Jahreskommentierung 2011

§ 4EStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

p” Entstrickung: Riickwirkende Einflhrung eines Regelbeispiels fir die
Annahme eines Entstrickungstatbestands (JStG 2010)

Formelle Bestatigung der bisherigen Rechtslage bei den nicht ab-
ziehbaren Betriebsausgaben (BestG-HBegIG 2004)

Umsetzung der Rechtsprechung des BVerfG zur Abziehbarkeit von
Aufwendungen fir ein hausliches Arbeitszimmer (JStG 2010)

Aufwendungen nach § 12 Abs. 2 Restrukturierungsfondsgesetz als
nicht abziehbare Betriebsausgaben (Restrukturierungsgesetz)

Fundstellen: JStG 2010 (BGBI. 1 2010, 1768; BStBI. | 2010, 1394)
Restrukturierungsgesetz (BGBI. | 2010, 1900)
BestG-HBegIG 2004 (BGBI. 12011, 554; BStBI. 1 2011, 310)

N U U YN

§4
Gewinnbegriff im Allgemeinen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch BestG-HBegIG 2004 v. 54.2011 (BGBI. | 2011, 554; BStBI. 1 2011, 310)

(1) 'Gewinn istder Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermogen
am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermogen am Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der Ent-
nahmen und vermindert um den Wert der Einlagen. 2Entnahmen sind alle
Wirtschaftsguter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leis-
tungen), die der Steuerpflichtige dem Betrieb flr sich, fir seinen Haushalt
oder fur andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjahres ent-
nommen hat. 3Einer Entnahme fir betriebsfremde Zwecke steht der Aus-
schluss oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerauBerung oder der
Nutzung eines Wirtschaftsguts gleich. “Ein Ausschluss oder eine Be-
schrankung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus
der VerduBerung eines Wirtschaftsguts liegt insbesondere vor, wenn
ein bisher einer inlandischen Betriebsstatte des Steuerpflichtigen zu-
zuordnendes Wirtschaftsgut einer ausl@ndischen Betriebsstatte zuzu-
ordnen ist. °Satz 3 gilt nicht flir Anteile an einer Européischen Gesellschatt
oder Européischen Genossenschaft in den Fallen
1. einer Sitzverlegung der Europaischen Gesellschaft nach Artikel 8 der
Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 Uber
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das Statut der Européischen Gesellschaft (SE) (ABl. EG Nr. L 294 S. 1),
zuletzt geéndert durch die Verordnung (EG) Nr. 885/2004 des Rates
vom 26. April 2004 (ABI. EU Nr. L 168 S. 1), und
2. einer Sitzverlegung der Europaischen Genossenschatft nach Artikel 7
der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22.Juli 2003
Uber das Statut der Européischen Genossenschaft (SCE) (ABI. EU Nr.
L 207 S.1).
SEin Wirtschaftsgut wird nicht dadurch entnommen, dass der Steuerpflich-
tige zur Gewinnermittlung nach § 13a Ubergeht. “Eine Anderung der Nut-
zung eines Wirtschaftsguts, die bei Gewinnermittlung nach Satz 1 keine
Entnahme ist, ist auch bei Gewinnermittlung nach § 13a keine Entnahme.
8Einlagen sind alle Wirtschaftsgiter (Bareinzahlungen und sonstige Wirt-
schaftsgtiter), die der Steuerpflichtige dem Betrieb im Laufe des Wirtschafts-
jahres zugefuhrt hat; einer Einlage steht die Begrindung des Besteue-
rungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns
aus der VerauBerung eines Wirtschaftsguts gleich. °Bei der Ermittlung des
Gewinns sind die Vorschriften Uber die Betriebsausgaben, Uber die Bewer-
tung und Uber die Absetzung flr Abnutzung oder Substanzverringerung zu
befolgen.

(2)  'Der Steuerpflichtige darf die Vermdgensubersicht (Bilanz) auch nach
ihrer Einreichung beim Finanzamt andemn, soweit sie den Grundsatzen ord-
nungsmaBiger Buchfihrung unter Befolgung der Vorschriften dieses Ge-
setzes nicht entspricht; diese Anderung ist nicht zulassig, wenn die Ver-
maogensubersicht (Bilanz) einer Steuerfestsetzung zugrunde liegt, die nicht
mehr aufgehoben oder geandert werden kann. 2Darliber hinaus ist eine
Anderung der VermogensUbersicht (Bilanz) nur zuldssig, wenn sie in einem
engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Anderung
nach Satz 1 steht und soweit die Auswirkung der Anderung nach Satz 1
auf den Gewinn reicht,

(3) 'Steuerpflichtige, die nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften ver-
pflichtet sind, Blcher zu fihren und regelmaBig Abschlisse zu machen,
und die auch keine Blcher fihren und keine Abschlisse machen, kénnen
als Gewinn den Uberschuss der Betriebseinnahmen Uber die Betriebsaus-
gaben ansetzen. 2Hierbei scheiden Betriebseinnahmen und Betriebsaus-
gaben aus, die im Namen und fir Rechnung eines anderen vereinnahmt
und verausgabt werden (durchlaufende Posten). SDie Vorschriften Gber die
Bewertungsfreiheit fir geringwertige Wirtschaftsgliter (§ 6 Absatz 2), die Bil-
dung eines Sammelpostens (§ 6 Absatz 2a) und Uber die Absetzung flr
Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu befolgen. “Die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten fiir nicht abnutzbare Wirtschaftsglter des
Anlagevermogens, fur Anteile an Kapitalgesellschaften, fir Wertpapiere und
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vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte, fur Grund und Bo-
den sowie Gebaude des Umlaufvermdgens sind erst im Zeitpunkt des Zu-
flusses des VerauBerungserldses oder bei Entnahme im Zeitpunkt der Ent-
nahme als Betriebsausgaben zu berlicksichtigen. °Die Wirtschaftsgiter
des Anlagevermogens und Wirtschaftsgiter des Umlaufvermdgens im
Sinne des Satzes 4 sind unter Angabe des Tages der Anschaffung oder
Herstellung und der Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder des an
deren Stelle getretenen Werts in besondere, laufend zu fihrende Verzeich-
nisse aufzunehmen.

(4) Betriebsausgaben sind die Aufwendungen, die durch den Betrieb ver-
anlasst sind.

(4a) 'Schuldzinsen sind nach MaBgabe der Satze 2 bis 4 nicht abziehbar,
wenn Uberentnahmen getatigt worden sind. 2Eine Uberentnahme ist der
Betrag, um den die Entnahmen die Summe des Gewinns und der Einlagen
des Wirtschaftsjahres Ubersteigen. 3Die nicht abziehbaren Schuldzinsen
werden typisiert mit 6 Prozent der Uberentnahme des Wirtschatftsjahres zu-
zuglich der Uberentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre und ab-
zlglich der Betrage, um die in den vorangegangenen Wirtschaftsjahren
der Gewinn und die Einlagen die Entnahmen Uberstiegen haben (Unter-
entnahmen), ermittelt; bei der Ermittlung der Uberentnahme istvom Gewinn
ohne Berlcksichtigung der nach MaBgabe dieses Absatzes nicht abzieh-
baren Schuldzinsen auszugehen. “Der sich dabei ergebende Betrag,
hdéchstens jedoch der um 2050 Euro verminderte Betrag der im Wint-
schaftsjahr angefallenen Schuldzinsen, ist dem Gewinn hinzuzurechnen.
5Der Abzug von Schuldzinsen flr Darlehen zur Finanzierung von Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten von Wirtschaftsgitern des Anlagever-
mogens bleibt unberihrt, 8Die Satze 1 bis 5 sind bei Gewinnermittiung
nach § 4 Absatz 3 sinngemaB anzuwenden; hierzu sind Entnahmen und
Einlagen gesondert aufzuzeichnen.

