§ 2 KStG

§2
Beschrinkte Steuerpflicht

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912;
BStBL. I 2007, 630)

Beschrinkt korperschaftsteuerpflichtig sind

1. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermoégensmassen, die
weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben, mit ih-
ren inlandischen Einkiinften;

2. sonstige Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermodgens-
massen, die nicht unbeschrinkt steuerpflichtig sind, mit den inldndi-
schen Einkiinften, die dem Steuerabzug vollstindig oder teilweise un-
terliegen; inlindische Einkiinfte sind auch

a) die Entgelte, die den sonstigen Korperschaften, Personenvereini-
gungen oder Vermdgensmassen dafiir gewihrt werden, dass sie
Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz oder Geschiftsleitung
im Inland einem anderen tiberlassen und der andere, dem die An-
teile zuzurechnen sind, diese Anteile oder gleichartige Anteile zu-
riickzugeben hat,

b) die Entgelte, die den sonstigen Koérperschaften, Personenvereini-
gungen oder Vermoégensmassen im Rahmen eines Wertpapierpensi-
onsgeschifts im Sinne des § 340b Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs
gewihrt werden, soweit Gegenstand des Wertpapierpensions-
geschifts Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz oder Ge-
schiftsleitung im Inland sind, und

c) die in § 8b Abs. 10 Satz 2 genannten Einnahmen oder Beziige, die
den sonstigen Korperschaften, Personenvereinigungen oder Ver-
mogensmassen als Entgelt fiir die Uberlassung von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland
gewihrt gelten.
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KStG§2 Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 2

Schrifttum: Hey, Das Territorialititsprinzip als theoretische Grundlage der beschrinkten
Steuerpflicht, IWB 2004 v. 14.1.2004, Fach 3 Gruppe 1, 2003; Haune, Unternehmensteu-
erreform 2008: Neuregelungen fir betriebliche Aktiengeschifte, FR 2007, 819; OBer-
MANN/BriLL/FuLLBier, Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Behandlung von Wert-
papiergeschiften durch das UntStRefG 2008, BB 2007, 1647; ScHAUMBURG/RODDER,
Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007; HoTTEMANN, Die steuerliche Forderung
gemeinnutziger Titigkeiten im Ausland — eine Frage des ,,Anschens*?, DB 2008, 1061;
Lupicke, Probleme der Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger im Inland, DStR 2008,
Beihefter zu Heft 17, 25; Roser, Wertpapierdarlehen — eine (schl-)echte Neuregelung,
Ubg 2008, 89; FREIHERR VON ProOFF, Grenziiberschreitende Gemeinniitzigkeit nach dem
Persche-Urteil des EuGH, IStR 2009, 371; Birk, Der Schutz vermogenswerter Positionen
bei der Anderung von Steuergesetzen, FR 2011, 1; ScuNITGER, Aktuelle Entwicklungen
bei der beschrinkten Steuerpflicht und internationalen Personengesellschaften, in LopIicke
(Hrsg.), Wo steht das deutsche internationale Steuerrecht?, Koln 2009, 183; HACKEMANN in
ERrNsT & Young, Korperschaftsteuergesetz, Aktuelles zum Europarecht, 91. Erg.-Lfg. Sep-
tember 2012; Krarr/EpELMANN, Verfassungsrechtlich unzulissige Riickwirkung bei der
Wertpapietleihe Gber Aktien?, FR 2012, 889; Krarr/GeBHARDT, Ist die Treaty Shopping-
Klausel des § 50d Abs. 3 EStG de lege ferenda unions- und abkommensrechtskompati-
bel?, DB 2012, 80; Lupicke, Der missratene §50d Abs. 3 Satz 1 EStG i.d.F. des Beitr-
RLUmsG, IStR 2012, 81; ScuonreLD/Hick, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit ,,unecht®
rickwirkender Steuergesetze — Dargestellt anhand der moglichen Steuerpflicht von Betei-
ligungsertrigen aus Streubesitz durch das JStG 2013, DStR 2012, 1725; Desens, Echter
Vertrauensschutz bei ,,unechten* Rickwirkungen im Steuerrecht, FR 2013, 148; HErLING-
HAUS, Rechtsfragen zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gem. § 8b Abs. 4 KStG
n.F., FR 2013, 529; ScuoN, Das System der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit
nach VALE, ZGR 2013, 333.

I. Grundinformation zu § 2

Im Gegensatz zum Welteinkommensprinzip, das bei unbeschrinkter StPflicht
iSv. § 1 Anwendung findet, regelt § 2 eine auf inlind. Einkiinfte beschrinkte
StPflicht, und zwar einerseits von Steuerauslindern (Nr. 1) und anderetseits von
inldnd. juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts auBlerhalb ihrer Betriebe
gewerblicher Art (BgA, Nr. 2).

Besteuerung inlindischer Einkiinfte: § 2 regelt die Besteuerung bestimmter
inlind. Einkiinfte, die von Koérperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen erzielt werden, die nicht unbeschrinkt kstpfl. iSv. § 1 sind und
bei denen die Einktnfte auch nicht nach § 3 bei einem anderen Stpfl. zu versteu-
ern sind. § 2 stellt also die Besteuerung von Einkiinften sicher, die aus bestimm-
ten inlind. Einkunftsquellen stammen und die nicht bereits durch § 1 oder § 3
erfasst werden. Die dogmatische Grundlage fir die Notwendigkeit eines inlind.
Ankniipfungspunkts ergibt sich aus dem Territorialititsprinzip (vgl. hierzu Hey,
IWB v. 14.1.2004 Fach 3 Gruppe 1, 2003; Lupicke, DStR 2008, Beihefter zu
Heft 17, 25 [26]).

Zwei Gruppen von beschrinkt Steuerpflichtigen: § 2 teilt die beschrinkt
Stpfl. in zwei Gruppen auf:

» Nr. 1: Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdégensmassen, die
weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben (sog. Steuerauslidn-

der). Diese Gruppe entspricht den beschrinkt stpfl. natiitlichen Personen iSv.
§ 1 Abs. 4 EStG. Die StPflicht umfasst die inlind. Einktnfte iSv. § 49 EStG.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §2 KStG

» Nr. 2: Sonstige Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmas-
sen, die nicht unbeschrinkt stpfl. sind. Diese Gruppe kennt das EStG nicht. Die
Vorschrift erfasst inlind. Rechtstriger, die nicht unter § 1 fallen, dh. inlind. ju-
ristische Personen des 6ffentlichen Rechts auBlerhalb ihrer BgA. Die StPflicht
bezieht sich auf inlind. Einkinfte, die vollstindig oder teilweise dem StAbzug
unterliegen.

Keine I"Jberschneidungen: Durch das Wort ,,Sonstige™ in Nr. 2 sind keine
Uberschneidungen zwischen den beiden Gruppen méglich. Diejenigen Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die von Nr. 1 erfasst
werden, scheiden fiir die Anwendung der Nr. 2 aus.

II. Rechtsentwicklung des § 2

KStG 1920 v. 30.3.1920 und KStG 1922 v. 8.4.1922 (RGBI. 1920, 393; RGBI. 1
1922, 472): § 1 Satz 2 regelte eine beschrinkte StPflicht fiir diejenigen StSubjekte
iSv. § 1 Satz 1, die ihren Sitz und Ort der Geschiftsleitung im Ausland hatten.
Die beschrinkte StPflicht galt zunichst nur fir Einktnfte aus im Inland belege-
nem Grundbesitz oder aus einem Gewerbebetrieb, fiir den im Inland eine Be-
triebsstitte unterhalten wurde. Durch das Anderungsgesetz v. 8.4.1922 wurde
der Umfang der inlind. StPflicht auf Einktnfte aus einem Gewerbebetrieb er-
weitert, fiir den ein stindiger Vertreter bestellt war.

KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL. I 1925, 208): Die beschrinkte StPflicht wurde
nunmehr in § 3 geregelt und galt fiir Kérperschaften, Vermogensmassen, Betrie-
be und Verwaltungen iSv. § 2, die ihren Sitz und Ort der Geschiftsleitung im
Ausland hatten. Diese StSubjekte waren gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 iVm. Abs. 2 mit
ihren inlind. Einkommen stpfl.,, das durch einen Verweis auf das EStG weiter
als im KStG 1920 bzw. 1922 gefasst war. Aullerdem wurde eine beschrinkte
StPflicht bestimmter inlind. Kapitalertrige eingeftihrt (§ 3 Abs. 1 Nr. 2), ohne
dass es auf den Sitz oder den Ort der Geschiftsleitung der Korperschaft oder
Vermdogensmasse ankam.

KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. 11934, 1031): Die beschrinkte StPflicht wurde
nunmehr umfassend in § 2 geregelt. Der Wortlaut der Norm entsprach auller
dem Wort ,,sonstige” dem des § 2 KStG 1977.

KStG 1950 v. 28.12.1950 (BGBL. I 1951, 34): Die Tatbestinde des bisherigen § 2
wurden in Abs. 1 zusammengefasst und ein neuer Abs. 2 aufgenommen. In die-
sem Abs. 2 wurde die beschrinkte StPflicht auf solche Koérperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermogensmassen erweitert, die zwar weder ihren Sitz
noch ihre Geschiftsleitung im Bundesgebiet, aber in einem zum Inland gehoren-
den Gebiet hatten, in dem StSubjekte mit Sitz oder Geschiftsleitung im Bundes-
gebiet als beschrinkt kstpfl. behandelt wurden.

KStG 1955 v. 21.12.1954 (BGBL. 1 1954, 467; BStBL. 1 1954, 703): In Abs. 2
wurde der Begriff ,,Bundesgebiet* durch die Formulierung ,,im Geltungsbereich
des Grundgesetzes® und/oder ,,in Berlin (West)* ersetzt. AuBerdem wurde der
Umfang der beschrinkten StPflicht durch die Einschrinkung des Schachtelprivi-
legs fir Bund, Linder und Gemeinden in § 9 Abs. 4 erweitert.

KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL 1 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): Zusammen
mit dem Anrechnungsverfahren wurde § 2 in seiner heutigen Form eingefiihrt,
allerdings ohne die nachfolgend dargestellten Anderungen.
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KStG §2 Anm.2-5 A. Allgemeine Erliuterungen

StAndG v. 15.12.2003 (BGBI. I 2003, 2645; BStBL. T 2003, 710): Nr. 2 wurde
durch Einfiigung der Worter ,,vollstindig oder teilweise® redaktionell an die An-
derungen im Verfahren bei der Erstattung von KapErtrSt angepasst, um klar-
zustellen, dass diese verfahrensrechtl. Anderungen beim StAbzug keine materiel-
len Auswirkungen auf die beschrinkte StPflicht haben (vgl. BT Drucks. 15/1945,
11).

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Durch Erginzung der Nr. 2 um den Halbs. 2 wurde die beschrinkte StPflicht
auf bestimmte kommunale Wertpapiergeschifte ausgedehnt. Soweit diese Ge-
schifte Anteile an einer inlind. KapGes. betreffen, gehtren nunmehr auch Ent-
gelte aus Wertpapierleihegeschiften, Entgelte aus Wertpapierpensionsgeschiften
iSd. § 340b Abs. 2 HGB sowie die in § 8b Abs. 10 Satz 2 genannten Einnahmen
oder Beziige zu den inlind. Einkiinften.

3—4 Einstweilen frei.

III. Geltungsbereich des § 2

5 1. Persénlicher Geltungsbereich

Der personliche Geltungsbereich erstreckt sich auf Steuerauslinder (Nr. 1) und
bestimmte Steuetinlinder (Nr. 2), soweit sie weder unter § 1 noch unter § 3 fal-
len.

Steuerausliander: Nr. 1 erfasst simtliche Korperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermogensmassen, die weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland ha-
ben und damit nicht nach § 1 Abs. 1 unbeschrinkt kstpfl. sind. Da ein dem § 1
Abs. 1 entsprechender Katalog fehlt, ist der Kreis der erfassten Steuersubjekte
weiter als in § 1 und bezieht ua. simtliche ausldnd. juristischen Personen des 6f-
fentlichen oder privaten Rechts sowie die auslind. nichtrechtsfihigen Personen-
vereinigungen und Vermogensmassen ein (vgl. SCHAUMBURG, Internationales
Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 6.14; s. auch Anm. 41 ff.).

Bestimmte Steuerinlidnder: Nr. 2 erweitert den personlichen Geltungsbereich
von § 2 auf inlind. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgens-
massen, die nicht nach § 1 unbeschrinkt kstpfl. sind. Dies betrifft inldnd. juristi-
sche Personen des offentlichen Rechts, soweit deren Aktivititen nicht im Rah-
men eines BgA nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 unbeschrinkt kstpfl. sind. § 2 Nr. 2 und
§1 Abs. 1 Nr. 6 schlieBen sich also nicht gegenseitig aus. Vielmehr kann auch
eine inlind. Kd6R, die einen BgA betreibt, mit ihren tibrigen Aktivititen nach
§ 2 Nr. 2 beschrinkt kstpfl. sein (s. Anm. 101). Dagegen fallen unbeschrinkt
Stpfl. iSv. § 1, die nach § 5 von der KSt befteit sind, nicht unter die Regelung
der Nr. 2.

Keine Anwendung von § 3: Sowohl Nr. 1 als auch Nr. 2 setzen voraus, dass
kein Fall des § 3 vorliegt. Damit sind insbes. nichtrechtsfihige Personenvereini-
gungen, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermogen, deren Einkiinfte un-
mittelbar bei einem anderen Stpfl. zu versteuern sind (§ 3 Abs. 1), vom personli-
chen Geltungsbereich des §2 ausgeschlossen. Entsprechendes gilt fiir
Hauberg-, Wald-, Forst- und Laubgenossenschaften sowie dhnliche Realgemein-
den, soweit sie nicht bereits nach § 1 unbeschrinkt kstpfl. sind (§ 3 Abs. 2).
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III. Geltungsbereich Anm. 6-7 §2KStG

2. Sachlicher Geltungsbereich

Hinsichtlich des sachlichen Geltungsbereichs ist streng zwischen den Nr. 1 und
2 zu unterscheiden, auch wenn in beiden Vorschriften auf inlind. Einkiinfte ver-
wiesen wird. Zum einen ist der Begriff ,inlindische Einktnfte” in diesen Vor-
schriften nicht einheitlich auszulegen. Zum anderen muss bei Nr. 2 noch eine
Pflicht zum StAbzug hinzukommen.

Inlindische Einkiinfte: Die beschrinkte StPflicht nach § 2 gilt nur fir inlind.
Einkiinfte. Im Rahmen der Nr. 1 sind tiber § 8 Abs. 1 Satz 1 die Regelungen in
§ 49 EStG anwendbar (s. Anm. 70). Die inlind. Einktnfte iSv. Nr. 2 sind dage-
gen nicht auf § 49 EStG beschrinkt, sondern erfassen sidmtliche inlind. Ein-
kiinfte, die ganz oder teilweise dem StAbzug unterliegen, dh. insbes. simtliche
inlind. Kapitalertrage iSv. § 43 EStG (s. Anm. 105). Dartiber hinaus gelten nach
dem durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. 1 2007, 1912; BStBI. 1
2007, 630) eingefiigten Halbs. 2 auch Einkiinfte aus bestimmten Wertpapier-
geschiiften als inlind. Einkiinfte.

Steuerabzugspflichtige Einkiinfte: Fiir die von Nr. 2 erfassten inlind. juristi-
schen Personen des oOffentlichen Rechts auBerhalb ihrer Betriebe gewerblicher
Art muss hinzukommen, dass die inlind. Einkiinfte vollstindig oder zumindest
teilweise dem StAbzug untetliegen. Einen entsprechenden StAbzug regeln ins-
bes. §§ 43 und 50a EStG, aber auch § 48 EStG. Fur die beschrinkte StPflicht
von bestimmten Wertpapiergeschiften iSv. Nr. 2 Halbs. 2 ergibt sich der StAb-
zug aus § 32 Abs. 3 (s. Anm. 107).

3. Zeitlicher Geltungsbereich

Bei der Bestimmung des zeitlichen Geltungsbereichs ist zwischen der Grund-
norm des § 2 und dem durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. I
2007, 1912; BStBI. I 2007, 630) eingefiigten Halbs. 2 der Nr. 2 zu unterscheiden.

§ 2 KStG 1977: Die Grundnorm des § 2 gilt nahezu unverindert fiir die nach
dem 1.1.1977 beginnenden VZ (§ 54 Abs. 1 KStG 1977). Allerdings ist zu be-
ricksichtigen, dass § 2 auf inlind. Einkiinfte iSv. § 49 EStG bzw. auf inlind.
Einkiinfte, die dem StAbzug unterliegen, verweist. Fir den Umfang der be-
schrinkten StPflicht ist somit auch der zeitliche Geltungsbereich der hierfiir
maBgeblichen Normen bzw. der zeitliche Geltungsbereich der Anderungen die-
ser Normen von Bedeutung.

Erweiterung der beschrinkten Steuerpflicht durch Nr. 2 Halbs. 2: Die Er-
weiterung der beschrinkten StPflicht auf bestimmte — insbes. von inlind. Kd6R
durchgefiihrte — Wertpapiergeschifte durch Nr. 2 Halbs. 2 idF des UntStRe-
formG 2008 ist erstmals auf Entgelte anwendbar, die nach der Verkiindung des
Gesetzes am 17.8.2007 zuflieBen (§ 34 Abs. 2a). Damit werden auch zivilrechtl.
Vereinbarungen erfasst, die zwar vor der Verkiindung geschlossen worden sind,
bei denen die Entgelte aber erst nach dem 17.8.2007 zuflieBen. Dies ist uE auch
unter Beriicksichtigung der verschirften Anforderungen des BVerfG an die Zu-
lissigkeit einer unechten Riickwirkung (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL. 1/03, DStR
2010, 1736; v. 10.10.2012 — 1 BvL 6,/07, DStR 2012, 2322; vgl. auch Desens, FR
2013, 148; DEesens, StuW 2011, 113; ScaonreLp/Hick, DStR 2012, 1725; Birk,
FR 2011, 1, jeweils mwN) verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden.

GIA wohl OBermaNN/BriLL/FuLLeier, BB 2007, 1647 (1651), die verfassungsrechtl.
Bedenken nur beim zeitlichen Anwendungsbereich von § 8b Abs. 10 erwihnen; zur
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KStG§2 Anm.7-10 A. Allgemeine Erlduterungen

VerfassungsmilBigkeit des weitergehenden zeitlichen Anwendungsbereichs von § 8b
Abs. 10 iVm. § 34 Abs. 7 Satz 9 vgl. Nds. FG v. 6.7.2011 — 6 K 119/09, EFG 2012,
441, rkr.; aA Krarr/Epermann, FR 2012, 889; SCHLOTTER in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmenssteuerreform 2008, 2007, 610 ff.; zweifelnd Haung, FR 2007, 819 (828);
Roser, Ubg 2008, 89 (95).
Dies gilt selbst dann, wenn die zivilrechtl. Vereinbarung noch vor der Einbrin-
gung des Gesetzentwurfs in den Bundestag am 27.3.2007 (BTDrucks. 16,/4841)
erfolgte. Denn trotz einer verbindlichen Disposition durch den Abschluss des
ziviltechtl. Vertrags fehlt das vom BVerfG geforderte besondere Schutzbediirf-
nis. Dabei ist insbes. zu berticksichtigen, dass die Gesetzesidnderung lediglich die
Steuerfolgen wiederherstellen soll, die ohne eine Steuergestaltung im Wege der
von Nr. 2 Halbs. 2 erfassten Wertpapiergeschifte eingetreten wiren, dh., es geht
lediglich um die Streichung einer zulissigen, aber systemwidrigen Steuergestal-
tungsmoglichkeit, mit der beschrinkt stpfl. Einkiinfte in stfreie Einkiinfte umge-
wandelt werden. In einem solchen Fall ist der verfassungsrechtl. gewihtleistete
Vertrauensschutz jedenfalls dann ausreichend berticksichtigt, wenn der zeitliche
Anwendbarkeit der Neuregelung — wie in § 34 Abs. 2a — voraussetzt, dass zum
Zeitpunkt der Verkiindung des Gesetzes noch nicht das letzte Merkmal des be-
sonderen Steuertatbestands (hier: Zufluss) verwirklicht war. Dies gilt auch unter
Bertcksichtigung des Umstands, dass die erfassten Wertpapiergeschifte uU mit
Kosten verbunden sind, die ohne die Steuergestaltung nicht angefallen wiren.

8—9 Finstweilen frei.

10

IV. Verhiltnis des § 2 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 1: § 2 erginzt die unbeschrinkte StPflicht nach § 1 und stellt si-
cher, dass bestimmte inlind. Einkiinfte auch dann der deutschen Besteuerung
unterliegen, wenn die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 nicht erfiillt sind. Die un-
beschrinkte StPflicht nach § 1 und die beschrinkte StPflicht nach §2 Nr. 1
schlieBen sich gegenseitig aus. § 1 Abs. 1 Nr. 6 und § 2 Nr. 2 koénnen dagegen
nebeneinander vorliegen (s. Anm. 101).

Verhiltnis zu §3: Aus {3 Abs. 1 ergibt sich eine Einschrinkung der be-
schrinkten StPflicht iSv. § 2 Nr. 1. Nichtrechtsfihige Personenvereinigungen,
Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermogen sollen nur dann kstpfl. sein,
wenn ihr Einkommen nicht nach dem KStG oder dem EStG unmittelbar bei ei-
nem anderen Stpfl. zu versteuern ist. Dies ist insbes. fiir auslind. PersGes. rele-
vant, die aufgrund eines Typenvergleichs (s. Anm. 42 ff.) nicht die Voraussetzun-
gen eines KStSubjekts erftllen. § 3 Abs. 2 ist dagegen eine Spezialregelung zu § 2
Nr. 2. Fuar Hauberg-, Wald-, Forst- und Laubgenossenschaften sowie dhnliche
Realgemeinden kommt daher eine beschrinkte StPflicht nach § 2 Nr. 2 nicht in
Betracht.

Verhiltnis zu § 5: Die StBefreiungen nach § 5 Abs. 1 sind grds. weder auf die
beschrinkt stpfl. KStSubjekte iSv. § 2 Nr. 1 (§ 5 Abs. 2 Nr. 2) noch auf die be-
schrinkt stpfl. KStSubjekte iSv. § 2 Nr. 2 (§ 5 Abs. 2 Nr. 1) anwendbar (FroT-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 2 Rn. 4; KaLBrLEISCH in ERNST & YouNg, § 2 Rn. 4;
MoHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 19). Fur Steuerauslinder iSv. § 2
Nr. 1 sieht § 5 Abs. 2 Nr. 2 Halbs. 2 aber seit dem JStG 2009 eine Riickausnah-
me fiir bestimmte EU/EWR-Koérperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 9 vor, die gemeinniitzigen, mildtitigen oder
kirchlichen Zwecken dienen (zum unionstrechtl. Hintergrund s. Anm. 12).
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V. Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht Anm. 10-11 §2 KStG

Verhiltnis zum EStG: Fir die Bestimmung der inlind. Einkitinfte bzw. der in-
lind. Einktnfte, die dem StAbzug unterliegen, verweist § 8 Abs. 1 Satz 1 auf das
EStG. Damit findet zum einen § 49 EStG Anwendung, der bestimmt, unter wel-
chen Voraussetzungen inlind. Einktnfte iSv. § 2 Nr. 1 vorliegen. Zum anderen
sind fiir § 2 Nr. 2 — im Rahmen der Steuererhebung aber auch fir §2 Nr. 1 —
die Regelungen des EStG zum StAbzug von Bedeutung, dh. insbes. die Aufzih-
lung der steuerabzugspflichtigen Einkiinfte in §§ 43, 50a EStG. Dartiber hinaus
gelten grds. auch die Vorschriften zur Ermittlung der inlind. Einkiinfte.

Verhiltnis zum AStG: Die Einktnfteberichtigung nach § 1 AStG ist auch bei
beschrinkter KStPflicht vorzunehmen. Nach der Erweiterung dieser Vorschrift
durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809) ist sie insbes.
fur die Ermittlung des Betriebsstittengewinns von zentraler Bedeutung. Aul3er-
dem koénnen im Einzelfall die Zurechnungsvorschriften der §§ 7 ff. und des § 15
AStG erfiillt sein. In diesem Fall bleibt die beschrinkte StPflicht bestehen, aber
die erzielten Einkiinfte werden einem anderen StSubjekt zugerechnet. Eine er-
weiterte beschrinkte StPflicht nach § 2 AStG kann fiir kstpfl. Rechtsgebilde da-
gegen nicht begriindet werden.

Verhiltnis zu den DBA: § 2 regelt die beschrinkte StPflicht allein aus nationa-
ler Sicht. Bei Steuerauslindern ist in einem zweiten Schritt zu prifen, ob das Be-
steuerungsrecht Deutschlands durch ein DBA eingeschrinkt bzw. ausgeschlos-
sen ist. Die Vorrangigkeit der DBA ergibt sich aus § 2 Abs. 1 AO iVm. Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG. Eine Einschrinkung der Quellensteuern kann sich insbes. bei
Dividendeneinkiinften (Art. 10 OECD-MA), bei Zinseinkiinfte (§ 11 OECD-
MA) oder bei Lizenzgebiihren (Art. 12 OECD-MA) ergeben. Zur Problematik
des sog. Treaty Override s. Anm. 72 und § 50d EStG Anm. 6.

