§3c
Anteilige Abziige

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch MoRaKG v. 12.8.2008
(BGBI. I 2008, 1672; BStBI. I 2008, 854)

(1) Ausgaben diirfen, soweit sie mit steuerfreien Einnahmen in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, nicht als Betriebsausga-
ben oder Werbungskosten abgezogen werden; Absatz 2 bleibt unberiihrt.

(2) 'Betriebsvermbgensminderungen, Betriebsausgaben, VeriuBerungs-
kosten oder Werbungskosten, die mit den dem § 3 Nr. 40 zugrunde lie-
genden Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen oder mit Ver-
giitungen nach § 3 Nr. 40a in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen,
diirfen unabhingig davon, in welchem Veranlagungszeitraum die Be-
triebsvermégensmehrungen oder Einnahmen anfallen, bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte nur zur Hilfte' abgezogen werden; Entsprechendes
gilt, wenn bei der Ermittlung der Einkiinfte der Wert des Betriebsver-
mogens oder des Anteils am Betriebsvermégen oder die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten oder der an deren Stelle tretende Wert mindernd
zu berucksmhtlgen sind. *Satz 1 gilt auch fiir Wertminderungen des An-
teils an einer Organgesellschaft die nicht auf Gewinnausschiittungen zu-
riickzufithren sind. °§8b Abs. 10 des Korperschaftsteuergesetzes gilt
sinngemal.

Am 12.12. 2006 geltende Fassung: ng{ 1 gilt anch in den Fillen des § 3 Nr. 40
Satz 3 und 4. * Soweit § 3 Nr. 40 Satz 3 anzuwenden ist, sind die Sitze 1 und 3 nur auf
Betriebsvermaigensmindernngen, Betriebsausgaben, 1 erdnfSerungskosten oder Werbungskosten
anzmwenden, soweit sie die Betriebsvermigensmebrungen, Einnabmen oder Werte im Sz’;me des
3 Nr. 40 Sarz 1 Buchstabe a oder den VeriufSerungspreis im Sinne des § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchstabe b iibersteigen und mit diesen in einem wirtschaftlichen Zusammenhang im Sinne des
Satzes 1 stehen; Entsprechendes gilt in den Fillen des Satzes 1 Halbsatz 2.

(3) Betriebsvermdgensminderungen, Betriebsausgaben oder Veriuflle-
rungskosten, die mit den Betriebsvermégensmehrungen oder Einnah-
men im Sinne des § 3 Nr. 70 in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen,
diirfen unabhingig davon, in welchem Veranlagungszeitraum die Be-
triebsvermégensmehrungen oder Einnahmen anfallen, nur zur Hilfte ab-
gezogen werden.
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§ 3¢ Anteilige Abziige
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Allgemeine Erlduterungen zu § 3c

Schrifttum:Dierzer, Die Besteuerung der Actien-Gesellschaften in Verbindung mit der
Gemeinde-Besteuerung, Koln 1859; v. Scuanz, Die direkten Steuern Hessens und deren
neueste Reform, FinArch. 2 I (1885), 235; FerreLserg, Die Einkommensbesteuerung
nichtphysischer (juristischer) Personen, Berlin 1900; BLum, Die steuerliche Ausnutzung
der Aktiengesellschaften in Deutschland, Stuttgart 1911; BoHLER, Lehrbuch des Steuer-
rechts II, Berlin 1938; Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, Miinchen 1940;
TroEGER, Denkschrift zur Verbesserung der Einkommensbesteuerung, Stuttgart 1957;
Ruprg, Die Abgrenzung der Betricbsausgaben/Werbungskosten von den Privatausgaben,
DStJG 3 (1980), 103; BMF, Bericht der EStKommission 1964, Bonn 1980; WULLENKEM-
PER, Riickflul von Aufwendungen im Einkommensteuerrecht, Koln 1987; Lang, Die Be-
messungsgrundlage der Einkommensteuer, Koln 1988; Krarr/Krarr, Die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs zu § 3c EStG und dem DBA-Schachtelprivileg, in Festschr.
Debatin, Miinchen 1997, 235; Bareis, Das Halbeinkiinfteverfahren im Systemvergleich,
StuW 2000, 133; Birx, Das Leistungsfihigkeitsprinzip in der Unternehmenssteuerreform,
StuW 2000, 328; Pezzer, Kritik des Halbeinkunfteverfahrens, StuW 2000, 144; ScHON,
Zum Entwurf eines Steuersenkungsgesetzes, StuW 2000, 151; SicLocH, Unternehmens-
steuerreform 2001 — Darstellung und 6konomische Analyse, StuW 2000, 160; BoLik, Der
,Halbabzug* im Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 811; CrezeLius, Dogmatische Grund-
strukturen der Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 221; FrotscHer, Die Ausgaben-
abzugsbeschrinkung nach § 3¢ EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidun-
gen, DStR 2001, 2045; GRoTHERR, Gewerbesteuerliche Auswirkungen der mit steuerfreien
Dividenden im Zusammenhang stehenden nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben, BB
2001, 597; HuNDSDOERFER, Beteiligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren, BB
2001, 2242; RogaLL, Zur Systematik des Abzugs von Refinanzierungsentgelten im Zusam-
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Anteilige Abziige Anm. 1 §3c

menhang mit Dividenden unter Bertcksichtigung der Steuerreform, DB 2001, 1903;
ScuoN, Die Abzugsschranken des § 3¢ EStG zwischen Verfassungs- und Europarecht,
FR 2001, 381; Strunk, Mittelbare Beteiligung an der Kapitalgesellschaft tiber eine Per-
sonengesellschaft?, BB 2001, 857; DEesens, Die systemwidrige Anwendung des Halb-
abzugsverfahrens beim Wertansatz von Kapitalanteilen (§ 3c Abs. 2 S. 1 Hs. 2 EStG) und
des Abzugsverbotes in § 8b Abs. 3 KStG bei VerduBerungen innerhalb der 7-Jahres-Miss-
brauchsfristen, FR 2002, 247; Hann, Grenziiberschreitende Bertcksichtigung von Be-
triebsstittenverlusten?, IStR 2002, 681; P. Kircauor, Maf3stibe fiir die Ertragsbesteuerung
von Unternehmen, DStJG 25 (2002), 1; Pezzer, Die Besteuerung des Anteilseigners,
DStJG 25 (2002), 37; Tuier, Abzugsverbot fir Finanzierungskosten einer Organbetei-
ligung, DB 2002, 1340; Tosen, Keine Gewerbesteuer auf Dividenden und auf Gewinne
aus der VeriuBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften bei Zwischenschaltung einer
Personengesellschaft, FR 2002, 361; K. VogeL, Das oberste Osterreichische Steuergericht
erklirt Verluste bei DBA-Freistellung fiir abzugsfihig, IStR 2002, 91; Bonin, Der Aktien-
gewinn im Entwurf des Investmentsteuergesetzes, BB 2003, 2545; DEsens, Die Besteue-
rung des Anteilseigners bei grenziiberschreitenden Gewinnausschittungen — Uberblick
und Grundprobleme, IStR 2003, 613; Herzig, Aktuelle Entwicklungen bei § 8b KStG
und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459; LinpEmaNN, Anmerkungen zum Diskussionsentwurf ei-
nes modernen Investmentsteuergesetzes, FR 2003, 890; Micker, Europarechtswidrigkeit
der Organschaftsbesteuerung im Korperschaft- und Gewerbesteuerrecht?, DB 2003,
2734; Prinz/Ortro, Streitpunkte zur zeitlichen Geltung des Halbabzugsverbots fiir Betei-
ligungsaufwendungen (§ 3¢ Abs. 2 EStG), DStR 2003, 2099; Scueipers/DausTer, Einge-
schrinkter Abzug von Finanzierungskosten nach § 3c Abs. 1 EStG bei steuerfreien Ver-
duBerungsgewinnen iSv. § 8b Abs. 2 KStG?, DStR 2003, 1597; W. WasseRMEYER, Der
zweite Entwurf des Investmentsteuergesetzes vom 20.8.2003, DB 2003, 2085; Bacmers-
TER, Komplexitit der Ertragsrechnung — Simplizitit des Aktiengewinns, IStR 2004, 176;
Beck, Die Besteuerung von Beteiligungen an korperschaftsteuerpflichtigen Steuersubjek-
ten im Hinkommen- und Kérperschaftsteuerrecht, Berlin 2004; Desens, Das Halbeinkiinf-
teverfahren, Koln 2004; GraBee/LuBBEHUSEN, Halbeinkinfteverfahren im Investment-
steuerrecht — Korrektur tut notl, DStR 2004, 981; Kayser/STEINMULLER, Die Besteuerung
von Investmentfonds ab 2004, FR 2004, 137; Srapj/MErTES, Neuregelungen bei der Be-
steuerung von Investmentvermogen, DStR 2004, 201; Desens/KaTHsTEDE, Zur Abzich-
barkeit der Aufwendungen eines Carry-Holders — cine steuersystematische Analyse, FR
2005, 863; Heinz,/WESSINGER, Organschaftsbesteuerung — Fremdkérper in einem System
der Halbeinkiinftebesteuerung?, GmbHR 2005, 1390; Hey, Erosion nationaler Besteue-
rungsprinzipien im Binnenmarkt?, StuW 2005, 317; Lorirz, Werbungskostenabzug bei
Abschluss von Lebensversicherungen nach In-Kraft-Treten des Alterseinkiinftegesetzes,
DStR 2005, 625; SCHAUMBURG,/SCHAUMBURG, Steuetliche Leistungsfihigkeit und europii-
sche Grundfreiheiten im Internationalen Steuerrecht, StuW 2005, 306; THOMMES, Abzugs-
beschrinkungen nach § 8b KStG und dem Halbeinkiinfteverfahren, IStR 2005, 685; K.
Voger, Der EuGH und die direkten Steuern, StuW 2005, 373; ZeLLER, Einkiinfteermitt-
lung bei Investmentfonds, DStR 2005, 899; Kayser/Bujorzex, Die steuerliche Behand-
lung offener Immobilienfonds und ihrer Anleger, FR 2006, 49; WaGNER, Die Teilnahme
von Investmentertrigen am Halbeinktinfteverfahren, DStZ 2006, 257; Hampan/HAMDAN,
Die Verfassungswidrigkeit des begrenzten Werbungskostenabzugs im Halbeinkiinftever-
fahren, DStZ 2007, 730; LieBER, Ist die Nichtberticksichtigung auslindischer Betriebsstit-
tenverluste gemeinschaftswidrig?, WPg. 2007, 118; INTEMANN, Zur Verfassungmiligkeit
des Halbabzugsverbots nach § 3c Abs. 2 EStG, DB 2007, 2797; Kusg, Grenziiberschrei-
tende Verlustverrechnung und die Zuordnung von Verantwortung, IStR 2008, 305; OrTo,
Vereinbarkeit des Halbabzugsverbots gemill § 3c Abs. 2 EStG mit dem Grundgesetz,
DStR 2008, 228.

A. Grundinformation zu § 3¢

Abs. 1 regelt ein Abzugsverbot fiir BA oder WK, die in einem unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnahmen stehen. Das Abzugs-
verbot ist begrenzt auf die Hohe der zugeflossenen stfreien Einnahmen (,,s0-
weit®) und konkretisiert das objektive Nettoprinzip: Wird die durch erwerbs-
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§3c Anm.1-3 Anteilige Abziige

bezogene Aufwendungen geminderte Leistungsfihigkeit durch Zufluss stfreier
Einnahmen ausgeglichen, fehlt es an einer auf das Leistungsfihigkeitsprinzip ge-
grindeten Rechtfertigung, die im Zusammenhang stchenden Aufwendungen
zum Abzug zu zulassen.

Abs. 2 ist Teil des Halb- bzw. des ab VZ 2009 geltenden Teileinkiinfteverfahrens
und dient mit § 3 Nr. 40 dazu, solche Einkiinfte anteilig stfrei zu stellen, die be-
reits mit KSt. vorbelastet sind. Eine Unmittelbarkeit des wirtschaftlichen Zusam-
menhangs zwischen Einnahmen und Ausgaben ist nicht erforderlich. Das antei-
lige Abzugsverbot ist auch nicht auf die Hohe der anteilig stfreien Einnahmen
begrenzt. Neben dem Grundtatbestand (Satz 1) enthilt die Norm Sondetregelun-
gen fiir sog. abfihrungsbedingte Teilwertabschreibungen an einer Organgesell-
schaft (Satz 2) und eine sinngemifie Anwendung des § 8b Abs. 10 KStG (Satz 3).
Abs. 3 fithrt mit § 3 Nr. 70 fiir eine Ubergangszeit bis zum 31.12.2009 dazu, dass
der beim Ubergang von Immobilien auf einen Vor-REIT oder eine REIT-AG
oder beim Statuswechsel einer AG in eine stbefreite REIT-AG zu realisierende
Gewinn als Nettogrof3e hilftig stfrei gestellt wird (stvergiinstigte Exit-Tax).

B. Rechtsentwicklung des § 3¢

I. Rechtsentwicklung vor der Einfiihrung des § 3c

Vorlaufer im preulischen EStG sowie im EStG 1920 und 1925, KStG 1925:
Sie regelten Abzugsverbote fur Schuldzinsen, Renten und dauernde Lasten als
SA:

— §9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 PreuB3. EStG 1891 (PrGS 1891, 175),

— §9 Abs. 2 Nr. 5 Satz 2 PreuB3. EStG 1906 (PrGS 1906, 241),

— §13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG 1920 (RGBL. 1920, 359 [364]),

— §15 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG 1925 (RGBI. I 1925, 189 [192]).

Ein Abzugsverbot fiir Aufwendungen, die im wirtschaftlichen Zusammenhang
mit nicht stbaren Einkiinften standen, gab es ausdriicklich nur fiir beschrinkt
Stpfl. in § 15 Abs. 2 EStG 1925 (RGBL 1 1925, 189) und in § 16 KStG 1925
(RGBL 11925, 208 [212]).

Etablierung eines allgemeinen Abzugsverbots durch den RFH: Der RFH
entwickelte zundchst aus dem damaligen WKBegriff (§ 16 Abs. 1 EStG 1925)
und dem System der ESt. ein allgemeines Abzugsverbot fiir Aufwendungen, die
in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit nicht stbaren Einkiinften und
stfreien Einnahmen standen (RFH v. 30.6.1927, RFHE 21, 244; v. 5.6.1928,
RStBI. 1928, 288; zum KStRecht: RFH v. 29.5.1935, RStBl. 1935, 1031 [1032]).
Erste gesetzliche Regelung eines allgemeinen Abzugsverbots: § 13 Satz 1
KStG 1934 (RGBL. 11934, 1031 [1033)).

II. Einfiihrung des heutigen § 3c Abs. 1 Halbs. 1

Ges. v. 18.7.1958 (BGBL. I 1958, 473; BStBL. I 1958, 412): Zum VZ 1958 wurde
§ 3c eingefiigt:
»Soweit Ausgaben mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang stehen, dirfen sie nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abge-
zogen werden.*
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Anteilige Abziige Anm. 3-5 §3c

> Zur Entstehungsgeschichte: BTDrucks. 3/260, 50, 55; TROEGER, Denkschrift zur
Verbesserung der Einkommensbesteuerung, 1957, 23, 30 (Alterantivkonzept).

» KStRecht: Seit 1969 wurde iber § 13 Satz 1 KStG (BGBIL. I 1969, 1182) und
seit der KStReform 1977 tber § 8 Abs. 1 KStG (BGBL I 1976, 2597) auf § 3c
verwiesen.

III. Reformvorschlige bis zum Jahr 2000

§ 3c blieb bis 2000 unverindert, war aber Gegenstand von Reformdiskussionen:
— Bericht der EStKommission 1964, Schriftenreihe des BMF, Heft 7, 80;

— Entwurf eines EStG 1975 (BTDrucks. 7/1470, 22, 38, 259, 267);

— Anderungsantrag des BRat zum JStG 1996 (BRDrucks. 171,/2/95, 22);

— Entwurf zum StEntlG 1999,/2000,/2002 (BTDrucks. 14,/23, 4; 14,/2065, 5).

IV. Anderungen des § 3c (2000 bis heute)

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): Mit der Er-
setzung des Anrechnungs- durch das Halbeinkiinfteverfahren erhielt Abs. 1 den
heutigen und Abs. 2 Satz 1 den heutigen, bis zum 31.12.2008 geltenden Wort-
laut (dazu Desens, Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 67 ff., 259 ff. mwN).

» Materialien ur Entstebungsgeschichte des StSenkG im Zusanmenhang mit § 3¢

— BMTF, Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung,
1999, 52;

— Entwurf zum StSenkG (BTDrucks. 14,2683, 113);
— Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses (BTDrucks. 14/3760, 2);

> Zeitlicher Amwendungsbereich des neu eingefiigten Abs. 2 Satz 1: Das hilftige Abzugs-
verbot ist gem. § 52 Abs. 8a erstmals auf Aufwendungen anzuwenden, die mit
Ertrigen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, auf die erstmals § 3 Nr. 40
anzuwenden ist. Bei offenen Gewinnausschiittungen ist das der VZ 2002. § 3¢
Abs. 2 Satz 1 ist daher grds. ab dem VZ 2002 anzuwenden, es sei denn, auch § 3
Nr. 40 war bereits im VZ 2001 anzuwenden (bei vGA oder Vorabausschiittun-
gen) oder Aufwendungen wurden fir eine erst 2001 gegriindete Gesellschaft ge-
titigt.
BFH v. 27.3.2007 — VIII R 10,06, BStBL II 2007, 866; v. 27.3.2007 — VIII R 23,06,
BFH/NV 2007, 1842; FG Koln v. 20.7.2005, EFG 2005, 1595 (1596), rkr.; Prinz,/O1-
To, DStR 2003, 2099 (2101); aA (Anwendung im VZ 2001 bei wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit Ausschiittung im VZ 2002) FG Minster v. 28.5.2004, EFG 2004,
1507, rkr.; FG Diiss. v. 10.3.2003, EFG 2003, 1070, rkr.; v. 20.10.2005, EEG 2006, 92
(94), tkr.; OFD Frankfurt v. 2.5.2003, DB 2003, 1412; OFD Koblenz v. 19.3.2004,
DStR 2004, 771.
Auf Teilwertabschreibungen ist Abs. 2 erst ab dem VZ anwendbar, ab dem auch
eine VerduBerung des Kapitalanteils hilftig stfrei ist; also bei VerduBerung aus-
lind. Anteile ab VZ 2001 und inlind. Anteile ab VZ 2002 (OFD Chemnitz v.
26.7.2005, DStZ 2005, 762; Bay. Landesamt fur Steuern v. 3.8.2005, FR 2005,
904).
> LKingelfragen zur Rechtslage bis 2003: Durch das StSenkG wurde der Anwen-
dungsbereich des § 3¢ Abs. 1 erheblich erweitert. Da § 8b Abs. 1 KStG idF des
StSenkG auch Gewinnausschittungen von inlind. KapGes., die von KapGes.

HHR Lfg. 231 Mai 2008 Desens E 7



§3¢c Anm.5 Anteilige Abztige

vereinnahmt wurden, ginzlich stfrei stellte und die Pauschalregelung in § 8b
Abs. 7 KStG idF des StBereinG 1999 (BGBL 1 1999, 2601; BStBL I 2000, 13)
mit angepasstem Wortlaut als § 8b Abs. 5 KStG idF des StSenkG nach wie vor
fir nur Auslandsdividenden galt, war § 3c Abs. 1 fiir BA von KapGes. zu In-
landsdividenden anwendbar (zu europarechtl. Bedenken s. Anm. 8). Auch die
restriktive Rspr. des 1. Senats des BFH zu stfreien Dividenden (s. Anm. 41) hat-
te bis zum VZ 2003 wieder Bedeutung.

Umstritten ist die Frage, ob § 3¢ Abs. 1 bis zum VZ 2003 auf Finanzierungs-
und Verwaltungsaufwendungen anzuwenden war, bei denen allein mit einer
stfreien VerduBerung (§ 8b Abs. 2 KStG idF des StSenkG) ein Veranlassungs-
zusammenhang begriindet werden konnte. Dagegen spricht, dass § 8b Abs. 2
KStG Gewinne und nicht Einnahmen stfrei stellt (s. Anm. 33) und Verluste al-
lein im Umfang des § 8b Abs. 3 KStG aF unberticksichtigt blieben (Herzig, DB
2003, 1459 [1465]; ScuEIPERS/DausTER, DStR 2003, 1597 [1599 ff]; aA HunDs-
DOERFER, BB 2001, 2242 [2243]). Ab dem VZ 2004 ist die Frage durch § 8b
Abs. 3 Satz 2 KStG geklirt (s. Anm. 21).

Gesetz zur Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999 v. 20.12.2000
(BGBL I 2001, 1850; BStBL. I 2001, 28): Streichung des § 3¢ Abs. 2 Satz 2 idF
des StSenkG, der durch Abschaffung der cinjihrigen Behaltensfrist in § 3 Nr. 40
Satz 5 idF StSenkG hinfillig geworden war (vgl. BT Drucks. 14/4626, 14).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858; BStBI. 1 2002, 35): Mit der Ein-
fiigung des heutigen § 3¢ Abs. 2 Satz 2 wurde versucht, das Halbeinkiinftever-
fahren mit der Organschaft (§§ 14-19 KStG) abzustimmen (s. Anm. 21 und 67;
krit. Heinz/WessiNGer, GmbHR 2005, 1390). Im Ubrigen blieb — trotz heftiger
Diskussionen — § 3¢ Abs. 1 in Fillen des § 8b KStG anwendbar (dazu BMF, Be-
richt zur Fortentwicklung des Unternchmenssteuerrechts, 2001, 68; Entwurf
zum UntStFG, BTDrucks. 14/6882, 9, 36; Stellungnahme des BRat, BTDrucks.
14/7084, 3; Beschlussempfehlung des Vermittlungssauschlusses, BTDrucks.
14,7780, 5).

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL I 2002, 2715; BStBL. I 2002, 714): Zum
VZ 2002 wurden § 3c Abs. 2 Sitze 3 und 4 eingeftigt (dazu Anm. 69). Satz 3
entsprach dem Satz 2 des § 3c Abs. 2 idFF StSenkG, der ,,versehentlich® (vgl.
BTDrucks. 14/8887, 6, 25; vgl. aber BTDrucks. 14/7344, 6f) mit dem
UntStFG 2001 gestrichen wurde. Mit der Einschrinkung durch den neu einge-
fiigten Satz 4 (vgl. BTDrucks. 14/9631, 2) wurde der Kritik an der Vorginger-
regelung (DEsens, FR 2002, 247 [251 ff.]) weitgehend Rechnung getragen.
Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 22.12.
2003 (BGBL I 2003, 2840; BStBL I 2004, 14): Zum VZ 2004 ist § 3c Abs. 1
nicht mehr auf Aufwendungen von KapGes. zu Gewinnausschuttungen (§ 8b
Abs. 5 Satz 2 KStG) oder AnteilsverduBlerungsgewinnen (§ 8b Abs. 3 Satz 2
KStG) anwendbar.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Seit dem 13.12.
2006 entstehen im Falle einer Einbringung in eine KapGes. (§§ 20-23 UmwStG
idF des SEStEG) keine einbringungsgeborenen Anteile iSd. § 21 UmwStG aF
mehr. Far bis zum 12.12.2006 entstandene einbringunbgsgeborene Anteile gel-
ten die § 3¢ Abs. 2 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006 fort (Anm. 69). Fir die Neu-
fille ergeben sich die Rechtsfolgen nun unmittelbar aus § 22 UmwStG nF (Er-
mittlung sog. Einbringungsgewinne I bzw. II).
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Gesetz zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktiengesellschaften mit
bérsennotierten Anteilen v. 28.5.2007 (BGBL. 12007, 914; BStBI. I 2007, 8006):
Angefiigt wurde der aktuelle Abs. 3 zum VZ 2007. Der zeitliche Anwendungs-
bereich ist wie § 3 Nr. 70 begrenzt auf VerduBerungen (Rechtswirksamkeit des
obligatorischen Vertrags maf3geblich) und Statuswechsel bis zum 31.12.2009.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630):
Nach dem angefiigten Abs. 2 Satz 3 ist § 8b Abs. 10 KStG sinngemil3 anzuwen-
den (s. Anm. 68). Wihrend § 8b Abs. 10 KStG bereits riickwirkend fiir den VZ
2007 gilt (§ 34 Abs. 7 Satz 9 KStG), gibt es keine besondere Regel fiir § 3¢
Abs. 2 Satz 3, so dass die Norm nach § 52 Abs. 1 Satz 1 erst ab VZ 2008 anzu-
wenden ist (s. § 3¢ Anm. J 07-1).

Infolge der Absenkung des KStSatzes von 25 % auf 15 % (ab VZ 2008) wird
das Halbeinktnfte- durch ein Teileinkiinfteverfahren ersetzt. Ab VZ 2009 (vgl.
§ 52a Abs. 3 Satz 1) sind nach § 3 Nr. 40 nicht mehr die Hilfte, sondern nur
40 % der Einnahmen stfrei, also 60 % stpfl. Das Abzugsverbot in § 3c Abs. 2
Satz 1 wird entsprechend von 50 % auf 40 % reduziert, so dass ab dem VZ 2009
(vgl. § 52a Abs. 4 Satz 1) 60 % der Ausgaben abziehbar bleiben (vgl. BTDrucks.
16/4841, 4f., 47). Eine Ausnahme gilt fiir VerduBerungsgeschifte, bei denen
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF iber den 31.12.2008 hinaus anwendbar bleibt (§ 52a
Abs. 11 Satz 3). Das betrifft vor allem die private VerduBerung von Kapital-
anteilen, die bis zum 31.12.2008 erworben wurden. Der VerduBerungsgewinn ist
dann innerhalb der Jahresfrist nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF stpfl. und unter-
liegt noch dem Halbeinkiinfteverfahren, also § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. e und
§ 3c Abs. 2 Satz 1 aF (vgl. § 52a Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 Satz 2).

MoRaKG v. 12.8.2008 (BGBL I 2008, 1672; BStBlL. I 2008, 854): Durch die
Neuregelung ist Abs. 2 auch fiir BA anwendbar, die im wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit Verglitungen iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 4 stehen, die nach § 3 Nr. 40a
zu 40 % stfrei gestellt werden, wenn die vermogensverwaltende Gesellschaft
oder Gemeinschaft nach dem 31.12.2008 gegriindet worden ist (§ 52 Abs. 4¢
Satz 1). Soweit noch § 3 Nr. 40a idF des Gesetzes v. 30.7.2004 (BGBI. I 2004,
2013; BStBL I 2004, 846) — wonach noch die Hilfte der Einnahmen stfrei ge-
stellt werden — anzuwenden ist (§ 52 Abs. 4c Satz 1), ist fur im unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang stehende BA nicht § 3¢ Abs. 2 (auch nicht ana-
log), sondern §3c Abs.1 anzuwenden (Drsens/Katastepe, FR 2005, 80
[867 ff.]). Da das Carried Interest hilftig stfrei gestellt wurde, sind auch die Auf-
wendungen nur hilftig den stfreien Einnahmen zuzuordnen (s. Anm. 40) und
daher zur Hilfte nicht abziehbar (zu Auswirkungen bei mehreren VZ s.
Anm. 43; speziell zum Carried Interest DEsENs/KATHSTEDE 22O, 870 f.).

C. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 3¢
mit héherrangigem Recht

I. Abs. 1

1. Abzugsverbot als Konkretisierung des objektiven Nettoprinzips
Einkommensteuerlicher Rechtsgrundsatz: Der RFH maf3 dem Verbot, Aus-
gaben stl. abzuziehen, die in engem Zusammenhang mit WG oder Einnahmen

stehen, die stl. auBler Betracht bleiben, auch ohne gesetzliche Regelung rechts-
grundsitzliche Bedeutung zu (RFH v. 5.6.1928, RStBI. 1928, 288 — aus der ,,Sys-
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tematik des EStG*; v. 12.2.1941, RStBL 1941, 284 [285] — aus dem ,,Sinn des
Gesetzes™; v. 18.11.1942, RStBL. 1942, 1138 [1139] — als ,,Grundsatz der Ge-
rechtigkeit®).

Dem folgte das Schrifttum, das das Abzugsverbot als Kehrseite der stfreien Be-
ziige ansah (Brcker, Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, 356; KENNER-
kNEcHT, KStG [1925], 1926, § 13 Anm. 1; Mrozek, EStG [1925], 1926, § 16
Anm. 2¢; PisseL/Korre, EStG [1925], 3. Aufl. 1932, § 15 Anm. 15). Insbes.
BUHLER sah die Bedeutung des Ausscheidens bestimmter Einkiinfte oder Ver-
mogenszuginge aus dem Einkommensbegriff auller in ihrer StFreiheit darin,
dass Aufwendungen, die zu ihrem Erwerb gemacht wurden, keine abziechbaren
WK sind (BUHLER, Lehrbuch des Steuerrechts 11, 1938, 45, 49).

Auch nach heute hM normiert Abs. 1 einen von der Rspr. entwickelten estl.
Rechtsgrundsatz mit nur deklaratorischer Bedeutung:
BFH v. 19.2.1964 — 1 179/62 U, BStBL III 1964, 277 (278) zu § 13 KStG aF (s.
Anm. 3); v. 8.6.1966 — VI 3/65, BStBL. 111 1966, 537 (538); v. 7.12.1967 — IV R 33/67,
BStBL 1T 1968, 149; v. 4.3.1977 — VI R 213/75, BStBL. 11 1977, 507 (508); v. 26.3.2002
— VIR 26,/00, BStBL. II 2002, 823 (826); BRDrucks. 41,58, 52; BMF, Bericht der Ein-
kommensteuer-Kommission, Schriftenreihe Heft 7, 1964, 79; P. Kircunor, DStJG 3
(1980), 201 (214).
Vermeidung eines doppelten Steuervorteils: Nach Ansicht des BFH besteht
der Zweck des Abs. 1 darin, bei stfreien Einnahmen einen doppelten stl. Vorteil
durch Abzug der damit zusammenhingenden Ausgaben zu vermeiden. Der
Stpfl. soll neben der StFreiheit nicht noch Aufwendungen, die mit den stfreien
Einnahmen in Zusammenhang stehen, von anderen stpfl. Einnahmen abziechen
dirfen.
BFH v. 19.2.1964 — 1 179/62 U, BStBL 111 1964, 277 (279); v. 9.11.1976 — VI R
139/74, BStBL. 11 1977, 207; v. 4.3.1977 — VI R 213 /75, BStBL. 11 1977, 507 (508); v.
18.7.1980 — VI R 97,/77, BStBL 11 1981, 16 (17); v. 30.1.1986 — IV R 247/84, BStBl. 11
1986, 401 (402); v. 14.11.1986 — VI R 226,/80, BStBL. 11 1987, 385 (386); v. 14.11.1986
— VI R 209/82, BStBL II 1989, 351 (353); v. 9.6.1989 — VI R 33/86 BStBI. 11 1990,
1215 v. 11.2.1993 — VI R 66,/91, BStBL. II 1993, 450 (451); v. 26.3.2002 — VI R 26,00,
BStBL 11 2002, 823 (824); v. 6.7.2005 — XI R 61,/04, BStBL. 11 20006, 163 (164).
Reduzierung des eingeraumten Steuervorteils: Einschrinkend wird teilweise
darauf abgestellt, dass Abs. 1 nicht den Zweck verfolge, eine Doppelbeglins-
tigung zu vermeiden, sondern den eingeriumten Steuervorteil (stfreie Einnah-
me) um den Betrag der vom Abzug ausgeschlossenen Aufwendungen zu
reduzieren (WULLENKEMPER, Riickfluss von Aufwendungen im Einkommensteu-
errecht, 1987, 61 £)).

Gleichbehandlung von steuerfreien Einnahmen mit steuerfreien Einkiinf-
ten: Soweit die Wirkung des Abs. 1 in den Vordergrund gestellt wird, dass letzt-
lich nicht Einnahmen, sondern der Saldo aus Einnahmen und Ausgaben und da-
mit Einkunftsteile stfrei gestellt werden (KSM/v. BeckeraTtH, § 3c Rn. A 4
Korn/STRUNK, § 3¢ Rn. 1), ldsst sich schlussfolgern, dass der Zweck des Abs. 1
in der Gleichbehandlung von stfreien Einnahmen mit stfreien Einkiinften liegt.

Stellungnahme: Der Zweck des Abs. 1 ldsst sich aus dem objektiven Netto-
prinzip hetleiten. Soweit das objektive Nettoprinzip aber weiter konkretisie-
rungsbediirftig ist, findet diese Konkretisierung im Wortlaut des Abs. 1 ihre ge-
setzliche Grenze.

» Objektives Nettoprinzip: Mindern erwerbsbezogene Aufwendungen die objekti-
ve Leistungsfihigkeit, erfordert das objektive Nettoprinzip, sie zum Abzug
von der Bemessungsgrundlage zuzulassen (BIrk, Steuerrecht, 11. Aufl. 2008,
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Rn. 189). Wird aber die durch erwerbsbezogene Aufwendungen geminderte
Leistungsfahigkeit durch Zufluss stfreier Einnahmen ausgeglichen, tritt keine
Minderung der objektiven Leistungsfihigkeit ein. Es fehlt dann die auf das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip gegriindete Rechtfertigung, die Aufwendungen zum Ab-
zug zuzulassen. Vielmehr wire ein Abzug ein ,ungerechtfertigtes superfluum®
(Rurpg, DSt]G 3 [1980], 103 [128]). Diese Grundaussage ist heute nahezu unbe-
stritten. Die Frage ist vielmeht, ob sich aus dem objektiven Nettoprinzip weitere
zwingende Aussagen fiir die Ausgestaltung und Anwendung herleiten lassen.

Allein aus dem objektiven Nettoprinzip ldsst sich nicht zwingend die allgemeine
Aussage ableiten, dass sich eine StFreistellung von Einnahmen fiir den Stpfl.
nicht wirtschaftlich ungiinstig auswirken darf. Soweit es dem Gesetzgeber er-
laubt ist, bestimmte Einkiinfte bzw. Einkunftsteile als SaldogroBe stfrei zu stel-
len (vgl. BVerfG v. 9.7.1969 — 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 [310]), muss es
ihm auch erlaubt sein, bei der StFreistellung von Einnahmen die diesen zuzu-

[Anschluss S. E 11]
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rechnenden Ausgaben ginzlich nicht zum Abzug zuzulassen, selbst wenn dies
zur Konsequenz hat, dass sich die Freistellung im Verlustfall (negativer Saldo
zwischen Einnahmen und Ausgaben) fir den Stpfl. nachteilig auswirkt. Es wi-
derspricht daher nicht dem objektiven Nettoprinzip, wenn Ausgaben unabhin-
gig von ihrer Hohe nicht zum Abzug zugelassen werden, wenn sie vom Stpfl.
getitigt werden, um sich eine stfreie Einnahmenquelle zu erschlieBen oder zu er-
halten. Diese Offenheit des objektiven Nettoprinzips wird umso deutlicher,
wenn beriicksichtigt wird, dass die Grinde des Gesetzgebers, bei StBefreiungen
teils an Finnahmen und teils an Einkiinfte anzukntpfen, auf Schwierigkeiten be-
ruhen, die sich bei der Formulierung des Tatbestands der zu befreienden Ein-
kunftsteile ergeben.

Das objektive Nettoprinzip erfordert dann aber, dass nur solche Ausgaben dem
Abzugsverbot unterliegen, die den stfreien Einnahmen zugeordnet werden kon-
nen. Es gebietet daher zwingend eine sachgerechte Zuordnung und gegebenen-
falls Aufteilung von Ausgaben zu stpfl. Einnahmen einerseits und stfreien Ein-
nahmen andererseits (s. Anm. 40).

Umgekehrt steht es dem objektiven Nettoprinzip aufgrund seiner Offenheit
nicht entgegen, ein Abzugsverbot der Hohe nach auf die zugeflossenen stfreien
Einnahmen zu beschrinken (aA KSM/v. BeckeratH, §3c Rn. A 8; Krarr/
Krart, Festschr. Debatin, 1997, 235 [252]). Anderenfalls dirfte der Gesetzgeber
bei der Gewihrung von StBefreiungen, die als solche gerechtfertigt werden miis-
sen und koénnen, keine Ausgestaltung wihlen, die verhindert, dass die Verglins-
tigung in Einzelfillen in eine Benachteiligung umschligt. Das objektive Netto-
prinzip zwingt nicht, stfreie Einnahmen mit stfreien FEinktnften bzw.
Einkunftsteilen gleichzustellen. Das widerspricht auch nicht dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip, da sich die Leistungsfihigkeit des Stpfl. nicht erhoht, soweit er
keine (stfreien) Einnahmen erzielt.

> Gesetzgeberische Konkretisierung des objektiven Nettoprinzips bei der Ausgestaltung des
Abs. 1: Der Normtext des Abs. 1 wird den zwingenden Anforderungen des ob-
jektiven Nettoprinzips gerecht. Dem Rechtsanwender wird mit dem Erfordernis
des ,unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs® zwischen stfreien Fin-
nahmen und Ausgaben ein auslegungsfihiges Tatbestandsmerkmal an die Hand
gegeben, mit dem sich das objektive Nettoprinzip bei der Rechtsanwendung an-
hand von sachgerechten Kiriterien konkretisieren ldsst (s. Anm. 36). Auch das
Tatbestandsmerkmal der ,,StFreiheit der Einnahmen muss im Licht des objek-
tiven Nettoprinzips ausgelegt werden (s. Anm. 35). Die Entscheidung des Ge-
setzgebers, das Abzugsverbot in seiner Rechtsfolge der Hohe nach auf die zuge-
flossenen stfreien Einnahmen zu beschrinken (j,soweit™), ist Ausdruck seiner
Gestaltungsfreiheit und bildet als legislative Konkretisierung des objektiven Net-
toprinzips eine zwingende Wortlautgrenze (s. Anm. 42).

2. Keine Umkehrung des Abs. 1: Abzugsverbot von Aufwendungen fiihrt
nicht zur Steuerfreiheit von Einnahmen

Abs. 1 lisst sich nicht ,,umgekehrt™ anwenden mit der Folge, dass das Abzugs-
verbot zur StFreiheit der in Zusammenhang stehenden Einnahmen fithren wiir-
de.
Vgl. BFH v. 28.5.1968 — IV R 65/67, BStBL 1I 1968, 581; v. 15.12.1976 — I R 4/75,
BStBL 11 1977, 220 (221); v. 4.12.1991 — 1 R 26,91, BStBL 11 1992, 686 (688); v. 29.8.
1996 — VIIT R 24,95, BFHE 182, 307; v. 18.7.2003 — T B 164, 165/02, BFH/NV
2003, 1555; ebenso im GewStRecht bei ,,doppelter” Hinzurechnung von Schuldzinsen
(§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG), wenn vom Besitz- an das Betriebsunternehmen (Be-
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triebsaufspaltung) eine verzinste Darlehensvaluta verzinst weitergegeben wird: BFH v.

7.7.2004 — XI R 65/03, BStBL. IT 2005, 102 (104): kein § 3¢ (entsprechend); aA LBP/

LinpeEmaNN, § 3¢ Rn. 9.
Ob Einnahmen stpfl. sind, richtet sich nicht nach der Abzichbarkeit der Aus-
gaben, sondern danach, ob ein Steuertatbestand (§ 2 Abs. 1, §§ 13 ff)) verwirk-
licht wird und keine StBefreiuung eingreift. Ein Abzugsverbot allein (zB § 4
Abs. 5) begriindet dazu keine Ausnahme. Wenn im Gesetz tiber das Abzugsver-
bot (zB § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Sitze 1 und 2) hinaus nicht ausdriicklich geregelt
ist, dass die Riickzahlung nicht abziehbarer Ausgaben zu stfreien Einnahmen
fihrt (so § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 3), sind sie stpfl.

3. Vereinbarkeit mit Europarecht?

Gewinnausschiittungen von EG-auslindischen Kapitalgesellschaften:
Unter Geltung des Anrechnungsverfahrens hat es gegen die Niederlassungsfrei-
heit (Art. 43 EGV) verstoBen, das Abzugsverbot aus § 3c aFf (= § 3¢ Abs. 1) auf
Aufwendungen anzuwenden, die im Zusammenhang mit Ausschiittungen stan-
den, die nach § 8b Abs. 1 aF stfrei gestellt wurden, weil es sich um weitergeleite-
te, stfreie Gewinnausschiittungen von EG-auslind. KapGes. handelte. Das
fithrte zu einer Benachteiligung gegeniiber Aufwendungen zu weitergeleiteten
Ausschiittungen von inlind. KapGes., die voll abziehbar waren, obwohl die
Ausschiittungen durch das Anrechnungsverfahren faktisch stfrei gestellt wurden
(EuGH v. 23.2.2006 — Rs. C-471/04 [Keller-Holding], EuGHE 2006, 1-2107
Rn. 23f; BFH v. 14.7.2004 — 1 R 17,/03, BStBL. 1I 2005, 53).

Ab dem VZ 1999 war § 3c al auf Aufwendungen zu (weitergeleiteten) auslind.
Gewinnausschiittungen nicht mehr anzuwenden. Stattdessen galt § 8b Abs. 7
KStG al' (volle Abziehbarkeit, aber 5 %-Pauschalbesteuerung der Bruttodivi-
dende). Diese Benachteiligung gegeniiber Aufwendungen zu Inlandsdividenden
(volle Abziehbarkeit ohne Pauschalbesteuerung) verstieB gegen Art. 43 EGV
(BFH v. 13.6.2006 — I R 78/04, BFH/NV 2007, 622 mwN). Die Ungleichbe-
handlung bestand bis einschlieBlich zum VZ 2003 fort, weil bis dahin auch unter
Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens (ab VZ 2001) bei der Abziehbarkeit der
Aufwendungen zwischen Gewinnausschiittungen von in- oder auslind. Kap-
Ges. unterschieden wurde: Bei Inlandsdividenden fand § 3¢ Abs. 1 Anwendung,
wihrend bei Auslandsdividenden nach wie vor die 5 %-Pauschalbesteuerung
nach nach § 8b Abs. 5 KStG aF eingriff. Anteilseigner an EG-auslind. KapGes.
wurden gegeniiber Anteilseignern an inlind. KapGes. beteiligt, soweit sie Auf-
wendungen geltend gemacht haben, die weniger als 5 % der Gewinnauschiittun-
gen betrugen. Die Benachteiligung verstief3 gegen Art. 43, 56 EGV (BFH v. 9.8.
2006 — I R 50,05, BEH/NV 2007, 624; v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBI. 11 2007,
279; Nds. FG v. 18.7.2005, EFG 20006, 135, tkr.; FG Minster v. 9.11.2007,
EFG 2008, 406, nrkr.; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 282 ff. mwN;
Hey, StuW 2005, 317 [322]).

