§49
VIII. Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger
§49
Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch LSV-NOG v. 12.4.2012 (BGBL. I 2012, 579)

(1) Inlindische Einkiinfte im Sinne der beschrinkten Einkommensteuer-
pflicht (§ 1 Absatz 4) sind

1. Einkiinfte aus einer im Inland betriebenen Land- und Forstwirtschaft

2.

(§§ 13, 14);
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 bis 17),
a) fiir den im Inland eine Betriebsstitte unterhalten wird oder ein

stindiger Vertreter bestellt ist,

b) die durch den Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe oder Luft-

fahrzeuge aus Beférderungen zwischen inlindischen und von inlin-
dischen zu auslindischen Hifen erzielt werden, einschliefSlich der
Einkiinfte aus anderen mit solchen Beforderungen zusammenhin-
genden, sich auf das Inland erstreckenden Beférderungsleistungen,

c) die von einem Unternehmen im Rahmen einer internationalen Be-

triebsgemeinschaft oder eines Pool-Abkommens, bei denen ein
Unternehmen mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland die Befor-
derung durchfiihrt, aus Beférderungen und Bef6érderungsleistun-
gen nach Buchstabe b erzielt werden,

d) die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne der Nummern 3

und 4 gehoren, durch im Inland ausgetibte oder verwertete kiinst-
lerische, sportliche, artistische, unterhaltende oder dhnliche Dat-
bietungen erzielt werden, einschlieSlich der Einkiinfte aus ande-
ren mit diesen Leistungen zusammenhingenden Leistungen,
unabhingig davon, wem die Einnahmen zuflief3en,

e) die unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt werden, wenn es

sich um Anteile an einer Kapitalgesellschaft handelt,
aa) die ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im Inland hat oder

bb) bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Absatz 2
oder § 21 Absatz 2 Satz 3 Nummer 2 des Umwandlungssteuer-
gesetzes nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile an-
gesetzt worden ist oder auf die § 17 Absatz 5 Satz 2 anzuwen-
den wat,

die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des Buchstaben a
gehoren, durch

aa) Vermietung und Verpachtung oder

bb) Veriullerung

von inlindischem unbeweglichem Vermdégen, von Sachinbegriffen
oder Rechten, die im Inland belegen oder in ein inlindisches 6f-
fentliches Buch oder Register eingetragen sind oder deren Verwer-
tung in einer inlindischen Betriebsstitte oder anderen Einrich-
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tung erfolgt, erzielt werden. 2Als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
gelten auch die Einkiinfte aus Tatigkeiten im Sinne dieses Buch-
stabens, die von einer Kérperschaft im Sinne des §2 Nummer 1
des Korperschaftsteuergesetzes erzielt werden, die mit einer Kapi-
talgesellschaft oder sonstigen juristischen Person im Sinne des § 1
Absatz 1 Nummer 1 bis 3 des Korperschaftsteuergesetzes ver-
gleichbar ist, oder

die aus der Verschaffung der Gelegenheit erzielt werden, einen Be-
rufssportler als solchen im Inland vertraglich zu verpflichten; dies
gilt nur, wenn die Gesamteinnahmen 10000 Euro iibersteigen;

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 18), die im Inland ausgeiibt
oder verwertet wird oder worden ist, oder fiir die im Inland eine feste
Einrichtung oder eine Betriebsstitte unterhalten wird;

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19), die

a)
b)

€)

im Inland ausgetibt oder verwertet wird oder worden ist,

aus inldndischen o6ffentlichen Kassen einschliefllich der Kassen
des Bundeseisenbahnvermogens und der Deutschen Bundesbank
mit Riicksicht auf ein gegenwirtiges oder fritheres Dienstverhalt-
nis gewihrt werden, ohne dass ein Zahlungsanspruch gegeniiber
der inlindischen 6ffentlichen Kasse bestehen muss,

als Vergiitung fiir eine Titigkeit als Geschiftsfihrer, Prokurist
oder Vorstandsmitglied einer Gesellschaft mit Geschiftsleitung im
Inland bezogen werden,

als Entschidigung im Sinne des § 24 Nummer 1 fiir die Auflésung
eines Dienstverhiltnisses gezahlt werden, soweit die fiir die zuvor
ausgeiibte Tatigkeit bezogenen Einkiinfte der inlindischen Be-
steuerung unterlegen haben,

an Bord eines im internationalen Luftverkehr eingesetzten Luft-
fahrzeugs ausgeiibt wird, das von einem Unternehmen mit Ge-
schiftsleitung im Inland betrieben wird;

Einkiinfte aus Kapitalvermégen im Sinne des

a)

b)

§ 20 Absatz 1 Nummer 1 mit Ausnahme der Ertrige aus Invest-

mentanteilen im Sinne des {2 des Investmentsteuergesetzes,

Nummer 2, 4, 6 und 9, wenn der Schuldner Wohnsitz, Geschifts-

leitung oder Sitz im Inland hat oder wenn es sich um Fille des

§ 44 Absatz 1 Satz 4 Nummer 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb

dieses Gesetzes handelt; dies gilt auch fiir Ertrige aus Wandel-

anleihen und Gewinnobligationen,

§ 20 Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung mit den §§ 2 und 7 des In-

vestmentsteuergesetzes

aa) bei Ertrdgen im Sinne des § 7 Absatz 3 des Investmentsteuet-
gesetzes,

bb) bei Ertrigen im Sinne des § 7 Absatz 1, 2 und 4 des Invest-
mentsteuergesetzes, wenn es sich um Fille des § 44 Absatz 1
Satz 4 Nummer 1 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb dieses Ge-
setzes handelt,

§ 20 Absatz 1 Nummer 5 und 7, wenn

aa) das Kapitalvermégen durch inlindischen Grundbesitz, durch
inlindische Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen
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8a.

Rechts tiber Grundstiicke unterliegen, oder durch Schiffe, die
in ein inldndisches Schiffsregister eingetragen sind, unmittel-
bar oder mittelbar gesichert ist. 2Ausgenommen sind Zinsen
aus Anleihen und Forderungen, die in ein 6ffentliches Schuld-
buch eingetragen oder iiber die Sammelurkunden im Sinne
des §9a des Depotgesetzes oder Teilschuldverschreibungen
ausgegeben sind, oder

bb) das Kapitalvermdgen aus Genussrechten besteht, die nicht in
§ 20 Absatz 1 Nummer 1 genannt sind,

d) §43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 7 Buchstabe a, Nummer 9 und 10
sowie Satz 2, wenn sie von einem Schuldner oder von einem inlin-
dischen Kreditinstitut oder einem inlindischen Finanzdienstleis-
tungsinstitut im Sinne des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 7 Buch-
stabe b einem anderen als einem auslindischen Kreditinstitut oder
einem auslidndischen Finanzdienstleistungsinstitut

aa) gegen Aushindigung der Zinsscheine ausgezahlt oder gut-
geschrieben werden und die Teilschuldverschreibungen nicht
von dem Schuldner, dem inlindischen Kreditinstitut oder dem
inlindischen Finanzdienstleistungsinstitut verwahrt werden
oder

bb) gegen Ubergabe der Wertpapiere ausgezahlt oder gutgeschrie-
ben werden und diese vom Kreditinstitut weder verwahrt noch
verwaltet werden.

2§ 20 Absatz 3 gilt entsprechend;

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21), soweit sie nicht
zu den Einkiinften im Sinne der Nummern 1 bis 5 gehoren, wenn das
unbewegliche Vermdgen, die Sachinbegriffe oder Rechte im Inland
belegen oder in ein inldndisches 6ffentliches Buch oder Register ein-
getragen sind oder in einer inlindischen Betriebsstitte oder in einer
anderen Einrichtung verwertet werden;

sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22 Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a,
die von den inlindischen gesetzlichen Rentenversicherungstrigern,
der inlindischen landwirtschaftlichen Alterskasse, den inlindischen
berufsstindischen Versorgungseinrichtungen, den inlindischen Ver-
sicherungsunternehmen oder sonstigen inlindischen Zahlstellen ge-
wihrt werden; dies gilt entsprechend fiir Leibrenten und andere Leis-
tungen auslindischer Zahlstellen, wenn die Beitrige, die den
Leistungen zugrunde liegen, nach § 10 Absatz 1 Nummer 2 ganz oder
teilweise bei der Ermittlung der Sonderausgaben beriicksichtigt wur-
den;

sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22 Nummer 2, soweit es sich um
private VerduBBerungsgeschifte handelt, mit

a) inlindischen Grundstiicken oder

b) inlindischen Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen
Rechts iiber Grundstiicke unterliegen;

sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22 Nummer 4;

sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22 Nummer 3, auch wenn sie bei

Anwendung dieser Vorschrift einer anderen Einkunftsart zuzurech-

nen wiren, soweit es sich um Einkunfte aus inlandischen unterhalten-
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den Darbietungen, aus der Nutzung beweglicher Sachen im Inland
oder aus der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung
von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Et-
fahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, zum Beispiel Plinen, Mus-
tern und Verfahren, handelt, die im Inland genutzt werden oder wor-
den sind; dies gilt nicht, soweit es sich um steuerpflichtige Einkiinfte
im Sinne der Nummern 1 bis 8 handelt;

10. sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22 Nummer 5; dies gilt auch fiir
Leistungen auslindischer Zahlstellen, soweit die Leistungen bei ei-
nem unbeschrinkt Steuerpflichtigen zu Einkiinften nach § 22 Num-
mer 5 Satz 1 fithren wiirden oder wenn die Beitrige, die den Leistun-
gen zugrunde liegen, nach §10 Absatz1 Nummer2 ganz oder
teilweise bei der Ermittlung der Sonderausgaben beriicksichtigt wur-
den.

(2) Im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale bleiben auf3er Betracht,
soweit bei ihrer Beriicksichtigung inlindische Einkiinfte im Sinne des
Absatzes 1 nicht angenommen werden kénnten.

(3) 'Bei Schifffahrt- und Luftfahrtunternehmen sind die Einkiinfte im Sin-
ne des Absatzes 1 Nummer 2 Buchstabe b mit 5 Prozent der fiir diese Be-
férderungsleistungen vereinbarten Entgelte anzusetzen. Das gilt auch,
wenn solche Einkiinfte durch eine inlindische Betriebsstitte oder einen
inlindischen stindigen Vertreter erzielt werden (Absatz1 Nummer 2
Buchstabe a). *Das gilt nicht in den Fillen des Absatzes 1 Nummer 2
Buchstabe c oder soweit das deutsche Besteuerungsrecht nach einem Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ohne Begrenzung des
Steuersatzes aufrechterhalten bleibt.

(4) ‘Abweichend von Absatz 1 Nummer 2 sind Einkiinfte steuerftrei, die
ein beschrinkt Steuerpflichtiger mit Wohnsitz oder gewohnlichem Auf-
enthalt in einem auslidndischen Staat durch den Betrieb eigener oder ge-
charterter Schiffe oder Luftfahrzeuge aus einem Unternehmen bezieht,
dessen Geschiftsleitung sich in dem auslindischen Staat befindet. 2Vo-
raussetzung fiir die Steuerbefreiung ist, dass dieser auslindische Staat
Steuerpflichtigen mit Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes eine entsprechende Steuerbefreiung fiir der-
artige Einkiinfte gewdhrt und dass das Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung die Steuerbefreiung nach Satz 1 fiir verkehrs-
politisch unbedenklich erklirt hat.

Autoren:
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§49 Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 49

Allgemeines Schrifttum zu § 49:

Schrifttum bis 1999: DesatiN, Beschrinkte Steuerpflicht bei der Einkommensteuer und
Kérperschaftsteuer, BB 1960, 1015; DesatiN, Die Bestimmung der Einkunftsart bei der
beschrinkten Steuerpflicht, DB 1961, 785; RAbLER/Raupach, Deutsche Steuern bei Aus-
landsbeziehungen, Miinchen 1966; Enpriss, Ist die Unterscheidung zwischen unbe-
schrinkter und beschrinkter Steuerpflicht noch zeitgemif3?, FR 1968, 338; K. Voger,
Theorie und Praxis im Internationalen Steuerrecht, DStR 1968, 427; DepaTiN, Konzeptio-
nen zur Steuerpflicht, FR 1969, 277; CLauseN, Die beschrinkte Steuerpflicht, DStZ 1974,
315; Hartmann, Die komplexe Struktur der beschrinkten Steuerpflicht, DB 1975, 319;
Baver, Das Volkerrecht in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, StuW 1981, 61;
Baver, Die unbeschrinkte und beschrinkte Steuerpflicht, in BERNARD/GECK/JAENICKE/
SteiNBERGER (Hrsg.), Volkerrecht als Rechtsordnung, Festschrift fiir Hermann Mosler,
Berlin ua. 1983, 69; EBLING, Rechtsgrundsitze des BEFH zum Internationalen Steuerrecht,
DB 1983, Beilage 18; LiepTKE, Beschrinkte Steuerpflicht — Ein Grundlagenbegriff oder
cin Fremdbegriff (Fremdkorper) im Steuerrecht?, DB 1985, 671; WasseRMEYER, Die be-
schrinkte Steuerpflicht, DStJG 8 (1985), 49; EnceLscHALK, Die Besteuerung von Steuer-
auslindern auf Bruttobasis, Heidelberg 1988: ArnpT, Entwicklungstendenzen der be-
schrinkten Steuerpflicht im deutschen und amerikanischen Einkommensteuerrecht, Stu\W
1990, 364; TrzaskaLIk, Marginalien zur Einkommensteuer der beschrinkt steuerpflichti-
gen Arbeitnehmer, StuW 1990, 380; Haarmann (Hrsg.), Die beschrinkte Steuerpflicht,
Forum der internationalen Besteuerung, Bd. 2, Koéln 1993; Hock/Muck, Besteuerung
deutscher Einkunftsquellen nach Wohnsitzverlagerung ins Ausland, RIW 1993, 124; Mor-
GENTHALER, Beschrinkte Steuerpflicht und Gleichheitssatz, IStR 1993, 258; SCHEFFLER, Be-
steuerung der grenziberschreitenden Unternehmenstitigkeit, Minchen 1994; ScHRETTL,
Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht, Frankfurt/Main, Bern, New York 1994; K.
VogeL, Uber ,,Besteuerungsrechte® und tiber das Leistungsfihigkeitsprinzip im Internatio-
nalen Steuerrecht, in KircHHOF/OFFERHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfas-
sungsrecht — Finanzpolitik, Festschrift fiir Franz Klein, Koln 1994, 361; Eckert, Die be-
schrinkte Steuerpflicht — Rechtfertigung und Systematik, Diss., Bonn 1995; Fries, Die
Umgqualifizierung der Einkiinfte bei der beschrinkten Steuerpflicht, DStZ 1995, 431;
PLENKER, Jahressteuergesetz 1996 — Neuregelung der personlichen Steuerpflicht be-
schrinkt steuerpflichtiger Arbeitnehmer, DB 1995, 2135; ScHaumBURrG, Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip im internationalen Steuerrecht, in Lang (Hrsg.), Die Steuerrechtsordnung
in der Diskussion, Festschrift fiir Klaus Tipke, Koln 1995, 125; BArRaNowskr, Besteuerung
von Auslandsbezichungen, Minchen, 2. Aufl. 1996; KosLEnzEr, Grundlagen der ,,be-
schrinkten Steuerpflicht®, BB 1996, 933; Lupicke, Neue Entwicklungen zur beschrinkten
Steuerpflicht, StBKongtRep. 1996, 399 MdssNEr, Isolierende Betrachtungsweise, in KL/
StiaL/WasserMEYER (Hrsg.), Unternehmen Steuern, Festschrift fur Hans Flick, Koln
1997, 939; KoBLENZER, Die Besteuerung Nichtansissiger — ein historischer Riickblick, IStR
1997, 97; Hanun, Die Vereinbarkeit von Normen des deutschen internationalen Steuer-
rechts mit EG-Recht, Institut Finanzen und Steuern Heft 378, Bonn 1999; LiUpICKE, Steu-
erentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002: Anderungen bei beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR
1999, 193.

Schrifttum ab 2000: Kruce, Das Internationale Steuerrecht, Miinchen, 4. Aufl. 2000; Lei-
NEWEBER/LIPPEK, Die beschrinkte Einkommensteuerpflicht, NWB 2001, Fach 3, 11551;
LaserMEIER, Die Ertragsbesteuerung des Electronic-Commerce im Rahmen der be-
schrinkten Steuerpflicht, Frankfurt am Main ua. 2001; Lupicke, Aktuelle Fragen zur be-
schrinkten Steuerpflicht, in ScHAUMBURG/WasSERMEYER/LtiDIcKE (Hrsg.), Internationales
Steuerrecht — Fortentwicklung des Unternchmenssteuerrechts; Aullensteuergesetz; Be-
schrinkte Steuerpflicht, Bonn/Berlin 2002, 97 ff.; Hey, Das Tetritorialitdtsprinzip als theo-
retische Grundlage der beschrinkten Steuerpflicht — isolierende Betrachtungsweise und
Objektsteuercharakter als konkrete Ausprigungen, IWB 2004, Fach 3 Gr. 1, 2003; F1-
scHER/KLEINEIDAM/WARNEKE, Internationale betriebswitrtschaftliche Steuerlehre, Betlin,
5. Aufl. 2005; Lopicke, Probleme der Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger im Inland,
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I. Grundinformation Anm. 1-2 §49

DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25; K. Voger/Leuner, DBA, Kommentat, 5. Aufl. Miin-
chen 2008; EcE, Beschrinkte Steuerpflicht — Systematik und aktuelle Entwicklungen,
DStR 2010, 1205; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, Miinchen, 7. Aufl.
2011; ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, Koln, 3. Aufl. 2011; MOssNER ua., Steuet-
recht international titiger Unternchmen, Kéln, 4. Aufl. 2012.

I. Grundinformation zu § 49

§ 49 regelt den Steuergegenstand der beschrinkten EStPflicht iSd. § 1 Abs. 4. Er
entspricht in seiner Funktion § 2 und grenzt den Umfang der Besteuerung ab
fir natiirliche Personen, die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt haben und daher beschrinkt estpfl. sind. Wihrend
Abs. 1 und Abs. 2 die stpfl. Tatbestinde abgrenzen, enthilt Abs. 3 eine Sonder-
vorschrift zur pauschalierten Ermittlung der inlind. Einkiinfte far beschrinkt
stpfl. Schiff- und Luftfahrtunternchmen. Abs. 4 beftreit bestimmte Einkinfte
von auslind. Schiff- und Luftfahrtunternehmen unter bestimmten Vorausset-
zungen.

II. Rechtsentwicklung des § 49

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL I 1920, 359): Inhaltliche Verankerung der be-
schrinkten StPflicht, die noch nicht als solche bezeichnet wurde, in § 2 Nr. II.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 189): Regelung der beschrinkten
StPflicht in § 3 mit einem dem heutigen § 49 Abs. 1 vergleichbaren Katalog der
inlind. Einktnfte.

VO v. 8.12.1931 (RStBl. 1931, 699): Erweiterung des Katalogs inlind. Einkiinfte
um VerduBlerungsgewinne aus Gewerbebetrieben und inlind. Beteiligungen so-
wie Einkiinfte aus der Uberlassung und Verwertung von Urheberrechten.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBIL. I 1934, 1005; RStBlL. 1934, 1261): Umglie-
derung des Katalogs der beschrinkt stpfl. Einkiinfte von § 3 in den neuen § 49.
Dabei wurden die Vorschriften fiir die einzelnen Einkiinfte im Detail tiberarbei-
tet und eine neue Nr. 7 (wiederkehrende Beziige, soweit sie dem StAbzug unter-
liegen) eingefiigt.

EStAndG v. 1.2.1938 (RGBL T 1938, 99; RStBI. 1938, 97): Erginzung zu Nr. 5
beztiglich Teilschuldverschreibungen.

StAndG v. 5.10.1956 (BGBL. I 1956, 781; BStBL. I 1956, 433): Einfiigung eines
Abs. 2 beztiglich der Befreiung auslind. Schiff- und Luftfahrtunternechmen von
der beschrinkten StPflicht nach Abs. 1 Nr. 2 unter der Voraussetzung, dass der
auslind. Staat, in dem das Schiff- bzw. Luftfahrtunternehmen domiziliert, in-
lind. Stpfl. eine entsprechende Steuerverglinstigung gewihrt.

KuponStG v. 25.3.1965 (BGBL. I 1965, 147; BStBl. I 1965, 103): Einbezichung
der Zinsen aus Schuldbuchforderungen und Teilschuldverschreibungen in
Abs. 1 Nr. 5.

StAndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBI. I 1970, 1856; BStBL. I 1971, 8): Erweiterung
des inlind. Besteuerungsanspruchs aufgrund einer Gewinnvermutung bei be-
stimmten Beforderungseinkiinften auslind. Schiff- und Luftfahrtunternechmen
durch Neufassung des Abs. 1 Nr. 2 und des fritheren Abs. 2 (heute Abs. 4) so-
wie Binftigung eines neuen Abs. 2 (heute Abs. 3).
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Zweites StAndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBL I 1974, 1489; BStBL. 1 1974, 521):
Erginzung von Abs. 1 Nr. 5 durch Einbeziehung der Einktnfte iSd. § 20 Abs. 2,
insbes. aus der Verduflerung von Dividenden- und Zinsscheinen. Einfigung der
Nr. 9 in Abs. 1: Einkiinfte aus der Nutzung beweglicher Sachen im Inland und
aus der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerb-
lichem, technischem, wissenschaftlichem und dhnlichem Know-how wurden
einbezogen, soweit sie nicht bereits unter Abs. 1 Nr. 1-8 fallen. Einfiigung eines
neuen Abs. 2: Gesetzliche Regelung der sog. isolierenden Betrachtungsweise,
die zuvor in stRspr. angewandt worden war. Umgliederung der bisherigen Abs. 2
und 3 (betr. auslind. Schifffahrt- und Luftfahrtunternehmen) in Abs. 3 und 4.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769; BStBI. 1 1974, 530): Erweiterung des
Abs. 1 Nr. 5 um die Einbezichung aulerrechnungsmifiger und rechnungsmafi-
ger Zinsen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 und Streichung der Begiinstigung fiir in der
DDR und in Ostberlin Ansissige.

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. 1 1976, 2597; BStBL I 1976, 445): Neufassung des
Abs. 1 Nr. 5 betr. Einkiinfte aus Kapitalvermogen.

Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhiltnisse der Mitglieder des Deut-
schen Bundestags v. 18.2.1977 (BGBL I 1977, 297): Einfiigung von Abs. 1
Nr. 8a.

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBL. I 1984, 1493; BStBL. 1 1984, 659): Ergin-
zung von Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a hinsichtlich der Ertrige aus Wandelanleihen
und Gewinnobligationen; Neufassung des Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ als Folge der
Abschaffung der Kuponsteuer unter Einbeziechung von Genussrechten in § 20
Abs. 1 Nr. 1.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBI. I 1985, 2436; BStBI. 1 1985, 735): Ergin-
zung des Abs. 1 Nr. 2 um die Buchst. ¢ (Einkiinfte der Seeschifffahrt und Luft-
fahrt aus Pool-Vertrigen) und Buchst. d (Erfassung von Einktnften aus kiinst-
lerischen, sportlichen, artistischen und 4hnlichen Darbietungen im Inland,
unabhingig vom Empfinger und vom Vorliegen einer BS); bisheriger Buchst. ¢
(VerduBerungsgewinne) wird zu Buchst.e. Erginzungen in Abs. 1 Nr. 6 um die
Verwertung in einer inlind. Einrichtung und in Abs. 3 durch einen neuen Satz 3
(Gewinnermittlungspflicht fir Schiff- und Luftfahrtunternehmen bei Betei-
ligung an Pool-Einnahmen).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. I 1988, 1091; BStBL. I 1988, 224): Ergin-
zung des Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a um die Einbezichung von Zinsen aus Hypothe-
ken und Grundschulden und Renten aus Rentenschulden und Zinsen aus sons-
tigen Kapitalforderungen jeder Art (vom 1.1. bis 30.6.1989); Umgliederung der
Genussrechte, die nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannt sind, von Abs. 1 Nr. 5
Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a; Aufhebung der Aus-
nahme fiir Zinsen auf grundbuchlich gesicherte Anleihen und bestimmte Forde-
rungen.

HaushaltsbegleitG 1989 v. 20.12.1988 (BGBI. 1 1988, 2262; BStBI. I 1989, 19):
Abs. 1 Nr. 5: Noch vor Inkrafttreten des StReformG 1990 v. 25.7.1988 werden
die Kapitalertrige nach §43 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b Doppelbuchst. bb—ee von
der beschrinkten StPflicht ausgenommen. Weitere Einschrinkungen beztglich
auslind. Notenbanken. Einbezichung der in Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a genannten
Kapitalertrige auch fir den Fall, dass sie von einer inlind. Zweigstelle eines aus-
lind. Kreditinstituts geleistet werden.

StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBL. I 1989, 1267; BStBL T 1989, 251): Riick-
nahme der durch das StReformG 1990 v. 25.7.1988 und das HaushaltsbegleitG
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II. Rechtsentwicklung Anm.2 §49

1989 v. 20.12.1988 eingefithrten Anderungen des Abs. 1 Nr. 5 im Zusammen-
hang mit der Abschaffung der ,kleinen® KapErttSt ab 1.7.1989. Hierdurch wur-
de der vor 1989 geltende Rechtszustand fiir Kapitalertrige, die nach dem 30.6.
1989 zuflieBen, wiederhergestellt.

ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (BGBL I 1992, 1853; BStBL I 1992, 682): Ergin-
zung des Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ um den Doppelbuchst. cc beziiglich Kapital-
ertrige aus sog. Tafelgeschiften, die dem Zinsabschlag nach § 43 Abs. 1 Nr. 7
Buchst. a unterliegen (Kapitalertrige, die nach dem 31.12.1992 zuflieBen).

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. T 1993, 2310; BStBL T 1994, 50): Anderungen ab
VZ 1994: Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e: Anpassung beziiglich verdeckter FEinlage von
Anteilen an einer KapGes. in eine KapGes. als VerduBerung in § 17. Einfigung
von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f: Einkiinfte aus der Verdullerung von unbeweglichem
Vermogen, Sachinbegriffen oder Rechten iSd. Nr. 6, die von auslind. Gewer-
betreibenden ohne inlind. BS oder inldnd. Vertreter erzielt werden.

Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a: Klarstellung, dass Einnahmen aus Anteilsscheinen an In-
vestmentfonds keine inlind. Kapitaleinkiinfte sind, Ausnahme: Tafelgeschifte.
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. cc: Folgeinderung zur Einfugung der
Nr. 8 in § 43 Abs. 1. Abs. 1 Nr. 8: Erweiterung um Gewinne aus der VerdufB3e-
rung einer wesentlichen Beteiligung innerhalb der Spekulationsfrist. Abs. 3
Satz 3: Anwendung der allgemeinen Gewinnermittlungsgrundsitze bei Befor-
derungsleistungen iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, wenn deutsches Besteuerungs-
recht durch ein DBA nicht eingeschrinkt ist.

EisenbahnneuordnungsG v. 27.12.1993 (BGBL I 1993, 2378; BStBL. 1 1994,
136): In Abs. 1 Nr. 4 Ersatz der Worter ,,der Deutschen Bundesbahn® dutrch
die Worter ,,des Bundeseisenbahnvermégens®.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. I 1995, 1250; BStBI. I 1995, 438): Neufassung
des Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a: Einbezichung von Ertrigen aus Tafelgeschiften aus
auslind. Investmentfonds; Erweiterung des Katalogs der Vorschriften, bei de-
nen Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a nicht gilt, um § 37a KAGG (Geldmarkt-Sonderver-
mogen).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523): Abs. 1
Nr. 4: Zahlungen aus 6ffentlichen Kassen, wenn das Beschiftigungsverhiltnis
nicht zum Triger der 6ffentlichen Kasse besteht. Abs. 1 Nr. 8: redaktionelle An-
passung der Verweisung auf § 23.

Gesetz v. 22.10.1997 (BGBL 1 1997, 2567; BStBL. I 1997, 923): In Abs. 1 Nr. 5
Satz 1 Buchst. ¢ Erweiterung auf Tafelgeschifte personlich nicht bekannter
Gliubiger mit inlind. Finanzdienstleistungsinstituten (§ 1 Abs. 1a KWG) im Zu-
ge der 6. KWG-Novelle.

Drittes Finanzmarktférderungsgesetz v. 24.3.1998 (BGBL 1 1998, 529;
BStBI. T 1998, 369): Anderung der Verweisung in Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a
zur Bertcksichtigung der Zulassung neuer Fondstypen durch das KAGG.
StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL 1 1999, 402; BStBL. 1 1999, 304):
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d: Ausdehnung der beschrinkten StPflicht auf im Ausland
ausgetibte, aber im Inland verwertete kunstlerische, sportliche, artistische oder
ihnliche Darbietungen. Abs. 1 Nr. 8: redaktionelle Anderung infolge der Neu-
fassung des § 23.

StBereinG v. 22.12.1999 (BGBI. 1 1999, 2601; BStBL. I 2000, 13): Erneute An-
derung der Verweisung in Abs. 1 Nr. 8 zur Besecitigung von redaktionellen Feh-
lern.
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§49 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. 1 2000, 1433; BStBI. 1 2000, 1428): Abs. 1 Nr. 5:
Erweiterung der Verweisung in Buchst. a auf §20 Abs. 1 Nr. 9. Ferner Auf-
hebung von Buchst. b als Folgeinderung zum Systemwechsel vom kstl. Anrech-
nungsverfahren zum Halbeinktinfteverfahren. Zeitlicher Anwendungsbereich:
fiir Ausschiittungen, fiir die bei der ausschiittenden Korperschaft nicht mehr die
Ausschittungsbelastung herzustellen ist.

Abs. 1 Nr. 8: Anderung der Verweisung auf § 17.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794; BStBL I 2002, 4): Abs. 1
Nr. 4: Erweiterung der beschrinkten StPflicht fur Vergiitungen an Geschifts-
fithrer, Prokuristen und Vorstandsmitglieder einer Gesellschaft mit Geschiftslei-
tung im Inland; zeitlicher Anwendungsbereich: ab VZ 2002. Abs. 1 Nr. 5: Re-
daktionelle Folgeinderung zur Anderung des §38b KAGG; zeitlicher
Anwendungsbereich: Kapitalertrige, die nach dem 31.12.2000 zuflieBen.

StAndG v. 15.12.2003 (BGBI. I 2003, 2645; BStBI. I 2003, 710): Abs. 1 Nr. 3:
Erweiterung um Einkiinfte, ,.fiir die im Inland eine feste Einrichtung oder eine
BS unterhalten wird”. Abs. 1 Nr. 4: Einfiigung eines neuen Buchst. d, wonach
Entlassungsabfindungen zu den inlind. Einkiinften gehéren, soweit die Ein-
kiinfte aus dem aufgelsten Dienstverhiltnis der inlind. Besteuerung unterlegen
haben; zeitlicher Anwendungsbereich: ab VZ 2004.

InvestmentmodernisierungsG v. 15.12.2003 (BGBL I 2003, 2676; BStBL I
2004, 5): In Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a und b redaktionelle Anpassung aufgrund der
Ablésung des KAGG und des AuslinvmG durch das InvStG; zeitlicher Anwen-
dungsbereich: ab 1.1.2004.

AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. I 2004, 1427; BStBL. 1 2004, 554): In Abs. 1 Nr. 7
Einbeziehung nachgelagert zu besteuernder Renten unabhingig vom StAbzug
in die beschrinkte StPflicht; zeitlicher Anwendungsbereich: ab dem VZ 2005.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBL. T 2006, 432): Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f: Erweiterung der beschrinkten StPflicht durch Einbezichung
der VeriuBerungsgewinne von in einer inlind. BS oder sonstigen festen Einrich-
tung verwerteten WG. Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e wurde neu eingefiigt und erfasst
Arbeitsentgelte von Flugpersonal an Bord eines von einer inlind. Luftfahrt-
gesellschaft betriebenen Flugzeugs; zeitlicher Anwendungsbereich: ab VZ 2007.

9. ZustandAnpVO v. 31.10.2006 (BGBI. I 20006, 2407): In Abs. 4 wurden die
Worte ,,Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen® dutrch
,,Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung® ersetzt.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL 1 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Abs.1 Nr. 2
Buchst. e:  Finbezichung von Verdufllerungsgewinnen bei vorangegangener
grenziiberschreitender Verschmelzung bzw. grenziiberschreitendem Anteils-
tausch, soweit die Anteile beim Erwerb nicht mit dem gemeinen Wert angesetzt
worden waren, als Folge der erweiterten Mdéglichkeiten der grenztiberschreiten-
den Umwandlungen durch das UmwStG. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f: Uberwiegend
redaktionelle Anderung des Satzes 2 durch Verweisung auf die konkreten Vor-
schriften des KStG beziiglich auslind. Korperschaften. Abs. 1 Nr. 8: Anpassung
entsprechend Nr. 2 Buchst. e Satz 2 an die Anderungen des UmwStG sowie Un-
tergliederung der einzelnen Tatbestinde der Nr. 8 in Buchst. a—c; zeitlicher An-
wendungsbereich ab VZ 2006 (§ 52 Abs. 57).

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. 1 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): In Abs. 3 re-
daktionelle Anderung von ,,vom Hundert* in ,,Prozent™.
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III. Bedeutung Anm. 2-5 §49

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Abs. 1 Nr.5 Buchst. c: Der bisherige Doppelbuchst. cc wird zum neuen
Buchst. d und der Verweis auf § 43 Abs. 1 Satz 1 um die Nr. 9 bis 12 (Gewinne
aus der VerduBerung von Anteilen, Dividenden- und Zinsscheinen, sonstigen
Kapitalforderungen sowie Gewinne aus Termingeschiften) erweitert. In Satz 2
wird der Verweis auf § 20 Abs. 3 angepasst. Abs. 1 Nr. 8: Buchst. ¢ wird auf-
gehoben, da § 23 Abs. 2 Satz 2 weggefallen ist und die Einktnfte damit Abs. 1
Nr. 2 Buchst. e unterfallen.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL I 2009, 74): Erginzung
und Erweiterung des Abs. 1 mit Wirkung ab VZ 2009 durch Aufnahme unter-
haltender Darbietungen in Nr. 2 Buchst.d. Erweiterung der Nr. 2 Buchst. f um
die Vermietung von inlind. Grundbesitz und von im Inland verwerteten Rech-
ten. Erginzung der Nr. 5 um einen Buchst. d betr. Tafelgeschifte. Prizisierung
der Nr. 6 als Folge der Erweiterung von Nr. 2 Buchst. f (Nachrangigkeit gegen-
tber Nr. 1-5). Erweiterung der Nr. 9 (entsprechend der Erginzung in Nr. 2
Buchst. d) um sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 aus inlind. unterhaltenden
Darbietungen. Anfiigung einer neuen Nr. 10 zur Erfassung bestimmter sonstiger
Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 5 Satz 1 (Leistungen aus Pensionsfonds, Pensionskassen
und Direktversicherungen, soweit sie auf im Inland stfrei gestellten Beitrigen,
Leistungen oder Zuwendungen beruhen).

Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung
steuerlicher Vorschriften v. 8.4.2010 (BGBL. I 2010, 386; BStBl. I 2010, 334):
Erginzung der sonstigen Einkinfte nach Abs. 1 Nr. 7 und 10 durch Einbezie-
hung von Zahlungen durch auslind. Zahlstellen, wenn die Beitrdge in der An-
sparphase ganz oder teilweise durch SA-Abzug geférdert wurden.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394): Erweiterung
von Abs. 1 Nr. 2 um einen Buchst. g, der die StPflicht von Transferentschadi-
gungen fir Berufssportler regelt, die an einen inlind. Empfinger gezahlt wer-
den. Es gilt eine Freigrenze von 10000 € pro Transfergeschift und Jahr.
LSV-NOG v. 12.4.2012 (BGBL 1 2012, 579): In Abs. 1 Nr. 7 wird der Ausdruck
“den inlindischen landwirtschaftlichen Alterskassen® durch ,,der inlindischen
landwirtschaftlichen Alterskasse® ersetzt.

Einstweilen frei. 34

ITI. Bedeutung des § 49

1. Rechtssystematische Bedeutung 5

Verbindung zwischen {1 und {49: {1 Abs. 4 knipft die subjektive be-
schrinkte StPflicht mangels anderer personlicher Anknipfungspunkte an das
Vorhandensein inlind. Einkiinfte iSd. § 49. Entsprechendes gilt auch fiir die un-
beschrinkte StPflicht auf Antrag nach §1 Abs. 3. Damit wird der objektive
StTatbestand gleichzeitig Voraussetzung fiir den subjektiven, was durch den un-
vollstindigen Verweis auf § 1 Abs. 4 im FEinleitungshalbsatz des Abs. 1 zum
Ausdruck kommt. Der Vorschrift kommt somit eine doppelte Funktion zu
(MossNER, FS Flick, 1997, 939 [948£.]): Zum einen ist sie Sachnorm, indem sie
die StTatbestinde unter Bezug auf die allgemeinen StTatbestinde beschreibt,
zum anderen ist sie Kollisionsnorm insoweit, als sie die Aufgabe hat, ,,die terri-
torialen Ankntpfungspunkte zu umschreiben, nach denen die inlindischen von
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§49 Anm.5 A. Allgemeine Erliuterungen

den nicht inlindischen Einktnften abzugrenzen sind*“ (BFH v. 13.12.1989 — I R
25,86, BStBL 11 1990, 1056).

Abgeleitete Bestimmung des Steuergegenstands: Der Steuergegenstand in
Abs. 1 ist nicht autonom bestimmt, sondern aus dem Einkiinftekatalog des § 2
Abs. 1 abgeleitet, was sich auch unmittelbar aus § 2 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 Alt. 2
ergibt (ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 5.127).
AA Kruce (Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl. 2000, Rn. M 26), der § 49 Abs. 1
konstitutive Wirkung beimisst, da sein Einkiinftekatalog auch zT materiell von dem
der §§ 13 ff. abweiche. Tatsdchlich enthilt § 49 Abs. 1 beispiclsweise hinsichtlich der
sonstigen Einkiinfte (Nr. 7-9) ZT sachliche Einschrinkungen gegeniiber § 22.
Jedenfalls entfaltet § 49 keine tber die §§ 13 ff. hinausgehende steuerbegriinden-
de Wirkung (BFH v. 20.2.1974 — I R 217/71, BStBL 11 1974, 511; v. 12.11.1986
— 1 R 192/85, BStBL IT 1987, 383; LoscHELDER in ScumipT XXXIII. § 49
Rn. 11; Lopicke in LADEMANN, § 49 Rn. 163). Somit ist der Begriff der Einkiinfte
im Rahmen der beschrinkten StPflicht im gleichen Sinne zu verstehen wie bei
der unbeschrinkten StPflicht (MdssNer, FS Flick, 1997, 939 [948]).

AbschlieBende Aufzihlung: Die Aufzihlung in Abs. 1 ist abschlieBend. Dies
gilt insbes. fur die Einktinfte aus Kapitalvermogen (Abs. 1 Nr. 5 erfasst nicht alle
Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1) und fiir die sonstigen Einktnfte (Abs. 1 erfasst nur
bestimmte Unterarten). Infolge der vom Gesetz angewandten Technik der ab-
schlieBenden Aufzihlung der inlind. Einktnfte in Abs. 1 sowie der Anwendung
unterschiedlicher Abgrenzungsmerkmale fiir den Inlandsbezug bestanden in der
Vergangenheit zT erhebliche Besteuerungsliicken bei wesentlichen Aktivititen
im Inland (LtpIickEe in LADEMANN, § 49 Rn. 41 zum gewerblichen Grundstiicks-
handel im Rahmen der sog. Dutch-BV). Diese wurden jedoch im Laufe der Zeit
weitgehend geschlossen (s. insbes. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d—g, Nr. 4 Buchst. ¢
und d sowie Nr. 7 und 10).

Zuordnung zu den einzelnen Einkunftsarten: Die Abgrenzung und Zuord-
nung der Einkiinfte zu den einzelnen Einkunftsarten erfolgt nach §§ 13-23.
§ 49 erweitert den Umfang der stbaren Einkiinfte nicht, sondern schrinkt ihn
durch den zusitzlich geforderten Inlandsbezug ein. AuBerdem sind das Verhilt-
nis der einzelnen Finkunftsarten zueinander und die geltenden Rangfolgen zu
beachten.

Inlindische Ankniipfungsmerkmale: In ihrer Funktion als Kollisionsnorm
schrinkt die Vorschrift den sachlichen Umfang des StGegenstands der be-
schrinkten StPflicht durch zusitzliche inlind. Ankntpfungsmerkmale ein (BFH
v. 13.12.1989 — I R 25/86, BStBL. 11 1990, 1056). Die inlind. Ankntipfungsmerk-
male sind so gewihlt, dass Einktinfte mit besonders enger Verkniipfung zur in-
lind. Volkswirtschaft durch die deutsche Besteuerung erfasst werden (DEBATIN,
BB 1960, 1015; DesaTtin, DB 1961, 785). Ein solcher Bezug ist umgekehrt zur
Rechtfertigung des deutschen Steuerzugriffs auch erforderlich (Baver, StuW
1981, 61 [69]; WasserMEYER, DSt]G 8 [1985], 49 [52]).

Fir jede Einkunftsart und innerhalb einzelner Einkunftsarten fiir bestimmte
Unterarten ist der fur die beschrinkte StPflicht notwendige Inlandsbezug geson-
dert und in sehr unterschiedlicher Weise festgelegt. Zu den sich hieraus ergeben-
den Ungereimtheiten vgl. Lupicke, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25 (27).
Zur VerfassungsmiBigkeit s. Anm. 10, zu den einzelnen Ankntipfungsmerkma-
len vgl. KoBLENZER, BB 1996, 933.

Isolierende Betrachtungsweise: Nach Abs. 2 missen im Ausland verwirklich-
te Tatbestandsmerkmale einer Einkunftsart auler Betracht bleiben, wenn da-
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III. Bedeutung Anm. 5-10 §49

durch inlind. Einkiinfte nicht angenommen werden kénnen. Die Vorschrift er-
ginzt die Abgrenzung der inlind. Einkiinfte. Sie greift nur ein, wenn gleichzeitig
die sachlichen Voraussetzungen mehrerer Einkunftsarten, ndmlich einer Haupt-
und einer Nebeneinkunftsart, vorliegen (vgl. Anm. 1205). Dadurch nihert sich
die beschrinkte StPflicht, zusammen mit der beschrinkten Berticksichtigung
personlicher Verhiltnisse, in ihrem Charakter einer Objektsteuer an (LIEDTKE,
DB 1985, 671; ArnDT, StuW 1990, 364; TrzASKALIK, StuW 1990, 380; LOoSCHEL-
pER in ScumipT XXXIIL § 49 Rn. 1). Zur Nichtanwendung in Fillen der Lieb-
haberei bei beschrinkt Stpfl. s. Anm. 1230; vgl. auch BFH v. 7.11.2001 — I R
14/01, BFH/NV 2002, 703, mit Anm. Gosch, DStR 2002, 671, und LUDICKE,
DStR 2002, 671.

Ausliandische Einkiinfte: § 49 schlieBt nicht aus, dass inlind. Einktnfte auch
auslind. Einktinfte iSd. § 34d enthalten kénnen (s. Anm. 31). Dies ist zB der
Fall, wenn der inlind. BS eines beschrinkt Stpfl. nicht aus Deutschland stam-
mende Zins- oder Lizenzeinnahmen zuzurechnen sind. Entsprechend der Rang-
folge der betroffenen Einkunftsarten sind die genannten Einktnfte vorrangig
den gewerblichen Einkiinften zuzurechnen und stellen somit inlind. Einktnfte
iS8d. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a dar. Gleichzeitig erfiillen sie jedoch auch die Tat-
bestandsvoraussetzungen als auslind. Finkinfte iSd. § 34d. Zur Anrechnung
bzw. zum Abzug auslind. Steuern im Rahmen der beschrinkten StPflicht s. § 50
Abs. 31Vm. § 34c.

Steuerbemessungsgrundlage: Sie ist nach § 2 zu ermitteln. Lediglich fiir den
Sonderfall der inlind. Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b enthilt § 49 Abs. 3
eine Regelung zur Ermittlung und zur Hohe der Bemessungsgrundlage.

Einstweilen frei. 6-9

2. Verfassungsmafligkeit

Schrifttum: WAaLTER, Die sog. ,jisolierende Betrachtungsweise® bei der Bestimmung der
inlindischen Finkiinfte und des Inlandsvermégens der Auslinder, Diss., Heidelberg 1977;
LieDTKE, ,,Beschrinkte Steuerpflicht — Ein Grundlagenbegtiff oder cin Fremdbegriff
(Fremdkorper) im Steuerrecht?, DB 1985, 671; WasserMEYER, Die beschrinkte Steuer-
pflicht, DStJG 8 (1985), 49; MORGENTHALER, Beschrinkte Steuerpflicht und Gleichheits-
satz, IStR 1993, 258.

Abs. 1: Die Rspr. hat bislang keine verfassungsrechtl. Bedenken gesehen (s.
Nachweise bei Gosch in Kircunor XIII. § 49 Rn. 3). Allerdings sind in der Lite-
ratur von GoscH (in Kircunor XIII. §49 Rn. 3) Bedenken geltend gemacht
worden, da die Auswahl der Besteuerungsobjekte ,,mehr oder weniger willkiir-
lich® sei und , keine schliissige Sachkonzeption erkennen® lasse. Im Wesentli-
chen zielt die Kritik auf die Tatsache, dass aufgrund der abschlieBenden Aufzih-
lung und unterschiedlichen Abgrenzung der Besteuerungsobjekte in Abs. 1 zum
einen Besteuerungsliicken zB bei Zinseinktnften und bei Einktnften aus Ge-
werbebetrieb und zum anderen ungerechtfertigte Unterschiede zwischen einzel-
nen Einkunftsarten, zB zwischen den Einkiinften aus Gewerbebetrieb und aus
selbstindiger Titigkeit, bestehen (vgl. LoscHELDER in ScamipT XXXIII. § 49
Rn. 4; Hipien in KSM, § 49 Rn. D 318f.,; ScHAUMBURG, Internationales Steuet-
recht, 3. Aufl. 2011, Rn. 5.129; zweifelnd vgl. WassermEYER, DSt]G 8 [1985], 49
[59]). Die in Abs. 1 Nr. 1-9 weisen uE fur die einzelnen Einkunftsarten genann-
ten Merkmale inlind. Finkiinfte einen ausreichenden Inlandsbezug auf. Ob-
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§49 Anm. 10-11 A. Allgemeine Erliuterungen

gleich die Abgrenzungsmerkmale fiir den Inlandsbezug bei den einzelnen Ein-
kunftsarten nicht einheitlich sind und sich hieraus vor allem fiir Grenzbereiche
zwischen gewerblichen, selbstindigen und nichtselbstindigen Einkiinften Unter-
schiede hinsichtlich des Umfangs der beschrinkten StPflicht ergeben kénnen,
lisst sich uE daraus kein Versto3 gegen den Gleichheitsgrundsatz ableiten (glA
Lopicke in LADEMANN, § 49 Rn. 63; WasserMmEYER, DSt]G 8 [1985], 49 [58]). Der
Gesetzgeber kann bei der Abgrenzung der Besteuerungsobjekte auch Gesichts-
punkte der praktischen Durchsetzbarkeit des Steueranspruchs berticksichtigen.

Abs. 2: Auch Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise) versto3t uE nicht gegen
den verfassungsrechtl. Tatbestandsgrundsatz (glA Lopicke in LapEmANN, § 49
Rn. 65 und 842; aA LieoTke, DB 1985, 671; WALTER, Die sog. ,,isolierende Be-
trachtungsweise® bei der Bestimmung der inlind. Einkinfte und des Inlandsver-
mogens der Auslinder, 1977, 381.).

Abs. 3: Die Rspr. sicht beziiglich der zwingenden pauschalierten Besteuerung
von Einkiinften aus Seeschiff- und Luftfahrt nach Abs. 3 auch bei einem nach-
weislich eingetretenen Verlust keinen Versto3 gegen die Eigentumsgarantie des
Art. 14 GG, da auslind. juristischen Personen die den natiirlichen Personen ein-
gerdumten Grundrechte nicht zustehen (BFH v. 24.1.2001 — I R 81/99, BStBI. 11
2001, 290), wihrend in der Literatur verfassungsrechtl. Bedenken erhoben wer-
den (Lupicke in LapEMANN, § 49 Rn. 432; ScHAUMBURG, Internationales Steuet-
recht, 3. Aufl. 2011, Rn. 5.164; Hipien in KSM, § 49 Ra. L 36, s. Anm. 1302).

Abs. 4: Die Befreiungsvorschrift des Abs. 4 ist uE verfassungskonform, weil sie
nur ein Anhingsel zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b zur Sicherung der Gegenseitigkeit
darstellt.

3. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Schrifttum: Sass, Gleichbehandlung von beschrinkt Steuerpflichtigen mit unbeschrinkt
Steuerpflichtigen aufgrund der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs, StuW
1988, 362; KaEFER, Steuernachteile fiir beschrinkt steuerpflichtige EG-Biirger nach Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofes verfassungswidrig, DStR 1991, 671; Sass,
Zum Finfluss der Rechtsprechung des EuGH auf die beschrinkte Einkommen- und Kor-
perschaftsteuerpflicht, DB 1992, 857; Sass, Beschrinkte Steuerpflicht — Verstof3 der
§§ 49 tf. EStG gegen Art. 52 EWG-Vertrag, DB 1993, 361; TuomumEs, Verbote der Diskri-
minierung von Steuerauslindern und Steuerinlindern, DStJG 19 (1996), 81; Jann, Kénnen
Betriebsstitten die Verglinstigungen der DBA aufgrund der Niedetlassungsfreiheit gem.
Art. 52 EGV etlangen?, IWB 1997, Fach 11 Gr. 2, 279; Hann, Die Vereinbatkeit von
Normen des deutschen internationalen Steuerrechts mit EG-Recht, Institut Finanzen und
Steuern, Heft 378, Bonn 1999; KorNERr, Europarecht und Wegzugsbesteuerung — das
EuGH-Urtteil ,,de Lasteyrie du Saillant®, IStR 2004, 424.

Verschiedentlich wird auf die mangelnde Vereinbarkeit der beschrinkten
StPflicht mit dem EU-Vertrag (jetzt: AEUV) hingewiesen. Dabei werden insbes.
die beschrinkte Berticksichtigung der personlichen Verhiltnisse des beschrinkt
Stpfl. sowie der Abzug von Quellensteuern ohne die Méglichkeit einer Veranla-
gung behandelt. Beztiglich der Vorschriften des § 49 wurde allerdings, soweit et-
sichtlich, bislang kein Versto3 gegen Unionsrecht festgestellt (vgl. STRUNK in
Kory, § 49 Ra. 11).

Der AEUV gewihrt Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten (Art. 43) und nach
ihrem Recht gegriindeten Gesellschaften (Art. 48) Niederlassungsfreiheit in der
EU. Diese Freiheit erstreckt sich auch auf deren Agenturen, Niederlassungen
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IV. Geltungsbereich Anm. 11-20 § 49

und Tochtergesellschaften (Art. 52 Abs. 1 Satz 2 EGV), die auch untereinander
gleich zu behandeln sind. Dazu grundlegend EuGH v. 28.1.1986 — Avoir Fiscal,
C-270/83, EuGHE 1986, 273, bestitigt durch EuGH v. 13.7.1993 — Commerz-
bank, C-330/91, EuGHE 1993, 1-4017. Die Heranzichung von Steuerauslin-
dern mit inlind. BS oder Vertretern zur beschrinkten StPflicht nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a stellt keinen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit dar.

Zur moglichen EU-Widrigkeit der Benachteiligung einer inlind. BS eines be-
schrinkt Stpfl. aufgrund mangelnder Abkommensberechtigung der BS im Ver-
hiltnis zu Drittstaaten s. Jann, IWB 1997 Fach 11 Gr. 2, 279.

Das FG Koln v. 10.7.2013 (10 K 2408/10, EFG 2013, 1674) sicht einen Verstol3
gegen Unionsrecht im Zusammenspiel von isolierender Betrachtungsweise iSd.
Abs. 2 und der AfA nach §7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 in der bis einschlieBlich VZ
2008 geltenden Fassung fiir Gebiude, die zu einem BV gehoren. Ab VZ 2009
entfillt der VerstoB3 gegen Unionsrecht durch Einfiigung des Abs.1 Nr. 2
Buchst. f.

4. Vereinbarkeit mit dem Volkerrecht

Schrifttum: MULLER, Die Zulissigkeit der Erstreckung der deutschen Steuerhoheit auf
auslindische Tochtergesellschaften, Diss., Minchen 1969; Wesgr-Fas, Volkerrecht und
Steuerhoheit, RIW 1979, 585; WEeBER-Fas, Grundzige des allgemeinen Steuerrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Tibingen 1979; VErDROSS/Simma, Universelles Volkerrecht,
Berlin, 3. Aufl. 1984; Kruce, Das Internationale Steuerrecht, Miinchen, 4. Aufl. 2000;
MossNER ua., Steuerrecht international titiger Unternchmen, Kéln, 4. Aufl. 2012; Ipsen,
Volkerrecht, Miinchen, 5. Aufl. 2008.

Nach den allgemeinen Regeln des Volkerrechts muss die Besteuerung einen
raumlichen oder personlichen Bezug nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Zu-
gehorigkeit (WeBER-Fas, Grundzige des allgemeinen Steuerrechts der Bundes-
republik Deutschland, 1979, 65; MOssNER in MOSSNER ua., Steuerrecht interna-
tional titiger Unternehmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.3) zum besteuernden Staat
aufweisen. Die Schranken des allgemeinen Volkerrechts sind dabei weit gezogen
(VErRDROSS/StMMA, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, 781f.). Als austei-
chend werden neben dem Wohnsitz bzw. Sitz, dem Aufenthalt sowie dem Ort
der Geschiftsleitung allgemein auch eine BS, die Grundstiicksbelegenheit sowie
der Titigkeitsort angesechen (WEBER-Fas, Grundziige des allgemeinen Steuer-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 1979, 65). Beztglich der in §49 ge-
nannten Besteuerungsobjekte sind keine Konflikte mit dem allgemeinen Volker-
recht erkennbar.

12

Einstweilen frei. 13-19

IV. Geltungsbereich des § 49

Natirliche Personen: § 49 gilt fiir beschrinkt EStpfl. iSd. § 1 Abs. 4, dh. fir
natiirliche Personen ohne Wohnsitz (§ 8 AO) oder gewthnlichen Aufenthalt
(§ 9 AO) im Inland, soweit sie nicht nach § 1 Abs. 3 ggf. iVm. § 1a fur die fiktive
unbeschrinkte StPflicht optiert haben.

Personengesellschaften sind nicht selbst beschrinkt stpfl. Vielmehr sind ggf.
die Gesellschafter nach ihren jeweiligen personlichen Verhiltnissen mit ihren
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§49 Anm.20-30 A. Allgemeine Erliuterungen

mittels der PersGes. im Inland erzielten Einkinften aus Gewerbebetrieb be-
schrinkt stpfl. Eine auslind. Gesellschaft ist als PersGes. zu behandeln, wenn
sie einer inlind. PersGes. entspricht, und zwar unabhingig davon, wie sie in ih-
rem Heimatstaat behandelt wird. Zur Qualifikation auslind. PersGes. s. § 15
Anm. 15ff,; ferner ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011
Rn. 18.66 ff.; Pirrz in WassermEYER, DBA, Art. 7 Rn.77; Lupicke, Stb]b.
1997,/98, 449 (451 £f.).

Erweitert beschrinkt Steuerpflichtige: Hierunter fallen beschrinkt stpfl. na-
tirliche Personen, die in den letzten zehn Jahren vor dem Ende ihrer unbe-
schrinkten StPflicht als Deutsche mindestens fiinf Jahre unbeschrinkt estpfl.
waren. Sie unterliegen nach § 2 AStG als lex specialis einer iiber § 49 hinaus-
gehenden Besteuerung, s. Anm. 32.

Diplomaten und Konsuln: Trotz inlind. Wohnsitzes oder gewohnlichen Auf-
enthalts unterliegen nattrliche Personen, wenn sie unter die Vorschriften des
Wiener Ubereinkommens iiber diplomatische Beziehungen v. 18.4.1961
(BGBL 1T 1964, 957; BGBL 1T 1965, 147) oder des Wiener Ubereinkommens
tber konsularische Bezichungen v. 24.4.1963 (BGBL II 1969, 1585, BGBI. 11
1971, 1285) fallen, nur mit ihren Einklnften, soweit sie unter § 49 fallen, der be-
schrinkten StPflicht. Dienstbeztige aus ihrer T4tigkeit als Diplomat oder Konsul
bleiben jedoch stfrei (s. im Einzelnen § 1 Anm. 37).

NATO-Truppenstatut: Art. X Abs. 2 des NATO-Truppenstatuts v. 19.6.1951
(BGBL. 11 1961, 1190, BGBL II 1963, 745) bestimmt, dass Mitglieder einer Trup-
pe oder eines zivilen Gefolges trotz Wohnsitzes oder gewohnlichen Aufenthalts
im Inland nur mit ihren inlind. Einkiinften iSd. § 49 Abs. 1 besteuert werden.
Thre Dienstbeziige bleiben allerdings stfrei (zu Einzelheiten s. § 1 Anm. 35).
Weitere Sonderfille: Zum Status von EU-Beamten s. § 1 Anm. 38, zu dem von
UNO-Bediensteten s. § 1 Anm. 39.

Juristische Personen: Fir die beschrinkt KStpfl. iSd. § 2 Nr. 1 KStG, die we-
der ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben, gilt § 49 tber § 8
Abs. 1 KStG ebenfalls. Zur Beurteilung, ob es sich bei der auslind. Gesellschaft
um eine kstpfl. KapGes. oder um eine PersGes., bei der die Gesellschafter un-
mittelbar stpfl. sind, handelt, s. im Einzelnen § 1 KStG Anm. 26 f. und § 2 KStG
Anm. 23ff;; zur vergleichenden Zusammenstellung in- und auslind. Gesell-
schaftsformen innerhalb der EU s. Anlage 2 zu § 43b.

21-29 Einstweilen frei.

V. Verhiltnis des § 49 zu anderen Vorschriften

30 1. Verhiltnis der einzelnen Tatbestinde des § 49 zueinander

Innerhalb Abs. 1: Das Verhiltnis der Tatbestinde innerhalb des Abs. 1 richtet
sich nach den allgemeinen Vorschriften fir die Einkunftsarten (§§ 13ff;; s. § 2
Anm. 87 ff)). Dies hat zur Folge, dass sich einige der Tatbestinde gegenseitig
ausschlieBen (Nr. 1, 2, 3 und 4). Andere stehen zueinander im Verhiltnis der
Subsidiaritit (Nr. 5, 6, 7, 8 und 9 in Bezug auf Nr. 1 bis 4). Soweit § 49 die Ein-
kunftsarten in unterschiedliche Einkunftsunterarten mit jeweils eigenen Inlands-
anknipfungsmerkmalen unterteilt (zB Nr. 2 Buchst. a—g), bestimmt sich deren
Verhiltnis zueinander aus § 49; s. Anm. 140 (fiir Nr. 2), DesaTin, BB 1960, 1015
(1017).
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 30-31 § 49

Verhiltnis von Abs. 2 zu Abs. 1: Fir die Abgrenzung sind grds. in- und aus-
lind. Besteuerungsmerkmale heranzuziechen. Dabei bleiben nach der isolieren-
den Betrachtungsweise (Abs. 2) im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale
dann auBler Betracht, wenn bei ihrer Berticksichtigung keine inlind. Einkinfte
iSv. Abs. 1 angenommen werden konnten. Vgl. im Einzelnen Anm. 1200 ff.

Verhiltnis von Abs. 3 zu Abs. 1: Die in Abs. 3 gesetzlich bestimmte Bemes-
sungsgrundlage weicht vom Nettoprinzip des EStG ab und gilt fir Einktnfte
aus bestimmten Befoérderungsleistungen nach Abs. 1 Nrt. 2 Buchst. b, auch wenn
diese im Rahmen einer inlind. BS erzielt werden. Ausgeschlossen sind Einktnfte
nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst.c.

Verhiltnis von Abs. 4 zu Abs. 1 und 2: Nach Abs. 4 sind bestimmte unter
Abs. 1 bzw. 2 fallende beschrinkt stpfl. Einktinfte aus dem Betrieb von Schiffen
oder Flugzeugen stfrei gestellt.

2. Verhiltnis zu Vorschriften des EStG

Schrifttum: Lupicke, Die inlindische Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens,
StbKongtRep. 1994, 217; BLumenserg/Benz (Hrsg.), Die Unternehmenssteuerreform 2008,
Kéln 2007; ToBen/FiscHEr, Die Zinsschranke — Regelungskonzept und offene Fragen, BB
2007, 974; Bron, Betriebsbegriff und beschrinkte Steuerpflicht im Rahmen der Zinsschran-
kenregelung der §§ 4h EStG und 8a KStG, IStR 2008, 14; GroTHERR, Funktionsweise und
Zweifelsfragen der neuen Zinsschranke 2008, IWB 2007, Fach 3 Gr. 3, 1489.

§ 4h: Die Anwendung der Zinsschranke ist bei beschrinkt stpfl. Einkiinften
nicht ausgeschlossen. Sie kommt fiir Einkiinfte aus einer inlind. LuF iSd. Abs. 1
Nr. 1, aus Gewerbebetrieb iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und f sowie aus selbstin-
diger Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 3 Halbs. 2 in Betracht. Nach der Gesetzesbegtiin-
dung (vgl. BTDrucks. 16/4841, 54) soll sie allerdings fiir die Kapitalausstattung
von BS im Verhiltnis zum Stammbhaus nicht gelten. Vielmehr sollen die Grund-
sitze des BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. I 1999, 1076 —
Tz. 2.5 weiterhin anwendbar sein; glA BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/
Benz, Die Unternehmenssteuerreform 2008, 2007, 115; GroTHERR, IWB 2007,
Fach 3 Gr. 3, 1489, 1496; Bron, IStR 2008, 14 (15); aA ToBen/FiscHEr, BB
2007, 974, die eine Anwendung der Zinsschranke bei inlind. BS nicht ausschlie-
Ben. Die Zinsschranke kann uE jedenfalls auch bei Berticksichtigung der BS-VG
in Bezug auf die inlind. BS eines beschrinkt Stpfl. zur Anwendung kommen,
wenn zB infolge eines anzuerkennenden Verlusts das EBITDA nicht zum vollen
Zinsabzug ausreicht. Entsprechendes gilt uE auch fiir die Einktinfte aus LuF
iSd. Abs. 1 Nr. 1, fiir Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f (vgl. § 4h Anm. 26
sowie Bron, IStR 2008, 14 [16]) sowie fiir Einkiinfte aus selbstindiger Titigkeit
iSd. Abs. 1 Nr. 3 Halbs. 2. Fraglich ist allerdings, welches der relevante Betrieb
fir die Anwendung der Zinsschranke ist, die inlind. BS oder Titigkeit oder der
gesamte in- und auslind. Betrieb. Im Ubrigen bildet die inlind. BS in den Fillen,
in denen sie als Organtriger dient, zusammen mit den zum Organkreis gehéren-
den Organgesellschaften einen Betrieb iSd. § 4h iVm. § 8 Abs. 1 KStG, vgl. BLu-
MENBERG,/LECHNER in BLuMENBERG/BEnz (Hrsg.), Die Unternchmenssteuerre-
form 2008, 2007, 122 f.

§ 50 und § 50a: Die Anwendung dieser Vorschriften setzt beschrinkt stpfl. Ein-
kiinfte iSd. § 49 voraus (vgl. zum Verhiltnis von § 50a Abs. 4 zu §49 Abs. 1
Nr. 3 BFH v. 20.2.1974 — I R 217/71, BStBL. 11 1974, 511 [512]; v. 7.11.2001 — I
R 14/01, BFH/NV 2002, 703, Licbhaberei).
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32

§49 Anm.31-32 A. Allgemeine Erliuterungen

§ 50d: Auch diese Bestimmung setzt fiir die in Abs. 1 bis 7 geregelten Tat-
bestinde die Existenz beschrinkter StPflicht voraus, kntipft also insoweit an
eine dem Grunde nach sich aufgrund von § 49 ergebende Verwirklichung be-
stimmter Tatbestandsmerkmale an. Hinsichtlich der Abs. 8 bis 11 ist die Vor-
schrift fiir beschrinkt Stpfl. nicht einschligig.

§ 34d ist Parallelvorschrift zu § 49 fiir unbeschrinkt Stpfl. mit auslind Einkiinf-
ten. Beide Vorschriften dhneln sich stark. Sie erginzen sich allerdings nicht kom-
plementir. Es gibt nimlich Einktnfte, die weder zu den inlind. Einkiinften iSd.
§ 49 Abs. 1 noch zu den auslind. Einkiinften iSd. § 34d gehoren.

Umgekehrt konnen Einkiinfte zugleich inlind. Einkiinfte iSd. § 49 Abs. 1 und
auslind. Einktnfte iSd. § 34d sein, wenn sich die jeweiligen Ankntipfungsmerk-
male nicht gegenseitig ausschlieBen (s. Lubicke, StbKongrRep. 1994, 230).

Beispiele: Zinsen aus sonstigen Kapitalforderungen, die im Inland dinglich gesichert
sind und deren Schuldner Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz in einem auslind. Staat
hat; Hinktnfte aus selbstindiger oder nichtselbstindiger Arbeit, die in einem auslind.
Staat ausgeiibt und im Inland verwertet wird.

Soweit inlind. Einkiinfte gleichzeitig auch auslind. iSd. § 34d sind, sieht § 50
Abs. 3 die Moglichkeit vor, unter bestimmten Voraussetzungen auslind. Steuern
auch bei beschrinkt Stpfl. anzurechnen oder abzuziehen (vgl. § 50 Anm. 400 ff.).

3. Verhiltnis zu Vorschriften anderer Gesetze

Schrifttum zum Verhiltnis zu §§ 2, 5 AStG: MOssNER, Verlustverrechnung bei Zusam-
mentreffen von beschrinkter und erweitert beschrinkter Steuerpflicht, FR 1980, 277;
ScHAUHOFE, Der Umfang der erweitert beschrinkten Einkommensteuerpflicht bei gewerb-
lich titigen Handelsvertretern, Unternchmensberatern, Fotomodellen, Sportlern und an-
deren umherreisenden Unternehmern, IStR 1995, 108; WasserRMEYER, Kann die erweiterte
beschrinkte Einkommensteuerpflicht gegentiber der normal beschrinkten vorteilhafter
sein?, IStR 1996, 30; ScHAUMBURG, Systemdefizite im internationalen Steuerrecht, StuW
2000, 369; WasserMEYER, Die Fortentwicklung der Besteuerung von Auslandsbeziehun-
gen, IStR 2001, 113.

Schrifttum zum Verhiltnis zu § 42 AO: CrezeLius, Beschrinkte Steuerpflicht und Ge-
staltungsmiflbrauch, DB 1984, 530; PiLtz, Doppelbesteuerungsabkommen und Steuer-
umgehung, BB 1987, Beilage 14; Haarmann (Hrsg.), Grenzen der Gestaltung im Interna-
tionalen Steuerrecht, Forum der Internationalen Besteuerung, Bd. 4, Koéln 1994; K.
VogeL, Kinstlergesellschaften und Steuerumgehung, StuW 1996, 248; Hunpr, Entwick-
lung des deutschen Mi3brauchsverstindnisses bei grenziiberschreitenden Gestaltungen, in
BurmEsTER/ENDRES (Hrsg.), AuBlensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-
Recht im Spannungsverhiltnis, Festschrift fiir Helmut Debatin, Minchen 1997, 153; Fo-
GEr/RIEGER, Ende des Mythos der Monaco-Entscheidung — Anmerkungen zu den Ent-
scheidungen des BFH vom 21.12.1994, 28.8.1997 und 29.10.1997, IStR 1998, 353;
StoscHEK/SOMMEREELD, Einschaltung auslindischer Gesellschaften bei Direktinvestitio-
nen in Deutschland — Anmerkungen zu den BFH-Urteilen in RIW 1998, 334 und RIW
1998, 415, RIW 1998, 948; Fock, Unternechmenssteuerreform und beschrinkte Steuer-
pflicht; RIW 2001, 108.

§§ 2, 5 AStG (erweiterte beschrinkte Steuerpflicht):

§ 2 AStG erweitert den sachlichen Umfang der beschrinkten StPflicht dahin-
gehend, dass die betroffenen Personen iiber § 49 hinaus mit allen Einktnften
beschrinkt stpfl. werden, soweit sie nicht auslind. Einkiinfte iSd. § 34d Abs. 1
darstellen (erweiterte Inlandseinkiinfte, vgl. BFH v 19.12.2007 — I R 19/06, IStR
2008, 330 mwN). Zum Umfang der erweiterten beschrinkten StPflicht s. An-
wendungsschreiben des BMF v. 14.5.2004 (BStBI. I 2004 Sonder-Nr. 1, 3 — Tz.

E 30 ‘ Roth ertragsteuerrecht.de



V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 32-41  § 49

2.5.0). Entsprechend erweitert § 5 AStG die beschrinkte StPflicht in den Fillen,
in denen Einkiinfte iSd. § 2 AStG tber eine zwischengeschaltete Gesellschaft er-
zielt werden.

Nach hM ist § 2 AStG gegeniiber § 49 EStG die speziellere Regelung (BFH v.
3.11.1982 — I R 3/79, BStBL. 11 1983, 259; v. 19.12.2007 — I R 19,006, IStR 2008,
330). Beide Vorschriften unterscheiden sich hinsichtlich Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolgen. § 2 AStG vermag die Rechtsfolge fiir nach § 49 ,ein-
fach® beschrinkt stpfl. Einktinfte nicht zu erweitern. In der Veranlagung nach
§2 Abs. 5 AStG sind deshalb nach § 49 beschrinkt stpfl. Einkinfte insoweit
nicht einzubezichen, als sie dem StAbzug unterliegen.

Allerdings ist auch eine allein auf § 2 AStG gestiitzte StPflicht denkbar, wenn
der Stpfl. (nur) Einkiinfte bezieht, die weder auslind. iSv. § 34d noch inlind. iSv.
§ 49 sind (s. BFH v. 30.8.1995 — I R 10/95, BStBL II 1995, 868, mit dem Bei-
spiel der nicht besicherten Datlehenszinsen).

§ 6 AStG (Wegzugsbesteuerung): Soweit Einkiinfte, die bei Wegzug nach § 6
AStG besteuert worden waren, im Rahmen einer spiteren tatsidchlichen Ver-
duBerung der Anteile an einer inlind. KapGes. gem. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e be-
schrinkt stpfl. Einktnfte auslosen, wird die doppelte Besteuerung des Werts der
Anteile im Inland durch die Anwendung des § 6 Abs. 1 Satz 5 AStG vermieden
(vgl. R 49.1 Abs. 4 EStR).

§§ 7-14 AStG (Hinzurechnungsbesteuerung): §§ 7-14 AStG gelten nicht fir
beschrinkt Stpfl. (§7 Abs. 1 AStG). Das Anwendungsschreiben zum AStG
(BMF v. 14.5.2004 — IV B 4 - S 1340-11/04, BStBL. I 2004, 3) geht in Tz. 7.0.3
davon aus, dass §§ 7-14 AStG eine beschrinkte StPflicht der auslind. Zwischen-
gesellschaft hinsichtlich ihrer Inlandseinktnfte und ihres Inlandsvermdégens un-
bertihrt lassen. Zur méglichen Hinzurechnungsbesteuerung bei beschrinkt stpfl.
Zwischengesellschaften, wenn keine GewSt anfillt, vgl. GoscH in KircHHOF
XIII. § 49 Rn. 7 mwN. Die aufgrund der beschrinkten StPflicht erhobene Steu-
er wird nach § 12 AStG auf die deutschen Steuern vom Hinzurechnungsbetrag
angerechnet.

InvStG: Siehe Anm. 1015.

§ 42 AO: Der BFH hilt § 42 AO in stRspr. bei beschrinkt Stpfl. fiir anwendbar
(vgl. BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBI. 11 1998, 235, 237, mwN; v. 27.8.
1997 — I R 8/97, BStBI. II 1998, 163; v. 29.1.2008 — I R 26,06, BStBI. II 2008,
978), desgleichen auch die hM (vgl. Pirtz, BB 1987, Beilage 14, 6; WASSERMEYER,
DSt]G 8 [1985], 49 [72]; DrUeN in Tipke/KRusk, § 42 AO Rn. 19; aA CRezELIUS,
DB 1984, 530). Allerdings wird der fiir missbrauchliche Gestaltungen zur Ver-
fiigung stehende Raum fiir beschrinkt Stpfl. wegen der einschrinkenden inldnd.
Ankniipfungspunkte regelmiBig enger sein als fiir unbeschrinkt Stpfl. (vgl. auch
Lopicke in LADEMANN, § 49 Rn. 170).

Einstweilen frei. 33-40

4. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) 41

Schrankenwirkung der Doppelbesteuerungsabkommen: Nach allgemeiner
Ansicht (vgl. BFH v. 21.1.1981 — I R 153/77, BStBL. 11 1981, 517; VoGeL/LEn-
NEr, DBA, 5. Aufl. 2008, Einl. Rn. 72f.; Menck in Becker/Ho6rpPNER/GROT-
HERR/KRroOPPEN, DBA-Kommentar, Teil 1 Abschn. 2 Rn. 58f.; LOSCHELDER in
ScumipT XXXIII. § 49 Rn. 6; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung,
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§49 Anm. 41-50 A. Allgemeine Erliuterungen

7. Aufl. 2011, 83 f) konnen DBA nur bereits nach nationalem Recht bestehende
Besteuerungsrechte der vertragschlieBenden Staaten einschrinken, nicht jedoch
begriinden. Soweit nach einem anwendbaren DBA Deutschland das Besteue-
rungsrecht zugewiesen wird, bedarf es zur Begriindung der konkreten sachlichen
StPflicht bei beschrinkt Stpfl. inldnd. Einkiinfte iSd. Abs. 1 und 2. Insofern stellt
§ 49 die Begriindung des Steueranspruchs in sachlicher Hinsicht auch bei An-
wendung eines DBA dar. Dies gilt auch, soweit ein DBA eine Riickfallklausel
oder switch over-Klausel enthilt, vgl. BFH v. 2.9.2009 — I R 90,/08, BStBI. 11 2010,
394. Durch das JStG 2010 wird die FinVerw. mit Wirkung ab dem 1.1.2010 er-
michtigt, mit Zustimmung des BRats RechtsVO zur Umsetzung von Verstindi-
gungsvereinbarungen zu erlassen; s. auch BMF v. 13.4.2010, BStBI. I 2010, 353.
Einkunftsarten: Die abkommensrechtl. Einkunftsarten sind nicht deckungs-
gleich mit denen des § 49 Abs. 1. Wihrend das innerstaatliche Recht sieben Ein-
kunftsarten kennt, enthilt das OECD-MA 15 Einkunftsarten (Art. 68, 10-21).
Im Verhiltnis der abkommensrechtl. Einkunftsarten untereinander geht der spe-
ziellere Artikel dem allgemeineren vor (vgl. auch FW, IStR 1996, 83).
Drittlandseinkiinfte: Die Schrankenwirkung der DBA greift jedoch nicht fiir
beschrinkt stpfl. Einktnfte ein, die aus einem Drittland stammen (zB Einkiinfte
aus Beteiligungen an einer drittlind. KapGes.). Diese sind nicht aufgrund eines
bestehenden deutschen DBA stfrei, vielmehr bleibt der deutsche Steueranspruch
beziiglich dieser auslind. Einkiinfte unter Beachtung von § 34c iVm. § 34d un-
eingeschrinkt erhalten (vgl. hierzu aus Osterreichischer Sicht Jann, IWB 1997,
Fach 11 Gr. 2, 279, der hierin eine unionsrechtl. nicht zu rechtfertigende Diskri-
minierung sicht, soweit der beschrinkt Stpfl. in einem anderen EU-Mitgliedstaat
ansissig ist).

Ansissigkeitsregelungen der Doppelbesteuerungsabkommen gelten nur
fir die Anwendung des jeweiligen DBA und haben deshalb keinen Einfluss auf
den Status einer Person als beschrinkt oder unbeschrinkt Stpfl. Sie sind auf-
grund der eigenstindigen Begriffsdefinitionen und Auslegungen der einzelnen
DBA nicht deckungsgleich mit denen der beschrinkten StPflicht. Insbesondere
kann ein beschrinkt Stpfl. im Inland ansissig iSd. anwendbaren DBA sein und
umgekehrt. Im Einzelnen s. § 1 Anm. 34.

Vorrang: DBA gehen als Spezialregelungen dem innerstaatlichen StRecht vor
(§ 2 AO). Die veranlagende FinBeh. hat die Einschrinkung aufgrund des DBA
von Amts wegen zu beachten; eines Antrags des Stpfl. bedarf es insoweit nicht.
Der Stpfl. hat auch kein Wahlrecht (s. FG Koln v. 20.3.2008 — 15 K 2852/01,
EFG 2008, 1187, tkr., zum Verhiltnis des § 5 Abs. 2 UmwStG 1995 zum DBA
Schweiz).

4249 Einstweilen frei.

VI. Ermittlung inlandischer Einkiinfte

50 1. Grundsitze zur Ermittlung inlindischer Einkiinfte

Pflicht zur Ermittlung besteht nur insoweit, als inlind., dh. stbare Einkiinfte
votliegen (BFH v. 17.12.1997 — I R 95/96, BStBL. 1T 1998, 260, mit Anm. FW,
IStR 1998, 213). Dies gilt auch im Rahmen der einheitlichen und gesonderten
Feststellung der Einkiinfte, soweit sie den beschrinkt stpfl. Gesellschafter einer
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VI. Ermittlung inldndischer Einktnfte Anm. 50-53  § 49

inlind. PersGes. mit auslind. Einkinften betrifft (BFH v. 24.2.1988 — I R
95,84, BStBL I 1988, 663).

Ermittlung nach allgemeinen Vorschriften: § 49 enthilt, abgesehen vom
Sonderfall des Abs. 3, keine Regelungen zur Ermittlung der beschrinkt stpfl.
Einkitnfte. Daher sind die inlind. Einktnfte iSd. beschrinkten StPflicht nach
den allgemeinen Vorschriften als Gewinn (Einktnfte nach Abs. 1 Nr. 1-3) bzw.
als Uberschuss der Finnahmen tiber die WK (Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 4-10)
nach den allgemeinen Vorschriften zu ermitteln; vgl. Fock, RIW 2001, 108
(110).

Fir beschrinkt stpfl. Land- und Forstwirte s. Anm. 138; beschrinkt stpfl. Gewerbetrei-

bende s. Anm. 240 ff.; beschrinkt stpfl. Selbstindige s. Anm. 696; beschrinkt stpfl.

ArbN s. Anm. 795.
Nach § 50 Abs. 1 Satz 1 sind BA und WK grds. abziehbar, soweit sie in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit inlind. Einktnften stehen (s. im FEinzelnen
§ 50 Anm. 38). Soweit die StErhebung durch abgeltende Abzugsteuern nach
§ 50 Abs. 2 Satz 1 erfolgt, sind nur die Einnahmen als deren Bemessungsgrund-
lage festzustellen (s. dazu im Einzelnen § 50 Anm. 193).

Wihrungsumrechnung: Die inlind. Finkiinfte sind in Euro (bis zum 31.12.
2001 in DM) zu ermitteln. Auf auslind. Wihrung lautende Betrige sind grds. im
Zeitpunkt des stl. relevanten Zu- bzw. Abflusses bzw. der bilanzrechtl. Entste-
hung des besteuerungsrelevanten Geschiftsvorfalls umzurechnen (BFH v. 13.9.
1989 — T R 117/87, BStBL II 1990, 57). Dabei ist bei Einnahmen der jeweilige
Geldkurs und bei BA/WK der Briefkurs zugrunde zu legen (BMF v. 24.12.1999
— IV B 4 - § 1300-111,/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 2.8.2.1f; s. auch §6
Anm. 10). Soweit eine Kurssicherung bei einzelnen Geschiften durchgefiihrt
wurde, kann ggf. der durch das Sicherungsgeschift fixierte Wahrungskurs zu-
grunde zu legen sein.

Werden zahlreiche Vorginge in Fremdwihrung abgewickelt oder werden bei
einer inlind. BS die laufenden Biicher in Fremdwiéhrung gefiithrt, kann nach der
Rspr. ein vereinfachtes Umrechnungsverfahren gewihlt werden, wenn dies im
Einzelfall nicht zu einem Versto3 gegen die (deutschen) GoB fithrt (BFH v.
13.9.1989 — I R 117/87, BStBI. II 1990, 57; v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBI. 11
1997, 128; vgl. auch BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBI. 1
1999, 1076 — T=z. 2.8.1 Abs. 2).

Einstweilen frei. 51-52

2. Vorbereitende und nachtrigliche Einkiinfte

Schrifttum: Havrrar, Betriebsstittenbesteuerung; IWB 1993, Fach 3 Deutschland Gr. 1,
1393; Kumer/Rota, Einzelfragen der Ertragszuordnung nach den neuen Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsitzen;, DB 2000, 787; Lupicke, Probleme der Besteuerung beschrinkt
Steuerpflichtiger im Inland, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25; WaSSERMEYER/AN-
DRESEN/Dr1z, Betriebsstitten-Handbuch, Koéln 2006; WasseRMEYER, Das Besteuerungs-
recht fiir nachtrigliche Einkiinfte im internationalen Steuerrecht, IStR 2010, 461; Wasser-
MEYER, Nachtrigliche ,,auslindische* Einkiinfte, IStR 2011, 361.

Nachtriagliche Einnahmen: Auch bei beschrinkter StPflicht gilt § 24 Nr. 2,
dh., nachtrigliche Einnahmen fithren ebenfalls zu inlind. Einkiinften. Dies er-
gibt sich aus dem das StRecht durchziechenden Veranlassungsgrundsatz und gilt
nicht nur beztglich Abs. 1 Nt. 3 und 4, wo dies der Wortlaut widerspiegelt (,,...
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§49 Anm. 53-60 A. Allgemeine Erliuterungen

ausgelibt oder verwertet wird oder worden ist®; s. Anm. 677 und 746), sondern
auch beztiglich Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (vgl. ScHAUMBURG, Internationales Steuer-
recht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.37; Kumre/RorH, DB 2000, 787; Hipien in KSM,
§49 Rn. D 4147f; aA WAaSSERMEYER in WASSERMEYER/ANDRESEN/DITZ,
Rn. 5.18; WasserMmEeYER, IStR 2011, 361, der im Wesentlichen darauf abhebt,
dass Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a nach seinem Wortlaut gegenwartsbezogen ist. Kri-
tisch zum nicht abgestimmten Wortlaut der Ankntpfungsmerkmale im Hinblick
auf ihre zeitliche Dimension LUpicke in LADEMANN, § 49 Rn. 128. Ferner s.
Anm. 341).

Vorweg oder nachtriglich entstandene Ausgaben sind zu berticksichtigen,
wenn und soweit sie in wirtschaftlichem Zusammenhang mit inlind. Einktinften
stehen (§ 50 Abs. 1 Satz 1); vgl. BFH v. 27.4.2005 — I R 112/04, BFH/NV 2005,
1756; Lupicke, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25 (28).
FG Koln v. 20.9.1995 (12 K 2559/92, EFG 1995, 1110, rkr.) lehnt es fiir die GewSt ab,
vorbereitende BA zum Erwerb einer inlind. BS gewerbeertragsmindernd zu beriick-
sichtigen. Wegen des Objektsteuercharakters der GewSt ist diese Entscheidung uE
nicht auf die ESt tbertragbar.
Vergebliche Aufwendungen: Fallen BA/WK im Hinblick auf eine geplante
Begriindung der beschrinkten StPflicht an, ohne dass diese tatsichlich realisiert
wird, kénnen vergebliche BA/WK uE nicht als negative inlind. Einkiinfte be-
ricksichtigt werden, da der Tatbestand, an den Abs. 1 die Besteuerung kniipft,
gerade nicht verwirklicht wurde, vgl. Wiep in Bromich, § 49 Rn. 48; LUpIcKE,
DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25 (28); WASSERMEYER in WASSERMEYER/AN-
preSEN/Drrz, Betriebsstitten-Handbuch, 2006, 316. Anders Goscu in KircH-
HOF XIIL § 49 Rn. 107 mit Bezug auf BFH v. 28.4.1983 (IV R 122/79, BStBI. 11
1983, 566) und ihm folgend FG Bremen v. 14.6.2012 — 1 K 122/10 (6), IStR
2013, 887, nrkr., mit Anm. MossNer (Az. BFH I R 56/12), allerdings betr. ver-
gebliche Aufwendungen im Zusammenhang mit der gescheiterten Errichtung
einer auslind. BS.

Verlustabzug: Ein etwaiger Verlust kann nach § 10d abgezogen werden, wenn
er mit inlind. Einkiinften wirtschaftlich in Zusammenhang steht, was bei vor-
bereitenden BS-Aufwendungen der Fall ist (§ 50 Anm. 38; aA wohl HALFAR,
TWB 1993, Fach 3 Deutschland Gr. 1, 1393 [1408]: Griindungsaufwendungen
einer BS sollen stl. erst zu beriicksichtigen sein, wenn die beschrinkte StPflicht
durch Existenz einer BS beginnt).

Wechsel der Steuerpflicht: Siehe § 50 Anm. 38.

54-59 Einstweilen frei.

60

VII. Verfahrensfragen

Zustandigkeiten: Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 AO ist das FA zustindig, in dessen
Bezirk sich das Vermogen des beschrinkt Stpfl. bzw. dessen wertvollster Teil
befindet. MafB3geblich sind insoweit die stl. Werte. Soweit Vermogen im Inland
nicht gegeben ist (ua. Einktnfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e, Nr. 3 oder 4,
7-10), ist nach § 19 Abs. 2 Satz 2 AO das FA 6rtlich zustindig, in dessen Bezirk
die Titigkeit vorwiegend ausgetibt oder verwertet wird oder worden ist. Dies gilt
auch fiir Grenzginger-ArbN; vgl. Krusk in Tipke/Krusg, § 19 AO Ra. 8. Ent-
sprechendes gilt nach § 20 Abs. 3, 4 AO fir beschrinkt stpfl. Kérperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen.
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VII. Verfahrensfragen Anm. 60§ 49

Mitwirkungspflichten:

> Anzeigepflicht nach § 138 Abs. 1 AO besteht bei Eroffnung, Verlegung oder
Aufgabe eines Betriebs oder einer BS oder einer freiberuflichen Titigkeit. Diese
Pflicht besteht auch fiir beschrinkt stpfl. natiitliche Personen. Adressat der An-
zeige ist fir Land- und Forstwirte sowie Gewerbetreibende die Gemeinde, die
ihrerseits das zustindige FA unverziiglich zu unterrichten hat. Beschrinkt stpfl.
Freiberufler haben dem nach § 19 Abs. 2 AO zustindigen FA die Titigkeitsauf-
nahme anzuzeigen.

> Buchfiibrungs- und Anfzeichnungsvorschriffen gelten nur, soweit inlind. Einktnfte
gegeben sind. Zu den Binkiinften aus Gewerbebetrieb s. Anm. 172. Im Ubrigen
ergeben sich origindr stl. Buchfiihrungspflichten nach § 141 AO fur die inlind.
Einkiinfte aus LuF, aus Gewerbebetrieb bzw. aus selbstindiger Arbeit, wenn die
dort genannten Grenzen iiberschritten werden (dies gilt isoliert fur die inlind.
Betriebsteile, vgl. BFH v. 17.12.1997 — I R 95/96, BStBL. 11 1998, 260). Weitere
Aufzeichnungspflichten sowie Aufbewahrungs- und Ordnungsvorschriften er-
geben sich aus §§ 143-147 AO.

> Steuererkliarungspflichten: Beschrinkt Stpfl. sind zur Abgabe von StErklirungen
verpflichtet (§ 25 Abs. 3) soweit die Steuer nicht nach § 50 Abs. 2 durch StAb-
zug nach §§ 43 bzw. 50a als abgegolten gilt (vgl. § 50 Anm. 193).

» Aufbewabrungspflichten: Der Verlustabzug nach § 10d setzte bei beschrinkter
StPflicht nach § 50 Abs. 1 Satz 3 voraus, dass sich der Verlust aus im Inland auf-
bewahrten Unterlagen ergab. Diese Voraussetzung ist mit dem JStG 2009 entfal-
len (s. § 50 Anm. 35).

Art der Steuererhebung: Soweit die Steuer nicht im Wege des StAbzugs nach
§ 50a als LSt oder als KapErtrSt einbehalten wird (s. § 50 Anm. 190-192), ist sie
im Rahmen der Veranlagung unter Beachtung der Besonderheiten des § 50 zu
erheben.

Option fiir unbeschrinkte Steuerpflicht ab Veranlagungszeitraum 1996:
EU-/EWR-Staatsangehorige konnen bei Vorliegen der in § 1a genannten Vo-
raussetzungen fiir die auf inlind. Einktnfte begrenzte unbeschrinkte StPflicht
optieren und dadurch Familienvergiinstigungen in Anspruch nehmen (s. § 1a
Anm. 25 ff.; Kumpr/RotH, StuW 1996, 259, mwN; Prenker, DB 1995, 2135
[2137])).

Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschriankter Steuerpflicht: Die
innerhalb eines VZ wihrend der beschrinkten EStPflicht erzielten inlind. Ein-
kiinfte sind mit den wihrend der unbeschrinkten EStPflicht erzielten Einkiinf-
ten zusammenzurechnen und es ist eine gemeinsame Veranlagung durchzufiih-
ren (§ 2 Abs. 7 Satz 3 idF des JStG 1996; s. im Finzelnen Vor {§ 1, 1a Anm. 50).
Zum Wegfall der StPflicht bei Wegzug ecines Grenzpendlers hinsichtlich des
nach dem Wegzug gezahlten Weihnachtsgelds fiir eine im Ausland ausgeiibte
nichtselbstindige Titigkeit vgl. FG Ba.-Wurtt. v. 25.10.2001 — 14 K 21/97,
EFG 2002, 125, rkr. Zum Progtressionsvorbehalt beim Wechsel der StPflicht s.
BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00, BStBI. II 2003, 302, sowie Anm. WASSERMEYER,
IStR 2002, 289, mwN. Bis zum VZ 1995 waren bei einem Wechsel von unbe-
schrinkter zu beschrinkter StPflicht sowie umgekehrt zwei Veranlagungen
durchzufithren.

Widerstreitende Festsetzung in- und auslidndischer Steuern: Werden im
Rahmen der beschrinkten StPflicht Finkinfte erklirt und vom FA durch be-
standskriftigen StBescheid festgesetzt, die tatsdchlich nicht der inlind. Besteue-
rung unterliegen und im Ansissigkeitsstaat des Stpfl. erklirt und besteuert wur-
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§49 Anm. 60-109 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

den, kann darin nach BFH v. 9.5.2012 (I R 73/10, BStBL. II 2013, 566) eine wi-
derstreitende StFestsetzung iSd. § 174 Abs. 1 AO liegen. Dies soll jedenfalls fiir
den Fall gelten, dass ein DBA anzuwenden ist, denn die Vorschriften der DBA
seien Bestandteil der materiellen Rechtslage, die bei der widerstreitenden Fest-
setzung zu beachten sei.

61-99 Einstweilen frei.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Inlindische Einkiinfte iSd. beschrinkten Einkom-
mensteuerpflicht nach § 1 Abs. 4

I. Abgrenzung der Einkiinfte (Abs. 1 einleitender Satzteil)

100 1. Inldndische Einkiinfte

Einkiinfte: § 49 kntpft an die Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 an; s. §2 Abs. 1
Satz 1 und die Klammerhinweise bei den einzelnen Nummern des Abs. 1 (s. § 2
Anm. 81). Die inlind. Einkunfte sind Teil der in § 2 Abs. 1 Satz 1 definierten
Einkiinfte und kénnen nicht iiber diese hinausgehen; s. BFH v. 1.12.1982 — 1 B
11/82, BStBL. 11 1983, 367 (368).

Der Begriff , Finkiinfte® ist im EStG nicht definiert, wird aber als Finnahme-
oder Aufwendungsiiberschuss vorausgesetzt; s. im Einzelnen § 2 Anm. 53.
Inland: Das EStG enthilt — auler der Einbezichung des Festlandsockels unter
bestimmten Voraussetzungen — keine Definition des Inlandsbegriffs; s. im Ein-
zelnen § 1 Anm. 57 und 97 ff.

Inlindisch ist nicht fiir alle Einkunftsarten einheitlich definiert, sondern dient
als Oberbegriff fiir die bei den einzelnen Einkunftsgruppen notwendigen inlind.
Ankniipfungsmerkmale. Zur Systematisierung dieser Anknipfungsmerkmale
vgl. KoBLENZER, BB 1996, 933 (935).

101-108 Einstweilen frei.

109 2. Einkiinfte iSd. beschrinkten Einkommensteuerpflicht nach § 1 Abs. 4

Nach dem Wortlaut bezieht sich der Einleitungssatz auf beschrinkt Stpfl., dh. auf
natltliche Personen, die im Inland weder Wohnsitz noch gewohnlichen Aufent-
halt, jedoch inlind. Einkiinfte iSv. § 49 haben; s. § 1 Anm. 336. Nach § 2 Abs. 1
Satz 1 unterliegen dann die Einkiinfte, die der beschrinkt Stpfl. als inlind. Ein-
kiinfte wihrend seinet beschrinkten StPflicht erzielt, der ESt; s. § 2 Anm. 81.
Uber seinen Wortlaut hinaus gilt § 49 auch fiir nicht im Inland ansissige Per-
sonen, wenn sie auf Antrag und unter den in § 1 Abs. 3 genannten Vorausset-
zungen als unbeschrinkt stpfl. behandelt werden. Die Wirkung der unbe-
schrinkten StPflicht nach §1 Abs. 3 beschrinkt sich auf deren ,,inlindische
Einkiinfte im Sinne von § 49 (§ 1 Abs. 3 Satz 1).

Dagegen bezieht sich die erweiterte beschrinkte StPflicht des § 2 AStG nicht auf
die Definition der inlind. Einktnfte in § 49 Abs. 1, sondern schafft cine eigene
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II. Im Inland betriebene LulF (Nr. 1) Anm. 109-123  § 49

Bemessungsgrundlage: alle Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 abzgl. der
auslind. Einkinfte iSd. § 34c Abs. 1 (§ 2 Abs. 1 Satz 1 AStG).

Einstweilen frei.

3. AbschlieBende Aufzihlung

Durch das Wort ,,sind“ ist die Aufzidhlung in Abs. 1 abschlieBend. Nur die in
Abs. 1 Nr. 1-10 aufgezihlten Einkiinfte sind inlind. im Sinne der beschrinkten
EStPflicht. Andere Einkiinfte mit Inlandsbezug 16sen keine deutsche beschrink-
te StPflicht aus; s. ScHRETTL, Rechtsfragen der beschrinkten StPflicht, 1994,
107 ff. mwN.

110

111

Einstweilen frei. 112-119

II. Einkunfte aus einer im Inland betriebenen Land- und Forst-
wirtschaft gem. {§ 13, 14 (Abs. 1 Nr. 1)

Schrifttum: DEsATIN, Die Land- und Forstwirtschaft im Spiegel des Internationalen Steu-
errechts, DB 1988, 1285.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 1

a) Grundinformation

Die Vorschrift wurde bereits mit dem EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925,
189) eingefiihrt. Sie entsprach wortlich (bis auf den Klammerzusatz) der heuti-
gen Version.

b) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

aa) Stellung innerhalb des § 49

Im Allgemeinen s. Anm. 30. Zur Verpachtung des land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebs oder von Betriebsteilen s. Anm. 133.

bb) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

In den meisten DBA sind die Einkiinfte aus LuF nicht gesondert geregelt. Es
gelten die Regelungen fiir Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen (Art. 6, 13
OECD-MA; ausdriicklich zum DBA-USA: BFH v. 12.12.1990 — I R 127/88,
BFH/NV 1992, 104; s. auch Gosch in Kircauor XIII. § 49 Rn. 10). Danach
hat idR der Belegenheitsstaat das Besteuerungsrecht.

Land- und forstwirtschaftliche Nebenbetriebe fallen dagegen im Regelfall nicht
unter Art. 6, 13 OECD-MA, sondern grds. unter Art. 7 OECD-MA (vgl. REIMER
in VoGEeL/LEHNER, Art. 6 OECD-MA Rn. 41). Nur soweit eine Nutzung des Bo-
dens im Vordergrund steht, ist Art. 6 anwendbar (vgl. REIMER in VOGEL/LEHNER,
Art. 6 OECD-MA Rn. 35).

c) Verfahrensfragen

Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung. Verluste sind im Rahmen
von § 50 Abs. 1 Satz 3, § 10d zu bertcksichtigen. Die ermiBigten StSitze bei au-
Berordentlichen Einktnften aus Holznutzung nach § 34b gelten grds. auch fiir
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§49 Anm. 123-133 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

beschrinkt Stpfl. (§ 50 Abs. 1 Satz 3). § 34c Abs. 1-3 ist dagegen nur anzuwen-
den, wenn auch ein inlind. Betrieb vorliegt (§ 50 Abs. 3).

Ein StAbzug ist nicht vorgesehen. Dem FA steht die Moglichkeit offen, den
StAbzug nach § 50a Abs. 7 anzuordnen.

124129 Einstweilen frei.

130

2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 1

a) Land- und Forstwirtschaft

Begriff: Der Klammerverweis in Abs. 1 Nr. 1 stellt klar, dass sich der Begriff
der LuF entsprechend den Regelungen bei unbeschrinkt Stpfl. nach § 13 be-
stimmt, dh., alle in § 13 genannten Tatbestandsmerkmale miissen erftllt sein.
Zur ZT recht schwierigen Abgrenzung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
s. § 13 Anm. 166. Zur isolierenden Betrachtungsweise s. Anm. 1245.

Einzelfille: Die Ausbildung von Pferden zu Renn- und Turnierpferden kann
LuF darstellen (BFH v. 31.3.2004 — I R 71/03, BStBL II 2004, 742). Die Jagd
fallt dagegen nur unter diese Vorschrift, wenn sie im Rahmen eines inlind. land-
und forstwirtschaftlichen Betriebs ausgefithrt wird (vgl. WiEp in Bromich, § 49
Rn. 52).

131-132 FEinstweilen frei.

133

b) Im Inland betrieben

aa) Betrieb

Definition: Bei dem Betrieb einer LuF handelt es sich um die planmiBige Nut-
zung der natiirlichen Krifte des Bodens und Verwertung der dadurch gewonne-
nen tierischen und pflanzlichen Erzeugnisse (Hipien in KSM, § 49 Rn. C 5).

Betrieb: BFH v. 17.12.1997 (I R 95/96, BStBI. 1T 1998, 260) hat die Frage, ob
Abs. 1 Nr. 1 die inlind. Grundstiicke als Teil eines auslind. land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebs oder einen selbstindigen inlind. Betrieb versteht, offen ge-
lassen. Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, dass ein im Inland selbstin-
diger Betrieb im Sinne einer Organisationseinheit nicht erforderlich ist (Hipien
in KSM, § 49 Rn. C 17). Die Steuerbarkeit sei jedenfalls auf die Einkiinfte aus
LuF beschrinkt, die aus den im Inland belegenen Grundstiicken erzielt werden,
s. Anm. 134.

Betreiber: Von wem die LuF betrieben wird (Eigentimer, Pichter, Mieter,
NieB3braucher), ist unbeachtlich (glA Goscr in Kircunor XIII. § 49 Rn. 8; Lo-
scHELDER in ScHmIDT XXXIII. §49 Rn. 18; Hipien in KSM, {49 Rn. C 13;
WiED in Bromich, § 49 Rn. 53; Ramackers in LBP, § 49 Rn. 60). Ebenfalls nicht
erforderlich ist, dass der beschrinkt Stpfl. irgendeine Titigkeit personlich aus-
bt, er kann dies durch Angestellte oder andere Beauftragte tun (DesaTIN, DB
1988, 1285). Es ist vielmehr entscheidend, wer die unternehmerische Dispositi-
on und Verantwortung trigt (Hipien in KSM, § 49 Rn. C 13).

Auch eine Mitunternehmerschaft kann Betreiber einer LulF sein (DepaTiN, DB
1988, 1285).

Verpichter: Bis zur Betriebsaufgabe ist auch der Verpichter Betreiber der LuF
(vel. Anm. 1245; § 13 Anm. 84). Danach erzielt er Einkiinfte aus Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f Satz 2 oder Nr. 6. Zur Abgrenzung s. Anm. 594. Zur Betriebsaufgabe
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II. Im Inland betriebene LulF (Nr. 1) Anm. 133-138  § 49

vol. BFH v. 15.10.1987 — IV R 91,/85, BStBL. 11 1988, 257; v. 28.11.1991 — IV R
58/91, BStBL. I1 1992, 521.

bb) Inlandsbezug

Dariiber hinaus muss die Titigkeit im Inland betrieben werden. Dies ist der Fall,
wenn die bewirtschafteten Grundstiicke im Inland belegen sind (BFH v. 17.12.
1997 — 1 R 95/96, BStBL. II 1998, 260). Andere Ankniipfungspunkte sind nicht
notwendig, um die beschrinkte StPflicht zu begriinden. Unbeachtlich sind damit
der Ort der Geschiftsleitung, der Wohnsitz des Betreibers oder Figentiimers,
die Hofstelle oder, ob sich das bewegliche und unbewegliche Inventar im Aus-
land befindet (Hipiex in KSM, § 49 Rn. C 21).

Die Vorschrift stellt damit auf das Belegenheitsprinzip ab und nicht wie Nr. 2
Buchst. a auf das BS-Prinzip (vgl. Hipiex in KSM, § 49 Rn. C 20). Es ist nicht er-
forderlich, dass im Inland eine feste Einrichtung vorliegt oder ein stV vorhanden
ist, da Abs. 1 Nr. 1 nur Einkiinfte aus einer im Inland betriebenen LuF verlangt.
Das Tatbestandsmerkmal ,betreiben® ist daher wohl im Sinne eines Bewirt-
schaftens oder Nutzens zu verstehen.

Ferner ist der Betrieb einer inlind. LuF unabhingig davon, ob auch im Ausland
ein land- und forstwirtschaftlicher Betrieb unterhalten wird. In diesem Fall un-
terliegt nur der inlind. Teil des (auslind.) land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebs der inlind. Besteuerung.

c) Einkiinfte

Bei den Einkiinften kann es sich um laufende Einkiinfte aus LuF oder um Ver-
duBerungs- bzw. Aufgabegewinne handeln. Dies ergibt sich aus dem Klammer-
verweis auf § 14 in Abs. 1 Nr. 1.

134

135

Einstweilen frei. 136-137

3. Ermittlung der Einkiinfte

Die Gewinnermittlung erfolgt grds. nach §§ 4 ff. Obwohl im Klammerzusatz des
Abs. 1 Nr. 1 ein ausdriicklicher Verweis auf § 13a fehlt, ist uE eine Gewinner-
mittlung nach Durchschnittssidtzen bei Vorliegen der Kriterien nicht aus-
geschlossen, da es sich bei §§ 13 und 14 um Normen handelt, die die Einkiinfte
definieren, wihrend es sich bei § 132 um eine Sonderform der Einkiinfteermitt-
lung fiir LuF handelt (BFH v. 17.12.1997 — I R 95/96, BStBL. 1I 1998, 260; eben-
so GoscH in Kircunor XIII. § 49 Rn. 8; WieD in Bromich, § 49 Rn. 58; Hipien
in KSM, § 49 Rn. C 28; Ramackers in LBP, § 49 Rn. 65). Dabei ist fiir die Vo-
raussetzungen zur Anwendung des § 13a nur auf die inlind. Einkiinfte abzustel-
len (BFH v. 17.12.1997 — I R 95/96, BStBI. 11 1998, 260).

Bei grenziiberschreitenden Betrieben ist der Gewinn nur fiir den inlind. Be-
triebsteil zu ermitteln. Bevorzugte Zuordnungsmethode ist in diesem Fall, wie
bei anderen Einktnften auch, die direkte Gewinnzuordnungsmethode (BFH v.
17.12.1997 — I R 95/96, BStBL. II 1998, 260; EuGH v. 15.5.1997 — C-250,/95 —
Futura, Slg 1997, 1-2471 Tz. 42). Bei enger Verzahnung der in- und auslind. Be-
triebsteile wird allerdings regelmiBig nur eine Schitzung méglich sein. Sachge-
rechter MaB3stab ist dabei das Verhiltnis der bewirtschafteten Flichen, wobei
der Hofstelle idR ein Gewinn vorab zugebilligt wird (RamackEers in LBP, § 49
Rn. 66; WiED in BromicH, § 49 Rn. 57).
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140

§49 Anm. 138-143 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

Freibetrige und andere Vergiinstigungen:

» Der Freibetrag des § 16 Abs. 4 ist fir beschrinkt Stpfl. nicht anwendbar (§ 50
Abs. 1 Satz 3).

» Die Anwendung der Stenervergiinstigungen bei der VerdufSerung bestimmter land- und
Jforstwirtschaftlicher Betriebe gem. § 14a fiir 1eranlagungszeitrinme bis 2000 war umstrit-
ten, sie sind mangels einer ausdriicklichen Beschrinkung aber grds. anwendbar
(Hipien in KSM, § 49 Rn. C 30).

» Die Fiinflelregelung des § 34 findet auch auf VerduBerungs- bzw. Aufgabegewin-
ne beschrinkt Stpfl. Anwendung (§ 50 Abs. 1 Satz 3).

» Der Freibetrag fiir Einkiinfte ans Land- und Forstwirtschaft gem. § 13 Abs. 3 ist auch
fir beschrinkt Stpfl. anwendbar (§ 50 Abs. 1 Satz 3).

Einstweilen frei.

ITII. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach §§ 15 bis 17 (Abs. 1 Nr. 2
einleitender Satzteil)

1. Rangfolge der Tatbestinde der Nr. 2

Aufbau: Abs. 1 Nr. 2 bestimmt neben BS und stV (Buchst. a) mittlerweile sechs
weitere Tatbestinde (Buchst. b bis g) als inlind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Der deutsche Besteuerungsanspruch wird dadurch weit iber den Grundtat-
bestand der Ankntipfung an BS und stV ( Buchst. a; s. Anm. 170 ff)) hinaus aus-
geweitet. Von einer auf dem BS-Prinzip aufbauenden Besteuerung gewerblicher
Einkiinfte kann daher keine Rede mehr sein.

Verhiltnis der Regelungen in Abs.1 Nr. 2 zueinander: Einkiinfte nach
Buchst. a (BS und stV) gehen den Einkiinften nach den iibrigen Buchst. der
Nr. 2 vor. Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Buchst. b bis g im Laufe der
Zeit den Kreis der beschrinkt stpfl. gewerblichen Einktnfte nach und nach er-
weitert haben. Siehe auch Anm. 413 (Buchst. b), Anm. 473 (Buchst. ¢) und
Anm. 505 (Buchst. d), Anm. 562 (Buchst.e), Anm. 616 (Buchst. f) und
Anm. 637a (Buchst. g). Bedeutung hat diese Rangfolge ua. fiir die nicht abgel-
tende Wirkung des StAbzugs nach § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 (§ 50 Anm. 221) so-
wie die Anrechnung von auslind. Quellensteuern nach § 50 Abs.3 (§50
Anm. 410) bei BS-Einktnften. Ferner hingt von der vorrangigen Zuordnung
der unter Buchst. b bis g genannten Einkiinfte zu den BS-Einktnften auch der
Umfang der gewstl. Belastung der BS ab.

Verhiltnis zu den anderen Nummern des Abs. 1: Es gelten die allgemeinen
Grundsitze tber das Verhiltnis der Einkunftsarten zueinander (s. Anm. 30),
eingeschrinkt durch die isolierende Betrachtungsweise des Abs.2 (s.
Anm. 1200 ff.). Zum Verhiltnis von Nr. 2 Buchst. e zu Nr. 8 vgl. Anm. 562,
von Nr. 2 Buchst. a zu Nr. 5 vgl. Anm. 805.

Verhiltnis zu Abs. 2: Siche Anm. 1246. Zur Betricbsaufspaltung tber die
Grenze s. Anm. 1256

141-143 Einstweilen frei.
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III. Gewerbebetrieb (Nr. 2 cinleitender Satzteil)  Anm. 144-160 § 49

2. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach §§ 15 bis 17

a) Begriffsmerkmale

Deckungsgleichheit der Begriffe bei unbeschrinkter und beschrinkter
Steuerpflicht: Durch Klammerzusatz wird auf §§ 15-17 verwiesen, so dass sich
zwischen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht hinsichtlich des Begriffs
der gewerblichen Einktnfte keine Abweichungen ergeben. Der Verweis schlief3t
die Regelungen bei BetriebsverduBerungen (§ 16) und fiir die VerduBerungen
nach §17 ausdriicklich mit ein. Damit missen fir alle Tatbestinde der
Buchst. a—g, mit Ausnahme von Buchst. f Satz 2, die Voraussetzungen einer ge-
werblichen Titigkeit votliegen.

Heranziehung in- und auslindischer Merkmale: Fir die Bestimmung, ob
gewerbliche Einkiinfte vorliegen, sind alle Merkmale einer Titigkeit heranzuzie-
hen, unabhingig davon, ob sie im In- oder Ausland verwirklicht werden. Auf-
grund der isolierenden Betrachtungsweise gem. Abs. 2 kénnen jedoch auslind.
Sachverhaltselemente, aus denen sich ergibt, dass die im Ausland ausgetibte T4-
tigkeit der Art nach als gewerblich zu behandeln ist, auler Betracht bleiben,
wenn fur die gewerblichen Finkiinfte keine StPflicht nach Abs. 1 besttinde, da-
gegen ohne Berticksichtigung der auslind. Sachverhaltselemente die Vorausset-
zungen einer anderen Einkunftsart nach Abs. 1 erfillt sind (s. Anm. 1215 und
1240). Zur Liebhaberei vgl. BFH v. 7.11.2001 (I R 14/01, BFH/NV 2002, 703,
Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht kein ,,im Ausland gegebenes Besteue-
rungsmerkmal®) und Anm. 1230.

Fiktive gewerbliche Einkiinfte: Buchst. f Satz 2 fingiert gewerbliche Einkiinf-
te bei den Einkiinften aus VerduBerungen iSd. Buchst. f, wenn sie von bestimm-
ten juristischen Personen erzielt werden; s. im Einzelnen Anm. 618.

144

Einstweilen frei. 145-147

b) Gewerbebetrieb

Arten gewerblicher Einkiinfte (§ 15 Abs. 1): Durch den Verweis auf § 15 be-
stehen auch bei beschrinkter StPflicht die Einkinfte aus Gewerbebetrieb aus
denin § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 aufgefihrten Einkunftsgruppen, einschlief3lich
der nachtriglichen Einkiinfte (§ 15 Abs. 1 Satz 2).

Definition des Gewerbebetriebs (§ 15 Abs. 2): Die Definition des Gewerbe-
betriebs ergibt sich bei beschrinkter wie bei unbeschrinkter StPflicht aus § 15
Abs. 2; s. WasserMEYER, DStJG 8 (1985), 126. Die Negativabgrenzung zu den
Einkinften aus LuF und aus selbstindiger Arbeit in § 15 Abs. 2 Satz 1 bedeutet
nicht, dass bei beschrinkter StPflicht gewerbliche Einkiinfte subsididr gegeben
sind, wenn die Ankniipfungspunkte fiir inlind. Einktinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 1
(LuF) oder Nr. 3 (selbstindige Arbeit) nicht gegeben sind. Die Negativabgren-
zung ist lediglich Teil der unter Berticksichtigung der in- und auslind. Merkmale
zu priifenden Voraussetzungen gewerblicher Einktnfte gem. § 15 Abs. 2.

148

FEinstweilen frei. 149-159

c) Fiktionen eines Gewerbebetriebs nach § 15 Abs. 3
§ 15 Abs. 3 Nr. 1: Danach gilt die mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternomme-
ne Titigkeit einer OHG, KG oder anderen PersGes. in vollem Umfang als Ge-

werbebetrieb, wenn sie neben anderer Titigkeit auch eine gewerbliche Titigkeit
ausiibt (§ 15 Abs. 3 Nr. 1; sog. Abfirbetheorie). Dabei kann es sich auch um
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§49 Anm. 160-169 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

eine auslind. PersGes. handeln, s. § 15 Anm. 1420. Zu den Rechtsfolgen, insbes.
zur Anwendung der isolierenden Betrachtungsweise auf mogliche Sachverhalts-
gestaltungen, s. Anm. 1246.

§ 15 Abs. 3 Nr. 2: Danach gilt als Gewerbebetrieb die mit Einkunftserzielungs-
absicht unternommene Titigkeit einer gewerblich geprigten PersGes., die ihret-
seits zwar keine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ausiibt (dann
gef. § 15 Abs. 3 Nr. 1), jedoch ausschliellich KapGes. als personlich haftende
Gesellschafter hat. Dies gilt auch fiir auslindische PersGes., da der Gesetzes-
wortlaut nicht zwischen inlind. und auslind. PersGes. differenziert (vgl. BFH v.
17.12.1997 — 1 R 34/97, BStBI. 11 1998, 296; § 15 Anm. 1435). Gewerbliche Pri-
gung ist ferner auch durch eine auslind. KapGes. moglich (s. im Einzelnen § 15
Anm. 1437).

§ 8 Abs. 2 KStG: Hiernach sind bei unbeschrinkt Kstpfl.,, die nach den Vor-
schriften des HGB buchfiihrungspflichtig sind, alle Einkiinfte als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb zu behandeln. Diese Fiktion, bezieht sich nicht auf KStpfl. (vgl.
§ 8 KStG Anm. 34). Bis einschl. VZ 2005 war die Reichweite dieser Fiktion bei
beschrinkter KStPflicht unklar.

161-165 Einstweilen frei.

166

167

d) Betriebsveriauflerung nach § 16

Einkiinfte iSd. § 16 kénnen sich insbes. bei inldnd. gewerblichen Einkiinften iSv.
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (BS oder stV) ergeben. Dartiber hinaus ist auch denkbar,
dass Verwertungsrechte an Darbietungen iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d im Rah-
men einer BetriebsverduBerung durch einen beschrinkt EStpfl. verduBert wer-
den. Der ermiBigte StSatz nach § 34 ist auch bei beschrinkter StPflicht anwend-
bar. Der Freibetrag nach § 16 Abs. 4 wird nicht gewéhrt (§ 50 Abs. 1 Satz 3).

e) Einkiinfte bei Beteiligung nach § 17

Diese Form gewerblicher Einktnfte ist bei der beschrinkten StPflicht durch
eine eigene Vorschrift (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) dahingehend geregelt, dass in-
lind. Einkiinfte dann vorliegen, wenn die Einkiinfte unter den Voraussetzungen
des § 17 mit Anteilen an einer KapGes. erzielt werden, die Sitz oder Geschifts-
leitung im Inland hat; vgl. im Einzelnen Anm. 560 ff.

168—169 Einstweilen frei.

IV. Einkunfte aus Gewerbebetrieb, fiir den im Inland eine
Betriebsstitte unterhalten wird oder ein stindiger Vertreter
bestellt ist (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a)

Schrifttum: MEenck, Die Besteuerung internationaler Konzerne, DStZ/A 1972, 65;
ScHRODER, Die Betriebsstitte im deutschen AuBlensteuerrecht, StBp. 1978, 169; Storck,
Auslindische ,,Montage“-Betriebsstitten im Ertrag- und Substanzsteuerrecht, RIW 1979,
767; MITTERMULLER, Schwimmende Arbeitsgerite als auslindische Betriebsstitten, RIW
1982, 812; HaLFAR, Betriebsstittenbesteuerung, IWB 1993, Fach 3 Deutschland Gr. 1,
1393; Serrz, Steuerliche Gewinnermittlung von Zweigniederlassungen EG-auslindischer
Versicherungsunternehmen, RIW 1994, 964; GorrscHE/STANGL, Der Betriebsstittenerlass
des BMF vom 24.12.1999 — Anmerkungen und Zweifelsfragen, DStR 2000, 498; Haiss,
Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuerrecht, Neuwied /Kriftel
2000; Strunk/Kaminskr, Anmerkungen zum Betriebsstittenerlass, IStR 2000, 33; PiLrz/
ScuaumBurG (Hrsg.), Internationale Betriebsstittenbesteuerung, Koln, 2001, Buciek, Ak-
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IV. Gewerbebetrieb (Nr. 2 Buchst. a) Anm. 170  §49

tuelle Entwicklungen zur Betricbsstittenbesteuerung, DStZ 2003, 139; LOWENSTEIN/
Looxs/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Miinchen; Kramer, Die Frage
nach der Relevanz einer Betriebsstitte im Wohnsitzstaat fiir die Besteuerung im Quellen-
staat, IStR 2004, 672; EBert, Der Ort der Geschiftsleitung in internationalen Holding-
Konzernstrukturen, IStR 2005, 534; GAILLINGER, Solaranlagen und Windkraftanlagen im
OECD-Musterabkommen, IWB 2008, Fach 10 Gr. 2, 2033; LonN, Gefahr der Begrin-
dung einer inldndischen Betriebsstitte bei grenziiberschreitender Lohnveredelung, IWB
2008, Fach 3 Deutschland Gr. 2, 1391; Korrr, Die Rechtsprechung zu § 12 AO in der in-
ternationalen Steuerplanung — zugleich eine Anmerkung zu BFH-Urteil vom 4.6.2008, I R
30/07, IStR 2008, 702f., IStR 2009, 231; LunN, Betricbsstittenbegriindung durch Titig-
werden in fremden Rdumlichkeiten — neue Entwicklungen in der Rechtsprechung, BB
2009, 700; Haask, Beschrinkte Steuerpflicht bei VeriduBerung von Anteilen an einer inldn-
dischen vermogensverwaltenden Personengesellschaft — zugleich Anmerkung zu FG
Miinchen vom 29.7.2013, IStR 2014, 170.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a

a) Betriebsstittenprinzip

Die Vorschrift enthilt zwei unterschiedliche Tatbestinde, nimlich die BS als
sachlichen Ankniipfungspunkt einerseits und den stindigen Vertreter (stV) als
personellen Ankniipfungspunkt andererseits. Beide finden sich bereits im EStG
1925 (§ 3 Abs. 2 Nr. 2) als Hauptfall der inlind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Keine Attraktionskraft: Nach allgemeiner Auffassung sind Einktnfte aus Ge-
werbebetrieb — vorbehaltlich anderer in § 49 genannter Ankniipfungspunkte —
nur insoweit beschrinkt stpfl., als sie im Rahmen einer BS bzw. durch einen stV
entstanden sind. Dies bedeutet, dass eine beschrinkt stpfl. Person im Rahmen
ihres Gewerbebetriebs im Inland auBlerhalb einer BS oder eines stV titig werden
kann, ohne dass diese Einkiinfte unter Nr. 2 Buchst. a fallen und, vorausgesetzt
keine andere Vorschrift des § 49 greift ein, somit nicht stbar sind.

Mittelbare Folgen des Vorliegens inlind. Einkiinfte nach Abs.1 Nr.2
Buchst. a:

— keine Abgeltungswirkung des StAbzugs vom Kapitalertrag oder nach § 50a
(§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1); s. § 50 Anm. 200 ff.,

— BS als Organtriger gem. § 18 KStG,
— Berticksichtigung auslind. Steuern (§ 50 Abs. 3); s. § 50 Anm. 400 ff.,

— internationales Schachtelprivileg unter den Voraussetzungen von § 8b Abs. 4
KStG und die indirekte Steueranrechnung gem. § 26 Abs. 7 KStG ab VZ
1994 bis zur letztmaligen Anwendung des kstl. Anrechnungsverfahrens; zur
letztmaligen Anwendung s. § 34 Abs. 1 und 1a KStG.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

» Betriebsstattenprinzip: Nach den deutschen DBA verbleibt das Besteuerungs-

recht bei gewerblichen Einkiinften beim Betriebsstitten- bzw. beim Vertreter-

Staat (Art. 7 Abs. 2 OECD-MA). Trotzdem koénnen sich Einschrinkungen des

deutschen Besteuerungsrechts aus dem in den DBA regelmifig engeren BS-Be-

griff (Art. 5 Abs. 1-4 OECD-MA) und Vertreter-Begriff (Art. 5 Abs. 5 und 6

OECD-MA) ergeben.

> LErgebnis- und 1 ermigenszuordnung: Soweit im Abkommensrecht die Ergebnis-

und Vermoégenszuordnung von der des EStG abweicht, ist im Einzelfall zu pri-

fen, ob dadurch das nationale Besteuerungsrecht beschrinkt wird, da DBA das
nationale Besteuerungsrecht nur beschrinken, nicht aber erweitern kénnen. Die
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171

172

§49 Anm. 170-172 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

deutschen DBA folgen Art. 7 OECD-MA und dem darin verankerten Fremd-
vergleichsgrundsatz, wihrend ausdriickliche Abgrenzungsregeln bei BS im natio-
nalen Recht bis zum VZ 2005 vollig fehlten und ab VZ 2006 nur partiell vorhan-
den sind; s. im Einzelnen Anm. 240 ff.

» Diskriminierungsverbot: Nach Art. 24 Abs. 3 Satz 1 OECD-MA darf die Be-
steuerung einer BS in ihrem Belegenheitsstaat nicht ungiinstiger sein als die von
Unternehmen dieses Staats, die die gleiche Titigkeit austiben. Die Annahme be-
schrinkt stpfl. gewerblicher Einktnfte bei inlind. BS oder stV stellt daher keine
Diskriminierung dar. Dagegen ist denkbar, dass es bei der Ausgestaltung der Be-
steuerung dieser inlind. Einkiinfte zu (im Abkommensfall) unzuldssigen Diskri-
minierungen kommt; s. im Einzelnen § 50 Anm. 12.

Verhiltnis zu Meistbegiinstigungsklauseln, insbes. der in Art. I Abs. 1
GATT-Abkommen: s. FiscHER-ZERNIN, Internationale Ertragsteuern und Welt-
handelsordnung, 1996, 48 ff.

Einstweilen frei.

b) Verfahrensfragen

Veranlagung: Inlindische Einkiinfte nach Nr. 2 Buchst. a sind im Veranla-
gungswege zu besteuern. Mogliche Steuereinbehalte (zB nach § 50a Abs. 4) ha-
ben dann keine abgeltende Wirkung (§ 50 Abs. 5 Satz 2) und sind auf die ESt an-
zurechnen bzw. ggf. zu erstatten (§ 36 Abs. 2 Nr. 2).

Zustindigkeit: Nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 AO ist das FA, in dessen Bezirk eine
bzw. die wirtschaftlich bedeutendste BS unterhalten wird, zustindig.

Ermittlung der Einkiinfte: Siche Anm. 240 ff.

Buchfiihrung (s. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111/99, BStBL I 1999,
1076 — Tz. 1.1.3.2):

» Derivative Pflicht bei inlind. Zweigniederlassung ergibt sich aus § 140 AO iVm.
§ 13d HGB (ebenso [abgeleitet aus § 238 HGB] Serrz, RIW 1994, 964, mwN).
Aus auslind. Handelsrecht ergeben sich uE keine deutschen stl. Buchfithrungs-
pflichten (vgl. BFH v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBl. II 1990, 57; ferner § 5
Anm. 29; Trzaskarik in HHSp., § 140 AO Ra. 6f. mwN; DUMKE in SCHWARZ,
§ 140 AO Rn. 2; aA DroeN in Tipke/Krusk, § 140 AO Rn. 7; MatHiak in KSM,
§5 Rn. A 219; offen gelassen von BFH v. 14.9.1994 — I R 116/93, BStBI. 11
1995, 238).

> Originiire Pflicht ergibt sich nach § 141 AO bei Uberschreiten der dort genann-
ten Grenzen (vgl. BFH v. 14.9.1994 — I R 116,/93, BStBL. II 1995, 238; DrUEN
in Trpke/Krusk, § 141 AO Rn. 6). Die Grenzwerte sind auf die inlind. Teile des
Gewerbebetriebs zu beziehen (so schon RFH v. 27.9.1933, RStBl. 1933, 1188;
vgl. ferner. BFH v. 17.12.1997 — I R 95/96, BStBI. IT 1998, 260). Dementspre-
chend erstreckt sich die origindre Buchfithrungspflicht auch nur auf diesen Teil
(vgl. StrECK, BB 1972, 1384; F.W., IStR 1999, 213). Sie gilt auch fiir den stV iSd.
§ 13 AO (vgl. BFH v. 14.9.1994 — T R 116/93, BStBL 1T 1995, 238; aA vgl. Ja-
coss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 335). Eine zwar
nach deutschem Recht bestehende BS, fiir die das anzuwendende DBA aber
nicht das Besteuerungsrecht belisst, begriindet keine Buchfihrungspflicht nach
§ 141 AO (vgl. BFH v. 14.9.1994 — 1 R 116,/93, BStBL. 1T 1995, 238).

» Erleichternngen konnen von der FinVerw. nach § 148 AO gestattet werden (s.
BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111,/99, BStBI. I 1999, 1076 — Tz. 1.1.3.2);
zB Fihrung der Bucher — abweichend von § 146 Abs. 2 Satz 1 AO —im Ausland
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IV. Gewerbebetrieb (Nr. 2 Buchst. a) Anm. 172-181 §49

(s. KumpE, Besteuerung inlindischer Betriebsstitten von Steuerauslindern, 1982,
180 f.; IpW, WPg 1987, 651).

Pflicht zur Abgabe von Steuererklirungen: s. BFH v. 10.10.1994 — 1 B
228/93, BFH/NV 1995, 662 (auch fiir den ,,faktischen Leiter einer inlind. BS,
selbst wenn die Verfiigungsberechtigung die Abgabe von StErklirungen nicht
ausdriicklich mit umfasst).

Weitere Pflichten: Aufzeichnung von Wareneingang (§ 143 AO) und Waren-
ausgang (§ 144 AO), nach STRUNK in MOSSNER ua., Steuerrecht international titi-
ger Unternchmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 4.48, auch fiir den Warenaustausch mit
Stammbhaus und anderen BS; Aufbewahrung von Unterlagen (§ 147 AO), Doku-
mentation von Vorgingen mit Auslandsbezug (§ 90 Abs. 3 Satz 4 AO).

Einstweilen frei. 173-180

2. Unterhalten einer Betriebsstitte im Inland (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
Alt. 1)

a) Unterhalten im Inland 181

Tatsiachliches Unterhalten: Nr. 2 Buchst. a setzt voraus, dass eine inlind. BS
tatsichlich unterhalten wird. Die blof3e Absicht hierzu reicht nach dem insoweit
eindeutigen Wortlaut nicht aus. Deshalb sind vergebliche Aufwendungen fur die
Errichtung einer inlind. BS nicht als negative inlind. Einkiinfte zu berticksichti-
gen.
Ebenso Harrar, IWB 1993, Fach 3 Deutschland Gr. 1, 1393, 1409; ScHauMBURG, In-
ternationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.31; Wiep in Briomich, §49 Rn. 68;
Strunk/Kaminskr, IStR 2000, 33 (38); WASSERMEYER in WASSERMEYER /ANDRESEN,/Ditz,
Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 5.3; Hipiex in KSM, § 49 Rn. D 4131; Scamitz in
LowensTeIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 1014
Die aA von Goscu (in Kircuuor XIII. § 49 Rn. 107) und BMF v. 24.12.1999
IV B 4 - § 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 2.9.1) bezicht sich auf BFH
v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBL 11 1983, 566; ferner BFH v. 17.12.1998 — 1
B 80,98, BStBL. II 1999, 293, fiir den Fall einer gescheiterten stillen Beteiligung,
vgl. ferner FG Bremen v. 14.6.2012 — 1 K 122 /10 (6), IStR 2013, 887, nrkr. (Az.
BFH I R 56/12) mit Anm. MssNer. Die Urteile betrafen allerdings den Fall
einer Auslands-BS und sind nicht unmittelbar auf den Bereich der beschrinkten
StPflicht anzuwenden. Maf3gebender Gesichtspunkt fir die aA ist die veranlas-
sungsgerechte Zuordnung von BE und BA zur BS. Damit setzt sie sich aller-
dings tiber den Wortlaut der Vorschrift hinweg.

Keine Zusammenfassung: Mehrere Ortlich getrennte Einrichtungen kénnen
bei der Beurteilung der BS-Eigenschaft nicht zusammengefasst werden, es sei
denn, es besteht ausnahmsweise ein enger funktionaler Zusammenhang unter
technischen, organisatorischen und wirtschaftlichen Gesichtspunkten (2B das zu
einer deutschen Zweigniederlassung gehorige, aber getrennt gelegene Waren-
lager); vgl. STorck, Auslindische Betriebstitten im Ertrag- und Vermdogensteu-
errecht, 1980, 134 f. und 164. Auch bei engem funktionalen Zusammenhang ge-
gen eine Zusammenfassung WASSERMEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 5
OECD-MA Rn. 37. Zu Beispielen fiir wirtschaftlichen und geographischen Zu-
sammenhang im Abkommensrecht s. OECD-MK, Art. 5 Rn. 5.1-5.4. Zu Bau-
ausfithrungen und Montagen s. Anm. 219.
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§49 Anm. 181-189 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

Zur Erzielung von Einkiinften: Aus der Formulierung ,,unterhalten wird® ist
nicht abzuleiten, dass eine BS zum Zeitpunkt der Erzielung der Einkiinfte (zB
Zufluss von BE, Abfluss von BA) unterhalten werden muss. Vielmehr ist nicht
der zeitliche, sondern der wirtschaftliche Zusammenhang mit der (spiter errich-
teten oder bereits aufgelosten) BS maBigebend (s. § 50 Anm. 38); aA WASSERMEY-
ER in WassERMEYER/ANDRESEN/Drrz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 5.3,
der den Griindungsaufwand fiir eine BS unabhingig davon, ob die Grindung
erfolgreich ist oder scheitert, immer dem Stammhaus zurechnen will). Fiir die
Bestellung eines stV gilt das Gesagte entsprechend. Allgemein zu vorbereitenden
und nachtriglichen Einkiinften vgl. Anm. 53.

Im Inland: Zum Inlandsbegriff s. § 1 Anm. 57 und 97 ff. Die BS muss im In-
land unterhalten werden, dazu muss sie im Inland belegen sein. Im Ausland be-
legene feste Geschiftseinrichtungen kénnen der inlind. BS nicht zugerechnet
werden, selbst wenn sie die Voraussetzungen einer BS erfiillen. Dies schliet al-
lerdings nicht aus, dass WG, die der inlind. BS zuzuordnen sind, sich — zB im
Rahmen einer Nutzungstiberlassung von Baugerit an ein anderes Unternechmen
— tatsdchlich im Ausland befinden. Der erweiterte Inlandsbegriff iSd. § 1 Abs. 1
Satz 2 soll durch Art. 3 des Entwurfs eines Gesetzes zur Anpassung des nationa-
len Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur Anderung weiterer
steuerlicher Vorschriften (BR-Drucks. 184/14) klarstellend so gefasst werden,
dass die Energieerzeugung unter Nutzung erneuerbarer Energien nunmehr un-
ter Bezug auf die mit dem Festlandsockel deckungsgleiche Ausschlief3liche Wirt-
schaftszone dem Inland zugerechnet wird.

182—-189 Einstweilen frei.

b) Betriebsstitte

Schrifttum (Auswahl): Kunzg, Der Begriff der Betriebstitte und des stindigen Vertreters,
Diss., Mannheim 1963; Korck, Der Betriebstittenbegtiff im nationalen und internationa-
len Steuerrecht, Diss., Miinster 1974; GEBBERS, Betriebsstitte bei Grundstiicksvermietung
oder -verpachtung, RIW 1985, 876; Haas, Betriebstitte im Ausland — mitunternehmerisch
begriindet, BB 1985, 541; PEL, Betriebsstitten-Fragebogen, StBp. 1989, 67; KEMPERMANN,
Anm. zum BFH-Urteil v. 3.2.1993 (I R 80-81/91), FR 1993, 340; Kumpk, Betriebsstitte:
Prinzip und Definition, in Haarmann (Hrsg.), Die beschrinkte Steuerpflicht, Koln 1993,
27; KeLLEr/ScHUcH/SEIBOLD/WACKER, Der Betriebsstittenbegriff im nationalen und in-
ternationalen Steuerrecht Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz, IStR 1998, 625;
MossNER, Neuere Entwicklungen beim Betriebsstittenbegriff, in KirchHor/LEHNER/RAU-
racH/Ropr (Hrsg.), Staaten und Steuern, Festschrift fiir Klaus Vogel, Heidelberg 2000,
945; GRUTZNER, Die Entscheidungen des BFH und der FG zum Begriff der Betriebsstitte,
IWB 2001, Fach 3a Rspr. Gr. 1, 957; WasserMEYER, Die Betriebsstitte — ein in vieler Hin-
sicht unbekanntes Wesen, in Drenseck/SEer (Hrsg.), Festschrift fiir Heinrich Wilhelm
Kruse, Koln 2001, 589; PETER, Fortentwicklung des Betriebsstittenprinzips, Frankfurt ua.
2002; BENDLINGER/GORL/PassEN/REMBERG, Neue Tendenzen der OECD zur Ausweitung
des Betriebsstittenbegriffs, IStR 2004, 145; SELTENREICH, Inlindisches Warenlager auslin-
discher Gesellschaften, IStR 2004, 589; MOLLER, Der Begriff der Betriebsstitte im
deutschen Steuerrecht, StuB 2005, 350; Puts, Die Betriebsstitte im Abgaben- und Abkom-
mensrecht, Koln/Betlin/Miinchen 2005; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteue-
rung, Miinchen, 7. Aufl. 2011; TarpE, Steuetliche Betriebsstitten in der Cloud — Neuere
technische Entwicklungen im Bereich des E-Commerce als Herausforderung fiir den er-
tragsteuerlichen Betriebsstittenbegriff, IStR 2011, 870; Drrz/QuiLitzsch, Aktuelle Ent-
wicklungen im Hinblick auf die Definition der Betriebsstitte, FR 2012, 493; MOsSNER ua.,
Steuerrecht international titiger Unternehmen, 4. Aufl. Kéln 2012; WicamanN, Kommt
nach dem ,,Anstreicher-Beispiel“ die ,,Subunternehmer-Betriebsstitte”, IStR 2012, 711;
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IV. Gewerbebetrieb (Nr. 2 Buchst. a) Anm. 190-191  §49

Cortez/REISER, Betriebsstittenbegriff im Wandel — Zur verinderten Bedeutung des Kri-
teriums der Verfiigungsmacht, IStR 2013, 6.

Siche auch das Schrifttum bei Anm. 210 (zum Betriebsstittenbegriff bei Bavausfithrungen
und Montagen) und Anm. 230 (zum stV).

aa) Betriebsstittenbegriff in § 12 AO und DBA

Maf3geblichkeit von § 12 AO: Far § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bestimmt sich
der BS-Begriff nach der Definition des § 12 AO (stRspr., vgl. zB BFH v. 24.2.
1988 — I R 95/84, BStBL. 11 1988, 663; v. 3.2.1993 — 1 R 80-81/91, BStBL 11
1993, 462 [464], C.3; v. 28.7.1993 — 1 R 15/93, BStBL. 11 1994, 148).

Merkmale des Betriebsstattenbegriffs: Nach § 12 Satz 1 AO ist die BS defi-
niert als

— feste Geschiftseinrichtung oder Anlage,
— die der Titigkeit eines Unternehmens dient.
Zu den Tatbestandsmerkmalen des BS-Begriffs vgl. im Einzelnen Anm. 191 ff.

Katalogbeispiele: § 12 Satz 2 AO gibt Beispiele, was insbes. als BS anzusehen
ist; vgl. im Finzelnen Anm. 205.

Doppelbesteuerungsabkommen: Soweit ein DBA anzuwenden ist, kbnnen
sich zusitzlich Einschrinkungen des deutschen Besteuerungsrechts dadurch er-
geben, dass das anzuwendende DBA einen engeren BS-Begriff enthilt als § 12
AO. Dies ist regelmiBig der Fall in Bezug auf sog. Hilfs- und vorbereitende T4-
tigkeiten (vgl. im Einzelnen GORL in VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5,
Rn. 101). In Bezug auf Bauausfithrungen und Montagen gelten zT engere, aber
auch weitere zeitliche Grenzen fiir den abkommensrechtl. BS-Begriff, teilweise
werden auch Dienstleistungen ohne feste Geschiftseinrichtung erfasst (vgl. im
FEinzelnen GOrr in VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5, Rn. 74). Soweit
der abkommensrechtl. BS-Begriff weiter ist als der nach § 12 AO, ist er fiir § 49
irrelevant.

bb) Tatbestandsmerkmale des Betriebsstittenbegriffs

(1) Geschiftseinrichtung oder Anlage

Geschiftseinrichtung kann jeder korperliche Gegenstand oder jede Zusam-
menfassung korperlicher Gegenstinde sein, die geeignet sind, Grundlage einer
Unternehmenstitigkeit zu sein (s. BFH v. 3.2.1993 — I R 80-81/91, BStBIL. IT
1993, 462, mwN). Immaterielle WG oder die Erbringung von Dienstleistungen
konnen deshalb keine Geschiftseinrichtung iSd. § 12 Satz 1 AO begriinden (vgl.
Hipren in KSM, § 49 Rn. D 539, D 5531.). Die Einrichtung muss nicht fiir den
Aufenthalt von Personen geeignet sein (s. Kruse in Tipke/Krusg, § 12 AO
Rn. 5). Auch eine vollautomatisch arbeitende Anlage kann BS sein (vgl. BFH v.
12.10.1977 — 1 R 227/5, BStBL. 11 1978, 160; v. 30.10.1996 — II R 12/92,
BStBL. 1T 1997, 12; Buciek, DStZ 2003, 139).

Anlage ist meist eine groBere Finrichtung, deren Zweckbestimmung mehr im
technischen als im kaufminnischen Bereich liegt (s. MITTERMULLER, RIW 1982,
812; Kruskt in Tipke/Krusk, § 12 AO Ra. 4). Eine exakte Abgrenzung zum Be-
griff der Geschiftseinrichtung ist jedoch kaum méglich (s. BFH v. 3.2.1993 — 1
R 80-81,/91, BStBI. IT 1993, 462) und wegen der identischen Rechtsfolgen auch
entbehtlich (vgl. Hipien in KSM, § 49 Rn. D 550, D 557).
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§49 Anm. 191-196 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

Einzelfille:

» Arbeitstisch eines Schlachters im Schlachthof: s. FG Miunster v. 6.11.2000 — 9
K 8595/98 K, EFG 2001, 234, rkr.

» Automat: s. BFH v. 5.10.1965 — 1 B 387/62 U, BStBL 111 1965, 668; FG Betlin
v. 27.11.1996 — 11 233 /94, EFG 1997, 701, aufgeh. durch BFH v. 20.12.2000 —
III R 17/97, BFH/NV 2001, 914 (Verteileranlagen und SAT-Anlagen).

» Biiroecke in Privatwohnung eines gewerblichen Zimmervermittlers: s. BFH v.
15.7.1986 — VIII R 134/83, BStBI. 11 19806, 744.

» Kebrbezirk cines Schornsteinfegers: keine BS (s. BFH v. 13.9.2000 — X R
174,96, BStBL II 2001, 734); Entsprechendes gilt fiir Milchverteilerbezirk bzw.
Miillentsorgung (s. BFH v. 8.3.1988 — VIII R 270/81, BFH/NV 1988, 735).

» Lagerplarz: Siche FG Diss. v. 11.3.1970 — 1I 520-529/66 G, EFG 1970, 460,
rkr.; FG Koln v. 5.9.2012 — 4 K 351 /11, EFG 2012, 2288, ntkr., Az. BFH IR
68/12); SELTENREICH, IStR 2004, 589.

» Plakatsanle: Siche BFH v. 13.5.1958 — 1 B 49/58 U, BStBI. III 1958, 379.

» Pumpstation (Verteileranlagen): Sieche BFH v. 12.10.1977 — I R 227 /5, BStBI. 11
1978, 160.

» Robrleitung: Siche BFH v. 30.10.1996 — II R 12/92, BS¢BL. 11 1997, 12.

» Server: Siehe FG Schl.-Holst. v. 6.9.2001 — 1T 1224/97, EFG 2001, 1535, auf-
geh. durch BFH v. 5.6.2002 — I R 86,/01, BStBL. II 2002, 683, allerdings Frage,
ob BS votliegt, offenlassend; ausdriicklich auch OECD-MK, Art. 5 Rn. 42.3ff;

vgl. ferner MOssNER in MOSSNER ua. Steuerrecht international titiger Unterneh-
men, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.154; MusiL in HHSp., § 12 AO, Anm. 43aff.

» Unterirdischer Gasspeicher: Siche FG Hamb. v. 1.10.2004 — VI 181/02, EFG
2005, 804, rkr.

» Web-Site: keine BS, da immaterielles WG; vgl. Hipien in KSM, §49 Rn. D
3283.

192-195 Einstweilen frei.

196 (2) Feste Geschiftseinrichtung

Ortlich: , Fest* ist die Geschiftseinrichtung, wenn sie Ortlich fixiert und rdum-
lich begrenzt ist. Dabei muss es sich nicht um eine mechanisch feste Verbindung
mit der Erdoberfliche handeln, es gentigt, dass die Geschiftsentfaltung organi-
satorisch lokalisiert ist (vgl. BFH v. 9.10.1974 — I R 128/73, BStBl. II 1975, 203;
v. 8.3.1988 — VIII R 270/81, BFH/NV 1988, 735; vgl. auch Hibien in KSM,
§ 49 Rn. D 570). Demzufolge kénnen nur abgrenzbare, riumlich zusammenhin-
gende Geschiftseinrichtungen oder Anlagen eine BS bilden (vgl. Jacoss, Inter-
nationale Unternchmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 285; Hipien in KSM, § 49
Rn. D 576). Auch unterirdische Geschiftseinrichtungen kénnen 6rtlich fest iSd.
§ 12 AO scin (vgl. BFH v. 30.10.1996 — II R 12/92, BStBl. 11 1997, 12; FG
Hamb. v. 1.10.2004 — VI 181/02, EFG 2005, 804, rkr.).

Zeitlich:

» Die Rechtsprechung hat bislang die notwendige Mindestzeitdauer nicht abschlie-
Bend bestimmt (s. BFH v. 3.2.1993 — I R 80-81/91, BStBI. IT 1993, 462, unter
C.3.c mwN). Fiir eine Mindestdauer von sechs Monaten BFH v. 19.5.1993 -1 R
80,92, BStBL. 11 1993, 655; FG Miinchen v. 11.12.1985 — 1 47/80 L, EFG 1986.
259, rkr.; FG Minster v. 6.11.2000 — 9 K 6931/98, EFG 2001, 234, rkr.; offen
lassend BFH v. 17.9.2003 — I R 12/02, BStBL. 11 2004, 396.
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» Finanzverwaltung: Nach BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111,/99, BStBL. 1
1999, 1076 — Tz. 1.1.1.1, ist eine Geschiftseinrichtung immer dann auf Dauer
angelegt, wenn sie linger als sechs Monate besteht (zur Begriindung vgl. RUNGE
in PrLtz/ScHAUMBURG, Internationale Betriebsstittenbesteuerung, 2001, 131
[132]). Eine vortibergehende Produktionsverlagerung fiir drei Monate reicht je-
denfalls nicht aus (vgl. BFH v. 28.8.1986 — V R 20/79, BStBL. II 1987, 162).

> Im Schrifttum wird ebenfalls iberwiegend eine Mindestdauer von sechs Mona-
ten gefordert, vgl. WassermEYER, FS Kruse, 2001, 589 (598); Haiss, Gewinn-
abgrenzung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuerrecht, 2000, 16 f.; Kem-
PERMANN, FR 1993, 340; ScHiEBER, IStR 1994, 521 (527); KrUsk in T1pke/KRUSE,
§ 12 AO Rn. 10 (,,nicht zwingend®); Buciek in BEermaNN, § 12 AO Rn. 10; Lo-
SCHELDER in ScHMIDT XXXIII. § 49 Rn. 23 (fur von Anfang an zeitlich begrenzte
Titigkeiten). Fiir mehr als sechs Monate: Jacoss, Internationale Unternchmens-
besteuerung, 7. Aufl. 2011, 287 (neun bis zwo6lf Monate); Storck, RIW 1979,
769, Hipen in KSM, § 49 Rn. D 606 (zwolf Monate); KorLck, Der Betriebstit-
tenbegriff, 1974, 49 (,,cindeutig lingere Zeit als 12 Monate®™). Gegen eine starre
Frist und fiir eine Beurteilung nach den Umstinden des Einzelfalls GoTTscHE/
Stanagt, DStR 2000, 498 (499); MOssNER in MOSSNER ua., Steuerrecht internatio-
nal titiger Unternchmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.109.

» Stellungnabme: Anders als bei Bauausfihrungen und Montagen (s. Anm. 210 ff.)
bestimmt sich bei der Geschiftseintichtung die fur die BS-Eigenschaft notwen-
dige Dauerhaftigkeit nach den Umstinden der einzelnen Geschiftseinrichtung
unter Berticksichtigung der bei Einrichtung geplanten Dauer (so schon BFH v.
27.4.1954 — 1 B 136/53 U, BStBL III 1954, 179). Jedoch wird man eine Sechs-
monatsfrist als Mindestgrenze verlangen miissen, so dass bei kiirzerer Dauer
eine BS nicht gegeben ist. Bei einer Dauer von mehr als zwolf Monaten durfte
im Normalfall Dauerhaftigkeit vorliegen. Dabei kommt es vorrangig auf die be-
absichtigte Dauer an. Unwesentliche Uberschreitung der Mindestzeitgrenze aus
unvorhergesehenen Griinden ist uE entgegen BMF v. 24.12.1999 IV B 4 - S
1300-111/99, BStBI. I 1999, 1076 — T=z. 1.1.1.1) unschidlich. Umgekehrt verliert
eine auf Dauer geplante Geschiftseinrichtung nicht dadurch ihre Eigenschaft
als BS, dass sie vorzeitig beendet wird (vgl. Hipiex in KSM, § 49 Rn. D 607).

Einzelfille:

» Bobrinseln: Eine feste Beziehung zum Boden des Gewiissers ist regelmilig ge-
geben, da sie Bestandteile des Bodens an die Oberfliche beférdern sollen. Sie
sind deshalb in § 12 Satz 2 Nr. 7 bzw. Nr. 8 AO erfasst, je nachdem ob es sich
um die Gewinnung oder die Erkundung von Bodenschitzen handelt. Im Gegen-
satz hierzu ist ein Bohrschiff keine feste Einrichtung (s. GREBNER, AWD 1974,
75; aA Bopk, DB 1976, 407). Vgl. auch ScHRODER, StBp. 1978, 173.

» Hotelschiff: BS, wenn auf Dauer am gleichen Liegeplatz (s. LUbickE in LADE-
MANN, § 49 Rn. 289).

» Marktstand: Die regelmiBige Teilnahme mit einem Verkaufswagen an einem
Wochenmarkt auf einem dem Hindler fir die jeweilige Marktveranstaltung zu-
gewiesenen Platz begrindet fir ihn eine BS (vgl. BFH v. 9.10.1974 — I R
128/73, BStBL. 11 1975, 203; Abschn. 22 Abs. 1 Satz 8 GewStR; FG Miinster v.
13.7.2011 — 10 K 2897/08 E, EFG 2011, 308, rkr.). Keine BS bei Teilnahme am
Weihnachtsmarkt (s. BFH v. 17.9.2003 — I R 12/02, BStBL II 2004, 396). Glei-
ches gilt wohl auch fiir die Teilnahme an Ostermirkten, Jahrmarkten und sons-
tigen in groleren Zeitabstinden sattfindenden Veranstaltungen (s. Buciek, DStR
2003, 139 [140]).
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» Nassbagger (schwimmende Bagger zum Ausbaggern von Kanilen, Hafen-
becken usw.): Es kann sich dabei um Stitten zur Gewinnung von Bodenschit-
zen iSv. § 12 Satz 2 Nr. 7 AO oder um Bauausfithrungen iSv. § 12 Satz 2 Nr. 8
AO handeln (vgl. ausfithtlich MrrTERMULLER, RIW 1982, 812).

