§ 8b KStG

§8b

Beteiligung an anderen Kérperschaften und
Personenvereinigungen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL 12002, 4144; BStBL 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802)

(1) "Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des
Einkommensteuergesetzes bleiben bei der Ermittlung des Einkommens
auBer Ansatz. *Satz 1 gilt nur, soweit die Beziige das Einkommen der leis-
tenden Kérperschaft nicht gemindert haben. 3Sind die Beziige im Sinne
des Satzes 1 nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung von der Bemessungsgrundlage fiir die Kérperschaftsteuer auszuneh-
men, gilt Satz 2 ungeachtet des Wortlauts des Abkommens fiir diese Frei-
stellung entsprechend. *Satz 2 gilt nicht, soweit die verdeckte Gewinnaus-
schiittung das Einkommen einer dem Steuerpflichtigen nahe stehenden
Person erhoht hat und § 32a des Korperschaftsteuergesetzes auf die Ver-
anlagung dieser nahe stehenden Person keine Anwendung findet. *Bezii-
ge im Sinne des Satzes 1 sind auch Einnahmen aus der VerduBlerung von
Dividendenscheinen und sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes sowie Einnah-
men aus der Abtretung von Dividendenanspriichen oder sonstigen An-
spriichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes.

(2) 'Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Gewinne aus der Ver-
duBBerung eines Anteils an einer Kérperschaft oder Personenvereinigung,
deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes ge-
héren, oder an einer Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 au-
Ber Ansatz. *VerduBerungsgewinn im Sinne des Satzes 1 ist der Betrag,
um den der VerduBlerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
nach Abzug der Veriuflerungskosten den Wert tibersteigt, der sich nach
den Vorschriften iiber die steuerliche Gewinnermittlung im Zeitpunkt der
VeriduBerung ergibt (Buchwert). 3Satz 1 gilt entsprechend fiir Gewinne
aus der Auflésung oder der Herabsetzung des Nennkapitals oder aus
dem Ansatz des in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuerge-
setzes bezeichneten Werts. “Die Sitze 1 und 3 gelten nicht, soweit der An-
teil in fritheren Jahren steuerwirksam auf den niedrigeren Teilwert abge-
schrieben und die Gewinnminderung nicht durch den Ansatz eines
héheren Werts ausgeglichen worden ist. 5Satz 4 gilt auler fiir Gewinne
aus dem Ansatz mit dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 des
Einkommensteuergesetzes ergibt, auch fiir steuerwirksam vorgenomme-
ne Abziige nach § 6b des Einkommensteuergesetzes und dhnliche Abzii-
ge. ‘VerduBerung im vorstehenden Sinne ist auch die verdeckte Einlage.

(3) 'Von dem jeweiligen Gewinn im Sinne des Absatzes 2 Satz 1, 3 und 6
gelten 5 Prozent als Ausgaben, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen
werden diirfen. 2§ 3c Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzu-
wenden. *Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in Ab-
satz 2 genannten Anteil entstehen, sind bei der Ermittlung des Einkom-
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mens nicht zu beriicksichtigen. *Zu den Gewinnminderungen im Sinne
des Satzes 3 gehéren auch Gewinnminderungen im Zusammenhang mit
einer Darlehensforderung oder aus der Inanspruchnahme von Sicherhei-
ten, die fiir ein Darlehen hingegeben wurden, wenn das Darlehen oder
die Sicherheit von einem Gesellschafter gewdhrt wird, der zu mehr als ei-
nem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stammkapital
der Korperschaft, der das Darlehen gewihrt wurde, beteiligt ist oder war.
Dies gilt auch fiir diesem Gesellschafter nahestehende Personen im Sin-
ne des § 1 Abs. 2 des Aullensteuergesetzes oder fiir Gewinnminderungen
aus dem Riickgriff eines Dritten auf den zu mehr als einem Viertel am
Grund- oder Stammkapital beteiligten Gesellschafter oder eine diesem
nahestehende Person auf Grund eines der Gesellschaft gewihrten Darle-
hens. °Die Sitze 4 und 5 sind nicht anzuwenden, wenn nachgewiesen
wird, dass auch ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Um-
stinden gewihrt oder noch nicht zuriickgefordert hitte; dabei sind nur
die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft zu beriicksichtigen. "Die
Sitze 4 bis 6 gelten entsprechend fiir Forderungen aus Rechtshandlun-
gen, die einer Darlehensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar sind. 8Ge-
winne aus dem Ansatz einer Darlehensforderung mit dem nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes mafigeblichen Wert bleiben
bei der Ermittlung des Einkommens auller Ansatz, soweit auf die voran-
gegangene Teilwertabschreibung Satz 3 angewendet worden ist.

(4) 'Beziige im Sinne des Absatzes 1 sind abweichend von Absatz 1 Satz 1
bei der Ermittlung des Einkommens zu beriicksichtigen, wenn die Betei-
ligung zu Beginn des Kalenderjahres unmittelbar weniger als 10 Prozent
des Grund- oder Stammkapitals betragen hat; ist ein Grund- oder Stamm-
kapital nicht vorhanden, ist die Beteiligung an dem Vermogen, bei Ge-
nossenschaften die Beteiligung an der Summe der Geschiftsguthaben,
maBgebend. 2Fiir die Bemessung der Hohe der Beteiligung ist § 13 Ab-
satz 2 Satz 2 des Umwandlungssteuergesetzes nicht anzuwenden. *Uber-
lasst eine Korperschaft Anteile an einen anderen und hat der andere diese
oder gleichartige Anteile zuriickzugeben, werden die Anteile fiir die Er-
mittlung der Beteiligungsgrenze der tliberlassenden Koérperschaft zuge-
rechnet. “Beteiligungen iiber eine Mitunternehmerschaft sind dem Mit-
unternehmer anteilig zuzurechnen; § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Satz 2
des Einkommensteuergesetzes gilt sinngemi3. *Eine dem Mitunterneh-
mer nach Satz 4 zugerechnete Beteiligung gilt fiir die Anwendung dieses
Absatzes als unmittelbare Beteiligung. °Fiir Zwecke dieses Absatzes gilt
der Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 Prozent als zu Beginn
des Kalendetrjahtres etfolgt. ’Absatz 5 ist auf Beziige im Sinne des Satzes 1
nicht anzuwenden. $Beteiligungen von Kreditinstituten im Sinne des § 1
Absatz 1 Satz 1 des Kreditwesengesetzes, die Mitglied einer kreditwirt-
schaftlichen Verbundgruppe im Sinne des § 1 Absatz 10 Nummer 13 des
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes sind, an anderen Unternehmen und
Einrichtungen dieser Verbundgruppe sind zusammenzurechnen.

(5) 'Von den Beziigen im Sinne des Absatzes 1, die bei der Ermittlung
des Einkommens auller Ansatz bleiben, gelten 5 Prozent als Ausgaben,
die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden diirfen. 2§ 3¢ Abs. 1
des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzuwenden.

(6) 'Die Absitze 1 bis 5 gelten auch fiir die dort genannten Beziige, Ge-
winne und Gewinnminderungen, die dem Steuerpflichtigen im Rahmen
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des Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden,
sowie fiir Gewinne und Verluste, soweit sie bei der VerduBlerung oder
Aufgabe eines Mitunternehmeranteils auf Anteile im Sinne des Absatzes 2
entfallen. *Die Absitze 1 bis 5 gelten fiir Beziige und Gewinne, die einem
Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
iber andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts zuflielen, tiber
die sie mittelbar an der leistenden Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermogensmasse beteiligt ist und bei denen die Leistungen nicht
im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfasst werden, und damit in
Zusammenhang stehende Gewinnminderungen entsprechend.

(7) 'Die Absiitze 1 bis 6 sind nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kredit-
instituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § la des Kreditwe-
sengesetzes dem Handelsbuch zuzurechnen sind. 2Gleiches gilt fiir An-
teile, die von Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes tiber das
Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhan-
delsetfolges erworben werden. 3Satz 2 gilt auch fiir Kreditinstitute, Fi-
nanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem anderen
Vertragsstaat des EWR-Abkommens.

(8) 'Die Absitze 1 bis 7 sind nicht anzuwenden auf Anteile, die bei Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzu-
technen sind. Satz 1 gilt nicht fiir Gewinne im Sinne des Absatzes 2, so-
weit eine Teilwertabschreibung in fritheren Jahren nach Absatz 3 bei der
Ermittlung des Einkommens unberiicksichtigt geblieben ist und diese
Minderung nicht durch den Ansatz eines hoéheren Werts ausgeglichen
worden ist. *’Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit den Antei-
len im Sinne des Satzes 1 stehen, sind bei der Ermittlung des Einkom-
mens nicht zu berticksichtigen, wenn das Lebens- oder Krankenversiche-
rungsunternehmen die Anteile von einem verbundenen Unternehmen
(§ 15 des Aktiengesetzes) erworben hat, soweit ein VerduBBerungsgewinn
fir das vertbundene Unternehmen nach Absatz 2 in der Fassung des Arti-
kels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBL I S. 1433) bei der Er-
mittlung des Einkommens auler Ansatz geblieben ist. *Fiir die Ermitt-
lung des Einkommens sind die Anteile mit den nach handelsrechtlichen
Vorschriften ausgewiesenen Werten anzusetzen, die bei der Ermittlung
der nach § 21 abziehbatren Betrige zu Grunde gelegt wurden. SEntspre-
chendes gilt fiir Pensionsfonds.

(9) Die Absitze 7 und 8 gelten nicht fiir Beziige im Sinne des Absatzes 1, auf
die die Mitgliedstaaten der Europédischen Union Artikel 4 Abs. 1 der Richt-
linie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (ABI. L 345 vom 29.12.2011, S. 8), anzuwenden haben.

(10) 'Uberlisst eine Korperschaft (iiberlassende Korperschaft) Anteile, auf
die bei ihr Absatz 4, 7 oder 8 anzuwenden ist oder auf die bei ihr aus an-
deren Griinden die Steuerfreistellungen der Absitze 1 und 2 oder ver-
gleichbare auslidndische Vorschriften nicht anzuwenden sind, an eine
Korperschaft (andere Korperschaft), bei der auf die Anteile Absatz 4, 7
oder 8 nicht anzuwenden ist, und hat die andere Korperschaft, der die An-
teile zuzurechnen sind, diese oder gleichartige Anteile zuriickzugeben,
diirfen die fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte bei der anderen Kor-
perschaft nicht als Betriebsausgabe abgezogen werden. 2Uberlisst die an-
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dere Korperschaft fiir die Uberlassung der Anteile Wirtschaftsgiiter an die
tiberlassende Korperschaft, aus denen diese Einnahmen oder Beziige er-
zielt, gelten diese Einnahmen oder Beziige als von der anderen Kérper-
schaft bezogen und als Entgelt fiir die Uberlassung an die iliberlassende
Kérperschaft gewihrt. 3Absatz 3 Satz 1 und 2 sowie Absatz 5 sind nicht
anzuwenden. ‘Die Sitze 1 bis 3 gelten auch fiir Wertpapierpensions-
geschifte im Sinne des § 340b Absatz 2 des Handelsgesetzbuchs. *Die
Satze 1 bis 4 gelten nicht, wenn die andere Korperschaft keine Einnah-
men oder Beziige aus den ihr iiberlassenen Anteilen erzielt. °Zu den Ein-
nahmen und Beziigen aus den iiberlassenen Anteilen im Sinne des Sat-
zes 5 gehoren auch Entgelte, die die andere Korperschaft dafiir erhilt,
dass sie die entliechenen Wertpapiere weiterverleiht. "Die Sitze 1 bis 6 gel-
ten entsprechend, wenn die Anteile an eine Personengesellschaft oder
von einer Personengesellschaft iiberlassen werden, an der die {iberlassen-
de oder die andere Korperschaft unmittelbar oder mittelbar iiber eine Per-
sonengesellschaft oder mehrere Personengesellschaften beteiligt ist. $In
diesen Fillen gelten die Anteile als an die Korperschaft oder von der Kor-
petschaft iiberlassen. *Die Sitze 1 bis 8 gelten entsprechend, wenn Antei-
le, die die Voraussetzungen des Absatzes 7 etfiillen, von einer Personen-
gesellschaft iiberlassen werden. 1’Die Sitze 1 bis 8 gelten nicht, soweit § 2
Nummer 2 zweiter Halbsatz oder § 5 Absatz 2 Nummer 1 zweiter Halb-
satz auf die iiberlassende Korperschaft Anwendung findet. 'Als Anteil im
Sinne der Sitze 1 bis 10 gilt auch der Investmentanteil im Sinne von § 1
Absatz 1 des Investmentsteuergesetzes vom 15. Dezember 2003 (BGBL. I
S. 2676, 2724), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21. Mirz 2013
(BGBL. I S. 561) geindert worden ist, in der jeweils geltenden Fassung,
soweit daraus Einnahmen erzielt werden, auf die § 8b anzuwenden ist.
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lensteuer auf im Inland steuerfreie Dividenden als Betriebsausgabe nach § 26 Abs. 6 KStG
abziehbar, DStR 2005, 1885; STrunk/THEOBALD, Belastungswirkungen des Kapitalsteuer-
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schrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften, IWB Fach 3A Gr. 1, 1127; DORFLER/
Aprian, Steuerbilanzpolitik nach BilMoG, Ubg 2009, 385; Drews/Gotze, Der Gesell-
schafterverzicht in der Sanierung als Steuerfalle fir Private Equity Investoren?, DStR
2009, 945; EiLers/DANN, Gesetzgebung gegen Steuerhinterziehung — von Steueroasen, In-
formationswiisten und einer fragwiirdigen Verordnung, BB 2009, 2399; FriscHMUTH,
Steuerlich erforderliche MaBnahmen im Zuge der Finanz- und Wirtschaftskrise in
Deutschland, Ubg 2009, 264; GEurTs, So much trouble ...? — Anmerkungen zum Steuer-
hinterzichungsbekimpfungsgesetz, DStR 2009, 1883; GoscH, Verstof3 gegen die Niedet-
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lassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit durch § 8b Abs. 5 KStG 2002 a.F., BFH/PR
2009, 224; HaceBokE, Zum Konkurrenzverhiltnis von DBA — Schachtelprivileg und § 8b
KStG, IStR 2009, 473; HeGer, Korperschaft- und Gewerbesteuer und objektives Netto-
prinzip, DStR 2009, Beihefter 34, 117; HErz1G/BRIESEMEISTER, Steuerliche Problemberei-
che des BilMoG-RegE, Ubg 2009, 157; HEurUNG/SEIDEL, Bruttomethode bei Organschaft
nach dem JStG 2009, BB 2009, 472; Hiis, Fragen zu § 8b KStG bei betrieblichen Fonds-
anlegern, DB 2009, 1151; Konruerp, Tendenzen des BEH zur Auslegung des § 32a KStG,
DStR 2009, 1416; Lang, Zum Seminar G: Verbietet das Gemeinschaftsrecht die Erhebung
von Quellensteuer?, IStR 2009, 539; Lorenz, Die Suspendierung von § 8b Abs. 5 KStG
durch EG- und DBA-Giinstigerpriifung, IStR 2009, 437; Lorenz, Keine Bruttomethode
fiir DBA-Schachteldividenden bis 2002, NWB 2009, 1744; Mrrscake, Anwendung der
Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 EGV in sog ,,Drittstaatenfillen®, FR 2009, 898; Mu-
siL, Rechtsprechungswende des EuGH bei den Ertragsteuern?, DB 2009, 1037; OBEN-
HAUS, Die Bedeutung des Steuerhinterzichungsbekimpfungsgesetzes fiir die Praxis, Stbg
2009, 389; OrTMANN-BaBEL/BoLik/GAGEUR, Ausgewihlte steuetliche Chancen und Risi-
ken des BilMoG, DStR 2009, 934; Paersch, ,,Zulissigkeit und Grenzen der Durchbre-
chung des objektiven Nettoprinzips im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht™ —
Tagungsbericht zum 2. Steuerwissenschaftlichen Symposium des BFH, DStR 2009,
Beihefter 34, 78; U. Prinz, Finanzierungsfreiheit im Steuerrecht — Plidoyer fiir einen wich-
tigen Systemgrundsatz, FR 2009, 593; U. Prinz, Steuerwirkungen des BilMoG: Ziel, Reali-
tit, Perspektiven, GmbHR 2009, 1027; U. Prinz, Korperschaftsteuetliche Sondetregelun-
gen fiir Gesellschafterdarlehen und Fiananzunternehmen auf dem ,,BFH-Priifstand®,
StuB 2009, 350; Puws, Erster Uberblick tiber die Rechtsverordnung zum Steuerhinterzie-
hungsbekdmpfungsgesetz, Ubg 2009, 556; Rust, Anforderungen an eine EG-rechtskon-
forme Dividendenbesteuerung, DStR 2009, 2568; ScuAnzLE, Generalthema II: Steuerliche
Behandlung von Wechselkursschwankungen, IStR 2009, 514; ScHEUNEMANN/HOFEMANN,
Debt-Equity-Swap — Steuerliche Struktutierung und zivilrechtliche Rahmenbedingungen,
DB 2009, 983; Schirrers, BilMoG: Steuerliche Konsequenzen fiur den Mittelstand,
GmbH-StB 2009, 248; Schirrers, Das BilMoG und der Mittelstand, GmbH-StB 2009,
166; SEpEMUND, Der Rote Faden in der EuGH-Rechtsprechung zu den direkten Steuern,
Ubg 2009, 560; Sinz/KusaiLe, Der Entwurf des Steuerhinterziehungsbekdimpfungsgeset-
zes: Steinbriicks 7. Kavallerie, IStR 2009, 401; STEINMULLER, Die gewerbesteuetliche Hin-
zurechnung von Streubesitzdividenden aus einem Investmentvermégen, DStR 2009, 1564;
WaGNER, Sind Steuerhinterziehungsbekimpfungsgesetz (StHBG) und Steuerhinterzie-
hungsbekdmpfungsverordnung (St-HBekV) verfassungs- bzw. europarechtskonform?, BB
2009, 2293; WarerMmEYER, Aktuelle Fragestellungen zu § 8b KStG in der Rechtsprechung,
GmbH-StB 2009, 220; von WEeDELSTADT, Umsetzung des Steuerhinterzichungsbekimp-
fungsgesetzes durch die Steuerhinterzichungsbekimpfungsverordnung, DB 2009, 2284;
Ernst, Das gewerbesteuerliche Schachtelprivileg — Irrungen und Wirrungen in nationalen
und grenziiberschreitenden Konstellationen, Ubg 2010, 494; Gosch, Uber Streu- und
Schachtelbesitz, in Unternehmensbesteuerung, FS fiir Herzig, 2010, 63; HEurRuNG/ENGEL/
SepEL, Das DBA-Schachtelprivileg in Kérperschaft- und Gewerbesteuer, DB 2010, 1551;
HinpeLang, Gestufte Freiheitsverbtirgung? — Art. 63 Abs. 1 AEUV (Ex-Art 56 Abs. 1
EG) im Drittstaatenkontext, IStR 2010, 443; IDW, Aktuelles zur Unternehmensbesteue-
rung — entwickelt vom Arbeitskreis ,,Steuerliche Beratungshinweise® des IDW, Ubg 2010,
306; Kempr/Homnace, Gedanken zu § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG bei beschrinkt Steuerpflich-
tigen, IStR 2010, 806; Mrrscuke, Das Bilanzrecht unter der Herrschaft des BilMoG: Ein
Uberblick tber die wichtigsten Fragen, FR 2010, 214; Ricater, Die Mafigeblichkeit der
handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmifBiger Buchfithrung fiir die steuerliche Ge-
winnermittlung — Anmerkungen zum BMF-Schreiben v. 12.03.2010, GmbHR 2010, 505;
ScuoONFELD, Neues zum DBA-Schachtelprivileg oder: Was bleibt von § 8 Nr. 5 GewStG
und § 8b Abs. 5 KStG bei grenziiberschreitenden Dividenden, IStR 2010, 658; ScHWEN-
KER/F1scHER, Gesellschafterdarlehen — Aspekte der Darlehensgewihrung an eine Kapital-
gesellschaft, FR 2010, 643; StapLER/BInDL, Das unverzinsliche Darlehen in der Konzern-
steuerplanung, DB 2010, 862; StancL/HaceB6ke, Neues zut Anwendung des
DBA-Schachtelprivilegs — Anmerkungen zum BFH-Urteil v. 23.06.2010 — I R 71,/09, Ubg
2010, 651; Tomren, Eilvorlage: Praktikables Krisen-Steuerrecht dringender denn je — Ein
Appell an Gesetzgeber und Verwaltung, FR 2010, 249; van MEEGEN/BossMaNN, Steuerli-
che Vorteile durch Anteilsriickkauf vom ausscheidenden GmbH-Gesellschafter, DStR
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2010, 262; VOLkER, Kapitalverkehrsfreiheit fiir Drittstaatendividenden — Widerspruch zur
BFH-Rechtsprechung oder Bestitigung des BFH durch den EuGH-Beschluss vom 04.06.
2009, IStR 2010, 705; Beckmann/ScHanz, Gewerbesteuetliche Hinzurechnungen und
Kirzungen im Zusammenhang mit Beteiligungeertrigen, DB 2011, 954; GRIeser, Steuer-
liche Anerkennung von Gewinnminderungen aus Auslandsbeteiligungen in Drittstaaten
im Veranlagungszeitraum 2001, BB 2011, 1819; Grieser/FaLLer, Europarechtswidrigkeit
der Nichtanrechenbarkeit deutscher Quellensteuer bei beschrinkt steuerpflichtigen
Kapitalgesellschaften, DB 2011, 2798; KessLer, Grundsatz der Einmalbesteuerung und
Einmalberiicksichtigung von Verlusten bei Kapitalgesellschaften — Widerlegung der Sym-
metriethese, FR 2011, 754; KosaLra, Diskriminierung im Finazierungsbereich — Europa-
rechtswidrige Flucht in die Organschaftsregelungen, ubg 2011, 874; Krarr/GEBHARDT/
QuirrtzscH, Das Auslands-Dividendenpuzzle, FR 2011, 593; Lammers, Die begrenzte
Abziehbarkeit von Aufwendungen im Zusammenhang mit Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften nach § 8b Abs. 3 und 5 KStG, DStZ 2011, 483; Lang, Kapitalverkehtsfreiheit,
Steuerrecht und Drittstaaten, StuW 2011, 209; Leamann, Das BMF-Schreiben v. 16.04.
2012 zur Anwendung des § 8b Abs. 3 KStG im Jahr 2001, IStR 2012, 502; MrtscHKE, Das
Treaty Override zur Verhinderung der Keinmalbesteuerung aus Sicht der Finanzverwal-
tung, DStR 2011, 2221; MULLER, Vereinbarkeit der Mindestbesteuerung in §§ 8b Abs. 3
Satz 1, 8b Abs. 5 Satz 1 KStG mit dem allgemeinen Gleichheitssatz, FR 2011, 309; Parz-
NER/NAGLER, Besteuerung von Ausschiittungen an auslindische Korperschaften als Ver-
stol} gegen die Niedetlassungsfreiheit, GmbHR 2011, 1190; Renm/NaGLER, Finanzgerich-
te beenden BMF-Moratorium zur Drittstaatenwirkung der Kapitalverkehrsfreiheit, IStR
2011, 622; RiBBEROCK, ,,Mégliche Verfassungswidrigkeit in Fillen des Kaskadeneffekts
weiterhin offen®, BB 2011, 98; Scuapen/WiLp, Die Kosten des grenziiberschreitenden
Unternehmenserwerbs als verdeckte Gewinnausschiittung — ein Sonder(un)recht fur Pri-
vate Equity, Ubg 2011, 337; GoscH, Kapiatalertragsteuer bei beschrinkt steuerpflichtiger
Kapitalgesellschaft in der Rechtsform der franzosichen SAS, BFH/PR 2012, 187;
Hruschka, Drittstaatenumwandlung mit Folgen, IStR 2012, 844; Krarr/KORNER/
Turksch, Zu den geplanten Regelungen des steuerlichen Abzugs von Finanzierungsauf-
wand im ,,Zwolf-Punkte-Plan®, DB 2012, 1592; Leamann; IStR 2012, 502, Das BMF-
Schreiben zur Anwendung des § 8b Abs. 3 KStG im Jahr 2001, IStR 2012, 502; LEHNER,
Treaty Override im Anwendungsbereich des § 50d EStG, IStR 2012, 389; Scutrz, Teil-
wertermittlung von Beteiligungen, NWB 2012, 1420; ScaweNKE, Treaty override und kein
Ende, FR 2012, 443; ScaweTLik, Verdeckte Gewinnausschiittung-Problematik bei LBO-
Transaktionen, StBp 2012, 80; Stumm/Dutring, BFH: Kapitalertragsteuer bei beschrinkt
steuerpflichtiger Kapitalgesellschaft, BB 2012, 1205; Burwirz, Neuere Entwicklungen im
Steuerrecht, NZG 2013, 892; Haag/Jenrin, Bericht zum 9. Munchner Unternehmensteu-
erforum mit dem Titel: ,,Offene Streitpunkte des § 8b KStG*, DStR 2013, Beihefter 4, 3;
Desens, Echter Vertrauensschutz bei unechten Rickwirkungen, FR 2013, 148; Haiscu/
Hetos, Steuerpflicht von Streubesitzdivideden in der Direkt- und Fondsanlage, DB 2013,
724; HiLLeBraND /KraMT/MiIrIGON, Auswirkung der Steuerpflicht von Streubesitzdividen-
den bei beteiligungen tiber Investmentvermogen, DStR 2013, 1646; KoLLruss/SCHREY/
BenTEN, Kein pauschales Betricbsausgabenabzugsverbot auf einer auslindischen Zwi-
schengesellschaft nach vorausgegangener Hinzurechnung, GmbHR 2013, 684; Nacke,
Entwurf des JStG 2013, DB 2013, 2117; PaINTER, Das Gesetz zur Umsetzung der Amts-
hilferichtlinie sowie zur Anderung steuetlicher Vorschriften im Uberblick, Teil 1; DStR
2013, 1629; Warnke, Uberblick tber das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz, EStB
2013, 262; WarriN/EBERHART, Ausschittungen im System der Hinzurechnungsbesteue-
rung nach der Neufassung von § 8b Abs. 4 KStG, DStR 2013, 2605; Staner, Ausgewihlte
Streitpunkte des § 8b KStG, DStR 2013, Beihefter 4, 8; BEHrENs, Anzuwendender Spezial-
Investmentfonds-Aktiengewinn fiir dem Teileinkiinfteverfahren unterliegende Anleger,
BB 2014, 219; Dvckmanns, Die Novellierung des Investmentsteuergesetzes durch das
AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz, Ubg 2014, 217; Ratuke/RiTTER, Anwendbarkeit des
Teileinkiinfteverfahrens bei Kapitalgesellschaften auf Ertrige aus Steuerbesitzbefreiungen,
DStR 2014, 1207.

Zum Schrifttum fiir die Rechtslage seit 1994 bis zum kstl. Systemwechsel s. die
Vorkommentierung mit Stand Juli 2004 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.
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1. Grundinformation Anm.1 § 8b KStG

Verwaltungsanweisungen: BMF-Schreiben: v. 25.7.2002 — IV A 2 - S 2750a-6,/02,
BStBL. I 2002, 712 (zu § 8b Abs. 7 KStG); OFD Frankfurt v. 11.11.2002 — S 2750a A-7St
II 11, DB 2002, 2625 (zu Abs. 6 Satz 2 — Sparkasse); v. 28.4.2003 — IV A2 - S 2750a -
7/03, BStBI. T 2003, 292 (zu § 8b Abs. 1-6); v. 5.1.2004 — TV A 2 - S 2750a 35/03, BStBI. T
2004, 44 (zu § 8b Abs. 4aF); v. 13.3.2008 — TV B 7 - S 2750a,/07,/0002, BStBI. T 2008, 506;
v. 1642012 — IV C 2 - S 2750-a/07,/10006, 2012/0339638, BStBL. I 2012, 529 (zu
STEKO).

OFD Verfiigungen: Diiss. v. 5.6.2003, DB 2003, 1475 (zur Uberwachung stpfl. Wertauf-
holung nach steuerwirksamer Teilwertabschreibung) Disseldorf/Koln/Munster v. 14.5.
2004, GmbHR 2004, 837 (zur Auswirkung der GewSt im Halbeinkiinfteverfahren); Ko-
blenz v. 22.12.2005 — G 1421 A, juris (zu GewSt § 7 S. 4 GewStG); Rheinland und gleich-
lautend Miinster v. 4.9.2006 — G 1421-1000, jutis (zur GewSt im ,,Halbeinkiinfteverfah-
ren®); Magdeburg v. 28.8.2007 — S 2706a-4-St 217 V, S 2750a-24-St s17 V, juris (zu Abs. 6
S. 2 — Verband); Nds. v. 9.8.2010 - S 2750a-19-St 242 und Frankfurt v. 24. 3.2010 — S
2750a A-8-St 52, juris ( zu Abs. 2 Satz 2 — Reihenfolge der Wertautholung; Koblenz v.
14.6.2012 — S 2750a A — St 33, juris (zu Abs. 6 Satz 2 - Ausschiittungen aus dem Ein-
lagekonto); Frankfurt/M v. 9.7.2012 — § 2750a A - 11 St 52; juris (zu Abs. 8 — Blochwahl-
recht) Frankfurt v. 2.12.2013 — § 2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329 (zu Abs. 4 — unterjih-
riger Hinzuerwerb von Anteilen).

I. Grundinformation zu § 8b

§ 8b ist seit dem Systemwechsel vom KStVollanrechnungsverfahren zu einem
klassischen System mit ermifigter Anteilseignerbesteuerung (Teileinktnftever-
fahren) in der KSt eine Kernvorschrift kstl. Einkommensermittlung. Die Rege-
lung bezweckt, die Doppelbesteuerung von Kapitalertrigen innerhalb der KSt
jedenfalls bis 2013 — bis zur Einfiihrung des Abs. 4 zur Steuerpflicht von Ge-
winnausschiittungen auf Steubesitzbeteiligungen - nicht nur im Konzern zu ver-
meiden (BTDrucks. 14/2687, 96). Mehrfachbelastungen desselben Gewinns mit
KSt soll es nicht geben. Eine ,,Schlussbesteuerung erfolgt — erst — im Teilein-
kunfteverfahren (§ 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG) oder seit VZ 2009 im Verfahren
der Abgeltungsteuer (§ 32d EStG) auf der Ebene der Einkommensteuer der na-
tirlichen Person (vgl. nur Hey, KSzW 2013, 33 [354] mit umfangr. N.). Dazu
enthilt Abs. 1 eine StBefreiung fiir laufende Ertrige aus Beteiligungen an in-
und auslind. KapGes. Derartige Beteiligungsertrige wie insbes. Dividenden blei-
ben bei der Ermittlung des Einkommens auller Ansatz. Fine Ausnahme gilt in
Fillen, in denen die Gewinnausschtttung das Einkommen der leistenden Kor-
perschaft gemindert hat. Abs. 2 erginzt die Freistellung laufender Beteiligungs-
ertrige des Abs. 1 um eine StBefreiung fir einmalige Ertrige — insbes. Verdufle-
rungsgewinne — aus Beteiligungen, weil die Reserven einer Kapitalgesellschaft
nicht nur durch Ausschiittung, sondern auch durch eine VerduBerung realisiert
werden koénnen, was einer Vollausschiittung gleichkommt. Der VeriduBerung
gleichgestellt ist die verdeckte Einlage. Die Steuerfreiheit fir VerduBerungs-
gewinne und andere einmalige Ertrige wie Gewinne aus Wertaufholung greift je-
doch nicht ein, soweit die Gewinne auf einer steuerwirksamen Teilwertabschrei-
bung beruhen und keine entsprechende Wertaufholung erfolgte.

Da Abs. 3 die Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG fiir VerduBerungskosten und
Abs. 5 fiir laufende Beteiligungsaufwendungen ausschlieB3t, ordnen Abs. 3 Satz 1
und Abs. 5 Satz 1 an, dass 5 % des VeriduBerungsgewinns (Abs. 3) und der nach
Abs. 1 stfrei gestellten Beziige als nicht abzichbare BA gelten. Dartiber hinaus
lisst Abs. 3 Satz 3 simtliche Gewinnminderungen aus Anteilen nicht zum Ab-
zug zu, und Sitze 4 bis 8 erweitern diese Restriktionen (seit VZ 2008) auf Wert-
minderungen aus bestimmten Darlehensfinanzierungen.
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Abs. 4 bildet eine Ausnahme zur StBefreiung nach Abs. 1 Satz 1 und regelt die
StPflicht von Dividenden an Anteilseigner, wenn ihre Beteiligung zu Beginn des
Kj. unmittelbar weniger als 10 % betridgt. Zudem gelten besondere Regelungen,
Zeit und Hohe der Beteiligungsquote von mindestens 10 % zu ermitteln. Wei-
tere Ausnahmen von der StFreistellung — fiir laufende und einmalige Ertrige
gleichermaBlen — enthilt Abs. 7 fiir Unternehmen des Finanzsektors, die den
Handel mit Anteilen an KapGes. betreiben (Eigenhandelsklausel). Auf der ande-
ren Seite werden Abzugsrestriktionen nicht angewendet. Abs. 8 regelt Vergleich-
bares fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen. Beziige, Gewinne
und Gewinnminderungen aus Anteilen, die bei diesen Unternehmen den Kapi-
talanlagen zuzurechnen sind, unterfallen nicht den Abs. 1-7. Die in Fillen des
Abs. 7 und 8 EU-rechtl. gebotene Riickausnahme von der StPflicht fiir die Falle,
in denen laufende Beteiligungsertrige der EU-Mutter-Tochter Richtlinie unter-
fallen, sieht Abs. 9 vor.

Weitere Sonderregelungen bestehen fir den Fall, dass der begtinstigten KapGes.
Beteiligungsertrige mittelbar zugerechnet werden. Fiir diese Fille soll Abs. 6
den Anwendungsbereich der StBefreiungen systemgerecht erweitern. Die StBe-
freiungen greifen auch dann ein, wenn die begtnstigten Korperschaften und
Personenvereinigungen Ertrige mittelbar erzielen. Abs. 6 erfasst zwei Fallgrup-
pen, in denen nach Abs. 1 begiinstigte laufende Beztige und nach Abs. 2 begiins-
tigte einmalige Gewinne, aber auch nicht abziehbare Verluste (Abs. 3) die be-
ginstigte KapGes. nicht unmittelbar erreichen, sondern mittelbar tber eine
andere Gesellschaft. Im Fall des Satzes 1 handelt es sich um eine zwischen die
beglinstigte Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse und die
inldnd. oder auslind. Beteiligungsgesellschaft geschaltete Mitunternehmerschaft,
im Fall des Satzes 2 bezieht der Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Per-
son des Offentlichen Rechts Beteiligungsertrige nicht unmittelbar von der Betei-
ligungsgesellschaft, sondern tber eine zwischengeschaltete andere juristische
Person des 6ffentlichen Rechts ohne Betrieb gewerblicher Art.

Abs. 10 schlieBlich enthilt Sonderregelungen, die die stl. Abzichbarkeit be-
stimmter Zahlungen im Zusammenhang mit Wertpapietleih- oder -pensions-
geschiften ausschlieBen.

II. Rechtsentwicklung des § 8b

1. Gesetzesentwicklung bis zum StEntlG 1999 ,/2000,/2002

StandOG v. 13.9.1993 (BGBI. I 1993, 1569; BStBI. 1 1993, 774): § 8b wurde mit
Wirkung ab dem VZ 1994 zur Stirkung des Holdingstandorts Deutschland in
das KStG eingefiigt. Abs. 1 der Vorschrift ermdglichte es insbes., im Inland
nicht zu besteuernde auslind. Einktnfte, die unbeschrinkt stpfl. Kérperschaften
bezogen, stfrei innerhalb eines inlind. KapGes.-Konzerns weiterzuleiten. Soweit
die auslind. Einkiinfte an KapGes. weitergeleitet wurden, war die Ausschiit-
tungsbelastung trotz Anrechnungsverfahrens nicht herzustellen und es kam we-
der bei der ausschiittenden noch der empfangenden KapGes. zu einer Versteue-
rung. Zur Versteuerung des Ausschittungsbetrags (ohne Anrechnungsgutha-
ben) kam es beim Empfinger, wenn die Ausschiittung an andere Personen als
unbeschrinkt stpfl. Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3 oder 6 erfolgte,
insbes. an natiitliche Personen. Abs. 2 stellte Gewinne aus der VerduBerung von
Beteiligungen an auslind. KapGes. stfrei, wenn auch Gewinnausschittungen
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II. Rechtsentwicklung Anm. 24 § 8b KStG

stbefreit waren. Bis zu den Anderungen durch das StEntlG 1999,/2000,/2002
lie3 Abs. 2 Satz 2 die Abziehbarkeit von Verlusten, die bei der Verdulerung,
Aufl6sung oder Kapitalherabsetzung entstanden, ausdricklich zu.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL I 1994, 50): Die Miss-
brauchsklausel des Abs. 3 aF wurde mit Wirkung ab VZ 1994 neu gefasst. Die
Vorschrift schlieft die StBefreiung fiir Gewinne aus der Verdulerung von aus-
lind. Beteiligungen aus, wenn diese durch eine steuerneutrale Einbringung nach
dem UmwStG erworben wurden (vgl. DotscH, DB 1994, 9).

2. Gesetzesentwicklung ab StEntlG 1999 /2000,/2002

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBIL. 1 1999, 304):
Abs. 2 Satz 2 aFF wurde neu gefasst. Verluste aus der VerduBerung eines Anteils
an einer auslind. Gesellschaft, einer Kapitalerhthung oder ihrer Auflésung wa-
ren im Gegensatz zum davor geltenden Recht stl. nicht mehr abziehbar. Teil-
wertabschreibungen waren nicht erwihnt und blieben abziehbar, soweit sie auf
dauernder Wertminderung beruhten (ausfithrl. KRONER/KOHLER, IStR 1999, 268
[269]; KrorPEN/ScHREIBER, IWB Fach 3 Gr. 3, 1227 [1237]).

Angefiigt wurde zudem ein neuer Abs. 7. In ihm wurde fir die Anwendung des
§ 3c EStG fingiert, dass 15 % der aus einer auslind. Gesellschaft stammenden,
von der KSt befreiten Gewinnausschtttung nicht abziehbare BA darstellen. Be-
vor die Regelung mit Wirkung ab dem 1.1.1999 zur Anwendung kam, erfuhr sie
durch das StBereinG 1999 bereits eine Anderung auf 5 %.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBL I 2000, 13): Durch
das StBereinG 1999 wurde Abs. 7 aF riickwirkend ab dem 1.1.1999 geidndert.
Statt einer Fiktion von 15 % der stfreien Auslandsdividenden als nichtabzieh-
bare BA wurde dieser Satz auf 5 % reduziert. Der Gesetzgeber wollte damit of-
fensichtlich einer drohenden EU-Rechtswidrigkeit der 15 %-Fiktion begegnen
(vgl. TuoMMEs, DB 1999, 500; KrRONER/KOHLER, IStR 1999, 268 [270]; Grar
Kerssensrock, BB 2003, 2148). Dartber hinaus weist die Neufassung des Ab-
satzes die Streichung der in der Altfassung enthaltenen Verweisung auf § 3c
EStG und den Ersatz des Begtiffs ,,Gewinnausschiittungen einer auslindischen
Gesellschaft“ durch ,,Dividende aus Anteilen an einer auslindischen Gesell-
schaft auf.

3. Gesetzesentwicklung seit dem koérperschaftsteuerlichen Systemwech-
sel durch das StSenkG

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. 1 2000, 1433; BStBI. 1 2000, 1428): Eine Neufas-
sung des gesamten § 8b mit der umfassenden Freistellung von laufenden und
einmaligen Beteiligungsertrigen erfolgte durch das StSenkG. Der Grund fiir die
umfassende Anderung der Vorschrift lag in dem Wechsel vom KStSystem mit
Anrechnungsverfahren zu einem klassischen KStSystem. Zielrichtung und Rege-
lungsgehalt der Vorschrift haben sich dadurch grundlegend gedndert. Die Aus-
dehnung der Freistellung laufender Beteiligungsertrige nach Abs. 1 auch auf be-
schrinkt Stpfl. war im RegE nicht vorgesehen und wurde erst durch den
FinAussch. des BTags erginzt. Dasselbe gilt fiir die StFreiheit von Verdufle-
rungsgewinnen nach Abs. 2. Der Entwurf des FinAussch. des BTags wiederum
sah eine StFreiheit fur Kapitalertrige und VerduBerungsgewinne im Fall einer
Beteiligung tber eine Mitunternehmerschaft nur vor, soweit der Mitunterneh-
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mer unbeschrinkt stpfl. wat. Eine Ausdehnung auf alle Kérperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermodgensmassen als Mitunternehmer einer zwi-
schengeschalteten PersGes. unabhingig von beschrinkter oder unbeschrinkter
StPflicht fand durch den Vorschlag des Vermittlungsausschusses des BRats Ein-
gang in Abs. 6. Auf den Vorschligen des Vermittlungsausschusses beruht auch
die als Missbrauchsverhtitungsvorschrift verstandene Regelung des Abs. 4 aFF
fir die VerduBerung von Anteilen, die Gegenstand einer steuerncutralen Ein-
bringung waren. Dartiber hinaus enthielt Abs. 2 — wiederum auf Vorschlag des
Vermittlungsausschusses — eine einjihrige Haltefrist als Voraussetzung fir eine
stfreie VerduBerung sowie die Regelung, dass Teilwertabschreibungen wihrend
dieser Haltefrist gleichwohl nicht berticksichtigungsfihig waren.

Gesetz zur Anderung des InvZulG 1999 v. 20.12.2000 (BGBI. T 2000, 1850,
BStBI. 12001, 28): Die Vorschrift wurde vor ihrem Inkrafttreten vollstindig neu
gefasst; materielle Anderungen betrafen Abs. 2 und Abs. 3 sowie die Erginzung
um Abs. 7. Entfallen ist die einjihrige Haltefrist des Abs. 2 als Voraussetzung
fir die StFreiheit von VerduBerungsgewinnen. In Abs. 3 wurde konsequenter-
weise die Regelung gestrichen, nach der Teilwertabschreibungen auch wihrend
der einjidhrigen Behaltefrist stl. nicht anerkannt wurden. Im Gegenzug wurde fir
den Handel mit Wertpapieren Abs. 7 neu geschaffen. Danach greift die Ver-
duBerungsgewinnbefreiung, aber auch Dividendenfreistellung in derartigen Fil-
len nicht ein.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBL. I 2002, 35): Durch das
UntStFG wurde § 8b erneut hinsichtlich verschiedener Einzelfragen gedndert
mit fiir den Stpfl. teils positiver, teils negativer Wirkung. Betroffen waren mit
Ausnahme des Abs. 7 alle Absitze. In Abs. 1 erfolgte eine Ausdehnung der
StBefreiung auf die VeriduBlerung von Dividendenanspriichen. Abs. 2 erfuhr eine
Erweiterung dahingehend, dass die Gewinne aus der VerduBerung eigener An-
teile sowie aus der VeriuBlerung von Organbeteiligungen und die Gewinnrealisa-
tion nach § 21 Abs. 2 UmwStG bei der Ermittlung des Einkommens auller An-
satz bleiben. In seinem Anwendungsbereich erweitert wurde auch Abs. 3, der
nunmehr simtliche Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen
iSd. Abs. 2 stehen, dem Abzugsverbot unterwirft. Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 wurde in-
sofern gedndert, als fir den Beginn der siebenjihrigen Spertfrist nicht mehr der
Erwerb, sondern die Einbringung der Anteile magebend ist. Durch die Ande-
rung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 wurde die Riickausnahme betreffend einbringungs-
geborene Anteile auf grenziiberschreitende Einbringungen iSd. § 23 Abs. 4
UmwStG ausgedehnt. Eine weitere Anderung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 betraf die
Einbringung mehrheitsvermittelnder Beteiligungen durch natirliche Personen.
Danach wurde die StBefreiung nach Abs. 2 versagt, soweit die verdulerten An-
teile von einer nicht von Abs. 2 beglinstigten Person innerhalb der siebenjih-
rigen Sperrfrist eingebracht worden sind. Die Anderung von ,,Dividenden® in
»Beziige® in Abs. 5 bewirkte, dass auch grenziiberschreitende vGA auslind.
Tochtergesellschaften vom Anwendungsbereich der Vorschrift erfasst wurden.
Ebenfalls in seinem Wortlaut gedndert wurde Abs. 6; alle in Abs. 1-5 genannten
Beztuge, Gewinne, Gewinnminderungen, die im Rahmen des Gewinnanteils
einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden, bleiben bei der Ermittlung des
Einkommens auller Ansatz.

Fiinftes Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes
und zur Anderung von Steuergesetzen v. 23.7.2002 (BGBL I 2002, 2715;
BStBL I 2002, 714): Das Gesetz enthilt die zeitlichen Anwendungsregeln fiir
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§ 8b in § 34 ohne materielle Anderung im Verhiltnis zum UntStFG, jedoch in
anderer Nummerierung.

Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 22.12.
2003 (BGBL. I 2003, 2840; BStBI. I 2004, 14): § 8b war auch im Gesetz zur Um-
setzung der Protokollerklirung (ProtErklG) Gegenstand zahlreicher Anderun-
gen. Betroffen sind die Abs. 2-5; angefiigt wurde ein neuer Abs. 8. In Abs. 2 er-
folgte in Satz 2 eine Definition des VerduBerungsgewinns, nach der vom
VeriuBerungserlés sowohl der stl. Buchwert als aber auch VerduB3erungskosten
abzusetzen sind. Der bisherige Halbs. 2 wird als Satz 3 fortgefiihrt. In Abs. 3 re-
gelt Satz 1 nunmehr, dass vom nach Abs. 2 stfreien Gewinn 5 % als Ausgaben
gelten, die nicht als BA abgezogen werden diirfen. Satz 2 schlie3t die Anwend-
barkeit des § 3¢ Abs. 1 EStG aus. Satz 3 enthilt die Regelung des bisherigen
Abs. 3, nach der Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen iSd.
Abs. 2 nicht zu beriicksichtigen sind. Wihrend Abs. 3 indes bisher davon
sprach, dass die Gewinnminderungen bei der Gewinnermittlung nicht zu be-
riicksichtigen sind, stellt Satz 3 nunmehr auf die Ermittlung des Einkommens
ab. In Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 wurde die unmittelbare und mittelbare Einbringung
tber eine Mitunternehmerschaft durch einen nicht durch Abs. 2 Begiinstigten
um ,,mittelbar® erginzt; dadurch sollte erreicht werden, dass auch Weitereinbrin-
gungen der von einem Nichtbeglnstigten eingebrachten Anteile die Sperrfrist-
verhaftung nicht vermeiden. In Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 wurde das ,,oder” zwischen
den beiden Satzteilen durch ein ,,und® ersetzt, obwohl die Voraussetzungen of-
fensichtlich alternativ und nicht kumulativ erftllt sein sollten. Erginzt wurde
Abs. 4 um einen Satz 3, nach dem das Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 auch bei
nicht stfreien Vorgingen innerhalb der Sperrfrist des Abs. 4 gilt. Die 5 %-Fikti-
on des Abs. 5 wurde auf alle laufenden Beteiligungsertrige ausgedehnt, indem
die Einschrinkung ,,aus Anteilen an einer auslindischen Gesellschaft™ gestri-
chen wurde. Angefiigt wurde Satz 2, der die Anwendbarkeit des § 3c Abs. 1
EStG ausdriicklich ausschlie3t. Dariiber hinaus wurde eine weitere Sonderrege-
lung geschaffen, und zwar im neu geschaffenen Abs. 8. Die Regelung gilt fiir Le-
bens- und Krankenversicherungsunternchmen und enthilt eine Suspendierung
der Abs. 1-7. Beziige, Gewinn und Gewinnminderungen aus Anteilen, die bei
diesen Unternchmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind, unterfallen nicht
den Rechtsfolgen der Abs. 1-7. Eine besondere Regelung zur riickwirkenden
Anwendung des Abs. 8 — in der Rechtsfolge beschrinkt auf eine Suspendierung
der StBefreiung zu 80 % — enthilt die Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 7
Satz 8, die auf dem Vermittlungsverfahren beruht.

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310; BStBI. I 2004, 1158). Angefiigt
wurde ein neuer Abs. 9. Er enthilt eine Ruckausnahme zu der in Abs. 7 (sog. Ei-
genhandelsklausel) und Abs. 8 (Sondetregelung fiir Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen sowie Pensionsfonds) geregelten Ausnahme von der
grundsitzlichen StBefreiung laufender (Abs. 1) und einmaliger (Abs. 2) Ertrige
aus Beteiligungen an KapGes. und Personenvereinigungen. Die StPflicht soll
aufgrund von Abs. 9 nicht fiir Beztige iSd. Abs. 1 eintreten, auf die die EU-Mit-
gliedstaaten die Mutter-Tochter-Richtlinie v. 23.7.1990 (ABL. EG Nr. L 225, 6;
Nr. L 226, 20; 1997 Nr. L 16, 98), zuletzt geindert durch Richtlinie
2003/123/EG des Rates v. 22.12.2003 (ABL. EU 2004 Nr. L 7, 41), anzuwenden
haben.

Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu
gefassten Kapitaladidquanzrichtlinie v. 17.11.2006 (BGBL I 20006, 2600;
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BStB1. I 2007, 2): Der Verweis in Abs. 7 Satz 1 auf § la KWG statt wie bisher
auf § 1 Abs. 11 KWG wurde angepasst, weil Handelsbuch und Anlagebuch von
Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nunmehr in § 1a KWG ge-
regelt sind.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGB1. I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Durch das SE-
StEG wurden Anderungen in Abs. 2 und 4 vorgenommen. Abs. 2 Satz 3 regelt
die entsprechende Anwendung der VeriuBerungsgewinnbefreiung auf andere
Realisationstatbestinde. Die bisherige entsprechende Anwendung auf Gewinne
aus der Realisierung stiller Reserven bei einbringungsgeborenen Anteilen auf-
grund von § 21 Abs. 2 UmwStG aFF wurde gestrichen, weil die Finbringungs-
regelungen der §§ 20-23 UmwStG konzeptionell geindert wurden und der In-
halt des §21 UmwStG aF (einbringungsgeborene Anteile) weggefallen ist.
Zudem erfolgte eine Erginzung durch den neuen Satz 5. Die VerdufBerungs-
gewinnbefreiung wird nicht nur im Fall steuerwirksam vorgenommener Teil-
wertabschreibungen, sondern auch fiir steuerwirksam vorgenommene Abziige
aufgrund von § 6b EStG und dhnliche Abziige versagt. Abs. 4 wurde wegen der
Regelung von Entstrickungen in Einbringungsfillen in § 22 UmwStG ersatzlos
aufgehoben; zur Altregelung § 8b Anm. 165-181; eine Ubergangsregelung fiir
Altfille enthilt § 34 Abs. 7a.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStB1. I 2007, 28): Abs. 1 wurde
um Regelungen zur Versagung der Freistellung bestimmter vGA und vergleich-
barer Leistungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a Halbs. 2 EStG er-
weitert (materielle Korrespondenzregelungen). Die StFreistellung ist nur anzu-
wenden, soweit sich die vGA bei der leistenden Korperschaft nicht
einkommensmindernd ausgewirkt haben. Aufgrund Satz 3 erfolgt die Preistel-
lung auch dann nicht, wenn sie auf einem DBA beruht; die Regelung ordnet die
entsprechende Anwendung des Satzes 2 (vGA) auch auf nach DBA freigestellte
Beziige iSd. Satzes 1 an. Satz 4 enthilt eine Riickausnahme und beldsst es bei
der StFreistellung einer vGA in bestimmten Dreiecksfillen, in denen die vGA
das Finkommen einer dem Stpfl. nahestehenden Person erhéht hat und nicht
aufgrund von 32a berichtigt wird.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. 12007, 1912; BStBL. 1 2007, 630): Die
Einfiigung des Abs. 10 dient der kstl. Erfassung von Wertpapietleihgeschiften,
insbes. von Aktienleihgeschiften. Dazu wurde in Abs. 10 ein BA-Abzugsverbot
geregelt, das solche Wertpapierleihgeschifte betreffen soll, die rein stl. induziert
sind. In Satz 1 wurde dieses BA-Abzugsverbot fiir den Entleiher von Aktien,
die ihm tiber den Dividendenstichtag zuzurechnen sind, bestimmt. Satz 2 sicht
eine entsprechende Anwendung bei wechselseitigen Leihgeschiften und dhn-
lichen Gestaltungen vor. Satz 3 betrifft den Ausschluss des pauschalen BA-Ab-
zugs aus Abs. 3 Satz 1 und Satz 3 bzw. Abs. 5. Fiir Wertpapierpensionsgeschiifte
ist eine entsprechende Anwendung des BA-Abzugsverbots in Satz 4 vorgeschen.
Soweit BA bei Wertpapierleihgeschiften anfallen, die nicht tiber den Dividen-
denstichtag abgeschlossen worden sind, ermoglicht Satz 5 den BA-Abzug aus-
dricklich. Werden PersGes. zwischengeschaltet, so vetlangen die Sitze 6 und 7
die Anwendung der Vorschriften des Abs. 10 auf Ebene der Korperschaft.
Satz 8 ermoglicht den BA-Abzug, wenn die Ausgleichszahlungen dem KapErtr-
StAbzug unterliegen.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218): Abs. 3 wird
um die Sitze 4-8 erginzt und enthilt ein Abzugsverbot fiir bestimmte Gesell-
schafterdarlehen uA. Daneben erfolgt cine Richtigstellung des Verweises in
Satz 1, in dem statt auf Abs. 2 Sitze 1, 3 und 5 nun auf Abs. 1 Sitze 1, 3 und 6
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verwiesen wird. Folge der Finfligung der Sitze 4-8 ist es, dass bestimmte Ge-
winnminderungen im Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen ebenso wie
Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen iSd. Abs. 2 stehen,
bei der Ermittlung des Einkommens nicht berticksichtigt werden. Satz 4 prizi-
siert das Abzugsverbot fiir solche Gewinnminderungen, die im Zusammenhang
mit einer Darlehensforderung eines wesentlich beteiligten Gesellschafters oder
aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten fiir solche Gesellschafterdarlehen
stehen. In Satz 5 wird diese Regelung auf nahestehende Personen iSd. § 1 Abs. 2
AStG und riickgriffsberechtigte Dritte ausgedehnt. Finen Gegenbeweis durch
Drittvergleich ldsst Satz 6 zu. Die Ausweitung auf Rechtshandlungen, die einer
Datlehensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar sind, erfolgt durch Satz 7.
Satz 8 legt fest, dass ein spiterer Wertautholungsgewinn der Darlehensforde-
rung stfrei ist, wenn sich die Abschreibung nicht steuermindernd ausgewirkt hat.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74): Der erst durch
das UntStReformG 2008 eingefithrte Abs. 10, der ein Abzugsverbot fiir Kom-
pensationszahlungen aus Wertpapierleihe enthilt, wurde um Satz 9 erginzt. Da-
nach gilt als Anteil iSd. § 8b fiir Zwecke des Abs. 10 auch der Investmentanteil
i8d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 InvestStG.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL 1 2010, 1768): Es erfolgte eine redaktionelle An-
passung des Abs. 1 Satz 2 an die Anderung in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG.

Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils v. 20.10.2011 in der Rechts-
sache C-284/09 v. 21.3.2013 (BGBI. I 2013, 561; BStBI. I 2013, 344): Dadurch
erhielt § 8b einen neuen Abs. 4. Die dort getroffenen Regelungen betreffen Be-
ztige, die Abs. 1 unterfallen und stpfl. sind, wenn eine sog. Streubesitzbeteiligung
besteht. Satz 1 ordnet an, dass Beztige iSd. Abs. 1 Satz 1 stpfl. sind, wenn die
Mindestbeteiligung zu Beginn des Kj. nicht 10 % betrigt. Satz 2 suspendiert
§ 13 Abs. 2 UmwStG — Rechtsnachfolge neuer Anteile — wihrend Satz 3 regelt,
dass die Mindestbeteiligungsvoraussetzung durch eine Wertpapietleihe nicht
hergestellt werden kann. Bei durch eine Mitunternehmerschaft gehaltenen An-
teilen erfolgt ein anteilige Hinzurechnung zum jeweiligen Mitunternehmer auf-
grund der Sitze 4 und 5, die als unmittelbare Beteiligung gilt. Aufgrund von
Satz 6 tritt Riickwirkung einer im Kj. erworbenen Mindestbeteiligung von 10 %
auf den Beginn des K. ein. Satz 7 erklirt Abs. 5 fiir nicht anwendbar, und Satz 8
enthilt eine bestimmte Bereichsausnahme fiir Kreditinstitute. Eine StPflicht von
einmaligen Ertrigen mit entsprechender, auf Streubesitzanteile bezogenen Ver-
lust- und Aufwandsberiicksichtigung wie vom BRat im Gesetzgebungsverfahren
empfohlen, erfolgte nicht, soll aber bei einer zukiinftigen Neuregelung der In-
vestmentbesteuerung noch einmal iberprift werden. Zusitzlich erfolgte eine
Erginzung des Abs. 10 Satz 1, wobei die Regelungen, die auf Abs. 7 und 8 ver-
weisen, um Abs. 4 erweitert wurden.

Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG) v. 26.6.2013
(BGBL. I 2013, 1809; BStBL. I 2013, 802): In Abs. 1 Satz 2 erfolgte eine Ausdeh-
nung des materiellen Korrespondenzprinzips, dh der Abhingigkeit einer StFrei-
heit beim Empfinger von einer Nichtabziehbarkeit bei der leistenden Korpet-
schaft, und zwar fur alle laufenden Beziige. Die Regelungen zur Wertpapierleihe
in Abs. 10 wurden redaktionell neu gefasst und materiell um die Regelungen in
den Sitzen 6 und 9 erginzt, um Gestaltungen weiter einzuschrinken. Satz 6 un-
terwitft Entgelte aus einer Kettenleihe den Regelungen, Satz 9 die aktive Anteils-
tberlassung durch eine PersGes., an der durch § 8b begtnstigte KapGes. betei-
ligt sind.
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Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an
den Beitritt Kroatiens zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschriften (KroatienG), bisher RegEntwurf v. 2.5.2014 (BRDrucks.
184/14): Das Gesetz enthilt redaktionelle Anderungen zu Abs. 2 Satz 1, indem
der Verweis auf § 18 gestrichen wird und zu Abs. 2 Satz 3, indem der Verweis
auf § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG richtiggestellt wird. In Abs. 7 Satz 1 erfolgt
eine Anpassung des Handelsbuch-Verweises auf die aktuelle Gesetzeslage des
KWG nach der CRD IV-Gesetzesinderung.

III. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 8b mit hoherrangigem
Recht

1. Rechtliche Bedeutung

§ 8b mit einer umfassenden Freistellung von Beztigen und einmaligen Betei-
ligungsertrigen zwischen Korperschaftsteuersubjekten ist eine der zentralen
Vorschriften des KStRechts in der Form eines klassisch ausgestalteten Systems.
Dieses ist dadurch gekennzeichnet, dass Gewinne der operativ titigen Korper-
schaft selbst einer definitiven KSt von 15 % unterliegen, Ausschiittungen zwi-
schen Korperschaften steuerfrei sind und eine Schlussbesteuerung erst auf der
Ebene einer am Ende der Beteiligungskette stehenden nattrlichen Person er-
folgt. Durch die Freistellung innerhalb von Kapitalgesellschaften bleibt es bei
der KSt-Belastung von 15 %, bis die Ausschiittung an eine natiirliche Person als
Gesellschafter erfolgt. Nach Absenkung des KStSatzes auf 15 % ab VZ 2008
unterliegt die Gewinnausschiittung des Gesellschafters zu 60 % (bis dahin 50%)
der ESt. Die Begriindung zum RegE v. 15.2.2000 geht davon aus, dass sich da-
durch eine Belastung der ausgeschiitteten Gewinne ergibt, die der stl. Belastung
bei anderen FEinkunftsarten angenihert ist (BTDrucks. 14,2683, 94). Zu Einzel-
heiten s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. 1. Fir Anteile im Privatvermogen gilt seit VZ
2009 die Abgeltungsteuer mit dem besonderen Steursatz von 25% (§ 32d Abs. 1
EStG). Dementsprechend hat sich auch der Zweck des § 8b gewandelt. Wih-
rend § 8b bis zum Systemwechsel ausschlieBlich Regelungen enthielt, die Betei-
ligungen an auslind. Gesellschaften betrafen und damit den Investitionsstandort
Deutschland férdern sollten, erfasst § 8b seit dem 1.1.2002 im Wesentlichen lau-
fende und einmalige Ertrige aus Beteiligungen an inlind. und auslind. Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermoégensmassen. Die grundsitzliche
StFreistellung dieser Ertrige dient nun dazu, eine Mehrfachbelastung mit KSt.
zu vermeiden. Sie ist zwingender Bestandteil des Systems. Fine Mindestbesitz-
zeit oder Mindestbeteiligungsquote wird konsequenterweise — mit Ausnahme
bei Streubesitz — nicht vorausgesetzt; auf eine Qualifikation der Einkiinfte aus
aktiver oder passiver Titigkeit kommt es ebenfalls nicht an. Dies entspricht dem
Postulat des durch das StSenkG eingefiithrten KStSystems, eine Definitivbelas-
tung mit KSt (und GewSt) nur auf der Ebene der operativen Kérperschaften zu
bewirken und eine Besteuerung von Ausschiittungen nur bei nicht-korporierten
Gesellschaftern im Wege der Teileinkiinftebesteuerung zu bewirken (vgl. nur
Binnewies in STREck VIILL § 8b Rn. 3; Frotscher in F/M, § 8b Rn. 2ff,; REN-
GERS in BLomMicH, § 8b Ra. 1; ausfithrl. Hey, KSzW 2013, 353 {f.).

Da nach diesem KStSystem die VeriduBerung eines Anteils an einer KapGes.
einer Vollausschiittung gleichkommt, sicht die Vorschrift eine korrespondieren-
de Befreiung von VeriuBlerungsgewinnen vor (vgl. Begrindung zum RegE v.
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15.2.2000, BTDrucks. 14/2683, 96, 120), denn der Gesellschafter einer KapGes.
kann sich Gewinne auch ohne Ausschiittung nutzbar machen, indem er seine
Beteiligung verduBert und sich dabei die offenen und stillen Reserven der Gesell-
schaft vergiiten ldsst (vgl. auch Kanzier, FR 2000, 1245 [1251]; van Lisuaut/
Forster, GmbHR 2000, 1121; BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03,
BStBL I 2003, 292 — Tz. 2) Zwar gibt es auch Kritik hieran, weil nicht nur die
derzeitigen offenen, sondern auch die stillen Reserven steuerfrei gestellt sind vgl.
zB Hey, KSzW 2013, 353 [356] mwN; Romswinker, GmbHR 2002, 1059).
Gleichwohl erscheint das systemgerecht, weil die in dem durch die Beteiligung
reprisentierten Unternehmen ruhenden stillen Reserven steuerverhaftet bleiben
und anderenfalls bei ihrer Realisation wirtschaftlich doppelt besteuert wiirden.
Auf der anderen Seite sollen Restriktionen eintreten: Aufwendungen, die wirt-
schaftlich mit stfreien Einnahmen zusammenhingen, konnen nicht geltend ge-
macht werden (Abs. 3 und 5, § 3¢ Abs. 1 EStG bis 31.12.2003), und auch der
Erwerber von Anteilen hat durch die Neuregelungen keine Méglichkeiten mehr,
seine AK in stl. Abschreibungssubstrat umzuwandeln (Ubersicht bei Bruskr, FR
2002, 181).

§ 8b ist keine Steuervergiinstigung, sondern aulletbilanzielle Norm der
Gewinnermittlung: Abs. 1 bis 3 sprechen davon, dass Dividenden und Ver-
duBerungsgewinne sowie -verluste bei der Ermittlung des FEinkommens nicht
berticksichtigt werden. Tatsdchlich handelt es sich jedoch um eine sachliche
StBefreiung, die bereits bei der Ermittlung des Gewinns ansetzt. Somit wird
durch dieses, fir Korperschaften geltende Freistellungs- und bei Schlussaus-
schiittung eingreifende ,,Teileinkiinfteverfahren® technisch sichergestellt, Ge-
winne nur bei der Korperschaft einmal mit KSt zu belasten und erst bei Aus-
schiittung an eine natiirliche Person der weiteren personlichen Besteuerung zu
unterwerfen (ausfithtl. Desens, Das Halbeinkinfteverfahren, 2004, 127 ff.).

Diese Vorbelastung, die so lange erhalten bleibt, wie Gewinne nicht die Kapital-
gesellschaftsebene durch Ausschiittung an eine natiirl. Person verlassen, ersetzt
zusammen mit der Teileinktinftebesteuerung (§ 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG) und
seit VZ 2009 der Abgeltungsteuer (§ 32d EStG) ein Hochschleusen der kstl. Ge-
winne auf dts ESt-Niveau des Gesellschafters, wie es das Anrechnungsverfahren
kannte. Dort erfolgte im Ausschiittungsfall eine Belstung mit (30%) KSt bei der
Gesellschaft. Zu diesem Zweck wurde die Vorbelastung der Gewinne bei der
KapGes. in einer Gliederungsrechnung nach ihrer Vorbelastung differenzierend
festgehalten; durch Anrechnung/Erstattung auf die ESt des Gesellschafters er-
folgte dann die Schlussbesteuerung. Ebenso wie im derzeitigen klassischen Sys-
tem erfolgte die Schlussbesteuerung durch eine Zusammenschau von Gesell-
schaft und Gesellschafter, nur dass im jetzigen System die Vorbelastung bei der
Gesellschaft definitiv bleibt und beim Gesellschafter durch das Teileinktinfte-
verfahren/die Abgeltungsteuer statt durch Anrechnung berticksichtigt wird (vgl.
ausfthrl. dazu Hey in Trpke/LaNg, 21. Aufl, § 11 Rn. 8ff.).
Hinweis: Da es sich bei § 8b um eine technische Befreiung handelt, sind die in Abs. 3
und 5 enthaltenen Einschrinkungen, Aufwendungen im Rahmen stfreier laufender
und einmaliger Beteiligungsertrige abzuzichen, systematisch fragwirdig und uE abzu-
lehnen. Dies zeigt ein Vergleich mit dem Anrechnungsverfahren deutlich. Im Anrech-
nungsverfahren fithrte der Dividendenfluss innerhalb einer Kette von KapGes. jeweils
zu stpfl. Einnahmen. Aufwendungen auf die Beteiligung waren entsprechend abzieh-
bat. Dasselbe galt fiir natiirliche Personen am Ende ciner Beteiligungskette. Da durch
das jetzige Verfahren annihernd dieselbe stl. Belastung wie im Anrechnungsverfahren

erreicht werden soll (s. Anm. 1), muss Beteiligungsaufwand konsequenterweise abzieh-
bar sein (ausfihtl. HErzig, DB 2003, 1459; aA Marrerte/WirtH, DStR 2004, 433, zu
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Auslandsbeteiligungen). Der Bericht der BReg. zur Fortsetzung der Unternehmens-
steuerreform sah folgerichtig vor, dass § 3c Abs. 1 EStG im Bereich von Beteiligungs-
ertrigen nicht anwendbar sein sollte (FR 2001, Beilage zu Heft 11, 222). Ein entspre-
chendes Reformvorhaben (BTDrucks. 14/6882) im Rahmen des UntStFG wurde
verworfen; der BRat befurchtete Steuerausfille und begriindete die Restriktion des Ab-
zugs von Beteiligungsaufwendungen mit dem fiir Kapitalgesellschaften geltenden Tren-
nungsprinzip (Stellungnahme des BRats zum UntStFG, BTDrucks. 14/7084, 5). UE ist
das Trennungsprinzip kein ausreicheichender Grund, den Abzug von Beteiligungsauf-
wand zu versagen. Zwar erfolgt auf jeder Stufe einer KapGes. cine eigenstindige Er-
mittlung des Einkommens; dabei ist jedoch dem Abzug von Beteiligungsaufwand auf
jeder Stufe aus dem besonderen System der KSt heraus Rechnung zu tragen, dass es
sich innerhalb der Beteiligungsertrige zwischen Kapitalgesellschaften nicht um eine
echte Steuerbefreiung handelt, sondern um eine durch das System gebotene technische
Befreiung. Die urspriingliche Besteuerungslast auf der operativen Ebene wird bis zur
Ausschiittung an einen ESt-Pflichtigen beibehalten, Aufwand auf dem Weg dorthin
muss folgerichtig abziehbar sein.
Zwar erfolgte durch das ProtErklG sowohl in § 8b Abs. 3 Satz 2 als auch in § 8b
Abs. 5 Satz 2 eine Suspendierung des § 3¢ Abs. 1 EStG ab dem 1.1.2004, jedoch
mit der Folge der unwiderleglichen Fiktion nichtabziehbarer BA von 5 % lau-
fender und einmaliger Beteiligungsertrige (vgl. ForstEr, DB 2003, 899). Da-
durch kommt es (systemwidrig) wirtschaftlich nur noch zu einer Befreiung von
95 %. Die dadurch eintretende partielle Doppelbelastung hat das BVerfG (v.
12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224) als noch hinnehmbare Typisie-
rung qualifiziert, ohne allerdings einen moglichen Kaskadeneffekt einzubezie-
hen. Hierzu s. Anm. 7.

Einschrinkungen der Freistellung: Der Gesetzgeber hat zahlreiche Ein-
schrinkungen dieser Freistellung vorgenommen, die dem System des neuen
KStSystems widersprechen.

Eine Einschrinkung hat der Gesetzgeber des JStG 2007 in Abs. 1 Sitze 2 ff. fur
vGA vorgenommen; der Gesetzgeber des AmtshilfeRLUmsG hat sie auf alle
laufenden Beziige des Abs. 1 Satz 1 ausgedehnt. Dadurch sollen sog. ,,weille
Einktnfte* vermieden werden (BRDrucks. 622/06, 119). Beim Gesellschafter
soll keine StFreistellung erfolgen, wenn die vGA bei der leistenden KapGes. das
Einkommen gemindert hat. Solchenfalls wechselt die Besteuerungsebene von
der leistenden KapGes. zum Gesellschafter. Dieses materielle Korrespondenz-
prinzip zur Verkntipfung der StPflicht von Beztigen mit der Behandlung bei der
leistenden Gesellschaft erginzt § 8 Abs. 3 Satz 4 bis 6 fiir verdeckte Einlagen
und verfahrensrechtl. § 32a. Dessen Abs. 1 erméglicht, den StBescheid des Ge-
sellschafters zu 4dndern, wenn der KStBescheid der leistenden Gesellschaft auf-
grund einer vGA erlassen, aufgehoben oder geindert wird, und dessen Abs. 2
eine Anderung bei der Gesellschaft, wenn der StBescheid gegeniiber einem Ge-
sellschafter wegen einer verdeckten Einlage gedndert wurde. Damit soll jeweils
einer fehlenden Vorbelastung begegnet werden.

Eine weitere Einschrinkung laufender Beziige erfolgte durch das Gesetz zur
Umsetzung des EuGH-Urteils v. 20.12.2011 in der Rs. C 284/09. Durch den
neuen Abs. 4 werden laufende Beztige kstl. nur freigestellt, wenn die Beteiligung
zu Beginn des Kj. mindestens 10 % betrigt.

Auf Forderungen der Finanzwirtschaft (Abs. 7) und der Versicherungswirtschaft
(Abs. 8) hat der Gesetzgeber die Abs. 7 und 8 — und aus EU-Grtnden Abs. 9 —
geschaffen. Sollen Anteile bei bestimmten KapGes. nicht der Anlage dienen,
sondern soll mit ihnen ein Substanzgewinn erzielt werden (sog. FEigenhandel),
sind laufende Beztige und Substanzinderungen (Gewinne und Wertminderun-
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gen) hieraus kstpfl. Das gilt nicht fiir laufende Beziige, die der EU-Mutter-Toch-
ter-Richtlinie unterfallen. In diesem Kontext sind auch die Regelungen zur
Wertpapierleihe zu sehen. Sie sollen verhindern, dass die aufgrund von Abs. 4, 7
oder 8 ausgeschlossene StFreiheit durch Ausleihung der Anteile an einen ,,Be-
glinstigen umgangen wird.

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Vor allem im Hinblick auf Investitionen inlind. KapGes. im Ausland ist eine
deutliche Verbesserung eingetreten. Wihrend § 8b Abs. 1 al' die Besteuerung
auslind. Beteiligungsertrige nur innerhalb von KapGes. vermied und es bei
einer Ausschittung an eine natiirliche Person zur vollen Besteuerung kam, ist
dieser Nachteil beseitigt (WERRA, FR 2000, 645 [646]; VOGELE/EDELMANN, IStR
2000, 463). Hinzu kommt, dass die pauschale BA-Fiktion von 5 % laufender Be-
teiligungsertrige dazu fihrt, dass tatsichliche Aufwendungen (Finanzierungsauf-
wendungen) vollstindig abziehbar sind. Dasselbe gilt nach Ausdehnung des
Abs. 5 auf Inlandsdividenden fiir alle mit inlind. und auslind. Beteiligungen ver-
bundenen Aufwendungen. Dem steht als Nachteil aber jedenfalls in tiefer ge-
staffelten Beteiligungsstrukturen ein entsprechender Kaskadeneffekt gegentiber
(s. Anm. 190). Demgegentiber ist insbes. die StPflicht von Streubesitzdividenden
(Abs. 4) dem Holdingstandort abtriglich, weil es zur Doppelbesteuerung und
in mehrstufigen Beteiligungsverhiltnissen zu erheblichen Kaskadeneffekten
kommt. Neben der KSt sind eigene Regelungen fiir die GewSt in Fillen von
Streubesitz zu beachten, die die Steuerlast zusitzlich verschirfen und die Kom-
plexitit der zu beachtenden Regelungen erheblich steigern (vgl. auch Pung in
Haac/JenLiN, DStR 2013, Beihefter 4, 3 [7]). Dasselbe gilt fiir das materielle
Korrespondenzprinzip. Die Gesellschaft, die die Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1 er-
hilt, ist im (wesentlichen Anwendungs-)Fall an einer Auslandsgesellschaft betei-
ligt und die Steuerfreiheit der Beziige vom dortigen Recht abhingig; ein in der
Sicht des Gesetzgebers unlicbsames Ergebnis ,,weiller Finkinfte® soll beim
Empfinger durch eine dortige Steuerpflicht verhindert werden. Die typisierend
unterstellte Vorbelastung auslindischer Gewinnausschiittungen wird durch eine
jeweilige Einzelfallpriifung bei der empfangenden Gesellschaft ersetzt (krit. auch
Fiscuer/LonBeck, IStR 2012, 678 mwN; Becker/Loosg, IStR 2012, 758 [759];
inbes. Krarr/KORNER/TURKSCH, DB 2012, 1592). Dadurch wird der Holding-
standort Deutschland unattraktiver, weil die Steuerbelastung inl. Gewinnaus-
schiittungen von ausl. Recht abhingig ist. Fraglich ist auch, inwieweit die auslin-
dische Besteuerung iberhaupt durch den deutschen Gesetzgeber modifiziert
wird. Besser wire eine abgestimmte Verfahrensweise zumindest innerhalb der
EU selbst.

Bedeutung des Abs. 2 fiir Umstrukturierungen: Insbesondere die StBefrei-
ung fiir VerduBerungsgewinne hat erhebliche Bedeutung fir externe und interne
Umstrukturierungen im KapGes-Konzern. Soweit sich KapGes. von nicht in
das Beteiligungsportefeuille passenden Beteiligungen trennen wollen, ist das we-
gen der umfassenden VerduBerungsgewinnbefreiung sowohl bei in- als auch aus-
lind. Beteiligungen bis Ende 2003 ohne StBelastung mdglich und gewollt
(BTDrucks. 14/2683, 95; vgl. DEsens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004,
133 ff.). Allerdings kann dies zu geringeren VerduBerungserlosen fithren, weil
der Erwerber keine Moglichkeit einer steuerwirksamen Abschreibung seines
Kaufpreises hat (vgl. EiscruBer/Grass, DStR 2003, 389; MULLER/SEMMLER, ZfB
2003, 583). Zwar hilt auch das UmwStG weitreichende Méglichkeiten mittels
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Buchwertfortfithrung vor, um die Steuerneutralitit von nationalen und interna-
tionalen Umstrukturierungen zu erreichen. Nachteilig wirkt sich aber oftmals
die Verdoppelung stiller Reserven durch derartige Umstrukturierungen aus. Da
der diese Nachteile vermeidenden StFreiheit von VerduBerungsgewinnen die
Gewinnrealisation von Sachdividenden gleichgestellt ist (BMF v. 28.4.2003 — IV
A2 - 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292 — T7z. 22; ausfiihrl. s. Anm. 99), er6ffnet
§ 8b auch insoweit zusitzliche nicht steuerbelastende Restrukturierungsmoglich-
keiten. Dasselbe gilt derzeit auch fiir Streubesitzbeteiligungen, da VerduBerungs-
gewinne weiterhin steuerfrei gestellt sind. Von der unsystematischen StPflicht
der Dividenden abgeschen, ist das, bezogen auf EU-Erfordernisse, zutreffend,
weil die durch den EuGH festgestellte Ungleichbehandlung nicht die VerdufB3e-
rungsgewinnbesteuerung betraf. In einer Protokollerklirung zum Gesetz zur
Umsetzung des EuGH-Urteils hat die BundesReg. allerdings verlauten lassen,
eine solche StPflicht bei der Uberarbeitung der Investmentbesteuerung zu iiber-
priifen. UE sollte die Regelung des §8b zur innerkonzernlichen Freistellung von
Beteiligungsertrigen nicht noch weiter durchbrochen werden, zumal die Einfiih-
rung einer solchen StPflicht unter nachtriglicher Verstrickung stiller Reserven
verfassungsrechtlich fragwirdig ist (vgl. dazu ScmonreLp/Hick, DStR 2012,
1725). Als nachteilig steht dem allerdings die mit Wirkung ab 1.1.2004 eingefiihr-
te Fiktion nicht abziehbarer BA von 5 % des VerduBerungsgewinns in Abs. 3
Satz 1 gegeniiber, was durch eine Umstrukturierung aufgrund des UmwStG re-
gelmiBig vermieden werden kann. Auch die StPflicht aufgrund von Abs. 7 mit
einem durch die Rspr. weit gezogenen Anwendungsbereich, urspringlich nur als
Regelung fiir institutionelle Anleger gedacht, schrinkt den Holdingstandort we-
gen der entsprechenden StPflicht von laufenden und einmaligen Ertrigen erheb-
lich ein. Dazu kommen wegen des zu weit geratenen Wortlauts Unklarheiten in
der Gesetzesauslegung. Eine Benachteiligung des Holdingstandorts erfolgt auch
durch die Versagung von Abschreibungen auf Darlehen von Gesellschaftern
mit qualifizierter Beteiligung (Abs. 3 Sitze 4-0). Stattdessen wird vorgeschlagen,
die Eigenkapitalfinanzierung durch eine entsprechende steuerlich abziehbare
Verzinsung dhnlich dem belgischen Notional Interest attraktiv zu gestalten (vgl.
Krarr/KOrRNER/TURKSCH, DB 2012, 1592).

3. Verfassungsmafligkeit

Die Neuregelung der KSt durch Rickkehr zu einem klassischen KStSystem ist
verfassungsrechtl. Bedenken ausgesetzt. Problematisch wird insbes. die unter-
schiedliche — ungleiche — Besteuerung der einzelnen Einkunftsarten des Ein-
kommensteuerpflichtigen — mit einer Definitivbesteuerung bei der Korperschaft
—und einer TarifermiBigung durch die Freistellung von 60 % gesehen (im Ein-
zelnen s. § 3 Nr. 40 Anm. 15 ff. m. umfangreichen Nachw.; ausfthitl. zu verfas-
sungsrechtl. Gesichtspunkten DEsens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004,
343 ff.). Problematisch ist unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten zudem, dass
die Besteuerung von VerdufBerungsgewinnen aus Anteilen an KapGes. und Pers-
Ges. vollig gegensitzlich ausfillt — hier StFreistellung (Abs. 2), dort vollstindige
Besteuerung mit KSt/ESt (ggf. mit Freigrenze und TarifermiBigung, § 16
Abs. 4, § 34 EStG) und oftmals GewSt (§ 7 Satz 2 GewStG). Dasselbe gilt fiir
die unterschiedlichen Abzugsrestriktionen im Bereich von Anteilen, die von
KapGes. und Anteilen, die von natiitlichen Personen gehalten werden — hier
wird mit der 5 %-Fiktion zum Einen ecine Besteuerungsgrundlage geschaffen
und dariiberhinausgehender Abzug zugelassen (Abs. 3 Satz 1, Abs. 5 Satz 1), bei
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natiirl. Personen reicht allein jeder irgendwie geartete wirtschaftliche Zusam-
menhang, um eine korrespondierende Abzugsrestriktion von 60 % eingreifen zu
lassen (§ 3c Abs. 2 EStG). Die Abgeltungsteuer fiihrt zu einem weiteren Fremd-
korper im System.

Aber auch einzelne Regelungen des § 8b sind verfassungsrechtl. hochst zweifel-
haft:

Fiktion von 5 % nicht abziehbarer Betriebsausgaben: Abs. 3 Satz 3 fingiert
ebenso wie Abs. 5 Satz 1, dass 5 % des VerduBerungsgewinns (Abs. 3 Satz 3)
oder der Beztige (Abs. 5 Satz 1) unabhingig davon, ob tiberhaupt BA vorliegen,
nicht abziechbare BA darstellen. Da auch der Nachweis tats. niedrigerer BA ge-
setzlich nicht vorgesehen ist, fuhrt die Fiktion grundsitzlich zu einem Versto3
gegen das verfassungsrechtlich zu beachtende objektive Nettoprinzip. Das
BVerfG (v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224) hat die Fiktion je-
doch als verfassungsgemil3 qualifiziert. Dem Gesetzgeber sei es unbenommen,
MafBnahmen zur Vereinfachung und zur Verhinderung von Gestaltungen zu et-
greifen. Ein Verstol gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip durch die Versteue-
rung von im Wege der Fiktion ermitteltem Einkommen liege in den Fillen des
Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5 Satz 1 nicht vor, weil die VerduBerungsgewinne/Ge-
winnausschiittungen eine Erhchung an Leistungsfihigkeit bilden, die keine Steu-
erfreiheit voraussetze. Die Folgerichtigkeit der gesetzgeberischen Entscheidung
sei datin zu sehen, dass wegen der Vereinfachung, nicht abzichbaren Aufwand
durch die pauschale Regelung festzustellen statt ihn im Einzelfall zu ermitteln,
§ 3¢ EStG nur ersetzt werde. Auch wenn Fille betroffen werden, in denen keine
tats. (hoheren) Aufwendungen vorligen, handle es sich, durch den Verein-
fachungsgedanken gerechtfertigt, um eine noch hinnehmbare Typisierung. Auch
sei die Regelung gerechtfertigt, um Gestaltungen wie des ,,Balloonings® ent-
gegenzuwirken. Zudem sei die Steuerbelastung mit 1,25 % der Gewinnausschiit-
tung (seinerzeit 25% auf 5% nicht abziehbarer BA) relativ gering. UE wider-
spricht die Entscheidung des BVerfG tragenden Prinzipien des geltenden
klassischen KSt-Systems. Das BVerfG berticksichtigt nicht ausreichend, dass es
sich bei § 8b KStG nur um eine technische Befreiung handelt und Aufwand ins-
gesamt abziehbar sein muss (hierzu und zum vergleichbaren Fall im Bereich des
§ 3 Nr. 40, § 3c EStG vgl. Hey in Tipke/Lang, 21. Aufl,, § 11 Rn. 42ff). Aus
der Hohe der Beteiligungsertrige a3t sich typisierend kein Aufwand ableiten.
Zumindest die Moglichkeit, tatsichlich niedrigeren Aufwand nachweisen zu
konnen, um die Fiktion auszuschlieBen, wire dem objektiven Nettoprinzip an-
gemessen gewesen. Dem steht auch das fir KapGes. geltende Trennungsprinzip
nicht entgegen. Zwar erfolgt auf jeder Stufe der Ausschiittung eine eigenstindige
Einkommensermittlung; jedoch ist dabei zu berticksichtigen, dass es sich bei der
Befreiung aufgrund § 8b KStG nur um eine technische Befreiung handelt, die
weder § 3¢ EStG noch einer pauschalen Regelung der Nichtabziehbarkeit von
BA zuginglich ist. Letztendlich hilt das BVerG auch die durch die typisierend
hervorgerufene Steuerlast von seinerzeit 1,25 % KSt (zzgl. GewSt) fiir mit dem
Nettoprinzip vereinbar, wobei uE dies mit der generellen Freistellung und einem
gebotenen Aufwandsabzug nicht vereinbar ist (ablehnend auch zB. Lammers,
DStz 2011, 483; Krug, DStR 2011, 598; MuLLer, FR 2011, 309; Riserock, BB
2011, 98; Roser, GmbHR 2011, 214). Auf der Grundlage insbesondere einer
noch hinnehmbaren Steuerbelastung auf 5 % der Beteiligunsgertrige ist fraglich,
ob das BVerFG dies auch im Fall eines Kaskadeneffekts bei mehrstufiger Betei-
ligungskette entsprechend sicht; die Frage hat es als im Vortlageverfahren nicht
entscheidungsrelevant offengelassen. Zumindest in diesen Fillen ist eine Typi-
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sierung von Betriebsausgaben weiterhin zweifelhaft (vgl. insges. Hey in Tipke/
Lang, 21. Aufl, § 11 Rn. 42 ff.; MULLER, IR 2011, 309; RiBBROCK, BB 2011, 98).

Materielles Korrespondenzprinzip bei Gewinnausschiittungen: Die StFrei-
stellung laufender Beztige in Abs. 1 Satz 1 geht typisierend davon aus, dass eine
kstl. Vorbelastung bei der operativ titigen Korperschaft vorgelegen hat. Da je-
doch die Ebene von Korperschaft und Gesellschafter getrennt betrachtet wer-
den, war das systematisch zutreffend bisher kein Tatbestandsmerkmal der StBe-
freiung. Gerade zur Ermittlung der typisierenden Schlussbesteuerung aus einer
Gesamtbelastung von Gesellschaft und einer natiirl. Person als Ausschiittungs-
empfinger wurde die Vorbelastung bei einer KapGes. nicht individuell, sondern
unter Wahrung des Trennungsprinzips typisierend unterstellt. Die tats. Steuer,
die auf das Einkommen der operativen KapGes. anfillt, wirkt sich weder im Fall
einer hoheren noch einer niedrigeren Steuer bei Ausschiittungen aus. Das gerade
unterscheidet diese Regelung auch vom pauschalen Abzugsverbot fiir BA, weil
diese auf jeder Ebene der Beteiligunsgkette in einer Verkennung dieser Gesamt-
betrachtung ansetzen. Die Abhingigkeit von vGA (fiir Beztige nach dem 18.12.
2006) und von allen Beztigen (seit VZ 2014) durchbricht dieses gesetzlich imma-
nente Trennungsprinzip einer rechtlich eigenstindigen Besteuerung und des
Prinzips der Durchleitung von Beteiligunsgertrigen zwischen KapGes. ohne
KSt, nachdem sie die Ebene der operativen KapGes. verlassen. Die Regelung
versto3t dadurch gegen das verfassungsrechtl. gebotene Nettoprinzip in seiner
Ausprigung der Folgerichtigkeit gesetzgeberischen Handelns (FG Hamburg v.
4.42011 -2 K 33/10, EFG 2011, 1460 zu § 8c KStG, Az. BVerfG 2 BvL 6/11;
vgl. dazu auch Roser, GmbHR 2011, 718; zur verfassungsrechtl. gebotenen Fol-
gerichtigkeit gesetzgeberischen Handelns vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 2 BvL
10/02, BStBL II 2007, 192 [201]; v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, BGBI I 2008,
2888; BFH v. 10.4.2013 — 1 R 80/12, BEFH/NV 2013, 1834 — Tz. 34 mwN). Ne-
ben einer Verletzung des Prinzips der Folgerichtigkeit ist zudem fraglich, ob der
Ausschluss einer nach einem DBA grds. gewihrten StFreiheit (insbes. aufgrund
des internationalen Schachtelprivilegs) einen verfassungsrechtl. unzulissigen
»treaty override darstellt (so Vorlagebeschluss BFH v. 10.1.2012 — I R 66,/09,
DStR 2012, 10560, zu § 50d Abs. 8 EStG, Az. BVerfG 2 BvL 1/12, und v.
11.12.2013 — I R 4/13, BFH/NV 2014, 614 zu § 50d Abs. 10, Az. BVerfG 2
BvL 15/14; vgl. auch LEnNEr, IStR 2012, 389; grundlegend Gosch, IStR 2008,
413).

Streubesitzdividenden: Fiir Streubesitzdividenden gilt der Einwand mangeln-
der Folgerichtigkeit gesetzgeberischen Handelns ebenfalls. Dieser Versto3 gegen
das objektive Nettoprinzip durch Nichtbeachtung der Folgerichtigkeit gesetz-
geberischen Handelns wird noch dadurch verstirkt, dass diese Dividenden-
besteuerung selbst in den Fillen erfolgt, in denen es zu einem Kaskadeneffekt
der Besteuerung kommt, die durch das Freistellungsverfahren gerade verhindert
werden sollte. Wenngleich das BVerfG (v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE
127, 224) zur 5 %-Fiktion nicht abzichbarer Betriebsausgaben eine Rechtfer-
tigung durch geringe Steuerlast und eine Vereinfachung bejaht hat, trigt beides
im Bereich der Besteuerung von Gewinnausschiittungen auf Streubesitz nicht
mehr. Fur die Steuerbelastung durch eine kumulierende KSt auf die gesamte Ge-
winnausschiittung ist das offensichtlich, und gegen den Vereinfachungsgedan-
ken spricht bereits der Umfang der gesetzlichen Regelung, die zudem mit der
GewSt nicht abgestimmt ist und die Besteurung von Ertrigen aus Finanzbetei-
ligungen weiter verkompliziert (vgl. dazu Hey, KSzW 2013, 353 [358]). Dem
lisst sich nicht entgegenhalten, dass die StPflicht aus Grinden der EU-Gleich-
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heit gerechtfertigt ist, denn diese Gleichheit konnte der Gesetzgeber — entspre-
chend den Diskussionen im Gesetzgebungsverfahren — systematisch korrekt
durch Abschen von der KapErtrSt herstellen. Stattdessen sind Streubesitzdivi-
denden bei unbeschrinkter StPflicht im Gegensatz zur beschrinkten StPflicht
sogar deutlich schlechter gestellt, indem sie zusitzlich der inl. GewSt unterliegen
(§ 9 Nr. 2a GewStG). Hierzu vgl. Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 13 (14); Her-
LINGHAUS, FR 2013, 529 (532); Hey, KSzW 2013, 353; INTEMANN, BB 2013, 1239;
Kaminski, Stbg 2013, 145 (148); Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 (408).

Wertverluste von Gesellschafterdarlehen: Die Nichtabziehbarkeit von Wert-
verlusten aus Gesellschafterdarlehen und dhnlichen Finanzierungsleistungen iSd.
Abs. 3 Satz 4ff. ist vor dem Hintergrund der Folgerichtigkeit gesetzgeberischer
Umsetzung von Belastungsentscheidungen (vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL
10/02, BStBL. II 2007, 192 [201 ff.]; v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, BGBL I 2008,
2888; Vorlagebeschluss (zu § 6 Abs. 5 EStG) BFH v. 10.4.2013 — I R 80/12,
BFH/NV 2013, 1834, Rn. 34 mwN.) ebenfalls verfassungsrechtlich fragwiirdig.
Datlehen des zu mehr als 25 % beteiligten Gesellschafters werden dem Eigen-
kapital gleichgestellt, wenn Wertverluste eintreten; sie sind nicht abziehbar. Eine
Einlage iSd. § 27 bilden sie dennoch nicht. Das gilt selbst im Verzichtsfall, weil
der wertgeminderte Teil des Dartlehens fir die Gesellschaft zu stpfl. Ertrag
fithrt. Auch Zinsen werden nicht in Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1 umqualifiziert.
Der BFH (v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR 2014, 1226 [1228]) und vorgehend
das FG Disseldorf (v. 19.12.2013 — 6 K 2439/11 F, EFG 2013, 1068 [1070])
qualifizieren die Regelung gleichwohl als verfassungsgemal, weil sie typisierend
die Umgehung einer Eigenkapitalausstattung und der entsprechenden Nicht-
abziehbarkeit von Gewinnminderungen aus Anteilen iSd. Abs. 3 Satz 3 verhin-
dern soll. Die Regelung sei die Kehrseite des Abs. 2 mit der Folge, dass es auf
die Steuerfreiheit laufender Ertrige (Zinsen) vergleichbar den Bezlgen iSd.
Abs. 1 Satz 1 nicht ankomme. UberschieBenden Wirkungen im Fall eines Datle-
hensverzichts sei durch Billigkeitsma3nahmen zu begegnen (aA Gosch in FS
Herzig, 63 [75]; Lecaner, Ubg 2013, 162; Lerzrcus, BB 2010, 92; MOHLEN-
BROCK, Ubg 2010, 256 [263]; Roser, GmbHR 2011, 718; RENGERs in BLOMICH,
§ 8b Rn. 291; ScHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 453; WAatER-
MEYER, GmbH-StB 2008, 81 [863]).

4. Europarechtskonformitit

Um die Europatauglichkeit des KStSystems zu gewihrleisten, gilt die Freistel-
lung nicht nur fiir Ausschittungen inlind., sondern auch auslind. KapGes. Es
handelt sich um eine Alternativlsung zum Anrechnungsverfahren, das tber die
Grenze allenfalls mit groB3en praktischen Schwierigkeiten und erheblichem Auf-
wand durchzufiihren gewesen wire (Ravrach, DStJG 20, 21 [53]). Die StBeftei-
ung in § 8b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 9 trigt Art. 4 der Mutter-Tochter-Richtlinie
Rechnung, nach der die Freistellungsmethode genutzt wird, um EU-intern eine
wirtschaftliche Doppelbesteuerung zu vermeiden. Trotz der grds. EU-konfor-
men Ausgestaltung sind einzelne Regelungen EU-rechtswidrig oder zumindest
-zweifelhaft.

Streubesitzdividenden: Durch Urteil v. 20.10.2011 (C-284/09 — Kommission:
Bundesrepublik Deutschland, Slg 2011, 1-9879) hat der EuGH entschieden, dass
die bisherige Besteuerung von Dividendenausschiittungen an beschrinkt steuer-
pflichtige Kapitalgesellschaften gegen die EU-Kapitalverkehrsfreiheit und das
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EWR-Abkommen verstoB3t. Aufgrund von § 43 Abs. 1 Satz 3 EStG ist der Kap-
ErtrStAbzug auch dann vorzunehmen, wenn die Beziige aufgrund von § 8b
Abs. 1 KStG stfrei sind. Im Inland unbeschrinkt stpfl. KapGes. als Gesellschaf-
ter einer inlind. KapGes. Konnten (und kénnen) die KapErtrSt auf die KSt an-
rechnen; ein Uberhang wird erstattet (§ 31 Abs. 1 Satz 1), wihrend die Kap-
ErtrSt bei in Deutschland beschrinkt kstl. Gesellschaftern abgeltende Wirkung
zeitigt (§ 32 Abs. 1 Nr. 2), soweit keine ErmiBigung aufgrund von § 43b EStG
oder einem DBA erfolgt. Insbesondere war § 8b in diesen Fillen beschrinkter
StPflicht (ohne Veranlagung) nicht anwendbar. Allenfalls kann eine Absenkung
aufgrund von § 44a Abs. 9 EStG auf 15 % kam in Betracht, lie3 aber die inso-
weit weiter bestehende Ungleichbesteuerung im Inlandsfall einerseits und im
Fall beschrinkter StPflicht andererseits bestehen. Der Gesetzgeber hat die Un-
gleichheit dadurch hergestellt, dass er in Abs. 4 eine Steuerpflicht solcher Ge-
winnausschiitttungen auf Streubesitzanteile fiir unbeschrinkt und beschrinkt
stpfl. Gesellschafter festgeschrieben hat.

Da die Mutter-Tochter-Richtlinie eine Mindestbeteiligung von 10 % zur Vermei-
dung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung zulisst, ist die Regelung zur
StPflicht von Streubesitzdividenden in Abs. 4 insoweit EU-konform (krit.
Nackg, DB 2012, 2117 [2123]). Gleichwohl ist dem Gesetzgeber keine vollstin-
dige EU-Gleichheit gelungen. Unterschiede zum Inlandsfall bestehen, weil im
dort durchzufithrenden Veranlagungsverfahren mit einer Anrechnung der Kap-
ErtrSt (§ 31 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 36 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 EStG) die Nettodivi-
dende besteuert wird, wihrend es im Auslandsfall beim KapErtrStAbzug von
der Bruttodividende verbleibt. Vgl. EuGH v. 12.6.2003 — C-234/01, Gerritse,
Slg 2003, 1-5933; HerriNngHaus, FR 2013, 529 (532); Hey, KSzW 2013, 353
[358]; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 (408). Zudem ist eine Abstimmung mit
§ 43b EStG nicht erfolgt. Die Steuerpflicht von Streubesitzdividenden kniipft
an eine Mindestbeteiligung von 10% zu Beginn des Kj. an, wihrend es fiir die
Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie auf die Beteiligungsquote im Zeit-
punkt der Ausschiittung als dem Zeitpunkt ankommt, in dem die KapErtrSt ent-
steht (§§ 43b Abs. 2, 44 Abs. 1 Satz 2 EStG). Trotz der Steuerpflicht von Aus-
schiittungen aus Streubesitz kann es zur Anwendung des §43b EStG bei
untetjihrigem Beteiligungserwerb beschrinkt korperschaftsteuerpflichtiger Ge-
sellschafter kommen, auch wenn die in Abs. 4 Satz 6 geregelte Riickbeziechung
eines unterjahrigen Erwerbs nicht eingteift, s. Anm. 170.

Materielles Korrespondenzprinzip: Unklar ist, ob das materielle Korrespon-
denzprinzip iSd. Abs. 1 Satz 1 gegen die Freiheiten des AEUV, insbes. die Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 49) oder die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63) verstoft.
Formal ist das nicht der Fall, weil In- und Auslandsbeziige gleich behandelt wer-
den (Punc in DPM, § 8b Ra. 65; M. FrotscuEer in F/M, § 8b Ra. 108; ScuniT-
GER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 117; KorLruss, BB 2007, 467 [475]).
Wittschaftlich sind im Wesentlichen jedoch Dividenden aus dem Ausland be-
troffen, weil im Inland nur Fille erfasst werden, in denen ein Fehlerausgleich er-
folgt, im Ausland jedoch auch Fille, die dort zutreffend nicht zu einer stl. Vor-
belastung gefithrt haben (Becker/Kemrr/Scuwarz, DB 2008, 370 [372]; Frask,
BB 2008, 2713; DorrLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514). Besondets deut-
lich wird das beim Eigenkapitalgenussrecht, das nur grenztberschreitend zu ei-
nem abziehbaren Aufwand fithren kann (Becker/Loosk, IStR 2012, 758;
Haiscu/HEerios/NiepLing, DB 2013, 1444 [1445]). Zumindest im Bereich der
ordentlichen Gewinnausschiittungen ist das Korrespondenzprinzip EU-recht-
lich zweifelhaft, weil nahezu nur Auslandsfille betroffen sein konnen.
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Zudem kann ein Verstol gegen EU-Sekundirrecht, nimlich die EU-Mutter-
Tochter-Richtlinie, vorliegen, soweit Dividenden hierunter fallen, weil es sich
bei dem fir alle Beziige geltenden Korrespondenzprinzip um eine typisierte
Missbrauchstregelung handelt, um weile Einkiinfte zu vermeiden. Eine solche
Regelung bedarf EU-rechtl. einer Gegenbeweismoglichkeit, dass ein Missbrauch
nicht vorliegt. Auch eine Rechtfertigung durch Kohirenz ist zweifelhaft, weil
die Kohirenz auf Vor- und Nachteile im Mitgliedsstaat, nicht aber auf eine
grenziiberschreitende Betrachtung abstellt. Vgl. Haac/Jenrin, DStR 2013, Bei-
hefter 4, 3 (6) mwN; RENGERS in BLomicH, § 8b Rn. 131; Konruerp, DStR 2007,
1502 [1506 £.], DorFLER/HEURUNG /ADRIAN, DStR 2007, 514 [517]; ausfihtl. zur
EU-Rechtswidrigkeit THOoMMES, Arbeitsbuch der 65. Steuerrechtlichen Jahres-
arbeitstagung Unternchmen 2014, 41 ff.

Pauschales Betriebsausgabenabzugsverbot nur fiir Auslandsdividenden
bis VZ 2003: Fur Inlandsdividenden hat der Gesetzgeber das pauschale BA-Ab-
zugsverbot von 5% erst ab dem VZ 2004 cingefiihrt. Bis einschlieSlich VZ
2003 galt fiir Inlandsdividenden § 3c Abs. 1 EStG und fiir Auslandsdividenden
das pauschale BA-Abzugsverbot von 5 %; eine Mindestbeteiligungsquote ent-
hilt Abs. 5 nicht. War mit den Dividenden wirtschaftlich kein Aufwand verbun-
den oder war der tatsidchliche Aufwand niedriger als 5 % der Ausschiittung, wa-
ren die Inlandsdividenden mit einer vollstindigen Befreiung besser gestellt als
Auslandsdividenden. Der BFH (v. 9.8.2006 — I R 50/05, BStBI. IT 2008, 823)
hat einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit
bejaht, weil Abs. 5 im Gegensatz zu Abs. 7 KStG 1999 (dazu BFH v. 29.8.2012
— 1R 7/12, BStBL. I 2013, 89) keine Mindestbeteiligung im Sinne einer ,,kon-
trollierenden® Beteiligung voraussetzt, wie sie fir die Niederlassungsfreiheit
kennzeichnend ist (v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBL. IT 2007, 279 [283]; v. 26.11.
2008 — I R 7/08, BFH/NV 2009, 849; zust. zB DorrLER/RiBBROCK, BB 2009,
1515; Gosch, BFH/PR 2009, 224 [225]; INTEMANN, NWB 2009, 2889). Die Fin-
Verw. (BMF v. 30.9.2008 — IV C 7 - S 2750 - a/07,/10001, BStBI. I 2008, 940;
glA Mrrscuke, FR 2009, 898) wendet die Urteile in EU-/EWR-, nicht aber
Drittstaatenfillen an, wenn es sich um eine Direktinvestition und nicht um eine
Portfoliodividende handelte. Da der EuGH v. 13.11.2012 (C-35/11 — Test Clai-
mants in the FII Group Litigation II., ABL. EU 2013 Nr. C 9, 9) die Abgrenzung
der Niedetlassungs- von der Kapitalverkehrsfreiheit wie vom BFH ausschlie3-
lich anhand der in Rede stehenden Norm entschied, ist Abs. 5 bis einschlieBlich
VZ 2003 auf alle Auslandsdividenden nicht anwendbar (vgl. HinpELANG, IStR
2013, 77; Linn, ISR 2012, 933 [934]; Ernst, BB 2013, 14; Pung in DPM, § 8b
Rn. 373; Goscn, BFH/PR 2013, 50 (51); abwartend noch die FinVerw. bis zur
EuGH-Entscheidung Kronos International, C-47/12, vgl. OFD Munster v.
5.12.2008,/17.10.2012 — Nr. 010/2008 (Munster) 059,/2008 (Rheinland), IStR
2013, 72. Unentschieden und streitig ist aber weiterhin, wenn auch nur die Alt-
fille bis VZ 2002 betreffend ob § 3¢ Abs. 1 EStG auflebt (bej. FG Schl.-Holst.
v. 11.5.2011 — 1 K 224/07, EFG 2011, 1459, nrkr., Az. BFH 1 R 44/11; BMF v.
30.9.2008 — IV C 7 - S 2750 - a/07/10001, BStBl. I 2008, 940; OFD Hannover
v. 20.6.2007 — S 2750a - 34 - StO 241, DB 2007, 1785; Gosch II. § 8b Rn. 483;
Pung in DPM, § 8b Rn. 373; ablehnend M. FrotscHer in F/M, § 8b Rn. 511f;
FriepricH/NaGLEr, DStR 2005, 403 (412); Krarr/GeBHARDT/QUuiLiTscH, FR
2011, 593 [599]; Rerm/NacLer, GmbHR 2007, 883 [884]; Rerm/NaGLER, IStR
2011, 622).

Die derzeitige Regelung des auf In- und Auslandsdividenden gleichermaf3en an-
wendbaren Abs. 5 ist uE EU-rechtskonform (vgl. bereits Herzig, DB 2003,
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1459 [1467]). Zur Frage einer fortbestehenden EU-Rechtswidrigkeit, weil Abs. 5
im Auslandsfall nicht durch eine Organschaft vermieden werden kann (versteck-
te Diskriminierung) vgl. KOrNER, IStR 20006, 376 (378); Kosarra, Ubg 2011, 874
(882).

Keine gewstl. Hinzurechnung von Gewinnanteilen im Erhebungszeit-
raum (EZ) 2001: Fir den EZ 2001 ist die durch § 36 Abs. 4 GewStG rickwir-
kend ab dem 1.1.2001 angeordnete Hinzurechnung von Gewinnanteilen bei
Auslandsbeteiligungen entspr. EuGH v. 22.1.2009 (C-377/07 — STEKO, Slg
2009, 1-299) wegen VerstoBes gegen die Kapitalverkehrsfreiheit EU-rechtswid-
rig BFH v. 6.3.2013 — 1 R 14/07, BFH/NV 2013, 1325).

IV. Geltungsbereich des § 8b

1. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich ist in den einzelnen Vorschriften nach Tat-
bestand und Rechtsfolgen geregelt. Grundsitzlich erfassen die Regelungen alle
laufenden und einmaligen Ertrige aus Anteilen an KapGes., Vermogensmassen
oder Personenvereinigungen, deren Leistungen zu Beztigen i.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a) EStG fthren. Einschrinkungen bestehen nicht; er-
fasst werden Ertrige aus inlands- und auslands- oder doppelt ansissigen Gesell-
schaften. Dasselbe gilt auch fur Gewinnminderungen aus Anteilen (Abs. 3
Satz 3) und Datlehen (Abs. 3 Sitze 4 bis 8). Der Fall der Darlehen in Abs. 3 Sit-
ze 4-8 bildet einen Bruch im Bereich des § 8b, weil sie gerade nicht anteilsbezo-
gen sind. Vergleichbares gilt fiir Abs. 10, der Anteile nur wirtschaftlich ein-
bezieht, indem er Leihentgelte regelt. Dem weiten Anwendungsbereich in- und
auslind. KapGes. entspricht Abs. 6 mit der Erstreckung auch auf mittelbare Be-
teiligungen tber Mitunternehmerschaften.

§ 8b ist eine speziell ausgebildete Befreiungsvorschrift im Kontext der kstl. Vor-
schriften zur Einkommensermittlung iSd. § 8 Abs. 1, damit in mehrgliedrigen
KapGes-Strukturen keine stl. Doppelbelastung von Gewinnen eintritt (vgl. Be-
grindung zum RegE v. 15.2.2000, BTDrucks. 14,2683, 120). Es handelt es sich
— cbenso wie § 8 Abs. 3 Satz 2 — um eine Regelung, die bereits bei der Ermitt-
lung der kstl. Einkiinfte selbst und nicht erst bei der Ermittlung des zu versteu-
ernden Einkommens einsetzt, weil sie auf den einzelnen Geschiftsvorfall anzu-
wenden ist (BFH v. 6.7.2000 — I B 34,00, BStBI. II 2002, 490; M. FROTSCHER in
E/M, §8b Rn.19f; Punc in DJPW, §8b Rn. 16; Goscu II. §8b Rn. 140;
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b R. 31). Die handels- und steuer-
bilanzielle Gewinnermittlung bleibt unberthrt; die StBefreiung aufgrund von
§ 8b erfolgt durch Korrektur aulerhalb der Handels- und Steuerbilanz.

2. Personlicher Geltungsbereich

Die Vorschrift enthilt keine personliche Einschrinkung. Sie gilt sowohl fiir in-
lind. unbeschrinkt stpfl. KapGes. (§ 1, insbes. AG, GmbH und KGaA), fiir
BgA von Personen des 6ffentlichen Rechts (§ 4) als auch fur im Ausland ansissi-
ge beschrinkt stpfl. KapGes. (§ 2); fiir letztere gilt die Befreiung auch, wenn die
Anteile unmittelbar und nicht in einer inlind. Betriebsstitte gehalten werden
(zur KapErtrSt s. Anm. 26). Da § 8b einschrinkungslos fiir alle Kérperschaften
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gilt, werden auch doppelt ansissige KapGes. erfasst (BMF v. 28.4.2003 — IV A2
-8 2750a - 7/03, BStBIL. I 2003, 292 — T=z. 4), ob eine einer auslind. Rechtsord-
nung unterstchende Gesellschaft dem personlichen Anwendungsbereich des
§ 8b unterfillt, richtet sich nicht nach der auslind. Rechtsordnung. Aufgrund ei-
nes Rechtstypenvergleichs (vgl. dazu BMF v. 19.3.2004 — IV B 4 - S 1301 USA -
22/04, BStBL 12004, 411) ist festzustellen, ob die auslind. Gesellschaft materiell
einer deutschen Personenunternechmung oder einer KapGes. entspricht (s. § 1
Anm. 27). Entspricht sie einer KapGes. iSd. § 1 Abs. 1, ist § 8b auf sie anwend-
bar.

