§ 2a

Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL I 2009, 1346),

zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUmsG v. 29.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809;

BStBL T 2013, 802)

(1) 'Negative Einkiinfte
aus einer in einem Drittstaat belegenen land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebsstitte,

1.

2.
3.

aus einer in einem Drittstaat belegenen gewerblichen Betriebsstitte,

a)

b)

aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Be-
triebsvermogen gehorenden Anteils an einer Drittstaaten-Korper-
schaft oder

aus der VerduBBerung oder Entnahme eines zu einem Betriebsver-
mogen gehérenden Anteils an einer Drittstaaten-Koérperschaft 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)

b)

aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem

Vermoégen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem Dritt-

staat belegen sind, oder

aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern der Uber-

lassende nicht nachweist, dass diese ausschlie8lich oder fast aus-

schliellich 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, iiberlassen oder

cc) insgesamt nur voriibergehend an in einem Drittstaat ansissige
Ausriister, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Han-
delsgesetzbuchs etfiillen, tiberlassen

worden sind, oder

<)

aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ubertragung
eines zu einem Betriebsvermoégen gehérenden Wirtschaftsguts im
Sinne der Buchstaben a und b,

7. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der VerduBlerung oder

b)
<)

Entnahme eines zu einem Betriebsvermoégen gehérenden Anteils
an

aus der Auflésung oder Herabsetzung des Kapitals,
in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an
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§2a Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten

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, ausgeglichen werden; sie diirffen auch nicht
nach § 10d abgezogen werden. 2Den negativen Einkiinften sind Gewinn-
minderungen gleichgestellt. *Soweit die negativen Einkiinfte nicht nach
Satz 1 ausgeglichen werden konnen, 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 Einkiinf-
te in den vorangegangenen Veranlagungszeitraumen nicht beriicksichtigt
werden konnten (verbleibende negative Einkiinfte). Die am Schluss ei-
nes Veranlagungszeitraums verbleibenden negativen Einkiinfte sind ge-
sondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt sinngemaf.

(2) 'Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige
nachweist, dass die negativen Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebs-
stiatte in einem Drittstaat stammen, die ausschlieSlich 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 I"Jberlassung von Rechten, Plinen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen
und Kenntnissen bestehen; das unmittelbare Halten einer Beteiligung
von mindestens einem Viertel am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft,
die ausschlieBSlich oder fast ausschliellich die vorgenannten Tiatigkeiten
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 Kérperschaft 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.

(22) '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 Europidischen 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 Amtshilfe-
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A. Allgemeine Erliuterungen Vor Anm.1 §2a

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 2a

Schrifttum: HEerziG/BRIESMEISTER, Systematische und grundsitzliche Anmerkungen zur
Einschrinkung der steuerlichen Verlustnutzung, DB 1999, 1377; von Brocke, Lidl Belgi-
um und die praktischen Folgen, DStR 2008, 2001; Nacke, Die ecinkommensteuerlichen
Anderungen durch das Jahressteuergesetz 2009, DB 2008, 2792; TiepTkE/MoHR, Grenz-
iberschreitende Berticksichtigung von Betriebsstittenverlusten, DStZ 2008, 430; BIRKER/
SempEL, Neue Auslegung des DBA-Schachtelprivilegs bei Einkiinften aus typisch stillen
Beteiligungen, BB 2009, 244; Goeser/Scumipt, Grenziiberschreitende Vetlustverrech-
nung und das JStG 2009 — Anwendung des Progtessionsvorbehalts bei Einkiinften aus ge-
werblichen EU-/EWR- und Drittstaats-Betriebsstitten, IStR 2009, 620; Hecurner, Das
neue Zusammenspiel von besonderer Verlustverrechnungsbeschrinkung nach § 2a EStG
und Progtessionsvorbehalt durch das JStG 2009: Progtessionsvorbehalt nur noch fur steu-
erfreie Sozialleistungen und Immobilienfondsanleger, DStZ 2009, 47; KnippiNG, Zur Frage
des Definitivcharakters auslindischer Betriebsstittenverluste im Sinne des EuGH-Urteils
in der Rechtssache Lidl Belgium bei fehlender Méglichkeit eines interperiodischen Ver-
lustausgleichs im Betriebsstittenstaat, IStR 2009, 275; MELCHIOR, Das Jahressteuergesetz
2009 im Uberblick, DStR 2009, 4; Scamipt/Heinz, Neues zur Betriebsstittenbesteuerung
im Jahressteuergesetz 2009 — Unstimmigkeiten und Empfehlungen, IStR 2009, 43; Wi-
cHERT, § 2a EStG im Wandel, Neues beim Abzug und der Verrechnung von auslindischen
Verlusten, NWB 2009, 526; Wirtkowsk1/LINDSCHEID, Berticksichtigung auslindischer Be-
triebsstittenverluste nach dem JStG 2009, IStR 2009, 225; RicHTER, Zum Diskussions-
stand der Bertcksichtigung auslindischer Betriebsstittenverluste in Deutschland — Zu-
gleich Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 13.7.2009 sowie zur Einordnung von
Verlusten aus passiver Titigkeit, IStR 2010, 1; Dorn, Finale Verluste und negativer Pro-
gressionseffekt — ein maéglicher Double-Dip-Effekt, BB 2011, 2788; KrOMKER, Beschrin-
kung des negativen Progressionsvorbehalts durch § 2a EStG, EStB 2011, 214; Kupert/
Kaczarera, Die Betriebsstittenbesteuerung im Outbound-Fall, PIStB 2011, 267 und 296;
StiLLER, Ende der langwierigen Diskussion zur Nutzung von Verlusten einer im EU-Aus-
land gelegenen Betriebsstitte, BB 2011, 607.

Schrifttum zu § 2a aF: KrRONER, Der negative Progressionsvorbehalt unter dem Einfluss
von § 2a EStG, FR 1986, 29; ScHRODER, Ertragsteuerrechtliche Behandlung von Aufwen-
dungen fiir gescheiterte Auslandsinvestitionen, StBp. 1988, 218; ScHuHMANN, Zu den An-
lagen des ,,Fremdenverkehrs“ in § 2a Abs. 2 EStG, FR 1998, 95; Gosch, Zum Verlustaus-
gleich bei fehlgeschlagenen Aufwendungen fiir gescheiterte Auslandsengagements, StBp.
1999, 135; INzELMANN/MUTSCHER, Vermeidung der Hinzurechnung von gem. § 2a Abs. 3
Satz 1 EStG im Inland abgezogenen Betriebsstittenverlusten, IStR 1999, 40; BERNHARD,
Einkiinfte aus auslindischen Betriebsstitten im Lichte des Europarechts, IStR 2001, 366;
HENsEN, Steuerorientierte Entscheidungen bei Verlusten im Rahmen deutscher Auslands-
investitionen, IWB Fach 3 Gr. 1, 1797; KessLer/ScumiTT/JaNsoN, Berticksichtigungsver-
bot abkommensrechtlich ,,befreiter Betriebsstittenverluste?, IStR 2001, 729; Kumpr, Be-
triebstittenfragen nach Steuersenkungsgesetz und Betriebsstittenerlass, FR 2001, 449;
Loritz/WAGNER, § 2a EStG und Europiische Gemeinschaft — Verfassungsrechtliche und
europarechtliche Fragen, BB 2001, 2266; Rerrh, Steuerliche Behandlung von vetlorenen
Aufwendungen bei Investitionstitigkeiten deutscher Unternehmen in DBA-Lindern, IStR
2001, 671; Sass, Zur Verlustberticksichtigung bei grenziiberschreitender Unternehmens-
titigkeit in der EU, DB 2001, 508; WaGNER, Auflésung von auslindischen Betriebsstitten:
Steuerfolgen nach Doppelbesteuerungsabkommen und ,,Betriebsstitten-Verwaltungs-
grundsitzen® unter Berticksichtigung von Bankstrukturen, IStR 2001, 570; CRrEzELIUS,
Steuerrechtliche Verfahrensfragen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, IStR 2002,
433; Hann, Grenziberschreitende Beriicksichtigung von Betriebsstittenverlusten, IStR
2002, 681; HruscHka, Feststellungslast und Mitwirkungspflicht bei Auslandsbetriebsstit-
ten, IStR 2002, 753; Pyszka/ScHMEDT, Gestaltungstiberlegungen zum grenziiberschreiten-
den Ausgleich von Betriebsstittenverlusten bei DBA mit Aktivititsklausel, IStR 2002, 342;
VogeL, Das oberste 6sterreichische Steuergericht erklirt Verluste bei DBA-Freistellung
fir abzugsfihig, IStR 2002, 91; Hey, Koénnen auslindische Verlust aus Vermietung trotz
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Freistellung nach DBA und § 2a EStG bertcksichtigt werden?, RIW 2003, 557; KessLEr/
Scumrrt/JaNsEN, Nochmals: Berticksichtigung abkommensrechtlich ,,befreiter Betriebs-
stittenverluste, IStR 2003, 307; Krawrtz/BtTTrGEN-POHLAND /HICK, Aktivititsvorbehalte
bei Einkiinften aus auslindischen Kapitalgesellschaften und Betriebsstitten, FR 2003, 109;
CoRrRDEWENER, Auslandsverluste und EG-Grundfreiheiten: Kurskotrrektur am falschen
Fall?, IStR 2003, 413; Barmes/RisBrock, Geltendmachung von auslindischen Bettiebs-
stittenverlusten, BB 2007, 1431; Croer/Lavrerasuviry, Ritter-Coulais: Das BMF-Schrei-
ben vom 24.11.2006 im Lichte des Europarechts, BB 2007, 187; Kaminski, Aktivititsvor-
behalte und ihre Bedeutung fir die DBA-Anwendung, StuW 2007, 275; Pezzer,
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des Abzugsausschlusses von Verlusten einer luxemburgi-
schen bzw. einer US-amerikanischen Betriebsstitte, FR 2007, 89; Rerum/NAGLER, Zur Fra-
ge der Zulissigkeit der Einschrinkung des steuerlichen Ausgleichs von Verlusten der Mut-
tergesellschaft aus Abschreibungen auf Beteiligungswerte von EU-Tochtergesellschaften,
GmbHR 2007, 500; ScHoLTEN/GRIEMLA, Beteiligungsstrukturen im Problemfeld des § 2a
EStG — Der mehrstufige Kombinationsfall, IStR 2007, 615; WagNer/THiEM, EG-Rechts-
widrigkeit der Regelung des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG, IStR 2007, 482; voN BROCKE,
Lidl Belgium und die praktischen Folgen, DStR 2008, 2201; Hruscuka, Offene Fragen
beim Riicktransport von Wihrungsverlusten, IStR 2008, 499; KessLer/Eicke, Gedanken
zur grenziberschreitenden Verlustnutzung nach Lidl Belgium, IStR 2008, 581; Kusk,
Grenziiberschreitende Verlustverrechnung und die Zuordnung von Verantwortung, IStR
2008, 305; LamprecHT, Betricbsstittenvetluste, Verlustvortragsrecht und Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse nach dem Urteil des EuGH in der Rs. KR Wannsee, IStR 2008,
766; RAINER, Abzug von Verlusten aus einer Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat
bei der Gewinnermittlung in Deutschland, IStR 2008, 187; Renm/NaGLER, Neues von der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung, IStR 2008, 129; ScHoLTEN/GRIEMLA, Be-
ricksichtigung von Wihrungsverlusten auf das Dotationskapital einer EU-Auslands-
betriebsstitte im Inland, IStR 2008, 226; ScuNITGER, Grenziiberschreitende Verlustbe-
ricksichtigung innerhalb der EU — Bestandsaufnahme, Praxisprobleme und aktuelle
Entwicklungen, IWB 2008 Fach 11 Gr. 2, 829; WarriNn/Wirtkowski, EuGH: Keine
Sofortverrechnung auslindischer Betriebsstittenverluste — Das Urteil in der Rs. Lidl Belgi-
um aus betriebswirtschaftlicher Sicht, IStR 2008, 637; pe WEeErTH, Berticksichtigung von
Wihrungsverlusten auf das Dotationskapital einer EU-Auslandsbetriebsstitte im Inland,
IStR 2008, 226; Drrz/Pransky, Aktuelle Entwicklungen bei der Berticksichtigung auslin-
discher Betriebsstittenverluste, DB 2009, 1669; Knipping, Zur Frage des Definitivcharak-
ters auslindischer Betriebsstittenverluste im Sinne des EuGH-Urteils in der Rechtssache
Lidl-Belgium bei fehlender Moglichkeit eines interperiodischen Verlustausgleiches im Be-
triebsstittenstaat, IStR 2009, 275; ExsensartH/HUEELD, Die grenziiberschreitende Verlust-
verrechnung in der Konsolidierungsphase — Das Verfahren ,,X Holding” und die Grenzen
der negativen Integration, IStR 2010, 309; GokseL/LieDTKE/ScHMIDT, Die grenziiber-
schreitende Verrechnung von Betriebsstittenverlusten gewinnt an Kontur! Finale
Betriebsstittenverluste im EU-Ausland, IWB 2010, 179; Gosch, Versagung des Verlustab-
zugs aus VuV und ungleiche AfA (nur) bei Auslandsimmobilien sind gemeinschaftsrechts-
widrig, BEH/PR 2010, 41.

I. Grundinformation zu § 2a

Uberblick: § 2a Abs. 1 beschriinkt den Ausgleich und Abzug von Verlusten nur
mit Bezug zu Drittstaaten. Verluste aus EU- und EWR-Staaten iSd. Abs. 2a sind
aufgrund europarechtl. Bedenken aus dem Anwendungsbereich des § 2a aus-
genommen worden. Verluste mit Bezug aus Drittstaaten sind in DBA-Fillen bei
Anwendung der Freistellungsmethode aufgrund der Symmetriethese vom An-
satz im Inland regelmiBig ausgeschlossen, so dass § 2a nur fiir den Ausschluss
des negativen Progressionsvorbehalts der steuerbefreiten — negativen — Einkiinf-
te Bedeutung hat. Im Ergebnis beschrinkt sich damit der Anwendungsbereich
des § 2a im Wesentlichen auf negative Einkiinfte aus Drittstaaten, mit denen
kein DBA besteht.
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1. Grundinformation Anm.1 §2a

Die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des § 2a:

» Abs. 1 enthilt die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 abschlieBend aufgefiithrten Be-
schrinkungen fiir den Verlustausgleich. Der Ausgleich negativer Einkiinfte oder
Wertminderungen mit Bezug zu Drittstaaten wird auf positive Einktnfte dersel-
ben Art in grds. demselben Staat beschrinkt. Negative Einkiinfte aus volkswirt-
schaftlich unerwiinschten Titigkeiten mit Drittstaatenbezug sollen das deutsche
Steuersubstrat nicht mindern.

» Abs. 2: Per Ruckausnahme werden volkswirtschaftlich unbedenkliche Verlus-
te aus aktiver gewerblicher Titigkeit von der Verlustbeschrinkung ausgenom-
men.

» 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 iiber den Regelungsbereich s. S. E 10]
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§2a Anm.1 A. Allgemeine Erlduterungen

Ubersicht iiber den Regelungsbereich des § 2a:

—| Negative Einkiinfte oder Gewinnminderungen aus
| Land- und forstwirtschaftliche Betriebsstitten Vi
im Drittstaat, § 2a Abs. 1 Nr. 1 ortrag
. . . . Riickausnahme
Betriebsstitten im Drittstaat, N
| §2aAbs.1NL2 fiir aktive Betriebsstit-
: : ten, § 2a Abs.2 Satz 1
. Teilwertabschreibungen auf Anteile on
=] . . «
gl an einer Drittstaaten-Kérperschaft, &
S5 § 2a Abs.1 Nr. 3a 2
215 o
L3 | Zl2 Riickausnahme S
o A1 1Z]
% =% Veriuferung, Entnahme, Auflésung fiir Anteile g
v oder Kapitalherabsetzung von > | an aktiven Drittstaaten- || &
<r‘:: f}ntellen an einer Drittstaaten- gesellschaften <
Korperschaft, § 2a Abs. 1 Nr. 3b nach § 2a Abs. 2 Satz 2
3| Veriuferungen 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 Grundvermégen
> oder Sachinbegriffen in einem Drittstaat,
§ 2a Abs. 1 Nr. 6a

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

Teilwertabschreibung von Grundvermégen,

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

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

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

Aufldsung oder Kapitalherabsetzung bei einer
e Kérperschaft mit Verlusten nach Nr. 1-6,
§ 2a Abs.1 Nr.7b

Verlusten nach § 17 bei Anteilen an einer Kérper-

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

Einordnung von Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkungen:

> Bestenernng nach der Leistungsfibigkeit: Die ESt basiert auf dem verfassungsrechtl.
verankerten Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit (s. Einf. ESt
Anm. 52, 540f.). Die Leistungsfihigkeit eines Stpfl. wird durch Verluste gemin-
dert. Die Besteuerung darf daher dem Grunde nach nur auf Basis des um die Ver-
luste geminderten Einkommens erfolgen (Nettobesteuerung) (s. § 2 Anm. 503 f.).
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-5 §2a

Die Bertcksichtigung von Verlusten datf nur in Ausnahmefillen ausgeschlossen
werden. Trotzdem hat der Gesetzgeber eine beachtliche Anzahl von Fillen identi-
fiziert und umgesetzt.

» Die gesetzlichen Ausnabmen von der Beriicksichtigung von Verlusten setzen an ver-
schiedenen Stellen an, sei es bei einzelnen Einkunftsquellen wie bei den §§ 15a
und 15b oder Titigkeiten wie § 15 Abs. 4.

» Verlustabzug zur Beriicksichtigung von Verlusten iiber den Veranlagungszeitraum der
Entstebung hinans: Der beschrinkte Verlustausgleich im VZ der Entstehung wird
vom Verlustabzug in Form des Verlustriick- und -vortrags nach § 10d begleitet,
der eine Beriicksichtigung von Verlusten tiber den VZ hinaus ermoglicht. Die
Leistungsfahigkeit 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-
Ubergreifende  Verlustbertcksichtigung. § 10d erlaubt dementsprechend in
Abs. 1 einen Verlustriick- und in Abs. 2 einen Verlustvortrag (s. § 10d Anm. 6).

Einstweilen frei. 24

II. Rechtsentwicklung des § 2a 5

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

> HBeglG 1982 ». 20.12.1982 (BGBL 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 1 1992, 297; BStBI. T 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 Vermogen, Sachinbegrif-
fen und Schiffen, die aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ver-
duBerung in einem BV entstanden. Der Vortrag der nunmehr gesondert fest-
zustellenden verbleibenden negativen Einkinfte wurde zeitlich unbegrenzt
gestattet. Abs. 2 fingierte das Halten einer ,,aktiven Beteiligung als eine begiins-
tigte gewerbliche Leistung, die eine Ausnahme von der Verlustausgleichs- und
-abzugsbeschrinkung fiir negative Einkiinfte aus Betriebsstitten nach Abs. 1
Nr. 2 ermoglichte.

> 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 (BGBL 1 1999, 2601; BStBL. 1 2000, 13): Der Tat-
bestand der Uberlassung von Schiffen in Nr. 6b wurde neu gefasst.

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

> AmtshilfeRLUmsG v. 29.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBl. I 2013, 802): Be-
zugnahme auf die Amtshilfe-RL gem. EU-AmtshilfeG in Abs. 2a. Die bisherige
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§2a Anm.5-7 A. Allgemeine Erliuterungen

Formulierung nahm Bezug auf RL 77/799/EWG, die durch die EG-Amtshilfe-
Richtlinie 2011/16/EU abgelost und durch EU-AmtshilfeG umgesetzt und
schlieBlich in § 2 Absatz 2 EU-AmtshilfeG definiert wurde.

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

» Bestandskriftig festgestellte negative Einkiinfte konnen nach § 2a Abs. 1 Sit-
ze 3-5 aF nur mit positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat aus-
geglichen werden.

» Negative Einkiinfte mit Bezug zur EU kénnen nur mit positiven Finkiinften
derselben 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, weil die EU-konforme Neufassung des § 2a nicht fiir bestandskriftige Alt-
Fille gilt — dort festgestellte EU-Verluste konnen nur nach Mal3gabe der EU-
rechtswidrigen Regelung des § 2a alFF verrechnet werden. Der Versto3 kann je-
doch nicht durch die Bestandskraft gerechtfertigt werden. Die Frage des
Verlustausgleichs mit verbleibenden negativen Einkiinften ist im Jahr des Aus-
gleichs zu entscheiden. Die Bestandskraft der gesonderten Feststellung fithrt
nur zu einer Bindungswirkung im Hinblick auf die Art und die Hohe der verblie-
benen negativen Einkiinfte, nicht aber auf die Umsetzung des kiinftigen Verlust-
ausgleichs. § 52 Abs. 3 Satz 2 ist daher gemeinschaftswidrig.

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

> Verbleibende negative Einkiinfte mit Bezug zu einem Drittstaat konnen in 2009 nach
Mafgabe 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 Einkiinfte. DBA-befreite Einkiinfte sind nicht bei der Ermitt-
lung der Einktnfte, sondern allenfalls im Rahmen des Progressionsvorbehalts
nach § 32b zu bertcksichtigen. Die ehemaligen Abs. 3 und 4 erméglichten auf
Antrag den Verlustausgleich von negativen — nach DBA stbeftreiten — Einkiinf-
ten mit Bezug zum Ausland. Die Berticksichtigung der negativen Einkiinfte war
mit der (Nach-)Besteuerung spiterer positiver Einkiinfte verbunden, auch wenn
an sich diese nach DBA stbefreit sind.

Abs. 3 wurde mit dem StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBIL. 1 1988, 193;
BStBL T 1988, 224) eingefiigt und durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 (s.o.) auf-
gehoben. Zu jener Rechtslage vgl. die Alt-Kommentierung zu Abs. 3 und Abs. 4
(2. Regelungskreis®) mit Stand April 2002 im elektronischen HHR-Archiv in
§2a Anm.1-42 und Anm.229-294 aF sowie Anm. 130, www.ertragsteuer
recht.de/hhr_archiv.htm.

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

6—7 FEinstweilen frei.
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1II. Bedeutung Anm. 8 §2a

ITII. Bedeutung des § 2a und Vereinbarkeit
mit héherrangigem Recht

1. Bedeutung

Die Bedeutung des § 2a liegt darin, dass er in Fillen auslind. Verluste aul3er-
halb der EU und nur bei fehlendem DBA oder bei Eingreifen eines DBA mit
Anrechnungsmethode eingreift und die Verlustberiicksichtigung bei dem dann
gegebenen Drittstaatenbezug eingeschrinkt.

