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§2 Rn.121-123 Umfang der Besteuerung, Begriffsbestimmungen

ten StPfl. erzielt wurden.! Dabei werden wegen des ProgrVorb. auch die auslénd. Einkiinfte
einbezogen, die aufgrund v. DBA im Inland nicht der Besteuerung unterliegen.? Insoweit
trifft das DBA keine Aussagen Uber Art und Ausmag der inlind. Besteuerung.? Fiir diese Ein-
kunfte tritt keine Abgeltungswirkung nach § 50 Abs. 2 S. 1 ein. Die Veranlagungsart und der
mafgebliche Tarif bestimmen sich nach dem Sachverhalt in der Zeit der unbeschrankten
StPflicht. Diese durch das JStG 1997 eingefithrte Regelung des S. 3 beseitigt die zuvor be-
stehende Ungleichbehandlung. Bisher wurde als Jahreseinkommen nur das Einkommen an-
gesetzt, das der StPfl. wahrend der Dauer seiner unbeschriankten EStPflicht innerhalb eines
Kj. bezogen hat.’ Es widersprach der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, dass ein Teil
der Einkunfte pauschal und damit definitiv besteuert wurde, obwohl eine Veranlagung
durchzufihren war.

I. Prinzipiennorm

§ 2 regelt somit die Ausgangstatbestdnde, die dem gesamten EStG zugrunde liegen: die
Norm skizziert den Steuergegenstand, entwickelt die Bemessungsgrundlage in den sieben
Zustandstatbestinden der sieben Einkunftsarten, regelt den Handlungstatbestand des , Er-
zielens“ der Einklinfte , aus“ diesen Erwerbsgrundlagen sowie den Erfolgstatbestand, der
sich aus den Einklinften, der Summe der Einkiuinfte, dem Gesamtbetrag der Einkiinfte, dem
Einkommen und dem zu versteuernden Einkommen ergibt. § 2 enthalt auch - im Zusammen-
wirken mit § 1 — die Definition des Steuersubjekts: Der StPfl., der Einklinfte erzielt - als In-
lander mit seinem Welteinkommen, als Nicht-InlAnder mit seinen inldnd. Einkiinften. Der
Steuertarif wird im Stichwort der ESt (Abs. 1 S. 1), noch deutlicher in der ,tariflichen Ein-
kommensteuer“ (Abs. 5 S. 1) und der festzusetzenden ESt (Abs. 6 S. 1) angesprochen, gehort
zu den normdirigierenden und systempriagenden Prinzipien des EStG. Gleiches gilt fur die in
Abs. 7 geregelte Jahressteuer. Die ESt ist ohne Jahrlichkeitsprinzip nicht zu erheben.
SchlieBlich stellt § 2 die verschiedenen Grundtatbestdnde der ESt in einen Zusammenhang,
rechnet insbes. dem die Einkuinfte erzielenden StPfl. Vermdégensmehrungen und Vermdgens-
minderungen, Einnahmen und Ausgaben zu, benennt den Berechtigten der existenzsichern-
den Abzuge, definiert den Steuerschuldner fiir die Besteuerungsperiode, die v. dieser Periode
abhingigen Einzeltatbestidnde und Tarife, gibt damit auch der Unterscheidung zw. unbe-
schrankter und beschriankter StPflicht eine tatbestandliche Grundlage. § 2 enthalt die vom
Einkommensteuergesetzgeber geregelten Kerntatbestiande, die eine Einkommenbesteue-
rung rechtfertigen, die in den nachfolgenden §§ des EStG naher ausgefiihrten Belastungs-
griinde im Kern vorwegnehmen, damit der Gesetzesentwicklung und der Gesetzesauslegung
prinzipielle Maximen vorgeben. Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG fordert insbes. eine
folgerichtige und widerspruchsfreie Einkommensteuergesetzgebung: Fur die Dauer der Gel-
tung dieser Prinzipien des § 2 muss jede Abweichung v. diesen Grundsatzen vor dem Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ausdruicklich gerechtfertigt werden.

§ 2 zeigt aber in der Fulle insbes. seiner Abzugstatbestdnde, der Ausgestaltung der Kap-
ESt als Schedulensteuer, den vielfaltigen Abstufungen der tariflichen und der festzusetzen-
den ESt die grundlegende Gefihrdung der ESt in ihrer inneren Rechtfertigung und deren Er-
sichtlichkeit. Die Prinzipiennorm des § 2 macht den Reformbedarf fiir das EStG bewusst und
benennt die Uberzeugenden Grundprinzipen dieser Steuer. Zu diesen muss das EStG zu-
ruckkehren.

2 Negative Einkiinfte mit Bezug 2u Drittstaaten
a (1) 'Negative Einkiinfte

1. aus einer in einem Drittstaat belegenen land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstitte,
2. aus einer in einem Drittstaat belegenen gewerblichen Betriebsstétte,

3. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Betriebsvermogen gehoren-
den Anteils an einer Drittstaaten-Korperschaft oder

1 Zur Berechnung der LSt nach einem Wechsel BFH v. 25.8.2009 — I R 33/08, BStBl. II 2010, 150.
2 BFH v. 15.5.2002 - I R 40/01, BStBLI. II 2002, 660.

3 Mossner, IStR 2002, 242.

4 BGBI. 11995, 1250.

5 BFH v. 27.7.1994 - I R 25/94, BStBI. IT 1995, 127.
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b) aus der VerduBlerung oder Entnahme eines zu einem Betriebsvermogen gehorenden
Anteils an einer Drittstaaten-Korperschaft oder aus der Auflosung oder Herabsetzung
des Kapitals einer Drittstaaten-Korperschaft,

4. in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an einer Drittstaaten-Kapitalgesellschaft,

5. aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter und aus partiari-
schen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz oder Geschéftsleitung in einem Dritt-
staat hat,

6. a) aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem Vermoégen oder von
Sachinbegriffen, wenn diese in einem Drittstaat belegen sind, oder

b

~

aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern der Uberlassende nicht nach-
weist, dass diese ausschlieSlich oder fast ausschlieBlich in einem anderen Staat als ei-
nem Drittstaat eingesetzt worden sind, es sei denn, es handelt sich um Handelsschiffe,
die

aa) von einem Vercharterer ausgeriistet iiberlassen oder

bb) an in einem anderen als in einem Drittstaat ansissige Ausriister, die die Voraus-
setzungen des § 510 Absatz 1 des Handelsgesetzbuchs erfiillen, iiberlassen oder

cc) insgesamt nur voriibergehend an in einem Drittstaat ansissige Ausriister, die die
Voraussetzungen des § 510 Absatz 1 des Handelsgesetzbuchs erfiillen, iiberlassen

worden sind, oder

¢) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ubertragung eines zu einem Be-
triebsvermogen gehorenden Wirtschaftsguts im Sinne der Buchstaben a und b,

7. a) aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts, der VeriduBlerung oder Entnahme eines zu
einem Betriebsvermogen gehorenden Anteils an

b) aus der Aufléosung oder Herabsetzung des Kapitals,
c¢) in den Fillen des § 17 bei einem Anteil an

einer Korperschaft mit Sitz oder Geschéiftsleitung in einem anderen Staat als einem
Drittstaat, soweit die negativen Einkiinfte auf einen der in den Nummern 1 bis 6 genann-
ten Tatbestidnde zuriickzufiihren sind,

diirfen nur mit positiven Einkiinften der jeweils selben Art und, mit Ausnahme der Fille der
Nummer 6 Buchstabe b, aus demselben Staat, in den Féllen der Nummer 7 auf Grund von
Tatbestianden der jeweils selben Art aus demselben Staat, ausgeglichen werden; sie diirfen
auch nicht nach § 10d abgezogen werden. "Den negativen Einkiinften sind Gewinnminderun-
gen gleichgestellt. *Soweit die negativen Einkiinfte nicht nach Satz 1 ausgeglichen werden
konnen, mindern sie die positiven Einkiinfte der jeweils selben Art, die der Steuerpflichtige
in den folgenden Veranlagungszeitriumen aus demselben Staat, in den Fillen der Num-
mer 7 auf Grund von Tatbestinden der jeweils selben Art aus demselben Staat, erzielt. *Die
Minderung ist nur insoweit zulissig, als die negativen Einkiinfte in den vorangegangenen
Veranlagungszeitraiumen nicht beriicksichtigt werden konnten (verbleibende negative Ein-
kiinfte). *Die am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibenden negativen Einkiinfte
sind gesondert festzustellen; § 10d Absatz 4 gilt sinngemas.

(2) 'Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 ist nicht anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige nach-
weist, dass die negativen Einkiinfte aus einer gewerblichen Betriebsstitte in einem Drittstaat
stammen, die ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich die Herstellung oder Lieferung von Wa-
ren, auler Waffen, die Gewinnung von Bodenschitzen sowie die Bewirkung gewerblicher
Leistungen zum Gegenstand hat, soweit diese nicht in der Errichtung oder dem Betrieb von
Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen, oder in der Vermietung oder der Verpachtung
von Wirtschaftsgiitern einschliefilich der Uberlassung von Rechten, Plinen, Mustern, Verfah-
ren, Erfahrungen und Kenntnissen bestehen; das unmittelbare Halten einer Beteiligung von
mindestens einem Viertel am Nennkapital einer Kapitalgesellschaft, die ausschlieBlich oder
fast ausschlieBlich die vorgenannten Taitigkeiten zum Gegenstand hat, sowie die mit dem
Halten der Beteiligung in Zusammenhang stehende Finanzierung gilt als Bewirkung ge-
werblicher Leistungen, wenn die Kapitalgesellschaft weder ihre Geschiftsleitung noch ih-
ren Sitz im Inland hat. *Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 und 4 ist nicht anzuwenden, wenn der
Steuerpflichtige nachweist, dass die in Satz 1 genannten Voraussetzungen bei der Korper-
schaft entweder seit ihrer Griindung oder wiahrend der letzten fiinf Jahre vor und in dem
Veranlagungszeitraum vorgelegen haben, in dem die negativen Einkiinfte bezogen werden.

Gosch | 71



§ 2a Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten

(2a) 'Bei der Anwendung der Absitze 1 und 2 sind

1. als Drittstaaten die Staaten anzusehen, die nicht Mitgliedstaaten der Europaischen Union
sind;

2. Drittstaaten-Korperschaften und Drittstaaten-Kapitalgesellschaften solche, die weder
ihre Geschiftsleitung noch ihren Sitz in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ha-
ben.

*Bei Anwendung des Satzes 1 sind den Mitgliedstaaten der Europiischen Union die Staaten
gleichgestellt, auf die das Abkommen iiber den Europiischen Wirtschaftsraum anwendbar
ist, sofern zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem anderen Staat auf Grund der
Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige Amtshilfe zwi-
schen den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern und
der Mehrwertsteuer (ABL EG Nr. L 336 S. 15), die zuletzt durch die Richtlinie 2006/98/EWG
des Rates vom 20. November 2006 (ABL EU Nr. L 363 S. 129) geindert worden ist, in der je-
weils geltenden Fassung oder einer vergleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung
Auskiinfte erteilt werden, die erforderlich sind, um die Besteuerung durchzufiihren.

(3) 1Sind nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einem unbe-
schrdankt Steuerpflichtigen aus einer in einem auslandischen Staat belegenen Betriebsstdtte
stammende Einkiinfte aus gewerblicher Tdtigkeit von der Einkommensteuer zu befreien, so ist
auf Antrag des Steuerpflichtigen ein Verlust, der sich nach den Vorschriften des inldndischen
Steuerrechts bei diesen Einkiinften ergibt, bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
kiinfte abzuziehen, soweit er vom Steuerpflichtigen ausgeglichen oder abgezogen werden
konnte, wenn die Einkiinfte nicht von der Einkommensteuer zu befreien wdren, und soweit er
nach diesem Abkommen zu befreiende positive Einkiinfte aus gewerblicher Tdtigkeit aus an-
deren in diesem ausldndischen Staat belegenen Betriebsstdtten tibersteigt. 2Soweit der Verlust
dabei nicht ausgeglichen wird, ist bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 10d der Verlust-
abzug zuldssig. *Der nach den Sdtzen 1 und 2 abgezogene Betrag ist, soweit sich in einem der
folgenden Veranlagungszeitrdume bei den nach diesem Abkommen zu befreienden Einkiinften
aus gewerblicher Tdtigkeit aus in diesem ausldndischen Staat belegenen Betriebsstdtten ins-
gesamt ein positiver Betrag ergibt, in dem betreffenden Veranlagungszeitraum bei der Ermitt-
lung des Gesamtbetrags der Einkiinfte wieder hinzuzurechnen. *Satz 3 ist nicht anzuwenden,
wenn der Steuerpflichtige nachweist, daf3 nach den fiir ihn geltenden Vorschriften des ausldn-
dischen Staates ein Abzug von Verlusten in anderen Jahren als dem Verlustjahr allgemein
nicht beansprucht werden kann. *Der am Schluf3 eines Veranlagungszeitraums nach den Sdt-
zen 3 und 4 der Hinzurechnung unterliegende und noch nicht hinzugerechnete (verbleibende)
Betrag ist gesondert festzustellen,; § 10d Abs. 3 gilt entsprechend. °In die gesonderte Feststel-
lung nach Satz 5 einzubeziehen ist der nach § 2 Abs. 1 Satz 3 und 4 des Gesetzes tiber steuerli-
che Mapinahmen bei Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft vom 18. August 1969
(BGBIL. I, 1214), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 25. Juli 1988 (BGBI. I, 1093) gedn-
dert worden ist, der Hinzurechnung unterliegende und noch nicht hinzugerechnete Betrag.

(4) 'Wird eine in einem ausldndischen Staat belegene Betriebsstdtte
1. in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt oder
2. entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen oder

3. aufgegeben, jedoch die urspriinglich von der Betriebsstdttie ausgeiibte Geschdftstdtigkeit
ganz oder teilweise von einer Gesellschaft, an der der inldndische Steuerpflichtige zu min-
destens 10 Prozent unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, oder von einer ihm nahe stehen-
den Person im Sinne des § 1 Absatz 2 des Auf3ensteuergesetzes fortgefiihrt,

so ist ein nach Absatz 3 Satz 1 und 2 abgezogener Verlust, soweit er nach Absatz 3 Satz 3 nicht
wieder hinzugerechnet worden ist oder nicht noch hinzuzurechnen ist, im Veranlagungszeit-
raum der Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe in entsprechender Anwendung des Absat-
zes 3 Satz 3 dem Gesamtbetrag der Einkiunfte hinzuzurechnen. *Satz 1 gilt entsprechend bei
Beendigung der unbeschrankten Einkommensteuerpflicht (§ 1 Absatz 1) durch Aufgabe des
Wohnsitzes oder des gewobhnlichen Aufenthalts oder bei Beendigung der unbeschrdnkten
Korperschaftsteuerpflicht (§ 1 Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes) durch Verlegung des
Sitzes oder des Orts der Geschdftsleitung sowie bei unbeschrdnkter Einkommensteuerpflicht
(§ 1 Absatz 1) oder unbeschrdnkter Korperschaftsteuerpflicht (§ 1 Absatz 1 des Korperschaft-
steuergesetzes) bei Beendigung der Ansdssigkeit im Inland auf Grund der Bestimmungen ei-
nes Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.
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Verwaltung: Leitfaden der FinVerw. zur Besteuerung ausliand. Einklinfte bei unbeschrankt
stpfl nat Pers (zB OFD Munster v. 1.11.2008, S 1301 - 119 - St 45 - 32); BMF v. 30.7.2008,
BStBI1. I 2008, 810 aufgehoben fiir Steuertatbestidnde, die nach dem 31.12.2008 verwirklicht
werden durch BMF v. 23.4.2010, BStB1. 12010, 391; BMF v. 4.8.2008, BStBI. I 2008, 837 (Nicht-
anwendung) aufgehoben flir Steuertatbestande, die nach dem 31.12.2008 verwirklicht wer-
den durch BMF v. 23.4.2010, BStBL I 2010, 391; BMF v. 13.7.2009, BStBl. I 2009, 835 (Nicht-
anwendung); OFD Kobl. v. 16.6.2009 S 2118 A - St 33.3.
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aus Drittstaaten (Abs.1,2a) . . . . . 11 . .
IL Land- und forstwirtschaftliche C. Hinzurechnungsbesteuerung bei Aus-
. Einkiinfte (Abs. 1 S. 1 Nr. 1) 16 landsverlusten (Abs. 3 S. 3-6, Abs. 4iVm.
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Gewinnen (Abs.3S.3-6) . . . . . . 51
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nungsbeschrankung des § 2a Abs. 1 und 2, in: Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersachverhal-
ten, 1999, 1, 13; Prokisch, Grenziuberschreitende Verlustberticksichtigung, DStJG 28 (2005), 229; Quilitsch,
Die Finalitat von Betriebsstattenverlusten, DB 2010, 2757; Rddler/Lausterer, FS W. Miller, 2001, 339; Reichl/
Wittkowski, § 2a EStG im Fadenkreuz des EuGH? - Die Schlussantrage in der Rechtssache ,REWE Zen-
tralfinanz“, IStR 2006, 655; Rehm/Nagler, Neues von der grenziberschreitenden Verlustverrechnung, IStR
2008, 129; Richter, Aktuelle Entwicklungen zur Beriicksichtigung finaler auslandischer Betriebsstattenver-
luste im Anséssigkeitsstaat, BB 2010, 2734; Réhrbein, Steuerliche Beriicksichtigung ausldndischer Be-
triebsstattenverluste, IWB F 11a, 1177; Saf3, Zur Verlustberiicksichtigung bei grenziiberschreitender Unter-
nehmenstatigkeit in der EU, DB 2001, 508; Schnitger, Grenzuberschreitende Verlustbericksichtigung
innerhalb der EU, IWB F 11, Gr 2, 829; Scholten/Griemla, Beteiligungsstrukturen im Problemfeld des § 2a —
Der einstufige Grundfall, IStR 2007, 306, - Der mehrstufige Kombinationsfall, IStR 2007, 346, - Die Abgren-
zung einer fast ausschliefllichen aktiven Téatigkeit nach § 2a Abs. 2, IStR 2007, 615; Schwenke, Grenziber-
schreitender Verlusttransfer - EuGH-Rechtsprechung und Reaktionen des Gesetzgebers, Ubg 2010, 325;
Spengel/Matenaer, Grenzuberschreitende Verrechnung von Betriebsstattenverlusten - ein krit. Vergleich
der EuGH-Rspr., IStR 2010, 817; Strobl/Schdfer, Beruicksichtigung von Auslandsverlusten bei atypisch stil-
ler Gesellschaft, IStR 1993, 206; Sydow/Fehling, Nachversteuerung grenziiberschreitender Betriebsstatten-
verluste, IWB 2010, 392; Teupe, Abzugsverbot fir Verluste aus ausldndischen Betriebsstatten: Verstoft § 2a
Abs. 1 S.1 Nr. 2 gegen Europarecht?, IStR 2005, 482, 2006, 58; Vogel, Verbot des Verlustausgleichs flur be-
stimmte ausléndische Verluste, BB 1983, 180; Vogel, Besteuerung fiktiver Einklnfte, F'S Friauf, 1996, 825;
Vogel, Das oberste Osterreichische Steuergericht erklart Verluste bei DBA-Freistellung fiir abzugsfahig,
IStR 2002, 91; Weinreich, Probleme des Verlustausgleichs tiber die Grenze, 1994; Wangler/Giihne, Inland.
Nutzung ausléand. Betriebsstattenverluste, FR 2010, 1113; Wittkowski/Lindscheid, Berucksichtigung aus-
landischer Betriebsstattenverluste nach dem JStG 2009, IStR 2009, 225 und 621.

