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[Teileinkinfteverfahren]

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366; BStBL. I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBL. 1 2015, 1834;

BStBL I 2015, 846)

Steuerfrei sind

40. 40 Prozent

a)

b)

d)

€)

der Betriebsvermoégensmehrungen oder Einnahmen aus der Verduf3e-
rung oder der Entnahme von Anteilen an Korperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermoégensmassen, deren Leistungen beim Emp-
finger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 und 9
gehoren, oder an einer Organgesellschaft im Sinne des § 14 oder § 17
des Korperschaftsteuergesetzes, oder aus deren Auflésung oder He-
rabsetzung von deren Nennkapital oder aus dem Ansatz eines sol-
chen Wirtschaftsguts mit dem Wert, der sich nach § 6 Absatz 1 Num-
mer 2 Satz 3 ergibt, soweit sie zu den Einkiinften aus Land- und
Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb oder aus selbstindiger Arbeit ge-
héren. Dies gilt nicht, soweit der Ansatz des niedrigeren Teilwerts
in vollem Umfang zu einer Gewinnminderung gefiihrt hat und so-
weit diese Gewinnminderung nicht durch Ansatz eines Werts, der
sich nach § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 3 ergibt, ausgeglichen wor-
den ist. 3Satz 1 gilt auBer fiir Betriebsvermdégensmehrungen aus
dem Ansatz mit dem Wert, der sich nach § 6 Absatz 1 Nummer 2
Satz 3 ergibt, ebenfalls nicht, soweit Abziige nach § 6b oder dhn-
liche Abziige voll steuerwirksam vorgenommen worden sind,

des Verdulerungspreises im Sinne des § 16 Absatz 2, soweit er auf
die VerauB3erung von Anteilen an Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermdgensmassen entfillt, deren Leistungen beim
Empfinger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1
und 9 gehéren, oder an einer Organgesellschaft im Sinne des § 14
oder § 17 des Korperschaftsteuergesetzes. *Satz 1 ist in den Fillen
des § 16 Absatz 3 entsprechend anzuwenden. *Buchstabe a Satz 3
gilt entsprechend,

des VeriduBBerungspreises oder des gemeinen Werts im Sinne des
§ 17 Absatz 2. 2Satz 1 ist in den Fillen des § 17 Absatz 4 entspre-
chend anzuwenden,

der Beziige im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 und der Einnah-
men im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 9. 2Dies gilt nur, soweit sie
das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert haben.
3Satz 1 Buchstabe d Satz 2 gilt nicht, soweit eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung das Einkommen einer dem Steuerpflichtigen nahe ste-
henden Person erhoht hat und § 32a des Korperschaftsteuergesetzes
auf die Veranlagung dieser nahe stehenden Person keine Anwendung
findet,

der Beziige im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 2,
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f) der besonderen Entgelte oder Vorteile im Sinne des § 20 Absatz 3,
die neben den in §20 Absatz1 Nummer 1 und Absatz 2 Satz 1
Nummer 2 Buchstabe a bezeichneten Einnahmen oder an deren
Stelle gewihrt werden,

g) des Gewinns aus der VerduBlerung von Dividendenscheinen und
sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 2 Buchstabe a,

h) des Gewinns aus der Abtretung von Dividendenanspriichen oder
sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 2 Buchstabe a in Verbindung mit § 20 Absatz 2 Satz 2,

i) der Beziige im Sinne des § 22 Nummer 1 Satz 2, soweit diese von
einer nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Korperschaft, Per-
sonenveteinigung oder Vermdgensmasse stammen.

Dies gilt fiir Satz 1 Buchstabe d bis h nur in Verbindung mit § 20 Ab-
satz 8. 3Satz 1 Buchstabe a, b und d bis h ist nicht anzuwenden fiir Antei-
le, die bei Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § la
des Kreditwesengesetzes in Verbindung mit den Artikeln 102 bis 106 der
Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute
und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 646/2012 (ABL L 176 vom 27.6.2013, S. 1) oder unmittelbar nach den
Artikeln 102 bis 106 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 dem Handelsbuch zu-
zurechnen sind; Gleiches gilt fiir Anteile, die von Finanzunternehmen im Sin-
ne des Gesetzes iiber das Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfristigen Erzie-
lung eines Eigenhandelserfolges erworben werden. *Satz 3 zweiter Halbsatz
gilt auch fir Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finan-
zunternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen
Union oder in einem anderen Vertragsstaat des EWR-Abkommens.
5Satz 1 ist nicht anzuwenden bei Anteilen an Unterstiitzungskassen;

Autor: Dipl.-Finw. Jens Intemann, Richter am FG, Hannover
Mitherausgeber: Prof. Dr. Johanna Hey, Koln
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A. Allgemeine Erlduterungen

Schrifttum: WENDT, Spreizung von Korperschaftsteuersatz und Einkommensteuersatz als
verfassungsrechtliches Problem, in WeNDT/HoFLING/KarPEN (Hrsg.), Staat — Wirtschaft —
Steuern, FS Karl Heinrich Friauf, Heidelberg 1996, 857; Hey, Die Brithler Empfehlungen
zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BB 1999, 1192; ErLe/Savuter (Hrsg.), Reform
der Unternchmensbesteuerung, Kommentar zum Steuersenkungsgesetz mit Checklisten
und Materialien, K6ln 2000; GROTHERR, Das neue Kérperschaftsteuersystem mit Anteils-
cignerentlastung bei der Besteuerung von Einkiinften aus Beteiligungen, BB 2000, 849;
Mater/DaL Bosco, Unternehmenssteuerreform 2000: VerduBerung von Anteilen an Kapi-
talgesellschaften durch natiitliche Personen im Veranlagungszeitraum 2001, DStR 2000,
1763; PWC Drutsche Revision (Hrsg.), Unternehmenssteuerreform 2001 — Analyse aller
wesentlichen Anderungen mit Praxishinweisen, Gestaltungsempfehlungen und Checklis-
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ten, Freiburg i.Br. 2000; Raurach, Perspektiven fiir den Steuerstandort Deutschland,
StuW 2000, 341; ScaaumBURG/RODDER (Hrsg.), Unternehmenssteuerreform 2001: Geset-
ze — Materialien — Erlduterungen, Minchen 2000; SEEGER, Die verdeckte Gewinnausschiit-
tung und das Halbeinkiinfteverfahren, StuB 2000, 667; van Lisnaut, Die Reform der
Unternehmensbesteuerung aus Gesellschaftersicht, StuW 2000, 182; Stranr, Einbringungs-
geborene Anteile: Probleme und Gestaltungsméglichkeiten, KOSDI 2001, 12728; Wenbr,
Betriebsaufgabe /-veraulerung wegen Alters — Voraussetzungen fiir den halben Steuersatz
ab VZ 2001, EStB 2001, 57; Dotsch, Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbein-
kinfteverfahren — Gesamtdarstellung der Ubergangsregelungen, in Herzic (Hrsg.), Untet-
nehmenssteuerreform, Koln 2002, 52; DorscH/Pung, Erstmalige Anwendung des Halb-
cinkiinfteverfahrens und letztmalige Anwendung des Anrechnungsverfahrens auf Auf-
losungsgewinne/-verluste 1.S. von § 17 Abs. 4 EStG, DB 2002, 173; Ernst & Young/BDI,
Die Fortentwicklung der Unternehmenssteuerreform, Bonn 2002; INTEMANN/NACKE, Be-
steuerung von VerduBerungsgewinnen natiitlicher Personen nach dem Halbeinkiinfteverfah-
ren, NWB 2002 F. 3, 12067; MULLER-GaTERMANN, Halbeinktinfteverfahren — Grundsatzfra-
gen und Anwendungsprobleme, in Herzic (Hrsg.), Unternehmenssteuerreform, Kéln 2002,
37; Nacke/INTEMANN, Ausgewihlte Probleme des Halbeinkiinfteverfahrens, DB 2002, 756;
Barezs, Probleme mit der Hilfte, BB 2003, 1006; INTEMANN, Beratungsschwerpunkte nach
Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens, NWB 2003 F. 3, 12603; Desens, Das Halbein-
kinfteverfahren — Eine theoretische, historische, systematische und verfassungsrechtliche
Wiirdigung, Kéln 2004; Parr, Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens auf einbringungs-
geborene Anteile, FR 2004, 561; Encrisch, Dividendenbesteuerung — Europa- und verfas-
sungsrechtliche Vorgaben im Vergleich der Kérperschaftsteuersysteme Deutschlands und
Spaniens, Kéln 2005; Encrisch, Verfassungsrechtliche und steuersystematische Kritik der
Abgeltungsteuer, StuW 2007, 221; HarexserG/IrMER, Die Besteuerung privater Kapitalein-
kiunfte, Herne/Berlin, 4. Aufl. 2007; HeuermanN, Verfassungsrechtliche Prifung des Halb-
abzugsverbotes nach § 3¢ Abs. 2 EStG, StBp. 2007, 346; Intemany, Einbezichung von Divi-
denden in die Abgeltungssteuer verfassungswidrig?, DB 2007, 1658; INTEMANN, Zur
VerfassungsmiBigkeit des Halbabzugsverbots nach § 3¢ Abs. 2 EStG, DB 2007, 2797; INTE-
MaNN, JStG 2007: Die korrespondierende Besteuerung von verdeckten Gewinnausschiittun-
gen, GStB 2007, 341; Homsure, Das Halbeinkiinfteverfahren und die Kirchensteuer, FR
2008, 153; InTEManN, Anforderungen an den Nachweis auslindischer Korperschaftsteuer,
NWB 2008 F. 4, 5263; BroexkeLscHEN/KoHLMANN, Steuerliche Folgen und steueroptimale Ge-
staltung von Betriebsveriuferungen nach der Unternehmensteuerreform, DStR 2009, 1161;
Desens, Echter Vertrauensschutz bei unechten Riickwirkungen, FR 2013, 148; PAINTNER,
Das Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vor-
schriften im Uberblick, DStR 2013, 1629; Haiscu/HELios, Steuerpflicht von Streubesitzdivi-
denden in der Direkt- und Fondsanlage, DB 2013, 724; U. Prinz, Der neue § 50i: Grenziibet-
schreitende ,,Geprige-KG* zur Verhinderung einer Wegzugsbesteuerung, DB 2013, 1378;
TogeN, § 50i — Fille und Unfille, IStR 2013, 682; Bron, Der neugefasste § 50i und seine Ge-
fahren — mit Kanonen auf Spatzen schielen, DStR 2014, 1849; Harre, Anwendung des Teil-
einkinfteverfahrens in der steuerlichen Gewinnermittlung, SteuK 2014, 159; RaTHKE/RITTER,
Anwendbarkeit des Teileinkiinfteverfahrens bei Kapitalgesellschaften auf Ertrige aus Streu-
besitzbeteiligungen, DStR 2014, 1207; Ropper/Kunr/Hemg, § 50i-Strukturen nach dem
HKroatiengesetz® — warum massive Kollateralschiden drohen, Ubg 2014, 477; Goscu/ScHON-
reLD, Kapitalverkehrsfreiheit und Drittstaaten — Ein (vorldufiger) Zwischenstand, IStR 2015,
755; Lopicke, Gedanken zu § 501, FR 2015, 128; Maciejewski/ReHR, Streubesitzdividenden
bei inlindischen Kapitalgesellschaften (leider) voll steuerpflichtig, DStR 2015, 1481.