Keine Bedeutung hat §2a fir Fille, in denen ein DBA mit Freistellungs-
methode anzuwenden ist. Hier gilt die Symmetriemethode, dh., nicht nur positi-
ve, sondern auch negative auslind. Einkiinfte bleiben unberticksichtigt (vgl.
BFH v. 11.3.2008 — I R 116,/04, BFH/NV 2008, 1161). Die positiven Einkiinfte
sollen typisierend nur im Quellenstaat zu einer Belastung und die negativen Ein-
kiinfte nur dort zu einer Entlastung fithren. Damit erlangen auslind. Verluste al-
lenfalls Bedeutung fiir den (negativen) Progressionsvorbehalt (s. § 32b
Anm. 174).

Mittelbare Auswirkung auf den Progressionsvorbehalt: Nach § 32b Abs. 1
Nr. 3 sind DBA-befreite Einkiinfte — vorbehaltlich der Riickausnahme in § 32b
Abs. 1 Satz 2 fur EU/EWR-DBA — bei der Ermittlung des StSatzes zu bertick-
sichtigen, der fir die stpfl. Einktnfte anzuwenden ist. Der Progressionsvor-
behalt gilt dem Wortlaut nach fiir positive und negative Einkiinfte. Abs. 1
schlieBt die Berticksichtigung von negativen Einktnften mit Bezug zum Dritt-
staat bei der Ermittlung der stfreien Einkiinfte 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).

[Ubersicht iiber die Bedeutung s. S. E 14]
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§2a Anm.8-9 A. Allgemeine Erliuterungen

Ubersicht iiber die Bedeutung des § 2a:

| Negative Einkiinfte oder Gewinnminderungen mit Auslandsbezug
[

Y Y

DBA mit Anrechnungsmethode
oder

kein DBA
* [
Ausschluss * 3 *
§ 2a Abs. 1 — Finkiinfte

des Verlustausgleiches und des Verlustabzuges - Dr. b
nach der Symmetriethese mit Drittstaatsbezug

DBA-Freistellung

andere Einkiinfte

Y Y Y
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
und An- Verlustaus- Ausschluss des
trag nach gleiches Verlustaus-
§2a(2) und -abzuges gleiches und
| I nach -abzuges nach
Y Y § 2a Abs. 1 § 2a Abs. 2
T s - Aktive gewerb-
ein Progres- rogressions- liche Tatiokei
sionsvorbehalt vorbehalt \che Taugkelt
§ 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 Beschriinkter
Progressionsvorbehaltes Negativer § 2a-Verlustausgleich .
— 7 ] Verlustausgleich
um negative Einkiinfte Progressions- und -vortrag mit und -abau,
nach § 2a derselben Art vorbehalt derselben Art im g
im selben Staat selben Staat

9 2. VerfassungsmiBligkeit

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 2a bestanden urspringlich nicht (vgl.
zB BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBI. 11 1991, 1306; v. 26.3.1991 — IX R
162/85, BStBL. 11 1991, 704; v. 5.9.1991 — IV R 40,/90, BStBL. 11 1992, 192), wer-
den aber unter Bezugnahme auf die Entscheidung des BVerfG v. 30.9.1998 (2
BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88) erhoben wegen der Ungleichbehandlung durch
die Besteuerung positiver Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat und dem system-
widrigen und umfassenden Ausschluss korrespondierender negativer Einkiinfte
(vgl. Gosch in KircuuoOF XII. § 2a Rn. 2; FROTSCHER, § 22 Rn. 13).

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
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1II. Bedeutung Anm. 9-10 §2a

(vgl. zB BFH v. 17.10.1990 — 1 R 177/87 BFH/NV 1992, 174; v. 17.10.1990 — 1
R 182/87, BStBL II 1991, 1306), auch wenn die typisierende Betrachtung auch
andere Verluste erfasst (vgl. BFH v. 26.3.1991 — IX R 162/85, BStBI. II 1991,
704). Ein vollstindiger Ausschluss der Berticksichtigung negativer Einktnfte
wite im Gegensatz zut einer Beschrinkung dagegen bedenklich (vgl. BVerfG v.
30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88; BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87,
DStR 1991, 113; zur vormaligen Beschrinkung des Vortrags auf acht Jahre vgl.
BFH v. 13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100).

Begiinstigung aktiver gewerblicher Betriebsstitten (Abs. 2 Satz 1): Eine
gleichheitswidrige Beriicksichtigung aktiver negativer Einkiinfte iSd. Abs. 2
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. 11 1991, 704). Ein gleichheitswidriger Ausschluss von der Aktivi-
titsausnahme des Abs. 2 ist auch nicht im Vergleich zu einer produktiven Tétig-
keit einer land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
anzunehmen (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 fur
negative Einkiinfte aus VuV mit Bezug zum Ausland ist daher ebenso als verfas-
sungsmiBig angesehen worden (BFH v. 26.3.1991 — IX R 162/85, BStBI. 11
1991, 704) wie diejenige fiir Einkiinfte aus wesentlichen Beteiligungen an aus-
lind. KapGes. (BFH v. 29.5.2001 — VIII R 43,/00, DStR 2001, 1294).

3. Vereinbarkeit mit EU-Recht

§ 2a idF des JStG 2009 beschrinkt den Verlustausgleich und -abzug innerhalb
der EU und EWR nicht mehr. Die Begrenzung auf Drittstaaten erfolgte vor
dem Hintergrund der EuGH-Rspr. (s. nichster Absatz), welche die Beschrin-
kung des Verlustausgleichs von negativen Einktnften mit Bezug zur EU als Ver-
stof} gegen die Niederlassungsfreiheit riigte. BMF v. 30.7.2008 (BStBI. I 2008,
810) hatte bereits vor der Neufassung davon abgeschen, § 2a auf negative EU-
Einkiinfte anzuwenden.

§ 2a idF vor dem JStG 2009: Eine Europarechtswidrigkeit des § 2a in der fri-
heren Fassung wurde insbes. bei Verlusten aus VuV (EuGH v. 21.2.2006 —
C-152/03 — Ritter-Coulais, DStR 2006, 363), aus eciner Wertminderung eines
Anteils an einer EU-Tochtergesellschaft (EuGH v. 29.3.2007 — C-347,/04 — Re-
we Zentralfinanz, IStR 2007, 291), der Begrenzung der Aktivititsklausel des
Abs. 2 Satz 1 bei EU-Fremdenverkehrsleistungen (BFH v. 29.1.2008 — I R
85/006, DStR 2008, 917) geltend gemacht, vgl. hierzu die Altkommentierung,
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm, Anm. 12.

Keine mittelbare Auswirkung auf den Progressionsvorbehalt: Die Neufas-
sung des § 2a beschrinkt den Vetlustausgleich von stbefreiten negativen Ein-
kiinften aus der EU und dem EWR auch hinsichtlich des Progressionsvor-
behalts nicht mehr. Die Anderung des §32b Abs.1 Satz2 nimmt
DBA-steuetbefreite EU-/EWR-Einkunfte iSd. § 2a Abs. 2a Satz 2 mit Ausnah-
me aktiver Betriebsstitteneinkiinfte vom Progressionsvorbehalt nach § 32b
Abs. 1 Nr. 3 wieder aus (vgl. § 32b Anm. 127).

Ubertragbarkeit auf Drittstaaten: Die Gemeinschaftswidrigkeit des § 2a aF
wurde auf einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit gestiitzt. Die Nieder-
lassungsfreiheit ist auf das Verhiltnis zu Drittstaaten nicht anwendbar (vgl.
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§2a Anm. 10-17 A. Allgemeine Erlduterungen

EuGH v. 6.11.2007 — C-415/06 — Stahlwerk Ergste Westig GmbH, GmbHR
2008, 154; BFH v. 7.1.2004 — 1S 5/03, BFH/NV 2004, 637).

11-13 Einstweilen frei.

14

IV. Geltungsbereich des § 2a

Sachlicher Geltungsbereich: § 2a beeinflusst die Ermittlung der Einkiinfte, in-
dem er bei der Ermittlung der Finkiinfte aus LuF, aus Gewerbebetrieb und VuV
den Ausgleich von negativen Einkunftsquellen (Anteilen an Korperschaften
nach Abs. 1 Nr. 3, 5, 6 und 7) oder Titigkeiten (Drittstaaten-Betriebsstitte nach
Nr.1 und 2 oder die entgeltliche Uberlassung von Schiffen nach Nr. 6
Buchst. b) ecinschrinkt und im Wege des Vortrags nachgelagert berticksichtigt.
§ 2a hat damit sowohl fiir die ESt als auch KSt Bedeutung (§ 8 Abs. 1 Satz 1
KStG, s. § 8 KStG Anm. 17 und 24). Fir die Einkiinfte aus Kapitalvermogen
kime zwar eine Anwendung des § 2a Abs. 1 Nr. 5 fiir negative Finkiinfte aus
stiller Beteiligung oder partiarischem Darlehen in Betracht; trotzdem hat sich
der Gesetzgeber in § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 auf die entsprechende Anwendung
nur von §§ 15 und 15a beschrinkt (vgl. Anm. 46; § 20 Anm. 142).

Personlicher Geltungsbereich: § 2a gilt fiir die Ermittlung der Einkiinfte so-
wie der Summe der Einkiinfte von unbeschrinkt EStpfl.

Ebenso ist § 2a auch fiir beschrinkt EStpfl. anzuwenden. Da sich die beschrink-
te StPflicht auf die inlind. Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 beschrinkt, werden nega-
tive Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten iSd. § 2a Abs. 1 nur im Ausnahmefall
auftreten. In Betracht kommt zB, dass negative Einkiinfte mit Bezug zum Dritt-
staat einer inlind. Betriebsstitte des beschrinkt Stpfl. zuzuordnen sind.

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

1516 Einstweilen frei.

17

V. Verhiltnis des § 2a zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis 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 Einkiinfteerzielungsabsicht voraus. Nur
in diesem Fall muss § 2a einen Verlustausgleich verhindern. Die in § 2 Abs. 1 de-
finierten Einkunftsarten unterscheiden sich von den Einkunftsquellen und Ti-
tigkeiten, die Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 im Verlustausgleich beschrinkt: sie konnen
mit den Einkunftsarten zusammenfallen, aber auch nur Teil davon sein. § 2a
setzt damit voraus, dass eine Einkunftsquelle oder Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1
vorliegt, die zugleich zu stbaren Einkiinften nach §2 Abs. 1 fihrt und damit
grds. dem Verlustausgleich unterliegt.

Verhiltnis zur Ermittlung der Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3: Die
Summe der Einkiinfte ergibt sich durch die Zusammenfassung der Einktnfte
aus den einzelnen Einkunftsarten. § 2a Abs. 1 beschrinkt die Berticksichtigung
von Vetlusten aus einzelnen Einkunftsquellen oder Titigkeiten. Die durch § 2a
vom Ausgleich ausgeschlossenen Verluste scheiden daher sowohl bei der Er-
mittlung der Finkiinfte aus der Einkunftsart iSd. § 2 Abs. 1 als auch bei der hie-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 17 §2a

ran anschlieBenden Ermittlung der Einkiinfte aus den Einkunftsarten zur Sum-
me der Einktnfte aller Einkunftsarten aus.

Verhiltnis zur Begrenzung des Betriebsausgabenabzugs nach §3c
Abs. 2: § 3c Abs. 2 Satz 1 beschrinkt den Abzug von BA, die im Zusammen-
hang mit der 40 %igen StBefreiung fir Einkiinfte aus Anteilen nach § 3 Nr. 40
stehen, auf 60 %. BA sollen nur in der Hohe geltend gemacht werden kénnen,
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 Kirperschaften, bei denen § 8b Abs. 3 KStG den
Abzug von BA im Zusammenhang mit den nach § 8b Abs. 2 KStG begunstigten
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 ecinen eigenen Verlust-
kreislauf vor. Soweit die Verluste nicht im selben VZ mit positiven FEinkiinften
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 zu den Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht und Tierhal-
tung nach {15 Abs. 4 sowie Termingeschiften: §15 Abs. 4 Satz 1 be-
schrinkt sich im Gegensatz zu § 2a Abs. 1 Nr. 2 auf die Tidtigkeiten der Tier-
zucht und Tierhaltung und ist insoweit spezieller. Abs. 1 Nr. 2 beschrinkt sich
dagegen nur auf Verluste mit Bezug zum Drittstaat und ist — soweit nicht eine
aktive Betriebsstitte nach Abs. 2 Satz 1 vorliegt — 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 Vetlusten 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 gegeniiber § 15a spezieller.

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

Verhiltnis zu Steuerstundungsmodellen nach § 15b: Verluste im Zusam-
menhang mit einem Steuerstundungsmodell dirfen nur mit kiinftigen positiven
Einkiinften 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 fur die Berticksichtigung von Verlusten aus Steuerstundungs-
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§2a Anm.17 A. Allgemeine Erlduterungen

modellen mit Bezug zum Drittstaat voraus, dass dieselbe Einkunftsquelle wegen
Abs. 1 nach wie vor aus demselben Staat stammt und derselben Art ist.

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

Verhiltnis zur Abgeltungsteuer und den Einkiinften aus Kapitalvermégen
(§§ 20, 32d): Einktnfte aus Kapitalvermogen kénnen bei Einktnften aus stillen
Gesellschaften und partiarischen Darlehen in den Anwendungsbereich des § 2a
Abs. 1 Nr. 5 fallen.

» 20 Abs. 9 Satz 1 schlieBt die Berticksichtigung der tatsichlichen WK aus. Der
typisch stille Gesellschafter kann daher keine WK ansetzen. Dartiber hinaus kann
er ebenso wenig wie der Gliubiger eines partiarischen Darlehens andere WK gel-
tend machen. Negative Einkinfte konnen insoweit nicht entstehen. § 2a Abs. 1
Nr. 5 kommt nicht zur Anwendung. Soweit man die Zuweisung von Verlusten
an den stillen Gesellschafter als negative Finnahmen versteht oder die explizite
Erwihnung der §§ 15, 15a in {20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 als dementsprechendes
Verstindnis des Gesetzgebers ansicht, kann dieser Verlust trotz § 20 Abs. 9 abge-
zogen werden (vgl. § 20 Anm. 142). Ein Anwendungsbereich des §2a Abs. 1
Nr. 5 ist dann jedoch ausgeschlossen, weil der Gesetzgeber in § 20 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2 nur die explizite Anwendung der §§ 15, 15a, nicht aber des § 2a vorsicht.

> 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
fiur Einkinfte aus LuF, Gewerbebetrieb, selbstindiger Titigkeit und VuV aus-
geschlossen ist. Die stille Gesellschaft kann dann zu negativen Einktnften fiih-
ren. Die negativen Einkiinfte werden im Fall der Zugehorigkeit zu einer Dritt-
staaten-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 VerduBerungsgewinne und -verluste von Forderungen aus stiller Gesell-
schaft und partiarischen Darlehen. § 20 Abs. 6 sieht hierfir einen eigenen Ver-
lustkreislauf vor, der auf die Einktinfte aus Kapitalvermogen begrenzt ist. § 2a
Abs. 1 Nr. 5 entspricht dem Begriff der Einkiinfte des § 20 Abs. 1 Nr. 4 und er-
fasst damit auch VerduBerungsverluste. Im Anwendungsbereich der in sich ab-
geschlossenen Finkinfte aus Kapitalvermogen, die zur Anwendung der Abgel-
tungssteuer nach § 32d Abs. 1 Satz 1 fiihrt, ist § 2a Abs. 1 Nr. 5 ausgeschlossen.
Abs. 1 Nr. 5 erfasst damit nur VeriduBerungsverluste im Rahmen der Gewinn-
einklinfte oder der VuV, die nicht einer auslind. Betriebsstitte iSd. Nr. 1 oder 2
zugerechnet werden kénnen (und damit als Teil dieser Betriebsstitten gelten).

Verhiltnis zur Zusammenveranlagung nach § 26b: Einkiinfte 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 fur die Berticksichtigung der zu Zeiten der Einzel- oder getrenn-
ten Veranlagung entstandenen verbleibenden negativen Einkiinfte eines Ehe-
gatten mit positiven kinftigen Einkiinften des anderen Ehegatten. SchlieBlich
liegen im Zeitpunkt des Verlustausgleichs positive Finkiinfte des Stpfl. (der Ehe-
gatten) derselben Art aus demselben Staat vor.
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 17 §2a

Verhiltnis zum negativen Progressionsvorbehalt nach § 32b: § 32b Abs. 1
Nr. 3 bezieht die nach DBA stbefreiten Einkiinfte aus einem Drittstaat (vgl.
§ 32b Abs. 1 Satz 2) sowie aktive Betriebsstitteneinktnfte aus EU und EWR
iSd. § 2 Abs. 2a in die Bemessung des StSatzes fiir die stpfl. Einkiinfte ein. Das
Tatbestandsmerkmal der Einkiinfte umfasst sowohl positive als auch negative
Einktnfte und kann daher zur Anwendung eines negativen Progressionsvor-
behalts fithren. § 2a schlieSt negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten von
der Ermittlung der (stfreien) Einktinfte und damit von der Einbezichung in die
Ermittlung des StSatzes und damit vom negativen Progressionsvorbehalt aus
(vgl. schon Gesetzesbegrindung der BReg. zum HBeglG 1983, BRDrucks.
334/82; Anm. 8; BFH v. 12.1.2011 — I R 35/10, BStBl. IT 2011, 494). Negative
(stfreie) Einktnfte iSd. Abs. 1 Satz 1 kénnen nur zukiinftige positive (stfreie)
Einktnfte derselben Art aus demselben Staat, die zur Anwendung eines positi-
ven Progressionsvorbehalts fithren, mindern.

In der Ubersicht kann die Wechselwirkung von § 2a und § 32b wie folgt dar-
gestellt werden:

| Verhiltnis § 2a zu § 32b fiir DBA-stbefreite Einkiinfte |

Y

| Grundsatz: Progessionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 |
[

Y Y

Riickausnahme = kein "Progresslons— Progressionsvorbehalt fiir Drittstaaten-
— vorbehalt fiir Sachverhalt
§ 32b Abs. 1 Satz 2 achverhatte
[
EU-/EWR land- und forstwirtschaft- .. .
. . . Positiver Negativer
> liche Betriebsstitten P . behalel 1P . behal
(S 2a Abs. 1 Nr. 1 iVim., § 2a Satz 2) rogessionsvorbe rogessionsvorbehal

A

EU-/EWR Betriebsstitten mit
»| Ausnahme von ... (§ 2a Abs. 1 Nr. 2
iVm. § 2a Satz 2)

Y Y

Aktive EU-/EWR Betriebsstitten
(§ 2a Abs. 2 iVm. § 2a Satz 2, - >
§ 32b Abs. 1 Satz 3)

Beschrinkung durch
§ 2a Abs. 1,2

EU-/EWR Vermietungen
(§ 2a Abs. 1 Nr. 6aiVm. § 2a Satz 2)

\i

EU-/EWR Schiffe
(§ 2a Abs. 1 Nr. 6b iVm. § 2a Satz 2)

Y

EU-/EWR Abwertungen
(§ 2a Abs. 1 Nr. 6¢ iVm. § 2a Satz 2)

\i
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§2a Anm.17-19 A. Allgemeine Erlduterungen

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

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

> Ausgleich mit verbleibenden negativen Einkiinften: Die ESt und damit der Hochst-
betrag wird in den Folgejahren gemindert, wenn Abs. 1 Satz 3 die verbliebenen
negativen Einktnfte zum Ausgleich mit positiven Einktnfte zuldsst. Die positi-
ven Einktnfte 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 Einktnfte
iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 auslind. ESt entfillt, etwa weil die Ermittlung der Ein-
kiinfte nach auslind. StRecht zu einem positiven Ergebnis fihrt, kann die aus-
lind. Steuer nach § 34c Abs. 2 bei der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen wer-
den. Die abzuziehende auslind. Steuer erhoht die negativen Einkunfte, die von
der Verrechnungsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 betroffen sind (aA unter Beru-
fung auf den Wortlaut des § 34c Abs. 2 ProssT in FLICK/WASSERMEYER/BAUM-
HOFF, Auflensteuerrecht, § 2a Rn. 95, wonach § 34c ohne Beriicksichtigung des
§ 2a anzuwenden ist).

Verhiltnis zu den ausldndischen Einkiinften nach § 34d: § 34d definiert die
auslind. Einkunfte, fiir welche die Anrechnung auslind. Steuern nach § 34c zu
priifen ist. Die auslind. Einkiinfte iSd. § 34d sind von den Einkiinften mit Bezug
zum Drittstaat zu unterscheiden. § 2a regelt die Einkunftsquellen und Titigkei-
ten abschlieBend, so dass es keines Riickgriffs auf § 34d bedarf.

2. Verhiltnis zu Vorschriften des KStG

Verhiltnis zu den nicht abziehbaren Gewinnminderungen iSd. § 8b
Abs. 3 KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schlie3t Gewinnminderungen vom Ab-
zug aus, die mit stbefreiten Anteilen nach § 8b Abs. 2 KStG in Zusammenhang
stehen. § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG erfasst Gewinnminderungen in Zusammenhang
mit einer Darlehensforderung eines wesentlich beteiligten Gesellschafters als ei-
ne vom Abzug ausgeschlossene Gewinnminderung im Zusammenhang mit ei-
nem Anteil nach § 8b Abs. 2 KStG. Abs. 1 ist nachrangig und schlie3t nur nega-
tive Einkiinfte vom Ausgleich aus, die nicht schon nach §8b Abs.3 Satz 3
KStG vom Abzug ausgeschlossen sind.

3. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Die Symmetriethese bei Doppelbesteuerungsabkommen mit Freistellung
verbietet die Berticksichtigung von Verlusten, wenn die korrespondierenden Er-
trige nach DBA stfrei wiren (vgl. zB zuletzt BFH v. 3.2.2010 — I R 23/09,
BStBL. 11 2010, 599, mwN). Auf die Beschrinkungen durch § 2a kommt es dann
nicht mehr an. Soweit die nach DBA freizustellenden Einkiinfte nach § 32b
Abs. 1 Nr. 3 dem Progressionsvorbehalt unterliegen, ist Abs. 1 Satz 1 bei der Er-
mittlung der hierfir relevanten stfreien Einkiinfte zu beriicksichtigen (vgl.
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Anm. 8). Negative stfreie Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 kénnen damit nur mit po-
sitiven stfreien Einktnfte derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen wer-
den. Sie konnen allenfalls einen positiven Progressionsvorbehalt durch einen
Verlustausgleich vermindern, nicht aber einen negativen Progressionsvorbehalt
ermdglichen.