Seit dem VZ 2004 wird fiir Aufwendungen zu In- und Auslandsdividenden das
pauschale Abzugsverbot nach § 8b Abs. 5 gleichermalBlen angewendet. Das ist
uE zumindest europarechtl. nicht mehr zu beanstanden (krit. indes THOMMES,
IStR 2005, 685 [692], da nur bei Inlandsfillen die Pauschale durch eine Organ-
schaft vermieden werden kann).

Auslindische Betriebsstittenvetluste: Weist ein DBA das Besteuerungsrecht
fir eine im Ausland belegene Betriebsstitte (Art. 7 OECD-MA), feste Einrich-
tung (Art. 14 OECD-MA) oder unbewegliches Vermdgen (Art. 6 OECD-MA)
dem auslind. Staat zu, werden ,,FEinkiinfte” (Nettobetrag) stfrei gestellt, so dass
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sich bereits aus der Systematik des EStG — nicht erst aus § 3¢ Abs. 1 — ergibt,
dass etwaige Verluste nicht abziehbar sind (s. Anm. 33). Hitte die Betriebsstitte
oder das Grundstick hingegen im Inland gelegen, wire eine Verlustverrechnung
moglich. Nach Auffassung des EuGH (Urt. v. 15.5.2008 — Rs. C 414/06 [Lidl
Belgiuml], nv.) fihrt das zwar zu einer Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EGV), die sich aber aus zwingenden Grinden des Allgemeinwohls
rechtfertigen lisst und noch verhiltnismiBig ist (aA noch die Schlussantrige der
Generalanwiltin v. 14.2.2008 — Rs. C 414,/06 [Lidl Belgium], nv.). Dabei erkennt
der EuGH grundsitzlich drei Rechtfertigungsgriinde an (vgl. bereits EuGH
v. 13.12.2008 — Rs. C-446/03 [Marks & Spencer], EuGHE 2005, 1-10837
Rn. 51£f)), von denen mindestens zwei einschligig sein mussen (EuGH v. 18.7.
2007 — Rs. C 231/05 [Oy AA], EuGHE 2007, 1-6373 Rn. 60; v. 15.5.2008 — Rs.
C 414,06 [Lidl Belgium], nv., Rn. 40 ff), ndmlich die Wahrung der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis unter den Mitgliedstaaten, die Notwendigkeit der Ver-
hinderung einer doppelten Bertcksichtigung von Verlusten oder die Notwen-
digkeit der Verhinderung einer Steuerumgehung.

UE ist dem EuGH schon deshalb zuzustimmen, weil es zur Steuerhoheit jedes
Staates gehort, keine Verluste aus Quellen zu bertcksichtigen, auf die im Ge-
winnfall stl. nicht zugegriffen kann (vgl. bereits Kusg, IStR 2008, 305; Hann,
IStR 2002, 681 [685f.]; aA SCHAUMBURG/SCHAUMBURG, StuW 2005, 306 [309];
K. Voget, IStR 2002, 91 [93]; vgl. auch Osterr. VwGH v. 25.9.2001, IStR 2001,
754, mit zust. Anm. WAasSERMEYER). Anderenfalls wire es faktisch unmoglich,
die direkte Unternehmensbesteuerung in der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
zu belassen. Diese Konsequenz erfodert der EG-Vertrag aber nicht: Auch wenn
Mitgliedstaaten ihre Befugnisse im Bereich der direkten Steuern unter Einhaltung
des Gemeinschaftsrechts auszutiben haben (EuGH v. 14.2.1995 — Rs. C-279/93
[Schumacker], EuGHE 1995, 1-225 Ra. 21, stRspr.; K. Voger, StuW 2005, 373
[374]), enthilt Art. 93 EGV einen solchen Harmonisierungsauftrag allein fiir in-
direkte Steuern, nicht aber fir die Unternehmensbesteuerung. Legt man indes
die derzeitgen Mal3stibe des EuGH zugrunde, wird man differenzieren miissen:
Zxwar verstoBt es grds. nicht gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV), aus-
lind. Betriebsstittenverluste nicht zu bertcksichtigen. Etwas anderes gilt nur,
wenn die Moéglichkeiten der Berticksichtigung im auslind. Quellenstaat voll aus-
genutzt wurden und keine Méglichkeit mehr besteht, dort Verluste geltend zu
machen, also keine Gefahr einer doppelten Verlustberiicksichtigung bestehen
kann.

II. Abs. 2

1. Uberblick

Das anteilige Abzugsverbot aus § 3¢ Abs. 2 ist eine Komplementirregelung zu
§ 3 Nr. 40. Da § 3 Nr. 40 Einnahmen zur Hilfte bzw. ab VZ 2009 zu 40 % stfrei
stellt, fithrt die korrespondierende Anwendung des § 3c Abs. 2 auf Ausgaben,
die mit stfreien Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 im wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen, grds. zu einer konsequenten Umsetzung des Halb-/Teileinkiinfteverfah-
rens, also zur anteiligen StFreistellung von Einkunftsteilen.

Da § 3 Nr. 40a Vergtitungen iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 4 (Carried Interest) zu 40 %
stfrei stellt, sind nach Abs. 2 auch im wirtschaftlichen Zusammenhang stehende
BA nur zu 60 % abziehbar (zum zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 5).
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2. Kritik am anteiligen Abzugsverbot: keine Finanzierungsneutralitit,
System- und Verfassungswidrigkeit?

Kritik: Gegen die Anwendung des Abs. 2 vor allem auf Finanzierungsaufwen-
dungen wird vorgebracht, seine Anwendung fithre nicht zu einer finanzierungsnen-
tralen Bestenerung, weil sich eine Fremd- gegeniiber Beteiligungsfinanzierung (Er-
hohung der Gesellschaftsanteile) nachteilig auswirke, wenn die Aufwendungen
nicht vollabziehbar seien.
Scuon, StuW 2000, 151 (154); Hunpspokerrer, BB 2001, 2242 (2246); Borik, BB 2001,
811 (812); Rogarr, DB 2001, 1903 (1900).
Zudem wird das anteilige Abzugsverbot als systemwidrig angesehen. Die antei-
lige StFreistellung der Einnahmen bestehe nur, um die Vorbelastung mit der
KSt. zu berticksichtigen. Es handele sich daher nicht um eine ,,echte® StFreistel-
lung, sondern nur um ein technisches Vehikel (s. Anm. 35), das die Vorbelas-
tung bertcksichtigen solle.
Crezeuius, DB 2001, 221 (227); Frorscuer, DStR 2001, 2045 (2050); Pezzer, StuW
2000, 144 (149£); Pezzer, DSEG 25 (2002), 37 (55); Scuon, StaW 2000, 151 (154);
Scuon, FR 2001, 381 (385 f£); Sicroc, StuW 2000, 160 (166).
Daraus wird zum Teil gefolgert, Abs. 2 durchbreche in nicht mehr zu rechtfer-
tigender Weise das objektive Nettoprinzip und verstoBBe gegen Art. 3 Abs. 1
GG. Denn verfolge der Gesetzgeber durch die anteilige StFreistellung (§ 3
Nr. 40) das Ziel, eine Einmalbelastung beim Anteilseigner herzustellen, erkenne
er die kstl. Vorbelastung beim Anteilseigner wie eine eigene StBelastung an. Da-
her sei der Gesetzgeber vor Art. 3 Abs. 1 GG ohne sachliche Rechtfertigung
nicht mehr frei, mangels echter StFreistellung korrespondierende Finanzierungs-
und Verwaltungsaufwendungen nicht voll zum Abzug zuzulassen. Ansonsten
sei die Umsetzung nicht folgerichtig (,, Wertungswiderspruch®).
ScuoN, StuW 2000, 151 (154); Scaon, FR 2001, 381, (385 ff.); Beck, Besteuerung von
Beteiligungen, 2004, 135ff.; FroTscrEr, DStR 2001, 2045 (2050); Przzer, DStJG 25
(2002), 37 (55); TuommMmEs, IStR 2005, 685 (688); Hampan/Hampan, DStZ 2007, 730
InTEMANN, DB 2007, 2797 (2799f.); Otro, DStR 2008, 228; EncLiscH, FR 2008, 230,
jeweils mwN; aA BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BFH/NV 2007, 2173; v. 16.10.
2007 — VIIL R 51/05, Juris: zwar system-, aber nicht verfassungswidrig.
Stellungnahme: Die Kiritik ist berechtigt, wenn man davon ausgeht, dass die
stl. Belastung der Korperschaft und ihrer Anteilseigner einheitlich betrachtet
werden muss, also in letzter Konsequenz die KStBelastung wie eine eigene StBe-
lastung der Anteilseigner angesehen wird. Diese Annahme ist unter Geltung des
Halb- bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinfteverfahrens aber nicht zwingend und kann
daher auch keine strenge Bindung des Gesetzgebers am MafBstab der Folgerich-
tigkeit auslosen. Seit jeher besteht Streit, ob der Besteuerung von Koérperschaf-
ten und ihrer Anteilseigner eine wirtschaftliche, integrierende bzw. transparente
Betrachtungsweise (Identititstheorie) oder eine rechtliche, formelle bzw. tren-
nende Betrachtungsweise (Inkongruenztheorie) zu Grunde zu legen ist.
Vegl. bereits v. Scaanz, FinArch 2 1 (1885), 235 (317); DierzeL, Die Besteuerung der
Actien-Gesellschaften in Verbindung mit der Gemeindebesteuerung, 1859, 92; BLum,
Die steuerliche Ausnutzung der Aktiengesellschaften in Deutschland, 1911, 6 ff.; Fei-
TELBERG, Die Einkommensbesteuerung nichtphysischer [juristischer| Personen, 1900,
6 ff.
Auch die bisherigen deutschen KStSysteme zeigen, dass der Gesetzgeber zeit-
weise mehr zu einer rechtlichen (zB KStG 1920, 1925, 1934) und zeitweise mehr
zu einer wirtschaftlichen (zB Anrechnungsverfahren 1977-2000) Betrachtungs-
weise neigte (DEsens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 25 ff.). Beide Betrach-
tungsweisen gehen von jeweils plausiblen Grundansitzen aus, die sich auch
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durch soziologische Typen (kleine Ein-Mann-GmbH einerseits oder gro3e Pu-
blikums-AG andererseits) bestitigen lassen, ohne die Richtigkeit der gegentei-
ligen Betrachtung ginzlich widerlegen zu konnen (Desens aaO, 5ff.). Auch das
Leistungsfahigkeitsprinzip lisst sich zur Begrindung beider Ansitze heranzie-
hen (Birx, StuW 2000, 328 [333 £.]). Denn betrachtet man KapGes. und Anteils-
eigner einheitlich (wirtschaftliche Betrachtungsweise), wird man davon aus-
gehen, dass mit der KSt. bereits (zum Teil) die Leistungsfihigkeit des
Anteilseigners berticksichtigt wurde. Betrachtet man sie getrennt (rechtliche Be-
trachtungsweise), wird mit der KSt. allein die Leistungsfihigkeit der Korper-
schaft berticksichtigt, nicht aber schon die des Anteilseigners. Aufgrund dieser
Offenheit liegt es in der Hand des Gesetzgebers, welche Betrachtungsweise er
fir richtig hélt und zugrunde legt. Mit dem Halbeinkiinfteverfahren hat der Ge-
setzgeber seit 2001 ein System umgesetzt, das mit einer definitiven Korpet-
schaftsbesteuerung und einer nur typisierenden Beriicksichtigung der Vorbelas-
tung tendenziell einer rechtlichen Betrachtung folgt (vgl. BT Drucks. 14,/7084, 3
[Stellungnahme BRat]; vgl. aber auch BTDrucks. 14/7084, 8 [GegeniuBlerung
BReg.|; ausfihrlich Desens aaO, 12f., 113ff., 268 ff.). Diese gesetzgeberische
Wertung ist auch bei § 3c Abs. 2 und seinem Funktionszusammenhang zur an-
teiligen StFreistellung (§ 3 Nr. 40) zugrunde zu legen. Die anteilige StFreistel-
lung ist vor Art. 3 Abs. 1 GG daher nicht erforderlich, um beim Anzei/seigner eine
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit herzustellen, weil auf Grundlage der
gesetzgeberischen Konkretisierung (definitive KSt. und nur typisierende Entlas-
tung durch Halb- bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinfteverfahren) durch die KSt. nicht
bereits die eigene Leistungsfihigkeit des Anteilseigners, sondern endgiiltig die ei-
genstindige Leistungsfihigkeit der ausschiittenden Korperschaft berticksichtigt
wird. Nicht allein die rechtl. Selbstindigkeit der Korperschaft, sondern die aus
der rechtl. Selbstindigkeit folgende Abschirmwirkung der Vermogenssphire der
Korperschaft vom Anteilseigner rechtfertigt es, diese Sphéren auch bei der Kon-
kretisierung des Leistungsfihigkeitsprinzips zu trennen (DEsens aaO, 396 ff.).

Stellt § 3 Nr. 40 dennoch die Einnahmen anteilig stfrei, handelt es sich um eine
echte StFreistellung, die das objektive Nettoprinzip bezogen auf den Anteilseig-
ner durchbricht und daher gerechtfertigt werden muss. Sie ist aber keine Ver-
schonungssubvention (Pezzer, StuW 2000, 144 [150]; FroTscHERr, DStR 2001,
2045 [2051]). Vielmehr lisst sie sich die estl. Beriicksichtigung der kstl. Vor-
belastung auf Grundlage der vom Gesetzgeber zugrunde gelegten rechtl. Be-
trachtungsweise freibeitsrechtl. rechtfertigen. Dabei kann offen bleiben, ob die
Freiheit, sein Unternehmen in einer bestimmten Rechtsform zu fithren, von
Art. 9 GG (P. Kircanor, DStJG 25 [2002], 1 [7]), Art. 12 GG (Desens aaO,
402 ff.) oder zumindest von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt ist. Stellt die Rechtsord-
nung die Betitigungsform der KapGes. zur Verfiigung, dann diirfen vom Steu-
errecht nicht Wirkungen ausgehen, die eine in den Schutzbereich der genannten
Grundrechte fallende wirtschaftliche Betitigung unterbinden oder wesentlich
behindern (Birk, StuW, 2000, 328 [334]). Dieser freiheitsrechtl. Aspekt rechtfer-
tigt es, auch bei einer stl. Trennung zwischen Koérperschaft und Anteilseigner,
eine Vorbelastung mit der KSt. bei der ESt. des Anteilseigners typisierend durch
eine anteilige StFreistellung zu berticksichtigen. Ist aber die anteilige StFreistel-
lung (§ 3 Nr. 40) gerechtfertigt, ist es weder system- noch verfassungswidrig,
sondern vielmehr Ausdruck des aus dem objektiven Nettoprinzip abgeleiteten
Korrespondenzgedankens (s. Anm. 0), als Komplementirregelung fir die Aus-
gaben ein anteiliges Abzugsverbot zu etablieren, also letztlich Einkunfisteile und
nicht nur Einnahmen stfrei zu stellen. Denn auch eine anteilige StFreistellung
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von Einkunftsteilen berticksichtigt deren Vorbelastung mit der KSt. und verhin-
dert grds. eine Freiheitsbeeintrichtigung.

Eine andere Frage ist, inwieweit der Gesetzgeber auch verfassungsrechtl. ver-
pflichtet ist, die Vorbelastung zu berticksichtigen, also ab welcher Grenze die
Freiheitsbeeintrichtigung verfassungsrechtl. nicht mehr gerechtfertigt werden
kann. Auf jeden Fall wird die Grenze Gberschritten sein, wenn die stl. Rahmen-
bedingungen so ausgestaltet werden, dass die Wahl einer durch das Zivilrecht
zur Verfiigung gestellten Rechtsform stl. so unattraktiv gemacht wird, dass Un-
ternehmer faktisch gezwungen werden, Unternchmen in einer anderen Rechts-
form zu fihren. Ob diese Wirkung auch unter Geltung des Halb- bzw. ab VZ
2009 Teileinkunfteverfahrens eintritt, lasst sich schwer bestimmen. Die Grenze
ist aber dann erreicht, wenn der Gesetzgeber die Vorbelastung mit der KSt.
beim Anteilseigner tberhaupt nicht berticksichtigt (Birk, StuW 2000, 328
[3331£]). Abs. 2 fihrt zu einer solchen Belastungswirkung zumindest dann, wenn
durch seine Anwendung ein Anteilseigner schlechter gestellt wird, als er stehen
wiirde, wenn es den Entlastungsmechanismus (§ 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2) tber-
haupt nicht gibe (Desens aaO, 406 f.). Das ist stets der Fall, wenn innerhalb der
Gesamtperiode — Abs. 2 setzt eine VZ-tbergreifende Betrachtung voraus (s.
Anm. 40) — cin Verlust entsteht. In solchen Fillen lisst sich die Belastungswir-
kung allein mit dem Ziel rechtfertigen, im System des Halb- bzw. ab VZ 2009
Teileinktnfteverfahrens eine anteilige Besteuerung der stillen Reserven zu si-
chern (DEsens aaO, 287 ff., 409 ff.). Das ist aber nur bei Wertvetlusten an der
Kapitalbeteiligung (etwa Teilwertabschreibungen oder Verlust aufgrund eines
negativen Saldos aus dem VerduBerungspreis und dem Buchwert) der Fall (so
auch Scuon, FR 2001, 381 [387f]; vgl. BFH v. 27.10.2005 — IX R 15/05,
BStBL II 2006, 171 [172], aA FG Ddss. v. 10.5.2007, EFG 2007, 1239, nrkr.,
Rev. Az. BFH IX R 98/07: kein § 3c Abs. 2 im Verlustfall [daher verfassungs-
konforme Auslegung]), nicht aber bei ,,getitigten* Aufwendungen (etwa bei Fi-
nanzierungs- und Verwaltungsaufwendungen). Nur insoweit sind uE die verfas-
sungsrechtl. Bedenken berechtigt.

3. Vereinbarkeit mit Europarecht

§ 3c Abs. 2 ist mit den Grundftreiheiten des EG-Vertrags (insb. Art. 43, Art. 56
EGYV) vereinbar. Bereits § 3 Nr. 40 stellt gleichermallen Gewinnausschiittungen
von und VeriuBlerungserlose an in- und auslind. KapGes. anteilig stfrei (vgl.
Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 92f)). Entsprechend gilt Abs. 2 un-
abhingig davon, ob inlind. Anteilseigner an einer in- oder auslind. KapGes. be-
teiligt sind. Fine Benachteiligung einer auslind. Gesellschaft kann indes entste-
hen, soweit ein inlind. Anteilseigner durch Bildung einer Organschaft die
Anwendung des anteiligen Abzugsverbots (Abs. 2) vermeiden kann (s. Anm. 21),
der Anteilseigner einer auslind. KapGes. aber nicht (krit. THOMMES, IStR 2005,
685 [692]). Das ist aber kein Problem des § 3¢ Abs. 2, sondern der Anforderun-
gen an die Organschaft nach §§ 14, 17 KStG (vgl. Micker, DB 2003, 2734
[2737)).

Soweit Gewinnausschiittungen von inlind. KapGes. beim auslind. Anteilseigner
mangels Veranlagung nicht unter das Halb- bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinftver-
fahren fallen (also auch Abs. 2 nicht anwendbar ist), sondern dem Quellenabzug
iHv. 25 % der Bruttodividende unterliegen (§ 50 Abs. 5 Satz 1 iVm. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, { 43a Abs. 1 Satz 1), ist der Quellenabzug selbst das Problem (vgl.
DEsens 220, 205 ff.). Kommt es zur Veranlagung (§ 50 Abs. 5 Satz 2), findet wie
bei Inlandsachverhalten neben § 3 Nr. 40 auch § 3¢ Abs. 2 Anwendung.
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III. Abs. 3

§ 3 Nr. 70 iVm. § 3¢ Abs. 3 sind zusammen eine StVergiinstignng zur Forderung
deutscher REIT (BTDrucks 16/4026, 25). Die Gewinne aus VerduBerungen
von Immobilien an einen Vor-REIT oder eine REIT-AG oder aus der Verwirk-
lichung des Ersatzrealisationstatbestands beim Wechsel einer kstpfl. AG in eine
kstbefreite REIT-AG (§ 17 Abs. 2 REITG iVm. § 13 Abs. 1, Abs.3 Satz 1
KStG) sind bis zum 31.12.2009 nur hilftig stpfl. (sog. Exit Tax). Da § 3 Nr. 70
lediglich BV-Mehrungen und Einnahmen als Bruttogrofle erfasst, stellt § 3¢
Abs. 3 sicher, dass im Ergebnis der Gewinn (NettogroBe) halftig stfrei ist. Der
Vergiinstignngscharakter wird insbes. dadurch deutlich, dass die hilftige StFreistel-
lung in Verlustfillen nicht gilt (§ 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. b). § 3c Abs. 3iVm. § 3
Nr. 70 Buchst. a oder b kénnen daher in keinem Fall stl. nachteilig sein (anders
bei § 3¢ Abs. 2 iVm. § 3 Nr. 40, krit. Anm. 10).

D. Geltungsbereich

I. Personlicher Geltungsbereich

Abs. 1 gilt im EStRecht fir unbeschrinkt- und beschrinkt Stpfl. Im KStRecht
gilt § 3c Abs. 1 tiber § 8 Abs. 1 KStG, soweit keine Sonderregelungen eingreifen
(etwa § 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 KStG, s. Anm. 21; partielle KStBe-
freiungen s. Anm. 35).

Abs. 2 gilt fiir alle estpfl. natiirliche Personen (auch tber PersGes.), es sei denn,
die ESt. wird bereits durch die KapErtrSt. abgegolten, wie bei Ausschittungen
an beschrinkt Stpfl., die nicht in einer inlind. Betriebsstitte vereinnahmt wert-
den (§ 50 Abs. 5). Fiir KapGes. gilt § 3¢ Abs. 2 nicht, weil § 8b KStG vorgeht.

Abs. 3 gilt fur alle unbeschrinkt oder beschrinkt estpfl. oder kstpfl. Personen,
die die StVergiinstigung aus § 3 Nr. 70 Buchst. a oder b beanspruchen kénnen.

II. Sachlicher Geltungsbereich

1. Abs. 1

§ 3c Abs. 1 gilt wegen seiner systematischen Stellung fiir alle Einkunftsarten, un-
abhingig davon, ob Einkiinfte durch Gewinn (§ 2 Nr. 1) oder den Uberschuss
der Einnahmen tber die WK (§ 2 Nr. 2) ermittelt werden. Als Einkiinfteermitt-
lungsvorschrift setzt § 3¢ Abs. 1 voraus, dass ein Einkiinftetatbestand erfullt ist
und die Ausgaben bei der Einkiinfteermittlung zu berticksichtigen wiren, wenn
die Finnahmen nicht stfrei wiren. Ausgeschlossen vom sachlichen Geltungs-
bereich des Abs. 1 sind daher Ausgaben im Zusammenhang mit nicht stbaren
Einnahmen (s. Anm. 32) sowie stfreien Einklnften bzw. Einkunftsteilen (s.
Anm. 33) und Ausgaben, die nicht bereits bei der Einktnfteermittlung abzuzie-
hen sind, sondern erst von der Summe der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3), dem Gesamt-
betrag der Einktnfte (§ 2 Abs. 4), vom Einkommen (§ 2 Abs. 5) oder bei der ta-
riflichen ESt. (§ 2 Abs. 5) abzuziehen sind (s. Anm. 35).

Durch Abs. 1 Halbs. 2 (,,Absatz 2 bleibt unbertihrt®) wird klargestellt, dass das
allgemeine Abzugsverbot dann nicht gelten soll, wenn das anteilige Abzugsver-
bot des Abs. 2 angewendet werden muss (CrezerLius, DB 2001, 221 [226]).
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Progressionsvorbehalt (§ 32b): Die dem Vorbehalt unterliegenden Einkiinfte
ermitteln sich nach deutschem Recht, also auch nach § 3c. Ausnahme: Fir die
Steuersatzermittlung wird gerade die StPflicht von Einktnften unterstellt, die —
etwa durch ein DBA — stbefreit sind. Mit der unterstellten StPflicht ist zugleich
§ 3c Abs. 1 nicht auf in unmittelbarem Zusammenhang stehende Ausgaben an-
zuwenden (BFH v. 20.9.2006 — I R 59/05, BStBL. 11 2007, 756; v. 6.10.1993 — 1
R 32/93, BStBI. 11 1994, 113).

Anrechnung auslindischer Quellensteuer (§ 34c): Erzielt ein unbeschrinkt
Stpfl. auslind. FEinkinfte (§ 34d), kommt je nach Ausgestaltung des DBA bzw.
nach § 34d Abs. 1 eine Anrechnung der auslind. Steuer auf die deutsche ESt. in
Betracht. Die Anrechnung ist grds. nur mdoglich, soweit deutsche ESt. auf die
auslind. Einktnfte anfillt. Die Zuordnung von Aufwendungen zu den auslind.
Einkiinften erfolgt allein nach dem Veranlassungszusammenhang (wie bei § 50
Abs. 1 Satz 1). § 3c ist nicht analog anwendbar (BFH v. 16.3.1994 — I R 42/93,
BStBL. 11 1994, 799 [802]; v. 29.3.2000 — I R 15/99, BStBL. 1I 2000, 577 [579]).

2. Abs. 2

a) Anwendung nur bei der Ermittlung der Einkiinfte

Der sachliche Geltungsbereich des Abs. 2 beschrinkt sich bei der Ermittlung
der Einkiinfte auf alle Ausgaben (s. Anm. 51), die im wirtschaftlichen Zusam-
menhang (s. Anm. 53) mit BV-Mehrungen oder Einnahmen stehen, die nach
§ 3 Nr. 40 anteilig stfrei sind (s. Anm. 52).

VerauBlerungsfreibetrige (§ 16 Abs. 4, § 17 Abs. 3), VerduBlerungsfreigren-
ze (§ 23 Abs. 3 Satz 5): Sie kniipfen erst an den VerduBerungsgewinn (Netto-
groBe) an, der gef. unter Berticksichtigung von § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 ermit-
telt wurde. § 3c Abs. 2 reduziert die Freibetrige bzw. -grenze nicht.
Anrechnung auslindischer Quellensteuer (§ 34c): Die deutsche ESt. auf
auslind. Einkinfte (§ 34d), auf die die auslind. Quellensteuer angerechnet wird,
ist ggf. unter Berticksichtigung von § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 zu ermitteln (DE-
sENs, IStR 2003, 613 [615]). Die auslind. Quellensteuer kann aber auch in Fillen
des § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 voll angerechnet werden; § 3¢ Abs. 2 fiihrt nicht
zu einer nur anteiligen Anrechnung der Quellensteuer. Das wire nicht sachge-
recht, weil auch die inlind. KapErtrSt. voll anrechenbar ist (§ 360). Zudem wiirde
es dem Willen des Gesetzgebers widersprechen, der zunichst nur eine hilftige
Anrechung zulassen wollte (BTDrucks. 14,/2683, 3), aber die Begrenzung dann
gestrichen hat (BTDrucks. 14,3366, 119).

b) Keine Anwendung ohne ausdriickliche Bestimmung im Gesetz

AuBer in den Fillen des § 3 Nr. 40 ist § 3¢ Abs. 2 Satz 1 nur anwendbar, wenn
dies ausdriicklich gesetzlich bestimmt wird.

Keine Anwendung bei Einkiinften aus Kapitalvermégen: Ab VZ 2009 sind
bei Kapitaleinkiinften (§ 20) vorbehaltlich des § 32d Abs. 2 keine WK nach §§ 9,
9a abziehbar (§2 Abs.2 Satz 2), sondern allein ein Sparer-Pauschbetrag von
801 €/1602 € (§ 20 Abs. 9). Abs. 2 gilt dann ebenso nicht wie bei der Ermittlung
von VerduBerungsgewinnen (§ 20 Abs. 4), die als Kapitaleinktiinfte behandelt wer-
den (§ 20 Abs. 2). Soweit die Einkiinfte nicht unter § 20 zu fassen sind (vgl. § 20
Abs. 8), gilt nach wie vor Abs. 2, wenn die Einnahmen unter § 3 Nr. 40 fallen.
Keine Anwendung in Fillen des §20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2: Aufwendungen
im Zusammenhang mit dem Abschluss einer Lebensversicherung (Beratungshono-
rare, Maklergebiihren), bei der die Differenz aus Versicherungsleistung und eige-
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nen Beitrdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 nur hilftig besteuert wird, unterlie-
gen nicht § 3¢ Abs. 2 Satz 1 (Lorrrz, DStR 2005, 625 [630]). Es fehlt ein aus-
dricklicher Verweis auf § 3¢ Abs. 2, der tiberdies einen anderen Zweck verfolgt
(s. Anm. 9). Soweit man die Aufwendungen seit dem VZ 2005 grds. als WK an-
erkennt (Loritz 220, 629), folgt auch aus § 3c Abs. 1 kein Aufteilungsgebot,
nach dem nur die Hilfte der WK abzichbar wire. Vielmehr werden die Aufwen-
dungen als vorab entstandene WK regelmilig getitigt, um stpfl. Einnahmen zu
erzielen (§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1), und sind auch bei hilftiger StFreistellung nur
durch den stpfl. Teil veranlasst (vgl. Anm. 38).

Anwendung in Fiallen des § 3 Nr. 41 Buchst. a Halbs. 2? Die Norm erklart
§ 3c Abs. 2 fir entsprechend anwendbar auf Ausgaben, die in Zusammenhang
mit Gewinnausschiittungen stehen, die nach § 3 Nr. 41 Buchst. a Halbs. 1 ginz-
lich stfrei gestellt werden, weil sie innerhalb der letzten sieben Jahre bereits der
Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7-14 AStG) unterlegen haben (kritisch zur
Frist DEsens, Das Halbeinktnfteverfahren, 2004, 202 f. mwN). Die Hinzurech-
nungsbesteuerung bildet ein vom Halb- bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinfteverfah-
ren ginzlich zu unterscheidendes Sonderregime: Der Gewinn aus der auslind.
Zwischengesellschaft wird bereits anteilig beim inlind. Anteilseigner unabhingig
davon besteuert, ob der Gewinn tatsichlich ausgeschiittet wird (vgl. § 10 Abs. 1
AStG). Der Hinzutechnungsbetrag wird auch nicht nach §3 Nr. 40 anteilig
stfrei gestellt (§ 10 Abs. 2 Satz 3 AStG), so dass es zur einer vollen Besteuerung
beim Anteilseigner kommt. Zur Vermeidung einer echten Doppelbesteuerung
stellt § 3 Nr. 41 Buchst. a Halbs. 1 daher die tatsichlichen Gewinnausschiittun-
gen stfrei. Eine folgerichtige Umsetzung des objektiven Nettoprinzips gebietet
eine volle Abziehbarkeit der Ausgaben, die mit voll stpfl. Einnahmen (Hin-
zurechnungsbetrag) in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Wendet man
hingegen § 3¢ Abs. 2 entsprechend an (§ 3 Nr. 41 Buchst. a Halbs. 2 EStG; § 10
Abs. 2 Satz 4 AStG), bedarf diese Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips
der Rechtfertigung. Die im Gesetzgebungsverfahren angefithrte Begrindung,
Ausschiittungen aller auslind. Gesellschaften gleich zu behandeln, unabhingig
davon, ob sie der Hinzurechnungsbesteuerung unterlegen haben (BTDrucks.
14/7344, 131f)), tberzeugt nicht. Schafft der Gesetzgeber mit der Hinzurech-
nungsbesteuerung ein Sonderregime zum Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren,
muss er es auch auf der Ausgabenseite folgerichtig umsetzen, mit der Kon-
sequenz, dass auch § 3c Abs. 2 nicht anwendbar sein darf. Da die durch §3
Nr. 41 Buchst. a Halbs. 2 angestrebte Gleichbehandlung von Ungleichem zu ei-
ner Mehrbelastung fithrt, die nicht zu rechtfertigen ist, liegt uE ein Versto3 ge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG vor.

3. Abs. 3

§ 3c Abs. 3 gilt nur, wenn BV-Mehrungen oder Einnahmen nach §3 Nr. 70
Buchst. a oder b hilftig stfrei gestellt werden. Ist die hilftige StFreistellung nicht
anzuwenden (§ 3 Nr. 70 Satz 2), gilt auch § 3¢ Abs. 3 nicht, etwa in Verlustfillen
(§3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. d, s. Anm. 12). Entfillt die hilftige StFreistellung
rickwirkend (§ 3 Nr. 70 Sitze 3 oder 4), ist auch das hilftige Abzugsverbot (§ 3¢
Abs. 3) wieder riickgingig zu machen. BV-Minderungen, BA oder Veriulle-
rungskosten sind dann voll abziehbar (rickwirkendes Ereignis nach § 175 Abs. 1
Nr. 2 AO). Nach § 17 Abs. 2 REITG soll § 3c Abs. 3 bei Anwendung des § 13
Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 KStG entsprechend gelten. Der Verweis ist deklarato-
risch, weil § 3¢ Abs. 3 bereits unmittelbar anwendbar ist, wenn es beim Status-
wechsel einer kstpfl. AG in eine kstbefreite REIT-AG durch § 13 Abs. 1 und
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Abs. 3 Satz 1 KStG zu einer Gewinnrealisierung kommt. Dieser Fall wird be-
reits unmittelbar von § 3 Nr. 70 Buchst. b erfasst, der nur einschligig sein kann,
wenn auch § 17 Abs. 2 REITG einschligig ist. Fiir andere hilftige Freistellungen
(zB § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2) ist § 3c Abs. 3 nicht entsprechend anwendbar.

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu anderen Abzugsverboten im EStG

1. Sonderausgaben

§ 3c gilt weder unmittelbar noch entsprechend fiir den SA-Abzug (BFH v. 4.3.
1977 — VI R 168/75, BStBL. 11 1977, 503; v. 4.3.1977 — VI R 213 /75, BStBI. 11
1977, 507 [509]; v. 8.12.1978 — VI R 26,/76, BStBI. 11 1979, 212; v. 13.10.2003 —
VIR 71/02, BStBL II 2004, 890 [891]). Ausnahmsweise erfasst § 3c Abs. 1 aber
Ausgaben im Zusammenhang mit stfreien Einnahmen, die nach dem EStG wie
Sonderausgaben abgezogen werden dirfen, wenn der Abzug eine Parallelwertung
voraussetzt, nach der die Ausgaben WK sein missten, wenn sie im Rahmen ei-
ner Einkunftsart angefallen wiren (BFH v. 28.5.1998 — X R 32/97, BStBl. II
1998, 565 [5606]; Sichs. FG v. 23.1.2002, EFG 2002, 530, rkr., jeweils zu § 10e
Abs. 6 iVm. § 52 Abs. 26 [Vorkosten hypothetisch WK zur VuV]; § 3¢ Abs. 1,
soweit ArbG einen gem. § 3 Nr. 68 aF stfreien Zuschuss gewihrt).

2. Spezielle Abzugsverbote bei Korrespondenz mit steuerfreien
Einnahmen

Abzugsverbote fiir Ausgaben in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit steuerfreien nebenberuflichen Tiatigkeiten (§ 3 Nr. 26 Satz 2
[,,Ubungsleiterpauschale“] und § 3 Nr. 26a Satz 2): Die Abweichung von
§ 3c Abs. 1 liegt im Aufteilungskriterium: Durch die StBefreiung in § 3 Nr. 26
Satz 1 wird seit VZ 2000 kein Aufwand mehr abgegolten, sondern ein Anreiz
zur Aufnahme der begtnstigten Titigkeiten gesetzt (BTDrucks. 14,/2035, 37 als
Reaktion auf BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280; s.
Anm. 39, 40). Ohne Sonderregelung wire in solchen Fillen der Anteil der nicht
abziehbaren Ausgaben nach dem Anteil der stfreien Einnahmen an den Ge-
samteinnahmen zu bestimmen (s. Anm. 40). Durch § 3 Nr. 26 Satz 2 richtet sich
die Aufteilung weiterhin nach den Grundsitzen fir Aufwandsentschidigungen
mit Ausgleichscharakter (s. Anm. 39; vgl. zu § 3 Nr. 26 aF insbes. BFH v. 30.1.
1986 — IV R 247/84, BStBL II 1986, 401 [402]; v. 6.7.2005 — XI R 61/04,
BStBL. 11 2006, 163 [164]). Das Gleiche gilt bei § 3 Nr. 26a Satz 2.

Abzugsverbot fiir durch ein Mandat veranlasste Aufwendungen, wenn zu
deren Abgeltung Aufwandsentschidigungen gezahlt werden (§ 22 Nr. 4
Satz 2): Die Entschidigungen sind stfrei (§ 3 Nr. 12), so dass die tatsichlichen

[Anschluss S. E 21]
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Aufwendungen bis zur Hohe der stfreien Einnahmen als abgegolten gelten
(Hess. FG v. 16.2.1983, EFG 1983, 494, rkr.). § 22 Nr. 4 Satz 2 schlie(3t tiberdies
auch mandatsbedingte WK aus, soweit sie die Entschidigung tbersteigen
(BTDrucks. 7,/5531, 26; BFH v. 29.3.1983 — VIII R 97/82, BStBI. II 1983, 601
[602]; v. 3.12.1987 — IV R 41/85, BStBL. 1I 1988, 266 [269]).

Abzugsverbot fiir Aufwendungen beschrinkt Steuerpflichtiger, soweit sie
nicht mit inldndischen Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang
stehen: Da § 50 Abs. 1 Satz 1 erst bestimmt, welche Ausgaben zu inlind. Ein-
kiinften stbar sind, ist § 3¢ Abs. 1 nachrangig (BFH v. 14.11.1986 — VI R
209,82, BStBI. 11 1989, 351 [353]).

3. Abzugsverbote im Grenzbereich zur privaten Lebensfithrung

Nicht abziehbare Ausgaben (§ 12): § 12 hat Vorrang, weil § 3c Abs. 1 erst
anwendbar ist, wenn BA oder WK vorliegen.

Nicht abziehbare Betriebsausgaben (§4 Abs.5) und Werbungskosten
(iVm. § 9 Abs. 5): § 4 Abs. 5 (ggf. iVm. § 9 Abs. 5) ist neben § 3¢ Abs. 1 an-
wendbar. Zwar ist die Rechtsfolge gleich (Abzugsverbot), jedoch liegen unter-
schiedliche Ankniipfungspunkte vor (stfreie Einnahmen bei § 3c Abs. 1; Nihe
zur privaten Lebensfithrung bei § 4 Abs. 5), die untereinander weder einen Sub-
sidiaritits- noch Spezialititsbezug aufweisen.

II. Verhiltnis zu anderen Steuergesetzen

1. Korperschaftsteuerrecht

Kapitalbeteiligungen (§ 8b KStG): Seit VZ 2004 (s. Anm. 5) ist § 3¢ Abs. 1
nicht meht anwendbar (§ 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 KStG).

Nicht abziehbare Aufwendungen (§ 10 KStG): Anders als bei § 12 EStG (s.
Anm. 20) werden BA erfasst, so dass § 10 KStG neben § 3¢ Abs. 1 anwendbar
ist.

Organschaft (§§ 14-19 KStG): § 3c Abs. 1 findet keine Anwendung auf Auf-
wendungen des Organtrigers — OT — fiir seine Organgesellschaft — OG — (BMF
v. 26.8.2003, BStBIL. 1 2003, 437 Tz. 24; Dgesens, Das Halbeinkiinfteverfahren,
2004, 323 ff. mwN; aA TuieL, DB 2002, 1340 [1341]). Zwar besteht ein unmit-
telbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit stfrei vereinnahmten Abfithrungen.
Diese sind aber nicht stfrei iSd. § 3c Abs. 1. Vielmehr wird der Gewinn der OG
dem OT zugerechnet und bei diesem besteuert (§ 14 KStG). Im Organkreis ist
die StBefreiung der Abfithrung nur ein technisches Vehikel, um eine echte Dop-
pelbesteuerung zu vermeiden und eine Einmalbesteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit des Organkreises zu gewihrleisten.

Bei einem OT, der als natiirliche Person estpfl. ist (vgl. § 14 Nr. 2 KStG), kann
es auch bei der Ermittlung des Einkommens (§ 15 KStG) zur Anwendung des
§ 3c Abs. 2 kommen (sog. Bruttomethode nach § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG; vgl.
BMF v. 26.8.2003, BStBI. 12003, 437 Tz. 22, 26).

Da Einnahmen, die eine natiirliche Person als OT aus der VerduBerung oder
Entnahme der OG erzielt, nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b anteilig stfrei
sind, sind auch alle mit der VerduBerung oder Entnahme im wirtschaftlichem
Zusammenhang stehenden Ausgaben (etwa der Buchwert der OG und Verduf3e-
rungskosten) nach § 3¢ Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar. Finanzierungsauf-
wendungen des OT, die allein mit der VerduBerung der OG und nicht mit den

HHR Lfg. 231 Mai 2008 Desens E 21

20

21



22

§3c Anm.21-22 Anteilige Abziige

Gewinnabfithrungen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, sind nur antei-
lig abziehbar (KircaroF/v. BEckEraTH VIII. § 3¢ Rn. 83).

Zum anteiligen Abzug abfithrungsbedingter Teilwertabschreibungen (§ 3¢ Abs. 2
Satz 2) s. Anm. 67.

2. Investmentsteuerrecht

Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben der Anleger bei Einnahmen aus
Ertrigen des Investmentvermdgens: Ertrige des Investmentvermogens, die
beim Anleger stfrei gestellt werden (vgl. § 2 Abs. 3 InvStG), sind stfreie Einnah-
men, so dass fiir im Zusammenhang stehende WK § 3¢ Abs. 1 anzuwenden ist
(W. WassermEYER, DB 2003, 2085 [2088]). Nach § 3¢ Abs. 2 nur anteilig abzieh-
bar sind die eigenen Aufwendungen der Anleger (natiirliche Personen), die im
Zusammenhang mit den zugerechneten Ertrdgen stehen, die nach § 3 Nr. 40 an-
teilig stfrei gestellt werden (vgl. § 2 Abs. 2 InvStG). Die Aufteilung erfolgt bei
stpfl. und anteilig stfreien Einnahmen im Verhiltnis des Kurswerts der Kapital-
anlagen, die § 3 Nr. 40 unterliegen, zum Gesamtwert des Depots (BMF v. 12.6.
2002, BStBL. I 2002, 647 [648]). Das gilt nicht, soweit § 20 Abs. 9 ab VZ 2009 den
WKAbzug ausschlieBt und lediglich den Spater-Pauschbetrag (801 €/1602 €) ge-
wihrt.

