerbliche Einkünfte vorliegen.

Einstweilen frei.

7. Von Abs. 1 Nr. 8 nicht erfasste (private Veräußerungs-)Geschäfte
Folgende Geschäfte sind von Abs. 1 Nr. 8 nicht erfasst:
Private Veräußerungsgeschäfte mit Wirtschaftsgütern, die keine Grund-
stücke, grundstücksgleichen Rechte oder Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften iSd. Abs. 1 Nr. 8 Buchst. c sind. Gehören diese WG aber zu einem
inländ. Betrieb eines Steuerausländers, so sind die erzielten Einkünfte bei Vorlie-
gen der entsprechenden Tatbestandsmerkmale inländ. Einkünfte nach Abs. 1
Nr. 1, 2 oder 3.
Veräußerungen von inländischen Grundstücken und grundstücksgleichen
Rechten, die keine privaten Veräußerungsgeschäfte iSd. § 23 sind. Nach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 liegt kein privates Veräußerungsgeschäft vor, wenn zwi-
schen Anschaffung und Veräußerung ein Zeitraum von mehr als 10 Jahren liegt.
Gehören die WG allerdings zu einem inländ. Betrieb eines Steuerausländers, so
können die erzielten Einkünfte bei Vorliegen der entsprechenden Tatbestands-
merkmale inländ. Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 1, 2 oder 3 sein. Im Fall der Ver-
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äußerung durch eine Körperschaft oder der Gewerblichkeit ohne inländ. Betrieb
können die Einkünfte Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f unterfallen; vgl. Anm. 1015.
Veräußerung ausländischer Grundstücke und grundstücksgleicher Rech-
te, da nicht im Inland belegen.
Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften:
– bei KapGes, die weder ihre Geschäftsleitung 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 können dann ggf. inländ. Einkünfte nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a (inländ. Betrieb) oder nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapital-
einkünfte) vorliegen.

– ohne dass eine Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 vorliegt. Es können
dann ggf. inländ. Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (inländ. Betrieb) oder
nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapitaleinkünfte) vorliegen.

– außerhalb der Jahresfrist. Es können dann ggf. inländ. Einkünfte nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a (inländ. Betrieb), nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e (Einkünfte un-
ter den Voraussetzungen von § 17) oder nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapi-
taleinkünfte) vorliegen.

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

Einstweilen frei.

D. Sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 4
(Abgeordnetenbezüge; Abs. 1 Nr. 8a)

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 8a

Schrifttum: Lohr, Die Besteuerung von Politikern, DStR 1997, 1230.

Rechtsentwicklung:
E Ges. zur Neuregelung der Rechtsverhältnisse der Mitglieder des Deutschen Bundestages v.
18.2.1977 (BGBl. I 1977, 297): Nr. 8a wurde neu in Abs. 1 eingefügt; s. Anm. 2.
Bedeutung: Da die Besteuerung der Abgeordnetenbezüge weitgehend parallel
zur Besteuerung der Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit ausgestaltet wurde,
ist wohl auch die Einbeziehung in die inländ. Einkünfte nach § 49 vorgesehen.
Die Begr. zum Gesetzentwurf spricht lediglich von einer „Klarstellung“; s.
BTDrucks. 7/5531, 27.
Abs. 1 Nr. 8a dürfte vor allem für die Mitglieder des Europäischen Parlaments
und für Versorgungsbezüge von denjenigen Mitgliedern deutscher Parlamente
Bedeutung haben, die nach Beendigung ihres Mandats keinen Wohnsitz und ge-
wöhnlichen Aufenthalt mehr in Deutschland haben.
Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Die deutschen DBA enthal-
ten regelmäßig keine besonderen Zuordnungsregeln. Damit sind diese Bezüge
den nicht geregelten Einkünften zuzuordnen, die ausschließlich im Wohnsitz-
staat der Besteuerung unterworfen werden dürfen, während sie im Quellenstaat
nicht der Besteuerung unterliegen (Art. 21 Abs. 1 OECD-MA). Die Regelung
der DBA für Bezüge aus dem öffentlichen Dienst können mangels Dienstver-
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hältnisses nicht angewendet werden (Wassermeyer in D/W, DBA, Art. 19
OECD-MA Rn. 45).Verfahrensfragen: Veranlagung; anders als bei den Einkünften
aus nichtselbständiger Arbeit ist kein StAbzug vorgesehen.

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 8a

Der Stpfl. muss sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 4 beziehen. Diese können un-
ter dem Begriff Abgeordnetenbezüge zusammengefasst werden. Im Einzelnen
sind dies Entschädigungen, Amtszulagen, Zuschüsse zu Kranken- und Pflege-
versicherungsbeiträgen, Übergangsgelder, Überbrückungsgelder, Sterbegelder,
Versorgungsabfindungen, Versorgungsbezüge, die aufgrund des Abgeordneten-
gesetzes oder des Europaabgeordnetengesetzes gezahlt werden, sowie vergleich-
bare Bezüge, die aufgrund der entsprechenden Gesetze der Länder gezahlt wer-
den (§ 22 Nr. 4 Satz 1; vgl. § 22 Anm. 468 ff.). Der Inlandsbezug besteht darin,
dass die Bezüge aus einer Bundes- oder Landeskasse gezahlt werden.

Abgeordnete der Volkskammer: Darüber hinaus fallen auch vergleichbare Bezüge,
die aufgrund des Gesetzes über Rechtsverhältnisse der Abgeordneten der Volkskam-
mer der Deutschen Demokratischen Republik v. 31.5.1990 (vgl. § 57 Abs. 5 idF des Ei-
nigungsvertrags v. 23.9.1990, BGBl. II 1990, 885; BStBl. I 1990, 654) gezahlt worden
sind, unter die Regelung des § 22 Nr. 4; s. § 22 Anm. 468.

Einstweilen frei.

E. Bestimmte sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3 (Abs. 1 Nr. 9)
Schrifttum: Roth, Die Besteuerung des Know-how-Exports, Frankfurt/Bern/New York
1983; Strunk/Zöllkau, Steueroptimale Vertriebsstrukturen unter Einsatz des Internets –
Chancen und Risiken im In- und Outbound-Geschäft, FR 1998, 589 Kessler, Qualifikati-
on der Einkünfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und
DBA-Recht (Teil I), IStR 2000, 70; Kessler, Qualifikation der Einkünfte aus dem Online-
Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und DBA-Recht (Teil II), IStR 2000, 98;
Kessler/Maywald/Peter, Mögliche Auswirkungen des Satelliten-Urteils auf die steuerli-
che Behandlung von grenz-überschreitenden Internet-Transaktionen, IStR 2000, 425; Lü-
demann, Die ertragsteuerliche Behandlung der grenzüberschreitenden Überlassung von
Software; FR 2000, 83; Strunk/Wichmann, Nationalbericht Deutschland zu Taxation of
income derived from electronic commerce, International Fiscal Association, cahiers de
droit fiscal international, Volume LXXXVIa, Rotterdam 2001; Cordewener/Dörr, Die
ertragsteuerliche Behandlung von Lizenzgebühren an ausländische Lizenzgeber: Grund-
züge des deutschen Steuersystems (nationale und bilaterale Regelungen), GRUR Int. 2005,
674; Haase, Die Verpflichtung zum Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG bei
Outbound-Lizenzvergütungen, Inf. 2006, 741.
Verwaltungsanweisungen: OFD Münster v. 24.7.2008 zur steuerlichen Behandlung
von nach ausländischem Recht gegründeten grundstücksverwaltenden Körperschaften
und von gewerblich geprägten Personengesellschaften mit ausländischern Körperschaften
als Komplementär, GmbHR 2008, 1007; OFD Karlsruhe v. 14.1.2009, Neuregelung des
Steuerabzugs nach § 50a EStG durch das JStG 2009 vom 19.12.2008, BGBl. I 2008, 2794,
DStR 2009, 484; BMF v. 9.1.2009 zum Steuerabzug von Einkünften beschränkt steuer-
pflichtiger Fotomodelle, Aufteilung von Gesamtvergütungen, BStBl. I 2009, 362.

