§ 50i Besteuerung bestimmter Einkiinfte und Anwen-
dung von Doppelbesteuerungsabkommen

idF des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBL I 2013, 802), zuletzt ge-
andert durch BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBL. 12016, 3000; BStBL. 12017, 5)

(1) 'Sind Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermdgens oder sind Anteile im Sinne
des § 17

1. vor dem 29. Juni 2013 in das Betriebsvermogen einer Personengesellschaft
im Sinne des § 15 Absatz 3 iibertragen oder iiberfiihrt worden,

2. ist eine Besteuerung der stillen Reserven im Zeitpunkt der Ubertragung
oder Uberfiihrung unterblieben, und

3. ist das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung
des Gewinns aus der Verduflerung oder Entnahme dieser Wirtschaftsgiiter
oder Anteile ungeachtet der Anwendung dieses Absatzes vor dem 1. Januar
2017 ausgeschlossen oder beschrinkt worden,

so ist der Gewinn, den ein Steuerpflichtiger, der im Sinne eines Abkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im anderen Vertragsstaat ansissig ist,
aus der spiteren Veriuflerung oder Entnahme dieser Wirtschaftsgiiter oder
Anteile erzielt, ungeachtet entgegenstehender Bestimmungen des Abkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zu versteuern. 2Als Ubertragung oder
Uberfithrung von Anteilen im Sinne des § 17 in das Betriebsvermdgen einer
Personengesellschaft gilt auch die Gewihrung neuer Anteile an eine Personen-
gesellschaft, die bisher auch eine Titigkeit im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 ausgeiibt hat oder gewerbliche Einkiinfte im Sinne des 15 Absatz 1
Satz 1 Nummer 2 bezogen hat, im Rahmen der Einbringung eines Betriebs
oder Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils dieser Personengesell-
schaft in eine Korperschaft nach § 20 des Umwandlungssteuergesetzes, wenn

1. der Einbringungszeitpunkt vor dem 29. Juni 2013 liegt,

2. die Personengesellschaft nach der Einbringung als Personengesellschaft im
Sinne des § 15 Absatz 3 fortbesteht und

3. das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des
Gewinns aus der Verduflerung oder Entnahme der neuen Anteile ungeachtet
der Anwendung dieses Absatzes bereits im Einbringungszeitpunkt ausge-
schlossen oder beschrinkt ist oder vor dem 1. Januar 2017 ausgeschlossen
oder beschrinkt worden ist.

3Auch die laufenden Einkiinfte aus der Beteiligung an der Personengesellschaft,
auf die die in Satz 1 genannten Wirtschaftsgiiter oder Anteile iibertragen oder
iiberfithrt oder der im Sinne des Satzes 2 neue Anteile gewédhrt wurden, sind
ungeachtet entgegenstehender Bestimmungen des Abkommens zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung zu versteuern. Die Sitze 1 und 3 gelten sinnge-
méfl, wenn Wirtschaftsgiiter vor dem 29. Juni 2013 Betriebsvermogen eines
Einzelunternehmens oder einer Personengesellschaft geworden sind, die deswe-
gen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen, weil der Steuerpflichtige sowohl im
iiberlassenden Betrieb als auch im nutzenden Betrieb allein oder zusammen
mit anderen Gesellschaftern einen einheitlichen geschiftlichen Betitigungswil-
len durchsetzen kann und dem nutzenden Betrieb eine wesentliche Betriebs-
grundlage zur Nutzung iiberlisst.
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(2) Bei Einbringung nach § 20 des Umwandlungssteuergesetzes sind die Wirt-
schaftsgiiter und Anteile im Sinne des Absatzes 1 abweichend von § 20 Absatz 2
Satz 2 des Umwandlungssteuergesetzes stets mit dem gemeinen Wert anzuset-
zen, soweit das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteue-
rung des Gewinns aus der Verduflerung der erhaltenen Anteile oder hinsichtlich
der mit diesen im Zusammenhang stehenden Anteile im Sinne des § 22 Ab-
satz 7 des Umwandlungssteuergesetzes ausgeschlossen oder beschrinkt ist.
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A. Allgemeine Erlduterungen | Anm. 1 § 50i

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 50i

Schrifttum: Brandenberg, Aktuelle Entwicklungen im internationalen Steuerrecht, BB 2008,
864; Blochle, Anwendungsbereiche fiir die Entstrickungsregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
nach Aufgabe der ,finalen Entnahmelehre® beim Wegzug von Personengesellschaftern, IStR
2009, 645; Loose/ Wittkowski, Folgen der aktuellen BFH-Rechtsprechung zu gewerblich geprig-
ten Personengesellschaften fiir Wegzugsfille nach § 6 AStG, IStR 2009, 68; Schinfeld, Keine
»Wegzugsbesteuerung“ bei Wegzug mit einer Beteiligung an einer gewerblich gepragten Per-
sonengesellschaft, IStR 2009, 142; Gosch, Uber Entstrickungen, IWB 2012, 779; Bilitewski/
Schifferdecker, Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Wegzugsbesteuerung natiirlicher Per-
sonen in Drittstaaten, Ubg 2013, 559; Kudert/Kahlenberg/ Mroz, Inhalt und Stellenwert des
neuen § 50i EStG, ISR 2013, 365; Liekenbrock, ,,Steuerfreie” Entstrickung oder § 50i EStG?,
IStR 2013, 690; Mitschke, Grenziiberschreitende Sondervergiitungen bei Personengesell-
schaften und gewerblich gepriagten Personengesellschaften im internationalen Steuerrecht
nach dem AmtshilfeRL-UmsG, FR 2013, 694; Pohl, Die ,,vermogensverwaltende“ Personen-
gesellschaft im Abkommensrecht - Rechtsdnderungen durch den neuen § 50i EStG, IStR
2013, 699; U. Prinz, Der neue § 50i EStG: Grenziiberschreitende ,,Geprige-KG“ zur Verhin-
derung einer Wegzugsbesteuerung, DB 2013, 1378; Schulze zur Wiesche, Grenziiberschrei-
tende Betriebsaufspaltung, BB 2013, 2463; Toben, § 50i EStG n.F. - Félle und Unfille - Weg-
zugsbesteuerung nach neuen Regeln auflerhalb des § 6 EStG, IStR 2013, 682; Bodden, Die
Neuregelungen des § 50i EStG durch das StAndAnpG-Kroatien, DB 2014, 2371; Bron, Der
neugefasste § 50i EStG und seine Gefahren - mit Kanonen auf Spatzen zu schief3en, DStR
2014, 1849; Hechtner, Steuerpolitisches Update aus Berlin, NWB 2014, 2610; Kudert/Kahlen-
berg/Mroz, Umfassende Verschirfung von § 50i EStG im Rahmen des ,Kroatiengesetzes®,
ISR 2014, 257; Patt, Umstrukturierung gewerblich infizierter/gepragter Personengesellschaf-
ten, EStB 2014, 377; Rodder/Kuhr/Heimig, § 50i EStG-Strukturen nach dem , Kroatiengesetz*
- warum massive Kollateralschdden drohen, Ubg 2014, 477; Liekenbrock, Beseitigung des
§ 50i EStG-Problems durch qualifizierten Anteilstausch, DStR 2015, 1535; Liidicke, Gedan-
ken zu § 50i EStG, FR 2015, 128; Schnittker, Der neue § 50i Abs. 2 EStG - ,,Umgehungsver-
meidungstatbestand“ oder ,,Bereichsausnahme® fiir gewerblich geprégte oder infizierte Perso-
nengesellschaften?, FR 2015, 134; Benz/Bohmer, Das BMF-Schreiben zu § 50i Abs.2 EStG,
DStR 2016, 145; Bodden, Steuergerechtigkeit im Billigkeitsverfahren nach § 163 AO, DStR 2016,
1714; Brombach-Kriiger, Entschiarfung des § 50i EStG?, IStR 2016, 407; Heinlein/Euchner, Das
Anwendungsschreiben zu § 50i Abs. 2 EStG - zugleich das Ende der faktischen Umstrukturie-
rungs- und Nachfolgesperre?, BB 2016, 795; Heurung/Schmidt/Berhorst, Der GmbH-Gesell-
schafter im Lichte der deutschen Entstrickungsbesteuerung - § 50i EStG und das BMF-Schrei-
ben v. 21.12.2015 im Fokus, GmbHR 2016, 1009; Liekenbrock, Entschirfung von § 50i EStG
durch das Anti-BEPS-Gesetz!?, DStR 2016, 2609; Stein, Konsequenzen des § 50i EStG und
der Buchwertfortfithrung nach § 6 Abs. 3 EStG nach dem BMEF-Schreiben fiir (grenziiber-
schreitende) Erbschafts- und Schenkungsfille, ZEV 2016, 138; van Lishaut/Hannig, Zwangs-
realisation nach § 50i Abs. 2 EStG wird durch BMF-Schreiben v. 21.12.2015 entscharft, FR
2016, 50; Werz/Scholz, Die Bedeutung des § 50i EStG fiir (vorweggenommene) Erbfolgen,
ErbStB 2016, 310; Adrian/Fey/Selzer, BEPS-Umsetzungsgesetz 1, StuB 2017, 94; Liekenbrock,
Neuer § 50i Abs. 2 EStG und Aufhebung des Billigkeitserlasses vom 21.12.2015, ISR 2017,
115; Kraft/Ungemach, Deutsche Entstrickungsregelungen im Bereich des Betriebsvermogens
- Bestandsaufnahme und aktuelle, praxisrelevante Entwicklungen -, DStZ 2020, 440.

I. Grundinformation zu § 50i

Abs. 1 Satz 1 besteuert stille Reserven aus der Verduflerung bzw. Entnahme von
Anteilen iSd. § 17 sowie sonstiger WG nach dem 29.6.2013 bei einem abkommens-
rechtl. nicht in Deutschland ansdssigen Stpfl. ungeachtet der Zuweisung des Be-
steuerungsrechts durch ein anwendbares DBA zum anderen Vertragsstaat (treaty
override). Voraussetzung hierfiir ist, dass die Anteile bzw. WG vor dem 29.6.2013
durch den Stpfl. auf eine ,gewerblich infizierte” oder ,gewerblich geprigte“ Pers-
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§ 50i Anm. 1 | A. Allgemeine Erlduterungen

Ges. iSd. § 15 Abs. 3 tibertragen oder tiberfithrt wurden und eine Besteuerung der
stillen Reserven im Zeitpunkt der Ubertragung oder Uberfithrung unterblieben ist.
Abs. 1 Satz 2 erweitert den sachlichen Anwendungsbereich von Satz 1 um solche
Fille, in denen der Gewerbebetrieb einer inland. PersGes. gem. § 20 UmwStG ganz
oder teilweise vor dem 29.6.2013 gegen Ausgabe neuer Anteile in eine KapGes.
eingebracht worden ist und die einbringende PersGes. hiernach als ,,gewerblich ge-
pragte” PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 verblieben ist. Die Besteuerungsfolge von Abs. 1
Satz 2 kniipft zudem an den Ausschluss oder die Beschrinkung des deutschen Be-
steuerungsrechts an den erhaltenen Anteilen zum Zeitpunkt der Einbringung oder
bis zum Ablauf des 31.12.2016 an. Abs. 1 Satz 3 erfasst zusitzlich auch die laufen-
den Einkiinfte des Stpfl. aus dieser PersGes. ungeachtet entgegenstehender Bestim-
mungen eines im Einzelfall anwendbaren DBA (treaty override) als stpfl., soweit
die ESt noch nicht bestandskriftig festgesetzt worden ist (§ 52 Abs. 48 Satz 2).
Abs. 1 Satz 4 erkldrt die Besteuerungsfolgen der Sitze 1 und 3 in Féllen nicht ge-
werblich titiger Einzelunternehmen oder PersGes. fiir entsprechend anwendbar,
wenn deren Einkiinfte in solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert werden, da sie
im Zusammenhang mit einer sog. Betriebsaufspaltung erzielt werden. Abs. 2 ge-
stattet Einbringungen gem. § 20 UmwsStG im tatbestandlichen Kontext zu Abs. 1
bei Verlust des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland an den erhal-
tenen oder mitverstrickten Anteilen iSv. § 22 Abs. 7 UmwStG abweichend von
§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG nur zum gemeinen Wert, wenn der Einbringungsver-
trag nach dem 31.12.2013 geschlossen worden ist (§ 52 Abs. 48 Satz 4).