Werbungskosten des Investmentvermogens werden bereits bei der Ermitt-
lung der Ertrige beim Fonds berticksichtigt (§ 3 Abs. 1 InvStG), bei der uU § 3¢
anzuwenden ist (BMF v. 2.6.2005, BStBIl. I 2005, 728 Txz. 45). Allgemeinkosten
des Investmentvermogens (etwa Verwaltungskosten), die zugleich stpfl. und (an-
teilig) stfreien Einnahmen (§ 3 Nr. 40, § 8b Abs. 1 KStG) zugeordnet werden
konnen, sind nicht am MaBstab der Gesamteinnahmen, sondern im Verhiltnis
der durchschnittlichen Vermogenswerte des Vorjahres, das den durch § 3 Nr. 40
bzw. § 8b Abs. 1 KStG begtnstigten Finnahmen zu Grunde liegt, zum durch-
schnittlichen Gesamtvermogen des Vorjahres aufzuteilen (§3 Abs.3 Satz 2
Nr. 3 und 4 InvStG; krit. Srapy/MerTES, DStR 2004, 201 [203]).

Ist der Anleger eine KapGes., sind die anteilig dem § 8b Abs. 1 KStG zuzuord-
nenden Allgemeinkosten nicht abziehbar, wie §3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 InvStG
durch eine Rechtsfolgenverweisung (LBP/LiNDEMANN, § 3¢ Rn. 16) auf § 3c
Abs. 1 zum Ausdruck bringt. Bei natiitlichen Personen als Anleger sind die an-
teiligen Allgemeinkosten hingegen nur nach §3c Abs. 2 zu beriicksichtigen
(WaGNER, DStZ 2006, 257 [260]). Zwar wird § 3¢ Abs. 2 nicht ausdriicklich in
§ 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 InvStG erwihnt, die Anwendung ergibt sich aber bereits
aus der anteiligen Zuordnungen von WK zu Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 (besti-
tigt durch BTDrucks. 15/3677, 48).

Einzelkosten des Fonds, die nicht erst nach Aufteilung den (anteilig) stfreien
Einnahmen (§ 3 Nr. 40; § 8b Abs. 1 KStG) zugeordnet werden konnen, sind
wie die anteilig ermittelten Allgemeinkosten nach deren Aufteilung zu behan-
deln, also anteilig abziehbar nach § 3¢ Abs. 2 bei natiirlichen Personen und nach
§ 3c Abs. 1 nicht abziehbar bei KapGes. (Kavser/Bujorzek, FR 20006, 49 [60];
aA Linpemann, FR 2003, 890 [893]: stets § 3¢ Abs. 1; ZeLLEr, DStR 2005, 899
[900]: stets voll abziehbar).

§ 3c bei der VerduBlerung oder Riickgabe von Investmentanteilen: § 3c
Abs. 2 ist nur heranzuziehen, wenn eine natiitliche Person Investmentanteile
aus ihrem BV verkauft: Soweit bei Ermittlung des VerduBerungsergebnisses an-
teilig sog. negative Aktiengewinne (§ 8 Abs. 2 InvStG) einflieBen, wird dieser
Verlustsaldo nach § 3c Abs. 2 nur anteilig berticksichtigt. Das Gleiche gilt bei
Teilwertabschreibungen am Fondsanteil (§ 8 Abs. 3 Satz 2 InvStG; OFD Han-
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nover v. 25.4.2005, DStR 2005, 829 [831]). Auch die eigenen WK, die dem An-
leger durch die VerduBlerung entstehen, sind anteilig im Verhiltnis eines etwai-
gen positiven oder negativen Aktiengewinns (§ 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2
InvStG) zum Gesamtergebnis nach § 3c Abs. 2 nur anteilig abziehbar (Kayser/
STEINMULLER, FR 2004, 137 [141]). Sehr umstritten ist die Frage, ob bereits bei
der Ermittlung des Aktiengewinns § 3¢ Abs. 2 anzuwenden ist, was fiir die Stpfl.
unglinstig wire (dazu GraBe/LtBBEHUSEN, DStR 2004, 981 [983 f.]; BacMEIs-
TER, IStR 2004, 176 [180]; Bonin, BB 2003, 2545 [2546 ff.]).

3. Gewerbesteuerrecht

Anwendung des § 3c durch Bezugnahme des Gewerbeertrags auf den
nach EStG bzw. KStG ermittelten Gewinn (§ 7 Satz 1 GewStG): § 3¢ wirkt
sich bereits bei der Ermittlung des Gewerbeertrags aus, soweit als Ausgangsgro-
Be der nach den Vorschriften des EStG oder des KStG ermittelte Gewinn he-
rangezogen wird (§ 7 Satz 1 GewStG), der unter Berticksichtigung des § 3c er-
mittelt wird (BTDrucks. 14/2683, 13). VerduBert etwa ecin Einzelunternehmer
im BV gehaltene Kapitalanteile, ist der nach § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 ermittelte
VerduBerungsgewinn auch fiir den Gewerbeertrag entscheidend.

> Personengesellschaft als Trdger des Gewerbebetriebs: Seit VZ 2004 (BGBL I 2004,
3310 [3318]) regelt § 7 Satz 4 GewStG ausdriicklich, dass § 3 Nr. 40 sowie § 3¢
Abs. 2 bei der Ermittlung des Gewerbeertrags anwendbar sind, soweit natiirli-
che Personen an der Mitunternehmerschaft beteiligt sind. Ebenso fir die VZ
2001-2003: BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBL. II 2007, 279; Herzig, DB
2003, 1459 (1467f.); Tosen, FR 2002, 361 (367); BMF v. 21.3.2007, BStBL. 1
2007, 302; aA noch BMF v. 28.4.2003, BStBL. I 2003, 292 (298 Tz. 57 ). Soweit
sich eine Nichtanwendung in den VZ 2001-2003 giinstiger auswirkt (Verlust-
fall), kann es aus Griinden des Vertrauensschutzes auf Antrag bei einer Nicht-
anwendung bleiben (BMF v. 21.3.2007, BStBL 1 2007, 302).

Anwendung des §3c bei Hinzurechnungen und Kiirzungen (§§8, 9
GewStG): § 3¢ wirkt sich auf die Gewinnkorrekturvorschriften (Hinzurechnun-
gen und Kirzungen nach §§ 8, 9 GewStG) nur aus, wenn die Hinzurechnung
oder Kirzung einen Gewinn (Nettogrofie) korrigiert, der nach dem EStG bzw.
KStG unter Berticksichtigung des § 3¢ ermittelt worden ist. Werden durch eine
Kuarzung (§ 9 GewStG) nur Einnabmen (Bruttogrifie) aus dem Gewerbeertrag ge-
kirzt, sind in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehende Auf-
wendungen #icht entsprechend § 3c zu kiirzen, weil eine solche Analogie faktisch
eine neue Hinzurechnung begriinden wurde, die Tatbestinde in §8 GewStG
aber abschlieSend sind. Der BFH hat deutlich gemacht, dass § 3¢ keinen fiir die
GewSt. geltenden allgemeinen Rechtsgrundsatz normiert (BFH v. 11.2.1966 —
VI 269/64 BStBL III 1966, 316 [317]; vgl. BFH v. 25.1.2006 — I R 104/04,
BStBI. 11 20006, 844).

> Kiirzung anfgrund von Wirtschafisgiitern (insbes. § 9 Nr. 1 GewStG): Schuldzinsen,
die in unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit WG stehen, die nach
§ 9 GewStG den Gewerbeertrag kiirzen, sind nicht auBerhalb der Tatbestinde
in §8 GewStG hinzurechnen (vgl. BFH v. 11.2.1966 — VI 269/64, BStBI. 111
1966, 316 [317]; aA noch RFH v. 18.10.1939, StuW 1940, Nr. 13; v. 12.2.1941,
RStBL. 1941, 284f1.).

> Hinzurechnung anfgrund von Strenbesitzdividenden (§ 8 Nr. 5 GewStG): Das Halb-
bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinfteverfahren fiir Streubesitzdividenden (unter 15 %)
wird als Nettogrofie riickgingig gemacht, indem stfreie Einnahmen (§ 3 Nr. 40)
abziiglich der nach § 3¢ Abs. 2 nicht berticksichtigten Ausgaben hinzugerechnet
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werden (FinMin. Rhld.-Pf. v. 11.9.2003, DStR 2003, 1835 [1836]; Korn/STRUNK,
§ 3c Rn. 5.4).

> Kiirzung anfgrund von Schachteldividenden (§ 9 Nr. 2a, Nr. 7 GewStG): Die Kiir-
zungstatbestinde in § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG mindern den Gewerbeertrag
um die ,,Gewinne aus Anteilen®. Versteht man darunter eine Bruttogrofle (so
BFH v. 25.1.2006 — I R 104,04, BStBL. II 2006, 844 zu § 9 Nr. 2a GewStG bei
inlind. Schachteldividenden; BFH v. 22.2.2006 — I R 30/05, BFH/NV 2006,
1659 zu § 9 Nr. 7 GewStG bei auslind. Schachteldividenden), wire der Kiir-
zungsbetrag nicht um den bisher nach § 3c Abs. 1 oder Abs. 2 nicht beriicksich-
tigten Teil zu mindern (aA NettogroBe: FinMin. Rhld.-Pf. v. 11.9.2003, DStR
2003, 1835 [1836]; GroTHERR, BB 2001, 597 [601]; STRUNK, BB 2001, 857 [859]).
In §9 Nr. 2a Satz 3, Nr. 7 Satz 3 GewStG idF des JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBI. I 20006, 2878; BStBL. I 2007, 28) ist nun gesetzlich geregelt, dass rickwir-
kend ab 2006 die NettogroBe zugrunde zu legen ist.

4. Aullensteuerrecht

Keine Anwendung des §3c auf einen steuerfreien Hinzurechnungs-
betrag: Der Betrag konnte nach § 10 Abs. 5 AStG aF bis zum VZ 2002 (vgl.
§ 21 Abs. 11 Satz 2 AStG) in entsprechender Anwendung von DBA stbefreit
sein. Aufwendungen des Anteilseigners in Zusammenhang mit seiner Auslands-
beteiligung blieben aber abziehbar (BFH v. 7.9.2005 — I R 118/04, BStBL 11
2006, 537). Mit dieser Hinzurechnung werden keine Einnahmen, sondern (fikti-
ve) Einkiinfte besteuert, die dem Stpfl. nicht tatsichlich zugeflossen sind. Unter-
bleibt eine Hinzurechung wegen § 10 Abs. 5 AStG aF, ist das keine stfreie Ver-
einnahmung (BFH v. 7.9.2005 — I R 118/04 aaO).

25-29 Einstweilen frei.

Erliduterungen zu Abs. 1:
Abzugsverbot fiir Ausgaben, die in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuerfreien

Einnahmen stehen

Schrifttum: Rurpg, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben,/Werbungskosten von den Pri-
vatausgaben, DStJG 3 (1980), 103; BirkenreLD, Teilweise steuerfreie Einnahmen und das
Verbot des Ausgabenabzugs, FR 1981, 601; Kortke, Zur Problematik der sogenannten
negativen Einnahmen, BB 1981, 965; E. Scumipt, Zulage und Abzugsverbot nach § 3¢
EStG, DB 1984, 326; E. Scumipt, Aufwendungen im Zusammenhang mit Investitions-
zulagen, DB 1984, 1375; WULLENKEMPER, Rickflul von Aufwendungen im Einkommen-
steuerrecht, Koln 1987; WasserMEYER, Teilwertabschreibung auf die Beteiligung an einer
indischen Kapitalgesellschaft, FR 1989, 518; MankE, Teilwertabschreibung auf Beteiligun-
gen an auslindischen Kapitalgesellschaften, DStZ 1990, 4; TrieL, Betriecbsausgaben im
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gemeinniitziger Korperschaften, DB 1993, 1208; Lang/
SEER, Der Betriebsausgabenabzug im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes
gemeinnutziger Korperschaften, FR 1994, 521; Krarr/Krart, Die Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs zu §3c EStG und dem DBA-Schachtelprivileg, Festschr. Debatin,
Miinchen 1997, 235; WasserMEYER, Will Baden-Wiirttemberg wirklich das Veranlassungs-
prinzip des deutschen Ertragsteuerrechts abschaffen?, DB 1998, 642; ANDRESEN,
Einschrinkung des § 3c Absatz 1 und des §9 EStG durch Doppelbesteuerungsrecht —
Zuordnung von Aufwendungen zu in- bzw. auslindischen Einnahmen bei Auslandsent-
sendungen, IStR 2001, 497; FrotscHERr, Die Ausgabenabzugsbeschrinkung nach § 3c
EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen, DStR 2001, 2045; KANZLER,

E 24 Desens



Anteilige Abziige Anm. 30 §3c

Fahrtkosten zur konkursreifen Arbeitsstitte trotz steuerfreien Konkursausfallgeldes ab-
ziechbar, FR 2001, 310; Ursan, Wirtschaftlicher Zusammenhang der Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstitte mit Konkursausfallgeld, DStZ 2001, 440; Herzig, Aktuelle
Entwicklungen bei § 8b KStG und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459: WeLLiscH/BarTLITZ, Ab-
zugsverbot des § 3¢ Abs. 1 EStG und Riickstellungen fiir wertpapiergebundene Leistungs-
zusagen an Arbeitnehmer, DStR 2003, 1642.

A. Ausgaben

Ausgaben iSd. Abs. 1 sind alle Aufwendungen, die bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte abziechbar wiren, ligen nicht die Voraussetzungen des Abs. 1 vor. Das
sind nach dem Wortlaut allein BA (§ 4 Abs. 4; s. § 4 Anm. 571 ff.) und WK (§ 9;
s. §9 Anm. 60ff.) einschlieBlich vorab entstandener und nachtriglicher BA/
WK. Ausgaben, die erst vom Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. 4) abzuzie-
hen sind (SA oder agB), fallen nicht unter Abs. 1 (s. aber Anm. 18).

Gewinn- oder iiberschusswitksame Vermégensminderung ausreichend:
Der weite Ausgabenbegriff des Abs. 1 erfasst nicht nur Aufwendungen, bei de-
nen durch Leistung Geld- oder Geldeswert abgeflossen sind. Vielmehr reicht
buchmiBiger Aufwand aus.

BFH v. 20.10.2004 — T R 11,/03 (BStBL 1T 2005, 581 [584]):

AfA (vl RFH v. 14.12.1937, RStBL. 1938, 67; BFH v. 3.12.1964 — 1 242/59 U,

BStBL. 111 1965, 139 [141]);

Teilwertabschreibungen (BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBI. 11 1983, 566 [569]; FG
Miinchen v. 22.5.2002, EFG 2002, 1210, rkr.; aA zu § 13 KStG aF [s. Anm. 3]: RFH v.
14.12.1937, RStBL. 1938, 67; BFH v. 17.9.1969 — 1 189,/65, BStBLI. 11 1970, 107 [109]; v.
2.2.1972 — I R 54-55/70, BStBL II 1972, 397 [398], v. 19.9.1973 — I R 170/71,
BStBL II 1973, 873; offen BFH v. 14.3.1989 — I R 39/85, BStBL. II 1989, 599);

Verbindlichkeiten und Riickstellungen (BLomicH/EruarD, § 3¢ Rn. 27; Lupes in B/B, § 3¢
Rn. 9; Scumipt/HEemicke XXVIL § 3¢ Ra. 10);
Passiver RAP (LADEMANN/ALTEHOEFER, § 3¢ Rn. 12).

Riickzahlung steuerfreier Einnahmen: UE ist auch die Rickzahlung stfreier
Einnahmen eine Ausgabe iSd. Abs. 1. Es liegt aber kein unmittelbarer wirt-
schaftlicher Zusammenhang zu stfreien Einnahmen mehr vor, wenn die Riick-
zahlung durch zukiinftige stpfl. Einnahmen veranlasst ist, etwa die Riickzahlung
einer stfreien Abfindung wegen einer erneuten beruflichen Titigkeit (BFH v.
27.5.1983 — VI R 2/80, Juris — Riickzahlung einer nach § 3 Nr. 3 stfreien Abfin-
dung nach § 88 BeamtVG, um erneut Beamter zu werden; s. Anm. 31). Fehlt ei-
ne solche Veranlassung durch eine berufliche Titigkeit, greift Abs. 1, soweit die
stfreien Einnahmen hoher waren als deren Riickzahlung, was regelmifig der Fall
sein wird. Waren die Einnahmen nur teilweise stfrei (etwa bei einer nach § 3
Nr. 9 teilweise stfreien Abfindung) und wird die Abfindung nur teilweise zurtick-
gezahlt, beschrinkt sich das Abzugsverbot fiir die Riickzahlung dem Grunde
nach im Verhiltnis des stfreien Teils an der gesamten Abfindung (s. Anm. 40).

Abs. 1 greift bei der Riickzahlung von stfreien Einnahmen unabhingig davon
ein, ob die Riickzahlung von Einnahmen als WK oder negative Einnabhmen behan-
delt wird, die zwar die Einktinfte mindern, aber nicht auf den WKPauschbetrag
(§ 92) angerechnet werden (dazu § 9 Anm. 80 und § 8 Anm. 33). Schon vor Ein-
fihrung des Abs. 1 (= § 3c aF) hat der BFH aus dem Korrespondenzgedanken
(s. Anm. 6) abgeleitet, dass negative Einnahmen nicht abzichbar sind, wenn
stfreie Einnahmen zuriickgezahlt werden (BFH v. 12.12.1958 — VI 25/57 U,
BStBL ITI 1959, 96). Danach ging er von der grds. Anwendung des Abs. 1 auf
die Riickzahlung von stfreien Einnahmen aus (BFH v. 27.5.1983 — VI R 2/80,
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Juris.; vgl. FG Brandenb. v. 23.1.1996 — 3 K 179/45 E, Juris, rkr.: Abs. 1 bei
Rickzahlung einer Abfindung [nach § 3 Nr. 9 stfrei]; FG Rhld.-Pf. v. 8.3.1979,
EFG 1979, 493, tkr.: Abs. 1 bei Riickzahlung von BAf6G [nach §3 Nr. 11
stfrei]; FG Saarl. v. 23.1.1981 — 1 355/78, Juris, rkr.: Rechtsgedanke des Abs. 1
bei Riickzahlung von Unterhaltsleistungen [nach § 22 Nr. 1 Satz 2 stfrei]). Einer
Analogie bedarf es dafir uE nicht (so aber § 9 Anm. 81), weil der Ausgaben-
begriff des Abs. 1 noch solche Ausgaben deckt, die in der vom Gesetz verwen-
deten Terminologie BA oder WK wiren (das EStG kennt den Begriff ,,negative
Einnahmen® nicht), aber von der Rspr. als negative Einnahmen behandelt wer-
den, damit sie nicht auf den WKPauschbetrag (§ 9a) angerechnet werden. Nach
dem Zweck des Abs. 1 ist die abweichende Qualifikation unerheblich: Die Ein-
nahmen haben die Leistungsfihigkeit des Stpfl. erhoht, obwohl sie stfrei waren,
so dass es aufgrund des objektiven Nettoprinzips nicht gerechtfertigt ist, die
korrespondierenden Ausgaben abzuzichen (s. Anm. 6).
Im Erg. glA §9 Anm. 81 mwN; LADEMANN/ALTEHOEFER, § 3c Rn. 14; LBP/LINDE-
MANN, § 3¢ Rn. 40; Lupges in B/B, § 3¢ Rn. 24; KircHHOF/v. BeckeraTH VIII. § 3¢
Rn. 9; FinMin. Nds. v. 12.3.1986, FR 1986, 234 Tz. 1.1. und 1.2.; OFD Erfurt v. 19.12.
1996, FR 1997, 240 Tz. 1.1. und 1.2;; aA Korrke, BB 1981, 965 (968).
Werbungskosten-Pauschbetrige (§ 9a) werden zwar bei der Ermittlung der
Einkiinfte abgezogen, sind aber keine Ausgaben iSd. Abs. 1, die mit stfreien
Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen kénnen.
Als Pauschbetrige stehen sie in keinem Bezug zu konkret angefallenen Finnah-
men, sondern dienen allein der Vereinfachung. Bei stpfl. und stfreien Einnah-
men mindert der Pauschbetrag allein die stpfl. Einnahmen. Er ist also nicht auf-
zuteilen und anteilig zu kiirzen.
Sichs. FG v. 27.2.1997, EFG 1997, 795, tkr. — neben Lohn gezahlte Abfindungen [§ 3
Nr. 9]; FG Diss. v. 12.12.2002, EFG 2003, 630, rkr.; BirkenreLp, FR 1981, 601 (606);
Scumipt/HENicke XXVIIL § 3¢ Rn. 3; vel. BFH v. 29.10.1998 — XI R 63,/67, BStBL. 11
1999, 588 (589).
Etwas anderes gilt, wenn aufgrund der LStR erhihte WKPauschalen fir typi-
scherweise hohere Aufwendungen (zB Reisckosten) gewihrt werden. Werden
diese Kosten vom ArbG erstattet (nach § 3 Nr. 16 stfrei), ist die ethohte Pau-
schale um die Erstattung zu kirzen (BFH v. 10.8.1990 — VI R 23, 24/85,
BStBL. II 1990, 1065 [1066] — Kunstler; v. 25.10.1996 — VI B 83/96, BFH/NV
1997, 287 — Parlamentsjournalisten).

B. Steuetrfreie Einnahmen
I. Einnahmen

1. Begriff

Einnahmen iSd. Abs. 1 sind alle WG, die in Geld oder Geldeswert bestehen und
dem Stpfl. im Rahmen einer Einkunftsart des § 2 Abs. 1 zuflieBen (BFH v. 20.10.
2004 — I R 11,03, BStBL II 2005, 581 [585]; v. 13.12.2007 — VI R 73/06, nv.).

Zufluss oder gewinnwirksame Vermégensmehrung erforderlich: Fine Ein-
nahme iSd. Abs. 1 setzt wie bei § 8 Abs. 1 (s. § 8 Anm. 35) einen Vermogens-
zufluss voraus, zumindest aber eine gewinnwirksame Vermogensmehrung, wie
etwa eine zu aktivierende Kaufpreisforderung oder eine Teilwertzuschreibung
(§ 6 Abs. 1 Nr. 4). Nur wenn stfreie Einnahmen die Leistungsfihigkeit tatsich-
lich erhoht haben, rechtfertigt sich aus dem objektiven Nettoprinzip, BA oder
WK vom Abzug auszuschlieen (Anm. 6).
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» Darlehensforderungen bzmw. -anszablungen sind keine Einnahmen iSd. Abs. 1, da sie
sich aufgrund der Ruckzahlungsverpflichtung nicht gewinnwirksam auswirken
(BFH v. 20.10.2004 — I R 11,03, BStBL. 11 2005, 581 [585]).

> Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 1 AStG: s. Anm. 24.

> Zukiinftige Einnabmen: Soweit hingegen darauf abgestellt wird, dass Abs. 1 be-
reits eingreift, wenn stfreie Einnahmen zwar gegenwirtig noch nicht vorliegen,
sondern erst zukiinftig erwartet werden (so BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79,
BStBL 1T 1983, 566 [569]; v. 1.12.1987 — IX R 104,/83, BEH/NV 1989, 99 [100];
s. aber Anm. 33 und 43; FroTscHER/HERRMANN, § 3¢ Rn. 17), ist dem uE nur
eingeschrinkt zu folgen. Fallen Ausgaben und Einnahmen zeitlich auseinander
(anderer VZ), schlieB3t das uE zwar nicht den unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang aus (s. Anm. 41). Abs. 1 kann aber erst eingreifen, wenn tatsich-
lich stfreie Einnahmen zugeflossen sind, also die Vermogensmehrung stl. erfasst
worden wire, wire sie nicht stfrei. BA bzw. WK sind zunichst abziehbar (s.
Anm. 42). FlieBen spiter stfreie Einnahmen tatsichlich zu, wirkt das auf den
BA- bzw. WKAbzug zuriick. Die Veranlagung ist ggf. nachtriglich zu korrigie-
ren (s. Anm. 43).

Einlagen sind keine Einnahmen iSd. Abs. 1, da sie schon begrifflich nicht zum
Gewinn (§ 4 Abs. 1 Satz 1) gehéren (BFH v. 11.10.1989 — I R 208,/85, BStBI. 11
1990, 88 zu Genossenschaftsbeitrigen; v. 21.12.1977 — I R 20/76, BStBL. 11
1978, 340, [347] zur Kapitalerh6hung).

Pauschalierung der Lohnsteuer (§ 40): Keine Einnahmen iSd. Abs. 1 liegen
vor, soweit der ArbG Arbeitslohn pauschal besteuert (§ 40 Abs. 3 Satz 2). Auch
wenn der pauschal besteuerte Lohn zum Ausgleich von stl. zu berticksichtigen-
den Aufwendungen dient (s. Anm. 39), sind Aufwendungen in Hoéhe des pau-
schal besteuerten Lohns als WK abziehbar (FG Rhld.-Pf. v. 27.9.1988, EFG
1989, 117 [118], rkr. — Verpflegungsmehraufwand eines Utlaubspfarrers).

2. Abgrenzung von nicht steuerbaren Einnahmen

Wertzuwichse, die auBerhalb der Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1) zuflieBen und da-
mit nicht stbar sind (dazu Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, 1988, 258), fallen nicht unter den Einnahmenbegriff des Abs. 1. Denn
bereits systematisch setzt Abs. 1 als Einkiinfteermittlungsvorschrift voraus, dass
die Einnahmen unter einen Einkiinftetatbestand fallen. Ausgaben zu nicht stba-
ren Einnahmen kénnen von vornherein keine bei der Einkiinfteermittlung zu
berticksichtigenden BA oder WK sein, fiir die Abs. 1 ein Abzugsverbot statuie-
ren konnte.
BFH v. 24.10.1990 — X R 161/88, BStBL II 1991, 337 (340); v. 23.11.2000 — VI R
93/98, BStBL. 11 2001, 199 (200); v. 7.9.2005 — I R 118 /04, BStBL. 11 20006, 537; v. 7.12.
2005 — I R 34/05, BFH/NV 20006, 1068; Kircanor/v. Beckerata VIIL. § 3¢ Rn. 21;
Korn/STRUNK, § 3¢ Rn. 10; LADEMANN/ALTEHOEFER, § 3¢ Rn. 6; aA BLumicH/ERHARD,
§ 3¢ Rn. 22.
Das betrifft vornehmlich Fille, in denen ein Stpfl. sich entschlie3t, ins Ausland
zu ziehen, um dort eine Beschiftigung aufzunchmen, fir die er in Deutschland
nicht mehr stpfl. sein wird, aber dazu noch zu Zeiten seiner unbeschrinkten
StPflicht Aufwendungen titigt. Die fehlende Steuerbarkeit der Beschiftigung
fithrt dazu, dass Ausgaben in voller Hohe nicht abgezogen werden kénnen. Wi-
re Abs. 1 hingegen anwendbar, wiren die vorweggenommenen WK hingegen
(zunichst) voll abziehbar, weil das Abzugsverbot der Hohe nach auf die zuge-
flossenen stfreien Einnahmen beschrinkt ist (s. Anm. 42). Die Rspr. ist teilweise
unklar, wobei Einigkeit im Ergebnis besteht (kein Abzug).
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BFH v. 20.7.1973 — VI R 198/69, BStBI. 11 1973, 732 (733); FG Miinchen v. 26.11.
1993, EFG 1995, 247 (248), rkr. — kein Abzug vorab entstandener Ausgaben bei beab-
sichtigter Auslandstitigkeit, wenn im Inland mangels persénlicher StPflicht keine stba-
ren Einnahmen entstehen, so dass Abs. 1 nicht anwendbar ist; im Erg. zutreffend BFH
v. 13.6.1996 — VI R 89/95, BFH/NV 1997, 98 (99f.); FG Miinchen v. 10.11.2005 — 5
K 1906,/04, Jutis, rkr. — kein Abzug wegen Abs. 1 bei Zusammenhang mit nicht stbarer
Auslandstitigkeit; BFH v. 24.4.1992 — VI R 141/89, BStBI. II 1992, 666 (667) — kein
Abzug aus dem Rechtsgedanken des Abs. 1 bei nicht stbaren Finnahmen.

Die Zuordnung von Ausgaben zu den nicht stbaren Einnahmen in Abgren-

zung zu stpfl. Einnahmen erfolgt nach dem Veranlassungszusammenhang:

> Gewerkschafisbeitrage sind beruflich veranlasst, wenn die Ziele des Verbands ge-
eignet sind, den Beruf zu férdern. Sie kénnen nicht den nicht stbaren Streik-
unterstiitzungen zugeordnet werden und sind voll abziehbar (BFH v. 24.10.1990
— X R 161/88, BStBL. 11 1991, 337 [340]).

> Investitionsiulage: Eine stfreie Investitionszulage gehort nicht zu den Einkinf-
ten des EStG (ausdriicklich § 8 Satz 1 InvZulG 2005) und ist nicht stbar. Nicht
stbare sind keine stfreien Einnahmen iSd. Abs. 1, so dass fiir dessen Anwen-
dung kein Raum bleibt (E. Scumipt, DB 1984, 326; Korn/STRUNK, § 3¢ Rn. 15;
aA KSM/v. BeckeraTH, § 3¢ Rn. B 210 ,Investitionszulage®). Die FinVerw.
zieht daraus den Schluss, dass Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der
Zulage stehen (zB Rechts- und Steuerberatungskosten, innerbetriebliche Kosten
wie Buchhaltung und Steuerabteilung, Zinsen fir die Rickforderung der Zulage)
voll als BA bzw. WK abzichbar sind (OFD Kiel v. 6.7.1999 — InvT 1600 A-St
113 und S 2144 A-St 113, Juris; FinSen. Berlin v. 21.11.1985, DB 1986, 149; glA
Lupes in B/B, §3c Rn. 15 u. 42 ,Investitionszulage™; E. Scumipt, DB 1984,
1375 [1376]; im Erg. auch fir Zinsen, aber mit anderer Begr. BMF v. 29.6.1978,
FR 1978, 376: abziehbar mangels Zusammenhangs iSd. Abs. 1). Das fiir Stpfl.
glinstige Ergebnis ldsst sich damit begriinden, dass die Aufwendungen nicht al-
lein durch die Gewihrung der Zulage veranlasst sind, sondern mit Hilfe der Zu-
lage durch eine Investition stpfl. Einnahmen erzielt werden sollen und damit alle
Aufwendungen im Zusammenhang mit der Investition betrieblich veranlasst
sind.

> Konkursansfallgeld: s. Anm. 38.

> Kosten fiir einen Riickumzng ins Ausland nach einem auf funf Jahre befristeten
Aufenthalt in Deutschland sind abziehbar, da der Rickumzug nicht durch eine
nicht stbare, zukiinftige Titigkeit im Ausland, sondern durch die Berufstitigkeit
im Inland veranlasst ist. Er dient der Folgenbeseitigung einer berufsbedingt ein-
getretenen Verinderung der Wohnsituation (BFH v. 4.12.1992 — VI R 11/92,
BStBL. II 1993, 722 [723)).

> ertragsstrafen wegen Kiindigung einer nicht stbaren Auslandstitigkeit sind als
WK der sich anschlieBenden stpfl. Beschiftigung im Inland abziehbar (BFH v.
7.12.2005 — I R 34,05, BFH/NV 2006, 1068).

3. Abgrenzung von steuerfreien Einkiinften bzw. Einkunftsteilen

Das EStG unterscheidet den Begriff der Finnahmen (§2 Abs.2 Nr. 2, §8
Abs. 1) vom Begriff der Einkiinfte (§ 2 Abs. 1 und 2). Einnahmen sind Rohein-
nahmen, bei den Einkiinften werden als saldierte Rechengréfie von den Rohein-
nahmen BA bzw. WK abgezogen (§ 2 Anm. 53). Da Abs. 1 bereits bei der Zr-
mittlung der Einkunfte eingreift, kann die SaldogréBie ,,Einkiinfte” keine
Einnahme iSd. Abs. 1 sein. Wird schon der Saldo stbeftreit, muss dessen Hohe
nicht mehr mit Hilfe des Abs. 1 ermittelt werden (Lupes in B/B, § 3¢ Rn. 12;
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aA OFD Frankfurt v. 15.1.1998, StEK EStG § 34c Nr. 191: § 3c anwendbar bei
Freistellung auslind. Einkiinfte).

Auswirkungen: Mit der Einordnung als stfreie Einnahmen oder stfreie Ein-
kiinfte wird zugleich die Entscheidung getroffen, ob Erwerbsaufwendungen aus
der Bemessungsgrundlage herausfallen, weil Abs. 1 eingreift (stfreie Einnahmen)
oder weil Teile der Bemessungsgrundlage von der Besteuerung ausgenommen
sind (Einkunftsteile). Im 1erlustfall (negativer Saldo, weil Ausgaben die Einnah-
men iibersteigen) kommt es zu unterschiedlichen Rechtsfolgen: Sind FEinnabnen
stfrei gestellt, fithrt Abs. 1 zur Abzichbarkeit der Aufwendungen, soweit sie die
Einnahmen tbersteigen (,soweit®, s. Anm. 42). Der ,,Verlust“ bleibt (zunichst)
abziehbar (s. aber Anm. 43). Sind hingegen Einkiinfte bzw. Einkunfisteile stfrei ge-
stellt, mindert der Verlust die Bemessungsgrundlage grds. nicht (zur europa-
rechtl. Problematik bei Freistellung von Einkiinften durch ein DBA s. Anm. 8).
Bei einer Freistellung auslind. ,,Einkiinfte® (Saldogré3e) hingt die Abziehbar-
keit auslind. Verluste (Ausgabentberschuss) dann allein von innerstaatlichen
Regelungen ab, die ausnahmsweise einen Verlustabzug gestatten konnen (zB
§ 2a Abs. 3 aF bis zum VZ 1998; zuvor § 2 AIG aF).

Die Differenzierung basiert auf dem Umstand, dass der Gesetzgeber im Rah-
men seiner Gestaltungsfreiheit durch die Anwendung des Abs. 1 stfreie Einnah-
men nicht umfinglich mit stfreien Einkunftsteilen gleichgesetzt hat. Das ist dem
Grunde nach nicht zu beanstanden (s. Anm. 6), erfordert aber eine sachgerechte
Auslegung der iibrigen Tatbestandsmerkmale des Abs. 1, etwa einen unmittel-
baren wirtschaftlichen Zusammenhang nicht schon allein deshalb auszuschlie-
Ben, weil Ausgaben und FEinnahmen in unterschiedlichen VZ anfallen (s.
Anm. 41). Zudem darf die Beschrinkung des Abzugsverbots der Hohe nach
,,soweit™) nicht auf einen VZ beschrinkt werden (s. Anm. 42).

Eine praktische Frage 16st der Ausschluss stfreier Einkunftsteile aus dem Tat-
bestand des Abs. 1 nicht, nimlich die Zunordnung von Ausgaben zu den stfreien
Einkunftsteilen in Abgrenzung zu den stpfl. Einkunftsteilen, was sich bei Abs. 1
ebenso bei der Zuordnung von Ausgaben zu stpfl. und stfreien Einnahmen
stellt. Mal3geblich durfte insoweit allein der Veranlassungszusammenhang sein,
wobei die zu Abs. 1 entwickelten Aufteilungskriterien (s. Anm. 40) entsprechend
anwendbar sein sollten: Erbringt etwa ein Stpfl. (zB ein Kraftfahrer) seine Ar-
beitsleistung teilweise in Deutschland und teilweise im Ausland (zB in Italien)
und erzielt er stpfl. Einktnfte an den Arbeitstagen, an denen er in Deutschland
titig ist, und stfreie Einkiinfte an den Tagen, an denen er in Italien titig ist
(Art. 11 Nr. 1 Buchst. d iVm. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 DBA Italien) sollten die WK,
bei denen sich nicht eindeutig feststellen ldsst, dass sie allein durch die Titigkeit
in Deutschland oder Italien veranlasst sind (vgl. Anm. 31), in dem Verhiltnis
nicht abziehbar sein, in dem die stfreien Einktnfte zu den gesamten Einkiinften
aus der Titigkeit stehen (s. Anm. 40). Die zu Abs. 1 entwickelten MaBstibe soll-
ten insoweit entsprechend anwendbar sein, weil die Interessenlage gleich ist und
die Voraussetzungen fiir ein Aufteilungsverbot entsprechend den zu § 12 ent-
wickelten Grundsitzen mangels Abgrenzung zur privaten Lebensfihrung nicht
votliegen (vgl. auch BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85, BStBI. II 1986, 479 [480f.],
wo der BFH auf die MaB3stibe zu Abs. 1 hinweist [uE zu Unrecht in ditrekter
Anwendung, da Einkiinfte und nicht Einnahmen stfrei gestellt werden], weil die
Vorinstanz eine zeitanteilige Aufteilung aller WK vorgenommen hatte).

Abgrenzung: Ob Einnahmen (BruttogréBie) oder Einkiinfte (Nettogrofe) stfrei
gestellt werden, ist uU durch Auslegung zu ermitteln.
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> Steuerfreistellungen in § 8b KStG: Gewinnausschiittungen (§ 8b Abs. 1 KStG)
werden als Einnahmen (BruttogroBie) stfrei gestellt; VerduBBerungsgewinne (§ 8b
Abs. 2 KStG) hingegen als Einkunftsteile und damit als NettogroBe (Herzig,
DB 2003, 1459 [1465]). Seit dem VZ 2004 ist Abs. 1 aber schon wegen § 8b
Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 2 KStG nicht anzuwenden (s. Anm. 21).

> Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG: s. Anm. 24.

> Steuerbefreiungen durch DBA: Erfolgt die StBefreiung durch ein DBA nach der
Freistellungsmethode, ist Abs. 1 nur anzuwenden, wenn das DBA bei der Quali-
fikation auf das inlind. Recht verweist und EZnnabmen von der deutschen Be-
steuerung ausnimmt. Ein Riickgriff auf die abkommensrechtl. Terminologie ver-
bietet sich, da sich die abkommensrechtl. Begriffe von den innerstaatlichen idR
unterscheiden und Ubereinstimmungen zufilliger Natur sind (vgl. Voger,/Len-
NER, DBA, 4. Aufl. 2003, Vor Art. 6-22 Ra. 2). Auch wenn ein DBA als Obet-
begtiff von auslind. ,,Einkiinften spricht, steht nicht fest, ob die hierunter ge-
fassten abkommensrechtl. Einkunftsarten nach znlind. Qualifikation gleichfalls als
Einkiinfte zu verstehen sind. Vielmehr ist fir jede abkommensrechtl. Einkunfts-
art gesondert zu entscheiden, ob sich die StBefreiung nach inlind. Qualifikation
auf Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 oder Einnabmen iSd. § 4 Abs. 3 Satz 1, § 8 Abs. 1
bezieht.

> Dividenden sind nach inlind. Qualifikation Einnabmen iSd. Abs. 1, obwohl sie
in Art. 10 Abs. 3 OECD-MA als ,, Einkiinfte aus Aktien ... definiert werden.
BFH v. 29.5.1996 — I R 15/94, BStBL 11 1997, 57 (59); v. 29.5.1996 — 1 R 167/94,
BStBI. 1T 1997, 60 (61); v. 20.3.2002 — I R 63/99, BStBI. 11 2003, 50 — DBA USA; v.
29.5.1996 — I R 21/95, BStBL 1I 1997, 63 (65) — DBA Frankreich; v. 7.11.2001 — I R
3/01, BStBL. 1I 2002, 865 — DBA Indien.

> Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit iSd. DBA (vgl. Art. 15 OECD-MA) sind
nach inlind. Qualifikation Finkiinffe. WK bleiben somit schon aufgrund der
Systematik der Freistellung bei der Ermittlung der inlind. Bemessungsgrund-
lage auller Ansatz. Die Qualifikation hat die nachteilige Konsequenz, dass
auch vorweggenommene WK zu einer im Ausland beabsichtigten, in
Deutschland stfrei gestellten Titigkeit nicht abziehbar sind (BFH v. 20.9.2006
— 1 R 59/05, BStBL. 1T 2007, 756 zum DBA Australien; v. 6.10.1993 — I R
32/93, BStBL. 1T 1994, 113 zum DBA Sudafrika; krit. ANpresEN, IStR 2001,
497 [498 ff.]). Werden bereits Einkiinfte stfrei gestellt, sind die vorweggenom-
men WK stfreie negative Einkilinfte (Verlust), auf die Abs. 1 mit seiner im
Verlustfall giinstigen Rechtsfolge (,,soweit®, s. Anm. 42) nicht anwendbar ist
(daher uE nur im Erg. richtig BFH v. 24.4.1992 — VI R 141/89, BStBL. 11
1992, 666 [667]; FG Munchen v. 26.11.1993, EFG 1995, 247 [248], rkr.; FG
Hamb. v. 29.6.2001, EFG 2001, 1423, rkr. — volles Abzugsverbot aus Abs. 1).

> Betriebstitte im Ausland (Einkiinfte ans Gewerbebetrieb): Werden ,,Gewinne® einer
ausldnd. Betriebstitte eines unbeschrinkt Stpfl. in Deutschland durch DBA
stfrei gestellt (Art. 7 OECD-MA), sind das Einkiinfte (vgl. BFH v. 25.10.1966
—126/64, BStBL III 1967, 92 [94]), so dass Abs. 1 nicht anwendbar ist. Das
hat zur Folge, dass Verluste nicht abziehbar sind (zur Vereinbarkeit mit
Art. 43 EGV s. Anm. 8), da die Beschrinkung des Abzugsverbots der Hohe
nach (,,soweit, s. Anm. 42) nicht eingreift, es sei denn, der Verlustabzug wird
durch eine andere Norm ausdriicklich etlaubt (so frither durch § 2a Abs. 3 aFf
bis zum VZ 1998 und zuvor § 2 AIG aF). Wibrungsverluste, die ein inlind.
Stammbhaus durch eine auslind. Betriebsstitte etleidet, sind in Deutschland
nicht abziehbar, weil bereits die Finkiinfte in Deutschland stfrei gestellt sind
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(VerstoB3 gegen die Niederlassungsfreiheit, s. BuGH v. 28.2.2008 — Rs.
C-293/06 [Deutsche Shell], IStR 2008, 224 Rn. 23ff. mit zust. Anm. DE
WEeEeRTH); Abs. 1 greift nicht ein (vgl. BFH v. 16.2.1996 — I R 46,/95, BStBL. 11
1996, 588 zu laufenden Verlusten; v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBI. 11 1997,
128 [129f]] zu VerduBerungsverlusten). UE nur im Erg. richtig hat der BFH
(Urt. v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBL. II 1983, 566 [569 f.] — Hotel als Be-
trieb in Spanien; v. 1.12.1987 — IX R 104/83, BFH/NV 1989, 99 [100] — Fe-
rienwohnung als Betrieb in Spanien [Bauherrenmodell]; jeweils mit Riickgriff
auf Abs. 1) Fille entschieden, in denen es um vorab entstandende, aber vergebliche
BA ging. Hintergrund fiir den uE unzutreffenden Ruckgriff auf Abs. 1 war,
dass im konkreten Fall objektiv keine auslind. Betriebsstitte bestanden hatte
und der BFH deshalb davon absah, bereits eine StFreistellung von Einkiinften
anzunehmen, aus der sich ein volles Abzugsverbot hetleiten lieBe. Dagegen
wire es ull richtig, die vorab entstandenden BA vor Grindung der auslind.
Betriebsstitten wegen ihrer Zweckrichtung als auslind. Betriebsstittenverlus-
te zu qualifizieren.