E 397

Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte Anm. 1040–1049 § 49

1041–1043

1044

1045–1049



E 398 M. Klein

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 9

1. Überblick und Bedeutung
Nr. 9 bestimmt, welche der sonstigen Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3 inländ. Einkünf-
te iSd. der beschränkten EStPflicht (§ 1 Abs. 4) sind. Die Vorschrift erfasst nicht
sämtliche in § 22 Nr. 3 genannten Einkünfte, sondern nur solche aus (1) inländ.
unterhaltenden Darbietungen, (2) der Nutzung beweglicher Sachen im Inland
und (3) der Überlassung 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 Fällen der Überlassung
gewerblichen Know-hows durch Unternehmen ohne Betriebsstätte und Vertre-
ter im Inland. Zu besonderen Subsidiaritätsregelung s. Anm. 1053.

2. Rechtsentwicklung
VO v. 8.12.1931 (RStBl. I 1931, 699): Erstmalige Erfassung der Einkünfte aus
der zeitlich begrenzten Überlassung gewerblicher Erfahrungen; s. Anm. 2.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Streichung
der Einkünfte aus der zeitlich begrenzten Überlassung gewerblicher Erfahrun-
gen.
Zweites StÄndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBl. I 1974, 1489; BStBl. I 1974, 521):
Einfügung der Nr. 9 in ihrer heutigen Form; s. Anm. 2.
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): Ergänzung
des Tatbestands der Nr. 9 um Einkünfte aus inländ. unterhaltenden Darbietun-
gen, da nach dem Beschluss des BFH v. 21.4.1999 – I B 99/98, BStBl. II 2000,
254, ein Künstler, wenn er wie im Fall einer bloßen Talkshowteilnahme keine ei-
genschöpferische Leistung vollbringt, keine Einkünfte aus der Verwertung einer
künstlerischen Tätigkeit nach Abs. 1 Nr. 3, sondern sonstige Einkünfte iSd. § 22
Nr. 3 erzielt, auf die sich die Nr. 9 bislang nicht erstreckte.

Einstweilen frei.

3. Verhältnis zu anderen Vorschriften

a) Verhältnis zu anderen inländischen Einkünften
Eigene Subsidiaritätsregeln: s. Anm. 1120.
Abs. 1 Nr. 3:
E Abgrenzung gegenüber der Beratung: Im Einzelfall kann es schwierig sein abzu-
grenzen, ob selbständige Beratungsleistungen erbracht werden, die unter Abs. 1
Nr. 3 fallen, oder ob Know-how überlassen wird und daraus Einnahmen nach
Nr. 9 erzielt werden. Die Abgrenzung ist daran auszurichten, dass die Vermitt-
lung von Know-how den Empfänger in die Lage versetzen soll, die ihm übertra-
genen Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrungen selbst anzuwenden (FG Mün-
chen v. 24.11.1982, EFG 1983, 353 [354], rkr.). Know-how wird also nicht
überlassen, wo Erfahrungswissen nicht vermittelt, sondern vom Berater („Ver-
mittler“) selbst angewendet wird (BFH v. 16.12.1970 – I R 44/67, BStBl. II
1971, 235 [237]; Hess. FG v. 8.3.1973, EFG 1973, 496 [497], rkr.; FG München
v. 24.11.1982, EFG 1983, 353, rkr.; s. auch Anm. 1122 und § 50a Anm. 100).
Wird für verschiedenartige Leistungen wie zB solche iSd. Nr. 3 und der Nr. 9 ei-
ne einheitliche Gesamtvergütung gewährt, so lässt es die FinVerw. zu, dass die-
se, wenn sie nicht ohne besondere Schwierigkeit nach dem Verhältnis der einzel-
nen Leistungen aufzuteilen ist, aus Vereinfachungsgründen den sonstigen

§ 49 Anm. 1050–1053 Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte

1050

1051

1052

1053



HHR Lfg. 237 Juli 2009 M. Klein

Einkünften iSd. Nr. 9 zugeordnet wird (R 49.3 Abs. 3 Satz 2 EStR; s. Anm. 1111
„Know-how-Überlassung als Teil einer einheitlichen Leistung“).
E Abgrenzung der unterhaltenden Darbietung gegenüber der künstlerischen Tätigkeit: s.
Anm. 1100.
Abs. 1 Nr. 6: Das Verhältnis der Nr. 9 zu den in Nr. 6 geregelten Einkünften
aus Vermietung und Verpachtung ist dadurch geprägt, dass die Nr. 9 eingefügt
wurde, um (neben der Erfassung von Einkünften aus der Nutzung beweglicher
Sachen) im Inland auftretende Besteuerungslücken im Bereich des Know-how-
Transfers zu schließen (vgl. BTDrucks. 7/1509 und 7/1871), nämlich Know-
how-Vergütungen, die ausländ. Unternehmen ohne Betriebsstätte und ohne
ständigen Vertreter im Inland bezogen, als inländ. Einkünfte zu qualifizieren
(BFH v. 20.7.1988 – I R 174/85, BStBl. II 1989, 87 [89]; s. Anm. 1051). Dies
war über Nr. 6 auch nicht mit Hilfe der isolierenden Betrachtungsweise zu errei-
chen. Bei Nr. 9 kommt es nicht allein auf die zeitliche Begrenzung der Überlas-
sung von Know-how, sondern vielmehr darauf an, ob es veräußert, dh. in seiner
Substanz endgültig aufgegeben wird (BFH v. 21.9.1982 – VIII R 73/79,
BStBl. II 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. II
1991, 300); dies ist der Fall, wenn es exklusiv übertragen 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 Einkünfte iSd. Nr. 9 er-
zielt, wenn es sich um bewegliche Einzelgegenstände handelt, da Einkünfte aus
der Vermietung von Sachgesamtheiten bereits von Abs. 1 Nr. 6 erfasst werden.
Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2): Die eigenen Subsidiaritätsregeln der
Nr. 9 und die durch das 2. StÄndG 1973 gleichzeitig mit der Nr. 9 in Abs. 2 ko-
difizierte isolierende Betrachtungsweise überschneiden sich teilweise.
E Abs. 2: Nichtberücksichtigung im Ausland gegebener Besteuerungsmerkmale. Ähnlich
wie die isolierende Betrachtungsweise nach Abs. 2, deren Funktion es ist, die
Subsidiarität 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. 1206), hebt auch die Nr. 9 für die dort angesprochenen Einkünfte deren
in § 22 Nr. 3 Satz 1 angeordnete Subsidiarität zunächst auf und stellt die Sub-
sidiarität nur für die Fälle wieder her, in denen es sich „um steuerpflichtige Ein-
künfte iSd. Nr. 1 bis 8 handelt“ (Nr. 9 letzter Satzteil).
E Nr. 9 – Subsidiarität unter Einbeziehung ausländ. und inländ. Besteuerungsmerkmale.
Weitergehend als die isolierende Betrachtungsweise setzt Nr. 9 die Subsidiarität
nach § 22 Nr. 3 Satz 1 gegenüber Einkünften anderer Einkunftsarten auch hin-
sichtlich inländ. Merkmale einer vorrangig erfüllten Einkunftsart außer Kraft.
Während es Abs. 2 nicht gestattet, Merkmale außer Betracht zu lassen, die – im
Inland verwirklicht – die Einkünfte zB zu gewerblichen werden lassen, ohne
dass zugleich die Voraussetzungen für eine Besteuerung der inländ. Einkünfte
aus Gewerbebetrieb erfüllt sind (zB, weil es an einer inländ. Betriebsstätte fehlt),
tritt Nr. 9 nur dann zurück, wenn Einkünfte in einer anderen Einkunftsart nach
inländ. und ausländ. Merkmalen stpfl. Einkünfte sind. Das führt dazu, dass es
der isolierenden Betrachtungsweise im Anwendungsbereich der Nr. 9 nicht be-
darf, und erklärt, warum es Nr. 9 neben Abs. 2 bedurfte, um die gewünschte Be-
steuerung der Know-how-Überlassung sicherzustellen (s. Anm. 1263).

