Jahreskommentierung 2009

§32b

Die Neuregelungen auf einen Blick

7 Ausschluss bestimmter europaischer Einkunftsquellen vom Pro-
gressionsvorbehalt

P Redaktionelle Anpassungen an Anderungen in § 2a und § 50
pF Fundstelle: JStG 2009, BGBI. | 2008, 2794

§32b

Progressionsvorbehalt

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. | 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209),
zuletzt geéndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. | 2008, 2794; BStBI. | 2009, 74)

(1) 'Hat ein zeitweise oder wahrend des gesamten Veranlagungszeit-
raums unbeschrankt Steuerpflichtiger oder ein beschrankt Steuerpflichti-
ger, auf den § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 Anwendung findet,

1. a) Arbeitslosengeld, Teilarbeitslosengeld, Zuschiisse zum Arbeitsent-
gelt, Kurzarbeitergeld, Winterausfallgeld, Insolvenzgeld, Arbeitslosen-
hilfe, Ubergangsgeld, Altersiibergangsgeld, Alterslibergangsgeld-
Ausgleichsbetrag, Unterhaltsgeld als Zuschuss, Eingliederungshilfe
nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem Arbeitsfor-
derungsgesetz, das aus dem Europaischen Sozialfonds finanzierte
Unterhaltsgeld und sowie Leistungen nach § 10 des Dritten Buches
Sozialgesetzbuch, die dem Lebensunterhalt dienen; Insolvenzgeld,
das nach § 188 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch einem
Dritten zusteht, ist dem Arbeitnehmer zuzurechnen,

b) vergleichbare Lohnersatzleistungen nach dem Fiinften, Sechsten oder
Krankengeld, Mutterschaftsgeld, Verletztengeld, Ubergangsgeld oder
Siebten Buch Sozialgesetzbuch, der Reichsversicherungsverordnung,
dem Gesetz Uber die Krankenversicherung der Landwirte oder dem
Zweiten Gesetz Uber die Krankenversicherung der Landwirte,

c) Mutterschaftsgeld, Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, die Sonder-
unterstitzung nach dem Mutterschutzgesetz sowie den Zuschuss
nach § 4a der Mutterschutzverordnung oder einer entsprechenden
Landesregelung,

d) Arbeitslosenbeihilfe oder Arbeitslosenhilfe nach dem Soldatenversor-
gungsgesetz,
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e) Entschadigungen fir Verdienstausfall nach dem Infektionsschutz-

gesetz vom 20. Juli 2000 (BGBI. | S. 1045),

f) Versorgungskrankengeld oder Ubergangsgeld nach dem Bundes-

versorgungsgesetz,

g) nach § 3 Nr. 28 steuerfreie Aufstockungsbetrage oder Zuschlage,
h) Verdienstausfallentschadigung nach dem Unterhaltssicherungs-

gesetz,

) (aufgehoben),
i) Elterngeld nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz oder

auslandische Einkunfte, die im Veranlagungszeitraum nicht der deut-
schen Einkommensteuer unterlegen haben; dies gilt nur fur Falle der
zeitweisen unbeschrankten Steuerpflicht einschlieBlich der in §2
Abs. 7 Satz 3 geregelten Falle; ausgenommen sind EinkUnfte, die
nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen im
Sinne der Nummer 4 steuerfrei sind und die nach diesem Uberein-
kommen nicht unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berech-
nung der Einkommensteuer stehen,

Einkilnfte, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung steuerfrei sind,

Einklinfte, die nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Uberein-
kommen unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung
der Einkommensteuer steuerfrei sind,

Einkinfte, die bei Anwendung von §1 Abs. 3 oder § 1a oder § 50
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 im Veranlagungszeitraum bei der Ermittiung des
zu versteuernden Einkommens unbericksichtigt bleiben, weil sie
nicht der deutschen Einkommensteuer oder einem Steuerabzug un-
terliegen; ausgenommen sind Einklnfte, die nach einem sonstigen
zwischenstaatlichen Ubereinkommen im Sinne der Nummer 4 steu-
erfrei sind und die nach diesem Ubereinkommen nicht unter dem
Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung der Einkommen-
steuer stehen,

bezogen, so ist auf das nach § 32a Abs. 1 zu versteuernde Einkommen ein
besonderer Steuersatz anzuwenden. 2Satz 1 Nr. 3 gilt nicht fiir Einkiinfte

1.