> Einrichtung im Ausland (Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit): Weist ein DBA das
Besteuerungsrecht hinsichtlich der in einer festen Einrichtung erzielten Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit dem auslind. Quellenstaat zu (so Art. 14
OECD-MA), werden Einkiinfte freigestellt, so dass sich ein Abzugsverbot
nicht aus Abs. 1, sondern bereits aus der Systematik des EStG ergibt (FG
Minchen v. 14.2.2005, EFG 2005, 928, tkr. — Art. 14 DBA Belgien). Das FG
Miinchen (v. 14.2.2005 aaO) hilt das sich aus dieser Systematik ergebende
Verbot, auslind. Verluste mit inlind. Gewinnen zu verrechnen, wegen eines
VerstoBles gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV) fiir europarechts-
widrig und hat im AdV-Verfahren eine Verlustverrechnung zugelassen (s.
aber Anm. 8).

> Einkiinfte ans unbeweglichem Vermagen iSd. DBA (vgl. Art. 6 OECD-MA) meint
nach inlind. Qualifikation ebenfalls ,,Finkiinfte” (vgl. BFH v. 13.11.2002 — I
R 13/02, BStBI. 11 2003, 795 — Art. 3 DBA Frankreich).

>, Gewinne ans Verkanf, Tansch oder Ubertragung beweglicher oder unbeweglicher Ver-
mogenswerte” (Art. X DBA Indien) meint nach Auffassung des BFH (Urt. v.
14.3.1989 — I R 39/85, BStBIL. 11 1989, 599 [601]) nicht, dass alle bei diesen
Vorgingen zu berticksichtigenden Faktoren in Deutschland keinen Einfluss
auf die Bemessungsgrundlage haben diirfen. Vielmehr bliebe bei einer Betei-
ligung an einer indischen KapGes. das Besteuerungsrecht fiir alle betriebli-
chen Vorginge in Deutschland, so dass auch eine betrieblich veranlasste Teil-
wertabschreibung in Deutschland voll abziehbar sei (glA WassermEYER, FR
1989, 518; aA Manke, DStZ 1990, 4).

4. Erstattung nicht abziehbarer oder nicht abgezogener Ausgaben

Erhilt ein Stpfl. Ausgaben erstattet, die er zuvor nicht als BA/WK abziehen
konnte, kann er die Erstattung nicht stfrei vereinnahmen, obwohl sich die Aus-
gaben zuvor nicht steuermindernd ausgewitkt haben. Anders als bei Abs. 1, der
ein Abzugsverbot regelt, geht es hier um die sachliche StPflicht, die sich allein
danach richtet, ob die Riickzahlung der nicht abziehbaren BA/WK im Rahmen
ciner Einkunftsart (§2 Abs. 2) anfillt. Dabei kann die Veranlassung fir die
Riickzahlung anders zu beurteilen sein als die Veranlassung der Ausgaben.

Gewinnerzielung durch anteilige Provisionen auf erstattete Betriebsaus-
gaben: Erstattet eine Muttergesellschaft ihrer Tochtergesellschaft deren BA
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plus einen prozentualen Aufschlag (,,on a cost plus basis“), sind die Erstattungs-
zahlungen und der Aufschlag voll stpfl. Einnahmen. Das gilt auch, soweit die
BA, die die Tochtergesellschaft getitigt hat, nach §4 Abs. 5 nicht abzichbar
sind, wie etwa erhohte Bewirtungsaufwendungen. Denn die nicht abziehbaren
BA wurden getitigt, um einen Gewinn zu erzielen, nimlich den prozentualen
Aufschlag. Abs. 1 ist nicht ,,umgekehtt* anwendbar (s. Anm. 7). Zudem werden
etwa die Bewirtungsaufwendungen nicht vom Wirt zurtick erstattet, sondern
von einem Dritten (Muttergesellschaft), so dass ein neuer Geschiftsvorfall ent-
steht (vgl. FG Hamb. v. 16.7.2002, DStRE 2003, 449 [450]; bestitigt durch BFH
v. 18.6.2003 — I B 164/02, BFH/NV 2003, 1555).

Riickzahlung von Schmiergeldern, die aufgrund des § 160 AO oder §4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 nicht abziehbar sind: Nach der Rspr. ist die Riickzahlung
als stpfl. Einnahme zu qualifizieren (BFH v. 28.6.1968 — IV R 65/67, BStBl. 11
1968, 581). Dagegen wird eingewandt, die Besteuerung des Riickflusses fithre zu
einer Verdoppelung der Sanktion des § 160 AO (§ 9 Anm. 87). Das ist zweifel-
haft, da die Nichtabziehbarkeit keine Sanktion darstellt, sondern nur dem Ge-
danken Rechnung trigt, dass Minderungen der Leistungsfihigkeit keinen Ein-
fluss auf die Bemessungsgrundlage haben sollen, wenn sie auf einem Verhalten
beruhen, das von der Rechtsordnung nicht gebilligt wird. Demgegentber sollen
aber Erhohungen der Leistungsfihigkeit — wie zB die Ruckzahlung von
Schmiergeldern — auch in diesen Fillen bertcksichtigt werden, da die Betroffe-
nen, die sich gegen das Recht stellen, daraus keine stl. Vorteile zichen diirfen.

Riickfluss freiwillig oder irrtiimlich nicht abgezogener Aufwendungen:
Die Beurteilung dndert sich auch nicht, wenn der Stpfl. freiwillig oder irrtiimlich
davon absieht, BA/WK von den Einnahmen abzuziechen, und er diese spiter
wieder erstattet bekommt. Zwar hat das FG Nirnb. die StFreiheit einer Erstat-
tung von Schuldzinsen bejaht, die vom Stpfl. im zuriickliegenden Jahr der Ver-
ausgabung in Kenntnis ihrer spiteren Erstattung nicht als WK geltend gemacht
wurden (FG Nirnb. v. 13.9.1968, EFG 1969, 14, rkr.). Dagegen spricht aber,
dass das EStRecht eine Dispositionsmoglichkeit des Stpfl. durch einen freiwil-
ligen Verzicht auf den Abzug von Erwerbsaufwendungen nicht vorsieht und
das Ergebnis auch nicht mit dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung vereinbar
ist. Ansonsten konnte ein Stpfl. die StFreiheit einer Riickzahlung in einem spite-
ren VZ gestalterisch dazu nutzen, eventuelle Progressionsnachteile zu ver-
hinden. In den Fillen, in denen ein Stpfl. BA/WK ‘rrtiimlich nicht von seinen
Einnahmen abzieht, konnen die Nachteile, die mit der spiteren Besteuerung
verbunden sind, durch BilligkeitsmaB3nahmen (§§ 163, 227 AO) gemildert wer-
den.

Der Riickfluss zu Unrecht nicht zum Abzug zugelassener Aufwendungen
setzt notwendig eine fehlerhafte Beurteilung der Voraussetzungen des Abzugs
der urspriinglichen Aufwendungen durch die FinVerw. voraus. Wirtschaftlich
gesechen kommt es durch die Versagung des Abzugs der Aufwendungen und
durch die Besteuerung der Riickzahlung zu einer doppelten Belastung. Wenn
diese nicht durch eine Berichtigung der StFestsetzung (etwa nach § 174 AO)
ausgeglichen werden kann, bietet sich eine Billigkeitsmainahme gem. §§ 163,
227 AO an (vgl. auch § 9 Anm. 87).
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II. Steuerfreiheit der Einnahmen

Keine Beschrinkung auf Steuerfreistellungen in §§ 3, 3b: Abs. 1 gilt bei der
Ermittlung der Einkiinfte fur alle stfreien Einnahmen. Die Norm ist trotz ihrer
systematischen Stellung im Abschnitt ,,Steuerfreie Einnahmen® (§§ 3, 3b, 3c)
nicht auf die dort geregelten StBefreiungstatbestinde beschrinkt. Abs. 1 ist auch
anzuwenden, wenn sich die StFreiheit der Einnahmen aus anderen Normen des
EStG, anderen Bestimmungen (auch Rechtsverordnungen, vgl. BFH v. 16.2.
1970 — VI R 317/67, BStBL II 1970, 452 [453]), oder aus ins deutsche Recht
umgesetzte volkerrechtl. Vertrigen (insbes. DBA, s. Anm. 33) ergibt. Aus Ver-
waltungsvorschriften kann sich die StFreiheit ergeben, wenn die StBefreiung
durch eine gesetzliche Ermichtigung gedeckt ist.

> Venwvaltungsvorschriften, die anf einer gesetzlichen Ermiichtigung beruben: Die Ermidch-
tigung in § 34c Abs. 5 (,,aus volkswirtschaftlichen Grinden zweckmiBig*™) bildet
noch eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir den sog. Montage- oder Aus-
landstitigkeitserlass (BMF v. 31.10.1983, BStBL. I 1983, 470), nach dem ua.
Lohn fir Leistungen im Ausland von der deutschen ESt. freigestellt wird
(BVetfG v. 19.4.1978 — 2 BvL 2/75, BVerfGE 48, 210; aA BFH v. 13.1.1966 —
IV 166/61, BStBL III 1966, 556 [558]; v. 10.7.1970 — VI R 48/67, BStBI. 11
1970, 7281.). Stfreie Einnahmen iSd. Erlasses fallen unter Abs. 1. Ein WKAbzug
kommt auch nicht in Betracht, wenn der ArbG den Lohn im Ausland in einem
Istahnlichen Verfahren versteuert (FG Rhld.-Pf. v. 19.9.1985, EFG 1986, 60,
rkr.; vgl. BFH v. 18.7.1980 — VI R 97/77, BStBI. 11 1981, 16 [18] — keine SA
[§ 10 Abs. 2 Nr. 2] bei stfreiem Lohn aufgrund des Montageetlasses).

> Venvaltungsregelung obne gesetzliche Grundlage: Um einen doppelten Steuervorteil
zu vermeiden, wendet der BFH Abs. 1 auch an, wenn Einnahmen durch eine
Verwaltungsvorschrift stfrei gestellt werden, die ohne gesetzliche Grundlage et-
gangenen ist (BFH v. 14.11.1986 — VI R 209/82, BStBL. 1I 1989, 351 [353f.]).
Dem kann nicht gefolgt werden: Zwar dient Abs. 1 auch dazu, einen doppelten
Vorteil zu vermeiden (Anm. 6), aber nicht dazu, eine rechtswidrig gewihrte Ver-
glinstigung wirtschaftlich zu kompensieren. Vielmehr musste die gewihrte StBe-
freiung rickgingig gemacht und der Abzug zugelassen werden (im Erg. glA
KircuHOEF/v. BEckEraTH VIIL § 3¢ Rn. 22).

Abs. 1 ist aber auf gesetzliche StBefreiungen anwendbar, die das BVerfG zwar
fir unvereinbar mit dem GG erklirt hat, die aber fiir Altfille aus Vertrauens-
schutzgriinden fortgelten (BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,/00, BStBL. 1T 2002, 823;
s. Anm. 39 und 40).

Steuerfreistellung von Einnahmen entscheidend: Freibetrige (zB § 13 Abs. 3,
§16 Abs. 4, §17 Abs. 3) und Fregrenzen (zB §23 Abs. 3 Satz 5) sind keine
StFreistellung von Einnahmen, da sie erst auf den Saldo aus Einnahmen und
WK bzw. BA anzuwenden sind, so dass Abs. 1 nicht eingreift (glA Scamipt/
Hemicke XXVIL § 3¢ Rn. 13; FG Minchen v. 27.6.2007, EFG 2007, 1923, tkr.,
zum Sparerfreibetrag nach § 20 Abs. 4 idF bis zum 31.12.2008). Das Gleiche gilt
fur Stenertarifermafiignngen (§§ 34, 34a, 34b) und Steuerbetragsermfigungen (§§ 34e,
34f, 34g, 35), die nicht bereits Einnahmen stfrei stellen (BFH v. 25.10.1979 —
VIII R 153/78, BStBL II 1980, 352 — zu § 17 Abs. 2 BetlinFG). Problematisch
ist der Versorgungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2), weil er bereits von den Beztigen (Brutto-
grofe) abzuziehen ist. Indes behandelt der BFH Versorgungsbeziige in Hohe
des Freibetrags als dem Grunde nach stpfl. Einnahmen und nicht wie in Fillen
der §§ 3, 3b als stfreie Einnahmen, weil der Freibetrag erst bei der Einkunfts-
ermittlung erfasst wird (BFH v. 24.10.2000 — VI R 109/99, Juris — zu § 32
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Abs. 4 Satz 2). Ubertrigt man diese Grundsitze, liegen keine stfreien Einnah-
men iSd. Abs. 1 vor.

Partielle Kérperschaftsteuerbefreiung (insbes. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG): Ge-
meinnttzige Korperschaften (§5 Abs. 1 Nr. 9 KStG) sind im ideellen Bereich
und mit einem Zweckbetrieb (§ 65 AO) von der KSt. befreit, nicht aber mit ei-
nem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (§ 14 AO). Durch die partielle KSt-
Befreiung werden keine Einnahmen stfrei gestellt, sondern ein abzugrenzender
Bereich der Korperschaft aus der Besteuerung herausgenommen. Abs. 1 greift
nicht ein (aA Lang/SeEr, FR 1994, 521 [530f.]; Tuier, DB 1993, 1208 [1210]).
Vielmehr sind Aufwendungen im stfreien Bereich schon aufgrund dieser Syste-
matik nicht abziehbar. Das gilt auch, wenn sie die stfreien Einnahmen tberstei-
gen (Verlustfall). Eine Saldierung zwischen positiven und negativen Einkiinften
aus verschiedenen Bereichen ist nicht moglich. Schwierigkeiten bei der Zuord-
nung der Ausgaben 16st der BFH nach dem primiren Anlass ihrer Entstehung:
Wire die Ausgabe auch ohne den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb entstanden,
ist sie dem stfreien Bereich zuzuordnen. Hat der Geschiftsbetrieb eine Erho-
hung der Ausgabe veranlasst, ist sie objektiv und sachgerecht aufzuteilen (BFH
v. 27.3.1991 — I R 31/89, BStBL II 1992, 103, und v. 5.2.1992 — I R 59/91,
BFH/NV 1993, 341 — Sportvereine mit Geschiftsbetrieb ,,Werbung*; v. 21.9.
1995 — 1 B 85/94, BFH/NV 1996, 268 — Kunstverein mit Geschiftsbetriecb
,» Vermittlung von Reisen auf Provisionsbasis®).

Technische Steuerbefreiungen zur Vermeidung einer echten Doppel-
besteuerung: Abs. 1 findet keine Anwendung auf technische StFreistellungen,
die darauf abzielen, eine echte Doppelbesteuerung derselben Einnahmen beim
selben Stpfl. durch denselben Hoheitstriger zu vermeiden, um eine Einmal-
besteuerung sicherzustellen. Die StFreistellung etfolgt dann, weil die Leistungs-
fihigkeit, die durch den stfreien Zufluss der Einnahmen reprisentiert wird, be-
reits beim Stpfl. erfasst wurde. RegelmiBig erfolgt diese Besteuerung durch
einen (fingierten) Zurechnungstatbestand:

> Steuerfreistellung der tatsichlichen Gewinnabfiibrung einer Organgesellschaft an den Organ-
trager (§§ 14-19 KStG): s. Anm. 21.

> Steuerfreistellung der tatsichlichen Gewinnausschiittungen bei einer Hingurechnungsbesteune-
rung (§ 3 Nr. 41 Buchst. a): s. Anm. 16.

> Stenerfreistellung eines Hingurechnungsbetrags nach einem DBA (§ 10 Abs. 5 AStG
al):s. Anm. 24.

Kommt es zur StFreistellung, weil bereits eine Besteuerung bei einem anderen
Steuersubjekt oder durch einen anderen Hoheitstriger stattgefunden hat, wird
sie hiufig auch als technische StFreistellung bezeichnet (BFH v. 14.7.2004 — I R
17,03, BStBL. II 2005, 53 [54], s. Anm. 10). Da sie aber nicht dazu dient, eine
Einmalbesteuerung bei demselben Steuersubjekt durch denselben Hoheitstriger
sicherzustellen, ist Abs. 1 anwendbar:

> Gewinnausschiittungen und Verdnferungserlose, die (anteilig) stfrei gestellt werden
(vel. § 8b KStG; § 3 Nr. 40) dienen nicht einer Vermeidung bzw. Milderung ei-
ner echten Doppelbesteuerung desselben Stpfl., sondern lediglich der Bertick-
sichtigung einer stl. Vorbelastung bei einem anderen Stpfl. Sie untetliegen daher
dem (anteiligen) Abzugsverbot aus §3c (BFH v. 14.7.2004 — I R 17/03,
BStBI. IT 2005, 53 [54] — zu § 8b Abs. 1 aF unter Geltung des Anrechnungsver-
fahrens). Abziehbar sind die Aufwendungen nur, wenn § 3c ausdriicklich aus-
geschlossen wird, wie es seit VZ 2004 durch § 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5
Satz 3 KStG geschieht (s. Anm. 5).
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> Steuerfresstellungen durch DBA dienen zwar der Vermeidung einer Doppel-
besteuerung desselben Stpfl., nich? aber durch denselben Hoheitstriger. Abs. 1
ist anwendbar, soweit durch das DBA Einnahmen (Bruttogrofle) stfrei gestellt
werden (s. Anm. 33 und zur europarechtl. Problematik Anm. 8).

C. Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang

I. Uberblick

Nach Abs. 1 sind Ausgaben nicht als BA/WK abziehbar, soweit sie in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnahmen stehen. Der un-
mittelbate wirtschaftliche Zusammenhang bestimmt die Reichweite des Abzugs-
verbots, indem dem Grunde nach festgelegt wird, welche Ausgaben den stfreien
Einnahmen zugeordnet und damit nicht abgezogen werden kénnen (Zuordnung
dem Grunde nach). Lassen sich Ausgaben dem Grunde nach stfreien Einnahmen
zuordnen, folgt aus der Rechtsfolge des Abs. 1 ein Abzugsverbot, das aber nur
eingreift, soweit stfreie Einnahmen vorliegen (Beschrinkung des Abzugsverbots der
Hohe nach, s. Anm. 42).

Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ist nicht mit einem Veranlas-
sungszusammenhang gleichzusetzen (BFH v. 18.7.1990 — I R 72/86, BStBI. 11
1990, 926 [928]; aA KSM/v. BeckeraTH, § 3¢ Rn. B 44; Lang/SeER, FR 1994,
521 [531]; Korn/StRUNK, § 3¢ Rn. 1; Krarr/Krart, Festschr. Debatin, 1997,
235 [252]). Ein mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang gentigt nicht (BFH
v. 29.5.1996 — I R 167/94, BStBL 1T 1997, 60 [62f.]; v. 29.5.1996 — I R 21/95
BStBL 1T 1997, 63 [67]). Auch wenn das Erfordernis der Unmittelbarkeit ,,sys-
temwidrig® sein sollte (WasserRMEYER, DB 1998, 642 [643]), gebictet es bereits
die TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung, den unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang nicht zu Lasten des Stpfl. als Veranlassungszusammenhang iSd.
§ 4 Abs. 4 zu konkretisieren, fiir den auch ein mittelbarer Zusammenhang aus-
reichend sein kann. Einen Veranlassungszusammenhang erfordert nimlich nicht
erst die Unmittelbarkeit, sondern bereits der Umstand, dass es sich bei den Aus-
gaben i8d. § 3c Abs. 1 um BA/WK handeln muss (s. Anm. 30).

II. Allgemeine Konkretisierungsmaf3stibe des BFH

Ausgangspunkt der Konkretisierung durch den BFH ist eine Veranlassung
durch dasselbe Ereignis:

,.Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ist nur gegeben, wenn Einnahmen
und Aufwendungen durch dasselbe Ereignis veranlasst sind.“ (BFH v. 11.10.1989 — 1
R 208/85, BStBL 1T 1990, 88 [89]; v. 18.7.1990 — I R 72/86, BStBL. II 1990, 926 [928];
v. 29.4.1992 — I R 102/91, BStBL II 1993, 149 [150]; v. 27.4.1993 — IX R 26/92,
BStBL. 11 1993, 784 [785]; v. 20.10.2004 — I R 11,/03, BStBL. 1I 2005, 581 [584]; v. 27.4.
2006 — IV R 41/04, BStBI. II 2006, 755).

Des Weiteren spezifiziert der BFH ,,dasselbe Ereignis® anhand der Ewnsstehung

und Zweckbestimmung der Ausgaben und stfreien Einnahmen:
,.Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang iS von § 3c ist gegeben, wenn die
Ausgaben und die Ertrige nach der Entstehung und Zweckbestimmung so verbunden
sind, dass die Ausgaben ursichlich und unmittelbar auf Vorginge zurtickzufiithren sind,
die die Ertrige betreffen. (BFH v. 9.11.1976 — VI R 139/74, BStBl. 11 1977, 207 [208];
v. 18.7.1980 — VIR 97/77, BStBI. 11 1981, 16 [17]).
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»Aus dem Erfordernis des unmittelbaten Zusammenhangs ergibt sich, dass solche
Aufwendungen vom Abzug ausgeschlossen sind, die nach ihrer Entstechung und
Zweckbestimmung mit den stfreien Einnahmen in einem unlésbaren Zusammenhang
stehen, dh. ohne diese nicht angefallen wiren. (BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85,
BStBL 1T 1986, 479 [481]; v. 11.2.1993 — VI R 66,/91, BStBL. 11 1993, 450 [451]; v. 6.3.
2002 — VIR 26,/00, BStBI. II 2002, 823 [820]).

Einschrinkend verlangt der BEH aber &einen finalen Zusammenbang zwischen den

stfreien Einnahmen und den Ausgaben:
,,Diese Definition darf aber nicht in dem Sinne verstanden werden, dass ein finaler Zu-
sammenhang zwischen den Ausgaben und Einnahmen dergestalt erforderlich wire,
dass die Ausgaben erbracht werden, um dadurch Einnahmen zu erzielen.“ (BFH v.
9.11.1976 — VI R 139/74, BStBL. 11 1977, 207 [208]; vgl. auch BFH v. 18.7.1980 — V1
R 97,77, BStBL 11 1981, 16 [17]; v. 24.8.1995 — IV R 27,/94, BStBL. II 1995, 895 [896];
v. 6.3.2002 — VI R 26,00, BStBI. 1T 2002, 823 [827]).

Daraus folgt auch, dass der geforderte Zusammenhang zwischen dem stfreien

Teil der Einnahmen und den WK auch dann bestehen kann, wenn die WK auch

angefallen wiren, wenn lediglich der stpfl. Teil der Verglitung bezogen worden

wire (BFH v. 11.2.1993 — VI R 66/91, BStBL. 1I 1993, 450 [451]).

Positiv formuliert verlangt der BFH eine erkennbare und abgrenzbare Beziehung zwi-

schen den stfreien Einnahmen und den Ausgaben, die im Eingelfall festzustellen

ist:
,»Vielmehr besagt der nach § 3c geforderte unmittelbare wirtschaftliche Zusammen-
hang, dass vom Abzug solche WK ausgeschlossen sind, bei denen sich eine klar ab-
grenzbare Bezichung zu den stfreien Einnahmen eindeutig feststellen lisst. (BFH v.
9.11.1976 — VI R 139/74, BStBL II 1977, 207 [208]; v. 24.8.1995 — IV R 27,94,
BStBL. 11 1995, 895 [896]; vgl. BEFH v. 18.7.1980 — VI R 97,/77, BStBL 11 1981, 16 [17];
v. 21.7.1981 — VIIT R 32/80, BStBL IT 1982, 41 [43]; v. 29.1.1986 — I R 22,85,
BStBL 1T 1986, 479 [481]; v. 11.2.1993 — VI R 66,/91, BStBL. 11 1993, 450 [451]; v. 6.3.
2002 — VI R 26,00, BStBL 1T 2002, 823 [827]; v. 20.10.2004 — 1 R 11,/03, BSBL. II
2005, 581 [584]).

Zudem erfordert ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang nicht, dass

Einnahmen und Ausgaben in derselben Einkunftsart anfallen (BFH v. 27.4.1993

—IX R 26/92, BStBL II 1993, 784 [785]). Dagegen reicht die Finanzierung von

Aufwendungen durch stfreie Einnahmen nicht aus, um einen unmittelbaren

wirtschaftlichen Zusammenhang zu begrinden (BFH v. 11.10.1989 — I R

208/85, BStBL. II 1990, 88 [89]).

Wenn man die Konkretisierungen des BFH isoliert betracht, scheint das Merk-

mal des ,,unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs® als abstrakt kaum zu

fassender Begriff nicht der Gefahr begegnen zu kénnen, Entscheidungen in je-

der Richtung rechtfertigen zu koénnen (Ruere, DStJG 3 [1980], 111). Eine nihe-

re Betrachtung zeigt aber, dass sich die Rspr. des BFH in drei Kategorien auftei-

len ldsst, nach denen bestimmt werden kann, ob die Ausgaben voll, gar nicht

oder nur anteilig abziehbar sind:

— Kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang, wenn sich Ausgaben
klar abgrenzbar allein stpfl. Einnahmen zuordnen lassen (s. Anm. 38).

— Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang, wenn sich Ausgaben aus-
schlieBlich stfreien Einnahmen zuordnen lassen (s. Anm. 39).

— Anteilig unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang, wenn Ausgaben zu-

gleich mit stpfl. und stfreien Einnahmen im Zusammenhang stehen (s.
Anm. 40).
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III. Ausgaben klar abgrenzbar steuerpflichtigen
Einnahmen zuzuordnen

Abs. 1 ist nicht auf Ausgaben anzuwenden, die sich ausschlieS3lich stpfl. Einnah-
men zuordnen lassen, die also klar abgrenzbar durch eine einkiinfteerzielende
Titigkeit veranlasst sind. Dieser Veranlassungszusammenhang mit der stpfl. Ein-
nahmenquelle verdringt einen etwaig gleichzeitig bestehenden Zusammenhang
zu einer stfreien Einnahmenquelle bzw. nimmt diesem Zusammenhang die Un-
mittelbarkeit. Es ldsst sich dann umgekehrt formulieren, dass gerade ein unmit-
telbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Ausgaben und stpfl. Einnah-
men besteht:
,.Fur einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang ist nimlich zu fordern, dass
die Einnahmen und die Ausgaben durch dasselbe Ereignis veranlasst sind. Dies etfor-
dert eine klar abgrenzbare Bezichung zwischen den Tatbestandsmerkmalen im Sinne
ciner unlésbaren wirtschaftlichen Verbindung, somit eine Verkniipfung ohne Dazwi-
schentreten anderer Ursachen, die zudem konkret feststellbar sein muss. Ein fiir die
Anwendung des § 3c nicht ausreichender lediglich mittelbarer Zusammenhang mit
stfreien Einnahmen besteht daher ua., wenn die Ausgaben auch nicht aufteilbar im Zu-
sammenhang mit nicht stfreien Einnahmen stehen.” (BFH v. 20.10.2004 1 R 11/03,
BStBL. 11 2005, 581 [584£)).
Kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang: In folgenden Konstel-
lationen besteht daher kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwi-
schen Ausgaben und stfreien Einnahmen:

» Arbeitslosengeld: Fortbildungs- und Bewerbungskosten sind allein durch das an-
gestrebte Arbeitsverhiltnis veranlasst und als vorweg genommene WK voll ab-
ziehbar. Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zum nach § 3 Nr. 2
stfrei gewihrten Arbeitslosengeld besteht nicht. Das gilt selbst fiir die Aufwen-
dungen einer doppelten Haushaltsfithrung eines derzeit arbeitslosen Gastarbei-
ters (BMF v. 10.8.1992, BStBL. 1 1992, 448 [449)).

» Fabrtkosten zu Lebrgingen sind — wenn sie vom ArbG angeordnet werden und
wihrend der Dienstzeit stattfinden — auch dann voll als WK abziehbar, wenn sie
zur Vorbereitung einer Auslandstitigkeit dienen, fiir die nach § 3 Nr. 64 stfreie
Auslandszuschlige gewihrt werden. Die WK stehen dann allein in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der gegenwirtigen voll stpfl. Tétig-
keit. Der Zusammenhang mit dem in Aussicht genommenen Auslandseinsatz
wird verdringt (BFH v. 28.10.1994 — VI R 70/94, BFH/NV 1995, 505 [500]).

> Kraftfabrzengbeibilfen aufgrund § 17 VO zur Kriegsopferfursorge, die nach § 3
Nr. 6 stfrei gewihrt werden, fihren nicht dazu, dass Kfz.-Fahrtkosten lediglich
vermindert als WK abziehbar sind (BFH v. 16.2.1970 — VI R 317/67, BStBL. 11
1970, 452 [453]).

» Mitgliedsbeitrige oder Eintrittsgelder, die eine Genossenschaft von ihren Mitglie-
dern stfrei vereinnahmt, stehen in keinem unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang zu den Aufwendungen der Genossenschaft. Da die Aufwendun-
gen nicht durch die bloBe Mitgliedschaft entstehen, sind sie nicht durch
dasselbe Ereignis veranlasst (BFH v. 11.10.1989 — I R 208/85, BStBI. II 1990,
88 [89]).

» Wiihrungskursverluste, die zeitlich nach der Bilanzierung einer nach DBA stfrei-
en Dividendenforderung (s. Anm. 33) in einem inlind. BV eintreten, stehen
nicht mehr in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
stfreien Dividende, weil der Verlust auf die Verwaltung der Forderung, nicht
aber auf die Erzielung der auslind. Einnahmen zurtickzufiihren ist (BFH v.
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7.11.2001 — I R 3/01, BStBL IT 2002, 865f.). Treten die Wahrungskursverluste
hingegen schon zor dem stl. relevanten Realisierungszeitpunkt ein, sind sie den
auslind. Einkunften zuzurechnen (BFH v. 7.11.2001 — I R 3/01 2aO).

Der klar abgrenzbare Veranlassungszusammenhang mit den stpfl. Einnahmen
durchbricht den Zusammenhang mit stfreien Einnahmen auch, wenn die Aus-
gaben vergebliche WK waren, also letztlich keine stpfl. Einnahmen erzielt wur-
den:

» Konkursausfallgeld, das einem ArbN nach § 3 Nr. 2 stfrei von der Bundesagen-
tur fiir Arbeit gewihrt wird, fithrt nicht dazu, dass WK des ArbN nicht voll ab-
ziehbar sind. Die WK werden aufgewandt, um die geschuldete Arbeitsleistung
zu erbringen. Das Konkursausfallgeld wird jedoch nicht fiir die Erbringung der
Dienstleistung, sondern wegen der Zahlungsunfihigkeit des ArbG gewihrt
(BFH v. 23.11.2000 — VI R 93/98, BStBI. 11 2001, 199 [200]; dazu Kanzrer, FR
2001, 310; Ursan, DStZ 2001, 440), wobei der BFH offen gelassen hat, ob es
sich beim Konkursausfallgeld um nicht stbare Einnahmen (s. Anm. 32) oder um
konstitutiv durch § 3 Nr. 2 stfrei gestellte Lohnersatzleistungen iSd. § 24 Abs. 1
Buchst. a handelt. Auch im ersten Fall wiren die WK abziehbar, weil sie getitigt
wurden, um (vergeblich) Finkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit zu erzielen,
nicht aber zur Erzielung des Konkursausfallgelds.

Vorweggenommene Erwerbsaufwendungen: Unschidlich ist auch, wenn
der klar abgrenzbare Veranlassungszusammenhang zu zukiinftig stpfl. Einnah-
men besteht (vorweggenommene WK oder BA):

> Aufiendungen fiir Fremdsprachenunterricht mit konkretem Bezug zur Berufstitig-
keit sind Fortbildungskosten und damit als WK abziehbar, wenn der Bezug un-
mittelbar zu einer im Inland stpfl. Tatigkeit besteht. Fin zugleich bestehender
Zusammenhang mit einer stfreien Auslandstitigkeit wird dadurch verdringt
(BFH v. 10.4.2002 — VI R 46,/01, BStBI. 11 2002, 579 [580]; v. 19.4.2004 — VI B
178/03, Juris). Wird die Fremdsprache hingegen allein wegen einer Titigkeit im
Ausland gelernt, die in Deutschland nicht stbar ist (Umzug ins Ausland) oder
stfrei gestellt wird (Wohnsitz bleibt Deutschland, aber DBA weist das Besteue-
rungsrecht dem auslind. Quellenstaat zu), sind die Fortbildungskosten uE schon
keine WK und schon daher nicht abziehbar (s. Anm. 32 und 33; im Erg. glA
BFH v. 24.4.1992 — VI R 141/89, BStBL. 11 1992, 666 [aber mit Riickgriff auf
Abs. 1]). Moglich bleibt ein Abzug als SA (§ 10 Abs. 1 Nr. 7), wenn die Aufwen-
dungen nicht Fort-, sondern Ausbildungskosten sind (BFH v. 24.4.1992 — VI R
141/89 aaO; zur Abgrenzung von Sprachunterricht als Fort- oder Ausbildung:
BFH v. 8.10.1993 — VI R 10/90, BStBI. 11 1994, 114 [115]; v. 20.10.1978 — VI R
132/76, BStBL. 11 1979, 114 [115]; Abgrenzung zu nicht abzichbaren Kosten der
Lebensfiihrung: BFH v. 15.3.2006 — VI R 14,/04, BStBI. 11 2007, 814).

> Beitrige zur Rentenversichernng: Finanzierungsaufwendungen, die dazu dienen,
Beitragsliicken fiir vergangene Versicherungsjahre zu schlieBen, sind als vorab
entstandene WK zu Einkiinften aus § 22 Nr. 1 Buchst. a (aF) voll abziehbar,
weil sie durch die zuktnftige Rentenzahlung veranlasst sind und nicht nur mit
dem Anspruch auf stfreie Kapitalriickzahlung in unmittelbarem Zusammenhang
stechen (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 32/80, BStBL. 11 1982, 41).

> Riickzablung stfreier Einnabmen, wenn die Rickzahlung durch eine zukiinftige
stpfl. Titigkeit veranlasst ist (BFH v. 27.5.1983 — VI R 2/80, Juris, s. Anm. 30).
Fehlt eine solche Veranlassung, kommt es zur verhiltnismiBigen Aufteilung
(s. Anm. 40).
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» Unterhaltsgeld, das nach §§ 77, 153 SGB III (§ 44 AFG aF) stfrei gewihrt wird,
steht nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit vorab ent-
standenen WK (kein Abs. 1), da die WK durch die zukiinftige, stpfl. Erwerbs-
titigkeit veranlasst sind (BFH v. 4.3.1977 — VI R 213/75, BStBL II 1977, 507
[508]; v. 13.10.2003 — VI R 71/02, BStBL. II 2004, 890 [891)).

» Vertragsstrafen, die als Zuschlige bei der Riickzahlung eines nach § 3 Nr. 12
stfreien Ausbildungsdarlehens gezahlt werden miissen, weil die Stelle nicht ver-
tragsgemdl3 beim Darlehensgeber, sondern bei einem Dritten angetreten wird,
sind durch diese Titigkeit veranlasst und stehen daher nicht in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit den stfreien Einnahmen (vgl. BFH v. 28.2.
1992 — VI R 97/89, BStBL. 11 1992, 834 [835]; v. 22.1.1993 — VI R 95/89, BFH/
NV 1993, 414 [415]: Arzte im 6ffentlichen Gesundheitsdienst).

IV. Ausgaben ausschliefllich steuerfreien Einnahmen zuzuordnen

Lassen sich Ausgaben ausschlieBlich den stfreien Einnahmen zuordnen, besteht
ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang. Unproblematisch ist das,
wenn die Ausgaben bereits ausschlieBllich durch eine Titigkeit veranlasst sind,
die allein zu stfreien Einnahmen fthrt. Dann entspricht der Veranlassungs-
zusammenhang dem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang, so dass
keine weitere Zuordnung anhand des Kriteriums der Unmittelbarkeit mehr er-
forderlich ist.

Besteht aber zugleich ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit stpfl. und stfreien
Einnahmen, erfolgt die Zuordnung anhand der Unmittelbarkeit. Entsprechend
der Rspr. des BFH ist dafiir die Entstehung und die Zweckbestimmung der
Ausgaben und stfreien Einnahmen heranzuzichen (s. Anm. 37). Ein unmittel-
barer wirtschaftlicher Zusammenhang mit stfreien Finnahmen besteht immer
dann, wenn die Einnahmen dazu dienen, beruflich veranlasste Aufwendungen
anszugleichen bzw. zu erstatten:
,,Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ist nur gegeben, wenn Finnahmen
und Aufwendungen durch dasselbe Ereignis veranlasst sind. Eine Veranlassung durch
dasselbe Ereignis ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn die stfreien Einnahmen dazu be-
stimmt sind, Aufwendungen zu ersetzen, die mit Einkiinften iSd. § 2 EStG in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen. Dementsprechend stellt der BFH in stindiger
Rspr. darauf ab, ob und inwieweit durch die Erstattung Werbungskosten ausgeglichen
werden sollen (.. (BFH v. 27.4.1993 — IX R 26,92, BStBL. 11 1993, 784 [785]; v. 27.4.
2006 — IV R 41/04, BStBL. II 2006, 755).
Ausgleich oder Erstattung beruflich veranlasster Aufwendungen: Ob und
in welchem Umfang eine StBefreiung einen solchen Zweck verfolgt, ist durch
Auslegung des StBefreiungstatbestands zu ermitteln. Eindeutig sind Fille, in de-
nen die Befreiung ausdriicklich gewahrt wird, um den Ausgleich oder die Erstat-
tung beruflich veranlasster Aufwendungen stl. zu beglnstigen. Tatbestandlich
wird das zum Ausdruck gebracht, indem die Freistellung nur gewihrt wird, so-
weit beruflich veranlasste Aufwendungen abziehbar sind:
> Reisekostenvergiitungen, Umzngskostenvergiitungen und Trennungsgelder aus dffentlichen
Kassen, die gem. § 3 Nr. 13 stfrei sind (BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,/00, BStBI. 11
2002, 823 [827]; v. 26.3.2002 — VI R 45,00, BStBL II 2002, 827 [829]; v. 28.8.
2002 — VIR 40/02, Juris).
> LErstattungen von Reisekosten, Umzugskosten oder Mebranfwendungen bei doppelter
Haunshaltsfiihrung vom privaten ArbG, die gem. § 3 Nr. 16 stfrei sind (BFH v. 24.8.
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1994 — IV R 27/94, BStBL. II 1995, 895 [896] — Erstattung von ,,Umzugkosten
in Hohe der Speditionskosten durch den ArbG).

Maf3gebliche gesetzliche Grundlage: Ergibt sich allein aus dem StBefreiungs-
tatbestand noch kein Ausgleichscharakter und erfolgt die Zahlung aufgrund ei-
nes Gesetzes, ist erginzend die bundes- oder landesrechtl. Norm heranzuzichen,
aus der sich der Zahlungsanspruch ergibt. Handelt es sich um eine landesrechtl.
Norm, ist der BFH gem. § 118 Abs. 1 Satz 1 FGO an die Auslegung der Finanz-
gerichte gebunden (BFH v. 9.6.1989 — VI R 33/86, BStBL. 11 1990, 119 [120]; v.
24.1.1991 — VI R 83/89, BStBL 1I 1992, 140 [141]). Das BVetfG fordert inso-
weit eine eindeutige Regelung, da bereits die StFreiheit vor Art. 3 Abs. 1 GG
nur dann gerechtfertigt werden kann, wenn sie in der bundes- oder landesgesetz-
lichen Ermichtigung erkennbar angelegt und folgerichtig ausgestaltet ist, also ei-
nen typischerweise anfallenden, erwerbsbezogenen Aufwand ausgleichen soll
(BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 [292, 296] — abgelehnt
bei der ,,Stellenzulage Ost®, die als stfreie Aufwandsentschidigung nach § 3
Nr. 12 Satz 1 gewihrt wurde). Bei der Auslegung ist zu fragen, ob und ganz kon-
kret welche beruflich veranlassten Aufwendungen dutrch die Zahlung ausgegli-
chen werden sollen. Allein diese Aufwendungen stehen in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit den stfreien Einnahmen und dirfen nach
Abs. 1 nicht abgezogen werden, soweit sie die stfreien Einnahmen nicht tber-
steigen (zur Rechtsfolge s. Anm. 42):

> Annuititshilfen, die stfrei gewihrt werden und die zur Verzinsung der Finanzie-
rungsmittel aufzubringenden Leistungen verringern sollen (§4la Abs. 1 der
Wohnungsbauférderungsbestimmungen aF), stehen in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit WK, die bei Einkiinften aus VuV geltend ge-
macht werden (FG Betlin v. 15.1.1980, EFG 1980, 435, rkr.).