Il. Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 50i

1. Rechtsentwicklung

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL. I 2013, 1809): § 50i wird neu in das EStG
eingefiigt. Die Anwendungsvorschrift zu § 50i findet sich in § 52 Abs. 59d Satz 2.
Urspriinglich war die Einfithrung des § 50i bereits durch das JStG 2013 vorgesehen
(vgl. Vorschlag des Vermittlungsausschusses v. 12.12.2012, BTDrucks. 17/11844,
und des Finanzausschusses v. 13.11.2012, BRDrucks. 632/1/12). Der BTag hat das
JStG 2013 bzw. die vorstehende Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschus-
ses aber am 17.1.2013 abgelehnt (vgl. BTDrucks. 33/13; BRDrucks. 33/13). Im
RegE des AmtshilfeRLUmsG v. 19.2.2013 war § 50i wiederum nicht enthalten (vgl.
BTDrucks. 17/12375), war dann aber Teil des Einigungsvorschlags des Vermitt-
lungsausschusses zum AmtshilfeRLUmsG v. 5.6.2013 (vgl. BT Drucks. 17/13722).

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBL. 12014, 1266; BStBL. 12014, 1126): Umfassende
Ergdnzung; der Erstfassung des AmtshilfeRLUmsG wurden ein neuer Abs. 1 Satz 2
und Abs. 2 hinzugefiigt; in Abs. 1 Sitze 3 und 4 wurden redaktionelle Anderungen
durch die Bezugnahme auf den neuen Abs. 1 Satz 2 vorgenommen. Regelungen
zum zeitlichen Anwendungsbereich finden sich in § 52 Abs. 48.

BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBI. I 2016, 3000): Ergianzung von Abs. 1 Sitze 1
und 2 um eine redaktionelle enumerative Aufzihlung der Tatbestandsvorausset-
zungen und eine allgemeine Entstrickungsvoraussetzung mit zeitlicher Begrenzung
auf den Ablauf des 31.12.2016 jeweils in der Nr. 3. Vollstindige Neufassung von
Abs. 2 mit riickwirkender Ersetzung der Altfassung und Beschrinkung auf Ein-
bringungen gem. § 20 UmwStG, bei denen der Einbringungsvertrag nach dem
31.12.2013 geschlossen worden ist (§ 52 Abs. 48 Satz 4).

E 4 | Rehfeld ertragsteuerrecht.de



IIl. Bedeutung | Anm. 3 § 50i

2. Zeitlicher Geltungsbereich

Der zeitliche Geltungsbereich ist wie folgt geregelt: Abs. 1 Sitze 1 und 2 gelten fiir
Entstrickungen (Verduflerung oder Entnahme), die nach dem 29.6.2013 und vor
dem 1.1.2017 vollzogen wurden (§ 52 Abs. 48 Satz 1), wenn die Verstrickung vor
dem 29.6.2013 erfolgt war. Folglich ist die Vorschrift auf Entstrickungen vor dem
30.6.2013 nicht anwendbar (vgl. BMF v. 26.9.2014 - IV B 5 - §1300/09/10003
[2014/0599097], BStBL. I 2014, 1258, Rz. 2.3.3.7). Mithin hat der Gesetzgeber im
BEPS-UmsG v. 20.12.2016 die Suspendierung der allgemeinen Entstrickungsrege-
lung durch § 50i dahingehend zeitlich begrenzt, dass die Vorschrift nur noch fiir
Sachverhalte gilt, in denen das Besteuerungsrecht an den betreffenden WG oder
Anteilen iSv. § 17 vor dem 1.1.2017 ausgeschlossen oder beschrankt worden ist
(vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des FinAussch., BTDrucks. 18/10506, 81).
Fiir alle Fille eines Ausschlusses bzw. einer Beschrankung nach diesem Zeitpunkt
sind die allgemeinen Entstrickungsregeln anzuwenden (vgl. Beschlussempfehlung
und Bericht des FinAussch., BTDrucks. 18/10506, 82). Hinsichtlich der laufenden
Einkiinfte aus der Beteiligung an der PersGes. iSd. Abs. 1 Satz 3 ist die Vorschrift
gem. § 52 Abs. 48 Satz 2 in allen Fillen anzuwenden, in denen die ESt noch nicht
bestandskriaftig festgesetzt worden ist. Abs. 1 Satz 4 fiir die sog. Betriebsaufspal-
tung in der am 30.7.2014 geltenden Fassung des KroatienAnpG v. 25.7.2014 ist
gem. § 52 Abs. 48 Satz 3 erstmals auf eine Verduflerung oder Entnahme von WG
oder Anteilen anzuwenden, die nach dem 31.12.2013 stattfindet. Fiir Verduf3erun-
gen bzw. Entnahmen bei Vorliegen einer sog. Betriebsaufspaltung nach dem 29.6.
2013 und vor dem 1.1.2014 gilt damit § 50i Satz 3 idF des AmtshilfeRLUmsG v.
26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL. I 2013, 802). Abs. 2 idF des BEPS-UmsG v.
20.12.2016 (BGBL I 2016, 3000; BStBI. I 2017, 5) ist gem. § 52 Abs. 48 Satz 4 erst-
mals fiir Einbringungen anzuwenden, bei denen der Einbringungsvertrag nach
dem 31.12.2013 geschlossen worden ist. § 50i Abs. 2 idF des Art. 2 KroatienAnpG
v. 25.7.2014 ist somit zu keinem Zeitpunkt anzuwenden (BMF v. 5.1.2017 - IV B 5
- §1300/14/10007, BStBL. I 2017, 32). Damit ist auch nach Verwaltungsauffassung
Kklar, dass die von 2014 bis 2016 geltende Zwangsbesteuerung von § 50i-Unterneh-
men im Falle einer Umwandlung oder Einbringung iSd. § 1 UmwsStG, einer Erb-
schaft oder Schenkung nach § 6 Abs. 3, einer Uberfiihrung oder Ubertragung nach
§ 6 Abs. 5 oder im Falle eines sog. Strukturwandels in keinem Fall anzuwenden ist
(Liekenbrock, ISR 2017, 115 [116]). Da hierin eine Beglinstigung des Stpfl. gegen-
tber der Altfassung des Abs. 2 liegt, ist eine verfassungsrechtl. relevante Riickwir-
kungsproblematik nicht zu besorgen (vgl. Liekenbrock, DStR 2016, 2609 [2616]).

lll. Bedeutung des & 50i

Bis zur Mitte des letzten Jahrzehnts war es gingige Praxis, die stpfl. Aufdeckung
stiller Reserven in Anteilen iSd. § 17 oder sonstigen WG aus Anlass eines Wegzugs
der Eigentiimer ins Ausland dadurch zu verhindern, dass diese vor dem Wegzug
steuerneutral, zB gem. § 6 Abs. 1 Nr.5 Satz 1 Buchst. b, auf eine gewerblich ge-
pragte PersGes. - regelmdf3ig eine GmbH & Co. KG - tibertragen wurden; die Ver-
steuerung sollte damit auf den Zeitpunkt der tatsichlichen Entstrickung bzw. Ver-
duflerung hinausgeschoben werden (vgl. U. Prinz, DB 2013, 1378 [1379]; Branden-
berg, BB 2008, 864 [867]). Von der FinVerw. wurde dann der Wegzug regelmiaflig
nicht als stpfl. Entstrickung qualifiziert, da die Einkiinfte aus einer Beteiligung ei-
nes im Ausland ansdssigen Stpfl. an einer inlind. gewerblich gepragten PersGes.
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§ 50i Anm.3 | A. Allgemeine Erlduterungen

als solche aus einer gewerblichen BS iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a der deutschen
Besteuerung unterworfen wurden (BMF v. 16.4.2010 - IV B 2 - S 1300/09/10003,
BStBL I 2010, 354, Rz. 2.2.1, 3.1, inzwischen ersetzt durch BMF v. 26.9.2014 - IV B
5 - §1300/09/10003 [2014/0599097], BStBI. I 2014, 1258). Diese Rechtsauffassung
wurde von der FinVerw. einheitlich auch fiir das im Einzelfall einschligige DBA
bestitigt, so dass im Regelfall der Art. 7 OECD-MA mit seinem inlédnd. BSVorbe-
halt anzuwenden war, wenn im Inland mindestens eine Geschaftsleitungsbetriebs-
stitte vorhanden war (BMF v. 16.4.2010 - IV B 2 - S 1300/09/10003, BStBI. I 2010,
354, Rz. 2.2.3, inzwischen ersetzt durch BMF v. 26.9.2014 - IV B 5 - S 1300/09/
10003 [2014/0599097], BStBL. 12014, 1258).

Durch die inlind. DBA-BS iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a sollten die WG der ge-
werblich geprigten PersGes. weiterhin in der Bundesrepublik Deutschland steuer-
verstrickt bleiben, ein Gewinn also im Fall der spiteren Verduflerung der WG
gem. Art. 13 Abs.2 OECD-MA und entgegen Art.13 Abs.5 OECD-MA in
Deutschland besteuert werden kénnen. Durch den allgemeinen BSVorbehalt des
Art. 7 OECD-MA sollten auch die der BS zurechenbaren laufenden Einkiinfte der
PersGes. uneingeschrinkt der inldnd. Besteuerung unterworfen werden. Auf der
Grundlage dieses Rechtsverstindnisses erteilte die FinVerw. im Falle einer Verle-
gung der stl. Ansdssigkeit eines inland. Stpfl. verbindliche Auskiinfte, nach denen
die in den WG enthaltenen stillen Reserven im Zeitpunkt der Verlegung der stl.
Anséssigkeit des Stpfl. infolge der inlind. BSAllokation der tbertragenen WG
nicht zu versteuern waren.

Diese Auslegung des BSVorbehalts in Art. 7 OECD-MA durch die FinVerw. mit-
tels eines Ruickgriffs auf das nationale Recht iiber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA iVm.
§ 15 Abs. 3 (Annahme einer DBA-BS auch bei nur gewerblicher Prigung oder In-
fizierung) wurde in der Literatur allerdings spatestens seit Einfithrung der Entstri-
ckungsklauseln in § 4 Abs. 1 Sétze 3 bis 4 und unter Verweis auf den restriktiven
abkommensrechtl. BSBegriff in Frage gestellt (vgl. Ditz in Schonfeld/Ditz, DBA,
2019, Art. 7 OECD-MA 2008 Rz. 55; Loose/ Wittkowski, IStR 2011, 68 [70]; Bléchle,
IStR 2009, 645 [650]; aA Schinfeld, IStR 2009, 142).

