§2a
Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten
idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL 12002, 4210; BStBL 12002, 1209),

zuletzt gedndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBL. I 2008, 2794; BStBL. 12009, 74)

(1) "Negative Einkiinfte

1.

2.
3.

aus einer in einem Drittstaat belegenen land- und forstwirtschaftlichen
Betriebsstitte,

aus einer in einem Drittstaat belegenen gewerblichen Betriebsstitte,

a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Betriebs-
vermogen gehdrenden Anteils an einer Drittstaaten-Korperschaft
oder

b) aus der Veridullerung oder Entnahme eines zu einem Betriebsver-
mogen gehorenden Anteils an einer Drittstaaten-Korperschaft oder
aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals einer Drittstaa-
ten-Korperschaft,

in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an einer Drittstaaten-Kapital-

gesellschaft,

aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschaf-

ter und aus partiarischen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz

oder Geschiftsleitung in einem Drittstaat hat,
a) aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem Ver-
mogen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem Drittstaat be-
legen sind, oder
b) aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern der Uberlas-
sende nicht nachweist, dass diese ausschlieSlich oder fast aus-
schliefllich in einem anderen Staat als einem Drittstaat eingesetzt
worden sind, es sei denn, es handelt sich um Handelsschiffe, die
aa) von einem Vercharterer ausgeriistet iiberlassen oder
bb) an in einem anderen als in einem Drittstaat ansidssige Ausriis-
ter, die die Voraussetzungen des § 510 Abs.1 des Handels-
gesetzbuchs erfiillen, tiberlassen oder

cc) insgesamt nur voriibergehend an in einem Drittstaat anséssige
Ausrister, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Han-
delsgesetzbuchs erfiillen, tiberlassen

worden sind, oder

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

a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der Verdullerung oder
Entnahme eines zu einem Betriebsvermogen gehérenden Anteils
an

b) aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals,

c) in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an
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§ 2a Negative Einkinfte

einer Korperschaft mit Sitz oder Geschiftsleitung in einem anderen
Staat als einem Drittstaat, soweit die negativen Einkiinfte auf einen
der in den Nummern 1 bis 6 genannten Tatbestinde zuriickzufiihren
sind,
diirfen nur mit positiven Einkiinften der jeweils selben Art und, mit Aus-
nahme der Fille der Nummer 6 Buchstabe b, aus demselben Staat, in
den Fillen der Nummer 7 auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben
Art aus demselben Staat, ausgzeglichen werden; sie diirfen auch nicht
nach § 10d abgezogen werden. “Den negativen Einkiinften sind Gewinn-
minderungen gleichgestellt. *Soweit die negativen Einkiinfte nicht nach
Satz 1 ausgeglichen werden kénnen, mindern sie die positiven Einkiinfte
der jeweils selben Art, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranla-
gungszeitriumen aus demselben Staat, in den Fillen der Nummer 7 auf
Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art aus demselben Staat, er-
zielt. *Die Minderung ist nur insoweit zulissig, als die negativen Ein-
kiinfte in den vorangegangenen Veranlagungszeitriumen nicht beriick-
sichtigt werden konnten (verbleibende negative Einkiinfte). Die am
Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibenden negativen Einkiinfte
sind gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt sinngemil3.

(2) 'Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige
nachweist, dass die negativen Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebs-
stitte in einem Drittstaat stammen, die ausschliefSlich oder fast aus-
schliefllich die Herstellung oder Lieferung von Waren, auler Waffen, die
Gewinnung von Bodenschitzen sowie die Bewirkung gewerblicher Leis-
tungen zum Gegenstand hat, soweit diese nicht in der Errichtung oder
dem Betrieb von Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen, oder in der
Vermietung oder der Verpachtung von Wirtschaftsgiitern einschlief3lich
der ﬂberlassung von Rechten, Plinen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen
und Kenntnissen bestehen; das unmittelbare Halten einer Beteiligung
von mindestens einem Viertel am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft,
die ausschlieBlich oder fast ausschlie8lich die vorgenannten Titigkeiten
zum Gegenstand hat, sowie die mit dem Halten der Beteiligung in Zu-
sammenhang stehende Finanzierung gilt als Bewirkung gewerblicher
Leistungen, wenn die Kapitalgesellschaft weder ihre Geschiftsleitung
noch ihren Sitz im Inland hat. ?Absatz 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 ist nicht anzu-
wenden, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass die in Satz 1 genann-
ten Voraussetzungen bei der Korperschaft entweder seit ihrer Griindung
oder wihrend der letzten fiinf Jahre vor und in dem Veranlagungszeit-
raum vorgelegen haben, in dem die negativen Einkiinfte bezogen wer-
den.

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

1. als Drittstaaten die Staaten anzusehen, die nicht Mitgliedstaaten der
Europiischen Union sind;

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

’Bei Anwendung des Satzes 1 sind den Mitgliedstaaten der Europiischen

Union die Staaten gleichgestellt, auf die das Abkommen iiber den Euro-

paischen Wirtschaftsraum anwendbar ist, sofern zwischen der Bundes-

republik Deutschland und dem anderen Staat auf Grund der Richtlinie
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mit Bezug zu Drittstaaten §2a
77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zustindigen Behoérden der Mitgliedstaaten im
Bereich der direkten Steuern und der Mehrwertsteuer (ABl. EG Nr. L 336
S. 15), die zuletzt durch die Richtlinie 2006/98/EWG des Rates vom
20. November 2006 (ABL. EU Nr. L 363 S. 129) gedndert worden ist, in der
jeweils geltenden Fassung oder einer vergleichbaren zwei- oder mehrsei-
tigen Vereinbarung Auskiinfte erteilt werden, die erforderlich sind, um
die Besteuerung durchzufiihren.
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§2a Anm.1 Negative Einkinfte

zur grenziiberschreitenden Verlustnutzung nach Lidl Belgium, IStR 2008, 581; Kusk,
Grenziiberschreitende Verlustverrechnung und die Zuordnung von Verantwortung, IStR
2008, 305; LampreCHT, Betriebsstittenverluste, Vetlustvortragsrecht und Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnisse nach dem Urteil des EuGH in der Rs. KR Wannsee, IStR 2008, 766;
RAINER, Abzug von Verlusten aus einer Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat bei
der Gewinnermittlung in Deutschland, IStR 2008, 187; Rerm/NaGLEr, Neues von der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung, IStR 2008, 129; Scuorten/GrIEMLA, Bertick-
sichtigung von Wihrungsverlusten auf das Dotationskapital einer EU-Auslandsbetriebs-
stitte im Inland, IStR 2008, 226; WarriN/WitTkowskl, EuGH: Keine Sofortverrechnung
auslindischer Betriebsstittenvetluste — Das Urteil in der Rs. Lidl Belgium aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht, IStR 2008, 637; pe WEErTH, Beriicksichtigung von Wihrungsverlusten
auf das Dotationskapital einer EU-Auslandsbetriebsstitte im Inland, IStR 2008, 226.

A. Grundinformation

Einordnung von Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkungen:

» Bestenerung nach der Leistungsfibigkeit: Die ESt. basiert auf dem verfassungs-
rechtl. verankerten Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. Die
Leistungsfihigkeit eines Stpfl. wird durch Verluste gemindert. Die Besteuerung
darf daher dem Grunde nach nur auf Basis des um die Verluste geminderten
Einkommens erfolgen (Nettobesteuerung). Die Berticksichtigung von Verlusten
darf nur in Ausnahmefillen ausgeschlossen werden. Trotzdem hat der Gesetz-
geber eine beachtliche Anzahl von Fillen identifiziert und umgesetzt.

> Die gesetzlichen Ausnabmen von der Beriicksichtigung von Verlusten setzen an ver-
schiedenen Stellen an:

> Beschrinkung der Verrechnung von Verlusten ans bestimmten Einkunftsquellen: Die
Verlustverrechnung wird zum Teil auf einzelne Finkunftsquellen beschrinkt.
So beschrinkt § 15a wie auch § 15b den Verlustausgleich auf Gewinne aus
derselben Beteiligung.

> Beschrinkung der Verrechnung von Verlusten aus bestimmten 1itigkeiten: § 15 Abs. 4
beschrinkt dagegen den Verlustausgleich auf die Titigkeiten der gewerb-
lichen Tierzucht oder Tierhaltung auf Gewinne, die aus diesen Titigkeiten in
der Zukunft erzielt werden. Dieselbe Einkunftsquelle muss nicht betroffen
sein. § 22 Nr. 3 beschrinkt die Verrechnung von Verlusten aus Leistungen
auf Uberschiisse aus (anderen) Leistungen iSd. § 22 Satz 3.

> Beschrinkung des Abzugs von Betriebsausgaben und Werbungskosten: § 3¢ beschrinkt
bereits den Abzug von BA und WK und nicht erst der sich daraus ergeben-
den negativen Einkunfte, soweit diese Ausgaben im Zusammenhang mit
stfreien Einnahmen stehen.

> Verlustabzug zur Beriicksichtigung von Verlusten iiber den Veranlagungszeitranm der
Entstebung hinaus: Der beschrinkte Verlustausgleich im VZ der Entstehung wird
vom Verlustabzug in Form des Verlustriick- und -vortrags nach § 10d begleitet,
der eine Berticksichtigung von Verlusten tiber den VZ hinaus ermoglicht. Die
Leistungsfihigkeit des Stpfl. ist nicht nur im VZ der Verlustentstehung gemin-
dert, sondern erfasst seine gesamte Titigkeit. Das Prinzip der Besteuerung nach
der Leistungsfihigkeit erfordert dem Grunde nach eine veranlagungszeitraum-
ibergreifende Verlustberticksichtigung. § 10d erlaubt dementsprechend in
Abs. 1 einen Verlustriick- und in Abs. 2 einen Verlustvortrag.

Die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des § 2a:

» Abs. 1 enthilt die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 abschlieBend aufgefiihrten Be-
schrinkungen fiir den Verlustausgleich. Der Ausgleich negativer Einkiinfte oder
Wertminderungen mit Bezug zu Drittstaaten wird auf positive Einktinfte dersel-
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm.1 §2a

ben Art in grundsitzlich demselben Staat beschrinkt. Negative Einkiinfte aus
volkswirtschaftlich unerwiinschten Titigkeiten mit Drittstaatenbezug sollen das
deutsche Steuersubstrat nicht mindern.

» Abs. 2: Per Riickausnahme werden volkswirtschaftlich unbedenkliche Verlus-
te von der Verlustbeschrinkung ausgenommen.

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

Ubersicht tiber den Regelungsbereich des § 2a:

—| Negative Einkiinfte oder Gewinnminderungen aus
~ Land- und forstwirtschaftliche Betriebsstitten Vort
im Drittstaat, § 2a Abs. 1 Nr. 1 ortrag

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

Betriebsstitten im Drittstaat,
§ 2a Abs.1 Nr. 2

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

Riickausnahme
fiir Anteile
an aktiven Drittstaaten-
gesellschaften
nach § 2a Abs. 2 Satz 2

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

Korperschaft, § 2a Abs. 1 Nr. 3b

Y
Ansonsten Vortrag

Drittstaaten-
Anteile,

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

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

Vermietung und Verpachtung von Grundvermdgen
Cam oder Sachinbegriffen in einem Drittstaat,
§ 2a Abs. 1 Nr. 6a

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

Teilwertabschreibung von Grundverméogen,

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

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

Teilwertabschreibung, VerduBerung oder Entnahme
> von Anteilen an einer Korperschaft mit Verlusten
nach Nr. 1-6, § 2a Abs. 1 Nr.7a

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

L Verlusten nach § 17 bei Anteilen an einer Korper-
schaft mit Verlusten nach Nr. 1-6, § 2a Abs. 12 Nr. 7¢
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§2a Anm.2-5 Negative Einkiinfte

2—4  Einstweilen frei.

5 B. Rechtsentwicklung

Rechtsentwicklung im Hinblick auf die Verlustausgleichs- und -abzugs-
beschrinkungen der Abs. 1 und 2:

> HBeglG 1982 v. 20.12.1982 (BGBIL. 1 1982, 1857; BStBL. 1 1982, 972): § 2a
Abs. 1 und 2 werden mit Wirkung ab dem VZ 1983 in das EStG aufgenommen,

insbes. um Steuersparmodelle zu beschrinken (vgl. Begriindung zum RegE zum
HBeglG, BRDrucks. 334/82).

> StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. T 1992, 297; BStBL. I 1992, 146): Der Ver-
lustausgleich und -abzug wurde nach Abs. 1 Nr. 3, 4 und 7 zusitzlich auf Wert-
minderungen von Anteilen erstreckt, die durch negative Einkiinfte im Ausland
veranlasst waren. Nr. 6 Buchst. b erfasste alle Verluste aus der Vermietung von
Schiffen, wenn die Einkiinfte nicht im Inland stpfl. waren. Nr. 6¢ erfasste nun
auch Verluste aus der Vermietung von unbeweglichem Vermégen, Sachinbegrif-
fen und Schiffen, die aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Veriu-
Berung in einem BV entstanden. Der Vortrag der nunmehr gesondert festzustel-
lenden verbleibenden negativen Einkiinfte wurde zeitlich unbegrenzt gestattet.
Abs. 2 fingierte das Halten einer ,,aktiven* Beteiligung als eine beglinstigte ge-
werbliche Leistung, die eine Ausnahme von der Verlustausgleichs- und -abzugs-
beschrinkung fiir negative Einkiinfte aus Betriebsstitten nach Abs. 1 Nr. 2 er-
moglichte.

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

> StBereinG' 1999 v. 22.12.1999 (BGBI. 1 1999, 2601; BStBI. T 2000, 13): Der Tat-
bestand der Uberlassung von Schiffen in Nr. 6b wurde neu gefasst.

> J5tG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. 1 2008, 2794; BStBI. 1 2009, 74): Neufassung
des § 2a mit Beschrinkung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs auf negative
Einktnfte mit Bezug zu Drittstaaten. Der (positive und negative) Progressions-
vorbehalt fur stfreie Einkinfte wird in § 32b auf Einkiinfte aus Drittstaaten so-
wie aktive Einkilinfte aus Betriebsstitten in der EU/EWR beschrinkt.

Zeitlicher Anwendungsbereich: § 2a ist nach § 52 Abs. 3 Satz 2 in allen noch
nicht bestandskriftigen Fillen anzuwenden. Fir bestandskriftig festgestellte
verbleibende negative Einktnfte iSd. Abs. 1 Satz 5 ist § 2a aF weiter anzuwen-
den. Im Einzelnen gilt:

» Bestandskrifiig festgestellte negative Einkiinfte konnen nach § 2a Abs. 1 Sitze 3-5
aF nur mit positiven Einktnften derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen
werden.

» Negative Einkiinfte mit Bezug zur XU konnen nur mit positiven Einkinften der-
selben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden, obwohl die Niedetlas-
sungsfreiheit einen von § 2a unbeschrinkten Ausgleich fordert. Die Ubergangs-
regelung in § 52 Abs. 3 Satz 2 manifestiert die Gemeinschaftswidrigkeit des § 2a
aF. Der Verstof3 kann nicht durch die Bestandskraft gerechtfertigt werden. Die
Frage des Verlustausgleichs mit verbleibenden negativen Einktnften ist im Jahr
des Ausgleichs zu entscheiden. Die Bestandskraft der gesonderten Feststellung
fihrt nur zu einer Bindungswirkung im Hinblick auf die Art und die Hohe der
verbliebenen negativen Einkiinfte, nicht aber auf die Umsetzung des kiinftigen
Verlustausgleichs. § 52 Abs. 3 Satz 2 ist daher gemeinschaftswidrig.
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 5-8 §2a

> Verbleibende negative Einkiinfte mit Bezug zur EU/EWR konnen daher in 2009
ohne die Beschrinkung durch Abs. 1 ausgeglichen werden.

> Verbleibende negative Einkiinfle mit Begug zu einem Dirittstaat konnen in 2009 nach
Mal3gabe des § 2a Abs. 1 idF. des JStG 2009 ausgeglichen werden.

Rechtsentwicklung im Hinblick auf die Verlustberiicksichtigung von
DBA-befreiten Verlusten (fritherer Abs.3 und Abs. 4): Die StBefreiung
nach DBA erfasst nach der Symmetriethese (vgl. Anm. 8, 19) sowohl positive
wie auch negative FEinkiinfte (vgl. KSM/MOssNER, § 2a Rn. A 14a). DBA-beftei-
te Einktnfte sind nicht bei der Ermittlung der Einkiinfte, sondern allenfalls im
Rahmen des Progressionsvorbehalts nach § 32b zu beriicksichtigen. Die ehema-
ligen Abs. 3 und 4 ermoglichten auf Antrag den Verlustausgleich von negativen
— nach DBA stbefreiten — Einkiinften mit Bezug zum Ausland. Die Berticksich-
tigung der negativen Einkiinfte war mit der (Nach-) Besteuerung spiterer positi-
ver Einkiinfte verbunden, auch wenn diese nach DBA stbefreit sind.

Die Abs. 3 und 4 wurden mit dem StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. I 1988,
193; BStBL. I 1988, 224) cingefiigt und durch das StEntdG 1999,/2000,/2002
(s.0.) aufgehoben. Zu jener Rechtslage vgl. www. hht. otto-schmidt. de mit der
bisherigen Kommentierung zu Abs. 3 und Abs. 4 (,,2. Regelungskreis®) in § 2a
Anm. 1-42 und Anm. 229-294 aF.

Einstweilen frei. 67

C. Bedeutung und Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht

I. Bedeutung 8

Die Bedeutung des § 2a liegt darin, dass er in Fillen auslind. Verluste ohne
DBA oder bei Eingreifen eines DBA mit Anrechnungsmethode regelt, wann die
Verlustberticksichtigung eingeschrinkt ist (bei Drittstaatenbezug) und ggf. in
welcher Weise.

Keine Bedeutung hat §2a fir Fille, in denen ein DBA mit Freistellungs-
methode anzuwenden ist. Denn hier gilt die Symmetriemethode, dh. nicht nur
positive, sondern auch negative auslind. Einkiinfte bleiben unberticksichtigt
(vgl. BFH v. 11.3.2008 — I R 116/04, BFH/NV 2008, 1161). Die positiven Ein-
kiinfte sollen typisierend nur im Quellenstaat zu einer Belastung und die negati-
ven Einkiinfte zu einer Entlastung fihren (vgl. FRoTscHER, § 2a Rn. 5). Damit
erlangen auslind. Verluste allenfalls Bedeutung fiir den Progtressionsvorbehalt
(§ 32b).

Mittelbare Auswirkung auf den Progressionsvorbehalt: Nach § 32b Abs. 1
Nr. 3 sind DBA-befreite Einkiinfte bei der Ermittlung des Steuersatzes zu be-
ricksichtigen, der fir die stpfl. Einkiinfte anzuwenden ist. Der Progressionsvor-
behalt gilt dem Wortlaut nach fiir positive und negative Einkiinfte. Abs. 1
schlieit die Berticksichtigung von negativen Einktnften mit Bezug zum Dritt-
staat bei der Ermittlung der stfreien Finkiinfte und damit beim Progressionsvor-
behalt aus (vgl. uva. BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, DStR 1991, 113; vgl.
BTDrucks. 9/2290, 8; aA Beck, IStR 2007, 482).
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§ 2a

Ubersicht iiber die Bedeutung des § 2a:

Anm. 8-9

Negative Einkinfte

Negative Einkiinfte oder Gewinnminderungen mit Auslandsbezug

Y

Y

DBA-Freistellung

DBA mit Anrechnungsmethode

ohne DBA

oder

Y

Ausschluss
des Verlustausgleiches und des Verlustabzuges

nach der Symmetriethese

Y Y

Y

Y

Y

§ 2a Abs. 1 — Einkiinfte
mit Drittstaatsbezug

andere Einkiinfte

EU/EWR Aktive Drittstaaten-
Einkiinfte EU/EWR| | Einkiinfte iSd Y Y
§ 32b Betrieb- § 32b Abs. 1
Abs.1 Nr.3 stitte Satz 2 Ausschluss des Ausnahme vom
Verlust- Ausschluss des
Y Y ausgleiches Verlustaus-
und -abzuges gleiches und
kein Progres- Progressions- nach -abzuges nach
sionsvorbehalt vorbehalt § 2a Abs. 1 § 22 Abs.2
§ 32b Abs. 1 § 32b Abs. 1
Nr. 3 Nr. 3
Y Y
§ 2a Abs. 1 — Einkiinfte andere
mit Drittstaatsbezug Einkiinfte
Y Y Y Y
Minderung des positiven Beschrinkter
Progresm.onsvgrb(ihalt Negatlyer § 2a—Verlustausgl(?1ch O ———
um negative Einkiinfte Progressions- und -vortrag mit nd -abs
nach § 2a derselben Art vorbehalt derselben Art im v v
im selben Staat selben Staat

II. VerfassungsmiBligkeit

Verfassungsrechtl. Bedenken gegen § 2a bestehen nicht. Sie wurden schon ge-
gen § 2a al nicht erhoben (vgl. KSM/MOssNER, § 2a Rn. A 56k).