Einstweilen frei.
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b) Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
Know-how-Überlassung:
E Besteuerung im Wohnsitzstaat: DBA erfassen die nach deutschem StRecht unter
Nr. 9 fallenden Einkünfte regelmäßig als „Lizenzgebühren“ (Art. 12 Abs. 1 und
2 OECD-MA). Lizenzgebühren können nach dem OECD-MA (Art. 12 Abs. 1)
grds. vom Wohnsitzstaat des Empfängers besteuert werden. Ausnahmen gelten,
wenn der Empfänger der Lizenzgebühren in dem Staat, aus dem die Lizenz-
gebühren stammen, eine gewerbliche Tätigkeit durch eine dort gelegene BS oder
eine selbständige Arbeit durch eine dort gelegene feste Einrichtung ausübt und
die Rechte oder Vermögenswerte, für die die Lizenzgebühren gezahlt werden,
tatsächlich zu dieser BS oder festen Einrichtung gehören (Art. 12 Abs. 3
OECD-MA; sog. Betriebsstättenvorbehalt). In diesen Fällen hebt Art. 12 Abs. 3
OECD-MA für Lizenzgebühren (ebenso wie Art. 10 Abs. 4 für Dividenden und
Art. 11 Abs. 4 für Zinsen) den Vorrang von Art. 12 Abs. 1 gegenüber den Vor-
schriften über Unternehmensgewinne (Art. 7) wieder auf, so dass die Lizenz-
gebühren, allerdings nicht in Höhe ihres Bruttobetrags, sondern im Rahmen des
Unternehmensgewinns aus der BS in dem Quellenstaat besteuert werden kön-
nen.
E Quellensteuer: Neben der Zuteilung der Besteuerung an den Wohnsitzstaat des
Empfängers kann nach dem OECD-MA auch vereinbart werden, dass der Staat,
aus dem die Lizenzgebühren stammen, das Recht hat, eine Quellensteuer zu er-
heben. Deutschland hat in vielen seiner DBA das Recht vereinbart, Quellensteu-
ern zumeist in der Höhe zwischen 5 % und 15 % zu erheben (s. die sog. „Rest-
steuersatzliste“ des Bundeszentralamts für Steuern auf dessen Homepage
www.bzst.de und Übersichten bei Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12
Rn. 29; s. auch § 50a Anm. 106).
Bewegliche Sachen: Einkünfte aus der Vermietung beweglicher Sachen kön-
nen, da sie in Art. 6–20 OECD-MA nicht behandelt werden, nach der Auffang-
klausel des Art. 21 nur im Wohnsitzstaat des Empfängers besteuert werden,
wenn sie nicht zu den Gewinnen eines Unternehmens mit BS im Inland gehören
(Art. 7). Vergütungen für das Recht auf Benutzung beweglicher Sachen, die in
gewerblicher, kaufmännischer oder wissenschaftlicher Ausrüstung bestehen, ge-
hören nach Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 1992 und 2003 nicht mehr zu den Li-
zenzgebühren. Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 1963 und 1977 hatten diese Ver-
gütungen noch zu den Lizenzgebühren gezählt. Derartige Regelungen enthalten
zB Art. 15 Abs. 3 DBA Niederlande, Art. 12 Abs. 2 DBA Österreich und
Art. 12 Abs. 2 des DBA mit der Sozialistischen Republik Vietnam. Zur Ein-
beziehung der Einkünfte aus der Vermietung beweglicher Sachen in die gewerb-
lichen Gewinne nach Art. 7 Abs. 7 DBA USA s. Jacob, Handkommentar DBA
USA, 1992, Art. 7 Anm. 11; Klein in Debatin/Jacob/Gohr/Klein, DBA USA,
2008, Art. 7 Rn. 46; s. auch FG Köln v. 18.12.1997, EFG 1998, 927 (928), bestä-
tigt durch BFH v. 28.10.1999 – I R 35/98, BFH/NV 2001, 881, zur StFreiheit
im Inland erzielter Lizenzgebühren nach Art. 12 DBA USA.

Einstweilen frei.