I. Grundinformation zu Ntr. 40

Mit dem StSenkG hat der Gesetzgeber einen Systemwechsel bei der Besteue-
rung von KapGes. und ihren Anteilseignern vorgenommen. Der Wechsel vom
kstl. Anrechnungsverfahren zur Definitivbesteuerung mit niedrigerem KStSatz
von 25 % wurde erginzt durch die hilftige StBefreiung der mit KSt vorbelaste-
ten Einnahmen des Anteilseigners. Mit dem UntStReformG 2008 wird der Ge-
winn einer Korperschaft nur noch mit 15 % besteuert, so dass auch auf der Ebe-
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§3Nr.40 Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

ne des Anteilseigners eine Absenkung der StBefreiung von Gewinnausschiittun-
gen und VerdufBerungsgewinnen erfolg

te. Statt der Hilfte werden ab VZ 2009 40 % die Ertrige stbefreit. Nr. 40 regelt,
fir welche Einnahmen die StFreistellung gilt. Im Gegenzug werden die mit den
stfrei gestellten Einnahmen verbundenen Aufwendungen nach § 3c Abs. 2 nur
anteilig zum Abzug zugelassen. Das Halbeinkiinfteverfahren kam unabhingig
davon zur Anwendung, ob die Einnahmen oder Vermégensmehrungen in einem
BV oder in einem PV anfielen. Mit Einfiihrung der Abgeltungsteuer durch das
UntStReformG 2008 ist die Gleichbehandlung von Einnahmen aus Anteilen im
PV und BV aufgegeben worden. Das Teileinkiinfteverfahren wird durch die
Neufassung des Satzes 2 auf Kapitaleinkiinfte im betrieblichen Bereich und den
Einkiinften aus VuV sowie auf die VerduBerung von Anteilen iSv. § 17 be-
schrinkt.

Der Grundtatbestand des § 3 Nr. 40 stellt die anteilige StFreistellung der laufen-
den (Brutto-)Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 auf der Ebene des Anteilseigner dar
(Satz 1 Buchst. d). Ebenso werden die wirtschaftlich vergleichbaren Einnahmen
gem. §20 Abs. 1 Nr. 2 (Satz 1 Buchst. ), § 20 Abs. 3 (Satz 1 Buchst. f), § 20
Abs. 2 Satz1 Nr.2 Buchst.a (Satz1 Buchst. g), §20 Abs.2 Satz1 Nr.2
Buchst. a iVm. Abs. 2 Satz 2 (Satz 1 Buchst. h) erfasst. Des Weiteren werden
Beztige iSd. § 22 Nr. 1 Satz 2 gem. Satz 1 Buchst. i begtinstigt. Auch Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 N. 9 werden anteilig stbefreit. Das Halb- /Teileinkiinfteverfah-
ren ist auch auf den Erl6s aus der VerduBlerung bzw. Entnahme von Anteilen an
Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSv. § 20 Abs. 1
Nr. 1 und die VerduBerung einer wesentlichen Beteiligung iSd. § 17 anzuwenden
(Satz 1 Buchst. a bis c). Somit werden Ausschiittungen und VerduBerung der
Anteile im Rahmen des Halb-/Teileinktnfteverfahrens gleich behandelt (BFH
v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBI. 1T 2013, 785; BFH v. 18.11.2014 — IX R 4/14,
BStBL. II 2015, 5206), weil die VerduBerung nach Auffassung des Gesetzgebers
einer Totalausschiittung des Gewinns gleichsteht. Nach den Sitzen 3 und 4 nF
(bis 2006 Sitze 5 und 6) wird der Eigenhandel von Kreditinstituten, Finanz-
dienstleistungsinstituten und Finanzunternehmen iSd. KWG vom Halb-/Teil-
einkiinfteverfahren ausgenommen. Der Gesetzgeber sah den Finanzplatz
Deutschland gefihrdet, wenn es nicht mehr méglich gewesen wire, Verluste im
Rahmen des Eigenhandels unbeschrinkt verrechnen zu kénnen. Um eine unbe-
schrinkte Geltendmachung von Verlusten zu ermdglichen, musste auch auf der
Einnahmeseite die Anwendung des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens ausgeschlos-
sen werden.

II. Rechtsentwicklung der Nr. 40

Friithere Vorschrift § 3 Nr. 40: Die frithere Vorschrift Nr. 40 wurde 1974 ge-
strichen (zum Inhalt s. BGBL. I 1958, 672; BStBL I 1958, 661).

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Mit dem
StSenkG wurde Nr. 40 neu eingefthrt. Eine Vorgingervorschrift hierzu gab es
nicht. Die Reform der Unternehmensbesteuerung, die im Hinblick auf den
Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren einen we-
sentlichen Niederschlag in der Schaffung der Nr. 40 fiir die Besteuerung der na-
tirlichen Personen gefunden hatte, beruhte auf den Beschliissen der Brithler Re-
formkommission (vgl. BMF-Schriftenreihe Heft 66, 1999; TraEsEN abgedruckt in
FR 1999, 580). Diese war von der BReg. eingesetzt worden. Das Reformvor-
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II. Rechtsentwicklung Anm.2  §3Nr. 40

haben wurde umgesetzt in einen Entwutf eines StSenkG v. 15.2.2000
(BTDrucks. 14/2683 und 14/3074). Nr. 40 wurde im Zusammenhang mit § 3c
Abs. 2 EStG und § 8b KStG geschaffen.

> Zeitlicher Anwendungsbereich der neu eingefithrten Nr. 40: Das neue Recht gilt fiir of-
fene Gewinnausschiittungen aufgrund eines Gewinnausschiittungsbeschlusses
bei in 2001 endenden Wj. ab 2002 bzw. bei abweichenden in 2002 endenden
Wj. ab 2003. Fir sonstige Gewinnausschiittungen (vGA, echte Vorabausschiit-
tungen) ein Jahr friher (also 2001 bzw. 2003). Fir VerduBerungsertrige gilt
Nr. 40 erst fur VerduBerungen ab VZ 2002 (§ 52 Abs. 4a Nr. 2 EStG iVm. § 34
Abs. 1 KStG aF); ausfihrlich BMF v. 6.11.2003, BStBI. I 2003, 575, mit Anm.
DoTsch, DStR 2003, 1997; hier Vorauflage Anm. 37-59; Lfg. 212, abgelegt im
elektronischen Archiv, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Gesetz zur Anderung des InvZulG 1999 v. 20.12.2000 (BGBL. I 2000, 1850;
BStBL I 2001, 28): Im Rahmen dieses Reformgesetzes wurde noch vor Inkraft-
treten des StSenkG die zunichst vorgesehene Behalteftist von einem Jahr gem.
Nr. 40 Satz 5 idF des StSenkG gestrichen und das Halbeinkiinfteverfahren fiir
VeriuBerungsgewinne und Dividenden fir Anteile, die fir den kurzfristigen Fi-
genhandel bei Banken und Finanzdienstleistern vorgesehen sind, fiir nicht an-
wendbar etklirt (BTDrucks. 14/4626, 13). Der Grund fiir die Anderung war,
dass Gewinne aus unterjihrig verkauften Anteilen nicht generell, sondern nur
beim kurzfristigen Eigenhandel der Banken und Finanzdienstleister vom Halb-
einkiinfteverfahren ausgeschlossen werden sollten.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBL I 2002, 35):

> Erfassung von Anteilen an Organgesellschaften: Die Vorschrift erfuhr in Satz 1
Buchst. a sowie Buchst. b jeweils eine weitere Erginzung. Danach sind zur Hilf-
te auch stfrei Einnahmen aus der VerduBerung und Entnahme von Anteilen an
OG (Buchst. a) sowie der Teil des VerduBerungspreises iSd. § 16 Abs. 2, der auf
eine OG entfillt (s. BMF v. 26.8.2003, BStBI. 1 2003, 437).

» Linbringungsgeborene Anterle: Fir einbringungsgeborene Anteile wurde die An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens auferhalb der 7-Jahres-Frist (Satz 4
Buchst. a) fiir den Fall aufgehoben, in dem innerhalb der Frist ein Entstri-
ckungsantrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG gestellt wird. Es sollte da-
mit verhindert werden, dass die volle StPflicht aus der VerduBlerung von einbrin-
gungsgeborenen Anteilen wihrend der 7-Jahres-Frist umgangen wird (s.
BRDrucks. 638/01, 47; zur Kritik vgl. Haun in ErnsT & Young/BDI, Die Fort-
entwicklung der Unternehmenssteuerreform, 1. Aufl. 2002, B Rn. 122). In Satz 4
Buchst. b wurde die Riickausnahme vom Ausschluss des Halbeinkiinfteverfah-
rens jetzt auch auf mehrheitsvermittelnde Beteiligungen an EU-KapGes. erwei-
tert, was vorher vergessen worden war.

Gesetz zur Umsetzung der neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu
gefassten Kapitaladiquanzrichtlinie v. 17.11.2006 (BGBIL I 2006, 2600;
BStBL. 1 2007, 2): In Satz 5 (jetzt Satz 3) wird wegen einer Anderung des KWG
nicht mehr auf § 1 Abs. 12 KWG, sondern auf § 1a KWG verwiesen.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2782; BStBL. 1 2007, 4):

> Ausschluss der Stenerbefreinng bei bestimmten Abziigen in Satz 1 Buchst. a: Satz 1
Buchst. a wird um einen neuen Satz 3 erginzt, der die hilftige StBefreiung aus-
schlie3t, wenn Abziige nach § 6b oder dhnliche Abztge voll steuerwirksam vor-
genommen worden sind.

> Ausschluss der Stenerbefreiung bei bestimmten Abziigen in Buchst. b: Nach einem neu-
en Satz 3 in Buchst. b gilt der Ausschlusstatbestand dort entsprechend.
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> Aufhebung der Sitze 3 und 4: Die VerduBerung von einbringungsgeborenen An-
teilen iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG aF war nach Satz 3 alF vom Halb-/Teileinkiinf-
teverfahren ausgeschlossen. Jedoch sah Satz 4 aFF nach Ablauf einer Sperrfrist
von sieben Jahren oder fiir Einbringungen iSd. § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG aF-
die Anwendung der StFreistellung vor (Riickausnahme). Nach der Abschaffung
einbringungsgeborener Anteile im Rahmen der Reform des UmwStG durch das
SEStEG v. 7.12.2006 wurden die Sitze 3 und 4 aufgehoben. Sie gelten aber fur
noch bestehende einbringungsgeborenen Anteile gem. § 52 Abs. 4b Satz 2 fort.
Ausfthrliche Erlduterungen zu § 3 Nr. 40 Satz 3 und 4 aF — Oktober 2008 —,
finden sie im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm.

> Redaktionelle Anpassung in Satz 4: Im neuen Satz 4 wird aufgrund der Streichung
der alten Sitze 3 und 4 nicht mehr auf Satz 5, sondern auf Satz 3 verwiesen.

» Zeitlicher Geltungsbereich: Die Neuregelung ist nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des
Gesetzes zum FEinstieg in ein steuerliches Sofortprogramm v. 22.12.2005 ab
dem VZ 2006 anzuwenden, zur VerfassungsmiBigkeit s. Anm. 19. § 52 Abs. 1
Satz 1 findet auf die Anderungen des Satzes 1 Buchst. 2 und b Anwendung, da
der Gesetzgeber keine eigenstindige Anwendungsregel geschaffen hat. Zur Auf-
hebung der Sitze 3 und 4 aF hat das SEStEG eine eigene Anwendungsregel in
§ 52 Abs. 4b Satz 2 geschaffen. Danach gelten die Sitze 3 und 4 aF fir Anteile,
die einbringungsgeboren iSd. UmwStG aF sind.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBI. I 2007, 28): Die hilftige
StFreistellung von laufenden Beteiligungsertrigen gem. Satz 1 Buchst. d wird
fir vGA davon abhingig gemacht, dass das Einkommen der leistenden Korper-
schaft insoweit nicht gemindert wurde (neuer Satz 2). Die Anwendung des neu
eingefithrten Satzes 2 wird fiir bestimmte Dreiecksverhiltnisse insbes. mit Aus-
landsbezug wieder ausgeschlossen (neuer Satz 3).

» Zeitlicher Geltungsbereich: Nach § 52 Abs. 4b Satz 2 sind die neuen Sitze 2 und 3
des Satzes 1 Buchst. d erstmals auf vGA anzuwenden, die nach dem 18.12.2006
zuflieBen. Mal3geblich ist daher der Zeitpunkt des Zuflusses, dh. der Zeitpunkt,
in dem der Anteilseigner wirtschaftlich tiber die vGA verfiigen kann.
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912; BStBI. I 2007, 630):

> Absenkung der Steuerbefreiung: Wegen der Absenkung des KStSatzes auf 15 %
werden nur noch 40 % der Einnahmen stfrei gestellt.