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindermn:

1. Aufwendungen flir Geschenke an Personen, die nicht Arbeitnehmer
des Steuerpflichtigen sind. 2Satz 1 gilt nicht, wenn die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten der dem Empfanger im Wirt-
schaftsjahr zugewendeten Gegenstdnde insgesamt 35 Euro
nicht Uibersteigen;

2. Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus geschéftli-
chem Anlass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen liberstei-
gen, die nach der allgemeinen Verkehrsauffassung als angemes-
sen anzusehen und deren Hohe und betriebliche Veranlassung
nachgewiesen sind.2Zum Nachweis der Hohe und der betrieblichen
Veranlassung der Aufwendungen hat der Steuerpflichtige schriftlich
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die folgenden Angaben zu machen: Ort, Tag, Teilnehmer und Anlass
der Bewirtung sowie Hohe der Aufwendungen. *Hat die Bewirtung in
einer Gaststatte stattgefunden, so geniigen Angaben zu dem Anlass
und den Teilnehmem der Bewirtung; die Rechnung tber die Bewir-
tung ist beizuftigen;

3. Aufwendungen fur Einrichtungen des Steuerpflichtigen, soweit sie der
Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Personen, die nicht
Arbeitnenmer des Steuerpflichtigen sind, dienen (Gasteh&user) und
sich auBerhalb des Orts eines Betriebs des Steuerpflichtigen befin-
den;

4. Aufwendungen fur Jagd oder Fischerei, fir Segeljachten oder Motor-
jachten sowie flr ahnliche Zwecke und fUr die hiermit zusammenhan-
genden Bewirtungen;

5. Mehraufwendungen fur die Verpflegung des Steuerpflichtigen, soweit
in den folgenden Satzen nichts anderes bestimmt ist. 2Wird der Steuer-
pflichtige vortbergehend von seiner Wohnung und dem Mittelpunkt
seiner dauerhaft angelegten betrieblichen Tatigkeit entfernt betrieblich
tatig, ist fur jeden Kalendertag, an dem der Steuerpflichtige wegen die-
ser vorUbergehenden Tatigkeit von seiner Wohnung und seinem Ta-
tigkeitsmittelpunkt

a) 24 Stunden abwesend ist, ein Pauschbetrag von 24 Euro,

b) weniger als 24 Stunden, aber mindestens 14 Stunden abwesend ist,
ein Pauschbetrag von 12 Euro,

¢) weniger als 14 Stunden, aber mindestens 8 Stunden abwesend ist, ein
Pauschbetrag von 6 Euro
abzuziehen; eine Tatigkeit, die nach 16 Uhr begonnen und vor 8 Uhr
des nachfolgenden Kalendertags beendet wird, ohne dass eine Uber-
nachtung stattfindet, ist mit der gesamten Abwesenheitsdauer dem
Kalendertag der Uberwiegenden Abwesenheit zuzurechnen. 3Wird
der Steuerpflichtige bei seiner individuellen betrieblichen Tatigkeit ty-
pischerweise nur an standig wechselnden Tatigkeitsstatten oder auf
einem Fahrzeug tatig, gilt Satz 2 entsprechend; dabei ist allein die
Dauer der Abwesenheit von der Wohnung maBgebend. “Bei einer Ta-
tigkeit im Ausland treten an die Stelle der Pauschbetrage nach Satz 2
landerweise unterschiedliche Pauschbetrage, die flir die Falle der
Buchstaben a, b und ¢ mit 120, 80 und 40 Prozent der hochsten Aus-
landstagegelder nach dem Bundesreisekostengesetz vom Bundes-
ministerium der Finanzen im Einvernehmen mit den obersten Finanz-
behorden der Lander aufgerundet auf volle Euro festgesetzt werden;
dabei bestimmt sich der Pauschbetrag nach dem Ort, den der Steuer-
pflichtige vor 24 Uhr Ortszeit zuletzt erreicht, oder, wenn dieser Ort im
Inland liegt nach dem letzten Téatigkeitsort im Ausland. °Bei einer |an-
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gerfristigen vortibergehenden Tatigkeit an derselben Tatigkeitsstatte
beschrankt sich der pauschale Abzug nach Satz 2 auf die ersten
drei Monate. ®Die Abzugsbeschrankung nach Satz 1, die Pausch-
betrage nach den Satzen 2 und 4 sowie die Dreimonatsfrist nach
Satz 5 gelten auch fur den Abzug von Verpflegungsmehraufwendun-
gen bei einer aus betrieblichem Anlass begriindeten doppelten Haus-
haltsflihrung; dabei ist fur jeden Kalendertag innerhalb der Drei-
monatsfrist, an dem gleichzeitig eine Tatigkeit im Sinne des Satzes 2
oder 3 ausgeubt wird, nur der jeweils héchste in Betracht kommende
Pauschbetrag abzuziehen und die Dauer einer Tatigkeit im Sinne des
Satzes 2 an dem Beschéaftigungsort, der zur Begrindung der doppel-
ten Haushaltsflhrung geflhrt hat, auf die Dreimonatsfrist anzurech-
nen, wenn sie ihr unmittelbar vorausgegangen ist;

Aufwendungen fur die Wege des Steuerpflichtigen zwischen Woh-
nung und Betriebsstatte und fur Familienheimfahrten, soweit in den
folgenden Satzen nichts anderes bestimmt ist. 2Zur Abgeltung dieser
Aufwendungen ist § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 und 5 Satz 1 bis 6
und Absatz 2 entsprechend anzuwenden. 3Bei der Nutzung eines
Kraftfahrzeugs dirfen die Aufwendungen in Hohe des positiven Unter-
schiedsbetrags zwischen 0,03 Prozent des inlandischen Listenprei-
ses im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs
im Zeitpunkt der Erstzulassung je Kalendermonat fur jeden Entfer-
nungskilometer und dem sich nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4
oder Absatz 2 ergebenden Betrag sowie Aufwendungen fur Familien-
heimfahrten in Hohe des positiven Unterschiedsbetrags zwischen
0,002 Prozent des inlandischen Listenpreises im Sinne des § 6 Absatz 1
Nummer 4 Satz 2 fUr jeden Entfernungskilometer und dem sich nach
§ 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 Satz 4 bis 6 oder Absatz 2 ergebenden
Betrag den Gewinn nicht mindemn; ermittelt der Steuerpflichtige die pri-
vate Nutzung des Kraftfahrzeugs nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 1
oder Satz 3, treten an die Stelle des mit 0,03 oder 0,002 Prozent des
inlandischen Listenpreises ermittelten Betrags fir Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsstatte und fir Familienheimfahrten die auf diese
Fahrten entfallenden tatsachlichen Aufwendungen;

(weggefallen)

Aufwendungen flr ein hdusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der
Ausstattung. 2Dies gilt nicht, wenn fiir die betriebliche oder beruf-
liche Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. 8In
diesem Fall wird die H6he der abziehbaren Aufwendungen auf
1250 Euro begrenzt; die Beschréankung der Héhe nach gilt nicht,
wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieb-
lichen und beruflichen Betatigung bildet;
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7.

10.