4. Verfahrensfragen
Steuerabzug: Bei Einkünften 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 Vergütung dem Gläu-
biger zufließt (§ 50a Abs. 5 Satz 1; zum Beginn der Festsetzungsfrist s. Bunzeck,
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IStR 1997, 750 und Anm. 922). Der StAbzug beträgt grundsätzlich 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 gewährt
oder Quellensteuer nur in Höhe von 5–15 % der Einnahmen erhoben werden
darf (Übersichten bei Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 29); die
Steuer ist ungeachtet des Abkommens abzuziehen (§ 50d Abs. 1 Satz 1). Der
Gläubiger der Erträge kann allerdings anschließend die Erstattung der einbehal-
tenen und abgeführten Steuer beantragen (§ 50d Abs. 1 Satz 2), wobei er durch
die Bestätigung der für ihn zuständigen Steuerbehörde des anderen Staats nach-
weisen muss, dass er dort ansässig ist (§ 50d Abs. 4). Nur wenn das Bundeszen-
tralamt für Steuern auf Antrag bescheinigt hat, dass die entsprechenden Voraus-
setzungen vorliegen (Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2), kann der Schuldner
den StAbzug nach Maßgabe des DBA von vornherein unterlassen oder nach ei-
nem niedrigeren StSatz vornehmen (s. § 50d Anm. 70 ff.).
Steuerabzug und Freigrenze des § 22 Nr. 3 Satz 2: Die zunächst abzuzie-
hende Steuer ist nach § 37 Abs. 2 AO zu erstatten, wenn die Einkünfte des be-
schränkt Stpfl. gem. Nr. 9 weniger als 256 E im Kj. betragen und daher nach
§ 22 Nr. 3 Satz 2 stfrei sind (s. Anm. 1091).
Verhältnis zu § 50a: Gem. § 50a Abs. 1 Nr. 3 wird bei nach Nr. 9 beschränkt
stpfl. Einkünften die Steuer im Wege des StAbzugs erhoben (s. § 50a Anm. 96).
Verhältnis zu § 50g: Nach den Vorgaben der Zins- und Lizenzrichtlinie
(Richtl. 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003) darf Deutschland als Quellenstaat
auf Lizenzgebühren, die zwischen verbundenen EU-Unternehmen (in der
Rechtsform von KapGes.) bzw. deren BS fließen, keine Quellensteuer erheben.
Die Regelungen dieser Richtlinie wurden mit § 50g, der materielle Bestimmun-
gen enthält, nur für den umgekehrten Fall (unbeschränkt Stpfl. hat Einkünfte im
EU-Ausland) sowie durch Änderungen des § 50d mit Wirkung ab dem 1.1.2004
in innerstaatliches Recht umgesetzt (s. § 50g Anm. 2). § 50g befreit damit in be-
stimmten Fällen die nach Nr. 9 inländ. Einkünfte – eines damit grds. beschränkt
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 abzuführen, vgl. § 50g Anm. 6.

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsmerkmale der Nr. 9

1. Bestimmte sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3

a) Bestimmte sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1
Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1 sind Einkünfte aus Leistungen, soweit sie we-
der zu den anderen Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1–6) noch zu den Einkünften
iSd. § 22 Nr. 1, 1a, 2 oder 4 gehören. Zum gesetzlich nicht definierten Begriff
der Leistung iSd. § 22 Nr. 3 s. § 22 Anm. 388.
Einschränkung durch Nr. 9: Nr. 9 erfasst nicht sämtliche in § 22 Nr. 3 Satz 1
genannten Einkünfte, sondern nur solche („soweit“) aus
– inländ. unterhaltenden Darbietungen (1. Fall),
– der Nutzung beweglicher Sachen im Inland (2. Fall) oder aus
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– der Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerb-
lichen, technischen, wissenschaftlichen und ähnlichen Erfahrungen, Kennt-
nissen und Fertigkeiten (3. Fall).

Nr. 9 erfasst nicht die bei unbeschränkter StPflicht unter § 22 Nr. 3 fallenden
Einkünfte aus gelegentlichen Vermittlungen (ESt. Kartei NW § 49 EStG A
Nr. 1). Darüber hinaus führen Vermögensumschichtungen, also Veräußerungs-
vorgänge und veräußerungsähnliche Vorgänge im privaten Bereich, die keine
Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 sind (s. § 22 Anm. 240, 245 ff.), nicht zu inländ. Ein-
künften iSd. Nr. 9 (s. Anm. 1111).

b) Mindesteinkünfte in Höhe von 256 E (Freigrenze des § 22 Nr. 3
Satz 2)

Nach § 22 Nr. 3 Satz 2 sind Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1 nicht stpfl., wenn
sie weniger als 256 E im Kj. betragen haben (kein Freibetrag, sondern Freigren-
ze, s. § 22 Anm. 397). Da die Nr. 9 uneingeschränkt auf § 22 Nr. 3 verweist und
auch § 50 keinen Ausschluss enthält, ist die Freigrenze auch bei inländ. Einkünf-
ten beschränkt Stpfl. zu beachten. Die Abgeltungswirkung des StAbzugs (§ 50
Abs. 5 Satz 1; s. Anm. 1080) kann eine fehlende StPflicht nicht begründen. Die
zunächst abzuziehende Steuer (s. § 50a Anm. 116) ist nach § 37 Abs. 2 AO zu
erstatten, wenn die Einkünfte des beschränkt Stpfl. gem. Nr. 9 weniger als 256 E
im Kj. betragen und daher nach § 22 Nr. 3 Satz 2 stfrei sind. Der für 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 Einkünften iSd § 50a Abs. 1 Nr. 3 grds. nicht zulässig ist (Umkehrschluss
aus § 50a Abs. 3 Satz 1; s. § 50a Anm. 120); er rechtfertigt es aber nicht, nicht
estpfl. Einkünfte zu besteuern. § 50a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 1 sind lediglich
Vorschriften des StErhebungsverfahrens und setzen stpfl. inländ. Einkünfte iSd.
§ 49 voraus. Erweitern können sie die in § 49 abschließend umschriebene sachli-
che StPflicht nicht (BFH v. 20.2.1974 – I R 217/71, BStBl. II 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., 560 f.) und Ver-
lustabzugsverbot in Bezug. Diese Verbote sind grds. auch bei beschränkter
StPflicht anzuwenden (§ 50 Anm. 88); ihrer bedarf es bei Nr. 9 aber nicht, da
der Abzug von WK hier überhaupt ausgeschlossen ist. Die ESt wird gem. § 50a
Abs. 1 Nr. 3 im Wege des StAbzugs erhoben; ein Abzug von WK ist nicht zu-
lässig (Umkehrschluss aus § 50a Abs. 3 Satz 1).
Negative Einnahmen: Da § 22 Nr. 3 Satz 3 nur den WKAbzug einschränkt
und nach seinem Wortlaut voraussetzt, dass die WK die Einnahmen überstei-
gen, ergeben sich daraus – uE auch für beschränkt Stpfl. – für die Berücksichti-
gung negativer Einnahmen keine Einschränkungen (s. auch § 22 Anm. 398 so-
wie grundsätzlich § 9 Anm. 80 f.; s. auch BFH v. 26.1.2000 – IX R 87/95,
BStBl. II 2000, 396). Auch das frühere Verbot des § 50 Abs. 2 Satz 2 aF, Verlus-
te abzuziehen, und die abgeltende Wirkung des StAbzugs nach § 50 Abs. 2
Satz 1 (vormals § 50 Abs. 5 Satz 1) sollen dem Rücktrag negativer Einnahmen
aus einer Einkunftsart, deren Einnahmen (ihrer Art nach) dem StAbzug unter-
liegen, nicht entgegenstehen (FG Düss. v. 26.11.1990, EFG 1991, 318, rkr., zu
Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit). Das FG hat das Verlustausgleichsver-
bot und das Verlustabzugsverbot des § 50 Abs. 2 auf positive, dem StAbzug un-
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terliegende Einkünfte beschränkt und angenommen, die Gründe für die in § 50
Abs. 5 aF normierte Bruttobesteuerung – Verwaltungsvereinfachung, Sicherung
der Steuereintreibung und Vereinfachung für den Stpfl. – griffen im Fall negati-
ver Einnahmen nicht ein (s. allgemein § 50 Anm. 86). UE gilt das auch für nega-
tive Einnahmen iSd. Nr. 9.