Keine Symmetriethese bei Doppelbesteuerungsabkommen mit Antrech-
nungsmethode: Dort ist sie nicht anwendbar. Gleiches gilt, wenn die Aktivi-
titsklausel eines DBA nicht oder § 20 Abs. 2 AStG erfullt ist und die Anrech-
nungsmethode angewandt wird. In diesem Fall kann die Berticksichtigung der
Vetluste durch § 2a Abs. 1 Satz 1 beschrinkt sein. Der Tatbestand der Aktivi-
tatsklausel ist nicht deckungsgleich mit dem Tatbestand des Abs. 2 Satz 1, der
negative Einkiinfte aus aktiven Betriebsstitten zum Verlustausgleich zuldsst.
Diese Differenz eroffnet Gestaltungsmaglichkeiten, wenn die Aktivititsklausel
nicht erfillt und die Anrechnungsmethode anwendbar wird und zugleich eine
aktive Betriebsstitte nach Abs. 2 Satz 1 vorliegt, die den Ausgleich negativer
Einktnfte erméglicht (vgl. Pyszra/ScumEDpT, 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 sicht die Anrechnungsmethode bei Betriebsstitteneinkiinften
vor, die im Fall einer KapGes. zur Hinzurechnungsbesteuerung als Zwischen-
einktnfte fihren wirde. § 20 Abs. 2 AStG umfasst damit auch Betriebsstitten-
einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter iSd. § 10 Abs. 6 AStG. Die Anrechnungs-
methode schlieB3t die Symmetriethese aus und fihrt zur Anwendung des § 2a.

VI. 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 Hohe der verbleibenden negativen Einkiinfte;

— die Art der negativen Einktnfte nach Abs. 1, die durch Zuordnung der nega-
tiven Einkiinfte zu der jeweiligen in Abs. 1 Satz 1 genannten Nummer zu
treffen ist;

— den Herkunftsstaat der negativen Einkiinfte.

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

Das VeranlagungsFA ist an die Feststellung der 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 tiber die Rechtsfolge und
damit den Verlustausgleich erfolgt im Veranlagungsverfahren (BFH v. 18.12.
1989 — 1V B 37/89, BEFH/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).

VII. Exkurs: Finale Verluste aus EU-Betriebsstitten

Schrifttum: Dirz/ScHONFELD, Abzug von umrechnungsbedingten Wihrungsverlusten,
DB 2008, 1458; RaiNer, Abzug von Verlusten aus einer Betriebsstitte in einem anderen
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Mitgliedstaat bei der Gewinnermittlung in Deutschland, IStR 2008, 187; Rerm/NAGLER,
Neues von der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung, IStR 2008, 129; ScrorTEn/
GrieMLA, Beriicksichtigung von Wihrungsverlusten auf das Dotationskapital einer EU-
Auslandsbetriebsstitte im Inland, IStR 2008, 226; ScuNITGER, Grenziiberschreitende Ver-
lustbertcksichtigung innerhalb der EU — Bestandsaufnahme, Praxisprobleme und aktuelle
Entwicklungen, IWB 2008 Fach 11 Gr. 2, 829; WarriN/WiTTkOWsKI, EuGH: Keine So-
fortverrechnung auslindischer Betriebsstittenverluste — Das Urteil in der Rs. Lidl Belgium
aus betriebswirtschaftlicher Sicht, IStR 2008, 637; b WeERTH, Berlicksichtigung von Wih-
rungsvetlusten auf das Dotationskapital einer EU-Auslandsbetriebsstitte im Inland, IStR
2008, 226; KnippiNg, Zur Frage des Definitivcharakters auslindischer Betriebsstittenver-
luste im Sinne des EuGH-Utteils in der Rechtssache Lidl-Belgium bei fehlender Méglich-
keit eines interperiodidschen Verlustausgleiches im Betriebsstittenstaat, IStR 2009, 275;
ErsensarTH/HuUrELD, Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung in der Konsolidie-
rungsphase — Das Verfahren ,, X Holding” und die Grenzen der negativen Integration,
IStR 2010, 309; Goeser/LiepTKE/ScHMIDT, Die grenziiberschreitende Verrechnung von
Betriebsstittenverlusten gewinnt an Kontur! Finale Betriebsstittenverluste im EU-Aus-
land, TWB 2010, 179; GoscH, Versagung des Vetlustabzugs aus VuV und ungleiche AfA
(nur) bei Auslandsimmobilien sind gemeinschaftsrechtswidrig, BEH/PR 2010, 41; Graw,
Abzug finaler Verluste auslindischer Tochtergesellschaften bei der inlindischen Mutterge-
sellschaft — Zugleich Anmerkungen zur aktuellen Rechtsprechung des EuGH, des BFH
und der FG, DB 2010, 2469; Heurung/EnGeL, Grenziiberschreitende Berticksichtigung
von Betriebsstittenverlusten in der EU — Klirung weiterer Zweifelsfragen durch den
BFH, GmbHR 2010, 1065; INTEMANN, Berticksichtigung finaler auslindischer Betriebsstit-
tenverluste — Endlich Klarheit durch den BFH, IWB 2010, 713; Kniering, Das BMFE-
Schreiben zum BFH-Folgeurteil in der Rechtssache Lidl Belgium, IStR 2010, 49; Lenz/
RiBerOCK, Die Beriicksichtigung EU-auslindischer Betriebsstittenverluste  beim
deutschen Stammbhaus — Zugleich Anm. zu den BFH-Urteilen vom 9.6.2010 — 1 R 100,/09,
DB 2010, 1731, und I R 107/09, DB 2010 S. 1733, DB 2010, 1963; PanzEr/GEBERT, Aus-
nahmsweiser Abzug tatsdchlicher finaler Verluste einer EU-Tochtergesellschaft bei der
inlindischen Muttergesellschaft? Fine Betrachtung vor dem Hintergrund der jungsten
Entscheidungen des BFH, IStR 2010, 781; PonL, Berticksichtigung auslindischer Bettiebs-
stittenverluste — Anmerkungen zu den BFH-Urteilen vom 9.6.2010 — I R 100/09 und I R
107,09, IWB 2010, 626; Ricater, Aktuelle Entwicklung zur Beriicksichtigung finaler aus-
lindischer Betriebsstittenverluste in Ansissigkeitsstaat, BB 2010, 2734; voN Brockk/
AUER, Praxisrelevante Probleme in Zusammenhang mit dem Abzug finaler auslindischer
Betriebsstittenverluste, DStR 2011, 57; MusiL, Was sind finale Verluste?, DB 2011, 2451.

Rechtsprechungsiibersicht: EuGH v. 13.12.2005 (C-446,/03 — Marks & Spencer, Slg
2005, 1-10837): Verluste auch einer auslindischen EU-Tochtergesellschaft miissen zum
Abzug bei der Muttergesellschaft zugelassen werden, wenn die EU- Tochtergesellschaft
die Moglichkeiten zur Berticksichtigung von Verlusten ausgeschépft hat; EuGH v. 15.5.
2008 (C-414/06 — Lidl-Belgium, Slg 2008, I-3601): kein Verlustabzug geboten bei kiinftig
moglicher Verlustverrechnung im Quellenstaat; BEFH v. 17.7.2008 (I R 84,/04, BStBL. 1T
2009, 630): Abzug von Betriebsstittenverlusten, wenn die Vetluste im Quellenstaat nicht
anderweitig verwertbar sind (Nicht-Anwendungserla3, BMF v. 13.7.2009, BStBL. I 2009,
835); EuGH v. 23.10.2008 (C-157/07 — Wannsee, Slg 2008, 1-8061): Rechtfertigung der
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit im Falle eingeschrinkten Verlustabzugs durch
Kohirenz; BFH v. 3.2.2010 (I R 23/09, BStBL. II 2010, 599): steuerpflichtige Hinzurech-
nung DBA-befteiter Betriebsstittengewinne durch Koharinz gerechtfertigt; BFH v. 9.6.
2010 (I R 107,09, BEH/NV 2010, 1744): Abzug finaler EU-Verluste nicht im Finalitits-
jahr; Geltung auch fiir die Gewerbesteuer; Finalitit bei Abzugsausschluss aus tatsichliche
Grinden analog § 2a Abs. 4 al'; BFH v. 9.6.2010 (I R 100,/09, BStBL. 1I 2010, 1065): keine
,Finalitit®, wenn die Verluste im Betriebsstittenstaat wegen eines zeitlich begrenzten Vor-
trages entfallen; BFH v. 9.11.2010 — I R 16/10, BEH/NV 2011, 524: Abzug finaler EU-
Verluste im VZ der Finalitit; BEuGH v. 21.2.2013 (C-123/11, ABL. EU 2013, Nr. C 114, 9,
A Oy): Beriicksichtigung von Verlusten der auslindischen Tochtergesellschaft, wenn die
Tochtergesellschaft alle Méglichkeiten der Verlustnutzung ausgeschopft hat.
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VII. Exkurs: Finale Verluste aus EU-Betriebsstitten Anm. 21 §2a

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

» Nach der Symmetriethese werden dutrch das Freistellungsverfahren in DBA nicht
nur positive, sondern auch negative Einkiinfte von der Besteuerung ausgenom-
men. Die freigestellten Einktinfte kénnen sich nur noch tiber die Ermittlung des
Progressionsvorbehaltes auswirken (vgl. hierzu Anm. 17).

>  2a schliefit Verluste mit Bezug zum Dirittstaat auch in den nicht von der Sym-
metriethese erfassten Fillen vom Abzug aus. Zudem ist § 2a auch im Anwen-
dungsbereich der Symmetriethese bei der Ermittlung des Progressionsvorbehal-
tes anzuwenden und schlieBt DBA-steuerbefreite negative auslindische
Einkiinfte aus dem Dirittstaat auch von der Berticksichtigung des Steuersatzes
im Rahmen des Progressionsvorbehaltes aus (vgl. Anm. 17).

Riickausnahmen von der Symmetriethese:

» Zum einen ermoglichte § 2a Abs. 3 Satz 1 alf bei gewerblichen auslindischen
Betriebsstitten fiir bis zum VZ 1999 auf Antrag den Abzug von Verlusten, die
durch DBA von der Besteuerung ausgenommen waren. Volkswirtschaftlich er-
wunschte Investitionen im Ausland sollten dadurch steuerlich geférdert werden.
Mit diesem Verlustabzug korrespondiert die Besteuerung spiterer an sich durch
das DBA steuerbefteiter positiver Einktinfte nach Maligabe des § 2a Abs. 3
Satz 3 aF, der nach § 52 Abs. 3 Satz 5 auf unbestimmte Zeit trotz Authebung
weiter anzuwenden ist.

» Zum anderen wird zur Vermeidung eines VerstoBes gegen die Niederlassungs-
freiheit geltend gemacht, dass Verluste aus EU-Betriebsstitten entgegen der
Symmetriethese zum Abzug im Ansissigkeitsstaat zugelassen werden, wenn die-
se Verluste sich im Quellenstaat nicht mehr auswitken kénnen. In diesem Fall
liegen finale Verluste vor. Die Riickausnahme von der Symmetriethese wird da-
mit begriindet, dass ein DBA die doppelte Besteuerung positiver Einkiinfte ver-
hindern, nicht aber den Ansatz finaler Verluste verhindern solle. Daher ist die
DBA-Freistellung dann nicht angezeigt, wenn finale Verluste vorliegen, die ,,nie
mehr® in positiven (und freizustellenden) Einkiinften aufgehen kénnen. Werden
aber nun finale Verluste einer Betriebsstitte im Ansissigkeitsstaat vom Abzug
ausgeschlossen, droht ein Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit, die eine Be-
nachteiligung auslindischer Betriebsstitten gegentiber nationalen Betriebsstitten
ausschlieBen will.

[Anschluss S. E 24|
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§2a Anm.21 A. Allgemeine Erlduterungen

Ubersicht: In der Ubersicht stellt sich die stl. Behandlung auslindischer Be-
triebsstittenverluste wie folgt dar:

—>| Verluste auslind. Betriebsstitten

Y Y

| Aus DBA-Betriebsstitten |

Aus Betriebsstitten im
Nicht-DBA-Land

| Freistellung | | Anrechnung
Y Y Y Y
| Nicht-EU | | EU | | EWR | | Drittstaat |
Y 6 i
Finale Nicht finale . .
Verluste Verluste $2a akeiv passty
Y Y Y Y y
. . kein
kein Verlust- kein Verlust-
Verlust- || Abzug
abzug wegen Verlustabzug abzug wegen
. . abzug (§2a
Symmetriethese Symmetriethese Abs. 1)
[ |* J
—| Ggf. negativer Progressionsvorbehalt

Status: Die Rechtslage ist unklar und basiert auf divergierenden Auslegungen
der EuGH-Rechtsprechung durch BIFH, Finanzgerichte und Finanzverwaltung.

> Keine abzugsfibigen Verluste bei Finalitit aus rechtlichen Griinden: Einigkeit besteht
bei der Rechtsprechung darin, dass keine Verlustberticksichtigung bzw. kein
Verlust-Import angezeigt ist, wenn die Verluste der auslindischen EU-Betriebs-
stitte aus rechtlichen Griinden ,,final*“ werden. Dies wurde fir den Fall des zeit-
lich beschrinkten Verlustvortrages (BFH v. 9.6.2010 — I R 16/10, BFH/NV
2011, 524) wie auch eines beschrinkten Verlustvortrages fur Anlaufverluste (FG
Miinster v. 17.9.2010 — 4 K 5045/03 E, nv., juris, rkr.) entschieden. Die Finanz-
verwaltung beruft sich auf die Lidl-Entscheidung und lehnt eine Verlustbertick-
sichtigung insgesamt ab (vgl. BMF v. 13.7.2009 — IV B 5 - § 2118a/07,/10004,
FR 2009, 779; LESt Bayern — S 1366.1.1-3/10 St 32, DB 2010, 476).
> Abzug von Verlusten bei Finalitit aus tatsichlichen Griinden: Uneinigkeit und Unsi-
cherheit besteht bei der Beurteilung der Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen ein Abzug von EU-Betriebsstittenverlusten bei einer Finalitit aus tat-
sidchlichen Griinden angezeigt ist:
> Bei endgiiltiger Aufgabe der Betriebsstitte sollen nach Auffassung der Rechtspre-
chung (BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744) abzugsfihige
Verluste vorliegen. § 2a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 aF setzte eine endgiiltige Finstel-
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VII. Exkurs: Finale Verluste aus EU-Betriebsstitten Anm. 21-22 § 2a

lung der Titigkeit voraus und 16ste nach § 2a Abs. 4 Nr. 3 aF die Hinzurech-
nung von Verlusten aus, die trotz DBA-Befreiung nach § 2a Abs. 3 aF geltend
gemacht werden konnten. Die Einschrinkung in § 2a Abs. 4 Nr. 3 aF, nim-
lich der Fortfithrung der Geschiftstitigkeit von einer verbundenen Gesell-
schaft oder einer nahestehenden Person (§ 1 Abs. 2 AStG) diente nur der Er-
fassung der Missbriuchlichkeit zur Vermeidung der Hinzurechnung
(FinAussch., BTDrucks. 14/2070, 22). Auch die theoretische Moglichkeit der
Wiedereroffnung der BS mit der Folge einer hiernach méglichen Verrech-
nung der Verluste mit kiinftigen Gewinnen soll nicht entgegenstehen (FG
Kéln v. 13.3.2013 — 10 K 2067/12, EFG 2013, 1430, tkr.).

> Ebenso soll bei Unmwandlung der Betriebsstitte in eine Kapitalgesellschaft (BFH v. 9.6.
2010 — I R 107,09, BFH/NV 2010, 1744) unter Bezugnahme auf die in § 2a
Abs. 4 alF geregelte Fallgestaltung eine Finalitdt aus tatsichlichen Grinden
vorliegen. Die Umwandlung der BS in eine Kapitalgesellschaft iSd. f 2a
Abs. 4 Satz 1 aF 16ste ebenfalls und unabhingig von der Hohe der tatsich-
lichen vorhandenen stillen Reserven und entstehenden Gewinne die Hin-
zurechnung der Verluste aus, die trotz DBA-Befreiung nach § 2a Abs. 3 abge-
zogen werden konnten. Umwandlung iSd. Abs. 4 Nr. 1 ist der Ubergang der
BS auf eine Kapitalgesellschaft als anderem Rechtstriger (vgl. BFH v. 30.4.
1991 — VIII R 68/86, BStBI. II 1991, 873), nicht jedoch eine unentgeltliche
Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG oder im Wege der Gesamtrechtsnachfol-
ge.

> Unter Bezugnabme auf die in § 2a Abs. 4 al ebenfalls enthaltenen Fille der entgeltlichen
oder unentgeltlichen Ubertragung der Betriebsstitte soll auch eine Finalitit aus tat-
sichlichen Griinden vorliegen (BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, BFH/NV
2010, 1744; vgl. auch FG Nds. v. 16.6.2011 — 6 K 445/09, EFG 2011, 2088,
rkr., fir den Fall der VerduBerung der Betriebsstitte). Die unentgeltliche oder
entgeltliche Ubertragung einer Betriebsstitte 16st die Hinzurechnung nach
§ 2a Abs. 4 Nr. 2 aI' aus, und zwar wiederum unabhingig von der Hohe der
stillen Reserven in voller Hohe des Hinzurechnungsbetrages. Die entgeltliche
Ubertragung entspricht der VeriuBerung. Die unentgeltliche Ubertragung
umfasst u.a. die Gesamtrechtsnachfolge. Die Ubertragung setzt einen Rechts-
tragerwechsel voraus, der im Gegensatz zu Abs. 4 Nr. 1 nicht auf eine Kapi-
talgesellschaft erfolgen muss. Kein Rechtstrigerwechsel liegt im Falle einer
Uberfithrung ins Privatvermégen vor.

> Zeitpunkt des Abzuges: Der Abzug der Verluste kommt zu dem Zeitpunkt in

Betracht, an dem die Verluste final werden. Anderseits konnte nach § 175 Abs. 1

Nr. 2 AO ein Ereignis mit Rickwirkung auf den Zeitpunkt der Entstehung der

Verluste, deren Finalitit sich eben erst spiter herausgestellt hat, vorliegen. Der

BFH hat sich fiir den Abzug im Finalititsjahr entschieden (vgl. BFH v. 9.6.2010

— 1R 107,09, BFH/NV 2010, 1744, und v. 9.11.2010 — I R 16/10, BFH/NV

2011, 524).

> Auswirkung auf Gewerbestener: Der endgiiltige Verlust soll — entgegen § 9 Nr. 3

GewStG — auch auf die Gewerbesteuer durchschlagen, vgl. BFH v. 9.6.2010 — I

R 107,09, BFH/NV 2010, 1744.

Ausblick: Es wire wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber die Rechtsunsicher-
heit, die durch widerstreitende Auslegung der EuGH-Rechtsprechung entsteht,
durch eine gesetzliche Regelung beseitigen wiirde.

Einstweilen frei.
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§2a Anm.23-24  B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

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

I. Uberblick

Abs. 1 definiert die negativen Finkiinfte mit Bezug zum Drittstaat, die vom Ver-
lustausgleich und Verlustabzug — vorbehaltlich aktiver Betriebsstitten und Kap-
Ges. iSd. Abs. 2 — ausgeschlossen sind. Der Drittstaatenbezug ergibt sich dabei
aus bestimmten Aktivititen oder Verlustursachen im Drittstaat und bezieht sich
sowohl auf Einkiinfte als auch Einkunftsquellen.

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1

1. Negative Einkiinfte

a) Begriff der negativen Einkiinfte

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

Negative Einkiinfte liegen dann vor, wenn entweder eine BV-Minderung oder
ein Uberschuss der BA tber die BE zu einem »negativen Gewinn®, einem Ver-
lust und damit auch den inhaltsgleichen negativen Einkiinften fithrt. Ein Uber-
schuss der WK tber die Einnahmen fiihrt korrespondierend zu einem ,,negati-
ven Uberschuss®, einem Verlust und damit auch negativen Einkiinften. Im
Ergebnis miissen somit negative Einkiinfte (BV-Minderung oder BA- oder WK-
Uberschiisse) vorliegen, die zu den Finkunftsarten des § 2 Abs. 1 gehéren und
damit estbar sind.

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

» Unbeachtlichkeit der Subsidiaritat: Einkunfte aus Kapitalvermégen sind nach § 20
Abs. 8, Einkiinfte aus VuV nach § 21 Abs. 3 und sonstige Einkiinfte nach § 22
Nr. 3 sind zumindest gegeniiber den Gewinneinkunftsarten subsidiir. Die Ein-
kiinfte werden in diesem Fall zB als gewerbliche Einkiinfte erfasst. Die Qualifi-
kation hat nicht zur Folge, dass nur noch der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
erfullt sein kénnte und die Nr. 3 ff. ausgeschlossen wire. Vielmehr sind die Tat-
bestinde des Abs. 1 Satz 1 isoliert zu priifen (Grundsatz der umgekehrten isolie-
renden Betrachtungsweise).

» Unbeachtlichkeit der gewerblichen Prigung: § 15 Abs. 3 erfasst die Einktnfte einer
gewerblich geprigten PersGes. als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Diese Ein-
ordnung als FEinkiinfte aus Gewerbebetrieb schlieB3t die Anwendung der Nr. 3 ff.
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 24-25 §2a

in Abs. 1 Satz 1 nicht aus (vgl. BFH v. 13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994,
100).

> Konkurrenzen innerbalb des Abs. 1 Satz 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 gegentber den anderen Tatbestinden des Abs. 1 Satz 1 vorrangig
sein, wenn ein WG (zB das vermietete Gebdude) nicht nur als Teil der gewerb-
lichen Titigkeit als Einktinfte aus Gewerbebetrieb zu erfassen ist, sondern darii-
ber hinaus auch der Betriebsstitte iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 tatsidchlich zuzuord-
nen ist (vgl. BFH v. 17.11.1999 — I R 7/99, BStBL. 11 2000, 605).

Ermittlung der Einkiinfte: Die negativen Einktnfte sind nach deutschem
StRecht 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
Einnahmen tiber die WK zu ermitteln. Fir die Ermittlung der Hohe der Ein-
kinfte ist die Einordnung der negativen Einktnfte des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 in
die Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 maligebend. Die Tatbestinde der Nr. 3 (Ver-
luste bei Anteilen an Ko6rperschaften), Nr. 4 (Verluste bei Anteilen iSd. § 17),
Nr. 5 (stille Gesellschaft und partiarisches Darlehen) sowie Nr. 6 (VuV und
Schiffe) sind bzw. konnen Teile einer Einkunftsquelle sein, so dass diese Teilein-
kinfte unter Berticksichtigung der fir die Einkunftsquelle maBgebenden Ge-
winn- oder Uberschussermittlungsart unter Beriicksichtigung der damit verbun-
denen Aufwendungen zu ermitteln sind.

Auslindische Wihrungen: Geschiftsvorfille in einer auslind. Wihrung sind
grds. stichtagsbezogen zum jeweiligen Wechselkurs in Euro umzurechnen. Die
FinVerw. etlaubt 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 Furo-Umrechnung folgt, dass Wih-
rungsgewinne und -verluste nur entstehen kénnen,

— bei Fremdwihrungsbestinden,

— bei Fremdwihrungsforderungen und -verbindlichkeiten,

— beim Dotationskapital.