Einschrinkung des Verlustausgleichs im Allgemeinen: Der Grundsatz der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit erlaubt die Beschrinkung des Aus-
gleichs von Verlusten, die mit dem Ziel der Steuerersparnis eingegangen wurden
(vgl. zB BFH v. 17.10.1990 — I R 177/87 BFH/NV 1992, 174; v. 17.10.1990 —
IR 182/87, DStR 1991 113). Ein vollstindiger Ausschluss der Berticksichtigung
negativer Einkiinfte wire im Gegensatz zur einer Beschrinkung dagegen bedenk-
lich (vgl. BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88; BFH v. 17.10.
1990 — 1 R 182/87, DStR 1991, 113; zur vormaligen Beschrinkung des Vortrages
auf 8 Jahre vgl. BFH v. 13.5.1993 — IV R 69/92, BEFH/NV 1994, 100).

Beginstigung aktiver gewerblicher Betriebsstitten (Abs. 2 Satz 1): Eine
gleichheitswidrige Berticksichtigung aktiver negativer Einkiinfte iSd. Abs. 2

E 12
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 9-10 §2a

Satz 1 (gewerbliche Betriebsstitte iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2) liegt nicht vor, da die
Differenzierung zwischen produktiven und unproduktiven Titigkeiten als sach-
licher Unterscheidungsgrund anzuerkennen ist (vgl. BEFH v. 26.3.1991 — IX R
162/85, BStBL. II 1991, 704). Ein gleichheitswidriger Ausschluss von der Aktivi-
titsausnahme des Abs. 2 ist auch nicht im Vergleich zu einer produktiven Titig-
keit einer land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
anzunchmen (vgl. BFH v. 12.12.1990 — I R 127/88, BFH/NV 1992, 104; v.
13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100). Die Ausgleichsbeschrinkung fiir
negative Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung mit Bezug zum Ausland
ist daher ebenso als verfassungsmiBig angeschen worden (BFH v. 26.3.1991 —
IX R 162/85, BStBI. IT 1991, 704) wie diejenige fir Einktnfte aus wesentlichen
Beteiligungen an auslind. KapGes. (BFH v. 29.5.2001 — VIIT R 43/00, DStR
2001, 1294).

Ausschluss negativer Einkiinfte und Besteuerung positiver Einkiinfte: Be-
denken bestehen gegen die Ungleichbehandlung durch die Besteuerung positi-
ver Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat und dem systemwidrigen Ausschluss
korrespondierender negativer Einkiinfte (vgl. Kircruor/Goscu VIII. § 2a
Rn. 2; Korn/Kaminski, § 2a Rn. 16.1; FROTSCHER, § 2a Rn. 14).

III. Vereinbarkeit mit EU-Recht

§ 2a idF des JStG 2009 beschrinkt den Verlustausgleich und -abzug innerhalb
der EU und EWR nicht mehr. Die Beschrinkung auf Drittstaaten erfolgte vor
dem Hintergrund der EuGH-Rspr., welche die Beschrinkung des Verlustaus-
gleichs von negativen Einkiinften mit Bezug zur EU als Versto3 gegen die Nie-
derlassungsfreiheit riigte. BME v. 30.7.2008, BStBI. I 2008, 810 hatte bereits vor
der Neufassung von einer Anwendung des § 2a auf negative EU-Einkiinfte ab-
gesehen.

§ 2a idF vor dem JStG 2009: Eine Europarechtswidrigkeit des § 2a in der fri-
heren Fassung wurde insbes. in folgenden Fillen geltend gemacht:

> Vetluste aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermégen in
der EU missen bei der Ermittlung des (negativen) Progressionsvorbehalts
bertcksichtigt werden (EuGH v. 21.2.2006 — Rs. C-152/03, DStR 2006, 363
[Ritter-Coulais]; BFH v. 20.9.2006 — I R 13/02, IStR 2007, 148); vgl. auch
FG Ba.-Wirtt. v. 22.1.2008 — 6 K 234 /07, nv., zum Ausgleich von negativen
Einkiinften.

> Verluste aus einer Wertminderung eines Anteils an einer EU-Tochtergesell-
schaft mussen ausgeglichen werden kénnen (FEuGH v. 29.3.2007 — Rs.
C-347/04, IStR 2007, 291 [Rewe Zentralfinanz]).

> Die Aktivitdtsklausel des Abs.2 Satz 1 darf Fremdenverkehrsleistungen in
der EU nicht ausschlieBen (BFH v. 29.1.2008 — I R 85/06, DStR 2008, 917).

> Wihrungsverluste aus der Rickfihrung von Dotationskapital einer EU-Be-
triebsstitte mussen nach EuGH v. 28.2.2008 — Rs. C-293 /06, IStR 2008, 224
(Deutsche Shell), berticksichtigt werden.

> Bertcksichtigung finaler (Betriebsstitten-) Verluste: BFH v. 17.7.2008 — I R
84/04, DStR 2008, 1869, bestitigte unter Bezugnahme auf EuGH v. 15.5.
2008 — Rs. C-414,/00, IStR 2008, 400 (Lidl Belgium), die RechtmiBigkeit der
Symmetriethese und damit den Ausschluss negativer DBA-befteiter Einkinf-
te bei der Ermittlung der Einktnfte. Er lieB jedoch offen, ob ein (phasenglei-
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§2a Anm.10-17 Negative Einkinfte

cher) Verlustausgleich aus europarechtl. Griinden geboten ist, wenn diese
Verluste endgiiltig sind und auch im Betriebsstittenstaat nicht berticksichtigt
werden koénnen. Der EuGH fordert dies nicht (vgl. EuGH v. 23.10.2008 —
Rs. C-157/07 [Wannsee], IStR 2008, 769; aA Knipping, IStR 2009, 275).

Keine mittelbare Auswirkung auf den Progressionsvorbehalt: Die Neufas-
sung des § 2a beschrinkt den Verlustausgleich von stbefreiten negativen Ein-
kiunfte aus der EU und des EWR auch hinsichtlich des Progressionsvorbehalts
nicht mehr. Die Anderung des § 32b Abs. 1 Nr. 3 nimmt EU/EWR-Einkiinfte
mit Ausnahme aktiver Betriebsstitteneinkiinfte vom Progressionsvorbehalt aus.

Ubertragbarkeit auf Drittstaaten: Die Gemeinschaftswidrigkeit des § 2a aF
wurde auf einen Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit gestiitzt. Die Nieder-
lassungsfreiheit ist auf das Verhiltnis zu Drittstaaten nicht anwendbar (vgl.
EuGH v. 6.11.2007 — Rs. C-415/06 [Stahlwerk Ergste Westig GmbH], GmbHR
2008, 154; BFH v. 7.1.2004 — 1 S 5/03, BFH/NYV 2004, 637).

11-13 Einstweilen frei.

14

D. Geltungsbereich

Persénlicher Geltungsbereich: § 2a gilt fir die Ermittlung der Einkiinfte so-
wie der Summe der Einkiinfte von unbeschrinkt EStPfl.

Ebenso ist §2a auch fur beschrinkt EStPfl. anzuwenden. Da sich die be-
schrinkte StPflicht auf die inlind. FEinkiinfte nach § 49 Abs. 1 beschrinkt, wer-
den negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten iSd. § 2a Abs. 1 nur im Aus-
nahmefall auftreten. In Betracht kommt zB, dass negative Einkiinfte mit Be-
zug zum Dirittstaat einer inlind. Betriebsstitte des beschrinkt Stpfl. zuzuordnen
sind.

Uber §8 Abs. 1 KStG gilt § 22 auch fiir unbeschrinkt und beschrinkt stpfl.
Korperschaften.

Sachlicher Geltungsbereich: § 2a beeinflusst die Ermittlung der Einkiinfte, in-
dem er bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, aus Ge-
wetbebetrieb und Vermietung und Verpachtung den Ausgleich von negativen
Einkunftsquellen (Anteilen an Koérperschaften nach Abs. 1 Nr. 3, 5, 6 und 7)
oder Titigkeiten (Drittstaaten-Betriebsstitte nach Nr. 1 und Nr. 2 oder die ent-
geltliche Uberlassung von Schiffen nach Nr. 6 Buchst. b) einschrinkt und im
Wege des Vortrags nachgelagert bertcksichtigt. § 2a hat damit sowohl fiir die
ESt. als auch KSt. Bedeutung.

15-16 FEinstweilen frei.

17

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu den Einkiinften nach § 2 Abs. 1: Einkiinfte iSd. § 2 setzen eine
Titigkeit iSd. § 2 Abs. 1 und damit eine Einktnfteerzielungsabsicht voraus. Nur
in diesem Fall muss § 2a einen Verlustausgleich verhindern. Die in § 2 Abs. 1
definierten Einkunftsarten unterscheiden sich von den Einkunftsquellen und
Titigkeiten, die Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 im Verlustausgleich beschrinkt. § 2a setzt
damit voraus, dass eine Einkunftsquelle oder Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 vor-
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 17 §2a

liegt, die zugleich zu stbaren Einkiinften nach § 2 Abs. 1 fithrt und damit grund-
sitzlich dem Verlustausgleich unterliegt.

Verhiltnis zur Ermittlung der Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3: Die
Summe der Einkiinfte ergibt sich durch die Zusammenfassung der Einkinfte
aus den einzelnen Einkunftsarten. § 2a Abs. 1 beschrinkt die Beriicksichtigung
von Verlusten aus einzelnen Einkunftsquellen oder Titigkeiten. Die durch § 2a
vom Ausgleich ausgeschlossenen Verluste scheiden daher sowohl bei der Er-
mittlung der Einkiinfte aus der Einkunftsart iSd. § 2 Abs. 1 als auch bei der hie-
ran anschlieBenden Ermittlung der Einkiinfte aus den Einkunftsarten zur Sum-
me der Einkiinfte aller Einkunftsarten aus.

Verhiltnis zur Begrenzung des Betriebsausgabenabzuges nach § 3c
Abs. 2: § 3c Abs. 2 Satz 1 beschrinkt den Abzug von BA, die im Zusammen-
hang mit der 40%igen StBefreiung fiir Einkiinfte aus Anteilen nach § 3 Nr. 40
stehen, auf 60 %. BA sollen nur in der Hohe geltend gemacht werden konnen,
wie die korrespondierenden Einnahmen stpfl. sind.

» Nur die nach Anwendung des § 3¢ Abs. 2 verbleibenden BA flieBen in die Ermitt-
lung der negativen Einkiinfte ein, die Gegenstand der Verlustausgleichs-
beschrinkung nach § 2a sind.

» Dieselben Grundsitze gelten fiir Korperschaften, bei denen § 8b Abs. 3 KStG den Ab-
zug von BA im Zusammenhang mit den nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten
Anteilen an KapGes. von der Ermittlung des kstpfl. Einkommens ausschlief3t.
Insoweit bleibt fiir § 2a Abs. 1 ebenfalls kein Anwendungsbereich mehr.

Verhiltnis zum Verlustabzug nach § 10d: § 2a sicht einen cigenen Verlust-
kreislauf vor. Soweit die Verluste nicht im selben VZ mit positiven Einkiinften
derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden kénnen, sind diese ver-
bliebenen negativen Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 3 in die folgenden VZ vorzutra-
gen und dort mit positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat be-
reits bei der Ermittlung der Einkiinfte nach § 2 Abs. 1 — und nicht erst bei der
Ermittlung des Einkommens — zu verrechnen. § 2a enthilt in seinem Anwen-
dungsbereich die gegentiber § 10d speziellere Regelung und geht vor.

Verhiltnis den Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht und Tierhaltung
nach § 15 Abs. 4 sowie Termingeschiften: § 15 Abs. 4 Satz 1 beschrinkt sich
im Gegensatz zu § 2a Abs. 1 Nr. 2 auf die Titigkeiten der Tierzucht und Tier-
haltung und ist insoweit spezieller. Abs. 1 Nr. 2 beschrinkt sich demgegentiber
nur auf Verluste mit Bezug zum Drittstaat — also insbes. Betriebsstitten im
Drittstaat — und ist — soweit nicht eine aktive Betriebsstitte nach Abs. 2 Satz 1
vortliegt — spezieller. § 15 Abs. 4 Satz 2 lisst im Gegensatz zu § 2a Abs. 1 Satz 2
einen Verlustricktrag zu.

Beide Vorschriften sind nebeneinander anzuwenden. Negative Einktnfte aus ei-
ner im Drittstaat belegenen (passiven) Betriebsstitte, die eine Titigkeit iSd. § 15
Abs. 4 betreibt, sind nur mit positiven Einkiinfte derselben Art aus demselben
Staat auszugleichen, die nach § 15 Abs. 4 Satz 2 aus positiven Einkiinfte aus
Tierzucht und Tierhaltung oder Termingeschiften bestehen missen.

Verhiltnis zu den Verlusten bei beschrinkter Haftung nach § 15a: § 15a
beschrinkt den Ausgleich von Verlusten bei Be- oder Entstehen eines negativen
Kapitalkontos auf Gewinne, die aus derselben Einkunftsquelle (Beteiligung) re-
sultieren. § 15a ist insoweit spezieller. § 2a ist dagegen nur auf negative Einkiinf-
te im Drittstaat anzuwenden und insoweit gegentiber § 15a spezieller.

Beide Vorschriften sind nebeneinander anzuwenden. Ein Verlust aus einer Be-
teiligung mit beschrinkter Haftung im Drittstaat ist bei Be- oder Entstehen ei-
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§2a Anm.17 Negative Einkinfte

nes negativen Kapitalkontos daher ausgleichsfihig, wenn die positiven Ein-
kiinfte aus derselben Einkunftsquelle (Beteiligung) wegen § 2a Abs. 1 nach wie
vor derselben Art sind, aus demselben Staat resultieren oder nach Abs. 2 aktiv
sind.

Verhiltnis zu Steuerstundungsmodellen nach § 15b: Verluste im Zusam-
menhang mit einem Steuerstundungsmodell diirfen nur mit kiinftigen positiven
Einkinften aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden. § 15b ist insoweit
in der Rechtsfolge enger gefasst. § 2a wiederum erfasst nur Steuerstundungs-
modelle mit Bezug zum Drittstaat. Die parallele Anwendbarkeit beider Vor-
schriften setzt fir die Berticksichtigung von Verlusten aus Steuerstundungs-
modellen mit Bezug zum Dirittstaat voraus, dass dieselbe Einkunftsquelle wegen
Abs. 1 nach wie vor aus demselben Staat stammt und derselben Art ist.

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

Verhiltnis zur Abgeltungsteuer und den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen (§§ 20, 32d): Einkiinfte aus Kapitalvermogen konnen bei Einkiinften
aus stillen Gesellschaften und partiarischen Datlehen in den Anwendungs-
bereich des § 2a Abs. 1 Nr. 5 fallen.

> (20 Abs. 9 Satz 1 schlieBt die Beriicksichtigung der tatsichlichen WK aus.
Der typisch stille Gesellschafter kann daher die ihm zugewiesenen Verluste
nicht als WK ansetzen. Dartiber hinaus kann er ebenso wenig wie der Glaubiger
eines partiarischen Darlehens andere WK geltend machen. Negative Einkiinfte
konnen insoweit nicht entstehen. § 2a Abs. 1 Nr. 5 kommt nicht zur Anwen-
dung.

> Subsidiaritit nach § 20 Abs. 8: § 2a Abs. 1 Nr. 5 kommt jedoch dann zur An-
wendung, wenn § 20 Abs. 9 Satz 1 aufgrund der Subsidiaritit nach § 20 Abs. 8
fur Finkinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstindiger
Titigkeit und Vermietung und Verpachtung ausgeschlossen ist. Die stille Ge-
sellschaft kann dann zu negativen Einktnften fithren. Die negativen Einkinfte
werden im Fall der Zugehorigkeit zu einer Drittstaaten-Betriebsstitte entweder
durch §2a Abs. 1 Nr. 2 oder aber Nr. 5 im Verlustausgleich beschrinkt (vgl.
Anm. 30).

> Vermagensstamm: § 20 Abs. 2 Nr. 4 erfasst als Einkiinfte aus Kapitalvermogen
auch die VeriuBerungsgewinne und -verluste von Forderungen aus stiller Ge-
sellschaft und partiarischen Darlehen. § 20 Abs. 6 sicht hierfiir einen eigenen
Vetlustkreislauf vor, der auf die Einktnfte aus Kapitalvermogen begrenzt ist.
§ 2a Abs. 1 Nr. 5 entspricht dem Begtiff der Einkiinfte des § 20 Abs. 1 Nr. 4
und erfasst damit auch VerduBerungsverluste. Im Anwendungsbereich der in
sich abgeschlossenen Abgeltungsteuer ist Abs. 1 Nr. 5 ausgeschlossen. Abs. 1
Nr. 5 erfasst nur gewerbliche VerduBerungsverluste, die nicht einer Betriebsstit-
te iSd. Nr. 1 oder 2 zugerechnet werden kénnen.

Verhiltnis zur Zusammenveranlagung nach § 26b: Finkiinfte von Ehegat-
ten werden bei der Zusammenveranlagung zusammengerechnet. Die Ehegatten
werden als ein Stpfl. behandelt. Einkunftsquellen und Titigkeiten der Ehegatten
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 kénnen daher untereinander ausgeglichen werden.
Dies gilt auch fir die Berticksichtigung der zu Zeiten der Einzel- oder getrenn-

E 16 Herkenroth/ Striege!



mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 17-18 §2a

ten Veranlagung entstandenen verbleibenden negativen Einkiinfte eines Ehegat-
ten mit positiven kiinftigen Einkiinften des anderen Ehegatten. Schliefilich lie-
gen im Zeitpunkt des Verlustausgleichs positive Einktnfte des Stpfl. (der Ehe-
gatten) derselben Art aus demselben Staat vor.

Verhiltnis zum negativen Progressionsvorbehalt nach § 32b: § 32b Abs. 1
Nr. 3 bezieht die nach DBA stbefreiten Einkiinfte aus einem Drittstaat in die
Bemessung des Steuersatzes fiir die stpfl. Einkiinfte ein. Das Tatbestandsmerk-
mal der Einkiinfte umfasst sowohl positive wie auch negative Einkiinfte und
kann daher zur Anwendung eines negativen Progtressionsvorbehalts fihren. § 2a
schliet negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten von der Ermittlung der
(stfreien) Einkiinfte und damit von der Einbezichung in die Ermittlung des
Steuersatzes und damit vom negativen Progressionsvorbehalt aus (vgl. schon
Gesetzesbegriindung der BReg. zum HBeglG 1983, BRDrucks. 334/82; Anm. 8).
Negative (stfreie) Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 kénnen nur zukiinftige positive
(stfreie) Einkunfte derselben Art aus demselben Staat, die zur Anwendung eines
positiven Progressionsvorbehalts fithren, mindern.

Verhiltnis zu Anrechnung bzw. Abzug auslindischer Steuern nach § 34c:
§ 34c Abs. 1 (und Abs. 6 Satz im Fall eines DBA) etlaubt die Anrechnung von
auslind. ESt., die auf auslind. Einkiinfte ethoben werden. Die Anrechnung der
auslind. Steuer ist nach § 34c Abs. 1 Satz 2 der Hohe nach auf die ESt. be-
grenzt, die auf die auslind. Einktnfte entfillt. Die EStBerechnung erfolgt auch
unter Anwendung des § 2a.

» Verluste, die nach Abs. 1 Satz 1 vom Verlustausgleich ausgeschlossen sind,
mindern daher weder die ESt. noch den Héchstbetrag.

> Ausgleich mit verbleibenden negativen FEinkiinften: Die ESt. und damit der Hochst-
betrag wird in den Folgejahren gemindert, wenn Abs. 1 Satz 3 die verbliebenen
negativen Einkiinfte zum Ausgleich mit positiven Einkiinfte zulidsst. Die positi-
ven Einkiinfte und damit die darauf entfallende ESt. werden gemindert.

Statt der Anrechnung kann die auslind. Steuer auf Antrag nach § 34c Abs. 2 bei
der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden. Soweit auf negative Einkinfte
iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 auslind. ESt. entfillt, etwa weil die Ermittlung der Ein-
kiinfte nach auslind. Steuerrecht zu einem positiven Ergebnis fithrt, kann die
auslind. Steuer nach § 34c Abs. 2 bei der Ermittlung der Finkinfte abgezogen
werden. Die abzuziechende auslind. Steuer erhéht die negativen Einkunfte, die
von der Verrechnungsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 betroffen sind (aA unter
Berufung auf den Wortlaut des § 34c Abs. 2 Prosst in FLICK/WASSERMEYER/
Baumnuorr, Aullensteuerrecht, § 2a EStG Rn. 37).

Verhiltnis zu den auslindischen Einkiinften nach § 34d: § 34d definiert die
auslind. Einkinfte, fir welche die Anrechnung auslind. Steuern nach § 34c zu
prifen ist. Die auslind. Einkiinfte iSd. § 34d sind von den Finkiinften mit Be-

zug zum Drittstaat zu unterscheiden. § 2a regelt die Einkunftsquellen und Titig-
keiten abschlieBend, so dass es keines Riickgriffs auf § 34d bedarf.

II. Verhaltnis zu Vorschriften des KStG

Verhiltnis zu den nicht abziehbaren Gewinnminderungen im Sinne des
§ 8b Abs. 3 KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schlieSt Gewinnminderungen vom
Abzug aus, die mit stbefreiten Anteilen nach § 8b Abs. 2 KStG in Zusammen-
hang stehen. § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG erfasst Gewinnminderungen in Zusam-
menhang mit einer Darlehensforderung eines wesentlich beteiligten Gesellschaf-
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§2a Anm. 18-20 Negative Einkinfte

ters als eine vom Abzug ausgeschlossene Gewinnminderung im Zusammenhang
mit einem Anteil nach § 8b Abs. 2 KStG. Abs. 1 ist nachrangig und schlie3t nur
negative Einkiinfte vom Ausgleich aus, die nicht schon nach § 8b Abs. 3 Satz 3
KStG vom Abzug ausgeschlossen sind.