2

aus einer anderen als in einem Drittstaat belegenen land- und
forstwirtschaftlichen Betriebsstéatte,

aus einer anderen als in einem Drittstaat belegenen gewerb-
lichen Betriebsstétte, die nicht die Voraussetzungen des § 2a
Abs. 2 Satz 1 erfilllt,

aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem
Vermdgen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem ande-
ren Staat als in einem Drittstaat belegen sind, oder

aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern diese
ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich in einem anderen als ei-
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nem Drittstaat eingesetzt worden sind, es sei denn, es handelt
sich um Handelsschiffe, die
a) von einem Vercharterer ausgeriistet iiberlassen, oder
b) an in einem anderen als in einem Drittstaat ans&ssige Ausrster,
die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Handelsgesetz-
buchs erfiillen, Giberlassen, oder
c) insgesamt nur voriibergehend an in einem Drittstaat ansassige
Ausriister, die die Voraussetzungen des § 510 Abs. 1 des Han-
delsgesetzbuchs efflillen, liberlassen worden sind, oder
5. aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ubertragung
eines zu einem Betriebsvermdgen gehérenden Wirtschaftsguts
im Sinne der Nummern 3 und 4.
3§ 2a Abs. 2a gilt entsprechend.

(1a) 'Als unmittelbar von einem unbeschrankt Steuerpflichtigen bezogene
auslandische Einkinfte im Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 gelten auch die aus-
landischen Einkiinfte, die eine Organgesellschaft im Sinne des § 14 oder
des § 17 des Korperschaftsteuergesetzes bezogen hat und die nach ei-
nem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung steuerfrei sind,
in dem Verhaltnis, in dem dem unbeschrankt Steuerpflichtigen das Ein-
kommen der Organgesellschaft bezogen auf das gesamte Einkommen
der Organgesellschaft im Veranlagungszeitraum zugerechnet wird.

(2)  'Der besondere Steuersatz nach Absatz 1 ist der Steuersatz, der sich

ergibt, wenn bei der Berechnung der Einkommensteuer das nach § 32a

Abs. 1 zu versteuernde Einkommen vermehrt oder vermindert wird um

1. im Fall des Absatzes 1 Nr. 1 die Summe der Leistungen nach Abzug
des Arbeitnehmer-Pauschbetrags (§ 9a Satz 1 Nr. 1), soweit er nicht
bei der Ermittlung der EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit abzieh-
bar ist;

2. im Fall des Absatzes 1 Nr. 2 bis 5 die dort bezeichneten Einklnfte,

wobei die darin enthaltenen auBerordentlichen Einklnfte mit einem

FUnftel zu berlicksichtigen sind. 2Bei der Ermittiung der Einkiinfte im

Fall des Absatzes 1 Nr. 2 bis 5

ist der Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a)

abzuziehen, soweit er nicht bei der Ermittlung der Einklinfte aus nicht-

selbstandiger Arbeit abziehbar ist;

b) sind Werbungskosten nurinsoweit abzuziehen, als sie zusammen mit
den bei der Emittlung der Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ab-
ziehbaren Werbungskosten den Arbeitnenmer-Pauschbetrag (§ 9a
Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) Ubersteigen.

2Ist der fUr die Berechnung des besonderen Steuersatzes maBgebende
Betrag hoher als 250000 Euro und sind im zu versteuernden Einkommen
Einklnfte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 enthalten, ist fir den
Anteil dieser Einklnfte am zu versteuernden Einkommen der Steuersatz

ACH
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im Sinne des Satzes 1 nach § 32a mit der MaBgabe zu berechnen, dass in
Absatz 1 Satz 2 die Angabe ,§ 32b“ und die Nummer 5 entfallen sowie die
Nummer 4 in folgender Fassung anzuwenden ist:

,A.von 52152 Euro an: 042 - x - 7914°
SFUr die Bemessung des Anteils im Sinne des Satzes 2 gilt § 32¢ Abs. 1
Satz 2 und 3 entsprechend.

(3) 'Die Trager der Sozialleistungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 haben
die Daten Uber die im Kalenderjahr gewahrten Leistungen sowie die Dauer
des Leistungszeitraums flir jeden Empfanger bis zum 28. Februar des Fol-
gejahres nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch amtlich be-
stimmte Datenferntbertragung zu Ubermitteln, soweit die Leistungen nicht
auf der Lohnsteuerbescheinigung (§ 41b Abs. 1 Satz 2 Nr. 5) auszuweisen
sind; § 41b Abs. 2 und § 22a Abs. 2 gelten entsprechend. 2Der Empfanger
der Leistungen ist entsprechend zu informieren und auf die steuerliche Be-
handlung dieser Leistungen und seine Steuererklarungspflicht hinzuwei-
sen. In den Fallen des § 188 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch
ist Empfanger des an Dritte ausgezahlten Insolvenzgeldes der Arbeitneh-
mer, der seinen Arbeitsentgeltanspruch Ubertragen hat.