Besonderheiten bei Organschaft: Im Rahmen von Organschaftsstrukturen ist
§ 15 Satz 1 Nr. 2 zu beachten. Danach ist § 8b nicht bei der Organgesellschaft,
sondern beim Organtriger anzuwenden, wenn dieser dem persénlichen Anwen-
dungsbereich unterfillt (sog. Bruttomethode). Entsprechendes gilt bei PersGes.
als Organtriger; mal3geblich ist die personliche Berechtigung des Personenge-
sellschafters. Eine Ausnahme wiederum gilt fiir Abs. 7, 8 und 10, die bei der Ot-
gangesellschaft unmittelbar anwendbar sind.

Besonderheiten bei auslindischer Basisgesellschaft: Handelt es sich bei der
empfangenden auslind. KapGes. um eine sog. Basisgesellschaft (im Steuervor-
teile gewdhrenden Ausland ansissige KapGes. ohne Infrastruktur und ohne ei-
gene Geschiftstitigkeit), kann die Anwendung des § 8b fraglich sein. Aufgrund
von § 42 AO ist unter Negierung der Basisgesellschaft auf die dahinterstehende
die Beteiligungsertrige empfangende Gesellschaft fur die Anwendung des § 8b
abzustellen. Insoweit gilt nichts anderes als im Fall einer Freistellung durch
DBA (Vermeidung von treaty-shopping, im Fall von § 8b Vermeidung von
§ 8b-shopping). Dabeti ist insbes. die EuGH-Rspr. (v. 30.9.2003 — C-167/01 —
Inspire Art, Slg 2003, I-10155; EuGH v. 12.9.2006 — C-196/04 — Cadbury
Schweppes, Slg 20006, 1-7995) und BFH-Rspr. (v. 25.2.2004 — I R 42/02, DStR
2004, 1282, mit Anm. Scu; BFH v. 13.10.2010 — I R 61/09, BStBI. 11 2011, 249)
zu beachten, nach der die nicht nur vortbergehende Zwischenschaltung von
KapGes. keinen Rechtsmissbrauch darstellt.

3. Zeitlicher Geltungsbereich

a) Befreiung laufender Ertrige nach Abs. 1

Anwendung auf Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG aus Inlands-
beteiligungen: Aufgrund von § 34 Abs. 7 Nr. 1 ist die Dividendenfreistellung
des § 8b Abs. 1 erstmals auf Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG anzu-
wenden, auf die bei der ausschiittenden Korperschaft der vierte Teil des KStG
aF (Vorschriften tiber das Anrechnungsverfahren) nicht mehr anzuwenden ist.
Es kommt allein auf das Wj. der ausschiittenden Gesellschaft, nicht das der Mut-
tergesellschaft an.

Ordnungsgemifle Gewinnausschiittungen sind bei kalenderjahrgleichem
Wj. ab dem 1.1.2002, bei abweichendem Wj. ab dem Beginn des Wj. 2002,/2003
befreit. Der vierte Teil des KStG al ist letztmalig auf ordnungsgemiBe Gewinn-
ausschiittungen fiir ein abgelaufenes Wj. anzuwenden, die in dem Wij. erfolgen,
das in dem VZ endet, fiir den das KStG nF erstmals anwendbar ist (§ 34 Abs. 12
Satz 1 Nr. 1). Dessen Anwendung wiederum ergibt sich fiir kalenderjahridenti-
sche Wj. aus § 34 Abs. 12 Satz 1 Nr. 1 KStG (StBefreiung gilt danach ab 1.1.
2002), fir abweichende Wj. aus § 34 Abs. 12 Abs. 12 iVm. § 34 Abs. 2 KStG
(StBefreiung gilt danach ab dem Wj. 2001,/2002). Maf3gebend ist nicht der Be-
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schluss, sondern der Abfluss der Gewinnausschiittung (BMF v. 28.4.2003 — IV
A2 -8 2750a - 7/03, BStBL 1 2003, 292 — T=. 61).

Andere Ausschiittungen (insbes. vGA und Beziige iSd. §20 Abs.1 Nr. 1
Satz 2 EStG) sind bei kalenderjahridentischem Wj. aufgrund von § 34 Abs. 12
Satz 1 Nr. 2 ab dem 1.1.2001, bei abweichendem Wij. aufgrund von § 34 Abs. 12
iVm. § 34 Abs. 2 ab dem Wj. 2001,/2002, das in 2001 beginnt, stbefreit (BMF v.
28.4.2003 — IV A2 - § 2750a - 7/03, BStBL 12003, 292 — Tz. 62).

Beziige iSd. §20 Abs.1 Nr. 9 und 10 Buchst. a EStG und Beziige aus
Auslandsbeteiligungen sind in der Anwendungsvorschrift des § 34 Abs.7
nicht genannt. Die nicht der Spezialregelung des § 34 Abs. 7 Nr. 1 unterfallen-
den Sachverhalte sind durch Ruckgriff auf die in § 34 Abs. 4, Abs. 2 idF des
UntStFG enthaltene Grundregel zur Anwendung des § 8b zu 16sen. Maf3gebend
ist danach, ab wann die neuen kstl. Regelungen bei der Muttergesellschaft An-
wendung finden (BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - § 2750a - 7/03, BStBL I 2003,
292 — Tz. 68; Do1scu/Pung, DB 2003, 1016 [1026]; FroTscuEr in F/M, § 8b
Rn. 22). Bei kalenderjahridentischem Wj. gelten sie ab dem 1.1.2001, bei abwei-
chendem Wj. mit Beginn des Wj. 2001,/2002.

Versagung der Steuerfreistellung aufgrund des materiellen Korrespon-
denzprinzips: Die in Abs. 1 enthaltenen Regelungen zum materiellen Korres-
pondenzprinzip sind fiir vGA erstmals fir nach dem 18.12.2006 zuflieBende Be-
ziige anzuwenden (§ 34 Abs. 7 Satz 12). Maf3gebend ist allein der Zufluss beim
Leistungsempfinger. Soweit die Gewinnausschiittung bereits bei der leistenden
Gesellschaft beschlossen war und eine Forderung vor dem 18.12.2006 bereits
beim Leistungsempfinger bilanziert war, kommt es zur Rickwirkung (Pung in
DPM, § 8b Rn. 94), die uE verfassungsrechtl. zweifelhaft ist, weil der Stpfl. seine
Dispositionen bereits getroffen hatte. Fiir alle Beztige iSd. Abs. 1 Satz 1 gilt das
Kortespondenzprinzip des Abs. 1 Satz 2 bei kalenderjahrgleichen Wj. ab dem
VZ 2014 und bei abweichenden Wj. fiir den VZ, in dem das Wj. endet, das nach
dem 31.12.2013 begonnen hat (§ 34 Abs. 7 Satz 13f.). Das ist regelmiBig der
VZ 2015. Maf3gebend ist in diesen Fillen nicht der Zufluss, sondern der Bilanz-
ausweis (vgl. Pung in DPM, § 8b Rn. 95).

b) Befreiung einmaliger Ertrige nach Abs. 2 und Nichtberiicksichtigung
von Substanzminderungen nach Abs. 3 Satz 3

Der zeitliche Anwendungsbereich der umfassenden Freistellung einmaliger Be-
teiligungsertrige ist § 34 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 geregelt. § 8b Abs. 2 und 3 (Satz 3)
ist auf einmalige Gewinne und Verluste anzuwenden nach Ablauf des ersten Wj.
der Gesellschaft, an der die Anteile bestehen, das dem letzten Wj. folgt, das in
dem VZ endet, in dem das KStG aF letztmals anzuwenden ist. Es ergeben sich
vergleichbare Fragestellungen wie im Fall laufender Ertrige. Keine speziellen
Regelungen bestehen fiir einmalige Gewinne und Verluste aus der Beteiligung
an auslind. Gesellschaften.
Beteiligungen an inlindischen Kapitalgesellschaften: Bei der VerduBerung
von Anteilen an inlind. KapGes. kommt es fur die Anwendung des § 8b Abs. 2
und 3 Satz 3 auf das Wj. der Gesellschaft an, an der die Anteile bestehen. Bei ka-
lenderjahrgleichem Wij. gilt die StBefreiung ab dem Jahr 2002; weicht es vom Kj.
ab, gilt die StBefreiung mit Beginn des abweichenden Wj. im VZ 2002 (BMF v.
28.4.2003 — IV A2 - S 2750a - 7/03, BStBL. 1 2003, 292 — Tz. 64 1.).

Hinweis: Zu Gestaltungen, um den Anwendungszeitpunkt vorzuzichen, vgl. im Ein-

zelnen ToseN, FR 2000, 905; OrTa, DB 2000, 2136. Die FinVerw. erkennt derartige

Gestaltungen des Vorziechens der VeriuBerungsgewinnbefreiung auf ein abweichendes
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IV. Geltungsbereich Anm. 12-14  § 8b KStG

Wij. an, wenn die Umstellung aufgrund von § 7 Abs. 4 Satz 3 sachlich begriindet war
und nicht nur auf der Absicht der Erzielung eines Steuervorteils beruht (BMF v. 28.4.
2003 — IV A2 - § 2750a - 7/03, BStBL. 1 2003, 292 — Tz. 67; zust. FRoTscHER in F/M,
§ 8b Rn. 37 ff)).

Beteiligungen an auslidndischen Kapitalgesellschaften: Wie im Fall der lau-
fenden Ertrige aus AuslandsKapGes. ist die Grundregel zur Anwendung des
§ 8b entscheidend (BMF v. 28.4.2003, BStBL. 1 2003, 292 — Tz. 68). Bei kalender-
jahridentischem Wj. greift Abs. 2, aber auch die Restriktion des Abs. 3 (Satz 3)
ab dem 1.1.2001, bei abweichendem Wj. bei Beginn des Wj. 2001,/2002 in 2002
(aA AckerMANN/STRAND, DB 2002, 237 [239]; M6ssNEr/RouennoFF, IWB Fach
3 Gr. 4, 429).

Hinweis: Da Abs. 3 Satz 3 auch, anders als noch § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG 1999, cin
stl. Abzugsverbot fiir Teilwertabschreibungen enthilt, verstoit die Anwendung auf
Teilwert-abschreibungen bereits im VZ 2001 gegen die Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit (FuGH v. 22.1.2009 — STEKO, C-377/07, Slg 2009 1-299). Das gilt
uE auch fiir andere Gewinnminderungen (VerduBerungsverluste) und fiir alle EU- und
Drittlandsbeteiligungen unabhingig von der Beteiligungshohe; es besteht dieselbe Ab-
grenzungsfrage wie im Fall der Anwendung des Abs. 5 bis VZ 2003, s. Anm. 8; BFH
v. 22.4.2009 — TR 57,06, BStBI. IT 2011, 66; v. 8.6.2010 — I B 199,/09, BFH/NV 2010,
1863; v. 6.3.2013 — I R 10/11, BStBL IT 2013, 707; FG Kéln v. 10.2.2010 — 13 K
18/06, EFG 2010, 1163, rkr.; FG Minster v. 15.3.2012 — 9 K 2139/07 K, F, nv., juris,
nrkr., Az. BFH I R 66/12; BMF v. 16.4.2012 — IV C 2 - S 2750-a2/07/10000,
2012/0339638, BStBL 1 2012, 529; OFD Rheinland v. 14.5.2012 Kurzinformation Et-
tragsteuer Nr. 12/2011, IStR 2012, 632; Goscu, BFH/PR 2009, 152; Grieser, BB
2011, 1819; Lausterer/Binpr, DB 2010, 1556; LEamann, IStR 2012, 502; Neu, EFG
2010, 1166; Punc in DPM, § 8b Rn. 210; Rerm/NaGLer, GmbHR 2007, 992; Renm/
NacGrLer, GmbHR 2008, 68; ScuwerLik, GmbH-StB 2012, 178; TrosseN GmbH-StB
2007, 266. Die Sitze 3 bis 6 des § 34 enthalten eine Sonderregelung fur die Anwendung
des § 8b Abs. 2 vor StSenkG fir Wij., die nach dem 15.8.2001 enden, um Gestaltungen
imt steuerfreier Gewinnrealisation und steuerwirksamer Abschreibung zu verhindern.
Auch sie sind EU-rechtswidrig. Hierzu s. die Vorauflage mit Stand 2004 abrufbar im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm; zur ver-
fassungsrechtl. unzuldssigen Ruckwirkung BFH v. 6.3.2013 — 1 R 10/11, BStBl. 11
2013, 70.

c) Anwendung des pauschalen Betriebsausgabenabzugsverbots und der
Nichtanwendung des § 3c Abs. 1 EStG (Abs. 3 Sitze 1 und 2)

Da keine besondere Anwendungsregel besteht, gilt die durch das ProtErklG ein-

gefiigte Regelung aufgrund von § 34 Abs. 1 ProtErklG ab dem VZ 2004. Das

hat zur Folge, dass die Anderungen bei abweichendem Wj. bereits im in 2003

beginnenden abweichenden Wij. (riickwirkend) anwendbar sind (vgl. auch Rop-

DER/ScHUMACHER, DStR 2004, 207 [208 £.]; Scuirrers, GmbHR 2004, 69 [76]).
Beispiel: M-GmbH hat ein abweichendes Wj. vom 1. Mai bis zum 30. April des
nichstfolgenden Jahres. Im Juni 2003 verduBert sie alle Anteile ihrer Tochtergesell-
schaft T-GmbH. Es bestehen keine Restriktionen aufgrund von Abs. 4 Sitze 1 und 2.
Loésung: Ohne die Gesetzesinderung konnte die M-GmbH ihre Anteile an der
T-GmbH vollstindig stfrei verduBiern. Da die Neuregelung seit dem VZ 2004 eingreift,
ist ein VerduBerungsgewinn aufgrund von Abs. 3 Satz 1 (5 %-Fiktion nicht abziehbarer
BA) nur zu 95 % stfrei, obwohl der Tatbestand bereits im Jahr 2003 vollstindig ver-
wirklicht wurde.

d) Anwendung der steuerlichen Nichtberiicksichtigung von Wertmin-
derungen auf Darlehen (Abs. 3 Sitze 4 bis 6)

Die Regelungen der stl. Nichtberticksichtigung von Wertminderungen aus Ge-
sellschafterdatlehen und vergleichbaren gesellschafterbezogenen Finanzierungen
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KStG § 8b Anm. 14-18 A. Allgemeine Erliuterungen

sind erstmals ab dem VZ 2008 anwendbar, weil keine spezielle Anwendungs-

regel besteht (§ 34 Abs. 1 idF des JStG 2008).
Hinweis: Fraglich ist, ob sich die erstmalige Anwendbarkeit auf die Datlehensgewih-
rung oder die Gewinnminderung bezicht. Da bei Datlehensgewihrung noch keine
Méglichkeit des Drittvergleichs bestand, spricht das dafiir, auf den Zeitpunkt der Dar-
lehenshingabe abzustellen (NEUMANN,/WATERMEYER, Ubg 2008, 748 [756]; KosNER/Ka1-
sEr, DStR 2012, 925). Da die Regelung demgegeniiber auf die Gewinnminderung als
nicht abziehbar abstellt, ist diese nach aA maBigeblich fiir den Zeitpunkt der ersten An-
wendung (vgl. BEFH v. 14.1.2009 — I R 52/ 08, BStBI. II 2009, 674 [675]; v. 12.3.2014 —
1R 87/12, DStR 2014, 1226 [1228]; Punc in DPM, § 8b Rn. 221; RENGERS in BLimich,
§ 8b Rn. 290; WinnarD, FR 2010, 686; s. auch Anm. 116).

e) Steuerpflicht fiir Streubesitzdividenden (Abs. 4)

Die durch das Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 20.10.2011 in der
Rs. C-284/09 eingefiigten Regelungen zur StPflicht von Dividenden aus Antei-
len ohne Mindestbeteiligung von 10 % zu Beginn des Kj. sind auf Abs. 1 unter-
fallende Beztge anwendbar, die nach dem 28.2.2013 (Gesetzesbeschluss des
BT) zuflieBen (§34 Abs.7a Satz2). Zur Anwendung im Rahmen des §7
UmwStG s. Anm. 31.

f) Anwendung des pauschalen Betriebsausgabenabzugsverbots in Abs. 5

Das Gesetz enthilt fiir die Anwendung des durch das ProtErklG neugefassten
und auf In- und Auslandsdividenden gleichermallen anwendbaren Abs. 5 keine
spezielle Anwendungsregel. Die 5 %-Fiktion unter Suspendierung des § 3c
Abs. 1 EStG gilt ab dem VZ 2004. Fur Inlandsfille gilt fiir die vorhergehenden
VZ die Regelung des § 3¢ Abs. 1 EStG, fur Auslandsfille ist Abs. 5 mit der fiir
diese Fille geltenden 5 %-Fiktion nicht-abziechbarer BA aus EU-rechtl. Grinden
nicht anwendbar; ob § 3¢ Abs. 1 EStG dadurch wiederauflebt, ist streitig; s.
Anm. 8.

g) Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft (Abs. 6) und Eigenhan-
delsklausel fiir Unternehmen des Finanzsektors (Abs. 7)

Es gilt die allgemeine Anwendungsregel fiir die Befreiung von laufenden Bezii-
gen, Verduflerungsgewinnen und Gewinnminderungen sowie den BA-Abzug
der einzelnen Regelungen, auf die Abs. 6 verweist. Dasselbe gilt fiir den umge-
kehrten Fall einer Suspendierung der Regelungen der Abs. 1-6 im Fall des in
Abs. 7 geregelten sog. schidlichen Eigenhandels. Die Anpassung in Abs. 7
Satz 1 an die Neuregelungen im KWG durch das Gesetz der neu gefassten Ban-
kenrichtlinie und neu gefassten Kapitaladiquanzrichtlinie v. 17.11.2006 ist auf-
grund der allgemeinen Anwendungsregel des § 34 Abs. 1 des Gesetzes ab VZ
2006 anwendbar.

h) Sonderregelung fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen
(Abs. 8)

Grundsitzlich sind die Regelungen des Abs. 8 ab dem VZ 2004, bei abweichen-
dem Wj. ab dem VZ 2005 anzuwenden (§ 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 1). Eine beson-
dere Anwendungsregel enthilt § 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 2 mit einer riickwirkenden,
an einen Antrag gebundenen Anwendung fiir VZZ 2001-2003, bei abweichendem
Wj. fur die VZ 2002-2004. Man spricht von einem sog. Blockwahlrecht. Zu
Einzelheiten s. Anm. 170 ff. der Vorauflage mit Stand Juli 2004, www.ertragsteu-
etrecht.de/hht_archivhtm; OFD Frankfurt v. 9.7.2012 (S 2750a A-11-St 52;
juris).
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i) Riickausnahme der Steuerpflicht von EU-Dividenden in Fillen der
Abs. 7 und 8 (Abs. 9)

Die Rickausnahme zur StPflicht von Dividenden, deren zugrundeliegende An-
teile den Abs. 7 oder 8 erfiillen, gilt bereits fir den VZ 2004 (§ 34 Abs. 8
Satz 10).

j) Anwendung der Regelungen zur Wertpapierleihe (Abs. 10)

Die Anwendungsregelung fiir Abs. 10 idF des AmtshilfeRLUmsG enthilt § 34a
Abs. 7 Satz 3. Danach sind die Sitze 1 bis 5 und 7 bis 11 erstmals fiir nach dem
31.12.2013 dberlassene Anteile anzuwenden. Da die Wertpapierleihe parallel zu
Abs. 7 und 8 auch auf Anteile, die Abs. 4 unterfallen, ausgedehnt wurde, ist ein
Abzug von Kompensationszahlungen fir Abs. 4 unterfallende Streubesitzanteile
in 2013 noch méglich. Auch die in Satz 8 neu eingefiigte Regelung der aktiven
Wertpapierleihe durch eine PersGes. gilt damit erstmals fiir nach dem 31.12.
2013 tberlassene Anteile. Anders ist das fiir die in Satz 6 enthaltene Neurege-
lung, nach der auch Kompensationszahlungen einer Ketten-Wertpapierleihe den
Abzugsbeschrinkungen unterfallen. Der Gesetzgeber geht offenbar von einer
klarstellenden Regelung aus, was aber durchaus zweifelhaft ist.
Hinweis: Die Regelungen des Abs. 10 zur Wertpapierleihe mit einer Einschrinkung
des Abzugs von Kompensationszahlungen fiir die Wertpapietleihe sind aufgrund der
in § 34 Abs. 7 Satz 9 getroffenen Regelung erstmals ab dem VZ 2007 anwendbar. Da-
durch kommt es fiir den VZ 2007 zu einer verfassungstechtl. fragwiirdigen Riickwir-
kung (RENGERs in Bromich, § 8b Rn. 501; Krarr/EpELManN, FR 2012, 889; aA Nds.
FG v. 6.7.2011 — 6 K 119/09, EFG 2012, 441, rkr.). Abs. 10 Satz 10 (JStG 2008:
Satz 8) gilt erstmals fiir Entgelte, die nach dem 17.8.2007 zuflieBen (§ 34 Abs. 2a).

Einstweilen frei. 21—

V. Verhiltnis des § 8b zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu §§ 14 ff. (Organschaft)

Die kstl. Vorschriften der Organschaft (§§ 14-19) haben auch fir die StBefrei-
ung nach § 8b Bedeutung, und zwar sowohl im Hinblick auf laufende Ertrige
aus Beteiligungsgesellschaften als auch auf einmalige Gewinne und Verluste.

Steuerbefreiung laufender Ertrige nach Abs. 1: Da Abs. 1 auf Beziige nach
§20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG abhebt, gilt die Befreiung nicht,
soweit die Beteiligungsgesellschaften ihren Gewinn tiber einen GAV an die Mut-
tergesellschaft abfithren. Ausgleichsleistungen an auflenstehende Gesellschafter
(§ 304 AktG) verbleiben im sachlichen Anwendungsbereich des Abs. 1.
Steuerbefreiung einmaliger Gewinne und Verluste nach Abs. 2 und 3: Die
Befreiung gilt auch fiir Gewinne aus der VerdufBerung von Anteilen an OG. Die-
se bis zum UntStFG streitige Frage ist durch Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 klargestellt.
Verhiltnis zu § 15 Satz 1 Nr. 2: § 15 Satz 1 Nr. 2 betrifft die Einkommens-
ermittlung von OG und OT und hinsichtlich § 8b solche Fille, in denen ein auf-
grund eines GAV abgefiithrten Gewinns Dividendenertrige und VerduBerungs-
gewinne/-verluste enthilt. Die Vorschrift zielt auf mehrstufige Strukturen ab, in
denen die Organschaft nicht durchgehend besteht und (stfreie) Beteiligungs-
ertrige auf der nichsten Stufe Gegenstand handelsrechtl. Gewinnabfithrung
und strechtl. organschaftlicher Einkommenszurechnung sind.
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Aufgrund von § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 ist § 8b Abs. 1-6 bei der OG selbst nicht
anzuwenden, sondern das Finkommen der OG wird ungeachtet einer StBefrei-
ung des § 8b ermittelt (sog. Bruttomethode). Ob eine Befreiung nach § 8b oder
eine Abzugsbeschrinkung iSd. Abs. 3 und 5 eingreift, wird erst auf der Ebene
des OT berticksichtigt; dort erfolgt die auBlerbilanzielle Korrektur zur Ermitt-
lung des zu versteuernden Einkommens.
Hinweis: Dasselbe gilt fiir eine Dividendenbefreiung aufgrund DBA (Schachtelprivi-
leg) seit der Anderung des § 15 Nr. 2 durch das StVergAbG (v. 16.5.2003, BGBL 1
2003, 660; BStBL. I 2003, 321). Vorher fithrte die Bruttomethode zur DBA-StBefreiung
auch bei nicht-korporierten OT (BFH v. 14.1.2009 — R 47/08, BStBI. 11 2011, 131; so
bereits Prinz zu Houenvoue/Grinbig, DB 2002, 1073; Pyszrka, GmbHR 2002, 468;
KonLEr, DStR 2002, 1341 [1343]; Fatouros, DStZ 2003, 179 [182]; GroTHERR, IWB
Fach 3 Gr. 1, 1935 [1942f]]; ]J. Lopickg, IStR 2003, 433 [434]; vgl. auch FrROTSCHER,
Ubg 2009, 426; Lorenz, NWB 2009, 1744).
Aufgrund von § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 sind § 8b sowie die §§ 3 Nr. 40 und 3c
Abs. 2 EStG bei der Ermittlung des Einkommens des OT anzuwenden, wenn
in dem dem OT zuzurechnenden Finkommen Beziige, Gewinne oder Gewinn-
minderungen iSd. § 8b Abs. 1-3 und nicht abziechbare BA iSd. Abs. 3 Satz 1 und
Abs. 5 Satz 1 enthalten sind (die durch die Anlage MO zur KStErklirung an
den OT ,hochgemeldet™ werden). Nach der FinVerw. ist die Bruttomethode
auch bei der GewSt anzuwenden, so dass § 8b KStG, § 3 Nr. 40 EStG und § 3¢
EStG erst auf der Ebene des OT anwendbar sind (vgl. BMF v. 26.8.2003 — IV
A2 -8 2750a - 7/03, BStBL I 2003, 437 — Tz. 28). Die Frage ist indes ungeklart
und streitig, vgl. Diskussionsdarstellung bei Haag/JenLin, DStR 2013, Beihefter
4,3 (5), s. auch Anm. 191.
Hinweis: Fraglich ist, wie Ausgaben des OT bis Ende 2003 zu behandeln sind, die mit
solchen Einnahmen der OG im Zusammenhang stehen, die auf der Ebene des OT auf-
grund von § 15 Satz 1 Nr. 2iVm. § 8b Abs. 1 stbefreit sind. Dies betrifft insbes. Finan-
zierungskosten des OT fiir den Erwerb der Beteiligung an einer OG, die ihrerseits Er-
trige iSd. § 8b erzielt. Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. § 3c
Abs. 1 EStG besteht allenfalls in den Fillen, in denen die Fremdfinanzierung unmittel-
bar durch die die Beteiligung haltende OG erfolgt (glA Orta, DB 2002, 811 [813];
RODDER/ScHUMACHER, DStR 2002, 105 [110]). Nimmt M-GmbH indes ein Datlehen
auf, um die Mittel T-GmbH als Eigenkapital zum Erwerb der E-GmbH weiterzuleiten,
sind die Finanzierungskosten uE ohne Einschrinkungen abzichbar (s. § 15 Anm. 46
mwN; offengelassen durch BFH v. 13.11.2002 — I R 9,/02, BStBL. 11 2002, 489).
Seit der Erstreckung des § 8b Abs. 5 Satz 1 auf Inlandsdividenden (VZ 2004)
sind die Aufwendungen uE selbst dann vollstindig abzichbar, wenn man einen
unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Dividenden bejaht.
Im Gegenzug gelten jedoch ungeachtet des tatsichlichen Aufwands 5% der
stfreien Dividende als nichtabziehbare BA.

Ausnahmen von der Bruttomethode enthilt § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 fiir Fille, in
denen bei der OG Abs. 7, 8 oder 10 anwendbar sind.

2. Verhiltnis zu § 3 Nr. 40 und § 32d EStG

Sowohl § 3 Nr. 40 EStG als auch § 8b verfolgen die systematische Umsetzung
des seit 2001 geltenden klassischen KSt-Systems. Dabei ist § 8b — trotz unter-
schiedlichen formalen Aufbaus — lex specialis zu § 3 Nr. 40 EStG, soweit der
personliche Anwendungsbereich, insbes. durch KapGes, betroffen ist (vgl. auch
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 50; aA RaTHKE/RITTER, DStR
2014, 1207 zu Abs. 4). § 3 Nt. 40 (und § 3 Nr. 41 EStG fur AStG-Fille) enthilt

K 40 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de
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die fir estpfl. Anteilseigner geltenden Vorschriften einer TarifermiBigung von
Gewinnausschiittungen und VeriduBlerungsgewinnen, die bei der KapGes. (typi-
sierend) bereits mit KSt vorbelastet sind durch die Halbeinkiinfte- /Teileinkiinf-
tebesteuerung. Grundsitzlich haben beide Vorschriften einen identischen mate-
riellen Regelungsgehalt. Im Detail gibt es indes Unterschiede, zB sind die
begtinstigten VerdufBerungstatbestinde (in §3 Nr. 40/§ 17 EStG und §8b
Abs. 2) nicht vollstindig deckungsgleich. Wesentliche systematische Unterschie-
de bestehen bei der Ermittlung der begtinstigten Einkiinfte. § 3 Nr. 40 EStG er-
fasst die hilftige (ab VZ 2009: 40 %ige) Freistellung laufender und einmaliger
Beteiligungsertrige nur auf der Einnahmenseite, wihrend die Ausgabenseite in
§ 3c Abs. 2 EStG durch das Halbabzugsverfahren (ab 2009 Teilabzugsverfah-
ren) geregelt wird. Finen vollstindig anderen Ansatz verfolgt demgegentiber
§ 8b; 5 % laufender und einmaliger Beteiligungsertrige gelten als nichtabzieh-
bare BA (Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1), wihrend tatsidchlicher Aufwand voll-
stindig abziehbar ist.

Die durch das UntStRefG eingefiihrte Abgeltungsteuer fiir Kapitalertrige im
Nicht-Betriebsvermégensbereich fithrt fir laufende Beteiligungsertrige und
nicht unter § 17 EStG fallende einmalige Ertrige aus der Beteiligung an einer
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdogensmasse zur Schlussbesteue-
rung im Wege einer Abgeltungsteuer zum StSatz von 25 % zzgl. SolZ. Die Ab-
geltungsteuer ist von zahlreichen Ausnahmen, z.T. unter der Voraussetzung
eines entsprechenden Antrags durchzogen, durch die die Teileinkiinftebesteue-
rung mit entsprechendem Aufwandsabzug (§ 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG) an-
wendbar wird (s. § 32d Abs. 2 EStG). Gemeinsam ist indes sowohl dem Teilein-
kiinfte- als auch dem Abgeltungsteuerverfahren, dass beide ebenso wie Abs. 1
Satz 2 dem materiellen Korrespondenzprinzip bei laufenden Beteiligungsertri-
gen folgen (§ 3 Nr. 40 Buchst. d Satz 2 und § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
EStG).

3. Verhiltnis zur Gewerbesteuer

Da der Gewerbeertrag auf dem nach EStG und KStG zu ermittelnden Gewinn
beruht (§ 7 Satz 1 GewStG), wirken sich die StBefreiungen des § 8b in gleicher
Weise auch auf die GewSt aus (Begriindung zum RegE v. 15.2.2000, BTDrucks.
1472683, 124; BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBL II 2007, 279, Rn. 10ff;
ebenso die hM, vgl. Punc in DPM, § 8b Rn. 46; RenGErs in BrimicH, § 8b
Rn. 73; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 62). Davon geht bei
unmittelbaren Beteiligungen auch die FinVerw. aus, wihrend dies bei zwischen-
geschalteter Mitunternehmerschaft nicht der Fall sein sollte (BMF v. 28.4.2003
— IV A2 - § 2750a - 7/03, BStBI. I 2003, 292 — Tz. 57f.), und der Gesetzgeber,
aufgrund BFH v. 9.6.2006 (I R 95/05, BStBL II 2007, 279) klarstellend, § 7
Satz 4 GewStG durch das EURLUmsG (BGBL. 12004, 3310 [3843]) einfiihrte.
Dadurch ergeben sich iiberschligig folgende gewstl. Auswirkungen (vgl. im Ein-
zelnen Ubersicht (gleichlautend) bei OFD Rheinland v. 4.9.2006 (G 1421-1000,
juris) und OFD Miinster v. 4.9.2006 — G 1421-138-St-12-33, juris):

Laufende Beteiligungsertriage sind aufgrund von Abs. 1 zwar stfrei, aufgrund
von § 8 Nr. 5 GewStG dem Gewerbeertrag jedoch wieder hinzuzurechnen. Die
Hinzurechnung kann nur vermieden werden, wenn die Voraussetzungen der
Kirzungsnormen des § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG erfiillt sind (vgl. dazu BFH
v. 1642014 — I R 44/13, DStR 2014, 1229). Im Grundsatz sicht § 8 Nr. 5
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GewStG durch Verweis auf die Kiirzungsnormen § 9 Nr. 2a (Inlandsbeteiligun-
gen) und § 9 Nr. 7 (Auslandsbeteiligungen) vor, dass Streubesitzdividenden und
Dividenden aus passiv titigen Auslandsgesellschaften (keine Ertrige aus aktiver
Titigkeit aufgrund von § 8 Abs. 1 Nr. 1-6 AStG) gewstpfl. sind (zu Einzelheiten
vgl. BFH v. 16.4.2014 — I R 44/13, DStR 2014, 1229 [1230]; U. PriNz/SMON,
DStR 2002, 149; Haas, DB 2002, 549; WarermeyEr, GmbH-StB 2002, 200).
Zur Auswirkung nicht abziechbarer BA aufgrund von Abs. 5 s. Anm. 191. Eine
durch ein DBA geregelte StBefreiung bleibt aufgrund von § 9 Nr. 8 GewStG et-
halten, auch wenn KStPflicht eintritt. Der Grund besteht darin, dass § 8 Nr. 5
GewStG zwar auf die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a und Nr. 7 verweist, nicht
aber auf § 9 Nr. 8 GewStG, und neben § 8b Abs. 1 tritt und diese Freistellung
verdringt, wenn er weiter geht oder — wie im Fall von BFH v. 23.6.2010 (I R
71/09, BStBL IT 2011, 129) — die Freistellung aufgrund einer Hinzurechnung
nach §8 Nr.5 GewStG ausgeschlossen war. Zur Anwendung von DBA s.
Anm. 30.

» Keine riickwirkende Anwendung: §8 Nr.5 GewStG wurde erst durch das
UntStFG eingefiihrt. Die aufgrund von § 36 Abs. 4 GewStG riickwirkende Hin-
zurechnung von Gewinnanteilen ist verfassungswidrig, soweit Dividenden be-
troffen sind, die vor dem 12.12.2001, ndmlich dem Zeitpunkt der entsprechen-
den Gesetzesempfehlung des Vermittlungsausschusses erfolgten (BVerfG v.
10.10.2012 — 1 BvL 6/07, BGBL. I 2012, 2344; vgl. Desens, FR 2013, 148). Bei
Dividenden von Auslandsgesellschaften kommt hinzu, dass die GewStPflicht
fiir 2001 — unabhingig eines Verfassungsverstofies — gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit verstoit (BFH v. 6.3.2013 — 1 R 14/07, BFH/NV 2013, 1325).

Einmalige Beteiligungsertrige sind aufgrund von Abs. 2 stfrei; Ausnahmen
bestehen im Fall des Abs. 2 Satz 4 (steuerwirksame Teilwertabschreibung), des
Abs. 4 aF (spertfristbehaftete Anteile), des Abs. 7 (Figenhandel) und des Abs. 8
(Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen).

Nichtabziehbare Betriebsausgaben: Die Fiktion der Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5
Satz 1 gilt grds. auch fiir die GewSt. Sofern tatsdchliche BA als Dauerschuldzin-
sen iSd. § 8 Nr. 1 GewStG hinzugerechnet werden, kommt es zur gewstl. Dop-
pelbelastung; s. Anm. 191.

Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft: § 8b ist fiir die GewSt bei auch
zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft (Abs. 6) anwendbar. Dies ordnet
§ 7 Satz4 GewStG ausdricklich an; s. Anm. 207 und 213. Laufende Betei-
ligungsertrige von in Abs. 7 genannten institutionellen Anlegern (Eigenhandel)
und Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen iSd. Abs. 8 sind nicht
stfrel; im letzten Fall ist auch die gewstl. Kiirzung ausgeschlossen (§ 9 Nr. 2a
Satz 3 GewStG).

Unterschiedliche Besteuerung von Streubesitzdividenden: Die Hinzurech-
nung oder Kiirzung von Streubesitzdividenden erfolgt unabhingig von Abs. 4.
Die dort geregelte getrennte Betrachtung im Falle einer zwischengeschalteten
Mitunternehmerschaft und einer Organschaft, aber auch die Riickbeziehung des
Mindestbeteiligungserwerbs von 10 % auf den Beginn des K. gelten nicht fiir
§ 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG. Die Freistellung aufgrund eines DBA und ihre
Bertcksichtigung aufgrund §9 Nr. 8 GewStG durch entsprechende Kiirzung
besteht unabhingig von §8 Nr. 5 GewStG (BFH v. 23.6.2010 — I R 71/09,
BStBI. 11 2011, 129).
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4. Verhiltnis zur Kapitalertragsteuer

Trotz der umfassenden Dividendenfreistellung des § 8b Abs. 1 ordnet §43
Abs. 1 Satz 3 EStG weiterhin an, dass KapErttSt ungeachtet des § 3 Nr. 40
EStG und § 8b einzubehalten und abzufiihren ist. Sie betrigt 25 % (§ 43a Abs. 1
Nr. 1 EStG), in den Fillen des §20 Abs.1 Nr. 10 EStG 15 % (§ 43 Abs. 1
Nr. 7b und 7c, § 43a Abs. 1 Nr. 2 EStG). Soweit die empfangende Korperschaft
unbeschrinkt stpfl. ist, witd die einbehaltene KapErtrSt im Rahmen der Ver-
anlagung zur KSt vollstindig angerechnet (§ 31, § 36 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 EStG).
Dasselbe gilt in den Fillen beschrinkt Stpfl. mit inlind. Betriebsstitte (arg. § 32
Abs. 1 Nr. 2). In beiden Fillen entsteht keine definitive Belastung mit Kap-
ErtrSt.

Besonderheiten bei auslindischen Anteilseignern ohne inlindische Be-
triebsstatte: § 8b Abs. 1 greift nicht ein, weil es an der dafiir notwendigen Ein-
kommensermittlung fehlt (BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - § 2750a - 7/03, BStBI. 1
2003, 292 — Tz. 11; Puncg in DPM, § 8b Rn. 41; Fucer/Rieger, FR 2003, 543
[545]; EiLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613; Neu, GmbH-StB 2000, 303 [304];
Herzig, DB 2003, 1459 [1461]; FroTSCHER, Inf. 2003, 457 [458]).

Zunichst hatte der BFH (v. 22.4.2009 — I R 53/07, BEH/NV 2009, 1543) die
abgeltende Wirkung des KapErtrStAbzugs fiir beschrinkt Stpfl. mit Anteilen,
die keiner inlind. Betriebsstitte zuzuordnen sind, bejaht (die dagegen eingelegte
Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen),
in weiteren Utteilen (v. 11.1.2012 — I R 25/10, DStR 2012, 742, und v. 11.1.2012
— 1R 30/10, GmbHR 2012, 708) scine Rspr. jedoch gedndert und einen Erstat-
tungsanspruch anerkannt. Grund ist das EuGH-Urteil v. 20.10.2011 (C-284,/09
— Kommission/Deutschland, IStR 2011, 840); die Kommission hatte gegen
Deutschland wegen der definitiven KapErtrSt ein Vertragsverletzungsverfahren
eingeleitet und der EuGH ecinen Versto3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63, 65 AEUV) erkannt. Der Erstattungsanspruch fiir Gewinnausschuttun-
gen bis zum 28.2.2013 (s. Anm. 15) an EU-/EWR-Gesellschafter ist in § 32
Abs. 5 geregelt (vgl. Hey, KSz2W 2013, 353 [359 {f.]).

Hinweis: Der BFH hatte cinen Erstattungsanspruch analog § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG
mit einer Zustindigkeit des 6rtlichen FA (§ 20 AO) bejaht; der Gesetzgeber des Geset-
zes zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 v.
21.3.2013 hat einen Erstattungsanspruch fiir alle noch offenen Fille mit einer Zustin-
digkeit des BZSt. in § 32 Abs. 5 geregelt, allerdings mit einer Anwendung des § 50d
Abs. 3 EStG und — weiterhin EU-rechtswidrig — nur bezogen auf Dividenden aus EU/
EWR-KapGes. Ein Verstofl gegen die Kapitalverkehrsfreiheit liegt vor, weil diese
Grundfreiheit nach inzwischen gefestigter Kenntnis zur Anwendung kommt, wenn die
nationale Regelung keine Mindestbeteiligung im Sinne einer Kontrollbeteiligung (von
mindestens 10 %) voraussetzt; vgl. im Einzelnen zB Goscu, BFH/PR 2011, 455;
Stumm/DurTiNg, BB 2012, 1205 [1206]; Linn, IStR 2012, 343; Gosch, BFH /PR 2012,
187; KLemn/HaGena, FR 2012, 528; PatzNer/NAGLER, IStR 2012, 345). Weitere EU-
Zweifel bestehen dahingehend, ob die durch § 32 Abs. 5 angeordnete Anwendung des
§ 50d Abs. 3 EStG mit dem EuGH-Urtelil, das einen VerstoB3 gegen die Kapitalertrags-
freiheit bejaht, vereinbar ist. Dagegen spricht, dass die Kapitalverkehrsfreiheit insbes.
Direktinvestitionen betrifft, die nicht die Absicht voraussetzen, auf die Verwaltung
und Kontrolle des Beteiligungsunternechmens Einfluss auszutiben (vgl. FG Kéln v.
24.2.2011 - 13 K 80/06, EFG 2011, 1651, mwN), und deshalb die Voraussetzung einer
witklichen wirtschaftlichen Titigkeit iSd. § 50d Abs. 3 EStG oftmals gar nicht erfiillt
werden kénnen.,
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5. Verhiltnis zum AStG

§ 8b macht mit Ausnahme des Abs. 1 Satz 2 und 3 die StBefreiung fiir Auslands-
dividenden und VeriuBerungsgewinne nicht von einer bestimmten stl. Vorbelas-
tung abhingig. Diese Aufgabe erfiillt nach der Regierungsbegriindung zum Ge-
setzentwurf (BTDrucks. 14/2683, 120) die Hinzurechnungsbesteuerung fiir
niedrig besteuerte Gewinne aus passivem Erwerb iSd. §§ 7 bis 14 AStG. Folgen-
de Aspekte sind fiir § 8b bedeutsam:

Keine Anwendung des §8b auf den Hinzurechnungsbetrag: Der Hin-
zurechnungsbetrag gehort zu den Einkiinften aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG oder
— im Fall von gewerblichen Einkiinften — zum Gewinn. § 8b Abs. 1 ist hierauf
nicht anzuwenden (§ 10 Abs. 2 Satz 3 AStG).

Steuerbefreiung tatsichlicher Ertrige: Tatsichliche laufende oder einmalige
Beteiligungsertrige aus der Zwischengesellschaft (§ 7 AStG) unterliegen § 8b
nach allgemeinen Grundsitzen (StBefreiung und Abzugsrestriktionen).

Keine Anwendung des §8b bei der Ermittlung des Hinzurechnungs-
betrags: Aufgrund ausdriicklicher Anweisung des § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG ist
§ 8b Abs. 1 und Abs. 2 bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags nicht an-
zuwenden. Die Regelung war notwendig, weil der Hinzurechnungsbetrag nach
den Vorschriften des deutschen StRechts ermittelt wird, soweit sie nicht an die
unbeschrinkte StPflicht ankniipfen. Da § 8b auch im Rahmen beschrinkter
StPflicht gilt, wire § 8b ohne gesetzliche Einschrinkung anwendbar (vgl. zur
Entwicklung RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1685 [1690]; RitTIiG/PROTZEN,
IStR 2001, 601, mwN). Die Einschrinkungen der Abziehbatkeit von Gewinn-
minderungen aus Anteilen und Datlehen (Abs. 3 Sitze 3 ff.) und aus Wertpapier-
leihe (Abs. 10) bleiben demgegeniiber anwendbar (Gosca II. §8b Rn.25;
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 86). Zur Anwendung des
§ 8b bei der Ermittlung der Niedrigbesteuerung vgl. BMF v. 14.5.2004 (BStBI. 1
2004, Sonder-Nr. 1,/2004 — Tz. 8.3.2.1).

Beteiligungsertrige als aktive Einkiinfte: Gewinnausschiittungen von Kap-
Ges. (§ 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG) und die VerduBerung eines Anteils an einer Kap-
Ges. sowie Gewinne aus Auflésung und Kapitalherabsetzung (§ 8 Abs. 1 Nr. 9
AStG) gehoren grds. nicht zu den passiven Einkiinften.

Eine Einschrinkung wie in § 8b Abs. 1 Satz 2, 3 und Abs. 4 alF sowie 7 und 8
besteht nicht. Dasselbe gilt auch fiir Gewinnausschiittungen auf Streubesitz-
anteile; sie bilden aktive Einkiinfte. Allein § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG enthilt die Ein-
schrinkung, dass VerduBerungsgewinne aus REIT-AG und aus WG der Kapital-
anlage iSd. § 7 Abs. 6a AStG — auch nachgelagerter Gesellschaften — nicht zu
aktiven Finkiinften fihren.

Doppelbesteuerung von 5 % der Auslandsdividende: Die Regelungen der
Hinzurechnungsbesteuerung sind nicht auf § 8b abgestimmt, wenn es nach der
Hinzurechnungsbesteuerung zur Ausschiittung der bereits hinzugerechneten
Betrige kommt. Fine besondere Regel enthilt fiir diese Zwecke §3 Nr. 41a
EStG, den die wohl hM, nicht zuletzt wegen der in § 8 Nr. 5 S. 2 GewStG ange-
ordneten Ausnahme der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung solcher Ausschiit-
tungen zum Gewerbeertrag tber § 8 Abs. 1 AStG, statt § 8b als lex specialis
auch auf Korperschaften anwendet (R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR; s. hierzu § 3 Nr. 41
EStG Anm. 4 und 14 mwN., aA z.B. Wartrin/EBeruarnt, DStR 2013, 2605
[2606£.]). Ein Vorrang des § 3 Nr. 41a EStG fithrt dazu, dass auch die nachfol-
gende Ausschiittung eines Hinzurechnungsbetrags steuerfrei ist, auch wenn die
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Beteiligung unter die Streubesitzregelung des Abs. 4 fillt (vgl. zur Problematik
WatriN/EBerHARDT, DStR 2013, 2601 [2603]). Anderenfalls kime es zu einer
doppelten Besteuerung. Da nach Ansicht der FinVerw auch Abs. 5 Satz 1 im
Bereich des § 3 Nr. 41a EStG anwendbar ist, kommt es hinsichtlich 5 % der
Dividenden zu einer Besteuerung, obwohl eine Hinzurechnungsbesteuerung
vorausgegangen ist. Nach hM ist eine solche Doppelbesteuerung durch eine
teleologische Reduktion des Abs. 5 (FrotschEr in F/M, § 8b Rn. 531; RiTTic/
Prorzen, IStR 2002, 123 [127f]; WaterMmEYER, GmbH-StB 2002, 108 [112])
oder durch eine sinnentsprechende Anwendung des § 3 Nr. 41 EStG (ScuniT-
GER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 84; Goscu II. § 8b Rn. 26, Fn. 2;
Kovrrruss/ScHREY/BENTEN, GmbHR 2013, 684) zu vermeiden. Der Nachteil
einer Anwendung des § 3 Nr. 41 EStG besteht in der Frist von sieben Jahren, in-
nerhalb der die Ausschiittung nach Hinzurechnung erfolgen muf3.

Gewerbesteuerliche Doppelbelastung: Da der Hinzurechnungsbetrag der
GewSt unterliegt, kann es zur doppelten GewStBelastung bei einer nachfolgen-
den Ausschiittung kommen, wenn die grundsitzliche StBefreiung des § 8b
Abs. 1 durch die Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG aufgehoben wird und
die Kiirzungsvoraussetzungen des § 9 Nr. 7 GewStG insbes. im Fall passiv titi-
ger Auslandsgesellschaften nicht eingreifen (grundlegend Prinz/Smvon, DStR
2002, 149 [152]). Diese Doppelbalastung wird durch eine Anwendung des § 3
Nr. 41a EStG auf die Gewinnausschuttung vermieden, weil §8 Nr. 5 S.2
GewStG fiir diesen Fall ausdriicklich von einer Hinzurechnung absieht.

Unsystematische Regelung: Die Nichtanwendung des § 8b bei der Ermitt-
lung des Hinzurechnungsbetrags ist nach tberzeugender Meinung unsystema-
tisch, weil es sich nicht um eine Steuervergiinstigung handelt, sondern um eine
Regelung zur Einkiinfteermittlung. Auch EU-rechtl. bestehen Zweifel an der
Vertriglichkeit des AStG im Verhiltnis zu § 8b, wie ausschlieBlich auf eine Vor-
belastung von 25 % abgestellt wird, auch wenn im Inland wegen § 8b keine
Steuer anfallen wiirde; fraglich ist zudem der ,,Grenzwert™ von 25 % innerhalb
der EU-Mitgliedstaaten und vor dem Hintergrund, dass der inlind. KStSatz 15%
betrigt (umfassend Goscu II. § 8b Rn. 29f.).

6. Verhiltnis zum Investmentsteuergesetz

Das Investmentsteuergesetz (InvStG) v. 18.12.2013 (BGBL. I 2013, 4318) wurde
mehrfach gedndert. Steuerlich wesentlich war die Zusammenfassung der Rege-
lungen des KAGG fiir inlind. Investmentvermégen und des AuslInvestmG fir
auslind. Investmentvermégen mit Wirkung ab dem 1.1.2004 einheitlich durch
das InvStG v. 18.12.2013 (BGBI. I 2013, 4318). Eine Anpassungsinderung an
die Streubesitzregelung in Abs. 4 erfolgte bereits durch Gesetz vom 21.3.2013
(BGBL. 12013, 561).

Bis zum 28.2.2013, also bis zur Einfiihrung der StPflicht fiir Streubesitzdividen-
den in § 8b Abs. 4 gilt: Gegeniiber dem Anteilsscheininhaber ist der Investment-
fonds stl. transparent; ihm werden die Einkiinfte anteilig zugerechnet (§ 2 Abs. 1
InvStG). Soweit datin Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 und § 20 Abs. 2
EStG enthalten sind, ist § 8b anzuwenden (§ 2 Abs. 2 InvStG). Weil andere Ein-
kiinfte, zB aus Zinsen oder Vermietung nicht zu den durch § 8b Abs. 1 erfassten
Beztgen gehoren, sind die Ergebnisse aufzuteilen; die entsprechend stfreien Be-
trige hat der Investmentfonds dem Anteilsinhaber bekannt zu machen (§ 5
Abs. 1 Nt. 1 Buchst. ¢ InvestStG aF).
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Durch die Einfithrung der StPflicht fiir Streubesitzdividenden gilt: § 2
Abs. 2 InvStG wurde gedndert. § 8b findet auf Ausschittungen eines Publi-
kums-Investmentvermogens keine Anwendung mehr, weil typisierend davon
ausgegangen wird, dass der Anleger durchgerechnet keine Mindestbeteiligungs-
quote von 10 % erreicht. Fine Ubergangsregelung enthilt § 22 Abs. 18 Satz 4
InvStG. Auch nach dem 28.3.2013 kann der Fonds Dividenden aus Streubesitz
steuerfrei vermitteln, wenn der Zurechnungszeitpunkt auf der Ebene des Fonds
vor dem 1.3.2013 liegt (vgl. BEnrENs /FALLER, BB 2014, 219; HiLLEBrRAND /KLAMT/
Miciron, DStR 2013, 1646 [1648]). Anwendbar bleibt er allerdings auf Verduf3e-
rungsgewinne (Abs. 2) und Gewinnminderungen (Abs. 3 Satz 3). Es bleibt aller-
dings in bestimmten Fillen von Spezialinvestmentvermégen des § 15 Abs. 1a,
§ 16 Satz 3 InvStG bei der Anwendung auch des § 8b Abs. 1 bei entsprechenden
Voraussetzungen (vgl. BEHrens/FaLier, BB 2014, 219; Benz/JerTER, DStR
2013, 489 [493£.]; EBneEr, NWB 2013, 2147 [2149 {f]]; Haisca/HetLios, DB 2013,
724 [728 ff.]; PrLtGer, GStB 2013, 149). Eine weitere Einschrinkung erfolgte
durch das InvStG v. 18.12.2013 (BGBL. 1 2013, 4318). Auch Spezialfonds diirfen
nut noch Streubesitzbeteiligungen halten (§ 1 Abs. 1b S. 2 Nr. 7 InvStG). Vgl.
zu den Neuregelungen zB BeHRENs/FALLER, BB 2014, 219; Dyckmanns, Ubg
2014, 217.
Hinweis: Streitig war, ob bei Anwendung des § 40a Abs. 1 KAGG auch Gewinnmin-
derungen aufgrund Abs. 3 Satz 3 von der Steuerwirksamkeit ausgeschlossen waren.
§ 40a KAGG enthielt nur einen ausdriicklichen Verweis auf § 8b Abs. 2 zur StBefreiung
der Einnahmen aus Riickgabe oder Veriufierung von Anteilsscheinen, nicht aber Abs. 3.
Insoweit war str., ob Anteilsscheine eigenstindig Anteile iSd. § 8b Abs. 2 sind oder § 8b
Abs. 2 nur durch Verweis in § 40a Abs. 1 KAGG anwendbar war. In letztgenanntem
Fall kamen § 8b Abs. 3 und 4 mangels Verweises nicht zur Anwendung (FG Miinster v.
22.2.2008 — 9 K 5096/07K, EFG 2008, 983; ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725
[1728]; aA FG Miinchen v. 17.3.2009 — 6 K 3474/06, EFG 2009, 1053, Az. BFH T R
33/09; mit Ubersicht tiber den Streitstand Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 [1019]).
Durch das ProtErklG wurde § 40a Abs. 1 KAGG erginzt; § 8b Abs. 3 (ebenso § 3¢
Abs. 2 EStG) ist auf Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilsscheinen
an cinem Wertpapier-Sondervermégen stehen, anzuwenden. Soweit die in § 43 Abs. 18
KAGG enthaltene Anwendungsregel allerdings vorsah, dass das in allen noch offenen

Festsetzungen gelten sollte, handelt es sich um eine verfassungsrechtlich unzulissige
Rickwirkung (BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvL 5/08, BFH/NV 2014, 653).

7. Verhiltnis zum REITG

§ 8b ist auf Ausschiittungen eines REITG nicht anwendbar. Zwar ist ein REIT
als KapGes. in der Form der AG zu strukturieren, gleichwohl kommt § 8b nicht
zur Anwendung, weil der REIT selbst stbefreit ist (§ 16 REITG) und die Steuer-
belastung auf der Ebene der Anteilseigner erfolgt. Etwas anderes gilt im Aus-
nahmefall nur in den Fillen und soweit, wie in der Ausschiittung mit mindestens
15 % belastete Gewinne enthalten sind (§ 19a REITG).

8. Verhiltnis zum Doppelbesteuerungsrecht

Die StBefteiung von Beteiligungsertridgen ist national durch § 8b geregelt. Die
von Deutschland abgeschlossenen DBA sehen oftmals ein Schachtelprinzip fiir
Dividenden vor (Internationales Schachtelprivileg). Damit stellt sich die Frage,
in welchem Verhiltnis diese Regelungen zueinander stehen.
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Bei einer Normenkollision richtet sich das Konkutrenzverhiltnis der Vorschrif-
ten zueinander nach allgemeinen Grundsitzen. Danach ist die weitergehende
StBefreiung anzuwenden; aufgrund § 2 AO gilt der Grundsatz ,,lex posterior de-
rogat legi priori wohl nicht (str., vgl. WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER,
DBA, Art. 23A OECD-MA Rn. 60; aA Druen in Treke/Krusg, § 2 AO Rn. 2).
Zumindest bis zur Einfithrung des Abs. 4 mit einer StPflicht von Streubesitzdivi-
denden war der sachliche Anwendungsbereich der DBA jedoch in den meisten
Fillen enger, weil die StFreistellung nach § 8b unabhingig von jeder Beteiligungs-
quote oder Behaltefrist erfolgte, wohingegen die Schachtelprivilegien der DBA
regelmiBig Mindestbeteiligungsquoten und/oder -haltefristen voraussetzen und
besondere Anforderungen an die Titigkeit stellen (Aktivititsklausel). Das Ver-
hiltnis der Regelungen zueinander ist gleichwohl streitig. Der BFH hat zwischen-
zeitlich in mehreren Urteilen herausgestellt, dass beide Befreiungen nebeneinan-
der — mit Vorrang des § 8b — stehen und die DBA-Befreiung auflebt, wenn sie
weiter geht als die nationale Regelung (BFH v. 14.1.2009 — I R 47/08, BStBI. 11
2009, 220 [226]; v. 23.6.2010 — I R 71/09, BStBI. IT 2011, 129). Die wohl hM
gibt § 8b den Vorrang, weil die Regelung keine Mindestanforderung an die
StFreistellung kntipft (Punc in DPM, § 8b Rn. 19; HEuruNG/ENGEL/SEIDEL, DB
2010, 1551 [1553]). Nach aA gehen die DBA-Regelungen vor (SCHONFELD, IStR
2010, 658 [659]; KessLer/DietricH, IStR 2010, 696 [697]); teilweise wird ein
Wabhlrecht der fiir den Stpfl. giinstigeren Rechtsnorm bejaht (HaceBOKE, IStR
2009, 473; Lorenz, IStR 2009, 437 [441]; WatermeYER, GmbH-StB 2009, 220
[226]).

Stellungnahme: Grundsitzlich stehen beide Regelungen nebeneinander. Syste-
matisch bedarf es jedoch erst stpfl. Einktnfte nach nationalem Recht, bevor
DBA als weitergehende Regelungen eingteifen. Eine maBgebliche Frage im Zu-
sammenhang mit der Freistellung von Dividenden besteht datin, ob sie in Fil-
len, in denen kein oder geringerer Beteiligungsaufwand als 5 % der Dividende
besteht, aufgrund von Abs. 1 nur zu 95 % besteht, Abs. 1 und 5 also zusammen
zu lesen sind, oder ob sie zu 100 % besteht und Abs. 5 erst nachfolgend einsetzt.
Ist Abs. 5 bei einer DBA-Freistellung nicht anwendbar, wiirde die DBA-Freistel-
lung stets zu 100 % erfolgen (vgl. Goscn, IS Herzig, 2010, 63 [86]; HEurRUNG/
Encer/SemeL, DB 2010, 1551 (1553f); Stancr/Hacesoke, Ubg 2010, 651
[652ff], ScuonEeLD, IStR 2010, 658 [6601.]). Aufgrund BFH v. 29.8.2012 (I R
7/12, BStBI. II 2013, 89) ist jedoch auch die Freistellung aufgrund Abs. 1 eigen-
stindig und ohne Einbeziechung des Abs. 5 zu sehen. Auf dieser Grundlage geht
Abs. 1 den DBA-Freistellungen vor; sie entfalten eine eigenstindige Bedeutung
und leben auf, wenn keine oder nur eine eingeschrinkte Freistellung durch § 8b
erfolgt (vgl. Ernst, BB 2013, 40; Goscu, BFH/PR 2013, 50) Zur Anwendung
von Abs. 5s. Anm. 189.

Eigenstindige Bedeutung kommt den Regelungen der DBA demzufolge insbes.
in den folgenden Fillen zu:

Kapitalertragsteuer: Die Reduktion der KapErtrStSitze durch DBA kommt
zur Anwendung.

Erweiterung der Regelung fiir Dividenden auf Beziige aus typisch stillen
Beteiligungen: Sie fithren aufgrund § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu eigenstindigen
Kapital- und nicht zu Dividendeneinktnften. Soweit DBA den Dividendenarti-
kel auch auf diese Einkinfte anwenden, ist dies auf das einzelne DBA be-
schrinkt (Ubersicht bei Voger TV. Art. 10 OECD-MA Rn. 204; vgl. auch Cre-
zerius, DB 2001, 221 [224f]; GroTHERR, IWB Fach 3 Gr. 1, 1697 [1703];
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ErLers/Scamipt, GmbHR 2003, 613 [615]) und wirkt sich im Bereich des § 8b
nicht aus.

Steuerpflicht aufgrund Abs. 4: Wihrend Abs. 4 fiir die notwendige Betei-
ligungsvoraussetzung auf den Beginn des K. abstellt und unterjihrig nur den
Erwerb einer mindestens 10 %igen Beteiligung fir Zwecke der Anwendung
Abs. 4 zurtckbezieht, kommt es fiir das DBA-Schachtelprivileg regelmifBig auf
den Zeitpunkt der Ausschiittungen an. Fine im Zeitpunkt der Ausschiittung be-
stehende, aber nicht Abs. 4 erfiillende DBA-Mindestbeteiligung kann zur StFrei-
heit trotz Abs. 4 fiihren.

Steuerpflicht aufgrund Abs. 7 und 8: Im Fall einer StPflicht von Gewinnaus-
schiittungen, fur die die Abs. 7 und 8 die Steuerfreiheit ausschlieBen, lebt eine
Steuerfreistellung aufgrund DBA wieder auf, wenn die Voraussetzungen des in-
ternationalen Schachtelprivilegs erfiillt sind und kein Fall des Abs. 1 Sitze 2ff.
(materielles Korrespondenzprinzip) vorliegt.

Ausschluss der Steuerfreiheit fiir Zwecke der Gewerbesteuer: Dividenden
unterfallen trotz § 8 Nr. 5 GewStG nicht der GewSt, wenn das jeweilige DBA
ein Schachtelprivileg mit Freistellungsmethode enthilt (BFH v. 23.6.2010 — I R
71/09, BStBL II 2011, 129; ebenso bereits KrONER in ErnsT & Young, § 8b
Rn. 13; MieLKE in LINKLATERS/OPPENHOFF & RADLER, DB 2002, Beilage 1, 11;
Haas, DB 2002, 549 [551]; U. Prinz/Sivmon, DStR 2002, 149; WATERMEYER,
GmbH-StB 2002, 200 [202]; NOckeR in LENsK1/STEINBERG, § 8 Nr. 5 GewStG
Rn. 25f.; aA RosER in LENSKI/STEINBERG, § 9 Nr. 8 GewStG Rn. 4).

9. Verhiltnis zum UmwStG

Das UmwStG verweist in zahlreichen Regelung darauf, dass § 8b anwendbar ist.
Zu nennen sind insbes.:

Zuschreibung nach vorheriger Teilwertabschreibung: Beim tbernehmen-
den Rechtstriger kommt es auch im Falle einer Umwandlung zu Buchwerten zu
einer Wertaufholung in der Vergangenheit vorgenommener Teilwertabschrei-
bungen oder Abzigen aufgrund von § 6b EStG oder dhnlicher Abziige (§§ 4
Abs. 1 Satz 2, 12 Abs.1 Satz2, 15 Abs.1 Seite 2 und 16 Abs.1 Satz 3
UmwStG); ohne die Anordnung, dass § 8b Abs. 2 Satz 4 und 5 auf einen sich
daraus ergebenden Gewinn anwendbar ist, wire die Wertauftholung stpfl.
Hinweis: Waren Teilwertabschreibungen teils steuerwirksam und teils aufgrund von
Abs. 3 Satz 3 nicht steuerwirksam, soll nach BMF (v. 11.11.2011 — IV C 2 - § 1978 -
b/08/10001; DOK 2011,/0903665, BStBL I 2011, 1314 — Tz. 04.07) zuerst eine Ver-
rechnung mit der steuerwirksamen Teilwertabschreibung erfolgen und der Gewinn
stpfl. sein; sie wendet BFH (v. 19.8.2009 — I R 2/09, BStBL. II 2010, 760) im Bereich
des UmwStG nicht an. Siche auch Anm. 94.
I"Jbernahmegewinn: Wird eine Korperschaft auf eine PersGes. verschmolzen,
kann sich nach dem Abzug der offenen Riicklagen (§ 7 UmwStG) ein Ubernah-
megewinn oder -verlust ergeben (§§ 4 Abs. 7, 12 Abs. 2 UmwStG). Soweit er
auf eine dem personlichen Anwendungsbereich des § 8b unterfallende Korper-
schaft entfillt, ist er stfrei aufgrund Anordnung in § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG;
erfasst werden alle Fille der Verschmelzung und Spaltung, auch wenn die iiber-
nehmende Korperschaft zuvor nicht an der tibertragenden Korperschaft beteilgt
war (BFH v. 9.1.2013 — I R 24/12, BFH/NV 2013, 881; BMF v. 11.11.2011 —
IV C2-S1978 = b/0810001 — DOK 2011/0903665 — Tz. 12.05f.). Ein Ubernah-
meverlust bleibt aufgrund § 4 Abs. 6 UnwStG grds. auler Ansatz, eine Ausnah-
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me besteht in Fillen, in denen die Anteile an der tGbertragenden Korperschaft
Abs. 7 oder Abs. 8 unterfallen.

Ubernahmeverlust: Grundsitzlich bleibt ein Ubernahmeverlust, der bei der
Verschmelzung einer Kapital- oder PersGes. auf eine Korperschaft entfillt, au-
Ber Ansatz, § 4 Abs. 6 UnwStG. Er wird indes beriicksichtigt, wenn es sich bei
den Anteilen an der dbertragenden Korperschaft um solche handelt, die der
StPflicht aufgrund Abs. 7 oder Abs. 8 unterfallen (§ 4 Abs. 6 Satz 2 UmwStG).

Offene Ricklagen: Wird eine Korperschaft auf eine PersGes. umgewandelt,
sind die offenen Riicklagen als Einkiinfte aus Kapitalvermégen zu versteuern.
Es gilt die StFreiheit aufgrund § 8b Abs. 1 und 5, aber auch Abs. 7 und 8. Im
Zuge der Einfiihrung einer StPflicht fiir Streubesitzdividenden erfolgte auch
eine entsprechende Einschrinkung in §7 UmwStG. Wegen der wahlweisen
Rickwirkung einer Umwandlung auf eine Personengesellschaft enthilt § 27
Abs. 11 UmwStG die besondere Anwendungsregelung, dass § 8b Abs. 4 bereits
bei vor dem 1.3.2013 liegenden steuerlichen Ubertragungsstichtagen gilt, sofern
die Anmeldung der Eintragung in das Handelsregister nach dem 28.2.2013 er-
folgt ist.

Einbringungsfille (§22 UmwStG): Zur Nachversteuerung eines Einbrin-
gungsgewinns aufgrund schidlicher VeriduBerung oder veriduBerungsgleichen
Vorgangs kommt es in den Fillen des § 22 Abs. 1 und 2 UmwStG, wenn Anteile
an einer KapGes. zu einem Wert unter dem gemeinen Wert eingebracht wurden
und der Einbringende nicht durch § 8b KStG beglinstigt war.

Einstweilen frei. 32-39

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Befreiung laufender Beteiligungsbeziige

Schrifttum: EiLers/WIENANDs, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung der Dividendenein-
nahmen von Kérperschaften nach der Neufassung von § 8b Abs. 1 KStG, GmbHR 2000,
957; Hey, Bedeutung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nach
der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 1; Kussmaur/Beckmann, Die Dividen-
denbesteuerung im nationalen und internationalen Kontext, DB 2001, 608; Haas, Die Ge-
werbesteuerpflicht von Dividenden aus Streubesitz nach § 8 Nr. 5 GewStG und ihre Aus-
wirkungen auf 100 %-Beteiligungen, DB 2002, 549; U. Prinz/Simon, Kuriosititen und
Ungeteimtheiten des UntStFG: Ungewollte Abschaffung des gewerbesteuetlichen Schach-
telprivilegs fiir Kapitalgesellschaften?, DStR 2002, 149; ScumvmMELE, Einlagenriickgewihr
nach dem Halbeinkiinfteverfahren, EStB 2002, 486; WATERMEYER, Gewerbesteuer auf Di-
videnden aus Streubesitzanteilen, GmbH-StB 2002, 200; Prinz/ScHURNER, Tracking
Stocks und Sachdividenden — ein neues Gestaltungsinstrument fiir spartenbezogene Ge-
sellschaftsrechte, DStR 2003, 181; Grar/WeBER, Neuer Nihrboden fiir verdeckte Ge-
winnausschiittung, GmbHR 2004, 757; OrtH, Sachdividenden — Zu deren Kodifizierung
und den offen gebliebenen aktienrechtlichen, bilanzrechtlichen und steuerrechtlichen Fra-
gen, WPg 2004, 777 und 841; ScHLAGHECK, Formalrechtliche Aspekte der verdeckte Ge-
winnausschiittung nach neuem Recht, StBp. 2004, 21; Briesg, Wider die verfahrensrecht-
liche Gleichschaltung der verdeckte Gewinnausschittung!, DStR 2005, 999; STARKE,
Gewerbesteuerliche Behandlung von Dividenden, FR 2005, 681; WacNER, Mégliche Fol-
gewirkungen der Schachtelfreistellung im BFH-Urteil v. 25.02.2004 (,,Dublin Docks®) auf
die Freistellung im Halbeinktinfteverfahren nach § 8b Abs. 1 KStG, IWB Gr. 2, 1195;
‘WISSENSCHAFTLICHER ARBEITSKREIS DES DEUTSCHEN WISSENSCHAFTLICHEN INSTITUTS DER
STEUERBERATER E.V., Gefahr der Doppelbesteuerung bei einer nachtriglich festgestellten
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verdeckten Gewinnausschiittung, DStR 2005, 989; BENEckE, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung oder verdeckte Einlage — Eingeschrinkte Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens,
NWB 20006, 3429; Bries, Fragwiirdige Korrespondenz bei verdeckter Gewinnausschiit-
tung und verdeckten Einlagen durch den Gesetzesentwurf des JStG 2007, BB 2006, 2110;
Jacossen, Der Anspruch des Gesellschafters auf Anderung seines Einkommensteuer-Be-
scheides bei nachtriglich festgestellter verdeckter Gewinnausschittung, BB 2006, 183;
StrNAD, Das Korrespondenzprinzip in § 8, § 8b KStG gemil JStG 2007, GmbHR 2006,
1321; WesTerrELHAUS, Logik bei Veranlagung einer verdeckten Gewinnausschiittung,
DStZ 20006, 155; DorrLER/HEURUNG/ADRIAN, Korrespondenzprinzip bei verdeckter Ge-
winnausschiittung und verdeckter Einlage, DStR 2007, 514; Freikamp, Verdeckte Gewinn-
ausschiittung im Zusammenhang mit einer verbilligten Ubertragung eines Mitunterneh-
meranteils, DB 2007, 2220; Koniuepp, Die Korrespondenzprinzipien der verdeckten
Gewinnausschiittung, DStR 2007, 1502; KorLruss, Weille und graue Einkommen bei Out-
bound-Finanzierung einer auslindischen EU-Tochter-Kapitalgesellschaft nach Europa-
recht und dem JStG 2007, BB 2007, 467; NEumanN, Neuregelung fiir verdeckten Gewinn-
ausschiittung und verdeckte Einlagen, GmbH-StB 2007, 112; Ponr/Raurach, Verdeckte
Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen nach dem JStG 2007, FR 2007, 210;
Banns, Steuerlich rickwirkende Ereignisse auf Grund von Steuerklauseln in Kaufvertrd-
gen iber Kapitalgesellschaftsanteile, Ubg 2008, 762; Bareis/SieGeL, Sachausschiittungen
und ihre korperschaftsteuerliche Behandlung de lege lata und de lege ferenda, BB 2008,
479; Becker/Kempre/ScHwaRrz, Neue Steuerfallen im internationalen Steuerrecht, DB
2008, 370; BogenscHUTZ, Hybride Finanzierungen im grenziiberschreitenden Kontext,
Ubg 2008, 533; DORrRFLER/ADRIAN, Anwendungsfragen und Wirkungen des Korrespon-
denzprinzips bei verdeckter Gewinnausschiittung und verdeckter Einlage, Ubg 2008, 373;
Frask, ,,Hinzurechnungsbesteuerung™ nach § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG europarechtskon-
form?, BB 2008, 2713; KessLer/KNORzER, Die Verschirfung der gewerbesteuerlichen
Schachtelstrafe — erneute Diskriminierung inlindischer Holdinggesellschaften?, IStR 2008,
121; ScuragHEck, Verdeckte Gewinnausschiittung und Anderung nach §32a Abs. 1
KStG, StBp. 2008, 163; Scunitcer/RomeTzki, Die Anwendung des Korrespondenzprin-
zips auf verdeckte Gewinnausschittung und verdeckte Einlagen bei grenziiberschreiten-
den Sachverhalten nach dem JStG 2007, BB 2008, 1648; Horst, Kongtuenz der Besteue-
rung zwischen Gesellschaft und Anteisleigner — Materielle Korrespondenz, NWB 2009,
3022; INTEMANN, Ausschiittungen aus dem steuerlichen Einlagekonto nicht nach § 8b
Abs. 1 KStG steuerbefreit, NWB 2010, 2295; M. Prinz, Anmerkung zu BFH v. 28.10.
2009 — I R 116/08, FR 2010, 580; SeiLker/PescHkE, Erfordernis der Steuerneutralitit der
Einlagenriickgewihr auslindischer Gesellschaften, DStR 2011, 385; Becker/Loosk, Zur
geplanten Ausdehnung des materiellen Korrespondenzprinzips auf hybride Finanzierun-
gen, IStR 2012, 758; GeHArDT, Grundlegendes zum Phinomen Tax Treaty Overriding
im deutschen Internationalen Steuerrecht, Ubg 2012, 585; Hruschka, Drittstaaten-
umwandlung mit Folgen, IStR 2012, 844; Birsch/SpenGEL, Korrespondierende Besteue-
rung bei grenziiberschreitend eingesetzten hybriden Finanzinstrumenten, Ubg 2013, 377;
Becker/KampHaus/Loosk, Greift das Korrespondenzprinzip bei Drittstaatenverschmel-
zungen, IStR 2013, 328; ErnesTING, Behandlung von Zahlungen auf Basis des brasilia-
nischen EK-Verzinsungsregimes, IWB 2013, 417; OrT, Probleme beim steuerlichen Ein-
lagekonto bei der Einlagertickgewihr, DStR 2014, 673.

I. Tatbestandsmerkmale (Abs. 1 Satz 1)

1. Grundtatbestand der Beteiligungsertragsbefreiung

Abs. 1 Satz 1 regelt den Grundtatbestand laufender Ertrige aus einer Betei-
ligung, die stfrei sind. Er enthilt keine eigenstindige Definition, sondern bedient
sich hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,Beztige” einer Verweisung auf be-
stimmte in § 20 Abs. 1 EStG genannte Einktnfte (vgl. auch BMF v. 28.4.2003 —
IV A2 - § 2750a - 7/03, BStBL. 1 2003, 292 — Tz. 5-10). Insoweit handelt es sich
um eine Rechtsgrundverweisung; die im EStG genannten Einkunftstatbestinde

K 50 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



1. Tatbestandsmerkmale (Satz 1) Anm. 4041 § 8b KStG

miissen erfiillt sein, um auch den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 zu erfiillen. Die
Aufzihlung in Abs. 1 ist abschlieBend. Andere Einkiinfte aus § 20 EStG, zB
Zinseinkiinfte, sind weiterhin stpfl., weil das ,,Halbeinkiinfteverfahren® auf sie
nicht anwendbar ist.

Keine Vorbelastung und Ausnahmen: Der Tatbestand des Satz 1 enthilt kei-
ne Voraussetzungen einer StPflicht der Beziige bei der auslind. Korperschaft,
eine Beteiligungsquote oder ciner bestimmten Aktivitit. Finer evtl. fehlenden
Vorbelastung trigt die Hinzurechnungsbesteuerung in §§ 7ff. AStG Rechnung.
Der Gesetzgeber hat diesen Grundsatz jedoch durch das Korrespondenzprinzip
(Satz 2 bis 4: Keine Steuerbefreiung fiir vGA, die nach dem 18.12.2006 zugeflos-
sen sind) und fur alle Ausschiittungen ab VZ 2014, wenn sie das Einkommen
der leistenden Korperschaft gemindert hatten, durchbrochen.

2. Bezuige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Im Rahmen der Freistellung laufender Ertrige zwischen KapGes. sind die Bezii-
ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG der wohl bedeutsamste Anwendungsfall.

Erfassung simtlicher offener und verdeckter Gewinnausschiittungen: Die
StFreistellung erfasst in erster Linie Gewinnanteile (Dividenden) und damit Ge-
winnausschiittungen einschlieBlich Sachdividenden. Da keine Einschrinkung
auf bestimmte KapGes. besteht, werden neben Gewinnausschiittungen von AG
und GmbH auch Gewinnausschiittungen im Ausland ansissiger KapGes. oder
KapGes. auslind. Rechtsform mit Doppelansissigkeit erfasst, und zwar sowohl
offene als auch sonstige Ausschiittungen, insbes. vGA (unstr., ebenso zB BMF
v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBI. I 2003, 292 — Tz. 5) und inkon-
gruente Gewinnausschittungen (dazu BMI v. 17.12.2013 — IV C 2 -
S 2750-a/11,/10001 — DOK 2013/1143118). Dasselbe gilt fiir Beziige von Ge-
nossenschaften, bergbaurechtl. Vereinigungen, denen die Rechte einer juristi-
schen Person zukommen, ebenso wie fiir Ausschittungen auf Genussrechte an
KapGes. (vgl. Grosse, DStR 2010, 1397), mit denen das Recht am Gewinn und
Liquidationserlds verbunden ist (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I 2003, 292 — Tz. 5),
auch fur Ausschittungen an Kommanditaktiondre und den personlich haften-
den Gesellschafter einer KGaA, soweit sich die Gewinnanteile auf die Betei-
ligung am Grundkapital bezichen. Diese Gewinnanteile erlangen insbes. Bedeu-
tung fur Abs. 1, weil auch KapGes. den Komplementir einer KGaA bilden
konnen (grundlegend BGH v. 24.2.1997 — I1 ZB 11/96, NJW 1997, 1923). Zu
den Beziigen gehoren dartiber hinaus auch Ausgleichsanspriiche iSd. § 304
Abs. 1 Satz 1 AktG als sog. garantierter Dividendenanspruch (KRONER in ERNsT
& Young, § 8¢ Rn. 52; ErLers/Scamipt, GmbHR 613 [615]).

Keine Beziige iSd. Abs. 1 liegen in folgenden Fillen vor:

» Organschaft: Werden dem Anteilseigner Beteiligungsertrige in einer kstl. Or-
ganschaft aufgrund eines Gewinnabfiihrungsvertrags (§ 291 AktG, § 14 KStG)
zugerechnet, liegen aufgrund des GAV keine Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG vor (BFH v. 18.12.2002 — IR 51,/01 BFH/NV 2003, 572).

» Wertpapierleibe: Einnahmen aus Wertpapierleihe wie Leihgebithren und Kom-
pensationszahlungen an den Verleiher fihren fiir diesen nicht zu Beziigen iSd.
§20 Abs. 1 EStG (BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - S 2750a 7/03, BStBL I 2003,
292 — Tz. 9; dazu Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 [1017]; Eiers/Scumipr,
GmbHR 2003, 613 [617]; zur Wertpapietleihe selbst vgl. ausfithrl. HiuseLmMann/
WaGNER, FR 2003, 331, mwN; SCHNITGER/BILDSTEIN, IStR 2008, 202). Der Ent-
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leiher wird rechtl. und wirtschaftlicher Figentimer der Wertpapiere; et erzielt
Dividendenertrige (§ 20 Abs. 5 EStG). Durch das JStG 2008 wurde eine beson-
dere abzugshindernde Regelung fiir die Kompensationszahlungen durch Abs. 10
eingefiihrt. Vor Einfithrung des pauschalen BA-Abzugsverbots in Abs. 5 Satz 1
wat dartiber hinaus str., ob die Leihgebtihren beim Entleiher aufgrund von § 3¢
EStG nicht abziehbar waren (so STrRunk/Kaminski, NWB Fach 4, 4731 [4732];
aA MunLHAUSER/STOLL, DStR 2002, 1597 [1598]; RODDER/SCHUMACHER, DStR
2003, 909 [910]).

Sonderfragen bei Einlageriickgewdhr: Werden Ausschiittungen iSd. § 20
Abs. 1 Satz 1 EStG aus dem stl. Finlagekonto (§ 27) finanziert, kommt es bei
der empfangenden KapGes. zu einer BV-Mehrung.

» Streitige Rechtslage: Die Behandlung von Ausschittungen, die aus dem stl. Ein-
lagekonto iSd. § 27 erfolgen, ist streitig.

> Auffassung der Rechtsprechung: Der BFH (v. 28.10.2009 — I R 116,08, BStBI. 11
2011, 898) hat entschieden, dass Riickzahlungen aus dem stl. Einlagenkonto
nicht Abs. 1 unterfallen. Da § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG Ausschiittungen
aus dem Finlagekonto von den Einnahmen ausnehme, kénnten auch keine
Beztige vorliegen, die Abs. 1 aber gerade voraussetzt. Unbeantwortet ldsst der
BFH demgegeniiber mangels Entscheidungserheblichkeit (Altfall) die Frage
ciner Freistellung aufgrund von Abs. 2.

> Auffassung der Finanzverwaltung: Im Ergebnis entspricht das auch der Ansicht
der FinVerw., soweit es um die Nichtanwendung des Abs. 1 geht. Einlagen-
rickzahlungen sollen — soweit sie den Buchwert der Beteiligung tibersteigen
— aufgrund von Abs. 2 freigestellt sein (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a
7/03, BStBL. T 2003, 292 — Tz. 6; glA M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 63a;
Lecuner/Haisca/Binpr, Ubg 2010, 339; ReNGERs in BLomich, § 8b Rn. 115;
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 318). Bei der Auszahlung
handele es sich um eine Riickzahlung von Vermégen, das der KapGes. zuvor
als Einlage zugefuhrt wurde; die Riickzahlung sei der Auskehrung von Nenn-
kapital vergleichbar.

> Literaturmeinnng: In der Literatur ist die Behandlung streitig. In Abweichung
von BFH und BMF witd vertreten (vgl. Pung in DPM, § 8b Rn. 137; FiGer/
Riecer, FR 2003, 543; WatermevEr, GmbH-StB 2002, 108; HorrmanN,
GmbH-StB 2003, 210; M. Prinz, FR 2010, 580; Herzic, DB 2003, 1459 [1461];
KrONER IN ERNST & Young, § 8b Rn. 52), dass Ausschiittungen, fir die das
Einlagekonto verwendet wird, nach Verrechnung mit dem Beteiligungsbuch-
wert Abs. 1 unterfallen, und insoweit auch die Fiktion des Abs. 5 ecingreift.
Die Problematik folgt aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG. Danach sind die
auf § 27 beruhenden Beztge zwar solche iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG,
fithren aber nicht zu stpfl. Finnahmen aus Kapitalvermégen. Die Regelung
ist nach dem Systemwechsel der KSt vom Anrechnungsverfahren zum klassi-
schen System im Grunde nur noch bedeutsam, um Einlagertickzahlungen im
PV nicht der StPflicht zu unterwerfen (vgl. WEBER-GRELLET in SCHMIDT
XXXIII. § 20 EStG Ra. 606; ausfiihtl. M. Prinz, FR 2010, 580 [581]). Nur dort
erfolgt eine VerduBerungsfiktion aufgrund von Ausschiittungen aus dem stl.
Einlagekonto und dadurch bedingter StPflicht, die als verduBerungsgleich in
§ 17 Abs. 4 EStG statt durch Ausschittung geregelt ist und der es im BV
nicht bedarf. Fir Anteile im Betriebsvermogen bedeutet diese Aussage, dass
Auskehrungen aus dem Einlagekonto gegen den Buchwert der Beteiligung zu
verrechnen sind, weil sie gerade nicht zu Finnahmen aus Kapitalvermogen
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fithren sollen, Ficer/Riecer (FR 2003, 543 [544f]) wenden demgegentiber
ein, dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nach der Abschaffung des Anrech-
nungsverfahrens im Bereich des BV keine Bedeutung mehr habe und lassen
keine Verrechnung mit den AK der Beteiligung zu.

Nach der wohl am stirksten einschrinkenden Ansicht (Goscu II. § 8b
Rn. 106; Goscn, IS Herzig, 2010, 63 [661f.]) unterfallen den Buchwert tber-
steigende Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekonto weder Abs. 1, weil sie
aufgrund von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht zu den Beztigen gehoren,
noch Abs. 2, weil sie nicht aufgrund einer VerduBlerung oder eines veriulle-
rungsgleichen Vorgangs erfolgen. Sie sind vollstindig stpfl.

> Unterschiedliche Rechtsfolgen: Der wesentliche Unterschied einer StBefreiung auf-
grund Abs. 1 statt Abs. 2 liegt in Folgendem: Bei Abs. 1 konnte es zur Nach-
steuer (§ 37 Abs. 3 bis VZ 2006) kommen, nicht aber zur StPflicht vorangegan-
gener Teilwertabschreibungen und nicht zu eventuellen Restriktionen aufgrund
von Abs. 4 al¥ (vgl. auch FuGer/RiEGER, FR 2003, 543; Frotscuer in F/M, § 8b
Rn. 63; Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 [1021], die zudem zutreffend darauf hin-
weisen, dass eine einheitliche Dividende bei nur teilweiser Dotierung aus dem
stl. Einlagekonto iSd. § 27 entsprechend aufgeteilt werden misste, um eine
StBefreiung nach Abs. 1 [ohne Einschrinkungen| oder Abs. 2 [mit eventuellen
Einschrinkungen aus Wertaufholung] zu beurteilen). Unterschiede ergeben sich
zudem bei Abs. 4 nF, der Gewinnausschiittungen und nicht Abs. 2 unterfallende
Vorginge erfasst.

» Stellungnabme: Die FEinlagenriickzahlung sollte uE systematisch der StBefreiung
des Abs. 1 unterfallen. Sie zihlt zu den Beztigen iSd. Abs. 1 iVm. § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 EStG. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG steht dem nicht entgegen, weil
die Regelung im Bereich der betrieblichen Einnahmen nicht auf die Aussage be-
schrinkt ist, Riickzahlungen aus dem stl. Einlagekonto seien beim Gesellschafter
nicht als stbare Einnahme zu behandeln. Sie ist zusitzlich als eine den AK-Be-
griff erginzende Bewertungsregelung zu § 6 Abs. 1 Nr. 2 und § 17 Abs. 2 EStG
zu verstehen, die den Zweck hat, stille Reserven in der Beteiligung sicherzustel-
len (vgl. BFH v. 20.4.1999 — VIII R 38/96, BStBL II 1999, 647). Aus diesem
Grund sind Ausschiittungen aus dem Einlagenkonto mit den AK der Betei-
ligung zu verrechnen, ein dartiber hinaus gehender Betrag der Ausschittung
fithrt im betrieblichen Bereich zu BE und im privaten Bereich zur Anwendung
des § 17 Abs. 4 EStG. Zwar erging BFH v. 20.4.1999 (VIII R 38/96, BStBI. 11
1999, 647) noch zum EK 04, insoweit besteht zu § 27 jedoch kein Unterschied
(ausfiiht]l. Prinz, FR 2010, 580). Da der I. Senat des BFH (v. 28.10.2009 — I R
116,08, BStBL. II 2011, 898) dieser Ansicht nicht folgt, miissen Ausschittungen
aus dem stl. Einlagekonto zumindest in entsprechender Anwendung des Abs. 2
freigestellt werden, weil eine Freistellung nach der Wertentscheidung in anderen
steuergesetzlichen Regelungen durch eine VerduBerungsfiktion getroffen ist. Zu
nennen sind insbes. § 17 Abs. 4 EStG und § 22 Abs. 1 Nr. 3, § 22 Abs. 2 Satz 6
UmwStG; sie regeln, dass die AK Ubersteigende Leistungen aus dem Ein-
lagekonto (§ 27 KStG) als VerduBerung gelten. Diese Wertentscheidung spricht
uE dafiir, Leistungen aus dem Einlagekonto stfrei zu stellen und zumindest ein-
heitlich dem VerduBerungstatbestand und damit Abs. 2 zu unterwerfen, wenn
man sie entgegen hier vertretener Ansicht nicht Abs. 1 unterstellt.

Besonderheiten bei auslindischer Kapitalgesellschaft: Bei auslind. Kap-
Ges. ist hinsichtlich einer Einlagertickgewihr wie folgt zu unterscheiden:
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KStG § 8b Anm. 41 B. Abs. 1: Befreiung Ifd. Beteiligungsbeziige

> Auslindische EU-Gesellschaften ab 1 eranlagnngszeitranm 2006: Die fehlende An-
wendung des § 27 auf auslind. EU-KapGes. war europarechtl. hochst problema-
tisch, denn der gesamte Betrag ihrer Ausschiittung war aufgrund der nach hM
gebotenen Anwendung des Abs. 1 beim Gesellschafter Bemessungsgrundlage
fir die 5 %-Fiktion des Abs. 5 Satz 1. Da unbeschrinkt stpfl. KapGes. dadurch
besser gestellt waren als auslind. KapGes., hat der Gesetzgeber § 27 mit Wir-
kung ab dem VZ 2006 erginzt. Aufgrund § 27 Abs. 8 konnen auch in der EU
unbeschrinkt stpfl. KapGes. eine Einlagertickgewihr erbringen; sie ist in ent-
sprechender Anwendung der fiir unbeschrinkt stpfl. KapGes. geltenden Grund-
sdtze zu ermitteln.

> Entsprechende Amwendung anf EWR-Gesellschaften: Der Wortlaut des § 27 Abs. 8
erfasst nur Gesellschaften, die in einem Mitgliedstaat der EU der unbeschrink-
ten KStPflicht unterliegen. Da die EU-Grundfreiheiten auch fir EWR-Gesell-
schaften gelten, ist § 27 Abs. 8 insoweit EU-rechtswidrig und eine entsprechen-
de Anwendung auf Gesellschaften in EWR-Staaten geboten (s. § 27 Anm. 164).
Hinweis: Nach tiberwiegender Meinung ist § 27 Abs. 8 auch bereits vor VZ 2006 ent-
sprechend anwendbar, um eine EU-rechtliche Diskriminierung zu vermeiden (s. § 27
Anm. 164 mwN.). Durch § 27 Abs. 8 hat der Gesetzgeber zwar cinem Versto3 gegen
die Niederlassungsfreiheit entgegenwirken wollen (Art. 43, 47 AEUV). Da aber weder
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und §§ 8b Abs. 1 und 2, 27 KStG eine die Niederlassungsfrei-
heit kennzeichnende, kontrollierende Beteiligung erfordern, ist eine (weiterhin gegebe-
ne) Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 62, 64 AEUV) im Hinblick auf die vor-
genannten Drittstaatenfille nicht ausgeschlossen.
» Drittlandsgesellschaften: Tir sie (und EU-Gesellschaften bis einschlieBl. VZ
2005) ergibt sich die vorgenannte Fragestellung einer Anwendung von Abs. 1
oder Abs. 2 wortlautmif3ig nicht. Sie kénnen kein stl. Einlagekonto fithren, weil
sie nicht unbeschrinkt kstpfl. sind (§ 27 Abs. 1) und als Nicht-EU-Gesellschaft
auch nicht aufgrund § 27 Abs. 8 eine Einlagertickgewihr erbringen kénnen.
Ausschiittungen aus ihrem Eigenkapital, das nicht Nennkapital ist, fithren fiir
den Gesellschafter zu Beziigen iSd. Abs. 1. Die Regelung des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG ist expressis verbis wegen ihres Verweises auf § 27 nicht anwendbar
(BMF v. 4.6.3003 — IV A 2 — S 2836-2/03, BStBI. I 2003, 366 — T'z. 3; ausfiihtl.
FoGcer/RieGER, FR 2003, 543 [544]; Gosca II. § 8b Rn. 107). Das aber wirde be-
deuten, dass die gesamte Ausschiittung ohne Verrechnung mit dem Betei-
ligungsbuchwert der Fiktion von 5 % nicht abziehbarer BA und im Fall einer
Streubesitzbeteiligung iSd. Abs. 4 oder in Fillen der Abs. 7 und 8 sogar vollstin-
dig der Besteuerung unterliegen wiirde (so FinMin. NRW v. 6.10.2011 — S 2836 -
17-VB 4, juris). Grundsitzlich liegt aber auch in diesen Fillen eine Riickzahlung
von AK vor. Weil es sich um eine Kapitalriickzahlung handelt, muss sie auch in
Drittstaatenfillen mit dem Beteiligungsbuchwert verrechnet werden (vgl. BFH
v. 411.1992 — T R 1/91, BStBL IT 1993, 189 zur Kapitalherabsetzung; v. 27.4.
2000 — I R 58/99, BStBI. II 2001, 188 zur Riickzahlung einer Kapitalriicklage;
v. 20.10.2010 —=I R 117/08, BFH/NV 2010, 669 zur Riickzahlg. von Aktien (spin
off); FG Diisseldorf v. 27.11.2007 — 6 K 3380,/00, EFG 2008, 980; ausfiihtl. dazu
Ponr, JbFStR 2011,/2012, 588 [590ff.] mwN; Lecaner/Haiscu/Binpr, Ubg
2010, 339 [341]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 143; SPILKER/
Pescuke, DStR 2011, 385 [3901£.]). Da § 27 Abs. 8 keine besondere Beteiligungs-
hohe voraussetzt, ist eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit im Hinblick
auf die Dritttstaatenfille nicht ausgeschlossen; es sollte eine entsprechende An-
wendung erfolgen (vgl. HEGeR in Gosch II. § 27 Rn. 66; SPiLKER /PEscHKE, DStR
2011, 385 [390] mit Darstellung des Meinungsstands).
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1. Tatbestandsmerkmale (Satz 1) Anm. 42§ 8b KStG

3. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG

Die Regelung betrifft durch den Verweis auf § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG Beziige
aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflésung einer Korperschalft.
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfasst zwei Fille; in Satz 1 Beziige, die nach Auflésung
einer Korperschaft oder Personenvereinigung anfallen und nicht in der Riick-
zahlung von Nennkapital bestehen (erfasst werden in- und auslind. Korper-
schaften oder Personenvereinigungen), und in Satz 2 Bezlge, die aufgrund einer
Kapitalherabsetzung oder nach Auflésung einer — unbeschrinkt stpfl. — Korper-
schaft oder Personenvereinigung anfallen und als Gewinnausschittungen iSd.

§ 28 Abs. 2 Satz 2 gelten.

Beziige, die nach der Auflésung einer Korperschaft oder Personenvereini-
gung anfallen und die nicht in der Riickzahlung von Nennkapital beste-
hen: Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 erfasst Beztige aus der Auflésung einer KapGes., die
nicht in der Rickzahlung von Nennkapital bestehen. Grundsitzlich handelt es
sich um Auskehrungen von Gewinnriicklagen oder laufendem Gewinn aufgrund
einer Auflésung oder aufgrund einer Kapitalherabsetzung unter der weiteren
Voraussetzung, dass die Beztige (Auskehrungen) als Gewinnausschiittungen iSd.
§ 28 Abs. 2 Satz 2 gelten, Nennkapital also aus Gewinnriicklagen gebildet wurde.
Das ist der Fall, soweit ein Teil des herabgesetzten und an die Anteilseigner aus-
gekehrten Nennkapitals den Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 bedingt (vgl.
BMF v. 4.6.2003 — IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBL. 1 2003, 366 — Tz. 33 ff.). Die
Riickzahlung von Nennkapital, das aus Gewinnriicklagen gebildet wurde, wird
als Gewinnausschuttung behandelt und unterfillt Abs. 1. Anderenfalls konnten
die stl. Folgen einer Gewinnausschiittung durch eine Erhohung des Nennkapi-
tals aus solchen Gewinnriicklagen (Streubesitz) zugunsten einer Liquidationsaus-
kehrung erfolgen.

Riickzahlungen aus dem steuerlichen Einlagekonto: Unklar ist (entspre-
chend dem Fall von Beziigen aufgrund von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG), wie Riick-
zahlungen aus dem stl. Einlagekonto im Rahmen einer Auflésung/Liquidation
zu behandeln sind, weil aufgrund von § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 letzter Halbs.
EStG Satz 3 entsprechend anzuwenden ist. Die FinVerw. behandelt Leistungen
aus dem stl. Einlagekonto im Rahmen einer Liquidation ebenso wie im Fall einer
Ausschiittung als Fall des Abs. 2 (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2836 - 2/03,
BStBL. I 2003, 292 — Tz. 7; ebenso zB M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 64). Im
Einzelnen s. Anm. 41.

» Besonderheiten bei auslindischer Kapitalgesellschafi: Auch im Anwendungsbereich
des § 20 Abs. 1 Nr. 2 8. 1 EStG bestehen fur auslind. KapGes. Besonderheiten.
Die Ausfihrungen in Anm. 41 hinsichtlich des steuerl. Einlagekontos gelten ent-
sprechend.

Beziige aufgrund Kapitalherabsetzung oder Auflésung: Die Regelung er-
fasst nur die Kapitalherabsetzung oder Auflésung unbeschrinkt stpfl. KapGes.
Abs. 1 erfasst solche Auskehrungen aus Kapitalherabsetzung oder Auflésung,
soweit sie aus in Nennkapital umgewandelten Riicklagen stammen (§ 28 Abs. 2
Satz 2 und 4). Auskehrungen, die durch das stl. Einlagekonto dotiert werden,
unterfallen nach Rspr. und FinVerw. nicht Abs. 1;s. Anm. 32.

» Besonderheiten bei anslindischer Kapitalgesellschafi: Die vorstehenden Grundsitze
fur die Kapitalherabsetzung und Auflésung gelten ausdriicklich nur fir unbe-
schrinkt stpfl. Korperschaften und Vereinigungen. Auskehrungen von be-
schrinkt stpfl. Koérperschaften und Vereinigungen fithren uE zur Anwendung
des Abs. 2 mit der Folge, dass auch die Restriktionen des Abs. 3 und des Abs. 4

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Watermeyer | K 55

42



43

44

45

KStG § 8b Anm. 42—45 B. Abs. 1: Befreiung Ifd. Beteiligungsbeziige

aF eingreifen. Dadurch bleibt in diesen Fillen eine EU-Gleichheit zumindest
fragwiirdig. Allerdings hat vorrangig eine Verrechnung mit des AK zu erfolgen,
s. hierzu § 20 EStG Anm. 128; WEBER-GRELLET in Scamipt, XXIII. § 20 Rn. 71.

4. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG

Auch Einnahmen aus Leistungen einer nicht stbefreiten Korperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermogensmasse nach § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 sind stfrei. Es
handelt sich um Leistungen von Kérperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3-5, die kei-
ne Gesellschafter, sondern Mitglieder oder Bezugsberechtigte haben. Erfasst
werden insbes. Einnahmen aus Leistungen von Vereinen, wie Versicherungsver-
einen auf Gegenseitigkeit und Stiftungen. Die Erfassung als Kapitaleinkiinfte
mit einer korrespondierenden Befreiung im Rahmen des § 8b Abs. 1 stellt sicher,
dass es bei eciner KStBelastung von 15 % systementsprechend nur so lange
bleibt, wie die Kapitaleinnahmen die Ebene der erzielenden Korperschaft oder
eines korperschaftlich strukturierten Empfingers nicht verlassen. Durch das
JStG 2010 wurde § 20 Abs. 1 Nr. 9 um Satz 2 erweitert. Wihrend die bis dahin
geltende Regelung nur unbeschrinkt kstpfl. Rechtssubjekte im Sinne der Rege-
lung erfasste, werden durch § 20 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 EStG auch Leistungen von
vergleichbaren Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmas-
sen, die weder Sitz noch Geschiftsleitung in Inland haben, entsprechend ein-
bezogen. Zur zeitlichen Anwendung s. § 52 Abs. 37 EStG.

5. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a EStG

Auch Leistungen eines Betriebs gewerblicher Art mit eigener Rechtspersonlich-
keit iSd. § 4 Abs. 2 sind im Rahmen des Abs. 1 freigestellt. Erfasst werden alle
Leistungen derartiger rechtsfihiger Betriebe gewerblicher Art, die im Fall einer
privatwirtschaftlichen KapGes. zu offenen oder verdeckten Gewinnausschiit-
tungen fithren (arg. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a letzter Satzteil EStG). Haupt-
anwendungsfall werden Zahlungen an den Gewihrtriger und/oder an eine an-
dere Person des 6ffentlichen Rechts sein. Leistungen aus dem stl. Einlagekonto
(§ 27) fasst die FinVerw. unter Abs. 2 (BMF v. 11.9.2002 — IV A 2 - § 1910 -
194/02, FR 2002, 1199 — Tz. 20; zu offenen Fragestellungen s. Anm. 41). Dem
Zusammenspiel von §20 Abs.1 Nr. 10 Buchst. a EStG einerseits und § 8b
Abs. 1 andererseits liegt ebenfalls die Systematik des KStG zugrunde, betriebli-
che Gewinne auf der Ebene von Korperschaften einmal mit einer KSt von
15 % zu belasten und die weitere Belastung erst auf Gesellschafterebene eintre-
ten zu lassen.

II. Rechtsfolge: Kein Ansatz bei der Ermittlung des Einkommens
(Abs. 1 Satz 1)

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG aus der Betei-
ligung an einer anderen Korperschaft bleiben bei der Ermittlung des Einkom-
mens der empfangenden Korperschaft durch Kotrektur auBerhalb der StBil. au-
Ber Ansatz. Dadurch kommt es grds. zu keiner KStBelastung, jedoch werden
5% der stfreien Beziige als stpfl. nichtabziehbare BA fingiert (Abs. 5 Satz 1).
Uber § 7 Satz 1 GewStG gilt diese StBefreiung auch fiir die GewSt, wird aber
durch § 8 Nr. 5 GewStG partiell aufgehoben.
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1II. Estl. Ersatztatbestinde (Satz 5) Anm. 4549  § 8b KStG

Keine Anwendung des Abs. 1 bei zugerechnetem Organeinkommen: Da
es innerhalb eines kstl. Organkreises nicht zu ,,Beziigen® iSd. Abs. 1 kommt,
sind die von dem GAV erfassten Gewinne der Tochter-KapGes. beim OT wei-
terhin stpfl. Dort wird auch tber die Anwendung von § 8b im Fall tiefer gestaf-
felter, nicht in die Organschaft einzuordnender KapGes. entschieden (sog. Brut-
tomethode, § 15 Satz 1 Nr. 2). Siche Anm. 23.

Organschaft als Gestaltungsmittel zum Aufwandsabzug: Nach Erweite-
rung des Abs. 5 durch das ProtErklG auch auf inlind. Beteiligungsertrige kann
durch die Organschaft die Fiktion nichtabziehbarer BA vermieden werden (s.
Anm. 192).

Rinstweilen frei. 46-47

ITII. Erweiterung auf einkommensteuerliche Ersatztatbestinde
(Abs. 1 Satz 5)

Beziige iSd. §20 Abs.2 Satz 1 Nr.2 Buchst. a EStG: Der Verweis des
Abs. 1 Satz 2 auf Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG erfasst
Einnahmen aus der VeriduBerung von Dividendenscheinen. Solche Einnahmen
liegen vor, wenn der Dividendenschein ohne das dazugehtrende Stammrecht
(zB Aktie) vor Gewinnverteilungsbeschluss vom Anteilseigner verduBert wird.
In diesem Fall erzielt der Stammrechteinhaber durch den entsprechenden Ver-
duferungspreis insofern eine ,,vorgezogene Dividende® und dadurch wirtschaft-
lich vorgezogene Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (vgl. WEBER-GRELLET in
Scumipt XXXIII. § 20 Rn. 128); KapErtrSt fillt daher nicht an (vgl. mit weiter-
fithrenden Gestaltungsiiberlegungen CrLEmMENs/ReHFELD, Inf. 2004, 505 [510]).
Der Ersatztatbestand des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG ist demgegen-
tber nicht erfillt, wenn der Anteilseigner den Dividendenschein erst nach einem
Gewinnverteilungsbeschluss verduflert. In diesem Fall erzielt er bei Ausschut-
tung Dividendeneinkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil ihm die Ein-
nahmen aufgrund von § 20 Abs. 5 EStG zuzurechnen sind.

Beziige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG: Ebenso wie die Einnahmen aus der Ver-
duBerung (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG) unterliegen auch Einnah-
men aus der Abtretung von Dividendenanspriichen oder sonstigen Anspriichen
i8d. §20 Abs.2 Satz2 EStG aufgrund der Gesetzesinderung durch das
UntStFG expressis verbis dem Tatbestand des Abs. 1, wenn die Abtretung vor
einem entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss erfolgt.

IV. Ausnahmen und Riickausnahmen der Befreiung laufender
Kapitalertrige (Abs. 1 Satze 2 und 3)

1. Keine Steuerfreistellung von Beziigen (Abs. 1 Satz 2)

a) Erfasste Beziige

Satz 2 nennt bestimmte Beziige des Gesellschafters einer Korperschaft oder

Personenvereinigung, die das Finkommen der leistenden Gesellschaft gemindert
haben.

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG: Seit der Ausweitung des materiel-
len Korrespondenzprinzips auf alle Beztige iSd. Satzes 1 ab VZ 2014 werden alle
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KStG § 8b Anm. 49 B. Abs. 1: Befreiung Ifd. Beteiligungsbeziige

Gewinnausschiittungen erfasst. Dazu gehoren keine Ausschiittungen aus dem
stl. Einlagekonto (§ 27), soweit sie den Buchwert der Beteiligung nicht tiberstei-
gen oder soweit man sie generell nicht dem Anwendungsbereich des Abs. 1 S. 1,
sondern Abs. 2 zuordnet. Dazu gehoren ebenfalls keine Ausschittungen iSd.
§20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, fiir die der Sonderausweis aufgrund von § 28
Abs. 1 Satz 3 als verwendet gilt (M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 111).

» Auslandsfall: Fraglich ist, ob auch Leistungen einer auslind. KapGes., insbes.
vGA, erfasst werden, die beim inlind. Gesellschafter zu Beztigen fiihren. Der
Gesetzeswortlaut ,,... Einkommen der leistenden Koérperschaft nicht gemindert
haben® bezieht sich durch den Begriff ,,Einkommen® auf eine inlind. Regelung,.
Die Frage stellte sich umso mehr, als im JStG 2007 fiir vGA noch der Klammer-
zusatz ,,(§ 8 Abs. 3 Satz 2) enthalten war. Eine Einkommensminderung iSd. § 8
Abs. 3 Satz 2 gibt es in Auslandsfillen nicht; sie wiren nicht erfasst. Wahrend
der Wortlaut von Satz 2 in der Fassung des JStG 2007 diese Interpretation
durchaus stiitzte, ist das seit der Erweiterung durch das AmtshilfeRLUmsG
nicht mehr der Fall. Die Regelung setzt nur noch eine Einkommensminderung
voraus und erfasst, wie bereits vom Gesetzgeber des JStG 2007 beabsichtigt, Be-
ziige in- und auslind. KapGes. (vgl. BTDrucks. 622/06, 119; M. FROTSCHER in
EF/M, § 8b Rn. 108; GoscH II. § 8b Rn. 145).

> Inlandsqualifikation fiir Beziige mafigebend: Fir die Frage, ob der inlind. Gesell-
schafter einer Auslandsgesellschaft eine Gewinnausschiittung iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 EStG bezieht, ist die inlind. Qualifikation der Leistung der Aus-
landsgesellschaft ma3gebend (BFH v. 6.6.2012 — I R 6, 8/11, BStBI. 1T 2013,
111 — Tz. 21; FG Dusseldorf v. 20.8.2013 — 6 K 4183/11 K, EFG 2013,
1881). Dadurch kann es zu Qualifikationskonflikten kommen, die zu einer
unterschiedlichen Behandlung im Inland gegentiber den Ausland fithren. Aus
diesem Grund stellen zB Zahlungen auf Eigenkapitalgenussrechte iSd. § 8
Abs. 2 Satz 3 Gewinnausschiittungen dar, auch wenn sie das Ausland anders,
insbes. als abziehbaren Zins qualifiziert. Diese sog. hybriden Finanzierungen
waren letztendlich der Grund, warum das materielle Korrespondenzprinzip
auf alle Bezlige ausgeweitet wurde. Dasselbe gilt wohl auch fir die brasilia-
nische Eigenkapitalfinanzierung, die aufgrund brasilianischen Rechts statt
oder neben einer (reguliren) Gewinnausschiittung als solche an den Gesell-
schafter geleistet werden kann (BFH v. 6.6.2012 -1 R 6, 8/11, BStBI. II 2013,
111; hierzu auch Becker/Loosk, IStR 2012, 758 [759f]; ErnesTiNG, IWB
2013, 417; Haiscu/HEerios/NiepLiNg, DB 2013, 1444 [1445]; Scumip, IStR
2012, 770; StancL, DStR 2013, Beihefter 4, 13 [20]).
Hinweis: Das Beispiel der brasilianischen Eigenkapitalverzinsung verdeutlicht, dass
der Wortlaut des Satzes 2 vom Gedanken her Einzelfille im Ausland stl. abzichbarer
hybrider Finanzierungen treffen soll, tiber diese Finzelfille hinaus aufgrund seines
Wortlauts aber alle Fille von Gewinnausschiittungen erfasst, denn die brasilianische
Verzinsung und ihre Ausschiittung unterliegt in Brasilen einer Quellensteuer. Eine An-
rechnung erfolgt nur auf die inlind. KSt, so dass im Fall der Freistellung aufgrund
Abs. 1 Satz 1 die Auslandssteuer uU mit Anrechnungsiiberhang definitiv witd; ,,weille
Einkiinfte liegen nicht vor. Zu Recht wird deshalb eine einschrinkende Anwendung
gefordert (vgl. zur Gberschieenden Reaktion des Gesetzgebers durch eine Stpflicht al-
ler Beztige BeEcker/Loosk, IStR 2012, 758 [760]; Haiscu/HELios/NiepLing, DB 2013,
1444 [1443)).