Die Wihrungsverinderungen bei Fremdwihrungsbestinden fithren 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 Auflosung oder
VerduBerung der Betriebsstitte aus (vgl. hierzu und den europarechtl. Aspekten
EuGH v. 28.2.2008 — C-293/06 — Deutsche Shell, Slg 2008, 1-1129; HrRusCHKa,
IStR 2008, 499; Drrz/Scuonrerp, DB 2008, 1458; Dtz in ScHONrELD/Ditz,
DBA, Art. 7 Rn. 183). Wihrungsverluste beim Dotationskapital sind der Be-
triebsstitte und nicht dem Stammbhaus zuzurechnen (vgl. GoscH in KIRCHHOE
XII §2a Rn. 18 mwN; BFH v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBI. II 1997, 128;
v. 16.2.1996 — 1 R 46,95, BStBI. 11 1996, 588; aA Dirz/Pransky, DB 2009, 1669;
Drrz in ScaonreLD/Drtz, DBA, Art. 7 Rn. 183).

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

Gewinnminderungen werden in Abs. 1 Satz 2 klarstellend als negative Einktnfte
bezeichnet (vgl. Begriindung des Entwurfs des StAndG 1992, BTDrucks.
12/1108, 51). Damit sind Verluste, die aus Anlass einer Privatentnahme realisiert
werden, oder Teilwertabschreibungen gemeint, die nicht unbedingt zu negativen
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§2a Anm.25-27  B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einkinfte

Einkinften fithren missen, sondern vielmehr nur positive Einktnfte mindern.
Auch diese Tatbestinde sollen durch § 2a vom Abzug ausgeschlossen sein.

Einstweilen frei.

2. 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 Finkiinfte sind bereits auf-
grund der Symmetriethese vom Verlustausgleich ausgeschlossen (vgl. Anm. 19)
und koénnen sich nur bei der Bemessung des StSatzes im Rahmen des Progressi-
onsvorbehalts nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 auswirtken. Die im Rahmen des Progres-
sionsvorbehalts zu berticksichtigenden stfreien Einkiinfte sind unter Anwen-
dung des § 2a zu ermitteln (vgl. zuletzt BFH v. 12.1.2011 — I R 35,/10, BStBI. 11
2011, 494). Negative stfreie Einkiinfte aus einer im Drittstaat belegenen land-
und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte nach Nr. 1 kénnen daher nur mit positi-
ven stfreien Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen und
nur insoweit zur Ermittlung des Progressionsvorbehalts berticksichtigt werden.

Einkinfte aus einer land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte kénnen 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-
riickgewiesen (vgl. Anm. 9).

Land- und fortwirtschaftliche Betriebsstitte:

» Betriebsstitte: Der Begriff der Betriebsstitte ist in § 12 AO definiert (vgl. § 49
Anm. 191 ff)).

» Land- und fortwirtschaftliche Titigkeiten sind in § 13 Abs. 1 definiert. § 14 bezieht
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
Grundstiicke in diesem Drittstaat belegen sein mussen; schlieBlich wird die LuF
nur dann im Drittstaat betrieben, wenn die Grundstiicke dort belegen sind (vgl.
Mossner in KSM, § 2a Rn. B 27). Dagegen fiihrt allein die Bewirtschaftung von
Flichen im Drittstaat ohne Begriindung einer Betriebsstitte nicht zur Belegen-
heit im Drittstaat; negative Einkiinfte unterliegen dann nicht den Beschrinkun-
gen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Gosch in Kircuror XII. § 2a Rn. 16; aA MOssNER
in KSM, § 2a Rn. B 27).

Konkurrenzen:

» Nr. 1 ist gegeniiber Nv. 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 fithren. Negative Einkiinfte aus Lul' sind grds. auf einen
Ausgleich mit positiven Einktnften aus LuF beschrinkt (vgl. Anm. 77) und kon-
nen nicht — wie negative Einkiinfte nach Nr. 2, 3 oder 4 — von der Aktivitits-
regelung nach Abs. 2 profitieren. Allein die Erfassung als land- und forstwirt-
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 27-30  § 2a

schaftliche Einkiinfte ohne Zuordnung zu einer Betriebsstitte im Drittstaat
fihrt zu keinem Vorrang, da der Tatbestand der Nr. 1 ohne Drittstaaten-Be-
triebsstitte selbst nicht erfllt ist.

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

Einstweilen frei. 28-29

3. Negative Einkiinfte aus einer in einem Drittstaat belegenen gewerb-
lichen Betriebsstitte (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Uberblick: Negative Einkiinfte aus einer passiven (nicht die Voraussetzungen
des Abs. 2 Satz 1 erftllenden) gewerblichen Betriebsstitte im Drittstaat sind
nach Abs. 1 Satz 1 im Verlustausgleich beschrinkt. Nach DBA stbeftreite Be-
triebsstitteneinkiinfte sind bereits nach der Symmetriethese von einer Bertick-
sichtigung ausgeschlossen, jedenfalls soweit sie aus dem Drittstaat stammen (vgl.
Anm. 8, 10 sowie zuletzt BFH v. 3.2.2010 — I R 23/09, BStBI. II 2010, 599; v.
9.6.2010 — I R 107,09, BFH/NV 2010, 1744). § 2a hat dann nut noch fir die
Ermittlung der stfreien Einkiinfte Bedeutung, die nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 in
den Progressionsvorbehalt einzubeziechen sind. Negative stfreie Einkinfte iSd.
Abs. 1 durfen nur insoweit zur Ermittlung des Progressionsvorbehalts einbezo-
gen werden, als sie mit positiven Einktnften derselben Art aus demselben Staat
im Jahr der Verlustentstehung oder im Vortragsjahr ausgeglichen werden kon-
nen (vgl. zuletzt BFH v. 12.1.2011 — I R 35/10, BStBI. 11 2011, 494).

Gewerbliche Betriebsstitte: Der Begriff der Betriebsstitte ist in § 12 AO defi-
niert (vgl. §49 Anm. 191ff). Diese Definition umfasst nicht den stindigen
Vertreter iSd. § 13 AO. Negative Einkiinfte im Zusammenhang mit der Tétig-
keit eines stindigen Vertreters im Drittstaat sind daher von den Verrechnungs-
beschrinkungen des Abs. 1 nicht erfasst (vgl. MOssNER in KSM, § 2a Rn. B 43).

» Die Definition der Betriebsstitte in DBA weicht von §12 AO ab (vgl. §49
Anm. 201; vgl. HrRuscHka in ScHONFELD/Ditz, Art. 5 Rn. 33, 38). Nr. 2 kann da-
her Verluste erfassen, die mangels DBA-Betriebsstitte auch im Quellenstaat
nicht bertcksichtigt werden (durfen). Umgekehrt kann eine DBA-Betriebsstitte
votliegen, auch wenn § 12 AO keine Betriebsstitte annimmt.

» Mitunternehmerschaften, die gewerblich titig sind (nicht dagegen gewerblich ge-
prigte PersGes. nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, vgl. FrRoTscHER, § 2a Rn. 20, BFH
v. 28.4.2010 — I R 81/09, BFH/NV 2010, 1550) vermitteln dem Gesellschafter
eine 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. 11
1994, 113; v. 17.12.1998 — 1 B 80,98, BStBL II 1999, 293; BMF v. 24.12.1999,
BStBI. I 1999, 1076 — Tz. 2.9.1; aA FG Bremen v. 14.6.2012 — 1 K 122/10 (6),
DStRE 2013, 408, nrkr., Az. BFH I R 56/12). Vorweggenommene BA oder
WK fithren ebenso wie bei einer ,,erfolgreichen® Griindung einer Betriebsstitte
zu (negativen) Einkiinften, die der Gesetzgeber mit § 2a in der Verrechnung be-
schrinken will (aA Kaminskr in Korn, § 2a Rn. 77 unter Berufung auf das Erfor-
dernis ciner Betriebsstitte, die bei vergeblichen Aufwendungen eben nicht vor-
liegt).

» [ilmfonds: Zur Betriebsstitte bei Einschaltung eines Subunternchmers bei
Film- und Fernsehfonds vgl. BMF v. 23.2.2001, BStBI. I 2001, 175.
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§2a Anm. 30 B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

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.
Kaminskr in Korn, § 2a Rn. 36; Mossner in KSM, § 2a Rn. B 32).

» Die gewerbliche Prigung einer PersGes. nach § 15 Abs. 3 erfiillt allein den Tat-
bestand einer gewerblichen Betriebsstitte nicht (vgl. FrRoTscHER, § 2a Rn. 20;
nach der von der FinVerw. im Betriebstittenerlass vertretenen Auffassung be-
griundet die Beteiligung an einer gewerblich geprigten PersGes. eine Betriebs-
stitte (vgl. BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 1.1.5.1. Satz 2; der
BFH hat eine BS abgelehnt, vgl. BFH v. 28.4.2010 — I R 81/09, BFH/NV 2010,
1550). Dasselbe gilt fiir die Fiktion gewerblicher Einktnfte bei inlind. KapGes.
nach § 8 Abs. 2 KStG. Hiernach wiirde der Tatbestand des § 2a Abs. 1 Nr. 2 er-
fullt und Verluste im Abzug beschrinkt sein.

Belegenheit im Drittstaat: Die Betriebsstitte ist im Drittstaat belegen, wenn die
tatsichliche Titigkeit im Rahmen der festen Geschiftseinrichtung oder Anlage im
Dirittstaat erfolgt. Auf den Titigkeitsort der Geschiftsleitung kommt es nicht an.

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

» Die Zuordnung 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 II 2000, 605; v. 19.12.2007 — I R 66/06, BStBL II 2008, 510; § 49
Anm. 260 ff.; MossNER in KSM, § 2a Rn. B 47). WG konnen der Betriebsstitte
auch dann zuzuordnen sein, wenn sie in einem anderen Staat belegen sind. Die
Einkiinfte des WG sind dann Einktnfte des Betriebsstittenstaats.

» LEinnahmen und Aufiwendungen sind der Betriebsstitte zuzurechnen, wenn diese
in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stechen (BFH v. 18.9.1996 — I R
69/95, DStRE 1997, 560; § 49 Anm. 242 und 290). In diesem Fall ist es nicht et-
heblich, ob sie von der Betriebsstitte oder vom Stammbhaus bezahlt wurden (vgl.
BFH v. 17.1.1999 — I R 97,99, BStBI. II 2000, 605).

> Geschaflsfiibrungs- und Verwaltungskosten sind der Betriebsstitte anteilig zuzu-
rechnen, soweit sie auf die Betriebsstitte entfallen (BFH v. 20.7.1988 — I R
49/84, BStBL. 11 1989, 140; v. 18.9.1996 — I R 69/95, DStRE 1997, 560; § 49
Anm. 290).

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

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

> VeriufSernngs- und Aunflisungsverluste gehoren grds. zur gewerblichen Titigkeit
der Betriebsstitte, wie es § 16 Abs. 1 klarstellt (ProBsT in FLICK/WASSERMEYER/
BaumnorF, Aulensteuerrecht, § 2a Rn. 149).

Mehrere Betriebsstitten: Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist fur jede
Betriebsstitte getrennt zu prifen. Dies bedeutet, dass jede Betriebsstittenge-
winnermittlung auf negative Einkiinfte zu tiberpriifen ist und dass die Aktivitit
nach Abs. 2 fir jede Betriebsstitte getrennt zu priifen und umzusetzen ist (zur
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 30-34 §2a

Verrechnung passiver Verluste mit aktiven Gewinnen vgl. Anm. 77). Der Fest-
stellungsbescheid muss sich dementsprechend auf die jeweilig betroffene Be-
triebsstitte bezichen. Hieraus folgt dagegen nicht, dass negative Einkiinfte 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. Anm. 77).

Konkurrenzen:

» Nr. 2 ist gegeniiber Nr. 3, 5 und Nr. 6 vorrangig, wenn die Anteile, die Forderun-
gen, Grundsticke, Sachinbegriffe und Schiffe (aA Prosst in FLick/WAaSSERMEY-
ER/BaumMHOEF, AuBlensteuerrecht, § 2a Rn. 127) 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 II
2000, 605; OFD Nurnb. v. 26.8.2004 — S 1300 — 247 /St 32, nv.; aA Kaminskr in
Korny, § 2a Rn. 37; aA Prosst in FLICK/WASSERMEYER/BAUMHOFF, Aullensteuet-
recht, § 2a Rn. 127). Allein die Erfassung als gewerbliche Einktnfte ohne Zu-
ordnung zu einer Betriebsstitte im Drittstaat dndert an der Tatbestandsmalig-
keit nach Nr.3, 5 und 6 nichts (vgl. zur Umkehrung der isoliecrenden
Betrachtungsweise Anm. 24). Der Vorrang der Nr. 2 begrenzt die (nachrangi-
gen) negativen Einkiinfte aus anderen Nummern im Verlustausgleich nicht
zwingend auf positive Finkiinfte aus der Nr. 2 (vgl. Anm. 77). Dagegen kénnen
die negativen Einkinfte anderer Nummern von der Aktivitdtsklausel des Abs. 2
Satz 1 profitieren.

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

Finstweilen frei. 31-33

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

a) Uberblick

Grundsatz: Negative Einkiinfte einer Korperschaft mit Bezug zum Drittstaat
konnen zu einer Wertminderung des Anteils fihren. Die durch eine Wertmin-
derung eines im BV erfassten Anteils gerechtfertigte Teilwertabschreibung
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3a) fihrt ebenso wie eine Verlustrealisierung durch VeriuBe-
rung, Entnahme oder Auflésung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3b) zu negativen Einktnften
aus Gewerbebetrieb. Die negativen Einkiinfte mit Bezug zum Drittstaat hitten
dann — mangels auslindischer Betriebsstitte — zu negativen inlind. Finkiinften
gefiihrt, die durch Abs. 1 nicht erfasst werden. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 soll die Liicke
schlieBen und solche (mittelbaren) negativen Einkiinfte mit Bezug zum Dritt-
staat erfassen. Abs. 2 Satz 2 hebt die Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 bei ,,ak-
tiven Drittstaaten-Korperschaften wieder auf (s. Anm. 123 ff.).

UberschieBende Auswirkung: Der Wirkung der Nr. 3 geht tiber das Ziel der
Vermeidung von Missbriuchen hinaus. Die Wertminderung der Anteile kann
schlieBlich durchaus auch auf Aktivititen entfallen, die nicht vom Tatbestand
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 umfasst wiren, wenn sie der Stpfl. selbst ausiiben wiir-
de. § 2a Abs. 2 Satz 2 beschrinkt die Riickausnahme und unbeschrinkte Ver-
lustverrechnung auf aktive Betriebsstitteneinkiinfte iSd. § 2a Abs. 2 Satz 1 und
kann nur insoweit eine Gleichstellung bewirken. Fur eine teleologische Reduk-
tion des Tatbestands der Nr.3 und eine Beschrinkung auf Ursachen iSd.
Nr. 1-6 ldsst der Wortlaut der Vorschrift allerdings keinen Raum. Zudem spre-
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§2a Anm.34-37  B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

chen Vereinfachungsgrinde fiir die typisierende Annahme, dass eine Drittstaa-
ten-Korperschaft in Drittstaaten titig ist und daher typischerweise auch Ein-
kunftsquellen hat und Titigkeiten austbt, die nach § 2a beschrinkt sind. Im
Ubrigen hat der Gesetzgeber nur in Nr. 7 den Tatbestand der Wertminderung
auf Ursachen in Form der Nr. 1-6 beschrinkt; dies spricht dafiir, dass er dieses
Verstindnis fiir die Nr. 3 eben nicht angewandt haben wollte.

Konkurrenzen:

» Vorrang von Nr. 1 und 2: Die Zuordnung eines Anteils zu Nr. 1 und 2 ist vor-
rangig, wenn die Anteile einer Betriebsstitte zuzuordnen sind. Die negativen
Einkinfte sind dann nach Nr. 1 bzw. 2 im Ausgleich beschrinkt. Die Zuord-
nung ist fur die Rechtsfolge bedeutsam. Fiir negative Einkiinfte der Nr. 2 findet
die Aktivititsklausel des Abs. 2 Satz 1 mit einer unbeschrinkten Verlustverrech-
nung Anwendung; fir negative Einkiinfte der Nr. 3 ist dagegen Abs. 2 Satz 2 an-
zuwenden. Abs. 2 Satz 1 weicht von den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2, der
fiir Nr. 3 und 4 gilt, nachteilig ab, weil ein veranlagungszeitraumutberschreitender
Nachweis der Aktivitit gefordert wird. Weiterhin diirfen negative Einktnfte der
Nr. 2 grds. nur mit positiven Einkiinften der Nr. 2 ausgeglichen werden (vgl.
Anm. 77).

> Verhdltnis 3u negativen Einkiinflen ans wesentlichen Beteilignngen (Abs. 1 Satz 1
Nr. 4): Nr. 3 erfasst (alle) Anteile an Korperschaften, die einem BV zuzuordnen
und damit stbar sind. Nr. 4 erfasst wesentliche Beteiligungen im PV, die nach
§ 17 stbar sind. Beide Tatbestinde schlieBen sich daher aus. Die vergleichbare
Interessenrichtung fithrt dazu, dass Nr. 3 und 4 fir den Verlustausgleich zusam-
mengefasst werden (vgl. Anm. 77; krit. MOssNER in KSM, § 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-Ko6rperschaften einen hinrei-
chenden Einblick in die Buchfiihrungsunterlagen hat, um die Verursachung der
Vetluste durch schidliche Einkunftsquellen und Titigkeiten iSd. Abs. 1 nach-
vollziehen zu kénnen.

Drittstaaten-Ko6rperschaft: 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-Ko6rperschaften
sind nach Abs. 2a Satz 2 den EU-Ko6rperschaften gleichgestellt, wenn eine der
Amtshilferichtlinie vergleichbare Vereinbarung tiber den Informationsaustausch
vorliegt (vgl. Anm. 129).

35-36 Einstweilen frei.

37 b) Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a)
Regelung: § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 sicht den Ansatz des niedrigeren Teilwerts
bei Anteilen vor, wenn eine dauernde Wertminderung gegeben ist (zur Bewer-
tung auslind. Beteiligungen vgl. § 6 Anm. 14ff;; zum niedrigeren Teilwert bei
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 3740 § 2a

Beteiligungen vgl. § 6 Anm. 767, 790). Diese Wertminderung wird den negativen
Einkiinften 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-
Koérperschaft. Solche Gewinnminderungen sind daher auch dann von der Ver-
lustausgleichsbeschrinkung des § 2a betroffen, wenn aus der Einkunftsart
insgesamt ein Gewinn entsteht.

» Vorrang des § 3c: § 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 KSiG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schlieBt Gewinnmin-
derungen im Zusammenhang mit den nach § 8b Abs. 2 KStG beftreiten Anteilen
von der Ermittlung des kstpfl. Einkommens aus. Damit werden auch negative
Einkiinfte aus der Teilwertabschreibung von nach § 8b Abs. 2 KStG befteiten
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.

Rinstweilen frei. 38-39

c) Negative Einkiinfte aus der Verduflerung, Entnahme oder dhnlichen 40
Vorgingen (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.

» LEinzelfragen:

— Veriuflernng ist die entgeltliche Ubertragung eines Anteils, die insbes. auch im
Wege des Tauschs erfolgen kann. Keine VeriuBerung ist die verdeckte Ein-
lage (vgl. BFH v. 27.7.1988 — I R 147/83, BStBl. 1T 89, 271; die Fiktion als
VerduBerung nach §17 Abs. 1 Satz 2 gilt nur im Anwendungsbereich des
§ 17 (ProBst in Frick/WAsSSERMEYER/BaumHOFF, Aullensteuerrecht, § 2a
Rn. 193). Der VerduBerungsverlust ergibt sich aus der Differenz zwischen
VeriduBerungserlds und dem Buchwert in Form der fortgefithrten AK sowie
der VeriuBerungskosten.

— Eine Entnabme aus dem BV erfolgt gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 mit dem Teil-
wert. Soweit der Teilwert niedriger als der Buchwert ist, entsteht ein Entnah-
meverlust.

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

— Vorrang des § 8b Abs. 3 KStG: Soweit § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG die Berticksich-
tigung von Verlusten ausschlief3t, bleibt fiir § 2a kein Raum.
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§2a Anm.40-43  B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

Negative Einkiinfte aus dhnlichen Vorgingen:

» Negative Finkiinfte aus der Auflosung: Fine Korperschaft wird durch Beschluss
der Mitglieder aufgelost. Folge der Auflosung ist die Liquidation. Soweit der Li-
quidationserlés unter dem Buchwert liegt, entsteht ein Auflésungsverlust. Die
Umwandlung einer auslind. Korperschaft in eine PersGes. steht einer Auf-
16sung stl. gleich, wenn das maligebende auslind. Recht in der Umwandlung ei-
ne Auflésung sieht (vgl. BFH v. 22.2.1989 — I R 11/85, BStBL. II 1989, 794;
Prosst in FLick/WasserMEYER/BauMuoOFF, Aullensteuerrecht, § 2a Rn. 197).

» Negative Einkiinfte ans der Kapitalherabsetzung: Fin Kapitalherabsetzungsverlust
kann nicht entstehen, so dass dieser Tatbestand entbehrlich ist. Die Kapitalriick-
zahlung im Rahmen einer Herabsetzung des Kapitals ist das Gegenstiick zur Ka-
pitaleinzahlung und fthrt grds. zu keinen Einkiinften. Dies gilt auch, soweit die
(anteiligen) AK der untergehenden Anteile hoher als die hierauf entfallende an-
teilige Kapitalriickzahlung sind. Vielmehr mindert die Kapitalriickzahlung den
Buchwert der verbleibenden Anteile (BFH v. 14.10.1992 — I R 1/91, BStBl. II
1993, 189; v. 29.6.1995 — VIII R 69/93, BStBI. 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. 3 Sarz 3 KStG: § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG schlief3t Verluste
aus der Auflésung von der Ermittlung des kstpfl. Einkommens aus. Fur die An-
wendung des § 2a verbleibt daher bei Korperschaften kein Raum, soweit nicht
§ 8b Abs. 7, 8 KStG bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstitutionen und
Versicherungen die Anwendung des § 8b Abs. 2 KStG ausschlieBen.

41-42 FEinstweilen frei.

43 5. 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 zurtickzufiihren sind, ebenso im Ausgleich beschrin-
ken wie direkt durch den Stpfl. erzielte Einkiinfte. Abs. 2 Satz 2 hebt die Be-
schrinkung der Nr. 4 im Fall ,aktiver” KapGes. wieder auf (vgl. Anm. 123).