> Schiffe und Flugzenge: Keine festen Geschiftseinrichtungen, weil sie nicht 6rtlich
fest sind. Weder das die Schiffe oder Flugzeuge betreibende Unternehmen noch
der, der auf einem Schiff oder in einem Flugzeug ein Unternchmen betreibt, un-
terhalten damit eine BS (vgl. BFH v. 13.2.1974 — I R 218/71, HFR 1974, 231; v.
26.8.1987 — I R 376/83, BStBL. II 1988, 201; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — Tz. 4.5.1). Entsprechendes gilt fiir Kfz.

» Wobnwagen: Zweifelnd zu moglicher Eigenschaft als feste Einrichtung/BS vgl.
BFH v. 19.5.1993 — I R 80/92, BStBL. II 1993, 655, und Anm. F.W., IStR 1993,
425.

197-199 Einstweilen frei.

200

201

(3) Titigkeit eines Unternehmens

Tatigkeit: Es gentigt, wenn die Geschiftseinrichtung einem Teil der unterneh-
merischen Titigkeit dient (s. BFH v. 3.2.1993 — I R 80-81/91, BStBL. II 1993,
462, unter C.3.d). Auch ist es unerheblich, ob in oder dutch die Geschiftsein-
richtung Haupt- oder Hilfstitigkeiten, wesentliche oder unwesentliche Tétigkei-
ten erbracht werden (vgl. BFH v. 30.8.1960 — I B 148/59 U, BStBI. III 1960,
468; v. 10.5.1961 — IV 155/60 U, BStBI. I1I 1961, 317). Die BS selbst muss nicht
die Voraussetzungen ciner Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
erfillen (vgl. BFH v. 3.2.1993 — I R 80-81/91, BStBL. II 1993, 462, unter Ver-
weis auf BFH v. 9.7.1986 — I R 85/83, BStBI. II 1986, 851; s. auch Hipien in
KSM, § 49 Rn. D 634).

Tatigkeitwerden von Personen in oder an der Geschiftseinrichtung ist keine
Tatbestandsvoraussetzung fir eine BS (vgl. BFH v. 30.10.1996 — II R 12/92,
BStBL II 1997, 12; best. durch BFH v. 25.5.2000 — IIT R 20,/97, BStBL. 1I 2001,
365; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. 1 1999, 1076 — T=z. 4.8;
Kruse in Tirke/Krusg, § 12 AO Rn. 20; Buciek in BEErmaNN, § 12 AO Ra. 18).

Eines Unternehmens: Dem Regelungszusammenhang nach ist der Begriff des
Unternehmens einengend iSv. Gewerbebetrieb auszulegen (vgl. Hipien in KSM,
§ 49 Rn. D 632). Kritisch hierzu s. Haasg, IStR 2014, 170, der auch vermogens-
verwaltende PersGes. einbezichen will.

Lohnveredelung: In der Regel begriindet ein inlind. Lohnveredler fiir den be-
schrinkt stpfl. Auftraggeber keine BS. Stellt der Auftraggeber dem Lohnveredler
die Ridumlichkeiten und Produktionsanlagen zur Verfiigung und unterliegt der
Lohnveredler umfangreichen und ins Einzelne gehenden Weisungsbefugnissen
des Auftraggebers, kann die Titigkeit des Lohnveredlers dem beschrinkt stpfl.
Auftraggeber zuzurechnen sein mit der Folge, dass dieser im Inland eine BS un-
terhilt (vgl. Lomn, IWB 2008, Fach 3 Deutschland Gr. 2, 1391, unter Hinweis
auf FG Ba-Wartt. v. 11.5.1992 — 3 K 309/91, EFG 1992, 653, rkr.; FG Ba.-
Wirtt. v. 7.11.1996 — 3 K 54/93, nv., rkr.).

(4) Dienen

Zweck-Mittelverhiltnis: Die Geschiftseinrichtung muss in einer Zweck-Mit-
telrelation zur Titigkeit des Unternehmens stehen, dh. sie datf nicht nur Gegen-
stand dieser Unternehmenstitigkeit sein (stRspr., bestitigt durch BFH v. 2.3.
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1990 — III R 24/85, BStBL. 11 1990, 756; vgl. auch Hibien in KSM, § 49 Rn. D
672, D 677). Deshalb begriindet der Besitz von vermieteten oder verpachteten
Gebiduden oder Grundstiicken allein noch keine BS (vgl. BFH v. 10.2.1988 —
VIII R 159/84, BStBL. II 1988, 653). Gleiches gilt uE auch fiir Arbeiten an Ge-
genstinden, soweit dadurch keine Bauausfiihrung oder Montage-BS begriindet
wird. Insoweit weicht die Auslegung von § 12 AO von der des Art. 5 Abs. 1
OECD-MA durch die OECD ab (s. OECD-MK, Art. 5 Rn. 4.5 und 4.6). Letz-
tere sicht auch in einem zu bearbeitenden Gegenstand eine feste Geschiftsein-
richtung, wenn die zeitliche Voraussetzung vorliegt.

Aus dem Tatbestandsmerkmal des ,,Dienens® wurden von Rspr. und Schrifttum
die Untertatbestandsmerkmale der Unmittelbarkeit, der Verfiigungsmacht und
der gewissen Dauer abgeleitet.

Unmittelbares Dienen: Die Geschiftseinrichtung muss nach der Rspr. der un-
ternehmerischen Titigkeit unmittelbar dienen. Infolgedessen begriinden soziale
Einrichtungen fiir die ArbN keine BS des Unternechmens.
Vel. BFH v. 16.6.1959 — 1 B 214/58 U, BStBI. 111 1959, 349; v. 7.3.1979 — 1 R 145/706,
BStBL 11 1979, 527; v. 10.2.1988 — VIII R 159/84, BStBI. I 1988, 653. Ebenso Moss-
NER in MOSSNER ua., Steuerrecht international titiger Unternechmen, 4. Aufl. 2012,
Rn. 2.114; kritisch Kruse in Tieke/Krusg, § 12 AO Rn. 22; WasserMEYER, IS Kruse,
2001, 589 (598); Buciek in BEERMANN, § 12 AO Rn. 23.
Verfugungsmacht: Zum bloBen Titigwerden im Inland muss nach der Rspr.
die Verfigungsmacht iiber den Ort kommen, von dem diese Titigkeit ausgetibt
wird (vgl. BFH v. 18.3.1976 — IV R 168/72, BStBI. II 1976, 365). AA WassEr-
MEYER, FS Kruse, 2001, 590 (595 f.); WASSERMEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 5
OECD-MA Rn. 42f.,, der das Kriterium der Verfiigungsmacht als Tatbestands-
merkmal wegen mangelnder Rechtsgrundlage ablehnt und durch die Stindigkeit
der von einem bestimmten Ort aus ausgetibten unternehmerischen Titigkeit er-
setzen will.

> In der Regel wird es sich um eine rechtl. abgesicherte Verfiigungsmacht, zB in Form des
Eigentums oder eines Miet- oder Pachtvertrags oder dhnlicher Vereinbarungen
handeln, die nicht mehr ohne Weiteres entzogen oder verindert werden kann
(vgl. BFH v. 17.3.1982 — 1 R 189/79, BStBL. 1I 1982, 624; v. 28.8.1986 — V R
20/79, BStBL 1T 1987, 162; v. 11.10.1989 — I R 77/88, BStBL. II 1990, 166,
mwN). Die Rspr. hilt jedoch eine tatsichliche Verfiigungsmacht tiber die Ge-
schiftseinrichtung fiir ausreichend (vgl. BFH v. 30.1.1974 — I R 87 /72, BStBI. 1T
1974, 327; v. 18.3.1976 — IV R 168/72, BStBL 11 1976, 365). BFH v. 3.2.1993 (1
R 80-81/91, BStBL II 1993, 462) prizisiert diese Auffassung und stellt darauf
ab, dass sich in der 6rtlichen Bindung eine gewisse Verwurzelung des Stpfl. mit
dem Ausiibungsort der unternehmerischen Titigkeit ausdriicken muss (vgl.
BFH v. 3.2.1993 — 1 R 80-81,/91, BStBL. 11 1993, 462, unter C.3.¢; bestitigt durch
BFH v. 10.11.1998 — 1 B 80/97, BFH/NV 1999, 665). Danach ist cine konkrete
rechtl. Absicherung nicht notwendig, vielmehr reicht es aus, wenn aufgrund
einer allgemeinen rechtl. Absicherung die Geschiftseinrichtung dem Stpfl. aus
tatsichlichen Grinden zur stinden Nutzung zutr Verfiigung steht (im Ergebnis
zustimmend LOpicke in FiscHER, Besteuerung wirtschaftlicher Aktivititen von
Auslindern in Deutschland, 1995, 41; kritisch MossNEr, FS Vogel, 2000, 958;
MOssNER in MOsSSNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen,
4. Aufl. 2012, Rn. 2.100).

> Line bloffe Mitbenutzungsmoglichkeit einer Geschiftseinrichtung oder die blofie
Berechtigung zur Nutzung eines Raums ,,im Interesse eines anderen (s. BFH v.
11.10.1989 — I R 77/88, BStBL II 1989, 166, fir Unternechmensberatung; v.
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16.5.1990 — I R 113/87, BStBL. II 1990, 983, fiir Schweil3- und Montagearbeiten
in einer inlind. Waggonfabrik) reicht nicht aus (bestitigt durch BFH v. 3.2.1993
— IR 80-81/91, BStBL. II 1993, 462, unter C.3.¢ aE). Nach BFH v. 28.6.2006 (I
R 92/05, BStBL. 1T 2007, 100) missen bei unterbrochener Titigkeit die konkre-
ten Geschiftsriume auch fiir die Zeit der Unterbrechung dem Stpfl. stindig zur
Nutzung verfiighar sein. Eine (zeitweise) Nutzung durch ein anderes Unterneh-
men ist somit schidlich. Anders BFH v. 14.7.2004 (I R 106,/03, BFH/NV 2005,
154), wonach eine Mitbenutzung der zugewiesenen Riume durch Angehorige
der Streitkrifte nicht schidlich ist. Vgl. auch BFH v. 4.6.2008 — I R 30/07, IStR
2008, 702 (Abgrenzung zu BFH v. 14.7.2004 — I R 106/03, BFH/NV 2005,
154); vgl. auch Korrr, IStR 2009, 231; Loun, BB 2009, 700.

> Daranf, dass sie nach aufSen erkennbar wird, kommt es nicht an (vgl. bereits RFH v.
4.3.1927, RStBL 1927, 112; BFH v. 3.2.1993 — I R 80-81/91, BStBL. 11 1993,
462). Allerdings muss sich die Rechtsposition auf bestimmte Rdume (oder an-
dere Formen einer Geschiftseinrichtung) beziehen (vgl. BFH v. 17.3.1982 — 1
R 189/79, BStBL II 1982, 624). Hiervon weicht BFH v. 3.2.1993 (I R
80-81,/91, BStBL 1I 1993, 462) nicht ab.

Nachhaltigkeit: Die Verfiigungsmacht tber eine Geschiftseinrichtung darf
nicht nur von vortibergehender Dauer sein, und die Geschiftseinrichtung muss
der Titigkeit des Unternehmens nachhaltig dienen (s. BFH v. 3.2.1993 — I R
80-81,/91, BStBI. 11 1993, 462, unter C.3.c). Zur Zeitdauer s. Anm. 196.

Einzelfille:

» Banbaracken, Bancontainer: Umkleidebaracken sind als Sozialeinrichtungen kei-
ne BS (vgl. BFH v. 16.6.1959 — I B 214/58, BStBI. 111 1959, 349).

» Betriebsverpachtung: keine BS des Verpichters (s. BFH v. 30.8.1960 — I B
148/59 U, BStBL III 1960, 468; v. 16.8.1962 — I B 223/61 S, BStBI. 111 1962,
4775 v. 28.7.1982 — I R 196/79, BStBL. 1T 1983, 77; v. 2.3.1990 — III R 24/85,
BStBL. 11 1990, 756; v. 3.12.1998 — III R 67/95, BFH/NV 1999, 824; BMF v.
24.12.1999 — 1V B 4 - S 1300-111/99, BStBI. 1 1999, 1076 — T=z. 1.2.1.1).

» Business Center: Die Vereinbarung mit einem Business Center iiber die Mog-
lichkeit der stunden- bzw. tageweisen Nutzung von Pool-Arbeitsplitzen bzw.
Tagungsriumen begriindet nicht ohne Weiteres eine feste Geschiftseinrichtung,
da sich das Unternehmen durch die Buchung das Nutzungsrecht der Riume je-
weils neu verschaffen muss (vgl. EBerT, IStR 2005, 534 [539]).

» Forschungseinrichtung: BS (vgl. zB Storck, Auslindische BS im Ertrag- und Ver-
mogensteuerrecht, 1980, 144).

» [Holzlagerplatz: Nach RFH v. 8.10.1941 (RStBl. 1941, 814) ist ein Holzlager-
platz, der lediglich dazu dient, Holz wihrend eines Transports zwischenzulagern,
ohne dass das Holz dabei bearbeitet wird, keine BS, da hier keine unternehmeri-
sche Titigkeit ausgetibt wird.

» Hotelmanagement: Sieche BFH v. 3.2.1993 — I R 80-81,/91, BStBL. II 1993, 462.

» Hotelzimmer: keine BS (s. BFH v. 10.5.1961 — IV 155/60 U, BStBl. I1I 1961,
317).

» Konsignationslager: Unterhilt ein Steuerauslinder bei einem inlind. Abnehmer
ein Lager, aus dem der Abnehmer unter bestimmten Voraussetzungen Waren
zum Verkauf im eigenen Namen und auf eigene Rechnung entnehmen kann, so
fehlt es uE mangels Verfiigungsmacht (trotz rechtl. Eigentums) an einer festen
Geschiftseinrichtung des auslind. Unternechmens, so dass keine BS anzuneh-
men ist.
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» Kontroll- und Koordinierungsstellen: Geschiftsstelle einer auslind. Konzernspitze
zur Uberwachung und/oder Koordinierung von Tochtergesellschaften und BS
dieses Konzerns, ohne die wesentlichen Funktionen einer konzernleitenden
Holding wahrzunehmen (s. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99,
BStBL I 1999, 1076 — Tz. 4.4.1, BS der Konzernspitze, nicht der koordinierten
Gesellschaften).

» Kundenrinme: keine BS (s. BEFH v. 10.11.1989 — I R 77/88, BStBL. 11 1990, 1606,
mwN).

» Maler: Entgegen OECD-MK, Art. 5 Rn. 4.5, begrindet ein Maler, der zwei
Jahre lang fir drei Tage die Woche in einem groflen Biirogebdude fiir einen
Kunden Anstricharbeiten durchfiihrt, dort keine BS nach § 12 AO, wenn es sich
nicht um eine Bauausfithrung iSd. § 12 Satz 2 Nr. 8 AO handelt.

» Mitunternehmerschafi: Die Verfigungsmacht eines Mitunternchmers oder der
Mitunternehmerschaft selbst wird allen (anderen) Mitunternehmern wie eine ei-
gene zugerechnet (s. BFH v. 26.2.1992 — I R 85/91, BStBl. 11 1992, 937; v. 2.12.
1992 — I R 165/90, BStBL II 1993, 577, fiir eine Arbeitsgemeinschaft; Mick/
Dvyckmans in MOsSNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen,
4. Aufl. 2012, Rn. 8.23).

» Room-Sharing: keine BS (s. FG Ba.-Wirtt. v. 19.12.2008 — 3 V 2830,/07, Haufe-
Index 2125580).

» Solar-/ Windkraftanlagen: s. GAILINGER, IWB 2008, Fach 10 Gr. 2, 2033.

> Sozialeinrichtungen wie Sportanlagen, Umkleiderdaume, Erholungsheime oder
Werkswohnungen, die ausschlieBlich sozialen Zwecken im Interesse der ArbN
dienen, sind nach stRspr. keine BS. Sie dienen nicht unmittelbar der Ausiibung
des Gewerbes, sondern den sozialen Bedirfnissen der ArbN und nur mittelbar
der Gewerbeaustibung (vgl. BFH v. 16.6.1959 — 1 B 214/58, BStBL. III 1959,
349, Umkleidebaracken; v. 29.11.1960 — 1 B 222/59 U, BStBL. III 1961, 52, Ex-
holungsheim; v. 7.3.1979 — I R 145/76, BStBI. IT 1979, 527; Abschn. 22 Abs. 4
Sitze 5f. GewStR).

» Standplatz: kann ausreichende Verfiigungsmacht begriinden, wenn fest zuge-
wiesen und regelmillig genutzt (s. BFH v. 9.10.1974 — I R 128/73, BStBI. 11
1975, 203, Matktstand; v. 18.10.1962 — IV 319/60 U, BStBI. I1I 1963, 38, Taxi-
stand; Abschn. 22 Abs. 1 Satz 8 GewStR).

> Stillgelegte Fabrikationsanlagen sind keine BS, da dort das Gewerbe nicht mehr
ausgetibt wird (s. BFH v. 29.11.1960 — I B 222/59 U, BStBI. 11T 1961, 52).

» Tankstelle: keine BS der Mineral6lgesellschaft, wenn Tankstelle an Tankwart
verpachtet (s. BFH v. 30.6.2005 — III R 76,/03, BStBl. II 2006, 84; v. 13.6.2006
— 1R 84/05, BStBL. 11 2007, 94).

» Tochtergesellschafi: Die inlind. Tochtergesellschaft eines auslind. Unternchmens
ist nicht als dessen BS anzusehen (vgl. schon Menck, DStZ/A 1972, 66). Die
entgegenstehende Rspr. (RFH v. 30.1.1930, RStBl. 1930, 148, Shell-Urteil; RFH
v. 16.9.1930, RStBL. 1930, 757, Citroén-Urteil) wird von der FinVerw. nicht
mehr angewandt. Sie kann jedoch stV der auslind. Gesellschaft sein, wenn die
Voraussetzungen von § 13 AO erfiillt sind.

> U.S.-Armmeestiitzpunkt: BS eines Dienstleisters, wenn Auftraggeber zur Gestel-
lung von Rdumen an den Auftragnehmer verpflichtet ist (s. BFH v. 14.7.2004 —
IR 106,03, BFH/NV 2005, 154); jedoch keine BS durch bloBes Titigwerden in
den Riumen des Vertragspartners (vgl. BFH v. 4.6.2008 — I R 30/07, IStR 2008,
702; Korer, IStR 2009, 231; Loun, BB 2009, 700).
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» Warenlager: Ein Warenlager stellt, wenn es vom beschrinkt stpfl. Unterneh-
men im Inland selbst betrieben wird, regelmiBig eine BS iSd. § 12 AO dar. Bei
Betrieb durch einen externen Lagerhalter ist mangels Verfigungsmacht tiber die
Lagereinrichtung idR keine BS gegeben (vgl. SELTENREICH, IStR 2004, 589). Ab-
weichend OECD-MK, Art. 5 Rn. 4, wonach die stindig benutzte Fliche in ei-
nem Zolllager BS desjenigen Unternehmens sein kénne, dem die Zollwaren ge-
hoéren.

202-204  Finstweilen frei.

205 cc) Betriebsstattenkatalog

§ 12 Satz 2 AO gibt cine nicht abschlieBende Aufzihlungen von Beispielen, die
winsbesondere [als Betriebsstitte] anzusehen® sind. Unklar ist, ob fir die Kata-
logbeispiele die Tatbestandsmerkmale des § 12 Satz 1 AO vorliegen missen, dh.
ob der Beispielskatalog deklaratorischen oder konstitutiven Charakter hat. Diese
Frage betrifft in erster Linie die Stitte der Geschiftsleitung (§ 12 Satz 2 Nr. 1
AO) und Bauausfiihrungen und Montagen (§ 12 Satz 2 Nr. 8 AO). Nach BFH
v. 28.7.1993 (I R 15/93, BStBL 11 1994, 48) enthilt § 12 Satz 2 AO eine Definiti-
onserweiterung, dh., er setzt fiir die dort genannten Beispiele nicht notwendiger-
weise eine feste Geschiftseinrichtung oder Anlage voraus.
So auch BMF v. 24.12.1999 — 1V B 4 - § 1300-111,/99, BStBI. 1 1999, 1076 — Tz. 1.1.1.1
Satz 7; MusiL in HHSp., § 12 AO Anm. 25; M&ssSNER in MOSSNER ua., Steuerrecht inter-
national titiger Unternehmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.118 (,,Definitionserweiterung®);
wohl auch Lupicke in FiscHER, Besteuerung wirtschaftlicher Aktivititen von Auslin-
dern in Deutschland, 1995, 40 (beschrinkt auf Geschiftsleitungs-Betriebsstitte); KrRuse
in Treke/Krusg, § 12 AO Rn. 23.
Auch Bucrtek in BEERMANN, § 12 AO Rn. 6, sieht in § 12 Satz 2 AO eine konsti-
tutive Erweiterung der in § 12 Satz 1 AO enthaltenen Definition, hilt dieses Ex-
gebnis aber fiir zweifelhaft, da dadurch § 12 Satz 1 AO weitgehend leerlauft (kri-
tisch KramEr, IStR 2004, 672). Anders dagegen die Auffassung der OECD, die
dem Betriebsstittenkatalog des Art. 5 Abs. 2 OECD-MA ausschlief3lich deklara-
torischen Charakter zumisst (vgl. OECD-MK, Art. 5 Rn. 12).

Stellungnahme: Das Gesetz ist widerspriichlich. Einerseits legt das Wort ,,ins-
besondere® eine blof3 deklaratorische Bedeutung nahe, andererseits nennt der
Positivkatalog Sachverhalte, die nur schwetlich unter den Begriff iSd. § 12 Satz 1
AO zu fassen sind. Es hitte uE im Fall von BFH v. 28.7.1993 (I R 15/93,
BStBL II 1994, 48) bzgl. der Stelle der Geschiftsleitung nicht zwingend einer er-
weiternden Auslegung von § 12 Satz 2 Nr. 1 AO bedurft (s. schon BFH v. 15.7.
1986 — VIII R 134/83, BStBL. 11 1986, 744; v. 18.12.1986 — 1 R 130/83, BFH/
NV 1988, 119). Im Gegensatz zur Meinung des BFH hat § 12 Satz 2 Nr. 1-7
AO uE deklaratorischen Charakter, die einzelnen Beispiele miissen jeweils die
Voraussetzungen des § 12 Satz 1 AO erfiillen, um eine BS zu begriinden. Ande-
renfalls verliert der BS-Begriff die fest und auch einengend durch § 12 Satz 1
AO vorgegebene Kontur und § 12 Satz 2 AO seinen vom Wortlaut (,,Betriebs-
stitten sind insbesondere®) vorgegebenen beispielhaften Charakter, der fur die
Tatbestandsmerkmale (zB ,.fest”, ,dienen®) auf § 12 Satz 1 AO zuriickgreift.
Dem widerspricht auch nicht § 12 Satz 2 Nr. 7, der auch 6rtlich fortschreitende
und schwimmende Stitten der Gewinnung von Bodenschitzen nennt (aA vgl.
Musiu in HHSp., § 12 AO Anm. 25). In den angesprochenen Fillen ist namlich
regelmifig eine Verbindung mit der Erdoberfliche oder dem Meeresgrund mit
begrenzter ortlicher Ausdehnung gegeben (s. Anm. 196). Anderes gilt lediglich
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fir § 12 Satz 2 Nr. 8 AO, da nach hM die dort genannten Bauausfiihrungen und
Montagen rein titigkeitsbezogen sind (s. Anm. 210).

Einstweilen frei. 206-209

dd) Bauausfiihrungen und Montagen: Sachliche Ankniipfung ohne Ge-
schiftseinrichtung

Schrifttum: ScuwEeIZER, Die Betriebstitteneigenschaft von Bauausfithrungen und ihre ge-
wetbesteuerliche Behandlung, Diss. Miinchen 1966; ScrieBer, Einzelfragen zum Betrieb-
stittenbegriff bei Bauausfithrungen und Montagen, EStZ 1972, 47; FEvuersaum, Der Be-
triebstittenbegriff bei Bauausfihrungen, Montagen und dhnlichen Titigkeiten, DB 1977,
2401; ScHIEBER, Betriebsstittenbegriindung durch Montageiiberwachung, IStR 1994, 521;
Munch, Betriebsstittenbegriindung durch Uberwachung von Bau- und Montagetitigkei-
ten, RIW 1995, 930; GassNer/LanGg/LecHNER, Die Betriebsstitte im Recht der Doppel-
besteuerungsabkommen, Wien 1998; Buciek, Fristberechnung bei Montagebetriebsstitten
— die neue Entwicklung der BFH-Rechtsprechung, IStR 1999, 629; SonnTag, Begriindung
ciner Montagebetriebsstitte durch Bau- oder Montagetiberwachung?, IWB 2000, Fach 3
Deutschland Gr. 2, 883; BENDLINGER/REMBERG,/KUCKHOFE, Betriebsstittenbesteuerung im
Grofanlagenbau — Ein Unternehmen und steuetlich doch mehrere?, IStR 2002, 40; D. Ja-
coss, (Un-)geloste ertragsteuerliche Fragen bei internationalen Bau- und Montagebetriebs-
stitten, IStR 2002, 505; Krawrrz/Hick, Betriebsstitteneigenschaft in- und auslindischer
Bau- oder Montagetitigkeiten bei mehreren Projekten, RIW 2002, 523; GroTHERR (Hrsg.),
Handbuch der internationalen Steuerplanung, 3. Aufl, Herne/Berlin 2011; Krasse,
OECD-Musterabkommen 2003, IStR 2003, 253; Demme, Betriebsstittenbegriindung
durch Aufsichtstitigkeiten tibet eine Bauausfithrung oder Montage?, IStR 2013, 559.

(1) Betriebsstitte ohne feste Geschiftseinrichtung

Nach ganz hM kann eine Bauausfithrung oder Montage cine BS begriinden,
auch ohne dass eine feste Geschiftseinrichtung gegeben ist. Insoweit wird § 12
Satz 2 Nr. 8§ AO — entgegen Art. 5 OECD-MA (vgl. OECD-MK, Art. 5 Rn. 12)
— erweiternd ausgelegt. Voraussetzung ist, dass entweder die einzelne Bauaus-
fihrung oder Montage oder eine von mehreren zeitlich nebeneinander bestehen-
den Bauausfithrungen oder Montagen oder mehrere ohne Unterbrechung auf-
einander folgende Bauausfihrungen oder Montagen linger als sechs Monate
dauern.

Fihrt die Bauausfithrung oder Montage zur Errichtung einer festen Geschiifts-
einrichtung (zB Container fir Bauleitung), so gilt auch fiir diese die zeitliche
Mindestfrist. Darunter begriinden sie keine (separate) BS nach den Regeln der
festen Geschiftseinrichtung (s. BFH v. 16.5.2001 — I R 47,/00, BStBL. II 2002,
8406; ScHIEBER, IStR 1994, 521 [526]; FORSTER, JbFStR 1994/95, 134 [141]). Wer-
den von dieser Geschiftseinrichtung aus weitere Funktionen wahrgenommen,
gelten die allgemeinen Regeln fir eine sachliche Ankniipfung an eine feste Ge-
schiftseinrichtung. Zum Baucontainer als Ort der Geschiftsleitung einer aus-
lind. KapGes. vgl. BFH v. 16.12.1998 — 1 R 138/97, BStBL. II 1999, 437.

(2) Bauausfiihrungen

Errichtung von Hoch- und Tiefbauten (wozu auch Stralen-, Briicken- und
Kanalbau sowie Tunnelbau, Verlegung von Rohtleitungen, Kabeln usw. sowie
Baggerarbeiten gehoren). Alle mit der Errichtung eines Bauwerks in Zusammen-
hang stehenden Arbeiten gehdren zur Bauausfihrung. Auch Baunebentitigkei-
ten, die an Ort und Stelle ausgefithrt werden und mit der Fertigstellung dieser
Bauwerke in notwendigem Zusammenhang stehen, fallen unter den Begriff Bau-
ausfithrungen (vgl. RFH v. 21.1.1942, RStBI. 1942, 66). Voraussetzung fiir eine
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BS ist die Errichtung eines Bauwerks oder einer Anlage. Es geniigt, wenn sich
die Arbeiten auf Teile eines Bauwerks beziehen (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B
4-51300-111/99, BStBL 1 1999, 1076 — Tz. 4.3.1 Abs. 1, unter Bezug auf BFH
v. 22.9.1977 — IV R 51/72, BStBL. I 1978, 140; v. 21.10.1981 — I R 21/78,
BStBI. 11 1982, 241).

Einzelfille:

» Abbrucharbeiten gehdren gem. Abschn. 22 Abs. 3 Satz 14 GewStR zu den Bau-
ausfiihrungen. Nach Storck, Auslindische BS im Ertrag- und Vermogensteuet-
recht, 1980, 175, kann dies nur fir Abbrucharbeiten gelten, die im Zusammen-
hang mit Hoch- oder Tiefbauarbeiten erfolgen, nicht dagegen fur sonstige
Abbruch- oder Abrdumarbeiten, zB bei Bergwerken.

» LErdarbeiten gehoren zu den Bauausfuhrungen. Der Abtransport von Erdaus-
hub und das Verfiillen von Rohrleitungsgriben mit dem Aushubmaterial stellt
nach FG Diss. v. 7.8.1980 — X 11/80, EFG 1981, 182, rkr., cine Bauausfithrung
dar.

» Explorationsaktivititen: Nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 24.12.1999 — IV B
4-S1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 4.7.1) handelt es sich um eine Bau-
ausfithrung iSv. § 12 Satz 2 Nr. 8 AO.

» Geriisthanarbeiten konnen als Baunebentitigkeit eine Bauausfiihrungs-BS be-
griinden (vgl. auch BFH v. 22.9.1977 — IV R 51/72, BStBl. 11 1978, 140).

» Gewabrleistungsarbeiten nach einer Montage stellen fiir sich keine BS dar (BFH
v. 21.4.1999 — 1R 99/97, BStBL. II 1999, 694).

» Heizungsmontage gehort zu den Bauvausfithrungen (vgl. RFH v. 21.1.1942,
RStBI. 1942, 66; BFH v. 7.3.1979 — 1 R 145/76, BStBl. 11 1979, 527).

» Malerarbeiten im Zusammenhang mit der Errichtung von Hoch- und Tiefbau-
ten gehoren zu den Bauausfithrungen (vgl. RFH v. 17.9.1941, RStBl. 1941, 764;
Kruse in Trpke/Krusk, § 12 AO Rn. 32; aA Storck, Auslindische Betriebsstit-
ten im Ertrag- und Vermogensteuerrecht, 1980, 174 Fn. 1)

» Materiallieferungen sind noch keine Bauausfithrungen (vgl. BFH v. 22.9.1977 —
IV R 51/72, BStBL. 11 1978, 140).

(3) Montagen

Begriff: Es handelt sich um einen selbstindigen Titigkeitsbereich neben den
Bauausfithrungen. Sie kann, muss aber nicht gleichzeitig eine Bauausfihrung
sein. Nach der Rspr. liegt eine Montage vor, wenn vorgefertigte Einzelteile zu
einer einheitlichen Sache zusammengefiigt oder umgebaut werden. Die Titigkeit
muss die wesentlichen Arbeiten des Zusammenflgens umfassen und darf nicht
nur eine untergeordnete Einzelleistung darstellen (vgl. BFH v. 16.5.1990 — I R
113/87, BStBL. 1 1990, 983, mwN).

Einzelfille:

» Demontage: Nach Sinn und Zweck der Vorschrift und entsprechend den Ab-
brucharbeiten bei Bauausfihrungen fillt uE auch der umgekehrte Vorgang der
,2Demontage™ unter den Montagebegriff (ebenso BENDLINGER/REMBERG,/KUCK-
HorE, IStR 2002, 40; LoweNsTEIN in LOWENSTEIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstit-
tenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 1313; HruscakaA in ScHONEFELD/Ditz, DBA
2013, Art. 5 Rn. 92).

> Schweiffarbeiten (an Waggons) begriinden nur dann eine Montage-BS, wenn es
sich nicht um bloe Reparatur oder Instandsetzung handelt (vgl. BFH v. 16.5.
1990 — I R 113/87, BStBL. 1T 1990, 983) und die wesentlichen Arbeiten des Zu-
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sammenfiigens von Einzelteilen zu einer Sache mit umfasst sind (s. BFH v. 20.1.
1993 —1 B 106/92, BFH/NV 1993, 404).

(4) Reparatur und Instandsetzung

Instandsetzung und Reparatur bestehender Bauten oder Anlagen sind nach hM
keine Bauausfithrung (vgl. BFH v. 27.4.1954 — 1 B 136,/53 U, BStBL 111 1954,
179; Kruse in Tipke/Krusg, § 12 AO Rn. 32; D. Jacoss, IStR 2002, 505 [500],
mwN) und auch keine Montage (BFH v. 16.5.1990 — I R 113 /87, BStBI. 11 1990,
983; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — T=.
4.3.1 Abs. 2).

Stellungnahme: Einleuchtender erscheint es, auch sie den Bauausfiihrungen
(und Montagen) zuzurechnen, da es wirtschaftlich keinen Unterschied macht,
ob Arbeiten zur Errichtung eines Bauwerks (oder einer Anlage) fithren oder es
(oder sie) wiederherstellen (so auch Storck, Auslindische Betriebsstitten im Er-
trag- und Vermogensteuerrecht, 1980, 174; Buciex in Beermann, § 12 AO
Rn. 39; wohl auch M&ssNER in MOSSNER ua., Steuerrecht international titiger
Unternehmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.1206).

(5) Planung und Uberwachung in Zusammenhang mit Bauausfiihrungen
und Montagen

Planung und Uberwachung als Teilleistung einer Bauausfithrung bzw. Montage
ist dieser grds. zuzurechnen, soweit sie im Staat der Bauausfithrung bzw. Monta-
ge erbracht wird (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. I
1999, 1076 — Tz. 4.3.2 Satz 1). Nach Sonntag, IWB 2000, Fach 3 Deutschland
Gr. 2, 883 (8881, ist die Teilleistung auf den Anlagenerrichtungsauftrag ins-
gesamt und nicht isoliert auf die Bauausfithrung oder Montage zu beziehen.

Verantwortliche Uberwachung: In der Regel erfolgt die Uberwachung durch
den verantwortlichen Generalunternehmer. Dieser haftet fiir den Erfolg der
Werklieferung. Eine solche sog. verantwortliche Uberwachung kann, bei Erfiil-
lung der zeitlichen Voraussetzungen, auch dann eine BS fiir den Generalunter-
nehmer begriinden, wenn alle sonstigen Leistungen vor Ort durch Subunterneh-
mer erbracht werden.
Vgl. BFH v. 13.11.1962 — 1 B 224/61 U, BStBL. 111 1963, 71; BMF v. 24.12.1999 — IV B
4-S51300-111/99, BStBL. 11999, 1076 — Tz. 4.3.2. Zustimmend auch tiberwiegend das
Schrifttum; vgl. zB WasSRMEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 116; D.
Jacoss, IStR 2002, 505 (506) mwN; Krassg, IStR 2003, 253 (255) fiir den DBA-Fall;
Hruscuka in ScHONFELD/Dirtz, DBA 2013, Art. 5 Rn. 95.
Kritisch, da ihres Erachtens durch die Begriffe Bauausfithrung und Montage die Uber-
wachungsleistungen nicht abgedeckt sind, BeNDLINGER/REmBERG/KucknOFF, IStR
2002, 40 (42); ebenfalls kritisch GassNER in GassNER/LANG/LECHNER, Die Betriebsstitte
im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 1998, 57 (72) — insbes. fiir nicht vom
Generalunternehmer erbrachte verantwortliche Uberwachung. Nach WassERMEYER, F'S
Kruse, 2001, 589 (600), muss die Uberwachungstitigkeit als solche die zeitlichen Vo-
raussetzungen erfillen.
Beratende Uberwachung: Ubertrigt der Generalunternehmer die Uber-
wachungstitigkeit auf ein anderes Unternehmen, das seinerseits nicht fiir das
Werk als Ganzes, sondern nur fiir die ordnungsgemiBe Uberwachung haftet (s.
dazu ScHieBer, IStR 1994, 521; SonnTag, IWB 2000, Fach 3 Deutschland Gr. 2,
883), begriindet das tberwachende Unternehmen keine BS iSd. § 12 Satz 2 Nr. 8
AO, es sei denn, es unterhilt im Inland eine feste Geschiftseinrichtung, die der
Durchfithrung der Uberwachung dient (vgl. BFH v. 13.11.1962 — T B 224/61,
BStBL III 1963, 71; FORrsTER, JbEStR 1994/95, 134 [137]; Minch, RIW 1995,
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930 [931]; vgl. ferner BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL. I
1999, 1076 — Tz. 4.3.2 Satz 4; WASSERMEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 5
OECD-MA Ra. 117; DEmME, IStR 2013, 559 [564]).

Koordination: Wenn der Generalunternehmer die gesamte Bau- und Mon-
tagetitigkeit (einschlieBlich Planung und Uberwachung) auf Subunternehmer
dbertrdgt und sich allenfalls um Koordinierungen kiimmert, dann liegt nach
Auffassung der FinVerw. ebenfalls keine BS fiir den Hauptunternehmer vor
(BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 4.3.2
Satz 3). Far D. Jacoss (IStR 2002, 505 [5006]) bleibt zweifelhaft, wie Fille einer
teilweisen Verantwortlichkeit zu 16sen sind.

(6) Sonderformen der Werkerstellung

Beschiftigung von Subunternehmern: Fihrt der Generalunternehmer den
Auftrag zwar selbst aus, setzt jedoch fiir einen Teil der Arbeit Subunternehmer
ein, dann ist die Tétigkeit der Subunternehmer (und damit ihre Titigkeitszeiten)
zum Zweck der Bestimmung der Zeitdauer dem Generalunternehmer zuzurech-
nen (BFH v. 13.11.1962 — I B 224/61 U, BStBL III 1963, 71: Subunternehmer
als Erfillungsgehilfen unter Aufsicht der Aufsichtskrifte des Generalunternch-
mens; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — T=.

Ubertrigt der Generalunternehmer die Bau- und Montagetitigkeit einschlieBlich
Planung und Uberwachung vollstindig an Subunternehmer, begriindet der Ge-
neralunternehmer keine BS (BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99,
BStBL I 1999, 1076 — Tz. 4.3.2 Satz 3). Kritisch BENDLINGER/REMBERG/KUCK-
HOFF, IStR 2002, 40 (42).

Unabhingig vom Generalunternehmer kann natiirlich auch der Subunternehmer
selbst, wenn er die Voraussetzungen daftr erfillt, eine BS im Inland haben (FG
Diiss. v. 7.8.1980 — X 11/80, EFG 1981, 182, rkr.; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4
- S 1300-111,/99, BStBL 1 1999, 1076 — Tz. 4.3.3; OECD-MK, Art. 5 Rn. 19).
Eine BS des Subunternechmers begriindet dagegen nicht zwangsliufig eine BS
des Hauptunternehmers (s. BFH v. 3.2.1993 — I R 80-81/91, BStBI. II 1993,
462, unter C.3.d).

Konsortium: Das Vorliegen einer BS ist fiir jeden Konsorten separat zu priifen
(s. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz.
4.3.4).

Arbeitsgemeinschaft (ARGE): Die Titigkeit der Partner stellt sachlich und
zeitlich eine Einheit dar (GbR); das Vorliegen einer BS bestimmt sich einheitlich
fir die ARGE (s. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. I 1999,
1076 — Tz. 4.3.4). WasseRMEYER, F'S Kruse, 2001, 589 (601), stellt auf das Votlie-
gen einer Mitunternehmerschaft ab (nur dann Begrindung der BS durch diese).

Einstweilen frei.

(7) Ortlich fortschreitende oder schwimmende Bauausfiihrungen und
Montagen

Die von der FinVerw. in BMF v. 24.12.1999 IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. 1

1999, 1076 — Tz. 4.3.5) genannte 50 km-Grenze als wirtschaftliche und geogra-

fische Einheit wird von BFH v. 19.11.2003 (I R 3/02, BStBL. II 2004, 932) abge-

lehnt. Die FinVerw. wendet sie ebenfalls nicht mehr an (s. Anm. 219).
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Zu den schwimmenden Bauausfithrungen und Montagen vgl. MITTERMULLER,
RIW 1982, 812; Krusk in Tirke/KRusk, § 12 AO Rn. 34.

(8) Zeitgrenzen (zeitliche Voraussetzung)

Tatsdachliche Dauer: Gemil § 12 Satz 2 Nr. 8 AO (im Gegensatz zur fritheren
Regelung des § 16 Abs. 2 Ziff. 3 StAnpG) kommt es bei der Berechnung der
Zeitgrenze ausschlieSlich auf die tatsichliche, nicht mehr auch auf die voraus-
sichtliche Dauer der Bauausfithrung oder Montage an.

Kalender- und Steuerjahr unabhingig: Die Mindestdauer muss nicht innet-
halb eines Kalender- oder Steuerjahres erfiillt werden (vgl. BFH v. 22.9.1977 —
IV R 51/72, BStBl. II 1978, 140; Abschn. 24 Abs. 3 Satz 5 GewStR).

Beginn: Die Frist beginnt mit dem Einrichten der Baustelle bzw. der Montage,
dh. mit dem Eintreffen des ersten Mitarbeiters des Unternehmens auf der Bau-
bzw. Montagestelle, nicht erst mit der Aufnahme der eigentlichen Bau- oder
Montagetitigkeit (BFH v. 21.4.1999 — I R 99/97, BStBl. II 1999, 694; BMF v.
24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 4.3.1 Abs. 4
und 5). Anlieferung zu montierender Teile ist weder erforderlich noch ausrei-
chend (s. Buciek, IStR 1999, 629).

Ende: Die Frist endet, wenn die Arbeiten abgeschlossen oder endgiiltig einge-
stellt wurden, bei Montagen in bestimmten Fillen mit der Abnahme oder dem
Abschluss der sich durch sie ergebenden Gewihrleistungs- und Optimierungs-
arbeiten (vgl. BFH v. 21.4.1999 — I R 99/97, BStBL 1I 1999, 694; dazu Buciek,
IStR 1999, 629; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. I 1999,
1076 — Tz. 4.3.1 Abs. 4 und 5; vgl. im Einzelnen mwN WAaSSERMEYER in WASSER-
MEYER, DBA Art. 5 OECD-MA Rn. 134; GUnkeL in BEcker/HOpPNER/GROT-
HERR/KRrOPPEN, Art. 5 OECD-MA Rn. 151; Kruse in Tipke/Krusg, § 12 AO
Rn. 37).

Untetbrechungen: Im Betriebsablauf begriindete Unterbrechungen (zB wegen
schlechter Witterung, Materialmangel, bautechnischer Griinde, zB Trocknungs-
zeiten, sowie Streik) hemmen die Sechsmonatsfrist fiir die BS idR nicht, sondern
werden in die Dauer der Bauausfithrung oder Montage eingerechnet. Andere
Unterbrechungen (zB wegen fehlender Mitwirkung des Auftraggebers) hemmen
die Frist, wenn sie nicht von ganz kurzer Dauer sind (vgl. BFH v. 21.4.1999 — 1
R 99/97, BStBL. II 1999, 694; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99,
BStBL I 1999, 1076 — Tz. 4.3.1 Abs. 6). Anders im Sinne ciner generellen Frist-
hemmung bei einer Unterbrechung von mehr als 14 Tagen vgl. Abschn. 22
Abs. 3 Sitze 7 ff. GewStR 1998.

(9) Zusammenrechnung mehrerer Bauausfithrungen und Montagen

Einheitliche Betriebsstitte: Unterschiedliche Bau- und Montagetitigkeiten
konnen als einheitliche BS anzusehen sein, auch wenn Auftraggeber und/oder
Erbringungsort unterschiedlich sind. Voraussetzung ist, dass die Teilleistungen
,wirtschaftlich und geografisch ein zusammenhingendes Ganzes bilden®, vgl.
OECD-MK, Art. 5 Rn. 18 Satz 3. Die Abgrenzung spielt fir § 12 AO wegen
der Zusammenrechnung mehrerer Bauausfihrungen bzw. Montagen eine unter-
geordnete Rolle. Sie ist jedoch fiir das Abkommenstrecht von Bedeutung.

Nach BFH v. 21.4.1999 (I R 99/97, BStBL II 1999, 694) ist eine wirtschaftliche
und geografische Einheit notwendig (vgl. auch BFH v. 19.11.2003 — I R 3/02,
BStBL. 11 2004, 932). BFH v. 16.5.2001 (I R 47,00, BStBl. 11 2002, 846) dagegen
fordert einen technischen und organisatorischen Zusammenhang. Dieser kann
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nur nach den Umstinden des Einzelfalls beurteilt werden. Zu Recht lehnt die
Rspr. deshalb die Ansicht der FinVerw. ab, die bei einer rdumlichen Entfernung
von bis zu 50 km noch einen geografischen Zusammenhang bejahte (s. BMF v.
24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111/99, BStBI. I 1999, 1076 — T. 4.3.5) Nachdem
die FinVerw. zunichst versucht hatte, die Rspr. mit einem Nichtanwendungs-
erlass auszuhebeln (s. BMF v. 18.12.2002, BStBL. I 2002, 1385, Nichtanwen-
dungserlass zu BFH v. 16.5.2001 — I R 47,00, BStBI. IT 2002, 846) hat sie durch
amtliche Veroffentlichung von BFH v. 19.11.2003 — I R 3/02 (BStBl. II 2004,
932) ihre frithere Haltung aufgegeben (vgl. HruscHka in ScHONFELD/DrITz,
DBA, Art. 5 Rn. 99.

Zusammenfassung mehrerer selbstindiger Bauausfithrungen und Mon-
tagen: Eine BS durch Bauausfithrung oder Montage ist auch dann anzunehmen,
wenn eine von mehreren nebeneinander bestehenden (§ 12 Satz2 Nr. 8
Buchst. b AO; vgl. auch FG Koéln v. 30.6.1983 — IX 104/80 G, EFG 1984, 187,
rkr.; FG Ddss. v. 14.9.1990 — 10 K 580/85 G, EFG 1991, 290, rkt.) oder mehre-
re ohne Unterbrechung aufeinander folgende (§ 12 Satz 2 Nr. 8 Buchst. ¢ AO)
Bauausfithrungen oder Montagen linger als sechs Monate dauern; ein wirt-
schaftlicher oder geografischer Zusammenhang ist nicht erforderlich. Keine der
Bauausfithrungen muss fir sich gesehen sechs Monate tiberschreiten (s. BFH v.
16.12.1998 — I R 74/98, BStBL. 11 1999, 365). Auch bei sich tiberschneidenden
Bauvausfithrungen ist uE zusammenzurechnen (ebenso Buciek in BEERMANN,
§ 12 AO Ra. 44 mwN; Krusk in Tipke/Krusg, § 12 AO Ra. 36; MusiL in HHSp.,
§ 12 AO Anm. 41).

Zusammenrechnung tiber die Grenze? Nach Auffassung der FinVerw. kann
es zwar grenziberschreitende Bauausfithrungen und Montagen geben, dagegen
sollen bei Beurteilung eines geografischen Zusammenhangs auslind. Bauausfiih-
rungen nicht zu bertcksichtigen sein (s. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S
1300-111,/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 4.3.5; aA Buciek in BEERMANN, § 12 AO
Rn. 44.1 mwN: keine Stiitze im Gesetz).

Aufspaltung einheitlicher Bauausfithrungen und Montagen: In der kinst-
lichen Aufspaltung eines einheitlichen Auftrags in (von verschiedenen Konzern-
gesellschaften tibernommene, unter der Zeitgrenze liegende) Teilauftrige sieht
die OECD einen Missbrauch (s. OECD-MK, Art. 5 Rn. 18). Auch die FinVerw.
rechnet mehrere Vertrige mit einem Auftraggeber im Fall einheitlicher Ausfth-
rung zusammen (s. im Einzelnen BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99,
BStBL 11999, 1076 — T=z. 4.3.5).

(Nicht-)Zusammenrechnung von Bauausfiihrungen und Montagen mit
anderen Tidtigkeiten: Siche SCHIEBER, IStR 1994, 521 (524).

Doppelbesteuerungsabkommen: Mechrere unabhingig voneinander durch-
gefiihrte Bauausfithrungen oder Montagen werden abkommensrechtl. nicht zu-
sammengerechnet, es sei denn, sie bilden ein wirtschaftlich und geografisch zu-
sammenhingendes Ganzes (vgl. OECD-MK, Art. 5 Rn. 18).

ee) Beginn und Ende der Betriebsstitte
Beginn: Eine BS und damit eine sachliche Ankniipfung ist gegeben, sobald die
BS-Tatbestandsmerkmale vorliegen. Wihrend der Errichtung der Geschiftsein-
richtung ist noch keine BS gegeben, dagegen werden Zeiten, in denen die Titig-
keit, der die Einrichtung auf Dauer dienen soll, vorbereitet wird, bereits der BS
zugerechnet (s. OECD-MK, Art. 5 Rn. 11).

Zu BE und BA vor Beginn der sachlichen Ankniipfung vgl. Anm. 53.
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Einzelfille:

> Zweigniederlassung: (widetlegbare) Vermutung fur Beginn einer BS ab Eintra-
gung ins Handelsregister (s. BFH v. 30.1.1981 — III R 116,/79, BStBI. 1T 1981,
560; EBLinG, RIW 1982, 147).

» Probebetrieh eines Kraftwerks begrindet noch keine BS (s. PrOVG v. 29.10.1937,
RVerwBl. 1938, 40, zur GewSt).

» Banausfiibrung bzw. Montage: Siehe Anm. 218.

Ende: Die sachliche Ankntipfung endet, sobald die Tatbestandsmerkmale einer
BS tberhaupt nicht mehr vorliegen (Auflosung, Verlegung oder Einstellung der
Titigkeit) oder sie dem beschrinkt Stpfl. nicht mehr zuzuordnen ist (Verkauf,
Verpachtung). Abwickelnde Titigkeiten gehtren noch ebenso zu der BS wie
vorbereitende Titigkeiten schon zu ihr gehéren (s. OECD-MK, Art. 5 Rn. 11).
Zu Bauausfithrungen und Montagen s. Anm. 218.

Unterbrechung: Vortbergehende Unterbrechungen beenden die BS nicht (s.
OECD-MK, Art. 5 Rn. 11). Lingerfristiges Ruhenlassen steht nach BMF v.
24.12.1999 (IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — Tz. 2.9.2) einer Auf-
16sung gleich (uE in dieser Verallgemeinerung unzutreffend). Zu Unterbrechun-
gen bei Bauausfihrungen und Montagen s. Anm. 218.

FEinstweilen frei. 221-225

3. Stindiger Vertreter im Inland (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a Alt. 2)

a) Bestellung im Inland

Bestellung: In der Regel wird eine ggf. formlose Beauftragung vorliegen. Aller-
dings kann auch die Duldung oder nachtrigliche Genehmigung einer nicht be-
auftragten Titigkeit zu einer Bestellung fithren (vgl. Hipien in KSM, § 49 Rn. D
1630).

Inland: Zum Inlandsbegriff s. § 1 Anm. 57 ff. und 92 ff. Obwohl dem Wortlaut
nicht eindeutig zu entnehmen, wird die Vorschrift richtigerweise dahingehend
verstanden und gehandhabt, dass der stV fiir das Inland bestellt sein muss. Die
reine Bestellung im Inland (zB fir einen Exportmarkt) fihrt nicht zu inlind.
Einktnften aus Gewerbebetrieb. AuBlerdem ist eine tatsidchliche nachhaltige T4-
tigkeit des stV im Inland notwendig (s. Anm. 233). Entgegen LUDICKE in LADE-
MANN, § 49 Rn. 307, muss der stV selbst mangels eines entsprechenden Anhalts-
punkts im Gesetz im Inland nicht tiber eine feste Einrichtung im Sinne einer BS
nach § 12 AO verfiigen. Dies kann dazu fithren, dass bei einem Handeln des
Vertreters der inlind. Steuerzugriff cher einsetzt als beim Handeln des Unter-
nehmers selbst.

Zur Erzielung der Einkiinfte: Wie auch bei der BS ist aus der Formulierung
,bestellt ist“ nicht abzuleiten, dass inlind. Einkinfte nur im Zeitraum der ei-
gentlichen Titigkeit des stV moglich sind. Vielmehr kénnen sowohl vorbereiten-
de als auch nachtrigliche BE und BA durch seine Titigkeit veranlasst sein und
damit inlind. Finkiinfte darstellen. Die Uberlegungen fiir BS (s. Anm. 181) gel-
ten fir stV entsprechend.

226

Einstweilen frei. 227-229
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b) Stindiger Vertreter

Schrifttum: Hepemann, Der BFH zum Begriff des stindigen Vertreters, BB 1966, 813;
BeLLsTEDT, Der ,stindige Vertreter” im AuBlensteuerrecht, DB 1968, 1554; WINNEFELD,
Zum Begriff des stindigen Vertreters im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG bei selbstindi-
gen Gewerbetreibenden, FR 1970, 245; WoERNER, Zum Begriff des stindigen Vertreters
eines auslindischen Unternehmers, BB 1972, 1126; HiLLErT, Betriebstitte — stindiger Ver-
treter, FR 1973, 277; ScHURMANN/REINHARD, Beschrinkte Einkommen- oder Korper-
schaftsteuerpflicht wegen inlindischer Tochtergesellschaft ,,mit Abschluvollmacht*?,
AWD 1974, 603; GesBErs, Der ,stindige Vertreter” bei Grundstiicksvermietung oder
-verpachtung, StBp. 1989, 78; Expres, Die Vertreterbetriebsstitte im Konzern, IStR 1996,
1; Prinz, Besteuerungsfragen inldndischer Vertriebsmodelle bei international titigen Un-
ternechmen, FR 1996, 478; BoerGeN, Vertreterbetriebsstitte und organschaftliches Han-
deln, IStR 2003, 798; LupIcke, Lasst Blumen sprechen! — Zur fahrenden Vertreterbetriebs-
stitte, IStR 2003, 164; HeussNer, Vertreterbetriebsstitte einer auslindischen
Kapitalgesellschaft — die Praxis wartet auf eine hochstrichterliche Entscheidung, IStR
2004, 161; Pz, Wann liegt eine DBA-Vertreterbetriebsstitte vor?, IStR 2004, 181; Bu-
ciek, Kann ein Organ ciner Kapitalgesellschaft deren ,,stindiger Vertreter sein?, FS Was-
sermeyer, 2005, S. 289; Purs, Kann der Geschiftsfithrer einer auslindischen Kapitalgesell-
schaft deren ,stindiger Vertreter im Inland sein?, RIW 2004, 172; Brumers/WENG,
Betriebsstitte bei Einschaltung einer Managementgesellschaft — Anm. zum BFH-Urteil
vom 24.8.2011, I R 46/10, DStR 2012, 551;.

aa) Personelle Ankniipfung

Definition: Sie ergibt sich durch die in § 13 Satz 1 AO genannten Begriffsmerk-
male (Person, Geschiftsbesorgung fir ein Unternehmen, nachhaltige Titigkeit,
Sachweisungsgebundenheit) miissen kumulativ gegeben sein.

Doppelbesteuerungsabkommen: Die DBA enthalten regelmiBig Einschrin-
kungen gegeniiber § 13 AO in der Weise, dass nur abhingige, nicht jedoch unab-
hingige Vertreter eine BS fiir den Geschiftsherrn begriinden. Ferner ist regel-
mifBig Abschlussvollmacht verlangt (im Finzelnen s. GORL in VOGEL/LEHNER,
DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5 Rn. 109 ff. und 143 f.; PiLrz, IStR 2004, 181).

Subsidiaritit der personellen Ankniipfung: Die personelle Ankniipfung ist
der sachlichen untergeordnet, dh., nur wenn mangels Geschiftseinrichtung kei-
ne BS vortliegt, bleibt zu priifen, ob eine personelle Vertretung doch zur inlind.
Besteuerung fithrt (vgl. RegBegr. § 12 AO, BTDrucks. VI/1982, 104; ferner
MossNER in MOSSNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen,
4. Aufl. 2012, Rn. 2.158; MusiL in HHSp., § 13 AO Ra. 4).

bb) Person

Natiirliche und juristische Personen kommen als stV in Frage. Auch Pers-
Ges. konnen stV sein (zwar zivilrechtl. nur relative Rechtsfihigkeit, aber als Ge-
samthandsgemeinschaft fihig, eine auf Dauer angelegte personelle Verbindung
des Unternehmens zum Inland zu begriinden); vgl. Lopicke in LApEMANN, § 49
Rn. 301.

Vertretung durch mehrere Personen (auch nacheinander) ist moglich (s.
schon RFH v. 3.3.1927, RStBL. 1927, 112; Nds. FG v. 4.7.1991 — VI 480,89,
RIW 1991, 1055, rkr.; ebenso GOrL in VoGgeL/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 5 Rn. 121; krit. Lopickg, IStR 2003, 164).

cc) Besorgung der Geschifte eines Unternehmens

Anstelle des Unternehmers: Der Begriff der Vertretung setzt voraus, dass der
Vertreter anstelle des Unternehmers Handlungen vornimmt, die in dessen Be-
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trieb fallen. Hieraus lisst sich ableiten, dass der Unternehmer selbst weder ,,Ver-
treter” sein kann, der den Sachweisungen seines Unternehmens unterliegt, noch
er sich selbst als solchen ,,bestellen® kann (vgl. BFH v. 18.12.1990 — X R 82/89,
BStBL 1T 1991, 395; ihm folgend Nds. FG v. 4.7.1991 — VI 480/89, RIW 1991,
1055, rkt.).

Organ der Gesellschaft: Es ist str., ob Organmitglieder Vertreter iSv. § 13 AO
sein konnen. Vom FG Munster (v. 24.5.2004 — 9 K 5177/99 K, EFG 2004,
1498, rkr.) und Teilen des Schrifttums wird dies bejaht.
Vgl. Kruse in Tieke/Krusk, § 13 AO Rn. 3; Buciek in Beermany, § 13 AO Rn. 7.1 (es
sei denn, der Geschiftsfiihrer etc. handelt als Organ der Gesellschaft), und ihm folgend
HEensen in LowensTEIN/Looks, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 107,
169; WassermEeYER, FS Kruse, 2001, 602; WasserRMEYER, IStR 1999, 405; HEUSSNER,
IStR 2004, 161; Pz, IStR 2004, 181; Purs, RIW 2004, 172; MusiL in HHSp., § 13
Rn. 5a.
Organmitglieder konnen uE keine Vertreter sein, da durch sie das Unternehmen
selbst handelt. Insoweit sind uE die Grundsitze von BFH v. 18.12.1990 (X R
82/89, BStBI. II 1991, 395) bzgl. Unternehmer entsprechend anzuwenden.
Ebenso Nds. FG v. 4.7.1991 — VI 480/89, RIW 1991, 1055, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 17.9.
1997 — 4 K 2438/95, EFG 1998, 576, aufech. durch BFH v. 16.12.1998 — I R 138,97,
BStBL. 11 1999, 437; FG Duss. v. 16.1.2003 — 15 K 8624/99 K, EFG 2003, 1125, rkr.;
Hipien in KSM, § 49 Rn. D 1549; GUNKEL in BeEcker/H6PPNER/GROTHERR/KROPPEN,
Art. 5 OECD-MA Rn. 218; Boergen, IStR 2003, 798. Unscharf BMF v. 24.12.1999 —
IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 1.2.2 letzter Abs.: Behandlung der
Geschiftsfuhrertitigkeit unter Vertreter mit Bezug auf BFH v. 16.12.1998 — I R
138/97, BStBL. 11 1999, 437, das diese Frage jedoch als nicht entscheidungserheblich
offen lief3.
Handlungen: Der Begriff der Vertretung ist wirtschaftlich und nicht iSv.
§ 164 ff. BGB zu verstehen (vgl. MOSSNER in MOsSNER ua., Steuerrecht interna-
tional titiger Unternehmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.165; Hipien in KSM, § 49 Rn.
D 1564 f,; offen lassend BFH v. 18.12.1990 — X R 82/89, BStBL. II 1991, 395).
Die Geschifte miissen eine gewisse Bedeutung haben. Blo3e Hilfsgeschifte ge-
niigen nicht, da sie nicht zu den Geschiften zihlen, durch die die Unterneh-
menszwecke unmittelbar geférdert werden (ebenso Krusk in Tirke/Krusg, § 13
AO Ra. 4; aA Scrorrz in Kocr/Scrorrz, AO, 5. Aufl. 1996, § 13 AO Ra. 4;
Buciek in BEErmMANN, § 13 AO Rn. 5).

Einigkeit besteht darin, dass das Erftllen gesetzlicher und vertraglicher Ver-
pflichtungen ohne die Ubernahme von Handlungen, die zur betrieblichen Titig-
keit des Vertretenen gehéren (zB Durchfithrung von Uberweisungsauftrigen
durch eine Bank), nicht zu einem stV fithren; so zB Buciek in Beermann, § 13
AO Rn. 6, und die Verstindigungsvereinbarung mit den Niederlanden v. 25.7.
2002 (BStBI. I 2002, 957) zu Blumenverkaufsfahrern (krit. Lopicke, IStR 2003,
164).

Es kommt nicht darauf an, ob die Handlungen im Rahmen eines ecigenen Ge-
werbebetriebs des Vertreters vorgenommen werden (BFH v. 28.6.1972 — I R
35/70, BStBI. II 1972, 785) oder ob der Vertreter im eigenen Namen oder im
Namen des vertretenen Unternehmens handelt (BFH v. 12.4.1978 — I R 146/77,
BStBI. 11 1978, 494).

dd) Nachhaltige Vertretung

PlanmiBligkeit: Dieses Tatbestandsmerkmal beinhaltet, dass die Geschifts-
besorgung mit einer gewissen Planmafigkeit erfolgen muss. Die tatsdchlich wie-
derholte Geschiftsbesorgung oder die Wiederholungsabsicht sind allein nicht
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austreichend (vgl. Krusk in Tipke/Krusk, § 13 AO Rn. 7; ebenso LUDICKE in La-
DEMANN, § 49 Rn. 303).

Dauer: Sie ist sowohl im Sinne der Vertretung als solcher als auch des (tétig-
keitsbezogenen) Aufenthalts im Inland von Bedeutung (vgl. zB MOssNER in
MOssNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen, 4. Aufl. 2012,
Rn. 2.164). Nach BFH v. 3.8.2005 (I R 87/04, BStBL. II 20006, 220) fithrt der ti-
tigkeitsbezogene Aufenthalt eines im Ausland ansissigen Vertreters im Inland
von 60 Tagen pro Jahr auch dann nicht zur Annahme eines stV, wenn sie in
mehreren aufeinander folgenden Jahren in vergleichbarem Umfang durch-
gefiihrt wird.
Im Schrifttum reicht die geforderte Dauer der Vertretung von sechs Monaten (vgl. zB
StroBL/KELLMANN, AWD 1969, 407; Buciek in BEERMANN, § 13 AO Rn. 8; WASSERMEY-
ER in WASSERMEYER, DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 195; Purs, RIW 2004, 172 [177]) tber
mehr als neun bis zwolf Monate (vgl. Jacoss, Internationale Unternechmensbesteue-
rung, 7. Aufl. 2011, 315; PeTER, Fortentwicklung des Betriebsstittenprinzips, 2002, 97)
bis zu einem Zeitraum von mehr als einem Jahr (vgl. zB Storck, Auslindische Be-
triebsstitten im Ertrag- und Vermogensteuerrecht, 1980, 202; Hipien in KSM, § 49
Rn. D 1586).
Die etfordetliche Zeitdauer richtet sich uE nach den Umstinden des Einzelfalls
unter Bertcksichtigung der geplanten Dauer der Vertretung. Dabei wird man
fordern missen, dass bei einer titigkeitsbezogenen Aufenthaltsdauer von unter
sechs Monaten innerhalb eines Zwolf-Monatszeitraums regelmiBig kein stV an-
genommen werden kann. Ebenfalls auf den Einzelfall abstellend GORrL in VoGeL/
Leaner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5 Rn. 120; Pirrz, IStR 2004, 181 (185). Zur
Berechnung im Sinne einer titigkeitsbezogenen Aufenthaltsdauer vgl. Wasser-
MEYER, IStR 1999, 406; WaSSERMEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 5 OECD-MA
Rn. 195).

ee) Sachliche Weisungsgebundenheit

Personliche Weisungsgebundenheit ist nicht erforderlich (vgl. BFH v. 28.6.
1972 — I R 35/70, BStBL. II 1972, 785). Die sachliche Weisungsgebundenheit
kann sich aus dem Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhiltnis (§§ 662, 675
BGB) bzw. aus einem sonstigen Rechtsverhiltnis ergeben (vgl. Krusk in Tipke/
Krusg, § 13 AO Rn. 5). Ein selbstindiger Gewerbetreibender muss auch nicht,
um stV zu sein, Handlungen auBlerhalb des Rahmens seines eigenen (selbstdndi-
gen) Gewerbebetriebs durchfithren (vgl. BFH v. 28.6.1972 — I R 35/70,
BStBI. 11 1972, 785).

R 49.1 Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStR und BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S
1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 1.1.2 Abs. 2) schrinken auch fir den
Nichtabkommensfall den Titigkeitsbereich, der zur Annahme eines stV fiihrt, in
einer auf § 50 Abs. 4 gestitzten Selbstbindung (s. WIED in BLomics, § 49 Rn. 73)
fir bestimmte typische Vertretungsverhiltnisse ein (ausgenommen Schiff- und
Luftfahrt — R 49.1 Abs. 2 Satz 1 EStR): Einkunfte eines auslind. Unternehmens
werden insoweit der inlind. Besteuerung nicht unterworfen, als es im Inland
durch Kommissiondre oder Makler vertreten ist, die nur Geschiftsbezichungen
fir das auslind. Unternehmen im Rahmen ihrer ordentlichen Geschiftstitigkeit
unterhalten. Das Gleiche gilt bei Vertretung durch Handelsvertreter, die weder
eine allgemeine Vollmacht zu Vertragsverhandlungen und -abschliissen besitzen
noch iber ein Warenlager des auslind. Unternchmens verfigen, von dem sie re-
gelmiBig Bestellungen fiir das Unternehmen ausfithren. Gegen eine einengende
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Auslegung und gegen eine maégliche Schlechterstellung von Stpfl. aus DBA-Staa-
ten LUDICKE in LADEMANN, § 49 Rn. 402.

ff) Katalogtitigkeiten

Zu den in § 13 Satz 2 AO ausdriicklich, jedoch nicht abschlieBend genannten
Titigkeiten eines stV gehoren Abschluss, Vermittlung und Einholung von Ver-
tragen fir den Prinzipal sowie die Unterhaltung eines Bestands von Gutern und
Waren, von dem Auslieferungen vorgenommen werden. Auch fiir die Beispiele
des § 13 Satz 2 AO miissen uEl die Voraussetzungen des § 13 Satz 1 AO erfillt
sein (ebenso Krusk in Tipke/Krusk, § 13 AO Ra. 8; Hipien in KSM, § 49 Rn. D
1614; zweifelnd Buctek in BEErmaNN, § 13 AO Rn. 10, angesichts der neueren
Rspr. zu § 12 AO; s. Anm. 205).

Einzelfille:
» Auslieferungsagent: stV s. auch ,,Lagerhalter®.

» Bausparkassenvertreter: Soweit er selbstindig ist, gehort er zu der Gruppe der
Handelsvertreter. Arbeitet ein selbstindiger Bausparkassenvertreter in einer Be-
ratungsstelle der von ithm vertretenen Bausparkasse, so tbt er gem. BFH v. 24.1.
1968 (I B 125/64, BStBL. II 1968, 313) scin ecigenes Gewerbe als selbstindiger
Handelsvertreter und nicht das Gewerbe der Bausparkasse aus.

» Beratungsstelle: stV, wenn Abschluss, Vermittlung oder Einholung von Vertri-
gen bezweckt wird, nicht jedoch, wenn es sich um eine Beratung im Rahmen
des Kundendienstes zur Behebung von Problemen handelt.

» Cualleenter: idR kein stV, da es an der Zielsetzung zum Abschluss von Vertri-
gen mangelt.

» Handelsvertreter: Ein selbstindiger Handelsvertreter nach § 84 HGB wird gem.
R 49.1 Abs. 1 Satz 3 EStR nicht als stV behandelt. Dies gilt jedoch nicht fiir ei-
nen Handelsvertreter, der tiber ein Warenlager des (auslind.) Unternehmens ver-
figt und daraus regelmiBig Bestellungen ausfiihrt.

» Kommiissiondr: kein stV des auslind. Kommittenten, solange seine Titigkeit fir
den Kommittenten nicht tiber den Rahmen seiner ordentlichen Geschiftstitig-
keit hinausgeht (R 49.1 Abs. 1 Satz 2 EStR; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111/99, BStBL. 11999, 1076 — T=z. 1.1.2).

» Lagerbalter: Der Betrieb eines Warenlagers durch einen externen Lagerhalter
begriindet fiir das beschrinkt stpfl. Unternehmen regelmiBig einen stV iSd. § 13
AO; vgl. SELTENREICH, IStR 2004, 589.

» Linienagent: Ein Unternehmen, das fiir eine auslind. Reederei und gemil3 de-
ren Anweisungen die Vermittlung und den Abschluss von Frachten besorgt, die
anlaufenden Schiffe betreut und die Fracht einzieht, ist nach BFH v. 28.6.1972
(I R 35/70, BStBL. II 1972, 785) als stV anzuschen.

» Makler: Nach R 49.1 Abs. 1 Satz 3 EStR gilt ein Makler so lange nicht als stV,
als er Geschiftsbezichungen fiir das auslind. Unternehmen im Rahmen seiner
ordentlichen Geschiftstitigkeit unterhalt.

» Modellagentur: im Regelfall nicht stV des vertretenen Fotomodells (vgl. WiLp/
ErceLsHoven, DB 2005, 1354 [1350]).

> Pichter eines Gewerbebetriebs: Der Pichter kann stV des Verpichters sein (vgl.
BFH v. 28.6.1972 — I R 35/70, BStBL. 11 1972, 785; v. 12.4.1978 — 1 R 136/77,
BStBL 11 1979, 494; v. 28.7.1982 — 1 R 196,/79, BStBI. 11 1983, 77; FG Miinchen
v. 24.9.1990 — 13 K 13707/85, EFG 1991, 328, rkr.). Kein stV, wenn er lediglich
gesetzliche oder vertragliche Pflichten eines Pichters erfillt oder Hilfstitigkeiten
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tbernimmt, sondern erst, wenn er nicht zu seinen vertraglichen Pichterpflichten
gehorende wirtschaftliche Interessen des Verpachters hinsichtlich der Erhaltung,
Erneuerung oder Erweiterung der Betriebseinrichtungen wahrnimmt.

> Tochtergesellschaft kann unter den Voraussetzungen des § 13 AO stV fur aus-
lind. Unternchmen sein.

gg) Beginn und Ende des stindigen Vertreters

Wie bei der BS (s. Anm. 220) beginnt die personelle Ankniipfung, sobald alle
Tatbestandsmerkmale votliegen, und sie endet, wenn ein Tatbestandsmerkmal
entfillt. Eine Besteuerung nach § 16 kommt idR nicht in Betracht.

237-239 Einstweilen frei.

4. Besonderheiten der Einkunftsermittlung

Schrifttum:

Schrifttum bis 1999: NeuBaUER, Grenziberschreitende Gewinnabgrenzung bei Betrieb-
stitten — Koreferat, JbEStR 1976/77, 312 und 322; RirTER, Grenziberschreitende Ge-
winnabgrenzung bei Betriebstitten — ein steuersystematischer Versuch, JbFStR 1976,/77,
288; HEmMMELRATH, Die Ermittlung des Betriebstittengewinns im internationalen Steuet-
recht, Minchen 1982; Statzkowski, Das Prinzip der Gewinnverwirklichung durch Steue-
rentstrickung im deutschen Steuerrecht — de lege lata und de lege ferenda, Diss. Berlin
1986; Kumer, Ergebnis- und Vermogenszuordnung bei Betriebsstitten, StbJb. 1988/89,
399; DeBatIN, Das Betriebsstittenprinzip der deutschen Doppelbesteuerungsabkommen
(Teil I), DB 1989, 1695; DeBaTIN, Das Betriebsstittenprinzip der deutschen Doppel-
besteuerungsabkommen (Teil 1I), DB 1989, 1739; Becker, Funktionsnutzen oder Erwirt-
schaftungsgrundsatz — Wege zur Ermittlung des zutreffenden Betriebsstittenergebnisses,
DB 1990, 392; DeBaTIN, Die sogenannte Steuerentstrickung und ihre Folgen, BB 1990,
820; PacH-HansseNHEIMB, Die Verstrickung von Wirtschaftsglitern in die deutsche Steuer-
hoheit, Baden-Baden 1991; KLEINEIDAM, Rechnungslegung bei Auslandsbezichungen nach
Handels- und Steuerrecht, Freiburg 1992; Kramer, Gewinnermittlung und Gewinnabgren-
zung bei Verbringung von Wirtschaftsgiitern zwischen Betriebsstitten im Internationalen
Steuerrecht, StuW 1993, 149; DA., Betriebsstittenbesteuerung und Zuordnung von Wirt-
schaftsgiitern, IStR 1994, 278; FW, Einer inlindischen Betriebsstitte zuordenbare Schul-
den, IStR 1994, 178; Kemrka, Gewinnrealisierung bei der Uberfiihrung von Wirtschafts-
giitern zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte — Eine Analyse der systemkonformen
Behandlung stiller Reserven, Diss. Mannheim 1994; Lopicke, Die inlindische Betriebsstit-
te eines auslindischen Unternehmens, StbKongtRep. 1994, 217 ff.; WassERMEYER, Die we-
der einer inlindischen noch einer auslindischen Betriebsstitte zuzurechnenden Einkuinfte,
IStR 1995, 230; DauNke, Betriebsstittenbesteuerung: Zuordnung von Generalunkosten
des auslindischen Stammhauses gegeniiber der inlindischen Betriebsstitte, IStR 1996,
475; SIEKER, Betriebsstittengewinn und Fremdvergleichgrundsatz, DB 1996, 110; Bara-
Nowskl, Gebietliche Gewinnabgrenzung bei international operierenden Unternehmen, in
Krein/StiHL/WasserMEYER (Hrsg.), Unternehmen Steuern, FS Hans Flick, Koln 1997,
615; Rorh, Aktuelle Fragen der Betriebsstittenbesteuerung unter Berticksichtigung des
Entwurfs eines BSnetlasses, Stb]b. 1997/98, 427.

Schrifttum ab 2000: Baranowskr, Grundsitze der Verwaltung fir die Priffung der Auftei-
lung des Betriebsvermdgens und der Einkiinfte bei Betriebsstitten international titiger
Unternehmen, IWB 2000, Fach 3 Deutschland Gr. 2, 813; Buciek, § 6 Abs. 5 EStG im au-
Bensteuerlichen Kontext, DStZ 2000, 636; Harss, Gewinnabgrenzung bei Betriebstitten
im Internationalen Steuerrecht, Neuwied 2000; KLEINEIDAM, Zur veranlassungsorientierten
Steuerentstrickung bei grenziiberschreitenden Vorgingen im Unternehmensbereich, IStR
2000, 577; KramERr, Verbringung von Wirtschaftsgiitern zwischen Betriebsstitten im Inter-
nationalen Steuerrecht, IStR 2000, 449; Kumpr/RotH, Grundsitze der Ergebniszuordnung
nach den neuen Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen, DB 2000, 741; Kumrr/RoTh,
Einzelfragen der Ergebniszuordnung nach den neuen Betriebsstitten-Verwaltungsgrund-
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sitzen, DB 2000, 787; Kumprr/RoTH, Behandelte und nicht behandelte ,,Sonderfille” im
neuen Betriebsstittenerlass, FR 2000, 500; Rotn in Ltpicke, Zurechnung von Wirt-
schaftsgiitern im Internationalen Steuerrecht, Koln 2000, 87 ff.; Buciek, Grenztberschrei-
tender Betriebsvermogenstransfer, in Pirz/Scuaumsure (Hrsg.), Internationale Betriebs-
stittenbesteuerung, Koéln 2001, 43; Krarr, Erfolgsabgrenzung bei Betriebsstitten nach
den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen, Stb]b. 2000,/2001, 205; STRUNK/KAMINSKI,
Aufgabe des Grundsatzes der funktionalen Zuordnung von Wirtschaftsglitern zu BSn?,
IStR 2001, 161; WaSSERMEYER, Dealing at arm’s length Prinzip, in Pirz/ScHAUMBURG
(Hzsg.), Internationale Betriebsstittenbesteuerung, Koln 2001, 25; Konrap, Erfolgs- und
Vermogensabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte nach dem Functionally
Separate Entity-Ansatz, IStR 2003, 786; Drrz, Internationale Gewinnabgrenzung bei
Betriebsstitten:  Ableitung einer rechtsformneutralen Auslegung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes im internationalen Steuerrecht, Berlin 2004; WAaSSERMEYER, Diskrimi-
nierungsfreie Betriebsstittengewinnermittlung, IStR 2004, 733; Ditz, Internationale Ge-
winnabgrenzung bei Betriebsstitten und nationale Gewinnermittlungsvorschriften im
Lichte aktueller Entwicklungen bei der OECD, IStR 2005, 37; HaarmanN, Die Gewinner-
mittlung der Geschiftsfithrungsbetriebsstitte, in Gocke/GoscH/Lanc (Hrsg.), Korpet-
schaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, FS Franz Wassermeyer,
Miinchen 2005, 723; HrRuscuka/LUpEMANN, Das Veranlassungsprinzip als MaB3stab zur in-
nerstaatlichen Betriebsstittengewinnermittlung, IStR 2005, 76; KrorreN, Betriebsstitten-
gewinnermittlung, IStR 2005, 74; Kucknorr, Ausgewihlte Betriebsstittenprobleme — Ent-
geltsprinzip versus Veranlassungsprinzip, grenziiberschreitende Realisationstatbestinde,
in Gocke/GoscH/Lane (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppel-
besteuerung, FS Franz Wassermeyer, Miinchen 2005, 681; STRUNK in MOSSNER ua., Steuet-
recht international titiger Unternehmen, Koln, 4. Aufl. 2012, 693; WasserRMEYER, Das Ver-
anlassungsprinzip als MaB3stab zur innerstaatlichen Betriebsstittengewinnermittlung, IStR
2005, 84; Brumers, Die Europarechtswidrigkeit der Betriebsstittenzurechnung im Be-
triebsstittenerlass, DB 2006, 856; Kaminski/STRUNK, Funktionsverlagerungen in und von
auslindischen Betriebsstitten und Personengesellschaften: Uberlegungen zur (Nicht-)An-
wendbarkeit der Grundsitze zum sog. Transferpaket, DB 2008, 2501; Zienr, Einkiinfte-
zurechnung im internationalen Einheitsunternehmen, Lohmar/Kéln 2008; LOWENSTEIN/
Looks/HEINsEN, Betriebsstittenbesteuerung, Munchen, 2. Aufl. 2011; BRUNNINGHAUS in
VoGeLE/BorsTELL/ENGLER, Verrechnungspreise, Miinchen, 3. Aufl. 2011.

Siche auch Schrifttum vor Anm. 210 (Betriebsstittenbesteuerung im Allgemeinen), vor
Anm. 250 (Zuordnungsmethoden), vor Anm. 260 (Zuordnung von WG und BE/BA),
vor Anm. 280 (Ausstattung mit Eigenkapital), vor Anm. 305 (Innentransaktionen),
Anm. 324 (Einzelfille der Gewinnabgrenzung) und Anm. 330 (Gewinn des inlind. stV).

Schrifttum zum AOA und seiner Umsetzung: OECD, Report on the Attribution of
Profits to Permanent Establishments 2010; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteue-
rung, Minchen, 7. Aufl. 2011; ScuniTGER, Anderungen des § 1 AStG und Umsetzung des
AOA durch das JStG 2013, IStR 2012, 633; WassErMEYER, Die abkommenstechtliche Auf-
teilung von Unternehmensgewinnen zwischen den beteiligten Vertragsstaaten, IStR 2012,
277; ANDRESEN, Missgliickter Verordnungsentwurf zur Einkiinfteabgrenzung bei inlindi-
schen Versicherungsbetriebsstitten, BB 2013, 2911; Barig, Abgrenzung der Betriebsstit-
teneinkiinfte nach dem AOA, IWB 2013, 801; Kaeser in WassermevErR DBA, 124. Aufl.
2013, Art. 7 OECD-MA (2010); NEumann, Das Verhiltnis von § 1 Abs. 5 AStG zu den
deutschen Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2013, 573; Nientimp/Lubwic, Der Ent-
wurf einer Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung, TWB 2013, 638; QuiLrtzsca/
Drrz, Die Anderungen im AStG durch das AmtshilfeRLUmsG — Quo vadis Aullensteuer-
gesetz?, DStR 2013, 1917; Renrerp, Gewinnabgrenzung zwischen Stammbhaus und
Betriebsstitte, IWB 2013, 548; Scuaus/PErscH, Branchenspezifische Regelungen im Ent-
wurf der BsGaV, IWB 2013, 789; SeeLerTNErR/GriMM/KRINNINGER, Verschirfung der
steuerlichen Herausforderungen durch den Authorized OECD Approach (AOA) bei Bau-
und Montagebetriebsstitten?, IStR 2013, 220; ANDRESEN/OESTREICHER,/VAN DER Ham, Die
Neuregelung der Betriebsstittengewinnaufteilung in zwolf Fillen — zugleich eine Stellung-
nahme zum Entwurf der Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung, IStR 2014, Beihef-
ter 1; SASSMANN/SCHNORBERGER/SHEKHOVTSOVA, Betriebsstittengewinnermittlung nach
dem OECD-Ansatz: Der Grundfall der Vertriebsbetriebsstitte, IStR 2014, 81.
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Verordnungsentwurf des BMF: Entwutf ciner Verordnung zur Anwendung des Fremd-
vergleichsgrundsatzes auf Betriebsstitten nach § 1 Absatz 5 des AuBensteuergesetzes (Be-
triebsstittengewinnabgrenzungsverordnung — BsGaV) v. 5.8.2013 (BsGAV-E) abrufbar
unter www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE /Gesetzestexte/Referentenentwuer
fe/2013-08-05-Betricbsstacttengewinnaufteilungsverordnung.html.

a) Systematik

Gesetzliche Regelung: § 49 enthilt in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a keine Regelung
zur Einkiinfteermittlung bei inlindischen BS bzw. stV. Es gelten daher die all-
gemeinen Vorschriften der §§ 4ff. mit besonderen Regelungen in § 4 Abs. 1
Satz 3 und 4 sowie Satz 8 2. Halbs. iVm § 6 Abs. 1 Nr.4 Satz 1 2. Halbs. und
Nr. 5a. Ferner sind die Vorschriften der §§ 50 Abs.1 und 50d Abs. 10 sowie § 1
Abs. 4 und 5 AStG idF des AmtshilfeRLUmsG zu beachten.

Entwicklung:

> Bis Veranlagungszeitraum 2005: Die Ermittlung des BS-Ergebnisses war bis ein-
schlieBlich VZ 2005 ausschliefllich durch Richterrecht im Sinne einer finalen
Entnahme bestimmt (vgl. im Einzelnen § 4 Anm. 168). Diese gab er mit Ur-
teil v. 17.7.2008 (I R 77/06, BStBL 11 2009, 464) auf. Die FinVerw. wandte
BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076) an.

> Ab Veranlagungszeitranm 2006: Mit dem SEStEG wurde im Jahr 2006 erstmals
in § 4 Abs. 1 Satz 3 die stpfl. Entstrickung von WG fiir die Fille geregelt, dass
das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Veriuf3e-
rung oder Nutzung beschrinkt oder ausgeschlossen wird. Entsprechend wur-
de in §4 Abs. 1 Satz 8 cine Einlage fingiert, wenn ein WG im Inland ver-
strickt wird. Die Bewertung der sogen. ,Entstrickungsentnahmen® und
,»Entstrickungseinlagen® erfolgt gemdl3 § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 2. Halbs. bzw.
Nr. 5a mit dem gemeinen Wert. Die Regelungen zielten in erster Linie auf BS
ab, sind jedoch nicht darauf beschrinkt (im Einzelnen s. § 4 Anm. 206 ff.).

> Ab Veranlagungszeitranm 2013 ist durch das AmtshilfeRLUmsG eine weitere
Rechtsgrundlage fir die Gewinnabgrenzung bei BS in §1 Abs. 5 AStG ge-
schaffen worden. Sie setzt den sog. Authorized OECD Approach (AOA) der
OECD (OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, 22 July 2010) in nationales Recht um und wird erginzt durch
die im Entwurf v. 5.8.2013 vorliegende Betriebsstittengewinnabgrenzungs-
verordnung (BsGaV). Durch Verweis in § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG auf den bei
der Gewinnabgrenzung bei verbundenen Unternehmen anzuwendenden § 1
Abs. 3 AStG wird auch die Funktionsverlagerung bei BS im Verhiltnis zum
ibrigen Unternehmen, entgegen der bisherigen Rechtslage (vgl. Kaminski/
Strunk, DB 2008, 2501) anwendbar.

Stellungnahme: Es ist zu begriiBen, dass der Gesetzgeber die Gewinnabgren-
zung bei BS nunmehr gesetzlich zu regeln versucht. Insbesondere wegen der ge-
anderten Rspr. des BFH und der daraufhin verschiedentlichen Korrekturver-
suche durch den Gesetzgeber ist fiir den Rechtsanwender eine erhebliche
Rechtsunsicherheit entstanden. Kritisch ist allerdings anzumerken, dass die Re-
gelung im AStG uE falsch verortet ist. § 1 AStG regelt die Berichtigung von
Einkiinften, dies setzt zundchst Vorschriften zur Ermittlung von Einkiinften vo-
raus. § 1 Abs. 5 AStG ist als eine solche in sich geschlossene Ermittlungsvor-
schrift angelegt und hitte deshalb systematisch in die Gewinnermittlungsvor-
schriften der §§4ff. gehort (vgl. WassermEYER, IStR 2012, 277). Aufgrund
seiner Verortung entfalten § 1 Abs. 5 AStG und ihm folgend die Vorschriften
des BsGaV-E Wirkung nur zulasten, aber nicht zugunsten des Stpfl. (vgl
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ScHNITGER, IStR 2012, 633; WAaSSERMEYER, IStR 2012, 277). § 1 Abs. 5 AStG ist
ferner nicht abgestimmt mit den Ent- und Verstrickungsregelungen in § 4 Abs. 1
iVm. §6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 bzw. Nr. 5a. Dies ergibt sich schon daraus, dass
Entstrickungsentnahmen und Verstrickungseinlagen mit dem gemeinen Wert zu
bewerten sind, § 1 Abs. 5 aber den Fremdvergleichspreis als Bewertungsmal3stab
zugrunde legt. § 4 Abs. 1 enthilt nur unvollstindige Ent- bzw. Verstrickungs-
regeln, die insbes. Dienstleistungen nicht erfassen, auch sind Nutzungseinlagen
nicht von § 4 Abs. 1 Satz 8 erfasst (s. auch Anm. 305, 350). SchlieBlich ist darauf
hinzuweisen, dass bislang nur wenige DBA den AOA bertcksichtigen (vgl. Prot.
Nr. 4 zu Art. 7 DBA-USA v. 1.6.2006, BGBL. II 2006, 1184; Art. 7 DBA-Lu-
xemburg v. 23.4.2012, BGBL. II 2012, 1403; Art. 7 DBA-Liechtenstein v. 17.11.
2011, BGBI. 1T 2012, 1462; Art. 7 DBA-Niederlande v. 12.4.2012, noch nicht in
Kraft, BRDrucks. 479/12 v. 10.8.2012). § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG enthilt insoweit
eine Bestandsklausel fiir Altabkommen, die dem AOA nicht entsprechen. Diese
ist allerdings antragsgebunden und setzt den Nachweis durch den Stpfl. voraus,
dass der andere Staat den AOA nicht anwendet.

Einkiinfteermittlung vs. Ergebniszuordnung: Einkiinfte mussen in personli-
cher Hinsicht dem beschrinkt Stpfl. zugerechnet und in sachlicher Hinsicht sei-
nen inlind. Einkinften zugeordnet werden (vgl. ScHAUMBURG in LUDICKE, Zu-
rechnung von Wirtschaftsgiitern im Internationalen Steuerrecht, 2000, 53 ff.).
Damit hat der beschrinkt Stpfl. das Ergebnis seiner inlind. BS bzw. seines in-
lind. stV zu ermitteln, indem er Vermogen und Ergebnis seines Gewerbe-
betriebs anteilig der inlind. BS bzw. dem stV zuordnet. Entscheidend ist dabei
die Zuordnung nach der wirtschaftlichen Zugehorigkeit (s. Anm. 242f.). Die Er-
mittlung der Einkiinfte erfolgt nach den allgemeinen Gewinnermittlungsvor-
schriften der §§ 4 ff. unter Berticksichtigung von § 50. Im Gegensatz zur unbe-
schrinkten StPflicht sind die Einktnfte der inlind. BS im Rahmen der
beschrinkten StPflicht origindr zu ermitteln, dh., Finkinfteermittlung und Er-
gebniszuordnung fallen praktisch zusammen (s. Anm. 241). Damit kommt, ab-
gesechen von wenigen Ausnahmen, nur die direkte Methode, dh. die Zuordnung
aufgrund einzelner Geschiftsvorfille in Betracht (s. Anm. 250 f.).

Zuordnung von Wirtschaftsgiitern (s. Anm. 260 ff.): Aufgrund der Einkiinfteer-
mittlung als Gewinn steht die Zuordnung von WG, die der inlind. BS dienen, im
Mittelpunkt. Dabei sind auf der Aktivseite WG, die entweder von mehreren Unter-
nehmensteilen genutzt werden oder in keinem eindeutigen Zusammenhang zu ei-
nem bestimmten Unternehmensteil stehen (immaterielle WG, Finanzanlagen und
Finanzmittel), sowie auf der Passivseite die Bestimmung des angemessenen Eigen-
kapitals von besonderer Bedeutung (s. Anm. 280 ff.). Ferner sind die BE und BA
bei gemischt genutzten WG, soweit sie mit der inlind. BS bzw. dem stV zusam-
menhingen, zuzuordnen (s. Anm. 290). Zum Problem der weder einer inlind.
noch einer auslind. BS zuordenbaren Einkiinfte s. WassermEYER, IStR 1995, 230.

Abrechnung von Innentransaktionen (s. Anm. 300 ff.): Fur die Abrechnung
von Liefer- und Leistungsbeziechungen im Innenverhiltnis zwischen inlind. BS
bzw. stV und auslind. Stammhaus bzw. BS des Gewerbebetriebs wurden unter-
schiedliche Konzepte vorgeschlagen, die sich, soweit ersichtlich, in erster Linie
auf die Ergebnisabgrenzung bei einem unbeschrinkt Stpfl. im Verhiltnis zu sei-
ner auslind. BS beziehen, die jedoch auch auf den Fall der inlind. BS eines be-
schrinkt Stpfl. angewandt werden. Dabei wurde allerdings zumeist den Beson-
derheiten der beschrinkten StPflicht nicht ausreichend Rechnung getragen (s.
Anm. 305). Mit dem SEStEG wurde erstmals eine Abrechnungsvorschrift far
bestimmte Innentransaktionen in das EStG aufgenommen.
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b) Ermittlung der Einkiinfte

Gewinnermittlung: Die Einkiinfte sind im Wege der Gewinnermittlung zu be-
stimmen (§ 2 Abs. 2 Nr. 15 s. § 2 Anm. 527) als BV-Vergleich (§ 4 Abs. 1 und
§ 5; IDW, WPg. 1987, 649; Becker, DB 1989, 11) oder als Uberschussrechnung
(§ 4 Abs. 3); ebenso ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 18.23. Zur Buchfthrungspflicht far die inlind. BS s. Anm. 172. Soweit nach
handelsrechtl. Vorschriften Biicher zu fithren sind, ist das handelsrechtl. Ergeb-
nis maBgeblich heranzuzichen. Es ist ggf. um Vermogen und Ergebnisbestand-
teile zu berichtigen, die nach wirtschaftlicher Zugehorigkeit der BS oder dem
stV zuzuordnen sind (vgl. BFH v. 20.7.1988 — I R 49,/84, BStBI. II 1989, 140;
zust. Lupickg, StbKongrRep. 1994, 235).

Beschrinkung auf inlindische BS bzw. stindigen Vertreter: Im Gegensatz
zum unbeschrinkt Stpfl. mit auslind. BS bzw. stV handelt es sich nicht um die
Aufteilung des Gesamtergebnisses zwischen Stammhaus und inlind. BS bzw.
stV, sondern um originire Einkunftsermittlung (vgl. BFH v. 20.7.1988 — I R
49/84, BStBL. 11 1998, 140; WasSERMEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-
MA Rn. 180). Da sich die beschrinkte StPflicht nach §1 Abs.4 iVm. § 49
Abs. 1 Nt. 2 Buchst. a nur auf die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bezieht, , fiir
den im Inland eine BS unterhalten wird oder ein stindiger Vertreter bestellt ist,
ist in diesen Fillen der Gewinn unmittelbar und ausschlieBlich fiir die inlind. BS
bzw. den inlind. stV zu ermitteln (vgl. BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBI. 11
1988, 663); zur Abgrenzung stbarer und nicht stbarer Einkiinfte im Rahmen der
beschrinkten StPflicht vgl. BFH v. 17.12.1997 — I R 95/96, BStBI. 11 1998, 260.
Einkiinfte des beschrinkt Stpfl. aus auslind. BS bzw. aus dem auslind. Stamm-
haus gehen, da nicht stbar, nicht in die Gewinnermittlung ein. Insoweit ist auch
die teilweise fiir den Bereich des Abkommensrechts vertretene Ansicht, dass die
Einktnfteermittlung einheitlich fiir das Gesamtunternehmen einschl. aller in-
und auslind. BS zu erfolgen habe und der so ermittelte Gewinn anschlieSend
auf die einzelnen BS aufzuteilen sei (vgl. WASSERMEYER in WASSERMEYER, DBA,
Art. 7 OECD-MA Rn. 185), im Rahmen der beschrinkten StPflicht nicht zutref-
fend. Somit gilt: Erst wenn bestimmt ist, welche Titigkeiten, Transaktionen und
WG der BS zuzuordnen sind, ist die Hohe des zugeordneten Vermogens und
Ergebnisses zu ermitteln (vgl. DeBaTIN, DB 1989, 1695; Hartss, Gewinnabgren-
zung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuerrecht, 2000, 26). Von dieser
Vorstellung geht auch der in §1 Abs. 5 AStG verankerte Authorized OECD
Approach und die ihn ausfiillende und im Entwurf vorliegende BsGaV aus.

Mehrere Betriebsstitten/stindige Vertreter: Mehrere Geschiftseinrichtun-
gen bzw. Vertreter eines Steuerauslinders im Inland kénnen eine wirtschaftliche
Einheit bilden, deren Ergebnis einheitlich zu ermitteln ist (vgl. Kumpr, Besteue-
rung inlindischer Betriebsstitten von Steuerauslindern, 1982, 182). Betreibt cin
Steuerauslinder im Inland unterschiedliche Geschifte, so sind gewerbliche In-
landseinkiinfte jeweils getrennt zu ermitteln. Entscheidend ist der jeweils fiir
Zwecke der stl. Gewinnermittlung abzugrenzende Betrieb (vgl. zum Betriebs-
begtiff Vor §§ 4-7 Anm. 85ff., insbes. 89f.). Die Summe der Gewinne aller in-
lind. BS und stV ergibt dann die inlind. Einkiinfte iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
des Steuerauslinders. Transaktionen der inlind. BS untereinander fihren nicht
zu einer Gewinnrealisierung.
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c) Zuordnungsgrundsitze

aa) Ergebnis- und Vermégenszuordnung nach wirtschaftlicher Zugeho-
rigkeit

Soweit WG der inlind. BS zuzuordnen sind, gehen sie regelmiBig unmittelbar in
die Gewinnermittlung fiir die inlind. BS im Rahmen des BV-Vergleichs ein (vgl.
Rotn in LopIicke, Zurechnung von Wirtschaftsgiitern im Internationalen Steuer-
recht, 2000, 87 [89f]). Eine Zuordnung von WG entfillt allerdings, wenn das
Unternchmen seine Geschiftstitigkeit ausschlieflich durch eine im anderen
Staat belegene BS ausiibt. Dies hat Bedeutung bei sog. doppelt ansissigen Ge-
sellschaften, die ihren statutarischen Sitz und ihre Geschiftsleitung in verschie-
denen Staaten haben (vgl. Looks/Mater in LoweNSTEIN/Looks/HEINSEN, Be-
triebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 726).

Keine Attraktivkraft der BS: Die Formulierung in Nr. 2 Buchst. a ist insoweit
missverstindlich, als sie in dem Sinne verstanden werden kann, dass bei Vorlie-
gen einer inldnd. BS simtliche vom beschrinkt Stpfl. im Inland erzielten gewerb-
lichen Einkinfte als inlind. Finkiinfte iSd. Nr. 2 Buchst. a zu qualifizieren seien
(sog. Attraktivkraftprinzip). Die Rspr. lehnt eine solche Auslegung ab und ver-
langt fir die Zuordnung von WG und Einkinften die wirtschaftliche Zugeho-
rigkeit zur inlind. BS (vgl. BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBL II 1988, 663).
So auch die FinVerw. (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99,
BStBI. I 1999, 1076 — Tz. 2.2) sowie einhellig das Schrifttum (vgl. zB ScraUM-
BURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.29; ANDRESEN in WAs-
SERMEYER/ANDRESEN/Di1tZz, Betriebstitten Handbuch, 2006, Ra. 2.170). De lege
ferenda sollte die Vorschrift klarstellend durch Ubernahme der eindeutigen For-
mulierung aus der spiegelbildlichen Definition der auslind. Einkiinfte in § 34d
Nr. 2 Buchst. a (,,... Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind, die durch eine in ei-
nem ausldndischen Staat gelegene BS erzielt werden®) gedndert werden.

Wirtschaftlicher Zusammenhang:

> Gesetzliche Regelung ab Veranlagungszeitraum 2013: Nach § 1 Abs. 5 AStG und § 2
Abs. 2 BsGaV-E hat die Zuordnung von Einkiinften folgendem Schema zu fol-
gen: Ausgangspunkt sind die in der BS tatsdchlich ausgeiibten Personalfunktio-
nen. Aufgrund einer Funktions- und Risikoanalyse sind die den Personalfunktio-
nen zuzuordnenden WG und das Dotationskapital zu bestimmen. Die der BS
zuzuordnenden Verbindlichkeiten sind als Residualgro3e nach Abzug des Dota-
tionskapitals von den WG zu ermitteln. Ferner sind auf der Grundlage der
Funktions-und Risikoanalyse die Geschiftsvorfille mit Dritten der BS zuzuord-
nen und die anzunehmenden schuldrechtl. Beziechungen des Unternehmens zur
BS (Innentransaktionen) zu bestimmen.
» Wirtschaftlicher Zusammenhang bis Veranlagungszeitraum 2013:
> Rechtsprechung: Der BFH ordnet BA nach dem Kriterium der wirtschaftlichen
Zugehorigkeit im Sinne eines Veranlassungszusammenhangs zu (vgl. BFH v.
20.7.1988 — I R 49/84, BStBI. 11 1989, 140; so auch schon BFH v. 29.1.1964
—1153/61 S, BStBL. 111 1964, 165; v. 1.4.1987 — 11 R 186,80, BStBI. 11 1987,
550; ferner BFH v. 18.9.1996 — 1 R 59/95, BFHE 181, 419; v. 17.11.1999 — 1
R 7/99, BStBL. 11 2000, 605). Dabei ist darauf abzustellen, auf welche Titig-
keiten bzw. WG die BE bzw. BA zuriickzufithren sind, wer die Titigkeiten
ausgetibt hat und welcher BS die ausgetibten Titigkeiten oder die eingesetzten
WG tatsichlich zuzuordnen sind (vgl. BFH v. 18.12.2002 — I R 92/01, BFH/
NV 2003, 964; v. 23.7.2003 — 1 R 62/02, BEFH/NV 2004, 317).
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> Schrifttum: Nach hM sind der inlind. BS die Ertrdge zuzurechnen, die auf Leis-
tungen beruhen, die durch die inlind. BS erbracht wurden, und die Aufwen-
dungen, die durch diese Leistungen veranlasst sind; vom Steuerauslinder ,,er-
zielt sind damit die wirtschaftlich seiner inlind. BS oder seinem inlind. stV
zuzuordnenden Einkinfte (vgl. Becker, DB 1990, 392; Liobicke in LaDe-
MANN, § 49 Rn. 320; ANDRESEN in WASSERMEYER/ANDRESEN,/ D11z, Betriebstit-
ten Handbuch, 2006, Rn. 2.63; Z1eHR, Einkiinftezurechnung im internationa-
len Einheitsunternehmen, 2008, 170ff.). Insoweit unterscheidet sich die
Zuordnung von Einkiinften zur BS von der Zurechnung zur Tochter-Kap-
Ges., als letztere nach rechtl. Kriterien und nicht nach wirtschaftlicher Zuge-
horigkeit erfolgt (vgl. Looks/MAIER in LOWENSTEIN/Looks/HEINSEN, Be-
triebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 720).
Vergleich mit Abkommensrecht: Im Ergebnis ordnen beide Rechtskreise ein
WG nach wittschaftlicher Zugehoérigkeit zu. Fur Dividenden, Zinsen und Lizenz-
cinkiinfte verlangen die meisten deutschen DBA sowie das OECD-MA einen tat-
sichlichen Zusammenhang mit der BS. Die Rspr. legt dieses Merkmal eng im Sinne
eines unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs aus (vgl. BFH v. 26.2.1992 —
IR 85/91, BStBL 11 1992, 937; v. 30.8.1995 — 1 R 112/94, BFH/NV 1996, 22). Auf-
grund einer anderen systematischen Stellung der Einktnfte aus Gewerbebetrieb im
nationalen Recht ist uE diese Rspr. nicht auf die Gewinnabgrenzung im Rahmen
des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a zu tibertragen. Insbesondere ist § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
bei PersGes. zu beachten (vgl. BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06, DStR 2008, 1025,
zum DBA-Schweiz, das insoweit vom Wortlaut des OECD-MA abweicht; s. auch
Anm. 272£).

243-249 Einstweilen frei.

250 bb) Zuordnungsmethoden

Schrifttum: HEmMELRATH, Ermittlung des Betriebstittengewinns im internationalen Steu-
errecht, Miinchen 1982; Kumpk, Besteuerung inlindischer Betriebsstitten von Steueraus-
lindern, Koln 1982; BURMESTER, Probleme der Gewinn- und Verlustrealisierung, insbeson-
dere bei grenziiberschreitenden Transaktionen zwischen inlindischem Stammhaus und
auslidndischer Betriebsstitte, Baden-Baden 1986; Kramer, Gewinnabgrenzung und Gewin-
nermittlung bei Verbringung von Wirtschaftsgiitern im Internationalen Steuerrecht, StuW
1991, 151; Harss, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuerrecht,
Neuwied 2000; LowensTEIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung, Miinchen
2. Aufl. 2011; MOssNER ua., Steuerrecht international titiger Unternchmen, Koln, 4. Aufl.
2012; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, Miinchen, 7. Aufl. 2011; Zienr,
Einkiinftezurechnung im internationalen Einheitsunternehmen, Lohmar/Koln 2008.

Direkte Methode: Hierbei handelt es sich um ecine transaktionsbezogene Et-
folgsermittlung der BS. Fiir Zwecke der Besteuerung wird die rechtl. unselbstin-
dige BS wie ein selbstindiger Gewerbebetrieb gedacht. Die Ergebniszuordnung
(und entsprechend die Vermogenszuordnung) erfolgt transaktionsbezogen. Sie
setzt idR eine gesonderte Buchfithrung der BS voraus, in der simtliche Aus-
tauschbeziehungen der BS mit Dritten und innerhalb des Unternehmens trans-
aktionsbezogen nach deutschen stl. Gewinnermittlungsvorschriften zu erfassen
sind (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 —
Tz. 2.3.1).

Soweit die Pflicht zur gesonderten BS-Buchfithrung nicht besteht, kann der BS-
Erfolg jedoch auch tiber die Schitzung einzelner oder aller Aufwands- und Er-
tragspositionen bestimmt werden, solange diese darauf ausgerichtet ist, in direk-

ter Betrachtung der Geschiftstitigkeit der BS den ihr zuzurechnenden Erfolg zu
ermitteln (vgl. DEBaTIN, DB 1989, 1696).
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Auch wenn bei der Ergebnisermittlung nach der direkten Methode der der BS
zuzurechnende Erfolg bei dieser als wirtschaftlich verselbstindigtem Unterneh-
mensteil gesondert bestimmt wird, so bleibt er doch lediglich ein Teil des Er-
folgs des Gesamtunternechmens. Aufgrund unterschiedlicher Funktionen und
Risiken bei BS und Stammhaus kénnen die einzelnen Teilerfolge allerdings un-
terschiedliche Vorzeichen haben (vgl. bereits BFH v. 27.7.1966 — I 110/63 S,
BStBL I1I 1966, 24), jedoch muss die Summe der Ergebnisse von Stammbhaus
und simtlichen BS dem Gesamtgewinn des Unternchmens entsprechen. Dies
gilt nach grds. auch fiir interne Leistungen zwischen Stammhaus und BS. Aller-
dings kann es bei der Uberfithrung von WG zu Entstrickungsgewinnen kom-
men, die aus Sicht des Gesamtunternehmens erst in einem spiteren Zeitpunkt
realisiert werden.
Vgl. Lopicke in LabEMANN, § 49 Rn. 332; so wohl auch Storck, Auslindische Betriebs-
stitten im Ertrag- und Vermdogensteuerrecht, 1980, 334 ff.; BEcker, DB 1989, 15. Nach
Jacoss, Internationale Unternchmensbesteuerung, 6. Aufl. 2007, 713 £, ist allerdings
bei internen Liefer- und Leistungsbezichungen zwischen BS und Stammhaus nach den
Ursachen des Verlusts zu differenzieren; ebenso Rora in Lupicke, Zurechnung von
Wirtschaftsgiitern im internationalen Steuerrecht, 2000, 87 (1221.).
Ferner ist zu beachten, dass im Rahmen der beschrinkten StPflicht die inlind.
Einkiinfte grds. unabhingig vom Gesamtgewinn des Unternechmens zu ermitteln
sind (s. Anm. 241).

Indirekte Methode: Ausgangspunkt ist das nach deutschen strechtl. Gewinner-
mittlungsvorschriften ermittelte Ergebnis des Gesamtunternehmens (vgl. BMF
v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL T 1999, 1076 — T=z. 2.3.2). Dabei
sind ggf. solche inlind. Einktnfte, die nach anderen Einkunftsarten des § 49 er-
fasst werden, auszuscheiden. Der so ermittelte Gesamterfolg ist mit Hilfe eines
geeigneten Schliissels der inlind. BS anteilig zuzuordnen. In Betracht kommen
konnen ua. erbrachte Leistungen (2B Umsatz, Primien- oder Provisionseinnah-
men, Produktion), das eingesetzte Kapital (zB BV, AV) oder der eingesetzte
Aufwand (zB Lohne und Gehilter, Materialaufwand).
Siche BMF v. 24.12.1999 — TV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL T 1999, 1076 — Tz. 2.3.2,
vgl. ferner im Finzelnen Storck, Auslindische Betriebsstitten im Ertrag- und Ver-
mogensteuerrecht, 1980, 277; Kumpr, Besteuerung inlindischer Betriebsstitten von
Steuerauslindern, 1982, 117f., mwN.; vgl. auch Harss, Gewinnabgrenzung Betriebs-
stitten im Internationalen Steuerrecht, 2000, 53; Looks/MAaIEr in LOWENSTEIN/Looks/
HEeinseN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 704.
Zu unterscheiden ist die indirekte Methode von sonstigen Schitzmethoden, zB
der sog. Kostenaufschlagmethode, bei der von den in der BS angefallenen Kos-
ten ausgegangen und der Gewinn durch einen pauschalen Aufschlag auf diese
Kosten ermittelt wird (vgl. LubickE in LAbEMANN, § 49 Rn. 333). Es handelt sich
bei Letzterer um die Anwendung der direkten Methode, bei der lediglich das Ge-
winnelement pauschaliert berticksichtigt wird.

Beurteilung der Methoden:

> Amwendungsvorrang der direkten Methode: Die hM gibt der direkten Methode den
Vorzug (vgl. zB BFH v. 25.6.1986 — II R 213/83, BStBI. 1T 1986, 785 [786]; v.
29.7.1992 — II R 39/89, BStBL. 11 1993, 63; v. 12.1.1994 — II R 95/89, BFH/NV
1994, 690 mwN; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111,/99, BStBL. I 1999,
1076 — T=z. 2.3). Auch §1 Abs. 5 AStG und der BsGaV-E setzen die Anwen-
dung der direkten Methode voraus. Eher kritisch gegentiber der direkten Metho-
de Kramer, StuW 1991, 151 (153); neuerdings auch Jacoss, Internationale Un-
ternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 654ff., 661 f. Die indirekte Methode war
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nach hM bisher schon nutr nachrangig anzuwenden, so wenn BS und Stamm-
haus besonders eng verflochten sind (vgl. BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84,
BStBL. II 1988, 663), oder wegen geringer GroBe oder fehlender Unterlagen (vgl.
BFH v. 28.6.1972 — 1 R 35/70, BStBI. 11 1972, 785) oder bei Funktionsgleichheit
und gleicher innerer Struktur von in- und auslind. Unternehmensteilen (vgl.
BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — Tz. 2.3.).

Im Rahmen der beschrinkten StPflicht kommt die indirekte Methode regel-
miBig schon deshalb nicht zur Anwendung, weil sie es nicht erlaubt, die
Gewinnermittlung fiir die inlind. BS isoliert und damit unabhingig von der Ge-
winnermittlung fiir das Gesamtunternchmen durchzufithren. Die Einktnfteer-
mittlung bezicht sich aber ausschlieBlich auf die inlind. BS, weil die Einkiinfte
des Stammbhauses bzw. auslind. BS im Inland nicht stbar und mithin nicht zu er-
mitteln sind (vgl. BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBL. 11 1988, 663). Bei be-
schrinkt Stpfl., die weder buchfithrungspflichtig sind noch freiwillig Biicher fiith-
ren (vgl. Anm. 172), sind die inlind. Einkiinfte zu schitzen. Ferner vermag die
indirekte Methode unterschiedliche Funktions- und Risikoprofile von BS und
Stammbhaus nicht verursachungsgerecht abzubilden. Dieser Mangel macht sie in
vielen Fillen von vornherein unanwendbar (vgl. WASSERMEYER in WASSERMEYER,
DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 191). SchlieBlich wiirde die Anwendung der indi-
rekten Methode erfordern, dass das Ergebnis des Gesamtunternchmens nach in-
lind. Gewinnermittlungsvorschriften zu ermitteln wire. Dies ist jedoch wegen
der gebietlichen Begrenzung der beschrinkten StPflicht nicht durchsetzbar.

> Indirekte Elemente als Erginzung: Auch bei Anwendung der direkten Methode
kann regelmiBig ein Teil des Aufwands und Ertrags der BS nur indirekt, dh.
nach mehr oder minder globalen Aufteilungsschliisseln, zugeordnet werden. Bei-
spiele: allgemeine Geschiftsfithrungs- und Verwaltungskosten, die Kosten einer
zentralen Forschungs- und Entwicklungsabteilung sowie Ertrige aus gemein-
samen Geschiften von Stammhaus und BS (vgl. WASSERMEYER in WASSERMEYER,
DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 192; Looks/Maier in LOWENSTEIN/Looks,/HEIN-
SEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 705; STRUNK in MOSSNER ua.,
Steuerrecht international titiger Unternchmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 4.89). Auch
der BsGaV-E lisst indirekte Elemente der Gewinnermittlung zu, zB bei der Zu-
ordnung von Verbindlichkeiten und der daraus resultierenden Zinsaufwendun-
gen (s. § 14 Abs. 3 und § 15 Abs. 2 BsGaV-E).

> Indirekte Methode ansnabmsweise amwendbar: Der indirekten Methode konnte bis-
lang im Rahmen der beschrinkten StPflicht ausnahmsweise dann Bedeutung zu-
kommen, wenn die direkte Methode nicht oder nur unter unverhiltnismiBigen
Schwierigkeiten anwendbar ist und wenn sie im Finzelfall dem ,,dealing at arm’s
length“-Grundsatz entspricht (vgl. WASSERMEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 7
OECD-MA Rn. 191). Dies setzt idR Funktionsgleichheit bzw. gleiche innere
Struktur von BS und Stammhaus voraus (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S
1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076 — Tz 2.3.2; v. 28.3.1985 — IV R 80/82,
BStBL. II 1985, 405). Nach Dirz in ScuonreLD/Ditz, DBA, 2013, Art. 7 (2008)
Rn. 216 kann die indirekte Methode bei Votliegen der Voraussetzungen fiir eine
Schitzung des BS-Ergebnisses nach § 162 AO angewandt werden, vgl. dhnlich
WassERMEYER in WasserMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 190. Ob sie ab VZ
2013 aufgrund des neu gefassten § 1 Abs. 5 AStG anwendbar ist, ist cher zwei-
felhaft.

Anwendung der Methoden: Zum Ubergang von der indirekten zur direkten
Methode vgl. FG Hamb. v. 9.8.1985 — II 69/80, EFG 1986, 68, tkr. Der Wech-
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sel darf nicht willkirlich etfolgen (vgl. BMF v. 24121999 — IV B 4 - S
1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — T=z. 2.3).

Einstweilen frei. 251258

d) Bestimmung des Funktionsprofils der Betriebsstitte

Regelung ab Veranlagungszeitraum 2013: Die Ermittlung des BS-Ergebnis-
ses erfolgt nach dem AOA und dem folgend nach §1 Abs. 5 AStG iVm §1
BsGaV-E in einer ersten Stufe durch die Bestimmung der fiir die BS mal3-
geblichen Geschiftsfunktion. Dabei ist die maB3gebliche Geschiftsfunktion wie-
derum an der in der BS ausgetibten Personalfunktion zu messen. Maf3gebend
hierfiir ist die tatsdchliche Ausiibung der Titigkeiten durch Personal des Unter-
nehmens in der BS. Die in der BS ausgetibten Titigkeiten sind hinsichtlich ihrer
Bedeutung fir den Unternehmenserfolg zu gewichten. Nach dem Ergebnis der
Gewichtung sind WG, Risiken, Kapital und Geschiftsvorfille der jeweils mal3-
geblichen Personalfunktion zuzuordnen (§ 2 Abs. 4 BsGaV-E). Maf3geblich soll
eine Personalfunktion dann sein, wenn ihrer Ausiibung in der BS im Verhiltnis
zu den Personalfunktionen des tibrigen Unternehmens die groBte Bedeutung
fir den jeweiligen Zuordnungsgegenstand zukommt.

> Stellungnabme: §1 Abs.5 AStG und der Entwurf der BsGaV stimmen im
Grundsatz mit dem von der OECD entwickelten AOA tiberein. Die Ankntp-
fung an konkret in der BS ausgetibte Titigkeiten schrinkt zwar die Selbstindig-
keitsfiktion der BS nicht unerheblich ein, da anders als bei verbundenen Unter-
nechmen Funktionen und damit Risiken und WG nicht aufgrund von
Vereinbarungen bzw. Absprachen zwischen BS und dem itibrigen Unternehmen
zugeordnet werden kénnen. Insoweit besteht ein zu beachtender Unterschied zu
verbundenen Unternehmen. Gleichwohl ist das gewihlte Zuordnungskriterium
uE im Grundsatz zutreffend. Problematisch kann das Kriterium bei personallo-
sen BS sein (zB Server, Pipeline, Automat), denn diesen kénnten kein Vermogen,
Chancen und Risiken oder Geschiftsvorfille und somit letztlich kein Gewinn zu-
gerechnet werden. Entsprechendes gilt, wenn in der BS kein eigenes Personal des
Unternehmens, sondern ausschlieBlich Personal zB von verbundenen Unterneh-
men oder Leiharbeiter titig werden. Auch bei Vertreter-BS kénnen sich Zuord-
nungsprobleme ergeben, wenn es sich um einen selbstindigen Vertreter handelt,
der kein ArbN des Unternehmens ist (vgl. Nientive/Lupwic, IWB 2013, 638).
Die enge Abgrenzung der Personalfunktion ist mithin gestaltungsanfillig.

Problematisch kann im Einzelfall auch die Bestimmung der maBgeblichen Per-
sonalfunktion sein. Als nicht maf3geblich sieht § 2 Abs. 4 Satz 2 BsGaV-E sol-
che Personalfunktionen an, die lediglich unterstiitzenden Charakter haben oder
ausschlieBlich die allgemeine Geschiftspolitik des Unternehmens betreffen. Die-
sen Personalfunktionen kénnen idR keine konkreten Vermogenswerte zugeord-
net werden. Wie der Bedeutung der Geschiftsleitung fiir den Unternehmens-
erfolg angemessen Rechnung getragen werden soll, bleibt unklar.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2013: In Ermangelung eines allgemei-
nen gesetzlich festgelegten Abgrenzungsmal3stabs wurde in der bisherigen Dis-
kussion fiir die Gewinn- und Vermogensabgrenzung der BS regelmifBig auf das
Veranlassungsprinzip und die es ausfiillenden Zuordnungskriterien abgehoben.
Dabei wurden der tatsichliche wirtschaftliche Zusammenhang (vgl. BFH v.
22.1.1981 — IV R 107/77, BStBL. II 1981, 564; v. 1.4.1987 — II R 186,/80,
BStBI. 11 1987, 550; v. 26.2.1992 — I R 85/91, BStBI. 11 1992, 937; v. 18.9.1996
—1IR 69/95, BFH/NV 1997, 408), der Fremdvergleich (vgl. BFH v. 21.1.1972 —
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IIT R 57/71, BStBL II 1972, 374; krit. dazu WASSERMEYER in WASSERMEYER /AN-
DRESEN/ D11z, Betriebsstitten Handbuch, 2006, 174), der funktionale Betriebs-
zweck (vgl. RFH v. 19.12.1935 — T A 236,/35, RStBl. 1936, 590; BFH v. 27.7.
1965 — 1 110/63 S, BStBI. IIT 1966, 24; v. 29.7.1992 — II R 39/89, BStBI. IT
1993, 63) bzw., wenn keine eindeutige Zuordnung maglich ist, der Wille des Un-
ternehmers (vgl. bereits RFH v. 19.12.1935 — T A 236,35, RStBI. 1935, 590, und
ihm folgend BFH v. 1.4.1987 — 11 R 186,80, BStBL. II 1987, 550; v. 29.7.1992 —
II R 39/89, BStBL. 11 1993, 63) bzw. die Zentralfunktion des Stammhauses (vgl.
BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 2.4) als
Abgrenzungskriterien herangezogen.

» Stellungnabme: Im Verlauf seiner Rspr. hat der BFH das Kriterium der wirt-
schaftlichen Zugehorigkeit im Sinne einer tatsichlichen Zugehorigkeit weiterent-
wickelt und schirfer herausgearbeitet. Dabei ist das Bemiihen des BFH erkennbar,
die WG nach objektiven Kriterien zuzuordnen und den Anwendungsspielraum
fiir eine freie unternechmerische Entscheidung einzugrenzen. Dies ist grds. zu be-
griiBen. Allerdings darf dadurch die unternehmerische Organisationsfreiheit nicht
unangemessen beschrinkt werden. Rspr. und FinVerw. gehen in der bisherigen
Diskussion implizit von bestimmten Vorstellungen tiber die Funktion einer BS im
Rahmen der unternehmerischen Gesamttitigkeit aus. Deutlich wird dies insbes.
bei der von der FinVerw. unterstellten ,,Zentralfunktion des Stammhauses* be-
ziiglich Finanzmittel und Beteiligungen (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — T=z. 2.4). Dieser Betrachtung liegt ein an Pro-
duktion, Vertrieb und Dienstleistungen orientiertes traditionelles Unternehmens-
bild zugrunde, das modernen betriebswirtschaftlichen Entwicklungen nicht mehr
entspricht; vgl. Rorn in Libicke, Zurechnung von WG im Internationalen Steuer-
recht, 2000, 87 (99f.); krit. auch unter unionsrechtl. Gesichtspunkten BLUMERS,
DB 20006, 856. Fiir die Beurteilung der Frage, ob ein eindeutiger funktionaler Zu-
ordnungszusammenhang von WG bzw. von BE und BA zu einer BS gegeben ist,
muss zuvor die unternchmerische Funktion der BS im Rahmen des Gesamtunter-
nehmens im konkreten Fall bestimmt werden. Entscheidend ist die tatsichlich
ausgetibte Funktion der BS (vgl. Looks/Marer in LOWENSTEIN/Looks/HEINSEN,
Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 745 f,; zur Zuordnung zu einer ver-
mogensverwaltenden gewerblich geprigten GmbH & Co. KG vgl. HoHgrskL,
IWB 2008, Fach 10 Gr. 2, 2009 [2015]; Haask, IStR 2014, 170). Thre Festlegung
ist grds. dem Unternechmer vorbehalten. Er entscheidet, wie er seine unternechme-
rischen Aktivititen gestalten will. Die unternehmerische Gestaltungsfreiheit findet
nur dort ihre Grenze, wo sie missbriuchlich ausgenutzt wird (§ 42 AO); vgl. Rotn
in Lopicke, Zurechnung von Wirtschaftsgiitern im Internationalen Steuerrecht,
2000, 87 (99). Erst auf der folgenden Stufe ist die Zuordnung aufgrund der vom
Unternehmer vorgegebenen Funktionen der BS vorzunehmen. Ist danach eine
eindeutige Zuordnung nicht moglich, kommt wiederum der Zuordnung durch
den Unternehmer die ausschlaggebende Bedeutung zu. Man kann insoweit von
wgewillkiirtem® BS-Vermdégen sprechen, vegl. RoTH in Lupicke, Zurechnung von
Wirtschaftsgiitern im Internationalen Steuerrecht, 2000, 87 (101).

e) Zuordnung von Wirtschaftsgiitern

Schrifttum: GonNELLa, Zur Vermogensabgrenzung des Betriebsvermdgens inlindischer
Zweigniederlassungen auslindischer Kapitalgesellschaften, DB 1986, 297; DA, Betriebs-
stittenbesteuerung und Zuordnung von Wirtschaftsgiitern, IStR 1994, 278; Kumrr/RorH,
Grundsitze der Ergebniszuordnung nach den neuen Betriebsstitten-Verwaltungsgrund-
sitzen, DB 2000, 741; RotH, Zurechnung von Wirtschaftsglitern bei Betriebsstitten und
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Personengesellschaften, in Lupicke (Hrsg.), Zurechnung von Wirtschaftsgilitern im inter-
nationalen Steuerrecht, Koln 2000, 87; LowensteN/Looks/HEINSEN, Betriebsstitten-
besteuerung, Miinchen 2. Aufl. 2011; Zienr, Einkiinftezurechnung im internationalen
Einheitsunternehmen, Lohmat/Koéln 2008.

Siehe auch Schrifttum zum AOA vor Anm. 240.

aa) Zuordnung nach Veranlassungszusammenhang

Der Entwutf einer BsGaV enthilt in §§ 5 bis 8 detaillierte Regelungen zur Zu-
ordnung von Vermogenswerten zur BS. Die Zuordnung etfolgt dabei vorrangig
danach, welche Personalfunktion das WG nutzt. Nur in den Fillen, in denen
eine andere Personalfunktion die Nutzung eindeutig tberwiegt, ist diese andere
Personalfunktion mafigebend fiir die Zuordnung des WG.

Einheitliche Zuordnung: Der Entwurf einer BsGaV-E geht dabei, wie auch
schon BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — T=.
2.4) grds. davon aus, dass ein WG nur einheitlich einer BS zuzuordnen ist. Aus-
nahmen sind nur fir immaterielle WG und fir Verbindlichkeiten vorgesehen.
Zum bisherigen Diskussionsstand in der Literatur vgl. fiir die einheitliche Zuordnung
Kumpr/RotH, DB 2000, 741 (745); RotH in Lupicke, Zurechnung von Wirtschafts-
glitern im Internationalen Steuerrecht, 2000, 87 (93f. mwN); Hass, Gewinnabgren-
zung bei Betriebsstitten im Internationalen Steuerrecht, 2000, 175; Lpicke in LADE-
MANN, § 49 Rn. 325; Lupicke in FiscHER, Besteuerung wirtschaftlicher Aktivititen von
Auslindern in Deutschland, 1995, 50 (insbes. fur Fremdschulden); Hruschka/LiDE-
MANN, IStR 2005, 74; STRUNK in MOsSNER ua., Steuerrecht international titiger Unter-
nchmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 4.77. Fiir eine anteilige Zuordnung vgl. STorck, Auslin-
dische Betriebsstitten im Ertrag- und Vermogenssteuerrecht, 1980, 339; HaLrar, IWB
1993, Fach 3 Deutschland Gr. 1, 1409; KLemnempam, IStR 1993, 349; Buciexk in Frick/
WassERMEYER/BAUMHOFE/ScHONFELD, DBA Deutschland-Schweiz, Art. 7 OECD-MA
Rn. 375; Drrz in WasserMEYER/ANDRESEN/Ditz, Betriebsstitten Handbuch, 2006,
Rn. 4.48; Drrz in ScuoNreLD/Dirrz, DBA, Art. 7 (2008) Rn. 172; widerspriichlich, aber
wohl eher zur anteiligen Zuordnung neigend vgl. WaSSERMEYER in WASSERMEYER, DBA,
Art. 7 OECD-MA Rn. 241; ferner Zienr, Einktnftezurechnung im internationalen
Einheitsunternehmen, 2008, 192 ff.; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung,
7. Aufl. 2011, 688, unterscheidet zwischen zeit- und funktionsanteiliger Nutzung und
tritt bei ersterer aus praktischen Griinden fiir eine Zuordnung beim tberwiegend Nut-
zenden (plus Nutzungsentgelt) ein. Bei funktionsanteiliger Nutzung ist seines Erach-
tens auch eine anteilige Ubertragung zu Marktpreisen denkbar.
Kein betriebsstittenloses Vermoégen: Nach BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06
(BStBL IT 2009) und daran anschlieBend BFH v. 12.6.2013 — I R 47/12 (BFH/
NV 2013, 1999) und v. 11.12.2013 — T R 4/13 (BFH/NV 2014, 614) ist fur den
Fall, dass der auslindischer Mitunternehmer einer inlindischen PersGes. ein
WG im SBV hilt, dieses WG der durch die inlindische PersGes. vermittelte BS
zuzuordnen, sofern der Mitunternehmer im Ausland keine weitere BS unterhilt
(vgl auch. Hacemann/KaHLENBERG, IStR 2014, 233).

bb) Bedeutung der unternehmerischen Zuordnungsentscheidung

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Wenngleich der Entwurf einer BsGaV be-
strebt ist, die Zuordnung von WG und anderen Vermogenswerten, eindeutig zu
regeln, so wird dennoch anerkannt, dass es Fille gibt, bei denen dies nicht mog-
lich ist. Deshalb enthalten §§ 5 bis 8 BsGaV-E jeweils in Abs. 4 eine Auffang-
klausel, die nach der Gesetzesbegrindung dem Unternehmen einen Beurtei-
lungsspielraum  fiir die Zuordnung des jeweiligen WG  bzw. sonstigen
Vermogenswerts einrdumt. Entsprechendes gilt nach § 9 Abs. 5 fiir die Zuord-
nung von Chancen und Risiken sowie nach § 11 Abs. 4 fiir die Zuordnung von
Geschiftsvorfillen.
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Bis Veranlagungszeitraum 2013:

» Rechtsprechung: Soweit der Grundsatz der wirtschaftlichen Zugehdrigkeit zu
keiner eindeutigen Zuordnung fiihrt, weil das WG mehreren BS gleichzeitig
dient, ist auf die in Buchfiihrung und Bilanzierung zum Ausdruck kommende
Willensentscheidung abzustellen. Sie darf aber nicht ,,im Widerspruch zu kauf-
miannischen und wirtschaftlichen Erfordernissen™ stehen (vgl. BFH v. 1.4.1987
— II R 186,/80, BStBL. 11 1987, 550, aufbauend auf RFH v. 19.12.1935, RStBI.
1936, 590). In diesem Fall kann der Buchausweis ein Indiz fiir die Zuordnung
sein (vgl. BFH v. 29.7.1992 — II R 38,/89, BStBI. 11 1993, 63).

Unklar bleibt, ob BFH v. 30.8.1995 (I R 112/94, BStBL II 1996, 563) cine Ab-
kehr von diesen Grundsitzen darstellt (vgl. auch Anm. Baranowski, IWB 1996,
Fach 3a Gr. 1, 515; Krart, European Taxation 1996, 249; FW, IStR 1996, 83).
Ohne auf die Bedeutung der unternehmerischen Zuordnungsentscheidung ein-
zugehen, fordert der BFH den ,,funktionalen Zusammenhang® mit der in der BS
ausgetibten Unternehmenstitigkeit, der nach der Verkehrsauffassung das Schwer-
gewicht in der BS zukommt. Dabei soll es ein Indiz gegen die Zugehorigkeit eines
Vermogenswerts zu der BS sein, wenn die aus seiner Nutzung erzielten Einkiinf-
te in gleicher Weise vom Ansissigkeitsstaat aus hitten erzielt werden kénnen.

» Finanzverwaltung: Auch nach Ansicht der FinVerw. ist in den Fillen, in denen
ein WG einen funktionalen Bezug sowohl zum Stammbhaus als auch zur BS bzw.
zu mehreren BS gleichzeitig hat, der erkennbare Wille der Geschiftsleitung fur
die Zuordnung maBigebend; vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99,
BStBL 11999, 1076 — Tz. 2.4 (fir WG) und Tz. 2.5.1 (fir das Dotationskapital).
Allerdings wird dieser Grundsatz wesentlich dadurch eingeschrinkt, dass bei der
Zuordnung die ,,Zentralfunktion des Stammhauses® zu beachten sei. Danach
sind dem Stammbhaus idR das Halten von dem Gesamtunternehmen dienenden
Finanzmitteln sowie Beteiligungen, wenn sie nicht einer in der BS ausgeiib-
ten Funktion dienen, zuzuordnen (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 2.4). Auch bei der Zuordnung von Do-
tationskapital billigt die FinVerw. der Geschiftsleitung nur einen begrenzten
Entscheidungsspielraum zu (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99,
BStBL 11999, 1076 — Tz. 2.5.1).

Besonderheiten bei Beteiligungen, Finanzmitteln und immateriellen WG s.
Anm. 271f.

262-269 Finstweilen frei.

270 cc) Sachanlagevermdgen

Relevante Personalfunktion: Nach §5 Abs. 1 BsGaV-E ist ein materielles
WG regelmiBig der BS zuzuordnen, in der es genutzt wird. Im Einzelfall kann
auch eine andere Personalfunktion, wie zB die Anschaffung, Herstellung, Ver-
waltung oder VerduBerung oder eine Kombination derselben, iiberwiegen. In
diesem Fall ist das WG der BS gem. § 5 Abs. 2 BsGaV-E zuzuordnen, in der die
Uberwiegende Personalfunktion ausgetibt wird. Jedenfalls ist des materielle WG
einheitlich einer und nicht etwa, wie teilweise zur Rechtslage bis VZ 2013 vertre-
ten (vgl. Hipiex in KSM, § 49 Rn. D 2690; Jacoss, Internationale Unterneh-
mensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 688; ANDRESEN in WASSERMEYER/ANDRESEN/
Drrz, Betriebsstitten-Handbuch, 2006, Rn.2.44), anteilig mehreren BS
zuzuordnen. Eine besondere gesetzliche Zuordnungsregelung iSd. § 5 Abs. 2
BsGaV-E enthilt § 31 Abs. 1 BsGaV-E fur WG, die im Rahmen einer Bau- und
Montage-BS genutzt werden. In diesen Fillen wird widerlegbar vermutet, dass
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die Nutzung des WG in der Bau- und Montage-BS nicht die dominante Per-
sonalfunktion ist, sondern vielmehr die Anschaffung und Verwaltung durch das
Stammbhaus. Demgemil fingiert § 31 Abs. 2 BsGaV-E, dass das WG als der
Bau- und Montage-BS unentgeltlich beigestellt gilt.

Nutzung durch mehrere Betriebsstitten: Werden WG nacheinander in meh-
reren BS eingesetzt, so ist idR jeweils mit der Nutzungsinderung auch eine Zu-
ordnungsinderung vorzunehmen. Andert sich jedoch die Zuordnung jeweils in
kurzen Zeitabstinden, weil das WG der BS jeweils nur vortibergehend tbetlassen
wird (zB bei Transporteinrichtungen und Fahrzeugen einer Spedition, die von
mehreren BS gemeinsam genutzt werden, Baumaschinen, die nacheinander auf
verschiedenen Baustellen eingesetzt werden, Vorfiihrgeriten, die in verschiede-
nen Vertriebseinrichtungen verwendet werden), dann kann die Zuordnung zu
der jeweilig (kurzfristig) nutzenden BS unterbleiben und das WG statt dessen der
BS bzw. dem Stammbhaus zugeordnet werden, in der das WG iiberwiegend ge-
nutzt wird (§ 5 Abs. 3 BsGaV-E, bisher schon BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S
1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — T=z. 2.4). Nach Auffassung der FinVerw. han-
delt es sich hierbei um eine Vereinfachungsmalinahme. mit der Voraussetzung,
dass die Uberlassung zwischen fremden Dritten aufgrund eines Miet-, Pacht-
oder dhnlichen Rechtsverhiltnisses erfolgt wire und dass die Aufwendungen und
Ertrage durch ein Aufteilungsverfahren innerhalb des Unternchmens umgelegt
werden. Kritisch zur Aufteilung der Ertrige Kumpr/Rota, DB 2000, 741 (746).

Erwerb fiir Zwecke einer anderen BS: Erwirbt die BS ein WG fiir Zwecke
einer anderen BS oder des Stammbhauses, so ist dieses WG nicht ihr, sondern
von vornherein dem anderen Betriebsteil, fiir den es angeschafft wurde, zuzu-
ordnen. Fin Gewinn aus der Uberfithrung des WG zum empfangenden Be-
triebsteil entsteht demzufolge nicht.

dd) Immaterielle Wirtschaftsgiiter

Relevante Personalfunktion: Als Grundregel weist § 6 Abs. 1 Satz 1 BsGaV-E
immaterielle WG der BS zu, deren Personalfunktion sie selbst geschaffen oder
erworben hat. Bei selbsterstellen immateriellen WG kommt es hiufig vor, dass
mehrere BS an der Entwicklung beteiligt sind. In diesem Fall ist das WG derjeni-
gen BS zuzuordnen, deren Personalfunktion die tberwiegende Bedeutung fiir
das immaterielle WG hat (§ 6 Abs. 1 Satz 2 BsGaV-E). Eine Offnungsklausel
enthilt § 6 Abs. 2 BsGaV-E, danach ist, wenn eine andere Personalfunktion im
Einzelfall iberwiegt, dieser das immaterielle WG zuzuordnen. Dies kann zB der
Fall sein, wenn ein in einem auslind. Unternehmen entwickeltes oder erworbe-
nes Schutzrecht ausschlieSlich oder ganz tiberwiegend fiir Zwecke der inlind.
BS verwendet (genutzt) wird. Bisher hatte die FinVerw. die Zuordnung danach
beurteilt, welche BS iiberwiegend zur Erzielung der (Lizenz-)Einkiinfte beigetra-
gen hat (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111/99, BStBI. I 1999, 1076
— Tz 2.4 Abs. 2 Satz 2).
Anteilige Zuordnung: Ist eine eindeutige Zuordnung nach der tiberwiegenden
Personalfunktion nicht moglich, lisst § 6 Abs. 4 BsGaV-E dem Unternchmer ei-
nerseits einen Beurteilungsspielraum, andererseits wird auch die Méglichkeit
einer anteiligen Zuordnung zu mehreren BS er6ffnet.
Doppelbesteuerungsabkommen: Fiir die Anwendung eines DBA kann sich aufgrund
des BS-Vorbehalts bei Lizenzertrigen (vgl. Art. 7 Abs. 7 iVm. Art. 12 Abs. 3 OECD-
MA) etwas anderes ergeben. Nach Art. 12 OECD-MA sind WG der BS nur dann zuzu-
ordnen, wenn sie tatsichlich zu ihr geh6ren. Die Rspr. versteht dies in dem Sinn, dass
,,es sich um Nebenertrige handelt, die nach der Verkehrsauffassung zu der Titigkeit ge-
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horen, bei der das Schwergewicht der in der BS ausgetibten Unternechmenstitigkeit liegt™
(BFH v. 30.8.1995 — I R 112/94, BStBL. 11 1996, 563). Vgl. ferner BEH v. 8.9.2010 — I R
74/09, BEFH/NV 2011, 138. Damit sind die Voraussetzungen fiir eine Zuordnung zur
BS wesentlich enger als nach innerstaatlichem Recht; s. auch Looks/MAaIEr in LOWEN-
sTEIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 757 ff.

ee) Beteiligungen, Finanzanlagen und dhnliche Vermoégenswerte

Relevante Personalfunktion: Nach § 7 Abs. 1 BsGaV-E ist die Nutzung durch
die Personalfunktion der BS maligebend. Da sich diese WG nicht unmittelbar
nutzen lassen, bestimmt § 7 Abs. 1 Satz 2 BsGaV-E, dass sich die Nutzung aus
dem funktionalen Zusammenhang zur Geschiftstitigkeit der BS ergibt. §7
BsGaV-E enthilt wie die vorherigen Vorschriften Offnungsklauseln fiir den Fall
einer abweichenden Bedeutung bzw. dass mehrere Personalfunktionen gleich-
zeitig Bedeutung fiir die Zuordnung haben.

Keine Zentralfunktion des Stammhauses: Bisher sollten nach BMF v. 24.12.
1999 (IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 2.4) Finanzmittel (ge-
meint sind liquide Mittel) und Beteiligungen vorrangig dem Stammbhaus und nicht
der BS zuzuordnen sein, weil das Halten solcher WG zu der Zentralfunktion des
Stammbhauses gehore. Dementsprechend sollten der BS die von ihr erwirtschafte-
ten Finanzierungsmittel (gemeint sind ebenfalls liquide Mittel) nur insoweit zuzu-
ordnen sein, als sie ,,zur Absicherung der Geschiftstitigkeit der BS erforderlich
sind oder bei ihr zur Finanzierung von beschlossenen oder in absehbarer Zeit vor-
geschenen Investitionen dienen sollen®. So auch fiir die Rechtslage ab VZ 2006
bestitigt durch BMF v. 25.8.2009 — IV B 5 - S 1341,/07,/10004, BStBL. I 2009,
888) Diese Auffassung hatte in der Vergangenheit Kritik erfahren (vgl. auch Rora
in Loprcke, Zurechnung von Wirtschaftsglitern im Internationalen Steuerrecht,
2000, 87 [991£)]). Sie findet in § 7 BsGaV-E keinen Niederschlag mehr.

Kein betriebsstiattenloses Vermogen: Bei PersGes. ist. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 zu beachten (vgl. BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06, BStBI. 11 2009, 414). Dies
spielt eine besondere Rolle bei der Zuordnung zu einer vermogensverwaltenden
gewerblich geprigten GmbH & Co. KG (vgl. Honriser, IWB 2008, Fach 10,
Gr. 2, 2009 [2015]). Im Ergebnis soll betriebsstittenloses Vermbgen vermieden
werden (vgl. auch BFH v. 12.6.2013 — T R 47/12, FR 2014, 57 und v. 11.12.2013
— I R 4/13, BFH/NV 2014, 614). Vgl. ferner HagemManN/KaHLENBERG, IStR
2014, 233.
Doppelbesteuerungsabkommen: Fir die Anwendung eines DBA kann sich auf-
grund des Betriebsstittenvorbehalts bei Dividenden (vgl. Art. 7 Abs. 7 iVm. Art. 10
Abs. 5 OECD-MA) etwas anderes ergeben. Zur Abgrenzung der ,,tatsichlichen Zuge-
horigkeit™ einer Beteiligung zur BS vgl. zB BFH v. 16.2.1992 — I R 85/91, BStBl. 11
1992, 937; v. 9.8.2006 — II R 59/05, BFH/NV 2006, 2326; v. 17.10.2007 — I R 5/06,
BStBL 11 2009, 356; v. 19.12.2007 — I R 66,06, BStBL. 11 2008, 510. Hierzu vel. auch
Brumers, DB 2008, 1765. Zu Besonderheiten des DBA-Schweiz vgl. BFH v. 13.2.2008
— 1R 63/06, BStBI. 11 2009, 414.

ff) Andere Vermogenswerte

§ 8 BsGaV-E enthilt Zuordnungsregeln fiir andere Vermogenswerte. Zu ihnen
gehoren nach der Gesetzesbegriindung ua. Forderungen und der Geschiftswert.
Die Vorschrift ist insbes. vor dem Hintergrund zu sehen, dass § 1 Abs. 5 Satz 1
AStG ab VZ 2013 auch die Funktionsverlagerung fiir BS anwendet (s. dazu auch
STRUNK in MOSSNER, Steuerrecht international titiger Unternechmen, 4. Aufl.
2012, Rn. 4.173 ff.). Die Zuordnungskriterien entsprechen denen fiir immaterielle
WG. Eine anteilige Zuordnung zu mehreren BS ist allerdings nicht vorgesehen.
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gg) Verbindlichkeiten und Riickstellungen

Zuordnung als Restgrof3e: Entgegen der bei der Gewinnermittlung tblichen
Vorgehensweise, wonach sich das Eigenkapital als Saldo von WG und Verbind-
lichkeiten ergibt, geht § 14 BsGaV-E, wie auch schon BMF v. 24.12.1999 (IV B
4 - S 1300-111,/99, BStBL 1 1999, 1076 — Tz. 2.5.1), von einer vorrangigen und
unmittelbaren Zuordnung des Eigenkapitals aus mit der Folge, dass die tibrigen
Passiva der BS nur insoweit zuzuordnen sind, als sie die Summe der zuzuord-
nenden WG und sonstigen Vermogenswerte abzlglich des Dotationskapitals
nicht tberschreiten. Zu unterscheiden ist zwischen sonstigen Passiva, die unmit-
telbar mit den von der BS ausgetibten Funktionen zusammenhingen, und sol-
chen, die keinen solchen unmittelbaren Zusammenhang aufweisen. Wihrend
erstere direkt zuzuordnen sind, konnen letztere nur indirekt, dh. anhand von
Kapitalstrukturzahlen zugeordnet werden, und zwar nur insoweit, als sie die zu-
zuordnenden Vermogenswerte abztglich des zuzuordnenden Dotationskapitals
und der direkt zuzuordnenden sonstigen Passiva nicht tibersteigen (§ 14 Abs. 3
BsGaV-E).

Ubersteigen die direkt zuzuordnenden Passiva die Summe der zuzuordnenden
Vermogenswerte abziiglich des zuzuordnenden Dotationskapitals der BS, so
sind nach § 14 Abs. 2 BsGaV-E die direkt zuzuordnenden Passiva anteilig zu
kiirzen. Diese Vorschrift ist uE allerdings nicht sachgerecht, da insoweit ein un-
mittelbarer Zusammenhang der jeweiligen Passiva mit der Personalfunktion der
BS gegeben ist. Zudem wiirde eine einseitige Kurzung bei der BS dazu fithren,
dass ggf. die Verbindlichkeiten insgesamt nicht berticksichtigt wiirden. Damit
wiirden ggf. Aufwendungen, die zur Bildung von Riickstellungen (zB Pensions-
rackstellungen) bzw. Verbindlichkeiten gefiihrt haben, ebenfalls stl. nicht, jeden-
falls nicht verursachungsgerecht in der BS, der sie zuzurechnen sind, erfasst. In
solchen Fillen ist uE zu tiberpriifen, ob zusitzliche Vermogenswerte, insbes. Fi-
nanzanlagen der BS zuzuordnen sind.

Direkt zuordenbare Verbindlichkeiten: Riickstellungen und Verbindlichkei-
ten aus der laufenden Geschiftstitigkeit sind der BS direkt zuzuordnen, wenn
sie durch deren Geschiftstitigkeit verursacht sind. Hierzu gehoren ua. Pensions-
rackstellungen und Riickstellungen fiir Urlaubsentgelt und Abfindungen fiir in
der BS beschiftigte ArbN, Steuerriickstellungen, soweit sie die BS betreffen,
Riickstellungen fiir Garantie und Schadenersatz sowie fur Verkaufsprovisionen
fir von der BS vertriebene Produkte usw. Zum anderen gehdren hierher auch
Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen und sonstige Verbindlichkei-
ten aus Geschiftsvorfillen, die der BS zuzuordnen sind.

Fir die Zuordnung reicht ein mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang aus
(vgl. Runae, IStR 2002, 825 [828], unter Bezug auf BFH v. 20.7.1988 — I R
49/84, BStBI. II 1989, 140). Eine eindeutige wirtschaftliche Veranlassung ist zB
gegeben, wenn im Zusammenhang mit einer Betriebserweiterung oder der An-
schaffung von WG des AV ein Darlehen aufgenommen wird. Allerdings kann
sich dieser urspringliche wirtschaftliche Zusammenhang nachtriglich verfliichti-
gen (vgl. Harss, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten im Internationalen Steu-
errecht, 2000, 67). In diesem Fall ist uE die urspringlich gewihlte Zuordnung
der Verbindlichkeit beizubehalten, es sei denn, es liegen objektive Umstinden
dafiir vor, dass der wirtschaftliche Zusammenhang zu einem anderen Unterneh-
mensteil gegeben ist.

Nicht direkt zuordenbare Verbindlichkeiten: Lisst sich ein eindeutiger Ver-
anlassungszusammenhang aufgrund objektiver Umstinde weder zu einer BS
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noch zum Stammbhaus feststellen, so ist nach § 14 Abs. Abs. 3 BsGaV-E der feh-
lende Betrag mit tibrigen Passiva des Unternehmen aufzufillen. Aus § 15 Abs. 2
BsGaV-E ergibt sich, dass die Zuordnung quotal zu erfolgen hat und steht, im
Gegensatz zur bisherigen Auffassung, (vgl. bereits RFH v. 19.12.1935, RFHE
39, 1; BFH v. 1.4.1987 — I1 R 186,/80, BStBI. 11 1987, 550; vgl. ferner FG Diiss.
v. 20.3.1984 — XV 736/78 BB, EFG 1985, 105, rkr.; BMF v. 24.12.1999 — IV B
4 -S1300-111/99, BStBL. II 1999, 1076 — T2.2.4) nicht im Ermessen des Untet-
nehmens.

Verrechnungssaldo: Entsprechendes gilt fiir einen sich gef. aus dem laufenden
Geschiftsverkehr der BS mit ihrem Stammbhaus bzw. einer Schwester-BS erge-
benden Verrechnungssaldo (vgl. BFH v. 25.6.1986 — II R 213/83, BStBl. 11
1986, 785; v. 12.1.1994 — 11 R 95/89, BEFH/NV 1994, 690; v. 20.3.2002 — II R
84/99, BFH/NV 2002, 1017; ebenso Kumrr, FR 2001, 453).