Verhiltnis zur AO: Fiir beschrinkt stpfl. KStSubjekte sind insbes. die Regelun-
gen Uber den Sitz und den Ort der Geschiftsleitung (§§ 10, 11 AO) sowie die
Voraussetzungen einer Betriebsstitte und eines stindigen Vertreters (§§ 12, 13
AO) relevant. Aus § 20 Abs. 3 und 4 AO ergibt sich die 6rtliche Zustindigkeit
fiir beschrinkt stpfl. KStSubjekte. Hierfiir wird auf den Ort des wertvollsten
Teils des Vermogens bzw. auf den Ort der vorwiegenden Ausiibung oder Ver-
wertung der Titigkeit abgestellt. SchlieBlich sind fiir beschrinkt stpfl. KStSub-
jekte auch die erhéhten Mitwirkungspflichten bei Auslandssachverhalten zu be-
achten (§ 90 Abs. 2 und 3 AO).

V. Vereinbarkeit des § 2 mit hoherrangigem Recht

1. Auslindische Korperschaftsteuersubjekte und Grundrechtsschutz

Ein Grundrechtsschutz kommt nach Art. 19 Abs. 3 GG nur fiir inlind. juristi-
sche Personen in Betracht. Dies gilt allerdings nicht fir die prozessualen Grund-
rechte nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und 103 Abs. 1 GG. Dartber hinaus sind ju-
ristische Personen mit Sitz in der EU bzw. dem EWR wie inlind. juristische
Personen zu behandeln.

Beschrinkung des Grundrechtsschutzes auf inlindische juristische Per-
sonen (Art. 19 Abs. 3 GG): Nach Art. 19 Abs. 3 GG stehen die den natitli-
chen Personen eingeriumten Grundrechte auch juristischen Personen zu, soweit
sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Diese Erweiterung der Grund-
rechte erstreckt sich jedoch kraft ausdriicklicher Verfassungsbestimmung nur
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KStG§2 Anm.11-12 A. Allgemeine Erliuterungen

auf inlind. juristische Personen. Sowohl das BVerfG als auch der BFH lehnen

eine Ausdehnung auf auslind. juristische Personen grds. ab.
BVerfG v. 1.3.1967 — 1 BvR 46/66, BVerfGE 21, 207; BFH v. 24.1.2001 — I R 81/99,
BStBL. 1T 2001, 290, mwN (Verfassungsbeschwerde durch Beschl. v. 8.11.2001 — 1
BvR 722/01, nicht zur Entscheidung angenommen); v. 19.12.2012 — I R 73/11,
BStBL 11 2013, 392; v. 8.8.2013 — V R 3/11, BStBL. 11 2014, 46; auch der BGH ldsst es
zu, dass der Gesetzgeber die Rechtsverhiltnisse auslind. juristischer Personen im In-
land ohne Grundrechtsbindung ordnet (BFH v. 28.3.1980 — III ZR 165/78, BGHZ
76, 375).

Ausnahme bei prozessualen Grundrechten: Die prozessualen Grundrechte

der Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und 103 Abs. 1 GG gelten auch fiir auslind. juristi-

sche Personen (vgl. BVerfG v. 8.11.1960 — 2 BvR 177/60, BVerfGE 12, 6;

v. 19.7.2011 — 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78).

Ausnahme fiir juristische Personen aus anderen EU-/EWR-Mitgliedstaa-
ten: Ob eine weitere Ausnahme fiir juristische Personen aus anderen EU-/
EWR-Mitgliedsstaaten gilt, war lingere Zeit umstritten. Das BVerfG hat dies
mittlerweile bejaht (BVerfG v. 19.7.2011 — 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78),
und zwar unter Hinweis auf die durch die europidischen Vertrige tibernomme-
nen vertraglichen Verpflichtungen, insbes. den Anwendungsvorrang der euro-
péischen Grundfreiheiten (Art. 26 Abs. 2 AEUV) und des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbots (Art. 18 AEUV). Die daraus folgende Anwendungserweiterung
des Art. 19 Abs. 3 GG fihrt im Ergebnis zu einer Gleichbehandlung von inlind.
juristischen Personen und juristischen Personen mit Sitz im EU-/EWR-Ausland
(zustimmend BFH v. 19.12.2012 - I R 73 /11, BStBL. 1I 2013, 392).

Folgen fir die beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht: Beschrinkt stpfl.
KStSubjekte, die ihren Sitz nicht in einem anderen EU-/EWR-Mitgliedstaat ha-
ben, kénnen sich im Zusammenhang mit der beschrinkten KStPflicht weiterhin
nicht auf die materiellen Grundrechte berufen. Fir diese KStSubjekte kann sich
somit aus dem nationalen Verfassungsrecht keine andere als die im einfachge-
setzlichen Bereich normierte Besteuerungsfolge ergeben.

2. Auswirkungen der unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote

Im Rahmen der beschrinkten KStPflicht sind die aus den Grundfreiheiten des
AEUV abgeleiteten Diskriminierungsverbote zu beachten. Teilweise hat dies be-
reits zu Anderungen der nationalen Gesetze gefiihrt, teilweise wird die Notwen-
digkeit einer Anderung noch diskutiert (vgl. MoHR in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 2 Rn. 38ff; Siecers in DPM, § 2 Rn. 125f,; allgemein zum Einfluss des
Unionsrechts auf das KStR HackeManN in ERNsT & Young, Aktuelles aus dem
Europarecht, Rn. 1 ff.).

Unionsrechtliche Diskriminierungsverbote: Jede Ungleichbehandlung von
inlind. KStSubjekten einerseits und KStSubjekten mit Sitz im EU-/EWR-Aus-
land andererseits fithrt zu einer potentiellen Verletzung der aus den Grundfrei-
heiten abgeleiteten Diskriminierungsverbote. Im Bereich der beschrinkten
KStPflicht sind dabei insbes. die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und die
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) von Bedeutung (allgemein zur Priifung
deutscher Steuergesetze anhand der Grundfreiheiten einschlieSlich der Schran-

kensystematik vgl. HACKEMANN in ErNsT & Young, Aktuelles aus dem Europa-
recht, Rn. 1f{t).
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V. Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht Anm. 12 § 2 KStG

Unter Beriicksichtigung des Unionsrechts vollzogene Gesetzesinderun-
gen: In der Vergangenheit gab es im Rahmen der beschrinkten KStPflicht zahl-
reiche Gesetzesinderungen, die — tiberwiegend als Reaktion des nationalen Ge-
setzgebers auf eine entsprechende Entscheidung des EuGH - ecine
Diskriminierung von KStSubjekten aus anderen EU-/EWR-Mitgliedsstaaten
vermeiden sollen. Hierzu gehoren ua.:

> Abschaffing des Sonderstenersatzes fiir Betriebsstittengewinne: Bis zum VZ, 1998 regel-
ten § 23 Abs. 2 und 3 aF einen besonderen Betriebsstittensteuersatz. Dieser ist
durch das StEatlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402) aufgeho-
ben worden. Der EuGH v. 23.2.2006 (CLT-UFA, C-253/03, EuGHE 20006,
1-1831) entschied, dass der besondere Betriebsstittensteuersatz gegen Unions-
recht verstiel3.

> Einfithrung von § 5 Abs. 2 Nr. 2 Halbs. 2: Mit dieser durch das JStG 2009 v.
19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794) cingefithrten Ausdehnung der StBefreiung
nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 fur gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwecken
dienende KStSubjekte auf beschrinkt stpfl. EU-/EWR-KStSubjekte iSd. § 2
Nr. 1 reagierte der Gesetzgeber auf das sog. Stauffer-Urteil des EuGH v. 14.9.
2006 (C-386,/04 — Centro di Musicologia Walter Stauffer, EuGHE 2006, 1-8203;
vgl. auch BFH v. 20.12.2006 — I R 94,/02, BStBL. II 2010, 331; zur Diskussion,
ob die Regelung zur Herstellung der Unionskonformitit ausreicht, vgl. Horr-
MANN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 5 Rn. 96 und 98; HoTrEMANN, DB 2008,
1061; FrerHERR vON ProFE, IStR 2009, 371; ScHAUMBURG, Internationales Steuer-
recht IIL. Rn. 6.12).

> LEinfithrung eines Stenerabzugs anf Nettobasis: Die Neufassung des § 50a Abs. 3
Satz 1 EStG durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794) sicht fur
Einktnfte nach §50a Abs.1 Nr. 1, 2 und 4 EStG die Moglichkeit vor, den
StAbzug auf Nettobasis vorzunehmen, dh. nach Abzug der in unmittelbarem
wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden WK bzw. BA. Damit reagierte der
Gesetzgeber auf die Entscheidungen des EuGH v. 3.10.2006 (C-290/04 — FKP
Scorpio Konzertproduktion, EuGHE 2006, 1-9461) und v. 12.6.2003 (C-234,/01
— Gerritse, EuGHE 2003, 1-5933), wonach eine Abzugsbesteuerung auf Brutto-
basis gegen Unionsrecht verstof3t.

> Erweiterung der Stenerpflicht fiir Streubesitzdividenden: Die Unbeachtlichkeit der
StBefreiung nach § 8b Abs. 1 im StAbzugsverfahren (§ 43 Abs. 1 Satz 3 EStG)
und die daraus — wegen der abgeltenden Wirkung des StAbzugs (§ 32 Abs. 1
Nr. 2) — folgende Definitivbelastung bei beschrinkt stpfl. KStSubjekten fithrten
dazu, dass im Fall von Streubesitzdividenden, die nicht die Voraussetzungen des
§ 43b EStG erfiillen, auslind. KStSubjekte hoher als inlind. KStSubjekte besteu-
ert wurden. Der EuGH sah hierin einen Versto3 gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit (EuGH v. 20.10.2011 — C-284/09 — Kommission/Deutschland, EuGHE
2011, 1-9879; nunmehr auch BFH v. 11.1.2012 — I R 25/10, BFH/NV 2012,
871; aA noch BFH v. 22.4.2009 — I R 53/07, BFH/NV 2009, 1543). Darauthin
fithrte der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils
vom 20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 v. 21.3.2013 (BGBL. I 2013, 561)
einen neuen § 8b Abs. 4 ein, der die StBefreiung nach § 8b Abs. 1 im Fall von
Streubesitzdividenden fiir inlind. und auslind. Anteilseigner authebt (umfassend
zu dieser Neuregelung und den damit verbundenen Folgefragen HERLINGHAUS,
FR 2013, 529; s. auch § 50d EStG Anm. 7). Gleichzeitig sicht § 32 Abs. 5 eine
Regelung zur Erstattung unionsrechtswidrig einbehaltener StAbziige vor.
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KStG §2 Anm. 12-16 A. Allgemeine Erliuterungen

Verbleibende unionsrechtliche Bedenken: Uber die bereits vollzogenen Ge-
setzesanpassungen hinaus wird bei zahlreichen weiteren Regelungen, teilweise
aber auch bei den bereits gednderten Regelungen, tiber deren Vereinbarkeit mit
dem Unionsrecht diskutiert. Hierzu zihlen ua.:

> Abgeltungswirkung beim Stenerabzng nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG: Die Abgel-
tungswirkung des StAbzugs wurde im Rahmen des JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBI. I 2008, 2794) durch Einfiihrung eine Veranlagungswahlrechts gem. § 32
Abs. 2 Nr. 2 iVm. Abs. 4 nur fur Einklnfte nach § 50a Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4
EStG beseitigt. Dieses Veranlagungswahlrecht gilt dagegen weder fiir Lizenzver-
glitungen oder dhnliches nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG noch fiir Kapitalertrige
nach §§43ff. EStG (krit. zur Konformitit mit dem Unionstecht: Heim in
SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 32 Rn. 38).

> Abzug von Werbungskosten oder Betriebsausgaben im Stenerabzugsverfahren: Die durch
das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794) in § 50a Abs. 3 Satz 1 EStG
eroffnete Méglichkeit des Abzugs von WK bzw. BA im StAbzugsverfahren (op-
tionale Nettobesteuerung) gilt ebenfalls nur fiir Einktinfte nach §50a Abs. 1
Nr. 1, 2 und 4 EStG. AuBlerdem werden besondere Anforderungen an die
Glaubhaftmachung der WK bzw. BA gestellt (krit. zur Konformitit mit dem
Unionsrecht HeLm in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 32 Rn. 20 und 39f; s. auch
§ 50a EStG Anm. 4).

» LKingeschrankte Verlustverrechnung: Nach den Regelungen iiber die beschrinkte
StPflicht besteht keine Moglichkeit der Verlustverrechnung zwischen Einkiinf-
ten, die dem StAbzug unterliegen, und Einkiinften, die der Veranlagung unterlie-
gen (krit. zur Konformitit mit dem Unionsrecht HELM in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 32 Rn. 41).

» Anti-Treaty- bzw. Anti-Directive-Shopping-Klausel in § 50d Abs. 3 EStG: § 50d
Abs. 3 EStG macht die in § 50d Abs. 1 und 2 EStG geregelte Entlastung von
StAbzugsbetrigen bei auslind. Gesellschaften von bestimmten Aktivitdtsanfor-
derungen abhingig (krit. zur Konformitit mit dem Unionsrecht trotz Anderung
durch das BeittRLUmsG v. 7.12.2011, BGBL 1 2011, 2592: MOHR in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 2 Rn. 23; Lupickg, IStR 2012, 81 [84ff.]; KrarT/GEBHARDT,
DB 2012, 80 [83)).

> Auslindische juristische Personen des dffentlichen Rechts: Wihrend fir auslind. juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts gem. § 2 Nr. 1 eine beschrinkte StPflicht
fir simtliche inlind. Einkiinfte iSd. § 49 Abs. 1 EStG besteht, sind inlind. juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts nur gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 im Rahmen
eines Betriebs gewerblicher Art bzw. gem. § 2 Nr. 2 mit denjenigen inlind. Ein-
kiinften stpfl., die ganz oder teilweise dem StAbzug unterliegen (krit. zur Kon-
formitit mit dem Unionsrecht MOHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 65;
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 2 Ra. 10).

13—15 Finstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen zu § 2

16 1. Erhebungsformen fiir beschrinkt Steuerpflichtige

Fur beschrinkt stpfl. KStSubjekte kommen je nach Art der erzielten Einkiinfte
entweder ein StAbzugs- oder ein Veranlagungsverfahren in Betracht. Die folgen-
den Ausfithrungen beschrinken sich auf einen Uberblick tber die wesentlichen
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VI. Verfahrensfragen Anm. 16-17 § 2 KStG

verfahrensrechtl. Aspekte dieser beiden Erhebungsformen im Fall der be-
schrinkten StPflicht nach § 2. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf
die Erlduterungen zu den genannten Vorschriften verwiesen. Dies gilt auch fur
die Frage der Vereinbarkeit dieser Vorschriften mit dem Unionsrecht (s. hierzu
aber auch den Uberblick in Anm. 12).

2. Steuerabzugsverfahren

a) Umfang des Steuerabzugs

Da als Regelfall das Veranlagungsverfahren vorgesehen ist (§ 31 Abs. 1 Satz 1
iVm. dem Verweis auf eine entsprechende Anwendung der Vorschriften des
EStRechts), muss ein StAbzug ausdriicklich gesetzlich geregelt sein. Unter be-
stimmten Voraussetzungen sind etwaige Beschrinkungen bereits im Rahmen
der Durchfithrung des StAbzugs zu berticksichtigen.

Steuerabzugspflichtige Einkiinfte: Ein StAbzug ergibt sich insbes. aus

> (43 ESiG: KapErtrSt fur bestimmte Kapitalertrige, insbes. fir Ausschiittun-
gen von KapGes. und Zinsen,

» (50a ESIG: StAbzug fir bestimmte Einktnfte von beschrinkt Stpfl., und
zwar flir Einktnfte aus kiinstlerischen, sportlichen, artistischen, unterhaltenden
und dhnlichen Darbietungen sowie deren Verwertung, aus der Nutzungsiiberlas-
sung von geschiitzten und ungeschiitzten Rechten und aus Aufsichtsratsver-
gltungen,

» (32 Abs. 3: StAbzug fir Einkinfte aus bestimmten Wertpapiergeschiften
iSv. Nr. 2 Halbs. 2.

Zusitzlich ist in § 48 EStG ein StAbzug fir Bauleistungen geregelt (zu dessen
verfahrensrechtl. Besonderheiten, insbes. zu den speziellen Erstattungs- und An-
rechnungsmoglichkeiten, s. §§ 48 ff. EStG). Zu den Besonderheiten des StAb-
zugs im Rahmen von § 2 Nr. 2's. auch Anm. 135.

Steuersatz und Bemessungsgrundlage: Der StSatz und die Bemessungs-
grundlage sind fiir die jeweiligen StAbziige gesondert geregelt.

> Steuerabzug nach § 43 Abs. 1 KSiG: Die KapErtrStiSv. § 43 Abs. 1 EStG betrigt
nach §43a Abs. 1 EStG grds. 25 % der Kapitalertrige. In den Fillen des § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b und 7c¢ iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a und b EStG —
dh. bei Leistungen bzw. Gewinnausschiittungen eines BgA iSv. § 4, der von
einer inldnd. juristischen Person des 6ffentlichen Rechts betrieben wird und bei
dieser zu einer beschrinkten StPflicht nach § 2 Nr. 2 fihrt — sicht § 43a Abs. 1
EStG einen StAbzug iHv. 15 % der Kapitalertrige vor.

> Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 EStG: Der StAbzug fir Einkinfte iSv. § 50a
Abs. 1 EStG betrdgt nach § 50a Abs. 2 EStG bzw. § 50a Abs. 3 Satz 4 Nr. 2
EStG grds. 15 % der Einnahmen, bei Aufsichtsratsvergiitungen 30 % der Ein-
nahmen.

> Stenerabzng nach § 32 Abs. 3: Der StAbzug nach § 32 Abs. 3 ist gem. § 32
Abs. 3 Satz 2 iHv. 15 % des Entgelts vorzunehmen. Gemil3 § 34 Abs. 13b Sit-
ze 1 und 2 gilt dieser StSatz aber nur fir Entgelte, die seit dem 1.1.2008 zuflie-
Ben. Fur Entgelte, die nach dem 17.8.2007 und vor dem 1.1.2008 zuflossen, war
dagegen ein StAbzug iHv. 10 % vorzunchmen.

> Steuerabzug nach § 48 ESiG: Auch der StAbzug nach § 48 EStG betrigt 15 %.
Bemessungsgrundlage ist hier die Gegenleistung.

HHR Lfg. 263 April 2014 Wit | K 13

17



KStG§2 Anm.17 A. Allgemeine Erliuterungen

Werbungskosten/Betriebsausgaben und Verlustabzug: Der StAbzug ist
grds. von den Bruttoeinnahmen vorzunehmen, dh. ohne vorherigen Abzug von
BA/WK (§ 8 Abs. 6 KStG; §§ 43a Abs. 2 Satz 1, § 50a Abs. 2 EStG). Aus euro-
parechtl. Grinden gilt dies allerdings nicht mehr uneingeschrinkt (s. Anm. 21
zu den Voraussetzungen einer Nettobesteuerung nach § 50a Abs. 3 EStG; zu
verbleibenden unionsrechtl. Bedenken s. Anm. 12). Auch die in § 50 Abs. 1
Satz 2 EStG aF geregelte Einschrinkung des Verlustabzugs nach § 10d EStG
wurde durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794) aufgehoben. Al-
lerdings besteht zwischen den Einkunften, die dem StAbzug unterliegen, und
den sonstigen inlind. Einkiinften, fir die eine Veranlagung durchgefiihrt wird,
weitethin keine Moglichkeit der Verlustverrechnung (SCHNITGER in LUDICKE,
Wo steht das deutsche internationale Steuerrecht?, 2009, 183 [202]; HeLm in
SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 32 Rn. 41).

Steuerabzug grundsitzlich trotz §§ 43b, § 50g EStG und Doppelbesteue-
rungsabkommen: Nach §§ 43b, 50g EStG und DBA koénnen bestimmte Ein-
kiinfte, die grds. steuerabzugspflichtig sind, nicht oder nur mit einem geringeren
StSatz besteuert werden. Dabei dient § 43b EStG der Umsetzung der Mutter-
Tochter-Richtlinie 2011/96/EU v. 30.11.2011 (ABL EU 2011 Nr. L 345, 8, zu-
letzt gedndert durch die Richtlinie 2013/13/EU v. 13.5.2013, ABL. EU 2013 Nr.
L. 141, 30) und fithrt zu einem Ausschluss des StAbzugs bei Kapitalertrigen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, die einer EU-auslind. Muttergesellschaft oder deren im
EU-Ausland belegenen Betriebsstitte bzw. einer im EU-Ausland belegenen Be-
triebsstitte einer inlind. Muttergesellschaft zuflieBen, sofern eine Mindestbetei-
ligungsquote von 10 % und cine Mindesthaltedauer von zwo6lf Monaten einge-
halten sind. § 50g EStG ist die Umsetzung der EU-Zins- und Lizenz-Richtlinie
2003/49/EG v. 3.6.2003 (ABL. EU 2003 Nr. L 157, 49, zuletzt gedndert durch
die Richtlinie 2013/13/EU v. 13.5.2013, ABL. EU 2013 Nr. L 141, 30) und fiihrt
zu einem Ausschluss des StAbzugs bei Zinsen und Lizenzgebiithren zwischen
verbundenen Unternehmen innethalb der EU. Nach § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG
ist der StAbzug zunichst grds. ohne Berticksichtigung der Einschrinkungen in
§§ 43b, 50g EStG und den DBA durchzufthren. Zu den Ausnahmen von die-
sem Grundsatz und den Voraussetzungen fiir die nachtrigliche Durchfithrung
eines etwaigen Veranlagungs- oder Erstattungsverfahrens s. nachfolgend und
Anm. 21.

Beschrinkungen des Steuerabzugs: Im Gegensatz zu ciner Veranlagung oder
einer StErstattung kann der StAbzug unter bestimmten Voraussetzungen bereits
von Anfang ausgeschlossen bzw. nur mit einem geringeren StSatz moglich sein.
Hierzu gehoren bei beschrinkt stpfl. KStSubjekten insbes. folgende Regelungen:
> Kein Stenerabzug obne Stewerschuld: Der StAbzug setzt eine entsprechende Steuer-
schuld voraus, dh., die Verpflichtung zum StAbzug besteht bei beschrinkt stpfl.
KStSubjekten iSv. §2 Nr. 1 nur fir inlind. Einkinfte iSd. § 49 EStG (s. § 49
Anm. 810; BTDrucks. 12/2501, 21; BMF v. 9.10.2012 -1V C 1 - § 2252/10,/10013,
BStBL. I 2012, 953; Herm in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 32 Rn. 48).

> 50d Abs. 2 ESiG: Auf Antrag Freistellung vom StAbzug, wenn nach §§ 43b,
50g EStG oder einem DBA kein bzw. ein geringerer StAbzug vorzunehmen ist
und der Gliubiger eine entsprechende Freistellungsbescheinigung vorlegt (vgl.
aber auch Riickausnahmen und weitere Einzelheiten in § 50d Abs. 3 ff. EStG,
insbes. die fir auslind. Gesellschaften geltende Awti-Treaty- bzw. Anti-Directive-
Shopping-Klausel in § 50d Abs. 3 EStG; s. § 50d EStG Anm. 50 ££.).
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VI. Verfahrensfragen Anm. 17-21 §2 KStG

> (44a Abs. 4, 7 und 8§ EStG: Auf Antrag kein StAbzug bzw. ErmiBigung des
StAbzugs auf 2/5 bei inlind. juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts iSv.
§ 2 Nr. 2, sofern bestimmte weitere Voraussetzungen vorliegen (s. Anm. 108).

> [ 44a Abs. 5 ESiG: Auf Antrag fiir bestimmte Kapitalertrige (seit dem Amts-
hilfeRLUmsG v. 26.6.2013 [BGBL 1 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802] ua. auch
Kapitalertrige gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG, dh. insbes. Ausschiit-
tungen von KapGes.) kein StAbzug, sofern der Gliubiger ecin sog. Daueriiber-
zahler ist, dh. ein Unternehmen, bei dem der StAbzug dauerhaft hoher als die
gesamte festzusetzende KSt ist.

» ( 50a Abs. 4 EStG: Beschrinkung des StAbzugs auf die erste Stufe, sofern es
wegen der Mehrstufigkeit von Vertragsverhiltnissen ansonsten zu einem mehr-
fachen StAbzug kime (allerdings setzt dies voraus, dass auf der ersten Stufe eine
Bruttobesteuerung stattfindet und keine Veranlagung bzw. Erstattung beantragt
wird).

Einstweilen frei. 18-20

b) Abgeltende Wirkung des Steuerabzugs 21

Im Falle eines StAbzugs sicht § 32 Abs. 1 Nr. 2 bei beschrinkt stpfl. KStSubjek-
ten grds. eine abgeltende Wirkung vor. Eine Ausnahme gilt fir Einktnfte, die in
einem inlind. gewerblichen oder land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb anfal-
len. Von der abgeltenden Wirkung bleiben ein etwaiges Erstattungsverfahren so-
wie die Moglichkeit einer Nettobesteuerung nach § 50a Abs. 3 EStG unberiihrt.

Abgeltende Wirkung: Der StAbzug fithrt nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 bei beschrinkt
stpfl. KStSubjekten grds. zur Abgeltung der KSt. Diese Vorschrift ist fiir KSt-
Subjekte abschlieBend und verdringt §§ 43 Abs.5 und 50 Abs.2 Satz1 EStG
(BTDrucks. 16/10189, 71). Durch die abgeltende Wirkung tritt eine definitive StBe-
lastung in Hohe des StAbzugs ein, da diese Einkiinfte nicht in eine Veranlagung
einbezogen werden durfen. Dabei ist insbes. von Bedeutung, dass der StAbzug

gtds. von den Bruttoeinnahmen vorzunehmen ist, dh. ohne vorherigen Abzug von
BA/WK (§ 8 Abs. 6 KStG; §§ 43a Abs. 2 Satz 1, 50a Abs. 2 EStG, s. Anm. 17).