In den Jahren 2010 und 2011 lehnte dann der BFH in einer Reihe von Entschei-
dungen die schematische Subsumtion einer Beteiligung an einer inldnd. PersGes.
unter Art. 7 OECD-MA ab und forderte, die Frage der Zuordnung von WG zu ei-
ner inldnd. BS im Sinne der einschlédgigen DBA durch Auslegung und Subsumtion
des einzelnen Sachverhalts zu beantworten, statt auf das nationale StRecht des An-
wenderstaats gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA - zB iVm. § 15 Abs. 3 Nr. 2 fiir die ge-
werbliche Prigung von eigentlich vermogensverwaltenden PersGes. — zuriickzu-
greifen (vgl. BFH v. 28.4.2010 - I R 81/09, BFHE 229, 252; BFH v. 9.12.2010 - I R
49/09, BStBL. IT 2011, 482; BFH v. 25.5.2011 - I R 95/10, BFHE 234, 63; BFH v.
24.8.2011 - I R 46/10, BFHE 234, 339).

Dies hitte zur Folge gehabt, dass fiir DBA-Zwecke die zB in gewerblich gepragte
PersGes. eingebrachten Beteiligungen und WG nicht mehr Teil des BV einer in-
land. BS eines Gewerbebetriebs und damit — anders als zuvor angenommen - nicht
mehr im Inland steuerverstrickt gewesen wiren. Da diese neuere Rspr. des BFH
somit zu erheblichen Steuerausfillen gefiihrt hitte, hielt der Gesetzgeber eine aus-
driickliche Regelung fiir alle Ubertragungs- bzw. Einbringungsfille vor dem Inkraft-
treten des Gesetzes mit dem Tag der Verkiindung im BGBIL. am 29.6.2013 zur stl. Er-
fassung der stillen Reserven bzw. laufenden Einkiinfte fiir erforderlich (Empfehlung
des FinAussch. zum JStG 2013, BRDrucks. 632/1/12, 18). Den verbindlichen Zusa-
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gen der FinVerw. auf den Besteuerungsverzicht fehlte — was die neuere BFH-Rspr.
inzwischen nachgewiesen hat — seinerzeit die notwendige Rechtsgrundlage, die mit
§ 50i nachgeliefert werden sollte (Gosch, IWB 2012, 779 [789]). Insoweit stellte die
gesetzliche Neuregelung im AmtshilfeRLUmsG ein Nichtanwendungsgesetz gegen
die diesbeztigliche BFH-Rspr. dar (U. Prinz, DB 2013, 1378 [1381]).

Dem Gesetzgeber wurde jedoch schnell klar, dass § 50i idF des AmtshilfeRLUmsG
nicht alle Fille einer stfreien Entstrickung erfasste und damit weiterhin Steueraus-
fille aus vergleichbaren Gestaltungen drohten. Bereits die gemeinsamen Empfeh-
lungen des Finanz- und Wirtschaftsausschusses v. 2.6.2014 im Gesetzgebungsver-
fahren zum Entwurf eines KroatienAnpG enthielten zwei Priifbitten zur Ergin-
zung des §50i (BRDrucks. 184/1/14, 15ff; 184/14, 15ff.). Einerseits sollte
sichergestellt werden, dass als Ubertragung oder Uberfithrung von Anteilen iSd.
§ 17 auch die Gewahrung neuer Anteile an die PersGes. selbst im Rahmen der Ein-
bringung eines Betriebs oder Teilbetriebs dieser PersGes. in eine Korperschaft
gem. § 20 UmwStG gilt. Andererseits sollte der Grundgedanke des § 50i nicht
durch eine - dem Wegzug nachfolgende - Gestaltung mittels Umwandlung, Ein-
bringung, oder Uberfithrung des StObjekts umgangen werden kénnen. Auch sollte
die Anreicherung der - zumindest fiir eine logische Sekunde - gewerblich geprig-
ten PersGes. um sonstige gewerbliche Tatigkeiten nicht tatbestandsausschlieend
wirken. Vorstehende Priifbitten fithrten schliellich zur Revision und Ergdnzung
der urspriinglichen Fassung des § 50i um die entsprechenden Steuertatbestinde
(vgl. Empfehlung des FinAussch., BTDrucks. 18/1995, 20 ff., 106 ff.).

Insbesondere die Erganzung von § 50i durch den Abs. 2 misslang jedoch vollig, da
die Vorschrift idF des KroatienAnpG, gemessen am Zweck der Vorschrift, weitere
Umgehungsgestaltungen des Grundtatbestands auszuschliefSen, eine iiberschie-
ende Wirkung entfaltete. Nach vielfaltiger Kritik in der Literatur (vgl. Bron, DStR
2014, 1849; Liekenbrock, DStR 2015, 1535; Patt, EStB 2014, 377) begrenzte das
BMF (BMF v. 21.12.2015 - IV B 5 - S 1300/14/10007 [2015/1035715], BStBL. I
2016, 7) schliefSlich die tatbestandliche Anwendung von § 50i Abs. 2 auf solche
Fille, in denen das deutsche Besteuerungsrecht an den iibertragenen WG oder lau-
fenden Einkiinften ausgeschlossen wird. In der Praxis sollten die reinen Inlands-
falle im Billigkeitsverfahren nach § 163 AO auf Antrag des Stpfl. ausgefiltert wer-
den (vgl. Benz/Bohmer, DStR 2016, 145; Bodden, DStR 2016, 1714; Heurung/
Schmidt/Berhorst, GmbHR 2016, 1009; Stein, ZEV 2016, 138). Der Gesetzgeber hat
jedoch erkannt, dass aus Griinden der Rechtssicherheit eine vom Gesetzeswortlaut
nachhaltig abweichende Verwaltungspraxis fiir die Stpfl. auf Dauer nicht akzepta-
bel ist und daher die iiberschieflenden Wirkungen von § 50i Abs.2 durch das
BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBI. I 2016, 3000; BStBL. I 2017, 5) riickwirkend und
umfassend beseitigt (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des FinAussch.,
BTDrucks. 18/10506, 81ff.; BMF v. 5.1.2017 - IV B 5 - S 1300/14/10007 [2016/
1189929], BStBL. I 2017, 32). Gleichzeitig hat der Gesetzgeber im BEPS-UmsG v.
20.12.2016 die Suspendierung der allgemeinen Entstrickungsregelung durch § 50i
zeitlich begrenzt, so dass die Vorschrift in ihrer Gesamtheit nur noch fiir Sachver-
halte gilt, in denen das Besteuerungsrecht an den betreffenden WG oder Anteilen
iSv. § 17 vor dem 1.1.2017 ausgeschlossen oder beschrankt worden ist (vgl. Be-
schlussempfehlung und Bericht des FinAussch., BTDrucks. 18/10506, 81). Fiir alle
Fille eines Ausschlusses bzw. einer Beschrinkung nach diesem Zeitpunkt sind die
allgemeinen Entstrickungsregeln anzuwenden (vgl. Beschlussempfehlung und Be-
richt des FinAussch., BTDrucks. 18/10506, 82).
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IV. Vereinbarkeit des § 50i mit hoherrangigem Recht

Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht: Grundsitzlich ist die Besteuerungsanordnung
in § 50i ungeachtet entgegenstehender Bestimmungen eines im Einzelfall anwendba-
ren DBA beim Stpfl. durchzusetzen. Insofern handelt es sich bei § 50i um eine be-
wusste Ausschaltung der Abkommenswirkung (treaty override). Die Vereinbarkeit
eines freaty override mit dem GG ist durch den Beschluss des 2. Senats des BVerfG
(BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, FR 2016, 327) inzwischen dahingehend geklart,
dass darin kein grundsitzlicher Verfassungsverstofy zu sehen ist (vgl. Schonfeld/
Hiick in Schonfeld/Ditz, DBA, 2019, Systematik der DBA, Rz. 185). Im Lichte dieser
Rspr. ist § 50i als verfassungskonformes treaty override einzustufen, da die Norm
den Anwendungsvorrang eines DBA im Einzelfall ausdriicklich ausschaltet.

Unseres Erachtens greift § 50i auch nicht in die Bestandskraft von bereits erteilten
verbindlichen Auskiinften eines Stpfl. ein, so dass kein Verstof3 gegen das Rechts-
staatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG in Verbindung mit dem Grundsatz der Selbst-
bindung der Verwaltung vorliegt. Bereits erteilte verbindliche Auskiinfte im Zu-
sammenhang mit der Ubertragung von WG auf gewerblich geprigte PersGes. im
Vorfeld einer Wohnsitzverlegung des iibertragenden Stpfl. ins Ausland werden sich
regelméBig nur auf die Steuerneutralitit des Ubertragungsaktes und der anschlie-
enden Beendigung der stl. Anséssigkeit des Stpfl. beziehen. Es wird idR nicht die
steuerneutrale Behandlung der Verduflerung bzw. Entnahme von Anteilen iSd. § 17
oder sonstigen WG aus dem BV thematisiert worden sein, da die StPflicht des be-
schriebenen Vorgangs bereits vor Einfithrung des § 50i von der FinVerw. ange-
nommen wurde und durch die gesetzliche Neuregelung lediglich die beschriebene
Rechtsprechungsianderung des BFH zugunsten der bisherigen Verwaltungspraxis
umgekehrt werden soll. Letzteres gilt erst recht, wenn die verbindlichen Auskiinfte
unter dem Vorbehalt erteilt wurden, dass der jeweils andere Vertragsstaat eine
nachgelagerte Besteuerung durch die Bundesrepublik Deutschland nicht in Frage
stellen wiirde, mithin eine inland. Besteuerung obligatorisch sein sollte.

Der Vertrauensschutz des Stpfl. im Hinblick auf eine aufgeschobene Besteuerung
bis zur tatsichlichen Entstrickung und nicht bereits bei der Ubertragung bzw.
Uberfithrung von Anteilen iSd. § 17 oder sonstigen WG ist auch nach Anderung
der BFH-Rspr. durch BFH v. 28.4.2010 (BFH v. 28.4.2010 - I R 81/09, BFH/NV
2010, 1550) gesichert, da der Wortlaut des § 50i ausnahmslos alle Ubertragungs-
fille vor dem 29.6.2013 erfasst und der Gesetzgeber das Vertrauen des Stpfl. auf
die nachgelagerte deutsche Besteuerung im Verauflerungs- bzw. Entnahmefall aus-
driicklich zum Gegenstand der Gesetzesbegriindung zu § 50i macht (Empfehlung
des FinAussch. zum JStG 2013, BRDrucks. 632/12, 18). Hiervon sollten auch die
bis zum 30.6.2013 der Hohe nach verstrickten stillen Reserven erfasst sein (vgl. Lie-
kenbrock, DStR 2016, 2609 [2611]). Insofern ist auch nicht von einem gegenldufi-
gen Verhalten der FinVerw. auszugehen (vgl. Bilitewski/Schifferdecker, Ubg 2013,
559 [565]). Zudem sorgt die zeitliche Begrenzung von § 50i durch das BEPS-
UmsG v. 20.12.2016 auf Sachverhalte, in denen das Besteuerungsrecht an den be-
treffenden WG oder Anteilen iSv. § 17 vor dem 1.1.2017 ausgeschlossen oder be-
schrankt worden ist, fiir zusétzliche Rechtssicherheit, da iiber diesen Zeitpunkt hi-
naus wieder die allgemeinen Entstrickungsregeln zur Anwendung kommen, wenn
der Stpfl. einen entsprechenden Lebenssachverhalt verwirklicht.