» Klarstellung in Satz 1 Buchst. a und b: Gewinnrealisierungen aus Anteilen an Kor-
perschaften iSd. §20 Abs.1 Nr. 9 unterliegen dem Teileinkiinfteverfahren
(BTDrucks. 16,/4841, 40).

> Redaktionelle Anpassung in Satz 1 Buchst. f, b: Aufgrund der Anderungen in § 20
wird in Buchst. f nicht mehr auf die Einnahmen gem. ,,§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
sondern auf die Einnahmen iSd. ,,§ 20 Abs. 3 verwiesen. In Buchst. h wird
nicht mehr allein Bezug genommen auf § 20 Abs. 2 Satz 2, sondern auf § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. 2aiVm. § 20 Abs. 2 Satz 2.

» Gewinn statt Einnabmen: In Satz 1 Buchst. g und h werden nicht mehr die Ein-
nahmen, sondern der Gewinn zu 40 % stfrei gestellt.

» Aufhebung von Satz 1 Buchst. j: Der VerduBerungspreis iSd. § 23 Abs. 3 bei der
VeriuBerung von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 gehoren, war nach Satz 1 Buchst. j seit Einfiihrung des Halbein-
kiinfteverfahrens hilftig stbefreit. Die Befreiungsvorschrift wurde aufgehoben,
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II. Rechtsentwicklung Anm.2 §3Nr. 40

weil Einnahmen gem. § 23 nach Einfithrung der Abgeltungsteuer nicht mehr in
den Anwendungsbereich des Teileinkiinfteverfahrens fallen.

» Nur noch Erfassung betrieblicher Einkiinfte: Nach Satz 2 ist das Teileinkiinftever-
fahren nur noch auf betriebliche Einkiinfte anzuwenden. Mit der Einfihrung
der Abgeltungsteuer ist eine Besteuerung privater Einkiinfte, die der Abgeltung-
steuer unterliegen, nicht mehr vorgesechen. Daher wird das Wort ,,auch® durch
das Wort ,,nut* ersetzt und der Verweis auf die Subsidiatititsvorschrift des § 20
Abs. 8 in seiner Neufassung angepasst.

> Zeitlicher Geltungsbereich: Nach § 52a Abs. 3 Satz 1 sind die Anderungen des § 3
Nr. 40 durch das UntStReformG 2008 erstmals ab dem VZ 2009 anzuwenden.
Nach § 52a Abs. 3 Satz 2 ist abweichend von Satz 1 § 3 Nr. 40 in der bisherigen
Fassung bei VerduBerungsgeschiften, bei denen § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in der
bis zum 31.12.2008 anzuwendenden Fassung nach dem 31.12.2008 Anwendung
findet, weiterhin giiltig. Nach § 52a Abs. 11 Satz 4 ist § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in
der bisherigen Fassung noch fiir VerduBerungsgeschifte anzuwenden, bei denen
die verduBlerten Anteile vor dem 1.1.2009 erworben wurden. MafBgeblich ist uE
das obligatorische Rechtsgeschift und nicht der Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums (ebenso Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 90 [12/2013]). Es handelt sich
hierbei um Wertpapiere, die vor dem 1.1.2009 angeschafft wurden und deren
VeriuBerungserlose im Jahr 2009 wegen der VerduBerungsfrist von einem Jahr
noch stpfl. sind. In diesem Fall soll auch noch das bisherige Halbeinkiinftever-
fahren angewandt werden (vgl. BTDrucks. 16/4841, 72). Dagegen wird fir die
VeriuBerung von Beteiligungen iSd. § 17 keine Ubergangsregelung geschaffen
(StapLErR/ELSER in BLuMENBERG/BEnz, Unternehmensteuerreform 2008, 2007,
63). Diese unterliegen ab dem 1.1.2009 dem Teileinkiinfteverfahren.

» FHihe der kirperschafistenerlichen 1 orbelastung fiir Anwendung der Steuerfreistellung von
40% unerbeblich: Fir die Anwendung der reduzierten StFreistellung von 40 % ist
es nicht entscheidend, ob der ausgeschiittete Gewinn auf der Ebene der Korpet-
schaft im konkreten Fall mit 15 % oder mit einem hoheren StSatz belastet wur-
de. Damit kann es bei einer Gesamtbetrachtung der Unternehmensebene und
der Anteilseignerebene zu Verzerrungen kommen, wenn die Vorbelastung héher
als 15 % war, dh. wenn Ausschiittungen erwirtschaftete Gewinne vor 2008 be-
treffen. Die Vorbelastung ist jedoch von Bedeutung, wenn der Bezug das Ein-
kommen der leistenden Kérperschaft nicht gemindert hat. Denn in diesem Fall
findet das Teileinkiinfteverfahren nach Satz 1 Buchst. d Satz 2 keine Anwen-
dung.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBL I 2010, 1394): Anderung
von Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 2 als Folge der Einfithrung eines neuen Sat-
zes 2'in § 20 Abs. 1 Nr. 9. Der in § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 2 enthaltene
Verweis auf § 20 Abs. 1 Nr. 9 wird wegen der Neueinfiigung eines Satzes 2 ent-
sprechend angepasst. Fis handelt sich lediglich um eine redaktionelle Anderung.
AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBlL. I 2013, 802):
Nr. 40 Buchst. d Satz 2 wird neu gefasst und das bisher nur fir vGA geltende
materielle Korrespondenzprinzip wird auf alle Beziige iSd. §20 Abs. 1 Nr. 1
und 9 ausgedehnt. Nr. 40 Buchst. d Satz 3 wird redaktionell an die Anderung
von Satz 2 angepasst. Die Europiische Union ist nach Art. 1 EUV idF des Ver-
trags von Lissabon zur Rechtsnachfolgerin der Europiischen Gemeinschaft ge-
worden. Daher werden in Nr. 40 Satz 4 die Worter ,,Europidischen Gemein-
schaft™ durch die Worter ,,Buropiischen Union® ersetzt. Es handelt sich um
eine rein redaktionelle Anderung ohne materiell-rechtl. Auswirkung.
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KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBIL 1 2014, 1266; BStBL. I 2014, 1126): Die
Streichung des § 18 KStG durch das UntStReiseKG v. 20.2.2013 wird durch die
Anderung des Buchst.a Satz 1 und Buchst. b Satz 1 nachvollzogen. Der in
Satz 3 enthaltene Verweis auf § 1a KWG wird an die Anderungen des Banken-
aufsichtsrecht durch den Erlass der VO (EU) Nr. 575/2013 und die Neufassung
des § 1a KWG durch das CRD-IV-UmsG angepasst.

» Temporire Regelungsticke: Die Neufassung des Satzes 3 unterscheidet zwei Fall-
gruppen, nimlich solche Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute, die als sog.
CRR-Institute unmittelbar der VO (EU) Nr. 575/2013 unterliegen, und solche
Institute, die keine CRR-Institute sind, welche nur aufgrund der gesetzlichen
Fiktion des § 1a KWG nF wie ein CRR-Institut zu behandeln sind. Nach der
Neuregelung des Bankenaufsichtsrechts miissen somit nur noch Institute, die
keine CRR-Institute sind, nach § 1la KWG ein Handelsbuch fithren. Alle CRR-
Institute miissen dagegen unmittelbar nach der VO (EU) Nr. 575/2013 cin
Handelsbuch fithren. Dementsprechend ging der Verweis bis zur Neufassung
des Satzes 3 durch das KroatienAnpG v. 25.7.2014 fiir CRR-Institute ins Leere,
weil diese nicht nach § 1la KWG nF, sondern unmittelbar nach der VO (EU)
Nr. 575/2013 ein Handelsbuch fithren missen. Diese Regelungsliicke wird je-
doch dadurch geschlossen, dass die Neuregelung des Satzes 3 ab dem 1.1.2014
anzuwenden ist. Die damit verbundene (partielle) Rickwirkung ist uE aber ver-
fassungsrechtl. zulissig, weil die betroffenen Stpfl. kein schutzwurdiges Vertrau-
en entwickeln konnten, da mit einer Neuregelung zu rechnen war (zur verfas-
sungsrechtl. Rickwirkungsdogmatik s. ausfithrlich Einf. ESt. Anm. 331 ff.).

StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBL. I 2015, 1834; BStBI. T 2015, 846): Mit dem
StAndG 2015 wird ein neuer Satz 5 angefiigt, der anordnet, dass Leistungen
einer Unterstiitzungskasse an ihre Trigerunternchmen nicht dem Teileinkiinfte-
verfahren unterliegen. Da die urspriinglichen Zuwendungen des Trigerunter-
nehmens nach § 4d idR als BA in voller Héhe zu berticksichtigen war, soll auch
eine spitere Zuwendung der Unterstiitzungskasse an das Tridgerunternchmen
voll stpfl. sein (BRDrucks. 121/15, 45). Die Neuregelung ist gem. § 52 Abs. 1
ab dem VZ 2016 anzuwenden.

Einstweilen frei.

ITI. Bedeutung und VerfassungsmaBigkeit der Nr. 40

1. Steuerpolitische Rechtfertigung fiir Ersetzung des Anrechnungsver-
fahrens durch das Halbeinkiinfteverfahren — Europarechtswidrigkeit
des Anrechnungsverfahrens

Das Halbeinkiinfteverfahren geht zurtck auf die Brithler Empfehlungen. Die
Kommission versprach sich vom Halbeinktnfteverfahren insbes. eine durch-
greifende Vereinfachung, die Vermeidung von Missbriduchen sowie eine europa-
rechtskonforme Besteuerung grenziiberschreitender Vorginge (Brithler Emp-
fehlungen, BMF-Schriftenteihe Heft 66, 1999, 50f.). Der Gesetzgeber hat sich
insoweit den Empfehlungen angeschlossen und wollte mit der Reform zur Steu-
ervereinfachung beitragen und die Missbrauchsanfilligkeit des Anrechnungsver-
fahrens beseitigen (BTDrucks. 14/2683, 94; zur Kritik CrezeLius, DB 2000,
1631; Hey in Tipke/LANG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11, Rn. 17). Dartiber hi-
naus war mit dem StSenkG eine deutliche StEntlastung der Unternehmen beab-
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sichtigt (BTDrucks. 14,2683, 94). Dieses sollte durch die Senkung des KStSat-
zes auf 25 % in Kombination mit dem Halbeinkiinfteverfahren erreicht werden
(BTDrucks. 14,/2683, 95). Das Halbeinkiinfteverfahren war eine der Sdulen des
Reformkonzepts. Obwohl an dem Systemwechsel kurz vor Abschluss des Ge-
setzgebungsverfahrens noch massive Kritik von Politikern und Wissenschaftlern
geduBlert worden war (vgl. zB Handelsblatt v. 28.6.2000, 63; SieGerL/
Barers/HERzIG/SCHNEIDER/ WAGNER/WENGER, BB 2000, 1269), blieb das Halb-
einktnfteverfahren unverindert. Entgegen vielfachen Erwartungen wurde dem
StSenkG v. 6.7.2000 auf der Sitzung des BRats am 14.7.2000 zugestimmt.