Einstweilen frei.

2. Inländische unterhaltende Darbietungen (1. Fall)
Unterhaltende Darbietungen: Aus der Begründung des RegE v. 2.9.2008
(BTDrucks. 16/10189, 59), die von „Einkünften mit unterhaltendem Charakter“
spricht, sowie dem darin enthaltenen Verweis auf den Beschluss des BFH v.
21.4.1999 – I B 99/98, BStBl. II 2000, 254, lässt sich folgern, dass eine unterhal-
tende Darbietung schon anzunehmen ist, wenn zB ein Künstler oder Schriftstel-
lern die ihm gebotene Gelegenheit nutzt, sich für ein Honorar in seiner Person
der Öffentlichkeit darzustellen (Beispiel: Teilnahme an einer Talkshow), ohne
dass er dabei eine eigenschöpferischer Leistung erbringt, bei deren Vorliegen die
Darbietung als im Inland ausgeübte oder verwertete künstlerische Tätigkeit be-
wertet werden könnte.
Nur Künstler? 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-
gütungen für Darbietungen besteuern zu können, die mangels eigenschöpferi-
scher Leistung die Schwelle zur künstlerischen Tätigkeit nicht überschreiten,
sprechen dafür, dass nur unterhaltende Darbietungen von Künstlern und nicht
zB auch die von Sportlern erfasst sein sollen. AA wohl OFD Karlsruhe v. 14.1.
2009, DStR 2009, 484, unter 2.
Inländisch: Das Gesetz definiert nicht, wann die Darbietung inländ. ist. Aller-
dings verweist die Begründung des RE (BTDrucks. 16/10189 aaO) auf das
Recht Deutschlands, solche „Einkünfte mit unterhaltendem Charakter“ nach
den DBA zu besteuern. Das spricht dafür, mit Art. 17 OECDMA ein persönli-
ches Ausüben einer Tätigkeit 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 führt danach nicht zu inländ.
Einkünften iSd. Nr. 9.

3. Nutzung beweglicher Sachen im Inland (2. Fall)
Bewegliche Sachen:
E Überblick: Die zur zeitweiligen (s. Anm. 1111) Nutzung überlassenen Sachen
müssen bewegliche Einzelsachen sein. Einkünfte aus der Vermietung von unbe-
weglichem Vermögen und Sachgesamtheiten erfasst Abs. 1 Nr. 6.
E Begriff der Sache: Nr. 9 spricht von Einkünften aus der „Nutzung beweglicher
Sachen“, § 22 Nr. 3 Satz 1 von der „Vermietung beweglicher Gegenstände“.
Der Begriff des Gegenstands ist weiter als der der Sache; Sachen sind nur kör-
perliche Gegenstände (§ 90 BGB). Nach seinem Wortlaut sind daher Einkünfte
aus der Nutzung nichtkörperlicher Gegenstände von der Formulierung „Nut-
zung beweglicher Sachen“ in Nr. 9 nicht erfasst (Beispiel: Computerprogramme,
die nicht auf einem Datenträger verkörpert 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 Datenträger verkörperten Computerprogrammen
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siehe Palandt/Heinrichs/Ellenberger, BGB, 68. Aufl. 2009, § 90 Rn. 2
mwN.
In die Luftfahrzeugrolle eingetragene Fugzeuge werden, wenn sie vermietet wer-
den, stl. wie unbewegliches Vermögen behandelt und damit Schiffen gleich-
gestellt, die in ein Schiffsregister eingetragen sind (BFH v. 2.5.2000 – IX R
71/96, BStBl. II 2000, 467; s. auch Anm. 913, 929). Ihre Vermietung führt daher
bei Eintragung in ein inländ. Register zu Einkünften 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 können, weil Schiffe und Luftfahrzeuge kein unbewegliches Ver-
mögen iSd. der DBA sind.
Nutzung:
E Überblick: Nr. 9 erfasst in der ersten Variante sonstige Einkünfte iSd. § 22
Nr. 3, soweit es sich um Einkünfte aus der „Nutzung beweglicher Sachen“ han-
delt. Auch bei der zweiten Variante der Nr. 9 muss es sich um Einkünfte aus
der (Überlassung der) Nutzung oder des Rechts auf Nutzung, dort von Know-
how, handeln (s. Anm. 1111). Schließlich 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).
E 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).
E Keine Veräußerung: Da die Nutzung iSd. Nr. 9 Unterfall der sonstigen Einkünf-
te iSd. § 22 Nr. 3 ist, erfasst Nr. 9 ebenso wenig wie § 22 Nr. 3 Veräußerungs-
vorgänge und veräußerungsähnliche Vorgänge im privaten Bereich, bei denen
ein Entgelt dafür erbracht wird, dass ein Veräußerungswert in seiner Substanz
endgültig aufgegeben wird (BFH v. 21.9.1982 – VIII R 73/79, BStBl. II 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. II 1991, 300). Entspre-
chend werden Einnahmen aus der Nutzung beweglicher Sachen nur dann er-
zielt, wenn diese Sachen nicht veräußert werden (BFH v. 20.7.1988 – I R 61/85,
BStBl. II 1989, 99 [101]; FG München v. 25.10.1989, EFG 1990, 242 [243], rkr.;
FG München v. 24.11.1982, EFG 1983, 353, rkr.). Ob eine Zahlung als Gegen-
leistung für eine Nutzungsüberlassung oder als Entschädigung für die Aufgabe
eines Vermögenswerts und damit als Ausgleich für eine Minderung des Ver-
mögenswerts in seiner Substanz gewährt wird, ist nach dem wirtschaftlichen Ge-
halt der zugrunde liegenden Vereinbarung zu entscheiden (BFH v. 5.8.1976 –
VIII R 97/73, BStBl. II 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. 57 ff. 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
ausländ. Satellitenbetreiber, dessen Dienste im Inland in Anspruch genommen
werden, erzielt daher keine Einkünfte iSd. Nr. 9 aus der Nutzung einer beweg-
lichen Sache im Inland (BFH v. 17.2.2000 – I R 130/97, BFH/NV 2000, 1182).
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Einstweilen frei.

4. Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerb-
lichen, technischen, wissenschaftlichen und ähnlichen Erfahrungen,
Kenntnissen und Fertigkeiten, zB Plänen, Mustern und Verfahren
(3. Fall)

a) Gewerbliche, technische, wissenschaftliche und ähnliche
Erfahrungen, Kenntnisse und Fertigkeiten

Umschreibung für Know-how: Obwohl die Nr. 9 eingefügt wurde, um im In-
land auftretende Besteuerungslücken im Bereich des Know-how-Transfers zu
schließen (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 – I R 44/67
(BStBl. II 1971, 235) wiedergegebene Formulierungen aufnehmend und damit
Know-how beispielhaft beschreibend (FG München v. 24.9.1982, EFG 1983,
353 [354], rkr.), gewerbliche, technische, wissenschaftliche und ähnliche 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
Einkünften aus der Überlassung von Know-how mit deckungsgleicher Um-
schreibung desselben als gewerbliche, technische, wissenschaftliche und ähn-
liche Erfahrungen, Kenntnisse und Fertigkeiten. Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 erfasst neben Nr. 9 Einkünfte aus der Überlassung gewerblicher Er-
fahrungen, ohne diese allerdings als Know-how zu definieren.
Elemente der Know-how-Umschreibung:
E Erfahrungen, Kenntnisse, Fertigkeiten: Know-how kann das Ergebnis erfinderi-
scher Tätigkeit sein; es genügen aber auch Erfahrungen, wie sie jeder andere
ebenfalls auf dem Gebiet machen könnte, wenn er genügend Zeit, Arbeit, Fach-
kräfte, Kosten usw. aufwenden würde. Das Know-how kann damit seiner Quali-
tät nach vom einfachen Erfahrungswissen bis zur (nichtgeschützten) Erfindung
reichen. Auch ein rechtl. nicht geschütztes technisches Spezialwissen kann wie
eine Erfindung zu behandeln sein, wenn sein Wert dadurch greifbar ist, dass es
in Lizenzverträgen 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. II 1989, 82). Die Vermittlung soll dem Empfänger
die Möglichkeit eröffnen, die ihm übertragenen Kenntnisse, Fertigkeiten und
Erfahrungen selbst anzuwenden (FG München v. 24.11.1982, EFG 1983, 353
[354], rkr.).
E Art: gewerblich, technisch, wissenschaftlich und ähnlich. Ähnliche Erfahrungen kön-
nen auch kaufmännische oder betriebswirtschaftliche Erfahrungen sein (BFH v.
16.12.1970 – I R 44/67 aaO; Lademann/Lüdicke, § 49 Rn. 810).
E Beispiele: Pläne, Muster, Verfahren. Ohne dass erkennbar ist, ob sie sich nur auf
Fertigkeiten, auf ähnliche Erfahrungen, Kenntnisse und Fertigkeiten oder ins-
gesamt auf gewerbliche, technische, wissenschaftliche und ähnliche Erfahrun-
gen, Kenntnisse und Fertigkeiten beziehen, nennt das Gesetz als Beispiele Pläne,
Muster und Verfahren.
Einzelfälle:
– Adressen: Kundenadressen sind kein Know-how, auch wenn sie von dem

Überlassenden nach Informationen über das Kundenverhalten „selektiert“
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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, BStBl. II
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 München v. 23.5.2001 (EFG 2001, 1374 [1375], rkr.) erzielt allerdings
Einkünfte iSd Nr. 6, wer einem zur Nutzung von Software Berechtigten ge-
gen Entgelt eine umfassende Vertriebslizenz eingeräumt.

– Forschungsergebnisse: Das Initiieren und Fördern von Grundlagenforschung
führt nicht zu einer Nutzung des Forschungsergebnisses als Know-how iSd.
Nr. 9 durch den Geldgeber, wenn das Forschungsergebnis frei veröffentlicht
wird (FG Hamb. v. 19.10.2000, EFG 2001, 289, rkr.).

– Konzernumlagen: Zu den Einnahmen iSd. Nr. 9 können grds. auch Konzern-
umlagen gehören, die in einem international verbundenen Unternehmen für
die Berechtigung gezahlt werden, Know-how zu nutzen. Nach BMF v. 30.12.
1999, BStBl. I 1999, 1122 Tz. 4.4. (Grundsätze für die Prüfung der Ein-
kunftsabgrenzung durch Umlageverträge zwischen international verbundenen
Unternehmen), unterliegen sie aber nicht dem StAbzug nach § 50a Abs. 1.
Allerdings soll, wenn ein ausländ. Poolmitglied einem leistungserbringenden
inländ. Poolmitglied immaterielle WG zur Nutzung überlässt, auf die entrich-
tete Vergütung Quellensteuer zu erheben sein und eine Verrechnung der Ver-
gütung mit dem Umlagebetrag die Erhebung der Quellensteuer nicht berüh-
ren (BMF v. 30.12.1999 aaO). Inzwischen, seit 2004, ist allerdings zudem
§ 50g zu prüfen.

– Marktkenntnisse und Kenntnisse auf dem Gebiet der Betriebsrationalisierung
können Know-how sein (s. BFH v. 16.12.1970 – I R 44/67, BStBl. II 1971,
235).

– Standardsoftware ist kein Know-how (s. Kessler, IStR 2000, 70 [77]).
– Vermarktung eines Images durch einen Berufssportler: kein Know-how (s.

Schauhoff, IStR 1993, 363 [365]).

b) Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung
Überblick: Das Gesetz spricht von der Überlassung der Nutzung und stellt ne-
ben diese die Überlassung des Rechts auf Nutzung. Erstere erfolgt durch den
Inhaber des Know-hows, letztere durch den Nutzungsberechtigten.
Überlassung:
E Unterfall der Leistung: Nach dem Wortlaut der Nr. 9 ist die Überlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Know-how ein Unterfall der Leis-
tung iSd. § 22 Nr. 3. Als sonstige Leistung muss die Überlassung 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, BStBl. II 1979, 298; v. 25.9.1979 – VIII R
34/78, BStBl. II 1980, 114; v. 28.11.1990 – X R 197/87, BStBl. II 1991, 300;
vgl. § 22 Anm. 240 mwN), zu vereinbaren sein. Gleichwohl soll auch Schadens-
ersatz, der für die unberechtigte Nutzung von Know-how zu leisten ist, zu in-
länd. Einkünften iSd. Nr. 9 führen.
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Vgl. § 50a Anm. 99 f.; Denkl, RIW 1980, 698 (699); § 8 Anm. 105 zu der Frage, ob
Schadensersatzleistungen, die im Zusammenhang mit einem Leistungsverhältnis ste-
hen, Einnahmen iSd. § 8 Abs. 1 sein können; vgl. auch Art. 12 Abs. 8 Satz 4 OECD-
MK und Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 Rn. 48, zur Einbeziehung von
Schadensersatzleistungen in den Begriff der Lizenzgebühren nach dem OECD-MA
2003.