Einen Verstof§ gegen das verfassungsrechtl. Riickwirkungsverbot kénnte dagegen
die Erweiterung des StTatbestands in Abs. 1 Satz 1 um Einbringungsfalle iSd. § 20
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UmwStG durch Abs. 1 Satz 2 konstituieren (vgl. allg. zu den verfassungsrechtl.
Grenzen riickwirkender Steuergesetze Kirchhof, DStR 2015, 717). Nach Auffassung
des Gesetzgebers handelt es sich bei der Ergdnzung von Abs. 1 Satz 2 durch das
KroatienAnpG v. 25.7.2014 lediglich um eine deklaratorische Mafinahme, da der
Wille zur Erfassung dieser Fille bereits im Gesetzgebungsverfahren zum JStG 2013
wihrend des Jahres 2012 zum Ausdruck gebracht worden sei (vgl. BTDrucks. 18/
1995, 108, unter Verweis auf BRDrucks. 139/13, 141), so dass Fille des Abs. 1
Satz 2 gem. § 52 Abs. 48 Satz 1 bereits bei Verduflerung oder Entnahme von WG
nach dem 29.6.2013 stbar gewesen seien. Indes ldsst sich ein entsprechender Wille
des Gesetzgebers der vorstehend zitierten Textstelle nicht unmittelbar entnehmen.
Konsequenterweise werden verfassungsrechtl. Bedenken dahingehend geduflert,
dass in dem riickwirkenden Anwendungsbefehl des Gesetzgebers eine echte Riick-
wirkung zu sehen sei, da der Gesetzgeber mit § 50i Satz 1 idF des AmtshilfeRL-
UmsG jedenfalls einen Vertrauenstatbestand geschaffen habe, der die Fille des
neuen Abs. 1 Satz 2 weder ausdriicklich noch konkludent erfasse (vgl. Bodden, DB
2014, 2371 [2372]). Im Lichte der Entsch. des BVerfG v. 17.12.2013 (BVerfG v.
17.12.2013 - 1 BvL 5/08, NVwZ 2014, 577) erscheint es nach der hier vertretenen
Auffassung zumindest nicht ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber mit § 52 Abs. 48
Satz 1 jedenfalls fir VerdufSerungen und Entnahmen nach dem 29.6.2013 bis zum
31.12.2013 eine verfassungswidrige tatbestandliche Riickankniipfung als konstitu-
tive — nicht rein deklaratorische — Riickwirkung angeordnet hat. Wire dies der
Fall, kime die allgemeine Anwendungsregel des § 52 Abs. 1 Satz 1 vorrangig vor
§ 52 Abs. 48 Satz 1 zur Anwendung, so dass Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 erst-
mals auf Verduflerungen und Entnahmen im VZ 2014 anwendbar wiren.

Verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet auch die fiir die laufende Besteuerung
von Einkiinften der PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 durch § 52 Abs. 48 Satz 2 angeord-
nete Riickwirkung. Hiernach ist Abs. 1 Satz 3 auf alle noch nicht bestandskriftig
festgesetzten Fille anzuwenden. Der Gesetzgeber begriindet die Riickwirkung mit
einem - vermeintlich - positiven Wissen des Stpfl. um die spatere Versteuerung
der stillen Reserven in Deutschland (Empfehlung des FinAussch. zum JStG 2013,
BRDrucks. 632/1/12, 18). Diese Begr. ist uE unzureichend, da ein positives Wissen
des Stpfl. um die aufgeschobene Besteuerung von stillen Reserven auf den Verdu-
Berungs- bzw. Entnahmezeitpunkt keine Riickschliisse auf die Besteuerung von
laufenden Ertragen zulésst, selbst wenn sie in einem inneren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit den WG oder Anteilen iSd. § 17 stehen. Es ist daher zweifelhaft,
ob das BVerfG eine undifferenzierte Riickwirkung tolerieren wird (Pohl, IStR 2013,
699 [703]).

Vereinbarkeit mit Europarecht: Die Vereinbarkeit eines treaty override mit euro-
paischem Gemeinschaftsrecht — insbes. mit den Grundfreiheiten des AEUV - ist
seit der Entsch. des EuGH v. 6.12.2007 (EuGH v. 6.12.2007 — C-298/05 — Colum-
bus Container Services, ECLI:EU:C:2007:754, Slg. 2007, 1-10451) ebenfalls geklart.
Ein treaty override verstofit danach nicht gegen Gemeinschaftsrecht.

Fiir den Stpfl. bleibt gleichwohl zu priifen, ob die Anwendung des § 50i im Zusam-
menhang mit seinem individuellen grenziiberschreitenden Wegzugsfall im Ge-
meinschaftsgebiet einen Verstofl gegen die Niederlassungs- oder ArbN-Freiziigig-
keit auslost. Das sollte in der Mehrzahl der Fille zwar nicht einschligig sein, da die
grenziiberschreitende (aufgeschobene) Besteuerung von stillen Reserven durch
den Wegzugsstaat bis zur tatsichlichen Realisierung durch den EuGH inzwischen
in stRspr. anerkannt ist (vgl. EuGH v. 29.11.2011 - C-371/10 - National Grid In-
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dus, ECLL:EU:C:2011:785, Slg. 2011, 1-12273; EuGH v. 23.1.2014 - C-164/12 -
DMC, ECLLI:EU:C:2014:20, ABL. EU 2014 Nr. C 93, 6).

Gleichwohl kann sich fiir die Besteuerung laufender Einkiinfte durch Abs. 1 Satz 3
die Frage stellen, ob darin eine ungerechtfertigte Diskriminierung des beschrinkt
Stpfl. gegeniiber anderen beschrinkt Stpfl. auflerhalb des Anwendungsbereichs
von Satz 1 liegt, wenn fiir die Vergleichsgruppe die Abschirmwirkung eines DBA
eingreift und dadurch die beschriankte EStPflicht im Inland ausgeschlossen oder
beschrankt wird.

Der durch das BEPS-UmsG v. 20.12.2016 riickwirkend eingefithrte Abs. 2 gentigt
(nur) teilweise europarechtl. Anforderungen (aA Liekenbrock, DStR 2016, 2609
[2614f.]; Benecke/Blumenberg, StbJb. 2014/15, 438, zu Abs. 2 idF des Kroatien-
AnpG). Eine stpfl. Realisierung der stillen Reserven aus WG bzw. Anteilen iSv.
Abs. 1 im Falle einer Einbringung gem. § 20 UmwStG ist abweichend von § 20
Abs. 2 Satz 2 UmwsStG vorgesehen, wenn es hierdurch sonst zu einer stfreien Ent-
strickung kommen wiirde. Die Gesetzesbegriindung stellt hierzu sinngemaf} fest,
dass die nachgelagerte Besteuerung der tibertragenen WG auf den Zeitpunkt der
Verduflerung bzw. Entnahme die ,,Geschiftsgrundlage® fir die vorher unterblie-
bene Besteuerung der stillen Reserven sei (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht
des FinAussch., BTDrucks. 18/10506, 83). Umgeht der Stpfl. die Besteuerung
durch eine vorherige Einbringung gem. § 20 UmwStG, ist es im Lichte der vorste-
henden Rspr. des EuGH zwar grds. nicht zu beanstanden, wenn zum Zwecke der
stl. Erfassung der stillen Reserven durch die Bundesrepublik Deutschland die Pri-
vilegierung der Buchwertfortfiihrung in § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG fiir diesen
Einzelfall ausgesetzt wird (aA Liekenbrock, DStR 2016, 2609 [26141f.]). Kritisch ist
dagegen die sofortige Erhebung der Steuer ohne Realisationsakt iSv. Abs. 1 auf den
Einbringungszeitpunkt, mithin also ohne Verauflerung oder Entnahme der Antei-
le, zu werten. Hierzu hat der EuGH entschieden, dass dem Stpfl. zumindest die
Wahl zwischen einer sofortigen Zahlung dieser Steuer oder einem Zahlungsauf-
schub bis zum tatsdchlichen Realisationsakt, ggf. zuziiglich Zinsen, zu gewéhren ist
(vgl. EuGH v. 21.5.2015 - C-657/13 - Verder LabTec, ECLI:EU:C:2015:331, ABL
EU 2015 Nr. C 236, 11). Eine solche Wahlméglichkeit ist in Abs. 2 - im Unter-
schied zB zur Entstrickung gem. § 4 Abs. 1 Satz 3 durch § 4g - nicht vorgesehen.

V. Geltungsbereich des § 50i

Der personliche Geltungsbereich der Abs. 1 und 2 erfasst alle abkommensrechtl.
nichtanséssigen und damit beschrinkt stpfl. Gesellschafter einer PersGes. iSv. § 15
Abs. 3 oder einer Besitz-PersGes. im Falle einer Betriebsaufspaltung.

Der sachliche Geltungsbereich ist auf Einkiinfte aus der Entstrickung von WG
des BV bzw. Anteilen gem. § 17 und alle laufenden Einkiinfte begrenzt, die von
den benannten PersGes. erzielt werden.

VI. Verhaltnis des § 50i zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 Satz 3: § 4 Abs. 1 Satz 3 nimmt eine Entnahme fiir be-
triebsfremde Zwecke an, wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich eines Gewinns aus der Verduflerung oder Nutzung eines
WG ausgeschlossen oder beschriankt ist. Im Unterschied zu § 50i fithrt § 4 Abs. 1
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Satz 3 jedoch zu einer Sofortversteuerung des Entstrickungsgewinns. Insofern be-
steht Idealkonkurrenz zwischen den beiden Rechtsnormen, die bei tatbestandlicher
Einschlédgigkeit von § 50i nach dem lex-specialis-Grundsatz zu Gunsten einer auf-
geschobenen Besteuerung aufzulosen ist (vgl. Liekenbrock, IStR 2013, 690 [696]).
Hierbei ist insbes. die zeitliche Begrenzung von § 50i durch das BEPS-UmsG v.
20.12.2016 zu beachten, wonach die Suspendierung der allgemeinen Entstri-
ckungsregelungen nur noch fiir Sachverhalte gilt, in denen das Besteuerungsrecht
an den betreffenden WG vor dem 1.1.2017 ausgeschlossen oder beschrinkt wor-
den ist, mithin also nach diesem Zeitpunkt die allgemeinen Entstrickungsregeln
uneingeschrinkt zur Anwendung kommen (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht
des FinAussch., BTDrucks. 18/10506, 81f.).

Verhiltnis zu § 6 Abs. 3, 5: Durch die Neufassung von Abs. 2 durch das BEPS-
UmsG v. 20.12.2016 entfillt die Bezugnahme auf § 6 Abs. 3, 5. Gleichzeitig wird § 6
Abs. 3 Satz 1 sprachlich an die neueren Gesetzesformulierungen in § 6 Abs. 5 Satz 1
und § 16 Abs. 3 Satz 2 durch einen Vorbehalt angepasst, der die Begiinstigung der
Buchwertfortfithrung daran kniipft, dass die Besteuerung der stillen Reserven bei
dem die betriebliche Einheit fortfithrenden Rechtsnachfolger sichergestellt ist (vgl.
Beschlussempfehlung und Bericht des FinAussch., BT Drucks. 18/10506, 80). Inso-
fern entféllt aufgrund des territorialen Besteuerungsvorbehalts die Notwendigkeit
fir die Anordnung eines lex-specialis-Vorrangs von § 50i vor § 6 Abs. 3, 5.