@) (aufgehoben)

§52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBI. | 2002, 4210; BStBI. | 2002, 1209),
zuletzt geéndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. | 2008, 2794; BStBI. | 2009, 74)

(43a) 1§ 32b Abs. 1 Nr. 5 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2007
(BGBI. I'S. 3150) ist bei Staatsangehtrigen eines Mitgliedstaates der Européischen Union oder
eines Staates, auf den das Abkommen Uber den Européischen Wirtschaftsraum anwendbar
ist, die im Hoheitsgebiet eines dieser Staaten ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt
haben, auf Antrag auch fur Veranlagungszeitraume vor 2008 anzuwenden, soweit Steuer-
bescheide noch nicht bestandskréaftig sind. 2§ 32b Abs.1 Satz 2 und 3 in der Fassung
des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2794) ist erstmals fiir
den Veranlagungszeitraum 2008 anzuwenden. ...

Autorin: Dr. Julia Wilhelm, Regierungsoberratin,
Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Minchen

Schrifttum: Ortmann-Babel/Stelzer/Zipfel, Ubersicht Uber die wesentlichen Anderungen des
Jahressteuergesetzes 2009 - Regierungsentwurf, BB 2008, 1760; Riping, Anpassung des
Steuerrechts an Recht und Rechtsprechung der Européischen Union durch Anderung der
§§ 50, 50a im Entwurf des Jahressteuergesetzes 2009, IStR 2008, 575; Dorfler/Rautenstrauch/
Adrian, Das Jahressteuergesetz 2009 - Ausgewahlte Aspekte der Unternehmensbesteuerung,
BB 2009, 580; Hechtner, Das neue Zusammenspiel von besonderer Verlustverrechnungs-
beschrankung nach § 2a EStG und Progressionsvorbehalt durch das JStG 2009: Progressi-
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onsvorbehalt nur noch fir steuerfreie Sozialleistungen und Immobilienfondsanleger, DStZ
2009, 47; Holthaus, Nationale Behandlung der nach DBA steuerfreien Einklnfte nach dem
JStG 2009 - Progressionsvorbehalt, quo vadis?, DStZ 2009, 177; Melchior, Das Jahressteuer-
gesetz 2009 im Uberblick, DStR 2009, 4; Schmidt/Heinz, Neues zur Betriebsstattenbesteue-
rung im Jahressteuergesetz 2009 - Unstimmigkeiten und Empfehlungen, IStR 2009, 43; Wi-
chert, Neues beim Abzug und der Verrechnung von auslandischen Verlusten — § 2a EStG im
Wandel; NWB 8/2009, 526; Wittkowski/Lindscheid, Berlicksichtigung auslandischer Betriebs-
stattenverluste nach dem JStG 2009, IStR 2009, 225.

Kompaktiibersicht

Grundinformation: Durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI.| 2008,
2794: BStBI. | 2009, 74) wird § 32b in drei Bereichen geandert:

» Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz und Nr. 5: Im Einleitungssatz und in Nr. 5
wird jeweils ,§ 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2“ durch ,§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4* er-
setzt und damit eine redaktionelle Anpassung an die Neufassung des
§ 50 vollzogen.

» Im neu eingefiigten Abs. 1 Satz 2 werden bestimmte innerhalb der Mit-
gliedstaaten der EU bzw. des EWR-Abkommens erzielte Einklnfte, die
nach einem DBA stfrei sind, vom Anwendungsbereich der Vorschrift aus-
geschlossen.

> Abs. 1 Satz 3 enthélt einen Verweis auf § 2a Abs. 23, der die Begriffe
,Drittstaat’, ,Drittstaaten-Kdrperschaft® und Drittstaaten-Kapitalgesell-
schaft” definiert.

Rechtsentwicklung: zur Gesetzesentwicklung bis 2003 s. § 32b Anm. 2.

» BEEG v. 5.12.2006 (BGBI. | 2006, 2748; BStBI. | 2007, 3): In Abs. 1 Nr. 1
wird Buchst. j. angeflgt, um der stfreien Leistung des Elterngelds nach
dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz Rechnung zu tragen.

> JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. | 2006, 2878; BStBI. | 2007, 28): In Abs. 1
Nr. 2 wird nach dem Semikolon der 2. Halbsatz angeflgt. Abs. 1 Nr. 3 wird
durch Abs. 1 Nr. 3-5 ersetzt. In Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 wird mit Satz 2 eine
Regelung zur Bertcksichtigung des ArbN-Pauschbetrags und von WK
bei der Ermittlung der dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Ein-
kinfte aus nichtselbstandiger Arbeit eingefugt. AuBerdem werden in
Abs. 2 die Satze 2 und 3 angeflgt.

» JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. | 2008, 2794; BStBI. | 2009, 74): s. Anm.
J 08-1.
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Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Anderungen im Einleitungssatz des
Abs. 1 und Nr. 5 sind nach der allgemeinen Anwendungsregelung in § 52
Abs. 1 idF des JStG 2009 erstmals fur den VZ 2009 anzuwenden. Die neu
angefligten Satze 2 und 3 sind nach dem neu eingefligten Satz 2 in § 52
Abs. 43a erstmals flir den VZ 2008 anzuwenden (BTDrucks. 16/10189, 65).
Far vor 2008 liegende VZ, die verfahrensrechtl. noch offen sind, gelten die
Einschrankungen der Satze 2 und 3 allerdings noch nicht, dh. der negative
Progressionsvorbehalt kann in diesen Fallen noch bertcksichtigt werden
(BMF v. 30.7.2008, BStBI. | 2008, 810).