A. Grundaussagen der Vorschrift

I. Regelungsgegenstand. Abs. 1, 2 und 2a: Nach dem Welteinkommensprinzip gehoren
zur unbeschrankten StPflicht grds. simtliche inldnd. und auslénd. (positiven und negativen)
Einkunfte. In Einklang hiermit sind auch negative Einkulnfte prinzipiell in den Verlustaus-
gleich einzubeziehen. Einschrankungen koénnen sich zum einen aus DBA ergeben (Freistel-
lungsmethode), zum anderen ergeben sich solche aus Abs. 1, zwar einerseits nur fiir negative
Einkiinfte, andererseits aber unabhéngig v. der Existenz eines DBA. Das bedeutet: Positive
Einkiinfte werden immer erfasst, entweder unter Erhohung der Gesamteinkiinfte (bei Feh-
len eines DBA, bei Anwendung der DBA-Anrechnungsmethode oder auch im Falle einer
DBA-Riuckfallklausel) oder des positiven ProgrVorb. (bei Anwendung der Freistellungs-
methode). Negative Einkiinfte (= Verluste) dirfen indes lediglich mit ausléand. Einkinften
der jeweils selben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden (per country limitation);
nur in diesem Umfang sind sie auch ruck- und vortragsfahig. Sie erhdhen nach Auffassung
des BFH auch nicht den negativen ProgrVorb., selbst dann nicht, wenn dies nach DBA mog-
lich ware! (s. aber auch Rn. 48). (Riick-)Ausnahmen hiervon bestehen allerdings bei be-
stimmten aktiven Tatigkeiten gem. Abs. 2.

1 BFHv. 17.10.1990 - I R 182/87, BStBL II 1991, 136; v. 13.5.1993 - IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100.
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Der BFH! und auch das BVerfG? halten die Vorschrift (bislang) fiir verfassungsmaBsig. Im
Schrifttum?® wird dies allerdings zunehmend bezweifelt. Diese Zweifel konnten neue Nahrung
erhalten haben, nachdem das BVerfG* das mit § 2a Abs.1 praktisch identische Verlust-
abzugsverbot in § 22 Nr. 3 S. 3 aF fiir nichtig erklart hat. Es erscheint bedenklich, lediglich
Verluste aus bestimmten Auslandsaktivitdten stl. unberticksichtigt zu lassen, Gewinne hin-
gegen einzubeziehen. Die dadurch bedingte Ungleichbehandlung und zugleich die Ungleich-
behandlung gegentiiber StPfl. mit entspr. sowie mit anderen inlédnd. Einkiinften verstoft ge-
gen das Gleichheitsgebot, insbes. das Leistungsfahigkeitsprinzip (Nettoprinzip). Vorge-
brachte Rechtfertigungsgriinde (Vermeidung unerwiinschter Investitionen uA, Lenkungs-
zwecke) sind entgegen der Rspr. des BFH jedenfalls nicht vorbehaltlos tragfahig, schon gar
nicht, wenn sie typisierend sdmtliche einschldgigen Auslandsverluste treffen.

Diese Ungleichbehandlung begrindet aber nicht nur gleichheits-, sondern vor allem ge-
meinschaftsrechtl. Bedenken an der Rechtswirksamkeit der Regelung, weil Auslandsverluste
stl. hierdurch ungiinstiger behandelt werden als Inlandsverluste.® Tangiert sind die Nieder-
lassungs- und die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 49, 60 AEUV).® Dies betrifft Abs. 1 ebenso wie
Abs. 3 und 4 idF des StAndG 1999 ff. Dementspr. hat der EuGH" Abs. 1 S. 1 Nr. 3 lit. a (Teil-
wertabschreibung auf ausland. KapGes.-Anteile, s. Rn. 20) ebenso als gemeinschaftsrechts-
widrig angesehen wie den Ausschluss des Abzugs v. VuV-Verlusten aus der im anderen Mit-
gliedstaat belegenen Immobilie (Abs.1 S.1 Nr.6 lit. a).® GleichermaRBen liegt es bei dem
pauschalen Verlustabzugsausschluss bestimmter passiver oder nicht erwiinschter Tatigkei-
ten in Abs.2 S.1 und 2 (s. Rn. 39). Er hat tiberdies der Abzugsbeschrankung fir Verluste v.
Auslandsbetriebsstatten Grenzen gesetzt (s. dazu Rn. 5f.). Auch die Kommission der EG sah
in den bisherigen Beschrankungen eine EG-Vertragsverletzung. Angesichts dessen hat der
Gesetzgeber des JStG 2009 sich veranlasst gesehen, § 2a zu ,,europaisieren“ und fortan (vom
VZ 2009 an, aber auch fur alle noch nicht bestandskraftig festgesetzte Falle, vgl. § 52 Abs. 3
S.2f. nF) nicht mehr ,Negative Einkunfte mit Auslandsbezug“ (so die bisherige amtliche
Normiberschrift), sondern blof noch ,Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten“ (so
die nunmehrige amtliche Normuberschrift) den Abzugsbeschrankungen zu unterwerfen.
Was unter , Drittstaaten“ (in Abgrenzung zu EU- und EWR-Staaten) zu verstehen ist, wird in
Abs. 2a gesetzlich bestimmt. Der ,,Ausschluss® der Drittstaaten bleibt unions- und verfas-
sungsrechtl. beanstandungsfrei, s. Rn. 15.

Abs. 3 und 4: Abs. 3, 4 betrifft zwar ebenfalls Auslandsverluste, abw. v. Abs. 1, 2 geht es in-
des hier nicht darum, ansonsten nach dem Welteinkommensprinzip gegebene Abzugs- und
Ausgleichsmoglichkeiten einzuschrianken, vielmehr umgekehrt darum, im Sinne dieses Prin-
zips solche Abzugs- und Ausgleichsmoglichkeiten zu erdffnen: Ist in einem mit der Bundes-
republik abgeschlossenen DBA die Freistellungsmethode vereinbart und findet sonach das
Territorialitatsprinzip Anwendung, sind nach standiger (aber umstrittener) Rspr. des BFH

BFHv. 17.10.1990 - I R 182/87, BStBI. II 1991, 136; v. 26.3.1991 - IX R 162/85, BStBI. I1 1991, 704; v. 5.9.1991 —
IV R 40/90, BStBI. IT 1992, 192.
BVerfG v. 31.5.1988 — 1 BVR 520/83, BVerfGE 78, 214 (226) - Zwischenzeitlich sind weitere Verfassungs-
beschwerden ohne Begr. nicht zur Entscheidung angenommen worden (BVerfG v. 27.3./17.4/20.4.1998;
vgl. IStR 1998, 344 [376]), so dass die FinVerw. diesbeziigliche Rechtsbehelfsverfahren nicht mehr ruhen
lasst, vgl. OFD Berlin v. 25.6.1998, FR 1998, 702.
ZB Schaumburg, F'S Tipke, 1995, 125 (133); Schaumburg, DStJG 24 (2001), 225 (2451f.); Loritz/Wagner, BB
1991, 2266; Kessler, IFSt Nr. 421/2004, passim, insbes. 391f.; Kessler, in: Lehner, Verluste im nationalen und
Internationalen Steuerrecht, 2004, 83 (109ff.); Prokisch, DStJG 28 (2005), 231 (234); aA F/W/B, § 2aRn. 42f,;
K/S/M, § 2a Rn. A 55ff., A 56k, A 59, jeweils mwN.
BVerfGv. 30.9.1998 -2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743. - Vor diesem (auch zeitlichen) Hintergrund scheint es
durchaus zweifelh., dass die Nichtannahme einschlégiger Verfassungsbeschwerden (s. Rn. 2) tatsachlich
das letzte Wort darstellt.
Vgl. umfassend die Analyse und Empfehlung der EG-Kommision in dessen Mitteilung v. 19.12.2006
KOM(2006), 824.
ZB Schaumburg, DStJG 24 (2001), 225, (2501f.) mwN; Dautzenberg, FR 2001, 809; Rddler/Lausterer, FS W.
Miiller, 2001, 339; K/S/M, § 2a Rn. A 451f.; umfassend Cordewener, DStJG 28 (2005), 255 (290ff.) mwN;
s. auch eindeutig in diese Richtung EuGH v. 12.9.2002 - C-431/01, RIW 2003, 548 — ,, Mertens*.
EuGH v. 29.3.2007 - C-347/04, BStBI. I1 2007, 492 , Rewe Zentralfinanz“; s. dazu Balmes/Ribbrock, BB 2007,
926; Gosch, BFH-PR 2007, 220; Rainer, DStR 2007, 667; Rehm/Nagler, GmbHR 2007, 500. § 2a Abs. 1 und 2
wurde seitdem in Bezug auf die EU-/EWR-Mitgliedstaaten seitens der FinVerw. nicht mehr angewandt,
allerdings infolge fehlender Amtshilfe mit Ausnahme v. Liechtenstein, s. BMF v. 30.7.2008, BStBl. I 2008,
810 (s. auch schon zuvor BMF v. 11.6.2007, BStBI. I 2007, 488).
EuGH v. 16.10.2008 - C-527/06, IStR 2008, 805 ,Renneberg” (mit Anm. Lavrelashvili/Miller, PIStB 2008,
317); v. 15.10.2009 - C-35/08, DB 2009, 2353 ,,Busley/Cibrian“.
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§2a Rn.4-5 Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten

(auch) ausland. negative Einkiinfte! v. der inldnd. Besteuerung ausgenommen (s. auch Rn. 4).
Gem. Abs. 3 S. 1 aF konnte ein unbeschrinkt StPfl. jedoch beantragen,? (auslédnd.) Betriebs-
stattenverluste, die ausschlieBlich nach den Vorschriften des deutschen Steuerrechts zu er-
mitteln sind,® im Wege des Verlustausgleichs oder -abzugs (Abs.3 S.2 aF iVm. § 10d) anzu-
setzen, soweit diese Verluste anderweitige Betriebsstattengewinne aus demselben DBA-
Staat iiberstiegen.* Es handelte sich hierbei zunéchst einmal um eine Subventionsnorm, die
in Gestalt eines treaty overriding darauf abzielte, Auslandsinvestitionen zu férdern; zugleich
entsprach sie aber dem Leistungsfidhigkeitsprinzip. Die Abzugsmoglichkeit ist vom VZ 1999
an aufgehoben worden. Griinde hierfiir waren® (1) die Schwierigkeiten die geltend gemach-
ten Verluste zu dokumentieren und uber viele Zeitrdume zu ,kontrollieren“, (2) systemati-
sche Bedenken ggi. dem erwahnten Umstand, dass abkommensbefreite Gewinne unbertck-
sichtigt bleiben, Verluste aber angesetzt werden kénnen, und (3) die Uberlegung, dass die
Verluste bereits tiber den ProgrVorb. hinreichend berticksichtigt seien.

II. Gemeinschaftsrechtl. Fragen und Einschatzungen. 1. Ausgangslage: Abzugsaus-
schluss. Geblieben (zunachst bis zum VZ 2008, vgl. § 52 Abs. 3 S. 3 idF des StBereinG 1999,
nunmehr ad infinitum, vgl. § 52 Abs. 3 S. 3 idF des JStG 2008) ist allerdings die in § 2a Abs. 3
S. 3-6 und Abs. 4 (letzterer idF v. § 52 Abs. 3 S.5) — und mit Ausnahmen in § 2a Abs.3 S. 4
und Abs. 4 S.2 aF - bestimmte Verpflichtung, die zuvor ausgeglichenen oder abgezogenen
Verluste in spateren Jahren (durch Hinzurechnung) nachzuversteuern, wenn entspr. Be-
triebsstattengewinne erzielt werden. Damit reduziert sich die Bedeutung des Abs. 3, 4 auf
die Einrdumung v. Zins- und Liquiditatsvorteilen fur , Alt-Verlust-Abzugsfille, was im Hin-
blick auf die EG-Diskriminierungsverbote gemeinschaftsrechtl. Bedenken aufgeworfen hat®
(s. auch Rn. 2), dies, wie nunmehr nach Ergehen des EuGH-Urteils in der Rechtssache ,,Lidl
Belgium“’ feststeht, iErg. und im Grundsatz jedoch zu Unrecht.® Die Nichtberticksichtigung
der ausldnd. Betriebsstattenverluste korreliert mit der abkommensrechtl. Freistellung der
ausland. Betriebsstattengewinne (s. Rn. 4). Beides betrifft nicht die Art und Weise der (in-
ldnd.) Besteuerung und zieht insoweit keine Ungleichbehandlungen nach sich, vielmehr
fihrt dies in Einklang mit den DBA und unbeschadet der abkommensrechtl. sog. Schranken-
wirkung zu einer in sich ,,stimmigen“ und koharenten (,,symmetrischen“) Zuweisung des Be-
steuerungsrechts. Es ist den Mitgliedstaaten im Grundsatz deswegen unbenommen, ihre Be-
steuerungshoheiten in der geschilderten Weise mittels DBA voneinander abzugrenzen. Es
genugt nach Auffassung des EuGH (ist andererseits in Anbetracht der EG-vertraglich ver-
burgten Grundfreiheiten aber auch zwingend erforderlich), wenn ausland. Verluste aus
Grunden der VerhaltnisméaBigkeit fur den Fall abziehbar sind, dass sie im Quellenstaat (oder
ggf. auch einem Drittstaat) weder fiir vergangene noch fiir zukiinftige VZ realisiert werden
koénnen (was vom StPfl. nachzuweisen ist) und damit definitiv sind (,,finale Verluste®).° Diese
Sichtweise fligt sich nahtlos in die Spruchpraxis des EuGH zur grenzuberschreitenden Ver-
lustberucksichtigung bei (konzernierten) Tochter-KapGes. ein, ndmlich in der Rechtssache
»Marks & Spencer“ (dort bezogen auf das britische Konzernsteuerrecht, des sog. group re-
lief).”° Diese Spruchpraxis ist auch keineswegs (so aber wohl die FinVerw., Rn. 5a) durch das

1 StRspr. seit RFH RStBI. 1935, 1358, zB BFH v. 8.3.1989 - X R 181/87, BStBI. IT 1989, 541; v. 8.3.1989 - X R
148/87, BFH/NV 1990, 154; v. 17.10.1990 -1 R 182/87, BStBl. I1 1991, 136; D/W, Art. 23A Rn. 57 mwN; aA dem-
gegentliber der Osterreichische VwGH, der den Abzug der Auslandsverluste zugelassen hat (s. IStR 2001,
754 mit Anm. FW; Vogel, IStR 2002, 91; Portner, IStR 2005, 376), ebenso der luxemburgische tribunal ad-
ministratif (s. Winandy, IStR 2005, 594); s. auch zB Vogel/Lehner"’, DBA Art. 23 Rn. 46 ff.; Prokisch, DStJG
28 (2005), 231 (236ff.) mwN; Cordewener, DStR 2004, 1634.

2 Wobei das Antragserfordernis als solches keine gemeinschaftsrechtl. Bedenken aufwarf, vgl. BFH v.

20.12.2006 - I R 47/05.

BFHv. 17.11.1999 - I R 7/99, BStBI. II 2000, 605.

4 Einschl. nicht ausgeglichener Altverluste aus VZ vor 1991 gem. § 2a idF des StandG 1992 (BGBI. I 1992,
297): BFH v. 30.6.2005 - IV R 31/04, BStBI. II 2005, 641.

Vgl. BT-Drucks. 14/23, 167.

S.dazuzB IMN, DB 2001, 508; Sa3, FR 2001, 159; Dautzenberg, FR 2001, 809 (812ff.); K/S/M, § 2a Rn. A 45ff.
EuGH v. 15.5.2008 - C-414/06, DStR 2008, 1030, und nachfolgend BFH v. 17.7.2008 - I R 84/04, BStBI. II
2009, 630; s. auch bereits zuvor Hahn, IStR 2001, 465; Bernhard, IStR 2001, 366.

8 AA Hahn, IStR 2001, 465; Bernhard, IStR 2001, 366.

9 S. ebenso Englisch, IStR 2006, 22; Herzig/Wagner, Der Konzern 2006, 176 (178f.); Herzig/Wagner, DStR
2006, 1 (10) Fn. 103; s. auch Hey, GmbHR 2006, 113 (122); Sutter, EuUZW 2006, 87 (88); Balmes/Grammel/
Sedemund, BB 2006, 1474 (1477f.); Saf3, DB 2006, 123 (124).

10 EuGH v. 13.12.2005 - C-446/03, DB 2005, 2788 - ,,Marks and Spencer*.
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nachfolgende EuGH-Urt. ,, X-Holding*' in Frage zu stellen und ist dadurch nicht Gberholt:
Jenes Urt. erging (allein) zum Gruppenzugang der ausl. Tochter-KapGes. zur (niederl.) ,fis-
cale eenheid“; der EuGH versagte ein uneingeschranktes Zugangs- und damit zugleich Ver-
lustabzugs-Wahlrecht. Das betrifft uU die EU-Rechtskonformitat der kérperschaftsteuerl.
Organschaft (§§ 14ff. KStG)? nicht aber die Frage des ,finalen‘ Verlustabzugs, wozu der
EuGH sich nicht dulerte und sich infolge der ihm gestellten Vorlagefrage auch nicht aulern
musste. ,S. iU das vergleichbare Problem im Zusammenhang mit Wahrungsverlusten Rn. 18.
- Zum moglichen Gemeinschaftsrechtsversto durch die Ubergangsregelung der Neu-
regelungen s. Rn. 7.

2. Ausnahme: ,,Verlustfinalitit“. Wann Verlustabziige idS ,final“ sind und worin diese ,,Fi-
nalitdt“ begriindet ist, liel sich bis dato nicht ganz klar abgrenzen. Insbesondere war frag-
lich, welche Rolle es spielt, ob dies im Tatsachlichen (zB Liquidation, endg. Aufgabe der Be-
triebsstatte; Umwandlung in eine Tochter-KapGes., vgl. auch die entspr. Fallkonstellationen
in Abs. 4 S.1 Nr 1-3) oder im Rechtlichen (fehlende Abzugsmoglichkeiten nach dem Steuer-
recht des Betriebsstiattenstaats) wurzelt. Allerdings hat der EuGH?® in der Rechtssache
,Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt* letztlich unmissverstandlich zum
Ausdruck gebracht, dass rechtl. Verlustabzugsbeschrankungen im Quellenstaat den Ansas-
sigkeitsstaat dann nicht zur Verlustberucksichtigung verpflichten, wenn beide Staaten sich
in einem DBA auf eine entspr. Zuteilung der Besteuerungsrechte verstandigt haben; unter
solchen (Rahmen-)Bedingungen werden die Verlustabzugsbeschrankungen mithin nicht
zum Nachteil des Ansassigkeitsstaates ,,exportiert“ (,Import-Stop*). Dennoch blieben Zwei-
fel und offene Fragen: Der EuGH duflerte sich entspr. der ihm gestellten Vorlagefrage und -si-
tuation lediglich zu der Besonderheit einer sog. Nachversteuerung gem. Abs. 3, 4 aF, also ei-
ner kraft Treaty override asymmetrischen Regelungslage, und sah diese wegen , Kohirenz“
als gerechtfertigt an. Es wird nun geltend gemacht,* die ,,Wannsee“-Entscheidung betreffe in
diesen Zusammenhingen lediglich den Fall des im anderen Mitgliedsstaat gemeinschafts-
rechtswidrig versagten Verlustabzugsausschlusses. Der EuGH habe mit der ,,Wannsee“-Ent-
scheidung die Grundséatze des Urt. ,,Lidl Belgium*“ auch keineswegs allg. relativieren wollen.’
Beidem hat sich der BFH nunmehr (und in Annahme einer sog. acte claire-Situation ohne
abermals den EuGH anzurufen) zutreffend widersetzt: Die AuBerungen des EuGH wirken
absolut und bestimmen besagten Import-Stop von Verlustabzugsbeschrankungen und —aus-
schlussen fiir den Anséssigkeitsstaat generell, fiir die (jetzige) symmetrische® ebenso wie fir
die (frithere) asymmetrische’ Regelungslage. Auch darauf, ob die Abzugsbeschriankung oder
der Abzugsausschluss im anderen Staat in nicht diskriminierender Weise ausgeschlossen
wird; kommt es nicht an. Denn fiir den Anséassigkeitsstaat sind die innerstaatlichen Verhalt-
nisse im Quellenstaat insoweit unbeachtlich. Allerdings bleibt es aus Sicht des BFH dabei,
dass die beschriebenen tatsichlichen Gegebenheiten fiir die Annahme einer Finalitat der
Verluste prinzipiell beachtlich sind.® Der BFH tritt damit der restriktiven Haltung der Fin-
Verw. entgegen, die letzteres (bislang) verneint, sich offenbar durch das EuGH-Urt. ,,.X-Hol-
ding“ (s. Rn. 5) in ihrer restriktiven Haltung bestatigt sieht und allein auf die besagte rechtl.
Moglichkeit einer Verlustberiicksichtigung im Quellenstaat abstellen will; bestehe eine der-

EuGH v. 25.2.2010 - C-337/08, DStR 2010, 427 - ,X-Holding“. S. dazu Mitschke, DStR 2010, 1368; Mitschke,
FR 2011, 24; Rainer, EUZWZ 2010, 515; Englisch, IStR 2010, 215; v. Brocke, IWB 2010, 198; Hohenwarter-
Mayr, SWI 2010, 163.