Europarechtswidrigkeit des Anrechnungsvetfahrens: Das bisherige KStAn-
rechnungsverfahren war national und binnenorientiert, weil der Anteilseigner
nur KSt anrechnen konnte, wenn die ausschiittende Korperschaft in Deutsch-
land unbeschrinkt stpfl. war. Fine mangelhafte Europatauglichkeit sah der Ge-
setzgeber in der fehlenden Anrechnung tber die Grenze: Zwar waren auslind.
Dividenden nach dem Anrechnungsverfahren beim inlind. Anteilseigner zu ver-
steuern; jedoch konnte dabei die auslind. KSt nicht angerechnet werden. Umge-
kehrt konnte der auslind. Anteilseigner die KSt auf eine inlind. Dividende nicht
anrechnen lassen. Diese Nachteile hitten zwar auch innerhalb des bisherigen
Systems auf bilateraler oder multilateraler Ebene behoben werden kénnen, in-
dem eine Anrechnung der KSt kombiniert mit einem tberstaatlichen Ausgleich
eingefithrt worden wire. Dieses Vorhaben war aber in absehbarer Zeit nicht zu
realisieren, wie schon die angestrebte Einfihrung des Ursprungslandprinzips bei
der USt mit tiberstaatlichem Ausgleich zeigt. Das Halbeinkiinfteverfahren besei-
tigte diese Benachteiligung. Dividenden inlind. und auslind. Unternehmen wer-
den nach dem Halbeinkiinfteverfahren beim inlind. Stpfl. gleich behandelt. Nur
die Hinzurechnungsbesteuerung kann noch nachteilig wirken (vgl. zur Kritik an
dieser Begriindung Crezerius, DB 2000, 1631; SPENGEL/JAEGER/MULLER, IStR
2000, 257; GroTHERR, BB 2000, 850; Hey in Tirke/LaNG, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 11, Rn. 17).

Entscheidung des EuGH: Die Europarechtswidrigkeit des Anrechnungsver-
fahrens ist mittlerweile gerichtlich geklirt. Der EuGH hat in der Rechtssache
Meilicke T die Europarechtswidrigkeit des deutschen Anrechnungsverfahrens
bestitigt (EuGH v. 6.3.2007 — C-292/04, Rs. Meilicke I, BFH/NV 2007, Beil. 3,
273). Eine Beschrinkung der Korperschaftsteueranrechnung auf reine Inlands-
sachverhalte verstof3t gegen die Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 56 EG. Daher
ist der deutsche Fiskus dem Grunde nach verpflichtet, die auslindische Korper-
schaftsteuer anzurechnen, wenn die Gewinnausschiittung von einer in einem an-
deren Mitgliedstaat ansissigen KapGes. stammt. Schon 2004 hatte der EuGH in
der Rechtssache Manninen zum finnischen Anrechnungsverfahren, das dem
deutschen Anrechnungsverfahren dhnelt, die gleiche Rechtsauffassung vertreten
(EuGH v. 7.9.2004 — C-319,/02 — Manninen, IStR 2004, 680).

Zur Frage der praktischen Geltendmachung des europarechtl. begrindeten An-
spruchs auf Anrechnung auslind. KSt s. EuGH v. 30.6.2011 — C-262/09 — Mei-
licke II; BFH v. 15.1.2015 — 1R 69/12, BEFH/NV 2015, 1037.

Vereinfachung: Die Vereinfachung durch das Halbeinkiinfteverfahren liegt ins-
bes. darin, dass auf der Ebene der Korperschaft eine Einmalbesteuerung sowohl
bei der Thesaurierung als auch bei der Ausschiittung der Gewinne in gleicher
Hohe erfolgt. Die umfangreiche Gliederungsrechnung des Anrechnungsverfah-
rens entfillt. Weiterhin entfallt die Anrechnung auf der Ebene des Anteilseig-
ners. Dies hat zur Folge, dass das Bescheinigungsverfahren vereinfacht wird
(BTDrucks. 14/2683, 94).
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2. Steuerpolitische Begriindung fiir die Ersetzung des Halbeinkiinftever-
fahrens durch das Teileinkiinfteverfahren

Die Ersetzung des Halbeinkiinfteverfahrens durch das Teileinkiinfteverfahren
durch das UntStReformG 2008 folgt aus der Herabsetzung des KStSatzes von
25 % auf 15 %. Mit der Herabsetzung des StSatzes sollte die Attraktivitit des
Standortes Deutschland fiir Direktinvestitionen gesteigert werden (BTDrucks.
16/4841, 31). Gleichzeitig war damit auch erforderlich, die StFreistellung von
50 % auf 40 % anzupassen, denn es sollte weiterhin sichergestellt werden, dass
der ausgeschiittete Gewinn durch die Besteuerung auf der Ebene der Korper-
schaft und auf der Ebene des Anteilseigners insgesamt einmal besteuert ist. Die
sich aus der Absenkung der StFreistellung ergebenen StErhohung wird durch
die Absenkung des KStSatzes auf 15 % kompensiert. Die Gesamtbelastung bei
einem Spitzensteuersatz von 45 % verringert sich einschlieBlich Solidaritits-
zuschlag von 53,21 % auf 49,82 % im Spitzensteuersatz (45 %) ab dem VZ 2009
(s. BTDrucks. 16/4841, 46); vgl. zB E1scruser, Der Konzern, 2008, 343.

Gleichzeitig werden die privaten Kapitaleinkiinfte ab dem VZ 2009 aus dem
System des Teileinkiinfteverfahrens herausgenommen. Sie unterliegen der pau-
schalen Abgeltungsteuer von 25 %. Soweit Beteiligungsertrige dem betriebli-
chen Bereich zuzuordnen sind (§ 32d Abs. 1 Satz 1 iVm. § 20 Abs. 8), findet das
Teileinktnfteverfahren aber weiterhin Anwendung. Mit der Einfthrung der Ab-
geltungsteuer soll eine Reduzierung der stl. Belastung von Dividendenertrigen
erreicht werden (BTDrucks. 16/4841, 33). Der Zweck der Malinahme liegt da-
rin, bei Wahrung der Anonymitit des Anlegers mehr Steuereinnahmen zu erzie-
len, die durch den Riickfluss bisher im Ausland investierter Gelder begriindet
sein soll.

Einstweilen frei.

3. Steuersystematische Bedeutung des Teileinkiinfteverfahrens

a) Grundziige des Teileinkiinfteverfahrens

Das Teileinkiinfteverfahren, welches aus dem Halbeinkiinfteverfahren hervor-
gegangen ist, unterscheidet sich in seiner systematischen Ausrichtung nicht vom
Halbeinktnfteverfahren. Das Besteuerungskonzept des Teileinkiinfteverfahrens
kennzeichnet sich dadurch, dass der von einer Korperschaft erzielte Gewinn zu-
nichst auf der Ebene der Korperschaft mit einer niedrigen KSt von 15 % belegt
wird. In Abkehr vom zuvor geltenden KStAntechnungsverfahren kann sich der
Anteilseigner die von der Korperschaft gezahlte KSt im Falle der Ausschiittung
nicht auf seine EStSchuld anrechnen. Vielmehr wirkt die KSt auf Ebene der
Korperschaft im System des Teileinkinfteverfahrens definitiv. Insoweit hat das
Teileinktnfteverfahren den Charakter eines klassischen KStSystems (zum Be-
griff s. Einf. KSt. Anm. 17). Dem Trennungsprinzip folgend werden Gewinn-
ausschiittungen auf der Ebene des Anteilseigners als stpfl. Einktnfte erfasst. Al-
lerdings berticksichtigt das Teileinkiinfteverfahren bei der Besteuerung des
Anteilseigners die Vorbelastung des ausgeschiitteten Gewinns mit KSt in pau-
schalierter Form, indem 40 % der Beteiligungsertrige beim Anteilseigner stfrei
gestellt werden (sog. shareholder-relief-System; Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 11, Rn. 7). Die anteilige StFreistellung der Beteiligungsertrige
wird also mit der kstl. Vorbelastung des ausgeschiitteten Gewinns gerechtfertigt.
Damit werden die Besteuerung der Korperschaft und die Besteuerung der An-
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 7-8 § 3 Nr. 40

teilseigner miteinander verkniipft. Der Gesetzgeber will etreichen, dass der von
der Korperschaft erwirtschaftete und an die Anteilseigner ausgeschiittete Ge-
winn im Ergebnis einmal voll besteuert wurde, wenn beide Besteuerungsebenen
zusammen betrachtet werden. Damit ist das Teileinkiinfteverfahren von einer
integrierenden Betrachtungsweise beherrscht. Zwar stehen sich Koérperschaft
und Anteilseigner als zwei getrennte StSubjekte gegeniiber; die unterschiedlichen
Besteuerungsebenen sind aber einerseits dadurch verkntpft, dass die kstl. Vor-
belastung bei der Besteuerung des Anteilseigners in pauschalierter Form bertick-
sichtigt wird und anderseits die Besteuerung erst abgeschlossen ist, wenn der
ausgeschiittete Gewinn auf der Ebene des Anteilseigners erfasst wurde. Dartiber
hinaus wird die anteilige StFreistellung auf Gewinne aus der VerduBerung von
Beteiligungen erstreckt. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die VeriduBerung
einer Totalausschiittung vergleichbar ist. Mit dem durch das JStG 2007 v. 13.12.
2006 (BStBL I 2007, 28) neu eingefiigten Satz 2 in Buchst. d wird die Gewih-
rung der anteiligen StFreistellung im Falle eine vGA davon abhingig gemacht,
dass der Bezug das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert
hat. Mit der Einfithrung dieses materiellen Korrespondenzprinzips wird die Be-
steuerung von Korperschaft und Anteilseigner enger aufeinander abgestimmt.
Durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013,
802) wurde die Regelung von Satz 2 auf alle Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und
alle Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 ausgedehnt. Da die anteilige StFreistellung
auf der Ebene des Anteilseigners nur durch die Vorbelastung des ausgeschiitte-
ten Gewinns mit KSt gerechtfertigt ist, entfillt die Rechtfertigung, wenn es an
einer solchen Vorbelastung fehlt. Daher stellt die Einfithrung eines materiellen
Korrespondenzprinzips eine systemgerechte Fortentwicklung des Teileinkiinfte-
verfahrens dar.

b) Rechtssystematische Bedeutung bei laufenden Ertrigen

Systematische Einordnung: Die StBefreiung der laufenden Ertrige stellt der
Sache nach keine Begiinstigung im Sinne einer Sozialzweckbefreiung dar (BFH
v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBL. II 2008, 551). Die lediglich hilftige Erfas-
sung der Ausschiittungen soll vielmehr die definitive Belastung mit KSt auf der
Ebene der Gesellschaft berticksichtigen und eine Doppelbesteuerung vermei-
den. Dem Gesellschafter wird somit kein echtes Steuerprivileg gewihrt (BFH v.
19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBL. 11 2008, 551; Scuon, StuW 2000, 151 [154]).
Vielmehr ist die Beglinstigung notwendige Folge der definitiven Belastung des
ausgeschiitteten Gewinns mit KSt.

Abzugsbeschrinkung systemwidrig: Das Halbeinkiinfteverfahren soll sicher-
stellen, dass der Gewinn, betrachtet man die Besteuerung der Gesellschaft und
die des Gesellschafters als Einheit, nur einmal besteuert wird. Mit diesem Kon-
zept ist es nicht vereinbar, dass der Gesetzgeber den Abzug von Aufwendungen,
die mit dem Dividendenbezug in Zusammenhang stehen, nur zur Hilfte zuldsst.
Zwar mag es auf den ersten Blick einleuchtend erscheinen, dass der Abzug von
Aufwendungen, die mit stfreien Einnahmen im Zusammenhang stehen, entspre-
chend begrenzt wird. Dies entspricht dem allgemein anerkannten Rechtsgrund-
satz, die Gewihrung doppelter Steuervorteile zu vermeiden (BFH v. 14.11.1986
— VI R 209/82, BStBL II 1989, 351; BFH v. 6.7.2005 — XI R 61,/04, BStBL. 1I
2006, 163). Dabei wird aber tibersehen, dass die Besteuerung des Gesellschafters
nicht isoliert zu betrachten ist, denn der Gesetzgeber selbst ist bei der Ausgestal-
tung des Halbeinkiinfteverfahrens von einer integtierenden Betrachtung der ver-
schiedenen Besteuerungsebenen ausgegangen (BTDrucks. 14,/2683, 94). Da in
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die Betrachtung somit die Vorbelastung mit KSt einzubezichen ist, miissen die
Beteiligungsaufwendungen unbeschrinkt abziehbar sein, da der Gewinn — be-
ricksichtigt man die Besteuerung auf Ebene der Korperschaft und auf der Ebe-
ne des Anteilseigners — in voller Hohe besteuert wird (vgl. zur Kritik Hey in T1p-
KE/LANG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11, Rn. 15 mwN; INnTEMANN, DB 2007,
2797 [2799]; Scuon, FR 2001, 381; Encrisch, FR 2008, 230; Hampan/HamDAN,
DStZ 2007, 730; Orro, DStR 2008, 228; SEEr, GmbHR 2009, 1036 [1045]).