Vom 18.12.2006 als Zuflusszeitpunkt bis einschlieBl. VZ 2013 (s. Anm. 11) waren

nicht alle, sondern folgende Beziige vom materiellen Korrespondenzprinzip erfasst:

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG: Es handelt sich um vGA, die Satz 2
zu den Gewinnanteilen, Ausbeuten und sonstigen Beziigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
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Satz 1 EStG zihlt. Da § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auf den Leistungsempfinger
abstellt, ist fiir ihn zu beurteilen, ob eine vGA vorliegt. Die Wertung auf der Ebe-
ne der leistenden Korperschaft ist dafiir nicht maf3geblich.

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG: Es handelt sich um Einnahmen aus
Leistungen einer nicht stbefreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse. Da sie keine Gesellschafter, sondern Mitglieder und Bezugs-
berechtigte haben, werden Leistungen erfasst, die wirtschaftlich einer vGA ver-
gleichbar sind.

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a Halbs. 2 EStG: Es gilt ihn-
liches wie im Fall des § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2 EStG. Ein Betrieb gewerblicher
Art mit eigener Rechtspersonlichkeit kann keine Gewinnausschiittungen titigen,
aber an seinen Triger vergleichbare Leistungen erbringen. Dasselbe betrifft einer
vGA vergleichbare Leistungen.

» MafSgebendes Recht: Auch hinsichtlich der vGA enthilt der Wortlaut des Sat-
zes 2 keine Einschrinkung dahingehend, ob diese von einer in- oder auslind.
Korperschaft stammen. Ebenso wie im Fall von Gewinnausschiittungen ist fir
die Qualifikation als Beztge oder Einnahmen im vorgenannten Sinn inlind.
Recht maBigebend; nach ihm bestimmt sich, ob eine vGA vorliegt, die die Ge-
sellschaft an den Gesellschafter leistet.

b) Keine Einkommensminderung bei der leistenden Korperschaft

Satz 2 verweist im weiteren Tatbestandsmerkmal darauf, dass die Beztge bei der
leistenden Gesellschaft das Einkommen nicht gemindert haben dirfen. Eine
Einkommensminderung ist nicht eingetreten, wenn die Leistung, insbes. vGA,
auflerhalb der Steuerbilanz dem Einkommen wieder hinzugerechnet wurde (hM,
vgl. BFH v. 29.6.1994 — 1 R 137,93, BStBL. 11 2002, 366; BMF v. 28.5.2002 — IV
A 2-S2742 - 32/02, BStBL. 1 2002, 603 — Tz. 2f.; dagegen zB Briese, GmbHR
2000, 1130).

Einbeziehung verhinderter Vermégensmehrung? Zweifelhaft ist, ob auch
eine verhinderte Vermogensmehrung den Tatbestand der Einkommensmin-
derung auslost. Der Wortlaut des Abs. 1 Satz 2 nennt nur die Einkommensmin-
derung selbst; da es sich um eine Ausnahmeregelung handelt, sollte sie eng aus-
gelegt werden (DORFLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514; DORFLER/ADRIAN,
Ubg 2008, 373; ScunitGer/RomEeTrzki, BB 2008, 1648 [1651]). Die FinVerw.
wird allerdings vor dem Hintergrund der Historie der Ausnahmeregelung als ur-
springlich auf vGA bezogene Regelung im Zweifel auch den Fall der verhinder-
ten Vermogensmehrung erfassen (vgl. NEumann, GmbH-StB 2007, 112 [113];
M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 125; Punc in DPM, § 8b Rn. 81). UE sollte
Abs. 1 Satz 2 eng ausgelegt werden, weil es sich um eine Ausnahmeregelung zur
grds. gebotenen Freistellung von Beztigen innerhalb Kapitalgeselleschaften han-
delt. Wihrend die verhinderte Vermogensmehrung im Inland noch als Bestand-
teil der vGA einbezogen werden kann, ist die Einbezichung einer im Ausland er-
folgenden Vermogensmehrung abzulehnen, weil es sich nicht um der inlindische
Besteuerung untetliegendes Besteuerungssubstrat handelt. Eine Einbeziechung im
Auslandsfall ist Gegenstand der Hinzurechnungsbesteurung aufgrund §§ 7 ff.
AStG mit ihren die ausl. Aktivitit betreffenden eigenstindigen Wertungen (glA
Scunrrcer in S/F, § 8b Ra. 218; krit. auch Becker/Loosk, IStR 2012, 758).

Auslandsqualifikation maf3gebend fiir Einkommensminderung: Die Frage
der Einkommensminderung bei der leistenden Gesellschaft ist im Auslandsfall
danach zu entscheiden, ob das Einkommen durch die Leistung der Gesellschaft
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nach dortigem Recht gemindert wurde (§8 Anm. 194; Becker/Loosk, IStR
2012, 758; Harsca/HEeLios/NiepLiNG, DB 2013, 1444 [1445]). Das gilt uE seit
der Ausweitung des materiellen Korrespondenzprinzips fiir alle Gewinnaus-
schittungen einschlieBlich vGA, letzteres galt uE zwar auch bereits fiir die
durch das JStG 2007 eingefithrte Korrespondenz von vGA, war/ist aber streitig
fir die Fille, in denen das auslind. Recht keine vGA-ihnliche Regelung kennt
und die Bezlige nach dem anwendbaren auslind. Recht das Einkommen recht-
miBig gemindert hatten, nach inlind. Recht aber eine vGA votliegen wirde (fir
eine Anwendung RENGERs in Bromics, § 8b Rn. 125; SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 212; Gosch II. § 8b Rn. 147; ScuNiTGER/ROMETZKI,
BB 2008, 1648; Haas, IStR 2011, 353). Es sind uE vom insoweit zu weit gerate-
nen Wortlaut Gewinnminderungen erfasst, die beim inlind. Gesellschafter zur
Zurechnung von Beztgen fithren. Das Gesetz stellt allein darauf ab, dass die zu
Beztgen iSd. Abs. 1 Satz 2 fihrende Leistung bei der leistenden Gesellschaft
einkommensmindernd war. Der Grund dafiir ist unmal3geblich und kann auch
in der zutreffenden Behandlung nach der auslind. Rechtsordnung begriindet
sein (ausfuhtl. Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 4 [13, 20]; zu Recht krit. BECKER/
Loosk, IStR 2012, 758 [760]). Demgegentiber kann eine allgemeine Gewinn-
befreiung wie zB die Befreiung von Schachteldividenden im Einkommen der
Auslandsgesellschaft nicht zur Gewinnminderung in diesem Sinne fithren, weil
es dafir zumindest an der notwendigen Kausalitit (Unmittelbarkeit) fehlt (vgl.
auch Goscu II. § 8b Rn. 149i; RenGErs in Brtmich, § 8b Rn. 125). Die iiber-
schieBenden Rechtsfolgen der Regelung zeigen sich zB bei Drittstaatenver-
schmelzungen, vgl. einerseits Hruscuka, IStR 2012, 845, und andererseits Be-
cker/Kamrraaus/Looskg, IStR 2013, 328.

c) Kausalitit von Beziigen und Einkommensminderung

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal ist uE, dass die Beztige des Gesellschaf-
ters unmittelbar das Einkommen der leistenden Gesellschaft mindern, also die
Kehrseite der Leistung sind. Nicht tatbestandsmiBig sind Abztge bei der Be-
messungsgrundlage ,,Einkommen® oder ,,Gewinn® bei der leistenden KapGes.
Namentlich eine bei der Einkommensermittlung als BA abziehbare Eigenkapi-
talverzinsung (zB belgischer notional interest) fillt hierunter nicht, weil sie nicht
Gegenstand der Ausschiittung und damit nicht Gegenstand der Einkommens-
verwendung, sondern noch der Einkommensermittlung ist (vgl. auch BEcker/
Loosk, IStR 2012, 758 [759]; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 118; Haiscu/HE-
L10s/NIEDLING, DB 2013, 144 [1445]; RENGERs in BLomich, § 8b Rn. 132).

Endgiiltigkeit der Einkommensminderung: Ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal der Einkommensminderung ist dariiber hinaus, dass sie endgiiltig einge-
treten ist, mithin nicht mehr berichtigt werden kann. Das folgt aus § 32a Abs. 1
KStG, der die verfahrensrechtl. Seite des vGA-Korrespondenzprinzips regelt, gilt
aber nach dem zugrundeliegenden Gedanken fiir alle Gewinnminderungen glei-
chermallen (glA M. FrorscuEer in F/M, § 8b Rn. 127f,; aA DorrLER/HEURUNG/
Aprian, DStR 2007, 514, die auf eine veranlagungsbezogene Betrachtung abstel-
len). Soweit ndmlich bei der leistenden Korperschaft der StBescheid aufgrund der
Berticksichtigung einer vGA erlassen, aufgehoben oder gedndert wird, kann auch
gegeniiber dem Gesellschafter, dem die vGA zuzurechnen ist, der StBescheid ent-
sprechend erlassen, aufgehoben oder geindert werden. Nur wenn die vGA end-
gultig bei der leistenden Kérperschaft das Einkommen gemindert hat, greift mate-
riell Abs. 1 Satz 2 mit der Folge einer Authebung der StFreiheit der vGA ein.
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Nach der Gesetzesbegrindung zum JStG 2007 (BTDrucks. 16,2712, 70) soll
Abs. 1 Satz 2 auch in Fillen eingreifen, in denen bei der leistenden Kérperschaft
noch keine StFestsetzung erfolgt ist. Das ist uE abzulehnen, weil ,,weile Ein-
kiinfte” eine stl. Nichtberticksichtigung beim Gesellschafter und der Gesell-
schaft voraussetzen; daran fehlt es, wenn bei der leistenden Korperschaft noch
keine StFestsetzung erfolgte (Gosca II. § 8b Rn. 147; DorFER/HEURUNG/ADRI-
AN, DStR 2007, 514 [515]).
Hinweis: Zweifelhaft ist, ob auch vGA aufgrund der bis VZ 2007 geltenden Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung des § 8a aF erfasst werden (vgl. NEumann, GmbH-StB
2007, 112 [113]). Nur wenn man § 8a aF dergestalt versteht, dass er die gesellschafts-
rechtl. Veranlassung der vGA bildet, werden uE § 8a-Fille erfasst.
Zeitliches Auseinanderfallen von Leistung und Einkommensminderung:
Die Beziige beim Gesellschafter und die Einkommensminderung bei der leistenden
Gesellschaft kénnen zeitlich auseinanderfallen. Bestehen im Ausland zB hinsichtlich
eines Zinsabzugs Abzugsbeschrinkungen, wie etwa der Zinsschranke (§ 4h EStG)
vergleichbare Regelungen, kommt es erst zur Einkommensminderung, wenn die
Leistungen einkommensmindernd werden (M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 127;
Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 13 [20]; stt., aA zB Punc in DPM, § 8b Rn. 84).

d) Rechtsfolge von Satz 2: Versagung der Steuerbefreiung beim Empfin-
ger der Beziige

Satz 2 ordnet als Rechtsfolge an, dass die StBefreiung des Satzes 1 beim Emp-
fanger der Beztige nicht eingreift. Soweit die Beztige stpfl. sind, ist das pauschale
BA-Abzugsverbot des Abs. 5 nicht anwendbar; BA sind abziehbar. Trotz der
StPflicht der Bezlige handelt es sich weiterhin um Beziige iSd. § 20 Abs. 1 EStG.
Satz 2 bewirkt eine Versagung der StBefreiung aber keine Umqualifikation der
Beztuge (hM, vgl. nur M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 120; Goscu II. § 8b
Rn. 148c; Hagena, FR 2012, 1177; KorLruss, BB 467 [471]; Punc in DPM, § 8b
Rn. 77). Auslindische Quellensteuer ist auf die inlind. KSt anzurechnen oder
von den qualifikationsbelasteten Beztigen der empfangenden Gesellschaft abzu-
ziehen (§ 28 Abs. 6 Sitze 1 und 3).

Keine Bindungswirkung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter: Hin-
sichtlich der Qualifikation einer vGA und bejahendenfalls ihrer Hohe besteht
keine Bindungswirkung zwischen dem StBescheid der leistenden KapGes. und
dem StBescheid des Gesellschafters. Die Rechtsfolge des Satzes 2 besteht nur
darin, dass die StFreiheit beim Gesellschafter ausgeschlossen wird. Der StBe-
scheid der leistenden KapGes. ist kein Grundlagenbescheid.

Offene Fragen bei Ketten-verdeckten Gewinnausschiittungen: Fraglich ist,
wie sich die StPflicht aufgrund von Satz 2 im Verhiltnis mehrstufiger vGA aus-
wirkt und ob insoweit unter Einbeziechung des § 32a Abs. 1 eine identische Be-
handlung wie in einfachen vGA-Verhiltnissen erreicht werden kann. Da Satz 2
hinsichtlich der Aufwandswirksamkeit auf die Ebene der leistenden KapGes. ab-
stellt, ist fraglich, ob dies die die urspriingliche vGA leistende oder die dem letzt-
endlichen Leistungsempfinger unmittelbar nachgeordnete Gesellschaft ist. Da
bei einer mittelbaren bzw. mehrstufigen vGA nach hM diejenige Gesellschaft
leistet, an der der die vGA umfangende Gesellschafter unmittelbar beteiligt ist,
ist auf jeder Stufe eine vGA und ihre Aufwandswirksamkeit zu untersuchen (aA
Konruerr, DStR 2008, 1859: vGA ausschlieBlich zwischen leistender Gesell-
schaft und unmittelbar beteiligtem Gesellschafter als Leistungsempfinger).

Konsequenterweise ist auf jeder Beteiligungsstufe zu untersuchen, ob die StFrei-
heit der vGA fiir die empfangende KapGes. eingeschrinkt ist.
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Beispiel: M-GmbH hilt alle Anteile an T-GmbH, diese wiederum alle Anteile an
E-GmbH. E-GmbH wendet M-GmbH einen Vermogensvorteil aufgrund gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung zu, den sie, bestandskriftig und nach den Regelungen der
AO nicht mehr dnderbar, aufwandswirksam behandelt. Die StFestsetzungen von M
und T sind vorbehaltswirksam aufgrund von § 164 Abs. 2 AO ergangen.

M-GmbH

GAV
T-GmbH

Dividende
E-GmbH

Es liegt cine Ketten-vGA von E an T und T an M vor. Da die vGA bei E aufwands-
wirksam ist, und ihr Einkommen nicht aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 3 korrigiert wer-
den kann, fithrt sie bei T zu einem aufgrund von Satz 2 stpfl. Beteiligungsertrag. Dis-
kutiert wird, ob die vGA auch bei M-GmbH stpfl. ist. Der Grund liegt darin, dass die
vGA bei T-GmbH ihr Einkommen nicht aufgrund der Korrektur aufgrund von § 8
Abs. 3 Satz 2, sondern aufgrund der Versagung der StPflicht durch Satz 2 nicht auf-
wandswirksam war. In Ketten-vGA ist mE § 8 Abs. 3 Satz 2 mit Abs. 1 Satz 2 zusam-
men zu betrachten. Kommt es in der Kette zu einer StPflicht der vGA, weil eine Kot-
rektur aufgrund von §8 Abs.3 Satz2 ausgeschlossen ist, ist die vGA nicht
aufwandswirksam, weil Abs. 1 Satz2 dies iVm. Abs. 1 Satz 2 verhindert hat (vgl.
Gosc I1I. § 8b Rn. 149e; ausfiihrl. auch DoerrLEr/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514
[516]). Zu demselben Ergebnis gelangt man mit NEumann (GmbH-StB 2007, 112
[115], ebenso wohl Punc in DPM, § 8b Rn. 80), wenn man davon ausgeht, dass die
T-GmbH die Vorteile an der empfangenen vGA aufwandswirksam aufwendet, um sie
an M-GmbH zu leisten. Hinzurechnung bei T-GmbH aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 2
fithrt bei M-GmbH dazu, dass kein Fall des Satzes 2 vorliegt.
Wiirde im Beispielsfall sowohl die Veranlagung der E-GmbH als auch der
M-GmbH nicht mehr dnderbar sein, wire die vGA bei der M-GmbH aufgrund
von Satz 2 stpfl. Dies ist darin begrindet, dass die vGA sowohl bei der
E-GmbH als auch bei der T-GmbH das Einkommen gemindert hat, weil sie bei
der E-GmbH nicht aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 2 und bei der T-GmbH nicht
iVm. Abs. 1 Satz 2 dem Einkommen hinzugerechnet wurde. Zu demselben Er-
gebnis gelangt man im Wege des Vorteilsverbrauchs, wenn der Aufwand aus der
Weitetleitung der vGA durch T-GmbH bei dieser nicht aufgrund von § 8 Abs. 3
Satz 2 ihrem FEinkommen hinzugerechnet werden kann (im FErgebnis glA
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 203; zum Vorteilsverbrauch
vgl. BFH v. 14.2.2014 — I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090).
Feststellungslast: Fraglich ist, wer die Feststellungslast dafiir trigt, dass sich
Beztge iSd. Satzes 1 bei der leistenden KapGes. nicht gewinnmindernd aus-
gewirkt haben.
Teilweise wird vertreten, dass die FinVerw. hinsichtlich des Vorliegens einer
Leistung die Feststellungslast tragt, wobei dies insbes. die Frage des Vorliegens
einer vGA betrifft, weil es sich um einen steuererhohenden Tatbestand handelt.
Demgegentiber soll die Frage, ob sich die Beztge bei der leistenden KapGes. ge-
winnmindernd ausgewirkt haben, in die Feststellungslast des Stpfl. fallen, weil es
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sich um eine steuerentlastende Tatsache handele (Punc in DPM, § 8b Ra. 86).
Nach aA soll bei vGA zwar die Feststellungslast bei der FinVerw. liegen, der Be-
weis des ersten Anscheins fur vGA aber dem Stpfl. eine erhohte Mitwirkungslast
auferlegen (RENGERs in BrLomicH, § 8b Rn. 127).

Stellungnahme: Es handelt sich bei Satz 2 uE insgesamt um einen steuerschit-
fenden Tatbestand, weil weille Einkinfte vermieden werden sollen. Dafiir trigt
die FinVerw. die Feststellungslast, da das Gesetz keine andere Zuordnung ent-
hilt (anders zB § 50d Abs. 3 EStG). Allerdings hat der Stpfl. im Auslandssach-
verhalt seinen erhohten Mitwirkungspflichten zu geniigen. Geschieht das und
bleibt die Frage der Gewinnminderung unentschieden, trigt die FinVerw. die
Feststellungslast und es greift die Rechtsfolge von Satz 1 (s. auch § 8 Anm. 194;
Haac/JenLiN, DStR 2013, Beihefter 4, 3 [6]; Haiscu/HEerios/NiepLing, DB
2013, 1444 [1445]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 222).

Abgrenzung zu § 50d Abs. 9 EStG: Ebenso wie Abs. 1 Satz 2 erfasst auch
§ 50d Abs. 9 EStG einen grenziiberschreitenden Qualifikationskonflikt. Der Un-
terschied besteht darin, dass Abs. 2 Satz 2 eine unterschiedliche Qualifizierung
einer Zahlung als BA voraussetzt, wihrend § 50d Abs. 9 EStG ein DBA — Be-
steuerungsrecht ,,zurtickholt®, das aufgrund unterschiedlicher Einktnftequalifi-
kation kein DBA — Anwenderstaat beansprucht. Bei eventuellen (wohl cher sel-
tenen) Uberschneidungen mit Abs. 2 Sitze 2 und 3 geht diese §50d Abs. 9
EStG als die speziellere Regelung vor (Korrruss, BB 2007, 467 [472] mit Bei-
spiel).

Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Eine StPflicht aufgrund von Satz 2 fiihrt
nicht zur gleichzeitigen GewStPflicht, wenn die Voraussetzungen fiir eine Kiir-
zung aufgrund von § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt sind. Zwar sind die stpfl.
Beztige im Gewerbeertrag enthalten, weil § 8b auch fiir die GewSt gilt (§ 7 Satz 1
GewStG). Wegen der StPflicht aufgrund von Satz 2 ist jedoch der unmittelbare
Anwendungsbereich — ohne ,,Umweg® tiber § 8 Nr. 5 GewStG — des § 9 Nr. 2a
und 7 GewStG eroffnet, weil es sich weiterhin um Gewinnanteile im Sinne der
Regelungen handelt.

2. Einschriankung von DBA-Freistellungen (Abs. 1 Satz 3)

a) Tatbestandsvoraussetzungen von Satz 3

Da die StFreistellung von Beziigen iSd. Abs. 1 Satz 1 nicht nur durch nationales
Recht, sondern auch durch DBA geregelt ist, kann es zu einer StFreistellung
trotz Satz 2 kommen, wenn die StFreistellung aufgrund eines DBA eintritt. Das
wire stets der Fall, wenn sie zwar aufgrund von Satz 2 ausgeschlossen ist, aber
die DBA-Voraussetzungen erfillt sind, namentlich fiir das sog. Internationale
Schachtelprivileg. Satz 3 enthilt die Regelung, dass Satz 1 unterfallende Beziige
auch dann stpfl. sind, wenn ein DBA eingreift. Um den entsprechenden Tat-
bestand zu regeln, bedient sich Abs. 1 Satz 3 einer Verweisung. Sachlich verweist
er auf Beztige iSd. Abs. 1, die nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage
fir die KSt auszunehmen sind. Da es sich um eine Rechtsgrundverweisung han-
delt, sind die Beztige beim Leistungsempfinger stpfl., wenn sie beim Leistenden
aufwandswirksam waren. Es gelten uE dieselben Grundsitze wie im Fall des
Satzes 2, dh., erfasst werden Bezlige beim Gesellschafter, die in Umkehrung der
Ausschiittung bei der leistenden Gesellschaft abzichbar waren. Allgemeine Min-
derungen der Bemessungsgrundlage, insbes. im Auslandsfall, sind nicht tat-
bestandsmilBig.
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Beziige iSd. Abs. 1 Satz 1: Es handelt sich dabei um alle laufenden Ertrige,
einschlieBllich ordentlicher, auf einem gesellschaftsrechtl. Gewinnverteilungs-
beschluss beruhender Dividenden.
Hinweis: Das durch das JStG 2007 eingefithrte Korrespondenzprinzip bezog sich in
Satz 2 ausschlieBSlich auf vGA. Demgegentiber verwies der Wortlaut des Satzes 3 auf
Beztge iSd. Satzes 1. Da von Satz 2 ausschliellich vGA betroffen waren, wire es auf
der anderen Seite tiberschielend, im Gegensatz zur Freistellung nach nationalem Recht
(Abs. 1 Satz 1) die Freistellung nach Voélkerrecht (DBA) fiir alle Abs. 1 Satz 1 unterfal-
lenden Beziige zu versagen. Dies hitte zu dem unausgewogenen Ergebnis geftihrt, dass
Dividenden, die nicht vGA sind, im Falle eines Nicht-DBA-Staats freigestellt wiren,
Dividenden eines DBA-Staats demgegeniiber nicht. Nach Bexecke (NWB 2006 [Heft
41], 3429 [3430]) entspricht diese Auslegung auch der Intention des Gesetzgebers. Da
Satz 3 idF des JStG 2007 nur auf einkommensmindernde vGA anzuwenden war, gilt
fir Finanzierungsinstrumente wie zB das Genussrecht bis zur Erweiterung durch das
AmtshilfeRLUmsG weiterhin das Trennungsprinzip. Da nach nationalem Recht eine
Dividende und keine vGA vorliegt, werden Zahlungen auf ein Genussrecht bis ein-
schliellich 2013 nicht erfasst (vgl. auch GroTHERR, RIW 2007, 898 [901]; BENECKE,
NWB 2006 [Heft 41], 3429 [3430]; Dotscu/Pung, DB 2007, 11 [13]; KoLrruss, BB
2007, 467 [469)).
Nach einem Doppelbesteuerungsabkommen von der Bemessungsgrund-
lage zur Kérperschaftsteuer auszunehmen: Neben den in Satz 2 genannten
Voraussetzungen muss es sich um Beztge handeln, die eine im Inland ansissige
KapGes. von einer auslind. KapGes. erhilt und eine DBA-Freistellung erfolgt.
RegelmiBig sehen die mit Deutschland als Ansissigkeitsstaat vereinbarten DBA
fir Dividenden von einer KapGes. an eine KapGes. die Freistellungsmethode
aufgrund des sog. internationalen Schachtelprivilegs vor, das von einer Mindest-
beteiligungsquote und teilweise zusitzlich von einem Aktivititsvorbehalt abhin-
gig gemacht ist. Diese DBA-Freistellung gilt fiir regulire Dividenden und vGA
gleichermallen. Sind die Voraussetzungen der Mindestbeteiligung und einer uU
aktiven Titigkeit im Sinne des jeweiligen DBA erfullt, kommt es zur Freistellung
in Deutschland als Ansissigkeitsstaat; die Bezlige sind von der Bemessungs-
grundlage fir die KSt auszunehmen.

b) Rechtsfolge von Satz 3: Steuerpflicht trotz DBA-Freistellung

Als Rechtsfolge ordnet Abs. 1 Satz 3 an, dass ungeachtet des Wortlauts eines
entsprechenden DBA Satz 2 entsprechend gilt. Dies bedeutet, dass die StPflicht
trotz einer DBA-StFreistellung eintritt.

Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Gewerbesteuerlich kommt den Kiir-
zungsregelungen des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG eine eigenstindige Bedeutung
zu. Sind ihre Voraussetzungen erfiillt, bleiben die Beziige trotz ihrer KStPflicht
ebenso wie im Fall des Satz 2 gewstfrei.
Hinweis: Fraglich ist, ob das auch fir § 9 Nr. 8 GewStG gilt, nach dem Gewinnanteile
gewstfrei sind, wenn eine DBA-Freistellung eingreift. Zwar gilt Satz 3 auch fir die
GewsSt; dies aber nur insoweit, wie die Beziige ohne Hinzurechnungs- und Kiirzungs-
vorschriften im Gewerbeertrag enthalten sind. Eine eigenstindige StBefreiung enthilt
§ 9 Nr. 8 GewStG weiterhin fiir die Fille, in denen die fiir Nr. 2a und 7 erforderliche
Mindestbeteiligung nicht zu Beginn des Erhebungszeitraums bestand (vgl. auch BEH
v. 23.6.2010 — I R 71/09, BStBL. 11 2011, 129). § 9 Nr. 8 GewStG bleibt anwendbar;
cine DBA-Freistellung wirkt eigenstindig fiir die GewSt.
Anwendung von Satz 3 auch bei eigener Doppelbesteuerungsabkommen-
Regelung? Satz 3 verweist tatbestandsmifBig darauf, dass Beztge aufgrund ei-
nes DBA von der Bemessungsgrundlage fiir die KSt auszunehmen sind. Da der
Tatbestand insoweit keine Einschrinkungen enthilt, ist fraglich, ob Satz 3 unge-
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achtet der Zulissigkeit eines treaty override auch in den Fillen gilt, in denen
DBA eigenstindige (Missbrauchs-) Regelungen enthalten, die die StBefreiung
ausschlieBen. Diese Regelungen gehen uE Satz 3 vor mit der Folge, dass er nicht
anwendbar ist, wenn ein DBA eigene Voraussetzungen enthilt, die die DBA-Be-
freiung ausschlieBen. Hier greift uE dieselbe Uberlegung der FinVerw. wie zu
§ 50d Abs. 3 EStG (vgl. BMF v. 24.1.2012, BStBI. 12012, 171 —T’. 10; vgl. auch
Hacena, FR 2012, 11; Scamip, IStR 2012, 772; enger M. FroTscHER in F/M,
§ 8b Rn. 131: Verdringung bei eigener DBA Schachtelmissbrauchsregelung; aA
Pune in DPM, § 8b Rn. 87).

Einstweilen frei

3. Riickausnahme durch Beibehaltung der Freistellung bei verdeckter
Gewinnausschiittung an nahestehende Personen (Abs. 1 Satz 4)

a) Tatbestandsvoraussetzungen von Satz 4

Vermeidung von Doppelbesteuerung: Durch das materielle Korrespondenz-
prinzip bei Ausschuttungen will der Gesetzgeber sicherstellen, dass ausgeschiit-
tete Gewinne einer stl. Vorbelastung unterlegen haben. Obwohl das KSt typisie-
rend von einer Vorbelastung ausgeht, soll das materielle Korrespondenzprinzip
dies im Inland sicherstellen, wenn bei der ausschiittenden Gesellschaft, insbes.
im Ausland, die Gewinnausschiittung einkommensmindernd war. Insbesondere
in Dreiecksfillen kann es zur vGA an den Gesellschafter kommen, und zur
gleichzeitigen Einkommenserfassung bei einer nahestehenden Person (2B
Schwestergesellschaft). Ist eine Korrektur verfahrensrechtl. nicht mehr moglich,
weil insbes. § 32a im Ausland nicht anwendbar ist, kime es nicht nur zur Vor-
belastung, sondern zur Doppelbesteuerung. Dem trigt Satz 4 Rechnung, wobei
er nur auf vGA anwendbar ist. Der Gesetzgeber geht offenbar (unzutreffend)
davon aus, dass dies nur bei vGA erfolgen kann (vgl. aber Hruscuka, IStR 2012,
844; zutr. aA Becker/Kamruaus/Loosk, IStR 2013, 328 [333]; Pung in DPM,
§ 8b Rn. 92).

Abs. 1 Satz 4 regelt bestimmte Fille der vGA an nahestehende Personen. Ange-
sprochen sind besondere Dreieckskonstellationen und damit insbes. Leistungen
zwischen Schwestergesellschaften, die aufgrund eines gemeinsamen Gesellschaf-
ters gesellschaftsrechtl. veranlasst sind. Da die vGA in Dreiecksverhiltnissen
oftmals zu einer verdeckten Einlage des die vGA empfangenden Gesellschafters
fithren wird, enthilt § 8 Abs. 3 Sitze 4, 5 dazu eine entsprechende Regelung. Da
Satz 4 eine Ausnahme zu Satz 2 darstellt, mussen dessen Tatbestandsvorausset-
zungen einer einkommensmindernden/gewinnmindernden vGA bei der leisten-
den Gesellschaft erfiillt sein. Hinzutreten muss, dass die vGA das Einkommen
einer dem Stpfl. nahestehenden Person erhoht hat und § 32a auf das Einkom-
men der nahestehenden Person nicht anwendbar ist.

Verdeckte Gewinnausschiittung und Einkommensminderung: Siche
Anm. 50.

Erfassung von Dreiecksfillen: Wihrend die Sitze 2 und 3 solche vGA regeln,
die bei der leistenden Gesellschaft zu einer Einkommensminderung geftihrt ha-
ben, stellt Satz 4 darauf ab, dass eine Erh6hung des Einkommens bei einer nahe-
stechenden Person eingetreten ist. Es handelt sich um den Fall eines Dreiecksver-
hiltnisses, in dem die Leistung doppelt versteuert wiirde, nimlich zum einen bei
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dem Gesellschafter dutrch einen stpfl. Bezug und zum anderen auch bei der na-
hestehenden Person als einkommenswirksamer Bezug,.

Nahe stehende Person: Die Regelung setzt den Begriff der nahestehenden
Person voraus, ohne ihn zu definieren. Einen Verweis auf § 1 Abs. 2 AStG, wie
in § 8a Abs. 1 enthilt die Regelung nicht. Wegen des Kontextes der nahestehen-
den Person zur vGA ist das Tatbestandsmerkmal wie im Fall des § 8 Abs. 3
Satz 2 auszulegen (Pung in DPM, § 8b Rn. 92; M. Frorscher in F/M, § 8b
Rn. 136; Scanitger in S/F, § 8b Rn. 246; aA Strvap, GmbHR 20006, 1321); s.
§ 8 Anm. 351.

Einkommenserh6hung: Hinsichtlich des ,,Einkommens® handelt es sich um
eine Bemessungsgrundlage des nationalen KStRechts. Ebenso wie bei der Ein-
kommensminderung werden jedoch nach der Intention des Gesetzgebers nicht
nur Inlands-, sondern auch Auslandsfille erfasst.

Einkommenserh6hung bei der nahestehenden Person: Wesentliche Vo-
raussetzung zur Rechtfertigung der Annahme des Satzes 4 ist, dass sich das Ein-
kommen der nahestehenden Person erhoht hat. Das ist stets der Fall, wenn sich
die vGA bei der nahestehenden Person ergebniswirksam ausgewirkt hat. Das gilt
uE auch in Fillen, in denen die Einkommenserh6hung nach auslind. Recht
einer StBefreiung unterliegt, weil die Einkommenserh6hung dann grds. auf-
grund der vGA erfolgte und nur wegen einer darauf anwendbaren Befreiung
letztendlich nicht erfasst wurde (glA SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 250).

Keine Zeitkongruenz: Die Einkommensminderung aufgrund vGA bei der leis-
tenden Gesellschaft und die Finkommenserhohung bei der nahestehenden Per-
son konnen wie im Fall des Satzes 2 auseinanderfallen. Ein wesentlicher Fall
diirfte die verhinderte Vermogensmehrung durch die Ubertragung eines Wirt-
schaftsguts unter dem gemeinen Wert sein, soweit man sie — entgegen hier vertre-
tener Ansicht — einbezicht. UE sollte eine Einkommenserhéhung auch in den
Fillen angenommen werden, in denen das mal3gebliche Recht eine verdeckte
Einlage bei der nahestehenden Person mit einer entsprechenden Erhchung der
AK nicht annimmt. Dadurch kommt es bei ihr nicht zu hohereren Abschreibun-
gen mit einem im Umkehrschluss héheren Gewinn (vgl. SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, §8b Rn 249; Becker/Kemrr/Scuwarz, DB 2008, 370 [372];
GoscH 1II. § 8b Rn. 1492). Der Wortlaut ,,hat™ in Satz 4 ist uE konditional und
nicht zeitlich zu verstehen (aA Pung in DPM, § 8b Rn. 48).

§ 32a KStG findet keine Anwendung: § 32a ist eine besondere Korrektur-
norm. Sie soll verfahrensmiBig die korrespondierende Besteuerung von vGA
(und verdeckten Einlagen) zwischen Gesellschaft und Gesellschafter sicherstel-
len. Unklar ist, ob mit der Nichtanwendung des § 32a gemeint ist, dass er gene-
rell nicht anwendbar ist, wie in Auslandsfillen, oder ob die Voraussetzungen fiir
seine Anwendung materiell nicht erfiillt sind. Vom Sinn und Zweck der Rege-
lung her ist uE jede Nichtanwendung des § 32a mal3gebend, weil er die materiell-
rechtl. Korrespondenz formell-rechtl. sicherstellen soll.

b) Rechtsfolge von Satz 4: Riickausnahme zur Versagung der Steuerfrei-
heit aufwandswirksamer vGA

Satz 4 enthilt rechtsfolgemiBig eine Riickausnahme zur Versagung der StFreiheit
aufwandswirksamer vGA. Die vGA bleibt bei der empfangenden KapGes. stfrei
aufgrund von Abs. 1 Satz 1. Dies gilt sowohl fir die KSt als auch die GewSt.
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Typischer Anwendungsfall (Inland):

M-GmbH hilt alle Anteile an den beiden Inlandstéchtern T! GmbH und T? GmbH.
Die T? GmbH vermietet der T! GmbH ein Grundstiick zu einem Preis, der mit
50000 € unangemessen hoch ist. T! GmbH hat die Mietzahlungen als Aufwand, T2
GmbH als Ertrag erfasst. M-GmbH hat aus dem Vorgang keine Konsequenzen gezo-
gen. Alle Bescheide sind bestandskriftig und nicht mehr dnderbar.

M-GmbH

T'-GmbH T-GmbH

50000 €
unangemessener Mietzins

T! GmbH titigt durch den tiberhohten Mietzins eine vGA an M-GmbH. Entgegen § 8
Abs. 3 Satz 2 hat sie ihr Einkommen gemindert. Bei M-GmbH erfolgt kein Ansatz der
vGA, weil der Bescheid nicht mehr gedndert werden kann. Da die vGA bei T! GmbH
in einem StBescheid nicht beriicksichtigt wurde, greift § 32a Abs. 1 nicht ein. Bei T?
GmbH liegt in Hohe des unangemessenen Mietzinses eine verdeckte Einlage vor. Ent-
gegen § 8 Abs. 3 Satz 3 erhoht sie aufigrund von Satz 4 ihr Einkommen, weil sie sich
auf eine vGA der nahestchenden T° GmbH bezieht und bei dem Gesellschafter
M-GmbH nicht erfasst wurde.

Typischer Anwendungsfall (Ausland):

M-Inland
Y Y
. a) Inland i
T b) Ausland T?-Ausland
iiberhohter
Zins

Die im Inland unbeschrinkt kstpfl. M-GmbH hilt alle Anteile an zwei im Ausland an-
sissigen Tochtergesellschaften, und zwar T!-KapGes. und T?Kaptialgesellschaft mit
Sitz und Geschiiftsleitung im Ausland. T? gewihrt ihrer Schwestergesellschaft T! ein
Darlehen, fiir das T! einen unangemessen hohen Zins zahlt. T ist a) im Inland unbe-
schrinkt stpfl. oder hat b) Sitz und Geschiftsleitung im Ausland. Bei T! sind die Zin-
sen aufwandswirksam, bei T? ertragswirksam erfasst. Bei M-GmbH werden aus dem
Sachverhalt keine stl. Konsequenzen gezogen.

Sowohl T! als auch T? sind im Verhiltnis zu M nahestehend. Die unangemessene Zins-
zahlung der T' fithrt nach inlind. Wertung zu einer vGA an M und von M zu einer
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Einlage in T2 Die vGA der T! an M war aufwandswirksam und ist deshalb grds. auf-
grund von Satz 2 bei M-Inland stpfl., sofern eine Korrektur bei T! nicht meht erfolgen
kann. Die vGA wire also bei M-Inland einkommenserhdhend und bei T2 Ausland
ebenso. Durch den tiberhéhten Zins ist es aufgrund des Dreiecksverhiltnisses zugleich
zu einer verdeckten Finlage bei T2-Ausland gekommen. Da sowohl in der Fallvariante
a) als auch der Fallvariante b) keine Berichtigung bei der T2 erfolgt — § 32a Abs. 2 ist
im Ausland nicht anwendbar ist, greift Satz 4 ein. Die vGA bleibt bei M-Inland stfrei,
wobei allerdings die 5 %-Fiktion des Abs. 5 eingreift.
Stellungnahme: Der Auslandsfall macht deutlich, dass das materielle Korres-
pondenzprinzip der Sitze 2 und 3 viel zu weit geht. In der vorstehenden Bei-
spielsvariante b) handelt es sich um einen reinen Auslandsfall. Inlind. Steuersub-
strat ist nicht betroffen. Gleichwohl wiirden die Regelungen des materiellen
Korrespondenzprinzips bei der vGA eingreifen. Da die vGA bei der M-Inland
stpfl. ist, kommt es trotz der Neutralisierung durch Satz 4 jedenfalls zur
5 %-Fiktion und dadurch zu einer ungerechtfertigten Zusatzbesteuerung. Wih-
rend im Inlandsfall a) die Regelungen aus der vGA insoweit noch inlind. Be-
steuerungssubstrat betreffen, ist das im Auslandsfall b) keineswegs der Fall. Es
ist allein auslind. Steuersubstrat betroffen, das dem deutschen Besteuerungs-
recht nicht zusteht. Wendet man Satz 2 gleichwohl auch auf verhinderte Ver-
mogensmehrungen im Ausland an, kommt es auch hier zur ,,Schachtelstrafe
von 5 %. Dies gilt besonders in den Fillen, in denen nach auslind. Rechtsord-
nung keine vGA vorliegt, weil zB eine Ubertragung zum Buchwert vorgesehen
ist (so zutr. DORFLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514; Frase, BB 2008, 2713;
M. FrotscuEr in F/M, § 8b Rn. 138a; Becker/Kempr/Scuwarz, DB 2008, 370).
Eine Anwendung des materiellen Korrespondenzprinzips geht in diesen Fillen
tiber seinen Sinngehalt hinaus und darf aufgrund teleologischer Reduktion nicht
angewendet werden. Anderenfalls kann es in diesen Fillen durch das materielle
Kortespondenzprinzip zu einer Besteuerung auslind. Besteuerungssubstrats im
Inland kommen; mit der Verhinderung von weilen Einkiinften hat das nichts
mehr zu tun. Das gilt vor allem, wenn man entgegen hier vertretener Auffassung
als Gewinnminderung bei der leistenden Gesellschaft auch eine verhinderte Ver-
mogensmehrung versteht.
Beispiel: M-Inland hat zwei Tochter-KapGes. im Ausland. Aufgrund dortigen Rechts
ist die Ubertragung eines WG zum Buchwert (100, gemeiner Wert 1000) zwischen den
Schwestergesellschaften moglich. Nach inlind. Qualifikation kommt es zu einer vGA
bei M-Inland. Bezieht man die verhinderte Vermogensmehrung ein, ist es bei der tiber-
tragenden Auslandsgesellschaft zu einer Gewinnminderung gekommen. Die vGA wiire
aufgrund von Satz 2 bei M-Inland vollstindig stpflichtig. Fraglich ist, ob Satz 4 cin-
greift, weil es bei der das WG erhaltenden Auslandsgesellschaft zu einer Vermogens-
mehrung gekommen ist. Das ist der Fall, wenn man konsequenterweise dort eine ver-
hinderte Vermégensminderung durch niedrigere Abschreibungen oder einen spiter
hoheren VeriuBerungsgewinn durch niedrigere AK einbezieht (vgl. BEcker/Kempr/
Scuwarz, DB 2008, 370 [372]; DoRrFLER/ADRIAN, Ubg 2008, 373 [381]; GoscH 1I. § 8b
Rn. 149a; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 249; aA M. FROTSCHER in
F/M, § 8b Rn. 138a; Punc in DPM, § 8b Rn. 92).
Zu weiteren Beispielsfillen vgl. DoTscu/Pung, DB 2007, 11 [15]; Benecke, NWB 2006
(Heft 40), 3341 (3344f); Porr/Raveacs, FR 2007, 210 (216); Pung, Ubg 2008, 254
(255 fF).

58—61 Einstweilen frei.
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C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Befreiung ein-
maliger Beteiligungsgewinne

Schrifttumsauswahl: ErLers/WiENaNDs, Steuersenkungsgesetz: Anteilsverdullerungen
durch Kérperschaften nach der Neufassung des § 8b Abs. 2 KStG, GmbHR 2000, 1229;
HiuseLmMANN/Mick, Behaltefrist des § 8b Abs. 2 KStG nF und des §3 Nr. 40 Satz 5
EStG, DB 2000, 2094; Jaxoss/WITTMANN, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung von An-
teilsverduBerungen, GmbHR 2000, 910, ; KanzLer, Problematik der steuetlichen Behand-
lung von VeriuBerungsgewinnen, FR 2000, 2000, 205; SemT, Unternehmenskauf und -ver-
kauf nach dem Steuersenkungsgesetz, DStR 2000, 2061; WENGER, Die Steuerfreiheit von
VeriuBerungsgewinnen: Systemwidrigkeiten und systematische Notwendigkeiten, StuWW
2000, 177; FORSTER, Ausgewihlte Fragen bei der VerduBlerung von Anteilen an Kapitalge-
sellschaften, Stbg 2001, 657; Haun/WINKLER, Vertragsgestaltungen zur Verlagerung des
Zeitpunkts der Besteuerung bei AnteilsverduBerungen, DStR 2001, 1195; LECHNER, Die
Kapitalgesellschaft als Steuersparmodell — AnteilsverduBerungen durch Kapitalgesellschaf-
ten nach der Unternehmenssteuerreform, Stbg 2001, 201; RATTIc/PROTZEN, Anwendung
des § 8b Abs. 2 KStG auf verdeckte Gewinnausschiittungen anlisslich einer Anteilsver-
duBerung, GmbHR 2001, 495; WATERMEYER, Steuerbefreiung fiir GmbH-Anteilsverdulle-
rungen, GmbH-StB 2001, 166; Lerp, Die VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten durch Kapitalgesellschaften, BB 2002, 1839; Franz/Re1ser, Ausgewihlte Probleme zu
§ 8b KStG im Lichte des BMF-Schreibens vom 28.4.2003, StB 2003, 242; KaNZLER,
Grundfragen der Besteuerung betrieblicher VeriuBerungsgewinne, FR 2003, 1; KNEBEL/
SELTENREICH, Besprechung des BMF-Schreibens vom 28.4.2003, Stbg 2003, 259; NAGEL/
Tries, Steuerliche Behandlung der Schlussauflésung von organschaftlichen Ausgleichs-
posten bei Kapitalgesellschaften, GmbHR 2003, 25; ScHEFFLER, BeteiligungsveriuBerun-
gen durch Kapitalgesellschaften: Die Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG ist gerecht-
fertigt, DB 2003, 680; ScHRrEIBER/RoGALL, Die Besteuerung der Gewinne aus der Veriuf3e-
rung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, BB 2003, 497; SPENGEL/SCHADEN,
Besteuerung von Erfolgen aus der VeriuBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
durch Kapitalgesellschaften, DStR 2003, 2192; ErLers, Transaktionen in Zeiten unsicherer
Werte, FR 2004, 337; Enpres, Steuerreformpaket 2004: Beteiligungsertrige im Konzern
nach ,,Korb II*, PiStB 2004, 47; NaceL/THigs, Steuetliche Behandlung der Schlussaufls-
sung von organschaftlichen Ausgleichsposten bei Kapitalgesellschaften, GmbHR 2004,
35; NiemanN, Verdeckte Gewinnausschiittung und Halbeinkiinfteverfahren, IFSt-Schrift
Nr. 414; HumMELTENBERG,/ GRUBE/BEHRENDT, Steuerrechtliche Aspekte des Zweiten Ge-
setzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts, Versorgungswirtschaft 2005, 173;
Prinz/voN FREEDEN, Erwerb cigener Anteile als Ausschiittungsalternative bei einer Kapi-
talgesellscjaft, FR 2005, 533; Scumip/RENNER, Bilanzielle und steuerliche Behandlung
einer Verkaufsoption (long put), DStR 2005, 2059; Scuurte, Wechsel des personlich haf-
tenden Gesellschafters einer KGaA ertragsteuerneutral moglich?, DStR 2005, 951; SEDE-
MUND, Zivilrechtliche Grundlagen und steuerliche Behandlung ecigener Anteile einer
GmbH im Rechtsverkehr, DStZ 2005, 481; BenrenpT/ScHLERETH, Unbundling — Steuer-
rechtliche Beurteilung der Verwaltungsauffassung zum Energiewirtschaftsgesetz (EnWG),
BB 2006, 2050; ENGLER, Kosten einer Due Diligence — Aufwand oder aktivierungspflichti-
ge Anschaffungskosten, BB 2006, 747; HUMMELTENBERG/BEHRENDT/SCHLERETH, Zur
Auslegung des § 6 Abs. 2 Satz 4 EnWG: Konnen ,,entflechtungsgeborene Anteile steuer-
begtinstigt verduBert werden?, BB 2006, 241; Mairoser/Gross, Gesetzliche Korrektur bei
der Ermittlung des VerduBerungsgewinnes nach § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG zwingend erfor-
derlich, GmbHR 2006, 362; Nosky, Uberfithrung von Beteiligungen in eine auslindischen
Betriebsstitte als VerduBerung?, GmbHR 2006, 695; Rau, Zur steuerbilanziellen Behand-
lung von Aktienanleihen, DStR 2006, 627; ScHuLze-OsTERLOH, Passiver Ausgleichsposten
beim Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft gegen Zuzahlung des Verkiufers,
BB 2000, 1955; Z1eren/ADriaN, Die ,,Zuschreibungs-Falle®, DB 2006, 299; ErnstiNG, Bi-
lanzierung eines negativen Kaufpreises im Rahmen eines Unternehmenserwerbs, GmbHR
2007, 135; Roser/Haurt, Negative Kaufpreise — der BFH lisst viele Fragen offen,
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GmbHR 2007, 78; BLUMENBERG/ROSSNER, Steuerliche Auswirkungen der durch das Bil-
MoG geplanten Anderungen der Bilanzierung von eigenen Anteilen, GmbHR 2008, 1079;
DtLL/KNODLER, Ausfall einer Kaufpreisforderung aus der VerduBerung der Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft — Das neue BMF-Schreiben zu § 8b Abs. 2 KStG, DStR 2008,
1665; Fr‘cuTL/FiscHER, Erwetb eigener Anteile — Anderungen durch das BilMoG, DStZ
2009, 112; HiuseLMANN; Zweifelsfragen bei der bilanzsteuerlichen Etfassung von anteils-
bezogenen Derivaten, Ubg 2008, 391; Herzig, Steuerliche Konsequenzen des Regierungs-
entwurfs zum BilMoG, DB 2008, 1339; KuTing/REUTER, Abbildung von eigenen Anteilen
nach dem Entwurf des BilMoG — Auswirkungen in der Bilanzierungs- und Bilanzana-
lysenpraxis, BB 2008, 658; LoHMANN/vVON GOLDACKER/AcHATZ, Nebenkosten der Akquisi-
tion einer deutschen Kapitalgesellschaft — hauptsichlich steuerliche Betriebsausgaben, BB
2008, 1592; MAYER, Steuetliche Behandlung eigener Anteile nach dem BilMoG, Ubg 2008,
779; Scuwarz, Zweifelsfragen bei der Einlage von Kapitalgesellschaften in Kapitalgesell-
schaften, insbesondere Wertaufholungsproblematik, FR 2008, 548; FrcurL/FiscHER, Er-
werb eigener Anteile — Anderungen durch das BilMoGr?, DStZ 2009, 112; PETER/ GRASER,
Zu kurz gegriffen: Due Diligence-Kosten als Anschaffungsnebenkosten beim Betei-
ligungserwerb, DStR 2009, 2032; RopewaLp,/PoHL, Neuregelungen des Erwerbs von eige-
nen Anteilen durch die GmbH im Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG), GmbHR
2009, 32; Roser/Haurt, (AuBler-)Bilanzieller Korrekturposten als Mittel der teleologi-
schen Gesetzesanwendung des § 8b Abs. 2 KStG, DStR 2009, 1677; WaGNER, Die verwir-
rende Rechtsprechung des BFH zur steuetlichen Beurteilung der VerduBerung von Be-
zugsrechten auch vor dem Hintergrund der Abgeltungsteuer, DStR 2009, 626;
BRUCKMEIER/ZWIRNER/KUNKELE, Die Behandlung eigener Anteile — Das BilMoG  kiirzt
das Steuersubstrat und fordert Investitionen in eigene Aktien, DStR 2010, 1640; Dirz/
TcuerveniacHkI, Eigene Anteile und Mitarbeiterbeteiligungsmodelle — Bilanzierung nach
dem BilMoG und Konsequenzen fiir das steuerliche Einlagekonto, Ubg 2010, 875; ELbAG-
sEN/RoHRBEIN, Behandlung von Wertauftholungen nach steuerunwirksamen Teilwert-
abschreibungen — Wertautholung auf Anteile an Kapitalgesellschaften, NWB 2010, 272;
Lecuner/Haiscu/Binoi, Einlagenriickgewihr durch Kapitalgesellschaften, Ubg 2010,
339; Lecuner/HarscH, Was nun? Erwerb cigener Anteile nach dem BMF-Schreiben vom
10.08.2010, Ubg 2010, 691; Najpecki, Erwerb cigener Anteile durch die GmbH, NWB
2010, 349; ScamIDTMANN, Abstrakte und konkrete Bilanzierungstihigkeit eigener Anteile
nach dem BilMoG, StuW 2010, 286; Haung, Spitere Ausfille von Kaufpreisforderungen
mindern riickwirkend steuerfreien VerduBerungsgewinn gemilB § 8b Abs. 2 KStG, DStR
2011, 955; Kaminski/STRUNK, Gutachtenkosten bei der Anschaffung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften — Eine Diskussion ohne Ende?, Stbg 2011, 63; Krug, Die steuerliche
Abziehbarkeit von tatsichlich angefallenen VerduBerungskosten im Rahmen von § 8b
Abs. 2 und 3 KStG, DStR 2011, 598; Dirz/TcHERVENIACHKI, Definition von Veriul3e-
rungskosten gemil § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG, DStR 2012, 1161; Herios/NiepriG, Zur
Einbeziehung von Optionsprimien in den Anwendungsbereich von § 8b Abs. 2 KStG,
DStR 2012, 1301; Oser/Krorp, Eigene Anteile in Gesellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht,
DK 2012, 185; Binnewies, Anmerkung zum Urteil BFH v. 9.1.2013 (I R 72/11) — zum
steuerlichen Abzug vergeblicher Kosten einer Due-Diligence-Priifung, GmbHR 2013,
437; Drrz/TcrerveniacHk, Keine Anwendung des § 8b Abs. 3 idF 2002 auf vergebliche
Due-Diligence-Kosten, DB 2013, 1634; Gosch, Kein Abzugsverbot nach § 8b Abs. 3
KStG aF fir vergeblichen sog. Due-Diligence-Aufwand, BFH/PR 2013, 193; HEUER-
MANN, Korperschaftsteuerpflicht von Stillhalteprimien aus Optionsgeschiften, StBp.
2013, 211; Roser, Anmerkung zu BFH v. 6.3.2013, GmbHR 2013, 722; ScHMID/RENNER,
Die steuerliche Behandlung von Optionen nach dem BFH-Urteil vom 6.3.2013, I R
18/12, DStR 2013, 2734; ScamipTMANN, Steuerliche Behandlung eigener Anteile nach
dem BMF-Schreiben vom 27.11.2013, Ubg 2013, 755; ScuniTGER, Anwendung des § 8b
KStG bei Stillhalteprimien und Optionsgeschiften, DStR 2013, 1771; ScHirrers, Steuer-
rechtliche Behandlung des Erwerbs eigener Anteile. Anmerkungen zum BMFE-Schreiben
v. 27.11.2013, GmbHR 2013, 79; BLuMmENBERG/LECHNER; Steuerrechtliche Behandlung
des Erwerbs und der VerduBerung eigener Anteile nach dem BMF-Schreiben vom 27.11.
2013, DB 2014, 142; Lieper, Eigene Geschiftsanteile im GmbH-Recht — Umgehungspro-
bleme und Zeitpunktstreit —, GmbHR 2014, 57; Roser; Aktuelle Fragen zu eigenen Antei-
len — Folgerungen aus dem BMF-Schreiben vom 27.11.2013, GmbH-StB 2014, 55; Fer-
T1G, Steuerliche Behandlung von nachtriglichen Anderungen des VerduBerungspreises
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beim Unternchmensverkauf, Ubg 2014, 98; KaniLe/HILLER, Anschaffungsnebekosten
beim Erwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaften, DB 2014, 500; MaYEr/WAGNER,
BMF-Schreiben zu eigenen Anteilen — Absage an (vermeintliches) Korrespondenzprinzip,
DStR 2014, 571; MULLER/REINKE, Handelsrechtliche und steuerliche Behandlung von ei-
genen Anteilen. DStR 2014, 711; OrT; Steuerrechtliche Behandlung des Erwerbs eigener
Anteile, StuB 2014, 163; ScumipT™MANN, Vorteilsgewihrung beim Erwerb und der Ver-
duBerung cigener Anteile, Ubg 2014, 32b; Wiese/Lukas, Steuerliche Behandlung des Er-
werbs eigener Anteile, GmbHR 2014, 238.

I. VerauBlerung als Vollausschiittung

Abs. 2 erginzt die auf laufende Ertrige beschrinkte StBefreiung des Abs. 1 kor-
respondierend um einmalige Gewinne aus Beteiligungen. Abs. 3 und 4 enthalten
Einschrinkungen dazu. Der Gesetzgeber geht uE zutreffend davon aus, dass
der Gewinn einer KapGes. nicht nur durch eine Gewinnausschiittung, sondern
auch durch eine VerduBerung an den Beteiligten vermittelt werden kann; die
VerduBerung wirkt wie die Vollausschiittung aller offenen und stillen Reserven.
Da Ausschiittungen nicht steuerwirksam sind, muss dies auch dann gelten, wenn
die Korperschaft ihre Gewinne nicht ausschiittet, sondern thesauriert und es da-
durch zu einem hoheren VerduBerungs- oder Liquidationsgewinn kommt. Diese
StFreistellung ist dem geltenden KStSystem immanent (vgl. EiLErs/ScHMIDT,
GmbHR 2003, 613 [614]; GoscH II. § 8b Rn. 150; Prinz, GmbHR 2002, R 297;
RO6DDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909; ScuerrLEr, DB 2003, 680; SCHREIBER/
Rocart, BB 2003, 497; KanzLer, FR 2003, 1 [7]; s. auch Anm. 5). In der Steuer-
rechtsliteratur wird die systematische Rechtfertigung dieser Befreiung jedoch
teilweise angezweifelt; gegen die Befreiung zB Romswinker, GmbHR 2002,
1059; gegen die Befreiung stiller Reserven, die auf kiinftigen Ertragsaussichten
beruhen, SEer/DriEN, GmbHR 2002, 1093 (1099); zur Problematik insgesamt
vgl. auch DEsens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 133 ff.
Hinweis: Die Befreiung von VeriuBerungsgewinnen ist oftmals Gegenstand gesetz-
geberischer Uberlegungen; im Rahmen des StVergAbG war geplant, eine Gewinnsteu-
er von 15 % einzufiithren (Ubersicht tiber verschiedene mégliche StSitze bei PoLLaTH,
DB 2002, 1342). Zu den Auswirkungen der StBefreiung auf die Kaufpreisermittlung
vgl. ErsGrUBER/GLass, DStR 2003, 389.

II. Grundregelung der Verdullerungsgewinnbefreiung
(Abs. 2 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen

a) Gewinn aus Veridullerung

Aufgrund von Abs. 2 Satz 1 bleiben Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen
an bestimmten Koérperschaften und Personenvereinigungen bei der Ermittlung
des Einkommens auBer Ansatz.

Keine Legaldefinition des Verdu3erungsbegriffs: Satz 1 nennt im Grundtat-
bestand die VerduBerung bestimmter Anteile, ohne den Begriff der VerduBerung
zu definieren. Da die VerduBerung in gleicher Weise jedoch Tatbestandsmerk-
mal des § 17 EStG ist, kann nach uE zutreffender hM auf die Auslegung hierzu
zuriickgegriffen werden. VerduBerung ist — entsprechend dem Zweck des Abs. 2
iVm. Abs. 1 fiir laufende Beziige — alle Ertrige zwischen KapGes. umfassend
freizustellen — weit auszulegen (glA zB Punc in DPM, § 8b Rn. 120; Gosch II.
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§ 8b Rn. 181). Eine VerduBerung liegt bei jeder gegen Gegenleistung erfolgen-
den Ubertragung des zivilrechtl., zumindest aber wirtschaftlichen Eigentums
vor. Ausgenommen sind Ubertragungen ohne Gegenleistung, weil es anderen-
falls der Fiktion in Satz 6 nicht bedurft hitte. Hauptanwendungsfall ist eine Ver-
duBerung aufgrund Kaufs oder Tauschs. Neben den allgemeinen, in § 6 Abs. 6
Satz 1 EStG dargelegten Grundsitzen zum Tausch mit einer Realisierung offe-
ner und stiller Reserven durch Ansatz des gemeinen Werts sind Sonderregelun-
gen zu beachten. Zu nennen ist insbes. die Ubertragung (Einbringung) von An-
teilen an KapGes. aufgrund von §21 UmwStG (Anteilstausch) oder im
Zusammenhang mit der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunter-
nehmeranteils aufgrund von § 20 UmwStG. Die Gegenleistung besteht in der
Gewihrung neuer Anteile, die an die Stelle der eingebrachten Anteile treten. Zu
einem Gewinn kommt es allerdings nur bei einem Anteilstausch tiber dem Buch-
wert (BMF v. 3.3.2005 -1V B 2 - § 2241 — 14/05, BStBI. 1 2005, 458 — Tz. 13; v.
19.12.2007 — I R 111,/05, DB 2008, 672; Puncg in DPM, § 8b Rn. 124; M. Frot-
scHEr in F/M, §8b Rn.169; Goscu II. §8b Rn.183; Jakoss/WITTMANN,
GmbHR 2000, 910). Auch die wertmiBige Aufstockung von Anteilen in der stl.
Schlussbilanz einer KapGes. bei Umwandlungsvorgingen aufgrund der Aus-
ibung eines entsprechenden Wahlrechts (vgl. §§ 3 Abs. 2, 11 Abs. 2, 15 Abs. 2
UmwStG) fithrt uE zu einem VerduBerungsgewinn, da die FinVerw. diese Vor-
ginge auf jeder Ebene der beteiligten Rechtstriger als VerduBerungs- und An-
schaffungsvorgang qualifiziert (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03,
BStBL I 2003, 292 — T=z. 23; v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978 - 6/08,/10001 —
DOK 2011,/0903665, BStBL. 1 2011, 1314 — Tz. 00.02f.; ebenso M. FroTsCcHER
in F/M, § 8b Rn. 178a; Goscw I1. § 8b Rn. 188).

Fiktion einer VerduBerung: Uber Satz 6 hinaus enthalten Steuergesetze oft-
mals Regelungen, aufgrund derer eine VerduBerung fingiert wird und als deren
VerduBerungserlos der gemeine Wert gilt. Zu nennen sind insbes. §§ 13 Abs. 1,
15 Abs. 1 sowie §§ 22 Abs. 1 Satz 6; 22 Abs. 2 Satz 6 UmwStG, soweit ein dort
genannter Ersatz-VerduBerungstatbestand realisiert wird (s. Graw, Ubg. 2009,
261; StancL, Ubg 2009, 698; KornEr, DStR 2010, 897). Die FinVerw. qualifi-
ziert Umwandlungen auf der Ebene des tibertragenden und des tibernechmenden
Rechtstrigers ebenso wie beim Anteilseigner einer tibertragenden Kérperschaft
stets als VerduBerungs- und Anschaffungsvorgang BMF v. 11.11.2011 -1V C 2
- § 1978 - 6/08/10001 — DOK 2011,/0903665, BStBIL. I 2011, 1314 — Tz.
00.02f.) Dasselbe gilt bei einer Anwendung des § 12 Abs. 1 KStG (dazu jedoch
insbes. WasserMEYER, DB 2006, 1176 [1180]; Mrrscuke, Ubg 2010, 355), nach
dem die Uberfithrung eines WG in oder die Nutzung durch die auslind. Be-
triebsstitte als VerduBerung zum gemeinen Wert gilt, wenn das Besteuerungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland daraus ausgeschlossen oder beschrinkt
witd (FG Rhld.-Pf. v. 7.1.2011 — 1 V 1217/19, EFG 2011, 1098, rkt.). Die in
§ 12 Abs. 3 geregelte Sitzverlegung ist keine VerduBerung, sondern unterfallt
dem Liquidationstatbestand (aA SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b
Rn. 314). Zur entsprechend gebotenen Anwendung des Abs. 2 Satz 1 auf be-
stimmte verduBlerungsgleiche Tatbestinde s. Anm. 99.

Einziehung von Anteilen: Zum Erwerb eigener Anteile und zur Einzichung s.
Anm. 64.

Zeitpunkt der VerduBerung: Der Besteuerungszeitpunkt richtet sich nach den
allgemeinen ertragstl. Grundsitzen. Es ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem

das vollstindige zivilrechtl. oder zumindest das wirtschaftliche Eigentum iSd.
§ 39 Abs. 1 Nr. 2 AO verschafft wird (vgl. BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00,
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BFH/NV 2002, 640; v. 14.10.2010 — I R 82/09, BFH/NV 2011, 653). Ob be-
reits wirtschaftliches Eigentum verschafft ist, richtet sich nach den Umstinden
des Einzelfalls, aufgrund derer die nachfolgenden Kriterien — nicht unbedingt al-
lesamt in gleicher Intensitit — erfiillt sind:

— Erwerb einer rechtl. geschiitzten Position, die dem Erwerber gegen seinen
Willen nicht mehr entzogen werden kann (aufgrund birgerlich-rechtl. Rechts-
geschifts oder kraft Gesetzes),

— und Ubergang der mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte (insbes.
Gewinnbezugsrecht und Stimmrecht) sowie des Risikos und der Chance von
Wertverinderungen (BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04, BStBL. 11 2007, 296
[298]; v. 4.7.2007 — VIII R 68,05, BStBL. 11 2007, 937 [938£.]; v. 9.10.2008 —
IX R 73/006, BStBI. 11 2009, 140; v. 25.6.2009 — IV R 3/07, BStBL II 210,
182; krit. Mayer, DStR 2009, 674).

Gestaltungsmoglichkeiten zur zeitlichen Verlagerung der VerduBlerung:
Da fiir die VerduBerung die Ubertragung zumindest des wirtschaftlichen Figen-
tums maligebend ist, gibt es Gestaltungsmoglichkeiten, die VeriuBerung hinaus-
zuschieben. Diese Gestaltungsmaglichkeiten wurden oftmals genutzt, um nach
dem Systemwechsel durch das StSenkG in den Anwendungsbereich der stfreien
Beteiligungsverduflerung zu gelangen. Diese Gestaltungsmal3nahmen blieben im
Rahmen des neuen KStSystems bis zur Anderung durch das SEStEG weiterhin
wesentlich, um (verbleibende) Sperrfristen des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 aF zu tber-
briicken, s. Anm. 181.

Gewinn: Vom Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 wird der ,,Gewinn® aus einer An-
teilsverduBerung erfasst. Er ist seit dem ProtErklG in Satz 2 legal definiert; s.
Anm. 71 ff.

b) Anteile an einer Korperschaft oder Personenvereinigung, deren Leis-
tungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Ntn. 1, 2, 9
und 10 Buchst. a EStG gehéren (Satz 1 Halbs. 1)

Nicht jeder VerduBerungs- oder wirtschaftlich gleichgestellte Vorgang erfiillt den
Tatbestand des Abs. 2; nur Gewinne, die Anteile an bestimmten Korperschaften
und Personenvereinigungen betreffen, sind begiinstigt.

Anteile an bestimmten Korperschaften und Personenvereinigungen:
Abs. 2 enthilt keine eigene Definition der begiinstigten Objekte, sondern ver-
weist wie Abs. 1 auf bestimmte, in §20 EStG genannte Kapitaleinkiinfte, die
aus den Anteilen resultieren. Wihrend die Verweisung in Abs. 1 dazu dient, die
begtinstigten laufenden Ertrige aus Beteiligungen zu benennen, dient der Ver-
weis in Abs. 2 Satz 1 dazu, einmalige Ertrage aus einer VerduBerung der entspre-
chenden Quelle als begiinstigt zu qualifizieren. Es muss sich um Gewinne aus
der VeriuBerung von Anteilen an einer Korperschaft oder Personenvereinigung
handeln, ,,deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG gehoren®. Die StBefreiung des Abs. 2 Satz 1
greift nur in den Fillen ein, in denen eine Korperschaft Beziige iSd. vorgenann-
ten Vorschriften des EStG aus der Beteiligung erzielt. Es ist unmaf3geblich, ob
sie aufgrund von Satz 2 ff. stpfl. sind. Ein wesentlicher Anwendungsbereich sind
Anteile an KapGes. ohne dass es darauf ankommt, wo sie Sitz oder Geschifts-
leitung hat, ob sie ,,aktiv titig ist und wie hoch die Beteiligung ist; Verduf3e-
rungsgewinne aus sog. Streubesitzbeteiligungen (nicht mindestens 10 %) bleiben
auch nach Einfithrung des Abs. 4 nF stfrei; eine StPflicht soll indes weiterhin
auf dem Prifstand bleiben. Der Tatbestand erfasst auch VerduBerungen eines
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ausl. Gesellschafters unabhingig davon, ob die Anteile einer inlind. Betriebsstitte
zuzuordnen sind oder § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG unterfallen (hM, vgl. nur
Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 154; Goscu 1II. § 8b Rn. 230; Puneg in DPM, § 8b
Rn. 102). Auch die VerduBerung von Genussrechten ist begiinstigt, wenn sie eine
Beteiligung am Liquidationsgewinn vermitteln. Dasselbe gilt fiir Wandelschuld-
verschreibungen nach ,,Wandlung® in Anteile (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I 2003,
292 — Tz. 24; Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 [1018]; GoscH 1I. § 8b Rn. 162).
Zur VeriduBerung von Anteilen an Investmentfonds s. Anm. 28.
Hinweis: Durch den systematischen Zusammenhang mit Abs. 1 ist der Begriff der
Anteile iSd. Abs. 2 und des § 17 EStG (ebenso wie § 21 UmwStG aF, BMF v. 29.2.
2008 — I B 159/07, BFH/NV 2008, 1203) nicht deckungsgleich. Der Wortlaut des
Abs. 1 ist zum einen weitergehend, weil er nicht nur Anteile an KapGes. erfasst, son-
dern auch an anderen Kérperschaften. Zum anderen ist er enger, weil dhnliche Betei-
ligungen und Anwartschaften auf Beteiligungen expressis verbis Abs. 2 nicht unterfal-
len. Nicht zu den begiinstigten Anteilen gehtren nach Ansicht der FinVerw. auch
Genussrechte auBerhalb § 8 Abs. 3 Satz 2, Wandelschuldverschreibungen vor Aus-
tibung des Wandlungsrechts, Optionsanleihen und Put- und Call- Optionen (BFH v.
23.1.2008 — I R 101/06, BStBI. II 2008, 719; v. 6.3.2013 — I R 18/12, BStBl. II 2013,
588; BMF v. 28.4.2003 —IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBl. I 2003, 292 — Tz. 24). BFH v.
27.10.2005 (IX R 15/05, BStBL II 2006, 171) hatte fiir den Abs. 2 vergleichbaren
Wortlaut in § 3 Nr. 40 (seinerzeit Buchst. j) die Regelung des § 17 EStG zur Auslegung
herangezogen und die VerduBerung eines Bezugsrechts als TeilverduBerung eines Ge-
sellschaftsanteils gewertet. Hieraus wird teilweise gefolgert, es sei eine einheitliche (wei-
te) Auslegung bei Abs. 2 und § 3 Nr. 40 EStG geboten (vgl. insbes. FRoTscHER in F/M,
§ 8b Rn. 193; HiuseLmann, Ubg 2008, 391 [392]; Busch, BB 2008, 1103; DURRSCHMIDT/
Hans, NWB [38] 2008, 3577; Haung, DStR 2008, 862; Miam, BB 2005, 2790; WAGNER,
DStR 2009, 626). Dafiir spricht uE, dass bei einer Kapitalethéhung die dadurch entste-
henden Bezugsrechte teilweise die offenen und stillen Reserven des bisherigen Gesell-
schaftsanteils verkérpern. Der BFH (v. 23.1.2008 — I R 101,/06, BStBL. 1T 2008, 719)
entschied aufgrund des im Verhiltnis zu § 17 EStG engeren Wortlauts ,,Anteil des
Abs. 2 gegenteilig und fasst Bezugsrechte nicht unter Abs. 2. Wegen des unterschiedli-
chen Wortlauts hatte er die Frage dem GroBen Senat nicht vorgelegt (zust. Gosch, FS
Herzig, 63 [64], krit. FroTscuEr in F/M, § 8b Rn. 195); eine gegen das Urteil eingelegte
Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen
BVerfG v. 9.1.2009 — 1 BvR 1302/08) Der I. Senat des BFH hat nachfolgend seine
Rspr. bestitigt (BFH v. 6.3.2013 — I R 18/12, BStBL. II 2013, 588; vgl. auch Gosch,
BFH-PR 2013, 277, HeuermANN, StBp. 2013, 211; abl. M. Frorscher in F/M, § 8b
Rn. 194; Roser, GmbHR 2013, 722; ScunirGer, DStR 2013, 1771).
Behandlung eigener Anteile: Bis zum UntStFG unterfielen Abs. 2 nur Anteile
an ,,anderen® Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen.
Sinn und Zweck der Regelung, VeriuBerungsgewinne wegen ihrer Vorbelastung
innerhalb KapGes. nicht wiederholt zu besteuern, erforderten eine entsprechen-
de Anwendung des Abs. 2. Der Gesetzgeber des UntStFG hat entsprechend
»anderen® in Abs. 2 Satz 1 gestrichen. Allerdings hat sich die Gesetzeslage da-
durch gedndert, dass der Gesetzgeber die eigenen Anteile handelsbilanziell fir
alle Gesellschaftsformen einheitlich in § 272 Abs. 1a und Abs. 1b HGB durch
das BilMoG geregelt hat, wodurch neue Fragestellungen im Bereich der stl. Be-
handlung aufgetreten sind.

» igene Anteile bis BilMoG: Die Praxis verfuhr auf der Grundlage von BMF
(v. 2.12.1998 — 1V C 6 - S 2741 - 12/98, BStBL. 1 1998, 1509), nach zwischenzeit-
licher Aufhebung fir Altfille durch BMF v. 27.11.2013 IV C 2 - §
2742,/07/10009 — DOK 2013/1047768, BStBI. I 2013, 1615 — Tz. 27 ff.) wieder
in Kraft gesetzt, wie folgt: Unterschieden wird auf der Ebene der erwerbenden
Gesellschaft zwischen eigenen Anteilen und eigenen Anteilen, die zur Finzichung
erworben wurden. Die StBefreiung des Abs. 2 ist von der bilanziellen Behand-
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lung der eigenen Anteile bei der Gesellschaft abhingig. Figene Anteile waren im
Umlaufvermégen auszuweisen, wenn sie nicht zur Einziehung erworben wurden
(BMF v. 2.12.1998 — IV C 6 - S 2741 - 12/98, BStBL. 1 1998, 1509 — T=z. 24). Et-
folgte die WeiterverduBerung mit Gewinn, kam es zur Anwendung des Abs. 2,
soweit die Befteiung nicht durch Abs. 4 (aF), 7 oder 8 ausgeschlossen war. Wet-
tungswiderspriiche kénnen sich zur Eigenhandelsklausel des Abs. 7 ergeben, die
im Fall von UV bei Holdinggesellschaften indiziell die StFreiheit ausschlieBt (s.
Anm. 229). Anders beutteilte die FinVerw. jedoch den Erwerb zur Einziehung.
Der fiir den Erwerb eigener Anteile aufgewendete Kaufpreis wird wie eine Kapi-
talriickzahlung (Kapitalherabsetzung) behandelt und ist vom Nennkapital ent-
sprechend dem rechnerischen Anteil der eigenen Anteile abzusetzen. In beiden
Fillen, sowohl bei dem Erwerb aktivierungspflichtiger als auch zur Einziehung
erworbener Anteile liegt nach BMF v. 2.12.1998 (IV C 6 - S 2741 - 12/98,
BStBL I 1998, 1509 — Tz. 19 und 24) fiir den Gesellschafter ein VerduBerungs-
geschiift vor. Konsequenterweise beutet das, dass darauf Abs. 2 unter Beachtung
eventueller Restriktionen aufgrund von Abs. 4 aFf, 7 und 8 anzuwenden ist. In
der Literatur wird teilweise vertreten, dass im Fall der Einziehung das Einzie-
hungsentgelt beim ,,VerduBerer” zu einer Behandlung als Teilliquidation fithrt
(insbes. WEBER-GRELLET in ScamipT XXXIII. § 17 EStG Rn. 101; SCHNITGER in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 275). Der Unterschied besteht datin, dass
bei einer VerduBerung Abs. 2 eingreift, wihrend es sich bei einer Teilliquidation
um Abs. 1 unterfallende Kapitaleinkiinfte handelt. Auch nach Anderung durch
das BilMoG geht die FinVerw. allerdings weiterhin von einer VerduBerung aus
(siehe nachfolgend).

» FEigene Anteile nach BilMoG: Der Gesetzgeber des BilMoG hat durch § 272
Abs. 1a und § 272 Abs. 1b HGB den Erwerb cigener Anteile wie eine Kapital-
herabsetzung und ihre VerduBerung wie ecine Kapitalethhung geregelt. Der
Nennbetrag des erworbenen eigenen Geschiftsanteils wird vom gezeichneten
Kapital in einer Vorspalte abgesetzt und der etwaige Mehrbetrag des Erwerbs-
preises mit frei verfigbaren Riicklagen verrechnet (§ 272 Abs. 1a HGB). Vo-
raussetzung ist, dass die KapGes. im Zeitpunkt des Erwerbs eine entsprechend
hohe Rucklage aus eigenen Mitteln hitte bilden koénnen (§ 33 Abs. 2 Satz 1
GmbHG, § 71 Abs. 2 AktG). Dies fiithrt indes nicht dazu, dass eigene Anteile
durch die Gesellschaft nicht wieder verduBert werden konnten. § 272 Abs. 1b
HGB ordnet an, dass nach der VeriduBlerung eigener Anteile der aufgrund von
§ 272 Abs. 1a HGB vorgenommene Ausweis entfillt und die VerduBerung auf-
grund von § 272 Abs. 1b HGB wie eine Kapitalerhohung bilanziert wird; die
passivische Kiirzung des gezeichneten Kapitals wird riickgingig gemacht. Das-
selbe gilt fir die Kirzung der frei verfigbaren Riicklagen. Die strechtl. Kon-
sequenzen sind sowohl fiir die Seite des Gesellschafters als auch der Gesellschaft
selbst ungeklirt. Wesentliche Fragen sind, ob eigene Anteile weiterhin als WG
zu qualifizieren und wie Erwerb und Verduferung ecines eigenen Anteils zu be-
handeln sind. So wird vertreten, § 272 Abs. 1a HGB sei eine Spezialvorschrift
zur allgemeinen Begriffsbestimmung des VerduBerungsgegenstands; die Nicht-
bilanzierung schlage auch auf die StBil. durch und die erworbenen Anteile diirf-
ten nicht mehr als WG erfasst werden. Fur die Wiederverdu3erung gilte dassel-
be. Beides sei, da tber die Riicklagen abgewickelt, ergebnisneutral. Unklar ist
dabei, ob hinsichtlich einer Verrechnung des das Nennkapital tbersteigenden
Betrags der ausschiittbare Gewinn zu vermindern ist (so D11z/TCHERVENIACHKI,
Ubg 2010, 875 [878]), oder ob ein Direktzugriff auf das stl. Einlagekonto erfolgt
(vgl. Lecaner/HaiscH, UbG 2010, 695; Mayer, Ubg 2008, 784; FORrSTER/
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ScuMIDTMANN, BB 2009, 1345), uE handelt es sich aus Sicht der Gesellschaft bei
der Zahlung des den Nennbetrag tibersteigenden Kaufpreises um eine Leistung
an den Gesellschafter, fiir die die Verwendungsteihenfolge des § 27 gilt. Fir den
betroffenen Gesellschafter soll es sich nach ganz tiberwiegender und uE zutref-
fender Ansicht nicht um eine Teilliquidation und einen entsprechenden Liquida-
tionserlés handeln (so Herzig, DB 2008, 1339 [1342]); vielmehr ist Abs. 2 Satz 1
anwendbar, da es sich aus der Sicht des Gesellschafters um ein VerduBerungs-
und Anschaffungsgeschift handele und § 272 Abs. 1a und 1b HGB nicht zu
einer korrespondierenden Behandlung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
fihrt (vgl. zur Fragstellung Maver, Ubg 2008, 779; BLUMENBERG/ROSSNER,
GmbHR 2008, 1079 [1081 ff.]; DorFLER/ADRIAN, DB 2009, Beilage 5, 63 Breu-
NINGER/MULLER, GmbHR 2011, 10 [15]; BRUCKMEIER /ZWIRNER/KUNKELE, DStR
2010, 1640 [1643]; Drtz/TcuerveNIacHKI, Ubg 2010, 875; FORSTER/SCHMIDT-
MANN, BB 2009, 1342 [1344]; GroEBL/ADRIAN in ErLE/SauTeR III. § 8b Rn. 109;
GUNTER, Stbg 2009, 395 [399]; HErzIG/BRIESEMEISTER, WPg 2010, 63 [74]; Kon-
LER, DB 2011, 15 [21]; Lecuner/Haisch, Ubg 2010, 691 [694]; ORTMANN-BABEL/
Borik/GagGeur, DStR 2009, 934; Scuirrers, GmbH-StB 2009, 166 [172]). Wei-
terer Ansicht nach ergibt sich aus den Regelungen des § 272 Abs. 1a und
Abs. 1b HGB weder fur die Gesellschaft noch fiir den Gesellschafter stl. eine
andere Konsequenz als die bisherige stl. Behandlung als Erwerb und Verdufle-
rung eigener Anteile, weil der handelsrechtl. Begriff Vermogensgegenstand und
der strechtl. Begriff des WG nicht identisch seien und die Korperschaft stl. ein
WG erwerbe (Homage, DB 2009, 1033 [1035]; Oser/Krorp, DK 2012, 185
[198]; Pung in DPM, § 8b Rn. 129).

» Finanzverwaltung: Die FinVerw. behandelt Erwerb und VerduBerung eigener
Anteile bei der Gesellschaft entsprechend den handelsrechtl. Regelungen der
§§ 272 Abs. 1a und 272 Abs. 1b HGB wirtschaftlich als KapitalmaB3nahme und
beim Gesellschafter als eine VerduBerung (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - §
2742/07/10009 — DOK 2013/1407768, BStBI. I 2013, 1615):

> Ebene der Gesellschaft: Bei dem Erwerb eigener Anteile durch die Gesellschaft
liegt in Hohe des Nennbetrags eine Kapitalherabsetzung iSd. § 28 Abs. 2
KStG vor; ein Sonderausweis wird jedoch nicht gemindert (BMF v. 27.11.
2013 -1V C 2 - § 2742/07,/10009 DOK 2013/1407768, BStBI. 1 2013, 1615
—Tz.9). Der Betrag der Kapitalherabsetzung fithrt zur Erhohung des stl. Ein-
lagekontos. Der Kaufpreis fur die eigenen Anteile wird ,,aufgeteilt”. Soweit
der Nennbetrag des Anteils den Sonderausweis Ubersteigt, witd das Ein-
lagekonto entsprechend der vorhergegangenen Erhohung durch Direkt-
zugriff wieder vermindert. Ein das Nennkapital der erwerbenden Gesellschaft
tbersteigender Betrag stellt cine Leistung an den Gesellschafter iSd. § 27
Abs. 1 Satz 3 dar; dafur gilt die Verwendungsreihenfolge des § 27. Soweit die
Leistung den ausschiittbaren Gewinn tbersteigt, kommt es zur Minderung
des steuerlichen Einlagekontos (vgl. dazu Bspl. bei BLUMENBERG/LECHNER,
DB 2014, 141) Ein den Nennbetrag unterschreitender Kaufpreis qualifiziert
in Hohe des Differenzbetrags als Kapitalherabsetzung ohne Auszahlung an
den Gesellschafter, der, soweit vorhanden, den Sonderausweis mindert. Ist
kein Sonderausweis vorhanden oder ist der Differenzbetrag hoher, erhoht
sich insoweit das stl. Einlagekonto (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - S
2742/07,/10009 — DOK 2013/1407768, BStBL. 1 2013, 1615 — Tz. 9, 10).
Konsequenterweise fithrt dann die VerduBerung eigener Anteile durch die
Gesellschaft, an der die eigenen Anteile bestehen, zu einer Erhohung des
Nennkapitals statt eines VerduBerungsvorgangs. Ein den Nennbetrag der ei-
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genen Anteile Ubersteigender Verkaufspreis erhoht das stl. Einlagenkonto
(BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 — § 2742/07/10009 — DOK 2013/1407768,
BStBI. 1 2013, 1615 — Tz. 17), wohingegen cine VerduBerung der Anteile un-
ter dem Nennwert als Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln behandelt
wird. Der Differenzbetrag vermindert das stl. Einlagenkonto. Die einem Ext-
werb nachfolgende Einzichung der eigener Anteile fiihrt zu keinen stl. Kon-
sequenzen. Erfolgt die sofortige Einziehung ohne vorherigen Erwerb eigener
Anteile, gilt dasselbe wie beim Erwerb. Die Entschidigungszahlung ist wie
eine Kaufpreiszahlung zu behandeln. Daraus folgt: Da die stl. Behandlung
wirtschaftlich weder beim Erwerb noch der VerduBerung von einem WG aus-
geht, liegt kein Fall des Abs. 2 vor. Als wirtschaftlich qualifizierte Kapitalmal-
nahme sind damit auch weder Abs. 3 und 5 noch sind die Abs. 7 und 8 an-
wendbar. Kosten sind als Betriebsausgaben abziehbar. KapErtrSt ist bei der
Kaufpreiszahlung an den Gesellschafter nicht einzubehalten, weil es sich aus
seiner Sicht nicht um eine Gewinnausschiittung handelt; das gilt auch inso-
weit, wie ausschittbarer Gewinn verwendet wird. Eine Ausnahme gilt bei ei-
nem unangemessen hohen Kaufpreis, fiir den in Héhe des unangemessenen
Teils die Grundsitze der vGA gelten (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - S
2742/07/10009 — DOK 2013,/1407768, BStBL. 1 2013, 1615 — Tz. 15f,; dazu
vgl. ScamipTMANN, Ubg 2014, 326).

> Fbene des Gesellschafters: Wie im vorangegangenen BMF-Schreiben vom 2.12.
1998 qualifiziert die FinVerw. den Erwerb eigener Anteile durch die Gesell-
schaft fiir den Gesellschafter als ein VeriduBerungsgeschift (BMF v. 27.11.
2013 — IV C 2 - § 2742/07/10009 — DOK 2013/1407768, BStBI. I 2013,
1615 — Tz. 20). Allerdings enthilt das Schreiben keine Aussage zur unmittel-
baren Finziehung. Da auf der Ebene der Gesellschaft die Entschidigungszah-
lung wie eine Kaufpreiszahlung zu behandeln ist, wird auch in diesem Fall fiir
den Gesellschafter von einem VerduBerungsgeschift auszugehen sein.

> Stellungnabhme: Wesentlich fir die Frage einer Anwendung des § 8b ist, ob stl.
bei eigenen Anteilen ein WG vorliegt. Das ist uE bei zur Einziehung erwor-
benen Anteilen nicht der Fall, weil ihre Verkehrsfihigkeit beendet wird. Bei
nicht zur Einziehung erworbenen eigenen Anteilen ist das fraglich, weil es
sich handelsrechtl. nur wirtschaftlich um eine KapitalmaBnahme handelt und
der eigene Anteil — wie § 272 Abs. 1b HGB belegt — verkehrsfihig bleibt.
Zweifel hinsichtlich eines WG bestehen allerdings wie bisher auch schon.
Erst durch die handelsrechtl. vorzunehmende wirtschaftliche Kapitalma3nah-
me erstarken die ,,Anteile® zu einem substanziellen , Wert*“. Das BMF-Schrei-
ben stellt uE eine praktikable Anwendungsregelung fiir die Praxis dar. Zu
Einzelfragen des BMF-Schreibens vgl. Scuirrers, GmbHR 2013, 79; BLuMEN-
BERG/LECHNER, DB 2014, 142; MtLLER/REINKE, DStR 2014, 711; OtT, Steu-
errechtliche Behandlung des Erwerbs eigener Anteile, StuB 2014, 163; Wiese/
Lukas, GmbHR 2014, 238; Roser, GmbH-StB 2014, 55; ScamipT™MANN, Ubg
2014, 326.

> igene Aktien zur Verwendung fiir Aktienoptionen: Oftmals hilt oder erwirbt eine
KapGes. eigene Anteile, um diese Mitarbeitern (im Rahmen eines Aktienopti-
onsprogramms) zuzuwenden. Fur den Arbeitnehmer ist geklirt, dass es sich
beim Erwerb der Aktien — mittelbar oder aufgrund Optionsausiibung — um stpfl.
Einkiinfte aus § 19 EStG in Hohe der Differenz zwischen dem Ausiibungs-
preis/Erwerbspreis und ihrem Verkehrswert handelt (vgl. KrRUGer in ScHMIDT
XXXIII. § 19 EStG Rn. 100). Fraglich ist, wie sich dies auf die Ebene der an-
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teilsgewdhrenden KapGes. auswirkt. Im Wesentlichen werden drei mégliche Lo-
sungen vertreten, nimlich,

— dass es sich um ein Tauschgeschift ,,Aktien gegen Anteilsleistung® handelt,
bei dem die stillen Reserven der Aktien durch die Gesellschaft zu realisieren
sind und Abs. 2 unterfallen, wihrend in Hohe des gemeinen Wertes Personal-
aufwand entsteht;

— dass kein Tauschgeschift vorliegt, es entsteht konsequenterweise kein Ver-
duBerungsgewinn mit Personalaufwand in Héhe des Buchwerts der hingege-
benen Aktien;

— es entsteht ein Abs. 3 Satz 3 unterfallender VerduBerungsverlust, weil zwar
wirtschaftlich Personalaufwand vorliegt, die Abgabe der Aktien unter dem ge-
meinen Wert aber zu einem tats. Verlust aus den Anteilen in der Differenz
zwischen den Anschaffungskosten und dem gemeinen Wert bei Abgabe an
den Arbeitnehmer fiihrt.

Hierzu vgl. die Ubersicht bei Stancr, Beihefter zu DStR 4,/2013, 8 mwN.

Diese Sichtweisen beruhen auf der Qualifizierung der eigenen Aktien als WG.
Die stl. Behandlung aufgrund der ,,neuen Meinung®™ der FinVerw., die handels-
rechtl. Behandlung als wirtschaftliche Kapitalmalnahme nachzuvollzichen, ist
derzeit ungeklirt. Da es sich aber wirtschaftlich um eine KapitalmaBnahme han-
delt, liegt jedenfalls kein Fall des § 8b bei der gewidhrenden Gesellschaft vor. UE
fihrt die Ausgabe ecigener Anteile an Arbeithehmer zu stl. abzichbarem Lohn-
aufwand. Das gilt insoweit, wie der Ausgabepreis unter dem Nennbetrag liegt
und zu einer Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln fuhrt, und auch fir einen
den Nennbetrag der Anteile tGbersteigenden Betrag, der den Bestand des Ein-
lagekontos erhoht. Fraglich ist die Hohe des fiir die eigenen Anteile anzusetzen-
den Betrags. UE ist nicht der Austibungspreis mal3geblich, sondern der gemeine
Wert der Anteile als Gegenwert der Arbeitsleistung und Arbeitslohn im Zeit-
punkt der Ausgabe (vgl. Drrz/TcrErRVENIACHKT, Ubg 2010, 875 [880 f.]).

c) Einbeziehung von Anteilen an Organgesellschaften (Satz 1 Halbs. 2)

Da Abs. 2 fir die StBefreiung von einmaligen Beteiligungsertrigen auf KapGes.
verweist, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 und 2 EStG fthren, war bis zum UntStFG fraglich, ob Gewinne aus der
VerduBerung von Anteilen an OG gleichwohl stfrei waren. Durch das UntStFG
hat der Gesetzgeber cine entsprechende — uE klarstellende — Erginzung vor-
genommen (glA BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBL. T 2003, 292
— Tz. 16; Herzig, DB 2003, 1459 [1461]; M. FroTscuER in F/M, § 8b Rn. 164).

Organgesellschaft iSd. §§ 14, 17 oder 18: Es handelt sich um ecinen Verweis
auf bestimmte kstl. Regelungen, der dazu fiihrt, dass auch Anteile an Organge-
sellschaften Abs. 2 unterfallen. Zwar kommt es innerhalb einer Organschaft auf-
grund des notwendigen Gewinnabfithrungsvertrags nicht zu Beztgen iSd. Abs.
Satz 1. Gleichwohl ist die Organgesellschaft als KapGes. eine Gesellschaft, die
der Art nach derartige Bezlige vermitteln kann. Das ist ausreichend, um ihre An-
teile als Anteile zu qualifizieren, die solche Beztge iSd. Abs. 1 Satz 1 vermittelt.
Selbst wihrend einer bestehenden Organschaft ist das mdglich, wenn sie vor-
organschaftliche Gewinne oder Riicklagen oder wihrend der Organschaft gebil-
dete Kapitalriicklagen ausschiittet oder eine Garantiedividende an einen auflen-
stchenden Gesellschafter leistet. § 18 wurde aufgehoben und hat wegen der
Neuregelungen der Organschaft allenfalls noch fiir Altfille Bedeutung. Durch
das Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens
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zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften soll in Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 der Bezug auf § 18 gestrichen werden.

2. Rechtsfolge: Kein Ansatz von Veriduflerungsgewinnen bei der Ermitt-
lung des Einkommens

Abs. 2 Satz 1 definiert als Rechtsfolge, dass bestimmte VeriuBerungsgewinne
aus KapGes.-Anteilen bei der Ermittlung des Einkommens auBler Ansatz blei-
ben. Damit folgt die StBefreiung von VerduBerungsgewinnen der StBefreiung
fir laufende Beteiligungsertrage. Sie wird aulerhalb der handelsrechtl. Gewinn-
ermittlung berticksichtigt und gilt auch fir die GewSt (s. Anm. 25). Anders als
im Fall laufender Beteiligungsertrige erfasst die gewstl. Hinzurechnung des § 8
Nr. 5 GewStG einmalige Beteiligungsertrige nicht. Es werden alle Gewinne aus
einer VeriuBerung erfasst, unabhingig davon, ob sie im Inland oder im Ausland
anfallen. Auch Gewinne aus im Ausland durchgefithrten Umwandlungen unter-
fallen der Rechtsfolge des Abs. 2 (ebenso Goscu II. § 8b Rn. 194a; Pune in
DPM, § 8b Rn. 139; Scanrrcer/Romerzki, FR 20006, 845 [851]).

66

Einstweilen frei. 67-70

III. Ermittlung des VerauBlerungsgewinns (Abs. 2 Satz 2)

1. Konzept und Reichweite der Definition des Veraulerungsgewinns

Die Regelung ist in Zusammenhang mit Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 zu schen. Sie
definiert den Gewinn, der Gegenstand der StFreistellung nach Satz 1 und Be-
messungsgrundlage fir das pauschale BA-Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 1 ist
(Begriindung zum RegE, BTDrucks. 15/1518, 15). Sie wurde durch das Prot-
ErklG in Abs. 2 als Satz 2 erstmals eingefiigt. Die Definition entspricht der Ge-
winndefinition in Vorschriften des EStG, wie zB §§ 16 Abs. 2 und insbes. 17
Abs. 2 EStG. Es handelt sich um eine Gewinnermittlungsregelung sui generis,
die den Gewinn als folgenden Unterschiedsbetrag definiert:

VerduBerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
./. VeriduBerungskosten

./. stl. Buchwert im Zeitpunkt der VerduB3erung

Gewinn iSd. § 8b Abs. 2

Anwendungsbereich der Legaldefinition: Fraglich ist, ob die Definition des
VerduBerungsgewinns alle VerduBerungen aus verdullerungsgleichen Tatbestin-
den, insbes. auch Wertautholungen iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG iVm. § 6
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG erfasst. Der Wortlaut der Regelung bezieht sich zwar
auf ,,VerduBerungsgewinn im Sinne des Satzes 1 und damit auf reine Verdufle-
rungen Da die Gewinne aus Wertaufholung, Auflésung oder Herabsetzung des
Nennkapitals entsprechend Satz 1 zu behandeln sind, spricht dies dafir, die De-
finition des VerduBerungsgewinns jedoch hierauf ebenfalls anzuwenden. Daftr
spricht auch die in S. 2 enthaltene Definition selbst, die auf ,,den an dessen Stelle
tretenden Wert™ verweist (KRONER in ErRNsT & Young, § 8b Rn. 117; wohl auch
GoscH II. § 8b Rn. 214). Zu beachten ist aber, dass — soweit die Einzelregelun-
gen eigenstindige Gewinnermittlungsvorschriften enthalten wie z.B. § 11 — diese
als speziellere Regelungen vorgehen (vgl. Pung in DPM, § 8b Rn. 109; FroT-
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scHEr in F/M, § 8b Rn.196; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b
Rn. 342).

2. Definitionsmerkmale im Einzelnen

a) Veriullerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert

VerauBBerungspreis: Der VerduBerungspreis entspricht der Gegenleistung, die
der Erwerber fur die VerduBerung der Anteile aufwenden muss. Demzufolge
kann sich der VerduBerungspreis aus verschiedenen Bestandteilen zusammenset-
zen. Wesentlicher Anwendungsfall ist die Vereinbarung eines Geldbetrags; da
VerduBlerung auch Tausch ist (s. Anm. 63), kann er konsequenterweise auch in
der Ubertragung von Sachen und Rechten oder entsprechenden Forderungen
bestehen (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBL. 11. 494; v. 7.3.1995 — VIII
R 29/93, BStBL. II 1995, 693). In diesen Fillen des Tauschs ist der gemeine Wert
des durch den Erwerber aufgewendeten WG anzusetzen (s. § 9 Abs. 1 BewG;
§ 6 Abs. 6 Satz 1 EStG).

» Streitige Rechtlage bei Optionsgebiibren und Stillhaltezablungen: Fir die Einrdumung
einer Option zum Erwerb von Anteilen durch den Optionsberechtigten erhilt
der VerduBerer regelmifig eine Optionsprimie. Fraglich ist, ob diese Options-
gebtihr/Stillhalteprimie Teil des Abs. 2 unterfallenden VeriuBerungsgewinns ist.
Der BFH ortientiert sich eng am Begriff des Anteils iSd. Abs. 2. Danach sind das
Optionsgeschift/Stillhaltegeschift und die AnteilsverduBerung bzw. der Anteils-
erwerb durch den Berechtigten fiir Zwecke des Abs. 2 einzeln zu betrachten und
aufzugliedern. Vereinnahmte Optionsprimien sind danach nicht Teil des Abs. 2
unterfallenden VerduBerungsgewinns, sondern vollstindig stpfl. Nur soweit ein
VerduBerungsgewinn aus den Anteilen selbst resultiert, greift tatbestandsmafig
Abs. 2 (vgl. BFH v. 6.3.2013 — I R 18/12, BStBI. I 2013, 588; LANGE/SCHENKEL-
BERG, BB 2013, 407 [408]; Punc in DPM, § 8b Rn. 140; aA Roser, GmbHR
2013, 722). Beim Anteilsbewerber miissten dann die gezahlten Optionsprimien,/
Stillhalteprimien zu sofort abziehbarem Aufwand fithren (ausfihrl. Scamip/
Renner, DStR 2013, 2734; Scunrrger, DStR 2013, 1771). Der BFH hat
demgegentiber jiingst seine Rspr. dahingehend konkretisiert, dass die Heraus-
rechnung der Optionsprimie nur eine Frage des Abs. 2 Satz 2 sei und sich nicht
auf die umgekehrte Situation beziehe, sondern weiterhin zu AK der Anteile ge-
hore (BFH v. 9.4.2014 — I R 52/12, DStR 2014, 1219 [1224], unter Bestitigung
BMF v. 9.10.2012 = IV C 1 - § 2252/10/10013, 2011,/0948384, BStBI. I 2012,
953 —Tz. 22, 26, 33).

» Kaufpreisstundung: In Fillen einer linger als ein Jahr dauernden zinslosen Stun-
dung cines in Geld bestehenden Kaufpreises ist dieser abzuzinsen; die Zinsen
fihren zu Einnahmen aus Kapitalvermogen und gehoren nicht zum VeriuBe-
rungspreis (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 190/78, BStBL. II 1981, 160; BMF v.
13.3.2008 — IV B 7 - S2750a,/07 /0002, 2008,/0134576, BStBL. 1 2008, 5006). Das-
selbe gilt, wenn der Kaufpreis zu verzinsen ist. Zu Einzelheiten s. § 17
Anm. 170 ff.; 181.

» Thesanrierte Gewinne: Sie gehoren zur Beteiligung, ein fiir sie festgelegter Kauf-
preis bildet einen Teil des VerduBerungspreises fiir die Anteile. Anderes gilt nur,
wenn bereits ein eigenstindiger Dividendenanspruch durch Ausschiittungs-
beschluss entstanden ist oder der Kaufpreis fur ein von der Beteiligung eigen-
stindiges WG oder eine eigenstindige Leistung (zB Wettbewerbsverbot) gezahlt
wird (M. Frotscuer in F/M, § 8b Ra. 209).
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» Wechselkursinderungen: Wiahrungsgewinne und -verluste bis zur Filligkeit des
Kaufpreises beeinflussen dessen Wert und sind Teil des VerduBerungspreises.
Nach Filligkeit eintretende Wihrungsidnderungen teilen uE das Schicksal der
Kaufpreisforderung und sind nicht Teil des VerduBerungspreises (BFH v. 7.11.
2001 — I R 3/01, BStBI. IT 2002, 865; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 347).

» Zuzahlung: Soweit der VerduBerer eine Zuzahlung leisten muss, damit der Er-
wetber Anteile mit negativem Wert tibernimmt, bildet diese Zuzahlung den Ver-
duBerungspreis. Es handelt sich um einen negativen Kaufpreis. Er unterfillt
beim VerduBerer Abs. 3 Satz 3, wihrend beim Erwerber daftr ein passiver Aus-
gleichsposten zu bilden ist (zum Ausgleichsposten BFH v. 26.4.2006 — I R 49,
50/04, BStBL II 2006, 656; Ernestic, GmbHR 2007, 135 [136]; Pung, Ubg
2008, 254 [255]; aA Roser/Haurt, GmbHR 2007, 78 [85]: BA iSd. Abs. 5]).

> Nachtriigliche Anderung/ Ausfall des Kauforeises: Tm Bereich der §§ 16 und 17
EStG hat der BFH die nachtrigliche Anderung oder den Ausfall der Kaufpreis-
forderung als nachtrigliches Ereignis gewertet, das auf den Zeitpunkt der Ver-
duBerung zurtickwirkt und aufgrund von § 175 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO zu einer
Anderung der Veranlagung des Jahres fiihrt, in dem die VeriuBerung erfolgte
(grundlegend BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92, BStBL. 11 1993, 897; v. 19.8.2003 —
VIII R 67/02, BStBL II 2004, 107 [110]; v. 19.4.2005 — VIII R 68,/04, BStBL. 11
2005, 762; v. 19.8.2009 — I R 3,09, BStBL. 11 2010, 249).

BFH (v. 22.12.2010 — I R 58/10, BFH/NV 2011, 711) und FinVerw. (BMF v.
13.3.2008 — IV B 7 — § 2750a/07,/0002,/1345576, BStBL 1 2008, 506) haben die-
se Grundsitze auch auf VerduBerungskosten und den Ausfall der Kaufpreisfor-
derung (und BFH v. 12.3.2014 — I R 55/13, DStR 2014, 1224 die Kaupreiserho-
hung) als Wertverinderung des VeriduBerungspreises iibertragen. Wihrend der
BFH (ebenso FG Koln v. 8.5.2013 — 9 K 1272/10, EFG 2013, 1698) allerdings
—uE dann konsequent — den gesamten Vorgang einschlieBlich des Forderungs-
ausfalls im Veranlagungsjahr der VeriuBlerung erfasst, indem in dem VZ, in dem
die Anderung eintritt, aulerbilanziell eine Gegenberichtigung erfolgt, macht die
FinVerw. nur die StFreiheit des VerduBerungsgewinns riickgingig und bertick-
sichtigt den Ausfall der Forderung in dem VZ, in dem sie ausfillt (vgl. auch FEr-
T1G, Ubg 2014, 98 [104]). Im Saldo ergibt sich jedoch dasselbe Ergebnis wie bei
der rein stichtagsbezogenen Betrachtung des BFH, die allerdings konsequenter
ist, weil sie den Gedanken der stichtagsbezogenen Gewinnermittlung fortsetzt
und ein zeitliches Auseinanderfallen von VeriuBerungsgewinn und dessen Kor-
rektur dutch den Verlust vermeidet (ebenso Pung in DPM, § 8b Rn. 112). Eine
Besonderheit der stichtagsbezogenen Ermittlung ist im Fall der Organschaft zu
beachten. Die Gegenberichtigung der Verinderung des Kaufpreises oder von
VeriuBerungskosten erfolgt auBlerbilanziell in dem VZ, in dem sie eintreten, bei
der OG, weil die stichtagsbezogenen Folgeinderungen aufgrund § 15 Satz 1 Nr. 2
beim OT erfolgen (BFH v. 12.3.2014 — I R 55/13, DStR 2014, 1224 [1226)).

Die vom BFH vertretene Ansicht muss uE allerdings im Bereich des § 8b in Fra-
ge gestellt werden; die Grundsitze der §§ 16, 17 EStG, die eine Art Billigkeits-
rechtsprechung bilden, sind nicht uneingeschrinkt im BV-Bereich anwendbar.
Zwar lisst sich im Vergleich mit §§ 16, 17 EStG vertreten, dass es sich um eine
stichtagsbezogene Gewinnermittlung handelt und Erhéhungen sowie Vermin-
derungen der Hohe des Kaufpreises zu beriicksichtigen sind. Der Ausfall der
Kaufpreisforderung gehort dazu uE jedoch nicht. Sie bildet — nicht anders als
eine Darlehensforderung auch (s. BFH v. 14.1.2009 — I R 52/08, BStBL. II 2009,
674) — ein eigenstindiges WG, dessen Wertminderung aullerhalb Abs. 3 Sit-
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ze 41f. keinen stl. Abzugsrestriktionen unterfillt. Da die VerduBerung mit dem
Ubergang der Anteile und dem Entstehen der Kaufpreisforderung — anders als
bei einer von Beginn an oder nachtriglich vereinbarten Verinderung des Kauf-
preises/VerduBerungspreises selbst — der VerduBerungstatbestand mit der
Rechtsfolge des Abs. 2 oder 3 abgeschlossen ist, ist es nicht maBigeblich, ob die
stillen Reserven in den Anteilen stfrei gehoben wurden. Forderung und Anteile
sind nach Abschluss der VeriuBerung zwei unterschiedliche WG (vgl. auch
Durr/KnopLer, DStR 2008, 1665 [1666]; Hanng, DStR 2011, 711; aA Frot-
scHEr in F/M, §8b Rn.212a; Punc in DPM, §8b Rn. 112; ScHNITGER in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 355).

Der an die Stelle des VerduBlerungspreises tretende Wert: Dieser Wert ist
im Einzelfall konkret fiir den verduBerungsgleichen Ersatztatbestand zu ermit-
teln. In den Fillen der Liquidation einer KapGes. (Abs. 2 Satz 3) handelt es sich
um den Liquidationserlds, soweit er nicht bereits zu den Einkiinften aus § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG und damit zu Abs. 1 gehort; im Fall der Wertautholung auf-
grund von § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG handelt es sich um den (gestiege-
nen) Teilwert, hochstens die AK, und im Fall des § 21 Abs. 2 UmwStG aF (Ent-
strickung einbringungsgeborener Anteile) um den gemeinen Wert. Im Fall der
verdeckten Einlage von durch Abs. 2 begiinstigten Anteilen sind die Anteile mit
dem Teilwert im Zeitpunkt der Einlage anzusetzen (§ 6 Abs. 6 S. 2 EStG); nur
bei einer Einlage innerhalb von drei Jahren nach ihrem Erwerb bilden die AK
den Einlagewert (vgl. § 6 Abs. 6 Satz 3 iVm § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG; vgl. im Ein-
zelnen Kurosa in Scamipt XXXIII. § 6 EStG Ra. 741 u. 7521£).

b) Veraullerungskosten

VerduBerungskosten sind Aufwendungen, die dem VerduBerungsvorgang zuzu-
ordnen sind und die der VerduBerer kraft Gesetzes oder vertraglicher Verein-
barung zu tragen hat. Wegen der nahezu identischen Regelung des Verdufle-
rungsgewinns in den §§ 16, 17 EStG wird die dazu erfolgte Abgrenzung auch
fir Satz 2 herangezogen. Dabei stellt der BFH auf einen Veranlassungszusam-
menhang statt — wie in dlterer Rspr. — auf einen unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang zur VerduBlerung ab. Mal3gebend ist nunmehr, ob die Verduf3e-
rung das auslésende Moment fiir die Aufwendung ist (BFH v. 25.1.2000 — VIII
R 55/97, BStBL II 2000, 458; v. 18.10.2000 — X R 70/97, BFH/NV 2001, 440;
v. 25.1.2000 — VIII R 55/97, BStBL II 2000, 458; v. 31.1.2004 — X R 66,98,
BStBL IT 2004, 830; v. 2.4.2008 — IX R 73/04, BFH/NV 2008, 1658; glA
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 353). BFH v. 12.3.2014 (I R
45/13, DStR 2014, 1219 [2020]; v. 9.4.2014 — I R 52/12, DStR 2014, 1221) hat
bestitigt, dass VeriduBerungskosten veranlassungsbezogen zu ermitteln seien
(glA FG Dusseldotf v. 12.6.2012 — 6 K 2435/09, EFG 2012, 2055; FG Hamb.
v. 16.5.2013 - 3 K 162/12, EFG 2013, 1602).

Wesentliche VerduBerungskosten sind danach vom Erwerber zu tragende An-
walts- und Notarkosten der Vertragsgestaltung- und -verhandlung, Steuerbera-
terkosten, Abfindungen an Dritte zum Verzicht auf einen Anspruch auf Anteils-
ibertragung, Verluste aus Sicherungsgeschiften.
Hinweis: UE sollte der Begriff der VerduBerungskosten demgegeniiber normspezi-
fisch eng im Sinne eines unmittelbaren Zusammenhangs mit der VerduBerung aus-
gelegt werden (entsprechend der dlteren Rspr. des BFH, vgl. BFH v. 18.8.1992 — VIII
R 13/90, BStBL. 11 1993, 34; v. 17.4.1997 — VIII R 47/95, BStBL. 11 1998, 102; auch M.
Frotscuer in F/M, §8b Rn.215; Binnewies, GmbHR 2012, 1269 [1282]; Drrz/
TscHeErRNVENIACHKI, DStR 2012, 1161). Daftr spricht der Zusammenhang von Abs. 2
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Satz 2 und Abs. 3 Satz 1. Der Abzug bei Abs. 2 Satz 2 und die 5 %-ige Fiktion nicht
abzichbarer BA bewirken eine doppelte Berticksichtigung derselben Kosten; um dem
Gedanken des Abs. 3 Satz 1 Rechnung zu tragen, solche Kosten durch das pauschale
Abzugsverbot zu berticksichtigen, ist eine normentsprechend enge Auslegung bei
Abs. 2 Satz 2 angezeigt. Der BFH beruft sich jedoch auf den Wortlaut des Abs. 2
Satz 2, der cindeutig sei und keine Einschrinkung zulasse; systematische Unschirfen
seien im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit hinzunehmen.