Grund der Anderungen: Es ist zu unterscheiden zwischen den Anderun-
gen in Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz und Nr. 5 einerseits und den in Abs. 1
neu eingefligten Satzen 2 und 3 andererseits.

» Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz und Nr. 5: Die Verweise auf § 50 werden
lediglich an die geanderte Fassung dieser Vorschrift angepasst. Aller-
dings war im urspringlichen Gesetzentwurf noch eine Beschrankung
der Anwendung der Vorschrift auf unbeschrankt stpfl. Personen vorgese-
hen (BTDrucks. 16/10189, 52). Diese stand im Zusammenhang mit der
im RegE gleichzeitig beabsichtigten Anderung des § 50 Abs. 1 Satz 2,
wonach bei beschrankt stpfl. AroN der Grundfreibetrag des § 32a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 unbertcksichtigt bleiben sollte, wenn nicht eine Veranlagung
zur unbeschrankten EStPflicht gem. § 1 Abs. 3 erfolgt. Der FinAussch.
empfahl jedoch, beschrankt stpfl. ArbN weiterhin den Grundfreibetrag
nach § 50 Abs. 1 Satz 2 zu gewahren, um der besonderen Situation die-
ser Personen Rechnung zu tragen, die haufig keine oder nur geringfligig
andere EinkUnfte erzielen und um anderenfalls eintretende erhebliche stl.
Mehrbelastungen flr gering verdienende ArbN zu vermeiden (BTDrucks.
16/11055, 47; BTDrucks. 16/11108, 28). Im Gegenzug empfahl der
FinAussch,, die Anwendung des Progressionsvorbehalts auf Einklnfte
beizubehalten, die bei der Veranlagung unbericksichtigt bleiben
(BTDrucks. 16/11055, 27; BTDrucks. 16/11108, 21).

» Abs. 1 Sétze 2 und 3: Ausweislich der Gesetzesbegriindung erganzen
die Vorschriften die gemeinschaftsrechtl. erforderliche Neuregelung des
§ 2a. Durch die neu eingefligten Vorschriften werden der negative und
der positive Progressionsvorbehalt bei bestimmten innerhalb der Mit-
gliedstaaten der EU bzw. des EWR-Abkommens verwirklichten Tat-
bestanden, in denen Einkinfte nach einem DBA freigestellt sind, aus-
geschlossen. In diesen Fallen werden in Bezug auf diese Staaten
erzielte Gewinne und erlittene Verluste bei der Ermittlung des Steuer-
satzes nicht berticksichtigt. Der Gesetzgeber geht hierbei davon aus,
dass Auslandsverluste unter dem Gesichtspunkt der EG-Grundfreiheiten
im Rahmen des negativen Progressionsvorbehalts nicht berlcksichtigt
werden mussen, wenn im Gegenzug auch Auslandseinkinfte im Rah-
men des positiven Progressionsvorbehalts nicht berticksichtigt werden
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(BTDrucks. 16/11055, 46, 53). Berlicksichtigt man jedoch, dass es sich
bei denin Abs. 1 Satz 2 aufgefihrten Einkinften um verlustgeneigte han-
delt, erfolgte die Anderung wohl vornehmlich aus fiskalischen Griinden.

Bedeutung der Anderungen: Auch hier ist zu unterscheiden zwischen
den Anderungen in Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz und Nr. 5 einerseits und
den in Abs. 1 neu eingefligten Satzen 2 und 3 andererseits.

>

Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz und Nr. 5: Die Vorschrift beinhaltet ledig-
lich eine Anpassung des Verweises auf § 50 an die geanderte Fassung
dieser Vorschrift. Der Regierungsentwurf sah jedoch weitergehende An-
derungen vor (s.J 08-3). Der dort beabsichtigte Wegfall der Berechtigung
beschrankt stpfl. ArbN, im Rahmen der Veranlagung zur beschrankten
EStPflicht die nicht der deutschen ESt unterliegenden Einkinfte im
Wege des Progressionsvorbehalts zu berlcksichtigen, begegnet grund-
satzlich auch keinen europarechtl. Bedenken, da durch die Anwendung
des allgemeinen Tarifs anstelle des Mindeststeuersatzes der Grundfrei-
betrag bereits berlicksichtigt ist und der beschrankt Stpfl. regelmaBig im
Ausland den GroBteil seiner Einkiinfte bezieht (vgl. EUGH v. 14.12.1995 —
Rs. C-279/93, Schumacker, EUGHE 1995, I-225) und daher sein Existenz-
minimum dort freigestellt wird. Eine weitere Freistellung des Existenzmini-
mums im Inland ist demnach grundsatzlich nicht erforderlich bzw. wirde
zu einer Bevorzugung des Gebietsfremden fiihren (Schnitger, FR 2003,
745 [756]; Ruping, IStR 2008, 575). Bei beschrankt stpfl. ArbN besteht je-
doch die Besonderheit, dass sie haufig keine oder nur in geringem Um-
fang andere Einklnfte im Ausland erzielen, so dass eine Berticksichti-
gung des Existenzminimums im Inland bei gleichzeitiger Anwendung
des Progressionsvorbehalts UE zulassig ist.