11

12,

andere als die in den Nummem 1 bis 6 und 6b bezeichneten Aufwen-
dungen, die die Lebensfihrung des Steuerpflichtigen oder anderer
Personen berlhren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung
als unangemessen anzusehen sind;

von einem Gericht oder einer Behorde im Geltungsbereich dieses
Gesetzes oder von Organen der Europaischen Gemeinschatften fest-
gesetzte GeldbuBen, Ordnungsgelder und Verwarmungsgelder. 2Das-
selbe gilt fUr Leistungen zur Erfillung von Auflagen oder Weisungen,
die in einem berufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden, soweit die
Auflagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung
des durch die Tat verursachten Schadens dienen. 3Die Riickzahlung
von Ausgaben im Sinne der Satze 1 und 2 darf den Gewinn nicht er-
hohen. “Das Abzugsverbot fir GeldbuBen gilt nicht, soweit der wirt-
schaftliche Vorteil, der durch den Gesetzesversto erlangt wurde, ab-
geschopft worden ist, wenn die Steuern vom Einkommen und Ertrag,
die auf den wirtschaftlichen Vorteil entfallen, nicht abgezogen worden
sind; Satz 3 ist insoweit nicht anzuwenden;

Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung;
Ausgleichszahlungen, die in den Fallen der §§ 14, 17 und 18 des Kor-
perschaftsteuergesetzes an auBenstehende Anteilseigner geleistet
werden;

die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhangende Auf-
wendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige
Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines
Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer GeldbuBe zul&sst.
“Gerichte, Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehdrden haben
Tatsachen, die sie dienstlich erfahren und die den Verdacht einer Tat
im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Finanzbehdrde flr Zwecke des
Besteuerungsverfahrens und zur Verfolgung von Steuerstraftaten und
Steuerordnungswidrigkeiten mitzuteilen. ®Die Finanzbehorde teilt Tat-
sachen, die den Verdacht einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit
im Sinne des Satzes 1 begrinden, der Staatsanwaltschaft oder der
Verwaltungsbehdrde mit. “Diese unterrichten die Finanzbehdrde von
dem Ausgang des Verfahrens und den zugrundeliegenden Tatsa-
chen;

Aufwendungen, die mit unmittelbaren oder mittelbaren Zuwendungen
von nicht einlagefahigen Vorteilen an naturliche oder juristische Per-
sonen oder Personengesellschaften zur Verwendung in Betrieben in
tatsachlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, deren
Gewinn nach § 5a Absatz 1 ermittelt wird;

Zuschlage nach § 162 Absatz 4 der Abgabenordnung;
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13. Jahresbeitrage nach § 12 Absatz 2 des Restrukturierungsfonds-
gesetzes.

2Das Abzugsverbot gilt nicht, soweit die in den Nummern 2 bis 4 bezeich-

neten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgelbten Betati-

gung des Steuerpflichtigen sind. 3§ 12 Nummer 1 bleibt unberhrt.

(5a) (weggefallen)

(5b) Die Gewerbesteuer und die darauf entfallenden Nebenleistungen
sind keine Betriebsausgaben.

6) Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke (§ 10b Ab-
satz 2) sind keine Betriebsausgaben.

(7)  'Aufwendungen im Sinne des Absatzes 5 Satz 1 Nummer 1 bis 4, 6b
und 7 sind einzeln und getrennt von den sonstigen Betriebsausgaben auf-
zuzeichnen. 2Soweit diese Aufwendungen nicht bereits nach Absatz 5 vom
Abzug ausgeschlossen sind, dirfen sie bei der Gewinnermittiung nur be-
ricksichtigt werden, wenn sie nach Satz 1 besonders aufgezeichnet sind.

(8) Fur Erhaltungsaufwand bei Geb&uden in Sanierungsgebieten und
stadtebaulichen Entwicklungsbereichen sowie bei Baudenkmalen gelten
die §§ 11a und 11b entsprechend.

§52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 8122009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch RestrukturierungsG v. 9.12.2010 (BGBI. | 2010, 1900)

@®b) 1§4 Absatz1 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 7. Dezember 2006
(BGBL. 1 S.2782) ist erstmals fiir nach dem 31. Dezember 2005 endende Wirtschaftsjahre an-
zuwenden. 2Fiir Wirtschaftsjahre, die vor dem 1. Januar 2006 enden, gilt § 4 Absatz 1
Satz 3 fiir Falle, in denen ein bisher einer inlandischen Betriebsstatte eines unbe-
schrénkt Steuerpflichtigen zuzuordnendes Wirtschaftsgut einer ausléndischen Be-
triebsstatte dieses Steuerpflichtigen zuzuordnen ist, deren Einkiinfte durch ein Abkom-
men zur Vermeidung der Doppelbesteuerung freigestellt sind oder wenn das
Wirtschaftsgut bei einem beschrankt Steuerpflichtigen nicht mehr einer inlandischen
Betriebsstatte zuzuordnen ist. 3§ 4 Absatz 1 Satz 4 in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI. | S. 1768) gilt in allen Fillen, in denen § 4 Ab-
satz 1 Satz 3 anzuwenden ist.

12 1§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 Satz 2 in der Fassung des Artikels 9 des Gesetzes vom
29. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3076) ist erstmals flir Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2003 beginnen. 2§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 2 Satz 1 in der Fassung
des Artikels 9 des Gesetzes vom 29. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3076) ist erstmals fur Wirt-
schaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2003 beginnen. 3§ 4 Absatz 5 Satz 1
Nummer 6 Satz 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 28, April 2006 (BGBI. |

HHR Lfg. 246 Mai 2011 Kolbe JK11 E7



Jahreskommentierung 2011

EStG § 4

S.1095) ist erstmals flir Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2005 be-
ginnen. 4§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 6a in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Okto-
ber 2002 (BGBI. | S. 4210) ist letztmals fiir den Veranlagungszeitraum 2002 anzuwenden. Sn
den Féllen, in denen die Einkommensteuer fur die Veranlagungszeitrdume bis einschlieBlich
2002 noch nicht formell bestandskraftig oder hinsichtlich der Aufwendungen flir eine betrieb-
lich veranlasste doppelte Haushaltsflihrung vorlaufig festgesetzt ist, ist § 9 Absatz 1 Satz 3
Nummer 5 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 15. Dezember 2003 (BGBI. |
S. 2645) anzuwenden; dies gilt auch fiir unter dem Vorbehalt der Nachpriifung ergangene Ein-
kommensteuerbescheide fiir Veranlagungszeitraume bis einschlieBlich 2002, soweit nicht be-
reits Festsetzungsverjahrung eingetreten ist. 6§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 11 in der Fassung
des Artikels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2003 (BGBI. | S. 2840) ist erstmals flir das Wirt-
schaftsjahr anzuwenden, das nach dem 31. Dezember 2003 endet. 7§ 4 Absatz 5b in der Fas-
sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBI. I S. 1912) gilt erstmalls fiir Gewer-
besteuer, die flir Erhebungszeitraume festgesetzt wird, die nach dem 31. Dezember 2007
enden. 8§4 Absatz 5 Satz1 Nummer 6 in der Fassung des Gesetzes vom 20. April 2009
(BGBI. | S. 774) ist erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 2007 anzuwenden. 9§ 4 Absatz 5
Satz 1 Nummer 6b Satz 2 und 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 8. De-
zember 2010 (BGBI. | S. 1768) ist erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 2007 anzu-
wenden. 10§ 4 Absatz 5 Nummer 13 in der Fassung des Gesetzes vom 9. Dezember
2010 (BGBL. | S.1900) ist erstmals fiir Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem
30. September 2010 beginnen.
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BFH IR 77/06 und § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG (Kurze Erwiderung auf Kémer, IStR 2009, 741 ff), IStR
2010, 95; Scheunemann/Dennisen, Anderungen im Unternenmenssteuerrecht durch das Jah-
ressteuergesetz 2010, BB 2011, 220; Warnke, Anderungen des Einkommensteuergesetzes
durch das JStG 2010, EStB 2011, 25; Wissenschaftlicher Beirat von Emst & Young tax, Die
Systematik der sog. Entstrickungsbesteuerung, DB 2010, 1776.
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Kompaktiibersicht

Grundinformation:

» Abs. 1 Satz 4: Der neu eingeflgte Abs. 1 Satz 4 stellt eine Reaktion des
Gesetzgebers auf die Aufgabe der Theorie der finalen Entnahme durch
den BFH (v. 17.7.2008 - | R 77/06, BFHE 222, 402 = BStBlI. Il 2009, 464) dar.
Die Vorschrift soll als klarstellendes Regelbeispiel den Hauptanwen-
dungsfall des § 4 Abs.1 Satz 3 wiedergeben (vgl. BTDrucks. 17/3549,
19). Danach soll das Besteuerungsrecht iSd. § 4 Abs.1 Satz 3 aus-
geschlossen oder eingeschrankt sein, wenn ein bisher einer inland. Be-
triebsstatte des Stpfl. zuzuordnendes WG einer ausland. Betriebsstatte
zuzuordnen ist.