S. dazu FG Nds. v. 11.2.2010 - 6 K 406/08, EFG 2010, 815 (durch BFH v. 9.11.2010 - I R 16/10 aus anderen
Grinden (s. Rn. 5b Fn. 6 bestétigt); FG Rh-Pf. v. 17.3.2010 - 1 K 2406/07, DStRE 2010, 802 (Rev. I R 34/10
zurickgenommen). S. auch das von der EU-Kommission gegen Deutschland eingeleitete Vertragsverlet-
zungsverfahren wegen der vertragsverletzenden Anforderungen an die Organtrigereigenschaft gem. § 14
KStG: Pressemitteilung IP/10/1253 v. 30.9.2010.

EuGH v. 23.10.2008 - C-157/07, IStR 2008, 769.

ZB Rehm/Nagler, GmbHR 2008, 1174; Knipping, IStR 2009, 275; v. Brocke, DStR 2008, 2201; Schnitger, IWB
F 11 Gr 2, 1816; Ditz/Plansky, DB 2009, 1669 (1672); Spengel/Matenaer, IStR 2010, 817, 819; aA Lamprecht,
IStR 2008, 766; Liihn, BB 2009, 90; Altvater, GmbHR 2009, 1201 (1205).

ZB Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981; Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, S. 332f.; aA
Lamprecht, IStR 2008, 766 (768); Englisch, H&I 2009/1, 42; Cordewener, IWB F.11, Gr. 2, 990; Kessler/Phi-
lipp, IStR 2010, 865; Quilitsch, DB 2010, 2757 (2758).

6 BFHv. 9.6.2010 - I R 100/09, BFH/NV 2010, 1742.

BFH v. 3.2.2010 - I R 23/09, BStBL II 2010, 599 (dagegen Verfassungsbeschwerde BVerfG Az. 2 BvR
1177/10); FG Rh-Pf. v. 5.5.2010 - 5 K 2408/08, DStRE 2010, 1239 (fiir Verlust aus Vermietung eines Ferien-
hauses).

BFHV.9.6.2010-IR 107/09, DStR 2010, 1611; s. auch bereits BFH v. 17.7.2008 - I R 84/04, BStBl. II 2009, 630
(= Folgeurteil , Lidl Belgium*).
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§ 2a Rn. 5a-5b Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten

artige Moglichkeit, entfalle ein Abzugszwang auch bei endg. Verlustfinalitdt im Ansassig-
keitsstaat.! - Folgt man dem BFH, ist im Regelfall nicht danach zu forschen, ob der Stpfl die
Betriebsstatte aufgibt, um sich den Verlustabzug im Inland zu erhalten; ausreichend ist inso-
fern die ,schlichte“ tatsdchliche Finalitat der Verlustberucksichtigung im Quellenstaat (das
iS einer ,Vollfinalitat“, also zB der vollbeendeten Liquidation, nicht aber blofl deren Be-
schliefung); deren willentliche Herbeifiihrung ist insbes. nicht rechtsmissbrauchlich iSv. § 42
AO, sondern Ausfluss der unternehmerischen Gestaltungsfreiheit. Anders kann es sich allen-
falls in Extremsituationen verhalten, wenn der Betriebsstattenaufgabe kurzfristig deren
Neuinstallation nachfolgt und das Auslandssteuerrecht zugleich eine Verlustibertragung
auf die neue Betriebsstédtte ausschlieBt. Ahnlich wird es sich bei der Umwandlung der Be-
triebsstatte in eine KapGes. verhalten, und zwar im Grundsatz unabhingig davon, ob der
Umwandlung (ggf. auch) das Motiv einer Verlustnutzung im Inland zugrunde liegt, denn
auch diese unternehmerische Entscheidung wurzelt im Tatsachl., nicht im Rechtl. und ist
jenseits eines Missbrauchsvorwurfs im Einzelfall entspr. zu wurdigen. Fur einen allg. Vor-
behalt der ,,Gestaltungsanfilligkeit“ ist kein Raum, ebensowenig wie zB bei Uberlegungen,
sich die Switch over-Regelungen des § 50d Abs. 9 oder auch des § 20 Abs. 2 AStG zur Verlust-
nutzung instrumentell zunutze zu machen; die Gestaltungsfreiheit 1asst sich insoweit nur bi-
oder multilateral begegnen.? — Kein Fall der tatsdchl. , Finalitat“ idS liegt vor, wenn die Be-
triebsstatte erst nach Ablauf eines Abzugsbeschrankungszeitraums im Ausland aufgegeben
wird; die Rechtsbeschrankung ist dann ,iberholend‘ kausal; lediglich (Neu-)Verluste aus der
Zeit zw. dem Ende des Verlustabzugszeitraums und der tatsichl. Betriebsstattenaufgabe
wirken ,final“.? Kein Fall der (tatsidchlichen wie rechtl.) ,Finalitdt“ diirfte auch fiir (Aus-
lands-)Verluste gegeben sein, welche vor Begr. der unbeschrankten StPflicht entstanden
sind, solche unterfallen allein dem Steuerrecht des Wegzugsstaats und sind im Zuzugsstaat
nicht einzubeziehen.* — So oder so geht es stets immer (nur) um die laufenden ,finalen‘ Aus-
landsverluste; eine Verrechnung mit etwaigen (betriebsstattenaufgabebedingt realisierten)
stillen Reserven findet insoweit nicht statt.®

3. Zeitbeziige; Verfahrensrecht. In jedem Fall fehlen derzeit jedwede normative Regeln,
die EuGH-Rspr. innerstaatlich umzusetzen. Geboten ist dies namentlich zu der Frage, in
welchem VZ die ,finalen“ Verluste abzuziehen (und ggf. gesondert festzustellen) sind. De
lege lata erscheint es naheliegender, den Abzug , phasenversetzt“ im VZ der ,Finalitit“ vor-
zunehmen; zuvor kiime der Abzug auch im Quellenstaat nicht in Betracht.® Diesen Weg hat
denn auch der BFH eingeschlagen.” Er hat dabei zugleich verdeutlicht, dass die Auslandsver-
luste fortan - nach Eintritt der ,,Finalitat“ - gewissermafien zu Inlandsverlusten werden und
allen Vor- und Nachteilen des innerstaatlichen Rechts (Verlustvortrag und -rucktrag, Min-
deststeuer) unterfallen. Denkbar wéare es sicher auch (gewesen), ein rickwirkendes Ereignis
(vgl. § 175 Abs. 1 S.1 Nr. 2 AO) anzunehmen und den Abzug (,phasengleich“) auf das Verlus-
tentstehungsjahr zuriickzuprojizieren.® Das entspriche der Regelungslage gem. § 10d Abs. 4,
welcher (,finale“) Auslandsverluste indes (bislang) nicht erfasst und welcher demzufolge tat-

BMFv. 13.7.2009, BStBl. 12009, 835 (= Nichtanwendung des Folgeurteils , Lidl Belgium“ BFH v. 17.7.2008 -
IR 84/04, BStBI. 112009, 630); BayLAfSt v. 19.2.2010, DB 2010, 476 (,,Argumentationspapier®); Mitschke, FR
2010, 24: Der BFH habe ,nicht in gebiihrender Weise“ zur Kenntnis genommen, dass die EuGH-Rspr. sich
seit ,,Lidl Belgium*“ (Rn. 5) ,,inzwischen weiterentwickelt“ habe. Als Beleg dafiir dient - neben ,, X-Holding“
- EuGH v. 18.7.2007 - C-231/05, DStRE 2008, 285 ,,0y AA“, also ein Urt., welches knapp ein Jahr vor , Lidl
Belgium“ (EuGH v. 15.5.2008 - C-414/06, DStR 2008, 1030) ergangen ist (sic!).

S. auch Quilitsch, DB 2010, 2757.

BFHv. 9.6.2010 - I R 100/09, BFH/NV 2010, 1742.

Gosch, BFH/PR 2010, 274; so im Ergebnis auch 6sterr. VwGH v. 28.5.2009 — 2008/15/0034, 6RAW 2009, 546; aA
aber BFH v. 24.2.2010 - IX R 57/09, DStR 2010, 693 (unter Aufhebung der insoweit zutr. Vorentscheidung
des F'G Nds. v. 28.4.2009 - 13 K 22/07, EFG 2009, 2039).

5 AA Benecke/Staats, IStR 2010, 668, 669.

ZB Rehfeld, IWB 2008, 1027 (1029); Englisch, IStR 2008, 405; s. auch EuGH v. 23.10.2008 - C-157/07, IStR
2008, 769; offen BFH v. 17.7.2008, BStBI. I 2009, 630; BMF v. 13.7.2009, BStBI. I 2009, 630.

BFH v. 9.6.2010 - I R 107/09, DStR 2010, 1611. S. auch BFH v. 9.11.2010 - I R 16/10 (Vorinstanz: FG Nds. v.
11.2.2010 - 6 K 406/08, EFG 2010, 815); FG Rh-Pf. v. 17.3.2010 - 1 K 2406/07, DStRE 2010, 802 (Rev. I R 34/10
zuruckgenommen), jeweils nicht zu Betriebsstattenverlusten, sondern zur Frage der Gemeinschaftsrecht-
maBigkeit des EAV gem. § 14 KStG.

So FG Hbg. v. 18.11.2009 - 6 K 147/08, EFG 2010, 265, (Vorinstanz zu BFH v. 9.6.2010 —- I R 107/09, DStR
2010, 1611; wohl auch Dérfler/Ribbock, BB 2008, 2557; v. Brocke DStR 2008, 2201; Cordewener, IWB 2009,
441 (449); Mayr, BB 2008, 1816; Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, 532 ff.; offen noch BFH
v. 17.7.2008 - I R 84/04, BStBI. II 2009, 630 (Schlussurteil -Lidl Belgium®); s. dazu auch Gosch, BFH/PR
2008, 491, einerseits, KB, IStR 2008, 705 andererseits.
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Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten Rn. 5b-7 § 2a

bestandlich zu ,kurz“ greift. Aus diesem Grunde ist die Verlustfeststellung im Hinblick auf
die ,Finalitat’ gegenuber der Veranlagung auch nicht vorrangig und hat insoweit keine
Grundlagenwirkung.! Letzterer Umstand ist deshalb schwerlich geeignet, die beschriebene
EuGH-Rspr. bei ,finalen“ Verlusten schon aus Verfahrensgrinden eines fehlenden einschla-
gigen Verlustfeststellungsbescheids v. vornherein unangewandt zu belassen; denn es gibt
keinen gemeinschaftsrechtl. Zwang, Auslandsverluste gesondert festzustellen. In die geson-
derte Feststellung gem. § 10d Abs. 4 sind die ,,finalen“ Verluste vielmehr erst nach jenem VZ
einzubeziehen, in dem sie infolge der unionsrechtl. Anforderungen erstmals berticksichtigt
werden mussten und konnten und dadurch zu innerstaatl. Verlusten wurden. Erst von die-
sem VZ an ist auch nach der Neuregelung des § 10d Abs. 4 S. 4 und 5 idF des JStG 2010% und
der darin angeordneten Quasi-Grundlagenwirkung des ESt-/KSt-Bescheides fiir die geson-
derte Verlustfeststellung eine nachtragliche Einbeziehung solcher Verluste ausgeschlossen,
wenn sich diese nicht bereits aus der Steuerfestsetzung und den dabei zugrunde gelegten
Besteuerungsgrundlagen ergeben.

So oder so bleibt es in der Praxis schwierig, den ,Finalititszeitpunkt“ punktgenau fest-
zumachen. Viele Fragen sind hier derzeit unbeantwortet: Entscheidet bei einer Betriebsstat-
tenaufgabe der Entschluss zur Aufgabe, der letzte Zeitpunkt, in dem dieser Beschluss ,final’
umgesetzt wird oder ein etwaiger registerrechtlicher Vollzug?® Abermals fehlen einschlégige
gesetzl. Vorschriften und sind solche dringend einzufordern.

4. Rechtswirkungen. Die Abziehbarkeit ,finaler Verluste ist fiir die Félle des §4 Abs. 1
ebenso einschligig wie fiir jene des § 4 Abs. 3.* Hier wie dort sind die Auslandsverluste als
fortan quasi-inldndische Verluste allen einschlagigen nationalen Verlustvorschriften unter-
worfen (zB § 10d, § 8c KStG). In Einbringungs- bzw. Verschmelzungsfallen gebiihrt der Ab-
zug der Ubertragenden Ges., so dass der Verlust im Zuge der Umwandlung (partiell) unter-
geht (vgl. § 12 Abs. 3 UmwStG). Im Ubrigen wirkt sich der Verlustabzug gleichermafen fiir
die ESt/KSt wie fiur die GewSt (vgl. § 7 S. 1 GewStG) aus’®; die ,negative Kiurzung‘ gem. § 9
Nr. 3 GewStG und der strukturelle Inlandsbezug der GewSt widersprechen dem schon des-
halb nicht, weil § 9 Nr. 3 GewStG als unilateral symmetrische Einkommensausschlussrege-
lung (ebenfalls) einseitig nur Auslandsbetriebsstatten, jedoch nicht Inlandsbetriebsstatten
trifft und deswegen jedenfalls bei ,finalen‘ Verlusten allg. — also sowohl bei zwischenstaatl.
vereinbarter Freistellungs- wie Anrechnungsmethode - unangewandt bleiben muss.® Ohne
Auswirkung bleibt der Verlustabzug insoweit allerdings flir PersGes., obschon solche aus Ab-
kommenssicht infolge ihrer Steuertransparenz Betriebsstatten ihrer G’ter (MU’er) iSv. Art. 5
OECD-MA vermitteln; denn § 8 Nr. 8 GewStG sperrt den Abzug von Verlusten bei der Er-
mittlung des Gewerbeertrages (im Wege einer Hinzurechnung) sowohl fiir inldndische wie
fur auslandische PersGes., so dass hier eine ausnahmsweise Durchbrechung der DBA-Frei-
stellungssymmetrie aus unionsrechtl. (Gleichbehandlungs-) Griinden nicht geboten ist.

III. Anwendungsbereich. In personlicher Hinsicht betrifft § 2a unbeschrankt StPfl., be-
schrankt StPfl. hingegen regelmafig nicht, weil auslédnd. Einkunfte bei diesen im Inland oh-
nehin nicht besteuert werden. Nur ausnahmsweise fallen innerhalb einer v. der beschrankten
StPflicht erfassten inldnd. Betriebsstatte ausland. Einklinfte an.

In sachlicher Hinsicht betroffen sind negative ausland. Einkiinfte, die ihrerseits nicht be-
reits nach DBA v. der inldnd. Besteuerung freigestellt sind. § 2a Abs. 1 findet sonach nur in
Nicht-DBA-Féllen sowie in jenen DBA-Féallen Anwendung, in denen sich die Bundesrepublik

—-

So letztlich auch der BFH v. 9.6.2010-1IR 107/09, DStR 2010, 1611; uU aA aber BFH v. 24.2.2010-IX R 57/09,
BFH/NV 2010, 1017; dazu Gosch, BFH/PR 2010, 405.
2 Und zugleich gegen BFH v. 17.9.2008 - IX R 70/06, BStBI. II 2009, 897.
Die Probleme verschéarfen sich bezogen auf (Tochter-)KapGes., flir die aus EU-Griinden Organschafts-
strukturen tiber die Grenze eingefordert werden, vgl. FG Nds. v. 11.2.2010 - 6 K 406/08, EFG 2010, 815,
Rev. IR 16/10; FG Rh-Pf. v. 17.3.2010 - 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, Rev. I R 34/10 zurickgenommen; der
BFH hat sich aber auch insoweit zu dem ,VZ der Verlustfinalitat‘ bekannt, vgl. BFH v. 9.11.2010 -1 R 16/10.
Eine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit bejahend wéren dann finale Verluste in einem VZ abziehbar, in dem
eine (verlustiibernahme-)vertragliche Beziehung nicht mehr existiert.
FG Rh-Pf. v. 31.8.2010 - 3 K 1314/07, EFG 2010, 2099.
BFHV.9.6.2010-1IR 107/09, DStR 2010, 1611; Roser, Ubg 2010, 30 (38ff.); Schén, IStR 2004, 289 (294); s. auch
Richter, BB 2010, 2734, aber den Abzug insoweit unzutreffend nur auf solche Betriebsstattenstaaten ver-
engend, die eine der GewSt vergleichbare Steuer kennen; aA (und das verkennend) Rehm/Nagler, GmbHR
2010, 1001; KufSmaul/Delarber, Ubg 2010, 900 (903f.); Wangler/Giihne, FR 2010, 1113 (1119); Benecke/
Staats, EStR 2010, 669; Mitschke, FR 2011, 24 (25).
Zutreff. Sedemund/Wegner, FR 2010, 885; Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1071.
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§2a Rn. 7-11 Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten

das Besteuerungsrecht vorbehalten hat oder in denen die Anrechnungsmethode gilt. Infolge
der Anderungen durch das JStG 2009 sind ausland. negative Einkiinfte nicht mehr generell,
sondern nur noch sog. Drittstaateneinkiinfte betroffen, s. Rn. 11{f. Wegen der Abgrenzung
und der Ermittlung der negativen Einkunfte s. Rn. 11f.

In zeitlicher Hinsicht ist § 2a grds. erstmals vom VZ 1983 an, in seiner Fassung bis zur An-
derung durch das JStG 2009 grds. erstmals im VZ 1999 an anzuwenden (§ 52 Abs.1 S. 1 idF
des StEntlG 1999ff.). Zu den Ausnahmen fiir § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 61lit. b s. § 52 Abs. 3 S. 1 (dazu
Rn. 30). Die bisherigen Abs. 3 und 4 sind vom VZ 1999 an entfallen. Wegen der beschriankten
Weitergeltung v. § 2a Abs. 3 S. 3-6 fur die VZ 1999-2005 s. § 52 Abs. 3 S. 2-5 und vom VZ 2006
an s. §52 Abs.3 S.6 idF des SEStEG! (dazu Rn.55) und nunmehr idF des JStG 2008
(s. Rn. 5). Die Regelungsfassung des JStG 2009 ist in allen Fallen anzuwenden, in denen die
Steuer noch nicht bestandskraftig festgesetzt ist, s. § 52 Abs. 3 S. 2 nF Bei der Anwendung
der bisherigen Fassung verbleibt es nur fiir bestandskraftig gem. § 2a Abs. 1 S. 5 festgestellte
negative Einkiinfte, s. § 52 Abs. 3 S. 3 nF. Es ist nicht auszuschlieen dass in dieser auf be-
standskraftige Feststellungsbescheide angenordneten Zasur jedenfalls fiir Folgejahre eine
(abermalige, s. Rn. 5) Europarechtswidrigkeit gesehen werden muss.?

IV. Verhéltnis zu anderen Vorschriften. § 2a steht mit vergleichbaren Verlustausgleichs-
beschrankungen (§ 2 Abs. 3 aF, § 2b aF, § 15a, § 17 Abs. 2 S.4, §22 Nr.3 S. 3 und 4, § 23 Abs. 3
S.7 bis 10 nF, § 23 Abs.3 S.8 und 9 aF) im Verhéltnis wechselseitigen Ausschlusses nach
dem MaBstab der jeweiligen Regelungsreichweite: Der weiterreichende Ausschluss geht vor.?
Umgekehrt richtet sich die Verlustverrechnung verrechenbarer Verluste fiir den StPfl. nach
dem Grundsatz der Meistbegiinstigung (dh. grds. Vorrang v. § 15a Abs. 2 und 3 vor § 2a%).
Zum Verhaltnis zum ProgrVorb. gem. § 32b Abs. 2 Nr. 2 s. Rn. 48.