» Abs. 1 Satz 2 und 3: Die Neuregelungen stehen im Zusammenhang mit

>

dem geanderten Anwendungsbereich des § 2a.

Verhéltnis zu § 2a: Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 unterliegen Einkunfte, die
nach einem DBA stfrei sind, dem Progressionsvorbehalt. Bislang waren
hierbei nach Auffassung der FinVerw. negative Einktnfte nur nach MaB-
gabe des § 2a zu berlicksichtigen (H 32b ,Auslandische Verluste* EStH
2005 mit Hinweis auf BFH v. 17.11.1999 - | R 7/99, BStBI. Il 2000, 605; s.
auch § 32b Anm. 136). Danach ermaBigten die von § 2a Abs. 1 aF erfass-
ten negativen Einktnfte und Gewinnminderungen den anzuwendenden
Steuersatz nur beschrankt innerhalb der Rechtsfolgen der Vorschrift. Der
Verlustausgleich war nur mit positiven Einklnften der jeweils selben Art
aus demselben Staat moglich. Allerdings waren positive Einkinfte und
Gewinne solange nicht in den positiven Progressionsvorbehalt einzube-
ziehen, als sie mit den vorher bezogenen negativen Einklnften verrech-
net werden konnten. Durch das JStG 2009 wurde der Anwendungs-
bereich des § 2a als Reaktion auf das Urteil des EuGH v. 29.32007 -
Rs. C-347/04 (Rewe Zentralfinanz, EUGHE 2007, 1-2647) und das von
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der Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland ertffnete Ver-
tragsverletzungsverfahren wegen VerstoBes von § 2a aF gegen die EU-
Grundfreiheiten auf Tatbestande begrenzt, die auBerhalb von EU-/EWR-
Staaten verwirklicht werden. Demzufolge schrankt § 2a die Anwendung
des negativen Progressionsvorbehalts nur noch bzgl. negativer Einkiinfte
aus Drittstaaten ein. Allerdings werden in Abs. 1 Satz 2 einige der in § 2a
genannten Einkunftsquellen aufgefihrt, fir die, sofern sie aus EU-/EWR-
Staaten stammen, die Anwendbarkeit des positiven und des negativen
Progressionsvorbehalts ausgeschlossen ist. Fir diese Gesetzesande-
rung bestand im Gegensatz zur Regelung des § 2a aF keine Notwendig-
keit einer europarechtskonformen Anpassung (so auch Schmidt/Heinz,
IStR 2009, 43 [45]); sie erfolgte UE vielmehr, um die fiskalischen Auswir-
kungen, die die Beschrankung des Anwendungsbereichs des § 2a auf
den Progressionsvorbehalt hat, abzuschwachen.

> Verfassungsrechtliche Bedenken: Sinn und Zweck des Progressions-
vorbehalts bei stfreien ausland. Einklnften ist es, die nicht befreiten Ein-
kinfte des Stpfl. nach dem Grundsatz der Leistungsfahigkeit zu besteu-
em, der durch die progressive Ausgestaltung des Steuertarifs zum
Ausdruck kommt Dem Stpfl. soll kein Progressionsvorteil entstehen,
wenn er seine Einklinfte in verschiedenen Staaten erzielt und dadurch
sein inland. Gesamteinkommen in eine niedrigere Tarifstufe als bei Erzie-
lung im Bereich eines Steuerhoheitstragers gelangt. Entsprechendes gilt
fur die Berlcksichtigung negativer ausland. Einkinfte, die zur Anwen-
dung des negativen Progressionsvorbehalts flihren (stRspr, zB BFH v.
2551970 - | R 146/68, BStBI. Il 1970, 755; s. auch § 32b Anm. 7 mwN.).
Abs. 1 Satz 2 flhrt jedoch zu einer ungleichen Behandlung von Steuer-
inlandern mit Einkdnften iSd. Abs. 1 Satz 2 und Steuerinlandem mit ent-
sprechenden inland. EinkUnften fur Zwecke des Progressionsvorbehalts,
die je nachdem, ob in einem VZ Verluste oder Gewinne angefallen sind,
fur den einen oder den anderen der genannten Stpfl. nachteilig sein
kann. Dies ist UE verfassungsrechtl. bedenklich. Zwar ist § 2a idF vor
StANdG 1992 nach der Rspr. des BFH mit der Verfassung vereinbar und
seine Berlicksichtigung beim Progressionsvorbehalt geboten, allerdings
sieht der BFH die ungleiche Behandlung der Adressaten des § 2a ge-
genuber anderen Normadressaten des EStRechts, soweit diese Verluste
erzielen, deswegen als sachlich gerechtfertigt an, weil der Grundsatz der
Leistungsfahigkeit es nicht gebiete, eine Tatigkeit stl. zu berlicksichtigen,
die vornehmlich auf Steuererspamis durch Erzielung von Verlusten ge-
richtet sei BFH v. 17.10.1990 - | R 182/87, BStBI. Il 1991, 136). Ob die
Nichtberlcksichtigung negativer und positiver Einklnfte iSd. Abs. 1
Satz 2 unter Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten gerechtfertigt ist, bleibt
allerdings offen. Dieses Argument rechtfertigt UE jedoch nicht die Nicht-
berlicksichtigung negativer und positiver Einklnfte beim Progressions-
vorbehalt. Die Anderung stellt daher eine unter Leistungsfahigkeits-
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gesichtspunkten bedenkliche Regelung dar (&Ghnlich Holthaus, DStZ
2009, 177).

