§ 34d

§ 34d

Auslindische Einkiinfte

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366 [3862]; BStBL. I 2009, 1346)

Auslindische Einkiinfte im Sinne des § 34c Absatz 1 bis 5 sind

1. Einkiinfte aus einer in einem auslindischen Staat betriebenen Land-
und Forstwirtschaft (§§ 13 und 14) und Einkiinfte der in den Num-
metn 3, 4, 6, 7 und 8 Buchstabe c genannten Art, soweit sie zu den
Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft gehoren;

2. Einkunfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 und 16),

a) die durch eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstit-
te oder durch einen in einem ausldndischen Staat titigen stindi-
gen Vertreter erzielt werden, und Einkiinfte der in den Num-
mern 3, 4, 6, 7 und 8 Buchstabe c genannten Art, soweit sie zu den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren,

b) die aus Biirgschafts- und Avalprovisionen erzielt werden, wenn der
Schuldner Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslin-
dischen Staat hat, oder

c) die durch den Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe oder
Luftfahrzeuge aus Beforderungen zwischen auslindischen oder
von auslindischen zu inlindischen Hifen erzielt werden, ein-
schliefllich der Einkiinfte aus anderen mit solchen Beforderungen
zusammenhingenden, sich auf das Ausland erstreckenden Bef6z-
derungsleistungen;

3. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 18), die in einem auslindischen
Staat ausgeiibt oder verwertet wird oder worden ist, und Einkiinfte
der in den Nummern 4, 6, 7, und 8 Buchstabe ¢ genannten Art, soweit
sie zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit geho6ren;

4. Einkinfte aus der Verduflerung von

a) Wirtschaftsgiitern, die zum Anlagevermdgen eines Betriebs geho-
ren, wenn die Wirtschaftsgiiter in einem auslidndischen Staat bele-
gen sind,

b) Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die Gesellschaft Geschifts-
leitung oder Sitz in einem auslindischen Staat hat;

5. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19), die in einem auslin-
dischen Staat ausgeiibt oder, ohne im Inland ausgeiibt zu werden
oder worden zu sein, in einem auslindischen Staat verwertet wird
oder worden ist, und Einkiinfte, die von auslindischen 6ffentlichen
Kassen mit Riicksicht auf ein gegenwirtiges oder fritheres Dienstver-
hiéltnis gewahrt werden. Einkiinfte, die von inlindischen 6ffentlichen
Kassen einschliefSlich der Kassen der Deutschen Bundesbahn und der
Deutschen Bundesbank mit Riicksicht auf ein gegenwirtiges oder
fritheres Dienstverhiltnis gewihrt werden, gelten auch dann als inldn-
dische Einkiinfte, wenn die Tiatigkeit in einem auslindischen Staat
ausgeiibt wird oder worden ist;
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Einkiinfte aus Kapitalvermégen (§ 20), wenn der Schuldner Wohnsitz,
Geschiftsleitung oder Sitz in einem ausldndischen Staat hat oder das
Kapitalvermégen durch auslindischen Grundbesitz gesichert ist;
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21), soweit das unbe-
wegliche Vermoégen oder die Sachinbegriffe in einem auslindischen
Staat belegen oder die Rechte zur Nutzung in einem auslindischen
Staat tiberlassen worden sind;

sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22, wenn

a) der zur Leistung der wiederkehrenden Beziige Verpflichtete
Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat
hat,

b) bei privaten Verdullerungsgeschiften die verduBlerten Wirtschafts-
giiter in einem ausldndischen Staat belegen sind,

c) bei Einkiinften aus Leistungen einschliellich der Einkiinfte aus
Leistungen im Sinne des § 49 Absatz 1 Nummer 9 der zur Ver-
giitung der Leistung Verpflichtete Wohnsitz, Geschiftsleitung
oder Sitz in einem auslidndischen Staat hat.
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A. Allgemeine Erlauterungen Anm. 1-3  § 34d

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 34d

Allgemeines Schrifttum: Kumpr, Besteuerung inlindischer Betriebsstitten von Steuer-
auslindern, Koln 1982; KANTENWEIN/MELCHER, Der Sachinbegriff im Sinne des § 21 Abs
1 Nr 2 EStG, FR 1985, 233; SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, Koln, 3. Aufl.
2011; WenbpLanD, Einkunftsart und Abschreibungsmdglichkeiten bei der Vermietung von
Sachinbegriffen, DB 1992, 1699; HaarmanN, Die beschrinkte Steuerpflicht, Kéln 1993;
AMANN, Zur Systematik der Ermittlung auslindischer Einkiinfte, DB 1997, 796; Kumrr/
Rora, Einzelfragen der Ergebniszuordnung nach den neuen Betriebsstitten-Verwaltungs-
grundsitzen, DB 2000, 790; LowensTEIN/Looks, Betricbsstittenbesteuerung, Munchen
2003; KrorreN, Neue Rechtsentwicklungen bei der Betriebsstitte nach Abkommensrecht,
in Gocke/GoscH/Lane (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppel-
besteuerung, Festschrift fiir Franz Wassermeyer zum 65. Geburtstag, Miinchen 2005, 691;
Eener/HEINZ/KoETZ, Ausmal} der erweitert beschrinkten Steuerpflicht bei Termin-
geschiften — Verhiltnis von § 34d Nr. 8 Buchst. b) und § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG, IStR
2007, 41; Scuavnorr/IpLER, Anderung der BFH-Rechtsprechung zur Besteuerung von
Werbevertrigen mit beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR 2008, 341; Haase, §4 Abs. 1
InvStG und auslindische Einkiinfte, IStR 2010, 70; Drrz/Quirrrzsch, Aktuelle Entwick-
lungen im Hinblick auf die Definition der Betriebsstitte, FR 2012, 493; Hoor, Der
OECD-Diskussionsentwurf zur Revision des Kommentars zu Art. 5 (Betriebsstitte) im
OECD-Musterabkommen, IStR 2012, 17.

I. Grundinformationen zu § 34d

§ 34d zieht keine personliche und/oder sachliche StPflicht nach sich, sondern
definiert vielmehr ,,auslindische Einkiinfte® fur die Anwendung der StErmafi-
gungen nach § 34c Abs. 1-5; insoweit kommt der Norm lediglich eine Hilfs-
funktion in Hinblick auf § 34c zu. Die Norm bestimmt abschlieBend, welche
Einkinfte fir die Anwendung der StErmiBigungen nach § 34c Abs. 1-5 als
sauslindische® anzusehen sind (vgl. Hanpzik in LBP, § 34d Rn. 2; NIELAND in
B/B, § 34d Rn. 4; WasserMEYER/LDIcKE in FWB, § 34d Rn. 13).

II. Rechtsentwicklung des § 34d

StAndG v. 20.8.1980 (BGBL. I 1980, 1545; BStBL I 1980, 589): Die Norm er-
setzt mW ab VZ 1980 den § 68b EStDV (dazu im Einzelnen NIeLanD in B/B,
§ 34d Ra. 3).

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL I 2002, 2715): Redaktionelle Anpassung
der Nr. 8 Buchst. b an den Ersatz des Begriffs ,,Spekulationsgeschifte durch
den Begriff ,,private VerduBerungsgeschifte® in § 22 Nr. 2 und § 23 durch das
StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 40; BStBI. 1 1999, 304).

III. Bedeutung des § 34d

Hauptbedeutung fiir Beriicksichtigung auslidndischer Steuern: Nur wenn
auslindische Einkiinfte iSd. § 34d vorliegen, kommt die Anrechnung bzw. der
alternative Abzug einer auslindischen Steuer nach § 34c Abs. 1 und 2 sowie eine
Steuerpauschalierung oder ein Steuererlass nach § 34c Abs. 5 in Betracht. Han-
delt es sich dagegen nicht um auslindicshe Einkiinfte iSd. § 34d, verbleibt unter
den Voraussetzungen des § 34c Abs. 3 nur der Abzug der auslindischen Steuer.
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§34d Anm.3-4 A. Allgemeine Erliuterungen

Acht Einkunftsgruppen: § 34d beschreibt die auslindischen Einkinfte kasuis-
tisch in Anlehnung an den Einkunftsartenkatalog des § 2 Abs. 1. Die Norm ent-
hilt — abw. von § 2 Abs. 1 —in Nr. 4 cine eigene Regelung fiir Finkiinfte aus der
VeriduBerung von BV und Anteilen an KapGes. Aus diesem Grund enthilt der
Katalog acht anstatt siecben Nummern.

IV. Geltungsbereich des § 34d

Sachlicher Geltungsbereich: Die Norm gilt nach ihrem Wortlaut fir § 34c
Abs. 1 bis 5. Entsprechende Anwendung der Norm ist in allen Fillen geboten,
in denen der Begriff der auslindischen Einkiinfte verwendet wird, ohne dass ei-
ne eigene Definition gegeben wird.

» Unstrittig bei:

§ 32b Abs. 1 Nr. 3;

— § 34c Abs. 1-5;

§ 34c Abs. 6-7;

— §50 Abs. 3;

§ 26 Abs. 6 KStG sowie

§ 2 Abs. 1 AStG (dort erstreckt sich die erweitert beschrinkte EStPflicht auf
alle Einktnfte iSd. §2 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1, die bei unbeschrinkter ESt-
Pflicht nicht auslindische Einkiinfte iSd.§ 34d sind, vgl. BFH v. 19.12.2007 —
IR 19/06, BStBI. 1I 2010, 398; ScHaunOFE/IDLER, IStR 2008, 341).

> Strittig bei § 4 InvStG: Die Anwendung der Norm im Rahmen des § 4 InvStG
ist str. § 4 Abs. 1 InvStG spricht von ,,aus einem auslindischen Staat stammen-
den Einktnften®, nicht von auslindischen Einkiinften. Dies und systematische
Grinde sprechen daftr, dass es sich bei den in §4 Abs. 1 InvStG genannten
Einkiinften nicht um auslindische Einkiinfte iSv. § 34d handeln muss, sondern
dass die Wendung ,,aus einem auslindischen Staat stammende Einkiinfte™ iS der
DBA zu verstehen ist und damit unabhingig von den Voraussetzungen des
§ 34d alle Einktnfte bezeichnet, die nach einem DBA in Deutschland von der
Steuer freigestellt werden (s. Haasg, IStR 2010, 70; STock/OBERHOEER in BERGER/
Steck/LuBBEHUSEN, InvG/InvStG, § 4 InvStG Rn. 17; aA Gosch in KIRCHHOF,
§ 34d Rn. 3).

Personlicher Geltungsbereich:

» Einkommenstener: Die Norm gilt fir alle unbeschr. EStpfl. iSd. § 1 Abs. 1-3 un-
geachtet der zugrunde liegenden Einkunftsart sowie fiir beschr. EStpfl. iSd. § 1
Abs. 4 mit Gewinneinkiinften (Verweisung in § 50 Abs. 6).

> Kinperschafistener: Uber die Verweisungsnorm des § 8 Abs. 1 KStG kommt die
Norm grds. auch bei KStpfl. zur Anwendung.

Verhiltnis zu inlindischen Einkiinften: Fine Qualifikation als auslindische
Einkiinfte schlieBt die Qualifikation als inlindische Einktnfte grds. nicht aus;
daher sicht § 50 Abs. 6 unter den weiteren Voraussetzungen auch die Anrech-
nung auslindischer Steuern bei beschr. Stpfl. vor.

Bedeutung der Norm fiir Lokalisierung der Einkiinfte: Nach § 34c Ab. 6
S. 1 sind die Anrechnungsregeln in § 34c Abs. 1 bis 3 nicht anwendbar, wenn
die Einkiinfte ,,aus einem auslindischen Staat stammen®, mit dem ein DBA be-
steht. Hs ist str., ob die Kriterien in § 34d (auch) zur Ermittlung des Ursprungs-
staats von Einklnften herangezogen werden kénnen. Der BFH (v. 2.3.2010 — I
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 4-6  § 34d

R 75/08, BFH/NV 2010, 1820) geht fiir Einktnfte aus nichtselbstindiger Titig-
keit grds. davon aus, dass der Ursprungsstaat von Einkiinften (auch) anhand der
in § 34d aufgestellten lokalen Ankntpfungspunkte bestimmt werden kann (diffe-
renzierend aber BFH v. 17.11.2010 — T R76,/09, BStBI. IT 2012, 276: keine ab-
schlieBende Klirung). Das Abstellen auf die Kriterien in § 34d ist uE zutreffend
und sollte fiir simtliche Einkunftsarten gelten, es sei denn es besteht Wider-
spruch zu anwendbaren DBA-Ankniipfungsregeln (ebenso WaGNER in BLimICH,

§ 34d Ro. 4).

V. Verhiltnis des § 34d zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Steuergesetzen

Kein Spiegelbild von §49: Der Katalog der auslindischen Einkiinfte ent-
spricht in weiten Teilen dem Katalog der inlindischen Einkiinfte im Rahmen
des § 49; eine Deckungsgleichheit besteht jedoch nicht.