E Keine Veräußerung: Als Unterfall der sonstigen Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3 um-
fasst der Begriff der Überlassung der Nutzung iSd. Nr. 9 keine Veräußerungs-
vorgänge und veräußerungsähnlichen Vorgänge im privaten Bereich (BFH v.
21.9.1982 – VIII R 73/79, BStBl. II 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. II 1991, 300). Einkünfte iSd. Nr. 9 werden daher
nur erzielt, wenn der Nutzungsgegenstand – hier das Know-how – nicht ver-
äußert wird (BFH v. 20.7.1988 – I R 61/85, BStBl. II 1989, 99 [101]; FG Mün-
chen v. 25.10.1989, EFG 1990, 242 [243], rkr.; FG München v. 24.11.1982,
EFG 1983, 353, rkr.).
Nutzung oder Recht auf Nutzung:
E 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-
genüber der Inanspruchnahme der selbständigen Tätigkeit eines Beraters, der als
solcher keine Kenntnisse, Erfahrungen usw. zur Nutzung überlässt und damit
Einkünfte nach Abs. 1 Nr. 3 erzielt (s. im Einzelnen Anm. 1053).
E Recht auf Nutzung: Inländ. Einkünfte sind auch Vergütungen für die Überlas-
sung des Rechts auf Nutzung von Know-how, das im Inland genutzt wird. UE
werden damit nur Vergütungen für das ausgeübte Recht auf Nutzung von
Know-how erfasst. Eine bloße Option führt uE nicht zu inländ. Einkünften
nach Nr. 9, da weiteres Tatbestandsmerkmal ist, dass Know-how im Inland tat-
sächlich genutzt wird oder wurde (s. Anm. 1115).

c) Know-how-Überlassung als Teil einer einheitlichen Leistung
Erfordert die Überlassung von Know-how über die Aushändigung schriftlicher
Unterlagen hinaus auch eine zusätzliche Beratung, so ist es nach älterer Rspr.
nicht zulässig, den zugrunde liegenden Vertrag aufzuspalten und zwischen ei-
nem Miet- oder Pachtzins für die schriftlichen Unterlagen und einer Beratungs-
gebühr für die mündliche Beratung andererseits zu unterschieden (BFH v. 7.5.
1965 – VI 356/62, BStBl. III 1965, 483; FG Berlin v. 27.1.1967, EFG 1967, 513,
bestätigt durch BFH v. 16.12.1970 – I R 44/67, BStBl. II 1971, 235). Es soll
statt dessen eine nicht teilbare Leistung vorliegen, die trotz begleitender Bera-
tung die Überlassung von Know-how zum Gegenstand hat, wenn im gegebenen
Fall die ausgehändigten Unterlagen nicht ausreichen, dh. ohne nähere Anleitung
vom Abnehmer nicht verwendet werden können (FG Berlin v. 27.1.1967 aaO).
Nur wenn bereits die auf Kenntnissen und Erfahrungen beruhende Tätigkeit als
solche zu einem bestimmten abschließenden betrieblichen Erfolg führt, soll eine
selbständige Tätigkeit vorliegen. Umgekehrt kann im Einzelfall die Überlassung
von Know-how unselbständige Nebenleistung zur Überlassung gewerblicher
Schutzrechte sein (BFH v. 27.4.1977 – I R 211/74, BStBl. II 1977, 623 [624]).
Art. 12 Abs. 11.6 OECD-MK geht für das Abkommensrecht darüber hinaus:
Im Allgemeinen müsse bei gemischten Verträgen die Vergütung auf Grund des
Vertragsinhalts „oder durch einen sonst wie angemessenen Schlüssel“ nach den
verschiedenen Leistungen aufgeteilt werden. Von einer solchen Aufteilbarkeit
geht auch die FinVerw. aus, die es lt. R 49.3 Abs. 3 EStR aus Vereinfachungs-
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gründen zulässt, eine einheitliche Gesamtvergütung, die für verschiedenartige
Leistungen zB iSd. Nr. 3 oder der Nr. 9 gewährt wird, den sonstigen Einkünften
iSd. Nr. 9 zuzuordnen, wenn sie nicht ohne besondere Schwierigkeit nach dem
Verhältnis der einzelnen Leistungen aufzuteilen ist.

Einstweilen frei.

d) Gegenwärtige oder frühere Nutzung im Inland
Genutzt: Erforderlich ist, dass das Know-how im Inland genutzt, also einge-
setzt wird oder worden ist.
E Keine bloße Verwertung: Es reicht nicht wie bei Nr. 6 eine Verwertung im In-
land. Statt dessen muss die Tätigkeit, zu der das Recht berechtigt oder die Über-
mittlung des Know-how befähigt, im Inland vorgenommen werden.
E Keine bloße Option auf Nutzung: Nach dem Wortlaut des Gesetzes liegen inländ.
Einkünfte iSd. Nr. 9 nur vor, „soweit es sich um Einkünfte... aus der Überlas-
sung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von... Erfahrungen, Kenntnis-
sen und Fertigkeiten... handelt, die im Inland genutzt werden oder worden sind“. Der
einschränkende Relativsatz („... die im Inland genutzt werden oder worden sind“)
spricht dagegen, zu den inländ. Einkünften iSd. Nr. 9 auch Vergütungen zu zäh-
len, die dafür gezahlt werden, dass nur ein Recht auf Nutzung des Know-hows
überlassen wird, ohne dass der Berechtigte das Know-how, wie zB bei einem
Optionsvertrag, tatsächlich nutzt.
Genutzt worden: Die Vorschrift erstreckt sich ausdrücklich auf Einkünfte aus
einer früheren Nutzung von Know-how im Inland. Von Bedeutung ist das ins-
bes. für die Fälle, in denen für eine erst nachträglich 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 fällt.
Im Inland: Zur Definition des Begriffs Inland s. § 1 Anm. 57 ff.

Einstweilen frei.

5. Subsidiarität
Nr. 9 regelt das Verhältnis der dort angesprochenen Einkünfte zu anderen in-
länd. Einkünften selbständig. Dazu setzt die Vorschrift zunächst die in § 22
Nr. 3 Satz 1 angeordnete Subsidiarität („... soweit sie weder...“) gegenüber Ein-
künften der Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1–6 und gem. § 22 Nr. 1, 1a, 2
oder 4 außer Kraft und ordnet in ihrem letzten Teilsatz die in Nr. 9 angespro-
chenen Einkünfte den stpfl. Einkünften der Nr. 1–8 nach.

Einstweilen frei.

III. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkünfte

Sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 3 sind als Überschuss der Einnahmen über die
WK zu ermitteln (§ 2 Abs. 2 Nr. 2). Da allerdings die ESt. beschränkt Stpfl. bei
Einkünften, die aus Vergütungen für die Nutzung beweglicher Sachen oder für
die Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Know-how her-
rühren, im Wege des StAbzugs erhoben wird (§ 50a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3),
entfällt bei diesen ein WKAbzug (Umkehrschluss aus § 50a Abs. 3). Anders ist
das bei Vergütungen für unterhaltende Darbietungen, von denen Steuern nach
§ 50a Abs. 1 Nr. 1 abzuziehen sind, in deren Fall aber der Vergütungsschuldner
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nach § 50a Abs. 2 unter gewissen Voraussetzungen mit ihnen im unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang stehende BA oder WK abziehen kann (s. dazu
OFD Karlsruhe v. 14.1.2009, DStR 2009, 484). Zur nach Auffassung der Fin-
Verw. zulässigen Aufteilung einer für verschiedenartige Leistungen gewährten
Gesamtvergütung s. R 49.3 Abs. 3 EStR. Dem StAbzug unterliegt der volle Be-
trag der Einnahmen (§ 50a Abs. 2 Satz 1). Zur Berücksichtigung der Freigrenze
des § 22 Nr. 3 Satz 2 s. Anm. 1080 und Anm. 1091).

Einstweilen frei.