III. Verhiltnis zu DBA

Die Symmetriethese bei DBA mit Freistellung: Sie verbictet die Berticksich-
tigung von Verlusten, wenn die korrespondierenden Ertrige nach DBA stfrei
wiren. Auf die Beschrinkungen durch § 2a kommt es dann nicht mehr an. So-
weit die nach DBA freizustellenden Einkiinfte nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 dem
Progressionsvorbehalt unterliegen, ist Abs. 1 Satz 1 bei der Ermittlung der hier-
fir relevanten stfreien Einktnfte zu bertcksichtigen (vgl. Anm. 8). Negative
stfreie Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 kénnen damit nur mit positiven steuerfreien
Einkitnfte derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden. Sie konnen
allenfalls einen positiven Progressionsvorbehalt durch einen Verlustausgleich
vermindern, nicht aber einen negativen Progressionsvorbehalt erméglichen.

Keine Symmetriethese bei DBA mit Anrechnungsmethode: Dort ist sie
nicht anwendbar. Gleiches gilt, wenn die Aktivitdtsklausel eines DBA nicht er-
fallt ist und die Anrechnungsmethode angewandt wird. In diesem Fall kann die
Bertcksichtigung der Verluste durch §2a Abs. 1 Satz 1 beschrinkt sein. Der
Tatbestand der Aktivititsklausel ist nicht deckungsgleich mit dem Tatbestand
des Abs. 2 Satz 1, der negative Einkiinfte aus aktiven Betriebsstitten zum Ver-
lustausgleich zulisst. Diese Differenz eroffnet Gestaltungsmoglichkeiten, wenn
die Aktivititsklausel nicht erfiillt und die Anrechnungsmethode anwendbar wird
und zugleich eine aktive Betriebsstitte nach Abs. 2 Satz 1 vorliegt, die den Aus-
gleich negativer Finkiinfte ermoglicht (vgl. Pyszka/ScameDpT, IStR 2002, 342).
Unilateraler Wechsel zur Anrechnungsmethode auf Basis des § 20 Abs. 2
AStG: Er fihrt zum Ausschluss der StBefreiung und damit der Symmetriethese.
§ 20 Abs. 2 AStG sieht die Anrechnungsmethode bei Betriebsstitteneinkiinften
vor, die im Fall einer KapGes. zur Hinzurechnungsbesteuerung als Zwischen-
einkiinfte fiihren wirde. § 20 Abs. 2 AStG umfasst damit auch Betriebsstitten-
einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter iSd. § 10 Abs. 6, 2 AStG.

F. Verfahrensfragen

Gesonderte Feststellung der Verluste nach § 2a: Die am Schluss eines VZ

verbleibenden negativen Einkiinfte sind nach Abs. 1 Satz 5 gesondert festzustel-

len (vgl. Anm. 97). Die Feststellung umfasst folgende Daten (BFH v. 28.11.2007

—1R 25/07, GmbHR 2008, 1060):

> Die Hobe der verbleibenden negativen Einkiinfte.

> Die Art der negativen Einkunfte nach Abs. 1, die durch Zuordnung der nega-
tiven Einkiinfte zu der jeweiligen in Abs. 1 Satz 1 genannten Nummer zu
treffen ist.

> Den Herkunfisstaat der negativen Einkiinfte.

> Die Charakterisiernng als negative aktive Einkiinfle 1Sd. Abs. 2, die als negative ak-
tive Einkiinfte fir eine Minderung von positiven aktiven und negativen Ein-
kiinften zur Verfugung stehen. Dagegen konnen negative passive Einkiinfte

nach Auffassung der FinVerw. nicht zur Minderung von aktiven positiven
Einkiinften fithren (vgl. Anm. 77).
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 20-24 §2a

> Die Steuerpflicht oder Stenerfresheit der negativen Einkiinfte (OFD Rheinland v.
23.5.2007, IStR 2007, 447).

Das VeranlagungsFA ist an die Feststellung der Hoéhe, der Art, der Herkunft
und der Charakterisierung als aktiv oder passiv gebunden (BFH v. 26.3.1996 —
IX R 12/91, BStBL. II 1996, 606). Die Entscheidung tber die Rechtsfolge und
damit den Verlustausgleich erfolgt im Veranlagungsverfahren (BFH v. 18.12.
1989 — 1V B 37/89, BFH/NV 1990, 570; entsprechend dem Verfahren bei Ver-
lusten aus der gewerblichen Tierzucht nach § 15 Abs. 4, vgl. BFH v. 14.8.1985 —
1R 130/82, BStBL II 1986, 146).

Einstweilen frei. 21-23

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

A. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1

I. Negative Einkiinfte

1. Begriff

Einkiinfte sind in § 2 Abs. 2 als Gewinn oder als Uberschuss der Einnahmen
tber die WK definiert. Einkiinfte setzen eine der in § 2 Abs. 1 definierten Ein-
kunftsarten voraus.

Negative Einkiinfte liegen dann vor, wenn entweder eine Betriebsvermdgens-
minderung oder ein Uberschuss der BA iiber die BE zu einem »negativen Ge-
winn®, einem Verlust und damit auch den inhaltsgleichen negativen Einktnften
fihrt. Ein Uberschuss der WK iiber die Einnahmen fiihrt korrespondierend zu
einem ,,negativen Uberschuss®, einem Verlust und damit auch negativen Ein-
kinften. Im Ergebnis miissen somit negative Einkiinfte (Betriebsvermogens-
minderung oder BA- oder WK-Uberschiisse) vorliegen, die zu den Einkunfts-
arten des § 2 Abs. 1 gehoren und damit estbar sind.

Einkiinfte aus Tatbestinden im Sinne des Abs. 1 Satz 1: Die negativen Ein-
kinfte mussen sich axs den Tatbestinden ergeben, die Abs.1 Satz 1 in den
Nr. 1-7 auffihrt (vgl. Anm. 27 ff.). Die Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1 stellen ei-
ne Teilmenge der tibergreifenden Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 dar und sind
isoliert festzustellen. Diese Systematik fihrt zu folgenden Konsequenzen:

» Unbeachtlichkeit der Subsidiaritit: Finkinfte aus Kapitalvermogen sind nach § 20
Abs. 8, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 Abs. 3 und sons-
tige Finkiinfte nach § 22 Nr. 3 sind zumindest gegentiber den Gewinneinkunfts-
arten subsididr. Die Einkiinfte werden in diesem Fall zB als gewerbliche Ein-
kinfte erfasst. Die Qualifikation hat nicht zur Folge, dass nur noch der
Tatbestand des Abs. 1 Satz1 Nr. 2 erfiillt sein kann und die Nr. 3ff. aus-
geschlossen sind. Vielmehr sind die Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1 isoliert zu
prifen (Grundsatz der umgekehrten isolierenden Betrachtungsweise).

> Unbeachtlichkeit der gewerblichen Prigung: § 15 Abs. 3 erfasst die Einkiinfte einer ge-
werblichen geprigten PersGes. als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Diese Einord-
nung als Einkinfte aus Gewerbebetrieb schliefit die Anwendung der Nr. 3ff. in
Abs. 1 Satz 1 nicht aus (vgl. BFH v. 13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100).
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§2a Anm.24-27 Negative Einkinfte

> Konkurrenzen innerhalb des Abs. 1 Sarz 1: Von der unbeachtlichen Umqualifizie-
rung der Einktnfte unberthrt bleibt die Konkurrenz innerhalb der Tatbestinde
des Abs. 1 Satz 1. So kann die Erfassung im Rahmen einer Drittstaaten-Be-
triebsstitte gegeniiber den anderen Tatbestinden des Abs. 1 Satz 1 vorrangig
sein, wenn ein WG (zB das vermietete Gebiude) nicht nur als Teil der gewerb-
lichen Titigkeit als Einktnfte aus Gewerbebetrieb zu erfassen ist, sondern darii-
ber hinaus auch der Betriebsstitte iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 tatsichlich zuzuord-
nen ist (vgl. BFH v. 17.11.1999 — 1 R 7/99, BStBI. II 2000, 605).

Ermittlung der Einkiinfte: Die negativen Einkiinfte sind nach deutschem
Steuerrecht zu ermitteln. Je nach Einkunftsart ist entweder nach §2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 der Gewinn oder aber nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 der Uberschuss
der Finnahmen iber die WK zu ermitteln. Fir die Ermittlung der Hohe der
Einkunfte ist die Einordnung der negativen Einkiinfte des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7
in die Einkunftsarten des §2 Abs. 1 maBigebend (vgl. Korn/Kaminski, § 2a
Rn. 29; BLomicH/WAGNER, § 2a, Rn. 37).

Ausliandische Wihrungen: Geschiftsvorfille in einer auslind. Wihrung sind
grundsitzlich stichtagsbezogen zum jeweiligen Wechselkurs in Euro umzurech-
nen. Die FinVerw. erlaubt aus Vereinfachungsgriinden auch die Umrechnung
nach durchschnittlichen Kursen (vgl. BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076
Tz. 2.8). Aus dem Grundsatz der sofortigen Euro-Umrechnung folgt, dass Wih-
rungsgewinne und -verluste nur entstehen kénnen,

— bei Fremdwihrungsbestinden,

— bei Fremdwihrungsforderungen und -verbindlichkeiten,

— beim Dotationskapital.

Die Wihtrungsverinderungen bei Fremdwihrungsbestinden fihren jedenfalls
bei Realisierung bzw. Zahlung durch die Ausbuchung der Bestinde mit den AK
oder dem Riickzahlungsbetrag zu estbaren Einkiinften. Das einer Betriebsstitte
zur Verfiigung gestellte (Dotations-) Kapital wirkt sich erst bei Auflésung oder
VerduBerung der Betriebsstitte aus (vgl. hierzu und den europarechtl. Aspekten
EuGH v. 28.2.2008 — Rs. C-293/006, IStR 2008, 224; Hruscuka, IStR 2008.
499). Wihrungsverluste beim Dotationskapital sind der Betriebsstitte und nicht
dem Stammhaus zuzurechnen (vgl. Kircunor/Gosca VIIL § 2a Rn. 25 mwN,;
BFH v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBI. 11 1997, 128).

2. Gewinnminderungen

Gewinnminderungen werden in Abs. 1 Satz 2 klarstellend als negative Einkiinfte
bezeichnet (vgl. Begrindung des Entwurfs des StAndG 1992, BTDrucks.
12/1108, 51). Auch sie kénnen zu negativen Einkiinften aus Einkunftsquellen
oder Titigkeiten im Fall einer Teilwertabschreibung fihren.

FEinstweilen frei.

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

Uberblick: Negative, nicht nach DBA stbefreite Einkiinfte aus einer land- und
fortwirtschaftlichen Betriebsstitte im Drittstaat unterliegen der Ausgleichs-
beschrinkung der Nr. 1. Nach DBA stfreie negative Einkiinfte sind bereits auf
Grund der Symmetriethese vom Verlustausgleich ausgeschlossen (vgl. Anm. 19)
und konnen sich nur bei der Bemessung des Steuersatzes im Rahmen des Pro-
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 27-30 §2a

gressionsvorbehalts nach §32b Abs. 1 Nr. 3 auswirtken. Die im Rahmen des
Progressionsvorbehaltes zu beriicksichtigenden stfreien Einkiinfte sind unter
Anwendung des § 2a zu ermitteln. Negative stfreie Einkilinfte aus einer im Dritt-
staat belegenen land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte nach Nr. 1 kénnen
daher nur mit positiven stfreien FEinkiinften derselben Art aus demselben Staat
ausgeglichen und nur insoweit zur Ermittlung des Progressionsvorbehalts be-
ricksichtigt werden.

Einkiinfte aus einer land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte konnen auch
im Fall einer aktiven Titigkeit nicht die Rackausnahme nach Abs. 2 beanspru-
chen, da diese nur gewerbliche Betriebsstitten iSd. Nr. 2 umfasst. Verfassungs-
rechtl. Bedenken hat BFH v. 13.5.1993 — IV R 69/92 (BFH/NV 1994, 100) zu-
rickgewiesen (vgl. Anm. 9).

Land- und fortwirtschaftliche Betriebsstitte:
» Betriebsstitte: Der Begriff der Betriebsstitte ist in § 12 AO definiert.

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

Belegenheit der Betriebsstitte im Drittstaat: Die Betriebsstitte muss im
Drittstaat belegen sein. Daraus wird gefolgert, dass auch die ihr zuzuordnenden
Grundsticke in diesem Drittstaat belegen sein miissen; schlieSlich wird die
Land- und Forstwirtschaft nur dann im Drittstaat betrieben, wenn die Grund-
stiicke dort belegen sind (vgl. KSM/MOossNER, § 2a Rn. B. 27). Dagegen fiihrt
allein die Bewirtschaftung von Flichen im Drittstaat ohne Begrindung einer Be-
triebsstitte nicht zur Belegenheit im Drittstaat; negative Einkiinfte unterliegen
dann nicht den Beschrinkungen des Abs.1 Satz1 Nr. 1 (KircunOoF/GoscH
VIIL § 2a Rn. 20; aA KSM/M3ssNER, § 2a Rn. B27).

Konkurrenzen:

» INr. 1 ist gegeniiber Nr. 3, 5 und Nr. 6 vorrangig, wenn die Anteile, die Forderun-
gen, Grundstiicke, Sachinbegriffe und Schiffe der land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebsstitte zuzuordnen sind (zur Zuordnung von WG vgl. BFH v.
17.11.1999 —1R 7/99, BB 2000, 1017). Diese Zuordnung kann zu unterschiedli-
chen Rechtsfolgen fiihren. Negative Einktnfte aus Land- und Forstwirtschaft
sind grundsitzlich auf einen Ausgleich mit positiven Einkiinften aus Land- und
Forstwirtschaft beschrinkt (vgl. Anm. 77) und kénnen nicht — wie negative Ein-
kiinfte nach Nr. 2, 3 oder 4 — von der Aktivitit nach Abs. 2 profitieren. Allein
die Erfassung als land- und forstwirtschaftliche Einkiinfte ohne Zuordnung zu
einer Betriebsstitte im Drittstaat fithrt zu keinem Vorrang, da der Tatbestand
der Nr. 1 ohne Drittstaaten-Betriebsstitte selbst nicht erfiillt ist.

» Nr. 2 und Nr. 1 schlie3en sich tatbestandlich aus (§ 15 Abs. 2).

Rinstweilen frei. 28-29

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

Uberblick: Negative Einkiinfte aus einer passiven (nicht die Voraussetzungen
des Abs. 2 Satz 1 erfullenden) gewerblichen Betriebsstitte im Drittstaat sind
nach Abs. 1 Satz 1 im Verlustausgleich beschrinkt. Nach DBA stbefreite Be-
triebsstitteneinkiinfte sind bereits nach der Symmetriethese von einer Be-
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ricksichtigung ausgeschlossen. § 2a hat dann nur noch fiir die Ermittlung der
stfreien Einkinfte Bedeutung, die nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 in den Progressions-
vorbehalt einzubeziehen sind. Negative stfreie Einkiinfte iSd. Abs. 1 dirfen nur
insoweit zur Ermittlung des Progressionsvorbehalts einbezogen werden, als sie
mit positiven Einktinften derselben Art aus demselben Staat im Jahr der Ver-
lustentstehung oder im Vortragsjahr ausgeglichen werden kénnen.

Gewerbliche Betriebsstitte: Der Begriff der Betriebsstitte ist in § 12 AO defi-
niert. Diese Definition umfasst nicht den stindigen Vertreter iSd. § 13 AO. Ne-
gative Einkiinfte im Zusammenhang mit der Titigkeit eines stindigen Vertreters
im Drittstaat sind daher von den Verrechnungsbeschrinkungen des Abs. 1 nicht
erfasst (vgl. KSM/MGOssNER, § 2a Rn. B43).

» Die Definition der Betriebsstatte in DBA ist enger. Nr. 2 kann daher Verluste er-
fassen, die mangels DBA-Betriebsstitte auch im Quellenstaat nicht berticksich-
tigt werden (durfen).

» Mitunternehmerschaften, die gewerblich titig sind (nicht dagegen gewerblich ge-
prigte PersGes., vgl. FROTSCHER, § 2a Rn. 20) vermitteln dem Gesellschafter ei-
ne Betriebsstitte iSd. Nr. 2.

» Negative Einkiinfte aus der gescheiterten Begriindung einer Betriebsstitte werden vom
Sinne und Zweck der Nr. 2 erfasst (vgl. BFH v. 6.10.1993 — I R 32/93, BStBI. 1T
1994, 113, sowie BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076 Tz. 2.9.1; aA Korn/
Kaminski, § 2a Rn. 29.4). Vorweggenommene BA oder WK fithren ebenso wie
bei einer ,,erfolgreichen” Grindung einer Betriebsstitte zu (negativen) Finkiinf-
ten, die der Gesetzgeber mit § 2a in der Verrechnung beschrinken will.

» Filmfonds: Zur Betriebsstitte bei Einschaltung eines Subunternchmers bei
Film- und Fernsehfonds vgl. BMF v. 23.2.2001, BStBI. I 2001, 175.

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

» Die Betriebsstitte selbst muss die Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 etfiillen;
eine Infizierung durch ein gewerblich titiges Stammbhaus reicht nicht aus (vgl.
Korn/Kaminski, § 2a Rn. 30; KSM/MOssNER, § 2a Rn. B32).

» Die gewerbliche Prigung einer PersGes. nach § 15 Abs. 3 erfiillt allein den Tat-
bestand einer gewerblichen Betriebsstitte nicht (vgl. FrRoTscHERr, § 2a Rn. 20;
nach der von der FinVerw. im Betriebsstittenerlass vertretenen Auffassung be-
griindet die Beteiligung an einer gewerblich geprigten PersGes. cine Betriebs-
stitte (vgl. BMFE v. 24.12.1999, BStBL. 1 1999, 1076 Tz. 1.1.5.1. Satz 2). Dasselbe
gilt fiir die Fiktion gewerblicher Einkiinfte bei inlind. KapGes. nach § 8 Abs. 2
KStG.

Belegenheit im Drittstaat: Die Betriebsstitte ist im Drittstaat belegen, wenn
die tatsidchliche Titigkeit im Drittstaat erfolgt. Auf die Geschiftsleitung kommt
es nicht an.

Umfang der Betriebsstitte und der Betriebsstitteneinkiinfte: Die Betriebs-
stitte umfasst alle ihr zuordenbaren WG und Einkunfte.

» Die Znordnung eines Wirtschaftsguts zu einer Betriebsstitte beurteilt sich nach
dessen wirtschaftlicher Zugehorigkeit, die wiederum einen wirtschaftlichen Ver-
anlassungszusammenhang voraussetzt (vgl. BFH v. 17.1.1999 — I R 97/99,
BStBL. 1T 2000, 605; v. 19.12.2007 — I R 66,06, BStBL. 11 2008, 510; KSM/Moss-
NER, § 2a Rn. B47). WG konnen der Betriebsstitte auch dann zuzuordnen sein,
wenn sie in einem anderen Staat belegen sind. Die Einktnfte des WG sind dann
Einkinfte des Betriebsstittenstaats.
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 30-34 §2a

> Einnabmen und Aufwendungen sind der Betriebsstitte zuzurechnen, wenn diese
in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (BFH v. 18.9.1996 — I R 69,/95,
DStRE 1997, 560). In diesem Fall ist es nicht erheblich, ob sie von der Bettiebs-
stitte oder dem Stammbhaus bezahlt wurden (vgl. BFH v. 17.1.1999 — I R 97/99,
BStBL. 11 2000, 605). Geschfisfiibrungs- und Verwaltungskosten sind der Betriebsstitte
anteilig zuzurechnen, soweit sie auf die Betriebsstitte entfallen (BFH v. 18.9.1996
—1R 69/95, DSRE 1997, 560; v. 20.7.1988 — I R 49,/84, BStBLI. 11 1989, 140).

> Sonder- und Erginzungsbilanzgbereich: Die anteiligen Einktnfte einer Mitunterneh-
merschaft mit Betriebsstitte im Drittstaat werden um SonderBE und -BA wie
auch um das Erginzungsbilanzergebnis des Mitunternehmers modifiziert (aA
KSM/M06ssNER, § 2a Rn. B 71a). Der Sonder- und Erginzungsbilanzbereich
kann daher den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 unterfallen.

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

> VeriufSernngs- und Auflisungsverluste gehoren grundsitzlich zur gewerblichen Ti-
tigkeit der Betriebsstitte, wie es § 16 Abs. 1 klarstellt (ProBsT in FLick/WAassEr-
MEYER/BaumHuorr, Aullensteuerrecht, § 2a EStG Ra. 58).

Mehrere Betriebsstitten: Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist fir jede
Betriebsstitte getrennt zu priifen. Dies bedeutet, dass jede Betriebsstittengewinn-
ermittlung auf negative Einktnfte zu tberprifen ist. Dies bedeutet auch, dass
die Aktivitit nach Abs. 2 fiir jede Betriebsstitte getrennt zu priffen und umzu-
setzen ist. Der Feststellungsbescheid muss sich daher auf die jeweilig betroffene
Betriebsstitte bezichen. Hieraus folgt dagegen nicht, dass negative Einkinfte
aus einer nicht nach Abs. 2 beglinstigten — passiven — Drittstaaten-Betriebsstitte
nicht mit positiven Einkiinfte einer nach Abs. 2 begiinstigten — aktiven — Dritt-
staaten-Betriebsstitte verrechnet werden kénnen (vgl. hierzu Anm. 77).