Ausnahmen von der abgeltenden Wirkung: Sowohl § 32 Abs.1 Nr. 2 als
auch § 32 Abs. 2 sechen Ausnahmen von der abgeltenden Wirkung vor. Dartiber
hinaus tritt bei einem StAbzug nach § 50a Abs. 7 EStG keine abgeltende Wit-
kung ein.

» Ausnabmen nach § 32 Abs. 1 Nr. 2: Nach dieser Vorschrift entfillt eine abgel-
tende Wirkung, soweit die Einkinfte einem inlind. gewerblichen oder land-
oder forstwirtschaftlichen Betrieb zuzuordnen sind. Im Rahmen des § 2 Nr. 2
ist lediglich die zuletzt genannte Ausnahme relevant, da gewerbliche Einkiinfte
bei einer inldnd. juristischen Person des 6ffentlichen Rechts zu einem BgA und
insoweit zu einer unbeschrinkten StPflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 fihren (zu den
streitigen Folgen der Zuordnung von steuerabzugspflichtigen Einkiinften zu ei-
nem land- und forstwirtschaftlichen Bettieb einer inlind. juristischen Person des
offentlichen Rechts iSv. § 2 Nr. 2's. § 32 Anm. 15). Die in § 32 Abs. 1 Nr. 2 ge-
regelten Ausnahmen gelten in vollem Umfang auch fur Kapitalertrige, da § 2
Abs. 5b EStG im Rahmen der KSt keine Anwendung findet (§ 8 Abs. 10 Satz 1).
» Ausnabmen nach § 32 Abs. 2: Weitere Ausnahmen von der abgeltenden Wit-
kung sind in § 32 Abs.2 Nr. 1 bis 4 geregelt. Neben der Besonderheit eines
Wechsels der unbeschrinkten und beschrinkten StPflicht innerhalb eines Kj.
(§ 32 Abs. 2 Nr. 1, s. Anm. 35) ist hier insbes. die Moglichkeit eines Antrags auf
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KStG§2 Anm.21 A. Allgemeine Erliuterungen

Dutrchfithrung eines Veranlagungsverfahrens bei Einkiinften iSv. § 50a Abs. 1
Nr. 1, 2 oder 4 EStG zu nennen (§ 32 Abs. 2 Nr. 2). Diese durch das JStG 2009
v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794) cingefithrte Moglichkeit haben nach § 32
Abs. 4 aber grds. nur EU-/EWR-Gesellschaften. Bei Drittstaaten kann eine ent-
sprechende Moglichkeit tiber das DBA-Diskriminierungsverbot gegeben sein (s.
§ 32 Anm. 23). Dartiber hinaus entfillt die abgeltende Wirkung, soweit der Stpfl.
wegen der StAbzugsbetrige direkt in Anspruch genommen werden kann (§ 32
Abs. 2 Nr. 3). Solche Regelungen ergeben sich aus § 44 Abs.5 Satz2 iVm.
Abs. 1 Sitze 8 und 9 und aus § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG. Schliefilich besteht eine
Ausnahme von der abgeltenden Wirkung, soweit es zu einer KStErhéhung nach
§ 38 Abs. 2 kommt (§ 32 Abs. 2 Nt. 4).

> Ausnabme bei § 50a Abs. 7 EStG: Wird ein StAbzug lediglich nach § 50a Abs. 7
EStG angeordnet, ist die abgeltende Wirkung ebenfalls ausgeschlossen. Zwar
verweist Satz 4 nur auf die fehlende Anwendbatkeit von §50 Abs. 2 Satz 1
EStG. Die Anordnung eines StAbzugs nach §50a Abs.7 EStG erfiillt aber
schon nicht die Voraussetzungen des § 32 Abs. 1 Nr. 2, der mit der Formulie-
rung ,,... Einklnfte, die dem Steuerabzug unterliegen ...“ auf ecinen gesetzlich
vorgesehenen und nicht auf einen behérdlich angeordneten StAbzug abstellt (s.
§ 32 Anm. 4). Im Ubrigen soll § 50a Abs. 7 EStG lediglich den inlind. StAn-
spruch sichern, so dass der Ausschluss einer abgeltenden Wirkung auch durch
eine teleologische Auslegung bestitigt wird (HELM in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 32 Rn. 24; vgl. auch Rengers in Bromich, § 2 Rn. 55; Sicers in DPM, § 2
Rn. 148).

Option zur Nettobesteuerung: Aufgrund der europarechtl. Implikationen der
abgeltenden Wirkung ist fiir die Einkiinfte nach § 50a Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4
EStG mit dem JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794) die Méoglichkeit
einer Nettobesteuerung eingefithrt worden. § 50a Abs. 3 EStG ldsst unter be-
stimmten Voraussetzungen den Abzug von BA/WK, die mit den entsprechen-
den Einnahmen in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hen, bereits im Rahmen des StAbzugverfahrens zu. Diese Moglichkeit einer
Nettobesteuerung ist allerdings durch den Verweis auf §32 Abs.4 in § 50a
Abs. 3 Satz 3 auf beschrinkt stpfl. EU-/EWR-Ko6rperschaften begrenzt. Auller-
dem besteht keine Verpflichtung des Abzugspflichtigen zur Anwendung von
§ 50a Abs. 3 EStG. Der Vergiitungsgliubiger kann sein Recht, nach § 32 Abs. 2
Nr. 2 eine Veranlagung zu beantragen, sowohl alternativ als auch zusitzlich zur
Bertcksichtigung weiterer BA /WK ausiiben (Stecers in DPM, § 2 Rn. 140c).

Erstattungsverfahren: Die Vorschriften tber eine etwaige Erstattung des
StAbzugs werden nicht von der abgeltenden Wirkung berthrt und sind somit
uneingeschrinkt anwendbar. Eine entsprechende Erstattung ist insbes. in fol-
genden Vorschriften vorgesehen:

> (50d Abs. 1 Satze 2ff. EStG: Fiir diejenigen Einkiinfte, die nach §§ 43b, 50g
EStG oder einem DBA keinem oder nur einem geringeren StAbzug unterwor-
fen sind, besteht nicht nur die Moglichkeit, den StAbzug von Anfang an ein-
zuschrinken (§ 50d Abs. 2 EStG), sondern auch die Moglichkeit einer nachtrig-
lichen Erstattung auf Grundlage eines Freistellungsbescheids.

> (50d Abs. 1 Siitze 2 [f. EStG analog: Fur diejenigen Einkunfte, die bei einem be-
schrinkt stpfl. KStSubjekt iSv. § 2 Nr. 1 einem StAbzug unterworfen werden,
obwohl keine inlind. Einkiinfte iSv. § 49 EStG vorliegen, besteht aufgrund einer
entsprechenden Anwendung des § 50d Abs. 1 Sitze 2 ff. die Moglichkeit einer
nachtriglichen Erstattung der angemeldeten und abgefiihrten KapErtrSt (vgl.

K 16 | Wit ertragsteuerrecht.de



VI. Verfahrensfragen Anm. 21-25 §2 KStG

auch BFH v. 22.4.2009 — I R 53/07, BFH/NV 2009, 1543; v. 11.1.2012 - I R
25/10, BFH/NV 2012, 871).

> (44aAbs. 9iVm. § 50d Abs. 1 Siitze 3 ff. EStG: Auf Antrag Erstattung von 2/5
der fiir ein beschrinkt stpfl. KStSubjekt iSv. § 2 Nr. 1 einbehaltenen und abge-
fihrten KapErtrSt nach § 43 Abs. 1 EStG.

> [§44b Abs. 1 iV § 44a Abs. 5 EStG: Auf Antrag Erstattung bei zu viel ein-
behaltener und abgefithrter KapErtrSt in den Fillen des sog. Dauertberzahlers.

> (44b Abs. 5 ESiG: Auf Antrag Erstattung bei verspiteter Berticksichtigung
der den StAbzug betreffenden Freistellungsbescheinigungen.

Einstweilen frei. 22-24

c) Weitere Einzelheiten des Verfahrens

Die weiteren Finzelheiten des Verfahrens (zB Abzugspflichtiger, Haftung, Fil-
ligkeit) ergeben sich aus dem Verweis des § 31 Abs. 1 Satz 1 auf die Vorschriften
des EStG. Dies gilt nicht, soweit das KStG etwas anderes bestimmt (insbes. in
§9 30 bis 32).

Abzugspflichtiger und Steuerschuldner: Abzugspflichtig ist grds. der Schuld-
ner der entsprechenden Ertrige, Steuerschuldner ist der Glaubiger der Ertrige
(§ 44 Abs. 1 Sitze 1 und 3, § 50a Abs. 5 Satz 2 EStG). Unter bestimmten Vo-
raussetzungen kann der Glaubiger der Ertrige, im Rahmen des § 2 also das be-
schrinkt stpfl. KStSubjekt, auch direkt fiir den StAbzug in Anspruch genommen
werden (§ 44 Abs. 1 Satz 9 und Abs. 5 Satz 2 EStG).

Besonderheiten bei juristischen Personen des offentlichen Rechts iSv.
Nr. 2: In den Fillen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c (Gewinnausschiittungen eines
BgA an eine inlind. juristische Person des 6ffentlichen Rechts) gilt nach § 44a
Abs. 6 EStG die juristische Person des 6ffentlichen Rechts als Schuldner der
Kapitalertrige und damit auch als Abzugspflichtiger. Im Ergebnis wird die anfal-
lende KapErtrSt durch StAbzug erhoben, obwohl Steuerschuldner und Abzugs-
pflichtiger identisch sind.

Besonderheiten bei einer Wertpapierleihe iSv. Nr. 2 Halbs. 2 Buchst. c:
Das StAbzugsverfahren im Rahmen von Nr. 2 Halbs. 2 Buchst. ¢ (Wertpapier-
leihe dutch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts mit einem Entgelt in
Form der Uberlassung von WG) weist insofern eine Besonderheit auf, als nach
§ 32 Abs. 3 Satz 4 nicht der Schuldner der Finnahmen und Beziige iSd. § 8b
Abs. 10 Satz 2, sondern die Korperschaft, die der inlind. juristische Person des
offentlichen Rechts andere WG als Entgelt tibetlassen hat, den StAbzug vorneh-
men muss. Nach § 32 Abs. 3 Satz 5 hat die ,,iberlassende Korperschaft®, dh. die
inldnd. juristische Person des 6ffentlichen Rechts als Verleiher der zugrunde lie-
genden Wertpapierleihe, der anderen Korperschaft, dh. dem Entleiher der zu-
grunde liegenden Wertpapierleihe, den zur Zahlung der KapErtrSt notwendigen
Betrag zur Verfiigung zu stellen.

Anmeldung, Bescheinigung und Festsetzungsverjahrung: § 45a EStG re-
gelt im Rahmen der KapErtrSt die StAnmeldung durch den Abzugspflichtigen
sowie dessen Verpflichtung, dem Glaubiger der Kapitalertrige eine entsprechen-
de Bescheinigung auszustellen (vgl. auch § 50a Abs. 5 Satz 6 EStG fur die Ein-
kiinfte aus § 50a Abs. 1 EStG). Die Anmeldepflicht des Abzugspflichtigen un-
terliegt einer eigenstindigen Festsetzungsverjihrung, so dass sie ggf. auch dann
nacherhoben werden kann, wenn die Steuerschuld des Gliubigers der Kapital-
ertrige oder dessen Erstattungsanspruch verjihrt sind (BFH v. 14.7.1999 — 1 B
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151/98, BStBL. 1T 2001, 556; MoHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 22
aE).
Haftung des Abzugspflichtigen: Sofern der Abzugspflichtige den StAbzug

vorsitzlich oder grob fahtlissig unterldsst, haftet er fir die einzubehaltende
Steuer (§ 44a Abs. 5 Satz 1 und § 50a Abs. 5 Satz 4 EStG).

2629 Einstweilen frei.

30 3. Veranlagung

Soweit die beschrinkte StPflicht iSv. § 2 Einklnfte betrifft, fiir die entweder von
Anfang an kein StAbzug (zB Betriebsstittengewinne auslind. Gesellschaften)
oder nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Abs. 2 Nr. 1 oder 2 keine abgeltende Wirkung
des StAbzugs vorgeschen ist, findet ein Veranlagungsverfahren statt.

Anrechnung der Abzugsteuern: Soweit fiir ein beschrinkt stpfl. KStSubjekt
eine Veranlagung durchzufiithren ist, sind die auf die zu veranlagenden Einkiinf-
te entfallenden StAbzugsbetrige auf die endgiiltig festgesetzte KSt anzurechnen
(§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG).

Buchfiithrungs- und Aufbewahrungspflichten: Auf Antrag des beschrinkt
stpfl. KStSubjekts kann das zustindige FA einer Verlagerung der elektronischen
Buchfiihrung in das Ausland zustimmen (§ 146 Abs. 2a AO). Kommt es zu ei-
nem Versto3 gegen die in diesem Zusammenhang bestehenden stl. Pflichten,
kann dies nach § 146 Abs. 2b AO zu einem Verzégerungsgeld fihren.

Ermittlung der Einkiinfte grundsitzlich nach den allgemeinen Vorschrif-
ten: Hinsichtlich der Einkiinfteermittlung sind bei beschrinkt stpfl. KStSubjek-
ten grds. dieselben Vorschriften wie bei unbeschrinkt stpfl. KStSubjekten anzu-
wenden. Dies gilt auch fur die Verweisung in §8 Abs.1 Satz1 auf die
Vorschriften des EStG. Ausgenommen sind jedoch diejenigen Vorschriften, die
eine unbeschrinkte StPflicht voraussetzen, zB

> Steuerbefreiungen nach § 5 Abs. 1 (vgl. § 5 Abs. 2 mit einer Riickausnahme in § 5
Abs. 2 Nr. 2 Halbs. 2 fur den Fall einer StBefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9);

> Qualifiziernng der Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 8 Abs. 2 (die
durch das SEStEG v. 7.12.2006 [BGBI. T 2006, 2782] eingefithrte Voraussetzung
der unbeschrinkten StPflicht in § 8 Abs. 2 macht deutlich, dass beschrinkt stpfl.
KStSubjekte wegen der isolierenden Betrachtungsweise in § 49 Abs. 2 EStG so-
wohl Gewinn- als auch Uberschusseinkiinfte erzielen kénnen);

» Bildung einer Organschaft nach §§ 14 . (vgl. § 14 Abs. 1 Satz 1, wonach eine Or-
gangesellschaft ihre Geschiftsleitung im Inland haben muss).

Sondervorschriften fiir beschrinkt steuerpflichtige Koérperschaftsteuer-
subjekte: Fir die Ermittlung der Einkinfte eines beschrinkt stpfl. KStSubjekts
sind allerdings auch Sondervorschriften zu beachten, die direkt an die be-
schrinkte StPflicht ankniipfen (zu den europarechtl. Implikationen solcher Vor-
schriften s. auch Anm. 12). Dies gilt insbes. fiir § 50 Abs. 1 Satz 1 EStG (Abzug
von BA/WK nur dann, wenn sie mit inlind. Einklnften in einem wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen) und § 12 Abs. 2 (Umwandlung eines beschrinkt
stpfl. KStSubjekts).

Ermittlung des Betriebsstittengewinns: In der Vorkommentierung wurden
im Rahmen des § 2 die Einzelheiten der Betriebsstittengewinnermittlung dis-
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VI. Verfahrensfragen Anm. 30-39 § 2 KStG

kutiert (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Nunmehr wird hierfiir auf
die Erlduterungen zu § 49 verwiesen (vgl. Anm. 240 ff.).

Branchenspezifische Besonderheiten: Eine Sonderregelung zur Ermittlung
der Einkiinfte besteht insbes. fiir Schiff- und Luftfahrtunternehmen. Nach § 49
Abs. 3 EStG sind die Einkiinfte hier grds. mit 5 % der fiir die Beforderungsleis-
tungen vereinbarten Entgelte anzusetzen.

Finstweilen frei. 31-34

4. Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Kérperschaft-
steuerpflicht

Bei einem Wechsel von beschrinkter und unbeschrinkter StPflicht ergeben sich
verfahrensrechtl. Besonderheiten.

Getrennte Behandlung nach § 7 Abs. 3 Satz 3 bis zum Veranlagungszeit-
raum 2008: Bis zum VZ 2008 ergab sich aus § 7 Abs. 3 Satz 3, dass die jeweili-
gen Zeitriume getrennt zu behandeln sind. Sofern es fiir den Zeitraum der be-
schrinkten StPflicht zu einem Veranlagungsverfahren kam, waren also zwei
getrennte Veranlagungen durchzufithren. Damit wich das KStG von der Rege-
lung in § 2 Abs. 7 Satz 3 EStG ab.

Beriicksichtigung von § 32 Abs. 2 Nr.1 ab dem Veranlagungszeitraum
2009: Seit dem VZ 2009 ist zusitzlich die durch das JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBI. I 2008, 2794) eingefiihrte Regelung des § 32 Abs. 2 Nr. 1 zu berticksich-
tigen. Danach entfillt die Abgeltungswirkung eines StAbzugs nach § 32 Abs. 1,
wenn in einem Kj. sowohl eine unbeschrinkte StPflicht als auch eine beschrink-
te StPflicht nach § 2 Nr. 1 bestanden hat. Dariiber hinaus sollen die wihrend der
beschrinkten StPflicht erzielten Einkiinfte in die Veranlagung der unbeschrink-
ten StPflicht einzubeziehen sein. Allerdings ergibt sich daraus keine Anderung
des sachlichen Umfangs der beschrinkten StPflicht. Die Einkiinfte sind weiter-
hin getrennt fiir den Zeitraum der unbeschrinkten StPflicht einerseits und den
Zeitraum der beschrinkten StPflicht iSv. § 2 Nr. 1 andererseits zu ermitteln (Sie-
Gers in DPM, § 2 Rn. 190). Aufgrund der systematischen Stellung in § 32, der
die Abgeltung des StAbzugs betrifft, ist zweifelhaft, ob auch dann eine einheitli-
che Veranlagung durchzufiihren ist, wenn sich die beschrinkte StPflicht iSv. § 2
Nr. 1 auf Einkiinfte bezieht, die keinem StAbzug untetliegen (RENGERs in BLU-
MicH, § 2 Rn. 62 und § 7 Rn. 20). Fir eine umfassende Geltung des § 32 Abs. 2
Nr. 1 spricht die Intention des Gesetzgebers, eine Angleichung zum Verfahren
bei der ESt herbeizufithren (BTDrucks. 16/10189, 71).

Verlustausgleich und -abzug: Nach dem § 32 Abs. 2 Nr. 1 idF des JStG 2009
v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794), der nur noch eine einheitliche Veranlagung
fir den Zeitraum der unbeschrinkten StPflicht und den Zeitraum der be-
schrinkten StPflicht nach § 2 Nr. 1 vorsieht, ist ein Verlustausgleich moglich.
Die bis zum VZ 2008 geftihrte Diskussion tiber die Moglichkeit eines Verlustab-
zugs (vgl. S1EGERs in DPM, § 2 Rn. 192 ff. mwN) hat sich dadurch erledigt.

35

Einstweilen frei. 36-39
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KStG §2 Anm. 40 B. Nr. 1: Beschrinkte StPflicht Steuerauslinder

B. Erlauterungen zu Nr. 1:
Beschriankte Steuerpflicht von Steuerauslindern mit
inlandischen Einkiinften

I. Grundstruktur des § 2 Nr. 1

Nr. 1 regelt die beschrinkte StPflicht fur auslind. KStSubjekte, die inlind. Ein-
kiinfte erzielen. Die Parallelvorschrift im EStRechtist § 1 Abs. 4 EStG.

Tatbestandsvoraussetzungen: Fine beschrinkte StPflicht iSd. Nr. 1 hat fol-
gende Voraussetzungen:

— Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdogensmassen,
— die nicht zu den in § 3 genannten Rechtsgebilden gehoren

— und weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben (subjektive
Tatbestandsvoraussetzungen, s. Anm. 41 ff.),

— mit ihren inlind. Einkiinfte (objektive Tatbestandsvoraussetzung, s.
Anm. 70 {f)).

Rechtsfolge: Beschrinkte KStPflicht in Hohe der inlind. Einkiinfte. Zum Ver-
fahren s. Anm. 16ff.

I1. Subjektive Tatbestandsvoraussetzungen

Schrifttum: BrReuNiNGer/OrrH/PrINZ/RauracH, Vereine, Stiftungen, Trusts und verwand-
te Rechtsformen als Instrumente des Wirtschaftsverkehrs, JbFStR 1993,/1994, 341; SemBoLD,
Die ertragsteuerliche Behandlung von Common Law Trusts, IStR 1993, 545; JoricHER, Be-
steuerung von deutschen Trustbeglinstigten eines stdafrikanischen Nachlasstrusts, IStR
1996, 575; WasserMEYER, Die auslindische Kapitalgesellschaft, DStJG 20 (1996), 83; Hey,
Stellung der US (Delaware) Limited Liability Company im internationalen Steuerrecht, in
BurmesTER/ENDREs  (Hrsg.), AuBensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-
Recht im Spannungsverhiltnis, Festschrift fiir Helmut Debatin, Minchen 1997, 121; Sie-
MERS/MULLER, Offshore-Trusts als Mittel zur Vermogensnachfolgeplanung?, IStR 1998, 385;
Frick, Wer wird zuletzt lachen? Revolutionire Steuervereinfachung durch die US-Finanzver-
waltung: Die ,,Check the Box“ Regeln, IStR 1998, 110; FanrenserG/Henke, Das BMFE-
Schreiben zur steuetlichen Einordnung der US-LLC aus Beratersicht, IStR 2004, 485; Grar/
Biste, Besteuerung und Rechnungslegung der britischen ,,private company limited by
shares® (Limited), IStR 2004, 838; LEMAITRE/SCHNITTKER/SIEGEL, Die steuerliche Einord-
nung der US-amerikanischen Limited Liability Company (LLC) auf der Grundlage des
BMF-Schreibens vom 19.3.2004, GmbHR 2004, 618; Strunk/Kaminski, Steuerliche Be-
handlung von in den USA gegriindeten Limited Liability Companies, Stbg 2004, 276; Ste-
weN, Europiisches Anerkennungsprinzip und deutscher Typenvergleich, FR 2007, 1047;
Frick/HEiNseN, Steuerliche Behandlung von Einkiinften deutscher Gesellschafter aus der
Beteiligung an einer US-Limited Liability Company — Anmerkung zum BFH-Utteil vom 20.
August 2008, I R 34/08, IStR 2008, 781; ScunrrTker/Bank, Die LLP in der Praxis, Mun-
chen 2008; PuiLiep, Steuersubjektqualifikation einer Delaware Limited Partnership nach
dem Rechtstypenvergleich im Sinne des BMF-Schreibens vom 19.3.2004, IStR 2010, 203;
MarTing, Der Typenvergleich bei beschrinkter Steuerpflicht, IStR 2012, 441; Scuon, Das
System der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit nach VALE, ZGR 2013, 333;
JorpE/BERNARD, Investitionen in US-Vermégen und Check-the-Box, DB 2013, 2765; Ko-
PEC/NaGeL, Polnische KGaA als steuerliches Gestaltungsinstrument deutscher Investoren:
Von Irrungen und Wirrungen und der Zukunft eines Investitionsvehikels, IStR 2013, 945;
Jacos/KiEN, S-Corporation die Zweite — Kernaussagen und Folgewirkungen des BFH-Ut-
teils vom 26.6.2013, I R 48/12, IStR 2014, 121.
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I1. Subjektive Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 4142 § 2 KStG

1. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen

a) Auslegung unter Beriicksichtigung von § 1 Abs. 1 und § 3 Abs. 1

§ 2 Nr. 1 zihlt Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen
als mogliche KStSubjekte auf, die der beschrinkten StPflicht unterliegen kon-
nen. Eine Auslegung dieser Begriffe muss insbes. unter Beriicksichtigung von
§ 1 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 erfolgen.