Nicht zu den VerauBlerungskosten gehéren (s. auch § 17 EStG Anm. 185f.):

» Vergebliche Aufwendungen: Kosten, die im Rahmen einer fehlgeschlagenen Ver-
duBerung entstehen, sind keine VerduBerungskosten und vollstindig abziehbar
(vgl. auch BFH v. 9.1.2013 — I R 72/11, BStBL. II 2013, 343). Zu Abs. 3 Satz 3
s. Anm. 106.

» Kosten der Entscheidungsfindung: Es handelt sich uE um Beratungs- und sonstige
Kosten, die anfallen, um die Entscheidung einer VerduBerung tiberhaupt treffen
zu kénnen (zB Erforschen des Markts fir entsprechende Beteiligungen). Sie ste-
hen uE auch nach dem vorgenannten weiteren Begriff der VerduBerungskosten
nicht im Zusammenhang mit der VerduBerung, sondern sind ihr vorgelagert.

c) Ubersteigen des Buchwerts

Ein VerduBerungsgewinn iSd. Satzes 2 entsteht in den Fillen, in denen der Ver-
duBerungspreis abzlglich VeriuBerungskosten den Buchwert der Beteiligung
tbersteigt. Das Gesetz definiert den Buchwert als den Wert, der sich nach den
Vorschriften der stl. Gewinnermittlung im Zeitpunkt der VeriduBerung ergibt.

Wert nach den Vorschriften der steuerlichen Gewinnermittlung: Es han-
delt sich um den auf der Grundlage des § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG ermittelten Wert.
Im Regelfall sind dies die AK der Anteile. Aufgrund der Mal3geblichkeit der
HBil. fir die StBil. (§5 Abs. 1 EStG) bestimmen sie sich aufgrund von § 255
Abs. 1 HGB. Damit ist der Begriff enger als im Fall des § 17 EStG; der Verlust
(eigenkapitalersetzender) nicht werthaltiger Gesellschafterdarlehen fithrt im Be-
reich von im BV gehaltenen Beteiligungen nicht zu nachtriglichen AK (BFH v.
16.5.2001 — I B 143,00, BStBI. I1 2002, 436; v. 18.12.2001 — VIII R 27/00,
BStBL. 11 2002, 733 [736]; v. 14.1.2009 — I R 52/08, BStBL. II 2009, 674). Im Fall
des Verzichts auf den Darlehensriickzahlungsanspruch entstehen sie in Hohe
des werthaltigen Teils des Datlehens; der wertlose Teil ist durch Teilwert-
abschreibung stl. bertcksichtigungsfihig, sofern die Wertminderung nicht in
den zeitlichen und sachlichen Anwendungsbereich von Abs. 3 Sitze 4 ff. fallt.

> Aunteilsbezogene Ernverbsanfiendungen: Unklar ist, wann Aufwendungen fir den
Erwerb von Anteilen zu abzichbaren Betriebsausgaben oder zu Anschaf-
fungsnebenkosten der Beteiligung fithren. Die Rechtsprechung zieht den
Rahmen eng; sie qualifiziert als Anschaffungsnebenkosten alle Aufwendun-
gen, die nach einer grundsitzlich getroffenen Erwerbsentscheidung entstehen
(vgl. BFH v. 27.3.2007 — VII R 62/05, BStBl. 11 2010, 159 zu Gutachtenskos-
ten; v. 28.10.2009 — VII R 22/07, BStBL. II 2010, 469 zu Strategicentgelten).
Wesentliche Aufwendungen in diesem Zusammenhang bilden danach die
Kosten fiir eine due diligence-Untersuchung; der BFH hat sie als Anschaffungs-
kosten qualifiziert; im Entscheidungsfall war die Erwerbsentscheidung jedoch
bereits getroffen (BFH v. 27.3.2007 — VIII R 62/05, BStBL. II 2010, 159;
Punc in DPM, § 8b Rn. 191 mwN; zu Recht abl. ENnGLER, BB 2006, 747; Lon-
MANN,/VON GorpAckErR/AcHatz, BB 2008, 1592; PeTEr/GrASER, DStR 2009,
2032; Dritz/TcuerveENiacukl, DB 2011, 2676; Drrz/TcHervENIACHKI, DB
2013, 1634, mwN). Allerdings sind die bisherigen Entscheidungen zur Quali-
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fikation von Aufwendungen als Aufwand oder als Anschaffungsnebenkosten
zu den Uberschusseinkiinften ergangen; da sich Aufwendungen fiir den Er-
wetb einer Beteiligung im Privatvermégen regelmiBig nicht auswirken, sind
diese Grundsitze (normspezifischer Begriff der Anschaffungskosten wie im
Fall des Datlehensausfalls bei § 17 EStG (s. dazu § 17 EStG Anm. 200 ff.
mwN., vgl. auch Revisionszulassungsbegrindung FG Kéln v. 6.10.2010 — 13
K 4188/07, EFG 2011, 267; ausfihtl. KanLe/HirLer, DB 2014, 500) uE
nicht auf den Bereich des Betriebsvermogens tibertragbar. Trigt nicht die an-
teilserwerbende Gesellschaft die Aufwendungen, sondern eine Konzern-
gesellschaft (zB Gesellschafter der Erwerberin), kommt es nicht zu bilanzie-
rungspflichtigen Anschaffungsnebenkosten, sondern zu sofort abziehbarem
Aufwand. Die Konzerngesellschaft titigt Aufwendungen, indem sie der er-
werbenden Tochtergesellschaft eine Leistung zu Verfiigung stellt, die eine
nicht bilanzierungsfihige und damit aufwandswirksame Nutzungseinlage bil-
det (Pyszka, DStR 2010, 1468 [1470]). Da die Muttergesellschaft nicht Emp-
finger und Auftraggeber ist, liegt auch keine Finlage des entsprechenden
Gelbetrags in die Tochtergesellschaft vor (Pyszka, DStR 2010, 1322; Drrz/
TcuerveniacHkl, DB 2011, 2676 [2679], aA Punc in DPM, § 8b Rn. 191f,,
mwN [verdeckte Einlage des Geldbetrags]).

Anteilserwerb nach Optionsausiibung: Unklar ist, wie die AK fiir Anteile zu
ermitteln sind, wenn der Erwerb durch Austibung einer Option erfolgte. BFH
v. 6.3.2013 (IR 18/12, BStBI. II 2013, 588) hatte zu vereinnahmten Stillhaltepri-
mien entschieden, dass sie nicht Gegenstand des Abs. 2 unterfallenden Verduf3e-
rungsgewinns sind. Fraglich ist danach, ob gezahlte Optionsprimien zu sofort
abzugsfihigem Aufwand fihren oder sie die AK der Anteile erhohen, dann aber
bei VerduBerung wieder fiir Zwecke des Abs. 2 herausgerechnet werden und zu
stl. abzugsfihigem Aufwand fithren (vgl. Scunrrger, DStR 2013, 1771 [1772];
Scumip/ReNNER, DStR 2013, 2734). BFH v. 9.4.2014 (I R 52/12, DStR 2014,
1221 [1224]) hat entschieden, dass die Herausrechnung nur fir die Ermittlung
des stfreien Gewinns iSd. Abs. 2 Satz 2 gilt und die Kosten nicht aus der AK
»symmetrisch® herauszurechnen seien.

Malflgeblicher Zeitpunkt: Der fiir die Ermittlung des VeriuBerungsgewinns
maBgebliche Wert nach den Vorschriften der stl. Gewinnermittlung ist punkt-
genau auf den Zeitpunkt der VeriuBerung, also den Zeitpunkt des Ubergangs des
zivilrechtl. oder vorherigen Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums zu ermit-
teln, in Fillen von Verschmelzung und Spaltung sowie Einbringung auf den Tag,
auf den die Wirkungen (stl. Riickbeziechung) eintreten. Dadurch wirken sich Ein-
lagezufiihrungen und -auskehrungen (Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekonto)
bis zum Zeitpunkt der VerduBerung auf den Buchwert der Beteiligung aus.
Hinweis: Die Regelung berticksichtigt nicht, dass durch die Bezugnahme auf den stl.
Buchwert im Zeitpunkt der VerduBerung ein zu hoher VeriuBerungsgewinn entsteht,
wenn der Buchwert durch eine nicht steuerwirksame Teilwertabschreibung gemindert
wurde. Auch sie hat den Buchwert iSd. Abs. 2 Satz 2 gemindert. Bei entsprechender
Wertautholung durch VerduBerung wiirden 5 % aufgrund von Abs. 3 Satz 1 gleichwohl
besteuert. Wegen dieses Gesetzesfehlers muss BMF v. 28.4.2003 IV A 2 - 2750a -
7/03, BStBL I 2003, 292 — Tz. 46) entsprechend angewendet werden (RODDER/ScHU-
MACHER, DStR 2003, 1725 [1728]; Neu/WaTERMEYER, DStR 2003, 2181 [2187]; i. Erg.
glA Moszka in ErnsT & Young, Steuerinderungen 2003,/2004, 2004, 265 f.: Erhohung
der AK um nicht steuerwirksame Teilwertabschreibung).
Auswirkung organschaftlicher Ausgleichsposten: Aktive und passive organ-
schaftliche Ausgleichsposten sind beim OT zu bilden, wenn handelsrechtl. Ge-
winnabfithrung und stl. Bilanzgewinn (Typusbegriff, der auch auBerbilanzielle
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stl. Korrekturen des zuzurechnenden Einkommens erfassen kann, vgl. BFH v.
29.8.2012 — I R 65/11, BStBL II 2013, 555, zu aufgrund von § 15a EStG nicht
verrechenbaren Verlusten) auseinanderfallen. Durch JStG 2008 (v. 20.12.2007,
BGBL. 12007, 3150) wurden sie in § 14 Abs. 4 geregelt. Im Fall der VerduBerung
der Organbeteiligung und anderer, in § 14 Abs. 4 Satz 5 einer VerduBerung
gleichgestellter Vorginge wie zB die verdeckte Einlage der Organbeteiligung
oder ihrer Auflésung, ist die Auflésung einkommenswirksam unter Anwendung
von § 8b vorzunehmen. Die FinVerw. ist auch schon vorher entsprechend ver-
fahren (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBI. I 2003, 292 — Tz. 16
und 26) Nach aA (Baress, FR 2008, 649 [655]; Dotscu/Pung, DB 2669 [2679];
NEUMANN in GoscH II. § 14 Rn. 445f. und dem zur Organschaft ergangenen
Schreiben v. 26.8.2003 IV A 2 - S 2770 - 18/03, BStBl. 12003, 437 — Tz. 43)
sollte es sich bei dem Ausgleichsposten um einen Korrekturposten zum Betei-
ligungsansatz handeln, der die Anwendung des § 8b teilt (zur Problematik be-
reits im Einzelnen FGeErR/RIEGER, FR 2003, 543 [546f.]; Gosch II. § 8b Rn. 176
und 268; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [912]; KrONER in ErnsT &
Young, § 8b Rn. 90; Remnuarp, BB 2003, 1148; Nacer/Trier, GmbHR 2004,
35 [381f.]). BEH v. 7.2.2007 (I R 5/05, BStBL. 11 2007, 796) hatte vor der gesetzli-
chen Regelung in § 14 Abs. 4 zur Auflosung passiver organschaftlicher Aus-
gleichsposten entschieden, dass ihre Auflésung im Fall der VerduBerung einer
Beteiligung keine stl. Auswirkung auf das Einkommen der OT hat, weil sie nur
einen Korrekturposten darstellen. Auch fir Ausgleichsposten nach der gesetzli-
chen Regelung in § 14 Abs. 4 sieht er in organschaftlichen Ausgleichsposten kei-
ne Korrektur zum Beteiligungsbuchwert, sondern eine technische Bilanzposition
in der Form einer stl. Bilanzierungshilfe (BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11,
BStBL 1T 2013, 555; ebenso bereits BFH v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBl. 11
1996, 614). Aufgrund der Neuregelung kann uE dahinstehen, welche Rechts-
natur der Ausgleichsposten hat, weil § 14 Abs. 4 die Anwendung des § 8b hie-
rauf im Fall einer Auflésung wegen Verduflerung oder eines Ersatztatbestandes
anordnet (M. FroTscHERr in F/M, § 14 Rn. 847). In den Fillen des Abs. 2 Satz 4
und Abs. 4 aFf kann es bei der Auflosung eines passiven Ausgleichspostens aller-
dings zu einer doppelten Besteuerung kommen, wenn ein aktiver Ausgleichspos-
ten nicht eine Korrektur des Buchwerts bildet, sondern seine Auflésung eigen-
stindig Abs. 3 Satz 3 unterfillt (so uU auch bisher schon die FinVerw., vgl. R 63
Abs. 3 KStR 2004; krit. auch Gosca II. § 8b Rn. 268; SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 2906). In Altfillen sollte die BFH-Rspr. mit einer Quali-
fikation als Bilanzierungshilfe eine solche gewinnwirksame Auflésung verhin-
dern. Da der Gesetzgeber § 14 Abs. 4 jedoch riickwirkend auf alle noch offenen
Fille angeordnet hat (§ 34 Abs. 9 Nr. 5), stellt sich die Frage der verfassungs-
rechtl. Zulissigkeit (vgl. Sucnanex/Hersst, FR 2008, 112; aA DotscH, Ubg
2008, 117 [125]), die uE durch eine teleologische Reduktion im vorstehenden
Sinne hergestellt werden sollte.

Einstweilen frei. 75-80
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IV. Entsprechende Anwendung von Satz 1 auf verauf3erungs-
gleiche Tatbestinde (Abs. 2 Satz 3)

1. Gewinn aus Auflésung

Neben tatsichlichen VerduBerungsvorgingen bleiben auch Gewinne aus der
Auflésung von bestimmten Koérperschaften und Personenvereinigungen bei der
Ermittlung des Einkommens auBler Ansatz.

Auflésung: Gemeint ist die Liquidation einer KapGes. oder Personenvereini-
gung. Gewinne aus der Auflésung sind die an die Muttergesellschaft ausgekehr-
ten Liquidationsgewinne, denn sie haben aufgrund von § 11 bereits bei der Li-
quidationsgesellschaft selbst der Besteuerung unterlegen. Die StBefreiung des
Abs. 2 Satz 3 erfasst die Riickzahlung von Nennkapital und die Auskehrung des
sog. frelen Vermogens. Zu einem Gewinn kommt es bei der Muttergesellschaft,
wenn die Auskehrung den Buchwert der Beteiligung tbersteigt. Abs. 2 Satz 3
greift indes insoweit nicht ein, wie Betridge iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 als verwendet
gelten, denn die Riickzahlung des gezeichneten Kapitals, das durch die Um-
wandlung von Ricklagen geschaffen wurde, gilt als Gewinnausschiittung, die
beim Anteilseigner zu Einktinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG fiihrt. Hierauf be-
ruhende Ausschittungen werden durch Abs. 1 erfasst. Wesentlich ist diese Un-
terscheidung im Fall von Streubesitz iSd. Abs. 4. Hilt die Liquidationsgesell-
schaft selbst eine unter Abs. 2 fallende Beteiligung, ist ein VeriduBerungsgewinn
entsprechend stfrei. Kehrt die Liquidationsgesellschaft eine unter Abs. 2 fallende
Beteiligung an die Muttergesellschaft ohne Gegenleistung aus, titigt sie eine
Sachdividende, die bei der Liquidationsgesellschaft Abs. 2 und bei der Mutterge-
sellschaft Abs. 1 unterfillt.

2. Gewinn aus der Herabsetzung des Nennkapitals

Freigestellt wird die Riickzahlung von Nennkapital aufgrund ordentlicher Kapi-
talherabsetzung. Ein Abs. 2 Satz 3 unterfallender VerduBerungsgewinn kann sich
dadurch ergeben, dass die Kapitalherabsetzung den Buchwert der Beteiligung
ibersteigt. Allerdings liegt wie im Fall der Auflésung eine Abs. 1 unterfallende
Gewinnausschiittung vor, soweit der Sonderausweis iSd. § 28 zu mindern ist
(§ 28 Abs. 2 Satz 2).

3. Gewinn aus Wertaufholung

Erfasst wird durch die StFreistellung neben den Gewinnen aus einer Betei-
ligungsveriullerung weiterhin der Gewinn, der sich aus dem Ansatz des in § 6
Abs. 1 Satz1 Nr. 2 Satz3 EStG (durch das KroatienG soll der Verweis in
Abs. 2 Satz 3 von ,Nr.“ auf ,Nummer® richtiggestellt werden) bezeichneten
Werts ergibt, dh. aus einer Wertautholung. Zu den ggf. tberschieBenden Rechts-
folgen im Hinblick auf die 5 %-Fiktion des Abs. 3 s. Anm. 103.

Ansatz des in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG bezeichneten Werts: Die
Regelung verweist auf die Bewertungsvorschrift des EStG fiir nicht abnutzbare
WG des AV. Hat die Mutter-KapGes. auf ihre Beteiligung an einer KapGes.
oder Personenvereinigung eine Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert vor-
genommen, miissen in den folgenden Wj. die (historischen und fortgefiihrten)
AK angesetzt werden oder — bei entsprechendem Nachweis — ein weiterhin
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niedrigerer Teilwert. Aus der Riickgingigmachung des bislang angesetzten nied-
rigen Teilwerts durch Ansatz eines hoheren Teilwerts oder hochstens der AK er-
gibt sich der Gewinn iSd. Abs. 2 Satz 3. Sofern die Teilwertabschreibung nicht
steuerwirksam war (§ 8b Abs. 3 Satz 3), bleibt die Wertaufholung stfrei; dies gilt
auch im Fall des Abs. 4 aF (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBL. 1
2003, 292 — Tz. 19). Zur Reihenfolge der Wertautholung s. Anm. 94.

4. Gewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG aF

Aufgrund § 21 Abs. 2 UmwStG aF (sog. einbringungsgeborene Anteile) konnte
es zur Realisierung stiller Reserven in bestimmten Fillen auch ohne Verduf3e-
rung kommen. Die Regelung hat aufgrund des Bezugs zu Abs. 4 aF nur fiir Rea-
lisationen Bedeutung, die lingstens bis zum 12.12.2013 erfolgt sind. Der Ver-
duferungsgewinn entsteht auch ohne Verduflerung in folgenden Fillen des § 21
Abs. 2 UmwStG al:

Antrag auf Versteuerung des Unterschieds zwischen dem Buchwert der einbrin-

gungsgeborenen Anteile und dem gemeinen Wert (§ 21 Abs. 2 Nr. 1 UmwStG).
Hinweis: Der Antrag ist endgiiltig; er kann trotz berichtigungsfihiger StFestsetzung
nicht zuriickgenommen werden. Er kann allenfalls widerrufen werden; der Widerruf
muss der FinVerw. vor dem Zeitpunkt zugehen, fiir den der Antrag gestellt ist (OFD
Koblenz v. 13.1.2003 — Kurzinfo Nr. 003/03 — S 1978 A, DB 2003, 180; Scumrrt in
Scumrtt/HORTNAGL/STRATZ 111 § 21 UmwStG Rn. 45; WipmManN in WipMaNN/May-
iR, § 21 UmwStG Rn. 207). Zur Forderung von Billigkeitsmallnahmen wegen ent-
tiuschten Vertrauens in die Gesetzgebung vgl. KessLer, DB 2002, Gastkommentar
Heft 48; dagegen OFD Koblenz v. 13.1.2003 — Kurzinfo 003/03 — S 1978 A, DB 2003,
180; Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 (1225).

Ausschluss des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hin-

sichtlich eines VerduBerungsgewinns aus der Versteuerung der einbringungs-

geborenen Anteile (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG aF).

Ubrige Fille des § 21 Abs. 2 UmwStG aF: Abs. 2 Satz 3 verweist auf § 21
Abs. 2 UmwStG aF insgesamt und damit auch auf Auflésung und Kapitalherab-
setzung (Nr. 3) und die verdeckte Einlage (Nr. 4). Diese Fille regelt Abs. 2 be-
reits fir alle Anteile an Korperschaften und Personenvereinigungen und erfasst
damit auch entsprechende einbringungsgeborene Anteile (KEssLErR/ScHMmALZ/
Scumipt, DStR 2001, 1865 [1867]; WATERMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [110]).
Keinen Realisationstatbestand bildet demgegeniiber die Entnahme von Anteilen
iSd § 21 UmwStG aFF (BFH v. 12.10.2011 — I R 33/10, BStBL. II 2012, 445).

5. Rechtsfolge: Steuerbefreiung fiir Ersatzrealisationstatbestinde

Da Satz 3 fir die Ersatzrealisationstatbestinde auf die entsprechende Anwen-
dung des Satzes 1 verweist, greift auch in den vorgenannten Fillen die StBefrei-
ung fiir eine sich daraus ergebenden Gewinn ein. Damit ist das stpfl. Einkom-
men um diese veriuBerungsgleichen Gewinne sowohl fiir Zwecke der KSt als
auch der GewSt au3erbilanziell zu mindern.
Hinweis: Aufgrund von Satz 3 aFl waren auch Gewinne aufgrund von § 21 Abs. 2
UmwStG aF stfrei. Aufgrund der Ubergangsregel in § 34 Abs. 7a hatte dies nur noch
bis lingstens 31.12.2013 Bedeutung und ist bei entsprechenden Altfillen (Betriebspri-
fung) zu beachten.
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V. Einschrinkung der Steuerbefreiung durch vorausgegangene
wirksame Teilwertabschreibung (Abs. 2 Satz 4)

1. Tatbestandsmerkmale im Einzelnen

a) Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert

Da Anteile an KapGes. aufgrund von § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG als nicht abnutz-
bare WG bewertet werden, kénnen Wertminderungen stl. nur im Wege von
Teilwertabschreibungen berticksichtigt werden, die zudem an die Voraussetzung
ciner dauernden Wertminderung gekniipft sind (vgl. Kurosa in Scrmipr
XXXIIL § 6 EStG Rn. 281 ff. u. 364; BRUCKMEIR/ZWIRNER/BuscH, DStR 2010,
237). Der Gesetzeswortlaut lisst offen, wer diese Abschreibung vorgenommen
haben muss. Es kann sich uE nur um Abschreibungen durch den Verduferer
selbst handeln, denn ihm allein steht auch die Vergiinstigung der StBefreiung
fiir VerduBerungsgewinne zu. Im Ubrigen hat der Erwerber — unbeschadet frii-
herer anderweitiger Teilwertabschreibungen — eigene AK. Durch konzerninterne
VeriuBerung/Umstrukturierung vor Anteilsverkauf ldsst sich die Einschrinkung
der VerduBerungsfreiheit uU vermeiden, sofern keine Rechtsnachfolgeklauseln
bei Buchwertverkniipfung bestehen (SemT, DStR 2000, 2061 [2068]; zu weiteren
Gestaltungen vgl. Z1EreN/ADpriaN, DB 2006, 299 [302]). Solche Nachfolgeklau-
seln bestehen insbes. bei der Verschmelzung, Spaltung oder Einbringung zu ei-
nem Wert unter dem gemeinen Wert (s. §§ 12 Abs. 3, 13 Abs. 2 Satz 2; 15
Abs. 1, 23 Abs. 1 UmwStG). Anders ist das jedoch in Altfillen nach dem
UmwStG 1995. Ein Riickgriff auf die untergegangenen Anschaffungskosten ist
ausgeschlossen, eine Rechtsnachfolge insoweit gesetzlich mit Ausnahme des
§ 13 Abs. 4 UmwStG aF. (fir Fille des § 50c EStG aF) nicht angeordnet (BFH
v. 11.7.2012 — T R 47/11, BFH/NV 2013, 18; v. 11.7.2012 — I R 50/11, BFH/
NV 2013, 40; ausfithtl. Corpes, DK 2013, 273, mwN; krit. Pung in DPM, § 8b
Rn. 159).

b) Steuerwirtksamkeit der Abschreibung

Die Teilwertabschreibung muss sich stl. beim VerduBerer ausgewirkt haben. Das
kann tber eine Verringerung des stpfl. Einkommens oder die Erhéhung eines
Verlusts erfolgt sein.

Nicht jede gewinnmindernde Teilwertabschreibung wirkt sich auch steuermin-
dernd aus. Dies ist insbes. dann nicht der Fall, wenn die Teilwertabschreibung
auBerhalb der Bilanz aufgrund besonderer gesetzlicher Anordnung wieder neu-
tralisiert wird, wie zB in den Altfillen des § 50c Abs. 1 EStG aFf und vor allem
in den Fillen des Abs. 3 Satz 3 des § 8b. In diesen Fillen bedatf es einer Ein-
schrinkung der StBefreiung von VerduBerungsgewinnen nicht. Zu eng die Fin-
Verw. (BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - § 2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292 — Tz. 18,
zu § 50c EStG), die von einer stl. Nichtwirksamkeit ausschlieSlich in den Fillen
des Abs. 3 ausgeht (wie hier Pung in DPM, § 8b Rn. 157; Fcer/RieGer, FR
2003, 543 [547]; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [912]).
Hinweis: War handelsrechtl. eine Abschreibung auf den niedrigeren beizulegenden
Wert vorzunehmen, hatte wegen der Maf3geblichkeit der Handelsbilanz fiir die StBil.
(§5 Abs. 1 EStG) cine entsprechende Teilwertabschreibung in der StBil. zu erfolgen.
Der Gesetzgeber des BilMoG (v. 25.5.2009, BGBL. I 2009, 1102) hat diese (formelle)
MaBgeblichkeit abgeschafft. Steuerliche Wahlrechte kénnen abweichend von handels-
rechtl. GoB eigenstindig ausgetibt werden (BMF v. 12.3.2010, BStBI. I 2010, 239; We-
BER-GRELLET in ScumipT XXXIIL § 5 EStG Rn. 60 ff. mwN). Da Teilwertabschreibun-
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gen vollstindig nicht steuerwirksam, Wertaufholungen jedoch wegen Abs. 3 Satz 1 zu
5 % stpfl. sind (sog. Zuschreibungsfalle), werden handelsrechtl. Abschreibungen stl. re-
gelmiBig nicht mehr durch entsprechende stl. Wahlrechtsausiibung nachvollzogen.

c) Keine Wertaufholung

Die Einschrinkung der StBefreiung nach vorangegangener steuerwirksamer
Teilwertabschreibung greift nur in den Fillen, in denen es bis zur Veridullerung
nicht zur Wertautholung gekommen ist. Der Wortlaut des Satz 4 bezieht sich
nur auf Wertaufholung, ohne nach stfreier oder stpfl. Wertautholung zu diffe-
renzieren. Nach dem Gesetzestext besteht uE jedoch zwischen der stl. Wirkung
einer Teilwertabschreibung und der Wertaufholung eine gegenseitige Abhingig-
keit (glA M. FroTscuer in F/M, § 8b Rn. 238).

2. Rechtsfolge: Versagung der Steuerbefreiung

Da Abs. 2 Satz 4 keine Korrekturregelung fiir Teilwertabschreibungen ist, son-
dern die StFreiheit bestimmter steuerwirksamer Teilwertabschreibungen ein-
schrinkt, spricht dies uE dafir, die materiell richtige Teilwertabschreibung
zugrunde zu legen. Die hM stellt demgegeniiber darauf ab, ob die Teilwert-
abschreibung tatsidchlich — unabhingig davon, ob materiell richtig oder falsch —
steuerwirksam war und es dadurch zu einem Fehlerausgleich kommt (FG Diiss.
v. 27.11.2007 — 6 K 3380,/00 K, F, EFG, 2008, 980, rkr.; FG Minster v. 17.3.
2009 — 9 K 1105/08 K, G EFG, 2009, 1051, tkr.; Punc in DPM, § 8b Rn.157;
M. FrotscHEr in F/M, § 8b Rn. 234; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 363).

Abgrenzungsfragen bei steuerl. unterschiedl. zu qualifizierenden Teil-
wertabschreibungen: Wegen =zeitlich unterschiedlich wirkender Teilwert-
abschreibungen ergeben sich Abgrenzungsfragen, wenn eine steuerwirksame
und ,,steuerfreie” Teilwertabschreibung erfolgten oder wenn nicht alle Anteile
verduBert werden. Erfolgte die Abschreibung zT steuerwirksam und zT bereits
unter der Geltung des Abs. 3 Satz 3, ist fraglich, in welcher Reihenfolge die
Wertautholung dem stfreien und stpfl. Teil des VeriduBerungsgewinns zugeord-
net wird, ob ecine quotale StPflicht eintreten sollte oder es darauf ankommet,
welcher Teil des VerduBerungsgewinns steuerwirksam oder nicht steuerwirksam
abgeschrieben wurde und worauf der VeriuBerungsgewinn entféllt (ADRIAN/ZIE-
REN, DB 20006, 299). In diesen Fillen ist nach dem Grundsatz ,,/ast in — first out*
zu verfahren, weil das dem Gesetzeszweck entspricht, stille Reserven stfrei zu
realisieren, auch wenn sie vor dem Systemwechsel zum klassischen KSt-System
stpfl. waren. Dem entspricht es — so der BFH (v. 19.8.2009 — I R 2/09, BStBI. 11
2010, 760, ebenfalls Vorinst. FG Disseldorf v. 2.12.2008 — 6 K 2726/06 K,
EFG 2009, 436) — die zuletzt eingetretene Wertminderung als zuerst ausgegli-
chen anzusehen (OFD Nds. v. 9.8.2010 — S 2750a-19-St 242, DB 2010, 2533;
OFD Frankfurt am Main v. 25.8.2010 — S 2750a A - 8 - St 52, DStR 2011, 77,
vgl. auch Buciek, FR 2010, 237; Horrmann, GmbHR 2010, 51; M. FROTSCHER
in F/M, § 8b Rn. 229). Die Gewihrung eines Wahlrechts (so KRONER in ErNsT
& Young, § 8b Rn. 113) kommt nach der Rspr. nicht in Betracht. Dasselbe gilt
auch fiir eine quotale Zuordnung (vgl. Punc in DPM, § 8b Rn. 158).

Weiterhin ungeklirte Abgrenzung bei Verduflerung eines Teils der Antei-
le: Unklar ist, wie zu verfahren ist, wenn nicht die gesamte Beteiligung Gegen-
stand der (steuerwirksamen oder steuerunwirksamen) Abschreibung war, son-
dern nur ein Teil der Beteiligung (bestimmte Anteile). Der VerduBerer kann ull
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bestimmen, welche Anteile er veriullert, soweit die Anteile identifizierbar sind.
Auch wenn es sich bei mehreren Anteilen nach wohl hM fiir bilanzielle und be-
wertungsrechtl. Zwecke um ein WG handelt (BFH v. 14.2.1973 — 1 R 76/71,
BStBL 11 1973, 397), sind VerduBerungsgegenstand die einzelnen Anteile selbst.
Ist demgegentiber die gesamte Beteiligung auf den niedrigen Teilwert abge-
schrieben worden, ist uE eine genaue Zuordnung vorzunehmen, wenn die zu
verduBernden und abgeschriebenen Anteile unterscheidbar sind. Ist das nicht
der Fall, ist den verduflerten Anteilen die Teilwertabschreibung entsprechend ih-
rer Quote im Verhiltnis zur gesamten Beteiligung zuzuordnen (vgl. M. Frort-
scHEr in F/M, §{8b Rn.227; KronEr in ErnsT & Young, §8b Rn. 112f;
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn.336; aA Goscu II. §8b
Rn. 240: Zuordnung der Abschreibung immer der gesamten Beteiligung und
nicht einen Anteil). Zur Identifikation abgeschriebener und veriuBerter Anteile
sollte eine entsprechende Dokumentation erfolgen.

Einstweilen frei.

VI. Keine Befreiung von einmaligen Beteiligungsertriagen bei
vorheriger steuerwirksamer Riicklage (Abs. 2 Satz 5)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Aufgrund von Abs. 2 Satz 3 gilt das Freistellungsverfahren fiir einmalige Betei-
ligungsertrige nicht, soweit eine Teilwertabschreibung steuerwirksam vor-
genommen wurde. Der Gesetzgeber erweiterte die Tatbestinde zur Finschrin-
kung der StFreistellung um Abziige nach § 6b EStG und dhnliche Abziige, weil
er insoweit eine Besteuerungsliicke sicht.

Als Tatbestandsvoraussetzungen nennt Abs. 2 Satz 5 Abziige nach § 6b EStG
und dhnliche Abziige, die steuerwirksam vorgenommen wurden.

Abzuge nach § 6b EStG: § 6b EStG ermoglicht es, Gewinne aus der VerdulBe-
rung bestimmter WG von den AK/HK stattdessen angeschaffter oder her-
gestellter WG abzuziehen.
Hinweis: Der Anwendungsbereich fiir § 8b erhellt sich nicht unmittelbar, weil Anteile
an KapGes., die von KapGes. gehalten werden, weder zu den durch § 6b EStG be-
giinstigten VerduBerungsglitern noch zu den begiinstigten Reinvestitionsobjekten ge-
horen. Insoweit konnen nur Altfille, in denen § 6b anwendbar war, oder Fille der Ge-
samtrechtsnachfolge angesprochen sein (glA zB Gosch 11. § 8b Rn. 245).
Ahnliche Abziige: Die Tatbestandsvoraussetzung ist so unbestimmt, dass eine
Gesetzesanwendung nicht mit hinreichender Klarheit méoglich ist. Dem Gesetz-
geber selbst fillt es offenbar schwer, einen Anwendungsfall zu nennen, da er auf
den seltenen Spezialfall von Beglinstigungen nach § 30 BergbauRatG verweist
(vgl. auch IpW-Stellungnahme zum Referentenentwurf des SEStEG, WPg 2000,
749). Ein Anwendungsfall diirfte die verwaltungsseitig ermoglichte Riicklage fiir
Ersatzbeschaffung sein.

2. Rechtsfolge: Keine Steuerfreiheit von Gewinnen aus Verdu3erung von
Anteilen oder Ersatztatbestinden

Die Rechtsfolge ergibt sich aus einem Verweis auf die stl. Behandlung steuer-
wirksamer Teilwertabschreibungen in Satz 4. Soweit ein Abzug nach § 6b EStG
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oder ein dhnlicher Abzug steuerwirksam vorgenommen wurde, ist ein entspre-
chender Gewinn aus der VerduBerung von Anteilen oder Ersatzrealisierungstat-
bestinden iSd. Sitze 1 und 3 nicht stfrei. Erfasst werden diirfen nur Abziige aus
stpfl. VerduBerungen, die zu einem Abzug nach § 6b EStG oder zu einem ver-
gleichbaren Abzug gefithrt haben (vgl. RODDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1481
[1488, 1491]).

Abgrenzungsfragen: Durch die Regelung verstirken sich die bereits bestehen-
den Abgrenzungsfragen, wie Teilwertaufholungen zu behandeln sind, wenn ih-
nen steuerwirksame und stl. nicht anerkannte Teilwertabschreibungen zugrunde
liegen (s. Anm. 94, Z1EreN/ADRIaN, DB 2006, 299). Dasselbe gilt uE fiir Abziige
nach § 6b EStG und dhnliche Abztge.

VII. Erweiterung des Verdaullerungstatbestands: Verdeckte
Einlage (Abs. 2 Satz 6)

1. Tatbestand und Rechtsfolge der verdeckten Einlage

Abs. 2 Satz 6 regelt, dass ,,VerduBerung®™ iSd. Satzes 1 auch die verdeckte Ein-
lage ist. Dadurch wird der VeriuBerungstatbestand fiir eine verdeckte Einlage
fingiert. IThr Vorbild hat die Regelung in § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG.

Begriff ,,verdeckte Einlage*: Sic liegt vor, wenn der Gesellschafter der Kap-
Ges. einen bilanzierungsfihigen Vermogensvorteil gewihrt, ohne dass er daftr
eine Gegenleistung insbes. durch (neue) Anteile an der KapGes. erhilt; s. § 8
Anm. 330.

Gleichbehandlung mit VerduBlerung: Werden Beteiligungen an KapGes. mit-
tels verdeckter Einlage in ein anderes BV tberfiihrt, fehlt es an der eine Ver-
duBerung kennzeichnenden Gegenleistung. Die Wertsteigerung der Anteile ist
nur Folgewirkung der Finlage (grundlegend BFH v. 27.7.1988 — I R 147/83,
BStBL 1T 1989, 271). Soweit die (verdeckte) Einlage mit dem Teilwert zu bewer-
ten ist (s. § 6 Abs. 6 Satz 2 EStG), kommt es ebenso wie im Fall einer Verduf3e-
rung zur Aufdeckung und Versteuerung stiller Reserven. Damit entspricht die
Behandlung verdeckter Einlagen im Rahmen des § 8b der verdeckten Einlage
im Rahmen der Besteuerung von VeriuBerungsgewinnen von zum PV gehéren-
den relevanten Beteiligungen (§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG).

2. Erweiterung auf andere — nicht in Abs. 2 genannte — Fille

Obwohl Abs. 2 Satz 3 die entsprechende Anwendung des Satzes 1 auf bestimm-
te, verduBlerungsgewinngleiche Vorginge und Satz 6 die Anwendung auf die ver-
deckte Einlage anordnet, werden andere Ersatzrealisationstatbestinde nicht aus-
dricklich erfasst. Insoweit ist zumindest eine analoge Anwendung von Abs. 2
Sitze 1 und 3 geboten, denn vom Zweck der Regelung, die Realisierung stiller
Reserven von der KSt zur Vermeidung einer Doppelbelastung freizustellen, wer-
den auch sie getragen. Die FinVerw. hat in BMF v. 28.4.2003 (IV A 2 - 2750a -
7/03, BStBL I 2003, 292 — Tz. 21 {f) einige Fallgestaltungen genannt; sie sind
uE nicht als abschlieBend, sondern als beispielhaft anzusehen, weil es zahlreiche
weitere, gleichgelagerte Fille gibt.

Verdeckte Gewinnausschiittungen: Auch Gewinnerhéhungen durch vGA,
die sich aus einer Beteiligungsveriulerung unter Fremdvergleichspreis ergeben,
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unterfallen der StBefreiung des Abs. 2. Es entspricht Sinn und Zweck des § 8
Abs. 3 Satz 2, fur Besteuerungszwecke von einem angemessenen Verdulerungs-
erlos auszugehen; folgerichtig ist Abs. 2 nicht nur auf den vereinbarten, sondern
auch auf einen unter Fremdvergleichsgesichtspunkten korrigierten Verduf3e-
rungsgewinn anzuwenden (vgl. BFH v. 6.7.2000 — I B 34,00, BStBL IT 2002,
490, zu § 8b idF bis zum StSenkG; BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - 2750a - 7/03,
BStBL. I 2003, 292 — Tz 16; Goscu II. § 8b Rn. 189; Puncg in DPM, § 8b
Rn. 133; M. FrotscHer in F/M, § 8b Rn. 197 £; Semsr, DStR 2000, 2070; grund-
legend WassermEYER, GmbHR 2002, 1 [3]; ErLers/WieNanDps, GmbHR 2000,
1229 [1235f£]).
Hinweis: Hinsichtlich vGA aus einer konzerninternen Unterpreisverdulerung ist die
Ebene von Gesellschaft und Gesellschafter zu unterscheiden: Auf der Ebene der ver-
duBernden KapGes. ist das Einkommen der Gesellschaft um den Betrag der vGA zu
erhohen; auf das so erhohte Einkommen ist Abs. 2 anzuwenden unter Berticksichti-
gung der Restriktionen der Abs. 7 und 8. VerduBerungsverluste aus vGA wirken sich
aufgrund von Abs. 3 Satz 3 nicht aus. Wertauftholungen aufgrund vorangegangener
steuerwirksamer Teilwertabschreibung sind auch bei vGA stpfl. (Abs. 2 Satz 4). Zu
Einzelfillen vel. BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292 — T
16.
Steuerfreiheit von Sachdividenden: Die Gewinne aus einer Sachdividende
von Anteilen an KapGes. sind durch Abs. 2 ebenso wie vGA aufgrund einer
UnterpreisverduBlerung begiinstigt (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03,
BStBL I 2003, 292 — Tz. 22; ebenso die hM in der Steuerrechtsliteratur, vgl. zB
Bemvert/vaN Lisuaut, FR 2001, 1137 [1146]; Haun/WinkLEr, GmbHR 2002,
192; krit. DEsens, Das Halbeinktnfteverfahren, 2004, 184). Die Sachdividende
unterscheidet sich uE nur durch einen die Dividende auszeichnenden gesell-
schaftsrechtl. wirksam gefassten Gewinnausschiittungsbeschluss. Fehlt er,
kommt es zur vGA, anderenfalls zur Sachdividende. Die Sachdividende ist fur
eine AG in § 58 Abs. 5 AktG legal definiert. Es handelt sich um eine Ausschiit-
tung in Form von anderen Vermogensgegenstinden als Geld (vgl. W. MULLER,
NZG 2002, 752 [757]; HorzBorN,/BunNeEMaNN, AG 2003, 671; Barers/SIEGEL,
BB 2008, 479). Grundsitzlich kann jede Sache Gegenstand einer Sachdividende
sein; iberwiegend wird jedoch offenbar davon ausgegangen, dass — zumindest
im Bereich des § 58 Abs. 5 AktG — nur fungible WG wie borsengehandelte
Wertpapiere in Betracht kommen (vgl. LurTer/LEINEKUGEL/RODDER, ZGR
2002, 204 [211]).

Im Fall der Ausschiittung von Anteilen an Gesellschaften tritt — zumindest
strechtl. — eine Realisation der stillen Reserven auf Gesellschaftsebene ein (vgl.
BMF v. 21.7.2000 — IV C 3 - S 2256 - 176,00, FR 2000, 1098; W. MULLER,
NZG 2002, 752 [758]; Lurter/LEINEKUGEL/RODDER, ZGR 2002, 204 [229]; U.
PriNz/ScHURNER, DStR 2003, 181 [183]; aA MENNER/BroOER, DB 2003, 1075
[1078£.]). Handelsrechtlich ist die Frage ungeklirt. Dadurch ist auch die rechtl.
Qualifikation der Sachdividende als ordentliche Ausschiittung oder vGA oder
einer Kombination aus beidem unklar. Verneint man handelsrechtl. eine Realisa-
tion, handelt es sich bei der Sachdividende strechtl. um eine Kombination aus
offener und vGA; hinsichtlich des bilanziellen Buchwerts der Beteiligung han-
delt es sich um eine offene Gewinnausschiittung, hinsichtlich der stillen Reset-
ven um eine vGA (GoscH II. § 8b Rn. 193; Haun/WiNkLEr, GmbHR 2002, 192
[194]; ScawepHELM/OLBING/BINNEWIES, GmbHR 2002, 1157 [1158]). Im ande-
ren Fall liegt in voller Hohe eine offene Gewinnausschiittung vor (U. PriNz/
ScutUrNER, DStR 2003, 181 [183]; Punc in DPM, § 8b Rn. 131; SCHNITGER in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 131). Da die Sachdividende bei der aus-
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schiittenden Gesellschaft zu einer Realisation der stillen Reserven fithrt, muss
nach der im KStSystem getroffenen Wertentscheidung, die VerdufBerung einer
Vollausschiittung gleichzustellen, Abs. 2 anwendbar sein (glA FroTscHEr in
F/M, § 8b Rn. 187; GoscH II. § 8b Rn. 193). Da stl. die Aufdeckung stiller Re-
serven bei der ausschiittenden KapGes. aulerhalb der Fille Abs. 7 und 8 stfrei
ist, kann die Sachdividende als Gestaltungselement zur Trennung von Gesell-
schafterstimmen neben oder statt Abspaltung — insbes. in #racking stock-Struktu-
ren dienen (vgl. U. PriNz/ScuUrNER, DStR 2003, 181).
Hinweis: Unabhingig von ihrer rechtl. Qualifikation handelt es sich bei der Sachdivi-
dende beim Empfinger um Kapitaleinkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Sie
sind aufgrund von § 8b Abs. 1 stfrei, fithren aber zum KapErtrStAbzug (§ 43 Abs. 1
Nr. 1 EStG). Grds. traf die Gesellschaft die Pflicht zur Einbehaltung, § 43 Abs. 1 Nr. 1
EStG in der seit VZ 2008 geltenden Fassung ermdglicht es auch, dass der Gesellschaf-
ter die KSt in gleicher Hohe (15 %) wirtschaftlich trigt. Dies ist bei entsprechenden
Gestaltungen zu bedenken, da kein Liquidititsabfluss an den Gesellschafter erfolgt; tra-
gen die Gesellschafter die KapErtrSt, sollten sie im Rahmen der Sachdividende ver-
pflichtet werden, den entsprechenden Geldbetrag fir die Gesellschaft zur Verfiigung
zu stellen, alternativ kann die Sachdividende mit einer Barausschittung (iHv. 25 % des
Ausschiittungsbetrags) verbunden werden, durch die die KapErtrSt gezahlt werden
kann (LutTER/LEINEKUGEL/RODDER, ZGR 2002, 204 [232]; U. PriNzZ/ScHURNER, DStR
2003, 181 [184]; vgl. auch Punc in DPM, § 8b Rn. 131).
Entnahme aus Betrieb gewerblicher Art: Die stl. Uberfithrung einer durch
Abs. 2 grds. begunstigten Beteiligung aus dem BgA in den Vermdgensbereich
ohne angemessene Gegenlesitung fihrt zu einer vGA (BFH v. 24.4.2002 — I R
20/01, BStBL II 2003, 412; OFD Koblenz v. 19.5.2004 — § 2706 A St 331, FR
2004, 856; OFD Magdeburg v. 26.12.2004 — S 2706 - 52 St 216, DB 2005, 367).
Der durch den Ansatz des gemeinen Werts uU entstehende Gewinn ist nach
Abs. 2 stfrei (Puncg in DPM, § 8b Rn. 134).

Ubertragungsgewinne aufgrund UmwStG konnen entstehen, wenn im Ver-
mogen eines zu verschmelzenden oder zu spaltenden Rechtstrigers Anteile an
KapGes. enthalten sind, die in der stl. Schlussbilanz des tbertragenden Rechts-
trigers mit einem tber dem Buchwert liegenden Wert angesetzt werden oder —
zB aufgrund von § 15 Abs. 3 UmwStG — angesetzt werden miissen. Dasselbe
gilt uE auch im Rahmen des § 3 UmwStG, wenn eine KapGes. auf einen Pers-
Ges. verschmolzen oder in eine PersGes. formgewechselt wird. Das BMF-
Schreiben v. 28.4.2003 (IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. 1 2003, 292 — T=z. 23)
nennt Ubertragungsgewinne aufgrund von §§ 11, 15 UmwStG, nicht aber §§ 3,
16 UmwStG, weil nach Ansicht der Verwaltung aufgrund UmwStG vor SE-
StEG in diesen Fillen kein derartiger Gewinn entstehen konnte; es ist insoweit
tberholt und auch diese wie alle anderen Gewinne aus Umwandlungen werden
erfasst, soweit sie Anteile iSd Abs. 2 betreffen (vgl. M. Frotscher in F/M, § 8b
Rn. 1791f;; Goscu II. § 8b Rn. 188; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 3101.).

Weitere Fille: Vom Zweck des § 8b Abs. 2, eine Doppelbelastung mit KSt im
Fall der Realisierung stiller Reserven (Vollausschiittung) zu vermeiden, werden
auch alle anderen Realisierungstatbestinde von Anteilen getragen (vgl. nur
M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 167; Punc in DPM, § 8b Rn. 139). § 8b Abs. 2
sollte deshalb auch in folgenden, beispielhaft genannten Fillen angewandt wet-
den (Haun/WiNkLER, GmbHR 2002, 192 [194£.]; RODDER/SCHUMACHER, DStR
2003, 909 [911 £.]):

— Realisierung stiller Reserven in Anteilen aufgrund von § 6 Abs. 5 Sitze 3-5

EStG;
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— Gewinne aus Vorgingen iSd. § 12, soweit sie auf beglnstigte Anteile entfal-
len;

Dariiber hinaus miissen auch Gewinne aus nach auslind. Recht durchgefiithrten
Reorganisationen (Formwechsel, Verschmelzung, Spaltung) stfrei gestellt wer-
den, soweit Gewinne auf Anteile an KapGes. entfallen und der Vorgang wirt-
schaftlich einer Liquidation oder einem Anteilstausch entspricht (ausftihtl. RODp-
DER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1685 [1687]; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003,
909 [912]; RaTTIG/PROTZEN, IStR 2001, 601; vel. auch Becker/KamrHAUS/Loo-
sE, IStR 2013, 328; Goscu II. § 8b Rn. 213; zu restriktiv HruscHka; IStR 2012,
845).

Einstweilen frei.

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Abzugsbeschrinkungen bei Verdullerungsvorgingen
und Substanzverlusten aus Anteilen und Darlehen

Schrifttum: CrezeLius, Steuersenkungsgesetz: § 8b Abs. 3 Satz 2 KStG 2001 — ein steuer-
gesetzliches Verwirrspiel, DB 2000, 1631; FroTscHER, Die Abzugsbeschrinkungen nach
§ 3c EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen, DStR 2001, 2045;
GROTHERR, Gewerbesteuerliche Auswirkungen der mit steuerfreien Dividenden im Zu-
sammenhang stehenden nichtabziehbaren Betriebsausgaben, BB 2001, 597; Mikus, Die
Bedienung von Aktienoptionen durch eigene Anteile nach der Unternehmenssteuerre-
form, BB 2002, 178; ScumipT/HAGEBOKE, Der Verlust von eigenkapitalersetzenden Darle-
hen und § 8b Abs. 3 KStG, DStR 2002, 1202; DotscH/Pung, § 8b Abs. 1 bis 6 KStG:
Das Einfithrungsschreiben des Bundesfinanzministeriums, DB 2003, 1016; Dotsca/
Pung, Zeitliche Abgrenzung von Anrechnungs- und Halbeinkiinfteverfahren: Das BMFE-
Schreiben vom 6.11.2003, DB 2003, 2514; ErLers/ScamipT, Die Steuerbefreiung von Di-
videnden und VerduBerungsgewinnen nach §8b KStG, GmbHR 2003, 0613;
Erers/TEskE, Aktuelles Beratungs-Know-how Korperschaftsteuerrecht, DStR 2003,
1195; GUNKEL/BoURSEAUX, Steuerliche Abziehbarkeit der Kosten fiir die Ausgabe von Ak-
tien im Rahmen von Aktienoptionsprogrammen im Konzern, FR 2003, 497; ROMSWINKEL,
Verbot der Verlustverrechnung — Kehrseite eines steuerfreien VerduBerungsgewinns,
GmbHR 2003, 92; ScrerPERs/DAUSTER, Eingeschrinkter Abzug von Finanzierungskosten
nach §3c Abs.1 EStG bei steuerfreien VerduBerungsgewinnen iS. von §8b Abs. 2
KStG?, DStR 2003, 1597; Bucuna/SomBrowskl, Aufwendungen mit EK-Ersatzcharakter
als nicht zu berticksichtigende Gewinnminderungen nach § 8b Abs. 3 KStG nF, DB 2004,
1956; Scueipers/KowaLLik, Zur Anwendbarkeit des § 8b Abs. 3 KStG bei der Verdul3e-
rung direkt gehaltener Beteiligungen durch beschrinkt Steuerpflichtige, IWB Fach 3 Gr.
4, 459; WasserMEYER/ScHMIDT/HAGEBOKE/DUMLER/BucHNA/SomBROWSKI, Nochmals:
Aufwendungen mit EK-Ersatzcharakter als nicht zu bertcksichtigende Gewinnminderun-
gen nach § 8b Abs. 3 KStG nF, DB 2004, 2715; Bucuna/Somsrowski, Nochmals zu Auf-
wendungen mit EK-Ersatzcharakter als nicht zu beriicksichtigende Gewinnminderungen
nach § 8b Abs. 3 KStG, DB 2005, 1539; RoppER/STANGL, Wertminderungen eigenkapital-
ersetzender Datlehen im Betriebsvermégen einer Kapitalgesellschaft und § 8b Abs. 3
Satz 3 KStG, DStR 2005, 354; Scuurrz/HaLsig, Steuetliche Behandlung von Teilwert-
abschreibungen auf Aktienfondsanteile, DStR 2005, 1669; Korn, Steuerliche (Nicht-)
Berticksichtigung von Wihrungsergebnissen bei grenziiberschreitenden Verdullerungs-
geschiften, IStR 2007, 890; ALTrICHTER-HERZBERG, Gewinnminderungen im Zusammen-
hang mit Darlehen wesentlich beteiligter Gesellschafter, GmbHR 2008, 337; Bonne, Teil-
wertabschreibungen auf eine unverzinsliche Darlehensforderung gegen den Gesellschafter
im Kontext der vGA-Grundsitze, DStR 2008, 2444; DemutH, Gesellschafterforderungen
im Ertragsteuerrecht — Entstehung, Verzinsung, Verzicht, KOSDI 2008, 16177; HaHNE,
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Neue Entwicklungen bei der steuetlichen Anerkennung von Teilwertabschreibungen,
DStR 2008, 540; Hanng, Vermeidung des Abzugsverbots fiir Verluste aus Gesellschafter-
Fremdfinanzierung bei Risikodarlehen, StuB 2008, 299; Horemann, Zur Steuer-Okonomie
des Forderungsverlustes eines GmbH-Gesellschafters im Betriebsvermogen, DStR 2008,
857; JansseN, Jahresabschluss 2007: Letzte Chance fur steuerwirksame Teilwertabschrei-
bung auf Gesellschafterdarlehen, GmbHR 2008, 699; Neumann/Stivper, Wesentliche
Anderungen fiir Kapitalgesellschaften und deren Gesellschafter durch das JStG 2008,
GmbHR 2008, 57; NEUMANN/WATERMEYER, Forderungsverluste von Gesellschaftern im
Betriebsvermogen (§ 8b Abs. 3 Satz 4 ff. KStG und § 3¢ Abs. 2 EStG), Ubg 2008, 748;
Ponr/Ravrach, Verluste aus eigenkapitalersetzenden Darlehen im Gesellschafts- und
Steuerecht, in Kircunor/NiesGens (Hrsg.), FS Wolfram Reil3, Koln, 2008, 431; Scumipr,
FG Niedersachsen bricht Lanze fiir Kapitalgesellschaften, NWB Fach 4, 5317; Scamipt/
Scuwinp, Gewinnminderungen aus Gesellschafterdarlehen, NWB (2008) Fach 4, 5223;
WATERMEYER, Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Darlehensforderungen,
GmbH-StB 2008, 81; Becker, Teilwertabschreibung auf Gesellschafterdarlehen, DStR
2009, 1796; BEiNErT/BENECKE, Anderungen der Unternehmensbesteuerung im JStG 2009,
Ubg 2009, 169; Benzer/LinzeacH, Auswirtkungen des Forderungsverzichtes — Steuetliche
Belastung und Beeinflussung der Steuerquote, DStR 2009, 1599; CruGer, Fremdvergleich
im Rahmen der deutschen Unterkapitalisierungs-Gesetzgebung der § 8a KStG aF, § 8b
Abs. 3 KStG sowie der allgemeinen Dokumentationsvorschriften nach § 90 Abs. 3 AO,
IStR 2009, 159; Drrz/TcHERVENIACHKI, Abzugsfihigkeit von Teilwertabschreibungen auf
cigenkapitalersetzende Datlehen — Eine Analyse des BEFH-Urteils v. 14.01.2009 unter be-
sonderer Berticksichtigung des § 1 AStG, IStR 2009, 709; EBerHARD, Steuerwirksame Ab-
schreibungen auf Gesellschafterdarlehen, DStR 2009, 2226; Forst/Schaar/KuppER, Steu-
erliche Bericksichtigung von Teilwertabschreibungen auf eigenkapitalersetzende
Darlehen, EStB 2009, 442; KeLLERSMANN/PANNEWIG, Darlehen im Konzern in Zeiten der
Wirtschaftskrise aus steuerlicher Sicht, Ubg 2009, 848; KiLemNErT/PopEWILs, Neues zu
Teilwertabschreibung auf Gesellschafterdarlehen, GmbHR 2009, 849; Konvrnaas, Die
GmbH in der Krise — wie werthaltig sind Gesellschafterforderungen?, GmbHR 2009, 531;
ORTMANN-BABEL/BoLik/GAGEUR, Aktuelle Beratungsschwerpunkte bei der Bilanzierung
von Gesellschafterdarlehen, BB 2009, 2414; U. Prinz, Korperschaftsteuerliches Gewinn-
minderungsverbot bei qualifizierten Gesellschafterdarlehen — unsystematisch und fragwiir-
dig, aber gestaltbar, in SPINDLER/T1PKE/RODDER (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung,
FS fur Harald Schaumburg, Koln 2009, 459; RoLr/PANKOKE, Steuetliche Anerkennung
von Teilwertabschreibungen auf Gesellschafterdatlehen, BB 2009, 1844; Schiesst, Aktuel-
les zur Abschreibung von Aktienverlusten — Anmerkung zum BFH-Urteil v. 26.09.2007, 1
R 58/006, Stbg 2009, 106; ScumipT/MIELKE, Steuerfolgen von Sanierungsmalnahmen,
Ubg 2009, 395; BogenscHUTz, Regresslose Schuldiibernahme als Sanierungsinstrument,
Ubg 2010, 407; BRUCKMEIER/ZWIRNER/BuscH, Abschreibungen auf Anteile an Kapitalge-
sellschaften — Auswirkungen der Neuregelungen durch das BilMoG und steuerliche Impli-
kationen, DStR 2010, 237; FORrSTER, Steuerliche Aspekte der Entlastung einer Kapitalge-
sellschaft  von Verbindlichkeiten durch ihre Gesellschafter, Ubg 2010, 758;
Frank/WITTMANN, Abschreibung von Aktien des Anlagevermogens in der Handels- und
Steuerbilanz, Stbg 2010, 162; Gocke/HotzEL, Ein weiterer rechtsprechungsbrechender
Eingriff des Steuergesetzgebers: Ausgewihlte Aspekte zu Darlehensverlusten nach § 8b
Abs. 3 Satz 4 ff. KStG, in KessLer/FOrsTER/WATRIN (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung,
FS fiir Norbert Herzig, 2010, 89; Kempr/Honacg, Gedanken zu § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG
bei beschrinkt Steuerpflichtigen, IStR 2010, 806; Lecaner/Haisca,/BinpL, Einlagertck-
gewihr durch Kapitalgesellschaften, Ubg 2010, 339; Lerzaus, Krisenentschirfung durch
Wachstumsbeschleunigung — Sanierungsliicke Forderungsverzicht, BB 2010, 92; Mikscu/
MattERN, Anwendung von § 8b KStG bei der Wihrungskurssicherung von Auslands-
beteiligungen im Rahmen von Bewertungseinheiten, DB 2010, 579; MOHLENBROCK, Per-
spektiven der Verlustnutzung bei Korperschaften und deren Anteilseignern, Ubg 2010,
2506; Pyszka, Steuerliche Abzugsfihigkeit von vergeblichen Aufwendungen fiir einen Betei-
ligungserwerb, DStR 2010, 1322; Pyszka, Abzugsfihigkeit von Aufwendungen der Mutter-
gesellschaft fiir den Unternechmenskauf durch eine nachgeordnete Konzerngesellschaft,
DStR 2010, 1468; WinHARD, Behandlung auslindischer Forderungsverluste — Praxispro-
bleme des § 8b Abs. 3 Satz 4 bis 8 KStG in der Fassung des JStG 2008, FR 2010, 686;
Drrz/TcHERVENIACHKI, Behandlung von Akquisitionsaufwendungen im Rahmen des un-
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mittelbaren und mittelbaren Erwerbs von Beteiligungen, DB 2011, 2676; GriEMLA, Zum
Verstindnis der Laufzeit eines Genussrechts als Kriterium zur Abgrenzung von steuerli-
chem Eigen- und Fremdkapital nach dem BMF-Schreiben v. 08.12.1986, FR 2011, 853;
Kaczarera, ,,Hin- und Herzahlen® als steuerlich vorzugswirdige Gestaltungsalternative
zum Gesellschafter-Forderungsverzicht?, Ubg 2011, 885; Kaminski/STrRUuNk, § 1 AStG
und Wertminderungen auf Datlehen gegeniiber auslindischen verbundenen Unternch-
men, Stbg 2011, 246; Looks/Birmans/PErscH, Anwendbarkeit des § 1 AStG auf Teilwert-
abschreibung von Gesellschafterdarlehen, DB 2011, 2110; Nientime/Lanckau, § 1 AStG
und Teilwertabschreibung auf konzerninterne Darlehen — BMF-Schreiben vom 29.3.2011,
IWB 2011, 351; ScHrEIBER/SYRE, Gewinnminderungen im Zusammenhang mit ,,Up-stre-
am‘-Darlehen, DStR 2011, 1254; Tescuke/LANGKAU/SUNDHEIMER, Steuerwirksamkeit
von Teilwertabschreibungen auf Darlehen, DStR 2011, 2021; WinHARD, Der Begriff der
,»,Gewinnminderung® gemil3 § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG i.d.F. des JStG 2008 — insbesondere
zur TatbestandsmiBigkeit von Wechselkursverlusten, IStR 2011, 237; Birxer, Der Teil-
wertbegriff im Finanzvermoégen — zugleich Besprechung der BFH-Urteils v. 21.09.2011 (I
R 89/10 und I R 7/11), Ubg 2012, 308; HocH, Steuerliche Behandlung des Ausfalls akti-
vierter Gesellschafterdatlehen gegentiber einer Kapitalgesellschaft, DB 2012, 1113; Nit-
scHE, VerduBerung direkt gehaltener Beteiligungen an Kapitalgesellschaften durch be-
schrinkt Steuerpflichtige — Fihrt § 8b Abs. 3 KStG zur partiellen Besteuerung eines
VeriuBerungsgewinns?, IStR 2012, 125; GANsLER, Unternehmenssanierung — Steuerliche
Fallstricke erkennen und vermeiden, Ubg 2013, 154; THEISELMANN, Debt Equity Swaps als
Instrument zur finanziellen Restrukturierung, GmbH-StB 2013, 150; ScHuLzE ZUR WIE-
scHE, Steuerliche Behandlung von Datlehensforderungen gegentiber einer GmbH,
GmbHR 2013, 452.

I. Regelungsaufbau

Abs. 3 enthilt drei wesentliche Regelungsbereiche, niamlich in Satz 1 die (dem
Abs. 5) nachgebildete Fiktion, dass 5 % des Gewinns iSd. Abs. 2 Satz 1, 3 und 6
nichtabziehbare BA sind mit der in Satz 2 enthaltenen flankierenden Regelung,
dass § 3c Abs. 1 EStG nicht anwendbar ist. Finen weiteren Regelungsbereich
enthilt Satz 3, nach dem Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen
bei der Ermittlung des Einkommens nicht abgezogen werden diirfen (zur Ande-
rung gegentiber dem StSenkG mit der Aufzihlung einzelner Gewinnminderun-
gen vgl. BTDrucks. 14/6882, 36; BENerT/vaN Lisnaut, FR 2001, 1137 [1146];
RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725). Den dritten Regelungsbereich bilden
die Sitze 4 bis 8 fur Wertminderungen aus Gesellschafterdatlehen und ver-
gleichbaren Rechtshandlungen, die stl. den Gewinn nicht mindern. Dazu erwei-
tert Satz 4 die in Satz 3 geregelte Gewinnminderung aus Anteilen auf die Ge-
winnminderung aus Darlehen eines zu mindestens 25 % beteiligten Gesellschaf-
ters oder aus der Hingabe von Sicherheiten. Satz 5 regelt, dass dieselbe Rechts-
folge fiir Darlehen von einer dem einem Gesellschafter nahestehenden Person
oder aus Gewinnminderungen aufgrund Riickgriffs eines Dritten auf den Gesell-
schafter oder einer diesem nahestehende Person eintritt. Satz 6 enthilt eine
Riickausnahme zu der in den Sitzen 4 und 5 getroffenen Nichtabziehbarkeit,
wenn fiir das Dartlehen der Drittvergleich gelingt und stellt dafiir die Vorausset-
zung auf, dass nur die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft berticksichtigt
werden diirfen. Eine Erweiterung der Sitze 4 bis 6 kodifiziert Satz 7 fiir Forde-
rungen aus solchen Rechtshandlungen, die einer Datlehensgewihrung wirt-
schaftlich vergleichbar sind. Satz 8 schlieBlich regelt, dass eine Wertautholung
der Darlehensforderung oder eciner Forderung aus vergleichbarer Rechtshand-
lung stfrei ist, wenn der Wertverlust selbst eine nicht steuerwirksame Gewinn-
minderung war.
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II. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des pauschalen Betriebs-
ausgabenabzugsverbots (Abs. 3 Satz 1)

1. Voraussetzung: Jeweiliger Gewinn iSd. Abs. 2 Sitze 1,3 und 5

Aufgrund von Satz 1 gelten 5 % des jeweiligen Gewinns iSd. Abs. 2 Satz 1, 3
und 6 als nicht abziehbare BA. Das Tatbestandsmerkmal ,,jeweiliger Gewinn
iSd. Abs. 2 Satz 1, 3 und 6 stellt die Verbindung zu den einmaligen Betei-
ligungsertrigen aus Korperschaften und Personenvereinigungen her.

Gewinn iSd. Abs. 2: Erfasst werden alle Gewinne aus der VerduBerung von
Anteilen an Korperschaften und bestimmten Personenvereinigungen (Abs. 2
Satz 1). Ankniipfungspunkt ist insoweit der aufgrund von Abs. 2 Satz 1 mal3geb-
liche VeriuBerungsgewinn; seine Ermittlung richtet sich im VerduBerungsfall
nach Abs. 2 Satz 2 als eine besondere und eigenstindig fur diese Fille geregelte
Gewinnermittlungsvorschrift (vgl. BFH v. 22.12.2010 — I R 58/10, BFH/NV
2011, 711). Gewinn in diesem Sinne ist danach der VerdufBerungspreis, gemin-
dert um die VerduBerungskosten und den Buchwert im Zeitpunkt der Verduf3e-
rung.
Hinweis: Indem die Regelung einen Bezug zu Abs. 2 Satz 2 herstellt, ergeben sich Ab-
grenzungsfragen zu VerduBerungskosten, die bereits bei der Ermittlung des jeweiligen
Gewinns (im stfreien Bereich) abgezogen werden und zu BA, die aufgrund von Satz 1
pauschaliert nicht abziehbar sind; s. Anm. 72.
Dariiber hinaus sind Gewinne aus den in Abs. 2 Satz 3 genannten Vorgingen
(Liquidation, Kapitalherabsetzung, Wertauftholung aufgrund von §6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 EStG, Entstrickungsgewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG) und ver-
gleichbaren Vorgingen maligebend; die daraus resultierende Rechtsfolge er-
scheint insbes. im Fall der Wertaufholung problematisch. Erfasst wird zudem
der Gewinn aus der verdeckten Einlage von Anteilen an KapGes., Abs. 2 Satz 6.

Der Wortlaut ldsst offen, nach welcher Regelung der Gewinn stbefreit ist. An-
sonsten hitte es ,,Gewinn aufgrund Abs. 2 heillen missen. Erfasst werden alle
stfreien Gewinne (OFD Hannover v. 25.4.2005 — S 2750a-14-StO 242, DB
2005, 1194).
Hinweis: Soweit Einlageriickzahlungen unter den Tatbestand des Abs. 2 und nicht des
Abs. 1 gefasst werden (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBI. 12003, 292 —
Tz. 6), greift die pauschale Betriebsausgabenfiktion in diesem Fall nur ein, soweit die
Ausschiittung aus dem stl. Einlagekonto den Buchwert der Beteiligung tibersteigt. Das-
selbe gilt indes auch fiir die Fiktion des Abs. 5 Satz 1 im Fall einer Erfassung von Ein-
lageriickzahlungen aufgrund von Abs. 1, soweit sie den Buchwert Ubersteigen (s.
Anm. 41).
Jeweilig: Der Gewinnbegriff fiir Zwecke des Abs. 3 Satz 1 ist eingeschrinkt
durch jeweilig”. Ganz offenbar soll dadurch die in der Regierungsbegrindung
dargestellte Absicht umgesetzt werden, eine Saldierung aller in einem VZ erziel-
ten Gewinne und Gewinnminderungen nicht zuzulassen.
Hinweis: Der Verweis auf ,,Gewinn im Sinne des Abs. 2 bedeutet, dass der um Ver-
duBerungskosten geminderte Gewinn dem pauschalen BA-Abzug zugrunde gelegt
wird. Die tatsichlichen VerduBerungskosten haben den Gewinn dadurch bereits im
stfreien Bereich gemindert; s. Anm. 73.
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2. Rechtsfolge: 5 %-Fiktion

Regelungsgehalt: Abs. 3 Satz 1 bestimmt, dass 5% der einmaligen Betei-
ligungsertrige von Korperschaften und Personenvereinigungen als nicht abzieh-
bare BA gelten

» Zeitpunkt: Da Abs. 3 Satz 1 nicht abziehbare BA in Zusammenhang mit ein-
maligen Beteiligungsertrigen iSd. Abs. 2 fingiert, greift die Regelung ein, sobald
das stpfl. Einkommen um die stfreien einmaligen Beteiligungsertrige gekiirzt
wird. Das ist bei einer VerduBerung spitestens der Zeitpunkt, in dem zumindest
das wirtschaftliche Figentum an den Anteilen tibergeht.

» Keine tatsichlichen Betriebsansgaben erforderlich: Da die Fiktion nichtabziehbarer
BA im Zusammenhang mit einmaligen Beteiligungsertrigen der Fiktion des
Abs. 5 nachempfunden ist, greift die Rechtsfolge des Satz 1 unabhingig davon,
ob und in welcher Hohe tatsidchlich BA entstanden sind. Das BVerfG (v. 12.10.
2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224) hat darin jedoch keinen Verstof3 gegen
das verfassungsrechtlich zu beachtende objektive Nettoprinzip gesehen, weil es
sich um eine dem Gesetzgeber mogliche Typisierung nicht abzichbaren Betei-
ligungsaufwands handle. Hierzu s. Anm. 7. Da die Fiktion nichtabziehbarer BA
an der Nettogrofie VerduBerungsgewinn in Abs. 2 Satz 2 ansetzt, fithrt dies im
Ergebnis dazu, dass einmalige Beteiligungsertrige ebenso wie laufende Beziige
wirtschaftlich nur zu 95 % stbefreit sind. Nachteilig wirkt sich das insbes. im Be-
reich der VerduBerungskosten aus, die aufgrund von Abs. 2 Satz 2 bereits den
VerduBerungsgewinn mindern und dadurch zu 95 % nicht steuerwirksam sind
(krit. auch ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725 [1728]; HiLL/Kavazipis, DB
2003, 2028 [2029]; Roser, GmbHR 2003, 1250 [1251 £.]; SchweEDHELM/OLBING/
Binnewies, GmbHR 2003, 1385 [1391]; Gosca 1I. § 8b Rn. 283; FriscHMUTH,
Ubg 2009, 264 [266f.]). Wirtschaftlich handelt es sich um eine Riickgingigma-
chung von 5 % der StBefreiung (Punc in DPM, § 8b Rn. 177; insbes. HEGER,
DStR 2009, Beihefter 34, 117 £f.). Besonders deutlich wird dies bei der Verdul3e-
rung von Anteilen an einer Organgesellschaft. Der Gedanke des Abs. 3 Satz 1
als Parallele zu Abs. 5 S. 1 hinsichtlich der VeriduBerung thesaurierter Gewinne
kann in diesem Fall nicht tragen (vgl. GROBL/ADRIAN in ErRLE/SauTER III. § 8b
Rn. 159). Sinnvoll ist die Auslegung von M. Frotscrer (in F/M, § 8b Rn. 256),
nach dem die tatsichlichen VerduBerungskosten stl. abziehbar sind und die Be-
rucksichtigung in Abs. 2 Satz 2 nur zur Ermittlung der NettogroBle ,,Gewinn®
dient, auf den die 5 %-Fiktion angewendet wird (ebenso Krug, DStR 2011, 598;
KrONER in ErnsT & Young, § 8b Rn. 137), die aber vom soweit eindeutigen
Wortlaut nicht getragen sind, s. auch Anm. 73. Wertet man die 5 %-Fiktion als
eine partielle StPflicht, mussten konsequenterweise Auslandssteuern auf die da-
rauf entfallende KSt angerechnet werden (so Punc in DPM, § 8b Rn. 178). Die
Fiktion gilt seit SEStEG auch im Fall von Umwandlungen, s. § 4 Abs. 7 und
§ 12 Abs. 2 UmwStG.

> Auswirkung anf die Gewerbestener: Die Fiktion nichtabziehbarer BA gilt als Vor-
schrift zur Ermittlung der stpfl. Einkiinfte auch im Rahmen der GewSt (§ 7
Satz 1 GewStG). Dadurch kann es zu gewstl. Doppelbelastungen kommen,
wenn tatsdchlich BA als Dauerschuldzinsen aufgrund von §8 Nr. 1 GewStG
dem Gewerbeertrag hinzugerechnet werden. Insoweit besteht dieselbe Proble-
matik wie im Fall des Abs.5 Satz1 fir laufende Beteiligungsertrige, s.
Anm. 191.
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UberschieBende Rechtsfolge: Die 5 %-Belastung von VeriuBerungsgewinnen
bei voller Zuordnung der VerdufBerungskosten ist systemwidrig (so auch Goscu
II. § 8b Rn. 283, der allerdings den Wortlaut fur eindeutig hilt). Insbesondere in
Fillen vorangegangener, stl. unwirksamer Teilwertabschreibungen (Abs.3
Satz 3) und einer nachfolgenden Wertautholung aufgrund von § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 3 EStG wird der Fiktion ein zu hoher Gewinn zugrunde gelegt. In diesen
Fillen sollte die Fiktion im Billigkeitswege (§ 163 AO) nicht angewendet wer-
den, soweit sich die vorangegangene Wertminderung stl. nicht ausgewirkt hat
(vgl. auch Desens, Das Halbeinktnfteverfahren, 2004, 294 f.; MAIROSER/GROsS,
GmbHR 2006, 362; Goscu II. §8b Rn.284a; Punc in DPM, § 8b Rn. 179;
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 394; aA OFD Frankfurt v.
25.8.2010 — S 2750a A - 8 - St 52, DStR 2011, 77; M. Frotscher in F/M, § 8b
Rn. 246). Ahnlich systemwidrige Probleme treten im Rahmen des Abs. 4 aF bei
einer Gewinnbesteuerung nach nicht steuerwirksamer Teilwertabschreibung auf.

Organgesellschaft: Handelt es sich bei der Gesellschaft, die den Gewinn nach
Abs. 2 auslost, um eine OG, gilt fiir die Ermittlung des Einkommens die Brutto-
methode aufgrund von § 15 KStG. Bei der OG sind alle Aufwendungen abzich-
bar und die Regelungen des Abs. 3 Satz 1 werden auf der Ebene des OT ange-
wendet. Ungeklirt und streitig ist, ob das auch fir die GewSt gilt; vgl. die
Diskussion bei Haag/JenLin, DStR 2013, Beihefter 4, 3 (5).

Auslindische Korperschaften: Soweit Korperschaften ohne Sitz und Ge-
schiftsleitung im Inland Anteile iSd. Abs. 2 veriuern, sind sie aufgrund von § 2
und § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ EStG beschrinkt kstpfl. Das Einkommen er-
mittelt sich uE aufgrund von Abs. 2 und 3 unter Bertcksichtigung der 5 %-Fik-
tion des Abs. 3 Satz 1 (Goscu II. § 8b Rn. 281; Pung in DPM, § 8b Rn. 178;
NrrscHkE, IStR 2012, 125; RENGERS in BrimicH, § 8b Rn. 265; aA M. FrRoTsCHER
in F/M, § 8b Rn. 255; Kemrr/Honace, IStR 2010, 806; ScueipErRs/KowALIK,
IWB Fach 3 Gr. 4, 459). Bedeutsam ist das in den Fillen, in denen kein DBA be-
steht oder ein DBA Deutschland das Besteuerungsrecht zuweist. Besteht dem-
gegeniiber ein DBA mit einer Zuweisung des Besteuerungsrechts an den Ansis-
sigkeitsstaat, ist Abs. 3 Satz 3 nicht anwendbar.
Hinweis: Eine Anrechnung auslind. Steuer (zB DBA-Zuweisung mit Anrechnungs-
methode) kommt uE im Verhiltnis zur StPflicht von 5 % nicht in Betracht, weil es sich
nur um eine wirtschaftliche StPflicht durch nicht abziehbare BA handelt. Rechtlich ist
der VeriuBerungsgewinn zu 100 % freigestellt. Gegenteiliges muss allerdings gelten,
wenn man Abs. 3 Satz 1 als eine partielle Riickgingigmachung der StBefreiung qualifi-
ziert (vgl. GrOBL/ADRIAN in Erre/Sauter III § 8b Rn. 157; Punc in DPM, §8b
Rn. 177).
Kérperschaften mit Uberschusseinkiinften: Soweit Korperschaften ihre Hinkiinfte
durch Uberschussrechnung ermitteln (Vereine, sonstige Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 4-6), greift Abs. 3 Satz 1 nicht ein, da solche Korperschaften keine Betriebsausga-
ben haben. VeriuBerungskosten werden durch Abs. 2 Satz 2 erfasst; § 3c Abs. 1 EStG
ist ausdriicklich im Bereich des Abs. 3 fiir nicht anwendbar erklirt (Satz 2). Der Ge-
winn solcher Korperschaften ist vollstindig und nicht nur wirtschaftlich zu 95 % stfrei
(so M. FrotscHEr in F/M, § 8b Rn. 254; Punc in DPM, § 8b Rn. 178).

ITII. Nichtanwendbarkeit des § 3c Abs. 1 EStG (Abs. 3 Satz 2)

Durch Satz 2 der Regelung erklirt der Gesetzgeber § 3¢ Abs. 1 EStG mit Wir-
kung ab VZ 2004 fur nicht anwendbar. Aufgrund von § 3c Abs. 1 EStG sind
Aufwendungen nicht abziehbar, die in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit stfreien Einnahmen stehen. Nach uE zutreffender Ansicht im
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Schrifttum gehérten zu den unmittelbaren Aufwendungen in diesem Sinne nur
solche Aufwendungen, die durch die VerduBerung des Anteils selbst hervorgeru-
fen werden, nicht aber laufende Aufwendungen. Das folgt aus dem unmittel-
baren Zusammenhang mit Abs. 2, der die entsprechenden Gewinne stfrei stellt.
Demgegentiber erfasste § 3c Abs. 1 nicht andere Aufwendungen wie insbes. Fi-
nanzierungskosten fir den Erwerb der Beteiligung (vgl. Beinert/Mixus, DB
2002, 1467; Fucer/RIEGER, FR 2003, 589 (590); GoscH 1I. § 8b Rn. 280; Herzig,
DB 2003, 1459 (1463); Punc in DPM, § 8b Rn. 173; SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 417; ScHEIPERS/DAUSTER, DStR 2003, 1597). Dutch die
ausdriickliche Anordnung des Abs. 3 Satz 2, dass § 3¢ Abs. 1 EStG nicht an-
wendbar ist, ist diese str. Rechtslage zugunsten einer stl. wirksamen Abziehbar-
keit laufender Aufwendungen geklirt. Dem steht als Nachteil einerseits die
5 %-Fiktion und andererseits die Bertcksichtigung von VeriduBerungskosten un-
mittelbar bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns gegeniiber. Dabei hat
sich die Abgrenzungsfrage zu einer solchen zwischen im stfreien Bereich anfal-
lenden VerduBerungskosten und der 5 %-Fiktion unterfallenden, im Ubrigen
aber abziehbaren Kosten verschoben (vgl. BFH v. 12.3.2014 — I R 45/13, DStR
2014, 1219; FG Minchen v. 16.5.2013 — 3 K 162/12, EFG 2013, 1602).

IV. Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderungen (Abs. 3
Satz 3)

1. Tatbestandsmerkmale im Einzelnen

Abs. 3 Satz 3 schlieB3t ,,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in
Abs. 2 genannten Anteil entstehen®, vom Abzug bei der Einkommensermittlung
aus. Vor seiner Anderung durch das UntStFG mit seinem aktuellen umfassen-
den Verweis auf Gewinnminderungen aus Anteilen regelte Abs. 3, dass Gewinn-
minderungen, die durch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts, durch Verduf3e-
rung der Anteile oder bei Auflésung oder Herabsetzung des Nennkapitals
entstehen, nicht zu berticksichtigen waren. Durch die jetzige Regelung sollen
demgegentiber alle Gewinnminderungen aus den Anteilen erfasst werden. Nach
hM bildet Abs. 3 Satz 3 eine Kotrespondenz zur Freistellung aller Gewinne iSd.
Abs. 2; uE trigt der Gedanke indes nicht vollstindig, weil sich Verluste endgiil-
tig nicht auswirken. Siehe hierzu Anm. 106.

Gewinnminderungen: Erfasst werden alle Substanzverluste, unabhingig von
Grund und Hoéhe ihrer Entstehung. Der Begriff ist eng auszulegen; dies war be-
reits bis zur Erweiterung des Abs. 3 durch das ProtErklG notwendig, um eine
Abgtrenzung zu § 3¢ Abs. 1 EStG und Abs. 5 zu ermdglichen und diesen Rege-
lungen einen bestimmbaren Anwendungsbereich zuzusprechen. Laufende Auf-
wendungen (wie insbes. Refinanzierungszinsen) sind grds. den laufenden Betei-
ligungsertragen iSd. Abs. 1 zuzuordnen, nicht aber Abs. 3 Satz 3 (BFH v. 14.1.
2009 — I R 52/08, BStBL II 2009, 674; ausfiihrl. Focer/Riecer, FR 2003, 543
oder 589; EiLers/ScumipT, GmbHR 2003, 613 [623]). Aus Abs. 3 Sitze 1 und 2
folgt, dass allein diese Auslegung zutreffend ist, denn bei einer weitreichenderen
Auslegung des Merkmals ,,Gewinnminderung* hitte es dieser Regelungen nicht
bedurft. Das entspricht offensichtlich auch der durch die FinVerw. in BMF v.
28.4.2003 — IV A2 - S 2750a - 7/05, BStBL. 1 2003, 292 — Tz. 25f.) dargelegten
Anwendung,.
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Im Zusammenhang mit dem in Abs. 2 genannten Anteil: Es handelt sich
um Anteile an Gesellschaften, deren Ertrige zu Beziigen iSd. Abs. 1 fihren, ins-
bes. KapGes. einschlieBlich solcher, mit denen ecine Organschaft besteht. Das
ergibt sich aus Abs. 2 Satz 1, dessen Rechtsfolge ua. von der stl. Behandlung der
Beteiligungsertrige beim Empfinger abhingt. Die Gewinnminderung muss da-
mit in Zusammenhang stehen. Sie ist objekt- und nicht veranlassungsbezogen
zu verstehen. Erfasst werden Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit
einem konkret vorhandenen Anteil iSd. Abs. 2 stehen (BFH v. 9.1.2013 — I R
72/11, BStBL. 11 2013, 343, mwN).

Hinweis: Vom Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 sind keine Gewinnminderungen durch
die Abschreibung oder den Verlust von Gesellschafterdarlehen erfasst. Sie wirken sich
stl. unmittelbar aus und fithren nicht zu nachtriglichen AK auf die Beteiligung. Der Be-
griff der AK von BV bildenden Anteilen richtet sich allein nach § 255 HGB; der norm-
spezifische AK-Begriff des § 17 EStG ist nicht anwendbar. Entgegen ciner vereinzelt
geduBerten Ansicht in der Literatur (Bucuna/Somsrowskl, DB 2004, 1556; DB 2005,
1539) und dadurch hervorgerufenen Praxis der FinVerw. hat der BFH v. 14.1.2009 (I
R 52/08, BStBL. 11 2009, 674) dies deutlich bestitigt. Ab dem VZ 2008 enthilt Abs. 3
dafiir die besonderen, rechtbegriindenden und nicht deklaristischen Bestimmungen in
den Sitzen 4 bis 8. Bis dahin (VZ 2007) sind Darlehenswertminderungen steuerlich ab-
ziehbar, wobei die FinVerw. im Auslandsfall jedoch § 1 AStG priift (s. dazu Anm. 117).
Ebenfalls sind keine vergeblichen Aufwendungen (zB due diligence-Kosten) zum Erwerb
von Anteilen erfasst, wenn der Erwerb scheitert. Es fehlt am Objekt ,,Anteil (BFH v.
9.1.2013 — I R 72/11, BStBL. 1I 2013, 343, mwN zu due diligence-Kosten; BINNEWIES,
GmbHR 2013, 437; Drrz/TcHerveniacukl, DB 2013, 1634; GoscH, BFH/PR 2013,
193).
»Entstehen* der anteilsbezogenen Gewinnminderung bedeutet Realisation.
Es handelt sich insbes. um die Abs. 2 unterfallenden Vorginge, die jedoch im
Fall des Abs.3 Satz3 nicht zu einem Gewinn, sondern zu einem (Sub-
stanz-)Verlust fithren.

Wesentliche Anwendungsfille (BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - S 2750a - 7/05,
BStBI. 12003, 292 — Tz. 206):

» Ansatz des niedrigeren Teilwerts: Erfasst werden Teilwertabschreibungen auf alle
Anteile, die der StBefreiung des Abs. 2 unterfallen.

Hinweis: Unklar ist, wie die Teilwertminderung bei Anteilen iSd. Abs. 2 zu ermitteln
ist. Zu borsennotierten Aktien, die als Finanzanlage gehalten werden, ist nach BFH (v.
26.9.2007 — I R 58,06, BStBL I1 2009, 294; v. 21.9.2011 — I R 89/10, BEH/NV 2012,
3006) von einer voraussichtlich dauernden Wertminderung iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
EStG (mit einer Bagatellgrenze eines Verlusts von 5 %) auszugehen, wenn der Borsen-
wert zum Bilanzstichtag unter die AK gesunken ist und fiir eine alsbaldige Wertauf-
holung keine konkreten Anhaltspunkte vorliegen. Ebenso BMF v. 26.3.2009 — IV C 6
- S 2171-b/O, BStBI. I 2009, 514, allerdings mit einer ,,Bagatellgrenze von 40 %. Un-
entschieden ist die Bewertung von Anteilen, die nicht bérsennotiert sind; die vorste-
henden Grundsitze sind darauf nicht tbertragbar (BFH v. 8.2.2012 — IV B 13/11,
BFH/NV 2012, 963; ausfiihrl. Punc in DPM, § 8b Rn. 187). Vgl. im Einzelnen § 6
Anm. 812. Seit dem Inkrafttreten des BilMoG besteht fiir die StBil. ein eigenstindiges
stl. Wahlrecht, eine Teilwertabschreibung vorzunechmen (BMF v. 12.3.2010 — IV C 6 -
ST 2133/09,/0001, 2010,/0188935, BStBL. I 2010, 239 — Tz. 15; Kurzinform. OFD
Miinster v. 14.9.2012, DB 2012, 2309; s. § 6 Anm. 812 mwN). RegelmiBig wird davon
abgeschen, weil eine nachfolgende Zuschreibung trotz stl. Nichtwirksamkeit der Ab-
schreibung die 5 %-Fiktion des Abs. 3 Satz 1 auslost (DORrLER/ADRIAN, Ubg 2009, 385
[391]; Herzig/BrieseNMEISTER, DB 2009, 976 [978]; Punc in DPM, § 8b Rn. 187,
mwN).

» VeriufSernng ist wie im Fall des Abs. 2 neben einer entgeltlichen Ubertragung

eines Anteils auch ein gewinnrealisierender Tausch sowie die Einbringung eines

Anteils in eine KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten.
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Hinweis: Es ist streitig, ob VerduBerungsverluste Abs. 3 S. 3 (BFH v. 13.10.2010 -1 R
79/90, BFH/NV 2011, 521, mwN) oder als ,,negativer Gewinn Abs. 2 unterfallen
(Goscu 1I. § 8b Rn. 266; ScuiLp/EiseLe, DStZ 2003, 443 [450]). Die VerduBerungsver-
luste unterfallen uE Abs. 3 Satz 3, der Gewinnminderungen insgesamt und unter-
schiedslos nennt. Anders als DBA, die regelmiBig nur von ,,Gewinn®“ sprechen und
auch Verluste erfassen (vgl. nur BFH v. 28.6.2006 — I R 84,/04, BStBI. 11 2006, 861,
mwN) hilt § 8b zwei eigenstindige Regelungen vor, auch wenn die dafiir eigenstindige
Ermittlung in Abs. 2 Satz 2 geregelt ist (aA Gosch, KStG 1I. § 8b Rn. 266; SCHNITGER
in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 419).
> Infolge der Auflosung einer Gesellschaft mindert sich der Gewinn der daran beteilig-
ten Korperschaft, wenn der bei ihr anfallende anteilige Liquidationserlés gerin-
ger ist als die AK bzw. der niedrigere Teilwert der Anteile (vgl. § 20 EStG
Anm. 3). Bei isolierter Betrachtung des Auflésungsvorgangs, auf dem Abs. 2 be-
ruht, handelt es sich unter der erwihnten Voraussetzung um einen ,,Verlust®.
> Zahlungen aufgrund einer Kapitalherabsetzung mindern in voller Hohe die AK bzw.
den niedrigeren Teilwert der Anteile. Dadurch entsteht ein ,,Verlust®, wenn der
Riickzahlungsbetrag die AK bzw. den niedrigeren Teilwert nicht tbersteigt (s.
§ 20 EStG Anm. 120; 120).
> Realisation aufgrund von § 21 Abs. 2 UmwStG al: Es handelt sich um die in
Anm. 84 genannten Fille, in denen der Buchwert im Realisationszeitpunkt tiber
dem Teilwert liegt.
> Verdeckte Einlagen: Statt eines Gewinns wird durch die Einlage ein Vetlust rea-
lisiert.
» Aufivand ans der Auflosung eines aktiven Ausgleichspostens bei Organschafi: Siehe
Anm. 73. Die Auflésung eines aktiven Ausgleichspostens ist aufgrund von § 14
Abs. 4 ein Fall des Abs. 3 Satz 3, s. Anm. 74.
> Gewinnminderungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschiittungen oder Sach-
dividenden: BMF (v. 28.4.2003 — IV A 2'S - 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292 —
Tz. 26) wertet auch Verluste aus der VerduBerung einer Beteiligung unter dem
Verkehrswert (vGA) oder durch Sachdividenden als stl. nicht berticksichtigungs-
fahig. Das ist uE zutreffend, weil Satz 3 substanzbezogene Wertminderungen
aus der ertragstl. Behandlung des Anteils erfasst (vgl. auch BFH v. 14.1.2009 — I
R 52/08, BStBL I 2009, 674; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 267; KrRONER in
ERrNnsT & YOUNG, § 8b Rn. 154; Pune in DPM, § 8b Ra. 190).
> Wertminderung durch VerinfSerung eigener Anteile: Fraglich ist, ob auch Wertmin-
derung bei Erwerb und VerduBerung eigener Anteile durch die Gesellschaft
unter Satz 3 fallen. Das ist uE nur der Fall, wenn eigene Anteile nicht als Ka-
pitalmaf3nahme, sondern stl. als bilanzierungsfihiges WG qualifiziert werden.
Bei der nach hM erfolgenden Qualifizierung als Kapitalmainahme (BMF v.
27.11.2013 = IV C 2 - § 2742/07/10009, BStBI. I 2013, 1615) liegt kein Fall
von Abs. 2 oder 3 vor.
> Gewinnminderungen bei verdeckter Gewinnansschiittung mit Vorteilsverbrauch: Fraglich
ist, ob Gewinnminderungen auch den Vorteilsverbrauch bei vGA erfassen.
Das ist uE nicht der Fall, weil keine Unmittelbarkeit mit dem Anteil besteht,
sondern mit dem die vGA ausmachenden Vorgang. Gewihrt eine GmbH ih-
rer Schwestergesellschaft ein zinsloses Darlehen, liegt eine vGA der GmbH
an die gemeinsame Mutter vor, die diesen Aufwand fiir die andere (aus Sicht
der darlehensgewihrenden GmbH) Schwestergesellschaft aufwendet. Da we-
gen der Nutzungseinlage keine nachtriglichen AK votliegen, wird der Auf-
wand (Vorteilsverbrauch) nicht durch Satz 3 erfasst (vgl. auch BFH v. 4.2.
2014 — I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090 [zum Vorteilsverbrauch]; Pyszka,
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DStR 2010, 1468 [1470]; ScHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b
Rn. 423; aA Pune in DPM, § 8b Rn. 192).

2. Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 3: Aullerbilanzielle Korrektur

Wie Abs. 1 und 2 fithrt auch Abs. 3 Satz 3 zu ciner auBerbilanziellen Korrektur.
Gewinnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 sind dem Gewinn der Gesellschaft au-
Berhalb der Bilanz hinzuzurechnen. Damit kénnen derartige Gewinnminderun-
gen weder mit positiven Einkiinften ausgeglichen werden, noch erhéhen sie den
Verlustabzug nach § 10d EStG iVm. § 8 Abs. 1. Bei beschrinkter StPflicht ohne
inlind. Betriebsstitte (§ 49 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. e EStG) ergeben sich vergleich-
bare Rechtsfolgen wie bei Abs. 3 Satz 1 (s. Anm. 103). Im DBA-Fall mit Frei-
stellungsmethode lduft Abs. 3 Satz 3 leer, im Nicht-DBA-Fall wird der Sub-
stanzverlust im Inland stl. nicht berticksichtigt.

Gesetzessystematische Kritik: Abs. 3 Satz 3 liegt der Gedanke zugrunde, Ge-
winne und Verluste im Rahmen der Gewinnermittlung systematisch zu behan-
deln (vgl. BFH v. 9.1.2013 — I R 72/11, BStBL 11 2013, 343 — Tz. 9; v. 12.3.2014
— IR 87/12, DStR 2014, 1227; FG Ddsseldorf v. 19.10.2012 — 6 K 2439/11 F,
EFG 2013, 1068; DotscH/Pung, DB 2003, 1016 [1022]; M. FroTscHER in F/M,
§ 8b Rn. 261; Rengers in Brimrics, § 8b Rn. 281; Scuapen, DStR 2003, 2192).
Die StFreiheit der Gewinne nach Abs. 2 ist jedoch nicht endgiltig, sondern —
bis zur Ausschiittung an eine natiitliche Person bzw. bis zur VerduBerung der
Beteiligung durch eine natiirliche Person — nur aufgeschoben. Systematisch ist
uE die Anordnung des Abs. 3 Satz 3 unzutreffend und nicht die notwendige
Umkehrung der StFreiheit von VerduBerungsgewinnen. Das Leistungsfihigkeits-
prinzip gebietet, dass endgiiltige Vermdogensverluste, die sich dadurch ergeben,
dass der Stpfl. seine Investition im VerduBerungs- oder Liquidationsfall nicht
realisieren kann, berticksichtigt werden mussen (vgl. BINNEWIES in STRECK VIII.
§ 8b Rn. 81; Raurach, DSt]G 25 [2002], 20; KanzLEr, FR 2003, 1 [8]; KESSLER,
FR 2011, 754; KroNER in ErNsT & Young, § 8b Rn. 136; Scuon, FR 2001, 381;
SpENGEL/ScHADEN, DStR 2003, 2192; Goscu II. § 8b Rn. 261, MOHLENBROCK,
Ubg 2010, 256 [261], fir Einlageverluste; aA jedenfalls aufgrund des Gesetzes-
wortlauts BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR 2014, 1227; FG Disseldorf v.
19.10.2012 — 6 K 2439/11 F, EFG 2013, 1068; vgl. auch insbes. Pung in DPM,
§ 8b Rn. 183).

Besonders deutlich wird das in Altfillen des Abs. 4 aF, in denen Abs. 3 Satz 3
auch Gewinnminderungen in Fillen einer stpfl. VerduBerung erfasst. Diese
Rechtsfrage einer Anwendung von Abs. 2 oder Abs. 3 Satz 3 (s. Anm. 103) hat
der Gesetzgeber durch eine entsprechende Erginzung des Abs. 4 im Rahmen
des ProtErklG zu Lasten des Stpfl. geregelt. In diesem Fall versagt bereits der
Umkehrgedanke, der StFreiheit miisse ein Abzugsverbot entsprechen (vgl. auch
SPENGEL/ScHADEN, DStR 2003, 2192 [2200]).

> Linnahmelose Gesellschafl: Seinem Wortlaut nach setzt Abs. 3 Satz 3 keine Ein-
nahmen aus den Anteilen — seien es laufende Beziige iSd. Abs. 1 oder Substanz-
gewinne iSd. Abs. 2 — voraus. Die Grundsitze, die der BFH im Anwendungs-
bereich des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens zu §3c Abs.2 EStG zur
einnahmelosen Gesellschaft herausgestellt hat (und die durch das JStG 2011 in
§ 3c Abs. 2 EStG eine rechtsprechungsbrechende Anderung erfahren hat), sind
im Bereich des Abs. 3 Satz 3 nicht anwendbar. Es kommt allein auf eine dem
Anteil innewohnende Wertminderung an (BFH v. 13.10.2010 — I R 79/09,
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BFH/NV 2011, 521 — T=z. 31f.). Das allerdings fithrt zu der dargestellten Situati-
on, dass sich die Verluste in solchen Fillen ebenso wie in Liquidationsfillen
tberhaupt nicht auswirken, was uE zu einem Versto3 gegen das verfassungs-
rechtl. zu beachtende objektive Nettoprinzip fithrt. Der BFH hat jedoch gegen-
teilig entschieden. Da das Prinzip der Einmalbesteuerung weder im Gewinnfall
noch im Verlustfall strikt umgesetzt werde, sei typisierend hinzunechmen, dass es
zu derartigen Wirkungen einer volligen Nichtberiicksichtigung kommen kénne
(BFH v. 13.10.2010 — I R 79/09, BFH/NV 2011, 521 — T=z. 33). Eine dagegen
eingelegte Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG nicht zur Entscheidung an-
genommen (BVerfG v. 23.10.2011 — 2 BvR 1098 /11, jutis).

> Aunteilsbezogene Erwverbsanfivendungen: Vergebliche Erwerbsaufwendungen sind
keine Gewinnminderungen in Zusammenhang mit Anteilen (BFH v. 9.1.2013
— IR 72/11, BStBL. 11 2013, 343, Rn.8 zu vergeblichen Kosten einer due dilgen-
ce-Untersuchung). Der Grund liegt darin, dass die Gewinnminderung anteils-
bezogen ist; bei einem gescheiterten Erwerb ist das gerade nicht der Fall. Pro-
blematisch ist aber weiterhin die Abgrenzung von (abzichbaren) allgemeinen
Beratungskosten und Anschaffungsnebenkosten fiir Anteile, die sich nur in
Abs. 2 Satz 2 bei der Ermittlung des VeriuBlerungsgewinns oder im Fall des
Abs. 3 Satz 3 gar nicht auswirken. Siche dazu Anm. 73.

> Vergebliche Veriufierungskosten: Unentschieden ist bislang offenbar, ob vergeb-
liche VeriuBerungskosten Abs. 3 Satz 3 unterfallen. Wenngleich ,,Gewinn-
minderung®™ das wortlautmifig zulisst, ist das uE nicht der Fall. Es handelt
sich uE nicht um eine substanzbezogene, aus der ertragstl. Behandlung des
Anteils folgende Gewinnminderung, die Abs. 3 Satz 3 aber gerade (in Ab-
grenzung zu den Satz 1 unterfallenden VerduBerungskosten) voraussetzt. Sie
bilden uE laufende, sofort abziehbare BA.

107-109 Einstweilen frei.

V. Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderungen aus
Darlehen und Forderungen aus darlehensvergleichbaren
Rechtshandlungen (Abs. 3 Sitze 4 bis 6)

1. Grundtatbestand des Abs. 3 Satz 4: Gewinnminderung im Zusammen-
hang mit einer Darlehensforderung oder aus der Inanspruchnahme
von Sicherheiten

110 a) Struktur und Adressat der Regelung

Der in Satz 4 geregelte Grundtatbestand enthilt die Voraussetzungen, aufgrund
derer Gewinnminderungen aus bestimmten Finanzierungsleistungen eines quali-
fiziert beteiligten Gesellschafters stl. nicht abziehbar sind. Sie werden nicht
durch Abs. 3 S. 3 erfasst, weil es sich nicht um Gewinnminderungen aus Antei-
len handelt (BFH v. 14.1.2009 — I R 52/08, BStBL II 2008, (674; e¢benso Vor-
instanz Nds. FG v. 14.1.2009 — 6 K 442/05, EFG 2008, 1407; insbes. WAaSSER-
MEYER/ ScuMIDT/HaGeEBOKE; DB 2005, 2715; RopDER/STANGL, DStR 2005, 354
gegen BucuNa/SomBrowskl, DB 2004, 1556 u. DB 2005, 1539). Erfasst werden
Gesellschafterdarlehen und Gesellschaftersicherheiten fiir eine Datlehensfinan-
zierung. Der Grundtatbestand setzt voraus, dass eine Gesellschaft
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— zu mindestens 25 % am Grund- oder Stammbkapital einer Gesellschaft, deren
Anteile von Abs. 2 erfasst werden, beteiligt ist oder war,

— der Gesellschaft ein Darlehen gewihrt oder
— eine Sicherheit fur ein Darlehen gewihrt,

— eine Gewinnminderung im Zusammenhang mit der Darlehensforderung oder
aus der Inanspruchnahme von Darlehenssicherheiten erleidet.

Der Tatbestand erfasst die Ebene des Gesellschafters/Darlehensgebers, nicht
die der Gesellschaft, weil Abs. 3 Satz 4 ausdriicklich auf die Darlehensforderung
und die Inanspruchnahme von Sicherheiten abstellt (NEUMANN/WATERMEYER,
Ubg 2008, 748 [756]; Punc in DPM, § 8b Rn. 225; Frotscuer in F/M, § 8b
Rn. 290; Rengers in Briomich, §8b Rn.290; aA STUEMPER/ENTENMANN,
GmbHR 2008, 312).

b) Tatbestandsmerkmale im Einzelnen

aa) Sachliche Tatbestandsvoraussetzungen

Darlehensforderung: Erfasst werden alle Riickzahlungsforderungen aus einer
Datlehensgewihrung iSd. § 488 BGB. Die urspriinglich beabsichtigte Erfassung
von eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen (Bucana/Somsrowskr, DB
2005, 1539) kommt im Gesetzeswortlaut nur durch den in Satz 6 enthaltenen
Drittvergleich zum Ausdruck.

Gewinnminderung: Erfasst werden alle in der StBil. realisierten Wertverluste,
die die Darlehensforderung betreffen. In erster Linie handelt es sich um den voll-
stindigen Ausfall der Forderung aufgrund Insolvenz oder Teilwertabschreibun-
gen wegen der Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Darlehens-
nehmers mit einer entsprechenden dauernden Wertminderung der Forderung.
Zu den Gewinnminderungen zihlt auch der Verzicht auf eine Darlehensforde-
rung, soweit sie im Wert gemindert ist und beim Darlehensnehmer nicht zu
einer (verdeckten) Finlage in die KapGes. fiihrt (grundlegend BFH v. 9.6.1997 —
GrS 1/94, BStBL II 1998, 307; zu Gesatltungsfragen vgl. Kaczarera, Ubg 2011,
885), wobei in der Praxis zur Vermeidung der Uberschuldung der Gesellschaft
dem Rangriicktritt regelmifig der Vorzug vor dem fiir die darlehensnehmende
Gesellschaft in Hohe der Wertlosigkeit der Darlehensforderung zu einem stpfl.
Ertrag fiihrenden Verzicht gegeben wird. Zur Gewinnminderung kommt es
auch durch Abtretung der Darlehensforderung unter ihrem Valutawert.

> Fremdwibrungsdarlehen: Unklar ist, ob auch Wechselkursinderungen bei Fremd-
wihrungsdarlehen zu einer Abs. 3 Satz 4 unterfallenden Gewinnminderung fiih-
ren (so Punc in DPM, § 8b Rn. 225; M. FrotscuEr in F/M, § 8b Rn. 321; U.
Prinz, FS Schaumburg, 2009, 458 [466]; Gocke/HorzeL, FS Herzig, 2010, 89
[102]; ScrANzZLE, IStR 2009, 514 [519]). Wenngleich der Wortlaut dies zuldsst, ist
die Gewinnminderung durch Wechselkursinderung uE kein Fall des Abs. 3
Satz 4; die Regelung soll einen vom Gesetzgeber beftirchteten Missbrauch ver-
hindern, wenn die Gesellschaft statt Eigenkapital Fremdkapital erhilt
(BTDrucks. 16/6290, 57; Goscu II. § 8b Rn. 279a; Winnarp, FR 2010, 686
[687]; zu EU-Fragen vgl. SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b
Rn. 467). Es sollen demzufolge nur Gewinnminderungen der Darlehensfinan-
zierung aufgrund der wirtschaftlichen Situation der finanzierten Gesellschaft
selbst und nicht aufgrund von aullen einwirkender Umstinde erfasst werden.
Da der BFH (v. 9.1.2013 — I R 72/11, BStBL. I 2013, 343, Rn. 8) an anderer
Stelle § 8b nur eng auf den Anteil bezogen anwendet und Abs. 3 Satz 4 zur Steu-
erfreiheit in Abs. 2 symmetrisch ist (vgl. BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR
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2014, 1227 [1228]), demgegentiber aber die Steuerfreiheit auf Wihrungsgewinne
nicht erstreckt, sollte das auch in diesen Fillen gelten und AuBenwirkungen
nicht unter Abs. 3 Satz 4 fallen (i. Erg. glA WinnarD, FR 2010, 686 [682]; WiN-
HARD, IStR 2011, 237; M. FrotscHer in F/M, § 8b Rn. 322; aA Pung in DPM,
§ 8b Rn. 225; Scuirrers, GmbH-StB 2009, 248 [255]).

Gewinnminderung aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten: Betroffen
sind die Fille, in denen der Gesellschafter der Gesellschaft nicht unmittelbar ein
Datlehen gewihrt, sondern fiir ein von der Gesellschaft aufgenommenes Datle-
hen eine Sicherheit leistet. Tatbestandlich erfasst ist insoweit jede Inanspruch-
nahme des Gesellschafters aus einer Sicherheit, die fiir die Darlehensfinanzie-
rung der Gesellschaft gestellt werden muss. Es ist unerheblich, wem gegentiber
der Gesellschafter die Sicherheiten abgegeben hat; es kann sich auch um eine na-
hestehende Person handeln (M. Frotscuer in F/M, §8b Rn. 315; Punc in
DPM, § 8b Rn. 225; WaTerMEYER, GmbH-StB 2008, 81 [83]).

Zu einer Gewinnminderung beim Gesellschafter kommt es, wenn er aus der Si-
cherheit in Anspruch genommen wird und er keinen addquaten Riickgriffs-
anspruch gegen die Gesellschaft hat. Fragwiirdig ist, ob es bereits zur Gewinnmin-
derung kommt, wenn der Gesellschafter fiir eine drohende Inanspruchnahme eine
Riickstellung bilden muss UE ist das nicht der Fall, weil es an der Inanspruchnah-
me fehlt (ScamipT/Scawinp, NWB Fach 4, 5223 [5224]; aA Punc in DPM, § 8b
Rn. 225). Bejaht man das gleichwohl, muf3 jedenfalls bei Auflésung wegen man-
gelnder Inanspruchnahme S. 8 entspr. angewendet werden. Die Person des Darle-
hensgebers ist nicht mafigeblich. Es kann sich um einen anderen Gesellschafter,
eine nahestechende Person oder einen fremden Dritten handeln (vgl. auch WaTEer-
MEYER, GmbH-StB 2008, 81 [83]).