Zugleich hat der Gesetzgeber fir VZ vor 2006 (versteckt) in § 52 Abs. 8b
Satz 2 eine riickwirkende Anwendung des § 4 Abs. 1 Satz 4 iVm. Satz 3 an-
geordnet. Damit soll die geanderte Rspr. des BFH im Ergebnis ausgehebelt
werden und sollen die bisherigen von der Verwaltung im Betriebsstatten-
Erlass (BMF v. 24.12.1999, BStBI. | 1999, 1076 Nr. 26.1; v. 10.5.2009, BStBL. |
2009, 671) vertretenen Grundsétze der finalen Entnahmetheorie auch fir die
Jahre vor 2006 gesetzlich verankert werden (vgl. auch BTDrucks. 17/3549,
27).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2: BVerfG v. 8.12.2009 - 2 BvR 758/07 (BVerfGE
125, 104) hat die auf der sog. Koch/Steinbriick-Liste berunende und mit
Art. 24 des HBeglG 2004 (BGBI. | 2003, 3076; BStBI. | 2004, 120) einge-
fuhrte Regelung des § 45a Abs. Abs. 2 Satz 3 Alt. 1 PBefG aus formellen
Grunden fur verfassungswidrig erklart und den Gesetzgeber aufgefordert,
bis zum 306.2011 diesen formellen Mangel zu beseitigen. Vor diesem
Hintergrund wurden die gleichermaBen auf der Koch/Steinbriick-Liste
beruhenden und durch Art. 9 Nr. 5 Buchst. a und b HBeglG 2004 einge-
fuhrten Regelungen des Abs. 5Satz 1 Nr. 1 und 2 mit Art. 1 Nr. 2 Buchst. a
und b des BestG-HBeglG 2004 formell wiederholend in das Gesetz ein-
geflgt (s. auch BTDrucks. 17/3632, 9ff).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 und 3: BVerfG v. 6.7.2010 - 2 BvL 13/09 (FR
2010, 804) hat die durch das StAndG 2007 eingefiihrte Regelung zum
Abzugsverbot der Aufwendungen flr ein hausliches Arbeitszimmer,
wenn fur die betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein anderer Arbeits-
platz zur Verfligung steht, flr verfassungswidrig erklart. Weiterhin hat das
BVerfG den Gesetzgeber aufgefordert, den verfassungswidrigen Zustand
rlickwirkend zum 1.1.2007 durch eine Neufassung des § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 6b zu beseitigen. Dieser Aufforderung ist der Gesetzgeber durch die
Neuregelung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b nachgekommen. Hiernach wird
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die bis zur Anderung durch das StAndG 2007 bestehende Gesetzeslage
dem Grunde nach wieder hergestellt. Jedoch wird die Héhe der abzieh-
baren BA auf 1250 € beschrankt, wenn flr die betriebliche oder berufli-
che Tétigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung steht (s. BTDrucks.
17/3549, 19). Der bis zum VZ 2006 geltende weitere Ausnahmetat-
bestand einer mehr als 50%igen betrieblichen oder beruflichen Nutzung
des Arbeitszimmers wurde nicht wieder eingefuhrt.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 13: Mit Art. 3 des Restrukturierungsgesetzes v. 9.12.
2010 (BGBI. 1 2010, 1900) wurde ein Gesetz zur Errichtung eines Restruk-
turierungsfonds fur Kreditinstitute (RestruktFG) eingeflinrt. Der Restruktu-
rierungsfonds soll der Stabilisierung des Finanzmarkts dienen (§ 3 Abs. 1
RestruktFG). Dabei sieht § 12 Abs. 2 RestruktFG vor, dass die beitrags-
pflichtigen Kreditinstitute verpflichtet sind, jeweils zum 30.9. eines Jahres
Jahresbeitrage in den Restrukturierungsfonds zu leisten. Die neu einge-
fihrte Regelung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 13 sieht fir diese Jahresbeitrage
ein Abzugsverbot vor.

Rechtsentwicklung: zur Gesetzesentwicklung bis 2009 s. § 4 Anm. 2.

> JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI.| 2010, 1768; BStBI. | 2010, 1394): In
Abs. 1 wird Satz 4 eingeflgt. Die Vorschrift soll als Regelbeispiel einen
Hauptanwendungsfall der Entstrickung iSd. Abs. 1 Satz 3 wiedergeben.
Ferner wird durch § 52 Abs. 8b Satz 2 die riickwirkende Anwendung die-
ses Regelbeispiels auch fiir VZ vor 2006 angeordnet (§ 52 Abs. 8b Satz 2
und 3).

Das Abzugsverbot fur Aufwendungen fur ein hausliches Arbeitszimmer wird
durch die riickwirkende Neufassung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 einge-
schrankt. Nunmehr sind Aufwendungen bis zur Hohe von 1250 € als BA
abziehbar, wenn fur die betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein anderer
Arbeitsplatz zur Verfligung steht.

» Restrukturierungsgesetzv. 9.12.2010 (BGBI. | 2010, 1900): Die Abzugs-
verbote des Abs. 5 Satz 1 werden durch die Regelung der Nr. 13 fur Jah-
resbeitrage zum Restrukturierungsfonds nach § 12 Abs. 2 RestruktFG er-
ganzt.

» BestG-HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBI. | 2011, 554; BStBI. | 2011, 310):
Die seit VZ 2004 geltenden Regelungen des Abs. 5 Satz1 Nr. 1 und 2
werden formell durch das BestG-HBeglG 2004 bestatigt.

Zeitlicher Anwendungsbereich:

» Abs. 1 Satz 4: Die Neuregelung giltin allen Fallen, in denen Abs. 1 Satz 3
anzuwenden ist (§ 52 Abs. 8b Satz 3) und damit grundsatzlich fir nach
dem 31.12.2005 endende Wij. (§ 52 Abs. 8b Satz 1). Dariiber hinaus ord-
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net § 52 Abs. 8b Satz 2 aber riickwirkend die Anwendung des Abs. 1
Satz 3 auch fur Wj, die vor dem 1.1.2006 endeten, an, wenn in dem Fall
des Regelbeispiels des Abs. 1 Satz 4 ein WG einer ausland. Betriebs-
statte des Stpfl. zuzuordnen ist, deren Einkinfte durch ein DBA freigestellt
sind oder wenn bei einem beschrankt Stpfl. ein WG nicht mehr einer
inland. Betriebsstatte dieses Stpfl. zuzuordnen ist. Damit ist die Neurege-
lung in allen noch offenen Fallen der VZ vor 2006 anwendbar.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2: Die Regelung tritt zwar nach Art. 8 BestG-
HBeglG 2004 am Tag nach der Verkiindung in Kraft. Jedoch hat BVerfG
v.812.2009 - 2 BvR 758/07 (BVerfGE 125, 104) die Fortgeltung der formell
fur verfassungswidrig eingeordneten Regelungen langstens bis zum
30.6.2011 bestimmt. Daher sind die Vorschriften des Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
und 2 fir nach dem 31.12.2003 beginnende Wij. erstmals anzuwenden
(§ 52 Abs. 12 Satz 1: vgl. auch BTDrucks. 17/3984).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 und 3: Die Neuregelung gilt mit Wirkung vom
VZ 2007 (§ 52 Abs. 12 Satz 9).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 13: Die Vorschrift ist erstmals fur Wj. anzuwenden, die
nach dem 30.9.2010 beginnen (§ 52 Abs. 12 Satz 10).