Geld- und Kreditgewerbe: Nach § 18 BsGaV-E ist die Durchfiihrung der Fi-
nanzierungsfunktion durch eine Finanzierungs-BS innerhalb eines Unternch-
mens als anzunehmende schuldrechtl. Beziechung anzuerkennen. Sie ist aber
grds. als Dienstleistung anzusehen. Die verwalteten Finanzmittel und Passiva
sind daher grds. nicht der Finanzierungs-BS, sondern den Unternehmensteilen
zuzuordnen, denen sie dienen. § 18 Abs. 7 BsGaV-E enthilt eine Offnungsklau-
sel, die in erster Linie fir BS von Finanzinstituten relevant sein diirfte. Danach
durften wie bisher Finanzmittel zwischen Stammhaus und BS von Banken zum
Fremdvergleichszins anerkannt werden, da die Vergabe von Krediten in diesem
Gewerbe zum gewohnlichen Geschiftsgegenstand gehort (vgl. Kramer, IStR
2014, 21; bisher schon BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. 1
1999, 1076 — Tz. 4.1.4; ArnDT, Die Besteuerung internationaler Geschiftstitig-
keit deutscher Banken, 1986, 117ff,; vgl. auch FG Diss. v. 20.3.1984 — XV
736/78 BB, EFG 1985, 105, rkr., das von der gewinnmindernden Berticksichti-
gung von Zinsen auf den passiven Verrechnungssaldo ausgeht). Ablehnend Lt-
pIckE, StbKongrRep. 1994, 237 Fn. 77; LopickE in FiscHER, Besteuerung wirt-
schaftlicher Aktivititen von Auslindern in Deutschland, 1995, 35 (48),
Einschrinkung auf Fille verzinslicher Weitergabe an Dritte durch empfangende
BS; WasserMEYER in WasSERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 281, 334.

Von der BS aufgenommene Darlehen: Beschafft sich die BS die fiir ihre T4-
tigkeit notwendigen Finanzmittel, indem sie selbst bei Dritten (zB Kreditinstitu-
ten) oder bei anderen Konzernunternehmen Datlehen aufnimmt, so sind diese
Verbindlichkeiten gemill dem Grundsatz der wirtschaftlichen Zugehorigkeit der
BS zuzuordnen (vgl. BFH v. 25.6.1986 — II R 213/83, BStBI. II 1986, 785; v.
12.1.1994 — II R 95/89, BFH/NV 1994, 690) und die dafir anfallenden Zinsen
bei ihr erfolgswirksam. Zur Praktikabilitit der verwendungsbezogenen Zurech-
nung vgl. Zienr, Einkiinftezurechnung im internationalen Einheitsunterneh-
men, 2008, 217 f. Der BS kénnen Finanzmittel auch durch Eingehen einer stillen
Gesellschaft mit einem Dritten zugefithrt werden (s. BFH v. 27.2.1975 - T R
11/72, BStBL 11 1975, 611, unter 2.b; VeseLy/Kumrr, RIW 1977, 309, Fn. 7).
Nach DA (IStR 1994, 279) ist es fraglich, ob der BS ,ein Schuldenstand, der
iber dem Schuldenstand des Gesamtunternehmens liegt™ direkt zugeordnet
werden kann. Zu der diesem Gedanken zugrunde liegenden Kapitalspiegel-Me-
thode vgl. Anm. 281.

Durchgeleitete Finanzmittel: Beschafft das auslind. Stammhaus Finanzmittel,
die direkt fiir die inlind. BS bestimmt sind, so sind diese der BS genauso zuzu-
ordnen, als hitte sie sie selbst durch eine AuBentransaktion aufgenommen.
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Vel. BFH v. 27.7.1965 — 1 110/63 S, BStBL III 1966, 24 (27); v. 25.6.1986 — II R
213/83, BStBL 11 1986, 785; v. 12.1.1994 — II R 95/89, BFH/NV 1994, 690; ebenso
BURMESTER, Probleme der Gewinn- und Verlustrealisierung, 1986, 211; Beiser, IStR
1992, 7 mwN; STRUNK in MOSSNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen,
4. Aufl. 2012, Rn. 4.138; Lopicke in LapEMANN, § 49 Rn. 328; DA, IStR 1994, 278; Ja-
coBs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 694.
Die Zweckbestimmung muss anhand von konkreten Anhaltspunkten nachvoll-
ziehbar sein (vgl. BFH v. 20.3.2002 — II R 84,/99, BFH/NV 2002, 1017; v. 27.7.
1966 — 1 110/63 S, BStBL III 1966, 24). Zu den Anforderungen an den Nach-
weis fiir Durchlaufkredite vgl. BFH v. 2.8.1966 — I 66/63, BStBI. III 1967, 27.
Der BS sind neben dem tatsdchlich entstandenen Zinsaufwand auch sonstige
mit der Darlehensaufnahme zusammenhingende Aufwendungen zuzuordnen.

Anteilige Nutzung von Fremdmitteln des Unternehmens durch die BS: Werden
Mittelzuflisse aus einem einheitlichen Darlehen sowohl fiir Zwecke des Stamm-
hauses als auch der BS verwendet, so lisst die Rspr. eine anteilige Zuordnung
von Verbindlichkeiten zur BS zu (vgl. BFH v. 27.7.1965 -1 110/63 S, BStBI. 111
19606, 24; v. 20.3.2002 — II R 84/99, BFH/NV 2002, 1017). Dies ist uE nicht zu
beanstanden, wenn und soweit ein eindeutiger Zusammenhang der Datlehens-
mittel mit der Tatigkeit der BS im Zeitpunkt der Darlehensaufnahme besteht.
Wird das Darlehen in spiteren Perioden getilgt, so sind der BS ebenfalls anteilig
Tilgungszahlungen zuzutrechnen.

Uberdotierungen sind nach FG Miinchen v. 11.10.1995 (7 K 3474/93, EFG
1996, 244, aufgeh. durch BFH v. 27.8.1997 — 1 R 127/95, BStBL. II 1998, 58)
jahrlich zu Gberprifen und gef. innerhalb von lingstens drei Jahren auf ein ange-
messenes Mal3 zuriickzufiihren.

Zurverfiigungstellung von Finanzmitteln dutrch die inlindische BS: Stellt die in-
lind. BS ihrem auslind. Stammhaus oder einer anderen BS Finanzmittel aus der
Aufnahme von Datlehen zur Verfiigung, so ist das Darlehen nicht der BS, son-
dern dem Stammbhaus zuzuordnen. Soweit die BS Finanzmittel zur Verfiigung
stellt, ohne dass sie dafiir ein Darlehen aufnimmt, handelt es sich regelmiBig um
die Riickzahlung von Dotationskapital. Nur wenn der inlind. BS kein angemes-
senes Eigenkapital verbleibt, konnen im Einzelfall bestehende Verbindlichkeiten
der BS dem auslind. Stammhaus bzw. der auslind. BS zuzuordnen sein.

Einstweilen frei. 275279

f) Ausstattung mit Eigenkapital

Schrifttum: Biur, Gewinnermittlung auslindischer Zweigbetriebe, Minchen 1971;
Zwosta, Ertragsbesteuerung der Finanzierung auslindischer Direktinvestitionen in der
Bundesrepublik Deutschland, Rheinfelden 1987; Storck, Auslindische Betriebsstitten im
Ertrag- und Vermogensteuerrecht, Frankfurt/Deventer 1980; Beiser, Die grenziiber-
schreitende Finanzierung von Betriebsstitten aus der Sicht des Arm’s length-Prinzips,
IStR 1992, 7; FW, Einer inlindischen Betriebsstitte zuordenbare Schulden, IStR 1994,
178; NEevER, Steuerliches Dotationskapital deutscher Niederlassungen auslindischer Kre-
ditinstitute, IStR 1994, 6; MutscHER, Die Kapitalstruktur von Betriebsstitten im Interna-
tionalen Steuerrecht, Berlin 1997; Pacumann/PiLNy, Das steuerliche Dotationskapital von
Auslandsbanken in Deutschland, DB 1997, 546; Maser, Die Mindestkapitalausstattung
von Niederlassungen auslindischer Versicherungsunternehmen in Deutschland, VW
1998, 439; Haiss, Gewinnabgrenzung bei Betriebstitten im Internationalen Steuerrecht,
Neuwied 2000; Runce, Die Dotation einer Betriebsstitte, IStR 2002, 825; FORSTER/NAU-
MaNN, Erlass zur Dotation von Bankbetriebsstitten — Regulatorischer Hochseilakt im
steuerlichen Randgebiet oder Auftakt zu weitreichenden Anderungen der allgemeinen Be-
triebsstittenbesteuerung in Deutschland, DB 2004, 2337; WaGNER, Finanzierungskosten
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auf steuerliches Dotationskapital, IWB 2004, Fach 3 Gr. 2 Deutschland, 1123; LoweN-
sTeIN/Looks/HEINsEN (Hrsg.), Betriebsstittenbesteuerung, Miinchen 2. Aufl. 2011; Ja-
coss, Internationale Unternehmensbesteuerung, Minchen, 7. Aufl. 2011; Zienr, Einkinf-
tezurechnung im internationalen Einheitsunternehmen, Ko6ln/Lohmar 2008.

aa) Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2013

Angemessenes Eigenkapital: § 1 Abs. 5 Satz 3 Nr. 4 AStG verlangt fiir die BS
ein ,,angemessenes Higenkapital®. Konkretisiert wird dies durch § 12 BsGaV-E.
Danach ist grundsitzlich die Kapitalaufteilungsmethode anzuwenden. Far inlind.
Bank- und Versicherungs-BS gelten spezielle Regeln (§§ 20 und 25 BsGaV).

Kapitalaufteilungsmethode: Nach § 12 Abs. 1 BsGaV-E ist der inlind. BS ei-
nes auslind. Unternehmens der Anteil am EK des Unternehmens zuzuordnen,
der ihren Personalfunktionen, ihrem Anteil am Vermogen sowie den Risiken
und Chancen im Verhiltnis zum tibrigen Unternehmen entspricht (Kapitalauf-
teilungsmethode). Damit unterscheidet sich diese Methode von der bisher in der
Praxis verbreitet angewandten Kapitalspiegelmethode durch die Risikogewich-
tung der zuzuordnenden Vermogenswerte (vgl. ANDRESEN/OESTREICHER/VAN
pErR Ham, IStR 2014, Beihefter 1, 16). Die Zuordnung ist nicht autonom, son-
dern immer im Verhiltnis zum Eigenkapital des Gesamtunternehmens vor-
zunchmen (vgl. Begriindung zu § 12 Abs. 1 BsGaV-E).

Kriterien: § 12 Abs. 1 BsGaV-E nennt drei Kriterien, nach denen das Dotati-
onskapital der BS zu bestimmen ist, ndmlich den Personalfunktionen, den Anteil
an den Vermogenswerten und den Chancen und Risiken. Wihrend die Kapital-
spiegelmethode die Passiva schematisch nach der EK- und FK-Struktur des Ge-
samtunternehmens zwischen der BS und dem tbrigen Unternehmen aufteilt,
verlangt die Kapitalaufteilungsmethode nach § 21 Abs. 1 BsGaV-E zusitzlich
eine Gewichtung nach Personalfunktionen und insbes. auch nach Chancen und
Risiken. Dies bedeutet konsequenterweise, dass nicht nur bilanziell erfasste Ver-
mogenswerte und Verbindlichkeiten zu berticksichtigen sind, sondern auch sol-
che, die zB als selbsterstellte immaterielle WG oder als Eventualverbindlichkei-
ten nicht bilanziell ausgewiesen werden und WG, die nicht zu aktuellen
Fremdvergleichswerten ausgewiesen werden (§ 12 Abs. 3 BsGaV-E).

Eigenkapital: Grundsitzlich ist nach § 12 Abs. 2 Satz 1 BsGaV-E das EK des
Unternehmens nach deutschem StRecht zu ermitteln. In der Konsequenz be-
deutet dies, dass fiir das auslind. Gesamtunternehmen eine vollstindige StBil.
nach deutschem StRecht zu erstellen ist. Dies kann gerade bei groflen multi-
nationalen Unternehmen erhebliche Probleme verursachen und kann im Einzel-
fall unzumutbar sein, zB wenn die inlind. BS im Vergleich zum sonstigen Unter-
nehmen eine nur untergeordnete Bedeutung hat. Deshalb ldsst § 12 Abs. 2
Satz 2 BsGaV-E aus Vereinfachungsgriinden den Ansatz des Figenkapitals auf
Grundlage der auslind. Bilanz zu, vorausgesetzt, der Stpfl. macht glaubhaft, dass
das EK nicht erheblich von dem nach deutschem StRecht anzusetzenden ab-
weicht oder durch entsprechende Anpassungsrechnungen an das EK nach deut-
schem StRecht angeglichen wird. Nach der Begriindung reicht eine tiberschligi-
ge Berechnung aus.

Kapitalquote: Des Weiteren sind fiir die Ermittlung der Kapitalquote die Ver-
mogenswerte des Unternechmens mit ihren jeweiligen Fremdvergleichspreisen
zu ermitteln und der BS bzw. dem tbrigen Unternechmen zuzuordnen. Erforder-
lich ist danach zusitzlich zu der Erstellung einer StBil. fiir das Gesamtunterneh-
men nach deutschem StRecht die Erstellung einer Aufstellung aller, dh. auch
der nicht bilanzierten Vermogenswerte des Unternehmens und der inlind. BS,
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und zwar mit ihren Fremdvergleichswerten. Zwar enthilt auch hier § 12 Abs. 3
Satz 2 BsGaV-E eine Vereinfachung entsprechend der fiir die Bestimmung des
Eigenkapitals, jedoch werden die Abweichungen vermutlich gravierender sein.
Daraus folgt, dass in aller Regel auch bei tiberschligiger Berechnung umfangrei-
che Anpassungen notwendig werden, um die Abweichungen auszugleichen.

Konzernklausel: § 12 Abs. 4 BsGaV-E enthilt eine Konzernklausel, wonach in
bestimmten Fillen, wenn die BS zu einem Konzern gehort, nicht die Verhiltnis-
se des auslind. Unternehmens, das die BS im Inland betreibt, sondern die des
Gesamtkonzerns mal3geblich sein sollen. Danach sollen sowohl eine StBil. ent-
sprechend § 12 Abs. 2 BsGaV-E als auch ecine Kapitalquote gem. § 12 Abs. 3
BsGaV-E fiir den Gesamtkonzern erstellt werden. Damit soll nach der Geset-
zesbegrindung verhindert werden, dass das Unternechmen, das die inlind. BS
unterhilt, selbst unterkapitalisiert ist und mithin, wegen der Begrenzung auf das
EK des Unternehmens, der BS kein funktions- und risikoadiquates Dotations-
kapital zugeordnet werden kann.

Mindestkapital: Ist in der Hilfs- und Nebenrechnung der inlind. BS ein hohe-
res Dotationskapital als nach § 12 Abs. 1 bis 4 BsGaV-E vorgeschrieben aus-
gewiesen, so soll nach § 12 Abs. 5 BsGaV-E das tatsichlich zugeordnete Dotati-
onskapital gelten. Die Begriindung weist in diesem Zusammenhang uE
missverstindlich auf eine unwiderlegbare Vermutung entsprechender wirtschaft-
licher Grunde fiir die vom Unternehmen vorgenommen Zuordnung hin. Richti-
gerweise ergibt sich die Konsequenz bereits aus der systematischen Stellung des
BsGaV-E als Ausfithrungsbestimmung zu § 1 Abs. 5 AStG, denn die Gewinn-
berichtigung nach §1 Abs.5 AStG geht nur zulasten des Stpfl. § 12 Abs. 5
BsGaV-E hat daher nur deklaratorischen Charakter.

Zeitpunkt: Die Bestimmung des Dotationskapitals hat jeweils zum Beginn eines
Geschiftsjahres erneut zu erfolgen. Fine Anderung des Dotationskapitals kann
sich auch bei unverinderten Personalfunktionen und Chancen und Risiken allein
schon dadurch ergeben, dass sich zB Wihrungsparititen dndern oder aufgrund
unterschiedlicher Gewinnvortrige in der BS im Vergleich zum tbrigen Unter-
nehmen. Eine unterjihrige Anpassung fordert § 12 Abs. 6 BsGaV-E, wenn sich
innerhalb des Geschiftsjahres die Zuordnung von Funktionen, Vermogenswer-
ten oder von Chancen und Risiken gedndert haben und dies zu einer erheblichen
Verinderung des zuzuordnenden Dotationskapitals fihrt.

bb) Regelung bis Veranlagungszeitraum 2013

Nach hM war bisher schon die BS mindestens mit einem angemessenen Dotati-
onskapital auszustatten (Vgl. BFH v. 21.1.1972 — III R 57/71, BStBL. 1T 1972,
374; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — T=.
2.5.1; ApeLt, DB 1994, 66; NEYER, IStR 1994, 6). Dabei wurde, entgegen der tib-
lichen Bilanzauffassung, das Eigenkapital der BS nicht als SaldogroBe zwischen
zuzuordnenden Vermégenswerten und Verbindlichkeiten verstanden, sondern
autonom anhand von der BS zugeordneter Funktionen und Risiken (vgl. umfas-
send zB MurtscHERr, Die Kapitalstruktur von Betriebsstitten im Internationalen
Steuerrecht, 1997; Haiss, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten im Internatio-
nalen Steuerrecht, 2000, 58-144). Kiritisch vgl. Lipicke, StbKongrRep. 1994, 23,
der unter Bezug auf die allgemeinen Bilanzierungsgrundsitze eine Verpflichtung,
Dotationskapital auszuweisen, ablehnt. Fiir die Bestimmung des angemessenen
EK der BS wurden verschiedene Kiriterien diskutiert.
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Zuordnung eines fremdiiblichen Eigenkapitals der Betriebsstitte: Nach
Auffassung der FinVerw. war das Eigenkapital der BS nach dem Grundsatz des
Fremdvergleichs zu ermitteln und dabei vorrangig auf unabhingige Unternechmen
abzustellen (duBlerer Fremdvergleich); vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S
1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 2.5.1. Zum Teil wurde versucht, das
fremdubliche Eigenkapital mit Hilfe betriebswirtschaftlicher Finanzierungstheo-
rien zur Bestimmung der optimalen Kapitalstruktur von Unternehmen abzuleiten
(vgl. MuTscHER, Die Kapitalstruktur von Betriebsstitten im Internationalen Steu-
errecht, 1997, 134 ff.; Harss, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten im Interna-
tionalen Steuerrecht, 2000, 89 ff.).

Zuordnung nach der wirtschaftlichen Veranlassung: Ausgangspunkt fiir die
Zuordnung war das Fremdkapital. Danach wurde der BS nur solches Fremd-
kapital zugeordnet, das in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit ihr stand.
So grds. BFH v. 27.7.1965 (I 110/63 S, BStBL. III 1966, 24 [27]), wonach nur
dann von einem ausreichenden wirtschaftlichen Zusammenhang auszugehen
sein sollte, wenn die Mittel aus der Darlehensaufnahme zeitnah an die BS weiter-
geleitet wurden (vgl. ferner BFH v. 12.1.1994 — II R 95/89, BFH/NV 1994,
690). Das EK der BS war nach dieser Methode als Saldo zwischen der Summe
der der BS zuzuordnenden Aktiva und veranlassten Schulden zu verstehen.
Zustimmend Desatin, DB 1989, 1741; dhnlich auch ScuaumBurg, Internationales
Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.36. Ablehnend ua. FW, IStR 1994, 178; LUDICKE in
FiscHER, Besteuerung wirtschaftlicher Aktivititen von Auslindern in Deutschland,
1995, 35 (52f.). Nach Rungg, IStR 2003, 825 (828), reicht ein mittelbarer wirtschaftli-
cher Zusammenhang aus.
Allerdings konnte das Dotationskapital einer BS auch bei dieser Methode nie ho-
her sein als das EK des Gesamtunternehmens (vgl. BFH v. 23.8.2000 — I R 98 /96,
BStBL. II 2002, 207, fiir den Fall einer OHG mit auslind. Gesellschafter; ihnlich
auch Hess. FG v. 10.12.2002 — 4 K 3994,/00, EFG 2003, 1191, rkr). Es handelt
sich bei der Zuordnung von Dotationskapital nimlich um die Aufteilung von Ei-
genkapital auf das Stammbhaus und seine BS (vgl. Buciek, DStZ 2003, 139 [144£]).

Eigenkapitalspiegel bei Stammhaus und Betriebsstitte: Nach BFH v. 27.7.
1965 (I 110/63 S, BStBL IIT 1966, 24) war diese Methode bei Griindung einer
KapGes. mit BS anwendbar. Im Ubrigen wurde sie von der Rspr. abgelehnt (vgl.
BFH v. 25.6.1986 — II R 213,/83, BStBL. 1I 1986, 785; v. 12.1.1994 — II R 95/89,
BFH/NV 1994, 690). Sie konnte nach BFH v. 20.3.2002 (II R 84/99, BFH/NV
2002, 1017) allenfalls in Ausnahmefillen als Schitzmethode angewandt werden,
wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine entsprechende Zuordnung bestanden.
Fur diese Methode BiHR, Gewinnermittlung auslindischer Zweigbetriebe, 1971, 119;
NEUBAUER, JbFStR 1976,/77, 312 (318); Storck, Auslindische Betricbsstitten im Er-
trag- und Vermogensteuerrecht, 1980, 346; Tammer, DB 1980, 2105; HEMMELRATH,
Die Ermittlung des Betriebstittengewinns im internationalen Steuerrecht, 1982, 198 ff;
Inst. FuSt., Griiner Brief Nr. 250, 1985, 34; ZwosTa, Ertragsbesteuerung der Finanzie-
rung auslindischer Direktinvestitionen in der Bundestepublik Deutschland, 1987,
77 ff.; Lup1cke in LADEMANN, § 49 Rn. 334; Lupicke in FiscHER, Besteuerung wirtschaft-
licher Aktivititen von Auslindern in Deutschland, 1995, 35 (51); wohl auch DA, IStR
1994, 278.
Die FinVerw. hielt den Kapitalspiegel fur ein mogliches Kriterium bei der Pri-
fung der angemessenen Eigenkapitaldotierung einer BS, wenn Stammhaus und
BS die gleichen Funktionen ausiiben (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 2.5.1). Nach DA, IStR 1994, 279, et-
kannte die FinVerw. bisher schon tiberwiegend Verbindlichkeiten der BS nur
bis zum Kapitalspiegel an.
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Aufteilung mit Hilfe geeigneter Schliissel (Schliissel-Methode): Vor-
geschlagen wurden als mdgliche Schlissel die Vermogensstruktur der BS (vgl.
Havrrar, IWB Fach 3 Deutschland Gr. 1, 1411) bzw. das Verhiltnis der nach Ab-
zug der direkt zuordenbaren Verbindlichkeiten verbleibenden Finanzierungssal-
den bzw. das Verhiltnis der optimalen Eigenkapitalausstattung (so in der Vor-
auflage SCHRODER/STRUNK in MOSSNER ua., Steuerrecht international titiger
Unternehmen, 3. Aufl. 2005, Ra. C 98).

Bestimmung nach dem Ermessen des Unternehmens (Zuweisungs-Me-
thode): MafB3geblich fir die Zuordnung von Eigenkapital zur BS war hiernach
die unternechmerische Entscheidung der Geschiftsleitung des Unternchmens
(vgl. BFH v. 25.6.1986 — II R 213/83, BStBL. II 1986, 785; v. 29.7.1992 — II R
39/89, BStBL I 1993, 63). Auf die ausdriickliche Bezeichnung ,,Dotationskapi-
tal“ kam es nicht an (s. BFH v. 12.1.1994 — II R 95/89, BFH/NV 1994, 690).
Allerdings durfte die Zuordnung nicht im Widerspruch zu kaufminnischen und
wirtschaftlichen Erfordernissen stehen (vgl. bereits RFH v. 19.12.1935, RFHE
39, 1; BFH v. 1.4.1987 — II R 186,80, BStBI. II 1987, 550).

Nach Auffassung der FinVerw. war der unternechmerischen Entscheidung der
Geschiiftsleitung ebenfalls ,,besondere Bedeutung™ zuzumessen, im Ergebnis
wird der Entscheidungsspielraum allerdings erheblich begrenzt (vgl. BME v.
24.12.1999 —IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL. 1 1999, 1076 — Tz. 2.5.1).

cc) Stellungnahme zur Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2013

Mit § 12 BsGaV-E ist die Diskussion um die angemessene EK-Ausstattung der
inlind. BS zu einem vorliufigen Abschluss gekommen. Die nunmehr gefundene
Regelung ist in ihrem Ausgangspunkt konsequent am Konzept des AOA aus-
gerichtet. Zu begriilen ist insbes. die Klarstellung und Fortfithrung der bisher
hM, dass es sich bei der Zuordnung von Dotationskapital zur BS immer um eine
angemessene Aufteilung des EK des Gesamtunternehmens handelt und deshalb
der BS grds. kein iiber das Gesamt-EK hinausgehender Betrag als Dotations-
kapital zugeordnet werden kann.

Konzeptionell erscheint die origindre Ermittlung des der BS zuzuordnenden Ei-
genkapitals methodisch verfehlt, denn das EK ist der Saldo von aktiven und pas-
siven WG, die der BS zugeordnet sind, deshalb hat die Angemessenheitspriifung
vorrangig bei der Zuordnung der Verbindlichkeiten und Riickstellungen ent-
sprechend ihrer wirtschaftlichen Verursachung zu erfolgen (vgl. dhnlich bereits
vor BsGaV-E ScHaumBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 18.30). Insbesondere was die direkt durch die Geschiftstitigkeit der BS ver-
ursachten Verbindlichkeiten und Riickstellungen sowie den von der BS erwirt-
schafteten Verlust betrifft, ist eine funktions- und risikoadiquate Zuordnung
moglich und vorzuziechen. Bezogen und beschrinkt auf die nicht unmittelbar zu-
ordenbaren Passiva ist allerdings im Interesse einer moglichst willkiirfreien Vor-
gehensweise die Zuordnung nach der Kapitalaufteilungsmethode anzuwenden.
Damit verbleibt der unternehmerischen Entscheidung fiir die Zuweisung von
Fremdkapital praktisch kaum Raum.

Als tiberzogen und wenig praxistauglich erscheinen die Vorschriften zur Ermitt-
lung einer StBil. nach deutschen Vorschriften fir das Gesamtunternehmen (§ 12
Abs. 2 BsGaV-E) und zur Ermittlung der Vermogenswerte nach Fremdver-
gleichsgrundsitzen (§ 12 Abs. 3 BsGaV). Im Ubrigen kann diese Vorgehenswei-
se leicht dazu fihren, dass der Grundsatz der Aufteilung des dem Unternehmen
insgesamt zur Verfiigung stchenden Kapitals verletzt wird, wenn in den Staaten,
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in denen das Unternehmen mit BS vertreten ist, unterschiedliche Bilanzierungs-
und Bewertungsregelungen gelten. Dies kann dazu fithren, dass Verbindlichkei-
ten des Unternehmens und damit verbundene Zinsaufwendungen in keinem der
beteiligten Staaten bertcksichtigt werden.

Ebenfalls tiberzogen erscheint die in § 12 Abs. 4 BsGaV-E enthaltene Konzern-
klausel. Zwar ist das Motiv, nimlich die Unterkapitalisierung des Unternehmens
innerhalb eines Konzernverbunds und damit einhergehend die Unterkapitalisie-
rung der BS zu verhindern, nachvollziehbat, allerdings steht mit § 4h bereits eine
Vorschrift zur Beschrinkung des Zinsabzugs in vergleichbaren Fillen zur Ver-
fiigung. Diese kann uE ohne Weiteres entsprechend auf inlind. BSn angewandt
werden. Es bedarf daher keiner weiteren und nach abweichenden Grundsitzen
ausgestalteten Korrekturvorschrift.

283-289 Einstweilen frei.

290 g) Zuordnung von Betriebseinnahmen und -ausgaben

Die Zuordnung der WG und des FK zur BS bestimmt im Wesentlichen auch
den Umfang der der BS zuzuordnenden BE und BA. Im einzelnen gilt folgen-
des:

Zusammenhang mit einem Wirtschaftsgut: Soweit ein WG nicht ausschlie3-
lich einer bestimmten BS dient, sind ab VZ 2013 simtliche damit zusammen-
hingenden Aufwendungen der BS zuzuordnen. Die Nutzung durch andere Un-
ternchmensteile  wird im  Rahmen anzunehmender schuldrechtlicher
Bezichungen mit Fremdvergleichspreisen abgerechnet. Bis VZ 2013 waren die
durch seinen Ge- bzw. Verbrauch verursachten Aufwendungen, insbes. plan-
miBige Abschreibungen sowie Instandhaltungs- und Reparaturaufwendungen
den nutzenden Unternehmensteilen entsprechend ihrem jeweiligen Nutzungs-
umfang zuzuordnen. Entgegen der FinVerw. (vgl. BMF v. 24.12.1999 — 1V B 4 -
S 1300-111,/99, BStBL 1 1999, 1076 — Tz. 2.4) nicht anteilig zuzuordnen waren
dagegen Gewinne und Verluste aus der VerduBerung oder der auBerplanmafi-
gen Abschreibung des WG auf den niedrigeren Teilwert, da diese zur Risiko-
sphire der Vermdogenszuordnung gehoren. Etwas anderes galt im Einzelfall nur,
wenn ein immaterielles WG anteilig der BS zuzuordnen war. In diesen Fillen
watren auch VerduBerungsgewinne und -verluste sowie auBerplanmiBige Ab-
schreibungen der BS anteilig zuzuordnen

Zusammenhang mit Dienstleistungen: Betriebseinnahmen aus durch die in-
lind. BS erbrachten Dienstleistungen sind dieser zuzuordnen. Entsprechendes
gilt fur BA, die durch diese Dienstleistungen verursacht wurden, s. § 50 Abs. 1
Satz 1.

Sonder-Betriebsausgaben bzw. -Betriebseinnahmen: Durch eine doppelte
Fiktion in § 50d Abs. 10 soll erreicht werden, dass Sonder-BE eines auslind.
Mitunternehmers aus Leistungen, die er seiner inldnd. PersGes. erbracht hat, un-
geachtet der Vorschriften eines ggf. anzuwendenden DBA, der inlind PersGes.
zugeordnet werden. Gegebenenfalls soll bei Nachweis, dass die Sonder-BE im
Ausland besteuert wurden, die Anrechnung der auslind. Steuern mdglich sein
(vel. § 50d Anm. 131 ff.; Dorn, BB 2013, 3038; ferner die Anwendung auf aus-
lind. Mitunternehmer abl. Kramer, IStR 2010, 239; WasserMEYER, IStR 2010,
241; Kramer, DB 2011, 1882; Kramer, IStR 2014, 21).

Allgemeine Verwaltungskosten: Hierzu gehéren ua. die Kosten der Ge-
schiftsleitung, der internen Revision sowie der Zentralbereiche Konzernbilanz,
Recht und Steuern, Finanzen. Diese Aufwendungen waren bis VZ 2013 nach all-
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gemeiner Ansicht anteilig nach einem angemessenen Schitzschlissel der inlind.
BS zuzuordnen. Dies war fiir den Bereich der DBA ausdriicklich geregelt (s.
Art. 7 Abs. 3 OECD-MA 2008), wurde aber durch die Revision 2010 dahin-
gehend geindert, dass nunmehr die Kosten ggf. im Rahmen von internen de-
alings mit Fremdvergleichspreisen vom Stammhaus an die BS zu belasten sind.
Dies gilt nach § 1 Abs. 5 AStG auch fiir den Nichtabkommensbereich (so be-
reits BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. 1 1999, 1076 — Tz. 3.4).

Finanzierungsaufwand: Soweit Verbindlichkeiten nicht direkt der BS zugeord-
net werden koénnen, schreibt § 15 Abs. 2 iVm. Abs. 1 Satz 2 BsGaV-E eine an-
teilige Zuordnung der Verbindlichkeiten und der damit zusammenhingenden
Finanzierungsaufwendungen vor. Dabei ist der Anteil aufgrund des Durch-
schnitts der zum Beginn und zum Ende eines Geschiftsjahres vorhandenen in-
direkt zuzuordnenden Passiva zu ermitteln. Eine hiervon abweichende Zuord-
nung nur moglich und notwendig, wenn sie dem Fremdvergleichsgrundsatz
besser entspricht (§ 15 Abs. 2 Satz 4 BsGaV-E). Fir nicht bilanzierende Unter-
nehmen sieht § 15 Abs. 3 BsGaV-E ausschlief8lich die Zuordnung unmittelbar
mit der Geschiftstitigkeit der BS zusammenhingender Finanzierungsaufwen-
dungen vor, allerdings dadurch begrenzt, dass der BS ein Ergebnis verbleiben
muss, das dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.

Verdeckte Gewinnausschittung: Fine vGA ist einer inlind. BS zuzurechnen,
wenn sie auf einem Vorgang beruht, der sich im Aufwand dieser BS nieder-
geschlagen hat (vgl. BFH v. 5.3.2008 — I B 171/07, IStR 2008, 482). Dem ist in
soweit zuzustimmen, als der Gewinn der BS auf3erhalb der Bilanz um den Betrag
der vGA zu erhéhen ist. Nicht geklirt ist allerdings die Frage, ob auf diese vGA
KapErtrSt zu erheben ist. Dies gilt uE unabhingig von unionsrechtl. Fragen,
denn die BS kann keine Gewinnausschiittung vornehmen, vielmehr tut dies die
auslind. Gesellschaft. Der BFH hatte im Hauptsacheverfahren (BFH v. 24.8.
2011 — I R 5/10, BFH/NV 2012, 271) nicht iiberdie Frage zu entscheiden, in-
wieweit Gewinne der inlind. BS durch Ausschiittungen der auslind Gesellschaft
KapErtrSt auslosen konnen.

Einstweilen frei. 291-299

h) Abrechnung im Innenverhiltnis zwischen Stammhaus und BS

aa) Abrechnungskonzepte

Bis Veranlagungszeitraum 2013: Im Schrifttum werden im Wesentlichen die
folgenden Abrechnungskonzepte diskutiert (vgl. Uberblick bei WasSERMEYER in
WassERMEYER/ANDRESEN/Di1rz, Betriebsstitten-Handbuch, 2006, Rn. 3.10ff,;
Hipien in KSM, § 49 Rn. D 3113 ff.). Dabei bezicht sich die Diskussion auf die
Rechtslage vor §1 Abs.5 AStG idF des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBI. 12013, 1809) und auch vor SEStEG 2006:

> Entnabmekonzept: Es wird unterstellt, dass der interne Leistungsaustausch auf
der Grundlage von Entnahmen aus dem bzw. Einlagen in das BV erfolgt. Dabei
werden die Begriffe ,,Entnahme bzw. ,,Einlage® final im Hinblick auf die stl.
Ent- bzw. Verstrickung ausgelegt (s. BFH v. 16.7.1969 — I 266,/65, BStBL 11
1970, 175; v. 28.4.1971 — I R 55/66, BStBI. 11 1971, 630; v. 30.5.1972 — VIII R
111/69, BStBL. II 1972, 760; v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBL. 11 1976, 240;
v. 24.11.1982 — I R 123/78, BStBI 1I 1983, 113; v. 19.2.1998 — IV R 38/97,
BStBL 1T 1998, 509). Bei Transaktionen aus dem Ausland ins Inland sind folge-
richtig Einlagen anzunehmen.
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Vgl. Kumpr, Besteuerung inlindischer Betriebsstitten von Steuerauslindern, 1982, 120,
mwN; vgl. auch BURMESTER, Probleme der Gewinn- und Verlustrealisierung, 1986,
95ff.; Kempka, Gewinnrealisierung bei der Uberfithrung von Wirtschaftsglitern zwi-
schen Stammhaus und Betriebsstitte, 1994, 148 f., mwN.
» LFunktionsnntzenkonzept: Dieses von BECKER (s. BECKER, DB 1989, 12; BECKER,
DB 1990, 392) in die Diskussion eingebrachte Abrechnungskonzept beruht auf
der Uberlegung, dass der Gesamterfolg des Gewerbebetriebs des Steuerauslin-
ders das wirtschaftliche Ergebnis aller in diesem Unternehmen ausgetbten
Funktionen darstellt. Die Zurechnung des Gesamterfolgs auf inlind. BSn und
auslind. Unternehmensteile soll sich deswegen nach dem Nutzenbeitrag richten,
den der jeweilige Unternehmensteil durch die Ubernahme bestimmter betriebli-
cher Funktionen zum Gesamtergebnis leistet. Zur Bemessung des Nutzenbei-
trags werden simtliche Lieferungs- und Leistungsbezichungen zwischen Stamm-
haus und BS als ,,Quasi-Geschiiftsvorfille” behandelt und nach den Regeln des
Fremdvergleichs erfasst. Die BS wird nach diesem Konzept konsequent im Ver-
hiltnis zum Stammhaus wie ein vollig unabhingiges Unternehmen angesehen.
Dementsprechend werden interne Leistungen zwischen BS und Stammhaus im
Zeitpunkt der Leistungserbringung endgiiltig mit dem Fremdvergleichspreis ab-
gerechnet. Spiter eintretende Wertinderungen, etwa bei der internen Uberfiih-
rung von WG, gehen in voller Hohe zugunsten oder zulasten des empfangenden
Unternehmensteils.

> Envirtschaftungskonzept (vgl. DEBATIN, DB 1989, 1692; DEBaTIN, DB 1989,
1739): Im Gegensatz zum Funktionsnutzenkonzept liegt beim Erwirtschaftungs-
grundsatz die zentrale Betonung auf der Einheit des Unternehmens. Dement-
sprechend kann die BS als Teilhaber an der Unternehmensausstattung (dh. AV)
in gleicher Weise partizipieren wie das Stammbhaus, ohne eine tber die verursa-
chungsgemill zuzuordnenden anteiligen Aufwendungen hinausgehende Ver-
giitung zahlen zu miissen (vgl. DeaTiNy DB 1989, 1739 [1741£]]). Erst im Rah-
men des auf dem ,,Ausstattungsbereich® aufbauenden ,,Tétigkeitsbereichs® der
BS wird eine Erfolgszuordnung durchgefthrt. Fiir den innerbetrieblichen Wa-
renverkehr ist der Gesamterfolg in einen Produktions- und einen Vertriebserfolg
aufzuteilen und diese dem jeweiligen Unternehmensteil verursachungsgerecht
zuzuordnen. Dies geschieht weitgehend nach den Regeln des Fremdvergleichs,
beriicksichtigt jedoch Anderungen der Wertverhiltnisse zwischen Uberfiihrung
und Weiterverdu3erung am Markt (vgl. DEaTiN, DB 1989, 1739 [1742]; dhnlich
auch WasseRMEYER in WasseRMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 255, der im
Ubrigen [Rn. 252] dem Erwirtschaftungsgrundsatz kritisch gegeniiber steht).

> Wertschipfungsbeitragskonzept: WASSERMEYER (in WASSERMEYER/ANDRESEN/ D17z,
Betriebsstittenbesteuerung 2006, Rn. 3.19) weist der BS den Gewinn aus inter-
nen Leistungsbezichungen mit dem Stammbhaus bzw. anderen BSn zu, der ihrem
Wertschopfungsbeitrag zum Gesamterfolg des Unternehmens entspricht. Dabei
ist auf die von der BS jeweils tatsidchlich ausgetibte Funktion abzustellen. Die
Wertschopfungsbeitrige werden nicht bereits im Zeitpunkt der internen Leis-
tung realisiert, sondern erst bei Realisation durch das Unternehmen im Auflen-
verhiltnis. Deshalb ist nach Wassermeyer der Begriff der sog. ,,aufgeschobenen
Gewinnverwirklichung® verfehlt, da nicht realisierte Gewinne aufgeschoben,
sondern nicht realisierte Wertschopfungsbeitrige erst ausgewiesen werden,
wenn sie durch Aullenumsatz realisiert sind. Hipien in KSM, § 49 Rn. D 3132
spricht von einer ,,vermittelnden® Auffassung.

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Functionally separate entity-Konzept:
Dieses Abrechnungskonzept wird auch als ,,Authorized OECD Approach
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(AOA)“ bezeichnet. Es geht auf den OECD Report Attribution of Income to
Permanent Establishments v. 17.7. 2008 zuriick und wurde im OECD-Report v.
22.7.2010 sowie Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010 und dem OECD-MK zu Art. 7
Rn. 16 verbindlich festgelegt. Nach dem AOA ist jede BS eines Unternchmens
wie ein selbstindiges Unternehmen anzusehen. Leistungsbezichungen zwischen
unterschiedlichen BS eines Unternehmens werden als dealings (,,anzunch-
mende schuldrechtliche Bezichungen®) bezeichnet und mit Fremdvergleichs-
preisen bewertet. Die Leistungsbeziehungen beziehen sich auf die von der jewei-
ligen BS tatsichlich ausgeiibten Personalfunktionen. Damit soll einer willkirli-
chen Funktionszuweisung aufgrund bloBer innerbetrieblicher Absprachen
vorgebeugt werden. Der AOA enthilt weitgehend Elemente des Wertschop-
fungsbeitragskonzepts: Beide Konzepte griinden auf der Zuordnung von Unter-
nehmensfunktionen anhand tatsichlich festgestellter Umstinde. Wertschop-
fungsbeitrige sind in beiden Konzepten mit dem Fremdvergleichspreis zu
bewerten. Die Konzepte unterscheiden sich allerdings im Zeitpunkt der stl. Ge-
winnverwirklichung. Wihrend nach dem Wertschopfungsbeitragskonzept Ge-
winne erst mit AuBentransaktion realisiert werden, geht der AOA davon aus,
dass dealings im Zeitpunkt der internen Leistung auch stl. zur Gewinnrealisation
fihren.

Einstweilen frei. 301-

bb) Rechtsgrundlage fiir die Abrechnung von Innentransaktionen bei
beschrinkt Steuerpflichtigen mit inlindischer Betriebsstitte

Schrifttum: Rora in OrsTrREICHER (Hrsg.), Internationale Verrechnungspreise, Herne/
Betlin 2003, 163; Rota in GrotHERR (Hrsg.), Handbuch der internationalen Steuerpla-
nung, Herne/Berlin, 3. Aufl. 2011, 75; WassermEYER, Verliert Deutschland im Fall der
Uberfithrung von Wirtschaftsglitern in eine auslindische Betriebsstitte das Besteuerungs-
recht?, DB 20006, 1176; Werra/TEICHE, Das SEStBeglG aus der Sicht international titiger
Unternehmen, DB 2006, 1455; BeneckE, Entstrickung und Verstrickung bei Wirtschafts-
giitern des Betriebsvermogens, NWB 2007, Fach 3, 14733; BENECKE/SCHNITGER, Letzte
Anderungen der Neuregelungen des UmwG und der Entstrickungsnormen durch das SE-
StEG — Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; G. Fors-
TER, SEStEG: Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; STADLER/ELSER in BLUMENBERG/
Scuirer (Hrsg.), Das SEStEG — Steuer- und gesellschaftsrechtliche Erlduterungen und
Gestaltungshinweise, Miinchen 2007, 43; Beiser, Das arm’s length-Prinzip beim Giiter-
und Leistungstransfer zwischen Stammhaus und Betriebsstitten im Gemeinschaftsrecht,
DB 2008, 2724; Roser, Uberfiihrung von Wirtschaftsglitern ins Ausland — eine Grund-
satzentscheidung mit vielen Fragen, DStR 2008, 2389; U. Prinz, Gesetzgeberische Wir-
rungen um Grundsitze der Betriebsstittenbesteuerung, DB 2009, 807; Dz, Aufgabe der
finalen Entnahmetheorie — Analyse des BFH-Urteils vom 17.7.2008 und seine Kon-
sequenzen, IStR 2009, 115; KorNER, Ent- und Verstrickung, IStR 2009, 741.

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Mit der gesetzlichen Normierung des von
der OECD autorisierten functionally separate entity — Konzepts durch das Amtshil-
feRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL. I 2013, 1809) werden interne Transaktionen
zwischen einem Unternechmen und seiner in einem anderen Staat belegenen BS
als sog. anzunehmende schuldrechtliche Beziechungen angesehen (§1 Abs. 4
Nr. 2 AStG). Der Begriff entspricht dem von der OECD verwendeten Begriff
des dealing. Eine anzunehmende schuldrechtl. Beziehung liegt vor, wenn ein tat-
sichlicher Geschiftsvorgang zwischen BS und dem ibrigen Unternehmen fest-
gestellt wird, der, wiren BS und das ibrige Unternehmen rechtl. selbstindige
Unternehmen, als schuldrechtl. Beziehung zu werten wire. Damit werden inter-
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ne Geschiftsvorfille zwischen BS und dem tbrigen Unternehmen tber die in
§4 Abs. 1 Sitze 3 und 4 hinausgehenden Tatbestinde dem Fremdvergleichs-
grundsatz unterworfen. Dies betrifft insbes. Dienstleistungen zwischen BS und
dem tbrigen Unternehmen. In § 16 Abs. 1 BsGaV-E werden im Wesentlichen
drei Arten von dealings benannt: Zuordnungsinderungen zwischen BS und dem
tbrigen Unternchmen bei WG (zB wegen Nutzungsinderung), Vorginge, die
zwischen voneinander unabhingigen Unternehmen durch schuldrechtl. Verein-
barungen geregelt wiirden (zB Dienstleistungen) und Vorginge, die zwischen
voneinander unabhingigen Unternehmen zur Geltendmachung einer Rechts-
position fithren wiirden (zB Schadensersatzanspriiche).

Mit der anzunehmenden schuldrechtl. Beziehung werden fiktive BE bzw. BA
zwischen BS und dem dbrigen Unternehmen unterstellt, die mit Fremdver-
gleichspreisen zu bepreisen sind. Es wird somit im Zeitpunkt der anzunehmen-
den schuldrechtl. Bezichung ein Ersatzrealisationstatbestand verwirklicht, der zu
einem Gewinnausweis auch dann fiihrt, wenn aus Sicht des Gesamtunterneh-
mens noch kein Gewinn realisiert ist. Damit ist der bisherige Streit beztglich
des maf3geblichen Zeitpunkts fiir den Gewinnausweis aus internen Geschifts-
vorfillen nunmehr gesetzlich entschieden. Die Bildung eines Ausgleichspostens
nach §4g kommt fiir beschrinkt Stpfl. weiterhin nicht in Betracht (s. §4g
Anm. 15). Daran dndert auch § 1 Abs. 5 Satz 6 AStG nichts.

Die Stellung des AOA als Gewinnabgrenzungsvorschrift bei BSn im AStG ist
systematisch verfehlt (vgl. SCHNITGER, IStR 2012, 633; WasSERMEYER, IStR 2012,
277). Sie hitte in die Einkinfteermittlungsvorschriften der §§ 4ff. eingebaut
werden miissen (s. Anm. 240). § 1 AStG lisst nur Gewinnberichtigungen zulas-
ten des Stpfl., nicht aber zu seinen Gunsten zu. Im Bereich der beschrinkten
StPflicht bleibt es zunichst bei den unvollstindigen Regelungen des § 4 Abs. 1
Sitze 3 und 4 sowie Satz 8 Halbs. 2. Insbesondere fehlt eine Rechtsgrundlage
dafir, empfangene interne Dienstleistungen und Vorteile aus der Nutzungsiiber-
lassung von WG bei der inlind. BS mit einem anderen Wert als den tatsich-
lichen Aufwendungen abzurechnen, denn es handelt sich dabei nicht um Ver-
strickungseinlagen iSd. §4 Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2. Deshalb greift in diesen
Fillen § 1 Abs. 5 AStG nicht. Auch hinsichtlich des Bewertungsmal3stabs kon-
nen Unterschiede zwischen dem nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 und 5a
fir interne Leistungen anzusetzenden gemeinen Wert und dem nach § 1 Abs. 5
AStG anzusetzenden Fremdvergleichspreis bestehen, die jeweils ebenfalls nur
zulasten des beschrinkt Stpfl. wirken.

Ab Veranlagungszeitraum 2006: Mit der Einfihrung eines neuen Entstri-
ckungstatbestands in Form der fiktiven Entnahme (§ 4 Abs. 1 Satz 3) sowie ei-
nes Verstrickungstatbestands in Form der fiktiven Einlage (§4 Abs. 1 Satz 7
Halbs. 2) durch das SEStEG v. 7.12.2006 hatt sich der Gesetzgeber das Entnah-
mekonzept zu eigen gemacht. Gemill § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 bzw.
Nr. 5a sind die Ent- bzw. Verstrickungsvorginge mit dem gemeinen Wert zu be-
werten. In Hohe des Unterschiedsbetrags zum bisherigen Buchwert des WG soll
die sofortige Versteuerung des Entstrickungsgewinns erfolgen. Unter bestimm-
ten Voraussetzungen wird auf Antrag die Bildung eines Ausgleichspostens nach
§ 4g zugelassen, was den Aufschub der Besteuerung des Entstrickungsgewinns
bewirkt. Allerdings sind beschrinkt Stpfl. hiervon ausgeschlossen (vgl. §4g
Abs. 1 Satz 1). Im Ubrigen erfasst das Gesetz nur einen Ausschnitt der Leis-
tungsbezichungen zwischen inlind. und auslind. BSn, nimlich die Uberﬁihrung
von WG bzw. deren Nutzungsiiberlassung vom Inland ins Ausland, bzw. die
Uberfithrung eines WG vom Ausland in die inlind. BSn. Nicht erfasst ist der
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Bereich der internen Dienstleistungen. Damit handelt es sich um eine punktuelle
Abwehrgesetzgebung, keinesfalls aber um eine umfassende und in sich schlissi-
ge Konzeption fiir die Gewinnermittlung bzw. Gewinnabgrenzung bei BSn (vgl.
Hipien in KSM, § 49 Rn. D 372).

Ob nach der Aufgabe der ,,finalen Entnahmetheorie” in BFH v. 17.7.2008 (I R
77/06, BStBL II 2009, 464) § 4 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5 idF des SE-
StEG iberhaupt eingreift oder nicht vielmehr weitestgehend ins Leere lduft,
wird im Schrifttum deshalb zu Recht diskutiert (vgl. dazu WassermEYER, DB
2006, 1176; Roser, DStR 2008, 2389; U. Prinz, DB 2009, 807; Drrz, IStR 2009,
115; aA §4 Anm. 214). Der Gesetzgeber hat diese Unklarheit durch die Hin-
zufiigung eines Regelbeispiels in § 4 Abs. 1 Satz 4 zu beseitigen versucht. Da-
nach soll ein die Entstrickungsbesteuerung auslésender Fall gegeben sein, wenn
sich die Zuordnung eines WG von einer inlind. zu einer auslind. BS dndert.
Das FG Diss. v. 5.12.2013 (8 K 3664/11 F, IStR 2013, 73) hat unionsrechtl.
Zweifel und deshalb die Entstrickungsbesteuerung dem EuGH zur Priifung vor-
gelegt (Az. C-657/13).

Bis Veranlagungszeitraum 2005: Wihrend BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S
1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076) auf die Benennung einer Rechtsgrundlage
verzichtet, wurde von der Rspr. die sog. ,,finale Entnahmetheorie® zur Begriin-
dung entwickelt (s. Nachweise unter Anm. 300). Die Rspr. erweiterte den Tat-
bestand der Entnahme teleologisch und stellte das Verbringen eines WG aus
einer inlind. in eine auslind. BS einer Entnahme zu betriebsfremden Zwecken
gleich.

Im Schrifttum wurde dagegen zT' versucht, die Rechtsgrundlage aus dem in
Art. 7 Abs. 2 OECD-MA bzw. in den entsprechenden Regelungen der DBA
enthaltenen Grundsatz des Fremdvergleichs abzuleiten
Vel. zB Kumrr, Besteuerung inlindischer Betriebsstitten von Steuerauslindern, 1982,
106 mwN; PacH-HanssenuemmB, BB 1992, 2115; ScHAUMBURG, Internationales Steuer-
recht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.46. Ablehnend vgl. Kumpr/Rots, FS Raupach, 2006, 579
(585 ff.); Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 679; vgl. fer-
ner Kaminskr, DStR 1996, 1794; Roth, Stbjb. 1997/98, 427 (436f.); KroprpeEN in BEe-
cker/HoprPNER/GROTHERR/KROPPEN, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 157.
Mit BFH v. 17.7.2008 (I R 77,/06, BStBL. 1I 2009, 464) hat der BFH seine frithe-
re Rspr. zur ,finalen Entnahmetheorie® aufgegeben und ausdriicklich fest-
gestellt, dass die Uberfithrung eines WG vom inlind. Stammhaus in eine aus-
lind. BS keine sofortige Gewinnverwirklichung und Besteuerung der darin
enthaltenen stillen Reserven zur Folge hat. Die Uberfithrung als solche stelle kei-
ne Entnahme iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2 dar. Ferner wiirden die in dem WG enthalte-
nen stillen Reserven nicht der deutschen Besteuerung entzogen, und zwar auch
dann nicht, wenn die Einkiinfte der auslind. BS aufgrund eines DBA von der
deutschen Steuer freigestellt seien, weil auch insoweit der Teil des durch spitere
VeriuBerung des WG durch die auslind. BS realisierten Gewinns im Inland wei-
terhin besteuert werden konne, der durch die inlind. BS erwirtschaftet wurde.
Schliefllich eigne sich das Abkommensrecht nicht zur Begriindung eines natio-
nalen Steueranspruchs.
Das Urteil betraf allerdings den Fall einer Uberfithrung vom inlind. Stammhaus
in eine auslind. BS, dh. einen Fall der unbeschrinkten StPflicht. Ob die Grund-
sitze des Urteils auf die Uberfithrung eines WG aus der inlind. BS eines be-
schrinkt Stpfl. in sein auslind. Stammbhaus in gleicher Weise anwendbar sind,
bleibt offen. Anders als im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht ist bei einem
beschrinkt Stpfl. nur seine inlind. BS und nicht sein Gesamtunternehmen Ge-
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genstand der Gewinnermittlung (vgl. in diesem Sinne BFH v. 17.12.1997 — 1 R
95/96, BStBI. IT 1998, 260, fur den Bereich der im Inland betriebenen LuF).
Hieraus folgt uE, dass die inlind. BS Betrieb iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2 ist (aA vgl.
BMF v. 4.7.2008, BStBI. 12008, 718 — T'z. 9, zur Zinsschranke). Als Folge davon
ist das deutsche Besteuerungsrecht origindr auf die inlind. BS beschrinkt und
nicht, wie bei der unbeschrinkten StPflicht, lediglich aufgrund eines DBA einge-
schrinkt. Mithin ist auch nach BFH v. 17.7.2008 (I R 77/06, BStBL II 2009,
464) bei der Uberfithrung von WG bzw. bei der Erbringung von Leistungen
von der inlind. BS an das auslind. Stammbhaus uE die Annahme einer mit dem
Teilwert zu bewertenden Entnahme iSd. §4 Abs. 1 Satz 2 nicht zwangsliufig
ausgeschlossen. Insoweit liegt bei diesem Sachverhalt kein Versto3 gegen das
Realisationsprinzip vor.

Vgl. WasserRMEYER in WasSERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 261; Rota in

OESTREICHER, Internationale Verrechnungspreise, 2003, 163 (1981.); zweifelnd Buciex

in PiLtz/ScHAUMBURG, Internationale Betriebsstittenbesteuerung, 2000, 58 f.
Auch § 6 Abs. 5 Satz 1 fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Geht man davon aus,
dass das auslind. Vermogen ein ,,anderes Betriebsvermogen®™ iSd. Vorschrift
darstellt, dann ldsst sich aus § 6 Abs. 5 Satz 4 uE ableiten, dass in diesen Fillen
der Teilwert anzusetzen ist.

306-315 Finstweilen frei.

316 cc) Abrechnung der Transaktionen zwischen Stammhaus und Betriebs-
stitte (Innentransaktionen) im Einzelnen

(1) Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern aus der inlindischen Betriebs-
stitte ins Ausland

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Die Uberfithrung ist seit VZ 2006 zunichst
nach §4 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 zu beurteilen. § 1
Abs. 5 AStG greift als Korrekturvorschrift nur insoweit, als der auf Entstri-
ckungstberfiihrungen anzuwendende gemeine Wert unter dem jeweiligen
Fremdvergleichspreis liegt. Liegt der gemeinen Wert iiber dem Fremdvergleichs-
preis, unterbleibt eine Einkunftsberichtigung nach § 1 Abs. 5 AStG.

Ab Veranlagungszeitraum 2006: Nach § 4 Abs. 1 Satz 3iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 Halbs. 2 bzw. nach § 4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5a idF
des SEStEG ist der im Zeitpunkt der Uberfithrung maBgebliche gemeine Wert
anzusetzen. Entegen dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes will die FinVerw.
weiterhin statt des gemeinen Werts den Fremdvergleichspreis ansetzen (vgl.
BMF v. 25.8.2009 — IV B 5 - S 1341,/07,/10004, BStBI. I 2009, 888, wobei ange-
merkt wird, dass der Fremdvergleichspreis regelmiflig dem gemeinen Wert ent-
spreche). Zur Abgrenzung des gemeinen Werts vom Fremdvergleichspreis vgl.
StADLER/ELSER in BLUMENBERG,/ScHAFER (Hrsg.), Das SEStEG — Steuer- und ge-
sellschaftsrechtliche Erlduterungen und Gestaltungshinweise, 2007, 43 (55). Ein
Ausgleichsposten nach § 4g ist bei beschrinkt Stpfl. nicht méglich. Der Entstri-
ckungsgewinn ist nach Auffassung der FinVerw. sofort zu versteuern.

Bis Veranlagungszeitraum 2005: Die FinVerw. hat BFH v. 17.7.2008 (I R
77/06, BStBL. 1T 2009, 464) amtlich veroffentlicht, wendet es allerdings fiir zu-
rickliegende VZ nicht tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus an (vgl. BMF v.
20.5.2009 — 1V C 6 - S 2134,/07 /10005, BStBL. 1 2009, 671).

E 94 ‘ Roth ertragsteuerrecht.de



IV. Gewerbebetrieb (Nr. 2 Buchst. a) Anm. 317-318 §49

(2) Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern aus dem Ausland in die inlindi-
sche Betriebsstitte

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Die Uberfithrung ist seit VZ 2006 zunichst
nach § 4 Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5a zu beurteilen. § 1 Abs. 5
AStG greift als Korrekturvorschrift nur insoweit, als der auf Verstrickungstiber-
fihrungen anzuwendende gemeine Wert tiber dem jeweiligen Fremdvergleichs-
preis liegt. Liegt der gemeinen Wert unter dem Fremdvergleichspreis, unterbleibt
eine Einkunftsberichtigung nach § 1 Abs. 5 AStG.

Ab Veranlagungszeitraum 2006: Nach § 4 Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 steht die
Uberfithrung von WG aus dem Ausland in die inlind. BS einer Einlage gleich,
wenn die VerduBerung des WG das deutsche Besteuerungsrecht begriindet. Sie
ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5a mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Damit sollen stil-
le Reserven aus der Vorbesitzzeit von der inlind. Besteuerung ausgenommen

werden (vgl. § 4 Anm. 321 ff,; § 6 Anm. 1233 ff.).

Bis Veranlagungszeitraum 2005: Auf die Uberfithrung von WG waren uF
vorher schon die Grundsitze fiir die Einlage (§ 4 Abs. 1 Satz 5, § 6 Abs. 1 Nr. 5)
anzuwenden, allerdings mit der Maf3gabe, dass sie grds. mit dem Teilwert im
Zeitpunkt der Uberfithrung (unter bestimmten Umstinden auch mit AHK) an-
zusetzen waren, s. § 6 Abs. 1 Nr. 5. Soweit allerdings ein DBA anzuwenden ist,
ist statt des Teilwerts der Fremdvergleichspreis im Zeitpunkt der Uberfithrung
anzusetzen (Art. 7 Abs. 2 OECD-MA). Insoweit witken DBA einschrinkend
auf den Umfang des inlind. Besteuerungsrechts. Zu mdoglichen Besteuerungs-
licken vgl. Kroppen, IStR 2005, 75.

(3) Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zur voriibergehenden oder zur
anteiligen Nutzung

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Die Uberlassung eines WG von der inlind.
BS an das auslind. Stammhaus oder eine andere auslind. BS ist seit VZ 2206 zu-
nichst nach § 4 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 zu beurtei-
len. § 1 Abs. 5 AStG greift als Korrekturvorschrift nur insoweit, als der auf Ent-
strickungstiberlassung anzuwendende gemeine Wert unter dem jeweiligen
Fremdvergleichspreis liegt. Liegt der gemeinen Wert iiber dem Fremdvergleichs-
preis, unterbleibt eine Einkunftsberichtigung nach § 1 Abs. 5 AStG.

Im umgekehrten Fall der Nutzungsiiberlassung vom Ausland an die inlind. BS
sind mangels Anwendung von § 6 Abs. 5a die tatsichlich entstandenen Aufwen-
dungen anzusetzen. Fir eine Korrektur nach § 1 Abs. 5 AStG ist kein Raum.

Ab Veranlagungszeitraum 2006: Nach § 4 Abs. 1 Satz 3 ist auch die Nutzungs-
tberlassung eines WG an das auslind. Stammbhaus als fiktive Entnahme zu wer-
ten. Strittig ist allerdings, ob als Folge davon das WG als solches als mit dem ge-
meinen Wert entnommen gilt (so Werra/TEicHE, DB 20006, 1455 [1456]), oder
ob, uE zutreffend, der gemeine Wert der Nutzung zu bestimmen ist (so STADLER/
ELser in BLUMENBERG/ScHAFER, Das SEStEG — Steuer- und gesellschaftsrechtliche
Erlduterungen und Gestaltungshinweise, 2007, 43 [52]; Benecke, NWB 2007,
Fach 3, 14733 [14752]; Drrz in Scuonrerp/Drrz, DBA, Art. 7 [2008], Rn. 168).
Die Betriebsstitte-VG (BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111,/99, BStBI. I
1999, 1076) wurden durch BMF v. 25.8.2009 (IV B 5 - S 1341,/07,/10004, BStBI. I
2009, 888 — T=z. 2.2) an die neue Gesetzeslage angepasst.

Fir die Nutzungsiiberlassung aus dem Ausland an die inlind. BS wendet die
FinVerw. die Regelungen aus BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S 1300-111/99,
BStBL 11999, 1076 — Tz. 2.2) weiter an, da das Gesetz insoweit keine Regelung
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enthilt. Allerdings ist diese Vorgehensweise uE ohne Rechtsgrundlage, da Nut-
zungseinlagen nach § 4 Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 nicht erfasst sind. Sie sind daher
mit tatsichlichen Aufwendungen anzusetzen.

Bis Veranlagungszeitraum 2005: Nach BMF v. 24.12.1999 IV B 4 - §
1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076) Tz. 2.4 Abs. 6 Buchst. a kann im Sinne einer
Vereinfachung auf eine Zuordnung nach Uberfithrung verzichtet werden, wenn
das WG der BS nur voriibergehend tbetlassen wird, die Uberlassung unter
fremden Dritten aufgrund eines Miet-, Pacht- oder dhnlichen Rechtsverhiltnis-
ses erfolgt wire und die Aufwendungen und Ertrige des WG durch ein Auftei-
lungsverfahren innerhalb des Unternchmens umgelegt werden. Dabei geht die
FinVerw. davon aus, dass ein WG nur einheitlich entweder dem Stammbhaus
oder einer BS zugeordnet werden kann (s. Anm. 270 f.).

Nach Auffassung der FinVerw. ist ein Nutzungsentgelt nach Fremdvergleichs-
grundsitzen regelmiBig nicht anzusetzen, vielmehr sind die tatsdchlichen Auf-
wendungen fiir das WG verursachungsgerecht zuzuordnen (vgl. BMF v. 24.12.
1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 2.2 Abs. 3). Nur in
den Fillen, in denen die Nutzungsiiberlassung von WG zur ordentlichen Ge-
schiftstitigkeit der leistenden Unternehmenseinheit gehort, soll die Abrechnung
von Fremdvergleichsentgelten zulissig sein. Neben den Aufwendungen sollen
auch die mit dem WG zusammenhingenden Ertrige zugeordnet werden (vgl.
BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300-111,/99, BStBL I 1999, 1076 — Tz. 2.4).
Dies bezieht sich wohl in erster Linie auf die bei VerduBlerung des WG ggf. reali-
sierten stillen Reserven (abl. Kumpe/Rota, DB 2000, 741 [746 £.]).

Entsprechendes gilt fiir die Uberlassung von Finanzmitteln. Fiktive Zinsen fiir
die Uberlassung von Eigenmitteln durch das Stammhaus an die BS werden grds.
nicht anerkannt (vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBIL 1
1999, 1076 — Tz. 3.3). Zur Anerkennung der Verrechnung fiktiver Zinsen bei
Bank-Betriebsstitten vgl. BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. I
1999, 1076) Tz. 4.1.4.

(4) Dienstleistungen

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Soweit die inlind. BS vom tbrigen Unter-
nehmen im Rahmen von anzunehmenden schuldrechtl. Bezichungen Dienstleis-
tungen erhilt, sind diese mangels anderweitiger Vorschriften uE mit den tatsdch-
lich angefallenen Aufwendungen anzusetzen. Eine Berichtigung auf den
hoéheren Fremdvergleichspreis findet nicht statt. Im umgekehrten Fall gilt Ent-
sprechendes. Fithrt der Ansatz des Fremdvergleichspreises zu einem hoéheren
Gewinn der inlind. BS, dann ist insoweit eine Berichtigung der Einktnfte nach
§ 1 Abs. 5 AStG durchzufithren, im umgekehrten Fall dagegen nicht.

Ab Veranlagungszeitraum 2006: Die Entstrickungsregel des § 4 Abs. 1 Satz 3
beschrinkt sich auf WG und erfasst nicht Dienstleistungen. Letztere sind nach
den allgemeinen Regeln zu beurteilen. Es handelt sich uE insoweit um Entnah-
men iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2, die nach §6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 1 mit dem
Teilwert zu bewerten sind. Das sind nach hM die tatsichlich angefallenen Auf-
wendungen (vgl. § 6 Anm. 1200). Demgegentiber scheint die FinVerw. fir die
Fille der Dienstleistungen weiterhin die Regelung der BS-VG (BMF v. 24.12.
1999 — IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — Tz. 3.1{f)) anwenden zu
wollen mit der Begriindung, dass § 4 Abs. 1 Satz 3 diesen Fall ausdriicklich nicht
regelt. Diese Schlussfolgerung ist uE falsch (ebenso vgl. Ditz in SCHONFELD/
Drrz, DBA, Art. 7 (2008), Rn. 175). Entgegen der Gesetzesbegriindung (vgl.
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BTDrucks. 16/2710, 28) handelt es sich bei §4 Abs. 1 Satz 3 nicht um eine
Klarstellung, sondern um eine erstmalige Neuregelung.

Bis Veranlagungszeitraum 2005: Nach den BS-VG (BMF v. 24.12.1999 — IV
B 4 - S 1300-111/99, BStBL. T 1999, 1076 — Tz. 3.1.2ff.) sind gewerbliche
Dienstleistungen, die eine BS an das Stammbhaus oder eine andere BS erbringt,
mit dem Fremdvergleichspreis abzurechnen, wenn das Erbringen von gewerb-
lichen Dienstleistungen eine Haupttitigkeit der BS darstellt. Ausgenommen sind
Dienstleistungen im Rahmen der Geschiftsfithrung und allgemeinen Verwal-
tung, die in Hohe der tatsidchlich entstandenen Aufwendungen zu verrechnen
sind. Als Beispiele werden genannt Buchfithrung, Rechtsberatung Revisions-
und Priifungswesen, Kontroll-, Regie- und vergleichbate Leistungen des Stamm-
hauses, wenn diese Titigkeiten gegentiber der BS ausgeiibt werden (entspre-
chende Leistungen einer Kontroll- und Koordinierungsstelle sollen dagegen mit
Gewinnaufschlag zu verrechnen sein; vgl. BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S
1300-111,/99, BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 4.4.4.), zeitlich begrenzte Uberlassungen
von Arbeitskriften, einschlieBlich solcher im Fithrungsbereich des Stammhauses
und die Aus- und Fortbildung sowie die soziale Sicherung von Personal, das im
Stammhaus im Interesse der BS titig ist. Unklar ist die Abgrenzung der Haupt-
titigkeit der BS. Die Differenzierung provoziert ggf. Gestaltungen (vgl. Kumpr/
Rorr, DB 2000, 787 [791]).

Fir die Auffassung der FinVerw. besteht allerdings keine Rechtsgrundlage. Auf
die Erbringung von Dienstleistungen sind uE die Entnahmegrundsitze anzu-
wenden, dh., sie sind mit dem Teilwert abzurechnen (s. Anm. 305). Fir die von
der inlind. BS bezogenen Dienstleistungen sind die tatsichlich angefallenen
Aufwendungen mal3geblich.

Einstweilen frei.

i) Einzelfille der Gewinnabgrenzung
Bank-Betriebsstitte:

Schrifttum: DenNeN, Grundsitze der Einkunfts- und Vermégensermittlung bei Bettiebs-
stitten sowie ihre Anwendung auf Banken, Versicherungen und andere Finanzinstitutio-
nen, Deutscher Nationalbericht, CDFI, Bd. LXXXIa, Rotterdam 1996, 401; Pacamann/
PNy, Das steuerliche Dotationskapital von Auslandsbanken in Deutschland, DB 1997,
546; ANDRESEN in WASSERMEYER/ANDRESEN/Ditz, BSn Handbuch, 2006, Rn. 10.28 ff.;
Ers, Das Dotationskapital von Betriebsstitten international titiger Kreditinstitute: Offene
Fragen bei der Anwendung der Verwaltungsgrundsitze in der Praxis, IStR 2008, 608;
ScHaus in LOWENSTEIN/Looxs/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011,
Rn. 1192 ff.

» Ab Veranlagungszeitraum 2013: Siche §§ 18 bis 22 BsGaV-E; Scuaus/PErscH,
Branchensperzifische Regelungen im Entwurf der BsGaV, IWB 2013, 789. Die
Zuordnung von Vermogenswerten erfolgt in erster Linie nach den fiir die Ent-
stehung der mit dem Vermogenswert verbundenen Chancen und Risiken mal3-
geblichen Personalfunktion (§ 19 Abs. 1 BsGaV-E). Entscheidend ist insbes.
beim Global Trading die Ausiibung der unternechmerischen Risikotibernahme-
funktion (§ 19 Abs. 2 BsGaV-E). § 20 BsGaV-E enthilt spezielle Regelungen
fir das Dotationskapital der Bank-BS auf der Grundlage einer Risikogewichtung
nach aufsichtsrechtl. Grundsitzen.

> Ab Veranlagnngszeitranm 2005: Siehe BMF v. 29.9.2004 — IV B 4 - §
1300-296,/04, BStBL. I 2004, 917.
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» Veranlagungszeitranm 2001 bis 2004: Siehe BS-VG (BMF v. 24.12.1999 — 1V B 4
- S 1300-111,/99, BStBL. 1 1999, 1076 — T=z. 4.1.3).

Bauausfiithrungen und Montagen:

Schrifttum: BENDLINGER, Die Ergebnisaufteilung zwischen inlindischem Stammhaus und
auslidndischer Betriebstitte in Zusammenhang mit der internationalen Errichtung von An-
lagen zum Zwecke der Vermeidung von Doppelbesteuerung durch Steueranrechnung
oder Steuerfreistellung in Osterreich, Diss. Linz 1984; MNcH, Vergebliche Akquisitions-
kosten im Inland in bezug auf erhoffte Auftrige im Ausland, StBp. 1995, 54; Baper/Kro-
sk, Steuerliche Behandlung vergeblicher Auftragskosten fiir auslindische Bauprojekte,
IStR 1996, 318; BENDLINGER, ,,Dealing at arm's length® bei temporiren DBA-Betriebsstit-
ten, SWI 1997, 104; SeeLErTNER/GRiMM/KRINNINGER, Verschirfung der steuerlichen He-
rausforderungen durch den Authorised OECD Approach (AOA) bei Bau- und Mon-
tagebetriebsstitten?, IStR 2013, 220.

Siche REMBERG in PiLtz/ScHaumBurG (Hrsg.), Internationale Betriebsstittenbesteuerung,
2001, 113; LOweNsTEIN in LOWENSTEIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung
2. Aufl. 2011, Rn. 1305 ff.; Drrz in WASSERMEYER/ANDRESEN/ D11z, Betriebsstitten Hand-
buch, 2006, Rn. 10.183 ff.

> Ab Veranlagungszeitranm 2013: Siehe §§ 30-34 BsGaV-E. Die Nutzung eines
WG durch die Bau- und Montage-BS reicht regelmifBig allein nicht aus, um es
der BS zuzuordnen, vielmehr miissen noch weitere wesentliche Personalfunktio-
nen hinzutreten (§ 31 Abs. 1 BsGaV-E). Ist ein WG, das von der Bau- und Mon-
tage-BS genutzt wird, dieser nicht zuzuordnen, so gilt es als der BS unentgeltlich
beigestellt (§ 31 Abs. 2 und 3 BsGaV-E). Entsprechendes gilt auch fiir den Bau-
und Montagevertrag (§ 31 Abs. 4 BsGaV-E). Damit wird im Regelfall die Titig-
keit der Bau- und Montage-BS im Rahmen einer anzunehmende schuldrechtl. Be-
ziehung als Dienstleistung fiir das tibrige Unternechmen, nimlich als Mitwirkung
an der Erfillung des Bau- und Montagevertrags gewertet, die nach einer kosten-
orientierten Verrechnungspreismethode abzurechnen ist (§ 32 Abs. 1 BsGaV-E).
Nur in Ausnahmefillen kann bei komplexen Bau- und Montage-BS eine Gewinn-
aufteilungsmethode zur Anwendung kommen (§ 33 BsGaV-E).

» Bis Veranlagungszeitraum 2012: Siehe BS-VG (BMF v. 27.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111/99, BStBL. 1 1999, 1076) Tz. 4.3.

E-Commerce:

Schrifttum: StTrRunk/Kaminski, Betriebsstittenbegtiindung und Einkunftszurechnung bei
Internet-Geschiften. Anmerkungen zum Urteil des FG Schleswig-Holstein v. 6. 9. 2001,
IWB 2002, Fach 3 Deutschland Gr. 2, 1021; Strunk, Einkunftszurechnung zwischen
Stammhaus und Betriebsstitte bei E-Commerce-Aktivititen — Erste Wiirdigung des Ent-
wurfs der TAG/OECDE, IWB 2001, Fach 10 International Gr. 2, 1527; Dirz, Gewinn-
abgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte — Neue Entwicklungen auf Ebene
der OECD unter besonderer Beriicksichtigung des E-Commerce, IStR 2002, 210;
Scuwarz, Einkunftsabgrenzung und Gestaltungsmaglichkeiten beim grenziberschreiten-
den Electronic Commerce, FR 2003, 280; ANDRESEN in WASSERMEYER/ANDRESEN,/ D11z,
Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 10.36 ff.

Explorations-Betriebsstitten:

» Ab V22013 s. §§ 35 bis 38 BsGaV-E. Die Zuordnung von Explorationsrech-
ten zur Explorations-BS erfordert tiber die Nutzung hinausgehende weitere Per-
sonalfunktionen (§ 36 Abs.1 BsGaV-E). Explorationsrechte, die der BS nicht
zuzuordnen sind, gelten als vom tbrigen Unternechmen unentgeltlich beigestellt
(§ 36 Abs. 2 BsGaV-E). Nach § 37 Abs. 1 wird die Explorations- BS regelmifig
als Dienstleister im Sinne einer anzunechmenden schuldrechtl. Bezichung fiir das
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ibrige Unternehmen angesehen. Die Gewinnabgrenzung erfolgt daher regel-
miBig aufgrund einer kostenorientierten Verrechnungspreismethode.

» Bis Veranlagungszeitraum 2012: Siche BS-VG (BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - §
1300-111/99, BStBI. 1 1999, 1076) Tz. 4.6.

Geschiftsleitungs-Betriebsstitte: Siehe BFH v. 28.7.1993 — T R 15/93,
BStBI. 1T 1994, 148; v. 9.7.2003 — 1 R 4/02; BFH/NV 2004, 83; BMF v. 24.12.
1999 — 1V B 4 - S 1300-111,/99, BStBIL. I 1999, 1076 — Tz. 3.1.4; WASSERMEYER
in WasseRMEYER/ANDRESEN/Drrz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 10.1 ff.

Versicherungs-Betriebsstitten:

Schrifttum: Maser, Die Mindesteigenkapitalausstattung von Niederlassungen auslin-
discher Versicherungsunternehmen in Deutschland, VW 1998, 439; Maser, Aufteilung der
Einkiinfte bei Betriebsstitten international titiger VU, VW 2000, 437; GrROTE in LOWEN-
sTEIN/Looks/HEINSEN, Betriebsstittenbesteuerung, Miinchen 2. Aufl. 2011, Rn. 1274 ff.

> Ab Veranlagungszeitranm 2013: Siehe §§ 23 bis 29 BsGaV-E; ANDRreseN, BB
2013, 2911. MaB3geblich fur die Zuordnung der Vermdgenswerte ist dhnlich wie
bei Bank-BS die unternehmerische Risikoubernahmefunktion, die sich im Zeich-
nungsprozess widerspiegelt (§ 24 Abs. 1 BsGaV-E). Nach § 24 Abs. 4 ist fiir den
wichtigen Fall, dass eine aufsichtsrechtl. inlind. Versicherungsniederlassung be-
steht, die Zuordnung zwingend zum Hauptbevollmichtigten der inlind. BS vor-
zunehmen. § 25 BsGaV-E enthilt spezielle Regelungen zur Bestimmung des
Dotationskapitals in zwei Stufen: Zuordnung der Vermogenswerte entspre-
chend dem Verhiltnis der versicherungstechnischen Ruckstellungen fiir die der
BS zuzuordnenden Versicherungsvertrige zum Gesamtunternehmen und so-
dann durch Abzug der nach handelsrechtl. Vorschriften ermittelten versiche-
rungstechnischen Ruckstellungen von den Vermogenswerten.

» Bis Veranlagungszeitranm 2012: Siche Roser/ScHrEPP in GROTHERR, Handbuch
der internationalen Steuerplanung, 3. Aufl. 2011, 1313 ff.; GroTE in LOWENSTEIN/
Looks/HEINsEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rn. 1285 ff.; ANDRESEN
in WasseRMEYER /ANDRESEN/Ditz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rn. 10.86 ff.

Einstweilen frei. 322-329

j) Gewinn des inlindischen stindigen Vertreters 330

Schrifttum: SiekeRr, Ist einer Vertreterbetriebsstitte ein Gewinn zuzurechnen?, BB 1996,
981; Strunk/Kaminski, Anmerkungen zum Betriebsstittenerlass, IStR 2000, 33; GRIEMLA,
Welcher Gewinn ist einer Vertreterbetriebsstitte zuzuordnen?, IStR 2005, 857; Andresen
in WassERMEYER/ANDRESEN/Dr1z, Betriebsstitten-Handbuch, 2006, Rn. 10.221 ff.; Jacoss,
Internationale Unternehmensbesteuerung, Minchen, 7. Aufl. 2011; Looks in LOWENSTEIN/
Looks/HEINsEN, Betriebsstittenbesteuerung, 2. Aufl. 2011 Rn 1037 ff; Birscu/Dirz,
Gewinnabgrenzung bei Vertreterbetriebsstitten auch dem AOA — ein Plidoyer fiir die
Nullsummentheorie, IStR 2013, 411; Nienaves, Die Gewinnabgrenzung bei Vertreter-
betriebsstitten, IStR 2011, 373; ScuonreLp/Drtrz, DBA, Koln, 2013.

Ab Veranlagungszeitraum 2013: Nach § 1 Abs. 5 Satz 5 AStG sind die Vor-
schriften tiber die Gewinnabgrenzung bei BS sinngemil3 auch auf stV anzuwen-
den (s. § 39 BsGaV-E). Die Bedeutung der Vorschrift im Einzelnen ist unklar.
Man wird zwar die Geschiftsvorfille dem stV entsprechend § 11 BsGaV-E zu-
ordnen konnen, des Weiteren wird man den stV im Regelfall als Erfullungsgehil-
fen des Unternechmens ansehen kénnen mit der Folge, dass eine anzunehmende
schuldrechtl. Beziechung zwischen dem stV und den tbrigen Unternechmern vor-
liegt, fiir die entsprechend § 16 Abs. 2 BsGaV-E ein Fremdvergleichspreis anzu-
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setzen ist. In aller Regel wird dies eine Vermittlungsprovision sein, die in ihrer
Hohe die Personalfunktion des stV abgilt. Zu beachten ist allerdings, dass die
Regelungen des BsGaV-E sich ausschlieBlich auf die Gewinnberichtigung nach
§ 1 Abs. 5 AStG bezichen und damit die o.g. Grundsitze zur Ermittlung des BS-
Gewinns nicht zugunsten des beschrinkt Stpfl. einschrinken kénnen, sondern
immer nur zu seinen Lasten. FEine abweichende Gewinnabgrenzung auch zu-
gunsten des Stpfl. aufgrund eines anzuwendenden DBA bleibt unberthrt.

Bis Veranlagungszeitraum 2013: Der aufgrund eines stV beschrinkt stpfl.
Gewinn bestimmt sich nach dem Wortlaut der Nr. 2 Buchst. a nach den BE aus
den durch den stV vermittelten inlind. Umsitzen und den damit zusammenhin-
genden BA des beschrinkt Stpfl. Die Umsatzerlose sind in voller Hohe zu be-
ricksichtigen (aA vgl. ANDRESEN in WASSERMEYER/ANDRESEN/ D171z, Betriebsstit-
ten-Handbuch 2006, Rn. 10.221). Die BA sind nach dem Grundsatz der
wirtschaftlichen Veranlassung zuzuordnen. Im Wesentlichen sind dies die Auf-
wendungen fir den stV sowie ggf. die auf die inlind. Umsitze entfallenden
AHK sowie Verwaltungs- und Vertriebsaufwendungen. Dies bedeutet, dass der
gesamte Gewinn aus solchen Inlandsumsitzen, und zwar auch soweit er auf die
Produktion im Ausland entfillt, im Rahmen der beschrinkten StPflicht im In-
land zu versteuern ist. Ahnlich vgl. in der Vorauflage SCHRODER/STRUNK in
MOssNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen, 3. Aufl. 2005, Rn.
C 179 mit Beispiel Rn. C 181, die allerdings den Vertretergewinn auf Gewinne
beschrinken wollen, ,,die auch einer im Inland bestehenden BS des Steueraus-
linders ... nach dem ,Arm‘s-Length-Prinzip® zuzurechnen wiren.” Eine Begren-
zung des Besteuerungsrechts aufgrund ggf. abweichender Gewinnabgrenzung
nach einem DBA (vgl. zur Diskussion um die sog. Nullsummentheorie zuletzt
GrIEMLA, IStR 2005, 857) bleibt hiervon unberiihrt.

331-339 FEinstweilen frei.

340

k) Zeitpunkt der Betriebseinnahmen und -ausgaben

aa) Betriebsausgaben und -einnahmen vor Begriindung einer Betriebs-
stitte

Vorbereitende BA und auch ggf. BE (zB vorab gezahlte Zuschiisse) sind nach

dem Grundsatz des wirtschaftlichen Zusammenhangs der spiteren BS zuzu-

rechnen.
HM im Schrifttum: Kumpr, Besteuerung inlindischer Betriebsstitten von Steuerauslin-
dern, 1982, 205 ff., mwN; FEuerBaUM, Internationale Besteuerung des Industricanla-
genbaus, 2. Aufl. 1983, 113 f,; Lopicke in LADEMANN, § 49 Rn. 360; ScHAUMBURG, Inter-
nationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.30; Hipien in KSM, § 49 Rn. D 4117; aA
‘WasSERMEYER in WAaSSERMEYER/ANDRESEN/Dr1rz, Betriebsstitten Handbuch, 2006,
Rn. 5.3 und 5.8.

Zur GewSt aA FG Kéln v. 20.9.1995 — 12 K 2559/92, EFG 1995, 1110, tkr., vgl.

Anm. 53.
Gescheiterte Betriebsstittengriindung: Nicht zu folgen ist allerdings BFH v.
28.4.1983 — IV R 122/79 (BStBL II 1983, 566); v. 17.12.1998 — I B 80,/98
(BStBL. 1I 1999, 293) und BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 - S 1300-111,/99, BStBI. 1
1999, 1076 — Tz. 2.9.1) insoweit, als Aufwendungen im Zusammenhang mit
einer gescheiterten BS anfallen. Diese sind nicht im BS-Staat, sondern im Staat
des Stammbhauses zu bertcksichtigen, da Nr. 2 Buchst. a eine BS tatsichlich vo-
raussetzt, um beschrinkt stpfl. Einkiinfte zuzuordnen. Ebenso vgl. zB STRUNK/
Kaminskr, IStR 2000, 33; WasseRMEYER in WaSSERMEYER, Art. 7 Rn. 300 mwN;
Hipien in KSM, § 49 Rn. D 4131.
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bb) Nachtrigliche Betriebseinnahmen und -ausgaben nach Auflésung
der Betriebsstitte

§ 24 Nr. 2, wonach zu den Einkiinften auch solche aus einer ehemaligen Titig-
keit gehoren, gilt auch fiir beschrinkt Stpfl. (vgl. § 24 Anm. 5), und zwar auch
beztiglich der Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a.
So schon RFH v. 9.3.1932, RStBl. 1932, 513, best. durch BFH v. 15.7.1964 — 1 415/61
U, BStBL IIT 1964, 551. Das entgegenstechende Urteil des BFH v. 16.7.1969 — I R
186,66, BStBI. 11 1970, 56, wird von der FinVerw. nicht angewendet; s. BMF v. 27.9.
1982, BStBL. 1 1982, 771; H 34d EStH 2008; hM vgl. ScHaumBURG, Internationales
Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.37; Kumpr/RotH, DB 2000, 787; Hipien in KSM,
§ 49 Rn. D 4147 £, jeweils mwN.
Nach WassERMEYER (in WASSERMEYER/ANDRESEN/D11z, Betriebsstitten-Hand-
buch, 2006, Rn. 5.3 und 5.14; WassermEYER, IStR 2011, 361) soll § 24 Nr. 2
nicht auf nachtrigliche BE und BA anwendbar sein, die ihre Veranlassung im
Betrieb einer fritheren BS oder eines stV haben. WasserRMEYER leitet dies insbes.
aus dem Wortlaut (,,... BS unterhalten wird oder ein stindiger Vertreter bestellt
ist) ab. Der Wortlaut des Buchst. a zwingt uE nicht zu der von WASSERMEYER
vertretenen Ansicht und fithrt insbes. nicht zur Uberlagerung bzw. Verdringung
des Veranlassungsgrundsatzes; vgl. Hipien in KSM, § 49 Rn. D 4148. Anderen-
falls wiren, wie auch von WAassERMEYER gesehen, Verschiebungen von Besteue-
rungsrechten aufgrund von Zufilligkeiten nicht auszuschlieen. Ferner beruht
auch die neuere Rspr. des BFH zur Uberfithrung von WG bzw. Betriebsver-
legung (vel. BFH v. 17.7.2008 — I R 77,06, BStBL. 1I 2009, 464; v. 28.10.2009 —
IR 99,08, IStR 2010, 98, zu Nr. 3 jedoch mit Hinweis auf gewerbliche Einkiinf-
te Tz 23) auf dem Veranlassungsgrundsatz. In diesen Fillen ging das Gericht
davon aus, dass die wihrend der Zugehorigkeit eines WG zur BS erwirtschafte-
ten stillen Reserven ggf. spiter bei Realisation auch nach Aufgabe der inlind. BS
im Inland besteuert werden kénnen.

Siche erginzend § 50 Anm. 38.

Zum Abkommensrecht s. GOrL in VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor Art. 6-22
OECD-MA Rn.8 mwN und Art. 7 OECD-MA Rn. 45 und 143; ausdricklich s.
Abschn. 5 Protokoll (zu Art. 7) DBA-USA; s. Enpres/Jacos/Gonr/KrLeiN, DBA
Deutschland/USA, Miinchen 2009, Art. 7 Rn. 38.
Zum Verhiltnis nachtriglicher Einkiinfte zu einer Berichtigung der Schluss-
besteuerung s. allgemein § 24 Anm. 7 und 76; Wacker in Scammt XXXIII,
EStG § 16 Rn. 350 ff. mwN; Gron, DB 1995, 2235. Der Anwendungsbereich
fur § 24 Nr. 2 ist allerdings begrenzt auf die Fille, in denen keine Schluss-
besteuerung nach § 16 durchzufiihren ist.

cc) VeriuBlerung und Aufgabe einer inlindischen Betriebsstitte

BS einer beschrinkt steuerpflichtigen natiitlichen Person: Verlegt eine na-
tirliche Person ihre BS vom Inland ins Ausland oder 16st sie die inlind. BS auf
oder verduBert sie, so ist dieser Vorgang als Betriebsaufgabe iSv. § 16 Abs. 3 zu
behandeln, wenn es sich um den ganzen Gewerbebetrieb oder einen Teilbetrieb
handelt (vgl. § 16 Anm. 12). Im Rahmen der beschrinkten StPflicht ist nur die
inlind. BS und nicht das Gesamtunternchmen Gegenstand der Gewinnermitt-
lung; vgl. in diesem Sinne BFH v. 17.12.1997 — I R 95/96, BStBI. 1I 1998, 260,
fir den Bereich der im Inland betriebenen LuF. Hieraus folgt uE, dass die in-
lind. BS stets Betrieb iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2 ist (vgl. STRUNK in MOSSNER ua.,
Steuerrecht international titiger Unternchmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 4.187 aE; Was-
SERMEYER in WAaSSERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 256, der folgerichtig
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bei Auflésung einer inlind. BS immer § 16 anwendet, vgl. WaSSERMEYER in Was-
SERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 303; aA Drrz in ScHONFELD/DitZ,
DBA, Art. 7 (2008) Rn. 186). Die WG der BS sind dann mit ihrem VerdufB3e-
rungspreis (§ 16 Abs. 3 Satz 6) oder, wenn sie nicht verduBert werden, mit dem
gemeinen Wert im Aufgabezeitpunkt (§ 16 Abs. 3 Satz 7) anzusetzen. Wird nur
ein Teil der BS ins Ausland verlegt, ohne dass es sich um einen Teilbetrieb han-
delt, so ist § 16 nicht anzuwenden. Es gelten dann die allgemeinen Grundsitze
der Ergebniszuordnung fir AuBen- und Innentransaktionen.

Mit der Schlussbesteuerung haben die nachtriglichen Einnahmen und Ausgaben,
soweit sie durch die frithere BS veranlasst sind, grds. ihre Verbindung zu dieser
vetloren und sind dem auslind. Stammhaus oder dem Erwerber der BS zuzu-
rechnen. Vgl. WASSERMEYER in WASSERMEYER/ANDRESEN/Ditz, Betriebsstitten
Handbuch, 2006, Rn. 5.18, neuerdings mit der Auffassung, dass BE und BA, die
nach Beendigung der BS anfallen, stets dem Stammbhaus zuzuordnen seien; an-
ders dagegen WasSERMEYER in WAassERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 303.
Zur nachtriglichen Anderung der Schlussbesteuerung s. § 16 Anm. 345 ff.; zu
nachtriglichen BE/BA trotz Schlussbesteuerung s. § 24 Anm. 7 und 76.

Beschrinkt Korperschaftsteuerpflichtige: Nach § 12 Abs. 2 KStG entfillt die
Aufdeckung der stillen Reserven bei den dort genannten Umwandlungsfillen,
wenn das deutsche Besteuerungsrecht dadurch nicht eingeschrinkt wird. Bei be-
schrinkt KStpfl. sah § 12 Abs. 2 KStG idF bis zum SEStEG fiir den Fall, dass
eine inlind. BS beendet bzw. ins Ausland verlegt wurde, eine Schlussbesteue-
rung entsprechend § 11 KStG (Liquidation) vor. Die Vorschrift wurde durch
das SEStEG mit Wirkung fiir den VZ 2005 als tberflissig angesechen und daher
gestrichen. Nunmehr ist § 16 Abs. 3 entsprechend anzuwenden (s. R 32 Abs. 1
Nr. 1 KStR 2004).

Keine Liquidationsbilanz: In ihrer urspriinglichen Fassung sahen die BS-VG
bei Beendigung einer BS die Erstellung einer ,,Liquidationsbilanz vor, die am
Ende des Wj. aufgestellt werden sollte, das auf das Wij. folgte, in dem die BS auf-
gelost wurde (vgl. BME v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBI. I 1999,
1076 — Tz. 2.9.2 Abs. 2). Die rechtl. Bedeutung und der Charakter dieser Liqui-
dationsbilanz waren unklar. Die Fassung wurde durch BMF v. 25.8.2009 (IV B
5 -8 1341/07/10004, BStBI. I 2009, 888 — T=z. 2.9.2) uE zu Recht gestrichen,
und zwat mit Wirkung fiir nach dem 31.12.2005 endende Wj. Bei Beendigung
einer inlind. BS ist uE eine Schlussbesteuerung nach § 16 Abs. 3 durchzufthren,
und zwar zum Zeitpunkt der Auflésung bzw. Verlegung der BS (vgl. Wasser-
MEYER in WASSERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA Rn. 303, unter Hinweis auf
BFH v. 19.7.1993 — G1S 2/92, BStBL. 1I 1993, 897.

Abkommensrecht: Eine Schlussbesteuerung gem. § 16 Abs. 3 wird durch das
Abkommenstrecht nicht eingeschrinkt (vgl. STRUNK in MOssNER ua., Steuerrecht
international titiger Unternehmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 4.190).

Gewerbesteuer: Im Rahmen der GewSt sind bei beschrinkt EStpfl. weder der
Aufgabegewinn noch nachtrigliche BE bzw. BA anzusetzen (s. Abschn. 39
Abs. 1 GewStR 1998).

343-349 Einstweilen frei.

350 1) Berichtigung der Zuordnung

Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2013: Durch Art. 6 des Gesetzes v.
26.6.2013 (BGBIL. I 2013, 1809) wurde der Anwendungsbereich des §1 AStG
auf BSn ausgedehnt, indem Geschiftsvorfille zwischen einem Unternchmen
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und seiner in einem anderen Land befindlichen BS als Geschiftsbezichungen
definiert werden (§ 1 Abs. 4 Nr. 2 AStG). In § 1 Abs. 5 AStG wird die Abgren-
zung der Einktnfte bei BS auf der Grundlage des ,,Authorized OECD Ap-
proach (AOA)“ der OECD zu Gewinnabgrenzung bei Bs neu und erstmalig ge-
setzlich geregelt. Ferner gelten die Regelungen tiber die Funktionsvetlagerung
(§ 1 Abs. 3 Satz 9 AStG) entsprechend bei BS. Die Regelungen wirken jeweils
nur zulasten des Stpfl., nicht aber zu seinen Gunsten.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2013: Aufgrund der juristischen Un-
selbstindigkeit der BS sind vGA und verdeckte Einlagen zwischen Stammhaus
und BS nicht méglich. Aus dem gleichen Grund kommt auch eine Gewinn-
berichtigung nach § 1 AStG im Verhiltnis zwischen Stammhaus und BS nicht in
Betracht, da diese zwei oder mehr nahe stehende Personen voraussetzt, die in
grenziiberschreitenden Geschiftsbezichungen stehen (s. BMF v. 11.7.1974,
BStBL I 1974, 442 — Tz 101 und 111). Zur Zurechnung einer vGA einer aus-
lind. Gesellschaft zu deren inlind. BS s. BFH v. 5.3.2008 — I B 171/07, IStR
2008, 482.

Mangels einer ausdriicklichen Berichtigungsvorschrift sind die Regeln zur Er-
gebnisermittlung gleichzeitig Ermichtigung und MaBstab zur Korrektur bei ab-
weichender Ermittlung (s. Kumpr, Stb]b. 1988,/89, 399; WiED in BromicHh, § 49
Rn. 78). Fir Hinweise zur Prifungsdurchfithrung und Wechselwirkungen zwi-
schen inlind. und auslind. Berichtigungen vgl. FinMin. Ba.-Wirtt. v. 31.7.1995,
IStR 1995, 539; IWB 1995, Fach 3 Deutschland Gr. 2, 303, mit Anm. Bara-
NOWSKI.

Einstweilen frei. 351-409

V. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die durch den Betrieb
bestimmter Seeschiffe oder Luftfahrzeuge aus bestimmten
Beférderungen erzielt werden (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b)

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b

Schrifttum: Konrseck, Die Befreiung von der beschrinkten Steuerpflicht fiir Schiffahrt-
und Luftfahrtunternehmen, DStZ 1956, 325; Rirter, Neugestaltung der beschrinkten
Steuerpflicht fiir auslindische Schiff- und Luftfahrtunternehmen, DStZ 1971, 16; RR, In-
lindische Einkiinfte auslindischer Luftfahrtunternehmen aus Gewerbebetrieb, fiir den im
Inland ein stindiger Vertreter bestellt ist?, FR 1981, 142; Lippek, Die internationale Be-
steuerung der Seeschiffahrt, Hefte zur internationalen Besteuerung, Heft 8, Hamburg
1985; Brons, Nationale und internationale Besteuerung der Seeschiffahrt, Bielefeld 1990;
Henser, Anm. zu FG Berlin v. 17.1.2000, IStR 2000, 692.

Siehe auch das Schrifttum vor Anm. 470 (zu Nt. 2 Buchst. ¢) und Anm. 1300 (zu Abs. 3).

a) Regelungsstruktur, Rechtsentwicklung und Bedeutung

Regelungsstruktur: Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b schafft die Besteuerungsgrundlage
fir gewerbliche Einkiinfte, die ein Steuerauslinder ohne inlind. BS bzw. StV
aus bestimmten Arten von Beférderungen mit Inlandsberthrung mittels be-
stimmter Transportmittel (Seeschiffe und Luftfahrzeuge) erzielt. Erfasst werden
nur die Beférderungen zwischen inlind. oder von inlind. zu auslind. Hifen.
Nicht erfasst werden Beférderungen von auslind. zu inlind. Héfen oder von in-
lind. Hifen zur freien See.
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Rechtsentwicklung:

> StAndG v. 5.10.1956 BGBL. 1 1956, 781; BStBL. T 1956, 433): Einfihrung der
Regelung mit Wirkung ab VZ 1957.

Bedeutung: Der Anwendungsbereich der Regelung ist durch DBA sowie
Schifffahrt-, Luftfahrt- oder sonstige Vertrige mit anderen Staaten sehr einge-
schrinkt. Hinzu kommt die StBefreiung nach Abs. 4 fiir den Fall, dass auch der
auslind. Staat entsprechende StFreiheit fir Inlinder gewihrt und das Bundes-
ministetium fir Verkehr dies fir unbedenklich erklirt hat (s. Anm. 1400 ff. so-
wie BMF v. 22.1.2014, BStBI. 1 2014, 171).

411-412 Einstweilen frei.

413

b) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

aa) Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 2 Buchst. b
vor. Besteht eine BS im Inland oder ist ein stV bestellt, so sind alle gewerblichen
Einkiinfte, die diesen zuzurechnen sind, inlind. Einkiinfte unabhingig von der
Art der Beforderungsleistung und des Transportmittels.

Die unilaterale Einschrinkung des Begriffs des stV durch R 49.1 Abs. 1 Sitze 2
und 3 EStR 2012 (vgl. Anm. 234) findet auf Einkiinfte, die ein beschrinkt Stpfl.
durch den Betrieb eigener oder gecharterter Schiffe oder Luftfahrzeuge bezicht,
keine Anwendung; s. R 49.1 Abs. 2 Satz 1 EStR 2012.

Verhiltnis zu Abs.1 Nr. 2 Buchst. ¢: Nr. 2 Buchst. b und ¢ konnen tat-
bestandsmifig nebeneinander vorliegen, sich aber nicht tiberschneiden. Betreibt
ein beschrinkt Stpfl. eigene oder gecharterte Seeschiffe oder Luftfahrzeuge iSd.
Nr. 2 Buchst. b und bringt er diese in einen Pool iSv. Nr. 2 Buchst. ¢ ein, so
kann er bei Vorliegen der jeweiligen Tatbestandsmerkmale stpfl. Einkiinfte nach
beiden Vorschriften haben.

Verhiltnis zu § 5a: § 5a ist als besondere Gewinnermittlungsvorschrift fur den
Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr auch auf § 49 anwend-
bar, tritt allerdings hinter der speziellen Gewinnermittlungsregelung in Abs. 3
zurtick (so auch Wiep in Bromics, § 49 Rn. 100).

414-421 Finstweilen frei.

422 bb) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Schrifttum: Hunp, The Development of Double Taxation Conventions with Particular
Reference to Taxation of International Air Transport, BIFD 1982, 111.

OECD-Musterabkommen: Art. 8 OECD-MA ordnet das Besteuerungsrecht
fir Gewinne aus dem Betrieb von Seeschiffen oder Luftfahrzeugen im interna-
tionalen Verkehr dem Vertragsstaat zu, in dem sich der Ort der tatsichlichen
Geschiftsleitung des Unternehmens befindet. Internationaler Verkehr ist defi-
niert als jede Beférderung mit einem Seeschiff oder Luftfahrzeug, das von einem
Unternehmen mit tatsidchlicher Geschiftsleitung in einem Vertragsstaat betrie-
ben wird, es sei denn, das Seeschiff oder Luftfahrzeug wird ausschlieBlich zwi-
schen Orten im anderen Vertragsstaat betrieben (Art.3 Abs.1 Buchst. e
OECD-MA). Die Regelung fiir Verdu3erungsgewinne folgt den gleichen Grund-
sitzen (Art. 13 Abs. 3 OECD-MA).
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Deutsche Doppelbesteuerungsabkommen folgen grds. dem OECD-MA;
zur Umsetzung von Art. 8 s. VoceL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 8
OECD-MA Rn. 35ff. Eine Reihe deutscher DBA enthilt nicht die Definition
des internationalen Verkehrs gem. Art. 3 Abs. 1 Buchst. e OECD-MA (Uber-
sicht bei VoGgeL in Voger/Leaner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 3 OECD-MA
Rn. 54; Strunk/Kaminskr in STRUNK/Kaminski/KOHLER, Art. 3 OECD-MA
Rn. 50ff.). Zu beachten ist weiter, dass einige DBA aufgrund besonderer Um-
stinde die Besteuerung doch Deutschland zuweisen, etwa bei Beteiligung unbe-
schrinkt Stpfl. an der auslind. Gesellschaft (vgl. zB Prot. Nr. 5 zu Art. 8 DBA-
Liberia); zur Behandlung der Unternchmen aus Seeschifffahrt und Luftfahrt
nach dem DBA-Ukraine s. BMF v. 8.5.1996, BStBI. 1 1996, 686.

Auswirkung auf Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b:

> Befirderungen zwischen inlindischen und anslindischen (Flug-) Hifen: Liegt internatio-
naler Verkehr iSd. Art. 3 Abs. 1 Buchst. e OECD-MA vor, so ist die Besteue-
rung gem. Art. 8 Abs. 1 OECD-MA dem auslind. Staat zugewiesen. Eine Be-
steuerung in Deutschland gem. § 49 scheidet aus. Dies gilt auch, wenn die
Beforderung eine inlind. Teilstrecke mit umfasst (zB Flugroute London — Han-
nover — Leipzig); s. OFD Frankfurt v. 4.7.1996, FR 1996, 607.

» Befordernngen zpischen inlindischen (Fing-)Hdfen iSv. Nr. 2 Buchst. b durch ein
auslind. Unternehmen sind kein internationaler Verkehr iSd. Art. 3 Abs. 1
Buchst. e OECD-MA. Dennoch scheidet eine Besteuerung nach Nr. 2 Buchst. b
aus, da derartiger Binnenverkehr dem BS-Prinzip des Art. 7 OECD-MA untet-
liegt, eine Besteuerung in Deutschland also nur dann in Betracht kime, wenn
die Gewinne einer deutschen BS des auslind. Unternehmens zuzurechnen wi-

ren (unrichtig insoweit FG Berlin v. 17.1.2000, IStR 2000, 688).

cc) Verhiltnis zu besondeten Schifffahrt- und Luftfahrtiibeteinkommen

Die Bundesrepublik Deutschland hat eine Vielzahl von Schifffahrt- und Luft-
fahrtiibereinkommen geschlossen (Ubersichten im Fundstellennachweis B zum
BGBI., Sachgebiete VI. 3, VI. 9, X. 6 und X. 8), deren primirer Gegenstand
nicht die Vermeidung von Doppelbesteuerung ist, sondern die Ordnung des je-
weiligen Verkehrs zwischen den Vertragsstaaten sowie die freie Nutzung der
Hifen und Flughifen, zumeist verbunden mit einer Meistbegiinstigungsklausel
hinsichtlich Zéllen und Abgaben zB fur Ersatzteile, Proviant uA. Steuerrecht-
liche Regelungen in Schifffahrt- und Luftfahrtvertrigen kénnen eine tiber das
Abkommen hinausreichende Wirkung erhalten, wenn in anderen derartigen Ver-
trigen Meistbegiinstigungsklauseln enthalten sind, die auch Steuern erfassen (zB
Art. 7 des Deutsch-Chinesischen Seeverkehrsabkommens, BGBL. II 1996, 1451).

423

Einstweilen frei. 424427

c) Verfahrensfragen

Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung. Ein StAbzug ist nicht vor-
geschen, er kann allenfalls nach § 50a Abs. 7 angeordnet werden.

FEinstweilen frei.
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432

§49 Anm. 430-432 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte
2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b

a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die erzielt werden
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Siche Anm. 144 ff,

Die erzielt werden: keine Einschrinkung auf Schifffahrt- und Luftfahrtunter-
nehmen (wie in Abs. 3).

b) Durch den Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe und Luftfahr-
zeuge

aa) Betrieb

Mit Betrieb ist hier nicht wie in § 4 eine betriebswirtschaftliche Einheit gemeint,
sondern das Betreiben des Seeschiffs oder Luftfahrzeugs als tatsichliche Hand-
lung (s. BFH v. 8.3.1973 — IV R 59/70, BStBI. II 1973, 610). Zum Kernbereich
des Betriebs gehort der technische Unterhalt des Schiffs oder Luftfahrzeugs, al-
so die Wartung, Besetzung und Versorgung des Schiffs oder Luftfahrzeugs mit
Bettiebsstoffen und Proviant, die Ubernahme von Kosten, Gebiihren und Ab-
gaben aus der Bewegung des Schiffs oder Luftfahtzeugs, die Versicherung sowie
der Abschluss von Fracht- und Passagevertrigen. Der Stpfl. muss das Seeschiff
oder Luftfahrzeug selbst betreiben. Betrieb ist nicht nur eine Moglichkeit zur
Einflussnahme und Disposition, sondern die tatsidchliche Austibung im Wege ei-
gener unternehmerischer Leistung. Der bloe Eigentiimer eines Seeschiffs oder
Luftfahrzeugs, der aufgrund vertraglicher Vereinbarung mit dem Einsatz nichts
zu tun hat, ist nicht dessen Betreiber. Der bare-boat-Vercharterer eines Seeschiffs
ist daher ebenso wenig Betreiber (BFH v. 16.2.1968 — VI R 193/66, BStBL. 11
1968, 432; v. 5.8.1976 — IV R 12/73, BStBL. II 1976, 710; v. 14.11.1985 — IV R
170,/83 BStBL. 11 1986, 60) wie der Vermieter oder Leasinggeber. Bei Vercharte-
rung kénnen sowohl der Vercharterer als auch der Charterer Einkiinfte aus dem
,»Betrieb® haben (s. BFH v. 7.12.1989 — IV R 86,88, BStBI. II 1990, 433). Zu
Einzelheiten bei typischen Chartervertrigen s. Anm. 443.

bb) Seeschiffe oder Luftfahrzeuge
Definition des Seeschiffs:

» Sehiffi Nach heute allgemein anerkannter handelsrechtl. Definition ist ein
Schiff ,,ein schwimmfihiger Hohlkérper von nicht ganz unbedeutender Grofe,
der fihig und bestimmt ist, auf oder unter dem Wasser fortbewegt zu werden
und dabei Personen oder Sachen zu tragen® (ScHaps/ABRAHAM, Seerecht,
4. Aufl. 1978, Vor § 476 HGB Rn. 1). Auch Schwimmké&rper ohne eigenen An-
trieb (Leichter) sind Schiffe.

> Abgrenzung Seeschiff/ Binnenschiff: Die Eintragung im Seeschiffs- oder Binnen-
schiffsregister hat nur Indizfunktion (RaBg, Sechandelsrecht, 4. Aufl. 2000, Einf.
Rn. 18; so auch Lubicke in LaADEMANN, § 49 Rn. 415; aA HEMMELRATH in VOGEL/
Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 8 OECD-MA Ra. 12). Fiir die Einordnung als
Seeschiff oder Binnenschiff ist entscheidend, ob das Schiff regelmifig zur See-
fahrt oder Binnenfahrt eingesetzt wird. Ein dauernd zur Seefahrt benutztes und
ausgeristetes Schiff wird nicht zum Binnenschiff, wenn es einmal eine Reise auf
Binnengewissern durchfiithrt, und zwar auch nicht fir diese Reise. Umgekehrt
wird ein regelmiBig fiir die Binnenfahrt eingesetztes Schiff nicht durch und fiir
eine Seereise zum Seeschiff.

> Abgrenzung Seeschiff/ Handelsschiff: Der Begriff des Seeschiffs ist teils enger, teils
weiter als der des Handelsschiffs in § 5a (s. § 5a Anm. 36 {f.). Technische und
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geografische Unterschiede auBler Acht lassend erfasst das Handelsschiff sowohl
Seeschiffe als auch Binnenschiffe. Die Abgrenzung erfolgt hier tiber den Han-
delsbegriff. Die handelsrechtl. Unterscheidung ist jedoch fiir die strechtl. Beur-
teilung im Ergebnis ohne Bedeutung.

» Keine Bedeutung der Flagge: Unter welcher Flagge das Schiff eingesetzt wird, ist
ohne Bedeutung. Die Besteuerung ist nicht davon abhingig, dass das Schiff un-
ter auslind. Flagge fihrt. Auch (gecharterte) Schiffe unter deutscher Flagge wer-
den erfasst, wenn sie von einem Steuerauslinder betrieben werden.

Definition des Luftfahrzeugs: Nach der gesetzlichen Definition in § 1 Abs. 2
LuftVG sind Luftfahrzeuge ,,Flugzeuge, Drehfligler, Luftschiffe, Segelflugzeu-
ge, Motorsegler, Frei- und Fesselballone, Drachen, Fallschirme, Flugmodelle
und sonstige fiir die Benutzung des Luftraumes bestimmte Gerite, insbesondere
Raumfahrzeuge, Raketen und dhnliche Flugkorper®. Von dieser umfassenden
Aufzihlung dirften aufgrund der weiteren Tatbestandsmerkmale der Nr. 2
Buchst. b nur die ersten zwei, allenfalls drei praktische Bedeutung besitzen.

Einstweilen frei. 433440

cc) Eigene oder gecharterte Seeschiffe oder Luftfahrzeuge

(1) Eigenes Fahrzeug

Entscheidend ist das zivilrechtl. Eigentum. In der Regel sind Seeschiffe in
Schiffsregistern (in Deutschland § 3 SchiffsregisterO) und Luftfahrzeuge in
Luftfahrtrollen (in Deutschland § 2 LuftVG) eingetragen sind, welche die zivil-
rechtl. Eigentumsverhiltnisse wiedergeben.

(2) Gechartertes Fahrzeug

Chartervertrige haben sich in mehrere Jahrhunderte langer Schifffahrtspraxis
entwickelt. Ein einheitliches Erscheinungsbild gibt es nicht. Die Rechtsnatur im
Sinne einer zivilrechtl. Einordnung ist vielfach ungeklirt. Unter Charter sind im
Wege typologischer Betrachtung all jene Verhiltnisse iiber den Einsatz von
Schiffen zu verstehen, die in den beteiligten Wirtschaftskreisen als Chartern an-
gesehen werden. Entscheidend ist, dass detjenige, der das Schiff oder Luftfahr-
zeug gechartert hat, es auch betreibt.

(3) Einordnung typischer Chartervertrige des Seeverkehrs

Bare Boat Charter: Bei der Bare-Boat-Charter stellt der Vercharterer dem
Charterer das nackte Schiff (bare-boat) zur Verfiigung, welches jener selbst be-
mannt, ausriistet, regelmiBig versichert und in eigener Regie zum Erwerb durch
Seefahrt einsetzt.

» Bareboatvercharterer: Bei dem  bare-boat-Vercharterer verbleibt keine der typi-
schen Funktionen des Seeschiffsbetreibers. Einkiinfte des Bareboatvercharterers
sind nicht solche aus dem Betrieb eines Seeschiffs (vgl. BFH v. 16.2.1968 — VI
R 193/66, BStBI. 1T 1968, 432; v. 5.8.1976 — IV R 12/73, BStBL. 11 1976, 710; v.
14.11.1985 — IV R 170/83, BStBL. II 1986, 60; BMF v. 5.4.1976, BStBL. I 1976,
261, Nr. 4).

» Bareboatcharterer: Einkiinfte des Bareboatcharterers konnen solche aus Betrieb
sein (glA FroTscHER, § 49 Rn. 107; OECD-MK, Art. 8 Ra. 5).

Time Charter: Bei der Zeitcharter stellt der Vercharterer dem Charterer das
Schiff mit Mannschaft fur die Vertragszeit zur Durchfithrung beliebig vieler Rei-
sen innerhalb der vertraglich vereinbarten geografischen Grenzen zur Ver-
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figung. Der Kapitin und die Besatzung unterstchen den Anweisungen des
Charterers. Das Entgelt wird unabhingig von der gefahrenen Strecke nach Zeit-
abschnitten, zumeist Tagen, geschuldet.

» Timevercharterer: Einkiinfte des Vercharterers unterliegen der Besteuerung; glA
OECD-MK, Art. 8 Rn. 5; FroTscHER, § 49 Rn. 107, Wiep in Bromics, § 49
Rn. 96; Goscr in Kircunor XIII. § 49 Rn. 19. Bei der Zeitcharter bleibt der das
Schiff vercharternde Reeder zustindig fir die Anstellung der Besatzung, die
Versicherung und den Unterhalt (Reparaturen, Erhaltung) des Schiffs. Damit
verbleiben bei ihm noch ausreichend typische Betriebsfunktionen, um ihn als
Betreiber des Schiffs anzusehen.

» Timecharterer: Dem Zeitcharterer obliegt der Abschluss von Frachtvertrigen
und die Disposition des Schiffs. Er hat auch regelmifB3ig Treibstoffe zu besorgen
sowie Lotsengelder und Hafenausgaben zu tragen. Damit tibt auch der Charterer
wesentliche Betriebsfunktionen aus, so dass er das Schiff betreibt.

Voyage Charter (deutsch: Reisecharter): Bei der Reisecharter stellt der Verchar-
terer dem Charterer das Schiff fir eine vertraglich genau festgelegte Reise zur
Verfiigung. Der Charterer hat kein Weisungsrecht gegentiber Kapitin und
Mannschaft. Betriebsstoffe und Hafenkosten trigt der Vercharterer. Alle we-
sentlichen Funktionen des Betreibers, zB Anstellung der Besatzung, Treibstoff
und Proviant, Wartung und Versicherung, verbleiben beim Vercharterer, so dass
nur er Betreiber sein kann.

Slot Charter: Bei der Slot Charter bucht der Charterer auf dem Schiff des Ver-
charterers Frachtraum, zumeist in der Form von Containerstellplitzen, fiir eine
oder mehrere Reisen. Uber die so geschaffenen Kapazititen schlieBt der Charte-
rer dann selbst Frachtvertrige. Alle Funktionen des Schiffsbetriebs verbleiben
beim Vercharterer.

444446 Einstweilen frei.

447

448

c) Fiir Beforderungen zwischen inlindischen oder von inlindischen zu
auslindischen Hifen

aa) Beforderungen

Die Beférderung ist der Transport von Personen oder Sachen im Wege der zu-
mindest zeitweiligen nicht blof3 unerheblichen Ortsverinderung. Die Ortsver-
anderung muss Zweck des Vertragsverhiltnisses sein, nicht bloe Nebenleistung
oder Folge. Nicht begriffsnotwendig ist, dass der Beférderungsvorgang an ei-
nem anderen Ort endet als er begonnen hat.

bb) Zwischen inlindischen Hifen

(1) Erfasste Beforderungen

Grundfall ist die Reise zwischen zwei inlind. Hifen, zB zwischen Hamburg und
Cuxhaven. Erfasst werden aber auch Reisen, bei denen das Schiff zwischen den
beiden inlind. Héfen internationale oder sogar auslind. Hoheitsgewisser durch-
fahrt, zB bei einer Reise von Rostock durch das Skagerrak und die Nordsee tiber
den Rhein nach Duisburg. Anders aber ohne Begrindung FG Berlin v. 17.1.
2000 — 8 K 8084,/97, IStR 2000, 688, welches zu Unrecht fiir einen Verkehr zwi-
schen zwei deutschen Flughifen fordert, dass die Bundesgrenzen nicht iber-
schritten werden.

Nur ein Hafen: Obwohl das Gesetz den Begriff ,,Hifen™ im Plural benutzt,
sind nicht nur solche Einkiinfte stbar, die aus der Beforderung zwischen ver-
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schiedenen Hifen erzielt werden. Es untetliegen uE auch Bef6rderungen innet-
halb ein und desselben inlind. Hafens durch ein Seeschiff sowie Rundfliige oder
Ausflugsfahrten innerhalb von Hifen mit Seeschiffen der Besteuerung (so auch
WiED in BLomich, § 49 Rn. 97; aA Lupicke in LaApEMANN, § 49 Rn. 419; ScHAUM-
BURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 5162).

Umladung: Wird die von einem auslind. Hafen fiir einen inlind. Hafen, zB
Hamburg, bestimmte Ladung in einem anderen inlind. Hafen, zB Bremen, aus
dem Seeschiff geloscht und in ein anderes Seeschiff eines auslind. Beforderers
umgeladen, beginnt hier ein neuer Beférderungsabschnitt, der sich ausschlieflich
auf eine Befoérderung zwischen inlind. Hifen bezicht (so fiir den Fall der Umla-
dung von skandinavischer Ladung in Hamburg und anschlieBendem Weiter-
transport nach Indien BFH v. 2.3.1988 — I R 57/84, BStBL IT 1988, 590; s.
Anm. 450). Dieser Teiltransport unterliegt dann der StPflicht.

(2) Nicht erfasste Beforderungen

Inlindischer Hafen nur Zwischenhafen: Handelt es sich um Beférderungen
zwischen mehr als einem inlind. Hafen, missen sie von dem einem Hafen als
Ausgangspunkt zum anderen Hafen als Endpunkt fihren. Nicht unter die Be-
steuerung fillt daher das auslind. Seeschiff, welches Container von Rotterdam
nach Hamburg befordert und auf dieser Reise zwischendurch den Hafen von
Bremen anlduft. Rein tatsdchlich sind dann zwar die Container auch von Bremen
nach Hamburg bewegt worden. Hier liegt jedoch bei wirtschaftlicher Betrach-
tung kein Transport zwischen inlind. Hifen vor, sondern ein von Nr.2
Buchst. b nicht erfasster Transport von einem auslind. zu einem inlind. Hafen
(anders BFH v. 2.3.1988 — I R 57/84, BStBI. IT 1988, 596). Ebenso wenig liegt
eine inlind. Beférderung vor, wenn ein Schiff Container in einem auslind. fir
einen anderen auslind. Hafen lidt und auf dieser Reise zwei deutsche Hifen an-
liuft. Hier handelt es sich um eine nicht der Vorschrift unterfallende Befor-
derung zwischen zwei auslind. Hifen.

Zu Flugrouten, die zwei inlind. Flughifen berithren (2B London — Hannover —
Berlin; internationaler Verkehr iSd. DBA), vgl. OFD Frankfurt v. 4.7.1996, FR
1996, 607 und Anm. 422.

Umstauung in inlindischen Hifen: Nichts anderes kann gelten, wenn in ei-

nem deutschen Zwischenhafen im Ausland geladene und fiir einen anderen

deutschen Hafen bestimmte Ladung umgestaut werden muss.
Beispiel: Dice in Rotterdam fiir Hamburg geladenen Container wurden auf Deck ge-
staut. In Bremen miissen sie kurz an Land gesetzt werden, damit die Luken geoffnet
und Bremer Ladung geloscht werden kann. Diese UmstaumaBnahme kann nicht dazu
fithren, einen inlind. Transport anzunehmen. Die Umstaumal3nahme ist nicht erfor-
detlich, um die Ladung von Bremen nach Hamburg zu bringen, sondern um Ladung
zu l6schen, die fur Bremen bestimmt ist. Sie steht also in Zusammenhang mit einer
nicht stpfl. Beférderung von einem auslind. zu einem inlind. Hafen.

cc) Von inlindischen zu auslindischen Hifen

(1) Erfasste Beforderungen
Grundfall ist jeder Transport von einem inlind. zu einem auslind. Hafen. Ein
Transport zwischen zwei inlind. Hifen kann vorangegangen sein.

Beispiel: Ein beschrinkt Stpfl. beférdert von Hamburg nach Bremen, ein weiterer von
Bremen nach Rotterdam.

Es kann auch ein Transport vom auslind. zu einem anderen inlind. Hafen nach-
folgen.
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Beispiel: Ein beschrinkt Stpfl. beférdert von Rostock nach Rotterdam, ein weiterer
von Rotterdam nach Duisburg.

(2) Nicht erfasste Beforderungen

Beforderung zur freien See wird — anders als in § 5a Abs. 2 Satz 1 — nicht er-
fasst.

Durchfuhr ohne Umladung im Inland: Ebenso wie das Anlaufen eines in-
lind. Zwischenhafens vor Erreichen des inlind. Loschhafens die Beférderung
nicht zu einer inlind. macht (s. Anm. 449), wird fir eine aus dem Ausland mit
dem Schiff eintreffende und ins Ausland weiterschwimmende Ladung die Befor-
derung nicht im Inland unterbrochen, so dass keine Beférderung von einem in-
lind. zu einem auslind. Hafen vorliegt.

452454  Einstweilen frei.

455

456

d) EinschlieBlich der Einkiinfte aus anderen mit solchen Beférderungen
zusammenhingenden, sich auf das Inland erstreckenden Befor-
derungsleistungen

aa) Einschliefllich

Es handelt sich um die Regelung eines weiteren Tatbestands, der StPflicht aus-
16st. Die nach diesem Tatbestandsmerkmal entstehende StPflicht tritt nicht iso-
liert auf, sondern nur, wenn die Tatbestandsmerkmale des Grundtatbestands et-
fullt sind. Befordert zB ein beschrinkt Stpfl. die Giter per Lkw. von Berlin
nach Hamburg, von wo sie ein weiterer beschrinkt Stpfl. per Seeschiff nach
London beférdert, so ist der inlind. Lkw.-Transport nicht stpfl., weil dieser Be-
forderer nicht auch den Seetransport ausfiihrt.

bb) Einkiinfte aus anderen mit solchen Beférderungen zusammenhin-
genden Bef6érderungsleistungen

(1) Einkiinfte aus anderen Beférderungsleistungen

Beforderungsmittel: Anders als beim Grundtatbestand geht es hier nicht nur
um Seeschiffe und Luftfahrzeuge. In Betracht kommen daher alle Arten von Be-
forderungsmittel, zB auch Binnenschiff, Lkw. oder Bahn.

Betreiber des Beférderungsmittels: Der Steuerauslinder muss nicht Betreiber
sein. Typischerweise wird dies auch nicht der Fall sein, das Unternchmen wird
sich idR Dritter auf Basis von Fracht- oder Speditionsvertrigen bedienen.

Abgrenzung Beforderung zu Beforderungsleistung: Wihrend der Haupttat-
bestand der Nr. 2 Buchst. b von ,,Beférderung® spricht, erfasst die hier geregelte
Erginzung fur damit im Zusammenhang stchende MaB3nahmen nicht ,,Befor-
derungen® sondern ,,Beférderungsleistungen®. Beide Begriffe haben uE den
gleichen Inhalt. Die Gesetzesmaterialien lassen nicht erkennen, welcher Grund
dieser unterschiedlichen Wortwahl zugrunde liegt.

Abgrenzung Beforderungsleistungen zu Nebenleistungen: Nach dem kla-
ren Wortlaut werden nur Beforderungsleistungen erfasst, nicht andere Neben-
leistungen (anders ohne Begriindung Wiep in Bromich, §49 Rn. 98). Damit
scheiden zB Vor-, Zwischen- oder Nachlagerungen aus. Gleichfalls nicht stbar
sind mit der Beforderung zusammenhingende Umschlagsleistungen; aA Wiep
in Bromics, § 49 Rn. 98, der auch das ,,Umladen der Container vom Spezialfahr-
gestell in das Seeschiff und sonstige Ladevorginge® einbezichen will. Um-
schlagsarbeiten zeichnen sich dadurch aus, dass sie nach Beendigung des Vor-
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transports den Weitertransport der Ladung vorbereiten. Fine Beférderung des
Guts selbst ist darin auch dann nicht zu sehen, wenn man die Wegstrecke er-
rechnen kann, die das Gut zB am Haken des Krans zuriickgelegt hat.

(2) Mit solchen Beforderungen zusammenhingende Beférderungsleis- 457
tungen

Steuerbar sind nur die inlind. mit dem stbaren See- oder Lufttransport zusam-
menhingenden, nicht die davon zu trennenden selbstindigen Beférderungsleis-
tungen. Befoérderungen und Befdrderungsleistungen hingen dann zusammen,
wenn sie sich bei wirtschaftlicher Betrachtung als einzelne Akte eines auf Errei-
chung eines Gesamtzwecks gerichteten Tuns darstellen. Der vom auslidnd. Luft-
frachtfithrer aus Servicegriinden fir seinen Kunden mit veranlasste reine inlind.
StraBentransport, an den sich keine Ausfuhr anschlieB3t, wird nicht erfasst.

cc) Sich auf das Inland erstreckende Beforderungsleistungen 458

Erfasst werden nicht alle Beférderungsleistungen, sondern diejenigen, die sich
auf das Inland erstrecken. Es unterfallen auch Zutransporte aus dem Ausland
zum inlind. Ausgangshafen der Vorschrift, allerdings nur mit ihrem inldnd. Teil.
In diesem Fall ist der Entgeltanteil des sich auf das Inland erstreckenden Trans-
portabschnitts zu schitzen (vgl. BFH v. 2.3.1988 — I R 57/84, BStBI. 1T 1988,
590).

Einstweilen frei. 459—-464

3. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

a) Pauschalierung der Einkiinfte nach Abs. 3 465

Die Ermittlung der Einktnfte erfolgt nach Abs. 3 (Pauschalierung mit 5 % der
fur die Beforderungsleistung vereinbarten Entgelte; s. Anm. 1300 ff.). Abs. 3
Satz 3 Alt. 2 nimmt von der Pauschalierung der Einkiinfte die Fille aus, in denen
das deutsche Besteuerungsrecht nach einem DBA ohne Begrenzung des StSat-
zes aufrechterhalten bleibt (s. Anm. 1310).

Zur Anwendbarkeit von § 5a s. Anm. 413.

b) Berechnung der fiir Beforderungsleistungen vereinbarten Entgelte in 466
Einzelfillen

Reise- und Konnossementsfracht: Ubernimmt der Verfrachter vertraglich ne-
ben dem reinen Transport auch noch das Laden, Stauen und Sichern (sog. /ner
terms), so entstammen die Entgelte daraus nicht aus dem Betrieb eines Seeschiffs
mittels Beforderung. Derartige Entgelte sind daher aus der Gesamtfracht he-
rauszurechnen (vgl. auch BFH v. 2.3.1988 — I R 57/84, BStBL II 1988, 596,
zum Vortransport). Vor- oder Nachlauf von oder zu auslind. Plitzen sind aus
den Frachten herauszurechnen (notfalls im Wege der Schitzung anhand der
Kosten derartiger Feeder-Transporte). Gleiches gilt fiir nicht stbare Zwischen-
lagerungs- oder Umschlagsentgelte.

Fautfracht gem. {§ 580 ff. HGB: Die Fautfracht ist nicht Entgelt fiir eine Befor-
derungsleistung, sondern eine pauschalierte Kindigungsentschidigung (BGH v.
17.4.1956 — 1 ZR 184/54, LM § 652 BGB/3).

Leerfracht (§ 578 HGB; engl.: dead freight) ist vom Befrachter zahlbar, wenn er
nicht die vertraglich vereinbarte Ladungsmenge verschifft. Die Leerfracht ist zu
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zahlen fir die nicht angediente Ladung. Sie ist nicht Kindigungsentschidigung
fiir eine nicht durchgefiihrte Reise, da die Reise, wenn auch mit weniger Ladung,
durchgefiihrt wird. Die Leerfracht bewirkt wirtschaftlich nur das Gleiche wie
eine nachtrigliche Anpassung des Frachtsatzes an die tatsichlich verschiffte
Menge. Die Leerfracht stellt sich somit als Beférderungsentgelt dar und unter-
liegt der Besteuerung.

Liegegeld (engl.: demurrage) muss gem. §§ 567, 594 HGB der Befrachter zahlen,
wenn die vereinbarte oder ortsiibliche Lade- bzw. Loschzeit abgelaufen ist und
die sog. Uberliegezeit beginnt. Das Uberliegegeld ist Vergiitung fiir die verlin-
gerte Bereitstellung des Schiffs (BGH v. 12.1.1951 — I ZR 8/50, BGHZ 1, 47)
und damit Beférderungsentgelt.

Eilgeld (engl.: despatch money) ist nur aufgrund entsprechender Vereinbarung zu
zahlen, und zwar vom Verfrachter fiir den Fall, dass der Befrachter die verein-
barte Ladezeit nicht ausnutzt. Es ist mithin kein Entgelt des Betreibers. Ist es
Bestandteil der Frachtabrechnung, ist es vom Beférderungsentgelt in Abzug zu
bringen, um die Besteuerungsgrundlage zu berechnen.

Zeitcharterfrachten: Hier wird das Entgelt unabhingig von der ausgefithrten
Reise nach Zeitabschnitten erbracht. Die Zeitcharterfracht ist auch zahlbar,
wenn das Schiff ohne Beschiftigung ist oder wenn es in Ballast fihrt. Diese
Fahrten stellen jedoch keine Beférderungen dar.

Fur international eingesetzte Schiffe kommt hinzu, dass sie in den meisten Fil-
len zugleich mit stpfl. Beférderungen auch nicht stpfl. ausfithren. Je Reise-
abschnitt ist eine Aufteilung nach dem Verhiltnis von Gttern, deren Fracht
stpfl. ist, und solchen, deren Fracht nicht stpfl. ist, vorzunehmen und demgemif
die tigliche Zeitcharterrate in diesem Verhiltnis in stpfl. und nicht stpfl. auf-
zuteilen.
Beispiel: Aus Stockholm trifft ein Schiff in Hamburg mit 50 Containern fiir Rotter-
dam ein. In Hamburg werden 30 Container fiir Rotterdam und 50 Container fiir Fe-
lixstowe geladen, in Rotterdam 110 Container fiir Felixstowe und 20 fiir Stockholm.
Die tigliche Zeitchatterrate betrigt 10000 €. Es ergibt sich folgende Berechnung:

Reiseabschnitt Anzahl Ladung Ver- fiir die inldnd.
Container tofl. | nicht hiltnis Besteuerung
stpil. ntlc q zugrunde zu
stpil. legendes Entgelt
Stockholm — Hamburg 50 0 50 0/50 -
Hamburg — Rotterdam 130 80 50 | 80/130 6154 €
Rotterdam — Felixstowe 180 50 130 | 50/180 2778 €
Felixstowe — Stockholm 20 0 20 0/20 -

467-469 Einstweilen frei.
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VI. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Rahmen einer internationa-
len Betriebsgemeinschaft oder eines Pool-Abkommens aus be-
stimmten Beforderungen und Beférderungsleistungen (Abs. 1

Nr. 2 Buchst. ¢)

Schrifttum: RR, Inlindische Einkiinfte auslindischer Luftfahrtunternehmen aus Gewet-
bebetrieb, fiir die im Inland ein stindiger Vertreter bestellt ist?, FR 1981, 142; DANKMAYER/
Krockner/Punt, Steuerbereinigungsgesetz 1986: Anderungen des Einkommensteuerge-
setzes und der Einkommensteuer-Durchfihrungsverordnung (Teil IV und Schluss), DB
1986, 557; KessLEr, Neue Regelungen zur beschrinkten und unbeschrinkten Einkommen-
steuerpflicht im Steuerbereinigungsgesetz 1986, BB 1986, 1890.

Zur beschrinkten StPflicht der See- und Luftfahrt vgl. auch allgemein das Schrifttum vor
Anm. 410.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢

a) Regelungsstruktur

Nr. 2 Buchst. ¢ baut auf Nr. 2 Buchst. b auf und dehnt ihn auf den Sachverhalt
aus, dass die Einkiinfte im Rahmen einer Betriebsgemeinschaft oder eines Pool-
Abkommens erzielt werden. Anders als bei Nr.2 Buchst. b gilt fiir Nr. 2
Buchst. ¢ die unwiderlegbare Gewinnvermutung des Abs. 3 nicht (Abs. 3 Satz 3
Alt. 1; 5. Anm. 1309).

b) Rechtsentwicklung

Rechtslage bis zum StBereinG 1986: Die FinVerw. vertrat die Auffassung,
dass der inlind. Partner eines Generalagentur- oder Pool-Abkommens stV iSd.
Abs. 1 Nt. 2 Buchst. a sei; s. RR, FR 1981, 142.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL. I 1985, 2436; BStBL I 1985, 735): Ein-
fiigung von Buchst. ¢ in Abs. 1 Nr. 2 mit erstmaliger Anwendung auf Einkiinfte,
die ab dem 20.12.1985 etzielt worden sind; aA (ab VZ 1986) zB Wiep in Bru-
MmicH, §49 Rn.95; Lopicke in LapEmann, §49 Rn. 423; FrROTSCHER, §49
Rn. 114.

c) Bedeutung

In der Schiff- und Luftfahrt gibt es in der Praxis viele Formen der Zusammen-
arbeit, bei denen im Innenverhiltnis eine Ergebnispoolung vorgesehen ist. Um
auch diese Ergebnisteilhabe in die beschrinkte StPflicht einzubeziechen, wurde
Nr. 2 Buchst. ¢ geschaffen. Die Regelung schlie3t die Liicke, die dadurch be-
stand, dass Buchst. b das Betreiben eigener oder gecharterter See- oder Luftfahr-
zeuge (s. Anm. 431 ff.) erfordert und damit die reine Ergebnisteilhabe nicht er-
fasst.

Bei Bestehen eines DBA ist die Anwendung von Nr. 2 Buchst. ¢ regelmilig aus-
geschlossen, aber auch ohne DBA besteht die Befreiungsmoglichkeit nach
Abs. 4 bei Gegenseitigkeit (vgl. Anm. 473). Damit hat die Vorschrift insofern
praktische Bedeutung, als sie bei Entwicklungslindern die Bereitschaft férdern
soll, im Gegenseitigkeitsweg deutschen Unternehmen eine StBefreiung fiir ent-
sprechende Einktnfte einzurdumen.
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§49 Anm. 473-481 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

d) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen Vorschriften des § 49:

» Nr. 2 Buchst. a ist gegeniiber Nr. 2 Buchst. ¢ vorrangig, so dass der von einer
inlind. BS vereinnahmte bzw. einem stV zuzurechnende Poolausgleich nach
Nr. 2 Buchst. a zu inlidnd. Einktnften fihrt.

» Nr. 2 Buchst. b: Soweit Einkiinfte iSd. Nr. 2 Buchst. b erzielt werden, erfolgt
die Besteuerung ausschliefllich nach dieser Vorschrift. Zu den unterschiedlichen
Bemessungsgrundlagen vgl. Anm. 465f.

» Abs. 3: Die Gewinnvermutung des Abs. 3 gilt ausdricklich nicht fiir Einkiinf-

te aus einer Betriebsgemeinschaft oder einem Pool-Abkommen gem. Nr. 2
Buchst. ¢ (Abs. 3 Satz 3 Alt. 1); s. Anm. 1310.

» Abs. 4: Auch bei Nr. 2 Buchst. ¢ besteht die Befreiungsmoglichkeit (s. im Ein-
zelnen Anm. 1412).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Bei Bestehen eines DBA hat
Deutschland idR kein Besteuerungsrecht (Art. 8 Abs. 4 iVm. Abs. 1 OECD-
MA; zur Umsetzung der Regelung in den deutschen DBA vgl. HEMMELRATH in
VocGer/LeEuNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 8 OECD-MA Rn. 70; WEGNER/PI1OR-
RECK in STRUNK/Kaminski/KonHLer, Art. 8§ OECD-MA Rn. 100 ff.; RauerT in
ScuonreLp/Drrz, Art. 8 OECD-MA Rn. 611f)), so dass fiir Nt. 2 Buchst. ¢ als
Anwendungsbereich nur der Nicht-DBA-Fall bleibt.

Einstweilen frei.

e) Ermittlung der Einkiinfte

Die Gewinnermittlung hat nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 4, 5) unter Be-
achtung von § 50 Abs. 1 Satz 1 zu etfolgen. Betriebsausgaben koénnen nur be-
ricksichtigt werden, soweit sie mit den inlind. Einkiinften in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen (vgl. § 50 Anm. 25 ff.).

f) Verfahrensfragen

Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung. Ein StAbzug ist nicht vor-
geschen, er kann allenfalls nach § 50a Abs. 7 zu Sicherungszwecken angeordnet
werden.

477-479 Einstweilen frei.

480

481

2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nt. 2 Buchst. ¢

a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die von einem Unternehmen erzielt
werden

Einkunfte aus Gewerbebetrieb: Siche im Einzelnen Anm. 144 ff.

Von einem Unternehmen erzielt: Die Art des Unternehmens ist nicht weiter
bestimmt, so dass jede Form ecines Unternchmens (insbes. Einzelunternehmen,
KapGes., PersGes.) und jede Geschiftsausrichtung eines Unternechmens erfasst
ist.

b) Beforderungen und Beférderungsleistungen nach Buchst. b

Durch Bezugnahme auf Nr. 2 Buchst. b werden die Beférderungen (zur Defini-
tion vgl. Anm. 447) auf solche
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— zwischen inlind. Hifen (vgl. Anm. 448) und
— von inlind. zu auslind. Hifen (vgl. Anm. 450)
eingeschrinkt.

Fir Beforderungsleistungen (zur Definition vgl. Anm. 456) bedeutet die Bezug-
nahme auf Nr. Buchst. b, dass sie

— mit obigen Bef6rderungen zusammenhingen (vgl. Anm. 457) und
— sich auf das Inland erstrecken (vgl. Anm. 458)
miussen.

Einstweilen frei. 482484

c) Im Rahmen einer internationalen Betriebsgemeinschaft oder eines
Pool-Abkommens, bei denen ein Unternehmen mit Sitz oder Ge-
schiftsleitung im Inland die Beforderung durchfiihrt

aa) Im Rahmen einer internationalen Betriebsgemeinschaft oder eines
Pool-Abkommens

Betriebsgemeinschaften oder Pool-Abkommen: Erfasst werden alle Formen
der Zusammenarbeit (technisch, logistisch oder wirtschaftlich), bei denen im In-
nenverhiltnis Beférderungen auf gemeinsame Rechnung durchgefiihrt werden,
unabhingig von der Bezeichnung (s. HEMMELRATH in VOGEL/LEHNER, DBA,
5. Aufl. 2008, Art. 8 OECD-MA Rn. 69; Rauert in ScuoNreLD/Ditz, Art. 8
OECD-MA Rn. 59). Moglich ist die Poolung aller oder bestimmter Einnahmen
und/oder Ausgaben. Es ist nicht erforderlich, dass der oder die auslind. Partner
einer Betriebsgemeinschaft oder eines Pool-Abkommens selbst ein See- oder
Luftfahrzeug betreiben. Das ,,Betreiben® in Form einer Betriebsgemeinschaft ist
daher sehr viel weiter als das Betreiben iSd. Nr. 2 Buchst. b (vgl. Anm. 431).

International: Die Betriebsgemeinschaften oder Pool-Abkommen sollen nur
erfasst werden, wenn die Partner nicht allein aus Deutschland stammen. Dies er-
gibt sich allerdings bereits aus dem Erfordernis eines beschrinkt stpfl. Ergebnis-
teilhabers (s. Anm. 480) und eines inlind. Durchfithrers (s. Anm. 486 £.).

Im Rahmen: Nur der Anteil aufgrund der Ergebnisteilhabe unter der Betriebs-
gemeinschafts- bzw. Poolvereinbarung fihrt zu inlind. Einkiinften, nicht aber
andere Formen der Ergebnisteilhabe cines auslind. Partners einer internationa-
len Betriebsgemeinschaft oder eines Pool-Abkommens. Zahlt etwa der die Be-
forderung ausfithrende inlind. Poolpartner aullerhalb der Poolvereinbarung
Entgelte dafiir, dass der auslind. Partner Giiter seiner eigenen stindigen Ablader

mit ihm verschiffen lisst (hdufig in Form einer Provision), sind diese nicht nach
Nr. 2 Buchst. ¢ stpfl.

bb) Bei denen ein Unternehmen mit Sitz oder Geschiftsleitung im In-
land die Beférderung durchfiihrt

(1) Unternehmen mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland

Unternehmen: Einzelunternehmen, PersGes. oder KapGes.

Sitz oder Geschiftsleitung: Siche §§ 10 und 11 AO.

Eine Poolvereinbarung zwischen zwei oder mehreren auslind. Unternchmen
wird somit nicht erfasst; Beforderungsleistungen durch ein inlind. Unternehmen
sind zwingend erforderlich (im Ergebnis systemwidrig; so auch Wiep in Bro-
MicH, § 49 Rn. 103).
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(2) Durchfithrung der Beférderung

Das Tatbestandsmerkmal, dass die Beférderung durch einen inlind. Partner
durchgefthrt werden muss, bedeutet nicht, dass sich die Ergebnisteilhabe auf
diese Beforderung reduziert. Die Ergebnisteilhabe umfasst vielmehr ,,Befor-
derungen und Beforderungsleistungen nach Buchstabe b* (s. Anm. 481).

Fihrt also der inlind. Poolpartner die See- oder Luftbeférderung nach Nr. 2
Buchst. b durch und lisst die damit im Zusammenhang stehenden inlind. Befor-
derungsleistungen (2B inlind. Vortransporte durch Lkw.) von Dritten erbringen,
so gehort bei dem Ergebnisanteil des auslind. Poolpartners sein auf diese Befor-
derungsleistungen entfallender Anteil zu den inlind. Einkiinften.

488-499  Finstweilen frei.

VII. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die durch kiinstlerische,
sportliche, artistische, unterhaltende oder dhnliche Darbietungen
oder durch deren Verwertung im Inland erzielt werden (Abs. 1
Nr. 2 Buchst. d)

Schrifttum bis 1995: WasserMEYER, Die beschrinkte Steuerpflicht, DStJG 8 (1985), 49;
KessLer, Neue Regelungen zur unbeschrinkten und beschrinkten Einkommensteuer-
pflicht im Steuerbereinigungsgesetz 1986, BB 1986, 1890; KraBsE, Beschrinkte Steuer-
pflicht bei kiinstlerischen, sportlichen, artistischen und dhnlichen Darbietungen, FR 1986,
425; OECD (Hrsg.), The Taxation of Income Derived from Entertainment, Artistic and
Sporting Activities, Paris 1987; SCHRODER, Fallstudie Trixi Topspin, SteuStud. 1987, 205;
RerscH/ReicHARDT/URBANKE, Probleme bei der Besteuerung von Amateursportlern aus
nationaler und internationaler Sicht, DB 1988, 359; GrUTzNER, Dem Steuerabzug nach
§ 50a Abs. 4 EStG unterliegende Einkiinfte, IWB 1990, Fach 3 Deutschland Gr. 3, 955;
Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssportler unter Bertick-
sichtigung des Steuerabzugsverfahrens, Herne/Berlin 1991; Rase, Die Auslandssport-
berichterstattung und § 50a EStG, RIW 1991, 317; F.W., Der im Ausland kickende Bom-
ber der Nation, IStR 1993, 69; Scaaunork, Inlindische Einkiinfte im Ausland wohnender
Sportler, IStR 1993, 363; Mopy, Die deutsche Besteuerung international titiger Kiinstler
und Sportler, Baden-Baden 1994; ScurerTL, Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht,
Frankfurt ua. 1994; E.W., Anm. zu BFH-Beschl. v. 2.2.1994, IStR 1994, 240; Fuies, Die
Umgqualifikation der Einktnfte bei der beschrinkten Steuerpflicht, DStZ 1995, 431; KiLLi-
us, Grenztberschreitende Steuerfragen der Vergiitung von Sportlern, FR 1995, 721.