> Aufwandsentschidignngen fiir Gerichtsvollzieher (nach § 3 Nr. 12 stfrei): Die Reich-
weite des Ausgleichscharakters richtet sich nach den jeweiligen LandesVO. Er-
fasst werden idR die Kosten fiir Unterhaltung #nd Errichtung des Buros.
FG Miinchen v. 19.5.1992, EFG 1992, 720, rkr., zu § 5 Abs. 1 BayGvollzZBKostV; vgl.
BFH v. 24.1.1991 — VI R 83/89, BStBL 11 1992, 140 (141); zur landesrechtl. Regelung
in Schl.-Holst. BFH v. 24.10.1991 — VI R 38/90, BFH/NV 1992, 243; aA FG Niirnb.
v. 10.1.1989, DGVZ 1989, 126, rkr.; FG Schl.-Holst. v. 15.3.1990, DGVZ 1990, 126,
rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 19.6.1990, DGVZ 1991, 127, tkt. — nur Birounterhalt.
> Aufiwandsentschidigung fiir stidtische Beamte und Abgeordnete: Sollen simtliche
dienstlichen Aufwendungen durch eine nach § 3 Nr. 12 stfreie Dienstaufwands-
entschidigung ersetzt werden (so § 6 DienstbezG Ba.-Wirtt.), besteht zu simtli-
chen Aufwendungen ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang (BFH v.
9.6.1989 — VI R 33/86, BStBI. 11 1990, 119: hauptamtlicher Birgermeister [Ba.-
Wiartt.]). Andere berufliche Aufwendungen, die nicht unmittelbar mit dem Amt
verbunden sind, stehen nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Ent-
schidigung (BFH v. 9.6.1989 — VI R 27/88, BStBI. II 1990, 123 [125]: Stadt-
direktor [Nds.]; v. 9.6.1989 — VI R 154,/86, BStBI. 11 1990, 121 [123]: hauptamt-
licher Biirgermeister [Hess.]). Sitzungsgelder, die nach § 3 Nr. 12 stfrei gewihrt
werden, stehen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit Fahrt-
kosten von der Wohnung zum Sitzungsort (Nds. FG v. 12.3.1997, EFG 1997,
941, rkr.: Mitglied des Gemeinderats und des Kreistags [Nds.]). Nach der Wahl,
aber vor Amtseinfihrung entstandene WK eines designierten Biirgermeisters
stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit einer nach § 3 Nr. 12 stfrei ge-
wihrten Entschidigung, die gem. § 10 LKomBesVO Ba.-Wiirtt. gewihrt wird
(FG Ba.-Wartt. v. 20.9.2001, BWGZ 2002, 390).
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> Auslandstrennungsgeld, das nach der gesetzlichen Grundlage (etwa § 3 AGTYV)
zum Ausgleich der Kosten fiir eine doppelte Haushaltsfiihrung und Familien-
heimfahrten dient, steht mit diesen Aufwendungen in unmittelbarem wirtschaft-
lichen Zusammenhang (BFH v. 14.11.1986 — VI R 226,/80, BStBI. II 1987, 385
[386)).

> Auslandsbeschaftignngsvergiitungen, die bei Abordnung zu einer internationalen
Organisation stfrei gewihrt werden, dienen zum Ausgleich der Mehraufwendun-
gen einer doppelten Haushaltsfithrung (BFH v. 15.1.1988 — VIR 107/84, BFH/
NV 1988, 494 [495]).

» Berufsausbildung: Leistungen nach §§ 79, 81 SGB 111 (§ 45 AFG aF), die nach § 3
Nr. 2 stfrei sind, dienen zum Ausgleich von Kursgebtihren, Mehraufwendungen
fiir Verpflegung, Ubernachtungskosten, Fahrtkosten etc. (BFH v. 4.3.1977 — VI
R 213/75, BStBL. 11 1977, 507 [508]; v. 13.10.2003 — VI R 71,/02, BStBI. 11 2004,
890 [891]).

> cost of living allowance: Wird einem voriibergehend im Ausland titigen ArbN ei-
ne nach DBA in Deutschland stfreie Teuerungs- oder Lebenshaltungskosten-
zulage gewihrt, sind die Pauschbetrige fiir die Kosten der doppelten Haushalts-
fihrung in Hohe der stfrei gewihrten Zulage zu kirzen (Nds. FG v. 9.3.2005,
EFG 2005, 1877, rkr. — Referendar, der fiir viermonatige Station in New York
eine nach Art. 20 DBA USA stfreie Zulage vom US-ArbG erhielt).

» Mobilititshilfen (§ 53 SGB III) — nach § 3 Nr. 2 stfrei — dienen zum Ausgleich
der WK, die mit einer Ausbildung an einem weit entfernten Ort zusammenhin-
gen (FG Koln v. 21.9.2000, EFG 2001, 81; bestitigt durch BFH v. 23.7.2002 —
VIII R 63/00, BEH/NV 2003, 24).

» Privatschulen: Der Zuschuss an Privatschulen (75 % der Personalkosten), der
nach dem Foérderungszweck der Privatschulgesetze der Linder gem. § 3 Nr. 11
stfrei gewihrt wird, steht mit 75 % der Personalkosten der Privatschulen in un-
mittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang, die insoweit nicht abziehbar sind
(FG Betlin v. 19.10.1989, EFG 1990, 290, tkr.).

> Venpflegungsmebraufwendungen stehen mit den Ausgleichszahlungen in unmittel-
barem Zusammenhang, die aufgrund von Bundes- oder Landesgesetzen stfrei
gem. § 3 Nr. 12 Satz 1 ausgezahlt werden (BFH v. 28.1.1988 — IV R 186,85,
BStBL IT 1988, 635 — pauschale Entschidigung fur Dienstginge; FG Berlin v.
10.3.1978, EFG 1978, 478, rkr. — Bewegungsgeld fur Polizisten; FG Ba.-Wirtt.
v. 28.11.1985, EFG 1986, 183 [184], tkr. — Schulausflug eines Lehrers).

» Wablkampfkosten, die iHv. 1190 DM fiir ein ehrenamtliches Stadtratsmandat
getitigt werden, stehen vollstindig in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit einer stfreien Aufwandsentschidigung (2880 DM), auch wenn zu-
dem durch das Mandat stpfl. Einkiinfte (§ 18 Abs. 1 Nr. 3) iHv. 144 DM erzielt
wurden (FG Minster v. 14.7.1992, EFG 1993, 68, tkr.). UE wiire hier eine Auf-
teilung der Aufwendungen (1190 DM) im Verhiltnis der stfreien Einnahmen
(2880 DM) zu den Gesamteinnahmen (3024 DM) sachgerechter (s. Anm. 40).

» Webrsold (Webrpflichtige): Aufwendungen fiir Familienheimfahrten sind nach
Abs. 1 nicht abziehbar, da sie in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang
mit nach § 3 Nr. 5 stfreiem Wehrsold stehen (BFH v. 5.12.1969 — VI B 74/69,
BStBL. 11 1970, 210).

» Zinsersparnisse bei Arbeitgeberdarleben, die nach § 3 Nr. 68 aF stfrei waren, stan-

den in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den nach § 10e
Abs. 6 alF (s. Anm. 18) abziehbaren Schuldzinsen (BFH v. 27.4.1993 — IX R
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26/92, BStBL. 11 1993, 784 [785]; v. 28.5.1998 — X R 32/97, BStBL II 1998,
565).

Andere Rechtsgrundlage: Ergibt sich die Zweckbestimmung nicht aus einem
anspruchsbegriindenden Gesetz, insbes. weil kein Gesetz erforderlich ist, ist die
Rechtsgrundlage heranzuzichen, auf die die Zahlung der Einnahmen gestiitzt
wird:

» Auslandsstipendien (nach § 3 Nr. 44 stfrei) fiir einen beruflich veranlassten For-
schungsaufenthalt im Ausland (zB vom DAAD) dienen zur Abgeltung der
Mehraufwendungen des Auslandsaufenthalts, so dass die getitigten Aufwendun-
gen fiir eine doppelte Haushaltsfihrung (inklusive Miete, Heimfahrten, Verpfle-
gungsmehraufwand) mit dem stfreien Stipendium in unmittelbarem wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen (BFH v. 9.11.1976 — VI R 139/74, BStBI. II 1977,
207 [208]; v. 4.11.2003 — VI R 28,/03, BFH/NV 2004, 928).

» Habilitationsstipendien (nach § 3 Nr. 44 stfrei) stehen in keinem unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der zukunftig stpfl. Tdtigkeit, soweit das
Stipendium zur Sicherung der allgemeinen Lebensfiihrung dient, wie etwa der
Forderungsgrundbetrag bei einem DFG-Stipendium (vgl. auch BFH v. 8.12.
1978 — VI R 26/76, BStBL 1T 1979, 212 zu stfreien BAf6G-Zahlungen im Hin-
blick auf eine Beschrinkung des SA-Abzugs nach § 10 Abs. 1 Nr. 7 s. Anm. 56
»BAf6G®). Nur soweit ein Stipendium Mehraufwendungen fiir vorab entstande-
ne WK ausgleichen soll, etwa Sachkostenzuschiisse (Druckkostenzuschiisse, Bi-
chergeld), besteht ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 1.

» Kleidergeld (nach § 3 Nr. 31 stfrei) steht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit solchen Kosten fiir Berufskleidung, die durch eine tarifver-
tragliche Regelung gerade durch das Kleidergeld ausgeglichen werden sollen
(Hess. FG v. 21.1.1994, EFG 1994, 700, rkr. — Frack eines Orchestermusikers).

Begrenzung auf die Hoéhe der steuerfreien Einnahmen: Hat die StBeftei-
ung Ausgleichscharakter und werden neben stfreien auch stpfl. Einnahmen erzielt,
stehen die BA/WK ausschlieflich mit den stfreien Einnahmen in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang. Das Abzugsverbot aus Abs. 1 ist aber auf die
Hohe der stfreien Einnahmen beschrinkt (s. Anm. 42).

» Wissenschafisforderung (Forschungszuschiisse): Bezieht ein von einem Stpfl. unter-
haltenes wissenschaftliches Institut neben seinen sonstigen Einnahmen nach § 3
Nr. 11 stfreie Zuschisse, sind die BA nicht abziehbar, soweit sie die stfreien
Einnahmen nicht tbersteigen (BFH v. 7.12.1967 — VI R 33/67, BStBL II 1968,
149).
Aufteilung: Hat die StBefreiung zwar Ausgleichscharakter und werden neben
stfreien und stpfl. Einnahmen auch Finnahmen erzielt, die aus einem anderen
Grund stfrei sind, sind nicht eindeutig zuzuordnende BA/WK nur auf die stpfl.
und auf die aus einem anderen Grund stfreien Einnahmen verhiltnismiBig auf-
zuteilen (BFH v. 27.4.2006 — IV R 41,/04, BStBL. II 20006, 755):
Beispiel: Einnahmen: 150, davon 50 stpfl. (Inland), 50 stfreier Zuschuss (Ausgleichs-
charakter), 50 stfrei (Ausland). BA: 120. — BA sind im Verhaltnis 50: 50 aufzuteilen (je-
weils 60). Der Kiirzungsbetrag nach Abs. 1 (Ausgleichscharakter: 50) ist ebenfalls im
Verhiltnis 50: 50 aufzuteilen (jeweils 25). Abzichbare BA sind daher jeweils 35 (60 ./.
25). Gewinn Inland: 15 (50 ./. 35). Gewinn Ausland: 15 (50 ./. 35). Gesamt: 30 (15 +
15).
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V. VerhiltnismiBlige Aufteilung

Lassen sich die Ausgaben nicht klar abgrenzbar stpfl. Einnahmen (s. Anm. 38)
oder stfreien Einnahmen (vor allem wenn sie keinen Ausgleichscharakter haben,
s. Anm. 39) zuordnen, folgt aus der Unmittelbarkeit ein verhdltnismafiges Auftei-
Ilungsgebot. In der ilteren Rspr. erfolgte die Aufteilung noch, indem geschitzt
wurde, in welchem Umfang die Ausgaben einer 7ézigkeit dienen, mit der stfreie
Einnahmen erzielt werden. Im Verhiltnis der stfreien zur gesamten Titigkeit
sollten dann auch die Ausgaben nicht abzichbar sein (vgl. etwa FG Berlin v.
21.6.1985, EFG 1986, 173, rkr.: Aufwendungen fiir Arbeitszimmer nach Schit-
zung zu 50 % nicht abziehbar). Das entspricht weder dem Wortlaut noch dem
Zweck des Abs. 1: Wird nimlich beriicksichtigt, dass Ausgaben nach Abs. 1
nicht abziehbar sind, weil die korrespondierenden (stfreien) Einnahmen zwar
die Leistungsfihigkeit erhéhen, aber nicht besteuert werden (s. Anm. 0), ist es
geboten, die Aufteilung an den sffreien Einnabmen im Verhiltnis zu den Gesamtein-
nabmen zu otientieren und nicht an der dahinter stehenden Titigkeit.

Verhiltnis der steuerfreien Einnahmen zu den Gesamteinnahmen maf3-
gebend: Zutreffend geht die Rspr. mittlerweile idR davon aus, dass der nicht
abziehbare Teil der Ausgaben nach dem Verhiltnis zu bemessen ist, in dem die
stfreien Einnahmen zu den Gesamteinnahmen stehen, bei denen ein wirtschaft-
licher Zusammenhang zu den Ausgaben besteht:

» Arbeitszimmer: Nutzt ein Stpfl. ein hdusliches Arbeitszimmer auch fir Titig-
keiten, durch die er stfreie Einnahmen erzielt, sind die Aufwendungen im Ver-
hiltnis der stfreien Einnahmen zu den gesamten Einnahmen nicht abziehbar
(aA noch FG Berlin v. 21.6.1985 aa0O).

» Auslandszuschlige (§§ 55-58a BBesG): Bezicht ein im 6ffentlichen Dienst titi-
ger Stpfl. neben seinem Grundgehalt gem. § 3 Nr. 64 stfreie Auslandszuschlige,
sind seine WK nach Abs. 1 grds. anteilig im Verhiltnis der stfreien Einnahmen
zu den Gesamteinnahmen aus der Auslandstitigkeit nicht abziehbar (BFH v.
11.2.1993 — VI R 66/91, BStBI. I 1993, 450 [451]; v. 28.4.2005 — VI B 179,/04,
BFH/NV 2005, 1303 [1304]; v. 31.5.2005 — VI B 93/04, BFH/NV 2005, 1555;
FG Minchen v. 30.1.1986, EFG 1986, 341, rkr. — Berufssoldaten; BFH v. 19.1.
1996 — VI R 77/94, BFH/NV 1996, 541 [542] — Beamte im Auswirtigen
Dienst). Eine Ausnahme gilt nach FG Miinchen v. 30.1.1986 (aaO) fiir Heim-
fahrtkosten (bleiben voll abziehbar).

» [ZU-Zulage: Exhilt ein unbeschrinkt stpfl. Lehrer eine nach § 2 der VO tber
die Gewihrung von Vorrechten und Befreiungen an die Direktoren und Lehrer
der Europiischen Schulen im Ausland v. 18.8.1995 (BGBL II 1995, 6706) stfrei
gestellte EU-Zulage, sind WK nach Abs. 1 anteilig im Verhiltnis der stfreien
Einnahmen zu den gesamten Einnahmen aus der Lehrtitigkeit nicht abziehbar
(FG RhlL-Pf. v. 14.6.1999, EFG 2000, 56, rkr.).

» Plandbriefe: Bezieht ein Stpfl. stfreie Zinsen aus Pfandbriefen und zugleich
stpfl. Ertrdge durch VerduBerung der Pfandbriefe, stehen Finanzierungsaufwen-
dungen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien und
stpfl. Einnahmen und sind in dem Verhiltnis aufzuteilen, in dem stfreie und
stpfl. Einnahmen des VZ zuecinander stehen (BFH v. 21.2.1973 — I R 148/71,
BStBI. 11 1973, 508 [509] zu § 13 KStG aF [s. Anm. 3]).

> Riickzahlungen stewerfreier Einnabmen, die nicht durch eine zukiinftige stpfl. T4a-
tigkeit veranlasst sind (s. Anm. 30), sind verhaltnismiBig aufzuteilen. Wird etwa
eine Abfindung, die nach § 3 Nr. 9 aF bis zum dort bestimmten Hochstbetrag
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stfrei gewihrt wurde, ohne zukiinftige berufliche Veranlassung teilweise wieder
zuriickbezahlt, ist der Riickzahlungsbetrag nach Abs. 1 nach dem Verhiltnis
nicht abziehbar, in dem der stfreie Teil der Abfindung zur gesamten Abfindung
stand.

Steuerfreistellung verfassungswidrig: Zur Aufteilung im Verhiltnis der stfrei-
en zu den Gesamteinnahmen kommt es auch, wenn durch die StFreistellung
zwar ein Ausgleich von Aufwendungen beabsichtigt war (s. Anm. 39), die
StFreiheit aber rechts- bzw. verfassungswidrig ist, jedoch aus besonderen Grin-
den (zB Vertrauensschutz) bestehen bleibt:

> Aufbanbelfer im Beitrittsgebiet (newe Bundeslinder): Das BVerfG hat die nach § 3
Nr. 12 stfrei gewihrten, pauschalierten Aufwandsentschidigungen fiir staatsdie-
nende Aufbauhelfer im Beitrittsgebiet als mit Art. 3 Abs. 1 GG fiir unvereinbar
erklirt, soweit sie auf § 17 BBesG und Haushaltsges. 1993 beruhen (BVerfG v.
11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 ff.). Die Entscheidung wirkt aus
Vertrauensschutzgriinden nicht zuriick (BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95
2a0 [299]), so dass ausgezahlte stfreie Beztige nicht nachzuversteuern sind. Bei
diesen Altfillen gilt: Mehraufwendungen fiir Reise, Umzug, Verpflegung oder
Trennung sind nicht abziehbar, soweit sie nach § 3 Nr. 13 stfrei erstattet werden
(s. Anm. 39). Der tberschieBende Teil und sonstige WK sind in dem Verhiltnis
nach Abs. 1 nicht abziehbar, in dem die nach § 3 Nr. 12 stfrei gewihrte Stellen-
zulage Ost zu den Gesamteinnahmen aus der Titigkeit aus dem Beitrittsgebiet
steht (BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,/00, BStBL. 11 2002, 823; v. 26.3.2002 — VI R
45,00, BStBL II 2002, 827 [829]; v. 26.3.2002 — VI R 25/00, BFH/NV 2002,
1290; v. 26.3.2002 — VI R 161,/99, HFR 2002, 1073; v. 9.8.2002 — VI R 34/02,
BFH/NV 2003, 28 [29]; v. 28.8.2002 — VI R 40/02, Juris; v. 26.3.2002 — VI R
103,00, Juris).

> Ausgleichszulage: Lehrer, die fir einen Schulverband im Ausland titig sind und
dort keine Vergiitung, sondern vom Bundesverwaltungsamt eine Zulage erhal-
ten, bezichen bei beschrinkter StPflicht (§ 1 Abs. 3) inlind. Einkiinfte gem. § 49
Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b. Soweit die FinVerw. einen Teil der Zulage ohne gesetzli-
che Grundlage stfrei beldsst (zur Kritik s. Anm. 35), sind wegen Abs. 1 WK aus
dem Dienstverhiltnis nur nach dem Verhiltnis des stpfl. Teils der Zulage zur
gesamten Zulage abziehbar (BFH v. 14.11.1986 — VI R 209/82, BStBL. II 1989,
351).

VI. Kein zeitlicher Zusammenhang erforderlich

Anders als Abs. 2 (s. Anm. 53) ldsst Abs. 1 die Frage offen, ob dann, wenn in
sachlicher Hinsicht ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen
Aufwendungen und stfreien Finnahmen besteht, zusitzlich auch ein gei/icher
Zusammenhang bestechen muss, mithin BA/WK und dazugehorige stfreie Ein-
nahmen in demselben VZ anfallen miissen, um zum Abzugsverbot zu kommen.
Grundsatz: Die Rspr. geht grds. davon aus, dass es auf einen zeitlichen Zusam-
menhang nicht ankommit:

» Auslandsstipendien, die nach § 3 Nr. 44 stfrei sind und die Kosten fiir eine dop-
pelte Haushaltsfihrung abdecken (s. Anm. 39), sind unabhingig vom Zufluss
des Stipendiums auf die VZ zu verteilen, in denen die Kosten angefallen sind
(vgl. BFH v. 4.11.2003 — VI R 28/03, BFH/NV 2004, 928; deutlicher die besti-
tigte Vorinstanz FG Koln v. 20.2.2003, EFG 2003, 989 [990]).
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» BAfG-Darlehen, die nach § 3 Nr. 11 stfrei gewihrt werden, stehen in unmit-
telbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Rickzahlungen in den nach-
folgenden VZ (vgl. FG Rhld.-Pf. v. 8.3.1979, EFG 1979, 493, tkr.).

» Kleidergeld, das nach § 3 Nr. 31 stfrei ist, steht auch in unmittelbarem Zusam-
menhang mit den Kosten fiir Berufskleidung, wenn die Berufskleidung erst im
nachfolgenden VZ angeschafft wird (Hess. FG v. 21.1.1994, EFG 1994, 700,
rkr. — Frack eines Orchestermusikers).

> Riickzahlungen von Unterhaltsleistungen, die in vorherigen VZ nach § 22 Nr. 1
Satz 2 stfrei waren, sind wegen des Rechtsgedankens aus Abs. 1 nicht abzichbar
(FG Saarl. v. 23.1.1981 — 1 355/78, Juris).

» Unfallversichernng: Da Leistungen aus einer gesetzlichen Unfallversicherung
nach § 3 Nr. 1 Buchst. a stfrei sind, unterliegen die in den vorangegangenen VZ,
gezahlten Beitrdge — soweit es sich tiberhaupt um BA /WK handelt — dem Ab-
zugsverbot aus Abs. 1 (BFH v. 14.3.1972 — VIII 26,/67, BStBL. 11 1972, 5306).

> Umzngskostenerstattungen stehen im unmittelbaren Zusammenhang mit Um-
zugskosten aus dem vorangegangenen VZ (BFH v. 20.9.2006 — I R 59/05,
BStBI. 11 2007, 756).

> Verpflegungsmebraufwendungen stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit ei-
ner nach § 3 Nr. 12 stfreien Aufwandsentschidigung, auch wenn diese erst im
nachfolgenden VZ ausgezahlt wird (FG Ba.-Wirtt. v. 28.11.1985, EFG 1986,
183 [184], rkr. — Schulausflug eines Lehrers).

» Weitere Falle: Auch in weiteren Konstellationen, in denen stfreie Einnahmen
und Ausgaben in unterschiedlichen VZ angefallen sind, hat die Rspr. den unmit-
telbaren wirtschaftlichen Zusammenhang zumindest nicht mangels zeitlichen
Zusammenhangs abgelehnt:
Vel. BFH v. 28.10.1994 — VI R 70/94, BFH/NV 1995, 505 (506), s. Anm. 38 ,,Fahrt-
kosten zu Lehrgingen®; v. 27.5.1983 — VI R 2/80, Juris — Riickzahlung einer nach § 3
Nr. 3 stfreien Abfindung nach § 88 BeamtVG, um erncut Beamter zu werden; FG
Brandenb. v. 23.1.1996 — 3 K 179/45 E, Juris, rkr. — Riickzahlung einer nach § 3 Nr. 9
stfreien Abfindung (s. Anm. 30).
Selbst in Konstellationen, in denen der BFH uE zu Unrecht Abs. 1 angewendet
hat, weil keine Einnahmen, sondern bereits Einkiinfte stfrei gestellt wurden,
sprach fiir den BFH gegen einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang nicht das zeitliche Auseinanderfallen stfreier Einnahmen und Ausgaben in
unterschiedliche VZ:
BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBL II 1983, 566 (569); v. 1.12.1987 — IX R
104/83, BEH/NV 1989, 99 — geplante Betriebsstitte im Ausland; v. 24.4.1992 — VIR
141/89, BStBL II 1992, 666 (667) — Sprachkurs fir zukinftige Auslandstitigkeit
(s. Anm. 38).
Zeitlicher Zusammenhang bei steuerfreien Dividenden erforderlich? Der
I. Senat des BFH verneint in stRspr. einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang zwischen Finanzierungsaufwand fiir Kapitalanteile und stfreien
Dividenden, wenn und soweit die Aufwendungen in einem anderen VZ als die
stfreien Dividenden anfallen.
BFH v. 25.10.1966 — T 26,/64, BStBL TIT 1967, 92; v. 21.4.1971 — T R 97/68, BStBL I
1971, 694 (696); v. 21.2.1973 —1 R 26/72, BStBL. 11 1973, 508 (509); v. 21.2.1973 -1 R
148/71, BStBI. 11 1973, 509 (510); v. 5.12.1984 — I R 62/80, BStBI. 11 1985, 311 (312)
— Abzugsverbot in § 13 KStG aF (s. Anm. 3) bei Schachteldividenden (nach § 9 KStG
al stfrei); v. 29.5.1996 — I R 15/94, BStBL 11 1997, 57; v. 29.5.1996 — I R 167/94,
BStBL IT 1997, 60; v. 29.5.1996 — I R 21/95, BStBL. II 1997, 63; v. 7.11.2001 — I R
3/01, BStBL II 2002, 865 (866); v. 20.3.2002 — I R 63/99, BStBL. II 2003, 50 — Abs. 1
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bei Auslandsdividenden (DBA stfrei); v. 14.7.2004 — I R 17/03, BStBL. II 2005, 53 —
Abs. 1 bei weitergeleiteten Auslandsdividenden (nach § 8b Abs. 1 KStG aF stfrei).
Usspriingliches Motiv dieser Rspr. war die sachgerechte Zuordnung von Finan-
zierungsaufwendungen bei einer Kapitalbeteiligung zu stpfl. Wertsteigerungen
an der Beteiligung (VeriuBerung) einerseits und stfreien Dividendeneinnahmen
andererseits. Zundchst ist der BFH davon ausgegangen, dass die Schuldzinsen
praktisch aus Dividendeneinnahmen gezahlt wiirden, so dass nur dann ein un-
mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Dividendeneinnahmen
und Schuldzinsen bestehe, wenn und soweit auch stfreie Dividenden zugeflos-
sen seien (BFH v. 25.10.1966 — I 26,/64, BStBL. III 1967, 92). Besonders deutlich
bei § 13 KStG aF (s. Anm. 3):
,»,HBs kommt darauf an, inwieweit in einem Veranlagungszeitraum gezahlte Schuldzinsen
mit steuerrechtlich auler Ansatz bleibenden Schachteleinnahmen in einem (unmittel-
baren) Zusammenhang stehen. Insoweit sind die Schuldzinsen nicht abzugsfihig. Ste-
hen den Schuldzinsen in den Jahren ihrer Verausgabung keine Ertrige aus steuerfreien
Schachteleinnahmen gegentiber, so diirfen die gesamten Schuldzinsen abgezogen wer-
den* (BFH v. 5.12.1984 — I R 62/80, BStBL. 11 1985, 311 [312]).
In den jingeren Entscheidungen hat der BFH in seiner Begriindung zwar nicht
mehr darauf abgestellt, aus welchen Mitteln die Schuldzinsen bezahlt werden,
wohl aber im ,,Interesse der Rechtssicherheit™ an seiner Rspr. festgehalten:
,»(Es) macht ... keinen Sinn, darauf abzustellen, mit welchen Einnahmen welche Aus-
gaben finanziert wurden. Deshalb hat der Senat entschieden, dal} ein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen steuerfreien Dividenden und Ausgaben den
Bezug der Dividenden voraussetzt. Mit dieser Forderung hat er dem Umstand Rech-
nung getragen, daf3 insbesondere Beteiligungen zB wihrend der Aufbau- oder Verlust-
phase de facto keine Dividenden abwerfen. Je weiter entfernt die Erwartung eines Di-
videndenzuflusses zeitlich gesechen in der Zukunft liegt, desto fragwiirdiger wird die
Annahme eines unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen Dividen-
deneinnahmen und den Refinanzierungskosten fiir den Erwerb einer Beteiligung. Be-
teiligungen koénnen auch aus dem einzigen Zweck gehalten werden, spiter einmal ver-
kauft zu werden. Fehlt es aber in einem solchen Fall an einer Ausschiittung, dann ist
ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Dividenden und Aus-
gaben ausgeschlossen.” (BFH v. 29.5.1996 — 1 R 167,/94, BStBL. 11 1997, 60 [62]).
» Stellungnabme: UE ist dem I. Senat in der Begrindung nicht, im Erg. nur teil-
weise zuzustimmen. Behandelt das Gesetz Dividendeneinnahmen und realisierte
Wertsteigerungen an einer Kapitalbeteiligung (insbes. VerduBerungsgewinne)
unterschiedlich, indem es das eine stfrei stellt und das andere stpfl. lisst, stellt
das Gesetz den Rechtsanwender vor ein kaum l6sbares Zuordnungsproblem
solcher BA, die durch den Erwerb und das Halten der Kapitalbeteiligung ver-
anlasst sind (insbes. Finanzierungs- und Verwaltungsaufwand). Erst ab dem 17
2004 hat der Gesetzgeber dieses Problem fiir KapGes. als Anteilseigner gelost,
indem Abs. 1 in solchen Fillen nicht mehr anwendbar ist (vgl. §8b Abs. 3
Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 KStG, s. Anm. 5). Zuvor hitte die Zuordnung dew
Grunde nach — entgegen der Auffassung des I. Senats des BFH — #icht davon ab-
hingig gemacht werden diirfen, ob die stfreien Dividenden im selben VZ wie
die BA angefallen sind. Denn die BA, die durch den Erwerb oder das Halten ei-
ner Kapitalbeteiligung entstehen, stehen — mangels Moglichkeit einer eindeuti-
gen Zuordnung — dem Grunde nach zugleich in einem unmittelbaren wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit etwaigen Dividendeneinnahmen und realisierten
Wertsteigerungen an der Kapitalbeteiligung. Im Hinblick auf die Zuordnung
dem Grunde nach ist ein zeitliches Zusammenfallen von Einnahmen und Aus-
gaben daher unerheblich (krit. auch FroTscHER, DStR 2001, 2045 [2048]). Im
Erg. zuzustimmen ist dem BFH aber insoweit, als bei Abs. 1 BA in einem VZ
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(zunidchst) abziehbar sind, soweit keine stfreien Einnahmen zugeflossen sind.
Das ergibt sich aber nicht aus dem Erfordernis eines unmittelbaren wirtschaftli-
chen Zusammenhangs, sondern erst aus der Beschrinkung des Abzugsverbots
der Hohe nach (j,soweit”, s. Anm. 42). FlieBen die stfreien Einnahmen in einem
zuktnftigen VZ zu, dndert sich die Beurteilung der Sachlage und die StBeschei-
de sind — soweit verfahrensrechtl. méglich — dahin gehend zu dndern, dass die
BA in der Gesamtperiode in dem Verhiltnis nicht abziehbar sind, in dem mit
den Anteilen stfreie Einnahmen im Verhiltnis zu den Gesamteinnahmen (Divi-
denden und Wertrealisierungen) erzielt werden (s. Anm. 43).

Diese Losung hitte auch das Problem entschirft, dass durch die Vermeidung
von Ausschiittungen (Gewinnthesaurierung) die Abziehbarkeit der Finanzie-
rungsaufwendungen sichergestellt werden konnte (sog. Ballooning), was einer-
seits die Verwendungsneutralitit (Thesaurierung oder Ausschiittung) beeintrich-
tigte und andererseits Anteilseigner mit gestalterischem FEinfluss und ohne
entgegenstehende auflerstl. Zwinge stl. begiinstigte (dies indes ausdriicklich in
Kauf nehmend BFH v. 21.4.1971 — I R 97/68, BStBl. 11 1971, 694 [695] zu § 13
KStG aF, s. Anm. 3).

D. Rechtsfolge: ,,diitfen ... soweit ... nicht ... abgezogen werden*

I. Beschrinkung auf die Hohe der steuerfreien Einnahmen

Abs. 1 statuiert auf der Rechtsfolgenseite ein Abzugsverbot. BA/WK sind vom
Abzug ausgeschlossen, soweit sie mit stfreien Einnahmen im Zusammenhang ste-
hen. Haben BA den Gewinn beim BV-Vergleich gemindert, sind sie auferbalb der
Bilanz hinzuzurechnen (Scamipt/Heinicke XXVII § 3¢ Rn. 19). Die von Abs. 1
erfassten Ausgaben bleiben zwar BA, wohl aber verbictet die Formulierung
wdirfen ... nicht ... abgezogen werden® cine stl. Auswirkung bilanzieller Min-
derungsposten.

Der Wortlaut (,,soweit) beschrinkt das Abzugsverbot auf die Hohe der Ein-
nahmen (aA BromicH/ErHarD, § 3c Rn. 37). Ubersteigen die Aufwendungen
die tatsdchlich zugeflossenen stfreien Einnahmen, was auch der Fall ist, wenn
gar keine stfreien Einnahmen zuflieBen, entfillt zwar nicht der unmittelbare
wirtschaftliche Zusammenhang (s. Anm. 41), jedoch ist der tbersteigende Teil
in der Rechtsfolge (,,soweit™) abzichbar.
Im Erg. auch BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,/00, BStBI. II 2002, 823 (825); v. 26.3.2002
— VIR 45/00, BStBL. 1I 2002, 827 (829); v. 28.8.2002 — VI R 40,/02, Juris — stfreie Er-
stattungen nach § 3 Nr. 13 (s. Anm 39), wobei der tiberschieende Teil erginzend we-
gen der weiteren StFreistellung in § 3 Nr. 12 aufgeteilt werden musste (s. Anm. 40);
BFH v. 9.11.1976 — VI R 139/74, BStBL 11 1977, 207 (208); v. 4.11.2003 — VI R
28/03, BFH/NV 2004, 928 — stfreie Auslandsstipendien (s. Anm. 39); v. 4.3.1977 — VI
R 213/75 BStBL 1I 1977, 507 (508); v. 13.10.2003 — VI R 71,/02, BStBl. 11 2004, 890
(891) — Ersatz nach §§ 79, 81 SGB III [§ 45 AFG aF]; v. 14.11.1986 — VI R 226,80,
BStBL. IT 1987, 385 (386) — Auslandstrennungsgeld; v. 28.1.1988 — IV R 186/85,
BStBL 11 1988, 635 (636) — pauschal erstatteter Verpflegungsmehraufwand (nach § 3
Nr. 12 Satz 1 stfrei), s. Anm. 39.
Diese Beschrinkung des Abzugsverbots widerspricht dem objektiven Netto-
prinzip nicht, weil sich die Leistungsfahigkeit des Stpfl. nicht erhoéht, soweit er
keine stfreien Einnahmen erzielt (s. Anm. 06).

HHR Lfg. 231 Mai 2008 Desens E 47

42



43

§3c Anm.43 Anteilige Abziige

II. Einnahmen und Ausgaben in unterschiedlichen
Veranlagungszeitriumen

Begrenzt die Rechtsfolge des Abs. 1 (,soweit) das Abzugsverbot der Hohe
nach (Anm. 42) und wird der unmittelbare wirtschaftliche Zusammenhang zwi-
schen Ausgaben und stfreien Einnahmen nicht dadurch durchbrochen, dass
Ausgaben und stfreie Einnahmen in unterschiedlichen VZ anfallen (Anm. 41),
muss sich der Zufluss stfreier Finnahmen in spiteren Jahren auf den BA-/
WKAbzug im Vorjahr auswirken:

Beispiel: Der Stpfl. hat im VZ 01 BA in Hoéhe von 100, die in unmittelbarem wirt-

schaftlichen Zusammenhang mit zuktnftigen stfreien Einnahmen stehen. Stfreie Ein-

nahmen fallen im VZ 01 nicht, in den VZ 02 und 03 jeweils in Hohe von 50 an.
Materiell-rechtliche Behandlung: Ob und in welcher Hohe BA/WK, die im
Zusammenhang mit stfreien Einnahmen stehen, nicht abziehbar sind, ergibt
sich sich aus aus der ZatbestandsnidfSigkeit der Bestenernng und det Abschnittsbestene-
rung. Dass Abs. 1 fur Zwecke des unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hangs auch periodentibergreifende stfreie Einnahmen einbezieht, bedeutet nicht,
dass Abs. 1 eine Abweichung von der Abschnittsbesteuerung erlaubt. Es ist fiir
jeden VZ zu untersuchen, ob die Voraussetzungen des Abs. 1 vorliegen. Dies
bedeutet im Beispiel: Im VZ 01 liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des
Abs. 1 vor. Die Ausgaben stehen mit stfreien Einnahmen in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang. Dem steht nicht entgegen, dass im Jahr 01
(noch) keine stfreien Einnahmen zugeflossen sind, da es fir den unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang nur darauf ankommt, ob BA/WK potenziellen
stfreien Einnahmen zugeordnet werden kénnen (s. Anm. 41). Dass im VZ 01
keine stfreien Einnahmen geflossen sind, wirkt sich aber auf der Rechtsfolgenseite
aus. Die Beschrinkung des Abzugsverbots auf die Hohe der stfreien Einnahmen
,,soweit”) bedeutet, dass im Jahr 01 zunichst simtliche BA abgezogen werden
konnen, da keine stfreien Einnahmen zugeflossen sind (aA BirkenreLp, FR
1981, 601 [604]: Abzugsverbot im Jahr der BA).

Im VZ 02 flieBen stfreie Einnahmen in Héhe von 50 zu. Einer Erhohung der
stpfl. Einnahmen oder einer Senkung der sonstigen BA um 50 im VZ 02 stcht
der Grundsatz der Tatbestandsmaligkeit der Besteuerung entgegen: Eine Erho-
hung der stpfl. Einnahmen kommt mangels Erfillung eines Steuertatbestands
nicht in Betracht. Eine Senkung der sonstigen BA ist nicht méglich, da Abs. 1
im VZ 02 nicht einschligig ist. Nach dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit
der Besteuerung und dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung kann sich der Zu-
fluss im VZ 02 nur auf die Hohe der BA im VZ 01 auswirken. Da der stfreie
Zufluss im VZ 02 mit den BA aus dem VZ 01 in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang steht und ein zeitlicher Zusammenhang nicht erforderlich ist,
witkt sich der Zufluss riickwirkend auf die Hohe des BA-Abzugs im VZ 01 aus.
Die BA im VZ 01 miissen in Hohe von 50 reduziert werden. Dasselbe gilt fiir
die stfreien Einnahmen in Hohe von 50, die im VZ 03 zuflieBen.

Verfahrensrechtliche Behandlung: Verfahrensrechtlich ist in dem Beispiel die
Veranlagung im VZ 01 zu korrigieren. Ist zu erwarten, dass stfreie Einnahmen
in kiinftigen VZ anfallen, sollte eine Veranlagung gem. § 165 Abs. 1 Satz 1 AO
vorldufig erfolgen (glA WULLENKEMPER, Riickfluss von Aufwendungen im Ein-
kommensteuerrecht, 1987, 78 f; BIRkeNFELD 220). Ansonsten kann die FinVerw.
den StBescheid nur nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO korrigieren (riickwirken-
des Ereignis). Ob einem Ereignis riickwirkende stl. Bedeutung zukommt, richtet
sich allein nach dem materiellen Recht (BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92, BStBI. 11
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1993, 897 [901]), hier also nach Abs. 1. Der Zufluss stfreier Einnahmen in spite-
ren Jahren wirkt dadurch, dass Abs. 1 nicht ausschlieBlich an Vorginge inner-
halb der einzelnen VZ ankniipft, auf den Zeitpunkt zurtick, zu dem BA/WK
angefallen sind. Die Grenze der riickwirkenden Anderung ist mit Eintritt der
Festsetzungsverjahrung (vgl. §§ 169, 170 AO) erreicht. Zwar betont der BFH,
dass ein riickwirkendes Ereignis regelmiBig ein einmaliges bzw. punktuelles Ereig-
nis verlangt (BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92 2a0O; v. 17.3.1999 — X B 193/98,
BFH/NV 1999, 1181). Ein solches muss man aber in Fillen des Abs. 1 schon
deshalb annehmen, um die Ungleichbehandlung bei der StFreistellung von Ein-
nahmen und Einkunftsteilen abzumildern, die aus dem Wortlaut des Abs. 1
(5,soweit™) resultiert.

Notwendige Angleichung der steuerlichen Behandlung von steuerfreien
Einnahmen und Einkinften: Wihrend bei einer StFreistellung von Einkiinf-
ten auch im Verlustfall stets ein Abzugsverbot besteht, fihrt bei Abs. 1 ein ein-
periodischer Verlust (Ausgaben hoher als Einnahmen) aufgrund des Wortlauts
,,soweit™) zwar zunidchst zur Abziehbarkeit. In der Gesamtperiode kann es aber
noch zum Abzugsverbot kommen, soweit die stfreien Einnahmen spiter zuflie-
Ben. In der Gesamtperiode wirkt sich die Beschrinkung der Hohe nach (,,s0-
weit®) daher nur aus, soweit die Ausgaben die Einnahmen endgiiltig tibersteigen
(Gesamtverlust). Nur insoweit besteht — wegen des Wortlauts des Abs. 1 — ein
Unterschied zwischen einer StFreistellung von Einnahmen und Einktnften. Im
Ubrigen wird die Ungleichbehandlung — bis auf einen Stundungseffekt — auf-
gehoben.

Auswirkungen bei vergeblichen Betriebsausgaben oder Werbungskosten:
Sind Einnahmen nicht stbar (s. Anm. 32) oder werden bereits Einkiinfte bzw.
Einkunftsteile stfrei gestellt (s. Anm. 33), sind die in Zusammenhang stehenden,
vergeblichen BA /WK bereits aufgrund der Systematik des EStG von vornherein
nicht abziehbar. Werden hingegen Einnahmen stfrei gestellt, fithrt Abs. 1 zu ih-
rer vollen Abzichbarkeit, weil der zundchst gewihrte Abzug (s. Anm. 42) man-
gels zuktnftig stfrei zugeflossener Einnahmen nicht wieder riickgingig gemacht
werden kann (s. Anm. 43). Das entspricht im Zigebnis der Rspr. aller Senate des
BFH. Kritikwiirdig ist die Rspr. nur, soweit das zutreffende Ergebnis (kein Ab-
zug) mit Abs. 1 begriindet wird:
So bei BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBI. 11 1983, 566 (569); v. 1.12.1987 — IX R
104/83, BEH/NV 1989, 99 (100); v. 24.4.1992 — VI R 141/89, BStBIl. 1T 1992, 666
(667); v. 6.10.1993 — I R 32/93, BStBL II 1994, 113; v. 29.3.1994 — VIII R 62/92,
BFH/NV 1995, 190 (191); v. 13.6.1996 — VI R 89,/95, BFH/NV 1997, 98 (99). Zutref-
fend nicht Abs. 1 heranzichend BFH v. 20.7.1973 — VI R 198/69, BStBI. 11 1973, 732
(733); FG Miinchen v. 14.2.2005, EFG 2005, 928, rkr.
Ebenso kommt die Rspr. des I. Senats zu den Finanzierungsaufwendungen bei
stfreien Dividenden (s. Anm. 41) zum richtigen Ergebnis, dass Aufwendungen
abziehbar sind und bleiben, wenn sie vergeblich getitigt wurden. Es besteht kein
Widerspruch zwischen den Senaten des BFH, wenn man Abs. 1 nur bei stfreien
Einnahmen, nicht aber auf nicht stbare Einnahmen oder stfrei gestellte Ein-
kiinfte bzw. Einkunftsteile anwendet (s. Anm. 32 und 33). Zwar wite es sachge-
rechter, den Abzug vergeblicher BA/WK nicht von der Technik der StFreistel-
lung abhingig zu machen, also auch bei Abs. 1 ein Abzugsverbot vergeblicher
BA/WK anzunehmen. Insoweit hat der Gesetzgeber aber einen Gestaltungs-
spielraum (s. Anm. 6).