Grund der Anderungen:

» Die Einfiigung des Regelbeispiels des Abs. 1 Satz 4 beruht auf der
geanderten Rspr, mit der der BFH fur VZ vor 2006 die sogenannte Theo-
rie der finalen Entnahme aufgegeben hat (BFH v. 17.7.2008 - | R 77/06,
BFHE 222, 402 = BStBI. Il 2009, 464; s. auch § 4 Anm. 168ff. und 214). Die
FinVerw. hat auf das Urt. v. 17.7.2008 mit einem Nichtanwendungserlass
reagiert (BMF v. 105.2009, BStBI. | 2009, 671), um auf diese Weise die im
Betriebsstatten-Erlass (BMF v. 24.12.1999, BStBI. 1 1999, 1076, Nr. 2.6.1 idF
von BMF v. 2582009, BStBI. | 2009, 888) dargestellten Grundsatze wei-
terhin anzuwenden. Die im Betriebsstatten-Erlass niedergelegte ent-
gegenstehende Auffassung der FinVerw. soll nunmehr durch die gesetz-
liche Regelung des Abs. 1 Satz 4 bestatigt werden. Deshalb wird auch
durch §52 Abs.8b Satz 2 die rlickwirkende Anwendung des Abs. 1
Satz 3 in zwei wesentlichen Anwendungsfallen angeordnet und werden
damit im Ergebnis die Grundsatze des Betriebsstatten-Erlasses ent-
gegen der Rspr. des BFH riickwirkend gesetzlich geregelt.

» Die bestétigende Einfiigung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2 beruht auf
dem Beschluss des BVerfG v. 8122009 - 2 BvR 758/07 (BVerfGE 125,
104) und soll die vom BVerfG festgestellte formelle Verfassungswidrigkeit
der durch die sog. Koch/Steinbrtick-Liste in das HBeglG 2004 eingeflg-
ten Regelungen beseitigen.
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» Die Neufassung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 und 3 ist das Ergebnis
des Beschlusses des BVerfG v. 6.7.2010 - 2 BvL 13/09 (FR 2010, 804),
nach dem die durch das StAndG 2007 eingefiinrte Regelung zum Ab-
zugsverbot der Aufwendungen fUr ein hausliches Arbeitszimmer in den
Fallen verfassungswidrig ist, in denen fUr die betriebliche oder berufliche
Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verflgung steht.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 13 beruht auf der Einfihrung des RestruktFG.

Bedeutung und VerfassungsmaBigkeit der Anderungen:

» Abs. 1 Satz 4: Mit der Regelung soll die sofortige Versteuerung der stillen
Reserven sichergestellt werden, wenn ein bisher einer inland. Betriebs-
statte des Stpfl. zuzuordnendes WG einer ausland. Betriebsstatte zuge-
ordnet wird. Damit soll die von der FinVerw. vertretene Theorie der finalen
Entnahme gesetzlich verankert werden. Die Regelung soll lediglich klar-
stellend einen Hauptanwendungsfall des Abs. 1 Satz 3 in Form eines Re-
gelbeispiels wiedergeben (BTDrucks. 17/3549, 19).

Zugleich soll mit der (versteckten) Anwendungsregelung des § 52 Abs. 8b
Satz 2 die sofortige Versteuerung der stillen Reserven nach MaBgabe der
bisherigen Verwaltungsauffassung im Betriebsstatten-Erlass (BMF v. 24.12,
1999, BStBI. | 1999, 1076, Nr. 2.6.1) auch in den zwei genannten Fallen fir
die VZ vor 2006 gesetzlich verankert werden. Die Vorschrift entfaltet — soweit
ihr Uberhaupt eine materielle Bedeutung zukommt (s. hierzu Anm. J 10-6) -
flir VZ vor 2006 eine echte Rickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen).
Eine derartige rickwirkende Regelung ist nach der stRspr. des BVerfG al-
lerdings nur gerechtfertigt, wenn das Vertrauen des Stpfl. in die zuvor gel-
tende Rechtslage nicht schutzwUrdig war, weil mit der Neuregelung ge-
rechnet werden musste, wenn das geltende Recht unklar und verworren
war, wenn das Vertrauen einer ungtltigen Rechtsnorm galt oder wenn zwin-
gende Griinde des gemeinen Wohls die Riickwirkung rechtfertigen (stRspr,
ZB BVerfG v. 19.12.1961 - 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261 [272)).

Diese Voraussetzungen liegen uE nicht vor. Denn weder mussten die Stpfl.
in den Jahren vor 2006 mit einer Neuregelung durch das JStG 2010 rech-
nen, noch war das Recht unklar oder verworren. Vielmehr war die Rechts-
lage durch die Entscheidung des BFH v. 17.7.2008 - | R 77/06 (BFHE 222,
402 = BStBI. Il 2009, 464) nunmehr, wenngleich entgegen der vorherigen
langjahrigen abweichenden Auffassung von weiten Teilen der Rspr, des
Schrifttums und der Auffassung der FinVerw,, geklart. Insbesondere ist der
Hinweis auf zahlreiche ungeklarte Rechtsfragen (so BTDrucks. 17/3549, 27)
nicht geeignet, die rickwirkende Gesetzesanwendung zu rechtfertigen.
Denn insoweit hat es der Gesetzgeber fUr die VZ vor 2006 versaumt, eine
gesetzlich verankerte Regelung zu schaffen. Dieses Versaumnis kann aber
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nicht zu Lasten des Stpfl. zu einer rickwirkende Anwendung abweichen-
den Rechts fiihren (in diesem Sinne auch BFH v. 17.7.2008 - | R 77/06,
BFHE 222, 402 = BStBL. Il 2009, 464 [471]). Vor dem Hintergrund der gean-
derten Rspr. des BFH vermag deshalb auch eine abweichende Verwal-
tungsauffassung die geltende Rechtslage nicht als verworren oder unklar
zu deklarieren.,

GleichermaBen liegen keine zwingenden Grinde des gemeinen Wohls fur
die Einfihrung einer riickwirkenden Regelung fiir die Zeit vor 2006 vor. Der
Verweis auf eine erschwerte Administrierbarkeit und damit verbundene Voll-
zugsdefizite erscheint nicht nachvollziehbar. Denn der Gesetzgeber konnte
die Versteuerung der stillen Reserven in den von § 52 Abs. 8b Satz 2 und
§ 4 Abs. 1 Satz 4 genannten Fallen ohne weiteres, zB durch eine Verpflich-
tung zur FUhrung eines entsprechenden Verzeichnisses fur die verbrachten
WG, sicherstellen (so auch BFH v. 28.10.2009 - | R 28/08, BFH/NV 2010,
432). AuBerdem konnte der Gesetzgeber gesetzliche Sanktionen bestim-
men, wenn dieses Verzeichnis nicht oder nicht zutreffend geflihrt wird (vgl.
zB § 162 Abs. 3 und 4 AQ). Daher erweist sich die riickwirkende Einflihrung
einer Sofortversteuerung der stillen Reserven als unverhaltnismaBig. Zu-
dem ist zu bericksichtigen, dass der Gesetzgeber die Neuregelung des
§ 4 Abs. 1 EStG durch das SEStEG mit Wirkung vom VZ 2006 (§ 52 Abs. 8b)
eingefuhrt hat. Damit hat der Gesetzgeber zum damaligen Zeitpunkt deut-
lich gemacht, dass die gesetzliche Regelung nicht fir Zeitraume vor 2006
gelten soll. Im Hinblick auf die nach Ansicht des Gesetzgebers lediglich
klarstellende Regelung des Abs.1 Satz 4 ist es aber widersprichlich,
wenn nunmehr nach Ergehen einer der Verwaltungsauffassung nicht
mehr folgenden Rspr. des BFH - aus fiskalischen Interessen — der zeitliche
Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 3 auf Zeitraume vor 2006 erweitert
werden soll. Auf dieser Grundlage ist eine Anwendung des Abs. 1 Satz 4
fr VZ vor 2006 auch nicht mit der Uberlegung zulassig, es werde lediglich
eine in der Vergangenheit herrschende Rechtspraxis kodifiziert, die der zwi-
schenzeitlich erfolgten Rechtsprechungsanderung entgegenwirken soll
(so aber zur MehrmUtterorganschaft: BFH v. 22.2.2006 - | B 145/05, BFHE
213,29 = BStBL. Il 2006, 546 [547]; BTDrucks. 17/3549, 271).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2: Mit der bestétigenden Regelung wird die An-
wendung der bereits seit dem VZ 2004 geltenden Vorschriften sicher-
gestellt.