Gestaltung durch befreiende Schuldiibernahme? Fraglich ist, ob im Fall
einer durch den Gesellschafter gewihrten Birgschaft die Anwendung des Abs. 3
Satz 4 durch eine befreiende Schuldibernahme (§ 415 BGB) unter Regressver-
zicht vermieden werden kann. Durch die Schuldiibernahme scheidet die Ver-
bindlichkeit aus dem Vermdégen der Gesellschaft aus und im Gegenzug wird bei
der Gesellschaft ein Freistellungsanspruch gegen den Gesellschafter ausgewie-
sen; dadurch kommt es zu einer verdeckten Finlage durch den die Schuld tiber-
nehmenden Gesellschafter, verdeckt eingelegt wird der Freistellungsanspruch
(BFH v. 20.12.2001 — I B 74/01, GmbHR 2002, 221; vgl. auch U. Prinz, FS
Schaumburg, 2009, 459 [475]). Nach wohl hM kommt es fiir die Bewertung der
verdeckten Einlage auf die Bonitit des tibernehmenden Gesellschafters an (vgl.
Miuckr, FR 2009, 497 [505], mwN; HiersTETTER, DStR 2010, 882). Die FinVerw.
bewertet die Einlage dagegen mit dem Teilwert der Forderung (so Pung in
DPM, § 8b Rn. 226, mit dem Hinweis, dass der beim Gesellschafter entstehende
Aufwand aus der Differenz zwischen Teilwert und Nennwert der Forderung
keine Gewinnminderung aus einer Darlehensgewihrung oder Sicherheiten-
gestellung ist und damit kein Fall des Satzes 4 vorliegt).

bb) Qualifizierter Gesellschafter

Gesellschafter, der zu mehr als einem Viertel unmittelbar am Grund- oder
Stammkapital der darlehensnehmenden Gesellschaft beteiligt ist oder
war: Abs. 3 Satz 4 erfasst wesentlich beteiligte Gesellschafter, dh einen Gesell-
schafter, der mehr als 25 % beteiligt ist oder war. Das Tatbestandsmerkmal ent-
hilt durch die Beteiligungsquote eine sachliche und durch ,,ist oder war® eine
zeitliche Komponente, deren Zusammenhang unklar ist.
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Beteiligung am Grund- oder Stammkapital: Der Wortlaut nimmt nur eine
Beteiligung am Grund- oder Stammkapital in Bezug und schrinkt damit die Re-
gelung auf die Finanzierung inlind. GmbH, AG, KGaA und SE ein (U. Prinz,
FS Schaumburg, 2009, 459 [474]; NEUMANN/WATERMEYER, Ubg 2008, 748 [753]).
Nach wohl hM ist Satz 4 jedoch in Zusammenhang mit Satz 3 zu schen, der
auch auslind. Korperschaften erfasst mit der Folge, dass diese ebenfalls den Sit-
zen 4ff. unterfallen (Pung in DPM, § 8b Rn. 227; FunrMANN/STRAHL, DStR
2008, 125 [126]; NEUMANN/WATERMEYER, Ubg 2008, 748 [753]; GoscH II. § 8b
Rn. 279¢; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 479; Winuarp, FR
2010, 686 [687]). MaBgebend ist nur die Beteiligung am Kapital; auf (abweichen-
de) Stimmrechtsvereinbarungen kommt es nicht an.

Gesellschafter: Stets muss es sich jedoch um die Beteiligung eines Gesellschaf-
ters handeln. Der Gesellschafter ist uE zivilrechtl. zu bestimmen, weil das Ge-
setz gerade diesen Begriff verwendet und nicht den unmittelbar oder mittelbar
Beteiligten oder Anteilseigner. Gesellschafter ist, wem die wesentlichen Gesell-
schafterrechte aus der Beteiligung zustehen. Dieses Wortlautverstindnis der Re-
gelung wird durch den Zusammenhang mit Satz 3 gestiitzt (,zu den Gewinn-
minderungen gehort auch®), der ausschlieSlich den Gesellschafter einer
KapGes. trifft.

Unmittelbare oder mittelbare Beteiligung: Auch dieses Tatbestandsmerkmal
wirft zahlreiche Fragen auf, da es auf eine unmittelbare oder mittelbare Betei-
ligung abstellt. Fraglich ist insbes., wie diese Alternativregelung zu verstehen ist.
Erfasst wird jedenfalls die unmittelbare Beteiligung an einer KapGes. Aufgrund
des Wortlauts der Oder-Alternative, die auf eine mittelbare Beteiligung verweist,
wird nach verbreiteter Ansicht auch der mittelbar Beteiligte unter den Personen-
kreis des Satz 4 gefasst, wobei es dann auf die durchgerechnete Beteiligung an-
kommt. Sie muss mehr als 25 % betragen. Ist das nicht der Fall, die zwischen-
geschaltete Gesellschaft selbst aber zu mehr als 25 % beteiligt, kann es sich bei
dem mittelbar Beteiligten unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 AStG um
cine dem Gesellschafter nahestehende Person (Abs. 4 Satz 5) handeln (vgl. M.
Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 295; Goscu II. § 8b Rn. 279¢c; GROBL/ADRIAN in
ErLe/Sauter III. § 8b Rn. 183; MEver, Ubg 2008, 748 [750]; SCHNITGER in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 480; aA WinuarD, FR 2010, 686 [691]). Da
das Gesetz auf den Gesellschafter abstellt, kann jedoch uE nur eine unmittelbare
Beteiligung tatbestandsmifBig sein; nur der unmittelbar Beteiligte kann Gesell-
schafter sein. Der Wortlaut ist offenbar § 17 Abs. 1 EStG nachgebildet (glA
RENGERs in Bromich, § 8b Rn. 306). Die mittelbare Beteiligung dient nur dazu,
die Quote von mehr als 25 % zu bestimmen. Insoweit ist zwischen Gesellschaf-
ter und Beteiligten zu unterscheiden. Ist zB ein Gesellschafter unmittelbar zu
5% und tber eine oder mehrere andere Gesellschaften durchgerechnet mittel-
bar zu 21 % beteiligt, handelt es sich um einen Gesellschafter, der unmittelbar
oder mittelbar zu mehr als 25 % beteiligt ist. Ist er Gberhaupt nicht unmittelbar
beteiligt, kann er kein Gesellschafter sein, aber gleichwohl nahestehende Person
(NEUMANN/WATERMEYER, Ubg 2008, 748 [749]; wohl auch Puxc in DPM, § 8b
Rn. 227; zur Problematik vgl. bereits WassErRMEYER, IStR 1995, 105).
Beispiel: M-GmbH ist zu 25 % an der T-GmbH beteiligt, die wiederum zu 26 % an der
E-GmbH beteiligt ist. M-GmbH gewihrt der E-GmbH ein Datlehen. Da M-GmbH
zwar nicht selbst Gesellschafter der E-GmbH, aber eine dem zu mindestens 25 % betei-
ligten Gesellschaft (T-GmbH) nahestehende Person ist, liegt nach hier vertretener Auf-
fassung zwar kein Fall von Satz 4, aber von Satz 5 (nahestehende Person) vor.
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> Keine Zusammenrechnung von Beteiligungen: Da der darlehensgebende Gesellschaf-
ter qualifiziert beteiligt sein muss, erfolgt keine Zusammenrechnung der Betei-
ligung mehrerer Gesellschafter, um die Beteiligungsquote zu ermitteln (Goscu
II. § 8b Rn. 279¢; Neumann/StimpEL, GmbHR 2008, 57 [63]; Pung in DPM,
§ 8b Rn. 227; WaTerMEYER, GmbH-StB 2008, 81 [82]; aA M. FROTSCHER in
F/M, § 8b Rn. 295).

» Mittelbare Beteiligung iiber eine Personengesellschafi: Eine weitergehende Fragestel-
lung besteht darin, ob auch eine (ausschlieBlich) mittelbare Beteiligung tiber eine
PersGes. die wesentliche Gesellschafterstellung begriinden kann. Dagegen
spricht, dass die PersGes. selbst zivilrechtl. Gesellschafter ist (vgl. BFH v. 20.8.
2003 — I R 81,02, BEFH/NV 2004, 295 [2906], zu § 8 Abs. 4 aF) und dass Satz 4
eine Regelung entsprechend § 8a Abs. 3 Satz 1 KStG aF, wonach auch der mit-
telbar tiber eine PersGes. Beteiligte erfasst war, nicht enthilt (WATERMEYER, Ubg
2008, 748 [752]; aA die wohl hM, vgl. NEuMANN/WATERMEYER, Ubg 2008, 748
[752]; U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 473; Punc in DPM, § 8b Rn. 227, mwN;
GoscH II. § 8b Rn. 279¢; Lang, NWB 2010, 3798 [3804]).

» Upstream-Darlehen: Unklar ist zudem, ob auch ,,Upstream-Darlehen® betroffen
sind. Die wohl hM erfasst auch solche Gewinnminderungen aus Upstream-Dat-
lehen. Der Wortlaut der Regelung lisst das tber das Merkmal der nahestehenden
Person zu (vgl. Goscu II. § 8b Rn. 279d; Punc in DPM, § 8b Rn. 229; Scun1T-
GER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 489; diff. M. FroTrscHERr in F/M,
§ 8b Rn. 299). Die Sitze 4 ff. sollen den Fall regeln, dass der Gesellschafter ,,sei-
ne® KapGes. durch Darlehen finanziert, statt sie mit Figenkapital auszustatten.
Da die Regelung darin einen zu verhindernden Missbrauch sieht, muss sie hie-
rauf beschrinkt werden (WinuarD, FR 2010, 686 [691]; KELLERSMANN,/PANNE-
wiG, Ubg 2009, 848 [861]). Vorkommen kann der Fall zudem nur in einer mehr
als zweistockigen Struktur, weil eine wesentliche Beteiligung an sich selbst aus-
geschlossen ist.
Beispiel: M-GmbH hilt alle Anteile an T-GmbH, diese wiederum alle Anteile an
E-GmbH. Gewihrt E-GmbH der T-GmbH ein Darlehen, ist M-GmbH wesentlich be-
teiligter Gesellschafter der darlehensnehmende T-GmbH und die darlehensgewihren-
de E-GmbH nahestehende Person zum Gesellschafter M-GmbH. Vom Wortlaut ist
diese Fallgestaltung gedeckt. Fraglich ist die Anwendung jedoch, wenn die E-GmbH
der M-GmbH ecin Datlehen gewihrt. Auch in diesem Fall wird das Datlehen nicht
durch cinen Gesellschafter gewihrt, sondern durch die E-GmbH als der M-GmbH na-
hestehende Person. Stellt man wie hier vertreten nur auf den unmittelbar Beteiligten
als Gesellschafter ab, sind der Gesellschafter, zu dem das Niheverhiltnis besteht, und
die datlehensnehmende KapGes. identisch. Es liegt kein Fall der Sitze 4 und 5 vor.
Qualifiziert man dagegen auch den mittelbar Beteiligten als Gesellschafter, wird das
Darlehen an den Gesellschafter selbst gewéhrt. Deutlich wird zudem, dass in diesem
Fall kein Eigenkapital durch ein Datlehen ersetzt wird, weil weder die T-GmbH noch
die E-GmbH stattdessen cine Eigenkapitalfinanzierung vornehmen wiirden (vgl. Frot-
scHER in F/M, § 8b Rn. 299; ScureBEr/SyreE, DStR 2011, 1254 [1255£))).
Beteiligt ist oder war: Der Wortlaut ,,beteiligt ist oder war® wirft Auslegungs-
fragen auf. Fraglich ist, worauf sich ,,ist oder war® bezieht, insbesondere, wann
die qualifizierte Beteiligung vorliegen muss.

Der BFH (v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR 2014, 1227; vorgehend FG Diissel-
dorf v. 19.12.2012 — 6 K 2438/11 F, EFG 2013, 1068) hat nun zu dieser Frage
entschieden. ,,Beteiligt ist oder war™ bezieht sich seiner Meinung nach auf die
zur qualifizierenden Beteiligung fithrende Quote, die zu irgendeinem Zeitpunkt
wihrend der Darlehenslaufzeit erfillt sein muss, um Abs. 3 Satz 4 anzuwenden.
Sie stehe weder mit der Darlehensbegebung noch mit der Gewinnminderung im
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Zusammenhang. Seiner Meinung nach ist es notwendig, aber auch austeichend,
wenn der darlehensgewihrende Gesellschafter die Beteiligungserfordernisse erst
withrend der Darlehenslaufzeit erfillt. Nicht vollends klar wird allerdings durch
diese Aussage, ob es damit auch ausreicht, wenn die Gesellschafterstellung selbst
erst wihrend der Laufzeit des Datlehens entsteht. Versteht man die Darlehens-
gewihrung in vorstehender Aussage als zeitpunktbezogen auf die Datlehens-
gewihrung gerichtet, ist die Gesellschafterstellung selbst, wenn auch bei geringe-
rer Quote, bereits bei der Ausreichung des Datlehens notwendig. Dafiir spricht
der Sinn des Abs. 3 Satz 4, eine Umgehung des Abzugsverbots des Abs. 3 Satz 3
durch eine nicht in Eigenkapital bestehende Finanzierung der Gesellschaft zu
verhindern, auf den der BFH hinweist und die nur durch einen Gesellschafter
erfolgen kann. In diesem Sinne durfte auch die Vorinstanz FG Disseldorf zu
verstehen sein, nach der das Darlehen von einem Gesellschafter und damit zu
Beteiligungszeiten begeben sein muss und eine Beteiligung, die schon vor der
Darlehenshingabe beendet wurde, nicht Abs. 3 Satz 4 unterfillt (v. 19.10.2012 —
6 K 2439/11 F, EFG 2013, 1068 [1069]).

Auch in der Lit. wird vertreten, dass die Gesellschafterstellung bei Datlehensaus-
reichung notwendig ist, die Beteiligungsquote aber zu irgendeinem Zeitpunkt er-
fullt werden kann (glA Gosch II. § 8b Rn. 279¢; Graw, EFG 2013, 1070; Punc
in DPM, § 8b Rn. 227; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 485
jeweils mwN). Demgegentiber ist Satz 4 anderer Meinung nach eingeschrinkt
zu verstehen. Danach miissen die Tatbestandsvoraussetzungen der qualifizierten
Beteiligung entweder im Zeitpunkt der Darlehenshingabe oder der Gewinnmin-
derung bestehen (M. FroTscher in F/M, § 8b Rn. 308; Lang, NWB 2010, 3789
[3800]; Neumann/StmvpeL, GmbHR 2008, 57 [63]; NEUMANN/WATERMEYER,
Ubg 2008, 748 [751]; ScumipT/MiIeLke, Ubg 2009, 395 [398]), wobei der Dritt-
vergleich gelingen sollte, wenn der Gesellschafter bei Hingabe des Datlehens
noch nicht oder nicht wesentlich beteiligt war (NEUMANN/WATERMEYER, Ubg
2008, 748 [751]). Eine Einschrinkung erfolgt auch dergestalt, dass die qualifi-
zierten Beteiligung im Zeitpunkt der Datlehensgewihrung oder des Stehenlas-
sens erfillt sein muss (vgl. GROBL/ADRIAN in ErRLE/Sauter III. § 8b Rn. 185;
Kosner/Karser, DStR 2012, 925 [926]; RoLe/Pankoxke; BB 2009, 1844 [1855];
ScuwepHELM/OLBING/BinNEwIES, GmbHR 2008, 1233 [1234]), oder nach Be-
teiligungserwerb die Moglichkeit zur Kindigung bestand (M. FROTSCHER in
F/M, § 8b Rn. 308).

» Stellungnabme: UE bedarf der Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 einer Einschrinkung.
Die Regelung sollte in Anlehnung an die eigenkapitalersetzenden Regelungen
der §§ 32a, 32b GmbHG aF (bis zur insolvenzrechtlichen Losung) dahingehend
ausgelegt werden, dass der Gesellschafter bei der Darlehensgewihrung qualifi-
ziert beteiligt ist oder war. Hier wie dort sollte die Datlehensgewihrung (durch
den zu mehr als 25 % beteiligten Gesellschafter) im Krisenfall eigenkapitalihn-
liche Folgen herbeifithren. In Abs. 3 Satz 6 kommt das uE durch den Drittver-
gleich zum Ausdruck (vgl. auch Binnewies in Streck VIIL. § 8b Rn. 89; M.
Frotscuer in F/M, §8b Rn. 308; GroBL/ADRIAN in Erre/Sauter III. § 8b
Rn. 185; NEUMANN/WATERMEYER, Ubg 2008, 748 [750]; WATERMEYER, GmbH-
StB 2008, 81 [83]; WinnarD, FR 2010, 686 [687]). Durch die eng am Wortlaut
orientierte Auslegung hat der BFH zumindest eine wesentliche Streitfrage des
Abs. 3 Satz 4 entschieden und dadurch fiir eine Anwendungssicherheit gesorgt.
Da der BFH darauf abstellt, dass die qualifizierte Beteiligung zu irgendeinem
Zeitpunkt wihrend der Datlehenslaufzeit vorliegen muss, kann daraus uE ent-
nommen werden, dass der qualifiziert beteiligte Gesellschafter, der das Datlehen
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erst nach Herauswachsen aus der qualifizierten Beteiligung gewihrt, nicht be-
troffen ist. UE ldsst sich dem Utrteil auch entnehmen, dass eine, wenn auch nicht
qualifizierte, Gesellschafterstellung bereits in dem Zeitpunkt der Darlehens-
gewihrung votliegen muss. In diesem Fall ist ein debt to equity swap ohne Anwen-
dung des Abs. 3 Satz 4 moglich, wenn er nicht zum Nennwert erfolgt (Einzel-
heiten bei Cann/SmvoNn/THEISELMANN, DB 2010, 1629; Exkenca, Ubg 2009,
761; Priester, DB 2010, 1445; Punc in DPM, § 8b Ra. 227). Nicht entschieden
ist die Frage, ob auch der ausgeschiedene, gleichwohl weiterhin darlehensgewih-
rende Gesellschafter dem Abs. 3 Satz 4 unterfillt (so Punc in DPM, § 8b
Rn. 227; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 485; Goscu 1I. § 8b
Rn. 279¢; aA Gocke/HoerzeL in FS Herzig, 89 [94]).

> Personengesellschaften kein Finanzierungsobjeks: Da eine Beteiligung am Grund-
oder Stammkapital der darlehens- oder sicherheitennehmenden Gesellschaft be-
stehen muss, sind einer KapGes. nachgeordnete PersGes., auch mit einer Toch-
ter-KapGes., nicht erfasst (glA Pung in DPM, § 8b Rn. 223). Ist die darlehens-
gewihrende KapGes. selbst an der PersGes. beteiligt, handelt es sich bei dem
Darlehen um SonderBV und Wertminderungen wirken sich erst bei Verduf3e-
rung oder Liquidation aus. Gewihrt die PersGes. ihrer Tochter-KapGes. ein
Datlehen, greift Abs. 3 Sitze 4 ff. tiber Abs. 6 ein. Ist der Datlehensgeber nicht
an der PersGes. beteiligt, weil zB eine Zwischenholding besteht, liegt uE kein
Fall des Satzes 4 vor. Zu Gestaltungsiiberlegungen vgl. U. PriNz, FS Schaum-
burg, 459 [4721f.]; HotzEL/GoOCKE, I'S Herzig, 2010, 89 [98 ff.]).

c) Rechtsfolge: Gleichsetzung mit den Gewinnminderungen des Satzes 3

Die Rechtsfolge besteht darin, dass die in Satz 4 genannten Gewinnminderun-
gen den Gewinnminderungen des Satz 3 gleichgesetzt sind und dadurch dem
Einkommen aufBlerhalb der Bilanz wieder hinzugerechnet werden. Unklar ist, in
welchem Umfang dies geschicht, insbesondere, ob die gesamte Gewinnmin-
derung aus dem Darlehen dem Einkommen wieder hinzugerechnet werden
muss (so Pung in DPM, § 8b Rn. 228; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 323;
Rovrr/Pankoke, BB 2009, 1844 [1845]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 515). Der Wortlaut des Abs. 3 Satz 4, der von Gewinnminderung im
Zusammenhang mit einer Darlehensforderung spricht, lisst diese Auslegung zu.
Selbst der vom BFH (v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR 2014, 1227) nicht ent-
schiedene Fall des ausgeschiedenen Gesellschafters wire erfasst und jede Wert-
minderung des Darlehens bleibt verhaftet (zur Problematik Goscu II. § 8b
Rn. 279¢; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 307; U. Prinz in FS Herzig, 459
[467]). Stellt man demgegeniiber mit dem BFH darauf ab, dass die qualifizierte
Gesellschafterstellung zu irgendeinem Zeitpunkt wihrend der Darlehenslaufzeit
und nicht bereits bei Begebung oder Wertminderung zur Anwendung des Abs. 3
Satz 4 fihrt, ist fraglich, ob dies neben der Beteiligungsvoraussetzung auch fiir
die Hohe der nicht abziehbaren Gewinnminderung gilt. UE kénnen nur solche
Wertminderungen betroffen sein, die wihrend, allenfalls ab der Dauer der quali-
fizierten Beteiligung eingetreten sind. Der BFH (v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR
2014, 1227) hatte diese Frage nicht zu entscheiden. Zwar war der darlehens-
gewihrende Gesellschafter bei der Begebung des Datlehens noch nicht qualifi-
ziert beteiligt; die Wertminderung des Datlehens trat aber erst nach der Aufsto-
ckung seiner Beteiligung auf eine qualifizierte ein. UE entspricht dies dem
Wortlaut der Regelung, der auf Gewinnminderung im Zusammenhang mit einer
Datlehensforderung des qualifiziert beteiligten Gesellschafters abstellt. Ist bei-
spielsweise ein Gesellschafter stets unter 25 % beteiligt und schreibt er das Dar-
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lehen zutreffend steuerbilanziell ab, kommt es nicht zur Anwendung des Abs. 3
Satz 4. Stockt er seine Beteiligung demgegentber bei sonst gleichem Sachverhalt
im der Teilwertabschreibung folgenden VZ auf mehr als 25 % auf, wird Abs. 3
Satz 4 zwar tatbestandsmifBig dem Grunde nach anwendbar, aber der Hohe
nach uE nicht auf die Gewinnminderung, weil sie bereits vor der qualifizierten
Beteiligung eingetreten und steuerbilanziell wirksam geworden ist und der Um-
gehungsgedanke des Abs. 3 Satz 4 nicht zum Tragen kommt. Laufende BA, zB
aus der Refinanzierung der Gesellschafter-Finanzierung, werden nicht erfasst,
weil sie — ebenso wie in Satz 3 der Anteil — keine Gewinnminderung aus der er-
tragstl. Behandlung des WG ,,Datlehensforderung® oder der Inanspruchnahme
aus der Gestellung von Sicherheiten sind (Pung in DPM, § 8b Rn. 228; Funr-
MANN/STRaHL, DStR 2008, 125 [126]; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 320;
Goscu II. § 8b Rn. 279a; GroeBL/ADRIAN in ErLe/Sauter III. § 8b Rn. 182).
Dasselbe gilt fiir Aufzinsungsbetrige zum Darlehensbetrag (Borne, DStR 2009,
2444 [2447]; Pung in DPM, § 8b Rn. 228; StaDLER/BINDL, DB 2010, 742 [749]).

Abgrenzung zur verdeckten Gewinnausschiittung: Bei Darlehen zwischen
gesellschafteridentischen Schwestergesellschaften ist fraglich, ob eine Datlehens-
wertminderung bei der gewihrenden Schwestergesellschaft eine auB3erbilanzielle
Einkommenserh6hung aufgrund von § 8 Abs. 3 Satz 4 hervorruft. Nach wohl
hM ist das der Fall, weil es in diesen Fillen der Sonderregelung in Abs. 3 Satz 4
nicht bedarf. Allerdings kommt es bei dem gemeinsamen Gesellschafter durch
den Beteiligungsbezug (Darlehen) zu einem Fall des Abs. 3 Satz 4, weil er das
Darlehen gegeniiber der datlehensnehmenden Schwestergesellschaft verliert
(Vorteilsverbrauch). Das setzt aber voraus, durch den Beteiligungsbezug auf-
grund vGA der darlehensgewihrenden Schwestergesellschaft ein Darlehensver-
hiltnis des Gesellschafters zur darlehensnehmenden Schwestergesellschaft zu
fingieren (vgl. EBERHARDT, DStR 2009, 2226 [2203]; Gocke/HoT1zEL, FS Herzig,
2010, 89 [98]; Punc in DPM, § 8b Rn. 229; ScHreiBer/SyreE, DStR 2011, 1254
[12506]; wie hier krit. bejahend Gosca 1I. § 8b Rn. 279h; aA Dotscu/Pung, DB
2007, 2669 [2670]; M. FrotscrEer in F/M, § 8b Rn. 300 £f.).

2. Erweiterung des Tatbestands auf nahestehende Personen (Abs. 3
Satz 5 Halbs. 1) und Erweiterung auf riickgriffsberechtigte Dritte
(Abs. 3 Satz 5 Halbs. 2)

Satz 5 erweitert die stl. Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderungen auf
Datlehensforderungen und aus der Inanspruchnahme aus Sicherheiten auf dem
Gesellschafter nahestehende Personen. Durch die Bezugnahme auf ,,diesem Ge-
sellschafter” nahestehende Person in Satz 5 folgt, dass der Gesellschafter sowohl
in Satz 4 und Satz 5 derselbe ist und im Fall des Satz 5 insbes. keine natiirl. Per-
son sein kann (aA Pune in DPM, § 8b Rn. 229).

Nahestehende Person: Satz 5 definiert den Personenkreis ausdriicklich durch
Bezugnahme auf § 1 Abs. 2 AStG. Personen sind nahestehende Personen, wenn

— die Person an dem Anteilseigner mindestens zu einem Viertel unmittelbar
oder mittelbar beteiligt ist oder auf den Anteilseigner unmittelbar oder mittel-
bar einen beherrschenden Einfluss austiben kann oder umgekehrt der An-
teilseigner an der Person wesentlich beteiligt ist oder auf die Person unmittel-
bar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann,
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— eine dritte Person sowohl an der Person als auch an dem Anteilseigner we-
sentlich beteiligt ist oder auf beide unmittelbar oder mittelbar beherrschenden
Einfluss ausiiben kann,

— die Person oder der Anteilseigner imstande ist, bei der Vereinbarung der Be-
dingungen einer Geschiftsbeziehung auf den Anteilseigner oder die Personen
einen auBlerhalb der Geschiftsbeziehung begriindeten Einfluss auszuiiben,
oder wenn einer von ihnen eigenes Interesse an der Erzielung der Einkiinfte
des anderen hat.

Wesentliche Nahestehensverhiltnisse sind Kettenbeteiligungen und Schwester-
gesellschaften. Sowohl #pstream-Darlehen als auch Darlehen zwischen Schwes-
tergesellschaften unterfallen dem Wortlaut nach der Regelung in Satz 5 Halbs. 1.
Stets muss es sich aber tatbestandsmiBig um eine Gewinnminderung aus einem
durch die nahestehende Person gewihrten Darlehen oder der Inanspruchnahme
aus einer von ihr gewihrten Sicherheit handeln. Das ist indes nicht der Fall,
wenn die nahestehende Person selbst Datlehensnehmer ist oder ihr die Sicher-
heit gewihrt wird.
Beispiel 1: In der Beteiligungskette M-GmbH — T-GmbH — E-GmbH gewihrt die
M-GmbH der E-GmbH ein Darlehen. Gewinnminderungen aus dem Darlehen unter-
fallen nach hier vertretener Auffassung, dass nur der unmittelbar Beteiligte selbst Ge-
sellschafter ist, dem Satz 5 Halbs. 1, wenn T-GmbH mehr als 25 % an der E-GmbH
und M-GmbH zu mindestens 25 % an T-GmbH beteiligt ist und dadurch als naheste-
hende Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG qualifiziert. Erfasst man demgegentiber auch den
mittelbar Beteiligten als Gesellschafter, kime es darauf an, dass M-GmbH durch-
gerechnet zu mehr als 25 % an E-GmbH beteiligt ist.

Beispiel 2: Wie vor, jedoch gewihrt die E-GmbH das Darlehen an die M-GmbH.
M-GmbH ist im Verhiltnis zum Gesellschafter T-GmbH nahestehende Person. Da sie
gleichzeitig aber Darlehensnehmer ist, liegt kein Fall des Satz 5 Halbs. 1 vor. Sitze 4
und 5 setzen Darlehen voraus, die der Gesellschafter oder die nahestehende Person ge-
wihren (zutr. M. FroTscuer in F/M, § 8b Rn. 299a; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, § 8b Rn. 489).
Rickgriffsberechtigter Dritte: Abs. 3 Satz 5 Halbs. 2 erweitert die Fille nicht
abziehbarer Gewinnminderungen auf den Rickgriff Dritter auf den Gesellschaf-
ter oder ihm nahestehende Personen. Da die Inanspruchnahme aus Sicherheiten
bereits in Satz 4 geregelt ist, ergeben sich Abgrenzungsfragen hierzu. Eine dhn-
liche Riickgriffsregelung enthielt § 8a aF fiir sog. Back-to-back-Finanzierungen,
also eine Umgehungsfinanzierung durch die Zwischenschaltung von Banken, in-
dem diese der Gesellschaft ein Datlehen gewidhrt und der Gesellschafter oder
die nahestehende Person bei der Bank (oder einem anderen finanzierenden Drit-
ten) eine Einlage unterhilt. Es ist uE ein enger Maf3stab anzulegen, dh., es muss
ein rechtl. Anspruch bestehen, Riickgriff zu nehmen. Da diese Fille auch bereits
von der in Satz 4 genannten Gestellung von Sicherheiten® erfasst ist, hat die Re-
gelung keinen eigenen Anwendungsbereich (M. Frotscuer in F/M, §8b
Rn. 319; GroesL/ApriaN in Erre/Sauter III. § 8b Rn. 188; Goscu II. § 8b
Rn. 279d; WaterMEvER, GmbH-StB 2008, 81 [82]; NEUMANN/WATERMEYER,
Ubg 2009, 748 [753]; IDW, FN 2007, 437 [438] und 493 [494]). Die Gegenmei-
nung verweist darauf, dass auch faktische Ruckgriffsmoglichkeiten einbezogen
werden miussen. Da Satz 5 Halbs. 2 umfassend die Inanspruchnahme aus einem
Rickgriff Dritter, insbes. Banken, regeln soll, sollen damit alle Fille, die zu ei-
nem Riickgriff auf den Gesellschafter oder ecine diesem nahestehende Person
fihren konnen, erfasst werden (Pung in DPM, § 8b Ra. 230; KosNer/KAISER,
DStR 2012, 925 [926]; NEUMANN,/WATERMEYER, Ubg 2008, 748 [754]; U. PriNz,
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ES Schaumburg, 2009, 459 [467]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b
Rn. 491; ScamipT/ScawinpT, NWB Fach 4, 5223 [5226 £.]).

Rechtsfolge: Die Rechtsfolge entspricht dem Grundtatbestand in Satz 4. Der in
der StBil. ausgewiesene Aufwand aus der Inanspruchnahme ist dem Einkommen
auBerbilanziell wieder hinzuzurechnen.

Einstweilen frei

3. Beweislastumkehr durch Drittvergleich fiir Darlehen (Abs. 3 Satz 6)

a) Tatbestand

TatbestandsmiBig enthilt die Regelung zwei alternative Voraussetzungen, die an
den Drittvergleich zu stellen sind. Er setzt den Nachweis voraus, dass entweder
ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstinden gewihrt hitte
oder cin fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstinden nicht zu-
rickgefordert hitte. In beiden Fillen hingt der Drittvergleich zudem davon ab,
dass nur die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft berticksichtigt werden.

Darlehensgewihrung unter sonst gleichen Umstinden: Wie der Drittver-
gleich im Bereich der Darlehensgewihrung zu fithren ist, sagt das Gesetz nicht.
Die Gesetzesbegrindung enthilt folgende Aufzihlung (BRDrucks. 544 /07, 95):
Das Datlehen ist nicht verzinslich; das Datlehen ist verzinslich, aber es werden
keine Sicherheiten vereinbart; das Darlehen ist verzinslich und es werden Sicher-
heiten vereinbart, aber das Datlehen wird bei Eintritt der Krise der Gesellschaft
nicht zurtickgefordert.

Damit ist jedes unverzinsliche oder unbesicherte Darlehen betroffen, selbst
wenn die finanzierte Gesellschaft keinerlei Anzeichen einer ,,Krise® ausgesetzt
ist. Gerade fir konzerninterne Finanzierungen, bei denen es regelmiflig nicht
zur Vereinbarung von Sicherheiten kommt, wire der Drittvergleich unter diesen
Voraussetzungen ausgeschlossen. Die Gesetzesbegriindung geht uE von einer
unzutreffenden Grundlage fir den Drittvergleich aus. Es geht nicht um das
Leistungsentgelt oder die Sicherheitengestellung, sondern darum, ob sich das ge-
withrte Datlehen substanziell als Fremdkapital erweist oder ob ihm Eigenkapital-
charakter zukommt. Zudem ist die Forderung nach Sicherheiten im Konzern
tberzogen, denn nach der Rspr. (vgl. BFH v. 29.10.1997 — I R 27/97, BStBI. 11
1998, 573) ist eine Besicherung in Konzernfillen nicht tblich (glA die wohl hM,
vgl. FurrMANN/STRAHL, DStR 2008, 125 [127]; KosNer/Karser, DStR 2012, 925
[927]; NEuMaNN/STiMPEL, GmbHR 2008, 57 [63]; Punc in DPM, § 8b Rn. 231;
ScamipT/ScawinDp, NWB Fach 4, 5223 [5228]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEH-
RENBACHER, § 8b Rn. 496; WaTerMEYER, Ubg 2008, 748 [754]; aA DemuTH,
KOSDI 2008, 16177 [16187]; KeLLERSMANN,/PaNNEWIG, Ubg 2009, 848 [854]).
Anderenfalls wiren sogar Datlehen, die die Gesellschaft aufgrund eigener Kre-
ditwiirdigkeit erhilt, betroffen (M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 339). Teilweise
wird gefordert, dass das Datlehen nur dann drittiblich ist, wenn es angemessen
verzinst ist; in Krisensituationen muss der Zins einen Risikozuschlag enthalten
(Goscu II. § 8b Rn. 279¢; Haung, StuB 2008, 299 [301], mit weitergehenden
Uberlegungen zu Risikodarlehen). Soweit keine Verzinsung erfolgt, soll der
Drittvergleich scheitern. Soweit ein Zins zwar vereinbart, dieser aber unange-
messen niedrig ist, sollen die Datlehen nur im Verhiltnis des vereinbarten zum
angemessenen Zinssatz fremdiiblich sein (vgl. ALTRICHTER-HERZBERG, GmbHR
2008, Rn. 337 [339]; Goscu 1I. § 8b Rn. 496; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHREN-
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BACHER, § 8b Rn. 496; M. FrotscuEr in F/M, § 8b Rn. 338, zu zinslosen Datle-
hen). Nach Pung (in DPM, § 8b Rn. 231) gelingt der Drittvergleich in diesen
Fillen nicht, weil die FinVerw. auf die konkreten Vertragsbedingungen abstellt,
die dritttblich sein mussen. Die Verzinslichkeit kann uE demgegeniiber nur in-
diziell herangezogen werden, um eine Drittiiblichkeit nachzuweisen, weil es
letztendlich auf die Kreditwiirdigkeit ankommt. Vor diesem Hintergrund muss
der Drittvergleich als gefiihrt angesehen werden, wenn die Gesellschaft das Dar-
lehen aufgrund ihrer finanziellen Situation von einem fremden Dritten bei sonst
gleichen Umstidnden wie zB Bonitit, erhalten hitte oder iht belassen worden wi-
re. Das ist zumindest der Fall, wenn bei verzinslichen Datlehen der vereinbarte
Effektivzinssatz (anndhernd) Vergleichsangeboten entspricht. Auch wenn sich
das Darlehen des Gesellschafters in einer durch fremde Dritte eingerdumten,
aber nicht ausgenutzten Kreditlinie bewegt, liegt jedenfalls Dritttiblichkeit vor.
Bei einem unverzinslichen (Konzern-)Datlehen ist das uE erfillt, wenn ein
fremder Dritter das Darlehen zu einem tblichen Zinssatz ausgegeben hitte,
oder eine Kreditwurdigkeits- oder Bonititsanalyse eine Darlehensausgabe zu-
lasst.

Stehenlassen des Darlehens: Hat der unter Satz 4 fallende Gesellschafter, die
diesem nahestehende Person oder der riickgriffsberechtigte Dritte das Datlehen
fremdutblich gewihrt, soll es nach der Gesetzesbegriindung nicht drittvergleichs-
konform sein, wenn er das Darlehen bei Eintritt der Gesellschaft in die Krise,
dh. in eine Situation, in der die Gesellschaft das Darlehen zu tiblichen Bedingun-
gen nicht erhalten hitte, nicht zurtickfordert. Demgegentiber erfasst der umge-
kehrte Fall die Voraussetzung eines drittiiblichen Darlehens, wenn namlich das
Datlehen nicht fremdiblich gewihrt wurde, sich die Kreditwiirdigkeit der darle-
hensnehmenden Gesellschaft jedoch nach der Darlehensgewihrung verbessert
(SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 497).

Eigene Sicherungsmittel der Gesellschaft: Der Drittvergleich ist auf einer
sog. stand alone-Basis zu fihren. Bei der Priifung der Kreditwiirdigkeit der Gesell-
schaft durfen nur ihre eigenen Sicherungsmittel einbezogen werden. Dazu geho-
ren alle Sicherungsmittel, iber die die Gesellschaft verfiigt, einschlie3l. Solcher,
die sie aus eigenen Mitteln von aullen erhilt wie zB eine eigenfinanzierte Bank-
burgschaft. Durch diese Tatbestandsvoraussetzung ist die Moglichkeit des Dritt-
vergleichs erheblich eingeschrinkt, entspricht nicht der Fianzierungsrealitit und
wird in den wesentlichen Fillen, in denen die KapGes. auf eine AuBenfinanzie-
rung angewiesen ist, nicht gelingen (vgl. nur Binnewies in STreck VIII. § 8b
Rn. 89; NEumanN/StiMpEL, GmbHR 2008, 57 [62]; ScuNITGER, IStR 2007, 729
[730]).

Nicht-Gesellschafter und Nichtmehr-Gesellschafter: Der Drittvergleich ist
uE gefthrt, wenn ein Darlehen zu einer Zeit gewihrt wird, zu der der Darle-
hensgeber noch nicht Gesellschafter ist oder aus der Gesellschaft ausscheidet.
Die fehlende Gesellschafterstellung indiziert uE die Drittiiblichkeit (Goscr II.
§ 8b Rn. 279¢; HaunNg, StuB 2008, 299 [303]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, § 8b Rn. 499).

Zeitpunkt fiir den Drittvergleich: Da die Drittiiblichkeit der Darlehensgewih-
rung nachzuweisen ist, ist der Zeitpunkt dieser Datlehensausreichung mal3-
gebend (vgl. nur Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 [926]). Da fir den BFH
(v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR 2014, 1227) fir die Anwendung des Abs. 3
Satz 4 eine qualifizierte Beteiligungsquote nur zu irgendeinem Zeitpunkt der Dat-
lehenslaufzeit erfiillt sein muss, ist bereits ein nicht qualifiziert beteiligter Gesell-
schafter betroffen. UE miissen solchenfalls die vorgenannten Grundsitze gelten.
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V. Gewinnminderungen Darlehen (S. 4-6) Anm. 116-117 § 8b KStG

Hinweis: Da die Regelung ab dem VZ 2008 anwendbar ist (§ 34 Abs. 1 idF des JStG
2008) erfasst sie auch Altdarlehen. Fiir sie kann ein Fremdvergleich bei Darlehens-
gewihrung nicht gefiihrt werden. Insoweit werden an einen bereits verwirklichten
Sachverhalt nachtrigliche Rechtsfolgen gekniipft, was verfassungsrechtl. unzulissig ist
(vgl. WaTerMEYER, GmbH-StB 2008, 81 [85]). Das FG Duss. hilt die Vorschrift wegen
der Moglichkeit des Drittvergleichs fir verfassungsgemal, ohne jedoch auf die (gebote-
ne) Problematik eines ,,Altdarlehens® einzugehen (v. 19.10.2012 — 6 K 2439/11 F,
EFG 2013, 1068 — Tz 28ff,; der BFH (v. 12.3.2014 — I R 87/12, DStR 2014, 1227
[1229]) weist dem Gesetzgeber einen weiteren Gestaltungsraum zu, derartige Regelun-
gen cinzufiithren.
Hinsichtlich des Drittvergleichs fiir das Stehenlassen des Darlehens kommt es
auf den Zeitpunkt an, in dem der Darlehensgeber ein Kiundigungsrecht wegen
Eintritts der Gesellschaft in die Krise erstmals austiben konnte. Dazu muss er
die finanzielle Situation iberwachen, wobei uE die Intensitit von der wirtschaft-
lichen Situation der Gesellschaft abhingig ist. Verschlechtert sich diese, wird die
Uberwachung entsprechend intensiver ausfallen miissen (2T weitergehend
Gosca II. § 8b Rn. 279¢; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 500).

Drittvergleichsverpflichteter: Die Beweislast fiir den Drittvergleich trifft die
Gesellschaft. Da Datlehen von austretenden Gesellschaftern eine Indizwirkung
fir die Dritttblichkeit tragen, sollte die Beweislast in diesen Fillen bei der Fin-
Verw. liegen (so GoscHa II. § 8b Rn. 279e).

Drittvergleich bei Sicherheitengestellung: Der Wortlaut des Satzes 6 sicht
den Drittvergleich fiir eine Darlehensfinanzierung vor. Sicherheiten sind nicht
ausdriicklich genannt, wobei die FinVerw. offenbar auch dafiir den Drittver-
gleich zulisst (vgl. KosNer/Karser, DStR 2012, 925).

b) Rechtsfolge: Gewinnminderungen aus dem Wertverlust von Darlehen
bleiben steuerwirksam

Die Rechtsfolge besteht darin, dass Satz 4 und Satz 5 nicht anwendbar sind. Ge-
lingt der Drittvergleich, bleiben Gewinnminderungen aus dem Wertvetlust von
Datrlehen steuerwirksam und werden dem Einkommen nicht aulerhalb der Bi-
lanz hinzugerechnet. Streitig ist, ob bei einem in der Krise stehengelassenen
Datlehen der Wertverlust anzuerkennen ist, der auch bei rechtzeitiger Beendi-
gung eingetreten wire. Das wird teilweise abgelehnt, weil die Fremdiiblichkeit in
vollem Umfang die Abzugsfihigkeit wegen Einheitlichkeit der Darlehensforde-
rung versagt (GoscH II. § 8b Rn. 279¢; Punc in DPM, § 8b Rn. 231). Nach ande-
rer, uE zutreffender Ansicht, kommt es auf die Gewinnminderung und damit
den bis dahin eingetretenen Wertverlust an, weil bis dahin keine gesellschafts-
rechtl. Veranlassung gegeben war (M. FrotscHer in F/M, § 8b Rn. 341; NEeu-
MANN/STiMPEL, GmbHR 2008, 57 [63]; NEUMANN/WATERMEYER, Ubg 2008, 748
[755)).
Hinweis: Bei Darlehen an Auslandsgesellschaften vor 2008 wendet die FinVerw. § 1
Abs. 1 AStG auf die Wertminderung an, wenn das Darlehen nicht fremdvergleichskon-
form war (BMF v. 29.3.2011 — IV B 5 - S 1341,/09/10004, 2011,/0203298, BStBI. 1
2011, 277). Nach uE zutreffender Meinung ist der Wertverlust kein Fall des § 1 AStG
(vgl. z.B. Anpresen, IStR 2014, 207; U. Prinz/Scrorz, FR 2011, 925 mwN; aA FG
Berlin-Brandenb. v. 30.1.2013 — 12 K 12056/12, EFG 2013, 1560, nrkr., Az. BFH IR
23/13).
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KStG § 8b Anm. 118-120 D. Abs. 3: Abzugsbeschrinkungen

4. Gewinnminderungen aus vergleichbaren Rechtshandlungen (Abs. 3
Satz 7)

Satz 7 erweitert das Abzugsverbot des Satz 4 auf solche Rechtshandlungen, die
einer Darlehensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar sind.

Vergleichbare Rechtshandlungen: Die Regelung enthilt keine Definition der
einer Darlehensgewihrung vergleichbaren Rechtshandlung. Nach der Gesetzes-
begriindung (BTDrucks. 16/6290, 73) soll es sich dabei um Nutzungsbeziechun-
gen handeln. Erfasst werden sollen danach zB Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen sowie Mietforderungen. Da eine wirtschaftliche Vergleichbarkeit
mit einer Datlehensgewihrung Tatbestandsvoraussetzung ist, fallen Nutzungs-
tiberlassungen wie zB Miete und Pacht nicht darunter. Erfasst sein kénnen aber
Forderungen aus der Nutzungsiiberlassung sowie andere Forderungen, die Dar-
lehenscharakter haben. Die Forderung muss dazu dienen, den Schuldner wie
durch eine Darlehenshingabe zu finanzieren.

» Guewisse Mindestlanfzeit: Nicht jede Forderung unterfillt dem Tatbestand. Da sie
einer Darlehensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar sein muss, ist eine gewisse
Mindestlaufzeit erforderlich. Mietforderungen miissen datlehensvergleichbar ge-
stundet, bei Forderungen aus Lieferungen und Leistungen muss ein tbliches
Zahlungsziel iberschritten werden (M. FroTscher in F/M, § 8b Rn. 346; Goscu
II. § 8b Ra. 279b; Puneg in DPM, § 8b Rn. 234; SCHNITGER in SCHNITGER/FEH-
RENBACHER, § 8b Rn. 509, jeweils mwN). Bei Forderungen aus Lieferungen und
Leistungen soll eine Mindestlaufzeit von drei Monaten ein praxistauglicher Leit-
faden sein (FuHRMANN/STRAHL, DStR 2008, 125 [127]; SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 507); uE kann der Zeitraum auch deutlich hoher sein,
wenn dies geschiftsiiblich ist. Letztlich ist das einzelfallabhingig (krit. zu fixen
Zeitraumen auch Goscu II. § 8b Rn. 279b; Punc in DPM, § 8b Rn. 234). Als
weitere vergleichbare Rechtshandlungen kommen im Einzelfall stille Beteiligun-
gen, uU auch Wertpapierleih- und -pensionsgeschifte, Leasinggeschifte in Be-
tracht (Pung in DPM, § 8b Rn. 234; U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459 [468]).
Gewinnminderungen: Wegen der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit mit einer
Darlehensgewihrung kénnen nur Forderungsabschreibungen und -ausfille zu
Gewinnminderungen iSd. Satz 7 fithren, nicht die Abschreibung eines zur For-
derung selbst fithrenden WG (vgl. Lang, NWB 2010, 3798 [3799]; Pung in
DPM, § 8b Rn. 234; WaTerMEYER, GmbH-StB 2008, 81 [83]).

Rechtsfolge: Rechtsfolge des Satzes 7 ist eine auflerbilanzielle Hinzurechnung
der entsprechenden Gewinnminderung zum Einkommen der Gesellschaft. Da
Satz 7 die Sitze 4 bis 6 in Bezug nimmit, ist auch der Drittvergleich moglich, um
die Rechtsfolge der steuerunwirksamen Gewinnminderung zu vermeiden.

FEinstweilen frei.

5. Steuerfreie Wertaufholung (Abs. 3 Satz 8)

Aufgrund von Satz 8 bleiben Wertaufholungen einer Darlehensforderung nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG stfrei.

Gewinne aus dem Ansatz einer Darlehensforderung mit dem nach §6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG mallgeblichen Wert: Der Gesetzeswortlaut nennt
die Wertautholung einer Darlehensforderung. Es sind uE jedoch alle von den
Sitzen 4 bis 5 erfassten Gewinnminderungen erfasst. Satz 8 bezieht sich ein-
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E. Abs. 4: Keine StFreistellung Anm. 120-125 § 8b KStG

schrinkungslos auf Abs. 3 Satz 3 und erfasst alle Tatbestinde der Sitze 4 ff. Ne-
ben der Darlehensgewihrung gilt das auch fir die Sicherheitengestellung und
der Darlehensgewihrung vergleichbare Rechtshandlungen (FUHRMANN/STRAHL,
DStR 2008, 125 [128]; Gosch II. § 8b Rn. 279j; WaTerMmEYER, Ubg 2008, 748
[755)).

> Entsprechende Amwvendung: Der Wortlaut des Satzes 8 beschrinkt sich auf Wert-
aufholungen. Es wird 2T vertreten, andere Tatbestinde, die zum ,,Wiederauf-
leben® des Worts der Forderung Sicherheit oder vergleichbaren Rechtshandlung
fithren, seien nicht erfasst (GoscH II. § 8b Rn. 279j). Satz 8 ist uE dem Rechts-
gedanken des Abs. 2 Satz 4 nachgebildet und muss entsprechend auf andere ge-
winnwirksame Realisationstatbestinde wie insbes. VerduBerung, vGA, Sachdivi-
dende, Liquidationsauskehrung, verdeckte Einlage, Einbringung, Entstrickung
entsprechend angewendet werden (vgl. ALTRICHTER-HERZBERG, GmbHR 2008,
337 [349f]; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 354; Neumann, Ubg 2008, 748
[756]; ScamipT/ScawinD, NWB Fach 4, 5223 [5229]). Dasselbe sollte fiir Zah-
lungen auf einen Besserungsschein gelten (Gocke/HotzEL, FS Herzig, 2010, 86
[88], mwN; Pung in DPM, § 8b Rn. 242) und fiir Kurserholungen nach Kursver-
lusten, wenn man sie unter die Gewinnminderungen fasst, ebenso fir die Auf-
16sung von Riickstellungen fiir die Inanspruchnahme aus Sicherheiten, wenn
man in der Riickstellung bereits eine Gewinnnminderung iSd S. 4 sicht, s.
Anm. 111. Entgegen der Ansicht der FinVerw. (BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S
1978-b/08,/10001, BStBL. I 2011, 1314 — Tz. 06.02) gilt das uE auch fiir Kon-
fusionsgewinne nach § 6 UmwStG bei vorausgegangener steuerlich nicht wirk-
samer Forderungsabschreibung.

» Reihenfolge: Ebenso wie im Tall des Abs. 2 Satz 3 kénnen steuerwirksame und
nicht steuerwirksame Wertminderungen und deren Wertauftholung zusammen-
treffen. Die Frage, welche Teilwertabschreibung zuerst zu verrechnen ist, sollte
wie im Fall des Abs. 2 Satz 4 beantwortet werden, nachdem der Gewinn aus
Wertautholung zuerst mit der zuletzt vorgenommenen Teilwertabschreibung zu
verrechnen ist (Pung in DPM, § 8b Rn. 241; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, § 8b Rn. 522; s. Anm. 94).

Einstweilen frei. 121-125

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Keine Steuerfreistellung von Beziigen iSd. Abs. 1 bei
Beteiligungen von weniger als 10 %

Schrifttum: PatzNer/Frank, Geplante Abschaffung der Steuerbefreiung nach § 8b KStG
fir Streubesitzanteile, IStR 2008, 433; PatzNer/Frank, Gemeinschaftsrechtswidrige Be-
steuerung von sog. Streubesitzdividenden, IStR 2008, 344; Scumipt, Korperschaftsteuer-
pflicht fiir Streubesitzdividenden?, NWB 2008, 2311; ScuweNke, Kapitalertragsteuer bei
Streubesitzdividenden gemeinschaftswidrig?, IStR 2008, 473; KessLer/DierricH, (Keine)
Kapitalertragsteuer auf Streubesitzdividenden beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesell-
schaften, DStR 2011, 2131; DurtiNge/STumMm, Europarechtswidrigkeit deutscher Dividen-
denbesteuerung, BB 2012, 867, Grieser/FaLLER, Verfahrensrechtliche Fragen zur
KapESt-Entlastung bei Dividenden an EU-/EWR-KapGes., DB 2012, 1296; Grieser/
FaLLEr, Dauerhafte Wertminderung und Teilwertabschreibungen auf Aktien und Aktien-
fonds, DStR 2012, 727; Lupicke, Zum BMF-Schreiben vom 23.05.2012 in diesem Heft
Seite 552: Entlastungsberechtigung auslindischer Gesellschaften (§ 50d Abs. 3 EStG);
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KStG § 8b Anm. 126 E. Abs. 4: Keine StFreistellung

Entscheidung des EuGH zu Streubesitzdividenden vom 20.10.2011 (C-284/09), IStR
2012, 540; ScuniTGer, Anwendung des § 8b Abs. 1 KStG beim Kapitalertragsteuerabzug
— Auswirkungen der Entscheidung des EuGH vom 20.10.2011, DB 2012, 305; SCHONFELD/
Hick, VerfassungsmiBigkeit der ,,unecht” riickwirkenden Steuerpflicht von Beteiligungs-
ertrigen aus Streubesitz durch JStG 20132, DStR 2012, 1725; SToBER, Dividendenbesteue-
rung und Kapitalverkehrsfreiheit, DStZ 2012, 155; von Brockk, Behandlung von
Streubesitzdividenden und Pensionsfonds nach Denkavit, [IWB 2012, 884; Benz/JETTER,
Die Neuregelung zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden, DStR 2013, 489; EBNER,
Neuregelung der Besteuerung von Streubesitzdividenden, NWB 2013, 2147; Desens, Kri-
tische Bestandsaufnahme zu den geplanten Anderungen in § 8b KStG, DStR 2013, Bei-
hefter 4, 13; Grerg, Die ertragsteuerlichen Regelungen fiir Steuerbesitzdividenden nach
Einfithrung des § 8b Abs. 4 KStG, DStZ 2013, 573; HacemanN/KaAHLENBERG, Die Be-
steuerung von Streubesitzdividenden wird neu geregelt, PiStB 2013, 120 (Teil 1); PiStB
2013, 153 (Teil 2), 120; Hatscu/HeLios, Steuerpflicht von Streubesitzdividenden in der
Direkt- und Fondsanlage, DB 2013, 724; HECHTNER/SCHNITGER, Neuerungen zur Be-
steuerung von Streubesitzdividenden und Reaktion auf das EuGH-Urteil v. 20.10.2011
(Rs. C-284/09), Ubg 2013, 269; HErLINGHAUS, Rechtsfragen zur Steuerpflicht von Streu-
besitzdividenden gemil § 8b Abs. 4 KStG n.F., FR 2013, 529; Hey, Korperschaftsteuer-
pflicht fir Streubesitzdividenden: systemwidrig — verfassungswidrig — europarechtswidrig,
KSzW 2013, 353; INTEMANN, Die Neuregelung zur Steuerpflicht von Streubesitzdividen-
den, BB 2013, 1239; Kusch, Korperschaftsteuerpflicht fiir Dividenden aus Streubesitz,
NWB 2013, 1068; LEMAITRE, Besteuerung von Streubesitzdividenden: Flickschusterei oder
groBer Wurf?, GmbHR 2013, R97; Lemartre, Besteuerung von Streubesitzdividenden und
Erstattung von Kapitalertragsteuer — Das EuGH-Dividendenumsetzungsgesetz aus Sicht
der Beratungspraxis, IWB 2013, 235; LinN, Das Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils
v. 20.10.2011 in der Rechtssache C-284,/09 (Streubesitzdividenden), IStR 2013, 235; Ort-
MAN-BaseL/BoLik/ZOLLNER, Am Ende zahlen alle drauf — Die Neuregelung zur Steuer-
pflicht von Steuerbesitzdividenden im Uberblick, SteuK 2013, 89; Ort, Neue Steuerpflicht
von Streubesitzdividenden, StuB 2013, 279; PatzNer/NAGLER, Jahressteuergesetz 2013 —
Die Steuerfreiheit von Streubesitzdividenden nach dem FEuGH-Urteil v. 20.10.11,
C-284/09, Kommission/Deutschland, IStR 2012, 790; PELUGER, Besteuerung von Streu-
besitzdividenden: Gesetz sorgt fir deutliche Verschirfungen, GStB 2013, 149; PieTreEk/
MarTing, Neuregelung bei der Besteuerung von Streubesitzdividenden — Steuerliche Aus-
wirkungen und Gestaltungsalternativen, EStB 2013, 272; ScuoneeLp, Die Steuerpflicht
von Streubesitzdividenden gemil § 8b Abs. 4 KStG n.F. — dargestellt an Fallbeispicelen,
DStR 2013, 937; WarTrIN/EBERHARDT, Besteuerung von Steuerbesitzdividenden und in-
ternationale Steuerplanung, IStR 2013, 814; Wiese/Lay, Die Besteuerung sog. ,,Streu-
besitzdividenden® im Koérperschaftsteuerrecht — Zu § 8b Abs. 4, § 15 S.3 KStG n.F.,
GmbHR 2013, 404; KampHAus/WEIHMANN,/SAUER, Unterjihriger Beteiligungserwerb bei
Anwendung von § 8b Abs. 4 n.FF., Ubg 2014, 258; ApriaN, Beteiligungsbezogene oder iso-
lierende Betrachtungsweise beim unterjihrigen Erwerb von Kapitalgesellschaftsanteilen?
Zugleich eine Anmerkung zur Verfigung der OFD Farnkfurt a.M. vom 2.12.2013,
GmbHR 2014, 413; Bearens/ReNNER/FaLLER, Die Stichtags- und Riickbezichungsregel
bei der Besteuerung von Steuerbesitzdividenden, DStZ 2014, 335; Borik/ZOLLER, Unter-
jahriger Hinzuerwerb von Beteiligungen im Rahmen des § 8b Abs. 4 KStG, DStR 2014,
782; Ernst, Restriktives aus der Verwaltung zur Streubesitzregelung in § 8b Abs. 4 KStG,
Anmerkungen zur Verfiigung der OFD Frankfurt/M. vom 2.12.2013, DB 2014, 449.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4

Uberblick iiber die Regelung: Die Vorschrift enthilt eine Suspendierung des
Abs. 1 und damit eine StPflicht fiir laufende Bezlige aus eciner Beteiligung, wenn
sie zu Beginn des Kj. weniger als 10 % betragen hat. Dieser in Satz 1 der Rege-
lung enthaltene Grundtatbestand wird durch auf die Beteiligung bezogene Son-
derregelungen erginzt. Satz 2 enthilt die Anordnung, dass § 13 Abs. 2 UmwStG
und damit die sog. Fullstapfenfolge in Fillen der Verschmelzung fiir die an den
Verschmelzungsgesellschaften beteiligten Gesellschafter nicht anwendbar ist.
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II. Nichtberticksichtigung (S. 1) Anm. 126-128 § 8b KStG

Satz 3 ordnet an, dass die in Satz 1 genannte Beteiligungshohe von 10 % nicht
durch eine Wertpapierleihe hergestellt werden kann. Eine Besonderheit enthal-
ten die Sitze 4 und 5 fir solche Beteiligungen, die Gesamthandsvermogen einer
Mitunternehmerschaft bilden. Aufgrund von Satz 4 erfolgt eine ,,Durchgriffs-
betrachtung® mit der in Satz 5 enthaltenen Fiktion, dass die quotal auf den Mit-
unternchmer entfallende Beteiligungsquote bei diesem fiir Zwecke des Abs. 4
als unmittelbare Beteiligung gilt. Satz 6 schliefSlich fingiert eine unterjihrig iHv.
10 % erworbene Beteiligung als zu Beginn des Kj. erfolgt. In Konsequenz einer
StPflicht von Streubesitzdividenden suspendiert Satz 6 in Erginzung zu Abs. 1
auch Abs. 5 mit der 5 %-Fiktion. Die in Satz 8 enthaltene Regelung bildet eine
Ausnahme durch Zusammenrechnung von Anteilen von Mitgliedern einer kre-
ditwirtschaftlichen Verbundgruppe (sog. Bereichsausnahme).

Grund der Regelung: Der Grund der Sonderregelung fiir die StPflicht laufen-
der Bezlge aus einer Beteiligung an einer KapGes. beruht auf EU-Recht und
den inlind. Regelungen zur Einbehaltung und Abfiihrung von KapErtrSt. Der
Gesetzgeber hat die Steuerpflicht von Streubesitzdividenden eingefiihrt, um die
durch den EuGH festgestellte EU-Rechtswidrigkeit der Dividendenbesteuerung
zu beseitigen. Im Einzelnen s. hierzu Anm. 8.

II. Abweichende Nichtberiicksichtigung von Beziigen iSd. Abs. 1,
wenn die Beteiligung zu Beginn des Kalenderjahres weniger als
10 % betrigt (Abs. 4 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen

a) Beziige iSd. Abs. 1

Es handelt sich um die Beziige, auf die die StBefreiung des Abs. 1 Satz 1 der Na-
tur nach anwendbar ist, also im Wesentlichen Dividenden und sonstige Aus-
schiittungen.

Fraglich ist jedoch, was die Beziige iSd. Abs. 1 mit der Beteiligung an einem
Grund- oder Stammkapital zu tun haben; dies deshalb, weil Satz 1 auf Beziige
iSd. Abs. 1 Satz 1 verweist, der aber keine Beteiligung voraussetzt, sondern sich
zur Definition der erfassten Bezlige wiederum selbst eines Verweises bedient,
und zwar auf bestimmte Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 EStG.
Ungeschrieben geht Abs. 4 wohl davon aus, dass Beziige stets auf der Grundlage
einer Beteiligung erfolgen.

b) Beteiligung unmittelbar weniger als 10 % des Grund- oder Stamm-
kapitals

Es handelt sich bei dem Tatbestandsmerkmal um eine Negativabgrenzung (...
wenn ... weniger ...). Da die Beteiligung am Grund- oder Stammkapital beste-
hen muss, sind inlind. KapGes. wie die AG, KGaA, GmbH in Bezug genom-
men. Aufgrund des insoweit eindeutigen Gesetzeswortlauts kommt es nur auf
die Beteiligung am Grund- oder Stammbkapital an, abweichende Stimmrechtsver-
einbarungen und besondere Gewinnbezugsrechte sind nicht maf3gebend. Inso-
weit ist die Regelung stark typisierend. Zudem muss die Beteiligung unmittelbar
bestehen und eine Mindestbeteiligungsquote von 10 % erfiillen. Betrigt die Be-
teiligung unter 10 % und/oder besteht sie nicht unmittelbar, ist der Negativtat-
bestand des Satzes 1 erfullt.
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KStG { 8b Anm. 128-129 E. Abs. 4: Keine StFreistellung

Vermogensverwaltende Gesellschaft: Satz 6 enthilt eine Sonderregelung fiir
die Ermittlung der ,,unmittelbaren” Beteiligung bei einer oder mehreren zwi-
schengeschalteten Mitunternehmerschaften. Da die Regelung ausdriicklich (an-
ders als zB Abs. 10 Satz 7) auf ,,Mitunternehmerschaft™ abstellt, werden Anteile,
die tber eine PersGes. gehalten werden, dem Gesellschafter unmittelbar aufgrund
von §39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig zugeordnet (Harscu/HErios, DB 2013, 724
[725]; HecHTNER/ScHNITGER, Ubg 2013, 269 [271]; Punc in DPM, § 8b Rn. 258;
ScuonreLp, DStR 2013, 937 [940]; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 [407]).

Beteiligung bei Organschaft: Fir den Fall einer Organschaft erfolgt ebenfalls
eine getrennte Zurechnung. Die entsprechende Sonderregelung enthilt § 15
Satz 1 Nr. 2 Satz 4. Danach werden Beteiligungen des Organtrigers und der Or-
gangesellschaft nicht zusammengerechnet.
Beispiel: Organtriger und Organgesellschaft halten jeweils 6 % an der X-GmbH. Ge-
winnausschiittungen der X-GmbH sind kstpfl. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 schlief3t inso-
weit die Bruttobetrachtung aus.

c) Beteiligung am Vermégen

Es handelt sich um einen Tatbestand fir Fille, in denen ein Grund- oder
Stammbkapital nicht besteht, es aber gleichwohl zu Beztigen iSd. Abs. 1 Satz 1
mit vermogensmiliger Beteiligung kommt. Dennoch ist die Regelung unklar.
Ein Gesellschafter kann nicht am Vermogen beteiligt sein, sondern nur an der
Gesellschaft selbst. Sie ist Vermogensinhaber. Fraglich ist zudem, was mit ,,Ver-
mogen” gemeint ist. Es kann sich um das Aktivvermégen oder um das Eigen-
kapital handeln. Wenn die Regelung einen Sinn haben soll, kann nur eine Betei-
ligung am Eigenkapital als Beteiligung am Vermogen gemeint sein, denn nur
dann kann es auch zu einer einer Beteiligung am Grund- oder Stammbkapital ver-
gleichbaren wertmiBigen Beteiligung durch Verbesserung oder Verschlechte-
rung des Eigenkapitalwerts kommen.

Auslandsgesellschaften: Fraglich ist, ob Gesellschaften auslind. Rechtsform
von der Alternative ,,Beteiligung am Grund- oder Stammkapital® oder ,,Betei-
ligung am Vermogen® erfasst werden, wenn sie nach dem Rechtstypenvergleich
(BFH v. 20.8.2008 — I R 34,08, BStBI. 11 2009, 263; BMF v. 19.3.2004, BStBL. 11
2004, 411) einer inlind. KapGes. entsprechen und zu Beziigen iSd. Abs. 1 fiih-
ren konnen. Es besteht dieselbe Frage wie bei Abs. 4 Satz 3. Bei Auslandgesell-
schaften kommt es uE auf die Vermogensalternative in Satz 1 Halbs. 2 an, wih-
rend die gegenteilige Meinung im Auslandsfall eine Beteiligung am Kapital einer
Auslandsgesellschaft, das dem inlind. Grund- oder Stammkapital entspricht,
versteht (Gosca II. § 8b Rn. 279c mwN). Das jedenfalls versagt in den TFillen,
in denen die Auslandsgesellschaft tiber kein vergleichbares Kapital verfigen
muss, zB bei einer als KapGes. zu qualifizierenden LLC/LLP; jedenfalls in sol-
chen Fillen kann nur die Beteiligung am Vermogen malgebend sein (glA M.
Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 392).

Sonderfrage Genussrecht: Ob das Eigenkapitalgenussrecht iSd. § 8 Abs. 3
Satz 3 unter Abs. 4 fallen kann, ist in alle Richtungen streitig. Es vermittelt zwar
unter Abs. 1 Satz 1 fallende Beziige. Dies aber nicht deshalb, weil eine Betei-
ligung am Grund- oder Stammbkapital besteht, sondern weil Ausschiittungen auf
das Genussrecht iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 ausdrucklich in § 20 Abs. 1 Satz 1 EStG
genannt sind und zu Beztgen iSd. Abs. 1 Satz 1 fihrt. Es handelt sich um ein
schuldrechtl. Recht mit einer Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlds, das
zwischen Eigen- und Fremdkapital steht (Hybridfinanzierung). Handelsrechtlich
wird es nur dann als Eigenkapital bilanziert, wenn es nachrangig, erfolgsabhin-
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gig mit Teilnahme am Verlust und als langfristig ausgestaltet wird (IdW, HFA
1/1994, WPg 1994, 419ff; vgl. auch Beck-BilKomm. VIII. §247 HGB
Rn. 227 f)). Die Problematik liegt in den beiden, sich nach ihrem Wortlaut gegen-
einander ausschlieBenden Beteiligungsvarianten Kapital und Vermogen. Besteht
zB ein als Eigenkapital qualifizierendes Genussrecht an einer KapGes. inlind.
Rechtsform, ist ein Grund- oder Stammbkapital vorhanden, aber keine Betei-
ligung hieran. Dadurch soll das Genussrecht weder dem Tatbestand noch den
Rechtsfolgen des Abs. 4 Satz 1 unterfallen (HEcHTNER/ScHNITGER, Ubg 2013,
269 [272]). Dagegen werden Eigenkapitalgenussrechte nach wohl hM in Abs. 4
Satz 1 und die Ermittlung der Beteiligungsquote einbezogen, weil sie eine Betei-
ligung am Eigenkapital der Gesellschaft vermitteln. Dasselbe erfolgt im Bereich
des gewstl. Schachtelprivilegs aufgrund von § 9 Nr. 2a GewStG, um die notwen-
dige Beteiligungsquote zu bestimmen. Da der Wortlaut des Abs. 4 Satz 1 nahezu
identisch der entsprechenden gewstl. Anweisung zur Bestimmung der Betei-
ligungshohe nachgebildet ist (vgl. BME v. 28.4.2003 — IV A2 - § 2750a - 7/03,
BStBL. I 2003, 292), soll das Genussrecht auch fiir Abs. 4 eine zu berticksichti-
gende Beteiligung darstellen (dazu M. Frotscuir in F/M, § 8b Rn. 394; Her-
LINGHAUS, FR 2013, 529 [534]; Haiscua/HEeLios, DB 2013, 724 [725]; PunG in
DPM, §8b Rn. 260; INTEMANN, BB 2013, 1239 [1240]; ScHONFELD, JbFfSt.
2013/14, 144). Daran schlie3t sich die Frage an, wie die Beteiligungshohe zu er-
mitteln ist. Zum einen wird auf das durch das Genussrechtskapital erhohte Ei-
genkapital abgestellt (HErLINGHAUS, FR 2013, 529 [534]; RENGERs in BrtmicH,
§ 8b Rn. 117), zum anderen auf die Teilhabe am Liquidationserlés (M. FroT-
scHER in F/M, § 8b Rn. 394). Kommt es dabei zur Verwisserung eines Gesell-
schafters, soll nach teilweise vertretener Ansicht seine Beteiligung am Stamm-
kapital mafB3gebend bleiben (ScuonreLp, DStR 2013, 937 [942]; SCHONFELD,
JbFE1St. 2013/14, 144 [146]; aA Punc in DPM, § 8b Rn. 260).

Stellungnahme: Es spricht uE viel fiir die am Wortlaut orientierte Auslegung,
nach der ein Genussrecht an einer tiber ein Grund- oder Stammbkapital verfiigen-
den Gesellschaft ausgeschlossen ist, weil Satz 1 Halbs. 1 die weitere Variante
einer Beteiligung am Vermogen nicht zuldsst. Infolgedessen wire die in Abs. 1
Satz 1 enthaltene Grundregel einschligig, nach der es fir das Genussrecht bei
der StBefreiung bleibt, freilich unter der weiteren durch Abs. 1 Satz 2 und 3 auf-
gestellten Voraussetzung, dass das materielle Korrespondenzprinzip die StFrei-
heit nicht ausschlieBt. Folgt man dem vor dem Hintergrund des Abs. 4, cine
StPflicht von Streubesitz herzustellen, nicht, wire nach Wortlaut und Sinn der
Regelung wie folgt zu verfahren: Die Frage einer Beteiligung am Grund- oder
Stammkapital oder stattdessen am Vermogen ist nicht absolut, sondern betei-
ligungsbezogen zu betrachten. Ist ein Gesellschafter ausschlieSlich am Grund-
oder Stammkapital beteiligt, kommt es fir die Berechnung seiner Quote nur da-
rauf an. Ist er ausschlieBlich am Vermdégen (durch insbes. ein Genussrecht) be-
teiligt, ist die Quote am Vermogen maligebend. Ist er an beidem beteiligt, liegen
zwei Beteiligungen vor, die zusammenzurechnen sind (dhnlich ScHONFELD,
DStR 2013, 937; ScHONFELD, JbF{St. 2013/14, 144).

d) Beteiligung an der Summe der Geschiftsguthaben bei Genossen-
schaften

Da Genossenschaften kraft Gesetzes tiber Geschiftsanteile verfigen (§ 7 Nr. 1

GenG), ist die Summe der Geschiftsanteile, die der Einlage des Genossen ent-

sprechen, maligebend, um die Beteiligungsquote des Genossen zu ermitteln.

Das Erfordernis der Unmittelbarkeit bezieht sich auch hierauf.
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e) Zu Beginn des Kalenderjahres

MalBgebend ist eine zeitpunktbezogene Betrachtung auf den Beginn des Kj.
(0.00 Uhr). Das gilt auch im Fall eines abweichenden Wij.

Beispiel: Die inlind. X-GmbH hat ein Wj. vom 1. April bis 30. Mirz des Folgejahres.
Am 30. September besteht cine Beteiligung von 5 % an der Y-GmbH, es folgt eine
Ausschiittung am 30. November und am 1. Februar des Folgejahres. Am 1. Oktober
erwirbt die X-GmbH 6 % der Anteile an der Y-GmbH hinzu. Die Ausschiittung vom
30. November unterfillt Satz 1, die Ausschiittung vom 1. Februar fillt nicht unter die
Streubesitzregelung.

Da es ausschlieBllich auf den Beginn des Kj. ankommt, wirken sich untetjihrige
VerduBerungen nicht auf die Beteiligungsvoraussetzung aus (unstr., vgl. nur
Benz/JeTTER, DStR, 489 [490]; Haisca/Hevrios, DB 2013, 724 [726]; INTEMANN,
BB 2013, 1239 [1240]; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 [407]). Das gilt auch in
den Fillen, in denen nach einer nach dem Beginn des Kj. erfolgenden Verduf3e-
rung nur noch eine Streubesitzbeteiligung besteht. Dadurch kann durch dieselbe
Beteiligung durch entsprechende VerduBerung die Anwendung des Abs. 4 Satz 1
verhindert werden. Demgegeniiber ist jeder unterjihrige Erwerb problematisch,
wenn nicht Satz 6 eingreift.

Hinweis: Soweit eine Verschmelzung von KapGes., die einzeln oder jeweils tber
Streubesitz verfiigen, rickwirkend auf den Bilanzstichtag und damit einhergehend stl.
Ubertragungsstichtag 31. Dezember eines Jahres erfolgt und es dadurch zu einer Min-
destbeteiligungsquote von 10 % kommt, ist die Tatbestandsvoraussetzung der Mindest-
beteiligung zu Beginn des Kj. aufgrund der Rickwirkungsregelung des §2 Abs. 1
UmwStG  erfiillt. Die StFreiheit nachfolgender Gewinnausschiittungen richtet sich
nach der dutrch die Verschmelzung (oder anderen Umwandlung, wie zB der Einbrin-
gung ciner Beteiligung im Rahmen der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils iSd. § 20 UmwStG) zum Beginn des Kj. bestehenden Betei-
ligungsquote. Das gilt auch in Fillen, in denen an den Verschmelzungsgesellschaften je-
weils nur eine Streubesitzbeteiligung, nach der Verschmelzung hingegen eine Mindest-
beteiligung von 10 % besteht (vgl. Benz/JeTTER, DStR 2013, 489 [491]; HECHTNER/
ScunrrGer, Ubg 2013, 269 [271]; Scmonrerp, DStR 2013, 404 [407]; Wiese/Lay,
GmbHR 2013, 404 [407]). Die in § 27 Abs. 11 UmwStG im Zuge der Streubesitzrege-
lung aufgenommene Regel, nach der die fiir Streubesitz geltenden Sonderregeln auch
bereits vor dem 1.3.2013 anzuwenden sind, wenn es sich um Beziige aufgrund einer
Umwandlung handelt, ist nicht einschligig. Es handelt sich offenbar um Fille des § 7
UmwStG, denn andere Gewinnausschiittungen entstehen nicht ,,aufgrund* der Um-
wandlung, sondern aufgrund eines Gewinnausschiittungsbeschlusses.

132 2. Rechtsfolge: Steuerpflicht der Beziige

Als Rechtsfolge ordnet Satz 1 an, dass die Beziige aufgrund einer Streubesitzbe-
teiligung bei der Ermittlung des Einkommens zu berticksichtigen sind. Es han-
delt sich um eine Riickausnahme zu der durch Abs. 1 Satz 1 angeordneten StBe-
freiung.

Abgrenzungsfragen: UE bleiben Befreiungen, die fiir eine Beteiligungsvoraus-
setzung auf einem spiteren Zeitpunkt als den Beginn des Kj. abstellen, anwend-
bar. Das ist zB der Fall, wenn der inlind. Gesellschafter einer Auslandsgesell-
schaft zum maBgebenden Zeitpunkt des Gewinnausschiittungsbeschlusses in
die DBA-Mindestbeteiligung hineinwichst oder ein auslind. EU-Gesellschafter
einer inlind. KapGes. die Voraussetzungen der Mutter-Tochter-Richtlinie
(§ 43b EStG) im Zeitpunkt der Ausschiittung erfolgt. Da die DBA neben der
Befreiung aus § 8b anwendbar sind, leben sie in diesem Fall einer Stpfl. aufgrund
von Abs. 4 wieder auf (KessLer/Dierrica, DStR 2012, 2101 [2104]; Pune in
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DPM, § 8b Rn. 271; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 370; zur Wertpapierleihe in
DBA-Fillen vgl. ScuonreLp, DStR 2013, 137 [943)).

Anrechnung auslindischer Steuer: Handelt es sich um auslind. Beziige, kann
die mit der KSt vergleichbare Auslandsteuer unter den Voraussetzungen des
§ 34c EStG/§ 26 angerechnet oder abgezogen werden.

Gestaltungsmoéglichkeiten: Da nur unmittelbare Beteiligungen maf3gebend
sind und selbst bei Mitunternehmerschaften eine bruchteilsmiBige Zurechnung
fir Zwecke des Abs. 4 erfolgt, sind die Gestaltungsmoglichen eingeschrinkt. Da
VerduBerungsgewinne nicht Abs. 4 unterfallen, konnen im Fall thesaurierter Ge-
winne statt stpfl. Gewinnausschtttungen VerduBerungsgewinne erzielt werden.
Im Fall einer VerduBerung von Streubesitzanteilen ist eine VerduBerung vor
Ausschiittung fir den VerduBerer steuergtinstiger, wenn der Erwerber die the-
saurierten Gewinne vergiitet. Bei Beteiligungen, die unter 10 % betragen, durfte
der entsprechende gesellschaftsrechtl. Einfluss indessen nur im Ausnahmefall
vorliegen (vgl. nur DEsens, DStR 2013, Beihefter 4, 4 [13]; HECHTNER/SCHNIT-
GER, Ubg 2013, 269 [271]). Zum anderen konnen unter 10 %-Beteiligungen ver-
schiedener Gesellschafter uU in einer gemeinsamen Holding-Gesellschaft ge-
biindelt werden. Dartiber hinaus lisst sich zumindest inlind. GewSt bei einer
Bundelung in einer inlind. gewerblichen oder gewerblich geprigten Mitunter-
nehmerschaft bei entsprechender Beteiligungsquote von mindestens 15 % oder
in einer Auslandsholding vermeiden. Vgl. auch ScuonreLp, DStR 2013, 937
(941).

Geltung auch fiir die Gewerbesteuer: Die Regelung gilt tber §7 Satz 1
GewStG auch fur die GewSt. Allerdings ist die besondere Hinzurechnungsrege-
lung in § 8 Nr. 5 GewStG zu beachten, nach der fiir ua. aufgrund von § 8b
KStG befreite Gewinnanteile eine StBefreiung nur eintritt, wenn die Kiirzungs-
vorschrift des § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt ist. Bei einer Beteiligung unter
10 % besteht also stets parallel zur KStPflicht auch GewStPflicht, bei einer Be-
teiligung zwischen 10 % und 15 % besteht aufgrund von § 8 Nr. 5 GewStG kei-
ne GewSt nur fir EU-/EWR-Beteiligungen (§ 9 Nr. 7 Satz 2 GewStG), und bei
einer Beteiligung von mindestens 15 % zu Beginn des Erhebungszeitraums ent-
sprechend dem Kj. entsteht stets keine GewSt aufgrund von § 8 Nr. 5iVm. § 9
Nr. 2a oder 7 GewStG. Unbertihrt bleibt eine etwaige Befreiung aufgrund eines
DBA (§ 9 Nr. 8 GewStG).

III. Nichtanwendung des § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG fiir die
Bemessung der Beteiligungshohe (Abs. 4 Satz 2)

Es handelt sich um eine besondere Regelung, um die Beteiligungshohe fiir Zwe-
cke des Abs. 4 zu bestimmen. Offenbar soll sie der Vereinfachung dienen, um
durch einen einfachen Test auf den Beginn des Kj. festzustellen, ob eine Betei-
ligung als Streubesitz zu qualifizieren ist.

Satz 2 bestimmt, dass § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG nicht anzuwenden ist. Auf-
grund von § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG gilt in den Fillen einer Verschmelzung
zum Buchwert, dass die Anteile an der ibernehmenden Gesellschaft an die Stel-
le der Anteile an der tibertragenden Gesellschaft treten. Es handelt sich um ei-
nen Fall stl. Rechtsnachfolge in die neuen Anteile an der tibernehmenden Ge-
sellschaft. Ohne ihre Suspendierung wirde sich die Qualifikation einer
mindestens 10 %igen Beteiligung an den neuen Anteilen an der tibernehmenden
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KapGes. fortsetzen, wenn sie vorher bestanden hatte. Im umgekehrten Fall
einer Minderheitsbeteiligung wire das ebenso; sie bliebe Minderheitsbeteiligung.

Rechtsfolge der Suspendierung ist fiir Zwecke des Abs. 4, dass es in den Fillen
der Verschmelzung und Spaltung (§ 15 Abs. 1 UmwStG durch Verweis auf § 13
UmwStG) fiir Zwecke der Ermittlung der Beteiligungshéhe zur Anwendung der
Grundregel in § 13 Abs. 1 UmwStG kommt. Danach gelten die an der tibertra-
genden Korperschaft bestchenden Anteile als verduBert und die an ihre Stelle
tretenden Anteile an der iibernechmenden Gesellschaft als angeschafft (Anschaf-
fungs-/VerduBerungsfiktion). Das kann sich ebenso wie die suspendierte
Rechtsnachfolge zu Gunsten und zu Lasten des Gesellschafters des tbertragen-
den Rechtstrigers auswirken.
Beispiel 1: M1-GmbH ist an der X-GmbH zu 50 % beteiligt. Die X-GmbH wird auf
die Y-GmbH zu Buchwerten verschmolzen, deren alleiniger Gesellschafter die
M2-GmbH ist. Nach der Verschmelzung ist die M1-GmbH nur zu 9 % an der tiber-
nehmenden Gesellschaft beteiligt.
Schiittet die Y-GmbH nach Eintragung der Verschmelzung ihren Gewinn aus, entsteht
fir die M1-GmbH eine volle KStPflicht auf die Ausschiittung, weil die Beteiligung an
der Y-GmbH zu Beginn des Kj. nicht (zu mindestens 10 %) bestand. Erfolgt die Aus-
schittung im Riickwirkungszeitraum vor der Eintragung der Verschmelzung, gilt die
Rickwirkung des § 2 Abs. 1 UmwStG fir den Gesellschafter nicht (vgl. BMF v. 11.11.
2011, BStBL 12012, 1314 — Tz. 02.17 und 02.31). Er war zu Beginn des Kj. an der aus-
schiittenden Gesellschaft ebenso zu mindestens 10 % beteiligt wie M2. Die Riickwit-
kung der Verschmelzung selbst bleibt davon jedoch unbertihrt.
Beispiel 2: Wie vor, aber M1-GmbH war vor der Verschmelzung an X-GmbH nur zu
8 % beteiligt und ist nach der Verschmelzung zu 12 % an der Y-GmbH beteiligt.
Schiittet die Y-GmbH nach der Eintragung der Verschmelzung aufgrund eines auch
erst danach gefassten Ausschuttungsbeschlusses aus, ist die Dividende bei der
M1-GmbH nicht aufgrund von Abs. 4 stpfl. Zwar bestand zu Beginn des K. keine Be-
teiligung von mindestens 10 %. Aufgrund von § 13 Abs. 1 UmwStG gilt sie aber durch
die Verschmelzung als erworben. Der Erwerb einer mindestens 10 %o-Beteiligung wird
aufgrund von Satz 6 auf den Beginn des K. zurtickbezogen. Erfolgen Ausschiittungs-
beschluss und Ausschiittung im Rickwirkungszeitraum, gilt die Ruckwirkung wie im
vorhergehenden Beispiel fiir M1 nicht und es kommt zur kstpfl. Dividende (vgl. BEnz/
JETTER, DStR 2013, 489 [492]; Hatscu/HeLios, DB 2013, 724 [728]; HErLINGHAUS, FR
2013, 529 [535]; InTEMANN, BB 2013, 1239 [1241]; Lemarrre, IWB 2013, 269 [271];
Pung in DPM, § 8b Rn. 259).
Gewerbesteuer: Anders als bei Abs. 4 bleibt § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG fiir
die GewSt maligebend. Bestand vor der Verschmelzung eine mindestens
15 %ige Beteiligung, sind Beziige gewstfrei (Beispiel 1), im anderen Fall
gewstpfl. (Beispiel 2).

IV. Uberlassung von Anteilen an eine andere Kérperschaft
(Abs. 4 Satz 3)

In diesem Fall handelt es sich ebenso wie in Satz 2 um eine Regelung zur Ermitt-
lung der zu Beginn des Kj. bestehenden Beteiligungshohe fir Zwecke des
Abs. 4. Angesprochen sind die Fille der Wertpapierleihe. Sie fihrt grds. zur Zu-
rechnung der Beteiligung bei dem Entleiher. Diesen Fall kehtt Satz 3 um.
Tatbestand: Geregelt ist der Fall der Wertpapietleihe, sie muss tatbestands-
mifig erfillt sein. Aufgrund von Satz 1 muss eine Korperschaft dazu Anteile an
der ausschiittenden Korperschaft an eine andere Korperschaft tiberlassen. Dies
geschieht nicht endgiiltig; die entleihende Korperschaft hat diese oder gleicharti-
ge Anteile zuriickzugeben.
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Rechtsfolge: Durch die Wertpapietleihe kommt es zum Ubergang des wirt-
schaftlichen Eigentums auf die entlethende Korperschaft, was fiir Zwecke des
Abs. 4 gegensitzlich durch eine Zurechnung der tberlassenen Anteile beim Ver-
leiher zum Zwecke der Ermittlung der Beteiligungsqoute von mindestens 10 %
fihrt. Dadurch kann der Entleiher die Beteiligungsquote von mindestens 10 %
zur Vermeidung der Streubesitzbeteiligung nicht erreichen. Die Regelung ordnet
nach ihrem eindeutigen Wortlaut an, dass die Anteile fiir Zwecke der Ermittlung
der Beteiligungsquote dem Verleiher, nicht dem Entleiher zugerechnet werden.
An der zivilrechtl. und wirtschaftlichen Zurechnung der Anteile zum Entleiher
indert sie nichts. Die Beziige selbst sind ebenfalls dem Entleiher zuzurechnen.
Sie sind stfrei, wenn er auch ohne die entlichenen Anteile zu Beginn des Kj. eine
Mindestbeteiligung von 10 % sein Eigen nennt (Haisca/HeLios, DB 2013, 724
[726]; HEcHTNER/ScHNITGER, Ubg 2013, 269 [272]; INTEMANN, BB 2013, 1239
[1242]; Punc in DPM, § 8b Rn. 276). Fiir die Uberlassung der Anteile gezahlte
Entgelte bleiben demgegeniiber aufgrund von Abs. 10 beim Entleiher in beiden
Fillen — stfreier oder aufgrund von Abs. 4 stpfl. Beztige — nicht abzichbar. Dies
fithrt uE zu einer GberschieBenden und fragwiirdigen Rechtsfolge, weil die Res-
triktionen des Streubesitzes und der Wertpapierleihe kumulieren und damit die
Folgerichtigkeit der Regelungen zumindest in Frage zu stellen ist. UE hitten
Abs. 10 und Abs. 4 Satz 3 aufeinander abgestimmt werden mussen.

V. Zurechnung von Beteiligungen, die iiber eine Mitunterneh-
merschaft gehalten werden, als unmittelbare Beteiligung
(Abs. 4 Satze 4 und 5)

1. Tatbestand

Der Tatbestand des Satzes 4 erfasst Fille, in denen die Beteiligung nicht unmit-
telbar, sondern tiber eine Mitunternehmerschaft oder eine Kette von Mitunter-
nehmerschaften gehalten wird. Abs. 4 ist eine Verschirfung zu Abs. 6 und lisst
nur eine StFreiheit aufgrund von Abs. 1 unberiihrt, wenn die Beteiligung von
mindestens 10 % unmittelbar besteht. Soweit Anteile an einer KapGes. Gesamt-
handsvermogen einer Mitunternehmerschaft bilden, ist diese Gesellschafter der
KapGes. und nicht der Mitunternehmer. Allerdings ordnet Abs. 6 an, dass in
diesen Fillen ua. auch die StBefreiung des Abs. 1 eingreift, wenn in dem dem
Mitunternehmer zuzurechnenden Gewinnanteil aus der Mitunternehmerschaft
entsprechende Bezlige enthalten sind. Aufgrund von Abs. 4 Satz 4 wird diese
Regelung nun verschirft, indem nicht die Beteiligungshéhe der Mitunterneh-
merschaft, sondern des einzelnen Mitunternehmers maligebend ist. Zudem ist
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG entsprechend anwendbat.

Beteiligung: Die Mitunternehmerschaft muss an einer Gesellschaft beteiligt
sein, die bei ihrem Gesellschafter zu Beztigen iSd. Abs. 1 Satz 1 fiihrt.

Uber eine Mitunternehmerschaft: Der Tatbestand erfasst eine Beteiligung
tber eine Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, vermogensverwal-
tende PersGes. sind nicht betroffen. Fir sie gilt bereits unmittelbar die Zurech-
nung der anteilmifBigen Beteiligung zum Gesellschafter, vgl. zB HERLINGHAUS,
FR 2013, 529 (5363).

Hinweis: Der Fall einer mehrstufigen Mitunternechmerschaft ist ebenfalls erfasst; das
folgt aus dem Verweis in Satz 4 Halbs. 2.
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2. Rechtsfolge

RechtsfolgenmiBig ordnet Satz 4 zweierlei an, nimlich die anteilige Zurechnung
zum Mitunternehmer und die entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 EStG. Erginzt wird diese Anordnung der Rechtsfolgen durch die Fiktion
einer unmittelbaren Beteiligung in Satz 5.

Anteilige Zurechnung: Satz 4 schreibt die anteilige Zurechnung vor, ohne zu
nennen, wie sie zu erfolgen hat; wie fiir Abs. 6 sollte der allgem. Gewinnvertei-
lungsschliissel maB3gebend sein (vgl. HECHTNER/ScHNITGER, Ubg 2013, 269 [273]
unter Hinweis auf das Gesetzgebungsverfahren; Haisca/HeLios, DB 2013, 724
[725]; ReNGERS in Brimich, § 86 Rn. 117b). UE gehoren dazu auch inkongruen-
te Verteilungsschlissel (s. dazu § 15 Anm. 485; aA Punc in DPM, § 8b Rn. 282).
Die Beteiligungsquote einer Gesamthandsvermoégen bildenden Beteiligung an
einer KapGes. ist also ,,durchgerechnet” zu ermitteln. Beteiligungen im Son-
derBV sind dem betreffenden Mitunternehmer zuzurechnen (vgl. HECHTNER/
ScunITGER, Ubg 2013, 269 [273]).
Beispiel 1: GmbH1 und GmbH?2 sind zu jeweils 12 am Gewinn und Vermogen einer
OHG beteiligt. Zum Gesamthandsvermogen gehort a) eine Beteiligung an der
X-GmbH von 100 % und b) eine solche von 18 %. Im Fall a) ergibt sich fiir GmbH1
und GmbH2 jeweils eine durchgerechnete Beteiligungsquote von 50 % an der
X-GmbH, im Fall b) nur eine solche von 9 %, die die Beteiligungsvoraussetzungen des
Abs. 4 nicht erfillt.
Entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG: Die Vor-
schrift regelt den Fall einer doppel- oder mehrstéckigen Mitunternehmerschaft.
Es kommt auch in diesen Fillen auf die fiir den § 8b beanspruchenden Mit-
unternehmer durchgerechnete Beteiligungsquote an. Mal3gebend fiir die Durch-
rechnung sollte das Gesamthands- u. SonderBV der OberPersGes. bei der
UnterPersGes. sein (vgl. Haisca/HEevLios, DB 2013, 724 [725]; RENGERs in BLU-
MicH, § 8b Rn. 117b).
Beispiel 2: Wie vor Beispiel 1, jedoch ist die OHG zu 20 % an einer KG beteiligt. Die-
se KG hilt a) alle Anteile an der X-GmbH und b) 10 % der Anteile an der Y-GmbH.
Im Fall a) ergibt sich fiir GmbH1 und GmbH2 jeweils eine durchgerechnete Betei-
ligung von 10 %, die die Beteiligungsvoraussetzung des Satzes 1 erfiillt, wihrend im
Fall b) nur eine Beteiligung von jeweils 1 % besteht.
Fiktion der unmittelbaren Beteiligung: Die vorgenannte Rechtsfolge einer
bruchteilsmifligen Zurechnung wird durch Satz 5 erginzt, der die so ermittelte
Beteiligung fiir den Mitunternehmer als unmittelbare Beteiligung fingiert. Diese
Fiktion gilt nur fiir Zwecke des Abs. 4 und ist deshalb nicht zu verallgemeinern.

Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Aufgrund von §7 Sitzel und 4
GewStG gilt Abs. 4 auch fir die GewSt. Auf der Ebene der Mitunternehmer-
schaft kommt es also in den Fillen einer KStPflicht aufgrund von Abs. 4 auch
zu einer GewStPflicht. Zu beachten ist jedoch, dass die GewSt bei der Mitunter-
nehmerschaft selbst zu ermitteln ist. Kommt es fiir sie nicht zur GewSt-Befrei-
ung aufgrund von § 8b KStG iVm. § 7 GewStG, sind die Kirzungsvorschriften
des § 9 Nt. 2a, 7 und 8 GewStG unmittelbar bei der Mitunternehmerschaft an-
zuwenden.
Beispiel 3: Wie Beispiel 1. Die beiden GmbH1 und GmbH2 sind aufgrund von Satz 4
und 5 im Fall a) zu mindestens 10 % zu Beginn des Kj. beteiligt. Fine Gewinnausschiit-
tung ist kstfrei. Aufgrund von § 8 Nr. 5iVm. bleibt sie auch gewstfrei, weil die Voraus-
setzungen des §9 Nr.2a GewStG auf der Ebene der Mitunternehmerschaft erfiillt
sind. Im Fall b) hingegen sind die beiden GmbH nur zu 9 % beteiligt, eine Ausschiit-
tung wire bei ihnen aufgrund von Satz 1 iVm. Sitze 4 und 5 kstpfl. Die GewSt wird
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auf der Ebene der Mitunternehmerschaft ermittelt und festgesetzt. Dort wite die Aus-
schiittung nicht aufgrund von § 8b iVm. § 7 GewStG gewstfrei. Jedoch ist § 9 Nr. 2a
GewStG unmittelbar anzuwenden. Da die Beteiligung zu Beginn des Erhebungszeit-
raums mindestens 15 % betrigt, fillt keine GewSt an.

VI. Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % gilt als zu
Beginn des Kalenderjahres erfolgt (Abs. 4 Satz 6)

1. Tatbestand

Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10%: Es muss sich um den Er-
werb einer Beteiligung handeln, die zu Beziigen iSd. Abs. 1 S. 1 fihrt. Satz 6 er-
ginzt die in Satz 1 aufgestellte Beteiligungsvoraussetzung von mindestens 10%
um die Fille unterjihrigen Erwerbs. Ohne die Regelung wiirde eine Ausschiit-
tung auf jede unterjihrig erworbene — selbst 100 % — Beteiligung stpfl. Fiir den
Erwerb gelten die allgemeinen Grundsitze. Die Beteiligung ist erworben, wenn
zivilrechtl. oder, falls davon abweichend, wirtschaftliches Figentum tbertragen
wurde. Da Satz 6 fir den Erwerbstatbestand keine Entgeltvoraussetzung ent-
hilt, kann der Erwerb entgeltlich (insbes. Kaufpreis, Tausch), teilentgeltlich oder
unentgeltlich erfolgen.

Der Tatbestand des Erwerbs einer Mindestbeteiligung von 10% selbst 16st je-
doch erhebliche Auslegungsfragen aus. Dies gilt fiir die Frage, ob nur der Er-
werb in einem Vorgang, der eine Mindestbeteiligung von 10% umfasst, tat-
bestandsmifig ist oder ob auch ein gestaffelter Erwerb einer Mindestbeteiligung
von 10% durch zwei oder mehrere hintereinander unterjihrig erfolgende Erwer-
be, die jeder fiir sich unter und zusammen tber 10% betragen, den Tatbestand
des S. 6 erftllt ebenso wie fiir Erwerbe von verschiedenen VerduBerern.

Die FinVerw legt dieses Tatbestandsmerkmal des riickbeziiglichen Erwerbs (und
seiner Rechtsfolgen) duBerst restriktiv aus (Rundverfigung der OFD Frankfurt
v. 2122013 — S 27502 A - 19 - St 52, DB 2014, 329; zu Recht abl. Aprian,
GmbHR 2014, 407; Ernst, DB 2014, 449; KamprHAUS/ WEIHMANN/SAUER, Ubg
2014, 258). Jeder einzelne Erwerbsvorgang sei getrennt zu betrachten und miisse
fir sich in einem Erwerbsvorgang und mit einer Mindestbeteiligung von 10% er-
folgen. Sie verweist dazu auf den Gesetzeswortlaut ,,Erwerb einer Beteiligung
von mindestens 10%“ (ebenso BEnz/JETTER; DStR 2013, 489 [491]; ORTMANN-
BaseL/BoLik/ZOLLER, Steul 2013, 89 [90]; Kuscr, NWB 2013, 1068 [1071];
Heruinguaus, FR 2013, 529 [537]). AA nach ist der Wortlaut demgegentiber
durchaus auch in dem Sinne zu verstehen, dass der Gesetzgeber nur die Hohe
der Beteiligung regeln wollte, die unterjihrig hinzuerworben werden muss
(Haisca/Herios, DB 2013, 724 [726]; Haisca/HEgLios/NiepLinG, DB 2012,
2060 [2064]; InTEMANN, BB 2013, 1239 [1241]; KessLer/DieTrICH, DStR 2012,
2101 [2103]; OrT, StuB 2013, 279 [282]). Weitergehend wird auch der unterjih-
rige Erwerb einer Beteiligung von unter 10% als tatbestandsmiBig angesehen,
wenn bereits zu Beginn des Kj. eine Beteiligung bestand, die zusammen mit
dem Hinzuerwerb zu einer Mindestbeteiligung von 10% fiithrt. Der Gesetzgeber
habe nur die Héhe der Beteiligung, die mit dem Hinzuerwerb erreicht werden
miisse, regeln wollen (BINNEWIES in STRECK, KStG VIII, § 8b Rn. 97b; Harscu/
Herios; DB 2013, 724 [726]; InTEMANN; BB 2013, 1239 [1241]).

UE liegt der Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % nicht nur in den
Fillen vor, in denen in einem Erwerbsvorgang eine Beteiligung von mindestens
10 % erworben wird, sondern auch in Fillen, in denen im laufenden Kj. einer
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Beteiligung von 10 % in mehreren Schritten und/oder von mehreren VeriuBe-
rern erworben wird. Das folgt aus dem Wortlaut ,,Beteiligung® und dem dazu
abgrenzenden Merkmal ,,Beziige im Sinne des Absatzes 1%, bei dem es sich um
Beztge aus Anteilen handelt. Da die Beteiligung aus mehreren Anteilen beste-
hen kann und oftmals bestehen wird, ist ein Erwerb mehrerer Anteile in der
Summe einer Beteiligung von mindestens 10 % tatbestandsmiBig. Das ent-
spricht zudem dem Zweck des Gesetzes, nur Beteiligungen von unter 10% als
Streubesitz zu qualifizieren. Vom Zweck her missten auch untetjihrige Erwerbe
von unter 10% einbezogen werden, die zusammen mit einer bereits bestehenden
Beteiligung zu einer Mindestbeteiligung von 10% fithren. Der Wortlaut ist indes
insoweit auf den Erwerb einer Mindestbeteiligung von 10% eingeschrinkt, aber
eine teleologische Extension angezeigt.

Beispiel 1: Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % von einem VeriuB3erer. Es

handelt sich um den Grundfall des Satzes 6, in dem eine Mindestbeteiligung von 10 %

in einem Vorgang von einem Erwetber erworben wird. Dieser Fall ist auch nach der

Vfg. der OFD Frankfurt (v. 2.12.2013, Fall 1) tatbestandsmiBig.

Beispiel 2: Zu Beginn des Kj. besteht eine Beteiligung von unter 10%, die durch einen

unterjihrigen Hinzuerwerb von unter 10% die Mindestbeteiligungshthe erreicht. Die-

ser Fall entspricht nicht dem Wortlaut des S. 6 und kann nur im Fall teleologischer Ex-

tension erfasst werden; ablehnend Vfg. OFD Frankfurt (v. 2.12.2013, Fall 2).

Beispiel 3: Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % von mehreren Veriuf3e-

rern.

a) Umfasst der Erwerb zB bei einem Anteilskauf 94 % von einem und weitere 6 % der
Anteile von einem anderen Erwerber, ist eine Beteiligung von 100 % erworben.
Auch der Erwerb von 6 % ist begtinstigt. Die OFD Frankfurt (v. 2.12.2013, Fall 5)
qualifiziert demgegeniiber nur den Erwerb der 92% als begiinstigt. Threr Meinung
nach ist jeder einzelne Erwerb getrennt zu beurteilen.

b) Umfasst der Exrwerb zB 5 % der Anteile von VeriuBlerer A und 5 % von VerduBerer
B, erfolgt der Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 %. AA auch hier die
OFD Frankfurt (v. 2.12.2013, Fall 5).

Beispiel 4: Erwerb ciner Beteiligung von mindestens 10 % zeitlich gestaffelt. Da der

Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % vorausgesetzt ist, konnen die diese Be-

teiligung bildenden Anteile auch zeitlich in einem Kj. gestaffelt erworben werden.

a) Umfasst der Erwerb im August des Kj. 94 % und im November des Kj. 6 %, liegt
der Erwerb einer Beteiligung von mindestens 10 % vor. Es wird der Erwerb einer
Beteiligung von 100 % zurtckbezogen. Das gilt auch, wenn zuerst 6 % erworben
werden und danach 94 %. AA OFD Frankfurt (v. 2.12.2013, Fall 4), nach der auch
hier nur der einzelne Hinzuerwerb von mindestens 10% tatbetandsmiBig ist.

b) Wie vor, jedoch umfasst sowohl der Exrwerb im August als auch im November je-
weils Anteile von 6 %. Der Erwerb ciner Beteiligung von 12 % wird auf das Kj. zu-
rickbezogen.

Neugrindung: Der unterjihrige Anteilserwerb durch Neugrindung wird uE
als unterjihriger Erwerb auf den Beginn des Kj zurtickbezogen. Die vom BFH
(v. 14.1.2009 — I R 36,08, BStBL IT 2009, 671) zu Abs. 7 getroffene Auslegung,
nach der ein Erwerb nur ein derivativer Erwerb ist, ist eine fiir diese Regelung
des Handels mit Anteilen normspezifische Auslegung und im Bereich des Abs. 4
Satz 6 nicht anwendbar, der nicht nach der Art des Erwerbs unterscheidet (vgl.
auch INTEMANN, BB 2013, 1239 [1241]).

Auswirkung unterjahriger VerduBBerungen?: Satz 6 setzt den Erwerb ciner
mindestens 10 %-Beteiligung voraus. Besteht zu Beginn des Kj. eine solche Be-
teiligung oder erfolgt unterjihrig ein entsprechender Erwerb, ist der Tatbestand
des Satzes 1 erfiillt. Unterjdhrige VerduBerungen becinflussen den Erwerb im
Sinne der Regelung nicht. Dies gilt auch in Fillen des stufenweisen Erwerbs (vgl.
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auch OFD Frankfurt (v. 1.12.2013 — S 2750a A - 19 - St 52, DB 2014, 329 Fall 6;
Punc in DPM, § 8b Rn. 288; HecHTNER/ScHNITGER, Ubg 2013, 269 [272]; aA
Horern/STELZER, DStZ 2013, 218 [220]).
Hinweis: Das unterscheidet Abs. 4 Satz 6 insbes. von § 8c Abs. 1, denn im Gegensatz
zur Zeitpunktbetrachtung in Satz 6 enthilt § 8c eine zeitraumbezogene Betrachtung
auf funf Jahre. Dadurch kénnen sich mehrere Erwerbe derselben Anteile in einem Kjj.
tatbestandserfiillend auswirken.
Beispiel: Erfolgt im August ein Erwerb von 10 % der Anteile an einer GmbH, und
werden im Oktober 4 % veriu3ert, erfolgte der Erwerb einer Beteiligung von 10 %.

Einstweilen frei. 138-149

2. Rechtsfolge

Rechtsfolge des Satzes 6 ist, dass der Erwerb einer mindestens 10 %-Beteiligung
wihrend eines Kj. auf den Beginn des Kj. zurtickbezogen wird.

Dies bedeutet zum Einen, dass Ausschiittungen auf diese Beteiligung steuerfrei
sind. Streitig ist indes zum Anderen, ob die Steuerfreiheit auch eine zu Beginn
des Kj. noch nicht mindestens 10% betragende Beteiligung erfasst.

Die FinVerw lehnt eine solche Erstreckung der Rechtsfolgen auf eine zu Beginn
des Kj, noch nicht bestehende Mindestbeteiligung ab, selbst wenn unterjihrg
ein Erwerb von mindestens 10% erfolgt. Auch insoweit wendet sie Satz 1 und
Satz 6 isoliert voneinander an (OFD Frankfurt v. 2.12.2013 — S 27502 A - 19 -
St 52, DB 2014, 329; glA HerLINGHAUS, FR 2013, 529 [534]). Demgegentber be-
jaht die wohl hM, dass die Steuerfreiheit auch Ausschuttungen auf eine bereits
zu Beginn des Kj, bestehende Beteiligung erfasst (vgl. Benz/JerTER; DStR 2013,
489 [491]; Punc in DPM, § 8b Rn. 288; ScHONFELD, DStR 2013, 937 [941]; WiE-
se/Lay, GmbHR 2013, 404 [407]). UE entspricht die letztgenannte Ansicht dem
Wortlaut der Regelung, die den Erwerb der Mindestbeteiligung auf den Beginn
des K. zurtickbezieht und dazu fithrt, dass zu Beginn des Kj. eine Beteiligung
besteht und insgesamt — tatsichlich und im Wege der Fiktion — die Mindest-
beteiligungsvoraussetzung erfullt.
Beispiel: Zu Beginn des Kj. verfiigt die M-GmbH iber cine Beteiligung an der
X-GmbH iHv. 5 % ihres Stammkapitals. Im laufenden Kj. erwirbt sie Anteile hinzu,
die 10 % des Stammbkapitals betragen. Zu Beginn des Kj. besteht eine Beteiligung von
15 %. Dasselbe gilt nach hier vertretener Ansicht auch in den Fillen, in denen im lau-
fenden Kj. die Beteiligung von mindestens 10 % durch mehrere Anteilserwerbe von ei-
nem oder mehreren VerduBlerern erfolgt.
Gewerbesteuer: Die Fiktion des Satzes 6 gilt nur fiir die Zwecke des Abs. 4 und
nicht fir die GewSt.

Anwendung von DBA: Da die DBA neben § 8b anwendbar sind (s. Anm. 30),
und Abs. 4 S.1 hinsichtlich der Rechtsfolgen nur auf einen Ausschluss von
Abs. 1 Satz 1 verweist, konnen Ausschutttungen nach einem DBA trotz der na-
tionalen Steuerpflicht fiir Streubesitzdividenden aufgrund des internationalen
Schachtelprivilegs steuerfrei sein. Dafiir ist entscheidend, dass die Voraussetzun-
gen in dem Zeitpunkt vorliegen, in dem die Quellensteuer entsteht (vgl. SCHON-
FELD in Dr1z/ScuonNreLD, DBA, Art. 10 Rn. 100; KAESER/WASSERMEYER in WAS-
SERMEYER, DBA, Art. 10 OECD-MA, Rn. 93).

Anwendung von § 43b EStG: Ebenso wie im Fall der DBA kommt es fur die
10%-Beteiligungsvoraussetzung in § 43b Abs. 2 EStG auf die Beteiligungsquote
in dem Zeitpunkt an, in dem die Kapitalertragsteuer entsteht (§ 44 Abs. 1 S. 2
EStG). Das ist auch dann der Fall, wenn die Beteiligung zu diesem Zeitpunkt
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noch nicht 12 Monate besteht, aber der Haltezeitraum nach der Ausschiittung
erfillt wird (§ 43b Abs. 2 EStG).

151-159 Einstweilen frei.

160

161

VII. Suspendierung von Abs. 5 (Abs. 4 Satz 7)

Aufgrund von Satz 7 ist Abs. 5 auf Beziige iSd. Satzes 1 nicht anwendbar.

Tatbestand: Es miissen Beztge iSd. Satzes 1 vorliegen, dh. laufende Beziige,
die aufgrund einer Streubesitzbeteiligung kstpfl. sind.

Rechtsfolge: Die Fiktion von 5 % der laufenden Beziige als nicht abziehbare
BA findet keine Anwendung. Die Regelung ist uE deklaratorisch, weil Abs. 5
mangels stfreier Beziige iSd. Abs. 1 bereits nicht anwendbar ist. Mit den stpfl.
Beztgen in Zusammenhang stehende laufende BA sind konsequenterweise voll-
stindig abziehbar.

VIII. Bereichsausnahme fiir Mitglieder einer kreditwirtschaft-
lichen Verbundgruppe (Abs. 4 Satz 8)

Satz 8 enthidlt eine Sonderregelung fiir Mitglieder einer kreditwirtschaftlichen
Verbundgruppe iSd. § 1 Abs. 10 Nr. 13 ZahlungsdiensteaufsichtsG. Soweit ein
Kreditinstitut iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 KWG Mitglied einer solchen Verbundgrup-
pe ist, sind Beteiligungen an anderen Unternehmen und Einrichtungen dieser
Verbundgruppe fiir Zwecke des Abs. 4 zusammenzurechnen. Zweck der Rege-
lung ist es, die Besteuerung von laufenden Beziigen wegen Streubesitzes in der
Verbundstruktur von Spatkassen und Genossenschaftsbanken zu vermeiden,
weil sie ihre Beteiligungsstrukturen nicht verindern kénnen (vgl. BENz/JETTER,
DStR 2013, 489 [491]; HEcHTNER/ScHNITGER, Ubg 2013, 269 [275]; Pung in
DPM, § 8b Rn. 292).

162-164 Einstweilen frei.