Verhiltnis zu § 49: Grundsitzlich wéren sowohl VerdufSerungs- bzw. Entnahme-
gewinne iSd. Abs. 1 Satz 1 als auch laufende Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 2 als ge-
werbliche Einkiinfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a im Rahmen der beschriankten
StPflicht im Inland zu erfassen. Dem steht jedoch im Einzelfall das einschldgige
DBA in Ubereinstimmung mit der beschriebenen Rechtsauffassung des BFH ent-
gegen (vgl. BFH v. 28.4.2010 - I R 81/09, BFH/NV 2010, 1550; BFH v. 9.12.2010 -
I R 49/09, BStBL II 2011, 482; BFH v. 25.5.2011 - I R 95/10, BFH/NV 2011, 1602;
BFH v. 24.8.2011 - I R 46/10, BFH/NV 2011, 2165). Folglich wiirden die allgemei-
nen Vorschriften tiber die beschrinkte StPflicht gem. § 49 ins Leere laufen. § 50i
ermoglicht in diesem Zusammenhang die Besteuerung nach den allgemeinen Vor-
schriften durch die Verdrangung der Abkommenswirkung im Einzelfall.

Verhiltnis zu § 50d Abs. 10: Die Sondervorschrift zur Allokation von Einkiinften
im SonderBV einer PersGes. findet gem. § 50d Abs. 10 Satz 7 Nr. 1 auf gewerblich
geprégte PersGes. gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 keine Anwendung. Folglich kommt es
hier nicht zu einer abweichenden steuertatbestandlichen Erfassung als laufende
Einkiinfte durch Abs. 1 Satz 3. Lediglich fiir laufende Einkiinfte von gewerblich in-
fizierten PersGes. gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 und im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung tritt § 50d Abs. 10 in Realkonkurrenz zu § 50i.

Verhiltnis zu § 6 AStG: § 50i Abs. 1 Satz 1 erfasst nur solche Anteile iSd. § 17, die
infolge einer Ubertragung bzw. Uberfithrung im Besteuerungszeitpunkt im BV ei-
ner PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 gehalten werden. Demgegeniiber ist die Wegzugsbe-
steuerung gem. § 6 AStG nur auf Anteile iSd. § 17 im PV anwendbar. Folglich wei-
sen § 50i und § 6 AStG keine steuertatbestandliche Schnittmenge auf.

Verhiltnis zum UmwStG: Abs. 2 verdrangt die Moglichkeit zur Buchwertfortfith-
rung gem. § 20 Abs.2 Satz2 UmwStG fiir Einbringungen gem. § 20 UmwStG
nach dem lex-specialis-Grundsatz, soweit das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der Verduflerung der erhalte-
nen Anteile oder hinsichtlich der mit diesen im Zusammenhang stehenden Anteile
iSd. § 22 Abs. 7 UmwStG ausgeschlossen oder beschrankt ist.
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Verhiltnis zum KStG: Einkiinfte von juristischen Personen als Gesellschafter ei-
ner PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 oder einer Besitz-PersGes. im Rahmen einer Betriebs-
aufspaltung sind tiber die Rechtsgrundverweisung in § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG er-
fasst.

Verhiltnis zum GewStG: Die gewstl. Erfassung der einmaligen oder laufenden
Einkiinfte wird iiber § 7 GewStG bei der PersGes. gem. § 15 Abs. 3 sichergestellt.
Auf Ebene der Gesellschafter kommt es zu einer Kiirzung des Gewerbeertrags
gem. § 9 Nr. 2 GewStG. Im Fall einer Betriebsaufspaltung kommt es aufgrund der
Umgqualifizierung in gewerbliche Einkiinfte auch zu einer gewstl. Erfassung iiber
§ 7 GewStG.

8-9 Einstweilen frei.

10 VII. Ermittlung der Einkiinfte

Bei der Einkiinfteermittlung der Verduflerungsgewinne ist insbes. § 17 Abs. 2
(s. §17 Anm. 160ff.) fiir die Verdulerung von Anteilen an KapGes. und § 16
Abs. 2 (s. § 16 Anm. 4001t.) fiir die Verduflerung von sonstigen WG des BV zu be-
achten. Eine Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1
Halbs. 1 (s. § 6 Anm. 790f.) mit dem Teilwert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 bzw.
§ 10 BewG (s. § 6 Anm. 420ff.) zu bewerten. Der Fall einer Entnahme gem. § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 iVm. § 4 Abs. 1 Satz 3 (s. § 6 Anm. 792) mit der Folge
einer Bewertung mit dem gemeinen Wert gem. § 9 Abs. 2 BewG ist nach der hier
vertretenen Auffassung nicht einschligig, da § 50i in seinem zeitlichen Anwen-
dungsbereich bis zum Ablauf des 31.12.2016 die Anwendung von § 4 Abs. 1 Satz 3
aufgrund des lex-specialis-Vorrangs gerade ausschliefit. Dariiber hinaus sind die
laufenden Einkiinfte der PersGes. nach den allgemeinen Vorschriften fiir be-
schrankt Stpfl. zu ermitteln. Dagegen ist in Féllen des Abs. 2 der gemeine Wert
gem. § 9 Abs. 2 BewG einschligig.

11 VIIl. Vermeidung der Doppelbesteuerung

Doppelbesteuerung zu Lasten des Stpfl. wird vom deutschen Gesetzgeber bewusst
in Kauf genommen. Eine Anrechnung ausldnd. Steuern auf die beschrinkt stpfl.
Einkiinfte im Inland ist - im Unterschied zu § 50d Abs. 10 Satz 5 (s. dazu § 50d
Anm. 134) - nicht vorgesehen, da § 34c auf den vorliegenden Fall mangels unbe-
schrankter StPflicht und § 34d mangels ausldnd. Einkiinfte nicht anwendbar sind.
Insoweit ist auch die Anwendung von § 50 Abs. 3 auf Fille des § 50i ausgeschlos-
sen, wenn der Ansissigkeitsstaat des Stpfl. die Doppelbesteuerung im Rahmen der
dortigen unbeschrinkten StPflicht mit konstituiert. Eine Vermeidung der Doppel-
besteuerung kann damit - systemkonsequent — nur durch den Ansdssigkeitsstaat
des Stpfl. auf Basis des dort einschlédgigen nationalen StRechts erfolgen. Alternativ
kann sich der Stpfl. ggf. durch ein Verstindigungsverfahren auf Basis des im Ein-
zelfall einschldgigen DBA behelfen.

12-15 Einstweilen frei.

E 12 | Rehfeld ertragsteuerrecht.de



B. Abs. 1: Besteuerung Gewinnrealisierungen | Anm. 16 § 50i

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Besteuerung bestimmter
Gewinnrealisierungen und laufender Einkiinfte trotz
entgegenstehender DBA-Vorschriften

I. Besteuerung von Entstrickungsgewinnen (Abs. 1 Satz 1)

1. Tatbestand der Entstrickung von Anteilen oder Wirtschaftsgiitern

Abs. 1 Satz 1 erfasst Einkiinfte eines abkommensrechtl. nichtansissigen Gesell-
schafters einer PersGes. aus der Verduflerung bzw. Entnahme von Anteilen iSd.
§ 17 oder sonstigen WG des BV nach dem 29.6.2013 (vgl. § 52 Abs. 48 Satz 1). Ein-
kiinfteerzielungs- und Gewinnermittlungssubjekt ist ausschliefllich eine der in § 15
Abs. 3 abschlieflend aufgezdhlten PersGes. Zeitlich ist der Tatbestand begrenzt auf
Anteile iSd. § 17 bzw. auf WG des BV, die vor dem 29.6.2013 steuerneutral auf die
PersGes. iibertragen oder iiberfithrt wurden und das Recht der Bundesrepublik
Deutschland zur Besteuerung der diesbeziiglichen stillen Reserven ohne Anwen-
dung der Vorschrift vor dem 1.1.2017 beschrankt worden ist.

Anteile iSd. § 17 Abs. 1 Satz 3, Abs. 7 sind Aktien, Anteile an einer GmbH, Ge-
nussscheine oder dhnliche Beteiligungen und Anwartschaften auf solche Beteili-
gungen (s. § 17 Anm. 145 {f.) sowie Anteile an einer Genossenschaft einschliefllich
der Europdischen Genossenschaft (s. § 17 Anm. 370). Zusitzlich miissen die Vo-
raussetzungen des § 17 Abs. 1 iiber die Mindesthaltefrist und die Mindesthalte-
quote erfiillt sein, da es sich im vorliegenden Fall um eine Rechtsgrundverweisung
auf § 17 handelt (s. § 17 Anm. 60 ft.). Hierfur ist erforderlich, dass der Verauferer
der Anteile innerhalb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft zumindest
mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war. Sind diese Voraussetzungen nicht ku-
mulativ erfiillt, konnen im Fall von einbringungsgeborenen Anteilen unter den
Voraussetzungen des § 17 Abs. 6 gleichwohl Anteile iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 vorlie-
gen (s. § 17 Anm. 360ff.). Ausgeschlossen sind alteinbringungsgeborene Anteile
iSd. § 21 UmwsStG aF, da sich deren Besteuerung nach den Vorschriften von § 27
Abs. 3 Nr. 3 UmwStG aF iVm. § 21 UmwsStG aF richtet und damit ein lex-specia-
lis-Verhaltnis zu Lasten von § 17 begriindet wird (vgl. Liekenbrock, IStR 2013, 690
[693], mwN; aA BMF v. 26.9.2014 - IV B 5 - S 1300/09/10003 [2014/0599097],
BStBL. 12014, 1258, Rz. 2.3.3).

Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermdgens sind alle Sachen, Rechte oder sonstigen
Vorteile, die selbstdndig bewertbar bzw. entgeltlich erworben und dem Betrieb des
Stpfl. objektiv zugeordnet bzw. gewidmet worden sind sowie subjektiv dem Betrieb
des Stpfl. zu dienen bestimmt bzw. geeignet sind (s. Vor §$ 4-7 Anm. 116ff;; § 4
Anm. 40ff.). Zum BV einer PersGes. gehort nach der hier vertretenen Auffassung
auch das SonderBV des Stpfl., da der Gesetzgeber den BVBegriff fiir Zwecke des
§ 50i ohne zusitzliche Einschrinkungen ausgestaltet hat (vgl. BFH v. 19.9.2012 -
IV R 11/12, BFHE 239, 76; R 4.2 Abs. 2 EStR).

Personengesellschaft iSd. § 15 Abs. 3 kann entweder eine gewerblich infizierte
PersGes. gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 (s. § 15 Anm. 1422ff.) oder eine gewerblich ge-
pragte PersGes. gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 (s. § 15 Anm. 1435 ff.) sein. Die vollstindige
Einbeziehung von § 15 Abs. 3 ist vor dem Hintergrund der aktuellen BFH-Rspr.
auch sachgerecht, da der BFH fiir die abkommensimmanente Auslegung der Ge-
werblichkeit nicht zwischen geprégten und infizierten PersGes. differenziert (BFH
v. 28.4.2010 - I R 81/09, BFHE 229, 252; BFH v. 25.5.2011 - I R 95/10, BFHE 234,
63). Die Ubertragung von Anteilen bzw. WG auf eine originir gewerbliche Pers-
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Ges. gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 ist nicht erfasst (vgl. Liekenbrock, IStR
2013, 690 [692]). Insofern ist die allgemeine Entstrickungsregel des § 4 Abs. 1
Satz 3 anzuwenden, wenn verstrickte WG einer originar gewerblichen inldnd. BS
aus der deutschen Besteuerungshoheit ausscheiden (s. § 4 Anm. 220ff;; vgl. Bloch-
le, IStR 2009, 645 [648]).