Keine eigenstindige Definition: Das KStG enthilt keine eigenstindige Defi-
nition, wie die Begriffe ,Korperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen” zu verstehen sind. Allerdings findet sich eine entsprechende
Formulierung in §1 Abs. 1, dessen Katalog zur Auslegung dieser subjektiven
Tatbestandsmerkmale des § 2 Nr. 1 heranzuziehen ist. Eine weitere Konkretisie-
rung folgt aus der negativen Abgrenzung in § 3 Abs. 1 (BFH v. 3.2.1988 — I R
134/84, BStBI. II 1988, 588; v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBL 11 1992, 972,
mwN).
Keine Begrenzung auf die Aufzihlung in § 1 Abs. 1: Auch wenn der Kata-
log der von § 1 Abs. 1 erfassten KStSubjekte zur Auslegung des § 2 Nr. 1 heran-
zuziehen ist, folgt aus dem Fehlen eines solchen detaillierten Katalogs, dass der
Kreis der in § 2 Nr. 1 einzubezichenden Rechtsgebilde weiter gefasst ist. Im Ver-
gleich zu § 1 Abs. 1 kénnen nach § 2 Nr. 1 insbes. auch simtliche auslind. juris-
tische Personen des offentlichen Rechts beschrinkt stpfl. sein, und zwar auch
aufBlerhalb eines BgA.
FrotscHER in FroTscHER/Maas, § 2 Rn. 10; KaLrLEISCH in ERNsST & YoUNg, § 2 Rn. 7;
LamrecHT in GoscH II. § 2 Rn. 15; RenGeRrs in Bromich, § 2 Rn. 25; Siegers in DPM,
§ 2 Rn. 7; Streck VIL. § 2 Rn. 3; zur europarechtl. Problematik der Ungleichbehand-
lung von auslind. und inlind. juristischen Personen des oOffentlichen Rechts in § 2
Nr. 1 und 2s. Anm. 12.
Negative Abgrenzung zu §3 Abs. 1: Die beschrinkte KStPflicht iSv. § 2
Nr. 1 erfihrt eine negative Abgrenzung durch § 3 Abs. 1, nach dem nichtrechts-
fahige Personenvereinigungen, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckver-
mogen unter Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen (nur) dann kstpfl. sind,
wenn ihr Einkommen weder nach dem KStG noch nach dem EStG unmittelbar
bei einem anderen Stpfl. zu versteuern ist. Somit fehlt es immer dann, wenn das
der StPflicht unterliegende Einkommen nach den Vorschriften des EStG oder
des KStG den dahinter stehenden Personen unmittelbar zuzurechnen ist, an der
subjektiven Voraussetzung der beschrinkten KStPflicht. Dabei ist die rechtl.
Moglichkeit der Besteuerung des Einkommens bei einem anderen Stpfl.,, der
auch eine juristische Person sein kann, ausreichend. Ob es tatsidchlich zu einer
unmittelbaren Besteuerung bei allen, einzelnen oder keinem Mitglied kommt, ist
unerheblich (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751; zu weiteren
Einzelheiten s. § 3 Anm. 7 und 20).

b) Durchfiithrung eines Typenvergleichs

Fir die Finordnung eines auslind. Rechtsgebildes als Korperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse iSv. § 2 Nr. 1 ist ein sog. Typenvergleich un-
ter Berticksichtigung von § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 sowie § 3 Abs. 1 durchzufthren.
Grundsitze des Typenvergleichs: Der Typenvergleich ist auf Grundlage einer
Gesamtwiirdigung der maB3gebenden auslind. Bestimmungen tber die Organisa-
tion und Struktur des auslind. Rechtsgebildes vorzunehmen. Maf3gebend ist, ob
diese Bestimmungen rechtl. und wirtschaftlich den fiir die inlind. KStSubjekte
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KStG §2 Anm. 42 B. Nr. 1: Beschrinkte StPflicht Steuerauslinder

geltenden Bestimmungen gleichen. Dabei kommt es sowohl auf den ,, Typ* des
Rechtsgebildes als auch auf dessen tatsichliche Handhabung an.
Vel. BFH v. 20.8.2008 — I R 34/08, BStBL. II 2009, 263; grundlegend bereits RFH v.
12.2.1930 — VI A 899,27, RStBIl. 1930, 444; BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11
1992, 972; dhnlich auch BMF v. 19.3.2004 — IV B 4 — S 1301 USA-22/04, BStBL. 1
2004, 411 — Tz. IV.; BMF v. 16.4.2010 — IV B 2 - S 1300/09,/10003, BStBI. I 2010,
354 —Tz. 1.2; aA KavLBrLEIscH in ErNsT & YOUNG, § 2 Rn. 9.2, der die Einordnung unter
§ 2 Nr. 1 allein nach dem Recht des Griindungsstaats vornehmen will.
Zweistufigkeit des Typenvergleichs: Aus den von der Rspr. und der Fin-
Verw. entwickelten allgemeinen Grundsitzen des Typenvergleichs folgt, dass
die konkrete Durchfithrung zweistufig zu erfolgen hat (vgl. auch Mosnr in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 50):

> [eststellung der auslindische Strukturmerkmale: Auf einer ersten Stufe sind zu-
nichst Feststellungen zu den abstrakten Strukturmerkmalen des jeweiligen aus-
lind. Rechtsgebildes sowie zu deren konkreten Ausformung im Gesellschafts-
vertrag bzw. in vergleichbaren Regelungen zu treffen. MaB3gebend ist hierbei das
auslind. Recht. Sofern bei der Griindung des Rechtsgebildes oder zu einem spi-
teren Zeitpunkt (zB aufgrund einer Verlegung des Verwaltungssitzes) mehrere
Staaten betroffen sind, muss als Vorfrage geklirt werden, welche Rechtsordnung
fiir dieses Rechtsgebilde maBigebend ist (Gesellschaftsstatut nach den Kollisions-
normen des IPR).

> Vergleich mit innerstaatlichen Korperschaftstenersubjeten: AnschlieBend ist auf einer
zweiten Stufe ein Vergleich zu den innerstaatlichen KStSubjekten zu ziehen.
Hierbei kommt es allein auf die Einordnung nach deutschem StRecht an (FroT-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 2 Rn. 10; MoHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2
Rn. 54; Siegers in DPM, § 2 Rn. 7; aA KavrsrrLeiscH in ErnsT & Young, § 2
Rn. 9.2). Da dies gleichermal3en fir simtliche inlind. und auslind. Rechtsgebilde
gilt, bestehen gegen die Ankniipfung an das deutsche StRecht keine unions-
rechtl. Bedenken (FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 2 Rn. 10; SAUTER /ALTRICH-
TER-HERZBERG in ErRLE/SautTer III. § 2 Rn. 6; MarTing, IStR 2012, 441 [440]).
Ob die auslind. Steuerrechtsordnung das Rechtsgebilde als transparent oder in-
transparent ansieht bzw. wie ein entsprechendes stl. Wahlrecht ausgetibt wird,
ist fiir den Typenvergleich ohne Bedeutung (MOHR in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 2 Rn. 55; vgl. auch BFH v. 26.6.2013 — I R 48/12, BFH/NV 2013,
2002).

Generell-abstrakter oder individuell-konkreter MaBstab: Tecilweise wird da-
riber gestritten, ob fir den Vergleich die generell-abstrakten auslind. Bestim-
mungen (zB SAUTER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SaUTER III. § 2 Rn. 6) oder
die individuell-konkrete Ausformung im Gesellschaftsvertrag bzw. in vergleich-
baren Regelungen (zB Hey, FS Debatin, 1997, 121 [138f.]) maB3gebend sind. Bei
einem Typenvergleich ist uE zunichst auf das gesetzliche Leitbild nach der aus-
lind. Rechtsordnung abzustellen. Sofern die auslind. Rechtsordnung durch dis-
positives Recht so viel Spielraum ldsst, dass eine abschlieBende Einordnung
nicht moglich ist, kommt es aber letztlich auf die individuell-konkrete Ausgestal-
tung im Einzelfall an (SieGers in DPM, § 2 Rn. 8). Diese Herangehensweise wird
auch in der neueren Rspr. des BFH erkennbar.
Vgl. BFH v. 20.8.2008 — I R 34/08, BStBL. II 2009, 263, wo zur Einordnung einer US-
amerikanischen LLC nicht nur auf die fehlenden Feststellungen des FG zu den abstrak-
ten Strukturvoraussetzungen, sondern auch auf die unzureichenden Angaben zu den
konkreten Abmachungen in den ,,Articles of Association® hingewiesen wird; ausdriick-
lich auch BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - $ 1978-5,/08,/10001 /,/2011,/0903665, BStBL. T
2011, 1314 (AEUmwStG 2006) — Tz. 01.27; dagegen schlieSt BENECKE in SCHNITGER/

K 22 | Wit ertragsteuerrecht.de



I1. Subjektive Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 4246 § 2 KStG

FEHRENBACHER, § 1 Rn. 218, aus BFH v. 20.8.2008 (I R 34,/08, BStBl. 11 2009, 263) auf
cine individuell-konkrete Betrachtungsweise des BFH.
Auf die Zahl der Gesellschafter oder deren tatsidchliches Verhalten kommt es
nicht an (BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBL II 1992, 972).

Einstweilen frei. 43-45
c) Grundlegende Merkmale der von § 2 Nr. 1 erfassten Korperschaft- 46
steuersubjekte

Im Rahmen des Typenvergleichs ist von besonderer Bedeutung, welche grund-
legenden Merkmale die in § 2 Nr. 1 genannten Korperschaften, Personenver-
einigungen und Vermogensmassen nach deutschem StRecht haben.

Bedeutung der Rechtsfihigkeit: Zunichst stellt sich die Frage, welche
Schlussfolgerungen daraus gezogen werden konnen, dass die auslind. Rechts-
ordnung dem zu beurteilenden Rechtsgebilde eine Rechtsfihigkeit zuerkennt
bzw. nicht zuerkennt:

> Rechtsfibigkeit keine zwingende 1 oraussetzung: Aus der Heranziehung des Kata-
logs in § 1 Abs. 1 sowie aus der negativen Abgrenzung in § 3 Abs. 1 folgt, dass
die zivilrechtl. Rechtsfihigkeit keine zwingende Voraussetzung fir die Erftllung
der subjektiven Tatbestandsmerkmale ,, Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen® ist (BFH v. 3.2.1988 — I R 134/84, BStBL. II 1988, 588;
v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11 1992, 972, mwN; LAMBRECHT in GOSCH
II. § 2 Rn. 15; MoHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 49). Denn § 1 Abs. 1
erfasst unter den gleichen Oberbegriffen in Nr. 5 ausdriicklich auch nichtrechts-
fihige Gebilde. § 3 Abs. 1 geht ebenfalls ausdriicklich von der Moglichkeit einer
KStPflicht fur nichtrechtsfihige Gebilde aus.

> Bestehende Rechtsfihigkeit aber eines von mebreren Kriterien beim Typenvergleich: Aller-
dings bedeutet dies uE nicht, dass die Rechtsfihigkeit im Rahmen des Typenver-
gleichs auch dann keinetlei Rolle spielt, wenn die auslind. Rechtsordnung dem
Rechtsgebilde eine solche zuerkennt. Zwar ist mit der Rechtsfihigkeit keine au-
tomatische Behandlung als KStSubjekt iSv. § 2 Nr. 1 verbunden (vgl. BFH v.
3.2.1988 — I R 134/84, BStBI. I 1988, 588, zum Typenvergleich bei einer thai-
lindischen KG, die nach thailindischem Recht rechtsfihig ist; aA zu § 1 Abs. 1
SauTeR in ERLE/SAUTER III. § 1 Rn. 45, mwN). Sie ist aber eines von mehreren
Kiriterien, die im Rahmen des Typenvergleichs fir ein KStSubjekt sprechen (aA
MoHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 63; Siecers in DPM, § 2 Rn. 7,
wohl auch BFH v. 20.8.2008 — I R 34,08, BStBL. 11 2009, 263; BMF v. 19.3.2004
— IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBI. I 2004, 411, da die Rechtsfihigkeit nicht
als Abgrenzungskriterium genannt wird).

Grundsitzliche Unbeachtlichkeit von Sitz- und Griindungstheorie: Die
Anwendung der Sitz- und/oder Griindungstheorie einschlieSlich der Behand-
lung von Zuzugs- und Wegzugsfillen spielt uE im Rahmen des § 2 Nr. 1 — an-
ders als bei der unbeschrinkten StPflicht nach § 1 Abs. 1 — grds. keine Rolle (vgl.
auch Stewen, FR 2007, 1047; s. deshalb hierzu § 1 Anm. 21 und 28 sowie § 12
Anm. 58ff., aber auch Vorkommentierung, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_
archiv.htm). Nur in besonders gelagerten Ausnahmefillen kénnen diese Fragen
auch im Rahmen des § 2 Nr. 1 relevant werden. Dies betrifft zum einen Fille,
bei denen sich Sitz und Geschiftsleitung eines auslind. Rechtsgebildes in mehre-
ren (auslind.) Staaten befinden. Hier ist als Vorfrage zum Typenvergleich unter
Anwendung der Sitz- und/oder Griindungstheorie zu kliren, welcher abstrakten
(auslindl) Rechtsordnung dieses Rechtsgebilde untersteht. Zum anderen betrifft
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dies die Fille eines Wegzugs von Sitz und Geschiftsleitung aus Deutschland in
einen anderen Staat unter Beibehaltung der deutschen Rechtsform. Allerdings
ist solch ein Wegzug weder im deutschen Recht vorgesehen noch von der Nie-
derlassungsfreiheit geschitzt (vgl. Scaon, ZGR 2013, 333 [356] mwN, auch
zum grenziiberschreitenden Formwechsel). Die ,,normalen Zuzugs- und Weg-
zugsfille fithren dagegen immer zu dem Ergebnis, dass entweder Sitz oder Ge-
schiftsleitung in Deutschland verbleiben bzw. nach Deutschland vetlegt werden,
so dass es nicht um die Frage einer beschrinkten, sondern um die Frage einer
unbeschrinkten StPflicht in Deutschland geht.

Normspezifische Anforderungen an den Typenvergleich: Die Ausfithrun-
gen zur Bedeutung der Rechtsfihigkeit des auslind. Rechtsgebildes und der Sitz-
bzw. Griindungstheorie fiir die Durchfithrung des Typenvergleichs zeigen, dass
das Ergebnis eines Typenvergleichs von den normspezifischen Vorgaben ab-
hingt. Diese sind in § 2 Nr. 1 mit ,,K6rperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen® sehr allgemein gehalten, so dass der Kreis der potentiell be-
schrinkt stpfl. KStSubjekte cher weit gefasst ist. Typenvergleiche im Rahmen
von anderen Normen, die beispielsweise nur auf Kérperschaften oder sogar nur
auf KapGes. abstellen, fithren zu abweichenden Ergebnissen. Fir die be-
schrinkte KStPflicht ist hier insbes. auf § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG hin-
zuweisen (Behandlung von Einkiinften aus VuV bzw. aus der VerduBerung von
inlind. Grundvermégen als inlind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb), der aus-
dricklich nur auf Korperschaften iSv. § 2 Nr. 1 abstellt, die mit KapGes. oder
sonstigen juristischen Personen iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 vergleichbar sind. Fr
die normspezifischen Anforderungen des § 2 Nr. 1 gilt dagegen Folgendes:

» Kirperschaften: Eine Korperschaft ist allgemein als ein korporationsrechtl. Zu-
sammenschluss von Personen zu verstehen, dessen Bestand unabhingig von sei-
nen Mitgliedern ist und hinsichtlich seiner Struktur und wirtschaftlichen Gestal-
tung den in § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 genannten Steuersubjekten entspricht (Monr
in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 61). Der Begriff der Korperschaften geht
damit tiber den Begriff der KapGes. hinaus.

> Personenvereinignngen: Fine Personenvereinigung setzt eine gewisse verselbstin-
digte Organisationsform voraus, die zwar auf eine mitgliedschaftliche bzw. mit-
gliedschaftsihnliche Struktur hindeutet und damit nicht die Wesensmerkmale
einer PersGes. erfiillt, bei der aber wegen personenbezogener Elemente auch
keine Einordnung als Kérperschaft in Frage kommt (MoHR in SCHNITGER/FEH-
RENBACHER, § 2 Rn. 68). Als Leitbild kann hier der nichtrechtsfihige Verein iSd.
§ 1 Abs. 1 Nr. 5 dienen (LamBrecHT in Goscu II. § 2 Rn. 18; MoHR in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 2 Rn. 68). Besondere Bedeutung kommt bei den Personenver-
einigungen § 3 Abs. 1 zu, da eine KStPflicht nur dann bestehen kann, wenn die
Einkitnfte nicht unmittelbar den dahinter stehenden Personen zugeordnet wer-
den.

» Vermigensmassen: Fine Vermogensmasse ist ein mit wirtschaftlicher Selbstin-
digkeit versehenes Gebilde, dem ein Personen- oder Mitgliederbezug fehlt bzw.
bei dem dies jedenfalls nicht im Vordergrund steht. MaB3gebender Ankntipfungs-
punkt ist die wirtschaftliche Selbstindigkeit der Vermdgensmasse (BFH v. 5.11.
1992 — IR 39/92, BStBL. II 1993, 388; MOHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2
Rn. 69). Hierunter kénnen beispielsweise auslind. nichtrechtsfihige Stiftungen
oder auslind. Trusts fallen (s. Anm. 50).

» Weitere Kriterien: Neben diesen allgemeinen Merkmalen der in § 2 Nr. 1 auf-
geftihrten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen ist
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11. Subjektive Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 46-50 § 2 KStG

bei der Durchfiihrung des Typenvergleichs auf bestimmte weitere Kriterien ab-
zustellen, zB die Regelungen zu Geschiftsfithrung und Vertretungsmacht sowie
zu den Haftungsbeschrinkungen (zum vollstindigen Katalog s. § 1 Anm. 27 un-
ter Verweis auf BFH v. 20.8.2008 — I R 34/08, BStBIl. 11 2009, 263; BMF v.
19.3.2004 — IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBL. I 2004, 411; vgl. auch BENECKE
in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 1 Rn. 220 ff.).

Finstweilen frei. 47-49

d) Einzelfille des Typenvergleichs

Die FinVerw. hat ihre Ergebnissen des Typenvergleichs in einer umfangreichen
Liste veroffentlicht (BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL. 1
1999, 1076, Tabellen 1 und 2). Im Folgenden wird eine kleine Auswahl auslind.
Rechtsgebilde niher dargestellt (zu weiteren Finzelfillen vgl. Grarre in DPM,
§ 2 Rn. 87b; LamBrecHT in Gosch II. § 2 Rn. 17):

» US Limited Liability Company (L.L.C): Da jeder der US-Bundesstaaten iiber ein
eigenes LLC-Gesetz verfiigt und diese Regelungen zu einem groBlen Teil dis-
positives Rechts sind, lasst sich kein einheitliches gesetzliches Leitbild erkennen.
Somit kommt es fiir die Frage, ob ein eigenstindiges KStSubjekt oder eine Pers-
Ges. vorliegt, auf die konkrete Ausgestaltung im Einzelfall an (BMF v. 19.3.2004
— IV B 4 - S 1301 USA-22/04, BStBL. T 2004, 411). In der Praxis tberwiegt die
Ausgestaltung als PersGes., auch wenn die LLC mit eigener Rechtspersonlich-
keit ausgestattet ist. Dass die Gesellschafter durch Anwendung der ,,Check the
Box“-Regeln (vgl. hierzu Frick, IStR 1999, 110; Frick/Heinsen, IStR 2008, 781;
JorbE/BERNARD, DB 2013, 2765 [2766£.]) seit 1997 bestimmen koénnen, ob die
LLC in den USA stl. als PersGes. oder als KapGes. zu behandeln ist, hat auf
den deutschen Typenvergleich keinen Einfluss (umfassend zur Einordnung der
LLC Faurenserg/Henke, IStR 2004, 485; LEMAITRE/SCHNITTKER/SIEGEL,
GmbHR 2004, 618; STrRUNK/Kaminskr, Stbg 2004, 276).

» US S-Corporation: Auch hier kommt es nicht darauf an, dass die S-Corporation
in den USA als transparentes StSubjekt behandelt wird. Im Rahmen eines Ty-
penvergleichs ist die S-Corporation nicht mit einer PersGes., sondern mit einer
KapGes. vergleichbar (vgl. BFH v. 26.6.2013 — I R 48/12, BFH/NV 2013,
2002; s. Jacos/KLEIN, IStR 2014, 121).

» Limited Parmership: Zur Delaware Limited Partnership vgl. PrrLep, IStR 2010,
203; zur englischen LLP vgl. ScuNiTTRER/BANK, Die LLP in der Praxis, 2008,
107 ff.

» Trust: Ein Trust ist ein Rechtsverhiltnis, bei dem einer Person bestimmte Gii-
ter tibertragen werden, die diese fiir Dritte oder einen allgemeinen Zweck ver-
walten soll (Haager Konvention zur Anerkennung des Trust, [Prax. 1987, 55).
Zweck der Gestaltungsform ist die Verselbstindigung von Vermégen und seiner
Verwaltung zugunsten Dritter als Begiinstigte. Der Vergleich mit deutschen
Rechtsinstituten ist schwierig, da es beim Trust zu einer andauernden Parallelitit
des Eigentums des Treuhinders bzw. Trustees (lega/ ownership) und des Beglins-
tigten bzw. Beneficiary (equitable ownership) kommt. Im Vergleich zur rechtsfihi-
gen Stiftung fehlt dem Trust der fir die Stiftung typische vollstindige Ver-
mogensiibergang (BFH v. 20.12.1957 — III 250/56 U, BStBL. III 1958, 79). Im
Vergleich zur nicht rechtsfihigen Stiftung ist durch die Anspriiche des Beneficiary
eine wesentlich stirkere Bindung gegeben (StEMERs/MULLER, IStR 1998, 385
[386]). AuBlerdem wird der Typenvergleich durch die unterschiedlichen Formen
und Ausprigungen des Trusts erschwert. Letztlich ist wie bei der LLC auf die je-
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weiligen konstituierenden Detailregelungen abzustellen. Dabei kommt es ent-
scheidend auf die wirtschaftliche Selbstindigkeit des Trusts an. Die Einktnfte
konnen dem Trust als nichtrechtsfihige Vermogensmasse nur dann zugerechnet
werden, wenn der Trustee beziiglich des Trustvermogens weder fiir Rechnung
des Settlors (Errichter des Trusts) noch fiir Rechnung des Anfallsberechtigten,
sondern fir Rechnung des Trusts handelt (BFH v. 5.11.1992 — T R 39/92,
BStBL 1T 1993, 388; vgl. auch BreuNINGER/ORTH/PrINz/RauracH, JbEFStR
1993,/1994, 341 [471 ff.]; JuLICHER, IStR 1996, 575; SE1BOLD, IStR 1993, 545).

51-59 Einstweilen frei.

60

61

2. Weder Geschiftsleitung noch Sitz im Inland

a) InlandiSd. § 2

Die beschrinkte KStPflicht iSd. § 2 Nr. 1 setzt voraus, dass das betroffene
Rechtsgebilde weder Geschiftsleitung noch Sitz ,,im Inland* hat.

Geltungsbereich des Grundgesetzes: KStG und EStG definieren keinen eige-
nen Inlandsbegtiff, sondern sehen in § 1 Abs. 3 bzw. § 1 Abs. 1 Satz 2 EStG le-
diglich eine Sonderregelung fiir den Festlandssockel vor. Diese Sonderregelung
hat far die subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen der beschrinkten
KStPflicht keine praktische Bedeutung, wohl aber fiir den Umfang der inlind.
Einkinfte (s. Anm. 70ff.). Zum Inland iSd. KStG gehort das gesamte Bundes-
gebiet, dh. das Gebiet, in dem das Grundgesetz Geltung hat (BFH v. 13.2.1974
— 1R 218/71, BFHE 111, 416). Im Beitrittsgebiet gilt das KStG seit dem 1.1.
1991.

Zu weiteren Einzelheiten vgl. § 1 Anm. 22.

b) Keine inlindische Geschiftsleitung (§ 10 AO)
Das betroffene Rechtsgebilde darf keine Geschiftsleitung im Inland haben.

Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung: Mangels cigener Definition des
Begriffs der Geschiftsleitung im KStG ist § 10 AO mal3gebend. Danach ist der
Ort der Geschiiftsleitung der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung. Dieser
befindet sich dort, wo der fur die Geschiftsfiihrung maBgebliche Wille gebildet
wird. Dabei kommt es darauf an, an welchem Ort die fiir die Geschiftsfithrung
notigen Mafinahmen von einiger Wichtigkeit angeordnet werden. Bei einer Kor-
perschaft ist das regelmiBig der Ort, an dem die zur Vertretung befugten Per-
sonen die ithnen obliegende laufende Geschiftsfithrertitigkeit entfalten, dh. an
dem sie die tatsdchlichen, organisatorischen und rechtsgeschiftlichen Handlun-
gen vornehmen, die der gew6hnliche Betrieb der Gesellschaft mit sich bringt
(sog. Tagesgeschifte; vgl. BFH v. 19.3.2002 — I R 15/01, BFH/NV 2002, 1411,
mwN). Im Ergebnis entspricht der stl. Begriff der Geschiftsleitung damit im
Wesentlichen dem zivilrechtl. Begriff des tatsichlichen Verwaltungssitzes (vgl.
BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11 1992, 972).

Ort der Geschiftsleitung nach den Doppelbesteuerungsabkommen: Die
dem OECD-MA entsprechenden DBA stellen zunichst auf die Definition nach
innerstaatlichem Recht ab (Art. 4 Abs. 1 OECD-MA). Wenn dies zu einer Dop-
pelansissigkeit iSv. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA fiihrt, greift bei Korperschaften
die Kollisionsregelung des Art. 4 Abs. 3 OECD-MA. Abgestellt wird dann auf
den Ort der ,tatsichlichen Geschiftsleitung® (sog. 7ie-Breaker-Rule). Unabhingig
vom Ergebnis der Anwendung der 7Ze-Breaker-Rule bleibt es in diesem Fall aber
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III. Objektive Tatbestandsvoraussetzung Anm. 61-70 § 2 KStG

dabei, dass nach innerstaatlichem Recht eine inlind. Geschiftsleitung und damit
keine beschrinkte StPflicht iSv. § 2 Nr. 1 besteht.

Zu weiteren Einzelheiten des Orts der Geschiftsleitung vgl. § 1 Anm. 20.

c) Kein inldndischer Sitz (§ 11 AO)

Dariiber hinaus datf das betroffene Rechtsgebilde auch keinen Sitz im Inland
haben, um beschrinkt stpfl. nach § 2 Nr. 1 zu sein.

Kriterien fiir die Sitzbestimmung: Nach § 11 AO hat eine Korperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermogensmasse ihren Sitz an dem Ort, der durch Ge-
setz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschift oder dergleichen bestimmt
ist. Diese stl. Sitzbestimmung entspricht im Zivilrecht dem statutatrischen Sitz.