Schrifttum seit 1996: VoceL, Kiinstlergesellschaften und Steuerumgehung, StuW 1996,
248; Grams, Auswirkung zivilrechtlicher Vertragsgestaltungen auf das Steuerabzugsverfah-
ren nach § 50a Abs. 4 EStG, RIW 1997, 1; Grams, Anm. zu FG Hamb. v. 17.1.1997, IstR
1997, 183; HarpT, Anm. zu FG Hamb. v. 17.1.1997, IStR 1997, 182; Hey, Anm. zu FG
Hamb. v. 17.1.1997, RIW 1997, 887; Scuaunorr, Quellensteuerabzug bei Zahlungen an
beschrinkt steuerpflichtige Kiinstler und Sportler, IStR 1997, 5; E.W., Anm. zu BFH-Urt.
v. 17.12.1997, IStR 1998, 372; List, Steuerwirtwarr bei der Besteuerung auslindischer
Kinstler?, BB 1998, 1871; Grawms, Internationale Kiinstlerbesteuerung: Sind DJs be-
schrinkt steuerpflichtig?, FR 1999, 747; Grams, Besteuerung von beschrinkt steuerpflich-
tigen Kinstlern, Herne/Berlin 1999; GrUTzNER, Das Steuerabzugsverfahren nach § 50a
EStG unter Beriicksichtigung von DBA-Vergiinstigungen, IWB 1999, Fach 3 Deutschland
Gr. 3, 1249; Haarmann, Aktuelle Brennpunkte der Kinstlerbesteuerung, in KLEINEIDAM
(Hrsg.), Unternehmenspolitik und Internationale Besteuerung, Festschrift fiir Lutz Fi-
scher, Berlin 1999, 589; Hann-Jokcks, Zur Problematik der Besteuerung auslindischer
Kunstler und Sportler, Baden-Baden 1999; HenseLMaNN/ScuMIDT, Besteuerung auslin-
discher Berufssportler, SteuStud. 1999, 449; KempermanN, Anm. zu BFH-Beschl. v. 21.4.
1999, FR 1999, 857; LupIcke, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002: Anderungen bei
beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR 1999, 193; Moby, Problembereiche der Besteuerung
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beschrinkt steuerpflichtiger Kinstler und Sportler, in KLeinerpam (Hrsg.), Unternehmens-
politik und Internationale Besteuerung, Festschrift fiir Lutz Fischer, Berlin 1999, 769;
BERNDT, Besteuerung in- und auslindischer Kiinstler und Sportler bei ihrem Auftreten im
Inland, NWB 2000, Fach 3, 10945; Funrmann, Einkommensbesteuerung auslindischer
Kiunstler und Sportler, KOSDI 2003, 13880; KrorreN, Sportlerwerbung und deutsche Ab-
zugsteuer, JbEStR 2003/2004, 679; WiLp/EIGELSHOVEN/REINFELD, Steuerabzug gem.
§ 50a EStG bei Werbekampagnen mit auslindischen Prominenten, DB 2003, 1867; Burc-
STALLER/ScHUCH, Beschrinkt steuerpflichtige Schriftsteller, Vortragende, Kiinstler, Archi-
tekten, Sportler, Artisten und Mitwirkende an Unterhaltungsdarbietungen, in GASSNER/
LaNG/LECHNER/SCHUCH/STARINGER, Die beschrinkte Steuerpflicht im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht, Wien 2004, 127; Scuauvnorr, Endlich Rechtssicherheit bei der
Besteuerung von Werbevertrigen mit beschrinkt Steuerpflichtigen — Grundsatzurteil zum
Quellensteuerabzug, IStR 2004, 706; WiLp/EIGELSHOVEN, Steuerabzug gem. § 50a EStG
bei Werbekampagnen mit auslindischen Fotomodellen, DB 2005, 1354; Grar/BisLE, Be-
steuerung beschrinkt steuerpflichtiger Sportler, IStR 2006, 44; HorrHAUus, Beschrinkte
Steuerpflicht auslindischer Prominenter — kritische Analyse der aktuellen Rechtslage,
IWB 2006, Fach 3 Deutschland Gr. 3, 1437; Scumipt-HEss, Beschrinkte Steuerpflicht bei
Rechtetiberlassung durch den originiren Inhaber des Rechts?, IStR 2006, 690; WiLp,/Er-
GELSHOVEN/HaNiscH, Zur beschrinkten Steuerpflicht von Werbehonoraren fiir Gestat-
tungsleistungen bei Bild- und Namensrechten, IStR 2006, 181; HorrHaus, Aktuelle Ab-
zugsverpflichtung von Privatpersonen, Vereinen, oOffentlichen Einrichtungen von
auslindischen Show-Girls, Models, Talk-Gisten, Djs etc., FR 2008, 416; Scnaunorr/Ip-
LER, Anderung der BFH-Rechtsprechung zur Besteuerung von Werbevertrigen mit be-
schrinkt Steuerpflichtigen, IStR 2008, 341; Gosch, Nur eingeschrinkter Steuerzugriff auf
Berufssportler bei Wegzug in eine Steueroase, BFH-PR 2008, 234; ScHAUHOFF/SCHLOT-
TER, (Fernseh-)Rechteverwertung bei Sport- und Konzertveranstaltungen im DBA-Recht
— Zur Abgrenzung von Art. 17, Art. 12 und Art. 7 OECD-MA nach dem BFH-Urteil
vom 4.3.2009, I R 6/07, IStR 2009, 751; Grar, Abkommensrechtliche Behandlung von
Vergiitungen fiir die Uberlassung von Live-Fernschiibertragungsrechten, BB 2009, 1572;
ScHLOTTER, Konkutrenz von Steuerabzugstatbestinden in der beschrinkten Steuerpflicht
am Beispiel von Vergiitungen fiir Fernschiibertragungsrechte an Sportveranstaltungen,
FR 2010, 651; EnLig, Zur Vermeidung des Steuerabzugs nach § 50a EStG bei auslin-
dischen Kiinstlern und Sportlern durch trennbare Nebenleistungen von Dritten als Ge-
staltungspotential, IStR 2010, 504; HovrtHaus, Beschrinkt steuerpflichtige Mannschafts-
sportler: ein Eigentor des BMF beim Steuererlass fiir Championsleague & Co-Negativliste
setzt Finanzverwaltung unter Zugzwang, IStR 2010, 763; Grams/ULBRICHT, Anmerkung
zu BFH v. 28.07.2010 I R 93/09, IStR 2011, 40; HoLtHAUS, Steuerabzug bei Darbietungs-
cinktnften, IWB 2011, 68; ScHLOTTER/DEGENHART, Besteuerung von Transferentschidi-
gungen und Entgelten fiir Spiclerleihen nach dem JStG 2010, IStR 2011, 457; Nacke, Be-
steuerung beschrinkt steuerpflichtiger Kinstler und Sportler, IWB 2011, 607; LaAMPRECHT,
Anm. zu BFH v. 16.11.2011 in IStR 2012, 378; KupErT/JARZYNSKA, Die Besteuerung von
grenziiberschreitend titigen Kunstlern, Sportlern, Artisten und Entertainern, RIW 2012,
380; GoscH, Abzugssteuerpflicht bei Werbeleistungen eines auslindischen Motorsport-
Rennteams, BFH /PR 2013, 13.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d

a) Regelungsstruktur

Buchst. d unterwirft der beschrinkten StPflicht Einkiinfte aus Gewerbebettieb,
die durch im Inland ausgeiibte oder verwertete kiinstlerische, sportliche, artisti-
sche, unterhaltende oder dhnliche Darbietungen erzielt werden, einschlieB3lich
der Einkiinfte aus anderen mit diesen Leistungen zusammenhingenden Leistun-
gen, unabhingig davon, wem die Einnahmen zuflieBen. Die Vorschrift erweitert
den Kreis der beschrinkt stpfl. Einktnfte aus Gewerbebetrieb auf solche aus
den genannten Titigkeiten oder deren Verwertung, ohne dass eine BS oder ein
stV vorausgesetzt wird.
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§49 Anm. 501-503 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

b) Rechtsentwicklung
Rechtslage bis zum Veranlagungszeitraum 1985:

» Sportler: Nach der bis zum VZ 1985 bestehenden Rechtslage unterlagen die
Einktnfte der beschrinkt stpfl. Berufssportler (und der Artisten) aus der sport-
lichen Titigkeit wie auch aus Werbeeinnahmen als solche aus Gewerbebetrieb
(§ 18 Anm. 600 ,,Artist und ,,Berufssportler™) ohne inlind. BS oder stV nicht
der Besteuerung. Dies fithrte auch zu einer Ungleichbehandlung zwischen Be-
rufssportlern und selbstindig titigen Amateursportlern, da letztere nach Nr. 3
als beschrinkt stpfl. angesechen wurden (s. Lubicke in LaDEMANN, § 49 Rn. 461
alb).

» Kiinstler: Die beschrinkt stpfl. Kinstler vermieden die Besteuerung ihrer in-
lind. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit oder nichtselbstindiger Arbeit durch
Zwischenschaltung einer auslind. KapGes. mit einem Exklusivvertrag zur voll-
stindigen Vermarktung (s. MassBauM, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kinst-
ler und Berufssportler, 1991, 58 f.). Die Einkiinfte aus der Zurverfiigungstellung
der Kiinstler waren ohne BS oder stV im Inland auch unter Berticksichtigung
von Abs. 2 (sog. isolierende Betrachtungsweise; s. Anm. 1200 ff.) keine Einkiinf-
te aus selbstindiger kiinstlerischer Titigkeit (BFH v. 20.6.1984 — I R 283/81,
BStBI. 11 1984, 828).

Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 1986:

> StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL. 1 1985, 2436; BStBL. I 1985, 735): Siche
Anm. 2.

> StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL 1 1999, 402; BStBL. I 1999,
304): Siche Anm. 2. Die Gesetzesinderung ist eine Reaktion auf die Rspr. des
BFH, die den Tatbestand der Verwertung nur auf Inlandsdarbietungen anwen-
den will (BFH v. 17.12.1997 — I R 18/97, BStBL. 1T 1998, 440). Anwendung ab
dem VZ 1999 (§ 52 Abs. 1 EStG 1999).

> JS1G 2009 v 19.12.2008 (BGBL 1 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74): Siche
Anm. 2. Auch unterhaltende Darbietungen werden ab dem VZ 2009 erfasst.

Einstweilen frei.

c) Bedeutung

Die Vorschrift erweitert die beschrinkte StPflicht fir gewerbliche Einkiinfte auf
weitere Tatbestinde, obwohl nach der Gesetzesbegriindung nur eine Klarstel-
lung der beschrinkten StPflicht fir Einkiinfte aus neueren Vertragsgestaltungen
(Zurverfigungstellung durch KapGes. auf eigenen Namen und eigene Rech-
nung) gegeben sein sollte. Dies soll unabhingig davon gelten, ob die zu erbrin-
gende Leistung in einem oder mehreren Vertrigen vereinbart wird und wer die
Vergiitung fiir die Darbietung oder Verwertung erhilt (s. BTDrucks. 10,/1630,
64). Es handelt sich uE um eine Neuregelung mit einer Erweiterung der be-
schrinkt stpfl. Einkiinfte (glA WasserMEYER, DStJG 8 [1985], 61; KessLEr, BB
1986, 1890 [1895]; MassBaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und
Berufssportler, 1991, 184; LoscHELDER in ScamipT XXXIII. § 49 Rn. 30).

Kritik: Auch wenn ein Interesse des Gesetzgebers daran anzuerkennen ist, das
Gesetz an geinderte Verhiltnisse anzupassen, um Missbrauch vorzubeugen und
Umgehungsmoglichkeiten auszuschlieBen, so ist diese Norm doch in ihrer kon-
kreten Ausgestaltung ein Zeichen fir eine wenig durchdachte Losung. Dieser
Eindruck wird durch die Neufassung im StEntlG 1999,/2000,/2002 und Ergin-
zung durch das JStG 2009 nochmals verstirkt. Im Einzelnen:
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— Abweichung der Gesetzesbegrindung (Klarstellung des bisherigen Rechts)
von dem im Wortlaut zum Ausdruck kommenden objektiven Willen des Ge-
setzgebers (materielle Erweiterung der beschrinkten StPflicht).

— Weitere Durchlécherung des fiir die Besteuerung der Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb international anerkannten BS-Prinzips.

— Einfihrung einer Liefergewinnbesteuerung fiir Einkiinfte durch Verwertung
von Auslandsdarbietungen im Inland.

— Unklare Gesetzesfassung betr. Person des Verwertenden (Anm. 539).

— Gefahr einer tibermiBigen Besteuerung: Die beschrinkt stpfl. Einkiinfte iSd.
Nr. 2 Buchst. d unterliegen dem StAbzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 oder 2 mit
einer (2T eingeschrinkten) Bruttobesteuerung wegen Abgeltungswirkung des
StAbzugs (§ 50 Abs. 2 Satz 1).

— Unangemessene Ausdehnung: Die Vorschrift dehnt die beschrinkte StPflicht
unangemessen Uber die Einkiinfte aus kiinstlerischen, sportlichen, artistischen
und unterhaltenden Darbietungen hinaus auf alle mit solchen Veranstaltun-
gen im Zusammenhang stehenden Leistungen aus (vgl. Anm. 547 ff.).

— Uberfrachtung des Wortlauts mit unnétigen Satzteilen (Anm. 519, 556).

— Grundlose Differenzierung: Es ist kein rechtfertigender Grund erkennbar,
warum die Einkiinfte der Wahrsager und Hellseher sowie der Unternehmens-
berater, Kommissionire oder Handelsvertreter nicht erfasst werden, so dass
eine gegen Art.3 Abs.1 GG verstoBende Ungleichbehandlung besteht
(ScHAaUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 5171).

— Unbestimmbatre Ausdehnung durch Erfassung der Einkiinfte aus ,,unterhal-
tenden Darbietungen® (s. Anm. 535).

Einstweilen frei.

d) Verhiltnis zu anderen Vorschriften und Verfahrensfragen
Verhiltnis zu Nr. 2 Buchst. a:

» Subsidiaritit: Nr. 2 Buchst. d steht im Verhiltnis der Subsidiaritit zu Nt. 2
Buchst. a (BFH v. 2.2.1994 — 1 B 143/93, BFH/NV 1994, 864 [865]; vgl. auch
BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBL. 11 1988, 663 [665]).

» [olge: Auslindische Unternehmen, die Kiinstler und Sportler durch ihre in-
lind. BS im Inland zur Verfiigung stellen, sind mit ihren daraus erzielten ge-
werblichen Einkiinften schon nach Nr. 2 Buchst. a beschrinkt stpfl. (vgl. FG
Miinster v. 10.5.2006 — 1 K 92/03 E, EFG 2006, 1677, rkr.).

Verhiltnis zu Nr. 2 Buchst. f: Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d ist im Verhiltnis zu
Nr. 2 Buchst. f lex specialis (ScuLoTTER, FR 2010, 651 [656]; GoscH in KircH-
Hor XIII. § 49 Rn. 24).

Verhiltnis zu Nr. 6: Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d ist im Verhiltnis zu Nr. 6 lex spe-
cialis. Nr. 6 ist nur anzuwenden, wenn die Voraussetzungen fiir einen der Tat-
bestinde der Nr. 1 bis 3 nicht gegeben sind.

Verhiltnis zu Nr. 9: Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d ist im Verhiltnis zu Nr. 9 lex spe-
cialis. Nr. 9 kommt nur zur Anwendung, wenn sonstige Einkiinfte vorliegen
und damit die Voraussetzungen gewerblicher Einkiinfte iSv. Abs.1 Nr.
Buchst. d nicht vorliegen.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

> Vorrang der Doppelbestenernngsabkommen: Regelungen in deutschen DBA gehen
den Vorschriften des nationalen StRechts vor (§ 2 AO). Fast alle deutschen
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DBA enthalten Regelungen fiir die Besteuerung von Kiinstlern und Sportlern
entsprechend Art. 17 OECD-MA, die aber in unterschiedlicher Art und Weise
von Art. 17 OECD-MA 1977 abweichen (vgl. die Ubersicht bei Stockmann in
VogeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 17 OECD-MA Ra. 64 und 135).

Verhiltnis zu § 42 AO: § 42 AO findet auch auf Sachverhalte im Rahmen der
beschrinkten StPflicht Anwendung, die der Vermeidung beschrinkt stpfl. Ein-
kiinfte iSd. Nr. 2 Buchst. d dienen (BFH v. 29.10.1997 — I R 35/96, BStBl. 11
1998, 235 [2371£.]; v. 20.3.2002 — I R 38,/00, BStBI. II 2002, 819 [821]). Bei zwi-
schengeschalteten KapGes. stellt der BFH auf das eigenstindige Unternechmerri-
siko bei der Vermarktung von Kiinstlern und Sportlern ab. Dies soll dann gege-
ben sein, wenn die Ausgaben der KapGes. fiir die von ihr zu zahlenden
Vergtitungen letztlich hoher sind als ihre inlind. Einnahmen (BFH v. 29.10.1997
— 1R 35/96, BStBL 11 1998, 235 [238]; 5. auch Haarmann, IS Fischer, 1999, 589
[591 ££.]; Moby, FS Fischer, 1999, 769 [784 {f.]; VogeL, StutW 1996, 248).

Verfahrensfragen: Die Besteuerung der nach Buchst. d beschrinkt stpfl. Ein-
kiinfte erfolgt durch StAbzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 oder 2. Ausnahme: Ein-

kiinfte aus der Verwertung von Auslandsdarbietungen (§ 50a Abs.1 Nr. 2
EStG) sind zu veranlagen (s. § 50a Anm. 47).

506514 Einstweilen frei.

515

516

517

2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nt. 2 Buchst. d

a) Besteuerungsmerkmale

Die Tatbestandsmerkmale von Nr. 2 Buchst. d lassen sich in zwei groBere
Gruppen aufteilen: Die Darbietungen (Anm. 521ff) und deren Verwertung
(Anm. 539 ff.) sowie die mit diesen Leistungen zusammenhingenden Leistungen
(Anm. 548 ff.) als Grundlage fur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Anm. 516).

b) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

aa) Einkunftsart

Tatbestand der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Nr. 2 Buchst. d setzt dem
Wortlaut nach ,,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb® beim beschrinkt stpfl. Ver-
gitungsgliubiger iSd. § 15 voraus. Er , fingiert™ nicht gewerbliche Einkiinfte (so
F.W., IStR 1993, 69; unklar Fries, DStZ 1995, 431 [435]). Werden dutch einen
beschrinkt Stpfl. Einnahmen aus der Verwirklichung eines inlind. Sachverhalts
erzielt, die auch unter Bertcksichtigung von Abs. 2 nicht als Einktnfte aus Ge-
werbebetrieb zu qualifizieren sind, unterliegen diese Einkiinfte nicht der be-
schrinkten StPflicht nach Nr. 2 Buchst.d (BFH v. 21.4.1999 — I B 99/98,
BStBL II 2000, 254). Die Zurechnung erfolgt nach den allgemeinen Grundsit-
zen bei demjenigen, der den Tatbestand verwirklicht (FG Koln v. 8.6.2000 — 2
K 9337/97, EFG 2000, 1331, rkr.; v. 8.6.2000 — 2 K 9324 /97, IStR 2001, 750,
rkr.).

bb) Gewinnerzielungsabsicht

Tatbestandsmerkmal der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd. Nr. 2 Buchst. d ist
gem. § 15 Abs. 2 ua. Gewinnerzielungsabsicht (BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01,
BStBL 1T 2002, 861; BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S 2303,/09,/10002, BStBI. I
2010, 1350 — Tz. 15; fir Amateursportler s. RerscH/ReicHARDT/URBANKE, DB
1988, 359; HovrtHAus, IWB 2011, 68; s. zu auslind. Gestuten BMF v. 22.9.1989
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— IV B 4 - § 2303-53/89, DStR 1990, 151 [152]). Ob Gewinnerzielungsabsicht
vorliegt, muss im Einzelfall aufgrund des tatsichlich verwirklichten Sachverhalts
entschieden werden. Mit Hilfe der isolierenden Betrachtungsweise kann eine tat-
siachlich nicht vorhandene Gewinnerzielungsabsicht nicht fingiert werden (s.
Anm. 1230). Bedeutung hat dieses Tatbestandsmerkmal tiber den Bereich der
Amateursportler hinaus auch fiir den internationalen Kulturbereich (HorTHAUS,
IWB 2011, 68 [69]). Zu den Nachweispflichten bei fehlender Gewinnerzielungs-
absicht s. BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303/09,/10002, BStBl. I 2010, 1350
—Tz. 15).

Finstweilen frei.

c) Soweit sie nicht zu den Einkiinften iSd. Nr. 3 und 4 gehéren

Einkinfte aus selbstindiger Titigkeit bzw. nichtselbstindiger Titigkeit, die nach
Abs. 1 Nr. 3 und 4 der beschrinkten StPflicht unter den dort genannten Voraus-
setzungen unterliegen, konnen nicht nach Nr. 2 Buchst. d der beschrinkten
StPflicht unterliegen.

Tatbestandsmerkmal tiberfliissig: Die Tatbestinde schlieen sich gegenseitig
aus. Bereits vor Anwendung des § 49 und damit seines Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d
werden die Einkunftsarten abgegrenzt, gef. unter Berticksichtigung von Abs. 2.
Mafgebend ist deshalb, ob die Voraussetzungen des § 15 vorliegen (s. KesSLER,
BB 1986, 1890 [1896]). Folglich ist dieser Hinweis tiberfliissig (s. Masssaum, Die
beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssportler, 1991, 185; SCHRETTL,
Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 119).

Eigenstindige Bedeutung gegen Wortsinn: Eine eigenstindige Bedeutung
kann diesem Satzteil nicht zukommen, da gewerbliche Einkinfte nicht zu be-
schrinkt stpfl. Einkiinften der Kunstler, Sportler, Artisten oder Unterhalter iSd.
Nr. 3 und 4 fithren kénnen (vgl. SCHRODER, SteuStud. 1987, 205 [212]) und eine
solche Auslegung der Vorschrift nicht dem Wortsinn entspricht (s. Krasse, FR
1986, 425 [427]; Lopicke in LADEMANN, § 49 Rn. 467).

Einstweilen frei.

d) Einkiinfte, die durch kiinstlerische, sportliche, artistische, unterhal-
tende oder dhnliche Darbietungen im Inland oder deren Verwertung
im Inland erzielt werden

aa) Darbietungen

(1) Begriff der Darbietung

Definition: Darbietung ist eine Veranstaltung, im Rahmen derer einem Publi-
kum eine Titigkeit vorgefiihrt, gezeigt oder zu Gehor gebracht bzw. das Ergeb-
nis einer Tatigkeit gezeigt wird (s. MassBaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der
Kinstler und Berufssportler, 1991, 186; dhnlich: BMF v. 25.11.2010 - IV C 3 -
S 2303,/09,/10002, BStBL. 1 2010, 1350 — Tz. 17; WiED in BLomicH, § 49 Ra. 109;
Krasse, FR 19806, 425 [426]; KessLer, BB 1986, 1890 [1895]; ScurETTL, Rechts-
fragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 174). Der Begriff kniipft zwar an
den Begriff der Ausiibung einer Titigkeit an. Er ist aber einerseits insoweit en-
ger, als Darbietungen nur einen Teil der Ausiibung darstellen, nimlich die unter-
haltende Prisentation eigener oder fremder Werke oder eigener kiinstlerischer,
sportlicher, artistischer oder unterhaltender Fihigkeiten (vgl. LoSCHELDER in
ScumipT XXXIIL § 49 Rn. 37). Der Begriff ist insoweit weiter als der der Aus-
tibung, als zu den Darbietungen in diesem Sinn auch Opern- und Schauspielauf-
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fihrungen, Konzerte, Turniere, Shows, Wettkimpfe, Rennen, Prisentationen
durch Dritte usw. gehoren (s. KessLer, BB 1986, 1890 [1895]; KraBsg, FR 1980,
425 [426]; aA ScHrETTL, Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994,
190).

Keine Personenidentitit zwischen Ausiibendem und Darbietendem erfor-
derlich: Das Erfordernis der Personenidentitit zwischen Austibung und Dar-
bietung ist Nr. 2 Buchst. d nicht zu entnehmen (s. Masssaum, Die beschrinkte
Steuerpflicht der Kunstler und Berufssportler, 1991, 187). Deshalb kénnen auch
beschrinkt Stpfl., die selbst nicht die geforderte Darbietung oder dhnliche Titig-
keit austiben, aus der Darbietung dieser Titigkeiten beschrinkt stpfl. Einkiinfte
iSd. Nr. 2 Buchst. d erzielen (FG Diss. v. 24.4.2013 — 15 K 1802/09 E, EFG
2013, 1132 [1134], ntkr., NZB Az. BFH I B 91/13), auch ohne Vergltung fiir
den Austibenden (FG Hamb. v. 4.3.1997 — II 95/94, EFG 1997, 971, tkr.). Er-
fasst werden die Vermarktungs-, Kiinstlerverleih- und Promotiongesellschaften,
Konzertdirektionen, Kinstler- oder Sportler-GmbH, mit von ihnen prisentiet-
ten kiinstlerischen, sportlichen, artistischen oder unterhaltenden Darbietungen
(BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S 2303/09,/10002, BStBI. I 2010, 1350, Rn. 95;
98; Massaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kunstler und Berufssportler,
1991, 189f). Sie kann als Einzelleistung oder Kollektivdarbietung erfolgen
(WiED in Bromich, § 49 Rn. 116). Die Rechtsformgestaltung ist nicht entschei-
dend (LoscHELDER in ScumipT XXXIII. §49 Rn. 36). Die Ansissigkeit des
Kinstlers oder Sportlers ist unerheblich. Keine Darbietung liegt vor, wenn
Rechte im Zusammenhang mit einer Tournee iibertragen werden, die erst Vo-
raussetzung fir die Tournee sind (FG Kéln v. 8.6.2000 — 2 K 9324/97, DStR/E
2001, 750, rkr.).

Wahrnehmung der Darbietung erforderlich: Die Darbietung setzt begrifflich
die Wahrnehmung durch einen anderen voraus, ohne dass Offentlichkeit erfor-
derlich ist (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303 ,/09,/10002, BStBI. I 2010, 1350,
Rn. 17; zu Betriebsveranstaltungen s. KessLer, BB 1986, 1890 [1895]).

Geprige der Darbietung durch Kiinstler, Berufssportler, Artisten, Unter-
halter oder #hnliche Personen etforderlich: Eine Darbietung iSd. Nr. 2
Buchst. d setzt das Geprige der Darbietung durch Kinstler, Berufssportler, Ar-
tisten, Unterhalter oder dhnliche Personen voraus. Bei einer Darbietung mit Tie-
ren darf die Titigkeit der Menschen keine untergeordnete Rolle spielen (s. Kess-
LER, BB 19806, 1890 [1895]; KrasBE, FR 1986, 425 [426]; vgl. auch BFH v. 26.5.
2004 — I R 93/03, BStBL II 2004, 991; nicht bei Hahnenkdmpfen, LUDICKE in
Labpemann, § 49 Rn. 470).

Vermittlungsleistungen sind keine Darbietungen (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3
-§2303/09/10002, BStBI. T 2010, 1350 — T=z. 99).

Einstweilen frei.

(2) Sachliche Darbietungen ohne personliche Aktivititen

Ausstellungen sind Darbietungen: Auch Ausstellungen aller Arten von
Kunstwerken und Sammlungen sind als Darbietungen anzusehen (KessLeEr, BB
1986, 1890 [1895]; KraBBE, FR 1986, 425 [426]; Masssaum, Die beschrinkte
Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssportler, 1991, 188; ScurerTL, Rechtsfra-
gen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 175 £.; WieD in Bromics, § 49 Rn. 109;
BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S 2303/09,/10002, BStBI. I 2010, 1350 — T'z. 17;
aA List, BB 1998, 1871 [1875]).
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Bedeutung personlicher Aktivitaten: ,,Sachliche Darbietungen ohne persoénli-
che Aktivititen®, zB die Verkaufsvernissage eines Malers bei Einschaltung einer
KapGes., fallen unter Nr. 2 Buchst. d.

Finstweilen frei.

bb) Kiinstlerische Darbietungen

(1) Begriff und Umfang der kiinstlerischen Darbietung

Kiunstlerisch: Der Begriff , kiinstlerisch® ist identisch mit diesem Begriff in § 18
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2.
KessLer, BB 1986, 1890 (1895); KrasBe, FR 1986, 425 (426); Masssaum, Die be-
schrinkte Steuerpflicht der Kinstler und Berufssportler, 1991, 189; ScHreTTL, Rechts-
fragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 176; LipickE in LaDEMANN, § 49 Rn. 471;
LoscHELDER in ScamipT XXXIII. § 49 Rn. 38; List, BB 1998, 1871 (1873).
Kinstlerische Darbietungen iSd. Nr. 2 Buchst. d sind grds. die Aktivititen,
die auch kiinstlerische Tatigkeiten iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 sind (zur Defini-
tion s. § 18 Anm. 101 ff.), aber im Rahmen einer Darbietung (s. Anm. 521 ff.) er-
bracht werden. Hierzu gehoren Konzerte einschlieflich der Pop- und Jazzkon-
zerte, Opern-, Balletttanz- und Schauspielauffithrungen wie auch Ausstellungen
von Werken der bildenden Kiinste, Audio-, Video- und Filmaufnahmen. Nicht
den Anforderungen der kinstlerischen Darbietung entsprechende Titigkeiten,
zB Kinstlervermittler, Orchesterbetreuer, Talkmaster und in Werbeveranstal-
tungen auftretende Schauspieler, werden idR nicht beschrinkt stpfl. Einkiinfte
iSd. Nr. 2 Buchst. d erzielen. Es kann dann eine unterhaltende (Anm. 535) oder
dhnliche Darbietung (Anm. 536) oder eine mit der kiinstlerischen Darbietung
zusammenhingende Leistung (Anm. 549) vorliegen.

Darbietender: Erfasst werden die Einkiinfte aus kiinstlerischen Darbietungen
Dritter, insbes. der Kinstlergesellschaften, Konzertdirektionen und Kinstler-
GmbH in Form der Prisentation oder Zutverfiigungstellung der Kinstler (s.
GRrUTZNER, IWB 1990, Fach 3 Deutschland Gr. 3, 955 [957]; aA ScHRETTL
Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 177). Auf die Ansissigkeit
des Kiinstlers kommt es fiir die Leistung der Gesellschaft nicht an (MassBaum,
Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssportler, 1991, 190). Auch
Kinstlermanager kénnen erfasst werden (FG Koéln v. 25.6.1998 — 2 K 7268 /94,
EFG 1998, 1564, rkr.).

(2) Verhiltnis von schaffenden Tiatigkeiten zur kiinstlerischen Darbie-
tung

Die ,,schaffende® Titigkeit eines Kiinstlers als solche ist keine kunstlerische
,Darbietung® (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S 2303,/09,/10002, BStBl. I 2010,
1350, Rn. 104; Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Be-
rufssportler, 1991, 189; LoscHELDER in ScumipT XXXIIL. §49 Rn. 38). Die
kiinstlerische Aktivitit eines Malers, Komponisten oder Textdichters, der nicht
als Komponist seine Musik vortrigt oder dirigiert bzw. der nicht als Textdichter
seine Werke liest, sondern einfach komponiert, schreibt oder malt, ist als schaf-
fende Titigkeit keine Darbietung, ebenso die unterrichtende Titigkeit eines
Kiunstlers (FG Brandenb. v. 20.6.2001 — 6 K 2068/00, EFG 2001, 1284, rkr.;
Nacke, IWB 2011, 607 [609]).
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§49 Anm. 527-530 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

(3) Verhiltnis von Einkiinften aus Gewerbebetrieb zur kiinstlerischen
Darbietung

Widerspruch zwischen kiinstlerischer Darbietung und Einkiinften aus
Gewerbebetrieb? Es kommt nicht allein auf die ausgeiibte Titigkeit an, son-
dern auf die Titigkeit des Darbietenden. Der Auftritt eines auslind. Gesangs-
stars, der durch eine auslind. KapGes. organisiert und im Inland dargeboten
wird, fiihrt zu gewerblichen Einkiinften der KapGes. als Darbietende. Der Auf-
tritt des Sdngers ist die kiinstlerische Titigkeit, die durch die KapGes. dargebo-
ten wird.

Werbung durch Kiinstler: Keine kiinstlerische Darbietung ist die Titigkeit von
Kiinstlern in der Produktion von Werbung. Hier setzen die Kiinstler ihren Be-
kanntheitsgrad zur Werbung fiir die verschiedensten Produkte ein ohne Spiel-
raum fir eigenschopferische Titigkeiten mit der Folge der Erzielung von Ein-
kinften aus Gewetbebetrieb (BFH v. 11.7.1991 — IV R 15/90, BStBL. II 1991,
889; v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBI. 11 1992, 353; v. 11.7.1991 — IV R 102/90,
BStBL. 1T 1992, 413; v. 28.5.2005 — I R 33 /04, BStBI. 1I 2006, 489; FG Hamb. v.
17.1.1997 — 11 97/96, EFG 1997, 621 [623], rkr.; Masssaum, BB 1992, 1763
[1769££]).

528-529 FEinstweilen frei.

530

cc) Sportliche Darbietungen

(1) Begriff und Umfang des Sports

Sportliche Darbietungen besitzen kein begriffliches Pendant an anderer Stelle
im EStG vergleichbar den kinstlerischen Darbietungen. § 52 Abs. 2 Nr. 2 AO
kann mangels eigener Definition nicht herangezogen werden (aA FROTSCHER,
§ 49 Rn. 127). Schach wird nur im Wege der Fiktion zum Sport. Im Gegensatz
zum Begriff des Sports in §52 Abs.2 Nr.2 AO setzt §49 Abs.1 Nr.2
Buchst. d sportliche Darbietungen voraus. Rein geistige Tidtigkeiten erfiillen des-
halb nicht den Begriff der Darbietung (s. LoscHELDER in ScumipT XXXIII. § 49
Rn. 39; Wiep in Bromich, §49 Rn. 111; aA Gosch in Kircunorr XIII. § 49
Rn. 206).

Definition: Als sportliche Titigkeiten lassen sich ,,alle auf Bewegung, Spiel,
Einzel- oder Wettkampfleistung gerichteten, iiber den alltdglichen Rahmen hi-
nausgehenden korperlichen Anstrengungen der Menschen® definieren (Lo-
scHELDER in ScamIipT XXXIII. § 49 Rn. 39; dhnlich GroTzNER, IWB 1990, Fach
3 Deutschland Gr. 3, 955 [958]: korperliche Ertuchtigung, die tiber die alltigliche
korpetliche Anstrengung hinausgeht). Schach sowie andere Brett- und Karten-
spiele gehoren nicht dazu (WiED in BLomicH, § 49 Ra. 111).

Wettbewerb ist kennzeichnend: Der Sport zeichnet sich durch den Vergleich
der Leistungen mehrerer Sportler aus. Damit es sich nicht nur um eine sport-
liche Betitigung handelt, sondern sportliche Darbietungen erfolgen, sind letztere
durch den Wettbewerb zwischen mehreren Teilnehmern gekennzeichnet (s.
Massaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kunstler und Berufssportler, 1991,
191). Keine sportliche Darbietung erbringen Schiedstichter (FuB3ballschiedstich-
ter: FG Koln v. 16.12.1997 — 3 K 6937/97, EFG 1998, 744, tkr.), Trainer und
Teilnehmer an Sportlehrgingen (vgl. F.W., IStR 1993, 69) sowie Ersatzspicler,
die nicht zum Einsatz kommen (Kicrius, FR 1995, 721 [724]).

E 124 | Mafbanm ertragsteuerrecht.de



VII. Gewerbebetrieb (Nr. 2 Buchst. d) Anm. 531-534  § 49

(2) Sportliche Darbietungen als Sammelbezeichnung

Erfasst werden mit dieser Sammelbezeichnung simtliche sportlichen Darbietun-
gen, gleichgiiltig, ob sie durch Berufs- oder Amateursportler erfolgen: ua. Ful3-
ball-, Handball-, Basketballwettkimpfe, Tennis, Golfturniere, Leichtathletikwett-
kimpfe, Ringerturniere, Boxveranstaltungen, Pferderennen, Reitturniere,
Pferde-Dressur-Sport (BFH v. 24.4.2007 — I R 93/03, BStBL. 1I 2008, 132), Au-
to- (BFH v. 6.6.2012 — I R 3/11, BStBI. 1T 2013, 430), Motorrad- und Radren-
nen, Eiskunstlaufturniere. Die Abgrenzung im Bereich der Amateursportler hat
auf der Ebene der Gewinnerzielungsabsicht zu erfolgen (s. Anm. 517).

(3) Darbietung durch dritte Personen

Eine Darbietung kann durch dritte Personen erfolgen, da es nicht auf die Aus-
ibung des Sports, sondern auf die sportliche Darbietung ankommt. Eine aus-
lind. KapGes. kann eine sportliche Darbietung erbringen, indem sie etwa als
Vermarktungsgesellschaft eines Tennisspielers diesen bei einem inlind. Ver-
anstalter auftreten lisst (zur Frage der Trennung von Rennstillen und Jockeys s.
FG Hamb. v. 20.7.1999 — 11 337/97, EFG 2000, 14, rkr.; Gri'TzNER, IWB 1990,
Fach 3 Deutschland Gr. 3, 1249 [1259]). Auch Sportvereine und Verbinde kon-
nen Einkiinfte durch sportliche Darbietungen erzielen (BMF v. 25.11.2010 — IV
C 3 -§2303/09/10002, BStBL. I 2010, 1350 — Tz. 92, 110f.; HortHAUS, IStR
2010, 763). Der BFH sieht aufgrund der Wettbewerbsbedingungen einen unlds-
baren Zusammenhang zwischen der sportlichen Titigkeit des Rennfahrers und
des Rennteams und sieht auch das Rennteam als Zuordnungssubjekt der sport-
lichen Darbietung an (BFH v. 6.6.2012 — I R 3/11, BStBI. 11 2013, 430 — Tz. 18).

(4) Werbung durch Sportler

Werbung durch Sportler ist keine sportliche Darbietung, sondern Nutzung ihres
Bekanntheitsgrads zur Erzielung oft erheblicher gewerblicher Einktnfte. Die
fiir Werbespots und Fotoanzeigen aufgenommenen Filme und Fotografien sind
das Resultat aus der Werbestrategie des werbenden Unternehmens. Sie werden
nach genauem Produktionsplan gefertigt. Eine sportliche Darbietung sind sie
nicht (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303,/09/10002, BStBl. I 2010, 1350,
Rn. 94; Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kinstler und Berufssport-
ler, 1991, 193; ScuaunOFF, IStR 1993, 363 [365]). Das Entgelt wird fiir die Wer-
bung gezahlt (BFH v. 28.1.2004 — I R 73 /02, BStBL. 11 2005, 550 [553]; FG Kéln
v. 24.10.1996 — 2 K 3358/93, EFG 1998, 176, rkr.; vgl. auch ScHaunOFE, IStR
1993, 363 [365]). Dieses gilt insbes. fiir die Teilnahme an MaBinahmen fiir Wer-
bung, Verkaufsforderung und Offentlichkeitsarbeit, innerbetrieblichen MaBnah-
men des Vertragspartners oder der Erstellung von Werbemitteln (BFH v. 7.9.
2011 — I B 157/10, BStBI. II 2012, 590 — Tz. 19) sowie die Durchfithrung von
Produkttests (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S 2303/09,/10002, BStBl. I 2010,
1350 — Tz. 96; zu Ausriistungsvertrigen s. Anm. 551 ,,Ausriistungsvertrige®).

dd) Artistische Darbietungen
Artistische Darbietungen sind kiinstlerisch-sportliche Darbietungen.
KessLer, BB 1986, 1890 (1896); Krassg, IR 1986, 425 (426); WiED in BromicH, § 49
Rn. 112; Massaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssportler,
1991, 194; Lupicke in LADEMANN, § 49 Rn. 473.
Sie sind gekennzeichnet durch ein besonderes korperliches Geschick und kom-
men der kiinstlerischen Titigkeit sehr nahe, erreichen sie jedoch im Ergebnis
nicht. Artistische Darbietungen grenzen an die sportliche Betitigung an, wie et-
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wa die Seilakrobatik unter dem Zirkuszelt. Unter Berticksichtigung besonderer
dsthetischer Leistungen als spezieller Ausdruck des Artisten, der tber den alltig-
lichen Rahmen hinausgehenden koérperlichen Anstrengung und der speziellen
Unterhaltung gegeniiber dem Publikum wird ihre Titigkeit deshalb als ktnst-
lerisch-sportlich angesehen. Typische artistische Darbietungen werden erbracht
von Akrobaten, Trick- und Zauberkiinstlern, Dompteuren, Dressuren, Eisrevu-
en, Clowns, Seiltinzern. Keine artistischen Darbietungen werden von Waht-
sagern oder Hellsehern erbracht (Goscr in Kircuuor XIII. § 49 Rn. 27).

ee) Unterhaltende Darbietungen

Uberblick: Unterhaltende Darbietungen sind gesetzlich nicht definiert. Das
JStG 2009 fiihrte diesen Begriff tiber Abs. 1 Nr.2 Buchst. d hinaus auch in
Abs. 1 Nr. 9 ein (s. Anm. 1100). Im Ubrigen wird er gesetzlich nicht erwihnt.
Nach OECD-MK Art. 17 Abs. 1 Ziff. 3 werden Titigkeiten erfasst, soweit sie
,unterhaltenden Charakter® haben. Unter Hinweis auf das DBA-Recht und mit
dem Ziel der Nutzung des Besteuerungsrechts in den von Art. 17 OECD-MA
erfassten Einkiinften hat der Gesetzgeber nunmehr diese Formulierung in
Abs. 1 Nr. 2 Buchst d eingefiigt (BRDrucks. 545/08, 871.).

Definition: ,,Unterhaltung® ist der Begriff fiir ,,einen angenehmen (entspannen-
den) Zeitvertreib, der geistige Zerstreuung bewirkt oder auch mit realititsentlas-
teter Konzentration verbunden ist® (Brocknaus, Enzyklopidie, 21. Aufl. 2000,
,Unterhaltung®™). Eine solche Darbietung erfordert nicht das Niveau einer
kiinstlerischen, sportlichen oder artistischen Darbietung. Die Anforderungen
sind deutlich geringer. Der Wortlaut erfordert auch keinen Bezug der Unterhal-
tung zu einer der anderen Arten von Darbietungen. Wegen dieser begtifflichen
Dimension ist er eng auszulegen.

Kritik: Das Tatbestandsmerkmal erscheint tGberflissig, da schon bislang eine
weite Auslegung der Begriffe kiinstlerische, sportliche oder attistische Darbie-
tungen durch das weitere Tatbestandsmerkmal der den kiinstlerischen, sport-
lichen oder artistischen Darbietungen ihnlichen Darbietungen erfolgte (s.
Anm. 536). Er lisst Zweifel an der GesetzmiBigkeit der Besteuerung (Art. 20
Abs. 3 GG; §§ 3 Abs. 1, 38, 85 AO) wegen mangelnder Bestimmbarkeit des
Steuertatbestands aufkommen. Diese Bestimmbarkeit ist Voraussetzung fiir die
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe in belastenden Eingtiffsvorschriften.
,Unterhaltend* ist eine kaum abgrenzbare Art von Datbietungen. Ob damit das
Ziel, das gesamte Show- und Unterhaltungsgeschift zu erfassen (KessLer, BB
1986, 1890 [18906]; KrasrE, FR 19806, 425 [426]), erreicht wird, oder ob das Ge-
setz insoweit verfassungswidrig ist, wird sich zeigen miissen. Schon bei der bis-
herigen Regelung bestanden Zweifel an der GesetzmiBigkeit der Besteuerung (s.
Anm. 530).

Unterhaltende Darbietungen konnen in vielfiltiger Art erbracht werden. Die
Intention des Gesetzgebers lag vor allem in der Erfassung des nicht das Niveau
der kiinstlerischen Darbietung erreichenden Showgeschifts. Die Moderatoren
von und aktiven Teilnehmer an Bithnenshows, Quizsendungen, Sportsendun-
gen, Varietés, Zirkusveranstaltungen, unterhaltenden Talkshows usw. erzielen
Einkiinfte aus unterhaltenden Darbietungen (vgl. auch Horraaus, IWB 2000,
Fach 3 Gr. 3, 1437 [1439]; HovrrrAus, FR 2008, 416, [418f)]). Dies gilt, sofern
der unterhaltende Charakter der Veranstaltung tberwiegt, wohl auch fir die
Vergiitung der Giiste in diesen Veranstaltungen. Als Folge werden Einkiinfte
aufgrund von Titigkeiten, die bislang nicht durch das Tatbestandsmerkmal
,ahnliche Darbietungen® erfasst wurden (Anm. 536), der beschrinkten StPflicht
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unterworfen. Sofern es sich bei den (Talk-)Shows aber um Wissensvermittlung,
Aufarbeitung politischer Fragestellungen, Erorterung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S 2303/09/10002, BStBL. I 2010,
1350 — Tz. 17), Darstellung aktueller Nachrichten usw. handelt, wird man uE
nicht von unterhaltenden Darbietungen ausgehen kénnen. Ebenso ist beim Auf-
tritt von Gisten in diesen Veranstaltungen zu unterscheiden. Der Auftritt eines
Kunstlers in einer Bihnenshow oder Fernsehsendung ohne kiinstlerische Dart-
bietung wird als unterhaltende Darbietung anzusehen sein, der Auftritt des glei-
chen Kiunstlers in einer Fernsehsendung zur Frage der Anwendung der Men-
schenrechte in seinem Herkunftsstaat wird wohl nicht mehr den Begriff der
unterhaltenden Darbietung erfiillen.

Einzelfille:

> Konzeption einer Biibhnenshow ist keine Darbietung, wenn nicht neben der Darbie-
tung des Musikers in eigenstindig wahrnehmbarer Weise dargeboten wird (BFH
v. 17.11.2004 — I R 20/04, BFH/NV 2005, 892).

» Biittenredner konnen eine unterhaltende Darbietung erbringen, sofern sie we-
der kinstlerisch noch einer kunstlerischen Darbietung dhnlich ist (vgl.
Anm. 530).

» Fotomodelle stehen fir die vom Auftraggeber den Aufnahmen zugrunde geleg-
ten Zwecke vor der Kamera. Dies wird nicht als unterhaltende Darbietung anzu-
sehen sein.

» Lasershow kann unterhaltenden Darbietung sein (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3
-§2303/09/10002, BStBL 12010, 1350 — Tz. 17).

» Hellseher und Wabrsager konnen unterhaltende Darbietungen erbringen.

» Modenschanen werden im Regelfall aus geschiftlichen Griinden zur Vorfiihrung
der neuen Mode, damit zu Werbezwecken und nicht als unterhaltende Darbie-
tung durchgefithrt (ebenso Gosch in Kircunor XIII. § 49 Rn. 28; aA BMF v.
25.11.2010 — IV C 3 - § 2303,/09,/10002, BStBL 1 2010, 1350 — Tz. 17).

» Probendirigenten zum groben Einiiben vor der finalen Abstimmung mit dem
namhaften Dirigenten ist keine unterhaltende Darbietung (HortHaus, IWB
2011, 68 [71]).

> Ritterschauspiele und Vorfiibrungen handwerklicher Titigkeiten des Mittelalters durch
kostiimierte Aktenre konnen unterhaltende Darbietungen sein (zur Qualifikation
als dhnliche Darbietung s. Anm. 530).

» Schrifisteller mit Auftritt in einer Talkshow kann unterhaltende Darbietung er-
bringen (vgl. auch Nr. 9 und BFH v. 21.4.1999 — 1 B 99,98, BStBL. 11 2000, 254
[255]).

» Tanzerinnen und Tanger erbringen unterhaltende Darbietung (s. auch Anm. 536;
BFH v. 17.10.2007 — I R 81, 82/06, BFH/NV 2008, 350).

» Werbung ist keine unterhaltende Darbietung, sondern Verkaufsforderung.

ff) Kunstlerischen, sportlichen, artistischen oder unterhaltenden Darbie-
tungen dhnliche Darbietungen

Keine Legaldefinition: Die Bestimmung des Begriffs im Einzelnen ist noch

nicht geklirt. Die Gesetzesbegriindung (s. BTDrucks. 10/16306, 64) macht hiet-

zu keine Angaben. Nach Auffassung der FinVerw. ist eine erschopfende Auf-

zihlung zur Konkretisierung des Begriffs nicht moglich (BMF v. 22.9.1989 — IV

B 4 - S 2303-53/89, DStR 1990, 151 [152]). Die Einfiigung des Tatbestands-
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§49 Anm. 536 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

merkmals ,unterhaltende Darbietungen® nebst Gesetzesbegriindung tragen
nicht zur Konkretisierung bei.

Die Rechtsprechung hat sich mit einer Definition des Worts ,,dhnliche bis-
lang zuriickgehalten (vgl. FG Nirnb. v. 28.1.1998 — I1I 128 /95, EFG 1998, 951,
rkr.; FG Miunchen v. 9.4.1998 — 1 V 618/98, EFG 1998, 1013, rkr.; FG Thur. v.
18.10.2000 — I 1043/00, EFG 2001, 74, tkr.). Der BFH definiert den Begriff
,ahnliche® nicht (BFH v. 21.4.1999 — I B 99,/98, BStBI. 1T 2000, 254 [255]) und
hat sich abschlieBend noch nicht festlegen wollen, sicht aber den Grundsatz der
GesetzmiBigkeit der Besteuerung nicht als verletzt an (BFH v. 17.10.2007 — I R
81, 82/06, BEFH/NV 2008, 350).

Unterschiedliche Definitionen im Schrifttum: Zum Teil wird ohne weitere
Begriindung angenommen, mit dieser Formulierung sei das gesamte Show- und
Unterhaltungsgeschift gemeint einschliellich Gisten in einer Talkshow (Kess-
LER, BB 1986, 1890 [1896]; KrasBe, FR 1986, 425 [426]; FroTscHEr, § 49
Rn. 135). LoscHELDER in ScumipT XXVIIL § 49 Rn. 28, der zur Fassung des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d in der bis zum VZ 2008 geltenden Fassung noch
Zweifel hinsichtlich der GesetzmiBigkeit der Besteuerung anmeldete und auf
Art. 20 Abs. 3 GG, §§ 3 Abs. 1, 38, 85 AO und BVerfG v. 3.2.1959 — 2 BvL
10/56 (BVerfGE 9, 137 [147]) hinwies, ldasst dem Begriff ab VZ 2009 keine ei-
genstindige Bedeutung mehr zukommen (LoscHELDER in ScumipT XXXIII.
§ 49 Rn. 11; ebenso GoscH in Kircuuor XIII. § 49 Ra. 29). Teilweise werden
als dhnliche Darbietungen solche angesehen, die sich von kiinstlerischen, sport-
lichen oder artistischen Darbietungen graduell unterscheiden (LpIcke in LaDE-
MANN, § 49 Rn. 474).

Stellungnahme: Der Wortlaut ist uE als Auslegungsregel fiir einen weiten Be-
griff der kiinstlerischen, sportlichen, artistischen und unterhaltenden Darbietun-
gen zu verstehen (glA FG Thir. v. 18.10.2000 — I 1043/00 EFG 2001, 74, rkr.;
Massaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kunstler und Berufssportler, 1991,
195f; Mopby, Die deutsche Besteuerung international titiger Kiinstler und
Sportler, 1994, 66; WieD in BrtmicH, § 49 Rn. 114). Eine weite Auslegung des
Begriffs der dhnlichen Darbietungen fiihrt zu einer Subsumtion der im Grenz-
bereich liegenden Sachverhalte unter die Begriffe der kinstlerischen, sportlichen
und artistischen Darbietungen (so auch ohne abschlieBende Entscheidung BFH
v. 17.10.2007 — I R 81, 82/06, BFH/NV 2008, 356). Es wird dadurch aber nicht
das gesamte Show- und Unterhaltungsgeschift erfasst (im Ergebnis ebenso Lu-
DICKE in LADEMANN, § 49 Rn. 474; Hipien in KSM, § 49 Rn. E 331). Der Begriff
kann deshalb insoweit nicht als Abgrenzungskriterium dienen. Ein weiterer Teil
der Darbietungen, die bislang nicht als kiinstlerische, sportliche, artistische oder
diesen dhnliche Darbietungen erfasst wurde, wird nunmehr tiber das neue Tat-
bestandsmerkmal ,,unterhaltende Darbietungen® erfasst (s. Anm. 535).

» Der Begriff ,,dbnlich* ist schon in § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 enthalten und bezicht
sich auf einen konkreten genannten Beruf (§ 18 Anm. 215). Im Gegensatz zu
den ,,dhnlichen Berufen® im Sinne dieser Norm spricht Nr. 2 Buchst. d von
wahnlichen Darbietungen®. Der Begtiff ,,Darbietung® lisst sich demgegentiber
nicht auf einen Beruf und dementsprechend ,,dhnliche® Darbietungen nicht auf
den dhnlichen Beruf beziechen (zum Begriff der Darbietung s. Anm. 521). Dies
spricht fur eine weite Auslegung der Begriffe kinstlerisch, sportlich, artistisch
und unterhaltend tber den Zusatz ,,dhnliche Darbietungen® (s. Wiep in BLu-
MicH, § 49 Rn. 114).
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VII. Gewerbebetrieb (Nr. 2 Buchst. d) Anm. 536-538 § 49

» Der Zweck der Nr. 2 Buchst. d spricht gleichermalBen fiir diese Auslegung, da er-
reicht werden soll, auch die Einkiinfte der im Bereich der kinstlerischen Betiti-
gungsfelder beschiftigten Personen zu erfassen, die nicht die entsprechende Ge-
staltungshohe erreichen, dessen ungeachtet eigenschépferisch mit neuen Ideen,
eigener Gestaltungskraft und Individualitit titig sind.

» Der Wortsinn fihrt auch zu dieser Auslegung, denn ,,dhnlich® bedeutet das
Gleiche wie ,gleichartig®, ,artgemiB, ,verwandt®, ,vergleichbar®, ,entspre-
chend®, , sinnverwandt®.

Einzelfille:

» Biittenredner konnen mit ihrer gewerblichen Titigkeit (BFH v. 26.2.1987 — IV
R 106/85, BStBI. II 1987, 376) der kiinstlerischen Titigkeit dhnliche Darbietun-
gen (s. Massaum, Die beschrinkte Steuerplicht der Kinstler und Berufssport-
ler, 1991, 196; LupickE in LaDEMANN, § 49 Rn. 474), aber auch unterhaltende
Darbietungen (Anm. 535) erbringen.

» Fotomodelle iben keine der kunstlerischen (FG Nirnb. v. 28.1.1998 — III
128/95, EFG 1998, 951, rkr.) oder unterhaltenden Darbietung dhnliche Datbie-
tung aus. Sie erzielen keine Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d (BMF v. 9.1.
2009 — 1V C 3 - § 2300,/07,/10002, DStR 2009, 375).

> Quiz- und Talkmaster (s. Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler
und Berufssportler, 1991, 196; Lopicke in LADEMANN, § 49 Rn. 474; SCHRETTL,
Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 184) und deren Giste tiben
keine der kinstlerischen oder sportlichen Darbietung dhnliche Titigkeit aus
(BFH v. 21.4.1999 — 1 B 99/98, BStBl. II 2000, 254 [255]; KemPERMANN, FR
1999, 857 [858]; aA KessLer, BB 1986, 1890 [1896]; KrasE, FR 1986, 425 [427]),
konnen nunmehr aber ggf. eine unterhaltende oder der unterhaltenden Darbie-
tung dhnliche Darbietung austiben (s. Anm. 535).

> Ritterschauspiele konnen dhnliche Darbietungen (FG Thir. v. 18.10.2000 — I
1043,/00, EFG 2001, 74, rkr.) oder unterhaltende Darbietungen sein.

» Showmaster konnen unterhaltende Darbietungen (s. Anm. 535) oder dhnliche
Darbietungen erbringen (s. MassBaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinst-
ler und Berufssportler, 1991,196; Ltpicke in LADEMANN, § 49 Rn. 474).

» Tanzerinnen und Tinzer bei Show-Veranstaltungen koénnen unterhaltende (s.
Anm. 535) oder ,,dhnliche Darbietungen® erbringen (BFH v. 17.10.2007 — I R
81, 82/06, BFH/NV 2008, 356; HorLrHAUs, FR 2008, 416 [418]).

Einstweilen frei.

gg) Darbietungen im Inland

Inland: Nr. 2 Buchst. d verlangt eine Darbietung ,,im Inland®. Inland ist iSd. § 1
Abs. 1 Satz 2 zu verstehen (vgl. § 1 Anm. 57 ff)).

Ort der Darbietung ist dort, wo tatsichlich durch physischen Aufenthalt im In-
land die kiinstlerische, sportliche, artistische oder unterhaltende Titigkeit aus-
getibt wird (dhnlich BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303/09,/10002, BStBI. I
2010, 1350 — Tz. 18; ScHrETTL, Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht,
1994, 188).

Ort der Darbietung in Einzelfillen:

> Studioanfnabmen: Ort der Darbietungen fiir Aufnahmen in inlind. Studios fir
Ton- und Bildaufnahmen ist der tatsichliche Aufnahmeort (BMF v. 25.11.2010
-1V C3-52303/09,/10002, BStBL. 12010, 1350 — Tz. 18).
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§49 Anm. 538-539 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

» Live-Mitschnitte wihrend eines Konzerts, einer Zirkusvorstellung, einer Sport-
oder Unterhaltungsveranstaltung im Inland, die tber eine auslind. KapGes. im
Inland zur Verfigung gestellt werden, fithren zum Ort der Darbietung im In-
land.

» Live-Ubertragnngen: Ort der Darbietung in den Fillen, in denen Darbietungen
mit Live-Ubertragung via Rundfunk, Fernsehen und Internet in andere Linder
tbermittelt werden, bleibt der Ort der tatsichlichen Handlung im Inland. Die
Ubertragung ist Teil der Darbietung (vgl. Krasse, FR 1986, 425 [427]) und keine
gesonderte Verwertung (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303,/09,/10002,
BStBL. 12010, 1350 — Tz. 28, 110£.).

hh) Verwertung von Darbietungen im Inland

(1) Verwertung

Bedeutung: Der Tatbestand der Verwertung ist Ankniipfungsmerkmal fiir be-
schrinkt stpfl. Einkiinfte, die durch Verwertung von Inlands- und Auslandsdar-
bietungen im Inland erzielt werden. Bis zum VZ 1995 und ab dem VZ 2002 hat-
te bzw. hat die Unterscheidung Bedeutung fir den nach § 50a Abs. 4, ab VZ
2009 nach Abs. 2 anzuwendenden StSatz sowie generell fir die Anwendung von
DBA.

Begriff: Der Verwertungsbegriff der Nr. 2 Buchst. d ist nach der Neufassung
durch das StEatlG 1999,/2000/2002 nur noch teilweise identisch mit dem Be-
griff der Verwertung in Nr. 3 und 4 (vgl. Loprcke, IStR 1999, 193 [199]). Dem-
nach liegt Verwertung iSd. Nr. 2 Buchst. d vor, wenn das Ergebnis der kinstleri-
schen, sportlichen oder artistischen Darbietung in dem Sinne dem Abnehmer
zugefiihrt wird, dass ein Wert oder materielles oder ideelles Produkt geschaffen
wird, welches einer neben der Darbietung stehenden gesonderten Verwertung
zuginglich und nicht mit der reinen Darbietung identisch ist (BFH v. 4.3.2009 —
I R 6/07, BStBL. 1T 2009, 625 [628]; Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht
der Kinstler und Berufssportler, 1991, 198; dhnlich BMF v. 25.11.2010 — IV C
3 - §2303/09/10002, BStBL. 1 2010, 1350 — Tz. 19). Dabei muss ein unmittel-
barer sachlicher Zusammenhang mit der Darbietung bestehen (BFH v. 4.3.2009
— 1R 6/07, BStBL. 1T 2009, 625 [628]). Vermittlungsleistungen (BMF v. 25.11.
2010 — IV C 3 - S 2303/09,/10002, BStBL. I 2010, 1350 — Tz. 99) und VeriulBe-
rungsgeschifte werden nicht erfasst. Eigenstindige Leistungen, die nur mittelbar
mit der Darbietung zusammenhingen, fallen nicht unter den Verwertungsbegtiff
(BFH v. 16.5.2001 — I R 64,/99, BStBL. 11 2003, 641 [642]; v. 4.3.2009 — 1R 6,/07,
BStBL. 1T 2009, 625 [628]).

Verwertender ciner Darbietung muss ein beschrinkt Stpfl. sein. Nach dem
Wortlaut miissen Vergiitungsschuldner und Veranstalter nicht dieselbe Person
sein. Auch der Verwertende braucht — anders als nach dem bisherigen Wortlaut
— nicht selbst Vergtitungsglaubiger zu sein, da die Einktnfteerzielung ,,durch®,
nicht ,,aus® der Verwertung erfolgt (BFH v. 16.5.2001 — I R 64,/99, BStBL. 11
2003, 641; vgl. auch BFH v. 2.2.1994 — I B 143/98, BFH/NV 1994, 864 [865];
Goscn in Kircanor X1I1. § 49 Rn. 24).
Kritik: Der weitgehende und unbestimmte Wortlaut der Norm lisst Zweifel an der Be-
stimmtheit aufkommen. Der Verwertungstatbestand erweist sich als uferlos (Gosch in
Kircuuor XIII. § 49 Rn. 24). Der Vergiitungsschuldner kann nur schwer oder gar
nicht erkennen, ob er zum StAbzug nach § 50a Abs. 1 verpflichtet ist. Der Gesetzgeber
sollte die Norm deshalb klarer fassen.
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Meinungsstand bis zum StEntlG 1999,/2000,/2002: Secit dem Urteil des BFH
v. 17.12.1997 (I R 18/97, BStBL II 1998, 440 [441]) ist entschieden, dass die
Darbietung von einer anderen Person als dem Darbietenden verwertet werden
kann (F.W., Anm. zu BFH v. 17.12.1997, IStR 1998, 372; aA ScHauHOFF, IStR
1997, 5 [8)).
Unter Bezugnahme auf die enge Auslegung des Verwertungsbegriffs iSd. Nr. 3 und 4
durch den BFH wurde hier die Auffassung vertreten, zwischen Darbietendem und Ver-
wertendem miisse Personenidentitit bestehen.

(2) Verwertung einer Darbietung

Ab Veranlagungszeitraum 1999: Nach der Neufassung der Norm durch das
StEntG 1999,/2000,/2002 werden Einkiinfte durch die Verwertung von Darbie-
tungen im In- und Ausland erfasst (Lprcke, IStR 1999, 193 [195]; WiED in BLo-
MicH, § 49 Rn. 117). Insoweit erfolgte eine Klarstellung.
Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 1998: Mit Urteil des BFH v. 17.12.1997 (I R
18/97, BStBI. 11 1998, 440) wurde die zunidchst str. Frage entschieden, worauf sich ,,de-
ren® in der vom VZ 1986 bis 1998 anzuwendenden Gesetzesfassung bezieht. Der BEFH
nimmt nach dem nach seiner Auffassung klaren Gesetzeswortlaut inlind. Einktnfte
durch Verwertung nur an, ,,wenn im Inland ausgeiibte Darbictungen im Inland verwer-
tet werden® (ebenso Rasg, RIW 1991, 317 [319]; Lupicke in LapEmMANN, § 49 Rn. 476;
F.W., IStR 1998, 372). Nach der FinVerw. und einem Teil des Schrifttums sollte es nur
auf die Darbietung im Inland oder die Verwertung im Ausland erfolgter Darbietungen
im Inland ankommen (KessLer, BB 1986, 1890 [1896]; ScarETTL, Rechtsfragen der be-
schrinkten Steuerpflicht, 1994, 198; Mopy, Die deutsche Besteuerung international ti-
tiger Kiinstler und Sportler, 1994, 68; ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht,
2. Aufl. 1998, Rn. 5202; EnnekiNG/DENk, DStR 1997, 1911 [1914]; und noch: Mass-
BaUM, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kunstler und Berufssportler, 1991, 199 £).

Einstweilen frei.

(3) Im Inland

Verwertung im Inland: Erforderlich ist eine Verwertung im Inland (zum In-
landsbegriff vgl. § 1 Anm. 57 ff.), nicht der Ort, an dem die Einkinfte erzielt
werden.

Ortsbestimmung: Der Wortlaut der Norm lisst nicht erkennen, ob es auf die
Verwertung durch den inlind. Nutzer, durch den auslind. Darbietenden oder
aber durch den auslind. Ubertriger der Nutzungsmoglichkeit der Darbietung
ankommt (vgl. bereits F.W., IStR 1998, 372). Sowohl der auslind. Darbietende
wie auch der auslind. Ubertragende erzielen als beschrinkt Stpfl. gewerbliche
Einktnfte. Deshalb ist uE fir den Ort der Verwertung auf die Ubertragung der
Nutzungsrechte auf inlind. Vertragspartner durch den Ubertragenden abzustel-
len (ebenso F.W., IStR 1998, 372; Hipien in KSM, § 49 Rn. E 370).
Zeitbestimmung: Wird die tatsichliche Verwertung deutlich spiter durch-
gefiihrt als die Ubertragung der Nutzungsmoglichkeit gegen Entgeltzahlung, be-
steht das Risiko einer endgtltigen Bestimmung des Orts der Verwertung zu ei-
nem wesentlich spiteren Zeitpunkt (F.W., IStR 1998, 372), wihrend die Frage
der Besteuerung der Einkiinfte in Deutschland sofort eine Antwort erfordert.

(4) Verwertungstatbestinde iSd. Nr. 2 Buchst. d

Gewerbliche Einkiinfte durch Verwertung von kinstlerischen, sportlichen,
artistischen und unterhaltenden Darbietungen erzielen KapGes., die Kiinstler,
Berufssportler und (weniger) Artisten vermarkten, sowie die selbstindigen Be-
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§49 Anm. 543 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

rufssportler und Artisten mit gewerblichen Einkiinften. Durch die Erfassung
auch der unterhaltenden Darbietungen werden auch die Vermarktungsgesell-
schaften der unterhaltenden Show- und Quizmaster, Entertainer ohne das fir
eine kiinstlerische Darbietung erforderliche Niveau usw. erfasst. Die auslind.
KapGes. verwertet die inlind. Darbietungen im Inland durch Ubertragung der
zuvor erworbenen Rechte auf einen inlind. Vertragspartner. Nr. 2 Buchst. d ist
lex specialis gegentiber Nr. 6. Dieser Bereich der Vermarktung durch die aus-
lind. KapGes. erfasst insbes. die Ubertragung der Vermarktungsrechte von
Film-, Video-, Fernseh-, Rundfunk- und Schallplattenaufnahmen (BFH v. 4.3.
2009 — 1R 6/07, BStBL II 2009, 625 [628]; ebenso SCHAUHOFE/SCHLOTTER, IStR
2009, 751 [752]; Grar, BB 2009, 1572). Bei Berufssportlern und Artisten erfolgt
die Verwertung durch Verkauf der Auffihrungs- und Vervielfiltigungsrechte
der Filmaufnahmen vom Tennismatch, Boxkampf, der Zirkusauffithrung usw.
im Inland (s. Masseaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufs-
sportler, 1991, 201; zu Diskjockeys s. Grams, FR 1999, 747 [749]). Die Ausstrah-
lung im Ausland aufgenommener Darbietungen im Inland, sowohl live als auch
als ,,Konserve® kann Verwertung im Inland sein (s. auch Anm. 540). Das Glei-
che gilt uE aus dem gleichen Grund fiir eine kiinstlerische Darbietung durch die
auslind. Fernschanstalt selbst. Die Erlaubnis des auslind. Veranstalters an eine
deutsche Fernsehanstalt zur Ubertragung der von ihm veranstalteten kiinstleri-
schen, sportlichen, artistischen oder dhnlichen Darbietung ist nunmehr Verwer-
tung der auslind. Darbietung im Inland iSd. Nr. 2 Buchst. d (zur bisherigen
Rechtslage vgl. Rae, RIW 1991, 317 [319]).

Werbung mit Kiinstlern, Sportlern, Artisten oder Unterhaltern ist keine Ver-
wertung auslind. kinstlerischer, sportlicher, artistischer oder unterhaltender
Darbietungen im Inland.
BFH v. 28.1.2004 — I R 73,02, BStBL 11 2005, 550 (553); v. 19.12.2007 — I R 19,/06,
BStBL 1T 2010, 398 (404); FG Hamb. v. 17.1.1997 — 11 97/96, EFG 1997, 621 (623),
rkr.; HENSELMANN/ScHMIDT, SteuStud. 1999, 449 (451 f.); KroppeN, JbEStR 2003,/2004,
679 (683); WiLp/EigeLsHoveN/ReINFELD, DB 2003, 1867 (1869); ScHaunorE, IStR
2004, 706 (707); WiLp/EiceLsnoven, DB 2005, 1354 (1355); WiLp/EiceLsHovEN,/Ha-
NiscH, IStR 20006, 181; s. auch Masseaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler
und Berufssportler, 1991, 202£.; Grams, RIW 1997, 55 (63); s. auch betr. Berufssportler
Grar/BisLE, IStR 20006, 44 (46); aA RerscH/ReicHarRDT/URBANKE, DB 1988, 359 (363);
ScHrETTL, Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 202.
Durch die Entscheidung des BFH v. 19.12.2007 — I R 19/06, BStBI. II 2010,
398 [404]) ist bestitigt, dass auch Promotionsauftritte, Fototermine, Redaktions-
gespriche, Interviews, Messeauftritte, Gistebetreuung und das Tragen von Klei-
dungsstiicken mit Werbelogo sowie die Erstattung von Sportberichten und Er-
stellung von Kolumnen keine Verwertung sind. Gleichzeitig dndert der BFH
seine Rspr. zur isolierten Uberlassung des Rechts am Namen und am Bild durch
den Berufssportler. Diese soll nun bei Uberlassung durch den Sportler selbst
keine Verwertung iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d, sondern iSd. Nr. 6 sein (BFH
v. 19.12.2007 — I R 19/06, BStBL IT 2010, 398 [403], in Abkehr von BFH v.
28.1.2004 — I R 73,02, BStBL. II 2005, 550 [553]; wie die neue Rspr.: BMF v.
2.8.2005 -1V C 8 - § 2411-8,/05, BStBI. 1 2005, 844; HortHAUS, IWB 20006, Fach
3 Gr. 3, 1437 [1440]). Abweichend von der zivilrechtl. Rechtslage, die eine ,,Ei-
genvermietung® nicht kennt und in der Gestattung der Nutzung eines eigenen
Personlichkeitsrechts an einen Dritten keine Vermietung sieht (Gosch, PR 2008,
234 [235]), geht der BFH nun in diesen Fillen von Einkiinften aus VuV aus (s.
auch BMF v. 25.11.2010 - IV C 3 - § 2303,/09,/10002, BStBL. I 2010, 1350 — T’.
96). Es handelt sich uE bei dieser Titigkeit um einen Teil der Werbetitigkeit des
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Sportlers als Teil seiner gesamten gewerblichen Titigkeit, so dass diese nicht als
Einkiinfte durch Verwertung der sportlichen Darbietungen zu erfassen sind
(ScuaunoFF, IStR 2004, 706 [707]; ScHaunoFF/IDLER, IStR 2008, 341 [342£]; s.
auch ScamipT-HEss, IStR 2006, 690). Werbung auf Sportveranstaltungen ist kei-
ne Verwertung der Darbietung (BFH v. 16.5.2001 — I R 64/99, BStBI. 1T 2003,
641 [642]), sondern eine eigenstindige Leistung,.

Spielerleihe durch inlind. Vereine ist keine Verwertung sportlicher Darbietun-
gen durch den abgebenden auslind. Verein (BFH v. 27.5.2009 — I R 86/07,
BStBL. 1T 2010, 120 [122]; s. ab VZ 2010 Nr. 2 Buchst. g sowie ScHLOTTER/DE-
GENHART, IStR 2011, 457).

Einstweilen frei.

ii) Einkinfte, die durch Darbietungen oder durch deren Verwertung er-
zielt werden

Erfassung der Darbietungen Dritter: Abweichend von §§ 13 ff. verwendet
Nr. 2 Buchst. d nicht die Formulierung Einkiinfte ,,aus®, sondern ,,durch® Dar-
bietungen oder deren Verwertung. Die Tatbestandsmerkmale fiir beschrinkt
stpfl. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb werden erweitert, indem auch die Einnah-
men Dritter erfasst werden, die diese Leistungen der Kiinstler, Sportler, Artisten
und Unterhalter darbieten (s. Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der
Kinstler und Berufssportler, 1991, 203; BFH v. 2.2.1994 — I B 143/93, BFH/
NV 1994, 864 [865]; FG Koln v. 18.7.2002 — 2 K 6389/97, EFG 2002, 1457,
tkr.; FW., IStR 1994, 240; aA ScHRETTL, Rechtsfragen der beschrinkten Steuer-
pflicht, 1994, 190 f.) bzw. verwerten, insbes. die Vermarktungsgesellschaften.

Kausalitit bei Ton- und Bildaufnahmen: Werden Studioaufnahmen im In-
land (s. Anm. 538) ohne sonstige Darbictungen im Inland und deshalb aus-
schlieBlich fir den Schallplattenverkauf im Inland angefertigt, so werden Ein-
nahmen nur durch den spiteren Verkauf der Schallplatten erzielt. Wird dagegen
ein Live-Mitschnitt wihrend eines inlind. Konzerts eines tiber eine auslind.
KapGes. zur Verfiigung gestellten Kinstlers angefertigt, erfolgt eine kiinstleri-
sche Darbietung im Inland, die wegen der Prioritit der Darbietung im Inland zu
Einktnften aus der Darbietung einschlieBlich damit verbundener Verwertung
durch Schallplattenverkauf im Inland (nicht durch die Verwertung im Ausland)
fihrt.

Film-, Bildplatten- und Videoaufnahmen in inlindischen Studios: Ein-
kiinfte aus Film-, Bildplatten- und Videoaufnahmen in inlind. Aufnahmestudios
sind solche durch die Darbietung im Inland (KessLer, BB 1986, 1890 [1895];
Kraepg, FR 1986, 425 [426]; LoscHELDER in ScumipT XXXIIL § 49 Rn. 37,
ScHRETTL, Rechtsfragen der beschrinkten Steuerpflicht, 1994, 175; s. auch
Anm. 538). Wird demgegentiber die Verwertung durch einen Dritten durch-
geftihrt (s. Anm. 539), so erzielt dieser Einkiinfte durch Verwertung der inlind.
Darbietung im Inland.

Trikotwerbung und Ausriistungsvertrage: Die Entgelte fiir das Tragen des
Trikots oder Benutzen des Sportgerits (Tennisschliger usw.) aufgrund eines
Ausriistungsvertrags bei der Veranstaltung, auf der die sportliche Darbietung
stattfindet, fuhrt nicht zur Erzielung von Einkiinften iSd. Nr.2 Buchst. d
»durch® die sportliche Darbietung (s. MasseaumM, Die beschrinkte Steuerpflicht
der Kinstler und Berufssportler, 1991, 205; BURGSTALLER/SCHUCH in GASSNER/
LaNG/LECHNER/SCHUCH/STARINGER, Die beschrinkte Steuerpflicht im Einkom-
men- und Koérperschaftsteuerrecht, 2004, 127 [137]; aA WIED in BromicH, § 49
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Rn. 119; Krassg, FR 1986, 425 [428]). Das Entgelt wird im Rahmen dieser Art
von Werbung fir die Werbung und die Benutzung des bestimmten Ausriis-
tungsgegenstands entrichtet, nicht jedoch fir die sportliche Darbietung (vgl.
ScHRODER, SteuStud. 1987, 205 [212]; aA hinsichtlich Ausriistungsvertrigen
Krapse, FR 1986, 425 [428]; s. aber auch Anm. 549 aE und 551 aE).

Einstweilen frei.

e) EinschlieBlich der Einkiinfte aus anderen mit der Darbietung oder
Verwertung zusammenhingenden Leistungen

aa) Bedeutung dieser Besteuerungsmerkmale

Mit diesem Wortlaut wollte der Gesetzgeber eine Besteuerung auch dann sicher-
stellen, wenn die zu erbringende Leistung in mehreren Vertridgen vereinbart wird
und insbes. Nebenleistungen bei der Organisation ganzer Veranstaltungen durch
KapGes. erbracht werden (s. BTDrucks. 10/1636, 64).

bb) EinschlieBlich der Einkiinfte aus anderen mit diesen Leistungen zu-
sammenhingenden Leistungen

Einschliefllich: Diese Formulierung bezicht die Einkiinfte aus anderen Leis-
tungen im Zusammenhang mit der kinstlerischen, sportlichen, artistischen, un-
terhaltenden oder dhnlichen Darbietung oder deren Verwertung in die be-
schrinkte StPflicht ein.

Einkiinfte aus anderen Leistungen: Eine Leistung kann jedes Tun, Unterlas-
sen oder Dulden sein (vgl. § 22 Anm. 388 ff.). Der Zweck der Norm beinhaltet
einen weiten Begriff der anderen Leistungen, die nicht zugleich die kiinstleri-
sche, sportliche, artistische, unterhaltende oder dhnliche Darbietung oder deren
Verwertung selbst sind.

Mit ,,diesen Leistungen* zusammenhingende Leistungen: Die Norm ver-
langt einen Zusammenhang der anderen Leistungen mit den Darbietungen oder
deren Verwertung im Inland.

» Zusammenhang: Ein ,,Zusammenhang® besteht, wenn der gleiche beschrinkt
stpfl. Anbieter der Darbietung oder Verwertung mit gewerblichen Einkiinften
eine Leistung in tatsdchlicher, konkreter, untrennbarer Verbindung mit dieser
Darbietung oder Verwertung erbringt, unabhingig davon, ob eine Gesamtver-
glitung gezahlt, eine Vereinbarung in mehreren Vertrdgen oder einem Vertrag
festgelegt oder ob die Leistung im eigenen Namen durch einen Dritten erbracht
wird (s. MassBaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssport-
ler, 1991, 207).

> Zusammenhang mit Leistungen: Die Leistungen missen anlisslich der Darbietun-
gen im Inland bzw. der Verwertung im Inland erbracht werden.

> Zusammenhang mit ,,diesen Leistungen: Ein konkreter untrennbarer (s. LoscHEL-
DER in ScuMipT XXXIII. § 49 Rn. 43; F. Hey, RIW 1997, 887 [888]: unltsbarer)
Zusammenhang zwischen der inlind. Darbietung oder Verwertung und der
Leistung muss bestehen (BFH v. 21.4.1999 — I B 99/98, BStBIL. II 2000, 254
[255]; v. 16.5.2001 — I R 64/99, BStBL. II 2003, 641 [643]; v. 28.7.2010 — I R
93/09, BFH/NV 2010, 2263; v. 16.11.2011 — I R 65/10, BFH/NV 2012, 924
[926]; v. 6.6.2012 =T R 3/11, BStBL. 11 2013, 430 — Tz. 21; FG Rhld.-Pf. v. 11.2.
1998 — 1 K 2637/94, Lexinform 1.X 146814, 5, rkr.; BURGSTALLER/SCHUCH in
GassNER/LANG/LECHNER/SCHUCH,/STARINGER, Die beschrinkte Steuerpflicht im
Einkommen- und Koérperschaftsteuerrecht, 2004, 127 [144]; Wiep in Bromich,
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§ 49 Rn. 118; s. auch Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kinstler und
Berufssportler, 1991, 207; Krasse, FR 1986, 425 [427]: ,,Anlisslich® der Darbie-
tung). Es muss sich um einen engen Zusammenhang handeln. Da es nicht da-
rauf ankommt, ob mehrere Vertridge geschlossen werden, ist nicht eine Gesamt-
verglitung, die die Nebenleistungen einschlieBt, erforderlich (so Krassg, FR
1986, 425 [428]). Es muss sich um denselben Anbieter handeln, der die gesam-
ten Leistungen erbringt, unabhingig davon, ob er Dritte im eigenen Namen auf
eigene Rechnung einsetzt (BFH v. 28.7.2010 — I R 93/09, BFH/NV 2010, 2263;
v. 16.11.2011 — I R 65/10, BFH/NV 2012, 924 [9206]; s. Masssaum, Die be-
schrinkte Steuerpflicht der Kinstler und Berufssportler, 1991, 207; WiEp in
BromicH, § 49 Rn. 118). Werden Nebenleistungen von Dritten aufgrund geson-
derter Vereinbarung mit dem inlind. Veranstalter erbracht, besteht kein tatsdch-
licher, konkreter, untrennbarer Zusammenhang mit der Erbringung der Darbie-
tung oder Verwertung im Inland.
BFH v. 16.5.2001 — I R 64/99, BStBI. II 2003, 641 (643); v. 17.11.2004 — I R 20/04,
BFH/NV 2005, 892 (894); v. 16.11.2011 — TR 65/10, BEFH/NV 2012, 924 (927); Frot-
SCHER, § 49 Rn. 146 aE; Fuarmann, KOSDI 2003, 13880 (13884); Gosch in KiRcHHOF
XIII. § 49 Rn. 30; ScuaunoFg, IStR 1997, 5 (9); als ungeklirt angesehen von BFH v.
25.11.2002 — I B 69,02, BStBI. 11 2003, 189.
Die FinVerw. will in diesen Fillen zumindest dann, wenn der Darbietende un-
mittelbaren Einfluss auf die Wahl und den Umfang der Leistungen des Dritten
ausiiben kann, oder bei einer Beteiligung des Darbietenden oder einer ihm nahe-
stechenden Person unmittelbar oder mittelbar zu mindestens einem Viertel diese
Leistungen des Dritten in die Bemessungsgrundlage fiir die Besteuerung ein-
bezichen (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303,/09,/10002, BStBl. I 2010, 1350
— Tz. 34). Die zivilrechtl. Trennung der verschiedenen Leistungen, beispielswei-
se einer Tournee, ist uE nicht als kiinstliche oder wirtschaftlich nicht zu erkli-
rende unangemessene Gestaltung im Sinne einer missbriuchlichen Auslagerung
von BA anzuschen, wenn das Know-how und das zur Erbringung einer Leis-
tung qualifizierte Personal beim Dritten vorhanden ist. Allein eine Beteiligung
des Darbietenden an den Einkiinften des Dritten, der andere Leistungen er-
bringt, ist dazu nicht ausreichend, insbes., wenn sie fiir den Vergtitungsschuld-
ner nicht erkennbar ist (BFH v. 16.11.2011 — I R 65/10, BFH/NV 2012, 924
[927]; ebenso Gosch in Kircanor XIII. § 49 Rn. 30; Grams/ULBRICHT, Anm.
zu BFH v. 28.7.2010 — I R 93/09, IStR 2011, 40; krit. Exvig, IStR 2010, 504
[508]; Nacke, IWB 2011, 607 [610]; LamprecHT, IStR 2012, 378).

cc) Mit kiinstlerischen Darbietungen zusammenhingende Leistungen

Zusammenhang mit kiinstlerischen Darbietungen: Der erforderliche Zu-
sammenhang (vgl. Anm. 548) bestcht in erster Linie bei der gesamten tech-
nischen und kaufminnischen Organisation der Darbietung des Kiinstlers, die
Beleuchtung, Bithnenbilder, Tontechnik, Bildtechnik, Kostiime, Chor, Singer,
Orchester, Kartenverkauf, Transportleistungen, Anmietung der Riume und
Werbung fiir die Veranstaltung beinhalten kann (BFH v. 1.12.1982 — T R
238/81, BStBL 11 1983, 213; v. 20.6.1984 — I R 283/81, BStBL. 11 1984, 828; v.
28.7.2010 — 1R 93/09, BFH/NV 2010, 2263; v. 16.11.2011 — I R 65/10, BFH/
NV 2012, 924; FG Hamb. v. 17.1.1997 — 11 97/96, EFG 1997, 621 [623], rkr.;
FG Munchen v. 26.11.1997 — 1 K 3660/94, EFG 1998, 743 [744], rkr.; Grawms,
RIW 1997, 55 [60]; s. KessLer, BB 1986, 1890 [1896]; BMF v. 25.11.2010 — IV C
3-52303/09/10002, BStBIL. I 2010, 1350 — Tz. 33), gef. auch cin Conférencier,
ein Moderator eines Kabaretts oder Fernsehinterview kénnen dazu gehoren
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(BFH v. 21.4.1999 — 1 B 99,98, BStBL. 11 2000, 254 [255]). Zu technischen Pro-
duktionsleistungen bei Abhingigkeit der Produktions- von der Kiinstler-
gesellschaft s. FG Koln v. 6.11.2008 (15 K 4515/02, EFG 2009, 255, rkr.). Zu
Gestaltungsmoglichkeiten im Zusammenhang mit Nebenleistungen s. Kupert/
Jarzynska, RIW 2012, 380.

Regisseure, Choreographen, Komponisten, Bithnenbildner, Autoren usw.,
die nicht selbst kiinstlerisch titig sind, aber im Rahmen der gesamten kinstleri-
schen Datbietung im Inland mitwirken, erbringen ihre Leistung in dem erforder-
lichen Zusammenhang mit der kiinstlerischen Darbietung (s. KessLer, BB 1986,
1890 [1895]; Krasse, FR 1986, 425 [420]).

Tournee-/Veranstaltungs-Sponsoring: Eine mit der kiinstlerischen Darbie-
tung zusammenhingende Leistung kann vorliegen, wenn in konkretem Zusam-
menhang mit einem Konzert oder einer Konzert-Tournee Werbung zugunsten
des beauftragenden Unternehmens durchgefiihrt wird (FG Hamb. v. 17.1.1997
—1197/96, EFG 1997, 621 [623], rkr.; zust. F. Hey, RIW 1997, 887 [888]; Mopy,
FS Fischer, 1999, 769 [778]) einschl. gef. des Merchandisings (HAHN-JOECKs, Zur
Problematik der Besteuerung auslindischer Kinstler und Sportler, 1999, 86).
Einzubeziehen ist aber nicht die allgemeine Produkt- oder Imagewerbung ohne
konkreten, untrennbaren Bezug zur Darbietung.

Namens und Sponsorenrechte zur Durchfithrung der Tournee einer Musik-
gruppe konnen zu Einkiinften durch eine mit der Darbietung zusammenhingen-
de Leistung fithren (BFH v. 7.11.2007 — I R 19,/04, BStBL. 11 2008, 228).

Einstweilen frei.

dd) Mit sportlichen Darbietungen zusammenhingende Leistungen

Zusammenhang mit sportlichen Darbietungen: Der iSd. Nr. 2 Buchst. d er-
fordetliche Zusammenhang mit sportlichen Darbietungen besteht in erster Linie
bei den sportlichen und medizinischen Betreuungsleistungen wihrend der Dar-
bietung und des Trainings, einschlieBlich des Masseurs und Sportpsychologen,
Interviews an Fernsehgesellschaften, Zeitschriften und Rundfunkstationen so-
wie Autogrammstunden (s. auch KessLer, FR 1984, 172) im Anschluss an eine
Sportveranstaltung (BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303/09,/10002, BStBI. I
2010, 1350 — Tz. 94; MassBauM, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und
Berufssportler, 1991, 2101.), nicht aber beim Interview eines Sportmagazins au-
Berhalb jedes Bezugs zu einer sportlichen Darbietung (Masssaum, Die be-
schrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssportler, 1991, 211; ebenso: Mo-
py, FS Fischer, 1999, 769 [781]; aA FG Rhld.-Pf. v. 11.2.1998 — 1 K 2637/94,
Lexinform LX 146814, 5, rkr.).

Ausriistungsvertrige (einschlieBlich damit verbundener Werbung): Die
durch die sog. Ausristungsvertrige erzielten Einkiinfte untetliegen als im Zu-
sammenhang mit der sportlichen Darbietung erbrachte Leistungen Nr. 2
Buchst. d, wenn Trikotwerbung fiir Sportartikel bei inlind. sportlichen Darbie-
tungen betrieben wird bzw. die Sportartikel des Ausrlsters benutzt werden
(BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S 2303,/09,/10002, BStBL T 2010, 1350 — Tz. 94;
Hann-Jogcks, Zur Problematik der Besteuerung auslindischer Kiinstler und
Sportler, 1999, 98; WieDp in Bromich, § 49 Rn. 119; Krassg, FR 1986, 425 [428];
Masssaum, Die beschrinkte Steuerpflicht der Kiinstler und Berufssportler, 1991,
210; ScuaunOFF, IStR 1993, 363 [365]; ScHAUHOFF, IStR 1997, 5 [8]).

Werbung: Durch Werbung unabhingig von Ausriistungsvertrigen erzielte Ein-
kiinfte, etwa aus Werbespots, Werbefilmen usw., sind nicht solche aus einer mit
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der sportlichen Darbietung tatsichlich, konkret und untrennbar zusammenhin-
genden Leistung (s. WIED in Bromich, § 49 Rn. 119; Haun-JoEcks, Zur Proble-
matik der Besteuerung auslindischer Kiinstler und Sportler, 1999, 112; aA
SCHRODER, SteuStud. 1987, 205 [212]). In diesen Fillen steht die Trikotwerbung
nicht in dem erfordetlichen Zusammenhang, da diese nur Teil der lingerfristigen
Werbevertrige ist (s. LUpICKE in LADEMANN, § 49 Rn. 478 aEi; ScuaunoFF, IStR
1993, 363 [365]). Anders sieht dies nunmehr offensichtlich der BFH in seiner
Entscheidung v. 6.6.2012 (IR 3/11, BStBI. 11 2013, 430 — Tz. 21; Goscx, BFH/
PR 2013, 13). Danach sind Entgelte fiir Werbung auf Rennfahrzeugen, Helm
und Overalls der Fahrer mit sportlichen Darbietungen zusammenhingende
Leistungen. Dem Urteil ldsst sich allerdings nicht entnehmen, ob es sich bei den
beworbenen Produkten um solche handelt, die im Motorsport und/oder der
Sportfahrzeugbranche eingesetzt werden.

Veranstaltungssponsoring: Die zusammenhingende Leistung kann auch
durch im Zusammenhang mit einer Sportveranstaltung durchgefithrte Werbung
zugunsten des beauftragenden Unternehmens hergestellt sein (BFH v. 16.5.2001
— 1R 64/99, BStBL. 11 2003, 641 [643]); vgl. auch Anm. 549 aE.

ee) Mit artistischen Darbietungen zusammenhingende Leistungen

Im Zusammenhang mit artistischen Darbietungen stehen die Beleuchtung, uU
Tontechnik, Kostiime, Staffagen, technische Aufbauten, beispielsweise fiir Seil-
akrobatik oder Tierdressuren. Auch die Choreographen, Maskenbildner, Regis-
seure und die Ausstattung mit Zirkuszelt, Tieren, Fahrzeugen usw. sind solche
Nebenleistungen.

ff) Mit unterhaltenden Darbietungen zusammenhingende Leistungen

Konkret und untrennbar mit unterhaltenden Darbietungen zusammenhinge
Leistungen sind insbes. bei Bihnen- und Fernsehveranstaltungen die gesamte
Technik sowie die Organisation der Veranstaltung nebst Regie, Ausstattung,
Kostiimen usw. Im Hinblick auf den im Ubrigen schwer zu definierenden Be-
griff der unterhaltenden Darbietung (s. Anm. 535) wird auch bei der Erfassung
mit dieser Darbietung zusammenhingender Leistungen nur im Einzelfall zu ent-
scheiden sein, ob tatsichlich der notwendige Zusammenhang besteht.

gg) Mit der Verwertung von Darbietungen zusammenhingende Leistun-
gen

Als mit der Verwertung von Darbietungen zusammenhingende Leistungen sind

in erster Linie die mit der Vermarktung im Zusammenhang stehenden Leistun-

gen wie Werbeveranstaltungen fiir die Verwertungsprodukte einschlieBlich der

Autogrammstunden und Interviews mit Kiinstlern, Sportlern und Artisten anzu-

sehen (FG Hamb. v. 17.1.1997 — 11 97/96, EFG 1997, 621 [623], tkr.).

Einstweilen frei.

f) Unabhingig davon, wem die Einnahmen zuflieen

Auch bei Zufluss der Einnahmen an andere als diejenigen, die die Darbietung,
Verwertung oder eine damit zusammenhingende Leistung erbracht haben, ist
Nr. 2 Buchst. d erfillt (s. auch FG Hamb. v. 4.3.1997 — 1I 95/94, EFG 1997,
971, tkr.; FG Hamb. v. 14.5.1998 — 11 51/97, EFG 1998, 1412 [1414], rkr.). Ex-
fasst werden sollen insbes. Werbeeinnahmen bei Zufluss an eine Werbe-GmbH
des Sportlers oder Kiinstlers (Wiep in Bromich, § 49 Rn. 119) sowie ein Ver-
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zicht des Darbietenden oder Verwertenden auf sein Entgelt im Vorhinein zu-
gunsten eines wohltitigen Zwecks. Im letzten Fall mangelt es jedoch bereits an
der Erzielung von Einktnften. Die Vorschrift hat uE keinen Anwendungs-
bereich und ist deshalb missverstindlich und tberflissig (Masseaum, Die be-
schrinkte Steuerpflicht der Kinstler und Berufssportler, 1991, 212f.; Lipicks
in LADEMANN, § 49 Rn. 480).

557-559 FEinstweilen frei.

560

561

VIII. Bestimmte unter den Voraussetzungen des § 17 erzielte
Einkiinfte aus Anteilen an Kapitalgesellschaften
(Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e)

Ausgewihltes Schrifttum seit 1990: WasserRMEYER, Tausch und Einlage von Anteilen an
Kapitalgesellschaften tiber die Grenze, DB 1990, 855; Sacasser/ScuppEN, Anderungen
im Ertragsteuerrecht durch das StMBG, DStR 1994, 311; NEveRr, Die Missbrauchsklausel
des § 50d Abs. 1a EStG und ihre Anwendung auf VerduBerungsgewinne, IStR 1996, 120;
Fock, Unternehmenssteuerreform und beschrinkte Steuerpflicht, RIW 2001, 108; Scher-
pERs/KowaLLik, Zur Anwendbarkeit des § 8b Abs. 3 KStG bei der VerduBlerung direkt ge-
haltener Beteiligungen durch beschrinkt Steuerpflichtige, IWB 2004, Fach 3 Deutschland
Gr. 4, 459; MossNER ua., Steuerrecht international titiger Unternehmen, Koéln, 4. Aufl.
2012; Wipmann, Auswirkungen der beschrinkten Steuerpflicht und der Doppelbesteue-
rungsabkommen bei Umwandlungen, in Gocke/Gosca/Lanc (Hrsg.), Kérperschaftsteu-
er, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, Festschrift fiir Franz Wassermeyer,
Miunchen 2005, 581; NitzscHkE, VerduBerung direkt gehaltener Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften durch beschrinkt Korperschaftsteuerpflichtige — Fihrt § 8b Abs. 3 KStG
zur partiellen Besteuerung eines VerduBerungsgewinns?, IStR 2012, 125; Mour/GEs-
HARDT, Zum Verhiltnis von § 8b Abs. 7 KStG und § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG im Kontext
beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, IStR 2013, 401.
Verwaltungsanweisungen: OFD Frankfurt am Main v. 7.1.2014 — § 2252 A-104-St 219,
juris FMNR008310014, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e

a) Regelungsinhalt

Nr. 2 Buchst. e erstreckt inlind. gewerbliche Einktnfte auch auf bestimmte Ein-
kiinfte, die aus der VerduBerung von Anteilen an inlind. KapGes. (Doppel-
buchst. aa) und aus der VeriuBerung von Anteilen, bei denen nach dem
UmwStG oder nach § 17 Abs. 5 nicht der gemeine Wert angesetzt wurde (Dop-
pelbuchst. bb — ab VZ 2000), erzielt werden.

b) Rechtsentwicklung

VO v. 8.12.1931 (RGBL. I 1931, 699): Erweiterung der inlind. Einktnfte (§ 3
Abs. 2) in Nr. 2 (Einktnfte aus Gewerbebetrieb) um Gewinne aus der Verdul3e-
rung ,,... einer inlindischen Beteiligung gemal3 §§ 30 bis 32

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): Aufnahme
von Einktnften aus der VeriduBerung eines wesentlichen Anteils an einer inlind.
KapGes. in den neuen § 49 in Abs. 1 Nr. 2 als inlind. Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb.
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StAndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBL I 1970, 1856; BStBL. T 1971, 8): Aufteilung
der Nr. 2 in Buchst. a bis ¢, wobei Nr. 2 Buchst. ¢ die Verduflerungsgewinne re-
gelt.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBI. I 1985, 2436; BStBI. I 1985, 735): Durch
Einfiigen der neuen Nr.2 Buchst. ¢ und d Verschiebung des bisherigen
Buchst. ¢ zu Buchst.e.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310; BStBL I 1994, 50): Sicherstellung
der Einbezichung verdeckter Einlagen von Anteilen an einer KapGes. in eine
KapGes. auch bei beschrinkter StPflicht durch Bezugnahme auf § 17 insgesamt,
wodurch auch die in seinem Abs. 4 genannten Fille (Auflésung, Kapitalriickzah-
lung) in die beschrinkte StPflicht einbezogen wurden.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBI. 1 2007, 4): Durch Einfiigung
von Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb Einbeziechung von VerduBerungsgewin-
nen bei friherer grenziiberschreitender Verschmelzung, fritherem grenziber-
schreitenden Anteilstausch oder Sitzvetlegung innerhalb der EU, soweit die An-
teile beim Erwerb bzw. der Sitzverlegung nicht mit dem gemeinen Wert
angesetzt worden waren.

c) Verhiltnis zu anderen Vorschriften
Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften:

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: VeriuBerungserlose aus Beteiligungen an KapGes., die
zum BV eines inlind. Betriebs gehoren, unterliegen bereits nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a der beschrinkten StPflicht. Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 2 Buchst. e vor; s.
Anm. 140.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Wihrend Nr. 2 Buchst. e Anteile an einer (inlind.) Kap-
Ges. zum Gegenstand hat, behandelt Nr. 2 Buchst. f Vorginge bei unbeweg-
lichem Vermégen, Sachinbegriffen und Rechten iSv. Abs. 1 Nr. 6.

» Abs. 1 Nr. 8:

> Ab Veranlagungszeitraum 2009: s. Anm. 1017.

> Seit Veranlagungszeitraum 1994 und bis Veranlagnngszeitranm 2008: Geschifte mit
Anteilen an KapGes. mit Geschiftsleitung oder Sitz im Inland bei Beteiligung
iSd. § 17 Abs. 1 sind inlind. Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 8, soweit es sich um
private VerduBerungsgeschifte iSv. § 22 Nr. 2 und § 23 handelt (Grundfall:
Zeitraum zwischen Anschaffung und Verduflerung nicht mehr als ein Jahr;

§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2).
Nr. 8 geht Nr. 2 Buchst. e vor (Nr. 8 Halbs. 2 iVm. § 23 Abs. 2 Satz 2 — Vorrang

von privaten VerduBerungsgeschiften iSv. § 23 vor § 17; krit. zu diesem Vorrang
NiemaNN, DStZ 1995, 636); s. BME v. 24.8.1994, BStBI. T 1994, 711.

Von den erfassten Einkiinften her ist Nr. 2 Buchst. ¢ umfassender als Nr. 8. Wih-
rend Nr. 2 Buchst. e alle Einkiinfte erfasst, ,,die unter den Voraussetzungen des
§ 17 erzielt werden (s. Anm. 575), gilt Nr. 8 nur fir private VerduBerungsgeschifte
iSd. § 22 Nr. 2iVm. § 23 Abs. 1.

Nr. 2 Buchst. a (Anteile im BV eines inlind. Betriebs) geht sowohl Nr. 8 als auch
Nr. 2 Buchst. e vor (s.0.).

> Bis Veranlagungszeitranm 1993: Auch wenn gleichzeitig Einkiinfte aus Spekula-
tionsgeschiften vorlagen, blieb der VerduBerungsgewinn nach Nr. 2 Buchst. e
beschrinkt stpfl.

Verhiltnis zum UmwStG: Die Vorschriften des UmwStG haben als Sonder-

regelung Vorrang. In bestimmten Fillen sichert Nr.2 Buchst. e Doppel-

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Link | E 139

562



§49 Anm. 562-574 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

buchst. bb eine Nachversteuerung; s. Anm. 583. Vgl. im Einzelnen Wipmann,
'S Wassermeyer, 2005, 582; Goscn in Kircanror XIII. § 49 Rn. 35a.

Verhiltnis zu §6 AStG: Nach § 6 AStG bei Wegzug erfasste Vermdogens-
zuwichse sind bei der Ermittlung spiterer Einktnfte iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
vom Gewinn zu kirzen (§ 6 Abs. 1 Satz 5 AStG); s. Anm. 585.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

» OECD-MA: Art. 13 Abs. 5 OECD-MA belisst das (alleinige) Besteuerungs-
recht fur VerduBerungsgewinne aus Anteilen an KapGes. ohne Riicksicht auf
die Beteiligungshohe beim Wohnsitzstaat (s. OECD-MK, Art. 13 Rn. 30), es sei
denn, die Anteile sind BV einer BS oder gehéren zu einer festen Einrichtung im
anderen Vertragsstaat (Art. 13 Abs. 2 OECD-MA).

» Deutsche Dappelbestenerungsabkommen: Soweit sie dem OECD-MA folgen, was
sie weitgehend tun (s. REIMER in VogeL/LeaNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13
OECD-MA Rn. 225; LieBer in ScuonreLp/Drrz, DBA, 2013, Art. 13 OECD-
MA Rn. 110ff), koénnen inlind. Einktnfte nach Abs.1 Nr.2 Buchst. e in
Deutschland nicht besteuert werden. So auch die deutsche Verhandlungsgrund-
lage fiir DBA (veroffentlicht in deutscher und englischer Sprache am 22.8.2013
auf der Homepage des BMF unter http://www.bundesfinanzministerium.de/
Content/DE /Standardartikel /Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/
Allgemeine_Informationen,/2013-05-06-Verhandlungsgrundlage-DBA.html).
Dieser Abkommensschutz entfillt auch nicht, wenn die Voraussetzungen der
Abkommensmissbrauchsvorschrift in § 50d Abs. 3 votliegen, da sich diese nur
auf Abzugsteuern bezieht; s. BMF v. 24.1.2012, BStBI. T 2012, 171; s. auch § 50d
Anm. 55. Bei auslind. PersGes. ist der Abkommensschutz ggf. auf der Ebene
der Gesellschaft und des Gesellschafters (falls durchgerechnet wird) zu priifen.

563-568 Einstweilen frei.

569 d) Vetfahrensfragen

Die StErhebung erfolgt im Wege der Veranlagung. Besitzt ein Steuerauslinder
Anteile an einer KapGes., die in einem inlind. Depot liegen, besteht nach Auf-
fassung der FinVerw. auch dann keine Verpflichtung zum KapErtrStEinbehalt
(StAbzug), wenn der Steuerauslinder an der KapGes. zu mindestens 1 % betei-
ligt ist (OFD Frankfurt am Main v. 7.1.2014, Rn. 315).

Seit VZ 1996 ist die Bertcksichtigung von VeriduBerungsverlusten durch § 17
Abs. 2 Satz 6 eingeschrinkt. Ein Verlustvor- und -riicktrag (§ 10d) ist mdéglich.
Der Freibetrag nach § 17 Abs. 3 ist anzuwenden. Seit VZ 2002 gilt das Halb-/,
seit VZ 2009 das Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢). Zur An-
wendung des § 8b KStG s. Anm. 585.

Verfiigungen tiber Anteile an KapGes. durch Anteilseigner, die nicht (mehr) un-
beschrinkt stpfl. sind, hat der Notar dem FA anzuzeigen, das vor dem Wechsel
fir den unbeschrinkt Stpfl. zustindig war (§ 54 Abs. 4 EStDV). Diese Melde-
pflicht flankiert eine mdogliche StPflicht nach Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb
(s. Anm. 583).

570-574 Einstweilen frei.
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VIIL Anteile an KapGes. (Nr. 2 Buchst. ¢) Anm. 575-577  § 49
2. Allgemeine Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e

a) Unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt

Bezug auf § 17: Bereits im Einleitungssatz von Nr. 2 wird durch Klammerhin-
weis (neben §§ 15 und 16) auf § 17 Bezug genommen. Dort hat dieser Hinweis
die Funktion klarzustellen, dass der Begriff der gewerblichen Finkiinfte bei be-
schrinkter StPflicht nicht von dem bei unbeschrinkter StPflicht abweicht; s.
Anm. 144.

Unter den Voraussetzungen des § 17: Nr. 2 Buchst. e bezieht sich nur auf die
Voraussetzungen des § 17. Nach MOssNER in MOSSNER ua., Steuerrecht interna-
tional titiger Unternchmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.208 (,,Beispiel fir die Unfihig-
keit des Gesetzgebers, in klaren Worten zu sagen, was er will®) erklirt sich dies
daraus, dass anders als in § 17 nicht nur Anteile im PV, sondern auch solche im
BV erfasst werden sollen.

Erzielt: Wie der beschrinkt Stpfl. die Einkiinfte erzielt, ist unbeachtlich, insbes.
wo die Transaktion (zB VerduBerung) stattfindet (In- oder Ausland) und wer
der Transaktionspartner ist (Steuerauslinder oder -inlinder).

Fallgruppen: Veriullerungen und gleichgestellte Vorginge
> AnteilsverinfSerungen (§ 17 Abs. 1 Satz 1), wenn

— Anteile an einer KapGes.

— verduBert werden und

— der VerduBerer innerhalb der letzten finf Jahre mittel- oder unmittelbar zu
mindestens 1 % an der KapGes. beteiligt war.

» Der VerinfSerung gleichgestellt werden (seit VZ 1994, s. Anm. 561):

— die verdeckte Einlage von Anteilen an einer KapGes. in eine KapGes. (§ 17
Abs. 1 Satz 2); die Einlage kann in eine in- oder auslind. KapGes. erfolgen (s.
GRUTZNER, IWB Fach 3 Deutschland Gt. 3, 1077),

— die Auflésung einer KapGes. (§ 17 Abs. 4),

— die Kapitalriickzahlung bzw. -herabsetzung, soweit die Riickzahlung nicht als
Gewinnanteil (Dividende) gilt (§ 17 Abs. 4); vgl. auch Never, RIW 1981, 387.

> Seit Veranlagungszeitraum 2006 werden durch das SEStEG (s. Anm. 561) nach

§ 17 Abs. 5 Satz 1 zusitzlich einer VerduBerung gleichgestellt die Verlegungen

des Sitzes und des Orts der Geschiftsleitung bei Beschrinkung oder Ausschluss

des deutschen Besteuerungsrechts

Zum Tausch vgl. WassermEYER, DB 1990, 855.

Einstweilen frei.

b) Anteile an einer Kapitalgesellschaft

Kapitalgesellschaften sind insbesondere Europidische Gesellschaften AG,
KGaA und GmbH (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG).

Anteile sind Beteiligungen am Nennkapital der KapGes. Durch den Bezug auf
§ 17 (s. Anm. 575) ist klargestellt, dass der VerduBerer (innerhalb der letzten fiinf
Jahre) eine Beteiligung von mindestens 1% (§17 idF des StSenkG v. 23.10.
2000) gehalten haben muss.

Legaldefinition in § 17 Abs. 1 Satz 3: Danach sind Anteile an einer KapGes.
Aktien, Anteile an einer GmbH, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen
und Anwartschaften auf solche Beteiligungen. Zu den Genussscheinen zihlen
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§49 Anm. 577-580 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

nur solche, die eigenkapitalihnlich ausgestaltet sind, dh. die eine Beteiligung am
Gewinn und Liquidationserl6s der KapGes. vermitteln.

,Heimat“ der Anteile:

» Privatvermigen: Alle von einem Steuerauslinder im PV gehaltenen KapGes-An-
teile konnen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, zu inlind. Ein-
kunften nach Nr. 2 Buchst. e fithren.

> DBetriehsvermigen:

> eines inlandischen Betriebs: Anteile, die ein Steuerauslinder dort hilt, fithren zu
inlind. gewerblichen Einklinften nach Nr. 2 Buchst. a, der Nr. 2 Buchst. e
vorgeht; s. Anm. 562. Zur Zuordnung vgl. Anm. 272. Entsprechendes gilt bei
Einktnften aus LulF (Abs. 1 Nr. 1) und selbstindiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 3).

> eines auslandischen Betriebs: Hilt der Steuerauslinder die Anteile im BV eines
ausldnd. Betriebs, so liegen mangels Zugehorigkeit zu einer inlind. BS (auch
wenn eine solche besteht — keine Attraktivkraft; vgl. Anm. 242) keine inlind.
Einktnfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst a vor. Aufgrund der isolierenden Be-
trachtungsweise des Abs. 2 (s. Anm. 1246) ist jedoch beschrinkte StPflicht
nach Nr. 2 Buchst. e (wenn seine Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen) ge-
geben; so schon BFH v. 13.12.1961 — 1 209/60 U, BStBL III 1962, 85; v.
6.10.1966 — 1 35/64, BStBI. 111 1967, 45. Ebenso R 49.3 Abs. 1 Satz 2 EStR;
MersmanN, Die Ertragsbesteuerung inlindischer Betriebsstitten und Toch-
tergesellschaften auslindischer Kapitalgesellschaften, 1966, 123; WiED in BLu-
MiIcH, § 49 Rn. 124; HeLLwic in LBP, § 49 Rn. 47; Wipmann, DStZ 1996, 449
(450); ScHaUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 5.185; Hi-
pDIEN in KSM, §49 Rn. E 529ff; LoscuELDER in Scumipt XXXIII. §49
Rn. 48; Gosch in Kircuuor XIII. § 49 Rn. 35. Zum gleichen Ergebnis mit
anderer Begriindung kommen MOssNER in MOSSNER UA., Steuerrecht interna-
tional titiger Unternehmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 2.210; LpICKE in LADEMANN,
§ 49 Rn. 503.

» Bei einer Beteiligung iiber eine anslindische Personengesellschaft besteht StPflicht unab-
hingig davon, ob die Beteiligung der Gesellschaft oder dem Gesellschafter zuzu-
rechnen ist.

> Auch die Verinferung von Anteilen an einer (vermigensverwaltenden) Personengesellschaft,
die Anteile iSv. {17 an einer inlind. KapGes. hilt, kann die beschrinkte
StPflicht nach Nr. 2 Buchst. e auslésen (so LoscHELDER in Scamipt XXXIII
§ 49 Rn. 48; Gosca in Kircunor XIII. § 49 Rn. 35). Das Urteil des FG Miin-
chen v. 29.7.2013 (7 K 190/11, EFG 2013, 1852, rkr.), wonach fur Zwecke des
Nr. 2 Buchst. f die VerduBerung eines Anteils an einer PersGes., in deren Ge-
samthandsvermogen sich ein im Inland belegenes Grundstiick befindet, mit der
VerduBerung des Grundstiicks nicht gleichgestellt werden diirfe (s. im Einzelnen
die Kommentierung zu Nr. 2 Buchst. f; Anm. 590 ff.) fihrt zu keiner anderen
Beurteilung, da aus § 17 Abs. 1 Satz 1 folgt, dass die VerduBerung einer mittel-
batren Beteiligung an einer KapGes. ausreicht (so ausdricklich FG Minchen v.
29.7.2013 -7 K 190/11, EFG 2013, 1852, rkr.).

578-580 FEinstweilen frei.
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VIIL Anteile an KapGes. (Nr. 2 Buchst. ¢) Anm. 581-583  § 49

c) Einkiinfte

Nr. 2 Buchst. e erfasst Gewinne und Verluste. Eventuelle Verluste des Steuer-
ausldnders sind im Rahmen seiner Veranlagung ausgleichsfihig und nach § 10d
vor- und ricktragsfihig.

3. Zusitzliches Tatbestandsmerkmal von Nr. 2 Buchst. e Doppel-
buchst. aa: Sitz oder Geschiftsleitung im Inland

Inlandsverkntipfung: Nr. 2 Buchst. e soll nur Anteile an inlind. KapGes. er-
fassen. Nicht erfasst werden demgegeniiber Anteile an auslind. KapGes., die
(mehrheitlich) tber inlind. Grundbesitz verfiigen. Deutschland schopft somit
die in einzelnen neueren DBA (zB Art. 13 Abs. 2 DBA Luxemburg) enthaltenen
Ermichtigungen zur Besteuerung von Immobiliengesellschaften nicht aus. Da-
gegen gilt § 17 auch fir auslind. KapGes. (s. BFH v. 19.3.1996 — VIII R 15/94,
BStBL. 11 1996, 312).

Sitz ist der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag oder Satzung bestimmte Ort
§ 11 AO).

Geschiiftsleitung ist der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung (§ 10 AO).

Oder: Wie fur die Begriindung der unbeschrinkten KStPflicht ist austeichend,
dass entweder Sitz oder Geschiftsleitung im Inland liegen.

Inland: Siehe Anm. 102.

4. Zusitzliche Tatbestandsmerkmale von Nr. 2 Buchst. e Doppel-
buchst. bb

Uberblick: Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb wurde ab VZ 2006 eingefiigt (s.
Anm. 561), um die gednderten Regelungen des UmwStG zum Anteilstausch
und des EStG zur Sitzverlegung in einen EU-Mitgliedstaat nachzuvollzichen.
Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb stellt sicher, dass Nachversteuerungen auch
dann stattfinden, wenn der VerduBerer im mafBgeblichen Zeitpunkt nicht unbe-
schrinkt stpfl. ist. Dies ist fiir drei Arten von Anteilen vorgesehen, ohne dass es
darauf ankommt, ob es Anteile einer inlind. KapGes. (dann Doppelbuchst. aa)
sind.

Anteile, bei deren Erwerb aufgrund eines Antrags nach § 13 Abs. 2
UmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile angesetzt
worden ist: Bei Vermégensiibertragungen zwischen KapGes. durch Verschmel-
zung (§§ 11 bis 13 UmwStG) gestattet § 13 Abs. 2 UmwStG auf Antrag, die An-
teile an der tbernehmenden Kérperschaft mit dem Buchwert der Anteile an der
tbertragenden Korperschaft anzusetzen. Gleichzeitig wird das deutsche Be-
steuerungsrecht auf die Gewinne aus der Verduflerung der erworbenen Anteile
an der tbernehmenden Koérperschaft ausgedehnt, ungeachtet der Regelungen
des einschligigen DBA.

Anteile, bei deren Erwerb aufgrund eines Antrags nach § 21 Abs. 2 Satz 3
UmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile angesetzt
worden ist: Bei Einbringung von Anteilen an KapGes. in KapGes. (Anteils-
tausch) besteht unter bestimmten Voraussetzungen ebenfalls die Moglichkeit,
auf Antrag bei der Einbringung nicht den gemeinen Wert anzusetzen. Auch hier
unterliegt dann der Gewinn aus einer spiteren VerduBerung der empfangenen
Anteile der Besteuerung, ungeachtet der Regelungen des einschligigen DBA.
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§49 Anm. 583-589 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

Anteile, auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwenden war: Wenn bei einer Sitzver-
legung in das EU-Ausland nach § 17 Abs. 5 Satz 2 keine Besteuerung der stillen
Reserven in den Anteilen an dieser Korperschaft erfolgte, sind diese bei der Ver-
duBerung dieser Anteile oder bei Verwirklichung der Ersatztatbestinde zu ver-
steuern, wiederum ungeachtet der Regelungen der einschligigen DBA. Zur Mel-
depflicht nach § 54 Abs. 4 EStDV s. Anm. 569.

Einstweilen frei.

5. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Grundsatz: Die Einkunftsermittlung erfolgt entsprechend § 17 Abs. 2 und 3.
VerduBerungsgewinn ist dabei grds. der Betrag, um den der Verduferungspreis
nach Abzug der VerduBerungskosten die AK tbersteigt. Zu Aufwendungen in
Zusammenhang mit einem Verstindigungsverfahren als VerduBerungskosten s.
BFH v. 9.10.2013 — IX R 25/12, BStBL. 11 2014, 102. Zur Frage, ob die Verlust-
verrechnungsbeschrinkung des § 17 Abs. 2 Satz. 6 auch im Rahmen der be-
schrinkten Stpfl. Anwendung findet MoHR/GEeBHARDT, IStR 2013, 401.

Kapitalgesellschaft als VerdauBlerer: Wird die Beteiligung an der inlind. Kap-
Ges. von einer auslind. KapGes. verduBert (oder ein entsprechender Ersatztat-
bestand erfiillt), gilt § 8b KStG. Sofern nicht die Gegenausnahme des § 8b
Abs. 7 KStG greift, ist der Gewinn uE dabei nach § 8b Abs. 2 KStG zu 100 %
und nicht lediglich zu 95 % stfrei. Das pauschale 5 %ige BA-Abzugsverbot des
§8b Abs. 3 Satz 1 KStG kann uE im Rahmen des. § 17 Abs. 2 keine Auswirkun-
gen haben, da es sich dabei per definitionem nicht um einen ,,VeriuBerungs-
gewinn® handelt (so im Ergebnis auch Goscu in Kircaror XIII. § 49 Rn. 35b;
Nrrzscuke, IStR 2012, 125; Kemprr/Hownace, IStR 2010, 806; aA Pune in DPM,
§ 8b KStG Rn. 178; GrOBL/ADRIAN in ERLE/SAUTER III. § 8b KStG Rn. 157).

Wechsel von der unbeschrinkten zur beschrinkten Steuerpflicht: Gemil
§ 6 AStG werden stille Reserven in Anteilen an einer inlind. KapGes. durch fik-
tive Anwendung des § 17 im Zeitpunkt des Wechsels von der unbeschrinkten
zur beschrinkten StPflicht (noch im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht) er-
fasst. Bei einer spiteren VeriuBerung wihrend der beschrinkten StPflicht ist
der Gewinn um den nach § 6 AStG bereits erfassten Vermogenszuwachs zu kiit-
zen (§ 6 Abs. 1 Satz 5 AStG; R 49.1 Abs. 4 EStR; zur Konkurrenz vgl. RosEN-
BauM/Dorn, DStZ 2006, 11 [28]). Nach BFH v. 28.2.1990 (I R 43/86, BStBl. 11
1990, 615) werden durch § 6 AStG nur Vermogenszuwichse, nicht aber Ver-
mogensminderungen erfasst. Ein nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e zu erfassender
Gewinn ist daher allenfalls zu mindern, nicht aber zu erhdhen (s. § 17
Anm. 231 ff).

Wechsel von der beschriankten zur unbeschrinkten Steuerpflicht: Die stil-
len Reserven werden erst bei einer spiteren tatsichlichen VerduBerung oder
Auflosung erfasst, dann aber nach der Rspr. in Hohe des gesamten Wertzuwach-
ses seit Anschaffung der Anteile (s. BFH v. 30.3.1993 — VIII R 44/90, BFH/NV
1993, 597; v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL. 1I 1996, 312; s. im Einzelnen krit.
§ 17 Anm. 207). Seit VZ 2006 gilt § 17 Abs. 2 Satz 3, der unter bestimmten Vo-
raussetzungen den Ansatz mit dem Wert bei Begrindung der unbeschrinkten
StPflicht zulésst (s. § 17 Anm. 231 £f.).

586—589 Einstweilen frei.
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IX. VuV (Nr. 2 Buchst. f) Vor Anm. 590 § 49

IX. Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f: Einkiinfte aus der
Vermietung und Verpachtung oder Veriauf3erung von inldndi-
schem unbeweglichem Vermégen, Sachinbegriffen oder Rechten,
die im Inland belegen oder in ein inldndisches 6ffentliches Buch
oder Register eingetragen sind oder deren Verwertung in einer in-
landischen Betriebsstitte oder anderen Einrichtungen erfolgt
(Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f)

Schrifttum: BREUNINGER/GALAvAZI, Praxis des Internationalen Steuerrechts 1993 — Stand-
ort Deutschland, Veranstaltung des DAI in Frankfurt, Tagungsband, 155; Franz/Jacosl,
Das MifB3brauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz, BB 1994 Beilage 3 zu Heft
8/1994; Lupicke, MiB3brauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz: Die Besteue-
rung gewerblicher VeriuBlerungsgewinne beschrinkt Steuerpflichtiger, DB 1994, 952; Sa-
GASSER/ScHUPPEN, Anderungen im Ertragsteuerrecht durch das MiB3brauchsbekimpfungs-
und Steuerbereinigungsgesetz, Teil 1I: Internationales Steuerrecht, DStR 1994, 311; En-
pres/Hug, Capital Gains derived by Non-Residents on the Sale of Real Estate, Tax Plan-
ning International Review 1995, 28; Fries, Die Umqualifikation der Einkinfte bei der
beschrinkten Steuerpflicht, DStZ 1995, 431; TuoMMEs, Besteuerung von Immobilien-
investitionen durch Steuerauslinder, in Fiscaer (Hrsg.), Besteuerung wirtschaftlicher Akti-
vititen von Auslindern in Deutschland, Forum der Internationalen Besteuerung Bd. 8,
Koln 1995, 109; TuommEs, Aktuelle Fragen zum Europiischen und Internationalen Steu-
errecht, JbFfStR 1995/96, 100; Henbricks, § 49 Abs. 1 Nr. 2f EStG — Anwendungs-
bereich und Einkunftsermittlung, IStR 1997, 229; BornuemM, Einbezichung auslindischer
Grundstiicksverkiufe in gewerblichen Grundstiickshandel? — Bestandsaufnahme und et-
tragsteuerliche Gestaltungsempfehlung, DStR 1998, 1773; Lupicke, Steuerentlastungs-
gesetz 1999,/2000,/2002: Anderungen bei beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR 1999, 193;
TiscHBIREK, Steuerplanungsiiberlegungen bei Immobilieninvestitionen im Inland in GroT-
HERR (Hrsg.), Handbuch der internationalen Steuerplanung, Herne/Berlin 2000, 651;
Scuwarz, Einkunftsabgrenzung und Gestaltungsmdglichkeiten beim grenziiberschreiten-
den Electronic Commerce, FR 2003, 280; Scriesst, Die Verdulierung von unbeweglichem
Vermégen im Inland bei grenziiberschreitender Betriebsaufspaltung mit einem auslin-
dischen Besitzunternehmen, StuB 2005, 922; DORrR, Steuerinderungsgesetz 2007: Geset-
zesinderungen im Bereich der beschrinkten Steuerpflicht bei verbrauchender Rechtetibet-
lassung und bei Zins- und Lizenzgebtihrzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen,
IStR 2006, 583; ScaniTGER/FiscHER, Einkiinfteermittlung bei auslindischen grundstiicks-
verwaltenden Kapitalgesellschaften und Gemeinschaftsrecht, DB 2007, 598; Bron, Be-
triebsbegriff und beschrinkte Steuerpflicht im Rahmen der Zinsschrankenregelung der
§§ 4h EStG und 8a KStG, IStR 2008, 14; Huscuke/HarTwi, Das geplante Jahressteuer-
gesetz 2009: Auswirkungen auf Vermietungseinkiinfte beschrinkt steuerpflichtiger Kapi-
talgesellschaften, IStR 2008, 745; KroNEr/BoLik, Die Anwendung der Zinsschranke bei
vermogensverwaltenden und gewerblichen Personengesellschaften, DStR 2008, 1309; Ber-
NERT/BENECKE, Anderungen der Unternehmensbesteuerung im Jahressteuergesetz 2009;
Ubg 2009, 169; Broxn; Geinderte Besteuerung von Gewerblichen Immobilieneinkiinften
beschrinkt Steuerpflichtiger, DB 2009, 592; LinpaUER/WEsTPHAL, JStG 2009: Anderun-
gen bei inlindischen Vermietungseinkiinften durch auslindische Kapitalgesellschaften,
BB 2009, 420; MenscHING, Neufassung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG durch das
Jahressteuergesetz 2009, DStR 2009, 96; ToBen/Lonseck/FiscHER, Aktuelle steuerliche
Fragen im Zusammenhang mit Inbound-Investitionen in deutsches Grundvermégen, FR
2009, 151; WasserRMEYER, Gesetzliche Neuregelung der Vermietung inlindischen Grund-
besitzes in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG, IStR 2009, 238; Eckert, Erstmalige Bilanzie-
rung auslindischer Grundstiicksgesellschaften, DB 2011, 1189; Griser/Birk, Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung beschrinkt Steuerpflichtiger — Anmerkungen zum
BMF-Schreiben vom 16.5.2011, BStBI I 2011, 530, IStR 2011, 762; KrAmER, Kurzanalyse
zu dem BMF-Schreiben v. 16.5.2011, EStB 2011, 219; LieBer/WAGNER, Inbound-Investi-
tionen in deutsches Immobilienvermégenaus steuerlicher Sicht, Ubg 2012, 229; KoNE-
MANN/Bravbow; Inlindische Buchfiihrungspflichten auslindischer Immobiliengesell-
schaften, Stbg 2012, 220-225; BenreENs/ReENNER, Kein Wechsel vom Anlage- in das
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§49 Anm. 590-594 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

Umlaufvermégen bei Grundsticksverkdufen durch Kapitalgesellschaften, DStR 2013,
1458; Haask, Beschrinkte Steuerpflicht bei VeriuBerung von Anteilen an einer inlindi-
schen vermogensverwaltenden Personengesellschaft — zugleich Anmerkung zu FG Miin-
chen vom 29.7.2013, IStR 2014, 170.

1. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f

a) Regelungsinhalt

Die Vorschrift wurde 1994 durch das StMBG v. 21.12.1993 cingefiihrt. Sie be-
handelt die Besteuerung von unbeweglichem Vermogen, Sachinbegriffen und
Rechten ohne BS oder stV durch beschrinkt Stpfl., soweit es sich um gewerb-
liche Einkiinfte handelt (Satz 1). Fiir auslind. Korperschaften, die inlind. Kor-
perschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG vergleichbar sind, wird die Gewerb-
lichkeit fingiert (Satz 2).

b) Rechtsentwicklung des Buchst. f

Rechtslage bis einschliefflich Veranlagungszeitraum 1993: Einkiinfte aus
der VerduBerung von eingetragenen Schiffen, Sachinbegriffen oder inlind.
Rechten gehorten nicht zu den inlind. Einktnften im Rahmen der beschrinkten
StPflicht. Das Gleiche galt fiir im Inland belegenes unbewegliches Vermégen
ohne BS oder stV, wenn nicht die Voraussetzungen eines Spekulationsgeschifts
(Abs. 1 Nr. 8) erfiillt waren (vgl. dazu Gorrwarp, DStR 1992, 168). Damit lief
dann das Besteuerungsrecht fir unbewegliches Vermogen, das bei Art. 13
OECD-MA nachgebildeten deutschen DBA Deutschland zugewiesen wird, leer.

Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 1994:

> StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. 11993, 2310; BStBL. 1 1994, 50): Einfthrung von
Nr. 2 Buchst. f; s. Anm. 2.

> StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL I 2006, 1652; BStBL I 2006, 432): Ausdech-
nung von Nr. 2 Buchst. f auf RechtsveriuBerungen durch Ubernahme des In-
landsbezugs der VerduBerungsgegenstinde aus Nr. 6 in Nr. 2 Buchst. f, ab VZ
2007; s. Anm. 2 und 622.

> SEStEG v 7.12.2006 (BGBL I 2006, 2782; BStBL I 2007, 4): Redaktionelle
Anpassung von Nr. 2 Buchst. f Satz 2 an die Anderung von § 8 Abs. 2 KStG; s.
Anm. 2 und Anm. 618.

> JS1G 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. 1 2008, 2794; BStBI I 2009, 74): Ausdehnung
der Vorschrift auf VuV, sofern diese gewerblich ist oder die Einkiinfte von einer
Korperschaft iSd. § 2 Nr. 1 KStG erzielt werden, die mit einer KapGes. oder
sonstigen juristischen Person iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG vergleichbar ist; s.
Anm. 2. Insoweit bedarf es ab VZ 2009 zur Erfassung der Einkiinfte aus VuV
der isolierenden Betrachtungsweise nicht mehr (Anm. 1246).

592-593  Einstweilen frei.

594

c) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

aa) Stellung innerhalb des § 49

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: Nach dem Gesetzeswortlaut kommt
eine Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nur in Betracht, soweit es sich
nicht um Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a handelt; s. Anm. 616.
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IX. VuV (Nr. 2 Buchst. f) Anm. 594-599  § 49

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 6: Die Vorschrift erfasst die Einkiinfte aus VuV,
wenn das unbewegliche Vermogen, die Sachinbegriffe oder Rechte im Inland
belegen oder in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Register eingetragen sind oder
in einer inlind. BS oder in einer anderen Einrichtung verwertet werden. Durch
Einfiigung der Regelung zur Subsidiaritit ggii. den Ntn. 1 bis 5 in Abs. 1 Nr. 6
durch das JStG 2009 ist Abs. 1 Nt. 6 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f subsidir.
Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 8: Erfasst wird die VerduBerung von inlind. Grund-
stiicken und Rechten, die den Vorschriften des burgerlichen Rechts tber
Grundsticke unterliegen, innerhalb der zehnjihrigen ,,Spekulationsfrist™. Aller-
dings ist diese Vorschrift bei VerduBerungen innerhalb der ,,Spekulationsfrist®
nach § 23 Abs. 2, der tiber den Verweis auf § 22 Nr. 2 in § 49 Abs. 1 Nr. 8 An-
wendung findet, subsididr (Wiep in BLomich § 49 Rn. 131).

Verhiltnis zu Abs. 2: Siche Anm. 1230, 1246.

bb) Verhiltnis zu den Entstrickungsnormen des KStG

Die Entstrickungsnorm des § 12 KStG regelt die Besteuerung von WG bei Ver-
lust des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Im Gegensatz zu
Nr. 2 Buchst. f handelt es sich aber nicht um VeriuBlerungsvorginge, sondern
um Ersatztatbestinde, wie die Uberfithrung von WG in eine auslind. BS (§ 12
Abs. 1 KStG), Verschmelzungen nach dem Recht eines Drittstaats (§ 12 Abs. 2
KStG) und die grenziiberschreitende Verlegung der Geschiiftsleitung oder des
Sitzes in einen Drittstaat (§ 12 Abs. 3 KStG).

595

Einstweilen frei. 596-597

cc) Verhiltnis zu den Vorschriften des UmwStG

Durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4) ist das
UmwStG einer grundlegenden Reform unterzogen und an die europarechtl.
Vorgaben angepasst worden. Danach sind bei den unter das UmwStG fallenden
Umwandlungen die tibergehenden WG grds. mit dem gemeinen Wert anzuset-
zen. Auf Antrag kann auch der Buchwert oder ein hoherer Wert zum Ansatz
kommen, soweit (neben anderen Voraussetzungen) das Recht der Bundesrepu-
blik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der Verduf3e-

rung der Ubertragenen WG nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird (§§ 3
Abs. 2 Nr. 2, 11 Abs. 2 Nr. 2, 20 Abs. 2 Nr. 3, 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG).

Da nach Art. 13 Abs. 1 OECD-MA bzw. diesem nachgebildeten deutschen
DBA regelmiBig Deutschland das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus VuV
bzw. aus der VerduBerung unbeweglichen Vermogens hat, sind auslind. Um-
wandlungen unter Beteiligung inlind. Grundbesitzes ohne BS oder stV in
Deutschland denkbar, bei denen das Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte in
Deutschland nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird und damit ein Buch-
wertansatz auf Antrag moglich ist.

Die Vorschriften des UmwStG gehen als leges speciales den allgemeinen stl.
Vorschriften vor (RODDER/HERLINGHAUS/ VAN LisHauT, UmwStG, 2. Aufl. 2013,
Einf. Rn. 4).

dd) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Unbewegliches Vermogen: Einkiinfte aus der VerduBerung bzw. VuV unbe-
weglichen Vermogens konnen nach Art. 13 Abs. 1 bzw. Art. 6 OECD-MA und
diesen nachgebildeten DBA (s. Ubersicht bei VoGeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl.
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§49 Anm. 599-614 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

2008, Art. 13 OECD-MA Rn. 56) sowie nach Art. 6 der deutschen Verhand-
lungsgrundlage fur DBA (a. Anm. 562) im Belegenheitsstaat besteuert werden.
Von diesem ihm zugewiesenen Besteuerungsrecht hat Deutschland durch Nr. 2
Buchst. f Gebrauch gemacht.

Sachinbegriffe /Rechte: Fiir die anderen in Nr. 2 Buchst. f genannten Gegen-
stinde wird die Regelung in DBA-Fillen idR ins Leere gehen, da sich ein deut-
sches Besteuerungsrecht nach den in Betracht kommenden DBA-Regelungen
(Art. 7 Abs. 1, Art. 13 Abs. 4, Art. 21 Abs. 1 OECD-MA) nur dann ergibt, wenn
die Gegenstinde zu einer deutschen BS gehoren (Art. 7 Abs. 1 OECD-MA)
oder Zubehor zum unbeweglichen Vermogen darstellen (Art. 6 Abs. 2, Art. 13
Abs. T OECD-MA). Im Fall der Zugehorigkeit zu einer BS wird aber im All-
gemeinen Nr. 2 Buchst. a erfiillt sein, so dass Nr. 2 Buchst. f nur dann Anwen-
dung findet, wenn die Gegenstinde Zubeh6r zum unbeweglichen Vermogen
darstellen.

600—605  Einstweilen frei.

606 d) Verfahrensfragen

Anzeige: Der Erwerb cines die StPflicht begriindenden Vermdégensgegenstan-
des ist der zustindigen Gemeinde gem. § 138 Abs. 1 AO innerhalb eines Monats
nach Erwerb anzuzeigen (BMF v. 16.5.2011, BStBL I 2011, 530).

Veranlagung: Die VeriduBerungsgewinne sowie die Finkiinfte aus VuV werden
im Wege der Veranlagung besteuert. Verluste sind im Rahmen von § 50 Abs. 1
Satz 3, § 10d zu berticksichtigen. Die ESt bemisst sich nach § 32a Abs. 1 (§ 50
Abs. 1 Satz 2). Die KSt betrigt 15 % (§ 23 Abs. 1 KStG, bis VZ 2007: 25 %).
Zusitzlich ist SolZ iHv. 5,5 % auf die ESt oder KSt zu entrichten (§ 4 SolZG).

Steuerabzug nach §50a Abs. 4: Seit der Anderung des § 502 Abs. 4 Satz 1
Nr. 3 durch das StAndG 2007 ist mit Wirkung ab VZ 2007 bei der VeriuBerung
von Rechten iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f ein StAbzug vorzunehmen. Der StAb-
zug betrigt 20 %. Seit 2008 betrigt der StSatz bei beschrinkt stpfl. Korperschaf-
ten 15 % (§ 34 Abs. 1 KStG idF des UntStReformG 2008). Zur kosteneffizien-
ten Verringerung von Treibhausgasen wurde mit dem JStG 2008 riickwirkend
ab VZ 2007 die Erhebung des StAbzugs fir Emissionsberechtigungen im Rah-
men des europiischen und internationalen Emissionshandels wieder abge-
schafft. Da allgemein im Hinblick auf die DBA-Regelungen idR eine Freistel-
lungsbescheinigung zu erteilen war, ist der StAbzug mit dem JStG 2009 mit
Wirkung ab VZ 2009 ganz abgeschafft worden.

Moglichkeit der Anwendung des § 50a Abs. 7: Dem FA steht die Moglich-
keit offen, fir alle Fille des Abs.1 Nr. 2 Buchst. f den StAbzug nach § 50a
Abs. 7 (s. § 50a Anm. 193) anzuordnen. Der StSatz betrigt 25 % bzw. fir be-
schrinkt stpfl. Korperschaften seit 2008 15 % zzgl. Solidarititszuschlag (§ 50a
Abs. 7 Satz 2; s. § 50a Anm. 206).

607—614 Einstweilen frei.
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IX. VuV (Nr. 2 Buchst. f) Anm. 615-616 §49
2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 2 Buchst.

a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

aa) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, soweit sie nicht zu Buchstabe a ge-
horen (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1)

(1) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Nr. 2 Buchst. f setzt voraus, dass es sich bei den Einkiinften um solche aus Ge-
werbebetrieb handelt. Die VuV bzw. Verduflerung muss also im Rahmen einer
Titigkeit erfolgen, die der Art nach gem. § 15 Abs. 2 oder kraft Gesetzes ge-
werblich ist. Hinsichtlich der Abgrenzung der gewerblichen Titigkeit von der
Vermogensverwaltung ist auf die allgemeinen Grundsitze abzustellen (§ 15
Anm. 1073 ff.).

Gewerblicher Grundstiickshandel: Die Frage, ob cin gewerblicher Grund-
stiickshandel vorliegt, bestimmt sich wesentlich nach der Dauer der Nutzung
vor VerduBlerung und der Zahl der verduBerten Objekte (s. BME v. 26.3.2004,
BStBL I 2004, 434). Im Allgemeinen gilt eine VerduBlerung von mehr als drei
Objekten innerhalb eines Funfjahreszeitraums als gewerblich (BFH v. 18.9.1991
— XI R 23/90, BStBL II 1992, 135; v. 10.12.2001 — GtS 1,/98, BStBL II 2002,
291). Bei unbedingter Verdufllerungsabsicht kann bereits die VerduBerung eines
Objekts einen gewerblichen Grundstiickshandel begriinden (BFH v. 1.12.2005 —
IV R 65/04, BStBL II 2006, 259; v. 17.12.2008 — IV R 77 /06, DStR 2009, 963).
Zur Abgrenzung von vermogensverwaltender und gewerblicher Titigkeit bei
Ein-Objekt-Gesellschaften s. BMF v. 1.4.2009 (BStBL. I 2009, 289).

Fir die Abgrenzung sind auch Grundstiicksverkdufe im Ausland zu berticksich-
tigen (so frither das BMF v. 15.12.1994, BStBI. I 1994, 883, aufgehoben durch
BMF v. 12.9.2013 — IV C 3 - S 2300,/08,/10014, jutis). Dem steht Abs. 2 (,,isolie-
rende Betrachtungsweise®) nicht entgegen, weil danach auslind. Besteuerungs-
merkmale nur dann nicht zu berticksichtigen sind, wenn bei ihrer Einbezichung
inlind. Einkiinfte nicht angenommen werden kénnten (Anm. 1230; BorRNHEIM,
DStR 1998, 1773; Gosch in Kircuuor XIII. § 49 Rn. 43; WieD in BromicH § 49
Rn. 132). Eine Abschirmung der inlind. von den auslind. Grundstiicksverkiu-
fen kann ggfs. durch Einschaltung einer GmbH erfolgen (vgl. GoscH in Kirch-
Hor XIII. § 49, Anm. 43; BornaEIM, DStR 1998, 1773 [1777]).

Betriebsaufspaltung iiber die Grenze: Sofern zwischen Mieter und Vermieter
eine Betriebsaufspaltung tiber die Grenze begriindet wird, liegen ebenfalls ge-
werbliche Einkiinfte vor (Anm. 1256, Ramackers in LBP, § 49 Rn. 260; ScHiEessL,
StuB 2005, 924).

(2) Soweit sie nicht zu Buchst. a geh6ren

Regelung: Voraussetzung fiir eine Besteuerung nach Nr. 2 Buchst. f ist, dass
die Einkiinfte nicht zu solchen iSd. Nr. 2 Buchst. a gehéren. Besteht im Inland
eine BS oder ein stV, werden die dariber erzielten Einkiinfte nach Nr. 2
Buchst. a besteuert. Nur soweit die Einkiinfte zu gewerblichen Einkiinften nach
Nr. 2 Buchst. a fithren, kommt es nicht mehr zu einer Besteuerung nach Nr. 2
Buchst. f. Allerdings kann Nr. 2 Buchst. f neben Nr. 2 Buchst. a angewendet
werden, wenn zB die Finkiinfte nach Nr. 2 Buchst. a geringer sind als die nach
Nr. 2 Buchst. f (Hipien in KSM, § 49 Rn. 631), zB im Fall des Teilwertansatzes
fir vor dem 1.1.1994 angeschaffte WG (s. Anm. 634).

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Peffermann | E 149

615

616



§49 Anm. 616 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

Denkbare Fille des Vorrangs vor Buchst. a:

» Betriebsstitte bei Vermietung: Nach stRspr. fithrt das blo3e (langfristige) Vermie-
ten eines inlind. Grundstiicks oder Sachinbegriffs nicht zu einer inlind. BS des
Vermieters durch den vermieteten Gegenstand, weil es an der tatsichlichen Ver-
fiigungsgewalt des Vermieters tiber den vermieteten Gegenstand fehlt und dieser
nicht unmittelbar dem Betrieb des Vermieters dient (zu Produktionshallen: BFH
v. 28.10.1977 — 111 77/75, BStBI. 11 1978, 116; zu Kaufhausgebiuden: BFH v.
19.3.1981 — IV R 49/77, BStBL. 11 1981, 538; zu Gaststitten: BFH v. 10.2.1988
— VIII R 159/84, BStBI. II 1988, 653; zu Tankstellen: BFH v. 13.6.2006 — I R
84/05, BFH/NV 2006, 2334). Allerdings hat der BFH in zwei Urteilen aus 2011
(BFH v. 23.2.2011 — 1R 51/10, BFH/NV 2011, 1354; v. 24.8.2011 — I R 46/10,
BFH/NV 2011, 2165) entschieden, dass die inlind. Tdtigkeit einer Management-
gesellschaft ausreicht, um eine inlind. BS zu begriinden. Den Urteilen lagen al-
lerdings Fille zugrunde, in denen jeweils die auslind. Eigentimer der Grundstii-
cke substanzlos waren.

Eine BS des Vermieters kann aber vorliegen, wenn neben der eigentlichen Ver-
mietung zusitzliche Leistungen erbracht werden, die tber die tblichen Tétigkei-
ten eines Vermieters hinausgehen, wie beispielsweise Werbe-, Service- oder Wat-
tungsleistungen (Wacker in Scamipt XXXIILL § 15 Rn. 82). Zu den iblichen
Titigkeiten gehort dagegen noch die Ausstattung von Wohnungen mit Kiiche
und Kleiderschrinken sowie die Reinigung und Instandhaltung des Gebiudes
und der Gemeinschaftsanlagen (nicht allerdings der vermieteten Flichen) durch
einen Hausmeister (BFH v. 21.8.1990 — VIII R 271/84, BStBL II 1991, 120).
Ebenfalls bei der Vermietung von Sachinbegtiffen ist eine gewerbliche Titigkeit
nur gegeben, wenn im Zusammenhang mit der Vermietung ins Gewicht fallende
Sonderleistungen erbracht werden oder der Umfang der Titigkeit eine unternech-
merische Organisation erfordert (R 15.7 [3] EStR).

> Betriebsstitte bei Grundstiicksentwicklung: Nach § 12 Satz 2 Nr. 8 AO begtriinden
insbes. Bauausfihrungen und Montagen eine BS, wenn diese linger als sechs
Monate dauern. Bauausfithrungen sind Arbeiten aller Art, die unmittelbar zur
Errichtung von Hoch- und Tiefbauten im weitesten Sinne an Ort und Stelle aus-
gefiihrt werden (BFH v. 7.3.1979 — I R 145/76, BStBL. 11 1979, 527; v. 21.10.
1981 — I R 21/78, BStBL 1T 1982, 241). Demnach begriinden die Titigkeiten ei-
nes Bauherrn, zB die Grundsticksbeschaffung, Bedatfsfeststellung und das Vor-
geben funktionaler Anspriiche und Planungsgrundlagen, regelmiBig keine BS
auf dem Grundstiick. Auch die Errichtung von schlisselfertigen Wohnbauten
und deren anschlieBender Verkauf begriindet keine BS auf dem Grundstick,
wenn sich die Tatigkeit auf die Bauplanung, Bauleitung, Bauiiberwachung und
den Verkauf beschrinkt und die tatsichlichen Bauarbeiten durch andere, selb-
stindige Unternehmer durchgefithrt werden (FG Miinchen v. 18.3.1975 — IV
160/74 GtE 1, 2, EFG 1975, 489, rkt.). Es ist darauf hinzuweisen, dass es fur
die Anwendung der DBA umstritten ist, ob die blole Bauplanung bzw. Bau-
tberwachung bereits eine Bauausfithrung ist, die zu einer BS fihrt (GOHRL in
VogerL/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5 OECD-MA Rn. 61).

» Stindiger Vertreter: Als stV ist eine Person anzusehen, die nachhaltig die Ge-
schifte eines Unternechmens besorgt und dabei dessen Sachweisungen unterliegt
(§ 13 Satz 1 AO). Ein stV kann bei Vermietungen bereits dann vorliegen, wenn
der Mieter fiir den Vermieter dessen wirtschaftliche Interessen hinsichtlich der
Erhaltung, Erneuerung oder Erweiterung des vermieteten Gegenstands wahrt-
nimmt (BFH v. 12.4.1978 — I R 136/77, BStBL. II 1978, 494). Der stindige Ver-
treter kann aber auch im Rahmen seines Geschiftsbetriebs titig sein (RFH v.
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IX. VuV (Nr. 2 Buchst. f) Anm. 616-618 §49

23.4.1941, RS¢BL. 1941, 355; Krusk in Tipke/Krusk, § 13 AO Ra. 5), so dass be-
reits die Beauftragung eines Hausverwalters im Inland einen stV begrinden
kann (GeBBERs, StBp. 1989, 78).

(3) Vermietung und Verpachtung bzw. Verduflerung durch Personenge-
sellschaften

Bei PersGes. kann die Gewerblichkeit darauf beruhen, dass entweder sie selbst
oder der Gesellschafter gewerblich titig ist oder die Gewerblichkeitsfiktion der
Nr. 2 Buchst. f Satz 2 (s. Anm. 618) auf den Gesellschafter Anwendung findet
(Ltpicke in LADEMANN, § 49 Rn. 8).

Zur Anwendung der sog. Infektion bei gleichzeitiger Austibung gewerblicher
Einkunfte iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 1 s. Anm. 1246.

Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 2: Fraglich ist, ob die Gewerblichkeitsfiktion
des § 15 Abs. 3 Nr. 2 im Rahmen des Abs. 1 Nt. 2 Buchst. f anzuwenden ist (da-
gegen: Hipien in KSM, § 49 Rn. 628). Teilweise wird dies fiir auslind. PersGes.
verneint, allerdings mit dem Hinweis, dass eine auslind. KapGes. cine PersGes.
nicht prigen kénne (LOpicke in LADEMANN, § 49 Rn. 272). Dies hat jedoch der
BFH zumindest fiir die Fille, in denen die auslind. KapGes. nach ihrem rechtl.
Aufbau und ihrer wirtschaftlichen Gestaltung einer inlind. KapGes. entspricht,
zwischenzeitlich bejaht (BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BStBL. 11 2007, 924).

Grundsitzlich ist fir die Frage, ob Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen, auf
den gesamten in- und auslind. Sachverhalt abzustellen. Damit kann das Ergeb-
nis auch nicht aufgrund der isolierenden Betrachtungsweise verhindert werden
(Anm. 1246). Zudem verweist der Eingangssatz in Nr. 2 auf § 15 insgesamt und
damit auch auf § 15 Abs. 3 Nr. 2. Daher ist uE auch fir die Frage der Gewerb-
lichkeit fiir Zwecke des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1 die gewerbliche Prigung
auslind. PersGes. nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 zu beriicksichtigen. Diese Auffassung
wird ebenfalls von der FinVerw. vertreten (OFD Minster v. 5.9.2011 — § 1300 -
169 - St 45-32, jutis).

bb) Fiktive gewerbliche Einkiinfte (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2)

Zweck der Fiktion: Nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 werden die Einkiinfte
als solche aus Gewerbebetrieb fingiert, wenn sie von bestimmten auslind.
Rechtstrigern erzielt werden, selbst wenn die Finkiinfte nach dem Erschei-
nungsbild der ihnen zugrunde liegenden Titigkeiten keine gewerblichen Ein-
kiinfte sind. Damit will der Gesetzgeber die Gleichbehandlung auslind. ver-
mogensverwaltender Korperschaften mit inlind. vermogensverwaltenden
Korperschaften erreichen (BTDrucks. 12/5630, 64). Die Vorschrift ist allerdings
weiter gefasst, da sie nicht nur unbewegliches Vermogen umfasst, sondern auch
Sachinbegriffe und Rechte.

Korperschaft iSd. § 2 Abs. 1 KStG: Die Fiktion gilt nur fiir Einktnfte, die von
einer Korperschaft iSd. § 2 Abs. 1 KStG erzielt werden. Dies sind Korperschaf-
ten, die weder Geschiftsleitung noch Sitz im Inland haben.

Mit Kapitalgesellschaft oder sonstiger juristischer Person iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1 bis 3 KStG vergleichbar: Mit Wirkung seit VZ 2006 ist in Anlehnung an
eine entsprechende Anderung des § 8 Abs. 2 KStG die Vorschrift dergestalt ge-
indert worden, dass fiir die Annahme von Einkiinften aus Gewerbebetrieb diese
von Koérperschaften iSd. § 2 Abs. 1 KStG erzielt werden mussen, die mit einer
KapGes. oder sonstigen juristischen Person iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG ver-
gleichbar sind. Dazu ist ein Typenvergleich durchzufithren (grundlegend RFH
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620

§49 Anm. 618-620 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

v. 12.2.1930, RStBI. 1930, 444; BEFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11 1992,
972; s. auch § 1 KStG Anm. 27).

Veriaullerung durch Personengesellschaft: Die Fiktion gilt nur soweit, wie
durch eine auslind. Korperschaft ein Gegenstand iSd. Nr. 2 Buchst. f vermietet
oder verduBert wird. Bei Beteiligung tiber eine PersGes. gilt die Fiktion nur inso-
weit, als an ihr Gesellschafter beteiligt sind, auf die die Fiktion anzuwenden ist
(Lupicke in LADEMANN, § 49 Rn. 8). Dabei sollen diese Grundsitze auch gelten,
wenn die PersGes. gewerblich geprigt ist, da der Gesetzgeber die entsprechende
Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 nicht vorgesehen hat. Diese Ansicht ist ull
tberholt (BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BStBI. IT 2007, 924; s. Anm. 617).

b) Erzielung durch Vermietung und Verpachtung oder Verdulerung be-
stimmter Gegenstinde mit Inlandsbezug

aa) Vermietung und Verpachtung

Begriff: Die Neuregelung der Nr. 2 Buchst. f enthilt anders als Nr. 6 keinen
Verweis auf § 21. Dennoch kann uE fir das Verstindnis der Begriffe ,,Vermie-
tung und Verpachtung® auf § 21 (und seine Kommentierung) verwiesen werden,
da Ziel der Neuregelung lediglich war, die Ermittlung der Einktnfte aus VuV
gem. Abs. 1 Nr. 6 aF und den aus der VerduBerung der in Nr. 2 Buchst. f auf-
gezihlten Gegenstinde zu vereinheitlichen. Danach meint VuV die zeitlich be-
grenzte Nutzungstberlassung gegen Entgelt (s. dazu Anm. 926, 930f. und § 21
Anm. 54 ff)).

Umfang: Anders als in Nr. 6 bestimmt sich allerdings nicht nach § 21, was Ob-
jekt der VuV sein kann. Diese Gegenstinde werden in Nr. 2 Buchst. f abschlie-
Bend aufgezihlt (s. dazu Anm. 621).