Konkurrenzen:

> Nr. 2 ist gegeniiber Ny. 3, 5 und Nr. 6 vorrangig, wenn die Anteile, die Forderun-
gen, Grundstiicke, Sachinbegriffe und Schiffe (aA fiir Schiffe ProssT 22O § 2a
EStG Rn. 95.4), der Betriebsstitte zuzuordnen sind (vgl. BFH v. 17.1.1999 — I R
97/99, BStBL. 11 2000, 605 fiir den Fall einer Forderung aus stiller Gesellschaft;
BFH v. 17.11.1999 — I R 7,/99, BStBL. 11 2000, 605; OFD Niirnb. v. 26.8.2004 —
S 1300 — 247/St 32, nv.; aA Korn/Kaminski, § 2a Rn. 37; aA Prosst 220 § 2a
Rn. 50). Allein die Erfassung als gewerbliche Einkiinfte ohne Zuordnung zu ei-
ner Betriebsstitte im Drittstaat dndert an der TatbestandsmiBigkeit nach Nr. 3,
5 und 6 nichts. Der Vorrang der Nr. 2 begrenzt die (nachrangigen) negativen
Einktnfte aus anderen Nummern im Verlustausgleich nicht zwingend auf positi-
ve Einktnfte aus der Nr. 2 (vgl. Anm. 77). Dagegen koénnen die negativen Ein-
kiinfte anderer Nummern von der Aktivititsklausel des Abs. 2 Satz 1 profitieren.

» Nr. 2 und Nr. 1 schlief3en sich tatbestandlich aus (§ 15 Abs. 2).

Einstweilen frei. 31-33

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

1. Uberblick

Grundsatz: Negative Einkiinfte einer Korperschaft mit Bezug zum Drittstaat
konnen zu einer Wertminderung des Anteils fuhren. Die durch eine Wertmin-
derung eines im BV erfassten Anteils gerechtfertigte Teilwertabschreibung fithrt
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zu negativen Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Die negativen Einkiinfte mit Be-
zug zum Drittstaat hitten dann zu negativen inlind. Einkiinften gefiihrt, die
durch Abs. 1 nicht erfasst werden. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 soll die Liicke schlieBen
und solche (mittelbaren) negativen Einktnfte mit Bezug zum Drittstaat erfassen.
Abs. 2 Satz 2 hebt die Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 bei ,,aktiven Dritt-
staaten-Korperschaften wieder auf (s. Anm. 123 ff.).

UberschieBende Auswirkung: Der Wirkung der Nr. 3 geht tiber Ziel der Ver-
meidung von Missbriuchen hinaus. Die Wertminderung der Anteile kann
schlieB3lich durchaus auch auf Aktivititen entfallen, die nicht vom Tatbestand
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 umfasst wiren, wenn sie der Stpfl. selbst ausiiben
wirde. Fir eine teleologische Reduktion des Tatbestands und eine Beschrin-
kung auf Ursachen iSd. Nr. 1-7 lisst der Wortlaut der Vorschrift allerdings kei-
nen Raum. Zudem sprechen Vereinfachungsgriinde fiir die typisierende Annah-
me, dass eine Drittstaaten-Korperschaft in Drittstaaten titig ist und daher
typischerweise auch Einkunftsquellen hat und Titigkeiten ausiibt, die nach § 2a
beschrinkt sind. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber nur in Nr. 7 den Tatbestand
der Wertminderung auf Ursachen in Form der Nr. 1-6 beschrinkt.

Konkurrenzen:

» Vorrang von Nr. 1 und Nr. 2: Die Zuordnung eines Anteils zu den Nr. 1 und
Nr. 2 ist vorrangig, wenn die Anteile einer Betriebsstitte zuzuordnen sind. Die
negativen Einkiinfte sind dann nach der Nr. 2 im Ausgleich beschrinkt. Die Zu-
ordnung ist fur die Rechtsfolge bedeutsam. Fur negative Einkiinfte der Nr. 2
findet die Aktivitdtsklausel des Abs. 2 Satz 1 Anwendung; fir negative Einktnf-
te der Nr. 3 ist Abs. 2 Satz 2 anzuwenden. Abs. 2 Satz 1 weicht von den Voraus-
setzungen des Abs. 2 Satz 2 ab, der fur die Nr. 3 und Nr. 4 gilt. Weiterhin diir-
fen negative Einktinfte der Nr. 2 grundsitzlich nur mit positiven Einkiinften der
Nr. 2 ausgeglichen werden (vgl. Anm. 77).

> Verhdltnis zu negativen Einkiinften aus wesentlichen Beteilignngen (Abs. 1 Satz 1
Nr. 4): Nr. 3 erfasst (alle) Anteile an Korperschaften, die einem BV zuzuord-
nen und damit stbar sind. Nr. 4 erfasst wesentliche Beteiligungen im PV, die
nach § 17 stbar sind. Beide Tatbestinde schlieBen sich daher aus. Die ver-
gleichbare Interessenrichtung fihrt dazu, dass Nr. 3 und Nr. 4 fir den Verlust-
ausgleich zusammengefasst werden (vgl. Anm. 77; kritisch KSM/MOssNER,
§ 2a Rn. 81a).

» Verhdltnis zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 7: Nr. 7 erfasst den Abzug von Verlusten, die
aus Anteilen an einer inlind. oder EU/EWR-Korperschaft resultieren und auf
Einkunftsquellen oder Titigkeiten zuriickzufithren sind, die Abs.1 Satz 1
Nr. 1-6 im Verlustausgleich beschrinken will. Die beschrinkten negativen Ein-
kiinfte aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft sind in Nr. 7 ziel-
genauer gefasst und enthalten keine tGberschieBende Auswirkung. Die verfas-
sungsrechtl. notwendige Rechtfertigung fir die unterschiedliche Behandlung der
Drittstaaten- und Nicht-Drittstaaten-Korperschaft kann darin liegen, dass die
FinVerw. nur im Fall von inlind. und EU/EWR-K&rperschaften einen hinrei-
chenden Einblick in die Buchfiihrungsunterlagen hat, um die Verursachung der
Verluste durch schidliche Einkunftsquellen und Titigkeiten iSd. Abs. 1 nach-
vollziehen zu kénnen.

Drittstaaten-Korperschaft: Abs. 2a Satz 1 Nr. 2 definiert die Drittstaaten-Kor-
perschaft als solche, die weder ihre Geschiftsleitung nach § 10 AO noch ihren
Sitz nach § 11 AO in einem Mitgliedstaat der EU hat. EWR-K&rperschaften
sind nach Abs. 2a Satz 2 den EU-Korperschaften gleichgestellt, wenn eine der
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mit Bezug zu Dirittstaaten Anm. 3440 §2a

Amthilferichtlinie vergleichbare Vereinbarung tber den Informationsaustausch
vorliegt (vgl. Anm. 129).

» Korperschafi: Eine auslind. Gesellschaftsform ist nach MaB3gabe des Typenver-
gleichs mit den deutschen Korperschaften zu vergleichen. Kérperschaften um-
fassen neben der KapGes. auch Genossenschaften, Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit und nicht rechtsfihige Vereine.

» Basisgesellschaften sind nicht als Steuersubjekt und damit auch nicht als Korper-
schaft zu behandeln. Nr. 3 und Nr. 4 sind daher nicht relevant. Jedoch kénnen
andere Beschrinkungen nach Abs. 1 Satz 1 bei der Person vorliegen, welcher
die Einktnfte der Basisgesellschaft zuzurechnen sind.

> Zwischengesellschaften iSd. § 8 Abs. 1 AStG sind Korperschaften auch fiir Zwe-
cke des Tatbestands der Nr. 3.

Einstweilen frei. 35-36

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

Regelung: § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 sicht den Ansatz des niedrigeren Teilwerts
bei Anteilen vor, wenn eine dauernde Wertminderung gegeben ist. Diese Wert-
minderung wird den negativen FEinkiinften nach Abs. 1 Satz 2 gleichstellt.
Einzelfragen:

» Betrachtung der Einkunfisquelle: Die Gewinnminderung durch eine Teilwert-
abschreibung bezicht sich auf die Einkunftsquelle ,,Anteil” an einer Drittstaaten-
Kérperschaft. Solche Gewinnminderungen sind daher auch dann von der Ver-
lustausgleichsbeschrinkung des § 2a betroffen, wenn aus der Einkunftsart ins-
gesamt ein Gewinn entsteht.

» Vorrang des § 3¢: § 3c Abs. 2 Satz 1 beschrinkt den Abzug von BA im Zusam-
menhang mit den nach § 3 Nr. 40 zu 40 % stbefreiten Anteilen (Teileinktnfte-
verfahren) auf 60 %. Nur die nach Anwendung des § 3¢ Abs. 2 verbleibenden
BA flieBen in die Ermittlung der negativen Einkinfte ein, die Gegenstand der
Verlustausgleichsbeschrinkung nach § 2a Abs. 1 sind.

> Vorrang des § 8b Abs. 3 KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schlieBt Gewinnmin-
derungen im Zusammenhang mit den nach § 8b Abs. 2 KStG befreiten Anteilen
von der Ermittlung des kstpfl. Einkommens aus. Damit werden auch negative
Einkiinfte aus der Teilwertabschreibung von nach § 8b Abs. 2 KStG befreiten
Anteilen ausgeschlossen. Fir die Anwendung des § 2a verbleibt daher bei Kor-
perschaften kein Raum. Anders ist dies, wenn § 8b Abs. 7, 8 KStG bei Kredit-
instituten, Finanzdienstleistungsinstitutionen und Versicherungen die Anwen-
dung der StBefreiung des § 8b Abs. 2 KStG ausschlieBen.

37

Einstweilen frei. 38-39

3. Negative Einkiinfte aus der Verdul3erung, Entnahme oder Ahnlichem
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b)

Negative Einkiinfte aus der Verduflerung oder Entnahme

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

> Einzelfragen:
> Veriufierung ist die entgeltliche Ubertragung eines Anteils, die insbes. auch
im Wege des Tauschs erfolgen kann. Keine VerduBerung ist die verdeckte
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Einlage; die Fiktion als VerduBerung nach § 17 Abs. 1 Satz 2 gilt nur im
Anwendungsbereich des § 17 (ProssT in FLick/WASSERMEYER/BAUMHOFF,
AuBensteuerrecht, § 2a EStG Rn. 76). Der VerduBerungsverlust ergibt sich
aus der Differenz zwischen VerduBerungserlés und dem Buchwert in
Form der fortgefithrten AK sowie der VerdufBerungskosten.

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

> Vorrang des § 3¢: Nur die nach Anwendung des § 3c Abs. 2 verbleibenden
BA flieen in die Ermittlung der negativen Einkinfte ein, die Gegenstand
der Verlustausgleichsbeschrinkung nach § 2a sind.

> Vorrang des § 8b Abs. 3 KStG: Soweit § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG die Bertick-
sichtigung von Verlusten ausschlief3t, bleibt fiir § 2a kein Raum.

Negative Einkiinfte aus der Auflésung: Fine Korperschaft wird durch Be-
schluss der Mitglieder aufgelost. Folge der Auflosung ist die Liquidation. Soweit
der Liquidationserlos unter dem Buchwert liegt, entsteht ein Auflésungsverlust.
Die Umwandlung einer auslind. Korperschaft in eine PersGes. steht einer Auf-
16sung stl. gleich, wenn das mafigebende auslind. Recht in der Umwandlung ei-
ne Auflésung sieht (vgl. BFH v. 22.2.1989 — I R 11/85, BStBL 1T 1989, 794,
Prosst 220 § 2a EStG Rn. 84).

Negative Einkiinfte aus der Kapitalherabsetzung: Ein Kapitalherabset-
zungsverlust kann nicht entstehen, so dass dieser Tatbestand entbehtlich ist. Die
Kapitalriickzahlung im Rahmen einer Herabsetzung des Kapitals ist das Gegen-
stiick zur Kapitaleinzahlung und fiihrt grundsitzlich zu keinen Einkiinften. Dies
gilt auch, soweit die (anteiligen) AK der untergehenden Anteile héher als die hie-
rauf entfallende anteilige Kapitalrickzahlung sind. Vielmehr mindert die Kapital-
riickzahlung den Buchwert der verbleibenden Anteile (BFH v. 14.10.1992 — T R
1/91, BStBL 11 1993, 189; v. 29.6.1995 — VIII R 69/93, BStBL. 11 1995, 725).

Einzelfragen:

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

> Vorrang des § 8b Abs. 2 KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schlieBt Verluste aus
der Auflésung oder Herabsetzung des Nennkapitals von der Ermittlung des
kstpfl. Einkommens aus. Fir die Anwendung des § 2a verbleibt daher bei Kor-
perschaften kein Raum, soweit nicht § 8b Abs. 7, 8 KStG bei Kreditinstituten,
Finanzdienstleistungsinstitutionen und Versicherungen die Anwendung des § 8b
Abs. 2 KStG ausschliefen.

41-42 FEinstweilen frei.

43

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

Uberblick: § 17 erfasst Einkiinfte aus wesentlichen Beteiligungen an im PV ge-
haltenen KapGes. als stbare Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
mochte Verluste, die typischerweise und damit mittelbar auf Einkunftsquellen
und Titigkeiten iSd. Abs. 1 zuriickzufiihren sind, ebenso im Ausgleich be-
schrinken wie direkt durch den Stpfl. erzielte Einktnfte. Abs. 2 Satz 2 hebt die
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Beschrinkung der Nr. 4 im Fall ,aktiver” KapGes. wieder auf (vgl. hierzu
Anm. 123).

UberschieBende Auswirkung: Nr. 4 erfasst ebenso wie Nr. 3 alle negativen
Einkiinfte aus Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften, ohne dass — wie bei der
Nr. 7 — auf die Ursache der Wertminderung abgestellt wird (vgl. Anm. 34). Die
Ungleichbehandlung kann verfassungsrechtl. durch die im Drittstaat nur sehr
eingeschrinkt bestehende Prifungsmoglichkeit der FinVerw. gerechtfertigt sein.

Drittstaaten-Kapitalgesellschaft: Drittstaaten-KapGes. umfassen — im Gegen-
satz zu Drittstaaten-Korperschaften nach Nr. 3 — nur die in § 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 KStG aufgefithrten Gesellschaftsformen, die mit dem Typus der deut-
schen KapGes. vergleichbar sind. Genossenschaften sind in § 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 KStG aufgefithrt und daher nicht von Nr. 4 erfasst. Daran dndert auch
nichts, dass § 17 Abs. 7 die Anteile an einer Genossenschaft oder einer Europii-
schen Genossenschaft als Anteile iSd. § 17 Abs. 1 fingiert. Diese Fiktion wie
auch § 17 Abs. 1 Satz 3 hat in den Tatbestand der Nr. 4 keinen Eingang gefun-
den. Nr. 4 ist auf Anteile an Drittstaaten-KapGes. beschrinkt.

Negative Einkiinfte in den Fillen des §17: § 17 Abs. 1 erfasst (negative)
Einkiinfte aus wesentlichen Beteiligungen als Einktnfte aus Gewerbebetrieb.
Diese FEinkiinfte entstehen nach Abs. 1 Satz 1 bei der VerduBerung, nach Abs. 4
bei der Auflésung und einer Kapitalherabsetzung sowie nach Abs. 5 bei der Be-
schrinkung des deutschen Besteuerungsrechts. Die verdeckte Einlage von An-
teilen ist nach § 17 Abs. 1 Satz 2 der VerduBerung ausdricklich gleichstellt.

> VeriufSernng: vgl. Anm. 40.

» Auflisung: vgl. Anm. 40. Der Formwechsel in eine PersGes. kann nach Mal3-
gabe des auslind. Rechts eine Auflésung begriinden (vgl. BFH v. 22.2.1989 —
IR 11/85, BStBI. 11 1989, 794).

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

» Verdeckte Einlage: Die verdeckte Einlage ist der VerduBerung gleichgestellt
und kann zu negativen Einkiinften aus wesentlichen Beteiligungen fiihren, die
Nr. 4 im Verlustausgleich beschrinken will.

> [iktive Verinferung bei Verlust des Bestenerungsrechts: § 17 Abs. 5 Satz 1 fingiert
eine VerduBerung zum gemeinen Wert, wenn das deutsche Besteuerungsrecht
durch die Vetlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung der KapGes.
in einen anderen Staat beschrinkt wird.

Konkurrenzen:

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

» Keine Konkurrenzg zu Nr. 3: Nt. 3 erfasst Anteile, die im BV, nicht aber in einer
Drittstaaten-Betriebsstitte nach Nr. 2 erfasst sind. Nr. 3 und Nr. 4 schlieBen
sich tatbestandlich aus. Die vergleichbare Interessenrichtung der Nr.3 und
Nr. 4 fithrt zu einer Zusammenfassung beider Tatbestinde fiir Zwecke des Ver-
lustausgleichs (vgl. Anm. 77).

> Keine Konkurrenz zu § 20 Abs. 2, Abs. 6 Sarz 2, 3: § 20 Abs. 2 erfasst Verdufle-
rungsgewinne und -verluste aus im PV gehaltenen Anteilen auch an Drittstaa-
ten-KapGes. Einkiinfte aus wesentlichen Beteiligungen sind nach § 20 Abs. 8
vorrangig.
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» Kein Vorrang des privaten VerinfSerungsgeschifts seit VZ 2009: § 23 Abs. 2 Satz 2
hat den Tatbestand des § 17 ausgeschlossen, wenn ein privates VerduBerungs-
geschift nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorlag. Diese Regelung ist mit Wirkung
ab dem 1.1.2009 entfallen, da die umfassende Erfassung von Anteils-Verduf3e-
rungsgewinnen als Finkinfte aus Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 die
Erfassung als Spekulationsgeschift hinfillig machte.

44-45 TFEinstweilen frei.

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

Uberblick: Negative Einkiinfte kénnen sich insbes. aus der Zurechnung von
Verlusten zu Lasten des stillen Gesellschafters ergeben. Es entstehen dann
grundsitzlich negative Einktnfte aus Kapitalvermogen. §20 Abs. 9 Satz 1
schlieBt die Beriicksichtigung von (tatsichlichen) WK bei den Einkinften aus
Kapitalvermogen aus. Daher verbleibt fur Nr. 5 im Rahmen der Einkiinfte aus
Kapitalvermégen fiir im PV gehaltene Forderungen aus stiller Gesellschaft und
partiarischem Darlehen kein Raum. Dagegen liegen nach § 20 Abs. 8 vorrangige
Einktnfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstindiger Arbeit
sowie Vermietung und Verpachtung vor, wenn die stille Gesellschaft oder das
partiarische Datlehen diesen Einkiinften zuzuordnen ist. § 20 Abs. 9 beschrinkt
den Verlustausgleich in diesen Fillen nicht. § 2a Abs. 1 Nr. 5 kommt zur An-
wendung. Die Aktivitdtsklausel des Abs. 2 gilt nicht fir die Nr. 5 (zu den verfas-
sungsrechtl. Bedenken vgl. Anm. 100 sowie ProssT in FLICK/WASSERMEYER/
Baumnorr, Auflensteuerrecht, § 2a EStG Rn. 89.1).

Stille Gesellschaft: Die stille Gesellschaft ist in § 230 HGB als Vermogensein-
lage in ein Handelsgewerbe des Kaufmanns definiert, welche mit einem Anteil
am Gewinn und Verlust nach § 231 HGB vergiitet werden kann. Der auslind.
Schuldner muss hierzu nach den MaBstiben des Typenvergleichs einem Kauf-
mann vergleichbar sein und ein Handelsgewerbe betreiben.

» Beschrinkung anf typisch stille Gesellschafi: Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bezieht sich nur auf
die typisch stille Gesellschaft. Die atypisch stille Gesellschaft begriindet dagegen
eine Mitunternehmerschaft und vermittelt dem stillen Gesellschaft als Mitunter-
nehmer eine Betriebsstitte (vgl. hierzu Anm. 30). In diesem Fall ist vorrangig
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 anwendbar (vgl. BFH v. 25.3.1992 — T R 41/91, BStBI. II
1992, 889; v. 21.7.1999 — 1 R 110/98, BStBL. 11 1999, 812).

> Gescheiterte Begriindung einer stillen Gesellschaft: Auch vergebliche Aufwendungen
zur Begriindung einer stillen Gesellschaft erfillen das Tatbestandsmerkmal der
Nr. 5. Auch diese negativen Finkiinfte sind durch eine stille Gesellschaft ver-
anlasst (vgl. BEFH v. 17.12.1998 — 1 B 80,98, BStBL. 11 1999, 293).