Statt einer Anrechnung ausland. Steuer auf negative ausldnd. Einklinfte gem. § 34c Abs. 1
kommt idR nur ein Steuerabzug gem. § 34c Abs. 2 in Betracht.®

B. Verlustausgleichs- und -abzugsbeschriankung fiir negative ausliandische Einkiinfte
aus Drittstaaten (Abs. 1, 2 und 2a)

I. Negative auslindische Einkiinfte aus Drittstaaten (Abs. 1, 2a). Negative Einklinfte iSv.
§ 2a und diesen gem. § 2a Abs. 1 S. 2 gleich gestellte Gewinnminderungen sind Verluste und
der Einkunftsart nach im Grundsatz solche iSv. § 2 Abs. 1, diese allerdings beschrankt auf
(abschliefend) bestimmte Einkunftsquellen und Téatigkeiten. In Umkehrung der sog. isolie-
renden Betrachtungsweise (vgl. § 49 Abs. 2, s. dort § 49 Rn. 103 ff.) kommt es dabei allein auf
die im Ausland verwirklichten Tatbestandsmerkmale an® und bleiben die Verhéltnisse im In-
land unberticksichtigt. Die sog. Subsidiaritatsklauseln und der dadurch bestimmte Vorrang
der Einkunftsarten (zB in § 20 Abs. 3; § 21 Abs. 3, § 15 Abs. 3, auch § 8 Abs. 2 KStG") finden
keine Anwendung; maBgeblich ist ausnahmslos die tatsichlich verwirklichte Einkunftsart.?
Nur bei gewerblichen Verlusten gem. Abs.1 S.1 Nr.2 kann es sich (gegeniiber Abs.1 S.1
Nr. 3, 5 oder 6 lit. a) anders verhalten, wenn das betr. WG einer ausldnd. gewerblichen Be-
triebsstatte zuzuordnen ist.? Insofern besteht Ubereinstimmung mit der Abkommensrechts-
lage (vgl. den Betriebsstattenvorbehalt in Art. 10 Abs. 3, Art. 11 Abs. 3, Art. 12 Abs. 2 OECD-
MA, zu den Unterschieden bei der Zuordnung s. aber Rn. 18).!° Zur rechtsfolgenméBigen
Beschrankung des Verlustausgleichs auf Einkilinfte derselben Art s. Rn. 42.

V. 7.12.2006, BStBI. I 2006, 2782.
S. auch Frotscher, EStG, § 2a Rn. 14.
Vgl. BFH v. 26.11.1997 - I R 63/97, BFH/NV 1998, 680 zu § 15a Abs. 1, 5 Nr. 3; s. auch K/S/M, § 2a Rn. A 23.
H/HIR, § 2a Rn. 15; K/S/M, § 15a Rn. A 53; s. auch FinVerw., zB OFD Miinchen v. 23.12.1998, SSEK EStG § 1
Nr. 67, dort Tz. 5.1.
OFD Ffm. v. 25.8.1994, RIW 1995, 78 Tz. 2.3.
S. BFH v. 13.5.1993 - IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100.
§ 8 Abs. 2 KStG gilt allerdings ohnehin nicht fiir ausland. KapGes., s. zZB BFH v. 2.2.1994 - I B 143/93,
BFH/NV 1994, 864; v. 27.8.1997 - I R 8/97, BStBI. II 1998, 163.

8 HM; vgl. BFH v. 21.8.1990 - VIII R 271/84, BStBI. I1 1991, 126 (129); v. 13.5.1993 - IV R 69/92, BFH/NV 1994,
100 (101); v. 31.3.2004 - I R 71/03, BStBI. II 2004, 742 (zum gleichlautenden § 2 Abs.1 S.1 AIG aF); BT-
Drucks. 9/2974, 84; OFD Miunster v. 27.7.1983, StEK EStG § 2a Nr. 5; K/S/M, § 2a Rn. B 4ff.; aA zB Vogel,
BB 1983, 180.

9 S.BFHV.17.11.1999 -1 R 7/99, BStBL. II 2000, 605; OFD Munchen v. 23.12.1998, StEK EStG § 1 Nr. 67 dort
Anh. 4 Tz. 1.2.1; aA F/W/B, § 2a Rn. 1217.

10 ZBBFHVv. 27.2.1991 -1R 15/89, BStBI. 111991, 444; v. 26.2.1992 -1 R 85/91, BStBI. II 1992, 937; v. 30.8.1995 —
IR 112/94, BStBLI. 11 1996, 563; Gosch, StBp. 2003, 157; Gosch, F'S Wassermeyer, 2005, 263 (269f.); aber neu-
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Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten Rn.12-15 § 2a

Die Ermittlung der negativen Einkiinfte (und damit auch die Frage danach, ob sich tiber-
haupt negative Einkilinfte ergeben) richtet sich nach der fiir den StPfl. maBigeblichen Gewinn-
ermittlungsmethode und nach dem hiernach anzuwendenden deutschen Steuerrecht, nicht
danach, welche Einkunftsart bei umgekehrt isolierter Betrachtung (Rn.11) verwirklicht
wurde (zB gem. § 4, § 5 Abs. 1 bei einem inlénd. Gewerbetreibenden fiir Einktuinfte aus VuV).!

Der erforderliche - nunmehr auf sog. Drittstaaten (Rn. 14) beschriankte - Auslandsbezug
ergibt sich aus den einzelnen Tatbestdnden (s. auch § 34d, § 49 Abs. 1). Zum Auslandsbegriff
s. § 1 Rn. 6; hoheitsfreie Zonen sollen nicht als Ausland gelten (,,ausléand. Staat®).?

Was ausléand. Drittstaaten iSv. Abs. 1 und 2 sind, wird in Abs. 2a legaldefiniert. Es sind
dies zunéchst alle Staaten, die nicht Mitgliedstaaten der EU sind, Abs. 2a S.1 Nr. 1. Dritt-
staaten sind damit bis zu ihrem Beitritt zur EU zum 1.5.2004 auch die seinerzeit beigetrete-
nen Staaten, insbes.: Estland, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien,
Ungarn, Malta und Zypern; Betriebsstattenverluste des VZ 2004 aus jenen Staaten sind also
den Beschrinkungen des § 2a nF unterworfen. Den EU-Mitgliedstaaten gleichgestellt sind
nach Abs. 2a S. 2 die EWR-Staaten, sofern im Wege einer zwischenstaatlichen Gegenseitig-
keit aufgrund der EG-Amtshilfe-RL?, zuletzt gedndert durch EG-RL 2006/98 EWG*, oder ei-
ner vergleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung wechselseitig diejenigen Auskiinfte
erteilt werden, die zur Durchfiihrung der Besteuerung erforderlich sind, also alle EWR-Staa-
ten, mittlerweile (infolge des im September 2009 vereinbarten ,TIEA“ = ,Tax Information
Exchange Agreement“ zum Austausch von steuerlich relevanten Informationen zwischen
den Behérden ab 1.1.2010)° auch Liechtenstein.’ In Einklang hiermit sind Drittstaaten-Kor-
perschaften und Drittstaaten-KapGes. solche, die weder ihre Geschaftsleitung noch ihren
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU oder einem im Wege der Gegenseitigkeit zum Auskunfts-
verkehr verpflichteten EWR-Staat haben, Abs.2a S.1 Nr. 2. - Zur entspr. Zugrundelegung
dieser Definition des Abs. 2a auch in der bes. Falligkeitsregelung des § 36 Abs. 5 flr die sog. fi-
nale Betriebsaufgabe gem. § 16 Abs. 3a s. § 36 Rn. 25ff.

Die ,,Schlechterbehandlung® der Drittstaatenverluste gegeniiber solchen, die aus EU-
Staaten resultieren, ist aus Sicht des Gemeinschaftsrechts gerechtfertigt.” Soweit gegentiber
dieser ,,Ungleichbehandlung“ der Drittstaaten in bestimmten Zusammenhingen abermals
Bedenken aus Sicht des Gemeinschaftsrechts laut geworden sind?, sind solche ungerechtfer-
tigt: Zwar mag in der einen oder der anderen Konstellation nicht die Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 AEUV), sondern die Kapitalverkehrfreiheit (Art. 63 AEUV) einschligig sein (Rn. 3),°
der prinzipiell drittstaatenerstreckende erga omnes-Wirkung zukommt. IdR wird daraus je-
doch kein Nektar gesaugt werden konnen, weil die Finanzbehorden fiir die Verlustbertick-
sichtigung auf Auslandsinformationen angewiesen sind; erschwerte MaB3inahmen der Steuer-
aufsicht und der Steuerkontrolle sind jedoch geeignet, die Drittstaatenwirkung der Kapital-
verkehrsfreiheit zuriickzufahren. Das gilt eben auch fir § 2a (Abs.1S.1Nr 4, 5, 6 lit. a und b,
7 lit. ¢).!® Ob zudem die sog. Stand still-Klausel des Art. 64 Abs. 1 AEUV greift, ist dagegen

erdings str., s. zB Strunk/Kaminski, IStR 2003, 181 unter Hinweis auf BFH v. 7.8.2002 -1 R 10/01, BStBI. II
2002, 848; s. auch Wassermeyer, Besteuerungspraxis bei grenziberschreitender Tatigkeit, 2003, 208ff.;
Gosch, FS Wassermeyer, 2005, 263 (276 ff.); Wolff, FS Wassermeyer, 2005, 647 {f.

K/S/M, § 2a Rn. B 12.

OFD Berlin v. 19.3.1997, DStR 1997, 661, zu Recht krit. Korn, § 2a Rn. 29.

T1/799/EWG v. 19.12.1977, ABL. EG Nr. L 336, 15.

V. 20.11.2006, AB1 EU Nr. L 363, 129.

S. dazu Kraft, IStR 2010, 440; Hosp/Moosbrugger, IWB 2009/20 F'. 5, Liechtenstein, Gr. 2, 37; Birke, PIStR
2010, 199; Spatscheck, SAM 2010, 7.

Zur friheren Beurteilung s. BMF v. 30.7.2008, BStBL. I 2008, 810. — Die durchgingige ,Diskreditierung"
Liechtensteins (vgl. neben § 2a Abs. 2a und § 36 Abs. 5 nF gleichermaflen § 6 Abs.5 S.2, §8 Abs.2 S.2
AStG, § 146 Abs. 2a S. 2 AO) gentigte aber wohl den unionsrechtlichen Anforderungen (obschon die man-
gelnde Amtshilfebereitschaft des Flrstentums bei Abschluss des EWR-Vertrages allseits bekannt war
und ein freiheitsausschliefender Vorbehalt gleichwohl nicht getroffen wurde), vgl. juingst auch EuGH
v. 28.10.2010 - C-72/09 -, Etablissements Rimbaud SA“, IStR 2010, 842 mit krit. Anm. Wenz/Wiinsche; s.
auch BFH v. 22.12.2010 - I R 84/09 (dort zu § 15 AStG aF).

7 Vgl. EuGHv. 6.11.2007 - C-415/06, DB 2007, 2747 ,,Stahlwerk Ergste Westig GmbH*“ und nachfolgend BFH
v. 11.3.2008 - I R 116/04, BFH/NV 2008, 1161; Ditz//Planski, DB 2009, 1669, 1673.

8 Wittkowski/Lindscheid, IStR 2009, 225 (229).

9 Prinzipiell verneinend jedoch EuGH v. 6.11.2007 - C-415/06, DB 2007, 2747 ,Stahlwerk Ergste Westig
GmbH* und nachfolgend BFH v. 11.3.2008 - I R 116/04, BFH/NV 2008, 1161 (dort bezogen auf die Betei-
ligung an einer ausland. PersGes.), krit. Obser, DStR 2008, 1087.

10 Vgl. auch BFH v. 26.11.2008 - I R 7/08, DStR 2009, 632 (dagegen Verfassungsbeschwerde BVerfG 2 BvR
862/09); v.25.8.2009 - I R 88, 89/07, DStR 2009, 2295; EuGH v. 11.10.2007 - C-451/05, Slg. 2007, I-8251 - Elisa.
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§ 2a Rn. 15-18 Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten

eher zu bezweifeln, weil es idR an der dafiir notwendigen Direktinvestition mangelt. - Auch
die Orientierung an dem Auskunftsstandard der EG-Amtshilfe-RL in § 2a Abs. 2a S. 2 durfte
als solche europarechtl. unbeanstandet bleiben, s. Rn. 14.

II. Land- und forstwirtschaftliche Einkiinfte (Abs.1 S.1 Nr. 1). Erfasst werden negative
Einkunfte jedwelcher Art (aus Misswirtschaft, aber auch zB aus Missernten, Naturkatastro-
phen) aus einer in einem ausland. Staat belegenen luf. Betriebsstitte (§ 12 AO), unabhingig
v. der Einkunftsart. Ob es sich um den Teil eines inldnd. oder um einen eigenen ausland. luf.
Betrieb handelt, ist unbeachtlich. Die blof3e Belegenheit des luf. genutzten Grundbesitzes
im Ausland mit inlédnd. Ort der Geschaftsleitung begriindet keine auslédnd. Betriebsstatte
und fithrt nicht zur Verlustbeschrinkung,' umgekehrt aber der ausléind. LuF-Betrieb mit
inldnd. Grundbesitz. Ansonsten sind die luf. Tatigkeiten nach den MafBistdben v. § 13 zu ande-
ren Tatigkeiten abzugrenzen. Der Produktivitatsvorbehalt des § 2a Abs. 2 greift fir luf. Ein-
kunfte (und zwar in gleichheitsrechtl. unbedenklicher Weise) auch dann nicht, wenn die Ver-
luste aus aktiver Bewirtschaftung resultieren, s. Rn. 34.

Infolge der durchgingig vereinbarten Freistellung der LuF in den DBA (vgl. Art. 6 Abs. 1
OECD-MA) kommt § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 keine gro3e Bedeutung zu.

III. Gewerbliche Einkiinfte (Abs.1 S.1 Nr.2). Die Ausgleichsbeschrankung nach §2a
Abs.1 S.1 Nr. 2 setzt negative Einklinfte aus einer im Ausland , belegenen“ (= ,,unterhalte-
nen“, vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a, dort § 49 Rn. 12) gewerblichen Betriebsstatte voraus. § 2a ist
als innerstaatliche Vorschrift unilateral zu verstehen; die einschligigen tatbestandlichen Be-
griffe bestimmen sich sonach ausschlieBllich nach innerstaatlichem Recht, Betriebsstatte
also gem. § 12 AO, GewBetr. gem. § 15 Abs. 2. Betriebsstatten sind sonach feste Geschéaftsein-
richtungen oder Anlagen, die der Tatigkeit des Unternehmens dienen. Darin einbezogen sind
die unselbstdndige Zweigniederlassung eines Inlandsbetriebs, der Auslandsbetrieb des im
Inland unbeschrankt StPfl., auch wenn er iiber keine inldnd. Betriebsstatte verfiigt; die Be-
teiligung an PersGes. im Ausland,? nicht die Einschaltung ausldnd. Subunternehmer durch
einen Filmfonds.? Gewerblich ist auch die Vermietung und das Verleasen v. Flugzeugen
(s. Rn. 28).* Die negativen Betriebsstitteneinkiinfte sind nach deutschem Recht zu ermitteln
(s. Rn. 3); ihre Zugehorigkeit zur ausldnd. Betriebsstatte bestimmt sich nach den Mafstdben
der wirtschaftlichen Veranlassung,® nicht — wie nach Abkommensrecht® — anhand einer ,tat-
sdchlichen®“ Zugehorigkeit v. WG. Zum (umstrittenen) Vorrang des Abs.1 S.1 Nr. 2 gegen-
Uber Abs.1S.1Nr. 3,5 und 6 s. Rn. 11. Im Ausland belegen ist eine Betriebsstatte, wenn sich
die feste Geschaftseinrichtung oder Anlage im Ausland befindet. Bloe Auslandsgeschéafte
vom Inland aus, ohne Vorliegen einer ausland. Betriebsstatte, gentigen nicht, ebenso wenig
wie (nur) das Vorhandensein eines standigen Vertreters. Existiert eine solche Betriebsstatte
aber, erfasst § 2a alle damit in Zusammenhang stehenden Einkunfte, auch Aufgaben- und
VerduBerungsverluste. Allerdings bestimmt sich die Betriebsstattenzugehorigkeit nicht nach
DBA-Grundsatzen und des hiernach fiir die Betriebsstattenvorbehalte in Art. 10 Abs. 4, 11
ADs. 4, 12 Abs. 3 OECD-MA geltenden Prinzips der tatsidchlich-funktionalen Zuordnung.” Zu
der (in jedem Wj. flir jede Betriebsstatte neu zu prifenden) Rickausnahme (Aktivitatsvor-
behalt) s. Abs. 2 (Rn. 34ff.). Wahrungsverluste (ebenso wie -gewinne), die sich bei Umrech-
nung des der Betriebsstatte zugefiihrten Dotationskapitals ergeben, sind der Betriebsstatte
und nicht dem Stammhaus zuzuordnen® und stellen infolgedessen regelmaBig sog. weie (ne-
gative) Einkunfte dar; der Betriebsstattenstaat hat vor dem Hintergrund der abkommens-
rechtl. Verteilung des Besteuerungszugriffs in Art. 7 OECD-MA Kkeine Veranlassung, solche
Verluste im Rahmen des in seiner Wahrung ausgewiesenen Betriebsstdttenergebnisses zu be-
ricksichtigen. Wie der EuGH entschieden hat, verstoft es allerdings (unbeschadet der euro-
parechtl. Akzeptanz der sog. Symmetriethese, s. Rn. 5) gemeinschaftsrechtl. Anforderungen,
wenn die Wahrungsverluste infolge des Abzugsausschlusses weder im Ansassigkeits- noch im
Quellenstaat beriicksichtigt werden und dadurch in ein stl. ,Niemandsland“ fallen.” Dem ist

Str., aA K/S/M, § 2a Rn. B 27, der auf die Belegenheit als solche abstellt.
Vgl. BFH v. 17.11.1999 - I R 7/99, BStBI. II 2000, 605.
BMF v. 23.2.2001, BStBL. 12001, 175 (179) Tz. 40; dazu Budeit/Borggreve, DB 2001, 887 (894)f.
OFD Ffm. v. 17.5.2002, DB 2002, 1408.
BFHv. 17.11.1999 - I R 7/99, BStBLl. II 2000, 605 bezogen auf ein einer US-PersGes. gewahrtes Darlehen.
ZB BFH v. 27.2.1991 - I R 15/89, BStBI. IT 1991, 444; v. 31.5.1995 - I R 74/93, BStBI. II 1995, 683.
FG Minster v. 12.12.2006 — 13 K 5352/01 F, EFG 2007, 1025 (Rev. I R 16/07 in der Hauptsache erledigt).
BFH v. 16.2.1996 - I R 43/95, BStBI. IT 1997, 128; v. 18.9.1996 - I R 69/95, BFH/NV 1997, 408; s. auch BFH v.
7.11.2001 - I R 3/01, BStBL. II 2002, 865; aA zB Ditz/Schonfeld, DB 2008, 1458.
EuGH v. 28.2.2008 - C-293/06, IStR 2008, 224 - ,Deutsche Shell“.
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Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten Rn. 18-24 § 2a

schon deswegen nicht zu folgen, weil die stl. Nichtberticksichtigung hier nicht in § 2a begrin-
det ist, sondern in dem Umstand der verschiedenen Wahrungshoheiten; dieser Umstand
kann jedoch mittels des EG-Rechts nicht ausgeglichen werden.

Wie bei der LuF (Rn. 17) ist die Bedeutung der Verlustbeschrankung durch DBA-Freistel-
lungen (vgl. 7T OECD-MA) reduziert.