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

Drittstaaten-Kapitalgesellschaft: Drittstaaten-KapGes. umfassen — im Ge-
gensatz 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 (vgl. §1 KStG Anm.35ff; §2 KStG
Anm. 29 ff.). Genossenschaften sind in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG aufgefiihrt
und daher nicht von Abs. 1 Nr. 4 erfasst. Daran dndert auch nichts, dass § 17
Abs. 7 die Anteile an einer Genossenschaft oder einer Europiischen Genossen-
schaft als Anteile iSd. § 17 Abs. 1 fingiert. Diese Fiktion wie auch § 17 Abs. 1
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Satz 3 hat in den Tatbestand des Abs. 2 Nr. 4 keinen Eingang gefunden. Abs. 2
Nr. 4 ist ausdricklich 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 Einkiinfte 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.

» VeriufSerung: Sieche Anm. 40.

» Auflisung: Siehe Anm. 40. Der Formwechsel in eine PersGes. kann nach Mal3-
gabe des auslind. Rechts eine Auflésung begriinden (vgl. BFH v. 22.2.1989 — 1
R 11/85, BStBL. 11 1989, 794).

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

» Verdeckte Einlage: Die verdeckte Einlage ist nach § 17 Abs. 1 Satz 2 der Ver-
duBerung gleichgestellt und kann zu negativen Einktnften aus wesentlichen Be-
teiligungen fithren, die Nr. 4 im Verlustausgleich beschrinken will.

> [iktive VVerdufSerung bei VVerlust des Bestenernngsrechts: § 17 Abs. 5 Satz 1 fingiert ei-
ne VerduBerung zum gemeinen Wert, wenn das deutsche Besteuerungstrecht
durch die Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung der KapGes.
in einen anderen Staat beschrinkt wird.

Konkurrenzen:

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

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

> Keine Konkurrenz zn § 20 Abs. 2, Abs. 6 Sarz 2, 3: § 20 Abs. 2 erfasst Verdufle-
rungsgewinne und -verluste aus im PV gehaltenen nicht wesentlichen Beteiligun-
gen auch an Drittstaaten-KapGes. Einkiinfte aus wesentlichen Beteiligungen
sind nach § 20 Abs. 8 vorrangig.

» Kein Vorrang des privaten VerinfSerungsgeschifls seit Veranlagungszeitranm 2009: § 23
Abs. 2 Satz 2 aF hatte den Tatbestand des § 17 ausgeschlossen, wenn ein pri-
vates VerduBerungsgeschift nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorlag. Diese Rege-
lung ist mit Wirkung ab dem 1.1.2009 entfallen, da die umfassende Erfassung
von Anteils-VerduBerungsgewinnen als Einkiinfte aus Kapitalvermégen nach
§ 20 Abs. 2 Nr. 1 die Erfassung als Spekulationsgeschift hinfillig machte.

Einstweilen frei. 4445
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6. Negative Einkiinfte aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe
als stiller Gesellschafter und aus partiarischen Datlehen
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 5)

Uberblick: Negative Einkiinfte kénnen sich insbes. aus der Zurechnung von
Verlusten zulasten des stillen Gesellschafters ergeben. Es entstehen dann grds.
negative Einkiinfte oder aber WK aus Kapitalvermégen (vgl. § 20 Anm. 142).
§ 20 Abs. 9 Satz 1 schlieBt die Berticksichtigung von (tatsichlichen) WK bei den
Einkiinften aus Kapitalvermdogen aus. Der Gesetzgeber hat in § 20 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2 die entsprechende Anwendung von § 15 und § 15a angeordnet und damit
einen WK-Abzug fir die (negative) Gewinnanteile aus stillen Gesellschaften zu-
gelassen (vgl. § 20 Anm. 142). Er hat damit zugleich die Anwendung des § 2a
Abs. 1 Nr. 5 fiir negative Einktnfte aus stiller Beteiligung ausgeschlossen. Daher
verbleibt fir die Anwendung von § 2a Abs. 1 Nr. 5 im Rahmen der Einkiinfte
aus Kapitalvermogen fir im PV gehaltene Forderungen aus stiller Gesellschaft
und partiarischem Darlehen kein Raum. Dagegen liegen nach § 20 Abs. 8 vor-
rangige Einkiinfte aus LuF, Gewerbebetrieb, selbstindiger Arbeit sowie VuV
vor, wenn die stille Gesellschaft oder das partiarische Darlehen diesen Einkiinf-
ten zuzuordnen ist. § 2a Abs. 1 Nr. 5 kommt dann zur Anwendung. Die Aktivi-
tatsklausel des Abs. 2 gilt nicht fiir die Nr. 5 (zu den verfassungsrechtl. Beden-
ken wvgl. Anm.100 sowie Prosst in FLicK/WASSERMEYER/BAUMHOFF,
AuBensteuerrecht, § 2a Rn. 224).

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.

> Beschrankung 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 Gesellschafter als Mit-
unternehmer eine Betriebsstitte (vgl. Anm. 30, § 15 Anm. 391 ff.). In diesem Fall
ist vorrangig Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 anwendbar (vgl. BFH v. 25.3.1992 — TR 41/91,
BStBI. 1T 1992, 889; v. 21.7.1999 — 1 R 110,98, BStBL. 11 1999, 812).

» Gescheiterte Begriindung einer stillen Gesellschafi: Auch Aufwendungen zur Begriin-
dung einer stillen Gesellschaft erfiillen das Tatbestandsmerkmal der Nr. 5, denn
auch diese negativen Finkiinfte sind durch eine stille Gesellschaft veranlasst (vgl.
BFH v. 17.12.1998 — 1 B 80,98, BStBI. 11 1999, 293).

Partiarisches Datlehen: Ein partiarisches Datlehen wird gewinnabhingig ver-
giitet. Es unterscheidet sich von der stillen Gesellschaft durch die unterschiedli-
che Zwecksetzung (vgl. BFH v. 25.3.1992 — I R 41/91, DStR 1992, 1394). Wih-
rend die stille Gesellschaft einen gemeinsamen Zweck von Geschiftsherrn und
stillem Gesellschafter begriindet, verfolgen die Beteiligten des partiarischen Dar-
lehens eigene Zwecke, weswegen eine Beteiligung am Verlust des Geschifts-
herrn ausscheidet.

> Sinn der Aufnabme des partiarischen Darlebens: Da die Abgrenzung von der stillen
Gesellschaft schwer umzusetzen ist, hat der Gesetzgeber in Nr. 5 beide Betei-
ligungsformen aufgenommen.

» Negative Einkiinfte: Da das partiarische Darlehen keine Verlustbeteiligung vor-
sehen kann, beschrinkt sich der Anwendungsbereich der Nr. 5 auf negative Ein-
kiinfte, die durch WK in Form der Finanzierungsaufwendungen etc. entstehen.
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 46 §2a

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

> Auskindischer 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. aA WaGNEr in BLomics, § 2a Rn. 63). Der
Tatbestand wird nicht durch einen weiteren inlind. Wohnsitz ausgeschlossen
(Kaminskr in Kory, § 2a Rn. 45).

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

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

» Launfende Werbungskosten ans Kapitalvermigen sind nach § 20 Abs. 9 vom Abzug
ausgeschlossen. Nr. 5 hat insoweit keinen Anwendungsbereich. Fir Verlust-
zuweisungen an den stillen Gesellschaften ist § 2a nicht anwendbar, weil der Ge-
setzgeber explizit nur die Vorschriften des § 15 Abs. 4 sowie § 15ain § 20 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 in Abweichung von § 20 Abs. 9 als anwendbar aufgeftihrt hat. Da-
gegen bleibt Nr. 5 anwendbar, wenn wegen § 20 Abs. 8 vorrangig betriebliche
Einkiinfte oder Einkiinfte aus VuV votliegen.

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

— Seit 2009 sind diese Vetluste nach § 20 Abs. 2 Nr. 4 im PV als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen stbar. § 20 Abs. 6 Sitze 2ff. sehen hierfir einen eigenen
Verlustkreislauf innerhalb der FEinkiinfte aus Kapitalvermogen vor. Nr. 5 ver-
kniipft die Tatbestandsvoraussetzungen der negativen Einkiinfte mit § 20
Abs. 1 Nr. 4. Im Rahmen der Finkiinfte aus Kapitalvermogen wird Nr. 5
durch das in sich abgeschlossene System der Abgeltungsteuer verdringt.
Hiernach ist der Ausgleich von VerduBerungsverlusten 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 Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen stbar. Aus der Tatbestandsverkniipfung mit § 20 wurde gefol-
gert, dass Nr. 5 solche VerduBerungsverluste ebenfalls nicht erfasst. Nr. 5 er-
fasste VerduBerungsverluste auch dann nicht, wenn die Verluste als
Bestandteil des BV stbar waren und auch Nr. 2 mangels einer Drittstaaten-
Betriebsstitte nicht tatbestandsmifBig war. Die VerduBerungsverluste waren
nicht von Abs. 1 beschrinkt.

> Verlustbegrenzung durch §f 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 VuV ist § 15a
nach § 21 Abs. 1 Satz 2, bei den Einkiinften aus Lulf nach § 13 Abs. 7 und bei
den selbstindigen Einkiinften nach § 18 Abs. 4 entsprechend anzuwenden. Der
stille Gesellschafter ist nicht zum Nachschuss verpflichtet und dadutrch nicht
durch Verluste belastet, die seine Einlage tibersteigen. Solche Verluste kann er
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nach MaBgabe des § 15a Abs. 1 nur mit Gewinnen aus derselben Einkunftsquel-
le und damit nur kiinftigen Gewinnanteilen verrechnen.

— Soweit negative Einkiinfte nach § 15a vom Verlustausgleich ausgeschlossen
sind, verbliebt fiir Nr. 5 kein Anwendungsbereich.

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

— Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 miissen ebenfalls erfilllt 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 Nrn. des
Abs. 1 Satz 1) wie auch die Herkunft verindert haben.

Negative Einkiinfte aus partiarischem Darlehen: Das partiarische Darlehen

vermittelt keine Verlustanteile. Negative Einkiinfte konnen nur durch die BE

tibersteigende BA entstehen:

» Negative Einkiinfte konnen durch die Berticksichtigung von BA entstehen oder

sich erth6hen. BA sind durch Beratungs- oder Finanzierungskosten denkbar, die

durch die stille Gesellschaft oder das partiarische Darlehen veranlasst sind. Sie
kénnen weiter durch Verluste am Vermogensstamm entstehen.

» Werbungskosten sind nach § 20 Abs. 9 im Rahmen der Einktnfte aus Kapital-

vermogen nicht mehr abziehbar. Fir Nr. 5 verbleibt insoweit kein Anwendungs-

bereich. Dagegen kommt es auf Nr. 5 an, wenn die WK den Einkiinften aus

VuV zuzuordnen sind und § 20 Abs. 9 nach § 20 Abs. 8 nicht anwendbar ist.

Konkurrenzen:

» Nr. 1 und 2 sind vorrangig, wenn die Forderung aus stiller Gesellschaft oder par-

tiarischem Darlehen einer Drittstaaten-Betriebsstitte zuzuordnen ist (aA ProssT

in Frick/WasseRMEYER/BauMHOFF, Aullensteuerrecht, § 2a Rn. 224 unter Beru-
fung auf die isolierende Betrachtung). In diesem Fall kann die Riickausnahme
des Abs. 2 Satz 1 fir aktive gewerbliche Drittstaaten-Betriebsstitteneinkinfte
zur Anwendung kommen, die fur die Nr. 5 selbst nicht gilt (vgl. Anm. 100). Zu
den Folgen fur die Ausgleichsmoglichkeiten 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 schlieBt den Abzug negativer Einkiinfte und WK bei den EFin-

kiinften aus Kapitalvermogen, nicht jedoch bei den Einktnften aus VuV aus.

Fir Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 verbleibt dann kein Anwendungsbereich mehr. § 20

Abs. 6 erfasst die nach § 20 Abs. 2 Nr. 4 stbaren VerduBerungsvetluste abschlie-

Bend. VerduBerungsverluste sind im Rahmen der Finkiinfte aus Kapitalver-

mogen nicht durch die Nr. 5 beschrinkt.

47-48  Einstweilen frei.

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

49 a) Uberblick

Verluste aus der VuV von Grundstiicken, insbes. von auslind. Ferienimmobi-
lien, in DBA-Lindern mit Anrechnungsmethode (vgl. ScHONrELD/HACK in
ScuonreLp/Drrz, Art. 23A/B Ra. 11006 £f., insbes. fiir Schweiz und Spanien)
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 49-50 § 2a

waten der Anlass fir die Begrenzung des Verlustausgleichs nach Nr. 6. Negative
Einkiinfte aus VuV von unbeweglichem Vermdégen und Sachinbegriffen im
Drittstaaten werden daher nach Nr. 6 Buchst. a im Verlustausgleich beschrinkt.
Nr. 6 Buchst. b beschriinkt den Ausgleich negativer Finkiinfte aus der Uberlas-
sung von Schiffen, wobei insbes. die verlusttrichtige Uberlassung nicht aus-
gertisteter Preizeitschiffe im Blickfeld stand (vgl. Bericht des FinAussch. v.
11.11.1999, BTDrucks. 14,2070, 15). Nr. 6 Buchst. ¢ rundet die Ausgleichs-
beschrinkungen durch Nr. 6 Buchst. a und Nr. 6 Buchst. b ab und erfasst auch
korrespondierende Teilwertabschreibungen im BV. Die Aktivititsklausel des
Abs. 2 ist auf Abs. 1 Nr. 2, 3 und 4 beschrinkt und erméglicht keine Riickaus-
nahme von Nr. 6. Die Zuordnung eines WG zu einer Drittstaaten-Betriebsstitte
kann jedoch zu einer vorrangigen Einordnung unter Nr. 2 fithren und dadurch
die Anwendung der Rickausnahme des Abs.2 Satz1 ermoglichen (vgl.
Anm. 77).

b) Negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweg-
lichem Vermégen 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 iberpriifen.

» Origindir gewerbliche Vermietungen 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 (vgl. § 15 Anm. 1180), die (nur)
im Fall der Zuordnung zu ciner Betriebsstitte im Drittstaat von der dann vor-
rangigen Nr. 2 erfasst wird.

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

> Blofie Vermietungstitigkeiten, die einem Betrieb — nicht jedoch einer Betriebsstit-
te im Drittland — zugeordnet werden und daher nach § 21 Abs. 3 Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb darstellen, sind dagegen von Nr. 6 erfasst. Die isolierende Be-
trachtungsweise (vgl. Anm. 24) lisst die Zuordnung der Einkiinfte aus VuV zu
den Einktnften aus Gewerbebetrieb fiir 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, Gebdude und Gebiudeteile (s. § 21 Anm. 101 ff.). Weiteres unbe-
wegliches Vermogen kann sein:

» Schiffe: Zum unbeweglichen Vermégen gehoren nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
auch Schiffe, die in ein deutsches Schiffsregister (s. § 21 Anm. 104) eingetragen
sind. Die Uberlassung von Schiffen ist jedoch ausschlieBlich von der spezielleren
Regelung der Nr. 6 Buchst. b erfasst (vgl. PRoBsT in FLick/WASSERMEYER/BAUM-
HOFF, Aullensteuerrecht, § 2a Rn. 242).

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

» Rechte, die den Vorschriften des burgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unter-
liegen, fiihren nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ebenfalls zu Einktnften aus VuV.
Sie stellen jedoch kein unbewegliches Vermogen dar, da § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
die Rechte als Alternative zum unbeweglichen Vermdégen, nicht aber als Unter-
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fall des unbeweglichen Vermégens auffiihrt. Rechte werden daher nicht von
Nr. 6 Buchst. a erfasst und sind nur im Fall einer Zuordnung zu einer Drittstaa-
ten-Betriebsstitte von den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst.

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

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

> Vermietung beweglicher Sachen: Keine Einkuinfte aus VuV 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 Be-
schrinkung der Verlustverrechnung auf Einkiinfte aus Leistungen nach MaB-
gabe 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 Finnahmen. Eine Zuordnung zu den (vorrangi-
gen) Einkiinften aus Gewerbebetrieb nach § 21 Abs. 3 fihrt zur Ermittlung der
Einkiinfte als Gewinn (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1).

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

» Die VerdnfSerung von unbeweglichem Vermogen wird vom Tatbestand des § 21
nicht als Einkiinfte aus VuV erfasst. VerduBerungsverluste sind daher nicht von
Nr. 6 Buchst. a erfasst, auch wenn sie aufgrund der Zuordnung nach § 21 Abs. 3
als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb stbar sind. Die isolierende Betrachtungsweise
gilt konsequenterweise auch hier und verhindert die Erfassung von VeriufBe-
rungsvorgingen (ProBsT in FrLick/WASSERMEYER/BauMHOFE, Aullensteuerrecht,
§ 2a Rn. 90). Nr. 6 Buchst. ¢ erweitert den Tatbestand aus diesem Grund auf be-
triebliche und damit stbare VerduBerungsvetluste und Wertminderungen.
Konkurrenzen:

» Verhdltnis zu den Betriebsstitten in Nr. 1 und 2: Unbewegliches Vermdgen und
Sachinbegriffe sind vorrangig von Nr. 1 und 2 erfasst, wenn diese WG der Dritt-
staaten-Betriebsstitte zuzuordnen sind. Abs. 2 Satz 1 erfasst Einktnfte aus VuV
als schidliche Einkinfte und setzt somit den Vorrang der Nr. 2 voraus. Ein-
kiinfte aus VuV konnen daher als Teil der Betriebsstitten-Einkiinfte nach Abs. 2
Satz 1 von den Ausgleichsbeschrinkungen nach Abs. 1 ausgenommen sein. Zu
den Folgen der vorrangigen Zuordnung der Einktnfte aus VuV auf die Aus-
gleichsbeschrinkungen vgl. Anm. 77.

> Verhdltnis zur Vermietung unbeweglichen Vermaigens nach Nr. 6 Buchst. b: Eine Kon-
kurrenz kann sich fir im Inland registrierte Schiffe ergeben, die als unbeweg-
liches Vermdégen gelten. Nr. 6 Buchst. b ist dann als speziellere Vorschrift vor-

rangig.
51-52 Einstweilen frei.
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c¢) Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen im
Drittstaat (Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b)

aa) Uberblick

Der Tatbestand der Nr. 6 Buchst. b hat insbes. die Uberlassung von nicht aus-
gertisteten Freizeitschiffen im Blick, die im Drittstaat eingesetzt werden und ty-
pischerweise zu Verlusten fithren. Das herkdmmliche Reedereigeschift sowie
Handelsschiffe sollen dagegen nicht erfasst werden (vgl. Bericht des FinAussch.
v. 11.11.1999, BTDrucks. 14/2070, 15). Die Identifizierung schidlicher Verluste
aus dieser Bare-Boat-Charter 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 ausschliefllich 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 auBer-
halb des Drittstaats oder
— von Doppelbuchst. cc in Form der nur voriibergehenden Uberlassung an
einen Ausrister im Drittstaat

erfillen.

Uberblick iiber die Regelungssystematik:
—| Negative Einkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen, § 2a Abs. 1 Nr.6b

aus fast ausschlief8lichem Einsatz von Schiffen |
auflerhalb der Drittstaaten

aus Handelsschiffen,
| die von einem Vercharterer =
ausgeriistet {iberlassen werden (lit. aa)

Keine Beschrinkung
nach § 2a Abs. 1 Nr.6b

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

aus Handelsschiffen,
|  die nur voriibergehend an cinen Ausriister |-
im Drittstaat iiberlassen werden (lit. cc)

> = alle anderen Fille »| Beschrinkung nach § 2a Abs. 1 Nr. 6b

Finkiinfte aus der Uberlassung von Schiffen sind nicht von Abs. 2 erfasst, der
aktive Titigkeiten von den Beschrinkungen des Abs. 1 befreit. Aus der raumli-
chen ,,Beweglichkeit™ der Schiffe folgt auf der Rechtsfolgenseite, dass die Ver-
rechnung mit positiven Einkiinften derselben Art nicht auf Einkiinfte aus dem-
selben Staat beschrinkt sein kann.
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§2a Anm.53-59  B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

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

Konkurrenzen:

> Verhdltnis zur Drittstaaten-Betriebsstatte 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 (M6ssNER in KSM, § 2a Rn. B 66a; aA Prosst in
Frick/WassERMEYER/BaumMHOFF, Aullensteuerrecht, § 2a Rn. 95.4) und ermog-
licht die Anwendung der Aktivitdtsklausel des Abs. 2 Satz 1.

> Verhdltnis zur Vermietung unbeweglichen Vermaigens nach Nr. 6 Buchst. a: Schiffe, die
im Schiffregister eingetragen sind, stellen nach § 21 Abs. 1 unbewegliches Ver-
mogen dar. Die Anwendung der spezielleren Nr. 6 Buchst. b (Schiffe) geht der
Nr. 6 Buchst. a (unbewegliches Vermégen) vor.

54-55 Einstweilen frei.

56 bb) Negative Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen
Entgeltliche Uberlassung von Schiffen: Nr. 6 Buchst. b erfasst — im Gegen-
satz zu den Ruckausnahmen in den Doppelbuchst. aa, bb und cc — Schiffe (vgl.
§ 52 Anm. 36) ohne jede Einschrinkung.
> Schiffe miissen der Fortbewegung auf dem Wasser dienen, so dass Docks oder
schwimmende Hotels nicht von der Definition als Schiff erfasst sind. Freizeit-
schiffe wie auch Transportschiffe und Arbeitsschiffe (Bagger, Schlepper, Eisbre-
cher) werden einbezogen.
> Line entgeltliche Uberlassung erfordert die Ubertragung der Nutzungsmoglichkeit
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-
zungstberlassung auf sachenrechtl. und gesellschaftsrechtl. Grundlage (MOssNER
in KSM, § 2a Rn. 66h).

Negative Einkiinfte konnen durch Gegentiberstellung 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 derselben Art.

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

57-58 Einstweilen frei.

59 cc) Nachweis des fast ausschliefSlichen Einsatzes auflerhalb des Dritt-
staats
Die Verlustausgleichsbeschrinkung nach Abs. 1 Satz1 Nr. 6 Buchst. b tritt
nicht ein, wenn die Schiffe fast ausschliellich auBlerhalb 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 fir jedes Schiff
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 59-62  § 2a

zu priifen, da Nr. 6 Buchst. b auf die Einkunftsquelle abstellt. Ein fast aus-
schlieBlicher Einsatz auBerhalb des Drittstaats liegt vor, wenn das Schiff zu min-
destens 90 % der Fahrstrecke oder Einsatzdauer auf3erhalb des Drittstaats einge-
setzt wurde (vgl. BEH v. 30.8.1995 — I R 77,/94, BStBL. II 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 feststchenden Einsatz daher von Amts
wegen bei der Ermittlung des Tatbestands der Nr. 6 Buchst. b berticksichtigen
(Prosst in Frick/WasserRMEYER/BaumMHOFF, Aullensteuerrecht, § 2a Rn. 259).