Partiarisches Darlehen: Ein partiarisches Darlehen wird gewinnabhingig ver-
giitet. Es unterscheidet sich von der stillen Gesellschaft durch die unterschied-
liche Zwecksetzung (vgl. BFH v. 25.3.1992 — I R 41/91, DStR 1992, 1394).
Wihrend die stille Gesellschaft einen gemeinsamen Zweck von Geschiftsherrn
und stillem Gesellschafter begriindet, verfolgen die Beteiligten des partiarischen
Datlehens eigene Zwecke, weswegen eine Beteiligung am Verlust des Geschifts-
herrn ausscheidet.
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mit Bezug zu Dirittstaaten Anm. 46 §2a

> Sinn der Aufnabme des partiarischen Darlebens: Da die Abgrenzung von der stillen
Gesellschaft sich mithin im subjektiven Bereich abspielt und schwer umzusetzen
ist, hat der Gesetzgeber in Nr. 5 beide Beteiligungsformen aufgenommen.

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

Schuldner im Drittstaat: Der Schuldner muss sowohl beim partiarischen Dar-
lehen als auch der stillen Gesellschaft (vgl. KSM/MOssNER, § 2a Rn. B 55) sei-
nen Wohnsitz (§ 8 AO) oder im Fall einer Gesellschaft den Sitz (§ 11 AO) oder
die Geschiftsleitung (§ 10 AO) in einem Drittstaat haben.

> Auslkindischer Wobnsitz: Austeichend ist, wenn der Schuldner einen Wohnsitz
im Drittstaat hat. Nicht erforderlich ist nach dem Wortlaut, dass der Schuldner
auch im Drittstaat ansissig ist (vgl. BLomicH/WAaGNER, § 2a Rn. 63). Der Tat-
bestand wird nicht durch einen weiteren inlind. Wohnsitz ausgeschlossen
(Korn/Kaminski, § 2a Rn. 45).

» Auslandische Betriebsstitte eines inlindischen Schuldners: Kein auslind. Schuldner
liegt vor, wenn die Verbindlichkeit einer auslind. Betriebsstitte ecines inlind.
Schuldners zuzuordnen ist.

Negative Einkiinfte aus stiller Gesellschaft: Verlustanteile des stillen Gesell-
schafters stellen WK aus Kapitalvermogen und im BV eine BA dar.

» Laufende Werbungskosten ans Kapitalvermigen sind nach § 20 Abs. 9 vom Abzug
ausgeschlossen. Nr. 5 hat insoweit keinen Anwendungsbereich. Dagegen bleibt
Nr. 5 anwendbar, wenn wegen §20 Abs. 8 vorrangig betriebliche Einkiinfte
oder Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung vorliegen.

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

> Seit 2009 sind diese Verluste nach § 20 Abs. 2 Nr. 4 im PV als Einkiinfte aus
Kapitalvermégen stbar. § 20 Abs. 6 Sitze 2ff. sechen hierfiir einen eigenen
Verlustkreislauf innerhalb der Einkiinfte aus Kapitalvermégen vor. Nr. 5 ver-
knipft die Tatbestandsvoraussetzungen der negativen Einkiinfte mit § 20
Abs. 1 Nr. 4. Aus diesem Grund erfasst Nr. 5 auch negative Einkiinfte aus
der VeriuBlerung. Im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermoégen wird Nr. 5
durch das in sich abgeschlossene System der Abgeltungsteuer verdringt.
Hiernach ist der Ausgleich von VerdufBerungsverlusten auf Einkiinfte aus Ka-
pitalvermégen beschrinkt. (Betriebliche) VerduBerungsverluste werden dage-
gen von der Nr. 5 erfasst, soweit sie nicht einer Drittstaaten-Betriebsstitte zu-
zuordnen und vorrangig von Nr. 2 zu erfassen sind.

> Bis zum 31.12.2008 waren diese Verluste im PV nicht als Einktnfte aus Kapi-
talvermogen stbar. Aus der Tatbestandsverkniipfung mit § 20 wurde ge-
folgert, dass Nr. 5 solche VeriuBerungsverluste ebenfalls nicht erfasst. Nr. 5
erfasste VerduBerungsverluste auch dann nicht, wenn die Verluste als Be-
standteil des BV stbar waren und auch Nr. 2 mangels einer Drittstaaten-Be-
triebsstitte nicht tatbestandsmifBlig war. Die VeriuBerungsverluste waren
nicht von Abs. 1 beschrinkt.

> Verlustbegrenzung durch § 15a: § 15a begrenzt den Ausgleich von Verlusten, die
zur Entstehung oder Erhohung eines negativen Kapitalkontos fithren, auf posi-
tive Einkiinfte aus derselben Einkunftsquelle. § 15a ist bei den Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb unmittelbar anwendbar. Bei den Einkiinften aus Vermietung
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§2a Anm. 4648 Negative Einkinfte

und Verpachtung ist § 15a nach §21 Abs. 1 Satz 2, bei den Einktnften aus
Land- und Forstwirtschaft nach § 13 Abs. 7 und den selbstindigen Einkiinften
nach § 18 Abs. 4 entsprechend anzuwenden. Der stille Gesellschafter ist nicht
zum Nachschuss verpflichtet und dadurch nicht durch Verluste belastet, die sei-
ne Einlage tibersteigen. Solche Verluste kann er nach Maf3gabe des § 15a Abs. 1
nur mit Gewinnen aus derselben Einkunftsquelle und damit nur kiinftigen Ge-
winnanteilen verrechnen.

> Soweit negative Einkiinfte nach § 152 vom Verlustausgleich ausgeschlossen
sind, verbliebt fir Nr. 5 kein Anwendungsbereich.

> Soweit § 15a einem Verlustausgleich nicht entgegensteht, mussen zusitzlich
die Voraussetzungen der Nr. 5 erfiillt werden.

> Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 missen ebenfalls erfillt werden,
wenn § 15a einen Verlustausgleich mit kiinftigen positiven Einktunften dersel-
ben Art aus demselben Staat gestattet. Auch wenn dieselbe Einkunftsquelle
betroffen ist, kann sich die Art (bzw. die Zuordnung zu jeweiligen Nummer
des Abs. 1 Satz 1) wie auch die Herkunft verindert haben.

Negative Einkiinfte aus partiarischem Darlehen: Das partiarische Datlehen
vermittelt keine Verlustanteile. Negative Einkiinfte konnen nur durch die BE
ibersteigende BA entstehen:

» Negative Einkiinfte konnen durch die Berticksichtigung von BA entstehen oder
sich erh6hen. BA sind durch Beratungs- oder Finanzierungskosten denkbar, die
durch die stille Gesellschaft oder das partiarische Datlehen veranlasst sind.

» Werbungskosten sind nach § 20 Abs. 9 im Rahmen der Einktnfte aus Kapital-
vermdégen nicht mehr abziehbar. Fur Nr. 5 verbleibt insoweit kein Anwendungs-
bereich. Dagegen kommt es auf Nr. 5 an, wenn die WK den Einktnften aus
Vermietung und Verpachtung zuzuordnen sind und § 20 Abs. 9 nach §20
Abs. 8 nicht anwendbar ist.

Konkurrenzen:

» Nr. 1 und Nr. 2 sind vorrangig, wenn die Forderung aus stiller Gesellschaft oder
partiarischem Darlehen einer Dirittstaaten-Betriebsstitte zuzuordnen ist (aA
ProBsT in Frick/WAassERMEYER/Baumuorr, Aullensteuerrecht, §2a EStG
Rn. 86.1). In diesem Fall kann die Riickausnahme des Abs. 2 Satz 1 fur aktive ge-
werbliche Drittstaaten-Betriebsstitteneinkiinfte zur Anwendung kommen, die fiir
die Nr. 5 selbst nicht gilt (vgl. Anm. 100). Zu den Folgen fur die Ausgleichsmog-
lichkeiten einer Forderung, die Nr. 1 oder Nr. 2 zugeordnet ist, vgl. Anm. 77.

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

» 20 Abs. 9 schlieBBt den Abzug negativer Einkiinfte und WK bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen, nicht jedoch bei den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung aus. Fiir Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 verbleibt dann kein Anwendungs-
bereich mehr. § 20 Abs. 6 erfasst die nach § 20 Abs. 2 Nr. 4 stbaren Veriuf3e-
rungsverluste abschlieBend. VerduBerungsverluste sind im Rahmen der Einkiinf-
te aus Kapitalvermégen nicht durch die Nr. 5 beschrinkt.

47-48 Finstweilen frei.

E 30 Herkenroth/ Striege!
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VII. Negative Einkiinfte aus der Vermietung oder
Verpachtung oder der Uberlassung von Schiffen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 6)

1. Uberblick

Verluste aus der Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken, insbes. von
auslind. Ferienimmobilien, in DBA-Lindern mit Anrechnungsmethode
(Schweiz und Spanien) waren der Anlass fiir die Begrenzung des Verlustaus-
gleichs nach Nr. 6. Negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von
unbeweglichem Vermdégen und Sachinbegriffen im Drittstaaten werden daher
nach Nr. 6 Buchst. a im Verlustausgleich beschrinkt. Nr. 6 Buchst. b beschrinkt
den Ausgleich negativer Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen, wobei ins-
bes. die verlusttrichtige Uberlassung nicht ausgeriisteter Freizeitschiffe im Blick-
feld stand (vgl. Bericht des FinAussch. v. 11.11.1999, BTDrucks. 14,2070, 15).
Nr. 6 Buchst. ¢ rundet die Ausgleichsbeschrinkungen durch Nr. 6 Buchst. a
und Nr. 6 Buchst. b ab und erfasst auch korrespondierende Teilwertabschrei-
bungen im BV. Die Aktivititsklausel des Abs. 2 ist auf Abs. 1 Nr. 2, 3 und 4 be-
schrinkt und ermoglicht keine Riickausnahme von Nr. 6. Die Zuordnung eines
WG zu einer Drittstaaten-Betriebsstitte kann jedoch zu einer vorrangigen Ein-
ordnung unter die Nr. 2 fithren und dadurch die Anwendung der Riickausnah-
me des Abs. 2 Satz 1 ermoglichen (vgl. Anm. 77).

2. Negative Einkiunfte aus der Vermietung und Verpachtung
von unbeweglichem Vermdégen oder Sachinbegriffen
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. a)

Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Ver-
mogens sind abschlieBend in § 21 Abs. 1 Nr. 1 definiert. Dabei ist jede Ein-
kunftsquelle getrennt auf negative Einkiinfte zu tiberpriifen.

» Origindir gewerbliche 1 ermietungen sind nicht vom Tatbestand des § 21 und damit
auch nicht von Nr. 6 Buchst. a erfasst. So kann zB die Vermietung von Ferien-
wohnungen eine gewerbliche Titigkeit darstellen, die (nur) im Fall einer Be-
triebsstitte im Drittstaat von Nr. 2 erfasst wird.

> Lin gewerblicher Grundstiickshandel fihrt zu originiren gewerblichen Finkiinften
und ist ebenfalls nicht von der Nr. 6 erfasst. Im Fall einer Betriebsstitte im
Drittstaat kann Nr. 2 einschligig sein.

> Blofie Vermietungstitigkeiten, die einem Betrieb zugeordnet werden und daher
nach § 21 Abs. 3 Einktnfte aus Gewerbebetrieb darstellen, sind dagegen von
Nr. 6 erfasst. Die isolierende Betrachtungsweise (vgl. Anm. 24) lisst die Zuord-
nung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb fir Zwecke des Abs. 1 auller Betracht.

Unbewegliches Vermégen: Der Begriff des unbeweglichen Vermégens ent-
spricht dem Tatbestand des § 21 Abs. 1 Nr. 1. Danach gehoren hierzu insbes.
Grundsticke, Gebidude und Gebiudeteile. Weiteres unbewegliches Vermégen
kann sein:

» Schiffe: Zum unbeweglichen Vermégen gehoren nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
auch Schiffe, die in ein deutsches Schiffsregister eingetragen sind. Die Uberlas-
sung von Schiffen ist jedoch ausschlieBlich von der spezielleren Regelung der
Nr. 6 Buchst. b erfasst (vgl. PrRoBsT in FLICK/WASSERMEYER/BAUMHOFF, Aul3en-
steuerrecht, § 2a EStG Rn. 95.4).

» [lugzenge, die im Inland registriert sind, kénnen ebenfalls zum unbeweglichen
Vermogen gehoren (vgl. BFH v. 2.5.2000 — IX R 71/96, BStBL. IT 2000, 467).
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§2a Anm. 50 Negative Einkinfte

Sie sind jedoch vom Tatbestand der Nr. 6 Buchst. a nicht erfasst (vgl. OFD
Frankfurt v. 17.5.2002, FR 2002, 800).

» Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unter-
liegen, fiithren nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ebenfalls zu Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung. Sie stellen jedoch kein unbewegliches Vermogen dar, da
§21 Abs. 1 Satz1 Nr.1 die Rechte als Alternative zum unbeweglichen Ver-
mogen, nicht aber als Unterfall des unbeweglichen Vermdégens auffiihrt (vgl.
hierzu § 21 Anm. 100). Rechte werden daher nicht von Nr. 6 Buchst. a erfasst
und sind nur im Fall einer Zuordnung zu einer Drittstaaten-Betriebsstitte von
den Beschrinkungen des Abs.1 Satz 1 Nr. 2 erfasst (vgl. Kircunor/Gosch,
Rn. 40).

Sachinbegriffe: Das Tatbestandsmerkmal des Sachinbegriffs entspricht demje-
nigen in § 21 Abs. 1 Nr. 2. Eine Sachinbegriff ist durch die Zusammenfassung
mehrerer WG zu einer eigenstindigen wirtschaftlichen Einheit gekennzeichnet.

» Die Vermietung von Mobiliar kann die Vermietung und Verpachtung eines Sach-
inbegriffs darstellen.

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

Belegenheit im Drittstaat: Das unbewegliche Vermogen muss im Drittstaat
belegen sein, zum Drittstaat vgl. Anm. 129.

Negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung entstehen durch
den Uberschuss der WK iiber die Einnahmen. Eine Zuordnung zu den (vorran-
gigen) Finkiinften aus Gewerbebetrieb nach § 21 Abs. 3 fithrt zur Ermittlung
der Einktnfte als Gewinn (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1).

» Negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung werden infolge der isolie-
renden Betrachtungsweise (vgl. Anm. 24) auch dann durch Nr. 6 Buchst. a er-
fasst, wenn sie wegen § 21 Abs. 3 den vorrangigen Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb zuzuordnen sind.

» Die VVeriufernng von unbeweglichem Vermogen wird vom Tatbestand des
§ 21 nicht als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erfasst. VeriuBe-
rungsverluste sind daher nicht von Nr. 6 Buchst. a erfasst, auch wenn sie auf-
grund der Zuordnung nach § 21 Abs. 3 als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb stbar
sind. Die isolierende Betrachtungsweise gilt konsequenterweise auch hier und
verhindert die Erfassung von VerduBerungsvorgingen (Probst aaO § 2a Rn. 90).
Nr. 6 Buchst. ¢ erweitert den Tatbestand aus diesem Grund auf betriebliche und
damit stbare VerduBerungsverluste und Wertminderungen.

Konkurrenzen:

» Verhiltnis zu den Betriebsstitten in Nr. 1 und Nr. 2: Unbewegliches Vermdogen
und Sachinbegriffe sind vorrangig von Nr. 1 und Nr. 2 erfasst, wenn diese WG
der Drittstaaten-Betriebsstitte zuzuordnen sind. Abs. 2 Satz 1 erfasst Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung als schidliche Einkiinfte und setzt somit den
Vorrang der Nr. 2 voraus. FEinkiinfte aus Vermietung und Verpachtung kénnen
daher als Teil der Betriebsstitten-Einktnfte nach Abs. 2 Satz 1 von den Aus-
gleichsbeschrinkungen nach Abs. 1 ausgenommen sein. Zu den Folgen der vor-
rangigen Zuordnung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung auf die
Ausgleichsbeschrinkungen vgl. Anm. 77.
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 50-53 § 2a

> Verbiltnis zur Vermietung unbeweglichen Vermigens nach Nr. 6 Buchst. b: Eine Kon-
kurrenz kann sich fir im Inland registrierte Schiffe ergeben, die als unbewegliches
Vermogen gelten. Nr. 6 Buchst. b ist dann als speziellere Vorschrift vorrangig.

Einstweilen frei. 51-52

3. Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen ["Jberlassung von Schiffen im
Drittstaat (Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b)

a) Uberblick

Der Tatbestand der Nr. 6 Buchst. b hat insbes. die Uberlassung von nicht aus-
geriisteten Freizeitschiffen im Blick, die im Drittstaat eingesetzt werden und ty-
pischerweise zu Verlusten fithren Das herkémmliche Reedereigeschift sowie
Handelsschiffe sollen dagegen nicht erfasst werden (vgl. Bericht des FinAussch.
v. 11.11.1999, BTDrucks. 14/2070, 15). Die Identifizierung schidlicher Verluste
versucht der Gesetzgeber dadurch zu erfassen, dass
— zunichst alle Schiffe von der Beschrinkung des Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b aus-
genommen werden, die fast ausschlieBlich auBerhalb des Drittstaats einge-
setzt wurden,
— weiterhin alle Handelsschiffe von der Beschrinkung des Abs.1 Nr. 6
Buchst. b ausgenommen werden, welche die Voraussetzungen
— von Doppelbuchst. aa in Form der ausgeriisteten Uberlassung durch einen
Vercharterer,
— oder von Doppelbuchst. bb in Form der Uberlassung an einen Ausriister
aulBlerhalb des Drittstaats,
— oder von Doppelbuchst. cc in Form der nur voriibergehenden Uberlas-
sung an einen Ausriister im Drittstaat

erfillen.
Uberblick iiber die Regelungssystematik:

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

aus fast ausschlieBlichem Einsatz von Schiffen |

> auBerhalb der Drittstaaten

aus Handelsschiffen,
. die von einem Vercharterer =

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

nach § 2a Abs. 1 Nr. 6b

aus Handelsschiffen,
> die an einen Ausriister aullerhalb -
des Drittstaates iiberlassen werden (lit. bb)

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

> Alle anderen Fille »( Beschrinkung nach § 2a Abs. 1 Nr. 6b
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§2a Anm.53-58 Negative Einkinfte

Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen sind nicht von Abs. 2 erfasst, der
aktive Titigkeiten von den Beschrinkungen des Abs. 1 befreit. Aus der ,,Beweg-
lichkeit™ der Schiffe folgt auf der Rechtsfolgenseite, dass die Verrechnung mit
positiven Einkiinften derselben Art nicht auf Einktnfte auf demselben Staat be-
schrinkt sein kann.

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

» Verhiltnis zur Drittstaaten-Betriebsstitte nach Nr. 2: Soweit das Schiff einer Dritt-
staaten-Betriebsstitte zuzuordnen ist, ist sowohl Nr. 2 als auch Nr. 6 Buchst. b
erfillt. Nr. 2 ist dann vorrangig (IKSM/MOossNER, § 2a Rn. B 66a; aA ProssT in
Frick/WasseRMEYER/BaumnOFE, Auflensteuerrecht, § 2a Rn. 95.4) und ermog-
licht die Anwendung der Aktivitdtsklausel des Abs. 2 Satz 1.

> Verbiltnis zur Vermietung unbeweglichen 1 ermigens nach Nr. 6 Buchst. a: Schiffe,
die im Schiffregister eingetragen sind, stellen nach § 21 Abs. 1 unbewegliches
Vermogen dar. Die Anwendung der spezielleren Nr. 6 Buchst. b (Schiffe) geht
der Nr. 6 Buchst. a (unbewegliches Vermogen) vor.

54-55 Einstweilen frei.

56 b) Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen

Entgeltliche Uberlassung von Schiffen: Nr. 6 Buchst. b erfasst — im Gegen-
satz zu den Riickausnahmen in den Doppelbuchst. aa, bb und cc — Schiffe ohne
jede Einschrinkung.

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

> Eine entgeltliche Uberlassung exfordert die Ubertragung der Nutzungsméglichkeit
an eine andere Person. Der eigene Betrieb eines Schiffs stellt keine Uberlassung
dar.

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

Negative Einkiinfte konnen durch Gegentberstellung von Einnahmen und
WK (bei Einktnften iSd. § 22 Nr. 3 und § 21) oder aber durch die Gewinner-
mittlung im Rahmen einer gewerblichen Titigkeit entstehen.

» (22 Nr. 3 Satz 4 beschrinkt einen Ausgleich auf positive Einkiinfte aus sons-
tigen Leistungen. Nr. 6 Buchst. b begrenzt diesen Verlustausgleich zusitzlich
auf Verluste aus derselben Art.

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

57-58 Einstweilen frei.
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 59-61 §2a

c) Nachweis des fast ausschlieBlichen Einsatzes au3erhalb des Dritt-
staats

Die Verlustausgleichsbeschrinkung nach Abs. 1 Satz1 Nr. 6 Buchst. b tritt
nicht ein, wenn die Schiffe fast ausschlieflich aulerhalb des Drittstaats einge-
setzt werden und der Stpfl. dies nachweist.

Der Einsatz bestimmt sich nach der Fahrstrecke oder Einsatzdauer (tatsich-
liche Nutzung ohne Liegezeiten). Der Ausschlusstatbestand ist fur jedes Schiff
zu prifen, da Nr. 6 Buchst. b auf die Einkunftsquelle abstellt. Ein fast aus-
schlieflicher Einsatz auflerhalb des Drittstaats liegt vor, wenn das Schiff zu min-
destens 90 % der Fahrstrecke oder Einsatzdauer auf3erhalb des Drittstaats einge-
setzt wurde (vgl. BFH v. 30.8.1995 — 1 R 77/94, BStBI. 11 1996, 122).