F. Erlauterungen zu Abs. 4 aF:
Ausschluss der Steuerfreiheit fiir Verauflerungs-
gewinne in Umgehungsfillen

Schrifttum: Harirz, Unternehmenssteuerreform 2001: Begiinstigte VeriduBerungsgewinne
bei einbringungsgeborenen Anteilen, DStR 2000, 1537; BEHRENS/ TAUSER, Reduzierter An-
wendungsbereich der 7-Jahresfrist iSd. § 8b Abs. 4 KStG, BB 2001, 1879; BEINERT/VAN
Lisuaut, Steuerfragen bei Anteilskdufen und Sperrfristen, FR 2001, 1037; Eisort/WIckiN-
GER, VeriuBlerung von einbringungsgeborenen Anteilen nach der Neuregelung des § 8b
Abs. 4 KStG-StSenkG, BB 2001, 229; Kroscuewski, Verdullerungssperre — Konsequen-
zen fiir die Praxis des Unternchmenskaufs, GmbHR 2001, 1089; Desens, Die systemwid-
rige Anwendung des Halbabzugsverfahrens beim Wertansatz von Kapitalgesellschaften
(§ 3¢ Abs. 2 S. 1 HS 2 EStG) und des Abzugsverbotes in § 8b Abs. 3 KStG bei Veriul3e-
rungen innerhalb der 7-Jahres-Missbrauchsfristen, FR 2002, 247, KroscHewski, Die
Reichweite der ,,VerduB3erungssperre® gem. § 8b Abs. 4 S. 1 Nr. 1 KStG bei Verkauf von
GmbH-Anteilen, GmbHR 2002, 763; RoMswiNKEL, Systematische Rechtfertigung und
Wirkungsweise des § 8b Abs. 4 KStG, DB 2002, 1679; Seer/DRUEN, Vertrauensschutz bei
steuerfreien AnteilsverduBerungen, GmbHR 2002, 1093; WATERMEYER, Neuregelung der
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Steuerbefreiung in § 8b KStG, GmbH-StB 2002, 108; BorscHEeL/KoTyrea, Die Verschit-
fung der Missbrauchsregelung des § 26 Abs. 2 Satz 1 UmwStG bei grenziiberschreitenden
Einbringungen durch Kapitalgesellschaften, IStR 2003, 37; KIRNBERGER, Steuerfreier Ver-
kauf einbringungsgeborener Anteile, EStB 2003, 354; PaTt, Anwendung des Halbeinkiinf-
teverfahrens auf einbringungsgeborene Anteile, FR 2004, 561; ScHuMACHER, Aktuelles Be-
ratungs-Know-how Umwandlungssteuerrecht, DStR 2004, 589; Ficer/RIEGER, Anwen-
dung des § 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 KStG und des § 3 Nr. 40 Satz 4 Buchst. b 1. Halbs.
EStG auf Beteiligungen in einem eingebrachten Betriebsvermogen, BB 2005, 517; THIEME,
Rickausnahme nach § 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 KStG — Richtige Zuordnung von steuerfrei-
en und steuerpflichtigen VerduBerungsgewinnen durch Begriindung einer Organschaft,
GmbHR 2005, 1039; Buscu/TriEmE, Ein Zwang zur steuerlichen Beratung? — Anmer-
kung zum Urteil des Finanzgerichts Hamburg v. 18.02.2008 — 3 K 212/06, BB 2009, 534;
Benrens, Ausnahmsweise steuerpflichtiger VerduBerungsgewinn nach § 8b Abs. 4 KStG
2002 — Zweck und Auslegung der Riickausnahme, BB 2009, 2238; GoscH, Anm. zu BFH
vom 18.03.2009 — I R 37/08, BFH/PR 2009, 432; Buciek, Auslegung der Riickausnahme
des § 8b Abs. 4 KStG — Normenklarheit, FR 2010, 34; Orkus/STEGMAIER, SEStEG — feh-
lende Regelung oder planwidrige Regelungslicke, DB 2011, 2290.

Vor der Streichung durch das SEStEG des Abs. 4 geltende Fassung des KStG:

(4) " Absatz 2 ist nur anzmvenden, soweit die Anteile nicht

1. einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Unnvandlungsstenergesetzes sind oder

2. durch eine Kirperschaft, Personenvereinigung oder Vermaogensmasse unmittelbar, mittelbar
oder mittelbar iiber eine Mitunternehmerschaft von einem Einbringenden, der nicht zu den

von Absatz 2 begiinstigten Steuerpflichtigen gehort, u einem Wert unter dem Teilwert er-
worben worden sind.

2Sarz 1 gilt nicht,

1. wenn der in Absatz 2 bezeichnete Vorgang spéter als sieben Jabre nach der Einbringung
stattfindet oder

2. soweit die Anteile nicht unmittelbar oder mittelbar auf einer Einbringung im Sinne des
820 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1 bis 3 des Unnvandlungsstenergesetzes und anf einer
Einbringung durch einen nicht von Absaty 2 begiinstigten Steuerpflichtigen innerhalb der
in Nummer 1 bezeichneten Frist beruben.

In den Fillen des Satzes 1 und 2 ist Absatz 3 Sat3 3 anf Gewinnminderungen angmwenden,
die im Zusanmmenhang it den Anteilen entsteben.

I. Zeitlicher Anwendungsbereich, Struktur und Bedeutung
der Regelung

1. Zeitlicher Geltungsbereich und Bedeutung

Zeitlicher Geltungsbereich: Als Riickausnahme zu Abs. 2 teilt die Regelung
grds. deren zeitlichen Anwendungsbereich. Folgende Besonderheiten bestehen:
Die Sonderregelung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 letzter Halbs. fiir die Einbringung
mehrheitsvermittelnder Anteile durch eine natiirliche Person gilt erstmals fiir
VeriuBerungen, die nach dem 15.8.2001 (Tag des Beschlusses des UntStFG) er-
folgen. Abs. 4 aF wurde durch das SEStEG vollstindig aufgehoben und war auf
einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG 1995, dh. Anteile auf-
grund Einbringung bis zum 12.12.2006, anzuwenden (§ 34 Abs. 7a, § 27 Abs. 1
und 4 UmwStG); auf Anteile, die auf der Einbringung durch eine natitliche Per-
son beruhen, gilt derselbe Zeitpunkt (§ 34 Abs. 7a). Wegen der siebenjahrigen
Sperrfrist hat Abs. 4 aF seit dem 12.12.2013 keinen Anwendungsbereich mehr.
Zu Weitereinbringungen s. Anm. 174 und 179.
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Bedeutung: Abs. 4 regelte Ausnahmen zu der durch Abs. 2 gewihrten StFrei-
heiten fiir VerduBBerungsgewinne und alle anderen Gewinne, die aufgrund von
Abs. 2 stftrei sind, einschlieBlich Liquidationsgewinnen. Durch das SEStEG (v.
7.12.2006, BGBI. I 2007, 4) hat der Gesetzgeber Abs. 4 aufgehoben, weil er die
Missbrauchsfille einbringungsgeborener Anteile und durch einen nicht durch
Abs. 2 begtinstigten Einbringenden in § 22 Abs. 1 UmwStG (Einbringung eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils) und § 22 Abs. 2 UmwStG
(Anteilstausch) durch eine nachtrigliche riickwirkend, auf sieben Jahre nach der
Einbringung abschmelzende Besteuerung eines Einbringungsgewinns geregelt
hat.

Ziel des Abs. 4 ist die Missbrauchsabwehr im Hinblick auf eine unberechtigte
Nutzung der StBefreiungen des Abs. 2 durch typisierende Tatbestinde. Verhin-
dert werden soll die an sich nicht stfreie VerduBerung von (Betriebs-)Vermogen
tber den Weg ciner vorherigen steuerneutralen Einbringung in eine KapGes.
und anschlieBende stfreie Anteilsverdulerung. Ein vergleichbarer Gedanke liegt
Abs. 4 im Bereich der vorherigen steuerneutralen Einbringung von Anteilen in
eine KapGes. durch natiirliche Personen zugrunde, um cine stfreie VerduBBerung
der eingebrachten Anteile zu verhindern, wihrend eine VerduBerung durch die
einbringende natiirliche Person der (sofortigen) Halbeinkiinfte-/Teileinkiifte-
besteuerung unterlegen hitte. Dabei bedient sich die Regelung einer nur schwer
verstindlichen Abfolge von Ausnahmen und Rickausnahmen. Der BFH (v.
18.3.2009 — I R 37/08, BStBL II 2011, 894) hat sie trotz ihrer komplizierten Fas-
sung als noch auslegungsfihig qualifiziert und und eine Verfassungswidrigkeit
wegen fehlender Normenklarheit verneint (zust. Buciek, FR 2010, 34; GoscH,
BIFH/PR 2009, 432; krit. BEarens, BB 2010, 34). Die dagegen eingelegte Verfas-
sungsbeschwerde (2 BvR 478/11) hat das BVerfG nicht zur Entscheidung ange-
nommen. Die Frage der VerfassungsmiBigkeit des Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 aF ist Ge-
genstand des Revisionsverfahrens I R 54/13 beim BFH; das FG Hamb (v. 19.6.
2013 -2 K 185/11, EFG 2013, 1694) hilt Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 auch in den Fillen
der doppelten Entstrickung (die einbringungsgeborenen Anteile werden inner-
halb der siebenjihrigen Sperrfrist verduBert, nachdem der Einbringungsgegen-
stand bereits vorher steuerpflichtig verduflert wurde), fiir verfassungsgemaf.

2. Struktur der Regelung: Ausnahme — Riickausnahme — Verhiltnis zum
Auschluss oder der Wiederherstellung der Steuerbefreiung

Die Einschrinkung der StBefreiung nach Abs. 2 enthilt Abs. 4 Satz 1 aF, die
Rickausnahmen Abs. 4 Satz 2. Aufgrund von Satz 3 bleiben nach dem Gewinn-
minderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 auch dann stl. unbertiicksichtigt, wenn wegen
Abs. 4 Sitze 1 und 2 keine stfreie VerduBerung erfolgen konnte.

Ausnahmen: Im Grundsatz kniipft Abs. 4 an die StBefreiung nach Abs. 2 an.
Satz 1 des Abs. 4 definiert Ausnahmen von dieser StBefreiung, und zwar

— in Nr. 1 fir den Fall, dass einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG
alf zu dem einmaligen Beteiligungsgewinn fiihren (sachliche Sperre);

— in Nr. 2 fir den Fall, dass die zu dem Gewinn fithrenden Anteile unmittelbar,
mittelbar oder mittelbar tiber eine Mitunternehmerschaft von einem Einbrin-
genden erworben wurden, wobei der Einbringende nicht zu dem beglinstig-
ten Personenkreis nach Abs. 2 gehort und die Einbringung zu einem Wert
unter dem Teilwert erfolgte (personliche Sperre).
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> Sachliche Sperre: Mit der Versagung der StBefreiung in Nr. 1 fiir einbringungs-
geborene Anteile soll ausgeschlossen werden, dass die StBefreiung des Abs. 2
sachlich durch GestaltungsmaB3nahmen auf BV ausgedehnt wird, das auf3erhalb
der Tatbestinde des Abs. 2 nicht stfrei verduBlert werden kénnte — Verhinderung
der sachlichen Ausweitung (vgl. BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03,
BStBL. 12003, 292 — Tz. 28).

» Persintiche Sperre: Durch § 8b sind nur Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen begiinstigt. Nr. 2 soll verhindern, dass dieser personliche
Anwendungsbereich auf andere Stpfl., insbes. natiirliche Personen, durch indi-
rekte Inanspruchnahme (Zwischenschaltung einer KapGes.) ausgedehnt wird —
Verhinderung der personlichen Ausweitung (vgl. BMF v. 28.4.2003 -1V A 2-S
2750a - 7/03, BStBL. 12003, 292 — Tz. 29).

Riickausnahmen: Die in Satz 2 des Abs. 4 enthaltenen Riickausnahmen sind
ebenfalls in zwei Fallgruppen gegliedert:

» Aufgrund Nr. 1 bleibt es bei der StFreiheit von einmaligen Beteiligungsertri-
gen, wenn der Realisierungstatbestand spiter als sieben Jahre nach der Einbrin-
gung stattfindet (siebenjidhrige Sperrfrist).

» Aufgrund von Nr. 2 bleibt es bei der StFreiheit in besonderen Fillen. Zur Fest-
stellung dieser Ausnahmefille (Riickausnahme von der Versagung der StBefrei-
ung) verwendet die Regelung eine doppelte Negation; dadurch wird die Rick-
ausnahme nahezu unverstindlich. Es bleibt bei der Befreiung fiir einmalige
Beteiligungsertrige (,,Satz 1 gilt nicht* — erste Negation) soweit die Anteile nicht
(zweite Negation)

— unmittelbar oder mittelbar auf einer Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 oder

§ 23 Abs. 1-3 UmwStG

— und auf einer Einbringung durch einen nicht von Abs. 2 begtinstigten Stpfl.
— innerhalb der Siebenjahresfrist beruhen.

Die Formulierung ,,und® zwischen den beiden Satzteilen hat der Gesetzgeber
des ProtErklG gewihlt. Danach miissen beide Negativvoraussetzungen kumula-
tiv erfillt sein. Vor dieser Anderung durch das ProtErklG waren die beiden
Satzteile durch ein ,,oder” verbunden; bereits dabei ergab die Riickausnahme
nur den vom Gesetzgeber beabsichtigten Sinn, wenn man das ,,oder* vor dem
2. Halbs. mit einem zusitzlichen ,,nicht* las (FoGer/RIEGER, FR 2003, 589 [594];
ErLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [631]; Goscu, BFH /PR 2009, 432).

Durch die Neufassung hat der Gesetzgeber diese Unzulidnglichkeiten nicht be-
hoben, sondern verstirkt. Von der Gesetzesvorstellung ausgehend, miisste hin-
ter dem ,,und* ein zusitzliches ,,nicht* gelesen werden.

Positiv ausgedriickt wird die vom Gesetzgeber ganz offensichtlich beabsichtigte
Rickausnahme verstindlicher (ebenso Dotscu/Pung, DB 2004, 151 [154]).
Trotz des nahezu nicht verstindlichen Wortlauts hilt der BFH die Regelung fiir
auslegungstihig und deshalb verfassungsrechtl. noch bestimmt genug (BFH v.
18.3.2009 — I R 37/08, BStBI. 11 2011, 894; dazu Buciek, FR 2010, 34; BEHRENS,
BB 2009, 2238). Die StFreiheit bleibt zum einen erhalten, wenn einbringungs-
geborene oder durch einen Nichtbeglnstigten erworbene Anteile nach Ablauf
der siebenjihrigen Sperrfrist verduBert werden. Sie bleibt zum anderen erhalten,
wenn Anteile verduBlert werden, die auf einer Einbringung durch eine KapGes.
aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 2 oder § 23 Abs. 4 UmwStG aF beruhen und die-
ser Einbringung keine schidliche Einbringung aufgrund von §§ 20 Abs. 1 Satz 1,
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23 Abs. 1-3 UmwStG aF oder durch einen Nichtbegiinstigten innerhalb der sie-
benjihrigen Sperrfrist voranging.
Werden innerhalb der siebenjihrigen Sperrfrist demgegentber Anteile veriduBert,
die eine natiirliche Person im Wege der Sacheinlage zu einem Wert unter dem
Teilwert erworben hat, ist die StFreiheit ausgeschlossen.
Hinweis: Die Riickausnahme fiir Anteile, die auf einem Anteilstausch nach § 23 Abs. 4
UmwStG beruhen, wurde erst durch das UntStFG eingeftgt. Insoweit handelt es sich
offenbar um die Berichtigung eines Redaktionsversehens (BTDrucks. 14,/6882, 36; vgl.
auch WaTterMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [111], mwN). Da die Anderung rickwirkend
wirksam wurde, gilt auch die Rickausnahme des § 23 Abs. 4 UmwStG seit dem zeitli-
chen Anwendungsbereich des § 8b.
Sondetregelung fiir Gewinnminderungen: Wihrend die Ausnahmen und
Rickausnahmen zur StFreiheit an Abs. 2 ankntpfen, erfolgt eine Ankntpfung
durch Satz 3 an die Nichtberiicksichtigung von Substanzverlusten in Abs. 3
Satz 3. Auch in Fillen nicht stfreier VerduBerung aufgrund der Sitze 1 und 2
sind Gewinnminderungen nicht zu bertcksichtigen, die im Zusammenhang mit
den dort genannten Anteilen stehen. Durch diesen unklaren Verweis sind offen-
bar Fille gemeint, die im Gewinnfall dennoch zur StPflicht fihren.

II. Einschrinkungen bei einbringungsgeborenen Anteilen (Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 aF)

1. Einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG (1995)

Aufgrund von Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 aF ist die StBefreiung des Abs. 2 ausgeschlos-
sen, ,,soweit die Anteile einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwand-
lungssteuergesetzes sind“. Es handelt sich um den Fall der sachlichen Sperre,
mit der der Ausschluss der Steuerfreiheit fir VerduBerungsgewinne aus Anteilen
im Hinblick auf Gestaltungen erfolgen soll, durch die nicht steuerfrei verduller-
bares Betriebsvermogen in Abs. 2 unterfallende Anteile an Kapitalgesellschaften
umgewandelt wird.

Anteile, die einbringungsgeboren iSd. § 21 des UmwStG (1995) sind: § 21
UmwStG (1995) definiert als einbringungsgeboren solche Anteile an KapGes.,
die durch eine Sacheinlage unter dem Teilwert nach §20 Abs.1 und §23
Abs. 1-4 UmwStG erworben wurden. Es ist unerheblich, ob der Einbringungs-
gegenstand bei dem Einbringenden dem BV oder der auflerbetrieblichen Sphire
zuzuordnen ist. Einbringungsgeborene Anteile entstechen unter den Vorausset-
zungen des § 21 Abs. 1 UmwStG in beiden Fillen. Es werden alle einbringungs-
geborenen Anteile erfasst. Eine Einschrinkung dieser weitgehenden Regelung
erfolgt erst durch die Rickausnahmen in Satz 2. Die Einbringungsgeborenheit
kann auch bereits vor der zeitlichen Anwendung des § 8b entstanden sein (vgl.
nur SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 540).

Wegfall des Charakters einbringungsgeborener Anteile: Der Charakter der
Einbringungsgeborenheit von Anteilen entfillt, wenn die Besteuerungstat-
bestinde des § 21 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UmwStG (1995) eingreifen. Danach kann
keine Umgehung des Abs. 2 iSd. Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 mehr vorliegen. Dies folgt
daraus, dass § 21 Abs. 1 UmwStG (1995) die Steuerverstrickung stiller Reserven
sicherstellen soll, wenn eine Einbringung der verstrickten Einbringungsgegen-
stinde (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil, mehrheitsvermittelnde Betei-
ligung an eciner KapGes.) unter ihrem Teilwert erfolgt. Kommt es jedoch zur
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Versteuerung der stillen Reserven, zB aufgrund eines Antrags nach § 21 Abs. 2
Nr. 1 UnwStG (1995), endet auch die Steuerverstrickung der Anteile; sie verlie-
ren ihre Eigenschaft als einbringungsgeboren (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S
2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292 — T=z. 35; ROppER/ScHUMACHER, DStR 2001,
1634, mwN).

Unterschiedliche Formen der Entstehung einbringungsgeborener Antei-
le: Die Negativabgrenzung des Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 erfasst Anteile aus Einbrin-
gungen in eine KapGes. zu einem Wert unter dem Teilwert aufgrund:

> 20 Abs. 1 Sarz 1 UnwStG (1995): Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils in eine inlind. KapGes. Nach Ansicht der FinVerw.
unterfillt dem Tatbestand der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils auch die Beteiligung an einer KapGes; soweit sie wesentli-
ches BV des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils bildet, muss sie
zwingend im Rahmen des § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG mit eingebracht werden
(BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - § 1978 - 21/98, IV B 2 - 1909 - 33/98, BStBI. 1
1998, 268 — Tz. 20.08 und 20.12; ebenso BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978 -
b/08,/10001, BStBL. 2012, 1314 — T=z. 24.02, 15.05f., SEStEG). Eine Aufteilung
in nicht stfrei verduBerbare Anteile und solche Anteile, die auf die Einbringung
der Finanzbeteiligung entfallen und trotz Abs. 4 vor der Einbringung stfrei ver-
auBert werden konnten, lisst die FinVerw. nicht zu. Auch wenn die FinVerw.
die 100 %-Beteiligung nicht als eigenstindig einbringungsfihigen Teilbetrieb
wertet, wenn sie wesentliche Betriebsgrundlage eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunteranteils ist (BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - S 1978 - 21/98,1V B 2 - 1909 -
33/98, BStBL I 1998, 268 — Tz. 15.06; glA Part, FR 2004, 561 [562f.]; zur Pro-
blematik auch Scumrrt in Scamrrt/HORTNAGL/STRATZ, UmMwG,/UmwStG 111.
§ 20 UmwStG Rn. 9), miissen VerduBerungsgewinne stfrei sein, soweit sie An-
teile betreffen, die (auch) fiir die Einbringung von Anteilen an KapGes. gewihrt
werden. Das gilt nicht nur fiir eine 100 %-Beteiligung, sondern fiir alle Anteile
an KapGes. Dies folgt aus der Wertentscheidung des Gesetzgebers in § 22
Abs. 1 Satz 5 und Abs. 2 Satz 1 UmwStG, wonach in diesem Fillen nachtriglich
rickwirkend kein Einbringungsgewinn festgesetzt wird. Fir Abs. 4 als gleichge-
lagertem typisiertem Missbrauchsfall kann nichts anderes gelten; die Regelung
ist entsprechend ihrem Sinn auszulegen (vgl. auch BFH v. 18.3.2009 — I R
37,08, BStBI. 11 2011, 894; M. Frotscher in F/M, § 8b Rn. 492).

> (20 Abs. 1 Satz 2 UpwStG (1995): Einbringung von mehrheitsvermittelnden
oder mehrheitsverstirkenden Anteilen an einer in- oder auslind. KapGes. in
eine inlind. KapGes. Finbringender kann eine unbeschrinkt oder beschrinkt
stpfl. natiirliche Person oder KapGes. sein. Eingebracht werden miissen Anteile
an einer KapGes. in der Weise, dass die aufnehmende KapGes. nach der Ein-
bringung tiber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt. Auch einbringungsgebore-
ne Anteile selbst konnen Gegenstand der Einbringung sein und behalten diesen
Charakter, wenn die Einbringung unter dem Teilwert erfolgt (vgl. BFH v. 25.7.
2012 — I R 88/10, GmbHR 2012, 1246; BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - S 1978 -
21/98, IV B 2 - 1909 - 33/98, BStBL 1 1998, 268 — Tz. 21.11). Das gilt auch,
wenn die einbringungsgeborenen Anteile in eine KapGes. eingelegt werden (§ 21
Abs. 4 UmwStG). Keine einbringungsgeborenen Anteile entstehen, wenn die
Einbringung zum Teilwert erfolgte (vgl. M. FrotschEr in F/M, § 8b Rn. 437),
wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland fiir die neuen An-
teile ausgeschlossen ist (§ 20 Abs. 3 UmwStG 1995), wenn im PV gehaltene An-
teile eingebracht werden, die im Zeitpunkt der Finbringung weder nach § 23
noch § 17 EStG steuerverstrickt und auch selbst nicht einbringungsgeboren sind
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(BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - § 1978 - 21/98, IV B 2 - 1909 - 33/98, BStBI. 1
1998, 268 — Tz. 21.04), wenn Anteile unter Teilwert eingebracht werden, fir die
die Bundesrepublik Deutschland bereits vor der Einbringung kein Besteuerungs-
recht hatte (ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000,
555).

> (23 Abs. 1 UnwStG (1995): Einbringung eines inlind. Betriebs oder Teil-
betriebs in die inlind. Betriebsstitte einer EU-KapGes. durch eine inlind. Kap-
Ges. Bei zum BV gehorenden Beteiligungen an einer KapGes. stellen sich wegen
der Riickausnahmeregelung in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 dieselben Abgrenzungsfragen
wie im Fall einer Einbringung aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG (aus-
fithrl. PatT, FR 2004, 561).

> §23 Abs. 2 UnnStG (1995): Einbringung einer inlind. Betriebsstitte in eine
EU-KapGes. durch eine beschrinkt kstpfl. EU-KapGes. Bei der aufnehmenden
KapGes. kann es sich um eine inlind. oder beschrinkt stpfl. EU-KapGes. han-
deln. Auch bei den dafiir als Gegenleistung gewihrten neuen Anteilen (vgl.
BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - § 1978 - 21/98, IV B 2 - 1909 - 33/98, BStBl. I
1998, 268 — Tz. 20.03 und 20.05) handelt es sich um nach § 21 Abs. 1 UmwStG
einbringungsgeborene Anteile. Im Regelfall erfolgt gleichwohl trotz der Spert-
wirkung des Abs. 4 keine inlind. Besteuerung des Verduflerungsgewinns, weil
VerduBerungsgewinne oftmals aufgrund entsprechender DBA-Regelungen dem
Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters zustehen. Missbrauchen soll durch § 26
Abs. 2 Satz 2 UmwStG begegnet werden, nach dem die Einbringung rackwir-
kend als zum Teilwert durchgefiihrt besteuert wird, wenn die einbringende Kap-
Ges. die erhaltenen Anteile innerhalb einer Frist von sieben Jahtren verduBBert.

> (23 Abs. 3 UnwStG (1995): Einbringung einer EU-Betriebsstitte in eine be-
schrinkt kstpfl. EU-KapGes. durch eine inlind. KapGes. Im Gegenzug fiir die
Einbringung erhilt die einbringende inlind. KapGes. neue Anteile an der aus-
lind. EU-Gesellschaft.

> 23 Abs. 4 UnwStG (1995): Einbringung von Anteilen an einer EU-KapGes.
in eine andere EU-KapGes. (grenziiberschreitender EU-Anteilstausch) durch
eine inlind. natiirliche Person/Personenunternechmung oder KapGes. Wie im
Fall des nationalen Anteilstauschs entstehen einbringungsgeborene Anteile indes
nicht, wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland fiir die neu-
en Anteile ausgeschlossen ist (§ 23 Abs. 4 Satz 2 UmwStG) und wenn bereits
kein Besteuerungsrecht an den eingebrachten Anteilen bestand (ScHAUMBURG/
RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 550).

Zur Weitereinbringung einbringungsgeborener Anteile s. Anm. 74 (Kettenein-
bringung).

2. Erweiterung des Abs. 4 Satz 1 Nr. 1a auf andere Fille

Neben diesen ausdriicklich in § 21 UmwStG genannten Fillen kommt es zu ein-

bringungsgeborenen Anteilen:

— in Fillen des §25 UmwStG: entsprechende Anwendung der §§ 20ff.
UmwStG beim Formwechsel einer PersGes. in eine KapGes. Die Beteiligun-
gen an der KapGes. sind einbringungsgeboren iSd. § 21 UmwStG (1995).

— Nach FinVerw. (BMF v. 16.12.2003 - IV A 2 - S 1978 - 16,/03, BStBL. 1 2003,
786 — Tz. 18) bei Verschmelzung einer KapGes., an der einbringungsgebore-
ne Anteile bestehen. Die Qualifikation als einbringungsgeboren setzt sich an
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3.

den fir die Verschmelzung gewihrten Anteilen fort (§ 13 Abs. 3 UmwStG
1995). Im Fall der Spaltung gilt das entsprechend (§ 15 Abs. 1 UmwStG 1995;
aA zutr. M. FroTtscHER in F/M, § 8b Rn. 428; GrOBL/ADRIAN in ERLE/SAU-
TER, § 8b Rn. 217).

in Fillen sog. Wertabspaltung; nach der Rspr. des BFH (v. 8.4.1992 — T R
128/88, I R 160/90, I R 162/90, BStBL IT 1992, 761; v. 28.11.2007 — I R
34/07, BStBI. 11 2008, 533; ebenso FinVerw., BMF v. 25.3.1998 - IV B 7 - S
1978 - 21,98, IV B 2 - 1909 - 33/98, BStBL. I 1998, 268 — Tz. 21.14; v. 28.4.
2003 —IV A 2 - § 2750a - 7/04, BStBL I 2003, 292 — Tz. 51 f.) springt die Qua-
lifikation als einbringungsgeboren von derartigen Anteilen auf neue, im Rah-
men einer Kapitalerhthung geschaffene Anteile tiber, wenn sie ohne ein am
Verkehrswert ausgerichtetes Agio ausgegeben werden. Dasselbe gilt auch im
umgekehrten Fall; stille Reserven des eingebrachten Vermégens springen bei
fehlendem Wertverhiltnis auf Altanteile iber (BFH v. 25.7.2012 — I R 88/10,
GmbHR 2012, 1246 [1249]). Ungeklirt ist, ob alle Anteile quotal betroffen sind
oder cinzelne Altanteile insgesamt; der BFH (v. 25.7.2012 — I R 88/10,
GmbHR 2012, 1246) und die FinVerw. gehen von einer quotalen Infektion aus
(BMF v. 28.4.2003, BStBL I 2003, 292 — Tz. 51f. mit Berechnungsbeispiel;
GRrOBL/ADRIAN in ERLE/SAUTER, § 8b Rn. 215; RemnuarD, BB 2003, 1148; aA
SersT, DStR 2000, 2061 [2069]; ErLers/Wienanps, GmbHR 2000, 1229 [1137]).

Nicht von Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 aF erfasste Fille

Als einschrinkende Regelung ist Abs. 4 Satz 1 aFf uE als abschlieend zu werten.
Andere Fille, in denen einer AnteilsverduBlerung eine Vermogensiibertragung
voranging, werden uE nicht erfasst, weil insoweit keine einbringungsgeborenen
Anteile entstehen. BMF v. 28.4.2003 (BStBl. I 2003, 292) enthilt zu folgenden
Fillen keine Stellungnahme:

Fille des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG, in denen die Einlage eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils mit den AK erfolgen muss
(Binnewies in Streck VIII, § 8b Rn. 110; Punc in DPM, §8b Rn. 325;
GoscH/Bauscuatz in GoscH 11, § 8b Rn. 334; GROBL/ADRIAN in ERLE/SAU-
TER, § 8b Rn. 215; KRONER in ERNST & Young, § 8b Rn. 172);

Fille der kapitalistischen Betriebsaufspaltung; die Anteile an der BetriebsKap-
Ges. konnen seitens der BesitzKapGes. trotz vorangegangener steuerneutra-
ler Betriebsaufspaltung (bis einschlielich 1998, BMF v. 22.1.1985, BStBI. I
1985, 97) stfrei verduBert werden (Dotscr/Pung, DB 2003, 1016 [1023];
KRrONER in ERNST & YOUNG, § 8b Rn. 172; aA Pung in DPM, § 8b Ra. 330);

Fille der steuerneutralen Anwachsung, die auch zwischen KapGes. moglich
ist (vgl. WATERMEYER, GmbH-StB 2003, 96 [97], mwN); gehort zum ange-
wachsenen Vermogen die Beteiligung an einer KapGes., kann diese unter
den Voraussetzungen von Abs. 4 (keine Einbringungsgeborenheit der Anteile
selbst) stfrei verdulert werden (FUGer/RiEGer, FR 2003, 589 [593], EiLErs/
Scumipt, GmbHR 2003, 613 [629]; Punc in DPM, § 8b Rn. 329);

andere Fille des unentgeltlichen Erwerbs, zB aufgrund des seit 1999 nicht
mehr anwendbaren Tauschgutachtens (OFD Diss. v. 11.5.2004 — S 2244 -
16 St 1232 - K, S 2244 A St 14, FR 2004, 670; vgl. Koster, FR 2000, 1263
[1266]). Eine Ausnahme soll gelten, wenn einbringungsgeborene Anteile ge-
tauscht werden (vgl. KRONER in ERNsT & Young, § 8b Rn. 170).
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III. Einschrinkungen bei Anteilserwerb aufgrund von Einbrin-
gung durch nichtbegiinstigte Person (Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 aF)

1. Erfasste Einbringungsfille

Die StFreiheit des Abs. 2 greift neben dem Fall der einbringungsgeborenen An-
teile auch dann nicht ein, wenn Anteile durch eine Koérperschaft, Personenver-
einigung oder Vermdgensmasse unmittelbar, mittelbar oder mittelbar tiber eine
Mitunternehmerschaft von einem Einbringenden zu einem Wert unter dem Teil-
wert erworben wurden, der nicht zu den durch Abs. 2 begiinstigten Stpfl. ge-
hort. Angesprochen sind die eingebrachten Anteile. Auch insoweit sollen miss-
briuchliche Umgehungsgestaltungen zur Nutzung des Abs. 2 gesperrt werden.
Die Vorschrift erfasst Anteile an KapGes. als VerduBerungsgegenstand iSd.
Abs. 2, auch wenn sie nicht bereits einbringungsgeboren sind. Diese Anteile
muss die verduBernde KapGes., Personenvereinigung oder Vermégensmasse
von einem Einbringenden unter dem Teilwert erworben haben, so dass der Ein-
bringende keine oder nicht alle stillen Reserven aufgedeckt hat.

2. Nichtbegiinstigte Einbringende

Diese Tatbestandsvoraussetzung enthilt uE zwei verschiedene Elemente, nim-
lich zum einen die personliche Voraussetzung ,,nicht zu den durch Absatz 2 be-
glinstigten Steuerpflichtigen gehorend” und zum anderen eine materielle Vo-
raussetzung, die durch das Merkmal ,,Einbringender® zum Ausdruck kommt.

Nicht zu den von Abs. 2 begiinstigten Steuerpflichtigen gehérend: Es wer-
den solche Anteile an Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen von der StFreiheit fiir einmalige Ertrige ausgenommen, die die KapGes.
durch einen Einbringenden erhilt, der selbst nicht die StFreiheit fiir Verduf3e-
rungsgewinne beanspruchen kann, sondern Adressat des Teileinkiinfteverfah-
rens ist. Betroffen sind insbes. natiirliche Personen und Mitunternehmerschaf-
ten, soweit deren Gesellschafter natiitliche Personen sind.
Beispiel (vgl. inoffizielle Begriindung des Gesetzentwutfs durch den Vermittlungsaus-
schuss zum StSenkG (BTDrucks. 14,/6882, 36):
Einzelunternehmer U hilt eine Beteiligung an der X-GmbH, deren VeriuBerung fiir
ihn nach Maf3gabe des Halbeinkiinfteverfahrens stpfl. wire. U bringt die Beteiligung
an der X-GmbH zu Buchwerten in die Y-GmbH cin. Die Y-GmbH verduBert die
X-Anteile an Dritte weiter.
Y-GmbH hat die Anteile an der X-GmbH von einer natiitlichen Person erworben, die
nicht zum Kreis der persénlich nach Abs. 2 Berechtigten gehért. Die eingebrachten
Anteile kann Y-GmbH erst nach Ablauf der Spertfrist von sieben Jahren stftei.
Der Begriff der nicht durch Abs. 2 begtinstigten Person ist uE abstrakt auszulegen. Ge-
nerell Abs. 2 unterfallende Personen sind nicht betroffen; es kommt entgegen BinpL
(DStR 2006, 1817 [1822]) nicht darauf an, ob Abs. 7 oder 8 im Einzelfall einschligig ist.
Die parallele Frage in § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG hat der Gesetzgeber durch das JStG
2009 durch einen auf den konkreten Fall abstellenden Wortlaut geregelt; in Abs. 4 ist
es dagegen von Beginn an bei dem auf die abstrakte Anwendung des Abs. 2 abstellen-
den Wortlaut geblicben (SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 554). Das-
selbe, namlich eine Beglnstigung durch Abs. 2, gilt auch beim Erwerb von einer Ot-
gangesellschaft (vgl. SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 555).
Einbringender: Aus diesem Merkmal folgt uE, dass nicht jeder Erwerb von ei-
nem Nichtbegiinstigten ausreicht, sondern dass er durch eine Einbringung erfol-
gen muss. Einbringung ist iSd. § 20 UmwStG zu verstehen. Dies folgt auch aus
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der inoffiziellen Begrindung des Vermittlungsausschusses zum UntStFG, nach
der gerade die bis dahin méglichen Voreinbringungen in eine KapGes. durch
eine natiirliche Person auf der Grundlage des § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG aus-
geschlossen werden sollten (BTDrucks. 14/6882, 306).

Zu weit ist demzufolge uE BMF (v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03,
BStBL. I 2003, 292 — Tz. 39), nach dem auch die verdeckte Einlage von Anteilen
des PV in eine KapGes., die aufgrund von § 6 Abs. 6 Satz 3, Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
Buchst. a EStG mit den AK zu bewerten ist oder bewertet wurde, der Spertwit-
kung des Abs. 4 Satz1 Nr. 2 unterfillt (zust. Focer/Riecer, FR 2003, 589
[592£.], mwN). Demgegeniiber hat der BFH (v. 14.3.2009 — I R 32/08, BStBI. 11
2012, 341) entschieden, dass — selbst bei Falschbewertung mit den AK statt des
TW — kein Fall des Abs. 4 vorliegt (glA M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 451;
Punc in DPM, §8b Rn. 329; unklar Goscu/Bauscuarz in Goscu II. § 8b
Rn. 349 f.; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 548; zum im Ubri-
gen umstrittenen Anwendungsbereich des § 6 Abs. 6 Satz 3 EStG vgl. FuGer/
Riecer, DStR 2003, 628, mwN).

3. Unmittelbarer oder mittelbarer Erwerb, mittelbarer Erwerb tiber eine
Mitunternehmerschaft

Der Erwerb von einer nicht durch Abs. 2 begiinstigten Person muss ,,unmittel-
bar, mittelbar oder mittelbar tiber eine Mitunternehmerschaft® erfolgt sein. Die
Aufzihlung hat alternativen Charakter (,,oder).

Erwerb ist in den Ertragsteuergesetzen nicht definiert und bildet den Ober-
begriff von Anschaffung, unentgeltlichem und gesetzlichem Erwerb. Der Begriff
ist — wie VerduBerung auch — wirtschaftlich auszulegen und bedeutet den Et-
werb des zivilrechtl., zumindest aber wirtschaftlichen Eigentums.

Unmittelbar: Es handelt sich um eine Einbringung von mehrheitsvermitteln-
den Anteilen an in- und auslind. KapGes. unmittelbar in die durch Abs. 2 be-
ginstigte KapGes durch die natiitliche Person.

Mittelbar: Betroffen ist die Einbringung im Wege einer Einbringungskette. Die
nicht durch Abs. 2 beglinstigte Person bringt die Finanzbeteiligung zu einem
Wert unter dem Teilwert in eine KapGes. ein, die die eingebrachte Finanzbetei-
ligung ihrerseits in eine weitere KapGes. einbringt, die die Anteile nachfolgend
verdullert.

Hinweis: Die Fallgestaltung der ,,mittelbaren® Einbringung hat erst der Gesetzgeber
des ProtErklG in Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 eingefiigt. Die FinVerw. qualifiziert die Ergin-
zung als klarstellend, weil sie diese Fallgestaltung stets unter Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 fasste
(BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292) mit entsprechenden
Beispielen in Tz. 38.

Die Erginzung um , mittelbar® ist uE entgegen der Regierungsbegriindung konstitutiv
und gilt nicht fiir entsprechende VerduBerungen, die bis zum 31.12.2003 erfolgten,
denn entgegen der Verwaltungsansicht handelte es sich uE bei weiter eingebrachten
(mittelbar eingebrachten) Anteilen nicht um einen Fall der persénlichen Sperrwirkung.
Eine solche Auslegung wire vom Wortlaut des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 nicht mehr ge-
deckt (glA zB Goscu/BauscHaTz in Gosch II., § 8b Rn. 358; KRONER in ERnsT &
Young, § 8b Rn. 184; Lere, BB 2002, 1839 [1841f]; StranL, KOSDI 2003, 13578
[13582]; RenuarpT, BB 2003, 1148 [1151]; krit. ErLers/Scamipt, GmbHR 2003, 613
[627]). Die Gegenmeinung (Punc in DPM, § 8b Rn. 333; KNEBEL/SELTENREICH, Stbg
2003, 259 [263]) beruft sich auf §§ 22 Abs. 1 und 2, 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG (1995);
danach habe die aufnchmende KapGes. die Siebenjahresfrist aufgrund Gesamtrechts-
nachfolge fortzusetzen. Die Gesamtrechtsnachfolge kann sich uE jedoch nur auf Ei-
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genschaften der Anteile selbst, zB Einbringungsgeborenheit, nicht aber persénliche Fi-
genschaften (natiirliche Person) des ehemaligen Anteilsinhabers bezichen.
Mittelbar Giber eine Mitunternehmerschaft: Diese Fallgestaltung erfasst die
Einbringung von mehrheitsvermittelnden Anteilen, die tiber Abs. 6 zu einer
stfreien VerduBerung gefithrt werden kénnen. Es handelt sich um Fille der Ein-
bringung in eine Mitunternehmerschaft (§ 24 UmwStG), wobei ein Wert unter
dem Teilwert angesetzt wird und an der Mitunternehmerschaft eine durch
Abs. 2 beglinstigte Person (insbes. KapGes.) beteiligt ist oder wird; oder es han-
delt sich um Fille, in denen die Mitunternehmerschaft mit nicht durch Abs. 2
begtinstigten Mitunternehmer die Finanzbeteiligung selbst in eine Kapitalgesell-
schaft zu einem Wert unter dem Teilwert eingebracht hat (vgl. auch Punc in
DPM, § 8b Rn. 331; M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 454). Maligebend ist die
Gesamthandsbilanz, weil sich danach insoweit der Gewinnanteiel der beteiligten
KapGes. bemisst; eine negative Erg.Bilanz des Einbringenden betrifft nur diesen
selbst (vgl. GROBL/ADRIAN, § 8b Rn. 232; Punc in DPM, § 8b Rn. 331; RopDER/
ScrumacHER, DStR 2003, 909 [914]). Die anschlieBende VeriduBerung des Mit-
unternchmeranteils durch die beteiligte KapGes. ist stfrei, soweit der Gewinn
auf die Beteiligung entfillt; ebenso ist die VerduBerung durch die aufnehmende
Mitunternehmerschaft stfrei, soweit eine KapGes. beteiligt ist (Abs. 6). UE ist
auch in diesen Fillen die verdeckte Einlage in eine Mitunternehmerschaft, die
aufgrund § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) oder b) EStG zu AK erfolgt, noch tabe-
standsmaBig (aA BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBI. I 2003,
292 —Tz. 39; M. Frotscuer in F/M, § 8b Ra. 457).
Beispiel (entsprechend BMF v. 28.4.2003, BStBI. 1 2003, 292 — Tz. 38): Einzelunter-
nehmer U bringt seine mehrheitsvermittelnde Beteiligung an der X-GmbH in die
U-KG ecin, an der die Y-GmbH beteiligt ist. Soweit ein VerduBerungsgewinn aus der
VerduBerung von Anteilen an der X-GmbH — sei es durch VerduBerung des Mitunter-
nehmeranteils an der U-KG (Abs. 6) oder bei VerduBerung durch die U-KG selbst
(Abs. 2) — auf die Y-GmbH entfillt, wirde ohne die Restriktion des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
Halbs. 2 die StFreiheit fiir Einmalertrige eingreifen. Demgegeniiber tritt aufgrund
Abs. 4 S. 1 Nr. 2 HS 2 volle Steuerpflicht ein.
Dasselbe gilt, wenn A Kommanditist der A-GmbH & Co. KG ist, die alle Anteile an
der X-GmbH hilt und die Anteile in die von ihr allein gehaltene Y-GmbH eingebracht
hat. Die Y-GmbH kann die Anteile an der X-GmbH withrend einer Frist von sieben
Jahren nach der Einbringung nicht stfrei verduBern.

IV. Riickausnahme bei Verauflerung nach Ablauf von sieben
Jahren (Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 aF)

1. Einhaltung der Siebenjahresfrist

Nicht alle der in Abs. 4 Satz 1 genannten schidlichen Vorginge fihren immer
und zeitlich unbegrenzt zur Versagung der StBefreiung. Die StBefteiung nach
Abs. 2 fiir einmalige Beteiligungsgewinne bleibt trotz Einbringungsgeborenheit
von Anteilen (Satz 1 Nr. 1) oder Erwerbs von Anteilen unter Teilwert von ei-
nem nichtbegiinstigten Einbringenden (Satz 1 Nr. 2) erhalten, wenn eine Ver-
duBerung dieser Anteile oder ein in Abs. 2 genannter verduBlerungsgleicher Vor-
gang erst nach Ablauf von sieben Jahren nach der Einbringung erfolgt. Dies
ergibt sich aus der Rechtsanordnung in Abs. 4 Satz 2 Nr. 1. Das Gesetz wertet
eine Einbringung dann nicht mehr als typisierten Missbrauchsfall. Es handelt
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sich um eine zeitliche Riickausnahme (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a -
7,03, BStBL. T 2003, 292 — T=. 30).

Dauer der Behaltefrist: Die Frist von siecben Jahren ist eine absolute FPrist, die
nicht verlingert, aber auch nicht verkiirzt werden kann. Fur ihre — taggenaue —
Berechnung ist § 108 AO maligebend.

Fristbeginn: Der Beginn der Siebenjahresfrist richtet sich nach dem Zeitpunkt
der Einbringung, auf der die verduBerten Anteile beruhen.

Unklar ist, ob der handels- oder strechtl. wirksame Einbringungszeitpunkt zur
Berechnung des Fristbeginns maBgebend ist. In Ubereinstimmung mit der hM
(vgl. Punc in DPM, § 8b Rn. 338; M. FrotscuER in F/M, § 8b Rn. 463; RENGERs
in Bromich, § 8b Rn. 3711.) geht auch die FinVerw. (BMF v. 28.4.2003 — IV A2
- § 2750a - 7/03, BStBIl. I 2003, 292 — Tz. 41) vom steuerwirksamen Einbrin-
gungszeitpunkt einschlieBlich der Rickwirkungsfiktion des § 20 Abs. 7 und 8
UmwStG (1995) aus (aA Gosch II. § 8b Rn. 377). Wie bei Fristbeginn ist auch
bei Fristende eine stl. Riickwirkung zu beachten, zB im Fall der VeriuBerung
durch Anteilstausch, Verschmelzung oder Spaltung (Frotscuer in F/M, § 8b
Rn. 469).

Hinweis: Die Frist konnte bereits vor der zeitlichen Anwendung des § 8b be-
gonnen haben (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292
— Tz. 42; krit. dazu Seer/DrUEN, GmbHR 2002, 1093) und auch bereits vorher
(teilweise) abgelaufen sein (Punc in DPM, § 8b Rn. 336). Bis zum UntStFG (v.
20.12.2001, BGBL. I 2001, 3858) stellte Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 fiir den Fristbeginn
auf den Erwerb der Anteile statt seit VZ 2002 auf die Einbringung ab. Nach der
Gesetzesbegriindung soll die Anderung auch Fille nachtriglicher Verstrickung
von vor mehr als sieben Jahren erworbenen Anteilen erfassen. Gemeint sein
kann damit nur die nachtrigliche Verstrickung von Anteilen durch Wertabspal-
tung bei einem Einbringungsvorgang (vgl. BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a
- 7/03, BStBL I 2003, 292 — Tz. 52; BFH v. 25.7.2012 — I R 88/10, BStBI. 11
2013, 94).

Einbringung iSd. Siebenjahresfrist ist uE nur ein Tatbestand, der zur Sperrwir-
kung nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 (einbringungsgeborene Anteile) oder Satz 1 Nr. 2
(Anteile, die ein nicht durch Abs. 2 Beglinstigter eingebracht hat) fithrt. Beide
Fille werden erfasst (vgl. auch M. FroTscuer in F/M, § 8b Rn. 461; weiterge-
hend demgegentiber Pung in DPM, § 8b Rn. 329; KrONER in ERNsT & YOUNG,
§ 8b Rn. 182; krit. RopDDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634 (1640).

2. Vorgang nach Abs. 2 und weiterer Anteilstausch

Die Rickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 (Siebenjahresfrist) stellt auf den in
Abs. 2 bezeichneten Vorgang ab. Erfasst werden alle Vorginge, die zu einem
stfreien VerduBerungsgewinn fithren. Ein wesentlicher Anwendungsfall ist die
VeriuBerung von Anteilen ebenso wie die verdeckte Einlage, aber auch die Li-
quidation der anteilshaltenden Gesellschaft.

VeriuBerung erfordert wirtschaftlichen Ubergang: Es gelten die allgemei-
nen Grundsitze fiir Anteilstibertragungen, denn Abs. 4 stellt fur die stfreie Ver-
duBerung einbringungsgeborener oder durch einen Nichtbeglnstigten unter
Teilwert eingebrachter Anteile nach Abs. 2 nur besondere (zusitzliche) Voraus-
setzungen auf, ohne allgemeine Grundsitze zu dndern.
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Anteilstausch als ,,Verduf3erungssurrogat“? Fraglich ist, welche Auswirkun-
gen steuerneutrale Reorganisationen hinsichtlich der Siebenjahresfrist zeitigen,
insbes., ob eine weitere siebenjihrige Halteftist ausgelost wird, wenn die bereits
von einer siebenjihrigen Frist erfassten einbringungsgeborenen Anteile Gegen-
stand einer solchen Reorganisation sind:

» Abnteilstausch (Ketteneinbringung): Die Siebenjahresfrist ist uE fir die eingebrach-
ten und die im Gegenzug erhaltenen Anteile zwar unabhingig voneinander zu
ermitteln. Hinsichtlich einbringungsgeborener Anteile, die Gegenstand einer
weiteren Einbringung sind, tritt neben die urspriingliche Siebenjahresfrist keine
weitere, neu beginnende Siebenjahresfrist, sondern es wird die bisherige fort-
geftihrt. Sie ist der Ausloser fiir die VerduBerungsschidlichkeit der Anteile (vgl.
BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292 — Tz. 41 v.
11.11.2011 — IV C 2 - S - 1978 - 6/08/10001, DOK 2011, 0903665 —
Rn. 2704 ff.). Eine andere Auslegung des Abs.4 Satz 2 Nr.1 wirde seinem
Zweck widersprechen, nur die sachliche oder personliche Ausweitung des An-
wendungsbereichs des Abs. 2 zu verhindern. Die urspriingl. Einbringung bleibt
fir die Siebenjahresfrist auch in den Fillen maligebend, in denen stille Reserven
auf andere Anteile Gibergehen (im Wege der Wertabspaltung, vel. BFH v. 25.7.
2012 — I R 88/10, BStBL II 2013, 94; Punc in DPM, § 8b Rn. 339). Eine neue
Siebenjahresfrist kann fir die eingebrachten Anteile aber zB in Gang gesetzt
werden, wenn einbringungsgeborene von einem nicht durch Abs. 2 Begtinstig-
ten zu einem Wert unter dem Teilwert in eine KapGes. eingebracht werden; da-
durch wird ein weiterer schidlicher Tatbestand mit eigener Siebenjahresfrist ver-
witklicht (glA wohl auch BFH v. 25.7.2012 — T R 88/10, BStBL. II 2013, 94;
Binnewies in STRECK VIIIL § 8b Rn. 134f,; Punc in DPM, § 8b Rn. 339 f.; Kro-
NER in ErNST & Young, § 8b Rn. 194; ReENGERs in Bromich, § 8b Rn. 373). Zur
konkurrierenden Sperrfrist des § 26 Abs. 2 UmwStG vgl. ErLers/TEske, DStR
2003, 1195 (1196). Bei der Weitereinbringung der dt. einbringungsgeborenen
Anteile iSd. § 21 UmwStG (1995) nach dem 12.12.2006 (Anwendbarkeit des SE-
StEG, s. § 27 Abs. 1 u. 2 UmwStG) setzt sich die Einbringungsgeborenheit inso-
weit an den neuen Anteilen aufgrund § 20 Abs. 3 Satz 4, § 21 Abs. 2 Satz 6
UmwStG fort und Abs. 4 aF bleibt aufgrund § 27 Abs. 4 UmwStG anwendbar
(vgl. dazu BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - § - 1978 - 6/08/10001, DOK 2011,
0903665 — Rz. 27.04 ff.; HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/VON LISHAUT,
UmwStG 11, § 20 Rn. 197 ff; Murscuer in F/M, § 27 UmwStG Ra. 35ff).
Fraglich ist, ob das auch in Fillen gilt, in denen Anteile iSd. Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
nach dem 12.12.2006 weiter eingebracht werden (vgl. dazu OLKUS/STEGMAIER,
DB 2011, 2290 [2292]; Pung in DPM, § 27 UmwStG Ra. 20).

> Verschmelzung und Spaltung: Auch durch Verschmelzung und Spaltung wird kei-
ne neue Siebenjahresfrist fiir solche Anteile ausgelost, die im zu tbertragenen
Vermogen enthalten sind. Der Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge (§§ 4
Abs. 2, 12 Abs. 3 Satz 1 [iVm. § 15 Abs. 1] UmwStG) erfasst auch eine bereits
laufende Sperrfrist (vgl. BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - 2750a - 7/03, BStBL I
2003, 292 — Tz. 45).

3. Kritik an der siebenjiahrigen Behaltefrist

Die Behalteftist von sieben Jahren entspricht der Umgehungsregelung des § 8b
Abs. 3 idF bis StSenkG und des § 26 Abs. 2 UmwStG (1995). Bereits in diesem
Zusammenhang wurde die Behaltefrist von sieben Jahren vielfach als nicht EU-
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richtlinienkonform angesehen (vgl. ErLers, DB 1993, 1156 [1157]; WASSERMEYER,
DStR 1992, 57 [61]). Aufgrund von Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Fusionsricht-
linie (90/434/EWG v. 23.7.1990, ABL. EG 1990 Nr. L 225, 1) kann die Steuer-
neutralitit einer Finbringung versagt werden, wenn sie sich als rechtsmiss-
briauchlich darstellt. Das ist nach der Richtlinie dann nicht der Fall, wenn sie auf
verninftigen wirtschaftlichen Griinden wie insbes. der Umstrukturierung oder
Rationalisierung der beteiligten Gesellschaften beruht. Ein Zeitraum von sieben
Jahren erscheint zu lang, um typisierend fiir eine VerduBerung einen Missbrauch
anzunehmen. Der Gesetzgeber hat demgegeniiber an der Siebenjahresfrist auch
im aktuellen UmwStG festgehalten (s. § 22 UmwStG).

Gestaltungsmoglichkeiten wihrend der Sperrfrist: Sollte wihrend der Sie-
benjahresfrist eine VerduBerung sperrfristbehafteter Anteile erfolgen, gab es ver-
schiedene Gestaltungen zur Steueroptimierung; s. Anm. 181.

4. Rechtsfolge: Nichtgreifen der Sperrwirkung

Als Rechtsfolge ldsst Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 zu, dass die Sperrwirkung einer stfreien
VerduBerung nach Ablauf der Siebenjahresfrist nicht eingreift und dadurch die
stfreie VerduBerung aufgrund zeitlicher Riickausnahmen wiederhergestellt ist:

— VeriuBlerung einbringungsgeborener Anteile, durch eine Korperschaft, wenn
sie diese durch die Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunter-
nehmeranteils erworben hatte (Fall des Abs. 4 Satz 1 Nr. 1);

— VerduBerung von Anteilen durch eine KapGes., die ein nicht durch Abs. 2
Begunstigter zu einem Wert unter dem Teilwert in diese eingebracht hatte
(Fall des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 — unmittelbar) oder durch eine KapGes., in die
eine KapGes. solche, von einem nicht durch Abs. 2 Begiinstigten zu einem
Wert unter dem Teilwert eingebrachte Anteile ihrerseits eingebracht hatte
(Fall des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 — mittelbar);

— VerduBerung von Anteilen durch eine Mitunternehmerschaft, an der eine be-
giinstigte KapGes. beteiligt ist und die ein nicht durch Abs. 2 Begtinstigter in
diese zu einem Wert unter dem Teilwert eingebracht hatte oder die Verdufe-
rung des Mitunternechmerteils durch die beteiligte KapGes. selbst (Fall des
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 — unmittelbar iiber Mitunternehmerschaft).

Einstweilen frei.

V. Riickausnahme — keine Einbringungsgeborenheit durch un-

mittelbare oder mittelbare Sacheinlage aufgrund von §§ 20 Abs. 1

Satz 1, 23 Abs. 1-3 UmwStG und keine Einbringung von Anteilen

unter Teilwert durch einen Nichtbegiinstigten innerhalb Sieben-
jahresfrist (Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 aF)

1. Riickausnahme 1: Kein Beruhen auf einer Einbringung nach § 20
Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG (Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
Halbs. 1 aF)

Die Riickausnahme, die voraussetzt, dass keine Einbringungsgeborenheit durch

unmittelbare oder mittelbare Sacheinlage aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 1, § 23
Abs. 1-3 UmwStG (1995) vorliegt, soll die StFreiheit fir aufgrund von Abs. 2
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stfreien einmaligen Beteiligungsertrige erhalten, in denen eine VerduBerung oder
ein dieser gleich gestellter Vorgang (zB verdeckte Einlage) statt der Einbringung
zu einem stfreien einmaligen Beteiligungsertrag fithren wiirde. Erfolgt namlich
die Einbringung durch eine durch Abs. 2 begtinstigte Person, hitte sie die Antei-
le stfr. verauBern konnen. Es besteht kein Grund, in diesen Fillen die Steuerfrei-
heit zu versagen, weder fiir die eingebrachten Anteile noch fiir die erhaltenen
Anteile. Die Riickausnahme war bereits im StSenkG enthalten, wurde aber
durch das UntStFG redaktionell iiberarbeitet. Nach der urspriinglichen Fassung
(des StSenkG v. 23.10.2000, BGBI. I 2000, 1433) sollte die StFreiheit auch im
Fall einbringungsgeborener Anteile erhalten bleiben,
soweit die in Satz 1 bezeichneten Anteile aufgrund eines Einbringungsvorgangs nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG erworben worden sind, es sei denn, die Anteile sind unmit-
telbar oder mittelbar auf eine Einbringung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 oder des
§ 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG innerhalb der in Nr. 1 bezeichneten Frist zuriickzufithren.®
Diese utspriingliche Regelung verdeutlicht ihren Zweck besser als die nur
schwer verstindliche Fassung durch das UntStFG, die allerdings entgegen der
urspriinglichen  Version auch Einbringungen aufgrund von §23 Abs. 4
UmwStG einbezieht (vgl. auch Pung in DPM, § 8b Rn. 334; KessLEr/ScHmALZ/
Scamipt, DStR 2001, 1865; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634).

Auf einer Einbringung beruhen: Unklar ist bereits, wann Anteile auf einer
Einbringung beruhen. Nach dem Gesetzeszweck, keinen Steuervorteil durch die
Befreiung einmaliger Beteiligungsertrige aufgrund Einbringungen in eine Kap-
Ges. entstehen zu lassen, erfasst ,,beruhen® zwei Seiten der Einbringung. Zum
einen werden die Anteile erfasst, die die aufnehmende KapGes. erhilt, und zum
anderen die Anteile, die der durch Abs. 2 begtinstigte Einbringende im Gegen-
zug fur die Einbringung erhilt (glA Punc in DPM, § 8b Rn. 354; M. FROTSCHER
in F/M, § 8b Rn. 481; Beurens, BB 2009, 2238). Bei der aufnehmenden Gesell-
schaft kann es sich uE aber nur um solche Anteile handeln, die selbst einbrin-
gungsgeboren sind; anderenfalls liegt bereits kein Versagungsfall aufgrund von
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 vor. Beim Einbringenden handelt es sich dann um entspre-
chend mittelbar einbringungsgeborene Anteile.
Hinweis: Insoweit ist auch die RegBegr. zum UntStFG (BTDrucks. 14/6882, 36) un-
klar. Die im Verhiltnis zum StSenkG gednderte Riickausnahme soll auch klarstellen,
dass der Erwerb einer Kapitalbeteiligung von einer KapGes. durch eine KapGes. auf-
grund von § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG (im Rahmen einer Betriebs-, Teilbettiebs- oder
Mitunternehmeranteilseinbringung) bei der aufnechmenden KapGes. keine Sperrfrist
auslost. Diese Anteile werden jedoch nicht von der Restriktion des Abs. 4 Satz 1 er-
fasst, so dass sie auch bereits vor der Erginzung durch das UntStFG stfrei verduflert
werden konnten (RGpDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634 [1640]). Eine Ausnahme be-
steht nur insoweit, wie diese Anteile — unmittelbar oder mittelbar — selbst wieder auf
cine schidliche Einbringung zuriickzufiihren sind.
Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG: Erfasst
werden Finbringungsfille, die einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternechmer-
anteil (§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG) oder im Fall der EU-Einbringung einen Be-
trieb oder Teilbetrieb (§ 23 Abs. 1-3 UmwStG) zum Gegenstand haben. Das gilt
auch fiir Mehrfacheinbringungen. Sobald einem Anteilstausch in einer Kette von
Einbringungen eine (schidliche) Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23
Abs. 1-3 UmwStG vorgeschaltet ist, ist der Tatbestand der (unschidlichen)
Riickausnahme nicht erfillt. Da eine Verdu3erung von Betrieb, Teilbetrieb oder
Mitunternehmeranteil fiir die verduBernde KapGes. nicht zu einem nach Abs. 2
begtinstigten Gewinn fiihrt, soll auch die VeriuBlerung nach Voreinbringung in

K 144 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



V. Riickausnahme (8. 2 Nr. 2 aF) Anm. 178 § 8b KStG

eine KapGes. mit nachfolgender VeriuBerung der dadurch ,,geborenen Anteile®
an KapGes. nicht begiinstigt sein.

Unmittelbare Einbringung: Es handelt sich um Fille, in denen die verduB3ern-
de KapGes. selbst einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil in eine
Tochter-KapGes. steuerneutral oder zumindest unter dem Teilwert nach § 20
Abs. 1 Satz 1 UmwStG gegen Gewihrung neuer Anteile einbringt. Diese neuen
Anteile sind Gegenstand des nachfolgenden VerduBerungsgeschiifts, fir das die
StFreiheit zu versagen ist.

Mittelbare Einbringung: Erfasst werden Fille, in denen ein Dritter einen Be-
trieb oder Teilbetrieb unter dem Teilwert nach § 23 Abs. 1-3 UmwStG oder ei-
nen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil nach §20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG in eine KapGes. gegen Gewihrung von neuen Anteilen einbringt und
diese Anteile sodann in die verduBernde KapGes. weiter einbringt. Sowohl die
VeriuBerung der urspriinglich fiir die Einbringung nach §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23
Abs. 1-3 UmwStG gewihrten Anteile (unmittelbat) als auch die zur Weiterein-
bringung gewihrten Anteile (mittelbar) unterfallen der Sperrwirkung des Abs. 4.

Innerhalb der in Nr. 1 bezeichneten Frist: Das am Ende des Halbs. 2 ge-
nannte Merkmal ,innerhalb der in Nummer 1 bezeichneten Frist* ist missver-
stindlich, bezieht sich aber wohl auch auf Halbs. 1 (BFH v. 18.3.2009 — I R
37/08, BStBL II 2011, 894; v. 25.7.2012 — I R 88/10, BStBL II 2013, 94). Ande-
renfalls konnte die Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 nie eingreifen, wenn
die verduBerten Anteile auf einer Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 bzw. § 23
Abs. 1-3 UmwStG beruhen. Inhaltlich ist die Bezugnahme in Abs. 4 Satz 2
Nr. 2 auf die ,,in Nummer 1 bezeichnete Frist* als eine Bezugnahme auf sieben
Jahre anzusehen.
Beispiel: Die X-GmbH hatte im Jahr 1998 einen Teilbetrieb zu einem unter dem Teil-
wert liegenden Buchwert von 400 in die Y-GmbH eingebracht. Im Jahr 2000 tibertrug
sie die Anteile an der Y-GmbH zu Buchwerten im Wege der Sachgriindung auf die
Z-GmbH. Im Jahr 2003 verduBlert die X-GmbH die Anteile an der Z-GmbH fiir 750
(aus BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBl. 1 2003, 292 — Tz. 48).
Der VeriuBerungsgewinn von 350 fillt nicht unter die Riickausnahme des
Abs. 4 Satz 2 Nr. 2. Die Anteile an der Z-GmbH beruhen zwar auf einem Ein-
bringungsvorgang iSd. § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG, sind aber mittelbar durch
eine (schidliche) Einbringung ecines Teilbetriecbs gem. §20 Abs.1 Satz 1
UmwStG entstanden, die noch nicht linger als sieben Jahre zurtckliegt.
Hinweis: Der Gesetzeswortlaut schlie3t die StBefreiung allgemein bei einer Einbrin-
gung aufgrund von §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1-3 UmwStG aus. Das aber wiirde
dem Zweck der Ausnahmeregelung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 nicht gerecht, denn die
wmittelbare* Einbringung kann nur dann schidlich sein, wenn sie unter dem Teilwert
erfolgte; das sieht offenbar auch die FinVerw. so, wenn sie im vorangegangenen Bei-
spiel auf eine Einbringung zu einem unter dem Teilwert liegenden Wert abstellt. Hitte
die X-GmbH die Einbringung zum Teilwert vorgenommen, wire nach Sinn und
Zweck (teleologische Reduktion) des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 die StBefreiung fiir die Ver-
duBerung der Anteile an der Z-GmbH zu gewihren (vgl. Punc in DPM, § 8b Rn. 360;
FoGer/RiEGeR, FR 2003, 589 [594]).
Begiinstigung durch Riickausnahme: Im Umkehrschluss zur doppelten Ne-
gation in der Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 sind einmalige Ertrige aus
einbringungsgeborenen Anteilen trotz Abs. 4 Satz 1 stfrei, wenn sie — wie bereits
idF des StSenkG — auf einem nationalen Anteilstausch aufgrund von § 20 Abs. 1
Satz 2 UmwStG beruhen. Durch die Anderung der urspriinglichen Fassung des
StSenkG durch das UntStFG wird indes nunmehr auch der EU-Anteilstausch
aufgrund von § 23 Abs. 4 UmwStG (von Beginn des Systemwechsels an) be-
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glinstigt, dessen Nichtauffihrung im StSenkG offenbar auf einem gesetzgeberi-
schen Versehen beruhte und dessen danach vom Wortlaut gedeckte Einbezie-
hung vom Zweck der Regelung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 geboten war (vgl. auch
Punc in DPM, § 8b Ra. 350).
Hinweis: Die Riickausnahme greift indes trotz begiinstigenden Anteilstauschs nicht,
wenn ein Fall des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 vorliegt.
Zu Abs. 4 unterfallenden Fallgestaltungen im Einzelnen vgl. Haritz/Wis-
NiEwskl, GmbHR 2000, 789 (794); EiLers/Wienanps, GmbHR 2000, 1229
(1236 ft.); DoTscu/Pung, DB 2003, 1016 (1022 ff)); FoGer/RieGcer, FR 2003,
589 (591 ft.).

Abgrenzungsfragen: Durch die Erstreckung der Riickausnahme auf Fille einer
Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 und § 23 Abs. 4 UmwStG ergeben sich Ab-
grenzungsfragen zur Identifizierung begtinstigter und nicht begtnstigter Anteile.
Diese treten insbes. auf, wenn die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG erfolgt und
zum BV Anteile an KapGes. gehoren. Die Beurteilungsgrundsitze der FinVerw.
sind in BMF v. 5.1.2004 (IV A 2 - S 2750a - 35,/03, BStBL. 1 2004, 44) enthalten;
s. Anm. 142.

2. Riickausnahme 2: Kein Beruhen auf einer Einbringung durch einen
Nichtbegiinstigten

Der zweite Fall des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 ist in engem Zusammenhang mit der
Restriktion des Abs. 4 Satz 1 Nt. 2, dem Erwerb von einem nicht durch Abs. 2
begtinstigten Stpfl. unter dem Teilwert, zu sehen. Ohne die erginzende Rege-
lung im Rahmen der Riickausnahmen wire die Restriktion wirkungslos. Deshalb
wurde sie durch das UntStFG eingefiithrt, und zwar fiir Verdulerungen durch
die aufnehmende KapGes. ab dem 15.8.2001 (§ 34 Abs. 4 Satz 7; nach BFH v.
19.10.2010 — I R 82/09, BFH/NV 2011, 363, kommt es entgegen in der Vorauf-
lage [mwN] vetretener Ansicht auch insoweit nicht auf den schuldrechtl. Ver-
trag, sondern den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an). Die Anderung
soll die aufgrund des StSenkG noch mogliche Gestaltung verhindern, durch die
die Besteuerung von VeriuBerungsgewinnen durch natiirliche Personen im
Halbeinkunfte-/Teileinktinfteverfahren hinausgeschoben werden konnte.
Beispiel (aus der inoffiziellen Begriindung des StSenkG durch den Vermittlungsaus-
schuss): Einzelunternehmer U hat cine Beteiligung an der X-GmbH, deren Veriuf3e-
rung fir U stpfl. wire. U bringt seine Beteiligung zu Buchwerten gem. §20 Abs. 1
Satz 2 UmwStG in die Y-GmbH ein. Die Y-GmbH verduflert die Beteiligung an der
X-GmbH an Diritte stfrei gem. Abs. 2 weiter.
Hitte U die Beteiligung unmittelbar veriuBlert, wire der Gewinn unter Anwen-
dung des Halbeinktnfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG) besteuert
worden. Auf der Ebene des einbringenden U entstand somit ein Steuerstun-
dungseffekt bis zur Ausschiittung des VerduBerungsgewinns an U, den die
Y-GmbH wegen der ersten Riickausnahme — nicht schidliche Anteilseinbrin-
gung aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG — stftei realisieren konnte. Die
Rickausnahme in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 2 ist — wie die gesamte Regelung —
ungenau formuliert, obwohl sie durch das UntStFG und wiederum durch das
ProtErklG redaktionell iiberarbeitet wurde. Sie wirft nach wie vor zahlreiche
Auslegungs- und Anwendungsfragen auf (vgl. M. Frorscuer in F/M, § 8b
Rn. 473; Fucer/RieGer, FR 2003, 589 [595]; EiLers/Scumipt, GmbHR 2003,
613 [631]).
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Einbringung durch einen Nichtbegiinstigten unter Teilwert: Erfasst wer-
den Einbringungsvorginge, soweit ein nicht durch Abs. 2 begiinstigter Finbrin-
gender ist. Betroffen sind Finbringungen aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 2, § 23
Abs. 4 UmwStG, die zu einem Wert unter dem Teilwert erfolgen. Dasselbe gilt
im Grunde genommen auch fiir Einbringungen aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 1
und §23 Abs. 1-3 UmwStG, die aber ebenso bereits durch Nr. 2 Halbs. 1
schidlich fur Abs. 2 bleiben. Im Wesentlichen sind Einbringungen durch natiir-
liche Personen betroffen.

Auf der Einbringung beruhende Anteile: Streitig ist insbes., welcher Vorgang
mit ,,Einbringung® gemeint ist, auf der die Anteile beruhen; uE kénnen nur die
eingebrachten Anteile als nicht beglnstigte VerduBerungsobjekte gemeint sein
(ebenso BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBI. 1 2003, 292 — T=.
49). Der Wortlaut lief3e auch eine andere Auslegung zu. So wird argumentiert, es
kime nicht auf den Einbringungsvorgang durch einen Nichtbeglinstigten an,
sondern auf die eingebrachten Anteile. Gingen sie aus einer Bargriindung her-
vor, beruhten die Anteile nicht auf einer Einbringung durch einen Nichtbegiins-
tigten (Haun/WinkLEr, GmbHR 2002, 192 [197]). Teilweise wird auch vertre-
ten, mit der in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 2 angesprochenen Einbringung durch
einen Nichtbegiinstigten sei eine andere Finbringung gemeint als die von Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 erfasste Auf Grundlage dieser Auslegung wiirde Abs. 4 eine Geset-
zesliicke enthalten (vgl. FoGer/RiEGER, FR 2003, 589 [595]). Vertreten wird inso-
weit, dass die eingebrachte Beteiligung selbst einbringungsgeboren sein miisse;
Bargrindung und Erwerb durch den Einbringenden seien ausgeschlossen (in-
bes. Haun/WinkLER, GmbHR 2002, 192 [197]). Der Wortlaut lisst diese Aus-
legung uEl zwar zu, sie entspricht aber nicht dem Gesetzeszweck der Regelung;
sie erfasst auch solche Anteile, die vor der Einbringung nicht selbst einbring-
ungegeboren waren (BFH v. 18.3.2009 — I R 37,08, BStBI. II 2011, 894; GoscH,
BFH/PR 2009, 432 [433]).

Insoweit ist jedoch der Wortlaut der Riickausnahme des Halbs. 2 aus anderem
Grund unklar. Zwar erfasst er nach wie vor Einbringungen durch eine nicht-
begiinstigte Person, nimmt aber nur ,,Einbringung® in Bezug. Im Gegensatz zu
Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 bleibt offen, ob die den VeriuBlerungsgegenstand
bildenden Anteile nur fur eine stfreie VerduBerung gesperrt sind, wenn sie auf
einer unmittelbaren Einbringung beruhen, oder ob das auch in Fillen der mittel-
baren oder mittelbar iiber eine Mitunternehmerschaft erfolgten Einbringung der
Fall ist. Vom Gesetzeszweck geleitet muss ,,Einbringung® insoweit im Kontext
mit Satz 1 Nr. 2 als auch mittelbare Einbringungen umfassend ausgelegt werden.

Innerhalb der in Nt. 1 bezeichneten Frist: Siche Anm. 173.

UberschieBender Regelungsinhalt: Die Steuerverhaftung von Anteilen nach
Einbringung durch einen Nichtbeglnstigten ist zu weitgehend. Sie geht tber
den beabsichtigten Gesetzeszweck, die Halbeinkiinfte-/Teileinkiinftebesteue-
rung wirksam werden zu lassen, weit hinaus, denn die VerduBlerung durch die
aufnehmende KapGes. ist vollstindig kst- und gewstpfl. Wird der bereits besteu-
erte VerduBerungsgewinn an den nicht durch Abs. 2 Beglnstigten ausgeschiittet,
kommt es zusitzlich zur Halbeinktnfte- /Teileinkiinftebesteuerung; auf eine tat-
siachliche Umgehungsabsicht durch die urspringliche Einbringung kommt es
nicht an (GROBL/ADRIAN in ERLE/SAUTER, § 8b Rn. 205; RODDER/SCHUMACHER,
DStR 2001, 1634 [1640]; KessLer/Scumarz/Scumipt, DStR 2001, 1865
[1868 £]]; BEiNErT/VAN Lisnaut, FR 2001, 1137 [1152]; WaTERMEYER, GmbH-StB
2001, 347 [348]; WaTerMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [111]). Bei einer Weiterein-
bringung der Anteile durch die aufnehmende KapGes. bleibt die Sperrwirkung
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nach der Fassung durch das ProtErklG nicht nur bestehen, sondern wird ver-
vielfacht, denn auch die die Anteile aufnehmende KapGes. ist an die Siebenjah-
resfrist der urspringlichen Einbringung gebunden (vgl. Benrens, BB 2012,
2238). Diese tberzogene Rechtsfolge wird noch dadurch verstirkt, dass auch
Einbringungen betroffen sind, die vor dem StSenkG,/UntStFG erfolgten.
Hinweis: Die mégliche Steuerverhaftung von Anteilen, die ein Nichtbegiinstigter in
cine KapGes. cingebracht hatte, ist wie im Fall schidlicher einbringungsgeborener An-
teile genau zu priifen. Vor allem durch die Einbezichung mittelbar eingebrachter Antei-
le muss die gesamte Historie der letzten sieben Jahre der zu verduBernden Anteile ge-

priift werden. Wegen der Anwendbarkeit des Abs. 4 im Fall einer Weitereinbringung
von Anteilen iSd. Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 nach dem 12.12.2006 s. Anm. 174.

3. Anteilsbezogene Abgrenzungsfragen

Bei der VerdufBlerung von Anteilen an KapGes. durch KapGes. ergeben sich Ab-
grenzungsfragen mit Blick auf eine StBefreiung nach Abs. 2 und einen mogli-
chen Ausschluss durch Abs. 4, denn insoweit spielt die Qualitit der Anteile (zB
einbringungsgeboren oder durch einen nicht durch Abs. 2 Begiinstigten unter
dem Teilwert eingebracht) eine entscheidende Rolle. Im Wesentlichen sind ent-
sprechend Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 zwei Ebenen zu unterscheiden: Anteile an einer
Gesellschaft, die verduBert werden, und Anteile in einer Gesellschaft, die diese
Anteile verduBert.

Anteile an einer Gesellschaft: Eine Abgrenzung ist erforderlich, soweit Antei-
le verschiedener Qualitit (nicht einbringungsgeboren, einbringungsgeboren, be-
glinstigt einbringungsgeboren) innerhalb und auBlerhalb der Siebenjahresfrist
des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 veriuBert werden.

Die Qualifikation als ,,einbringungsgeboren® oder als ,,nicht beglinstigt einbrin-
gungsgeboren® fithrt im Regelfall nicht zur Infektion auch aller anderen Anteile
einer Beteiligung (zu Ausnahmen im Wege der Wertabspaltung vgl. BFH v.
25.7.2012 — I R 88/10, BStBL II 2013, 94; s. Anm. 168). Obwohl es sich bei
mehreren Anteilen nach wohl hM fiir bilanzielle und bewertungsrechtl. Zwecke
um ein WG handelt, sind VerduBerungsgegenstand die einzelnen Anteile selbst.
Die Anteile behalten fiir Zwecke der VerduBerung grds. ihre Selbstindigkeit (vgl.
WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXIII. § 17 EStG Rn. 162). Daraus leitet sich die
Notwendigkeit ab, Anteile hinsichtlich ihrer Entstehung und Herkunft genau zu
trennen; aufgrund dessen wird es dem VerduBerer moglich, die Verkaufsanteile
eindeutig zu bestimmen und damit die StBefreiung des Abs. 2 uU zu erreichen.
Da cine Identifikation der verschiedenen Anteile schwierig sein kann, insbes. im
Fall von Aktienbesitz, sollte der VerduBerer durch entsprechende Dokumentati-
on oder Verwahrung (Einzelverwahrung) Vorsorge treffen (vgl. zur Problematik
insbes. BFH v. 24.11.1993 — X R 49/90, BStBI. 11 1994, 591; EiLers/WIENANDS,
GmbHR 2000, 1229 [1237]; E1soLt/WICKINGER, BB 2001, 229).

Sonderproblem der Anteilseinbringung im Rahmen des § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG: Problematisch ist der Fall einbringungsgeborener Anteile, die auf der
Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils beruhen
und bei denen das eingebrachte BV (beglinstigte) mehrheitsvermittelnde oder
mehrheitsverstirkende Anteile an KapGes. mit umfasst. Handelt es sich um ei-
nen einheitlichen Einbringungsvorgang, richtet sich dieser nach §20 Abs. 1
Satz 1 UmwStG. Das gilt nicht nur in den Fillen, in denen die Anteile eine we-
sentliche Betriebsgrundlage darstellen, sondern auch, wenn eine nicht mehr-
heitsvermittelnde Beteiligung im Rahmen des § 20 Abs. 1 Satz 1 miteingebracht
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wird. In beiden Fillen entstehen sog. schidliche einbringungsgeborene Anteile.
Nach dem Zweck des Abs. 4, missbriuchliche Gestaltungen zu verhindern, dur-
fen dagegen keine schidlichen einbringungsgeborenen Anteile entstehen, soweit
sie anteilig auf die miteingebrachten Anteile an KapGes. entfallen. Systematisch
zutreffend wire es, die fur die Einbringung gewihrten neuen Anteile fir Zwecke
des § 8b Abs. 2 und 4 aufzuteilen, denn die eingebrachten Anteile selbst hitten
im Vorgriff der Einbringung stfrei verduBert werden konnen (vgl. insbes. FG
Minster v. 25.7.2012 — 10 K 3388/08 K, G, F, EFG 2012, 2057, Rev. BFH IR
62/12; ReNGers in Bromich, §8b Rn. 356; RosenBacH/MULLER-GATERMANN,
WPg-Sonderheft 2003, 3 [11 f.]; Hinweise auch bei Fticer/Riecer, FR 2003, 589
[596]; EiLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [631]).

> Beurteilungsgrundsitze der Finanzverwaltung: Die FinVerw. hatte die Problematik
in Entwiirfen zu BMF v. 28.4.2003 (IV A 2 - 2750a - 7/03, BStBI. I 2003, 292)
aufgegriffen, im endgiltigen BMF-Schreiben aber nicht geregelt. Dies ist in ei-
nem eigenstindigen Schreiben (BMF v. 5.1.2004 — IV A 2 - 2750a - 35/03,
BStBIL I 2004, 44; ohne Rechtsgrundlage nach FG Minster v. 25.7.2012 10 K
3388/08 K, G, I, EFG 2012, 2057; vgl. auch Harrrz/Wisniewski, GmbHR
2004, 207) erfolgt. Sie kntipft die Aufteilung in schidliche und stfrei verduBer-
bare Anteile an folgende kumulativ zu erfiillende Voraussetzungen:

— mit dem BV wurde eine mehrheitsvermittelnde Beteiligung tibertragen;

— diese Beteiligung ist keine wesentliche Betriebsgrundlage des tbertragenden
Betriebs oder Teilbettiebs;

— die fiir die Ubertragung gewihrten Anteile sind genau identifizierbar (zB auf-
grund des Vertrags tiber die Einbringung);

— die fiir die Beteiligungseinbringung gewihrten Anteile sind — bezogen auf den
Verkehrswert der Beteiligung zum genannten BV des Betriebs oder Teil-
betriebs — verhiltnismifig.

Hinweis: Nach Ansicht der FinVerw. greift bei Vorliegen der vorgenannten Vorausset-
zungen die Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 cin, da die VerduBerung neuer, fiir
die eingebrachte Beteiligung gewihrter Anteile, unter § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG falle.
> Stellungnabme: Grundsitzlich ist die BilligkeitsmaBnahme der FinVerw. zu be-
griflen, da sie Defizite der gesetzlichen Regelung zumindest mildert. Zu eng ist
aber, dass sich diese Billigkeitsmafinahme nur auf solche mehrheitsvermitteln-
den Anteile erstreckt, die keine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen, denn

Regelungsgrund fiir die Versagung der StFreiheit von Gewinnen aus Anteilen

aus einer Einbringung aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG ist, dass die

VeriuBerung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils stets stpfl.

ist. Wiirden grds. Abs. 2 unterfallende Anteile im Rahmen einer Einbringung

aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG miteingebracht, besteht vor diesem

Hintergrund kein Unterschied im Hinblick auf wesentliches oder nichtwesentli-

ches BV. In beiden Fillen entsteht kein ungerechtfertigter Steuervorteil. Letzt-

lich ist die Frage der wesentlichen oder nichtwesentlichen Betriebsgrundlage kei-
ne Frage des § 8b, sondern eine vorgeschaltete Frage des § 20 UmwStG, also der

Einbringung selbst. Dies zeigt sich auch deutlich an den weiteren Feststellungen

der FinVerw., nach denen die miteingebrachten Anteile nach der Einbringung

stfrei verduBert werden konnen. Warum dies fiir die im Rahmen der Einbrin-
gung gewihrten Anteile nicht (anteilig) méglich sein soll, ist auch vor dem Hin-
tergrund des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 systematisch nicht nachzuvollzichen.

Das FG Munster (v. 25.7.2012 — 10 K 3388/08 K, G, F, EFG 2012, 2057 nrkr.,

Az. BFH I R 68/12) nimmt insoweit eine teleologische Reduktion des Abs. 4
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Satz 2 Nr. 2 vor (Aufteilungsnotwendigkeit abl. auch Rengers in BrLimich, § 8b
Rn. 356; krit. GoscH/Bauscuatz in Gosca II. §8b Rn.405; Haritz/Wis-
NiEwskr, GmbHR 2004, 267 [268]). Im Ubrigen nimmt der Gesetzgeber im aktu-
ellen § 22 Abs. 2 UmwStG ecine genaue Aufteilung der Steuerfolgen danach vor,
ob neue Anteile auf die Einbringung von Anteilen an einer KapGes. entfallen.
Fir Abs. 4 kann nichts anderes gelten.

» Gestaltungshinweis: Zur Vermeidung der vorgenannten, auf einer zu engen und
dem Gesetzeszweck nicht Rechnung tragenden Auslegung beruhenden Proble-
matik konnte der Einbringungsvorgang zweigeteilt durchgefithrt werden, indem
die Beteiligung an der KapGes. vorweg (steuerneutral) nach § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG (1995) eingebracht oder stfrei aufgrund von Abs. 2 verduBert wurde.
Dies war jedenfalls angezeigt, wenn die Anteile nicht wesentliches BV darstellen.
Nach Rspr. (vgl. BFH v. 11.12.2003 — IV R 19/02, BStBL 1T 2004, 280 [281],
mwN) und FinVerw. (BMF v. 16.8.2000, BStBl. I 2000, 1253) ist die funktionelle
Zuordnung entscheidend. Beteiligungen an KapGes. sind funktional dem we-
sentlichen BV zuzuordnen, wenn sie die geschiftlichen Bezichungen des Unter-
nehmens zur Beteiligungsgesellschaft fordern oder zumindest sichern. Handelt
es sich um eine wesentliche Betriebsgrundlage, ist fraglich, ob durch eine Zwei-
teilung des Einbringungsvorgangs im Einzelfall die Teilbetriebseigenschaft ver-
lorengeht. Im Regelfall sollte das zu verneinen sein, selbst wenn es sich bei der
Finanzbeteiligung um wesentliches BV handelt (BEiNErT/vaN Lisnaut, FR 2001,
1137 [1153]; Fucer/RieGeR, FR 2003, 589 [597]; krit. indes DoTscu/Pung, DB
2003, 1016 [1023£]). Die in BMF v. 11.11.2011 IV C 2 - Sb1978 - b/08,/10001,
DOK 2011,/0903665, BStBL. T 2011, 1314 — T%. 20.06) vorgenommene Zuord-
nung funktional wesentlicher Beteiligungen zum Teilbetrieb erfolgte nach SE-
STEG, weil dies nach Meinung der FinVerw. der europiische Teilbetriebsbegriff
erfordert und kann auf Fille vor SESTEG wohl nicht tibertragen werden. Zur
Vermeidung der Teilbetriebsproblematik wird vorgeschlagen, eine Einbringung
des gesamten Teilbetriebs vorzunechmen und die Anteile an KapGes. an den
Einbringenden im Wege der Sachdividende zutiickzugewihren (DoTschH/Pung,
DB 2003, 1016 [1024). Eine missbriuchliche Gestaltung ist uE in diesen Mal3-
nahmen nicht zu sehen, weil die Anteile bereits vor oder ohne Einbringung des
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils stfrei verdul3ert werden konn-
ten. Auch nach der Einbringung bleiben diese Anteile stfrei verduBerbar; nach
dem Zweck des Abs. 4 Satz 1, die ,,Umwandlung® von anderem BV als Finanz-
beteiligungen in stfrei verduB3erbares Vermogen zu verhindern, kann fiir die als
Gegenleistung gewihrten neuen Anteile kein (typisierter) Missbrauch vorliegen
(aA Parr, FR 2004, 561 [564£))).

>, Ubergangsregelung” der Finanzverwaltung: Tst keine Identifizierung der Anteile
aufgrund Ubertragungsvertrags oder vergleichbarer Unterlagen moglich, wendet
die FinVerw. aus Billigkeitsgriinden eine quotale Betrachtung an, wenn die Ein-
bringung bis zum 31.1.2004 erfolgte (BMF v. 5.1.2004 — IV A 2 - 2750a - 35/03,
BStBL. 12004, 44). Die verduflerten einbringungsgeborenen Anteile sollen quotal
stpfl. sein. Die Steuerverhaftung eines jeden Anteils richtet sich nach den Wert-
verhiltnissen im Zeitpunkt der Einbringung.

» Anwendung anf vergleichbare Fillee Das BMFE-Schreiben (BMF v. 5.1.2004 —
IV A2 - 2750a - 35/03, BStBL. 1 2004, 44) gilt ausdricklich auch fir die Einbrin-
gung einer Beteiligung bei Formwechsel einer PersGes. in eine KapGes. Nicht
erwihnt sind Fille des § 23 Abs. 1 UmwStG (1995); uE sind die Grundsitze der
FinVerw. auch hierauf anzuwenden, weil Interessenlage und Problematik iden-
tisch sind.
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Hinweis: Offenbar orientiert sich die FinVerw. insoweit an den von ihr vertretenen
Grundsitzen der quotalen Infektion von Anteilen in Fillen des Uberspringens stiller
Reserven (Wertabspaltung). Das ist uE nicht zwingend. Da sich die partielle StPflicht
fiir jeden Anteil nach den Wertverhiltnissen im Zeitpunkt der Einbringung richten soll,
kann statt der partiellen StPflicht auch die Quote der unschidlichen Anteile ermittelt
werden, die insgesamt auf die Einbringung von KapGes-Anteilen entfillt.
Anteile an einer Gesellschaft: Eine genaue Identifikation ist in nahezu allen
Einbringungsfillen angezeigt. Eine Abgrenzung hat insbes. zu solchen Anteilen
zu erfolgen, die nicht mittelbar auf der Einbringung eines Bettiebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils und nicht auf der Einbringung durch einen Nicht-
beglinstigten zu einem Wert unter dem Teilwert beruhen und uneingeschrinkt
stfrei verdul3erbar sind.
Hinweis: Der Priifung des Charakters und der Identifizierbarkeit von Anteilen kommt
in Fillen des Unternehmenskaufs erhebliche Bedeutung zu, um nachfolgende inner-
konzernliche Umstrukturierungen durch VerduBerung, Sachdividende oder verdeckte
Einlage und die stfreie VerduBerung nicht benoétigter Beteiligungen vornehmen zu kon-
nen.

4. Gestaltungshinweise zur Verdullerung sperrfristbehafteter Anteile

Sowohl im Fall von durch einen nicht durch Abs. 2 Beglnstigten unter dem
Teilwert eingebrachten Anteil als auch im Fall einbringungsgeborener Anteile
war die Gestaltungsberatung auf Steueroptimierungsstrukturen angewiesen,
wenn eine VerduBerung vor Ablauf der siebenjihrigen Sperrfrist beabsichtigt-
wat. Insbesondere bestanden folgende Moglichkeiten:

Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrags mit spiterer dinglicher Uber-
tragung (Terminverkauf): Dadurch erlangt der Erwerber noch keine rechtl. ge-
sicherte Position, die eine wirtschaftliche Eigentumsiibertragung begtriindet. Der
VeriuBerer bleibt Gesellschafter mit allen Rechten und Pflichten aus der Betei-
ligung. Dies gilt uE insbes., wenn eine Kaufpreisanpassung fiir den Zeitpunkt
der Anteilsiibertragung vorgeschen ist. Selbst das Hinzutreten der dinglichen
Ubertragung unter aufschiebender zeitlicher Bedingung ist unschidlich, wenn
dem VeriuBerer bis zum Bedingungseintritt die wesentlichen Gesellschafter-
rechte und das Wertrisiko verbleiben (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, BEFH/
NV 2002, 640; Punc in DPM, § 8b Rn. 348; vgl. auch WaTerMEYER; GmbH-StB
2001, 166 [168]; aA BFH v. 10.3.1988 — IV R 266,/85, BStBl. 11 1988, 832).

Vereinbarung einer Kauf- oder Verkaufsoption: Durch die Vereinbarung
einer Kauf- oder Verkaufsoption allein geht im Regelfall das rechtl. oder wirt-
schaftliche Eigentum an den Anteilen nicht tiber. Eine Ausnahme kann beste-
hen, wenn sich der bisherige Gesellschafter aufgrund erginzender Vereinbarun-
gen wesentlicher Rechte aus seiner Gesellschafterstellung begibt, wie zB
Stimmrechtsbindung oder Verfiigungsbeschrinkungen. Ohne derartige ergin-
zende Vereinbarungen fihrt die Einrdumung einer Kauf- oder Verkaufsoption
weder zum Ubergang des rechtl. noch des wirtschaftlichen Eigentums, weil die
Ausiibung der Option zum Zeitpunkt der Einrdumung noch unsicher ist (vgl.
auch FG Hamburg v. 24.9.1987 — 11 133 /84, EFG 1988, 475 [4706], tkr.; HoTzEL
in ScHaUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 239; Benz in
OrprenHOFE & RADLER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 243 f; Ja-
koBs/WrrtManN, GmbHR 2000, 910 [921]; Sesr, DStR 2000, 2061 [2065]; dif-
ferenzierend BLumEers, DB 1988, 2317 [2318]).
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Wechselseitige Optionen: Durch die Eintdumung einer wechselseitigen Kau-
fer- und Verkiuferoption sollte es uFf ebenfalls nicht zur Ubertragung des rechtl.
oder wirtschaftlichen Eigentums kommen, sofern die Gesellschaftsrechte des
VeriuBerers nicht durch erginzende Vereinbarungen eingeschrinkt werden (vgl.
BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640, zum Kaufvertrag). Dies
gilt selbst dann, wenn die Optionen denselben Kaufpreis enthalten und zeitlich
ab demselben Zeitpunkt austibbar sind. Erst ab dem Austibungszeitpunkt beider
Optionen kann es zum Ubergang des wirtschaftlichen Rigentums kommen, weil
je nach wirtschaftlicher Entwicklung des Werts des zu verduflernden Anteils da-
mit zu rechnen ist, dass eine der beiden Optionen ausgetibt wird (vgl. auch FG
Hamb. v. 24.9.1987 — 11 133/84, EFG 1988, 475 [470], rkr.). Die Doppeloption
entspricht wirtschaftlich einem Terminverkauf (vgl. Semsr, DStR 2000, 2061
[2005]; JakoBs/WitTmMANN, GmbHR 2000, 910 [921]; einschrinkend HOTZEL in
ScHauMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 239; Benz in
OprPENHOFF & RADLER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 244; van
Lisuaut/Koster, GmbHR 2000, 1121 [1120]).

Gemeinschaftsunternehmen: Die Vereinbarung nur einer Option oder eines
schuldrechtl. Vertrags fihrt dazu, dass der potentielle Erwerber keine Informati-
ons- und Stimmrechte in der Gesellschaft hat. Oftmals besteht jedoch das Interes-
se, dem (potentiellen) Erwerber Gesellschaftsrechte einzurdumen, ohne dass fir
den (die) bisherigen Gesellschafter eine VerduBerung vorliegt. Dazu muss eine Ka-
pitalerhthung mit ausschlieBender Zulassung des Erwerbers zur Ubernahme des
aus der Kapitalerhohung entstehenden neuen Geschiftsanteils erfolgen. Sofern
der oder die bisherigen Gesellschafter fiir den Verzicht auf ihr Bezugstrecht aus der
Kapitalerhohung keine Entschidigung erhalten, liegt keine VerduBerung vor. Et-
was anderes gilt, wenn ein mit der Kapitalerhthung zu leistendes Aufgeld von der
zu verduBernden Gesellschaft im engen zeitlichen Zusammenhang an die Altgesell-
schafter ausgezahlt wird (BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL II 1993, 477
[478 £.]; SemsT, DStR 2000, 2061 [2066]). Im Regelfall wird eine Gestaltung gewihlt,
durch die der Erwerber die Mehrheit der Anteile und damit die Mehrheit der
Stimmrechte an der zu veriuBernden Gesellschaft erhilt. Die Ubernahme nur einer
Minderheitsbeteiligung mit Umwandlung der Gesellschaftsrechte des/der bisheri-
gen Gesellschafter(s) in stimmrechtlose Anteile (jedenfalls wenn diese nicht vor-
zugsberechtigt sind) birgt das Risiko, dass sich der/die bisherigen Gesellschafter
wesentlicher Gesellschaftsrechte begeben (2T weitergehend Benz in OppENHOFF &
RipLer, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 243 f.: Abschluss cines Be-
herrschungsvertrages/GAV). Dies gilt insbes. dann, wenn hinsichtlich dieser An-
teile bereits der Kaufvertrag oder eine Kauf- oder Verkaufsoption vereinbart wird.
Die Kauf- oder Verkaufsoption kann zwischen dem potentiellen Erwerber und
dem VeriuBerer oder je nach Ausgestaltung der Option auch mit der Gesellschaft
selbst vereinbart werden, die dann eigene Anteile oder Anteile zur Einziehung er-
wirbt. In diesen Fillen ist zu bedenken, dass es zu einer vGA (5 %-BA-Fiktion,
KapErtrSt) kommen kann, wenn die Gesellschaft die Anteile zu einem héheren
Preis als dem dann bestehenden Fremdvergleichspreis erwirbt.

Wird die Kapitalerh6hung nur zum Nennwert und unter Ausschluss der Pflicht,
ein Agio zu zahlen, vereinbart, wird der potentielle VerduBerer im Regelfall eine
Sicherheit fiir die auf die neuen Anteile iberspringenden stillen Reserven verlan-
gen. Je weiter die Sicherung des VerduBlerers geht, desto groBer wird das Risiko
der Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums (vgl. Sk, DStR 2000, 2061
[2066]). Alternativ zur Beteiligung an der zu verduBernden Gesellschaft kdnnen
Erwerber und VerduBlerer auch ein Gemeinschaftsunternehmen in der Form

K 152 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



V. Riickausnahme (S. 2 Nr. 2 aF) Anm. 181-182 § 8b KStG

einer KapGes. griinden, in die der VerduBerer die zuktnftig zu Gbertragenden
Anteile gegen Gewihrung von neuen Anteilen steuerneutral einbringt (§ 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG) und der Erwerber mehrheitsvermittelnde neue Anteile
gegen Einbringung einer Bareinlage oder einer Sacheinlage erhilt. Im Fall der
Einbringung von Anteilen durch einen nicht durch Abs. 2 Beglinstigten unter
dem Teilwert und im Fall einer Sacheinlage zu einem Wert unter dem Teilwert
(zB Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils) sind
die Restriktionen des Abs. 4 fiir den Fall einer WeiterverduBBerung zu beachten.
Gemeinhin wird dabei fiir die Anteile des VerduBerers eine Kauf- oder Ver-
kaufsoption vereinbart. Im Ubrigen ergeben sich dieselben Konsequenzen wie
bei einer unmittelbaren Beteiligung durch Kapitalerh6hung an der zu verduBern-
den Gesellschaft selbst.

Wandelschuldverschreibungen, Wertpapierleihe: Werden Wertpapiere im
Rahmen eines Datlehens iibertragen, kommt es nicht zur Aufdeckung stiller Re-
serven (BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 683; ausfiihrl. § 17 EStG Anm. 70 ,,\Wert-
papierleihe®). Die fiir die Leihe vereinbarten Zahlungen fihren nicht zu Bezi-

gen iSd. § 8b Abs. 1.

Umwandlung von Verdulerungsgewinn in Dividenden: Da die Sperrwirkun-
gen des Abs. 4 fiir VeriduBerungsgewinne, nicht aber fiir laufende Beteiligungsertri-
ge gelten, konnen entsprechende stille Reserven vor VerduBerung der sperrfrist-
behafteten Anteile ohne StBelastung realisiert und stfrei ausgeschiittet werden.
Dazu wird der Betrieb von der KapGes., an der die sperrfristbehafteten Anteile be-
stehen, in eine Tochter-PersGes. handelsrechtl. unter Aufdeckung der stillen Re-
serven und strechtl. zu Buchwerten aufgrund von § 24 UmwStG eingebracht. Die
einbringende KapGes. kann den handelsrechtl. Gewinn, uU unter Datlehensfinan-
zierung, an ihren Gesellschafter zu 60 % (halftig) /zu 95 % stfrei ausschiitten (vgl.
im Einzelnen Romswinker, DB 2002, 1679 [1683]). Ebenfalls der Inanspruchnah-
me der (hilftigen/60 %igen) StBefreiung fiir laufende Beteiligungsertrige liegt die
Strukturierung vor VerduBerung durch eine Vorzugsdividende zugrunde, mit der
im Vorfeld der durch eine Option abgesicherten VerduBerung der Kaufpreis und
damit VerduBerungsgewinn gemindert wird. Hierzu und zu weiteren Gestaltungs-
moglichkeiten vgl. Bogenscuttz/Hiere, DStR 2003, 1147.

Verschmelzung zum Zweck des Wegfalls schidlicher Anteile: Da die Be-
freiung von VerduBerungsgewinnen fiir Anteile iSd. Abs. 4 versagt wird, konn-
ten diese durch im Rahmen einer Verschmelzung neu auszugebende Anteile er-
setzt werden. Wird zB die KapGes., an der sperrfristbehaftete Anteile bestehen,
auf eine Schwestergesellschaft verschmolzen, gehen die sperrfristbehafteten An-
teile unter. Aufgrund von § 13 Abs. 1 UmwStG treten die neuen Anteile an
deren Stelle, soweit die Beteiligung im BV gehalten wird. Es ist str., ob sich auf-
grund von § 13 Abs. 3 UmwStG die Einbringungsgeborenheit der untergehen-
den Anteile an den neuen Anteilen fortsetzt; die FinVerw. wendet § 13 Abs. 3
UmwStG (1995) auf alle Anteile an (BMF v. 16.12.2003 — IV A 2 - S - 1978 -
16/03, BStBL. I 2003, 786 — T=z. 18). Es liegt uE jedenfalls kein Fall des § 13
Abs. 3 UmwStG (1995) vor, wenn aufgrund der Verschmelzung keine einbrin-
gungsgeborenen, sondern durch einen nicht durch Abs. 2 Beglinstigten einge-
brachte Anteile ersetzt werden. Insgesamt kein Fall des Abs. 13 Abs. 3 UmwStG
(1995) liegt uE auch dann vor, wenn im Rahmen eines upstream mergers keine
neuen Anteile ausgegeben werden (ausfithtl. Punc in DPM, §8b Rn. 360;
Scumrrt, BB 2002, 435); anders aber § 13 Abs. 3 des aktuellen UmwStG.

Finstweilen frei.
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5. Gewinnminderungen in Fillen nicht steuerfreier Verau3erung (Abs. 4
Satz 3 aF)

a) Rechtsentwicklung

Die Regelung wurde durch das ProtErklG an Abs. 4 angeftigt. Damit wurde die
Verwaltungsmeinung gesetzlich festgeschrieben (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2-S
2750a - 7/03, BStBI. I 2003, 292 — Tz. 27). Nach der Gesetzesbegriindung han-
delt es sich um eine Klarstellung. Das indes ist zumindest zweifelhaft; uE gebot
die StPflicht von Abs. 4 unterfallenden Anteilen eine entsprechende Berticksich-
tigung von Gewinnminderungen. Die Frage war str. Da Abs. 4 Satz 1 fiir be-
stimmte Anteile die Anwendung des Abs. 2, nicht aber des Abs. 3 ausschloss,
wurde hieraus geschlossen, dass Abs. 3 auch anzuwenden war, wenn solche An-
teile mit Verlust verduBert wurden (so insbes. BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - §
2750a - 7/03, BStBL I 2003, 292 — Tz. 27; Fucer/Riecer, FR 2003, 589 [592];
zum Streitstand ausfihrl. DEsens, FR 2002, 247 [255], mwN). Anderer Ansicht
nach bezog sich Abs. 3 nur auf Anteile, die auch der Rechtsfolge des Abs. 2 un-
terlagen und demnach stfrei verduBert werden konnten (Crezerrus, DB 2000,
1631 [1632]; RopDER/SCHUMACHER, DStR 2000, 1453 [1456]; Harirz, DStR
2000, 1537 [1544]; M. FroTscHEr in F/M, § 8b Rn. 499).

b) Tatbestandsvoraussetzungen

Abs. 4 Satz 3 aF regelt, dass in Fillen nicht stfreier VerduBerung aufgrund von
Abs. 4 Sitze 1 und 2 aF Gewinnminderungen nicht zu berticksichtigen sind, die
im Zusammenhang mit den dort genannten Anteilen stehen. Folglich sind Ge-
winnminderungen wihrend der siebenjihrigen Sperrfrist auch dann nicht ab-
ziehbar, wenn eine AnteilsverduBlerung vor Ablauf dieser Frist stpfl. wire.

Satz 3 nennt selbst keine eigenen konkreten Tatbestinde, sondern verweist auf
Fille des Satzes 1 und 2 sowie auf Gewinnminderungen, die im Zusammenhang
mit den Anteilen entstehen.

Fille des Satzes 1 und 2: Nach der Gesetzesintention sollen einbringungs-
geborene Anteile und Anteile, die ein nicht durch Abs. 2 Begiinstigter zu einem
Wert unter dem Teilwert in eine KapGes. eingebracht hat (Satz 1) und fir die
keine Riickausnahme eingreift (Satz 2) betroffen sein. Der Wortlaut des Satzes 3
ist zwar ungenau formuliert, lisst aber die vom Gesetzgeber beabsichtigte
Rechtsfolge zu. Der Verweis auf ,,Fille des Satzes 1 und 2 bezieht sich uE nicht
nur auf die Nr. 1 und 2 des Satzes, sondern auch dessen Finleitung ,,Absatz 2 ist
nur anzuwenden, soweit die Anteile nicht ...*. Es handelt sich um eine Rechts-
grundverweisung. Dadurch erfasst Satz 3 solche Fille, die zwar grds. zu einem
stfreien VerduBerungsgewinn fithren, aber durch Satz 1 und die fehlende Riick-
ausnahme in Satz 2 ausnahmsweise stpfl. sind.

Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit den Anteilen entste-
hen: Auch diese Formulierung ist ungenau; ihre Bedeutung erschlief3t sich erst
durch die Anordnung der Rechtsfolge, dass Abs. 3 Satz 3 gelten soll. Gemeint
sind die Gewinnminderungen, die Abs. 3 Satz 3 ausschlieBt, insbes. Verduf3e-
rungsverluste und Teilwertabschreibungen. Sie miissen im Zusammenhang mit
Anteilen entstehen, deren VerduBerung im Gewinnfall nicht zur StFreiheit nach
Abs. 2 fiihrt.
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c) Rechtsfolge

Satz 3 formuliert keine eigenstindige Rechtsfolge, sondern bedient sich ebenso
wie bereits im Tatbestand eines Verweises. Abs. 3 Satz 3 ist anzuwenden. Ge-
winnminderungen bleiben dadurch stl. unberticksichtigt.

UberschieBende Rechtsfolge: Die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 in den Fillen
des Abs. 4 Sitze 1 und 2 aF kann zu systemwidrigen Ergebnissen fithren. Ist der
Teilwert einer Beteiligung wihrend der Siebenjahresfrist gesunken, wirkt sich
die gebotene Teilwertabschreibung wegen Abs. 3 Satz 3 nicht aus. Dagegen wiit-
de ein Gewinn aus der VeriuBlerung der Anteile nachfolgend innerhalb der Sie-
benjahresfrist besteuert, selbst wenn sich unter Einbezichung der Steuerwirk-
samkeit der Abschreibung kein Gewinn ergibe. Zumindest in Fillen wie dem
Vorgenannten ist Abs. 4 Satz 3 dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass
steuerunwirksame Teilwertabschreibungen iSd. Abs. 3 den stpfl. Verduferungs-
gewinn mindern (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a - 7/03, BStBL 1 2003,
292 — Tz. 46; Focer/RiEGER, FR 2003, 543 [547]; M. FrotscuEr in F/M, § 8b
Rn. 502; Desens, FR 2002, 247 [257)).

Stellungnahme: Der Wortlaut von Abs. 4 Satz 3 aF lisst es zwar zu, mit ,,An-
teilen im Sinne des Absatzes 2 sowohl einen abstrakten Verweis auf alle gene-
rell begiinstigten Anteile zu fassen als aber auch einen Verweis auf den konkre-
ten Anteil, der nicht unter Abs. 4 fillt. Da der Vorschrift aber systematisch der
Gedanke zugrunde liegt, Gewinne und Verluste im Rahmen der Gewinnermitt-
lung korrespondierend zu behandeln, erschien es angezeigt, auf konkret stfrei
verduBlerbare Anteile abzustellen (vgl auch SpENGEL/ScHaDEN, DStR 2003, 2192
[2200; glA M. FrotscHER in F/M, § 8b Rn. 499f))

Fraglich ist, ob die Regelung in Satz 3 die Gesetzesintention, eine Berticksichti-
gung von Verlusten auszuschlieBen, trigt. Daran bestehen Zweifel, weil sich der
Gesetzgeber auch in Satz 3 Verweisungen bedient, die bereits in den Sitzen 1
und 2 zu Auslegungsproblemen fihren; wenngleich BFH v. 18.3.2008 (I R
37,08, BStBI. II 2011, 894) nur den Gewinnfall behandelt, dirfte auch der Ver-
lustfall noch verfassungsrechtl. bestimmt genug gefasst sein.