Vermietung und Verpachtung von Rechten: Dies ist bei Rechten nach stRspr.
(BFH 7.12.1977 — I R 54/75, BStBL 11 1978, 355; v. 23.5.1979 — I R 163/77,
BStBL. II 1979, 757; v. 1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBL 1I 1983, 367; v. 27.7.1988 —
1R 130/84, BStBL. 11 1989, 101; v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989, 393;
v. 19.12.2007 — I R 19/06, BStBL. 1T 2010, 398) nur dann der Fall, wenn sie im
Vermogen des Uberlassenden bleiben und nicht in das Vermogen des Nutzenden
iibergehen (s. auch Anm. 932). Damit fallen die immerwihrende Uberlassung
oder Fille, in denen sich das Recht wihrend der Nutzungsdauer wirtschaftlich er-
schopft, nicht hierunter. Mit Wirkung ab 2007 (§52 Abs. 1 idF des StAndG
2007) ist klargestellt worden, dass auch die verbrauchende Rechtsiiberlassung, zB
die erschopfende Nutzung zu Werbezwecken anlisslich einer Sportveranstaltung
oder Emissionsberechtigungen zu der VeriuBerung von Rechten iSd. Vorschrift
gehort (BTDrucks. 16/1545, 16). Allerdings hat diese Unterscheidung fiir die
Uberlassung von Rechten im Rahmen der Erzielung gewerblicher Einkiinfte ab
VZ 2009 an Bedeutung verloren, da nunmehr sowohl die VuV als auch die Ver-
duBerung durch eine auslind. KapGes. unter Nr. 2 Buchst. f fallen.

bb) VeriuBlerung

Begriff: Unter VeriduBerung versteht man die entgeltliche Ubertragung des
rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentums an dem Gegenstand der VerduBerung
auf einen anderen Rechtstriger (BFH v. 5.6.2002 — I R 81/00, BStBI. 1T 2004,
344; Lupicke, DB 1994, 952 [957]; LobIckE in LADEMANN, § 49 Rn. 8; RAMACKERS
in LBP, § 49 Rn. 251).

Die zeitlich unbefristete Uberlassung eines Rechts ist ebenfalls als VeriuBerung
anzusehen (Hipien in KSM, § 49 Rn. E 652; WieDp in BromicH, § 49 Rn. 134;
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PorTNER, Sth]b. 1998/99, 351). Die Frage, ob auch die verbrauchende Nut-
zungstberlassung als VerduBerung anzuschen ist (dafiir: Hipien in KSM, § 49
Rn. E 652; Ramackers in LBP, § 49 Ra. 251), ist seit der Anderung des Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f durch das StAndG 2007 geklirt; danach gilt auch diese als Ver-
duBerung (s. DORR, IStR 2006, 583 ff.).

Formen: Neben dem Kauf erfillen auch die Vorginge des Tauschs, der ge-
mischten Schenkung, der Erbauseinandersetzung und der vorweggenommenen
Erbfolge gegen Entgelt die Voraussetzungen einer VerduB3erung. Auch die Ein-
bringung in eine PersGes. oder KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten wird von der Vorschrift erfasst (ebenso Lopicke in Labemann, § 49
Rn. 8; BFH v. 5.6.2002 — I R 81/00, BStBL. II 2004, 345).

Keine VerduBBerungen sind die verdeckte Einlage (BFH v. 5.6.2002 — I R
81,00, BStBL. II 2004, 344; Hipien in KSM, § 49 Rn. E 656; LupIcKE in LADE-
MANN, § 49 Rn. 8; THOMMES in FiscHER, Besteuerung wirtschaftlicher Aktivititen
von Auslindern in Deutschland, 1995, 109 [125]) sowie die verdeckte Ausschiit-
tung bei einer KapGes. bzw. die Entnahme bei ciner PersGes. (ebenso Hipien
in KSM, § 49 Rn. E 657; Lubicke in LADEMANN, § 49 Rn. 8, GoscH in KIRcHHOF
XIII. § 49 Rn. 42), da es in beiden Fillen an einer Gegenleistung fehlt.

Das Gleiche gilt fiir die Einbringung in eine vermdégensverwaltende PersGes.,
soweit der Gesellschafter am Gesamthandsvermogen beteiligt ist, da es insoweit
stl. zu keinem Wechsel des Rechtstrigers kommt (zu der Frage des Erwerbs
BFH v. 6.10.2004 — IX R 68/01 BStBL. 1T 2005, 324; v. 2.4.2008 — IX R 18/006,
BStBL 1T 2008, 679). Anschaffungs- bzw. VerduBerungsvorginge liegen nur in-
soweit vor, wie sich die Anteile der Gesellschafter an den jeweiligen Grundstii-
cken gegeniiber den bisherigen Beteiligungsquoten verindert haben.

Keine VerduBerung der in Nr. 2 Buchst. f genannten Gegenstinde ist schlieBlich
auch die VerduBerung eines Anteils an einer PersGes., zu deren Vermdgen die
entsprechenden Gegenstinde gehoren (ebenso LUDICKE in LapeEmann, § 49
Rn. 8; Goscr in Kircuuor XIII. § 49 Rn. 42; Wiep in Bromich § 49 Rn. 136).
Die FinVerw. hat in dem zwischenzeitlich aufgehobenen BMF-Schreiben vom
15.12.1994 (BMF v. 15.12.1994, BStBL. I 1994, 883, aufgehoben durch BMF v.
12.9.2013 — IV C 3 - § 2300,/08/10014, juris) die Auffassung vertreten, dass die
VeriuBerung der Anteile jedenfalls dann eine VerduBerung im Sinne der Vor-
schrift darstellt, wenn ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt. Das Auf-
heben des BMF-Schreibens diirfte allerdings nicht zu einer Abkehr der FinVerw.
von dieser geduBerten Meinung gefiihrt haben (so auch Orth/KutscHka, IStR
2013, 963 [966]; OFD Munster v. 5.09.2011 — S 1300 - 169 - St 45 - 32, juris).
Es kann uE fir die Frage, ob eine Verduflerung vorliegt, jedoch keinen Unter-
schied machen, ob Einktnfte iSd. Satzes 1 oder 2 vorliegen. Das FG Miinchen
ist in seinem Urteil vom 29.7.2013 (FG Miinchen v. 29.07.2013 — 7 K 190/11,
EFG 2013, 1852, rkr.) der Auffassung, dass die VeriuBlerung eines Anteils an
einer PersGes. keine VerduBerung im Sinne dieser Vorschrift ist, gefolgt. Das
Kriterium der VerduBerung sei zivilrechtl. auszulegen. Eine vergleichbare Rege-
lung wie in § 23 Abs. 1 Satz 4 sei in dieser Vorschrift nicht enthalten. Die Ent-
scheidung wird im Schrifttum allgemein begriiit und entspricht der sich inzwi-
schen herausgebildeten hM (Wiep in BromicH, §49 Rn. 136; Ltbicke in
Labemanny, § 49 Rn. 8; Gosch in Kircuuor XIII. § 49 Rn. 42; Hipien in KSM,
§ 49 Rn. E 658; TuomMEs, JbEStR 1995/96, 105 [107]; Ort/KuTscHkE, IStR
2013, 963 [965]; PopeEwiLs, jurisPR-SteuerR 16,/2013, Anm. 3; Haasg, IStR 2014,
170 [174]; anders allerdings wohl Wacker, DStR 2005, 2014 [2017], der § 23
Abs. 3 Satz 4 mehr als allgemeinen Rechtsgedanken versteht). Dies soll aller-
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dings nicht bei der VerduBerung eines Anteils an einer gewerblich geprigten
PersGes. gelten (OFD Minster v. 5.09.2011 — S 1300 - 169 - St 45 - 32, juris);
dem FA seien die zugrunde liegenden WG (zwecks Beurteilung) mitzuteilen.
Die Entprigung einer gewerblich geprigten PersGes. in eine vermogensverwal-
tende PersGes. stellt allerdings keine VerduBerung dar, da es auch hier an der
Entgeltlichkeit fehlt (vgl. LieBER/WaGNER, Ubg 2012, 229 [233]; aA OFD Miins-
ter v. 5.09.2011 — S 1300 - 169 - St 45 - 32). Damit ergeben sich fir Steuerpflich-
tige mit einer geplanten Haltedauer der Grundstiicke von mehr als 10 Jahren
jetzt Gestaltungsspielriume.

Die Ubertragung auf eine nicht gewerblich titige natiirliche Person im Rahmen
der Betriebsaufgabe stellt ebenfalls mangels Gegenleistung keine VeriuBerung
dar (KK, KOSDI 1995, 10113; Hipien in KSM, § 49 Ra. E 657).

Ferner stellt uE auch die Verschmelzung keine VerduBerung im Sinne der Vor-
schrift dar. Vorginge, die im UmwG geregelten Vorgingen vergleichbar sind,
konnen allerdings unter die Regelungen des UmwStG fallen. Fiir Verschmelzun-
gen nach dem Recht eines Drittstaats gilt nunmehr § 12 Abs. 2 KStG (s. § 12
KStG Anm. 42 ff)).

cc) Bestimmte Gegenstinde

Unbewegliches Vermdgen (s. Anm. 929): Zum unbeweglichen Vermogen
(§ 21 Abs. 1 Nr. 1) gehoren Grundstiicke, Gebidude, Gebiudeteile, Schiffe, die
in ein Schiffsregister eingetragen sind, und grundsticksgleiche Rechte, die den
Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen, zB Erb-
baurechte, Abbaurechte, Mineralgewinnungsrechte und das Wohnungseigentum
nach dem WEG. Ferner gehoren in die Luftfahrzeugrolle eingetragene Luftfahr-
zeuge zum unbeweglichen Vermogen (BFH v. 2.5.2000 — IX R 71/96, BStBI. 11
2000, 467).

Sachinbegriff (s. Anm. 930): Ein Sachinbegriff ist eine Mehtrzahl beweglicher
Sachen, die nach der Verkehrsanschauung so aufeinander abgestimmt sind, dass
sie eine wirtschaftliche Einheit bilden (Anm. 930). Das trifft etwa zu fir einen
Maschinenpark, eine Wohnungseinrichtung, eine Bibliothek, eine GroBrechen-
anlage und dhnliches Zubehor unbeweglichen Vermégens sind grds. bewegliche
Sachen (§ 97 BGB) und fallen daher nur dann unter diese Vorschrift, wenn sie

zugleich einen Sachinbegriff darstellen. Ansonsten kann deren Vermietung unter
Abs. 1 Nr. 9 fallen.

Rechte (s. Anm. 931): Zu den Rechten iSd. Vorschrift geh6ren insbes. schrift-
stellerische, kiinstlerische, und gewerbliche Urheberrechte, gewerbliche Erfah-
rungen sowie Gerechtigkeiten und Gefille (§ 21 Abs. 1 Nr. 3; zu Einzelfillen
vgl. ABC in Anm. 933).

dd) Inlandsbezug

Bis VZ 2006 verwies Nr. 2 Buchst. f auf Nr. 6, in der ein bestimmter Inlands-
bezug fiir die Gegenstinde vorausgesetzt wird. Dabei war hM, dass der Verweis
nicht bedeutet, dass zuvor Einkiinfte aus VuV erzielt worden sein mussen (HEN-
pRICKkS, IStR 1997, 229; Hipien in KSM, § 49 Rn. E 650; Lupicke in LADEMANN,
§ 49 Rn. 9; aA Fries, DStZ 1995, 431 [435]). Der Verweis sollte allein der Fest-
legung der Besteuerungsobjekte im Einzelnen dienen.

Seit dem VZ 2007 verweist Nr. 2 Buchst. f nicht mehr auf Nr. 6, sondern be-
zeichnet den notwendigen Inlandsbezug selbst. Nach der Gesetzesbegriindung
sollte dadurch lediglich klargestellt werden, dass auch die verbrauchende Uber-
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lassung von Rechten erfasst wird. An den Arten des Inlandsbezugs dnderte sich
nichts, sie stimmen weiterhin mit denen der Nr. 6 tiberein.

Wie dort (s. Anm. 941) werden die Arten des Inlandsbezugs nicht den einzelnen
Gegenstinden zugeordnet. Mogliche Formen des Inlandsbezugs sind:

— Belegenheit im Inland (s. Anm. 942),
— Eintragung in ein 6ffentliches Buch oder Register (s. Anm. 943),
— Verwertung in einer inlind. BS oder einer anderen Einrichtung (s. Anm. 952).

Einstweilen frei. 623-632

3. Ermittlung der Einkiinfte

a) II\{/[anglels spezieller Regelung Gewinnermittlung nach allgemeinen 633
egeln

Fehlen einer ausdriicklichen Regelung zur Einkiinfteermittlung: Nr. 2
Buchst. f enthilt keine eigene Regelung. Auch fehlt es an einem Verweis auf an-
dere Vorschriften im EStG.

Anwendung der allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften: Fur die
Rechtslage bis 2008 hat der BFH entschieden, dass der VerduBerungsgewinn auf
Basis der allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4 ff. zu ermitteln ist
(BFH v. 5.6.2002 — I R 81/00, BStBL. II 2004, 344; v. 5.6.2002 — I R 105,00,
BFH/NV 2002, 1433). Dem hatte sich die FinVerw. angeschlossen (OFD
Minster v. 24.7.2008 — S 1300 - 169 - St 45-32). Dies muss uE auch fur die
Rechtslage ab 2009 unter Einbeziehung der Einkinfte aus VuV gelten (ebenso
BMF v. 16.5.2011, BStBL. 1 2011, 530).

Da die §§ 4ff. das Vorliegen cines Betriebs unterstellen, ist davon auszugehen,
dass durch die Gewerblichkeitsfiktion BV entsteht (glA Huscake/Harrwig,
IStR 2008, 745 [747]; aA WASSERMEYER, IStR 2009, 238 [239]). Damit sind grds.
alle Vorschriften anwendbar, die auf BV Anwendung finden.

Bis zur Aufforderung durch die FinVerw. erfolgt die Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 oder freiwillig nach §4 Abs. 1 (anders BMF v. 16.5.2011, BStBL. I 2011,
530, sofern § 140 AO angewendet wird). Im Jahr der erstmaligen (verpflichten-
den oder freiwilligen) Erstellung einer Buchfithrung ist eine Eroffnungsbilanz
zu erstellen sowie eine Uberleitungsrechnung von der Gewinnermittlung nach
§4 Abs. 3 zu § 4 Abs. 1 vorzunehmen (vgl. Eckert, DB 2011, 1189) Der Auf-
fassung, dass neben der Buchfithrung weiterhin eine Ermittlung des Uberschus-
ses der Einnahmen tber die Ausgaben nach § 11 zu erfolgen hat, bis alle Ein-
nahmen bzw. Ausgaben, die wirtschaftlich in die Jahre vor der
Buchfithrungspflicht fallen, gezahlt worden sind (BMF v. 16.5.2011, BStBI. I
2011, 530; MenscHING, DStR 2009, 98), vermogen wir uns nicht anzuschliefen.
Teilweise wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass fir Einnahmen/
Ausgaben mit Bezug zu den VZ vor 2009 weiterhin eine Finnahmentberschuss-
rechnung durchzuftihren ist, wihrend fiir Einnahmen/Ausgaben mit Bezug zu
den VZ 2009 und folgende bis zur erstmaligen Erstellung einer Bilanz eine
Uberleitungsrechnung zu erfolgen hat (vgl. LieBer/WacNERr, Ubg 2012, 229
[235]). Vertritt man allerdings die Auffassung, dass eine Bilanzierung bereits ab
VZ 2009 zu erfolgen hat (vgl. KONEMANN/Braupow, Stbg 2012, 220 [222]), dann
ist diese Unterscheidung obsolet.
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Umfang der Gewinnermittlung: Da die in Deutschland stpfl. Gegenstinde
idR Teil eines Gesamtunternchmens sind, ist das Gesamtergebnis aufzuteilen.
Die Buchfithrungspflicht kann sich uE nur auf die im Inland stpfl. Einkiinfte er-
strecken und die Buchfiithrung ist nach strechtl. Vorschriften zu erstellen. Damit
ist zunichst zu bestimmen, was dem Inland zuzuordnen ist. Dabei ist grds. die
direkte Methode anzuwenden, die Voraussetzung fir die Gewinnermittlung
durch BV-Vergleich oder Einnahmeniiberschussrechnung ist (§ 4 Anm. 9). Da-
von geht auch die FinVerw. aus, die in der Eroffnungsbilanz lediglich die in
Nr. 2 Buchst. f genannten WG sowie die mit diesen zusammenhingenden
Schulden erfassen will (BMF v. 16.5.2011, BStBL. I 2011, 530; OFD Munster v.
5.9.2011 — S 1300 — 169 - St 45-32, juris). Dies ist abzulehnen, da Nr.2
Buchst. f, der durch VuV oder VerduBerung inlind. Grundbesitzes erzielte Ein-
kiinfte regelt, nicht den Umfang der beschrinkten StPflicht unterliegender ande-
rer Einkiinfte (zB Zinsen auf ein Gesellschafterdarlehen) regelt (vgl. WasSERMEY-
ER, IStR 2009, 238 [240]; LieBErR/WAGNER, Ubg 2012, 229 [236]). Dariiber hinaus
hat auch nach den meisten DBA Deutschland nicht das Besteuerungsrecht fur
diese Einkunfte, da es typischerweise an einer BS fehlt. Ob dies bereits im Rah-
men der Bilanz durch Nichterfassung der stl. nicht verhafteten WG erfolgt (vgl.
LieBer/WaGNER, Ubg 2012, 229 [236]; Fiscuer, StBW 2011, 556) oder auller-
bilanziell sichergestellt werden muss, ist unklar.

Einheitliche Gewinnermittlung fiir Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung und Verdullerungsgewinne: Da das Gesetz nach wie vor einerseits
auf die Finkiinfte aus VuV (Doppelbuchst. aa) und andererseits auf die Verdul3e-
rungsgewinne (Doppelbuchst. bb) abstellt, konnte eine getrennte Gewinnermitt-
lung erforderlich sein (MENscHING, DStR 2009, 96 [98]; ToBeN/LonBeck/F1-
scHER, FR 2009, 151 [154]; Goscu in Kircanor XIII. §49 Rn. 46;
LieBer/WaGNER, Ubg 2012, 229 [236]; GUNkEL, JbFSt 2010/2011, 826). Dem
steht allerdings uE die Gesetzesbegriindung entgegen, da ja gerade dieser Ein-
kiinftedualismus fur Einktnfte aus VuV und VeriuBerungsgewinne durch die
Gesetzesinderung insoweit abgeschafft werden sollte (BTDrucks. 16,/10189,
58f.; glA BeNERT/BENECKE, Ubg 2009, 169 [175]). Die FinVerw. sieht ebenfalls
keine getrennte Gewinnermittlung vor (BMF v. 16.5.2011, BStBI. 1 2011, 530).

Buchfithrungspflicht: Auslindische Rechtsnormen koénnen keine Buchfiih-
rungspflicht nach § 140 AO begrinden (FG Koln v. 14.10.1981 — T (VII)
565/79, EFG 1982, 422, rkr.). Eine Buchfihrungspflicht kann sich daher uE
nur aus § 141 AO ergeben. Dies setzt jedoch voraus, dass ein gewerblicher Un-
ternehmer vorliegt, wobei sich die Buchfithrungsgrenzen jeweils auf den einzel-
nen Betrieb bezichen (AEAO Nr. 3 zu § 141 AO).

Ob dies nunmehr allein aufgrund der Fiktion in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f der Fall
ist, hingt von der Auslegung der Begriffe ,,gewerblicher Unternehmer® und
,Betrieb® ab (Bron, DB 2009, 592 [593]). Die FinVerw. definiert den gewerb-
lichen Unternehmer als einen solchen, der einen Gewerbebetrieb nach § 15
Abs. 2 oder 3 bzw. § 2 Abs. 2 oder 3 GewStG ausiibt (AEAO Nr. 1 zu § 141
AO). Danach ist im Fall auslind. Unternehmen § 141 AO jedenfalls dann anzu-
wenden, wenn eine BS oder ein stV im Inland vorhanden ist (BFH v. 14.9.1994
—IR 116/93, BStBL. 11 1995, 238). Da nur dann eine beschrinkte StPflicht gege-
ben sei, wenn eine BS oder ein stV im Inland vorhanden sei, konne eine Buch-
fithrungspflicht sinnvollerweise nur fiir diese Gruppe von Stpfl. gelten. Aller-
dings verweist das Urteil auf die zutreffende ertragstl. Erfassung der im Inland
beschrinkt stpfl. Einkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 2 vor Einftihrung des Buchst. f. Da-
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rin ist uE keine Einschrinkung der Anwendung des § 141 AO auch auf Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f zu sehen.

Die FinVerw. will entgegen der obigen Rspr. eine Buchfiihrungspflicht bereits
aus § 140 AO annehmen, da auslind. Rechtsnormen bereits ausreichend seien
(BMF v. 16.5.2011, BStBL. I 2011, 530; allerdings fehlt ein entsprechender Ver-
weis in OFD Munster v. 5.9.2011 — § 1300 - 169 - St 45-32, juris). Es ist zudem
unklar, wie die FinVerw. § 140 AO anwenden mochte, da keine Ausfithrungen
hinsichtlich der Qualitit der auslind. Rechtsnormen vorgenommen werden. Ins-
besondere kénnen diese keine Grundlage fiir die deutsche Besteuerung darstel-
len (vgl. LiEBER/WAGNER, Ubg 2012, 229 [235]).

Nach § 141 AO kann eine Buchfiihrungspflicht entstehen, wenn die Umsitze im
vorangegangenen Kj. 500000 € iberschritten oder der Gewinn aus gewerb-
lichen Einkiinften mehr als 50000 € betragen hat. Allerdings entsteht die Ver-
pflichtung zur Erstellung einer Buchfithrung erst mit Beginn des Jahres, das auf
die Aufforderung zur Erstellung durch die FinVerw. folgt (§ 141 Abs. 2 Satz 1
AO; BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076, Rn. 1.1.3.1). Die Erstellung cines
Jahresabschlusses nach HGB ist uE nicht erforderlich (aA Huscuke/HarTwig,
IStR 2008, 745 [749]).

Fihren und Aufbewahrung von Biichern: Die FinVerw. will auf die allgemei-
nen Regelungen des § 146 Abs. 2 und 2a AO abstellen (BMF v. 16.5.2011,
BStBL. I 2011, 530). Dies wiitde bedeuten, dass fiir das Fithren und Aufbewah-
ren der elektronischen Biicher und sonstigen Aufzeichnungen in einem anderen
Staat eine Bewilligung seitens der FinVerw. notwendig ist. Dies macht uE bei
Gesellschaften, die der origindren Buchfithrungspflicht und damit auch den Auf-
bewahrungspflichten in einem anderen Staat unterliegen, keinen Sinn.

Zeitraum der Einkiinfteermittlung: Da der auslind. Stpfl. idR weder tber
eine Handelsregistereintragung verfiigt (§ 4a Abs. 1 Nr. 2) noch verpflichtet ist,
Biicher nach den Vorschriften des HGB zu fithren (§ 7 Abs. 4 KStG), besteht
nicht die Moglichkeit eines abweichenden Wj. Die Billigkeitsregel in R 31 Abs. 2
KStR ist auf Korperschaften iSd. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG beschrinkt, die regel-
mifBig nicht vorliegen durften. Die FinVerw. hat diese Billigkeitsregel auf Fille
der Nr. 2 Buchst. f nicht erstreckt (BMF v. 16.5.2011, BStBI. I 2011, 530). Da
hierdurch jedoch der beschrinkt Stpfl. gegentiber dem unbeschrinkt Stpfl. be-
nachteiligt wird, ist zu fragen, inwieweit eine europarechtl. Diskriminierung vor-
liegt (vgl. KoNEMANN/Braubow, Stbg 2012, 220 [223]). Allerdings ist zur Auf-
hebung der Diskriminierung der Gesetzgeber gefragt (GLASER/BIrk, IStR 2011,
762; Eckert, DB 2011, 1189).

b) Einzelfragen
Bewertung zum 1.1.2009:

» Bewertung nach § 6 Abs. 1 Nr. 5: Es stellt sich die Frage, ob durch die Einfiih-
rung der Gewerblichkeitsfiktion auch fur die Einkiinfte aus VuV in 2009 eine
Einlage zu erfolgen hat. Diese Auffassung wird im Schrifttum fiir auslind. Kap-
Ges. uE zu Recht verneint. Aus der BFH-Rspr. zur Einfihrung der Nr. 2
Buchst. f (BFH v. 5.6.2002 — I R 81/00, BStBL. II 2004, 344; v. 5.6.2002 — I R
105,00, BFH/NV 2002, 1433; v. 22.8.2006 — I R 6/06, BFH/NV 2007, 127) er-
gibt sich, dass durch eine gesetzgeberische Maf3inahme keine Finlage, sondern le-
diglich eine unwillentliche ,,Quasi“-Einlage erfolgen kann (Huscuke/HarTwig,
IStR 2008, 745 [748]; LinpavEr/WEsTPHAL, BB 2009, 420 [422]; ToBEN/Lon-
BECK/F1scuERr, FR 2009, 151 [154]; Bemerr/Benecke, Ubg 2009, 169 [175];
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BMF v. 16.5.2011, BStBl. I 2011, 530). Zudem handelt es sich bei dem Grund-
besitz auslind. KapGes. bereits seit der Einfithrung der Vorschrift am 1.1.1994
um BV. § 6 Abs. 1 Nr. 5 ist daher nicht anzuwenden.

Etwas anderes kann allerdings dann gelten, wenn nicht von Anbeginn ein Ge-
wetbebetrieb vorliegt, dieser aber spiter entsteht (zB durch gewerblichen
Grundstickshandel). Die FinVerw. wollte in diesem Fall den Einlagewert nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 ermitteln (BMF v. 15.12.1994, BStBI. I 1994, 883, aufgehoben
durch BMF v. 12.9.2013 — IV C 3 - § 2300/08,/10014, jutis). Dies ist uE auch
im Rahmen der Ermittlung der Einkiinfte nach {§ 4ff. systemgerecht (glA Hi-
pIEN in KSM, § 49 Rn. 695).

> Bewertung mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten abziiglich AfA: In den Fil-
len, in denen die Gegenstinde bereits vor dem 1.1.2009 steuerverstrickt waren,
sollten uE die fir diese Gegenstinde zum 1.1.2009 ermittelten fortgefithrten
AHK fir Zwecke der Ermittlung des VerduBerungsgewinns der Bewertung zu-
grunde gelegt werden (glA ToBen/LonBeck/Fiscuer, FR 2009, 151 [154];
Huscuke/HarTtwig, IStR 2008, 745 [748]; Beinert/Benecke, Ubg 2009, 169
[175]). Dabei hat der BFH fiir Gegenstinde, die vor dem Inkrafttreten der Vor-
schrift in 1994 angeschafft worden sind, entschieden, dass fiir die Ermittlung
des VeriuBerungsgewinns von KapGes. der Teilwert zum 1.1.1994 abziiglich
AfA zugrunde zu legen ist (BFH v. 5.6.2002 — I R 81,/00, BStBL. II 2004, 344; v.
5.6.2002 —1R 105/00, BFH/NV 2002, 1433; v. 22.8.2006 — I R 6/06, BEFH/NV
2007, 127). Dies wird damit begriindet, dass es der Gesetzgeber unterlassen ha-
be, Ubergangsregelungen zu schaffen, wonach auf einen fritheren Zeitpunkt als
den 1.1.1994 abzustellen wiire. Insoweit besteht ein Unterschied zwischen Satz 1
und Satz 2 von Nr. 2 Buchst. f, da beziiglich der Fiktion in Satz 2 von Anbeginn
gewerbliche Einkiinfte angenommen werden.

Soweit bis zum 1.1.2009 Abschreibungen vorgenommen wurden, ist fraglich, ob
die so ermittelten AHK um diese Abschreibungsbetrige nach § 7 Abs. 1 Satz 5
fir Zwecke der AfA-Bemessungsgrundlage zu kiirzen sind. Dagegen spricht al-
lerdings uE, dass die Gegenstinde im Rahmen des Satzes 2 bereits bisher der
Gewerblichkeitsfiktion der Nr. 2 Buchst. f idF vor 2009 untetlegen haben und
somit kein Wechsel der Einkunftsart stattgefunden hat (glA LINDAUER/WEST-
PHAL, BB 2009, 420 [422]; BENerT/BENECKE, Ubg 2009, 169 [175]; aA HuscHKE/
Hartwig, IStR 2008, 745 [748]; MENnscHING, DStR 2009, 96 [98]). Dieser An-
sicht ist die FinVerw. gefolgt (BMF v. 16.5.2011, BStBI. 1 2011, 530).

Mietkonten: Grundlage der Gewinnermittlung nach §§ 4ff. ist der Betrieb
(Hemvicke in Scamipt XXXIILL § 4 Rn. 25). Er bestimmt die Abgrenzung von
den tbrigen Einkiinften und damit die Begriffe BV, BE, BA, Gewinn, Entnah-
men und Einlagen (HemNicke in Scamipt XXXIII. § 4 Rn. 19). Die Mietkonten
durften grds. BV eines fiktiven Betriebs VuV sein (s. OFD Minster v. 5.09.2011
— S 1300 - 169 - St 45-32). Allerdings sind etwaige Zinsertrige dieser Konten
grds. stfrei (Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢, Doppelbuchst. a), da diese Konten idR nicht
,»schidlich® besichert sind (s. Anm. 633).

Darlehen:

» Gewinne ans Verzicht anf Darleben: Gleiches gilt uE auch fur Gewinne aus dem
Verzicht auf Datlehen bei dem Schuldner. Diese sind ebenfalls nicht nach Nr. 2
Buchst. f stpfl.

» Unverginsliche Verbindlichkeiten: Nach § 6 Abs. 1 Nr.3 und Nr. 3a Buchst. e
sind unverzinsliche Verbindlichkeiten und Riickstellungen mit einer Laufzeit
von mehr als zwolf Monaten mit 5,5 % abzuzinsen. Hier hat die Frage, ob diese
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Verbindlichkeiten BV darstellen und in der Bilanz erfasst werden oder etwaige
Wertverinderungen auferbilanziell hinzugerechnet werden, Bedeutung (s.
Anm. 633). Anders als bei Zinsertrigen auf Mietkonten und Gewinnen bei Dar-
lehen handelt es sich hier uE beim Abzinsungsertrag um einen fiktiven Ertrag,
der auf einer Bewertungsvorschrift beruht. Erachtet man allerdings die Datle-
hensverbindlichkeit schon nicht als in Deutschland steuerverstrickt, fithrt auch
die Abzinsung nicht zu einem in Deutschland der beschrinkten Stpfl. unterlie-
gendem Ertrag.

Cash-Pooling: Fir Konten im Rahmen eines Cash-Pools gilt grds. das Gleiche
wie fiir die Mietkonten. Dabei ist zu berticksichtigen, dass Schuldzinsen fiir er-
haltene Geldbetrige, die nicht unmittelbar benutzt werden, um Aufwendungen
im Zusammenhang mit der Vermietungstitigkeit zu begleichen, sondern zu-
nichst in einen Cash-Pool eingebracht werden, nicht von den Einnahmen aus
VuV abziehbar sind, sondern lediglich bei den Einkiinften aus Kapitalverméogen,
da es insoweit an einem Veranlassungszusammenhang fehlt (BFH v. 29.3.2007 —
IX R 10/06, BStBL. 11 2007, 645).

Teilwertabschreibung: Folgt man der Auffassung, dass eine getrennte Ge-
winnermittlung fiir die Einkiinfte nach Doppelbuchst. aa und nach Doppel-
buchst. bb zu erfolgen hat, so ist eine Teilwertabschreibung nicht mdéglich, da
der VeriuBerungsgewinn als punktuelles Ereignis nur im Zeitpunkt der Ver-
duBerung zu einer StPflicht fihrt (BFH v. 5.6.2002 — I R 81,/00, BStBL. 1I 2004,
344). Da nach der Begriindung des Gesetzentwurfs der Gesetzgeber nur eine
einheitliche Gewinnermittlung gewollt hat (BTDrucks. 16/10189, 58f.), sind
Wertminderungen unter den Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 zu
berticksichtigen (ebenso BMF v. 16.5.2011, BStBL I 2011, 530, GoscH in KircH-
HOF XIII. § 49 Rn. 46, der allerdings grundsitzlich von einer getrennten Ge-
winnermittlung ausgeht; OFD Munster v. 5.09.2011 — S 1300 - 169 - St 45-32,
juris). Fur Gebiude vertritt die FinVerw. dazu die Auffassung, dass eine Teil-
wertabschreibung nur moéglich ist, wenn der Wert des Gebdudes zum Bilanz-
stichtag mindestens fiir die halbe Restnutzungsdauer unter dem planmiBigen
Restbuchwert liegt, wobei die verbleibende Restnutzungsdauer nach § 7 Abs. 4
und 5 zu bestimmen ist (BMF v. 25.2.2000, BStBL I 2000, 372). Diese Auffas-
sung hat BFH v. 29.4.2009 (I R 74/08, BFH/NV 2009, 1503) bestitigt.

Anwendung von §§ 6b und 6¢c? Da aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion BV
vorliegt, wird im Schrifttum vertreten, dass stille Reserven nach §§ 6b und 6¢
auf neue WG tiibertragen werden kénnen (Huscuke/Hartwig, IStR 2008, 745
[746]; BemNerT/BENECKE, Ubg 2009, 169 [175]). Da § 6b Abs. 4 Nr. 3 fir die
Ubertragung der stillen Reserven fordert, dass die verduBerten WG zum AV
einer inlind. BS gehort haben, scheidet uE die Anwendung im Rahmen des
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f aus, da diese Norm nur zur Anwendung kommt, wenn
gerade keine inlind. BS begtriindet wird (ebenso BMF v. 16.5.2011, BStBL I
2011, 530). Inwieweit das Erfordernis einer inl. BS als Verstof3 gegen die Nieder-
lassungsfreiheit gem. Art. 43 zu werten ist, bleibt abzuwarten (vgl. LINDAUER/
WestpHAL, BB 2009, 420 (422); Gosch in Kircunor XIII. § 49 Rn. 46).

Erhohte Abschreibung nach §7 Abs. 4 Nr.1 fir Wirtschaftsgebiaude:
Nach OFD Munster v. 24.7.2008 (GmbHR 2008, 1007) war und ist (OFD
Munster v. 5.9.2011 — S 1300 - 169 - St 45-32, juris) zur Ermittlung der Einkiinf-
te nach Abs. 1 Nr. 6 nur die lineare AfA fiir Gebdude nach § 7 Abs. 4 Nr. 2
moglich, da der inlind. Grundbesitz vermogensverwaltender auslind. Gesell-
schaften bisher kein BV darstellte (FG Koln v. 10.7.2013 — 10 K 2408/10, EFG
2013, 1674, rkr. nach Riicknahme der Revision). Aufgrund der Gewerblichkeits-
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fiktion in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2 muss uE nunmehr auch fiir die Einkiinf-
te aus VuV ab VZ 2009 die erhéhte AfA fiir Wirtschaftsgebiude méglich sein,
sofern die weiteren Voraussetzungen dafiir votliegen (ebenso BMF v. 16.5.2011,
BStBL I 2011, 530; OFD v. 5.9.2011 — S 1300 - 169 - St 45-32; HENNINGFELD,
EFG 2013, 1852, Anmerkung zu FG Minchen v. 29.7.2013; GoscH in KircH-
Hor, XIII. §49 Rn. 46 s. auch FG Koln v. 10.7.2013 — 10 K 2408/10, EFG
2013, 1674, rkr.).

Zinsschranke: Im Schrifttum wird tberwiegend die Auffassung vertreten, dass
die Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG) im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
keine Anwendung findet, da es sich im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nur
um fiktiv gewerbliche Einkiinfte handelt.
Bron, IStR 2008, 14; KosTER-BOCKENFORDE/CLauss, DB 2008, 2215; Huscuke/HarT-
wig, IStR 2008, 745 (749); WasserRMEYER, IStR 2009, 238 (239); GoscH in KircHHOE
XIIIL. § 49 Rn. 46; offenlassend: TosEN/LonBECK/FscuEr, FR 2009, 151 (157); Linp-
AUER/WESTPHAL, BB 2009, 420 (422); BemnerT/BENECKE, Ubg 2009, 169 (175); Bron,
DB 2009, 592 (594); aA Tosen/FiscHer, Ubg 2008, 152 Fn. 32; KrONER/BoLik, DStR
2008, 1309 (1314); van Lisaut/ScHUMACHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2342; MEN-
SCHING, DStR 2009, 96 (99); Dorr/FenLinG, Ubg 2008, 348; GEISSELMEIER/BARGENDA,
NWB 2008 Fach 4, 5338.
Die Vertreter dieser Auffassung argumentieren, dass durch die Fiktion kein in-
lind. Betrieb iSd. § 4h begrundet wird. Dafiir spreche, dass auch eine BS nicht
als Betrieb im Sinne der Zinsschranke gelte (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008,
718 —Tz. 9), hier aber nicht einmal eine BS vorliege. Ferner sei das Tatbestands-
merkmal ,,Betrieb® tiberfliissig, wenn bereits das blof3e Bezichen (fiktiv) gewerb-
licher Einkiinfte fur das Vorliegen eines Betriebs ausreichte (BEINERT/BENECKE,
Ubg 2009, 169 [175]). Fir das Votliegen eines Betriebs bediirfe es mehr als nur
des Vorliegens inlind. BV, wie beispielsweise das Vorliegen inlind. betrieblicher
Funktionen, an denen es regelmiBig fehlen diirfe (LINDAUER/WESTPHAL, BB
2009, 420 [422]).

Selbst wenn man davon ausgeht, dass kein inlind. Betrieb vorliegt, ist zumindest
eine inlind. Gewinnermittlung vorzunechmen. Nach Auffassung der FinVerw.
ist § 4h eine Gewinnermittlungsvorschrift (BMF v. 4.7.2008, BStBI. T 2008, 718
— Tz. 2). Voraussetzung fiir deren Anwendung ist danach lediglich, dass Ein-
kiinfte aus Lul, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit erzielt werden. Die
FinVerw. will daher die Zinsschranke unter Berufung auf §8 Abs. 1 Satz 4
KStG zumindest fur Kérperschaften anwenden (BMF v. 16.5.2011, BStBL 1
2011, 530). Fir Zwecke des Eigenkapitalvergleichs sollen dabei sowohl die in-
lind. als auch die auslind. Betriebsteile einzubezichen sein. Das maf3gebliche
Einkommen soll sich danach nach dem gesamten Bereich der beschrinkt stpfl.
Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 1 bis 3 bestimmen. Die Vorschrift des § 8a Abs. 1 S. 4
KStG liuft uE aber gerade seit Anderung des § 49 durch das JStG 2009 leer, da
nunmehr keine Uberschusseinkiinfte mehr vorliegen (glA Goscr in KircHHOF
XIIL. § 49 Rn. 46; s. auch BEINErT/BENECKE, Ubg 2009, 169 [175]). Im Beschluss
des FG Miinchen v. 14.12.2011 (7 V 2442/11, EFG 2012, 453, nrkr.) geht das
Gericht von Einkiinften nach Nr. 6 und damit von Uberschusseinkiinften aus.

Soweit Zinsaufwendungen als Bauzeitzinsen aktiviert werden konnen, fithrt die
spitere Abschreibung oder Ausbuchung des Restbuchwerts im Rahmen der Ge-
winnermittlung nicht zu Zinsaufwendungen im Sinne der Zinsschranke (BMF v.
4.7.2008, BStBL. 12008, 718 — Tz. 20). Die Zinsaufwendungen unterliegen somit
keiner Abzugsbeschrinkung.

635—636 Einstweilen frei.
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X. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die aus der Verschaffung der
Gelegenheit erzielt werden, einen Berufssportler als solchen im In-
land vertraglich zu verpflichten (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g)

Schrifttum: BouNnau, Der Vereinswechsel des LizenzfuBballspielers in arbeitsrechtlicher
Betrachtung, Diss., Bielefeld 2003; HEGER, Keine Steuerabzugspflicht eines inlindischen
Sportvereins bei einer an einen auslindischen Verein gezahlten Vergiitung wegen ,,Spieler-
leihe®, jurisPR-SteuerR 36,2009, Anm. 3; RapE/STOBBE, Auswirkungen des Bilanzrechts-
modernisierungsgesetze auf die Bilanzierung von Fuliballspielerwerten in der Handels-
bilanz — Kriterien zur Aktivierung immaterieller Vermogensgegenstinde nach altem und
neuem Recht, DStR 2009, 1109; Haase/BrANDEL, Rechtstbertragung versus Nutzungs-
tiberlassung — Steuerabzug bei Spielerleihe und Spielertransfer, IWB 2010, 795; KtTing/
Strauss/TEscHE, Die Abbildung von Investorenbeteiligungen an Spielertransfertechten
im Jahresabschluss von Fufiballklubs, DStR 2010, 2646; Hovtnaus, Hin und Her beim
Spielertransfer, PiStB 2011, 130; Krarr, Die Gelegenheitsverschaffung zur Vertragsver-
pflichtung von Berufssportlern im Inland, IStR 2011, 486; ScHLOTTER/DEGENHART, Be-
steuerung von Transferentschidigungen und Entgelten fir Spieletleihen nach den JStG
2010, IStR 2011, 457.

Verwaltungsanweisungen: OFD Karlsruhe v. 15.6.2011 — S 230.3/9/19-St 1306, juris
FMNR 4b6070011, Gesetzliche Neuregelung der Entgelte fiir Spiclerleihen und Transfer-
entschidigungen.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g

a) Regelungsinhalt, Rechtsentwicklung und Bedeutung

Regelungsinhalt: Nr. 2 Buchst. g erginzt den Katalog der beschrinkt stpfl.
Einktnfte aus Gewerbebetrieb um Einkiinfte, die aus der Verschaffung der Ge-
legenheit erzielt werden, einen Berufssportler als solchen im Inland vertraglich
zu verpflichten.

Rechtsentwicklung:

> Rechtslage bis zum Veranlagnngszeitranm 2009: Nach BFH v. 27.5.2009 (I R
86,07, BStBL. II 2010, 120) zdhl(t)en die im Rahmen einer (voriibergehenden)
Spielerleihe vom abgebenden (Fufiball-)Verein erhaltenen Ablésezahlungen
nicht zu den von § 49 erfassten Einkiinften (s. dazu niher Anm. 637a). Das
BMF reagierte mit einem Nichtanwendungsetlass (BMF v. 7.1.2010, BStBIL. I
2010, 44), den es jedoch im Hinblick auf die geplante gesetzliche Regelung in
Nr. 2 Buchst. g mit BMF v. 15.7.2010 (BStBI. I 2010, 617) wieder aufthob und
darin gleichzeitig die Nichtsteuerbarkeit von Ablésezahlungen beim (endgtilti-
gen) Spielertransfer fir die Vergangenheit feststellte.

> J51G 2010 v. 8.12.2070 (BGBL. 1 2010, 1768; BStBL. 1 2010, 1394): Einfithrung
der Neuregelung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g mit Wirkung ab VZ 2010 (§ 52
Abs. 1 idF des BirgEntlG-KV v. 16.7.2009).

Bedeutung: Die Vorschrift begriindet erstmalig eine beschrinkte StPflicht fir
Einkinfte aus Transfergeschiften im Profi-Sportbereich, die im Rahmen eines
Gewerbebetriebs ohne inlind. BS erzielt werden. Dies betrifft sowohl Fille der
voriibergehenden Spieletleihe als auch des endgiiltigen Spielertransfers. Voraus-
setzung ist, dass die Gesamteinnahmen des auslind. (abgebenden) Vereins die
Freigrenze von 10000 € tbersteigen. Grund fiir die Neutregelung ist, dass an
auslind. Vereine im Zusammenhang mit der Verpflichtung von Sportlern geleis-
tete Transferentschidigungen (aufgrund des verbandsstatutarisch vorgegebenen
Ablaufs der Erteilung einer Spieletlaubnis) nicht unter die tibrigen in § 49 gere-
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gelten — und insbes. nicht von Abs. 1 Nr. 6 erfassten — Tatbestinde fallen (s.
BFH v. 27.5.2009 — I R 86,/07, BSBL I 2010, 120, sowie Anm. 637a) und damit
bislang nicht stbar waren. Der Anwendungsbereich der Regelung ist durch DBA
weitgehend eingeschrinkt (s. Anm. 637b). Praktische Relevanz durfte nur fir
auslind. Vereine in Staaten bestehen, mit denen Deutschland derzeit kein DBA
abgeschlossen hat (insbes. Brasilien).

b) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

aa) Verhiltnis zu anderen Vorschriften des § 49

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a: Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 2 Buchst. g
vor. Besteht eine BS im Inland oder ist ein stV bestellt, sind alle gewerblichen
Einkiinfte, die diesen zuzurechnen sind, inlind. Einkiinfte, und zwar unabhingig
davon, ob (auch) die Tatbestandsmerkmale der Nr. 2 Buchst. g (zB Uberschrei-
ten der Freigrenze) erftllt werden.

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d: Nr. 2 Buchst. d erfasst gewerbliche Ein-
kiinfte aus sportlichen Darbietungen oder deren Verwertung im Inland und be-
zieht sich somit auf die konkrete Titigkeit des Sportlers (als ,,Darbietung®).
Nr. 2 Buchst. g greift demgegentber zeitlich frither ein: Es geht nicht um die
Verwertung der konkreten Titigkeit eines Sportlers, sondern um die voran-
gehende Verschaffung der (arbeits-)rechtl. Moglichkeit, einen auslind. Sportler
in Deutschland zu verpflichten, damit dieser sportliche Darbietungen erbringen
kann (vgl. BFH v. 27.5.2009 — I R 86,07, BStBI. II 2010, 120 [122]).

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 6: Nr. 6 erfasst Einkiinfte aus VuV (§ 21), wenn der
Gegenstand der Einkiinfteerzielung einen bestimmten Inlandsbezug aufweist,
zB die zeitlich begrenzte Uberlassung von (beim Uberlassenden eigenstindig
fortbestehenden) Rechten. Ein endgtiltiger ,,Spielertransfer” kann von vorn-
herein nicht unter Nr. 6 fallen. Dies gilt auch fur die ,,Spielerleihe®: Im Bereich
der nationalen und internationalen Verbandsregeln wird die ,,LLeihe® eines Spie-
lers mit seinem endgtltigen Vereinswechsel (Transfer) idR gleichbehandelt (bei
Fufiballvereinen: Art. 10 FIFA-Reglement beziiglich Status und Transfer von
Spielern [2012]). Der abgebende Verein verzichtet endgtltig (,,Spielertransfer®)
oder fiir eine bestimmte Dauer (,,Spielerleihe®) auf die ihm bislang (aufgrund
der bisherigen arbeitsvertraglichen Bindung) zustehenden ,,Rechte® am Spieler
(konkret: das Recht, fiir den Spicler eine Spielerlaubnis zu beantragen). Ohne
den Verzicht des abgebenden Vereins konnte der tbernehmende Verein zB
nach den FIFA-Regeln eine Spielerlaubnis nicht beantragen. Die bisherige Spiel-
erlaubnis wird weder tbertragen noch tberlassen. Das Recht auf Finsatz des
Spielers entsteht vielmehr beim aufnehmenden Verein neu. Es bleibt also kein
Recht beim abgebenden Verein zurtick, das dem inlind. Verein zur Nutzung
tberlassen werden konnte (vgl. BFH v. 27.5.2009 — I R 86,/07, BStBL 1I 2010,
120 [122]). Damit ist bei Spielerleihen und Spielertransfers im Rahmen der ge-
nannten Verbandsregeln nicht Nr. 6, sondern ausschlieflich Nr. 2 Buchst. g ein-
schligig. Fine Uberschneidung von Nr. 6 und Nr. 2 Buchst. g ist bei Sportarten
denkbar, die nicht den genannten Verbandstegeln unterliegen, dh. wenn der ab-
gebende auslind. Verein nicht auf seine Rechte am Spieler verzichten muss, son-
dern seine (fortbestehenden) Rechte an einen inlind. Verein tberlisst (vgl. He-
GER, jurisPR-SteuerR 36,/2009, Anm. 3, D.). In diesem Fall ist Nr. 2 Buchst. g
uE als lex specialis gegentiber Nr. 6 vorrangig; es gilt die Freigrenze von
10000 £, so dass auch der nicht tiber 10000 € hinausgehende Betrag keiner Be-
steuerung nach Nr. 6 unterliegt.

E 162 | Link/Hagena ertragsteuerrecht.de



X. Gewerbebetrieb (Nr. 2 Buchst. g) Anm. 637a-637b  § 49

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 9: Nr. 9 erfasst bestimmte sonstige Einkiinfte iSv.
§ 22 Nr. 3, ua. Finkiinfte aus der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf
Nutzung von im Inland genutzten gewerblichen, technischen, wissenschaftli-
chen und dhnlichen Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, zB Plinen,
Mustern und Verfahren. Bei einer Spieletleihe oder einem Spielertransfer wird
aber kein Recht zur Nutzung tberlassen, sondern vielmehr darauf verzichtet.
Der Verzicht auf ein Recht ist vom eng gefassten Tatbestand des Nr. 9 nicht er-
fasst (so ausdriicklich fiir die ,,Spieletleihe BFH v. 27.5.2009 — I R 86,/07,
BStBL 11 2010, 120 [122]; s. auch Hegegr, jurisPR-SteuerR 36,2009, Anm. 3, C.).

bb) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Vorrang der Doppelbesteuerungsabkommen: Regelungen in deutschen
DBA gehen den Vorschriften des nationalen StRechts vor (§ 2 AO); wenn und
soweit Nr. 2 Buchst. g eine beschrinkte StPflicht begriindet, kann das deutsche
Besteuerungsrecht aufgrund von DBA-Vorschriften beschrinkt oder aus-
geschlossen sein. Die gingigen DBA sowie die deutsche Verhandlungsgrundlage
fir DBA (s. Anm. 562) schlieB3en ein deutsches Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte
nach Nr. 2 Buchst. g aus.

Art. 17 OECD-MA (Kiinstler und Sportler): Fast alle deutschen DBA sowie
die deutsche Verhandlungsgrundlage fiir DBA (s. Anm. 562) enthalten entspre-
chend Art. 17 OECD-MA Regelungen fiir die Besteuerung von Sportlern, die
Deutschland unter bestimmten Voraussetzungen bei auslind. Sportlern ein Be-
steuerungsrecht zuweisen (vgl. STOCKMANN in VoGEL/LEHNER, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 17 OECD-MA Rn. 64 und 135; ScHLOTTER in SCHONFELD/Ditz,
DBA, 2013, Art. 17 Rn. 78ff.; zu Ausnahmen vgl. HortHAus, PiStB 2011, 130
[132]). Allerdings erfasst uE Art. 17 OECD-MA den in Nr. 2 Buchst. g geregel-
ten Fall nicht. Art. 17 Abs. 1 OECD-MA betrifft (lediglich) Einkiinfte, die der
Sportler selbst aus seiner personlich — nicht notwendig berufsmiflig — ausgetib-
ten Titigkeit im Inland erzielt. Art. 17 Abs. 2 OECD-MA enthilt zwar eine Re-
gelung fur den Fall, dass eine andere Person Einkiinfte durch die Titigkeit eines
Sportlers erzielt. Erfasst werden insbes. Fille, in denen ein Sportler seine Ein-
kiinfte tber eine Zwischengesellschaft bezieht. Art. 17 Abs. 2 OECD-MA setzt
aber ebenfalls einen (unmittelbaren) Bezug zu einer personlich ausgetibten Ti-
tigkeit des Sportlers voraus (vgl. STockMaNN in VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 17 OECD-MA Ra. 116). Daran fehlt es uE in den Fillen von Nr. 2
Buchst. g, da dieser bereits im Vorfeld, dh. bei der Verschaffung der Gelegen-
heit, einen (Berufs-)Sportler zu verpflichten, ansetzt und es auf die (spitere) tat-
sichliche Austibung der sportlichen Titigkeit im Inland nicht (mehr) ankommt
(so auch ScHLOTTER in SCcHONFELD/Dr1z, DBA, 2013, Art. 17 Rn. 63).

Art. 12 OECD-MA (Lizenzgebiihren): Fast alle deutschen DBA sowie die
deutsche Verhandlungsgrundlage fiir DBA (s. Anm. 562) enthalten entspre-
chend Art. 12 OECD-MA Regelungen fiir die Besteuerung von Lizenzgebithren
(vgl. STockmanN in VogerL/LEnNEr, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 OECD-MA
Rn. 29 ff.; Bozza-Boppen in ScuonreLp/Ditz, DBA, 2013, Art. 12 Ra. 147 {f.),
die Deutschland unter bestimmten Voraussetzungen ein Besteuerungsrecht oder
ein Recht zur Erhebung von Quellensteuer auf Lizenzeinnahmen einrdumen.
Von Art. 12 OECD-MA erfasst werden Vergiitungen fiir die Benutzung oder
das Recht auf Benutzung ua. von Patenten, Marken, Mustern oder Modellen,
Plinen oder Verfahren oder fir die Mitteilung gewerblicher, kaufminnischer
oder wissenschaftlicher Erfahrungen. Die unter Nr. 2 Buchst. g fallenden Ein-
kiinfte sind uE idR keine Lizenzgebithren iSv. Art. 12 OECD-MA: Bei einer
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Spieletleihe oder einem Spielertransfer wird — auf Grundlage der anwendbaren
Verbandsregeln — typischerweise kein Recht zur Nutzung tiberlassen, sondern
vielmehr darauf verzichtet (s. Anm. 637a).

Art. 7 OECD-MA (Unternehmensgewinne): Unter Nr. 2 Buchst. g fallende
Einkiinfte sind uE idR Art. 7 OECD-MA zuzuordnen. Dabei fingiert Nr. 2
Buchst. g keine gewerblichen Einkiinfte, sondern setzt das Bestehen der Merk-
male eines Gewerbebetriebs, in dessen Rahmen diese Einkiinfte erzielt werden,
voraus. Nur eine originir gewerbliche (und Einkiinfte iSd. Nr. 2 Buchst. g um-
fassende) Titigkeit iSv. § 15 Abs. 2 kann uE Unternehmensgewinne gem. Art. 7
OECD-MA begriinden (vgl. auch BFH v. 19.5.2010 — I B 191,09, BFH/NV
2010, 1554). Das inlind. Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte nach Nr. 2 Buchst. g
wird allerdings aufgrund geltender, Art. 7 OECD-MA entsprechender DBA-Be-
stimmungen weitgehend eingeschrinkt, da diese idR eine in Deutschland belege-
ne BS, der die entsprechenden Einkiinfte (tatsichlich) zuzuordnen sind, voraus-
setzen. Nr. 2 Buchst. g ist dann nicht einschligig, sondern wird von Nr. 2
Buchst. a verdringt (s. Anm. 637a).

c) Verfahrensfragen

Aus dem ebenfalls durch das JStG 2010 neu gefassten § 50a Abs. 1 Nr. 3 ergibt
sich, dass zwei unterschiedliche Besteuerungsverfahren Anwendung finden, je
nachdem, welche Variante des (an sich einheitlich formulierten Tatbestands des)
,» Verschaffens der Gelegenheit, einen Berufssportler im Inland zu verpflichten®
vorliegt. Bei einer Verpflichtung ,,iber einen begrenzten Zeitraum® (Spielerlei-
he) greift das StAbzugsverfahren; in den tbrigen Fillen (dh. bei einem endgiilti-
gen Spielertransfer) gilt das Veranlagungsverfahren. Zur Abgrenzung s. § 50a
Anm. 60; OFD Katlsruhe v. 15.6.2011, Rn. 2; ScurotrTEr/DEGENHART, [StR
2011, 457 (4621.).

Steuerabzug bei Spielerleihe: Die Besteuerung erfolgt im Wege des abgelten-
den StAbzugs (§ 50 Abs. 2 iVm. § 50a Abs. 1 Nr. 3), wenn es sich um eine zeit-
lich befristete Verpflichtung des Sportlers handelt, dh. wenn der Sportler nach
einem festgelegten Zeitraum wieder beim urspriinglich abgebenden Verein/Ver-
band oder bei einem anderen Verein/Verband eingesetzt werden soll (auf die
tatsichliche Riickkehr des Sportlers nach dem anfinglich vereinbarten Zeitraum
kommt es nicht an, BTDrucks. 17/2249, 101); zum Sonderfall der Optionsver-
trige s. OFD Karlsruhe v. 15.6.2011, Rn. 2. Die Antrags-Veranlagung nach § 50
Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ist nicht zuldssig. Der StAbzug betrigt 15 % der Einnahmen
und hat abgeltende Wirkung. Ein Abzug von WIK/BA ist ausgeschlossen (vgl.
§ 50a Abs. 3 Satz 1); zu Einbehalt und Abfiihrung durch den Schuldner der Ver-
giitungen sowie zur Haftung des Gldubigers (Steuerschuldners) fiir Einbehalt
und Abfiihrung vgl. § 50a Abs. 5.

Veranlagung bei Spielertransfer: Im Fall cines (endgiltigen) Transfers des
Sportlers zu einem inlind. Verein ist kein StAbzug nach § 50a vorzunehmen;
der beschrinkt stpfl. abgebende Verein wird mit seinen Einktnften vielmehr
zur KSt veranlagt, eine abgebende natiirliche Person ggf. zur ESt. Das Gesetz
und die Materialien enthalten keine konkreten Hinweise zur Ermittlung der
stpfl. Einkiinfte des auslind. Vereins. Es gelten daher die allgemeinen Grundsit-
ze des § 50 Abs. 1 Satz 1, dh. BA/WK, die mit den Einktnften in wirtschaftli-
chem Zusammenhang stehen, kénnen abgezogen werden (s. § 50 Anm. 25 ff.).
Zum Umfang des Abzugs kann uE auf die Prinzipien zuriickgegriffen werden,
die bei Spielertransfers im Inland gelten: Beim abgebenden Verein ist zur Er-
mittlung des stpfl. Gewinns aus der Ubertragung des Rechts, fiir den Spieler eine
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Spielerlaubnis zu beantragen, der erzielte VerduBerungserlos (Transferentschadi-
gung) abztglich hiermit zusammenhingender VerduBerungskosten (insbes. Zah-
lungen an Agenten und Investoren [aus Investorenbeteiligungen an Spielertrans-
ferrechten]) dem (Rest-)Buchwert der AK des Rechts, fiir den Spieler ecine
Spielerlaubnis zu beantragen, gegeniiberzustellen (s. KoTing/STRAUSS/ TESCHE,
DStR 2010, 2646); vgl. zur Ermittlung der AK im Zusammenhang mit einer
Spielerlaubnis bei entgeltlich und selbstgeschaffenen Spielerwerten RADE/StoB-
BE, DStR 2009, 1109.

2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g

a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: vgl. im Einzelnen Anm. 144 ff.

Die erzielt werden: Mangels ciner Einschrinkung auf bestimmte Stpfl. sind
Adressaten insbes. auslind. Vereine, ggf. aber auch auslind. natiirliche Personen.

b) Verschaffung der Gelegenheit zur Verpflichtung

Der Gesetzeswortlaut bringt durch die Formulierung ,,Gelegenheit™ eine Un-
schirfe mit sich. Ziel war es laut Begriindung zum Gesetzentwurf (BTDrucks.
17,2249, 100), die Steuerbarkeit nicht an die Ubertragung eines Rechts bzw.
den Fortbestand eines Rechts zu kniipfen, sondern dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass nach den nationalen und internationalen Regelungen der Sportler-
transfer unterschiedlich ausgestaltet werden kann.

Steuerbar sind dabei uE insbes. Entschidigungszahlungen an einen auslind.
Verein fiir den vortbergehenden (Spieletleihe) oder endgiiltigen (Spielertransfer)
Verzicht auf das Recht, fiir den Spieler eine auslind. Spielerlaubnis zu beantra-
gen oder weiterhin zu nutzen, und Zahlungen an einen auslind. Verein fiir das
Recht, fiir einen Spieler (trotz Fortbestehens einer auslind. Spielerlaubnis) im
Inland eine Spielerlaubnis zu beantragen. Nach Auffassung der FinVerw.
schlieBt dies uE zutreffend auch Ausbildungsentschidigungen und Solidaritits-
zahlungen mit ein (OFD Karlsruhe v. 15.6.2011, Ra. 1).

Voraussetzung ist jeweils, dass es dem inlind. Verein durch die MaB3nahmen des
auslind. Vereins ohne Weiteres ermoglicht wird, eine neue Spieletlaubnis fir
den Sportler zu erhalten sowie eine entsprechende (arbeits-)vertragliche Bindung
mit dem Sportler einzugehen. Aufgrund des weit gefassten Gesetzeswortlauts ist
uE unerheblich, wer die Vergiitung zahlt. Dies wird idR der aufnehmende Ver-
ein, kann aber auch ein Dritter sein. Unerheblich ist uE ferner, ob der auslind.
Spieler tatsichlich zum inlind. Verein wechselt und ob oder inwieweit er dort
eingesetzt wird.

Nicht steuerbar sind Vergiitungen fiir (fehlgeschlagene) Vorbereitungsmal-
nahmen (zB fir die bloBe Herstellung/Vermittlung von Kontakten oder die
Herstellung der Verhandlungsbereitschaft der auslind. Vereine/Verbinde). Die-
se konnen aber Teil der Einkiinfte nach Nr. 2 Buchst. g sein, wenn die MaB3nah-
men tatsichlich zum angestrebten Erfolg (dh. dem Spielertransfer/der Spieler-
leihe) fihren. Nicht von Nr. 2 Buchst. g erfasst sind uE jedoch Zahlungen an
den Sportler (sog. Handgelder) im Zusammenhang mit dem Spiclertransfer/der
Spieletleihe. Ferner nicht erfasst sind uE Zahlungen, die lediglich anlisslich ei-
nes Spielertransfers/einer Spielerleihe gezahlt werden, wie zB Entgelte fiir Spie-
lerberater (ScHLOTTER/DEGENHART, IStR 2011, 457 [461]; aA Krart, IStR 2011,
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486 [488]; LoscHELDER in ScumipT XXXIII. § 49 Rn. 65) oder fiir Spielerver-
mittler (so auch OFD Karlsruhe v. 15.6.2011, Rn. 1; aA LOSCHELDER in SCHMIDT
XXXIIL § 49 Rn. 65).

c) Vertragliche Verpflichtung eines Berufssportlers als solcher im Inland

Berufssportler: Sportler ist nach weiter Auslegung derjenige, der eine korper-
liche oder geistige T4tigkeit ausiibt, die um ihrer selbst willen, meist unter Aner-
kennung bestimmter Regeln und in eigens dafiir bestimmten Organisationsfor-
men, betriecben wird (StockmanN in Voger/Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 17 OECD-MA Rn. 13; vgl. auch ScHLOTTER in SCHONFELD/Ditz, DBA,
2013, Art. 17 Rn. 35). Anders als Nr. 2 Buchst. d stellt Nr. 2 Buchst. g nicht auf
,sportliche Darbietungen® ab, die nur die korperliche Betitigung mit Wett-
bewerbscharakter erfassen (s. Anm. 530), so dass fir Zwecke von Nr.2
Buchst. g — zumindest theoretisch — auch geistige Titigkeiten (wie Schach) als
Sport gelten konnen. Die berufsmiflige Austibung iSv. Nr. 2 Buchst. g setzt vo-
raus, dass der Sport mit Finkiinfte- bzw. Gewinnerzielungsabsicht betrieben
wird, nicht jedoch, dass der Sportler selbst gewerblich (dh. selbstindig) titig ist;
idR wird es zum Abschluss eines Arbeitsvertrags und damit zur Begriindung
einer (nichtselbstindigen) Titigkeit des Sportlers als ArbN des aufnehmenden
Vereins/Verbands kommen.

Als solcher: Die vertragliche Verpflichtung des Berufssportlers muss sich auf
eben diese Titigkeit als Berufssportler beziehen, nicht hingegen auf die Aus-
tbung einer anderen Titigkeit (2B in beratender Funktion oder als Werbetriger)
fur den aufnehmenden Verein/Verband.

Vertragliche Verpflichtung im Inland: Ziel der Transaktion muss sein, dass
der Sportler bei einem im Inland ansissigen Verein aufgrund vertraglicher Ver-
pflichtung (in seiner Eigenschaft als Berufssportler) titig wird. Ob es tatsichlich
zum Vertragsabschluss mit dem Sportler kommyt, ist uE unerheblich. Die Ver-
schaffung der Gelegenheit, ihn unter Vertrag zu nehmen, reicht aus. Ferner ist
uE unbeachtlich, wenn der Sportler trotz seiner Titigkeit fur den inlind. Ver-
ein/Verband in Deutschland keinen Wohnsitz/gewohnlichen Aufenthalt iSv.
§§8, 9 AO begriindet oder nach einem anwendbaren DBA nicht iSv. Art. 4
OECD-MA ansissig (und damit unbeschrinkt stpfl.) ist bzw. wird. Der Ort des
Vertragsschlusses ist uE ebenfalls unerheblich (LoscHELDER in ScHMIDT
XXXIIL § 49 Rn. 64; aA ScHLoTTER/DEGENHART, IStR 2011, 457 [462]; GoscH
in Kircanor XIIIL. § 49 Rn. 49d, die cine beschrinkte StPflicht ablehnen, wenn
die Verpflichtung im Ausland eingegangen und der Sportler im Inland [nut] ein-
gesetzt wird).

d) Uberschreiten der Freigrenze von 10000 €

Die Grenze von 10000 € ist als Freigrenze ausgestaltet, dh., die Einkiinfte sind
in vollem Umfang stbar, wenn die Gesamteinnahmen des auslind. Stpfl.
10000 € ubersteigen. Nach der Begrindung zum Gesetzentwurf (BTDrucks.
17/2249, 100) ist eine Priifung pro Transfergeschift vorzunechmen; dabei sind
samtliche Verglitungen zusammenzurechnen, die Gber den gesamten Einsatz
des Sportlers (dh. auch iiber mehrere Wj.) an den abgebenden Verein entrichtet
werden. Einnahmen in Geld oder Geldeswert sind uE zu beriicksichtigen.
Durch Verwendung des Begriffs ,,Finnahmen® statt ,,Einkiinfte” kommt zum
Ausdruck, dass es nicht auf den Saldo von Einnahmen und Ausgaben, sondern
ausschlieBlich auf die Summe der (positiven) Einnahmen ankommt. Der in
BTDrucks. 17/2249, 100, angefiihrte Grund fiir die Einfiihrung der Freigrenze
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(,,Ausnahme von Verglitungen im Amateursportbereich®) ist widerspriichlich,
da Nr. 2 Buchst. g ohnehin auf Berufssportler beschrinkt ist. Die Freigrenze
stellt uE lediglich anhand der Hohe der Zahlung die Vermutung auf, dass es sich
bei geringen Betrigen um den Bereich des — nach dem erklirten gesetzgeberi-
schen Ziel — von der StPflicht auszunehmenden ,,Amateursports* handelt.

Einstweilen frei. 639
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XI. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit nach § 18, die im Inland
ausgeiibt oder verwertet wird oder fiir die im Inland eine feste Ein-
richtung oder Betriebsstitte unterhalten wird (Abs. 1 Nr. 3)

Schrifttum: NIEDNER, Die Behandlung der Einkiinfte aus Arbeit im internationalen Steu-
errecht der Bundesrepublik Deutschland, Diss., Kéln 1967; WeNzEL, Besteuerung von
Zahlungen an Nichtansissige fiir selbstindige Arbeit, Deutscher Nationalbericht fiir den
IFA-Kongtref3 1982, CDFI, Vol. LXVIIb, Deventer 1982, 115; Gore, Die freien Berufe
im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen 1983; Bara-
NowskI, Besteuerung der Honorare von Interviewpartnern in Talkshows, Anm. zu BFH-
Beschl. v. 21.4.1999, IWB 1999, Fach 3a Gr. 1, 821.

Siche auch Schrifttum vor Anm. 680 (Verwertung), in Anm. 690 (Sozietiten) sowie vor
§18 Anm. 8.

1. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 3

a) Rechtsentwicklung

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Einfithrung des Tatbestands der
inlind. Ausiibung.

NotVO v. 8.12.1931 (RGBL. 1 1931, 699 [736]): Einfithrung des Verwertungstat-
bestands.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. T 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Abs. 1 Nr. 3

bekam seinen heutigen Platz und einen bis einschl. VZ 2003 geltenden Wortlaut;
vgl. auch BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBL. 11 1987, 372.

StAndG v. 15.12.2003 (BGBI. I 2003, 2645; BStBL. I 2003, 710): Erweiterung
der Regelung um Einkiinfte, ,,fiir die im Inland eine feste Finrichtung oder eine
BS unterhalten wird, ab VZ 2004 s. Anm. 690 ff.

b) Bedeutung
Rechtssystematische Bedeutung:

» Beschrankte Stenerpflicht: Einktunfte aus selbstindiger Arbeit sind dann inlind.
Einkiinfte, wenn sie durch Ausiibung oder Verwertung im Inland oder durch
Unterhalten einer inlind. festen Einrichtung oder BS einen Bezug zu Deutsch-
land haben. Sind die Voraussetzungen von Abs. 1 Nr. 3 erfiillt, liegen die be-
schrinkte StPflicht auslosende inldnd. Einkilinfte vor. Auf Antrag kann die unbe-
schrinkte StPflicht gewihlt werden, wenn (ua.) die Einkinfte mindestens zu
90 % der deutschen ESt unterliegen (§ 1 Abs. 3).

» Inlandsbezug: Ex entspricht grds. dem bei Einkiinften aus nichtselbstindiger
Arbeit (Abs. 1 Nr. 4). Seit VZ 2004 kann alternativ auch bei Einkiinften aus
selbstindiger Titigkeit auf den Inlandsbezug durch Unterhalten einer festen
Einrichtung oder BS zurtickgegriffen werden. Hierdurch erfolgte eine drastische
Ausdehnung der Ankniipfungsmomente, denn nunmehr erfolgt die Besteuerung
selbstindig Titiger sowohl nach den Tatbestandsvoraussetzungen fiir nichtselb-
stindige als auch nach denen fiir gewerbliche Finkiinfte.

Rechtspraktische Bedeutung: Die Anwendung von Abs. 1 Nr. 3 wird durch
die deutschen DBA erheblich eingeschrinkt, s. Anm. 642 ff.
VerfassungsmiBigkeit: Gegen die Besteuerung beschrinkt. stpfl. selbstindig

Titiger bestchen keine verfassungsrechtl. Bedenken; vgl. allgemein auch
Anm. 10 bzw. Vor §§ 1, 1a Anm. 31f.
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Vereinbarkeit mit EU-Recht: Die Besteuerung beschrinkt Stpfl., die nur Ein-
kiinfte aus einer im Inland ausgetibten selbstindigen Titigkeit beziehen, ist kein
Verstol gegen den EU-Vertrag (EuGH v. 26.1.1993 — C-112/91, Slg 1993,
1-429-472). Vgl. auch Anm. 11; Vor §§ 1, 1a Anm. 35ff.,, § 1 Anm. 230ff., § 18
Anm. 9 sowie § 1a Anm. 1ff.

c) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften und unbeschrinkter Steu-
erpflicht:

> Vorrang gegeniiber anderen inlindischen Einkiinften: Siche Anm. 30.

> Verhdltnis zu anderen Einkunflsarten: Siche Anm. 5. Hs existieren keine Beson-
derheiten; vgl. daher allg. § 18 Anm. 16 ff.

> Verbiltnis zu Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise): Siehe Anm. 1200, zu Gewer-
betreibenden s. Anm. 1250; zu KapGes. s. Anm. 660.

> Unbeschrinkte Stenerpflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 und § 1a): Es besteht eine Opti-
onsmoglichkeit zur unbeschrinkten StPflicht fur Stpfl., die weder Wohnsitz
noch gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben, deren Einkinfte jedoch ganz
tberwiegend der deutschen ESt unterliegen; s. Vor §§ 1, 1a Anm.5ff, §1
Anm. 255 ff. sowie § 1a Anm. 1 ff.

Verhiltnis zu Billigkeitsregelungen nach § 50 Abs. 4: In bestimmten Fillen
erfolgt ein unilateraler Verzicht auf das deutsche Besteuerungsrecht nach § 50
Abs. 4 (s. auch § 50 Anm. 450 ff.).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

» i den dentschen DBA werden die Besteuerungstrechte bei Einkiinften aus selb-
stindiger Arbeit — entsprechend dem OECD-MA — in mehreren Artikeln gere-
gelt. Neben Art. 14 OECD-MA 1977 bzw. Art. 7 ab OECD-MA 2000 sind
diesen Vorschriften vorgehende Sonderregeln fiir Aufsichts- und Verwaltungs-
ratsvergtitungen (Art. 16 OECD-MA), Kiinstler (Art. 17 OECD-MA) und Li-
zenzen, Zinsen und Dividenden (Art. 10-12 OECD-MA) zu beachten.

» Das dentsche Muster-DBA in Gestalt der ,,Verhandlungsgrundlage fiir Doppel-
besteuerungsabkommen im Bereich der Steuern vom Einkommen und Ver-
mogen (BMF v. 22.8.2013 — IV B 2 - S 1301/13/10009, s. Anm. 562) behilt
fiur Einktnfte aus selbstindiger Arbeit die Grundstruktur des OECD-MA bei.

> Selbstindige Arbeit: Da die deutschen DBA dem Quellenstaat ein Besteuerungs-
recht nur einrdumen, wenn fir die Austibung der selbstindigen Titigkeiten im
Quellenstaat eine feste Geschiftseinrichtung (Art. 14 OECD-MA 1977) bzw.
(ab OECD-MA 2000) eine BS (Art. 7 OECD-MA) zur Verfiigung steht, entfillt
die durch Abs. 1 Nr. 3 vorgesehene Besteuerung bei Verwertung im Inland im-
mer und bei Austibung im Inland dann, wenn dafiir keine feste Einrichtung ge-
wohnlich zur Verfiigung steht.

> Aufsichts- und Verwaltungsratsvergiitungen: Soweit die deutschen DBA dem
Art. 16 OECD-MA folgen, schrinken sie das Recht Deutschlands nicht ein,
Aufsichtsratsvergiitungen zu besteuern, die ein in dem anderen Vertragsstaat an-
sissiger Aufsichts- oder Verwaltungsrat von einem Unternehmen bezieht, das in
Deutschland ansissig ist. Das Unterhalten einer festen Einrichtung oder ein be-
stimmter Tatigkeitsort werden nicht vorausgesetzt.
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> Kiinstler:
Schrifttum: Siehe vor Anm. 500 und vor § 18 Anm. 101.

Kunstler konnen nach Art. 17 Abs. 1T OECD-MA in dem Staat besteuert wet-
den, in dem sie ihre Tatigkeit personlich ausiiben, ohne dass es darauf ankommt,
ob sie dort tiber eine feste Einrichtung (OECD-MA 1977) oder BS (ab OECD-
MA 2000) verfigen. Der Begriff ist nicht deckungsgleich mit dem Begriff der
kiinstlerischen Titigkeit iSd. § 18.

» Lizenzen, Dividenden, Zinsen: Es besteht uU ein deutsches Besteuerungsrecht
auch ohne feste Einrichtung (OECD-MA 1977) oder BS (ab OECD-MA 2000)
nach anderen Artikeln.

> Linschrinkung der Fihe der Quellenstener: Soweit bei Einktinften aus selbstindi-

ger Arbeit ein Quellensteuerabzug nach § 50a vorgesehen ist, kann dieser durch
ein DBA eingeschrinkt sein (s. § 50d Anm. 10).

Einstweilen frei. 643-653
d) Verfahrensfragen 654
Quellensteuereinbehalt mit abgeltender Wirkung (§ 50 Abs. 2 Satz 1; s. § 50
Anm. 120 ff.) erfolgt bei
— Einkiinften aus inlind. kiinstlerischen, sportlichen, attistischen, unterhalten-

den oder dhnlichen Darbietungen (§ 50a Abs. 1 Nr. 1;s. § 50a Anm. 30 ff.),
— Einkiinften aus der inlind. Verwertung von im Inland ausgetibten Darbietun-

gen (§ 50a Abs. 1 Nr. 2;s. § 50a Anm. 45 ff.),
— RBinkiinften aus der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung

von Rechten (§ 50a Abs. 1 Nr. 3;s. § 50a Anm. 55ff.),
— Aufsichtsratsvergiitungen (§ 50a Abs. 1 Nr. 4;s. § 50a Anm. 76 ff.).
Quellensteuersatz: Er betrigt grds. 15 % der Bruttoeinnahmen, bei Aufsichts-
ratsvergiitungen 30 % (§ 50a Abs. 2 Satz 1, s. § 50a Anm. 90 ff.).
Steuerabzug vom Nettobetrag ist nur fiir Stpfl. aus EU-/EWR-Staaten mog-
lich (§ 50a Abs. 3 Sitze 2 und 3, s. § 50a Anm. 108f.). Der Abzugsteuersatz be-
trigt dann bei natlirlichen Personen 30 % der Nettoeinnahmen bzw. bei juristi-
schen Personen 15 % der Nettoeinnahmen (§ 50a Abs. 3 Satz 4).
Einstweilen frei. 655-659
2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 3
a) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 18) 660

Definition: Durch Klammerzusatz wird fiir die Definition der Einkiinfte aus

selbstindiger Arbeit auf § 18 insgesamt verwiesen, so dass sich insoweit zwi-

schen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht keine Abweichungen ergeben

(vgl. im Einzelnen § 18 Anm. 50 ff.). Entsprechendes gilt fiir:

— die Dauer der Titigkeit: § 18 Abs. 2, s. § 18 Anm. 288, und

— die VerduBerung von BV: § 18 Abs. 3, s. § 18 Anm. 290ff. § 16 Abs. 4, auf
den § 18 Abs. 3 Satz 2 ua. verweist, ist allerdings fiir beschrinkt Stpfl. gem.
§ 50 Abs. 1 Satz 3 nicht anzuwenden. Die VerduBerung, Aufgabe oder Ent-
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§49 Anm. 660-670 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

nahme miissen ihrerseits den Austibungs- oder Verwertungstatbestand im In-
land erftllen (glA Lopicke in LADEMANN, § 49 Rn. 552).

Auslindische Kapitalgesellschaften konnen nach Auffassung des BFH
,,schlechterdings keine Einktnfte aus freiberuflicher Titigkeit™ erzielen (s. BFH
v. 7.7.1971 — 1R 41/70, BStBL. 11 1971, 771; best. durch BFH v. 20.2.1974 — 1R
217/71, BStBL 11 1974, 511 mwN; s. zuletzt BFH v. 1.12.1982 — I R 238/81,
BStBL. 11 1983, 213). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Abs. 2 (isolierende
Betrachtungsweise); s. BFH v. 1.12.1982 — I B 11/82, BStBl. II 1983, 367; Nds.
FG v. 4.7.1991 — VI-480/89, RIW 1991, 1055, rkr. Ebenso Lupicke in LADE-
MANN, § 49 Rn. 541. Vgl. jedoch nach Titigkeiten differenzierend Anm. 1251.

b) Einkiinfte aus im Inland ausgeiibter oder verwerteter selbstindiger
Arbeit (Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1)

aa) Inland

Inlindische Einkiinfte nach Nr. 3 Alt. 1 sind nur insoweit gegeben, als sich die
Austbung oder Verwertung der selbstindigen Arbeit im Inland vollzieht. Dabei
ist Inland iSv. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57).

662—669 FEinstweilen frei.

670

bb) Ausiibung der selbstindigen Tiatigkeit

(1) Ausiibung

Die selbstindige Titigkeit muss im Inland ausgetibt werden oder worden sein.
Subsididr (s. BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBL II 1987, 372, mwN) tritt

dazu die Verwertung im Inland (s. Anm. 680). Zum Verhiltnis zwischen Aus-
tbungs- und Verwertungstatbestand vgl. Anm. 685.

Keine Voraussetzungen sind:

» Nachhaltigkeit der Ausiibung: Sie ist — im Gegensatz zu Nr. 2 Buchst. a (s.
Anm. 196 und 201 ,Nachhaltigkeit) — nicht vorausgesetzt. Abs. 1 Nr. 3 ver-
weist durch Klammerzusatz auf § 18 in seiner Gesamtheit und damit auch auf
§ 18 Abs. 2, wonach auch Einkiinfte aus einer nur voriibergehenden Titigkeit
stpfl. sind (vgl. § 18 Anm. 288). Auch lediglich gelegentliche Ausiibung einer
selbstindigen Titigkeit im Inland 16st daher beschrinkte StPflicht aus. Ebenso
LoscHELDER in Scamipt XXXIII. § 49 Ra. 73.

> Vorbandensein einer Betriebsstitte oder festen Einrichiung: Anderes gilt bei Eingrei-
fen eines DBA oder bei Vortliegen der Voraussetzungen fir Nr. 3 Alt. 2 (s.
Anm. 690 ff.).

Ausiibung ohne physische Anwesenheit? Es konnte fraglich sein, ob das
Tatbestandsmerkmal der ,,physischen Anwesenheit im Inland* ohne Stiitze im
Gesetz von der Rspr. hinzugefiigt worden ist. Nachdem der BFH wohl jetzt
auch bei Geschiftsfithrern annimmt, dass ihre Arbeit dort erbracht wird, wo sie
sich personlich aufhalten, verbleibt als Beispiel fiir eine Austibung ohne Anwe-
senheit nur der Einsatz von Mitarbeitern durch denjenigen, der die Einktnfte
aus selbstindiger Arbeit erzielt (s. auch Lopicke in LapEmaNN, § 49 Rn. 545).
Zur Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskrifte vgl. auch BFH v. 27.6.1985 — 1
R 22/81, BFH/NV 1985, 17. Zur internationalen Freiberufler-PersGes. vgl.
Anm. 690 ff.
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XI. Selbstindige Arbeit nach § 18 (Nr. 3) Anm. 670-672  §49

Ausiibung durch ,virtuelle“ Anwesenheit? Fine ,,Ubermittlung® der Aus-
ibung zB mittels Videokonferenz oder anderer elektronischer Medien verlagert
die personliche Titigkeit nicht ins Inland (vgl. STRUNK in Korx, § 49 Rn. 166).

(2) Ausiibung einer Tatigkeit
Das Titigwerden kann aktiver Natur sein, kann aber auch in einem Unterlassen

bestehen. Unterbrechungen kénnen nicht funktional der inlind. Austibung zu-
gerechnet werden; s. Anm. 737 (fiir ArbN).

(3) Ort der Ausiibung

Ausiibung am persénlichen Aufenthaltsort: Eine Titigkeit wird dann im In-
land ausgetibt, wenn der Stpfl. in Ausiibung der Titigkeit korpetlich im Inland
anwesend ist.
So bereits RFH v. 29.1.1935 — I A 244/32, RStBlL. 1935, 759; ferner zB BFH v. 28.2.
1973 — 1 R 145/70, BStBL 11 1973, 660; v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11 1987,
372; v. 11.4.1990 — I R 82/86, BFH/NV 1991, 143; BMF v. 25.11.2010 - IV C3 - S
2303,/09,/10002, BStBL 12010, 1350 — Tz. 18,
Die Art der Titigkeit beeinflusst den Austbungsort (s. BFH v. 12.11.1986 — I R
268/83, BStBI. 11 1987, 372). Er ist daher je nach Einzelfall zu bestimmen.

Einzelfille:
» Amateursportler: Die Austibung findet am Auftrittsort statt.

» Anwalt: Die Austbung findet am Ort der Prozessvertretung oder Beratung
statt. Zum Ausiibungsort bei internationaler Sozietit s. Anm. 690 ff.

» Arzt: Die Austibung findet am Ort einer Operation statt.

> Lrfindertitigkeit: Die Austibung findet dort statt, von wo aus der Erfinder seine
Erfinderidee planmiBig verwirklicht (s. BFH v. 20.11.1974 — I R 1/73, BFHE
114, 530; v. 13.10.1976 — 1 R 261/70, BStBL 11 1977, 76). Stellt bei einem Erfin-
der die Ausiibung von Rechten aus vergebenen Lizenzen schon fiir sich eine
freiberufliche Titigkeit dar, so wird die Titigkeit dort ausgeiibt, von wo aus der
Stpfl. die Rechte aus den Lizenzvertrigen geltend macht (BFH v. 13.10.1976 — 1
R 261/70, BStBL. 11 1977, 76; v. 11.4.1990 — 1 R 82/86, BEFH/NV 1991, 143).

» Filmschanspieler Gbt seine Titigkeit am Filmort aus (s. BFH v. 15.9.1971 — I R
202/67, BStBL. 11 1972, 281). Bei auslind. Filmort kommt Verwertung im Inland
in Betracht; vgl. Anm. 681.

» Freiberufler-Sozietat: Die ehemals strittige Frage der Austibungszurechnung
wurde obsolet durch Einfithrung des alternativen Tatbestandsmerkmals der Un-
terhaltung einer inlind. festen FEinrichtung oder BS in Nr.3 Alt. 2 (vgl
Anm. 690 ff.).

» Musiker bt seine Titigkeit am Konzertort aus.

> Sich zur Verfiigung halten: Diese ,, Titigkeit* wird am Aufenthaltsort ,,ausgetibt*;
s. BFH v. 9.9.1970 (I R 19/69, BStBL. II 1970, 867) zu nichtselbstindiger Titig-
keit einer Filmschauspielerin und Anm. 740 ,,Rufbereitschaft”. Ebenso LoscHEL-
DER in ScamMIDT XXXIII. § 49 Rn. 73.

» Technische Beratungstitigkeit (s. BFH v. 22.3.1966 — 1 65/63, BStBL III 1960,
463) wird dort ausgetibt, wo unmittelbare Beratung, zB durch Telefon oder
Schriftverkehr, erfolgt. Ausiibung kann nach BFH v. 22.3.1966 (I 65/63,
BStBI IIT 1966, 463) wohl auch dort lokalisiert werden, wo die wesentlichen
Vorarbeiten geleistet werden (s. BFH v. 28.2.1973 — I R 145/70, BStBI. 11 1973,
660).

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Haiff | E 183

671

672



§49 Anm. 672-677 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

» Unterlassen als Leistung: Siche Anm. 740 ,,Wettbewerbsverbot*.

> VeriufSerung oder Anfgabe einer inlindischen Praxis: Ausiibung im Inland, vgl. BFH
v. 12.10.1978 (IR 69/75, BStBI. 11 1979, 64).

> Verfassen eines Texts (s. BFH v. 28.2.1973 — I R 145/70, BStBI. 11 1973, 660:
Liedertexte; v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBL. 1T 1987, 372: Roman; v. 15.2.
1990 — IV R 13/89, BStBL II 1990, 621: schriftstellerische Tatigkeit in der che-
maligen DDR): Diese Titigkeit wird dort ausgetibt, wo sich die schépferische
Leistung vollzicht, dh. die Texte tatsdchlich verfasst, und nicht dort, wo sie ge-
danklich vorbereitet werden.

> Vortragstitigkeit durch eine im Ausland ansdssige Person (R 49.2 Satz 1 EStR): Die
Austibung erfolgt am Vortragsort.

» Wetthewerbsverbot: Siehe ,,Unterlassen als Leistung™.

673—676 Einstweilen frei.

677 (4) Zeitpunkt der Ausiibung

Grundsatz: Durch den ausdricklichen Wortlaut (,,ausgetibt ... wird oder wor-
den ist®) sind auch nachtrigliche Einkiinfte erfasst.
BFH v. 12.10.1978 =1 R 69/75, BStBL. 11 1979, 64: nachtrigliche Einkiinfte aus Praxis-
verduBerung; v. 28.3.1984 — I R 191/79, BStBL 11 1984, 664 (666): Zahlungseinginge
aus einer Leibrente, die aus einer in der Vergangenheit im Inland ausgeiibten freiberuf-
lichen Titigkeit als Erfinder herrithrt; v. 12.11.1986 — I R 268,83, BStBL. II 1987, 372:
Verwertung von Filmrechten durch den Autor an einem in Inland 13 Jahre frither ge-
schriebenen Roman; v. 18.10.1989 — I R 126,/88, BStBI. 11 1990, 377: gleicher Grund-
fall wie BFH v. 28.3.1984 — I R 191/79, BStBL. 11 1984, 664.
Verwertung im Inland ausgeiibter Tatigkeit: Bei Zusammentreffen von
Austbung und Verwertung verdringt die Austibung die Verwertung (s. BFH v.
12.11.1986 — I R 268/83, BStBL. 1T 1987, 372). Das heil3t, bei spiterer Verwer-
tung handelt es sich um nachtrigliche Einkiinfte aus im Inland ausgetibter Titig-
keit. Erfolgt die Verwertung im Ausland, so entstehen keine inlind. nachtrigli-
chen Austibungseinkiinfte. Ebenso LoscHELDER in Scamipt XXXIIIL § 49
Rn. 76.

Veriaullerung oder Aufgabe einer inlindischen Praxis: Hierbei entstehen
nachtrigliche Einkiinfte aus im Inland ausgetibter Titigkeit (s. BFH v. 12.10.
1978 —1 R 69/75, BStBL. 11 1979, 64).

Verlegung der Ausiibung vom In- ins Ausland: Die Vetlegung des Betriebs ei-
nes selbstindig T4tigen unter Fortfithrung im Ausland fihrt nicht zur Annahme
einer finalen Betriebsaufgabe, vgl. BFH v. 28.10.2009 — I R 99,08, BFH/NV
2010, 346, im Anschluss an die Aufgabe der ,,finalen Entnahmetheorie® durch
BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBL. 1T 2009, 464 (vgl. zu Letzterem jedoch
Nichtanwendungserlass des BMF v. 20.5.2009 — IV C 6 - S 2134/07/10005,
BStBL T 2009, 671). Bei beschrinkt Stpfl. sind ab dem Verlegungszeitpunkt in-
lind. Einkiinfte nur noch als nachtrigliche Einktnfte aus der friheren inlind.
Austbung (zB Realisierung im Inland gebildeter stiller Reserven) oder als Ein-
kiinfte aus inlind. Verwertung von im Ausland ausgetbter Titigkeit moglich.

Witwe eines Freiberuflers: Bei fehlender eigener freiberuflicher Qualifikation
entstehen eigene Einktnfte aus selbstindiger Arbeit, wenn sich die Tétigkeit auf
eine — zeitlich begrenzte — Abwicklung beschrinkt (s. BFH v. 11.4.1990 — I R
82/86, BFH/NV 1991, 143, unter Hinweis auf BFH v. 30.3.1989 — IV R 45/87,
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BStBL. 11 1989, 509 [510]; Harot, RIW 1990, 769: § 49 Abs. 1 Nr. 3 iVim. § 24
Nr. 2).

Einstweilen frei. 678-679

cc) Verwertung der selbstindigen Arbeit

Schrifttum nach BFH v. 12.11.1986 (I R 38/83, BStBL. II 1987, 377); v. 12.11.1986 (I R
320/83, BStBL. 11 1987, 381); v. 12.11.1986 (I R 69/89, BStBL. 11 1987, 379): ScHULZE ZUR
WIESCHE, ,,Ausiibung® und ,,Verwertung” im Inland als Ankntpfungspunkt der be-
schrinkten Steuerpflicht, RIW 1987, 600.

(1) Verwertung

Subsididr zum Ausiibungstatbestand sind Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
auch dann inlind. Einkiinfte, wenn die Arbeit im Inland verwertet wird oder
worden ist. Zum Verhiltnis von Austibung und Verwertung vgl. Anm. 685.
Keine Voraussetzungen sind — wie bei Ausiibung (s. Anm. 670) — die Nach-
haltigkeit der Verwertung und das Vorhandensein einer BS oder festen Einrich-
tung.

Praktische Bedeutung: Durch die Subsidiaritit der Verwertung zur Austibung
(s. Anm. 685) und durch das in DBA-Fillen fehlende Besteuerungsrecht (s.
Anm. 642) ist sie cher gering.

(2) Verwertung einer Tatigkeit

Grundsitze (auch BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303/09/10002, BStBL I
2010, 1350 — Tz. 16 £f.):

» igene selbstindige Arbeit: Es muss sich um deren Verwertung handeln (s. BFH
v. 16.12.1970 — I R 137/68, BStBL 1I 1971, 200). Die Verwertung der selbstindi-
gen Arbeit eines anderen fiihrt nicht zu inlind. Einktnften nach Abs. 1 Nr. 3,
sondern nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a oder Buchst. d Nr. 6 oder 9.

» Keine Verwertung einer im Inland ausgesibten Titigkeir: Sieche Anm. 685.

> Venwertung durch usitzliche Handlung im Inland: Inlindische Verwertung erfolgt
bei Zufiihrung des Arbeitsergebnisses an Auftraggeber im Inland (vgl. zur nicht-
selbstindigen Arbeit BFH v. 12.11.1986 — I R 38/83, BStBI. 11 1987, 377; v.
12.11.1986 — I R 320/83, BStBL II 1987, 381; v. 12.11.1986 — I R 69/83,
BStBL IT 1987, 379; entsprechende Geltung fiir selbstindige Arbeit, s. BFH v.
12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11 1987, 372).

> Ddtigkeit muss sich in einem verwertharen Produkt oder Recht niederschlagen: Dies ist
notwendig, damit das Ergebnis einer Titigkeit im Inland zugefithrt werden kann.
Ebenso Lupicke in LADEMANN, § 49 Rn. 549; Wiep in Bromich, § 49 Rn. 145.
Beispiele: Urheberrechte, Kunstwerke.

Einzelfille:

» Anwalt: Die Honorierung im Inland stellt keine Verwertung dar. Die Titigkeit
eines Anwalts erschopft sich uE in der Austibung, ohne dass ein selbstindig ver-
wertbares geistiges Produkt iSd. ,,Verwertungsrechtsprechung® entsteht. Zu
grenziiberschreitenden Sozietiten vgl. Anm. 690 ff.

» Lirfinder: Verwertung erfolgt durch Lizenzvergabe (s. BFH v. 13.10.1976 — I R
261/70, BStBL II 1977, 76; R 49.2 Satz 2 EStR), nicht schon durch entgeltliche
prozentuale Beteiligung an zuktnftigen Lizenzerldsen und Patentverkidufen (FG
Minster v. 11.8.1998 — 3 K 2113/94, EFG 1998, 1589, rkr.).
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§49 Anm. 681-685 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

» Filmschanspieler: Verwertung seiner Titigkeit erfolgt, soweit ein Urheberrecht
besteht, am Sitz des Filmherstellers (s. BFH v. 15.9.1971 — I R 202/67, BStBI. 11
1972, 281; v. 22.10.1986 — I R 128/83, BStBI. II 1987, 253; v. 22.10.1986 — I R
261/82, BStBL II 1987, 171; s. aber auch BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - §
2303,/09,/10002, BStBI. 12010, 1350 — T'z. 100).

> Medikamententest durch Priifirzte: Verwertung durchgefithrter medizinischer Stu-
dien durch Vorlage der vertraglich vereinbarten Dokumentation an den inlindi-
schen Auftraggeber (s. FG Munchen v. 27.5.2013 — 7 K 3552/10, EFG 2013,
1412, rkr.)

> Schrifistellerische Titigkeit: Thre Verwertung erfolgt dort, wo der Autor dem Ver-
leger die Autorenrechte tiberldsst (idR Ort der Geschiftsleitung des Verlags). Ir-
relevant ist, wo das Buch hergestellt oder verkauft wird, denn dort erfolgt die
Verwertung durch den Verleger; s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBI. 11
1989, 87.

> Unterlassungsverpflichtung erschopft sich im Unterlassen, eine inlind. Verwer-
tung ist nicht moglich (s. Lubicke in LADEMANN, § 49 Rn. 549).

> Verkanf selbst geschaffener Kunstwerke stellt (nach FG Ba.-Wirtt. v. 18.5.1978 —
VI 154/74, EFG 1978, 546, tkr.; OFD Frankfurt/Main v. 14.03.2012 — S-2300
A-24-St 513, ESt-Kartei HE § 49 EStG Karte 4) eine Verwertung kinstlerischer
Titigkeit dar. Kritisch, auch wegen der ungeklirten Frage, was der Zufithrungs-
vorgang im Inland ist, Lobicke in LADEMANN, § 49 Rn. 549 f.

(3) Ort und Zeitpunkt der Verwertung

Ort: Die Verwertung muss im Inland erfolgen (s. Anm. 661). Fine Verwertung
im Ausland kann keine beschrinkte StPflicht auslosen, auch wenn es sich um
die Verwertung einer im Inland ausgeiibten Titigkeit handelt. Der selbstindig
Titige verwertet im Inland, wenn sein Vertragspartner im Inland ansissig ist.
Wie dieser das erworbene Produkt/Recht nutzt, lisst die Besteuerung des selb-
stindig Titigen unbeeinflusst (s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174,/85, BStBL. II 1989,
87; ebenso WIED in Bromich, § 49 Rn. 146). Zu Einzelfillen des Verwertungs-
orts bei ArbN vel. Anm. 751.

Zeitpunkt: Durch den ausdricklichen Wortlaut (,,verwertet wird oder worden

ist) sind auch nachtrigliche Einkiinfte aus inlind. Verwertung erfasst (glA
WiED in BLomich, § 49 Rn. 146).

683—684 FEinstweilen frei.

685

dd) Verhiltnis von Ausiibung und Verwertung

Bedeutung: Die Unterscheidung ist bedeutsam bei Eingreifen eines DBA, da
die deutsche Besteuerung regelmiBig bei bloBer Verwertung ausgeschlossen ist
(s. Anm. 642). Zu Auswirkungen auf Steuerabzugssachverhalte vgl. § 50a
Anm. 45 ff.

Vorrang der Ausiibung: Das Besteuerungsmerkmal der Verwertung im Inland
tritt immer hinter das der Ausiibung im Inland zurtick. Nur wenn eine Aus-

tbung im Inland nicht gegeben ist, kommt subsidiir eine Verwertung im Inland
in Betracht (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBl. II 1987, 372).
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Einzelfille der Abgrenzung zwischen Ausiibung und Verwertung:

» Konzgertmitschnitt: Nach Ansicht der FinVerw. erfolgt eine Aufteilung mit idR
80 % Austibung und 20 % Verwertung (s. BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - S
2303,/09,/10002, BStBL I 2010, 1350 — Tz. 87 Buchst. ¢). Zur Kritik vgl. nach-
stehend ,,Schallplattenaufnahmen in inlindischen Studios*.

> Schallplattenanfnabmen Tonaufnabmen in inlindischen Studios: Nach Auffassung der
FinVerw. steht die Nutzungsiiberlassung kinstlerischer Urheberrechte im Vor-
dergrund (s. BMF v. 25.11.2010 — IV C 3 - § 2303/09,/10002, BStBI. I 2010,
1350 — Tz. 87 Buchst. b und c), so dass keine Aufspaltung in ein Ausiibungs-
und ein Verwertungshonorar vorzunehmen ist. Ausnahme: Konzertmitschnitt.
Zur Unaufteilbarkeit eines Entgelts fiir die Aufnahme auf einen Tontrdger und
dessen Vervielfiltigung vgl. auch BFH v. 28.5.1979 — I R 1/76, BStBL. II 1979,
734 (737).

» Kritik: Durch die Entscheidung der Rspr. (s.o. ,,Vorrang der Austibung®) fir
eine klare Subsidiaritit verdringt in jedem Fall die inlind. Austibung die Verwer-
tung sowohl bei Aufnahmen ohne als auch bei Aufnahmen mit 6ffentlichem
Auftritt (,, Konzertmitschnitt®). Wie hier LubIcke in LADEMANN, § 49 Rn. 559.

Einstweilen frei. 686—689

c) Einkiinfte, fiir die im Inland eine feste Einrichtung oder Betriebsstitte
unterhalten wird (Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2)

aa) Selbstindige Alternative zu Einkiinften aus Ausiibung und Verwer-
tung

Selbstindige Alternative: Das seit VZ 2004 geltende zusitzliche Ankntip-
fungsmerkmal des Unterhaltens einer festen Einrichtung oder BS (Abs. 1 Nr. 3
Alt. 2) lisst die Tatbestinde der Austibung und Verwertung (Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1)
unberiithrt und tritt als Alternative daneben.

Ausliandische Gesellschafter einer freiberuflich titigen Personengesell-
schaft als Hauptanwendungsfall: Deren Gewinnanteil, der auf eine inlind.
feste Einrichtung oder BS entfillt, unterliegt durch dieses Tatbestandsmerkmal
der beschrinkten StPflicht, was insbes. fiir grenziiberschreitend titige freiberuf-
liche PersGes., zB internationale Sozietiten von Rechtsanwilten, Steuerberatern,
Wirtschaftsprifern, Unternehmensberatern, Architekten, Ingenieuren oder Atz-
ten relevant ist.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 ermog-
licht nun auch fir die Gesellschafter der freiberuflichen PersGes. den Gleichlauf
zum Abkommensrecht, da nach Abkommensrecht feste Einrichtungen bzw. BS
der freiberuflichen PersGes. bzw. deren Einkiinfte den Gesellschaftern unab-
hingig vom jeweiligen hochstpersonlichen Austibungsort zugerechnet werden
konnen (s. Krassg, IStR 2000, 196). Vgl. zur str. Rechtslage vor Einfithrung von
Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 zusammenfassend RADEMACHER-GOTTWALD in (GROTHERR,
Handbuch der internationalen Steuerplanung, 3. Aufl. 2011, 1683 ff., mwN.
Steuersubjektqualifikation ausldndischer Sozietiten: Auch wenn ein aus-
lind. Rechtsgebilde im anderen Staat als intransparent (zB Osteuropa) angese-
hen wird oder eine Optionsméglichkeit beziiglich der stl. Finordnung besteht
(zB Belgien, Frankreich, USA), ist fiir deutsche Besteuerungszwecke die Einord-
nung nach deutschem StRecht maf3gebend.

RFH v. 12.2.1930 — VI A 899/27, RStBl. 1930, 444; BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87,
BStBL 11 1992, 972; BMF v. 16.4.2010 — IV B 2 - § 1300,/09,/10003, BStBL. 1 2010, 354
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=Tz 1.2;v.24.12.1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBl. I 1999, 1076, Anhang 1, Ta-
bellen 1 und 2; vgl. auch BMF-Schreiben zu einzelnen Lindern wie zB BMF v. 19.3.
2004 — IV B 4-1301 USA-22/04, BStBI. I 2004, 411, zur US-LLC; s. auch § 2 KStG
Anm. 42.

bb) Feste Einrichtung oder Betriebsstitte im Inland

Inland: Inlindische Einkiinfte nach Nr. 3 Alt. 2 sind nur insoweit gegeben, als
fir diese Einkiinfte eine feste Finrichtung oder BS im Inland unterhalten wird.
Dabeti ist Inland iSv. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57).

Feste Einrichtung oder Betriebsstitte:

» [Feste Einrichtung ist im inlind. StRecht nicht definiert. Der Begriff entstammt
dem chemaligen Art. 14 OECD-MA 1977. Wegen der Intention des Gesetz-
gebers, mit der Erginzung des Abs. 1 Nr. 3 eine Anpassung des nationalen Be-
steuerungsrechts an das der DBA zu erreichen, ist ,,feste Einrichtung® entspre-
chend dem fritheren Verstindnis von Art. 14 OECD-MA 1977 auszulegen.

» Betriebsstatte: Die Begriffsbestimmung erfolgt — wie auch in Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a —nach § 12 Satz 1 AO (vgl. Anm. 190ff.).

» [Feste Einrichtung vs. Betriebsstitte: Trotz fehlender inhaltlicher Unterschiede er-
folgte die abkommensrechtl. Unterscheidung beider Begriffe nur zwecks Ab-
grenzung gewerblicher und selbstindiger Titigkeiten (vgl. OECD-MK 1977 zu
Art. 14 OECD-MA 1977 Anm. 4). Mangels anderer Auslegungshilfen war der
Begriff der festen Einrichtung nach Art. 14 OECD-MA 1977 daher nach den
Kriterien der BS-Generalklausel nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA auszulegen. Die-
se entspricht inhaltlich der des § 12 Satz 1 AO. Im Ergebnis ist die ,,feste Ein-
richtung® als alternatives Tatbestandsmerkmal somit entbehrlich.

Einstweilen frei.

cc) Einkiinfte, fiir die im Inland eine feste Einrichtung oder eine Be-
triebsstitte unterhalten wird

Verkniipfung Einkiinfte /feste Einrichtung bzw. Betriebsstitte: Die For-
mulierung soll verdeutlichen, dass die feste Einrichtung bzw. BS durch ihre Ver-
wendung zur Erzielung von Einkiinften aus selbstindiger Arbeit zum inlind.
Ankniipfungspunkt fir die beschrinkte StPflicht wird. Zur dhnlichen Problema-
tik bei Einkiinften nach Nr. 2 Buchst. a s. Anm. 201.

Zurechnung der von der Personengesellschaft verwirklichten Tat-
bestandsmerkmale: Die von der freiberuflichen PersGes. verwirklichten Tat-
bestandsmerkmale sind den Gesellschaftern zuzurechnen (BFH v. 25.6.1984 —
GtS 4/82, BStBL 1T 1984, 751). Dies schlieSt die Zurechnung simtlicher Biiros
der PersGes. als feste Einrichtungen bzw. BS der Gesellschafter ein. AA fur
DBA-Zwecke BeLLsTEDT, IStR 1995, 361 (364): Zurechnung der Kanzleirdume
Hetztlich ... Tatfrage®.

Keine Attraktivkraft: Die Formulierung ermoglicht keine Ausdehnung der be-
schrinkten StPflicht auf Einkinfte, fir deren Erzielung die vorhandene feste
Einrichtung bzw. BS nicht unterhalten wird.

694—695 Einstweilen frei.
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3. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Teilweise Quellensteuereinbehalt: Siche § 50a Anm. 12 ff.

Gewinnzurechnung zur festen Einrichtung oder Betriebsstitte erfolgt
nach den Gewinnzuordnungsgrundsitzen fur BS, vgl. Anm. 240 ff.

Aufteilung einheitlicher Einnahmen ist notwendig bei:

> Ausiibung oder VVerwertung der selbstindigen Tatigkeit nicht nur in Dentschland, zB weil
fir die internationale Tournee eines Kiinstlers ein einheitliches Honorar gezahlt
wird. Zu Aufteilungsgrundsitzen s. BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85, BStBI. II
1986, 479; v. 29.1.1986 — I R 296,82, BStBI. I 19806, 513 (Verhiltnis der verein-
barten Titigkeitstage in Deutschland zu den Gesamttitigkeitstagen).

> Znordnung Zu unterschiedlichen (inlindischen) Einkunfiskomponenten: Fine weitere
Aufteilung kann wegen unterschiedlicher Quellensteuersitze oder nur teilweiser
Quellensteuerpflicht notig sein. Ist die Aufteilung problematisch, kann die Ge-
samtvergiitung den sonstigen Einkiinften iSv. Abs. 1 Nr. 9 zugeordnet werden
(s. R 49.3 Abs. 3 EStR). Zum Verhiltnis der Einnahmen aus Ausiibung zu sol-
chen aus Verwertung vgl. Anm. 685.

> Gesamthandsgemeinschaften mit inlindischem Betrieb: Zurechnung der anteiligen
Einkinfte auf die Gesellschafter der freiberuflichen PersGes. nach Gewinnver-
teilungsabrede des Gesellschaftsvertrags (zB Quotenmethode, Umsatzmethode,
Punkte-Methode, Profit-Center-Methode) unter zusitzlicher Berticksichtigung
der Ergebnisse von Erginzungs- und Sonderbilanzen.

» Mebrere Beteiligte obne inlindischen Betrieb: Siehe BFH v. 23.10.1991 — I R 86,/89,
BStBI. 11 1992, 185.

696

Einstweilen frei. 697-699

XII. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit mit Inlandsbezug
nach § 19 (Abs. 1 Nr. 4)

Schrifttum: DAUTZENBERG, Vereinbarkeit von DBA und EG-Vertrag am Beispiel der Be-
steuerung der Arbeitnehmereinkiinfte, DB 1997, 1354; KramEr, Arbeitnehmerbesteuerung
im Internationalen Steuerrecht, IWB 1998, Fach 10 Gr. 2, 1343.

Siehe auch Schrifttum in Anm. 702, 735, 740, 746 sowie vor Anm. 775, 785 und 790.

1. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 4

a) Von Nr. 4 erfasste Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

Abs. 1 Nr. 4 erfasst Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (s. Anm. 730) von
nicht im Inland ansissigen ArbN, soweit diese

— nach Nr. 4 Buchst. a (s. Anm. 732 ff.):
— im Inland titig sind und daraus Einkiinfte beziehen,

— im Inland frither titig waren und daraus nachtrigliche Einkiinfte bezichen
(Ruhestindler, Betriebspensionire) oder

— im Ausland titig waren, das Ergebnis ihrer Arbeit aber im Inland verwertet
wird oder worden ist,

— nach Nr. 4 Buchst. b (s. Anm. 760ff.)) im Rahmen des inlind. 6ffentlichen
Dienstes titig sind oder waren,
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— nach Nr. 4 Buchst. ¢ (s. Anm. 775 ff.) als Geschiftsfithrer, Vorstandsmitglied
oder Prokurist fiir eine Gesellschaft mit Geschiftsleitung im Inland titig sind
oder waren,

— nach Nr. 4 Buchst. d (s. Anm. 785 ff.) eine Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 fiir
die Auflésung eines Dienstverhiltnisses erhalten, soweit die aus dem auf-
gelosten Dienstverhiltnis erzielten Einkiinfte der inlind. Besteuerung unterle-
gen haben,

— nach Nr. 4 Buchst. e (s. Anm. 790 ff.) im internationalen Luftverkeht an Bord
eines Luftfahrzeugs titig sind, das von einem Unternechmen mit inlind. Ge-
schiftsleitung betrieben wird.

b) Rechtsentwicklung

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL I 1920, 359): Siehe Anm. 2; Regelung noch oh-
ne Verwertungstatbestand und ohne Unterscheidung zwischen Einkiinften aus
selbstindiger und nichtselbstindiger Arbeit.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Siche Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBIL 1 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Siche
Anm. 2; erstmalige Einbezichung der Verwertung von nichtselbstindiger Arbeit
im Inland.

EStG 1958 v. 23.9.1958 (BGBI. I 1958, 672; BStBIL. I 1958, 661): Redaktionelle

Anderungen der Kassenstaatsklausel beztiglich ,,Deutsche Bundesbahn® und
,,Deutsche Bundesbank®.

EisenbahnneuordnungsG v. 27.12.1993 (BGBI. I 1993, 2378; BStBI. 1 1994,
136): Redaktionelle Anderung der Kassenstaatsklausel beziiglich ,,Bundeseisen-
bahnvermogen®.

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. 1 1996, 2049; BStBI. I 1996, 1523): Prizisierung
der Kassenstaatsklausel, anwendbar ab VZ 1997.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. T 2001, 3794; BStBL. T 2002, 4): Neufassung
sowie Erginzung um Buchst. ¢ (Geschiftsfithrer), anwendbar ab VZ 2002.
StAndG v. 15.12.2003 (BGBI. 1 2003, 2645; BStBI. 1 2003, 710): Ergiinzung um
Buchst. d (Entlassungsabfindungen), anwendbar ab VZ 2004.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBI. T 2006, 432): Erginzung
um Buchst. e (Flugpersonal), anwendbar ab VZ 2007.

c) Bedeutung und Vereinbarkeit mit h6herrangigem Recht

Rechtssystematische Bedeutung: Nach § 1 Abs. 4 sind beschrinkt Stpfl. nur
mit ihren inlind. Finktinften iSd. § 49 stpfl. Nr. 4 umschreibt abschlieBend das
StObjekt hinsichtlich der nichtselbstindigen Arbeit. Nur soweit ein Sachverhalt
von dieser Vorschrift erfasst wird, entsteht tiberhaupt ein StAnspruch.
Rechtspraktische Bedeutung: Sie ist im DBA-Fall erheblich eingeschrinkt, da
deutsche DBA bei inlind. Titigkeitsausiibung idR einen Mindestaufenthalt vo-
raussetzen und ein inlind. Besteuerungsrecht aufgrund bloBer Verwertung von
nichtselbstindiger Arbeit ausschlieBen (s. Anm. 704). Eine weitere Einschrin-
kung resultiert aus der Wahlmoglichkeit der unbeschrinkten StPflicht auf Antrag
nach § 1 Abs. 3 (s. Anm. 704).

Wirtschaftliche Bedeutung: Diese nimmt angesichts zunehmender Mobilitit
von ArbN und sich 6ffnender Grenzen innerhalb Europas zu, und zwar insbes.
fur
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— in Deutschland arbeitende, aber im Ausland wohnende und tiglich pendelnde
ArbN (sog. Grenzpendler);

— kurzfristig (idR fiir Wochen bzw. wenige Monate) nach Deutschland abge-
ordnete auslind. ArbN, die meist auf Montage bzw. Baustellen, 2T auch im
Rahmen eines ArbN-Vetleihs, im Inland titig werden, soweit sie in Staaten
ansissig sind, mit denen kein DBA besteht;

— im Ausland wohnende Angehorige des 6ffentlichen Dienstes, soweit sie nicht
nach § 1 Abs. 2 oder 3 unbeschrinkt stpfl. sind;

— im Ausland lebende Ruhestindler mit ihren aus einer friheren inlind. Tadtig-
keit erdienten Betriebspensionen, soweit sie nicht in einem DBA-Staat ansis-
sig sind, sowie Pensionire des 6ffentlichen Dienstes;

— ArbN aus Staaten, mit denen kein DBA abgeschlossen wurde, die, ohne im
Inland titig zu werden, das Ergebnis ihrer Arbeit im Inland verwerten;

— Geschiftsfiihrer, Prokuristen und Vorstinde von Gesellschaften mit inlind.
Geschiftsfihrung, die in Staaten ansissig sind, mit denen entweder kein
DBA oder ein DBA mit Sonderregelung (B Belgien, Dinemark, Japan, Os-
terreich, Schweden, Schweiz) besteht;

— ArbN aus der Schweiz oder Staaten, mit denen kein DBA abgeschlossen wur-
de, die Entschidigungen fir die Auflésung eines Dienstverhiltnisses erhalten,
soweit die fiir die zuvor ausgetibte Titigkeit bezogenen Einkinfte der inlind.
Besteuerung unterlegen haben;

— im Ausland ansissiges Bordpersonal von Luftfahrzeugen, die im internationa-
len Verkehr von Unternehmen mit inlind. Geschiftsfiihrung betrieben wet-
den.

VerfassungsmiBigkeit: Es bestehen keine verfassungsrechtl. Bedenken gegen

die Besteuerung beschrinkt stpfl. nichtselbstindig Titiger; vgl. auch Anm. 10

bzw. Vor §§ 1, 1a Anm. 31 ff.

Vereinbarkeit mit EU-Recht:

Schrifttum: MORGENTHALER, Beschrinkte Steuerpflicht und Gleichheitssatz — Zur verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung des Falles Werner, IStR 1993, 258; Sass, Anm. zu EuGH-Ut-
teil v. 26.1.1993 — Rs. C-112/91 (Fall Werner), DB 1993, 361; Voss, Besteuerung be-
schrinkt steuerpflichtiger Arbeitnehmer — Zum Vorlagebeschluss des BEFH an den EuGH
vom 14.4.1993 — TR 29/92, DB 1993, 1541.

Nr. 4 verstof3t nicht gegen EU-Recht. Unzulissige Diskriminierungen beztglich
Art und Hoéhe der Besteuerung nach § 50 sind im Anschluss an das sog. Schum-
acker-Urteil des EuGH (v. 14.2.1995 — C-279/93, Slg 1995, 1-225-268 = FR
1995, 224) durch Neufassungen von § 1 Abs. 3, § 1a sowie § 50 Abs. 4 Buchst. b
seit VZ 1996 beseitigt.

Einstweilen frei.

d) Verhiltnis zu anderen Vorschriften
Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften:
> Allgemeine Abgrenzungsgrundsatze: Siehe Anm. 30.

> Einkiinfle aus Vermietung und Verpachtung: Uberlisst ein ArbN seinem ArbG ein
im Rahmen seiner nichtselbstindigen Arbeit entwickeltes Patent, Warenzei-
chen- oder sonstiges Urheberrecht zur Nutzung und erhalt er hierfiir im Rah-
men seines Arbeitsverhiltnisses vom ArbG ein Nutzungsentgelt, so gehort
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dieses wegen § 21 Abs. 3, der auch bei beschrinkter StPflicht anzuwenden ist,
zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit und nicht zu den Einkiinften
aus VuV (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11 1987, 372).

> Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2) hat im Bereich der nichtselbstindigen Ar-
beit grds. keine Bedeutung (s. Anm. 1206); vgl. jedoch Ramackers in LBP,
§ 49 Rn. 336, mit Hinweis auf nachtrigliche Einktnfte in Erbfillen.

Verhiltnis zur unbeschrinkten Steuerpflicht:

> Erweiterte unbeschrinkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 2): Im Ausland stationierte deut-
sche Diplomaten sind trotz fehlender Ansissigkeit im Inland weiterhin unbe-
schrinkt stpfl. (s. § 1 Anm. 157 ff.).

> Unbeschrinkte Stenerpflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 und § 1a): Es besteht eine Opti-
onsmoglichkeit zur unbeschrinkten StPflicht fur Stpfl., die weder Wohnsitz
noch gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben, deren Einkinfte jedoch ganz
tberwiegend der deutschen ESt unterliegen (s. Vor §§ 1, 1a Anm. 4ff, §1
Anm. 255ff,, § 1a Anm. 5ff.). Der Antrag nach §1 Abs. 3 bzw. § 1a erlangt im
Bereich der ArbN, insbes. fir Grenzpendler, die groBite wirtschaftliche Bedeu-
tung.

Verhiltnis zu § 34c und § 34d Nr. 5: Anders als bei Einkiinften nach Abs. 1
Nr. 1-3 ist § 34c (StErmiBigung bei auslind. Einkiinften) bei beschrinkt stpfl.
ArbN gem. § 50 Abs. 3 nicht anzuwenden.

Verhiltnis zu Billigkeitsregelungen nach § 50 Abs. 4: In bestimmten Fillen
wird nach § 50 Abs. 4 unilateral auf das Besteuerungsrecht verzichtet (s. auch
§ 50 Anm. 450 ff.).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

» Von Deutschland abgeschlossene DBA regeln die Besteuerungsrechte der Ver-
tragsstaaten bei Einkilinften aus nichtselbstindiger Arbeit — entsprechend dem
OECD-MA — in mehreren Artikeln. Neben Art. 15 OECD-MA, der das Be-
steuerungsrecht fir Arbeitsverhiltnisse mit privatrechtl. ArbG regelt, sind die
Sonderregelungen fiir den 6ffentlichen Dienst (Art. 19 OECD-MA), Ruhegehil-
ter (Art. 18 OECD-MA), fiir Kinstler und Sportler (Art. 17 OECD-MA) bzw.
Studenten und Praktikanten (Art. 20 OECD-MA) zu beachten.

» Das deutsche Muster-DBA in Gestalt der deutschen Verhandlungsgrundlage fur
DBA v. 22.8.2013 (s. Anm. 562) enthilt in Bezug auf Einktnfte aus nichtselb-
stindiger Arbeit keine materielle Abweichung von der Grundsystematik des
OECD-MA.

» Unselbstindige Arbeit (Art. 15 OECD-MA):

Schrifttum: DAuTZENBERG, Vereinbarkeit von DBA und EG-Vertrag am Beispiel der Be-
steuerung der Arbeitnehmereinkiinfte, DB 1997, 1354; Kaerer, Kritische Anmerkung zur
183-Tage-Regelung nach der neuen Rechtsprechung des BFH, IStR 1997, 365; StrUNK,
Die 183-Tage-Regelung im Abkommensrecht nach Anderung der Rechtsprechung, DStR
1997, 192; KraMER, Arbeitnehmerbesteuerung im Internationalen Steuerrecht, IWB 1998,
Fach 10 Gr. 2, 1343; GassNEr/LaNG/LECHNER/SCHUDE/STARINGER (Hrsg.), Arbeitnehmer
im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, Wien 2003; MOssNER, Rechtsprechung des
BFH zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen im Jahr 2002, RIW 2003, 294.

Als Grundregel weist Art. 15 Abs. 1 OECD-MA das Besteuerungsrecht fiir Ein-
kiinfte aus unselbstindiger Arbeit dem Staat zu, in dem die unselbstindige Ar-
beit tatsdchlich ausgetibt wird (Arbeitsortprinzip). Damit steht Deutschland re-
gelmiBig kein Besteuerungsrecht fir Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit zu,
soweit die Titigkeit im Inland lediglich verwertet wird. Das Arbeitsortprinzip
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wird durch Art. 15 Abs. 2 OECD-MA grundlegend eingeschrinkt, falls sich der
ArbN nicht linger als 183 Tage im Inland aufhilt, keinen inlind. ArbG hat und
seine Vergiitungen auch nicht durch eine inldnd. BS des ArbG getragen werden.

> Kiinstler und Sportler (Art. 17 OECD-MA):

Schrifttum: Siehe vor Anm. 500.

Unabhingig von der Aufenthaltsdauer im Titigkeitsstaat gilt grds. das Arbeits-
ortprinzip. Der DBA-Kinstlerbegriff ist nicht deckungsgleich mit dem iSd. § 18
(s. im Einzelnen SCHLOTTER in SCHONFELD/Dr1z, Art. 17 OECD-MA, Rn. 29).

> Rubegebilter (Art. 18 OECD-MA): Nach deutschen DBA gebiihrt das Besteue-
rungsrecht von Betriebsrenten, Witwen- und Waisengeldern, Vorruhestandsgel-
dern und dhnliche Zahlungen aus einem fritheren Arbeitsverhiltnis grds. dem
Wohnsitzstaat des Empfingers.

» Offentlicher Dienst (Art. 19 OECD-MA): Fiir Vergiitungen fiir geleistete Diens-
te sowie Ruhegehilter, die von einem Staat oder einer Gebietskorperschaft ge-
zahlt werden, gilt grds. das Kassenstaatsprinzip, dh., das Besteuerungsrecht steht
dem Staat zu, der als ArbG die Vergiitungen gezahlt hat.

» Gustprofessoren und -lebrer: Soweit deutsche DBA abweichend vom OECD-MA
Sonderregelungen fiir Lehr-, Vortrags- und idR auch Forschungstitigkeiten an
Universititen, Schulen, anderen Lehranstalten und Forschungseinrichtungen
enthalten, gilt das Wohnsitzprinzip, dh., es erfolgt keine Besteuerung im Titig-
keitsstaat.

> Studenten und Praktikanten (Art. 20 OECD-MA): Ein deutsches Besteuerungs-
recht fir Unterhalts- und Ausbildungshilfen fiir im Inland studierende auslind.
Studenten und Praktikanten schlieBen die DBA idR aus.

Einstweilen frei. 705-724
e) Verfahrensfragen 725
Steuerabzug:

» Lohnstenerabzug: Auch der Arbeitslohn aus beschrinkt stpfl. nichtselbstindiger
Arbeit unterliegt gem. § 38 Abs. 1 dem LStAbzug, soweit er durch einen inlind.
ArbG gezahlt wird. Seit VZ 2012 gilt fir beschrinkt stpfl. ArbN grds. das glei-
che Abzugsverfahren wie fiir unbeschrinkt stpfl. ArbN nach § 39b.

» Abzug nach § 50a erfolgt bei von Nichtselbstindigen im Inland ausgetbten
Darbietungen und deren inlind. Verwertung, wenn die Einktnfte nicht dem
LStAbzug unterliegen (s. § 50a Anm. 21).

Abgeltung und Veranlagung:

» Abgeltende Wirkung: Der StAbzug hat nach § 50 Abs. 2 Satz 1 abgeltende Wit-
kung (s. § 50 Anm. 120 {f.).

» Veranlagung: Neben der bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen fir alle
beschrinkt stpfl. ArbN bestehenden Verpflichtung zur Veranlagung (§ 50 Abs. 2
Satz 2 Nr. 4 Buchst. a; s. § 50 Anm. 300 ff.) besteht fiir EU-/EWR-Staatsbiirger,
die in einem EU-/EWR-Staat ansissig sind, die Moglichkeit einer Antragsver-
anlagung (§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 Buchst. b; s. § 50 Anm. 320). Daneben ist un-
ter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 die Wahl der unbeschrinkten StPflicht
und damit die Durchfthrung der Veranlagung moglich.

Einstweilen frei. 726729

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Haiff | E 193



730

731

732

§49 Anm. 730-735 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

2. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1)

Definition: Durch Klammerzusatz verweist die Vorschrift auf den Begriff der
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit iSd. § 19 insgesamt, so dass sich inso-
weit zwischen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht keine Abweichungen
ergeben; vgl. daher im Einzelnen § 19 Anm. 51 ff.

In- und auslindische Besteuerungsmerkmale: Fiir die Abgrenzung der be-
schrinkt stpfl. Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit sind Besteuerungsmerk-
male unabhingig davon heranzuziehen, ob sie im Ausland oder im Inland gege-
ben sind. Die stl. Beurteilung erfolgt dabei ausschlieSlich nach den Vorschriften
des inlind. StRechts (glA Lupicke in LaDEMANN, § 49 Rn. 591; LOSCHELDER in
ScamipT XXXIIIL § 49 Ra. 11).

Einstweilen frei.

3. Einkunfte aus im Inland ausgeiibter oder verwerteter nichtselbstandi-
ger Arbeit (Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a)

a) Inland

Inlindische Einktnfte nach Nr. 4 Buchst. a sind nur insoweit gegeben, als die
nichtselbstindige Arbeit im Inland ausgetibt oder verwertet wird. Dabei ist In-
land iSv. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57).

733-734 Einstweilen frei.

735

b) Ausiibung der nichtselbstindigen Arbeit

aa) Austiben einer Tiétigkeit

(1) Tatigwerden

Grundsatz: Ausiiben iSd. Nr. 4 setzt ein personliches Titigwerden des ArbN im
Inland voraus. Dieses kann aktiver oder passiver Natur sein. Passive Leistungen
konnen ua. in der vertraglichen Verpflichtung zur Unterlassung bestimmter

Handlungen oder zur Einhaltung eines Wettbewerbsverbots bzw. zur Rufbereit-
schaft bestehen.

Einzelfille:
> Altersteilzeit:

Schrifttum: Lisuppa/Orro, International mobile Fithrungskrifte — keine Moglichkeit der
Teilnahme an Altersteilzeitmodellen?, RTW 2002, 378.

Soweit die Tdtigkeit in der aktiven Phase in Deutschland ausgetbt wird, erfolgt
die Besteuerung nach allgemeinen Kriterien bei StFreiheit der Aufstockungs-
betrige gem. § 3 Nr. 28. Die Behandlung des in der passiven Phase weitergezahl-
ten Gehalts und der zugehdrigen Aufstockungsbetrige ist jedoch fraglich. Das in
der passiven Phase gezahlte Gehalt ist uE durch die in der aktiven Phase aus-
getibte Titigkeit erdient und unterliegt somit der beschrinkten StPflicht; § 3
Nr. 28 ist anwendbar. Gegebenenfalls ist das deutsche Besteuerungsrechts durch
die 183-Tage-Klausel gem. Art. 15 Abs. 2 OECD-MA eingeschrinkt.

» Entlassungsabfindungen werden gezahlt zur Entschidigung fiir den Verlust des
Arbeitsplatzes und des damit einhergehenden Vetlusts kiinftigen Arbeitsver-
dienstes. Sie sind daher Einkiinfte aus dem Arbeitsverhiltnis als solchem (vgl.
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zB BFH v. 17.7.1981 — VI R 205/78, BStBI. 11 1981, 773). Eine formale Bezie-

hung zur frither oder gegenwirtig ausgetibten Titigkeit im Inland besteht jedoch

nicht, denn Entlassungsabfindungen werden gerade nicht fiir die Ausiibung,

sondern aufgrund der Beendigung der Titigkeit gezahlt. Sie gehoren deshalb

nicht zu den inldnd. Einkiinften iSd. Nr. 4 Buchst. a.
Vel. FG Diss. v. 26.5.1977 — X1 155/72, EFG 1977, 590, rkr.; Hess. FG v. 21.8.1974 —
1249/72, EFG 1975, 11, rkr.; BFH v. 24.2.1988 — I R 143/84, BStBI. 11 1988, 819
(DBA-Schweiz); v. 10.7.1996 — I R 83/95, BStBL. II 1996, 341 (DBA-Liberia); zur
Nichtanwendung des letzteren Urteils auf DBA-Schweiz s. BMF v. 20.5.1997, BStBL. 1
1997, 560; v. 28.8.2008 — I R 81,/07, BStBI. 1I 2009, 632. Vgl. zustimmend LUDICKE in
Lapemany, § 49 Rn. 596, 601; aA Ramackers in LBP, § 49 Rn. 332. Vgl. auch BMF v.
14.9.2006 — IV B 6 - S 1300-367,/06, BStBI. I 20006, 532 — T=z. 121.

> Seit Veranlagungszeitranm 2004 gehoren Entlassungsentschidigungen iSd. § 24
Nr. 1 zu den inlind. Einktinften iSd. neu eingefiigten Nr. 4 Buchst. d, soweit
die fir die zuvor ausgeiibte Titigkeit bezogenen Einkiinfte der inlind. Be-
steuerung unterlegen haben (s. Anm. 785 ff.).

> Lobnfortzablung im Krankbeitsfall: Da der AtbN wihrend seines Krankenstands
keine Titigkeit iSd. Nr. 4 auszuiiben verpflichtet ist und idR auch nicht ausiibt,
sind die vorstehenden Uberlegungen sinngemif anzuwenden (s. Anm. 737).

> Urlaubsvergiitungen, Urlanbsgeld: Diesen Zahlungen liegt die Austibung einer T4-
tigkeit zugrunde (s. Anm. 737).

» Vorrubestandszablungen: Nach Auffassung der FinVerw. sollten Vorruhestands-
zahlungen (1995 ausgelaufen) an beschrinkt Stpfl. der deutschen ESt unterlie-
gen, da sie ,letztlich Einnahmen aus einer nichtselbstindigen Tatigkeit, die im
Inland ausgetibt oder verwertet worden ist“, seien; vgl. BMF v. 15.11.1984 — IV
B 6 — S 2340-11/84, BStBI. I 1985, 13; zust. Ramackers in LBP, § 49 Rn. 332.
Unseres Erachtens sind sie jedoch wie Entlassungsabfindungen zu behandeln,
denn sie werden wie diese gerade nicht fur die Austibung, sondern fiir die vor-
zeitige Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gezahlt. So im Ubrigen auch die Fin-
Verw. friher, vgl. BMF v. 3.9.1984, BStBI. I 1984, 498. Wie hier auch Lipicke in
LapeEmann, § 49 Rn. 599.

(2) Dauer der Tiatigkeit

Auf die Dauer der Titigkeit kommt es nicht an (vgl. BFH v. 21.8.1985 — VI R
12/82, BStBI. 11 1986, 64). Auch kurzfristige bzw. vortbergehende Titigkeiten,
zB die Erledigung eines einzelnen Auftrags (s. BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85,
BStBL. 11 1986, 479) oder das Uberfliegen (s. BFH v. 14.12.1988 — I R 148,87,
BStBL 1T 1989, 319; v. 27.11.1992 — VI R 95/90, BFH/NV 1993, 365; v. 7.5.
1993 — VIR 98/92, BFH/NV 1994, 91) bzw. Durchqueren des inlind. Territo-
riums (s. BFH v. 28.9.1990 — VI R 98/89, BStBL. II 1991, 363; v. 28.9.1990 — VI
R 157/89, BStBL II 1991, 86; v. 28.9.1990 — VI R 96/89, BFH/NV 1991, 146),
konnen die Austibung im Inland begrinden.

(3) Unterbrechungen der Tiatigkeit

Grundsatz: Unterbricht der ArbN seine Titigkeit im Inland (auch kurzfristig),
so fehlt es fiir die Zeit der Unterbrechung an der Austibung im Inland. Eine
funktionale Zuordnung der Unterbrechung zur Austibung der Titigkeit im In-
land, wie sie im Auslandstitigkeitserlass (BMF v. 1.12.1983 — IV B 6 - S
2293-50/83, BStBL I 1983, 470) und in Verstindigungsvereinbarungen mit an-
deren Staaten im Rahmen der 183-Tage-Klausel (zB mit Frankreich: BMF v.
3.4.2006 — IV B 6 - S 1301 FRA-26/06, BStBL. I 2006, 304) von der FinVerw.
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§49 Anm. 737-740 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

sowie weiten Teilen des Schrifttums (vgl. zB Wiep in Bromich, §49 Rn. 16
mwN) vertreten wird, ist uE fur beschrinkt Stpfl. nicht moglich; ebenso Lipi-
ckE in LApEmANN, § 49 Rn. 598.

Dienstliche Unterbrechungen: Wird die Arbeitsausiibung im Inland aufgrund
dienstlicher Veranlassung, zB Dienstreise ins Ausland, unterbrochen, so steht
der Unterbrechung eine Arbeitsaustibung im Ausland gegeniiber. Anteilige Ein-
kiinfte fiir solche dienstlichen Unterbrechungen sind aus den beschrinkt stpfl.
Einkiinften nach Nr. 4 auszuscheiden.

Krankheit: Wihrend der Krankheitsdauer wird keine nichtselbstindige Arbeit
im Inland ausgeiibt. Soweit Lohnfortzahlung fir diese Zeit gewidhrt wird, gehort
dieser Arbeitslohn uE nur dann zu den beschrinkt stpfl. Einktnften, wenn er
aufgrund einer arbeitsbedingten Erkrankung gezahlt wird und ein unmittelbarer
Zusammenhang mit der Arbeitsaustibung im Inland gegeben ist. Dabei ist es un-
erheblich, wo sich der ArbN wihrend der Krankheit aufhilt.

Utrlaub: In der Gewihrung des bezahlten tariflichen Utlaubs ist ein Entgelt fur
die Ausiibung der nichtselbstindigen Arbeit wihrend eines gesamten Urlaubs-
jahres zu sehen. Die auf den Urlaub entfallende Lohnfortzahlung sowie das Ur-
laubsgeld sind deshalb anteilig der Zeit der Ausiibung im Inland zuzurechnen.
Zur Aufteilung s. Anm. 795.

(4) Tiatigwerden im Auftrag des Arbeitgebers

Die Ausiibung der Titigkeit im Inland hat im Rahmen des Dienstverhiltnisses
zu erfolgen und setzt somit eine ggf. auch konkludente Entsendung durch den
ArbG voraus (vgl. BFH v. 14.12.1988 — I R 148/87, BStBL IT 1989, 319).
Nimmt zB ein ArbN ohne bezahlte Freistellung und ohne Weisungsgebunden-
heit an den ArbG an einem inlind. Jahreskongtess teil, so tibt er insoweit keine
Arbeit im Inland aus (vgl. Hess. FG v. 5.3.1991 — 9 K 9027/87, EFG 1991, 680,
rkr.).

Einstweilen frei.

bb) Ort der Ausiibung

Personlicher Aufenthaltsort: Eine nichtselbstindige Titigkeit wird regelmiBig
dort ausgetibt, wo sich der ArbN personlich im Zeitpunkt der Ausfithrung sei-
ner Titigkeit befindet. Nach BFH v. 21.1.1983 — VI R 87/79, BStBIl. 11 1983,
224; v. 29.1.1986 — I R 22/85, BStBL I1 1986, 479, soll es darauf ankommen,
dass die Arbeiten nach Lage der Dinge allein an Ort und Stelle ausgefiihrt wer-
den konnen. Dies ist uU missverstindlich. Entscheidend ist uE allein der Ort,
an dem die Arbeiten tatsichlich ausgefithrt werden (vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 30.11.
1984 — IX 260/82, EFG 1985, 301, rkr.).

Keine funktionale Zuordnung: Nach BFH v. 2.8.1990 — VI R 98/89, BStBI. 11
1991, 363; v. 2.8.1990 — VI R 157,89, BStBL II 1991, 86; v. 2.8.1990 — IV R
96/89, BFH/NV 1991, 513; v. 14.12.1988 — I R 148/87, BStBl. 1I 1989, 319, ist
jede Titigkeit hinsichtlich ihres Austibungsorts gesondert zu beurteilen. Fine
funktionale Zuordnung von sog. vorbereitenden bzw. Nebentitigkeiten zu einer
Haupttitigkeit mit der Folge, dass die Nebentitigkeiten fiktiv dem Ort zugeord-
net werden, an dem die Haupttitigkeit ausgetibt wird, ist nicht zuldssig.

Keine Bedeutung des Orts der Lohnzahlung: Unerheblich ist der Ort, an
dem der Arbeitslohn ausgezahlt wird (so bereits RFH v. 21.2.1934 — VI A
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152/34, RStBIl. 1934, 628). Insbesondere setzt Nr. 4 Buchst. a nicht voraus, dass
der ArbG im Inland eine Istl. BS iSd. § 41 Abs. 2 unterhalt.

Einzelfille:

» [estlandsockel: Nichtselbstindige Arbeit wird hier nach §1 Abs. 1 Satz 2 nur
insoweit im Inland ausgetbt, als sie sich auf die Erforschung und Ausbeutung
der Naturschitze des Meeresgrunds bzw. des Meeresuntergrunds bezieht. Nicht
im Inland ausgetibt wird demzufolge nach noch geltender Rechtslage (s. aber § 1
Abs. 1 Satz 2 idF von Art. 3 des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung eines
Gesetzes zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens
zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 26.5.2014 (BT-
Drucks. 18/1529, 20): Erweiterung des Inlands auf Deutschlands Anteil an der
Ausschliellichen Wirtschaftszone, soweit dort Energieerzeugungsanlagen unter
Nutzung erneuerbarer Energien errichtet oder betrieben werden) ua. das Ver-
legen von Rohtleitungen, die Erforschung und Ausbeutung des Meeres, die Ent-
sorgung von Abfillen im Bereich des Festlandsockels (vgl. auch § 1 Anm. 99).

» Geschaftsfiibrer, Vorstandsmitglieder: Seit BFH v. 5.10.1994 (I R 67/93, BStBI. 1T
1995, 95) ist davon auszugehen, dass auch Geschiftsfiihrer und Vorstandsmit-
glieder von KapGes. ihre Arbeit dort ausiiben, wo sie sich jeweils personlich
aufhalten. Fiir sie kann sich aber ggf. beschrinkte StPflicht nach Nr. 4 Buchst. ¢
ergeben (s. Anm. 775 ff.).

» Rufbereitschafl: Hierbei besteht die Titigkeit des ArbN im Sich-zur-Verfugung-
Halten. Sie wird regelmiBig dort erbracht, wo sich der ArbN wihrend der Ruf-
bereitschaft vereinbarungsgemil3 tatsidchlich aufhilt (vgl. BFH v. 9.9.1970 — I R
19/69, BStBL. 11 1970, 867); glA LoscHELDER in ScamipT XXXIII. § 49 Rn. 73.

» Schiffspersonal: Nach BFH v. 5.10.1977 (I R 250/75, BStBL. 11 1978, 50) wird
die nichtselbstindige Arbeit an Bord eines Seeschiffs in dem Staat ausgetibt, un-
ter dessen Flagge das Schiff fihrt. Soweit das Schiff in den Hoheitsgewissern ei-
nes Staats verkehrt oder in einem Hafen liegt, gilt der betreffende Staat als Aus-

idbungsort. Im Ausland ansidssige Secleute unterliegen der beschrinkten
StPflicht daher nur,

— auf einem unter deutscher Flagge fahrenden Schiff, soweit sich dieses nicht in
auslind. Hoheitsgewissern oder einem auslind. Hafen befindet;

— auf einem unter auslind. Flagge fahrenden Schiff, soweit sich das Schiff in
deutschen Hoheitsgewissern oder in einem deutschen Hafen aufhilt.

»  Wetthewerbsverbot:

Schrifttum: NEveRr, Die bezahlte Untitigkeit im internationalen Steuerrecht, IStR 2001,
361.

Wihrend der BFH (v. 9.9.1970 — I R 19/69, BStBL II 1970, 867) die Etfillung
des Wettbewerbsverbots bei einem Schauspieler an dessen jeweiligem Aufent-
haltsort sah, wurde im Fall eines ehemaligen Vorstandsmitglieds einer deutschen
AG, das in die Schweiz verzogen war, entschieden, dass die Karenzentschidi-
gung der beschrinkten StPflicht unterliege, da sie mitursichlich mit der fritheren
Titigkeit im Inland zusammenhinge (vgl. BFH v. 9.11.1977 — I R 254/75,
BStBL. 11 1978, 195; ferner BFH v. 18.7.1973 — I R 52/69, BStBL. 11 1973, 757;
FG Koln v. 7.8.1990 — 12 K 4909/88, EFG 1991, 23, rkr.).

Letztere Rspr. witd uE zu Recht abgelehnt, vgl. auch Lopicke in LaDEMANN, § 49
Rn. 596; BMF v. 14.9.2006 — IV B 6 - S 1300-367,/06, BStBL. I 20006, 532 — T=z.
106 £.). Entscheidend fiir den Ort der Austibung ist nicht die frithere Tétigkeit,
sondern allein das vereinbarte Unterlassen von untersagten Handlungen. Dies
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kann jedoch nur dort geschehen, wo sich der Verpflichtete personlich aufhilt.
Auf den Ort des Leistungserfolgs kommt es nicht an. Dies gilt uE entgegen
BFH v. 9.9.1970 (I R 19/69, BStBL II 1970, 867) selbst dann, wenn das Wett-
bewerbsverbot riumlich nur auf das Inland beschrinkt ist (vgl. beide Orte in Er-
wigung zichend FG Ba.-Wrtt. v. 22.9.1983 — 111 412/81, EFG 1984, 183, rkr.).
Zum Gesichtspunkt Arbeitsverwertung s. jedoch Anm. 751 ,,Wettbewerbsver-
bot®.

741-745 Einstweilen frei.

746 cc) Zeitpunkt der Ausiibung

Grundsatz: Durch den ausdricklichen Wortlaut (,,ausgetibt ... wird oder wor-
den ist®) sind auch nachtrigliche Einkiinfte erfasst.

Einzelfille:

» Betriebliches Altersrubegeld: Altersruhegeld gilt nach hM als durch frihere Titig-
keit erdientes zusitzliches Arbeitsentgelt. Soweit es auf im Inland ausgetibte T4-
tigkeiten entfillt, folgt daraus die Zugehorigkeit zu beschrinkt stpfl. Einkiinften
iSd. Nr. 4 (vgl. BFH v. 18.2.1954 — IV 174/53 U, BStBI. 111 1954, 130). Gegebe-
nenfalls ist eine zeitanteilige Aufteilung nétig. Zum LStAbzug s. Anm. 795.

» Erbe als Rechtsnachfolger: Arbeitslohn aus einer ehemaligen Titigkeit, der dem
Erben eines beschrinkt Stpfl. als dessen Rechtsnachfolger zusteht, ist gem. § 24
Nr. 2 Bestandteil der nachtriglichen Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
beim Rechtsnachfolger. Der Umfang der StPflicht richtet sich nach dessen per-
sonlichen Verhiltnissen. Ohne Wohnsitz/gewohnlichen Aufenthalt im Inland
unterliegt nur detjenige Arbeitslohn nach Nr. 4 Buchst. a der beschrinkten
StPflicht, der sich auf im Inland ausgetibte oder verwertete nichtselbstindige Ar-
beit bezieht. Dies gilt uE auch dann, wenn der Erblasser unbeschrinkt stpfl.
war. Umgekehrt unterliegen bei einem unbeschrinkt stpfl. Rechtsnachfolger
simtliche nachtriglichen Einkiinfte der inlind. Besteuerung, und zwar auch
dann, wenn der Erblasser beschrinkt stpfl. war.

» Imvalidititsrenten: Auch hier gelten die fir betriebliche Altersruhegelder an-
wendbaren Grundsitze. Anders als bei Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ist
auch hier ein konkreter Bezug zur Austibung einer Titigkeit gegeben.

> Jubildumszuwendungen: Nach Beendigung einer inlind. Titigkeit gezahlte Jubild-
umszuwendungen sind (ggf. zeitanteilig) beschrinkt stpfl.; vgl. BEFH v. 5.2.1992
— IR 158/90, BStBL II 1992, 660 fiir den umgekehrten Fall einer fritheren Té-
tigkeit in den USA.

> Sondervergiitungen, Boni, Tantiemen gehoren zu den beschrinkt stpfl. Einkitinften,
soweit sie nachtriglich fiir friher im Inland ausgeiibte nichtselbstindige Arbeit
gezahlt werden (vgl. BFH v. 27.1.1972 — 1 R 30,/70, BStBL. 11 1972, 459).

» Steueransgleich: Nachtrigliche Ausgleichszahlungen fiir Mehrsteuern im Rah-
men einer Entsendung ins Inland sind ebenfalls der friheren inlind. Tétigkeit
zuzuordnen und damit ggf. beschrinkt stpfl. (vgl. BFH v. 5.12.1990 — 1 R 19/89,
BFH/NV 1991, 805); glA Ltpicke in LapEMANN, § 49 Rn. 599. Entsprechend
gehoren an ArbG abzuftihrende Erstattungen (zB Steuern, Sozialversicherungs-
beitrige) zu negativen nachtriglichen Einkiinften (uU Verlustriicktrag); vgl. Nds.
FG v. 17.1.2001 — 2 K 817/98, EFG 2001, 1130, tkr.; FG Diss. v. 12.9.2000 — 3
K 8148/97, EFG 2001, 429, rkr.; v. 12.8.1998 — 14 K 7438/94, EFG 1998,
1678, rkr.; OFD Diiss. v. 28.6.1988, StEK EStG § 39b Nir. 26.
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» Stock Options:

Schrifttum: DeutscuManN, Anmerkung 1 zu den Urteilen I R 100/98 und I R 119/98,
DStR 2001, 938; KanzLer, Kommentar: Von unwissenden Tochtern, FR 2001, 747; -scH,
Anmerkung 2 zu den Urteilen I R 100/98 und I R 119/98, DStR 2001, 939; THOMAS, At-
beitslohn aus Arbeitnehmer-Aktienoptionen, KFR 2001, Fach 6 § 19, 2/01, 371; Dier-
BORN/STRNAD, Besteuerung von Aktienoptionen nach dem Erlass des Finanzministeriums
NRW vom 27.3.2003 — erste Wiirdigung, BB 2003, 1094.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 14.9.2006 — IV B 6 - S 1300-367,/06, BStBL. 1 20006, 532
— Tz 129ff.

Rechtsprechung: BFH v. 24.1.2001 — I R 100,/98, BStBL. 11 2001, 509; v. 24.1.2001 — 1 R
119/98, BStBL. 11 2001, 512; v. 20.6.2001 — VI R 105/99, BFH/NV 2001, 1185; v. 19.12.
2006 — VIR 24/01, BEH/NV 2007, 881; v. 20.11.2008 — VI R 25/5, BStBL. 11 2009, 382.

Gewinne aus der Austibung von sog. Stock Options kénnen nur insoweit einer
inlind. Ausiibung zugerechnet werden, als sie fiir Zeitrdume mit inlind. Arbeits-
ausiibung gewihrt werden.

> Handelbares Optionsrecht: Dieses fuhrt grds. zu einem geldwerten Vorteil im
Zeitpunkt der Gewihrung des Optionsrechts, s. jedoch BFH v. 20.11.2008 —
VIR 25/5, BStBI. 11 2009, 382.

> Nicht handelbares Optionsrecht: Hierbei entsteht ein geldwerter Vorteil erst bei
tatsichlicher Austibung des Optionsrechts durch den ArbN. Er ist auf Zeit-
rdume zwischen Optionseinrdiumung und -austibung aufzuteilen. Zuflusszeit-
punkt des geldwerten Vorteils ist der Tag der Ausbuchung der Aktien aus
dem Depot des Uberlassenden. Bei Einriumung des Aktienoptionsrechts
durch Dritten (2B auslind. Konzernobergesellschaft) uU keine Verpflichtung
zum LStAbzug (s. BFH v. 24.1.2001 — I R 100,/98, BStBL. 11 2001, 509).

> Awnteilige Zuordnung: Der Zuflusszeitpunkt ist nicht entscheidend fir die Zuord-
nung der FEinnahmen zur inlind. Titigkeit, wohl aber fiir die Entscheidung
tber den Umfang der personlichen StPflicht (beschrinkt/unbeschrinkt), vgl.
Anm. 795 (vorweggenommene und nachtrigliche Einnahmen). Bei Zufluss an
einen ehemals unbeschrinkt Stpfl. beurteilt sich der Umfang der persénlichen
StPflicht nach den Verhiltnissen im Zuflusszeitpunkt, dh., bei Zufluss nach
Beendigung der unbeschrinkten StPflicht (zB durch Wegzug) ist eine Besteue-
rung nur im Rahmen der beschrinkten StPflicht moglich.

» Versetzungsprimien: Einmalige Vergiitungen anldsslich der Entsendung eines
ArbN ins Inland gehoren zu den Einkiinften fir eine im Inland ausgetibte Tétig-
keit, da sie im Hinblick auf die Aufnahme der Titigkeit im Inland geleistet wer-
den. Dies gilt auch, wenn Vergiitungen vorab gezahlt werden im Hinblick auf
eine spitere Titigkeit im Inland im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht, denn
§ 19 iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 4 schlieBt auch Einnahmen im Hinblick auf ein kinf-
tiges Dienstverhiltnis ein.