Von § 34d Nr. 6 (Einkiinfte aus Kapitalvermdgen) sind — im Gegensatz zu § 49
Abs. 1 Nr. 5 — auch die in § 20 Abs. 1 Nr. 8 (Diskontbetrige von Wechseln und
Anweisungen einschlieBlich der Schatzwechsel) und Abs. 2 (im Wesentlichen
VerduBlerungsgewinne) genannten Einktnfte erfasst (vgl. im Einzelnen § 49
Anm. 800 ff.).

§ 49 stellt bei Ertrigen aus sonstigen Kapitalforderungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 pri-
mir auf eine dingliche Sicherung im Inland ab (vgl. §49 Anm. 846f.); dem-
gegeniiber muss fir das Vorliegen entsprechender auslindischer Einkiinfte nicht
zwingend eine Besicherung durch auslindischen Grundbesitz gegeben sein; der-
artige Ertrdge fallen bereits dann unter § 34d Nr. 6, wenn alternativ dazu der
Schuldner Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz im Ausland hat.

Hintergrund der Abweichungen: Beiden Normen liegen unterschiedliche
Zielsetzungen zu Grunde, die eine Ableitung der einen aus der anderen Norm
nicht zulassen (§49: Bestimmung der inlindischen FEinkiinfte, die eine be-
schrinkte StPflicht nach § 1 Abs. 4 auslosen; § 34d: Bestimmung der auslin-
dischen Einkiinfte zicht keine personliche und/oder sachliche StPflicht nach
sich, lediglich Definitionskatalog fiir Anwendung der StErmifBigungen nach
§ 34c Abs. 1-5).

Der Katalog des § 34d ist weiter gefasst ist als der des § 49, erlaubt es also iVm.
§ 34c Abs. 1 und 2 in einer vergleichsweise groferen Zahl von Fillen unilateral,
eine stl. Doppelbelastung im In- und Ausland zu vermeiden.

Da § 34d ferner eine Anpassung an die Besteuerungspraxis im Ausland zu errei-
chen sucht, sind Abweichungen von den Besteuerungstatbestinden des § 49
Abs. 1 unausweichlich.

2. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Fir die Definition auslindischer Einkiinfte im Rahmen der DBA ist die Norm
nicht unmittelbar anzuwenden, da Begriffsbestimmungen in den Abkommen
selbst Vorrang haben (Hanpzik in LBP, § 34d Ra. 5; STRuNk/KamiNskr in Korn,
§ 34d Rn. 13; vgl. auch BFH v. 1.7.2009 — I R 113/08, BFH/NV 2009, 1992).
Enthilt das jeweilige Abkommen jedoch keine eigene Definition, kommt die
Anwendung der Norm iiber den Verweis in § 34c Abs. 6 Satz 2 in Betracht.
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§34d Anm.7-8 A. Allgemeine Erliuterungen
VI. Isolierende Betrachtungsweise, Einkiinfteermittlung

1. Umkehrung der isolierenden Betrachtungsweise

§ 34d regelt anders als § 49 Abs. 2 nicht explizit eine ,,isolierenden Betrachtungs-
weise® fur die Feststellung auslindischer Einkiinfte. Jedoch ergibt sich ua. aus
den Nr. 1, 2, 3 implizit, dass auch § 34d eine umgekehrte iB zugrunde liegt (BFH
v. 16.3.1994 — I R 42/93, BStBL. 11 1994, 799; s. auch BFH v. 9.4.1997 — I R
178,94, BStBL. II 1997, 657 [659], zu Dividenden; Goscu in Kircuuor, § 34d
Rn. 2).

Isolierende Betrachtungsweise: Nach § 49 Abs. 2 bleiben im Ausland gegebe-
ne Besteuerungsmerkmale auler Betracht, wenn bei ihrer Berticksichtigung in-
lindischer Einkiinfte iSd. § 49 Abs. 1 nicht angenommen werden koénnten (zu
Einzelheiten s. § 49 Anm. 1215 ff.).

Umgekehrt bedeutet die isolierenden Betrachtungsweise im Rahmen des § 34d,
dass bei der Priifung, ob auslindische Einkiinfte vorliegen, inlindische Besteue-
rungsmerkmale auller Betracht bleiben, soweit bei ihrer Berticksichtigung aus-
lindischer Einkiinfte nicht angenommen werden kénnten. Miet- oder Pachtein-
kiinfte aus dem Ausland, die im Rahmen eines inlindischen Gewerbebetriebs
vereinnahmt werden, gehoren zB nur kraft ausdriicklicher Anordnung in Nr. 2
Buchst. 2 auch dann zu den auslindischen Einkiinften aus Gewerbebetrieb,
wenn sie nicht in einer auslindischen Betriebsstitte des inlindischen Gewerbe-
betriebs anfallen.

2. Ermittlung und Zuordnung der Einkiinfte

Einkiinfte mussen in personlicher Hinsicht dem unbeschr. Stpfl. zugerechnet
und in sachlicher Hinsicht seinen auslindischen Einkiinften zugeordnet werden
(vgl. Rorh in Lopicke [Hrsg.], Zurechnung von Wirtschaftsglitern im Internatio-
nalen Steuerrecht, 2000, S. 87 ff. sowie § 49 Anm. 240). Wenn eine entsprechen-
de Zuordnung dem Grunde nach erfolgt ist, miissen die auslindischen Einkiinf-
te der Hohe nach ermittelt werden.

Zuordnung: Da nach § 34c Abs. 1 Satz 1 der Hochstbetrag der Anrechnung fir
jeden auslindischen Staat gesondert zu berechnen ist (sog. per-country-limitati-
on; vgl. § 34c Anm. 81), ist nicht nur eine Zuordnung Inland/Ausland, sondern
eine Zuordnung ,,per country* vorzunchmen.

Ermittlung: Auslindische Einktnfte werden nach den allg. Grundsitzen des
deutschen StRechts ermittelt, da es an einer eigenstindigen gesetzlichen Rege-
lung (oder in Fillen des § 34c Abs. 6 Satz 2 einer besonderen Regelung im jewei-
ligen DBA) fehlt (ebenso WacNER in BrtmicH, § 34d Rn. 11). § 3c ist mangels
stfreier Einnahmen nicht anzuwenden (ebenso StrUNK/Kaminskr in Korn,
§ 34d Rn. 25). Die Zurechnung von Ertrigen und Aufwendungen zu den aus-
lindischen Einkiinften hidngt davon ab, welche Einkunftsart im Rahmen der
Norm angesprochen wird. Maf3geblich sind nicht die Einkunftsarten nach § 2
Abs. 1 und die sich danach ggf. ergebenden Abzugsbeschrinkungen; abzustellen
ist vielmehr auf die Qualifikation der Einkiinfte nach § 34d (BFH v. 9.4.1997 — 1
R 178/94, BStBL. II 1997, 657). Bedeutung hat dies in Fillen, in denen die umge-
kehrte iB zur Anwendung kommt. Dies gilt nicht fiir die Wahl der Gewinner-
mittlungsart; diese hat nach Maligabe des § 2 Abs. 1 zu erfolgen (BFH v. 9.4.
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B. Rechtsfolge: Auslind. Einktnfte (S. 1 Halbs. 1)

Anm. 812 § 34d

1997 — I R 178/94, BStBL. 1T 1997, 657 [659]; s. dazu aber BMF v. 23.12.1997,

BStBI. 11997, 1022).
Besonderheiten:

» Direkte Methode der Einkiinftezuordnung: Ausgangspunkt bildet die in Tz. 2 der
Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze (BS-VG, BMF v. 24.12.1999, BStBI. I
1999, 1076ft) dargelegte Aufteilung des BV und der Einkiinfte zwischen
Stammbhaus und BS entsprechend Art. 7 Abs. 2 OECD-MA. Hiernach sind der
auslindischen BS die Gewinne zuzuordnen, die sie hitte erzielen konnen, wenn
sie eine gleiche oder dhnliche Geschiftstitigkeit unter gleichen oder dhnlichen
Bedingungen als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt hitte und im Verkehr mit
dem Unternehmen, dessen BS sie ist, vollig unabhingig gewesen wire. Diese
Selbstindigkeitsfiktion soll nach Tz. 2.2 der BS-VG auch dann anwendbar sein,
wenn kein DBA mit dem auslindischen Betriebsstitten-Staat besteht (vgl. aus-

fuhtl. § 49 Anm. 240 ff.).

> Uberfiibrung von Wirtschaftsgiitern in auskindische Betriebsstitten: Sie wurde bislang in
der Rspr. des BFH als Entnahme behandelt, wenn mit dem ausldndischen Staat
ein DBA bestand, welches eine Freistellung des Betriebsstitten-Gewinns vorsah
(BFH v. 30.5.1972 — VIII R 111/69, BStBL II 1972, 760). Mit der Einf. eines
neuen Entstrickungstatbestands in Form der fiktiven Entnahme ab dem VZ
2006 (§ 4 Abs. 1 Satz 3) durch das SEStEG v. 7.12.2008 hat sich der Gesetz-
geber dieses Konzept zu eigen gemacht. GemilB § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2
sind diese Entnahmevorginge grds. mit dem gemeinen Wert zu bewerten (vgl.

im Einzelnen § 49 Rn. 305).

> Wiibrungsumrechnung: Die Umrechnung des auslindischen Steuerbetrags in Eu-
ro ist uU erfordetlich, gesetzlich aber nicht geregelt. Nach R 34c Abs. 1 EStR
werden Wihrungen auf der Grundlage der von der Europiischen Zentralbank
tiglich ver6ffentlichten Euro-Referenzkurse umgerechnet, zur Vereinfachung
aber auch auf der Grundlage der Umsatzsteuer-Umrechnungskurse, die monat-
lich im BStBL I veroffentlicht werden (R 34c Abs. 1 Satz 3 EStR). Fur die Wih-
rungsumrechnung der anzurechnenden Steuer ist uE auf den Tag der Zahlung
der auslindischen Steuer abzustellen, nicht auf den Tag der Steuerentstehung
(so BFH v. 19.3.1991 — II R 134,/88, BStBI. 11 1991, 521, zur ErbSt.).

Einstweilen frei.

B. Rechtsfolge des § 34d: Auslindische Einkiinfte

(Satz 1 Halbs. 1)

10

Der erste Teil von Satz 1 stellt die Rechtsfolge von § 34d an den Anfang: Soweit
die Tatbestandsmerkmale der Norm vorliegen, sind auslindische Einkiinfte iSd.
§ 34d gegeben. Diese Qualifikation erméglicht dann die Berticksichtigung aus-
lindischer Steuern nach MafB3gabe des § 34c Abs. 1-5.

Finstweilen frei.
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13

14

§34d Anm. 13-14 C. Tatbestandsmerkmale

C. Tatbestandsmerkmale des § 34d

I. Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft,
§§ 13 und 14 (Satz 1 Nr. 1)

1. Grundfall (Satz 1 Nr. 1, Halbs. 1)

a) Einkiinfte aus einer Land- und Forstwirtschaft (§§ 13 und 14)

Land- und Forstwirtschaft: Der Begriff bestimmt sich nach §§ 13 und 14 (s.
Klammerhinweis). Es muss sich um eine selbstindige, nachhaltige Titigkeit han-
deln, die auf die planmiflige nicht gewerbliche Bodenbewirtschaftung und
Fruchtziechung mit Hilfe von Naturkriften ausgerichtet ist (s. § 13 Anm. 40 ff.).
Wichtig ist die Abgrenzung gegeniiber gewerblichen Titigkeiten sowie gegen-
tber Vermietungs- und Verpachtungsaktivititen, weil dort andere Ankntp-
fungspunkte fir die Qualifikation als ,,auslindische Einkiinfte® gelten (zur Ab-
grenzung gegeniiber gewerblicher Titigkeit s. im Einzelnen § 13 Anm. 160 ff.).

Nicht ersichtlich ist, warum Satz 1 Nr. 1 wie § 49 Abs. 1 Nr. 1 auf ,,eine” Land-
und Forstwirtschaft abstellt, wohingegen § 13 , Finkiinfte aus L.and- und Forst-
wirtschaft™ nennt.

Einkiinfte: Die Einkiinfte konnen sowohl aus dem laufenden Betrieb als auch
aus der VerduBerung bzw. Aufgabe des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs
stammen (s. Klammerhinweis auf § 14). Ausgehend von der Tatsache, dass die
auslindicshen Einkiinfte nach den Gewinnermittlungsvorschriften des deut-
schen StRechts zu ermitteln sind (s. Anm. 8), kann der Gewinn eines auslin-
dischen land- und forstwirtschaftlichen Betriebs entweder nach § 4 Abs. 1 oder
nach § 4 Abs. 3 oder nach § 13a ermittelt werden.

b) In einem auslindischen Staat betrieben

Auslindischer Staat: Der Begriff ,,Ausland® wird im StRecht anders als der In-
landsbegriff (§ 1 Abs. 1 Satz 2) nicht definiert. Auslindischer Staat ist daher je-
der andere Staat als die Bundesrepublik Deutschland. Da es sich jedoch um ei-
nen Staat handeln muss, fallen ,Niemandsland®“ bzw. hoheitsfreie Zonen wie
die Antarktis oder die hohe See nicht unter dieses Tatbestandsmerkmal, wohl
aber analog zu § 1 Abs. 1 Satz 2 der dem jeweiligen auslindischen Staat zuste-
hende Anteil am Festlandssockel, die zu dem jeweiligen auslindischen Staat
gehorenden Hoheitsgewisser und der zu dem jeweiligen auslindischen Staat ge-
horende Luftraum (BFH v. 14.12.1988 — I R 148/87, BStBl. 11 1989, 319). Kauf-
fahrtei- und Seeschiffe unter fremder Flagge werden als schwimmende Gebiets-
teile des Flaggenstaats angesehen, wenn sie sich auf hoher See befinden (BFH v.
12.11.1986 — I R 38/83, BStBL. 11 1987, 377). Im Ubrigen sind die hoheitlichen
Grenzen maf3geblich, nicht die Zollgrenzen.