IV. Anteile an auslindischen Korperschaften (Abs.1 S.1 Nr. 3). §2a Abs.1 S.1 Nr. 3 er-
fasst bestimmte Wertminderungen aus Beteiligungen (,,Anteilen, vgl. § 17 Abs.1 S. 3, dort
Rn. 40ff.) an einer auslind. Korperschaft, sofern die (ihrer Hohe nach beliebige) Beteiligung
zu einem inldnd. BV (bei den Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1-3) gehort. Grund fir die - gegen-
uber § 2a Abs. 1 Nr. 1 subsididren — Beschrinkungen ist zum einen die ansonsten bestehende
Ungleichbehandlung zu ausland. Betriebsstatten gem. § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 2, zum anderen
die Beflirchtung, diese Beschrankungen wiirden durch Zwischenschaltung ausland. KapGes.
umgangen. Um dieses zu vermeiden, stellt Abs. 1 Nr. 3 die genannten Gewinnminderungen
den negativen Einkiinften fiktiv gleich und unterwirft sie den Abzugsbeschrankungen des
Abs. 1 dadurch selbst dann, wenn das Gesamtergebnis der betr. Einkunftsart positiv ist. Zur
Unvertraglichkeit dieser Beschrankung mit den gemeinschaftsrechtl. Diskriminierungsver-
boten s. EuGH v. 29.3.2007' und allg. Rn. 2; die praktische Bedeutung dieser Unvertriglich-
keit ist infolge des generellen Abzugsausschlusses v. Teilwertabschreibungen gem. § 8b
Abs. 3 KStG vom VZ 2001 an jedoch eher gering.

Im Einzelnen werden folgende Tatbestdnde erfasst: Einkunfte (1) aus (verlust- oder aus-
schiittungsbedingten) Teilwertabschreibungen (Abs. 1 S. 1 Nr. 3 lit. a), die als solche zulés-
sig sein miissen (vgl. zB die vorrangig zu priifenden § 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 2; § 8b Abs. 3 KStG?; s.
aber auch die den Anwendungsausschluss restituierenden Ausnahmen in § 8b Abs. 7 und 8
KStG), (2) aus der vollstandigen oder teilw. VerduBerung (= jede entgeltliche Anteilstiber-
tragung, einschl. Tausch, Einbringung, nicht: verdeckte Einlage, s. im Einzelnen § 17 Rn. 47)
oder Entnahme (vgl. §4 Abs.1 S.1) der Beteiligung; (3) aus der Auflosung oder Kapital-
herabsetzung (jeweils Abs. 1 S. 1 Nr. 3 lit. b). Bei der Kapitalherabsetzung ist die Riickzah-
lung vom Buchwert der Beteiligung abzuziehen, nicht aber im Verhaltnis des herabgesetzten
zum nominellen Kapital zu mindern.? Infolgedessen lauft Abs. 1 Nr. 3 lit. b insoweit leer und
wirkt sich nur im Rahmen der Verlustverrechnung zu anderen Verlusten gem. Abs. 1 Nr. 3
aus. Ob eine Auflésung oder Kapitalherabsetzung verwirklicht ist, richtet sich insoweit nach
dem fiir die auslénd. Koérperschaft einschlégigen auslénd. Zivilrecht.*

Ausland. Korperschaften sind solche, die weder Uber Sitz (§ 11 AO) noch Geschaftslei-
tung (§ 10 AO) im Inland verfigen und deshalb im Inland nicht unbeschriankt stpfl. sind
(§8 1, 2 KStG). Ggf. bedarf es der Qualifizierung ausland. Ges. durch ,, Typenvergleich“, ob sie
einer inléand. Korperschaft entsprechen.’ Erfiillt die auslédnd. Ges. nicht die Voraussetzungen
einer Korperschaft iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1-4 KStG, kommt allenfalls eine Verlustbeschrankung
gem. § 2a Abs.1 S.1 Nr. 1, 2 oder 6 in Betracht. Auszuscheiden sind Koérperschaften, die le-
diglich als funktionslose Zwischen-Ges. (Basis-Ges.) fungieren und deshalb stl. unbeachtet
bleiben (§ 42 AO).

Die Verlustausgleichsbeschrankung entfillt jedoch gem. Abs. 2 S. 2, wenn der StPfl. nach-
weist, dass die auslédnd. KapGes. entweder seit ihrer Grindung oder wahrend der letzten
finf Jahre vor und in dem mafBgeblichen VZ selbst ein aktive Tatigkeit iSv. Abs.2 S. 1 aus-
gelibt hat.

V. Anteile an auslindischen Kapitalgesellschaften (Abs. 1 S. 1 Nr. 4). Im Unterschied zu
§2a Abs. 1 S.1 Nr. 3, der Beteiligungen an ausland. Koérperschaften im BV voraussetzt, be-
schrankt § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 4 auch negative Einkiinfte gem. § 17 aus privaten Beteiligungen
an (ausldnd.) KapGes. ohne Sitz (§ 11 AO) und Geschéftsleitung (§ 10 AO) im Inland. Kap-
Ges. idS sind solche nach inldnd. Ges.-Recht, erneut (Rn. 22) aber auch solchen, die einem
Typenvergleich standhalten. Der Rechtsfahigkeit des ausland. KapGes. bedarf es jedenfalls

1 EuGH v. 29.3.2007 - C-347/04, DStR 2007, 662 ,,Rewe Zentralfinanz*.

2 S. dazu auch BFH v. 13.10.2010 - I R 79/09: § 8b Abs. 3 KStG ist auch bei , Definitivwerden“ der Abschrei-
bung verfassungs- und unionsrechtskonform.

3 Vgl. BFH v. 14.10.1992 - I R 1/91, BStBI. II 1993, 189.

4 Vgl. BFH v. 22.2.1989 - I R 11/85, BStBL. II 1989, 794 zu § 17; aA K/S/M, § 2a Rn. B 49k.

5 BFHV.19.3.1996 - VIII R 15/94, BStBI. I1 1996, 312; v. 23.6.1992 - IX R 182/87, BStBI. 111992, 972; s. aber auch
BFHVv. 24.3.1998 -1 R 49/96, BStBI. II 1998, 649 (651); v. 10.11.1998 -1 R 91, 102/97, BStBI. II 1999, 306 (308);
EuGH v. 9.3.1999 - C-212/97, DB 1999, 625 — ,,Centros*; Meilicke, DB 1999, 627.
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innerhalb der EU nicht (zur Relativierung der sog. Sitztheorie s. § 17 Rn. 124). Auch iU ent-
sprechen die Beteiligungsvoraussetzungen denen des § 17 Abs.1 S. 3. Erfasst werden aus-
schliefllich iSd. § 17 qualifizierte Beteiligungen. Unter die Regelung fallen die sdmtliche in
§ 17 bestimmten Realisationstatbestiande, in erster Linie VerduB3erungsverluste, aber auch
Verluste aus verdeckten einlagen, aus Liquidation oder Kapitalerherabsetzung (§ 17 Abs. 4,
§ 17 Rn. 1201ff.), erneut (Rn. 18) allerdings nur, wenn die Aktivitatsklausel gem. § 2a Abs. 2
S. 2 erfullt ist. Ebenso wie die Einkunfte nach § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 gehoren auch Einkunfte
nach Nr. 4 zu den ausland. Einkunften gem. § 34d Nr. 4b, fir die das Besteuerungsrecht idR
nach DBA dem Wohnsitzstaat zugewiesen ist.

Zum etwaigen Anwendungsvorrang v. § 23 Abs. 3 S. 7 bis 10 nF, § 23 Abs. 3 S. 8 und 9 aF so-
wie § 17 Abs.2 S.4 s. Rn. 9. Vorrangig sind auch § 3 Nr.40 S. 1c, § 3¢ Abs. 2, so dass iErg.
entspr. Verluste nach MafBgabe des (fritheren Halb- und) nunmehrigen Teileinkiinftegrund-
satzes nur zu 60 % (bzw. zuvor: halftig) unter das Verrechnungsverbot des § 2a Abs.1 S.1
Nr. 4 fallen.!

VI. Stille Beteiligungen und partiarische Darlehen (Abs.1S.1Nr.5).§2a Abs.1S.1Nr.5
erfasst Verluste aus (typischen?) stillen Beteiligungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 4 und (praktisch
kaum vorstellbare) Verluste aus partiarischen Darlehen (= gewinn- ebenso wie auch umsatz-
abhéngige Verzinsung?®), wenn der Schuldner Wohnsitz* (§ 8 AO), Sitz (§ 10 AO) oder Ge-
schéftsleitung (§ 11 AO)® im Ausland hat, jedoch nicht, wenn sie einer ausland. gewerblichen
Betriebsstitte (Abs. 1 S. 1 Nr. 2) zuzuordnen sind (str., s. Rn. 11).° Ist Schuldnerin eine Pers-
Ges., ist nicht auf diese, sondern auf die G’ter abzustellen.” Sog. Dual-resident-Strukturen
reichen aus.® Verluste aus atypisch stillen Beteiligungen unterfallen als gewerbliche
MU’schaften hingegen Abs. 1 S. 1 Nr. 2. Das fiihrt zu der misslichen und bedenklichen Folge,
dass stille Beteiligungen auch dann den Beschrankungen des § 2a unterworfen sind, wenn sie
sich als wirtschaftlich sinnvoll iSv. Abs. 2 erweisen; anders als fur Abs. 1 S. 1 Nr. 2 gilt der Ak-
tivitatsvorbehalt gem. Abs. 2 flir Abs. 1 S. 1 Nr. 5 nicht - Die daneben stehende (weitere) Ver-
lustverrechnungsbeschrankung des § 20 Abs. 1 Nr.4 S. 2 iVm. § 15 Abs. 4 S. 6 bis 8 ist gegen-
Uber § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 5 nachrangig.’

Einbezogen werden laufende Verluste bis zur Hohe der stillen Einlage (§ 232 Abs. 2 HGB;
vgl. aber § 15a)!° sowie eigene Aufwendungen im Zusammenhang mit der Beteiligung (zB
Reise-, Finanzierungskosten uA),!! ggf. auch aus vorbereitenden Tatigkeiten im Zusammen-
hang mit gescheiterten Beteiligungen,'? nicht jedoch Verluste aus Teilwert-AfA, VerduBerun-
gen sowie Entnahmen. Vereinbaren die G’ter eine Verlustteilnabe des still Beteiligten uber
dessen Einlage hinaus und entsteht dadurch ein negatives Einlagekonto,'® geht § 15a specia-
liter vor.

VIIL. Vermietung und Verpachtung (Abs. 1 S.1Nr. 6). Von § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 6 erfasst wer-
den negative Einklnfte (1) aus VuV v. unbeweglichem Vermoégen (Grundstiicke, Gebaude,
Gebaudeteile, im Inland registrierten Schiffe’* und Rechte, vgl. § 21 Abs. 1 Nr. 1, davon abw.
jedoch nicht in der Luftfahrzeugrolle eingetragene Flugzeuge, weil die Registrierung dort kei-
nen Nachweis tiber die Belegenheit gibt®) oder Sachinbegriffen (§21 Abs.1 Nr.2), wenn
diese(s) im Ausland belegen (vgl. § 34d Nr. 7) sind (ist) (Abs. 1 S. 1Nr. 6lit. a), (2) aus der ent-

R 2a Abs. 9 EStR; F/W/B, § 2a Rn. 210.
Atypisch stille Beteiligungen unterfallen § 2a Abs. 1 Nr. 2.
BFH v. 25.3.1992 - I R 41/91, BStBI. II 1992, 889; v. 13.9.2000 - I R 61/99, BStBI. IT 2001, 67.
Bei Doppelwohnsitz gentigt der Lebensmittelpunkt; aA K/S/M, § 2a Rn. B 57.
Auch bei PersGes.; aA K/S/M, § 2a Rn. B 58: Wohnsitz des G’ters.
BFHv. 17.11.1999 - I R 7/99, BStBL. II 2000, 605; die hier noch bis zur 3. Aufl. vertretene aA wird aufgege-
ben.
7 KJ/S/M, § 2a Rn. B 58; aA F/W/B, § 2a Rn. 229.
8 Korn, § 2a Rn. 45.
9 Vgl. BMF v. 19.11.2008, BStBI. I 2008, 970; F/W/B, § 2a Rn. 223.
10 Vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 4; BFH v. 24.3.1998 - I R 83/97, BStBI. II 1998, 601.
11
12

DO W N

Bliimich, § 2a Rn. 47; F/W/B, § 2a Rn. 222ff., 225; aA K/S/M, § 2a Rn. B 73.
BFH v. 17.12.1998 - I B 80/98, BStBI. 1999, 293: nicht ernstlich zweifelh.; s. auch KB, IStR 1999, 185; sch,
DStR 1999, 135; Gosch, StBp. 1999, 135.

13 S. dazu BFH v. 23.7.2002 - VIII R 36/01, BStBLl. II 2002, 858.

14 FG Saarl. v. 16.11.2005 - 1 K 333/01, EFG 2006, 172; K/S/M, § 2a Rn. B 63; aA FG Duss. v. 20.2.2001 - 13 K
1707/96 E, EFG 2001, 831; Korn, § 2a Rn. 46; F/W/B, § 2a Rn. 255, 273, die insoweit § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 61it. b
als vorrangig ansehen.

15 Zutr. OFD Ffm. v. 17.5.2002, DB 2002, 1408 in Abgrenzung zu BFH v. 2.5.2000 - IX R 71/96, BStBl. II 2000,
4617.
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geltlichen Uberlassung (nicht registrierter) Schiffe (§ 22 Nr. 3), wenn diese nicht ausschlie-
lich oder fast ausschlieBlich (s. dazu Rn. 34) im Inland eingesetzt werden, ausgenommen
allerdings die entgeltliche Uberlassung v. Schiffen in bestimmten Féllen der Bare-boat-Ver-
charterung (Abs. 1 S.1 Nr. 6 lit. b), sowie (3) aus Teilwertabschreibungen oder Ubertragun-
gen (VerauBerungen, Entnahmen) v. im BV gehaltenen WG iSv. Abs.1 S.1 Nr. 6 lit. aund b
(Abs. 1 S.1Nr. 6 lit. ¢). Von Abs. 1 S. 1 Nr. 6 lit. a 1. Alt. erfasst sind sonach auch Verluste aus
der VerauBlerung v. Mietzinsforderungen im Zusammenhang mit den betr. VuV, nach (um-
stritten) Ansicht des BFH! (wegen § 21 Abs. 2 aF) gleichermafBen negative Einklunfte aus der
Selbstnutzung eines ausland. Hauses oder einer ausliand. Wohnung. Insgesamt handelt es
sich bei Abs. 1 S. 1 Nr. 6 um eine liickenfiillende Regelung zu Abs. 1 S. 1 Nr. 2, der stets (und
nur) dann eingreift, wenn die betr. VuV gewerblicher Natur ist, sei es originér, sei es auch im
Rahmen einer BetrAufsp.? Auf die Zuordnung zu einer bestimmten Einkunftsart kommt es
fir die Anwendung v. Abs.1 S.1 Nr. 6 nicht an. Da entspr. Einkiinfte aus VuV abkommens-
rechtl. infolge ihrer Belegenheit durchweg (Ausnahme: Anrechnung gem. Art. 24 Abs. 1 DBA-
Brasilien, Art. 24 Abs.1 Nr.la [zwischenzeitlich gekindigt], Art. lc DBA-Schweiz; Art. 23
Abs. 1b und la DBA-Spanien) v. der deutschen Besteuerung ausgenommen werden, lauft
§ 2a Abs.1S. 1 Nr. 6 weitgehend leer.

Abs.1 S.1 Nr. 6 lit. a: Anders als die Verluste aus der VuV v. unbeweglichem Vermogen
und v. Sachinbegriffen wird die stl. Beriicksichtigung auslénd. Verluste aus der Uberlassung
v. Rechten (§ 21 Abs. 1 Nr. 3) nur dann gem. § 2a beschrankt, wenn sie gewerblich ist (§ 2a
Abs. 1 S.1Nr. 2). Nicht erfasst werden auch Verluste aus VuV v. beweglichen Sachen im Aus-
land (vgl. aber insoweit die Verlustausgleichsbeschrankungen in § 22 Nr. 3 S. 3, 4). Aufder an-
deren Seite erfasst § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 6 lit. a auch gewerbliche Verluste gem. § 21 Abs. 3, so-
fern es sich sie nicht bereits um solche iSv. § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 handelt.

Abs. 1 S.1Nr. 6 lit. b: Abs. 1 S. 1 Nr. 6 lit. b zielt insbes. auf die sog. Bare-boat-Vercharte-
rung unbemannter Freizeitschiffe (Yachten), die in ausland. Hafen liegen. Mit dieser Zielset-
zung unterfielen Verluste aus der entgeltlichen Uberlassung nicht registrierter Schiffe, die
aufgrund eines vor dem 31.12.1999 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertra-
ges oder gleichstehenden Rechtsaktes erzielt wurden (§ 52 Abs. 3 S. 1), gem. Abs.1 S.1 Nr. 6
lit. b aF nur dann der Abzugsbeschriankung des § 2a, wenn sie nicht tatsachlich der inland.
Besteuerung (beim Mieter oder Pichter) unterlagen.® Nach Abs.1 S.1 Nr. 6 lit. b idF des
StBereinG 1999 wird seitdem statt auf diese Besteuerung auf den - ausschlieflichen oder
fast ausschlieBlichen (s. dazu Abs. 2 S. 1, Rn. 34) - Einsatz der Schiffe im Inland abgestellt
(1. Ausnahme). Das ist der Fall, wenn das Schiff tatsichlich im geografischen, nicht im
rechtl. Inland eingesetzt wird (= tatsdchliche Nutzung ohne Liegezeiten); der Einsatz eines
flaggenrechtl. deutschen Schiffs auf hoher See gentigt also nicht, ebenso wenig die Verchar-
terung v. einem deutschen Hafen aus.* Ein solcher Einsatz iSd. Abs.1 S. 1 Nr. 6 lit. b muss
vom Uberlassenden - fiir das jew einzelne Schiff - nachgewiesen werden; ihn trifft die obj
Feststellungslast. Gelingt der Nachweis, unterliegen der Ausnahme jegliche schiffsbezoge-
nen negativen Einnahmen einschl. solche aus (funktional zuzuordnenden) Hilfs-, nicht aber
aus bloBen Nebengeschiften. Daneben bleibt der Verlustabzug gem. Abs.1 S.1 Nr. 6 lit. b
aa), bb), cc) ausnahmsweise auch bei iberwiegendem Einsatz der Schiffe im Ausland erhal-
ten, vorausgesetzt, es handelt sich um Handelsschiffe (= Seeschiffe zur Beférderung v. Pers.
und/oder Giitern mit eigenem Antrieb, keine Binnenschiffe®), die alternativ wie folgt tiber-
lassen worden sind (2. Ausnahme): (1: Abs. 1 S. 1 Nr. 6 lit. b aa) ausgerustet (insbes. durch
Gestellung der Mannschaft, sog. crewing charter) v. einem Vercharterer® (vgl. § 5a Abs. 2
S. 2), worunter ggf. auch - bei Weitervercharterung - ein Letztvercharteter zu verstehen ist,”
(2: Abs. 1 S.1 Nr. 6 lit. b bb) an im Inland anséssige Ausrister iSd. § 510 Abs. 1 HGB (= Ver-
wender eines fremden Schiffs fir eigene Rechnung)® oder (3: Abs. 1 S.1 Nr. 6 lit. b cc) ins-
gesamt (= bezogen auf samtliche iiberlassenen Schiffe)? nur voriibergehend (= bezogen auf

—-

BFHVv. 24.9.1985 - IX R 143/83, BStBI. I1 1986, 287; v. 11.4.1990 - I R 63/88, BFH/NV 1990, 705; s. aber K/S/M,
§ 2a Rn. B 64.
AA Krabbe, RIW 1983, 42.
Vgl. dazu eingehend F/W/B, § 2a Rn. 274; s. auch FG Diss. v. 20.2.2001 - 13 K 1707/96 E, EFG 2001, 831.
F/W/B, § 2a Rn. 259; aA K/S/M, § 2a Rn. B 66i.
Zum Begriff s. BFH v. 14.11.1985 - IV R 170/83, BStBI. IT 1986, 60.
S. auch BFH v. 7.12.1989 - IV R 86/88, BStBI. II 1990, 433.
Vgl. BFH v. 7.12.1989 - IV R 86/88, BStBI. II 1990, 433.
Vgl. BFH v. 28.4.1964 - 1 391/61 U, BStBI. III 1964, 457.
F/W/B, § 2a Rn. 264.
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§ 2a Rn. 30-34 Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten

den jew VZ an weniger als an 183 Tagen)® an im Ausland anséssige Ausruster iSd. § 510 Abs. 1
HGB. Die unterschiedliche Behandlung v. in- und ausldnd. Nutzern (Ausrustern) begegnet
EG-rechtl. Bedenken.? Greift die Abzugsbeschriankung, findet die per country limitation
keine Anwendung (§ 2a Abs. 1 S. 1, Rn. 42). Unabhéingig davon ist die Verlustverrechnungs-
beschrankung des § 22 Nr. 3 S. 3 und 4 bei Vorliegen der Voraussetzungen v. § 2a Abs. 1 S.1
Nr. 6 lit. b vorrangig, s. auch Rn. 9.> - (Nur) iU und v. diesen beiden Ausnahmegruppen abge-
sehen unterliegen die Verluste (ggf. auch nur zeitanteilig)* den Verrechnungsbeschriankun-
gen: Ob die Schiffe BV oder PV sind, ist unbeachtlich. Es geniigt jedwede Form der Nut-
zungsiiberlassung (auch gewerblicher Art, Leasing) v. Schiffen jedweder Art, sofern sie der
,Sschwimmenden®“ Fortbewegung aus eigener oder fremder Kraft dienen, gleichviel, unter
welcher Flagge sie fahren.