» Auffassung der Rechtsprechung: Dagegen hilt der BFH die Regelung des § 3c
Abs. 2 fiir verfassungsgemil3 (BFH v. 27.10.2005 — IX R 15/05, BStBL. II 2006,
171; BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBI. II 2008, 551; BFH v. 2.9.2014 —
IX R 43/13, BStBL. 1T 2015, 257). Allerdings hatte der BFH den Anwendungs-
bereich eingeschrinkt. Das Halb-/Teilabzugsverbot ist nicht anzuwenden, wenn
dem Anteilseigner keine nach § 3 Nr. 40 stfrei gestellten Einnahmen aus der Be-
teiligung zugeflossen sind (BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBI. 11 2010, 220;
BFH v. 1.10.2014 — IX R 13/13, BFH/NV 2015, 198; s. auch BMF v. 8.11.2010,
BStBL I 2010, 1292). Diese Rspr. ist aber nur bis zum VZ 2010 anzuwenden,
weil der Gesetzgeber mit einer Anderung des § 3¢ Abs. 2 Satz 2 auf die Rspr.
des BFH reagiert hat, so dass das Teilabzugsverbot ab dem VZ 2011 auch ein-
greift, wenn dem Anteilseigner keine anteilig stfrei gestellten Einnahmen aus der
Beteiligung zuflieBen, weil es nach der neuen Gesetzesfassung ausreicht, dass
der Anteilseigner in der Absicht handelt, solche Einnahmen erzielen zu wollen
(zu Einzelheiten s. § 3¢ Anm. 10 ff.).

Versto3 gegen das objektive Nettoprinzip: Die Abzugsbeschrinkung ver-
stof3t somit gegen das verfassungsrechtl. Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit — insbes. gegen das daraus abgeleitete objektive Nettoprinzip
(Birk, StuW 2000, 328 [331]; ScuON, StuW 1995, 366 [368]). Dem folgt insoweit
auch BFH v. 19.6.2007 (VIII R 69,/05, BStBI. II 2008, 551; die dagegen erhobe-
nen Verfassungsbeschwerde wurde mit Beschluss BVerfG v. 9.2.2010 — 2 BvR
2221/07, juris, nicht zur Entscheidung angenommen). Jedoch ist er der Ansicht,
dass der Verstof3 gegen das objektive Nettoprinzip sachlich gerechtfertigt sei.
Zur Begrindung fithrt der BFH aus, dass sich die Rechtfertigung aus der syste-
matischen Grundentscheidung des Halbeinkiinfteverfahrens ergebe, wonach
VeriuBerungsvorginge den laufenden Gewinnausschiittungen gleichzustellen
seien. Damit seien auch die entsprechenden Aufwendungen einheitlich zu be-
handeln. Bei den Verduerungsvorgingen sei bei typisierender Betrachtung eine
Totalausschiittung gegeben, die zugunsten des Stpfl. davon ausgehe, dass mit
dem Kaufpreis der Beteiligung auf der Gesellschafterebene versteuerte offene
Ricklagen bezahlt worden seien. Wenn infolgedessen nur die Hilfte des Kauf-
preises zu versteuern sei, so diirfe auch nur die Hilfte der Aufwendungen ange-
setzt werden. Um einen Gleichlauf mit den laufenden Gewinnausschiittungen
zu erreichen, sei es daher auch gerechtfertigt, die Hilfte der Aufwendungen bei
diesen Finnahmen zu bertcksichtigen, selbst wenn es zu der Durchbrechung
des Nettoprinzips komme.

Diese Argumentation des BFH tiberzeigt uE nicht. Die systematische Grundent-
scheidung des Halbeinkiinfteverfahrens, VerduBerungsvorginge den laufenden
Gewinnausschiittungen gleichzustellen, datf uE nicht zu einer Gleichbehand-
lung der Aufwendungen fithren. Wenn der Gesetzgeber typischerweise bereits
den VeriuBerungspreis zur Hilfte stfrei stellt und damit stille Reserven, die nicht
vorbelastet sind, stl. begiinstigt, durchbricht er selbst das Gebot einer Besteue-
rung nach der individuellen Leistungsfihigkeit. Diese Durchbrechung ist selbst
schon rechtfertigungsbediirftig (Hey in DStJG 24 [2001], 155). Ebenso ist auch
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 8-9 §3 Nr. 40

das Halbabzugsverbot bei den laufenden Gewinnausschiittungen dogmatisch
nicht zu begriinden. Nach dem Gebot der Folgerichtigkeit wire hier der volle
Abzug konsequent (zur Darstellung des Streitstands s. ausfiihrlich § 3¢
Anm. 10). Eine inkonsequente Regelung (hilftige StBefreiung von VerduBe-
rungsgewinnen) zur Begriindung der weiteren inkonsequenten Regelung (Halb-
abzugsverbot bei laufenden Gewinnausschiittungen) heranzuziehen tberzeugt
nicht, zumal der Gesetzgeber selbst diese Uberlegungen nicht angestellt hat.

c) Rechtssystematische Bedeutung bei Verdu3erungsertrigen

Das Teileinktinfteverfahren ist nicht nur auf laufende Beteiligungsertrige (Satz 1
Buchst. d-i), sondern auch auf VeriuBerungserlose anzuwenden (Satz 1
Buchst. a—c und Buchst. j al). Somit behandelt § 3 Nr. 40 die Ausschiittung und
die VerduBerung von Anteilen gleich (BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBI. 11
2013, 785; BFH v. 18.11.2014 — IX R 4/14, BStBL. 11 2015, 526).

Rechtfertigung durch den Gesetzgeber: Der Gesetzgeber rechtfertigt die
Gleichbehandlung von VerdufBerungsertrigen und laufenden Ertrigen mit der
Uberlegung, dass die VeriuBerung wie die Liquidation in wirtschaftlicher Hin-
sicht einer Vollausschiittung entspreche. Zur Begriindung fiihrt er aus, dass auch
der VeriuBerungsgewinn, der entstehe, wenn eine natiirliche Person einen Anteil
an einer KapGes. verdullere, nur zur Hilfte der Besteuerung zu unterwerfen sei,
weil schon auf der Ebene der KapGes. cine Besteuerung erfolgt sei bzw. erfol-
gen werde, denn die Gewinne der KapGes., die als offene Ricklage im Unter-
nehmen verbleiben, seien bereits mit KSt belastet worden. Gleiches gelte fur die
stillen Reserven, die zwar noch nicht besteuert worden seien, aber bei Auf-
deckung mit KSt belastet werden wiirden. Deshalb ergebe sich auch bei Ver-
duBerungsertrigen durch die Vorbelastung bei der KapGes. und die Halbein-
kiinftebesteuerung zusammen ecine Einmalbesteuerung (BTDrucks. 14/2683,
96). Die Besteuerung des Einzelunternehmers, der seinen Betrieb verduBert,
oder des Gesellschafters einer PersGes., der seinen Anteil an der Gesellschaft
veriuBert, dirfe dagegen nicht zur Hilfte erfolgen, denn in diesen Fillen wiirden
bei der VerduBerung die stillen Reserven in vollem Umfang aufgedeckt. Eine
zweite Besteuerungsebene mit Vorbelastung oder Verhaftung stiller Reserven
bestehe nicht. Der VeriuBlerungsgewinn unterliege daher beim Verduferer voll
der ESt. Der Erwerber konne auf der Grundlage seiner AK steuermindernde
Abschreibungen auf die WG vornehmen. Demgegentiber seien bei VerduB3erun-
gen von Anteilen an KapGes. im VerduB3erungspreis die offenen Riicklagen und
stillen Reserven enthalten. Die stillen Reserven wiirden aber hier nicht auf-
gedeckt. Der Erwerber konne daher auch seine Steuer nicht durch die Abschrei-
bung erhhter Buchwerte mindern (BTDrucks. 14/2683, 96).

Totalausschiittung: Diese Erwigungen des Gesetzgebers, die auch Zustim-
mung im Schrifttum finden, beruhen auf dem Grundgedanken, dass auch eine
VerduBerung einer Beteiligung an einer KapGes. wie eine Totalausschiittung an-
zusehen sei (BTDrucks. 14/2683, 96; CrezerLius, DB 2001, 225). Bereits das bis-
herige Recht gehe in § 8b Abs. 2 KStG von diesem Verstindnis aus (MULLER-
GaterMaNN, GmbHR 2000, 654). Nicht nur die vorbelasteten offenen
Riicklagen seien im VerduBerungspreis enthalten, sondern auch die stillen Reser-
ven, die ertragstl. zwar noch nicht vorbelastet seien, aber spitestens bei der Li-
quidation des Unternchmens aufgedeckt wiirden (MULLER-GATERMANN,
GmbHR 2000, 654; MuLLER-Dott, DB 2000, Heft 3, Gastkommentar).

Grundsatz der Individualbesteuerung: Die VerduBerungsertrige nur zur
Hilfte der ESt zu unterwerfen stellt eine Verletzung des Grundsatzes der Indivi-
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dualbesteuerung dar (Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11,
Rn. 14). Das BVerfG, das diesen Grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG herleitet und
auf ihn im Zusammenhang mit der Veranlagung von Ehegatten zurtickgreift,
will mit ihm die Pflicht zur Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihig-
keit hervorheben (BVerfG v. 14.4.1959 — 1 BvL 23/57, 1 BvL 34/57, BVerfGE
9, 237; vgl. zuletzt BVerfG v. 4.10.1988 — 1 BvR 843/88, HFR 1990, 43). Mit
diesem Prinzip ist die Ubertragung stiller Reserven nicht vereinbar. Durch den
VerduBerungsvorgang werden die stillen Reserven beim VerduBerer nur zur
Hilfte der Einkommensbesteuerung zugefiihrt. Der Erwerber oder als ultima ra-
tio im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Steuerverstrickung der dann Auf-
deckende haben nach dem KStG die stillen Reserven mit 25 % zu versteuern.
Damit wird nicht derjenige besteuert, der auch die stillen Reserven erwirtschaftet
hat — hier der VerdufBerer. Umgekehrt versteuert der VerduBerer gemildert durch
das Halbeinkiinfteverfahren aber auch Anteile am VerduBerungsertrag, die er
nicht erwirtschaftet hat, wenn darin kiinftige Gewinnerwartungen enthalten
sind.

Gewinn statt Einnahmen: Mit dem UntStReformG 2008 wird in Satz 1
Buchst. g und h statt ,,Einnahmen® nunmehr ab VZ 2009 der ,,Gewinn® aus der
VerduBerung oder Abtretung von Dividendenscheinen oder sonstigen An-
sprichen iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a zu 40 % stbeftreit. Damit durch-
bricht der Gesetzgeber das dem Teileinktinfteverfahren zugrunde liegende
Besteuerungskonzept. Das Teileinkiinfteverfahren besteht aus einem Teilein-
nahmeverfahren und Teilabzugsverfahren (s. Anm. 1), so dass die Erfassung des
Gewinns an dieser Stelle einen Fremdkorper im System des Teileinkiinfteverfah-
rens darstellt.