Betreiben: Gemeint ist die planmiBige Nutzung der natirlichen Krifte des Bo-
dens zur Gewinnung von Erzeugnissen sowie ihrer Verwertung (BFH v. 13.12.
2001 — IV R 86/99, BStBL. 11 2002, 80; s. § 13 Anm. 40 ff.).

In einem auslindischen Staat betrieben: Die LulF wird in einem auslin-
dischen Staat betrieben, wenn die bewirtschafteten Flichen im Ausland belegen
sind. Im Ausland belegen sind Bodenflichen, die zum Territorium eines auslin-
dischen Staats gehoren, in auslindischen Grundbiichern oder dhnlichen Regis-
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II. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Satz 1 Nr. 2) ~ Anm. 14-21 § 34d

tern eingetragen sind. Dabei ist ohne Bedeutung, ob die Betriebsleitung vom In-
land oder vom Ausland aus erfolgt und ob sich das bewegliche und unbeweg-
liche Inventar im Inland befindet (s. auch § 49 Anm. 133 zum umgekehrten Fall
der beschrinkten StPflicht). UE ist der Begriff ,,in einem auslindischen Staat®
nicht wortlich zu nehmen; die LuF kann auch zugleich in mehreren auslin-
dischen Staaten betrieben werden.

Einstweilen frei. 15-16

2. Erweiterung um Einkiinfte der in Nr. 3, 4, 6, 7 und 8 Buchst. c
genannten Art (Satz 1 Nr. 1, 2. Teilsatz)

a) Einkinfte der in Nr. 3, 4, 6, 7 und 8 Buchst. ¢ genannten Art

Zu den Einkiinften aus LulF gehoren auch die durch § 34d erfassten Einktnfte
aus selbstindiger Arbeit (Nr. 3, s. Anm. 53ff.), aus VerduBerungen (Nr. 4, s.
Anm. 61 ff.), Kapitalvermégen (Nr. 6, s. Anm. 86 ff.), Vermietung und Verpach-
tung (Nr. 7, s. Anm. 94ff)) und die sonstigen Einktnfte (Nr.8 Buchst. c, s.
Anm. 107).

b) Zugehoérigkeit zu den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft

Einkitnfte aus LuF iS der Erweiterung liegen nur insoweit vor, als sich die Ein-
kunftsquelle im inlindischen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb befindet.
Das heil3t, auslindische Einkiinfte iSd. Nr. 1 kénnen zB auch solche aus Kapi-
talvermogen nach Nr. 6 sein, wenn die Voraussetzungen der Nr. 6 erfillt sind
und diese Einkiinfte im Rahmen eines inlindischen land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebs anfallen. Dabei spielt es fur die Frage der Qualifikation dieser Ein-
kiinfte als auslindische Einkiinfte keine Rolle, dass diese Einkiinfte nicht durch
eine im auslindischen Staat betriebene LuF erzielt werden.

Die genannten Einkiinfte ,,geh6ren® zu den Einktnften aus LuF, wenn sie dem
inlindischen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb wirtschaftlich zuzurechnen
sind.

17

18

Einstweilen frei. 19-20

II. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, {§ 15 und 16 (Satz 1 Nr. 2)

1. Einkiinftegruppen und ihr gemeinsames Tatbestandsmerkmal

Einkinftegruppen des Satz 1 Nr. 2: Die Norm umschliet in der abschlie-
Benden Aufzihlung:

> Linkiinfte aus Gewerbebetrieb, die durch eine in einem auslkindischen Staat belegene Be-
triebsstitte oder durch einen in einem auskindischen Staat titigen stindigen Vertreter ergielt
werden (Buchst. a Alt. 1, Grundtatbestand, s. Anm. 27 {f.).

> Linkiinfle der in IN7. 3, 4, 6, 7 und 8 Buchst. ¢ genannten Art, soweit sie zu den Ein-
kiinften ans Gewerbebetrieb gehoren (Buchst. a Alt. 2, s. Anm. 36 ff.).

> Linkiinfte ans Gewerbebetrieb, die ans Biirgschafts- und Avalprovisionen erzielt werden,

wenn der Schuldner Wohnsitz, Geschifisleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat hat
(Buchst. b s. Anm. 40 ft.).
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§34d Anm.21-28 C. Tatbestandsmerkmale

> Linkiinfle aus Gewerbebetrieb, die durch den Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe
oder Luftfabrzenge aus Beforderungen ziwischen anslindischen oder von anslindischen zu in-
landischen Flafen erzielt werden, einschliefSlich der Einkiinfte aus anderen mit solchen Befor-
derungen usammenbingenden, sich auf das Ausland erstreckenden Beforderungsleistungen
(Buchst. ¢, s. Anm. 47 ft.).

§§ 15 und 16 als gemeinsames Tatbestandsmerkmal (Nr. 2, Halbs. 1)
Erfasst sind: Einkiinfte aus Gewerbebettieb, alternativ nach § 15 oder § 16.
Dies umfasst die VerduBerung oder Aufgabe eines Teilbetriebs, wozu auch die
Aufgabe oder VerduBerung einer auslindischen BS zihlt.

Nicht erfasst sind: Einkinfte aus der VerduBerung einer wesentlichen Betei-
ligung an einer KapGes. (§ 17), da Nr. 2 nur auf § 15 und 16 verweist. Vielmehr
ist zu prifen, ob auslindische Einkiinfte iSd. Nr. 4 Buchst. b (s. Anm. 69 f.) vor-
liegen.

2226 Einstweilen frei.

27

28

2. Einkunfte aus Gewerbebetrieb, die durch eine im Ausland belegene
Betriebsstitte oder durch einen in einem ausldndischen Staat titigen
standigen Vertreter erzielt werden (Nr. 2 Buchst. a, Halbs. 1)

a) Sachliche und personelle Ankniipfung

Die Einkiinfte miissen durch eine in einem auslindischen Staat belegene BS er-
zielt werden. Das Schrifttum sicht die BS insoweit als sachliches Ankntpfungs-
merkmal an (Kumpr in Haarmann, Die beschrinkte Steuerpflicht, 1993, 33).
Der Auslandsbezug kann auch durch einen stindigen Vertreter hergestellt wer-
den. Diese personelle Ankntpfung ist subsididr und tritt zurtick, wenn der stin-
dige Vertreter im Rahmen einer dem inldndischen Unternehmen zuzurechnen-
den BS im Ausland titig wird (vgl. § 49 Anm. 230). ZweckmiBigerweise ist
daher im ersten Schritt zu prifen, ob eine BS vorliegt.

b) Betriebsstitte

Definition: Als Vorschrift des nationalen Rechts bestimmt sich der Betriebs-
stattenbegtiff nach der Definition in § 12 AO. Definitionen des auslindischen
Staats oder auch eines DBA sind fiir § 34d nicht anwendbar (aA STRUNK/KamIN-
sk1 in Korn, § 34d Rn. 35).

In § 12 AO ist die BS definiert als feste Geschiftseinrichtung oder Anlage, die
der Titigkeit eines Unternehmens dient. Zu den Merkmalen des Betriebsstitten-
begriffs vgl. im Einzelnen § 49 Anm. 190 ff.; zu neueren Entwicklungen bei der
BS nach Abkommensrecht vgl. Krorpen, FS Wassermeyer, 2005, 691 ff.; GOrL
in Voger/LenNER, 3. Aufl. 2008, Art. 5 OECD-MA Rn. 8 ff.; Drrz/QuiLrtzscH,
FR 2012, 493; Hoor, IStR 2012, 17 (letztere insbes. zur geplanten Rev. des
OECD-Musterkommentars). Zur BS cines Berufssportlers mit Einktinften aus
Werbeeinnahmen s. BFH v. 19.12.2007 — I R 19,/06, BStBI. II 2010, 398.

Die auslindische BS kann dabei den gesamten Gewerbebetrieb ausmachen, zB
wenn ein inlindischer Finzelunternehmer seinen Gewerbetrieb ausschlieBlich
im Ausland unterhalt.

> Keine Attraktivkraft der Betriebsstitte: Nur diejenigen Einkinfte, die durch die im
auslindischen Staat belegene BS erzielt werden, sind auslindische Einkiinfte.
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II. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Satz 1 Nr. 2) ~ Anm. 28-29 § 34d

> Kein gewerbliches Unternebmen aufSerbalb der Betriebsstitte erforderlich: Ferner kommt
in der Formulierung in Nr. 2 Buchst. a — anders als in der missverstindlichen
Formulierung in § 49 (s. § 49 Anm. 180; Ltpicke in LADEMANN, § 49 Rn. 282) —
klar zum Ausdruck, dass neben der BS kein weiterer Betrieb gegeben sein muss.

Beginn der Betriebsstitte: Nach Auffassung der FinVerw. liegt die sachliche
Ankntipfung vor, sobald das Unternehmen beginnt, seine Titigkeit durch die
feste Geschiftseinrichtung auszutiben (BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076
—Tz. 1.2.1.1). Unter der Voraussetzung, dass bereits eine feste Geschiftseinrich-
tung besteht, zihlt dariiber hinaus auch die Zeit dazu, in der die unternehmeri-
sche Titigkeit noch vorbereitender Natur ist (Kumpr, Besteuerung inlindischer
Betriebsstitten von Steuerauslindern, 1982, 45).

Betriebsstitteneinkiinfte vor Beginn der sachlichen Ankniipfung: Prakti-
sche Bedeutung hat der Beginn der Ankniipfung vor allem im Hinblick auf den
Ansatz bzw. die Zuordnung von Griindungsaufwendungen. Zu Recht ordnet
die FinVerw. den Griindungsaufwand sowie sonstige vor der Einrichtung einer
BS entstandene Aufwendungen dieser zu, soweit sie in einem Veranlassungs-
zusammenhang mit ihr stehen (BMF v. 24.12.1999, BStBI. I 1999, 1076 — Tz.
2.9.1). Dadurch vermindern sich bei einer auslindischen BS eines inldndischen
Investors dessen ggf. freizustellende Einkiinfte bzw. verringert sich der Anrech-
nungshochstbetrag (vgl. Kumpr/Rota, DB 2000, 790; aA WASSERMEYER in DW/,
Art. 7 MA Rn. 295). Es gilt das Prinzip des wirtschaftlichen Veranlassungs-
zusammenhangs. Hiernach sind der BS die Aufwendungen und Ertrige zuzu-
ordnen, die sowohl durch ihre Titigkeit als auch durch ihre Existenz veranlasst
sind; der Entstehungszeitpunkt ist demgegentiber unbeachtlich (vgl. ScHAUM-
BURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 16.273).

Einkiinfteabgrenzung wihrend des Bestehens der Betriebsstitte: Vgl
Anm. 8 sowie im Einzelnen § 49 Anm. 240 ff.

Ende der Betriebsstitte: Die sachliche Ankniipfung ist beendet, sobald die
Tatbestandsmerkmale einer BS zB infolge der Auflésung bzw. Einstellung der
Titigkeit nicht mehr vorliegen oder der Unternehmer seine bisherige Ver-
fiigungsmacht tber die feste Geschiftseinrichtung aufgibt (BMF v. 24.12.1999,
BStBI. 11999, 1076 — T=z. 2.9.2).

Betriebsstitteneinkiinfte nach Erloschen der sachlichen Ankniipfung:
Auslindische Einktnfte iSd. Nr. 2a liegen auch dann vor, wenn der Stpfl. zur
Zeit der stl. Erfassung dieser Einkiinfte die BS nicht mehr unterhilt. Dies setzt
voraus, dass die betriebliche Leistung, die den nachtriglichen Einkiinften zu-
grunde liegt, von der auslindischen BS wihrend der Zeit ihres Bestehens er-
bracht worden ist (H 34d EStR). Beztglich der Zuordnung von nachlaufenden
Aufwendungen und Ertrigen fordert die FinVerw. die Erstellung einer Liquida-
tionsbilanz (BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 2.9.2). Demnach fin-
den BE und -ausgaben nur bis zu diesem Stichtag Berticksichtigung; danach sind
sie dem Stammbhaus zuzurechnen. Dabei fillt auf, dass der Betriebsstitten-Erlass
in Tz 2.9.2 Abs. 2 nicht zwingend die Aufstellung einer ,,Liquidationsbilanz*
fordert, widerspriichlicherweise diese in Abs. 3 im Zusammenhang mit nach-
triglichen Einktnften aber voraussetzt (vgl. Kumpr/Rota, DB 2000, 790 [791]).

c) Stindiger Vertreter

Definition: Als Vorschrift des nationalen Rechts bestimmt sich der Begriff des
stindigen Vertreters nach der Definition in § 13 AO. Definitionen des auslin-
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§34d Anm. 29-40 C. Tatbestandsmerkmale

dischen Staats oder auch eines DBA sind fiir § 34d nicht anwendbar (aA STRUNK/
Kaminskr in Kory, § 34d Rn. 35).