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 und 3: Durch die teilweise Wiedereinfihrung
der bis VZ 2006 geltenden Regelung wird die durch das StAndG 2007
eingeflihrte Beschrankung der Abziehbarkeit der Aufwendungen fur ein
hausliches Arbeitszimmer aufgehoben und das ,alles-oder-nichts-Prin-
zip“ wieder aufgegeben. Damit kdnnen die Aufwendungen flr ein haus-
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liches Arbeitszimmerin den Fallen, in denen dem Stpfl. flr die betriebliche
oder berufliche Tétigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verflgung steht,
bis zur Hohe von 1250 € begrenzt abgezogen werden. Weiterhin un-
begrenzt abziehbar sind die Aufwendungen fur ein hausliches Arbeits-
zimmer, wenn es den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruf-
lichen Betéatigung bildet (Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 3 aE). Die Neuregelung
entspricht den vom BVerfG entwickelten Vorgaben zur Abziehbarkeit der
Aufwendungen flr ein hausliches Arbeitszimmer (BVerfG v. 6.7.2010 — 2
BvL 13/09, FR 2010, 804). Daher begegnet zum einen der Ausschluss der
Abziehbarkeit der Aufwendungen, soweit die berufliche Veranlassung
durch eine mehr als 50%ige betriebliche oder berufliche Nutzung indi-
ziert wird, keinen verfassungsrechtl. Bedenken (s. BVerfG v. 6.7.2010 - 2
BvL 13/09, FR 2010, 804 [807]). Zum anderen ist der Ansatz einer grob
pauschalierenden Hochstgrenze zur Erfassung des Umfangs der Mog-
lichkeit der privaten Mitbenutzung des Arbeitszimmers verfassungsrechtl.
nicht zu beanstanden (vgl. BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, FR 2010, 804
[807]). Dieser Anforderung ist der Gesetzgeber durch den Ruckgriff auf
allgemeine Erfahrungswerte und statistische Berechnungen in dem ge-
botenen MaB nachgekommen (s. hierzu auch BTDrucks. 17/3549, 19).

» Abs. 5 Satz 1 Nr. 13: Mit der Einfligung der Vorschrift wird die Abziehbar-
keit der Jahresbeitrage zum Restrukturierungsfonds nach § 12 Abs. 2 Re-
struktFG als BA ausgeschlossen.

Die Anderungen im Detail

B Absatz 1 Satz 3 und 4 (Riickwirkende Einfiihrung eines Regel-
beispiels fiir die Annahme eines Entstrickungstatbestands)

J10-6 Abs. 1 Satz 3 fingiert eine Entnahme, wenn das Besteuerungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerauBe-
rung oder der Nutzung eines WG ausgeschlossen oder beschrankt wird (zu
den Einzelheiten: § 4 Anm. 212ff).

Ein Ausschluss oder eine Beschrédnkung des Besteuerungsrechts in
diesem Sinne wurde insbes. von der FinVerw. angenommen, wenn ein
WG aus der inland. Betriebsstatte des Stpfl. in eine ausland. Betriebsstatte
Uberfiihrt wurde und nach einem DBA mit dem Betriebsstattenstaat die
Freistellungsmethode (Art. 23 A OECD-MA) anzuwenden ist (BMF v. 24.12.
1999, BStBI. 1 1999, 1076, Nr. 2.6.1.). Die abkommensrechtl. Freistellung wird
nunmehr allerdings dahingehend verstanden, dass der Quellenstaat unge-
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achtet der Uberfihrung des WG weiterhin berechtigt ist, im VerauBerungs-
fall die zuvor im Inland angefallenen stillen Reserven zu besteuern (s. § 4
Anm. 214). Dieser Auffassung hat sich BFH v. 17.7.2008 - | R 77/06 (BFHE
222,402 = BStBI. Il 2009, 464) und v. 28.10.2009 - | R 99/08 (BFHE 227,83 =
BFH/NV 2010, 346) fur die VZ vor 2006 angeschlossen. Diese geénderte
Rspr. fuhrt auch im Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 3 dazu, dass im
Fall der Uberflihrung eines WG in eine ausland. Betriebsstétte ein Ausschluss
oder eine Beschrankung des Besteuerungsrechts nicht vorliegt und damit
eine Entnahme nicht angenommen werden kann (s. § 4 Anm. 214; Gosch,
BFH/PR 2008, 499; Kessens, Die Besteuerung der grenziberschreitenden
Uberfiihrung von Wirtschaftsgltern, Diss, 2008, 44; Kriger/Heckel, NWB
2009, 3638 [3647]; Krliger/Heckel, NWB 2010, 1334 [1337]; Kohler, Festschr.
Schaumburg, 2009, 813 [831f]; Blumenberg, Festschr. Schaumburg, 2009,
559 [578]; Ditz, IStR 2009, 115 [120]; Komer, IStR 2009, 741 [744]; Roser,
DStR 2008, 2389 [23931]; offen gelassen von BFH v. 17.7.2008 - | R 77/06,
BFHE 222, 402 = BStBI. I 2009, 464 [470] aA Mitschke, IStR 2010, 95; Mitschke,
DB 2009, 1376 [1379]). Deshalb wurde nunmehrin Abs. 1 Satz 4 ein Regelbei-
spiel fur die Annahme eines Ausschlusses des Besteuerungsrechts auf-
genommen (s. BTDrucks. 17/3549, 19).