Abs. 1 S.1 Nr. 6 lit. c: Ahnlich wie Abs. 1 S.1 Nr. 3 und 4 ergénzt Abs. 1 S. 1 Nr. 6 lit. c die
Abzugsbeschrankung auf verlustidhnliche Sachverhalte der Wertminderung (Teilwert-
abschreibungen, VerduBerungsverluste) fir solche WG des ausléand. unbeweglichen BV gem.
Abs. 1 S.1 Nr. 6 lit. a und b, die nicht gem. Abs.1 S. 1 Nr. 3 aus der Einschaltung einer Kap-
Ges. resultieren.

VIII. Verluste aus zwischengeschalteten Inlandsbeteiligungen (Abs.1 S.1 Nr. 7). Abs. 1
S.1 Nr.7 enthélt weitere Auffangtatbestinde zu Nr. 1-6 flir jene Falle, in denen versucht
wird, der Verlustbeschriankung durch Zwischenschaltung einer inldnd. Beteiligungs-Ges.
auszuweichen, indem dadurch ausland. in inland. Beteiligungsverluste umgewandelt und die
infolge der Verluste wertgeminderten Kapitalbeteiligungen abgeschrieben werden; Abs. 1
S. 1 Nr. 7 dient sonach dazu, Umgehungsversuche zu verhindern.

Ihren tatbestandlichen Voraussetzungen nach entspricht die Vorschrift den Regelungen
in Abs.1 S.1 Nr. 1-6. Allerdings fehlt der hiernach erforderliche Auslandbezug, weil auf die
zwischengeschaltete (inldnd.) KapGes. abzustellen ist. Infolgedessen ist Abs. 1 auf die zwi-
schengeschaltete Korperschaft mit Sitz oder Geschéaftsleitung im Inland unmittelbar anzu-
wenden; der Auslandsbezug wird lediglich fingiert. Es kann erhebliche Schwierigkeiten be-
reiten, im Einzelfall festzustellen, worauf die Vermogensverluste bei der KapGes. zurick-
zufuhren sind, vor allem dann, wenn diese durch mehrere v. § 2a erfasste Tatigkeiten ver-
ursacht sind (s. auch Rn. 43). Ggf. kommt lediglich ein partielles Abzugsverbot in Betracht.
Fur die objektive Feststellungslast gelten insoweit die allg. Regeln, dh. sie trifft die FinVerw.,
nicht den StPfl.°

IX. Verlustabzugsausgleichs- und -abzugsbeschrankung fiir bestimmte ausldndische Ein-
kiinfte (Abs.2). § 2a Abs. 2 enthalt die sog. Aktivitats- oder Produktivititsklausel (2hnlich
wie in § 5 AIG aF, § 1 Abs. 3 EntwLStG aF, § 8 Abs. 2 AStG, § 26 Abs. 2 KStG aF): § 2a Abs. 1
ist danach bei bestimmten Einkiinften nicht anzuwenden, die nach Ansicht des Gesetz-
gebers als volkswirtschaftlich besonders sinnvoll einzustufen sind (was wiederum im Gegen-
schluss erlaubt, andere Einkinfte trotz entspr. Produktivitidt nicht gleichermaflen zu
beglnstigen).® Betroffen sind in erster Linie Einkiinfte gem. Abs. 1 S.1 Nr. 2 aus einer aus-
land. Betriebsstatte (Abs.2 S.1), daneben auch Einkinfte gem. Abs.1 S.1 Nr. 3, 4 (Abs. 2
S. 2). Voraussetzung ist in jedem Fall, dass die begiinstigten Tatigkeiten ausschlieBlich oder
fast ausschlieBlich ausgeiibt werden.” Der AbgrenzungsmaBstab ist (schon aus Grinden der
vereinfachten Ermittlung) in Anlehnung an §8 Abs.2 AStG aF auf mindestens 90 %
(s. ebenso zB § 7g Abs. 1 S. 2 Nr. 2b, Abs. 4 S. 1) der betr. Bruttoertrige in jedem Wj.% zu taxie-
ren. Dies und die weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen sind vom StPfl. nachzuweisen®
(Abs.28S.2).

F/W/B, § 2a Rn. 264.
Grotherr, IWB Fach 3 Gr 3, 1291; Liidicke, DB 1999, 1922.
Zutr. F/W/B, § 2a Rn. 255.
F/W/B, § 2a Rn. 260.
Krabbe, IStR 1992, 57; F/W/B, § 2a Rn. 300.
Vgl. BFH v. 12.12.1990 - I R 127/88, BFH/NV 1992, 104; v. 13.5.1993 - IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100; (fur luf.
Einkunfte); aA Schaumburga, Rn. 5.80.
Zur Zuordnung v. Verlusten zu Beginn bzw. aE einer Tatigkeit s. R 2a Abs. 3 S. 3 EStR.
8 Vgl. R 2a Abs. 3 EStR iVm. BMF v. 14.5.2004, BStBI. I 2004, Sonder-Nr. 1/04 Tz. 9.0.1, aber str.: aA F/W/B,
§ 2aRn. 391iVm. Rn. 375f.: Aufwendungen; Lademann, § 2a Rn. 87; Bliimich, § 2a Rn. 96: Betriebsergebnis,
ggf. zzgl. verwendetes BV; K/S/M, § 2a Rn. C 8: Gesamtcharakter der Betriebsstétte; Scholten/Griemla,
IStR 2007, 615: (tatsdchliche und kalkulatorische) Kosten des internen Rechnungswesens.
Vgl. BFH v. 9.7.1986 - I B 36/86, BStBI. II 1987, 487.
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Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten Rn. 35-39 § 2a

1. Einkiinfte aus einer auslindischen Betriebsstitte (Abs. 2 S. 1). In die Aktivitatsklausel
einbezogen sind gem. Abs. 2 S. 1 (letztlich mit gleichheitsrechtl. nicht unbedenklicher Belie-
bigkeit') im Einzelnen: (1) Herstellung und Lieferung v. Waren, ausgenommen Waffen, (2) Ge-
winnung v. Bodenschéitzen sowie (= und/oder) (3) gewerbliche Leistungen, ausgenommen die
in Abs. 2 aufgefiihrten.

a) Warengeschifte. Waren iSv. Abs. 2 S.1 sind (alle kérperlichen) beweglichen Sachen
(vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 HGB, § 90 BGB),? also einschl. Strom- und dhnliche Energien, aber nicht:
Grundstiicke (str. und zweifelh.,® s. auch Rn. 39), Rechte (auch nicht Wertpapiere oder sons-
tige nicht verbriefte Rechte des Umlaufvermogens, vgl. § 266 Abs. 2 HGB),* immaterielle WG,
insbes. nicht deren Herstellung (Filme). Es handelt sich idR um WG des Umlauf-, ggf. aber
auch des Anlagevermogens. Wegen der Begriffe Lieferung = Anschaffung und Herstellung
s. § 6 Rn. 27ff,, 49ff. Eine Ausnahme besteht auch fir Waffen, richtiger Ansicht nach jeglicher
Art und nicht nur solche, die unter das WaffenG (dort § 1) fallen, und deshalb einschl. v. Mu-
nition,® aber ausschlieBlich militarischer Ausristung.®

Herstellung ist jegliche Warenproduktion (Voll- oder Teilfertigung) im eigenen Betrieb,
unter Verwendung eigenen oder auch angeschafften und weiterverarbeiteten Materials. Die
Einrichtung v. Produktionsstitten gehért nicht dazu.” Lieferung enthilt das Verschaffen
wirtschaftlicher Verfigungsmacht, und zwar sowohl an selbst hergestellten als auch an ange-
schafften WG. Verleasen v. Waren ist kein Liefern, ggf. aber das Bewirken gewerblicher Leis-
tungen.

b) Bodenschatzgewinnung. Bodenschitze sind Bodenbestandteile, die als Rohstoffe ver-
wendbar sind. Von der Regelung erfasst ist die Gewinnung (Urproduktion, Férderung, Ver-
auBerung), aber (in Folge der funktionalen Betrachtungsweise) auch der Transport und die
Verarbeitung v. Bodenschatzen, ferner das (ggf. vergebliche) Aufsuchen zum Zwecke der Ge-
winnung (Exploration). Der Vorgang kann auch als gewerbliche Tatigkeit begunstigt sein
(Rn. 18).

¢) Gewerbliche Leistungen. Gewerbliche Leistungen iSv. Abs. 2 sind solche, die keine Lie-
ferung v. Waren sind. Der Handel mit Immobilien (s. aber Rn. 36) kann allenfalls dazuge-
héren, wenn es nicht nur um die bloBe Grundstuckslieferung geht.® Ob gewerbliche Leistun-
gen vorliegen, bestimmt sich nach der Art der Téatigkeit und unbeschadet der Rechtsform
des StPfl. Einschrankende Ausnahmen: (1) Errichtung und Betrieb v. Fremdenverkehrsanla-
gen, zB Hotel, Schwimmbader, Ferienanlage, Sportanlagen, nicht jedoch nur mittelbar dem
Fremdenverkehr dienende Anlagen wie zB Gaststatten, Reisebliros, Messen, auch nicht die
Aufteilung eines bisherigen Hotels in Eigentumswohnungen und deren Verkauf im sog. ,, Ti-
me-Sharing-Modell“ zur zeitweisen Nutzung.’ Identitét zw. Anlagenerrichtendem und Be-
treiber ist nicht vonnéten (wichtig zB bei Bauherrengemeinschaften); (2) gewerbliche Vuv
v. WG einschl. der Uberlassung v. Rechten, Plinen, Muster, Verfahren, Erfahrungen und
Kenntnissen (zB Patentverwertung, Filmverleih, Leasing, Lizenzlibertragung). Abw. v. Abs. 1
Nr. 6 lit. a verlangt das G keine Auslandsbelegenheit der vermieteten WG. Einbezogen sind
ungeachtet ihrer Gewerblichkeit auch (inldnd.) Besitz-Ges. mit ausldnd. Betriebs-Ges. im
Rahmen einer BetrAufsp.! Der Gesetzgeber wollte solche tiberwiegend passiven Tétigkeiten
v. der Verlustverrechnungsmoglichkeit ausnehmen, denen aus seiner Sicht kein erkennbarer
Nutzen fir die deutsche Volkswirtschaft zukommt oder die in nicht unerheblichem Umfang
zZu unerwiinschten Steuersparmoglichkeiten genutzt werden.!? Diese pauschale Miss-

Vgl. auch Wassermeyer, IStR 2000, 65 (68).

Auch Standardsoftware, vgl. BFH v. 28.10.2008 - IX R 22/08, BFH/NV 2009, 272.

3 BFHv. 18.7.2001 - I R 70/00, BStBI. IT 2003, 48; aA L/B/P, § 2a Rn. 35; vgl. auch die Rspr. zur gewstl. Be-
urteilung v. Grundpfandrechten bei Grundstiickshandlern als Dauerschulden, zB BFH v. 7.8.1990 -
VIII R 423/83, BStBI. II 1991, 23 und v. 18.4.1991 - IV R 6/90, BStBI. IT 1991, 584, ferner v. 3.7.1987 - III R
7/86, BStBI. II 1987, 728.

4 Vgl. BFH v. 7.8.1990 - VIII R 423/83, BStBL. II 2003, 48.

AA BFH v. 30.4.2003 - I R 95/02, DStRE 2003, 1193, dies aber wohl gegen das Regelungstelos nur wegen

einer unklaren Regelungsfassung.

AA OFD Duss., DB 1975, 1772; F/W/B, § 2a Rn. 378.

AA F/W/B, § 2a Rn. 379.

BFH v. 7.8.1990 - VIII R 423/83, BStBI. II 2003, 48.

BFH v. 7.8.1990 - VIII R 423/83, BStBIl. II 2003, 48.

K/S/M, § 2a Rn. C 19.

K/S/M, § 2a Rn. C 21; aA H/H/R, § 2a Rn. 78.

BFH v. 17.10.1990 - I R 182/87, BStBI. II 1991, 136; BT-Drucks. 9/2074, 62.

DN =

(3

=
NH=HOWOWKR-ID

Gosch | 87

35

36

37

38

39



40

M

42

§ 2a Rn. 39-42 Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten

brauchsabwehr vertragt sich allerdings einmal mehr nicht mit EG-Recht, und dies selbst
dann nicht, falls der Verlustabzug als solcher vom EuGH nicht eingefordert werden sollte (s.
Rn. 2, 5); denn nachdem der Gesetzgeber gem. Abs. 2 den Verlustabzug ermoglicht, muss er
dies auch in sich ,konsistent“ und diskriminierungsfrei umsetzen.! Erweiternde Ausnahmen
ergeben sich kraft gesetzlicher Fiktion (,,gilt“) aus dem sog. Holdingprivileg (§ 2a Abs. 2 letz-
ter HS 2, vgl. auch zB § 8a Abs. 4 S. 1 KStG aF), und zwar (1) dem Halten einer Beteiligung,
wenn die ausldnd. Betriebsstatte zumindest einem Viertel am Nennkapital einer KapGes. be-
teiligt ist, die ihrerseits weder Sitz noch Geschéaftsleitung im Inland hat und die ausschlie3-
lich oder fast ausschlieBlich beglinstigte Tatigkeiten zum Gegenstand hat, und (2) der mit
dem Halten der Beteiligung in Zusammenhang stehende Finanzierung (Kredit zum Betei-
ligungserwerb, auch G’ter-Darlehen?). Die aktive Téatigkeit der Beteiligungs-Ges. ,schlagt®
dann auf die ausland. KapGes. durch. Voraussetzung ist, dass die Holdingfunktion unmittel-
bar wahrgenommen wird; die Einschaltung einer Zwischenholding und v. Treuhandern scha-
det, ebenso das Halten uber eine (in- oder auslénd.) PersGes., weil es auf eine tatsachliche
Unmittelbarkeit und nicht auf eine stl. ggf. abw. Zuordnung ankommt.® Nicht erforderlich
ist, dass die KapGes. im selben Staat wie die Betriebsstéatte (= Landesholding) oder im wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit dieser tatig ist (= Funktionsholding). - Die Verrechnung v.
Verlusten aus gewerblicher Tierzucht wird gem. § 15 Abs. 4 beschrankt.

Die Voraussetzungen des Aktivitatsvorbehalts sind fir jede Betriebsstatte fiur jedes Wj.
nach MaBgabe des Verhiltnisses der jeweiligen Bruttoertrage gesondert zu prifen.! Ein Ver-
lustausgleich zw. einer aktiven und einer nicht aktiven gewerblichen Betriebsstéatte soll grds.
(Ausnahme: Umaqualifizierung einer Tatigkeit v. passiv in aktiv aufgrund gesetzlicher Neu-
regelung)® nicht zulassig sein,® und zwar auch dann, wenn sich innerhalb v. zwei VZ das Ver-
haltnis v. passiver zu aktiver Tatigkeit gedndert hat.”

2. Weitere Beteiligungsverluste (Abs. 2 S. 2). Handelt es sich bei den negativen Einkinf-
ten um solche aus Beteiligungen iSv. Abs. 1 S. 1 Nr. 3 und 4 (und damit nicht zugleich um sol-
che aus einer auslind. Betriebsstatte iSv. Abs. 1 Nr. 2), wird die Begunstigung nach Abs. 2
S. 2 ebenfalls gewahrt, wenn die Beteiligungs-Ges. ihrerseits — wegen der fehlenden Bezug-
nahme auf Abs. 1 Nr. 2: im In- wie im Ausland - die Aktivitatsvoraussetzungen v. Abs.2 S. 1
erfullt, und zwar entweder seit ihrer Grindung oder wahrend der letzten funf Jahre und im
fraglichen VZ. Diese Einschrinkung soll Verlustverlagerungen aus passiven Zeitrdumen in
aktive Zeitrdume verhindern. Auch (Rn. 34) dafiir trifft die objektive Feststellungslast den
StPfl.

X. Rechtsfolgen. 1. Beschrankung des Verlustausgleichs (Abs. 1 S. 1). Abs. 1 fuhrt vor al-
lem zur Beschrankung des Verlustausgleichs auf positive Einkiuinfte derselben Art und aus
demselben Staat, Abs. 1 S. 1.2 Einkiinfte derselben Art folgen nach zutr. hM der Einteilung
der Einkiinftegruppen in Abs. 1 S. 1 Nr. 1-7, ausgenommen Nr. 3 und 4, die zusammengefasst
werden.’ Zu nummerniibergreifenden Verrechnungen kann es auch kommen, wenn die Vo-
raussetzungen der Nr. 3, 4 oder 5 und gleichzeitig einer der anderen Nr. (insbes. Nr. 1, 2) er-
fullt werden, idR nicht aber bei Gewinnausschuttungen, die sich keinem bestimmten Betei-
ligungsgewinn zuordnen lassen. Dass es sich bei den betr. Einkinften um auflerordentliche
(tarifbegunstigte) gem. § 34 Abs. 2 handelt, steht der Verrechnung nicht entgegen.'! Zur Ver-
rechnung solcher Einklnfte (erstmals vom VZ 2001 an) beim ProgrVorb. gem. § 32b Abs. 2
Nr. 2 s. Rn. 48. Nicht miteinander verrechenbar sind indes aktive positive mit passiven nega-
tiven Einkunften, weder gem. Abs. 1 Nr. 2 noch nach Abs. 1 Nr. 3 und 4; str., s. Rn. 40. Die An-
wendung v. § 3 Nr. 40 und § 3¢ geht der Verlustrechnung vor (Rn. 25). - Innerhalb derselben

1 BFHVv. 29.1.2008 - I R 85/06, BStBI. IT 2008, 671, gestutzt auf EuGH v. 29.3.2007 — C-347/04, BStBI. II 2007,
492 ,Rewe Zentralfinanz“; aA BMF v. 4.8.2008, BStBl1. I 2008, 837 (Nichtanwendung), zwischenzeitlich
aufgehoben durch BMF v. 23.4.2010, BStBI. I 2010, 391.