Nachweis des Einsatzes: Die Fihrung des Nachweises ist nach der Gesetzes-
begriindung kein Tatbestandsmerkmal, sondern soll dem Stpfl. nur die Beweis-
last aufbiirden, wenn der tatsichliche Einsatz nicht ermittelt werden kann (vgl.
Bericht des FinAussch. v. 11.11.1999, BTDrucks. 14,/2070, 15). Die FinVerw.
muss einen nach eigenen Erkenntnissen feststehenden Finsatz daher von Amts
wegen bei der Ermittlung des Tatbestands der Nr. 6 Buchst. b berticksichtigen
(ProBsT in FLicK/WASSERMEYER/BAUMHOFF, § 2a Rn. 95.8).

d) Ausnahme fiir Handelsschiffe, die vom Vercharterer ausgeriistet

iiberlassen worden sind (Nr. 6 Buchst. b Doppelbuchst. aa)
Handelsschiffe sind Seeschiffe, die zur eigenstindigen Befoérderung von Per-
sonen oder Giitern dienen (vgl. BFH v. 14.11.1985 — IV R 170/83, BStBI. 11
1986, 60). Auch Schlepp- und Bergungsschiffe sind als Handelsschiffe anzuse-
hen (vgl. BFH v. 11.4.1990 — 1 R 163/87, BStBI. 11 1990, 783).

Der Vercharterer iiberlisst das Schiff auf Basis des Chartervertrags. Es kann sich
dabei auch um einen Weiter-Vercharterer handeln, der das Schiff an den Nutzer
weiter verchartert (vgl. BEFH v. 7.12.1989 — IV R 86,/88 BStBI. 11 1990, 433).

Ausriistung: Das Schiff muss betriebsbereit ausgeriistet sein, wozu neben Be-
triebsstoffen und Vorriten auch die Mannschaft gehort (FroTscHer, §2a
Rn. 25d). Unerheblich ist, ob die Ausristung vom Erst- oder Zweivercharaterer
vorgenommen wurde (vgl. BFH v. 7.12.1989 — IV R 86,/88, BStBI. II 1990, 433).

e) Ausnahme fiir Handelsschiffe, die an einen Ausriister aul3erhalb des
Drittstaats iSd. § 510 Abs. 1 HGB iiberlassen worden sind
(Nr. 6 Buchst. b Doppelbuchst. bb)

Ausriister: § 510 Abs. 1 HGB setzt fiir den Ausriister voraus, dass er ein ithm
nicht gehoriges Schiff zum Erwerb durch die Seefahrt fiir seine Rechnung ver-
wendet und er das Schiff entweder selbst fithrt oder die Fithrung einem Kapitin
anvertraut.

» Die Begrenzung aunf Seeschiffe folgt aus § 510 Abs. 1 HGB (vgl. Prosst in Frick/
‘WaSSERMEYER/BAUMHOFE, Aul3ensteuerrecht, § 2a Rn. 95.9).

> Ein ihm nicht gehorendes Schiff liegt vor, wenn es nicht in seinem Figentum steht.
> Lin Erwverb durch die Seefabrt setzt die tatsichliche und entsprechende Verwen-
dung des Schiffs voraus.
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§2a Anm. 62-65 Negative Einkinfte

f) Ausnahme fiir Handelsschiffe, die nur voriibergehend an einen Aus-
riister im Drittstaat iSd. § 510 Abs. 1 HGB iiberlassen worden sind
(Nr. 6 Buchst. b Doppelbuchst. cc)

Eine voriibergehende Dauer ist nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14/

2070, 15) regelmiBig bei einer Uberlassungsdauer von weniger als 183 Tagen im

VZ anzunehmen. Mehrere sich anschlieBende voriibergehende Uberlassungen

konnen als ,,Kettentiberlassung® zusammengefasst werden (vgl. Bericht des Fin-
Aussch. v. 11.11.1999, BTDrucks. 14,/2070, 15; KSM/MOssNERr, § 2a Rn. B 66n).

4. Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts

oder der Ubertragung eines Wirtschaftsguts iSd. Buchst. a und b

(Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. ¢)
Uberblick: Nr. 6 Buchst. ¢ soll die negativen Einkiinfte der Nr. 6 Buchst. a und
Nr. 6 Buchst. b erfassen, die durch Teilwertabschreibungen und Ubertragungen
von WG nach Nr. 6 Buchst. a oder Nr. 6 Buchst. b im BV entstehen.

Negative Einkiinfte: vgl. Anm. 24.

Teilwert-Abschreibung: vgl. Anm. 25.

Ubertragung von Wirtschaftsgiitern: Die Ubertragung erfasst sowohl die ent-
geltliche VerduBerung als auch die Entnahme (KSM/MOossNER, § 2a Rn. B 66q;

aA fiir die Entnahme, die keine Ubertragung zur Folge hat, ScumipT/HEINICKE
XXVIL § 2a Rn. 36).

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

1. Uberblick

Schidliche negative Einktnfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 einer Korperschaft
konnen zu einer Wertminderung der Anteile fithren. Der Gesellschafter kann
den durch diese schidlichen Einktinfte im Wert geminderten Anteil an der Kap-
Ges. als eigenen Verlust geltend machen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4 erfassen
aus diesem Grund negative Einkiinfte im Zusammenhang mit einem Anteil an
einer Drittstaaten-Korperschaft. Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 erfasst die Anteile an Nicht-
Drittstaaten-Korperschaften.

Nicht-Drittstaaten-Kérperschaft: Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 wird
in Nr. 7 nicht der Begriff der KapGes., sondern wie in Nr. 3 der weitergehende
Begriff der Korperschaft verwendet (vgl. Anm. 34). Die Drittstaaten-Korper-
schaft hat nach Abs. 2a Satz 1 Nr. 1 weder ihren Sitz noch ihre Geschiftsleitung
innerhalb der EU oder des EWR (zur Notwendigkeit der Amtshilfevereinbarung
vel. Anm. 129).

2. Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts,
der VeriuBlerung oder Entnahme eines Anteils an einer Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaft (Nr. 7 Buchst. a)

Negative Finkiinfte kénnen nach Nr. 7 Buchst. a aus der Betriebsvermdgens-
minderung durch den Ansatz eines niedrigeren Teilwerts, der Verdulerung oder
der Entnahme cines Anteils entstehen.

Teilwertabschreibung: vgl. Anm. 25.
VerauBlerung: vgl. Anm. 40.
Entnahme: vgl. Anm. 40.
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mit Bezug zu Dirittstaaten Anm. 66-72 §2a

3. Negative Einkiinfte aus der Auflésung oder Herabsetzung des
Kapitals (Nr. 7 Buchst. b)

Negative Einkiinfte durch Auflésung oder Kapitalherabsetzung: Nach

Nr. 7 Buchst. b kénnen die negativen Einkiinfte auch aus der Auflésung oder

Kapitalherabsetzung entstehen.

> Auflosung: vgl. Anm. 40.

» Kapitalherabsetzung: Die Kapitalherabsetzung kann zu keinen Verlusten fithren
(vel. Anm. 40).

4. Negative Einkunfte in den Fillen des § 17 (Nr. 7 Buchst. c)

Die Fille des § 17 umfassen die VerduBerung, die gleichgestellte verdeckte Ein-
lage, die Auflésung und Kapitalherabsetzung sowie die Beschrinkung des deut-
schen Besteuerungrechtes. Der Tatbestand ist ebenso wie in Nr. 4 auszulegen
(vgl. Anm. 43).

5. Soweit die negativen Einkiinfte auf einen der in Nr. 1-6 genannten
Tatbestinde zuriickzufithren sind (Nr. 7 Halbs. 2)

Kausalitit der negativen Einkiinfte: Die Wertminderung der Anteile muss
auf Tatbestinde iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 zuriickzufiithren sein.

> Kausalitit im Sinne eines . Zuriickfiihrens*: Die Wertminderung muss durch schid-
liche Einktnfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 verursacht sein, die von der Korper-
schaft verwirklicht wurden.

> 25 muss sich um schédliche Einkiinfte iSd. Abs. 1 handeln. Dies ist nicht der Fall,
wenn die Rickausnahme nach Abs. 2 eingreift und auf der Ebene der Korper-
schaft einen nicht von Abs. 1 beschrinkten Verlustausgleich ermoglicht.

> st die Wertmindernng der Anteile nur zum Teil anf schidliche Einkiinfte der Korper-
schaft iSd. Abs. 1 Satz 1 zurtickzufithren, findet Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 nur insoweit
und damit nur anteilig Anwendung.

> Im Fall ciner ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung ist kein Tatbestand des
Satzes 1 erfiillt, so dass die Wertminderung der Anteile auch nicht auf einen sol-
chen zurtickgefithrt werden kann. Nr. 7 erfasst ausschiittungsbedingte Wertmin-
derungen nicht (vgl. ProBst in Frick/WasseRMEYER/BAuMHOFF, Aullensteuer-
recht, § 2a EStG Rn. 114).

» Die FinlVern. trigt die Feststellungslast dafir, dass die negativen Einktnfte nach
Abs. 1 Satz 1, die durch die Korperschaft erzielt wurden, zu einer Wertmin-
derung der Anteile gefiihrt haben.

6. Konkurrenzen

§ 3c Abs. 2 sowie § 8b Abs. 2 KStG: Negative Einkinfte nach Nr. 7 konnen
erst nach Anwendung des § 3c Abs. 2 sowie des § 8b Abs. 2 KStG entstehen.
Erst hiernach steht fest, ob stbare negative Einkiinfte entstanden sind, die § 2a
Abs. 1 in ihrer Verrechenbarkeit beschrinken will.

Nr. 2 ist vorrangig, sofern die Anteile an der KapGes. einer Drittstaaten-Be-
triebsstitte zuzuordnen sein sollen.

66

67

68

69

Einstweilen frei. 70=72
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§2a Anm.73 Negative Einkinfte
B. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1

I. Uberblick

Abs. 1 Satz 1 beschrinkt den Ausgleich und den Abzug der negativen Einkiinfte
grundsitzlich auf positive Einkiinfte derselben Art aus demselben Staat. Fiir
Schiffe und negative Einktnfte, die durch inlind. Korperschaften ,,vermittelt®
werden, gelten Sonderregelungen. Abs. 2 Satz 1 hebt die Beschrinkung bei ,,ak-
tiven® Drittstaaten-Betriebsstitten auf; Abs. 2 Satz 2 macht Entsprechendes fiir
negative Einkiinfte aus ,,aktiven” Drittstaaten-Korperschaften.

[Ubersicht iiber Verlustausgleich s. nichste Seite]
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mit Bezug zu Drittstaaten

Ubetsicht iiber den Verlustausgleich:

Anm.73 §2a

—| Negative Einkiinfte aus

Ausgleich mit |

Land- und forstwirtschaftliche Betriebs-
stitten im Drittstaat, Abs. 1 Nr. 1

Land- und forstwirtschaftliche Betriebs-
stitten im selben Drittstaat, Abs. 1 Nr. 2

Betriebsstitten im selben Drittstaat,

Schuldner, Abs.1 Nr. 5

| Betriebsstitten im Drittstaat, Abs. 1 Nr.2 > Abs. 1 Nr.2
Teilwertabschreibungen auf
sl Anteile Abs. 1 Nr. 3a
3|
= 3|'Z
2| g . - .
£|E VeriuBerung, Encnahme, Pospven Emkunftfen aus Anteilen
o) Auflésung von Dritcstaaten- »| an Drittstaaten-Kapitalgesellschaften
Kapitalges., Abs. 1 Nr. 3b aus demselben Staat
VerduBerungen nach § 17 von Anteilen an
Drittstaaten-Korperschaft, Abs. 1 Nr. 4
stillen Gesellschaften oder partiarischen Positiven Einkiinften von einem
| Darlehen gegeniiber einem Drittstaaten- > Drittstaaten-Schuldner aus

demselben Staat

Vermietung und Verpachtung von
|  Grundvermdgen oder Sachinbegriffen
im Drittstaat, Abs. 1 Nr. 6a

Positiven Einkiinften aus Vermietung aus
demselben Drittstaat, Abs. 1 Nr. 6a

Vermietung und Verpachtung von
Schiffen im Drittstaat, Abs. 1 Nr. 6b

Positiven Einkiinften aus der Vermietung
von Schiffen in allen Drittstaaten,

Abs. 1 Nr. 6a

Teilwertabschreibungen von Grund-

Positiven Einkiinften aus der Vermietung

> einer Korperschaft mit Verlusten nach
Nr.1-6, Abs.1 Nr. 7b

P vermdgen, Sachinbegriffen oder Schiffen, »| von Schiffen in allen oder Grundstiicken
Abs. 1 Nr. 6c im selben Drittstaat

Teilwertabschreibung, Verduflerung oder

> Entnahme, bei Nicht-Drittstaaten-
Kérperschaft, Abs. 1 Nr.7a
Positiven Einkiinften aus Anteilen
.. . - R an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften,
Auflésung oder Kapitalherabseczung bei | die aus derselben Art und demselben Staat

Verlusten nach § 17 bei Anteilen an
> einer Korperschaft mit Verlusten nach
Nr.1-6, Abs.1 Nr.7c

resultieren, sowie den korrespondierenden
positiven Einkiinften des Stpfl. nach
Nr. 1-6 aus demselben Staat.

HHR Lfg. 236 Mai 2009 Herkenroth/ Striege! E 39



74

§2a Anm.74-77 Negative Einkinfte

II. Eingeschrinkter Verlustausgleich mit Einkiinften
derselben Art und, mit Ausnahme der Nr. 6 Buchst. b,
aus demselben Staat (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1)

1. Ausgeglichen werden

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

> Verlustausgleich zur Ermittlung der Einkiinfte aus den Einkunftsarten: Dieser Aus-
gleich kann bei Ermittlung der Finkiinfte der jeweiligen Finkunftsart erfolgen.
Dies ist bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb der Fall, wenn negative Einkiinfte
aus einer Betriebsstitte im Drittstaat mit den Einkiinften des Stammhauses zu
den Einktnften des Stpfl. aus Gewerbebetrieb zusammengefasst werden.

> Verlustausgleich unter den Einkunfisarten zur Ermittlung der Summe der Einkiinfle:
Der Ausgleich kann auch die Ermittlung der Summe der Einkiinfte betreffen,
wenn zB negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die aus negativen Einkiinften
einer Betriebsstitte im Drittstaat entstanden sind, mit positiven Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung zur Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3 zusam-
mengefasst werden.

> Verlustausgleich bei Zusammenveranlagung: § 26b rechnet die Einkinfte der Ehe-
gatten ,,zusammen® und behandelt die Ehegatten als einen Stpfl. Der Ausgleich
von Verlusten nach Abs. 1 tritt erst nach Zusammenfassung der Einkunftsquel-
len und Titigkeiten iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 ein.

Konkurrenzen: Negative Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 1 sind grundsitzlich vor-
rangig zu bertcksichtigen. Schliefllich sind sie unter Beeintrichtigung des Prin-
zips der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit im Ausgleich beschrinkt.
Negative Einktnfte zB aus einer Drittstaaten-Betriebsstitte mindern damit zu-
nichst positive Drittstaaten-Einktnfte aus demselben Staat. Erst hiernach wer-
den inlind. Verluste aus Gewerbebetrieb berticksichtigt. Negative Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb konnen hiernach im Wege des Verlustausgleichs nach § 2
Abs. 3 wie auch des Verlustabzugs nach § 10d berticksichtigt werden.

Negative Einkiinfte bei Erbfolge: Verlustvortrige sind nicht (mehr) vererb-
lich (vgl. BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04, DStR 2008, 458). Die fortgeltende
Verwaltungsauffassung in R 2a Abs. 4 EStR soll bis zur Aufthebung einen Ver-
lustiibergang auf den Erben erméglichen (vgl. Korn/Kaminskr, § 2a Rn. 63.1).

75=76 Einstweilen frei.

77

2. Mit positiven Einkiinften derselben Art

Die negativen Einkiinfte aus Einkunftsquellen und Tatigkeiten iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1-7 koénnen nur mit Einkiinften derselben Art, die aus der gleichen
Einkunftsquelle oder Tatigkeit der Nr. 1-7 stammen, verrechnet werden. Nur
dann liegen Einkiinfte vor, die dieselbe nach Satz 1 bestimmte Art der negativen
Einkiinfte aufweisen.

Art im Sinne der jeweiligen Nummer: Die unter einer Nr. erfassten Einktnfte
stammen aus derselben Art (Korn/Kaminski, § 2a Rn. 53), auch wenn die Fin-
kiinfte innerhalb der Nr. einer anderen Untergliederung angeh6ren (FROTSCHER,
§ 2a Rn. 26a; OFD Nirnb. v. 26.8.2004 — S 1300 — 247/St 32, nv., Tz. 1.2.1).

Negative Einkiinfte aus land- und forstwirtschaftlichen Drittstaaten-Be-
triebsstétten sind daher mit positiven Einkiinften aus demselben Drittstaat aus-
zugleichen.

E 40 Herkenroth/ Striege!



mit Bezug zu Dirittstaaten Anm. 77 §2a

Negative Einkiinfte aus Drittstaaten-Betriebsstiatten sind mit positiven
Einktnften aus demselben Drittstaat auszugleichen.

> Ausgleichsbeschrinkung anf passive Betriebsstitteneinkiinfte: R 2a Abs. 2 Satz 2 EStR
2005 begrenzt den Verlustausgleich von negativen Einkiinften aus passiven Be-
triebsstitten auf positive Einkiinfte ebenfalls passiver Betriebsstitten (vgl. auch
OFD Niirnb. v. 26.8.2004 — S 1300 — 247/St 32, nv., Tz. 1.5.3). Dagegen kon-
nen Verluste aus aktiven Betriebsstitten iSd. Abs. 2 mit positiven Einkiinften
aus passiven Betriebsstitten im selben Staat ausgeglichen werden. Dieses Ver-
stindnis will Umgehungen vermeiden, wenn passive Betriebsstittenverluste zur
Minderung aktiver, stpfl. Betriebsstitteneinkiinfte ,,gestaltet werden (BLomicn/
WaGNER, § 2a Rn. 88; Kircunor/Goscu VIII. § 2a Rn. 72). Diese Auslegung
findet im Gesetz keine Stitze (vgl. Scamipt/Hemicke XXVIL § 2a Rn. 41). Die
Aktivititsklausel des Abs. 2 Satz 1 ist als Ausnahme von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
nicht als negatives Tatbestandsmerkmal ausgestaltet. Nur die Ausgestaltung als
negatives Tatbestandsmerkmal wiirde aktive Betriebsstitten vom Tatbestand
der Nr. 2 ausnehmen und damit die positiven Einkiinfte aus aktiven Betriebs-
stitten vom Ausgleich mit negativen Einkiinften der ausschliefilich von Nr. 2 er-
fassten passiven Betriebsstitten ausschlief3en.

» Der Ausgleich negativer passiver Betriebsstittenverluste mit positiven Einkiinflen derselben
Betriebsstitte wird von der FinVerw. verweigert, wenn diese nunmehr als aktiv zu
charakterisieren ist (vgl. OFD Niirnberg v. 26.8.2004 — S 1300 — 247/St 32, nv.,
Tz. 1.5.3). Auch diese Auslegung findet im Gesetz keine Stiitze.

» Wirtschaftsgiiter aufSerbalb des Betriebsstitten-Staats: Eine Betriebsstitte umfasst alle
ihr zuzuordnenden WG, auch wenn diese in einem dritten Staat belegen sind.
Die Einktnfte aus dem dritten Staat werden hierdurch in Einkiinfte des Be-
triebsstitten-Staats ,,umqualifiziert und stehen fiir einen Verlustausgleich mit
Einkiinften aus dem Betriebsstittenstaat zur Verfiigung.

> Zuordnung von Wirtschaftsgiitern der Nr. 3, 5 und 6 zur Betriebsstitte: Nr. 2 ist ge-
geniiber der Zuordnung von Anteilen nach Nr. 3, von Forderungen aus stillen
Gesellschaften und partiarischen Datlehen nach Nr. 5 und Vermietungs- und
Uberlassungsgegenstinden der Nr. 6 vorrangig, wenn die WG der Drittstaaten-
Betriebsstitte zuzuordnen sind. In diesem Fall sind negative Einkiinfte iSd.
Nr. 3, 5 und 6 mit den tbrigen positiven Einkiinften der Drittstaaten-Betriebs-
stitte zu den Einkiinften dieser Betriebsstitte zusammenzufassen. Soweit hier-
nach negative Einktnfte der jeweiligen Drittstaaten-Betriebsstitte verbleiben,
greift Nr. 2 ein und beschrinkt den Ausgleich mit anderen Arten.

Negative Einkiinfte aus Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften im Sin-
ne der Nr. 3 und Nr. 4 sind mit positiven Einkiinften iSd. Nr. 3 und Nr. 4 aus
jeweils demselben Staat auszugleichen.

> Zusammenfassung der Nr. 3 und Nr. 4: Negative Einkiinfte aus Anteilen an Dritt-
staaten-Korperschaften nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 sind mit positiven Einkiinften
aus Anteilen im selben Drittstaat zu verrechnen. Aufgrund des Sachzusammen-
hangs zu den wesentlichen Einktnften aus Drittstaaten-Anteilen iSd. Nr. 4 ldsst
die FinVerw. einer tibergreifende Verrechnung mit der Nr. 4 zu (vgl. R 2a Abs. 1
Satz 2 EStR 2005). Korrespondierend sind negative Einktnfte der Nr. 4 auch
mit positiven Einkiinften der Nr. 3 auszugleichen.