In § 13 AO ist der stindige Vertreter definiert als eine Person, die nachhaltig die
Geschifte eines Unternehmens besorgt und dabei dessen Sachweisungen unter-
liegt. Zu den Merkmalen des Begriffs des stindigen Vertreters s. im Einzelnen
§ 49 Anm. 230 ff.; zu neueren Entwicklungen im Abkommensrecht vgl. GOrL in
VogeL/LeunNer, 3. Aufl. 2008, Art. 5 OECD-MA Rn. 109 ff.

Im Gegensatz zur spiegelbildlichen Definition inlindischer Einktnfte nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ,,Gewerbebetrieb, fir den im Inland ein stindiger Vertre-
ter bestellt ist®, ist die Bestellung eines stindigen Vertreters nicht ausreichend;
dieser muss vielmehr im auslindischen Staat titig sein (STRUNK/KaMINSKI in
Korx, § 34d Rn. 35).

Ermittlung und Abgrenzung der Einkiinfte: Aus dem Verweis in Tz. 2 des
Betriebsstitten-Erlasses auf die allg. Fremdvergleichsformel des Art. 7 Abs. 2
OECD ergibt sich, dass das Ausmal} der vom Vertreter ausgeiibten Funktionen
MaBstab fiir die Bestimmung des ihm zuzurechnenden Gewinns darstellt (Lo-
WENSTEIN/Looks, Betriebsstittenbesteuerung, 2003, 363; s. § 49 Anm. 330).
Beginn und Ende: Analog zur BS beginnt die personelle Ankniipfung, sobald
alle Tatbestandsmerkmale vorliegen, und endet, wenn ein Tatbestandsmerkmal
nicht mehr gegeben ist.

30-35 Einstweilen frei.

36 3. Erweiterung der sachlichen und persénlichen Ankniipfung um Ein-
kiinfte der in Nr. 3, 4, 6, 7 und 8 Buchst. c genannten Art (Nr. 2
Buchst. a, 2. Teilsatz)

Einkiinfte der in Nr. 3, 4, 6, 7 und 8 Buchst. ¢ genannten Art: Vgl
Anm. 17.

Soweit sie zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren: Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb iS der Erweiterung liegen nur insoweit vor, als sie einem auslin-
dischen Gewerbebetrieb wirtschaftlich zuzurechnen sind. Auch zB FEinkiinfte
aus Kapitalvermoégen konnen also auslindische Finkiinfte iSd. Nr. 2 Buchst. a
sein, wenn die Voraussetzungen der Nr. 6 erfillt sind und sie im Rahmen eines
inldndischen Gewerbebetriebs anfallen. Dabei spielt es fiir die Frage der Qualifi-
kation dieser Einkunfte als auslindische Einkunfte keine Rolle, dass diese Ein-
kunfte nicht durch einen im auslindischen Staat betriebenen Gewerbebetrieb er-
zielt werden. Zur Zugehorigkeit vgl. Anm. 18.

37-39 Einstweilen frei.

40 4. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die aus Biirgschafts- und Avalprovisio-
nen erzielt werden, wenn der Schuldner Wohnsitz, Geschiftsleitung
oder Sitz in einem auslindischen Staat hat (Nr. 2 Buchst. b)

Bedeutung: In vielen Staaten unterliegen Finnahmen aus Biirgschafts- oder
Avalprovisionen der beschrinkten StPflicht. Solche Einnahmen werden jedoch
von Nr. 6 iVm. § 20 nicht erfasst. Die betroffenen Banken konnten daher bis
VZ 1980 die entsprechenden auslindischen Steuern nicht nach § 34c anrechnen;
dies hitte zur Verteuerung der Avalgebiithren verbunden mit Wettbewerbsnach-
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II. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Satz 1 Nr. 2) Anm. 40 § 34d

teilen fur deutsche Finanzinstitute fithren konnen (WASSERMEYER/LUDICKE in
FWB, § 34d Rn. 84).

Tatbestandsmerkmale des Satzes 1 Nt. 2 Buchst. b:

>
>

Erzielung von gewerblichen Einkiinften:

Einkiinfte ans Gewerbebetrieb: Buchst. b setzt Einklnfte aus Gewerbebetrieb
beim unbeschr. stpfl. Vergiitungsgliubiger voraus, s. Anm. 24. Nicht ausrei-
chend ist daher, wenn eine Privatperson zB eine Burgschaft gewihrt.

Die erzielt werden: Es wird lediglich vorausgesetzt, dass Einklnfte erzielt wer-
den. Daher keine Finschrinkung im Hinblick auf Personenkreis, der Ein-
kiinfte erzielt.

Gewerbliche Einkiinfte aus Biirgschafts- und Avalprovisionen:

Provisionen: Der Begriff umfasst das Entgelt fir jeden Kaufmann, der in Aus-
tbung seines Handelsgewerbes einem anderen Geschifte besorgt oder Diens-
te leistet (§ 354 HGB).

DBiirgschaft: Vertrag, durch den sich der Biirge gegentiber dem Gldubiger eines
Dritten verpflichtet, fiir die Erfillung der Verbindlichkeit des Dritten (Haupt-
schuld) einzustehen (§ 349 HGB). Bei einem Birgschaftskredit tbernimmt
ein Kreditinstitut eine Biirgschaft fir seine Kunden. Das Kreditinstitut gibt
also keinen Kredit, sondern stellt seine Kreditfahigkeit dem Kunden als Si-
cherheit zur Verfligung. Fiir den Biirgschaftskredit werden keine Zinsen, son-
dern Provisionen berechnet.

Aval: Eine Wechselbtirgschaft ist die durch Mitiibernahme einer Wechsel-
schuld ,,als Biirge tbernommene Verpflichtung (Art. 30-32 WG; Baum-
BacH/Horrt, 35. Aufl. 2012, § 349 HGB Ra. 4, 21). Im Rahmen eines Aval-
kredits tbernehmen Kreditinstitute fir ihre Kunden Haftungen der
verschiedensten Art (Biirgschaften, Garantien etc.) und fiir die verschiedens-
ten Zwecke (fur die OrdnungsmaBigkeit und Rechtzeitigkeit von Lieferungen,
insbes. Bauleistungen, fiir die Riickzahlung von Anzahlungen im Fall der
Nichtausfiihrung von Lieferungsvertrigen, zum Zweck der Fracht- und Zoll-
stundung etc.). Fir den Avalkredit — der eigentlich kein ,,Kredit“, sondern ei-
ne ,,Burgschaft” fir Kredit oder Kreditversprechen ist — wird kein Zins, son-
dern eine Avalprovision gefordert, die je nach Art der zugrunde liegenden
Hauptschuld, Laufzeit oder des Risikos verschieden hoch ist.

Schuldner mit Wobnsitz, Geschdftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat:

Schuldner: Vom Wortlaut her konnte sowohl auf den Schuldner der Provision
als auch auf den Schuldner der Hauptforderung (so WAaSSERMEYER/LUDICKE
in FWB, § 34d Rn. 85) abzustellen sein. Fiir die zweite Auslegung spricht,
dass das Gesetz differenziert: In Nr. 2 Buchst. b ist schlicht vom ,,Schuld-
ner, in Nr. 8 Buchst. ¢ vom ,,zur Verglitung der Leistung Verpflichteten®
die Rede. Die Unterscheidung wird relevant, wenn nicht der Beglinstigte der
Biirgschaft, sondern ein Dritter die Biirgschaftsprovision iibernimmt.

Wobnsitz: Einen Wohnsitz (§ 8 AO) hat jemand dort, wo er eine Wohnung uU
innehat, die darauf schlieBen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und be-
nutzen wird; s. im Einzelnen § 1 Anm. 62 ff.

Geschdftsleitung ist der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung (§ 10 AO).
Dabei kommt — im Gegensatz zur Bestimmung des Sitzes iSd. § 11 AO — der

okonomischen Gebietszugehorigkeit mal3gebliche Bedeutung zu; s. im Ein-
zelnen § 1 KStG Anm. 20.
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§34d Anm. 40-48 C. Tatbestandsmerkmale

> Sitz: Den Sitz hat eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdogens-
masse an dem Ort, der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stif-
tungsgeschift oder dergleichen bestimmt ist (§ 11 AO); s. im Einzelnen § 1
KStG Anm. 21.

> In einem auslindischen Staat: Siehe Anm. 14.

41-46 Einstweilen frei.

47

48

5. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die durch den Betrieb eigener oder ge-
charterter Seeschiffe oder Luftfahrzeuge aus Beférderungen zwischen
auslindischen oder von auslindischen zu inldndischen Hifen erzielt
werden, einschliefllich der Einkiinfte aus anderen mit solchen Befor-
derungen zusammenhingenden, sich auf das Ausland erstreckenden
Beforderungsleistungen (Nr. 2 Buchst. c)

a) Bedeutung der Nr. 2 Buchst. ¢

Uberblick: Buchst. ¢ erfasst als auslindische Einkiinfte solche, die ein Stpfl. aus
bestimmten Arten von Befoérderungen mit Auslandsberiihrung mittels bestimm-
ter Transportmittel (Seeschiffe und Luftfahrzeuge) erzielt. Dabei kommt es
nicht auf das Vorliegen einer auslindischen BS an.

Ersatz fur § 34c Abs. 4: Nr. 2 Buchst. ¢ bezweckt gerade nach Aufhebung des
§ 34c Abs. 4 mW ab VZ 1999 (SeeschiffahrtsanpassungsG v. 9.9.1998, BStBI. 1
1998, 1158) die Lokalisierung und Abgrenzung der auslindischen Einkunfte aus
dem Betrieb von insbes. Handelsschiffen zur Anwendung der tibrigen Regelun-
gen des § 34c.

b) Merkmale des Grundtatbestands (Satz 1 Nr. 2 Buchst. ¢ Halbs. 1)
Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb: Vgl. Anm. 40.

Einkiinfte aus dem Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe oder
Luftfahrzeuge:

» Betrieb meint das Betreiben des Seeschiffs oder Luftfahrzeugs als tatsichliche
Handlung, s. im Finzelnen § 49 Anm. 431.

» Seeschiff: Im deutschen StRecht existiert keine Legaldefinition des Begriffs See-
schiff. Nach handelsrechtl. Definition ist ein ,,Schiff ,ein schwimmfihiger
Hohlkérper von nicht ganz unbedeutender Grof3e, der fihig und bestimmt ist,
auf oder unter dem Wasser fortbewegt zu werden und dabei Personen oder Sa-
chen zu tragen® (ScHaprs/ABRaHAM, Seerecht, Vor § 476 HGB Ra. 1). Siche dazu
und zur Abgrenzung zu den Begriffen Binnenschiff und Handelsschiff im Ein-
zelnen § 49 Anm. 432.

» Luflfabrzenge sind ,,Flugzeuge, Drehfligler, Luftschiffe, Segelflugzeuge, Mo-
torsegler, Frei- und Fesselballone, Drachen, Fallschirme, Flugmodelle und sons-
tige fur die Benutzung des Luftraumes bestimmte Gerite, insbesondere Raum-
fahrzeuge, Raketen und dhnliche Flugkorper (§ 1 Abs. 2 LuftVG).

» Figenes Fabrzeng: In der Regel sind Seeschiffe in Schiffsregistern (in Deutsch-
land § 3 SchiffsregisterO) und Luftfahrzeuge in Luftfahrtrollen (in Deutschland
§ 2 LuftVG) eingetragen, die die zivilrechtl. Eigentumsverhiltnisse wiedergeben.
» Gechartertes Fahrzeug: Je nach Ausgestaltung konnen Chartervertrige zivilrechtl.
als Frachtvertrige, Mietvertrige mit Dienstverschaffungselementen und reine
Mietvertrige eingeordnet werden. Fiir die strechtl. Beurteilung kommt es ubl
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II. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Satz 1 Nr. 2) Anm. 48§ 34d

nicht auf die zivilrechtl. Qualifizierung an. Unter Charter sind bei typologischer
Betrachtung alle jene Verhiltnisse tiber den Einsatz von Seeschiffen und Luft-
fahrzeugen zu verstehen, die in den beteiligten Wirtschaftsriumen als Chartern
angesehen werden; zur Einordnung typischer Chartervertrige des Seeverkehrs
(Bare Boat Charter, Time Charter, Voyage Charter, Slot Charter, Cross Charter
sowie Mischvertrdge) s. ausfithrl. § 49 Anm. 443.