Einstweilen frei.

d) Steuersystematische Bedeutung des materiellen Korrespondenzprin-
zips und Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht

Verkniipfung der Besteuerung von Anteilseigner und Kapitalgesellschaft:
Mit der Einfithrung des Satzes 2 in Buchst. d soll eine korrespondierende Be-
steuerung von Korperschaft und Anteilseigner erreicht werden. Die Besteuerung
von Koérperschaft und Anteilseigner soll dadurch enger aufeinander abgestimmt
werden. Die anteilige StFreistellung wird nur fir Beziige und Einnahmen ge-
wihrt, die das Einkommen der leistenden Kérperschaft nicht gemindert haben.
Mit dem JStG 2007 v. 13.12.2006 (BStBL. I 2007, 28) wurde dieser Anwendungs-
ausschluss nur fir vGA eingefiihrt. Durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBI. I 2013, 1809; BStBI. 1 2013, 802) wurde die Regelung von Satz 2 auf alle
Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und alle Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 aus-
gedehnt. Dem Anteilseigner soll die anteilige StBefreiung nur noch gewihrt wer-
den, wenn der ausgeschiittete Gewinn auf der Ebene der Gesellschaft die stl. Be-
messungsgrundlage nicht gemindert hat und daher besteuert worden ist
(BTDrucks. 16/2712, 40). Mit der Einfithrung einer korrespondierenden Be-
steuerung von Korperschaft und Anteilseigner richtet der Gesetzgeber das
Halb-/Teileinktinfteverfahren insoweit dogmatisch neu aus, denn er hatte bei
Einfihrung des Halbeinkiinfteverfahrens bewusst auf eine korrespondierende
Besteuerung von Korperschaft und Anteilseigner verzichtet. Dies entsprach
dem Trennungsprinzip, nach welchem die Korperschaft und die Anteilseigner
jeweils als eigenstindiges Steuersubjekt unabhingig voneinander besteuert wer-
den (s. INTEMANN in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 KStG Rn. 13;
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Hey in Trpke/Lang, 22. Aufl. 2015, § 11, Ra. 2). Auch mit der definitiv wirken-
den Besteuerung der Korperschaft entspricht das Teileinktnfteverfahren einem
klassischen KStSystem. Daher war die StBefreiung einer Gewinnausschiittung
bisher nicht davon abhingig, dass der ausgeschiittete Gewinn tatsichlich bei der
Korperschaft besteuert wurde. Eine die anteilige StBefreiung rechtfertigende
Vorbelastung wurde sowohl fiir inlind. als auch fur auslind. Gewinnausschiit-
tungen vom Gesetz unterstellt. Besonders deutlich wird dies bei der Besteuerung
von Gewinnausschiittungen auslind. Korperschaften, weil diese unabhingig von
Hohe und Art der Besteuerung der Gesellschaft im Sitzstaat anteilig stfrei ge-
stellt wurde. Aber auch fiir reine Inlandssachverhalte war die Anwendung des
Halbeinktnfteverfahrens nicht von der Herkunft der Mittel, die die Korper-
schaft ihren Anteilseigner zugewendet hat, abhingig (s. Anm. 112). Somit war
dem StRecht eine korrespondierende Besteuerung von Koérperschaft und An-
teilseigner bislang fremd (DORrFLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514). Daher
indert der Gesetzgeber mit der Einfithrung einer materiellen Korrespondenz
diese dogmatische Grundausrichtung des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens. Die
Einfithrung des materiellen Korrespondenzprinzips stellt uE jedoch eine sys-
temgerechte Fortentwicklung des Teileinkiinfteverfahrens dar, da dieses dogma-
tisch auf eine integrierte Betrachtung der verschiedenen Besteuerungsebenen
hin angelegt ist (BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69,/05, BStBL II 2008, 551; ScHON,
StuW 2000, 151; kritisch zur Einfiihrung des materiellen Korrespondenzprinzips
Becker/Loosk, IStR 2012, 758 [761]). Die anteilige StFreistellung beim Anteils-
eigner ist nur durch die Vorbelastung einer Gewinnausschiittung mit KSt auf
Ebene der Korperschaft gerechtfertigt (zu Einzelheiten s. Anm. 7). Ist der aus-
geschiittete Gewinn tatsidchlich nicht mit KSt vorbelastet, entfillt auch die
Rechtfertigung eciner anteiligen StFreistellung der Gewinnausschiittung beim
Anteilseigner. Diese systembildende Verkniipfung der Besteuerungsebenen im
Teileinktinfteverfahren ist ausreichende Begriindung fiir die Einfiihrung des ma-
teriellen Korrespondenzprinzips gem. Satz 1 Buchst. d Satz 2.

Ziel des Gesetzgebers: Die Einfihrung eines materiellen Korrespondenzprin-
zips will der Gesetzgeber das Entstehen sog. weiler Einktnfte verhindern. Da-
bei hatte der Gesetzgeber besonders Sachverhalte mit Auslandsbezug im Auge,
um bei grenziiberschreitenden Sachverhalten das Entstehen weiller Einkiinfte
zu vethindern (Ponr/Raurach, FR 2007, 210; Dotscu/Pung, DB 2007, 11;
Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 77 [12/2013]). Eine entsprechende Regelung fiir
korperschaftliche Anteilseigner sieht § 8b Abs. 1 Sitze 2 und 4 KStG vor. Durch
die Ausnutzung internationaler Qualifikationskonflikte kann erreicht werden,
dass die Leistung einer auslind. Korperschaft im Sitzstaat als BA behandelt, in
Deutschland aber als (verdeckte) Gewinnausschiittung qualifiziert wird (PaiNt-
NER, DStR 2013, 1629 [1630]). In diesem Fall wire die Leistung im Sitzstaat der
Korperschaft nicht mit KSt (vor-)belastet, der Bezug wiirde aber beim inlind.
Anteilseigner ohne Anwendung von Buchst. d Satz 2 trotz fehlender kstl. Vor-
belastung zu 40 % stfrei gestellt werden. Eine solche Steuerfolge soll mit der Re-
gelung von Buchst. d Satz 2 verhindert werden.

Zunichst keine konsequente Umsetzung nach Satz 2 aF: Der Gesetzgeber
hat in der bis zum VZ 2013 geltenden Fassung des Satzes 2 auf eine konsequen-
te Umsetzung einer materiellen Korrespondenz verzichtet. Er beschrinkte sich
darauf, eine korrespondierende Besteuerung nur fiir vGA und nicht fiir alle Be-
ziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vorzuschreiben. Systematisch bedenklich war eine
solche Beschrinkung auf vGA, denn die anteilige StFreiheit rechtfertigt sich fir
alle Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 mit der Vorbelastung des Gewinns mit KSt
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und nicht nur bei vGA kann es zu weilen Einklnften kommen (Do1scu/Pung,
DB 2007, 11). Konsequent wire es daher gewesen, alle Beziige iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 in den Ausschlusstatbestand einzubeziehen.

Materielles Korrespondenzprinzip auf alle Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
und 9 ausgedehnt (Satz 2 nF): Diese systematisch unzureichende Umsetzung
des materiellen Korrespondenzprinzips hat der Gesetzgeber mit der Neufassung
des Satzes 2 dutch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809;
BStBL T 2013, 802) beseitigt. Der Anwendungsausschluss gem. Buchst. d Satz 2
gilt ab dem VZ 2014 fiir alle Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und alle Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9. Der Gesetzgeber hatte erkannt, dass es nicht nur bei
vGA zum Entstehen weiller Einkiinfte kommen kann. Dabei wollte er die Aus-
nutzung hybrider Finanzierungstrukturen (insbes. durch Einsatz von Genuss-
rechte) bei grenziiberschreitenden Sachverhalten verhindern.

Europarechtliche Bedenken: Gegen die Vorschrift werden europarechtl. Be-
denken vorgebracht, obwohl die Regelung ohne Unterschied sowohl auf
Inlands- als auch auf Auslandssachverhalte anzuwenden ist. Zweifel an der Eu-
roparechtskonformitit werden geduflert, weil zumindest faktisch eine Ungleich-
behandlung zwischen Inlands- und Auslandsfall bestehen soll (DorrLER/HEU-
RUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514). Die Anwendung des Satzes 1 Buchst. d Satz 2
auf Inlandssachverhalte sei faktisch die Ausnahme, wihrend Hauptanwendungs-
gebiet der Regelung der Auslandssachverhalt sei. Darin sei eine europarechtl. un-
zuldssige Ungleichbehandlung zu sehen, die auch nicht durch Kohirenzgesichts-
punkte zu rechtfertigen wire (DORFLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514).
Sollte eine faktische Ungleichbehandlung die Grundfreiheiten vetletzen, ist uE
allerdings zu bedenken, dass die Regelung sich aus der Systematik des Teilein-
kiinfteverfahrens rechtfertigen lisst, die eine kstl. Vorbelastung fiir eine StBe-
freiung der vGA voraussetzt (Encrisch, IStR 2004, 685; BENECKE/SCHNITGER,
IStR 2004, 47).

Kein effektiver Rechtsschutz: Dariiber hinaus werden verfassungsrechtl. Be-
denken gedufBBert, weil der Anteilseigner keine Méglichkeit habe, den KStBe-
scheid der leistenden Korperschaft anzufechten, obwohl die Besteuerung bei
der Korperschaft entscheidend dafiir sei, ob die vGA beim ihm anteilig oder in
voller Hohe besteuert wird. Die Bindung an die Besteuerung bei der Korper-
schaft musse mit der Méglichkeit des Anteilseigners einhergehen, den KStBe-

scheid anfechten zu koénnen, damit ein verfassungsrechtl. gebotener effektiver
Rechtsschutz gewihrleistet werde (PorL/Rauracs, FR 2007, 210).

12-14  Finstweilen frei.

4. VerfassungsmiBigkeit und Europarechtskonformitit des Halb-/Teil-
einkiinfteverfahrens

15 a) Auffassung des BFH

Nach Ansicht des BFH bestehen gegen das Halbeinkiinfteverfahren insoweit
keine verfassungsrechtl. Bedenken, als das Halbabzugsverfahren gem. § 3c
Abs. 2 betroffen ist. In dem nur zur Hilfte zugelassenen Abzug der Aufwendun-
gen, die im Zusammenhang mit den Nr. 40 zugrunde liegenden Einnahmen ste-
hen, liege zwar ein Versto3 gegen das objektive Nettoprinzip, dieser sei aber
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 15-16 § 3 Nr. 40

sachlich gerechtfertigt (BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBI. II 2008, 551; s.
Anm. 7).

Es bestehen uE aber verfassungsrechtl. Bedenken gegen das Halbeinnahmever-
fahren wegen des verfassungsrechtl. gebotenen Grundsatzes der Gleichmifig-
keit der Besteuerung (ebenso SeEr, StbJb. 2000,/2001, 15 [26]; JACHMANN in
DSt]G 23 [2000], 23 und 161£; Einf. KSt. Anm. 199 aE; Hey, BB 1999, 1195;
Hey in DStJG 24 [2001], 155 [197f]; ScuNEELOCH/TROCKELS-BrAND, DStR
2000, 909; Pascu in Ernst & YounG/BDI, Unternehmenssteuerreform, 2. Aufl.
2000, 90) und des Gebots der StFreistellung des Existenzminimums.
Vel. hierzu R. WenpT, FS Friauf, 1996, 857 (866 ff.); Pezzer, StuW 2000, 144 (140);
SEER, Stb]b. 2000,/2001, 15 (16ff.) mwN; Heinicke 1N Scamipt, 34. Aufl. 2015, § 3
,,Halbeinkiinfteverfahren; aA WeBErR-GRELLET, DB 1999, 995; Birk, StuW 2000, 333,
der ua. in verfassungsrechtl. Hinsicht ein Uberschreiten der Grenze des Zuldssigen mit
der Begriindung verneint, der Stpfl. habe die freie Wahl zwischen den Unternchmens-
rechtsformen und kénne auch nach dem UmwStG steuerneutral die Rechtsform wech-
seln.