185

Finstweilen frei. 186—-188

G. Erlduterungen zu Abs. 5:
Pauschaliertes Betriebsausgabenabzugsverbot

Schrifttum: UtescHEr/Braurus, Unternehmenssteuerreform 2001: Begrenzung des Be-
triebsausgabenabzugs bei Beteiligungsertrigen, DStR 2000, 1581; FroTscHER, Die Abzugs-
beschrinkungen nach § 3c EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen,
DStR 2001, 2045; GROTHERR, Gewerbesteuerliche Auswirkungen der mit steuerfreien Di-
videnden im Zusammenhang stehenden nichtabzichbaren Betriecbsausgaben, BB 2001,
597; HUNDSDOERFER, Beteiligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001,
2242; Neu/Ronbe, Finanzierung von Beteiligungskdufen, GmbH-StB 2001, 110; StraHL,
Einbringungsgeborene Anteile: Probleme und Gestaltungsméglichkeiten, KOSDI 2001,
12728; Scumipt/HaGEBOKE, Die erneute Anderung von § 8b Abs. 5 KStG durch das
UntStFG, IStR 2002, 150; Grar KerssenBrock, § 8b Abs. 5 KStG nach der ,,Lankhorst-
Hohorst“-Entscheidung des EuGH, BB 2003, 2148; Herzig, Aktuelle Entwicklungen bei
§ 8b KStG und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459; HiLL/Kavazipis, Geplante Fortsetzung des
StVergAbG (Korb II) — Darstellung und erste Analyse, DB 2003, 2028; KessLer /RerTsam,
§ 3c Abs. 1 EStG und Vorteilsgewihrung im Konzern, DB 2003, 2139; Maver/Friscu-
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mutH, BEU-Widrigkeit nationaler Abzugsbeschrinkungen von Kosten im Zusammenhang
mit Beteiligungen an EU-Tochtergesellschaften, StuB 2003, 1034; Rosensach, Organ-
schaft und Holding — Zweifelsfragen zu § 8b KStG und § 3¢ EStG —, WPg-Sonderheft
2003, 3; ScHNITGER, Anrechnung auslindischer Quellensteuern bei steuerfreien auslin-
dischen Hinktnften unter besonderer Beachtung des § 8b Abs. 5 KStG, IStR 2003, 298;
GockscH/BUGt, Pauschalierung von nicht abzugsfihigen BA gem. § 8b KStG und GewSt,
DStR 2004, 1549; Kaminski/Strunk, Die steuerliche Behandlung von Aufwand im Zu-
sammenhang mit Kapitalgesellschafts-Beteiligungen nach Anderung des § 8b KStG zum
1.1.2004, BB 2004, 689; WAGNER, Das ,,Bosal*“-Urteil des EuGH und die Abzugsfihigkeit
von Finanzierungskosten bei grenziiberschreitenden Konzernstrukturen, DStZ 2004, 185;
TroMMES, Abzugsbeschrinkungen nach § 8b KStG und dem Halbeinkiinfteverfahren,
IStR 2005, 685; BinNEwIES, Verfahrensfragen bei der Besteuerung der GmbH, GmbH-StB
2006, 302; FriepricH/NaGLER, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache C-471/04/Keller
Holding v. 23.02.2006 und seine Auswirkungen auf die Abzugsbeschrinkungen des § 8b
KStG, IStR 2006, 217; Korrruss, Kein pauschales Abzugsverbot nach § 8b Abs. 5 KStG
fir Gewerbesteuerzwecke bei Bezug von Schachteldividenden tber eine Organgesell-
schaft, DStR 20006, 2293; U. Prinz/Hick, Halbeinkiinftebesteuerung und Gewerbesteuer
(§ 7 Satz 4 GewStG): Die mittelstindische Holding-Personengesellschaft mit gemischtem
Mitunternehmerkreis im VerduBerungsfall, GmbHR 2006, 24; U. Prinz/Hick, Neues aus
der Finanzverwaltung: VerduBerter Mitunternechmeranteil und Halbeinkinftebesteuerung,
FR 2006, 168; ScHILLER, Erfassung von Schachteldividenden im Gewerbeertrag von Mit-
unternehmerschaften, DB 2006, 1127; RicHTER, Kritische Beurteilung der gewerbesteuerli-
chen Auswirkung von § 8b Abs. 5 KStG durch das JStG 2007, BB 2007, 751; KoHLHEPP,
§ 8b Abs. 5 KStG und Ubetlegungen zu einem gednderten dogmatischen Ansatz der ver-
deckten Gewinnausschiittung bei Konzernstrukturen, DStR 2008, 1859; Ovpiges, Wirkun-
gen und Rechtfertigung des pauschalen Abzugsverbots gemil3 § 8b Abs. 5 KStG, DStR
2008, 533; INTEMANN; Beteiligungsaufwendungen trotz gesetzlichen Abzugsverbots be-
ricksichtigungsfihig, Auslandsbeteiligungen europarechtlich geschiitzt, NWB 2009, 2889.

I. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 5 Satz 1

1. Fiktion nicht abziehbarer Betriebsausgaben (Abs. 5 Satz 1)

Das Tatbestandsmerkmal ,,Beztige im Sinne des Abs. 1° stellt die Verbindung zu
allen stbefreiten laufenden Ertrigen aus Korperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermogensmassen her. Es handelt sich um solche Beztge, die bei der
Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz bleiben.

Beziige iSd. Abs. 1: Erfasst werden alle laufenden Beteiligungsertrige, die den
Tatbestand des Abs. 1 erfiillen. Wegen dieses umfassenden Verweises gehoéren
im Rahmen der Beziige nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG auch vGA (Pung in
DPM, § 8b Rn. 383; KessLer/Scumarz/Scumipt, DStR 2001, 1865 [1872]; Kra-
witz/BtTTGEN/Hick, WPg 2002, 85 [88]; ScamipT/HaGEBOKE, IStR 2002, 150
[151]; WaTERMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [112]). Da Abs. 5 idF des StSenkG
nicht auf die vorgenannten Beziige, sondern auf ,,Dividenden aus Anteilen® ver-
wies, war die Einbeziehung von vGA str. Nach wohl hM war der nationale Divi-
dendenbegriff maB3gebend, weil Abs. 5 nicht — wie noch Abs. 7 aFF — auf den ab-
kommensrechtl. Begriff verwies. Dadurch wendete die hM Abs. 5 nicht auf
vGA an (UtescHErR/Braurus, DStR 2000, 1581 [1583]; KonLer, DStR 2000,
1849 [1850]; GaL/DuLr/Funrmann/Grure/EBerHARD, DB 2000, Beilage 15,
13; WERRa, FR 2000, 645 [649]; aA GrROTHERR, IWB Fach 3 Gr. 1, 1697 [1719)).
Durch den rickwirkenden Wechsel von ,,Dividenden aus Anteilen® in ,,Beztige
im Sinne des Abs. 1% durch das UntStFG koénnen sich verfassungsrechtl. zwei-
felhafte Rickwirkungen ergeben (hierzu vgl. ScumipT/HaGeBOKE, IStR 2002,
150.
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Beziige von in- und auslindischer Kapitalgesellschaft: Abs. 5 enthilt keine
Einschrinkung hinsichtlich der die Beziige vermittelnden Gesellschaft. Erfasst
werden alle Abs. 1 unterfallenden Beziige unabhingig von der Domizilierung
der ausschiittenden Gesellschaft. MaB3gebend fiir die Frage ist wie bei Abs. 1 in-
lind. Recht. Bei einer Auslandsgesellschaft ist der Rechtstypenvergleich vor-
zunehmen.
Hinweis: Die Anwendung des Abs. 5 S. 1 auf Beziige aus in- und auslindischen Kapi-
talgesellschaften gilt seit dem VZ 2003. Bis zu seiner Anderung durch das ProtErklG
war Abs. 5 eine im Verhiltnis zu Gewinnausschiittungen inlind. KapGes. und ausl.
Kapitalgesellschaften unterschiedlich ausgestaltete Abzugsbeschrinkung: Auf Gewinn-
ausschiittungen unbeschrinkt kstpfl. KapGes. war § 3¢ Abs. 1 EStG anwendbar, wih-
rend im Auslandsfall stets die Pauschalierung von 5 % galt, die bei Beteiligungsertrigen
zu beachten war (Frorscuer, DStR 2001, 2045; Hunpspoerrer, BB 2001, 2242;
Scuon, FR 2001, 381; Urtescuer/Brauvrus, DStR 2000, 1581; Beinert/Mikus, DB
2002, 1467; ausfithrlich Herzig, DB 2003, 1459). Die Regelung entfaltete jedoch keine
Wirkung mehr, nachdem der EuGH sie als EU-rechtswidrig beurteilt hat (s. Anm. 8).
Durch das ProtErklG und dadurch mit Wirkung ab 1.1.2004 erfuhr Abs. 5 eine erhebli-
che Erweiterung, da auch der Gesetzgeber die EU-Problematik erkannt hatte. Die Fik-
tion nichtabziehbarer BA erfasst auch Beziige inlind. KapGes. Ausdriicklich schlieB3t
Satz 2 die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG aus.
Kein Ansatz bei der Ermittlung des Einkommens: Das Gesetz spricht nur
davon, dass die Beztge bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz blei-
ben.

Freistellung nach Doppelbesteuerungsabkommen?: Fraglich ist, ob die Re-
gelung allein auf Beziige anwendbar ist, die aufgrund von Abs. 1 S. 1 freigestellt
sind, oder auf alle Beziige unabhingig von der Rechtsgrundlage ihrer Freistel-
lung, insbes. aufgrund eines DBA. Die Frage stellt sich insbes. vor dem Hinter-
grund des Verhiltnisses der Freistellung aufgrund von Abs. 1 und einer DBA-
Freistellung. Kdme Abs. 5 bei einer DBA-Freistellung nicht zur Anwendung,
ergibe sich ein Vorteil, wenn § 3c Abs. 1 EStG ebenfalls nicht anwendbar ist
(so KessLer/DieTricHT/QUILITSCH, FR 2011, 593) oder im Falle seiner Anwen-
dung die tatsichlichen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit
der Gewinnausschiittung stehenden Aufwendungen niedriger als 5 % der Divi-
dende sind. Der BFH (v. 12.2.2006 — I R 30,/05, BEFH/NV 2006, 1659) hat eine
Nichtanwendung bei DBA-Freistellung vertreten, die Frage indes in BFH v. 9.8.
2006 (I R 50,05, BStBL. 1T 2008, 823 — Tz. 16) ausdriicklich mangels Entschei-
dungserheblichkeit offengelassen. BFH v. 29.8.2012 (I R 7/12, BStBL 1I 2012,
89) wendet die 5 %-Fiktion des § 8b Abs. 7 KStG 1999 auch bei einer DBA-
Freistellung an; unklar gbleiben ist, ob das auch fiir Abs. 5 gilt (bej. RENGERS in
Bromich; § 8b Rn. 168; Stancr, DStR 2013, Beih. 4, 8 [13]). Nach Goscu (DStR
2013, Beihefter 4, 3; FS Herzig, 63 [70f]) kommt demgegentiber Abs. 5 bei
einer DBA-Freistellung nicht zum Tragen. Nach wohl hM ist Abs. 5 auch auf
andere, insbes. DBA-Befreiungen anwendbar, weil der Wortlaut keine Ein-
schrinkung enthalte (vgl. M. FroTscrer in F/M, § 8b Rn. 527 ff.; Punc in DPM,
§ 8b Rn. 384; Goscu II. § 8b Rn.483; Rengers in Bromich; §8b Rn. 168;
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 78; StancL, DStR 2013, Beih.
4,8 [13)).

Stellungnahme: Die Unklarheit in der Anwendung des Abs. 5 auf DBA-Befrei-
ungen ist in dem ungeklirten Verhiltnis der Freistellung aufgrund von Abs. 1
und einer Freistellung aufgrund DBA begriindet. Grundsitzlich sprechen Wort-
laut und Zweck des Abs. 5 fiir eine Anwendung auf stfreie Beziige iSd. Abs. 1
unabhingig vom Rechtsgrund der Befreiung. Der Wortlaut enthilt keinerlei Ein-
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schrinkung. Der Grund fir die Pauschalierung waren Schwierigkeiten bei der
Zuordnung von unmittelbar wirtschaftlich in Zusammenhang mit Gewinnaus-
schiittungen stehenden Aufwand. Da die DBA regelmifig die Bruttoertrige frei-
stellen (Ausnahme: DBA Frankreich), und die Ermittlung von Beteiligungsauf-
wand nicht regeln, spricht dies fiir eine Anwendung des Abs.5 auch im
DBA-Fall. Insbesondere unterscheidet Abs.5 nicht danach, aus welchem
Rechtsgrund die Befreiung eintritt, sondern verweist nur auf Beziige iSd Abs. 1,
die stfrei sind. Etwas anderes konnte gelten, wenn die Anwendung von Abs. 5
zu einem treaty override fithrt. Auf der Grundlage des BFH (v. 29.8.2012 — I R
7/12, BStBL. 11 2013, 89 — Tz. 16) ist das nicht der Fall.

Keine Zinsen aus typisch stiller Gesellschaft: Kapitaleinkiinfte aufgrund von
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG unterfallen nicht den laufenden Beziigen iSd. Abs. 1;
auch insoweit spielt der DBA-Dividendenbegriff fiir § 8b keine Rolle.

2. Rechtsfolge: 5 %-Fiktion

a) Auswirkung auf die Kérperschaftsteuer

Abs. 5 bestimmt, dass 5 % der laufenden Ertrige aus Anteilen an KapGes. als
nichtabziehbare BA gelten. Insoweit untetliegen die laufenden Beteiligungsertri-
ge der Besteuerung, so dass effektiv nur cine StBefreiung von 95 % gewihrt
wird. Dies gilt fir unbeschrinkt stpfl. und beschrinkt stpfl. Anteilseigner mit in-
lind. BV. Bei beschrinkt stpfl. Anteilseignern ohne inlind. BV wird die KSt
durch den definitiven KapErtrStAbzug abgegolten (s. Anm. 20).

Bruttodividende als Bemessungsgrundlage: Grundlage der Ermittlung der
nichtabzichbaren BA bilden die ausgeschiitteten Bruttodividenden. Tatsichlich
entstandene BA werden zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage des Abs. 5
nicht berticksichtigt. Dasselbe gilt fir etwaige Abzugssteuern des Quellenstaats
(vgl. BMF v. 10.1.2000 — IV D 3 - S 1300-217/99, BStBl. 1 2000, 71 — Tz. 2).

Zeitpunkt: Da Abs. 5 BA in Zusammenhang mit laufenden Beteiligungsertri-
gen iSd. Abs. 1 fingiert, greift die Regelung ein, sobald der stl. Gewinn um die
stfreien Beztige iSd. Abs. 1 gekirzt wird. Bei ordentlichen Gewinnausschiittun-
gen ist das regelmiBig der Zeitpunkt, in dem der Dividendenanspruch entstan-
den ist, bei vGA und Gewinnermittlung aufgrund von § 4 Abs. 3 EStG der Zeit-
punkt des Zuflusses bei der inlind. KapGes.

Keine tatsichlichen Betriebsausgaben erforderlich: Die Fiktion des Abs. 5
greift unabhingig davon ein, ob und in welcher Hohe tatsichlich BA entstanden
sind (grundlegend Herzig, DB 2003, 1459 [1467]). Soweit diskutiert wurde, ob
bei nicht vorhandenen oder tatsichlich niedrigeren BA die Fiktion nicht an-
wendbar sein sollte (vgl. ScumipT/HaGEBOKE, IStR 2002, 150 [152]), entspricht
das nicht dem Wortlaut des Satzes 1. Er knlpft an die Beziige iSd. Abs. 1 an.
Die Fiktion des Abs. 5 greift unabhingig davon ein, ob und in welcher Hohe tat-
sichlich BA entstanden sind. Zur Frage der VerfassungsmifBigkeit s. Anm. 7.
Fiktion nichtabziehbarer Betriebsausgaben: Die Fiktion nichtabziehbarer
BA fiihrt zwar einerseits dazu, dass im Ergebnis nur 95 % der Dividenden frei-
gestellt sind. Andererseits sind aber hoéhere tatsichliche BA, die ohne Abs. 5
nach §3c Abs.1 EStG nichtabziehbar wiren, in vollem Umfang abziehbar
(Abs. 5 Satz 2).

Kaskadeneffekt: Die Fiktion nichtabziehbarer BA von 5 % der laufenden Be-
teiligungsertrige greift auf jeder Beteiligungsstufe ein. Damit kommt es in Hol-
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dingstrukturen oder anderweitigen mehrstufigen KapGes-Verbindungen zu ei-
nem Kaskadeneffekt, ohne dass der Nachweis tatsichlich niedrigerer BA zuge-
lassen wire. Das bleibt auch nach der Entscheidung des BVerfG (v. 12.10.2010,
BVerfGE 127, 224) verfassungsrechtl. weiterhin zweifelhaft, s. Anm. 7.

Anwendung des Abs. 5 in Organschaftsfillen: Nach § 15 Nr. 2 ist Abs. 5 in
Organschaftsfillen nicht bei der Ermittlung des Einkommens der OG, sondern
bei der Einkommensermittlung des OT anzuwenden; s. Anm. 23; zur GewSt s.
Anm. 191.

Auswirkung des Abs. 5 auf die Anrechnung auslindischer Quellensteu-
ern: Eine Anrechnung auslindischer Quellensteuern auf die nicht abziehbaren
Betriebsausgaben erfolgt nicht, weil es sich nicht um Dividenenecinkiinfte, son-
derm um nicht abziehbare Betriebsausgaben handelt (vgl. BFH v. 29.8.2012 — 1
R 7/12, BStBL II 2013, 89). Ausfiihrliche Diskussion bei ScHNITGER, IStR 2003,
298 (301 £t.).

b) Auswirkung auf die Gewerbesteuer

Die Regelungen des § 8b sind tiber § 7 Satz 1 GewStG auch bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags zu beachten, das gilt auch fir Abs. 5. Hinsichtlich der Aus-
wirkung des Abs. 5 Satz 1 auf die GewSt ist zwischen stfreien Dividenden, die
der gewstl. Hinzurechnung (§ 8 Nr.5 GewStG) unterfallen, und nicht hin-
zuzurechnenden Dividenden zu unterscheiden:

Nicht hinzuzurechnende Dividenden: Werden Dividenden nicht aufgrund
von § 8 Nr. 5 GewStG dem Gewerbeertrag hinzugerechnet, weil die Kirzungs-
voraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt sind, unterliegen die auf-
grund von Abs. 5 fingierten nichtabziehbaren BA der GewSt. Auf die BA selbst
ist die Karzung aufgrund von § 9 Nr. 2a und 7 GewStG nicht anwendbar, weil
die nichtabziehbaren BA keine Gewinnanteile im Sinne der Regelungen darstel-
len (§ 9 Nr. 2a Satz 4, Nr. 7 Satz 3 GewStG). Die Regelung zur Hinzurechnung
des Nettobetrags erfolgte durch das JStG 2007 (v. 13.12.2006, BGBI. I 2000,
2878) klarstellend (vgl nur Gosch II. § 8b Rn. 516).
Hinweis: Soweit Aufwendungen als Finanzierungsanteile dem Gewerbeertrag auf-
grund von § 8 Nr. 1 GewStG hinzugerechnet werden, kommt es durch Abs. 5 Satz 1
zu einer Doppelbelastung. In solchen Fillen sollte Abs. 5 uE aufgrund von § 163 AO
nicht angewendet werden (GroTHERR, BB 2001, 597 [602f.], schligt de lege ferenda
eine Kiirzung der nach Abs. 5iVm. § 7 GewStG anzusetzenden Betrige vor).
Hinzuzurechnende Dividenden: Werden stbefreite Dividenden aufgrund von
§ 8 Nr. 5 GewStG hinzugerechnet, fallen die kstl. und gewstl. Behandlung aus-
einander. Gewerbesteuerlich werden die aufgrund von Abs. 1 stfreien Dividen-
den dem Gewerbeertrag hinzugerechnet. Hinzugerechnet wird der Nettobetrag
der Dividende. Das folgt aus § 8 Nr. 5 GewStG, der die Hinzurechnung nach
Abzug von wirtschaftlich mit den Leistungen im Zusammenhang stehenden
BA, soweit sie aufgrund von Abs. 5 unbertcksichtigt bleiben, regelt. Da die Hin-
zurechnung um nicht berticksichtigte BA (Abs. 5) zu mindern ist (Gosca II.
§ 8b Rn. 516; Scuirrers, GmbHR 2004, 69 [706]), sind sie zu 95% gewstpfl. Tat-
sidchliche BA bleiben abziehbar.

Organschaft: Aufgrund § 15 S. 1 Nr. 2 ist § 8b Abs. 5 nicht bei der Organge-
sellschaft anzuwenden. Dadurch greifen die Kiirzungsregelungen des § 9 Nr. 2a,
7 GewStG unmittelbar bei ihr ein; und zwar seit EZ 2006 als Nettobetrag, dh
nach Abzug entsprechenden unmitteblar mit dem Gewinnanteil in wirtschaftli-
chem Zusammenhang stehenden Beteiligungsertrags. Eine gegenliufige Korrek-
tur erfolgt fiir die GewSt auf der Ebene des Organtrigers, bei dem die Finanz-
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verwaltung dann auch § 8b Abs. 5 anwendet und dies mit § 15 Satz 1 Nr. 2 be-
grindet, der auch bei der GewSt anwendbar sein soll (vgl. BMF v. 26.8.2003 —
IV .A2-S2770 - 18/03, BStBI. 1 2003, 437 — Tz. 28, BStBI. I 2003, 437; Pung
in DPM, § 8b Rn. 379; Kroner in ErnsT & Young, § 8b Rn. 77; aA StaneL,
DStR 2013, Beih. 4, 8 [11] mwN).

3. Gestaltungsansitze

Organschaft: Da Gewinnabfithrungen nicht zu den laufenden Beteiligungs-
ertrdgen iSd. Abs. 1 zihlen, ist Abs. 5 Satz 1 auf sie nicht anwendbar. In doppel-
und mehrstockigen KapGes-Strukturen ldsst sich die Fiktion nichtabzichbarer
BA und insbes. in tiefer gestaffelten Strukturen der Kaskadeneffekt durch Or-
ganschaften vermeiden (vgl. auch Scurrrers, GmbHR 2004, 69 [77]).

Ballooning und spitere Ausschiittung: Solange die Gesellschaft keine Ge-
winnausschiittungen vornimmt (sog. Ballooning), liuft Abs. 5 Satz 1 leer. Inso-
weit bleibt es bei den durch den BFH (v. 29.5.1996 — I R 1594, BStBI. II 1997,
57; v. 29.5.1996 — I R 167/94, BStBL 11 1997, 60; v. 29.5.1996 — I R 21/95,
BStBL 1T 1997, 63) bestitigten Regeln zur Anwendung des § 3¢ EStG. Danach
greift das Abzugsverbot des § 3c Abs. 1 EStG nur ein, soweit der Anteilseigner
in dem Wj., dem die BA zuzuordnen sind, stfreie Gewinnanteile bezogen hat.
Bezogen auf Abs. 5 Satz 1 bedeutet dies, dass die Fiktion nicht abziehbarer BA
durch entsprechendes Ausschittungsverhalten vermieden werden kann. Anders
als bei § 3¢ Abs. 1 EStG kann allerdings die zeitliche Trennung von BA in einem
VZ und Gewinnausschuttung in einem anderen VZ nicht verhindern, dass im
Zeitpunkt der Dividendenausschiittung 5 % der Einnahmen als nichtabziehbare
BA fingiert werden. Durch die ,,Steuerstundung® ergibt sich jedoch zumindest
ein Zinsvorteil. Da die Fiktion von 5 % aufgrund von Abs. 3 Satz 1 auch bei ei-
nem VerduBerungsgewinn greift, kann die Pauschalierung nicht durch einen
nachfolgenden VeriuBerungsgewinn vermieden werden.

II. Nichtanwendung des § 3c Abs. 1 EStG (Abs. 5 Satz 2)

Aufgrund von Abs. 5 Satz 2 ist § 3¢ Abs. 1 EStG nicht anwendbar. Tatsich-
licher Aufwand ist abziehbar. Im Zusammenspiel mit Abs. 3 Satz 2 ist § 3¢
Abs. 1 EStG in KapGes-Strukturen tberhaupt nicht mehr anwendbar, wenn
man — wie hier vetreten — Abs. 5 auch auf eine DBA-Freistellung anwendet. Zur
Anwendung in Auslandfillen fir VZ bis einschl. 2003 s. Anm. 8.

Hinweis: Wie im Fall des Abs. 3 Sitze 1 und 2 eriibrigt es sich trotz der Vereinheitli-
chung des BA-Abzugs nicht, BA genau zuzuordnen, wenn die Korperschaft (ganz oder
teilweise) andere als Abs. 1 unterfallende stfreie Einnahmen erzielt. Die Abzugsrestrik-
tionen des § 3c Abs. 2 EStG fiir insbes. natiitliche Personen als Anteilseigner bestehen
unverindert fort. In Einzelfillen kann es vorteilhaft sein, eine KapGes. als Finanzie-
rungsempfinger zwischenzuschalten.

194-201 Einstweilen frei.
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H. Erlauterungen zu Abs. 6:
Anwendung der Abs. 1 bis 5 bei zwischengeschalteter
Mitunternehmerschaft oder bei Betrieben gewerblicher
Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts

Schrifttum: BECHLER/SCHRODER, Gewerbesteuer bei der Verdulerung von Mitunterneh-
meranteilen — § 7 Satz 2 GewStG idF des UntStFG, DB 2002, 2238; FUGER/RIEGER, Vet-
duBerung von Mitunternchmeranteilen und Gewerbesteuer, DStR 2002, 933; STRUNK/
Kampuaus, Aktuelle Steuerrechtsinderungen wund ihre Auswirkungen auf die
Personengesellschaft, BB 2002, 2153; ToBeN, Keine Gewerbesteuer auf Dividenden und
auf Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften bei Zwischen-
schaltung einer Personengesellschaft, FR 2002, 361; Renaarpt, Das BMF-Schreiben zur
Anwendung des § 8b KStG und Auswirkungen auf die Gewerbesteuer, BB 2003, 1148;
Serrz, Die Beriicksichtigung der St-Befreiungen nach § 8b Abs. 2 und 6 KStG bzw. § 3
Nr. 40 EStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags einer Mitunternchmerschaft,
GmbHR 2004, 476; WaGNER, Das ,,Bosal“-Urteil des EuGH und die Abzugsfihigkeit von
Finanzierungskosten bei grenziberschreitenden Konzernstrukturen, DStZ 2004, 185;
WEeLkE, Gewerbesteuerliche Aspekte beim Bezug von Dividenden tiber eine zwischen-
geschaltete Personengesellschaft, GmbHR 2004, 1146; Griemra, Halbeinkiinfteverfahren
bei Personengesellschaft — Zustindigkeit des Feststellungs- oder des Veranlagungs-Fi-
nanzamt?, FR 2005, 719; HeLm/KRINNINGER, Steuerrechtliche Folgen des Gesellschafter-
verzichts auf Forderungen gegentiber einer Kapitalgesellschaft, DB 2005, 1989; Lang, Per-
sonengesellschaften als  Gesellschafter von Kapitalgesellschaften, DK 2005, 491;
U. Prinz/Hick, Neues aus der Finanzverwaltung: VerduBerter Mitunternehmeranteil und
Halbeinkiinftebesteuerung, FR 2006, 168; Ronrer/OrTH, Anwendung des Halbeinkiinfte-
verfahrens auf Ebene einer KGaA, BB 2007, 1594; KusTerer, Uberlegungen zur Besteue-
rung des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA, DStR 2008, 484; Forst, Ver-
meidung der Beschrinkungen gem. §3c Abs.2 Satz1 EStG und §15a EStG bei
Personengesellschaft, Ubg 2010, 194; ScuorTEN/GRIEMLA/KINALZIK, Zustindigkeit beim
Halbeinktnfte- bzw. Teileinkiinfteverfahren bei Personengesellschaften, FR 2010, 259;
Arrrz, Anmerkung zu BFH v. 18.7.2012 — X R 28/10, EStB 2013, 10.

I. Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft (Abs. 6 Satz 1)

1. Notwendige Regelung bei zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft

Aufgrund von Abs. 6 Satz 1 gelten die Regelungen der Abs. 1 bis 5 auch, soweit
einer dem personlichen Anwendungsbereich des Abs. 1 mittelbar unterfallenden
Korperschaft Beztge, Gewinne oder Gewinnminderungen tber eine PersGes.
zugerechnet werden.

Abs. 6 Satz 1 unterscheidet zwei Tatbestinde, die bei zwischengeschalteter Mit-
unternchmerschaft von Bedeutung sind. Zum einen handelt es sich um die An-
wendung der Regelungen der Abs. 1-5, wenn der als Korperschaft strukturierte
Mitunternehmer im Rahmen seiner Beteiligung an der Mitunternehmerschaft
begtinstigte Beteiligungsertrige erzielt. Diese im Halbs. 1 enthaltene Grundregel
wird zum anderen in Halbs. 2 um den Tatbestand der VerduBerung des Mit-
unternchmeranteils erginzt, der die begiinstigten Beteiligungsertrige vermittelt.
Hinweis: Abs. 6 wurde durch das UntStFG neu gefasst. Dadurch regelt Abs. 6 Satz 1
ausdricklich, dass alle in Abs. 1-5 genannten Beziige, Gewinne und Gewinnminderun-
gen, die im Rahmen des Gewinnanteils einer Mitunternchmerschaft zugerechnet wer-
den, auBler Ansatz bleiben. Das StSenkG ordnete in Abs. 6 Satz 1 noch an, dass die
Abs. 1-3 im Rahmen cines Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft iSd. §§ 13

HHR Lfg. 264 Juni 2014 Watermeyer | K 161

202



KStG § 8b Anm. 202 H. Abs. 6: Anwendbarkeit Abs. 1-5 BgA

Abs. 7,15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 und des § 18 Abs. 4 EStG zugerechnet werden.
Der Wortlaut lie offen, ob bei einer zwischengeschalteten Mitunternehmerschaft die
Abs. 1-5 oder nur die Abs. 1-3 anwendbar waren. Es handelt sich uE bei der Fassung
durch das UntStFG um eine klarstellende Regelung, weil Abs. 6 bereits in der Altfas-
sung sinnentsprechend die umfassende Geltung der Abs. 1-5 anordnete (RODDER/
ScHUMACHER, DStR 2001, 1634 [1640£.]). Dartiber hinaus ist nun gesetzlich entschie-
den, dass jede Mitunternechmerschaft, auch die gewerblich geprigte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG), die Anwendung der Abs. 1-5 vermittelt.
Erst durch die Neufassung erfuhr Abs. 6 Satz 1 dariiber hinaus auch die vorgenannte
Erginzung, dass auch Gewinne und Verluste von Abs. 1-5 erfasst werden, soweit sie
bei der VerduBerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils auf Anteile iSd. Abs. 2
entfallen. Es war uE auch bislang schon cine Erstreckung des Abs. 6 (direkt oder ana-
log) geboten, um dem Zweck einer umfassenden Freistellung von VerduBerungsgewin-
nen aus Beteiligungen an KapGes. zu entsprechen. Auch diese Fassung enthilt jedoch
nach wie vor keine ausdriickliche Regelung zur Geltung bei der GewSt. Ganz im Ge-
genteil wird diese Problematik dadurch verschirft, dass eine Erweiterung des §7
GewStG durch Anfiigen eines Satzes 2 erfolgte. Soweit eine nicht eine natiirliche Per-
son unmittelbar, folglich insbes. eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse, eine Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft verduBlert oder aufgibt
oder diese ihren Betrieb verduBert oder aufgibt, tritt GewStPflicht ein.
Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 ist notwendig, um nach Wegfall des Anrechnungsverfah-
rens die Besteuerung von Beteiligungsertrigen aus KapGes. nur auf der Ebene
der KapGes. selbst zu bewirken. Da eine Mitunternehmerschaft selbstindiges
Subjekt der Gewinnerzielung und -ermittlung ist, ist der dem Mitunternehmer
zuzurechnende Gewinnanteil kein Bezug iSd. Abs. 1 oder Gewinn iSd. Abs. 2
und 3. Die Mitunternehmerschaft, die die begtinstigten Beziige und Gewinne er-
zielt, wiederum gehort nicht zu dem durch Abs. 1 und 2 begtinstigten Personen-
kreis. Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 stellt sicher, dass die Kette zwischen begtnstigtem
Empfinger von Beteiligungsertrigen und der Beteiligungsgesellschaft auch bei
zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft erhalten bleibt.
Hinweis: Streitig ist, ob es sich bei Abs. 6 Satz 1 um eine deklaratorische oder konstitu-
tive Regelung handelt. Insbesondere § 3 Nr. 40 EStG enthilt keine entsprechende Uber-
leitungsvorschrift auf Mitunternehmerschaften. Der Gesetzgeber geht offenbar davon
aus, dass § 3 Nr. 40 EStG als allgemeine, bei der Gewinnermittlung zu beachtende Rege-
lung unmittelbar bei der Mitunternehmerschaft anwendbar ist. Es wird 2T vertreten, dass
dies auch fiir § 8b gelte und Abs. 6 deklaratorischer Natur sei (vgl. Toen, FR 2002, 361
[365]). Versteht man § 8b indes — wie offenbar vom Gesetzgeber beabsichtigt — als spe-
zielle Regelung fiir KapGes. (s. Anm. 24), konnen PersGes. in den personlichen Anwen-
dungsbereich nur durch Abs. 6 gelangen (vgl. auch Serrz, GmbHR 2004, 476, mwN).
Typischer Anwendungsfall ist die Beteiligung einer durch § 8b begtinstigten Kap-
Ges. an einer Personenhandelsgesellschaft. Diese wiederum hilt eine oder mehrere
Beteiligungen an in- oder auslind. KapGes. in ihrem Gesamthandsvermogen.

Personen-
gesellschaft
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Regelungsbediirfnis: Ohne die Regelung des Abs. 6 Satz 1 wiren Ausschit-
tungen der GmbH oder ein Gewinn aus der VerduBerung der Anteile an dieser
GmbH (vorbehaltlich § 7 Satz 2 GewStG) im Inland stpfl.; fir die AG ergibe
sich eine StPflicht, weil sie einen Gewinnanteil iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG statt Beziigen nach Abs. 1 erhilt; fiir die englische Limited, wenn sie Be-
triebsstitteneinkiinfte nach §49 Abs. 1 Nr. 2a EStG, Art. 5 und ggf. 7 Abs. 1
OECD-MA statt Beztige nach Abs. 1 erhilt.

2. Tatbestand des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1

Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 im Uberblick: Die
in Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 angeordnete Geltung der Abs. 1-5 setzt voraus:

— eine Mitunternehmerschaft sowie

— die Zurechnung von in Abs. 1-5 genannten Beziigen, Gewinnen und Ge-
winnminderungen im Rahmen des Gewinnanteils

— an eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse.

Mitunternehmerschaft: Nicht jede zwischengeschaltete PersGes. vermittelt die
Anwendung der § 8b-Regelungen. Es muss sich vielmehr um eine qualifizierte
Mitunternehmerschaft handeln. Erfordetlich ist, dass im Einzelfall der Typusbe-
griff des Mitunternehmers mit Mitunternehmerrisiko und -initiative erftllt wird.
Neben den Personenhandelsgesellschaften OHG und KG trifft das grds. insbes.
auch auf die atypisch stille Gesellschaft und die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
zu. Auf die Art der mitunternehmerischen Betitigung kommt es nicht an. Dop-
pelstdckige oder mehrstockige PersGes. (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG)
werden ebenfalls erfasst, weil Abs. 6 Satz 1 Mitunternehmerschaft in Bezug
nimmt und keine Einschrinkung enthilt (ebenso BMF v. 28.4.2003 -1V A 2 - S
2750a - 7/03, BStBL. 12003, 292 — Tz. 54).

» Gewerbliche Priigung aunsreichend: Hinsichtlich der gewerblichen Mitunternehmer-
schaft werden sowohl originir titige gewerbliche Mitunternehmerschaften er-
fasst als auch gewerblich geprigte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG), da diese ebenfalls
zu entsprechenden Gewinnanteilen fithren und der Gesetzgeber des UntStFG
in Abs. 6 S. 1 nur auf eine Mitunternehmerschaft ohne weitere Voraussetzungen
abstellt und nicht mehr auf solche iSd. § 13 Abs. 7, § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3
und § 18 Abs. 4 EStG; nach dem Sinn des Abs. 6 uE klarstellend (vgl. auch
GoscH 1I. § 8b Rn. 522; Pung in DPM, § 8b Rn. 404; WaTerRMEYER, GmbH-StB
2002, 108 [112]). Erfasst wird auch der Gewinnanteil des Komplementirs einer
KGaA (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG); betroffen sind die Fille, in denen eine
KapGes. (AG, GmbH) den durch § 8b Abs. 1 und Abs. 2 begiinstigten Komple-
mentir der KGaA bildet. Zwar bezieht Abs. 6 Satz 1 wortlautmafig nur die Mit-
unternechmerschaft ein, die in § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG geregelt ist; uE gilt Abs. 6
Satz 1 fir die KGaA im Bereich des § 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG entsprechend (vgl.
M. FrotscuEr in F/M, § 8b Rn. 546a; Pung in DPM, § 8b Rn. 405; im Einzel-
nen str., vgl. DRUEN/van HEeek, DStR 2012, 541 [546]; KoLLruss, BB 2012, 3178
[3183]; KusTERER, DStR 2008, 484; WasserMEYER, Ubg 2011, 47 [50]).

» Doppelstickige Personengesellschaften: Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 6 ist eben-
falls die doppelstockige PersGes. (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG), da der
Wortlaut des Abs. 6 allgemein von ,,Mitunternehmerschaft™ spricht und inso-
weit keine Einschrinkung erlaubt (ebenso BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a
- 7/03, BStBL. 12003, 292 — Tz. 54).
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» Keine Beschrinkung auf inlindische Mitunternebmerschaften: Weiterhin werden in-
und auslind. PersGes. erfasst. Ob es sich im Fall einer auslind. Gesellschaft um
eine PersGes. handel, richtet sich nach den Wertungen des deutschen StRechts.
Sie erfolgt durch einen Rechtstypenvergleich. Es ergibt sich dieselbe Priifung
wie im Rahmen der Abs. 1 und 2, dort bezogen auf eine KapGes.

> Vermigensverwaltende Personengesellschaft als Ausnabme (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO):
Nicht in den Anwendungsbereich des Abs. 6 fallen vermoégensverwaltende Pers-
Ges.; es gilt die Bruchteilsbetrachtung (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO). Beteiligungen an
KapGes. werden den Personengesellschaftern unmittelbar zugerechnet (vgl.
BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBI. II 1999, 820; v. 9.5.2000 — VIII R
41,99, BStBI. 11 2000, 686; ebenso BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - § 27502 — 7/03,
BStBL I 2003, 292 — Tz. 56; EiLers/Scuamipt, GmbHR 2003, 613 [637f]; aA
BerGemanN, DStR 2000, 1410 [1413]). Dieser von der Rspr. fiir VerduBerungs-
gewinne entschiedene Fall gilt uE gleichermal3en fir laufende Beteiligungsertri-
ge iSd. Abs. 1 und entsprechende Abzugsrestriktionen (glA BMF v. 28.4.2003 —
IV A 2 -S 2750a - 7/03, BStBL. I 2003, 292 — Tz. 56; M. Frotscuer in F/M,
§ 8b Rn. 550). Der Grund besteht darin, dass die Zurechnung der Ertrige der
Zurechnung der Beteiligung selbst folgt (§ 20 Abs. 5 EStG).

Zurechnung von Beziigen, Gewinnen und Gewinnminderungen im Rah-
men eines Gewinnanteils: Gewinnanteil ist wegen des Verweises auf den
strechtl. Begriff ,,Mitunternechmerschaft ebenfalls strechtl. zu interpretieren
und bedeutet den Anteil eines Mitunternehmers am Gesamtgewinn der Mit-
unternchmerschaft. Dieser setzt sich aus dem Gewinn einer aus der HBIl. abge-
leiteten StBil. sowie dem Ergebnis eventueller Erginzungs- und Sonderbilanzen
zusammen. Beziige, Gewinne und Gewinnminderungen sind im Gesamtgewinn
enthalten und werden dem Mitunternehmer zugerechnet, soweit dies der Ge-
winnverteilungsabrede entspricht; auf ecine vermogensmiBige Beteiligung der
KapGes. (Komplementir) kommt es nicht an, sondern allein maf3gebend ist die
stl. wirksame Zurechnung von Beziigen, Gewinnen und Gewinnminderungen
(zutr. M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 548; aA Punc in DPM, § 8b Rn. 411;
Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 [1025]). Soweit die begunstigte Beteiligungs-
gesellschaft zum SonderBV des nach § 8b Begiinstigten zahlt, erfolgt eine Zu-
rechnung entsprechender Gewinne, Bezlige und Gewinnminderungen allein
ihm gegentiber. Erfasst werden damit auch die Komplementireinkiinfte einer
GmbH & Co. KG (glA M. FrotscHer in F/M, § 8b Rn. 548). Eine vermogens-
miBige Beteiligung der Kompl. GmbH ist uE. nicht erforderlich, wenn ihr auf-
grund einer steuerlich anerkannten Gewinnverteilungsabrede Einkinfte iSd
Abs. 1-5 zugerechnet werden (aA Do1sca/Pung, DB 2003, 1016 [1025f];
Pung in DPM, § 8b Rn. 405; Scunircer in S/F, § 8b Rn. 647). Sondervergiitun-
gen an die Kompl.GmbH (Geschiftsfithrung, Haftung) fihren jedoch nicht zu
begtinstigten zuzurechnenden Einkiinften, weil sie aus einer eigenen Titigkeit
der Kompl. GmbH und nicht origindr aus der KapGes. als Finanzbeteiligung
aus der Mitunternehmerschaft stammen (ebenso wohl M. FrotscHERr in F/M,
§ 8b Rn. 548). UE kann jedoch ein Gewinn vorab zu entsprechenden Abs. 1-5
unterfallenden Einkiinften fihren (aA Punc in DPM, § 8b Rn. 411). Zu Ge-
winnanteilen bei venture capital und private equity fonds vgl. BMF v. 16.12.2003 — IV
A6 -8 2240 - 153/03, BStBI. I 2004, 40.

Steuerpflichtiger: Das Gesetz ist insoweit ungenau. Durch den Verweis auf
Abs. 1-5 folgt, dass Abs. 6 Satz 1 inkorporierte Unternehmen als Mitunterneh-
mer betrifft, die dem subjektiven Anwendungsbereich des Abs. 1 unterfallen (s.
Anm. 16). Hervorzuheben ist, dass die mittelbare Anwendung der Abs. 1-5
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auch gilt, wenn der Mitunternehmer eine beschrinkt stpfl. Korperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermdgensmasse ist.

3. Rechtsfolgen des Abs. 6 Satz 1

a) Grundsatz

Abs. 6 Satz 1 ordnet die Geltung der Abs. 1-5 auch bei zwischengeschalteter
Mitunternehmerschaft an. Dadurch kommt es zur umfassenden Anwendung
der Rechtsfolgen des § 8b. Es gelten nicht nur die beglinstigenden StBefrei-
ungen der Abs. 1 und 2, sondern auch die Abzugsbeschrinkungen des Abs. 3,
die Versagung der StBefreiung bei einbringungsgeborenen und unter dem Teil-
wert von einem Nichtbeglinstigten erworbenen Anteilen iSd. Abs. 4 aFF und die
Einschrinkung des BA-Abzugs nach Abs. 5.

b) Anwendung der Abs. 1 bis 4

Soweit in dem Gewinnanteil des Mitunternechmers, der als Korperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermdogensmasse organisiert ist, laufende Beteiligungs-
ertrige nach Abs. 1, einmalige Ertrige nach Abs. 2 oder Substanzverluste nach
Abs. 3 enthalten sind, gilt:

Korperschaftsteuer: Laufende Beziige und einmalige Gewinne sind nicht in das
Einkommen des Mitunternehmers einzubeziehen, sondern aufgrund von Abs. 1
und 2 wie im Fall einer unmittelbaren Beteiligung des begtinstigten Mitunterneh-
mers stbefreit. 5 % ecines stfreien VerduBerungsgewinns gelten als nichtabzieh-
bare BA, Verluste durfen sich aufgrund von Abs. 3 Satz 3 nicht auswirken. Dies
gilt insbes. auch fiir Teilwertabschreibungen durch die Mitunternehmerschaft
selbst oder in einer Erginzungs-/Sonderbilanz des Mitunternehmers.

Verhiltnis zu den Regelungen der Mitunternehmerschaft: Die Anwendung
der Abs. 1-3 lisst die Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft selbst unbe-
rihrt; da die Mitunternehmerschaft selbstindiges Subjekt der Gewinnermittlung
ist, sind die Rechtsfolgen der Abs. 1-3 jedoch auf dieser Ebene zu berticksichti-
gen. Fur den einzelnen Mitunternehmer sind jedoch entsprechende Feststellun-
gen zu treffen wie zB in dem Gewinnanteil enthaltene laufende Beziige aus aus-
lind. Beteiligungen, aus inlind. Beteiligungen und nichtabzichbare Verluste wie
auch Gewinne oder Verluste aus der VerduBerung des Mitunternehmeranteils
selbst und darin enthaltene einmalige Beteiligungsertrige. Zum Verfahren s.
Anm. 215. Wegen der StFreiheit laufender und einmaliger Beteiligungsertrige
sowie der Nichtberticksichtigung von Vetlusten diirfen sich diese auch nicht im
Rahmen des § 15a EStG auswirken. Steuerfreie Beteiligungsertrige vermindern
einen Verlustvortrag nach § 15a EStG nicht, nichtabziehbare Vetluste erh6hen
ihn nicht. Dasselbe gilt, wenn im Rahmen einer Mitunternehmerschaft in der
Form einer atypisch stillen Beteiligung die Verlustverrechnungsbeschrinkung
des § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG statt oder neben § 15a EStG eingreift. Durch die
Streubesitzregelung in Abs. 4 kann es entgegen Abs. 1 zum Ausschluss der KSt-
Freistellung kommen, wenn die quotal auf den Mitunternehmer durchgerech-
nete Beteiligung nicht mindestens 10 % zu Beginn des Kj. betrdgt. Auf der ande-
ren Seite gilt die quotal tiber eine Mitunternehmerschaft gehaltenen Beteiligung
fir Zwecke des Abs. 4 als unmittelbare Beteiligung. Hierzu s. Anm. 136.
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c) Anwendung des Abs. 4 aF

Durch den umfassenden Verweis auf die Anwendung der Abs. 1-5 ist die StBe-
freiung fir laufende und einmalige Beteiligungsertrige fiir einen inkorporierten
Mitunternehmer ausgeschlossen, soweit die Restriktionen des Abs. 4 cingreifen.
Dies ist der Fall, wenn es sich bei den Anteilen an KapGes., die sich im BV einer
Mitunternehmerschaft befinden, um einbringungsgeborene Anteile handelt oder
um Anteile, die die Beteiligungsgesellschaft unter dem Teilwert von einem nicht
durch Abs. 2 beglnstigten Stpfl. erworben hat.

In gleicher Weise gelten auch die Rickausnahmen des Abs. 4 Satz 2. Im Rahmen
der Berechnung der siebenjihrigen Behaltefrist in Nr. 1 dieser Riickausnahme-
vorschrift indes ist fraglich, ob sie durch die Mitunternehmerschaft oder den
Mitunternehmer selbst erfiillt sein muss. Da es auf die Zurechnung des Gewinn-
anteils auf den (inkorporierten) Mitunternehmer ankommt, ist uE fir die Sie-
benjahresfrist auch auf den Mitunternehmer selbst abzustellen.

d) Anwendung des Abs. 5

Soweit in dem auf den durch § 8b begiinstigten Mitunternechmer entfallenden
Gewinnanteil Dividenden aus Beteiligungen an KapGes. enthalten sind, gelten
5 % der Dividende als nicht abziehbare BA. Effektiv werden damit 95 % der an-
teiligen Dividende von der KSt befreit. Tatsichliche Aufwendungen sind im
Rahmen der Gewinnermittlung vollstindig abzichbar, weil § 3¢ Abs. 1 EStG
nicht anwendbar ist (Abs. 5 Satz 2). Eine Ausnahme gilt im Fall steuerpflichtigen
Streubesitzes aufgrund Abs. 4 Satz 7.

Sachliche Anwendung des Abs. 5 bei Mitunternehmern oder Mitunter-
nehmerschaft: Das Gesetz enthilt keine explizite Aussage dazu, ob die Abzugs-
beschrinkungen auf der Ebene des Mitunternehmers oder der Mitunternehmer-
schaft anzuwenden sind. Da die Mitunternehmerschaft Subjekt der Gewinn-
ermittlung ist, sind uE auch auf dieser Ebene die Abzugsbeschrinkungen zu be-
ricksichtigen. Ein Unterschied hinsichtlich der Abziehbarkeit von Aufwen-
dungen sollte nicht eintreten, weil bei einer unmittelbaren Finanzierung/Refi-
nanzierung durch den Mitunternehmer das SonderBV fir ein entsprechendes
Korrektiv sorgt. In Einzelfillen des Auseinanderfallens — insbes. bei KapGes.
und natiirlichen Personen als Mitunternehmer — ist uE die gesellschaftsrecht-
liche Gewinnverteilungsabrede maB3gebend.

Beispiel: Inlandsfall

Beteiligungserwerb durch die KG

a) durch Bankdarlehen, das die KG aufnimmt

b) durch Bankdarlehen, das die Gesellschafter-GmbH aufnimmt.

Im Fall a) richtet sich die Abzugsbeschrinkung auf der Ebene der KG nach Abs. 5. Im

Fall einer Ausschiittung durch die KapGes. gelten 5 % als nichtabziechbare BA, die tat-
sichlichen Finanzierungsaufwendungen sind abziehbar.

Sollte (zusitzlich) eine natiitliche Person Gesellschafter sein, ist der wirtschaftliche Zu-
sammenhang (§ 3¢ Abs. 2 EStG) anteilig entsprechend dem Gewinnverteilungsschliis-
sel bei der KG zu priifen.

Im Fall b) wird der Gesellschafter die Darlehensmittel entweder als Darlehen oder Ein-
lage weitergeben. In beiden Fillen zihlen die aufgenommenen Darlehensverbindlich-
keiten zum negativen SonderBV. Im Darlehensfall greifen die Abzugsbeschrinkungen
bei der Gewinnermittlung erster Stufe, in der sich die Beteiligungsertrige auswirken;
im Einlagefall entsteht bei der Gewinnermittlung erster Stufe erst gar kein berticksichti-
gungsfihiger Beteiligungsaufwand; im SonderBV bestehen keine Abzugsrestriktionen,
weil Abs. 5 Satz 2 den § 3¢ Abs. 1 EStG suspendiert. Soweit eine natiitliche Person
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Mitunternehmer ist, sind die strengeren Abzugsrestriktionen im SonderBV durch § 3¢
Abs. 2 EStG zu beachten.
» Gewerbestener: Die Rechtsfolgen der Abs. 1 bis 5 gelten auch fir die GewSt
(BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05, BStBI. II 2007, 279; FG Diss. v. 2.1.2004 — 17 V
5799/03 AG, EFG 2004, 849; BMF v. 21.3.2007 — IV B 7 - G 1421/02). §7
Satz 4 GmbHG ist insoweit klarstellender Natur (s. Anm. 25). Auch bei einer
Streubesitzbeteiligung besteht insoweit keine Besonderheit, weil Abs. 4 Satz 4
nur fir die KSt gilt und auf die GewSt nicht anwendbar ist. Fir § 8 Nr. 5 iVm.
§ 9 Nr. 2a und 7 GewStG ist die Beteiligungsquote auf der Ebene der Mitunter-
nehmerschaft (Geamthandvermégen und SonderBV mafigebend (R. 9.3 Satz 4
GewStR).
Hinweis: Die FinVerw. wendete die Sitze 1 bis 5 nicht bei zwischengeschalteter Mit-
unternehmerschaft fiir die GewSt an (BMF v. 28.4.2013 — IV A 2 - § 2750n - 7/03,
BStBL 1 2003, 292 — Tz. 58 und 67). Dadurch wirkten sich Gewinnminderungen aus
Anteilen gewstl. aus. BMF (v. 21.3.2007 — IV B 7 - G 1421/0, 2007,/0100766, BStBL. 1
2007, 302) enthilt eine Billigkeitsregel, nach der Verluste fiir EZ vor 2004, die bei der
GewSt angesetzt wurden, abzichbar bleiben.

e) Ausliandische Kapitalertragsteuer im Rahmen des Abs. 6 Satz 1

Abs. 6 verhindert nicht die Erhebung auslind. KapErtrSt auf Beteiligungsertrige
nach dem Recht des Ansissigkeitsstaats der Beteiligungsgesellschaft.

Abs. 6 ist eine allein nationale Vorschrift ohne Einfluss auf die Regelungen zur
ErmiBigung von KapErtrSt nach der Mutter-Tochter-Richtlinie oder nach den
Regelungen von DBA. Ublicherweise kommt die Nichterhebung von KapErtrSt
nach den Vorschriften der EU-Mitgliedsstaaten nur dann zum Tragen, wenn die
auslind. Beteiligung unmittelbar von einer KapGes. gehalten wird. Dasselbe gilt
im Regelfall fiir DBA, soweit eine besondere Absenkung fir den Fall vorgese-
hen ist, dass eine im Inland ansissige KapGes. die Auslandsdividende bezicht.

208

Einstweilen frei. 209-211

4. Tatbestand des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2

Der Tatbestand des Halbs. 2 erginzt Abs. 6 Satz 1 um den speziellen Fall der
Erzielung eines einmaligen Beteiligungsertrags durch VerduBerung des Mitunter-
nehmeranteils selbst. Wihrend Satz 1 Halbs. 1 die unmittelbare VerduBerung
einer begtinstigten Beteiligung durch die Mitunternehmerschaft selbst regelt, er-
fasst Halbs. 2 die mittelbare VerduBerung, dh. die VerduBerung des Mitunter-
nehmeranteils einschl. der KapGes.-Beteiligung.

Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 im Uberblick: Die
Regelung setzt voraus

— Gewinne und Verluste, die auf Anteile iSd. Abs. 2 entfallen
— bei VerduBlerung oder Aufgabe eines Mitunternechmeranteils.

Gewinne und Verluste, die auf Anteile iSd. Abs. 2 entfallen: Betroffen sind
Gewinne und Verluste aus Anteilen an Korperschaften oder Personenvereini-
gungen, die in Abs. 2 genannt sind. Ebenso wie im Fall des Halbs. 1 werden die-
se Gewinne oder Verluste nicht unmittelbar durch den Mitunternehmer erzielt,
sondern mittelbar tiber die zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft. Anders
als in Halbs. 1 erzielt die Mitunternehmerschaft nicht den Beteiligungsertrag,
weil sie selbst nicht die Anteile verduBert. Vielmehr entsteht der Gewinn oder
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Vetlust als Folge der VerduBerung oder Aufgabe des Mitunternchmeranteils
selbst.

> Verlust statt Gewinnminderung: Anders als in Halbs. 1 ist in Halbs. 2 nicht von
Gewinnminderungen, sondern von Verlusten die Rede. Offenbar bezieht sich
der Gesetzgeber damit nur auf einen Teil der in Abs. 3 Satz 3 genannten Ge-
winnminderungen, die im Zusammenhang mit der VerduBerung oder Aufgabe
eines Mitunternehmeranteils entstehen koénnen. Eine dariiber hinausgehende
Abgrenzung zu Abs. 3 ist nicht erkennbat.

» Bewertungsnotwendigkeit: Soweit die Mitunternehmerschaft neben den begiins-
tigten Anteilen iSd. Abs. 2 tber weiteres BV verfligt, muss der Gewinn oder
Verlust den durch Abs. 2 begiinstigten Anteilen und dem tbrigen BV der Mit-
unternehmerschaft zugeordnet werden. Dasselbe gilt im Rahmen von Son-
derBV. Hierzu vgl. BMF v. 20.12.2005 — IV B 2 - § 2242 - 18/05, FR 2006, 192;
U. Prinz/Hick, FR 20006, 168.

Veraullerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils: Die VeriuB3erung
oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils ist tatbestandlich in § 16 EStG gere-
gelt. Fur Zwecke des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 kann uE hierauf zuriickgegriffen
werden, auch wenn die Regelung insoweit keinen ausdriicklichen Rechtsgrund-
verweis enthilt.

5. Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2: Geltung der Absitze 1-5

Als Rechtsfolge ordnet Satz 1 Halbs. 2 an, dass die Abs. 1-5 auch fir vor-
genannte Gewinne und Verluste gelten. Der Verweis auf Abs. 1-5 ist ungenau,
denn es koénnen solche Regelungen nicht einschligig seien, die laufende Betei-
ligungsertrige betreffen, also insbes. Abs. 1 und Abs. 5. Auf der anderen Seite
kommt damit die StBefreiung des Abs. 2 — mit den Einschrinkungen des Abs. 4
— zur Anwendung; entsprechend werden VerduBerungs- und Aufgabeverluste
als Gewinnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 stl. nicht berticksichtigt.

Gewerbesteuer: Auch nachdem der Gesetzgeber klargestellt hat, dass Abs. 1
bis 5 auch fiir die GewSt bei zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft gelten,
bleiben Abgrenzungsfragen. Diese haben weder das UntStFG noch das Prot-
ErklG gelost, weil der Gesetzgeber insoweit keine Klarstellung vorgenommen
hat. Vielmehr ergeben sich neue Zweifelsfragen und Ungereimtheiten aufgrund
der Anderungen durch das UnternehmensteuerfortentwicklungsG. Auf der ei-
nen Seite stellt § 8b Abs. 6 Satz 1 nun klar, dass die Regelungen der Abs. 1 bis 5
auch eingreifen, wenn die zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft eine Fi-
nanzbeteiligung verduBert; auf der anderen Seite soll jedoch jede VerduBerung
eines Mitunternehmeranteils gewstpfl. sein, soweit sie nicht unmittelbar durch
eine natiirliche Person, also insbes. eine KapGes., erfolgt (§ 7 Satz 2 GewSt).
Abs. 6 geht uE der Vorschrift des §7 Satz2 GewStG vor. Da §7 Satz 2
GewStG nur den Gewerbeertrag dahingehend definiert, dass auch Verdufle-
rungsgewinne dazugehoren, konnen das systematisch nur solche sein, die nach
den Gewinnermittlungsvorschriften des EStG/KStG anzusetzen sind, folglich
nach Anwendung der § 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 2 und 6 KStG (vgl. OFD
Koblenz v. 22.12.2005 — Kurzinformation 137/05 — G 1421 A, DB 2006, 18;
M. Frorscuer in F/M, § 8b Rn. 554; U. Prinz/Hick, FR 20006, 168 [169£];
Punc in DPM, § 8b Rn. 401; KessLer/Scumarz/Scumipt, DStR 2001, 1865
[1873 f.]; BEiNerT/VAN LisHauT, FR 2001, 1137 [1147]; NEU/WATERMEYER, DStR
2002, 2102 [2103]; im Ergebnis ebenso [teleologische Reduktion] BEHRENS/
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Scamrrt, BB 2002, 860 [863f.]; Tosen, FR 2002, 361 [371f.]; Benz, DB 2002,
Beilage 1, 23; Fucer/RieGer, DStR 2002, 933 [9306]). Mit anderen Worten: § 7
Satz 2 GewStG kann keine Ertrige erfassen, die bereits aufgrund Gewinnermitt-
lungsvorschriften befreit sind, wie dies durch die Anwendung der Abs. 2 und 3
aufgrund von § 7 Satz 4 GewStG der Fall ist.

Konkurrenz zu § 18 Abs.3 UmwStG: Ebenso wie im Fall des §7 Satz 2
GewStG geht uE auch hier Abs. 6 vor, wenn die Mitunternehmerschaft Anteile
an KapGes. hilt. Bereits vor dem Formwechsel einer KapGes. in eine PersGes.
konnten diese Beteiligungen (im Rahmen des Abs. 4 aF) stfrei verduBert werden.
Bei einer VerduBerung nach Umwandlung greift der Missbrauchsgedanke des
§ 18 Abs. 3 UmwStG nicht (NEu/WATERMEYER, DStR 2002, 2101 [2103]; FoceEr/
RieGeR, DStR 2002, 933 [936]; Punc in DPM, § 8b Rn. 400).

Einstweilen frei.

6. Verfahrensfragen

Unklar ist, wie die StBefreiung des § 8b in der einheitlichen und gesonderten
Feststellung der Mitunternehmerschaft zu berticksichtigen ist. Insoweit besteht
die Frage, ob die Befreiung bereits bei der Feststellung der Einktnfte selbst zu
berticksichtigen ist (Nettomethode), oder ob sie als andere, mit diesen Einkiinf-
ten zu berlicksichtigende Besteuerungsgrundlage iSd. § 180 Abs.1 Nr.2
Buchst. a2 AO festgestellt werden muss (Bruttomethode) oder nur nachrichtlich
dem WohnsitzFA mitzuteilen ist (vgl. Ubersicht bei Serrz, GmbHR 2004, 476).

Aufgrund von §§ 179, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO ist uE der auf den einzel-
nen Mitunternechmer entfallende stpfl. Gewinnanteil verbindlich im Verfahren
zur einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung im Sinne der Netto-
methode festzustellen. Zwar ist problematisch, ob die an die Personen des Mit-
unternchmers gekniipfte StBefreiung bestimmter, auf der Ebene der Mitunter-
nehmerschaft erzielter Einktnfte im Rahmen der einheitlichen und gesonderten
Feststellung oder erst beim letzten Anteilseigner in der Beteiligungskette zu tref-
fen ist. Dieser Gedanke kann indes bei Abs. 6 nicht greifen, weil es sich nicht
um eine personliche, sondern um eine durch das KStSystem technisch gebotene
Befreiung handelt. Fur die GewSt folgt dies bereits aus § 7 Satz 4 GewStG, weil
§ 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG und § 8b bei der Mitunternehmerschaft zu bertick-
sichtigen ist (vgl. auch Lang, DK 2005, 491 [493]; Sertz, GmbHR 2004, 476
[478]; s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. 45f. mwN). Die FinVerw. wendet dagegen fiir
die KSt wohl die Bruttomethode an (vgl. Pung in DPM, § 8b Rn. 414), die auch
der BFH (v. 18.7.2012 — X R 28/10, BStBL 11 2013, 444, zu § 3 Nr. 40 EStG)
zulisst, aber gleichwohl verlangt, dass die durch §3 Nr. 40 und §3c Abs. 2
EStG sowie § 8b begiinstigten Einkiinfte bereits bei der PersGes. festgestellt
und beim Gesellschafter nach dessen Rechtspersonlichkeit angesetzt werden
(vgl. auch ScuorTEN/GRIEMLA/KINALZIK, FR 2010, 259; ApTZ, GmbH-StB 2013,
72).

Erforderliche Mitwirkungsbereitschaft der Personengesellschaft: Die zu-
stindigen FinBeh. sind in erheblicher Weise auf die Mitwirkungspflicht der Mit-
unternchmerschaft angewiesen, denn die Feststellungen werden vor allem in
mehrstockigen Gesellschaftsstrukturen, uU mit zwischengeschalteter Zebrage-
sellschaft, komplex.

214
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Einstweilen frei. 216217
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II. Mittelbare Beteiligung eines Betriebs gewerblicher Art
(Abs. 6 Satz 2)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Uberblick: Ahnlich wie im Fall der Zwischenschaltung einer PersGes. soll die
StFreistellung von Beziigen und Gewinnen fiir einen Betrieb gewerblicher Art
erhalten bleiben, wenn eine (nicht stpfl) juristische Person des 6ffentlichen
Rechts zwischengeschaltet ist. Die in Abs. 6 Satz 2 beschriebene entsprechende
Anwendung der Abs. 1-5 setzt voraus, dass

— einem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des offentlichen
Rechts

— Beztige und Gewinne von ciner Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse zuflieBen

— iber eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts, bei der die Leistungen
nicht im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfasst werden.

Typischer Anwendungsfall: Der typische Fall ist die Beteiligung eines durch
§ 8b begiinstigten Betriebs gewerblicher Art an einem Verband. Der Verband
selbst ist an dem Betrieb gewerblicher Art einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts beteiligt, wobei dieser im Regelfall selbst rechtsfihig ist (§ 4 Abs. 2). Es
handelt sich insbes. um Strukturen im Rahmen offentlich-rechtl. Kredit- und
Versicherungsanstalten (vgl. THiemE, FR 2000, 1074 [1078 Fn. 35]; zur entspre-
chenden Anwendung des Abs. 6 Satz 2, wenn die Beziige und Gewinne nicht ei-
nem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts,
sondern einem KStpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 4 und 5 zuflieBen [zB private Spar-
kasse|, vgl. BMF v. 6.8.2002 — IV A 2 - S 1910 - 197,02, DStR 2002, 1575;
OFD Kiel v. 19.9.2002 — S 2750a A St 261, FR 2002, 1255; OFD Frankfurt v.
11.11.2002 — S 2750a A — 7-St 11 11, DB 2002, 2625; OFD Magdeburg v. 28.8.
2007 - S 2706a-4-St 217 V, S 2750a-24-St 217 V, jutis).

Regelungsbediirfnis: Ohne die Regelung des Abs. 6 Satz 2 wiren Beziige von
der Landesbank bei der 6ffentlich-rechtl. Sparkasse kstpfl. Fiir die Sparkasse er-
gibe sich eine StPflicht, weil Abfithrungen des Verbands nicht zu Beziigen nach
Abs. 1 fihren.

Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts: Der (mittelbare) Empfinger begtinstigter laufender und einmaliger Be-
teiligungsertrige muss ein Betrieb gewerblicher Art sein. Eine gesetzliche Rege-
lung derartiger Betriebe enthilt § 4. Da Abs. 6 Satz 2 keine Einschrinkung hin-
sichtlich seines subjektiven Anwendungsbereichs enthilt, werden Eigenbetriebe
(§ 4 Abs. 1) und Betriebe gewerblicher Art mit eigener Rechtspersonlichkeit er-
fasst (§ 4 Abs. 2).

Beziige und Gewinne: Es handelt sich um Beziige und Gewinne iSd. Abs. 1
und 2. Da die Vorschrift umfassend auf Abs. 1-5 verweist, werden Gewinnmin-
derungen ebenfalls erfasst.

Beteiligung an Koérperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmas-
se: Die Regelung folgt der Aufzihlung der in § 1 und § 2 genannten KStpfl. Be-
glinstigt sind damit Leistungen aus Gewinnen, die auf dieser Ebene bereits der
KStBelastung unterlegen haben. Es kann sich zB um Gewinnausschittungen
einer KapGes. handeln oder um Gewinnabfiihrungen eines Betriebs gewerb-
licher Art selbst.
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Juristische Person des 6ffentlichen Rechts, bei der die Leistungen nicht im Rah-
men eines Betriebs gewerblicher Art erfasst werden: Es handelt sich um juristi-
sche Personen offentlichen Rechts, die selbst keinen Betrieb gewerblicher Art
darstellen (§4 Abs. 2) oder tber einen solchen Betrieb verfigen und damit
kstpfl. werden (§ 4 Abs. 1). Die Beteiligung an einer KapGes. fiihrt fiir die juris-
tische Person des 6ffentlichen Rechts im Regelfall nicht zu einem Betrieb ge-
werblicher Art. Ausnahmsweise ist das indes der Fall, wenn die Voraussetzungen
einer Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpachtung erfiillt sind oder wenn die
offentlich-rechtl. Korperschaft auf die Geschiftsfihrung der KapGes. unmittel-
bar und tatsidchlich Einfluss nehmen kann und diesen Einfluss auch ausiibt (vgl.
Tuieme, FR 2000, 1074 [1075]).

2. Rechtsfolge

Korperschaftsteuer: Die entsprechende Anwendung der Abs. 1-5 fiihrt dazu,
dass laufende Beteiligungsertrige iSd. Abs. 1 trotz zwischengeschalteter Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts bei dem beteiligten Betrieb gewerblicher Art stbe-
freit sind. Entsprechendes gilt fiir Gewinne (Abs. 2) und Verluste (Abs. 3) aus
der VerduBerung der (mittelbaren) Beteiligung selbst. Im Rahmen der Verduf3e-
rungsgewinnbefreiung greifen die Restriktionen des Abs. 2 Satz 2 (vorangegan-
gene steuerwirksame Teilwertabschreibung) und des Abs. 4 aF ein. Einbrin-
gungsgeborene Anteile konnten im Rahmen des Abs. 6 Satz2 zB dadurch
entstehen, dass eine Person des 6ffentlichen Rechts ihren Eigenbetrieb in eine
KapGes. steuerneutral ausgliedert. Zu Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekon-
to vgl. OFD Miinster v. 11.7.2012, DB 2012, 2194.

Gewerbesteuer: Die Befreiung gilt auch fir die GewSt. Wie im Fall unmittel-
barer Beteiligungen ist auch von einer Geltung fir die GewSt im Rahmen des
Abs. 6 Satz 2 auszugehen (DoTtscH/Pung, DB 2003, 1016 [1026]; Pung in DPM,
§ 8b Rn. 421; KrONER in ErRNsT & YoUNG, § 8b Rn. 253).

219

Einstweilen frei. 220-223

I. Erlauterungen zu Abs. 7:

Keine Anwendung der Abs. 1 bis 6 auf Anteile, die bei
Banken und Finanzdienstleistern zum Handelsbuch
gehoren oder fiir den kurzfristigen Eigenhandel
vorgesehen sind

Schrifttum: Berg, Finanzierungsgesllschaften im Sinne von § 8b Abs. 7 KStG n.F., JbFfSt
2001,/2002, 606; BogenscuUTz/T1BO, Erneute Anderung des § 8b KStG und weiterer
Vorschriften betreffend den Eigenhandel von Banken und Finanzdienstleistern — Auswir-
kungen auf Unternehmen auBerhalb der Kreditwirtschaft, DB 2001, 8; MiLaTz, Steuerfrei-
heit von AnteilsverduBlerungen durch vermogensverwaltende beteiligungsgesellschaften,
BB 2001, 1066; TiBo, die Besteuerung von Termingeschiften im Betriebsvermogen gemaly
§ 15 Abs. 4 EStG, DB 2001, 2369; BraUEr/Pyszka, Verdulerung von Anteilen an Projekt-
und Objektgesellschaften nach § 8b Abs. 7 KStG steuerpflichtig?, GmbHR 2002, 1116;
DrevEr/HERRMANN, Besteuerung des Eigenhandels nach § 8b Abs. 7 KStG, DStR 2002,
1837; ForsTER, Kauf und Verkauf von Unternehmen nach dem UntStFG, DB 2002, 1400;
HarDECKER, Anteilsverdulerungen von Holding-Gesellschaften — Steuerliche Wahlmog-
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lichkeiten bei Einstufung als Finanzunternchmen, DB 2002, 2127; MenscHiNG, Holding-
gesellschaft als Finanzunternechmen im Sinne des § 1 Abs. 3 KWG? — Zur Auslegung des
§ 8b Abs. 7 Satz 2 KStG durch die Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 25.7.2002,
DB 2002, 234 Pyszka, Einschrinkung der Freistellung von Dividenden- und Verdufle-
rungsgewinnen gemild § 8b Abs. 7 KStG bei Zwischenschaltung von Personengesellschaf-
ten, BB 2002, 2049; Pyszka/Brauer, Einschrinkung der Steuerbefreiung von Dividenden
und VeriuBerungsgewinnen bei Holdinggesellschaften, BB 2002, 1669; Roser, Mégliche
Steuerrisiken einer Familienholding, EStB 2002, 333; STERNER/BALMES, Vermogensverwal-
tende Kapitalgesellschaften und Holdingkapitalgesellschaften — Chance oder Steuerfalle?,
FR 2002, 993; WaGNER, Probleme bei der Umsetzung der Sonderregelung des § 8b Abs. 7
KS&tG fiar |, Finanzdienstleister* — Kritische Auseinandersetzung mit dem BMF-Schreiben
vom 25.7.2002, StBp 2002, 361; WiEse, Gewerblicher Handel mit Beteiligungen an Kapi-
talgesellschaften, GmbHR 2002, 293; BunNING/SraBoN, Die Erzielung , kurzfristiger Ei-
genhandelserfolge” iSd § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG durch Holdinggesellschaften und ver-
mogensverwaltende Kapitalgesellschaften, FR 2003, 174; KNeBeL/SELTENREICH, Ende der
vermogensverwaltenden Kapitalgesellschaft?, Stbg 2003, 63; MULLER, Industrielle Hol-
dinggesellschaften — Behandlung des Eigenhandels von Anteilen an Kapitalgesellschaften
entsprechend § 8b Abs. 7 KStG, BB 2003, 1309; Pyszka/BRrAUER, Besteuerung des Eigen-
handels nach § 8b Abs. 7 KStG: ,,Umwidmung® von Anteilen als Gestaltungschance fiir
Finanzunternehmen?, DStR 2003, 277; StoscHix/Lavermann/PeTER, Anwendbarkeit
von § 8b Abs. 7 KStG auf Holding- und Beteiligungsgesellschaften, NWB Fach 4, 4647;
BinpL, Zur Steuerpflicht von Beteiligungsertrigen nach § 8b Abs. 7 KStG bei Industrie-
holdinggesellschaften, DStR 2006, 1817; RogaLr, Zur Anwendung von § 8b Abs. 7 KStG
nach § 15 Nr. 2 KStG bei Organschaften, DB 2006, 2310; WaGNER, Die Ausnahmetat-
bestinde des § 8b Abs. 7 und 8 KStG fiir ,,Finanzdienstleister* und ,,Versicherer* — ihre
Berechtigung und ihre Wirkung —, DK 2006, 609; BINDL, Zur Anwendung von § 8b
Abs. 7 Satz 2 KStG auf GmbH-Anteile, DStR 2007, 888; DieTerLEN/DIETERLEN, § 8b
Abs. 7 KStG und Ubertragungsvorginge bei Mitunternchmerschaften, GmbHR 2007,
741; GruBe/BeHrENDT, GmbH-Anteile sind nicht von § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG betroffen,
DStR 2007, 8806; JEnsen-Nissen, Droht Holding- und Beteiligungskapitalgesellschaften der
Verlust der Steuerfreistellung nach § 8b KStGe, DB 2008, 2273; STOLLENWERK, Die ver-
mogensverwaltende GmbH im Vergleich mit Direktanlage und Fondsanlage — eine Stand-
ortbestimmung nach dem UntStRefG, GmbH-StB 2008, 48; BauscHaTtz, Finanzunterneh-
men nach § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG, DStZ 2009, 502; Esner/HELios, Zur Anwendung des
§{.8b Abs. 7 KStG bei Publikums- und Spezialfonds, FR 2009, 977; FOLLBIER/BECKERT,
Ubernahmegewinne und -verluste bei der Verschmelzung unter Beteiligungen von Banken
und Versicherungen — Steuerliche Hindernisse bei der Konsolidierung des Finanzdienst-
leistungssektors?, Ubg 2009, 774; HEURUNG/SEIDEL, Steuerplanung bei Finanzunterneh-
men mit auslindischen GmbH-Anteilen, GmbHR 2009. 1084; Haiscu/BinpL, Anteils-
besitz von Finanzunternehmen — Geklirte und offene Anwendungsfragen bei § 8b Abs. 7
Satz 2 KStG-, Ubg 2009, 680; HAGEDORN/MATZKE, Steuerpflicht von VerduBerungsgewin-
nen bei Anteilsverkiufen durch eine Holding GmbHR 2009, 970; LorFLER/HANSEN, Zur
Reichweite von § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG mach dem BFH-Urteil vom 14.1.2009, I R
36/08, DStR 2009, 635, DStR 2009, 1135; LorManN/WiNDHOFEL, Das Signal bei Hol-
dings steht auf langfristiges Halten — der BFH zu § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG, DB 2009,
1043; Jacos/ScHEIFELE, § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG auf dem Priifstand des BFH: Welche
Auswirkungen ergeben sich fiir auslindische Holdinggesellschaften mit Beteiligung an in-
lindischen (Grundstiicks-) Kapitalgesellschaften?, IStR 2009, 304; Roser, Anmerkung zu
BFH v. 3.5.2006 — I R 100,/05, GmbHR 2009, 495; Scrmrrt/KraUse/RENGIER, Steuerrisi-
ken/-chancen fiir Holdinggesellschaften, NWB 2009, 1993; StoLLENWERK/KUHNEMUND,
Gegliickte oder verungliickte Verwaltung von Finanzvermdgen in der GmbH, Teil 1
GmbH-StB 2009, 336; Teil 2, GmbH-StB 2010, 11; STRUNK/MEYER-SANDBERG, Keine
Steuerfreistellung nach §8b KStG fiir Holding- und Beteiligungsgesellschaften, GStB
2009, 193; LorrLEr/T1EJEN, VerduBerung von Anteilen an Immobilien-Objektgesellschaf-
ten — schidlicher ,,Figenhandel“ i.S. von § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG?, DStR 2010, 586; Wac-
NER, Das ,,ibermifig* weite Verstindnis des Begriffs der Finanzunternehmen i.S.des § 8b
Abs. 7 KStG durch den BFH, DK 2010, 45; BREUNINGER/ WINKLER, Die Anwendung des
§ 8b Abs. 7 KStG im Rahmen von Kapitatelerh6hungen und Sacheinlagen — Chancen
und Risiken?, Ubg. 2011, 13; Hacen/BeckerT, Finanzunternehmen und beschrinkte Ver-
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rechnung von Verlusten aus Termingeschiften — Auswirkungen der jingeren Finanzrecht-
sprechung, Ubg 2011, 520; LorrLER/HANSEN, VerduBerung zuvor gekaufter Anteile an
einer Vorratsgesellschaft als ,,Eigenhandel” im Sinne von § 8b Abs. 7 KStG, DStR 2011,
558; RieGeL, Die Ausnahme von Beteiligungsprivileg fiir Finanzunternehmen, Ubg 2011,
121; RieGeL/UsKENBAYEVA, Besteuerung von Dividenden und Gewinnen aus Anteislver-
duBerungen bei Finanzunternehmen, NWB 2011, 2375; Semper/ENcGEL, Eigenhandelsver-
luste bei Finanzunternehmen, GmbHR 2011, 358; EeNer/Kownt, Finanzunternehmen im
Sinne des § 1 Abs. 3 KWG und (gewerbliche) PE/VC-Fonds, Ubg 2012, 516; Haiscu/
BinprL, Rechtsprechungs-Update zur Besteuerung von Finanzunternechmen, Ubg 2012,
667; JanseN/LUBBEHUSEN, Ausnahme von Beteiligungsprivileg fiur Finanzunternehmen,
BB 2012, 2595; KessLer/GirLicH/OmniLipp, Streichung des § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG —
Korrektur eines gesetzgeberischen Kunstfehlers?, DStR 2012, 2524; JaNsEN/LUBBEHUSEN,
Ausnahme vom Beteiligungsprivileg fiir Finanzunternehmen, BB 2012, 2595; Skrp,
Eigenhandelsabsicht von Finanzunternechmen und Steuerpflicht von Verdu3erungsgewin-
nen, NWB 2012, 2309; KircHarTz, Europiisches bankenaufsichtsrecht 1.0: Das CRD IV-
Paket und seine Auswirkungen auf das Kreditwesengesetz, GWR 2013, 395; Monr/GEs-
HARDT, Zum Verhiltnis von § 8b Abs. 7 KStG und § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG im Kontext
beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, IStR 2013, 401; EeL, Anteilsbesitz und
-handel gem. § 8b Abs. 7 KStG, FR 2004, 500.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 7

Zwei unterschiedliche Fallgruppen: Die Vorschrift enthilt zwei Fallgruppen,
auf die Abs. 1-6 nicht anzuwenden sind. Die erste Gruppe erfasst Kreditinstitu-
te und Finanzdienstleistungsunternehmen, die nach § 1 Abs. 1a KWG ein Han-
delsbuch fithren. Bei ihnen sind die Abs. 1-6 nicht auf Handelsbuchanteile an-
zuwenden. Die zweite Fallgruppe betrifft Finanzunternehmen iSd. KWG, fur
die keine Verpflichtung besteht, ein Handelsbuch zu fihren. Bei ihnen sind die
Abs. 1-6 nicht auf Anteile anzuwenden, die mit dem Ziel der kurzfristigen Er-
zielung eines Eigenhandelserfolgs erworben werden. Satz 3 erweitert den An-
wendungsbereich der zweiten Gruppe auf Institute mit Sitz in einem anderen
EU-Mitgliedstaat oder in einem EWR-Staat.

Hinweis: Fir entsprechende Unternchmen in der Rechtsform eines Personenunter-

nehmens, insbes. einer PersGes., enthilt § 3 Nr. 40 Satz 3 und 4 EStG die entsprechen-

de Suspendierung des Teileinkiinfteverfahrens.
Der Grund der Regelung besteht in den besonderen Erfordernissen finanz-
wirtschaftlicher Unternehmen. Gemeinhin sichern Kreditinstitute, Finanzdienst-
leistungsinstitute und Finanzunternehmen iSd. KWG Risikopositionen aus Ak-
tien durch gegenldufige Risikopositionen aus Aktienderivaten. Durch die jeweils
gegenliufige Entwicklung von Hauptgeschift und Sicherungsgeschift erfolgt
wirtschaftlich eine Risikokompensierung. Ohne die besondere Regelung des
Abs. 7 mit korrespondierenden Regelungen in § 15 Abs. 4 EStG wiire dies nicht
moglich.
Bedeutung: Durch die urspriinglich in § 8b Abs. 2 idF des StSenkG vorgesehe-
ne Haltefrist von einem Jahr wiren VerduBerungsgewinne aus Beteiligungen, die
innerhalb der Haltefrist erworben oder verduflert wurden, zwar stpfl. Auf der
anderen Seite fithrte diese StPflicht nicht zu einer korrespondierenden Geltend-
machung von VeriuBerungsverlusten und Teilwertabschreibungen wihrend die-
ser Haltefrist. Zum einen sah Abs. 3 Satz 2 vor, dass Gewinnminderungen durch
den Ansatz des niedrigeren Teilwerts selbst dann nicht geltend gemacht werden
konnten, wenn sie innerhalb der einjihrigen Haltefrist realisiert wurden. Zum
anderen schrinkte § 15 Abs. 4 EStG die Nutzung anderer, wihrend der einjih-
rigen Halteftist realisierter Gewinnminderungen (insbes. VerduBerungsverluste)
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erheblich ein. Derartige Verluste sollten stl. nur noch mit Gewinnen aus derarti-
gen Geschiften verrechenbar sein und auch nur insoweit, wie sie wihrend der
Haltefrist von einem Jahr realisiert wurden. Allerdings sind auch laufende Ertri-
ge stpfl. Der Gesetzgeber befiirchtet anderenfalls Besteuerungsliicken (Geset-
zesbegriindung, BTDrucks. 14/4626; ausf. zum Hintergrund EBer, FR 2014,
500). Durch Abs. 9 hat der Gesetzgeber eine partielle Riickausnahme zu Abs. 7
geschaffen, indem auslind. EU-Dividenden stfrei bleiben. Die StPflicht wiirde
gegen Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie (Richtlinie [EWG] v. 23.7.
1990, ABL EG 1990 Nt. L 255, 6; ber. ABL. EG 1990 Nr. L 226, 20) verstofen.

Zielsetzung des Abs. 7: Die Anderung des § 8b noch vor seinem Inkrafttreten
sollte die stl. Rahmenbedingungen fiir den Handel mit Aktien und anderen Be-
teiligungen durch institutionelle Anleger verbessern. Neben der Abschaffung
der Haltefrist des Abs. 2 und der Einfiigung des Abs. 7 durch das Gesetz zur
Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999 wurde auch § 15 Abs. 4 EStG
dahingehend gedndert, dass Verluste weiterhin uneingeschrinkt nutzbar sind,
soweit sie aus Geschiften von Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten
und Finanzunternehmen iSd. KWG herrithren und zu ihrem gewohnlichen Ge-
schiftsbetrieb gehoren. Unter den Voraussetzungen des Abs. 7 konnen die ge-
nannten Institute Verluste aus Aktientermingeschiften und Absicherungs-
geschiften stl. geltend machen (vgl. Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 14,/4620,
3; eingehend BogenscutTrz/T1Bo, DB 2001, 8; ScHwWEDHELM/OLBING/BINNE-
wies, GmbHR 2002, 1157 [1160]; DrevER/HERRMANN, DStR 2002, 1837; STER-
NErR/Bawmes, FR 2002, 993; BinNing/StaBon, FR 2003, 174; FuLLBIER /BECKERT,
Ubg 2009, 774 [775]; WacNEer, DK 2009, 23 [24]; Eser, FR 2014, 500 [501 f.]).
Im Gegenzug sind allerdings nicht nur VeriduBlerungsgewinne stpfl. Im Verhalt-
nis zur urspringlichen Haltefrist-Regelung enthilt Abs. 7 eine Verschirfung, in-
dem auch laufende Ertrige stpfl. sind.

Bedeutung tber die Finanzwirtschaft hinaus: Abs. 7, insbes. die in Satz 2
enthaltene Regelung fiir Finanzunternehmen, geht weit iber den finanzwirt-
schaftlichen Bereich hinaus. Die Problematik liegt im Wortlaut der Regelung,
die hinsichtlich Finanzunternehmen auf das KWG verweist. Dadurch wertet der
BFH (vgl. insbes. BFH v. 14.1.2009 — I R 36,/08, BStBL. 1I. 2009, 671) nahezu je-
de Holdinggesellschaft als ein Finanzunternchmen; zudem werden simtliche
Abs. 2 unterfallende Anteile und nicht nur Aktien erfasst. Auf der anderen Seite
ergeben sich Vorteile im Abschreibungs- und Verlustfall. Wegen dieser weitrei-
chenden Anwendung des Abs. 7 Satz 2 hatte der BR im Gesetzgebungsverfah-
ren zum JStG 2009 angeregt, Abs. 7 Satz 2 abzuschaffen (BRDrucks. 302/12,
S. 9f; vgl. KessLer/GirLicH/PHiLipp, DStR 2012, 2524). Dazu ist es nicht ge-
kommen.

II. Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute, bei denen Anteile
dem Handelsbuch zuzurechnen sind (Abs. 7 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen

Die Regelung betrifft nur bestimmte Korperschaften und nur bestimmte Antei-
le. Erfasst sind

— Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute iSd. KWG
— mit Anteilen, die dem Handelsbuch iSd. § 1a KWG zuzurechnen sind.
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Das bisher im KWG im wesentlichen enthaltene Bankenaufsichtstecht wurde
mit Wirkung ab dem 1.1.2014 EU-einheitlich geregelt. Dies erfolgte durch die
EU-VO 575/2013 (v. 26.6.2013 tber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute
und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646,/2012
(Capital Requirements Regulation — CRR), die unmittelbar anwendbares Recht
bildet (Art. 288 AEUV), und das CRD IV-UmsetzungsG (v. 3.9.2013, BGBI. I
2013, 3395) zur Umsetzung der EU-Richtlinie 2013/36/EU v. 26.6.2013 (sog.
Capital Requirements Directive IV — CRD 1V), vgl. KircaarTZ, GWR 2013, 395.

Kreditinstitute sind in § 1 Abs. 1 KWG legal definiert. Es handelt sich um Un-
ternehmen, die die in § 1 Abs. 1 Nr. 1-12 KWG aufgezihlten Bankgeschifte ge-
werbsmiBig oder in einem Umfang betreiben, der einen in kaufméinnischer Wei-
se eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.

Finanzdienstleistungsinstitute: Aufgrund der Legaldefinition in § 1 Abs. 1a
KWG betreiben sie die in § 1 Abs. 1a Nr. 1-12 (bis 31.12.2013: §1 Abs. 1a
Nr. 1-7) genannten Finanzdienstleistungen fiir andere gewerbsmiBig oder in ei-
nem Umfang, der einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschifts-
betrieb erfordert, ohne Kreditinstitut zu sein.
Hinweis: Nur Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute sind Institute iSd.
KWG (§1 Abs. 1b KWG), nicht die in Abs. 7 Satz 2 genannten Finanzunternehmen.
Unerheblich ist, ob die Institute iber die erforderliche bankaufsichtsrechtl. Genehmi-
gung verfiigen (vgl. Punc in DPM, § 8b Rn. 430; GoscH, § 8b Rn. 564; DrevER/HERR-
MANN, DStR 2002, 1837).
Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind: Die dem Handelsbuch
zuzurechnenden Positionen enthielt bis zum 31.12.2013 § 1a Abs.1 Nr. 1-5
KWG. Durch die EU-VO 575/2013 und die Anderung des KWG durch das
CRD IV-UmsetzungsG wurden auch die Regelungen tiber das Handelsbuch ge-
dndert. Sie sind in den Art. 102-106 der EU-VO 575,/2013 enthalten. Aufgrund
Art. 4 Abs. 1 der EU-VO 575/2013 gelten sie fiir alle Kreditinstitute, die das
Einlagengeschift betreiben, und Wertpapierfirmen (sog. CRR-Institute, s. auch
§ 1 Abs. 3 Buchst b) KWG). Aufgrund des ab dem 1.1.2014 geltenden § 1a
KWG sind die Regelungen der Art. 102 bis 106 der EU-VO 575,/2013 auch auf
Kreditinstitute (Abs. 1) und auf Finanzinstitute (Abs. 2), die keine CRR-Institute
sind, so anzuwenden, als seien sie CRR-Institute. Durch das geplante Gesetz zur
Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und
zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (KroatienG, RegE v. 2.5.2014,
BRDrucks. 184/14) soll Abs. 7 Satz 1 angepasst werden. Danach sollen die
Abs. 1 bis 6 nicht auf Anteile anzuwenden sein, die entweder aufgrund § la
KWG iVm. Art. 102-106 der EU-VO 575/2013 oder unmittelbar aufgrund
Art. 102 bis 106 dem Handelsbuch zuzurechnen sind. Der letztgenannte Fall er-
fasst die unmittelbar der EU-VO unterfallenden CRR-Institute, der erstgenannte
alle anderen Institute iSd. § 1 Abs. 2 Buchst. b KWG (Kreditinstitute und Fi-
nanzdienstleistungsinstitute ohne CRR-Eigenschaft). Da Abs. 7 Satz 1 in der ge-
dnderten Form erst ab VZ 2015 gelten soll (§ 24 Abs. 1 RegE), besteht im VZ
2014 fur unmittelbar der Richtlinie unterfallende CRR-Unternehmen uU eine
Regelungsliicke.
Aufgrund von § 1a Abs. 1 Satz 2 KWG durften Finanzinstrumente und Waren,
die dem Handelsbuch zugerechnet werden, entweder keinetlei einschrinkenden
Bestimmungen in Bezug auf ihre Handelbarkeit unterliegen oder mussten ihrer-
seits absicherbar sein. Vergleichbare Regelungen enthilt Art. 102 Abs. 1 der EU-
VO 575/2013.
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Da Abs. 7 eine Ausnahme zu Abs. 1-6 darstellt, ist Satz 1 tatbestandsmiBig nur
erfillt, wenn die vorgenannten Positionen des Handelsbuchs Anteile iSd. Abs. 2
enthalten; es handelt sich um solche Anteile, die beim Kredit- oder Finanz-
dienstleistungsinstitut zu laufenden Beteiligungsertrigen fihren und die grds.
aufgrund von Abs. 1 von der KSt befteit wiren. RegelmiBig wird das bei den in
Art. 4 Abs. 86 (§ 1a Abs. 3 KWG aF) genannten Finanzinstrumenten der Fall
sein, soweit sie solche Anteile umfassen (vgl. Boos in Boos/FIscHER/SCHULTE-
MartTLER IV. § 1a KWG Rn. 9; EseL, FR 2014, 500).
Hinweis: Im Einzelnen ist streitig, welche Anteile ,,handelsbuchfihig* sind. Teilweise
wurde eine Beschrinkung auf bérsennotierte Aktien befiirwortet, weil andere Anteile,
insbes. auch Beteiligungen an GmbH, nicht marktgingig seien (Mirarz, BB 2001, 1066
[1073]; StoscuEk/LAUERMANN/PETER, NWB Fach 4, 4647 [4651]; Pyszka/Brauer, BB
2002, 1669 [1670]; WaeNEr, DK 20006, 609 [612]). Da § 1 Abs. 1 Satz 2 KWG regelte,
dass bei einschrinkenden Bestimmungen in Bezug auf die Handelbarkeit eine Zuord-
nung zum Handelsbuch nicht mehr zulissig sei, sei wegen § 15 Abs. 3 GmbHG der
Ausweis von GmbH-Anteilen im Handelsbuch nicht auch zulissig (vgl. dazu Binpr,
DStR 2007, 888 [890]; Grube/BeHRENDT, DStR 2007, 886 [888]; SCHNITGER in ScHNIT-
GER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 696). Dagegen werden uE unabhingig von der Anderung
des KWG nicht nur (borsengehandelte) Aktien, sondern auch andere Anteile erfasst,
sofern nicht ein konkretes Handelshemmnis entgegensteht. Die aufgrund von § 15
Abs. 3 GmbHG erforderliche notarielle Beurkundung der Abtretung von Anteilen an
einer GmbH i4ndert an der Handelbarkeit nichts, weil es sich nur um ein Formerforder-
nis handelt. Die Zirkulation ist uE nur dann ausgeschlossen, wenn die Abtretung ge-
setzlich oder durch Vereinbarung ausgeschlossen oder an Zustimmungserfordernisse
gekniipft ist (Goscu I1. § 8b Rn. 577; Pung in DPM, § 8b Rn. 431; FEvERABEND in ERLE/
Sauter II1. § 8b Rn. 350). Anderenfalls wiirde die uU formfreie Ubertragung von An-
teilen an auslind. auch — doppelt ansissigen KapGes. — im Ausland nach dortigem
Recht dazu fithren, sie als Handelsbuchanteile im Gegensatz zu typenvergleichbaren
GmbH — Anteilen zu qualifizieren (vgl. zu GmbH-Anteilen auch BaFin, Rundschrei-
ben 17/99 — Tz. 11 1.4, Anh. Tz. 1.1c, 4; zu Investmentanteilen vgl. EBNER/HELIOS, FR
2009, 977).
Ob durch Anwendung der Art. 102-106 der EU-VO 575/2013 cine Ande-
rung eintritt, ist derzeit nicht bekannt. Da jedoch aufgrund Art. 4 Abs. 86 der
EU-VO 575/2013 das Handelsbuch alle Positionen von Finanzinstrumenten
und an Waren aufnimmt, die ein Institut entweder mit Handelsabsicht oder zur
Absicherung anderer mit Handelsabsicht gehaltener Positionen des Handels-
buches aufnimmt, und aufgrund Art. 102 Abs. 1 die Positionen im Handelsbuch
entweder keinen Beschrinkungen in Bezug auf ihre Marktfihigkeit unterliegen
dirfen oder die Moglichkeit einer Absicherung bestehen muss, hat sich uE
nichts gedndert (aA Eser, FR 2014, 500 [503]). Eine Einschrinkung der dem
Handelsbuch zuzurechnenden Positionen kann sich uE aber daraus ergeben,
dass die Anforderungen an eine Aufnahme ins Handelsbuch institutsintern ge-
nau festgelegt werden miissen (Art. 103 EU-VO 575/2013).

Zurechnung zum Handelsbuch: Abs. 7 Satz 1 verlangt eine Zurechnung zum
Handelsbuch nach § 1a KWG. Allerdings lisst der Wortlaut ,,nach § 1a KWG

. zuzurechnen sind“ nach aktuellem Gesetzestext als auch aufgrund Gesetz
zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften geinderten Wortlauts of-
fen, ob der konkrete oder abstrakte Ausweis im Handelsbuch maB3gebend ist. Es
kommt uE auf den tatsichlichen Ausweis an, er entfaltet eine entsprechende
— starke — Indizwirkung. Das ergibt sich aus dem Umstand, dass es sich bei § 1a
KWG und seinem Verweis auf die EU-VO 575/2013 um eine aufsichtsrechtl.
Regelung fiir die Finanzwirtschaft handelt mit engen, in § 1a KWG im Einzel-
nen dargestellten Voraussetzungen und Anforderungen wie dem Erfordernis in-
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stitutsintern festgelegter, nachprifbarer Kriterien (§ 1a Abs. 4 KWG aF), dem
Erfordernis klar formulierter Konzepte und Vorgaben zur Fihrung und Verwal-
tung des Handelsbuchs (§ 1a Abs. 5 KWG aF), Nachweispflichten (§ 1a Abs. 6
KWG aF) und besonderen Anforderungen an die Bewertung (§ 1a Abs. 8 KWG
aF). Da Art. 102 Abs. 1 sich auf ,,Positionen im Handelsbuch® bezieht und wei-
terhin einen entsprechenden Handelsnachweis fordert (Art. 102 Abs. 2) sowie in
Art 103 ff. die bisherigen Restriktionen hinsichtlich der Fihrung des Handels-
buchs und der Bewertung seiner Positionen fortfithrt, wird uE weiterhin dem
Ausweis im Handelsbuch zu folgen sein (glA Eser, FR 2014, 500 [503]). Eine
Ausnahme besteht uE wie bisher nur in den Fillen grober VerstoBe gegen die
Ausweispflichten oder eines Irrtums (glA Bogenscutirz/Tiso, DB 2001, 8 [10]).
Im Ergebnis ebenso BMF v. 25.7.2002 IV A 2 - S 2750a - 6/02, BStBL 1 2002,
712, Gliederungspunkt B.I) wonach es zwar nicht auf den konkreten Ausweis
im Handelsbuch ankomme, diesem aber regelmifBig zu folgen und eine falsche
Zuordnung fir stl. Zwecke zu korrigieren ist. Die Gegenmeinung (Punc in
DPM, § 8b Rn.432; FevEraBeEND in ErLeE/SauTer III. § 8b Rn. 353; Goschu II.
§ 8b Rn. 578f.; M. FrotscHER in F/M, § 8b Rn. 566; SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 699) stellt auf eine abstrakte und nicht die tatsichliche
Zuordnung von Anteilen zum Handelsbuch ab.

» Unmidmnngen sowohl vom Anlagebuch zum Handelsbuch als auch umgekehrt
waren aufgrund von § la Abs. 4 Satz 3 KWG al zwingend vorzunehmen, wenn
die Voraussetzungen fiir die Zurechnung entfallen waren und konnten vorgenom-
men werden, wenn fiir die Umwidmung ein schlissiger Grund vorlag. Da solche
Umwidmungen nur anhand der institutsintern festgelegten Kiriterien vorgenom-
men werden durften und sie nachvollziehbar dokumentiert und begriindet werden
miissen, das Willkarverbot und der Grundsatz der Stetigkeit zu beachten sind so-
wie eine aufsichtsrechtl. Kontrolle besteht (vgl. Boos in Boos/ScHAFER/SCHULTE-
Martrer IV. § 1a KWG Rn. 28f.), sollte das auch fiir Abs. 7 Satz 1 gelten. BMF
v. 25.7.2002 IV A 2 - S 2750a - 6/02, BStBL. I 2002, 712, Gliederungspunkt B.1I)
will die Regelung eng ausgelegt wissen. Da Abs. 7 Satz 1 auf das Handelsbuch ver-
weist, ist uEl — wie bei der Zuordnung — auch die Umwidmung stl. mal3geblich.
Auch insoweit ist noch nicht geklirt, ob ab 1.1.2014 durch Art. 102 ff. eine Ande-
rung eingetreten ist. Es ist wohl davon auszugehen, dass das nicht der Fall ist.
Art. 104 Abs. 2 Buchst. d) schreibt den Instituten vor, Regeln und Verfahren fiir
eine Umbuchung von Risikopositionen aus dem Handelsbuch in das Anlagebuch
und die Kriterien dafiir festzulegen. Da es sich um eine ,,Zumindest“-Regelung
handelt, sind wohl auch umgekehrte Umbuchungen méglich.

Satz 1 stellt auf die Zurechnung im Zeitpunkt der VerduBerung ab und anders als
Satz 2 nicht auf den des Erwerbs (Punc in DPM, § 8b Rn. 434; RieceL, Ubg 2011,
121 [125£]). Bine Uberpriifung durch die FinVerw. kann sich uE, nur darauf be-
ziehen, ob die institutsintern festgelegten Kiriterien eingehalten wurden, wie dies
bereits aufsichtsrechtl. geschieht (glA wohl auch Goscu 1I. § 8b Rn. 580; Wac-
NEr, DK 2006, 609 [613]). Unklar erscheint der Zusammenhang mit § 340e
Abs. 3 Satz 2 HGB. Danach ist eine Umwidmung in den Handelsbestand ginz-
lich ausgeschlossen. Gegen eine Anwendung im Bereich des Abs. 7 Satz 1 spricht
dessen Wortlaut, der sich auf das Handelsbuch und nicht den in § 340e HGB in
Bezug genommenen Handelsbestand bezieht (Punc in DPM, § 8b Rn. 434).

> Sonderfragen bei fehlendem Handelsbuch: Ungeklart ist, wie zu verfahren ist, wenn
ein Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut kein Handelsbuch zu fithren

braucht. Nach Meinung der FinVerw. sollten die Vorschriften so gelten, als wiire
ein Handelsbuch gefiihrt worden (BMF v. 25.7.2002 — IV A 2 - § 2750a - 6/02,
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BStBL. I 2002, 712 — Tz. A; ebenso Bogenscutitz/Tiso, DB 2001, 8 [10];
Haiscu/BinbpL, Ubg 2009, 681 [682]; WAGNER, StBp. 2012, 361 [364]). Es ist uE
zu differenzieren. Fithrt das Institut ein Handelsbuch, obwohl es dazu nicht ver-
pflichtet ist, ist der konkrete Ausweis fiir die Anwendung des Abs. 7 entschei-
dend, denn in diesen Fillen besteht eine Anzeigepflicht gegentiber dem Bundes-
aufsichtsamt, dass ein Handelsbuch gefithrt wird, und es kommt zum
Erfordernis der Bestitigung durch den Abschlusspriifer. Fiithrt dagegen das In-
stitut kein Handelsbuch, besteht uE eine Regelungsliicke. UE ist in diesen Fillen
Satz 2 anzuwenden. Dies gilt umso mehr, als es in diesen Fillen regelmiBig die
von § 1la KWG/Art. 102 ff. EU-VO 575/2013 geforderten Kriterien, insbes. in-
stitutsinterne Richtlinien, nicht gibt, die Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute ohne obligatorisches oder freiwilliges Handelsbuch gleichwohl
dasselbe Bediirfnis einer Verrechnung von Aufwendungen und Ertrigen aus
kurzfristigen Geschiften haben (glA Punc in DPM, § 8b Rn. 437; KrONER in
ErnsT & Young, § 8b Rn. 272; aA FEYERABEND in ErLE/SauTER II1. § 8b Rn. 360;
zu weiteren Fragestellungen vgl. Hatsca/Binpr, Ubg 2009, 681; WaGNER, StBp.
2012, 361). Nach den ab 1.1.2014 geltende KWG-Regelungen besteht fiir CRR-
Institute aufgrund Art. 94 der EU-VO 575/2013 eine Ausnahme von der
Pflicht, ein Handelsbuch zu fithren, wenn die Titigkeit den dort genannten Um-
fang nicht tbersteigt. Dasselbe gilt fiir andere Bereichsausnahmen (§ 2 Abs. 1
und Abs. 6 KWG).

2. Rechtsfolge: Suspendierung der Anwendung der Abs. 1-6 bei Ausweis
der Anteile im Handelsbuch

Werden Anteile iSd. Abs. 2 im Handelsbuch ausgewiesen, ist die Anwendung
der Abs. 1-6 suspendiert. Es kommt zur Anwendung der allgemeinen Besteue-
rungstegeln. Dividendeneinkiinfte sind nicht aufgrund von Abs. 1 von der KSt
befreit. Dasselbe gilt fiir Gewinne aus der VeriuBlerung von Anteilen an Kap-
Ges., deren Auflésung oder der Herabsetzung des Nennkapitals; auch die Wert-
aufholung nach einer Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert fiihrt in allen
Fillen zur StPflicht. Wesentlich ist auf der anderen Seite, dass Gewinnminderun-
gen stl. abziehbar sind; weder Abs. 3 greift ein mit der 5 %-Fiktion noch der
Restriktion, dass Gewinnminderungen aus Anteilen nicht berticksichtigt werden
dirfen. Datlehensverluste iSd. Abs. 3 Sitze 4£f. bleiben steuerwirksam. Dabei
kommt es nicht darauf an, dass das Darlehen dem Handelsbuch unterfillt, son-
dern der Anteil selbst. Da die Datlehensfinanzierung gesellschaftsrechtl. ver-
anlasst ist, ersetzt sie Eigenkapital und ist anteilsbezogen zu verstehen. Auch die
Beschrinkungen des § 15 Abs. 4 Satz 5 EStG greifen in diesen Fillen nicht ein,
soweit es sich nicht um Abs. 9 unterfallende EU-/EWR-Dividenden handelt.
Konsequenterweise bleibt es beim Abzug von Aufwendungen, da § 3¢ Abs. 1
EStG und Abs. 5 ebenfalls suspendiert sind. Aufgrund von § 7 GewStG treten
diese Rechtsfolgen auch fiir Zwecke der GewSt ein; allerdings sind die gewstl.
Schachtelprivilegien des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG unmittelbar anwendbar. Zu
offenen Fragestellungen im Bereich des UmwStG (Ubernahmegewinn/-verlust)
vgl. Dotscu/Pung in DPM, § 12 UmwStG Rn. 12; Frotscuer in F/M, § 12
UmwStG Rn. 41; Forisier/Beckert, Ubg 2009, 774; KLINGBERG in BLUMICH,
§ 12 UmwStG Ra. 33; Ley/Boppen, FR 2007, 265 (273); MEINING, BB 2009,
1444; ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2007, 369 (373).

Anwendung von DBA: Die StPflicht aufgrund von Abs. 7 lisst eine StBeftei-
ung durch entsprechende Regelungen in DBA unberiihrt (s. Anm. 23; SToscHEK/
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LauErMANN/PETER, NWB Fach 4, 4647 [4655 ff.]). Die Frage, ob in diesem TFall
das pauschale BA-Abzugsverbot aufgrund von Abs. 5 cingreift (ebenso wie
Abs. 3) oder stattdessen § 3¢ Abs. 1 EStG, stellt sich nicht, weil aufgrund aus-
driicklicher Anordnung des Abs. 7 die Regelung des Abs. 5 nicht anwendbar ist.
Es greift § 3¢ Abs. 1 EStG. Dasselbe gilt fiir eine Freistellung von Gewinnen
und Abs. 3 Satz 1.

Einstweilen frei. 227-228

III. Anteilserwerb zur kurzfristigen Erzielung eines Eigen-
handelserfolgs (Abs. 7 Satz 2)

1. Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen

a) Finanzunternehmen iSd. KWG

Satz 2 verweist ausdricklich auf Finanzunternehmen iSd. KWG. Die entspre-
chende Regelung enthilt § 1 Abs. 3 KWG. Dabei handelt es sich — Negativ-
abgrenzung — um Unternechmen, die kein Kreditinstitut oder Finanzdienstleis-
tungsinstitut sind, und — Positivtatbestand — deren Haupttitigkeit in den in § 1
Abs. 3 KWG genannten Titigkeiten besteht,

— Beteiligungen zu erwerben und zu halten (Nr. 1),

— Geldforderungen entgeltlich zu erwerben (Nr. 2),

— Leasing-Objektgesellschaft im Sinne des §2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 17 zu sein
(Nt. 3),

— mit Finanzinstrumenten fiir eigene Rechnung zu handeln (Nr. 5),

— andere bei der Anlage von Finanzinstrumenten zu beraten (Anlageberatung,
Nr. 6),

— Unternechmen tiber die Kapitalstruktur, die industrielle Strategie und die da-
mit verbundenen Fragen zu beraten sowie bei Zusammenschliissen und bei
Ubernahme von Unternehmen diese zu beraten und ihnen Dienstleistungen
anzubieten oder (Nt. 7),

— Darlehen zwischen Kreditinstituten zu vermitteln (Geldmaklergeschifte,
Nr. 8).

Durch Rechtsverordnung kénnen durch das BMF nach Anhérung der Deut-
schen Bundesbank weitere Unternehmen als Finanzunternehmen bezeichnet
werden.

Fraglich ist, ob der gesamte Katalog des § 1 Abs. 3 KWG maligebend ist, um ein
Finanzunternehmen zu bestimmen. Nach dem Wortlaut ,,im Sinne des Gesetzes
iber das Kreditwesen® ist das der Fall; in Verbindung mit dem Zweck der Rege-
lung, bestimmte Beteiligungsertrige iSd. Abs. 2 (und nach der Regelung auch
des Abs. 1) stpfl. zu belassen, um finanzwirtschaftlichen Erfordernissen Rech-
nung zu tragen, sollte stl. nur die Titigkeit iSd. § 1 Abs. 3 Nr. 1 und allenfalls
Nr. 5 KWG mafigebend sein. Der BFH stellt fiir die Definition des Finanzunter-
nehmens wegen des in Abs. 7 Satz 2 enthaltenen Wortlauts mit entsprechendem
Verweis allein auf das KWG ab mit der Folge, dass alle Katalogtitigkeiten zur
Qualifikation als Finanzunternehmen fihren kénnen. Der Wortlaut des Satzes 2
sei eindeutig (wenn auch tberschieend), wenn er allgemein auf Finanzunter-
nehmen verweise, und ihm eine Einschrinkung auf Unternehmen der Finanz-
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wirtschaft nicht zu entnehmen sei. Eine uE notwendige teleologische Reduktion
auf Unternehmen der Finanzwirtschaft lisst er angesichts des klaren Wortlauts
des Satzes 2 nicht zu (BFH v. 14.1.2009 — I R 36,08, BStBI. IT 2009, 671; v.
12.10.2010 — I B 82/10, BFH/NV 2011, 69 [70]; v. 12.10.2011 — I R 4/11,
BFH/NV 2012, 453; ebenso Bere, GmbHR 2011, Heft 6 R 69; RieceL, Ubg
2011, 121; KroNerR in ErnsT & Young, § 8b KStG Rn. 277; zutr. krit. DESENS,
DStR 2013, Beihefter 4, 13 [22]; Jansen/LuBBeEHUSEN, BB 2012, 2595, mwN;
auch Egner/Kanr, Ubg 2012, 615; Haiscu/BinpL, Ubg 2012, 667; KessLer/
GrruicH/PuaiLier, DStR 2012, 2524; Riecer/Uskensaveva, NWB 2011, 2375;
EsEL, FR 2014, 500 [505]). Deshalb bilden nach Meinung des BFH auch Facto-
ring, Leasing und Anlageberatungsunternehmen Finanzunternehmen, insbes.
aber alle Holdinggesellschaften wie Industrie- und Versicherungsholdings sowie
vermogensverwaltende Beteiligungsgesellschaften solche Finanzunternehmen
iSd. 2 (BFH v. 12.10.2011 — I R 4/11, BFH/NV 2012, 453; FG Hamb. (Vor-
inst.) v. 14.12.2010 — 3 K 40/10, EFG 2011, 1186, rkr.; glA zB Pung in DPM,
§ 8b Rn. 443; M. Frotscrer in F/M, § 8b Rn. 567 f.; Goscr II. § 8b Rn. 563).
Eine Konkretisierung der Katalogtitigkeiten ist durch den BFH zu der Nr. 1 —
Halten und Verwalten von Beteiligungen — und zu der Nr. 5 — Handeln mit
Finanzinstrumenten auf eigene Rechnung — erfolgt:.