2 K/S/M, § 2a Rn. C 16i.
3 AAK/S/M, § 2a Rn. C 16h.
4 R 2a Abs. 3 EStR.
5 OFD Miinchen v. 23.12.1998, StEK EStG § 1 Nr. 67, dort Anh. 4 Tz. 1.5.3.
6 R 2a Abs.2 S.2 EStR; K/S/M, § 2a Rn. B 81; aA (mit guten Griunden) F/W/B, § 2a Rn. 325.
7 OFD Miinchen v. 23.12.1998, StEK EStG § 1 Nr. 67, dort Anh. 4 Tz. 1.5.3.
8 R 2a Abs.7EStR.
9 R 2a Abs.18S.1und2 EStR.
10 S. BFHv. 17.11.1999 - I R 7/99, BStBI. II 2000, 605.
11 BMF'v. 20.2.2001, BStBI1. 12001, 172; s. auch BFH v. 26.1.1995 - IV R 23/93, BStBI. I1 1995, 467 zu § 15 Abs. 4

und § 15a.
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Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten Rn. 42-45 § 2a

Gruppe bleibt der Verlustausgleich unbeschrankt, auch bei zusammenveranlagten Ehegat-
ten, die gemeinsam als StPfl. behandelt werden (§ 26b).! Voraussetzung ist immer (Ausnah-
me: Verluste gem. Abs. 1 S.1 Nr. 6 lit. b?), dass die Verluste aus demselben Staat stammen
(Verluststaat, per country limitation). Darauf, dass einheitliche Verlustquellen zugrunde lie-
gen, kommt es ebenso wenig an wie darauf, dass die Einkiinfte denselben Einkunftsarten zu-
gehoren. Der Verlustausgleich soll allerdings unterbleiben, wenn hinsichtlich der entspr. po-
sitiven Einkunfte eine DBA-Ruckfallklausel (,subject-to-tax-Klausel“)® greift, wonach
Einkunfte nicht aus dem DBA-Staat stammen, wenn sie dort nicht besteuert werden.’ Die
Lvererbung“ nicht ausgeglichener oder nicht verrechneter negativer Einkiuinfte auf den Ge-
samtrechtsnachfolger war nach fritherer (und zutr.), aber umstrittener® Rspr. des BFH’ im
Falle einer tatséchlichen wirtschaftlichen Belastung des Erben zuldssig.® S. § 2 Rn. 83, § 10d
Rn. 6 mwN. Nach dem Beschl des GrS des BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04°, soll der Verlustab-
zug indes (aus vielfaltigen dogmatischen Uberlegungen) ausgeschlossen sein, das aus Grin-
den eines rechtsprechungs-“selbstkreiierten“® (und die FinVerw. wohl auch nicht binden-
den) Vertrauensschutzes allerdings erst bei Eintritt des Todes vor Verodffentlichung jenes
Beschlusses.

Die oben angegebenen Grundsatze (Rn. 42) finden auch fiir Abs. 1 S. 1 Nr. 7 Anwendung,
ungeachtet der insoweit abw. Gesetzesformulierung, wonach es nicht auf positive Einkiinfte,
sondern auf Tatbestdnde der jeweils selben Art ankommt."! Der Unterschied hiangt mit der
Einbeziehung inldnd. KapGes. zusammen, auf deren Zwischenschaltung die betr. Einklinfte
des StPfl. letztlich beruhen. Abs. 1 S. 1 Nr. 7 erzwingt also eine Ausdehnung auf ein anderes
Zurechnungssubjekt. Positive Einkunfte aus denselben Tatbestdnden der Abs.1 S.1 Nr.7
werden allerdings nur selten anfallen und noch seltener iilberhaupt nachweisbar sein. Denn
etwaige Gewinne aus denselben Tatbestdnden sind den (zwischengeschalteten) KapGes.
und nicht dem Anteilseignern als StPfl. zuzurechnen. Sie wirken sich bei diesem allenfalls
Uber Gewinnausschuttungen aus und lassen sich dann nicht mehr einer Ursache iSv. Abs. 1
S. 1 Nr. 7 zuordnen (Rn. 33). Eine schitzweise Aufteilung dirfte mangels TatbestandsméaBig-
keit nicht in Betracht kommen.

Beispiele flir einen entspr. Verlustausgleich aus demselben Tatbestand: Teilwertzuschrei-
bungen (vgl. §6 Abs.1 Nr.2 S. 3) infolge Liquidationsgewinnen nach vorheriger Teilwert-
abschreibung, Gewinne aus Anteilsverauflerung oder -entnahme, Auflosung oder Kapital-
herabsetzung.

Vorrangiger Verlustausgleich gem. Abs. 1. Verfiigt der StPfl. sowohl tiber voll nach § 10d
als auch uber nur beschrankt nach § 2a Abs. 1 ausgleichsfihige Verluste, so sind zunichst
—vor dem Ausgleich der Verluste aus derselben Einkunftsart — die Verluste gem. § 2a Abs. 1
zu verrechnen. Das folgt daraus, dass der Ausgleich entspr. positiver und negativer Verluste
Vorrang hat.!

2. Beschrankung des Verlustabzugs (Abs. 1 S. 1 letzter HS; Abs. 1 S. 3 und 4). Nach den
tatbestandlichen Maf3gaben, in dem hiernach der Verlustausgleich beschrankt ist, schlief3t
§ 2a Abs. 1 S. 1 letzter HS auch den Verlustabzug gem. § 10d in Ganze aus. Abzugsfahig blei-
ben insoweit lediglich jene Verluste, die nach § 2a Abs. 2 auch ausgeglichen werden kénnen.

R2aAbs. 8EStR; zu § 15a Abs. 4: BFH v. 6.7.1989 -1V R 116/87, BStBI. 111989, 787; v. 20.4.1989 - V R 130/84,
BFH/NV 1990, 232.
2 R 2a Abs. 8 EStR.
3 ZB Art.23 Abs.2 DBA-USA 1989: Art. 23 Abs.3 DBA-Norwegen; Art.23 Abs.1 S.1 DBA-Schweden;
Art. 23 Abs. 3 DBA-Danemark; allg. Vogel, IStR-Beihefter 24/1997.
4 R 2a Abs.1 S.5 EStR, aber zweifelh., vgl. auch F/W/B, § 2a Rn. 44 aE, 340; OFD Miunster v. 22.1.1997, FR
1997, 503.
5 Vgl. BFH v. 5.2.1992 - I R 158/90, BStBI. II 1992, 660; v. 11.6.1996 - I R 8/96, BStBI. IT 1997, 117.
6 S.zum Meinungsstand zB Miiller-Franken, StuW 2004, 109 mwN.
7 BFH v. 5.5.1999 - XI R 1/97, BStBL. II 1999, 653; v. 16.5.2001 - I R 76/99, BStBL II 2002, 487; K/S/M, § 2
Rn. D 160ff., § 10d Rn. B 190ff., jeweils zu § 10d.
8 So derzeit nach wie vor (noch) die FinVerw., vgl. BMF v. 26.7.2002, BStB1. I 2002, 667; R 2a Abs. 4 EStR;
H 10d EStH; s. auch BFH v. 28.7.2004 - XI R 54/99, BStBI. II 2005, 262.
9 BFHv. 17.12.2007 - GrS 2/04, BStBI. II 2008, 608.
10 Zurrechtsmethodischen Problematik s. zB eindringlich M. Fischer, DStR 2008, 697; H/H/Sp, § 4 Rn. 173 ff.,
speziell Rn. 184 ff., mwN.
11 R2aAbs.18S.3und4 EStR.
12 BFHv. 26.1.1995 - IV R 23/93, BStBL. I 1995, 467 (470).
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§ 2a Rn. 45-48 Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten

Der Ausschluss v. § 10d ist insoweit systemgerecht und deswegen letztlich nur deklaratori-
scher Natur.

Unabhangig davon trifft Abs. 1 S. 3 eigenstdndige Regelungen tber einen (beschrinkten)
Verlustvortrag: In jenem Umfang, in dem Abs. 1 S. 1 den beschriankten Verlustausgleich er-
moglicht, wird danach fir die verbleibenden negativen Einkunfte der Verlustvortrag in den
nachfolgenden VZ (zeitlich unbegrenzt) erdffnet, abw. v. § 10d allerdings nicht als SA, son-
dern als BA. Eine Rucktragsmoglichkeit wird nicht eingerdumt. Verbleibende negative Ver-
luste sind solche, die nach gescheitertem Verlustausgleich gem. Abs. 1 S. 1 (wegen fehlender
entspr. positiver Einkiinfte) verbleiben (Abs. 1 S. 4). Sie sind (ggf. auch nach § 180 Nr. 2 lit. a
AO) gesondert festzustellen (§ 2a Abs. 1 S.5iVm. § 10d Abs. 4), uU auch fir Zwecke des Pro-
grVorb.! Ein Wahlrecht zw. Verlustausgleich und Verlustabzug (und damit die Moglichkeit
zur Nachholung eines zunéachst unterlassenen Ausgleichs) besteht folglich nicht, ebenso we-
nig wie die Moglichkeit des Verlustriicktrages. Der Sache nach bezieht sich der Verlustvor-
trag - nicht anders als der Verlustausgleich (Rn. 42) - jeweils auf Einklinfte derselben Art aus
demselben Staat. In den Vorteil des beschrinkten Verlustabzugs gelangt nur derjenige
StPfl., der den Verlust erlitten hat. Zur (umstrittenen) Rechtslage bei der Erbfolge sowie
zum Verlustabzug bei Ehegatten s. Rn. 42. Bei Umwandlung einer Korperschaft in eine Pers-
Ges. sperrt §4 Abs. 2 S.2 UmwStG nF/aF den Verlustabzug, gleichermaflen verhalt es sich
gem. § 12 Abs. 3 (iVm. §4 Abs. 2 S. 2) UmwStG 2006 - insoweit abw. v. § 12 Abs. 3 S. 2 Umw-
StG 1995 - bei Verschmelzung einer Korperschaft auf eine andere Korperschaft.?

Konkurrieren verbleibende negative Einkiinfte gem. § 10d und § 2a Abs. 1, geht der Abzug
nach § 2a vor (Abs. 1 S. 1 letzter HS). Das ist fir den StPfl. v. Vorteil, weil dann der grofzigi-
gere Abzug nach § 10d erhalten bleibt, auch wenn sich in den folgenden VZ eine Abzugsmog-
lichkeit nach § 2a nicht ergibt.

3. Progressionsvorbehalt. Bis zum VZ 2008 (s. Rn. 8) ging § 2a im Verhéltnis (nur) zum ne-
gativen ProgrVorb. (§ 32b) ebenfalls vor, und zwar grds. unabhingig davon, ob ein DBA an-
wendbar war oder nicht.? Denn auch dann, wenn ein DBA den negativen ProgrVorb. vorsieht,
setzt dies voraus, dass die betr. Verluste nach innerstaatlichem Recht tiberhaupt zu bertck-
sichtigen sind. Das aber ist bis zum VZ 2008 wegen § 2a gerade nicht der Fall (s. aber auch
Rn. 4f).* Das gilt sowohl im Hinblick auf § 32b Abs.1 S.1 Nr. 3 idF bis zum VZ 1995 (nach
MafBgabe der seinerzeit durchzufiihrenden ,,Schattenveranlagung®) als auch im Hinblick auf
den vom VZ 1996 an vollzogenen Systemwechsel zur sog. Hinzurechnungsmethode; an der
Mafgeblichkeit der deutschen Einkommensermittlungsregeln hat sich dadurch nichts geén-
dert.’ Eine denkbare Kollision mit DBA-Recht bestand unabhéingig davon aber auch deswe-
gen nicht, weil alleinige Rechtsgrundlage fiir die Anwendung des ProgrVorb. nach gelduter-
ter Rechtserkenntnis des BFH® § 32b, nicht jedoch das einschligige DBA ist; ein DBA kann
die Berucksichtigung eines ProgrVorb. allenfalls explizit verbieten; diese Rspr. wurde durch
das JStG 2007 in § 32b Abs. 1 Nr. 3 aF, jetzt § 32b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 nF, verankert. So gesehen
ist es dem deutschen Gesetzgeber grds. unbenommen, die Reichweite des ProgrVorb. zu be-
stimmen. Das &ndert freilich nichts daran, dass der (isolierte) Ausschluss des negativen
ProgrVorb. dem Leistungsfahigkeitsgedanken widerspricht und tberdies gegen die EU-
rechtl. Freiheiten (Niederlassungs-, Kapitalverkehrsfreiheit, Art.49, 56 AEUV) verstoflen
kann (s. Rn. 2,5).7

Vom VZ 2009 an: Um dem letzteren Vorwurf vorzubeugen und zugleich Einnahmeverlus-
ten ,,durch die Hintertiur“ vorzubeugen, hat der Gesetzgeber des JStG 2009 das Zusammen-
spiel v. § 2a einerseits und § 32b andererseits mit Wirkung vom VZ 2009 an konzeptionell

1 OFD Minchenv. 23.12.1998, StEK EStG § 1 Nr. 67, dort Anh. 4 Tz. 1.7.; OFD Rhld. und Munster IStR 2007,
447, dort auch zur Verrechnungsreihenfolge mit ao. Einklinften gem. §§ 34, 34b im jew. Folgejahr.

2 Dazu zB Hierstetter/Schwarz, DB 2002, 1663.

BFHVv. 17.10.1990 - I R 182/87, BStBI. IT 1991, 136; v. 12.12.1990 - I R 127/88, BFH/NV 1992, 104; v. 13.5.1993 —

IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100; v. 13.11.2002 - I R 13/02, BStBI. II 2003, 795; v. 31.3.2004 - I R 71/03, BStBI. IT

2004, 742 (746); H 32b EStH; K/S/M, § 2a Rn A28bff., und § 32b Rn. A83f.; aA Beck, IStR 2007, 53; H/H/R,

§ 32b Rn. 136, sowie in F/W/B, § 2a Rn. 92.

4 S. ebenso zu § 3¢ Abs. 1 BFH v. 20.9.2006 - I R 59/05, BStBL. II 2007, 756.

Im Ergebnis ebenso FG Hbg. v. 26.4.2010 - 3 K 234/09, EFG 2010, 1322 (Rev. I R 35/10).

BFHv.19.12.2001 - IR 63/00, BStBl. II 2003, 302; umfassend zur Problematik s. K/S/M, § 2a Rn. A 42ff.; BFH

v. 15.5.2002 - I R 40/01, BStBI. II 2002, 660.

EuGH v. 21.2.2006 - C-152/03, DStR 2006, 362 - , Ritter-Coulais“ und nachfolgend BFH v. 20.9.2006 - I R

13/02, IStR 2007, 148; s. dazu BMF v. 24.11.2006, BStBI. I 2006, 763; s. auch abgrenzend zu Drittstaaten

FG Hbg. v. 22.8.2006 — 7 K 255/04, EFG 2007, 105.
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Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten Rn. 48-50 § 2a

grundlegend verandert: Fir Drittstaatenverluste verbleibt es zwar uneingeschrankt bei dem
schon bisherigen ,,Durchschlagen® v. § 2a Abs. 1 und 2 auf den ProgrVorb.! Fiir Verluste aus
EU/EWR-Staaten wurden mit § 32b Abs. 1 S. 2 und 3 nF aber neue ,,Sperren“ geschaffen: Ob-
schon nach § 2a nF Verluste aus Nicht-Drittstaaten (vgl. dazu § 2a Abs. 2a iVm. § 32b Abs. 1
S.3 nF, Rn. 11ff)) nunmehr prinzipiell abzugsfihig sind, verhindert § 32b Abs.1 S.2 und 3
(iVm. Abs. 1 S. 1 Nr. 3) nF den ProgrVorb. auch fur solche Staaten in den Féllen der abkom-
mensrechtl. Freistellung (Art. 23A OECD-MA) jetzt sowohl fur positive wie fir negative Ein-
kunfte iSd. § 2a Abs. 1. Grund fir diese Ausweitung ,,zu Lasten aller ist (offenbar) die Be-
firchtung eines abermaligen Diskriminierungsverstofies infolge mangelnder Folgerichtigkeit
der gesetzgeberischen Entscheidung (insbes. auch im Hinblick auf solche Betriebsstatten-
verluste, die nicht die Aktivitdtserfordernisse des § 2a Abs. 2 S. 1 erfiillen).? Abzugsfihig sind
im Rahmen der Steuersatzberechnung fortan nur noch EU/EWR-Betriebsstattenverluste
aus aktiven Betdtigungen gem. § 2a Abs. 2 S. 1iVm. § 32b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 HS 2. S. dazu auch
§ 32b Rn. 18. - Zur Verrechnung gem. § 34 Abs. 2 begunstigter Einkunfte beim ProgrVorb. s.
§32b Abs.2 Nr.2 und Rn. 42. Zur gesonderten Feststellung verbleibender negativer Ein-
kiinfte iSd. § 2a Abs. 1 S. 3 s. Rn. 46.

XI. Verfahren. Werden die negativen ausldnd. Einkunfte v. einer Personenmehrheit bezo-
gen, ist iber Art, Hohe und Abziehbarkeit der Verluste (einschl. Verfassungsmagigkeit des
§ 2a, auch der Hinzurechnungs- sowie Nachversteuerungsvoraussetzungen gem. Abs.3 S.3
aF* und Abs. 4 Nr. 2 aF®) im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Feststellung gem.
§ 180 Abs. 5 Nr. 1 oder auch § 180 Abs. 1 Nr. 2 lit. a AO zu entscheiden. Verbleibende negative
Einkunfte sind gem. § 10d Abs. 4 gesondert festzustellen, wobei sich diese Feststellung auf
die rechtl. und tatsichlichen Voraussetzungen beschriankt, unter denen die Verluste zu be-
ricksichtigen sind, und sich nicht darauf erstreckt, wie sie bei der Veranlagung zum Ansatz
kommen.® Parallele gesonderte Feststellungen gem. § 10d und § 15a stehen unabhingig und
auch dann ohne wechselseitige Bindungswirkungen nebeneinander, wenn es zu inhaltlich
Uberschneidenden Feststellungen kommt.

C. Hinzurechnungsbesteuerung bei Auslandsverlusten (Abs. 3 S. 3-6, Abs. 4iVm.
§ 52 Abs. 3 S. 3-6)

I. Grundséatzliches. Fiir den Fall, dass der StPfl. in den Vorjahren (letztmals im VZ 1998)
den Verlustausgleich oder -abzug gem. Abs. 3 S. 1 und 2 aF fur Verluste aus auslénd. gewerb-
lichen Betriebsstatten beantragt hat, die infolge der Symmetriethese (Rn.5) an sich auf-
grund abkommensrechtl. Freistellung im Inland steuerbefreit sind, sieht § 2a Abs. 3 S. 3 so-
wie § 2a Abs. 4 idF v. § 52 Abs. 3 S. 5 und 6 Nachversteuerungstatbestinde in den Folgejahren
vor, und zwar gem. § 52 Abs. 3 S. 3-6 idF des JStG 2008 ohne zeitliche Begrenzung (s. Rn. 5).
Nachzuversteuern ist idS (nach wie vor, s. aber auch Rn. 42) auch beim Erben als Gesamt-
rechtsnachfolger, weil Verlustabzug und Nachsteuer ,zwei Seiten der Medaille“ iS einer sys-
tematisch miteinander verklammerten ,gespaltenen Tatbestandsverwirklichung“ sein sol-
len,” und frither auch beim Ubergang eines verbleibenden Verlustvortrags gem. § 10d Abs. 4
S. 2 im Rahmen des UmwStG aF (vgl. dort § 12 Abs. 3 S. 2 aF; § 15 Abs. 1 S. 1, Abs. 4 aF) .2 Die
vorherige Verlustberiicksichtigung wird hiernach gem. Abs. 3 S. 3, 5 und 6 aF Kkorrigiert, (1)
soweit sich bei den nach DBA befreiten Betriebsstatteneinkiinften in demselben ausland.
Staat insgesamt ein positiver Betrag ergibt (Abs. 3 S. 3), oder (2) wenn die betr. ausléand. Be-
triebsstatte in eine KapGes. umgewandelt, wenn sie ubertragen oder aufgegeben wird
(Abs. 4). Die dazu bestehenden Ausnahmeregelungen in Abs.3 S.4 und Abs.4 S.2 aF
(Rn. 57) — nicht aber auch die entspr. Regelungen in § 2 Abs. 1 S. 4 AIG fiir Altverluste?® - fan-
den vom VZ 1999 an keine Anwendung mehr (vgl. § 52 Abs. 3 S. 3 und 5 aF'), woraus sich bei

1 Zutr. Wittkowski/Lindscheid, IStR 2009, 225 (227f.) und 621; aA Goebel/S. Schmidt, IStR 2009, 620.
Wittkowski/Lindscheid, IStR 2009, 225 (227f.); Schmidt/Heinz, IStR 2009, 45. Ditz/Planski, DB 2009, 1669
(1672f.) geben zu bedenken, dass jedenfalls ein negativer ProgrVorb. unbeschadet einer Gleichbehandlung
mit dem positiven ProgrVorb. europarechtl. geboten sein kénnte.