» igenes oder gechartertes Fabrzeng: Die Zusatzqualifikation, dass es sich um eigene
oder gecharterte Fahrzeuge handeln muss, ist jedenfalls in § 34d (anders uU fir
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, dazu § 49 Anm. 441) nicht einschrinkend, sondern
vielmehr als Klarstellung dahingehend zu verstehen, dass es auf die sachenrecht-
liche Rechtsbezichung des Steuerpflichtigen zu seinem Bef6érderungsmittel nicht
ankommt, also in beiden Fillen auslindische Einkunfte vorliegen, wenn der
Stpfl. das Beforderungsmittel betreibt (vgl. Hipiex in KSM, § 49 Rn. E 49). UE
folgt daraus, dass das auch gelten muss, wenn der Stpfl. nicht zivilrechtlicher Ei-
gentlimer des von im betriebenen Beférderungsmittels ist, es ihm aber nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuzurechnen ist.

Einkiinfte aus den Beforderungen zwischen auslindischen oder von aus-
lindischen zu inlindischen Hifen:

» Befordernng: Unter Beforderung ist der Transport von Personen oder Sachen
mit dem Hauptziel einer zeitweiligen nicht blof3 unerheblichen Ortsverinderung
zu verstehen. Vgl. dazu im Einzelnen § 49 Anm. 447 ff. Durch dieses Merkmal
wird klargestellt, dass nicht alle Einktinfte im Zusammenhang mit einem See-
schiff oder Luftfahrzeug als auslindische Einkiinfte qualifizieren, sondern aus-
schlieBlich solche aus Beférderungen.

» Hifen: Mangels einer Legaldefinition ist als Hafen ein Ort zu verstehen, an
welchem Schiffe anlegen kénnen (vgl. Duden, 2011). Ubertragen auf Luftfahr-
zeuge handelt es sich um den Ort, an dem diese landen kénnen.

> Zwischen auslkindischen Hafen (vgl. § 49 Anm. 448 f.):

> Grundfall ist die Reise zwischen zwei auslindischen Hifen. Daneben werden
auch Reisen erfasst, bei denen das Schiff zwischen den beiden auslindischen
Hifen internationale oder sogar inlindische Hoheitsgewidsser durchfihrt.

> Nur ein Hafen: Beforderung iS der Vorschrift meint nicht zwingend die Reise
zwischen verschiedenen Hifen. Vielmehr ist entscheidend, dass sowohl Aus-
gangs- als auch Endpunkt der Beférderung im Ausland liegen mussen.

> Nicht erfasste Beforderungen: Handelt es sich um Beforderungen zwischen mehr
als einem auslindischen Hafen, miissen sie von dem einen Hafen als Aus-
gangspunkt zu dem anderen Hafen als Endpunkt fithren. Beférderungen, bei
denen ein auslindischer Hafen lediglich als Zwischenhafen fungiert, unterfal-
len nicht der Vorschrift. Es ist zB keine auslindische Beférderung gegeben,
wenn ein Schiff Container in einem inlindischen fir einen anderen inlindi-
schen Hafen lidt und auf dieser Reise zwei auslindicshe Hifen anlduft.

» Von auskindischen zu inlindischen Hifen (vgl. § 49 Anm. 450 £.):

> Grundfall ist jeder Transport von einem auslindischen zu einem inlindischen
Hafen. Dabei ist ein vorangegangener Transport zwischen zwei auslindischen
Hifen unschadlich.

> Nicht erfasste Beforderungen: Beforderung zur freien See; Durchfuhr ohne Umla-
dung im Ausland. Das Anlaufen eines auslindischen Zwischenhafens vor Er-
reichen des auslindischen Loschhafens macht die Beférderung nicht zu einer
auslindischen Beforderung,
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§34d Anm. 49-53 C. Tatbestandsmerkmale

c) Merkmale des erweiterten Tatbestands (Satz 1 Nr. 2 Buchst. ¢
Halbs. 2)

Weitere auslindische Einkiinfte aus bestimmten in Zusammenhang ste-
henden Beforderungsleistungen: Es handelt sich um die Regelung cines wei-
teren Tatbestands, der jedoch die Tatbestandsmerkmale des Grundtatbestands
(vgl. Anm. 48) voraussetzt; vgl. § 49 Anm. 455 zur spiegelbildlichen Regelung
bei inlindischen Einkiinften.

Einkiinfte aus anderen mit solchen Beférderungen zusammenhingenden
Beforderungsleistungen:

> Einkiinfle ans anderen Beforderungsleistungen (vgl. § 49 Anm. 450):

> Beforderungsmittel: Anders als beim Grundtatbestand geht es hier nicht nur um
Seeschiffe und Luftfahrzeuge. Ein konkretes Beférderungsmittel nennt die
Vorschrift nicht. Insoweit kommen auch Binnenschiff, Lkw. oder Bahn in
Frage.

> Abgrenzung Beforderung zu Befordernngsleistung: Aus der unterschiedlichen Wort-
wahl ,,Beférderungen® und ,,Beforderungsleistungen® lisst sich uE nicht der
gesetzgeberische Wille zu einem unterschiedlichen Bedeutungsinhalt ableiten.
Insoweit werden beide Begriffe synonym verwendet.

> Abgrenzung Beforderungsleistungen zu Nebenleistungen: Vom Wortlaut her werden
nur Beforderungsleistungen erfasst, nicht Nebenleistungen. Damit scheiden
zB Vor-, Zwischen- oder Nachlagerungen sowie mit der Beférderung zusam-
menhingende Umschlagsleistungen aus.

> Mit solchen Beforderungen usammenhingende Beforderungsteistungen: Zu auslin-
dischen Einkiinften fithren nur die auslindischen mit dem See- und Lufttrans-
port zusammenhingenden, nicht jedoch die davon zu trennenden selbstindigen
Beforderungsleistungen. Beférderungen und Befoérderungsleistungen hingen
dann zusammen, wenn sie sich wirtschaftlich als einzelne Akte eines auf Errei-
chung ecines Gesamtzwecks gerichteten Handelns darstellen (vgl. § 49
Anm. 457).

> Befirderungsleistungen, die sich anf das Ausland erstrecken: Exfasst werden nicht alle
Beforderungsleistungen, sondern nur solche, die sich auf das Ausland (aber
nicht notwendigerweise ausschliellich) erstrecken. Auch Zutransporte aus dem
Inland zum auslindischen Ausgangshafen fallen unter den Anwendungsbereich
der Norm, allerdings nur mit ihrem auslindischen Teil. Dementsprechend muss
in diesem Fall der Einkunftsanteil des sich auf das Ausland erstreckenden Trans-
portabschnitts geschitzt werden (BFH v. 2.3.1988 — I R 57,/84, BStBI. 11 1988,
5906); vgl. § 49 Anm. 458.

50-52 Einstweilen frei.

53

ITI. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit, § 18 (Satz 1 Nr. 3)

1. Grundfall (Satz 1 Nr. 3, 1. Teilsatz)

a) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 18)

Selbstindige Arbeit: Der Begriff bestimmt sich nach § 18 (Klammerzusatz). Er
ist deckungsgleich mit demjenigen im Rahmen der unbeschrinkten und be-
schrinkten StPflicht (vgl. § 49 Anm. 660). § 18 enthilt keine Definition der selb-
stindigen Arbeit, sondern in Abs. 1 eine abschlieBende Aufzihlung. Einkiinfte
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III. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (S. 1 Nr. 3) Anm. 53-54 § 34d

aus selbstindiger Arbeit sind demnach Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit
(Nr. 1), Einktnfte als Einnehmer einer staatlichen Lotterie (Nr. 2), Einkiinfte
aus sonstiger selbstindiger Arbeit (Nr. 3) sowie Einkiinfte als Beteiligter an einer
vermogensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft (vgl. im Einzelnen
§ 18 Anm. 50 ff.). Zur Abgrenzung der selbstindigen Arbeit insbes. zum Gewer-
bebetrieb gelten die allg. Grundsitze (vgl. § 18 Anm. 16ff.).

Einkinfte: Durch Verweis auf § 18 gelten auch § 18 Abs. 2 und 3, dh., die Ein-
kiinfte konnen sowohl aus laufender Titigkeit als auch aus der VerduBerung des
der selbstindigen Arbeit dienenden Vermogens stammen. Des Weiteren kdnnen
die Einktnfte aus einer lediglich vortibergehenden Titigkeit stammen.

b) Ausiibung oder Verwertung in einem auslindischen Staat
Auslindischer Staat: Vgl. Anm. 14.

Ausiibung der selbstindigen Arbeit:

» Ausgeiibt wird die selbstindige Arbeit idR durch aktives Titigwerden; im Ein-
zelfall kann die Ausiibung jedoch auch in einem Untetlassen bestehen, auf die

Dauer der Titigkeit kommt es nicht an. Die Titigkeit kann sich aus zahlreichen
Einzeltitigkeiten zusammensetzen. Vgl. im Einzelnen § 49 Anm. 670f.

» Ort der Ausiibung: Grundsitzlich wird die selbstindige Arbeit dort ausgetibt,
wo sich der Stpfl. in Austibung seiner Titigkeit physisch, dh. kérperlich aufhalt
(vgl. RFH v. 29.1.1935, RStBL. 1935, 759; BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83,
BStBI. 11 1987, 372; BMF v. 23.1.1996, BStBL. I 1996, 89 — Tz. 2.3). Dabei ist
die Art der ausgetibten Titigkeit mit zu berticksichtigen (vgl. BFH v. 12.11.1986
— 1R 268/83, BStBL. II 1987, 372). Unerheblich ist, ob fir die Tatigkeit im Aus-
land eine BS unterhalten wird. Ausnahmsweise kann eine selbstindige Titigkeit
ohne korperliche Anwesenheit des selbstindig Titigen ausgetibt werden, nim-
lich im Fall des Finsatzes von Mitarbeitern durch den selbstindig Titigen. Vgl.
im Einzelnen § 49 Anm. 672.

Wird die Titigkeit teilweise im Inland und teilweise im Ausland ausgetibt, gehort
nur der Teil des Entgelts zu den auslindischen Einkiinften, der auf die im Aus-
land ausgetibte Titigkeit entfillt. Unerheblich ist dabei, ob das Entgelt im Inland
oder im Ausland gezahlt wird. Das Entgelt ist uU im Schitzungsweg aufzuteilen.
> Zeitpunkt der Ausiibung: Durch den Wortlaut der Nr. 3 sind auch nachtrigliche
Einkiinfte aus einer auslindischer Austibung erfasst, vgl. § 49 Anm. 677.
Verwertung der selbstindigen Arbeit:

» Venwverfet werden kann die selbstindige Arbeit nur, wenn sie sich in einem ver-
wertbaren Produkt oder Recht niederschligt, das als Ergebnis der selbstindigen
Arbeit einem auslindischen Staat zugefithrt werden kann (vgl. BFH v. 12.11.
1986 — I R 38/83, BStBL II 1987, 377). Fur die Qualifikation als auslindische
Einkinfte iSd. Nr. 3 kann nur die eigene selbstindige Titigkeit verwertet wer-
den, nicht jedoch die eines anderen. Dabei kommt es grds. auf die Verwertung
durch den Stpfl. selbst an, vgl. dazu im Einzelnen § 49 Anm. 680 ff.

» Ort der Verwertung: Vgl. § 49 Anm. 682.

> Zeitpunkt der Verwertung: Durch den Wortlaut der Nr. 3 sind auch nachtrigli-
che Einkiinfte aus einer auslindischen Verwertung erfasst, vgl. § 49 Anm. 682.
Verhiltnis von Ausiibung und Verwertung:

» Gleichberechtigt stehen die beiden Tatbestandsmerkmale Austibung und Ver-
wertung nebeneinander. Sowohl bei Austibung als auch bei Verwertung der selb-
stindigen Arbeit in einem ausldndischen Staat liegen auslindische Einkiinfte vor.
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§34d Anm. 54-61 C. Tatbestandsmerkmale

Somit unterscheidet sich das Verhiltnis beider Tatbestandsmerkmale im Rah-
men dieser Norm von dem Verhiltnis der beiden Tatbestandsmerkmale im Rah-
men des §49; dort hat der Ausiibungstatbestand vor dem Verwertungstat-
bestand Vorrang (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 269/83, BStBl. 11 1987, 372),
vel. § 49 Anm. 685.

» Bedentung: Dem Verwertungstatbestand kommt eigenstindige Bedeutung zu,
wenn eine im Inland ausgetibte Titigkeit durch eine zusitzliche Handlung im
Ausland verwertet wird (zB durch VeriuBerung oder Ubertragung von Nut-
zungsrechten, s. auch NieLanD in B/B, § 34d Rn. 51).

55-56 Einstweilen frei.