Einstweilen frei. 44-49
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Erliuterungen zu Abs. 2:
Anteiliger Abzug im Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren

Schrifttum: Horrmann, Steuersenkungsgesetz: Die Bilanzierung von Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften, DB 2000, 1931; Krawirz, Betriebswirtschaftliche Anmerkungen
zum Halbeinktnfteverfahren, DB 2000, 1721; STarkE, Steuersenkungsgesetz: Unentgeltli-
che Nutzungsiiberlassungen zwischen Schwesterkapitalgesellschaften, DB 2000, 2347;
ForsTER, Ausgewihlte Fragen bei der VeriuBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften,
Stbg. 2001, 657; FroTscHER, Die Ausgabenabzugsbeschrinkung nach § 3¢ EStG und ihre
Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen, DStR 2001, 2045; HUNDSDOERFER, Betei-
ligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 2242; T. Scamirz, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Konzern und systemgerechte Besteuerung nach der Unternch-
menssteuerreform?, DB 2001, 1166; Starke, Ungeliebte Abzugsbeschrinkungen des neu-
en § 3¢ EStG, FR 2001, 25; BENerT/Mikus, Das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 1 EStG im
Kapitalgesellschaftskonzern, DB 2002, 1467; CrezeLius, Finanzierungsaufwendungen in
der Betriebsaufspaltung, DB 2002, 1124; Davter, Werbungskostenabzug von Verwal-
tungsgebiihren privater Kapitalvermégen im Halbeinkiinfteverfahren unter Berticksichti-
gung des BMF-Schreibens vom 12.6.2002, DStR 2002, 1605; EnceLke/CLEMENS, Unent-
geltliche Nutzungsvorteile als Instrument der Ergebnissteuerung im nationalen und
internationalen Konzern — Ausgewihlte Gestaltungsfragen, DStR 2002, 285; E. FiscHER,
Wechselwirkungen zwischen der Einkommen- und Koérperschaftsteuer und der Gewer-
besteuer bei Anteilen im Streubesitz nach dem UntStFG, DStR 2002, 610; HARENBERG,
Die Aufteilung von Werbungskosten bei Kapitaleinkiinften, die teilweise dem Halbein-
kinfteverfahren unterliegen, FR 2002, 768; KessLer/Kanr, Gewerbesteuer auf Nicht-
Schachteldividenden — Ausgabe i.S. des § 3¢ EStG n. F.?, DB 2002, 1017; LonR, Implikati-
on des § 3c Abs. 2 EStG fiir die Besteuerung der GmbH & atypisch Still, BB 2002, 2361;
Nacke/INTEMANN, Ausgewihlte Probleme des Halbeinktnfteverfahrens, DB 2002, 756;
Rosarius, Aufteilung von Werbungskosten auf Kapitalanlagen, INF 2002, 519; ScHrag-
HECK, Nutzungsvorteile im Konzern nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2002,
92; Scumipt/HaGEBOKE, Der Verlust von eigenkapitalersetzenden Darlehen und § 8b
Abs. 3 KStG, DStR 2002, 1202; StranL, Schuldzinsenabzug: Rechtsprechungsentwicklun-
gen und Gestaltungsmoglichkeiten, KOSDI 2002, 13346; Herzig, Aktuelle Entwicklun-
gen bei § 8b KStG und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459; LanGe/JaNsseN, Verdeckte Gewinn-
ausschittungen, 9. Aufl, Herne 2007; Bucuna/SomBrowski, Aufwendungen mit
Eigenkapitalersatzcharakter als nicht zu berticksichtigende Gewinnminderungen nach
§ 8b Abs. 3 KStG nF, DB 2004, 1956; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Koln 2004,
ScuuLte/BEnNEs, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei verbundenen Unternehmen un-
ter Berticksichtigung von § 3¢ EStG und § 8b Abs. 5 KStG, DB 2004, 1525; GRUTZNER,
Probleme bei der Gestaltung von Rechtsbezichungen zwischen einer GmbH und ihren
Gesellschaftern im Hinblick auf § 3¢ Abs. 2 EStG und § 8b Abs. 3 KStG, StuB 2005, 105;
RODDER/STANGL, Wertminderungen eigenkapitalersetzender Datlehen im Betriebsver-
mogen einer Kapitalgesellschaft und § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG, DStR 2005, 354; Stamm/
LicHTINGHAGEN, Der Nutzungsvorteil im Rahmen der Betriebsaufspaltung, StuB 2007,
857; ScHuLzE zur WIiEsCHE, Ertragsteuerliche Behandlung notleidender Datlehen an
Tochtergesellschaften, GmbHR 2007, 847.

A. Abs. 2 Satz 1
I. Uberblick

Nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 dirfen BV-Minderungen, BA, VerduBerungskosten
oder WK, die mit den dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden BV-Mehrungen oder
Einnahmen oder mit Vergiitungen nach § 3 Nr. 40a in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, unabhingig davon, in welchem VZ die BV-Mehrungen oder
Einnahmen anfallen, bei der Ermittlung der Einkiinfte nur zur Hilfte bzw. ab
VZ 2009 zu 60 % abgezogen werden. Entsprechendes gilt nach Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2, wenn bei der Ermittlung der Einkiinfte der Wert des BV oder des An-
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teils am BV oder die AHK oder der an deren Stelle tretende Wert mindernd zu
berticksichtigen ist (s. Anm. 65).

II. Betriebsvermoégensminderungen, Betriebsausgaben,
Veriuflerungskosten oder Werbungskosten

Begriffe: Um Auslegungsschwierigkeiten wie beim Begriff ,,Ausgaben® in
Abs. 1 zu vermeiden (s. Anm. 30), sind in Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 BA/WK und
VeriuBerungskosten ausdriicklich genannt:

» DBetrichsvermogensminderungen kntpfen an die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1
an und umfassen als Bruttogrofie solche Positionen, die bei einem BV-Vergleich
(NettogroBie) den Gewinn mindern bzw. einen Verlust erhéhen. Auch 7ezhwert-
abschreibungen an einem Kapitalanteil (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2) sind solche BV-
Minderungen (Umkehrschluss aus § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 2; zeitliche
Anwendung s. Anm. 5; zu abfithrungsbedingten Teilwertabschreibungen im Or-
gankreis [Abs. 2 Satz 3] s. Anm. 67).

> Betriebsansgaben sind in § 4 Abs. 4 definiert und mindern den Gewinn, der
durch Uberschussrechnung (§ 4 Abs. 3) ermittelt wird (s. § 4 Anm. 571).

» Werbungskosten sind unter § 9 Abs. 1 fallende Aufwendungen (s. § 9 Anm. 60 ff.).

> Veriufernngskosten (vgl. § 16 Abs. 2 Satz 1, § 17 Abs. 2 Satz 1) sind durch eine
VerduBerung der Anteile veranlasste Kosten (BFH v. 25.1.2000 — VIII R 55/97,
BStBL. IT 2000, 458 [459]). Das sind etwa Beratungs-, Notar-, Registergerichts-,
Reise-, Inserat-, Gutachter-, Makler- oder Vermittlungskosten, die bei Abschluss
oder Durchfithrung der Verduferung anfallen. Aufwendungen zur Beendigung
von Schuldverhiltnissen, die bisher durch das Halten der Anteile veranlasst wa-
ren, konnen VerduBerungskosten sein; eine ,,unmittelbare sachliche Beziehung*
zur VerduBerung ist nicht (mehr) erforderlich.
BFH v. 25.1.2000 — VIII R 55/97 aaO (Vorfilligkeitsentschidigung, weil durch Ver-
duBerung ecin Kredit vorzeitig abgelost wird); v. 20.1.2005 — IV R 22/03, BStBI. 11
2005, 559 — Abfindungsanspruch (jeweils zu § 16 Abs. 2, uE aber tbertragbar); aA
noch (mittlerweile tberholt) BFH v. 6.5.1982 — IV R 56,/79, BStBl. 11 1982, 691; v.
18.12.1984 — VIII R 95/84, BStBL. II 1985, 327; v. 27.2.1991 — XI R 14/87, BStBL. 11
1991, 628 mwN.
Die Kosten koénnen zeitlich auch vor oder nach der VerduBerung anfallen (s.
Anm. 53).
Werbungskosten-Pauschbetrige (§ 9a Nr. 2 und 3) werden nicht anteilig ge-
kirzt (Scamipt/Hemwicke XXVIIL § 3¢ Rn. 31; LBP/LinpEMANN, § 3¢ Ra. 87),

weil sie weder einen konkreten Bezug zu voll noch zu anteilig stpfl. Einnahmen
haben (s. Anm. 30).

III. Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen, die dem § 3 Nr. 40
zugrunde liegen, oder Vergiitungen nach § 3 Nr. 40a

§ 3 Nr. 40 stellt Zinnahmen anteilig stfrei (BruttogroBe). Auch BV -Mebrungen sind
an die Gewinnermittlung (§ 4 Abs. 1) angelehnt und bezeichnen Brutto-Positio-
nen, die beim BV-Vergleich (Nettogroie) den Gewinn erhéhen bzw. den Ver-
lust mindern.

Mit der Formulierung ,,die (...) dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden® wird aus-
gedriickt, dass die BV-Mehrungen oder Einnahmen durch § 3 Nr. 40 Satz 1 an-
teilig stfrei gestellt sein miissen. Das ergibt sich zwar nicht eindeutig aus dem
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Wortlaut, weil auch Fille, in denen die anteilige Freistellung wieder ausgeschlos-
sen wird (§ 3 Nr. 40 Sitze 3 oder 4), dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegen. Systema-
tisch ist Abs. 2 aber nur eine Komplemtirregelung fir die durch § 3 Nr. 40 an-
teilig stfrei gestellten Einnahmen (s. Anm. 9).

Vergiitungen nach § 3 Nr. 40a sind solche, die von § 18 Abs. 1 Nr. 4 erfasst wer-
den, also das sog. Carried Interest (ausfithrlicher, auch zu den dadurch ver-
anlassten BA, Desens/KatusTepg, FR 2005, 863).

IV. Wirtschaftlicher Zusammenhang unabhingig davon,
in welchem Veranlagungszeitraum die Betriebsvermoégens-
mehrungen oder Einnahmen anfallen

1. Keine Unmittelbarkeit und kein zeitlicher Zusammenhang
erforderlich

Die in Abs.2 Satz 1 aufgefiihrten Ausgaben (s. Anm. 51) missen mit den
BV-Mehrungen und Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 (s. Anm. 52) nur in einem wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehen. Anders als bei Abs. 1 (s. Anm. 30) ist keine
Unmittelbarkeit erforderlich. Dieser Formulierungsunterschied zeigt die Eigen-
stindigkeit und Spezialitit des Abs. 2 gegeniiber Abs. 1 (FG Diss. v. 10.3.2003,
EFG 2003, 1070, rkr.). Fir die Auslegung folgt daraus insbes., dass in Konstella-
tionen, in denen bei Abs. 1 ein Zusammenhang zwischen Ausgaben und Ein-
nahmen verneint wird, weil es an der ,,Unmittelbarkeit fehlt, bei Abs. 2 der Zu-
sammenhang bejaht werden kann.

Fir die bedeutendste Einschrinkung, die der BFH zu Abs. 1 aus dem Erforder-
nis der Unmittelbarkeit abgeleitet hat, nimlich einen geitlichen Zusammenhang
zwischen Ausgaben (Finanzierungsaufwendungen) und stfreien Einnahmen aus
Dividenden (s. Anm. 41), wird das ausdriicklich erwihnt: Das anteilige Abzugs-
verbot besteht unabhingig davon, in welchem VZ die BV-Mehrungen oder Ein-
nahmen anfallen. Abs. 2 Satz 1 ist auf vorweg entstandene oder nachtrigliche
BA/WK anwendbar (FG Diss. v. 20.10.2005, EFG 2006, 92 [94], rkr.; ScumipT/
Hemnicke XXVIL § 3¢ Rn. 37). Auch das zu Abs. 1 entwickelte ,,Ballooning-
Modell (s. Anm. 41) kann das anteilige Abzugsverbot nicht vermeiden (Kra-
wrtz, DB 2000, 1721 [1723]).

2. Uberhaupt Zufluss von anteilig steuerfreien Einnahmen erforderlich?

Teilweise wird vertreten, aus der in Abs. 2 Satz 1 gewihlten Formulierung (,,un-
abhingig davon, in welchem VZ die BV-Mehrungen oder Einnahmen anfallen)
ergebe sich, dass das anteilige Abzugsverbot nicht eingreife, wenn tberhaupt
keine anteilig stfreien Einnahmen anfallen wiirden (FOrsTER, Stbg. 2001, 657
[663]; Korn/STRUNK, § 3c Rn. 25). Bei einer verstindigen Auslegung findet ein
solches Ergebnis aber keine Stiitze: Die Formulierung will allein klarstellen, dass
es bei der Anwendung des Abs. 2 Satz 1 abweichend von Abs. 1 #icht auf einen
zeitlichen Zusammenhang ankommt (Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [761];
KSM/v. BEckeraTH, § 3¢ Rn. C 22; LADEMANN/ALTEHOEEER, § 3¢ Rn. 23; LBP/
LinpEMANN, § 3¢ Rn. 95). Sie bezweckt aber nicht den Ausschluss vergeblicher
BA/WK vom anteiligen Abzug. Uberdies ist kaum ein Fall denkbar, in denen
tberhaupt keine anteilig stfreien Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 (Bruttogrifte) anfallen.
Selbst wenn es nie zu einer Gewinnausschiittung kommt und der Wert der An-
teile sinkt, fallen regelmifBig bei der stl. Ermittlung eines VerduBerungs- oder Li-
quidationsverlusts in der Saldorechnung anteilig stfreie FEinnahmen an (s. aber
Anm. 10 zur Kritik einer Anwendung auf Verlustfille).
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3. Abgrenzung: Veranlassungs- und wirtschaftlicher Zusammenhang

Abs. 2 Satz 1 erfasst nur Ausgaben, die schon nach den allgemeinen Regeln BA/
WK sind, also durch eine stpfl. Titigkeit veranlasst worden sind. Das anteilige
Abzugsverbot setzt daher bereits einen Veranlassungszusammenhang voraus.
Veranlassungs- und wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 bilden
fir das gleiche Objekt Zurechnungskriterien, nimlich fir die Ausgaben des Stpfl.
Gleichwohl haben beide Kriterien eine andere Funktion: Der eranlassungs-
gusammenhang dient der Zuordnung von Ausgaben zu stpfl. Einktnften auch in
Abgrenzung zur grds. nicht stbaren privaten Vermdgenssphire. Durch Abs. 2
haben sich die Auswirkungen dieser Abgrenzungsproblematik entschirft, da nur
noch der anteilige Abzug verwehrt werden kann (Hunpspoerrer, BB 2001,
2242 [2243)). Der wirtschaftliche Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 dient dagegen al-
lein der anteiligen Zuordnung von BA/WK zu solchen Einnahmen, die durch
§ 3 Nr. 40 Satz 1 anteilig stfrei gestellt werden. Wihrend es beim Veranlassungs-
zusammenhang auch darauf ankommt, anhand objektivierbarer Kriterien eine
subjeketive Einkiinfteerzielungsabsicht bei der Titigung der Ausgaben festzustel-
len, bedarf es einer solchen Subjektivierung beim wirtschaftlichen Zusammen-
hang iSd. Abs. 2 Satz 1 nicht. Es geht nicht darum, ob (subjektiv) die Absicht
besteht, ,, Halb-“ bzw. ab VZ 2009 , Teileinkiinfte* zu erzielen. Vielmehr miis-
sen die getitigten BA/WK oljetiv im wirtschaftlichen Zusammenhang mit Ein-
nahmen iSd. § 3 Nr. 40 stehen. Es reicht jede objektiv kausale oder objektivier-
bar finale Verkniipfung aus.

4. Veranlassungszusammenhang

a) Kapitalanteile im Betriebsvermogen

Grundsatz: Gehoren Kapitalanteile als WG zum aktiven (auch gewillkiirten)
BV, sind die Aufwendungen, die durch den Erwerb, das Halten oder die Ver-
duBerung der Kapitalanteile entstehen, betrieblich veranlasst (§ 4 Abs. 4). Das ist
unproblematisch bei Aufwendungen, die sich allein den Kapitalanteilen zuord-
nen lassen, wie etwa Teilwertabschreibungen. Zur Abgrenzung bei Veriufle-
rungskosten s. Anm. 51.

Finanzierungsaufwendungen konnen dagegen sowohl aus betrieblichen als
auch aus privaten Grinden getitigt werden. Fiir einen Veranlassungszusammen-
hang ist die Zatsichliche Verwendung des Darlehens mal3geblich (BFH v. 4.7.1990 —
GrS 2-3/88, BStBI. II 1990, 817 [823]; v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBI. 11
1998, 193 [197]; v. 25.7.2000 — VIII R 35/99, BStBI. 11 2001, 698 [700]; v. 29.3.
2007 —IX R 10/06, BFH/NV 2007, 645 zur Cash-Poolfinanzierung). Es gentigt
nicht, durch Passivierung der Darlehensverbindlichkeit seinen Willen zu doku-
mentieren, es handele sich um eine Betriebsschuld. Da der Stpfl. grds. die Frei-
heit hat, sein BV durch Eigen- oder Fremdkapital zu finanzieren, darf die be-
triebliche Veranlassung nicht mit dem Argument verneint werden, der Stpfl.
hitte die Finanzierung auch durch eigene Mittel bestreiten konnen (BFH v. 4.7.
1990 — GrS 2—/88, BStBIL. 11 1990, 817 [825]; v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95,
BStBL 1T 1998, 193 [197]). Der Stpfl. kann also gestaltend einwirken, indem er
nachvollzichbar dokumentiert, welche WG mit Eigen- oder Fremdkapital finan-
ziert werden.

» Line Aufleilung der Schuldzinsen bei gemischter Verwendung des Datlehens
ist zuldssig: Wird es nur teilweise betrieblich verwendet, darf es nur teilweise als

Verbindlichkeit passiviert werden und nur der Teil der Zinsen als BA abgezogen
werden, der auf den betrieblichen Teil entfillt (BFH v. 4.7.1990 — G+S 2-3/88,
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BStBL II 1990, 817 [824]). Die Aufteilung erfolgt bei Kontokorrentverbindlich-
keiten gemischter Konten nach der sog. Zinsstaffelmethode (BFH v. 4.7.1990 —
GrS 2-3/88, BStBL. II 1990, 817 [826] auch zur Berechnung). Kommt der Stpfl.
insoweit seinen Mitwirkungspflichten nicht nach, ist der stpfl. Anteil zu schitzen
(BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817 [828]).

b) Kapitalanteile im Privatvermogen

Werden die Kapitalanteile im PV gehalten, ist ein Veranlassungszusammenhang
nur zu bejahen, wenn Ausgaben entweder den stpfl. Gewinnausschittungen
(§ 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder zumindest den nach §§ 17, 23 (Erwerb vor dem
1.1.2009), § 20 Abs. 2 (Erwerb nach dem 31.12.2008) stpfl. Substanzrealisierun-
gen (insbes. VerdufBerungen) zuzuordnen sind. Abzichbar sind die Ausgaben ab
VZ 2009 aber nur, soweit sie #icht den Kapitaleinkinften (§ 20) zugerechnet
werden (vgl. § 20 Abs. 8). Handelt es sich dagegen um Kapitaleinkiinfte, kann
vorbehaltlich des § 32d Abs. 2 ab VZ 2009 als WK nur der Sparer-Pauschbetrag
(§ 20 Abs. 9) iHv. 801 €/1602 € geltend gemacht werden.

Schuldzinsen, mit denen Kapitalanteile finanziert werden (tatsichliche Ver-
wendung des Kredits maBigeblich; BFH v. 23.3.2007 — IX R 10/06, BStBL. 11
2007, 645; v. 23.1.1990 — IX R 8/85, BStBI. 11 1990, 464 [465]), sowie Verwal-
tungskosten gehoren bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 20) zu den
WK, wenn der Kredit die stpfl. Nutzung der Kapitalanteile objektiv erméglicht
und subjektiv férdert (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBI. 11 1982, 37
[39] zu Schuldzinsen; v. 4.5.1993 — VIII R 7/91, BStBL 11 1993, 832 [833] zu
Verwaltungskosten). Davon ist beim Erwerb einer ertragbringenden Kapital-
anlage auszugehen, auch wenn die laufenden Ertrdge nur eine bescheidene Ren-
dite bringen und keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass eine solche nicht er-
wartet wird oder mit ihr nicht zu rechnen ist (BFH v. 21.7.1981 — VIII R
154/76, BStBL. 11 1982, 37 [39]; v. 4.5.1993 — VIII R 7/91, BStBL. 11 1993, 832
[833]; v. 30.3.1999 — VIII R 70,/96, BFH/NV 1999, 1323). Ist allein durch stpfl.
Gewinnausschittungen auf Dauer mit einem Uberschuss zu rechnen, werden
die WK auch dann den FEinkiinften aus Kapitalvermogen (§ 20) zugeordnet,
wenn der Stpfl. zugleich das Ziel verfolgt, durch die VeriuBerung der Kapital-
anteile nicht stbare Zufliisse zu erzielen.
Vel. BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBL. 11 1982, 37 (40); v. 8.11.1985 — VIII R
234/84, BStBL. 11 1986, 596 (598); v. 15.12.1987 — VIII R 281/83, BStBI. 11 1989, 16
(18); v. 24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBI. 11 1993, 18 (20); v. 4.5.1993 — VIII R 7/91,
BStBI. 11 1993, 832 (834); v. 30.3.1999 — VIII R 70,96, BEH/NV 1999, 1323; v. 7.12.
1999 — VIII R 8/98, BEFH/NV 2000, 825; v. 8.7.2003 — VIII R 43/01, BStBI. 11 2003,
937 (939).
Das gilt auch, wenn die stfreien Vermdogensvorteile die stpfl. Einnahmen be-
tragsmafig tbersteigen (BFH v. 8.7.2003 — VIIT R 43/01, BStBI. II 2003, 937
[939]). Bei Kapitalanteilen iSd. § 17 ist in die Renditebetrachtung zugunsten des
Stpfl. mit einzubezichen, dass cine Wertsteigerung des Anteils im Fall einer Ver-
duBerung stpfl. ist. Ist ein Uberschuss aufgrund von Ausschiittungen (§ 20) #d
VeriuBerungen (§ 17) zu erwarten, sind die laufenden Ausgaben allein WK zu
den Einkiinften aus Kapitalvermégen (§ 20).
BFH v. 8.11.1985 — VIII R 234/84, BStBL 11 1986, 596 (598); v. 25.7.2000 — VIII R
35/99, BStBI. 11 2001, 698 (702); v. 2.5.2001 — VIII R 32/00, BStBL. 11 2001, 668 (669);
v. 21.1.2004 — VIII R 2/02, BStBL. 11 2004, 551 (553); v. 19.4.2005 — VIII R 45/04,
BFH/NV 2005, 1545 (1540).
Keine WK sind hingegen Schuldzinsen oder Verwaltungskosten, die zwar objek-
tiv mit der Uberlassung von Kapitalanteilen zusammenhingen, bei denen aber

E 54 Desens



Anteilige Abziige Anm. 57-58 § 3¢

subjektiv die Absicht zur Ausnutzung nicht stbarer Wertsteigerungen im Vor-
dergrund steht.
BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154,76, BStBL II 1982, 37 (40); v. 23.3.1982 — VIII R
132/80, BStBL 11 1982, 463 (464); v. 8.7.2003 — VIII R 43/01, BStBL II 2003, 937
(939); v. 30.3.1999 — VIII R 70/96, BFH/NV 1999, 1323.
Das ist etwa der Fall, wenn die Anteile unter bloer Mitnahme laufender Gewin-
ne mit Gewinn verduflert werden, ohne dass die Finanzierungskosten durch die
laufenden Ertrige abgedeckt werden konnten, oder wenn die Kapitalanteile tiber
einen langen Zeitraum hinweg gehalten werden und die Finanzierungskosten
stindig die laufenden Ertrige tbersteigen und keine hinreichenden Anhalts-
punkte daftir ersichtlich sind, dass sich in der Zukunft noch ein Totaliiberschuss
ergeben konnte (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBL. 1T 1982, 37 [40]; v.
23.3.1982 — VIII R 132/80, BStBL. 1I 1982, 463 [464]).

> Eingelne Einkunfisquellen mafigeblich: Schon bei der Einkiinfteerzielungsabsicht
stellt der BFH nicht auf die Anlage in ihrer Gesamtheit ab, sondern auf die
Summe der jeweils gesondert zu beurteilenden einzelnen Anlagegegenstinde als
FEinkunftsquellen.

BFH v. 26.11.1974 — VIII R 266,/72, BStBL. 11 1975, 331 (332 mwN); v. 15.12.1987 —

VIII R 281/83, BStBI. 11 1989, 16 (18); v. 24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBI. 11 1993,

18;v. 4.5.1993 — VIII R 7/91, BStBL. 11 1993, 832.
Fir jede dieser Quellen ist das Ergebnis getrennt von den anderen Quellen zu
ermitteln (BFH v. 26.11.1974 — VIII R 266/72, BStBL II 1975, 331 [332];
v. 15.12.1987 — VIII R 281/83, BStBL. II 1989, 16 [20]). Bei Wertpapierdepots
ist es aber moglich, zum Zweck der schitzungsweisen Zuordnung von Aufwen-
dungen einzelne Gruppen von funktionsgleichen Wertpapieren zusammenzufas-
sen (BFH v. 24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBL II 1993, 18 [19]; v. 4.5.1993 —
VII R 7/91, BStBL 11 1993, 832 [834]). Die Gruppenbildung gehort zur Mitwir-
kungspflicht des Stpfl. Kommt er ihr nicht nach, ist die Zuordnung durch Schit-
zung vorzunehmen (BFH v. 24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBI. 11 1993, 18 [19]).

> Aufteilung erfordert Schitzung: Die nach den einzelnen Kapitalanlagen getrennte
Erfassung macht regelmiBig eine Aufteilung der Schuldzinsen zumindest durch
eine einfache Verhiltnisrechnung erfordetlich (BFH v. 24.3.1992 — VIII R
12/89, BStBL II 1993, 18 [20]). Lassen sich die einerseits der Erwerbs- und an-
dererseits der Privatsphire zuzurechnenden Schuldzinsen nicht hinreichend er-
mitteln, ist zu schitzen, da der Stpfl. die Feststellungslast trigt (BFH v. 24.3.
1992 — VIII R 12/89, BStBI. 11 1993, 18 mwN).

5. Wirtschaftlicher Zusammenhang

a) Kapitalanteile im Betriebsvermogen

Stehen VerduBerungskosten auch mit WG im wirtschaftlichen Zusammenhang,
deren MitverduBerung nicht nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei ist, sind sie anteilig
am MaBstab des gesamten Etloses aufzuteilen. Problematisch ist die Zuordnung
von Ausgaben, die sowohl mit Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 als auch mit tibrigen
Einnahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stechen kénnen, etwa Schuld-
zinsen oder Verwaltungskosten.

Finanzierungsaufwendungen: Wie beim Veranlassungszusammenhang
kommt es auf die zatsichliche Verwendung des bettieblich veranlassten Darlehens
an, wobei die Stpfl. grds. frei sind, welche WG durch Eigen- oder Fremdkapital
finanziert werden. Soweit mit dem Datlehen der Erwerb oder das Halten von
Kapitalanteilen finanziert wird, mit denen Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 Satz 1 er-
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zielt werden, sind die Aufwendungen nur anteilig abziehbar. Wird hingegen
nachvollziehbar dokumentiert, dass das betriebliche veranlasste Darlehen gerade
nicht zur Finanzierung von Kapitalanteilen, sondern zur Finanzierung von sons-
tigen WG verwendet wird, bleiben die Schuldzinsen voll abziehbar. Das setzt
zumindest den Nachweis voraus, dass tiberhaupt eigene Mittel zur Verfiigung
gestanden haben, um die Kapitalanteile zu erwerben. Bei Unmfinanziernngen muss
der durch die erstmalige tatsichliche Verwendung entstandene wirtschaftliche
Zusammenhang eindeutig beendet worden sein (BFH v. 24.4.1997 — VIII R
12/95, BFH/NV 1998, 290 [292]), etwa indem das urspriingliche Darlehen
durch BE abgetragen wird, dafiir Gbrige Betriebsmittel durch ein (Kontokot-
rent-)Darlehen finanziert werden (vgl. Stranr, KOSDI 2002, 13346 [13353f.
mit Gestaltungshinweisen]). Wird das Darlehen nur teilweise zur Finanzierung
von Kapitalanteilen aufgewendet, muss eine verhiltnismiBige Aufteilung an-
hand der tatsidchlichen Verwendung erfolgen:
Beispiel: A nimmt einen Kredit iHv. 1000 auf (jahtliche Zinsen: 100) und erwirbt ein
Betriebsgrundstiick (700) und Kapitalanteile (300), die im BV gehalten werden. — Die
betrieblich veranlassten Zinsen (100) sind iHv. 70 voll und iHv. 30 nur anteilig (15, ab
2009: 18) abzichbar. Insgesamt mindert Zinsaufwand iHv. 85 (ab 2009: 88) die stl. Be-
messungsgrundlage.
Lisst sich nach der Dokumentation des Stpfl. nicht nachvollziehen, wofiir der
Kredit verwendet wurde, trdgt der Stpfl. hierfir die objektve Feststellungslast,
was zu einer Aufteilung der Schuldzinsen durch Schitzung fihren kann (im Erg.
auch Bromicu/EruarD, § 3¢ Rn. 42). Die Aufteilung durch Schitzung kommt
etwa bei allgemeinen Betriebsmittelkrediten in Betracht. Bei diesen ist regel-
miBig nicht erkennbar, in welchem Umfang Fremdmittel zur Finanzierung von
Kapitalanteilen verwendet wurden, mit denen Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 Satz 1
erzielt werden. Auch wenn die Unmittelbarkeit eines wirtschaftlichen Zusam-
menhangs fehlt (vgl. BFH v. 29.3.2000 — I R 15/99, BStBI. 11 2000, 577 [578]),
so hindert dies nicht die Anwendung des Abs. 2 Satz 1. Die Aufteilung sollte
sich nach dem Verhiltnis richten, in dem die Kapitalanteile im Anschaffungsjahr
zu den gesamten Betriebsmitteln stehen, die fremdfinanziert sein konnten.
Beispiel: A nimmt einen Betriebsmittelkredit iHv. 1000 auf (jahrliche Zinsen: 100)
und erwirbt Kapitalanteile fiir 3000 und tibrige WG fiir 2000. Hat A hinreichend nach-
vollzichbar dokumentiert, dass er den Kredit allein zum Erwerb der tbrigen WG ver-
wendet hat, bleiben die Schuldzinsen (100) voll abziehbar. Fehlt eine Darlegung tber
die Verwendung des Kredits, erfolgt die Zuordnung durch eine verhiltnismiflige Auf-
teilung durch Schitzung. Da WG im Gesamtwert von 5000 angeschafft wurden, bil-
den die Kapitalanteile 60 % der WG, die fremdfinanziert sein kénnten. Nach diesem
Verhiltnis (60: 40) sind auch die Schuldzinsen (100) aufzuteilen. Die Zinsen sind iHv.
60 nur hilftig (30) bzw. ab VZ 2009 zu 60 % (36) abzichbar und im Ubrigen (40) blei-
ben sie voll abziehbar. Insgesamt mindert daher ein Zinsaufwand iHv. 70 bzw. ab VZ
2009 iHv. 76 die stl. Bemessungsgrundlage.
Finanzierungsaufwendungen zum Erwerb von Mitunternehmeranteilen
sind SonderBA des Mitunternechmers. Soweit die Mitunternehmerschaft im BV
Kapitalanteile hilt (sog. mittelbare Kapitalbeteiligung), sind die Finanzierungs-
aufwendungen nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar (Starke, FR 2001, 25
[26]; Nacke/InTEMANN, DB 2002, 756 [761f]). Die Aufteilung erfolgt uE im
Verhiltnis des von den Parteien festgelegten, anteiligen Werts der mittelbaren
Kapitalbeteiligung zum Wert des gesamten Mitunternehmeranteils, der sich im
Kaufpreis widerspiegelt. Da der VerduBerungspreis beim VerduBerer korrespon-
dierend anteilig stfrei ist, soweit er auf die Kapitalanteile anfallt (§3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. b), besteht zwischen Kiufer und VerduBerer insoweit ein natirli-
cher Interessengegensatz, der eine sachgerechte Ermittlung des Anteils gewihr-
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leisten kann. Andernfalls kann die Aufteilungsquote anhand der sog. Stufen-
theorie ermittelt werden (vgl. BFH v. 18.2.1993 — IV R 40,92, BStBL. 11 1994,
224 [2251]).

Verwaltungsaufwendungen (auch Regie- und Kontrollkosten) sind auf-
zuteilen und nur anteilig abziehbar, soweit sie auf Kapitalanteile entfallen. Auf-
teilungsmalstab ist uE der Wert der Anteile im Verhiltnis zum gesamten BV.
Da der wirtschaftliche Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 rein objektiv zu be-
stimmen ist (s. Anm. 55), gilt das auch fiir Geschiftsfihrerkosten einer Pers-
Ges.-Holding, soweit die Titigkeit darin besteht, Beteiligungen zu verwalten, de-
ren Ertrige und VerduBerungserlose nach §3 Nr. 40 anteilig stfrei sind
(LBP/LiNDEMANN, § 3¢ Rn. 100; aA Herzig, DB 2003, 1459 [1460]).

Teilwertabschreibungen fallen unter Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 38; zeitlicher An-
wendungsbereich s. Anm. 5). Es besteht ein wirtschaftlicher Zusammenhang
mit allen zukiinftigen Wertautholungen am Kapitalanteil, die nach § 3 Nr. 40 an-
teilig stfrei sind (etwa eine VerduBerung oder eine Teilwertautholung nach § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4), uU zudem mit einer Gewinnausschiit-
tung, die nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2 anteilig stfrei ist (sog. ausschiit-
tungsbedingte Teilwertabschreibung). Der Sonderfall einer abfithrungsbedingten
Teilwertabschreibung im Organkreis wird durch den Verweis in Abs. 2 Satz 2 in
das anteilige Abzugsverbot einbezogen (s. Anm. 67).

Gewerbesteuer, die rechnerisch auf Streubesitzdividenden anfillt (§ 8 Nr. 5
GewStG, s. Anm. 23), ist bei der ESt. des Anlegers bis zum VZ 2007 voll als
BA abziehbar (kein Abs. 2 Satz 1), weil kein wirtschaftlicher, sondern hochstens
ein rechtl. Zusammenhang zwischen anteiliger GewSt. und Streubesitzdividen-
den besteht. Die GewSt. ist nicht durch einzelne Akivititen des Gewerbe-
betriebs, sondern durch den Gewerbebetrieb insgesamt veranlasst (HErziG aaO;
KessLer/Kanr, DB 2002, 1017 [1020]; aA E. Fiscuer, DStR 2002, 610 [613]).
Ab VZ 2008 gilt das Abzugsverbot aus § 4 Abs. 5b.

b) Kapitalanteile im Privatvermoégen

Soweit die Ausgaben den Kapitaleinkinften (§ 20) zuzuordnen sind, sind sie ab
VZ 2009 vorbehaltlich des § 32d Abs. 2 nicht mehr abziehbar. Es kann nur der
Sparer-Pauschbetrag (§ 20 Abs. 9) iHv. 801 €/1602 € geltend gemacht werden.
Im Ubrigen gebietet bereits die Ermittlung eines Veranlassungszusammenhangs
die isolierte Zuordnung der Ausgaben zu bestimmten Einkunftsquellen bzw.
funktionsgleichen Gruppen von Einkunftsquellen (s. Anm. 57). Es bietet sich
daher an, in einer funktionsgleichen Gruppe nur solche Kapitalanlagen zusam-
menzufassen, deren Ertrige nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei sind (vgl. Rosartus,
INF 2002, 519 [520]). Abgrenzungsprobleme lassen sich anhand der zur Ermitt-
lung eines Veranlassungszusammenhangs entwickelten Zuordnungs- und Auf-
teilungskriterien sowie durch eine verhiltnismifBige Aufteilung, ggf. durch Schit-
zung l6sen (s. Anm. 57).

Finanzierungsaufwendungen zum Erwerb oder Halten von Kapitalanteilen,
um laufende Ertrige nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 (Regelfall) oder stpfl. VeriuBerungs-
gewinne nach §§ 17, 23 (Erwerb vor dem 1.1.2009) oder § 20 Abs. 2 (Erwerb nach
dem 31.12.2008) zu etzielen, sind ab VZ 2009 nicht mehr abziehbar, wenn es sich
um Kapitaleinkiinfte (§ 20) handelt (§ 20 Abs. 9). Im Ubrigen (vgl. § 20 Abs. 8)
sind sie nur anteilig nach Abs. 2 Satz 1 abziehbar. Die Abgrenzung zu nicht stba-
ren Substanzrealisierungen ist bereits eine Frage des Veranlassungszusammen-
hangs (s. Anm. 57). Werden mit einem Kredit teilweise Kapitalanteile erworben,
deren Ertrige nach §3 Nr. 40 anteilig stfrei sind (Aktien, GmbH-Anteile), und
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teilweise tibrige Kapitalanlagen, deren Ertrige voll stpfl. sind, miissen die Schuld-
zinsen in einen anteilig und einen voll abziehbaren Teil aufgeteilt werden. Die ver-
hiltnismiBige Aufteilung sollte durch die AK der jeweiligen Kapitalanteile be-
stimmt werden und nicht von etwaigen Anderungen des Kurswerts abhingen.
Denn durch die AK wird die Héhe der Finanzierungsaufwendungen bestimmt.
Beispiel (Rechtslage vor 2009): A nimmt zum Erwerb von Kapitalanlagen ein Darle-
hen iHv. 1000 auf (jihrliche Zinsbelastung 100) und erwirbt fiir 700 Aktien (Halbein-
kiinfteverfahren) und fur 300 andere Wertpapiere, deren Ertrige voll stpfl. sind. Die
jahrlichen Finanzierungsaufwendungen (100) sind im entsprechenden Wertverhiltnis
aufzuteilen: 30 sind voll abziehbar und 70 nur anteilig (35). Insgesamt mindert ein Zins-
aufwand iHv. 65 die stl. Bemessungsgrundlage.
Verwaltungsaufwendungen: Das BMF (v. 12.6.2002, BStBl. I 2002, 647 [648
mit Beispielen]) geht auch bei Verwaltungsaufwendungen (Depotgebiihren,
Kosten fir die Ertrignisaufstellung, Beratungsgebiihren, Entgelte fir Ver-
mogensverwaltungsdienstleistungen) davon aus, dass sie aufgeteilt werden miis-
sen, und zwar auf eine Gruppe von Kapitalanlagen, deren Ertrige dem Halb-
bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinfteverfahren unterliegen und deren Aufwendungen
daher nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar sind, und auf eine Gruppe der
tbrigen Kapitalanlagen, deren Ertrige voll stpfl. und deren Aufwendungen da-
her voll abziehbar sind. Die Aufteilung soll sich idR an der vertraglich vereinbar-
ten Gebiihrenregelung orientieren. Ist eine einwandfreie Zuordnung nicht mog-
lich, soll die Aufteilung durch Schitzung erfolgen. Als Maf3stab soll dabei der
jeweilige Kurswert der jeweiligen Gruppen von Kapitalanlagen zum Abrech-
nungsstichtag zugrunde gelegt werden. Die Verwaltungsaufwendungen sind
demnach im Verhiltnis des Kurswerts der Kapitalanteile, die dem Halb- bzw.
Teileinktnfteverfahren unterliegen, zum gesamten Kurswert des Depots nur an-
teilig abziehbar. Der AufteilungsmalB3stab (Kurswert) ist uE cine sachgerechte
Typisierung, weil die Hohe der tatsichlich angefallenen Verwaltungsaufwendun-
gen idR vom aktuellen Kurswert des Depots abhingig ist. Jedenfalls ist es ge-
rechtfertigt, gerade nicht auf die jeweiligen Ertrige aus Kapitalanteilen, die dem
Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren untetliegen, im Verhiltnis zu den Depot-
ertrdgen abzustellen (krit. dagegen Dauter, DStR 2002, 1605 [1608]). Denn
wenn es fiir einen wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 nicht da-
rauf ankommt, ob im selben VZ tiberhaupt Ertrige anfallen, ist eine Ankntp-
fung an den Wert der Anteile fiir die Aufteilung im Schitzungswege noch folge-
richtig (HarenBERG, FR 2002, 768; Rosarius, INF 2002, 519 [521]).