Die Ubertragung bzw. Uberfiihrung der Anteile iSd. § 17 bzw. WG auf die Pers-
Ges. iSd. § 15 Abs. 3 muss vor dem 29.6.2013 stattgefunden haben. Eine Ubertra-
gung erfordert einen zivilrechtl. Rechtstrigerwechsel, wohingegen eine Uberfiih-
rung zB bei einem Wechsel der Zuordnung des WG zwischen BV und SonderBV
eines Stpfl. vorliegt (vgl. BFH v. 21.6.2012 — IV R 1/08, BFH/NV 2012, 1536; BMF
v. 25.8.2009 - IV B 5 - S 1341/07/10004, BStBI. I 2009, 888; Liekenbrock in Rédder/
Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2019, Anhang 8 Rz. 19ff.). Eine Erweiterung
erfahrt der Abs. 1 Satz 1 hinsichtlich der tatbestandlichen Reichweite einer Uber-
tragung bzw. Uberfithrung durch Abs. 1 Satz 2 (,gilt auch“). Weder als Ubertra-
gung noch als Uberfithrung ist ein Formwechsel iSd. § 25 UmwStG von einer Kap-
Ges. in eine PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 zu qualifizieren, da zum einen kein Rechts-
tragerwechsel und zum anderen keine Anderung der BVZuordnung erfolgt.

Das Recht der Bundesrepublik Deutschland zur Besteuerung des Verduflerungs-
bzw. Entnahmegewinns aus den Anteilen bzw. WG muss ungeachtet der Anwen-
dung des Abs. 1 vor dem 1.1.2017 ausgeschlossen oder beschrankt worden sein.
Diese Tatbestandsvoraussetzung fordert eine konkrete Entstrickungshandlung des
Stpfl. vor dem 1.1.2017. Denkt man die Privilegierung des Abs. 1 Satz 1, die abwei-
chend von den allgemeinen Entstrickungsregeln zu einem Besteuerungsaufschub
fur die stillen Reserven des § 50i-WG bis zur Verduflerung oder Entnahme aus
dem BV fiihrt, hinweg, muss der vom Stpfl. im Einzelfall verwirklichte Lebens-
sachverhalt unmittelbar zu einem tatbestandlichen Verlust des Besteuerungsrechts
fiir die Bundesrepublik Deutschland fithren. Im Kontext des treaty override han-
delt es sich hierbei um Beschridnkungen, die im Verhiltnis zu einem Staat eintre-
ten, mit der die Bundesrepublik Deutschland ein DBA geschlossen hat und dieses
DBA im konkreten Lebenssachverhalt dazu fithrt, dass der andere Staat ein Be-
steuerungsrecht an den stillen Reserven des § 50i-WG begriindet. Die denkbaren
Fallkonstellationen sind vielfiltig und reichen von einem einfachen Wohnsitz-
wechsel des Stpfl. tiber gesellschaftsrechtl. Anteilstibertragungen bis hin zu Schen-
kungen. Ein vollstindiger Verlust des deutschen Besteuerungsrechts ist nicht er-
forderlich, vielmehr reicht eine Beschriankung, wie zB durch das Entstehen eines
Quellensteuerrechts im anderen DBA-Staat mit Anrechnungsvorbehalt im Inland
oder durch die Ansissigkeit nur eines Gesellschafters im DBA-Ausland mit einem
geringen kapitalméfligen Anteil aus (vgl. Liekenbrock, DStR 2016, 2609 [2611]).

Im Umbkehrschluss bedeutet die zeitliche Begrenzung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, dass
im Falle einer tatbestandlichen Entstrickungshandlung eines Stpfl. nach dem
31.12.2016 die Privilegierung des Abs. 1 Satz 1 fiir eine aufgeschobene Besteuerung
der stillen Reserven bis zum Zeitpunkt der Verduflerung oder Entnahme nicht
mehr eingreift. Mithin sind ab diesem Zeitpunkt die allgemeinen Entstrickungsre-
geln uneingeschrankt anzuwenden.

Stichtag fiir den Eigentumserwerb an den WG bzw. Anteilen iSd. § 17 durch die
Ubertragungsempfingerin ist der 28.6.2013 um Mitternacht (vgl. BMF v. 26.9.
2014 - IV B 5 - S 1300/09/10003 [2014/0599097], BStBI. I 2014, 1258, Rz. 2.3.3.2).
Fir alle zeitlich nachfolgenden Erwerbe ist davon auszugehen, dass die FinVerw.
in Ubereinstimmung mit der Auffassung des BFH eine sofortige Entstrickung mit
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der Folge der Sofortbesteuerung annehmen wird (vgl. BMF v. 26.9.2014 - IV B 5 -
S 1300/09/10003 [2014/0599097], BStBI. I 2014, 1258, Rz. 2.3.3.3, 2.3.3.7; Mitschke,
FR 2013, 694 [697]). Die fiir eine sofortige Entstrickungsbesteuerung erforderliche
Rechtsgrundlage ist § 4 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 4g.

Verduflerung ist begrifflich zunéchst jede wirksame Verfiigung iiber das Eigentum
an den Anteilen iSd. § 17 oder WG Zug um Zug gegen ein Entgelt des Erwerbers
auf Basis eines schuldrechtl. Vertrags. Die verdeckte Einlage von Anteilen an einer
KapGes. in eine KapGes. steht der Verduflerung der Anteile gem. § 17 Abs. 1
Satz 2 gleich (s. § 17 Anm. 140ff.). Als VerdufSerung gilt gem. § 17 Abs. 4 Satz 1
auch die Auflésung einer KapGes. (s. § 17 Anm. 286ff.), die Kapitalherabsetzung,
wenn das Kapital zuriickgezahlt wird (s. § 17 Anm. 320ff.) und die Ausschiittung
oder Zuriickzahlung von Beitrigen aus dem stl. Einlagenkonto iSd. § 27 KStG
(s. § 17 Anm. 324 ff.). Nach der hier vertretenen Auffassung ist auch die Verdufle-
rung des Mitunternehmeranteils an der PersGes. vom Wortlaut und Zweck des
Satzes 1 erfasst, da der Gesetzgeber die Besteuerung der stillen Reserven im weites-
ten Sinne verstanden wissen will (vgl. Pohl, IStR 2012, 699 [701], mwN; aA Lieken-
brock, IStR 2013, 690 [696]).

Entnahme ist gem. § 4 Abs. 1 Satz 2 die Uberfithrung eines WG aus dem BV -
hier einer PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 — ins PV oder die Verwendung fiir sonstige be-
triebsfremde Zwecke des Stpfl. (s. § 4 Anm. 170ff.). Einer Entnahme fiir betriebs-
fremde Zwecke steht gem. § 4 Abs. 1 Satz 3 auch der Ausschluss oder die Be-
schriankung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich
des Gewinns aus der Verduflerung eines WG gleich (s. § 4 Anm. 220ft.). Hierbei
ist auch das Regelbeispiel der Uberfithrung des WG in eine auslind. BS des Stpfl.
gem. § 4 Abs. 1 Satz 4 zu beachten (s. § 4 Anm. 2401f.).

Eine Besteuerung der stillen Reserven im Ubertragungszeitpunkt darf nicht
stattgefunden haben, dh., es muss sich um eine steuerneutrale Ubertragung bzw.
Uberfithrung auf die PersGes. gem. § 15 Abs. 3 zum Buchwert gehandelt haben.
Das kann zielgerichtet aufgrund einer rechtl. Anordnung - zB § 6 Abs. 3, 5 — ge-
schehen oder Folge eines schlichten Realaktes sein, zB die tatsichliche (Mitbe-)
Nutzung eines WG durch eine in- oder ausldnd. BS, der (zunichst) ohne strechtl.
Wertung geblieben ist.

Die abkommensrechtliche Ansissigkeit des Steuerpflichtigen muss sich in ei-
nem anderen Vertragsstaat befinden. Insofern greift § 50i auf die abkommens-
rechtl. und hier innerhalb des § 50i zu priifende Wertung im konkreten Fall zu-
rick. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA qualifiziert eine Person als ansdssig in einem Ver-
tragsstaat, wenn sie dort einer der unbeschridnkten StPflicht entsprechenden
Besteuerung unterliegt (vgl. Pohl in Schonfeld/Ditz, DBA, 2019, Art. 4 OECD-MA
Rz.221f.). Ist eine Person in beiden Vertragsstaaten ansissig, bestimmt Art. 4
Abs. 2 OECD-MA, in welchem Vertragsstaat die Person als ansissig gilt (vgl. Pohl
in Schonfeld/Ditz, DBA, 2019, Art. 4 OECD-MA Rz. 611f.). Die Anwendung der
sog. tie-breaker rule in Art. 4 Abs. 2 OECD-MA muss demnach hier zu dem Erg.
kommen, dass der Stpfl. fiir Zwecke der Anwendung des DBA im anderen Ver-
tragsstaat als ansissig gilt.

2. Rechtsfolge der Entstrickungsbesteuerung

Auf Rechtsfolgenseite ordnet Satz 1 eine umfassende Besteuerung der Verdufle-
rungs- bzw. Entnahmegewinne beim nichtanséssigen Mitunternehmer ohne Anse-
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hen der entgegenstehenden Vorschriften eines im Einzelfall anwendbaren DBA an.
§ 50i gestattet damit eine Besteuerung im Inland, die durch einen Steuertatbestand
aus dem Katalog des § 49 ausgefiillt werden muss (vgl. Pohl, IStR 2013, 699 [702]).
Insofern ist § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a iVm. §§ 15f. einschlagig.

Gewinne aus der spiteren Verduflerung oder Entnahme der Wirtschaftsgiiter
sind zunéchst die positiven Einkiinfte infolge Realisierung der den WG innewoh-
nenden stillen Reserven am Markt. Fiir Anteile iSd. § 17 kann die Legaldefinition
in § 17 Abs. 2 Sitze 1 bis 2 zur Bestimmung des Gewinns herangezogen werden
(s. §$ 17 Anm. 160ff.). Nach dem Wortlaut sind auch solche Gewinne stpfl., die
nach der Ubertragung bzw. Uberfithrung und dem Anséssigkeitswechsel des Stpfl.
bzw. der Beschrinkung des inlind. Besteuerungsrechts entstanden sind, mithin
also nicht mehr innerhalb der deutschen Fiskalhoheit erzielt werden. Diesbeziig-
lich ist eine teleologische Reduktion der Vorschrift geboten, da der Zweck nur auf
die Erfassung von stillen Reserven gerichtet ist, die bis zum Ansissigkeitswechsel
des Stpfl. entstanden sind. Insoweit ist § 50i als treaty override restriktiv auszule-
gen. Eine zusitzliche Erfassung von stillen Reserven, die nach der Einbringung
bzw. Uberfithrung der WG und dem Wechsel des Stpfl. in die beschrinkte
StPflicht entstanden sind, ist nur dann sachgerecht, wenn hierfiir ein entsprechen-
der StTatbestand existiert. Ein VerdufSerungsverlust wird vom Wortlaut des Geset-
zes nicht erfasst, da dieser nur auf einen Gewinn aus der Verduflerung bzw. Ent-
nahme abstellt.