> Europarechtliche Bedenken: Vor diesem Hintergrund ist die Neurege-
lung auch unter europarechtl. Gesichtspunkten nicht unbedenklich. Der
Gesetzgeber geht zwar davon aus, dass Auslandsverluste unter dem
Gesichtspunkt der EG-Grundfreiheiten im Rahmen des negativen Pro-
gressionsvorbehalts nicht berlicksichtigt werden mussen, wenn im Ge-
genzug auch Auslandseinklnfte im Rahmen des positiven Progressi-
onsvorbehalts nicht berlicksichtigt werden (BTDrucks. 16/10189, 53).
Allerdings fuhrt diese Regelung dennoch zu einer ungleichen Behand-
lung von Steuerinlandern mit Einklnften iSd. Abs. 1 Satz 2 und Steuer-
inlandern mit entsprechenden inland. Einklnften, die im Fall von Verlus-
ten fur erstgenannte Stpfl. nachteilig sein und damit einen Versto3 gegen
europaische Grundfreiheiten (Art. 431f, 56 ff. EGV) bedeuten kann. Der Ge-
setzgeber scheint die Ungleichbehandlung unter dem Gesichtspunkt
der Koharenz des nationalen Steuersystems flr gerechtfertigt zu halten.
Danach kann der Eingriff in eine Grundfreiheit gerechtfertigt sein, wenn
dieser in einem unmittelbaren inneren Zusammenhang mit der Gewah-
rung einer stl. Verglinstigung steht (EuGH v. 28.1.1992 — Rs. C-204/90
[Bachmann], EUGHE 1992, 1-249). Diese Voraussetzung ist aufgrund der
vom Gesetz zugleich angeordneten Nichtanwendung des positiven Pro-
gressionsvorbehalts in den in Abs. 1 Satz 2 genannten Fallen formal er-
flllt. Es gilt jedoch zu bedenken, dass es sich bei den dort genannten
Einkunftsquellen um verlustgeneigte Téatigkeiten handelt (BTFinAussch,
BTDrucks. 14/2070, 14 im Rahmen des StBereinG 1999), so dass die
generelle Nichtanwendung des Progressionsvorbehalts vornehmlich
den Zweck hat, die steuermindernde Auswirkung, zu der die Anwendung
des positiven und negativen Progressionsvorbehalts gefihrt hatte, abzu-
schwachen. Der Schutz des Steuerautkommens stellt jedoch keinen
vom EuGH anerkannten Rechtfertigungsgrund dar (EuGH v. 7.9.2004 —
Rs. C-319/2004 [Manninen], EUGHE 2004, |-7477).

Die Anderungen im Detail

B Absatz 1 Satz 2 (Ausschluss europiischer Einkunftsquellen
vom Progressionsvorbehalt)

AbschlieBende Aufzahlung: Abs. 1 Satz 2 enthalt eine abschlieBende Auf-
zahlung bestimmter Einkunftsquellen, auf die der in Satz 1 Nr. 3 geregelte
(positive und negative) Progressionsvorbehalt fiir Einklinfte, die nach einem
DBA stfrei sind, nicht anzuwenden ist. Die in Abs. 1 Satz 2 genannten Ein-
kunftsarten sind dem § 2a entnommen. Diese ausland. Einkiinfte missen
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Stpfl. nun nicht mehr nach deutschen Einkunftsermittlungsvorschriften er-
mitteln, da sie in der deutschen EStErklarung nicht mehr angegeben wer-
den mussen. Insoweit fuhrt die Neuregelung fur die Stpfl. zu Erleichterun-
gen.