57

58

2. Erweiterung um Einkinfte der in Nr. 4, 6, 7 und 8 Buchst. c genann-
ten Art (Satz 1 Nr. 3, 2. Teilsatz)

a) Einkiinfte der in Nr. 4, 6, 7 und 8 Buchst. ¢ genannten Art

Zu den Einktnften aus selbstindiger Arbeit gehéren auch die durch § 34d er-
fassten Einkiinfte aus VerduBerungen (Nr. 4, s. Anm. 61 ff.), Kapitalvermogen
(Nr. 6, s. Anm. 86ff.), VuV (Nr. 7, s. Anm. 94ff)) und die sonstigen Einkiinfte
(Nr. 8 Buchst. ¢, s. Anm. 107).

b) Soweit sie zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit geh6ren

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit iSd. Erweiterung liegen nur insoweit vor, als
sich die FEinkunftsquelle im inlindischen selbstindigen Bereich befindet. Das
heif3t, auslindische. Einkiinfte iSd. Nr. 3 kénnen zB auch solche aus Kapitalver-
mogen nach Nr. 6 sein, wenn die Voraussetzungen der Nr. 6 erfiillt sind und
diese Einkiinfte im Rahmen eines inlindischen selbstindigen Betriebs anfallen.
Vgl. Anm. 18. Gehoren umgekehrt auslindische Einkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb oder einem Gewerbe-
betrieb (auslindische Betriebsstitte), gehen Nr. 1 bzw. Nr. 2 Buchst. a vor. Zur
Zugehorigkeit vgl. Anm. 18.

59—60 Einstweilen frei.

61

IV. Einkiinfte aus der Verduf3erung von Wirtschaftsgiitern
des Anlagevermégens und von Anteilen an Kapitalgesellschaften
(Satz 1 Nr. 4)

1. Einkiinftegruppen und ihr gemeinsames Tatbestandsmerkmal

Einkiinftegruppen: Satz 1 Nr. 4 unterscheidet zwischen zwei Kategorien:

— Buchst. a erfasst Einktinfte aus der VerduBerung von WG, die zum AV eines
Betriebs gehoren, wenn die WG in einem auslindischen Staat belegen sind (s.
Anm. 65 £f.);

— Buchst. b erfasst Finkiinfte aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes.,
wenn die Gesellschaft Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen
Staat hat (s. Anm. 69 ff.).

Verhiltnis der Nr. 4 zu den Nr. 1-3: Nr. 4 ist als Ergiinzung zu Nr. 1-3 zu se-

hen. Wenn die WG bzw. die Anteile an KapGes. zu einer BS in einem auslin-
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IV. Eink. aus VerduBerung v. WG d. AV (S. 1 Nr. 4) Anm. 61-65 § 34d

dischen Staat gehoren, sind die entsprechenden VerduBerungsgewinne bereits
nach Nr. 1-3 als auslindische Einkiinfte zu qualifizieren. Erginzend greift Nr. 4
fir sonstige VerduBerungsgewinne. Damit wird eine Bertcksichtigung auslin-
discher Steuer in den Fillen ermoglicht, in denen ein auslindischer Staat die Be-
steuerung von VerduBerungsgewinnen auf die bloBe Belegenheit von WG stiitzt
bzw. beziiglich der Anteile an KapGes. auf Sitz oder Geschiftsleitung in seinem
Hoheitsgebiet abstellt. Die Norm bezicht sich auf die VerduBerung von BV und
PV; PV kann jedoch nur hinsichtlich der Anteile an KapGes. votliegen.

Die Einbeziehung der Nr. 4 in die Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3 bedeu-
tet, dass sie als subsidiir zu Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3 anzusehen ist, dh.,
nur soweit Einkiinfte nicht zu den Einkiinften aus LuF, aus Gewerbebetrieb
oder aus selbstindiger Arbeit gehéren, kann Nr. 4 einschligig sein.

Gemeinsames Tatbestandsmerkmal: Einkiinfte aus der Verdulerung

VerduBerung bedeutet die Ubertragung des rechtl. oder zumindest des wirt-
schaftlichen Eigentums (vgl. BFH v. 5.6.2002 — I R 81,/00, BStBI. II 2004, 344).
Zum Verstindnis des Begriffs muss auf §§ 17, 23 zurtckgegriffen werden; dem-
nach ist auch ein Tausch eine Verduferung iS der Vorschrift, ebenso die zeitlich
unbefristete Uberlassung eines Rechts, nicht hingegen die verdeckte Finlage, vgl.
im Einzelnen § 49 Anm. 620.

Ermittlung der Einkiinfte: Die Ermittlung hat nach den deutschen strechtl.
Vorschriften zu erfolgen und nicht nach den Vorschriften des auslindischen
Staats, in dem das verduBerte WG belegen war. Nr. 4 enthilt weder eine eigene
Regelung zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns noch einen direkten Verweis
auf andere Regelungen; der VerduBerungsgewinn ist daher im Fall der Nr. 4
Buchst. a sowie im Fall der Nr. 4 Buchst. b, wenn die Anteile in einem BV ge-
halten werden, nach den fiir das inlindische Unternehmen geltenden Vorschrif-
ten zu ermitteln, also grds. als Differenz zwischen dem VerdufBerungspreis und
den VerduBerungskosten sowie den fortgefithrten AK bzw. HK. Dabei kann es
sich sowohl um VerduBerungsgewinne iSd. § 15 (laufende VerduBerungsgewin-
ne) als auch um VerdufBerungsgewinne iSd. § 16 (VerduBerung von geschlosse-
nen Komplexen) handeln. Werden die Anteile im Fall der Nr. 4 Buchst. b im
PV gehalten, ist der VerduBerungsgewinn nach § 17 Abs. 2 zu ermitteln als der
Betrag, um den der VerduBerungspreis nach Abzug der VeriduBerungskosten die
AK tbersteigt.

Einstweilen frei. 62—64

2. Einkiinfte aus der Verdaullerung von Wirtschaftsgiitern, die zum
Anlagevermoégen eines Betriebs gehdren, wenn die Wirtschaftsgiiter in
einem auslidndischen Staat belegen sind (Nr. 4 Buchst. a)

a) Zugehorigkeit der Wirtschaftsgiiter zum Anlagevermégen eines Be-
triebs
Wirtschaftsgut: Der WG-Begriff der §§4ff. (s. im Einzelnen Vor §§ 4-7
Anm. 116; § 5 Anm. 350 ff.) gilt auch hier, wobei er sich ausschlieBlich auf die
Aktivseite der Bilanz bezieht, dh., WG sind hier als positive WG zu verstehen.
Anlagevermoégen: Zum AV gehoren diejenigen WG, die bestimmt sind, dau-
ernd dem Geschiftsbetrieb zu dienen (§ 247 Abs. 2 HGB). Diese handelsrechtl.
Definition gilt infolge des MaBgeblichkeitsprinzips auch fiir das StRecht. Zum
Begriff des AV vgl. § 6 Anm. 253 ff. Unseres Erachtens fillt auch das Sonder-
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66

§34d Anm. 65-72 C. Tatbestandsmerkmale

betriebsvermogen eines Mitunternehmers unter die Norm, da nicht der handels-
rechtl. Umfang des AV und somit des BV entscheidend ist, sondern die strechtl.
Qualifikation (ebenso WasseRMEYER/LUDICKE in FWB, § 34d Rn. 111).

Betrieb: Damit ist jede betriebliche Einheit gemeint unabhingig von der Ein-
ordnung der von ihr erzielten Einkiinfte in den Einkunftsartenkatalog des § 2
Abs. 1. Unerheblich ist uE, ob es sich um einen aktiv am wirtschaftlichen Ver-
kehr teilnehmenden Betrieb handelt oder nicht.

b) Belegenheit in einem ausldndischen Staat
Auslindischer Staat: Vgl. Anm. 14.

Belegen kommt von dem Verb , liegen®; sprachlich kann Belegenheit daher nur
materielle WG wie Grundstiicke erfassen. Der Begriff der Belegenheit ist hier je-
doch weit auszulegen und als ,,sich befinden® aufzufassen, so dass es bei beweg-
lichen materiellen WG auf ihren Standort ankommt. Bei Rechten und anderen
immateriellen WG ist entscheidend, wo sie ausgetibt oder genutzt werden; bei
Forderungen ist grds. auf die Ansissigkeit des Schuldners in einem auslin-
dischen Staat abzustellen, wobei die Eintragung in auslindische 6ffentliche Bi-
cher oder Register fiir die Herstellung des Auslandsbezugs von entscheidender
Bedeutung ist, analog § 49 Abs. 1 Nr. 6, vgl. § 49 Anm. 942f.

67—68 Einstweilen frei.

69

3. Einkunfte aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften,
wenn die Gesellschaft Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslian-
dischen Staat hat (Nr. 4 Buchst. b)

Anteile an Kapitalgesellschaften: Kapitalgesellschaften sind nicht nur die in
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG genannten Gesellschaften (AG, KGaA, GmbH), sondern
alle auslindische Gesellschaften, die nach Aufbau und Struktur einer deutschen
KapGes. vergleichbar sind. Nicht entscheidend ist, ob die Gesellschaft nach
dem nationalen Recht ihres Ansissigkeitsstaats als KapGes. behandelt wird.
Anteile sind Anteile am Nennkapital der Gesellschaft. Unter die Norm fallen
Anteile unabhingig davon, ob sie im BV oder PV gehalten werden und unab-
hingig davon, ob eine wesentliche Beteiligung iSv. § 17 vorliegt (ebenso STRUNK/
Kaminskr in Kory, § 34d Ra. 55).

Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslidndischen Staat: Vgl. Anm. 14 und
40.

70-71 Einstweilen frei.

72

V. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit, § 19 (Satz 1 Nr. 5)

1. Grundfall (Satz 1 Nr. 5 Satz 1 Halbs. 1)

a) Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

Nichtselbstindige Arbeit: Der Begriff bestimmt sich nach § 19 (Klammer-
zusatz). Er ist deckungsgleich mit demjenigen im Rahmen der unbeschrinkten
und beschrinkten StPflicht (vgl. § 49 Anm. 730). § 19 enthilt keine Definition
der nichtselbstindigen Arbeit, sondern in Abs. 1 eine beispielhafte Aufzihlung
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V. Eink. aus nichtselbstindiger Arbeit (S. 1 Nr. 5) Anm. 72-73 § 34d

(vgl. im Einzelnen § 19 Anm. 51 ff)). Die Abgrenzung der Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit zu den ibrigen Einkunftsarten erfolgt nach allgemeinen
Grundsitzen (vgl. § 19 Anm. 19ff.).

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit sind der Uberschuss der Einnahmen
aus nichtselbstindiger Arbeit tiber die WK (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2) und Einnah-
men aus nichtselbstindiger Arbeit sind alle Einnahmen, die dem ArbN aus dem
Dienstverhiltnis zuflieBen (Arbeitslohn, s. § 2 Abs. 1 LStDV), vgl. im Einzelnen
§ 19 Anm. 100 ff.

b) Die in einem auslidndischen Staat ausgeiibt oder, ohne im Inland aus-
geiibt zu werden oder worden zu sein, in einem auslidndischen Staat
verwertet wird oder worden ist

Auslindischer Staat: Vgl. Anm. 14.
Ausiibung der nichtselbstindigen Arbeit:

» Ausiibung setzt ein personliches Titigwerden des ArbN im Ausland voraus.
Dieses kann aktiver oder passiver Natur sein, vgl. im Einzelnen § 49 Anm. 735.

» Ort der Ausiibung der nichtselbstindigen Arbeit ist der Prisenzort des ArbN
wihrend der Ausfithrung der Titigkeit, vel. § 49 Anm. 740f. Abweichend von
§ 49 Abs. 1 Nr. 4¢ (wonach seit VZ 2002 Geschiftsfiihrer, Prokuristen und Vor-
standsmitglieder von Gesellschaften mit Geschiftsleitung im Inland stets und
unabhingig von ihrem tatsichlichen Arbeitsort mit ihren Einkiinften aus nicht-
selbstindiger Arbeit der beschrinkten StPflicht untetliegen) sind Geschiftsfiih-
rer, Vorstandsmitglieder etc. von auslindischen Gesellschaften nur insoweit von
Nr. 5 erfasst, als sie sich in Ausiibung ihrer Titigkeit tatsichlich im Ausland auf-
halten.

> Zeitpunkt der Ausiibung: Vgl. § 49 Anm. 746.
Verwertung der nichtselbstindigen Arbeit:

» Venvertung: Verwertung ist der Vorgang, ,,durch den der Arbeitnehmer das
Ergebnis seiner Arbeit dem Arbeitgeber zufithrt (vgl. BEFH v. 12.11.1986 — I R
69/83, BStBL. 11 1987, 379). Verwerter ist also stets der ArbN; verwertet werden
kann nur das FErgebnis einer Titigkeit, nicht aber die Tiatigkeit selbst. Dies setzt
voraus, dass sich das Ergebnis der Titigkeit in einem materiellen oder immate-
riellen Gegenstand konkretisiert hat, der einer eigenstindigen Nutzung zuging-
lich ist; vel. im Einzelnen § 49 Anm. 750.

» Ort der Verwertung: Vgl. § 49 Anm. 751 sowie BFH v. 17.11.2010 — I R 76,/09,
BStBI. 11 2012, 276.