Der Ausschluss oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts
hinsichtlich des Gewinns aus der VerauBerung eines Wirtschaftsguts
im Sinne des Abs. 1 Satz 3 soll nach Abs. 1 Satz 4 insbesondere vor-
liegen, wenn ein bisher einer inland. Betriebsstatte des Stpfl. zuzuordnen-
des WG einer ausland. Betriebsstatte zuzuordnen ist. Auf der Grundlage
der angefuhrten Rspr. des BFH liegt aber ein Ausschluss des Besteue-
rungsrechts in den Fallen der Uberflihrung eines WG in eine ausland.
Betriebsstatten mit DBA-Freistellung nicht vor. GleichermaBen ist eine Be-
schrankung des Besteuerungsrechts bei einer Uberflihrung in eine Anrech-
nungs-Betriebsstéatte nicht gegeben. Soweit namlich eine Anrechnung von
ausland. Steuern nach § 34c Abs. 1 erfolgt oder die inland. Bemessungs-
grundlage nach § 34c Abs. 2 oder 3 um eine ausland. Steuer vermindert
wird, erfolgt dies hinsichtlich der im Ausland erzielten Einkinfte und der
im Ausland gebildeten stille Reserven, fir die der Bundesrepublik Deutsch-
land kein Besteuerungsrecht (mehr) zusteht. Deshalb kann in der Anrech-
nung ausland. Steuemn keine Beschrankung des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland gesehen werden (so zB Wissenschattlicher
Beirat von Ernst & Young tax, DB 2010, 1776 [1781 und 1785]; aA BMF v.
25.82009, BStBI. | 2009, 888 Rn. 2.6.1). Daher ist in diesem Féallen das Tat-
bestandsmerkmal des Abs. 1 Satz 3 nicht erflllt. Soweit der Gesetzgeber
nunmehr ein Regelbeispiel fur das Tatbestandsmerkmal des Ausschlusses
oder der Beschrankung des Besteuerungsrechts (Abs. 1 Satz 3) in Abs. 1
Satz 4 gibt, ist diese gesetzliche Regelung fur das Vorliegen eines Entstri-
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ckungstatbestands inhaltlich und methodisch nicht gelungen. Hatte der
Gesetzgeber in den betreffenden Fallen ungeachtet der sich auch unter
Anwendung des Abs. 1 Satz 3 ergebenden Rechtslage die sofortige stl. Er-
fassung einer Uberflihrung eines WG erreichen wollen, hétte er auf eine
gesetzliche Fiktion zurtickgreifen missen. Die methodische Wahl eines Re-
gelbeispiels hingegen vermag den tatbestandlichen Anwendungsbereich
des Abs. 1 Satz 3 nicht zu erweitern.

Dartber hinaus widerspricht die Regelung des Abs. 1 Satz 4 auch dem
Inhalt der Regelung des Abs. 1 Satz 3. Denn Abs. 1 Satz 3 stellt auf den
Ausschluss oder die Beschrankung des Besteuerungsrechts und nicht
auf eine veranderte Zuordnung eines WG ab. Ein entsprechender Rege-
lungsgehalt mag zwar vom Gesetzgeber beabsichtigt worden sein (s.
BTDrucks. 16/2710, 28), er hat aber jedenfalls in dem Wortlaut des Gesetzes
keinen entsprechenden Niederschlag gefunden (@A Mitschke, DB 2009,
1376 [1378]; Mitschke, FR 2009, 326 [329)]). Soweit also Abs. 1 Satz 4 einen
Ausschluss oder eine Beschrankung des Besteuerungsrechts im Hinblick
auf eine veranderte Zuordnung eines WG annimmt, entspricht dieses Bei-
spiel systematisch nicht dem Grundtatbestand des Abs. 1 Satz 3.

Das Regelbeispiel des Abs. 1 Satz 4 kniipft abweichend von der ab-
kommensrechtlichen Zuordnung eines tatsachlich realisierten Ge-
winns fiir die inldndische Realisation bereits an die abweichende Zu-
ordnung des Wirtschaftsguts an. Damit geht der Gesetzgeber offenbar
davon aus, dass die tatsachliche abkommensrechtliche Rechtslage fur
die Anwendung des Abs. 1 Satz 3 unbeachtlich sein soll. Die Regelung zielt
also im Kern darauf ab, dem Rechtsanwender flir die veranderte Zuordnung
eines Wirtschaftsguts zu einer auslandischen Betriebsstatte oder fir eine
Nutzungsuberlassung die abkommensrechtliche Beurteilung des Be-
steuerungsrechts durch eine unilaterale nationale Regelung vorzugeben.
Dass Abs. 1 Satz 4 auf die abkommensrechtliche Begrifisebene abzielt, er-
gibt sich aus dem Merkmal der ,Zuordnung des WG zu einer auslan-
dischen Betriebsstatte®, mit dem der Gesetzgeber auf die Kriterien der tat-
s&chlich-funktionalen Zuordnung Bezug nimmt (vgl. zur Zuordnung in
diesem Sinne Ditz/Schneider, DStR 2010, 81 [85] mit Hinweis auf die Ande-
rungen des Betriebsstattenerlasses durch BMF, Schr. v. 2582009 - VB 5 -
S 1341/07/10004, 2009/0421117, BStBI. | 2009, 888).

Zwar fuhrt die mit dem Regelbeispiel des Abs. 1 Satz 4 beabsichtigte zeitli-
che Vorverlagerung der Realisierung der stillen Reserven nicht zu einer ab-
weichenden Zuordnung des Gewinns des Stammhauses und der auslan-
dischen Betriebsstatte iSd. Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2008/2010. Jedoch wirkt
die Regelung im Ergebnis wie ein treaty override. Fir die Frage, ob der Ge-
setzgeber dem Rechtsanwender unilateral eine abkommensrechtl. Wirdi-
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gung vorgeben kann, ist ukE deshalb sinngemaB auf dieselben MaBstabe
abzustellen, die in treaty overide-Konstellationen“ anzuwenden sind. Der
,[reaty override® wird von der Rechtsprechung als grundséatzlich zulassig
erachtet (vgl. § 50d Anm. 6 mwN; BFH v. 137.1994 - | R 120/93, BStBI. Il
1995, 129). Allerdings kann nach neuerer BFH-Rechtsprechung die Wirk-
samkeit eines ,treaty override® unter dem Vorbehalt stehen, dass abkom-
mensrechtlich und verfassungsrechtlich durchschlagende Grinde vorlie-
gen, die die Durchbrechung eines DBA erzwingen und (ausnahmsweise)
rechtfertigen konnen (BFH v. 1952010 - 1 B 191/09, BFH/NV 2010, 1554 zur
VerfassungsmaBigkeit des treaty override Frotscher, Festschr. Schaumburg,
2009, 578; Frotscher, IStR 2009, 593; zur Diskussion von Rechtfertigungs-
griinden von Ersatzrealisationstatbestanden wie § 4 Abs. 1 Satz 3 am MaB-
stab des Unions- und Verfassungsrechts vgl. Kessler/Huck, StuW 2005, 193
[205ff]; allg. Gosch, IStR 2008, 413). Nach diesem MaBstab kann der Ge-
setzgeber dem Rechtsanwender uE flir Zwecke der Prifung der abkom-
mensrechtlichen Besteuerungsrechte in Abs. 1 Satz3 und Satz 4 das
rechtl. Ergebnis vorgeben und die abweichende rechtliche Wirdigung
der Rechtsprechung tberschreiben.