b) Ungleichbehandlung der verschiedenen Einkunftsarten

Unterschiedliche Steuerbelastung; Das Teileinkiinfteverfahren in Verbin-
dung mit der Definitivbesteuerung bei der Korperschaft fithrt zu einer unglei-
chen Behandlung der verschiedenen Einkunftsarten (vgl. Ubersicht zu den Be-
lastungswirkungen bei Hey in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 11,
Rn. 15). Die unterschiedliche Belastungswirkung resultiert aus der nur pauscha-
len StFreistellung, die keine zielgenaue Besteuerung nach dem individuellen
StSatz ermoglicht. Dies unterscheidet das Teileinkinfteverfahren grundlegend
vom Anrechnungsverfahren, welches die Besteuerung der Ausschiittung zum in-
dividuellen progressiven StSatz sicherstellte. Die mit der unterschiedlichen Be-
steuerung verbundene Ungleichbehandlung ist uE aber vom gesetzgeberischen
Gestaltungspielraum und dem Vereinfachungsgedanken gedeckt (glA HEy in
Tirke/LaNg, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11, Rn. 20).
Zur Kiritik s. Einf. KSt. Anm. 199 aE; Hey in DStJG 24 (2001), 155 (197f); Hey in
Trirke/LaNG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11, Rn. 20; SeEr, Stb]b. 2000,/2001, 15 (206);
Lonr, StuW 2000, 33 (39); MartertH/SEMMLER, BB 2000, 1377 (1382 ff.); CREZELIUS,
DB 2000, 1631; SPENGEL/JAEGER/MULLER, IStR 2000, 257; HomBura, Stbg 2001, 15;
S1eGeL/Barers/HErz1G ua., BB 2000, 1270; Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 (757).
Nebeneinander von Abgeltungsteuer und Teileinkiinfteverfahren: Deswei-
teren wird die VerfassungsmifBigkeit des Teileinkiinfteverfahrens im Schrifttum
insbes. unter dem Gesichtspunkt der durch das UntStReformG 2008 eingefiihr-
ten Abgeltungsteuer kritisch gesehen. Wihrend betriebliche Kapitaleinktinfte
wie bisher dem System des Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren unterliegen und
damit betriebliche Aufwendungen zur Hilfte bzw. zu 60 % stmindernd geltend
gemacht werden koénnen, konnen ab VZ 2009 bei privaten Beteiligungseinkiinf-
ten entsprechende Aufwendungen nicht mehr geltend gemacht werden (§ 20
Abs. 9 Satz 1). Hier greift die abgeltende Wirkung der Abgeltungsteuer von
25 %. Diese unterschiedliche Behandlung von privaten und betrieblichen Divi-
dendencinkiinften ist verfassungsrechtl. unter dem Gesichtspunkt der Beach-
tung des Leistungsfihigkeitsprinzips und des Grundsatzes der Folgerichtigkeit
bedenklich. Zwar hat der Gesetzgeber in § 32d Abs. 2 Nr. 3 mit dem JStG 2008
eine Optionsmoglichkeit geschaffen, so dass dem Stpfl. der Weg zum Teilein-
kiinfteverfahren offen steht; gleichwohl bleibt das verfassungsrechtl. Problem
erhalten, da nur ein begrenzter Kreis optieren kann und auch bei der Option
iber den Sparer-Pauschbetrag hinaus kein weiterer WKAbzug moglich ist.
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§3Nr.40 Anm. 16-19 A. Allgemeine Erliuterungen

Kritisch auch SCHLOTTER/VON FREEDEN in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuer-
reform 2008, 2007, 408; Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 11, Ra. 20;
InTEMANN, DB 2007, 1658; Ono/Hacen/Lenz, DB 2007, 1324; Loos, DB 2007, 704;
Fiscuer, DStR 2007, 1898; Encrisch, StuW 2007, 223; Jacumann in DStJG 34 (2011),
251 (261); aA Ecknorr, FR 2007, 989; TormOHLEN in Korn, §3 Nr.40 Rn.17.1
(5/2008).

c) Europarechtskonformitat

Zur Europarechtskonformitit der Besteuerung beschrinkt Stpfl. s. ausfithrlich
Anm. 27.

d) Steuerfreistellung des Existenzminimums

Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen die Regelungen auch insoweit,
als das stfrei zu belassende Existenzminimum durch den auch beim Halbein-
kiinfteverfahren prinzipiell weiterhin geltenden Grundsatz der ertragstl. Einmal-
besteuerung (BTDrucks. 14/2683, 96) durch KSt und GewSt bei ausgeschiitte-
ten Gewinnen belastet wird. Verfassungsrechtlicher Maf3stab ist der aus Art. 1
iVm. Art. 20 Abs. 1 GG folgende Grundsatz, dass der Staat das Einkommen in-
soweit stfrei belassen muss, als es vom Stpfl. zur Schaffung der Mindestvoraus-
setzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein benétigt wird (vgl. BVerfG v. 29.5.
1990 — 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86, BVerfGE 82, 60 [85]; BVerfG
v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BStBL. II 1999, 174 [179]). Wurde nach dem An-
rechnungsverfahren dieser Grundsatz insoweit berticksichtigt, als bei Betei-
ligungseinkiinften die Vorbelastung durch KSt und KapErtrSt bei Einkommen
unterhalb des stfrei zu belassenden Existenzminimums durch Erstattung riick-
gingig gemacht wurde, wird er beim Halbeinkiinfteverfahren nicht beachtet.
Hier bleiben die Beteiligungseinkiinfte aufgrund des vom Gesetzgeber angeleg-
ten Grundsatzes der Einmalbesteuerung mit KSt belastet, wenn die Einkiinfte
unterhalb des Existenzminimums liegen (vgl. hierzu auch Seer, Stb]b.
2000,/2001, 15 [25f.]; Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [757]; BALMES/ScHUTZE-
BERG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 3 Ra. 60).

e) Riickwirkende Anderungen durch das SEStEG

Riickwitkende Anwendung verfassungswidrig: Die Anderungen des Satz 1
Buchst. a und b durch das SEStEG galten bereits fiir Verdulerungen im VZ
2006, weil § 52 Abs. 1 zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des SEStEG noch in
der Fassung galt, die eine Anwendung des EStG ab dem VZ 2006 vorsah. So-
weit danach eine Anwendung der gednderten Vorschrift auf VerduBerungen vor
der Verkiindung der Rechtsinderung in Betracht kommt, dirfte dies verfas-
sungsrechtl. bedenklich sein. Folgt man der Rspr. des BVerfG, die das Gericht
erstmals in der Schiffsbaubeteiligungsentscheidung v. 3.12.1997 begrtundet hat,
so ist eine unterjihrige Rickwirkung auf den Beginn des VZ grds. zulissig (sog.
unechte Riickwirkung); jedoch gilt dies dann nicht, wenn der Stpfl. eine endgiilti-
ge Disposition im Vertrauen auf den Fortbestand der bestehenden Regelung
vorgenommen hat (vgl. BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67,
dhnlich BVerfG v. 5.2.2002 — 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17; dazu Einf. ESt.
Anm. 523). Bei den Anderungen von Buchst. 2 und b kann es zu endgiiltigen
Dispositionen in diesem Sinne vor der Verkiindung des Gesetzes gekommen
sein, so dass eine Riickwirkung auf den Beginn des VZ 2006 unzulissig wire.
Da diese VZ-Rspr. des BVerfG aufgrund zweier Vorlagen des XI. Senats des
BFH auf dem Priifstand des BVerfG steht, bleibt abzuwarten, wie letztlich zu
differenzieren ist (s. BFH v. 2.8.2006 — XI R 30,03, BStBI. II 20006, 895; BFH v.
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2.8.2006 — XI R 34/02, BStBL. II 2006, 887; s. zur Ruckwirkungsproblematik all-
gemein auch Hey, NJW 2007, 408).

Vgl. auch Forster, DB 2007, 72 (76), der von einer Anwendung ab dem 13.12.2006
ausgeht.

Einstweilen frei. 20-24

IV. Geltungsbereich der Nr. 40

1. Sachlicher, personlicher und zeitlicher Geltungsbereich

Keine Geltung fiir Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Soweit der
ArbG seinen ArbN im Rahmen eines Optionsprogramms verbilligt Aktien tiber-
lisst, unterliegt der diesbeziigliche Arbeitslohn nicht dem Teileinkiinfteverfah-
ren (BFH v. 20.12.2006 — VI B 21/06, BEFH/NV 2007, 698).

Keine Geltung fiir die Korperschaftsteuer: Die Vorschrift hat fiir die KSt
keine Bedeutung, weil § 8b KStG als lex specialis Vorrang besitzt, wenn der An-
teilseigner eine Korperschaft ist. Somit sind Ausschiittungen auch bei mittel-
barer Beteiligung von natiirlichen Personen nach § 8b KStG bis zur Ausschiit-
tung an diese in vollem Umfang stfrei.

Zur Anwendung des § 3 Nr. 40 in den Fillen voll kstpfl. Streubesitzdividenden
gem. § 8b Abs. 4 KStG s. Anm. 47.

Unbeschriankt und beschrinkt Steuerpflichtige: Nr. 40 gilt fiir alle unbe-
schrinkt und beschrinkt Stpfl. iSd. § 1. Allerdings gilt im Privatbereich die ab-
geltende Wirkung der Abgeltungsteuer (s. Satz 2 iVm. § 20 Abs. 8) und bei be-
schrinkt Stpfl. die abgeltende Wirkung der KapErtrSt.

Anwendung auf Personengesellschaften: Auch bei PersGes. gilt Nr. 40,
wenn unmittelbar oder mittelbar iiber eine weitere PersGes. natiitliche Personen
beteiligt sind (zu Verfahrensfragen s. Anm. 48).

Zeitlicher Geltungsbereich: Die Regelungen der Sitze 1, 2 und 4 in der Fas-
sung des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. I 2007, 1912; BStBL. I 2007,
630) sind erstmals ab dem VZ 2009 anzuwenden (§ 52a Abs. 3 Satz 1). Das nach
Satz 1 Buchst. a Satz 2 und 3 bestechende materielle Korrespondenzprinzip, wel-
ches mit dem AmthilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809, BStBI. I
2013, 802) auf alle Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 ausgedehnt wurde, ist erstmals
fir den VZ anzuwenden, in dem das Wj. endet, dass nach dem 31.12.2013 be-
gonnen hat (§ 52 Abs. 4d Satz 5). Satz 3 in der Fassung des KroatienAnpG v.
25.7.2014 (BGBL. 12014, 1266; BStBL. 1 2014, 1126) ist nach § 52 Abs. 1 ab dem
VZ 2014 anzuwenden (zur Ruckwirkungsproblematik s. ausfihrlich Anm. 2).
Der mit dem StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBL 1 2015, 1834; BStBL I 2015,
8406) angefiigte Satz 5 ist ab dem VZ 2016 anzuwenden.

Zu weiteren Einzelheiten der zeitlichen Anwendung der Vorschriften s. Anm. 2.

2. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

a) Geltung bei Investitionen unbeschrinkt Steuerpflichtiger im Ausland

Ziel der Unternehmenssteuerreform war ua. die europataugliche Ausgestaltung
der deutschen Unternehmensbesteuerung (BTDrucks. 14/2683, 95). Daher wer-
den in- und auslind. Beteiligungen im Wesentlichen gleich behandelt.
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§3Nr.40 Anm. 26-27 A. Allgemeine Erliuterungen

Laufende Ertrige von auslindischen Gesellschaften: Die anteilige StBefrei-
ung gilt auch fir laufende Ertrige, die von auslind. Gesellschaften stammen.
Nr. 40 differenziert nicht, ob eine Dividende oder vGA von einer in- bzw. aus-
lind. Gesellschaft gezahlt wurde. Auch bei einer auslind. Gesellschaft wird eine
ausreichende Vorbelastung mit einer Ertragsteuer unterstellt. Allerdings ist die
Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AStG zu beachten (s. hierzu § 3 Nr. 41).