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

Handelsschiffe sind Seeschiffe, die zur eigenstindigen Beférderung von Per-
sonen oder Gitern dienen (vgl. BFH v. 14.11.1985 — IV R 170/83, BStBI. 11
1986, 60; vgl. § 5a Anm. 36). Auch Schlepp- und Bergungsschiffe sind als Han-
delsschiffe anzusehen (vgl. BFH v. 11.4.1990 — I R 163/87, BStBI. 11 1990, 783).

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

Ausristung: Das Schiff muss betriebsbereit ausgertstet sein, wozu neben Be-
triebsstoffen und Vorriten auch die Mannschaft gehort (§477 Abs. 1 HGB;
FroTscHER, § 2a Rn. 25d). Unerheblich ist, ob die Ausristung vom Erst- oder
Zweitvercharterer vorgenommen wurde (vgl. BEH v. 7.12.1989 — IV R 86,/88,
BStBI. 11 1990, 433; § 477 Abs. 2 HGB).

ee) Ausnahme fiir Handelsschiffe, die an einen Ausriister auf3erhalb
des Drittstaats iSd. § 510 Abs. 1 HGB tiberlassen worden sind
(Nr. 6 Buchst. b Doppelbuchst. bb)

Ausriister: Der Ausriister betreibt ein ihm nicht geh6rendes Schiff zum Erwerb
durch Seefahrt (§ 477 HGB). § 510 Abs. 1 HGB (in der bis zum 25.4.2013 gel-
tenden Fassung; nunmehr § 477 Abs. 1 HGB, geindert durch Gesetz zur Re-
form des Sechandelsrechts — SeeHaRefG — v. 20.4.2013, BGBL I 2013, 831)
setzt fiir den Ausriister voraus, dass er ein ihm nicht gehérendes Schiff zum Exr-
wetb durch die Seefahrt fiir seine Rechnung verwendet und er das Schiff entwe-
der selbst fithrt oder die Fithrung einem Kapitin anvertraut. Fiir diesen Fall be-
stimmt §510 Abs.1 HGB aF ({477 Abs.2 HGB), dass der Ausriister
gegeniiber dem Dritten als Reeder anzuschen ist.

» Die Begrenzung anf Seeschiffe folgt aus § 510 Abs. 1 HGB aF, § 477 Abs. 1 HGB.
> Lin ibm nicht gehirendes Schiff liegt vor, wenn es nicht in seinem Figentum steht.

> Lin Erwerb durch die Seefabrt setzt die tatsichliche und entsprechende Verwen-
dung des Schiffs voraus.

ff) Ausnahme fiir Handelsschiffe, die nur voriibergehend an einen Aus-
riister im Drittstaat iSd. § 510 Abs. 1 HGB tiberlassen 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 kén-
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63

64

65

66

§2a Anm.62-66  B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

nen als ,,Kettentibetlassung* zusammengefasst werden (vgl. Bericht des FinAussch.
v. 11.11.1999, BTDrucks. 14,/2070, 15; Méssner in KSM, § 2a Rn. B 66n).

d) Negative Einkiinfte aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts

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

(Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. c)
Uberblick: Nr. 6 Buchst. ¢ soll die negativen Einkiinfte der Nr. 6 Buchst. a und
b erfassen, die durch Teilwertabschreibungen und Ubertragungen von WG nach
Nr. 6 Buchst. a oder b im BV entstehen.
Negative Einkiinfte: Siche Anm. 24.
Teilwert-Abschreibung: Siche Anm. 25.
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern: Die Ubertragung erfasst sowohl die ent-
geltliche VerduBerung als auch die Entnahme (MossNER in KSM, § 2a Rn. B 66q;
aA fir die Entnahme, die keine Ubertragung zur Folge hat, HENICKE in
Scamipt XXXII. § 2a Rn. 306).

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

a) Uberblick

Schidliche negative Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 ciner Korperschaft
konnen zu einer Wertminderung der Anteile fiihren. Der Gesellschafter kann
den durch diese schidlichen Einkiinfte im Wert geminderten Anteil an der Kap-
Ges. als eigenen Verlust geltend machen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 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-Korperschaft: 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 Kérperschaft verwendet (vgl. Anm. 34). Die Drittstaaten-Korperschaft hat nach
Abs. 2a Satz 1 Nr. 1 weder ihren Sitz noch ihre Geschiftsleitung innerhalb der EU
oder des EWR (zur Notwendigkeit der Amtshilfevereinbarung vgl. Anm. 129).

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

Negative Einkinfte konnen nach Nr. 7 Buchst. a aus der BV-Minderung durch

den Ansatz eines niedrigeren Teilwerts, die VerduB3erung oder die gewinnmindern-

de Entnahme eines Anteils entstehen. § 8b Abs. 3 KStG sowie § 3¢ Abs. 2 iVm.

§ 3 Nr. 40 sind vorrangig, so dass sich die Regelung der Nr. 7 Buchst. a auf die

hiernach verbleibenden und ansonsten abzugsfihigen Verluste beschrinkt.

Teilwertabschreibung: Sieche Anm. 25.

VerauBlerung: Siche Anm. 40.

Entnahme: Siche Anm. 40.

c) 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.
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III. Rechtsfolge Anm. 66-73 §2a

» Auflisung: Sieche Anm. 40.

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

d) Negative Einkiinfte in den 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 Besteuerungrechts. Der Tatbestand ist ebenso wie in Nr. 4 auszulegen
(vel. Anm. 43).

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

Kausalitiat der negativen Einkiinfte: Die Wertminderung der Anteile muss

auf Tatbestdnde iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 zurtckzufithren sein.

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

> L5 muss sich um schédliche Einkiinfle 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 zurlickzufiihren, findet Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 nur insoweit
und damit nur anteilig Anwendung.

> Im Fall einer ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung ist kein Tatbestand des Sat-
zes 1 erfiillt, so dass die Wertminderung der Anteile auch nicht auf einen sol-
chen zurtickgefithrt werden kann. Nr. 7 erfasst ausschiittungsbedingte Wertmin-
derungen nicht.

» Die Finanzverwaltung trigt die Feststellungslast dafir, dass die negativen Einkinfte
nach Abs. 1 Satz 1, die durch die Korperschaft erzielt wurden, zu einer Wert-
minderung der Anteile gefiihrt haben.

f) Konkurrenzen

§ 3c Abs. 2 sowie § 8b Abs. 2 KStG: Negative Einktnfte 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.

67

68

69

Einstweilen frei. 70=72

ITI. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1

1. Uberblick

Abs. 1 Satz 1 beschrinkt den Ausgleich und den Abzug der negativen Einkiinfte
grds. auf positive Einkiinfte derselben Art aus demselben Staat. Fiir Schiffe (kei-
ne per country limitation) und negative Einktnfte, die durch inlind. oder EU-Ko1-
perschaften ,,vermittelt” werden (Kombination der Tatbestinde auf der Ebene
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§ 2a

Anm. 73

B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

des Gesellschafters), gelten Sonderregelungen. Abs. 2 Satz 1 hebt die Beschrin-
kung bei ,,aktiven” Drittstaaten-Betriebsstitten auf; Abs. 2 Satz 2 macht Ent-
sprechendes fiir negative Finkiinfte aus ,,aktiven® Drittstaaten-Ko6rperschaften.

Ubersicht iiber den Verlustausgleich:

_|

Negative Einkiinfte aus

Ausgleich mit

Land- und forstwirtschaftliche Betriebs-

Land- und forstwirtschaftliche Betriebs-

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

Verlusten nach § 17 bei Anteilen an
einer Nicht-Drittstaaten-Kérperschaft mit

Verlusten nach Nr. 1-6 (Abs. 1 Nr.7¢c)

> stitten im Drittstaat (Abs. 1 Nr. 1) stitten im selben Drittstaat (Abs. 1 Nr.2)
| (Passive) Betriebsstitten im Drittstaat - (Passive) Betriebsstitten im selben
(Abs.1 Nr.2) Drittstaat (Abs. 1 Nr.2)
‘ Teilwertabschreibungen auf |
sl Anteile (Abs. 1 Nr. 3a)
el J
> 5[E
g <<C: Veriuferune. Entnahme Positiven Einkiinften aus Anteilen
A Auflssung vo%; Drittstaaten. ||| a0 Drittstaaten-Kapitalgesellschaften
Kapitalges. (Abs. 1 Nr.3b) aus demselben Staat
. Veriuferungen nach § 17 von Anteilen an
Drittstaaten-Korperschaft (Abs. 1 Nr. 4)
stillen Gesellschaften oder partiarischen Positiven Einkiinften von einem
| Darlehen gegeniiber einem Drittstaaten- > Drittstaaten-Schuldner aus
Schuldner (Abs. 1 Nr. 5) demselben Staat
| GVerrcrllletun“g undc}/erlgaci.tulr)lg Vf)f? | Positiven Einkiinften aus Vermietung aus
mnirr\llelr)r?i(t)tgs::as (;LS alc I\III; Geag)“ en demselben Drittstaat (Abs. 1 Nr. 6a)
Vermiet nd Verpachtune von Positiven Einkiinften aus der Vermietung
| Sc}fi ffe: i:ng;ittstaztp(aAcbsul 1g\1:06b) > von Schiffen in allen Drittstaaten
_— . ’ (Abs. 1 Nr. 6a)
Teilwertabschreibungen von Grund- Positiven Einkiinften aus der Vermietung
= vermdgen, Sachinbegriffen oder Schiffen »| von Schiffen in allen oder Grundstiicken
(Abs. 1 Nr. 6¢) im selben Drittstaat
Teilwertabschreibung, Verduferung oder
| Entnahme, bei Nicht-Drittstaaten-
Kérperschaft (Abs. 1 Nr.7a)
Positiven Einkiinften aus Anteilen
Auflosung oder Kapitalherabsctzung bei an Nicht-Drittstaaten-Kérperschaften,
| ciner Nicht-Drittstaaten-Kérperschaft mit die aus derselben Art und demselben Staat

resultieren, sowie den korrespondierenden
positiven Einkiinften des Stpfl. nach
Nr. 1-6 aus demselben Staat
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III. Rechtsfolge Anm. 7477 §2a

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

a) Ausgeglichen werden

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

> Verlustansgleich zur Ermittlung der Einkiinfte ans den Einkunfisarten: Dieser Aus-
gleich kann bei Ermittlung der Einktnfte der jeweiligen Einkunftsart erfolgen.
Dies ist bei Einktanften aus Gewerbebetrieb der Fall, wenn negative Einkiinfte
aus einer Betriebsstitte im Drittstaat mit den Einktnften des Stammhauses oder
aber anderen Einkiinften aus anderen Betrieben zu den Finkinften 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 Einktnfte aus Gewerbebetrieb, die aus negativen Einktnften
einer Betriebsstitte im Drittstaat entstanden sind, mit positiven Einkiinften aus
VuV zur Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3 zusammengefasst werden.

> Verlustansgleich bei Zusammenveranlagung: § 26b rechnet die Einktnfte 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 grds. vorrangig zu
beriicksichtigen. Negative Einkiinfte zB aus einer Drittstaaten-Betriebsstitte
mindern damit zunidchst positive Drittstaaten-Einkiinfte aus demselben Staat.
Erst hiernach werden inlind. Verluste aus Gewerbebetrieb berticksichtigt. Nega-
tive Einktnfte aus Gewerbebetrieb kénnen hiernach im Wege des Verlustaus-
gleichs 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 Aufhebung cinen Ver-
lustiibergang auf den Erben erméglichen (vgl. Kaminskr in Korn, § 2a Rn. 63.1).

74

Einstweilen frei. 7576

b) Ausgleich mit positiven Einkiinften derselben Art

Die negativen Einkiinfte aus Einkunftsquellen und Titigkeiten iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1-7 kénnen nur mit Einkiinften derselben Art, die aus der gleichen Ein-
kunftsquelle oder Titigkeit der Nr. 1-7 stammen, verrechnet werden. Nur dann
liegen Einkiinfte vor, die dieselbe nach Satz 1 bestimmte Art der negativen Ein-
kinfte aufweisen.

Art im Sinne der jeweiligen Nummer: Die unter einer Nr. erfassten Einktnf-
te stammen aus derselben Art (Kaminskr in Korn, § 2a Rn. 53), auch wenn die
Einktnfte innerhalb der Nr. einer anderen Untergliederung angehoren (Frot-
SCHER, § 2a Rn.26a; OFD Niurnb. v. 26.8.2004 — S 1300 — 247/St 32, nv.,
Tz 1.2.1).

Negative Einkiinfte aus land- und forstwirtschaftlichen Drittstaaten-Be-
triebsstitten sind daher mit positiven Einktnften aus demselben Drittstaat aus-
zugleichen.
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§2a Anm.77 B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

Negative Einkiinfte aus Drittstaaten-Betriebsstitten sind mit positiven Ein-
kiinften aus demselben Drittstaat auszugleichen.

> Ausgleichsbeschrinkung anf passive Betriebsstitteneinkiinfte: R 2a Abs. 2 Satz 2 EStR
2011 begrenzt den Verlustausgleich von negativen Einkinften aus passiven Be-
triebsstitten auf positive Einkiinfte ebenfalls passiver Betriebsstitten (vgl. auch
OFD Nirnb. v. 26.8.2004 — S 1300 - 247/St 32, nv., T=z. 1.5.3). Dagegen konnen
Verluste aus aktiven Betriebsstitten iSd. Abs. 2 mit positiven Einktnften aus
passiven Betriebsstitten im selben Staat ausgeglichen werden. Dieses Verstind-
nis will Umgehungen vermeiden, wenn passive Betriebsstittenverluste zur Min-
derung aktiver, stpfl. Betriebsstittencinkiinfte ,,gestaltet werden (WAGNER in
BromicH, § 2a Rn. 88). Diese Auslegung findet im Gesetz keine Stiitze (vgl. HEl-
NICKE in ScHMIDT XXXII. § 2a Rn. 41). Die Aktivititsklausel des Abs. 2 Satz 1
ist als Ausnahme von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und nicht als negatives Tatbestands-
merkmal ausgestaltet. Nur die Ausgestaltung als negatives Tatbestandsmerkmal
wiirde aktive Betriebsstitten vom Tatbestand der Nr. 2 ausnehmen und damit
die positiven Einkiinfte aus aktiven Betriebsstitten vom Ausgleich mit negativen
Einkitinften der ausschlieBlich von Nr. 2 erfassten passiven Betriebsstitten aus-
schliefen.

> Der Ausgleich negativer passiver Betriebsstittenverluste mit positiven Einkiinften derselben
Betriebsstitte wird von der FinVerw. verweigert, wenn diese nunmehr als aktiv zu
charakterisieren ist (vgl. OFD Nirnberg 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
Einktnften aus dem Betriebsstittenstaat zur Verfiigung.

> Zuordnung von Wirtschaflsgiitern der N7. 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 Darlehen nach Nr. 5 und Vermietungs- und
Uberlassungsgegenstinden der Nr. 6 vorrangig, wenn die WG der Drittstaaten-
Betriebsstitte zuzuordnen sind. In diesem Fall sind negative Einktnfte iSd.
Nr. 3, 5 und 6 mit den tibrigen positiven Einkiinften der Drittstaaten-Betriebs-
stitte zu den Einkiinften dieser Betriebsstitte zusammenzufassen. Soweit hier-
nach negative Einkinfte der jeweiligen Drittstaaten-Betriebsstitte verbleiben,
greift Nr. 2 ein und beschrinkt den Ausgleich mit anderen Arten, sofern nicht
die Aktivititsklausel nach Abs. 2 Satz 1 eingreift und den uneingeschrinkten
Verlustausgleich zuldsst.

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

> Zusammenfassung der Nr. 3 und 4: Negative Einktnfte aus Anteilen an Drittstaa-
ten-Korperschaften nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 sind mit positiven Einktinften aus
Anteilen im selben Drittstaat zu verrechnen. Aufgrund des Sachzusammenhangs
mit den wesentlichen Einkiinften aus Drittstaaten-Anteilen iSd. Nr. 4 ldsst die
FinVerw. einer Gibergreifende Verrechnung mit der Nr. 4 zu (vgl. R 2a Abs. 1
Satz 2 EStR 2011). Korrespondierend sind negative Einktnfte der Nr. 4 auch
mit positiven Einkiinften der Nr. 3 auszugleichen.

> Unerbeblichkeit der Ursachen der Wertmindernng: Eine Wertminderung der Anteile
einer Drittstaaten-KapGes. kann mit der Werterh6hung von Anteilen an ande-
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III. Rechtsfolge Anm. 77 §2a

ren Drittstaaten-KapGes. ausgeglichen werden, ohne dass es — wie im Fall der
Nr. 7 — auf die Ursache der Wertminderungen und -erh6hung ankommt.

> Erweiterter Ausgleich mit positiven Einkiinften des Gesellschafters: Negative Einktnfte
aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft nach Nr. 7 kénnen mit
positiven Einkiinften 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). R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR 2011 erlaubt einen Ausgleich mit Ein-
kiinften des Gesellschafters, die aus derselben Nummer aus demselben Staat
stammen. Der Stpfl. soll so gestellt werden, als ob er selbst die negativen Ein-
kiinfte bezogen hiitte.

> Vorrangige Znordnung zu einer Dritistaaten-Betriebsstitte: Anteile an Drittstaaten-
Korperschaften iSd. Nr. 3 konnen vorrangig einer Drittstaaten-Betriebsstitte zu-
zuordnen sein. Negative Einkiinfte aus den Anteilen flieBen dann in das Ergeb-
nis der Betriebsstitte ein. Soweit dieses Ergebnis negativ ist und Nr. 2 keinen
Ausgleich erméglicht, konnen die negativen Einkiinfte zusitzlich mit positiven
Einkiinften der Nr. 3 oder 4 ausgeglichen werden.

Negative Einkiinfte aus stillen Gesellschaften und partiarischen Darlehen
sind nur mit positiven Einkiinften derselben in Nr. 5 erfassten Art 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 Einktnfte aus stillen Gesellschaf-
ten und partiarischen Datlehen flieBen in die Einktnfte der Betriebsstitte mit
ein. Soweit das Betriebsstittenergebnis negativ ist, sind die negativen Einktnfte
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 Einktnfte der Nr. 5 auszugleichen. Der Vorrang
der Nr. 2 gegentiber 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 gréf3tmoglichen
Umfang zu erméglichen.

Negative Einkiinfte aus Vermietung von unbeweglichem Vermdégen 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 Vermdgen oder Sach-
inbegriffen zu einer Betriebsstitte im Drittstaat fihrt zur vorrangigen Anwen-
dung der Nr. 2. Negative Einkiinfte aus VuV flieBen dann in das Betriebsstit-
tenergebnis ein. Soweit hiernach negative Einkiinfte verbleiben, kénnen diese
mit anderen positiven Einkiinften der Nr. 2 ausgeglichen werden.

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

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

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

78=79 Einstweilen frei.

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

Die negativen Einkiinfte konnen nur mit positiven Einkiinften aus demselben
Staat ausgeglichen werden. Der Begriff Staat ist volkerrechtl. auszulegen.
» Betriebsstitten-Staat: Dies bedeutet, dass die Betriebsstitten in den Fillen der
Nr. 1 und 2 im selben Staat belegen sein miissen, auch wenn der Betriebsstitte
WG aus anderen Staaten zuzuordnen sein kénnen.
» Abnteile an Drittstaaten-Korperschaften: Die Einkiinfte der Nr. 3 (und Nr. 4, vgl.
R 2a Abs. 1 Satz 2 EStR 2011) miissen aus Anteilen an einer Drittstaaten-Kor-
perschaft im selben Staat resultieren.
> Stille Gesellschaft und partiarisches Darleben: Die negativen Einkunfte aus stillen
Gesellschaften und partiarischen Darlehen kénnen nur mit positiven Einkiinften
der Nr. 5 ausgeglichen werden, die aus Forderungen gegentiber einem Schuldner
im selben Staat resultieren.
» Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermdgen
und Sachinbegriffen sind auf den Ausgleich mit Finkiinften aus demselben Staat
beschrinkt.
» Die Einkiinfte ans Anteilen an Nicht-Drittstaaten-Korperschaften nach Nr. 7 kénnen
nur mit Einkiinften aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft (oder
nach R 2a Abs. 1 Satz 4 EStR 2011 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 Einkiinfte aus demselben Staat stammen miissen.
Diese Abweichung ist in dem staatsiibergteifenden Einsatzgebiet der Schiffe
begriindet. Dieselbe Begrindung gilt uE fir 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.

81-83 Einstweilen frei.
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d) 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 einer Korperschaft konnen zu
einer Wertminderung der Anteile und damit zu negativen Einktnften des Ge-
sellschafters aus seinen Anteilen fithren. Die mittelbaren negativen Einkunfte
werden durch die Nr. 3 und 4 bei Drittstaaten-KapGes. und durch Nr. 7 bei
Nicht-Drittstaaten-Korperschaften  in  ihrem  Ausgleich  beschrinkt  (vgl.
Anm. 77).

Dieselbe Art: Negative Einktnfte des Gesellschafters aus Anteilen an Nicht-
Drittstaaten-Korperschaften sind nach Nr. 7 mit positiven Einktnften des Ge-
sellschafters derselben Art und damit mit positiven Einkiinften 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 Betriebsstittenverlustes einer Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaft kann daher nur mit einer Werterh6hung 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 2011
erlaubt einen Ausgleich negativer Einkiinfte aus Anteilen an einer Nicht-Dritt-
staaten-Korperschaft mit positiven Einkiinften, die der Gesellschafter aus der-
selben Art und aus demselben Staat erzielt hat. Der Gesellschafter soll so gestellt
werden, als ob er die Korperschaft nicht zwischengeschaltet hitte. In diesem
Fall kénnte er die negativen Einkiinfte der Nicht-Drittstaaten-Korperschaft mit
seinen eigenen positiven Einktnften 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 Einkiinften aus Anteilen an einer Nicht-Drittstaaten-Korperschaft
im selben Staat, die auf positive Einkilinfte aus einer Drittstaaten-Betriebsstit-
te im selben Staat zurtickzufiihren sind, oder mit

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

» Gewinnausschiittungen stellen keine positiven Einkiinfte dar, die mit negativen
Einkiinften aus Anteilen verrechnet werden konnen; sie lassen sich schlieB3lich
keinem bestimmten Beteiligungsgewinn zuweisen (Gosch in Kircunor XII. § 2a
Rn. 42). Eine Ausnahme liegt vor, wenn die Dividende auf eine Titigkeit der
KapGes. iSd. Abs. 1 zurtckgefithrt werden kann, etwa weil nur eine Geschifts-
titigkeit gegeben ist.