» Wandelschuldverschreibungen: Hierauf sind die Grundsitze zu Stock Options
nicht Gbertragbar (s. FG Diss. v. 11.4.2001 — 3 V 6028/00, EFG 2001, 968,
rkr.).

» Witwen-, Waisengelder: Hinterbliebenenbeziige aufgrund betrieblicher Versor-
gungszusagen unterliegen beim Berechtigten der beschrinkten StPflicht entspre-
chend den fiir Altersruhegelder und fiir Rechtsnachfolger geltenden Grundsit-
zen.

Einstweilen frei. 747-749
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c) Verwertung der nichtselbstindigen Arbeit

aa) Verwerten einer Tatigkeit

Verwertung durch zusitzliche Handlung: Verwertung ist ein Vorgang, durch
den der ArbN das Ergebnis seiner Arbeit dem ArbG zufthrt. Dabei ,kann nur
ein Nutzbarmachen gemeint sein, das an einem Ort geschieht, der von der Aus-
tbung verschieden sein kann® (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83, BStBI. 11
1987, 379; v. 12.11.1986 — 1 R 38/83, BStBL 11 1987, 377; v. 12.11.1986 — T R
320,83, BStBL. 11 1987, 381; v. 12.11.1986 — I R 192/85, BStBI. 11 1987, 383; v.
12.11.1986 — I R 144,/80, BEFH/NV 1987, 761); zur Subsidiaritit s. Anm. 756.

Gegenstand des Verwertens ist nicht die nichtselbstindige T4dtigkeit, sondern
ihr Ergebnis. Hierftir muss das Ergebnis der Titigkeit einer eigenstindigen Nut-
zung zuginglich sein, zB in Form eines korperlichen Gegenstands oder eines
geistigen Produkts.

Arbeitnehmer als Verwerter: Bei Verwertung von nichtselbstindiger Arbeit
kommt als Verwerter nur der ArbN selbst in Betracht. Der ArbG ist Empfinger
der durch den ArbN verwerteten Arbeitsleistung. Wie er die ihm zugefithrten
Arbeitsergebnisse weiter nutzt, ist fiir die stl. Behandlung der Verwertungsein-
kiinfte des ArbN ohne Bedeutung (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 38/83,
BStBL II 1987, 377, mwN).

bb) Ort der Verwertung

Grundsatz: Nichtselbstindige Arbeit wird dort verwertet, wo ihr Ergebnis dem
ArbG zugefiihrt wird, dh. idR am Sitzort des ArbG. Der Verwertungsort kann
dabei nicht allgemein, sondern nur aufgrund der Umstinde des Einzelfalls be-
stimmt werden. Er ist fiir Nr. 4 Buchst. a nur insoweit bedeutsam, als er nicht
mit dem Titigkeitsort identisch ist.

Einzelfille inlindischer Verwertung:

» Auslandskorrespondent: Die Verwertung erfolgt im Rahmen der nichtselbstindi-
gen Arbeit idR am Sitz des inlind. ArbG durch Zufiihrung der Arbeitsergebnis-
se bzw. Uberlassung der Nutzungsrechte. Vgl. auch BMF v. 13.3.1998 — IV B 4
- §2303-28/98, BStBI. 1 1998, 443.

» Filmschanspieler: Die Verwertung erfolgt grds. am Sitz des Filmherstellers, je-
doch nur, soweit ein Urheberrecht besteht. Bei nichtselbstindigen Schauspielern
kommt es daher idR nicht zu inlind. Verwertung (s. BMF v. 25.11.2010 — IV C
3-52303/09/10002, BStBL. I 2010, 1350 — Tz. 100).

» Marktheobachter: Hinsichtlich der Marktbeobachtung und Erstellung von
Marktanalyseberichten, auf deren Grundlage der inlind. ArbG seine Entschei-
dungen trifft, liegt Verwertung im Inland vor (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R
69/83, BStBl. 11 1987, 379).

» Reprisentant: Unterschiedliche Einzeltitigkeiten (zB als ,,Marktbeobachter®,
,Kundenbetreuer®, ,,Kundendienst [technischer]®, ,,Reisebiiro® usw.) sind ggf.
gesondert zu beurteilen und anteilige Verglitungen entsprechend zu schitzen.
Soweit der Reprisentant fiir den auslind. Vertrieb der Produkte seines inlind.
AtbG ein auslind. Vertriebsnetz einrichtet, liegt nach den Grundsitzen der
Rspr. des BFH v. 12.11.1986 (I R 69/83, BStBl. 11 1987, 379) keine inlind. Ver-
wertung vor (entgegen Nds. FG v. 16.5.1977 — IX L 144/74, EFG 1978, 170,
rke.).

» Wetthewerbsverbor: Mit BFH v. 9.11.1977 (I R 254/75, BStBL II 1978, 195) ist
weiterhin davon auszugehen, dass eine vom inlind. ArbG gezahlte Karenzent-
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schidigung fur ein Wettbewerbsverbot aufgrund des Verwertungstatbestands
der beschrinkten StPflicht unterliegt; aA LUpIckE in LADEMANN, § 49 Rn. 601,
der uE unzutreffend davon ausgeht, dass sich die Titigkeit des ArbN im Unter-
lassen erschopft. Vielmehr tritt der Erfolg des Wettbewerbsverbots und damit
seine Verwertung durch den ArbN uE am Sitz bzw. im Betrieb des ArbG ein.

Einzelfille, bei denen keine Verwertung im Inland vorliegt:

» Baustellen/Montagen im Ausland: Auf auslind. Baustellen/Montagen titige
ArbN verwerten ihre Titigkeit nicht im Inland; s. ,,Vermessungsingenieur®.

> Arbeitnebmer in anslindischer Haft: Zahlt ein inlind. ArbG seinem im Ausland
inhaftierten ArbN den Arbeitslohn ohne Rechtspflicht weiter, so ergeben sich
hieraus beim Empfinger Finkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit, die im Inland
weder verwertet witd noch worden ist (Hess. FG v. 21.8.1974 — 1 249/72, EFG
1975, 11, rke.).

» Entwicklungshelfer: Die Titigkeit eines Entwicklungshelfers erschopft sich im
Einsatzland (glA Harrz/MEEssEN/WoLr, ABC-Fithrer Lohnsteuerrecht, ,,Be-
schrinkte Steuerpflicht Rn. 78).

» Kundenbetrener: Titigkeiten, die in der Akquisition von Auftrigen fiir den in-
lind. ArbG oder in der Erteilung von Ausktnften iiber das Unternehmen bzw.
seine Produkte bestehen, sind einer Verwertung im Inland nicht zuginglich (vgl.
BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83, BStBl. 11 1987, 379).

» Kundendienst (technischer): Tatigkeiten des technischen Kundendiensts (zB Repa-
raturen beim Kunden) stellen keine inlind. Verwertung dar.

» Reisebiiro: Das in auslind. Geschiftsstellen bzw. Reisebtros eines inlind. Flug-
bzw. Touristikunternehmens beschiftigte Personal verwertet seine Tatigkeit re-
gelmidBig nicht im Inland; s. ,,Stationsbetrieb®.

» Sehiffsbesatzung: Nach BFH v. 12.11.1986 (I R 38/83, BStBI. 11 1987, 377) wird
die Titigkeit des Schiffspersonals einschlieBlich des Kapitins eines unter aus-
lind. Flagge fahrenden Schiffs nicht im Inland verwertet. Das Ergebnis der T4-
tigkeit wird dem ArbG am Ausiibungsort zugefithrt. Zum Ort der Ausiibung
auf Schiffen im internationalen Seeverkehr s. Anm. 740 ,,Schiffspersonal®.

» Stationsbetrieb: Bei auslind. Stationsbetrieben eines inlind. Flug- bzw. Touris-
tikunternehmens beschiftigte ArbN (sog. Ortskrifte zur Gepickverladung, Pas-
sagierbetreuung usw.) verwerten ihre Arbeit nach BFH v. 12.11.1986 (I R
320/83, BStBI. II 1987, 381) nicht im Inland.

> Vermessungsingenienr: Die Titigkeit als Vermessungsingenieur bei der Errich-
tung eines Bauwerks im Ausland ist einer inlind. Verwertung nicht zuginglich.
Das Arbeitsergebnis kann dem inlind. ArbG nur am Ort des errichteten Bau-
werks zugefthrt werden (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 192/85, BStBI. I 1987,
383).

» Wissenschaftler: Ein im Rahmen eines auslind. Forschungsprojekts bei einem
inlind. ArbG (Universitit) beschiftigter Wissenschaftler verwertet seine im Aus-
land ausgetibte Titigkeit nur dann im Inland, wenn er seine Forschungsergebnis-
se in Form eines Forschungsberichts an seinen inlind. ArbG aushindigt (vgl.
BFH v. 12.11.1986 — I R 144/80, BFH/NV 1987, 761). Die Veroffentlichung in
wissenschaftlichen Publikationen fithrt nicht zur Verwertung der nichtselbstin-
digen Titigkeit im Inland, sondern allenfalls hinsichtlich der selbstindigen
schriftstellerischen Titigkeit in Hohe des Autorenhonorars.

Einstweilen frei. 752754

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Haiff | E 201



755

756

§49 Anm. 755-761 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

cc) Zeitpunkt der Verwertung

Wie fiir die Austibung (s. Anm. 746) bezieht der Wortlaut von Abs. 1 Nr. 4 Ein-
kiinfte fir die gegenwiirtige wie auch fir die frithere Verwertung ein.

d) Verhiltnis von Ausiibung und Verwertung

Bedeutung: Die Unterscheidung ist bedeutsam bei Eingreifen eines DBA, da
die deutsche Besteuerung regelmiBig bei bloBer Verwertung ausgeschlossen ist
(s. Anm. 704).

Vorrang der Ausiibung: Das Besteuerungsmerkmal der Verwertung im Inland
tritt immer hinter das der Ausiibung im Inland zuriick. Nur wenn eine Aus-
tbung im Inland nicht gegeben ist, kommt subsidiir eine Verwertung im Inland
in Betracht (vgl. BFH v. 12.11.1986 — I R 268,/83, BStBI. 11 1987, 372).

757=759  Einstweilen frei.

760

761

4. Einkiinfte, die aus inlindischen 6ffentlichen Kassen mit Riicksicht auf
ein Dienstverhiltnis gewihrt werden (Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b)

a) Die Kassenstaatsklausel

Regelung: Die , Kassenstaatsklausel” war bis einschlieBlich VZ 2001 in Nr. 4
Alt. 1 enthalten. Im Zuge der Neustrukturierung der Nr. 4 durch das StAndG
2001 erhielt sie ihren Platz in Buchst. b, ohne materiell-rechtl. Anderungen zu
erfahren.

Anwendungsbereich: Dieser ist durch § 1 Abs. 2 weitgehend eingeschrinkt auf
deutsche Diplomaten im Ausland und ihre zu ihrem Haushalt geh6renden An-
gehorigen sowie durch die nach §1 Abs. 3 mogliche Behandlung als unbe-
schrinkt Stpfl. (s. Anm. 704).

Voraussetzungen: Das Gesetz kniipft die StPflicht an zwei Voraussetzungen,
die kumulativ erfiillt sein mussen, nimlich

— die Einktnftegewihrung aus einer inlind. 6ffentlichen Kasse (s. Anm. 761 ff.)
— mit Ricksicht auf ein Dienstverhiltnis (s. Anm. 767 ff.).

b) Aus einer inlindischen 6ffentlichen Kasse gewihrte Einkiinfte auch
ohne unmittelbaren Zahlungsanspruch
Einkiinfte: Der Gesetzestext ist insoweit ungenau, als er aus 6ffentlichen Kas-
sen ,,gewihrte* Einkiinfte voraussetzt. Gemeint sind Beziige bzw. Finnahmen.
Kasse einer inlindischen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts: Die
Begriffsauslegung erfolgt uE identisch zu § 3 Nr. 12 und 13; s. daher § 3 Nr. 12
Anm. 13. Zur stl. Behandlung von Zulagen deutscher Lehrer bei den Europii-
schen Schulen vgl. Hess. FinMin. v. 8.1.1992 mit Anm. der OFD Miinchen/
Nirnberg v. 10.11.1999, EStK § 1 EStG Karte 4.
» Auslandische Zablstelle: Kassen unter Dienstaufsicht der inlind. offentlichen
Hand sind auch dann inlind. Kassen, wenn sich die Zahlstelle im Ausland befin-
det, zB Kassen der deutschen Botschaften, Konsulate usw. Damit sind regel-
miBig auch sog. Ortskrifte nach dem Kassenstaatsprinzip beschrinkt stpfl.
» Kassen des Bundeseisenbabnvermagens und der Dentschen Bundesbank: Die Nennung
im Gesetz hat keine konstitutive Bedeutung, da diese Kassen bereits nach der
allgemeinen Begriffsbestimmung zu den 6ffentlichen Kassen zihlen.
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Gewihrung: Die 6ffentliche Kasse muss das Entgelt aus ihren Haushaltsmitteln
gewihren. Dies ist nicht der Fall, wenn die 6ffentliche Kasse zwar die Zahlun-
gen leistet, diese jedoch von einem Dritten erstattet erhilt und damit wirtschaft-
lich nicht belastet ist.
Vgl. Hess. FG v. 4.6.1980 — 1 126/77, EFG 1980, 605, bestitigt durch BFH v. 22.11.
1986 — I R 144/80, BFH/NV 1987, 761; zust. Lipicke in LaDEMANN, § 49 Rn. 604;
BFH v. 31.7.1991 — 1 R 47/90, BFHE 1991, 392, zum DBA-USA.
Geeignetes Abgrenzungskriterium ist uE allerdings nicht die Frage, ob die 6f-
fentliche Kasse Schuldner der Zahlungen ist, sondern ob ein enger Zusammen-
hang zwischen der Auszahlung und Erstattung durch den Dritten besteht. Wird
die Zahlung nur zT von dritter Seite erstattet bzw. bezuschusst, ist das Entgelt
in voller Hohe als aus einer 6ffentlichen Kasse gewéhrt anzusehen.

Mittelbare Gewdhrung ausreichend: Einkuinfte, die aus inlind. 6ffentlichen
Kassen gewihrt werden, sind auch dann beschrinkt stpfl., wenn kein Zahlungs-
anspruch gegeniiber der inlind. 6ffentlichen Kasse besteht. Erfasst werden sol-
len solche Sachverhalte, bei denen letztlich die 6ffentliche Hand das Arbeitsent-
gelt eines im Ausland titigen Bediensteten trigt, jedoch nicht selbst an den
Bediensteten auszahlt, sondern an die auszahlende Kasse erstattet. Laut Geset-
zesbegriindung fallen insbes. Bedienstete des Goethe-Instituts und des Aka-
demischen Austauschdiensts unter diese Regelung (vgl. BTDrucks. 13/5952,
102).

Einstweilen frei. 762766

c) Gewihrung mit Riicksicht auf ein Dienstverhiltnis

Dienstverhiltnis: Unter einem Dienstverhiltnis wird man ein Arbeitsverhiltnis
iSv. § 1 Abs. 2 LStDV verstehen miissen (vgl. § 19 Anm. 53).

Offentlich-rechtliches oder privatrechtliches Dienstverhiltnis: Beschrinkt
stpfl. aufgrund des Kassenstaatsprinzips sind Beamte, Soldaten und Richter we-
gen ihres Offentlich-rechtl. Dienstverhiltnisses sowie Angestellte und Arbeiter
des offentlichen Diensts aufgrund ihres privatrechtl. Arbeitsverhiltnisses (vgl.
entsprechend § 1 Anm. 160). Beispiele: Auslandseinsitze im Rahmen von 6f-
fentlichen Hilfeleistungen, UN-Einsitze von Soldaten usw.

Dienstverhiltnis zu Dritten: Im Gegensatz zu §1 Abs.3 iVm. §1 Abs. 2
Nr. 2 beschrinkt sich die Vorschrift nicht auf Dienstverhiltnisse zu einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts, sondern bezieht sich damit auch auf sol-
che zu Dritten.

Ausliandischer Arbeitgeber: Der ArbG kann auch im Ausland ansissig sein
(vgl. BFH v. 14.11.1986 — VI R 209/82, BStBI. IT 1989, 351; v. 16.2.1996 — I R
64/95, BFHE 180, 104; v. 13.8.1997 — I R 65/95, BStBL. 11 1998, 21; v. 23.9.
1998 —1 B 53/98, BFH/NV 1999, 458).

Mit Riicksicht auf Dienstverhiltnis: Die Formulierung stellt klar, dass nicht
jedwede Beziige aus inlind. 6ffentlichen Kassen, sondern nur solche im Hin-
blick auf nichtselbstindige Arbeit gemeint sind.

Gegenwirtiges oder fritheres Dienstverhiltnis: Das Dienstverhiltnis muss
im Zeitpunkt der Zahlung bereits bestehen oder vorher bestanden haben. Dem-
nach sind auch nachtrigliche Beztge erfasst, soweit sie aus einer inlind. 6ffent-
lichen Kasse gewihrt werden (vgl. WiEp in Bromich, § 49 Rn. 162). Hierzu
gehoéren neben nachtriglich gezahlten Tantiemen, Trennungsgeldern, Entlas-
sungsabfindungen, Ubergangsgeldern, soweit sie nicht nach §3 Nr.9 und 10
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(bis VZ 2005) stfrei waren, ua. auch Altersruhegelder, Witwen- und Waisengel-
der sowie betriebliche oder beamtenrechtl. Invalidititsrenten. Zahlungen fiir ein
kiinftiges Dienstverhiltnis sind nicht erfasst.

768=774 FEinstweilen frei.

775

5. Einkunfte aus Vergitung fiir eine Tatigkeit als Geschiftsfiithrer,
Prokurist oder Vorstandsmitglied einer Gesellschaft im Inland
(Abs. 1 Nr. 4 Buchst. c)

Schrifttum: HorrmanN, Nochmals: Lohnsteuerpflicht fiir eine als Arbeitnehmer einer
auslindischen Muttergesellschaft ausgetibte Geschiftsfithrungstitigkeit fiir eine inlindi-
sche Tochter-Kapitalgesellschaft, IStR 1995, 430; KempErMANN, Anm. zu BFH v. 5.10.
1994 — I R 67/93, FR 1995, 158; KraMmER, Der Arbeitsort von leitenden Angestellten im
Internationalen Steuerrecht, RIW 1995, 742; BeLLsteDT, Geschiftsfithrer und Vorstinde
im Internationalen Steuerrecht, Kéln 1996; NEver, Die Besteuerung von Geschiftsfiihrer-
beziigen bei grenziiberschreitender Titigkeit, IStR 1997, 33; NEever, Die zukiinftige Be-
steuerung grenziiberschreitender Geschiftsfiihrertitigkeit — Kritische Anmerkungen zur
geplanten Neuregelung durch das StAndG 2001, IStR 2001, 587; SCHWERDTEEGER, Ande-
rungen der beschrinkten Steuerpflicht fiir Geschiftsfithrer, Vorstinde und Prokuristen
im Rahmen des StAndG 2001, IStR 2002, 361; NEYER, Besteuerungsprobleme bei interna-
tional titigen Geschiftsfithrern und Vorstandsmitgliedern, in GroTHERR (Hrsg.), Hand-
buch der internationalen Steuerplanung, Herne/Berlin, 2. Aufl. 2003, 1229; STEINHAUSER,
Die Besteuerung der Einkiinfte leitender Angestellter nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. ¢
EStG, FR 2003, 652; StrRUNK, Ausweitung der Steuerpflicht fir Geschiftstithrer, Vorstin-
de und Prokuristen ,,inlindischer Gesellschaften®, IWB 2003, Fach 3 Gr. 3, 1377.

a) Sonderregelung fiir Geschiftsfithrer, Prokuristen und Vorstandsmit-
glieder

Regelung: Seit VZ 2002 unterliegen im Ausland ansissige Geschiftsfihrer,

Prokuristen und Vorstandsmitglieder einer Gesellschaft mit inlind. Geschiftslei-

tung unabhingig vom Ort der Austibung oder Verwertung ihrer Titigkeit nach

Nr. 4 Buchst. ¢ der beschrinkten StPflicht. Zur Rechtslage vor 2002 und Fille

ohne inlind. Geschiftsleitung vel. Anm. 740 ,,Geschiftsfihrer, Vorstinde®.

Verhiltnis zu anderen Buchst. der Nr. 4: Dies ist mangels einer Subsidia-
rititsregel unklar. Die anderen Buchstaben bleiben uE materiell-rechtl. unbe-
rihrt (vgl. ebenso Ramackers in LBP, § 49 Rn. 331; FROTSCHER, § 49 Rn. 267).
Fraglich ist daher, ob der betroffenen Personenkreis, wenn er die entsprechende
Titigkeit teilweise auch im Inland ausiibt, insoweit gem. Nr. 4 Buchst. a und nur
dartiber hinaus gem. Nr. 4 Buchst. ¢ beschrinkt stpfl. Wird, oder aber voll-
umfinglich Nr. 4 Buchst. ¢ anzuwenden ist (s. fiir letztere Auffassung OFD
Frankfurt v. 11.2.2003 — S-2300A-21-St 1I 22, FR 2003, 371). Werden zeitlich
vor oder nach bzw. sachlich neben der Titigkeit als Geschiftsfiihrer, Prokurist
oder Vorstandsmitglied andere Titigkeiten erbracht, richtet sich die beschrinkte
StPflicht der dieser Titigkeit zuzuordnenden Einktnfte nach Nr. 4 Buchst. a.
Bedeutung: Wegen des Arbeitsortprinzips der DBA ist der Anwendungs-
bereich der Nr. 4 Buchst. ¢ auf Nicht-DBA-Fille und DBA-Fille mit Sonder-
regelung (zB Belgien, Dinemark, Japan, Osterreich, Schweden, Schweiz) be-
schrinkt (s. auch OFD Frankfurt v. 11.2.2003 — S-2300A-21-St II 22, FR 2003,
371).

Regelung nur fiir beschrinkte Steuerpflicht: Hierdurch entsteht eine be-
denkliche Asymmetrie zur unbeschrinkten StPflicht, da § 34d Nr. 5 bislang kei-
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ne entsprechende Zuordnung von spiegelbildlichen Einkiinften von unbe-
schrinkt stpfl. Geschiftsfihrern auslind. Gesellschaften zu deren auslind. Ein-
kiinften enthalt.

Einstweilen frei. 776777

b) Einkunfte als Vergiitung fiir eine Tatigkeit als Geschéftsfithrer,
Prokurist oder Vorstandsmitglied

Geschiftsfithrer und Vorstandsmitglieder sind gesetzliche oder satzungs-
miBige Organe von Korperschaften z.B. gem. § 35 Abs. 1 GmbHG, § 76 AktG,
§ 24 Abs. 2 GenG oder § 34 VAG. Nach dem insoweit nicht niher spezifizier-
ten Gesetzeswortlaut gilt dieser auch fir Nicht-GesGf. von PersGes., deren
Einkinfte als solche aus nichtselbstindiger Arbeit zu qualifizieren sind (str.); vgl.
Anm. 779 mwN.

Prokuristen: Die Prokura ist nach {48 HGB ecine rechtsgeschiftliche Voll-
macht nach § 167 BGB, bei welcher der Umfang der Vertretungsmacht durch
§§ 49 ff. HGB zwingend festgelegt ist. Damit ist nicht nur der Prokurist einer
KapGes., sondern grds. auch der Nicht-Gesellschafter-Prokurist einer PersGes.
erfasst (str.); vgl. Anm. 779 mwN. Prokuristen von Einzelunternehmen werden
nicht erfasst; vgl. krit. im Hinblick auf Art. 48 EGV (jetzt Art. 54 AEUYV)
Strunk, IWB 2003, Fach 3 Gr. 3, 1377 (1382).

c) Gesellschaft

Nach dem Gesetzeswortlaut kann es sich bei der ,,Gesellschaft® grds. um jedwe-
de Gesellschaftsform handeln (STrRunk in Korn, § 49 Rn. 178; WieD in BLomich,
§ 49 Rn. 165). Da der Anwendungsbereich wegen Nr. 4 Halbs. 1 auf nichtselb-
stindige Arbeit beschrinkt ist, entfaltet Nr. 4 Buchst. ¢ im Fall von PersGes. we-
gen der anderweitigen Einkiinftequalifikation gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 jedenfalls dann keine Wirkung, wenn der Geschiftsfiihrer oder
Prokurist der PersGes. gleichzeitig deren Gesellschafter ist (glA STRUNK in
Korn, § 49 Rn. 178; Wiep in BLomicsh, § 49 Rn. 165).

d) Geschiftsleitung im Inland

Geschiiftsleitung ist nach § 10 AO der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberlei-
tung (glA FROTSCHER, § 49 Rn. 264; Gosch in Kircanor XIII. § 49 Rn. 68; eben-
so, jedoch krit. wegen fehlender Gesetzesverweisung auf § 10 AO, STRUNK in
Korn, § 49 Rn. 178). Im Fall mehrerer Orte der Geschiftsleitung (s. BFH v.
15.10.1997 — 1 R 76/95, BFH/NV 1998, 434; best. durch BFH v. 30.1.2002 — 1
R 12/01, BFH/NV 2002, 1128) geniigt es, wenn sich einer dieser Orte im In-
land befindet. Der Sitzort der Gesellschaft ist irrelevant.

Inland: Der Inlandsbegriff ist iSd. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57 ff)).

e) Vergiitung

Erfasst werden alle Vergttungen, die fiir eine Titigkeit als Geschiftsfihrer, Pro-
kurist oder Vorstandsmitglied bezogen werden, einschlieBlich nachtriglicher
Einnahmen. Unbeachtlich ist, von wem (z.B. Konzernobergesellschaft) die Ver-
glitungen erbracht werden (s. auch Goscr in Kircunor XIII. §49 Rn. 67;
Ramackers in LBP, § 49 Rn. 367).

778
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§49 Anm. 785-786 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

6. Einkiinfte, die als Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 fiir die Auflésung
eines Dienstverhiltnisses gezahlt werden (Abs. 1 Nr. 4 Buchst. d)

Schrifttum: Knies, Die Behandlung von Abfindungen im internationalen Steuerrecht,
PiStB 2004, 285; NEever, Erweiterung des Umfangs der beschrinkten Steuerpflicht: § 49
Abs. 1 Nr. 4d EStG n.F., IStR 2004, 403; PORTNER, Besteuerung von Abfindungen bei An-
wendung der DBA mit Belgien, den Niederlanden, Ostetreich und der Schweiz, IStR
2010, 735; NEYER/SCHLEPPER, Deutsche Besteuerung von Entlassungsentschidigungen
beim international mobilen Arbeitnehmer, FR 2011, 648.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 27.1.2004 — IV C 5 - § 2000-2/04, BStBL. 1 2004, 173.

a) Sonderregelung fir Entlassungsentschidigungen

Regelung: Scit VZ 2004 gehoren Entlassungsentschidigungen iSd. § 24 Nr. 1
an beschrinkt stpfl. AtbN zu den beschrinkt stpfl. Einkiinften, soweit die Ein-
kiinfte, welche fiir die zuvor ausgetibte Titigkeit bezogen wurden, der inlind.
Besteuerung unterlegen haben.

Bedeutung: Da Entlassungsentschidigungen gerade nicht fiir die Ausiibung
oder Verwertung, sondern aufgrund der Beendigung einer Titigkeit gezahlt wer-
den, gehoren sie nicht zu den inlind. Einktanften iSd. Nr. 4 Buchst. a (vgl. aus-
fihrlich Anm. 735 ,,Entlassungsabfindungen®). Auch in diesen Fillen begriindet
Nr. 4 Buchst. d seit 2004 eine beschrinkte StPflicht. Entgegen der Gesetzes-
begriindung (BTDrucks. 15/1798, 6) handelt es sich somit nicht lediglich um
cine klarstellende Erginzung (glA NEver, IStR 2004, 403; ebenso im Ergebnis
auch BFH v. 27.8.2008 — 1 R 81/07, BEFH/NV 2009, 258).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Wegen des Arbeitsortprin-
zips der DBA ist der Anwendungsbereich von Nr. 4 Buchst. d auf Nicht-DBA-
Fille und DBA-Sonderfille beschrinkt. Verstindigungsvereinbarungen der
Steuerbehorden, die das Besteuerungsrecht fiir Abfindungen entgegen dem je-
weils geltenden Abkommenstext dem ehemaligen Titigkeitsstaat zuweisen, ent-
falten keine rechtl. Bindungswirkung (vgl. BFH v. 2.9.2009 — I R 111/08,
BStBL. II 2010, 387, zur Verstindigungsvereinbarung mit der Schweiz, s. BMF
v. 20.5.1997, BStBL 1 1997, 560; v. 2.9.2009 — I R 90,08, BStBL. 1I 2010, 394,
zur Verstindigungsvereinbarung mit Belgien, s. BMF v. 10.1.2007, BStBIL I
2007, 261; s. aber auch BMF v. 26.8.2010, BStBL. I 2010, 645, zum DBA-Oster-
reich; BMF v. 29.10.2007, BStBL. I 2007, 756, zum DBA-Niederlande; BMF v.
25.3.2010, BStBL. I 2010, 268, zum DBA-Schweiz). Inwieweit die auf Basis der
durch JStG 2010 in § 2 Abs. 2 AO eingefiithrten Ermichtigungsnorm etlassenen
Konsultationsvereinbarungsverordnungen zu den DBA mit Belgien (BGBL 1
2010, 2137), den Niederlanden (BGBL. I 2010, 2183), Osterreich (BGBL 1 2010,
2185) und der Schweiz (BGBL 12010, 2187) eine Anderung der im DBA getrof-
fenen Zuordnung des Besteuerungsrechts herbeifithren kénnen, erscheint zwei-
felhaft (s. NEyER/ScHLEPPER, FR 2011, 648).

Freibetrage nach § 3 Nr. 9 waren (bis VZ 2005) anwendbar.

b) Einkiinfte als Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 fiir die Aufl6sung eines
Dienstverhiltnisses (Abs. 1 Nr. 4 Buchst. d Halbs. 1)

Einkiinfte: Der Gesetzestext ist insoweit ungenau, als er sich in Nr. 4 Buchst. d
Halbs. 1 auf ,Einkiinfte bezieht, die ,,als ... Entschidigung ... gezahlt wer-
den®. Gemeint sind hier Beziige bzw. Einnahmen. Unklar ist, ob diese Umdeu-
tung auch fir Nr. 4 Buchst. d Halbs. 2 gelten sollte, wonach sich der ggf. antei-
lige deutsche Besteuerungsanspruch aus dem Umfang der Einktnfte ergibt, die
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der inlind. Besteuerung untetlegen haben. Aufgrund des eindeutigen Wortlauts
ist hier wohl auf die Nettogré3e Einktnfte abzustellen, was in der Praxis jedoch
zu Anwendungsschwierigkeiten fiihrt (vgl. Anm. 787).

Entschiadigungen iSd. § 24 Nr. 1 fiir die Auflésung eines Dienstverhalt-
nisses: Gemeint sind Entlassungsentschidigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. a (s.
daher § 24 Anm. 41 ,,Abfindungen wegen Auflésung des Arbeitsverhiltnisses®).
Wegen des allgemeinen Verweises auf § 24 Nr. 1 kénnten zwar grds. auch Ent-
schidigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b eingeschlossen sein. Dem widerspricht
jedoch die ausdriickliche Bezugnahme auf die Auflésung eines Dienstverhaltnis-
ses und die Tatsache, dass Entschidigungen iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. b regelmifBig
bereits nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a der beschrinkten StPflicht unterliegen.

c) Inlindische Besteuerung der fiir die zuvor ausgeiibte Tatigkeit bezo-
genen Einkiinfte (Abs. 1 Nr. 4 Buchst. d Halbs. 2)

Orientierung an Betrigen: Abweichend von den im Bereich der Arbeitsein-
kiinfte sonst tiblichen Aufteilungskriterien nach Zeitriumen der Titigkeitsaus-
ibung orientiert sich Nr. 4 Buchst. d an der Hohe der Betrige, die der inlind.
Besteuerung unterlegen haben.

Vorherige inlindische Steuerpflicht: Der inlind. Besteuerung dirften die
Einkinfte aus einer vorangegangenen nichtselbstindigen Tadtigkeit nur dann un-
terlegen haben, wenn die betreffende Person mit diesen Einkiinften nach natio-
nalem StRecht unbeschrinkt oder beschrinkt stpfl. war (vgl. Gosch in Kirch-
sor XIII. § 49 Rn. 69).

» Steuerpflicht: Jede weitergehende Interpretation dieses Kriteriums ist unsicher.
Fraglich ist zB, ob hierbei unabhingig von DBA nur auf Besteuerungsanspriiche
nach nationalem Recht abzustellen ist (so Gosca in Kircaror XIII. § 49 Ra. 69)
oder aber die Wirkungen von DBA-Beschrinkungen mit einzubezichen sind (so
NEYER, IStR 2004, 404).

» Stellungnabme: Es ist uE allein darauf abzustellen, ob die vorangegangene nicht-
selbstindige Titigkeit seinerzeit nach zutreffender rechtl. Beurteilung dem
Grunde nach die nationalen Tatbestandsmerkmale der beschrinkten StPflicht
erfillt hat. DBA-Beschrinkungen sind unerheblich. Die anderslautende BFH-
Rspr. zu § 1 Abs. 3 Satz 2 (BFH v. 20.8.2003 — I R 72/02, BEH/NV 2004, 321)
ist wegen des abweichenden Regelungszusammenhangs nicht einschligig.

Aufteilung: Haben nicht simtliche Einktinfte aus der zuvor ausgetibten Tétig-
keit der inlind. Besteuerung unterlegen, sind die nach Nr.4 Buchst. d be-
schrinkt stpfl. Einkiinfte anhand des Verhiltnisses der zuvor der deutschen Be-
steuerung unterliegenden Einktnfte zu den Gesamteinkinften aus dem
aufgelosten Dienstverhiltnis zu ermitteln. Die Ermittlung der relevanten Ge-
samteinkiinfte ist jedoch in der Praxis insbes. dann schwierig, wenn zB ein
durchgingig im Ausland ansissiger ArbN der inlind. beschrinkten StPflicht nur
mit einem Teil seiner Einkiinfte aus dem aufgeldsten Dienstverhiltnis unterlag.
In diesen Fillen wird man sich fiir eine schitzweise Aufteilung bestenfalls an
den anteiligen Einnahmen (anstatt Einkiinften) orientieren koénnen. Unklar
bleibt weiterhin in Fillen langjihriger, vielstufiger Berufswege bei einem gleich-
bleibenden ArbG, auf welchen Zeitrahmen sich die Rechenoperation beziehen
soll und wie in Fillen des ArbG-Wechsels im Konzern zu verfahren ist. Zur Be-
stimmung des stfreien Hochstfreibetrags diirfte uE grds. nur auf das jeweils letz-
te Arbeitsverhiltnis abzustellen sein (glA NEYER, IStR 2004, 403).

787

Einstweilen frei. 788789
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7. Einkunfte aus der Titigkeit an Bord eines im internationalen Luftver-
kehr eingesetzten, durch ein Unternehmen mit inldndischer Ge-
schiftsleitung betriebenen Luftfahrzeugs (Abs. 1 Nr. 4 Buchst. e)

Schrifttum: VETTER/LUHN, Einfithrung eines neuen Besteuerungstatbestandes im Bereich
der beschrinkten Einkommensteuerpflicht — § 49 Abs. 1 Nr. 4e, RIW 2007, 300.

a) Sonderregelung fiir Bordpersonal international eingesetzter Luftfahr-
zeuge

Regelung: Scit VZ 2007 unterliegen Einkiinfte aus nichtselbstindiger Tétigkeit

an Bord eines international eingesetzten Luftfahrzeugs nach Nr. 4 Buchst. e der

beschrinkten StPflicht, vorausgesetzt, das Luftfahrzeug wird durch ein Unter-

nehmen mit inlind. Geschiftsleitung betrieben.

Bedeutung: Die Regelung hat Bedeutung fiir im Ausland ansissiges Bordper-
sonal (dh. insbes. Piloten und Kabinencrew) von international eingesetzten Luft-
fahrzeugen, die von Unternehmen mit Geschiftsleitung im Inland betrieben
werden. Wegen der Beschrinkung auf , internationalen Luftverkehr® ist auf rei-
nen Inlandsfliigen (im In- oder Ausland) eingesetztes Personal nicht betroffen
(vgl. BTDrucks. 16,/1859, 6 £.).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Vor Einfihrung von Nr. 4
Buchst. e waren die Einkiinfte auslind. Bordpersonals von Flugzeugen, die von
inldnd. Unternehmen betrieben werden, fiir deutsche Besteuerungszwecke nach
in- und auslind. Ausiibung aufzuteilen. Auf inlind. Austibung entfallende Ein-
kiinfte unterlagen der beschrinkten StPflicht nach Nr. 4 Buchst.a. Auf auslind.
Austbung entfallende Einkiinfte waren mangels nationalen Besteuerungstat-
bestands nicht stbar. Dies fithrte bei Luftfahrtunternehmen mit Geschiftslei-
tung in Deutschland in DBA-Fillen bei Freistellung im Ansissigkeitsstaat zu
sog. weillen Einktnften, denn nach Art. 15 Abs. 3 OECD-MA richtet sich das
Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte des Bordpersonals unabhingig vom jeweiligen
Austbungsort allein nach dem Ort der Geschiftsleitung des Luftfahrt betreiben-
den Unternchmens (lex specialis gegentiber Art. 15 Abs. 1 und 2 OECD-MA).
Diese Besteuerungsliicke wird durch Nr. 4 Buchst. e ausgefiillt.
DBA-Begrifflichkeiten: Mit Blick auf den Zweck der Vorschrift, Besteue-
rungsliicken infolge der Anwendung von DBA-Vorschriften, die Art. 15 Abs. 3
iVm. Art. 3 Abs. 1 Buchst. e bzw. Art. 8§ OECD-MA entsprechen, zu vermei-
den, sollten im nationalen Recht nicht definierte Begriffe in Ubereinstimmung
mit Abkommensrecht ausgelegt werden.

b) Ausiibung an Bord eines im internationalen Luftverkehr eingesetzten
Luftfahrzeugs

Austibung an Bord: Das Luftfahrzeug muss den gewohnlichen Arbeitsplatz
des nichtselbstindig Titigen darstellen. Dementsprechend werden ArbN, die
Reparatur- oder Wartungsarbeiten durchfiihren, nicht erfasst. Unerheblich sind
Art der Titigkeit (zB technischer Betrieb oder Bedienung der Passagiere) und
deren Dauer. Zu den teilweise str. Einzelheiten im DBA-Recht s. zB Wasser-
MEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Art. 15 OECD-MA Rn. 188.

Luftfahrzeug: Luftfahrzeuge sind in § 1 Abs. 2 LuftVG definiert als ,,Flugzeu-
ge, Drehfligler, Luftschiffe, Segelflugzeuge, Motorsegler, Frei- und Fesselbal-
lons, Drachen, Fallschirme, Flugmodelle und sonstige fiir die Benutzung des
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Luftraums bestimmte Getrite, insbes. Raumfahrzeuge, Raketen und ihnliche
Flugkorper™ (vgl. auch Anm. 432, Definition des Luftfahrzeugs®).

Internationaler Luftverkehr: Der Begriff des internationalen Verkehrs ent-
stammt dem DBA-Recht und wird dort in Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ OECD-MA
definiert. Der internationale Verkehr dient grds. der kommerziellen Beférderung
von Personen und Giitern. Das Luftfahrzeug muss grenztiberschreitend verkeh-
ren. Die Beforderung selbst muss jedoch nicht grenztiberschreitend sein. Vgl. zu
weiteren Einzelheiten die einschligige Kommentarliteratur zu Art. 3 Abs. 1 und
Art. 8 OECD-MA.

c) Betrieb von einem Unternehmen mit Geschiftsleitung im Inland
Inland: Der Inlandsbegriff ist iSd. § 1 Abs. 1 zu verstehen (s. § 1 Anm. 57 {f)).

Unternehmen: Mangels Rechtsformbeschrinkung kommt jede nach dem er-
werbswirtschaftlichen Prinzip organisierte Wirtschaftseinheit in Betracht (Ein-
zelunternehmen, PersGes. und KapGes.).

Geschiiftsleitung ist wohl nach § 10 AO der Mittelpunkt der geschiftlichen
Oberleitung (s. ebenso LoscHELDER in ScaMipT XXXIII. § 49 Rn. 91). Teilweise
wird daneben auch unmittelbar auf den Ort der ,,tatsdchlichen Geschiftsleitung™
gem. Art. 4 und 8 OECD-MA und die diesbeziiglichen Anmerkungen des
OECD-MK verwiesen (s. WIED in BLtmicH, § 49 Rn. 172).

Betreiben eines Luftfahrzeugs ist eine Tdtigkeit iSd. § 15 Abs. 2, die auf den
Einsatz des Luftfahtzeugs im internationalen Verkehr ausgerichtet ist. Die Ge-
winne aus der Beforderung missen dem Unternehmen wirtschaftlich zuzurech-
nen sein. Die bloBe Organisation oder Vermittlung der Beférderung gentigt
nicht. Neben dem (wirtschaftlichen) Eigentimer kann auch ein Mieter bzw.
Charterer das Luftfahtzeug betreiben. Bei Vollvercharterung kann uU neben
dem Charterer auch der Vercharterer ein Luftfahrzeug betreiben. Zu den deut-
schen Unternehmen, die im entgeltlichen Luftverkehr tiberwiegend internationa-
len Luftverkehr betreiben vgl. die regelmiBig durch das BMF vertffentlichten
Listen beztiglich ustfreier Umsitze fiir die Luftfahrt.

Nicht zwingend Arbeitgeber: Das Unternchmen, welches das Luftfahrzeug
betreibt, muss nach dem Regelungswortlaut nicht zwingend auch ArbG des ein-
gesetzten Bordpersonals sein (glA Wiep in Bromich, § 49 Rn. 172; anders aller-
dings die hM zum DBA-Recht).

792

Einstweilen frei. 793-794

8. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Grundsatz: Es gelten die allgemeinen Grundsitze der Einkunftsermittlung, dh.,
inlind. Einkiinfte nach Nr. 4 werden als Uberschuss der Einnahmen tiber die
WK ermittelt. Dabei konnen WK nur berticksichtigt werden, soweit sie mit in-
lind. Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen (§50 Abs. 1
Satz 1).

Abgrenzung der Einnahmen: Den inlind. Einkiinften sind simtliche Einnah-
men zuzuordnen, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit

— der Ausiibung oder Verwertung der nichtselbstindigen Arbeit im Inland
(Nr. 4 Buchst. a),

— der von 6ffentlichen Kassen getragenen Titigkeit (Nr. 4 Buchst. b),
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— der Titigkeit als Geschiftsfiihrer, Prokutist und Vorstandsmitglied einer Ge-
sellschaft mit inlind. Geschiftsleitung (Nr. 4 Buchst. ¢) bzw.

— der Titigkeit an Bord eines von einem Unternehmen mit inlind. Geschiftslei-
tung betriebenen Luftfahrzeugs (Nr. 4 Buchst. e)

bezogen werden. Dariiber hinaus sind als Entlassungsabfindungen erhaltene
Einnahmen den inlind. Einkiinften insoweit zuzuordnen, als die Einkinfte aus
der zuvor ausgetibten Titigkeit der inlind. Besteuerung unterlegen haben (Nr. 4
Buchst. d).

» Direkte Zuordnung: Sie erfolgt, soweit Vergiitungen unmittelbar und ausschlie3-
lich far die beschrinkt stpfl. nichtselbstindige Titigkeit gezahlt werden (zB
Trennungsgelder, Auslands-, Erschwerniszulagen, Kaufkraftausgleich, Tagegel-
der, Auslosungen, Primien, Uberstundenvergiitungen). Ebenfalls direkt kann
der laufende Arbeitslohn zugeordnet werden, wenn er fir die beschrinkt stpfl.
Titigkeit wihrend des gesamten Lohnabrechnungszeitraums bezogen wird.

> Zeitanteilige Abgrengung: Wird die unter Nr. 4 fallende T4tigkeit nur wihrend ei-
nes Teils des Lohnabrechnungszeitraums ausgetibt oder verwertet oder wer-
den neben laufendem Arbeitslohn Sonderzahlungen (zB Weihnachtsgeld,
Tantieme, Urlaubsgeld) geleistet, die sich nicht ausschlieSlich der betreffen-
den Titigkeit zuordnen lassen, sind die Einnahmen aufzuteilen. Fir die Ab-
grenzung sind uE die Grundsitze fir die Freistellung von Arbeitslohn bei
Anwendung eines DBA entsprechend anzuwenden (glA Lopicke in LaDE-
MANN, § 49 Rn. 626; wohl auch WiED in BLomich, § 49 Rn. 1706).

> Im Inland geleistete Arbeitstage: Bei im Inland ausgetibter Titigkeit erfolgt die
Aufteilung im Verhiltnis der im Inland tatsdchlich geleisteten zu der vertrag-
lich vereinbarten Arbeitszeit fiir den gesamten Lohnzahlungszeitraum (zB
Monat, bei Sonderzahlungen Jahr).
Vel. BFH v. 29.1.1986 — 1 R 22/85, BStBL. 11 1986, 479; v. 29.1.1986 — 1 R 296/82,
BStBL. 11 1986, 513; FG Diss. v. 27.3.2012 — 13 K 2257/10 E L, EFG 2012, 1760,
nrkr., Rev. eingelegt (BFH I R 42/12); ferner fur die FinVerw. OFD Diiss. v. 15.11.
1986, StEK DoppBest. Allg. Nt. 69; DB 1987, 72; erginzend OFD Diss. v. 14.10.
1987, StEK DoppBest. Allg. Nr. 74; DB 1987, 2230; ferner OFD Miinster v. 16.12.
1987, StEK DoppBest. Allg. Nr. 79.
Eine Abgrenzung nach Kalendertagen, wie sie der Auslandstitigkeitserlass
(BMF v. 31.10.1983 — IV B 6 - S 2293-50/83, BStBI. I 1983, 470) vorsieht und
wie sie vor der o.g. Rspr. von der FinVerw. allgemein angewandt worden war
(vgl. OFD Diiss. v. 7.8.1985, StEK DoppBest. Allg. Nr. 68), ist uE abzulehnen;
ggf. kann jedoch eine stundenweise Aufteilung erforderlich sein (vgl. BFH v.
29.1.1986 — I R 22/85, BStBI. 11 1986, 479; v. 16.7.1986 — I R 201/84, BFH/NV
1988, 235).

> Im Inland verwertete Arbeifsleistung: Bei Verwertung im In- und Ausland ist ggf.
eine Aufteilung der Einkiinfte im Schitzwege erforderlich. MaB3gebend hier-
fir kann im Einzelfall die anteilige Arbeitszeit sein, die fiir die Erzielung der
im Inland verwerteten Arbeitsergebnisse notwendig war.

> Vorweggenommene bzw. nachtréigliche Einnahmen: Der Zuflusszeitpunkt der Ein-
nahmen ist nicht entscheidend fiir ihre grundsitzliche Zuordnung zur betreffen-
den Titigkeit (vgl. BFH v. 27.1.1972 — I R 37 /70, BStBI. II 1972, 459, Tantieme;
v. 9.11.1977 — I R 254/75, BStBL. 11 1978, 195, Karenzzahlungen), wohl aber
gof. fiir die Frage, ob sie im Rahmen der beschrinkten oder der unbeschrinkten
StPflicht anfallen. Besondere Relevanz entfaltet der Zuflusszeitpunkt in Fillen,
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in denen sich die personliche StPflicht des ArbN zwischen Arbeitsleistung und
Zahlung gedndert hat.

Bei Gehaltszahlungen an einen Wegziigler, die fiir wihrend der unbeschrinkten
StPflicht ausgetibte Auslandstitigkeiten erst nach dem Wegzug des ArbN ausbezahlt
werden, ist fiir die Beurteilung der StPflicht auf den Zeitpunkt des Zuflusses der Zah-
lungen abzustellen (s. BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00, BStBL II 2003, 302). Ist der
Wegziigler in diesem Zeitpunkt nicht mehr unbeschrinkt stpfl., unterliegen die aus fri-
herer Auslandstitigkeit erzielten Einnahmen nicht der deutschen Besteuerung, es sei
denn, sie wurden fiir Geschiftsfihrungs-, Prokuristen- oder Vorstandstitigkeiten einer
Gesellschaft mit inlind. Geschiftsleitung gezahlt (Nr. 4 Buchst. ¢). Im VZ der teilwei-
sen unbeschrinkten StPflicht erfolgt jedoch eine Einbeziehung im Rahmen des Pro-
gressionsvorbehalts (s. BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00 BStBI. II 2003, 302; ebenso
BFH v. 15.5.2002 — I R 40/01, BStBI. II 2002, 660, auch fir Wegzug in EU-Staaten).
Siche auch FG Ba.-Wirtt. v. 25.10.2001 — 14 K 21/97, EFG 2002, 125, tkr., zur
StPflicht nachtriglich ausbezahlten Weihnachtsgelds.

Abgrenzung der Werbungskosten: Nach § 50 Abs. 1 Satz 1 wird fiir den WK-
Abzug ausdriicklich ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit inlind. Einktnften

gefordert. Die Grundsitze zur Abgrenzung von Einnahmen sind entsprechend
anzuwenden. Zu Einzelheiten zum WK-Abzugs. § 50 Anm. 25 ff.

> Arbeitnehmer-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a: Der ArbN-Pausch-
betrag iHv. 1000 € (seit VZ 2011) ist anwendbar. Es erfolgt gof. eine zeitantei-
lige ErmiBigung, wenn die Einktnfte iSd. Nr. 4 nicht wihrend des gesamten Kj.
zugeflossen sind (§ 50 Abs. 1 Satz 5, s. auch § 50 Anm. 100 ££.).

> Vorweggenommene bzaw. nachtrigliche Werbungskosten: Siehe § 50 Anm. 38.

Versorgungsbeziige: Die teilweise StBefreiung von bestimmten in § 19 Abs. 2
genannten Versorgungsbeziigen gilt auch fiir beschrinkt stpfl. Einktnfte. Zur
genauen Berechnung des Versorgungsfreibetrags s. Tabelle in § 19 Abs. 2.

Einstweilen frei. 796799

XIII. Bestimmte Einkiinfte aus Kapitalvermdgen mit Inlands-
bezug (Abs. 1 Nr. 5)

Schrifttum: RIEGLER/SaLoMON, Der Dividenden- und der Zinsbegriff nach den Doppel-
besteuerungsabkommen der Bundestepublik Deutschland, DB 1991, 2205; ScuuLrz, Zur
Besteuerung von Genussrechtsvergiitungen nach dem DBA-Schweiz — Eine Darstellung
aus deutscher Sicht, RIW 1992, 388; Sieker, Zur Bestimmung der Quelle von Zinseinnah-
men, IStR 1993, 413; Ono/Benrens, Steuerliche Aspekte bei der Ausgabe von Wandel-
oder Optionsanleihen Gber auslindische Konzerngesellschaften, IStR 1996, 313; ALTEHOE-
FER/LANDENDINGER, Die Ausgestaltung von Genussrechten auslindischer Kapitalgeber
und die Beschrinkung der inlindischen Quellenabzugsbesteuerung durch DBA und EG-
Recht, IStR 1997, 321; Jacos, Besteuerung hybrider Finanzierung in grenziiberschreiten-
den Situationen, IWB 2000, 1 (IFA Mitteilungen), 1521; Jacos, Tax treatment of hybrid fi-
nancial instruments in cross-border transactions, Deutscher Nationalbericht zum Thema I
des 54. IFA-Kongresses in Miinchen, in cahier de droit fiscal international, Volume
LXXXVa, Rotterdam 2000, 313; Bulletin for International Fiscal Documentation 2000,
442; BEINTMANN, Mezzanine Investitionen: Beschrinkte Steuerpflicht und Kapitalertrag-
steuerpflicht bei Steuerauslindern, Finanz Betrieb 2004, 584; Dorr/FEHLING, Europa-
rechtliche Aspekte der Unternechmensteuerreform 2008, NWB 2007, Fach 2, 9375;
ScuONFELD, Ausgewihlte internationale Aspekte der neuen Regelungen tiber die Kapital-
ertragsteuer, IStR 2007, 850; SaLomon/RiEGLER, Die Entlastung auslindischer Kapitalanle-
ger von Abzugsteuern, insbesondere nach den DBA, IStR 2009, 785; BinpL/ScHRADE, Ka-
pitalertragsteuer bei inlindischen offenen Immobilienfonds, BB 2010, 2855; Micker, Die
Abgeltungsteuer bei Auslandssachverhalten, IWB 2010, 480; PaTzNER/NAGLER, Anderun-
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gen formeller und materieller Anforderungen bei Investmentfonds, IStR 2010, 840; Gras-
BE, Investmentsteuerrecht: Jahressteuergesetz 2010, BB 2011, 87; Krerzscumann, JStG
2010 — Anderungen des Investmentsteuergesetzes, FR 2011, 62; WiESENBART, Internatio-
nale Steuerfragen bei derivativen Finanzinstrumenten, Recht der Finanzinstrumente 2011,
106, Haase/Dorn, Beschrinkte Steuerpflicht bei inlindischer Besicherung ohne Inlands-
beteiligte — Zweifelsfragen und Anwendungsgrundsitze, IStR 2012, 180; Ronpe/NEeu-
MANN, Besteuerung von Ertrigen aus intransparenten Publikums-Investmentvermégen
bei Privatanlegern, FR 2012, 247; Wiese/BERNER, VeriuBlerung von Dividendenanspri-
chen durch Steuerauslinder an Dritte im Lichte des BMF-Schreibens vom 26.7.2013,
DStR 2013, 2674; Hewios/Kre, Steuerrechtliche Behandlung der VeriduBerung von Divi-
dendenanspriichen durch Steuerauslinder — oder: Anderung von Steuergesetzen durch
BMF-Schreiben?, FR 2014, 110; Jacos/KLEIN, S-Corporation die Zweite — Kernaussagen
und Folgewirkungen des BFH-Urteils vom 26.6.2013, I R 48/12, IStR 2014, 121; Gosch,
Ansissigkeit, Abkommensberechtigung und Schachtelprivilegierung einer US-amerikani-
schen ,,S-Corporation® nach Mafgabe des DBA-USA 1989,/2008, BFH/PR 2014, 33;
ScuoNrELD/BERGMANN, Grundbesitzbesicherte Datlehen im Internationalen Steuerrecht —
einige Merkwiirdigkeiten rund um § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ EStG, IStR 2014, 254.

Verwaltungsanweisungen: OFD Frankfurt am Main v. 7.1.2014 — S 2252 A-104-St 219,
juris FMNR008310014, Einzelfragen zur Abgeltungsteuer.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 5

a) Regelungsstruktur

Nr. 5 regelt fir Einktnfte aus Kapitalvermogen verschiedene Moglichkeiten des
Inlandsbezugs und differenziert dabei nach den einzelnen Nr. des § 20 Abs. 1.
Erfasst werden aus dem Katalog des § 20 Abs. 1 nur Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4, 5, 6, 7 und 9. Ausgenommen bleiben neben
fast simtlichen in § 20 Abs. 2 geregelten Einktnften (zu einer Ausnahme fir Ta-
felgeschifte s. Anm. 856 ff.) und neben der aufgehobenen § 20 Abs. 1 Nr. 3 die
in §20 Abs.1 Nr. 8 (Diskontbetrige von Wechseln und Anweisungen ein-
schlielich der Schatzwechsel), Nr. 10 (bestimmte Leistungen nicht von der KSt
befreiter Betriebe gewerblicher Art) und Nr. 11 (Stillhalterprimien) geregelten
Einkiinfte, die Nr. 5 nicht in Bezug nimmt. Alle diese Einktnfte konnen aller-
dings inlind. Einkiinfte sein, wenn sie zu den Einkiinften aus LuF, Gewerbe-
betrieb, selbstindiger Arbeit oder VuV gehoren (§ 20 Abs. 8).
Satz 1 unterteilt die Einkiinftegruppen des § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 9 in vier Buch-
staben:
» Buchst. a umfasst Einkiinfte aus Kapitalvermdgen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (mit
Ausnahme von Ertrigen aus Investmentanteilen), 2, 4, 6 und 9. Der erforderli-
che Inlandsbezug ergibt sich durch einen Schuldner mit Wohnsitz, Geschiftslei-
tung oder Sitz im Inland oder durch Auszahlung oder Gutschrift von Ertrigen
durch Aushindigung der Zinsscheine (sog. Tafelgeschifte).
» Buchst. b regelt fur Einktnfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 iVm. §§ 2 und 7 InvStG
(bestimmte Ertrige aus Investmentanteilen) zwei Fallgruppen inlind. Einktnfte:
> Doppelbuchst. aa: in ausgeschiitteten bzw. ausschiittungsgleichen Ertrigen ei-
nes inlind. Investmentvermégens enthaltene (i) Inlandsdividenden (§7
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 InvStG) und (ii) bestimmte Ertrdge aus inlind. Grundstii-
cken und grundstiicksgleichen Rechten, nimlich Ertrige aus der VuV dersel-

ben sowie Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften mit diesen (§7
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 InvStG).

E 212 | Klein/ Link ertragsteuerrecht.de



XIII. Kapitalvermogen mit Inlandsbezug (Nr. 5)  Anm. 800-801 § 49

> Dappelbuchst. bb: Auszahlung oder Gutschrift von Ertrigen aus Investment-
anteilen iSv. § 7 Abs. 1, 2 und 4 InvStG gegen Aushindigung der Zinsscheine
(sog. Tafelgeschifte; s. Anm. 857).

» Buchst. ¢ legt fir Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 (bestimmte Zinsen)

nach Aufhebung des Doppelbuchst. cc, der jetzt in Buchst. d umfassender gere-

gelte Tafelgeschifte betraf, nur noch zwei Varianten fiir die Annahme inlind.

Einkiinfte fest:

> Dappelbuchst. aa: dingliche Sicherung durch inlind. Grundbesitz, inlind. Rech-
te, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundsticke untetlie-
gen, oder in ein inldnd. Schiffsregister eingetragene Schiffe.
> Dappelbuchst. bb: aus nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannten Genussrechten be-
stehendes Kapitalvermogen.
» Buchst. d regelt fur Ertrige iSd. § 43 Abs. 1 Nr. Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und
Nr. 9 und 10 sowie Satz 2 einen Inlandsbezug, wenn Auszahlung oder Gut-
schrift gegen Aushindigung der Zinsscheine bzw. Ubergabe der Wertpapiere et-
folgt (sog. Tafelgeschifte).
Satz 2 ordnet die entsprechende Geltung von § 20 Abs. 3 an (s. Anm. 860).
Nr. 5 verweist (aufler in der Regelung fiir Tafelgeschifte in Nr. 5 Satz 1
Buchst. b) nicht auf § 20 Abs. 2, so dass die dort geregelten Gewinne, also zB
Gewinne aus der VerduBerung eines Darlehens oder von Stiickzinsen (beides
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, vgl. BRDrucks. 220/07, 89), auch dann nicht inldnd.
Einkitnfte aus Kapitalvermégen iSd. Nr. 5 sind, wenn ein Inlandsbezug besteht,
also zB das Datlehen durch inlind. Grundbesitz gesichert ist (s. Anm. 860). Zur
VerduBerung von Dividenden s. Anm. 822.

b) Rechtsentwicklung der Nr. 5

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL. I 1925, 189): Siche Anm. 2; der Umfang dieser
Einkunftsgruppen wurde in den folgenden Jahren aktuellen Entwicklungen an-
gepasst; vel. VO v. 16.10.1930 (RGBL I 1930, 464); VO v. 8.12.1931 (RGBL. 1
1931, 699).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBIL. I 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): Siche
Anm. 2.

EStAndG v. 1.12.1938 (RGBI. T 1938, 99; RStBI. 1938, 97): Siche Anm. 2.
KuponStG v. 25.3.1965 (BGBL. I 1965, 147; BStBL. I 1965, 103): Siche Anm. 2.

Zweites StAndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBL 1 1974, 1489; BStBI. T 1974, 521):
Siehe Anm. 2.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): Siche Anm. 2; die
Beseitigung der DDR-Begtinstigung hatte zur Folge, dass Zinsen, die nach dem
31.12.1974 zuflossen, dem Kuponsteuerabzug iHv. regelmiBig 25 % unterwor-
fen waren.

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL I 1976, 2597; BStBI. I 1976, 445): Siche Anm. 2.
StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBL. I 1984, 1493; BStBL. I 1984, 659): Siche
Anm. 2; zu Finzelheiten der zeitlichen Anwendung und zur Erstattung von Ku-
ponsteuer s. BMF v. 11.12.1984 (BStBL. 1 1985, 7).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224) und
HBegleitG 1989 v. 20.12.1988 (BGBL I 1988, 2262; BStBL I 1989, 19): Siche
Anm. 2. Soweit Zinsen aus sonstigen Kapitalforderungen nicht der KapErtrSt
unterlagen (s. § 43 Anm. 2), blieben sie weiterhin von der beschrinkten StPflicht
ausgenommen.
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StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBL I 1989, 1267, BStBI. I 1989, 251): Siche
Anm. 2.

ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (BGBL. I 1992, 1853; BStBL I 1992, 682): Siche
Anm. 2. Bei Zinsertrdgen aus Tafelgeschiften sollte der Zinsabschlag zur Ver-
meidung von Umgehungen durch auslind. Beauftragte uA unabhingig von der
Person des Einlosers der Zinsscheine vorgenommen werden. Dies setzte voraus,
dass solche Kapitalertrige der beschrinkten StPflicht unterworfen wurden, um

auch bei Steuerauslindern die fir den Zinsabschlag notwendige materielle
StPflicht zu schaffen.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Siche Anm. 2.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL 1 1995, 1250; BStBL I 1995, 438): Siche
Anm. 2; Neufassung des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a.

Ges. v. 22.10.1997 (BGBL I 1997, 2567; BStBL. I 1997, 923): Siche Anm. 2; die
Anderung steht im Zusammenhang mit der 6. KWG-Novelle (Gesetz zur Um-
setzung von EG Richtlinien zur Harmonisierung bank- und wertpapieraufsichts-
rechtlicher Vorschriften, BGBI. I 1997, 2518), das im Wesentlichen der Gleich-
stellung von Unternehmen, die gewerbsmifBig Wertpapierdienstleistungen
erbringen, und Kreditinstituten diente.

Drittes Finanzmarktférderungsgesetz v. 24.3.1998 (BGBL 1 1998, 529;
BStBL T 1998, 369): Sieche Anm. 2; insbes. wurden folgende neue Fondstypen
zugelassen: das Investmentfondsanteil-Sondervermégen (Dachfonds), das ge-
mischte Wertpapier- und Grundstiicks-Sondervermégen, das Altersvorsorge-
Sondervermégen und geschlossene Fonds als Investmentaktiengesellschaften in
Form boérsennotierter Aktiengesellschaften. Erstmalige Anwendung auf Kapital-
ertrige, die ab dem 1.4.1998 zugeflossen sind (§ 52 Abs. 30).

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): Siche
Anm. 2; zur letztmaligen Anwendung s. § 52 Abs. 57a Satz 3.

StAndG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBI. I 2002, 4): Siche Anm. 2.

InvestmentmodernisierungsG v. 15.12.2003 (BGBI. I 2003, 2676; BStBI. I
2004, 5): Siche Anm. 2.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Siehe Anm. 2.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. 1 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74): Erginzung der
Nr.5 um einen Buchst. d, der statt des weggefallenen Buchst. ¢ Doppel-
buchst. cc den Inlandsbezug im Fall von Tafelgeschiften jetzt auch im Hinblick
auf nunmehr zu den Einkinften aus Kapitalvermogen zihlende VerduBerungs-
gewinne regelt.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394): Erginzung
von § 7 Abs. 1 und 3 InvStG (fiir Geschiftsjahre des Investmentvermogens, die
nach dem 31.12.2010 beginnen, s. § 17a Abs. 19 InvStG), auf die Nr. 5 Buchst. b
Doppelbuchst. aa und bb zur Bestimmung der inlind. StPflicht bestimmter in
ausgeschiitteten bzw. ausschiittungsgleichen Ertrigen eines inlind. Investment-
vermobgens enthaltener Ertrdge verweist (s. Anm. 841f). Anfiigung von § 44a
Abs. 4 Satz 6, nach dem vom KapErtrStAbzug von Ertrigen iSv. Nr. 5
Buchst. ¢ und d abgesehen werden kann, wenn der Empfinger eine in einem
EU- oder EWR-Staat ansissige und mit einer Korperschaft iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 3
KStG vergleichbare Pensionskasse etc. ist (Gleichbehandlung mit inlind. Pensi-
onskassen, BTDrucks. 17/3549, 26).
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OGAW-IV-UmsG v. 22.6.2011 (BGBL I 2011, 1126): Erneute Anderung von
§ 7 Abs. 3 InvStG, auf den Nr. 5 Buchst. b Doppelbuchst. aa zur Bestimmung
der inlind. StPflicht bestimmter in ausgeschutteten bzw. ausschiittungsgleichen
Ertrigen eines inlind. Investmentvermdogens enthaltener Ertrdge verweist.

ATFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBL. I 2013, 4318; BStBl. 12014, 2): Keine An-
derung der Nr. 5, aber Neufassung des InvStG, auf dessen {§ 2 und 7 die Nr. 5
Buchst. b zur Erfassung bestimmter Ertrdge aus Investmentfonds verweist. Zu
Einzelheiten s. Anm. 841.

Einstweilen frei. 802—804

c) Verhiltnis der Nr. 5 zu anderen Vorschriften

aa) Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften

Grundsatz der Subsidiaritit (§ 20 Abs. 8): Da § 20 Abs. 8 nach zutr. hM auch
bei beschrinkter StPflicht anwendbar ist, obwohl Nr. 5 nicht auf ihn verweist
(vel. RFH v. 7.2.1929, RStBl. 1929, 193; Ltpicke in LapEmMaNN, § 49 Rn. 651),
sind Einkiinfte der in § 20 Abs. 1-3 bezeichneten Art den Einktnften aus LuF,
aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit und aus VuV zuzurechnen, soweit
sie zu diesen gehoren. Zur Einschrinkung dieses Grundsatzes s. ,,Isolierenden
Betrachtungsweise (Abs. 2)*.

Inlindische Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (Nr. 2): Zur Zugehorigkeit von
Kapitalertrigen zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb s. allg. Anm. 560 ff. Zum
StAbzug bei Kapitalertrigen einer inlind. BS eines Steuerauslinders s. OFD
Frankfurt v. 6.6.2012, DStR 2012, 2601 (StAbzug und ggf. Erstattung nach An-
trag an das BZSt., § 50d).

Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2): Der Grundsatz, dass Einktnfte der
in § 20 Abs. 1-3 bezeichneten Art, soweit sie zu Einkiinften aus LuF, Gewerbe-
betrieb, aus selbstindiger Arbeit oder VuV gehoéren, diesen Einkiinften zuzu-
rechnen sind, wird durch die in Abs. 2 kodifizierte ,,isolierende Betrachtungswei-
se eingeschrinkt; s. Anm. 1256 auch zu den Fillen der Betriebsaufspaltung
tiber die Grenze.

bb) Verhiltnis zu § 7 UmwStG

Wird eine KapGes. auf eine PersGes. verschmolzen oder in eine PersGes. form-
wechselnd umgewandelt, fingiert § 7 Satz 1 UmwStG idF des SEStEG eine Aus-
schittung ecines Teils der offenen Reserven der Gesellschaft an die Anteilseigner
(§ 7 Satz 1 UmwStG; zu Einzelheiten vgl. BIRKEMEIER in RODDER/HERLINGHAUS/
vaN Lisuaur, 2. Aufl. 2013, § 7 UmwStG Ra. 9). Dazu werden nunmehr simtli-
chen Gesellschaftern bestimmte Teile des Eigenkapitals als Beztge aus Kapital-
vermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zugerechnet. Nach § 43b Abs. 1 Satz 4 gelten
§ 43 Abs. 1 Sitze 1 bis 3 nicht, dh., KapErtrSt wird auch dann geschuldet, wenn
der Gesellschafter eine EU-Muttergesellschaft ist (s. dazu BIRKEMEIER in RODDER/
HEerLINGHAUS/VAN LisHaut, 2. Aufl. 2013, § 7 UmwStG Ra. 28). Dies und die
Gesetzesmaterialien zum SEStEG deuten darauf hin, dass mit der Anderung
des § 7 UmwStG der Kreis der von § 7 Satz 1 UmwStG betroffenen Stpfl. auch
auf beschrinkt stpfl. Anteilseigner erweitert werden sollte (BRDrucks. 542/06).
Die hM nimmt daher in diesen Fillen eine beschrinkte StPflicht des auslind.
Gesellschafters an (BIRKEMEIER in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHaUT, 2. Aufl.
2013, § 7 UmwStG Rn. 9; Pung in DPM, § 7 UmwStG Rn. 18). Zwingend ist
dies nicht. Gegen eine Ausweitung auch auf beschrinkt Stpfl. spricht insbes.,
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dass es im Fall des § 7 UmwStG einen Schuldner der Kapitalertrige im strengen
Sinne der Nr.5 Buchst. a nicht gibt und damit dessen Inlandsbezug-Tat-
bestandsmerkmal nicht greifen kann (WipmanN in WipmMaNN/Maver, Umwand-
lungsrecht, § 7 UmwStG Rn. 39; KLINGBERG in BrtmicH, § 7 UmwStG Ra. 18,
21).

cc) Verhiltnis zu § 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG

§ 3 Nr. 40 und § 8b Abs. 1 KStG gelten grds. auch fiir beschrinkt stpfl. Anteils-
eigner inlind. KapGes. Die 40 %ige StFreistellung von insbes. Dividenden far
natiirliche Personen bzw. die vollige StBefreiung bei KapGes. (fiir Dividenden,
die nach dem 28.2.2013 zuflieBen, nur noch, wenn die Beteiligung der KapGes.
zu Beginn des Kj. unmittelbar mindestens 10 % des Grund- oder Stammkapitals
betragen hat, § 8b Abs. 4 KStG, eingefiigt durch Gesetz v. 21.3.2013 [BGBL I
2013, 561; BStBI. 12013, 344]) wirkt sich bei beschrinkt Stpfl. allerdings nur aus,
wenn die ESt oder KSt nicht durch den ungeachtet des § 3 Nr. 40 und des § 8b
KStG vorzunehmenden (§43 Abs. 1 Satz 3) KapErtrStAbzug abgegolten ist
(§ 50 Abs. 2 Satz 1 bzw. § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG), insbes. also, wenn die dem
KapErtrStAbzug unterliegenden Einkiinfte BE eines inlind. Betriebs sind (§ 50
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1; § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG); zwar gilt § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG
(5% der Beztge gelten als nicht abzugsfihige BA, damit im FErgebnis nur
95 %ige StBefreiung) grds. auch bei beschrinkt stpfl. KapGes., aufgrund des de-
finitiven KapErtrStAbzugs greift diese Regelung aber faktisch nicht ein (vgl.
§ 8b KStG Anm. 126). Das wirkt sich fiir beschrinkt stpfl. KapGes. nicht aus,
wenn die KapErtrSt aufgrund von § 43b (ab einer Beteiligung iHv. 10 %) oder
aufgrund eines DBA (zB ab eciner Beteiligung iHv. 80 % nach Art. 10 Abs. 3
DBA-USA) und trotz der Beschrinkungen des § 50d Abs. 3 auf 0 % reduziert
werden kann (s. Anm. 808). In anderen Fillen, in denen die deutsche KapErtrSt
nicht reduziert oder angerechnet (und erstattet) wird (insbes. bei Beteiligungen
von unter 10 %), belastete diese bislang beschrinkt stpfl. KapGes. stirker, als
sie eine inlind. KapGes. als Gesellschafterin belasten wiirde. Daraus resultierte
die vom EuGH (v. 20.10.2011 — C-284/09, EuGHE 2011, 1-9879) festgestellte
Verletzung von Gemeinschaftsrecht durch die Bundesrepublik, die zur Ver-
schirfung des Rechts auch fiir Steuerinlinder gefithrt hat (95 %ige StBefreiung
fir Dividendenausschiittungen an KapGes. greift ab 28.2.2013 nur noch bei
einer Mindestbeteiligung von 10 %). Zu Einzelheiten s. § 8 Abs. 4 KStG und
§ 50d Anm. 7.

dd) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Grundsitze: Die inlind. Besteuerung der Einkiinfte beschrinkt Stpfl. aus Kapi-
talvermogen wird durch DBA weitgehend eingeschrinkt. Die nach nationalem
StRecht als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen zu erfassenden Ertrige aus der
Uberlassung von Kapital unterscheiden DBA grds. in Dividenden (Art. 10
OECD-MA) und Zinsen (Art. 11 OECD-MA):

» Fir Dividenden ist regelmiBig vorgeschen, dass sich der Quellen- und Wohn-
sitzstaat des Empfingers die fiir die Dividenden zu zahlende Steuer teilen
(s»Steuerteilung®, vel. VogeL in VoGer/LeEHNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor
Art. 10-12 OECD-MA Ran. 1); der Quellenstaat hat ein der Héhe nach begrenz-
tes Besteuerungsrecht (Art. 10 Abs. 2 OECD-MA) und der Wohnsitzstaat des
Empfingers rechnet die im Quellenstaat gezahlte Quellensteuer an (Art. 23A
Abs. 2 OECD-MA).
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» [iir Zinsen weisen viele deutsche DBA mit Industriestaaten das Besteuerungs-
recht allein dem Wohnsitzstaat zu. Art. 11 Abs. 2 OECD-MA sieht nunmehr
hingegen cine Steuerteilung zwischen Quellen- und Wohnsitzstaat auch fiir Zin-
sen vor (PoriatH/LonBECK in VoGer/LEnnNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 11
OECD-MA Rn. 2). Neuere DBA (zB das neue DBA mit Luxemburg v. 23.4.
2012, Protokoll Ziffer 2, oder Osterreich, Art. 11 Abs. 2) sowie die deutsche
Verhandlungsgrundlage fir DBA v. 22.8.2013 (s. Anm. 562) weisen der Bundes-
republik als Quellenstaat (ggf. unter weiteren Voraussetzungen) das volle Be-
steuerungsrecht fiir Zinsen zu, wenn diese auf Rechten oder Forderungen mit
Gewinnbeteiligung beruhen (zur Auslegung dieses Begriffs s. BFH v. 26.8.2010
—1R53/09, BFH/NV 2011, 135).

Betriebsstittenvorbehalt: Art. 10 und 11 OECD-MA heben jeweils in ihren
Abs. 4 die Beschrinkung bzw. den Ausschluss des Besteuerungsrechts des Quel-
lenstaats fiir den Fall wieder auf, dass der als ,,Nutzungsberechtigter bezeichne-
te Empfinger der Dividenden bzw. Zinsen im Quellenstaat eine gewerbliche T4-
tigkeit durch eine dort gelegene BS oder eine selbstindige Arbeit durch eine dort
gelegene feste Einrichtung austibt und entweder die Beteiligung, fiir die die Divi-
denden, oder die Forderung, fiir die die Zinsen gezahlt werden, tatsichlich zu
dieser BS oder festen Geschiftseinrichtung gehort (sog. BS-Vorbehalt). Die Fin-
Verw. wendet bei Dividenden den BS-Vorbehalt auf feste Einrichtungen von
selbstindig Tatigen entsprechend auch an, wenn das DBA diese nicht ausdriick-
lich erwihnt (s. OFD Hannover v. 11.7.1995, StEd. 1995, 524; allgemein BMF
v. 24.12.1999, BStBL. 1 1999, 1076 [BS-Verwaltungsgrundsitze| — Tz. 6.1).

Dividenden iSd. Art. 10 OECD-MA sind nach dessen Abs. 3 Einkunfte aus
Aktien, Genusstechten oder Genussscheinen, Grunderanteilen oder anderen
Rechten — ausgenommen Forderungen — mit Gewinnbeteiligung sowie aus sons-
tigen Gesellschaftsanteilen stammende Finkiinfte, die nach dem Recht des
Quellenstaats den Einktnften aus Aktien stl. gleichgestellt sind. Einkiinfte aus
einer Beteiligung als stiller Gesellschafter sind abkommensrechtl. grds. keine Di-
videnden, weil die (typisch) stille Beteiligung keine Beteiligung am Liquidations-
erlos  vermittelt (ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 16.333). In der deutschen Abkommenspraxis werden sie zumeist gleichwohl
in die abkommensrechtl. Dividendendefinition einbezogen (TiscHBIREK in Vo-
GeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 10 OECD-MA Rn. 165; WASSERMEYER in
DEBATIN/WAaSSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 10 OECD-MA Ra. 115).

Zinsen iSd. Art. 11 OECD-MA sind ,,Einkiinfte aus Forderungen jeder Art,
auch wenn die Forderungen durch Pfandrechte an Grundstiicken gesichert oder
mit einer Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgestattet sind, und ins-
besondere Einkinfte aus oOffentlichen Anleihen und aus Obligationen ein-
schlieBlich der damit verbundenen Aufgelder und der Gewinne aus Losanlei-
hen (Art. 11 Abs.3 Satz1 OECD-MA). Allerdings nimmt Art. 11 Abs. 6
OECD-MA aus dem Anwendungsbereich des Zinsartikels den Teil eines verein-
barten Zinsbetrags aus, den der Schuldner und der Nutzungsberechtigte nur auf-
grund besonderer, zwischen ihnen oder zwischen jedem von ihnen und einem
Dritten bestehender besonderer Beziehungen vereinbart haben. Der den ange-
messenen Zinsbetrag tGbersteigende Betrag kann nach dem Recht eines jeden
Vertragsstaats unter Berticksichtigung der anderen Vorschriften des DBA be-
steuert werden (s. PorLatn/LonBEck in VogeL/LenNer, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 11 OECD-MA Ra. 119 ff)).
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Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdégen: Nach Art. 6 Abs. 2, 11 Abs. 4
DBA-Agypten 1987 sind Zinsen aus grundpfandrechtl. gesicherten Forderungen
Einktnfte aus unbeweglichem Vermogen.

Genussrechte iSd. des Art. 10 OECD-MA sind nur Rechte, die cine Beteiligung
sowohl am Gewinn als auch am Liquidationsetlés vermitteln (TtscHBIREK in Vo-
GeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 10 OECD-MA Rn. 194); Ertrige aus Ge-
nussrechten, die nur eine Beteiligung am Gewinn vermitteln, kdnnen je nach der
sonstigen rechtl. Ausgestaltung als Zinsen (Art. 11 OECD-MA) oder als sons-
tige Einkiinfte iSd. Art. 21 OECD-MA besteuert werden (T1scHBIREK in VOGEL/
Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 10 OECD-MA Ra. 195).

Einstweilen frei.

d) Verfahrensfragen

Veranlagung: Beschrinkt Stpfl. werden mit ihren inlind. Einktnften aus Kapi-
talvermogen zur ESt veranlagt (§ 25 Abs. 1; s. auch Anm. 865), sofern die ESt
bzw. die KSt nicht durch den KapErtrStAbzug abgegolten ist, wobei allerdings
nach Anfligung des speziell Kapitaleinkiinfte regelnden § 43 Abs. 5 durch das
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (s. Anm. 2) unklar ist, ob sich die Abgeltungs-
wirkung des KapErtrStAbzugs auch im Fall beschrinkt Stpfl. daraus oder aus
der Sondervorschrift fir beschrinkt Stpfl. in § 50 Abs. 2 Satz1 (bzw. §32
Abs. 1 KStG) ergibt. Nur im ersten Fall, also nach § 43 Abs. 5 Satz 3, konnen
die Kapitalertrige auf Antrag trotz des KapErtrStAbzugs in eine Veranlagung
einbezogen und dabei dann der Sparer-Pauschbetrag geltend gemacht werden.

Ist die Steuer nicht durch den StAbzug abgegolten, sind beschrinkt Stpfl. ver-
pflichtet, eine EStErklirung abzugeben (§ 25 Abs. 3 Satz 1). Das gilt auch, wenn
Abzugsteuer nach § 50a Abs. 7 einzubehalten ist (s. § 50a Anm. 210). Anders als
im Fall anderer Einktnfte, in denen sich die veranlagte ESt nach § 32a Abs. 1
bemisst, gilt auch fur inlind. Einktanfte beschrinkt Stpfl. aus Kapitalvermogen
der nicht durch § 50 Abs. 1 ausgeschlossene Sondertarif iHv. (héchstens) 25 %
nach § 32d.

Steuerabzug vom Kapitalertrag: Durch das UntStReformG 2008 wurde der
Kreis der Einktnfte aus Kapitalvermégen, die dem KapErtrStAbzug unterlie-
gen, mit Wirkung ab dem 1.1.2009 erheblich erweitert; vgl. dazu im Einzelnen
§ 43 Abs. 1. Dem je nach Kapitalertrag entweder vom Schuldner oder von der
die Kapitalertrige auszahlenden Stelle (vgl. § 44 Abs. 1 Sitze 3 und 4; s. dazu
BFH v. 17.2.2010 — I R 85/08, RIW 2010, 654; bei bestimmten sammel-/son-
derverwahrten Aktien und Genussscheinen ist der KapErtrStAbzug durch das
OGAW-1IV-UmsG v. 22.6.2011, BGBL. I 2011, 1126, sowie das AmtshilfeRL-
UmsG v. 26.6.2013, BGBI. I 2013, 1809, ab 1.1.2012 bzw. 1.1.2013 vom Schuld-
ner zum [nunmehr erweiterten] Kreis der auszahlenden Stellen verlagert wor-
den) vorzunehmenden StAbzug unterliegen die vollen Kapitalertrige ohne
jeden Abzug (§ 43a Abs. 2 Satz 1; zur ,,Bruttobesteuerung® s. Anm. 860). Die
KapErtrSt betrigt idR 25 % (vgl. § 43a Abs. 1) und entsteht in dem Zeitpunkt,
in dem die Kapitalertrige dem Gldubiger zuflieen (§ 44 Abs. 1 Satz 2). Das gilt
grds. auch, wenn nach § 43b KapFErtrSt nicht geschuldet oder nach § 44a Abs. 9
ermiBigt wird (Ausschiittung an im Zeitpunkt der Ausschiittung beteiligte aus-
lind. Muttergesellschaft) oder ein DBA das Recht, eine Quellensteuer zu erhe-
ben, nicht gewihrt oder Quellensteuer nach einem solchen nur iHv. 5 bis 15 %
der Einnahmen betragen darf (s. § 50d Anm. 35); die Steuer ist ungeachtet des
§ 43b, § 44a Abs. 9 oder des DBA abzuzichen (§ 50d Abs. 1 Satz 1). Der Gldubi-
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XIII. Kapitalvermogen mit Inlandsbezug (Nr. 5) Anm. 810 §49

ger der Ertrige kann allerdings anschlieBend unter den Voraussetzungen des
§ 50d Abs. 3 (vgl. BMF v. 24.1.2012, BStBL. I 2012, 171) die Erstattung der ein-
behaltenen und abgefthrten Steuer beantragen (§ 50d Abs. 1 Satz 2), wobei er
ua. durch die Bestitigung der fiir ihn zustindigen Steuerbehérde des anderen
Staats nachweisen muss, dass er dort ansissig ist (§ 50d Abs. 4 Satz 1; zur Ermi-
Bigung von deutscher KapErtrSt im Falle einer hybriden US-amerikanischen
S-Corporation nach Art. 10 DBA-USA 1989,/2008 s. BFH v. 26.6.2013 — T R
48/12, BFHE 242, 195; Goscu, BFH/PR 2014, 33; Jacos/KLEIN, IStR 2014,
121). Nur wenn das BZSt. auf Antrag bescheinigt hat, dass die entsprechenden
Voraussetzungen votliegen, kann der Schuldner den StAbzug nach MafBgabe
des § 43b oder des DBA von vornherein unterlassen oder nach einem niedrige-
ren StSatz vornehmen (Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2). Hat der Schuldner
KapErtrSt einbehalten und abgefiihrt, obwohl eine Verpflichtung hierzu nicht
bestand (es zB sich um einen Kapitalertrag handelt, bei dem nur eine inlind. aus-
zahlende Stelle KapErtrSt hitte abziechen mussen, eine solche aber nicht einge-
schaltet war), ist nach § 44b Abs. 5 auf Antrag des nach § 44 Abs. 1 (vermeint-
lich) zum StAbzug Verpflichteten die StAnmeldung (§ 45a Abs. 1) insoweit zu
indern und die abgefiihrte Steuer gem. § 44b Abs. 5 Satz 2 dem Antragsteller zu
erstatten (vgl. BFH v. 22.6.2010 — I R 78,/09, DStR 2010, 2448). Zu einem mog-
lichen unionsrechtl. Erstattungsanspruch und dessen unvollstindiger Umset-
zung durch § 32 Abs. 5 KStG nF bei Dividendenausschiittungen an auslind.
KapGes. s. § 50d Anm. 7.

Kein Steuerabzug von bestimmten Einnahmen bei Steuerauslindern: So-
weit ein Steuerauslinder mit im Inland erzielten Zinsertrigen nicht der be-
schrinkten ESt- bzw. KStPflicht unterliegt, muss die die Kapitalertrige auszah-
lende Stelle im Zeitpunkt der Auszahlung von Zinsen keine Steuer einbehalten
und abfiihren (vgl. BTDrucks. 12/2501, 12, 17, 21; BMF v. 9.10.2012, BStBL. I
2012, 953 — Tz. 313; OFD Frankfurt am Main v. 7.1.2014 — S 2252 A-104-St
219, juris FMNRO008310014, Rn. 313). Hat sie dies dennoch getan, kann sie ihre
KapErtrStAnmeldung nach § 44b Abs. 5 entsprechend dndern bzw. die Korrek-
tur in ihrer nichsten KapErtrtStAnmeldung vornehmen und die abgezogene
Steuer dem Gldubiger erstatten. Macht sie von dieser Moglichkeit keinen Ge-
brauch, fithrt die einbehaltene KapErtrSt zu einer Steuertiberzahlung iSd. § 37
Abs. 2 AO. Die einbehaltene Steuer wird dem Steuerauslinder auf formlosen
Antrag durch das BetriebsstittenFA des Abzugsschuldners erstattet, wenn er die
StBescheinigung der auszahlenden Stelle im Original vorlegt und seinen Status
als Steuerauslinder zB durch Vorlage amtlicher Personaldokumente nachweist
(vgl. BMF v. 9.10.2012, BStBL. 12012, 953 — Tz. 313f,, 305).

Einzelfragen:

» Betriebsstatte: Der StAbzug ist auch vorzunehmen, wenn die Kapitalertrige, die
bei isolierter Betrachtung nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 nicht zu inlind. Einkinften
fihrten, in einer inlind. BS eines Steuerauslinders anfallen (§ 43 Abs. 4).

» Trenhandkonten: Trotz fehlender beschrinkter StPflicht wird bei Zinszahlun-
gen an Steuerauslinder KapErtrSt einbehalten, wenn die dem Steuerauslinder
als Gldubiger zuzurechnenden Zinsertrige auf Treuhandkonten anfallen und
demzufolge der Kontoinhaber und der Gliubiger der Kapitalertrige nicht iden-
tisch sind (BMF v. 9.10.2012, BStBL. I 2012, 953 — Tz. 309; OFD Frankfurt am
Main v. 7.1.2014 — § 2252 A-104-St 219, juris FMNR008310014 — Tz. 309). Sei-
nen Erstattungsanspruch gem. § 37 Abs. 2 AO kann der Steuerauslinder mit ei-
nem an das FA, an das die KapErtrSt gezahlt worden ist, gerichteten Antrag gel-
tend machen.
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§49 Anm. 810-820 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

» Diplomaten wua.: Zur Abstandnahme von der KapErtrSt auf inlind. Kapital-
ertrdge auslind. diplomatischer und konsularischer Vertretungen und ihrer Mit-
glieder s. LfSt. Bayern v. 29.3.2010, ESt-Kartei BY {§ 43-45d Karte 6.2).

811-819 FEinstweilen frei.

2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 5

820 a) Uberblick

Satz 1: Die Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 5 sind so aufgebaut, dass

Satz 1 die Einkiinfte aus Kapitalvermogen (s. Anm. 821) in vier Gruppen auf-

teilt, fiir die der Inlandsbezug unterschiedlich geregelt ist:

» Buchst. a umfasst die Einktnfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (mit Ausnahme der Eir-

trige aus Investmentanteilen), 2, 4, 6 und 9 (s. Anm. 822). Der erforderliche In-

landsbezug ergibt sich entweder durch einen Schuldner mit Wohnsitz, Ge-

schiftsleitung oder Sitz im Inland (s. Anm. 831) oder dadurch, dass es sich um

Ertrige aus sog. Tafelgeschiften (dh. Auszahlung oder Gutschrift gegen Aus-

hindigung der Zinsscheine an bestimmte Empfinger) handelt (s. Anm. 832).

» Buchst. b umfasst bestimmte Ertrige aus Investmentanteilen, die aufgrund der

Fiktion des § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG zu den Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1

zihlen. Der Inlandsbezug kann auf zweierlei Weise begriindet werden:

> Daoppelbuchst. aa: Die Ertrige eines inlind. Investmentvermégens enthalten In-
landsdividenden (§ 7 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 InvStG) oder Ertrige aus der VuV
von inlind. Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten oder Gewinne
aus privaten VerduBerungsgeschiften mit diesen (§7 Abs.3 Satz1 Nr. 2
InvStG); s. Anm. 841.

> Doppelbuchst. bb: Bei den Ertrigen eines Investmentvermdgens iSv. § 7 Abs. 1,
2 und 4 InvStG handelt es sich um Ertrige aus sog. Tafelgeschiften (s.
Anm. 842).

» Buchst. ¢ gilt fir Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 (bestimmte Zinsen; s.

Anm. 845f). Fur deren Inlandsbezug gibt es zwei mégliche Varianten:

> Daoppelbuchst. aa: dingliche Sicherung durch inlind. Grundbesitz, inlind. Rech-
te, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unterlie-
gen, oder in ein inldnd. Schiffsregister eingetragene Schiffe (s. Anm. 847);

> Doppelbuchst. bb: aus nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannten Genussrechten be-
stehendes Kapitalvermégen (s. Anm. 850).

» Buchst. d gilt fur Kapitalertrige iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a, Nr. 9

und 10 sowie Satz 2. Der Inlandsbezug wird durch sog. Tafelgeschifte her-

gestellt:

> Doppelbuchst. aa: Auszahlung oder Gutschrift gegen Aushindigung der Zins-
scheine (s. Anm. 856 f.);

> Doppelbuchst. bb: Auszahlung oder Gutschrift gegen Ubergabe der Wertpapiere
(s. Anm. 850, 858).

Satz 2: Ohne zusitzliche Ausfithrungen zum Inlandsbezug gilt nach Satz 2 als

weiterer Tatbestand des Abs. 1 Nr. 5 § 20 Abs. 3 entsprechend; s. Anm. 860
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XIII. Kapitalvermogen mit Inlandsbezug (Nr. 5)  Anm. 821-822 § 49

b) Einkiinfte aus Kapitalvermdégen

Nach dem ersten Teil von Satz 1 des Abs. 1 Nr. 5 miissen Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen vorliegen. Damit bestimmt § 20 den maximalen Umfang der durch
Nr. 5 erfassten Einkiinfte; s. allg. Anm. 5 und zu dem nicht enthaltenen Verweis
auf § 20 Abs. 2's. Anm. 800 aE.

c) Einkiinfte iSd. Satzes 1 Buchst. a

aa) Durch Buchst. a erfasste Einkunftsgruppen des § 20
Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: Siche § 20 Anm. 50 ff.

» Verdufernng von Dividendenanspriichen: Bei der VerduBerung von Dividenden-
anspriichen tritt gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 die Besteuerung
des Gewinns aus der VerduBerung an die Stelle der Dividendenbesteuerung nach
§ 20 Abs. 1, so dass der verduBernde Aktiondre nicht linger Dividenden und so-
mit nicht linger Einkiinfte iSv. Nr. 5 Satz 1 Buchst. a erzielt. Dabei kommt es
uE nicht darauf an, ob der Gewinn aus der VerduBerung des Dividenden-
anspruchs (der beim VeriuBerer im Ubrigen nicht der beschrinkten StPflicht
unterliegt) beim VerduBerer tatsichlich gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
besteuert wurde. Die gegenteilige Auffassung der FinVerw. (BMF v. 26.7.2013 —
IV .C 1 - S 2410/11/10001, BStBL. I 2013, 939) hat weder eine Grundlage im
Wortlaut des Gesetzes noch ist sie systematisch haltbar (s. Hevios/Kremn, FR
2014, 110; Wiese/Berner, DStR 2013, 2674; Goscu in Kircunuor XIII. § 49
Rn. 81). Siche dazu auch Art. 2 Nr. 9 des Entwurfs der Bundesregierung eines
Gesetzes zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens
zur EU und zur Anderung weiterer steuetlicher Vorschriften v. 26.5.2014
(BTDrucks. 18/1529, 8 [54]) mit den uE jedenfalls fiir die Fille fehlender unbe-
schrinkter Stpfl. unzureichenden Versuch, die Unzulinglichkeit in § 20 (statt in
§ 49) zu beseitigen; s. dazu Krein, JbFfSt 2014, n.n.

> FErtrige ans in- und anslindischen Investmentanteilen zihlen zu den Einkinften iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, wenn sie nicht BE des Stpfl. sind (vgl. § 2 Abs. 1 InvStG).
Diese Ertrige werden ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich des Nr. 5
Satz 1 Buchst. a ausgenommen. Sie kénnen jedoch unter bestimmten Vorausset-
zungen gem. Nr.5 Satz1 Buchst.b zu inlind. FEinkinften fithren (s.
Anm. 840f.).

» DBeziige ans Genussrechten: Zu den inlind. Einkiinften iSd. Nr. 5 Satz 1 Buchst. a
gehoren tber § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 auch Beziige aus Genussrechten. Da ne-
ben Nr. 5 Satz 1 Buchst. a iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 auch Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢
Doppelbuchst. bb Beziige aus Genussrechten erfasst (s. Anm. 850), und zwar
aus solchen, die nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannt sind, ist wie folgt zu unter-
scheiden:

— Unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 und damit Nr. 5 Satz 1 Buchst. a fallen Genussrechte,
mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlés ver-
bunden ist.

— Fehlt eine der beiden Voraussetzungen, sind die Beztige Ertrige aus einer
sonstigen Kapitalforderung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7 (s. § 20 Anm. 56) und fallen
als solche unter Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb (s. Anm. 833, 840).

Zu Genussrechten als Zinsen iSd. (alten, voraussichtlich bis zum 31.12.2014
noch geltenden) DBA-Niederlande s. FG Koln v. 29.4.1999 — 2 K 3998/95,
EFG 1999, 1034, rkr.; iSd. DBA-Grofibritannien s. FG Koln v. 11.12.2003 — 2
K 7273/00, EFG 2004, 659, rkr., sowie iSd. DBA-Osterreich s. BFH v. 26.8.
2010 —IR 53/09, DB 2010, 2772.
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§49 Anm. 822-833 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

» Awmerican Depository Receipts (ADRs) anf inlindische Aktien: Siehe BMF v. 24.5.
2013, BStBI. 12013, 718, OFD Frankfurt am Main v. 4.6.2013 — S 2401 A-25-St
54, FMNR1£7310013 und Hoéring, DStZ 2013, 489.

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2: Siche § 20 Anm. 120 {f.

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 4: Siche § 20 Anm. 140 ff. Zur Abgrenzung der
typischen stillen Beteiligung gegeniiber einem Genusstechtsverhiltnis s. BEFH v.
8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL. 1I 2008, 852. In der deutschen Abkommenspra-
xis werden Einkinfte aus einer Beteiligung als typisch stiller Gesellschafter zu-
meist in die abkommenstechtl. Dividendendefinition einbezogen (TISCHBIREK in
VoceL/LEnNEr, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 10 OECD-MA Rn. 165; s. Anm. 8006);
laut BFH qualifizieren sich solche Einktnfte gleichwohl nicht fiir das Schachtel-
privileg im DBA-Luxemburg (s. BFH v. 4.6.2008 — I R 62/06, BEFH/NV 2008,
1769). Die atypisch stille Gesellschaft fithrt zu inlind. Einktinften gem. Abs. 1
Nr. 2 (s. Anm. 148 und 201 ,,Mitunternechmerschaft™; s. auch § 20 Anm. 199 ff.).
Zum Begriff des partiarischen Datlehens s. BFH v. 22.6.2010 (I R 78/09, DStR
2010, 2448) mit der uE angreifbaren These, eine Vergltung sei schon ergebnis-
abhingig, wenn sie von der Liquiditit des Schuldners abhinge (BFH v. 22.6.
2010 — IR 78/09, DStR 2010, 2448, Rn. 23 Satz 1; s. auch § 20 Anm. 191).

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6: Siche § 20 Anm. 260 ff.
Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9: Siche § 20 Anm. 340 ff.

823—-830 Finstweilen frei.

831

832

833

bb) Varianten fiir den erforderlichen Inlandsbezug (Buchst. a Teils. 1)

(1) Schuldner mit Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz im Inland
(Buchst. a Teils. 1 Var. 1)
Grundsatz: Der Inlandsbezug wird nach der Var. 1 dadurch hergestellt, dass der
Schuldner der Kapitalertrige seinen Wohnsitz (§ 8 AO), seine Geschiftsleitung
(§ 10 AO) oder seinen Sitz (§ 11 AO) im Inland hat (Nt. 5 Satz 1 Buchst. a Teils.
1 Var. 1).
Inlandsbezug nur durch Schuldner: Der Inlandsbezug wird nicht dadurch
hergestellt, dass nur der Zahlende, also etwa die auszahlende Bank (s. Lipicke
in LApEMANN, § 49 Rn. 659), nicht aber der Schuldner der Kapitalertrige Wohn-
sitz, Geschiftsleitung oder Sitz im Inland hat.
Zeitpunkt des Inlandsbezugs: Der Schuldner muss seinen Wohnsitz, seine
Geschiftsleitung oder seinen Sitz in dem Zeitpunkt im Inland haben, in dem
beim Gliubiger die Einkiinfte zu erfassen sind, also im Zeitpunkt des Zuflusses
der Einkunfte aus Kapitalvermogen (vgl. BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79,
BStBL. 11 1984, 620; v. 17.4.1996 — 1 R 78/95, BStBI. 11 1996, 571).

(2) Tafelgeschift (Buchst. a Teils. 1 Var. 2)

In den mit ,,Fall des § 44 Absatz 1 Satz 4 Nummer 1 Buchstabe a Doppelbuch-
stabe bb* beschrieben Fillen der tiber eine inlind. Zahlstelle abgewickelten Ta-
felgeschifte besteht der Inlandsbezug eben darin, dh. unabhingig davon, ob der
Schuldner der Ertrige seinen Wohnsitz, seine Geschiftsleitung oder seinen Sitz
im Inland hat.

cc) Erstreckung auf Ertrige aus Wandelanleihen und Gewinnobligatio-
nen (Buchst. a Teils. 2)

Buchst. a Teils. 2 erstreckt den Inlandsbezug auf Ertrige aus Wandelanleihen
und Gewinnobligationen. Wandelanleihen sind Teilschuldverschreibungen, bei
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denen neben der festen Verzinsung ein Recht auf Umtausch in Gesellschafts-
anteile eingerdumt ist; Gewinnobligationen sind Teilschuldverschreibungen, die
neben einer festen Verzinsung eine Zusatzverzinsung gewihren, die sich nach
der Hohe der Gewinnausschiittungen des Schuldners richtet. Im Rahmen des
§ 20 gehoren Wandelanleihen und Gewinnobligationen zu den sonstigen Kapi-
talforderungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7; s. § 20 Anm. 295). An dieser Zuordnung zu
den in Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa geregelten sonstigen Forderungen én-
dert Nr. 5 Buchst. a Teils. 2 nichts. Auch fiir Ertrige aus Wandelanleihen und
Gewinnobligationen gelten die Ausnahmen ua. fiir Teilschuldverschreibungen
in Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa Satz 2 (so auch Wiep in Bromich, § 49 Rn. 184;
Hipien in KSM, §49 Rn. H 245; aA Lupicke in Labemann, § 49 Rn. 665;
Ramackers in LBP, § 49 Rn. 450).

Einstweilen frei. 834—-839

d) Einkiinfte iSd. Satzes 1 Buchst. b

aa) Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1iVm. §§ 2 und 7 InvStG

Gemil §2 Abs. 1 Satz 1 InvStG zihlen zu den Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 die beim Stpfl. nicht zu BE fithrenden auf Investmentanteile ausgeschitte-
ten Ertrige (§ 1 Abs. 3 Satz 2 InvStG), die ausschiittungsgleichen Ertrige (§ 1
Abs. 3 Satz 3 InvStG) sowie der Zwischengewinn (§ 1 Abs. 4 iVm. § 2 Abs. 1
Satz 5 InvStG). Nr. 5 Satz 1 Buchst. a nimmt diese Einkiinfte aus Investment-
vermdégen jedoch aus der Gruppe der Einktnfte iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 aus, die
schon aufgrund ihres inlind. Schuldners inlind. Einktnfte sind. Zur beschrink-
ten StPflicht fihrende inlind. Einkinfte sind Einkiinfte aus Investmentver-
mogen vielmehr nach Buchst. b nur in den zwei nachfolgend (s. Anm. 841f.) ge-
schilderten Fillen, ndmlich soweit sie aus durch einen inlind. Fonds geleisteten
Inlandsdividenden, bestimmten Ertrigen aus inlind. Grundstiicken und grund-
stiicksgleichen Rechten bestehen oder im Tafelgeschift tGber eine inlind. Zahl-
stelle erzielt werden.

Begriff des Investmentanteils: Durch das AIFM-StAnpG v. 18.12.2013
(BGBI. T 2013, 4318; BStBI. I 2014, 2) wurde das InvStG neu gefasst und der
Anwendungsbereich der Normen des InvStG, auf die Nr. 5 Satz 1 Buchst. a
und b verweisen, auf sog. Investmentfonds iSv §1 Abs. 1b InvStG einge-
schrinkt. Galten diese Vorschriften bislang fiir simtliche in- und auslind. In-
vestmentvermogen,/Investmentanteile, werden zuktnftig nur noch solche in-
oder auslind. Organismen fir gemeinsame Anlagen in Wertpapiere (OGAW)
und Alternative Investmentfonds (AIF) erfasst, die bestimmte in § 1 Abs. 1b
InvStG genannte Anlagebedingungen erftllen. Nr. 5 Satz 1 Buchst. gilt damit
insbes. nicht fiir Beteiligungen an Kapital-Investitionsgesellschaften iSv. § 19
InvStG nF (ggf. StPflicht nach Buchst. a). Zur neuen investmentsteuerrechtl.
Terminologie s. auch §1 KStG Anm. 30 , Investmentvermogen/Investment-
fonds/Investmentgesellschaften/Investitionsgesellschaften®; zur zeitlichen An-
wendung der Neuregelung und einer Ubergangsregelung s. § 22 InvStG.

bb) Varianten fiir den erforderlichen Inlandsbezug

(1) Ertrige iSd. § 7 Abs. 3 InvStG (Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa)

Inlindische Ertrige aus Investmentanteilen liegen gem. § 7 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
InvStG zum einen vor, soweit in den ausgeschiitteten oder ausschiittungsglei-
chen Ertrigen eines inlind. Investmentvermégens inlind. Ertrige iSd. § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sowie Satz 2 enthalten sind. Dabei handelt es sich um Divi-
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denden und Dividendensutrogate, die von einer inlind. KapGes gezahlt werden
(sog. Inlandsdividenden).

Aufgrund des Verweises in § 2 Abs. 2 InvStG gilt fiir die beschrinkt stpfl. In-
landsdividenden zwar § 3 Nr. 40 entsprechend (der Verweis auf §8b Abs. 1
KStG wurde durch Gesetz v. 21.3.2013 [BGBI. 1 2013, 561; BStBI. I 2013, 344]
mit Wirkung zum 1.3.2013 gestrichen, so dass seitdem kstpfl. Anleger iiber Pu-
blikumsfonds stpfl. Inlandsdividenden tiberhaupt nicht mehr, dh. auch nicht in
Fillen, in denen der Fonds eine Mindestbeteiligung von 10 % an der betreffen-
den KapGes. hilt, gem. § 8b Abs. 1, 5 KStG zu 95 % stbefreit beziehen kon-
nen). Da allerdings diese Ertrige gem. §7 Abs. 3 InvStG einem StAbzug iHv.
25 %, der grds. abgeltende Wirkung entfaltet (vgl. Anm. 807), unterliegen (und
auch bereits vor der Gesetzesinderung unterlagen), wirkt sich die Gesetzesinde-
rung fir beschrinkt stpfl. KapGes. im Ergebnis nur insoweit aus, als nunmehr
Inlinder insoweit nicht linger besser gestellt werden (unbeschrinkt KStpfl.
bleibt allerdings immer noch die Méglichkeit, mit den Dividenden zusammen-
hingende Aufwendungen steuermindernd geltend zu machen, so dass die Dis-
kriminierung beschrinkt KStpfl. fortbesteht, s. auch § 2 KStG Anm. 12).

Seit der Erginzung von § 7 Abs. 3 InvStG durch das JStG 2010 gehoren zu den
inlind. Einkiinften iSd. Nr.5 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa auch aus-
geschiittete und ausschuttungsgleiche Ertrdge eines inlind. Publikums-Invest-
mentvermogens aus der VuV von inlind. Grundstiicken oder grundstiicksglei-
chen Rechten und Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften mit diesen
(§ 7 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 InvStG; zu entsprechenden Ertrigen von Spezialinvest-
mentfonds s. § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG und Anm. 1015). Ohne dass das an die-
ser Stelle (anders in § 2 Abs. 3 InvStG) ausdriicklich geregelt ist, sind Gewinne
aus privaten VerduBerungsgeschiften mit inlind. Grundstiicken nur solche iSv.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, also solche, bei denen der Zeitraum zwischen der An-
schaffung und der VerduBerung des Grundstiicks durch das Investmentver-
mogen nicht mehr als zehn Jahre betrug (BMF v. 18.8.2009, BStBI. T 2009, 931
— Tz. 254). Nicht zu den inlind. Einkiinften iSd. Nr. 5 Satz 1 Buchst. b Doppel-
buchst. aa gehéren die in § 2 Abs. 3 InvStG, aber nichtin § 7 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
InvStG neben den Gewinnen aus privaten VeriuBerungsgeschiften genannten
Fille, in denen die Ausschiittung von Grundstiicksverdulerungsgewinnen (ohne
Ricksicht auf die Zehnjahresfrist) BE des Stpfl. sind. Diese VerduB3erungsgewin-
ne konnen inlind. Einkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a sein, wenn der Stpfl.
eine inlind. BS unterhilt (BMF v. 18.8.2009, BStBl. I 2009, 931 — Tz. 26) und
die Investmentanteile dieser zuzurechnen sind. Aufgrund der isolierenden Be-
trachtungsweise (Abs. 2) bleibt eine etwaige Zugehorigkeit der Investmentanteile
zu einem auslind. BV unbeachtlich (s. auch LuBBEHUSEN in BERGER/STECK/LUB-
BEHUSEN, InvG, InvStG, 2010, § 2 InvStG Rn. 54). Die Ertrige iSv. § 7 Abs. 3
Satz1 Nr.2 InvStG untetliegen dem KapErtrStAbzug. Da allerdings aus-
geschiittete und ausschiittungsgleiche Fondsertrige wie Dividenden behandelt
werden (und zwar nach § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG sowie — ausdriicklich oder tiber
die Offnungsklausel in der Dividendendefinition der DBA — nach den Dividen-
denartikeln der deutschen DBA, vgl. auch TiscHBIREK in VOGEL/LEHNER, DBA,
5. Aufl. 2008, Art. 10 OECD-MA Rn. 230), kann die KapErtrSt ermiBigt, dh.
nach § 50d Abs. 1 Sitze 2ff. teilweise erstattet werden (vgl. KreTzscumann, FR
2011, 62 [65]; GraBBE, BB 2011, 87; aA wohl BinpL/ScHraDE, BB 2010, 2855).
Andere von inlind. Investmentvermogen erzielte Ertrige, zB Ertrige aus Forde-
rungen gegen inlind. Glaubiger zB aus partiarischen Darlehen oder grundkapi-
taldhnlichen Genussrechten, unterliegen dagegen nicht der beschrinkten
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StPflicht, vgl. Roupe/Neumany, FR 2012, 247; Scaurrz, Stb]b. 2009,/2010, 179
(213).

Auslindisches Investmentvermégen: Nach dem Gesetzeswortlaut (§7
Abs. 3 InvStG) zihlen in den ausgeschiitteten oder ausschuttungsgleichen Ertri-
gen eines auslind. Investmentvermogens enthaltene Inlandsdividenden sowie
Ertrige aus der VuV von inlind. Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rech-
ten und Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften mit diesen nicht zu den
inlind. Einktnften beschrinkt Stpfl.

(2) Ertrige iSd. § 7 Abs. 1, 2 und 4 InvStG, wenn ein Sonderfall des § 44
Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb vorliegt (Satz 1
Buchst. b Doppelbuchst. bb)

Ein weiterer Inlandsbezug besteht bei tber eine inlind. Zahlstelle getitigten Ta-
felgeschiften iSd. §44 Abs.1 Satz4 Nr.1 Buchst. a Doppelbuchst. bb (s.
Anm. 832). Allerdings betrifft auch das nicht alle, sondern nur ausgewihlte Er-
trige aus inlind. oder auslind. Investmentanteilen:

Ertrage iSd. § 7 Abs. 1 InvStG: Dazu gehoren:

— ausgeschiittete Ertrige iSd. § 2 Abs. 1 InvStG, soweit sie keine Inlandsdivi-
denden und keine Ertrige aus der VuV von inlind. Grundstiicken oder
grundsticksgleichen Rechten und keine Gewinne aus privaten Veridullerungs-
geschiften mit inlind. Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten (§ 7
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a InvStG) und keine Gewinne aus der VerduBlerung von
Wertpapieren und Bezugsrechten auf Anteile an KapGes., aus Termin-
geschiften sowie aus der VeriuBerung von Grundstiicken und grundstiicks-
gleichen Rechten (die nicht von §7 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a InvStG erfasste
Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften mit inlind. Grundstiicken
oder grundstiicksgleichen Rechten sind) sowie nach einem DBA befteite aus-
lind. Einkiinfte (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b InvStG) enthalten,

— Ausschiittungen iSd. § 6 InvStG (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 InvStG),

— nach dem 31.12.1993 einem Anleger in auslind. Investmentanteilen als zuge-
flossen geltende, noch nicht dem StAbzug unterworfene Ertrage (§ 7 Abs. 1
Nr. 3 InvStG) sowie

— der Zwischengewinn (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 InvStG).

Ertrige iSd. §7 Abs. 4 InvStG: Durch diesen Verweis werden bei Tafel-

geschiften simtliche ausschittungsgleichen Ertrige von inlind. oder auslind.

Investmentvermogen der beschrinkten StPflicht unterworfen.

Ertrage iSd. § 7 Abs. 2 InvStG: Ziel dieses Verweises diirfte es sein klarzustel-

len, dass sich bei Tafelgeschiften im Fall einer nur teilweisen Ausschiittung die

beschrinkte StPflicht sowohl auf die ausgeschiitteten als auch die ausschiittungs-
gleichen Ertrige nach den vorgenannten Grundsitzen erstreckt.

842

Einstweilen frei. 843-844

e) Einkiinfte iSd. Satzes 1 Buchst. ¢
aa) Durch Buchst. c erfasste Einkunftsgruppen des § 20

(1) Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5

Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 sind Zinsen (s. § 20 Anm. 232) aus Hypo-
theken (§ 1113 BGB; s. § 20 Anm. 233) und Grundschulden (§ 1192 BGB; s. § 20
Anm. 234) und Renten aus Rentenschulden (§ 1199 Abs. 1 BGB; s. § 20 Anm. 235).
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§49 Anm. 846-847 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

(2) Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7
Zu Einkinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7 s. § 20 Anm. 290 {f.

Wandelanleihen und Gewinnobligationen: Unter Nr. 5 Buchst. ¢ Doppel-
buchst. aa fallen uE auch Ertrige aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen.
Zwar ist deren Inlandsbezug in Nr. 5 Buchst. a Teils. 1 Alt. 1 geregelt, so dass
sie insoweit einer besonderen Regelung unterworfen werden. Wandelanleihen
und Gewinnobligationen bleiben aber sonstige Forderungen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 7 (s. Anm. 833). Damit gelten auch insoweit die Ausnahmen nach Nr. 5
Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa Satz 2, so dass Ertrige aus Wandelanleihen und Ge-
winnobligationen nicht der beschrinkten StPflicht unterliegen, wenn Teilschuld-
verschreibungen ausgegeben sind (s. Anm. 833).

bb) Varianten fiir den erforderlichen Inlandsbezug

(1) Bestimmte Art der Sicherung des Kapitalvermégens (Doppel-
buchst. aa Satz 1), ohne dass eine Ausnahme gem. Doppelbuchst. aa
Satz 2 vorliegt (Var. 1)

Bestimmte Art der Sicherung des Kapitalvermégens (Doppelbuchst. aa
Satz 1):

> Sicherung des Kapitalvermigens: Fir das Vorliegen inlind. Einktnfte iSd. Nr. 5
Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa muss das Kapitalvermégen durch inlind.
Grundbesitz, durch inlind., den Vorschriften des birgerlichen Rechts tber
Grundstiicke unterliegende Rechte oder durch in ein inlind. Schiffsregister einge-
tragene Schiffe gesichert sein; auf die dingliche Sicherung der Zinsen kommt es
nicht an (BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79, BStBL. II 1984, 620). Da die Nr. 5 nur
auf Grundbesitz, grundstiicksgleiche Rechte und Schiffe verweist, reicht hier an-
ders als bei Nr. 6 die Besicherung dutch in die inlind. Luftfahrzeugrolle eingetra-
gene Flugzeuge fur einen Inlandsbezug nicht aus, vgl. Hipien in KSM, § 49 Ra. I
105. Zum Sonderfall der inlind. Besicherung ohne Beteiligung eines Steuerinlin-
ders s. Haase/Dorn, IStR 2012, 180; ScHONFELD/BErRGMANN, ISR 2014, 254.

» Sichernng: Kapitalvermogen ist durch inlind. Grundbesitz oder durch inlind.
Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unter-
liegen, gesichert, wenn zur Sicherheit des Inhabers der Forderung ein Grund-
pfandrecht oder ein Verwertungsrecht an einem Grundpfandrecht rechtswirk-
sam bestellt wurde (BFH v. 13.4.1994 —1 R 97/93, BStBl. 11 1994, 743).

» Unmittelbare oder mittelbare Sichernng: Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa
lisst nach dem Wortlaut eine mittelbare Sicherung gentigen. Der Begriff ,,mittel-
bar® wird weit ausgelegt (BFH v. 17.11.1999 — I R 11/99, BStBL. II 2001, 822);
eine Absicherung ,,im wirtschaftlichen Sinne® soll reichen (RFH v. 8.11.1934,
RStBI. 1935, 582; BFH v. 13.4.1994 — 1 R 97/93, BStBL. 11 1994, 743). Das kann
allerdings nicht bedeuten, dass eine Forderung (das Kapitalvermdgen) schon
hinreichend gesichert ist, wenn der Schuldner Eigentiimer eines inlind. Grund-
stiicks oder gar nur Inhaber von Anteilen an einer Gesellschaft ist, zu deren Ver-
mogen ein inlind. Grundstiick gehért, im mehr oder weniger entfernten Sinne
also auch ein Grundstick zu dem Vermogen gehort, aus dem heraus die Forde-
rung des Glaubigers einmal beglichen wird. Vielmehr muss, wenn auch eine for-
mal wirksame dingliche Sicherung nicht vorausgesetzt wird, der Glaubiger eine
nahezu zum dinglichen Vollrecht verdichtete Rechtsposition im Hinblick auf
das bestimmte Grundstiick haben (s. Hipien in KSM, § 49 Rn. H 437). Eine
Forderung ist daher nur dann mittelbar durch inlind. Grundbesitz gesichert,
wenn der auslind. Glidubiger eine Rechtsposition innehat, die ihn in die Lage
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versetzt, eine Haftung des (konkreten) inlind. Grundbesitzes ohne weitere Mit-
wirkung des Schuldners herbeizufithren (BFH v. 17.2.1961 — VI 76/59 U,
BStBL. 111 1961, 161; v. 6.2.1985 — I R 87/84, BEH/NV 1985, 104 [105]; v. 13.4.
1994 — 1R 97/93, BStBL. 11 1994, 743; v. 20.1.1999 — I R 69,97, BStBL. II 1999,
514; v. 17.11.1999 — I R 11/99, BStBL. II 2001, 822). Das ist uE nicht der Fall
mit der Folge, dass keine hinreichende mittelbare Besicherung besteht, wenn zB
ein Konsortialdarlehen zwar durch inlind. Grundbesitz gesichert ist, eine Partei
der Konsortialvereinbarung aber aufgrund schuldrechtl. Abreden keine Moglich-
keit hat, auf die entsprechenden Verwertungserlose zuzugreifen.

> Zeitpunkt der Sicherung: Die dingliche Sicherung muss in dem Zeitpunkt beste-
hen, in dem die Einkiinfte zu erfassen sind, also bei Zufluss der Zinsen (BFH v.
28.3.1984 — 1 R 129/79, BStBI. 1I 1984, 620; v. 6.2.1985 — I R 87/84, BFH/NV
1985, 104). Es reicht danach zur Begriindung inlind. Einktinfte nicht aus, dass die
den Zinseinnahmen zugrunde liegende Kapitalforderung zu irgendeinem Zeit-
punkt im Inland dinglich gesichert war, wenn sie dies im Zeitpunkt des Zuflusses
der Zinsen nicht (mehr) ist (s. auch Goscn in Kircanor XIII. § 49 Rn. 79: Uber-
einstimmung von Sicherungs- und Zuflusszeitpunkt; Zinszeitraum bedeutungslos;
aA Lupicke in LapEMANN, § 49 Rn. 676; Ramackers in LBP, § 49 Rn. 471). Die
nach Wegfall der dinglichen Sicherung zugeflossenen Zinsen rechnen auch inso-
weit nicht zu inlind. Einkiinften, als sie fiir einen Zeitraum berechnet werden, in
dem die Kapitalforderung (noch) dinglich gesichert war. Aus § 24 Nr. 2 ergibt sich
nichts anderes, da die Zinsen keine Einkiinfte aus einem friheren Rechtsverhilt-
nis darstellen (BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79, BStBI. 11 1984, 620).

> Inlindischer Grundbesitz: Als einen Ankntpfungspunkt einer den Inlandsbezug
begriindenden Sicherung nennt Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa inlind.
Grundbesitz. Versteht man ihn iSv. § 19 Abs. 1 BewG, so ist der Begriff des
Grundbesitzes (Betriebe der LuF, Grundsticke und Betriebsgrundstiicke) um-
fassender als der des Grundsticks (abgegrenzter Teil der Erdoberfliche, der im
Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblatts unter einer besonderen Nummer
eingetragen oder gem. § 3 Abs. 3 GBO gebucht ist; ELLENBERGER in PALANDT,
BGB, 73. Aufl. 2014, Vor § 90 BGB Rn. 3).

> Inlindische Rechte, die den 1 orschriften iiber Grundstiicke unterliegen (grundstiicksglei-
che Rechte), sind nach Bundesrecht das Erbbaurecht (§ 11 Abs. 1 ErbbauRVO)
und das Wohnungseigentum (§§ 1, 3, 7 WEG) und die nach Landesrecht als Im-
mobiliarrechte ausgestalteten Rechte (§§ 63, 67 EGBGB); s. auch §23
Anm. 88f.

> Schiffe, die in ein inlindisches Schiffsregister eingetragen sind: Schiffe sind Fahrzeuge,
die zur Fortbewegung auf oder unter dem Wasser und zur Beférderung von Per-
sonen oder Sachen bestimmt sind (BassENGE in Paranpt, BGB, 73. Aufl. 2014,
§ 929a BGB Rn. 1). Schiffe und Rechte an Schiffen werden in Register eingetra-
gen, die dem Grundbuch vergleichbar sind (Seeschiffs-, Binnenschiffs- und
Schiffsbauwerkregister). Ein Register ist inlind., wenn es im Inland (s. §1
Anm. 57 ff.) gefiihrt wird.

Ausnahmen trotz Sicherung des Kapitalvermégens (Doppelbuchst. aa

Satz 2): Trotz Sicherung sind von der beschrinkten StPflicht Zinsen aus Anlei-

hen und Forderungen ausgenommen,

— die in ein 6ffentliches Schuldbuch eingetragen (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Dop-
pelbuchst. aa Satz 2 Fall 1),

— tber die Sammelurkunden iSd. § 9a des DepotG (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Dop-
pelbuchst. aa Satz 2 Fall 2) oder
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— Uber die Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢
Doppelbuchst. aa Satz 2 Fall 3).

> Eintragung in iffentliches Schuldbnch: Offentliche Schuldbiicher sind das Bundes-
schuldbuch (§5 BSchuWG) und die Schuldbiicher der Bundeslinder, also
Schuldbiicher inlind. (arg. aus § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a; s. Hipien in KSM,
§ 49 Rn. H 479) 6ffentlicher Stellen. Nach dem Wortlaut der Norm und mangels
entgegenstehender systematischer oder teleologischer Griinde ist aber unerheb-
lich, ob eine Eintragung eine ,,echte” Buchschuld begriindet oder nur eine rein
verwaltungsinterne, dh. eine ohne Belang fiir die Glaubigerrechte und das Recht
am Schuldschein selbst bleibende Registrierung sonstiger Schuldverpflichtungen
des Landes darstellt; s. Hipien in KSM, § 49 Rn. H 479; aA PLEYER/MULLER-
WosTEN, WM 19706, 494; LtDIcKE in LADEMANN, § 49 Rn. 116.

> Sammelurkunde iSd. § 9a DepotG ist ein Wertpapier, das mehrere Rechte ver-
brieft, die jedes fur sich in vertretbaren Wertpapieren einer und derselben Art
verbrieft sein kdnnten (§ 9a Abs. 1 Satz 1 DepotG).

» Teilschuldverschreibungen verbriefen Gliubigerrechte nur an einem bestimmten
Teil des Nennbetrags einer einheitlich begebenen Schuldverschreibung (s. Hi-
pIEN in KSM, § 49 Ra. H 479). Laut BMF kénnen auch Namensschuldverschrei-

bungen unter bestimmten Voraussetzungen Teilschuldverschreibungen sein
(BMF v. 9.10.2012, BStBI. 1 2012, 953 — Tz. 161).

848—-849 Einstweilen frei.

850

(2) Genussrechte, die nicht unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 fallen (Doppel-
buchst. bb Var. 2)

Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb erfasst Beziige aus Genussrechten, mit
denen nicht das Recht am Gewinn und am Liquidationserlés verbunden ist und
die deshalb nicht in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannt sind, sondern unter § 20 Abs. 1
Nr. 7 fallen; die in § 20 Abs. 1 Nr. 1 genannten Genussrechte werden von Nr. 5
Satz 1 Buchst. a erfasst (s. Anm. 822).

Kein Inlandsbezug: Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb enthilt nicht das Erfordernis
einer bestimmten Ankntipfung an das Inland. Dies ist uE als Redaktionsver-
sechen zu beurteilen. Beziige aus den genannten Genussrechten unterliegen ubl
daher analog Nr. 5 Satz 1 Buchst. a nur der inlind. StPflicht, wenn der Schuld-
ner der Kapitalertrige seinen Wohnsitz (§ 8 AO), seine Geschiftsleitung (§ 10
AO) oder seinen Sitz (§ 11 AO) im Inland hat (s. Lobicke in LADEMANN, § 49
Rn. 684; WieD in BLomich, § 49 Rn. 194).

851-854 Einstweilen frei.

855

f) Einkunfte iSd. Satzes 1 Buchst. d

aa) Durch Buchst. d erfasste Einkunftsgruppen

Einkiinfte iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und Nr. 9 und 10 sowie

Satz 2: Durch den Verweis auf § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und Nr. 9 und

10 sowie Satz 2 werden nur bestimmte Kapitalertrige iSd. § 20 erfasst:

— Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7, also Ertrige aus sonstigen Kapitalforde-
rungen jeder Art mit der Einschrinkung, dass es sich um Zinsen aus Anleihen
und Forderungen handeln muss, die in ein 6ffentliches Schuldbuch oder
ein auslind. Register eingetragen oder iber die Sammelurkunden iSd. § 9a
DepotG oder Teilschuldverschreibungen ausgegeben sind; ausgenommen
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sind Zinsen aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen (§ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 iVm. Nr. 2);

— Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Sitze 1 und 2, dh. Gewinne aus
der VeriuBerung von Anteilen an Koérperschaften (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9;
s. § 20 Anm. 430 f£.);

— Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b und Nr. 7, dh. Gewinne
aus der VeriuBerung von Zinsscheinen und Zinsforderungen durch den In-
haber oder ehemaligen Inhaber der Schuldverschreibung, wenn die dazuge-
hérigen Schuldverschreibungen nicht mitverduBert werden, sowie Gewinne
aus der VeriuBlerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art (§ 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 10; s. § 20 Anm. 450 {f.);

— besondere Entgelte oder Vorteile nach § 20 Abs. 3, wenn diese neben oder
anstelle der Kapitalertrige iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a bzw. Nr. 9
und 10 gewihrt werden (§ 43 Abs. 1 Satz 2; s. § 20 Anm. 550 ff.).

bb) Inlandsbezug

(1) Uberblick und gemeinsame Voraussetzungen fiir den Inlandsbezug

Der Inlandsbezug ergibt sich in den Fillen des Buchst. d daraus, dass es sich um
sog. Tafelgeschifte handeln muss, dh., dass die Ertrige gegen Aushindigung der
Zinsscheine (Doppelbuchst. aa) oder gegen Ubergabe der Wertpapiere (Doppel-
buchst. bb) ausgezahlt oder gutgeschrieben werden.

Schuldner der Kapitalertrige muss nach dem Wortlaut des Buchst. d kein im
Inland Ansissiger sein, so dass danach inlind. Einkiinfte auch votligen, wenn
ein im Ausland ansissiger Schuldner einem ebenfalls im Ausland ansissigen
Gliubiger gegen Aushindigung von Zinsscheinen Zinsen auszahlt, ohne dass ir-
gendein oOrtlicher Bezug zum Inland besteht. Teleologisch reduziert erfasst
Buchst. d allerdings nur die Zinsen, die von einer inlind. Zahlstelle ausbezahlt
werden. Zweck der mit dem ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (s. Anm. 801) einge-
fihrten Vorschrift war es nimlich, Umgehungen der KapErtrStPflicht durch
auslind. Beauftragte uA zu vermeiden. Dieser Zweck erschopfte sich, da aus-
lind. Zahlstellen zum Einbehalt deutscher KapErtrSt nicht in Fallen verpflichtet
sind, in denen im Rahmen von Tafelgeschiften Zinsen von einer inlind. Stelle
ausgezahlt oder gutgeschrieben werden.

Inldndische Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute: Buchst. d
verweist Uber § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b auf Kreditinstitute und Finanzdienst-
leistungsinstitute iSd. KWG. Kreditinstitute sind Unternehmen, die Bank-
geschifte (s. § 1 Abs. 1 Satz 2 KWG) gewerbsmifig oder in einem Umfang be-
treiben, der einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb
erfordert (§1 Abs. 1 Satz 1 KWG). Finanzdienstleistungsinstitute sind Unter-
nehmen, die keine Kreditinstitute sind, aber Finanzdienstleistungen (§ 1 Abs. 1a
Satz 2 KWG) fiir andere gewerbsmifBig oder in einem Umfang erbringen, der ei-
nen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert (§1
Abs. 1a Satz 1 KWG). Inlindisch sind Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute, wenn sie ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im Inland haben.
Inlindische Kreditinstitut in diesem Sinne sind auch die Kreditanstalt fiir Wie-
deraufbau, eine Bausparkasse, ein Versicherungsunternehmen fiir Ertrdge aus
Kapitalanlagen, die mit Einlagegeschiften bei Kreditinstituten vergleichbar sind,
die Deutsche Postbank AG, die Deutsche Bundesbank bei Geschiften mit je-
dermann einschlieBlich ihrer Betriebsangehorigen und inlind. Zweigstellen aus-
lind. Kreditinstitute oder auslind. Finanzdienstleistungsinstitute, nicht aber aus-
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lind. Zweigstellen inlind. Kreditinstitute oder inlind. Finanzdienstleistungsinsti-
tute (§ 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b Satz 2).

Ausnahme fiir auslindische Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute:
Keine inlind. Einkiinfte aus sog. ,,Tafelgeschiften® liegen vor, wenn die Zinsen
einem auslind. Kreditinstitut oder einem auslind. Finanzdienstleistungsinstitut
ausgezahlt oder gutgeschrieben werden. Bei einem auslind. Kreditinstitut oder
einem auslind. Finanzdienstleistungsinstitut erfolgt die Zinsgutschrift zwar auch
gegen Aushindigung der Zinsscheine, aber ein Tafelgeschift liegt hier nicht vor
(BTDrucks. 12/2501, 22; BT Drucks. 12/27306, 35; krit. KessLer, BB 1993, 180),
so dass insoweit keine inlind. Einktunfte angenommen werden. Reicht ein aus-
lind. Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut Zinsscheine von Wert-
papieren ein, die fir Steuerinlinder verwahrt werden, so gilt auch hier die Aus-
nahme von der Tafelgeschiftsregelung.

(2) Auszahlung oder Gutschrift gegen Aushindigung der Zinsscheine
(Doppelbuchst. aa)

Diese Variante erfasst die unter § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a und Nr. 10
fallenden Kapitalertrige (sowie die vergleichbaren Fille gem. § 43 Abs. 1 Satz 2).

Ausgezahlt oder gutgeschrieben werden mussen die Einkiinfte aus Kapital-
vermoégen (hier: Zinsen). Dass das Gesetz das Gutschreiben der Zinsen neben
der Auszahlung ausdriicklich nennt, spricht dafiir, den Begriff ,,auszahlen® nicht
weit auszulegen und simtliche Formen der Erfillung einzuschlieBen.

Gegen Aushindigung der Zinsscheine: Buchst. d Doppelbuchst. aa spricht
sog. Tafelgeschifte nicht ausdriicklich an, sondern umschreibt sie mit dem Eir-
fordernis, dass die Zinsen gegen Aushindigung der Zinsscheine ausgezahlt oder
gutgeschrieben werden miissen. Hintergrund ist, dass der Aussteller einer
Schuldverschreibung mit Zinsscheinen nur gegen Aushindigung der Zinsschei-
ne zur Leistung verpflichtet ist (§§ 797, 803 BGB).

Keine Verwahrung der Teilschuldverschreibungen durch Schuldner, in-
lindisches Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut: Um unter den
durch Buchst. d begriindeten Inlandsbezug zu fallen, dirfen die Teilschuldver-
schreibungen nicht vom Schuldner, dem inlind. Kreditinstitut oder dem inldnd.
Finanzdienstleistungsinstitut verwahrt werden. Bei der Verwahrung durch den
Auszahler liegt kein Tafelgeschift vor, da dieser dann den Gliubiger wegen
§ 154 AO kennt, Tafelgeschiften aber eigen ist, dass der Glaubiger dem Auszah-
lenden personlich unbekannt ist.

(3) Auszahlung oder Gutschrift gegen Ubergabe der Wertpapiere (Dop-
pelbuchst. bb)

Diese Variante erfasst die unter § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 fallenden Kapitalertrige
(Gewinne aus der VerdufBerung von Anteilen an Korperschaften) sowie die ver-
gleichbaren Fille gem. § 43 Abs. 1 Satz 2. Daraus, dass das Recht Deutschlands,
unter § 20 Abs. 2 fallende VerduBerungsgeschifte zu besteuern, nach an dem
OECD-MA ausgerichteten DBA grds. beschrinkt ist, folgert die FinVerw., dass
Nr. 5 Buchst. d nicht alle beschrinkt Stpfl., sondern nur nicht legitimierte Per-
sonen erfasst (vgl. OFD Frankfurt v. 2.3.2009 — S 2500 A-102-St 214, juris).

Ausgezahlt oder gutgeschrieben: Siche Anm. 857.

Gegen Ubergabe der Wertpapiere: Das sog. Tafelgeschift wird in Doppel-
buchst. bb mit dem Erfordernis umschrieben, dass die Kapitalertrige (Verdule-
rungsgewinne) gegen Ubergabe der Wertpapiere ausgezahlt oder gutgeschrieben
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werden. Die Formulierung ist ungenau: Ausgezahlt oder gutgeschrieben wird im
VerduBlerungsfall regelmiBig der VerduBerungserlos, nicht nur der Gewinn, und
KapErtrSt wird in den Fillen des Buchst. d Doppelbuchst. bb regelmifig iHv.
7,5 % (25 % von 30 %) der Einnahmen einbehalten (§ 43a Abs. 2 Sitze 6 und
7).

Keine Verwahrung oder Verwaltung der Wertpapiere durch das Kredit-
institut: Um unter den durch Buchst. d begrindeten Inlandsbezug zu fallen,
dirfen die Wertpapiere nicht vom Kreditinstitut (gemeint ist wohl: inlind. Kre-
ditinstitut) verwahrt oder verwaltet werden (vgl. Anm. 857).

Finstweilen frei.

g) Entsprechende Geltung des § 20 Abs. 3

Entsprechende Geltung des § 20 Abs. 3: Durch die in Nr. 5 Satz 2 angeord-
nete entsprechende Geltung des § 20 Abs. 3 gehoéren zu den inlind. Einktinften
aus Kapitalvermogen bei entsprechendem Bezug zum Inland auch besondere
Entgelte oder Vorteile, die neben den in § 20 Abs. 1 bezeichneten Einnahmen
oder an deren Stelle gewihrt werden (§ 20 Abs. 3; s. § 20 Anm. 550 ff.). Uber
den Verweis auf § 20 Abs. 3 wird uE die beschrinkte StPflicht nicht mittelbar
auch auf die Tatbestinde aus § 20 Abs. 2 erstreckt, weil § 20 Abs. 3 keinen selb-
stindigen Besteuerungstatbestand enthilt, sondern nur der Klarstellung von
§ 20 Abs. 1 und 2 dient (s. § 20 Anm. 550 mwN). Nur soweit Letztere von der
Nr. 5 selbst in Bezug genommen werden, reicht daher der Verweis auf § 20

Abs. 3.

Inlandsbezug des Abs.1 Nr. 5 Satz 1 mangels eigener Regelung: Abs. 1
Nr. 5 Satz 2 ordnet die entsprechende Geltung von § 20 Abs. 3 an, ohne fir die
darin genannten Ertrige einen eigenen Inlandsbezug zu regeln. Sie fithren daher
zu inlind. Einklnften, wenn die den Inlandsbezug regelnden Voraussetzungen
der Nr. 5 im Ubrigen erfiillt sind (s. auch Gosch in Kircuror XIIL. § 49 Rn. 81).

859

860

Einstweilen frei. 861-864

3. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Grundsitzlich Veranlagung zur Einkommensteuer nach dem Uberschuss
der Einnahmen iiber die Werbungskosten: Inlindische Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen sind nach §2 Abs. 2 Satz 1 Nr.2 grds. der Uberschuss der Fin-
nahmen tber die WK (§§ 8-92), und auch beschrinkt Stpfl. werden grds. nach
ihrem Finkommen zur ESt veranlagt (§ 25 Abs. 1; s. Anm. 810), sofern die ESt
bzw. die KSt nicht durch den KapErtrStAbzug abgegolten ist (§ 50 Abs. 2 Satz 1;
§ 32 Abs. 1 KStG). Bei der Finkiinfteermittlung durch Einnahme/Uberschuss-
Rechnung gilt das Zufluss- und Abflussprinzip gem. § 11. Auch im Rahmen von
Gewinneinkiinften angefallene, mangels Erfillung inlind. Ankniipfungsmerkma-
le aber nach Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise) als Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen erfasste Einkiinfte werden als Uberschuss der Einnahmen iiber die WK
ermittelt; es dndert sich die Ermittlung der Einkiinfte (RFH v. 7.2.1929, RStBL.
1929, 193; BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79, BStBL. 11 1984, 620 [622]).

Seit 2009 ist der Abzug der tatsdchlichen WK bei der Ermittlung der Einktnfte
aus Kapitalvermogen unbeschrinkt EStpfl. ausgeschlossen; lediglich ein Sparer-
Pauschbetrag iHv. 801 € (bzw. 1602 € bei zusammen veranlagten Ehegatten)
ist als WK abzuziehen (§ 20 Abs. 9 Sitze 1 und 2). Das gilt zwar grds. auch fir
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beschrinkt Stpfl. in Veranlagungsfillen; § 50 Abs. 1 Satz 1 schlieSt nicht mehr
wie vor seiner Anderung durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (seinerzeit
im Hinblick auf den Sparerfreibetrag in § 20 Abs. 4) die Anwendung des § 20
Abs. 9 (Spater-Pauschbetrag) bei beschrinkter StPflicht aus. Allerdings gilt dies
uE nicht, wenn eine beschrinkt stpfl. KapGes. mit ihren inlind. Einkiinften aus
Kapitalvermogen zur KSt veranlagt wird (aA STRuNk in Korn, § 49 Rn. 191, der
generell von einer Besteuerung der Bruttoeinnahmen ausgeht). Mit dem Aus-
schluss des Abzugs der tatsichlichen WK sollte berticksichtigt werden, dass fur
die oberen Einkommensgruppen der Abgeltungsteuersatz von 25 % relativ nied-
rig ist (vgl. BTDrucks. 16,4841, 57). Bei KapGes. gilt hingegen stets (dh. unab-
hingig von der Art der zugrunde liegenden Einkinfte) ein einheitlicher StSatz
von 15 %, so dass es bei KapGes. uE keinen legitimen Grund fur eine Beschrin-
kung des WK- bzw. BA-Abzugs gibt. Auch § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG setzt vo-
raus, dass beschrinkt stpfl. KapGes. mit Uberschusseinkiinften WI abziehen
konnen. § 50 Abs. 1 Satz 1 ist uE daher insoweit teleologisch zu reduzieren.

In KapErtrStAbzugsfillen, in denen der Sparer-Pauschbetrag von unbeschrinkt
Stpfl. kiinftig entweder tiber einen Freistellungsauftrag (§ 44a Abs. 2 iVm. Abs. 1
Nr. 1) oder im Rahmen einer Veranlagung (§ 43 Abs. 5 Satz 3) geltend gemacht
werden kann, kann der beschrinkt Stpfl., der einen Freistellungsauftrag nicht er-
teilen kann, den Sparer-Pauschbetrag wohl nur nutzen, wenn man § 43 Abs. 5,
der ein Veranlagungswahlrecht gibt, bei Kapitaleinkiinften als vorrangig gegen-
tber § 50 Abs. 2 erachtet (s. Anm. 810).

Bruttobesteuerung durch abgeltenden Kapitalertragsteuerabzug: Sofern
inlind. Einkiinfte aus Kapitalvermogen dem KapErtrStAbzug unterliegen, gilt
die ESt bzw. die KSt durch diesen als abgegolten (§ 50 Abs. 2 Satz 1; § 32 Abs. 1
KStG). Damit sind der Abzug tatsichlich entstandener WK sowie wohl auch der
Abzug des Sparer-Pauschbetrags (§ 20 Abs. 9) ausgeschlossen (s.0.). Die Kap-
ErtrSt kann aber gef. zu ermiBigen sein (s. Anm. 808; § 50d Anm. 10 £f.).

> Nicht erfasst von dem abgeltenden Kapitalertragstenerabzng und damit durch Hinnah-
me/Uberschuss-Rechnung zu ermitteln sind zB Einktnfte aus

— von auslind. Schuldnern gezahlten Zinsen, die zu inlind. Einktinften nur auf-
grund der Sicherung des Kapitalvermégens durch inlind. Grundbesitz oder
inlind., den Vorschriften des burgerlichen Rechts tiber Grundstiicke untetlie-
gende Rechte oder durch in ein inlind. Schiffsregister eingetragene Schiffe
fithren (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 7),

— Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden sowie Renten aus Rentenschul-
den iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 (Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa).

Nicht dem (abgeltenden, §50 Abs. 2 Satz 1) KapErtrStAbzug unterliegende

Einkiinfte des beschrinkt Stpfl. iSd. Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa

iVm. §20 Abs.1 Nr.5 und 7 koénnen grds. mit Verlusten aus anderen Ein-

kunftsarten ausgeglichen bzw. bei einem Verlustabzug iSd. § 10d berticksichtigt

werden (§ 50 Abs. 2 Satz 2 aF wurde mit dem JStG 2009 [BGBL I 2008, 2794;

BStBL. 12009, 74] aufgehoben, s. § 50 Anm. 3, 80; s. auch BTDrucks. 16,/10189,

60).

> Erstattung von Kapitalertragsteuer bei feblender materieller Steuerpflicht: Untetliegt der

Empfinger einer Zahlung, zB ein Dividendenscheinerwerber, bei Einzug der

Dividende nicht der beschrinkten StPflicht (s. aber BMF v. 26.7.2013 — IV C 1

-§2410/11/10001, BStBL. T 2013, 939; dazu krit. HeLios/Kiein, FR 2014, 110;

WiEese/BERNER, DStR 2013, 2674; Gosc in Kircanor XIII. § 49 Rn. 74), so ist

KapErtrSt schon nicht einzubehalten bzw. dennoch einbehaltene KapErtrSt
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nach § 37 Abs. 2 AO zu erstatten (s. § 20 Anm. 457; DotscH/Pung in DPM,
§ 20 Rn. 259 ).

» Auslindische Kapitalgesellschaften: Bei bestimmten auslind. beschrinkt stpfl. Kap-
Ges. ist ein StAbzug auf Kapitalertrige iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 7 und 8 bis
12 sowie Satz 2 nicht vorzunehmen (§ 44a Abs. 5).

> FHalb- bzw. Teileinkiinfteverfabren: Sieche Anm. 807.
Einstweilen frei. 866—899

XIV. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 von
bestimmten Wirtschaftsgiitern mit Inlandsbezug (Abs. 1 Nr. 6)

Schrifttum: GeBBERs, Betriebsstitte bei Grundstiicksvermietung und -verpachtung, RIW
1985, 876; GeBBERS, Der ,,stindige Vertreter bei Grundstiicksvermietung oder -verpach-
tung, StBp. 1989, 78; CorpEWENER/DORR, Die ertragsteuetliche Behandlung von Lizenz-
gebiihren an auslindische Lizenzgeber: Grundziige des deutschen Steuersystems (nationa-
le und bilaterale Regelungen), GRUR Int. 2005, 674; Strasser, Die Auslegung von
Quellenstaatsregelungen in Doppelbesteuerungsabkommen, Wien 2005; ScamipT-HEss,
Beschrinkte Steuerpflicht bei Rechtetbetlassung durch den originiren Inhaber des
Rechts?, IStR 2006, 690; WiLp/EiGELsHOVEN/HaNiscH, Zur beschrinkten Steuerpflicht
von Werbehonoraren fiir Gestattungsleistungen bei Bild- und Namensrechten, IStR 2006,
181; ScunrrGer/FiscHER, Einkiinfteermittlung bei auslindischen grundsticksverwalten-
den Kapitalgesellschaften und Gemeinschaftsrecht, DB 2007, 598; BonL/ScHMIDT-
NuscHkE/BOTTCHER, Besteuerung von Vermietungseinkiinften bei Direktinvestitionen in
Deutschland, IStR 2008, 651; J. Lubicke, Probleme der Besteuerung beschrinkt Steuer-
pflichtiger im Inland, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25; MeINING/KruscHKE, Die Be-
steuerung der ,auslindischen Kapitalgesellschaft & Co. KG* bei ausschlieBlich grund-
sticksverwaltender Titigkeit im Inland, GmbHR 2008, 91; ScHaunoFF/IDLER, Anderung
der BFH-Rechtsprechung zur Besteuerung von Werbevertrigen mit beschrinkt Steuer-
pflichtigen, IStR 2008, 341; ToBeEN/Lonseck, Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer bei
inlindischen Immobilieninvestitionen auslindischer Objektgesellschaften, in Birk (Hrsg.),
Transaktionen — Vermogen — Pro Bono, Festschrift zum zehnjihrigen Bestehen von P +
P Pollath + Partners, Minchen 2008, 211; Hecut/Lampert, Die einkommensteuetliche
Behandlung der Uberlassung von Software (Teil I), FR 2009, 1127; Kanre/Scuurz, Be-
steuerung von Inbound-Investitionen — Ermittlung der inlindischen Einkiinfte und
Durchfithrung der Besteuerung nach dem Jahressteuergesetz 2009, RIW 2009, 140; Linp-
AUER/WESTPHAL, JStG 2009: Anderungen bei inlindischen Vermietungseinkiinften durch
auslindische Kapitalgesellschaften, BB 2009, 420; MEenscHING, Neufassung des § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG durch das Jahressteuergesetz 2009, DStR 2009, 96; ScHuLtz,
Immobilieninvestitionen durch Steuerauslinder — Inbound Real Estate Investments,
StbJb. 2009,/2011, 179; Tosen/Lonseck/FiscHer, Aktuelle steuerliche Fragen im Zusam-
menhang mit Inbound-Investitionen in deutsches Grundvermégen, FR 2009, 151; De-
cker/Looser, Neuregelung des Steuerabzugs nach § 50a EStG ab 2009, IStR 2010, 8;
GraBeE, Investmentsteuerrecht: Jahressteuergesetz 2010, BB 2011, 87; HeEcHT/LAMPERT,
Die einkommensteuerliche Behandlung der Ubetlassung von Software (Teil 1I), FR 2010,
68; Backu, Steuetliche Aspekte von Cloud Computing und anderen Webservices, ITRB
2011, 184; Fiscuer/Dominik, Debt-to-Equity-Swap bei auslindischen Immobiliengesell-
schaften, IWB 2011, 163; GrLiser/Birk, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung be-
schrinkt Steuerpflichtiger, Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 16.5.2011, BStBI 1
2011, Seite 530, IStR 2011, 762; Krerzscumann, JStG 2010 — Anderungen des Invest-
mentsteuergesetzes, FR 2011, 62; PinkerNELL, EuGH-Urteil im Fall UsedSoft gegen Ora-
cle klart steuetlichen Teilaspekt des grenziiberschreitenden Online-Softwatevertriebs, ISR
2012, 82; PinkerNELL, Cloud Computing — Besteuerung des grenziiberschreitenden B2B-
und B2C-Geschifts, Ubg 2012, 331; HortHaus, Beschrinkte Steuerpflicht: Aktuelle Ent-
wicklungen beim Steuerabzug fiir Verglitungen an beschrinkt Steuerpflichtige nach § 50a
EStG, ISR 2013, 256; PeTERSEN, Quellensteuer bei Uberlassung von Standardsoftware,
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IStR 2013, 896; Schulze zur Wiesche, Grenziberschreitende Betriebsaufspaltung, BB
2013, 2463; Drrz/PinkerNELL/QuiLitzscH, BEPS-Reformvorschlige zu Lizenzgebiihren
und Verrechnungspreisen bei immateriellen Wirtschaftsgiitern aus Sicht der Beratungspra-
xis, IStR 2014, 45; KessLer, Gedanken zur Behandlung von unbeweglichem Vermégen in
der deutschen DBA-Verhandlungsgrundlage, ISR 2014, 9.