» Unerbeblichkeit der Ursachen der Wertminderung: Eine Wertminderung der Anteile
einer Drittstaaten-KapGes. kann mit der Werterh6hung von Anteilen an ande-
ren Drittstaaten-KapGes. ausgeglichen werden, ohne dass es — wie im Fall der
Nr. 7 — auf die Ursache der Wertminderungen und -erh6hung ankommt.
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§2a Anm.77 Negative Einkinfte

> Erweiterter Ausgleich mit positiven Einkiinften des Gesellschafters: Negative Einkiinfte
aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft nach Nr. 7 kénnen mit
positiven Einktnften des Gesellschafters ausgeglichen werden, die aus derselben
Nr. und Art stammen (vgl. auch OFD Nurnberg v. 26.8.2004 — S 1300 — 247 /St
32, nv., Tz. 1.6). Eine analoge Anwendung der auch in R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR
2005 enthaltenen Regelung auf negative Finkiinfte der Nr. 3 und Nr. 4 wiirde
einen Ausgleich mit Einktinften des Gesellschafters etlauben, die aus derselben
Nummer aus demselben Staat stammen. Die Analogie ist im Missbrauchscha-
rakter der Vorschrift gerechtfertigt. Der Stpfl. soll so gestellt werden, als ob er
selbst die negativen Einkiinfte bezogen hitte.

» Vorrangige Zuordnung zu einer Drittstaaten-Betriebsstitte: Anteile an Drittstaaten-
Kérperschaften iSd. Nr. 3 kénnen vorrangig einer Drittstaaten-Betriebsstitte
zuzuordnen sein. Negative Einkiinfte aus den Anteilen flieBen dann in das Er-
gebnis der Betriebsstitte ein. Soweit dieses Ergebnis negativ ist und Nr. 2 keinen
Ausgleich erméglicht, konnen die negativen Einkiinfte zusitzlich mit positiven
Einkitinften der Nr. 3 oder Nr. 4 ausgeglichen werden.

Negative Einkiinfte aus stillen Gesellschaften und partiarischen Darlehen
sind nur mit positiven Einktnften derselben in Nr. 5 erfassten Art auszuglei-
chen.

» Vorrang der Nr. 2: Soweit die Forderungen aus stiller Gesellschaft und partiari-
schem Datlehen einer Betriebsstitte im Drittstaat zuzuordnen sind, ist der vor-
rangige Tatbestand der Nr. 2 erfiillt. Negative Einkiinfte aus stillen Gesellschaf-
ten und partiarischen Darlehen flieBen in die Einkiinfte der Betriebsstitte mit
ein. Soweit das Betriebsstittenergebnis negativ ist, sind die negativen Einkiinfte
nach Nr. 2 im Verlustausgleich beschrinkt.

> Paralleler Verlustausgleich: Soweit die negativen Einkiinfte aus stillen Gesell-
schaften und partiarischen Darlehen nicht bei der Ermittlung des Betriebsstit-
tenergebnisses und auch nicht unter Berticksichtigung der Beschrinkungen der
Nr. 2 mit positiven Einkiinften anderer Betriebsstitten ausgeglichen werden
konnen, sind sie mit positiven Einktinfte der Nr. 5 auszugleichen. Der Vorrang
der Nr. 2 gegeniiber der Nr. 5 darf nicht zu einer Benachteiligung gegentiber
dem Stpfl. fithren, dessen stille Gesellschaft nur unter der Nr. 5 zu erfassen ist.
Der gesetzlich intendierten Vermeidung eines Missbrauchs ist durch jeden ein-
zelnen Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 bereits Gentige getan; es besteht keine Ver-
anlassung, zusitzliche Ausgleichsbeschrinkungen zu entwickeln. Vielmehr ist
der Verlustausgleich schon aus verfassungsrechtl. Grinden im grofitméglichen
Umfang zu ermoglichen.

Negative Einkiinfte aus Vermietung von unbeweglichem Vermégen und
Sachinbegriffen sind mit positiven Einkiinften der Nr. 6 aus demselben Dritt-
staat zu verrechnen, auch soweit sie auf einer Wertminderung nach Nr. 6
Buchst. ¢ beruhen. Die Art der Einkiinfte des Abs. 1 bezieht sich auf die jeweili-
ge Nummer und nicht zusitzlich auf eine Untergliederung.

» Vorrang der Nr. 2: Die Zuordnung von unbeweglichem Vermégen oder Sach-
inbegriffen zu einer Betriebsstitte im Drittstaat fiihrt zur vorrangigen Anwen-
dung der Nr. 2. Negative Finkiinfte aus Vermietung und Verpachtung flieen
dann in das Betriebsstittenergebnis ein. Soweit hiernach negative Einktnfte ver-
bleiben, kénnen diese mit anderen positiven Einkiinften der Nr. 2 ausgeglichen
werden.

> Paralleler Verlustansgleich: Soweit die negativen Einkunfte aus unbeweglichem
Vermogen und Sachinbegriffen weder im Rahmen des Betriebsstittenergebnis-
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 77-83 §2a

ses noch mit anderen positiven Einkiinften nach Nr. 2 ausgeglichen werden
konnen, sind sie mit positiven Einkiinften nach Nr. 6 zu verrechnen.

Negative Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen nach Nr. 6 Buchst. b
sind mit positiven Rinkiinften aus der Uberlassung von Schiffen aus Drittstaaten
auszugleichen, auch wenn sie auf einer Wertminderung nach Nr. 6 Buchst. ¢ be-
ruhen. Da Nr. 2 spezieller ist, kommt auch ein Ausgleich bei der Ermittlung des
Ergebnisses einer Drittstaaten-Betriebsstitte in Betracht.

Negative Einkiinfte aus Anteilen an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften
im Sinne der Nr. 7 sind mit positiven Einkiinften derselben Art auf Grund
von Tatbestinden derselben Art aus demselben Staat zu verrechnen vgl. hierzu
Anm. 84).

Einstweilen frei. 78-79

3. Und, mit Ausnahme der Fille der Nr. 6 Buchst. b, aus demselben Staat

Die negativen Einkiinfte konnen nur mit positiven Einktinften aus demselben
Staat ausgeglichen werden. Der Begriff Staat ist volkerrechtl. auszulegen.

» DBetriebsstitten-Staat: Dies bedeutet, dass die Betriebsstitten in den Fillen der
Nr. 1 und Nr. 2 im selben Staat belegen sein miissen, auch wenn die Attraktiv-
kraft der Betriebsstitte zur Einbezichung von WG aus anderen Staaten fiihrt.

» Abnteile an Dritfstaaten-Korperschaften: Die Einktnfte der Nr. 3 (und Nr. 4, vgl. R
2a Abs. 1 Satz 2 EStR 2005) miissen aus Anteilen an einer Drittstaaten-Korper-
schaft im selben Staat resultieren.

» Stille Gesellschaft und partiarisches Darleben: Die negativen Einkiinfte aus stillen
Gesellschaften und partiarischen Datlehen kénnen nur mit positiven Einkiinf-
ten der Nr.5 ausgeglichen werden, die aus Forderungen gegentiber cinem
Schuldner im selben Staat resultieren.

» Die Einkiinfle aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermdogen
und Sachinbegriffen sind auf den Ausgleich mit Einkiinften aus demselben Staat
beschrinkt.

» Die Einkiinfte aus Anteilen an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften nach Nr. 7 konnen
nur mit Einktnften aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft (oder
nach R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR 2005 mit Einkiinften des Gesellschafters der je-
weiligen Nr. des Abs. 1 Satz 1 aus demselben Staat) im selben Staat ausgeglichen
werden. Zur weitergehenden Begrenzung auf Ursachen aus demselben Staat vgl.
Anm. 84.

Keine Staatenbeschrinkung bei der Uberlassung von Schiffen nach Nr. 6
Buchst. b und c: Negative Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen kénnen
mit positiven Einkiinften aus der Uberlassung von Schiffen ausgeglichen wer-
den, ohne dass die positiven Einkilinfte aus demselben Staat stammen miis-
sen. Diese Abweichung ist in dem staatstibergreifenden Einsatzgebiet der Schif-
fe begriindet. UE gilt dieselbe Begriindung fiir Wertminderungen nach Nr. 6
Buchst. ¢, die mit Schiffen nach Nr. 6 Buchst. b zusammenhingen. Auch inso-
weit ist keine Begrenzung des Ausgleichs auf dieselben Staaten gegeben.

80

Einstweilen frei. 81-83
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§2a Anm. 84-86 Negative Einkinfte

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

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

Dieselbe Art: Negative Einkiinfte aus Anteilen an Nicht-Drittstaaten-Korper-
schaften sind nach Nr. 7 mit positiven Einktnften derselben Art und damit mit
positiven Einktnften aus Anteilen im selben Staat auszugleichen.

> Zusitzliche Beschrinkung auf positive Einkiinfte anfgrund von Tatbestinden derselben
Art ans demselben Staat: Fine Wertminderung der Anteile kann nur mit Werterho-
hungen ausgeglichen werden, die in Tatbestinden derselben Art verursacht sind.
Eine Wertminderung aufgrund eines Betriebsstittenverlusts einer Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaft kann daher nur mit einer Werterhohung von Anteilen auf-
grund eines Betriebsstittengewinns im selben Staat einer (anderen) Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaft ausgeglichen werden.

> Verlustausgleich mit Einkiinften des Gesellschafters: R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR 2005
erlaubt einen Ausgleich negativer Einktnfte aus Anteilen an einer Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaft mit positiven Einkiinften, die der Gesellschafter aus der-
selben Art und aus demselben Staat erzielt hat. Der Gesellschafter soll so gestellt
werden, als ob er die Korperschaft nicht zwischengeschaltet hitte. In diesem
Fall konnte er die negativen Einktnfte der Nicht-Drittstaaten-Ko6rperschaft mit
seinen eigenen positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausglei-
chen.

» Im Ergebnis konnen negative Einkiinfte aus Anteilen an der Nicht-Drittstaa-
ten-Korperschaft, die zB in einer Drittstaaten-Betriebsstitte verursacht sind,
ausgeglichen werden mit

— positiven Einktnften aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft
im selben Staat, die auf positive Einktnfte aus einer Drittstaaten-Betriebsstit-
te im selben Staat zurlickzufiihren sind, oder

— oder mit positiven Einkiinfte des Gesellschafters aus einer Drittstaaten-Be-
triebsstitte im selben Staat.

» Gewinnaunsschiittungen stellen keine positiven Einkiinfte dar, die mit negativen
Einkiinften aus Anteilen verrechnet werden koénnen; sie lassen sich schlieBlich
keinem bestimmten Beteiligungsgewinn zuweisen (Kircuuor/Gosca VIII. § 2a
Rn. 72).

Feststellungslast fiir den Zusammenhang zwischen Werterh6hung und
dem Tatbestand derselben Art: Die FinVerw. trigt die Beweislast fiir den Ut-
sachenzusammenhang zwischen der Titigkeit und Einkunftsquelle iSd Satzes 1
der Gesellschaft und der Wertminderung der Anteile. Der Gesellschafter muss
die Beweislast dafiir tragen, dass die Werterhohung der Anteile auf Titigkeiten
und Einkunftsquellen der Nicht-Drittstaaten-Korperschaft zuriickzufiihren ist,
die derselben Art sind und aus demselben Staat resultieren.

85-86 Einstweilen frei.
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 87-90 § 2a

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

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

§ 10d wird durch die speziellere Regelung des Ausgleichs verbleibender negati-
ver Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 3 verdringt. Hiernach findet ausschlieBlich ein
Vortrag von verbleibenden negativen Einktnften statt.

Der Verlustabzug erfolgt erst nach dem Ausgleich der verbleibenden negativen
Einktnfte, die bei der Ermittlung der Einkiinfte zu berticksichtigen sind. Der
Vetlustabzug nach § 10d erfolgt erst bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkiinfte.

Einstweilen frei.

IV. Vortrag der verbleibenden negativen Einkiinfte
(Abs. 1 Sitze 3 und 4)

1. Uberblick

Soweit die negativen Einkiinfte nicht nach Satz 1 ausgeglichen werden kénnen,
mindern sie die positiven Einkiinfte der jeweils selben Art, die der Stpfl. in den
folgenden VZ aus demselben Staat erzielt. Der Verlustausgleich fur die verblei-
benden negativen Einkinfte nach MaB3gabe der Sitze 3 und 4 ist abschlieend
und verdringt insoweit den Verlustabzug nach § 10d.

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

Die verbliebenen negativen Einkiinfte mindern die positiven Einkiinfte dersel-
ben Art in den folgenden VZ. Sie sind damit bereits bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte aus den Einkunftsarten iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 zu berticksichtigen.
Dagegen sieht § 10d einen Verlustabzug nach § 2 Abs. 4 erst zur Ermittlung des
Einkommens vor.

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

Die Beschrinkung des Verlustausgleichs auf positive Einkiinfte dersel-
ben Art aus demselben Staat entspricht inhaltlich der Ausgleichsbeschrin-
kung, die im Entstehungsjahr maf3geblich ist (vgl. Anm. 73 ff.).

Bei negativen Einkiinften aus der Uberlassung von Schiffen nach Abs. 1
Nr. 6 Buchst. b und Buchst. ¢ ist die Beschrinkung auf denselben Staat fiir
Zwecke des Ausgleichs der verbleibenden negativen Einkiinfte mit spiteren po-
sitiven Einklnften ebenso wenig erforderlich wie fiir Zwecke des Verlustaus-
gleichs. SchlieBlich fiihrt der Verlustausgleich des Abs. 1 Satz 3 die Verlustaus-
gleichsmoglichkeiten des Abs. 1 Satz 1 nur weiter und tbertrigt sie auf folgende
VZ, ohne jedoch materielle Verdnderungen am Tatbestand vorzunehmen.

Inzidente Minderung zur Ermittlung des Progressionsvorbehalts: Die Min-
derung von Einkiinften nach MaB3gabe der Sitze 3 und 4 erfolgt inzident auch
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§2a Anm. 90-97 Negative Einkinfte

zur Ermittlung der stfreien Einkiinfte, die fur die Bemessung des Progressions-
vorbehalts zu ermitteln sind. Negative stfreie Einkiinfte, die zur Ermittlung des
Progtessionsvorbehalts im VZ der Entstehung nicht einbezogen werden konn-
ten, konnen nur kinftige positive stfreie Einkiinfte, nicht aber stpfl. Einkiinfte
mindern. Der Verlustkreislauf des Abs. 1 Sitze 3 und 4 erfolgt schlielich bei
(DBA-)stbefreiten Einkiinften nur im Rahmen des § 32b. Daher sind hiernach
verbleibende negative Einkiinfte als solche fiir Zwecke des § 32b fortzuftihren.

Der Ausgleich der verbleibenden negativen Einkiinfte ist gleichrangig zu
den negativen Einktnften derselben Art aus demselben Staat, die im VZ ent-
standen sind, durchzufiithren. SchlieBlich flieBen beide Einkiinfte in den zum
Ende des VZ festzustellenden ,,neuen® Verlustvortrag ein.

91-92 Einstweilen frei.

93

94

3. In den Fillen der Nr. 7 aufgrund von Tatbestinden der jeweils
selben Art aus demselben Staat (Abs. 1 Satz 3)

Verbleibende negative Einktnfte aus Wertminderungen an Anteilen an Nicht-
Drittstaaten-Korperschaften sind in ihrem Ausgleich ebenso beschrinkt, wie es
die negativen Einktnfte im VZ der Entstechung sind. Es kann daher auf
Anm. 84 verwiesen werden.

4. Minderung, soweit die negativen Einkiinfte bislang nicht beriicksich-
tigt werden konnten (verbleibende negative Einkiinfte, Abs. 1 Satz 4)
Verbleibende negative Einkiinfte sind in Satz 4 als negative Einkiinfte iSd.
Abs. 1 Satz 1 definiert, die in den vorangegangenen VZ nicht berticksichtigt
werden konnten. Keine verbleibenden negativen Einktnfte liegen daher vor,
wenn eine Berticksichtigung fehlerhaft unterblieben war (BFH v. 8.4.1992 — I R
41/88, BFH/NV 1992, 799).
Identitit des Steuerpflichtigen:

> Die verbliebenen negativen Einkiinfle nach Abs. 1 Sitzen 3 und 4 gehen ebenso wie
die negativen Einkinfte des VZ nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger tber (vgl.
BFH v. 17.12.2007 — G1S 2/04, DStR 2008, 458). Bis zur Authebung soll R 2a
Abs. 4 EStR einen Ubergang rechtfertigen (vgl. Korn/Kaminskt, § 2a Rn. 63.1).

> Keine entsprechende Anwendung des § 8¢ KStG: § 10d verlangt fiir den Verlustabzug
keine wirtschaftliche Identitdt des Stpfl. (vgl. BFH v. 29.10.1986 — I R 202/82,
BStBL. 1T 1987, 308). Ebenso wenig ldsst sich diese Voraussetzung aus Abs. 1
Sitzen 3 und 4 ablesen.

95-96 Einstweilen frei.

97

5. Die am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibenden
negativen Einkiinfte sind gesondert festzustellen (Abs. 1 Satz 5)
Gesonderte Feststellung: Die am Schluss cines VZ verbleibenden negativen
Einkunfte sind gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt sinngemal3.
> [eststellung der Art der Einkiinfre: Die Zuordnung der negativen Einkinfte zu
den Tatbestinden des Abs. 1 Nr. 1-7 folgt aus der im VZ notwendigen Priifung
der Ausgleichsbeschrinkung des Abs. 1 Satz 1 auf Einkiinfte derselben Art. Nur
wenn innerhalb derselben Art keine Verrechnung moglich war, entstehen ,,ver-
bleibende negative Einkiinfte®. Zu weiteren Feststellungsinhalten vgl. Anm. 20.
> [eststellung des Staats der Einkiinfte: Neben der Art ist auch die Herkunft der ne-
gativen Einkiinfte im Rahmen der Verrechnungsbeschrinkung des Abs. 1 Satz 1
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 97-100 § 2a

zur Ermittlung der nicht ausgleichsfihigen verbleibenden negativen Einkiinfte
festzustellen. Auch die Feststellung des Herkunftsstaats ist in die gesonderte
Feststellung mit Bindungswirkung fiir die Verlustvortragsjahre festzustellen
(Abs. 1 Satz 51Vm. § 10d Abs. 4).

Gesonderte Feststellung neben gesonderter und einheitlicher Feststel-
lung nach § 180 AO: Die gesonderte Feststellung nach Abs. 1 Sitzen 3 und 4
erfolgt unabhingig und neben der gesonderten und einheitlichen Feststellung
der Einkiinfte mehrerer Beteiligter nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO.

> Insoweit wird anf Gesellschaftsebene iber die Art, die Hohe und die Herkunft nega-
tiver Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 1 entschieden. Der Ausgleich der negativen
Einkiinfte erfolgt hiernach im Rahmen der EStVeranlagung, welche die negati-
ven laufenden Einkiinfte aus gesonderten und einheitlichen Feststellungen als
cinen Bestandteil fiir die Ermittlung der verbleibenden negativen Einkinfte
nach Abs. 1 ibernimmt (vgl. Anm. 20).

» (780 Abs. 5 Nr. 1 AO sieht eine entsprechende Anwendung des § 180 Abs. 1
Nr. 2 AO zur Feststellung der dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Ein-
kinfte vor.

Grundlagenbescheid: Der Bescheid tiber die Feststellung der verbleibenden
negativen Finkiinfte ist ein Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 iVm. § 175
Abs. 1 Nr. 1 AO.

Einstweilen frei. 98-99

Erlduterungen zu Abs. 2:
Keine Verrechnungsbeschrinkung fiir aktive
Drittstaaten-Einkiinfte aus Betriebsstitten und
Anteilen an Kapitalgesellschaften

A. Uberblick

Abs. 2 Satz 1 schlieBt die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bei Votliegen be-
stimmter aktiver Tatbestandsmerkmale wieder aus. Negative Einktnfte aus Dritt-
staaten-Betriebsstitten kénnen dann uneingeschrinkt verrechnet werden. Die
Rickausnahme des Abs. 2 Satz 1 bezieht sich insbes. auf aktive und politisch ge-
winschte (produktive) Titigkeiten im Drittstaat. Abs. 2 Satz 2 enthilt eine Riick-
ausnahme von den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4, die aus
einer Beteiligung an einer ,,aktiven® Drittstaaten-Korperschaft resultieren.
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§2a Anm.101-104 Negative Einkinfte

B. Riickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 fiir negative
Einkinfte aus aktiven gewerblichen Betriebsstitten
im Drittstaat (Abs. 2 Satz 1)

I. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn die negativen
Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebsstitte im Drittstaat stammen
(Abs. 2 Satz 1)

Negative Einkiinfte iSd. Abs. 2 Satz 1 spiegeln als Riickausnahme die durch
Abs. 1 in der Vetlustverrechnung beschrinkten negativen Einktnfte wider; sie
sind entsprechend auszulegen (vgl. Anm. 24 £)).