6. Wirtschaftlicher Zusammenhang beim Hinzutreten aul3ergesellschaft-
licher Verhiltnisse
a) Hinzutreten aullergesellschaftlicher Rechtsverhiltnisse

Ein Gesellschafter kann mit seiner KapGes. schuldrechtl. Vertrige abschlieBen, so
dass neben dem gesellschaftsrechtl. auch ein schuldrechtl. Rechtsverhiltnis oder
weiteres Leistungsverhiltnis zwischen Gesellschafter und KapGes. treten kann:

— Ubertragung von WG (VeriuBerung, Schenkung),
— Uberlassung von WG (Miete, Leihe, Datlehen),

— Dienstleistungen (Geschiftsfihrer- und iibrige Titigkeiten [Buchfithrung,
Aus- und Fortbildung, soziale Sicherung von Personal, zeitlich begrenzte
Uberlassung von Fach- und Fihrungskriften, Beratungsleistungeny]),

— Kireditsicherungen (Buirgschaft, Schuldbeitritt) oder
— Provisionsvereinbarungen.
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In diesen Fillen muss geprift werden, ob und inwieweit eine Leistung durch
das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist und dann etwaige Aufwendungen des
Gesellschafters nur anteilig abzichbar sind (Abs. 2 Satz 1).

b) Drittvergleich

Hilt das hinzutretende Rechtsverhiltnis einem Drittvergleich stand, wire also
das Rechtsverhiltnis unter fremden Dritten ebenso ausgestaltet und durch-
gefiihrt worden, sind die vom Gesellschafter getitigten Aufwendungen (Finan-
zierungskosten, Personalkosten) allein durch das hinzutretende Rechtsverhiltnis
veranlasst und damit voll abziehbar (glA Frorscuer, DStR 2001, 2045 [2049];
Lonr, BB 2002, 2361 [2362]), soweit das Etzielen der Einnahmen aus dem
Schuldverhiltnis einen Einkunftetatbestand erfillt (FG Minster v. 22.8.2001,
EFG 2001, 1552, rkr.). Bei einem Gesellschafterdatlehen sind etwaige Refinan-
zierungskosten des Gesellschafters voll abziehbar, wenn der Datlehensvertrag
zu nimlichen Konditionen auch zwischen der Gesellschaft und einem fremden
Dritten geschlossen worden wire. Kommt es in diesem Fall zu einem Verlust
des Darlehens und wire es auch bei einem fremden Dritten zu einem Verlust
des Darlehens gekommen, ist eine Teilwertabschreibung des Gesellschafters auf
die bilanzierte Darlehensforderung voll abziehbar (glA STraHL, KOSDI 2002,
13346 [13354]; vgl. auch die Parallelwertung in § 8b Abs. 3 Satz 6 KStG idF des
JStG 2008 — mit ausdriicklicher Nachweispflicht). Gerade wegen Abs. 2 Satz 1
sollten Rechtsverhiltnisse zwischen Gesellschafter und Gesellschaft so aus-
gestaltet werden, dass sie einem Drittvergleich standhalten (Herzig, DB 2003,
1459 [1464, 1466]; LBP/LINDEMANN, § 3¢ Rn. 102).

c) Vorteilsgewihrungen

Gesellschaftlich veranlasst sind unentgeltliche oder verbilligte Leistungen des
Gesellschafters an die KapGes., da ein fremder Dritter keine Veranlassung ge-
habt hitte, der KapGes. die Leistung unentgeltlich oder verbilligt zu gewihren
(Herzig, DB 2003, 1459 [1464, 1460]). Die stl. Behandlung hingt davon ab, ob
es sich beim Vorteil um einlagefihiges WG oder um nicht einlagefihige Vor-
teilsgewdhrungen handelt:

Einlagefihige Wirtschaftsgiiter: Ubertrigt ein Gesellschafter der KapGes.
unentgeltlich WG, handelt es sich um eine verdeckte Finlage, durch die sich
beim Gesellschafter die AK der Anteile um den Teilwert des eingelegten WG er-
hohen (§ 6 Abs. 6 Satz 2).

Der Vorgang ist steuerneutral, es sei denn, das WG wurde zuvor im BV gehalten
und wegen der Ubertragung entnommen (§ 4 Abs. 1 Satz 3, § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1) oder die Ubertragung erfiillt einen VeriduBerungstatbestand (§ 17 Abs. 1
Satz 2, § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2). Ist das WG in diesen Realisierungsfillen ein
Kapitalanteil, ist der Gewinn bzw. Uberschuss unter Anwendung des Halb-
bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2) zu ermit-
teln. Handelt es sich beim WG nicht um einen Kapitalanteil, ist ein etwaiger Re-
alsierungsgewinnn voll stpfl., so dass auch Abs. 2 Satz 1 nicht angewendet wird.
Die Erhéhung der AK an der Kapitalbeteiligung selbst erfolgt wie eine Kapital-
erhohung beim Gesellschafter zunichst gewinn- und steuerneutral. Kommt es
(zukiinftig) aber zu einem dauerhaften Wertverlust der Beteiligung, wite eine
Teilwertabschreibung nach Abs. 2 Satz 1 stl. nur anteilig zu bertcksichtigen.

Hat der Gesellschafter das verdeckt eingelegte WG fremdfinanziert, fithrt das
uE dazu, dass die Aufwendungen ab dem Zeitpunkt, ab dem die verdeckte Ein-
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lage wirtschaftlich vollzogen ist, nur anteilig abziehbar sind. Ab diesem Zeit-
punkt stehen die Aufwendungen allein in einem wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit der Beteiligung. Abs. 2 Satz 1 gilt im gleichen Umfang wie fiir fremd-
finanzierte offene Einlagen bzw. Kapitalerhhungen.

Nicht einlagefihige Vorteilsgewihrungen (zinslose Darlehen, unentgelt-
liche Dienstleistungen, unentgeltliche Nutzungsiiberlassungen): Gewihrt
ein Gesellschafter einer KapGes. einen nicht einlagefihigen Vorteil, wirkt sich
dieser Vorteil mangels Einlagefihigkeit gewinnerhohend bei der Gesellschaft
aus (vgl. BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. IT 1988, 348 [349]). Beim Ge-
sellschafter im wirtschaftlichen Zusammenhang stehende Aufwendungen (Refi-
nanzierungskosten bei der Uberlassung des zinslosen Darlehens, Personalkosten
bei unentgeltlichen Dienstleistungen; AfA bei unentegltlicher Uberlassung von
Gebiduden) sind nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar. Denn sie sind regel-
miBig dadurch veranlasst, dass der Gesellschafter mittelbar vom erhéhten Ge-
winn der KapGes. proftieren will; entweder durch anteilig stfreie Ausschiittun-
gen oder bei Thesaurierung durch Steigerung der im Realisierungsfall anteilig
stfreien stillen Reserven.
In solchen Fillen bereits einen Veranlassungszusammenhang mit Ausschiittungen be-
jahend: BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. 11 1988, 348 (349); v. 24.5.1989 — I R
45/85, BFH/NV 1989, 697; v. 28.3.2000 — VIII R 68/96, BEFH/NV 2000, 1278; v.
25.7.2000 — VIII R 35/99, BStBI. 11 2001, 698; v. 2.5.2001 — VIII R 32/00, BStBL. 11
2001, 668 (669).
Insoweit besteht ein wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 zwi-
schen den Aufwendungen und zuktnftigen Einnahmen, die nach § 3 Nr. 40 an-
teilig stfrei sind.
GIA Bemert/Mikus, DB 2002, 1467 (1471); Herzig, DB 2003, 1459 (1464, 14606);
LBP/LiNnpEMANN, § 3¢ Rn. 101; StrAHL, KOSDI 2002, 13346 (13355); aA wohl Grirz-
NER, StuB 2005, 105 (109).
Aufteilung bei teilentgeltlichen Vorteilsgewihrungen: Erfolgt die Ubertra-
gung eines einlagefihigen WG oder die Gewihrung eines Vorteils teilentgeltlich
oder verbilligt, stellt sich die Frage, in welchem Umfang Abs. 2 Satz 1 auf die im
Zusammenhang stchenden Aufwendungen des Gesellschafters anzuwenden ist.
Der BFH spaltet teilentgeltliche Vorteilsgewdhrungen eines Gesellschafters an
seine KapGes. in cinen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf und
ordnet nach dieser Quote auch die Aufwendungen zu (sog. Trennungstheorie, vgl.
BFH v. 25.7.2000 — VIII R 35/99, BStBL. II 2001, 698 zu verbilligten Darlehen;
vgl. FinSen. Bremen v. 23.7.2004, StuB 2005, 416 [417 zu Vorteilsgewidhrungen
bei einer Betriebsaufspaltung]; s. Anm. 64). Soweit danach die Aufwendungen
anteilig dem unentgeltlichen Teil der Vorteilsgewihrung zugeordnet werden,
sind sie nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar. Nach der Gegenauffassung
(Herzig 22O, 1465, 1466) soll das anteilige Abzugverbot nur anzuwenden sein,
soweit das Teilentgelt die Aufwendungen des Gesellschafters nicht abdeckt, weil
sich der teilenentgeltliche Vorgang gerade nicht aufteilen lasse (mit Hinweis auf
die sog. Einbeitstheorie bei der teilentgeltlichen Ubertragung von Betrieben und
Mitunternehmeranteilen; vegl. BFH v. 7.11.2000 — VIII R 27/98, BFH/NV
2001, 262 mwN). UE fihrt die Trennung durch Aufteilung in einen entgeltli-
chen und unentgeltlichen Teil zu einer sachgerechten stl. Behandlung beim Ge-
sellschafter. Denn wire die Leistung voll entgeltlich erbracht, wiren die Auf-
wendungen voll abziehbar (s. Anm. 61). Wire die Leistung unentgeltlich, wiren
die gesamten Aufwendungen nur anteilig abziehbar. Nur die quotale Aufteilung
fithrt zu einem gleichheitswahrenden und gestaltungsresistenten Ergebnis.
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Wertminderungen oder Verlust eigenkapitalersetzender Darlehen oder
Biirgschaften: Gewihrt der Gesellschafter der KapGes. in der Krise ein eigen-
kapitalersetzendes Datlehen oder lisst der Gesellschafter das Darlehen in einer
Krise stehen, obwohl er es abzichen konnte (stehengelassenes Datlehen), oder
verpflichtet er sich schon vor einer Krise, das Darlehen im Fall einer Krise ste-
hen zu lassen (krisenbestimmtes Datlehen), ist das Verhalten des Gesellschafters
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst (vgl. BFH v. 10.11.1998 — VIII R
6/96, BStBI. IT 1999, 348 [350]). Der Verlust des Darlehens fithrt bei einem Ge-
sellschafter, der eine Beteiligung iSd. § 17 hilt, zu nachtriglichen AK, die im Fall
der VerduBerung oder Liquidation steuermindernd gegenzurechnen sind. Da-
durch soll erreicht werden, dass sich der Verlust des Darlehens im Verdufle-
rungs- und Liquidationsfall stl. in demselben Umfang auswirkt wie der Verlust
der Beteiligung selbst (BFH v. 16.5.2001 — I B 143/00, BStBL II 2002, 436
[437]). Folglich sind die nachtriglichen AK nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig zu
berticksichtigen.

Hilt der Gesellschafter die Beteiligung hingegen im BV, fithrt der Verlust des
Darlehens nicht zu nachtriglichen AK (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27/00,
BStBL. II 2002, 733); vielmehr ist steuermindernd eine Teilwertabschreibung auf
die Darlehensforderung vorzunehmen (vgl. RoppEr/STANGL, DStR 2005, 354
[355 ff.]; ScumipT/HaGgeBOKE, DStR 2002, 1202 [1203 ff.]). Die Teilwertabschrei-
bung ist nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abzichbar (Bucuna/Somsrowski, DB
2004, 1956 [1958]; Herzig, DB 2003, 1459 [1465]; Lour, BB 2002, 2361 [2363]
zur kapitalersetzenden Biirgschaft; aA ScumipT/HAGEBOKE aaO, 1205; SCHULZE
zUR WiescHE, GmbHR 2007, 847 [851]), weil bereits die Vergabe des Datlehens
in der Krise bzw. dessen Stehenlassen allein gesellschaftlich veranlasst war. Zu-
dem gibt es keinen Grund, warum der Anwendungsbereichs Abs. 2 Satz 1 enger
sein soll, wenn die Beteiligung im BV gehalten wird.

d) Verdeckte Gewinnausschiittungen

Bei vGA der KapGes. an einen Gesellschafter ist bei Abs. 2 Satz 1 zu unter-
scheiden, ob die Leistung bzw. der Vorteil, den die KapGes. dem Gesellschafter
zuwendet, ein bilanzierbares WG zum Gegenstand hat oder eine sonstige Vor-
teilsgewihrung ist.

Bilanzierbare Wirtschaftsgiiter als verdeckte Gewinnausschiittung: Uber-
trigt die KapGes. dem Gesellschafter unentgeltlich oder verbilligt ein bilanzier-
bares WG (Schenkung, VerduBerung), ist die Differenz zwischen tatsichlicher
und marktiblicher Gegenleistung eine vGA, die beim Gesellschafter anteilig
stfrei ist (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2). Dennoch
ist das WG — erfolgt die Vermogensmehrung im BV des Gesellschafters — mit
dem Teilwert zu aktivieren und bietet so volles Abschreibungspotenzial, weil es
nicht darauf ankommt, dass das WG Gegenstand einer vGA war (Zugang), son-
dern allein darauf, dass das WG als BV eingesetzt wird (Verwendung). Nur
wenn es sich bei dem durch die vGA zugewendeten WG selbst um einen Kapi-
talanteil handelt, sind zuktnftige Teilwertabschreibungen nur anteilig abziehbar.

Nicht bilanzierbare Vorteilsgewidhrungen als verdeckte Gewinnausschiit-
tung konnen sich beim Gesellschafter vermogensmehrend auswirken, indem
sich seine Einnahmen erhohen (etwa die Differenz zwischen erhéhter und ange-
messener Geschiftsfihrervergtitung) oder sich seine Ausgaben reduzieren (er-
sparte Aufwendungen). Die Vermogensmehrung ist nach §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. d, Satz 2, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 nur anteilig stpfl.
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> Erhobung der Einnabmen als vGA: Soweit eine Vermogensmehrung durch eine
angemessene Erhohung der Einnahmen einen Einkiinftetatbestand beim Gesell-
schafter erfillt (etwa § 19 EStG beim angemessenen Geschiftsfiihrergehalt),
bleiben die durch diese Tatigkeit veranlassten BA/WK voll abziehbar. Das an-
teilige Abzugsverbot (Abs. 2 Satz 1) ist nicht — auch nicht teilweise — anwend-
batr. Die Aufwendungen sind allein durch diese Titigkeit veranlasst und auch
nach Abzug der WK/BA wird man ecine Einkiinfteerzielungsabsicht annehmen
miissen. Wire das nicht der Fall (WK ibersteigen die ,,angemessenen® Ver-
mogensmehrungen), wird regelmiBig auch ein hoherer Betrag fir die Angemes-
senheit der Vermogensmehrung anzusetzen sein. Liegen die WK/BA sogar tiber
der gesamten Vermogensmehrung, liegt schon keine vGA, sondern eine teilent-
geltliche Vorteilsgewihrung des Gesellschafters vor (s. Anm. 62).

> Ersparte Aufwendungen als vGA: Der BFH geht davon aus, dass die vGA aus
Gleichheitsgesichtspunkten so behandelt werden soll, wie eine offene Ausschiit-
tung und ein hinzutretender Leistungsaustausch, wie er unter Dritten durch-
gefiihrt worden wire (vgl. BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 1T 1976, 88).
Darum wird auch berticksichtigt, dass dem Gesellschafter — hitte er eine offene
Ausschiittung empfangen und sich die Leistung (Nutzungsrechte, Dienstleistun-
gen) wie ein fremder Dritter beschafft — Aufwendungen entstanden wiren, die
er durch die vGA erspart hat. Diese ersparten Aufwendungen sind beim Gesell-
schafter grds. als fiktive BA abzichbar (Fiktionstheorie).
Vel BFH v. 15.11.1960 — T 189/59 S, BStBL. TIT 1961, 80 (81); v. 9.3.1962 — T 203/61
S, BStBL. 111 1962, 338; v. 3.2.1971 — I R 51,/66, BStBL. 11 1971, 408 (410); v. 19.3.1975
— 1R 137/73, BStBL. 11 1975, 722 (723); v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 11 1976, 88;
v. 26.10.1987 — G1S 2/86, BStBI. 11 1988, 348 (354).
Es stellt sich die Frage, ob die fiktiven BA wegen Abs. 2 Satz 1 nur anteilig ab-
ziehbar sind. Die uE sachgerechte Losung ergibt sich aus dem Zweck, der hinter
der Abziehbarkeit von fiktiven BA/WK steht. Der BFH hat die Abziehbarkeit
von fiktiven Aufwendungen je nach Geltung des jeweiligen KStSystems anders
begriindet (vor Geltung des Antechnungsverfahrens BFH v. 3.2.1971 — I R
51/66, BStBL. 11 1971, 408 [410]; v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBI. 11 1976, 88;
wihrend der Geltung des Anrechnungsverfahrens BFH v. 26.10.1987 — GtS
2/86, BStBL 1T 1988, 348 [354]). Unter Geltung des Halb- bzw. ab VZ 2009
Teileinktinfteverfahrens ist fiir die Anwendung des Abs. 2 Satz 1 allein maB3geb-
lich, ob die Aufwendungen voll oder nur anteilig abzichbar gewesen wiren,
wenn der Gesellschafter sie tatsichlich hitte titigen miissen. Daher kann es al-
lein darauf ankommen, wodurch die tatsichlichen Aufwendungen veranlasst
worden wiren und wofir sie konkret verwendet worden wiren, hitte sie der Ge-
sellschafter durch die vGA nicht erspart. Auf den Zugang des Vorteils durch die
anteilig stfreie vVGA kommt es hingegen nicht an (vgl. bereits BFH v. 26.10.1987
— GrS 2/806, BStBL. 1T 1988, 348 [357 zur deutlichen Unterscheidung zwischen
Zugang und Verwendung des Vorteils bei einer vGA in Form von ersparten
Aufwendungen]; glA zur aktuellen Rechtslage EngeLke/CrEMENs, DStR 2002,
285 [287]; Scuurte/BenNES, DB 2004, 1525 [1529f]; Starke, DB 2000, 2347
[2348 Fn. 8]; KSM/v. BEckeraTH, § 3¢ Rn. C 149).
Nutzt ein Gesellschafter ein zinsloses Darlehen (vGA in Hohe der marktibli-
chen Zinslast) flir rein private Zwecke, etwa zur Finanzierung seiner selbst-
bewohnten Eigentumswohnung, kommt es nicht zum Abzug von fingierten
WK/BA (vgl. BFH v. 25.9.1970 — VI R 122/67, BStBL. II 1971, 53 [55]: kein
WKAbzug, aber nach § 10 Abs.1 Nr. 1 aF Schuldzinsen als SA abzichbar).
Nutzt der Gesellschafter das zinslose Darlehen hingegen zur Finanzierung eines
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im PV gehaltenen Grundstiicks, mit dem er Einkinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung (§ 21) erzielt, sind die fingierten Aufwendungen bei dieser Einkunfts-
art voll abziehbar (im Erg. auch Lange/Janssen, vGA, 9. Aufl. 2007, Rn. 349).
Wird das zinslose Datlehen fiir Investitionen in einem Gewerbebetrieb des Ge-
sellschafters genutzt, sind die fingierten Aufwendungen ebenfalls voll abziehbar,
wenn auch die tatsichlich entstandenen Aufwendungen abziehbar gewesen wi-
ren (BFH v. 19.3.1975 — I R 137/73, BStBL. 1I 1975, 722 [723: kein Abzug we-
gen § 12 Nr. 1 KStGJ; vgl. auch BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 1I 1976,
88 [90: kein Abzug im BV, weil Aufwendungen im SonderBV erspart wurden];
BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. I1 1988, 348). Lediglich wenn mit dem
zinslosen Darlehen Kapitalanteile erworben werden, besteht wegen dieser Ver-
wendung ein wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1, weil mit den
Anteilen anteilig stfreie Einnahmen (§ 3 Nr. 40) erzielt werden.

Da die Verwendung der ersparten Aufwendungen bereits einen alleinigen Ver-
anlassungszusammenhang mit der jeweiligen Einkunftsart herstellt, kann es
nicht mehr darauf ankommen, dass die vGA als solche anteilig stfrei (§ 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d, Satz 2, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2) gestellt wird. Diese Verkntip-
fung ist rein zufillig, wie der BFH bereits zu stfreien Schachteldividenden vor
Geltung des Anrechnungsverfahrens zutreffend entschieden hat (BFH v. 15.11.
1960 — 1 189/59 S, BStBL. I1I 1961, 80 [81]). Das bestitigt die Wertung, die hin-
ter der Abziehbarkeit von fingierten BA /WK steht, ndmlich die stl. Gleichstel-
lung mit einer offenen Gewinnausschiitttung und einer hinzutretenden Rechts-
beziehung, die einem Drittvergleich standhilt:
Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der B-GmbH. Die B-GmbH gewihrt A ecin
zinsloses Darlehen (marktiibliche Zinsen: 1000). Das Darlehen nutzt A fiir Investitio-
nen in seinem Gewerbebetrieb.
Die vGA erhoht den stpfl. Gewinn der B-GmbH (vgl. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Bei A
fihrt die vGA zu hilftig bzw. ab VZ 2009 zu anteilig (40 %) stfreien Einnahmen
(500/600 stpfl.). Die ersparten Aufwendungen mindern als fingierte BA den Gewinn
des Gewerbebetriebs von A (1000). Gesamtergebnis A und B-GmbH: 500,/600. Ver-
gleich: Hitte A an die B-GmbH die marktiiblichen Zinsen gezahlt (1000), hitte die
B-GmbH einen entsprechenden Zinsgewinn (1000) vereinnahmt. Die Zinszahlungen
hitte A ua. dadurch finanzieren konnen, dass er sich 1000 von der B-GmbH ausschiit-
ten ldsst, wovon ein Teil (500/400) stfrei (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 1) gewesen
wire (Gesamtergebnis A und B-GmbH: 500/600). Fiir den Abzug der Zinsaufwen-
dungen bei A (1000) kommt es nicht darauf an, ob die zum Zinsdienst verwendeten
Mittel bereits voll, anteilig oder gar nicht versteuert worden sind. Folglich besteht auch
kein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den anteilig stfreien Einnahmen durch
eine vGA, mit der Aufwendungen erspart werden, und den als fingierte Aufwendungen
abzichbaren BA/WK.
Diese Losung fiihrt auch zu einer Gleichbehandlung von vGA durch ersparte
Aufwendungen und solchen vGA, die bilanzierbare WG zum Gegenstand ha-
ben. Im letzteren Fall werden WG erst tUber Jahre abgeschrieben. Handelt es
sich beim WG hingegen um einen Kapitalanteil, unterlige eine etwaige Teilwert-
abschreibung dem anteiligen Abzugsverbot (Abs. 2 Satz 1, s. Anm. 58). Nichts
anderes geschicht nach der hier vorgenommenen Differenzierung bei den er-
sparten Aufwendungen, nur dass diese im Jahr der vGA sofort ,,verbraucht®
werden (vgl. BEFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. II 1988, 348).
Verdeckte Gewinnausschiittung und Vorteilsgewihrungen zwischen
Schwestergesellschaften: Wendet cine Gesellschaft (T') ihrer Schwestergesell-
schaft (T5) einen nicht einlagefihigen bzw. nicht bilanzierbaren Vorteil zu, fithrt
das zu einer gewinnerhéhenden vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) bei der zuwen-
denden Gesellschaft (T;) gegentiber dem gemeinsamen Gesellschafter (M)
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(BFH v. 3.2.1971 — I R 51/66, BStBL. 1T 1971, 408 [410]; v. 28.1.1981 — I R
10/77, BStBL. 11 1981, 612 [614]; v. 19.5.1982 — T R 102/79, BStBI. IT 1982, 631
[632]; v. 23.10.1985 — I R 247/81, BStBL. II 1986, 195 [200]), die beim Gesell-
schafter (M) unter Geltung des Halb- bzw. ab VZ 2009 Teileinktnfteverfahrens
anteilig stfrei ist (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2). Der Vorteil des Gesell-
schafters (M) sind die ersparten Aufwendungen, die der Gesellschafter (M) hitte
machen missen, wenn er den Vorteil der Schwestergesellschaft (T,) selbst ge-
wihrt hitte (BFH v. 26.10.1987 — G1S 2/86, BStBL 11 1988, 348 [356]). Abs. 2
Satz 1 ist uE auf diese ersparten Aufwendungen anwendbar: Zwar besteht kein
wittschaftlicher Zusammenhang zur vGA von der zuwendenden Gesellschaft
(Ty) (insoweit zutreffend Scuurte/BenNEs, DB 2004, 1525 [1529£]). Vielmehr
ist fiir den wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 nicht der Zugang
der vGA, sondern deren Verwendung entscheidend, also der ersparte Aufwand
fir die Beteiligung an der Schwestergesellschaft (T5) (glA BEmNerT/Mikus, DB
2002, 1467 [14701.]; ENnceLke/CLEMENS, DStR 2002, 285 [287]; T. Scamirz, DB
2001, 1166 [1168]; Starke, DB 2000, 2347 [2348]). Hitte nicht die Gesellschaft
(T1) an die Schwestergesellschaft (T5) den Vorteil zugewendet, hitte der Gesell-
schafter (M) selbst den Vorteil an die Schwestergesellschaft zuwenden miissen.
Tatsichliche Aufwendungen zu eciner solchen Vorteilsgewihrung unterliegen
Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 62). Folglich kénnen auch nur BA/WK, die diese tat-
sichlichen Aufwendungen fingieren sollen, nach Abs. 2 Satz 1 anteilig abziehbar
sein (glA ScHraGHECK, GmbHR 2002, 92 [99]; T. Scamitz aaO; STARKE 2aO; aA
ScHULTE/BEHNES 220).

Beispiel: M ist alleiniger Gesellschafter zweier GmbH (T4 und T5). Ty gewihrt T ein

zinsloses Datlehen (marktiibliche Zinsen 1000).

Der Vorteil 1000 erhéht bei der Ty als vGA den Gewinn (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG).
Bei M ist die vGA, die sich in ersparten Aufwendungen fir die T zeigt, anteilig stfrei
(500, ab VZ 2009: 400). Die ersparten Aufwendungen wiren fiir nicht einlagefihige
Vorteilsgewihrungen an T, verwendet worden. Da diese nur anteilig abziehbar sind
(s. Anm. 62), unterliegen auch die fingierten Aufwendungen Abs. 2 Satz 1.

e) Betriebsaufspaltung

Besteht zwischen einem Betriebsunternehmen (KapGes.) und einem Be-
sitzunternehmen (natiirliche Person als Gesellschafter der KapGes.) eine Be-
triebsaufspaltung, gelten fiir Vorteilsgewihrungen und vGA bei Abs. 2 Satz 1
die gleichen Grundsitze (s. Anm. 61-63) fir die Aufwendungen des Besitz-
unternehmens.

Kein anteiliges Abzugsverbot bei Drittvergleich: Hilt das Pachtverhiltnis
einem Drittvergleich stand, sind die durch das Pachtverhiltnis veranlassten Auf-
wendungen (insbes. Abschreibungen, Finanzierungskosten) als BA des Besitz-
unternehmens voll abziehbar — kein Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 61).

Vorteilsgewihrung des Besitzunternehmens an das Betriebsunterneh-
men: Wird ein im Drittvergleich zu niedriger Pachtzins gewihrt, besteht inso-
weit eine gesellschaftlich veranlasste Vorteilsgewihrung seitens des Besitzunter-
nehmens (natiirliche Person) gegeniiber dem Betriebsunternehmen (KapGes.).
Das hat zur Folge, dass die BA des Besitzunternehmens nur im Verhiltnis des
tatsdchlichen Pachtzinses zum im Drittvergleich angemessenen Pachtzins vo//
abziehbar und im Verhiltnis der Vorteilsgewihrung zum im Drittvergleich ange-
messenen Pachtzins wegen Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar sind (s. Anm. 62;
¢lA FG Ba.-Wiirtt. v. 12.10.2006, EFG 2007, 568, rkr.; FG Bremen v. 27.4.2007,
EFG 20006, 1234, rkr.; Herzig, DB 2003, 1459 [1466]; STAMM/LICHTINGHAGEN,
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StuB 2007, 857 [861]; aA CrezerLwus, DB 2002, 1124 [1126]; GrUTZNER, StuB
2005, 105 [108 f.: voll abziehbat]).

Verdeckte Gewinnausschiittung des Betriebsunternehmens an das Be-
sitzunternehmen: Wird ein im Drittvergleich zu hoher Pachtzins gewihrt,
kommt es beim Betriebsunternehmen zu einer gewinnerhéhenden vGA (§ 8
Abs. 3 Satz 2 KStG), die sich aus der Differenz des tatsichlich gewidhrten und
des im Drittvergleich angemessenen Pachtzinses ergibt. Diese vGA ist beim Be-
sitzunternehmen anteilig stfrei (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2). Die beim
Besitzunternehmen ersparten Aufwendungen, die als fingierte BA abzichbar
sind, unterliegen nur dann dem anteiligen Abzugsverbot (Abs. 2 Satz 1), wenn
die Aufwendungen, wiren sie nicht erspart worden, zum Erwerb oder Halten ei-
ner Kapitalbeteiligung verwendet worden wiren (s. Anm. 63). Da das Besitz-
unternechmen mit seinem fingierten Gewerbebettieb ,,Verpachtung cines Be-
triebs® regelmifig in den verpachteten Betrieb, nicht aber in seine Beteiligung
am Betriebsunternehmen investiert, wird das idR nicht der Fall sein, so dass die
fingierten BA beim Besitzunternehmen uE voll abzichbar sind.

V. Entsprechende Geltung in Fillen des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2

Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 erginzt den Tatbestand des Halb- bzw. ab VZ 2009 Teil-
abzugsverfahrens in Fillen, in denen Gewinne oder Uberschiisse aufgrund einer
VeriuBlerung oder dhnlichen Realisierung von Kapitalanteilen entstehen, fir die
es besondere Ermittlungsvorschriften gibt (etwa § 16 Abs. 2, § 17 Abs. 2, § 23
Abs. 3). Damit wird zugleich klargestellt, dass in allen Fillen der Wert von Kapi-
talanteilen stl. nur anteilig berticksichtigt wird, wenn dieser Wert bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte mindernd zu berticksichtigen ist. Im Einzelnen:

> Der Wert des Betriebsvernigens oder Anteils am Betriebsvermigen ist mindernd anzu-
setzen bei § 16 Abs. 2, wobei allein der Buchwert der mitverduBerten Kapital-
anteile anteilig anzusetzen ist (Komplementirnorm zu §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b).

> Anschaffungs- oder Herstellungskosten sind mindernd anzusetzen bei § 17 Abs. 2
und § 23 Abs. 3.

> Der an deren Stelle tretende Wert ist in § 23 Abs. 3 Satz 2 erwihnt und meint dort
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 oder § 16 Abs. 3 angesetzte Werte.

VI. Rechtsfolge: ,,bei der Ermittlung der Einkiinfte nur zur Hilfte
[ab VZ 2009: zu 60 %] abgezogen werden

Abs. 2 Satz 1 statuiert als Rechtsfolge ein anteiliges Abzugsverbot. Die erfassten
BA/WK werden bei der Ermittlung der Einkiinfte nur zur anteilig abgezogen.
Haben BA den Gewinn beim BV-Vergleich voll gemindert, sind sie auf3erhalb
der Bilanz anteilig zuzurechnen (Horrmann, DB 2000, 1931 [1932]). Die von
Abs. 2 erfassten Ausgaben bleiben zwar vollstindig BA. Die Formulierung ,,diir-
fen ... bei der Ermittlung der Einkiinfte nur zu Hilfte [ab VZ 2009: zu 60 %] ...
abgezogen werden® verbietet aber eine stl. Auswirkung bilanzieller Minderungs-
posten.

Nach dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 1 ist das anteilige Abzugsverbot auch bei ei-
ner iberperiodischen Betrachtung nicht auf die Hohe der insgesamt vereinnahm-
ten BV-Mehrungen oder Einnahmen begrenzt (anders bei Abs. 1, s. Anm. 42).
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Das kann dazu fithren, dass sich die anteilige StFreistellung durch das Halb-
bzw. ab VZ 2009 Teileinkiinfteverfahren auch im Verlustfall belastend auswirkt,
also Stpfl. schlechter stehen, als sie stehen wirden, wenn es die anteilige StBe-
freiung in § 3 Nr. 40 nicht gibe (zur Kritik s. Anm. 10).

B. Abs. 2 Satz 2: Wertminderungen eines
Organgesellschaftsanteils

Schrifttum: BEINERT/vVAN LisHaUT, Steuerfragen bei Anteilskdufen und Sperrfristen, FR
2001, 1137; Brumers/BeiNerT/WiTT, Das Organschaftsmodell nach dem Entwutf eines
Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, DStR 2001, 1741; Kre-
BUHL, Besteuerung der Organschaft im neuen Unternechmenssteuerrecht, DStR 2002,
1241; Marterte/MULLER, Anmerkungen zu den Auswirkungen des neuen Steuerrechts
auf Unternchmenskaufmodelle aus steuersystematischer Sicht, BB 2002, 598; Prinz,
,Fortentwicklung® des Organschaftsrechts: Neue Irrungen und Wirrungen, FR 2002, 66;
Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Koln 2004.

Nach Abs. 2 Satz 2 gilt Satz 1 auch fiir Wertminderungen des Anteils an einer
Organgesellschaft (OG), die nicht auf Gewinnausschiittungen zuriickzufithren
sind.

Inhalt und Zweck: Die Regelung in Abs. 2 Satz 2 steht im engen Zusammen-
hang mit § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b. Dort wird klargestellt, dass auch
Einnahmen aus der VeriduBerung oder Entnahme bzw. der VeriduBerungspreis
bei der MitverduBerung einer OG iSd. §§ 14, 17, 18 KStG anteilig stfrei sind,
wenn der Organtriger (OT) eine natiirliche Person ist (WU mittelbar tber Pers-
Ges.). Vor der Anderung des §3 Nr.40 Satz 1 Buchst.a und b durch das
UntStFG (s. Anm. 5) war diese Frage umstritten (vgl. DEsens, Halbeinkiinfte-
verfahren, 2004, 159 Fn. 469 mwN). Bereits durch die Anderung des § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. a und b war klar, dass alle Ausgaben, die bei der VerduBerung
oder Entnahme der OG steuermindernd anzusetzen sind (Buchwert der OG,
VeriuBerungskosten), nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar sind (s. Anm. 21
). Durch die gleichzeitige Einfithrung des Abs. 2 Satz 2 sind zudem auch Wert-
minderungen einer OG, die nicht auf Gewinnausschittungen zuriickzufithren
sind, nur anteilig abziehbar. Erfasst werden im Wesentlichen abfithrungsbeding-
te Teilwertabschreibungen, also solche Teilwertbeschreibungen, die der OT vor-
nimmt, weil sich der Wert der OG mindert, da die OG aufgrund des Abfiih-
rungsvertrags eine Gewinnabfithrung an den OT vorgenommen hat (vgl. § 14
Abs. 1 KStG). Dass abfiihrungsbedingte Teilwertabschreibungen ohne die nun-
mehr ausdrickliche Regelung unter Abs. 2 Satz 1 fallen, wurde zuvor zu Recht
bestritten (vgl. BLumers/BemNerT/WiTT, DStR 2001, 1741 [1742 mwN]; BEr-
NERT/VAN LisrauT, FR 2001, 1137 [1148]) und in einem vergleichbaren Fall zu
§ 8b KStG aF auch von der Rspr. abgelehnt (BFH v. 13.11.2002 — I R 9/02,
BStBL II 2003, 489 [491]; ausdriicklich offengelassen fir die Rechtslage ab
2001). Berticksichtigt man, dass der Gewinn der OG dem OT zugerechnet wird
und bei diesem voll und nicht nur anteilig besteuert wird, war es gut vertret-
bar, korrespondierend von der vollen Abziehbarkeit einer gewinnabfithrungs-
bedingten Teilwertabschreibung auszugehen (zu § 3c im Organkreis s. zudem
Anm. 21).

Verhinderung eines Steuervorteils durch das sog. ,,Organschaftsmodell*:
Mit der Einfithrung des Abs. 2 Satz 2 wollte der Gesetzgeber insbes. eine Ge-
staltung verhindern, mit der es moglich gewesen wire, einen Betrieb unter Auf-
deckung der stillen Reserven zu verduBern, ohne dass die stille Reserven besteu-

E 66 Desens



Anteilige Abziige Anm. 67-68 § 3¢

ert worden wiren bzw. sonstwie stl. verhaftet geblieben wiren (vgl. BT Drucks.
14/7344, 7; kritisch dagegen MarTHERT/MULLER, BB 2002, 598 [602]). Das Mo-
dell basierte im Wesentlichen auf der Annahme, dass Abs. 2 bei abfithrungs-
bedingten Teilwertabschreibungen keine Anwendung findet (vgl. BLumERs/BEI-
NerT/WrtT, DStR 2001, 1741 [1742]; KresUnHL, DStR 2002, 1241 [1248];
MAITERTH/MULLER 220).
Beispiel (,,Organschaftsmodell): Zur Vorbereitung der VerduBerung des Betriebs
ihrer KapGes. (Ziel-GmbH) griinden die Anteilseigner A und B eine Mitunternchmer-
schaft, die die Ziel-GmbH erwirbt und eine kstl. und gewstl. Organschaft begriindet.
AnschlieBend verduBert die Ziel-GmbH ihren Betrieb an die Mitunternechmerschaft
(interner asset deal). Das fiihrt zwar zur Aufdeckung der im Betrieb verhafteten stillen
Reserven, die aufgrund der organschaftlichen Zurechnung beim OT (Mitunternehmer-
schaft) voll stpfl. sind. Der OT (Mitunternehmerschaft) nimmt zugleich eine abfiih-
rungsbedingte Teilwertabschreibung auf seine OG (Ziel-GmbH) vor, die den Gewinn
ginzlich neutralisieren wiirde, wenn die Teilwertabschreibung voll abziehbar wire, also
Abs. 2 nicht anwendbar wire. AnschlieBend kann die Mitunternehmerschaft samt Be-
trieb an den eigentlichen Kiufer steuerncutral verduBlert werden, weil die stillen Reser-
ven bereits aufgedeckt sind.
Das ,,Organschaftsmodell” kann nach Einfithrung des Abs. 2 Satz 2 in seiner
bisherigen Form nicht beibehalten werden (Prinz, FR 2002, 66 [70]), weil nun
klar ist, dass die abfiihrungsbedingte Teilwertabschreibung nur anteilig stl. ab-
ziehbar ist, so dass stille Reserven zumindest anteilig besteuert werden (Kirch-
HOF/v. BEckERATH VIIL § 3¢ Rn. 57; krit. MAITERTH/MULLER 220). Da nur ein
Teil der stillen Reserven besteuert werden, kann das Organschaftsmodell aber
nach wie vor vorteilhaft sein (vgl. auch BEINERT/VAN LisHAUT 220, 1149). Zwar
wire es im Beispiel auch nur zu einer anteiligen Besteuerung der stillen Reserven
gekommen, wenn die Ziel-GmbH direkt verdullert worden wire (§ 3 Nr. 40,
§ 3¢ Abs. 2). Anders als beim Organschaftsmodell blieben dann aber beim Er-
werber stille Reserven im Betrieb der GmbH verhaftet und lediglich die stillen
Reserven an den Anteilen der GmbH wiren anteilig aufgedeckt worden.

C. Abs. 2 Satz 3: Sinngemile Geltung des § 8b Abs. 10 KStG

Schrifttum: Hanune, Unternehmenssteuerreform 2008: Neuregelungen fiir betriebliche
Aktiengeschifte, FR 2007, 819; HAuseLmanN, Das Ende des ,,Steuerschlupflochs® Wert-
papietleihe, DStR 2007, 1379; OBERMANN,/BriLL/FLLBIER, Die Neuregelung der ertrag-
steuerlichen Behandlung von Wertpapierleihgeschiften durch das UntStReformG 2008,
1657; ScuaumBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007.

§ 8b Abs. 10 KStG soll Gestaltungen bei einer ,,Wertpapierleihe® (idR Sachdar-
lehen iSd. § 607 BGB; vgl. Haung, FR 2007, 820 [821 ff.]) verhindern, bei denen
Kreditinstitute oder Versicherungen ihre Anteile, bei denen Gewinnausschiit-
tungen voll stpfl. sind (§ 8b Abs. 7 oder 8 KStG), an eine andere KapGes. ver-
leihen, bei der Ausschiittungen stfrei (§ 8b Abs. 1 KStG) und BA gegen die
5 %-Pauschalbesteuerung voll abziehbar sind (§ 8b Abs. 5 KStG). Eine solche
Gestaltung kann beim Entleiher zu stl. Verlusten fithren, obwohl ein solcher
Verlust wirtschaftlich nicht eingetreten ist. Das soll § 8b Abs. 10 KStG verhin-
dern (BTDrucks. 16/4841, 75).

Beispiel: Die A-GmbH entleiht sich von der B-Bank 100 Aktien der X-AG. Die

X-AG zahlt eine Dividende iHv. 10 € je Aktie. Der Vertrag zwischen A-GmbH und

B-Bank sicht vor, dass die A-GmbH neben einer Gebiihr iHv. 20 € eine Ausgleichs-

bzw. Kompensationszahlung (manufactured dividend) iHv. 10 € je Aktie an die
B-Bank leistet.
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Bei der B-Bank kompensiert die voll stpfl. Ausgleichszahlung (1 000) die Ausschiittung.
Die Gebiihr (20) ist ebenfalls voll stpfl.
Bei der A-GmbH ist die Dividende (1000) nach § 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG lediglich
iHv. 5 % (50) stpfl. Die Ausgleichszahlung (1000) sowie die Gebiihr (20 €) wiren oh-
ne § 8b Abs. 10 KStG voll abziehbar (1 020), so dass bei der A-GmbH ein kstl. Verlust
iHv. 970 (50 ./. 1000 ./. 20) entstiinde, obwohl die Ausgleichszahlung (./. 1000) die
Gewinnausschiittung (1000) wirtschaftlich kompensiert hat und ein wirtschaftlicher
Verlust nur in Hohe der Gebiihr (20) eingetreten ist. Rechtsfolge nach § 8b Abs. 10
KStG: Die Ausschiittung (1000) ist ginzlich stfrei (Satz 3: kein § 8b Abs. 5 KStG, glA
OBERMANN/BriLr/FiLLsier, BB 2007, 1647 [1649 £.]). Ausgleichszahlung (1000 €) so-
wie Gebiihr (20) sind nicht als BA abziehbar (Satz 1). Allein die Nichtabziehbarkeit der
Ausgleichszahlung (1000) ist durch den Normzweck gerechtfertigt, nicht aber die
Nichtabziehbarkeit der Gebiihr (20), weil diese bei der B-Bank voll stpfl. ist und anders
als die Ausschiittung nicht durch die Ausgleichszahlung kompensiert wurde.
Sinngemifle Geltung bei Abs. 2 Satz 3 heil3t, dass die Wertpapietleihe auch
bei einem estpfl. Entleiher nicht zu einem stl. Verlust fithren darf, der wirtschaft-
lich nicht entstanden ist. Bei ihm sind die Gewinnausschiittungen aus den entlie-
henden Anteilen anteilig stfrei (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2). Sinngemil3e
Geltung bedeutet daher #ich#, dass die BA — wie bei § 8b Abs. 10 KStG in un-
mittelbarer Anwendung — beim Entleiher nicht als BA abgezogen werden dur-
fen. Das widerspriche nicht nur dem gesetzgeberischen Willen (BTDrucks.
16/4841, 47), sondern wiirde iiber das Ziel des § 8b Abs. 10 KStG hinausschie-
Ben, die Geltendmachung von Verlusten durch den Entleiher zu verhindern, die
wirtschaftlich nicht entstanden sind. Dieser Zweck wird namlich bereits erreicht,
wenn durch Abs. 2 Satz 3 sichergestellt wird, dass der BA-Abzug vor allem fiir
die Kompensationszahlung teilweise ausgeschlossen ist. Das gilt auch, wenn der
Entleiher keine Kompensationsleistung im eigentlichen Sinne leisten muss, son-
dern im Gegenzug eine Einkommensquelle (zB Schuldverschreibungen oder an-
dere WG) tiberldsst (§ 8b Abs. 10 Satz 2 iVm. § 3c Abs. 2 Satz 3; BTDrucks.
16/4841, 47).
Deklaratorische Bedeutung: Da bereits ein wirtschaftlicher Zusammenhang
iSd. Abs. 2 Satz 1 zwischen der Gewinnausschiittung und den BA (Gebiithr und
Kompensationszahlung) besteht, ist Satz 3 deklaratorisch (glA ScHLOTTER in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 603 £).
Beispiel: A entleiht sich von der B-Bank 100 Aktien der X-AG. Die X-AG zahlt eine
Dividende iHv. 10 € je Aktie. Der Vertrag zwischen A und der B-Bank sieht vor, dass
die A-GmbH neben einer Gebiihr iHv. 20 € eine Ausgleichszahlung iHv. 10 € je Aktie
an die B-Bank leistet.
Bei der B-Bank kompensiert die voll stpfl. Ausgleichszahlung (1000) die Ausschiittung.
Die Gebiihr (20) ist ebenfalls voll stpfl.
Bei A ist die Dividende (1000) nach § 3 Nr. 40 anteilig stpfl. (500, ab VZ 2009: 600).
Die Ausgleichszahlung (1000) und die Gebiihr (20) stehen mit der Ausschiittung be-
reits im wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 und witren daher nur antei-
lig (510, ab VZ 2009: 612) als BA abziehbar, so dass auch ohne eine sinngemife An-
wendung des § 8b Abs. 10 KStG ein stl. neutrales Ergebnis eintritt. Satz 3 ist insoweit
deklaratorisch. Allein der Halb- bzw. ab VZ 2009 der Teilabzug der Ausgleichszahlung
(500/600) ist durch den Normzweck gerechtfertigt, nicht aber der Halb- bzw. Teil-
abzug der Gebiihr (10/12), weil diese bei der B-Bank voll stpfl. ist und anders als die
Ausschiittung nicht durch die Ausgleichszahlung kompensiert wurde.
Die deklaratorische Bedeutung erklirt sich daraus, dass die Moglichkeit der
tbermifigen Verlustgenerierung durch die Ausgleichszahlung bei der Wert-
papierleihe ihre Ursache nicht allein in der unterschiedlichen Besteuerung von
Kreditinstituten bzw. Versicherungsunternehmen (keine [anteilige] StFreistel-
lung [§ 8b Abs. 7 und 8 KStG, §3 Nr. 40 Sitze 3 und 4]) gegeniiber iibrigen
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KapGes. (Freistellung durch § 8b Abs. 1 KStG) bzw. natiirlichen Personen (an-
teilige Freistellung durch §3 Nr. 40) hat (so HivseLmann, DStR 2007, 1379
[1380]). Vielmehr tritt als zweite Ursache die Asymmetrie der kstl. Behandlung
von Gewinnausschiittungen (stfrei nach § 8b Abs. 1 KStG) und dazugehérigen
BA (voll abziehbar nach § 8b Abs. 5 KStG) bei KapGes. hinzu, die bei estpfl.
Personen nicht besteht (Einnahmen sowie Ausgaben anteilig zu berticksichti-
gen).