DarUber hinaus besteht auch die Gefahr des doppelten Zugriffs auf die
stillen Reserven. Rechtsfolge ist nach Abs. 1 Satz 3, dass das WG als ent-
nommen (vgl. dazu § 4 Anm. 218) gilt, also das inlandischen Betriebsver-
mdgen im Zeitpunkt des Zuordnungswechsels verlasst (s. auch §12
KStG Anm. 36). Bedenklich ist allerdings, dass die Gefahr besteht, dass
doppelt auf dieselben stillen Reserven des WG zugegriffen werden kann,
wenn das WG in einem BV desselben Stpfl. verhaftet bleibt: Im Zeitpunkt
des Zuordnungswechsels des WG in die ausland. Betriebsstatte gibt der
Gesetzgeber mittels Abs. 1 Satz 4 vor, dass das deutsche Besteuerungs-
recht im Fall einer hypothetischen VerauBerung/NutzungsUberlassung
des WG fur die Prifung der Merkmale in Abs. 1 Satz 3 ausgeschlossen ist.
Im Fall der tatsachlichen VerauBerung des WG kdénnte sich die FinVerw.
dann gegentber dem Stpfl. und dem Belegenheitsstaat der Betriebsstatte
auf die abkommensrechtl. Auslegung des BFH berufen, nach der der Sitz-
staat des Stpfl. die bis zur Uberfiihrung des WG angesammelten stillen Re-
serven als Teil des VerauBerungsgewinns besteuern darf. Dieser Umstand
hétte also zur Folge, dass die deutsche Finanzverwaltung auch die Ver-
steuerung nunmehr tatsachlich realisierten stillen Reserven begehrt, wenn
der erzielte, dem Stammhaus nach Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2008/2010 zu-
zuordnende Gewinn den im Rahmen der Entstrickung angesetzten Ge-
winn Ubersteigt. Denn es ist weder gesetzlich oder im Betriebsstattenerlass
hinreichend sichergestellt, dass die FinVerw. aufgrund der ,Entnahmefikti-
on“ das WG nach der Uberfiihrung nicht mehr als Teil des BV behandeln
muss und ein zweiter Besteuerungszugriff unterbleiben muss.
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Die zeitliche Erweiterung des Anwendungsbereichs des Abs. 1 Satz 3
auf VZ vor 2006 nach § 52 Abs. 8b Satz 2 und 3 geht — ungeachtet der
verfassungsrechtl. unzulassigen Ruckwirkung (s. Anm. J 10-5) — daher fehl.
Dies gilt auch fur den weiteren in § 52 Abs. 8b Satz 2 genannten Fall, dass
ein WG nicht mehr der inland. Betriebsstéatte eines beschrankt Stpfl. zuzu-
ordnen ist. Denn auch insoweit bleibt hinsichtlich derin derinland. Betriebs-
statte gebildeten stillen Reserven des Besteuerungsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland bestehen (vgl. BFH v. 28.10.2009 - | R 28/08, BFH/NV 2010,
432 [437]).

B Absatz 5 Satz 1 Nr. 1 und 2 (Formelle Best#tigung der seit VZ
2004 geltenden Rechtslage)

Mit der formellen Bestétigung sind Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2 weiterhin mit
Wirkung vom VZ 2004 anzuwenden (zu den Einzelheiten s. § 4 Anm. 1150ff.
und 1201 ff).

B Absatz 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 und 3 (Eingeschrankte Abzieh-
barkeit von Aufwendungen fiir ein hausliches Arbeitszimmer)

Die Wiedereinflihrung der Moglichkeit des eingeschrankten Abzugs von
Aufwendungen fUr ein hausliches Arbeitszimmer stellt die vor dem VZ
2007 geltende Rechtslage teilweise wieder her.

Das Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszim-
mer des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 1 greift nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2
nicht, wenn fUr die betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein anderer Ar-
beitsplatz zur Verfligung steht. Damit wird die bis zum VZ 2006 bestehende
Rechtslage des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 Alt. 2 aF wiederhergestellt (s. zu
den Einzelheiten s. § 4 Anm. 1554ff).

Eine Ausnahme vom Abzugsverbot des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 1 liegt
entgegen dervor dem VZ 2007 geltenden Rechtslage nicht mehrvor, wenn
die betriebliche oder berufliche Nutzung des Arbeitszimmers mehr als
50 % der gesamten betrieblichen oder beruflichen Tatigkeit betragt (Abs. 5
Satz 1 Nr. 6b Satz 2 Alt. 1 aF). Das Abzugsverbot ist in diesem Fall auch nicht
verfassungsrechtl. zu beanstanden BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, FR
2010, 804 [807)).

Die H6he der als Betriebsausgaben abziehbaren Aufwendungen ist
nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 3 auf 1250 € pro Jahr beschrankt.
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Nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 3 sind die Aufwendungen fur ein hausli-
ches Arbeitszimmer weiterhin unbeschrankt als BA abziehbar, wenn das
Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen
Betatigung bildet (vgl. hierzu § 4 Anm. 1565ff).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht sind StBescheide fur die Jahre ab 2007,
die noch nichtin Bestandskraft erwachsen sind, nunmehr zu andern, soweit
bislang Aufwendungen fir ein hausliches Arbeitszimmer nach MaBgabe
der Neuregelung zu berlcksichtigen sind (s. hierzu BMF v. 15122010,
BStBI. 1 2010, 1497).

B Absatz 5 Nr. 13 (Einfiihrung eines Abzugsverbots fiir Jahres-
beitrage nach § 12 Abs. 2 Restrukturierungsfondsgesetz)

Mit dem Restrukturierungsgesetz v. 9122010 (BGBI. | 2010, 1900) hat der
Gesetzgeber ua. auch ein Gesetz zur Errichtung eines Restrukturierungs-
fonds flr Kreditinstitute (RestruktFG) eingefihrt. Mit diesem Gesetz soll der
Finanzmarkt stabilisiert werden und sollen Bestands- und Systemgefahr-
dungen iSd. § 48b des Kreditwesensgesetzes (KWG) tberwunden werden
(§ 3 Abs. 1 RestruktFG). Zu diesem Zweck sieht § 12 Abs. 2 RestruktFG fir
beitragspflichtige Unternehmen iSd. § 2 RestruktFG die Zahlung eines Jah-
resbeitrags in den Restrukturierungsfonds vor.

Zu den beitragspflichtigen Unternehmen gehéren nach § 2 Satz 1 Re-
struktFG alle Kreditinstitute iSv. § 1 Abs. 1 KWG mit einer Erlaubnis nach
dem KWG, die die Vorgaben der Kreditinstituts-Rechnungslegungsverord-
nung einhalten missen. Von der KSt. nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 KStG befreite
Kreditinstitute sowie Briickeninstitute iSd. § 5 Abs. 1 RestruktFG sind nicht
beitragspflichtig (§ 2 Satz 2 RestruktFG).

Die beitragspflichtigen Kreditinstitute missen nach § 12 Abs. 2 Satz 1
RestruktFG jeweils zum 30.9. eines Jahres, erstmals zum 30.9.2011, einen
Jahresbeitrag in den Restrukturierungsfonds leisten. Die Hohe, insbes. die
Obergrenze der Jahresbeitrage wird durch RechtsVO bestimmt (§ 12 Abs. 2
Satz 2 Vm. § 10 Abs. 2 RestrukiFG). Dabei ist nach MaBgabe des § 12
Abs. 2 Satz 3 RestruktFG eine Herabsetzung oder Aussetzung der Beitrags-
pflicht moglich.

Die Jahresbeitrage iSd. § 12 Abs. 2 RestruktFG sind nach § 4 Abs.5
Satz 1 Nr. 13 nicht als BA abziehbar. Dies beruht auf der Uberlegung des
Gesetzgebers, dass die Jahresbeitrage nicht nur eine Finanzierungsfunk-
tion, sondemn auch eine Lenkungswirkung, mit dem Ziel einer Férderung
einer vorsichtigeren Geschaftspolitik, haben. Diese Lenkungswirkung
wirde aber nach Auffassung des Gesetzgebers nicht erreicht, wenn die
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Jahresbeitrage als BA den Gewinn mindern konnten. Daher wird unter Aus-
hebelung des Nettoprinzips gesetzlich ein stl. Abzugsverbot eingefihrt (s.
BTDrucks. 17/3024, 83). Allerdings erscheint es fragw(irdig, Uber ein stl. Ab-
zugsverbot, das vorwiegend Bereiche der Lebensfiihrung erfasst (s. § 4
Anm. 1102), die Ausflihrung von Bankgeschaften mit systemischen Risiken
einzugrenzen. Vielmehr ware es wohl wirtschafts- und finanzpolitisch sinn-
voller gewesen, eine unmittelbare Regelung zur Kontrolle von Bank-
geschaften mit systemischen Risiken einzufiihren. Fir die Sonderbeitrage
nach § 12 Abs. 3 RestruktFG besteht dagegen kein Abzugsverbot, da die-
sen Beitragen ausschlieBlich eine Finanzierungsfunktion beikommen soll
(vgl. BTDrucks. 17/3024, 83).
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