Feststellungslast fiir den Zusammenhang zwischen Werterh6hung und
dem Tatbestand derselben Art: Die FinVerw. trigt die Beweislast fiir den Ur-
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 Werterhhung der Anteile auf Titigkeiten
und Einkunftsquellen der Nicht-Drittstaaten-Korperschaft zurtickzufthren ist,
die derselben Art sind und aus demselben Staat resultieren.

84

Einstweilen frei. 85-86

HHR Lfg. 261 Januar 2014 Herkenroth/Striegel | E 51



87

88

89

90

§2a Anm.87-90  B. Abs. 1: Verrechn. neg. Drittstaaten-Einktnfte

3. 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 Einktnfte nach Abs. 1 Satz 3 verdringt. Hiernach findet ausschliefllich ein
Vortrag von verbleibenden negativen Einkiinften statt.

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

Einstweilen frei.

4. Vortrag der verbleibenden negativen Einkiinfte (Abs. 1 Sitze 3 bis 5)

a) 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 fiir die verblei-
benden negativen Einkinfte nach Mal3gabe der Sitze 3 und 4 ist abschlieend
und verdringt insoweit den Verlustabzug nach § 10d.

b) 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 bertcksichtigen.
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 Verlustverrechnung im Rahmen des Vortragens ist wie folgt zu unter-
scheiden:

» Grundfall:

Die Beschrinkung des Verlustausgleichs auf positive Einkiinfte derselben Art
aus demselben Staat entspricht inhaltlich der Ausgleichsbeschrinkung, die im
Entstehungsjahr malgeblich ist (vgl. Anm. 73 ff.).

» Fiille des Satzes 1 Nr. 6 Buchst. b und ¢:

Bei negativen Einkiinften aus der Uberlassung von Schiffen nach Abs. 1 Nr. 6
Buchst. b und c ist die Beschrinkung auf denselben Staat fiir Zwecke des Aus-
gleichs der verbleibenden negativen Einkiinfte mit spiteren positiven Einkiinf-
ten ebenso wenig erfordetlich wie fir Zwecke des Verlustausgleichs. SchlieB3lich
fithrt der Verlustausgleich des Abs. 1 Satz 3 die Verlustausgleichsmoglichkeiten
des Abs. 1 Satz 1 nur weiter und tibertrigt sie auf folgende VZ, ohne jedoch ma-
terielle Verinderungen am Tatbestand vorzunechmen.
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» Flille des Satzes 1 Nr. 7:

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

Inzidente Minderung zur Ermittlung des Progressionsvorbehalts: Die
Minderung von Einkiinften nach Mallgabe der Sitze 3 und 4 erfolgt inzident
auch zur Ermittlung der stfreien Einkiinfte, die fiir die Bemessung des Progres-
sionsvorbehalts zu ermitteln sind. Negative stfreie Einkiinfte, die zur Ermittlung
des Progressionsvorbehalts im VZ der Entstehung nicht einbezogen werden
konnten, kénnen nur kiinftige positive stfreie Einktinfte, nicht aber stpfl. Ein-
kiinfte mindern. Der Verlustkreislauf des Abs. 1 Sitze 3 und 4 erfolgt schlieflich
bei (DBA-)stbefreiten Einktnften nur im Rahmen des § 32b (vgl. Anm. 17). Da-
her sind hiernach verbleibende negative Einkiinfte als solche fiir Zwecke des
§ 32b fortzufithren.

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.

Einstweilen frei. 91-93

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

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

Identitiat des Steuerpflichtigen:

» Die verbliebenen negativen Einkiinfle nach Abs. 1 Sitzen 3 und 4 gehen ebenso
wie die negativen Einktnfte des VZ nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger tiber
(vgl. BFH v. 17.12.2007 — G1S 2/04, DStR 2008, 458). Bis zur Aufhebung soll
R 2a Abs. 4 EStR einen Ubergang rechtfertigen (und auch dariiber hinaus, vgl.
Kaminskr in Korn, § 2a Rn. 149).

> Anwendung des § 8 Abs. 4 KStG al: § 10d verlangt fur den Verlustabzug keine
wirtschaftliche Identitit des Stpfl. (vgl. BFH v. 29.10.1986 — I R 202/82,
BStBL 1T 1987, 308). Ebenso wenig lisst sich diese Voraussetzung aus Abs. 1
Sitzen 3 und 4 ablesen. § 8 Abs. 4 aF KStG, der neben der rechtl. auch die wirt-
schaftliche Identitit verlangt, ist nicht einschligig, da er nur fiir den Verlustab-
zug nach § 10d galt, der wiederum durch § 2a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 ausdriick-
lich ausgeschlossen ist.

Der Tatbestand der Nachfolgevorschrift in Form des § 8¢ KStG kntipft jeden-
falls dem Wortlaut nach nicht an eine wirtschaftliche Identitit an und ist auch
auf Verluste nach § 2a anwendbar (vgl. § 8¢ KStG Anm. 33; BMF v. 4.7.2008 —
IV C7 -8 2745-a/08,/10001, 2008,/0349554, BStBI. 1 2008, 736 — T=z. 2).

94

Einstweilen frei. 95-96

HHR Lfg. 261 Januar 2014 Herkenroth/Striegel | E 53



97

§2a Anm. 97-100 C. Abs. 2: Keine Verrechnungsbeschrinkung

d) Am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibende negative Ein-
kiinfte (Abs. 1 Satz 5)

Gesonderte Feststellung: Die am Schluss eines VZ verbleibenden negativen
Einkinfte sind gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4 gilt sinngemal3.

» Feststellung der Art der Einkiinfle: Die Zuordnung der negativen Einkiinfte 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 Einkiinfe: Neben der Art ist auch die Herkunft der ne-
gativen Einkiinfte im Rahmen der Verrechnungsbeschrinkung des Abs. 1 Satz 1
zur Ermittlung der nicht ausgleichsfihigen verbleibenden negativen Einktnfte
festzustellen. Auch die Feststellung des Herkunftsstaats ist in die gesonderte
Feststellung mit Bindungswirkung fiir die Verlustvortragsjahre festzustellen

(Abs. 1 Satz 5iVim. § 10d Abs. 4).

Gesonderte Feststellung neben gesonderter und einheitlicher Feststel-
lung nach § 180 AO: Die gesonderte Feststellung nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 er-
folgt 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
Einkinfte erfolgt hiernach im Rahmen der EStVeranlagung, welche die negati-
ven laufenden Einktnfte aus gesonderten und einheitlichen Feststellungen als ei-
nen Bestandteil fiir die Exrmittlung der verbleibenden negativen Einkiinfte nach
Abs. 1 tibernimmt (vgl. Anm. 20).

» (180 Abs. 5 Nr. 1 A0 sicht eine entsprechende Anwendung des § 180 Abs. 1
Nr. 2 AO zur Feststellung der dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Ein-
kiinfte vor.

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

98-99 Einstweilen frei.

100

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Keine Beschrinkung der Verrechnung negativer Ein-
kiinfte fiir aktive Drittstaaten-Einkiinfte aus Betriebs-
stiatten und Anteilen an aktiven Kapitalgesellschaften

I. Uberblick

Abs. 2 Satz 1 schlief3t die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bei Vorliegen be-
stimmter aktiver Tatbestandsmerkmale wieder aus. Negative Einkiinfte aus
Drittstaaten-Betriebsstitten konnen dann uneingeschrinkt verrechnet werden.
Die Riickausnahme des Abs. 2 Satz 1 bezieht sich insbes. auf aktive und poli-
tisch gewtinschte (produktive) Titigkeiten im Drittstaat. Abs. 2 Satz 2 enthilt ei-
ne Riickausnahme von den Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4, die
aus einer Beteiligung an einer ,,aktiven® Drittstaaten-Korperschaft resultieren.
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II. Riickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 fiir negative Einkiinfte
aus aktiven gewerblichen Betriebsstitten im Drittstaat
(Abs. 2 Satz 1)

1. Negative Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebsstitte im Dritt-
staat (Abs. 2 Satz 1)

Negative Einkiinfte iSd. Abs. 2 Satz 1 spiegeln als Riickausnahme die durch
Abs. 1 Nr. 2 in der Verlustverrechnung beschrinkten negativen Einkiinfte wi-
der; sie sind entsprechend auszulegen (vgl. Anm. 24 f.).

Die gewerbliche Drittstaaten-Betriebsstitte entspricht der Auslegung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (vgl. Anm. 30). Dies gilt auch fiir die Tatbestinde des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3, 5 und 6, die bei einer Zuordnung zu einer Drittstaaten-Betriebsstit-
te vorrangig unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu erfassen sind. Auch insoweit werden
die Beschrinkungen des Abs. 1 Satz 1 Nr.2 durch Abs. 2 Satz 1 aufgehoben
und ein Ausgleich der negativen Einkiinfte ermdglicht. Die Rickausnahme nach
Abs. 2 Satz 1 hat auch nicht etwa zur Folge, dass die Beschrinkungen der ver-
dringten 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. zur
Zurechnung von WG an die Betriebsstitte Anm. 30.

Der Stpfl. muss den Nachweis fiir das Vorliegen der ihn begiinstigenden Tat-
bestandsmerkmale des Abs. 2 fiihren.

101

Einstweilen frei. 102-103

2. AusschlieBliche oder fast ausschliefSliche Ausfithrung begiinstigter
Leistungen

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

» Die Betriebsstitte muss nur eine dieser Aktivititen betreiben, und nicht etwa alle be-
glinstigten Aktivitdten austiben. Schliefilich ist jede einzelne der alternativ auf-
gefithrten Titigkeiten vom Gesetzgeber als ,,aktiv" und beglnstigungswert ein-
gestuft werden, 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 Tatigkeit: Die einzelnen Titigkeiten sind nach
funktionalen Gesichtspunkten und ihrer Zweckbestimmung der begiinstigten
oder nicht begtinstigten Aktivitit zuzuordnen (vgl. Anm. 30).

> Zurechnung von Aktivititen bei Betriebsanfspaltung oder -verpachtung: Fine Zurech-
nung der aktiven Titigkeit einer Betriecbsgesellschaft im Rahmen der Betriebs-
aufspaltung oder aber eines Betriebspichters werden der Betriebsstitte nicht zu-
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§2a Anm. 104-107 C. Abs. 2: Keine Verrechnungsbeschrinkung

gerechnet (ProBsT in Frick/WASSERMEYER/BaumMHOFE, Auflensteuerrecht, § 2a
Rn. 165). AusschlieBlich nach Mal3gabe des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 kann das Hal-
ten der Beteiligung als gewerbliche Leistung qualifizieren.

Fast ausschlieBlicher Gegenstand: Das Tatbestandsmerkmal der fast aus-
schlieBlichen Titigkeit erfordert, dass die Bruttoertrige aus der nicht begiinstig-
ten Titigkeit nicht mehr als 10 % betragen (R 5 Abs. 3 EStR 2001; nicht tiber-
nommen in R 2a Abs. 3 EStR 2005, 2011).

» Die Bezugsgrofie ist im Gesetz nicht geregelt. Der Umsatz findet im Gesetz kei-
ne Stiitze. Ebenso wenig kann die Tiétigkeit einer Betriebsstitte nach ihrem Er-
folg gemessen werden (ProssT in FrLick/WAsSERMEYER/BaumHOFF, Aullensteuer-
recht, § 2a Rn. 376; fiir die Bertcksichtigung der Kosten nach MaBgabe des
Rechnungswesens vgl. SCHOLTEN/GRIEMLA, IStR 2007, 615). Entscheidend muss
vielmehr der Gesamtcharakter der Betriebsstitte sein (vgl. MossNER in KSM,
§ 2a Rn. C 8; HErz1G/BRIESEMEISTER, DB 1999, 299).

» Die 10 %-Richigrofse 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 grds. wie die Tatbestands-
miBigkeit des Abs. 1 fiir jeden VZ und damit auch jedes Wj. zu priifen.

» FKine Trennung begiinstigender und nicht beglinstigender Titigkeiten erfolgt
nicht. Wenn der Stpfl. die Trennung erreichen will, muss er die Titigkeiten auf
zwei unterschiedliche Betriebsstitten aufteilen und entsprechend ,,funktional®
zuordnen.

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

105-106 FEinstweilen frei.

107 3. 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 — I R 70/00, BEFH/NV 2002, 91; KamINsk1
in Korn, § 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 korpetlicher Gegenstand und damit auch als Ware be-
handelt (vel. BFH v. 28.10.2008 — IX R 22,08, BEH/NV 2009, 272).

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

» Wertpapiere und Rechte sind nicht beweglich und keine Waren (BFH v. 18.7.
2001 — I R 70,/00, BEH/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 Zet-
storungen und Verletzungen anrichten kénnen. Ausgenommen sind Schreck-
schusspistolen gem. § 2 der 1. WaffenVO und reine Verteidigungsmittel.
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II. Rickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 (Satz 1) Anm. 107-113  § 2a

» Militirisches Ausriistungsmaterial, das funktional zur Waffe gehort, ist nicht vom
Begriff der Waffe des Abs. 2 erfasst (Goscu in Kircaror XII. § 2a Rn. 62; Ka-
MINskI in Korn, § 2a Rn. 65; fiir den Handel mit Munition vgl. BFH v. 30.4.2003
— 1R 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-
fugungsmacht tiber eine Sache definiert. Eigentum ist daher nicht notwendig.
Auch hergestellte Sachen kénnen geliefert werden.

Finstweilen frei. 108-109

4. Gewinnung von Bodenschitzen

Die Gewinnung von Bodenschitzen besteht in der Urproduktion, die mit dem
Aufbau der Forderanlagen beginnt (BMF v. 24.12.1999, BStBI. 1 1999, 1076).

Die VerduBBerung 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 (MossNer in KSM, § 2a Rn. C14); sie ist nicht von
der Riickausnahme begiinstigt (WaGNER in BrimicH, § 2a Rn. 101). Die (isoliet-
te) Auftragssuche kann die Bewirkung einer gewerblichen Leistung darstellen.
Das Aufsuchen von Bodenschitzen kann dann funktional der Haupttitigkeit
in Form der (begiinstigten) Gewinnung von Bodenschitzen zuzuordnen sein,
wenn sie der Gewinnung dient (MossNEr in KSM, § 2a Rn. C 14).
Bodenschatz: Als Bodenschatz ist definiert, was aus der zuginglichen Erdkrus-
te gewonnen werden kann (vgl. BFH v. 9.5.1957 — IV 186,/56, BStBI. 11T 1957,
2406). Wasser ist ausgenommen (MOssNER in KSM, § 2a Rn. C 13).

110

Einstweilen frei. 111-112

5. Bewirkung gewerblicher Leistungen mit Ausnahme des Fremden-
verkehrs oder der Vermietung und Verpachtung von Wirtschaftsgiitern

a) Bewirkung gewerblicher Leistungen

Leistung: Als Leistung witd jedes Tun, Dulden oder Unterlassen definiert, das
Gegenstand eines entgeltlichen Vertrags sein kann (vgl. BFH v. 25.9.1979 — VIII
R 34/78, BStBL. II 1980, 114, fir Zwecke eciner sonstigen Leistung iSd. § 22
Nr. 3; vgl. § 22 Anm. 388f.).

Vorrangigkeit der Lieferung: Die Lieferung ist ein Unterfall der Leistung, der
in Abs. 2 Satz 1 speziell geregelt ist und nicht unter das Tatbestandsmerkmal der
,Leistung™ 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 ausgetibt wird und
weder Lulf noch Vermégensverwaltung darstellt (vgl. § 15 Anm. 1030 ff.).
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§2a Anm. 113-117 C. Abs. 2: Keine Verrechnungsbeschrinkung

» Der Betrieb von Handelsschiffen stellt eine gewetbliche Leistung dar, wenn die
Grenze zur Gewerblichkeit tberschritten wird (WaGNER in Bromich, § 2a
Rn. 103).

» 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 schlief3t
besondere Leistungen von dem Begriff der begiinstigten gewerblichen Leistun-
gen aus. Es handelt sich hierbei um den Betrieb von Fremdenverkehrsanlagen
sowie die VuV von WG und Rechten.

> Soweit ansgeschlossene Leistungen vortliegen, ist das Tatbestandsmerkmal der be-
glinstigten gewerblichen Leistung nicht erfiillt. Die Tdtigkeit stellt insoweit eine
nicht begtinstigte T4dtigkeit dar, die — zusammen mit anderen nicht beglinstigten
Titigkeiten — 10 % der Bruttoertrige im Regelfall (zur Indizwirkung vgl.
Anm. 104) nicht Gberschreiten darf.

» Keine ,Infektion”: Dagegen fuhrt 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.

114—115 FEinstweilen frei.

116

117

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

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

Fremdenverkehr bezeichnet den Reiseverkehr bei besonderen Ereignissen oder
Anlissen.

Anlagen dienen dem Fremdenverkehr, wenn sie dem Reiseverkehr zu dienen
bestimmt sind. Ein bloB3 mittelbares Dienen etwa im Fall eines Golfplatzes oder
eines Bistros in einem Utlaubsgebiet ist nicht tatbestandsmiBig (vgl. BFH v.
25.4.2007 -1 B 52/06, BFH/NV 2007, 1640).

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

¢) Keine Vermietung oder Verpachtung von Wirtschaftsgiitern und Uber-
lassung von Rechten etc.

Die Vermietung und Verpachtung von Wirtschaftsgiitern durch cine 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 Nt. 2 zuzuordnen sind (ProBsT in FLICK/WASSERMEYER/
Baumnorr, Aullensteuerrecht, § 2a Rn. 176). Abs. 2 Satz 1 setzt daher voraus,
dass Einktnfte aus VuV iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 vorrangig den Einkiinften aus
einer Drittstaaten-Betriebsstitte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zugeordnet werden
kénnen.
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II. Rickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 (Satz 1) Anm. 117-120 § 2a

» Die £7ber/ayxﬂﬂg von Rechten ist der VuV von korpetlichen WG gleichgestellt.
Keine Uberlassung liegt vor, wenn das wirtschaftliche Eigentum tibergeht.

Einstweilen frei. 118-119

d) Unmittelbares Halten einer ausldndischen 25 %igen Beteiligung 120
an einer aktiven Kapitalgesellschaft 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 ausschlieBlich oder fast
ausschlieBlich die vorgenannten Titigkeiten zum Gegenstand hat, wird vom Ge-
setz als Bewirkung gewerblicher Leistungen fingiert. Die Betriebsstitte gilt inso-
weit als aktiv. Negative Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kénnen dann unbe-
schrinkt ausgeglichen werden. Die Fiktion als gewerbliche Leistung ist nicht
notwendig, wenn die Beteiligung tatsichlich einer funktional iibergeordneten
Titigkeit der Betriebsstitte dient (vgl. ScHOLTEN/GRIEMLA, IStR 2007, 615).
Kapitalgesellschaft: Siche Anm. 43. Der Wortlaut erfasst alle KapGes., unab-
hingig von ihrem Sitz und/oder ihrer Geschiftsleitung. Insbesondere ist Abs. 2
Satz 1 nicht auf Landesholdinggesellschaften beschrinkt, deren Sitz und Ge-
schiftsleitung 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.

» Line trenhinderisch gebaltene Beteilignng ist dem Treugeber zuzurechnen und be-
grindet kein mittelbares Halten.

» Die Beteiligung einer Personengesellschaft gilt als unmittelbare Beteiligung des Ge-
sellschafters (vgl. MossNER in KSM, § 2a Rn. C 16h).

» Zuordnung ur Betriebsstitte: Die Beteiligung muss von der Betriebsstitte gehal-
ten werden. Dies bedeutet, dass die Beteiligung der Betriebsstitte nach dessen

wirtschaftlichem Veranlassungszusammenhang zugeordnet sein muss (vgl. BFH
v. 30.8.1995 — 1R 112/94 BStBI. 1T 1996, 563; vgl. Anm. 30).

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

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

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

» Die Kapitalgesellschaft muss die begtinstigten Titigkeiten nicht im selben Dritt-
staat austben.

» Das Halten von Tochtergesellschaften ist eine beguinstigte Titigkeit, wenn die Kap-
Ges. unmittelbar eine Beteiligung hilt, die selbst fast ausschlieBllich aktive und
begiinstigte T4dtigkeiten ausiibt.

» [ast ausschliefflich: Siehe Anm. 104.
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122

123

§2a Anm. 120-126 C. Abs. 2: Keine Verrechnungsbeschrinkung

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.

6. Rechtsfolge: Nichtanwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, so dass negative
Einkiinfte aus einer im Drittstaat belegenen BS nicht mehr vom Abzug aus-
geschlossen sind (vgl. Anm. 74 ff.). Nach R 2a Abs. 2 Satz 2 EStR 2011 entfallt da-
mit auch die Méglichkeit, dass negative Einkiinfte aus anderen (passiven) BS nicht
mehr mit positiven, aktiven und vom Anwendungsbereich des Abs. 1 ausgenom-
menen Einkiinften verrechnet werden kénnen sollen. Diese Rechtsfolge ist dem
Gesetz nicht zu entnehmen; vielmehr stehen auch Einkunfte iSd. Abs. 2 fir einen
Ausgleich mit negativen Einkiinften nach Abs. 1 zur Verfiigung (vgl. Anm. 77).

Einstweilen frei.

III. Rickausnahme zu Abs. 1 Satz 1 Nt. 3 und 4 bei Anteilen an
aktiven Gesellschaften im Drittstaat (Abs. 2 Satz 2)

1. Uberblick

Abs. 2 Satz 2 hebt die Beschrinkungen von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 auf und ldsst
negative Einkiinfte aus Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften ohne die Beschrin-
kungen 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-Betriebsstitte erzielte negative
Einkiinfte behandelt werden sollen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 sollen schliefllich nur
eine Umgehung der anderen Tatbestinde des Abs. 1 Satz 1 durch Zwischenschal-
tung einer Korperschaft verhindern. Keine Umgehung liegt jedoch vor, wenn
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auf der Ebene der Korperschaft gar nicht tatbestandsmifig ist.

124—125 Einstweilen frei.

126

2. Unanwendbarkeit des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 bei aktiver Korper-
schaft seit Griindung oder wihrend der letzten fiinf Jahre (Abs. 2
Satz 2)

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

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

» Halten einer Beteiligung: Die KapGes. erfiillt den Tatbestand auch durch das
Halten einer unmittelbaren Beteiligung an einer KapGes., die ihrerseits fast aus-
schlieBlich begiinstigte T4dtigkeiten ausiibt; zum Holdingprivileg vel. Anm. 123.
» Fast ansschlieflich: Siehe 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 Griindung oder zumindest wihrend der letzten fiinf Jahre.
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D. Abs. 2a: Definition von Drittstaaten Anm. 126-129 § 2a

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

» Durchgehende Aktivitat seit Griindung: Mit Vereinbarung der Satzung muss die
beglinstigte Titigkeit der KapGes. beginnen. Vorbereitungshandlungen gehoéren
dem Sinn und Zweck nach zu der begiinstigten Aktivitit. Anderenfalls konnte
nur eine im Wege der Sachgriindung entstandene KapGes. die Tatbestands-
voraussetzungen der durchgingigen Titigkeit seit Griindung erfiillen. 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.