F. Bestimmte sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 5 (Abs. 1 Nr. 10)

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1 Nr. 10

Rechtsentwicklung: Einfügung durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I
2008, 2794; BStBl. I 2009, 74).
Bedeutung:
E Hintergrund von Abs. 1 Nr. 10 ist das Korrespondenzprinzip der nachgelager-
ten Besteuerung: Soweit die Beiträge, auf denen Leistungen aus Pensionsfonds,
Pensionskassen und Direktversicherungen beruhen, zu Lasten des deutschen
Steueraufkommens in der Ansparphase beim Begünstigten stfrei geblieben sind,
ist es gerechtfertigt, diese Leistungen bei ihrer Auszahlung auch dann zu besteu-
ern, wenn der Leistungsempfänger bei Leistungsbezug nicht mehr in Deutsch-
land unbeschränkt stpfl. ist. Bei Einkünften aus Abs. 1 Nr. 10 kann der Stpfl.
ggf. einen Antrag zu unbeschränkter StPflicht nach § 1 Abs. 3 stellen.
E Praktische Bedeutung: Da die DBA regelmäßig die Besteuerung des Quellen-
staats ausschließen (s.u.), hat Abs. 1 Nr. 10 primär in Nicht-DBA-Fällen Bedeu-
tung; in DBA-Fällen kann er erst nach einer – langfristig angestrebten – Ände-
rung der DBA Wirkung entfalten.
Verhältnis zu Doppelbesteuerungsabkommen (DBA):
E OECD-MA: Leistungen aus der betrieblichen Altersversorgung unterfallen
Art. 18 OECD-MA und können somit nur im Ansässigkeitsstaat des Empfän-
gers besteuert werden (s. Ismer in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18
Rn. 30; für Anwendung von Art. 21 OECD-MA, jedoch noch zum Rechtsstand
vor Änderung des MA-Komm. Art. 18 Ziff. 24: Wassermeyer in D/W, DBA,
Art. 18 OECD-MA Rn. 16, 23).
E Deutsche DBA: Die deutschen DBA enthalten regelmäßig eine Bestimmung,
die Art. 18 OECD-MA entspricht (s. dazu Ismer in Vogel/Lehner, DBA,
5. Aufl. 2008, Art. 18 Rn. 80).
Ermittlung und Verfahrensfragen:
E Ermittlung: Vgl. Anm. 50, 53.
E Verfahren: Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung, ein StAbzug ist
nicht vorgesehen. Zur Zuständigkeit vgl. § 19 Abs. 6 AO und EStZustV v. 2.1.
2009 (BGBl. I 2009, 3; BStBl. I 2009, 338).

Einstweilen frei.

E 409

Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte Anm. 1129–1159 § 49

1130–1149

1150

1151–1159



E 410 Clausen

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 10

Sonstige Einkünfte iSd. § 22 Nr. 5 Satz 1: § 22 Nr. 5 Satz 1 erfasst Leistun-
gen aus Altersvorsorgeverträgen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktver-
sicherungen. Zu den Tatbestandsmerkmalen vgl. § 22 Anm. 493.
Soweit die Leistungen auf bestimmten steuerfreien Beiträgen, Leistungen
oder Zuwendungen beruhen: Die Leistungen müssen auf folgenden stfreien
Beiträgen, Leistungen oder Zuwendungen beruhen:
E Beiträge, auf die § 3 Nr. 63 angewendet wurde: Beiträge des ArbG an einen Pensi-
onsfonds, eine Pensionskasse oder für eine Direktversicherung zum Aufbau ei-
ner kapitalgedeckten betrieblichen Altersversorgung unter weiteren Vorausset-
zungen und innerhalb bestimmter Höchstbeträge (vgl. § 3 Nr. 63 Anm. 4 ff.).
E Steuerfreie Leistungen nach § 3 Nr. 66: Leistungen eines ArbG oder einer Unter-
stützungskasse an einen Pensionsfonds zur Übernahme bestehender Versor-
gungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften durch den Pensions-
fonds unter weiteren Voraussetzungen (vgl. § 3 Nr. 66 Anm. J 06–1 ff.).
E 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 Höchstbeträge
(vgl. § 3 Nr. 56 Anm. 4 f.).

Einstweilen frei.

Erläuterungen zu Abs. 2:
Isolierende Betrachtungsweise

A. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 2
Schrifttum: E. Becker, Erläuterungen zur Rechtsprechung, StuW 1936, 1230; Debatin,
Die beschränkt StPflicht bei der ESt. und KSt., BB 1960, 1015; Debatin, Die Bestimmung
der Einkunftsart bei der beschränkten StPflicht, DB 1961, 785; Flick, Auswirkungen der
„isolierenden Betrachtungsweise“ auf die internationale Doppelbesteuerung, DB 1961,
1595; Debatin, Die isolierende Betrachtungsweise bei der beschränkten StPflicht und ihre
Kritik, DB 1962, 178; Hillert, Grenzen der isolierenden Betrachtungsweise und Aus-
legung von DBA, FR 1970, 475; Münch, Klärendes Urteil des BFH zur Auslandsbesteue-
rung – Präzisierung der sog. isolierenden Betrachtungsweise, DB 1970, 1658; Birkholz,
Beschränkte StPflicht und isolierende Betrachtungsweise, BB 1972, 172; Clausen, Die be-
schränkte StPflicht: Grundzüge und gesetzliche Neuregelungen des 2. StÄndG 1973,
DStZ 1974, 315; Hillert, Änderungen der Einkünfte beschränkt Stpfl., FR 1974, 236; Ba-
ranowski, Ausländische Steuern auf Vergütungen für Ingenieurleistungen, DB 1977, 793;
Walter, Die isolierende Betrachtungsweise, Diss. Heidelberg 1977;Wurster, Die Qualifi-
kation ausländischer KapGes. nach deutschem Steuerrecht, RIW 1981, 679; Bilsdorfer,
Die sogenannte isolierende Betrachtungsweise, RIW/AWD 1983, 850; o.V., Isolierende
Betrachtungsweise und Steuerpflicht, HFR 1983, 208; Gebbers, Zur Besteuerung der in-
ternationalen Betriebsaufspaltung durch Grundstücksvermietung, RIW 1984, 711; Streck,
Immobilieninvestitionen von Ausländern im Inland durch Einschaltung einer auslän-
dischen KapGes., BB 1984, 1999; st, Zur beschränkten StPflicht einer Konzertdirektion,
EDStZ 1985, 24; Vogel, Die „umgekehrte isolierende Betrachtungsweise“, in Festschr. v.
Wallis, Bonn 1985, 397; Gottwald, Besteuerung von Grundstücksgeschäften auslän-
discher KapGes., DStR 1992, 168; Crezelius, Die isolierende Betrachtungsweise, ins-
besondere die grenzüberschreitende Betriebsaufspaltung, in Haarmann (Hrsg.), Die be-
schränkte StPflicht, Köln 1993, 75 = StVj. 1992, 322; Becker/Günkel,
Betriebsaufspaltung über die Grenze, in Festschr. L. Schmidt, München 1993, 483; Flies,
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