> Zeitpunkt der Verwertung: Vgl. § 49 Anm. 755.
Verhiltnis von Ausiibung und Verwertung:

» Vorrang der Ausiibung: Abweichend von Nr. 3 stehen die beiden Tatbestands-
merkmale Ausiibung und Verwertung im Rahmen der Nr. 5 nicht gleichberech-
tigt nebeneinander, sondern die Ausiibung geht der Verwertung vor, dh., wird
die Arbeit im Inland ausgeiibt, aber im Ausland verwertet, liegen kein auslin-
dischen Einkiinfte vor (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. II 1987,
372). Diese Handhabung wird in der Literatur mit Verweis auf den Gleichheits-
satz des Art. 3 GG uE zu Recht kritisiert (vgl. WaGNER in Bromich, § 34d
Rn. 45).

» Bedeutung: Die Unterscheidung ist bedeutsam bei Eingreifen eines DBA, da
ausldndische Besteuerung bei bloBer Verwertung regelmiflig ausgeschlossen ist.
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§34d Anm.74-77 C. Tatbestandsmerkmale

2. Erweiterung um Einkiinfte aus auslindischen Kassen (Nr. 5 Satz 1
Halbs. 2)

Bedeutung: Entsprechend dem sog. Kassenstaatsprinzip fallen unter Nr. 5
auch Einkiinfte, die von einer auslindischen 6ffentlichen Kasse fur ein gegen-
wirtiges oder fritheres Dienstverhiltnis gewihrt werden. Dieser dritte Tat-
bestand steht gleichberechtigt neben Ausiibung und Verwertung, Uberschnei-
dungen sind méglich.

Einkiinfte, die von auslindischen 6ffentlichen Kassen gewihrt werden:
» Einkiinfte: Der Begriff ist ungenau. Gemeint sind Beziige bzw. Einnahmen.

» Auslindische dffentliche Kasse: Dies sind Kassen einer auslindischen juristischen
Person des offentlichen Rechts sowie Kassen, die einer Dienstaufsicht und Prii-
fung ihres Finanzgebahrens durch die (jeweilige) 6ffentliche Hand unterliegen
(vgl. BFH v. 1.4.1971 — IV 113/65, BStBL. 11 1971, 519). Vgl. im Einzelnen § 49
Anm. 761.

» Gewabrung: Die auslindische 6ffentliche Kasse muss die Zahlungen aus ihren
Haushaltsmitteln leisten, dh. sie wirtschaftlich tragen, vgl. § 49 Anm. 761.

Riicksicht auf ein gegenwirtiges oder fritheres Dienstverhiltnis

» Dienstverhiilinis meint ein Arbeitsverhiltnis iSv. § 1 Abs. 2 LStDV, vgl. § 49
Anm. 767.

> Mit Riicksicht anf ein gegemwirtiges oder friiheres Dienstverhiltnis: Unter die Norm fal-
len nicht alle Beztige aus auslindischen 6ffentlichen Kassen, sondern nur solche,
die in Hinblick auf eine nichtselbstindige Arbeit geleistet werden. Das Dienst-
verhiltnis muss im Zeitpunkt der Zahlung bereits bestehen oder vorher bestan-
den haben. Typische Anwendungsfille fiir nachtrigliche Zahlungen sind Warte-
gelder, Ruhegelder, Witwen- und Waisengelder. Zahlungen fiir ein kiinftiges
Dienstverhiltnis sind nicht erfasst; vgl. im Einzelnen § 49 Anm. 767.

75—76 Einstweilen frei.

77

3. Ausnahme: Keine auslindischen Einkiinfte bei Einkiinften aus inlidn-
dischen Kassen (Nr. 5 Satz 2)

Bedeutung: Nr. 5 Satz 2 normiert eine Ausnahme: Liegen Einkiinfte aus inldn-
dischen offentlichen Kassen vor, handelt es sich auch dann um inlindische Ein-
kiinfte, wenn die Titigkeit in einem auslindischen Staat ausgetibt wird oder wort-
den ist. Normalerweise wiren bei Ausiibung der nichtselbstindigen Arbeit im
Ausland auslindische Einktinfte iSd. Nr. 5 Satz 1 Teil 1 gegeben. Die Ausnahme
beruht auf dem Kassenstaatsprinzip (spiegelbildlich zu Nr. 5 Satz 1 Halbs. 2).
Einkiinfte, die aus inlindischen offentlichen Kassen einschliefllich der
Kassen der Deutschen Bundesbahn und der Deutschen Bundesbank ge-
wihrt werden:

» LEinkiinfte: Vgl. Anm. 74.

» Inlindische djffentliche Kasse: Dies sind Kassen einer inlindischen juristischen Per-
son des 6ffentlichen Rechts, vgl. § 49 Anm. 761.

» Kassen der Dentschen Bundesbabn und der Dentschen Bundesbank: Die Nennung im
Gesetz hat nur klarstellende Bedeutung, da auch diese Kassen zu den 6ffent-
lichen Kassen zihlen, vgl. § 49 Anm. 762. Allerdings entspricht ,,Kasse der deut-
schen Bundesbahn® im Gegensatz zur Formulierung des § 49 Abs. 1 Nr. 4 nicht
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VI. Einkiinfte aus Kapitalvermégen (S. 1 Nr. 6)  Anm. 77-87 § 34d

der derzeitigen Sachlage (heute: Kasse des Bundeseisenbahnvermégens) und
sollte ihr de lege ferenda angepasst werden.

» Gewdibrung: Vgl. § 49 Anm. 761.

Riicksicht auf ein gegenwirtiges oder fritheres Dienstverhiltnis: Vgl.
Anm. 74.

Rechtsfolge: Inlindische Einkiinfte, auch wenn die Tatigkeit in einem
ausliandischen Staat ausgeiibt wird oder worden ist:

» [Fiktion: Die Vorschrift fingiert ,,inlindische Einkinfte®. Gemeint sind uE je-
doch keine inlindischen Einkunfte iSd. § 49; Ziel ist vielmehr, dass es sich dabei
nicht um auslindische Einktnfte iSv. § 34d handelt. Die Ausklammerung aus
dem Kanon der auslindischen Einktnfte hat zur Folge, dass eine auf derartige
Einktnfte im auslindischen Staat gezahlte Steuer nicht nach § 34c Abs. 1 anre-
chenbar ist, sondern lediglich abzugsfihig nach § 34c Abs. 3. Dies ist mit dem
allgemeinen Zweck der Vorschrift, Doppelbesteuerungen zu vermeiden bzw. zu
mildern, eigentlich nicht vereinbar (ebenso NieLanp in B/B, § 34d Rn. 69). Aus
diesem Grund wird in der Literatur teilweise eine Auslegung gegen den Geset-
zeswortlaut vertreten (STRUNK/Kaminskr in Korn, § 34d Rn. 68). Unseres Er-
achtens ist vielmehr ein Erl. aus sachlichen Billigkeitsgriinden im Umfang der
verbleibenden Doppelbesteuerung (§§ 163, 227 AO) angebracht (ebenso Nie-
1anD in B/B, § 34d Rn. 69; WaGNER in BromicH, § 34d Rn. 40).

» Kein Verwertungstatbestand: Die Fiktion inlindischer Einkiinfte erfolgt nur bei
Ausiibung der nichtselbstindigen Titigkeit im auslindischen Staat, nicht bei
Verwertung der Titigkeit im ausldndischen Staat. Dies ist vor dem Hintergrund
des Aufbaus der Nr. 5 schliissig. Das Fehlen des Verwertungstatbestands ist mit
dem Vorrang der Ausiibung gegeniiber der Verwertung im Rahmen der Nr. 5
zu erklidren. Wird eine nichtselbstindige Titigkeit im Ausland lediglich verwer-
tet, so ist sie grds. im Inland ausgetibt worden; in solchen Fillen sind bereits
nach Nr. 5 Satz 1 Teil 1 keine auslindischen Einkiinfte gegeben, vgl. Anm. 73.

Einstweilen frei. 78-85

VI. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, § 20 (Satz 1 Nr. 6)

1. Auslindische Einkiinfte

Ausreichend fiir die Einordnung als auslindische Einkiinfte ist das Vorliegen ei-
nes der beiden genannten Ankntpfungsmerkmale, dh. der Schuldner hat Wohn-
sitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat (vgl. Anm. 90) oder
das Kapitalvermogen ist durch auslindischen Grundbesitz gesichert (vgl.
Anm. 91). Dies gilt auch, wenn die Einkiinfte gleichzeitig inlindische Einkiinfte
darstellen, zB bei Doppelwohnsitz des Schuldners der Kapitalertrige. In diesem
Fall ist zundchst die auslindische Steuer nach Maligabe des § 34c anzurechnen
bzw. abzuzichen, dann die inlindische KapErtrSt nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 anzu-
rechnen.

2. Gemeinsames Tatbestandsmerkmal: Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Kapitalvermoégen: Der Begriff bestimmt sich nach § 20 (Klammerzusatz). Er
ist deckungsgleich mit demjenigen im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht. In
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§34d Anm. 87-93 C. Tatbestandsmerkmale

§ 20 abschlieend aufgezihlt sind alle Tatbestinde, die zu Einnahmen aus Kapi-
talvermogen fithren kénnen; die Aufzihlung der Einnahmearten selbst in § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 4-11 ist dagegen nicht abschlieBend, vgl. § 20 Anm. 46. Vgl. zu
den einzelnen Tatbestinden § 20 Anm. 50 ff.

Unter die Norm fallen simtliche Einkiinfte aus Kapitalvermogen mit Auslands-
bezug; somit ist der Begriff der auslindischen Einkiinfte aus Kapitalvermégen
weiter gefasst als der spiegelbildliche Fall der inlindischen Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 5. Zur Berticksichtigung von Wihrungsgewin-
nen/-verlusten s. BFH v. 22.6.2011 — I R 103/10, BStBl. 1T 2012, 115.

Ermittlung der Einkiinfte: Die Einkiinfte aus Kapitalvermogen ergeben sich

gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 als Uberschuss der Einnahmen iiber die entsprechenden
WK, vgl. § 20 Anm. 31 ff.

88—89 Einstweilen frei.

90 3. Einkinfte aus Kapitalvermégen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Ge-

91

schiftsleitung oder Sitz in einem auslidndischen Staat hat
(Nr. 6 Halbs. 1)

Schuldner: Mal3geblich fiir den Auslandsbezug sind ausschliefllich die Verhalt-
nisse des Schuldners der Kapitalertrige; der Auslandsbezug ist nicht gegeben,
wenn lediglich der Zahlende, also beispielsweise die auszahlende Bank, nicht
aber der Schuldner Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen
Staat hat. Der Begriff des Schuldners ist weit auszulegen; zB trifft der Begriff
nicht exakt bei Einktnften aus einer stillen Gesellschaft (§ 20 Abs. 1 Nr. 4);
gleichwohl fall uE auch diese Einkiinfte unter Nr. 6.

Zu Wohnsitz, Geschiftsleitung und Sitz im auslindischen Staat vgl.
Anm. 14 und 41.

4. Einkiinfte aus Kapitalvermoégen, wenn das Kapitalvermégen durch
auslandischen Grundbesitz gesichert ist (Nr. 6 Halbs. 2)

Sicherung des Kapitalvermégens: Nur das Kapitalvermégen muss durch aus-
lindischen Grundbesitz gesichert sein, nicht hingegen die daraus resultierenden
Ertrage. Kapitalvermogen ist durch auslindischen Grundbesitz gesichert, wenn
zur Sicherheit des Gldubigers der Kapitalforderung ein Grundpfandrecht oder
ein Verwertungsrecht an einem Grundpfandrecht rechtswirksam bestellt wurde
(dingliche Sicherung, vgl. BFH v. 13.4.1994 — I R 97/93, BStBL. 11 1994, 743).
Anders als § 49 Abs. 1 Nr. 5 spricht die Norm nicht von einer unmittelbaren
oder mittelbaren Sicherung. Auch hier muss uEl eine mittelbare Sicherung aus-
reichen. Vgl. zu diesen Begriffen im Einzelnen § 49 Anm. 847.

Die dingliche Sicherung erfolgt nach den jeweiligen auslindischen Rechtsvor-
schriften. Sie muss in dem Zeitpunkt bestehen, in dem die entsprechenden Ein-
nahmen zu erfassen sind, vgl. im Einzelnen § 49 Anm. 847.

Auslindischer Grundbesitz bedeutet Grundstiicke, Betriebsgrundstiicke und
Betriebe der LuF (§ 19 Abs. 1 BewG; zum Begriff des Grundbesitzes vgl. auch
§ 49 Anm. 847), die in einem ausldndischen Staat belegen sind.

92-93 Einstweilen frei.