Sitz nach den Doppelbesteuerungsabkommen: In Art. 4 Abs. 1 OECD-MA
ist der Sitz lediglich unter dem Begriff ,,eines anderen dhnlichen Merkmals® er-
wihnt, kann als solches aber ebenso wie der Ort der Geschiftsleitung zu einer
Ansissigkeit iSv. Art. 4 Abs. 1 OECD-MA fthren. Folgt aus der Anwendung
der jeweiligen innerstaatlichen Regelungen eine Doppelansissigkeit iSv. Art. 4
Abs. 1 OECD-MA, stellt die Tie-Breaker-Rule des Art. 4 Abs. 3 OECD-MA
ausschlieBlich auf die tatsichliche Geschiftsleitung ab. Dies dndert jedoch nichts
daran, dass nach § 2 Nr. 1 Sitz und Geschiftsleitung als negative Abgrenzungs-
merkmale der beschrinkten StPflicht gleichrangig nebeneinander stehen und bei
einem Sitz im Inland keine beschrinkte StPflicht nach § 2 Nr. 1 besteht.

Zu weiteren Einzelheiten vgl. § 1 Anm. 21.

62

Einstweilen frei. 63-69

ITI. Objektive Tatbestandsvoraussetzung: Inlindische Einkiinfte

Schrifttum: Gosch/Lupicke, Anmerkungen zum Urteil vom 7.11.2001 — I R 14/01,
DStR 2002, 671; Hey, Das Territorialititsprinzip als theoretische Grundlage der be-
schrinkten Steuerpflicht, IWB 2004, Fach 3 Gruppe 1, 2003; Gosch, Altes und Neues,
Bekanntes und weniger Bekanntes zur sog. isolierenden Betrachtungsweise, in Gocke/
Goscu/Lang (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteue-
rung, Festschrift fir Franz Wassermeyer, Minchen 2005, 263; ScuN1TGER/FIscHER, Ein-
kiinfteermittlung bei auslindischen grundstiicksverwaltenden Kapitalgesellschaften und
Gemeinschaftsrecht, DB 2007, 598; Lupicke, Probleme der Besteuerung beschrinkt Steu-
erpflichtiger im Inland, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25; Bron, Geidnderte Besteue-
rung von gewerblichen Immobilieneinkiinften beschrinkt Steuerpflichtiger, DB 2009, 592;
MEnNscHING, Neufassung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG durch das Jahressteuerge-
setz 2009, DStR 2009, 96; ToBeN/Lonseck/FiscHERr, Aktuelle steuerliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Inbound-Investitionen in deutsches Grundvermégen, FR 2009, 151;
WassErMEYER, Gesetzliche Neuregelung der Vermietung inlindischen Grundbesitzes in
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG, IStR 2009, 238; ScuonreLD/Dirz, Doppelbesteuerungs-
abkommen, Koln 2013.

1. Begriff der inlindischen Einkiinfte

Die beschrinkte KStPflicht von Rechtsgebilden, die weder Geschiftsleitung
noch Sitz im Inland haben, erstreckt sich gem. § 2 Nr. 1 auf simtliche ,,inldndi-
schen Einkiinfte®. Im Gegensatz zu § 2 Nr. 2 ist es ohne Bedeutung, ob diese
Einktnfte zusitzlich dem StAbzug untetliegen.

HHR Lfg. 263 April 2014 Wi | K 27

70



71

KStG §2 Anm. 70-71 B. Nr. 1: Beschrinkte StPflicht Steuerauslinder

Inlindische Einkiinfte iSv. § 49 EStG: Der Begriff und der Umfang der in-
lind. Einkinfte bestimmt sich aufgrund des Verweises in § 8 Abs. 1 nach den
entsprechend anwendbaren Vorschriften in §§ 49 ff. EStG (BFH v. 13.11.2002
— 1R 90/01, BStBL II 2003, 249). § 49 Abs. 1 EStG enthilt einen abschlieBen-
den Katalog der inlind. Einkiinfte. Dieser Katalog orientiert sich an den Ein-
kunftsarten iSd. §§ 13 bis 24 EStG, wobei die entsprechenden Einktnftetat-
bestinde mit zusitzlichen Tatbestandsmerkmalen angereichert werden, um die
Ankniipfung an das Inland herzustellen (zB inlind. Betriebsstitte, Belegenheit
des Vermogens im Inland, Ausiibung der Titigkeit im Inland, Nutzung oder
Verwertung im Inland).

Umfassende Anwendung des Einkiinftekatalogs iSv. § 49 Abs. 1 EStG: Im
Gegensatz zu unbeschrinkt stpfl. KStSubjekten iSv. §1 Nr.1 koénnen be-
schrinkt stpfl. KStSubjekte iSv. § 2 Nr. 1 nicht nur gewerbliche Einkiinfte erzie-
len, sondern grds. simtliche Einkiinfte aus dem Katalog des § 49 Abs. 1 EStG.
Damit haben auslind. KapGes. im Gegensatz zu inlind. KapGes. eine auller-
betriebliche Sphire (MoHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 48; zu inlind.
KapGes. s. §8 Anm. 41ff.)). Die Umgqualifizierung in gewerbliche Einkinfte
nach § 8 Abs. 2 gilt nach dessen Neufassung durch das SEStEG v. 7.12.2006
(BGBL. I 20006, 2782; BStBI. I 2007, 4) ausdricklich nur far unbeschrinkt Stpfl.
(zur Rechtslage nach § 8 Abs. 2 aFF vgl. BFH v. 7.11.2011 — I R 14,/01, BStBI. 11
2001, 861, mwN; Siecers in DPM, § 2 Rn. 24 £f)).

Ausnahmen nach dem Wesen der Einkiinfte: Abgesehen von dem Sonder-
fall, bei dem ein beschrinkt stpfl. KStSubjekt — insbes. im Rahmen eines Erb-
falls — zum Gesamtrechtsnachfolger einer natiirlichen Person wird, kommen be-
stimmte Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 ihrem Wesen nach nicht fiir KStSubjekte in
Betracht (vgl. auch MonRr in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 93; SAUTER/
AvtricHTER-HERZBERG in ERLE/SauTer III. § 2 Rn. 9f; Siecers in DPM, § 2
Rn. 15). Hierzu gehoren insbes.:

— Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG,

— Versorgungsbeziige iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 7 EStG,

— Abgeordnetenbeztge iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 8a EStG,

Zur Diskussion bei Einkiinften aus selbstindiger Tatigkeit iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 3
EStG s. § 49 EStG Anm. 1250f.

Zu weiteren Einzelheiten der inlind. Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 EStG s. § 49
EStG Anm. 100 ff.

2. Grundsatz der isolierenden Betrachtungsweise (§ 49 Abs. 2 EStG)

Fir beschrinkt stpfl. KStSubjekte iSv. § 2 Nr. 1 ist die sog. isolierende Betrach-
tungsweise des §49 Abs. 2 EStG von besonderer Bedeutung. Sie bewirkt ua.,
dass im Fall einer gewerblichen Titigkeit auch dann inlind. Einkiinfte iSv. § 49
Abs. 1 EStG vorliegen kénnen, wenn die Voraussetzungen fir inlind. gewerb-
liche Einkiinfte fehlen (zB mangels einer Betriebsstitte oder eines stindigen
Vertreters im Inland).

Keine Beriicksichtigung ausldndischer Besteuerungsmerkmale: Der
Grundsatz der isolierenden Betrachtungsweise besagt, dass im Ausland gegebe-
ne Besteuerungsmerkmale auBler Betracht bleiben, soweit bei ihrer Berticksichti-
gung keine inlind. Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 EStG vorligen. Die Formulierung
,»soweit™ bringt zum Ausdruck, dass grds. der gesamte stl. relevante Sachverhalt
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im In- und Ausland zu berticksichtigen ist. Liegen danach inlind. Einkiinfte iSd.
§ 49 Abs. 1 EStG vor, ist eine Anwendung der isolierenden Betrachtungsweise
ausgeschlossen (BFH v. 28.1.2004 — I R 73/02, BStBI. IT 2005, 550). Ein im
Ausland verwirklichter Sachverhalt bleibt aber im Wege der isolierenden Be-
trachtungsweise auller Betracht, wenn dessen Berticksichtigung die Subsumtion
unter die inlind. Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 EStG verhindert.

Grenzen: Nicht zu den Besteuerungsmerkmalen iSv. § 49 Abs. 2 gehort insbes.
die Gewinn- bzw. Uberschusserzielungsabsicht, da sie ein zwingendes Tat-
bestandsmerkmal jeder Einkunftsart ist. Insofern ist zwingend eine Gesamt-
betrachtung der in- und auslind. Aktivititen anzustellen (BFH v. 7.11.2001 — I
R 14/01, BStBL. 1I 2002, 861; zustimmend mittlerweile auch BMF v. 25.11.2010,
BStBL. I 2010, 1350 — Tz. 15; vgl. auch ReNGERs in Bromics, § 2 Rn. 34; SIEGERs
in DPM, § 2 Rn. 15, jeweils mwN). Auch fiir das Uberschreiten der Grenzen
einer privaten Vermogensverwaltung kommt es auf eine solche Gesamtbetrach-
tung an (s. § 49 EStG Anm. 615 und 1230 mwN).

Weitere Einzelheiten: Zu den weiteren Einzelheiten des Grundsatzes der iso-
lierenden Betrachtungsweise s. § 49 EStG Anm. 1200 ff.

3. Beschrinkungen der Besteuerung nach § 49 EStG durch Doppel-
besteuerungsabkommen

Liegen nach den nationalen Regelungen in § 2 Nr. 1 KStG iVm. § 49 EStG be-
schrinkt stpfl. Einkiinfte vor, ist auf einer zweiten Stufe zu priifen, ob dieses Be-
steuerungsrecht durch DBA-Regelungen eingeschrinkt ist.

Vorrang der Doppelbesteuerungsabkommen: Die DBA sind nach den zwin-
genden Regelungen in § 2 AO iVm. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG grds. gegeniiber
dem nationalen StRecht vorrangig (zur Verfassungswidrigkeit von sog. 7reaty-
Override-Regelungen vgl. Vorlagebeschliisse des BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09,
BFH/NV 2012, 1056, Az. BVerfG 2 BvL 1/12; v. 11.12.2013 =1 R 4/13, DStR
2014, 306, Az. BVerfG 2 BvL 15/14). Allerdings konnen sie den deutschen
Steueranspruch nicht erweitern, sondern lediglich einschrinken (BFH v. 21.1.
1981 — I R 153/77, BStBI. 11 1981, 517; Scuo~nrELD/HAck in SCHONFELD/DiTZ,
Doppelbesteuerungsabkommen, 2013, Systematik, Rn. 22). Dies geschieht im
Wege der Freistellungs- oder Anrechnungsmethode. Im Ergebnis werden die
Steueranspriche zwischen den beteiligten Staaten aufgeteilt, indem die vertrags-
schlieenden Staaten im Wege des gegenseitigen Nachgebens auf innerstaatliche
Steueranspriiche verzichten (BFH v. 28.6.1972 — I R 35/70, BStBL. II 1972, 785,
unter L.5).

Doppelbesteuerungsabkommen und Europarecht: In der Rechtssache Gilly
(EuGH v. 12.5.1998 — C-336,/96, EuGHE 1998, 1-2793) hatte der EuGH Gele-
genbheit, sich mit der Frage des Verhiltnisses der DBA zum Gemeinschaftsrecht
auseinanderzusetzen. Er stellte klar, dass Art. 220 EGV keine unmittelbare Ver-
pflichtung zur Beseitigung von Doppelbesteuerungen enthielt. Auflerdem besti-
tigte er ausdriicklich die Befugnis der Mitgliedstaaten, durch DBA die Steuerho-
heit bilateral untereinander aufzuteilen (vgl. auch EuGH v. 8.12.2011 -
C-157/10 — Banco Bilbao, EuGHE 2011, 1-13023).

Zu weiteren Einzelheiten s. § 49 EStG Anm. 100 ff.; Scao~NFELD/Drt1Z, Dop-
pelbesteuerungsabkommen, 2013.
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4. Sonderfragen bei beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaftsteuersub-
jekten

Fir beschrinkt stpfl. KStSubjekte ergeben sich im Anwendungsbereich des § 49
EStG einige Sonderfragen, die nur bzw. insbes. fiir diese Stpfl. von Interesse
sind. Hierzu wird grds. auf § 49 EStG Anm. 100 ff. und 1245 ff. verwiesen und
im Folgenden nur auf einige ausgewihlte Probleme eingegangen:

Keine Attraktivkraft der Betriebsstitte: Unterhilt ein beschrinkt stpfl.
KStSubjekt eine Betriebsstitte im Inland, folgt daraus nicht, dass automatisch
samtliche inlind. Aktivititen dieses KStSubjekts der Betriebsstitte zuzuordnen
sind (RENGERs in Bromich, § 2 Rn. 35; SieGgers in DPM, § 2 Ra. 22). Eine Zuotd-
nung zur inlind. Betriebsstitte setzt vielmehr voraus, dass die (zusitzlichen) in-
lind. Aktivititen die Betriebsstitte unmittelbar férdern.

Auslindische Immobilienkapitalgesellschaften: Erzielt eine auslind. Kap-
Ges. Einktinfte aus der VuV von inlind. Grundbesitz, ohne im Inland eine Be-
triebsstitte zu unterhalten oder einen stindigen Vertreter bestellt zu haben, kam
es nach fritherer Rechtslage unter Anwendung der isolierenden Betrachtungs-
weise zu inlind. Einktinften iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG. Aufgrund der Ergin-
zung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG durch das JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBL. I 2008, 2794) zihlen diese Einkiinfte ab dem VZ 2009 per Fiktion zu
den inlind. Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Allerdings gilt diese Fiktion nicht
fir simtliche KStSubjekte iSv. § 2 Nr. 1, sondern nur fiir KapGes. oder sonstige
juristische Personen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 (s. auch Anm. 42 ff. zum Typen-
vergleich). Hinsichtlich des Umfangs der Einkiinfte ist insbes. zu beachten, dass
nunmehr sowohl fiir die VerduBerungsgewinne als auch fiir die laufenden Ein-
kiinfte aus VuV die allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften nach §§ 4 ff.
EStG Anwendung finden. Dadurch kann eine héhere AfA fir BV nach §7
Abs. 4 Nr. 1 EStG in Anspruch genommen werden. Eine GewStPflicht besteht
weiterhin nur bei einer inlind. Betriebsstitte bzw. bei der Bestellung eines in-
lind. stindigen Vertreters.

Zur Anderung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG sowie allgemein zur Besteuerung

von auslind. Immobilienkapitalgesellschaften vgl. Bron, DB 2009, 592; MENSCHING,

DStR 2009, 96; Tosen/Lonseck/Fiscaer, FR 2009, 151; WasserRMEYER, IStR 2009,

238; s. auch § 49 EStG Anm. 633 ff.; zur alten Rechtslage ScunitGer/Fiscuer, DB
2007, 598.

7479 Einstweilen frei.

80

IV. Rechtsfolge: Beschrinkte Kérperschaftsteuerpflicht

Liegen inlind. Finkinfte iSv. Nr. 1 vor, unterliegen sie der beschrinkten
KStPflicht. Zu den Einzelheiten des Verfahtens s. Anm. 16 ff.

81-89 Einstweilen frei.
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V. Beginn und Ende der beschriankten Korperschaftsteuerpflicht
gem. {2 Nr. 1

1. Beginn der beschrinkten Koérperschaftsteuerpflicht

Das Gesetz enthilt keine gesonderte Definition fiir den Beginn der beschrink-
ten StPflicht. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass die beschrinkte KStPflicht
nach § 2 im Gegensatz zur unbeschrinkten KStPflicht nach § 1 Abs. 1 nicht nur
auf das Bestehen eines entsprechenden KStSubjekts abstellt, sondern auch eine
Verkniipfung mit inlind. Einkiinften fordert. Dies vetleiht der beschrinkten
StPflicht einen objektsteuerartigen Charakter (BFH v. 27.7.2011 — I R 32/10,
BFH/NV 2012, 118; LamsrecHT in Goscu II. § 2 Rn. 4; Siecers in DPM, § 2
Rn. 2).

Voraussetzungen: Folgende Voraussetzungen miissen fiir den Beginn der be-
schrinkten StPflicht erfiillt sein:

— Bestehen einer Rechtsstruktur, die — ggf. auf Grundlage eines Typenver-
gleichs (s. Anm. 42 ff.) — die Voraussetzungen ecines KStSubjekts erfiillt,

— Doppelter Auslandsbezug des KStSubjekts, dh. weder Geschiftsleitung noch
Sitz im Inland (s. Anm. 60 ff.),

— Erzielung inlind. Einkinfte.

Bestehen eines Korperschaftsteuersubjekts: Der Beginn der beschrinkten
StPflicht setzt grds. die zivilrechtl. Entstehung einer Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse iSd. § 2 voraus (s. auch § 1 Anm. 68 ff). Gege-
benenfalls reichen Vorstufen oder fehlerhafte Rechtsgebilde (wie beispielsweise
die Vorgesellschaft und die Grundsitze tGber die fehlerhafte Gesellschaft nach
deutschem Recht) aus, sofern dadurch zivilrechtl. Strukturen entstanden sind,
die im Rahmen ecines etwaigen Typenvergleichs zu einem KStSubjekt iSv. § 2
fithren. Dartiber hinaus kann ein KStSubjekt iSv. § 2 auch dadutrch entstehen,
dass eine Anderung der rechtl. Strukturen zu einer Anderung des Ergebnisses ei-
nes Typenvergleichs fiihrt.

Mal3geblichkeit auslindischen Rechts: Fiir die Frage der zivilrechtl. Entste-
hung bzw. des ziviltechtl. Fortbestehens des KStSubjekts sowie etwaiger zivil-
rechtl. anzuerkennender Vorstufen bzw. fehlerhafter Rechtsgebilde kommt es
auf das auslind. Recht an (vgl. LamBrECHT in GoscH II. § 2 Rn. 23; KaALBFLEISCH
in ERNST & YOoUNg, § 2 Rn. 46; Siegers in DPM, § 2 Rn. 188). Dabei sind die er-
hohten Mitwirkungspflichten der Beteiligten nach § 90 Abs. 2 AO zu bertick-
sichtigen.

Erzielung inlidndischer Einkiinfte: Streitig ist, ob die beschrinkte StPflicht
erst mit der tatsdchlichen Erzielung inlind. Einktnfte beginnt, dh. mit deren Zu-
fluss bzw. Zurechnung (MoHR in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 4 und 76;
SAUTER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SAUTER III. § 2 Rn. 40; wohl auch Ren-
GERs in Bromics, § 2 Rn. 60), oder bereits die Moglichkeit inlind. Einktnfte zu
erzielen ausreicht (RFH v. 2.8.1940 — I 191/40, RFHE 49, 179; KaLBELEISCH in
ERrNsT & YOUNG, § 2 Rn. 47 ff.; LamBrecHT in GoscH 1I. § 2 Rn. 23; Streck VIL.
§ 2 Rn. 10). Die Unterscheidung ist beispielsweise im Investitionszulagenrecht
von Bedeutung, da dort nur Stpfl. einen Anspruch auf Gewihrung von Investiti-
onszulage haben.

Es ist uE grds. die zuerst genannte Auffassung vorzuzichen, da die inlind. Einkiinfte in

§ 2 nicht nur zur Bestimmung der Rechtsfolge, sondern auch als Tatbestandsvorausset-

zung dienen (objektsteuerartiger Charakter der beschrinkten StPflicht). Bei niherer Be-
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trachtung diirften die unterschiedlichen Auffassungen in der Praxis aber meist zu ver-
gleichbaren Ergebnissen fithren. Denn § 2 stellt auf inlind. ,,Einkiinfte* ab, dh., auch
BA und WK kénnen zur beschrinkten StPflicht fithren (glA wohl RENGERs in BL-
MmicH, § 2 Rn. 60; zur damit zusammenhidngenden Problematik vorweggenommener
bzw. vergeblicher BA/WK s. § 49 Anm. 53; vgl. auch BFH v. 27.4.2005 — I R 112/04,
BFH/NV 2005, 1756; Lopicke, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25 [28], jeweils
mwN). Um zu vermeiden, dass die beschrinkte StPflicht immer wieder endet und neu
beginnt, kann dartber hinaus nicht an die einzelnen Einnahmen/Ausgaben angekniipft
werden. Vielmehr besteht die beschrinkte StPflicht wihrend des gesamten Zeitraums,
in dem die Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse wirtschaftlich
zusammenhingende inlind. Einkiinfte erzielt.

2. Ende der beschrinkten Kérperschaftsteuerpflicht

Auch die Beendigung der beschrinkten StPflicht ist nicht gesetzlich geregelt. Sie
endet demnach, sobald eine der Voraussetzungen des Beginns der beschrinkten
StPflicht nicht mehr gegeben ist.

Erléschen des Korperschaftsteuersubjekts: Die beschrinkte StPflicht endet,
sobald das KStSubjekt zivilrechtl. erlischt bzw. eine Anderung der Rechtsstruk-
tur dazu fihrt, dass das Rechtsgebilde im Rahmen eines Typenvergleichs nicht
mehr als Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSv. § 2 zu
qualifizieren ist. Auch hier ist fiir das zivilrechtl. Etl6schen des StSubjekts auf
das auslind. Recht abzustellen (s. Anm. 90). Davon zu trennen ist die Frage, wie
lange das KStSubjekt steuerverfahrensrechtl. existent ist (vgl. BFH v. 28.1.2004
— 1 B 210/03, BFH/NV 2004, 670; aA wohl MoHR in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 2 Rn. 77).

Erzielung inldndischer Einkiinfte: Bleibt das KStSubjekt zivilrechtl. beste-
hen, entfillt die beschrinkte StPflicht auch dann, wenn es keine inlind. Einkiinf-
te (mehr) erzielt. Dabei ist uE wiederum nicht auf die einzelnen Einnahmen/
Ausgaben abzustellen, sondern auf den gesamten Zeitraum der wirtschaftlich
zusammenhingenden inldnd. Einkiinfte (s. Anm. 90). Dementsprechend kommt
es nach der hier vertretenen Ansicht bei Einstellung einer Betriebsstitte und an-
schlieBendem Verkauf der dazu gehérigen WG grds. nicht zu der von Kars-
FLEISCH (in ERNsT & Young, § 2 Rn. 49) genannten Problematik, dass die be-
schrinkte StPflicht bereits mit der Einstellung des Geschiftsbetriebs der
Betriebsstitte endet.

Steuerliche Folgen: Die Beendigung der beschrinkten StPflicht kann insbes.
zu einer Besteuerung etwaiger stiller Reserven fithren (s. § 12 Anm. 1ff.).

3. Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Kérperschaft-
steuerpflicht

Bei einem Wechsel von beschrinkter zu unbeschrinkter bzw. von unbeschrink-
ter zu beschrinkter StPflicht durch Zu- bzw. Wegzug ergeben sich Besonderhei-
ten.

Steuerliche Folgen: Hinsichtlich der stl. Folgen eines Wechsels von der unbe-
schrinkten zur beschrinkten StPflicht wird auf die Erlduterungen zu § 12 Abs. 3
verwiesen (vgl. § 12 Anm. 53 ff.), hinsichtlich der stl. Folgen eines Wechsels von
der beschrinkten zur unbeschrinkten StPflicht auf § 1 Anm. 28.
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Verfahren: Zur Frage, ob beim Wechsel zwischen beschrinkter und unbe-
schrinkter StPflicht ein oder zwei Veranlagungen durchzufthren sind, s.
Anm. 35.

Finstweilen frei. 93-99

C. Erlauterungen zu Nr. 2:
Beschrinkte Steuerpflicht bestimmter Steuerinlinder
mit steuerabzugspflichtigen inlindischen Einkiinften

Schrifttum: Ono/voN Hivst, Steuerrechtliche Aspekte der Wertpapietleihe und des Re-
po-Geschifts, BB 1992, 2582; HAuseLmaNN, Repo-Geschifte in der Steuerbilanz, BB
2000, 1287; Rau, Wirtschaftliches Eigentum und Gewinnrealisierung bei echten Pensions-
und Repogeschiften, BB 2000, 2338; Scumip/MuUHLHAUSER, Wirtschaftliches Eigentum
und Gewinnrealisierung bei der Wertpapietleihe, BB 2001, 2609; Scumip/StoLL, Steuerli-
che Behandlung des echten Wertpapierpensionsgeschifts nach dem Dividendenstripping-
Urteil des BFH, DStR 2001, 2137; MUHLHAUSER/STOLL, Besteuerung von Wertpapierdar-
lehens- und Wertpapierpensionsgeschiften, DStR 2002, 1597; Ramackers, Wohl doch
kein handwerklicher Fehler des Gesetzgebers — Replik zu Wassermeyer, IStR 2003, 94,
IStR 2003, 383; WasserRMEYER, Uber die Folgen eines handwerklichen Fehlers des Gesetz-
gebers, IStR 2003, 94; Rau, Dividenendenstripping und echte Pensionsgeschifte, BB 2004,
1600; HaarmaNN, Bilanzierung der Wertpapierleihe — Nicht-Realisierung der stillen Reser-
ven trotz Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums: Eine Ausnahmeerscheinung oder
eine hiufig tbersechene Regel?, in Kircanor/K. Scumipt/Scuon,/VogeL (Hrsg.), Steuer-
und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl, Festschrift fiir
Arndt Raupach, Kéln 2006, 233; Haase, Grundziige von Wertpapierpensionsgeschiften,
Wertpapierdarlehen und Wertpapietleihen im Einkommensteuerrecht, Inf. 2006, 457;
HiuseLmann, Das Ende des ,,Steuerschlupfloches® Wertpapietleihe, DStR 2007, 1379;
Hanne, Unternehmensteuerreform 2008: Neuregelungen fiir betriebliche Aktiengeschiifte,
FR 2007, 819; MErkEeR, Uberblick tiber den Regierungsentwurf des Unternehmensteuetre-
formgesetzes 2008, StuB 2007, 247; OBerMANN/BriLL/FULLBIER, Die Neuregelung der er-
tragsteuerlichen Behandlung von Wertpapiergeschiften durch das UntStRefG 2008, BB
2007, 1647; ScHAuMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007
Scumirt/Hacen/Krausk, Die Wertpapierleihe tber Aktien vor und nach dem Unterneh-
mensteuerreformgesetz 2008, StuB 2007, 689; WacNEr, Die Wertpapietleihe wieder ein-
mal im Visier der Finanzverwaltung, Der Konzern 2007, 505; Roser, Wertpapierdarlehen
— eine (schl-)echte Neuregelung, Ubg 2008, 89; ScHNITGER/BILDSTEIN, Wertpapierpensi-
onsgeschifte und Wertpapietleihe — Wirtschaftliches Eigentum und UntStRefG 2008,
IStR 2008, 202; Rau, ,,Strukturierte Wertpapierleihe® tber Aktien und Beschrinkungen
des Betriebsausgabenabzugs, DStR 2009, 948; HiuseLmann, Die kapitalertragsteuerliche
Erfassung von Wertpapierleih- und Wertpapierpensionsgeschiften, FR 2010, 200; Krarr/
EpeLmany, Verfassungsrechtlich unzuldssige Rickwirkung bei der Wertpapierleihe tber
Aktien?, FR 2012, 889.