Zu den betriebswirtschaftlichen Wirkungen des ProgrVorb. bei ausldnd. Betriebsstatteneinkiinften
s. Forster, ZfB 2010, 99.

BFH v. 16.11.1989 - IV R 143/85, BStBL II 1990, 204; v. 9.6.1999 - I R 40/98, BFH/NV 2000, 168.

BFH v. 28.11.2007 - I R 25/07, BFH/NV 2008, 1097.

BFHVv.20.9.1989-X R 180/87, BStBl. I1 1990, 112; v. 30.4.1991 - VIII R 68/86, BStBl. I1 1991, 873; v. 18.7.2001 —
I R 70/00, BStBLI. II 2003, 48.

S R 2a Abs. 4 EStR; BFH v. 25.8.2010 - I R 13/09, IStR 2010, 849.

S R 2a Abs. 5 EStR.

Vgl. F/W/B § 2a EStG Rn. 560.
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§ 2a Rn. 50-53 Negative Einklinfte mit Bezug zu Drittstaaten

Vorliegen entspr. Dispositionen ungerechtfertigte und verfassungsrechtl. unzulassige Riick-
wirkungen in abgeschlossene Sachverhalte ergeben konnten.! In gemeinschaftsrechtl. Hin-
sicht ist die Nachversteuerung gem. Abs. 3 prinzipiell ,unverdichtig®; sie ist stimmig (,, kohéa-
rent”) auf den zuvorigen Verlustabzug abgestimmt und hilft, ungerechtfertigte doppelte
Verlustinanspruchnahmen (,double dip“) zu vermeiden.? Bedenken kénnten allerdings die
(erst nachtraglich durch das StBereinG 1999 geschaffenen und nicht zwingend gewinn-
abhéngigen) Nachversteuerungstatbestidnde des Abs. 4 wecken.?

II. Hinzurechnung bei spiteren Gewinnen (Abs. 3 S. 3-6). 1. Hinzurechnungstatbestand.
Gegenstand der Hinzurechnung ist der (positive) Saldo aller stfreien Gewinne und Verluste
aus (samtlichen, alten wie neuen) gewerblichen Betriebsstatten des betr. StPfl. in dem betr.
Staat. Eine Verrechnung mit den Ergebnissen aus Betriebsstatten dritter Staaten findet
nicht statt. Die hinzuzurechnenden Betriage korrespondieren mit jenen, die gem. Abs.3 S. 1
und 2 abgezogen worden sind, und sind gleichermaflen nach Mafigabe des deutschen Steuer-
rechts zu ermitteln; abw. ausland. Gewinnermittlungsvorschriften (zB Nichtzulassung v.
Wertberichtigungen, unterschiedliche AfA-Sitze und zeitliche Gewinnabgrenzungen) wir-
ken sich nicht aus.* Als Folge des Umstandes, dass nicht der Gewinn der auslidnd. Betriebs-
statte besteuert wird (was DBA-rechtl. unzuldssig ware), an diesen vielmehr nur formal an-
geknupft wird, um den Korrekturposten zu Abs. 1 zu ermitteln, sind allerdings nicht nur (wie
nach Abs. 1) die Ergebnisse der aktiv tatigen gewerblichen Betriebsstatten einzubeziehen,
sondern auch solche aus passiver Tatigkeit. Aus gleichem Grunde entfallen auch Steuerver-
gunstigungen (zB Freibetrage gem. § 16 Abs. 4; Kiirzungen gem. § 34 Abs. 2).

Die Hinzurechnung gem. Abs. 3 S. 3 wird begrenzt (1) durch die tatsdchlich nach Abs. 1
und 2 abgezogenen Verlustbetrige und (2) durch die Hohe der zurechenbaren Gewinne. Der
,verbrauch“ der zuvor entstandenen Verluste Uber den Ausgleich oder Abzug gem. Abs. 1
und 2 ist jedoch nicht erforderlich. Verbleibende Gewinne aus dem ausland. Betriebsstatten-
staat nach vollem Ausgleich der Verluste werden dem ProgrVorb. unterworfen (§ 32b).°

2. Wegfall der Hinzurechnung (Abs. 3 S. 4 aF). Bis zum VZ 1998 (Rn. 4) lie} sich die Hin-
zurechnung vermeiden, indem der StPfl. (in jedem VZ und fiir jeden Einzelfall®) nachwies,
dass nach den fiir ihn geltenden Regeln des ausland. Staates ein Abzug der entstandenen
Verluste in anderen Jahren (ggf. sonach auch nur in einem anderen Jahr)” als dem Verlust-
jahr , allgemein® nicht beansprucht werden konnte. Ausschlaggebend war also das abstrakte®
Fehlen jedwelchen tUiberperiodischen Verlustabzugs (gleichviel, ob in Gestalt eines Verlus-
triuck- oder -vortrags) im Ausland, mithin die bloe Moéglichkeit der Beanspruchung, nicht
die tatsachliche Handhabung beim StPfl. Die Gefahr einer Doppelvergiinstigung bestand
dann nicht; der Verlustausgleich oder -abzug im Inland blieb definitiv. Er blieb dies nach
dem ausdruicklichen Wortlaut des Abs. 3 S.4 unabhéngig davon (und systemwidrig) auch,
wenn im Ausland zwar kein Verlustabzug, aber ein Verlustausgleich vorgesehen war, nach
(zweifelh.) Ansicht der FinVerw. desgleichen bei einer im Ausland vorgeschriebenen pau-
schalierenden Gewinnermittlung ohne Verlustabzug fiir bestimmte Einkunftsarten.’ UU
konnten Verluste deswegen trotz Abs. 3 S. 1 iErg. leerlaufen, was EG-rechtl. Bedenken auf-
wirft. In diesem Zusammenhang fragte Abs.3 S.4 aF aber nicht danach, warum der Ver-
lustabzug im Ausland fehlte und ob dieses Fehlen seinerseits gemeinschaftsrechts- oder ab-
kommenswidrig war.! - Die Feststellungslast fir das im Ausland gegebene Abzugsverbot
traf den StPfl. (s. auch § 90 Abs. 2 AO), sie entband FA und FG indes nicht v. entspr. Amts-

1 Insoweit verneinend FG Koln v. 5.2.2009 - 9 K 654/03, EFG 2009, 1754 (als Vorinstanz zu BFH v. 3.2.2010 -
IR 23/09, BStBL. I1 2010, 599); auch BFH v. 28.11.2007 - I R 25/07, BFH/NV 2008, 1097 sowie fiir einen Son-
derfall BFH v. 16.12.2008 - I R 96/05, BFH/NV 2009, 744. Vgl. demgegenuber Hey/Glofner, IStR 2001, 233;
Offerhaus, DB 2001, 556.

EuGH v. 23.10.2008 — C-157/07, IStR 2008, 769 ,, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt.
Mutscher, IStR 2009, 294.

BFH v. 2.3.1989 - IV R 128/86, BStBI. II 1989, 543; H 2a EStH 2005.

OFD Berlin, RIW 1997, 533.

OFD Miinster, DStR 1986, 686.

AA K/S/M, § 2a Rn. E 38.

OFD Ffm., DStR 1996, 1528; OFD Berlin, DStR 1997, 661; K/S/M, § 2a Rn. E 38; F/W/B, § 2a Rn. 551;
s. auch BFH v. 29.11.2006 - I R 45/05, BStBI. II 2007, 398 (Vorabentscheidungsersuchen zu EuGH v.
23.10.2008 — C-157/07, IStR 2008, 769 , Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt®).

9 OFD Ffm., DB 2000, 1440; aA (zutr.) K/S/M, § 2a Rn. E 41.

10 Vgl. BFH v. 29.11.2006 - I R 45/05, BStBI. II 2007, 398 (Vorabentscheidungsersuchen zu EuGH EuGH v.
23.10.2008 - C-157/07, IStR 2008, 769 ,Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt®, s. dazu
Rn.5).
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Negative Einkiinfte mit Bezug zu Drittstaaten Rn. 53-56 § 2a

ermittlungen.! Bei erst nachtriglichem Bekanntwerden des Abzugsverbots fand § 173 Abs. 1
S.1Nr. 2 AO Anwendung.

3. Verfahren. Der nicht durch Hinzurechnung verbrauchte (verbleibende) Verlust ist
ebenso wie jener infolge Hinzurechnungsausschlusses iSv. § 2a Abs. 3 S. 4 aF? zum Ende jedes
VZ entspr. § 10d Abs. 4 gesondert festzustellen (Abs. 3 S. 5).® In die gesonderte Feststellung
sind noch nicht hinzugerechnete Betrage iSv. § 2 Abs. 1 S. 3, 4 AIG aF einzubeziehen (Abs. 3
S. 6). Zur gesonderten Feststellung bei Personenmehrheiten s. Rn. 49.

III. Hinzurechnung nach Umwandlung (§ 2a Abs. 4 idF v. § 52 Abs. 3 S.5 und 6). 1. Hin-
zurechnungstatbestand (§ 2a Abs. 4 idF v. § 52 Abs.3 S.5 und 6). Abs. 4 soll Gestaltungen
vorbeugen, die darauf abzielen, der Nachversteuerung gem. Abs. 3 S. 3 zu entgehen. Vor al-
lem bei zwischenzeitlicher Umwandlung einer auslénd. Betriebsstatte in eine selbstandige
KapGes. sind hiernach gem. Abs. 3 S. 1, 2 ausgeglichene oder abgezogene und bislang nicht
hinzugerechnete Verluste unmittelbar im Zeitpunkt der Umwandlung nachzuversteuern
(§2a Abs.4 Nr.1 idF v. §52 Abs. 3 S.5 und 6). Dem gleichbehandelt wird (entgegen Abs. 4
aF) die entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung der Betriebsstéatte* (§ 2a Abs. 4 Nr. 2
idF v. § 52 Abs. 3 S. 5) oder ihre Aufgabe unter ggf. auch nur teilw. Fortfuhrung der urspring-
lich v. ihr ausgetubten Geschaftstatigkeit, sei es v. einer Ges., an der der inldnd. StPfl. zumin-
dest 10 % unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, sei es v. einer diesem nahe stehenden Pers.
iSd. § 1 Abs. 2 AStG (§ 2a Abs. 4 Nr. 3 idF v. § 52 Abs. 3 S. 5 und 6). Maigebend ist hier jeweils
der VZ der Ubertragung oder Aufgabe. Die Nachversteuerung erfolgt entspr. Abs. 3 S. 3, abw.
hiervon allerdings unter Hinzurechnung aller noch nicht korrigierten oder korrigierbaren
Verluste; auf die konkrete Hohe des erzielten Gewinns kommt es nicht an,’ insbes. erfolgt
keine Verrechnung mit den auflaufenden Gewinnen der KapGes.® Die Regelung tritt in ein-
schligigen Fallen der Umwandlung hinter die (vom VZ 1999 ohnehin zwingend und aus-
nahmslos vorzunehmende, s. Rn. 53) Hinzurechnung gem. Abs. 3 zurtick (,soweit ...“) und
fungiert daher iErg. nur als Auffangtatbestand. Vom VZ 2006 an wird nach Maf3gabe v. § 2a
Abs.4 S.2idF v. § 52 Abs. 3 S. 6 idF des SEStEG’ iiberdies (in Einklang mit Art. 10 Abs. 1 S. 2
Fusions-RL) sichergestellt, dass auch in den Féllen der sog. Entstrickung infolge Wegfalls
der unbeschrankten StPflicht aufgrund der Verlegung des Wohnsitzes (§ 1 Abs. 1) oder des
Sitzes oder Orts der Geschéaftsleitung (§ 1 Abs. 1 KStG) sowie bei Beendigung der Anséssig-
keit im Inland aufgrund DBA (Art. 4 OECD-MA) im Rahmen des § 2a eine Nachversteuerung
abgezogener Verluste zu erfolgen hat.

Begrifflich handelt es sich bei Umwandlungen iSv. § 2a Abs.4 Nr. 1 idF v. §52 Abs.3 S.5
untechnisch® um alle Sachverhalte, in denen die bisherige Betriebsstétte ihre Zuordnung
zum Inlandsbetrieb verliert und in eine (auslind.) KapGes. aufgeht, in erster Linie also
durch Einbringung der Betriebsstiatte gegen Gewahrung v. Gesellschaftsrechten. VerauBle-
rungen iSv. § 2a Abs. 4 Nr. 2 idF v. § 52 Abs. 3 S. 5 sind solche gegen Entgelt oder als Tausch-
vorgang,’ unentgeltlich gem. § 6 Abs. 3.'° Eine entgeltliche Ubertragung bzw. VerduBerung ei-
ner ausland. Betriebsstatte liegt auch darin, dass ein MU’er einer PersGes., die Uiber eine
auslédnd. Betriebsstétte verfugt, seinen MU’er-Anteil verduBert.!* Zur Aufgabe einer Betriebs-
statte iSv. § 2a Abs.4 Nr.3 idF v. §52 Abs.3 S.5 s. §16 Abs. 3. Ob die urspringliche Ge-
schaftstatigkeit der Betriebsstatte durch den Ges. oder eine ihm nahe stehende Pers. fort-
gefithrt wird, entscheidet sich nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse, ist aber ebenfalls weit
zu verstehen. Umfang und Dauer der Fortfiihrung sind unbeachtlich (arg. contr § 8 Abs. 4
KStG). Infolge der Ausdehnung der Nachversteuerungstatbestande gem. § 52 Abs. 3 S. 5 ha-
ben sich frithere Gestaltungsempfehlungen, der Hinzurechnung durch gewinnneutrale Ein-

BFH v. 13.10.1983 - I R 11/79, BStBI. IT 1984, 181; v. 8.3.1989 - X R 181/87, BStBI. II 1989, 541.

BFH v. 9.6.1999 - I R 40/98, BFH/NV 2000, 168.

Zu Einzelheiten OFD Berlin, DStR 1996, 661.

Einbezogen sind auch VerduBlerungen des MU’er-Anteils an einer PersGes. mit ausland. Betriebsstatte;
K/S/M, § 2aRn. F 22;aA H/H/R, § 2a Rn. 373; uU auch BFH v. 30.4.1991 - VIII R 68/86, BStBI. I1 1991, 873 (zu
§ 2 Abs. 1 S. 3 AIG, dort betr. eine nachversteuerungsauslésende Umwandlung).

BFH v. 28.11.2007 - I R 25/07, BFH/NV 2008, 1097 mwN.

Bliimich, § 2a Rn. 121; aA F/W/B, § 2a Rn. 586.

V. 7.12.2006, BGBI. I 2006, 2782.

R 2a Abs. 6 S.1 EStR.

BFHv. 30.4.1991 - VIII R 68/86, BStBL. II 1991, 873: Tausch der Anteile an einer inldnd. KG gegen Anteile
einer ausldnd. KapGes. bei fortbestehender Betriebsstatte.

10 R 2a Abs. 5 EStR.

11 BFHv. 28.11.2007 - I R 25/07, BFH/NV 2008, 1097.
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bringung eines inldnd. Betriebs oder aller MU’er-Anteile an einer inldnd. PersGes. in eine
KapGes.,! weitgehend erledigt.

2. Wegfall der Hinzurechnung (Abs. 4 S. 2 aF). Bis zum VZ 1998 (Rn. 4) befreite Abs.4 S. 2
aF - parallel zu Abs. 3 S. 4 aF (Rn. 53) - v. der Hinzurechnung, wenn der StPfl. den Nachweis
uUber einen fehlenden Verlustabzug im Ausland erbringen konnte, sei es bezogen auf die um-
gewandelte Betriebsstiatte (Abs.4 S.2 Nr. 1 iVm. Abs. 3 S. 4 aF), sei es bezogen auf die auf-
nehmende KapGes. (Abs.4 S.2 Nr.2 aF). Diese Ausnahme ist durch das StBereinG 1999
vom VZ 2000 ungeachtet der fortbestehenden Weitergeltung v. Abs. 4 endg. abgeschafft wor-
den, was in Einzelfillen verfassungsrechtl. Bedenken aufwerfen kann (s. Rn. 4).

2. Steuerfreie Einnahmen

3 !Steuerfrei sind...

(Die Fortsetzung des Gesetzestextes mit den einzelnen Befreiungstatbestdnden ist deren
jeweiliger Kommentierung unmittelbar vorangestellt.)

§4 ESIDV

§ 4 Steuerfreie Einnahmen. Die Vorschriften der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung iiber
die Steuerpflicht oder die Steuerfreiheit von Einnahmen aus nichtselbstdndiger Arbeit sind
bei der Veranlagung anzuwenden.

Regelungsgegenstand: § 3 enthilt in seinen 70 Nummern einen Katalog ,stfreie Einnah-
men®. § 3 fehlt allerdings jegliche sachliche Ordnung und die Reihenfolge der getroffenen Ein-
zelregelungen ist zufallig. Der Referenten-Entw. zur Umsetzung der ,Petersberger Steuer-
vorschlage“ wollte die Befreiungsvorschriften in folgende Gruppen zusammenfassen: Sozial-
leistungen, Entschadigungs- und Versorgungsleistungen, Zuwendungen zur Forderung v.
Wissenschaft und Forschung, Bildung und Erziehung, Kunst und Kultur, Anerkenntnis-
zuwendungen, Beziige aufgrund v. Dienstleistungen zur Erfillung der Wehr- oder Zivil-
dienstpflicht, Aufwendungsersatz-Leistungen, Einnahmen aus einem Dienstverhéltnis sowie
BE oder Einnahmen aus Vermoégenswerten.

Der Zweck zahlreicher Befreiungen ist unklar. Dies erschwert eine teleologische Aus-
legung und veranlasst die Frage nach einem Verstofl gegen Art. 3 Abs. 1 bzw. 14 Abs. 2 GG.
Unter dem Gesichtspunkt der Systemgerechtigkeit ist nach den Zielsetzungen der einzelnen
Befreiungen zu fragen und zu priifen, ob sie die Durchbrechung des Grundsatzes der Be-
steuerung rechtfertigen. Dabei lassen sich Vereinfachungsbefreiungen, Ausgrenzungsbefrei-
ungen und Sozialzwecknormen unterscheiden. Fehlt es an einer sachlichen Rechtfertigung
fir die Befreiung, ist die verfassungswidrige Begiinstigung durch den Benachteiligten aller-
dings regelmafig nicht zu riigen, wenn ausgeschlossen ist, dass der Gesetzgeber ihn bei einer
Beseitigung des Verfassungsverstofies in die Begliinstigung einbezieht (Rn. 30 mwN).

Systematische Einordnung: § 3 ordnet die ausnahmsweise Nichtberiicksichtigung v. Ein-
nahmen an. Dieser systematische Ansatzpunkt wird vernebelt, wenn § 3 , Leistungen®, ,,Aus-
gaben®, ,Beitrage“ oder ,,Zuwendungen“ befreit, und er wird verlassen, wenn § 3 auch Ein-
nahmen fur stfrei erklart, die ohnehin nicht steuerbar sind.

Rechtsentwicklung: Schon das Preuische EStG enthielt eine dem heutigen § 3 vergleich-
bare Vorschrift. Der Katalog der Befreiungen wurde im Laufe der Jahre stindig geandert,
insbes. erweitert und inhaltlich sowie in seinen Formulierungen umgestaltet. Die ,,ESt-Kom-
mission zur Steuerfreistellung des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der ESt“ hat
- erfolglos — vorgeschlagen, die Steuerbefreiungen der §§ 3 und 3b weitgehend entfallen zu
lassen.? Das UStRFG 2008 hat in Nr.40 das Halbeinkiinfteverfahren ab 1.1.2009 durch ein
Teileinkiinfteverfahren ersetzt. Durch das G zur weiteren Starkung des burgerschaftlichen
Engagements wurde Nr. 26 gedndert und Nr. 26a eingefiigt. Das G zur Modernisierung der
Rahmenbedingungen fir Kapitalbeteiligungen v. 12.8.2008 hat Nr. 40a und das G zur Neu-
regelung des Wohngeldrechts und zur Anderung des SGB v. 24.9.2008 Nr. 58 gedndert, das

1 Kriiger, Stbg. 1996, 544.
2 BB 1994, Beil. Nr. 24, 5f.
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