Die gewerbliche Drittstaaten-Betriebsstitte entspricht der Auslegung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (vgl. Anm. 30). Dies gilt auch fir die Tatbestinde des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3, 5 und 6, die bei einer Zuordnung zu einer Drittstaaten-Betriebs-
stitte vorrangig unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu erfassen sind. Auch insoweit wer-
den die Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 durch Abs. 2 Satz 1 aufgeho-
ben und ein Ausgleich der negativen Einkiinfte ermdglicht. Die Riickausnahme
nach Abs. 2 Satz 1 hat auch nicht etwa zur Folge, dass die Beschrinkungen der
verdringten Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 5 oder 6 wieder aufleben.

Betriebsstitte im Drittstaat: Zum Begriff des Drittstaats vgl. Anm. 129. Zur
Betriebsstitte vgl. Anm. 30. Die Betriebsstitte kann sowohl WG als auch Ein-
kiinfte aus weiteren Staaten umfassen, wenn sie ihr zuzurechnen sind; vgl. zu
dieser Attraktivkraft der Betriebsstitte Anm. 30.

Der Stpfl. muss den Nachweis fiir das Votliegen der Tatbestandsmerkmale des
Abs. 2 fuhren.

102—103 Einstweilen frei.

104

II. Einkiinfte, die ausschlieB3lich oder fast ausschlief3lich
begiinstigte Leistungen zum Gegenstand haben

Aktivitiat der Betriebsstitte: Die Betriebsstitte muss fast ausschlieBlich die in
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 aufgezihlten Aktivititen — nicht notwendig im selben
Drittstaat — austiiben.

» Die Betriebsstitte muss nur eine dieser Aktivitaten betreiben, und nicht etwa alle
Aktivitidten austiben. SchlieBlich ist jede einzelne der alternativ aufgefithrten T4-
tigkeiten vom Gesetzgeber als ,,aktiv und beglinstigungswert eingestuft wer-
den, so dass fiir eine kumulative Austibung kein Grund ersichtlich ist.

> Gescheiterte Griindung von Betriebsstitten: Ohne das Bestehen einer Betriebsstitte
kann eine Aktivitit nicht zum Gegenstand ihrer Titigkeit werden und daher
auch nicht von der Ausnahme nach Abs.2 umfasst werden. Der Sinn und
Zweck des Abs. 2 umfasst jedoch auch die Beriicksichtigung von negativen Ein-
kiinften aus gescheiterten aktiven Betriebsstitten, soweit Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 die-
se erfasst (vgl. Anm. 30).

» Funktionale Charakterisierung der Titigkeit: Die einzelnen Titigkeiten sind nach
funktionalen Gesichtspunkten und ihrer Zweckbestimmung der begiinstigten
oder nicht beglinstigten Aktivitit zuzuordnen.

> Zurechnung von Aktivititen bei Betriebsanfspaltung oder -verpachtung: Fine Zurech-
nung der aktiven Titigkeit einer Betriebsgesellschaft im Rahmen der Betriebs-
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 104-107 §2a

aufspaltung oder aber eines Betriebspichters werden der Betriebsstitte nicht zu-
gerechnet (ProssT in Frick/WassERMEYER/BaumHOFF, Auflensteuerrecht, § 2a
EStG Rn. 165). AusschlieSlich nach Mafigabe des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 kann
das Halten der Beteiligung als gewerbliche Leistung qualifizieren.

Fast ausschlieBlicher Gegenstand: Das Tatbestandsmerkmal der fast aus-
schliellichen Titigkeit erfordert, dass die Bruttoertrige aus der nicht begiinstig-
ten Titigkeit nicht mehr als 10 % betragen (R 5 Abs. 3 EStR 2001; nicht tber-
nommen in R 2a EStR 2005).

» Die Bezugsgrofie ist im Gesetz nicht geregelt. Der Umsatz findet im Gesetz kei-
ne Stiitze. Ebenso wenig kann die Titigkeit einer Betriebsstitte nach ihrem Er-
folg gemessen werden (Prosst 220 § 2a Rn. 165.1; fiir die Berticksichtigung der
Kosten nach Maf3gabe des Rechnungswesens vgl. ScHOLTEN/GRIEMLA, IStR
2007, 615). Entscheidend muss vielmehr der Gesamtcharakter der Betriebsstitte
sein (vgl. KSM/MOssNER, § 2a Rn. C8; HERzIG/BRIESEMEISTER, DB 1999, 299).
» Die 10 %-RichtgrifSe stellt daber keine absolute Grenze dar, sondern hat nur indiziel-
le Bedeutung (vgl. aber BFH v. 30.8.1995 — I R 77/94, BStBI. 11 1996, 122).

> Jibrliche Uberpriifung: Die AusschlieBlichkeit ist grundsitzlich wie die Tat-
bestandsmiBigkeit des Abs. 1 fiir jeden VZ und damit auch jedes Wj. zu priifen.
» Fine Trennung begiinstigender und nicht beginstigender Titigkeiten erfolgt
nicht. Wenn der Stpfl. die Trennung erreichen will, muss er die Tétigkeiten auf
zwei unterschiedliche Betriebsstitten aufteilen und entsprechend ,,funktional®
zuordnen.

» FEine Billigkeitsregelung bei unbeabsichtigtem oder zufilligem Uberschreiten der
AusschlieBlichkeitsgrenze ist im Gesetz nicht vorgesehen. Vielmehr ist in einem
solchen Fall auf die nur indizielle Bedeutung der RichtgréBe abzustellen.

Einstweilen frei. 105—

III. Die Herstellung oder Lieferung von Waren,
auller Waffen

Waren sind in § 90 BGB als bewegliche korperliche Sachen des Vorratsver-
mogens definiert (BFH v. 18.7.2001 — 1 R 70,00, BFH/NV 2002, 91; Korn/Ka-
MINSKI, § 2a Rn. 64).

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

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

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

» Wertpapiere und Rechte sind nicht beweglich und keine Waren (BFH v. 18.7.
2001 — 1R 70/00, BFH/NV 2002, 91).

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

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

» Waffen sind in § 1 WaffenG definiert. Der Begriff umfasst alle Gerite, die Zer-
storungen und Verletzungen anrichten kénnen. Ausgenommen sind Schreck-
schusspistolen gem. § 2 der 1. WaffenVO und reine Verteidigungsmittel.
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§2a Anm.107-113 Negative Einkinfte

» Militirisches Ausriistungsmaterial, das funktional zur Waffe gehort, ist nicht vom
Begriff der Waffe des Abs. 2 erfasst (KircarOF/Gosch VIII. § 2a Rn. 62; Korn/
Kaminski, § 2a Rn. 65; fir den Handel mit Munition vgl. BFH v. 30.4.2003 —
IR 95/02, BStBL. II 2003, 918).

Herstellung: Die Produktion von Waren wird als Herstellung definiert. Die
funktional zusammenhingende Einrichtung der Produktionsstitten wird vom
Begriff der Herstellung umfasst.

Lieferung: Die Lieferung ist in §3 Abs. 1 UStG als Verschaffung der Ver-
fiigungsmacht iiber eine Sache definiert. Eigentum ist daher nicht notwendig.
Auch hergestellte Sachen koénnen geliefert werden.

108—=109 Einstweilen frei.

110

IV. Die Gewinnung von Bodenschitzen

Die Gewinnung von Bodenschitzen besteht in der Urproduktion, die mit dem
Aufbau der Férderanlagen beginnt (BMF v. 24.12.1999, BStBI. I 1999, 1076).

Die VerduBlerung der gewonnenen Bodenschitze ist vom Begriff der Ge-
winnung der Bodenschitze mit umfasst. Dagegen ist das Aufsuchen von Boden-
schitzen nicht begiinstigt und ist beim Verkauf der Bodenschitze vor Gewin-
nung nicht tatbestandsmiBig (KSM/MOossNER, § 2a Rn. C14); sie ist nicht von
der Rickausnahme begtnstigt (BLomicH/WAaGNER, § 2a Rn. 101). Die (isolierte)
Auftragssuche kann die Bewirkung einer gewerblichen Leistung darstellen.

Das Aufsuchen von Bodenschitzen kann dann funktional der Haupttitigkeit
in Form der (begtinstigten) Gewinnung von Bodenschitzen zuzuordnen sein,
wenn sie der Gewinnung dient (KSM/MOssNER, § 2a Rn. C14).

Bodenschatz: Als Bodenschatz ist definiert, was aus der zuginglichen Erdkrus-
te gewonnen wetden kann (vgl. BFH v. 9.5.1957 — IV 186,/56, BStBI. 11T 1957,
2406). Wasser ist ausgenommen (KSM/MOssNER, § 2a Rn. C13).

111-112 Einstweilen frei.

113

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

1. Die Bewirkung gewerblicher Leistungen

Leistung: Als Leistung wird jedes Tun, Dulden oder Unterlassen definiert, das
Gegenstand eines entgeltlichen Vertrags sein kann (vgl. BFH v. 25.9.1979 — VIII
R 34/78, BStBL. 11 1980, 114 fiir Zwecke einer sonstigen Leistung iSd. § 22 Nr. 3).

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

Gewerblich: Die gewerbliche Titigkeit ist in § 15 Abs. 2 als selbstindige, nach-
haltige Titigkeit definiert, die mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt wird und
weder Land- und Forstwirtschaft noch Vermégensverwaltung darstellt.

» Der Betrieb von Handelsschiffen stellt eine gewerbliche Leistung dar, wenn die
Grenze zur Gewerblichkeit tiberschritten wird (BLitmicn/WAGNER, § 2a Rn. 103).
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 113-119  §2a

» Das Halten von Beteilignngen ist in Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 speziell geregelt und
wird (nur) unter den dortigen Voraussetzungen als gewerbliche Leistung fingiert.

Ausgeschlossene gewerbliche Leistungen: Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 schlieB3t
besondere Leistungen von dem Begriff der begiinstigten gewerblichen Leistun-
gen aus. Es handelt sich hierbei um Fremdenverkehrsanlagen sowie die Vermie-
tung und Verpachtung von WG und Rechten.

> Soweit ansgeschlossene Leistungen votliegen, ist das Tatbestandsmerkmal der be-
glinstigten gewerblichen Leistung nicht erfillt. Die Tiatigkeit stellt insoweit eine
nicht begtinstigte T4tigkeit dar, die — zusammen mit anderen nicht begiinstigten
Titigkeiten — 10 % der Bruttoertrige nicht tiberschreiten darf.

» Keine ,Infektion”: Dagegen fihrt die ausgeschlossene gewerbliche Leistung
nicht zu einer ,,Infektion® auch der anderen gewerblichen Leistungen, so dass
die gesamte gewerbliche Leistung als schidliche Leistung fiir Zwecke des Aus-
schlieBlichkeitskriteriums anzusehen wire.

Einstweilen frei. 114-115

2. Soweit diese nicht in der Errichtung oder dem Betrieb von Anlagen,
die dem Fremdenverkehr dienen, bestehen

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

Fremdenverkehr bezeichnet den Reiseverkehr bei besonderen Ereignissen
oder Anlissen.

Anlagen dienen dem Fremdenverkeht, wenn sie dem Reiseverkehr zu dienen
bestimmt sind. Ein blof3 mittelbares Dienen etwa im Fall eines Golfplatzes oder
eines Bistros in einem Urlaubsgebiet ist nicht tatbestandsmifig (vgl. BFH v.
25.4.2007 —1 B 52/06, BFH/NV 2007, 16406).

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

3. Soweit diese nicht in der Vermietung oder der Verpachtung von
Wirtschaftsgiitern einschlieB8lich der Uberlassung von Rechten
etc. bestehen

Die Vermietung und Verpachtung von Wirtschaftsgiitern durch eine Be-
triebsstitte wird vom Begriff der begiinstigten gewerblichen Leistung ausdriick-
lich ausgenommen.

» Der Tatbestand erfasst nur die gewerbliche Vermietung von WG, die einer Betriebs-
stitte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zuzuordnen sind (Prosst in FLick/WASSERMEYER/
BaumHoOFF, § 2a Rn. 176). Abs. 2 Satz 1 setzt daher voraus, dass Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 vorrangig den Einkiinfte
aus einer Drittstaaten-Betriebsstitte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zugeordnet wer-
den konnen.

» Dic Uberlassung von Rechten ist der Vermietung und Verpachtung von kérper-
lichen WG gleichgestellt. Keine Uberlassung liegt vor, wenn das wirtschaftliche
Eigentum tbergeht.

116

117

Einstweilen frei. 118-119
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§2a Anm. 120-122 Negative Einkinfte

4. Das unmittelbare Halten einer auslindischen 25%igen Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft, die fast ausschlieB3lich die vorgenannten
Tiatigkeiten ausiibt, sowie die Finanzierung gilt als Bewirkung
gewerblicher Leistungen (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2)

Das Holdingprivileg: Das unmittelbare Halten einer Beteiligung von mindes-
tens einem Viertel am Nennkapital einer KapGes., die ausschlieSlich oder fast
ausschlieBlich die vorgenannten Titigkeiten zum Gegenstand hat, wird vom Ge-
setz als Bewirkung gewerblicher Leistungen fingiert. Die Betriebsstitte gilt in-
soweit als aktiv. Negative Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kénnen unbe-
schrinkt ausgeglichen werden. Die Fiktion als gewerbliche Leistung ist nicht
notwendig, wenn die Beteiligung tatsichlich einer funktional tibergeordneten
Titigkeit der Betriebsstitte dient (vgl. ScHoLTEN/GRIEMLA, IStR 2007, 615).
Kapitalgesellschaft: vgl. Anm. 43. Der Wortlaut erfasst alle KapGes., unab-
hingig von ihrem Sitz und/oder ihrer Geschiftsleitung. Insbes. ist Abs. 2 Satz 1
nicht auf Landesholdinggesellschaften beschrinkt, deren Sitz und Geschiftslei-
tung im Staat der Betriebsstitte belegen sein miissen.

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

» ine treubinderisch gebaltene Beteilignng ist dem Treugeber zuzurechnen und be-
griindet kein mittelbares Halten.

» Die Beteilignng einer PersGes. gilt als unmittelbare Beteiligung des Gesellschafters
(vgl. KSM/MO0ssNER, § 2a Rn. C 16h).

> Znordnung ur Betriebsstitte: Die Beteiligung muss von der Betriebsstitte gehal-
ten werden. Dies bedeutet, dass die Beteiligung der Betriebsstitte zugeordnet
sein muss (vgl. hierzu BFH v. 30.8.1995 — I R 112/94 BStBL. 11 1996, 563).
Mindestbeteiligung: Die Betriebsstitte muss zumindest zu einem Viertel am
Nennkapital der KapGes. beteiligt sein.

» Das Nennkapital besteht in dem nominellen Anteil am Grund- oder Stamm-
kapital, das nach Maf3gabe des (auslind.) Gesellschaftsrechts zu bestimmen ist.
» Stimmrechte sind fir Zwecke der Priifung der Mindestbeteiligung nicht rele-
vant.

Fast ausschlieB8lich beginstigte Titigkeit der Kapitalgesellschaft: Die
KapGes. muss — ebenso wie die Betriebsstitte selbst — fast ausschliefSlich eine
begtinstigte Titigkeit iSd. Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 ausfiihren. Nur in diesem Fall
soll die ,,aktive” KapGes. auch eine beglinstigte aktive Titigkeit an die Betriebs-
stitte vermitteln konnen.

» Die KapGes. muss die begiinstigten Titigkeiten nicht im selben Drittstaat aus-
tiben.

» Das Halten von Tochtergesellschaften ist eine begtinstigte Titigkeit, wenn die Kap-
Ges. unmittelbar eine Beteiligung hilt, die selbst fast ausschliefllich aktive und
begtinstigte Titigkeiten austibt.

» Fast ansschlieflich: vgl. Anm. 104.

Erweiterung der Fiktion auf Finanzierungstitigkeit: Uber das Halten der
Beteiligung hinaus fingiert Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 auch die Finanzierungstitigkeit
als das Bewirken einer begiinstigten und aktiven gewerblichen Leistung.

121-122 Einstweilen frei.
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mit Bezug zu Drittstaaten Anm. 123-126 §2a

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

I. Uberblick

Abs. 2 Satz 2 hebt die Beschrinkungen von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4 auf
und lisst negative Einkiinfte aus Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften ohne
die Beschrinkungen des Abs. 1 zum Verlustausgleich zu. Der Riickausnahme
liegt der Gedanke zugrunde, dass mittelbare negative Einkiinfte aus Anteilen an
aktiven Drittstaaten-KapGes. wie unmittelbar durch eine Drittstaaten-Betriebs-
stitte erzielte negative Einkiinfte behandelt werden sollen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
und Nr. 4 sollen schlieBlich nur eine Umgehung der anderen Tatbestinde des
Abs. 1 Satz 1 durch Zwischenschaltung einer Kérperschaft verhindern. Keine
Umgehung liegt jedoch vor, wenn Abs. 1 Satz 1 nicht tatbestandsmaBig ist.

123

Einstweilen frei. 124-125

II. Absatz 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 ist nicht anzuwenden, wenn
die in Satz 1 genannten Voraussetzungen bei der Korperschaft seit
der Griindung oder wihrend der letzten fiinf Jahre vorgelegen haben
(Abs. 2 Satz 2)

Fast ausschlieSlich nach Abs. 2 Satz 1 begiinstigte Tatigkeiten: Die Dritt-
staaten-KapGes. selbst muss die nach Abs. 2 Satz 1 geforderten Titigkeit fast
ausschlieBlich austiben.

> FEin bestimmter Titigkeitsort der KapGes. ist im Tatbestand nicht gefordert.

» Halten einer Beteiligung: Die KapGes. erfilllt den Tatbestand auch durch das
Halten einer unmittelbaren Beteiligung an einer KapGes., die ihrerseits fast aus-
schlieBlich begiinstigte T4dtigkeiten ausiibt; zum Holdingprivileg vel. Anm. 123.

» Fast ausschliefflich: vgl. Anm. 104.

Beurteilungszeitraum: Die Drittstaaten-KapGes. muss die ,,aktiven® Titigkei-
ten nach Abs. 2 Satz 1 nicht nur im VZ der Wertminderung erfiillen, sondern
vielmehr entweder seit Grindung oder zumindest wihrend der letzten finf Jah-
re.

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

» Durchgehende Aktivitit seit Griindung: Mit Vereinbarung der Satzung muss die
begtinstigte Titigkeit der KapGes. beginnen. Vorbereitungshandlungen gehéren
dem Sinn und Zweck nach zu der begiinstigten Aktivitit. Andernfalls konnte
nur eine im Wege der Sachgriindung entstandene KapGes. die Tatbestands-
voraussetzungen der durchgingigen Titigkeit seit Grindung erfillen. Dies ist
vom Sinn und Zweck ebenso wenig gedeckt wie von der korrespondierenden
Behandlung von Vorbereitungstitigkeiten im Rahmen einer oder gar zur Be-
grindung einer Betriebsstitte.

» Durchgehende Aktivitit in den letzten fiinf Veranlagungszeitrinmen: Bei linger zu-
rickliegender Grindung der Drittstaaten-KapGes. muss diese in den letzten
funf VZ sowie im VZ der mittelbaren Verlustrealisierung fast ausschlief3lich be-
glinstigte Tdtigkeiten ausgetibt haben.
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§2a Anm. 126-129 Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten

Rechtsfolge: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden. Negative Finkiinfte aus
Anteilen an einer Drittstaaten-Betriebsstitte sind dann nicht von den Beschrin-
kungen des Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 umfasst.

127-128 Einstweilen frei.

129

Erliuterungen zu Abs. 2a:
Definition von Drittstaaten, Drittstaaten-
Korperschaften und -kapitalgesellschaften

Uberblick: Die Verlustausgleichsbeschrinkungen nach Abs. 1 Satz 1 fithrten zu
europarechtl. Bedenken, die den Gesetzgeber dazu bewogen haben, mit dem
JStG 2009 (s. Anm. 5) den Tatbestand auf Einktnfte mit Bezug zum Dirittstaat
zu beschrinken. Damit wurden entsprechende Definitionen notwendig, die
Abs. 2a enthilt.

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

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

> Geschiftsleitung: vgl. § 10 AO.

» Sirz:vgl. § 11 AO.

Gleichbehandlung des Europiischen Wirtschaftsraums: Staaten des EWR
werden von den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 ausgenommen, wenn diese
Staaten das Amtshilfeabkommen unterzeichnet haben und damit entsprechend
den EU Staaten an der Sicherstellung der tatsichlichen Besteuerung mitwirken.
» EWR: vgl. Vertrag tiber den Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) vom 2.5.
1992 zwischen der EG und der European Free Trade Association (EFTA).

> Amtshilferichtlinie: Der EWR-Staat muss Ausktnfte zur Durchfihrung der Be-
steuerung erteilen, die der Richtlinie 77,/799/EWG des Rates v. 19.12.1977 tber
die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen Behorden der Mitgliedstaa-
ten im Bereich der direkten Steuern und der Mehrwertsteuer (ABl. EG Nr. L
336, 15), die zuletzt durch Richtlinie 2006/98 EWG des Rates v. 20.11.2006
(ABL EU Nr. L 363, 129) gedndert worden ist, entsprechen. Die Amtshilfe ist
gewihftleistet, wenn zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem ande-
ren Staat aufgrund der Richtlinie 77/799/EWG oder einer vergleichbaren zwei-
oder mehrseitigen Vereinbarung Auskiinfte erteilt werden, die erforderlich sind,

um die Besteuerung durchzufiihren. Nur Liechtenstein erftllt diese Vorausset-
zungen bislang nicht (BMF v. 30.7.2008, IStR 2008, 744).
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