I. Grundstruktur des § 2 Nr. 2

Zusitzlich zu den von Nr. 1 erfassten Steuerauslindern untetliegen nach Nr. 2
bestimmte Steuerinlinder der beschrinkten StPflicht, soweit sie nicht bereits
nach § 1 Abs. 1 unbeschrinkt stpfl. sind. Dies betrifft insbes. inlind. Kd6R au-
Berhalb ihrer BgA iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 6. Die beschrinkte StPflicht bezieht sich
wortgleich mit Nr. 1 auf inldnd. Einkiinfte, die jedoch teils weiter und teils enger
als in Nr. 1 definiert sind. Eine Erweiterung stellt insbes. Nr. 2 Halbs. 2 dar,
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nach dem auch die in Halbs. 2 genannten Einkiinfte aus bestimmten kommuna-
len Wertpapiergeschiften (insbes. Wertpapierleihe und echte Wertpapierpensi-
onsgeschifte) zu den inlind. FEinkiinften iSv. Nr. 2 gehoren. Einschrinkend zu
Nr. 1 sind die inlind. Einktnfte iSv. Nr. 2 nur insoweit beschrinkt stpfl., als sie
ganz oder teilweise dem StAbzug unterliegen.

Tatbestandsvoraussetzungen: Nr. 2 nennt folgende Voraussetzungen fiir die
beschrinkte StPflicht:

»oonstige Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen,
dh. StSubjekte, die nicht bereits nach Nr. 1 beschrinkt stpfl. sind,

— keine unbeschrinkte Stpfl. nach § 1 Abs. 1,
inlind. FEinkiinfte,

— die ganz oder teilweise dem StAbzug unterliegen.

Rechtsfolge: Die von Nr. 2 erfassten StSubjekte sind mit ihren inlind. steuer-
abzugspflichtigen Einkiinften beschrinkt stpfl.

II. Tatbestandsvoraussetzungen

1. Subjektive Tatbestandsvoraussetzungen

Zunichst ist der Kreis der Stpfl. zu bestimmen, die unter Nr. 2 fallen kénnen.
Im FErgebnis erfasst Nr. 2 nur inlind. juristische Personen des offentlichen
Rechts aulerhalb ihrer BgA iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 6.

Sonstige Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdogensmas-
sen: Durch die Einfigung des Wortes ,,Sonstige™ erfasst Nr. 2 alle Kérperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die nicht bereits unter
Nr. 1 fallen, dh., Nr. 2 ist gegeniiber Nr. 1 subsidiir. Uberschneidungen zwi-
schen den von Nr. 1 und Nr. 2 erfassten Personenkreisen sind ausgeschlossen.
Da Nr. 1 fir simtliche Steuerauslinder gilt, die weder ihre Geschiftsleitung
noch ihren Sitz im Inland haben, bezieht sich Nr. 2 somit zwingend auf inlind.
StSubjekte (zur Auslegung der Begriffe Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen s. Anm. 41 ff.).

Keine unbeschriankte Steuerpflicht: Ebenso wie Nr. 1 setzt auch Nr. 2 vo-
raus, dass der Stpfl. nicht nach § 1 Abs. 1 der unbeschrinkten StPflicht unter-
liegt. Damit fallen alle inlind. StSubjekte, die vom Katalog des § 1 Abs. 1 erfasst
werden, aus dem Anwendungsbereich der Nr. 2 heraus. Dies betrifft insbes.
simtliche inlind. Ko6rperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmas-
sen des Privatrechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 5). Dartiber hinaus gilt dies nach dem
Wortlaut (,,die nicht unbeschrinkt steuerpflichtig sind*) auch fiir diejenigen ju-
ristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die einen BgA iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 6
unterhalten. Allerdings ist das Relativpronomen ,,die” im Sinne von ,,soweit sie®
auszulegen (FrRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 2 Rn. 27), was durch die Rege-
lung des KapErtrStAbzugs nach §43 Abs. 1 Nr. 7c iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 10
Buchst. b EStG bestitigt wird (S1eGers in DPM, § 2 Rn. 208). Auch eine juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts, die einen oder mehrere BgA unterhilt,
kann also auB3erhalb ihrer BgA beschrinkt stpfl. Einkiinfte nach Nr. 2 erzielen.
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts: Zu den von § 2 Nr. 2 erfassten
inldnd. juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts gehoren die inlind. Kd6R,
die inlind. Anstalten des 6ffentlichen Rechts und die inlind. Stiftungen des 6f-
fentlichen Rechts (vgl. auch Siegers in DPM, § 2 Rn. 200).
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> Korperschaften des dffentlichen Rechts: Hierzu gehoren vor allem die Gebiets-
korperschaften (Bund und Linder) sowie die Selbstverwaltungskorperschaften
(Gemeinden, Gemeindeverbinde, offentlich-rechtl. Berufsverbinde). Datiiber
hinaus sind auch Zweckverbinde und als Kd6R anerkannte Religionsgemein-
schaften erfasst.

> Abunstalten des djfentlichen Rechts: Hierzu zihlen bspw. Rundfunkanstalten.

> Stiftungen des dffentlichen Rechts: Diese werden durch Hoheitsakt oder auf Grund-
lage der Stiftungsgesetze der Linder errichtet. Von den Stiftungen des 6ffent-
lichen Rechts sind die privatrechtl. Stiftungen abzugrenzen, die lediglich staatlich
genehmigt sind und unter staatlicher Aufsicht stehen.

Negative Abgrenzung der Steuerpflichtigen: Steuersubjekte, deren grund-
sitzliche StBefreiung nach §5 Abs. 1 durch §5 Abs. 2 Nr. 1 aufgehoben wird,
gehoren nicht zu den Stpfl. iSv. § 2 Nr. 2. Zwar korrespondiert die Regelung in
§ 5 Abs. 2 Nr. 1 mit § 2 Nr. 2, fithrt aber im Ergebnis zu einer partiellen unbe-
schrinkten und nicht zu einer beschrinkten StPflicht (DIETERLEN in LADEMANN,
§ 2 Rn. 21; KarrLEIscH in ERNST & YOUNG, § 2 Rn. 32; LamBRrECHT in GoscH II.
§ 2 Rn. 36). Dartiber hinaus fallen auch die in § 3 Abs. 2 genannten StSubjekte
nicht unter den Anwendungsbereich des § 2 Nr. 2 (s. Anm. 10).

Einstweilen frei. 102-104

2. Objektive Tatbestandsvoraussetzungen

a) Inlindische Einkiinfte

Wortgleich mit Nr. 1 mussen fiir eine beschrinkte StPflicht iSv. Nr. 2 zunichst
inlind. Einkiinfte votliegen. Allerdings beschrinkt sich der Begriff ,,inlindische
Einkiinfte hier nicht auf die inlind. Einkiinfte iSv. § 49 EStG. Dartiber hinaus
sicht Nr. 2 Halbs. 2 cine Erweiterung auf Einkiinfte aus bestimmten Wert-
papiergeschiften vor.

Keine Beschrinkung auf § 49 EStG: Soweit Nr. 2 auf inlind. Einkinfte ver-
weist, ist im Gegensatz zu Nr. 1 keine Beschrinkung auf die inlind. Einkiinfte
iSv. § 49 EStG gemeint.
BFH v. 11.12.1956 — 1 115/56 U, BStBL I1I 1957, 49; LamsrecuT in Goscr 1L § 2
Rn. 46; RenGERrs in Bromich, § 2 Rn. 68; SAUTER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SAU-
TER IIL. § 2 Rn. 43; S1eGeRs in DPM, § 2 Rn. 210; Ramackers, IStR 2003, 383; aA MoHR
in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 24 und 228; WasserMEYER, IStR 2003, 94, unter
Verweis auf BFH v. 19.12.1984 — I R 31/82, BFHE 143, 416.
Dies folgt insbes. daraus, dass § 49 EStG den Umfang der inlind. Einkiinfte im
Rahmen der beschrinkten EStPflicht von Steuerauslindern nach §1 Abs. 4
EStG regelt. Eine dem § 1 Abs. 4 EStG entsprechende Regelung ist im KStR
aber nur § 2 Nr. 1. § 2 Nr. 2 gilt dagegen nicht fiir Steuerauslinder, sondern nur
fur inlind. juristische Personen des offentlichen Rechts auBlerhalb ihrer BgA.
AuBerdem enthalten § 43 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 EStG fur die KapErtrSt eine
eigenstindige Bestimmung des Umfangs der inlind. Einkiinfte (vgl. auch Ram-
ACKERS, IStR 2003, 383 [384]). Dass die inlind. Einkunfte iSv. § 2 Nr. 2 nicht auf
die in § 49 EStG genannten inlind. Einktnfte beschrinkt sind, wird auch durch
eine systematische Auslegung unter Berticksichtigung der Regelungen zur Be-
steuerung von BgA bestitigt, denn bei einer Beschrinkung auf inlind. Einktnfte
iSv. § 49 EStG wiiren die Einktinfte der inldnd. juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts aus ihren BgA, die nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b und 7c iVm.
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§20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a und b EStG dem StAbzug untetliegen, mangels
Nennung in § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG nicht von der beschrinkten StPflicht des
§ 2 Nr. 2 erfasst (darauf verweist auch WassERMEYER, IStR 2003, 94 [95]). Im Er-
gebnis gilt Nr. 2 fir simtliche inlind. Einkiinfte, die ganz oder teilweise dem
StAbzug unterliegen (s. Anm. 106 ff.).

Erweiterung durch Halbs. 2: Dartiber hinaus werden in Halbs. 2 Einkiinfte
aus bestimmten Wertpapiergeschiften als inlind. Einkiinfte definiert, um Steu-
ergestaltungen zu verhindern, die sich im Zuge der Einfthrung des kstl. Halb-
bzw. Teileinkiinfteverfahrens entwickelt hatten (s. Anm. 115 ff.). Diese Erweite-
rung gilt aufgrund ihrer systematischen Stellung ausschlieBlich fir Nr. 2 und hat
keine Auswirkungen auf die inlind. Einktnfte iSv. Nr. 1.

b) Steuerabzugspflichtige Einkiinfte

aa) Vorbemerkung

Im Gegensatz zur beschrinkten StPflicht nach Nr. 1 setzt Nr. 2 nicht nur inlind.
Einkiinfte voraus. Vielmehr werden nur diejenigen inlind. Einktnfte erfasst, die
vollstindig oder teilweise dem StAbzug unterliegen.

bb) Steuerabzug iSv. § 2 Nr. 2

Ein ganz oder teilweiser StAbzug iSv. Nr. 2 ergibt sich aus

§ 43 EStG (KapErtrSt fir bestimmte Kapitalertrige),

§ 50a EStG (StAbzug fiir bestimmte Einkiinfte von beschrinkt Stpfl.),

— §32 Abs.3 KStG (StAbzug fir Einktnfte aus bestimmten Wertpapier-
geschiften iSv. Nr. 2 Halbs. 2) und

— (48 EStG (StAbzug fiir Bauleistungen).

Kapitalertragsteuer nach § 43 EStG: Der praktisch wichtigste Fall eines StAb-
zug iSv. § 2 Nr. 2 betrifft die KapErtrSt bei den in § 43 Abs. 1 EStG aufgefiihr-
ten Kapitalertrigen einer inlind. juristischen Person des 6ffentlichen Rechts.
Dabei dirften insbes. die Ausschittungen von KapGes. (§43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 iVm. §20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG), Zinsen (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7
iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) und Leistungen bzw. Gewinne von BgA (§ 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b und 7c iVm.§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a und b EStG) von
Bedeutung sein. In jedem Fall ist zu beachten, dass nicht simtliche Kapitalertri-
ge iSv. § 43 Abs. 1 EStG nach § 2 Nr. 2 der beschrinkten StPflicht unterliegen,
sondern nur die inlind. Kapitalertrige. Der Umfang der inlind. Kapitalertrige
ergibt sich insbes. aus der Einleitung von § 43 Abs. 1 Satz 1 EStG und aus § 43
Abs. 3 EStG.

Steuerabzug nach § 50a EStG: § 50a Abs. 1 EStG bezieht sich nicht nur auf
Steuerauslinder, sondern auf die ,,beschrinkt Steuerpflichtigen®. Damit ist er
grds. auch fiir beschrinkt Stpfl. iSd. Nr. 2 anwendbar (FRoTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 2 Rn. 35; KaLrLEIscH in ERNST & Young, § 2 Rn. 33; SieGers in DPM,
§ 2 Rn. 210). Er regelt insbes. den StAbzug bei Einkiinften aus kiinstlerischen,
sportlichen, artistischen, unterhaltenden und dhnlichen Darbietungen und deren
Verwertung, aus der Nutzungsiibetlassung von geschiitzten und ungeschiitzten
Rechten sowie aus Aufsichtsratsvergiitungen. Da es in Nr. 2 zum einen nur um
inldnd. juristische Personen des 6ffentlichen Rechts geht und zum anderen nur
um deren Finkiinfte auBerhalb ihrer BgA, diirfte die praktische Bedeutung eines
StAbzugs nach § 50a Abs. 1 EStG cher gering sein (vgl. aber BFH v. 15.3.1957
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— VI 84/55 U, BStBL III 1957, 226, zu Aufsichtsratsvergiitungen an Beamte, die
aufgrund ihrer Titigkeit als Beamte einem Aufsichtsrat angehoren).

Steuerabzug nach § 32 Abs. 3 KStG: Praktisch bedeutsam ist dagegen der mit
dem UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. 1 2007, 1912; BStBI. 1 2007, 630)
eingefligte StAbzug im Rahmen der von Nr. 2 Halbs. 2 erfassten Wertpapiet-
geschifte (zu Einzelheiten s. Anm. 115ff)).

Steuerabzug nach § 48 EStG: Theoretisch kann auch ein StAbzug fiir Bauleis-
tungen nach § 48 EStG in Betracht kommen (MoHR in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 2 Rn. 229). Da dies Bauleistungen voraussetzt, die eine juristische Per-
son des o6ffentlichen Rechts als Leistender auBlerhalb eines BgA erbringt, ist die
praktische Bedeutung jedoch sehr gering.

Keine Anwendung bei § 38 EStG: Ein StAbzug bei Lohneinkiinften entfallt
selbst dann, wenn die juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Rahmen ei-
nes Dienstvertrags fiir ein Unternehmen titig werden sollte und hieraus Ein-
kunfte erzielt (RFH v. 11.10.1928 — T A 473,/27, RStBI. 1928, 360).

Keine Anwendung bei § 50a Abs. 7 EStG: Soweit das FA des Vergltungs-
glidubigers lediglich einen StAbzug nach § 50a Abs. 7 EStG anordnet, sind die
Voraussetzungen des Nr. 2 nicht erftllt (RENGERs in BromicH, § 2 Rn. 68; Savu-
TER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SAUTER III. § 2 Rn. 43; SteGers in DPM, § 2
Rn. 142 und 211), denn die Anwendung von § 50a Abs. 7 EStG steht im Ermes-
sen der FinVerw. und dient der Sicherung des Steuerautkommens bei Einkiinf-
ten, die gerade keinem StAbzug unterliegen. Eine Erweiterung der beschrinkten
StPflicht ist dadurch nicht bezweckt (SieGers in DPM, § 2 Rn. 1421)).

Keine Anwendung bei auslindischen Abzugsteuern: Eine beschrinkte
StPflicht nach Nr. 2 liegt nur fur solche Einkiinfte vor, die einer deutschen Ab-
zugsteuer unterliegen (FROTSCHER in FroTscHER/Maas, § 2 Rn. 30; MoHR in
SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 229).

cc) Umfang des Steuerabzugs

Die Hohe des StAbzugs ergibt sich mit Ausnahme des § 32 Abs. 3 aus den estl.
Vorschriften. Fur inlind. juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind in
§ 44a Abs. 4, 7 und 8 EStG Ausnahmen bzw. Einschrinkungen des StAbzugs
vorgesehen.

Zu Steuersatz und Bemessungsgrundlage s. Anm. 17, 135.

Keine Anwendung von § 8b Abs. 1: Eine Anwendung von § 8b Abs. 1 KStG
scheidet schon deshalb aus, weil es bei einer inlind. juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts iSv. § 2 Nr. 2 nicht zu einer ,,Ermittlung des Einkommens®
kommt (vgl. aulerdem § 43a Abs. 1 Satz 3 EStG).

Abstandnahme vom Steuerabzug nach § 44a Abs. 4 EStG: Bei inlind. juris-
tischen Personen des offentlichen Rechts ist nach §44a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
EStG bei bestimmten Kapitalertrigen vom StAbzug abzusehen. Im Fall von Ka-
pitalertrigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG (insbes. Gewinnausschuttungen
von KapGes.) gilt dies nach § 44a Abs. 4 Satz 2 nur, wenn die Einkiinfte von
einer von der KSt befreiten Korperschaft bezogen werden. Voraussetzung fir
die Abstandnahme vom StAbzug ist nach § 44a Abs. 4 Satz 3 EStG die Vorlage
einer entsprechenden Bescheinigung des zustindigen FA.

Abstandnahme vom Steuerabzug nach §44a Abs.7 EStG: Von §44a
Abs. 7 EStG begtinstigt sind zum einen inlind. Stiftungen des offentlichen
Rechts, die ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzigen oder mildtitigen
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Zwecken dienen, zum anderen inlind. juristische Personen des offentlichen
Rechts, die ausschlieBlich und unmittelbar kirchlichen Zwecken dienen. Soweit
diese StSubjekte Gliubiger bestimmter Kapitalertrige sind, ist nach § 44a Abs. 7
EStG vom StAbzug abzusehen. Der Umfang der von § 44a Abs. 7 EStG erfass-
ten Kapitalertrige ist durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL. I 2013,
1809; BStBI. I 2013, 802) erweitert worden. Neben den Leistungen bzw. Gewin-
nen der BgA (§43 Abs.1 Satz1 Nr.7b und 7c iVm. §20 Abs.1 Nr. 10
Buchst. 2 und b EStG) wird nunmehr auch bei simtlichen Kapitalertrigen iSv.
§43 Abs. 1 Satz1 Nr. 1, 2 und 3 EStG vom StAbzug abgeschen. Allerdings
setzt dies nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG nF (Satz 4 aF) weiterhin die Vorlage
einer entsprechenden Bescheinigung des zustindigen FA voraus.

Beschrinkung des Steuerabzugs nach § 44a Abs. 8 EStG: Fur inlind. juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts, die nicht von § 44a Abs. 7 EStG erfasst
werden, regelt § 44a Abs. 8 EStG fir bestimmte Kapitalertrige eine Beschrin-
kung auf 3/5 des normalen StAbzugs, dh. auf 15 % und damit auf die Hohe des
StAbzugs bei Leistungen bzw. Gewinnen von BgA (§ 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
iVm. §§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b und 7c EStG). Auch bei § 44a Abs. 8 EStG ist
der Umfang der erfassten Kapitalertrige durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.
2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802) erweitert worden. Statt der Ein-
schrinkungen auf Ertrige aus Anteilen an einer GmbH, aus Namensaktien einer
nicht borsennotierten AG usw. sind nunmehr wie bei § 44a Abs. 7 EStG sdmtli-
che Kapitalertrige iSv. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 und 3 EStG erfasst.

Weitere Einzelheiten des Verfahrens: Siche Anm. 16 ff.

109-114 Einstweilen frei.

3. Erweiterung der beschrinkten Steuerpflicht durch § 2 Nr. 2 Halbs. 2

115 a) Hintergrund der Regelung

Der durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL 1 2007, 1912; BStBL. I
2007, 630) eingeftigte Halbs. 2 richtet sich gegen bestimmte Steuergestaltungen,
die darauf abzielen, bei inlind. juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
eine aus der beschrinkten StPflicht nach Nr. 2 folgende definitive Steuerbelas-
tung zu vermeiden, indem steuerabzugspflichtige in nicht steuerabzugspflichtige
Einkiinfte umgewandelt werden.

Grundkonstellation vor Einfithrung des Halbs. 2: Wenn inlind. juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts Anteile an einer unbeschrinkt stpfl. KapGes.
hielten, ohne dass diese Beteiligung einem BgA iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 6 zuzuordnen
wat, fithrte dies vor Einfihrung des Halbs. 2 zu einer definitiven Steuerbelas-
tung der nach § 2 Nr. 2 unter die beschrinkte StPflicht fallenden Beteiligungs-
ertrdge. Denn die von der ausschiittenden KapGes. einzubehaltende KapErtrSt
iHv. 20 % hatte abgeltende Wirkung (§ 32 Abs. 1 Nr. 2 iVm. §§ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG) und konnte nach § 44 Abs. 8 EStG grds. nur auf
die Hilfte (10 %) gemindert werden.

Gestaltungsmodelle: Um auch die verbleibende Steuerbelastung zu vermeiden,
wurden in der Praxis Gestaltungen eingesetzt, bei denen die dem StAbzug unter-
liegenden Beteiligungsertrige durch nicht steuerabzugspflichtige Finkiinfte er-
setzt wurden.

» Wertpapierleibe: Eine solche Gestaltung war beispielsweise die Wertpapietleihe
bzw. das Wertpapierdarlehen an einen Dritten iiber den Dividendenstichtag.
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Hierfiir erhielt die inlind. juristische Person des 6ffentlichen Rechts als Vetlei-
her der an der KapGes. gehaltenen Anteile eine Leihgebtihr sowie eine Kom-
pensationszahlung fiir entgangene Dividenden (sog. manufactured dividend).
Diese beiden Zahlungen unterlagen nicht dem StAbzug und damit auch nicht
der beschrinkten StPflicht. Da die Wertpapierleihe bzw. das Wertpapierdarlehen
grds. als Vermogensverwaltung anzusehen ist, lag auch kein unbeschrinkt stpfl.
BgA iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 6 vor. Im Ergebnis erhielt die inldnd. juristische Person
des 6ffentlichen Rechts die Beteiligungsertrige ohne eine Steuerbelastung. Auch
fir den Entleiher ergaben sich Vorteile, sofern die Beteiligungsertrige bei ihm
im Rahmen des § 8b Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 5 zu 95 % stfrei waren und er
gleichzeitig die Leihgebtihren und Kompensationszahlungen in voller Hohe als
BA abzichen konnte.

» Weitere Gestaltungsmodelle: Neben der Wertpapierleihe bzw. dem Wertpapierdar-
lehen konnten entsprechende Steuereffekte auch durch Wertpapierpensions-
geschiifte oder dadurch erzielt werden, dass der inlind. juristischen Person des
offentlichen Rechts statt der Leihgebtihr bzw. der Kompensationszahlung ande-
re WG tiberlassen wurden, aus denen sie nicht steuerabzugspflichtige Einktnfte
erzielte.

Von Halbs. 2 erfasste Wertpapiergeschifte: Nr. 2 Halbs. 2 soll die durch die-

se Steuergestaltungen entstehenden Besteuerungsliicken vermeiden. Danach gel-

ten die Einkinfte aus folgenden Wertpapiergeschiften als inlind. Einkinfte, so-

weit sie sich auf Anteile an inlind. KapGes. bezichen:

— Wertpapietleihe bzw. Wertpapierdarlehen (Buchst. a),

— sog. echte Wertpapierpensionsgeschifte iSv. § 340b Abs. 2 HGB (Buchst. b),

— Einnahmen und Beziige iSv. § 8b Abs. 10 Satz 2 aus WG, die der inldnd. ju-
ristischen Person des 6ffentlichen Rechts als Entgelt fiir die Uberlassung der
Wertpapiere tiberlassen worden sind.

Vergleichbare Regelungen in § 5 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2 und § 8b Abs. 10:

Die datrgestellten Gestaltungsmodelle wurden nicht nur bei inlind. juristischen

Personen des offentlichen Rechts, sondern auch bei StSubjekten genutzt, die

nach § 5 Abs. 1 von der KSt befreit oder nach § 8b Abs. 7 und 8 von der teilwei-

sen StBefreiung gem. § 8b Abs. 1 Satz 1 ausgeschlossen waren. Mit § 2 Nr. 2

Halbs. 2 vergleichbare Regelungen zur Vermeidung dieser Gestaltungen finden
sich deshalb in § 5 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2 und § 8b Abs. 10.