» Durchgebende Aktivitit in den letzten fiinf Veranlagungszeitrinmen: Bei linger zu-
rickliegender Griindung der Drittstaaten-KapGes. muss diese in den letzten
funf VZ sowie im VZ der mittelbaren Verlustrealisierung fast ausschlielich be-
glinstigte Tdtigkeiten ausgetibt haben.

Rechtsfolge: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist nicht anzuwenden. Negative Einkiinfte aus

Anteilen an einer Drittstaaten-Betriebsstitte sind dann nicht von den Beschrin-
kungen des Abs. 1 Nr. 3 und 4 umfasst.

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

Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4 ist nicht anzuwenden, so dass
negative Einkiinfte aus einer Beteiligung an einer DrittstaatenkOrperschaft nicht
mehr vom Abzug ausgeschlossen sind (vgl. Anm. 74 ff.).

Einstweilen frei.

D. Erliauterungen 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. Wegen Abs. 2a beschrinkt sich die Bedeutung der Vorschrift
auf Verluste mit Bezug zu Drittstaaten, die nicht ohnehin aufgrund eines DBA
durch Anwendung der FPreistellungsmethode vom Ansatz ausgeschlossen sind
(Symmetriethese, vgl. Anm. 8 und 19).

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

Drittstaaten-K6rperschaften sind als juristische Personen definiert, die in der
EU weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz haben.

» Kirperschaft: Bine auslind. Gesellschaftsform ist nach MafB3gabe des Typenver-
gleichs mit den deutschen Korperschaften zu vergleichen (vgl. §2 KStG
Anm. 24 ff)). Koérperschaften umfassen neben der KapGes. auch Genossen-
schaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und nicht rechtsfihige Ver-
eine.
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130

§2a Anm.129-130 E. Abs. 3 und 4 aF: Nachgelagerte Besteuerung

» Basisgesellschaften sind nicht als Steuersubjekt und damit auch nicht als Korper-
schaft zu behandeln (vgl. Einf. EStG Anm. 129). Nr. 3 und 4 sind daher nicht
relevant, jedoch kénnen andere Beschrinkungen nach Abs. 1 Satz 1 bei der Per-
son votliegen, welcher die Einkiinfte der Basisgesellschaft zuzurechnen sind.

> Zwischengesellschaften iSd. § 8 Abs. 1 AStG sind Korperschaften auch fiir Zwe-
cke des Tatbestands der Nr. 3. Bei der Einkommensermittlung fur Zwecke der
Hinzurechnungsbesteuerung ist § 2a grds. anwendbar und schlief3t etwaige Ver-
luste aus Titigkeiten oder Einkunftsquellen iSd. § 2a von der Verrechnung mit
dem Hinzurechnungsbetrag aus.

» Geschaftsleitung: Siehe § 10 AO.

» Sitz: Siehe § 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 tatsdchlichen Besteuerung mitwirken.

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

> Amtshilferichtlinie: Der EWR-Staat muss Auskiinfte zur Durchfiihrung 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 1977
Nr. L 336, 15), die zuletzt durch Richtlinie 2006/98 EWG des Rates v. 20.11.
2006 (ABL EU 2006 Nr. L 363, 129) gedndert worden ist, entsprechen. Die
Amtshilfe ist gewihrleistet, wenn zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem anderen Staat aufgrund der Richtlinie 77/799/EWG oder einer ver-
gleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung Auskiinfte erteilt werden, die
erforderlich sind, um die Besteuerung durchzufithren. Liechtenstein erfillt diese
Voraussetzungen seit dem 28.10.2010 nunmehr auch (vgl. deutsch-liechtenstei-
nisches Abkommen tiber die Zusammenarbeit und den Informationsaustausch
in Steuersachen v. 2.9.2009, BStBIL. I 2011, 285; zur Situation davor vgl. BMF v.
30.7.2008, IStR 2008, 744).

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

E. Erliuterung zu Abs. 3 und 4 aF:
Nachgelagerte Besteuerung positiver auslindischer
Einkiinfte bei Verlustberiicksichtigung nach Abs. 3

und 4 aF vor VZ 1999

Durch das Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999,
402; BStBL. T 1999, 304) wurden die Absitze 3 und 4 fir VZ vor 1999 zwar auf-
gehoben, § 53 Abs. 3 Satz 5 bestimmt aber die Weitergeltung der Vorschriften
zur Nachbesteuerung.
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Text der zuletzt geltenden Fassung

idF des EStG 1997 v. 16.4.1997 (BGBI. 1 1997, 821; BStBl. 1 1997, 415);
Abs. 3 und 4 auBer Kraft gesetzt durch das Gesetz v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402)

(3)! 1Sind nach einem Abkommen ur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einem
unbeschrinkt Steuerpflichtigen aus einer in einem auslindischen Staat belegenen Be-
triebsstitte stammende Einkiinfte aus gewerblicher Tdtigkeit von der Einkommensteuer
gu befieien, so ist auf Antrag des Steuerpflichtigen ein Verlust, der sich nach den Vor-
schriften des inldndischen Steuerrechts bei diesen Einkiinften ergibt, bei der Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einkiinfte abgugiehen, soweit er vom Steuerpflichtigen ausgegli-
chen oder abgegogen werden konnte, wenn die Etnkiinfte nicht von der Einkommensteu-
er gu befieten wiren, und soweit er nach diesem Abkommen Ju befreiende positive Ein-
kiinfte aus gewerblicher Tdtigkeit aus anderen in diesem auslindischen Staat belegenen
Betriebsstitten iibersteigt. “Soweit der Verlust dabei nicht ausgeglichen wird, ist bei Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 10d der Verlustabzug zulissig. *Der nach den Séitzen
1 und 2 abgezogene Betrag ist, soweit sich in einem der folgenden Veranlagungszeitriu-
me bei den nach diesem Abkommen Ju befreienden Einkiinften aus gewerblicher Tiitig-
ket aus in diesem auslindischen Staat belegenen Betriebsstdtten insgesamt ein positiver
Betrag ergibt, in dem betreffenden Veranlagungseitraum bei der Ermittlung des Ge-
samtbetrags der Einkiinfte wieder hinguzurechnen. *Satz 3 ist nicht anzuwenden, wenn
der Steuerpflichtige nachweist, dass nach den fiir ihn geltenden Vorschriften des auslin-
dischen Staates ein Abgug von Verlusten in anderen Jahven als dem Verlustjahr all-
gemein nicht beansprucht werden kann. *Der am Schluss eines Veranlagungszeitraums
nach den Sdten 3 und 4 der Hingurechnung unterliegende und noch nicht hingugerech-
nete (verbleibende) Betrag ist gesondert festzustellen; [ 10d Abs. 4 gilt entsprechend. °In
die gesonderte Feststellung nach Sat3 J einubeziehen ist der nach 2 Abs. 1 Satg 3 und
4 des Gesetges iiber steuerliche Mafinahmen bei Auslandsinvestitionen der deutschen
Wirtschaft vom 18. August 1969 (BGBL. 1, 1214), das gulett durch Artikel 8 des Geset-
zes vom 25, Juli 1988 (BGBL 1, 1093) gedndert worden ist, der Hingurechnung unterlie-
gende und noch nicht hingugerechnete Betrag.

Nach § 52 Abs. 3 Satz 7 fiir die Veranlagungszeitriume 1999 bis 2005 anzuwendende Fas-

sung des Absatz 4:

(4) Wird eine in etnem auslindischen Staat belegene Betriebsstitte

1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder

2. entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstiitte ausgeiibte Geschdftstitig-
keit gang oder tethveise von einer Gesellschaft, an der der inlindische Steuerpflichti-
ge u mindestens 10 Progent unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder von einer
thm nahestehenden Person im Sinne des (1 Absat3 2 des Auflensteuergesetes in
der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Degember 1996 (BGBL. 1 S. 2049) fort-
gefiihrt,

so ist ein nach Absaty 3 Saty 1 und 2 abgegogener Verlust, soweit er nach Absaty 3

Satz 3 nicht wieder hingugerechnet worden ist oder nicht noch hinguurechnen ist, im

Veranlagungsgeitraum der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe in entsprechender

Anwendung des Absates 3 Sat3 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hingugurechnen.

1§52 Abs. 3 bestimmt Folgendes: ... *§ 2a Absatz 3 und 4 in der Fassung der Bekanntmachung
vom 16. April 1997 (BGBI. 1 S. 821) ist letztmals fiir den Veranlagungszeitraum 1998 anzuwenden.
5§ 2a Absaty 3 Satz 3, 5 und 6 in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1997 (BGBL 1
8. 821) ist fiir Veranlagungszeitranme ab 1999 weiter anzmwenden, soweit sich ein positiver Betrag im
Sinne des § 2a Absatz 3 Satz 3 ergibt oder soweit eine in einem anslindischen Staat belegene Betriebsstitte
im Sinne des § 2a Absatz 4 in der Fassung des Satzes 8 in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt, iiber-
tragen oder anfsegeben wird. °Insoweit ist in § 2a Absatz 3 Sary 5 letzter Halbsatz, die Bezeichnung
W8 10d Absatz 3% durch ,,§ 10d Absatz 4 zu ersetzen.” ...
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Nach § 52 Abs. 3 Satz 8 fiir Veranlagungszeitriume ab 2006 geltende Fassung:

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

1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder

2. entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstditte ausgeiibte Geschdfistitig-
keit gang oder teihweise von einer Gesellschaft, an der der inlindische Steuerpflichti-

ge zu mindestens 10 Progent unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder von einer

thm nahe stehenden Person im Sinne des (| 1 Absatg 2 des Auflensteuergesetzes fort-

gefiihrt,
so ist ein nach Absaty 3 Saty 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Absaty 3
Satz 3 nicht wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinguzurechnen ist, im
Veranlagungszettraum der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe in entsprechender
Anwendung des Absatles 3 Saty 3 dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hinguurechnen.
2Satz 1 gilt entsprechend bei Beendigung der unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht
(1 Absatz 1) durch Aufgabe des Wohnsitzes oder des gewohnlichen Aufenthalts oder
bei Beendigung der unbeschrinkten Korperschafisteuerpflicht (§ 1 Absatz 1 des Korper-
schaftsteuergesetzes) durch Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschdfisleitung sowie
bet unbeschrinkter Einkommensteuerpflicht (1 Absatz 1) oder unbeschrinkter Kor-
perschaftsteuerpflicht ([ 1 Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes) bei Beendigung der
Ansdssigkeit im Inland auf Grund der Bestimmungen eines Abkommens 3ur Vermet-
dung der Doppelbesteuerung.

Uberblick tiber die aufgehobenen Regelungen der Abs. 3 und 4 (s. im Einzel-
nen die Vorkommentierung mit Stand Mai 2009, www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm): Die Regelungen der Abs. 3 und 4 hingen mit den Verlustab-
zugs- und -ausgleichsverboten des Abs.1 nicht zusammen. Abs.1 und 2
schlieBen den Verlustabzug und -ausgleich von Verlusten mit Bezug zum Aus-
land bzw. nunmehr zum Drittstaat aus. Im Anwendungsbereich eines DBA ist
der Verlustabzug und -ausgleich bereits durch die Freistellungsmethode aus-
geschlossen, die sowohl positive als auch negative Einkiinfte von der Besteue-
rung im Ansissigkeitsstaat ausnimmt (Symmetriethese, vgl. Anm. 8 und 19).
Abs. 3 sollte in diesem Anwendungsbereich stbefreiter DBA-Einktnfte zur For-
derung von Auslandsinvestitionen und -exporten eine Beginstigung bewirken
und Verluste — ungeachtet der Freistellung — zum Verlustabzug und -ausgleich
zulassen. Die Verlustberiicksichtigung korrespondiert freilich mit der nachgela-
gerten Besteuerung korrespondierender positiver — und an sich durch die Frei-
stellungsmethode ausgenommener — positiver Einktnfte. Es soll nur ein Steuer-
stundungseffekt eintreten. Die Erfassung dieser korrespondierenden positiven
Einkinfte macht auch nach Aufhebung des Abs. 3 cine Nacherfassung nach-
gelagerter positiver Einkiinfte notwendig. Abs. 4 flankiert diese Regelungen, in-
dem gewisse Tatbestinde eine Versteuerung an sich freigestellter Einkiinfte aus-
l6sen, auch ohne dass positive Einkiinfte entstanden sind.

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

> Rationalitit der Weitergeltung: Durch Doppelbesteuerungsabkommen steuerbe-
freite Einkiinfte erstrecken sich nach der Symmetriethese sowohl auf positive
als auch negative Einkiinfte. Ein Verlustabzug ist damit ausgeschlossen.

> Abzugsfihige Doppelbestenerungsabkommen-Betriebsstittenverluste: Verluste sollten
nach dem Willen des Gesetzgebers auf Antrag nach § 2a Abs. 3 Satz 1 aFF unge-
achtet der DBA-Freistellung abzugsfihig sein, um den Stpfl. bei auslind. Investi-
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tionen zu unterstitzen (FinAussch., BTDrucks. V/4287; BFH v. 5.6.1986 — IV
R 268/82, BStBL 1T 1986, 659; v. 16.11.1989 — IV R 143/85, BStBL II 1990,
204). Bei der GewSt wirkt sich diese Regelung schon wegen der Zuordnung zu
einer auslindischen Bettiebsstitte nicht aus (§ 9 Nr. 3 GewStG).

> Korrespondierende Hinzurechnung nachfolgender Betriebsstittengewinne: Die Verlustver-
rechnung wird durch die spitere stpfl. Hinzurechnung an sich nach DBA stbe-
freiter positiver Betriebsstitteneinkiinfte kompensiert. Es tritt mithin ein Steuer-
stundungseffekt ein.

» Keine Hinzurechnung spiterer Betriebsstittengewinne erfolgt nach Abs. 3 Satz 3
bis zur Aufhebung durch das StBereinG 1999 mit Wirkung bereits ab 1999,
wenn der Verlust im auslind. Staat in anderen Jahren als dem Verlustjahr all-
gemein nicht beansprucht werden kann und der Stpfl. dies nachweist.

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

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

Die Weitergeltung der Regelungen im Einzelnen:

» Tatbestandsvoranssetzungen fiir die Beriicksichtigung anslindischer Betriebsstittenverluste
Siir die Veranlagungsjahre bis 1998 (vgl. § 52 Abs. 3 Satz 2 idF des StBereinG 1999):

> Antrag: Bei mehreren Betriebsstitten umfasste der Antrag nach Abs. 3 alle Be-
triebsstitten eines DBA-Staats, nicht jedoch die Betriebsstitten anderer Staa-
ten (vgl. RicaTer, AWD 1971, 78; EcGesiEcker, FR 1980, 77). Der Antrag
nach § 2a Abs. 3 Satz 1 konnte bis zum Eintritt der formellen Bestandskraft
gestellt werden und auch nicht tiber §§ 173, 175 AO zur Wirkung kommen
(BFH v. 21.4.1998 — IV R 25/85, BStBI. 11 1998, 863).

> Die vorrangige Verlustverrechnung mit Betriebsstitten im selben Staat sollte vermeiden,
dass Betriebsstittengewinne stfrei, Betriebsstittenverluste dagegen abzugs-
fihig sind, obwohl diese im selben Staat belegen sind (Leitfaden der Fin-
Verw., Anhang 4, Tz. 2.2).

> Mittelbare Anwendung der Aktivititsklansel nach Abs. 2: Abs. 3  hilft™ nur Gber die
DBA-Freistellung (auch) von Verlusten hinweg, nicht aber tiber sonstige ein-
schrinkende Vorschriften des EStG, wie zB auch § 2a Abs. 1 Nr. 2. Nur aktive
Betriebsstittenverluste konnen daher abgezogen werden, wenn die DBA-Frei-
stellung durch Antrag nach Abs. 3 als Hinderungsgrund entfallen ist.

> Rechtsfolge: Hinzurechnung durch Doppelbesteuerungsabkommen  befreiter
Betriebsstittengewinne (vgl. § 52 Abs. 31Vm. § 2a Abs. 4).

> Hinzurechnung: Die Hinzurechnung DBA-befreiter Betriebsstittengewinne
gleicht den fritheren Abzug von Verlusten der DBA-befreiten Betriebsstitte
wieder aus (BFH v. 2.3.1989 — IV R 128/86, BStBI. II 1989, 543). Die Hin-
zutechnung mindert den festgestellten und fortzuschreibenden Hinzutrech-
nungsbetrag. Die Hinzurechnung basiert dabei auf den festgestellten verblei-
benden Verlusten. Dieses Hinzurechnungsvolumen geht im Falle einer
Verschmelzung der KapGes. unter (vgl. BFH v. 29.2.2012 — T R 16/11,
BFH/NV 2012, 1340). Gleiches gilt im Fall der Gesamtrechtsnachfolge,
wenn man der Entscheidung des BFH fiir den Fall des Untergangs der Ver-
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lustvortrage im Erbfall folgt (vgl. BFH v. 17.12.1007 — GtS 2/04, BStBI. 11
2008, 608). Dagegen hat sich der BFH v. 25.8.2010 (I R 13/09, BFHE 230,
4306) fir einen Ubergang des Hinzurechnungsvolumens auf die Erben ent-
schieden.

Der Hinzurechnungsbetrag ergibt sich aus der (positiven) Summe der Betriebs-
stitteneinkinfte im jeweiligen Staat. Dabei sind auch passive Betriebsstitten
einzubezichen (vgl. BFH v. 20.9.1989 — X R 180/87, BStBL II 1990, 112;
BMF v. 27.5.1982, BStBL. I 1982, 567, Leitfaden der FinVerw., Anhang 4, Txz.
2.2). Freibetrige nach § 16 Abs. 4 sind nicht zu beriicksichtigen (BFH v. 8.3.
1989 — X R 181/87, BStBL. 1T 1989, 541; v. 8.3.1989 — X R 148/87, BFH/NV
1990, 154), ebenso wenig ermiBigte StSitze (BFH v. 2.3.1989 — IV R 128/80,
BStBI. 11 1989, 543; v. 10.8.1989 — III R 93/88, BFH/NV 1990, 282; v. 23.1.
1991 —1 B 35/90, BFH/NV 1992, 108).

Der Wechsel zur beschrinkten Steuerpflicht 1asst den Hinzurechnungsbetrag unbe-
rihrt. Die Hinzutrechnung kann auch im Rahmen der beschrinkten StPflicht
jedenfalls rechtlich erfolgen.

Die Umwandlung der Betriebsstitte in eine Tochtergesellschaft kann entweder gewinn-
realisierend einen Hinzurechnungsbetrag auslosen oder anderenfalls eine Hin-
zurechnung nach dem erginzenden Abs. 4 Nr. 1 bewirken (zur erginzenden
Witkung des Abs. 4 vgl. BFH v. 30.4.1991 — VIII R 68/86, BStBL 11 1991,
873). Umwandlung iSd. Abs. 4 Nr. 1 ist der Ubergang der Betriebsstitte auf
cine KapGes. als anderem Rechtstriger (vgl. BFH v. 30.4.1991 — VIII R
68/86, BStBI. II 1991, 873), nicht jedoch eine unentgeltliche Ubertragung
nach § 6 Abs. 3 oder im Wege der Gesamtrechtsnachfolge. Die Hinzurech-
nung im Falle des Abs. 4 ist nicht etwa auf die eventuellen stillen Resetven
beschrinkt, sondern bezieht sich auf den gesamten Hinzurechnungsbetrag.

Die unentgeltliche oder entgeltliche Ubertragung einer Betriebsstitte 16st die Hinzurech-
nung nach Abs. 4 Nr. 2 aus, und zwar wiederum unabhingig von der Hohe
der stillen Reserven in voller Héhe des Hinzurechnungsbetrags. Die entgeltli-
che Ubertragung entspricht der VeriauBerung. Die unentgeltliche Ubertragung
umfasst ua. die Gesamtrechtsnachfolge. Die Ubertragung setzt einen Rechts-
trigerwechsel voraus, der im Gegensatz zu Abs. 4 Nr. 1 nicht eine aufneh-
mende KapGes. voraussetzt. Kein Rechtstrigerwechsel liegt im Falle einer
Uberfithrung ins PV vor.

Die Aufgabe einer Betriebsstitte 16st nach Abs. 4 Nr. 3 die Hinzurechnung aus,
sofern die Geschiftstitigkeit von einer verbundenen Gesellschaft oder einer
nahestehenden Person (§ 1 Abs. 2 AStG) fortgefithrt wird. Die Gesetzes-
begriindung geht dabei von einer ,,miB8briauchlichen Aufgabe der Betriebsstit-
te* aus (FinAussch., BTDrucks. 14,/2070, 22). Eine Aufgabe liegt bei endgiil-
tiger Einstellung der Titigkeit vor.

> Ausnabmen von der Flinzurechnung:

>

Keine Hinzurechnung bei Ausschluss des Verlustabzugs im Quellenstaat (Abs. 3 Satz 4):
Der Abzug DBA-befreiter Betriebsstittenverluste sollte bis zur Aufhebung
durch das StBereinG 1999 endgiiltig bleiben, wenn eine doppelte Verlustbe-
riicksichtigung ausgeschlossen ist, weil der Quellenstaat keinen Verlust auB3er-
halb des Verlustentstehungsjahres berticksichtigt (vgl. Entwurf des
2. StAndG 1968, BTDrucks. V/3890) — also keinen Verlustriick- oder -vor-
trag kennt. Entfiel die Moglichkeit des Verlustabzugs durch eine gesetzliche
Anderung, war fiir diesen VZ die Hinzurechnung durch Satz 4 gesperrt. Die
Sperrung fithrt nicht etwa nur zu einer Fortschreibung der Hinzurechnungs-
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betrige, sondern vielmehr zur Minderung des Hinzurechnungsbetrags um die
Betriebsstittengewinne, die infolge von Satz 4 nicht hinzugerechnet werden

konnen. Abs. 3 Satz 4 schloss die Hinzurechnung auch in der Fallgestaltung
des Abs. 4 aus.

> Keine Hingurechnung bei Ausschluss des Verlustausgleichs wegen panschalierter Gewinn-
schatzung im Quellenstaat (Abs. 3 Satz 4): Sieche OFD Betlin v. 19.3.1997, FR
1997, 317.

Ausblick:

Die Anwendungs- und Uberwachungsprobleme bei der Anwendung der fortgel-
tenden Abs. 3 und 4 stellen eine rechtssichere Gesetzesumsetzung in Frage. Der
Gesetzgeber sollte erwigen, die ,,ewige* Fortschreibung durch Aufhebung der
Anwendungsvorschrift zu beenden.
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