Verwaltungsanweisungen: OFD Miinchen v. 28.5.1998, FR 1998, 755, Steuerabzug
nach § 50a Abs. 4 Nr. 3 EStG fiir Vergiitungen aus dem Vertrieb von Standard-Software
im Inland; OFD Karlsruhe v. 14.1.2009, DStR 2009, 484, Neuregelung des Steuerabzugs
nach § 50a durch das JStG 2009; BMF v. 9.1.2009, BStBL. I 2009, 362, Steuerabzug von
Einkiinften beschrinkt steuerpflichtiger Fotomodelle, Aufteilung von Gesamtvergiitun-
gen; BMF v. 25.11.2010, BStBI. I 2010, 1350, Steuerabzug gem. § 50a bei Einkiinften be-
schrinkt Steuerpflichtigen aus kiinstlerischen, sportlichen, artistischen, unterhaltenden
oder dhnlichen Darbietungen; BMF v. 16.5.2011, BStBL. I 2011, 530, Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung gem. § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchsta-
beaa und §49 Abs.1 Nr. 6 EStG; Bayerisches Landesamt fiir Steuern v. 8.6.2011, S
2300.2.1-4/13 St32, IStR 2011, 599, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gem.
§ 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Doppelbuchstabe aa und § 49 Absatz 1 Nummer 6
EStG durch beschrinkt steuerpflichtige Gewerbetreibende; OFD Munster v. 5.9.2011 — S
1300-169-St 45-32, EStG-Kartei NW § 49 EStG Nr 802 TI, juris FMNR3c1430011, zur
steuerlichen Behandlung von nach auslindischem Recht gegriindeten grundstiicksverwal-
tenden Korperschaften und von vermégensverwaltenden gewerblich geprigten Personen-
gesellschaften mit ausldndischen Gesellschaftern.

1. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 6

a) Regelungsstruktur

Die Vorschrift setzt Einktnfte iSd. § 21 voraus und erfasst damit hauptsichlich

Einkiinfte aus (s. Anm. 928 ff.)

— der VuV von unbeweglichem Vermogen;

— der VuV von Sachinbegriffen, insbes. von beweglichem BV;

— der zeitlich begrenzten Uberlassung von Rechten, gewerblichen Erfahrungen
und Gerechtigkeiten, insbes. von schriftstellerischen, kiinstlerischen und ge-
werblichen Urheberrechten.

Sie setzt einschrinkend den Inlandsbezug des Vermogens wie folgt voraus (s.

Anm. 941 ff.):

— durch Belegenheit im Inland bei Grundstiicken, Gebduden, Gebiudeteilen
und Sachinbegriffen;

— durch Eintragung in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Register bei Schiffen,
grundstiicksgleichen Rechten und anderen Rechten;

— durch Verwertung in einer inlind. BS oder in einer anderen Eintichtung auch
ohne Belegenheit bzw. Eintragung im Inland.

Nr. 6 kommt nach ihrer Subsidiarititsklausel (,... soweit sie nicht zu den Ein-

kiinften im Sinne der Nummern 1 bis 5 gehoren, ...“) und nach § 21 Abs. 3 sub-

sididr zu anderen Einkunftsarten zur Anwendung. Aufgrund der sog. isolieren-
den Betrachtungsweise (Abs. 2) sind aber dann Einktnfte aus VuV gegeben,
wenn andere Einkunftsarten mangels der dort relevanten inlind. Ankntipfungs-

merkmale nicht in Betracht kommen (s. Anm. 1256).

b) Rechtsentwicklung
EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL. I 1920, 359): Siche Anm. 2.
EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL. I 1925, 189): Siche Anm. 2.
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VO v. 8.12.1931 (RGBL I 1931, 699): Sieche Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL T 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Siche
Anm. 2.

StBeteinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBL. I 1985, 2436; BStBL. 1 1985, 735): Siche
Anm. 2; damit sollte insbes. die Verwertung von Urheberrechten in inlind. Ein-
richtungen 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten erfasst werden.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74): Neufassung
von Nr. 2 Buchst. f, nach der Einkiinfte aus der Vermietung ua. inlind. Grund-
stiicke nunmehr unter bestimmten Voraussetzungen Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb sind (Nr.2 Buchst. f Satz 1 Doppelbuchst. aa) und bei Vermietung
durch bestimmte auslind. Korperschaften sogar als Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb gelten (Fiktion, Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2); Erginzung der Nr. 6 um
eine Regelung der Subsidiaritit der Nr. 6 gegentiber den Nr. 1 bis 5; Modifizie-
rung des StAbzugs gem. § 50a fiir bestimmte inlind. Einkiinfte beschrinkt Stpfl.
(kein StAbzug mehr bei Einkiinften aus der Uberlassung beweglicher Sachen, da
diese regelmifig aufgrund von DBA nicht in Deutschland besteuert werden
konnten, vgl. BRDrucks. 545/08, 94).

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBI. I 2010, 1394): Erginzung
von § 7 Abs. 3 InvStG (fiir Geschiftsjahre des Investmentvermogens, die nach
dem 31.12.2010 beginnen, s. § 17a Abs. 19 InvStG), auf den Nr. 5 Buchst. b
Doppelbuchst. aa zur Bestimmung der inlind. StPflicht bestimmter in aus-
geschiitteten bzw. ausschiittungsgleichen Ertrdgen eines inlind. Investmentver-
mogens enthaltener Ertrige aus VuV verweist (s. Anm. 902, 841).

Ausblick: Als Folge der Initiative der OECD zu BEPS (s. Bericht der OECD
»Addressing Base Erosion and Profit Shifting* v. 12.2.2013, s. GILLAMARIAM/
Binping, DStR 2013, 1153), in deren Zusammenhang auch eine vermeintliche
,,Gewinnabsaugung® durch Lizenzgebithren diskutiert wird (s. RODDER/PINKER-
NELL, IStR 2013, 619), konnte auch die Besteuerung von Lizenzgebiihren ver-
schirft werden. Konkrete Gesetzgebungsvorhaben sind noch nicht absehbar;
von konzernintern gezahlten Lizenzgebithren kénnten Quellensteuern ohnehin

erst erhoben werden, wenn zuvor die Zins- und Lizenzrichtlinie gedndert wiirde
(s. § 50g Anm. 1£f,; s. auch Di1z/PINKERNELL/QUILITZSCH, ISR 2014, 9).

c) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

aa) Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften

Grundsitzlich sind inldnd. Einkiinfte iSd. Nr. 6 schon wegen § 21 Abs. 3 ande-
ren Einkunftsarten zuzurechnen, soweit sie zu diesen gehoren (s. Anm. 959).
Hinzu kommt seit der Erginzung der Nr. 6 durch das JStG 2009 v. 19.12.2008
die ausdriickliche Subsidiaritit gegentiber den Einktnften iSd. Nr. 1 bis 5. Die-
ser Grundsatz wird durch die isolierende Betrachtungsweise (s.u.) eingeschrinkt.
Abs. 1 Nr. 1: Der Verpichter eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs er-
zielt, wenn er den Betrieb nicht fortfuhrt (s. § 13 Anm. 34), Einkiinfte aus VuV
iSd. Nr. 6 (s. Anm. 133).

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a:

» Keine Betriebsstitte durch blofie Vermietung eines inlindischen Grundstiicks: Nach der
stRspr. des BFH — und seit der Neufassung von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f durch
das JStG 2009 auch daraus ableitbar (... soweit sie nicht zu den Einktnften im
Sinne des Buchstaben a gehoren ...) — begriindet die bloe VuV von Grund-
stiicken und Gebiuden keine BS des Vermieters im Inland (BFH v. 20.1.1959 —
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1112/57 S, BStBL IIT 1959, 133; v. 6.6.1978 — IV R 24,/73, BStBL. 1T 1979, 18
[20]; inzident auch BFH v. 22.8.2006 — I R 6/06, BStBL. II 2007, 163). Siche
auch BMF v. 16.5.2011, BStBl. I 2011, 530 — Tz. 15; OFD Minster v. 5.9.2011
— S 1300-169-St 45-32, EStG-Kartei NW §49 EStG Nr 802 II, juris
FMNR3c1430011, 1.2-2.

» Verwertung von Rechten in einer Betriebsstatte: Besteht der Inlandsbezug zB der
zeitlich begrenzten Uberlassung von Rechten im Inland darin, dass diese in einer
eigenen inlind. BS eines beschrinkt Stpfl. verwertet werden, so erzielt dieser da-
raus Einkiinfte iSd. Nr. 2 Buchst. a. Die in Nr. 6 angesprochene inlind. BS kann
daher nur eine fiir den beschrinkt stpfl. Vermieter fremde BS sein (BFH v. 5.11.
1992 — I R 41/92, BStBI. 11 1993, 407 [409]; RFH v. 13.7.1937, RStBl. 1937,
1020; s. Anm. 953).

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d ist gegentiber Nr. 6 lex specialis (s. Anm. 505).

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nahm bis zu seiner Erginzung durch das StAndG 2007
v. 19.7.2006 (BGBI. 1 2006, 1652; BStBL. I 20006, 432; s. Anm. 2) Bezug auf das
Vermogen, die Sachinbegriffe und die Rechte iSd. Nr. 6 und erklirte gewerb-
liche Einkiinfte aus der VerduBerung (nur) dieser fiir inlind. Durch das StAndG
2007 wurde der Verweis auf die Nr. 6 gestrichen und Nr. 2 Buchst. f eine eigen-
stindige Regelung des Inlandsbezugs gegeben (zu deren Reichweite s.
Anm. 619). Nach der Neufassung von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f durch das JStG
2009 (s. Anm. 901) gehoren Einkiinfte aus der Vermietung ua. inlind. Grund-
stiicke unter bestimmten Voraussetzungen zu den Einkiinften aus Gewetbe-
betrieb (Nr. 2 Buchst. f Satz 1 Doppelbuchst. aa) und gelten sogar als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb (Fiktion, Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 2), wenn der Vermieter
eine auslind. KapGes. ist. Abs. 1 Nr. 6 tritt dahinter — wie im Ubrigen auch hin-
ter die anderen Tatbestinde der Nr. 1 bis 5 — zuriick.

Abs. 1 Nr. 9 kommt als Auffangvorschrift nicht zur Anwendung, soweit es sich
um Einkiinfte iSd. Nr. 1 bis 8 handelt (s. Anm. 1121).

» Kenntnisse und Erfabrungen: Da es nach der Rspr. zweifelhaft war, ob gewerb-
liche Erfahrungen, wie es Nr. 6 iVm. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 voraussetzt, ,,zeit-
lich begrenzt™ tiberlassen werden konnten (BFH v. 4.3.1970 — I R 86/69,
BStBL II 1970, 567 [569]; v. 4.3.1970 — I R 140,/66, BStBI. 11 1970, 428 [430]; v.
27.41977 — 1 R 211/74, BStBL II 1977, 623 [624]), wurde die Nr. 9 in § 49
Abs. 1 eingefiigt, um Besteuerungsliicken im Bereich des Know-how-Transfers
zuschlieBen (BTDrucks. 7/1509, 13 und 7/1871, 3; v. 20.7.1988 — I R 174/85,
BStBL. II 1989, 87 [89]; s. im Einzelnen Anm. 1051, 1111 und 1263).

» Nutzung beweglicher Sachen (wenn nicht Sachinbegriffe): Einkiinfte daraus fallen nicht
unter Nrt. 6, sondern unter Nr. 9 (s. Anm. 1111). Nr. 6 erfasst zwar Einkiinfte
aus der Vermictung von Sachinbegriffen, die aus beweglichen WG bestehen.
Um ein ,,Sachinbegriff zu sein, miissen diese WG aber funktionell und tech-
nisch so aufeinander abgestimmt sein, dass sie eine wirtschaftliche Einheit bil-
den (FG Nurnb. v. 25.3.1994, EFG 1994, 970, tkt.; s. auch Anm. 930 und § 21
Anm. 140). Mehrere selbstindige bewegliche WG sind daher kein Sachinbegriff;
ihre Vermietung im Inland kann nur unter Abs. 1 Nr. 9 fallen.

Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2): Der Grundsatz, dass gem. § 21
Abs. 3 eine andere Einkunftsart den Einkiinften aus VuV vorgeht (s. Anm. 959),
wird durch die in Abs. 2 kodifizierte sog. isolierende Betrachtungsweise einge-
schrinkt; s. Anm. 1256 auch zu den Fillen der Betriebsaufspaltung tber die
Grenze und der Betriebsverpachtung.
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Uber inlindische Investmentfonds erzielte Ertrige aus Vermietung und
Verpachtung: Ertrige aus der VuV, die ein beschrinkt stpfl. Anleger iiber ei-
nen inlind. Spezial-Investmentfonds erzielt, gelten — nach § 15 Abs. 2 Satz 3
InvStG auch fur die Anwendung der Regelungen eines DBA — als vom Anleger
unmittelbar bezogene Einkiinfte gem. Nr. 2 Buchst. f oder Nr. 6 (§ 15 Abs. 2
Satz 2 InvStG). Die Investmentgesellschaft ist gem. § 15 Abs. 2 Satz 4 InvStG
verpflichtet, KapErtrSt iHv. 25 % einzubehalten, die allerdings — anders als bei
entsprechenden Ertrigen, die tber einen inlind. Investmentfonds erzielt wer-
den, der nicht Spezial-Investmentfonds ist — keine abgeltende Wirkung hat (§ 15
Abs. 2 Satz 5 InvStG), sondern im Rahmen der Veranlagung des beschrinkt
Stpfl. auf die geschuldete Steuer angerechnet wird. Ertrige aus der VuV, die ein
beschrinkt stpfl. Anleger tber einen inlind. Investmentfonds erzielt, der nicht
Spezial-Investmentfonds ist, fithren seit der Erginzung von § 7 Abs. 3 InvStG
durch das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL. 1 2010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394) und
fir Geschiftsjahre des Investmentvermogens, die nach dem 31.12.2010 begin-
nen (§ 21 Abs. 19 Satz 8 InvStG) zu dem grds. abgeltenden KapErtrStAbzug
untetliegenden inlind. Einkiinften aus Kapitalvermégen gem. Nr. 5 Buchst. b
Doppelbuchst. aa (s. Anm. 841 ua. zur Méglichkeit der teilweisen Erstattung der
KapErtrSt; vgl. auch Krerzscumann, FR 2011, 62 [65]; Grasse, BB 2011, 87).
Zur investmentsteuerrechtl. Terminologie s. § 1 KStG Anm. 30 ,,Investmentver-
mogen/Investmentfonds/Investmentgesellschaften/Investitionsgesellschaften®.

Einstweilen frei. 903-912

bb) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Doppelbesteuerungsabkommen kennen keine einheitliche Einkunftsart ,,Ver-
mietung und Verpachtung®. Die nach dem EStG darunter fallenden Einkiinfte
werden vielmehr nach dem Objekt der Vermietung in verschiedenen Vorschrif-
ten erfasst.

Unbewegliches Vermégen: Einkiinfte, die aus unbeweglichem Vermégen be-
zogen werden, kann nach dem OECD-MA (Art. 6 Abs. 1) der Belegenheitsstaat,
also der Vertragsstaat besteuern, in dem das unbewegliche Vermogen liegt. Die-
ses ,,Belegenheitsprinzip® ist grds. in den geltenden deutschen DBA verankert
(s. auch KessLEr, ISR 2014, 9, zu unbeweglichem Vermogen in der deutschen
DBA-Verhandlungsgrundlage). Dabei hat der Ausdruck ,unbewegliches Ver-
mogen iSd. Art. 6 OECD-MA die Bedeutung, die ihm nach dem Recht des Be-
legenheitsstaats zukommt (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 OECD-MA), umfasst aber in
jedem Fall ua. die Rechte, fiir die die Vorschriften des Privatrechts tber Grund-
stiicke gelten, Nutzungsrechte an unbeweglichem Vermégen sowie Rechte auf
verindetliche oder feste Vergilitungen fiir die Ausbeutung oder das Recht auf
Ausbeutung von Mineralvorkommen, Quellen und anderen Bodenschitzen
(Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 OECD-MA; s. im Einzelnen LIEBER in SCHONFELD/
Dirz, Art. 6 OECD-MA Rn. 42 ff,; Remmer in VoceL/LeaNer, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 6 OECD-MA Rn. 64 ff., 88 ff.; WASSERMEYER in DEBATIN /W ASSERMEY-
Er, DBA, Bd. I, Art. 6 OECD-MA Rn. 30 ff.). Schiffe und Luftfahrzeuge gelten
nicht als unbewegliches Vermégen (Art. 6 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 OECD-MA).

Nicht vom Begriff unbewegliches Vermogen umfasste Rechte behandelt
das OECD-MA unter der Uberschrift Lizenzgebiihren (zur Definition s. Art. 12
Abs. 2 OECD-MA). Lizenzgebthren kénnen nach Art. 12 Abs. 1 OECD-MA
gtds., dh. vorbehaltlich einer vom Empfinger im Quellenstaat unterhaltenen BS
(BS-Vorbehalt), nur vom Wohnsitzstaat des Empfingers besteuert werden.

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Klein | E 237

913



§49 Anm. 913-922 B. Abs. 1: Inlindische Einkiinfte

Auch die deutsche Verhandlungsgrundlage fiir DBA sicht entsprechend der
deutschen Abkommenspolitik mit Industriestaaten grds. kein Quellenbesteue-
rungsrecht vor (s. BRunseacH/ENDREs/LUDICKE/SCHNITGER, Schrift des Instituts
Finanzen und Steuern Nr. 492, 114; Lopickg, FR 2011, 1077). Allerdings wird es
— abweichend von Art. 12 OECD-MA — Deutschland durch zahlreiche seiner
DBA gestattet, als Quellenstaat (s. WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER,
DBA, Art. 12 OECD-MA Rn. 28 f.; STRASSER, Die Auslegung von Quellenstaats-
regelungen in Doppelbesteuerungsabkommen, 2005) eine Quellensteuer zu
unterschiedlichen Hochstsitzen einzubehalten. Fir eine Ubersicht iiber die Ein-
schrinkungen des StAbzugs aufgrund des § 50a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Lizenz-
gebiihren) s. die sog. Reststeuersatzliste des BZSt., www.bzst.de; PoLLaTH/LoH-
BECK in VoGgeL/LenNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 OECD-MA Rn. 29.

Bewegliche Sachen: Finkiinfte aus der Vermietung beweglicher Sachen kon-
nen, da sie in Art. 6 bis 20 OECD-MA nicht behandelt werden, nach der Auf-
fangklausel des Art. 21 OECD-MA nur im Wohnsitzstaat des Empfingers be-
steuert werden.

914-921 FEinstweilen frei.

922 d) Verfahrensfragen

Unbewegliches Vermoégen und Sachinbegriffe (bewegliches Betriebsver-
mogen): Mit Einkinften aus der VuV von unbeweglichem Vermégen und, so-
fern das deutsche Besteuerungsrecht nicht beschrinkt ist (s. Anm. 913), von Sa-
chinbegriffen (beweglichem BV) wird ein beschrinkt stpfl. Vermieter oder
Verpichter nach Ablauf des Kj. (VZ) zur ESt veranlagt (§ 25 Abs. 1; s. auch
Anm. 961 und 902 zu iber einen inlind. Spezial-Investmentfonds erzielte Ein-
kiinfte aus VuV). Er hat zu diesem Zweck cine EStErklirung abzugeben (§ 25
Abs. 3 Satz 1). Die ESt bemisst sich im Fall der Veranlagung nach § 32a Abs. 1.
Ortlich zustindig, die inlind. Einkiinfte aus VuV zu ermitteln, ist gem. § 19
Abs. 2 AO (bzw. § 20 Abs. 3 AO bei Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen) das FA, in dessen Bezirk sich das Vermdgen bzw. der
wertvollste Teil des Vermogens des Stpfl. befindet. Bei ustpfl. Vermietung gege-
bener Zentralzustindigkeit (§21 Abs.1 Satz2 AO iVm. {1 UStZustVO)
kommt eine Zustindigkeitsvereinbarung nach § 27 AO in Betracht, s. OFD
Miinster v. 5.9.2011 — S 1300-169-St 45-32, EStG-Kartei NW § 49 EStG Nr
802 11, juris FMNR3c1430011, unter IIL

Rechte: Bei Finkiinften aus der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf
Nutzung von Rechten sowie der Verwertung von Darbietungen wird die ESt im
Wege des StAbzugs erhoben (§ 50a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3). Dieser betrigt
grds. 15 % der Einnahmen (§ 50a Abs. 2 Satz 1). Zu Einschrinkungen des StAb-
zugs aufgrund von DBA s. Anm. 913. Durch den StAbzug gilt die ESt nach dem
Gesetz als abgegolten (§ 50 Abs. 2 Satz 1), was zu einer gegen Art. 3 Abs. 1 GG
und Art. 49 AEUV verstoflenden Bruttobesteuerung fithrt (s. SCHAUMBURG, In-
ternationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 5.231, 5.111, 5.116ff.). Der Ver-
glitungsgliubiger ist StSchuldner (§ 50a Abs. 5 Satz 2), der Schuldner der Ver-
glitung ist Haftungsschuldner (§ 50a Abs. 5 Satz 4). Die ESt entsteht, wenn dem
beschrinkt stpfl. Verglitungsgliubiger die Vergltung zuflieBt (§ 50a Abs. 5
Satz 1). Zur Einbehaltung, Abfihrung und Anmeldung der Steuer s. § 50a
Abs. 5 Satz 3 (zustindig ist ab 2014 das BZSt., § 52 Abs. 58a Satz 2) und § 73e
EStDV; OFD Katlsruhe v. 14.1.2009, DStR 2009, 484; § 50a Anm. 130 ff.
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> [ireistellungs- und Erstattungsverfabren: Auch wenn Deutschland in einem DBA
ganz oder teilweise darauf verzichtet hat, die Ertridge zu besteuern (s. Anm. 913)
oder nach § 50g Steuern nicht erheben darf, sicht § 50d ein zweistufiges Verfah-
ren vor, auf dessen erster Stufe der StAbzug ungeachtet des Abkommens bzw.
des § 50g vorzunehmen ist (§ 50d Abs. 1 Satz 1). AnschlieBend kann der Gldubi-
ger der Ertrige die Erstattung der zu viel einbehaltenen und abgefiihrten Steuer
beantragen (§ 50d Abs. 1 Sitze 2-9), wobei er durch die Bestitigung der fiir ihn
zustindigen Steuerbehorde des anderen Staats nachweisen muss, dass er dort an-
sissig ist (§ 50d Abs. 4 Satz 1). Nur wenn das BZSt. auf Antrag bescheinigt hat,
dass die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen (Freistellungsverfahren,
§ 50d Abs. 2), kann der Schuldner den StAbzug nach Maf3gabe des DBA von
vornherein unterlassen oder nach einem niedrigeren StSatz vornehmen (s. § 50d
Anm. 35 ff)).

Einstweilen frei. 923-925

2. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 6

a) Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21

Nr. 6 verweist zur Bestimmung dessen, was Einktnfte aus VuV sind, auf § 21.
Das Begriffspaar ,,Vermietung und Verpachtung® meint daher die zeitlich
begrenzte Nutzungsiibetlassung gegen Entgelt (s. Anm. 930f. und §21
Anm. 50 ff.). Nr. 6 erfasst allerdings nur die Einkiinfte aus der Nutzungsiiberlas-
sung, so dass, wenn auch weitere eigenstindige und von der Nutzungstbetlas-
sung abzugrenzende Titigkeiten erbracht werden und insgesamt eine einheitli-
che Vergiitung gezahlt wird, diese aufgeteilt werden muss (s. BFH v. 19.12.2007
— I R 19/06, BStBL. II 2010, 398). Auch was Objekt der VuV sein kann, be-
stimmt sich damit nach § 21; s. im Einzelnen Anm. 928 ff. SchlieBlich gilt neben
der Subsidiarititsklausel innerhalb der Nr. 6 selbst tiber die Verweisung auch die
in § 21 Abs. 3 enthaltene Subsidiarititsklausel fiir die Nr. 6. Gehoren also Ein-
kiinfte der in § 21 Abs. 1 und 2 bezeichneten Art zu Einktnften aus anderen
Einkunftsarten, so handelt es sich bei ihnen um Einklinfte dieser anderen Ein-
kunftsart und ihre Eigenschaft als inlind. Einkiinfte ist an den Voraussetzungen
der Inlandsverkniipfung dieser anderen FEinkunftsart zu messen (s. aber
Anm. 902 ,Isolierende Betrachtungsweise®).

Einstweilen frei.

b) Objekte der Vermietung und Verpachtung

aa) Uberblick

Uber den Verweis auf § 21 in Nr. 6 erschlieBen sich als Objekte der VuV das un-
bewegliche Vermégen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; s. Anm. 929), Sachinbegriffe
(§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; s. Anm. 930) und Rechte (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3; s.
Anm. 931). Einkiinfte aus VuV koénnen zudem erzielt werden durch die Ver-
duBerung von Miet- oder Pachtzinsforderungen (§21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4; s.
Anm. 930).

bb) Unbewegliches Vermoégen nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Keine Definition: Der Begriff des unbeweglichen Vermégens, den § 21 Abs. 1
Nr. 1 verwendet und der in Nr. 6 Halbs. 2 bei der Bestimmung des Inlands-
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bezugs wiederkehrt, ist im EStG nicht definiert. Er deckt sich nicht mit dem zi-
vilrechtl. Begriff der ,,unbeweglichen Sache®. Deutlich wird das daran, dass in
ein Schiffsregister eingetragene Schiffe, auch wenn sie teilweise wie Grundstiicke
behandelt werden, bewegliche Sachen sind (ELLENBERGER in Paranpr, BGB,
73. Aufl. 2014, Vor § 90 Rn. 3), in § 21 Abs. 1 Nr. 1 aber als Beispiel fiir unbe-
wegliches Vermogen genannt werden (anders wiederum Art. 6 Abs. 2 Satz 2
Halbs. 2 OECD-MA, nach dem Schiffe und Luftfahrzeuge nicht als unbeweg-
liches Vermégen gelten).

Aufzihlung: Die nicht abschlieBend gemeinte Aufzihlung (,,insbesondere®) des
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfasst die wichtigsten Fille:

— Grundstlicke, Gebidude, Gebiudeteile (s. § 21 Anm. 101-103);

— Schiffe, die in ein Schiffsregister eingetragen sind (s. § 21 Anm. 104): Die
Vermietung nicht in ein Schiffsregister eingetragener Schiffe im Inland fillt
unter Nr. 9, wenn sie nicht einer anderen Einkunftsart zuzurechnen ist. Ob
Schiffe in ein inlind. oder ein auslind. Register eingetragen sind, ist fiir ihre
Eigenschaft als unbewegliches Vermdgen unerheblich (RFH v. 10.12.1940,
RStBI. 1941, 250). Die Eintragung entscheidet nur dariiber, ob das Schiff im
In- oder Ausland belegen ist (RFH v. 27.9.1932, StuW 1933 Nr. 335);

— Rechte, die den Vorschriften des burgerlichen Rechts tber Grundstiicke un-
terliegen (s. § 21 Anm. 105 und § 23 Anm. 84, 85).

Einordnung von Flugzeugen: Siche § 21 Anm. 107.

cc) Sachinbegriffe nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Das EStG definiert den Begriff ,,Sachinbegriff nicht. In § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 wird ,,bewegliches Betriebsvermtgen® lediglich als ein Beispiel erwihnt.
Daraus folgt, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff ,,Sachinbegriff WG ge-
meint hat, die funktionell und technisch so aufeinander abgestimmt sind, dass
sie eine wirtschaftliche Einheit bilden (FG Nurnb. v. 25.3.1994 — I 308/92,
EFG 1994, 970, rkr.; s. auch § 21 Anm. 140). Mchrere selbstindige WG sind da-
her kein Sachinbegriff; ihre Vermietung im Inland kann aber unter Abs. 1 Nr. 9
fallen.

dd) Zeitlich begrenzte Ubetlassung von Rechten nach § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3

(1) Begriff des Rechts

Zu den Rechten iSd. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gehoren insbes. schriftstellerische,
kiinstlerische und gewerbliche Urheberrechte (s. § 21 Anm. 154), gewerbliche
Erfahrungen (s. § 21 Anm. 155) sowie Gerechtigkeiten und Gefille (s. § 21
Anm. 156). Diese Aufzihlung ist nicht abschlieend (,,insbesondere®), so dass
auch die Uberlassung anderer Rechte, zB des Rechts am eigenen Bild (§§ 22 ff.
Kunsturhebergesetz) und des Namens (§ 12 BGB, s. BFH v. 19.12.2007 — I R
19/06, BStBL. 1I 2010, 398, dazu ScHaunorr/IDLER, IStR 2008, 341) unter § 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und damit unter § 49 Abs. 1 Nr. 6 fallen (s. § 21 Anm. 157;
s. auch BMF v. 25.11.2010, BStBL T 2010, 1350 — Tz. 22). Nr. 6 unterscheidet
nicht, ob die Benutzungs- oder Nutzungsrechte schuldrechtl. oder dinglicher
Art sind (BFH v. 7.12.1977 — I R 54/75, BStBL. 11 1978, 355 [356]; v. 23.5.1979
—1R 163/77, BStBL. 11 1979, 757 [760, 761]; v. 1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBl. I
1983, 367 [368]) oder ob ein originires oder ein derivativ erworbenes Recht
tberlassen oder genutzt wird (s. BFH v. 19.12.2007 — I R 19,/06, BStBI. 11 2010,
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398 unter Aufgabe der gegenteiligen Auffassung in BFH v. 28.1.2004 — I R
73,02, BStBI. 1I 2005, 550).

Gewerbliche Erfahrungen werden in § 49 Abs. 1 zweifach geregelt, zum einen in
Nr. 6, die auf § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und die dort ausdriicklich genannte Uber-
lassung von gewetblichen Erfahrungen verweist, zum anderen in Nr. 9 (s.
Anm. 902 ,,Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 9%).

(2) Zeitliche Begrenzung der Nutzungsuberlassung

Uberblick: Vergiitungen fiir die Uberlassung eines Rechts fallen nach dem
Wortlaut des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nur dann unter § 21 und damit unter § 49
Abs. 1 Nr. 6, wenn das Recht ,,zeitlich begrenzt* tibetlassen wird. Das ist nur
dann der Fall, wenn es im Vermogen des Uberlassenden bleibt und nicht in das
Vermogen des Nutzenden tibergeht.
BFH v. 7.12.1977 — 1 R 54/75, BStBL. 11 1978, 355; v. 23.5.1979 —1 R 163/77, BStBL. 11
1979, 757; v. 1.12.1982 — T B 11/82, BStBL 1T 1983, 367; v. 27.7.1988 — 1 R 130,84,
BStBL. 11 1989, 101 (102); v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; v. 19.12.2007
— 1R 19/06, BStBL. II 2010, 398; v. 27.5.2009 — I R 86,/07, BStBL. 1I 2010, 120; vgl.
auch BMF v. 23.1.1996, BStBL. I 1996, 89 (92); BMF v. 25.11.2010, BStBL. 1 2010, 1350
=Tz 23.
Endgiiltig tibertragen wird ein Recht durch seine immerwihrende Uberlassung
oder dadurch, dass sich sein Wert wihrend der Nutzungsdauer wirtschaftlich er-
schopft oder verbraucht (BFH v. 27.2.1975 — III R 64/74, BStBI. 11 1976, 529
[531]; v. 16.5.2001 — T R 64/99, BStBL 1T 2003, 641 [643]; v. 28.1.2004 — I R
73,02, BStBL 11 2005, 550 [554]; BMF v. 25.11.2010, BStBl. I 2010, 1350 — T=.
24). Gleiches gilt, wenn ein Riickfall des Rechts kraft Gesetzes nicht in Betracht
kommt (RFH v. 7.7.1927, RStBlL. 1927, 200). Ein Recht wird nur zeitlich be-
grenzt iiberlassen, wenn die zugrunde liegende Vereinbarung kiindbar ist (BFH
v. 27.2.2002 =1 R 62/01, BFH/NV 2002, 1142). Ein Recht soll auch dann zeit-
lich begrenzt tiberlassen sein, wenn bei Abschluss des Vertrags ungewiss ist, ob
und wann die Uberlassung zur Nutzung endet (BFH v. 7.12.1977 — T R 54/75,
BStBL II 1978, 355, zu einem zunichst befristeten Vertrag, der der zur Nutzung
Berechtigten die Option zu einer unwiderruflichen Uberlassung bot).

Kam es noch nach BMF v. 23.1.1996, BStBL. I 1996, 89 — Tz. 2.4 (aufgehoben
durch BMF v. 25.11.2010, BStBl. I 2010, 1350 — Tz. 118) auf cine zecitliche Be-
grenzung nicht an, wenn Urheberrechte im Rahmen von gewerblichen (Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a und f) oder selbstindigen Einkiinften (Abs. 1 Nr. 3) tberlassen
wurden, so ist nun fiir den StAbzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 auch im Hinblick
auf Einkiinfte nach §49 Abs. 1 Nr. 2 und 3 zu unterscheiden, ob Rechte nur
zeitlich begrenzt (dann StAbzug) oder endgtiltig tiberlassen werden (Rechtekauf,
dann kein StAbzug, vgl. BMF v. 25.11.2010, BStBI. I 2010, 1350 — Tz. 23). Zu
Standardsoftware s. Anm. 933 und PinkerNELL, ISR 2012, 82.

Bedeutung der zeitlichen Begrenzung eines Schutzrechts: Zu ciner zeitli-
chen Begrenzung des Uberlassens fithrt nicht schon die zeitliche Begrenzung
des Schutzrechts selbst (FG Miinchen v. 24.11.1982 — 1 349/79-E, EFG 1983,
353, tkr., zu § 16 PatG; aA Frick, DB 1975, 2405 [2406]; RicHTER, StBp. 1978,
245 [250]).

Gesetzliches Riickrufsrecht: Ob es die Annahme einer zeitlichen Begrenzung
rechtfertigt, wenn dem Uberlassenden ein gesetzliches Riickrufsrecht wie das
gem. § 41 UrhG zusteht (so BFH v. 1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBI. 11 1983, 367
[369]), ist uE zweifelhaft. Das Rickrufsrecht gem. § 41 UrhG ist ein Gestal-
tungsrecht (ScHRICKER/LoOEWENHEIM, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 41 UrhG
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Rn. 22), also ein Recht, durch einseitigen Gestaltungsakt ein Rechtsverhiltnis
aufzuheben, das erst mit Zugang der Erklirung des Urhebers beim Inhaber die
Uberlassung des Nutzungsrechts begrenzt. Es ist zudem auBerordentlicher Be-
helf zur Vertragsauflosung eigener Art (SCHRICKER/LOEWENHEIM, Urheberrecht,
4. Aufl. 2010, § 41 UrhG Rn. 4), die allgemeiner auch aufgrund eines Wegfalls
der Geschiftsgrundlage geboten sein kann, wenn die Fortsetzung des Vertrags
unzumutbar ist, (§41 Abs.7 UrhG; Scuricker/LoeweNHEIM, Utrheberrecht,
4. Aufl. 2010, § 41 UrhG Rn. 12; s. allgemein BGH v. 12.6.1987 — V ZR 91/86,
BGHZ 101, 143 [150]). Die Geschiftsgrundlage kann aber in jedem Schuldver-
hiltnis mit der Folge seiner Riickabwicklung (BGH v. 25.10.1989 — VIII ZR
105/88, BGHZ 109, 139 [144]) wegfallen, auch in denen, die eigentlich auf eine
unbegrenzte Uberlassung, nimlich eine endgiiltige Ubertragung eines Rechts,
gerichtet sind. Eine unbegrenzte, iSv. ,,nicht als begrenzt denkbar® zu verstehen-
de Uberlassung gibe es danach nicht. Das spricht uF dafiir, in derartigen Fillen
die Uberlassung jedenfalls so lange nicht als zeitlich begrenzt anzusehen, wie das
Gestaltungsrecht nicht ausgeiibt worden ist (RFH v. 5.8.1936, RStBl. 1936,
1132; im Ergebnis so wohl auch FG Miunchen v. 24.11.1982 — 1 349/79-E,
EFG 1983, 353, unter 2.a: ,,Ein kurzfristiges ... Rucktrittsrecht vom Kaufver-
trag steht der Annahme einer endgiltigen Vermogensiibertragung nicht ent-

gegen®).

(3) Einzelfille (ABC)

Alleinvertriebsrecht: Das Alleinvertriebsrecht ist ein immaterielles WG, das
detjenige, der zum Alleinvertrieb berechtigt wird, als eigenen Vermogensgegen-
stand erwirbt und dann als eigenes und nicht als fremdes, ihm zeitlich begrenzt
iiberlassenes Recht nutzt. Die Ubertragung eines Alleinvertriebsrechts kann
nicht unter Nr. 6 fallen (s. BFH v. 27.7.1988 — I R 130/84, BStBI. 11 1989, 101
[102]; v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; FG Koln v. 21.11.1997 —
2 K 4387/95, EFG 1998, 881, tkr.; FG Minster v. 26.11.1970 — II 680/70 E,
EFG 1971, 279, tkr.; s. auch BFH v. 27.2.2002 — I R 62/01, BFH/NV 2002,
1142, und Anm. 1110).

Arzneimittelrezepturen: Uberlisst ein im Ausland wohnender Erfinder selbst
entwickelte Arzneimittelrezepturen einem inlind. Unternehmen zur Nutzung
gegen Lizenzgebiihren, so erzielt er beschrinkt stpfl. Einktnfte aus selbstindiger
Arbeit iSd. Nr. 3. Hatte er die Rezepturen seinerseits erworben, so erzielt er be-
schrinkt stpfl. Einkiinfte iSd. Nr. 6 (s. auch Anm. 1256). Dabeti ist ohne Bedeu-
tung, ob die Rezepturen patentrechtl. geschiitzt sind, wenn Gegenstand der Li-
zenzvereinbarung ein fertig entwickeltes Produkt und das dazugehorige
Produktionsverfahren ist (s. BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92, BStBl. II 1993, 407,
mit Anm. F.W., IStR 1993, 228 [230]).

Autorenrechte: Vergiitungen fiir die Uberlassung von Autorentechten fallen
nicht unter Abs. 1 Nr. 9, sondern konnen unter Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, Nr. 3 (s.
Anm. 681 Einzelfille: ,,Schriftstellerische Titigkeit™) oder Nr. 6 fallen. Fine
schriftstellerische Titigkeit wird dort verwertet, wo der Autor dem Verleger die
Autorentechte tiberlisst. Das ist idR der Ort der Geschiftsleitung des Vetlags
(s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBL. 11 1989, 87, und Anm. 681).

Bild: Siehe ,,Personlichkeitsrechte®.

Fernsehberichterstattung: Siche ,Rundfunk- oder Fernschiibertragungs-
recht®.
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Fotomodell: Siche BMF v. 9.1.2009, BStBI. 1 2009, 362 (StAbzug von Einkiinf-
ten beschrinkt stpfl. Fotomodelle, Aufteilung von Gesamtvergiitungen); WiLp/
EiceLsnoven, DB 2005, 1354.

FuB3ballspieler/,,Spielerleihe‘: Nach BFH v. 27.5.2009 (I R 86,07, BStBL. 11
2010, 120) fihren Verglitungen, die ein auslind. FuBiballverein von einem Ver-
ein der deutschen Bundesliga fur die zeitlich begrenzte Ausleihe eines Lizenz-
spielers erhilt, zu keinen inlind. Einkiinften iSd. Nr. 6 (s. aber Abs. 1 Nr. 2
Buchst. g idF des JStG 2010 v. 8.12.2010 [BGBL. I 2010, 1768; BStBL. I 2010,
1394]; Anm. 637, 637a).

Know-how: Nach BFH v. 4.3.1970 — I R 86,/69, BStBL II 1970, 567 (569); v.
4.3.1970 — I R 140/66, BStBL 11 1970, 428 (430); v. 20.2.1974 — I R 217/71,
BStBI. 11 1974, 511; v. 27.4.1977 — I R 211/74, BStBl. 11 1977, 623 (624), war
zweifelhaft, ob bloBes Know-how zeitlich begrenzt tiberlassen werden konnte.
Um Know-how-Vergiitungen, die auslind. Unternehmen ohne BS und ohne
stindigen Vertreter im Inland beziehen, als inlind. zu qualifizieren und damit
auftretende Besteuerungsliicken im Bereich des Know-how-Transfers zu schlie-
Ben (BTDrucks. 7/1509 und 7/1871; BFH v. 20.7.1988 — I R 174,/85, BStBI. 11
1989, 87 [89]), wurde mit dem 2. StAndG 1973 v. 18.7.1974 die Nr. 9 in Abs. 1
eingefiigt (s. Anm. 1050 ff.).

Know-how zu tiberlassen kann allerdings eine wirtschaftlich unselbstindige Ne-
benverpflichtung neben der Uberlassung von gewerblichen Schutzrechten wie
Patenten oder Gebrauchsmustern sein. Dann unterliegt die Uberlassung von
Know-how der gleichen zeitlichen Begrenzung wie die Uberlassung der Patente
und Gebrauchsmuster selbst (BFH v. 27.4.1977 — I R 211 /74, BStBL. 11 1977,
623 [624]). ,Fertige Rezepturen® und ein ,,Herstellungsverfahren® sollen hin-
gegen als ,,abgeschlossene Entwicklungen® zeitlich begrenzt iiberlassen werden
koénnen (BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92, BStBL II 1993, 407 [409], mit Anm.
F.W., IStR 1993, 228 [230]).

Korrespondenten: Die an einen nicht im Inland ansissigen Korrespondenten
einer inlind. Rundfunk- und Fernsehanstalt oder eines inlind. Zeitungsunter-
nehmens gezahlten Verglitungen kénnen Einktnfte aus der zeitlich begrenzten
Uberlassung von (Verwertungs-)Rechten sein; s. BMF v. 13.3.1998, BStBI. T
1998, 351 (354).

Marken, Warenzeichen: Bei Warenzeichen war nach BFH v. 27.7.1988 — T R
130,84, BStBL. 1I 1989, 101 (102); v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989,
393, zu unterscheiden, ob Gegenstand der Uberlassung das Recht war, selbst
Waren der angemeldeten Art oder ihre Verpackung oder Umhillung mit dem
Warenzeichen zu versehen, oder ob Gegenstand des Vertrags ein Vertriebsrecht
fir mit dem Warenzeichen versehene Waren war. Nur im ersten Fall erzielte der
Uberlassende Einnahmen gem. Nr. 6. Im zweiten Fall handelte es sich, da sich
die Rechte eines Warenzeicheninhabers nach § 15 Abs. 1 WZG mit dem ersten
Inverkehrsetzen der Ware erschépften und nicht dadurch verletzt wurden, dass
ein Erwerber die Ware weitervertrieb (BGH v. 22.1.1964 — Ib ZR 92/62, BGHZ
41, 84;v. 2.2.1973 -1 ZR 85/71, BGHZ 60, 185), der Ubetlassende ein Waren-
zeichenrecht in diesem Fall also nicht iiberlieB, bei Zahlungen an den Uberlas-
senden um AK der Waren (s. auch § 6 Anm. 854 und § 50a Anm. 99). Diese Un-
terscheidung ist, nachdem zum 1.1.1995 das Warenzeichengesetz aufgehoben
worden (Art. 48 MarkenrechtsreformG v. 25.10.1994, BGBL I 1994, 3082
[3124]) und das Gesetz iiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzei-
chen (MarkenG, Art. 1 MarkenrechtsreformG) in Kraft getreten ist, auf Marken
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tbertragbar (s. auch FG Kéln v. 21.11.1997 — 2 K 4387/95, EFG 1998, 881,
rkr.: Einnahmen aus der Uberlassung eines ,,Markenzeichens® fuhren zu inlind.
Einkiinften aus VuV).

Personlichkeitsrechte (Recht am eigenen Bild, Name): Nr. 6 erfasst Einkiinfte
aus der Uberlassung von Persénlichkeitsrechten wie dem Recht am eigenen Bild
(§§ 22 ff. Kunsturhebergesetz) und dem Namen (§ 12 BGB) auch dann, wenn
sie vom Inhaber selbst in den Verkehr gebracht und einem Dritten gegen Ent-
gelt zur Nutzung tiberlassen werden.
BFH v. 19.12.2007 — I R 19/06, BStBL. II 2010, 398, unter Aufgabe der gegenteiligen
Auffassung in BFH v. 28.1.2004 — I R 73/02, BStBI. II 2005, 550 (553); s. auch BMF
v. 2.8.2005, BStBI. I 2005, 844; Scraunorr/IpLEr, IStR 2008, 341; WiLp/EiGELSHOVEN/
Hanisch, IStR 20006, 181.
Wer allerdings als Lizenznehmer das Recht erwirbt, einen Namen zu vermark-
ten, nach dem Lizenzvertrag aber jeden Unterlizenzvertrag dem Lizenzgebervor-
legen und von diesem genehmigen lassen muss, tibt mit der Vergabe der Unterli-
zenzen nach Ansicht des FG Koln v. 24.10.1996 (2 K 3358/93, EFG 1998, 176,
rkr.)) nur eine Vermittlungs- und Inkassotitigkeit aus; der Lizenznehmer erzielt
aus der Vergabe der Unterlizenzen keine Lizenzgebthren, sondern Vermitt-
lungsprovisionen und Entgelte fir die ausgetibte Inkassotitigkeit.

Rundfunk- oder Fernsehiibertragungsrecht: Erlaubt der Veranstalter eines
Sportereignisses im Ausland, dasselbe im Inland im Fernsehen zu tibertragen, so
handelt es sich bei der daftir gezahlten Verglitung uE nicht um Einnahmen iSd.
Nr. 6 (vgl. RaBe, RIW 1991, 317; aA aber FG Koln v. 16.11.2007 — 2 K
1510/05, EFG 2007, 360, rkr., und wohl auch BMF v. 25.11.2010, BStBI. I
2010, 1350 — Tz. 27, 110; offen gelassen in BFH v. 4.3.2009 — I R 6/07,
BStBL. TT 2009, 625). Fine solche Erlaubnis ist keine Uberlassung der Nutzung
von Rechten, sondern lediglich eine Einwilligung in Eingriffe, die der Veranstal-
ter verbieten konnte (BGH v. 14.3.1990 — KVR 4/88, BGHZ 110, 371 [384]).
Allerdings kann zB eine sportliche Veranstaltung auch durch die Nutzung eines
solchen Abwehrrechts im Inland vermarktet und mithin finanziell verwertet
werden, so dass inlind. Einkiinfte iSv. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d vorliegen
(BFH v. 4.3.2009 — I R 6/07, BStBL. 1T 2009, 625; s. auch Anm. 955), die dem
StAbzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 31Vm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d unterliegen.

Standardsoftware: Thre zeitlich unbeschrinkte Uberlassung ins Inland ist unab-
hingig vom Vertriebsweg (Datentriger oder Download) als Verduferungs- und
Anschaffungsvorgang (im Inland nicht stbares Direktgeschift) einzuordnen und
fuhrt damit nicht zu inlind. Einkiinften nach Abs. 2 Buchst. f oder Nr. 6; s. PIN-
KERNELL, ISR 2012, 82. Siche aber auch BFH v. 27.2.2002 (I R 62/01, BFEH/NV
2002, 1142) zur zeitlich begrenzten Uberlassung umfassender urheberrechtl. ge-
schiitzter Nutzungsrechte an einer Standardsoftware (Vertriebsrechte und Ver-
wertungsrecht, Recht zur Fortentwicklung und zum Abschluss von Wartungs-
vertrigen der Software) als VuV.

Urheberrechte sind die nach Mal3gabe des UrhG geschiitzten Rechte (§ 73a
Abs. 2 EStDV; zur Berechtigung des VO-Gebers zu dieser vom UrhG abwei-
chenden Begriffsbestimmung s. FG Hamb. v. 29.1.1975 — 11 25/74, EFG 1975,
368, tkr.). Das schlief3t die Rechte ein, die zwar nach dem UrhG geschtitzt, aber
keine Urheberrechte iSd. des UrhG sind (s. § 50a Anm. 99; RicHTER, StBp. 1978,
248). Nach BFH v. 1.12.1982 — 1 B 11/82, BStBI. II 1983, 367 (369) reicht das in
§ 41 Abs. 1 UrhG verankerte Ruckrufsrecht aus, um eine nur zeitlich begrenzte
Uberlassung eines urheberrechtl. Nutzungsrechts anzunehmen, solange der In-
haber des Nutzungsrechts dasselbe nicht oder nur unzureichend ausgetibt hat (s.
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aber Anm. 932 | Gesetzliches Ruckrufsrecht®). Erhilt ein Kunstler eine Gage
(wie Giblich) fir die kiinstlerische Titigkeit und nicht fiir die Urheberrechtsiiber-

tragung, wird kein Nutzungsrecht iSd. Nr. 6 im Inland verwertet; s. SCHAUHOFF,
IStR 1997, 5 (8).

Verfilmungsrecht: Wird ein Verfilmungsrecht zeitlich und 6rtlich unbegrenzt
tiberlassen, so handelt es sich bei der dafiir bezogenen Vergiitung wegen der
fehlenden Begrenzung nicht um Miete oder Pacht (s. BFH v. 16.12.1970 — I R
137,68, BStBI. 11 1971, 200).

Verlagsrecht: Ist ein Verleger nur zu einer Auflage berechtigt und ist die Auf-
lagenzahl nicht beschrinkt, so ist das ihm aufgrund eines Verlagsvertrags einge-
rdaumte Nutzungsrecht nur zeitlich begrenzt zur Austibung eingerdumt (s. BFH
v. 23.5.1979 — 1R 163/77, BStBI. 11 1979, 757 [761]).

Warenzeichen: Siehe ,,Marken.

Einstweilen frei. 934-935

ee) Veriullerung von Miet- und Pachtzinsforderungen nach § 21 Abs. 1 936
Satz 1 Nr. 4

Grundsitzlich von Nr. 6 erfasst: Durch den Verweis auf § 21 erfasst Nr. 6
auch die Einkiinfte aus der VeriduBlerung von Miet- und Pachtzinsforderungen
(§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4).

Bedeutung der fehlenden Inlandsbezugsregelung: Zwar fehlt in Nr. 6 eine
ausdriickliche Regelung des Inlandsbezugs fiir diese Einkiinfte (s. Anm. 941 ff.).
Dieser Umstand erlaubt aber — anders als bei den inlind. Einkiinften aus Kapi-
talvermogen, in deren Fall Nr. 5 nicht auf § 20 Abs. 2 verweist (s. Anm. 821;
Hevros/Kuein, FR 2014, 110; s. aber BMF v. 26.7.2013 — IV C 1 - S
2410/11/10001 — DOK 2013,/0710470, BStBI. I 2013, 939), — wohl nicht den
Schluss, Nr. 6 umfasse die VerduBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen
insgesamt nicht. Nr. 6 Halbs. 2 enthilt zusitzliche Tatbestandsmerkmale zu den
in Nr. 6 Halbs. 1 in Bezug genommenen Einkiinften aus VuV nur, soweit dies
erforderlich ist, um den inlind. Charakter dieser Einkiinfte zu bestimmen. Miet-
und Pachtzinsforderungen iSd. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 sind aber solche aus der
VuV von unbeweglichem Vermogen gem. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, von Sachin-
begriffen gem. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und von Rechten gem. § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 (s. §21 Anm. 160). Da Nr. 6 Halbs. 2 fiir solche Forderungen den In-
landsbezug regelt, ist es entbehrlich, ihn auch fir die VerduBerung von Miet-
und Pachtzinsforderungen zu beschreiben. Daher erzielt uE derjenige, der For-
derungen aus der VuV

— von im Inland belegenem oder in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Register
eingetragenem unbeweglichem Vermogen bzw.

— von im Inland belegenen, in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Register einge-
tragenen oder in einer inlind. BS oder in einer anderen Finrichtung verwerte-
ten Sachinbegriffen oder Rechten

veriuBert, inlind. Einkiinfte gem. Nr. 6.

Einstweilen frei. 937-940
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c) Inlandsbezug

aa) Uberblick

Einkiinfte aus VuV sind dann inlind. Einkiinfte iSd. Nr. 6, wenn das unbeweg-
liche Vermdogen, die Sachinbegriffe oder Rechte im Inland belegen (s. Anm. 942)
oder in ein inlind. Offentliches Buch oder Register ecingetragen sind (s.
Anm. 943 ff)) oder in einer inlind. BS (s. Anm. 952) oder in einer anderen Ein-
richtung (s. Anm. 954) verwertet (s. Anm. 955) werden. Das Gesetz beschrinkt
sich darauf, diese Moglichkeiten des Inlandsbezugs ohne nihere Zuordnung zu
einem der genannten Objekte der VuV aufzuzihlen und tiberlisst es damit dem
Rechtsanwender, jeweils eine (sprachlich) sinnvolle Kombination zu suchen.
Diese bestehen darin, dass die Belegenheit im Inland in erster Linie fiir Grund-
stiicke und, soweit man ,,Belegensein als ,,sich befinden® versteht, fiir Sachin-
begriffe in Betracht kommt. Die Eintragung in ein inlind. 6ffentliches Buch
oder Register ist vorrangig fiir tiberlassene Rechte von Bedeutung, da zwar auch
inlind. Grundsticke in ein inlind. 6ffentliches Buch ecingetragen werden, sie
dann jedoch auch im Inland belegen sind. Die Verwertung in einer inlind. BS
oder in einer anderen Einrichtung kann schliefllich den Inlandsbezug fir Sachin-
begriffe und Rechte, nicht aber fir Grundstiicke herstellen. Keinen ausdriick-
lichen Inlandsbezug sieht Nr. 6 fur die VeriuBlerung von Miet- und Pachtzins-
forderungen iSd. §21 Abs.1 Satz1 Nr. 4 vor (zur Bedeutung fir die
Besteuerung als inlind. Einkiinfte iSd. Nr. 6 s. Anm. 9306).

bb) Belegenheit im Inland
Inland: Siche § 1 Anm. 57 ff.

Belegensein: Das unbewegliche Vermdégen, die Sachinbegriffe oder Rechte
miissen nach dem Wortlaut des Gesetzes im Inland belegen sein. Sprachlich et-
fasst das Belegensein (,,liegen®) nur das unbewegliche Vermogen.

cc) Eintragung in ein inlindisches 6ffentliches Buch oder Register

Inlindisches offentliches Buch: Inlindische 6ffentliche Biicher sind insbes.
die von den Amtsgerichten als Grundbuchimter gefithrten Grundbiicher, die
Auskunft geben tiber private Rechte an Grundstiicken.

Inlindisches Register: Inlindische Register sind ua. das Schiffsregister
(Schiffsrechtegesetz v. 15.11.1940, RGBIL. 1940, 1499, Schiffsregisterordnung
idF der Bekanntmachung v. 26.5.1994, BGBL I 1994, 1133, zuletzt gedndert
durch Art. 4 Abs. 5 des Gesetzes v. 11.8.2009, BGBL. I 2009, 2713), die Patent-
rolle (§ 30 PatG idF der Bekanntmachung v. 16.12.1980, BGBL 1 1981, 1, zuletzt
gedndert durch Art. 12 Abs. 1 des Gesetzes v. 13.12.2007, BGBL. I 2007, 2897),
das Markenregister (§ 4 Nr. 1 MarkenG v. 25.10.1994, BGBL. 1 1994, 3082, 1995,
156, zuletzt gedndert durch Art. 16 des Gesetzes v. 12.12.2007, BGBI. I 2007,
2840), das Musterregister (§§ 8, 9 Abs. 4 und 19 Abs. 1 GeschmacksmusterG v.
12.3.2004, BGBI. I 2004, 390, zuletzt geindert durch Art. 12 Abs. 5 des Geset-
zes v. 13.12.2007, BGBI. T 2007, 2897), und die beim Bundessortenamt gefiihrte
Sortenschutzrolle (§§ 16 Abs. 2 Satz 2, 28 SortenschutzG idF der Bekannt-
machung v. 19.12.1997, BGBL. 1 1997, 3164, zuletzt gedndert durch Art. 12
Abs. 6 des Gesetzes v. 13.12.2007, BGBL. 1 2007, 2897).

Auslindische und internationale Register wie das beim ,,Harmonisierungs-
amt fiir den Binnenmarkt — Marken, Muster und Modelle” (HABM) in Alicante/
Spanien geftihrte Register fiir EU-Gemeinschaftsmarken, VO (EG)
Nr. 207,/2009, sind keine inlind. Register. Finkiinfte aus der Uberlassung einer
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Gemeinschaftsmarke an einen Inlinder fallen daher, wenn die Marke nicht in
einer inlind. BS oder in einer anderen Einrichtung verwertet wird, nicht unter
Nr. 6. Aufgrund seiner Supranationalitit ist auch das beim Europiischen Patent-
amt in Munchen, einem Otrgan der Europidischen Patentorganisation (Art. 4
Abs. 1, 2 Buchst. a, 6 Abs. 2 Satz 1 des Europidischen Patentiibereinkommens
[BGBL. 1T 2007, 1082, 1129] idF der Akte v. 29.11.2000 zur Revision des Uber-
einkommens Uber die Erteilung Europiischer Patente v. 5.10.1973 [BGBL 11
1976, 649, 826] in der ab 13.12.2007 geltenden Fassung), gefiihrte Europiische
Patentregister (Art. 127 Europiisches Patentibereinkommen) kein inlind. Re-
gister, obgleich ein fir Deutschland erteiltes europiisches Patent in Deutschland
grds. dieselbe Wirkung hat und denselben Vorschriften unterliegt wie ein in
Deutschland erteiltes nationales Patent (Art. 2 Abs. 2 Europiisches Patenttiber-
einkommen; s. zum Hintergrund Tattay, GRUR Int. 2013, 1012).

Eintragung:

» Konstitutiv: Nach dem Wortlaut der Nr. 6 mussen das unbewegliche Ver-
mogen, die Sachinbegriffe oder Rechte in ein inlind. 6ffentliches Buch oder Re-
gister eingetragen sein. Daraus folgt, dass die Eintragung in das Buch oder Re-
gister konstitutiv fiir die StPflicht der aus der VuV des unbeweglichen
Vermogens, des Sachinbegriffs oder des Rechts erzielten Einkiinfte wirkt, wenn
nicht der erforderliche Inlandsbezug (zB durch Belegenheit bei Grundstiicken;
s. Anm. 942 und 952 ff.) durch eine der beiden anderen Ankniipfungsmoglich-
keiten hergestellt ist.

» Eintragung fiir wen? Nr. 6 sagt nichts dartber, fiir wen das tiberlassene Recht in
das inlind. 6ffentliche Buch oder Register eingetragen worden sein muss. Nach
RFH v. 7.6.1932, RStBL. 1932, 739 (740); v. 28.6.1932, RStBl. 1932, 742 (743); v.
29.1.1935, RStBL. 1935, 759 (760), muss das tibetlassene Recht nicht fiir den aus-
lind. Uberlassenden in das inlind. Register eingetragen sein. Ausreichen soll,
dass der inlind. Lizenznehmer das Recht mit dem Einverstindnis des auslind.
Uberlassenden fiir sich in ein inlind. Register hat eintragen lassen (RFH v. 7.6.
1932, RStBI. 1932, 739; v. 28.6.1932, RStBl. 1932, 742). Jedenfalls soweit es zum
Erwerb eines zu tiberlassenden Rechts nicht der Eintragung in eine Rolle oder
ein Register bedarf (vgl. zB §§ 4 Nr. 2, 11 Markengesetz), gilt das auch, wenn
das Recht fiir den auslind. Ubetlassenden nicht, sei es im Ausland odet interna-
tional, eingetragen ist (RFH v. 28.6.1932, RStBIL. 1932, 742 [744]; v. 29.1.1935,
RStBL. 1935, 759).

Einstweilen frei. 944-951

dd) Verwertung in einer inlindischen Betriebsstitte oder in einer ande-
ren Einrichtung

(1) Uberblick

Einkiinfte aus VuV von Sachinbegriffen oder der Uberlassung von Rechten sind
nach Nr. 6 auch dann inlind. Einkiinfte iSd. beschrinkten EStPflicht, wenn die
Sachinbegtiffe oder die Rechte in einer inlind. BS oder in einer anderen Einrich-
tung verwertet werden. So fallen zB Einkiinfte aus der Uberlassung eines in ein
auslind. Register eingetragenen Rechts unter Nr. 6, wenn sie in einer inlind. BS
oder einer anderen Finrichtung verwertet werden (RFH v. 13.7.1937, RStBL
1937, 1020; FG Minster v. 11.8.1998, EFG 1998, 1589, rkr.). Dasselbe gilt fiir
Vergiitungen, die fiir die zeitlich begrenzte Uberlassung zB von Rezepturen ge-
zahlt werden, die weder im In- noch im Ausland registriert sind (BFH v. 5.11.
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1992 — I R 41,92, BStBL. 11 1993, 407 [409], mit Anm. F.W., IStR 1993, 228
[230]).

(2) Inlindische Betriebsstitte
Betriebsstitte: Siche § 12 AO und Anm. 210 ff.

Inlindisch: Fir die Frage, ob es sich um eine inlind. BS handelt, ist allein die
ortliche Lage der BS entscheidend (RFH v. 13.7.1937, RStBlL. 1937, 1020), nicht
hingegen, ob es sich bei der fur den beschrinkt stpfl. Vermieter notwendig
fremden BS (s. Anm. 902) um ecine inlind. BS eines auslind. beschrinkt Stpfl.
oder eines inlind. unbeschrinkt Stpfl. handelt (BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92,
BStBL 1T 1993, 407 [409], mit Anm. F.W., IStR 1993, 228 [230]; RFH v. 13.7.
1937, RStBL. 1937, 1020).

(3) Andere Einrichtung

Was unter einer anderen Einrichtung zu verstehen ist, ist gesetzlich nicht defi-
niert. Die Verwertung ,,in einer anderen Einrichtung® wurde durch Art. 7 des
StBereinG 1986 v. 19.12.1985 in Nr. 6 aufgenommen, um insbes. die Verwer-
tung von Urheberrechten in inlind. Einrichtungen von 6ffentlich-rechtl. Rund-
funkanstalten erfassen zu koénnen (s. Anm. 901), die hoheitlich titig waren (s.
BVerfG v. 28.2.1961 — 2 BvG 1, 2/60, BVerfGE 12, 205 [240]; s. auch BVerfG
v. 27.7.1971 — 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68, BStBL II 1971, 567 [571]) und
kstrechtl. keinen Betrieb gewerblicher Art und damit keine BS darstellten (s. § 4
KStG Anm. 70; KessLer, BB 1986, 1890 [1896]). Daraus folgt uE, dass es sich
bei einer ,,anderen Einrichtung™ um eine feste Geschiftseinrichtung oder Anla-
ge iSd. § 12 AO handeln muss, die nichtunternehmerischen Zwecken dient (glA
Gosca in Kircanor XIII. § 49 Rn. 80).

Inlindische Einrichtung: Indem das Gesetz davon spricht, die Verwertung
habe ,,in einer inlindischen BS oder in einer anderen Einrichtung® zu erfolgen,
sagt es nicht ausdriicklich, dass es sich um eine andere Einrichtung im Inland
handeln muss. Aus dem systematischen Zusammenhang ergibt sich allerdings,
dass der Inlandsbezug der Einktnfte nur hergestellt sein soll, wenn sie aus der
Verwertung in einer anderen inlind. Einrichtung herrthren.

(4) Verwertung

Unter ,,Verwerten“ von Rechten ist hier ein , Nutzen, Benutzen oder Gebrau-
chen von Rechten im Rahmen eigener Titigkeit durch eigenes Titigwerden® zu
verstechen (BFH v. 23.5.1973 —1 R 163/71, BStBL. 11 1974, 287 [289]). Allerdings
liegen idR Einkiinfte gem. Nr. 1 bis 3 und nicht gem. Nr. 6 vor, wenn die Rechte
in einer Einrichtung oder BS des Stpfl. selbst verwertet werden (s. Anm. 902 zu
dem Verhiltnis der Nr. 6 zu Nr. 2 Buchst. a). Tatsdchlich muss hier — anders als
beim Verwerten iSd. Nr. 3 und 4 (s. Anm. 681 und 750) — auch der Stpfl. nicht
selbst verwerten (BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83, BStBI. 11 1987, 379 [381]). In
Nr. 3 und 4 steht das Verwerten neben dem Ausiiben der Titigkeit, und dort
wird ,,Verwerten deshalb als das Nutzbarmachen durch den, der als Stpfl. in
Betracht kommt, an einem von dem des Titigwerdens verschiedenen Ort ver-
standen (BFH v. 12.11.1986 — I R 38/83, BStBI. 11 1987, 377; v. 12.11.1986 — 1
R 69/83, BStBL 1I 1987, 379 [380]; FG Koln v. 27.5.2013 — 7 K 3552/10, EFG
2013, 1412, tkr.), wihrend Nr. 6 auch verwirklichen kann, wer nicht selbst ver-
wertet (BFH v. 12.11.1986 — I R 69/83, BStBI. 11 1987, 379 [381]; BMF v.
25.11.2010, BStBL. I 2010, 1350 — T=z. 20; s. auch FG Miinchen v. 19.3.2014 — 7
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V 181/14, jutis). Im Zusammenhang mit Nr. 2 Buchst. d wird ,,Verwertung®
(dort: einer Darbietung) verstanden als (mit der Darbietung sachlich unmittelbar
zusammenhingende) Vermarktung im Sinne einer finanziellen Nutzbarmachung
durch eine zusitzliche Handlung, die ua. in der Einrdumung oder Uberlassung
von (Nutzungs-)Rechten bestehen kann (vgl. BFH v. 16.5.2001 — I R 64/99,
BStBI. IT 2003, 641; v. 4.3.2009 — I R 6/07, BStBI. II 2009, 625; s. auch BMF v.
25.11.2010, BStBI. I 2010, 1350 — T. 19). Fiir eine Verwertung im Inland geniigt
es allerdings nicht, dass — wie es noch in der Begriindung zu § 49 Abs. 1 Nr. 3
und 4 EStG 1934 hie3 (RStBl. 1935, 33 [59]) — ,,der wirtschaftliche Erfolg der
inlindischen Volkswirtschaft unmittelbar zugute kommt* (BFH v. 23.5.1973 — 1
R 163/71, BStBL. II 1974, 287 [288]). Die Rechte mussen in einer inlind. BS
selbst genutzt werden (BFH v. 23.5.1973 — I R 163/71, BStBL 11 1974, 287
[289]). Deshalb erfillt es nicht den Tatbestand der Verwertung in einer inldnd.
BS, wenn jemand, der berechtigt ist, zB eine Lizenz zu nutzen, dieses Recht an
einen Dritten, zB an eine auslind. Tochtergesellschaft, weitergibt (s. § 50a
Anm. 99). Vertreibt also ein inlind. Unternechmen Erzeugnisse aufgrund eines
ihm gegen Entgelt eingerdumten Rechts im Ausland, so liegt eine Verwertung in
einer inlind. BS nicht vor, wenn der Vertrieb von einer auslind. BS des Unter-
nehmens aus erfolgt (BFH v. 23.1.1973 — 1 R 163/71, BStBL 11 1974, 287). Ein-
kiinfte, die der Inhaber aus der Uberlassung eines nicht in ein inlind. Register
eingetragenen Rechts an einen das Ausiibungsrecht nur weiterleitenden Inlinder
erzielt, sind daher mangels Inlandsbezugs keine inlind. Einkiinfte.

Finstweilen frei. 956-958

d) Keine Subsidiaritit nach Nr. 6 oder nach § 21 Abs. 3

Nr. 6 verweist auf Einkiinfte nach den Nr. 1 bis 5 sowie auf § 21 und damit auch
auf dessen Abs. 3, so dass dieser auch im Rahmen der Nr. 6, allerdings einge-
schrinkt durch die in § 49 Abs. 2 kodifizierte sog. isolierende Betrachtungsweise
(s. Anm. 902 und 1256), anwendbar ist. Nach § 21 Abs. 3 sind Einkiinfte der in
§ 21 Abs. 1 und 2 bezeichneten Art Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zu-
zurechnen, soweit sie zu diesen gehoéren (s. Anm. 902). Einkiinfte der in § 21
Abs. 1 und 2 bezeichneten Art sind Einklnfte, die die Voraussetzungen des
§ 21 Abs. 1 und 2 (s. § 21 Anm. 250) erftllen, und zwar ohne Riicksicht darauf,
ob gleichzeitig alle Merkmale einer anderen Einkunftsart vorliegen. Sie gehéren
zu anderen Einkunftsarten, wenn sie auch die besonderen Tatbestandsmerkmale
einer dieser Einkunftsarten erftllen. Wird also zB ein zum BV eines Gewerbe-
betriebs gehérendes Grundstiick vermietet, so handelt es sich bei den daraus er-
zielten Einkiinften um Einktnfte aus Gewerbebetrieb und nicht um solche aus
VuV, wenn nicht der Umstand, dass das Grundstiick zu einem BV gehort, auf-
grund der in Abs. 2 kodifizierten ,,isolierenden Betrachtungsweise® auller Be-
tracht bleibt (s. Anm. 1256 und 1221, Letztere zur nicht durch Abs. 2 einge-
schrinkten Bertcksichtigung im Inland gegebener Besteuerungsmerkmale; s.
auch Wirp/EiceLsHoven/Hanisca, IStR 20006, 181 [183]). Grundsitzlich (Aus-
nahmen regeln § 20 Abs. 3 und § 22 Nr. 1 und 3; s. § 21 Anm. 250) geht damit
eine andere Einkunftsart den Einkiinften aus VuV vor, wenn sowohl die Vo-
raussetzungen der einen als auch die der anderen erfullt sind.

Einstweilen frei.
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3. Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Uberblick: Einkiinfte aus VuV auch iSd. Nr. 6 sind nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
grds. (dh., wenn nicht die Steuer im Wege des abgeltenden StAbzugs erhoben
wird, §§ 50 Abs. 2 Satz 1, 50a Abs. 1 Nr. 2 oder 3) der Uberschuss der Finnah-
men (§ 8 Abs. 1 Satz 1) diber die WK (§ 9 Abs. 1 Satz 1). Dabei gilt das Zu- und
Abflussprinzip des § 11. Das galt frither auch fiir auslind. KapGes. ohne Sitz
(§ 11 AO), Geschiiftsleitung (§ 10 AO), BS (§ 12 AO) oder stV (§ 13 AO) im In-
land, die mit den von ihnen erzielten Einkiinften iSd. § 8 Abs. 1 KStG iVm.
Nr. 6 nicht unter § 8 Abs. 2 KStG fallen, weil sie nicht unbeschrinkt stpfl. sind
und folglich keine Einktnfte aus Gewerbebetrieb, sondern aus VuV erzielten
(BFH v. 30.8.1989 — I B 39/89, BFH/NV 1990, 161; v. 27.8.1997 — 1 R 8/97,
BStBL II 1998, 163). Gemill dem durch das JStG 2009 neu gefassten Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f Satz 1 Doppelbuchst. aa zihlen — wie schon zuvor Gewinne aus
der VerduBerung inlind. Grundstiicke — nun auch inlind. Vermietungseinkiinfte
unter bestimmten Voraussetzungen zu den inlind. Einktnften aus Gewerbe-
betrieb (s. Anm. 615, 618). Vermietet eine auslind., mit inlind. KapGes. oder
sonstigen Korperschaften iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG vergleichbare Kor-
perschaft, so gelten (Fiktion) ihre Vermietungseinkiinfte stets als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb, ohne dass weitere Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs er-
fullt sein missen. Die Einktinfte mussen dann als Gewinn ermittelt werden, und
zwar entweder als Uberschuss der BE iiber die BA nach § 4 Abs. 3 oder durch
BV-Vergleich gem. §§ 4, 5, wenn die Gesellschaft freiwillig Bucher fithrt oder
weil sie dazu nach deutschem HGB (Zweigniederlassung) bzw. nach § 141 AO
(Erreichen der Buchfithrungsgrenzen mit der Inlandstitigkeit) verpflichtet ist (s.
Druen in Treke/Kruse, AO/FGO, § 141 AO Ra. 6) — und die FinVerw. sie da-
rauf hinweist (§ 141 Abs. 2 Satz 1 AO); s. auch MENscHING, DStR 2009, 96 (97).
Siehe auch BMF v. 16.5.2011, BStBl. I 2011, 530 — Tz. 3 und zu Details
Anm. 633f.

Werbungskosten: Beschrinkt Stpfl. diirfen WK nur abziehen, soweit diese mit
inlind. Einkiinften im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (§ 50 Abs. 1
Satz 1); ein rechtl. (s. BFH v. 14.11.1951 — IV 215/50, BStBL III 1951, 235),
zeitlicher oder ortlicher Zusammenhang ist weder erforderlich noch ausreichend
(s. § 50 Anm. 38). Ein wirtschaftlicher Zusammenhang besteht, wenn die Auf-
wendungen durch eine Titigkeit oder Leistung veranlasst sind, die der Erzielung
von Einnahmen dient (BFH v. 30.8.1989 — I B 39/89, BFH/NV 1990, 161; s.
§ 50 Anm. 38). Dazu gehoren zB die Aufwendungen eines Auslinders mit
Grundbesitz im Inland fir Reisen an den Belegenheitsort, soweit sie ausschlief3-
lich der Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Mieteinnahmen dienen (BFH
v. 15.12.1965 — 1 106/63, HFR 1966, 210). Einer auslind. KapGes. steht wegen
der Zugehorigkeit ihrer inlind. Immobilie zu ihrem BV trotz der isolierenden
Betrachtungsweise gem. Abs. 2 eine erhohte AfA zu; s. FG Koln v. 10.7.2013 —
10 K 2408/10, EFG 2013, 1674, rkr. Bei Einnahmen fiir die Uberlassung der
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten, bei denen die ESt im Wege
des StAbzugs erhoben wird (§ 50a Abs. 1 Nr. 2 und 3; s. Anm. 922), entfillt
wohl, auch wenn das Gesetz das abweichend von § 50a Abs. 4 Satz 3 aF nicht
mehr ausdriicklich sagt, ein WK-Abzug (Umkehrschluss aus § 50a Abs. 3 Satz 1;
wegen des VerstoBes dieser Bruttobesteuerung gegen Art. 3 Abs. 1 GG und
Art. 499 AEUV s. ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 5.231, 5.111, 5.116 £f)).

962999  Einstweilen frei.

E 250 | Klein ertragsteuerrecht.de



XV. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 (Nr. 7-10)  Anm. 1000-1002  § 49
XV. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 (Abs. 1 Nr. 7 bis 10)

1. Systematik von Abs. 1 Nr. 7 bis 10

Nicht alle sonstigen Einktnfte iSd. § 22 fithren zu inlind. Einkiinften und unter-
liegen damit der beschrinkten StPflicht, sondern nur diejenigen, die in Abs. 1
Nr. 7-10 genannt werden, und zwar in folgendem Umfang:

— § 22 Nr. 1 (wiederkehrende Beztge): soweit in Abs. 1 Nr. 7 erfasst;

— § 22 Nr. 1a (Realsplitting): keine inlind. Einktnfte;

— § 22 Nr. 1b (Versorgungsleistungen): keine inlind. Einkiinfte;

— § 22 Nr. 1c (schuldrechtl. Versorgungsausgleich): keine inlind. Einkiinfte;
§ 22 Nr. 2 (private VerduBerungsgeschifte): soweit in Abs. 1 Nr. 8 erfasst;
— § 22 Nr. 3 (sonstige Leistungen): soweit in Abs. 1 Nr. 9 erfasst;

— § 22 Nr. 4 (Abgeordnetenbeziige): in vollem Umfang nach Abs. 1 Nr. 8a;

— § 22 Nr. 5 (Altersvorsorgevertrige): bis VZ 2008 keine inlind. Einktnfte; ab
VZ. 2009, soweit in Abs. 1 Nr. 10 erfasst.

2. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a (Abs. 1
Nr. 7)

Schrifttum: Decker/Looser, Die Auswirkungen der Doppelbesteuerungsabkommen und
des Alterseinkiinftegesetzes auf die zwischenstaatliche Besteuerung von Renten, IStR
2009, 652.

a) Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 7

aa) Rechtsentwicklung

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): Siche
Anm. 2; beschrinkte StPflicht, soweit die Einktnfte dem StAbzug unterworfen
waren.

Gesetz zur Anderung von einzelnen Vorschriften der RAO und anderer
Gesetze v. 11.7.1953 (BGBL 1 1953, 511; BStBL. I 1953, 262): Streichung der
Moglichkeit des StAbzugs auf sonstige Einktnfte iSd. § 22 Nr. 1, so dass Abs. 1
Nr. 7 idF des EStG 1934 gegenstandslos geworden ist.

AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. 1 2004, 1427; BStBl. 1 2004, 554): Neufassung der
Nr. 7 zur Sicherstellung der nachgelagerten Besteuerung bestimmter Renten; s.
Anm. 2.

Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung
steuerlicher Vorschriften v. 8.4.2010 (BGBL. 1 2010, 386; BStBL. I 2010, 334):
Erweiterung der Nr. 7 um den 2. Halbsatz, nach dem ab dem VZ 2010 (§ 52
Abs. 1 Satz 1) auch Leistungen auslind. Zahlstellen einbezogen werden.
LSV-Neuordnungsgesetz — LSV-NOG v. 12.4.2012 (BGBI. 1 2012, 579): An-
passung der Nr. 7 aufgrund der Tatsache, dass es nur noch eine inlind. landwirt-
schaftliche Alterskasse gibt, ab dem VZ 2013 (Art. 14 LSV-NOG).

bb) Bedeutung

Hintergrund von Abs. 1 Nr. 7 ist das im AltEinkG verwirklichte Korrespon-
denzprinzip der nachgelagerten Besteuerung: Einzahlungen in gesetzliche und
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private Rentenversicherungen mindern das zvE, die spiteren Rentenleistungen
unterliegen daftr der Besteuerung. Abs. 1 Nr. 7 will die Besteuerung der Renten-
leistungen in Deutschland auch dann erméglichen, wenn die Leistungsempfin-
ger bei Rentenbezug nicht mehr in Deutschland unbeschrinkt stpfl. sind. Uber
diese Zielrichtung der nachgelagerten Besteuerung hinausgehend erfasst Abs. 1
Nr. 7 bei inlind. Zahlstellen jedoch — ebenso wie § 22 Nr. 1 im Inlandsfall —
auch Rentenzahlungen, denen keine Steuerminderungen vorangegangen sind
(FG Koln v. 29.3.2012 — 6 K 1101/08, EFG 2012, 1675, ntkr. (Az. BFH 1
43/12): kein Verstof3 gegen Unionsrecht). Bei auslind. Zahlstellen wird streng
am sog. Forderstaatsprinzip festgehalten, so dass Rentenzahlungen nur dann der
deutschen Besteuerung untetliegen, wenn eine stl. Férderung in Deutschland zu-
mindest moglich war. Stets ist eine Besteuerung jedoch nur im Rahmen der
DBA moglich (s. Anm. 1003). Bei Einkiinften aus Abs. 1 Nr. 7 kann der Stpfl.
gof. einen Antrag zu unbeschrinkter StPflicht nach §1 Abs.3 stellen
(BTDrucks. 15,2150, 45).

cc) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

OECD-MA: Es ist nach dem Grund der Rentenzahlungen zu unterscheiden.
Handelt es sich um Zahlungen fiir frithere unselbstindige Arbeit, weil die Arbeit
Voraussetzung fiir das Ruhegehalt ist, so ist Art. 18 OECD-MA anzuwenden
(so ab 2005 OECD-MK, Art. 18 Ziff. 24 entgegen OECD-MK 1992, Art. 18
Ziff. 8; Ismer in Voger/Leuner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18 OECD-MA
Rn. 29 ff,; s. dort auch zu der Frage, welches Verstindnis auf bis zum Jahr 2005
geschlossene Abkommen anzuwenden ist). Im Ubrigen, etwa bei Zahlungen aus
den Versorgungswerken an Selbstindige, ist die Generalklausel (Art. 21 OECD-
MA) anzuwenden. In beiden Fillen kénnen die Einkitinfte nur im Ansissigkeits-
staat des Empfingers besteuert werden.

Deutsche Doppelbesteuerungsabkommen: Eine Reihe deutscher DBA ent-
hilt ausdriickliche Regelungen fiir die ,,gesetzliche Sozialversicherung™ oder
»Renten®. Oftmals wird das Besteuerungsrecht fiir Leistungen der gesetzlichen
Sozialversicherung dem Quellenstaat zugewiesen, das Besteuerungsrecht fur
Rentenleistungen von Versicherungsunternehmen jedoch dem Ansissigkeits-
staat des Empfingers (s. IsMER in VoGeL/LEnNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18
OECD-MA Rn. 82ff.; WaLpHorr in Vocer/Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008,
Art. 19 OECD-MA Rn. 75f.; DECKER/L00SER, IStR 2009, 652 [654]; zum DBA-
Kanada BFH v. 13.12.2011 — I B 159/11, BFH/NV 2012, 417). In einer ge-
meinsamen Erklirung anlisslich der Unterzeichnung des Protokolls zur Ande-
rung des DBA v. 1.6.2006 haben Deutschland und die USA ihre Absicht
bekriftigt, zu gegebener Zeit, jedoch nicht vor dem 1.1.2013, in Konsultationen
einzutreten, um eine Besteuerung der Leistungen aufgrund der Sozialversiche-
rungsgesetzgebung im Quellenstaat vorzusehen.

dd) Ermittlung und Verfahrensfragen

Ermittlung: Vgl. Anm. 50, 53. Die Ermittlung der stpfl. Anteile der Leistungen
erfolgt nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst.a.

Verfahren: Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung, ein StAbzug ist
nicht vorgesehen. Zur Zustindigkeit vgl. § 19 Abs. 6 AO sowie die dazu ergan-
gene EStZustV v. 2.1.2009 (BGBI. I 2009, 3; BStBL. I 2009, 338), gedndert durch
die Verordnung v. 11.12.2012 (BGBL. 1 2012, 2637; BStBI. I 2013, 2).
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b) Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 7
aa) Leistungen inlindischer Zahlstellen (Abs. 1 Nt. 7 Halbs. 1)

(1) Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a

§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a erfasst Leibrenten und andere Leistungen, die aus
den gesetzlichen Rentenversicherungen, der landwirtschaftlichen Alterskasse,
den berufsstindischen Versorgungseinrichtungen und aus Rentenversicherun-
gen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b erbracht werden oder bei denen in den ein-
zelnen Beziigen Einkiinfte aus Ertrigen des Rentenrechts enthalten sind. Zu
den Tatbestandsmerkmalen vgl. § 22 Anm. 262 ff. (Leibrente), 301 ff. (Einktnfte
aus Ertrigen des Rentenrechts) und Anm. 10006.

(2) Gewihrung durch bestimmte inldndische Zahlstellen

Die Leistungen miissen von folgenden inlind. (zum Inlandsbegriff vgl. §1
Anm. 57) Zahlstellen gewihrt sein:

Inlindische gesetzliche Rentenversicherungstriger: Zu den gesetzlichen
Rentenversicherungen gehéren nach § 125 Abs. 1 SGB VI die allgemeine Ren-
tenversicherung und die knappschaftliche Rentenversicherung. Triger der ge-
setzlichen Rentenversicherung sind die Deutsche Rentenversicherung Bund, die
Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See (§ 125 Abs. 2 SGB VI)
und die Deutsche Rentenversicherung Regionaltriger (vgl. BMF v. 30.1.2008,
BStBI. 12008, 390 — Tz. 1).

Inlindische landwirtschaftliche Alterskasse: Zu der landwirtschaftlichen Al-
terskasse s. § 49 des Gesetzes tber die Alterssicherung der Landwirte v. 29.7.
1994 (BGBL. 11994, 1890) idF des LSV-NOG v. (BGBI. I 2012, 579).
Inlindische berufsstindische Versorgungseinrichtungen: Zu berufsstin-
dischen Versorgungseinrichtungen s. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI.
Inlindische Versicherungsunternehmen: Versicherungsunternchmen sind
nach {1 VAG Unternechmen, die den Betrieb von Versicherungsgeschiften
zum Gegenstand haben und nicht Triger der Sozialversicherung sind.
Sonstige inlandische Zahlstellen: Mit der Erfassung der sonstigen inlind.

Zahlstellen sollen sonstige Leibrenten in die beschrinkte StPflicht einbezogen
werden (BTDrucks. 15/2986, 28).

bb) Leistungen auslindischer Zahlstellen (Abs. 1 Nr. 7 Halbs. 2)

Der beschrinkten StPflicht unterliegen Leibrenten (vgl. § 22 Anm. 262) und an-
dere Leistungen (vgl. § 22 Anm. 277) auslind. Zahlstellen (zum Inlandsbegriff
vgl. § 1 Anm. 57) unter folgenden Voraussetzungen:

Beitrige, die den Leistungen zugrunde liegen: Gemeint sind die Zahlungen
des Stpfl. zur Erlangung der Leistungen.

Beriicksichtigt nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 bei der Ermittlung der Sonderaus-
gaben: Die Beitrige miissen als SA iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 2 zu qualifizieren sein.
Unerheblich ist, ob sich der SA-Abzug tatsichlich ausgewirkt hat (BTDrucks.
17,/500, 26).

Ganz oder teilweise beriicksichtigt: Es ist ausreichend, wenn auch nur ein
Teil der Beitrige als SA berticksichtigt wurde. So gentigt es etwa, wenn die Bei-
trige eines einzigen Jahres bei der Ermittlung der SA berticksichtigt wurden.

1005

1006

1007

Einstweilen frei. 1008-1009
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1011

§49 Anm. 1010-1011 B. Abs. 1: Inlindische Einktnfte

3. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 2, soweit es sich um private Verdulle-
rungsgeschifte mit inlindischen Grundstiicken, grundstiicksgleichen
Rechten oder bestimmten Anteilen an Kapitalgesellschaften handelt
(Abs. 1 Nr. 8)

Schrifttum: Gorrwarp, Besteuerung von Grundstiicksgeschiften auslindischer Kapital-
gesellschaften, DStR 1992, 168; SAGASSER/SCHUPPEN, Anderungen im Ertragsteuerrecht
durch das Mlssbrauchsbekampfungs und Steuerberelmgungsgesetz DStR 1994, 311; Lo-
pIckE, Miflbrauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz: Die Besteuerung gewerb-
licher VerduBerungsgewinne beschrinkt Steuerpflichtiger, DB 1994, 958; M&ssNER, Recht-
sprechung zum internationalen Steuerrecht 1997, IWB 1998, Fach 3a Gr. 1, 697; LUDICKE,
Steuerentlastungsgesetz 1999 ,/2000,/2002: Anderungen bei beschrinkt Steuerpﬂlchugen
IStR 1999, 193; GruTzNER, Anderungen der Einkommensteuer durch das Steuerentlas-
tungsgesetz 1999,/2000,/2002, NWB 1999, Fach 3b, 1241; Kumpr/RorH, Steuerentlas-
tungsgesetz 1999,/2000,/2002: Anderungen fiir Steuerauslinder, DB 1999, 1132; Hen-
NINGFELD, Anmerkung zu FG Miinchen v. 29.7.2013, EFG 2013, 1854; ORTH/KUTSCHKA
Anmerkung zu FG Miinchen v. 29.7.2013, IStR 2013, 963; PODEWILS, Anmerkung zu FG
Minchen v. 29.7.2013, juris-PR-SteuerR 46,2013, Anm. 3.

a) Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 8

aa) Rechtsentwicklung

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBIL. I 1925, 189): Siche Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBIL. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Siche
Anm. 2.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. 1 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Siche Anm. 2.
JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBIL I 1996, 2049; BStBL. 1 1996, 1523): Siche
Anm. 2.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBL. I 1999, 304):
Erweiterung der Verweisung auf die in § 23 Abs. 1 neu aufgenommenen Sitze 2
(Entnahme etc. als Anschaffung) und 3 (Zurechnung bei unentgeltlichem Er-
wetb). Die Neufassung gilt ab VZ 1999 (§52 Abs.1 idF des StEntG
1999,/2000,/2002); s. auch Anm. 2.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBI. I 2000, 13): Nach-
geholte Anpassung der Verweisung auf § 23 Abs. 1 Satz 4 (bisher Satz 2) mit
Wirkung zum 1.1.2000 (§ 52 Abs. 1 idF des StBereinG 1999). Aufgrund der kla-
ren Gesetzesregelung ist § 23 Abs. 1 Satz 4 im VZ 1999 nicht im Rahmen von
Abs. 1 Nr. 8 anzuwenden (vgl. GRUTZNER, NWB 1999, Fach 3, 5241 [5258]); s.
auch Anm. 2.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. 1 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428): Anpassung
an die auf 1 % abgesenkte Beteiligungsschwelle des § 17 Abs. 1 und Erweiterung
des Gesetzesverweises auf den gesamten § 17 Abs. 1;s. Anm. 2.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Sieche Anm. 2.
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Aufhebung von Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ ab 1.1.2009; s. Anm. 2.

bb) Bedeutung
Nr. 8 dient der Gleichstellung von beschrinkt Stpfl. mit unbeschrinkt Stpfl.

Inlindische Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte: Ebenso wie un-
beschrinkt Stpfl. sind beschrinkt Stpfl. mit privaten VeriuBerungsgeschiften
hinsichtlich inlind. Grundstiicke stpfl.
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XV. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 (Nr. 7-10) Anm. 1011-1015 §49

Veraullerung von Anteilen an inlindischen Kapitalgesellschaften bei Be-
teiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder Abs. 6 (bis 31.12.2008): Durch die Einbezie-
hung von Gewinnen aus der VerduBerung von Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1
oder Abs. 6 in Abs. 1 Nr. 8 soll (s. Begriindung zum Gesetzentwurf, BTDrucks.
12/5630, 64) gewihtleistet werden, dass es bei unbeschrinkter und beschrinkter
StPflicht nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen kommt, insbes. hinsichtlich der
beschrinkten Verlustverrechnungsméglichkeiten im Rahmen des § 23 und — vor
Einfithrung des Halb- und des Teileinkiinfteverfahrens — hinsichtlich des ermi-
Bigten EStSatzes gem. § 34.

cc) Geltungsbereich 1012
Da die StPflicht allein durch die VerduBerung ausgel6st wird, findet Abs. 1 Nr. 8

auf Stpfl. Anwendung, die im VerduBerungszeitpunkt beschrinkt stpfl. sind (s.

RFH v. 31.7.1940, RStBL. 1940, 884; BFH v. 17.7.1959 — V1 67/58 U, BStBI. 111

1959, 346 [347 aE]).

Einstweilen frei. 1013-1014
dd) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

(1) Inlindische Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte 1015

Verhiltnis zu anderen inlandischen Einkiinften:

» Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a und Nr. 3: Gehoren die inlind. Grundstiicke oder
grundstiicksgleichen Rechte zum BV eines inlind. Betriebs eines Steuerauslin-
ders, so sind VerduBerungsgewinne oder -verluste inlind. Finkiinfte iSd. Abs. 1
Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a oder Nr. 3 (§ 23 Abs. 2). Ob die VerduBerung inner- oder
aullerhalb der Zehnjahresfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 stattfindet, ist dann
unerheblich.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1: Gehoren die inlind. Grundstiicke oder grund-
stiicksgleichen Rechte nicht zu einem inlind. Betrieb, sind die Einkiinfte aus ih-
rer VerduBerung aber dennoch als gewerbliche Einktnfte zu qualifizieren (zB
im Fall eines gewerblichen Grundstiickshandels), so unterliegen sie der be-
schrinkten StPflicht nach Nr. 2 Buchst. f, der gewerbliche VeriduBerungsgewin-
ne aus inlind. unbeweglichen Vermégen als inlind. Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb erfasst. Inlind. Einktnfte nach Nr. 2 Buchst. f, welche die genannten
VeriuBerungsgewinne unabhingig davon erfassen, ob sie inner- oder auB3erhalb
der Zehnjahresfrist erzielt werden, gehen den Einkiinften nach Nr. 8 vor (s.
Anm. 594). Nach § 23 Abs. 2 sind Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschif-
ten gegentiber den anderen Einkunftsarten subsidiir.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. [ Sarz 2: Auch wenn kein Gewerbebetrieb vorliegt, sind
VerduBerungsgewinne aus inlind. unbeweglichen Vermégen als inlind. Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren, wenn die Einkiinfte von Korperschaften
iSd. § 2 Nr. 1 KStG erzielt werden, die mit einer KapGes. oder sonstigen juristi-
schen Person iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG vergleichbar sind. Damit unterfallen
auch diese VerduBerungsgewinne der beschrinkten StPflicht nach Abs. 1 Nr. 2
Buchst. f Satz 1, der gegeniiber Abs. 1 Nr. 8 vorrangig ist.

Verhiltnis zur isolierenden Betrachtungsweise: Siche Anm. 1260.

Verhiltnis zum InvStG: Grundsitzlich gehoren diejenigen Ertridge aus Invest-
mentanteilen, die aus privaten VerduBerungsgeschiften stammen, zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG) und untetliegen damit
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b. Eine Ausnahme gilt fir Gewinne, die mittels inlind. Spe-
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§49 Anm. 1015-1017 B. Abs. 1: Inlindische Einktnfte

zial-Sondervermogen aus privaten VerduBerungsgeschiften mit inlind. Grund-
sticken und grundstiicksgleichen Rechten erzielt werden: Diese Gewinne unter-
fallen Abs. 1 Nr. 8 (§ 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

» OECD-MA: Das Besteuerungsrecht des Belegenheitsstaats wird nicht einge-
schrinkt. Einktinfte aus der VerduBerung unbeweglichen Vermogens iSv. Art. 6
OECD-MA (cine ecigenstindige Regelung fiir private VeriduBerungsgeschifte
kennt das OECD-MA nicht) werden dem Staat zur Besteuerung zugeteilt, in
dem das unbewegliche Vermégen belegen ist (Art. 13 Abs. 1 OECD-MA). Un-
bewegliches Vermogen umfasst Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte
(Art. 6 Abs. 2 OECD-MA: Definition nach inldnd. Recht).

» Deutsche  Doppelbestenerungsabkommen: Zur Umsetzung von Art. 13 Abs. 1
OECD-MA in den deutschen DBA vgl. REmEer in Voger/LenNer, DBA,
5. Aufl. 2008, Art. 13 OECD-MA Rn. 56.

Einstweilen frei.

telle an 1nlandischen Kapitalgesellschaiten be1l beteilligung 1 .
2) Anteile an inlindischen Kapitalgesellschaften bei Beteiligung iSd
§ 17 Abs. 1 oder 6 (bis 31.12.2008)

Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften:

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (Einkiinfte aus Gewerbebettieb, fiir den im Inland eine
BS unterhalten wird): Gehoren die Anteile zum BV eines inlind. Betriebs, so
sind etwaige VerduBerungsgewinne unabhingig von Beteiligungshohe und Fris-
ten inlind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Nr. 2 Buchst. a geht Nr. 8 vor.

» Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e (unter den Voraussetzungen des § 17 erzielte Einktnfte
aus Gewerbebetrieb): Wegen § 23 Abs. 2 Satz 2 al' war auch bei beschrinkter
StPflicht § 23 vorrangig vor § 17 und damit Abs. 1 Nr. 8 vorrangig vor Abs. 1
Nr. 2 Buchst.e. §23 Abs. 2 Satz 2 wurde durch das UntStReformG 2008 v.
14.8.2007 aufgehoben. Mangels einer ausdricklichen zeitlichen Anwendungs-
regelung ist davon auszugehen, dass § 23 Abs. 2 Satz 2 ebenso wie der in Bezug
genommene § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF letztmals auf Beteiligungen anzuwenden
ist, die vor dem 1.1.2009 erworben wurden (§ 52a Abs. 11 Satz 4). Wurde eine
Beteiligung vor dem 1.1.2009 erworben und innerhalb der Jahresfrist veriduB3ert,
liegen somit wegen § 23 Abs. 2 Satz 2 Einkiinfte nach § 23 vor. Da Abs. 1 Nr. 8
Buchst. ¢ jedoch schon ab dem 1.1.2009 aufgehoben ist, untetliegt der Gewinn
aus einer VerduBerung nach dem 31.12.2008 nicht der StPflicht nach Abs. 1
Nr. 8. Eine StPflicht nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e entfillt ebenfalls, da wegen
§ 23 Abs. 2 Satz 2 keine gewerblichen Einkiinfte nach § 17 votliegen. Zu einem
anderen Ergebnis gelangt man, wenn man die Subsidiarititsregelung des § 23
Abs. 2 erst auf Ebene des § 49 anwendet (vgl. Anm. 1029).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

» OECD-MA: Einkiinfte aus der VerduBerung (eine eigenstindige Regelung fur
private VerduBerungsgeschifte kennt das OECD-MA nicht) von Anteilen an
KapGes. konnen nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA nur in dem Vertragsstaat be-
steuert werden, in dem der VerduBerer ansissig ist; bei VerduBerung durch Steu-
erauslinder also im Ausland. Gehoéren die Anteile zum BV einer BS im anderen
Vertragsstaat oder beruht der Wert der Anteile zu mehr als 50 % auf unbeweg-
lichem Vermogen im anderen Vertragsstaat, konnen die Einkiinfte aus der Ver-
duBerung nach Art. 13 Abs. 2 bzw. Abs. 4 OECD-MA auch in dem Vertrags-
staat besteuert werden, in dem die BS bzw. das unbewegliche Vermdogen liegt.
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» Dentsche Doppelbestenernngsabkommen: Die deutschen DBA tibernehmen weit-
gehend die Regelung des Art. 13 Abs. 5 OECD-MA (vgl. REIMER in VOGEL/LEH-
NER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13 OECD-MA Rn. 225), so dass die VerduBerung
von Anteilen an KapGes. in Deutschland regelmiBig nicht stpfl. ist; es gibt je-
doch eine groBere Zahl an Ausnahmen und Sonderregeln (s. REMER in VogeL/
Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 13 OECD-MA Rn. 226 f£)).

Finstweilen frei. 1018-1020

ee) Ermittlung und Verfahrensfragen

Ermittlung der Einkiinfte: VerduBerungspreis ./. AHK und WK (§ 23 Abs. 3
Satz 1; vgl. § 23 Anm. 270ff); zur Anwendbarkeit der Freigrenze nach § 23
Abs. 3 Satz 5 s. Anm. 1029. Diese Ermittlung gilt auch fiir VerduBBerungsgewin-
ne, die von auslind. KapGes. erzielt werden und nicht unter Abs. 1 Nr. 2 fallen.
BFH v. 2.7.1997 — 1 R 45/96, IStR 1997, 629; s. auch M6ssner, IWB 1998, Fach 3a Gr.
1, 697 (711); s. zur vergleichbaren Beurteilung bei Einktnften iSd. Nr. 6 (VuV) BFH v.
30.8.1989 — 1 B 39/89, BFH/NV 1990, 161; v. 27.8.1997 — I R 8/97, BStBL 11 1998,
163.
Gewinne und Verluste aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes. vor dem
1.1.2009 unterfielen bei natiirlichen Personen §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. j, § 3¢
Abs. 2 Satz 1 und bei KapGes. § 8b Abs. 2, 3 KStG.
VeriuBerungsverluste diirfen nur mit positiven Einkiinften aus anderen privaten
VerduBlerungsgeschiften ausgeglichen oder von ihnen nach § 10d abgezogen
werden (§ 23 Abs. 3 Sitze 7ff; vegl. § 23 Anm. 320 ff,; zur Anwendbarkeit im
Rahmen der Nr. 8 s. Anm. 1029).

Verfahren: Veranlagung; ein StAbzug ist nicht vorgesehen.

1021

Einstweilen frei. 1022-1023

b) Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 8

aa) Umfasste private VerduBBerungsgeschifte

Abs. 1 Nr. 8 bestimmt, welche Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften

(§§ 22 Nr. 2, 23) inlind. Einkiinfte sind. Dabei wird der Bereich der privaten

VerduBerungsgeschifte (s. Anm. 1025) eingeengt auf Gegenstinde mit besonde-

rem Inlandsbezug:

— inlind. Grundsticke (s. Anm. 1026) und grundstiicksgleiche Rechte (s.
Anm. 1027);

— Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 oder 6 an inlind. KapGes. (s. Anm. 1028; bis
31.12.2008);

— Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 oder 6 an auslind. KapGes., wenn die Betei-
ligungen auf bestimmten steuerneutralen Umstrukturierungsmal3nahmen be-
ruhen (s. Anm. 1028; bis 31.12.2008). Hier besteht zwar kein aktueller In-
landsbezug mehr; die Anteile an der KapGes. oder die gegen sie
eingetauschten Anteile an einer anderen KapGes. waren jedoch in der Ver-
gangenheit in Deutschland steuerverstrickt.

Nicht in Abs. 1 Nr. 8 aufgefiihrte private VerduBerungsgeschifte fithren nicht

zu inlind. Einkinften (s. Anm. 1031).
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1026

1027

1028

§49 Anm. 1025-1028 B. Abs. 1: Inlindische Einktnfte

bb) Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 2, soweit es sich um private Ver-
aullerungsgeschifte handelt
Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 2 sind Finkiinfte aus privaten Verdul3erungs-
geschiiften iSd. § 23. Zum Vorliegen eines privaten VeriduBerungsgeschifts vgl.
§ 23 Anm. 40 ff.
Soweit es sich um private VerduBlerungsgeschifte handelt: Nicht alle pri-
vaten VerduBerungsgeschifte iSv. §§ 22 Nr. 2, 23 fihren zu inlind. Einkiinften,
sondern nur solche mit bestimmten WG (s. Anm. 1026 ff.). Andere private Ver-
duBerungsgeschifte 16sen keine beschrinkte StPflicht aus (s. Anm. 1031). Folg-
lich waren die — bis zum 31.12.2008 — zu den privaten VeriuBlerungsgeschiften
zihlenden Termingeschifte des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aF bei Abs. 1 Nr. 8 oh-
ne Bedeutung. Selbst wenn die Bezugsgrofle des Termingeschifts etwa ein in-
lind. Grundstick war, handelte es sich nicht um ein privates VerduBerungs-
geschiift mit einem Grundstiick.

cc) Private VerauBBerungsgeschifte mit inlindischen Grundstiicken

(Abs. 1 Nr. 8 Buchst. a)
Inlindische Grundstiicke:
» Grundstiicke: Siche § 23 Anm. 87.
» Inlindisch: Belegenheit im Inland; zum Inlandsbegriff vgl. § 1 Anm. 57.
Private VeriauBlerungsgeschifte sind in § 23 Abs. 1 Satz 1 definiert (s. §23
Anm. 50 ff.): Bei Grundstiicken liegen sie vor, wenn zwischen Anschaffung und
VerduBerung nicht mehr als zehn Jahre liegen (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder —
bis zum 31.12.2008 — wenn die VerduBerung vor dem Erwerb erfolgt (§23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 aF).

dd) Private VerdauBlerungsgeschifte mit inlindischen Rechten, die den
Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen
(Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b)

Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke
unterliegen: Diese Formulierung ist deckungsgleich mit der in Abs. 1 Nr. 5
Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa Satz 1 und § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a (dort
werden Erbbaurecht und Mineralgewinnungsrecht als Beispiele aufgefiihrt; vgl.
im Einzelnen § 23 Anm. 88; ABC in § 23 Anm. 89).

Inlindisch: Ein inlind. Recht liegt uE dann vor, wenn es sich auf ein im Inland
(s. § 1 Anm. 57) belegenes Grundstiick bezicht.

Private Verdulerungsgeschifte: Es gilt die gleiche Frist wie bei Grundstiicken
(s. Anm. 10206).

ee) Private VerduBBerungsgeschifte mit bestimmten Anteilen an Kapital-
gesellschaften (bis 31.12.2008; Abs. 1 Nr. 8 Buchst. c)

Zeitliche Anwendbarkeit: Durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 wurde

Nr. 8 Buchst. ¢ mit Wirkung vom 1.1.2009 aufgehoben (s. Anm. 2).

Anteile an Kapitalgesellschaften: Legaldefinition in § 17 Abs. 1 Satz 3: Ak-

tien, Anteile an einer GmbH, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen (s.

§17 Anm. 147) und Anwartschaften auf solche Beteiligungen (s. §17

Anm. 150 f.).
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Kapitalgesellschaften mit Geschiftsleitung oder Sitz im Inland (Doppel-
buchst. aa):

» Geschaftsleitung: Siehe § 10 AO (Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung).
» Sitz: Siche § 11 AO (der durch Gesetz oder Satzung bestimmte Ort).

» Oder: Wie fir die Begrindung der unbeschrinkten KStPflicht (§1 Abs. 1
KStG) war austeichend, dass entweder Geschiftsleitung oder Sitz im Inland la-
gen.

» [nland: Siehe § 1 Anm. 57.

Anteile, bei deren Erwerb aufgrund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 oder
§ 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 UmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrach-
ten Anteile angesetzt worden ist oder auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwen-
den war (Doppelbuchst. bb): Es handelte sich um Fille, in denen infolge einer
Umstrukturierungsmainahme das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des
Verkaufs der Anteile beschrinkt oder ausgeschlossen wurde und in denen
Deutschland aus europarechtl. Griinden nicht die Umstrukturierungsmafinahme
besteuerte, sondern sich vorbehielt, den spiteren Verkauf ungeachtet von DBA-
Regelungen zu besteuern. Zur Umsetzung dieses Vorbehalts war es erforderlich,
dass der spitere Verkauf der beschrinkten StPflicht unterliegt. Im Einzelnen
werden folgende Fille genannt:

> Kein Ansarz, des gemeinen Werts anfgrund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 UpwStG: Im
Rahmen einer Verschmelzung, die unter die Fusions-Richtlinie fallt, konnen die
Anteilseigner die Buchwerte ihrer bisherigen Anteile an der tibertragenden Kor-
perschaft auf die neuen Anteile an der Gbernehmenden Kérperschaft tbertra-
gen, obwohl das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Verkaufs der neu-
en Anteile beschrinkt oder ausgeschlossen wiirde.

> Kein Ansatz, des gemeinen Werls anfgrund eines Antrags nach § 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2
UnmwStG: Ein qualifizierter Anteilstausch, der unter die Fusions-Richtlinie fillt,
kann zum Buch- oder Teilwert durchgefithrt werden, obwohl das deutsche Be-
steuerungsrecht hinsichtlich des Verkaufs der erhaltenen Anteile beschrinkt
oder ausgeschlossen wiirde.

> Anwendung von § 17 Abs. 5 Satz 2: Die Verlegung des Sitzes oder Orts der Ge-
schiftsleitung der KapGes. in ecinen anderen Mitgliedstaat der Europidischen
Union bleibt steuerneutral, obwohl das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich
des Verkaufs der Anteile beschrinkt oder ausgeschlossen wiirde.

Bei Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder 6: Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ nahm fiir die
Bestimmung der Beteiligung auf § 17 Abs. 1 und 6 Bezug. Damit waren anwend-
bar:

— §17 Abs. 1 Satz 1: Anteile an einer KapGes., wenn der Verdullerer innerhalb
der letzten funf Jahre — wenn auch nur kurzfristig — am Kapital der Gesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war (vgl. im
Einzelnen § 17 Anm. 100 ff.).

— §17 Abs. 1 Satz 4: Zurechnung der Beteiligungsquote des Rechtsvorgingers
bei unentgeltlichem Erwerb.

— § 17 Abs. 6: Anteile an einer KapGes., die aufgrund eines Einbringungsvor-
gangs iSd. UmwStG zum Buch- oder Zwischenwert erworben wurden, wenn
Anteile iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 eingebracht wurden oder es sich um eine Sach-
einlage iSv. § 20 Abs. 1 UmwStG handelte.

> Keine Bexugnabme anf die anderen Regelungen des § 17: Anders als in Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e (,,... unter den Voraussetzungen des § 17 ...) wurde § 17 im Ubrigen
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bei Abs. 1 Nr. 8 nicht fiir anwendbar erklirt. Damit entfielen insbes. die Vor-
schriften, die sich nicht auf die Beteiligung, sondern auf die VerduBerung bezie-
hen:

— § 17 Abs. 1 Satz 2: Gleichstellung der verdeckten Einlage;

— §17 Abs. 2: Ermittlung des VerduBerungsgewinns; diese Vorschrift wird
durch § 23 Abs. 3 verdringt (s. Anm. 1021);

— § 17 Abs. 3: Freibetrag;

— § 17 Abs. 4: Auflésung, Kapitalherabsetzung und Ausschiittung aus dem stl.
Einlagekonto;

— § 17 Abs. 5: Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung in einen
anderen Staat.

Private VerduBlerungsgeschifte lagen bei WG vor, die keine Grundstiicke
oder grundstiicksgleichen Rechte sind, und damit auch bei Anteilen an KapGes.,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerdufBerung nicht mehr als ein
Jahr betrdgt (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF; s. § 23 Anm. 157) oder wenn die Ver-
duBerung frither erfolgt als der Exrwerb (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 aF).

VerduBlerung einer Beteiligung an einer Personengesellschaft: Siche
Anm. 1029.

ff) Anwendung der Regelungen des § 23

Allgemeines: Fiir VerduBerungen seit dem VZ 2006 sind im Rahmen des
Abs. 1 Nr. 8 alle Vorschriften des § 23 anzuwenden.

Bis zum VZ 2005 enthielt Abs. 1 Nr. 8 letzter Halbs. einen Verweis auf die § 23
Abs. 1 Sitze 2 bis 4 und Abs. 2. Dieser Halbs. wurde durch das SEStEG v. 7.12.
2006 mit Wirkung ab dem VZ 2006 aufgehoben (s. Anm. 2). Fiir VerduB3erungen
vor dem VZ 20006 stellt sich die Frage, wie mit den nicht ausdriicklich genannten
Regelungen des § 23 zu verfahren ist: Aufgrund des klaren Gesetzeswortlauts,
den der Gesetzgeber in einer Reihe von nachfolgenden Gesetzesinderungen
nicht angetastet hat, folgte aus der nur teilweisen Verweisung zwingend, dass die
nicht in Bezug genommenen Normen, insbes. § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und 2,
nicht gelten sollten (Gosch in Kircaror XIII. § 49 Rn. 91; Hipien in KSM, § 49
Rn. J 39; Loipicke in LADEMANN, Vor § 49 [StBereinG 1999] Rn. 2; RAMACKERS in
LBP, § 49 Rn. 608 f.; WiED in Bromich, § 49 Ra. 220). Auch § 23 Abs. 3 Satz 6
war mangels Verweises nicht anwendbar (glA Goscu in Kircunor XIII. § 49
Rn. 91; aA Hemvicke in Scamipt XXV. § 49 Rn. 85; Hipien in KSM, § 49 Rn. |
68). § 23 Abs. 3 Sitze 8f. waren als allgemeines Ausgleichs- und Abzugsverbot
dagegen zu beachten. In der Gesetzesbegrindung zum SEStEG wurde der zu-
vor nur teilweisen Verweisung allerdings keine Bedeutung beigemessen
(BTDrucks. 16/3369, 7).

Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 4:

> Regelung des § 23 Abs. 1 Sarz 4: Nach dieser durch das StMBG v. 21.12.1993 als
Satz 2 eingefigten und durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 in den
Satz 4 verschobenen Regelung gilt die Anschaffung oder VerduBlerung einer Be-
teiligung an einer PersGes. als Anschaffung oder VerduBerung der anteiligen
WG (Reaktion auf BFH v. 4.10.1990 — X R 148/88, BStBl. 11 1992, 211, wonach
die VeriuBerung von Beteiligungen an einer vermogensverwaltenden PersGes.
auch dann nicht unter § 23 Abs. 1 Nrt. 1 Buchst. a fallen soll, wenn das Gesamt-
handsvermogen aus Grundstiicken besteht).
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» Bedeutung bei beschrinkter Stenerpflicht: Die Vorschrift kann nur Bedeutung ent-
falten, soweit die als angeschafft oder verduBert geltenden WG solche sind, die
durch Abs. 1 Nr. 8 erfasst sind.

Anwendung von § 23 Abs. 2:

> Regelung: § 23 Abs. 2 regelt die Subsidiaritit der privaten VerduBerungs-
geschifte gegeniiber den Einktnften iSd. §2 Abs.1 Satz1 Nr.1-6 (s.
Anm. 1015) mit Ausnahme fir § 17, dem § 23 vorgeht (§ 23 Abs. 2 Satz 2 aF;
bei Anschaffung vor dem 1.1.2009).

» Bedentung bei beschrinkter Stenerpflicht: § 23 Abs. 2 ist bei Grundstiicken und
grundsttcksgleichen Rechten zu beachten (Verhiltnis von Abs.1 Nr.8 zu
Abs. 1 Nr. 1, 2 und 3;s. Anm. 1015), § 23 Abs. 2 Satz 2 aF bei Beteiligungen iSd.
§17 Abs. 1 oder 6 (Verhiltnis von Abs. 1 Nr. 8 zu Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢; s.
Anm. 1017). Wegen § 23 Abs. 2 greift Abs. 1 Nr. 8 nur dann ein, wenn — nach
Anwendung der Subsidiarititsregelung auf Ebene der §§ 13 ff. — sonstige Ein-
kiinfte iSd. §§ 22 Nr. 2, 23 vorliegen (ebenso Goscu in Kircunor XIII. § 49
Rn. 91; FROTSCHER, § 49 Rn. 400). Abzulehnen ist dagegen der Ansatz, die Sub-
sidiarititsregelung erst auf Ebene des § 49 anzuwenden und Abs. 1 Nr. 8 auch
dann zu bejahen, wenn die FEinkiinfte aus dem VerduBerungsgeschift zwar dem
§ 23 vorrangig sind, aber nicht unter die zugehorige Ziffer des § 49 subsumiert
werden kénnen (so im Ergebnis FG Hamb. v. 4.9.1997 — 11 75/94, EFG 1998,
39 [41], tkr.; FG Berlin v. 19.4.2004 8 K 8487/00, juris, rkr.). Wenn die Subsidia-
rititsklausel erst auf Ebene des § 49 anzuwenden wire, hitte eine Formulierung
wie in Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2 verwendet werden koénnen. Folglich werden ge-
werbliche Einkiinfte aus der VerduBerung eines Grundsticks nicht von Abs. 1
Nr. 8 erfasst. Vor Einfiigung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f mit Wirkung vom VZ
1994 konnte daher der Gewinn aus der VerduBerung eines Grundstiicks, das
nicht zu einem inldnd. Betrieb gehorte, nicht besteuert werden (aA FG Hamb.
v. 4.9.1997 — 11 75/94, EFG 1998, 39 [40, re. Sp.], tkr., FG Berlin v. 19.4.2004 —
8 K 8487/00, juris, rkr.). Auch nach Einfugung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f bleibt
dieses Problem bestehen, wenn ein Anteil an einer gewerblichen PersGes. mit
Grundbesitz, der nicht zu einem inlind. Betrieb gehort, verduBert wird: In die-
sem Fall wird eine Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f abgelehnt (FG Miin-
chen v. 29.7.2013 — 7 K 190/11, IStR 2013, 963, tkr., mit Anm. OrtH/KuTscu-
ka; Lupicke, DB 1994, 958; Lupicke in Labemann, {49 Rn.8; Wiep in
Bromich, § 49 Rn. 136; aA BMFE v. 15.12.1994, BStBL. I 1994, 883, aufgehoben
durch BMF v. 12.9.2013, BStBL. I 2013, 1163; OFD Miinster v. 21.7.2011, FR
2011, 871; v. 5.9.2011, SIS 113930); dennoch kann nicht subsididr auf Abs. 1
Nr. 8 iVm. § 23 Abs. 1 Satz 4 zuriickgegriffen werden, da gewerbliche Einkiinfte
vortliegen.

Finstweilen frei.

gg) Von Abs. 1 Nr. 8 nicht erfasste (private Veraul3erungs-)Geschifte
Folgende Geschifte sind von Abs. 1 Nr. 8 nicht erfasst:

Private Verdullerungsgeschifte mit Wirtschaftsgiitern, die keine Grund-
stiicke, grundstiicksgleichen Rechte oder Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften iSd. Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ sind: Gehoren diese WG aber zu einem
inlind. Betrieb eines Steuerauslinders, so sind die erzielten Einkinfte bei Vorlie-

gen der entsprechenden Tatbestandsmerkmale inlind. Einkiinfte nach Abs. 1
Nr. 1, 2 oder 3.
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VerduBlerungen von inlindischen Grundstiicken und grundstiicksglei-
chen Rechten, die keine privaten VerduBlerungsgeschifte iSd. § 23 sind:
Nach §23 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 liegt kein privates VerduBerungsgeschift vor,
wenn zwischen Anschaffung und Verduferung ein Zeitraum von mehr als zehn
Jahren liegt. Gehoren die WG allerdings zu einem inldnd. Betrieb eines Steuet-
auslinders, so konnen die erzielten Einkiinfte bei Vorliegen der entsprechenden
Tatbestandsmerkmale inlind. Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 1, 2 oder 3 sein. Im
Fall der VeriuBerung durch eine Korperschaft oder der Gewerblichkeit ohne in-
lind. Betrieb konnen die Einkinfte Abs.1 Nr.2 Buchst. f unterfallen; s.
Anm. 1015.

Veriuflerung auslindischer Grundstiicke und grundstiicksgleicher Rech-

te, da nicht im Inland belegen.

Veriuflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften:

— bei KapGes, die weder ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz im Inland ha-
ben, wenn die Anteile weder nach § 13 Abs. 2 UmwStG noch nach § 21
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 UnwStG noch nach § 17 Abs. 5 Satz 2 in Deutschland
steuerverstrickt sind. Es konnen dann ggf. inlind. Einktnfte nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a (inlind. Betrieb) oder nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapital-
einkinfte) vorliegen.

— ohne dass eine Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1 oder 6 vorliegt. Es konnen dann
gof. inlind. Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (inlind. Betrieb) oder nach
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapitaleinktnfte) votliegen.

— auBlerhalb der Jahresfrist. Es konnen dann ggf. inlind. Einktnfte nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a (inlind. Betrieb), nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e (Einkiinfte un-
ter den Voraussetzungen von § 17) oder nach Abs. 1 Nr. 5 Buchst. d (Kapi-
taleinkiinfte) vorliegen.

— ab dem 1.1.2009, zu dem Abs. 1 Nr. 8 Buchst. ¢ aufgrund des UntStReformG
2008 aufgehoben wurde; s. nunmehr jedoch Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e und Nr. 5
Buchst.d.

1032-1039 Einstweilen frei.

4. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 4 (Abgeordnetenbeziige; Abs. 1
Nr. 8a)

1040 a) Allgemeine Erliduterungen zu Abs. 1 Nr. 8a

Schrifttum: Lonr, Die Besteuerung von Politikern, DStR 1997, 1230.

Rechtsentwicklung:

> Geserz zur Nenregelung der Rechtsverhdltnisse der Mitglieder des Deutschen Bundestages .
18.2.1977 BGBIL. 11977, 297): Nr. 8a wurde neu in Abs. 1 eingefigt; s. Anm. 2.

Bedeutung: Da die Besteuerung der Abgeordnetenbeziige weitgehend parallel
zur Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit ausgestaltet wurde,
ist wohl auch die Einbezichung in die inlind. Einkiinfte nach § 49 vorgeschen.
Die Begriindung zum Gesetzentwurf spricht lediglich von einer ,,Klarstellung™
(BTDrucks. 7/5531, 27).

Abs. 1 Nr. 8a dirfte vor allem fir die Mitglieder des Europiischen Parlaments
und fir Versorgungsbeziige derjenigen Mitglieder deutscher Parlamente Bedeu-
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tung haben, die nach Beendigung ihres Mandats keinen Wohnsitz und gewohnli-
chen Aufenthalt mehr in Deutschland haben.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Die deutschen DBA enthal-
ten regelmifig keine besonderen Zuordnungsregeln. Damit sind diese Beziige
den nicht geregelten Einktnften zuzuordnen, die ausschlieBlich im Wohnsitz-
staat der Besteuerung unterworfen werden diirfen, wihrend sie im Quellenstaat
nicht der Besteuerung unterliegen (Art. 21 Abs. 1 OECD-MA). Die Regelung
der DBA fiir Beztige aus dem o6ffentlichen Dienst konnen mangels Dienstver-
hiltnisses nicht angewendet werden (WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER,
DBA, Art. 19 OECD-MA Rn. 45).

Verfahrensfragen: Veranlagung; anders als bei den Einktnften aus nichtselb-
stindiger Arbeit ist kein StAbzug vorgesehen.

Einstweilen frei. 1041-1043

b) Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 8a

Der Stpfl. muss sonstige Einkitinfte iSd. § 22 Nr. 4 beziechen. Diese konnen unter
dem Begriff Abgeordnetenbeziige zusammengefasst werden. Im Einzelnen sind
dies Entschidigungen, Amtszulagen, Zuschiisse zu Kranken- und Pflegever-
sicherungsbeitrigen, Ubergangsgelder, ﬁberbriickungsgelder, Sterbegelder, Ver-
sorgungsabfindungen, Versorgungsbeziige, die aufgrund des Abgeordnetenge-
setzes oder des Europaabgeordnetengesetzes gezahlt werden, sowie
vergleichbare Beziige, die aufgrund der entsprechenden Gesetze der Linder ge-
zahlt werden (§ 22 Nr. 4 Satz 1; vgl. § 22 Anm. 468 ff.). Der Inlandsbezug be-
steht darin, dass die Beztige aus einer Bundes- oder Landeskasse gezahlt werden.

1044

Einstweilen frei. 1045-1049

5. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 (Abs. 1 Nr. 9)

Schrifttum: RotH, Die Besteuerung des Know-how-Exports: Eine ertragsteuetliche Ana-
lyse, Frankfurt/Bern/New York 1983; STrRUNK/ZOLLKAU, Steueroptimale Vertriebsstruk-
turen unter Einsatz des Internets — Chancen und Risiken im In- und Outbound-Geschift,
FR 1998, 589; KessLer, Qualifikation der Einkiinfte aus dem Online-Vertrieb von Stan-
dardsoftware nach nationalem und DBA-Recht (Teil I), IStR 2000, 70; KessLEr, Qualifika-
tion der Einkiinfte aus dem Online-Vertrieb von Standardsoftware nach nationalem und
DBA-Recht (Teil 1I), IStR 2000, 98; KessLer/MaywaLp/PereR, Mogliche Auswirkungen
des Satelliten-Urteils auf die steuerliche Behandlung von grenziiberschreitenden Internet-
Transaktionen, IStR 2000, 425; Lupemann, Die ertragsteuerliche Behandlung der grenz-
iberschreitenden Uberlassung von Software, FR 2000, 83; STrunk/WicHMANN, National-
bericht Deutschland zu Taxation of income derived from electronic commerce,
International Fiscal Association, cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIa,
Rotterdam 2001; CorpEweNER/DORR, Die ertragsteuerliche Behandlung von Lizenz-
gebiithren an auslindische Lizenzgeber: Grundzige des deutschen Steuersystems (nationa-
le und bilaterale Regelungen), GRUR Int. 2005, 674; Haask, Die Verpflichtung zum Steu-
erabzug nach §50a Abs. 4 Satz1 Nr.3 EStG bei Outbound-Lizenzverglitungen, Inf.
20006, 741; J. Lopicke, Probleme der Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger im Inland,
DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 25; Decker/Loosker, Neuregelung des Steuerabzugs
nach § 50a EStG ab 2009, IStR 2010, 8; Backu, Steuerliche Aspekte von Cloud Compu-
ting und anderen Webservices, ITRB 2011, 184; HaBerLaND, Beschrinkt steuerpflichtige
Einkiinfte aus der Nutzung beweglicher Sachen im Inland, DStR 2012, 1115; Drrz/Pix-
KERNELL/QuiLitzscH, BEPS-Reformvorschlige zu Lizenzgebithren und Verrechnungs-
preisen bei immateriellen Wirtschaftsgiitern aus Sicht der Beratungspraxis, IStR 2014, 45.
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Verwaltungsanweisungen: OFD Karlsruhe v. 14.1.2009, DStR 2009, 484, Neuregelung
des Steuerabzugs nach § 50a durch das JStG 2009; BMF v. 9.1.2009, BStBL 1 2009, 362,
Steuerabzug von Einkiinften beschrinkt steuerpflichtiger Fotomodelle, Aufteilung von
Gesamtvergiitungen; BMF v. 25.11.2010, BStBIL. I 2010, 1350, Steuerabzug gem. § 50a bei
Einkiinften beschrinkt Steuerpflichtiger aus kiinstlerischen, sportlichen, artistischen, un-
terhaltenden oder dhnlichen Darbietungen.

a) Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 9

aa) Bedeutung

Nr. 9 bestimmt, welche der sonstigen Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 inlind. Einkiinf-
te iSd. der beschrinkten EStPflicht (§ 1 Abs. 4) sind. Die Vorschrift erfasst nicht
samtliche in § 22 Nr. 3 genannten Einkiinfte, sondern nur solche aus (1) inlind.
unterhaltenden Darbietungen, (2) der Nutzung beweglicher Sachen im Inland
und (3) der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Know-
how, das im Inland genutzt wird oder genutzt worden ist (s. Anm. 1090 ff.). Die
rechtspraktische Bedeutung der Nr. 9 liegt insbes. in den Fillen der Uberlassung
gewerblichen Know-hows durch Unternehmen ohne BS und Vertreter im In-
land. Zur besonderen Subsidiaritdtsregelung s. Anm. 1053.

bb) Rechtsentwicklung

VO v. 8.12.1931 (RStBL 1 1931, 699): Erstmalige Erfassung der Einkiinfte aus
der zeitlich begrenzten Uberlassung gewerblicher Erfahrungen; s. Anm. 2.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): Streichung
der Binkiinfte aus der zeitlich begrenzten Uberlassung gewerblicher Erfahrun-
gen.

Zweites StAndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBL. I 1974, 1489; BStBL. I 1974, 521):
Einftigung der Nr. 9 in ihrer heutigen Form; s. Anm. 2.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74): Erginzung des
Tatbestands der Nr. 9 um Einkinfte aus inlind. unterhaltenden Darbietungen,
da nach BFH v. 21.4.1999 (I B 99/98, BStBI. 1T 2000, 254) cin Kiinstler, wenn
er wie im Fall einer bloBen Talkshowteilnahme keine eigene schopferische Leis-
tung vollbringt, keine Einkiinfte aus der Verwertung einer kiinstlerischen Tiétig-
keit nach Abs. 1 Nr. 3, sondern sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 erzielt, auf
die sich die Nr. 9 bislang nicht erstreckte; Modifizierung des StAbzugs gem.
§ 50a fur bestimmte inlind. Einktanfte beschrinkt Stpfl. (kein StAbzug mehr bei
Einkiinften aus der Uberlassung beweglicher Sachen, da diese regelmiBig auf-
grund von DBA nicht in Deutschland besteuert werden konnten, vgl.
BRDrucks. 545/08, 94; s. auch Anm. 1060).

BEPS: Siche Anm. 901.

Einstweilen frei.

cc) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

(1) Verhiltnis zu anderen inlindischen Einkiinften
Eigene Subsidiaritdtsregeln: Siche Anm. 1120.

Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe d: Im Hinblick auf Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die
durch eine Austibung einer unterhaltenden Darbietungen erzielt werden (nicht
aber solche aus einer Verwertung einer unterhaltenden Darbietung, die die Nr. 9
nicht erfasst, s. Anm. 1100), ist Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe d im Verhiltnis zu Nr. 9
lex specialis. Durch die Austibung unterhaltender Datbietungen erzielte Ein-
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kiinfte untetliegen der beschr. Stpfl. nach Nr. 9 nur, wenn sonstige Einkinfte
und damit nicht gewerbliche Einkinfte iSv. Abs. 1 Nr. Buchst. d vorliegen.

Abs. 1 Nr. 3:

> Abgrenzung gegeniiber der Beratung/ Abgrenzung gegeniiber der wissensorientierten Dienst-
leistung: Im Einzelfall kann es schwierig sein abzugrenzen, ob selbstindige Bera-
tungs- oder wissensorientierte Dienstleistungen erbracht werden, die unter
Abs. 1 Nr. 3 fallen, oder ob Know-how tiberlassen wird und daraus Einnahmen
nach Nr. 9 erzielt werden. Die Abgrenzung ist daran auszurichten, dass die Ver-
mittlung von Know-how den Empfinger in die Lage versetzen soll, die ihm
ibertragenen Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrungen selbst anzuwenden
(FG Miinchen v. 24.11.1982 — 1 349/79-E, EFG 1983, 353 [354], rkt.). Know-
how wird also nicht iibetlassen, wo Erfahrungswissen nicht vermittelt, sondern
vom Berater (,,Vermittler) selbst angewendet wird (BFH v. 16.12.1970 — I R
44/67, BStBL 11 1971, 235 [237]; Hess. FG v. 8.3.1973 — IV 784/68, EFG 1973,
496 [497], tkr.; FG Miunchen v. 24.11.1982 — 1 349/79-E, EFG 1983, 353, rkr,;
FG Koln v. 27.5.2013 — 7 K 3552/10, EFG 2013, 1412, tkr.; s. auch Anm. 1122;
§50a Anm. 100; Bozza-Boppen in ScuONrELD/Ditz, Art. 12 OECD-MA
Rn. 118). Ein Indiz dafit, dass nicht Know-how tbetlassen, sondern eine wis-
sensorientierte Dienstleistung erbracht wird, bei der der Auftragnehmer Know-
how selbst anwendet, nicht aber solches dem Auftraggeber zur Nutzung tber-
lisst ist, ob die Vertragspartner derselben Branche angehtren oder nicht: Bei
Know-how-Geschiften gehéren Geber und Nehmer regelmifBig derselben
Branche an, wihrend bei wissensorientierten Dienstleistungen Auftraggeber und
Auftragnehmer gew6hnlich unterschiedlichen Branchen angehoren (FG Koln v.
27.5.2013 — 7 K 3552/10, EFG 2013, 1412, tkr.; RotH, Die Besteuerung des
Know-how-Exports, 1983, 42). Wird fiir verschiedenartige Leistungen wie zB
solche iSd. Nr. 3 und der Nr. 9 eine cinheitliche Gesamtverglitung gewéhrt, so
lisst es die FinVerw. zu, dass diese, wenn sie nicht ohne besondere Schwierigkeit
nach dem Verhiltnis der einzelnen Leistungen aufzuteilen ist, aus Verein-
fachungsgriinden den sonstigen Einkiinften iSd. Nr. 9 zugeordnet wird (R 49.3
Abs. 3 Satz 2 EStR; s. Anm. 1111 ,,Know-how—Uberlassung als Teil einer ein-
heitlichen Leistung®).

» _Abgrenzung der Ausiibung unterhaltender Darbietungen gegeniiber der Verwertung oder
der Tiitigkeit von Sportlern: Siehe Anm. 1100.

Abs. 1 Nr. 6: Das Verhiltnis der Nr. 9 zu den in Nr. 6 geregelten Einktnften
aus VuV ist dadurch geprigt, dass die Nr. 9 eingeftigt wurde, um (neben der Er-
fassung von Einkiinften aus der Nutzung beweglicher Sachen) im Inland auftre-
tende Besteuerungsliicken im Bereich des Know-how-Transfers zu schlieBen
(vgl. BTDrucks. 7/1509 und 7/1871), nimlich Know-how-Vergiitungen, die
auslind. Unternechmen ohne BSund ohne stV im Inland bezogen, als inlind.
Einkiinfte zu qualifizieren (BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBL. II 1989, 87
[89]; s. Anm. 1051). Dies war tiber Nr. 6 auch nicht mit Hilfe der isolierenden
Betrachtungsweise zu erreichen. Bei Nr. 9 kommt es nicht allein auf die zeitliche
Begrenzung der Uberlassung von Know-how, sondern vielmehr darauf an, ob
es verduBlert, dh. in seiner Substanz endgtltig aufgegeben wird (BFH v. 21.9.
1982 — VIII R 73/79, BStBL. 11 1983, 201; v. 28.11.1984 — I R 290/81, BStBL. 11
1985, 264; v. 9.8.1990 — X R 140,88, BStBI. II 1990, 1026; v. 28.11.1990 - X R
197,87, BStBL. II 1991, 300); dies ist der Fall, wenn es exklusiv tibertragen wird,
nicht aber, wenn der Anbieter es auch anderweitig verwerten kann (s.
Anm. 1111 und 1263).
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Aus der Nutzung beweglicher Sachen werden nur dann Einkiinfte iSd. Nr. 9 er-
zielt, wenn es sich um bewegliche Finzelgegenstinde handelt, da Einkiinfte aus
der Vermietung von Sachgesamtheiten bereits von Abs. 1 Nr. 6 erfasst werden.

Isolierende Betrachtungsweise (Abs. 2): Die eigenen Subsidiarititsregeln der
Nr. 9 und die durch das 2. StAndG 1973 gleichzeitig mit der Nr. 9 in Abs. 2 ko-
difizierte isolierende Betrachtungsweise iiberschneiden sich teilweise.

» Abs. 2 — Nichtberiicksichtigung im Aunsland gegebener Besteuerungsmerkmale: Ahnlich
wie die isolierende Betrachtungsweise nach Abs. 2, deren Funktion es ist, die
Subsidiaritit der Einkunftsarten zugunsten ihrer objektiven Bestimmung auf-
zugeben (BFH v. 4.3.1970 — I R 140/66, BStBL 11 1970, 428 [430]; s. auch
Anm. 1206), hebt auch die Nr. 9 fur die dort angesprochenen Einkiinfte deren
in § 22 Nr. 3 Satz 1 angeordnete Subsidiaritdt zunidchst auf und stellt die Sub-
sidiaritit nur fir die Fille wieder her, in denen es sich ,,um steuerpflichtige Ein-
kiinfte im Sinne der Nummern 1 bis 8 handelt™ (Nr. 9 letzter Satzteil).

» Nr. 9 — Subsidiaritit unter Einbeziehung anslindischer und inlindischer Bestenerungs-
merkmale: Weitergehend als die isolierende Betrachtungsweise setzt Nr. 9 die
Subsidiaritit nach § 22 Nr. 3 Satz 1 gegeniiber Einkiinften anderer Einkunfts-
arten auch hinsichtlich inlind. Merkmale einer vorrangig erfiillten Einkunftsart
auller Kraft. Wihrend es Abs. 2 nicht gestattet, Merkmale auBBer Betracht zu las-
sen, die — im Inland verwirklicht — die Einkiinfte zB zu gewerblichen werden las-
sen, ohne dass zugleich die Voraussetzungen fiir eine Besteuerung der inlind.
Einkunfte aus Gewetbebetrieb erfillt sind (2B, weil es an einer inlind. BS fehlt),
tritt Nr. 9 nur dann zuriick, wenn Einkinfte in einer anderen Einkunftsart nach
inlind. und auslind. Merkmalen stpfl. Finkiinfte sind. Das fithrt dazu, dass es
der isolierenden Betrachtungsweise im Anwendungsbereich der Nr. 9 nicht be-
darf, und erklirt, warum es Nr. 9 neben Abs. 2 bedurfte, um die gewtiinschte Be-
steuerung der Know-how-Uberlassung sicherzustellen (s. Anm. 1263).

1054-1059 Einstweilen frei.

1060

(2) Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen
Know-how-Uberlassung:

> Bestenerung im Wobnsitzstaat: DBA erfassen die nach deutschem StRecht unter
Nr. 9 fallenden Einkiinfte regelmaBig als ,,Lizenzgebithren® (Art. 12 Abs. 1 und
2 OECD-MA). Lizenzgebiihren kénnen nach Art. 12 Abs. 1 OECD-MA grds.
vom Wohnsitzstaat des Empfingers besteuert werden. Ausnahmen gelten, wenn
der Empfinger der Lizenzgebiihren in dem Staat, aus dem die Lizenzgebiihren
stammen, eine gewerbliche Titigkeit durch eine dort gelegene BS oder eine selb-
stindige Arbeit durch eine dort gelegene feste Einrichtung ausiibt und die Rech-
te oder Vermogenswerte, fiir die die Lizenzgebiihren gezahlt werden, tatsichlich
zu dieser BS oder festen Einrichtung gehoéren (Art. 12 Abs. 3 OECD-MA; sog.
BS-Vorbehalt). In diesen Fillen hebt Art. 12 Abs. 3 OECD-MA fiir Lizenz-
gebiihren (ebenso wie Art. 10 Abs. 4 OECD-MA fiir Dividenden und Art. 11
Abs. 4 OECD-MA fiir Zinsen) den Vorrang von Art. 12 Abs. 1 gegeniiber den
Vorschriften tber Unternehmensgewinne (Art. 7 OECD-MA) wieder auf, so
dass die Lizenzgebiihren, allerdings nicht in Hohe ihres Bruttobetrags, sondern
im Rahmen des Unternehmensgewinns aus der BS in dem Quellenstaat besteu-
ert werden kénnen.

» Quellenstener: Neben der Zuteilung der Besteuerung an den Wohnsitzstaat des
Empfingers kann nach dem OECD-MA auch vereinbart werden, dass der Staat,
aus dem die Lizenzgebiihren stammen, das Recht hat, eine Quellensteuer zu et-
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heben. Deutschland hat in vielen seiner DBA das Recht vereinbart, Quellensteu-
ern zumeist in der Hohe zwischen 5 % und 15 % zu erheben (s. die sog. Rest-
steuersatzliste des BZSt., www.bzst.de; Ubersichten bei PoLLATH/LOHBECK in
Voger/LeuNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 OECD-MA Ra. 29; s. auch § 50a
Anm. 1006).

Bewegliche Sachen: Einkiinfte aus der Vermietung beweglicher Sachen kon-
nen, da sie in Art. 6-20 OECD-MA nicht behandelt werden, nach der Auffang-
klausel des Art. 21 nur im Wohnsitzstaat des Empfingers besteuert werden,
wenn sie nicht zu den Gewinnen eines Unternechmens mit BS im Quellenstaat
gehoren (Art. 7 OECD-MA). Vergiitungen fiir das Recht auf Benutzung beweg-
licher Sachen, die in gewerblicher, kaufminnischer oder wissenschaftlicher Aus-
ristung bestehen, gehéren nach Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 1992 und 2003 nicht
mehr zu den Lizenzgebtihren (vgl. Bozza-BoppeN in ScHONFELD/Dr1z, Art. 12
OECD-MA Rn. 85). Art. 12 Abs. 2 OECD-MA 1963 und 1977 hatten diese
Vergiitungen noch zu den Lizenzgebiihren gezihlt. Derartige Regelungen ent-
halten zB Art. 15 Abs. 3 DBA-Niederlande 1959 (allerdings nicht mehr das
kiinftige, mangels Ratifizierung noch nicht in Kraft getretene DBA-Niederlande
2012) und Art. 12 Abs. 2 des DBA mit der Sozialistischen Republik Vietnam.
Zur Einbeziechung der Einktnfte aus der Vermietung beweglicher Sachen in die
gewerblichen Gewinne nach Art. 7 Abs. 7 DBA-USA s. KLeIN in ENDREs/JacoB/
Gour/Krein, DBA-USA, 2008, Art. 7 Rn. 46; s. auch FG Koln v. 18.12.1997,
EFG 1998, 927 (928), best. durch BFH v. 28.10.1999 — I R 35/98, BFH/NV
2001, 881, zur StFreiheit im Inland erzielter Lizenzgebiihren nach Art. 12 DBA-
USA.

Einstweilen frei. 1061-1079

dd) Verfahrensfragen

Steuerabzug bei Einkiinften aus der Uberlassung der Nutzung oder des
Rechts auf Nutzung von Know-how: Bei Finkiinften iSd. Nr. 9 aus der Uber-
lassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Know-how wird die ESt
im Wege des abgeltenden (§ 50 Abs. 2 Satz 1) StAbzugs vom vollen Betrag der
Einnahmen erhoben (§ 50a Abs. 1 Nr. 3). Die Steuer entsteht in dem Zeitpunkt,
in dem die Vergttung dem Gldubiger zuflieBt (§ 50a Abs. 5 Satz 1; zum Beginn
der Festsetzungsfrist s. Bunzeck, IStR 1997, 750; Anm. 922). Der StAbzug be-
tragt grds. 15 % der Einnahmen (§ 50a Abs. 2 Satz 1) und hat Abgeltungswit-
kung (§ 50 Abs. 2 Satz 1; zum Versto3 dieser Bruttobesteuerung gegen Art. 3
Abs. 1 GG und Art. 499 AEUV s. ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht,
3. Aufl. 2011, Rn. 5.238, 5.111, 5.116 ff.). Das gilt grds. auch, wenn ein DBA das
Recht, eine Quellensteuer zu erheben, nicht gewidhrt oder Quellensteuer nur
iHv. 5 bis 15 % der Einnahmen erhoben werden darf (Ubersichten bei PoLLaTa/
Lonseck in Voger/Lenner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 OECD-MA Ra. 29);
die Steuer ist ungeachtet des Abkommens abzuzichen (§ 50d Abs. 1 Satz 1). Der
Gliubiger der Ertrige kann allerdings anschlieBend die Erstattung der einbehal-
tenen und abgefiithrten Steuer beantragen (§ 50d Abs. 1 Satz 2), wobei er durch
die Bestitigung der fiir ihn zustindigen Steuerbehérde des anderen Staats nach-
weisen muss, dass er dort ansissig ist (§ 50d Abs. 4). Nur wenn das BZSt. auf
Antrag bescheinigt hat, dass die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen
(Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2), kann der Schuldner den StAbzug nach
MalBgabe des DBA von vornherein untetlassen oder nach einem niedrigeren
StSatz vornehmen (s. § 50d Anm. 70 ff). Verletzt der Vergiitungsschuldner seine
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Abzugspflicht, kann er als Haftungsschuldner in Anspruch genommen werden
(§ 50a Abs. 5 Satz 4; § 73g EStDV; § 191 Abs. 1 Satz 1 AO) oder es kann ein
Nacherhebungsbescheid iSd. § 167 Abs. 1 Satz 1 AO (Vetletzung der Anmel-
dungspflicht des § 150 Abs. 1 Satz3 AO iVm. § 50a Abs. 5 EStG und § 73e
Satz 2 EStDV) gegen ihn ergehen (BFH v. 18.3.2009 — I B 210/08, BFH/NV
2009, 1237; v. 19.12.2012 — I R 81/11, BFH/NV 2013, 698). Das BZSt. oder
das zustindige FA kann die Steuer auch vom Vergiitungsglidubiger (als StSchuld-
ner) durch StBescheid anfordern (§ 73g Abs. 1 EStDV).

Steuerabzug bei Einkiinften aus inlindischen Darbietungen: Obiges gilt
grds. auch fir Einkiinfte iSd. Nr. 9 aus inlind. unterhaltenden Darbietungen
(§ 50a Abs. 1 Nr. 1); allerdings kénnen bei bestimmten Vergiitungsgliubigern
(§ 50a Abs. 3 Satz 2) BA/WK abgezogen werden (§ 50a Abs. 3 Satz 1) und diese
(§ 50 Abs. 2 Satz 7) kénnen auch wihlen, zur ESt veranlagt zu werden, und da-
mit die Abgeltungswirkung des StAbzugs durchbrechen (§ 50 Abs.2 Satz 2
Nr. 5).

Steuerabzug und Freigrenze des § 22 Nr. 3 Satz 2: Die zunichst abzuziehen-
de Steuer ist nach §37 Abs.2 AO zu erstatten, wenn die Einkiinfte des be-
schrinkt Stpfl. gem. Nr. 9 weniger als 256 € im Kj. betragen und daher nach
§ 22 Nr. 3 Satz 2 stfrei sind (s. Anm. 1091).

Verhiltnis zu § 50g: Nach den Vorgaben der Zins- und Lizenzrichtlinie (RL
2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003) datf Deutschland als Quellenstaat auf Li-
zenzgebthren, die zwischen verbundenen EU-Unternehmen (in der Rechtsform
von KapGes.) bzw. deren BS flief3en, keine Quellensteuer erheben. Die Regelun-
gen dieser Richtlinie wurden mit § 50g, der materielle Bestimmungen enthilt,
nur fiir den umgekehrten Fall (unbeschrinkt Stpfl. hat Einkiinfte im EU-Aus-
land) sowie durch Anderungen des § 50d mit Wirkung ab dem 1.1.2004 in inner-
staatliches Recht umgesetzt (s. § 50g Anm. 2). § 50g befteit damit in bestimmten
Fillen die nach Nr. 9 inlind. Einktnfte — eines damit grds. beschrinkt Stpfl. —
bildenden Lizenzzahlungen ins Ausland von deutscher ESt. Zu der gleichwohl
grds. (Ausnahme: Freistellungsverfahren, § 50d Abs. 2, oder Kontrollmeldever-
fahren, § 50d Abs. 5) fortbestehenden Pflicht, Quellensteuer einzubehalten und
abzufiihren, vgl. § 50g Anm. 6.

Veranlagung bei Einkiinften aus der Nutzung beweglicher Sachen: Seit
der Aufhebung der StAbzugsverpflichtung nach § 50a durch das JStG 2009 v.
19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74) wird ein beschrinkt Stpfl.
mit Einktinften aus der Nutzung beweglicher Sachen — wenn nicht ein DBA das
deutsche Besteuerungsrecht ausschlie3t — nach Ablauf des Kj. (VZ) zur ESt ver-
anlagt (§ 25 Abs. 1). Er hat zu diesem Zweck eine EStErklirung abzugeben
(§ 25 Abs. 3 Satz 1). Die ESt bemisst sich im Fall der Veranlagung nach § 32a
Abs. 1. Zustindig, die inlind. Einkiinfte aus VuV zu ermitteln, ist ab 2014 das
BZSt. (§§ 50a Abs. 5 Satz 3, 52 Abs. 58a Satz 2).

1081-1089 Einstweilen frei.

1090

b) Tatbestandsmerkmale der Nr. 9
aa) Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3

(1) Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1

Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1 sind Einkiinfte aus Leistungen, soweit sic we-
der zu den anderen Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 6) noch zu den
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Einktnften iSd. § 22 Nr. 1, 1a, 2 oder 4 gehdren. Zum gesetzlich nicht definier-
ten Begriff der Leistung iSd. § 22 Nr. 3's. § 22 Anm. 388.

Einschrinkung durch Nr. 9: Nr. 9 erfasst nicht simtliche in § 22 Nr. 3 Satz 1
genannten Einkiinfte, sondern nur solche (,,soweit®) aus

— inlind. unterhaltenden Darbietungen (1. Fall),
— der Nutzung beweglicher Sachen im Inland (2. Fall) oder aus

— der Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerb-
lichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Erfahrungen, Kennt-
nissen und Fertigkeiten (3. Fall).

Nr. 9 erfasst nicht die bei unbeschrinkter StPflicht unter § 22 Nr. 3 fallenden
Einkinfte aus gelegentlichen Vermittlungen (ESt-Kartei NW § 49 EStG A
Nr. 1). Dariiber hinaus fithren Vermégensumschichtungen, also VerduBerungs-
vorginge und verduBerungsihnliche Vorginge im privaten Bereich, die keine
Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 sind (s. § 22 Anm. 240, 245 ff.), nicht zu inlind. Ein-
kiinften iSd. Nr. 9 (s. Anm. 1111).

(2) Mindesteinkiinfte iHv. 256 € (Freigrenze des § 22 Nr. 3 Satz 2)

Nach § 22 Nr. 3 Satz 2 sind Finkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 Satz 1 nicht stpfl., wenn
sie weniger als 256 € im Kj. betragen haben (kein Freibetrag, sondern Freigren-
ze; s. § 22 Anm. 397). Da die Nr. 9 uneingeschrinkt auf § 22 Nr. 3 verweist und
auch § 50 keinen Ausschluss enthilt (wohl aber § 50a Abs. 2 Satz 3 fiir Einkiinf-
te aus inlind. Darbietungen eine zusitzliche Freigrenze von 250 € je Darbie-
tung), ist die Freigrenze auch bei inlind. Einkiinften beschrinkt Stpfl. zu beach-
ten (so auch GoscH in Kircuanor XIII. §49 Rn. 97, LOSCHELDER in SCHMIDT
XXXIII. §49 Rn. 127). Die Abgeltungswirkung des StAbzugs (§ 50 Abs. 2
Satz 1; s. Anm. 1080) kann eine fehlende StPflicht nicht begriinden. Die zu-
nichst abzuziehende Steuer (s. § 50a Anm. 116) ist nach § 37 Abs. 2 AO zu er-
statten, wenn die Einktnfte des beschrinkt Stpfl. gem. Nr. 9 weniger als 256 €
im Kj. betragen und daher nach § 22 Nr. 3 Satz 2 stfrei sind. Der fiir den StAb-
zug geltende StSatz von 15 % mag der Tatsache Rechnung tragen, dass er auf
den vollen Betrag der FEinnahmen angewendet wird und ein Abzug von WK bei
den Einkiinften iSd § 50a Abs. 1 Nr. 3 grds. nicht zuldssig ist (Umkehrschluss
aus § 50a Abs. 3 Satz 1; s. § 50a Anm. 120); er rechtfertigt es aber nicht, nicht
estpfl. Einkiinfte zu besteuern. § 50a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 1 sind lediglich
Vorschriften des Steuererhebungsverfahrens und setzen stpfl. inlind. Einkiinfte
iSd. § 49 voraus. Erweitern konnen sie die in § 49 abschlieBend umschriebene
sachliche StPflicht nicht (BFH v. 20.2.1974 — I R 217/71, BStBL II 1974, 511
[512]; s. § 50a Anm. 7).