> (5 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2: Bei von der KSt befreiten StSubjekten iSd. § 5
Abs. 1 ging es bei den Gestaltungsmodellen um die Vermeidung einer definiti-
ven Steuerbelastung, die aus der partiellen StPflicht iSv. § 5 Abs. 2 Nr. 1 aF fir
steuerabzugspflichtige Beteiligungsertrige im Zusammenhang mit der abgelten-
den Wirkung des StAbzugs (§ 32 Abs. 1 Nr. 1 KStG iVm. {§ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, 43a Abs. 1 Nr. 1, 44a Abs. 8 EStG) resultierte. Wie bei den inlind. juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts wurde dies durch eine Umwandlung
der steuerabzugspflichtigen Beteiligungsertrige in nicht steuerabzugspflichtige
Einkiinfte erreicht. Durch § 5 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 21Vm. § 32 Abs. 3 Satz 1, der
in Halbs. 2 auf die inldnd. Einktnfte nach § 2 Nr. 2 Halbs. 2 verweist, sollen die-
se Gestaltungen durch eine Ausweitung des StAbzugs vermieden werden (vgl.
auch HiuseLmann, DStR 2007, 1379 [1383)).

» [ 8b Abs. 10: Diese Regelung soll Gestaltungsmodelle bei StSubjekten iSv.
§ 8b Abs. 7 und 8 (insbes. Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute sowie Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen) verhindern, bei denen die teil-
weise StBefreiung nach § 8b Abs. 1 Satz 1 fiir bestimmte Einkiinfte aus Anteilen
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an KapGes. keine Anwendung findet. Die Gestaltungen sahen vor, durch eine
Verlagerung dieser Einktinfte auf StSubjekte, fiir die § 8b Abs. 1 Satz 1 Anwen-
dung findet, die Dividenden zu 95 % stfrei zu vereinnahmen und gleichzeitig
die Leihgebiihren bzw. Kompensationszahlungen in voller Héhe als BA abzu-
ziehen (§ 8b Abs. 5). Diesem Vorteil, der zwischen den Beteiligten aufgeteilt
wurde, standen keine entsprechenden Nachteile bei den StSubjekten iSv. § 8b
Abs. 7 und 8 gegeniiber, da hier sowohl die Dividenden als auch die Leihgebiih-
ren bzw. Kompensationszahlungen stpfl. waren (vgl. auch BRDrucks. 220/07,
125). § 8b Abs. 10 regelt deshalb ein Verbot des Abzugs der Leihgebithr bzw.
der Kompensationszahlungen als BA (vgl. auch HiuseLmann, DStR 2007, 1379;
Hanneg, FR 2007, 819; Rau, DStR 2009, 948; Scuamrirt/HaGeN/Krause, StuB
2007, 689; WAGNER, Der Konzern 2009, 601), und zwar fir Fallgruppen, die mit
denen in § 2 Nr. 2 Halbs. 2 vergleichbar sind. § 8b Abs. 10 ist aber gegentiber
§ 2 Nr. 2 Halbs. 2 subsididr (§ 8b Abs. 10 Satz 10 idF des AmtshilfeRLUmsG v.
26.6.2013, BGBL. 12013, 1809 = BStBL. 12013, 802).

Verbleibende Steuervorteile: Nr. 2 Halbs. 2 sichert lediglich die durch einen
StAbzug eintretende Steuerbelastung der inlind. juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts. Dagegen bleiben wegen der Subsidiaritit des § 8b Abs. 10 (§ 8b
Abs. 10 Satz 10) etwaige Steuervorteile beim Entleiher bzw. Pensionsnehmer,
die durch die Moglichkeit eines Abzugs der Leihgebithr bzw. der Kompensati-
onszahlungen als BA entstehen, erhalten, so dass die von Nr. 2 Halbs. 2 erfass-
ten Wertpapiergeschifte bei einer Gesamtbetrachtung weiterhin zu Steuervortei-
len fihren kénnen (vgl. auch WaGNEer, Der Konzern 2009, 601 [6006]).

b) Inlindische Einkiinfte gem. Buchst. a (Wertpapierleihe)

Die erste Fallgruppe von Nr. 2 Halbs. 2 wird im Allgemeinen als Wertpapietlei-
he bezeichnet (zur allgemeinen bilanziellen und stl. Behandlung der Wertpapier-
leihe einschlieBlich der uE abzulehnenden Realisierung eines VerduBerungs-
gewinns vgl. Hiusermann, FR 2010, 200; Scumip/MUHLHAUSER, BB 2001,
2609, jeweils mwN). Buchst. a ist aber teils weiter und teils enger formuliert.
Auf der einen Seite beschrinkt er sich durch die allgemeine Bezugnahme auf
Nutzungstberlassungen nicht auf die Fille der klassischen Wertpapierleihe. Auf
der anderen Seite kommen als Gegenstand der Nutzungstiberlassung nur inlind.
Anteile an KapGes. in Betracht. Im Finzelnen:

Wertpapierleihe: Zivilrechtlich handelt es sich in den meisten Fillen um Sach-
darlehensvertrige iSv. §§ 607 ff. BGB. Nach dem deutschen ,,Rahmenvertrag
fir Wertpapierdarlehen® aus dem Jahr 1999 (Bank-Verlag Nr. 43034 [11/99],
abrufbar unter www.bankenverband.de/themen/fachinformationen/finanzma-
erkte) geht dabei das unbeschrinkte zivilrechtl. Eigentum an den Wertpapieren
auf den Darlehensnehmer tber (§ 3 Abs. 2 des Rahmenvertrags), dh., der Datle-
hensnehmer kann die Wertpapiere vetleihen, verkaufen oder verpfinden. Der
Darlehensnehmer zahlt fiir die Uberlassung der Wertpapiere eine Leih- bzw.
Datlehensgebiihr (§ 5 des Rahmenvertrags). Aulerdem erbringt der Datlehens-
nehmer regelmiBig eine Kompensationszahlung, mit der er dem Darlehensgeber
die entgangenen Dividenden erstattet (§ 6 des Rahmenvertrags, sog. manufactu-
red dividend). Nach Ablauf einer bestimmten Zeit muss der Darlehensnehmer
dem Datrlehensgeber nach § 1 Abs. 1 des Rahmenvertrags Wertpapiere gleicher
Art, Menge und Giite zuriickgeben. So miissen bei Aktien beispielsweise der
Emittent und die Gattung der Aktien (Stamm- oder Vorzugsaktien, Namens-
oder Inhaberanteile) tbereinstimmen (HAusermann, DStR 2007, 2379 [2380];
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vgl. auch Goscu II. § 8b Rn. 652, der im Rahmen von § 8b Abs. 10 die Gat-
tungsunterschiede von bloBen Wert- und Funktionsunterschieden abgrenzt).

Anwendung auf vergleichbare Vertrige: Da Buchst. a lediglich fordert, dass
die Anteile ,,iberlassen® werden, kommen neben der klassischen Wertpapierlei-
he grds. auch andere zeitlich begrenzte Uberlassungen wie Pacht, Leasing und
Verwahrung in Betracht (vgl. auch BRDrucks. 220/07, 125; RENGERs in BLu-
MmicH, §8b Rn.505; SAUTER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/Sauter III. § 2
Rn. 44; SCHNITGER/BILDSTEIN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 816; Hiu-
SELMANN, DStR 2007, 2379 [2380]). Die Anwendung des Buchst. a setzt uE aber
unter Berticksichtigung seines Wortlauts in jedem Fall eine gesetzliche oder ver-
tragliche Regelung voraus, nach der die Riickgabe gleichartiger Anteile ausreicht
und nicht die Rickgabe der nimlichen Anteile gefordert wird.

Anteile an inlindischen Kapitalgesellschaften: Die Regelung des Buchst. a
bezieht sich nur auf Anteile an KapGes., die entweder ihren Sitz oder ihre Ge-
schiftsleitung im Inland haben.

» Kapitalgesellschaften: Im Gegensatz zu § 8b, der sich auf Anteile an Korper-
schaften und Personenvereinigungen bezicht, ist Buchst. a auf Anteile an Kap-

Ges. beschrinkt. Insofern gelten die Ausfithrungen zu § 1 Nr. 1 entsprechend
(s. § 1 Anm. 35ff)).

» Sitz oder Geschiflsleitung im Inland: Die KapGes., deren Anteile Gegenstand der
Wertpapierleihe sind, muss entweder ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im
Inland haben. Anteile an KapGes. mit Sitz und Geschiftsleitung im Ausland
sind nicht erfasst. Insoweit bleibt eine Wertpapierleihe weiterhin geeignet, die
negativen Folgen eines etwaigen KapErtrStAbzugs zu vermeiden. Allerdings
kann fiir diese Anteile das Abzugsverbot nach § 8b Abs. 10 eingteifen. Da § 2
Nr. 2 bei Anteilen an auslind. KapGes. keine Anwendung findet, liegen insofern
die Voraussetzungen einer Subsidiaritdt nach § 8b Abs. 10 Satz 10 nicht vor.

» Abnteile: Der Begriff der Anteile ist mit Ausnahme der Beschrinkung auf Kap-
Ges. wie in § 8b auszulegen (s. § 8b Anm. 43). Nicht erfasst sind Genussrechte
auferhalb von § 8 Abs. 3 Satz 2, Wandelschuldverschreibungen, Optionsanlei-
hen und sonstige Bezugsrechte (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a-7/03,
BStBI. 12003, 292 — Tz. 24; GoscH 11. § 8b Rn. 648).

Zurechnung der Anteile: Buchst. a setzt nach seinem Wortlaut die stl. Zurech-
nung der Anteile bei demjenigen voraus, dem die Anteile tiberlassen werden. Bei
der klassischen Wertpapierleihe ist diese Voraussetzung grds. erfiillt, da mit einer
Wertpapierleihe nach nahezu einhelliger Meinung der Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums iSv. § 39 Abs. 1 AO verbunden ist.

BTDrucks. 16/4841, 74; FG Hamb. v. 24.11.2011 — 6 K 22/10, EFG 2012, 351, nrkr.,
Az. BFH IR 2/12; BMF v. 3.4.1990 — IV B 2 - S 2134-2/90, DB 1990, 863; FeYER-
ABEND in ErLe/Sauter II1. § 8b Rn. 430; FroTscHER in FroTSCHER/Maas, § 2 Rn. 38;
Pung in DPM, § 8b Rn. 474, 486; SauTER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SAUTER III.
§ 2 Rn. 44; SCHNITGER/BILDSTEIN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 851; Buciek
in Bromich, § 5 EStG Rn. 740, ,,Wertpapietleihe; Haask, Inf. 20006, 457 [459]; HAUSEL-
MaNN, FR 2010, 200 [201]; Haarmann, ES Ridler, 2006, 233 [237 ff.]; Haune, FR 2007,
817 [821]; HAuseLmann, DStR 2007, 2379 [2380]; Krarr/EpELmann, FR 2012, 889,
891; Ono/von Hurst, DB 1992, 2582 [2584]; WaGNER, Der Konzern 2007, 505 [508];
zur Zurechnung der Ertrige aus den verlichenen Wertpapieren vgl. auch BFH v.
17.10.2001 — I R 97/00, BFH/NV 2002, 240; aA Scumip/MuUHLHAUSER, BB 2001,
2609 [2611£f.], die aber gleichzeitig auf mogliche Unterschiede zwischen wirtschaftli-
chem Eigentum nach § 39 AO und einer Bilanzierung nach § 5 EStG hinweisen und
unter Annahme eines Vorrangs von § 5 EStG zu vergleichbaren Ergebnissen kommen.
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Ob dies auch gilt, wenn ausnahmsweise die Riickiibertragung der nimlichen
iberlassenen Anteile geschuldet wird, ist zweifelhaft (SCHNITGER/BILDSTEIN in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 851). Ebenso wie bei anderen zeitlich be-
grenzten Uberlassungen wie Pacht, Leasing und Verwahrung kommt es in die-
sen Fillen auf die Gesamtheit der weiteren vertraglichen Regelungen im Einzel-
fall an.

Uberlassung an einen anderen: Buchst. a verlangt lediglich die Uberlassung
an einen anderen. Dies kénnen auch natiitliche Personen oder auslind. Stpfl.
sein (SAUTER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SavuTer III. § 2 Rn. 44; HAvSEL-
MANN, DStR 2007, 1379 [1383], der insofern auf die Abweichung gegentiber
§ 8b Abs. 10 verweist).

Entgelte: Die beschrinkte StPflicht erfasst ,,Entgelte, die fir die Uberlassung
der Anteile an einen anderen gewihrt werden. Auch wenn der Wortlaut grds.
fir die Notwendigkeit eines synallagmatischen Verhiltnisses zwischen Leistung
und Gegenleistung sprechen konnte, ist unter Bertcksichtigung des Regelungs-
zwecks und des Willens des Gesetzgebers (BTDrucks. 16,/4841, 74; BRDrucks.
220/07, 122) von einer weiten Betrachtung auszugehen. Zum Entgelt gehoren
somit

> die eigentlichen Leib- bzaw. Darlebensgebiibren fur die Nutzungsiiberlassung nach § 5
des deutschen Rahmenvertrags fiir Wertpapierdarlehen aus dem Jahr 1999
(Bank-Verlag Nr. 43034 [11/99], abrufbar unter www.bankenverband.de/the-
men/fachinformationen/finanzmaerkte), auch wenn deren Einbeziechung unter
Berticksichtigung des Gesetzeszwecks als iiberschieSend betrachtet werden
kann,
SCHLOTTER in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2008, 2007, 613; vgl.
auch Goscu I1I. § 8b Rn. 662; ScuNITGER/BILpsTEIN, IStR 2008, 202 (208 £.), und die
» Kompensationszahlungen nach § 6 des Rahmenvertrags, mit denen der Entleiher
dem Verleiher die wihrend der Nutzungstiberlassung erhaltenen Ausschiittun-
gen erstattet.
BTDrucks. 16/4841, 74; Sauter/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/Sauter III. § 2
Rn. 44; MEeRrkeRr, StuB 2007, 247 (250); OBErRMANN/BriLL/FiLLBIER, BB 2007, 1647
(1650); WaGNER, Der Konzern 2007, 505 (510); WagNer, Der Konzern 2009, 601
(605); zum Entgelt im Rahmen von § 8b Abs. 10 vgl. auch Goscu 1I. § 8b Rn. 662;
Punc in DPM, § 8b Rn. 488; zweifelnd Haune, FR 2007, 819 (827); aA Roser, Ubg
2008, 89 (94).

117-119 Einstweilen frei.

c) Inlindische Einkiinfte gem. Buchst. b (echte Wertpapierpensions-
geschifte)

120 aa) Vorbemerkung

Die zweite Fallgruppe von Nr. 2 Halbs. 2 betrifft Entgelte aus sog. echten Wert-
papierpensionsgeschiften iSd. § 340 Abs. 2 HGB (zur allgemeinen bilanziellen
und stl. Behandlung der echten Wertpapierpensionsgeschifte einschliefllich der
uE auch hier abzulehnenden Realisierung eines VeriduBerungsgewinns vgl. Hiu-
seLMANN, FR 2010, 200; HiuseLmanN/WaGNER, FR 2003, 331). Als Gegenstand
kommen wie bei der Wertpapietleihe iSv. Buchst. a nur inlind. Anteile an Kap-
Ges. in Betracht.

K 42 | Wit ertragsteuerrecht.de



II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 121 § 2 KStG

bb) Echte Wertpapierpensionsgeschifte iSv. § 340b Abs. 2 HGB

Legaldefinition der echten Wertpapierpensionsgeschifte: Buchst. b ver-
weist fir das Tatbestandsmerkmal der echten Wertpapierpensionsgeschifte auf
§ 340b Abs. 2 HGB, der gemeinsam mit § 340b Abs. 1 HGB cine Legaldefiniti-
on dieses Begriffs enthilt. Nach §340b Abs. 1 HGB sind Pensionsgeschifte
Vertrige, durch die ein Kreditinstitut oder der Kunde eines Kreditinstituts (Pen-
sionsgeber) ihm gehorende Vermdogensgegenstinde (zB Wertpapiere) einem an-
deren Kreditinstitut oder einem seiner Kunden (Pensionsnehmer) gegen Zah-
lung eines Betrags (Kaufpreis) tbertrigt. Gleichzeitig wird in diesen Vertrigen
vereinbart, dass die Vermogensgegenstinde gegen Rickzahlung des empfange-
nen Betrags oder eines im Voraus vereinbatrten anderen Betrags (Rickkaufpreis)
an den Pensionsgeber zurtcktbertragen werden missen oder konnen. Bei den
echten Wertpapierpensionsgeschiften iSd. § 340b Abs. 2 HGB tbernimmt der
Pensionsnehmer die Verpflichtung, die erhaltenen Vermégensgegenstinde zu ei-
nem bestimmten oder vom Pensionsgeber zu bestimmenden Zeitpunkt zurtick-
zulibertragen.

Keine Anwendung auf unechte Wertpapierpensionsgeschifte: Buchst. b
erfasst nur echte Wertpapierpensionsgeschifte iSv. § 340b Abs. 2 HGB. Wenn
der Pensionsnehmer zur Riickibertragung nicht verpflichtet, sondern lediglich
berechtigt ist, liegt ein unechtes Wertpapierpensionsgeschift iSd. § 340b Abs. 3
HGB vor, auf das Buchst. b keine Anwendung findet.

Vertragliche Gestaltung: Nach dem deutschen ,,Rahmenvertrag fir Wert-
papierpensionsgeschifte (Repos) aus dem Jahr 2005 (Bank-Verlag Nr. 44018
[11/05], abrufbar unter www.bankenverband.de/themen/fachinformationen/fi-
nanzmaerkte) tbertridgt der Pensionsgeber dem Pensionsnehmer gegen Zahlung
eines Kaufpreises das unbeschrinkte Figentum und die unbeschrinkte Ver-
figungsbefugnis an den Wertpapieren. Gleichzeitig verpflichtet sich der Pensi-
onsnehmer zur Riicklieferung von Wertpapieren gleicher Art und Menge. Der
Rickkaufpreis setzt sich aus der Summe des Kaufpreises fiir die Wertpapiere
und einem Pensionsentgelt (Pensionssatz bzw. Repo-Rate, jeweils bezogen auf
den Kaufpreis) zusammen. Neben dem Kaufpreis erhilt der Pensionsgeber
Kompensationszahlungen fiir entgangene Ausschiittungen.

Inlindische juristische Person des 6ffentliche Rechts als Pensionsgeber:
Auch wenn der Wortlaut des Buchst. b hierzu keine Aussage trifft, sind auf-
grund des Regelungszwecks nut solche echten Wertpapierpensionsgeschifte er-
fasst, bei denen die inlind. juristische Person des 6ffentlichen Rechts als Pensi-
onsgeber auftritt.

Unterschied zur Wertpapierleihe: Im Unterschied zur Wertpapietleihe bzw.
zum Wertpapierdarlehen handelt es sich beim echten Wertpapierpensions-
geschiift zivilrechtl. nicht um eine bloBe Nutzungsiiberlassung, sondern um ei-
nen Kauf der Wertpapiere mit Riickkaufverpflichtung und entsprechende Zah-
lungsvorginge. Dies fithrt auch zu unterschiedlichen wirtschaftlichen Zwecken.
Bei einer Wertpapierleihe bzw. einem Wertpapierdatlehen liegt der wirtschaftli-
che Zweck in einer zeitweisen Wertpapiernutzung durch den Entleiher. Beim
Wertpapierpensionsgeschift besteht er dagegen in einer voriibergehenden Liqui-
ditdtsbeschaffung bzw. Mittelanlage (HAuseLmann, FR 2010, 200 [201]). Wirt-
schaftlich sind Wertpapierpensionsgeschifte letztlich als wechselseitige Geld-
und Sachdatlehen anzusehen (HAuseLMANN/WaGNER, FR 2003, 331 [334]).

Anwendung auf vergleichbare Vertrige: Trotz des ausdricklichen Verweises
auf echte Wertpapierpensionsgeschifte iSv. § 340b Abs. 2 HGB wird in der Li-
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teratur vertreten, dass Buchst. b auch vergleichbare Vertrige erfasst. In diesem
Zusammenhang werden insbes. Repo-Geschifte und Buy/Sell-Back-Geschifte
genannt (FEYERABEND in ErLE/SauTer I1I. § 8b Rn. 436; Goscw II. § 8b Rn. 653;
Punc in DPM, § 8b Rn. 497; SAuTER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SAUTER III.
§ 2 Rn. 45; HAuseLmann, DStR 2007, 1379 [1380]).
Einer solchen Einbezichung von vergleichbaren Vertrigen ist uE zuzustimmen. Zum
cinen sind die in § 340b Abs. 2 HGB genannten, cher allgemein gehaltenen Vorausset-
zungen grds. auch in diesen Fillen erfiillt. Zum anderen erfolgt die Abgrenzung dieser
Geschiifte zu echten Wertpapierpensionsgeschiften ohnehin uneinheitlich (vgl. bei-
spielsweise HAuseLmanN, FR 2010, 200, nach dem bei Buy/Sell-Back-Geschiften zum
cinen kein einheitlicher Vertrag geschlossen wird und zum anderen der Pensionsgeber
keine separate Kompensationszahlung erhilt, sondern diese in den Rickkaufpreis ein-
bezogen wird; dhnlich Ono/von HuLst, DB 1992, 2582, in Abgrenzung zu den ,,Repos
US-Style®). Letzteres zeigt sich auch daran, dass der deutsche ,,Rahmenvertrag fiir
Wertpapierpensionsgeschifte” aus dem Jahr 2005 (Bank-Verlag Nr. 44018 [11,/05], ab-
rufbar unter www.bankenverband.de/themen/fachinformationen/finanzmaerkte) in
der Uberschrift als Repo bezeichnet wird (auch Ono/vox Hust, DB 1992, 2582, ge-
hen von einer entsprechenden Gleichstellung aus).
Allerdings ist es fir die Einbeziechung vergleichbarer Vertrige in jedem Fall er-
forderlich, dass Verkauf und Terminrtickkauf gleichzeitig vereinbart werden. Ob
dies in einer oder zwei Vertragsurkunden erfolgt, ist dagegen unerheblich. Au-
Berdem ist erforderlich, dass der Pensionsnehmer sowohl das unbeschrinkte Ei-
gentum als auch die unbeschrinkte Verfiigungsbefugnis erhilt. SchlieBlich muss
die Riicklieferung von Vermogensgegenstinden gleicher Art und Menge austei-
chen, dh., es datf keine Riicklieferung der nimlichen Anteile gefordert werden.

cc) Weitere Tatbestandsmerkmale des Buchst. b

Anteile an inlindischen Kapitalgesellschaften: Buchst. b erfasst nur solche
Wertpapierpensionsgeschifte, die sich auf Anteile an inlind. KapGes. bezichen.
Insofern gelten die Ausfithrungen zu Buchst. a entsprechend (s. Anm. 116).

Entgelte: Die beschrinkte StPflicht erfasst ,,Entgelte”, die ,,im Rahmen® eines
echten Wertpapierpensionsgeschifts gewihrt werden.

» Mogliche Bestandeile: 1.egt man den deutschen ,,Rahmenvertrag fiir Wertpapier-
pensionsgeschifte (Repos)* aus dem Jahr 2005 (Bank-Verlag Nr. 44018 [11,/05],
abrufbar unter www.bankenverband.de/themen/fachinformationen/finanzma-
erkte) zugrunde, kommen hierfiir auf Seiten der inlind. juristischen Person des
offentlichen Rechts, dh. des Pensionsgebers, nur die Kompensationszahlungen
nach §7 fir die wihrend des Pensionszeitraums erhaltenen Ausschittungen
und der vom Pensionsnehmer gezahlte Kaufpreis nach §4 Abs. 1 in Betracht.
Dagegen wird das Pensionsentgelt nach §4 Abs. 4 des Rahmenvertrags vom
Pensionsgeber an den Pensionsnehmer gezahlt und ist letztlich als Entgelt des
Pensionsgebers fiir die vom Pensionsnehmer tiberlassene Liquiditit anzusehen.

> Auslegung im Rabmen von Buchst. b: Im Vergleich zur Wertpapierleihe nach
Buchst. a, bei der der Begriff des Entgelts unter Beriicksichtigung des Rege-
lungszwecks und des Willens des Gesetzgebers moglichst weit ausgelegt werden
muss (s. Anm. 116), sind die Entgelte iSd. Buchst. b zwar ebenfalls unter Ein-
beziechung der Kompensationszahlungen auszulegen, was wegen der weiten For-
mulierung ,,im Rahmen® sogar weniger problematisch als in Buchst. a ist.
Gleichzeitig ist uE aber eine teleologische Reduktion des Buchst. b erforderlich.
Denn soweit der Pensionsgeber den Kaufpreis mit dem Riickkaufpreis zurtick-
zahlt, ergeben sich keine stl. Vorteile, die durch Buchst. b verhindert werden sol-
len. Daraus folgt, dass iibereinstimmende Kaufpreiszahlungen grds. nicht zu den
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Entgelten iSd. Buchst. b gehoren, obwohl sie vom Wortlaut (,,Entgelte®, ,,im
Rahmen®) erfasst wiren (vgl. auch SCHLOTTER in ScHAUMBURG,/RODDER, Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 608, zu § 8b Abs. 10, bei dem aber wegen der
Formulierung ,,fiir die Uberlassung“ in Satz 1, auf den § 8b Abs. 10 Satz 4 vet-
weist, schon der Wortlaut gegen eine Einbeziehung von Veridullerungsentgelten
spricht). Letztlich dirften somit nur die Kompensationszahlungen und eine et-
waige positive Differenz zwischen Kaufpreis und Riickkaufpreis als Entgelte
iSd. Buchst. b anzusehen sein, auch wenn in Literatur und Rspr. hierzu noch
keine ausfiihrliche Auseinandersetzung erfolgt ist. Wird ein einheitlicher Rick-
kaufpreis vereinbart, der auch das Pensionsentgelt einbezicht, ist dieses fiir die
Berechnung einer Differenz zwischen Kaufpreis und Rickkaufpreis heraus-
zurechnen.

dd) Zurechnung der Anteile

Mittelbare Bedeutung fiir Buchst. b: Im Gegensatz zur Wertpapierleihe iSd.
Buchst. a sicht Buchst. b die Zurechnung der Anteile beim Pensionsnehmer
nicht als Tatbestandsmerkmal vor. Allerdings hat das wirtschaftliche Eigentum
iSv. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO mittelbare Bedeutung, da es fiir die Zurechnung der
Einkiinfte von Bedeutung ist.