E 26 Klein/ Link



VII. Einkinfte aus VuV (8. 1 Nr. 7) Anm. 94-95 § 34d

VII. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
§ 21 (Satz 1 Nr. 7)

1. Gemeinsames Tatbestandsmerkmal: Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung (§ 21)

Aufgrund des Klammerverweises auf § 21 sind Einkiinfte aus VuV iSd. Nr. 7
Einkinfte aus der VuV von unbeweglichem Vermogen (§ 21 Abs. 1 Nr. 1), aus
der VuV von Sachinbegriffen (§ 21 Abs. 1 Nr. 2), aus der zeitlich begrenzten
Uberlassung von Rechten (§ 21 Abs. 1 Nr. 3) sowie Einkiinfte aus der VeriuBe-
rung von Miet- und Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Nr. 4). VuV bedeutet
entsprechend die zeitlich begrenzte Nutzungsiiberlassung gegen Entgelt, vgl.
§ 21 Anm. 54 ff. sowie § 49 Anm. 926; nicht eingeschlossen ist die VerduBerung
der Objekte. Ebenfalls nicht unter Nr. 7 fallen Einkiinfte aus der Nutzung ein-
zelner beweglicher Sachen sowie Einkiinfte aus der Uberlassung von Know-
how. Fir die Abgrenzung der Einkiinfte aus VuV von den iibrigen Einkunfts-
arten gelten die allgemeinen Grundsitze. Nr. 7 deckt sich nicht mit § 49 Abs. 1
Nr. 6.

2. Objekte der Vermietung und Verpachtung (unbewegliches Vermdgen,
Sachinbegriffe; Rechte)

Uberblick: Durch den Verweis auf § 21 kommen als Objekte der VuV das un-
bewegliche Vermogen, Sachinbegriffe sowie Rechte in Frage. Des Weiteren kon-
nen Einktnfte aus VuV durch Verduflerung von Miet- oder Pachtzinsforderun-
gen erzielt werden.

Unbewegliches Vermogen: Der Begriff des unbeweglichen Vermogens, den
Nr. 7 verwendet, ist im EStG nicht definiert. Zu Einzelheiten s. die beispielhafte
Aufzihlung in § 21 Abs. 1 Nr. 1 (unbebaute Grundsticke, Gebdude, Gebiude-
teile, in ein Schiffsregister eingetragene Schiffe, und analog dazu in eine Luft-
fahrzeugrolle eingetragene Luftfahrzeuge, BFH v. 2.5.2000 — IX R 71/96,
BStBI. 1T 2000, 467) sowie Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts
iber Grundstiicke unterliegen; s. auch § 21 Anm. 100 ff. sowie § 49 Anm. 929.

Sachinbegriffe: Das EStG definiert den Begriff des Sachinbegriffs nicht; allg.
wird darunter eine Mehrheit von Sachen verstanden, die nach ihrer Zweck-
bestimmung eine wirtschaftliche Einheit bilden (FG Nurnb. v. 25.3.1994 — 1
308/92, EFG 1994, 970, rkr.; KantenweIN/MEeLcHER, FR 1985, 233; WeND-
LaND, DB 1992, 1699; s. auch § 21 Anm. 140 und § 49 Anm. 930).

Rechte: Der Begriff des Rechts bzw. der Rechte ist in Nr. 7 und in § 21 Abs. 1
Nr. 3 nicht definiert; beispiclhaft, dh. nicht abschlieBend (,,insbesondere®), wer-
den aufgezihlt schriftstellerische, kiinstlerische und gewerbliche Urheberrechte,
gewerbliche Erfahrungen, Gerechtigkeiten und Gefille. Siehe auch insbes. § 21
Anm. 150 ff. sowie § 49 Anm. 931 ff.

VeriduBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen: Aufgrund des Verwei-
ses auf § 21 erfasst Nr. 7 auch Einkiinfte aus der VerduBerung von Miet- und
Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Nr. 4, vgl. § 21 Anm. 160). Nr. 7 enthilt kei-
ne explizite Regelung des Auslandsbezugs fiir die Einkiinfte aus der Verduf3e-
rung von Miet- und Pachtzinsforderungen, da eine solche nicht erforderlich ist.
Miet- und Pachtzinsforderungen iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 4 sind Forderungen aus
der VuV von unbeweglichem Vermogen (§ 21 Abs. 1 Nr. 1), von Sachinbegrif-
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§34d Anm. 95-101 C. Tatbestandsmerkmale

fen (§ 21 Abs. 1 Nt. 2) und von Rechten (§ 21 Abs. 1 Nr. 3, § 21 Anm. 160), fir
die jeweils der Auslandsbezug in Nr. 7 geregelt ist; eine explizite Regelung des
Auslandsbezugs ist somit fiir die Miet- und Pachtzinsforderungen selbst ent-
behrlich. Auslindische Einkiinfte iSd. Nt. 7 sind daher auch Einkiinfte aus der
VerduBerung von Forderungen aus der VuV von in einem auslindischen Staat
belegenem unbeweglichen Vermogen oder Sachinbegriffen sowie Einkiinfte aus
der VerdufBerung von Forderungen aus der zeitlich begrenzten Uberlassung von
Rechten in einem auslidndischen Staat (vgl. § 49 Anm. 936).

96-97 Einstweilen frei.

98 3. Auslandsbezug

Uberblick: Einkiinfte aus VuV sind auslindische Einkiinfte iSd. Nr. 7, soweit
das unbewegliche Vermogen bzw. die Sachinbegriffe in einem auslindicshen
Staat belegen sind oder wenn die Rechte zur Nutzung in einem auslindischen
Staat Uberlassen worden sind. Keinen expliziten Auslandsbezug schreibt Nr. 7
fir die VerduB3erung von Miet- und Pachtzinsforderungen vor (s. Anm. 95).
Belegenheit in einem ausldndischen Staat:

» Sowert: die Wortwahl | soweit” bedeutet, dass die Einklinfte aus VuV aufzutei-
len sind, wenn Objekte der VuV sowohl im Inland als auch im Ausland belegen
sind. Auslindische Einkiinfte iSd. Nr. 7 sind nur die Einkiinfte, die auf den im
Ausland belegenen Teil der Objekte der VuV entfallen.

» DBelegenbeit in einem anslindischen Staat: Sieche Anm. 66.

Uberlassung in einem auslindischen Staat: Die Rechte miissen in einem
auslindischen Staat tiberlassen worden sein. Zum dem Begriff der Uberlassung
vgl. § 21 Anm. 151.

99-100 Einstweilen frei.

101

VIII. Sonstige Einkiinfte, § 22 (Satz 1 Nr. 8)

1. Erfasste sonstige Einkiinfte

AbschlieBende Aufzihlung: Nr. 8 erfasst nicht alle, sondern nur die darin ab-

schlieend aufgezihlten Arten von sonstigen FEinkiinften iSd. § 22, nimlich

— Einkinfte aus wiederkehrenden Beziigen (wenn der Verpflichtete Wohnsitz,
Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat hat);

— Einkinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften (wenn die verduBlerten WG
in einem auslindischen Staat belegen sind);

— Einkinfte aus Leistungen einschlieflich der Einkiinfte aus Leistungen iSd.
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 (wenn der zur Vergiitung der Leistung Verpflichtete Wohn-
sitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat hat).

Der nicht ganz eindeutige Wortlaut der Nr. 8 ist wohl nicht so auszulegen,

dass alle sonstigen Einktnfte iSd. § 22 erfasst sein sollen (mit der Folge, dass

auslindische Steuer darauf immer anrechenbar wire, § 34c Abs. 1, s. Anm. 3).
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VIII. Sonstige Einkiinfte (S. 1 Nr. §) Anm. 102-106  § 34d

2. Wiederkehrende Beziige, wenn der zur Leistung Verpflichtete Wohn-
sitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat hat (Nr. 8
Buchst. a)

Wiederkehrende Beziige sind Finnahmen, die nicht nur einmalig, sondern mit
einer gewissen RegelmiBigkeit zuflieBen und die aufgrund eines einheitlichen
Entschlusses oder einheitlichen Rechtsgrundes gewihrt werden, zu Einzelheiten
s. § 22 Anm. 100 ff.

Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz: Fur die Qualifikation der wiederkeh-
renden Beziige als auslindische Einktnfte muss der zur Leistung Verpflichtete

Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem ausldndischen Staat haben. Siche
Anm. 14 und 40.

102

Einstweilen frei. 103-104

3. Private VerduBlerungsgeschifte, wenn die verdullerten Wirtschafts-
giiter in einem auslidndischen Staat belegen sind (Nr. 8 Buchst. b)

Private VerduBlerungsgeschifte: Einkiinfte aus privaten VerduBerungs-
geschiften gehoren nach § 22 Nr. 2, der auf § 23 verweist, zu den sonstigen Ein-
kiinften. Zu den privaten VerduBerungsgeschiften s. § 22 Anm. 381 und die Er-
lduterungen zu § 23.

Belegenheit des verduflerten Wirtschaftsguts in einem auslindischen
Staat:

» Belegenbeit: Siche Anm. 66. Anders als in § 49 Abs. 1 Nr. 6, der neben der Bele-
genheit einen alternativen Inlandsbezug fiir Rechte enthilt (s. § 49 Anm. 9421))
kann daraus, dass Nr. 8 Buchst. b das Wort ,,belegen verwendet, uE nicht abge-
leitet werden, die Vorschrift erfasse nur Einkiinfte aus der VerduBerung von
Grundsttcken (so aber wohl GEURTs in FROTSCHER, § 34d Rn. 96), zumal kein
sachlicher Grund dafiir zu erkennen ist, eine etwaige auslindische Steuer auf
Einkinfte aus privaten VeriduBerungsgeschiften mit anderen Gegenstinden
nicht auf die deutsche ESt anzurechnen (§ 34c Abs. 1). ,,Belegen® ist daher hier
iwS als ,,sich befinden® zu verstehen.

» _Auslindischer Staat: Sieche Anm. 14.

Beispiele: Bei privaten VerduBlerungsgeschiften, die Grundstiicke zum Gegenstand
haben, wird fiir den Auslandsbezug auf den Ort (Belegenheitsort) des Grundstiicks ab-
gestellt. Handelt es sich bei den verduBerten WG um Rechte, die den Vorschriften des
burgerlichen Rechts tiber Grundstiicke untetliegen (zB Erbbaurechte, Mineralgewin-
nungsrechte), sollte uE fiir den Auslandsbezug auf den Belegenheitsort des Grund-
stiicks abgestellt werden, auf welches sich das entsprechende Recht bezieht. Werden
bewegliche Sachen verduBlert, kommt es uE darauf an, ob sich die beweglichen Sachen
im Ausland befinden. Zur Belegenheit im Ausland bei Termingeschiften (Abstellen
auf Belegenheit des Basiswertes oder Sitz des Handelsplatzes) s. EGNer/HEINZ/KoETZ,
IStR 2007, 41 (47).

Verhiltnis zur Nr. 4: Da Nr. 8 Auffangtatbestand ist (vgl. Anm. 101), ist Nr. 4
vorrangig zu priifen.

Einstweilen frei.
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107

§34d Anm. 107 C. Tatbestandsmerkmale

4. Einkiinfte aus Leistungen einschliefllich der Einkiinfte aus Leistungen
iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 9, wenn der zur Vergiitung der Leistung Verpflich-
tete Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat
hat (Nr. 8 Buchst. c)

Einkiinfte aus Leistungen: Nr. 8 Buchst. ¢ qualifiziert Einkiinfte aus Leistun-
gen iSv. § 22 Nr. 3 einschlieBlich der Einktnfte aus Leistungen iSv. § 49 Abs. 1
Nr. 9 mit Auslandsbezug als auslindische Einkiinfte. Fiir eine Etl. des im EStG
nicht definierten Begriffs der Leistung s. § 22 Anm. 388 ff.

Einschliellich Einkiinfte aus Leistungen iSd. {49 Abs.1 Nr. 9: Nach
Nr. 8 Buchst. ¢ sind bei entsprechendem Auslandsbezug auslindische Einkiinfte
solche aus Leistungen (iSd. § 22) ,,einschlieBlich der Einkiinfte aus Leistungen
iSv. §49 Abs. 1 Nr. 9% §49 Abs. 1 Nr. 9 regelt, wann bestimmte Leistungen
iSd. § 22 Nr. 3 (also nur einige, nicht alle der in § 22 Nr. 3 genannten Leistungen,
s. § 49 Anm. 1090) — bei entsprechendem Inlandsbezug — inlindische Einkiinfte
eines beschr. Stpfl. sind. Da Nr. 8 Buchst. ¢ vorbehaltlich des Auslandsbezugs
alle Leistungen iSv. § 22 Nr. 3 ohnehin schon umfasst, mag der Verweis auf
Leistungen iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 9 als Klarstellung begriffen werden (so NIELAND
in B/B, §34d Rn. 82). In der Tat schlieBen sich der fir Leistungen iSv. § 49
Abs. 1 Nr. 9 geforderte Inlandsbezug (zB in Gestalt der Nutzung im Inland)
und der in Nr. 8 Buchst. ¢ vorgesehene Auslandsbezug (Schuldner im Ausland)
nicht aus, da es fur § 49 Abs. 1 Nr. 9 nicht darauf ankommt, wo der Verglitungs-
schuldner sitzt und fiir § 34d Nr. 8 Buchst. ¢ unerheblich ist, wo zB eine tiberlas-
sene bewegliche Sache genutzt wird.

Moglichkeiten des Auslandsbezugs: Einkiinfte aus Leistungen sowie Ein-
kiinfte aus Leistungen iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 9 sind dann als auslindische Ein-
kiinfte zu qualifizieren, wenn der zur Vergltung der Leistung Verpflichtete
Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslindischen Staat hat (vgl.
Anm. 14 und 40).
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