Ausnahme: Bezieht der Entleiher keine anteilig stfreien Finnahmen (§ 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d, Satz 2), etwa weil die Wertpapierleihe schon vor der Gewinn-
ausschiittung wieder beendet wurde, miissen dennoch (dividendenunabhingig)
geleistete Entgelte ausnahmsweise voll abziehbar bleiben. Generell ist die An-
wendung des anteiligen Abzugsverbots (Abs. 2 Satz 1) verfassungsrechtl. be-
denklich, wenn ein Verlust entsteht, der nicht in der Substanz des Kapitalanteils
entstanden ist und daher nicht mit dem Ziel einer Sicherung der stillen Reserven
gerechtfertigt werden kann (s. Anm. 10). Genau dieser Fall tritt ein, wenn das
(dividendenunabhingige) Entgelt nur anteilig abziehbar ist, obwohl keine antei-
lig stfreien Einnahmen zugeflossen sind. In diesem Fall sollte die ,,sinngemiBe
Geltung des § 8b Abs. 10 KStG* verfassungskonform dahingehend auszulegen
sein, dass § 8b Abs. 10 Satz 5 KStG ,,sinngemdB3“ als konstitutiver Ausschluss
des anteiligen Abzugsverbots zu verstehen ist. Steuersubstrat geht dabei nicht
vetloren. Denn das (dividendenunabhingige) Entgelt wird in gleicher Hoéhe
beim Verleiher als Einnahme versteuert, der daneben auch noch die Gewinnaus-
schittungen aus den zurlickgegebenen Anteilen voll besteuern muss. UE miisste
man hier noch weitergehen: Jedes Entgelt, das hthenmiBig die Gewinnaus-
schittung tibersteigt, also nicht der Kompensation dient, miisste beim Entleiher
voll abziehbar sein. Denn der beim Entleiher insoweit entstehende Verlust ba-
siert nicht auf einer Substanzminderung der Kapitalanteile (keine Rechtfertigung
zur Sicherung der stillen Reserven), so dass die allgemeine Kritik am Halb- bzw.
ab VZ 2009 Teilabzug (s. Anm. 10) auch hier greift. Da das Entgelt beim Verlei-
her voll stpfl. ist, kommt es auch nicht zu Steuerausfillen.

Einkommensteuerpflichtige Kreditinsitute als Verleiher, die keine Korper-
schaften iSd. des § 8b Abs. 10 KStG sind und bei denen Ausschiittungen nicht
nach § 8b Abs. 7 KStG, sondern nach § 3 Nr. 40 Sitzen 3 und 4 voll stpfl. sind,
werden vom Wortlaut des § 8b Abs. 10 KStG nicht erfasst. Sie werden uE auch
nicht durch Abs. 2 Satz 3 einbezogen, weil die Norm systematisch allein einen
BA-Abzug fiir den Entleiher regelt. Wie bei § 4 Abs. 6 Sitzen 2 und 3 UmwStG
idFF des SEStEG scheint der Gesetzgeber das tibersehen zu haben. Mangels aus-
dricklicher Einbezichung der estpfl. Institute in das Sonderregime (§ 8b Abs. 10
KStG) werden diese daher nicht etfasst.

Erlduterungen zu Abs. 2 Sitzen 3 und 4 idF v. 12.12.2006:
Sonderegelung fiir einbringungsgeborene Anteile iSd.
§ 21 UmwStG idF v. 12.12.2006

Schrifttum: Desens, Die systemwidrige Anwendung des Halbabzugsverfahrens beim
Wertansatz von Kapitalanteilen (§ 3¢ Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 EStG) und des Abzugsver-
botes in § 8b Abs. 3 KStG bei VerduBierungen innerhalb der 7-Jahres-Missbrauchsfristen,
FR 2002, 247; INTEMANN, (Sonder-)Behandlung einbringungsgeborener Anteile im Halb-
einkiinfteverfahren aus steuersystematischer Sicht, StB 2004, 49.
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§3c  Anm. 69-70 Anteilige Abztige

I. Zeitlicher Anwendungsbereich

Nach der Reform des UmwStG durch das SEStEG (Anm. 5) kénnen seit dem
13.12.2006 keine neuen einbringungsgeborenen Anteile iSd. § 21 UmwStG idF v.
12.12.2006 mehr entstehen, auf die Abs. 2 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006 an-
wendbar wiren. Allerdings bleiben Abs. 2 Sitze 3 und 4 iVm. § 3 Nr. 40 Satz 3
und 4 idF v. 12.12.2006 anwendbar auf einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21
UmwStG idF v. 12.12.20006, die bis zum 12.12.2006 entstanden sind (§ 27 Abs. 4
UmwStG, § 52 Abs. 8a Satz 2). Da Abs. 2 Sitze 3 und 4 iVm. § 3 Nr. 40 Sit-
zen 3 und 4 tatbestandlich 7 Jahre ab dem Zeitpunkt der Einbringung eingteifen
konnen, kénnen im duflersten Fall VerduBerungen von einbringungsgeborenen
Anteilen iSd. § 21 UmwStG idF v. 12.12.20006 erfasst werden, die bis zum 12.12.
2013 erfolgen.

II. Regelungsgegenstand

§ 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006 sollen verhindern, dass dutch eine
stneutrale Einbringung eines Betriebs in eine KapGes. (§20 Abs.1 Satz 1
UmwStG idF v. 12.12.2006) und VerdufBerung der gewihrten Anteile innerhalb
einer 7-Jahresfrist eine nur hilftige Besteuerung des VerduBerungsgewinns er-
reicht wird, obwohl eine direkte VerduBerung des Betriebs grds. voll stpfl. gewe-
sen wire (DEsens, FR 2002, 247 f. mwN; INTEMANN, StB 2004, 49 [51]). In die-
sen Fillen regelt Abs. 2 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006, ob Aufwendungen voll
oder nur hilftig abzichbar sind. § 3¢ Abs. 2 Satz 3 Alt. 2 idF v. 12.12.2006 et-
fasst durch Verweis auf § 3 Nr. 40 Satz 4 idF v. 12.12.2006 die Fille, in denen es
zur hilftigen StFreistellung der Einnahmen kommt. Sind die Finnahmen dage-
gen wegen § 3 Nr. 40 Satz 3 idF v. 12.12.2006 nicht halftig stfrei, ergibt sich die
weitere stl. Behandlung aus Abs. 2 Satz 3 Alt. 1 und Satz 4. Im Ergebnis ist die
stl. Behandlung davon abhingig, ob der Ausschluss des Halbeinkinfteverfah-
rens wieder rickgingig gemacht wird oder nicht. Im letzteren Fall ist weiter da-
nach zu differenzieren, ob ein VerduBerungsgewinn oder -verlust erzielt wird.
Im Einzelnen:

Riickausnahme vom Ausschluss des Halbeinkinfteverfahrens: Sind die
Einnahmen wegen der Rickausnahme in § 3 Nr. 40 Satz 4 doch hilftig stfrei
(etwa nach Ablauf der 7-Jahresfrist), greift wegen Abs. 2 Satz 3 Alt. 2 idF v.
12.12.2006 auch das Halbabzugsverbot ein. Abs. 2 Satz 1 korrespondiert dann
mit der hilftigen Freistellung der Einnahmen (§ 3 Nr. 40 Satz 1).

VerduBBerungsgewinn (volle Bericksichtigung der Ausgaben): Sind die
Einnahmen voll stpfl. (§3 Nr. 40 Satz 3 idF v. 12.12.2006), sind § 3c Abs. 2
Satz 3 Alt. 1 und auch Satz 4 idF v. 12.12.2006 anzuwenden. Da im Gewinnfall
die Ausgaben die Einnahmen nicht tGbersteigen, schlieBt Abs. 2 Satz 4 die An-
wendung des Halbabzugsverfahrens auf die Ausgaben aus. Der VeriuBlerungs-
gewinn (positiver Saldo aus Einnahmen und Ausgaben) ist daher voll stpfl. (we-
der § 3 Nr. 40 Satz 1 noch § 3¢ Abs. 2 Satz 1 anwendbar).

VerauBBerungsverlust (hilftige Berticksichtigung des Verlusts): Sind die
Einnahmen voll stpfl. (§ 3 Nr. 40 Satz 3 idF v. 12.12.20006), sind die Ausgaben
nur hilftig abziehbar, soweit sie die Einnahmen tbersteigen (§ 3c Abs. 2 Satz 4
idF v. 12.12.2000). Der hilftige Abzug wird also auf den Verlust als Nettogroe
(negativer Saldo zwischen Einnahmen und Ausgaben) beschrinkt. Die Belas-
tung entspricht der Belastung, die entsteht, wenn das Halbeinkiinfteverfahren
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(§ 3 Nr. 40 Satz 1 und § 3c Abs. 2 Satz 1) auf Verlustfille angewendet wird. Fak-
tisch bewirkt Abs. 2 Satz 4 idF v. 12.12.2006 daher eine weitere Riickausnahme
(vgl. im Ubrigen § 3 Nr. 40 Satz 4 idF v. 12.12.2006) von der Nichtanwendung
des Halbeinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 3 idF v. 12.12.20006). Folglich tritt
die gleiche Belastung ein, die bei einer VerduBerung erst nach Ablauf der 7-Jah-
resfrist (Rickausnahme nach § 3 Nr. 40 Satz 4 Buchst. a idF v. 12.12.2000) ent-
stehen wiirde.

ITI. Kritik und Rechtfertigung

Zwar sind die Sitze 3 und 4 in Abs. 2 sprachlich missgliickt, fithren aber grds.
zu einer zweckgerechten Belastung: Es kommt zum Halbabzug (Abs. 2 Satz 1),
wenn die Finnahmen hilftig stfrei sind. Sind die Einnahmen hingegen voll stpfl.,
sind zumindest im Gewinnfall auch die Ausgaben voll abziehbar. Insoweit bleibt
der Korrespondenzgedanke gewahrt. Gerechtfertigt werden muss allein, warum
im Verlustfall im FErgebnis das Halbeinkiinfteverfahren angewendet wird
(s. Anm. 70), also der Verlust nur hilftig abziehbar ist. Hintergrund ist hier, dass
durch den Ausschluss des Halbeinktinfterverfahrens keine giinstigere Belas-
tungswirkung entstehen soll, als sie unter Anwendung des Halbeinkiinfteverfah-
rens entstehen wiirde (Desens, FR 2002, 247 [249]). Wire der Vetlust znnerhalb
der 7-Jahresfrist voll abziehbar (was nach § 23 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG idF
v. 12.12.2006 auch auf Antrag moglich ist), wiirde die VerduBerung stl. besser
gestellt als eine VerduBerung (oder ein Antrag) nach Ablauf der 7-Jahresfrist.

IV. Ausgewihlte Probleme

Erforderlichkeit einer Prognoseentscheidung: Abs.2 Satz 4 stellt den
Rechtsanwender vor ein schwieriges Prognoseproblem fir Aufwendungen, die
im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen und innerhalb der 7-Jahresfrist vor-
genommen werden, aber nicht zeitgleich mit der VerduBerung, sondern schon
vorher angefallen sind. Denn erst zum Zeitpunkt der VerduBerung wird fest-
stehen, ob die Ausgaben voll oder nur hilftig abziehbar sind (s. Anm. 70). Das
Problem ldsst sich nur durch eine Prognoseentscheidung 16sen: Dabet ist grds.
offen, ob zunichst nur ein hilftiger Abzug (vgl. BTDrucks. 14/7344, 7; Korn/
STRUNK, § 3¢ Rn. 24) oder ein voller Abzug zugelassen wird.

Das Verhiltnis zwischen Regel (hilftig stpfl.) und Ausnahme (voll stpfl.) recht-
fertigt es ull aber, zunichst von einem hilftigen Abzug auszugehen. Regelmifig
wird ein Stpfl. ein Interesse daran haben, die Anteile erst nach Ablauf der 7-Jah-
resfrist unter Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens zu verduBern (vgl.
BTDrucks. 14/7344, 7). Es ist auch praktikabler, im Fall einer Fehlprognose nur
die StFestsetzungen zu korrigieren, bei denen ein VerduBerungsgewinn inner-
halb der 7-Jahresfrist voll stpfl. war. Veranlagungen sollten daher stets vorliufig
erfolgen (§ 165 AO). Andernfalls kommt eine rickwirkende Korrektur in Be-
tracht (riickwirkendes Ereignis nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, s. auch Anm. 43).
LieBe man hingegen von Beginn an den vollen Abzug zu, missten nach Frist-
ablauf alle StFestsetzungen korrigiert werden, in denen innerhalb der Frist kein
voll stpfl. Gewinn realisiert wurde.

Teilwertabschreibungen innerhalb der 7-Jahresfrist sind zunichst nur hilf-
tig abziehbar. Soweit eine (nicht ausschiittungsbedingte) Teilwertabschreibung
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innerhalb der 7-Jahresfrist durch eine VeriuBlerung oder Teilwertzuschreibung
voll stpfl. aufgeholt wird, muss die Teilwertabschreibung durch eine riickwirken-
de Korrektur voll abziehbar sein (Gewinnfall in der Gesamtbetrachtung). Soweit
die Teilwertabschreibung nicht oder nicht ginzlich durch eine voll stpfl. Wert-
realisierung aufgeholt wird, bleibt sie nur hilftig abzichbar (Verlustfall in der
Gesamtbetrachtung).

Beispiele: A bringt im Jahr 01 einen Betrieb (Buchwert: 200) steuernecutral in die
B-GmbH cin und erhilt dafiir sog. einbringungsgeborene Anteile iHv. 200. Im Jahr 03
muss er eine Teilwertabschreibung an den Anteilen iHv. 100 vornehmen. Die Teilwert-
abschreibung (./. 100) ist zundchst nur hilftig (./. 50) stl. zu berticksichtigen (Prog-
noseentscheidung).

(1) A verduBlert die Anteile im Jahr 08 fiir 200. Der Gewinn von 100 (200 ./. 100) ist
hilftig stpfl. (50). Korrekturen sind nicht erforderlich.

(2) A verduBlert die Anteile im Jahr 06 fiir 200. Der Gewinn von 100 (200 ./. 100) ist
voll stpfl. (100). In einer Gesamtbetrachtung von VeriuBerung (100) und Teilwert-
abschreibung (./. 100) ergibt sich kein Gesamtverlust, so dass die Teilwertabschrei-
bung stl. voll hitte beriicksichtigt werden miissen. Da sie nur hilftig (./. 50) bertick-
sichtigt wurde, bedarf es einer Korrektur.

(3) A verduBert die Anteile im Jahr 06 fiir 50. Der Vertlust von ./. 50 (50 ./. 100) ist nur
hilftig abziehbar (./. 25). In einer Gesamtbetrachtung von VerduBerung (./. 50) und
Teilwertabschreibung (./. 100) ergibt sich ein Gesamtverlust (./. 150), der nur hilftig
abzichbar ist (./. 75), so dass die Teilwertabschreibung zutreffend nur hilftig (./. 50)
berticksichtigt worden ist. Korrekturen sind nicht erforderlich.

(4) A veriuBert die Anteile im Jahr 06 fiir 150. Der Gewinn von 50 (150 ./. 100) ist voll
stpfl. (50). In einer Gesamtbetrachtung von VerduBerung (50) und Teilwertabschrei-
bung (./. 100) ergibt sich ein Gesamtverlust (./. 50). Im Ergebnis miisste dieser Ge-
samtverlust (./. 50) hilftig beriicksichtigt werden (./. 25), ist aber bisher gar nicht stl.
berticksichtigt werden (0 = ./. 50 [hilftig abzichbatre Teilwertabschreibung] ./. + 50
[voll stpfl.] VerduBerungsgewinn). Sachgerecht wire daher, den VeriuBerungsgewinn
(50) hilftig stfrei zu stellen. Das Ergebnis wire nimlich auch eingetreten, wenn im Jahr
03 keine Teilwertabschreibung vorgenommen worden wire: 150 ./. 200 = ./. 50 (Ver-
lust hilftig abziehbar: ./. 25).

73—74 Einstweilen frei.

75

Erliuterungen zu Abs. 3:
Halbabzug bei hilftig steuerfreien Immobilien-
verdaullerungen auf eine REIT-AG oder beim Status-
wechsel einer AG in eine REIT-AG (Exit Tax)

Schrifttum: Korezxyy, REITG: Exit-Tax bei der Ubertragung von Immobilien auf eine
REIT-AG und beim steuerlichen Statuswechsel, BB 2007, 1698; StrieceL, REITG Kom-
mentar, Betlin 2007; Herios/WeweL/WiesBrock, REIT-Gesetz Kommentar, Miinchen
2008.

I. Uberblick

Abs. 3 orientiert sich an Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1. Der Tatbestand, aus dem sich
die fir eine Anwendung nomwendig hilftig stfreien BV-Mehrungen oder Einnah-
men (s. Anm. 17) ergeben, ist § 3 Nr. 70. WK werden nicht genannt, weil § 3
Nr. 70 allein betriebliche VeriuBerungen (§ 3 Nr. 70 Buchst. a) oder Ersatzreali-
sierungen von kstpfl. AG beim Statuswechsel in eine kstbefreite REIT-AG (§ 3
Nr. 70 Buchst. b) erfasst.
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Die Rechtsfolge entspricht Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 (s. Anm. 66): Die BV-Min-
derungen, BA oder VeriuBlerungskosten diirfen nur zur Hilfte abgezogen wer-
den. Auch ohne Hinweise auf eine konkrete Einordnung des Halbabzugs (,,bei
der Ermittlung der Einkiinfte® — wie in Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1, s. Anm. 60) er-
gibt sich aus dem Verhiltnis zu § 3 Nr. 70, dass der Halbabzug bei der Ermitt-
lung des VerduBerungsgewinns (§ 3 Nr. 70 Buchst. a) oder des Gewinns aus
dem Ersatzrealisierungstatbestand (§ 13 Abs. 1 und Abs. 3 KStG iVm. § 17
Abs. 2 REITG) auflerbilanziell bei der stl. Gewinnermittlung vorzunehmen ist
(glA HWW/HEeLios/TracHTE in HEerios/WEeweL/Wiessrock, REITG, 2008,
§17 Rn. 13).

II. Betriebsvermoégensminderungen, Betriebsausgaben,
Veriullerungskosten

Gemeint sind die Gegenposten, die einen stl. Gewinn mindern, soweit Grund
und Boden und Gebdude durch VerduBerung auf eine REIT-AG oder cinen
Vor-REIT tbertragen werden (§ 3 Nr. 70 Buchst. a), oder wenn der Ersatztat-
bestand in § 13 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 KStG realisiert wird, weil eine AG in den
Status einer kstbefreiten REIT-AG wechselt (§ 3 Nr. 70 Buchst. b).

Betriebsvermégensminderungen (s. Anm. 51) erfassen die stbilanziellen
Buchwerte von Grund und Boden und Gebiduden zum Zeitpunkt der VerdufB3e-
rung (§ 3 Nr. 70 Buchst. a), wenn der Gewinn durch GuV (§ 4 Abs. 1) ermittelt
wird, oder die Buchwerte »or dem Teilwertansatz durch die Ersatzrealisierung
nach § 13 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 KStG in der Schlussbilanz der statuswechseln-
den AG (§ 3 Nr. 70 Buchst. b).

Betriebsausgaben (s. Anm. 51) meint die fortgefihrten AHK von Grund und
Boden und Gebduden zum Zeitpunkt der VerduBerung an die REIT-AG oder
den Vor-REIT, wenn der Gewinn durch Uberschussrechnung (§ 4 Abs. 3) er-
mittelt wird.

VeriauBBerungskosten (s. Anm. 51) sind auch Grundbuch-, Notar- und Makler-
gebtihren sowie Verkehrsteuern (vgl. BFH v. 27.2.1991 — XI R 14/87, BStBI. 11
1991, 628).

ITI. Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen

Betriebsvermogensmehrungen sind Erlose aus einer ImmobilienverduBerung
an eine REIT-AG oder einen Vor-REIT, wenn der Gewinn durch GuV (§ 4
Abs. 1) ermittelt wird (§3 Nr. 70 Buchst. a), oder die Teilwerte, die in der
Schlussbilanz der statuswechselnden AG angesetzt werden mussen (§ 3 Nr. 70
Buchst. b).

Einnahmen sind als BE erfasste VerduBerungserlose, die bei Uberschusstech-
nung (§ 4 Abs. 3) durch die Ubertragung von Grund und Boden und Gebduden
auf eine REIT-AG oder einen Votr-REIT entstehen (§ 3 Nt. 70 Buchst. a).

IV. Wirtschaftlicher Zusammenhang

Veranlassungszusammenhang: Beim VerduBerungstatbestand (§3 Nr. 70
Buchst. 2) misssen BV-Minderungen, BA oder Verdulerungskosten zunichst
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durch die VerduBerung von Immobilien an die REIT-AG oder den Vor-REIT
veranlasst sein. Bei der Ersatzrealisation (§ 3 Nr. 70 Buchst. b) mussen die BV-
Minderungen durch den Statuswechsel veranlasst sein. Das ist unproblematisch
bei den Buchwerten bzw. fortgefithrten AHK fiir den Grund und Boden und
die Gebdude (s. Anm. 70).

> Veriuferungskosten werden schwer und nur streitanfillig eingrenzbar sein,
wenn nicht nur Kosten erfasst werden, bei denen sich eine ,,unmittelbare sachli-
che Beziehung™ zur VerduBerung feststellen lisst, sondern alle durch die Ver-
duBerung veranlassten Kosten (s. Anm. 51). Das Problem wird sich vor allem
fir sofort abziechbare immobilienbezogene Aufwendungen (etwa Instandhal-
tungs- oder Instandsetzungsmalinahmen) stellen, die in zeitlicher Néhe zur Ver-
duBerung vorgenommen werden (vgl. Korezkiy, BB 2007, 1698 [1701]). Diese
sind umso klarer durch die VerduBerung veranlasst, je deutlicher sich ihre Be-
rucksichtigung bei der Kaufpreisfindung erkennen ldsst. Selbst wenn man den
VeriuBerungskostenbegriff enger auslegen wiirde, wiren die durch die Veriuf3e-
rung veranlassten Kosten zwar BV-Minderungen oder BA, da sie aber gerade
durch die VerduBerung veranlasst sind, wiirden sie ebenfalls unter Abs. 3 fallen.

> Statuswechselfosten: Mit der Ersatzrealisation (§ 17 Abs. 2 REITG und § 13
Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 KStG) sind uE auch BV-Minderungen veranlasst, die aus
dem Statuswechsel von einer kstpfl. AG in eine kstbefreite REIT-AG resultie-
ren, wie etwa die Handelsregistergebiihr (vgl. § 8 REITG iVm. §17 Abs. 1
REITG; vergleichbar BFH v. 22.4.1998 — 1 R 83/96, BStBL. 11 1998, 698 zu Ver-
schmelzungskosten nach UmwStG 1995). Auch insoweit konnen immobilien-
bezogene Aufwendungen, die von der AG in zeitlicher Nihe vor dem Status-
wechsel vorgenommen werden, gerade durch den Wechsel in das kstbefteite
REIT-Regime veranlasst worden sein.

Wirtschaftlicher Zusammenhang: Es muss zudem ein objektiver Zusammen-
hang gerade zwischen den Ausgaben iSd. Abs. 3 und den nach § 3 Nr. 70 Buchst
a. oder b hilftig stfreien Einnahmen bestehen.

> Immobilien, bei denen ein (anteiliger) VerinfSerungspreis oder der Teilwert nicht nach § 3
Nr. 70 hdlftig stfrei ist, etwa weil die Vorbesitzzeiten (§ 3 Nr. 70 Buchst. a oder b)
nicht erfiillt werden oder ein anteiliger Ausschluss der hilftigen StFreistellung
erfolgt (§ 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. b, ¢ oder e), stechen nicht im wirtschaftlichen
Zusammenhang mit nur hilftig zuzurechenden BV-Minderungen, BA oder Ver-
duBerungskosten. VerduBerungskosten, die als Allgemeinkosten zugleich mit
nach § 3 Nr. 70 hilftig stfreien und nicht stfreien Immobilien im wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen, sind aufzuteilen und nur anteilig hilftig abziehbar
(Quote anhand der hilftig stfreien Immobilien im VerduBerungserlos). Entspre-
chendes gilt uE fiir die Statuswechselkosten.

> VeriufSerungskosten bei gescheitertem 1erkanf und auch sonstige vergebliche BA
bleiben voll abziehbar. § 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. b schlief3t in Verlustfillen mit-
telbar auch eine Anwendung des Abs. 3 aus (s. Anm. 12). Sicht man vergebliche
VeriuBerungskosten oder BA ohne Einnahmen nicht schon als einen solchen
Verlustfall an, fehlt zumindest ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit BV-
Mehrungen oder Einnahmen, weil solche nicht enstanden sind und auch nicht
mehr entstehen konnen (glA Striecer, REITG, 2007, § 3¢ Abs. 3 EStG Rn. 5).

79—-84  Einstweilen frei.
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ABC zu § 3¢

Abfindung (§ 3 Nr. 3 und 9): s. Anm. 30.

Abgeordnete (Bundestag, Landtag, Europaparlament): s. Anm. 19 und 39.
Absetzungen fiir Abnutzung: s. Anm. 35.

Annuitdtshilfe: s. Anm. 39.

Anrechnung auslindischer Quellensteuer (§ 34c): s. Anm. 14f.
Anschafffungskosten: s. Anm. 65.

Arbeitsférderung:

> Berufsansbildung (§§ 79, 81 SGB 111 [§ 45 AFG aF]): s. Anm. 39.
» Mobilititshilfen (§ 53 SGB III): s. Anm. 39.

» Unterhaltsgeld (§§ 77, 153 SGB 111 [§ 44 AFG aF]): s. Anm. 38.
Arbeitslosengeld (§ 3 Nr. 2): s. Anm. 38.

Arbeitszeitkonten: Vereinbaren ArbG und ArbN, Lohn nicht nach erbrachter
Arbeit, sondern erst in einer Freistellungsphase auszuzahlen, kénnen die An-
spriche in Zeitkonten eingestellt und in Abhingigkeit angelegter Vermogens-
werte (etwa Aktien, Fondsanteile) verzinst werden. Allein die Verwendung
stfreier Einnahmen zur Finanzierung der Pflichten reicht nicht aus, um bei der
Bildung einer entsprechenden Riickstellung Abs. 1 anzuwenden (WELLIscH/
BartLiTz, DStR 2003, 1642 [1644]; s. auch Anm. 37).

Arbeitszimmer (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b): s. Anm. 40.
Aufwandsentschiadigungen (§ 3 Nr. 12):

» Aufbanbelfer im Beitritisgebiet (nene Bundeslinder): s. Anm. 39 und 40.
» DBiirgermeister: s. Anm. 39.

» Gemeinderats- oder Kreistagsmitglied: s. Anm. 39.

» Gerichtsvollzieher: s. Anm. 39.

» Stadtische Beamte (Dienstanfiwandsentschidigung): s. Anm. 39.
Ausbildungsférderungsbetrige (§ 3 Nr. 11): s. ,,BAf6G*.
Ausland:

> Anrechnung auslindischer Quellenstener (§ 34c): s. Anm. 14f.
> Arbeitsiohn aus Auslandstitigkeit: s. Anm. 32 und 35.

> Ausgleichszulage: s. Anm. 40.

Auslandsbeschaftignngsvergiitung: s. Anm. 39.
Auslandsstipendinm: s. Anm. 39 und 41.
Auslandstrennungsgeld: s. Anm. 39.

Auslandszuschlige (§§ 55-58a BBesG): s. Anm. 40.
Betriebstitte: s. Anm. 33.

cost of living allowance: s. Anm. 39.

Ferienwohnung im Ausland (gewerbliche Vermietung): s. Anm. 33.
Fremdsprachenunterricht: s. Anm. 38.

geplante Auslandstatigkeir: s. Anm. 32 und 38.

Riickumzug ins Ausland: s. Anm. 32.

Wablistation (Rechtsreferendar): s. Anm. 39.
Weéihrungskursverluste: s. Anm. 33 und 38.

vV VvV vV VvV VvV VvV VvV VvVVvYVYyyYy
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BAf6G:

> Auszablungen der Ausbildungsforderungsbetrage (nach §3 Nr. 11 stfrei) fithren
nicht zur Kirzung der Aufwendungen fiir die Berufsausbildung (§ 10 Abs. 1
Nr. 7), soweit durch die Férderung die pauschal abgegoltenen allgemeinen Le-
bensunterhaltskosten nicht tberschritten werden (BFH v. 8.12.1978 — VI R
26/76, BStBI. 11 1979, 212 [213]).

> Riickzablung (s. auch Anm. 30): Da die Férderungsbetrige nach dem BAf6G
gem. § 3 Nr. 11 stfrei gewihrt werden, sind die Darlehensriickzahlungen nach
§3c Abs. 1 vom WKAbzug ausgeschlossen (FG Rhld.-Pf. v. 8.3.1978, EFG
1979, 493, tkr.).

Ballooning-Modell: s. Anm. 41 und 53.
Berlinforderung (§ 17 Abs. 2 BerlinFG): s. Anm. 35.
Berufsausbildung (§§ 79, 81 SGB III [§ 45 AFG aF]): s. Anm. 39.
Betriebsaufspaltung: s. Anm. 64.
Betriebsmittelkredit: s. Anm. 58.

Burgermeister: s. Anm. 39.

Carried Interest: s. Anm. 5 und 52.

Cash-Pool: s. Anm. 56.
Dienstaufwandsentschiadigung: s. Anm. 39.
Doppelbesteuerungsabkommen: s. Anm. 33.
Eigenkapitalersetzende Darlehen: s. Anm. 62.

Einbringungsgeborene Anteile iSd. §21 UmwStG idF v. 12.12.2006: s.
Anm. 69.

Einlagen: s. Anm. 31.

Ersparte Aufwendungen: s. Anm. 63.

EU-Zulage: s. Anm. 40.

Fahrtkosten zu Lehrgingen: s. Anm. 38.
Familienheimfahrten: s. Anm. 39.
Finanzierungsaufwendungen: s. Anm. 21, 41, 43, 53, 56, 58 f.
Forschungszuschiisse: s. Anm. 39.

Freibetrage /Freigrenzen: s. Anm. 15.
Fremdsprachenunterricht: s. Anm. 38.
Gemeinderatsmitglied: s. Anm. 39.

Gemeinnutzigkeit: s. Anm. 35.

Genossenschaftsbeitrage: s. Anm. 31 und 38.
Gewerkschaftsbeitrige: s. Anm. 32.

Herstellungskosten: s. Anm. 65.
Hinzurechnungsbesteuerung: s. Anm. 16 und 24.
Investitionszulage: s. Anm. 32.

Kleidergeld: s. Anm. 39.

Konkursausfallgeld: s. Anm. 38.

Kraftfahrzeugbeihilfe (§ 17 VO zur Kriegsopferfursorge): s. Anm. 38.
Krankheit:

» Krankentagegeld: Beitrige zu einer Krankentagegeldversicherung kénnen nur
dann beruflich veranlasste BA sein, wenn die Versicherung allein typische Be-
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rufskrankheiten absichern soll (BFH v. 7.10.1982 — VI R 32/80, BStBI. II 1983,
101 [103]). Dann sind die Beitridge nach § 3c Abs. 1 nicht abziehbar, weil sie in
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit nach §3 Nr. 1 Buchst. a
stfrei gewihrten Versicherungsleistungen stehen (BFH v. 22.5.1969 — IV R
144/68, BStBL II 1969, 489 [490]). IdR werden durch die Versicherung auch
nicht berufstypische Krankheitsrisiken abgedeckt, so dass bereits nach § 12
Nr. 1 (Aufteilungsverbot) keine BA votliegen, mithin die Beitrdge als SA gem.
§ 10 Abs. 1 Nr. 3 abziehbar bleiben (vgl. BFH v. 22.5.1969 — IV R 144/68,
BStBL. 11 1969, 489 [490]; v. 7.10.1982 — VI R 32/80 BStBL. 1I 1983, 101 [104]).

» Private Krankenversicherung: Berufsbedingte Krankheitskosten sind nach § 3¢
Abs. 1 nicht als BA abzichbar, wenn sie von einer privaten Krankenversiche-
rung gem. § 3 Nr. 1 Buchst. a stfrei erstattet werden (Nds. FG v. 28.8.1979,
EFG 1980, 65, rkr. — Hepatitiserkrankung wihrend zahnirztlicher Titigkeit).

Kreistagsmitglied: s. Anm. 39.
Kriegsopferfiirsorge (§ 3 Nr. 6): s. Anm. 38.
Kiinstler (erhohte WKPauschale): s. Anm. 30.
Kunstverein: s. Anm. 35.

Kurssicherungsprimien oder Kosten fur Differenzgeschifte, die gezahlt wer-
den, um ein WG zu einem spiteren Zeitpunkt zu einem vorher bestimmten
Preis zu kaufen, sind idR keine BA und fallen daher schon nicht unter Abs. 1
(BFH v. 9.11.1993 — IX R 81/90, BStBL 1T 1994, 289 [290]; FG Ba.-Wartt. v.
24.5.1995, EFG 1995, 980, rkr.).

Kurzarbeitergeld: wie Konkursausfallgeld (s. Anm. 38).
Lebensversicherung (§ 20 Abs. 1 Nr. 6): s. Anm. 16.
Mitgliedsbeitrige einer Genossenschaft: s. Anm. 31 und 38.
Mobilitatshilfen (§ 53 SGB III): s. Anm. 39.

Offentliche Zuschiisse:

> Ausgleichszulagen: s. Anm. 40.

» Auslandstrennungsgeld: s. Anm. 39.

» Auslandszuschlige (§§ 55-58a BesG): s. Anm. 40.

BAfG: s. . BAf6G*.

Forschungszuschiisse: s. Anm. 39.

Privatschulen (Zuschuss zum Personalaufwand): s. Anm. 39.
Reisekostenvergiitungen: s. Anm. 39.

Wissenschaftsfordernng: s. Anm. 39.

Organschaft: s. Anm. 21 und 67.

Parlamentsjournalisten (ethohte WKPauschale): s. Anm. 30.
Pauschalierung der Lohnsteuer (§ 40): s. Anm. 31.

Pensionszusagen: Riickstellungen aufgrund einer wertpapiergebundenen Pen-
sionszusage fallen nicht unter Abs. 1, da die Finanzierung der Pensionszusagen
durch stfreie Einnahmen allein nicht ausreicht, um einen unmittelbaren witt-
schaftlichen Zusammenhang anzunehmen (WEeLLIscH/BartLiTZ, DStR 2003,
1642; s. Anm. 37).

Pfandbriefe: s. Anm. 40.
Privatschulen (Zuschuss zum Personalaufwand): s. Anm. 39.
Progressionsvorbehalt (§ 32b): s. Anm. 14.
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Provisionen auf erstattete Betriebsausgaben (,on a cost plus basis®): s.
Anm. 34.

Prozesskosten, die im Zusammenhang mit einer begehrten Ersatzleistung fur
eine erwartete, aber nicht eingetretene EStMinderung anlésslich der Beteiligung
an einem Abschreibungsmodell entstanden sind, kénnen nach Abs. 1 nicht steu-
ermindernd berticksichtigt werden (FG Miinchen v. 24.11.1992 — 12 K 2299,/90,
Juris).

Rechnungsabgrenzungsposten: s. Anm. 30.

Reisekostenvergiitungen: s. Anm. 39.

REIT (Real Estate Investment Trust): s. Anm. 75ff..

Rente:

> Vorzeitige Auszablung der Rentenbegiige: Der Betrag der Abzinsung bei gekiirzten
Beztigen aufgrund einer vorzeitigen Auszahlung stellt mangels Aufwand keine
WK dar. Uberdies verhindert Abs. 1 eine Geltendmachung, soweit der Betrag
mit stfreien Beziigen im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang steht
(BFH v. 8.6.1966 — VI 3/65, BStBL. 111 1966, 537 [538] — nach § 3 Nr. 6 stftei
gewihrte Versorgungsrenten).

» Finanziernng der Beitrage: s. Anm. 38.
Riickstellungen: s. Anm. 30.
Riickzahlung: s. Anm. 30 und 34.

Sanierungsgewinn (§ 3 Nr. 66 aF): Verzichtet ein Glidubiger in einem Ver-
gleich auf eine Forderung und ist der Verzicht nach § 3 Nr. 66 aF beim Schuld-
ner stfrei, stehen aufgrund des Vergleichs spiter geleistete Ausgleichzahlungen
des Schuldners mit der StFreistellung im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusam-
menhang und sind nach Abs. 1 nicht als BA abziechbar (FG Nurnb. v. 26.3.2002
—1197/98, Juris). Auch nach Abschaffung des § 3 Nr. 66 aF (seit 1998) soll
Abs. 1 bei Ausgleichszahlungen gelten, soweit der Sanierungsgewinn aufgrund
eines Forderungsverzichts aus sachlichen Billigkeitsgriinden (§§ 163, 227 AO)
etlassen worden ist (BMF v. 27.3.2003, BStBl. I 2005, 240 Tz. 5).

Schadensersatzforderungen gegen einen Steuerberater wegen zu hoher
StFestsetzungen konnen die BE mehren. Abs. 1 lisst nicht den Umkehrschluss
zu, dass diese Einnahmen (Schadensersatz), die in wirtschaftlichem Zusammen-
hang mit nicht abzichbaren BA (zB ciner KStZahlung) stehen, stfrei bleiben
missen (BFH v. 15.12.1976 — 1 R 4/75, BStBl. 11 1977, 220 [221]; s. auch
Anm. 7).

Schmiergelder: s. Anm. 34.

Schuldzinsen: s. ,,Finanzierungsaufwendungen®.

Sonderausgaben: s. Anm. 18.

Sparerfreibetrag (§ 20 Abs. 4 idF bis zum 31.12.2008): s. Anm. 35.
Sparer-Pauschbetrag (§ 20 Abs. 9 ab 1.1.2009): s. Anm. 16, 57 und 59.
Speditionskosten: s. Anm. 39.

Sportverein: s. Anm. 35.

Sprachkurs: s. Anm. 38.

Stellenzulage Ost: s. Anm. 39f.

Stipendium: s. Anm. 39.

Streikunterstiitzungen: s. Anm. 32.

TarifermaBigung: s. Anm. 35.
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Teilwertabschreibung: s. Anm. 22, 30, 33, 51, 56, 58, 61-63, 67 und 72.

Ubungsleiterpauschale (§ 3 Nr. 26): s. Anm. 19.
Umzugskosten: s. Anm. 38—41.

Unfallversicherung: s. Anm. 41.

Unterhaltsgeld (§§ 77, 153 SGB 111, § 44 AFG aF): s. Anm. 38.
VerauBlerungskosten: s. Anm. 51 und 76.

Verbindlichkeiten: s. Anm. 30.

Verdeckte Einlage: s. Anm. 62.

Verdeckte Gewinnausschiittung: s. Anm. 63.
Verpflegungsmehraufwendungen: s. Anm. 39 und 34.
Versorgungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2): s. Anm. 35.
Vertragsstrafe: s. Anm. 38.

Verwaltungsaufwendungen: s. Anm. 59.
Vorfilligkeitsentschidigung: s. Anm. 51.
Vorteilsgewidhrungen: s. Anm. 62.

Wihrungs(kurs)verluste: Anm. 33 und 38.
Wahlkampfkosten (ehrenamtliches Stadtratsmandat): s. Anm. 39.
Wehrsold (Wehrpflichtige): s. Anm. 39.
Werbungskosten-Pauschbetrige (§ 9a): s. Anm. 30.
Wertpapierleihe: s. Anm. 68.

Wissenschaftsférderung: s. Anm. 39.
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