Besteuerung der Gewinne erfolgt ungeachtet entgegenstehender DBA-Bestim-
mungen, mithin also ausschliefllich nach den estrechtl. Vorschriften der Bundes-
republik Deutschland. Eine Allokation des Besteuerungsrechts im Hinblick auf die
Verduflerungs- bzw. Entnahmegewinne zu einem anderen DBA-Vertragsstaat
wird vom Gesetzgeber damit ausdriicklich ausgeschlossen (vgl. BMF v. 26.9.2014 -
IV B 5 - S 1300/09/10003 [2014/0599097], BStBL I 2014, 1258, Rz. 2.3.3). Grund-
sitzlich ist das konkret anwendbare DBA darauthin zu priifen, ob es eine Freistel-
lung der Einkiinfte entsprechend Art. 13 OECD-MA vorsieht oder im Einzelfall
eine von Art. 13 OECD-MA abweichende Regelung iiber die Pflicht zur Freistel-
lung bzw. Anrechnung der deutschen Steuer im Ansissigkeitsstaat vorsieht (vgl.
Lieber in Schonfeld/Ditz, 2013, Art. 13 OECD-MA Rz. 111ff; Kudert/Kahlenberg/
Mroz, ISR 2013, 365 [368], mwN).

Einstweilen frei.

Il. Einbringung als Ubertragungsfiktion (Abs. 1 Satz 2)

Nicht ausdriicklich vom Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 erfasst war zunéchst der
Fall, dass ein Mitunternehmer einer originar gewerblich titigen GmbH & Co. KG
iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 den Gewerbebetrieb in eine KapGes. gegen Anteile
gem. § 20 UmwStG einbringt und die GmbH & Co. KG dadurch zu einer gewerb-
lich geprégten, weil ausschliefllich vermogensverwaltenden PersGes. gem. § 15
Abs. 3 Nr. 2 wird, da die Anteile an der KapGes. iSd. § 17 im Wege des Tausches
und nicht durch einen Ubertragungs- bzw. Uberfithrungsakt des Stpfl. in das BV
der PersGes. gelangen (vgl. Toben, IStR 2013, 682 [685]; Pohl, IStR 2013, 699 [700];
aA Bodden, DB 2014, 2371 [2372]). Der durch das KroatienAnpG v. 25.7.2014 neu
eingefiigte Abs. 2 Satz 2 erweitert den Tatbestand von Abs. 1 Satz 1 nun ausdriick-
lich um diese Fille. Mithin erfolgt eine Besteuerung bei Vorliegen der tibrigen Tat-
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bestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 (,gilt auch®), wenn die Fiktion einer
Ubertragung oder Uberfithrung iSd. Abs. 1 Satz 2 vorliegt.

Gewihrung neuer Anteile an eine Personengesellschaft im Rahmen der Ein-
bringung eines Betriebs oder Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils der-
selben in eine KapGes. unter den Voraussetzungen des § 20 UmwStG (vgl. Her-
linghaus in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG, 2019, §20 UmwStG
Rz. 15ft.) muss vor dem 29.6.2013 stattgefunden haben.

In zeitlicher Hinsicht muss die Personengesellschaft vor der Einbringung zumin-
dest auch eine Tatigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (s. § 15 Anm. 170ff.) ausgeiibt
oder gewerbliche Einkiinfte iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. § 15 Anm. 300ff.) be-
zogen haben und nach der Einbringung als solche iSd. § 15 Abs.3 (s. §15
Anm. 14201f.), mithin entweder als gewerblich infiziert oder gewerblich geprigt,
bis zur Verduflerung oder Entnahme der Anteile iSd. § 17 oder sonstigen WG fort-
bestehen. Eine origindr gewerbliche Titigkeit der PersGes. nach der Einbringung
ist demnach nicht tatbestandsméfig iSd. Abs. 1 Satz 2.

Das Recht der Bundesrepublik Deutschland zur Besteuerung muss gem. Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 hinsichtlich des Verduflerungs- oder Entnahmegewinns aus den neu
gewidhrten Anteilen an der Korperschaft entweder bereits im Zeitpunkt der Ein-
bringung oder aber spétestens bis zum 31.12.2016 ganz ausgeschlossen oder zumin-
dest beschriankt worden sein. Auch in diesem Fall ist eine teleologische Reduktion
der Vorschrift dahingehend geboten, dass der VerdufSerungsgewinn bereits auf den
Zeitpunkt des Verlusts des deutschen Besteuerungsrechts zu bestimmen ist und
nicht erst auf den Zeitpunkt der Verduflerung bzw. Entnahme. Im Umkehrschluss
greift die Privilegierung des Abs. 1 Satz 2 im Verhiltnis zur allgemeinen Entstri-
ckungsbesteuerung nicht mehr, wenn der den Verlust des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland unter dem jeweils einschligigen DBA begriindende
Lebenssachverhalt erst nach dem 31.12.2016 verwirklicht worden ist.

lll. Besteuerung von laufenden Einkiinften (Abs. 1 Satz 3)

1. Tatbestand der Einkiinftequalifikation

Abs. 1 Satz 3 erweitert den StTatbestand von Abs. 1 Satz 1 auf alle laufenden Ein-
kiinfte, die der Stpfl. aus der Beteiligung an der PersGes. erzielt. Personengesell-
schaft iSd. Abs. 1 Satz 3 ist die die Anteile gem. § 17 oder die sonstigen WG emp-
fangende Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 1 Satz 1 bzw. diejenige Mitunterneh-
merschaft, der die neuen Anteile iSd. Abs. 1 Satz 2 gewihrt werden. Laufende
Einkiinfte aus der Beteiligung an der PersGes. sind solche, die im Rahmen der ein-
heitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung gem. §§ 179ff. AO dem einzelnen
Mitunternehmer zugewiesen werden, sowie auch Einkiinfte aus SonderBV.

2. Rechtsfolge der Rechtsgrundverweisung auf Satz 1

Die dem nichtansdssigen Stpfl. aufgrund seiner mitunternehmerischen Beteiligung
an der inldnd. PersGes. zuzurechnenden sonstigen Einkiinfte werden im Inland
der beschrankten StPflicht nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 49 ff. unter-
worfen.

Die Besteuerungsfolgen des Abs. 1 Satz 3 treten unabhédngig von moéglicherweise
entgegenstehenden Vorschriften eines einschliagigen DBA ein und kénnen damit
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im Einzelfall zu einer Doppelbesteuerung der laufenden Ertrége fithren, deren Ver-
meidung sich im Einzelfall schwierig gestalten kann. In diesem Zusammenhang
stellt sich auch die Frage einer méglichen Anrechnung bzw. Erstattung von Quel-
lensteuern in bestimmten Sachverhaltskonstellationen. Hiervon unberiihrt bleiben
Besteuerungsrechte, die der Bundesrepublik Deutschland auch bei ordnungsgema-
Ber Anwendung des DBA zugestanden hitten, wie zB der Quellensteuereinbehalt
auf Dividenden inlind. KapGes. im BV der PersGes. (Toben, IStR 2013 682 [688]).

Die teleologische Reduktion der Rechtsfolgen von Abs. 1 Satz 3 ist gleichwohl
personlich, sachlich wie auch zeitlich geboten. Zundchst schriankt der Wortlaut
von Abs. 1 Satz 3 den personlichen Anwendungsbereich der Vorschrift nicht hin-
reichend ein, so dass eine Anwendung auf Stpfl. in Betracht kommt, die zu keinem
Zeitpunkt in der Bunderepublik Deutschland unbeschrinkt stpfl. waren. Damit er-
fahrt das treaty override aus Abs. 1 Satz 1 eine erhebliche Ausweitung, die nach der
hier vertretenen Auffassung nicht zu rechtfertigen ist, da sie iiber den Zweck des
Gesetzes — eine Erosion des inldnd. Besteuerungssubstrats bei sog. Wegzugsfillen
zu schaffen - weit hinausgeht. Folglich ist eine teleologische Reduktion des Abs. 1
Satz 3 auf solche Fille geboten, bei denen der Stpfl. im Inland unbeschriankt stpfl.
gewesen ist und seine stl. Ansassigkeit — unabhingig vom Zeitpunkt der Ubertra-
gung iSd. Abs. 1 Satz 1 - in den anderen DBA-Staat verlegt hat. Diese Reduktion
ist fiir Abs. 1 Sétze 1, 2 durch das neue Tatbestandsmerkmal der Nr. 3 mit dem
BEPS-UmsG v. 20.12.2016 vollzogen worden. Unverstandlich ist daher, warum
Abs. 1 Satz 3 keine tatbestandliche Anpassung erfahren hat.

Eine sachliche Beschrinkung von Abs. 1 Satz 3 auf solche Einkiinfte, die in ei-
nem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den tibertragenen bzw. tiberfithrten An-
teilen bzw. WG stehen, hat der Gesetzgeber ebenfalls nicht vorgesehen. Hierdurch
unterstreicht der Steuergesetzgeber seinen Anspruch auf Einbeziehung simtlicher
Einkiinfte von nichtanséssigen Stpfl. aus mitunternehmerischen Beteiligungen an
inldnd. gewerblichen PersGes. iSd. § 15 Abs. 3. Eine sachliche Einschrinkung von
Abs. 1 Satz 3 auf der Grundlage des Zwecks von Abs. 1 Satz 1 ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung gleichwohl geboten, da die StObjekte iSd. Abs. 1 Satz 1 der
Ankniipfungspunkt des Gesetzgebers fiir die Besteuerung sind und damit eine in-
dizielle Wirkung fiir die tatbestandliche Reichweite von Abs. 1 Satz 3 bilden (vgl.
Pohl, IStR 2013, 699 [702]). Folglich kénnen nur solche laufenden Einkiinfte von
der Besteuerungsfolge des Abs. 1 Satz 3 gedeckt sein, die auf Anteile bzw. WG iSd.
Abs. 1 Satz 1 im Sinne des Veranlassungsprinzips entfallen. In der Praxis diirfte
eine solche Abgrenzung sicherlich schwierig sein, was sich jedoch nicht zu Lasten
des Stpfl. im Einzelfall auswirken darf. Folglich sind FinVerw. und Gesetzgeber
hier weiterhin gefordert, eine sachgerechte Typisierung zu erméglichen. Dies gilt
insbes. vor dem Hintergrund, dass die Vorschrift gem. § 52 Abs. 48 Satz 2 in allen
Féllen anzuwenden ist, in denen die ESt noch nicht bestandskriftig festgesetzt
worden ist.

Auch der zeitliche Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 3 ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung entgegen dem Wortlaut auf den Zeitraum bis zur Verduf3e-
rung bzw. Entnahme der WG oder Anteile iSd. Abs. 1 Satz 1 zu begrenzen. Inso-
fern ist die tatbestandliche Reichweite eines treaty override als Ausnahmeregelung
zum allgemeinen Anwendungsbefehl eines DBA als materielles Gesetz zu begren-
zen. Schliellich gebietet auch der gesetzgeberische Zweck des Abs. 1 Satz 1 eine
restriktive Anwendung von Abs.1 Satz 3, da mit dem Abschluss des Entstri-
ckungsvorgangs der Rechtsgrund fiir die Besteuerung der laufenden Einkiinfte der
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PersGes. entfallen ist (vgl. Liekenbrock, IStR 2013, 690 [698]). Auch die mangel-
hafte Begrenzung von Abs. 1 Satz 3 auf der Zeitschiene ist vor dem Hintergrund
der Anpassungen von Abs. 1 Satz 1, 2 durch das BEPS-UmsG v. 20.12.2016 nicht
nachvollziehbar, zumal nach Auffassung des BMF die Besteuerung der laufenden
Einkiinfte mit der Verduflerung oder Entnahme endet (vgl. BMF v. 26.9.2014 - IV
B 5 -S1300/09/10003 [2014/0599097], BStBI. I 2014, 1258, Rz. 2.3.3.5).