» Halten und Verwalten von Beteilignngen: Der BFH folgt der wohl im KWG hM
(vel. ScuArER in Boos/ScHAFER/ScCHULTE-MATTLER IV. {1 KWG Rn. 173; Rer-
scHAUER/KLEINHAUS, § 1 KWG Rn. 250; Jansen/LUBBEHUSEN, BB 2012, 2595
[2596], mwN), dass es trotz des Wortlauts ,,Beteiligungen® ausreichend ist, wenn
nur eine Beteiligung erworben und gehalten wird. Insbesondere erfordere § 1
Abs. 3 Nr. 1 KWG weder einen fortwihrenden Umschlag des Beteiligungsbesit-
zes am Markt noch eine Dauerhaftigkeit der Beteiligung (BFH v. 14.1.2009 — I
R 36,08, BStBL. II 2009, 671 [672]; v. 15.6.2009 — I B 46/09, BFH/NV 2009,
1843 [1844]; v. 12.10.2010 — I B 82/10, BFH/NV 2011, 69 [70]; v. 26.10.2011 —
IR 17/11, BFH/NV 2010, 613 [615]).

» Handel fiir eigene Rechnung mit Finanginstrumenten: Die KWG-Definition der Fi-
nanzinstrumente enthilt Art. 4 Abs. 50 EU-VO 575/2013 (§ 1 Abs. 11 KWG
al). Zu ihnen gehoéren Wertpapiere, Geldmarktinstrumente, Devisen oder Rech-
nungseinheiten und Derivate. Im Bereich des Satz 2 gehtren zu den Wertpapie-
ren insbes. Aktien (vgl. ScHAFER in Boos/FiscHER/SCHULTE-MATTLER IV. § 1
KWG Rn. 218). Entspricht diese Tatigkeit dem satzungsmiBigen Unterneh-
menszweck der Gesellschaft, wird sie bereits mit dem ersten Erwerb solcher Fi-
nanzinstrumente als Finanzunternehmen titig (BFH v. 12.10.2011 — I R 4/11,
BFH/NV 2012, 453 [455]).
Hinweis: Unklar ist, ob ein Finanzunternchmen tiber ein Mindestmal3 an organisatori-
scher, personeller und sachlicher Ausstattung verfiigen muss, um ,,Unternehmen® zu
sein; von einem Unternehmen wite dann nicht auszugehen, wenn nur beabsichtigt ist,
ein einzelnes Geschiift oder andere einzelne Geschifte auszufiihren (SCHAFER in Boos/
Fiscuer/Scaurte-MaTtLER 1V, § 1 KWG Rn. 14; Eener/Konr, Ubg 2012, 516 [517
Fn. 14]). Demgegentiber lisst es BFH v. 12.10.2011 I R 4/11, BFH/NV 2012, 453)
ausreichen, wenn die Gesellschaft durch Dritte (Vermogensverwaltungsvertrag mit
ciner Bank) handelt (vgl. auch Harscu/Binpr, Ubg 2012, 667; cinschrinkender noch
BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99, BStBL. 11 2004, 408).
Haupttitigkeit: Die in {1 Abs. 3 KWG genannten Aktivititen missen die
Haupttitigkeit der Gesellschaft bilden. Die Kriterien, wann eine finanzunterneh-
merische Titigkeit die Haupttitigkeit bildet, sind ungeklirt und insbes. auch
durch den BFH noch nicht entschieden (vgl. BFH v. 26.10.2011 — I R 17/11,
BFH/NV 2012, 613; v. 16.10.2012 — I B 63/12, BFH/NV 2013, 255). Aller-
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dings gibt es auch im Bereich der kreditwesenrechtl. Auslegung keine eindeuti-
gen Abgrenzungskriterien. Folgende wesentliche Abgrenzungskriterien werden
vertreten:

> Auslegung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. legt den Begriff des Finanzunter-
nehmens weit aus und fasst darunter alle Unternehmen des Finanzsektors auller-
halb § 1 Abs. 1b KWG als ,,RestgroBe” (BMF v. 25.7.2002, BStBL. I 2002, 712 —
Tz. C.I). Fur die Entscheidung der Frage, ob die KWG-Titigkeit die Haupttitig-
keit darstellt, verweist die FinVerw. auf die Abgrenzungskriterien der Holdingge-
sellschaft in Tz 81 und 82 des Anwendungsschreibens zu § 8a KStG aFf v.
15.12.1994 (IV B 7 - S 2742a - 63/94, BStBL. 1 1995, 25, 176). Danach muss das
Halten von Beteiligungen und die Finanzierung der Beteiligungsgesellschaften
den Schwerpunkt der Titigkeit bilden; davon ist auszugehen, wenn in den vo-
rausgegangenen drei Jahren mindestens 75 % der Bruttoertrige (Abschn. 76
VII 1 KStR, 1995) durch die Holdingtitigkeit erzielt werden. Auf dieser Grund-
lage qualifizieren auch Holdinggesellschaften mit langfristigen Beteiligungsanla-
gen als Finanzunternehmen, selbst wenn sie keinen Beteiligungshandel betrei-
ben; zur gebotenen Einschrinkung auf 75 % der Bruttoertrige und nicht der
Titigkeiten vgl. BUNNING/SLaBON, FR 2003, 174 [177]; krit. DREYER/HERRMANN,
DStR 2002, 1837 [1838]; MEenscHING, DB 2002, 2347 [2348]; MULLER, BB 2013,
1309 [1311)).

> KWG-Abgrenzung": Danach geniigt es bereits, wenn mehr als die Hilfte des
entsprechenden Aktivititsunternehmens auf die entsprechende Titigkeit entfillt
und damit den Schwerpunkt der Titigkeit bildet (ScHArEr in Boos/FiscHER/
Scuurte-MarTLER IV. § 1 KWG Rn. 169). Als Abgrenzungsgrofie wird darauf
abgestellt, ob die Hilfte der Bilanzsumme oder die Hilfte des Eigenkapitals auf
Tochterunternehmen entfillt (SCHAFER in Boos/F1sCHER/SCHULTE-MATTLER V.
§ 1 KWG Rn. 183 unter Berufung auf die Gesetzesbegriindung zur 5. KWG-
Novelle, BTDrucks. 12/6957), zT wird zusitzlich auf den Anteil am Gesamt-
umsatz abgestellt (Gosch II. § 8b Rn. 5651.); z.T. soll bei aktiven Titigkeiten auf
die Ertrige und bei anderen Titigkeiten (Erwerb, Halten) auf das Vermogen ab-
gestellt werden (Haiscu/Binpr, Ubg 2009, 680; ReNGers in Bromich, § 8b
Rn. 443). Dabei sollen auch die VeriuBlerungsgewinne selbst in die Bruttoertrige
einbezogen werden (BFH v. 26.10.2011 — I R 17/11, BFH/NV 2012, 613; Vor-
instanz FG Hamb. v. 31.1.2011 — 2 K 6/10, EFG 2011, 1091, rkr.; PunG in
DPM, § 8b Rn. 442; aA GoscH II. § 8b Rn. 566, Zirkelschluss). AA nach kommt
es auf die Bruttoertrdge an, die bei mehr als 50 % aus KWG-Titigkeiten zu ei-
nem Finanzunternehmen fithren (vgl. dazu Eser, FR 2014, 500 [505] mwN.; Ha-
GEDORN/Matzke, GmbHR 2009, 970).

Stellungnahme: Die Schwierigkeiten zur Auslegung des Begriffs Finanzunter-
nehmen folgen aus dem Verweis des Abs. 7 Satz 2 auf Regelungen aus dem
KWG, die ginzlich anderen — aufsichtsrechtl. — Zwecken dienen. Insoweit geht
die Anwendung des BFH durch eine Einbeziehung aller Holdingunternehmen,
nicht nur derjenigen des Finanzsektors — zu weit und 16st sich vom Zweck des
Abs. 7. UE ist eine teleologische Reduktion auf Unternehmen der Finanzwirt-
schaft geboten; insbes. dirfen Industriecholdings und vermdgensverwaltende
Gesellschaften ebenso wie Projekt- und Projektentwicklungsgesellschaften nicht
als Finanzunternehmen erfasst werden. Dasselbe gilt fiir Geschiftsleitungs- und
Fiahrungsholdings, weil sie ebenfalls einen ginzlich anderen Zweck als KWG-
Holdings verfolgen (vgl. Jacos/ScHErreLE, IStR 2009, 304 [306]; FEYERABEND in
ErLE/SauTER II. § 8b Rn. 266). Besonders deutlich wird das bei der Frage, wann
eine Haupttitigkeit vorliegt, um ein Unternehmen als Finanzunternehmen zu
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qualifizieren. In jedem Fall ist uE eine Einzelbetrachtung und eine normspezi-
fisch einengende Auslegung des Begriffs des Finanzunternehmens fiir Zwecke
des Abs. 7 Satz 2 geboten. Dabei kénnen die quantitativen Kriterien durchaus
eine Indizwirkung haben. Allerdings sind alle Umstinde heranzuzuziehen, zB
Organisation und Auftreten der Gesellschaft nach auBen (vgl. auch Jacos/
ScuerreLg, IStR 2006, 609 [612]; Jansen/LussentseN, BB 2012, 2595 [2598£],
mwN; Riecer, Ubg 2011, 121 [124]; Rencgers in BromicHh, § 8b Rn. 443; Stor-
LENWERK/KUHNEMUND, GmbH-StB 336 [339]; Wacner, DK 20006, 609 [612]).
Anderenfalls wird das Problem der Abgrenzung nur auf die Bestimmung der
,»Figenhandelsanteile” verlagert (vgl. zB Harbecker, DB 2002, 2127 [2129];
Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1671]; zu Recht krit. MENscHING, DB 2002,
2347 [23481)).
Hinweis: Aufgrund der sehr weitgehenden Interpretation des Finanzunternehmens
insbes. durch Rspr. und FinVerw. ergibt sich fir den Stpfl. ein faktisches Wahlrecht
zur StPflicht auf der einen Seite und zum uneingeschrinkten Aufwandsabzug auf der
anderen Seite, indem er eine entsprechende Holdinggesellschaft als Finanzunterneh-
men schafft, was nicht zuletzt zur Prifbitte des BR fithrte, Abs. 7 Satz 2 abzuschaffen
(BTDrucks. 302/12, S. 9f.; s. Anm. 224).
Zwischengeschaltete Personengesellschaft: Da {1 Abs.3 KWG fir die
Qualifikation als Finanzunternehmen keine bestimmte Rechtsform voraussetzt,
kann auch eine PersGes. Finanzunternehmen sein, wenn ihre Haupttitigkeit in
den in § 1 Abs. 3 KWG aufgefithrten Aktivititen besteht. Daraus folgt, dass es
fir die Frage der Anwendung des Abs. 7 Satz 2 auf die PersGes. selbst ankommt
(M. Frotscuer in F/M, § 8b Rn. 571; Goscu II. § 8b Rn. 567; EeNER/KOHL,
Ubg 2012, 516 [526]; Punc in DPM, § 8b Rn. 425). Kein Tatbestand des Abs. 7
Satz 2 liegt allerdings in den Fillen vor, in denen die PersGes. nicht selbst das
Finanzunternehmen ist, sondern der an ihr beteiligte Gesellschafter, weil die
PersGes. als Unternehmen maligebend ist. Abs. 7 Satz 2 ist in derartigen Fillen
nur anwendbar, wenn der Gesellschafter selbst als Finanzunternehmen qualifi-
ziert. Betroffen sind dann Anteile im eigenen Betriebsvermégen und Sonder-
BV.

Organschaft: Ist die Organgesellschaft ein durch Abs. 7 erfasstes Unterneh-
men, ist Abs. 7 bei ihm direkt anwendbar (§ 15 Satz 1 Nr. 2). Unklar ist die
Rechtslage fiir den Organtriger. § 15 enthilt dazu keine Regelung. Da beim Or-
gantriger die Anwendung der Abs. 1 bis 6 erfolgt, wiirde das stpfl. Einkommen
der Organgesellschaft, die unter Abs. 7 fillt, aufgrund der allgemeinen Regeln
stfrei bleiben. Gemeint ist wohl, dass das Organeinkommen bei dem Organtri-
ger insoweit stpfl. ist, als bei der Organgesellschaft Abs. 7 eingreift. Ist der Or-
gantriger selbst ein unter Abs. 7 fallendes Unternehmen, ist streitig, ob sein Ein-
kommen stets stpfl. ist. Das ist uE nur der Fall, wenn die Voraussetzungen des
Abs. 7 beim Organtriger selbst erfllt sind. Da § 15 zur Anwendung auf den Or-
gantriger selbst keine Aussage enthilt, gelten die allgemeinen Regelungen. So-
weit im Einkommen des Organtrigers Eigenhandelsergebnisse enthalten sind,
kommt bei ihm origindr Abs. 7 zur Anwendung (vgl. Riecer, Ubg 2011, 121
[130]; RogaLt, DB 20006, 2310).

Keine Bindung durch § 4 KWG: Aufgrund von § 4 KWG entscheidet die Ba-
Fin. in Zweifelsfillen, ob ein Unternehmen Finanzinstitut ist. Es besteht uE kei-
ne Bindungswirkung fiir Abs. 7 Satz 2, weil die KWG Qualifikation nur die kre-
ditwesenrechtl. Verwaltungsbehoérden bindet (BME v. 25.7.2002 — IV A 2 - §
2750a - 6/02, BStBL. I 2002, 712; GoscHh 1I. § 8b Rn. 564; Punc in DPM, § 8b
Rn. 441; JansenN/LUBBEHUSEN, BB 2012, 2595 [2596] mwN).

K 182 | Watermeyer ertragsteuerrecht.de



1II. Erzielung Figenhandelserfolg (Satz 2) Anm. 229-230 § 8b KStG

Zeitpunkt der Qualifikation als Finanzunternehmen: Ungeklirt ist, wann
ein Unternehmen die Qualifikation als Finanzunternehmen erfillen muss. Der
Gesetzeswortlaut bedingt uE, dass der Erwerbszeitpunkt der Anteile mal3-
gebend ist, weil ein Finanzunternehmen in diesem Zeitpunkt in Eigenhandels-
absicht Anteile erwerben muss (auf das Wj. des Erwerbs bezogene Qualifikation,
vgl. BFH v. 12.10.2011 — I R 4/11, BFH/NV 2012, 453; Vorinstanz FG Hamb.
v. 14.12.2010 — 3 K 40/10, EFG 2011, 1196, rkr.; Haiscu/Binpr, Ubg 2009,
680 [683]; SToLLENWERK/KttHNEMUND, GmbH-StB 2009, 336 [338]).

b) Anteile, die zur kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs
erworben werden

Das Tatbestandsmerkmal setzt sich aus drei wesentlichen Elementen zusam-
men, nimlich Anteile, der Absicht, einen kurzfristigen Eigenhandelserfolg zu er-
zielen, und den Erwerb zu diesem Zweck. Immanent ist zudem die Frage, wel-
cher Zeitpunkt fur die Absicht maf3gebend ist.

Anteile: Wie im Fall des Satzes 1 ist fraglich, welche Anteile der Regelung unter-
fallen. Hierzu gehoren uE alle handelbaren Anteile iSd. Abs. 2. Das ist zwischen-
zeitlich durch den BFH bestitigt, der eine weite Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals ,,Anteile” vertritt, weil Satz 2 zur Auslegung nicht auf KWG-Regelungen
verweist und der Begriff strechtl. auszulegen sei. Danach komme es auf eine abs-
trakte Handelbarkeit an; das Erfordernis einer notariellen Beurkundung fir die
Abtretung von GmbH-Anteilen und — tber die hier vertretene Ansicht hinaus-
gehend — Einschrinkungen durch z.B. Vorkaufsrechte und Zustimmungserfor-
dernisse — seien kein Hindernis fir die Qualifikation als handelbare Anteile (BFH
v. 14.1.2009 — I R 36,09, BStBL. 1I 2009, 271; v. 30.11.2011 — 1 B 105/11, BFH/
NV 2012, 456; v. 12.10.2011 — I R 4/11, BFH/NV 2012, 433; FG Hamb. v.
14.12.2010 — 3 K 40/10, EFG 2011, 1196, rkr.; zu Anteilen an auslind. KapGes.
BFH v. 15.6.2009 — I B 46/09, BEFH/NV 2009, 1843).

Erwerbsabsicht: AuBerst unbestimmt ist das Tatbestandsmerkmal, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Erwerb zur Erzielung eines kurzfristigen Eigenhan-
delserfolgs anzunehmen ist. Ein Erwerb mit dem Ziel des Eigenhandelserfolgs
ist anzunehmen, wenn die Anteile in Handelsabsicht mit dem Zweck des kurz-
fristigen Wiederverkaufs (Umschlags am Markt) unter Ausnutzung von Preis-
und Kurssteigerungen erworben werden sollen (stRspr., BFH v. 14.1.2009 — I R
36,08, BStBL. II 2008, 671; v. 15.6.2009 — I B 46/09, BFH/NV 2009, 1843; v.
12.10.2010 — I B 82/10, BFH/NV 2010, 69, Rn. 15; v. 26.10.2011 — I R 17/11,
BFH/NV 2012, 613). Da nur das Unternchmen selbst die Zweckbestimmung
treffen kann, welche Anteile zur Erzielung eines derartigen kurzfristigen Erfolgs
erworben werden, ist auf dessen subjektiven Willen abzustellen, der sich gemein-
hin in der Zuordnung der Anteile zum AV oder UV manifestiert (BMF v. 25.7.
2002 — IV A 2 - S 2750a - 6/02, BStBL. I 2002, 712 — Tz. C.II; vgl. auch BFH v.
18.12.1986 — I R 293/82, BStBL II 1987, 446; v. 2.2.1990 — III R 165/85,
BStBL. II 1990, 706; Herzig, DB 2003, 1459 [1460]). Auch der BFH stellt auf
den Ausweis als AV oder UV ab, sicht die Bilanzierung aber nicht absolut als
maf3gebend an, sondern — zutreffend — als ein gewichtiges Indiz. Fin weiteres
Indiz — so der BFH — kann eine nur kurzfristige Zeitspanne zwischen Erwerb
und VerduBerung sein. MaBigeblich sei, ob im Erwerbszeitpunkt eine zeitlich
kurzfristige Anlage beabsichtigt sei und die Marktsituation jederzeit unmittelbar
ausgenutzt werden solle (BFH v. 14.1.2009 — I R 36,/08, BStBI. IT 2009, 671; v.
15.6.2009 — 1 B 46/09, BFH/NV 2009, 1843; v. 12.10.2011 — I R 4/11, BFH/
NV 2012, 453; FG Hamb. v. 31.1.2011 — 2 K 6/10, EFG 2011, 1091, rkr.; vgl.
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auch GoscH II. § 8b Rn. 591; Punc in DPM, § 8b Rn. 446). Eine starte zeitliche
Grenze von 12 Monaten (so Bogenscutrz/Tiso, DB 2008, 8; BUNNING/SLA-
BoN, I'R 2003, 174 [179]; DiererLeEN/Di1eTERLEN, GmbHR 2007, 741 [742] ; Fey-
ERABEND in ErLE/SavuTer III. § 8b Rn. 370) lisst sich Abs. 7 Satz 2 demgegen-
iber nicht entnehmen. Im Zweifelsfall ist § 271 HGB zu beachten, nach dem
Beteiligungen von mehr als 20 % regelmiBig dem AV zuzuordnen sind. Der
Stpfl. musste in diesen Fillen also dokumentieren, dass es sich ausnahmsweise
nicht um Anteile handelt, die er zur kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandels-
erfolgs erworben hat. Auch bei geringeren Beteiligungen ist uE im Grundsatz
nicht von Eigenhandelsabsicht auszugehen, wenn der Stpfl. die Anteile im AV
ausgewiesen hat. Allerdings kommt dem Ausweis im AV aufgrund von BFH v.
26.10.2011 (I R 17/11, BFH/NV 2012, 613) zu Recht keine Indizwirkung zu,
wenn die Verbuchung nicht zeitnah mit dem Erwerb, sondern erst erfolgt, nach-
dem auch die VerduBerung vollzogen war. Sind Anteile indes dem UV zugeord-
net, obliegt dem Stpfl. die Feststellungslast dafiir, dass damit kein kurzfristiger
Eigenhandelserfolg beabsichtigt war (BFH v. 12.10.2011 — I R 4/11, BFH/NV
2012, 453; FG Hamb. v. 14.12.2010 — 3K 40/10, EFG 2011, 1186, rkr.). Dage-
gen soll es nach aA darauf ankommen, dass eine Zwolf-Monatsfrist zwischen
Erwerb und VeriuBerung nicht tiberschritten wird, um das Merkmal der Kurz-
fristigkeit zu bestimmen (Bocenscutrz/T1Bo, DB 2001, 8 [10]). Dies fiihrt zwar
zu einer genauen Tatbestandseingrenzung, entspricht aber nicht dem Gesetzes-
zweck. Die urspriinglich in Abs. 2 vorgesehene einjihrige Behaltefrist wiirde
tber den Umweg des Abs. 7 wieder eingefiihrt. Demgegentiber bietet die Ab-
grenzung nach AV und UV austreichend Flexibilitit, damit ein Finanzunterneh-
men seine Unternehmensziele ausrichten kann. Es sollte uE jedoch eine Bezug-
nahme der Gesamtumstinde erfolgen und im Einzelfall sollten Ausnahmen
zugelassen werden. Zur Problematik vgl. Binpr, DStR 2006, 1817 [1820]; Bun-
NING/SraBoN, FR 2003, 174 [179]; Drever/HEerrMANN, DStR 2002, 1837 [1839];
FeYERABEND in ErLE/SavuTER I11. § 8b Rn. 371; EBEL, FR 2014, 500 [504]; EBNER/
Herios, FR 2009, 977 [982]; Haiscu/BinpL, Ubg 2009, 680 [687]; HAGEDORN/
Marzke, GmbHR 2009, 970 [976]; HarpEcker, DB 2002, 2127 [2129]; Lon-
MANN/WINDHOVEL, DB 2009, 1043 [1044]; Punc in DPM, § 8b Rn. 446; Skrp,
NWB 2012, 2697 [2699]; WaTERMEYER, GmbH-StB 2009, 220 [223]).

Notwendige Ausnahmen fiir Zuordnung zum Zweck des Eigenhandels-
erfolgs: Die Abgrenzung zwischen AV und UV fithrt im Grundsatz zur Ab-
grenzung auch hinsichtlich eines beabsichtigten Eigenhandels. Dem Zweck der
Norm entsprechend, bankiibliche Geschifte zu erfassen, mussten Ausnahmen
denkbar sein, zB bei Anteilen an Projektgesellschaften, die nur als Haftungsman-
tel dienen (vgl. BRauer/Pyszka, GmbHR 2002, 1116). Diese gesetzesentspre-
chend notwendige Einschrinkung ist ein Problem des Abgrenzungskriteriums
»Anlage- oder Umlaufvermdogen®, weil der Begriff des Finanzunternechmens zu
weitgehend auf alle Holdinggesellschaften auch auBlerhalb des Finanzsektors
ausgedehnt wird. Der BFH lisst offenbar aber derartige Ausnahmen nicht zu,
weil er auf die rechtliche und nicht die wirtschaftliche Identitdt der Anteile ab-
stellt BFH v. 12.10.2010 — I R 4/11, BFH/NV 2012, 453).
Hinweis: Gerade bei Projektgesellschaften wird die in der Rspr. des BFH liegende
Problematik deutlich. Fur sie ,,passt™ die Eigenhandelsklausel nicht. RegelmifBig wer-
den durch Leistungen des Gesellschafters oder der Gesellschaft die Anteile derart ver-
andert, dass nicht mehr von der Absicht gesprochen werden kann, die urspriinglich er-
wotbenen Anteile zu verduBern. Das ist zT mit dem Gedanken des §8 Abs. 4 aF
vergleichbar, nach dem bei einer Verlustgesellschaft zwar bei einer Anteilsiibertragung
die rechtl. Identitit der Anteile erhalten blieb, sich die wirtschaftliche Identitit jedoch
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unter bestimmten Umstinden dnderte. Dieser Rechtsgedanke wite uE fur solche Fille
zielfithrend, um eine Abgrenzung zum Eigenhandel zu bewirken (vgl. auch FrRoTscHER
in F/M, § 8b Rn. 11; LorrLer/Hansen, DStR 2011, 558 [560]; LorrLER/T1EDJEN, DSR
2010, 586 [588]; aA Punc in DPM, § 8b R, 448).
Eigene Anteile: Figene Anteile, die bis zur Anderung des HGB durch das Bil-
MoG zwingend im Umlaufvermégen auszuweisen waren, bilden keine Figen-
handelsanteile (MULLER, BB 2003, 1309 [1313]). Sie konnen allenfalls Satz 2 un-
terfallen, wenn eine Eigenhandelsabsicht tatsichlich bestand (U. Prinz/von
Freepen, FR 2005, 533; Maver, Ubg 2008, 779 [780]). Nach der Einfiihrung
von § 271 Abs. 1a und Abs. 1b HGB durch das BilMoG und einer auch steuer-
lich durch die FinVerw. nachvollzogenen Behandlung wie eine Kapitalma3nah-
me (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 — S 2742/07,/10009 — DOK 2013/147768,
BStBI. I 2013, 1615. Siche dazu Anm. 64) ist Abs. 7 auf eigene Anteile nicht an-
wendbar.

» Private Equity und Venture Capital Gesellschaften sind nach Meinung der FinVerw.
keine Finanzunternehmen, weil sie keine banktblichen Beteiligungsgeschifte ti-
tigen. Die FinVerw. begriindet dies damit, dass die Fonds keine kurzfristigen Ei-
genhandelserfolge verfolgen (BMF v. 20.11.2003, BStBI. I 2004, 40 — Tz. 18;
ebenso BArenz/VErrH, BB 2004, 251 [255]; Ropin/Birenz/VErrH, DB 2004,
103 [108]) Die Frage ist allerdings insbes. im Hinblick auf BFH (v. 24.8.2011 — 1
R 46/10, BFH/NV 2011, 2165) offen, weil der BFH einen englischen Private
Equity Fonds bei einer Umschlagswahrscheinlichkeit seiner Beteiligungen als ge-
werblich eingestuft hat (Bauscuarz, DStZ 2009, 502 [505]; Gosch, BFH-PR
2012, 34 [35]; StoLLENwERK/KHNEMUND, GmbH-StB 2009, 336 [339]; zu damit
verbundenen Fragestellungen vgl. ausfithrl. Eaner/Konr, Ubg 2012, 516).

> Zeitpunkt fiir die Qualifikation als Eigenhandelsantei/- Es kommt nach dem Wort-
laut des Satzes 2 auf den Erwerbzeitpunkt an, in diesem Zeitpunkt muss die Ab-
sicht vorliegen, einen kurzfristigen Eigenhandelserfolg zu erzielen (BFH v. 14.1.
2009 — IR 36/08, BStBL II 2009, 671; v. 12.10.2011 = IR 4/11, BFH/NV 2012,
453; FG Hamb. v. 14.12.2010 — 3 K 40/10, EFG 2011, 1186, rkr.; EBer, FR
2014, 500 [504]; SCHNITGER in SCHNITGER/ FEHRENBACHER, § 8b Rn. 710).

Nach BFH (v. 12.10.2011 — I R 4/11, BFH/NV 2012, 453) ist der Stpfl. an die
einmal getroffene Entscheidung zur Qualifizierung der Anteile gebunden; die
Umwidmung von Anteilen aus dem Umlauf- in das Anlagevermégen lisst die
bei Erwerb getroffene Erwerbsabsicht unberiihrt.

Trotz der Mal3geblichkeit dieses Erwerbszeitpunkts sollte uE eine Umwidmung
von Eigenhandelsanteilen in eine langfristige Kapitalanlage méglich und auch
fiir eine Anderung der Erwerbsabsicht mafigeblich sein, wenn dies nicht willkiir-
lich erfolgt und die Griinde entsprechend dokumentiert werden. Da Satz 2 eine
Erginzung von Satz 1 fur die Fille ist, in denen kein Handelsbuch gefiihrt wer-
den muss, sollte ein ,,Umwidmung® (der Eigenschaft der Anteile und damit auch
der Absicht) zumindest in den Fillen moglich sein, in denen die Eigenhandels-
absicht aufgehoben wird (NEu/WAaTERMEYER, DStR 2002, 2101 [2103]; DREYER/
HEerrmany, DStR 2002, 1837 [1840]).

Erwerb: Weil Abs. 7 Satz 2 einen Handel mit Anteilen voraussetzt, muss es sich
um den abgeleiteten Erwerb von Anteilen handeln, die wieder verduBert werden
sollen (hM, BFH v. 14.1.2009 — I R 36,/08, BStBI. II 2009, 671; Pung in DPM,
§ 8b Rn. 449; Frorscuer in F/M, § 8b Rn. 580a). Keine Eigenhandelsanteile
sind demgemil3 Anteile an eigengegriindeten Gesellschaften, insbes. Vorrats-
gesellschaften (BFH v. 3.5.2006 — I R 200,/05, BStBI. II 2007, 60). Demgegen-
tber fithrt die WeiterverduBlerung von erworbenen Anteilen einer als Vorrats-
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gesellschaft gegriindeten Gesellschaft zum Erwerb iSd. Abs. 7 (BFH v. 12.10.
2010 — I B 82/10, BFH/NV 2011, 69; krit. zu Recht LorrLEr/Hansen, DStR
2011, 558). Komplexe und offene Fragestellungen ergeben sich insbes. in Um-
wandlungsfillen. In Fillen der Einbringung und Kapitalerh6hung ist zu unter-
scheiden, ob ein Erwerb bei der aufnehmenden Gesellschaft oder bei dem Ein-
bringenden (durch neue Anteile) erfolgt. Dasselbe gilt in Verschmelzungs- und
Spaltungsfillen, wenn zum Ubertragungsvermogen auch Anteile an KapGes. ge-
horen. Bei der aufnehmenden Gesellschaft handelt es sich um den Erwerb von
Anteilen, beim Einbringenden um eine VeriuBlerung im Wege des Tauschs (vgl.
auch FG Ba.-Wiirtt. v. 9.7.2010 — 6 K 5258 /09, juris, nrkr., Az. BFH I R 58/12).
Trotz strechtl. angeordneter Rechtsnachfolge geht uE aber die Eigenschaft von
Eigenhandelsanteilen nicht auf den tibernehmenden Rechtstriger tiber, weil
zum einen ,,Handel“ zivilrechtl. zu verstehen und zum anderen die Absicht im
Zeitpunkt des Erwerbs vom erwerbenden Unternchmen personlich zu treffen
ist. Beim Gesellschafter bilden die fiir die Umwandlung gewihrten neuen Antei-
le uE in Anlehnung an die BFH-Rspr. zu den eigengegriindeten Gesellschaften
Anteile, die nicht auf einen abgeleiteten Erwerb beruhen, und deshalb nicht
Abs. 7 Satz 2 unterfallen (vgl. im Einzelnen BREUNINGER/WINKLER, Ubg 2011,
13; Harscu/Binpr, Ubg 2009, 680 [685]; Riecer, Ubg 2011, 121).

2. Rechtsfolge

Es treten dieselben Rechtsfolgen wie im Fall des Satzes 1 ein. Die Abs. 1-6 gel-
ten nicht, Gewinnausschiittungen und VerduBerungsgewinne sind stpfl. und Ge-
winnminderungen und Aufwendungen vollstindig abziehbar. Wegen der
Stpflicht kommt DBA-Befreiungen in diesen Fillen eine eigenstindige Bedeu-
tung zu. Hinsichtlich der Gewinnausschiittungen ist die Riickausnahme in
Abs. 9 fir EU-/EWR- Fille zu beachten.

IV. Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanz-
unternehmen mit Sitz im Ausland (Abs. 7 Satz 3)

Abs. 7 Satz 3 erweitert die Suspendierung der Abs. 1-6 systementsprechend
auch auf Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen,
die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder in einem EWR-Staat
haben. Im Ausland ansissige Institute werden im Inland oftmals Gber Zweignie-
derlassungen titig und sollen im Rahmen ihrer beschrinkten StPflicht den in-
lind. Instituten und Finanzunternehmen gleichgestellt werden.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Satzes 3 werden nur auslind. Kreditinstitu-
te, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen erfasst, die ihren Sitz
in der EU oder in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens haben. Aufgrund
von §§ 53 und 53b KWG gelten fiir diese Unternehmen besondere Vorschrif-
ten; sie kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen Bankgeschifte und Finanz-
dienstleistungen ohne Erlaubnis der BaFin. erbringen, weil sie bereits in ihrem
Staat der Hauptniederlassung der Aufsicht unterliegen. Da sie nicht den KWG-
Regelungen unterfallen, haben sie kein Handelsbuch iSd. § 1 Abs. 12 KWG zu
fithren, was die entsprechende Anwendung von Abs. 7 Satz 2 erklirt.

Dagegen unterliegen auslind. Kreditinstitute mit Sitz auflerhalb der EU/EWR
mit ihren inlind. Zweigniederlassungen den Regelungen des KWG (§ 53 KWG).
Sie haben ein Handelsbuch iSd. § 1a KWG zu fihren und unterfallen im Rah-
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men ihrer beschrinkten KStPflicht dadurch Satz 1 des Abs. 7. Nicht erfasst sind
allein Finanzunternehmen mit Sitz im Ausland, die den Unternehmen iSd. § 1
Abs. 3 KWG entsprechen. Mangels Verpflichtung, ein Handelsbuch zu fithren,
unterfallen sie nicht Satz 1. Sie unterfallen auch Satz 2 nicht, weil es an einem
entsprechenden Verweis durch Satz 3 fehlt (vgl. Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669
[1673]; M. Frotrscuer in F/M, § 8b Rn. 591f; zT aA Punc in DPM, § 8b
Rn. 424, die die Anwendung von Satz 1 [Handelsbuch] fiir alle auslindischen In-
stitute mit inl. Zweigniedetlassung bejaht und eine Ausnahme bei Drittsaaten-
instituten sieht, wenn sie nach dortigem Recht kein Handelsbuch fithren miis-
sen). Die Regelung des Abs. 7 Satz 2 soll entsprechend auf Drittstaatsinstitute
angewendet werden (Jacos/ScHEIFELE, IStR 2009, 304 [309]; Pyska/Braver, BB
2002, 1669 [1673]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 688; Kro-
NER in ErNsT & Young, § 8b Rn. 286, mwN).

Einstweilen frei. 233-234

J. Erlauterungen zu Abs. 8:
Sonderregelung fiir Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternehmen

Schrifttum: Scrick/BickerT, Besteuerung des Aktiengewinnns bei Personenversiche-
rungsunternehmen unter besonderer Berticksichtigung des Blockwahlrechts, BB 2006,
2334; MuTzLER, Die Zuschreibungsfalle des § 8b Abs. 8 Satz 4 KStG fiir Lebens- und
Krankenversicherungsunternehmen, DB 2007, 1894.

I. Bedeutung des Abs. 8 235

Die Regelung wurde erstmals durch das ProtErklG geschaffen. Die jetzige Rege-
lung mit einer auf Antrag méglichen Riickwirkung zu 80 % (s. Anm. 18) beruht
auf dem Vermittlungsverfahren v. 17.12.2003 (dazu Doé1scH/Pung, DB 2004,
91). Die Regelung steht in engem Zusammenhang mit § 21 und — bis zu seiner
Aufhebung durch das JStG 2009 — § 14 Abs. 2. Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternchmen koénnen Beitragsriickerstattungen aufgrund von § 21 Abs. 1
Nr. 1 als BA abzichen. Diesen BA stehen seit dem kstl. Systemwechsel oftmals
handelsbilanziell erfasste, aber stfreie Beziige und Gewinne aus der Anlage von
Beitrigen der Versicherten in Beteiligungen an KapGes. gegeniiber. Bei Sub-
stanzverlusten durch zB VeriuBerungsverluste oder Teilwertabschreibungen
kehrte sich der Effekt um. Steuetlich wurde das Ergebnis auBerbilanziell um
Substanzverluste bereinigt (Abs. 3 Satz 3), wihrend der Verlust handelsrechtl.
auszuweisen war. Dadurch konnte es zu StBelastungen kommen, obwohl kein
(ausschiittungsfihiger) Gewinn erzielt wurde (vgl. auch Dorscu/Pung, DB
2004, 151 [154], Les, FR 2004, 53 [61f]; Scuick in Erie/Sauter III. § 8b
Rn. 391). Dasselbe gilt fir Pensionsfonds. Auf der anderen Seite konnte es
durch die Steuerfreiheit von Beziigen und Gewinnen iSd. Abs. 1 und 2 auch zu
einer doppelten steuetlichen Begiinstigung kommen, da diese Beteiligungsertri-
ge auch in die steurlich wirksame Riickstellung fiir Beitragsrickerstattungen auf-
grund § 21 Abs. 1 eingingen. Dieser doppelten Berticksichtigung, aber auch feh-
lenden Verlsutberticksichtigung wirkt Abs. 8 entgegen. Nachdem das Organ-
schaftsverbot durch Authebung von § 14 Abs. 2 (JStG 2009) entfiel, hat der Ge-
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setzgeber § 21 angepasst, nach dem steuerbefreite Beziige und Gewinne nicht
mehr in die Berechnung des steuerlich wirksamen Aufwands fiir Beitragsriick-
erstattungen eingehen (vgl. MuTzLER, DB 2007, 1894; M. FrotscHEr in F/M,
§ 8b Rn. 599; GoscH II. § 8b Rn. 610; Scunitcer in S/F, § 8b Rn. 727).

Die Problematik des Auseinanderfallens von handels- und strechtl. Gewinn 16st
Abs. 8 dadurch, dass sowohl laufende als auch einmalige Beteiligungsertrige aus
durch § 8b begiinstigten Finanzanlagen stpfl., auf der anderen Seite aber Verlus-
te iSd. Abs. 3 Satz 3 abziehbar sind. Im Grunde genommen folgt dieser Geset-
zesansatz dem des Abs. 7. Er geht aber weiter, indem die Regelung dem Zusam-
menhang mit § 21 (Beitragsriickerstattungen) Rechnung trigt und eine ecigene
Bewertungsanordnung enthilt, nach der die Anteile der Lebens- und Kranken-
versicherer mit dem handelsrechtl. Wert angesetzt werden. Zu Einzelheiten vgl.
Stellungnahme des BRats zum Gesetzentwurf, BTDrucks. 15/1665, 3; Be-
schlussempfehlung und Bericht des FinAussch.,, BTDrucks. 15/1684, 14;
Dorsca/Pung, DB 2004, 151 (154); Leis, FR 2004, 53 (61f.). Um eine EU-
Rechtswidrigkeit zu vermeiden, enthilt Abs. 9 eine Riickausnahme fiir Gewinn-
ausschiittungen, die unter die EU-Mutter-Tochter-Richtlinie fallen.

Einstweilen frei.

II. Tatbestand und Rechtsfolgen

1. Grundtatbestand der Suspendierung der Abs. 1 bis 7 (Abs. 8 Satz 1)

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Die in Satz 1 enthaltene Grundregel fiir die Suspendierung der Abs. 1-7 enthilt
eine personliche und eine sachliche Voraussetzung. Die Regelung gilt

— personlich fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen und
— sachlich fiir Anteile, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind.

Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen sind Unternchmen, die
der Versicherungsaufsicht unterliegen (1 VAG) und das Krankenversiche-
rungs- und Lebensversicherungsgeschift betreiben. Betroffen sind durch Abs. 8
nicht nur inlind. Versicherungsunternchmen, sondern auch im Ausland ansissi-
ge Unternehmen innerhalb der EG (vgl. § 13aff. VAG) sowie in Drittstaaten
(vgl. § 106 ff. VAG).

Anteile, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind: Fiir die Bilanz und GuV-
Ansitze der Versicherungsunternehmen bestehen besondere Ausweis- und Glie-
derungsvorschriften, die in §§ 341 ff. HGB und in der Verordnung tber die
Rechnungslegung von Versicherungsunternechmen (RechVersV v. 8.11.1994,
BGBL I 1994, 3378) und den beigefiigten Formblittern enthalten sind Dabei
handelt es sich um alle Anteile iSd Abs. 2, die Kapitalanlagen bilden, nimlich
Anteile, Beteiligungen und sonstige Kapitalanlagen wie Aktien (DoTscH/PuNg,
DB 2004, 150 [155]; KrONER in ErNsT & Young, § 8b Rn. 295; Pung in DPM,
§ 8b Rn. 461; Scunitcer in S/F, § 8b Rn. 737 WacNERr, DK 2006, 609 [616]);
eine Unterscheidung nach Anlage- und Umlaufvermoégen erfolgt nicht (so
Bruscuke, DStZ 2012, 813 [817]; ScanitGer in S/F, § 8b Rn. 737). Ungeklirt
ist, wie Fondsanteile zu behandeln sind, die aus der Sicht der Versicherungen
Anteile an KapGes. enthalten, die bei unmittelbarer Beteiligung den Kapital-
anlagen zuzurechnen wiren. Da das InvStG den Fonds gegeniiber dem Anteils-
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inhaber als transparent wertet, gelten die Grundsitze des Abs. 8 auch fur
entsprechende, durch den Fonds gehaltene Anteile (SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 739).

b) Rechtsfolgen
Satz 1 ordnet an, dass die Abs. 1-7 nicht anzuwenden sind.

Korperschaftsteuer: Es ergibt sich dieselbe Rechtsfolge wie im Fall der Figen-
handelsklausel des Abs. 7, nach der weder die StBefreiungen der Abs. 1 und 2
noch die Steuerwirksamkeit von Gewinnminderungen (Abs. 3 Satz 3) anwend-
bar sind. Dasselbe gilt fiir die in Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 genannte Fikti-
on nichtabziechbarer BA. Eine Ausnahme zu dieser StPflicht enthilt Satz 3 fur
besondere Fille vorausgegangener nicht steuerwirksamer Teilwertabschreibung.
Andere Befreiungen, zB durch DBA, bleiben unberthrt. Da Satz 1 die Abs. 1
bis 7 insgesamt in Bezug nimmt, bleiben auch Wertminderungen aus Datlehen
entgegen Abs. 3 Sitze 4 ff. abziehbar. Zwar handelt es sich nicht um Gewinn-
minderungen aus Anteilen. Da sie diesen durch Abs. 3 Sitze 4ff. jedoch in der
Rechtsfolge gleichgestellt sind, gilt der Verweis auch fiir Abs. 8 Satz 1 (vgl. auch
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 739). Da das Lebens- und
Krankenversicherungsgeschift nicht in der Rechtsform einer Personengesell-
schaft betriecben werden darf, kommt es auch zu den Rechtsfolgen des Abs. 1,
wenn dem Versicherungsunternehmen tiber eine Mitunternehmerschaft entspre-
chende Gewinnanteile zugerechnet werden (vgl. Scmick in ErLe/SauTer III
§ 8b Rn. 385). Fraglich ist der Ausschluss des Abs. 7; gemeinhin handelt es sich
bei den Unternehmen iSd. Abs. 8 nicht um solche Unternehmen, die Abs. 7 un-
terfallen. Es handelt sich wohl um ein Redaktionsversechen des Gesetzgebers
(DoTscu/Pung, DB 2004, 151 [155]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 742; Schick in ErRLE/Sauter I11. § 8b Rn. 742).

Gewerbesteuer: Da es sich bei allen Regelungen des § 8b um Vorschriften han-
delt, die bereits bei der Ermittlung der Einkiinfte ansetzen, wird in den Fillen
des Satzes 1 auch die GewStFreiheit aufgehoben. Gewerbesteuerlich sind die
Kurzungen aufgrund gewstl. Sonderregel nicht anwendbar (vgl. §9 Nr. 2a
Satz 3, § 9 Nr. 7 Satz 6 GewStG); der Gesetzgeber hilt die gewstl. Abziehbarkeit
der Beitragsriickerstattungen, in denen die Gewinnanteile enthalten sind, fir
ausreichend, um eine gewstl. Doppelbelastung der Gewinnanteile zu vermeiden
(BTDrucks. 15/1684, 9). Zu gewstl. Regelungen vgl. Le1s, FR 2004, 53 (62).

2. Riickausnahme im Fall bestimmter vorangegangener Teilwert-
abschreibungen (Abs. 8 Satz 2)

a) Tatbestand

Aufgrund von Abs. 8 Satz 2 besteht eine Ruckausnahme fir Gewinne iSd.
Abs. 2, im Wesentlichen also fir VerduBerungsgewinne. Diese Gewinne bleiben
unter besonderen Voraussetzungen stfrei, selbst wenn ein Fall von Satz 1 vor-
liegt. Diese Ruckausnahme kntpft an folgende Tatbestandsmerkmale an:

— Gewinne iSd. Abs. 2;

— vorangegangene Teilwertabschreibung, die aufgrund von Abs. 3 unbertick-
sichtigt geblieben ist;

— die entsprechende Minderung wurde nicht durch Wertautholung ausgegli-
chen.
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Gewinne iSd. Abs. 2 sind Gewinne aus VerduBerung oder verduBlerungsglei-
chen Tatbestinden wie zB Wertaufholung oder verdeckter Einlage.

Unberiicksichtigte Teilwertabschreibung ohne nachfolgenden Ausgleich:
Die Abschreibung von Anteilen iSd. Abs. 2 gehort zu den Gewinnminderungen,
die sich aufgrund von Abs. 3 Satz 3 stl. nicht auswirken. Hierauf bezieht sich
Satz 2 tatbestandsmifig. Teilwertabschreibungen, die sich aus anderen Griinden
als Abs. 3 Satz 3 nicht ausgewirkt haben, zB § 50c EStG, werden nicht genannt.
Auch diese Teilwertabschreibungen sind uE maBgeblich (aA OFD Frankfurt v.
6.10.2004, DStR 2004, 2195).

Das weitere Tatbestandsmerkmal des fehlenden Ausgleichs durch den Ansatz ei-
nes hoheren Werts ist im Zusammenhang mit Abs. 2 Satz 3 zu schen. Grund-
sitzlich ist die Wertaufholung nach vorangegangener nicht steuerwirksamer
Teilwertabschreibung stfrei. Neben einer Teilwertabschreibung aufgrund von
Abs. 3 Satz 3 verlangt die FinVerw. (OFD Frankfurt v. 6.10.2004 — S 2750 aA -
11 - St II 1.02, DStR 2004, 2195) zusitzlich, dass diese (wegen einer dauernden
Wertminderung) rechtmiBig war. Das ist nicht sachgerecht und fithrt dazu, dass
in der Handelsbilanz vorgenommene, steuetlich aber auBlerbilanziell nicht be-
riicksichtigte Abschreibungen doppelt besteuert werden; sie dirfen zweckent-
sprechend nicht erfasst werden (vgl. auch SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 8b Rn. 754).

b) Rechtsfolge: Anwendung von Abs. 1 bis 7

Als Rechtsfolge ordnet Satz 2 an, dass Satz 1 nicht gilt. Damit kommt die Sus-
pendierung der Abs. 1-7 nicht zum Tragen; aufgrund von Abs. 3 Satz 1 gelten
5 % als nicht abziechbare BA. Die Suspendierung gilt indes nicht hinsichtlich des
gesamten Gewinns aus einer Anteilsverdullerung, sondern nur ,,soweit keine
Wertaufholung erfolgte. Offen ist, ob es sich um eine stfreie Wertauftholung
(Abs. 2 Satz 3) handeln musste. Da offenbar eine Kotrespondenz zwischen
stpfl. VerduBerungsgewinn und nicht steuerwirksamen Vorgingen ausgeschlos-
sen werden soll, dirften vom Gesetzeszweck her nur stfreie nachfolgende Wert-
aufholungen maBigeblich sein.

Einstweilen frei.

3. Keine Beriicksichtigung von Gewinnminderungen nach innerkonzern-
lichem steuerfreien Anteilserwerb (Abs. 8 Satz 3)

a) Tatbestand

Trotz grundsitzlichen Ausschlusses der Abs. 1-7 durch Satz 1 werden Gewinn-
minderungen nicht steuerwirksam, wenn sie im Zusammenhang mit Anteilen
iSd. Satzes 1 stehen und diese Anteile stfrei konzernintern erworben wurden.
Die Regelung entspricht offenbar dem Zweck des § 34 Abs. 7 Sitze 4 ff.: Die in-
nerkonzernliche Ubertragung von Gewinnminderungen von einem nicht ab-
zugsberechtigten auf ein abzugsberechtigtes Lebens- oder Krankenversiche-
rungsunternchmen soll verhindert werden (ebenso Goscu II. §8b Rn. 615;
KRONER in ERNST & YouNg, § 8b Rn. 300). Die einzelnen Tatbestandsmerkmale
stellen sich tberblicksartig wie folgt dar:

— Gewinnminderungen betreffend Anteile iSd. Satzes 1;
— Erwerb dieser Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG);
— StFreiheit eines VerduBerungsgewinns aufgrund des StSenkG.
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Gewinnminderungen sind in Satz 3 nicht definiert; ein Hinweis auf Abs. 3
Satz 1 fehlt. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der Gesetzgeber Gewinnmin-
derungen in § 8b einheitlich ausgelegt wissen will. Dafiir spricht bereits der Ver-
weis des Satzes 1 auf eine Suspendierung der Abs. 1-7, die durch Satz 3 offenbar
partiell wieder aufgehoben werden soll. Unterstrichen wird dieses Ergebnis
durch die nahezu identisch Wortwahl ,,Gewinnminderungen, die im Zusammen-
hang mit den Anteilen im Sinne des Satzes 1 stehen® in Satz 3 und Abs. 3 Satz 3,
der ,,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen im Sinne des
Absatzes 2 entstehen® nennt.

Erwetb von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG): Verbundene
Unternehmen definiert das Gesetz durch einen Verweis auf § 15 AktG. Danach
sind verbundene Unternehmen rechtl. selbstindige Unternehmen, die im Ver-
hiltnis zueinander im Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit
beteiligte Unternehmen (§ 16), abhingige und herrschende Unternehmen (§ 17),
Konzernunternehmen (§ 18), wechselseitig beteiligte Unternehmen (§ 19) oder
Vertragsteile eines Unternchmensvertrags (§§ 291, 292) sind. Insoweit bildet
§ 15 AktG den Sammelbegriff fiir diese Unternehmensverbindungen, die dem-
zufolge nicht mit den verbundenen Unternehmen iSd. § 271 Abs. 2 HGB tber-
einstimmen (Einzelheiten bei Horrer V. § 15 AktG Rn. 1ff.).

» Nicht alle Fille erfasst: Die Regelung erfasst ausschliefllich konzerninterne Er-
werbe. Erwerbe von einem Dritten, eine unentgeltliche Ubertragung (§ 6 Abs. 3
EStG) und Buchwertibertragungen aufgrund der Regelungen des UmwStG
werden vom Wortlaut nicht erfasst (SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 760).

Steuerfreiheit des Verdauflerungsgewinns: Ausweislich des Gesetzeswortlauts
handelt es sich um eine StFreiheit aufgrund von Abs. 2 idF des Art. 3 des Geset-
zes v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433). Dabei handelt es sich um das StSenkG,
das bereits mehrmals gedndert wurde. Gemeint ist offensichtlich StFreiheit auf-
grund von Abs. 2 seit der vorgenannten Gesetzesfassung,.

b) Rechtsfolge: Keine Beriicksichtigung von Gewinnminderungen bei
der Einkommensermittlung

Als Rechtsfolge ordnet Satz 3 an, dass Gewinnminderungen bei der Ermittlung
des Einkommens nicht zu beriicksichtigen sind. Wihrend die Einschrinkung
durch Satz 2 rechtsfolgenmiBig die Nichtgeltung des Satzes 1 anordnet, ldsst
Satz 3 dessen Rechtsfolge — Suspendierung der Abs. 1-7 — bestehen und
schrinkt diese Nichtanwendbarkeit nur teilweise ein. Bei grundsitzlicher An-
wendbarkeit von Satz 1 werden Gewinnminderungen — wie im Grundfall des
Abs. 3 Satz 3 — stl. bei der Einkommensermittlung nicht berticksichtigt, soweit
ein VeriuBerungsgewinn aus innerkonzernlichem Erwerb stfrei war. Wie alle Re-
gelungen des § 8b gilt auch diese fir die KSt und die GewSt.

243

Einstweilen frei. 244-245

4. Anteilsbewertung nach Handelsrecht (Abs. 8 Satz 4)

Es handelt sich um eine Bewertungsvorschrift fiir Anteile, die den besonderen
Regelungen des Abs. 8 Satz 1-3 unterfallen. Sie soll den Gleichlauf von stpfl.
VerduBerungsgewinnen und steuerwirksamen Substanzminderungen auf der ei-
nen Seite und den handelsrechtl. Betrigen, die aufgrund von § 21 Abs. 1 auch
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stl. als Zufithrung zu den Beitragsriickerstattungen abziehbar sind, sicherstellen.
Da die Zuftihrung zu den Beitragsriickerstattungen ua. aus handelsrechtl. ermit-
telten Aktiengewinnen und -verlusten erfolgt, soll sich die Suspendierung der
Abs. 1-7 durch Abs. 8 auch hiernach richten (vgl. Empfehlung des FinAussch.
v. 14.10.2003, BTDrucks. 15/1684, 9). Das erscheint systematisch, weil dadurch
eine Abstimmung zwischen § 21 und Abs. 8 erfolgt (hM, zB Goscu II. § 8b
Rn. 614; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 764).

Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge: Die besondere Bewertung
mit den handelsrechtl. Werten setzt voraus, dass es sich um Anteile handelt, die
Abs. 8 unterfallen, also um Anteile an KapGes., die zu den Kapitalanlagen zih-
len. Dartiber hinaus miissen diese Anteile auch im Rahmen der Ermittlung der
Aufwendungen fiir die Beitragsriickerstattung (§ 21 Abs. 1 Nr. 1) angesetzt wor-
den sein. Als Wechselwirkung hiervon ist dieser handelsrechtl. Wert im Rahmen
des Abs. 8 maBgebend. Dies bedeutet, dass Abs. 8 Satz 4 insoweit den strechtl.
Bewertungsvorschriften als lex specialis vorgeht. Da Satz 4 ausdriicklich auf den
handelsrechtl. Wert abstellt, der dem BA-Abzug iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 1 zugrunde
lag, kommt es uE auf den konkreten, handelsrechtl. Ansatz an.

nZuschreibungs-Falle*“: Eine doppelte stl. Belastung ergibt sich aufgrund des
Wortlauts des Satz 4 in den Fillen, in denen handelsrechtl. eine Abschreibung
erfolgte, diese stl. aber aufgrund fehlender, dauernder Wertminderung nicht be-
riicksichtigt wurde. Beim handelsrechtl. Wertansatz kommt es zu der Versteue-
rung eines Zuschreibungsgewinns, obwohl vorher keine Steuerminderung einge-
treten war (OFD Frankfurt v. 6.10.2004 — S 2750 aA - 11 - St II 1.02, DStR
2004, 2195); uE ist Satz 4 entsprechend seinem Sinngehalt eingeschrinkt anzu-
wenden (vgl. auch MoTzLER, DB 2007, 1894; Schick/Bickert, BB 2006, 2334
[23306]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 760).

5. Entsprechende Anwendung auf Pensionsfonds (Abs. 8 Satz 5)

Satz 5 ordnet an, dass ,,entsprechendes auch fiir Pensionsfonds® gilt.

Pensionsfonds sind in § 112 Abs. 1 VAG definiert. Es handelt sich um rechts-
fihige Versorgungseinheiten, die im Wege des Kapitaldeckungsverfahrens Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung erbringen. Pensionsfonds diirfen wie
Versicherungsunternehmen nur in der Rechtsform der AG oder des VVaG or-
ganisiert sein (§ 113 Abs. 2 Nr. 3 VAG).

Umfang der Verweisung: Unklar ist, worauf sich die Verweisung bezieht. Sie
kann den gesamten Abs. 8 in Bezug nehmen oder nur den vorhergehenden
Satz 4 mit der besonderen Bewertungsregel fir Anteile, deren Ergebnisse dem
BA-Abzug im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 1 zugrunde lagen. Der Wortlaut ldsst
beide Lesarten zu. Vom Zweck des Gesetzes her muss sich die entsprechende
Anwendung auf Abs. 8 insgesamt beziechen. Der Grund hierfiir liegt in der
Wechselwirkung zwischen steuerwirksamem Aufwand fiir Beitragsriickerstattun-
gen, der aufgrund einer entsprechenden Erweiterung des § 21 Abs. 1 Nr. 1 auf
Pensionsfonds ausgedehnt wurde, und ohne Abs. 8 stfreien Beteiligungsertri-
gen. Nur bei einer Anwendung aller Regelungen des Abs. 8 kann diese Wechsel-
wirkung erreicht werden.

248-249 FEinstweilen frei.
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K. Erlauterungen zu Abs. 9:
Kein Ausschluss der Steuerbefreiung fiir
EU-Dividenden

I. Tatbestandsmerkmale im Einzelnen

Abs. 9 nimmt bestimmte grenziiberschreitende EU-Beztige im Anwendungs-
bereich der Mutter-Tochter-Richtlinie von der Anwendung der Abs. 7 und 8
aus. Inhaltlich regelt Abs. 9 damit eine Riickausnahme zur StPflicht nach Abs. 7
und 8 mit der Folge einer Beibehaltung der StBefreiung nach Abs. 1. Sachlich
betroffen von Abs. 9 sind wegen der Bezugnahme auf Abs. 7 und 8 ausschlie3-
lich Kreditinstitute uA sowie Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen.

Beziige iSd. Abs. 1: Die Riickausnahme des Abs. 9 erstreckt sich ausdricklich
nur auf ,Bezlige im Sinne des Absatzes 1%, die dartber hinaus in den Anwen-
dungsbereich der Abs. 7 und 8 fallen. Es handelt sich um laufende Beteiligungs-
ertrige aus Anteilen an einer Korperschaft oder Personenvereinigung. Wesentli-
cher Anwendungsbereich sind offene und verdeckte Gewinnausschiittungen aus
der Beteiligung an einer KapGes. Daneben werden kraft ausdriicklicher Anord-
nung in Satz 1 des Abs. 1 auch Einnahmen aus der VerduBerung von Dividen-
denscheinen und andere besondere Entgelte und Vorteile iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a, Abs. 2 Satz 2 EStG erfasst.

Im Einzelnen s. dazu § 8b Anm. 41 und 48 f.

Anwendung von Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie: Nicht alle Be-
ztige iSd. Abs. 1 unterfallen dem Tatbestand des Abs. 9. Es muss sich vielmehr
um solche Beziige handeln, auf die die Mitgliedsstaaten der Europiischen Union
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2011/96 EU des Rates v. 10.11.2011 iber das ge-
meinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedsstaaten (ABL EU 2011 Nr. L. 345, Satz 8), anzuwenden haben.

Aufgrund von Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie sind Gewinne be-
gunstigt, die einer Muttergesellschaft oder ihrer Betriebsstitte aufgrund ihrer Be-
teiligung an der Tochtergesellschaft zuflieBen und die nicht anlisslich der Liqui-
dation der Tochtergesellschaft ausgeschittet werden. Art. 4 Abs.1 der
Richtlinie erfasst nicht jede Gewinnausschiittung, sondern solche, die dem sach-
lichen Anwendungsbereich der Richtlinie unterfallen (Art. 1 Abs. 1).

Gewinne: Nur laufende Gewinne sind gemeint, folglich offene und sonstige
Gewinnausschiittungen, die Gegenstand einer Quellensteuer sein kénnen. Auch
Ausschiittungssurrogate fallen ull unter die Regelung, wie insbes. die in Abs. 1
Satz 2 genannten Einnahmen aus der VerduBerung von Dividendenscheinen
iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG sowie Einnahmen aus der Abtre-
tung von Dividendenanspriichen oder sonstigen Ansprichen iSd. § 20 Abs. 2
Satz 2 EStG. Sie wurden durch das EURLUmsG in die KapErtrStPflicht (§ 43
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG) einbezogen.

Muttergesellschaft ist in Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie definiert. Es
muss sich um eine Gesellschaft handeln, die unter die Anlage 2 der Richtlinie,
entsprechend Anlage 2 zu § 43b EStG (KapGes.), fillt und die einen Anteil von
wenigstens 10 % am Kapital einer Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats hilt,
die ebenfalls eine unter Anlage 2 fallende KapGes. ist.
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Da Ausschittungen an eine Muttergesellschaft iSd. Mutter-Tochter-Richtlinie
betroffen sind (Art. 1 Abs. 1 Gedankenstrich 1 der Richtlinie), kann Mutterge-
sellschaft im Fall einer Direktbeteiligung nur eine im Inland aufgrund ihrer An-
sdssigkeit (Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie) unbeschrinkt stpfl. KapGes. sein. Erfasst
werden demzufolge auch auslind. (EU-)KapGes. mit inlind. Geschiftsleitungs-
sitz (vgl. JessE, IStR 2005, 151 [153]).

Ubetdies werden ab dem 1.1.2005 Fille etfasst, in denen Muttet- und Tochtet-
gesellschaft in demselben EU-Mitgliedstaat ansissig sind, die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft jedoch von einer in einem anderen EU-Mitgliedstaat gelege-
nen Betriebsstitte gehalten wird (Art. 3 Abs. 1 Buchst. a Satz 2 der Richtlinie).

Tochtergesellschaft ist in Art. 3 Abs. 1 Buchst. b Mutter-Tochter-Richtlinie
definiert. Es handelt sich um eine der in Art. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie und
der dazu ergangenen Anlage 2 genannten KapGes., an der die qualifizierte Betei-
ligung besteht. Eine Mindestbeteiligungsdauer ist uE nicht einzuhalten, weil in
Abs. 9 von der durch Art. 3 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie 2011,/96 EU
v. 30.11.2011 (ABL C 345 v. 29.12.2011, 8) kein Gebrauch gemacht wurde (FEy-
ERABEND in ERrLE/Savuter III. § 8b Rn. 417; SeipeL/Encer, GmbHR 2011, 358
[360]; aA Punc in DPM, § 8b Rn. 471; Riecer, Ubg 2011, 121 [131] mit einj.
Haltefrist aufgrund § 43b Abs. 2 EStG; zu weitgehend jedenfalls Binpr, DStR
2006, 1817 [1822] mit zweij. Haltefrist).

II. Rechtsfolge

Die Rechtsfolge besteht in einem Ausschluss der Abs. 7 und 8. Wortlich heilt
es, ,die Absitze 7 und 8 gelten nicht™. Dadurch erfolgt ein Ausschluss der
Abs. 7 und 8; die Regelung bildet dadurch ecine Riickausnahme zur Anwen-
dungsregelung der Abs. 7 und 8. Dies fiithrt uE zu folgenden Konsequenzen:
Grundsatz: Laufende Beteiligungsertrige aus in- und auslind. KapGes. untetlie-
gen aufgrund von Abs. 1 Satz 1 nicht der KSt und GewSt (vorbehaltlich des § 8
Nr. 5 GewStG). Das materielle Kortespondenzprinzip (Abs. 1 Satz 2ff.) und
Abs. 5 sind anwendbar. Fur unter Abs. 8 unterfallende KapGes. sind stfteie.
Ausschiittungen nicht als Beitragsrickerstattung abziehbar (§ 21 Abs. 1 Nr. 1).

Einstweilen frei.

L. Erlduterungen zu Abs. 10:
Sonderregelungen zur Wertpapierleihe

Schrifttum: HAUSELMANN/WAGNER, Pensions- und Wertpapierleihgeschifte unter dem
Halbeinktnfteverfahren, FR 2003, 331; Haung, Unternchmensteuerreformgesetz 2008:
Neuregelungen fiir betriebliche Aktiengeschifte, FR 2007, 819; Haung, Fortbestehende
Attraktivitit von Wertpapierdarlehen mit Aktien tiber den Dividendenstichtag, BB 2007,
2055; Ecki, Wertpapierleihe, JbFfSt 2007,/2008, 275; HAuseLMANN, Referentenentwurf
zum JStG 2008, BB 2007, 1533; Haune, Fortbestechende Attraktivitit von Wertpapierdat-
lehen mit Aktien tiber den Dividendenstichtag, BB 2007, 2055; Haung, Unternechmensteu-
erreform 2008: Neuregelung fiir betriebliche Aktiengeschifte, Fiir Rickfragen stehen wir
Thnen gerne zur Verfiigung. 2007, 819; HiuseLmanN, Das Ende des ,,Steuerschlupfloches®
Wertpapierleihe, DStR 2007, 1379; OBerMANN/BRriLL/FULLBIER, Die Neuregelung der er-
tragsteuerlichen Behandlung von Wertpapierleihgeschiften durch das UntStRefG 2008,
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BB 2007, 1647; WacNEeRr, Die Wertpapierleihe wieder einmal im Visier der Finanzverwal-
tung, DK 2007, 505; Eckr, Wertpapierleihe, JbFfSt 2007,/2008, 275; Ovrpices, Wirkungen
und Rechtfertigung des pauschalen Abzugsverbots gemil3 § 8b Abs. 5 KStG, DStR 2008,
533; ScuNITGER/BILDSTEIN, Wertpapierpensionsgeschifte und Wertpapierlethe — Wirt-
schaftliches Eigentum und UntStRefG 2008, IStR 2008, 202; Rau, ,,Struktutierte Wert-
papietleihe tber Aktien und Beschrinkungen des Betriebsausgabenabzugs, DStR 2009,
948; Rau, Zum Verhiltnis von Wertpapierdarlehensgeschiften mit girosammelverwahrten
Aktien zur Steuerbefreiungsvorschrift des § 8b KStG, DStR 2009, 21; WaGNER, Sorgfiltig
geplant kann die Wertpapietleihe die steuerliche Hiirde des § 8b Abs. 10 KStG tberwin-
den, Der Konzern 2009, 601; FuLLeier, Wertpapietleihgeschift als Missbrauch von recht-
lichen Gesatltungsméglichkeiten 1.5.d. § 42 AO», BB 2012, 1769; Krarr/EDELMANN, Ver-
fassungsrechtlich unzuldssige Riickwirkung bei der Wertpapierleihe tiber Aktien?, FR
2012, 889; ScunitGer/BipsTEIN, Die Wertpierleihe in Organschaftsfillen, FR 2012, 117;
Haiscu/HELios/NiepLiNG, AmtshilfeRLUmsG: Anderungen im Finanzierungsbereich,
DB 2013, 1444.

I. Allgemeine Etlduterungen zu Abs. 10

Bedeutung: Es handelt sich um eine weitere Ausnahmeregelung im System der
Freistellung des § 8b. Diese soll Missbriduche der Freistellung von Beteiligungs-
ertrigen durch eine Art Zax benefit shopping (Goscu 11. § 8b Rn. 631) verhindern.
Dies gilt vor allem in den Fillen, in denen die StBefreiung aufgrund von Abs. 1
oder 2 nicht eingreift, weil ein Fall des Abs. 4, 7 oder 8 votliegt. Solchenfalls wi-
re es ohne Abs. 10 steuerwirksam moglich, die Anteile an eine Gesellschaft zu
vetleihen, die die Ertrige unter Anwendung der Abs. 1 oder Abs. 2 stfrei reali-
sieren kann (vgl. Roser, Ubg 2008, 89 [90]).
Beispiel: Eine Holding GmbH hilt Anteile an einer in- oder auslind. KapGes., auf die
Abs. 7 Satz 2 anwendbar ist. Sie tibertrigt diese Anteile im Wege eines Sachdarlehens
auf eine GmbH, bei der die Regelungen der Abs. 1 und 2 grds. anwendbar sind. Eine
daftr zu zahlende ,,Leihgebiiht fithrt ohne Abs. 10 zu BA der begiinstigten GmbH
bei stfreien Beteiligungsertrigen (vgl. auch BTDrucks. 16,/4841, 75).
Der Gesetzgeber sicht fur diese Fille vor, dass die Aufwendungen fiir die Wert-
papierleihe nicht als BA beim Entleiher abzichbar sind. Fiir nattitliche Personen
verweist §3c Abs.2 Satz4 EStG auf die entsprechende Anwendung des
Abs. 10.

Regelungsstruktur: Die Regelung enthilt in Satz 1 den Grundtatbestand der
sog. Wertpapierleihe mit der Rechtsfolge, dass Entgelte fiir die Wertpapierleihe
nicht abziehbar sind. Die nachfolgenden Sitze enthalten Tatbestandsvariatio-
nen. Satz 2 dehnt die Wertpapierleihe auf Fille aus, in denen das Entleihentgelt
in einer Sachtberlassung und daraus erwachsender Beztige beruht, also Fille ei-
nes Sach-Tauschdarlehens. Da die Entleihentgelte nicht als BA abziehbar sind,
wird durch Satz 3 das pauschale BA-Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5
ausgeschlossen. Der Wertpapietleihe werden in Satz 4 die Wertpapierpensions-
geschifte iSd. § 340b Abs. 2 HGB gleichgesetzt. Eine Ausnahme von den
Grundsitzen der stl. Behandlung der Wertpapietleihe gilt aufgrund von Satz 5,
wenn der Entleiher aus den tiberlassenen Anteilen keine Einnahmen oder Bezii-
ge erzielt. Satz 6 regelt die Kettenleihe, auch Entgelte fiir die Weiterverleihung
von entlichenen Wertpapieren sind stl. nicht abziehbar. Die Sitze 7 und 8 regeln
die Wertpapierleihe bei zwischengeschalteter Personalgesellschaft; es wird fiir
die Zwecke des Abs. 10 auf die beteiligte Kérperschaft durchgesehen. Satz 9 er-
weitert die Regelungen der zwischengeschalteten PersGes. fiir den Fall, dass die
vetleihende PersGes. selbst die Voraussetzungen des Abs. 7 erftllt. Satz 10
schlieBt die Regelungen der Wertpapietleihe fiir nicht stbare juristische Personen
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des offentlichen Rechts und fiir aufgrund von § 5 befreite Korperschaften aus,
bei denen die Ertrige generell nicht unter Abs. 1 oder 2 fallen. Aufgrund von
Satz 11 gilt schlieBlich der Investmentanteil als Anteil iSd. Abs. 10.

II. Grundregelung der Wertpapierleihe (Abs. 10 Satz 1)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Die in Satz 1 geregelte Wertpapierleihe bildet den Grundtatbestand des Abs. 10.
Bei ihr werden Wertpapiere vom Verleiher an den Entleiher tiberlassen. Der
Entleiher ist verpflichtet, zum vereinbarten Riickgabezeitpunkt Wertpapiere
gleicher Art, Menge und Giite zuriickzugeben, weshalb die Wertpapierleihe zivil-
rechtl. ein Sachdatlehen iSd. § 607 BGB ist. Den Vetleiher bezeichnet Satz 1 —
fir alle Regelungen des Abs. 10 einheitlich — als tiberlassende Korperschaft, den
Entleiher als andere Korperschaft.

Uberlassende Korperschaft als Verleiher: Betroffen sind in- oder auslind.
Korperschaften, bei denen, Variante 1: entweder Abs. 4, 7 oder 8 anzuwenden
ist, oder Variante 2: bei denen die StFreistellungen des Abs. 1 und 2 ausgeschlos-
sen sind, oder Variante 3: bei denen vergleichbare auslind. StFreistellungen aus
anderen Griinden nicht anzuwenden sind.

» ariante 1: Danach ist eine tiberlassende Korperschaft,

— die tiber Streubesitz iSd. Abs. 4 verfugt und bei der deshalb die laufenden Be-
ziige nicht aufgrund von Abs. 1 steuerbefteit sind;

— die entweder ein Kreditinstitut oder ein Finanzdienstleistungsinstitut iSd. § 1
Abs. 1 bzw. § 1 Abs. 1a KWG ist und die verlichenen Anteile im Handels-
buch hilt oder ein Finanzunternehmen iSd. § 1 Abs. 3 KWG ist, das diese
vetlichenen Anteile mit dem Ziel einer kurzfristigen Erzielung eines Eigen-
handelserfolgs erworben hat; oder

— die ein Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen bzw. Pensionsfonds
ist, bei dem die verliehenen Anteile dem Handelsbuch zuzurechnen sind.

» Variante 2 erfasst eine Korperschaft, bei der die StFreistellung der Abs. 1 und
2 aus anderen Griinden ausgeschlossen ist. Es handelt sich um Fille, in denen
die tberlassende Korperschaft eine steuerbefreite Korperschaft, zB ein REIT
(§ 19 REITG) ist, weil der Wortlaut weit geraten ist und nahezu jeden Aus-
schluss von StBefreiungen zuldsst (vgl. HAuseLmann, DStR 207, 1379 [1389];
WagnEer, DK 2007, 505 [510]; krit. Roser, Ubg 2008, 89 [92]; ScHNITGER/BILD-
sTEIN, IStR 2008, 202 [206]). Dazu gehoéren nach wohl hM nicht nur sachliche,
sondern auch personliche Befteiungen von der KSt (§ 5 Abs. 1 Nt. 9), weil auch
in diesen Fillen Abs. 1 und 2 — aus anderem Grund — ausgeschlossen ist. Die
StBefreiungen aufgrund von Abs. 1 und 2 mussen jedoch nach dem eindeutigen
Wortlaut kumulativ ausgeschlossen sein (Goscu II. § 8b Rn. 649; ScuNITGER/
BripsteIN, IStR 2008, 202 [206]). Auslandsgesellschafter sind nicht generell
tberlassende Korperschaften in diesem Sinne. Bei ihnen ist die Anwendung der
Abs. 1 und 2 nicht generell ausgeschlossen, wenn sie Anteile an inlind. KapGes.
halten; der in § 43 Abs. 1 Satz 3 angeordnete KapErtrStAbzug schlieBt Abs. 1
und 2 nicht aus (GoscH 1I. § 8b Rn. 649; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 8b Rn. 833; TosEN, FR 2000, 905 [910]).

» Variante 3: Diese Fallgestaltung erfasst tiberlassende Korperschaften, bei de-
nen eine StFreiheit aufgrund von Abs. 1 und 2 vergleichbarer auslind. Vor-
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schriften nicht anwendbar ist. Betroffen sind regelmiBig Auslandsgesellschaften,
die als Vetleiher auftreten. Da der Wortlaut dieser Variante einen Ausschluss der
StFreiheit aufgrund von Abs. 1 und 2 vergleichbarer auslind. Vorschriften ver-
langt, miissen uE nach auslind. Recht systematisch vergleichbare Regelungen
zur Freistellung von laufenden Beztigen und VerduBerungsgewinnen bestehen,
und beide kumulativ fiir die tiberlassende Korperschaft ausgeschlossen sein (M.
Frotscuer in F/M, §8b Rn.625; ScunitGer/Birpstein § 8b Rn. 835ff;
SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 835ff.). Soweit Abs. 10 auch
anwendbar sein soll, wenn eine StBefreiung (ohne systematische Vergleichbar-
keit mit Abs. 1 und 2) ausgeschlossen ist, lisst das uE der Wortlaut nicht zu (aA
Pung in DPM, § 8b Rn. 482; HiuseLmann, DStR 2007, 1379 [1381]; WAGNER,
DK 2007, 505 [510]).

» Unklare Rechtslage bei Organschafi: Da Satz 1 jeden Ausschluss der StFreistellung
nach Abs. 1 und 2 in Bezug nimmt, sind nach dem Wortlaut auch OG sowohl
als Verleiher als auch als Entleiher betroffen. Als Verleiher schlieSt § 15 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 bei ihnen die Anwendung der Abs. 1 bis 6 aus (Goscu II. § 8b
Rn. 649). Danach wite ein Verleihentgelt nicht abziehbar, obwohl die StFreistel-
lung beim Organtriger erfolgt und es nicht zu einem Steuervorteil im Sinne der
Wertpapierleihe kommt. Fine sinnentsprechende FEinschrinkung des Tat-
bestands ist angezeigt (Punc in DPM, § 8b Rn. 481; HEurunG/SEIDEL, BB 2009,
472 [475]; Roser Ubg 2008, 89 [92]). Ahnliches gilt fir die OG als Entleiher, bei
der das Leihentgelt nicht abziehbar ist, Beteiligungsertrige aber nur zu 95 %
beim OT entgegen Abs. 10 Satz 5 stfrei wiren (ausfihrl. zur Wertpapierleihe bei
Organschaft ScHNITGER/BILDsTEIN, FR 2012, 117).

Andere Korperschaft: Entleiher muss eine andere Korperschaft sein, bei der
auf die Anteile Abs. 4, 7 oder 8 nicht anzuwenden ist. Da die Regelung auf
Abs. 4, 7 oder 8 verweist, sind im Inland unbeschrinkt und beschrinkt stpfl.
Korperschaften betroffen.
Hinweis: Verflgt cine Korperschaft mit Sitz und Geschiftsleitung im Ausland nicht
iber cine inlind. Betriebsstitte, der die Anteile zuzuordnen sind, ist der Tatbestand
der schidlichen Wertpapierleihe iSd. Abs. 10 aufgrund des abgeltenden KapErtrStAb-
zugs nicht erfillt. Dadurch kénnen zB Streubesitzdividenden im Ausland ohne inldnd.
GewSt realisiert werden. Abs. 4 Satz 3 ist in diesen Fillen nicht anwendbar.
Uberlassung von Anteilen: Abs. 10 enthilt keine eigenstindige Definition des
Anteils. Im Gesamtkontext des § 8b handelt es sich um Anteile iSd. Abs. 2, also
insbes. Anteile an KapGes. in- und auslind. Rechtsformen im In- und Ausland.
Auch die Uberlassung ist nicht definiert. Da es um die Anwendung der Abs. 1
und 2 bzw. deren Ausschluss geht, muss der Entleiher das zivilrechtl., zumindest
aber wirtschaftliche Eigentum der Anteile auf Zeit erhalten. Eine Dauer dafiir ist
nicht bestimmt. Auch bei unbestimmter Dauer liegt uE eine Wertpapietleihe
vor, solange eine Rickgabepflicht besteht (vgl. auch Goscu II. § 8b Rn. 642);
die Riickgabeverpflichtung ist wesentliches Merkmal der Wertpapierleihe als
Sachdatlehen.

2. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge bestimmt Satz 1, dass die fiir die Uberlassung gewihrten Entgel-
te bei der anderen Koérperschaft, dh. beim Entleiher, nicht als BA abgezogen
werden durfen. Bei ihr bleiben die Beteiligungsertrige selbst aufgrund von
Abs. 1 und 2 stfrei. Es handelt sich insoweit um eine Sonderregelung zu Abs. 3
Satz 3 und Abs. 5 (vgl. Haung, FR 2007, 819 [827)).
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Ubersicht Rechtsfolge:
Uberlassung von Anteilen _
iiberlassende o andere
Kérperschaft Kérperschaft
Kompensationszahlung
stpfl. ,,Uberlassungsentgelte* stfreie Beteiligungsertriige
statt stpfl. Beteiligungsertrige kein BA-Abzug

Streitig ist indes, wie weit der Ausschluss des Abzugs von BA geht.

» Fiir die Uberlassung gewiibrte Entgelte: Gemeinhin werden bei einer Wertpapier-
leihe Dartlehensentgelte (und Pensionsgebiithren) als zivilrechtl. Gegenleistung
fir das Sachdarlehen, sowie Ausgleichszahlungen fiir die Beteiligungsertrige aus
den tberlassenen Anteilen gezahlt (vgl. Haung, FR 2007, 819 [827]). Stellt man
allein auf den zivilrechtl. Vorgang ab, den Abs. 10 erfasst — Wertpapierleihe —
spricht dies daftr, nur die tatsichliche Leihgebthr, nicht aber die Kompensati-
onszahlung fiir Ertrdge dem Abzugsverbot zu unterwerfen. Auf der anderen Sei-
te enthilt der Gesetzeswortlaut keine hierauf bezogene FEinschrinkung (so
GoscH 1I. § 8b Rn. 663; Punc in DPM, § 8b Rn. 488; SCHNITGER in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 866; Ecke, JbFfSt. 2007,/2008, 278; krit. HAUSELMANN,
DStR 2007, 1379 [1382]). Fur eine vollstindige Einbezichung spricht zudem die
Suspendierung der 5 %-Schachtelstrafe des Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5, nach der
weitethin mit der Wertpapietleihe in Zusammenhang stchende Aufwendungen
wie zB Refinanzierungskosten fiir die fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte
vollstindig abziehbar sind.
Hinweis: Wegen der fiir Gewinnausschiittungen nach dem 28.2.2013 geltenden Streu-
besitzregelung in Abs. 4 hat die Wertpapierleihe fiir den Entleiher nur dann die Kon-
sequenzen des Abs. 10, wenn er bereits zuvor tiber eine Schachtelbeteiligung verfiigte
und der Verleiher zu dem Personenkreis gehort, der die StBefreiung aufgrund von
Abs. 1 und 2 oder vergleichbarer auslind. Vorschriften nicht beanspruchen kann
(Benz/JETTER, DStR 2013, 489 [491]; LEmarTrE, IWB 2013, 269 [271]).
> [ireistellung anfgrund Abs. 9 und DBA: Sind zwar grds. Abs. 4, 7 oder 8 anwend-
bar, ist fraglich, ob die Restriktion des Abs. 10 Satz 1 auch bei einer Freistellung
aufgrund Abs. 9 oder DBA greift. UE ist in diesen Fillen die Leihgebiihr (auf-
grund § 163 AO) abziehbar, weil die tberlassende Korperschaft statt stfreier Di-
videnden eine stpfl. Kompensationszahlung erhilt und der Regelungssinn des
Abs. 10 Satz 1 ebenso nicht erfiillt ist wie im in Satz 5 geregelten Fall (krit auch
Punc in DPM, § 8b Rn. 480).
» [esrstellungslast: Da es sich bei Abs. 10 um eine Ausnahmeregelung zu Abs. 1
und 2 handelt, trigt die FinVerw. die Feststellungslast dafiir, dass ,,schiadliche®
Anteile Gegenstand der Wertpapietleihe sind (glA Pung in DPM, § 8b Rn. 483;
vgl. zu Einzelfillen HAiuseLmann, DStR 2007, 1379; WagNer, DK 2007, 505).
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III. Erweiterung auf Entgeltsurrogate (Abs. 10 Satz 2)

1. Tatbestand

Der Tatbestand der Wertpapietleihe wird aufgrund von Satz 1 auf Sachverhalte
erweitert, in denen kein unmittelbares Leihentgelt gezahlt wird, sondern als Ge-
genleistung WG tiberlassen werden, aus denen der Verleiher Einnahmen oder
Beziige erzielt.

Uberlassung von Wirtschaftsgiitern: Das Entgelt besteht nicht in einer Ent-
geltzahlung, sondern in der Uberlassung ertragbringender WG. Zur Art der WG
enthilt der Tatbestand keine Einschrinkung, es kann sich zB um zinstragende
Wertpapiere handeln. Es handelt sich um cine gegenseitige Leihe ohne Aus-
gleichszahlungen (vgl. im Einzelnen Wacner, DK 2007, 505 [512]; HAusEL-
MaNN, DStR 2007, 1379 [1382]).

Erzielung von Einnahmen und Beziigen: Aus den tberlassenen WG muss
der Verleiher Einnahmen und Beztige erzielen. Da der Tatbestand auch insoweit
keine Einschrinkung enthilt, sind simtliche Einnahmen und Beztge betroffen.
Es muss sich nicht um solche aus § 2 EStG handeln (krit. Roser, Ubg 2008, 89
[94]). Erzielt die tberlassende Korperschaft aus der Sach-Gegenleistung keine
Einnahmen und Beziige, ist der Tatbestand des Satzes 2 nicht erfllt (ScunrT-
GER/BILDSTEIN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 874). Sieche Anm. 261 f.

2. Rechtsfolge: Doppelte Fiktion

Die Rechtsfolge besteht in einer doppelten Fiktion (Gosca II. § 8b Rn. 663).
Die Einnahmen und Beziige aus im Gegenzug fiir die Uberlassung von Anteilen
iiberlassenen WG gelten als vom Entleiher bezogen und als fiir die Uberlassung
gewihrtes Entgelt.

Ungenaue Rechtsfolge: Unklar ist, wie weit die doppelte Fiktion des Satzes 2
geht. Die Rechtsfolge der Entgeltfiktion fiir den Verleiher ist wortlautmifig
nicht auf den Zweck der Anwendung des Abs. 10 beschrinkt. Zutreffenderweise
ist die Fiktion jedoch entsprechend zu verstehen, weil sie anderenfalls eine stl.
Zurechnungsverinderung bewirken wiirde (ausfithrl. Roser, Ubg 2008, 89
[94£]; Gosch II. § 8b Rn. 663); uE bedeutet die Fiktion keine Zurechnung von
Einkiinften aus den tberlassenen WG zur anderen (entleihenden) Koérperschaft.
Hier bleibt es bei dem Grundsatz, dass Einkiinfte erzielt, wer den Tatbestand
der Besteuerung erfiillt (§ 37 Abs. 1 AO). Das ist die tiberlassende Korperschaft.
Sie erzielt — wie beim Grundfall der Wertpapierleihe in Satz 1 — die Einnahmen
aus den im Gegenzug iiberlassenen WG als Uberlassungsentgelt. Die doppelte
Fiktion einer Zurechnung zur anderen Korperschaft ist nur eine solche, um ei-
nen BA-Abzug in Hohe dieser Kompensationszahlungen zu versagen (zutr. FEy-
ERABEND in ERLE/SAUTER, § 8b Rn. 435; Gosch II. § 8b Rn. 663; Roser, Ubg
2008, 889 [94]; ScHNITGER/BILDSTEIN, § 8b Rn. 875). Dagegen soll nach aA auch
eine Zuordnung der aus den im Gegenzug iiberlassenen WG erzielten Einnah-
men und Beztigen bei der anderen Korperschaft (Verleiher) erfolgen (Pung in
DPM, § 8b Rn. 492; Rengers in BromicH, § 8b Rn. 516). Zu cinem Spitzenaus-
gleich bei kreuzenden Wertpapieren vgl. SCHNITGER/BiLpsTEIN, IStR 2008, 202
(209).
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IV. Keine Anwendung von der Fiktion 5 % nicht abziehbarer
Betriebsausgaben (Abs. 10 Satz 3)

Die durch Satz 3 angeordnete Nichtanwendung der Abs. 3 Satz 1 und Satz 2
und Abs. 5 mit der Fiktion von 5 % der Einnahmen, die unter Abs. 1 und 2 fal-
len, ist eine Konsequenz daraus, dass die Leihentgelte stl. nicht abziehbar sind.
Auf der anderen Seite bleiben aber Aufwendungen auflerhalb der Leihentgelte
wie zB Finanzierungsaufwendungen stl. abzichbar.

V. Erstreckung auch auf Wertpapierpensionsgeschifte (Abs. 10
Satz 4)

1. Tatbestand

Der Tatbestand der Wertpapierleihe wird durch Satz 4 auf Wertpapierpensions-
geschifte iSd. § 340b HGB ausgedehnt (,,gelten auch®).

Wertpapierpensionsgeschifte iSd. § 340b Abs. 2 HGB: Unterschieden wird
zwischen dem echten (§ 340b Abs. 2 HGB) und dem unechten (§ 340b Abs. 3
HGB) Pensionsgeschift. Im Fall eines echten Pensionsgeschifts ist der Pensi-
onsnehmer verpflichtet, die tiberlassenen Anteile auf den Pensionsgeber zurtick-
zulbertragen, im Fall des unechten Pensionsgeschiifts ist er dazu nur berechtigt,
aber nicht verpflichtet. Da Satz 4 ausdriicklich auf § 340b Abs. 2 HGB und folg-
lich das echte Pensionsgeschift verweist, ist der Tatbestand beim unechten Pen-
sionsgeschift nicht erfillt.
Hinweis: Das unechte Pensionsgeschift iSd. § 340b HGB unterfillt uE nicht der
Grundregel der Anteilstiberlassung in Satz 1. Kennzeichnend fiir ein solches Sachdarle-
hen ist die Riickgabeverpflichtung, die § 340b Abs. 3 HGB gerade nicht konkretisiert
(vgl. auch Punc in DPM, § 8b Rn. 495; Haung; BB 2007, 2055 [2056]; SCHNITGER/
BiLpsTeIN, IStR 2008, 202 [208]). Zu weitergehenden Anwendungsfragen (Repro-Ge-
schifte) vgl. WaeNer, DK 2007, 505 [512]; HAuseLmann, DStR 2007, 1379; SCHNITGER/
BriLpsteIN, IStR 2008, 202 [209]).

2. Rechtsfolge: Geltung der Sitze 1 bis 3

Als Rechtsfolge ordnet Satz 4 an, dass die Sitze 1 bis 3 gelten. Es handelt sich
uE um eine Rechtsgrundverweisung. Es miissen alle Voraussetzungen insbes.
des Satz 1 erfillt sein. Kompensationszahlungen fir die Wertpapierpension sind
dann beim Pensionsnehmer stl. nicht abziehbar. Dasselbe gilt fiir Uberlassungs-
entgelte beim Sach-Tauschdarlehen iSd. Satz 2. Da Abs. 4 Satz 3 die Uberlas-
sung von Anteilen bei gleichzeitiger Riickgabeverpflichtung nicht in die Berech-
nung der Mindestbeteiligung von 10 % einbezicht, erzielt der Pensionsnehmer
nach dem 28.2.2013 nur dann aufgrund von Abs. 1 stfreie Beztige, wenn er auch
ohne das Pensionsgeschift die Mindestbeteiligung zu Beginn des Kj. erreicht
hatte (Pung in DPM, § 8b Rn. 490).
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VI. Keine Abzugsrestriktionen, wenn Verleiher keine Einnahmen
oder Beziige aus den iiberlassenen Anteilen erzielt (Abs. 10 Satz 5)

1. Tatbestand

Satz 5 enthilt eine Finschrinkung der Rechtsfolgen der Wertpapieriiberlassung
und der Wertpapierpension. Diese, durch das UntStRefG 2008 eingefiigte Ein-
schrinkung soll verhindern, dass Entgelte fiir die Uberlassung von Anteilen
auch in den Fillen nicht abziehbar sind, in denen die tiberlassenen Anteile zu-
rickgegeben werden, bevor der Entleiher stfreie Einnahmen und Beztige erhilt
(BT-Drucks. 16/5491, 22). Nach dem Gesetzeswortlaut gilt dasselbe, wenn die
Anteile der anderen Korperschaft zuvor zugerechnet werden, diese daraus aber
keine Einnahmen oder Beziige erzielt. In solchen Fillen kann der Abs. 10 zu-
grundeliegende Missbrauchsgedanke nicht tragen.

Keine Einnahmen oder Beziige aus den iiberlassenen Anteilen: Wihrend
,,Beziige® als laufende Ertrdge aus Anteilen in § 8b durchgehend verwendet wer-
den (s. nur Abs. 1 und Abs. 5), ist das bei Einnahmen nicht der Fall. Offensicht-
lich soll mit dem umfassenden Verweis auf Einnahmen auch ein Gewinn aus
der VeriuBerung der verlichenen Anteile erfasst werden, obwohl die Regelung
insoweit stets von Gewinnen oder VerduBerungsgewinnen spricht. Anderenfalls
konnten solche Gewinne die Abzugsrestriktion der Wertpapierleihe fur die Leih-
entgelte nicht auslosen. Die Einbeziechung ist vom Wortlaut her zweifelhaft, aber
wohl moglich, wie der Verweis auf Abs. 2 Satz 1 der Regelung und ebenso in
Satz 3 auf Abs. 3 Satz 1 und 2 zeigt (Punc in DPM, § 8b Rn. 500; RENGERS in
Bromich, §8b Rn. 508; ScHNITGER/BILDSTEIN in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 888). Das Tatbestandsmerkmal ,,keine” bedeutet allerdings eine Frei-
grenze. Jede, auch noch so geringe Einnahme schlieBt den Tatbestand des Satz 5
aus. Auf der anderen Seite ist der Begriff der Einnahme uE wortlich dahin-
gehend zu verstehen, dass Aufwendungen, insbes. VeriduBerungsverluste, stets
zum Ausschluss von Einnahmen fithren (im Ergebnis glA SCHNITGER/BILDSTEIN
in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8b Rn. 888, allerdings im Wege teleologischer
Reduktion). Zu stpfl. Einnahmen und Beztigen s. Satz 6.

Zeitliche Konnexitiat: Unklar ist, ob eine veranlagungsbezogene, wirtschafts-
jahrbezogene oder laufzeitbezogene Betrachtung fiir die Konnexitit von An-
teilsiiberlassung und Einnahmen und Beztigen, die daraus erzielt werden, abzu-
stellen ist. Da die KSt der Abschnittsbesteuerung folgt, spricht dies gegen eine
laufzeitbezogene Betrachtung (Pung in DPM, § 8b Rn. 499), wihrend ,,wenn®
einen vollstindigen Anschluss tber die Laufzeit nahelegt (wohl hM, vgl. nur
Goscu II. § 8b Rn. 654; SCHNITGER/BILDSTEIN in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 8b Rn. 891).

2. Rechtsfolge: Sitze 1 bis 4 gelten nicht

Die Rechtsfolge in Satz 5 besteht darin, dass die Sitze 1 bis 4 nicht gelten. Fur
Satz 1 bedeutet das, dass in Fillen der Uberlassung von Anteilen entgegen der
dort getroffenen Rechtsfolge die fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte beim
Entleiher BA darstellen. Hinsichtlich Satz 2 kommt es dazu, dass die Zurech-
nungsfiktion nicht gilt, nach der Einnahmen und Beziige als von der anderen
Korperschaft bezogen und als Entgelt fiir die Uberlassung gelten. Aufgrund der
Nichtgeltung des Satz 4 bleiben fiir die Uberlassung gewihrte Entgelte auch in
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Fillen der Wertpapierpension iSd. § 340b Abs. 2 HGB abzichbare Betriebsaus-
gabe. Satz 3, nach dem Abs. 3 Satz 1 und 2 sowie Abs. 5 nicht anzuwenden sind,
lauft ins Leere, weil es entsprechende Finnahmen nicht geben kann.

VII. Einnahmen und Beziige bei Kettenleihe (Abs. 10 Satz 6)

Tatbestand: Der Tatbestand des Satz 6 betrifft Entgelte, die die andere Korper-
schaft dafir erhilt, dass sie ihr im Wege der Wertpapierleihe tberlassene Anteile
weiteriiberldsst.

Rechtsfolge: Satz 6 enthilt in der Rechtsfolge eine Riickausnahme zu Satz 5.
Auch bei diesen Kompensationszahlungen, die regelmiBig stpfl. sind, handelt es
sich um Finnahmen und Beziige aus Anteilen. Dies ist unabhingig davon, ob
die die Kompensationszahlungen empfangende Gesellschaft im Fall von Ge-
winnausschiittungen aufgrund von Abs. 1 beglinstigt ist.
Beispiel: Die tibetlassende Korperschaft (Verleiher) fillt unter Abs. 4, 7 oder 8. Sie
hilt Anteile an einer KapGes., die sie an eine andere Korperschaft (Vetleiher/Entlei-
her) iiberldsst, bei der Abs. 1 auf Gewinnausschiittungen anwendbar ist. Bevor Ge-
winnausschiittungen erfolgen, tiberlisst diese die Anteile an eine ebenfalls Abs. 1 be-
gtinstigte Korperschaft (Entleiher). Entleiher kann die Gewinnausschiittung aufgrund
von Abs. 1 und Abs. 5 zu 95 % stfrei vereinnahmen. Da er die Anteile nicht von einer
Kérperschaft erhalten hat, bei der die StBefreiung des Abs. 1 ausgeschlossen ist, kann
er die Kompensationszahlungen als BA abziechen. Bei Verleiher/Entleiher sind die
Kompensationszahlungen Einnahmen und Beziige aus Anteilen, die Satz 5 ausschlie-
Ben und damit dem Abzug der cigenen geleisteten Kompensationszahlungen (an Ver-
leiher) ausschlieBen.
Klarstellende Regelung: Bis zur Finfiigung des Satz 6 durch das Amtshilfe-
RLUmsG war streitig, ob es sich bei den Kompensationszahlungen an die zwi-
schenverleihende Korperschaft um Einnahmen und Beziige handelte, die Satz 5
erfasste. Zum einen war fraglich, ob stpfl. Kompensationszahlungen ebenso zu
qualifizieren waren wie Einnahmen und Bezlige aus Anteilen, die stfrei waren.
Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob es sich bei Kompensationszahlungen um Ein-
nahmen und Beztige aus Anteilen handelte (so M. Frotscuer in F/M, § 8b
Rn. 646; GoscH 1I. § 8b Rn. 654; SCHNITGER/BILDSTEIN in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, § 8b Rn. 889; krit Pung in DPM, § 8b Ra. 501; aA insbes. Haung, BB
2007, 2055 [2057]; HAuseLmann, DStR 2007, 1379 [1384]). Der Gesetzgeber
geht von einer klarstellenden Regelung aus, weil sie auf alle noch offenen Fille
anwendbar ist (§ 34 Abs. 7 Satz 106). Das ist uE durchaus zweifelhaft, weil Kom-
pensationszahlungen keine Einnahmen und Beziige aus Anteilen sind, sondern
aus dem schuldrechtl. Uberlassungsvertrag. Solchenfalls handelt es sich bei einer
Anwendung von Satz 6 auf alle noch offenen Fille um eine verfassungsrechtl.
unzulissige Rickwirkung.

Einstweilen frei.

VIII. Entsprechende Geltung bei zwischengeschalteter Personen-
gesellschaft (Abs. 10 Sitze 7 und 8)

1. Tatbestand

Satz 7 enthilt zwei Tatbestinde einer Zwischenschaltung von PersGes. Auf der
Seite der tiberlassenden Korperschaft (Entleiher) und zum anderen auf der Seite
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der anderen Korperschaft (Verleiher) miissen Korperschaften tiber PersGes. —
auch im Fall mehrstockiger PersGes. — beteiligt sein.

Personengesellschaft: Da Satz 7 auf PersGes. verweist, sind PersGes. jeder
Rechtsform in Bezug genommen. Es kann sich sowohl um eine in- als auch aus-
lind. (Rechtstypenvergleich) PersGes. handeln. Der Tatbestand erfasst ebenfalls
vermogensverwaltende Gesellschaften. Die stl. regelmiflige Bruchteilsbetrach-
tung (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO) fiir vermogensverwaltende Gesellschaften ist fiir
den Fall der Wertpapierleihe suspendiert, da die PersGes. selbst zivilrechtl. Ent-
leiher oder Verleiher ist (glA Punc in DPM, § 8b Rn. 504). Eine Mindestbetei-
ligungsquote besteht nicht. Nach M. Frotscher (in F/M, § 8b Rn. 650) ist der
Tatbestand nur erftllt, wenn die beteiligte Korperschaft zum Zweck des Ab-
schlusses des Wertpapierleihgeschifts Anteile auf die PersGes. tbertragen hat.
Diese Auslegung entspricht dem Missbrauchsgedanken des Abs. 10, der Wort-
laut allerdings enthilt diese Einschrinkung nicht. Soweit die Anteile der Gbertra-
genden Korperschaft (Verleiher) und/oder der anderen Korperschaft Sonder-
betriebsvermdgen bilden, liegt kein Fall des Satz 7, sondern des Satz 1 vor, weil
es auf den zivilrechtl. Vorgang der ,,[“Jberlassung“ ankommt.

Die Anteile miissen an oder von der Personengesellschaft iiberlassen wer-
den: Es handelt sich um Fille, in denen eine an der PersGes. beteiligte Korper-
schaft, auf die die Abs. 1 und 2 oder vergleichbare auslind. Vorschriften nicht an-
wendbar sind, Anteile an die PersGes. tibetldsst und der anderen (entleihenden)
Korperschaft unmittelbar steuerbefreite Beteiligungsertrige zugerechnet werden.
Zudem handelt es sich um den umgekehrten Fall, in dem die PersGes. Anteile
an die ibertragende Korperschaft tberldsst, an der die Korperschaft beteiligt ist,
die ohne die zwischengeschaltete PersGes. tiberlassende Korperschaft wire.

Personengesellschaft oder Gesellschafter als Regelungsadressat: Unklar
ist, auf wen hinsichtlich der Nichtanwendung der StBefreiung des Abs. 1 und 2
oder vergleichbarer auslind.er Vorschriften abzustellen ist. Es kann sowohl die
PersGes. selbst als auch die beteiligte Korperschaft maligebend sein. Es ist uEl
auf die Korperschaft selbst abzustellen, die an der PersGes. als iiberlassende
oder entleihende Korperschaft beteiligt ist. Bei ihr kommt es darauf an, ob die
StBefreiungen aufgrund von Abs. 4, 7 oder 8 ausgeschlossen sind. Dies folgt aus
der Fiktion in Satz 8, nach der die Anteile bei zwischengeschalteter PersGes. als
an die Korperschaft oder von der Korperschaft tibetlassen gelten (glA M. FroT-
scHER in F/M, § 8b Rn. 650; aA Punc in DPM, § 8b Rn. 510). Dafiir spricht
auch die durch das AmtshilfeRLUmsG in Satz 9 eingefiigte Neuregelung fiir ak-
tiv tiberlassende PersGes.

2. Rechtsfolge: Anteile gelten als tiberlassen

Die Rechtsfolge ist in Satz 7 und erginzend Satz 8 wie folgt geregelt:

Aufgrund Satz 8 gelten die Anteile als von oder an die Korperschaft tiberlassen.
Das bedeutet: Ist die PersGes. Vetleiherin, gelten die Anteile als von der an ihr
beteiligten Korperschaft tiberlassen; sie ist fiktiv die tiberlassende Korperschaft.
Da aufgrund von Satz 7 die Sitze 1-6 entsprechend gelten, sind die fur die
Uberlassung erhaltenen Entgelte stpfl. Einnahmen, die der an ihr beteiligten
Korperschaft im Wege einheitlicher und gesonderter Feststellung zuzurechnen
sind. Ist demgegentber die PersGes. Entleiherin, ist die an ihr beteiligte Korper-
schaft fiktiv die andere Korperschaft. Sie erzielt tiber Abs. 6 Satz 2 stfreie Betei-
ligungsertrige; die von der PersGes. aufgewendeten Entgelte fir die Ubetlas-
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sung sind nicht abziehbar und werden entsprechend in der einheitlichen und ge-
sonderten Feststellung der PersGes. festgestellt und zugerechnet (Goscu II.
§ 8b Rn. 664; Punc in DPM, § 8b Rn. 515; SCHNITGER/BILDSTEIN in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8b Rn. 901). Dies bedeutet, dass durch die Fiktion Besteue-
rungsmerkmale der beteiligten Korperschaft auf der Ebene der PersGes. fiir
Zwecke der einheitlichen und gesonderten Feststellung beriicksichtigt werden
(so wohl auch Gosca II. § 8b Rn. 664). Eine tatsichliche Zurechnung erfolgt
demgegentiber nicht, weshalb auch die Zurechnung von Anteilen fiir Zwecke
der Ermittlung einer Streubesitzbeteiligung iSd. Abs. 4 unberiihrt bleibt. Satz 8
fiihrt zusammen mit Abs. 4 zu einer Uber-Kreuz-Fiktion: Fiir Zwecke des Satz 8
gelten die Anteile als an oder von der Kérperschaft tiberlassen und fiir Zwecke
des Abs. 4 werden Anteile im Gesamthandsvermogen der PersGes. bruchteils-
miBig den Personengesellschaftern zugerechnet (aA wohl Pung in DPM, § 8b
Rn. 510).

IX. Personengesellschaft als Verleiherin (Abs. 10 Satz 9)

Tatbestand: Satz 9 regelt den Fall, dass die PersGes. selbst Gesellschaft iSd.
Abs. 7 ist, dh ein Finanzunternehmen iSd. {1 Abs. 3 KWG. Weitere Tat-
bestandsvoraussetzung ist, dass sie diese Anteile an ecine andere Korperschaft
uberldsst. Das ist der wesentliche Unterschied zu Satz 7 und 8, bei denen die
PersGes. zwischengeschaltet ist, es fur die Merkmale der Wertpapierleihe aber
auf die beteiligten Korperschaften ankommt.

Rechtsfolge: Die Rechtsfolge besteht in der entsprechenden Anwendung der
fir die Wertpapierleihe bestimmten Rechtsfolge. Sie besteht in der Nichtabzugs-
fahigkeit der fiir die Uberlassung gezahlten Entgelte beim Entleiher.

X. Ausnahme von den Regelungen zur Wertpapierleihe bei be-
schrinkt steuerpflichtigen und kommunalen Unternehmen
(Abs. 10 Satz 10)

Satz 10 enthilt eine Ausnahme von den in Satz 1 bis 8 getroffenen Regelungen
der Wertpapietleihe. Es sind zwei Fille betroffen.

Fall des § 2 Nr. 2 Halbs. 2: Es handelt sich um Fille beschrinkter StPflicht
von Korperschaften ohne Sitz und Geschiftsleitung im Inland, bei denen die
Einkiinfte dem inlind. Steuerabzug untetliegen. Erweitert wird diese StPflicht
auch auf die Einnahmen aus der Uberlassung (einschlieBlich echter Wertpapier-
pensionen) von Anteilen an einer KapGes. mit Sitz und Geschiftsleitung im In-
land. Da die Einnahmen durch den abgeltenden Steuerabzug im Inland stpfl.
sind, kommt es nicht zur stl. Nichtabziehbarkeit der fiir die Uberlassung gewihr-
ten Entgelte bei der anderen Korperschaft (Entleiher).

Fall des § 5 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2: Auch bei diesen Fillen handelt es sich um
solche, in denen die aufgrund von § 5 Abs. 1 gewihrte StFreiheit durch den ab-
geltenden KapErtrStAbzug eingeschrinkt wird. Soweit eine Wertpapierleihe
von Anteilen an KapGes. mit Sitz und Geschiftsleitung im Inland erfolgt, bleibt
das Entgelt fir die Ubetlassung beim Entleiher abziehbar.
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XI. Anwendung der Wertpapierleihe auf Investmentanteile
(Abs. 10 Satz 11)

Satz 11 enthilt eine Erweiterung der Wertpapierleihe fiir Investmentanteile.

Grund: Ausweislich der RegBegr. erfasst die durch das JStG 2009 (seinerzeit als
Satz 9) eingeftigte Regelung solche Fille, in denen Investmentanteile den Gegen-
stand der Wertpapierleihe bilden (BTDrucks. 16/10186, Satz 95). Verhindert
werden soll, dass die entgeltliche Wertpapietleihe zur Erzielung von stl. Vortei-
len genutzt wird, wenn Ertrige oder Gewinne, auf die die Regelungen des § 8b
anzuwenden sind, tber Investmentanteile erzielt werden. Der Gesetzgeber geht
davon aus, dass Investmentanteile keinen Anteil iSd. Abs. 2 bilden (Pune in
DPM, § 8b Rn. 521; krit. SCHNITGER/BILDSTEIN, IStR 2008, 202 [208]). Auch
Uberlassungsgeschifte von Investmentanteilen sollen den Restriktionen der
Wertpapierleihe unterfallen, um dadurch mégliche Steuervorteile zu vermeiden.

Betroffene Anteile: Satz 11 verweist auf Investmentanteile iSd. InvStG in sei-
ner jeweils gltigen Fassung. Derzeit handelt es sich um das InvStG v. 18.12.
2013 (AIFM-StAnpG). Weitere Voraussetzung ist, dass aus den Investment-
anteilen Einnahmen erzielt werden, auf die § 8b anzuwenden ist.

Investmentanteil: Satz 11 verweist auf Investmentanteile iSd. § 1 Abs. 1 in der
jeweiligen Fassung des InvStG.

Einnahmen, auf die § 8b anzuwenden ist: Bis zum 28.2.2013 bestimmte § 2
Abs. 2 InvStG, dass auf ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche Ertrige iSd.
§43 Abs. 1 8.1 Nr. 1 (Gewinnausschiittungen) und Nr. 9 (VerduBlerungsgewin-
ne) (besondere Entgelte und Vorteile iSd. § 20 Abs. 3 EStG) EStG anwendbar

war.

Durch die Anderung des § 2 Abs. 2 InvStG sind jedoch ausgeschiittete und aus-
schiittungsgleiche Ertrige nicht mehr zu 95 % beim Anleger befreit. Dies gilt
unabhingig davon, ob die durchgerechnete Beteiligungsquote die Mindestbetei-
ligung in Abs. 4 Satz 1 erreicht oder tberschreitet. Selbst ein Ein-Anleger-Fonds
schlief3t die StFreiheit fir Dividenden aus. Das wird selbst, anders als in Abs. 4,
fir VerduBerungsgewinne aus der Riickgabe oder VerduBerung des Anteils-
scheins in § 8 Abs. 1 InvStG nachvollzogen; im VerduBerungsgewinn enthaltene
Dividendenertrige sind stpfl. Die Wertpapierleihe durch Investmentanteile ist
dadurch unattraktiv; anderes gilt allenfalls im Ausnahmefall von Spezialinvest-
mentfonds iSd. §§ 15, 16 InvStG. Vgl. Benz/JerTER, DStR 2013, 489 (4931.);
Haiscu/HErios, DB 2013, 724 (728 £f.).
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