(3) Verlustausgleich und Verlustabzug (§ 22 Nr. 3 Satz 3)
Verlustausgleich und Verlustabzug: Nr. 9 nimmt auch das in {22 Nr.3
Satz 3 geregelte Verlustausgleichsverbot (s. § 2 Anm. 540ff., 560f.) und Ver-
lustabzugsverbot in Bezug. Diese Verbote sind daher grds. auch bei beschrink-
ter StPflicht anzuwenden.

Negative Einnahmen: Da § 22 Nr. 3 Satz 3 nur den WK-Abzug einschrinkt
und nach seinem Wortlaut voraussetzt, dass die WK die Einnahmen iiberstei-
gen, ergeben sich daraus — uE auch fiir beschrinkt Stpfl. — fur die Berticksichti-
gung negativer Einnahmen keine Einschrinkungen (s. auch § 22 Anm. 398 so-
wie grds. § 9 Anm. 80f,; s. auch BFH v. 26.1.2000 — IX R 87/95, BStBI. 11 2000,
396). Das frihere Verbot des § 50 Abs. 2 Satz 2 aF, Verluste abzuziehen, und
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die abgeltende Wirkung des StAbzugs nach § 50 Abs. 2 Satz 1 (vormals § 50
Abs. 5 Satz 1) sollen dem Riicktrag negativer Einnahmen aus einer Einkunftsart,
deren Finnahmen (ihrer Art nach) dem StAbzug unterliegen, nicht entgegenste-
hen (FG Diss. v. 26.11.1990 — 5 K 454/84 E, EFG 1991, 318, rkr., zu Einkiinf-
ten aus nichtselbstindiger Arbeit). Das FG hat das Verlustausgleichsverbot und
das Verlustabzugsverbot des § 50 Abs. 2 aF auf positive, dem StAbzug unterlie-
gende Einkiinfte beschrinkt und angenommen, die Griinde fur die in § 50
Abs. 5 aFf normierte Bruttobesteuerung — Verwaltungsvereinfachung, Sicherung
der Steuereintreibung und Vereinfachung fiir den Stpfl. — griffen im Fall negati-
ver Einnahmen nicht ein. Das gilt uE auch fir negative Einnahmen iSd. Nr. 9.

1093-1099 Einstweilen frei.

1100 bb) Inlindische unterhaltende Darbietungen (1. Fall)

Unterhaltende Darbietungen: Aus der Begrindung des RegE v. 2.9.2008
(BTDrucks. 16,/10189, 59), die von ,,Einkiinften mit unterhaltendem Charakter
spricht, sowie dem darin enthaltenen Verweis auf den Beschluss des BFH v.
21.4.1999 —1 B 99/98 (BStBI. II 2000, 254) lasst sich folgern, dass eine unterhal-
tende Darbietung schon anzunehmen ist, wenn zB ein Kinstler oder Schriftstel-
ler die ihm gebotene Gelegenheit nutzt, sich fir ein Honorar in seiner Person
der Offentlichkeit darzustellen (Beispiel: Teilnahme an einer Talkshow), ohne
dass er dabei eine eigenschopferische Leistung erbringt, bei deren Vorliegen die
Darbietung als im Inland ausgetibte oder verwertete kiinstlerische Titigkeit be-
wertet werden konnte. Laut BMF v. 25.11.2010 (BStBl. I 2010, 1350 — Tz. 17)
gehoren zu den unterhaltenden Darbietungen (iSv. § 50a Abs. 1 Nr. 1) zB Talk-
shows, Quizsendungen, besonders choreographisch gestaltete Modenschauen
sowie Feuerwerke und Lasershows, nicht aber wissenschaftliche Vortrige und
Seminare.

Nur Kiinstler? Nicht der Wortlaut der Nr. 9 (und nicht der des § 50a Abs. 1
Nr. 1), wohl aber die Gesetzgebungsgeschichte und das Motiv, auch Vergiitun-
gen fur Darbietungen besteuern zu koénnen, die mangels eigenschopferischer
Leistung die Schwelle zur kiinstlerischen Titigkeit nicht Giberschreiten, sprechen
dafiir, dass nur unterhaltende Darbietungen von Kiinstlern und entgegen der
hM nicht zB auch die von Sportlern erfasst sein sollen; aA BMF v. 25.11.2010
(BStBL I 2010, 1350 — Tz. 17), wonach es weniger auf den Status des Ver-
glitungsgliubigers als Kinstler, Sportler oder Artist als vielmehr auf den unter-
haltenden Charakter der Darbietung ankommt; so wohl auch OFD Katlsruhe v.
14.1.2009, DStR 2009, 484, unter 2.; DEcker/LoosEr, IStR 2010, 8; LosCHELDER
in Scamipt XXXIIL § 49 Rn. 123.

Inlindisch: Das Gesetz definiert nicht, wann die Darbietung inldnd. ist. Aller-
dings verweist die Begriindung des RegEl (BTDrucks. 16/10189, 59) auf das
Recht Deutschlands, solche , Einkiinfte mit unterhaltendem Charakter® nach
den DBA zu besteuern. Das spricht daftr, mit Art. 17 OECD-MA ein personli-
ches Ausiiben einer Titigkeit und damit eine (physische) Anwesenheit im Inland
(StockmanN in VogeL/LenNer, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 17 OECD-MA Rn. 41;
ScHLOTTER in ScHONFELD/Drtz, Art. 17 OECD-MA Rn. 39) zu verlangen (so
jetzt auch BMF v. 25.11.2010, BStBL. T 2010, 1350 — T%. 18 Satz 2). Ein Hin-
zuschalten eines Talkshowgasts aus dem Ausland fithrt danach nicht zu inlind.
Einktnften iSd. Nr. 9.
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Einkiinfte ,,aus der Darbietung*: Nach dem Wortlaut der Nummer 9 mussen
Einkiinfte ,,aus ... unterhaltenden Darbietungen® erzielt werden. Anders als die
Nr. 2 Buchst. d (Austibung und Verwertung) und die Nr. 6 (Verwertung neben
Belegenheit) nennt die Nr. 9 nicht auch die Verwertung einer Darbietung als
Quelle von Einkiinften. Erfasst werden daher von der Nr. 9 uE insoweit nur
Einkitnfte aus der Ausiibung einer unterhaltenden Darbietung,.

cc) Nutzung beweglicher Sachen im Inland (2. Fall)
Bewegliche Sachen:

» Uberblick: Die zur zeitweiligen (s. Anm. 1111) Nutzung iiberlassenen Sachen
miissen bewegliche Einzelsachen sein. Einkiinfte aus der Vermietung von unbe-
weglichem Vermégen und Sachgesamtheiten erfasst Abs. 1 Nr. 6.

» Begriff der Sache: Nr. 9 spricht von Einkiinften aus der ,,Nutzung beweg-
licher Sachen®, § 22 Nr. 3 Satz 1 von der ,,Vermietung beweglicher Gegenstin-
de®. Der Begriff des Gegenstands ist weiter als der der Sache; Sachen sind nur
korpetliche Gegenstinde (§ 90 BGB). Nach seinem Wortlaut sind daher Ein-
kiinfte aus der Nutzung nichtkérpetlicher Gegenstinde von der Formulierung
,»Nutzung beweglicher Sachen® in Nr. 9 nicht erfasst (zB Computerprogramme,
die nicht auf einem Datentriger verkorpert sind; zur Sacheigenschaft von Stan-
dardsoftware vgl. BGH v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, BGHZ 135, 144; v.
14.7.1993 — VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436 [2438]; zur fehlenden Sacheigen-
schaft von nicht auf einem Datentriger verkoérperten Computerprogrammen
siche ELLENBERGER in ParanpT, BGB, 73. Aufl. 2014, § 90 BGB Ra. 2, mwN.

In die Luftfahrzeugrolle eingetragene Flugzeuge werden, wenn sie vermietet
werden, stl. wie unbewegliches Vermégen behandelt und damit Schiffen gleich-
gestellt, die in ein Schiffsregister eingetragen sind (BFH v. 2.5.2000 — IX R
71/96, BStBL. 11 2000, 467; s. auch Anm. 913, 929). Thre Vermietung fithrt daher
bei Eintragung in ein inlind. Register zu Einkiinften iSd. Nr. 6 (Veranlagung,
kein StAbzug; s. Anm. 922), die aber bei Anwendbarkeit einer Art. 6 Abs. 2
Satz 2 und Art. 21 OECD-MA entsprechenden Regel in Deutschland nicht be-
steuert werden konnen, weil Schiffe und Luftfahrzeuge kein unbewegliches Ver-
mogen iSd. DBA sind.

Nutzung:

» Uberblick: Nr. 9 erfasst in Var. 1 sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3, soweit es
sich um Einkiinfte aus der ,,Nutzung beweglicher Sachen® handelt. Auch in
Nr. 9 Var. 2 muss es sich um Einkiinfte aus der (Uberlassung der) Nutzung oder
des Rechts auf Nutzung, dort von Know-how, handeln (s. Anm. 1111). Schlie3-
lich verwendet Nr. 9 den Begriff der Nutzung ein drittes Mal in der Tatbestands-
voraussetzung, dass die Nutzung im Inland stattfinden oder stattgefunden haben
muss (s. Anm. 1112).

» Definition: Der Begriff der Nutzung (s. Anm. 1111) ist insoweit unabhingig
vom Begriff der Vermietung (in § 22 Nr. 3), als er cine tatsichliche Nutzung
oder Benutzung der Sache durch den Vergiitungsschuldner (oder jedenfalls von
diesem wiederum abgeleitet durch Dritte) voraussetzt: Der Begriff wird nur er-
fullt, wenn die bewegliche Sache im Inland tatsichlich verwendet oder eingesetzt
wird (BFH v. 10.4.2013 — I R 22/12, FR 2013, 956, mit Anm. KLEIN/JacoB).
Eine Sache wird also genutzt, indem sie eingesetzt wird, nicht bereits dadurch,
dass sie verwertet wird (s. Anm. 1115). Es reicht daher nicht wie bei Nr. 6 eine
(zwar dort, aber in der Nr. 9 gerade nicht ausdriicklich genannte) Verwertung
im Inland (s. Anm. 1112; s. auch BranpT, SIS Steuerberater-Brief 2014,/01, 9).
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§49 Anm.1101-1110 B. Abs. 1: Inlindische Einktnfte

» Keine VerdnfSerung: Da die Nutzung iSd. Nr. 9 Unterfall der sonstigen Einkiinf-
te iSd. § 22 Nr. 3 ist, erfasst Nr. 9 ebenso wenig wie § 22 Nr. 3 Veriullerungen
und verduBerungsihnliche Vorginge im privaten Bereich, bei denen ein Entgelt
dafiir erbracht wird, dass ein VerduB3erungswert in seiner Substanz endgltig auf-
gegeben wird (BFH v. 21.9.1982 — VIII R 73/79, BStBI. 1I 1983, 201; v. 28.11.
1984 — 1 R 290/81, BStBL II 1985, 264; v. 9.8.1990 — X R 140/88, BStBL. 11
1990, 1026; v. 28.11.1990 — X R 197/87, BStBL. 11 1991, 300; v. 10.4.2013 — I R
22/12, FR 2013, 956, mit Anm. KreiN/JacoB). Entsprechend werden Einnah-
men aus der Nutzung beweglicher Sachen nur dann erzielt, wenn diese Sachen
nicht verduBert werden (BFH v. 20.7.1988 — I R 61/85, BStBI. 11 1989, 99 [101];
FG Minchen v. 25.10.1989 — 1 279/84 E, EFG 1990, 242 [243], rkr.; FG Mun-
chen v. 24.11.1982 -1 349/79-E, EFG 1983, 353, rkt.). Ob eine Zahlung als Ge-
genleistung fiir eine Nutzungstiberlassung oder als Entschidigung fiir die Auf-
gabe eines Vermogenswerts und damit als Ausgleich fiir eine Minderung des
Vermogenswerts in seiner Substanz gewihrt wird, ist nach dem wirtschaftlichen
Gehalt der zugrunde liegenden Vereinbarung zu entscheiden (BFH v. 5.8.1976
— VIII R 97/73, BStBI. 11 1977, 27, zu § 22 Nr. 3).

Im Inland: Die bewegliche Sache muss tatsidchlich im Inland genutzt werden
(BFH v. 10.4.2013 — I R 22/12, FR 2013, 956, mit Anm. KLEIN/JacoB). Zur De-
finition des Begriffs Inland s. § 1 Anm. 57 ff. Nr. 9 verlangt, anders als Nr. 6, die
Nutzung, nicht (nur) die Verwertung der beweglichen Sachen im Inland (s.
Anm. 955). Ort der Nutzung ist der Einsatzort der beweglichen Sache. Ein aus-
lind. Satellitenbetreiber, dessen Dienste im Inland in Anspruch genommen wer-
den, oder ein auslind. Vermieter eines in das Inland vermieteten beweglichen
Lkw., der dann aber wiederum im Ausland gefahren wird, erzielen daher keine
Einkiinfte iSd. Nr. 9 aus der Nutzung einer beweglichen Sache im Inland (s.
BFH v. 17.2.2000 — 1 R 130/97, BFH/NV 2000, 1182; v. 10.4.2013 —1 R 22/12,
FR 2013, 956, mit Anm. KLEIN/JACOB).

1102-1109 Einstweilen frei.

dd) Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerb-
lichen, technischen, wissenschaftlichen und dhnlichen Erfahrungen,
Kenntnissen und Fertigkeiten, zB Plianen, Mustern und Verfahren
(3. Fall)

1110 (1) Gewerbliche, technische, wissenschaftliche und dhnliche Erfahrun-
gen, Kenntnisse und Fertigkeiten

Umschreibung fiir Know-how: Obwohl die Nr. 9 eingefiigt wurde, um im In-
land auftretende Besteuerungslicken im Bereich des Know-how-Transfers zu
schlieBen (vgl. BTDrucks. 7/1509 und 7/1871), wird der Begriff ,, Know-how*
nicht verwendet. Stattdessen erfasst die Nr. 9, indem sie in BFH v. 16.12.1970 (I
R 44/67, BStBI. II 1971, 235) wiedergegebene Formulierungen aufnimmt und
damit Know-how beispielhaft beschreibt (vgl. BEFH v. 19.12.2012 — I R 81/11,
BFH/NV 2013, 698; s. auch FG Miinchen v. 24.9.1982, EFG 1983, 353 [354],
rkr.), gewerbliche, technische, wissenschaftliche und #hnliche Erfahrungen,
Kenntnisse und Fertigkeiten. Auch an anderer Stelle wird ,,Know-how* im Ge-
setz nur umschrieben: § 50a Abs. 1 Nr. 3 regelt die StAbzugspflicht bei Einkiinf-
ten aus der Uberlassung von Know-how mit deckungsgleicher Umschreibung
desselben als gewerbliche, technische, wissenschaftliche und dhnliche Erfahrun-
gen, Kenntnisse und Fertigkeiten. Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 er-
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fasst neben Nr. 9 Binkiinfte aus der Uberlassung gewerblicher Erfahrungen, oh-
ne diese allerdings als Know-how zu definieren.

Elemente der Know-how-Umschreibung:

> Lrfabrungen, Kenntnisse, Fertigkeiten: Know-how kann das Ergebnis erfinderi-
scher Titigkeit sein; es gentigen aber auch Erfahrungen, wie sie jeder andere
ebenfalls auf dem Gebiet machen kénnte, wenn er gentigend Zeit, Arbeit, Fach-
krifte, Kosten usw. aufwenden wiirde. Das Know-how kann damit seiner Quali-
tit nach vom einfachen Erfahrungswissen bis zur (nicht geschiitzten) Erfindung
reichen. Auch ein rechtl. nicht geschiitztes technisches Spezialwissen kann wie
eine Erfindung zu behandeln sein, wenn sein Wert dadurch greifbar ist, dass es
in Lizenzvertrdgen zur Nutzung weitergegeben werden kann (BFH v. 26.10.2004
— IX R 53/02, BStBL II 2005, 167; H 50a.1 EStH). Der Wert dieses Spezialwis-
sens besteht darin, dass es einem Dritten, dem es vermittelt wird, Zeit und Kos-
ten erspart (BFH v. 23.11.1988 — I R 209,/82, BStBL. II 1989, 82; v. 13.11.2002 —
IR 90/01, BStBL II 2003, 249). Die Vermittlung soll dem Empfinger die Mog-
lichkeit er6ffnen, die ihm tbertragenen Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrun-
gen selbst anzuwenden (FG Minchen v. 24.11.1982 — 1 349/79-E, EFG 1983,
353 [354], rkr.).

> Art — gewerblich, technisch, wissenschaftlich und ibnlich: Ahnliche Erfahrungen kén-
nen auch kaufminnische oder betriebswirtschaftliche Erfahrungen sein (BFH v.
16.12.1970 — T R 44/67, BStBL II 1971, 235; Lupicke in LADEMANN, § 49
Rn. 810).

» Beispiele — Pline, Muster, Verfahren: Ohne dass erkennbar ist, ob sie sich nur auf
Fertigkeiten, auf dhnliche Erfahrungen, Kenntnisse und Fertigkeiten oder ins-
gesamt auf gewerbliche, technische, wissenschaftliche und dhnliche Erfahrun-
gen, Kenntnisse und Fertigkeiten bezichen, nennt das Gesetz als Beispiele Pline,
Muster und Verfahren.

Einzelfille:

» _Adressen: Kundenadressen sind kein Know-how, auch wenn sie vom Ubetlas-
senden nach Informationen iber das Kundenverhalten ,,selektiert™ wurden (s.
BFH v. 13.11.2002 — I R 90/01, BStBL II 2003, 249; H 50a.1 EStH).

» Autorenrechte: kein Know-how (s. BFH v. 20.7.1988 — I R 174/85, BStBL. II
1989, 87).

» Alleinvertriebsrecht: kein Know-how (s. BFH v. 27.7.1988 — I R 130/84,
BStBL 11 1989, 101; v. 27.7.1988 — I R 87/85, BFH/NV 1989, 393; s. auch
Anm. 933). Nach BFH v. 27.2.2002 (I R 62/01, BFH/NV 2002, 1142) und FG
Minchen v. 23.5.2001 (1 K 3026/97, EFG 2001, 1374 [1375], rkt.) erzielt aller-
dings Finkiinfte iSd. Nr. 6, wer einem zur Nutzung von Software Berechtigten
gegen Entgelt eine umfassende Vertriebslizenz einrdumt.

> [Forschungsergebnisse: Das Initiieren und Férdern von Grundlagenforschung
fihrt nicht zu einer Nutzung des Forschungsergebnisses als Know-how iSd.
Nr. 9 durch den Geldgeber, wenn das Forschungsergebnis frei vertffentlicht
wird (FG Hamb. v. 19.10.2000 — VI 14/99, EFG 2001, 289, rkt.).

» Konzernumiagen: Zu den Einnahmen iSd. Nr. 9 kénnen grds. auch Konzern-
umlagen gehoren, die in einem international verbundenen Unternehmen fur die
Berechtigung gezahlt werden, Know-how zu nutzen. Nach BMF v. 30.12.1999
(BStBL. T 1999, 1122 — Tz. 4.4., Grundsitze fir die Prifung der Einkunfts-
abgrenzung durch Umlagevertrige zwischen international verbundenen Unter-
nehmen) unterliegen sie aber nicht dem StAbzug nach § 50a Abs. 1. Allerdings
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soll, wenn ein auslind. Poolmitglied einem leistungserbringenden inlind. Pool-
mitglied immaterielle WG zur Nutzung tiberlisst, auf die entrichtete Vergttung
Quellensteuer zu erheben sein und eine Verrechnung der Verglitung mit dem
Umlagebetrag die Erhebung der Quellensteuer nicht bertihren (BMF v. 30.12.
1999, BStBL. T 1999, 1122). Seit 2004 ist allerdings zudem § 50g zu priifen.

» Marktkenntnisse und Kenntnisse anf dem Gebiet der Betriebsrationalisierung konnen
Know-how sein (s. BFH v. 16.12.1970 — I R 44/67, BStBL. 11 1971, 235).

» Standardsoftware ist kein Know-how (s. KessLer, IStR 2000, 70 [77]); s. umfas-
send auch Hecut/Lampert, FR 2009, 1127; Hecart/Lampert, FR 2010, 68;
PinkernEeLL, ISR 2012, 82.

> Technisches Spezialwissen zur Herstellung einer Produktionsanlage: Know-how, wenn
der Wert dadurch greifbar ist, dass er in Lizenzvertrag zur Nutzung weiterge-
geben werden kann, FG Brandenburg v. 14.6.2012 — 9 K 156/05, EFG 2013,
934, ntkr., Az. BFEHIR 73/12.

> VVermarktung eines Images durch einen Berufssportler: kein Know-how (s. ScHau-
HOFF, IStR 1993, 363 [365]) s. aber BFH v. 19.12.2007 — I R 19/06, BStBl. 11
2010, 398 und Anm. 931.

(2) Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung

Uberblick: Das Gesetz spricht von der Uberlassung der Nutzung und stellt ne-
ben diese die Uberlassung des Rechts auf Nutzung. Erstere erfolgt durch den In-
haber des Know-hows, letztere durch den Nutzungsberechtigten.

Uberlassung:

» Unterfall der Leistung: Nach dem Wortlaut der Nr. 9 ist die Uberlassung der
Nutzung (s. Anm. 1101 zum Begriff der Nutzung) oder des Rechts auf Nutzung
von Know-how ein Unterfall der Leistung iSd. § 22 Nr. 3. Als sonstige Leistung
muss die Uberlassung daher mit der Definition der Leistung als Tun, Unterlas-
sen oder Dulden, das Gegenstand eines entgeltlichen Vertrags sein kann und
um des Entgelts willen erbracht wird (BFH v. 14.11.1978 — VIII R 72/706,
BStBI. 11 1979, 298; v. 25.9.1979 — VIII R 34/78, BStBL. 1I 1980, 114; v. 28.11.
1990 — X R 197/87, BStBL. 11 1991, 300; vgl. § 22 Anm. 240 mwN), zu verein-
baren sein. Gleichwohl soll auch Schadensersatz, der fiir die unberechtigte Nut-
zung von Know-how zu leisten ist, zu inlind. Einkiinften iSd. Nr. 9 fiihren.
Vgl. § 50a Anm. 99 f.; DenkL, RIW 1980, 698 (699); § 8 Anm. 105 zur Frage, ob Scha-
densersatzleistungen, die im Zusammenhang mit einem Leistungsverhiltnis stehen,
Einnahmen iSd. § 8 Abs. 1 sein kénnen; vgl. auch OECD-MK, Art. 12 Abs. 8 Satz 4;
Porat/LouBEck in VoGEL/LEHNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 12 OECD-MA Rn. 48,
zur Einbezichung von Schadensersatzleistungen in den Begriff der Lizenzgebiihren
nach dem OECD-MA 2003.
» Keine Verdnferung: Als Unterfall der sonstigen Finkinfte iSd. § 22 Nr. 3 um-
fasst der Begriff der Uberlassung der Nutzung iSd. Nr. 9 keine VeriuBerungs-
vorginge und veriduBlerungsihnlichen Vorginge im privaten Bereich (BFH v.
21.9.1982 — VIII R 73/79, BStBL II 1983, 201; v. 28.11.1984 — I R 290/81,
BStBL II 1985, 264; v. 9.8.1990 — X R 140/88, BStBL II 1990, 1026; v. 28.11.
1990 — X R 197/87, BStBL 1T 1991, 300). Einktunfte iSd. Nr. 9 werden daher
nur erzielt, wenn der Nutzungsgegenstand — hier das Know-how — nicht ver-
duBert wird (BFH v. 20.7.1988 — I R 61,/85, BStBI. I 1989, 99 [101]; FG Mun-
chen v. 25.10.1989 — 1 279/84 E, EFG 1990, 242 [243], rkr.; v. 24.11.1982 — 1
349/79-E, EFG 1983, 353, rkr.; FG Brandenburg v. 14.6.2012 — 9 K 156,05,
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EFG 2013, 934, nrkr., Az. BEH I R 73/12; FG Koln v. 27.5.2013 — 7 K
3552/10, EFG 2013, 1412, rkr.).

Nutzung oder Recht auf Nutzung:

» Nutzung: Know-how wird genutzt, indem es eingesetzt wird, nicht bereits da-
durch, dass es verwertet wird. Die Nutzung von Know-how ist abzugrenzen ge-
gentiber der Inanspruchnahme der selbstindigen Titigkeit eines Beraters, der als
solcher keine Kenntnisse, Erfahrungen usw. zur Nutzung tGberldsst und damit
Einkinfte nach Abs. 1 Nr. 3 erzielt (s. im Einzelnen Anm. 1053).

> Reoht anf Nutzung Tnlindische Einkiinfte sind auch Vergiitungen fiir die Uber-
lassung des Rechts auf Nutzung von Know-how, das im Inland genutzt wird.
Damit werden uE nur Vergilitungen fir das ausgeiibte Recht auf Nutzung von
Know-how erfasst. Eine bloBe Option fithrt uE nicht zu inlind. Einkiinften
nach Nr. 9, da weiteres Tatbestandsmerkmal ist, dass Know-how im Inland tat-
sichlich genutzt wird oder wurde (s. Anm. 1115).

(3) Know-how-Uberlassung als Teil einer einheitlichen Leistung

Erfordert die Uberlassung von Know-how iiber die Aushindigung schriftlicher
Unterlagen hinaus auch eine zusitzliche Beratung, so ist es nach ilterer Rspr.
nicht zulissig, den zugrunde liegenden Vertrag aufzuspalten und zwischen ei-
nem Miet- oder Pachtzins fiir die schriftlichen Unterlagen und einer Beratungs-
gebtihr fir die mundliche Beratung andererseits zu unterscheiden (BFH v. 7.5.
1965 — VI 356,62, BStBL. 111 1965, 483; FG Berlin v. 27.1.1967 — 111 175/66,
EFG 1967, 513, best. durch BFH v. 16.12.1970 — I R 44/67, BStBL. 1I 1971,
235). Es soll stattdessen eine nicht teilbare Leistung vorliegen, die trotz beglei-
tender Beratung die Uberlassung von Know-how zum Gegenstand hat, wenn
im gegebenen Fall die ausgehindigten Unterlagen nicht ausreichen, dh. ohne ni-
here Anleitung vom Abnehmer nicht verwendet werden kénnen (FG Berlin v.
27.1.1967 — 111 175/66, EFG 1967, 513, rkr.). Nur wenn bereits die auf Kennt-
nissen und Erfahrungen beruhende Titigkeit als solche zu einem bestimmten
abschlieBenden betrieblichen Erfolg fihrt, soll eine selbstindige Titigkeit vorlie-
gen. Umgekehrt kann im Einzelfall die Uberlassung von Know-how unselbstin-
dige Nebenleistung zur Uberlassung gewerblicher Schutzrechte sein (BFH v.
2741977 — 1 R 211/74, BStBL 11 1977, 623 [624]). Art. 12 Abs. 11.6 OECD-
MK geht fiir das Abkommensrecht dariiber hinaus: Im Allgemeinen miisse bei
gemischten Vertrigen die Verglitung aufgrund des Vertragsinhalts ,,oder durch
einen sonst wie angemessenen Schlissel nach den verschiedenen Leistungen
aufgeteilt werden. Von einer solchen Aufteilbarkeit geht auch die FinVerw. aus,
die es laut R 49.3 Abs. 3 EStR aus Vereinfachungsgriinden zulisst, eine einheitli-
che Gesamtvergltung, die fiir verschiedenartige Leistungen zB iSd. Nr. 3 oder
der Nr. 9 gewihrt wird, den sonstigen Einkiinften iSd. Nr. 9 zuzuordnen, wenn
sie nicht ohne besondere Schwierigkeit nach dem Verhiltnis der einzelnen Leis-
tungen aufzuteilen ist.

1112

Einstweilen frei. 11131114

(4) Gegenwirtige oder frithere Nutzung im Inland

Genutzt: Erforderlich ist, dass das Know-how tatsichlich im Inland genutzt
(vel. BFH v. 10.4.2013 — TR 22/12, FR 2013, 956, mit Anm. KLEIN/JAcOB), also
eingesetzt wird oder worden ist.
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> Keine bloffe Verwertung: Es reicht nicht wie bei Nr. 6 eine Verwertung im Inland.
Stattdessen muss die Titigkeit, zu der das Recht berechtigt oder die Ubermitt-
lung des Know-how befihigt, im Inland vorgenommen werden.

» Keine blofie Option anf Nutzung: Nach dem Wortlaut des Gesetzes liegen inlind.
Einkiinfte iSd. Nt. 9 nur vor, ,,soweit es sich um Einkiinfte ... aus der Ubetlas-
sung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von ... Erfahrungen, Kenntnis-
sen und Fertigkeiten ... handelt, die im Inland genutzt werden oder worden
sind“. Der einschrinkende Relativsatz (,,... die im Inland genutzt werden oder
worden sind®) spricht dagegen, zu den inlind. FEinkiinften iSd. Nr. 9 Vergiitun-
gen zu zihlen, die dafiir gezahlt werden, dass nur ein Recht auf Nutzung des
Know-hows tibetlassen wird, ohne dass der Berechtigte das Know-how, zB bei
einem Optionsvertrag, tatsichlich nutzt.

Genutzt worden: Die Vorschrift erstreckt sich ausdriicklich auf Einkiinfte aus
einer fritheren Nutzung von Know-how im Inland. Von Bedeutung ist das ins-
bes. fiir Fille, in denen fiir eine erst nachtriglich entdeckte unbefugte Nutzung
Schadensersatz zu leisten ist, der, da es auf eine Berechtigung des Nutzenden
nicht ankommt (s. Anm. 1112), ebenfalls unter Nr. 9 fillt.

Im Inland: Zur Definition des Begtiffs Inland s. § 1 Anm. 57 ff.
1116-1119 Einstweilen frei.

1120 ee) Subsidiaritit
Nr. 9 regelt das Verhiltnis der dort angesprochenen Einkiinfte zu anderen in-
lind. Einktnften selbstindig. Dazu setzt die Vorschrift zunichst die in § 22
Nr. 3 Satz 1 angeordnete Subsidiaritit (,,... soweit sie weder ...“) gegentiber
Einkiinften der Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 und gem. § 22
Nr. 1, 1a, 2 oder 4 auBler Kraft und ordnet in ihrem letzten Teilsatz die in Nt. 9
angesprochenen Einkiinfte den stpfl. Einkiinften der Nr. 1-8 nach.

1121-1128 FEinstweilen frei.

1129 ¢) Besonderheiten bei der Ermittlung der Einkiinfte

Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 sind als Uberschuss der Einnahmen iiber die
WK zu ermitteln (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2). Da allerdings die ESt beschrinkt
Stpfl. bei Einkiinften, die aus Vergiitungen fiir die Uberlassung der Nutzung
oder des Rechts auf Nutzung von Know-how herrithren, im Wege des StAbzugs
erhoben wird (§ 50a Abs. 1 Nr. 1 und 3), entfillt bei diesen ein WK-Abzug (Um-
kehrschluss aus § 50a Abs. 3). Anders ist das bei Verglitungen fiir unterhaltende
Darbietungen, von denen Steuern nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 abzuziehen sind, in
deren Fall aber der Vergiitungsschuldner nach § 50a Abs. 2 unter gewissen Vo-
raussetzungen mit ihnen im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hende BA oder WK abzichen kann (s. dazu OFD Karlsruhe v. 14.1.2009, DStR
2009, 484). Zur nach Auffassung der FinVerw. zulissigen Aufteilung einer fur
verschiedenartige Leistungen gewihrten Gesamtvergiitung s. R 49.3 Abs. 3
EStR. Dem StAbzug unterliegt der volle Betrag der Einnahmen (§ 50a Abs. 2
Satz 1). Zur Beriicksichtigung der Freigrenze des § 22 Nr. 3 Satz 2's. Anm. 1080
und 1091.

1130-1149 Einstweilen frei.
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XV. Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 (Nr. 7-10) Anm. 1150-1160 § 49

6. Bestimmte sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 5 (Abs. 1 Nr. 10)

a) Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 10
Rechtsentwicklung:

> JS1G 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74): Einfligung
der Vorschrift.

> Gesetz ur Umsetzung stenerlicher EU-Vorgaben sowie ur Anderung stenerlicher 1or-
schriften v. 8.4.2070 BGBI. 1 2010, 386; BStBI. I 2010, 334): Neufassung der Vor-
schrift und Einbeziehung der Leistungen auslind. Zahlstellen ab dem VZ 2010
(§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF dieses Gesetzes).

Bedeutung:

» Hintergrund von Abs. 1 Nr. 10 ist das Korrespondenzprinzip der nachgelager-
ten Besteuerung: Soweit die Beitrige, auf denen Leistungen aus Pensionsfonds,
Pensionskassen und Direktversicherungen beruhen, zu Lasten des deutschen
Steueraufkommens in der Ansparphase beim Begiinstigten stfrei geblieben sind,
ist es gerechtfertigt, diese Leistungen bei ihrer Auszahlung auch dann zu besteu-
ern, wenn der Leistungsempfinger bei Leistungsbezug nicht mehr in Deutsch-
land unbeschrinkt stpfl. ist. Bei inlind. Zahlstellen erfasst Abs. 1 Nr. 10 dariiber
hinaus auch Leistungen, denen keine stl. Beglinstigung vorausgegangen ist. Bei
Einkiinften aus Abs. 1 Nr. 10 kann der Stpfl. ggf. einen Antrag zu unbeschrink-
ter StPflicht nach § 1 Abs. 3 stellen.

» Praktische Bedentung: Da die DBA regelmiBig die Besteuerung des Quellen-
staats ausschlieBen (s.u.), hat Abs. 1 Nr. 10 primir in Nicht-DBA-Fillen Bedeu-
tung; in DBA-Fillen kann er erst nach einer — langfristig angestrebten — Ande-
rung der DBA Wirkung entfalten.

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen:

» OECD-MA: Leistungen aus der betrieblichen Altersversorgung unterfallen
Art. 18 OECD-MA und kénnen somit nur im Ansissigkeitsstaat des Empfin-
gers besteuert werden (s. IsMER in VoGer/LenNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 18
OECD-MA Rn. 30; fir Anwendung von Art. 21 OECD-MA WASSERMEYER in
DEBATIN/WASSERMEYER, DBA, Art. 18 OECD-MA Ra. 16, 23).

» Deutsche Doppelbestenerungsabkommen enthalten regelmifig eine Bestimmung,
die Art. 18 OECD-MA entspricht (s. IsMEr in VoGeL/LEHNER, DBA, 5. Aufl.
2008, Art. 18 OECD-MA Ra. 80).

Ermittlung und Verfahrensfragen:

» FErmittlung: Siehe Anm. 50, 53.

» Verfabren: Die Besteuerung erfolgt im Wege der Veranlagung, ein StAbzug ist
nicht vorgesehen. Zur Zustindigkeit vgl. § 19 Abs. 6 AO und EStZustV v. 2.1.

2009 (BGBIL. T 2009, 3; BStBL. I 2009, 338), geindert durch Verordnung v.
11.12.2012 (BGBL 1 2012, 2637; BStBI. 1 2013, 2).

1150

Einstweilen frei. 1151-1159

b) Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Nr. 10

aa) Leistungen inldndischer Zahlstellen (Abs. 1 Nt. 10 Halbs. 1)

Inlindische Zahlstellen: Wie aus dem Zusammenhang mit Abs. 1 Nr. 10
Halbs. 2 deutlich wird, bezieht sich Abs. 1 Nr. 10 Halbs. 1 auf Leistungen in-
lind. Zahlstellen.
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Sonstige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 5: § 22 Nr. 5 Satz 1 erfasst Leistungen aus
Altersvorsorgevertrigen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversiche-
rungen. Abs. 1 Nr. 10 nimmt ab dem VZ 2010 nicht nur auf § 22 Nr. 5 Satz 1,
sondern auf den gesamten § 22 Nr. 5 Bezug, so dass auch die tbrigen Regelun-
gen zu beachten sind. Zu den Tatbestandsmerkmalen vgl. § 22 Anm. 493.

bb) Leistungen auslindischer Zahlstellen (Abs. 1 Nr. 10 Halbs. 2)

Abs. 1 Nr. 10 Halbs. 2 bezieht seit dem VZ 2010 auch bestimmte Leistungen
auslind. Zahlstellen mit ein.

Leistungen auslindischer Zahlstellen: In Reduktion des Wortlauts sind nur
Leistungen iSd. § 22 Nr. 5 gemeint, also Leistungen aus Altersvorsorgevertrigen,
Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversicherungen. Zum Inland vgl. § 1
Anm. 57.

Soweit die Leistungen bei einem unbeschrinkt Steuerpflichtigen zu Ein-
kiinften nach § 22 Nr. 5 Satz 1 fithren wiirden: Abgestellt wird auf Einkiinfte
iSd. ersten Satzes des § 22 Nr. 5. Solche Einkiinfte liegen dann nicht vor, wenn
die Ausnahmevorschrift des § 22 Nr. 5 Satz 2 auf andere Normen verweist, also
soweit den Leistungen keine stl. Forderung vorausging. Damit verbleiben fur
die beschrinkte StPflicht diejenigen Leistungen, denen eine in § 22 Nr. 5 Satz 2
genannte stl. Férderung vorausging (sog. Forderstaatsprinzip, vgl. BTDrucks.
17/500, 26). In dieser ersten Alternative tritt die StPflicht ein, ,,soweit™ eine Fot-
derung vorausging.

Wenn die Beitrige, die den Leistungen zugrunde liegen, nach § 10 Abs. 1
Nr. 2 ganz oder teilweise bei der Ermittlung der Sonderausgaben beriick-
sichtigt wurden: In § 22 Nr. 5 Satz 2 ist § 10 Abs. 1 Nr. 2 nicht erwihnt. Die
zweite Alternative des Abs. 1 Nr. 10 Halbs. 2 erfasst daher auch diese For-
derung. In dieser Alternative tritt die StPflicht bereits ein, ,,wenn® eine For-
derung moglich war, also unabhingig vom Umfang der stl. Forderung (vgl.
BTDrucks. 17/5006, 26). Zu den Tatbestandsmerkmalen vgl. Anm. 1007.

1162-1199 Einstweilen frei.

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Isolierende Betrachtungsweise

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

Schrifttum: E. Becker, Erliuterungen zur Rechtsprechung, StuW 1936, 1230; DEeBATIN,
Die beschrinkte Steuerpflicht bei der Einkommensteuer und Koérperschaftsteuer, BB
1960, 1015; DesatiN, Die Bestimmung der Einkunftsart bei der beschrinkten Steuer-
pflicht, DB 1961, 785; Frick, Auswirkungen der ,,isolierenden Betrachtungsweise auf die
internationale Doppelbesteuerung, DB 1961, 1595; DEeBaTIN, Die isolierende Betrach-
tungsweise bei der beschrinkten StPflicht und ihre Kritik, DB 1962, 178; HirLerT, Gren-
zen der isolierenden Betrachtungsweise und Auslegung von DBA, FR 1970, 475; MUNCH,
Klirendes Urteil des BFH zur Auslandsbesteuerung — Prizisierung der sog. isolierenden
Betrachtungsweise, DB 1970, 1658; BirkHoLz, Beschrinkte Steuerpflicht und isolierende
Betrachtungsweise, BB 1972, 172; Crausen, Die beschrinkte Steuerpflicht: Grundziige
und gesetzliche Neuregelungen des 2. StAndG 1973, DStZ 1974, 315; HiLLerT, Anderun-
gen der Einkiinfte beschrinkt Steuerpflichtiger, FR 1974, 236; Baranowsk1, Auslindische
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Steuern auf Verglitungen fiir Ingenicurleistungen, DB 1977, 793; WALTER, Die isolierende
Betrachtungsweise, Diss. Heidelberg 1977; WursTER, Die Qualifikation auslindischer Ka-
pitalgesellschaften nach deutschem Steuerrecht, RIW 1981, 679; BiLsporrer, Die soge-
nannte isolierende Betrachtungsweise, RIW/AWD 1983, 850; 0.V., Isolierende Betrach-
tungsweise und Steuerpflicht, HFR 1983, 208; Gesers, Zur Besteuerung der
internationalen Betriebsaufspaltung durch Grundstiicksvermietung, RIW 1984, 711;
StrECK, Immobilieninvestitionen von Auslindern im Inland durch Einschaltung einer aus-
lindischen Kapitalgesellschaft, BB 1984, 1999; st, Zur beschrinkten Steuerpflicht einer
Konzertdirektion, EDStZ 1985, 24; VogeL, Die ,,umgekehrte isolierende Betrachtungs-
weise®, in KLemN/VogeL (Hrsg.), Der Bundesfinanzhof und seine Rechtsprechung: Grund-
fragen — Grundlagen, FS Hugo von Wallis, Bonn 1985, 397; GorTwaLp, Besteuerung von
Grundstiicksgeschiften auslindischer Kapitalgesellschaften, DStR 1992, 168; CrezELIus,
Die isolierende Betrachtungsweise, insbesondere die grenziiberschreitende Betriebsauf-
spaltung, in Haarmann (Hrsg.), Die beschrinkte Steuerpflicht, Kéln 1993, 75; StVj. 1992,
322; BEcker/GUNKEL, Betriebsaufspaltung tiber die Grenze, in Raurpacu/UEeLNErR (Hrsg.),
Ertragsbesteuerung, FS Ludwig Schmidt, Minchen 1993, 483; Fries, Die Umqualifikation
der Einkunfte bei der beschrinkten Steuerpflicht, DStZ 1995, 431; MossNER, Isolierende
Betrachtungsweise — Essay eciner dogmatischen Klirung, in KLEIN/STIHL/WASSERMEYER
(Hrsg.), Unternehmen Steuern, FS Hans Flick, Koln 1997, 939; Vogr, Liebhaberei bei be-
schrinkter Steuerpflicht, SpuRt 2003, 58; CoeNEN, Die isolierende Betrachtungsweise nach
§ 49 Abs. 2 EStG, Diss. Munster 2004; J. Hey in Gassner (Hrsg.), Die beschrinkte Steuet-
pflicht im Licht von Territorialititsprinzip, Isolationstheorie und Objektsteuercharakter,
2004, 26; J. Hey, Das Territorialititsprinzip als theoretische Grundlage der beschrinkten
Steuerpflicht, IWB 2004, Gr. 1, 2003; Gosch, Altes und Neues, Bekanntes und weniger
Bekanntes zur sog. isolierenden Betrachtungsweise, in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Kor-
perschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, FS Franz Wassermeyer,
Miinchen 2005, 263; Coenen, Die Isolierende Betrachtungsweise nach § 49 Abs. 2 EStG,
Miinster 2004; Rur, Die Betriebsaufspaltung tber die Grenze, IStR 2006, 232; ScHIESsL,
Die Betriebsaufspaltung tiber die Grenze, StWa. 2006, 43; MEINING/KRUscHKE, Die Be-
steuerung der auslindischen KapGes. & Co. KG bei ausschlieBllich grundsticksverwalten-
der Titigkeit im Inland, GmbHR 2008, 91; MORGENTHALER, Die ,,isolicrende Betrach-
tungsweise im internationalen Einkommensteuerrecht, in BaAumHoFr/DUCKER/KOHLER
(Hrsg.), Besteuerung, Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen, FS Norbert Kra-
witz, Wiesbaden 2010, 277; Haune, Kommentar zu BFH v. 22.06.2011 — I R 103/10, BB
2011, 2470; LamprrecuT, Anm. zu BFH v. 16.11.2011 — I R 65/10, IStR 2012, 374; Kuss-
MAUL/ScHWARZ, Voraussetzungen, Erscheinungsformen und Modelle der Betriebsaufspal-
tung, GmbHR 2012, 834; ToEesEN, Private Equity Fonds: Auslindische Beteiligungsertrige
deutscher und auslindischer Personengesellschaften mit auslindischen Gesellschaftern,
ISR 2013, 350.

1. Regelungsinhalt

Abs. 2 enthilt die gesetzliche Regelung der sog. isolierenden Betrachtungsweise
(iB). Dieser Begriff ist nicht ins Gesetz aufgenommen und daher zur Auslegung
der Vorschrift nicht geeignet (glA Lopicke in Labpemann, §49 Rn. 843). Die
Vorschrift besagt, dass nicht der gesamte im Ausland verwirklichte Sachverhalt,
wohl aber einzelne auslind. Besteuerungsmerkmale (das sind bestimmte Sach-
verhaltselemente; s. Anm. 1220) zum Zwecke der stl. Erfassung der inlind. Ein-
kiinfte auller Betracht gelassen werden miissen, nimlich wenn das Negieren die-
ser Sachverhaltselemente dazu fihrt, dass dadurch der Tatbestand einer
Einkunftsart gem. Abs. 1 erfllt ist. Abs. 2 erlaubt, ein solches auslind. Sachver-
haltselement auBler Betracht zu lassen, dessen Berticksichtigung die Besteuerung
auf der Grundlage einer ansonsten erfiillten Einkunftsart verhindern wiirde (s.
Anm. 1230 und 1240). Der durch die Tatbestinde des § 49 Abs. 1 sachlich be-
grenzte Steuerzugriff auf beschrinkt Stpfl. wird durch Abs. 2 somit personell er-
weitert. Die iB erlaubt es dagegen nicht, Tatbestandsmerkmale einer Einkunfts-
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§49 Anm. 1200-1202 C. Abs. 2: Isolierende Betrachtungsweise

art wegzulassen oder zu fingieren; es missen also nach dem Sachverhalt (unter
Einbezichung des Auslandssachverhalts) auf jeden Fall Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1
iVm. §§ 13 bis 24 vorliegen (s. Anm. 1230).

Die sich unter Anwendung der iB ergebende Einkunftsart ist auch fur die Ein-
kunftsermittlung bestimmend (s. Anm. 1210). Fir die Abgrenzung der in den
DBA geregelten Einkunftsgruppen hat die iB gem. § 49 Abs. 2 dagegen keine
Bedeutung (s. Anm. 1200).

2. Rechtsentwicklung

Die isolierende Betrachtungsweise (iB) geht auf die Rspr. des RFH zuriick, wut-
de vom BFH ibernommen und durch das 2. StAndG 1973 als Abs. 2 in § 49
eingefiigt (zu den Griinden s. Anm. 1202).

Rechtsprechung des RFH: Siche RFH v. 7.2.1929, RStBI. 1929, 193; v. 12.5.
1936, RStBI. 1936, 968; v. 5.8.1936, RStBL. 1936, 1132; v. 22.5.1944, RStBl. 1945,
43.

Rechtsprechung des BFH vor dem 2. StAndG 1973: Siche BFH v. 20.1.1959
— 1 112/57 S, BStBL IIT 1959, 133; ferner BFH v. 13.12.1961 — I 209/60,
BStBL I1I 1962, 85; v. 29.1.1964 — 1 153/61 S, BStBL. III 1964, 165; v. 30.11.
1966 — 1 215/64, BStBI. 111 1967, 400; v. 4.3.1970 — I R 140,66, BStBI. 1I 1970,
428. Der BFH hat jedoch im Gegensatz zum RFH die Anwendung der iB auf
solche Einkunftsarten beschrinkt, die im Verhiltnis der Subsidiaritit (zB § 20
Abs. 3, § 21 Abs. 3, § 22 Nr. 3, § 23 Abs. 3) stchen. Mangels Subsidiatitit zwi-
schen § 15 und § 18 konnten Einkiinfte einer KapGes. aufgrund der iB nicht als
Einktnfte aus selbstindiger Arbeit besteuert werden (BFH v. 4.3.1970 — I R
86,69, BStBI. 11 1970, 567; v. 29.4.1970 — I R 113/67, BStBL. 11 1970, 762; v.
7.7.1971 — 1 R 41/70, BStBL 11 1971, 771; v. 20.2.1974 — I R 217/71, BStBL 11
1974, 511).

2. StAndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBL I 1974, 1489; BStBL. I 1974, 521): Siche
Anm. 1202.

3. Bedeutung

Je nachdem, wie der Rechtsgedanke der isolierenden Betrachtungsweise (iB) ver-
standen und als Rechtssatz konkretisiert wurde, hat sich auch die Bedeutung der
iB gedndert. Zu unterscheiden sind die Sicht des RFH, die Sicht des BFH und
die Ausprigung, die die iB durch Abs. 2 gefunden hat. Durch mehrfache Ergin-
zung der Tatbestinde der beschrinkten StPflicht in Abs. 1 mittels Sonder-
regelungen (insbes. Nr. 2 Buchst. d und f, Nr. 9; s. Anm. 1246, 1256, 1263) ha-
ben die Meinungsunterschiede heute an praktischer Bedeutung vetloren.

Ausgangssituation: Die beschrinkte StPflicht bedeutet gegentiber dem Welt-
einkommensprinzip der unbeschrinkten StPflicht (vgl. § 1 Anm. 88) eine Be-
schrinkung in doppelter Hinsicht: Zum einen unterliegen gem. § 2 Abs. 1 Satz 1
nur solche Einkiinfte der deutschen ESt, die der Stpfl. ,,als inlindische Einkiinf-
te wihrend seiner beschrinkten Finkommensteuerpflicht erzielt™; zum anderen
sind von den inlind. Einkiinften aber nur solche zu versteuern, bei denen die zu-
sitzlichen Voraussetzungen des § 49 Abs. 1 vorliegen, dh. die inlind. Ankntip-
fungsmerkmale fiir die jeweilige Einkunftsart (vgl. Crausen, DStZ 1974, 315
[318]; s. auch Anm. 5 und 10). Abs. 1 stellt dabei unterschiedlich hohe Anforde-
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rungen an den Inlandsbezug. Die Ankntipfungsmerkmale bei Einkiinften aus
selbstindiger Arbeit (Austibung oder Verwertung im Inland) oder VuV (Bele-
genheit im Inland) sind leichter erftllbar als die Ankniipfungsmerkmale fiir die
Besteuerung gewerblicher Einkiinfte (BS oder stV). Zudem treten die Einkiinfte
aus Kapitalvermogen, aus VuV und sonstige Einkiinfte (einschlieBlich der aus
privaten VerduBerungsgeschiften) hinter die Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1
Nr. 1-3 zuriick, insbes. hinter die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (vgl. § 20
Abs. 3, § 21 Abs. 3, § 22 Nr. 3, § 23 Abs. 3). Wiirde diese Rangordnung auch im
Rahmen der beschrinkten StPflicht gelten, so kénnten auslind. Gewerbetrei-
bende ohne BS oder stV im Inland mit ihrem gesamten inlind. Einkommen
nicht zur Besteuerung herangezogen werden, also auch nicht mit Zinsen, Lizen-
zen, Mieteinnahmen usw., die sie im Rahmen ihres auslind. Gewerbebetriebs im
Inland erzielen (zur Rechtslage ab VZ 2009 s. Anm. 1246, 1256).

Bedeutung der isolierenden Betrachtungsweise aus der Sicht des RFH:
Diese Ungleichbehandlung von Gewerbetreibenden und sonstigen Einkiinftebe-
ziehern bei beschrinkter StPflicht hat den RFH zur Auffassung kommen lassen,
dass inland. Einkinfte, die ein auslind. Gewerbebetrieb erzielt, der im Inland
keine BS bzw. stV hat, ,,;s0 zu versteuern sind, wie es der Fall wire, wenn sie au-
Berhalb eines gewerblichen Betriebs angefallen wiren® (so erstmals RFH v. 7.2.
1929, RStBL. 1929, 193; s. Anm. 1201). Anderenfalls wiren auslind. Gewet-
betreibende hinsichtlich ihrer inlind. Einkiinfte besser gestellt als andere aus-
lind. Bezieher gleichartiger Einnahmen, was nicht dem Willen des Gesetzgebers
entsprechen kénne.

Bedeutung der isolierenden Betrachtungsweise aus der Sicht des BFH:
Der BFH iibernahm die iB, rechtfertigte sie jedoch anders: ,,Diese Betrachtungs-
weise kniipft an den objektsteuerartigen Charakter der beschrinkten Steuer-
pflicht an und zicht daraus die Folgerung, die Zuordnung bestimmter Einkiinfte
zu einer der in § 49 EStG genannten Einkunftsarten kénne nur anhand der Ver-
hiltnisse im Inland vorgenommen werden... (BFH v. 4.3.1970 — I R 140/60,
BStBL IT 1970, 428). Wegen des objektsteuerartigen Charakters der beschrink-
ten StPflicht komme es ausschlielich auf das Wesen der aus dem Inland bezo-
genen Einkiinfte an und hitten die personlichen Eigenschaften des Stpfl. weit-
gehend auBler Betracht zu bleiben. Anders als der RFH beschrinkte der BFH
die iB auf die Funktion, die Subsidiaritit der Einkunftsarten zugunsten ihrer ob-
jektiven Bestimmung aufzuheben. Im Verhiltnis der drei Gewinnermittlungsein-
kiinfte (LuF, selbstindige Titigkeit, gewerbliche Titigkeit), die sich gegenseitig
ausschlossen, sei die iB nicht anwendbar (BFH v. 4.3.1970 — I R 140/60,
BStBI. 11 1970, 428).

Bedeutung der isolierenden Betrachtungsweise gem. § 49 Abs. 2: Mit Wir-
kung ab VZ 1974 wurde die iB durch das 2. StAndG 1973 (s. Anm. 1201) ge-
setzlich verankert. Ob diese Kodifizierung zu einer Anderung der materiellen
Rechtslage gefithrt hat oder der Rspr. des BFH lediglich eine ausreichende ge-
setzliche Grundlage gegeben hat, ist umstritten. Die gesetzliche Regelung in
Abs. 2 bedeutet uE insoweit eine Korrektur der BFH-Rspr., als seit VZ 1974
der Anwendungsbereich der iB nicht mehr nur auf die Fille beschrinkt ist, in
denen die Einkunftsarten zueinander im Verhiltnis der Subsidiaritit stechen. Fir
diese Beschrinkung gibt Abs. 2 nichts her (s. im Finzelnen Anm. 1250). Keine
Anderung der materiellen Rechtslage gegeniiber BFH schen etwa Wiep in Bro-
MmicH, § 49 Rn. 38; LoscHELDER in ScamipT XXXIII. § 49 Rn. 132; CrEZELIUS,
StVj. 1992, 322 (327). Als Korrektur der BFH-Rspr. betrachten §49 Abs. 2;
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TurLius, BB 1974, 316; Scuortz in B/B, § 49 Rn. 80; BiLsporrer, RIW 1983,
850; Fries, DStZ 1995, 431.

Mossner (FS Flick, 1997, 939 [949]) hilt Abs. 2 fiir Gberflissig, weil er von ei-
nem anderen Rangverhiltnis zwischen den inldnd. Steuertatbestinden (§§ 13 ff.)
und den zusitzlichen Ankniipfungsmerkmalen des Abs. 1 ausgeht. Vorrangig
miisse geprift werden, ob im Einzelfall die Rechtsanwendung mit den inlind.
Ankniipfungsmerkmalen gem. Abs. 1 fir eine Einkunftsart erfilllt sei; sei dies
fir eine Einkunftsart nicht der Fall, so scheide diese von vornherein zugunsten
einer anderen Einkunftsart aus, deren inlind. Anknipfungsmerkmale gem.
Abs. 1 votliegen. Von Gesetzeswortlaut und dem systematischen Aufbau des
Abs. 1 wird diese Auslegung uE nicht gedeckt (im Ergebnis glA Hipien in KSM,
§ 49 Rn. K 104).

Nach Auffassung von MorGeNTHALER (FS Krawitz, 2010, 277 [290]) soll Abs. 2
klarstellen, ,,dass bei Zurechnung von Einkiinften zum Inland oder Ausland ge-
mifl dem Ursprungsprinzip auch dann auf den eigentlichen Ertragsort abzustel-
len ist, wenn §49 Abs.1 den Inlandsbezug im Einzelfall unsachgemil3 defi-
niert”. Der Primisse, durch die inlind. Ankntipfungsmerkmale in Abs. 1 werde
im Einzelfall der Inlandsbezug ,,unsachgemil definiert™, kann uE ebenso wenig
gefolgt werden wie der Folgerung, dies werde durch Abs. 2 korrigiert. Abs. 2 er-
weitert den personlichen Umfang der beschrinkten StPflicht, nicht aber ihren
sachlichen Umfang, den die inlind. Ankntpfungsmerkmale des Abs. 1 fiir die
einzelnen Einkiinfte — uE durchaus sachgerecht — bestimmen (s. Anm. 5). Das
geschieht, indem Abs. 2 bewirkt, dass es zur Bestimmung der Einkunftsart vor-
nehmlich auf das Wesen und das Erscheinungsbild der aus dem Inland bezoge-
nen Einkiinfte ankommt; die so bestimmten Einkiinfte miissen einen der Tat-
bestinde des Abs. 1 erfiillen, um zu einer beschrinkten StPflicht zu kommen
(glA WiEeD in BromicH, § 49 Rn. 38). Allerdings leitet MORGENTHALER auch keine
neuen, konkreten Ergebnisse fiir die Besteuerung einzelner Sachverhalte aus sei-
ner These ab.

1203—1204 Einstweilen frei.

4. Geltungsbereich

1205 a) Sachlicher Geltungsbereich

Die isolierende Betrachtungsweise (iB) ist von der Rspr. zur stl. Erfassung aus-
lind. Gewerbetreibender entwickelt worden, und zwar zunichst fir das Verhilt-
nis gewerblicher Einktnfte zu subsididren Einkunftsarten, nimlich den Finkiinf-
ten aus Kapitalvermogen (vgl. § 20 Abs. 3) und zu Einkiinften aus VuV (vgl.
§ 21 Abs. 3; s. Anm. 1201 ,,Rechtsprechung des RFH®). Der RFH hat die iB
aber auch auf das Verhiltnis zwischen selbstindiger Arbeit (§ 18) und gewerb-
licher Titigkeit (§ 15), die zueinander nicht im Verhiltnis der Subsidiaritit ste-
hen, angewendet (vgl. RFH v. 5.8.1936, RStBl. 1936, 1132; v. 22.5.1944, RStBI.
1945, 43). Der BFH hat die iB wiederum auf die Funktion, die Subsidiaritit der
Einkunftsarten zugunsten ihrer objektiven Bestimmung aufzuheben, beschrinkt
(s. Anm. 1202). Diese Sicht des BFH ist uE zu eng (s. im Einzelnen Anm. 1250).

Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen: Die iB ist nicht geeignet, ein
nach DBA dem auslind. Staat zustehendes Besteuerungsrecht durch Umqualifi-
zierung der Einkunftsart Deutschland zuzuweisen. Ebenso kann sich der Stpfl.
nicht auf die iB berufen, um mit ihrer Hilfe die Qualifikation der Einktnfte nach
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deutschem StRecht vorzunehmen und aufgrund dieser Qualifikation dann das
Besteuerungsrecht nach DBA zu bestimmen (BFH v. 23.3.1972 — I R 128/70,
BStBL II 1972, 948). Zum einen stimmen die Einkunftsarten in den DBA mit
den Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 iVm. § 49 Abs. 1 nicht tiberein; zum anderen
haben die DBA eigene Abgrenzungsregeln (vgl. insbes. Art. 6 Abs. 2, Art. 7
Abs. 7, Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 3 OECD-MA). Die Abgren-
zungsregeln der DBA beinhalten fiir die Abkommensanwendung eine DBA-ei-
gene ,isolierende Betrachtungsweise®. Dividenden fallen zB auch dann unter
den Dividendenartikel und nicht unter den Unternehmensgewinn-Artikel eines
DBA, wenn sie von einem Unternchmen bezogen werden. Die iB nach § 49
Abs. 2 wird nur bei der Frage bedeutsam, inwieweit das deutsche StRecht von
einer ihm durch DBA belassenen Besteuerung Gebrauch macht (glA LEHNER in
VoceL, DBA, 5. Aufl. 2008, Vor Art. 6-22 OECD-MA Rn. 3).

b) Personlicher Geltungsbereich

Die isolierende Betrachtungsweise (iB) gem. Abs. 2 gilt fir natiitliche Personen,
die nach §1 Abs. 4 iVm. §49 Abs. 1 beschrinkt estpfl. sind. Fir die Abgren-
zung der Einkinfte von erweitert beschrinkt Stpfl. gem. § 2 Abs. 1 AStG iVm.
§ 34c Abs. 1, § 34d gilt keine iB (vgl. § 34d Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 Buchst. a und
Nr. 3). Uber § 8 Abs. 1 KStG gilt § 49 Abs. 2 auch fiir beschrinkt KStpfl. Die
Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 aF (Buchfithrungspflicht nach HGB) und des
§ 8 Abs. 2 nF (seit 2006 Geltung nur fiir ,,unbeschrinkt™ Stpfl.) fur die Fiktion,
dass alle Einkiinfte als Einkilinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind, waren
und sind nicht erftllt (glA Hipien in KSM, § 49 Rn. K 12 und K 18).

Steueranrechnung nach Doppelbesteuerungsabkommen oder § 34c: Bei
grenziiberschreitenden Zinseinkiinften ist die auf den Bruttobetrag der gezahl-
ten Zinsen entfallende (fiktive) Quellensteuer anzurechnen; das gilt aufgrund
der iB auch, wenn der inlind. Gldubiger der Zinsen seinen Gewinn nach § 4
Abs. 1 ermittelt (BFH v. 26.6.2011 — I R 103/70, BB 2011, 2469, mit Anm.
Hanng, BB 2011, 2470).

1206

Einstweilen frei. 1207-1209

5. Verfahrensfragen

Aus den von RFH und BFH entwickelten, bis VZ 1973 giiltigen Rechtsgrund-
sitzen der isolierenden Betrachtungsweise (iB) und sodann ab VZ 1974 unmit-
telbar aus Abs. 2 ergibt sich, dass die Einkiinfte so zu versteuern sind, wie es der
Fall wire, wenn sie auBBerhalb des gewerblichen Betriebs (bzw. einer anderen
Einkunftsart) angefallen wiren, wodurch sich auch die Ermittlung der Einkiinfte
dndert (stRspr. seit dem ersten Urteil des RFH zur iB, RFH v. 2.7.1929, RStBL
1929, 193; best. durch BFH v. 28.3.1984 — I R 129/79, BStBL II 1984, 620
[622]). Erzielt ein auslind. Gewerbetreibender aufgrund der iB zB Einkiinfte aus
Kapitalvermégen oder aus VuV oder aus privaten VerduBerungsgeschiften, so
sind diese Einkiinfte nicht als Gewinn gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, sondern als
Uberschuss der Einnahmen iber die WIK gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 zu ermit-
teln. Daher ist Uber § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG die Zinsschranke nach § 4h EStG
sinngemil} anzuwenden, wenn ein auslind. Gewerbetreibender aufgrund der iB
Einkiinfte aus VuV erzielt (FG Minchen v. 14.12.2011 — 7 V 2442/11, EFG
2012, 453). Auch unionsrechtl. Vorgaben fiir die Rechnungslegung von KapGes.
wie etwa die Bilanzrichtlinie sind im Rahmen der iB irrelevant und berithren die
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rechtl. Qualifizierung von im Ausland erzielten Finkiinfte nicht (BFH v. 27.7.
2011 - 1R 32/10, BFH/NV 2012, 118).

Bezieht eine auslind. KapGes. in Anwendung der iB aus der Vermietung von
Gebiuden Einkiinfte aus VuV, so steht ihr bis zum VZ 2008 nicht die Afa von
3% nach §7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 zu (FG Koéln v. 10.7.2013 — 10 K 2408/10,
EFG 2013, 1674, tkr., nach Riicknahme der Revision). Das FG Koln bejaht aber
einen VerstoB3 gegen die Kapitalverkehrsteuerfreiheit nach Art. 63 AEUV (s.
zum Ganzen auch Anm. von KempErMmaNN zu FG Koln, ISR 2013, 371).

Werden also aufgrund der iB die Einkiinfte eines beschrinkt Stpfl. als Uber-
schusseinkiinfte qualifiziert, so hat das folgende Auswirkungen:

— Es gilt das Zufluss- und Abflussprinzip gem. §§ 8, 11.

— Als WK konnen nur Aufwendungen abgezogen werden, die mit den inlind.
Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang stehen; der
wirtschaftliche Zusammenhang mit dem auslind. Betrieb gentigt nicht, da die
inlind. Einkiinfte gerade als solche behandelt werden, die aulerhalb des aus-
lind. Betriebs anfallen (so schon RFH v. 7.2.1929, RStBI. 1929, 139; RFH v.
17.6.1930, RStBL. 1930, 687; RFH v. 29.4.1935, RStBL. 1935, 942; vgl. auch
Kossow,/ScHINDLER, DB 1983, 1674); insbes. bei Schuldzinsen muss also ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zu den einzelnen Einnahmen, von denen sie
abgezogen werden sollen, nachgewiesen werden.

— Vorschriften, die an das Vorhandensein betrieblicher Einkunftsarten oder an
einen BV-Vergleich gem. § 4 Abs. 1, § 5 ankniipfen, finden keine Anwen-
dung.

1211-1214 Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2

1215 1. Aufbau und Auslegung des Abs. 2

Tatbestand und Rechtsfolge sind in Abs. 2 in der Reihenfolge enthalten, dass zu-
nichst die Rechtsfolge angeordnet und sodann im ,,soweit“-Satzteil der Tat-
bestand geregelt wird. Die in der Rechtsfolge erwihnten ,,im Ausland gegebe-
ne(n) Besteuerungsmerkmale® sind tiber das Wort ,,ihre® auch Bestandteil des
Tatbestands der Vorschrift. Der Tatbestand erfordert also ein Besteuerungs-
merkmal, das im Ausland gegeben ist (s. Anm. 1220), und dessen Bertcksichti-
gung dazu fihren wurde, dass keine inlind. Einkiinfte gem. Abs. 1 mehr vor-
ligen (s. Anm. 1230).

Exakter ist die Norm wie folgt zu lesen (so LUDICKE in LADEMANN, § 49 Rn. 842;
CrezeLius, StVj. 1992, 322 [325]):
»Soweit bei der Beriicksichtigung im Ausland gegebener Besteuerungsmerkmale inldn-
dische Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 nicht angenommen werden kénnten, bleiben
diese im Ausland gegebenen Besteuerungsmerkmale auller Betracht.
Die Vorschrift hat als Rechtssatz somit eine ungewohnliche Struktur, Tat-
bestand und Rechtsfolgen lassen sich aber ohne Weiteres feststellen. Abs. 2 ist
uE weder vage noch obskur (so aber Hipien in KSM, § 49 Rn. K 8 und K 99)
noch unbestimmt oder tberflissig (s. dazu Anm. 1202). Er ist einer Auslegung
mit in sich stimmigen Ergebnissen zuginglich, auch ohne dass man dem Gesetz
nicht innewohnende Begtiffe und Theotien bemithen miisste.
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Der vom BFH betonte Objektsteuercharakter der beschrinkten StPflicht (s.
Anm. 1202) ist kein anzuerkennendes Auslegungskriterium fiir Abs. 2, da er sich
weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn dieser Vorschrift ableiten lisst und
auch keinen Rechtsbegriff darstellt; Rechtsfolgen fiir die Anwendung der iB las-
sen sich daher aus dem ,,objektsteuerartigen Charakter* der beschrinkten
StPflicht nicht ableiten (glA Hipien in KSM, § 49 Rn. K 5; Coenen, Die isolie-
rende Betrachtungsweise nach § 49 Abs. 2 EStG, 2004, 86).

Nicht zur Auslegung des Abs. 2 geeignet ist auch der Begriff ,isolierende Be-
trachtungsweise®; er ist kein Gesetzesbegriff (glA LupIicke in LADEMANN, § 49
Rn. 843; Hipien in KSM, § 49 Rn. K 37). Ebenso wenig lassen sich Rechtsfolgen
der iB auf ein ,,Isolierungsprinzip® oder dhnliche Theorien stitzen (glA Hipien
in KSM, § 49 Rn. K 37), die vornehmlich abseits anzuerkennender Auslegungs-
methoden entwickelt werden.

Finstweilen frei. 1216-1219

2. Keine Beriicksichtigung im Ausland gegebener Besteuerungsmerk-
male

Nach Abs. 2 bleiben ,,im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale® auBer Be-
tracht. Obwohl zentraler Begriff der Vorschrift, herrscht Unklarheit Gber seine
Auslegung. Von manchen wird ,,Besteuerungsmerkmal® mit ,, Tatbestandsmerk-
mal“ gleichgesetzt (vgl. BrLsporrer, RIW 1983, 850 [853] Fn. 61; CRrEzELIUS,
StVj. 1992, 322 [326]; Gosch, DStR 2002, 671); das ist uE unzutreffend, denn
Besteuerungsmerkmal ist nicht gleich Tatbestandsmerkmal. Vielmehr ist darun-
ter ein auslind. Sachverhaltselement zu verstehen (vgl. Crausen, DStZ 1974,
315 [319]; Lupicke in LADEMANN, § 49 Rn. 845). Zur Relevanz dieser Unterschei-
dung s. Anm. 1230.

Besteuerungsmerkmale iSd. Abs. 2 sind solche (auslind.) Sachverhaltsele-
mente, die das Wesen einer Einkunftsart qualifizieren, also bestimmenden Ein-
fluss auf die Zuordnung einer (auf Einkunftserzielung gerichteten) Titigkeit zu
einer konkreten Einkunftsart haben (glA WiEp in Browmics, § 49 Rn. 36). Man
kann deshalb von einem ,,einkunftsqualifizierenden Sachverhaltselement® spre-
chen. Dies ergibt sich aus dem gesetzlichen Tatbestand (,soweit ... nicht ange-
nommen werden kénnten®; s. im Einzelnen Anm. 1230). Besteuerungsmerkma-
le sind zB das Sachverhaltselement, dass eine (auslind.) KapGes. wegen dieser
Eigenschaft gewerblich titig ist, oder die Sachverhaltselemente, wonach die im
Ausland ausgetibte Titigkeit des Stpfl. ihrer Art nach als gewerblich oder freibe-
ruflich zu behandeln ist.

Keine Besteuerungsmerkmale sind zB die Sachverhaltselemente zur Feststel-
lung der Gewinnerzielungsabsicht bzw. Liebhaberei des (auslind.) Stpfl. (s.
Anm. 1230), die Sachverhaltselemente zur Feststellung, ob die Grenzen der pri-
vaten Vermogensverwaltung iiberschritten sind (s. Anm. 1230), oder die Person
oder Rechtsform des beschrinkt Stpfl. (s. diese Anm. aE).

»Im Ausland gegebene® Besteuerungsmerkmale sind solche Sachverhalts-
elemente, die nicht (auch) im Inland verwirklicht werden.
Beispiel 1: Ein englischer Rechtsanwalt auf den Kanalinseln ist dort gleichzeitig auch
in groem Umfang als Trustee, Vermogensverwalter, Geschiftsfithrer von Off-Shore-
Unternehmen titig. Er berit cinen Deutschen in einem Rechtsstreit vor dem OLG
Hamburg, in dem es um internationales Privatrecht geht. Der englische Anwalt ist mit
dem Anwaltshonorar gem. Abs. 1 Nr. 3 (selbstindige Arbeit gem. § 18) beschrinkt
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stpfl,, da sein Beratungsergebnis im Inland verwertet wird. Aufgrund der iB bleibt au-
Ber Betracht, dass seine auf den Kanalinseln ausgetibte Titigkeit teils freiberuflich, teils
gewerblicher Art und somit als gemischte Titigkeit und insgesamt als eine gewerbliche
Titigkeit anzusehen ist (Abfirbetheorie; bei PersGes. in § 15 Abs. 3 Nr. 1 geregelt).
Im Inland gegebene Besteuerungsmerkmale sind stets vollstindig zu be-
ricksichtigen. Die iB erlaubt es nicht, im Interesse einer stl. Erfassung Teile des
inlind. Sachverhalts zu unterdriicken. Begriindet die im Inland ausgetbte Tétig-
keit des Steuerauslinders einen Gewerbebetrieb, so fillt seine Titigkeit stets un-
ter Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a—f und kann nicht mit Hilfe der iB in eine andere Ein-
kunftsart umqualifiziert werden.
Beispiel 2: Ein Steuerauslinder vermietet an die Stadt Miinchen ein Gebdude zur Un-
terbringung von Asylanten. Der Mietvertrag sicht die Gestellung von Bettwische, Es-
sen, Heimaufsicht usw. vor. Die iB erlaubt in diesem Fall keine Besteuerung der Mieten
als VuV-Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 6. Es handelt sich nach dem inlind. Sachverhalt
um eine gewerbliche Vermietung, so dass eine Besteuerung nur unter den Vorausset-
zungen des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bei Vorliegen einer BS oder eines stV in Betracht
kommt.
Person und Rechtsform des beschrinkt Steuerpflichtigen: In Rspr. und
Schrifttum findet sich hiufig eine Formulierung, wie sie BFH v. 12.4.1978 (I R
136,/77, BStBL. 11 1978, 494) gebraucht hat: ,,Auf die Person oder die Organisati-
onsform des Steuerpflichtigen kommt es wegen des objektsteuerdhnlichen Cha-
rakters der beschrinkten Steuerpflicht nicht an (sog. isolierende Betrachtungs-
weise)“. Insbesondere soll die Eigenschaft als juristische Person mittels der iB
negiert werden koénnen (vgl. RFH v. 5.8.1936, RStBl. 1936, 1132; v. 22.5.1944,
RStBI. 1945, 43: erfordetlichenfalls Zuweisung zu den einzelnen Einkunftsarten
ohne Riicksicht auf die Rechtsform des Einkommensbeziehers; LiiDicke in La-
DEMANN, § 49 Rn. 845, widerspriichlich allerdings Rn. 851). Dem kann jedenfalls
unter der Geltung des Abs. 2 nicht gefolgt werden. Weder die Person des be-
schrinkt Stpfl. noch seine Organisationsform noch die Tatsache, dass es sich
um eine auslind. KapGes. handelt, kann auBer Betracht gelassen werden (zust.
Hipien in KSM, § 49 Rn. K 112 und K 114). Mit Hilfe der iB kann kein anderer
Stpfl. fingiert werden als der Steuerauslinder, der tatsichlich existiert und damit
auch im Inland handelt; eine auslind. KapGes. oder PersGes. bleibt auch im In-
land eine KapGes. oder PersGes. Bei einer auslind. KapGes. (ebenso wie bei ei-
nem auslind. Finzelunternehmer) darf aber aufgrund der iB aufier Betracht ge-
lassen werden, dass die im Ausland ausgetibte T4dtigkeit qua Rechtsform (vgl. § 8
Abs. 2 KStG) oder ihrer Art nach einen Gewerbebetrieb begriindet (bedenklich
insoweit die Erwidgung, dies zu verneinen, in BFH v. 16.5.2001 — I R 64/99,
BStBL. 11 2003, 641).

1221-1229 FEinstweilen frei.

1230 3. Inlidndische Einkiinfte iSd. Abs. 1 kénnten nicht angenommen werden

Die Berticksichtigung auslind. Besteuerungsmerkmale muss dazu fithren, dass
winlindische Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 nicht angenommen werden
koénnten®.

Inlindische Einkiinfte iSd. Abs. 1 liegen vor, wenn nach dem gesamten Sach-
verhalt unter Finbezichung des Auslandssachverhalts die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen einer der sieben Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 sowie zusitzlich
die inlind. Ankntipfungsmerkmale gem. § 49 Abs. 1 fur die jeweilige Einkunfts-
art erfillt sind. Liegen nach dem gesamten Sachverhalt bereits die tatbestandli-
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chen Voraussetzungen einer Einkunftsart gem. § 2 Abs. 1 nicht vor, so kdnnen
unter Berufung auf die isolierende Betrachtungsweise (iB) auch keine inlind.
Einkinfte fingiert werden (BFH v. 7.11.2001 — I R 14,/01, BStBL. II 2001, 861).

Aullerachtbleiben eines auslindischen Besteuerungsmerkmals: Die iB
ordnet nicht an, der im Ausland verwirklichte Sachverhalt habe vollstindig auBler
Betracht zu bleiben und fur die Besteuerung komme es nur auf den im Inland
verwirklichten Sachverhalt an. Nach der Kodifizierung der iB in Abs. 2 ist auf-
grund des gesetzlichen Wortlauts (,soweit®) offenkundig, dass grds. der gesamte
stl. relevante Sachverhalt zu berticksichtigen ist, unabhingig davon, ob er im In-
land oder im Ausland verwirklicht ist (so bereits friher DEsaTIN, DB 1961, 787,
dhnlich BFH v. 4.3.1970 — I R 140,/66, BStBI. 1I 1970, 428). Es bleibt vom Aus-
landssachverhalt nur das aul3er Betracht, was die Subsumtion unter eine inlind.
Einkunftsart hindert. Kénnen auch bei Beriicksichtigung der auslind. Besteue-
rungsmerkmale inlind. Einktnfte iSd. Abs. 1 angenommen werden, gibt es fir
die iB keinen Anwendungsbereich (BFH v. 28.1.2004 — I R 73/02, BStBL 1T
2005, 550).

Mit Hilfe der iB kann andererseits aber auch nicht eine unter Bertcksichtigung
des gesamten Sachverhalts einschlieBlich Ausland votliegende Einkunftsart in
eine andere Einkunftsart umgewandelt werden, also zB gewerbliche Lizenzein-
nahmen in Einkiinfte aus VuV, weil bei isolierter Betrachtung der im Inland aus-
geiibten Titigkeit die Grenze der privaten Vermdgensverwaltung nicht tber-
schritten ist (so aber Nds. FG v. 4.3.2010 — 6 K 511/06, EFG 2010, 1058,
nrkr.). Nach Auffassung von Goscu (in Kircanor XIII. § 49 Rn. 105) ergibt
sich dagegen aus dem objektsteuerartigen Charakter der beschrinkten StPflicht,
dass es nur auf das objektive Wesen der jeweiligen (im Inland verwirklichten
und aus dem Ausland bezogenen) Einkinfte ankommt, so dass es bei der Zu-
ordnung zu der jeweils verwirklichten Einkunftsart bleibt, deren Inlandsbezug
gem. Abs. 1 zur beschrinkten StPflicht fihrt; uE ldsst sich durch die Berufung
auf den objektsteuerartigen Charakter nicht rechtfertigen, im Ausland verwirk-
lichte Teile des gesetzlichen Steuertatbestands zu negieren und dem Stpfl. des-
halb mit Hilfe der iB eine einkunftsrelevante Betitigung zu unterstellen, die er
gar nicht ausiibt. Der Objektsteuercharakter ist weder ein aus Abs. 2 ableitbares
Auslegungskriterium noch ein Rechtsbegriff, aus dem fiir die iB Rechtsfolgen
gezogen werden koénnten (glA Hipien in KSM, {49 Rn. K 5; s. auch
Anm. 1215).

Fehlende Gewinnerzielungsabsicht (Liebhaberei): Ist die stl. relevante T4-
tigkeit eines Steuerauslinders Liebhaberei, weil sie ohne Gewinnerzielungs-
absicht betrieben wird, so kann diese Titigkeit in Deutschland nicht aufgrund
der iB zu inlind. Einkiinften und damit beschrinkter StPflicht fithren (BFH v.
7.11.2001 = TR 14/01, BFH/NV 2002, 703, betr. Einnahmen aus Pferderennen;
Nichtanwendungserlass aufgehoben durch BMF v. 25.11.2010, BStBL. I 2010,
1350 — Tz. 118; FG Koéln v. 23.9.2005 — 15 K 4853/03, EFG 2005, 1940, rkr.;
glA Lupicke in LADEMANN, § 49 Rn. 852; LoscHELDER in ScumipT XXXIII. § 49
Rn. 11 und 133; Wiep in Bromich, § 49 Rn. 38; aA GoscH in Kircuuor XIII.
§ 49 Rn. 104; Mossner, FS Flick, 1997, 939 [951]). Zur Prifung der Einkunf-
teerzielungsabsicht im Veranlagungs- bzw. Freistellungsverfahren siche BMF v.
25.11.2010, BStBL. I 2010, 1350 — T=z. 15. Nach zutreffender Auffassung des
BFH kann bei einem auslind. Pferderennstall fiir die Gewinnerzielungsabsicht
nicht mittels der iB allein darauf abgestellt werden, ob die im Inland erzielten
Rennpreise die jeweiligen — ggf. anteiligen — Aufwendungen tiberstiegen haben,
denn die Gewinnerzielungsabsicht ist kein Besteuerungsmerkmal iSd. Abs. 2
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(zum Begriff s. Anm. 1220), sondern ein zwingendes Tatbestandsmerkmal jeder
Einkunftsart (zur Unterscheidung s. Anm. 1220). Tatbestandsmerkmale einer
Einkunftsart konnen mit Hilfe der iB weder unterdriickt noch fingiert werden.
Abs. 2 etlaubt es nicht, dem Steuerauslinder im Inland irgendeine einkunftsrele-
vante Titigkeit zu unterstellen, die er tatsichlich gar nicht austibt (glA BFH v.
7.11.2001 — I R 14/01, BFH/NV 2002, 703, mit Anm. Lpicke, DStR 2002,
671; Voat, SpuRt 2003, 58).
Beispiel: Das Hobby cines Auslinders ist seine Briefmarkensammlung mit Marken aus
vielen Lindern, darunter auch Deutschland. Mit der Komplettierung und Verbesserung
der Sammlung ist ein reger Ankauf und Verkauf von Briefmarken verbunden. Ins-
gesamt sind seine Ausgaben weit hoher als die Einnahmen aus den Briefmarkenverkiu-
fen. Simtliche Briefmarkenverkiufe ldsst er exklusiv tiber einen befreundeten deut-
schen Briefmarkenhidndler laufen. Dieser besorgt fiir ihn auch alle neu erschienenen
deutschen Briefmarken. In Deutschland tbersteigen die Einnahmen aus den Briefmar-
kenverkiufen die Ausgaben fiir die deutschen Briefmatken etheblich.
Nach dem insgesamt verwirklichten Sachverhalt handelt es sich um nicht stbare Lieb-
haberei. Betrachtet man nur die Aktivititen des auslind. Briefmarkensammlers im In-
land, so erzielt er einen Einnahmeniiberschuss, konnte als gewerblicher Hindler ange-
schen werden und hitte iber den deutschen Briefmarkenhindler auch einen stindigen
Vertreter, so dass beschrinkt stpfl. Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a angenommen
werden konnten. Die iB erlaubt aber nur, einzelne auslind. Besteuerungsmerkmale zu
negieren, nicht dagegen, die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Einkunftsart zu
fingieren.
Uberschreiten der privaten Vermogensverwaltung: Maligeblich ist der ge-
samte Sachverhalt einschlieSlich Ausland. Die iB gibt nicht das Recht, auslind.
Besteuerungsmerkmale zwecks Steuervermeidung zu negieren. Wenn der im In-
land verwirklichte Sachverhalt eine Qualifizierung nicht etlaubt, missen viel-
mehr auch die im Ausland gegebenen Verhiltnisse insoweit berticksichtigt wer-
den, wie dies zur Erfullung der tatbestandlichen Voraussetzungen der
Einkunftsart notwendig ist (so schon DesaTIN, BB 1960, 1015 [1017]; DEBATIN,
DB 1961, 785 [787]; Crausen, DStZ 1974, 315 [319]).
Beispiel: Ein Steuerauslinder kauft im Inland drei Eigentumswohnungen, die er nach
elf Jahren mit Gewinn weiterverkauft. Liee man aufgrund der iB auBler Betracht, dass
der Stpfl. im Ausland wihrend der elf Jahre weitere Wohnungen an- und verkauft hat,
so wiren nach der Drei-Objekt-Grenze der BFH-Rspr. bezogen auf den Inlandssach-
verhalt die Grenzen der privaten Vermogensverwaltung nicht Uberschritten. Bei Ein-
bezichung des Auslandssachverhalts tiberschreitet er die Drei-Objekt-Grenze und ist
als gewerblicher Grundstiickshindler zu behandeln. Somit ist einer der Tatbestinde
des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a oder f erfiillt. Mittels der iB kann dieses Ergebnis nicht ver-
hindert werden.

1231-1239 Einstweilen frei.

III. Rechtsfolgen des Abs. 2

1240 1. AuBlerbetrachtbleiben auslindischer Besteuerungsmerkmale

Abs. 2 erlaubt es, im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale auBer Betracht
zu lassen (s. Anm. 1221). Dem Auferbetrachtlassen sind jedoch Grenzen gesetzt
(,,soweit™); ein Aulerachtlassen der auslind. Verhiltnisse ist nicht moglich,
wenn der im Inland verwirklichte Sachverhalt keine sichere Beurteilung tiber Art
und Qualifikation der Titigkeit des Steuerauslinders gestattet (s. auch
Anm. 1230).
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,Ist nur ein Teil des gesetzlichen Steuertatbestandes im Inland verwirklicht, der nicht
erkennen lisst, ob der zu beurteilende Sachverhalt unter eine der sieben Einkunftsarten
— und ggf. unter welche von diesen — subsumiert werden kann, mussen die im Ausland
bestehenden Verhiltnisse insoweit in die Betrachtung einbezogen werden, als dies er-
forderlich ist, um die Einkitinfte ihrem objektiven Wesen nach zu bestimmen* (BFH v.
4.3.1970 — I R 140/66, BStBI. 11 1970, 428; v. 7.7.1971 — 1 R 40/70, BStBl. II 1971,
771).

Diese Aussage hat auch nach der Kodifikation durch Abs. 2 Gltigkeit.

Einstweilen frei. 1241-1244

2. Anwendung der isolierenden Betrachtungsweise auf die verschiedenen
Einkiinfte

a) Isolierende Betrachtungsweise bei Einkiinften aus Land- und Forst-
wirtschaft (Abs. 1 Nr. 1)

Bei auslind. Land- und Forstwirten hat Abs. 2 nur eine geringe praktische Be-
deutung, dem Grunde nach aber dieselbe Funktion wie bei auslind. Gewer-
betreibenden. Flichen, Viehbestinde und Futterbedarf im Ausland bleiben au-
Ber Betracht. Gehort zum Betrieb eines auslind. Landwirts ein inlind.
Grundstck, das er verpachtet hat (denkbar zB bei Betrieben diesseits und jen-
seits der deutschen Grenze), so fiihrt die isolierende Betrachtungsweise (iB) da-
zu, die Pachtzahlungen gem. Abs. 1 Nr. 6 der beschrinkten StPflicht zu unter-
wetfen (s. Anm. 12506), sofern nicht ein DBA etwas anderes bestimmit.

Gemischte Tatigkeit: Betreibt ein auslind. Land- oder Forstwirt neben dem
im Ausland gelegenen land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb im Interesse des
Hauptbetriebs im Inland einen gewerblichen Nebenbetrieb und gibt insgesamt
die LuF das Geprige, so dass nach den Regeln tGber die gemischte Tatigkeit (s.
BMF v. 31.10.1995, BStBL I 1995, 703 — T=z. 1) ein einheitliches land- und forst-
wirtschaftliches Unternehmen anzunehmen wire, so kann nach Abs. 2 die land-
und forstwirtschaftliche Titigkeit auler Betracht gelassen werden, so dass es
sich im Inland um gewerbliche Einkinfte im Rahmen einer BS gem. Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a handelt (glA Lpicke in LAbEmMaNN, § 49 Rn. 858).

Betreibt ein Steuerauslinder auf auslind. und auf inlind. Grundsticken Tiet-
zucht und Tierhaltung, so ist es einkommensteuerlich. gleichgiltig, ob er Ein-
kiinfte aus LuF hat oder wegen Ubersteigens der Obergrenzen fiir den Vieh-
bestand (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2) als Gewerbetreibender titig ist; im ersten
Fall wird die LuF im Inland betrieben (Abs. 1 Nr. 1), im zweiten Fall besteht im
Inland eine BS gem. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, so dass in jedem Fall beschrinkte
StPflicht besteht und die iB nicht bemiiht zu werden braucht.

Betriebsverpachtung/Betriebsaufgabe: Pachteinnahmen fithren bei einer
Betriebs- und Teilbetriebsverpachtung im Ganzen weiterhin zu Einktnften aus
LuF, solange der Verpichter nicht die Aufgabe des Betriebs (Teilbetriebs) erklirt
hat (vgl. BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63 S, BStBI. 111 1964, 124; v. 18.3.1964 —
IV 114/61 S, BStBL. III 1964, 303). Ist der Verpichter beschrinkt stpfl. (zB we-
gen Auswanderung), so sind seine Pachteinkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 1 beschrinkt
stpfl., weil der land- und forstwirtschaftliche Betrieb solange im Inland ,,betrie-
ben® wird, wie keine Aufgabeerklirung abgegeben ist oder der Vorgang wegen
wesentlicher Anderungen des Betriebs zwingend als Aufgabe behandelt werden
muss (vgl. BEFH v. 15.10.1987 — IV R 91/85, BStBI. II 1988, 257; v. 28.11.1991
— IV R 58/91, BStBL II 1992, 521). Nach Betriebsaufgabe bezicht der be-
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schrinkt Stpfl. in jedem Fall inlind. Einktnfte nach Abs. 1 Nr. 6, als privater
Vermieter ohne, im Ubrigen mit Hilfe des Abs. 2.

b) Isolierende Betrachtungsweise bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb
(Abs. 1 Nr. 2)

Rechtsentwicklung: Die Besteuerungslicke, die sich frither (s. Anm. 1202) da-
durch ergab, dass nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a inlind. Einkiinfte auslind. Gewer-
betreibender nur besteuert werden konnten, wenn im Inland eine BS oder ein
stV vorhanden waren, hat zur Entwicklung der isolierenden Betrachtungsweise
(iB) gefthrt (s. Anm. 1201). Aufgrund der iB konnte seither die Vermietung ei-
nes Grundstiicks durch eine auslind. KapGes. als Einktnfte aus VuV gem.
Abs. 1 Nr. 6 erfasst werden (vgl. FG Miunster v. 4.11.2002 — 9 K 5742/99 K, ju-
tis, rkr., NZB als unzulissig verworfen, BFH v. 14.8.2003 — I B 27/03, BFH/
NV 2004, 63). Ab VZ 2009 bedarf es dazu der iB nicht mehr, denn durch das
JStG 2009 ist ab VZ 2009 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f dahingehend geindert (Ein-
fiigung von Doppelbuchst. aa), dass die Vermietung von inlind. unbeweglichem
Vermogen usw. durch einen Gewerbebetrieb — ebenso wie vorher bereits die
VeriuBerung von Grundbesitz — zu gewerblichen Einkiinften fuhrt.

Bedeutung ab Veranlagungszeitraum 2009: Weiterhin fiihrt die iB aber bei
Zinsen fir ein Datlehen, das ein auslind. Gewerbebetrieb ins Inland gegeben
hat, zu Einkiinften aus Kapitalvermogen gem. Abs. 1 Nr. 5 (RFH v. 12.5.1930,
RStBL. 1936, 268; s. Anm. 1253) und bei VerduBerung einer wesentlichen Betei-
ligung an einer KapGes., die in einem auslindischen BV gehalten wird, zu Ein-
kiinften gem. § 17 (BFH v. 13.12.1961 — 1 209,/60 U, BStBI. 11T 1962, 84; R 49.3
EStH 2012; s. Anm. 577 zu Nr. 2 Buchst. e). Unter Berufung auf die iB lehnt es
der BFH ab, mit kinstlerischen Leistungen ,,zusammenhingende Leistungen®
iSd. Abs. 1 Nr. 2d anzunchmen, wenn die Nebenleistungen durch von den
Kiinstlern unabhingige Dritte erbracht werden (BFH v. 16.11.2011 — I R 65/10,
IStR 2012, 374, mit Anm. LAMPRECHT).

Uber Einkiinfte aus selbstindiger Titigkeit bei Gewerbetreibenden all-
gemein s. Anm. 1250; bei einer KapGes. s. Anm. 1251.

Gemischte Titigkeiten: Ubt eine natiitliche Person sowohl eine gewerbliche
(§ 15) wie auch eine selbstindige (§ 18) Tatigkeit aus, so sind diese stl. getrennt
zu beurteilen, sofern die Titigkeiten voneinander abgrenzbar sind (anders bei
einer Titigkeit innerhalb einer Einkunftsart; s. Anm. 1230). Liegt eine sog. ge-
mischte Titigkeit vor (s. § 18 Anm. 17), so kann bei dieser die gewerbliche T4-
tigkeit auller Betracht gelassen werden, wenn sie ausschlieBlich im Ausland aus-
getibt wird (s. auch Anm. 1221 Beispiel 1; glA Lopicke in LADEMANN, § 49
Rn. 858). Die Rechtsauffassung des BFH, die iB kénne im Verhiltnis der Ein-
kunftsarten des § 15 zu § 18 keine Anwendung finden (krit. Anm. 1250), steht
diesem Ergebnis nicht entgegen, da hier nicht eine der Art nach gewerbliche T4-
tigkeit in eine selbstindige Titigkeit umqualifiziert wird, sondern die auslind. ge-
werbliche Titigkeit insgesamt auller Betracht und daher im Inland eine der Art
nach selbstindige Titigkeit iSd. § 18 tbrig bleibt (im Ergebnis glA LUDICKE in
LapEMANN, § 49 Rn. 858).

Personengesellschaften und § 15 Abs. 3 Nr. 1: Ubt eine PersGes. neben an-
derer Titigkeit auch eine gewerbliche Titigkeit aus, so ist sie gem. § 15 Abs. 3
Nr. 1 insgesamt als gewerblich zu behandeln; das gilt auch fur auslind. PersGes.
(s. Anm. 160). Erzielt die auslind. PersGes. im Inland ausschlieBlich nicht-
gewerbliche Einkiinfte, so bleibt nach § 49 Abs. 2 die auslind. gewerbliche T4-
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tigkeit auBler Betracht, so dass § 15 Abs. 3 Nr. 1 keine Anwendung findet, son-
dern die inlind. Einkiinfte nach § 49 Abs. 2 als nichtgewerbliche Einkiinfte be-
steuert werden konnen (glA Lopicke in LApEmanN, § 49 Rn. 271). § 15 Abs. 3
Nr. 1 findet dagegen auf die inlind. Einkiinfte einer auslind. PersGes. stets An-
wendung, wenn von der PersGes. neben nichtgewerblichen Einkiinften im In-
land auch gewerbliche FEinkiinfte erwirtschaftet werden. Koénnen die nicht-
gewerblichen inlind. Einktnfte der Betriebstitte oder dem stV nicht
zugerechnet werden, so bleiben sie wegen § 15 Abs. 3 Nr. 1 gleichwohl gewerb-
liche Einkiinfte mit der Folge, dass sie nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a nicht be-
steuert werden konnen (glA Lopicke in LapEmany, § 49 Rn. 271), ausgenom-
men ab VZ 2009 Vermietungseinkinfte gem. Abs.1 Nr.2 Buchst. f
Doppelbuchst. aa infolge des JStG 2009 (s.0.).

Gewerbliche Prigung einer Personengesellschaft durch auslindische Ka-
pitalgesellschaften (§ 15 Abs. 3 Nr. 2): Unter den Voraussetzungen des § 15
Abs. 3 Nr. 2 kann eine KapGes. als personlich haftender Gesellschafter eine
PersGes., die keine gewerbliche Titigkeit ausiibt, gewerblich prigen. Das gilt
auch fur eine auslind. KapGes. als phG (BFH v. 17.12.1997 — I R 34/97,
BStBI. 11 1998, 296; v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BStBL. 11 2007, 924). Dabei muss
die auslind. KapGes. nicht selbst (kraft Rechtsform oder kraft gewerblicher T4-
tigkeit) gewerbliche Einkiinfte erzielen; es gentigt, wenn sie nach ihrem rechtl.
Aufbau und ihrer wirtschaftlichen Stellung einer inlind. KapGes. entspricht
(BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BStBL II 2007, 924; glA WACKER in SCHMIDT
XXXIIIL § 15 Ra. 216; KessLer, DStR 2005, 21006, betr. Ltd. & Co. KG; Mer-
NING/KruscHkE, GmbHR 2008, 91 [93]; s. auch § 15 Anm. 1435 und 1437).
Uber die iB lisst sich kein anderes Ergebnis erzielen (aA Toesen, ISR 2013, 350
[356]). Abs. 2 erlaubt zwar, die gewerbliche Titigkeit einer auslind. KapGes. au-
Ber Betracht zu lassen, nicht aber ihre Rechtsform; die Person des beschrinkt
Stpfl. sowie seine Rechtsform kénnen mittels der iB nicht weggedacht oder um-
qualifiziert werden (s. Anm. 1220). Der BFH erwihnt in seinem Urteil vom
14.3.2007 die iB nicht einmal.

Fiktion des § 8 Abs. 2 KStG: Seit VZ 20006 ist der Anwendungsbereich dieser
Vorschrift auf unbeschrinkt KStpfl. beschrinkt, so dass sich der Meinungsstreit,
inwieweit die Vorschrift auch fiir beschrinkt KStpfl. gilt, erledigt hat (s. § 8
KStG Anm. 34).

Einstweilen frei. 1247-1249

c) Isolierende Betrachtungsweise bei Einkiinften aus selbstindiger Ar-
beit (Abs. 1 Nr. 3)

aa) Verhiltnis von § 15 und § 18

Sowohl das allgemeine Verhiltnis von § 15 und § 18 im Rahmen der beschrink-
ten StPflicht wie auch die Anwendung des § 18 bei KapGes. (s. Anm. 1251) sind
bislang nicht geklirt. Seit VZ 1986 ist mit der Einfigung des Buchst. d in Abs. 1
Nr. 2 eine Gruppe von Streitfillen im Wege der materiellen Erweiterung der be-
schrinkten StPflicht aus der Diskussion genommen worden (gewerbliche Fin-
kiinfte aus Austibung oder Verwertung von kunstlerischen, sportlichen und dhn-
lichen Darbietungen im Inland; zur Bedeutung des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d s.
Anm. 503). Es ist aber weiterhin umstritten, ob die isolierende Betrachtungswei-
se (iB) dazu fihren kann, einen auslind. Gewerbetreibenden mit seinen inlind.
Einktnften nach Abs. 1 Nr. 3 zu erfassen. Dabei wird uE nicht ausreichend zwi-
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schen den Rechtsgrundsitzen zur Rechtslage vor 1974 und der heutigen Rechts-
vorschrift des Abs. 2 unterschieden.

Der BFH hat — vor der gesetzlichen Kodifizierung in Abs. 2 — die Anwendung
der iB auf das Verhiltnis von vorrangigen zu subsididten Einkunftsarten be-
grenzt (s. Anm. 1202). Ein gewerblicher Unternehmer, sei er eine natlrliche
oder eine juristische Person, erziele auch bei beschrinkter StPflicht Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb und nicht Einkiinfte aus selbstdndiger Titigkeit; auch auf-
grund der iB sei eine andere rechtl. Beurteilung nicht moglich.
,Diese Betrachtung ist auf Fille der votliegenden Art jedoch schon deshalb nicht an-
wendbar, weil die Tatbestinde des § 18 EStG und des § 15 EStG zueinander nicht im
Verhiltnis der Subsidiaritit stehen. Beide Tatbestinde schlieBen sich vielmehr gegen-
seitig aus, so dass die isolierende Betrachtungsweise gar nicht dazu fithren kann, anstel-
le des einen den anderen als Besteuerungsgrundlage heranzuzichen® (BFH v. 4.3.1970
— IR 140/66, BStBL 11 1970, 428).
Stellungnahme: Jedenfalls unter der Geltung des Abs. 2 kann dem nicht mehr
gefolgt werden; die Vorschrift unterscheidet nach ihrem Wortlaut, aber auch
nach ihrem Sinn nicht zwischen den Verhiltnissen der Einkunftsarten und ver-
langt keine Subsidiaritdt. Abs. 2 erlaubt es vielmehr, generell auler Betracht zu
lassen, dass der Gewerbetreibende im Ausland gewerblich titig ist, und ermog-
licht es dadurch, seine im Inland anfallenden Einkiinfte so zu beurteilen, als wi-
ren sie aullerhalb eines gewerblichen Betriebs angefallen (s. Anm. 1220 aE).
Wenn also ein auslind. Gewerbetreibender im Rahmen seines Betriebs eine Er-
findung macht (zB Patent, geschutztes Arzneimittel oder Rezept usw.) und dies
im Wege eines Lizenzvertrags in Deutschland verwertet, so ist der Erfinder nicht
mehr als Gewerbetreibender, sondern im Rahmen einer selbstindig ausgetibten
wissenschaftlichen Titigkeit (s. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2) titig und daher gem.
§ 49 Abs. 1 Nr. 3 beschrinkt stpfl. (glA Ramackers in LBP, § 49 Rn. 291; zur Ti-
tigkeit des Erfinders s. § 18 Anm. 600 ,,Erfinder®). Nach der iB bleibt die Tatsa-
che, dass der Erfinder sein Rezept in einem gewerblichen Betrieb nutzt, auller
Betracht, so dass sich der Sachverhalt vom Inland aus als Verwertung einer Er-
findung im Rahmen freiberuflicher Erfindertitigkeit darstellt. So hatte bereits
der RFH entschieden (vgl. RFH v. 5.8.1936, RStBL. 1936, 1132, betr. Chemiker
und Uberlassung eines chemisch-technischen Rezepts gegen Umsatzprovision
eines deutschen Unternehmens). Siche auch Anm. 1251.

bb) Kapitalgesellschaften und isolierende Betrachtungsweise

Der BFH vertritt in stRspr., dass eine KapGes. keine Einktinfte aus selbstindi-
ger Titigkeit haben konne (BFH v. 7.7.1971 — I R 140,70, BStBL. II 1971, 771;
v. 20.2.1974 — 1 R 217/71, BSBL II 1974, 511; v. 1.12.1982 — I R 238/81,
BStBL. 1T 1983, 213; v. 27.7.1988 — I R 130,/84, BStBL. 11 1989, 101; v. 27.7.1988
— 1R 87/85, BEH/NV 1989, 393). Das soll nach BFH v. 20.2.1974 I R 217 /71,
BStBL 11 1974, 511) aber nicht fiir Kérperschaften oder Stiftungen gelten.

Der BFH begriindete seine Auffassung (neben dem Subsidiarititsgedanken; s.
Anm. 1250) damit, dass ,,Betitigungen, die zu Einkiinften aus freiberuflicher T4-
tigkeit fithren kénnen, ... begriffsnotwendig nattrlichen, selbstindig titigen Per-
sonen vorbehalten seien, wie § 18 Abs. 1 Nr. 1 insbes. mit dem Katalog der
freiberuflich Titigen deutlich mache. Auch in Ansehung ihrer Mitarbeiter wie
der Person ihres Vorstands oder Geschiftsfithrers konne eine KapGes.
,»schlechterdings keine Finkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit™ erzielen (BFH v.
7.7.1971 — 1R 140/70, BStBI. 11 1971, 771).
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Stellungnahme: Dem BFH ist zuzustimmen, dass die isolierende Betrachtungs-
weise (iB) keine Handhabe bietet, einer auslind. KapGes., die einem inlind. Ver-
anstalter einen Singer sowie Orchester und Chor vermittelt, oder einer Konzert-
direktion, die Kiinstler ins Inland vermittelt, Einkiinfte aus kiinstlerischer
Titigkeit gem. Abs. 1 Nr. 3 zuzurechnen, denn die KapGes. erbringt auch nach
dem im Inland verwirklichten, isoliert betrachteten Tatbestand gewerbliche Ver-
mittlungsleistungen und nicht die kinstlerische Leistung selbst (vgl. BFH v.
1.12.1982 — T R 238/81, BStBL. II 1983, 213; v. 20.6.1984 — I R 283/81, BStBI. 11
1984, 828). Damit lehnte der BFH zu Recht die gegenteilige Auffassung in
Abschn. 223 Abs. 1 Satz 3 EStR 1984 ab.

In BFH v. 1.12.1982 (I B 11/82, BStBL. II 1983, 367) entschied der I. Senat, Vet-
giitungen aus zeitlich begrenzter Uberlassung von im Inland verwerteten Rech-
ten seien auch unter der Geltung des Abs. 2 bei einer auslind. KapGes. nicht als
Einkinfte aus selbstindiger Arbeit zu erfassen. Auch dem ist fiir den konkreten
Fall zu folgen, denn die auslind. KapGes. war Inhaber der Nutzungs- und
Schutzrechte am Drehbuch; sie hatte aber das Drehbuch nicht verfasst und ver-
wertete daher kein von ihr selbst bewirktes Ergebnis selbstindiger Arbeit. Die
iB erlaubt es nicht, die durch die beschrinkte StPflicht erfassten Einkiinfte zu
erweitern oder threm Wesen nach zu verindern (BFH v. 1.12.1982 -1 B 11/82,
BStBL. 11 1983, 367, unter Hinweis auf DesaTin, BB 1960, 1015 [1016]).

Im Ubrigen ist der Satz, eine KapGes. konne schlechterdings keine Finkiinfte
aus selbstindiger Titigkeit haben, aber unzutreffend (aA Wiep in Bromics, § 49
Rn. 38; Lupicke in LapEmaNN, § 49 Rn. 32; Hipien in KSM, § 49 Rn. K 114; J.
HEy in Gassner (Hrsg.), Die beschrinkte Steuerpflicht im Licht von Territoriali-
titsprinzip, Isolationstheorie und Objektsteuercharakter, 2004, 26 (29); wohl
auch LoscHELDER in ScumipT XXXIII. § 49 Rn. 132). Ob unter Berufung auf
die iB angenommen werden kann, dass eine KapGes. selbstindig iSd. § 18 titig
ist, richtet sich danach, ob die selbstindige Titigkeit als Leistung der Gesell-
schaft selbst, handelnd durch ihre Organe und Mitarbeiter, zuzurechnen ist. Ge-
sang, Malerei, Schauspielerei konnen zB als Individualleistungen nicht einer Ge-
sellschaft zugerechnet werden. Etwas anderes gilt uE fir die Einkiinfte der
Einnehmer einer staatlichen Lotterie (§ 18 Abs. 1 Nr. 2), fur Einkiinfte aus sons-
tiger selbstindiger Titigkeit wie Testamentsvollstrecker und Vermogensverwal-
ter (§ 18 Abs. 1 Nr. 3) sowie auch fiir eine Vielzahl freiberuflicher Tiatigkeiten
nach § 18 Abs. 1 Nr. 1. So sind einer KapGes. die Leistungen ihrer Organe und
Mitarbeiter, also zB ihrer Lehrer und Erzieher, Vermessungsingenieure, Archi-
tekten, Handelschemiker, Wirtschaftsprifer, Steuerberater, beratenden Volks-
und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer, Steuerbevollmichtigten, Journalisten,
Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer sowie dhnlicher Berufe als eigene
Leistungen zuzurechnen. Das bedeutet in der Praxis: Eine KapGes. kann zwar
nicht singen, sie kann aber zB beraten. Infolgedessen konnen Kiinstlervermark-
tungsgesellschaften durch die Vermittlung von Singern, Schauspielern, Musi-
kern usw. keine Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit erzielen (s.0.). Wohl aber ist
eine auslind. Wirtschaftspriifungs-AG mit ihrer im Inland ausgeiibten Revisi-
onstitigkeit sowie eine auslind. Steuerberatungs-GmbH mit ihrer im Inland aus-
geiibten Beratungstitigkeit gem. Abs. 1 Nr. 3 beschrinkt stpfl. Die KapGes.
selbst erbringt hier die Beratungstitigkeit, nicht der angestellte Steuerberater
oder Wirtschaftspriifer; auller Betracht bleibt, dass es sich im Ausland um einen
Betrieb gewerblicher Art handelt (gleich aus welchem Grund, zB als Folge der
Rechtsform oder als Folge der Art und Weise, wie die KapGes. im Ausland ihre
Titigkeit organisiert und durchfiihrt); ibrig bleibt dann eine freiberufliche Steu-
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erberatungs- oder Wirtschaftspriffungstitigkeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 3, ggf. nach DBA stbefreit.

Die dagegen vorgebrachten Argumente kénnen nicht tberzeugen. Der BFH
verengt § 18 unzulissig auf ,,freiberufliche” Titigkeit, obwohl es um Einkiinfte
aus ,,selbstindiger Titigkeit geht, die weiter als die freiberufliche und nicht not-
wendig eine hochstpersonliche ist. Zudem widerspricht sich der BFH ohne
nachvollzichbare Begrindung selbst mit seiner Ausnahme fir Korperschaften
und Stiftungen (s.0.). Der Einwand im Schrifttum, durch die iB dirfe die Ab-
schirmwirkung der KapGes. nicht durchbrochen werden (so J. HEy in GASSNER
(Hrsg.), Die beschrinkte Steuerpflicht im Licht von Territorialititsprinzip, Iso-
lationstheotie und Objektsteuercharakter, 2004, 26 (29); glA Hipien in KSM,
§ 49 Rn. K 114) bringt deren Funktionen durcheinander. Die Abschirmwirkung
bezieht sich auf die hinter der KapGes. stehenden Personen, um die es bei der
iB nicht geht, und betrifft nicht das objektive Wesen der inlind. Titigkeit der
auslind. KapGes. und den sich dadurch rechtfertigenden Steuerzugriff. Durch
die Umqualifizierung ihrer Einktnfte in solche aus selbstindiger Arbeit wird die
KapGes. auch nicht gleichheitsrechtl. diskriminiert und gegeniiber anderen Steu-
erauslindern oder Steuerinlindern schlechter gestellt (so Hipien in KSM, § 49
Rn. K 114). Abs. 2 qualifiziert die Einkunftsart des auslind. Stpfl. immer um;
das ist sein Sinn und Zweck. Der durch die Tatbestinde des Abs. 1 sachlich be-
grenzte Steuerzugriff auf beschrinkt Stpfl. wird durch Abs. 2 personell erweitert
(s. Anm. 1200 und 1202 aE). Ob dabei eine Umqualifizierung in Finkinfte aus
subsididren Einkunftsarten oder aus Haupteinkunftsarten stattfindet, macht
funktional keinen Unterschied und ist von der ,,Diskriminierung® her das Glei-
che. Bei all dem ist zu bertcksichtigen, dass die auslind. KapGes. als Person
und ihre Rechtsform durch Abs. 2 weder in Frage gestellt noch auBer Betracht
gelassen werden, sondern dass nur auBer Betracht bleibt, dass die im Ausland
durch die KapGes. ausgetibte Titigkeit ihrer Art nach oder Kraft ihrer Rechts-
form gewerblich ist (s. Anm. 1220 aE).

Die iB fiihrt nicht zu Abs. 1 Nr. 3, wenn ein Dritter im Ausland das Recht auf
Verwertung des Produkts selbstindiger Arbeit erworben hat und dieses Recht
durch entgeltliche Ubertragung auf einen anderen im Inland verwertet (BFH v.
16.12.1970 — I R 137/68, BStBI. 11 1971, 200); dann kommen allenfalls gewerb-
liche Einkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 2 oder auf der Grundlage der iB Einkiinfte aus
VuV (Abs. 1 Nr. 6) in Betracht (s. auch Anm. 1256). Auch einer KapGes. kann
aber ein Schutzrecht als eigenes Produkt zugerechnet werden (2B als Folge einer
ArbN-Erfindung) und die lizenzmiBige Verwertung im Inland dann gem. Abs. 1
Nr. 3 zu erfassen sein (vgl. RFH v. 22.5.1944, RStBl. 1945, 43: Einkunfte aus Pa-
tentverkdufen durch eine auslind. Korperschaft an ein deutsches Unternehmen
als Finkiinfte aus selbstindiger Arbeit; im Ergebnis aus anderen Griinden —
Rechtskauf — allerdings zweifelhaft).

Einstweilen frei.

d) Isolierende Betrachtungsweise bei Einkiinften aus Kapitalvermdégen
(Abs. 1 Nr. 5)

Zinseinkiinfte einer auslind. AG, die im Inland keine BS und keinen stV hatte,

fithrten den RFH dazu, erstmals eine beschrinkte StPflicht der KapGes. wegen

Einktnften aus Kapitalvermégen anzunehmen (RFH v. 7.2.1929, RStBlL. 1929,

193 betr. EStG 1925). Die Einkiinfte seien dann ,,s0 zu vetsteuern ..., wie es

der Fall wire, wenn sie auBBerhalb eines gewerblichen Betriebs angefallen wiren®
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(ebenso RFH v. 12.5.1936, RStBl. 19306, 968, betr. Zinsen aus ecinem grund-
schuldgesicherten Inlandsdarlehen). Dem hat sich der BFH angeschlossen, und
zwar auch fiir die Jahre ab 1974 unter der Geltung des Abs. 2 (BFH v. 28.3.1984
— 1R 129/79, BStBL. II 1984, 620). Mittels der isolierenden Betrachtungsweise
wird die Subsidiaritdtsklausel (§ 20 Abs. 8) aufgehoben. Im Utteil v. 28.3.1984
hat der BFH die RFH-Rspr. auch insofern bestitigt, als sich aus den Rechtspre-
chungsgrundsitzen der isolierenden Betrachtungsweise wie auch unmittelbar
aus Abs. 2 ergibt, dass sich auch ,die Berechnungsart beziigl. der Einkiinfte
indert (vgl. RStBL. 1929, 193)%, also die Einktnfteermittlung dem Zu- und Ab-
flussprinzip gem. § 11 folgt (s. Anm. 1210).

Zur StAnrechnung nach DBA oder § 34c bei grenziiberschreitenden Zinsein-
kiinften s. Anm. 1206.

Einstweilen frei. 12541255

e) Isolierende Betrachtungsweise bei Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung (Abs. 1 Nr. 6)

Zu den Standardfillen der isolierenden Betrachtungsweise (iB) gehorte bis VZ
2008 die Umqualifizierung gewerblicher Einkiinfte in Einkiinfte aus VuV gem.
Abs. 1 Nr. 6, insbes. wenn es sich bei dem beschrinkt Stpfl. um eine auslind.
KapGes. handelt (vgl. BEFH v. 20.1.1959 — 1 112/57 S, BStBI. 111 1959, 133). Ab
VZ 2009 fillt auch die Vermietung durch einen beschrinkt stpfl. Gewerbetrei-
benden unter die gewerblichen Einktnfte gem. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Doppel-
buchst. aa (eingefiigt durch JStG 2009), so dass es insoweit nicht mehr zur An-
wendung der iB kommt (s. Anm. 619).

Lizenzgebiihren: Uberlisst ein im Ausland wohnhafter Erfinder selbstent-
wickelte Arzneimittelrezepturen einem inlind. Unternehmen zur Nutzung gegen
Lizenzgebiihren, so etzielt der beschrinkt Stpfl. Einkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit gem. Abs. 1 Nr. 3; hat der Lizenzgeber die Rezeptur seinerseits von einem
Dritten erworben, so sind die von ihm bezogenen Lizenzgebthren Einkiinfte
aus VuV gem. Abs. 1 Nr. 6 (BFH v. 5.11.1992 — T R 41,/92, BStBL. II 1993, 407).
Ist der Lizenzgeber eine auslind. KapGes., so sind die Lizenzgebiihren entweder
nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f oder auf der Grundlage der iB nach Abs. 1 Nr. 6 zu
erfassen, je nachdem, ob es sich um einen Rechtskauf oder um ecine zeitlich be-
grenzte Ubetlassung (dann Nr. 6) handelt (zum Rechtskauf vor Einfiigung des
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f's. Crausen, DStZ 1974, 315 [321]).

Betriebsaufspaltung tber die Grenze: Ab VZ 2009 fiihrt diese zu gewerb-
lichen Einktnften nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Doppelbuchst. aa. Bis VZ 2008
war umstritten, wie die sog. Betriebsaufspaltung tiber die Grenze estl. zu behan-
deln ist. Das auslind. Besitzunternechmen erzielte uE Einktnfte aus VuV gem.
Abs. 1 Nr. 6.
Beispiel: Ein auslind. gewerbliches Unternechmen (Einzelunternehmen, PersGes.,
KapGes.) ist alleiniger Gesellschafter einer deutschen gewerblich titigen Tochtergesell-
schaft und vermietet an diese wesentliche Betriebsgrundlagen (zB das Betriebsgrund-
stick).
Fraglich war bereits, ob die Grundsitze der Betriebsaufspaltung auf diese Fille
tberhaupt anwendbar sind (abl. Wacker in Scamibt XXVIII. § 15 Rn. 862: Be-
sitzunternehmen muss seine Geschiftsleitung iSd. § 10 AO im Inland haben; an-
derenfalls liegt keine Betriebsaufspaltung iiber die Grenze vor). Geht man von
der Anwendung des Rechtsinstituts der Betriebsaufspaltung auch bei Besitz-
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§49 Anm. 1256 C. Abs. 2: Isolierende Betrachtungsweise

unternchmen mit Geschiftsleitung im Ausland aus, so war umstritten, welche
Konsequenzen sich aufgrund der iB ergeben.

» Nach einem Teil des Schrifttums fihrt die Anwendung des Abs. 2 dazu, die Ein-
kiinfte des auslind. Besitzunternehmens als VuV-Einkiinfte gem. Abs. 1 Nr. 6
zu qualifizieren. Der ,,einheitliche geschiftliche Betitigungswille” (als Vorausset-
zung fir die erforderliche personelle Verflechtung zwischen Besitz- und Be-
triebsgesellschaft) wird nach dieser Auffassung am Ort der Geschiftsleitung der
Besitzgesellschaft gebildet und stellt damit ein im Ausland gegebenes Besteue-
rungsmerkmal dar, das aufgrund der iB auller Betracht zu bleiben hat.
So Barth, DB 1968, 814; PiLrz, DB 1981, 2045; Kumpr, Besteuerung inlindischer Be-
triebsstitten von Steuerauslindern, 1982, 200; Gessers, RIW 1984, 711; Krug, Be-
triebsaufspaltung, 1985, 125; CarisTiaNsEN, JbEStR 1986,/87, 146; SchiessL, StWa.
2006, 43; Rur, IStR 20006, 232; Gosch in Kircanor XIII. § 49 Rn. 103; RAMACKERs in
LBP, § 49 Rn. 541.
» Die andere Auffassung lehnt die Anwendung der iB ab, weil der ,,einheitliche ge-
schiftliche Betitigungswille kein ,,im Ausland gegebenes Besteuerungsmerk-
mal“ sei, sondern nur unter Einbeziehung der inlind. Verhiltnisse beurteilt wer-
den koénne.
So GassNER, BB 1973, 1352; GunkeL/Kusser, FR 1980, 553; Knopre, Betriebsverpach-
tung und Betriebsaufspaltung, 1985, 239; FicHTELMANN, Betriebsaufspaltung im Steuer-
recht, 8. Aufl. 1994, Rn. 231; GUNKEL/BECKER, JbFStR 1986,/87, 148; GUNKEL/BECKER,
FS Schmidt, 1993, 483 (491); CrezeLus in HaarmanN (Hrsg.), Die beschrinkte Steuer-
pflicht, 1993, 92.
> Stellungnabme zur Rechislage bis 172 2008: Hilt man die Grundsitze der Betriebs-
aufspaltung auch tber die Grenze fir anwendbar, so fithrt dies zu gewerblichen
Einktnften des gewerblichen Besitzunternehmens nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a.
Hat das auslind. Besitzunternehmen im Inland keine BS und keinen stV, so sind
die Einkiinfte aus der Vermietung wesentlicher Betriebsgrundlagen aufgrund
der iB nach Abs. 1 Nr. 6 zu besteuern. Es kommt uE nicht darauf an, an wel-
chem Ort (im Inland oder Ausland) der ,cinheitliche Betitigungswille® fest-
gestellt werden kann. Auller Betracht zu lassen ist hier — wie stets bei der Ver-
mietung eines inlind. Grundstiicks durch einen gewerblichen Steuerauslinder —,
dass die auslind. Besitzgesellschaft cinen Betrieb gewerblicher Art unterhilt
(wenn auch nach deutschen Rechtsgrundsitzen). Auch vom Ergebnis her ver-
mag die gegenteilige Auffassung nicht zu tiberzeugen. Gerade durch das Vorlie-
gen der Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung wird eine noch engere Verbin-
dung des Besitzunternehmens mit dem inlind. Markt begriindet, als dies ohne
den Tatbestand der Betriebsaufspaltung der Fall wire; eine Nichtbesteuerung
wiirde somit einerseits die Zielsetzung des Rechtsinstituts der Betriebsaufspal-
tung und andererseits den Sinn und Zweck der iB unterlaufen.

Betriebsverpachtung: Verlegt der Verpichter eines Gewerbebetriebs, der an-
lisslich der Verpachtung keine Betriebsaufgabeerklirung abgegeben hat und da-
mit weitethin gewerbliche Einktnfte erzielt, seinen Wohnsitz ins Ausland, so
fithrt dies nicht zwingend zur Aufdeckung der stillen Reserven nach den hochst-
richterlichen Grundsitzen iiber eine Betriebsaufgabe. Die Aufdeckung entfillt,
wenn der Pichter als stV iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a angesehen werden kann
(BFH v. 12.4.1978 — T R 136/77, BStBL II 1978, 494). RegelmiBig ist allerdings
bei Betriebsverpachtung weder eine inlind. BS im verpachteten BV noch ein
stV in der Person des Pichters gegeben; in diesem Fall erzielt der Verpichter
nach seiner Auswanderung bis VZ 2008 aufgrund der iB Einktnfte aus VuV iSd.
Abs. 1 Nr. 6 mit der Folge, dass die stillen Reserven aufzulosen sind, ab VZ
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III. Rechtsfolgen Anm. 1256-1263 § 49

2009 gewerbliche Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Doppelbuchst. aa, ohne
die stillen Reserven auflésen zu miissen.

Einstweilen frei. 1257-1259

f) Isolierende Betrachtungsweise bei Einkiinften aus privaten Veriuf3e-
rungsgeschiften (Abs. 1 Nr. 8)

Gemill §49 Abs.1 Nr. 8 iVm. § 22 Nr. 2, § 23 unterliegen private Verdul3e-
rungsgeschifte mit inlind. Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten so-
wie private VerduBerungsgeschifte mit wesentlichen Beteiligungen an einer
KapGes. iSd. § 17 als sonstige Einkiinfte der beschrinkten StPflicht (vgl. im
Einzelnen Anm. 1010 ff.).

Auslindisches Betriebsvermoégen: Gehoren Grundsticke oder grundstiicks-
gleiche Rechte zu einem auslind. BV, so ist ein VerduBerungsgeschift, das die
Voraussetzungen des §23 Abs. 1 erfiillt, aufgrund der isolierenden Betrach-
tungsweise (iB) nach § 49 Abs.1 Nr. 8 beschrinkt stpfl. Dies gilt allerdings
nicht, wenn bereits im Inland die Titigkeit des beschrinkt Stpfl., der die Ver-
duBerung zuzurechnen ist, eine gewerbliche Titigkeit darstellt (zB als gewerb-
licher Grundstickshandel); dann steht zum einen § 23 Abs. 2 Satz 1 einer Erfas-
sung als sonstige Einkunft entgegen; zum anderen hilft die iB nicht, wenn die
fur die Gewerblichkeit ma3gebenden Besteuerungsmerkmale auch im Inland
verwirklicht werden (glA Ltpicke in LADEMANN, § 49 Rn. 791).

1260

Einstweilen frei. 1261-1262

g) Isolierende Betrachtungsweise bei Nutzung beweglicher Wirtschafts-
giiter und Know-how-Uberlassung (Abs. 1 Nr. 9)

Nr. 9 wurde in Abs. 1 zugleich mit der Kodifizierung der isolierenden Betrach-
tungsweise (iB) in Abs. 2 durch das 2. StAndG 1973 in das EStG aufgenommen.
Ohne die Regelung in Nr. 9 wiire auch durch die iB eine Besteuerung der Know-
how-Uberlassung nicht gesichert gewesen, da bei der Uberlassung gewerblicher,
technischer, wissenschaftlicher Erfahrungen usw. der inlind. Sachverhalt hiufig
allein nicht fir die Bestimmung der Einkunftsart ausreicht und infolgedessen
dann die notwendige Einbeziehung der auslind. Verhiltnisse (s. Anm. 1240) bei
entsprechender Gestaltung zu stfreien Einktnften aus Gewerbebetrieb gefiihrt
hitte.

Know-how-Uberlassung: Nach Auffassung von Fries (DStZ 1995, 431) geht
die Bestimmung des Abs. 1 Nr. 9 hinsichtlich der Uberlassung von Know-how
ins Leere, weil diese Uberlassung in Form einer Verduflerung oder ecines ver-
duBerungsihnlichen Vorgangs erfolge und daher keine Einkiinfte gem. §22
Nr. 3 vorligen. Dem kann nicht gefolgt werden, weil uE die Uberlassung von
Know-how nicht stets einer VerduBerung gleichsteht und auch zeitlich begrenzt
erfolgen kann. Eine VerdufBerung liegt nur vor, wenn die Vermogenssubstanz
vom VeriuBlerer auf den Erwerber iibergeht (vgl. § 22 Anm. 240, 245). Bleibt
die Substanz dem Know-how-Anbieter erhalten und kann er sie mehrfach ver-
werten, so findet lediglich eine Uberlassung des Rechts auf Nutzung oder der
Nutzung als solcher statt. Eine VerduBerung liegt uE nur in den Fillen vor, in
denen (hiufig gleichzeitig mit der Ubertragung von Schutzrechten) auch das
Know-how exklusiv tbertragen wird, also der Anbieter vertraglich oder tatsich-
lich an einer weiteren Know-how-Uberlassung gehindert ist. Daraus ergibt sich
fir die Besteuerung Folgendes:
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§49 Anm. 1263-1300 D. Abs. 3: Seeschifffahrteinkiinfte

> Bei zeitlich begrenster Uberlassung von Know-how durch einen Steuerauslinder
ist dieser nach Abs. 1 Nr. 9 beschrinkt stpfl.

> Handelt es sich um eine zeitlich nnbegrenzte Uberlassung, also um einen veriuBe-
rungsihnlichen Vorgang, ist die Know-how-Uberlassung durch den Steueraus-
linder nur tiber Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f beschrinkt stpfl., setzt also eine Uberlas-
sung im Rahmen einer gewerblichen Titigkeit des Steuerauslinders voraus (was
unter Einbezichung des im Ausland verwirklichten Sachverhalts zu beurteilen
ist; s. Anm. 1240). AuBlerhalb einer gewerblichen Titigkeit des Steuerauslinders
besteht keine beschrinkte StPflicht.

Einkiinfte aus der Nutzung beweglicher Sachen sind tiber Abs. 1 Nr. 9 seit
VZ 1974 beschrinkt stpfl. Zuvor war tiber die iB eine Erfassung nach Abs. 1
Nr. 6 nicht moglich, weil diese Vorschrift nur unbewegliches Vermogen oder
Sachinbegriffe als inlind. Ankniipfungsmerkmale erwihnt (s. Anm. 929f.).

h) Isolierende Betrachtungsweise bei bestimmten sonstigen Einkiinften
iSd. § 22 Nr. 5 Satz 1 (Abs. 1 Nr. 10)

Nach der durch JStG 2009 in Abs. 1 eingefiigten Nr. 10 sind Leistungen aus Al-
tersvorsorgevertrigen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversicherun-
gen, die auf stfreien Beitrigen oder Leistungen nach § 3 Nr. 63 oder 66 oder auf
stfreien Zuwendungen nach §3 Nr. 56 beruhen, beschrinkt stpfl. (s.
Anm. 1150-1151). Damit soll die nachgelagerte Besteuerung auch im Fall des
Wegzugs sichergestellt werden. Ein Anwendungsbereich fur die isolierende Be-
trachtungsweise ist derzeit nicht ersichtlich.

1265-1299 Einstweilen frei.

1300

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Gewinnfiktion fur Seeschifffahrt- oder Luftfahrt-
einkiinfte

Schrifttum: RiTTER, Neugestaltung der beschrinkten Steuerpflicht fiir auslindische
Schiff- und Luftfahttunternehmen, DStZ/A 1971, 16; — rr —, Inlindische Einkiinfte aus-
lindischer Luftfahrtunternehmen aus Gewerbebetrieb, fiir die im Inland ein stindiger Ver-
treter bestellt ist, FR 1981, 142; DankmevER/KLOckNER/PunL, Steuerbereinigungsgesetz
1986: Anderungen des Einkommensteuergesetzes und der Einkommensteuerdurchfiih-
rungsverordnung (Teil IV und Schluss), DB 1986, 557; KessLEr, Neue Regelungen zur be-
schrinkten und unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht im Steuerbereinigungsgesetz
1986, BB 1986, 1890; HenseL, Anm. zu FG Betlin, Urt. v. 17.1.2000, IStR 2000, 692; -scH,
Anm. zu BFH Beschl. v. 2.1.2001 — I R 81,/99, DStR 2001, 616.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 3

1. Regelungsinhalt

In Abs. 3 wird fir Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b eine unwiderlegbare
Gewinnvermutung (5 % der vereinbarten Entgelte) aufgestellt, da eine tatsdch-
liche Ermittlung der Einkiinfte aus solcher Titigkeit nur mit unverhaltnismafi-
gem Aufwand durchzufithren wire.
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2. Rechtsentwicklung

StAndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBI. I 1970, 1856; BStBI. I 1971, 8): Einfithrung
als Abs. 2.

StAndG 1973 v. 18.7.1974 (BGBL. 1 1974, 1489; BStBL. T 1974, 521): Wegen
Einfiigung eines neuen Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise) Verschiebung zu
Abs. 3.

StBereinG 1986 v. 18.12.1985 (BGBI. I 1985, 2436; BStBL. 1 1985, 735): Anfu-
gung von Satz 3 — keine Gewinnpauschalierung fiir Pooleinkunfte iSd. Abs. 1
Nr. 2 Buchst. c.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. 1 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Erweiterung der
Ausnahmeregelung in Satz 3 ab VZ 1994 auf den Fall, dass nach einem DBA
das deutsche Besteuerungsrecht ohne Steuersatzbegrenzung aufrechterhalten

bleibt.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28): Siehe Anm. 2.

3. Bedeutung

Die Pauschalierung der Einktnfte auf der Basis der vereinbarten Entgelte fir die
jeweiligen Beforderungsleistungen gibt der FinVerw. eine relativ einfach zu er-
mittelnde Bemessungsgrundlage fir eine StFestsetzung an die Hand.

Die unwiderlegbare Gewinnvermutung fithrt allerdings zu verfassungsrechtl. Be-
denken im Hinblick auf Art. 3 GG, insbes. in Verlustfillen (aA FG Hamb. v.
20.7.1999 — 1II 299/97, EFG 1999, 1230, rkr.; auslind. juristischen Personen
steht kein Grundrechtsschutz zu; vgl. BFH v. 24.1.2001 — I R 81/99, BStBI. 1T
2001, 290; anders jetzt BVerfG v. 19.7.2011 — 1 BvR 1916/09, ,,Cassina“, RIW
2011, 857 fiir juristische Personen aus EU-/EWR-Staaten), sowie zum Versto3
gegen Diskriminierungsverbote nach DBA und EG-Recht (vgl. BFH v. 22.4.
1998 — I R 54/96, IStR 1998, 504 mit Anm. WasserMEYER; Heinicke, DStR
1998, 1332; KeLLErsSMANN/TREIscH, Europiische Unternehmensbesteuerung I,
2013, 106).

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Doppelbesteuerungsabkommen Das Nichteingreifen eines DBA ohne Be-
grenzung des Steuersatzes ist seit VZ 1994 Tatbestandsmerkmal des Abs. 3 (s.
Anm. 1310).

1301

1302

1303

Einstweilen frei. 1304-1306

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 3

1. Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nt. 2 Buchst. b bei Schifffahrt- oder Luftfahrt-
unternehmen (Abs. 3 Satz 1)

Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b: Im Einzelnen vgl. Anm. 430 ff. Es ist
nicht erforderlich, dass die StPflicht nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b begriindet wird.
Auch Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a werden von Abs. 3 erfasst, soweit es
sich um Einkiinfte aus dem Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe oder
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1308

1309

1310

§49 Anm. 1307-1319 D. Abs. 3: Seeschifffahrteinkiinfte

Luftfahrzeuge aus Beférderungen zwischen inlind. und von inlind. zu auslind.
Hifen handelt (s. Anm. 1308).

Schifffahrt- oder Luftfahrtunternehmen: Siche Anm. 432 ff. Eine bestimmte
Rechtsform dieser Unternehmen ist nicht normiert, so dass die Pauschalierung
der Einkinfte unter den weiteren Voraussetzungen des Abs. 3 fir Einzeluntet-
nehmen, PersGes. und KapGes. greift.

2. Auch wenn durch eine inlindische Betriebsstitte oder einen inldndi-
schen stindigen Vertreter erzielt (Abs. 3 Satz 2)

Durch den Vorrang der inlind. Einkiinfte nach Abs.1 Nr.2 Buchst.a (s.
Anm. 413) kénnen Einkinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b auch durch inlind. BS
und stV erzielt werden. Erzielen die BS oder der stV daneben weitere Einkiinfte,
so ist fur diese eine Gewinnermittlung nach den normalen Grundsitzen durch-
zufithren. Aufwendungen und Ertrige sind entsprechend zu trennen.

3. Kein Fall des Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ (Abs. 3 Satz 3 Alt. 1)

Seit VZ 1986 gehoren zu den inlind. Einkiinften auch die aus bestimmten Be-
forderungen im Rahmen einer internationalen Betriebsgemeinschaft oder eines
Poolabkommens erzielten Einkiinfte (vgl. im Einzelnen Anm. 480 ff.). Fir diese
Art von Schifffahrt- oder Luftfahrteinkiinften gilt die Gewinnfiktion des Abs. 3
Satz 1 nicht. Der Gesetzgeber befiirchtete, dass die tatsichlichen Einkiinfte re-
gelmilBig iber der vereinfachenden Gewinnfiktion liegen (s. BTDrucks.
10/1630, 64; krit. STRUNK in Korn, § 49 Rn. 139).

4. Deutsches Besteuerungsrecht nicht durch ein Doppelbesteuerungs-
abkommen ohne Begrenzung des Steuersatzes aufrechterhalten
(Abs. 3 Satz 3 Alt. 2)

Bei Einktuinften aus dem internationalen Verkehr wird nach den DBA Deutsch-
land grds. die Besteuerung nicht gestattet (s. Anm. 422). Damit entfillt auch die
Notwendigkeit, Einktnfte zu pauschalieren.

Einkiinfte aus der Beférderung im Binnenverkehr unterliegen dagegen regel-
mifig entweder keiner DBA-Einschrinkung oder dem fiir gewerbliche Einkiinf-
te als Grundsatz geltenden BS-Prinzip (dazu Anm. 173). In diesen Fillen bleibt
das deutsche Besteuerungsrecht aufrechterhalten. Die Einkunftsermittlung er-
folgt nach den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften und nicht nach
Abs. 3.

1311-1319 Einstweilen frei.

E 300 | Lieber ertragsteuerrecht.de



III. Rechtsfolge (Satz 1) Anm. 1320-1399 § 49

ITI. Rechtsfolge des Abs. 3: Ansatz der inlindischen
Einkiinfte mit 5 % der fiir diese Beférderungsleistungen
vereinbarten Entgelte (Abs. 3 Satz 1)

1. Ansatz der inlindischen Einkunfte

Einkiinfte: Die Gewinnfiktion betrifft Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (s.
Anm. 1307). Der sich ergebende Betrag stellt diese Einkiinfte dar, damit sind da-
von keine BA abzichbar.

Sind anzusetzen: Soweit die Tatbestandsmerkmale von Abs. 3 erfiillt sind, ist
die Gewinnfiktion von Abs. 3 Satz 1 zwingend und kann nicht durch den Nach-
weis des tatsichlichen Gewinns widerlegt werden.

2. Mit 5 % der fiir diese Beférderungsleistungen vereinbarten Entgelte

Vereinbarte Entgelte: Der pauschalierte Gewinn bestimmt sich nach dem ver-
einbarten, nicht dem tatsichlichen Entgelt. Dies kann zu einem unbilligen Er-
gebnis fiihren, wenn ein Entgelt herabgesetzt wird oder sogar ganz entfillt (zB
wegen Uneinbringlichkeit der Forderung). Zur Berechnung der vereinbarten
Entgelte in Einzelfillen vgl. Anm. 472. Zur ,,Bemessungsgrundlage™ bei nicht
unter Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ fallenden Pooleinkiinften vgl. Lupicke in LaDE-
MANN, § 49 Rn. 434.

Fir diese Beforderungsleistungen: Nach dem Satzzusammenhang muss sich
,.diese Beforderungsleistungen® auf ,,Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 Num-
mer 2 Buchstabe b bezichen. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b seinerseits erfasst Befor-
derungen und Beforderungsleistungen. Aus der Bezugnahme auf Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b folgt uE, dass simtliche Einktnfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b der
Pauschalierung unterliegen und nicht etwa nur Beférderungsleistungen iSd.
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b letzter Teil. Zum Verhiltnis der Begriffe Beforderung
und Beférderungsleistung s. Anm. 456.

Personengesellschaften mit beschrinkt steuerpflichtigen Gesellschaftern:
Soweit ein beschrinkt Stpfl. an einer PersGes. mit BS im Inland beteiligt ist,
wird thm diese als inlind. BS zugerechnet. Seine Einktnfte sind inlind. Einktunf-
te gem. Abs.1 Nr.2 Buchst.a. Soweit sie aus Beforderungen oder Befor-
derungsleistungen iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b stammen, ist Abs. 3 anwendbar.
Im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Feststellung der Einkiinfte der
PersGes. ist auch tber die unbeschrinkte oder beschrinkte StPflicht der Gesell-
schafter zu entscheiden (BFH v. 24.2.1988 — I B 95/84, BStBL 1T 1988, 663).
Fir die Ermittlung der Einkiinfte des beschrinkt Stpfl. aus der PersGes. ist dann
sowohl der gem. Abs. 3 pauschal zu versteuernde Anteil wie auch der normal zu
versteuernde Anteil zu bestimmen.

1320

1321

Einstweilen frei. 1322-1399
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§49 Anm. 1400-1410 E. Abs. 4: Stbefreiung Schifffahrteinkiinfte

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Steuerbefreiung von Schifffahrt- oder Luftfahrt-
einkiinften

Schrifttum: Siehe vor Anm. 410.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4

Rechtsentwicklung:

> StAndG. v. 5.10.1956 (BGBL 11956, 781; BStBL 1 1956, 433): Einfiihrung der
Regelung als Abs. 2 ab VZ 1957.

> StAndG 1971 v. 23.12.1970 BGBL. 1 1970, 1856; BStBL. I 1971, 8): Im Zuge
der Neugestaltung der Besteuerung auslind. Schiff- und Luftfahrtunternehmen
Neufassung des bisherige Abs. 2 (s. Anm. 1421) und Verschiebung wegen Ein-
figung eines neuen Abs. 2 zu Abs. 3.

> 2. StAndG 1973 1. 18.7.1974 (BGBL 1 1974, 1489; BStBL. 1 1974, 521): Wegen
Einfiigung eines neuen Abs. 2 (isolierende Betrachtungsweise) Verschiebung
des Abs. 3 zu Abs. 4.

> SIMBG v 21.12.71993 (BGBL 11993, 2310; BStBL. T 1994, 50): In Satz 3 Ersatz
des Worts ,,Bundesminister* durch ,,Bundesministerium®.

Bedeutung: Die in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b und ¢ geschaffenen Ankntpfungs-
punkte einer Besteuerung von bestimmten Einktnften auslind. Seeschifffahrt-
oder Luftfahrtunternehmen werden wieder auler Kraft gesetzt und damit in ih-
rer Bedeutung relativiert. Die Befreiungsmoglichkeit des Abs. 4 verdeutlicht den
Charakter der oben genannten Vorschriften als ,,Abwehrbesteuerung®. Die Re-
gelung wurde geschaffen, um den Abschluss besonderer DBA fiir Schifffahrt
oder Luftfahrt soweit wie méglich entbehtlich zu machen.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Doppelbestenerungsabkommen: Abs. 4 schafft im Gegenseitigkeitsweg eine weitere
Méglichkeit des Steuerverzichts, wenn mit einem Land nicht bereits in einem
DBA ein solcher vertraglich vereinbart wurde oder ein einschligiges DBA durch
Abs. 4 erfasste Einkiinfte (ganz oder teilweise) nicht abdeckt.

» DDR: Vom 1.6. bis 31.12.1990 galt cine Abs. 4 entsprechende Regelung (s.
BMF v. 10.7.1990, BStBL. 1 1990, 314).

1401-1409 Einstweilen frei.

II. Tatbestandsmerkmale des Abs. 4

1. Tatbestandsmerkmale Satz 1

1410 a) Abweichend von Abs. 1 Nr. 2

Abs. 4 bezieht sich nur auf gewerbliche Einkiinfte, ist aber innerhalb des Abs. 1
Nr. 2 grds. nicht auf bestimmte Buchstaben beschrinkt. Neben Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b (Anm. 410 ff)) und Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ (Anm. 470 ff.) bezieht sich
Abs. 4 daher auch auf Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a (Grundtatbestand bei BS oder stV).
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II. Tatbestandsmerkmale Anm. 1411-1419 §49

b) Beschrinkt Steuerpflichtiger mit Wohnsitz oder gewéhnlichem Auf-
enthalt in einem auslindischen Staat

Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalt: Siche §§ 8 und 9 AO.

Vom Gesetzeszweck werden inlind. Schifffahrt- oder Luftfahrtunternehmen so-
wohl in der Form von Einzelunternehmen oder PersGes. als auch in der Rechts-
form von KapGes. erfasst. Bei Anwendung auf beschrinkt KStpfl. ist auf den
Sitz und den Ort der Geschiftsleitung abzustellen (vgl. §§ 10 und 11 AO); eben-
so WIED in BLomich, § 49 Rn. 239; Lupicke in LADEMANN § 49 Rn. 448.

In einem ausldndischen Staat: Der Stpfl. muss Wohnsitz oder gewthnlichen
Aufenthalt in einem auslind. Staat haben. Wihrend es fiir die beschrinkte
StPflicht lediglich darauf ankommt, dass im Inland kein Wohnsitz oder gew6hn-
licher Aufenthalt gegeben ist, setzt Abs. 4 positiv das Votliegen eines dieser
Merkmale in einem auslidnd. Staat voraus. Im gleichen Staat muss sich auch die
Geschiiftsleitung des Unternechmens befinden (s. Anm. 1413).

c) Einkiinfte durch den Betrieb eigener oder gecharterter Schiffe oder
Luftfahrzeuge
Betrieb von Schiffen oder Luftfahrzeugen: Siche Anm. 431 ff. Der Betricb
muss nicht im internationalen Verkehr erfolgen; auch rein inlind. Beférderungs-
leistungen werden erfasst (ebenso WIED in BLomicH § 49 Rn. 240).
Einkiinfte erfasst auch eine Ergebnisteilhabe iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢, auch
wenn diese nicht durch den Betrieb eigener oder gecharterter Schiffe oder Luft-
fahrzeuge bedingt ist (ebenso Liipicke in LapEMaNN § 49 Rn. 446; WieD in BL-
MicH § 49 Rn. 101). Auch Einktnfte aus Zubringer- und Anschlussbeférderun-
gen iSv. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (Anm. 455 ff.) sind nach dem Zweck von Abs. 4
mit erfasst.

d) Einkiinfte aus einem Unternehmen, dessen Geschiftsleitung sich in
dem auslindischen Staat befindet

Unternehmen: Zur Einbezichung juristischer Personen vgl. Anm. 1411.

Geschiftsleitung: Zur Definition vgl. § 10 AO. Allein der Sitz im auslind. Staat
gentigt nicht.

In dem auslindischen Staat: Die Geschiftsleitung muss sich im gleichen
(,,dem®) Staat befinden wie der Wohnsitz/gewohnliche Aufenthalt oder Sitz.
Durch das Erfordernis der Identitit des auslind. Staats der Geschiftsleitung mit
dem auslind. Staat des Wohnsitzes bzw. Sitzes des beschrinkt Stpfl. wird sicher-
gestellt, dass Einkiinfte beschrinkt Stpfl. aus inlind. Betrieben nicht befteit wer-
den. Werden derartige Einkiinfte durch auslind. PersGes. bezogen, die auch
nach deutschem Recht als PersGes. zu werten sind, gilt die Befreiung nur inso-
weit, wie die hinter der PersGes. stehenden Gesellschafter die Wohnsitz- bzw.
Sitzvoraussetzung erfillen.

1411

1412

1413

Einstweilen frei. 1414-1419
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1420

1421

§49 Anm. 1420-1430 E. Abs. 4: Stbefreiung Schifffahrteinkiinfte

2. Tatbestandsmerkmale Satz 2

a) Gewihrung einer entsprechenden Steuerbefreiung fiir derartige Ein-
kiinfte durch diesen auslindischen Staat fiir Steuerpflichtige mit
Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt im Geltungsbereich dieses
Gesetzes

Entsprechende Steuerbefreiung fiir derartige Einkiinfte: Der auslind. Staat
muss eine StBefreiung analog zu der durch dieses Gesetz gewihrten Befreiung
einrdumen, also eine vom Umfang her volle StFreiheit fur Finkinfte aus dem
Betrieb von Schiffen oder Luftfahrzeugen. Liegt auf der Seite des auslind. Staats
nur eine teilweise Befreiung derartiger Einkiinfte vor (zB nur Luftfahrt oder See-
schifffahrt), kommt im Inland nur eine entsprechend eingeschrinkte Befreiung
in Betracht.

Fiir Steuerpflichtige mit Wohnsitz oder gew6éhnlichem Aufenthalt im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes: Dieses Tatbestandsmerkmal entspricht inhalt-
lich der Definition der unbeschrinkten EStPflicht in § 1 Abs. 1 Satz 1. Fur juris-
tische Personen ist unbeschrinkte KStPflicht iSd. § 1 Abs. 1 KStG erforderlich.
Zur Einbezichung juristischer Personen in die Befreiung vgl. Anm. 1411.

Tatsichliche Gewidhrung: Es kommt nicht nur auf die theoretische Moglich-
keit der Befreiung an, sondern auf deren realen Vollzug in der Rechtspraxis des
jeweiligen Staates. Die Gegenseitigkeit wird zwar regelmiflig durch Notenaus-
tausch zwischen den beteiligten Staaten erklirt, jedoch ist der Notenaustausch
nicht zwingend erforderlich (Wiep in Bromica § 49 Rn. 241). Ob Gegenseitig-
keit bei anderen Staaten vorliegt, wird ,.erforderlichenfalls* vom BMF fest-
gestellt (vgl. BMF v. 22.1.2013, BStBL. I 2013, 162 mwN; OFD Hannover v.
25.2.1997, IStR 1997, 564; OFD Hannover v. 5.11.1997, IStR 1998, 33; OFD
Diiss. v. 29.6.1998, DB 1998, 1640).

b) Erklirung der verkehrspolitischen Unbedenklichkeit der Steuerbefrei-
ung nach Abs. 4 Satz 1 durch das Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung

Neben der Gegenseitigkeit muss das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung die Befreiung fiir verkehrspolitisch unbedenklich erkliren. Da-
durch soll die unerwiinschte Befreiung von Schiffen aus sog. Billigflaggenlin-
dern ausgeschlossen werden (vgl. Anl. 1, 3 zu BTDrucks. VI/1313 zum StAndG
1971). Die Unbedenklichkeitserklirung wird im Zusammenhang mit der Fest-
stellung der Gegenseitigkeit idR vom BMF eingeholt, sie kann aber im Einzelfall
auch vom Stpfl. eingeholt werden.

1422-1429 Einstweilen frei.

1430

ITII. Rechtsfolge: Steuerbefreiung

Liegen die Tatbestandsmerkmale des Abs. 4 vor, so sind die entsprechenden
Einkiinfte nach Abs. 4 Satz 1 abweichend von Abs. 1 Nr. 2 stfrei. Die StBeftrei-
ung gilt zur Zeit fir Unternehmen, die in folgenden Staaten ansissig sind: Brasi-
lien, Brunei, Chile, Costa Rica, Ghana, Irak, Jordanien, Katar, Kongo, Libanon,
Madagaskar, Papua-Neuguinea, Peru, Seychellen, Sudan, Syrien, Taiwan, Togo,
Zaire (vgl. FROTSCHER in FROTSCHER, § 49 Rn. 441).
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