Einstweilen frei. 22-24

IV. Besteuerung bei Betriebsaufspaltung (Abs. 1 Satz 4)

1. Tatbestand der Betriebsaufspaltung

Abs. 1 Satz 4 erweitert den Anwendungsbereich von Abs. 1 Sitze 1 und 3 auf Ein-
kiinfte eines Einzelunternehmens oder einer vermégensverwaltenden PersGes. Auf
Einzelunternehmen wurde § 50i durch das KroatienAnpG v. 25.7.2014 erstreckt.
Gemifd § 52 Abs. 48 Satz 3 sind Verduflerungen oder Entnahmen von WG oder
Anteilen nach dem 31.12.2013 erfasst (krit. Kudert/Kahlenberg/Mroz, ISR 2014,
257 [2601f.]). Voraussetzung hierfiir ist das Vorliegen einer sog. Betriebsaufspal-
tung (s. § 15 Anm. 770ff.) dadurch, dass ein sog. Besitzunternehmen einem sog.
Betriebsunternehmen eine oder mehrere wesentliche Betriebsgrundlagen zur Nut-
zung Uberlésst (sachliche Verflechtung) und die beteiligten Mitunternehmer in
beiden Unternehmen einen einheitlichen geschiftlichen Betdtigungswillen durch-
setzen konnen (personelle Verflechtung). Beim Besitzunternehmen wird es sich re-
gelmiflig entweder um eine PersGes. oder eine natiirliche Person handeln, wihrend
das Betriebsunternehmen regelmaflig in der Rechtsform einer KapGes. gefiihrt
wird; sog. echte Betriebsaufspaltung (vgl. Bauschiitz in Carlé, Die Betriebsaufspal-
tung, 2. Aufl. 2014, Rz. 386ft.). Liegen diese Voraussetzungen vor, kommt es bei
dem eigentlich vermdgensverwaltenden Besitzunternehmen zu einer Umqualifizie-
rung der Einkiinfte aus Vermietung bzw. Verpachtung der wesentlichen Betriebs-
grundlage(n) an das Betriebsunternehmen in gewerbliche Einkiinfte iSd. § 15 (vgl.
Bauschiitz in Carlé, Die Betriebsaufspaltung, 2. Aufl. 2014, Rz. 386 ff.). Auch wer-
den Dividenden sowie Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an der Be-
triebsKapGes. bei der BesitzPersGes. als gewerbliche Einkiinfte behandelt. Folglich
bedurfte es einer ausdriicklichen Anordnung des Gesetzgebers iiber die Besteue-
rung von Verduflerungs- bzw. Entnahmegewinnen sowie sonstigen laufenden Ein-
kiinften fiir vermogensverwaltende Besitzunternehmen, da es sich hierbei regelma-
Big nicht um eine PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 handelt. Die Betriebsaufspaltung und
die Ubertragung oder Uberfithrung von WG auf die PersGes. miissen - dem
Wortlaut von Satz 3 entsprechend - vor dem 29.6.2013 vollzogen worden sein.

2. Rechtsfolge der Rechtsgrundverweisung

Liegen die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung vor und sind die Einkiinfte
des sog. Besitzunternehmens hiernach als gewerblich einzustufen, gilt dies nach
Abs. 1 Satz 4 fir die einmaligen Verduflerungs- bzw. Entnahmegewinne iSd. Abs. 1
Satz 1 und fiir alle sonstigen laufenden Einkiinfte der PersGes. iSd. Abs. 1 Satz 3. Es
ist im Einzelfall zu priifen, ob fiir die erzielten Einkiinfte nach innerstaatlichem deut-
schem StRecht und vorbehaltlich der Anwendung eines konkreten DBA ein deut-
sches Besteuerungsrecht besteht (vgl. Schulze zur Wiesche, BB 2013, 2463 [2465]).
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C. Erlauterungen zu Abs. 2: Zwingender Ansatz des gemeinen
Werts bei Einbringungen gem. § 20 UmwStG

I. Tatbestand

Einbringung nach § 20 UmwStG: Abs. 2 idF des BEPS-UmsG v. 20.12.2016 sus-
pendiert das Bewertungswahlrecht in § 20 Abs. 2 Satz2 UmwStG fir WG oder
Anteile iSd. Abs. 1 bei einer Einbringung gem. § 20 UmwStG, soweit das Recht der
Bundesrepublik Deutschland an der Besteuerung des Verduflerungsgewinns der
erhaltenen Anteile oder diesbeziiglicher Anteile gem. § 22 Abs. 7 UmwStG ausge-
schlossen oder beschrénkt ist. In zeitlicher Hinsicht ist die Besteuerung der stillen
Reserven fiir Einbringungen anzuwenden, bei denen der Einbringungsvertrag
nach dem 31.12.2013 geschlossen worden ist (§ 52 Abs. 48 Satz 4).

Nur noch Einbringung nach § 20 UmwStG statt Umwandlungen und Einbrin-
gungen iSd. § 1 UmwStG: Urspriinglicher Zweck der extensiven Vorschrift idF
des KroatienAnpG v. 25.7.2014 war ausweislich der Gesetzesbegriindung die um-
fassende Verhinderung einer ertragstfreien Entstrickung inldnd. stiller Reserven
aus Anteilen oder sonstigen WG iSd. Abs. 1, die vor dem Stichtag 29.6.2013 zum
BV einer gewerblich geprigten inlind. PersGes. geworden sind und vom Stpfl.
nach Verlagerung seiner stl. Ansdssigkeit in einen anderen DBA-Staat infolge der
abkommensrechtl. Einkiinfteallokation zum Ansassigkeitsstaat des Stpfl. der deut-
schen Besteuerung im Falle der tatsichlichen Realisierung durch Gestaltungen au-
Berhalb des StTatbestands von Abs. 1 entzogen wurden (vgl. Empfehlung des Fin-
Aussch., BTDrucks. 18/1995, 106). Die umfassende Entstrickungswirkung der Alt-
fassung, die von ,,Umwandlungen und Einbringungen iSd. § 1 UmwStG® sprach,
trat jedoch unabhingig davon ein, ob die deutsche Besteuerung der stillen Reser-
ven aus den WG bzw. Anteilen iSd. Abs. 1 Satz 1 im Einzelfall iberhaupt gefdhrdet
war. Folglich ging der Wortlaut von Abs. 2 Satz 1 weit iiber den Zweck des Geset-
zes hinaus (vgl. Schnittker, FR 2015, 134 [137 ff.]; Rédder/Kuhr/Heimig, Ubg 2014,
477 [487]). Dieser Malus ist durch die Reduktion des StTatbestands auf Einbrin-
gungsfille gem. § 20 UmwStG in Verbindung mit dem Entstrickungsvorbehalt an
den Anteilen zugunsten der Bundesrepublik Deutschland beseitigt.

Der sachliche Anwendungsbereich erfasst in der Hauptsache folgende Transak-
tionen mit Bezug zu einer PersGes. iSv. Abs. 1: Einbringung, Einlage oder Ausglie-
derung eines Mitunternehmeranteils bzw. (Teil-)Betriebs in bzw. auf eine KapGes.
Bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs von § 20 UmwStG ist weiterhin § 1
Abs. 3f. UmwStG zu beachten (vgl. Liekenbrock in Rodder/Herlinghaus/van Lis-
haut, UmwStG, 2019, Anhang 8 Rz. 881f.). Das gilt auch fiir mehrstockige PersGes.
Uber den Rechtsgrundverweis in § 25 UmwStG gilt Abs. 2 auch fiir den Form-
wechsel der PersGes.

Wirtschaftsgiiter und Anteile iSd. Abs. 1 miissen vom Stpfl. eingebracht werden.
Wirtschaftsgiiter iSd. Abs. 1 sind solche des BV und Anteile iSd. Abs. 1 sind solche
iSv. § 17 (s. Anm. 16; Liekenbrock in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG,
2019, Anhang 8 Rz. 98ft.).

Rechtsgrundverweis auf die sonstigen Voraussetzungen von Abs. 1 Sitze 1f.:
Dem Zweck des Abs. 2 und der Systematik des § 50i entsprechend, eine Umge-
hung der Besteuerung nach Abs. 1 durch Gestaltungen mittels steuerneutraler Ein-
bringungen gem. § 20 UmwStG mittels Abs. 2 zu verhindern, miissen nach der
hier vertretenen Auffassung die tibrigen tatbestandlichen Anforderungen entweder
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von Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 oder von Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 3 zusdtzlich vorliegen
(s. Anm. 16, 20, 25). Wire das nicht der Fall, wiirde Abs. 2 fiir Einbringungen iSv.
§ 20 UmwStG weiterhin der Malus einer tiberschieflenden tatbestandlichen Wir-
kung anhaften.

Einschrinkung des Rechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung eines Gewinns aus der Verduflerung der erhalten Anteile: Dieses
wird regelméflig bei solchen Anteilseignern eingeschrénkt sein, die in einem DBA-
Staat nach dem OECD-MA ansissig sind, da insofern Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
zur Anwendung kommt, der das Besteuerungsrecht ausschliefSlich dem Anséssig-
keitsstaat zuordnet. Auf das Besteuerungsrecht von laufenden Gewinnen (Dividen-
den) aus den erhaltenen Anteilen kommt es laut Wortlaut der Vorschrift nicht an.
Es ist allerdings zu beachten, dass Abs. 2 nicht erst bei einem vollstindigen Wegfall
des inldnd. Besteuerungsrechts, sondern schon bei einer Beschrinkung (,soweit“)
eingreift. Im Umbkehrschluss greift die Rechtsfolge des Abs. 2 nicht ein, ,,soweit*
neu gewihrte Anteile zB bei Steuerinlindern weiterhin steuerverhaftet bleiben.

Il. Rechtsfolge

Die Suspendierung des Bewertungswahlrechts fithrt zu einem zwingenden Ansatz
(nur) der eingebrachten oder umgewandelten WG bzw. Anteile gem. Abs. 1 mit
dem gemeinen Wert. Hinsichtlich der iibrigen WG der Einbringung ist eine Buch-
wertfortfithrung entsprechend dem Wortlaut von Abs. 2 weiterhin mdglich (vgl.
Liekenbrock, DStR 2016, 2609 [2613f.]). Eine vom UmwStG vorgesehene Privile-
gierung durch Zwischenwertansatz oder Buchwertfortfithrung ist damit ausge-
schlossen. Die Rechtsfolge des Abs. 2 gilt auch fiir ,mitverstrickte Anteile iSd.
§ 22 Abs. 7 UmwStG. Hierbei handelt es sich um bestehende Anteile von Gesell-
schaftern an der KapGes., auf die im Zuge der Einbringung zumindest teilweise
stille Reserven der PersGes. gem. Abs. 1 {ibergehen (vgl. Stangl in Rodder/Herling-
haus/van Lishaut, UmwStG, 2019, § 22 UmwStG Rz. 563 ff.; Liekenbrock in Rod-
der/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2019, Anhang 8 Rz. 106{t.). Diese stillen
Reserven gehen in den Anteilen der tibrigen (Alt-)Gesellschafter auf und werden
bei Verlust des inldnd. Besteuerungsrechts an diesen Bestandsanteilen zur Besteue-
rung herangezogen.
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