Nicht in einem Drittstaat belegen: Es handelt sich sdmtlich um Einkunfts-
quellen, die nicht in einem Drittstaat belegen sind. Aufgrund des Verweises
in Satz 3 auf § 2a Abs. 2a werden EWR-Staaten den Mitgliedstaaten der EU
gleichgestellt, sofern zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem
anderen Staat die fir die Besteuerung erforderlichen Ausklnfte erteilt wer-
den

» Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 (land- und forstwirtschaftliche Betriebsstétte): Die
Vorschrift entspricht § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Einzelheiten s. § 2a Anm. 52).

» Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 (gewerbliche Betriebsstétte), die nicht die Voraus-
setzungen des § 2a Abs. 2 Satz 1 erflillt, dh. die (fast) ausschlieBlich aktive
Tatigkeiten zum Gegenstand hat (Aktivitatsklausel). Die Vorschrift ent-
spricht § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. Abs. 2 (Einzelheiten § 2a Anm. 57 ff).
Durch den Verweis auf § 2a Abs. 2 Satz 1 will der Gesetzgeber sicher-
stellen, dass insbes. negative Einklinfte passiver Betriebsstatten weiter-
hin nicht in den negativen Progressionsvorbehalt fallen (Wittkowski/Lind-
scheid, IStR 2009 225 [227]). Allerdings ist der Verweis auf § 2a Abs. 2
insoweit irreflhrend, als diese Vorschrift ausdrticklich nur flr in Drittstaa-
ten gelegene Betriebsstéatten gilt, wahrend § 32b Abs. 1 Satz 2 aber nur
fur Einkinfte aus Staaten gilt, die gerade keine Drittstaaten sind (Holt-
haus, DStZ 2009, 177; ahnlich Schmidt/Heinz, IStR 2009, 43 [45]). Unge-
nau ist der Verweis auch in der Hinsicht, als § 2a Abs. 2 nF nur flr nega-
tive Betriebsstatteneinkiinfte gilt, §32b Abs.1 Satz2 jedoch den
negativen und den positiven Progressionsvorbehalt ausschliet. UE
kann der Verweis nur dahingehend verstanden werden, dass der Pro-
gressionsvorbehalt sowohl bei positiven als auch bei negativen passiven
Betriebsstatteneinkiinften iSd. § 2a Abs. 2 ausgeschlossen ist (so auch
Schmidt/Heinz, IStR 2009, 43 [45] Fn. 12). Des Weiteren ist zu beachten,
dass Deutschland im Methodenartikel einiger DBA mit Mitgliedstaaten
der EU bzw. den entsprechenden Protokollen hierzu Aktivitatsklauseln fur
Betriebsstéatteneinkiinfte vereinbart hat (zB Art. 22 Abs. 1¢c DBA-Bulgarien,
Art. 23 Abs. 1d DBA Malta, Art. 24 Abs. 1¢c DBA-Polen; Art. 23 Abs. 1c DBA
Ungarn, Protokoll Ziff. 3 zu Art. 23 DBA-Zypem). Nach diesen Klauseln
erfolgt eine Freistellung der Betriebsstatteneinkinfte unter Progressions-
vorbehalt regelmaBig nur, wenn die Betriebsstatte ihre Bruttoertrage aus-
schlieBlich oder fast ausschlieBlich (mindestens 90 %) aus aktiven Tatig-
keiten iSd. jeweiligen DBA bezieht. Ist dies nicht der Fall, sehen die
Abkommen die Anrechnungsmethode zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung vor, dh. die Einkinfte werden in die Bemessungsgrundlage
der deutschen ESt. einbezogen und die ausland. Steuer wird unter den
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Voraussetzungen des § 34c auf die deutsche ESt angerechnet Dem-
nach ist der Anwendungsbereich der Vorschrift stark eingeschrankt
und hat in erster Linie nur flur Betriebsstatteneinkiinfte aus passiven Be-
triebsstatten Bedeutung, flr die keine Aktivitatsklausel im DBA vereinbart
wurde. Dies kann sowohl im Gewinn- als auch im Verlustfall zu einer
Ungleichbehandlung von passiven Betriebsstatten mit oder ohne Aktivi-
tatsklausel fihren, was anhand folgender Beispiele erlautert werden soll.

Beispiel: Einzelunternehmer E mit Sitz im Inland unterhalt jeweils eine Betriebsstéatte in
Frankreich und Polen, deren Bruttoertrage zu 20 % aus Lizenzeinnahmen stammen. Das
inland. Stammhaus erzielt im VZ 2008 einen Gewinn von 500000 €; die Betriebsstatten
jeweils einen Gewinn von 100000 €.

Inland. Einkuinfte, § 15 500000 €

EinkUnfte aus der franzdsischen Betriebsstatte: 0€
Nach Art. 4 Abs. 1 DBA-Frankreich hat der Betriebsstattenstaat Frankreich das
ausschlieBliche Besteuerungsrecht fur die Betriebsstatteneinkinfte.