> (20 Abs. 5 EStG: Bliebe das wirtschaftliche Figentum an den Kapitalgesell-
schaftsanteilen beim Pensionsgeber, miisste dieser bereits die aus den Anteilen
erzielten origindren Finkiinfte aus Kapitalvermogen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2
EStG versteuern. Dies folgt aus § 20 Abs. 5 EStG (Abs. 2a aF), nach dem Ein-
kiinfte iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG von demjenigen zu versteuern sind,
dem an den Kapitalgesellschaftsanteilen das wirtschaftliche Eigentum iSv. § 39
AO zusteht. Eine zusitzliche Erfassung der Kompensationszahlungen durch
Buchst. b wiirde in diesen Fillen zu einer doppelten Besteuerung fiihren.

> Ubertragbarkeit anf gewerbliche Einkiinfte im Rabmen des § 2 Nr. 2 grandséitlich uner-
heblich: Da es in § 2 Nr. 2 um die beschrinkte StPflicht inlind. juristischer Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts auBlerhalb ihrer BgA und damit um deren ver-
mogensverwaltenden Bereich geht, kommt es fiir die Auslegung von Buchst. b
grds. nicht darauf an, ob die Grundsitze des § 20 Abs. 5 EStG auch im Rahmen
von gewerblichen Einkiinften Anwendung finden (so offensichtlich BFH v.
28.6.2003 — 1 R 97/05, BFH/NV 20006, 2207, zu § 20 Abs. 2a EStG aF; im Er-
gebnis auch FG Hamb. v. 24.11.2011 — 6 K 22/10, EFG 2012, 351, nrkr., Az.
BFH I R 2/12, das zwar cine direkte Anwendung von § 20 Abs. 5 EStG aus-
schlie3t, dann aber die Zurechnung der Dividendeneinktnfte an die Zurechnung
der Anteile in der StBil. kniipft und hierfiir auf das wirtschaftliche Eigentum iSv.
§ 39 AO abstellt) oder ob die Gewinnermittlung nach §5 Abs. 1 Satz 1 EStG
hiervon abweichende Regelungen vorsicht (vgl. Scamip/Storr, DStR 2001,
2137 [2142f] mwN). Etwas anderes folgt auch nicht aus § 8 Abs. 2, da cine au-
tomatische Qualifizierung als gewerbliche Einkiinfte nur fir bestimmte Fille
der unbeschrinkten StPflicht vorgesehen ist.

» Ausnabme: Allerdings konnte sich eine Abweichung der Zurechnungsgrund-
sitze iSd. § 20 Abs. 5 EStG einerseits und des § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG anderer-
seits dann auswirken, wenn (nur) der Pensionsnehmer gewerbliche Einktnfte er-
zielt und es damit zu einer Konkurrenzsituation zwischen den einerseits beim
Pensionsgeber, dh. der inlind. juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, und
andererseits beim Pensionsnehmer anwendbaren Zurechnungsgrundsitzen
kommt. In diesem Fall diirfen die Einkiinfte iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG
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nur einmal, dh. entweder beim Pensionsgeber oder beim Pensionsnehmer, zuge-
rechnet werden.

Zurechnung der Anteile beim Pensionsnehmer: Ob die Anteile an einer
KapGes. im Rahmen eines echten Wertpapierpensionsgeschifts dem Pensions-
nehmer oder dem Pensionsgeber zuzurechnen sind, ist bisher nicht geklirt.

» Ein Teil der Literatnr (Buciek in Bromics, § 5 EStG Rn. 1082; WEBER-GRELLET
in Scamipt XXXIII. §5 EStG Rn. 270 ,,Pensionsgeschifte®; Scumip/StoLr,
DStR 2001, 2137 [2142]; im Ergebnis wohl auch Haasg, Inf. 2006, 457 [458];
krit. auch WaGNER, Der Konzern 2007, 505 [512]) lehnt wirtschaftliches Eigen-
tum des Pensionsnehmers nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO ab und verweist insbes.
auf die handelsrechtl. Regelung des § 340b Abs. 4 HGB, dem trotz der Be-
schrinkung auf Kreditinstitute allgemeine GoB-Qualitit zugesprochen wird.
Um trotzdem zu den von Buchst. b vorgesehenen Besteuerungsfolgen zu gelan-
gen, wird teilweise eine teleologische Reduktion von § 20 Abs. 5 EStG (Abs. 2a
aF) diskutiert, da dieser nur das Konkurtenzverhiltnis zwischen dem Inhaber
des Stammrechts und dem Inhaber des Dividendenscheins regeln solle, nicht
aber die Konkurrenz zwischen wirtschaftlichem und zivilrechtl. Eigentiimer
(MunLHAUSER/STOLL, DStR 2002, 1597 [1600]; Scamip/Storr, DStR 2001, 2137
[2139)).

> Lin anderer Teil der Literatnr (HAuseLmann, FR 2010, 200 [201 und 205]; HAu-
SELMANN/WAGNER, FR 2003, 331 [334 {.]; HiuseLmann, BB 2000, 1287 [1289 ff.];
Hanng, FR 2007, 819 [823]; Rau, BB 2004, 1600 [1602]; Rau, BB 2000, 2338
[2339]; ScHLOTTER in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 607f.) geht davon aus, dass das wirtschaftliche Eigentum bis zum Riick-
kauf dem Pensionsnehmer zusteht, da dieser unbeschrinktes Eigentum mit frei-
er Verfiigungsmacht erlange. Dartiber hinaus wird hervorgehoben, dass der Pen-
sionsnehmer nur zur Riickibertragung gattungsgleicher Wertpapiere verpflichtet
ist. AuBBerdem wird auf die Folgen eines Weiterverkaufs durch den Pensionsneh-
mer hingewiesen. Hitte dieser kein wirtschaftliches Eigentum erlangt, kime es
zu einem dem Bilanzrecht wesensfremden Doppelausweis der Anteile beim ur-
springlichen Pensionsgeber und beim Enderwerber (HiuseLmann, FR 2010,
200 [201] mwN). Etwas anderes folge auch nicht aus § 340b HGB, da § 39 AO
vorrangig sei (Haung, FR 2007, 817 [823]; vgl. auch Rau, BB 2000, 2338 [2339]).

» Die Rechtsprechung hat zum wirtschaftlichen Eigentum nach aktueller Rechts-
lage, dh. insbes. unter Berticksichtigung von § 20 Abs. 5 EStG (bzw. Abs. 2a
al), § 340b Abs. 4 HGB und § 2 Nr. 2 Halbs. 2, noch nicht abschlieSend Stel-
lung genommen. Allerdings hat der BFH die Fille des Dividendenstrippings zu
den echten Wertpapierpensionsgeschiften abgegrenzt (BFH v. 27.8.2003 — I B
186,02, BFH/NV 2003, 1581; v. 20.11.2007 — I R 85/05, BStBL. 11 2013, 287,
vgl. auch BFH v. 14.1.2004 — XI B 137/02, BFH/NV 2004, 638). Zur alten
Rechtslage hatte der GrS des BFH v. 29.11.1982 (GtS 1/81, BStBL. 1T 1983, 272)
fir die Zuordnung der Ertrige maBgeblich auf das zivilrechtl. Eigentum des
Pensionsnehmers an den Anteilen abgestellt, deren bilanzielle Zuordnung aber
ausdriicklich offen gelassen. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass der GtS fiir
die Zuordnung der Ertrige beim Pensionsnehmer auch Kriterien einbezogen
hat, die fir die Frage des wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilen mafBgeb-
lich sind. Dient das Wertpapierpensionsgeschift ausschlieBlich Sicherungszwe-
cken, sollen sowohl das wirtschaftliche Eigentum als auch die aus den Wert-
papieren erzielten Ertrige dem Pensionsgeber zuzurechnen sein (BFH v. 23.11.
1983 — I R 147/78, BStBL. II 1984, 217). Im Ubrigen ist noch auf die frithere
Rspr. des RFH zu sog. Kost- bzw. Reportgeschiften hinzuweisen, deren Sach-
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verhalte mit echten Pensionsgeschiften vergleichbar sind. Der RFH ist fiir diese
Geschifte von einem Wechsel des wirtschaftlichen Figentums ausgegangen (vgl.
Nachweise bei HAuseLmann, BB 2000, 1287 [1291 f.], insbes. RFH v. 18.11.1925
— VI A 899 und 900/25, RFHE 18, 11, und RFH v. 27.10.1928 — VI A 1047 /28,
RStBI. 1929, 35).

» Die Finanzverwaltung folgte den Grundsitzen des GtS des BFH (BMFE v. 12.7.
1983 — IV B 2 - S 2170-21/83, BStBL. I 1983, 392; v. 28.6.1984 — IV B 2 - S
2170-44/84, BStBl. I 1984, 394) und wendet diese weiterthin an (BMF v. 9.4.
2013 -1V A 2- O 2000/12/10001, BStBI. I 2013, 522 — Tz. 590 und 592). Eine
Aussage zum wirtschaftlichen Eigentum fehlt bzw. scheint trotz einer anfing-
lichen Bezugnahme auf die bilanzsteuerrechtl. Unterscheidung zwischen der
Wertpapierleihe und den echten Wertpapierpensionsgeschiften letztlich auf die
handelsbilanzielle Rechtslage beschrinkt zu bleiben (vgl. BMF v. 3.4.1990 — IV
B 2-82134-2/90, DB 1990, 863; OFD Frankfurt v. 19.11.2013 — S 2134 A - 15
- St 210). Der Entwurf eines BMF-Schreibens aus dem Jahr 2002, der sowohl
fiur die Anteile als auch fiir die daraus erzielten Ertrige eine stl. Zurechnung
beim Pensionsgeber vorsah, ist nie in Kraft getreten.

> Stellungnabme: Bei echten Wertpapierpensionsgeschiften sind uE nach aktuel-
ler Rechtslage sowohl das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen iSv. § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO als auch die aus diesen Anteilen erzielten Einktnfte stl. dem
Pensionsnehmer zuzurechnen, sofern das Wertpapierpensionsgeschift nicht
ausschlieBlich Sicherungszwecken dient.

> Grundsitze fiir die Bestimmung des wirtschaftlichen Eigentums: Zunichst ist auf die
allgemeinen Grundsitze fiir die Bestimmung des wirtschaftlichen Eigentums
iSv. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuriickzugreifen. Danach geht bei Anteilen an Kap-
Ges. das wirtschaftliche Eigentum auf einen Erwerber tiber, wenn dieser auf-
grund eines (burgerlich-rechtl.) Rechtsgeschifts bereits eine rechtl. geschiitz-
te, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm
gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und sowohl die mit
dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte (insbes. Gewinnbezugsrecht
und Stimmrecht) als auch das Risiko einer Wertminderung und die Chance
einer Wertsteigerung auf ihn tibergegangen sind (vgl. BFH v. 20.7.2010 — IX
R 38/09, BFH/NV 2011, 41, mwN). Dartiber hinaus sind die Entscheidun-
gen des BFH zum Dividendenstripping einzubezichen, auch wenn die echten
Wertpapierpensionsgeschifte damit nicht in vollem Umfang vergleichbar sind
(zu den Unterschieden vgl. Scamip/Storr, DStR 2001, 2137 [2140], die da-
raus aber folgern, dass tiberhaupt keine Riickschliisse auf die Behandlung
von Pensionsgeschiften méglich sind).

> Amwendung der Grundsitze anf echte Werlpapierpensionsgeschafte: Unter Berticksichti-
gung dieser Grundsitze ergibt sich fiir echte Wertpapierpensionsgeschifte
zunichst ein uneinheitliches Bild. Wihrend die Rickibertragungsverpflich-
tung des Pensionsnehmers zu einem vorher festgelegten Kaufpreis und die
Ausgleichsanspriiche des Pensionsgebers fiir entgangene Dividenden fiir ein
wittschaftliches Eigentum des Pensionsgebers sprechen, sind auf Seiten des
Pensionsnehmers insbes. das uneingeschrinkte zivilrechtl. Eigentum und die
uneingeschrinkte Verfugungsbefugnis (einschlielich der Ausiibung der
Stimmrechte) zu berticksichtigen. Der entscheidende Gesichtspunkt fur ein
wirtschaftliches Eigentum des Pensionsnehmers liegt uE darin, dass sich sei-
ne Verpflichtung zur Riickiibertragung nur auf gleichartige und nicht auf die
nimlichen Anteile bezieht. Unter diesen Umstinden schadet es auch nicht,
wenn die Ubertragung auf den Pensionsnehmer ggf. nur fiir einen kurzen
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Zeitraum erfolgt. Die entsprechenden Uberlegungen des BFH zum Dividen-
denstripping (BFH v. 15.12.1999 — I R 29/97, BStBL. 11 2000, 527; v. 20.11.
2007 — I R 85/05, BStBI. IT 2013, 287) sind auf die echten Wertpapierpensi-
onsgeschifte tibertragbar. Unerheblich ist, ob zivilrechtl. gleichzeitig zwei ge-
trennte Geschifte abgeschlossen oder diese in einem einheitlichen Geschift
verbunden werden (BFH v. 15.12.1999 — I R 29/97, BStBL. 11 2000, 527, un-
ter 11.1.b.bb). Dass der BFH v. 20.11.2007 (I R 85/05, BStBL. II 2013, 287)
die Fille des Dividendenstrippings von den echten Wertpapierpensions-
geschiften mit dem Hinweis auf die vertragliche Verbundenheit zwischen
Kauf- und Rickkaufverpflichtung abgrenzt, bedeutet nicht zwingend eine
Anderung der Rspr. (vgl. auch Rau, BB 2004, 1600 [1601]).

> Keine Divergenz zur stenerbilanziellen Znordnung: Das wirtschaftliche Eigentum
des Pensionsnehmers entspricht auch der steuerbilanziellen Zuordnung, so
dass es nicht zu einer Divergenz der Zurechnungsvorschriften kommen kann,
wenn fiir den Pensionsgeber § 20 Abs. 5 EStG und fiir den Pensionsnehmer
die Vorschriften tber die Gewinnermittlung bei gewerblichen Einktnften
Anwendung finden. Dies gilt auch unter Berticksichtigung von § 340b Abs. 4
HGB iVm. § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG. Aus dieser Vorschrift ergibt sich nimlich
selbst dann kein abweichendes Ergebnis, wenn man § 340b Abs. 4 HGB als
allgemeine handelsrechtl. GoB ansieht (zur Kritik an der Anerkennung von
§340b Abs.4 HGB als allgemeine handelsrechtl. GoB s. {5 EStG
Anm. 1560; zum Verhiltnis zwischen stl. Zurechnung und handelsrechtl.
GoB s. § 2 Anm. 112). Denn die MalB3geblichkeit dieser handelsrechtl. Rege-
lungen wird nach Einfithrung des § 2 Nr. 2 Halbs. 2 Buchst. b bzw. des § 8b
Abs. 10 Satz 4 und des § 5 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2 durch speziellere stl. Zurech-
nungsgrundsitze tiberlagert. Diese Vorschriften gehen fir echte Wertpapier-
pensionsgeschifte erkennbar davon aus, dass stl. die aus den Anteilen erziel-
ten Ertrige — und wegen §20 Abs.5 EStG auch das wirtschaftliche
Eigentum an diesen Anteilen — dem Pensionsnehmer zuzurechnen sind (Sav-
TER/ALTRICHTER-HERZBERG in ERLE/SAUTER III. § 2 Rn. 45 Fn. 124; zu § 8b
Abs. 10 Satz 4 vgl. auch HiuseLmann, DStR 2007, 1379 [1380£.]; SCHLOTTER
in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 607 £). Da-
bei handelt es sich nicht um eine von den allgemeinen Zurechnungsmerkma-
len abweichende Zurechnungsfiktion (so aber Roser, Ubg 2008, 89, 93; krit.
gegeniiber einer Zurechnungsfiktion auch Gosca II. § 8b Rn. 650), sondern
um ecine strechtl. Konkretisierung des wirtschaftlichen Eigentums iSv. § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO auf Grundlage einer systematischen Auslegung (SCHNITGER/
BrLpsTeIN, IStR 2008, 202 [204], schen dagegen in § 8b Abs. 10 Satz 4 keine
Grundlage fiir die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums, wohl aber fiir
die Zurechnung der Ertrige; dhnlich Scumrrr/Hagen/Krause, StuB 2007,
689 [694]). Zwar geht die hM grds. von einer Spezialitit des § 5 Abs. 1 Satz 1
gegeniiber § 39 Abs. 2 AO aus (s. § 2 Anm. 112; DrUEN in Tipke/Krusk, § 39
AO Rn. 11, jeweils mwN). Etwas anderes muss jedoch gelten, wenn das wirt-
schaftliche Eigentum seinerseits durch noch speziellere Vorschriften wie die
zur Behandlung von Wertpapierpensionsgeschiften eingefithrten Regelungen
in § 2 Nr. 2 Halbs. 2 Buchst. b bzw. § 8b Abs. 10 Satz 4 und § 5 Abs. 2 Nr. 1
Halbs. 2 konkretisiert wird.

124-129 Einstweilen frei.
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d) Inlindische Einkiinfte gem. Buchst. ¢ (Verweis auf § 8b Abs. 10
Satz 2)

Die dritte Fallgruppe von Nr. 2 Halbs. 2 betrifft Umgehungsgestaltungen zur
Wertpapierleihe iSd. Buchst. a, bei denen die vetleihende juristische Person des
offentlichen Rechts keine Zahlungen erhilt, sondern WG, aus denen sie die Ver-
giitung fiir die Wertpapierleihe erzielt. Im Einzelnen:

Uberlassung von Wirtschaftsgiitern als Entgelt bei einer Wertpapierleihe:
Nach Buchst. ¢ sind auch Einnahmen oder Beziige nach § 8b Abs. 10 Satz 2 als
inlind. Einkiinfte zu qualifizieren. Dabei handelt es sich um Einkiinfte, welche
die juristische Person des 6ffentlichen Rechts bei einer Wertpapierleihe aus WG
erzielt, die ihr statt einer Barzahlung als Leihgebthr bzw. als Kompensationszah-
lungen tberlassen werden. Dies kénnen beispielsweise festverzinsliche Anleihen
sein.

Anwendbarkeit der weiteren Voraussetzungen einer Wertpapierleihe: Wie
in Buchst. a sind die Gestaltungen wegen des weiten Wortlauts (,,Uberlassung
der Anteile®) nicht auf die klassische Wertpapierleihe beschrinkt, miissen aber
eine Riickgabe gleichartiger Anteile gentigen lassen. Hinsichtlich der Beschrin-
kung der von der inldnd. juristischen Person des 6ffentlichen Rechts tiberlasse-
nen Anteile auf Anteile an KapGes., die entweder ihren Sitz oder ihre Ge-
schiftsleitung im Inland haben, gelten ecbenfalls die Ausfithrungen zur
Wertpapierleihe iSd. Buchst. a entsprechend. SchlieBlich gilt dies auch fur die
Voraussetzung einer Zurechnung der Anteile beim Entleiher, da Buchst. ¢ auf
§ 8b Abs. 10 Satz 2 verweist, der sich seinerseits auf die Regelung in § 8b
Abs. 10 Satz 1 bezieht, die ausdriicklich eine Zurechnung beim Entleiher vor-
sehen (zu den Voraussetzungen einer Wertpapierleihe s. Anm. 116). Etwas an-
deres gilt aber fiir die Uberlassung an einen anderen iSv. Buchst.a. Insofern ist
Buchst. ¢ wegen seiner Bezugnahme auf § 8b Abs. 10 Satz 2 auf die Uberlassung
an eine andere Korperschaft beschrinkt.

Keine Anwendung des Buchst.c auf Wertpapierpensionsgeschifte:
Buchst. ¢ verweist ausdriicklich (nur) auf § 8b Abs. 10 Satz 2, der sich seinerseits
auf die in § 8b Abs. 10 Satz 1 geregelte Wertpapierleihe bezicht. Dagegen fehlt
ein Verweis auf die Regelungen in Buchst. b bzw. in § 8b Abs. 10 Satz 4, in de-
nen die echten Wertpapierpensionsgeschifte iSv. § 340b Abs. 2 HGB behandelt
werden. Buchst. ¢ ist damit uE weder auf echte noch auf unechte Wertpapier-
pensionsgeschifte der inlind. juristischen Person des Offentlichen Rechts als
Pensionsgeber anwendbar (aA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 2 Rn. 40).

Einnahmen oder Beziige aus den iiberlassenen Wirtschaftsgiitern: Wie der
Begriff des Entgelts iSv. Buchst. a sind auch die Begriffe Einnahmen und Bezi-
ge aus den tberlassenen WG grds. weit zu verstehen. Erfasst sind insbes. Divi-
denden, aber auch VerduBerungsgewinne (RENGErs in Brimics, § 8b Rn. 506;
SCHNITGER/BILDSTEIN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 888). Dartiber hi-
naus sind auch Mischentgelte denkbar, sofern der Entleiher seine Leihgebithren
und seine Verpflichtungen zu Kompensationszahlungen teilweise in bar (sog.
Spitzenausgleich) und teilweise durch die Uberlassung von WG begleicht. Solche
Mischentgelte fithren im Fall des § 2 Nr. 2 Halbs. 2 zu einer parallelen Anwen-
dung von Buchst. a und ¢, so dass die bei § 8b Abs. 10 Satz 2 gefiihrte Diskussi-
on um die Ausdehnung des BA-Abzugsverbots auf den Spitzenausgleich (vgl.
GoscH II. § 8b Rn. 663; Punc in DPM, § 8b Rn. 492; RENGERS in Bromich, § 8b
Rn. 516; ScunitGer/BILpstEIN, IStR 2008, 202 [209], jeweils mwN; s. auch Bei-
spiele bei Rau, DStR 2009, 948 [951]) nicht auf Buchst. ¢ tibertragbar ist.
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Steuerliche Behandlung: Hinsichtlich der stl. Behandlung der Einnahmen und
Beziige enthilt § 8b Abs. 10 Satz 2 eine doppelte Fiktion. Die Einnahmen und
Beziige gelten zum einen als vom Entleiher (,,andere Korperschaft® iSv. § 8b
Abs. 10 Satz 1) bezogen, zum anderen gelten sie bei der vetleihenden inlidnd. ju-
ristischen Person des 6ffentlichen Rechts als Entgelt (vgl. auch Monr in ScHNIT-
GER/FEHRENBACHER, § 2 Rn. 240). Auf der Ebene des Entleihers kommt es aber
wegen § 8b Abs. 10 Satz 10 idF des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I
2013, 1809; BStBL. I 2013, 802) nicht zu einem Verbot des BA-Abzugs, so dass
letztlich nur die stl. Folgen bei der verleihenden inlind. juristischen Person des
offentlichen Rechts relevant werden.

131-134 FEinstweilen frei.

135 e) Steuerabzug bei den inlindischen Einkiinften iSv. § 2 Nr. 2 Halbs. 2

Auch die inlind. Einkiinfte iSd. § 2 Nr. 2 Halbs. 2 unterliegen nur insoweit der
beschrinkten StPflicht, wie sich aus anderen Vorschriften ein StAbzug ergibt.
Steuerabzugspflicht nach § 32 Abs. 3: Fir die inlind. Einkiinfte iSd. § 2 Nr. 2
Halbs. 2 folgt der StAbzug aus § 32 Abs. 3, der in Satz 3 fiir das Verfahren auf
die Vorschriften des EStG zum StAbzug bei Kapitalertrigen iSv. §43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 und 1a EStG verweist, allerdings mit Ausnahme des Zuflusszeit-
punkts nach § 44 Abs. 2 EStG und der Méglichkeit einer hilftigen StErstattung
nach § 44a Abs. 8 EStG. Der StAbzug findet nach § 15 Abs. 1 Satz 7 InvStG
auch bei Zwischenschaltung eines inlind. Spezial-Sondervermogens statt.
Steuersatz, Bemessungsgrundlage und weitere Einzelheiten des Verfah-
rens: Zur Hoéhe des StSatzes, der maligeblichen Bemessungsgrundlage und den
weiteren Hinzelheiten des Verfahrens s. Anm. 16 ff.

136-139 Einstweilen frei.

140 III. Rechtsfolge: Beschrinkte Kérperschaftsteuerpflicht

Liegen steuerabzugspflichtige Einktnfte iSv. Nr. 2 vor, unterliegen sie der be-
schrinkten KStPflicht. Zum Verfahren und zum Umfang des StAbzugs s.
Anm. 16 ff.

141-144 Einstweilen frei.

145 IV. Beginn und Ende der beschrinkten Kérperschaftsteuerpflicht
gem. § 2 Nr. 2

Fir den Beginn und das Ende der beschrinkten KStPflicht nach Nr. 2 gelten die
Erlduterungen zu Nr. 1 entsprechend (s. Anm. 90£.).
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