Deutschland muss diese Einkiinfte gem. Art. 4 Abs. 1 Satz 3 DBA-Frankreich

von der deutschen ESt freistellen, da das DBA-Frankreich keine Aktivitats-

klausel enthalt.

EinkUnfte aus der polnischen Betriebsstatte: 100000 €
Wie oben. Allerdings enthélt das DBA-Polen eine Aktivitatsklausel, wonach

gem. Art. 24 Abs 1c DBA-Polen fUr die Einkinfte einer passiven Betriebsstatte

die Anrechnungsmethode anzuwenden ist. Die Einklnfte erhohen daher die
Bemessungsgrundlage der deutschen ESt. Die polnische ESt. kann unter den
Voraussetzungen des § 34c auf die deutsche ESt. angerechnet werden.

Summe der EinkUnfte 600000 €

Der in Art. 20 Abs. 1 DBA-Frankreich vereinbarte (positive) Progressionsvor-
behalt findet gem. § 32b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 keine Anwendung, da es sich um
passive Einkinfte einer innerhalb der EU belegenen Betriebsstatte handelt.
Der franzésische Betriebsstattengewinn wird folglich bei der Ermittlung des
Steuersatzes nicht bertcksichtigt.

Abwandlung: Die Betriebsstatten erzielen jeweils einen Verlust von 100000 €.

Inland. Einkinfte, § 15 500000 €

Verlust aus der franzésischen Betriebsstétte: 0€
Wie oben, dh. Deutschland muss diese Einkinfte gem. Art. 4 Abs 1 Satz 3
DBA-Frankreich freistellen.

Verlust aus der polnischen Betriebsstatte: /100000 €
Wie oben, dh. aufgrund der Aktivitatsklausel findet die Anrechnungsmethode

Anwendung. Die Berticksichtigung des Verlusts bei der Bemessungsgrund-

lage flir die deutsche ESt. ist auch nicht gem. § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aus-

geschlossen, da die Betriebsstéatte innerhalb der EU belegen ist.

Summe der Einkiinfte 400000 €

Keine Anwendung des in Art. 20 Abs. 1 DBA-Frankreich vereinbarten (negati-
ven) Progressionsvorbehalts gem. § 32b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, da es sich um
passive EinkUnfte einer innerhalb der EU belegenen Betriebsstatte handelt.
Der franzésische Betriebsstattenverlust wird folglich bei der Ermittlung des
Steuersatzes nicht berlicksichtigt.
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Weitere Beispiele bei Wittkowski/Lindscheid, IStR 2009 225 (227), und
Holthaus, DStZ 2009, 177.

» Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 (Vermietung oder der Verpachtung) von unbeweg-
lichem Vermdgen oder von Sachinbegriffen. Die Vorschrift entspricht § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. a (Einzelheiten § 2a Anm. 90ff).

» Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 (entgeltliche Uberlassung von Schiffen), sofem
diese nicht ausschlieflich im Inland eingesetzt werden oder es sich
um Handelsschiffe handelt, die von einem Vercharterer ausgertstet Uber-
lassen oder an einen Ausrister iSd. § 510 HGB Uberlassen worden sind.
Die Vorschrift entspricht § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b (Einzelheiten
§ 2a Anm. 93ff). Zur Benachteiligung von Anlegem in offenen Immobi-
lienfonds gegentiber Direktanlegern vgl. Hechtner, DStZ 2009, 47 (49ff).

» Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 (Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder Ubertra-
gung eines zu einem BV gehérenden WG iSd. Nr. 3 und Nr. 4): Die
Vorschrift entspricht § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. ¢ (Einzelheiten § 2a
Anm. 105ff).

» Sonstige Einkiinfte: FUr alle anderen ausland. und nach DBA stfreien
Einkiinfte aus EU/EWR-Staaten (zB Einkiinfte aus selbstandiger und
nichtselbstandiger Téatigkeit, Einklinfte aus aktiven Betriebsstatten) findet
der Progressionsvorbehalt weiterhin Anwendung. Allerdings kénnen sich
bei der Beurteilung der Frage, ob die betreffenden Einklnfte in den An-
wendungsbereich des Einkiinftekatalogs des § 32b Abs. 1 Satz 2 fallen,
Abgrenzungsprobleme ergeben, soweit nach dem jeweiligen DBA auf-
grund vom nationalen Recht abweichender Subsidiaritatsklauseln die
Zuordnung zu einer anderen Einkunftsart erfolgt (dazu Holthaus, DStZ
2009, 177). Fur nach DBA stfreie Einkinfte aus Drittstaaten andert sich
die Rechtslage aufgrund der Anderungen in §§ 32b und 2a nicht (s.
§ 32b Anm. 85ff, 111ff).
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