Verduflerung von Anteilen an auslindischen Gesellschaften: Die Veriulle-
rung von Anteilen an einer auslind. Gesellschaft unterliegt dem Teileinktnfte-
verfahren, wenn die auslind. Gesellschaft ihrer Struktur nach einer deutschen
KapGes. vergleichbar ist. Allerdings ist zu priifen, ob ein DBA der inlind. Be-
steuerung generell entgegensteht.

b) Geltung bei beschrinkter Steuerpflicht

Laufende Beteiligungsertrige aus einer inlindischen Beteiligung: Fur be-
schrinkt Stpfl. kommt das Teileinktinfteverfahren bei laufenden Ertrigen aus
im PV gehaltenen Beteiligungen ab dem VZ 2009 nicht mehr zur Anwendung,
denn die Beteiligungsertrige unterliegen der Abgeltungsteuer (Pung in DPM,
§ 3 Nr. 40 Rn. 11 [12/2013]). Werden die Anteile in einem auslindischen BV ge-
halten, wiirde das Teileinkiinfteverfahren dem Grunde nach Anwendung finden.
Die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens wird jedoch durch die Abgeltungs-
witkung der KapErtSt verdringt, weil eine Steuerveranlagung nicht durch-
gefiithrt wird. Die Regelung ist trotz der vorliegenden Ungleichbehandlung des
grenziiberschreitenden Sachverhalts uE europarechtskonform. Zwar ist ins-
besondere der Ausschluss des Betriebsausgabenabzugs europarechtlich kritisch
zu betrachten (EuGH 12.6.2003 C-234/01, Rs. Gerritse, BStBI 1T 2003, 859, s.
ausfthrlich § 50 Anm. 7). Dennoch ist die Regelung europarechtskonform, weil
die Belastung mit KapErtSt wirtschaftlich regelmiflig nicht zu einer hoheren
steuetlichen Belastung der an den beschrinkt Stpfl. gezahlten Dividende fiihrt
(¢lA Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 11 [12/2013)).

Fur Veranlagungszeitraume vor 2009 war das Halbeinkiinfteverfahren grds.
auch auf laufende private und betriebliche Beteiligungsertrige eines beschrinkt
Stpfl. anzuwenden. Jedoch bewirkte die Abgeltungswirkung der KapErtrSt, dass
eine Steuerveranlagung nicht durchgefithrt wurde (§43a Abs.1 Nr. 1, §50
Abs. 5 Satz 1).

Zu curoparechtl. Bedenken s. Eckert, IStR 2003, 406; HortHaus, IStR 2003, 600;

Fock, RIW 2001, 111; Desens, IStR 2003, 620.
Beteiligung im Betriebsvermégen einer inlindischen Betriebsstitte: Das
Teileinktnfteverfahren ist auf laufende Beteiligungsertrige und VerduBerungs-
erlose eines Steuerauslinders anzuwenden, wenn die Beteiligung zu einem BV
einer inlind. BS gehort (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a). Besteht mit dem Land, in
dem der Steuerauslinder ansissig ist, ein DBA, steht das Besteuerungstrecht fur
den BS-Gewinn nach Art. 7 OECD-MA Deutschland zu. Die Anteile an einer
KapGes. sind der BS jedoch nur zuzurechnen, wenn die Beteiligung der BS
dient (BMF v. 24.12.1999, BStBI. I 1999, 1076, Tz. 2.4). Gehort ein Beteiligungs-
ertrag zu den BE einer inlind. BS (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a), so entfaltet der
KapErtrStAbzug gem. § 50 Abs. 5 Satz 2 keine Abgeltungswirkung. Vielmehr
ist eine Veranlagung durchzufithren. Da die StBefreiungen nach § 3 auch fiir be-
schrinkt estpfl. Personen gelten, wenn die einzelne Befreiungsnorm keine aus-
driickliche Ausnahme vorsieht (BFH v. 27.7.1988 — I R 28/87, BStBL. II 1989,
449), kommt das Teileinkiinfteverfahren bei der Ermittlung des BS-Gewinns
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 27-30  § 3 Nr. 40

zur Anwendung, denn eine Beschrinkung auf unbeschrinkt estpfl. Personen
enthilt die Nr. 40 nicht (glA Pune in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 12 [12/2013]).

VerauBBerung einer Beteiligung im Privatvermégen: Gehort der Anteil an
der inlind. KapGes. nicht zum BV einer inldnd. BS, so ist das Teileinkiinftever-
fahren (nur) auf den VerduBerungserlos iSd. § 17 anzuwenden. Ein KapErtr-
StAbzug ist nicht vorzunehmen. Vielmehr wird anders als bei Beteiligungsertri-
gen eine Veranlagung durchgefiihrt. Jedoch wird das Teileinkiinfteverfahren nur
ausnahmsweise Anwendung finden, weil das Besteuerungsrecht in den Fillen
des § 17 nach DBA regelmiBig dem Staat des VerduBerers zusteht (BERGEMANN,
DStR 2000, 1410 [1415]; Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 12 [12/2013]), denn
Art. 13 Abs. 4 OECD-MA weist das Besteuerungsrecht fiir Anteile an KapGes.
ausschlieBlich dem Wohnsitzstaat zu, wenn die Anteile nicht zum BV einer BS
gehoren. In der deutschen Abkommenspraxis sind allerdings hiufig Ausnahmen
von diesem Grundsatz tiblich, so dass das Besteuerungsrecht fiir die VerdufB3e-
rung von Anteilen Deutschland als Quellenstaat zustehen kann. Einige Abkom-
men enthalten eine Subject-to-tax-Klausel, die Deutschland die Besteuerung ge-
stattet, wenn der Wohnsitzstaat einen VerduBerungsgewinn nicht besteuert
(ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 16.399 ff)). In die-
sem Fall findet das Teileinktnfteverfahren Anwendung. Gleiches gilt, wenn das
Besteuerungsrecht Deutschland zusteht, weil ein DBA mit dem Wohnsitzstaat
des VeriuBerers nicht besteht.

Zur Besteuerung von VerduBerungsgewinnen von Immobiliengesellschaften vgl.
Art. 13 Abs. 4 OECD-MA.

Anwendung des § 50i: Das inlind. Besteuerungsrecht wird durch § 50i unge-
achtet entgegenstehender Regelungen eines DBA gewahrt, wenn ein in einem
DBA-Staat ansissiger Stpfl. laufende Ertrige oder VerduBerungs- bzw. Entnah-
megewinne im Zusammenhang mit einer Beteiligung an einer KapGes. erzielt,
soweit er die Anteile vor dem 29.6.2013 steuerneutral in eine gewerblich geprig-
te PersGes. eingebracht hatte. Soweit die Ertrige nach § 50i der inlind. Besteue-
rung unterliegen, ist das Teileinkinfteverfahren anzuwenden (zum Verh. zu
§ 50i s. auch Anm. 42).

Einstweilen frei. 28-29

V. Verhiltnis der Nr. 40 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu § 3 Nr. 41

Nr. 40 wird durch die Befreiungsvorschrift der Nr. 41 verdringt. § 3 Nr. 41 stellt
Gewinnausschiittungen und VerdufBerungsgewinne vollstindig frei, soweit aus
der Beteiligung an derselben auslind. Gesellschaft Hinzurechnungsbetrige gem.
§ 10 Abs. 2 AStG der inlind. ESt unterlegen haben. Da die Hinzurechnungs-
besteuerung nach §§ 7-14 AStG nach der Einfithrung des Halb-/Teileinktnfte-
verfahrens definitiv ist, soll Nr. 41 eine Uberbesteuerung verhindern. Soweit
eine Gewinnausschiittung oder ein VerduBerungsgewinn allerdings nicht nach
§ 3 Nr. 41 stbefreit ist, findet das Teileinkiinfteverfahren uneingeschrinkt An-
wendung (s. ausfiihrlich § 3 Nr. 41 Anm. 5).
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§3Nr.40 Anm. 31-35 A. Allgemeine Erliuterungen

2. Verhiltnis zu § 3c Abs. 2

Das Teileinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40 ist in engem Zusammenhang mit
der Vorschrift des § 3¢ Abs. 2 zu sehen. Die StFreistellung der Einnahmen nach
Nr. 40 fihrt nach der gesetzlichen Konzeption zur Anwendung eines Teil-
abzugsverbots gem. § 3c Abs. 2 fur BVMinderungen, BA, VerduBerungskosten
und WK, die mit den nach Nr. 40 stftei gestellten Einnahmen im wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen (zur Kritik s. Anm. 7).

3. Verhiltnis zu § 6b Abs. 10

a) Steuerbegiinstigung nach § 6b

Durch die Neuregelung des § 6b Abs. 10 idF des UntStFG kénnen Verdul3e-
rungsgewinne aus dem Verkauf von Anteilen an KapGes. auf andere WG tber-
tragen werden, so dass die stillen Reserven nicht versteuert werden brauchen.
Stpfl. kénnen danach Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes.
bis zu 500000 € tibertragen.

b) Ubertragung auf ein Gebziude oder abnutzbares bewegliches Wirt-
schaftsgut

Erfolgt die Ubertragung auf ein Gebiude oder auf ein abnutzbares bewegliches
WG, so datf gem. § 6b Abs. 10 Satz 2 der nicht nach § 3 Nr. 40 iVm. § 3¢ Abs. 2
stbefreite Teil des VerduBerungsgewinns von den AK der neu angeschafften
WG abgezogen werden (s. auch Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3 und Buchst. b
Satz 3).

¢) Ubertragung auf Anteile an Kapitalgesellschaften

Soll der VeriuBerungsgewinn auf die AK fiir neu erworbene Anteile an KapGes.
tbertragen werden, so ist gem. § 6b Abs. 10 Satz 3 der VerduBerungsgewinn ein-
schlieSlich der stfreien Betrige nach Nr. 40 Buchst. a oder b iVm. § 3¢ Abs. 2 zu
tbertragen (s. auch Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3 und Buchst. b Satz 3). Diese
Regelung beruht darauf, dass ansonsten die Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme der anteiligen StBefreiung nach §3 Nr. 40 besteht. Durch Weiterver-
duBerung der neu erworbenen Anteile konnte niamlich ein zweites Mal die StBe-
freiung nach § 3 Nr. 40 in Anspruch genommen werden (s. im Einzelnen Pung
in DPM, §3 Nr. 40 Rn. 9 [12/2013]; LinkraTeRs OPPENHOFF & RADLER, DB
2002, Beilage 1, 20; STRAHL, KOSDI, 2002, 13145; Forster, DStR 2001, 1913).

d) Bildung einer Riicklage

Erfolgt im Jahr der VeriduBerung nicht eine Ubertragung auf ein WG im vor-
genannten Sinne, so verbleibt die Moglichkeit, gem. § 6b Abs. 10 Satz 5 den
VeriuBerungsgewinn inklusive der stbefreiten Teile gem. Nr. 40 in eine Riick-
lage einzustellen. Der Grund fur eine volle Berticksichtigung des VerduBerungs-
betrags (inklusive stfreier Teile) liegt darin, dass noch unklar ist, in welches Ob-
jekt reinvestiert wird. Erst bei spiterer Auflésung der Riicklage wegen einer
Reinvestition kommt es zur entsprechenden Anwendung des § 6b Abs. 10 Sit-
ze 2 und 3 (s. § 6b Abs. 10 Satz 6). Wird die gebildete Riicklage nicht auf ein
WG tbertragen, so ist sie zum Ende des vierten auf die VerduBBerung folgenden
Wj. aufzul6sen, wobei der urspriinglich nach § 3 Nr. 40 stbefteite Teil nunmehr
zu berticksichtigen ist, dh. dass auf diese Gewinnerh6hung das Teileinkiinftever-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 35-40 § 3 Nr. 40

fahren anzuwenden ist. Der Gewinn aus der VerduBerung einbringungsgebore-
ner Anteile, der nach § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 aF¥ in voller Hohe stpfl. ist, kann
nicht nach § 0b reinvestiert werden (s. § 6b Abs. 10 Satz 11 aF).

Einstweilen frei.

4. Verhiltnis zu § 16

Nach § 16 gehoren VeriuBlerungsgewinne aufgrund der VerduBlerung eines gan-
zen Betriebs oder Teilbetriebs bzw. von Anteilen an einer PersGes. zu den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb und sind gem. § 16 Abs. 4 und § 34 Abs. 1 und 3
begtinstigt. Soweit der VerduBerungspreis jedoch auf Anteile an KapGes. ent-
fallt, die zum BV des VeriuBerungsobjekts gehoren, unterliegt er gem. §3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. b dem Teileinkiinfteverfahren. Der Freibetrag nach § 16
Abs. 4 ist fiir Zwecke der Ermittlung der nach § 34 Abs. 1 und 3 tarifermifigt
zu besteuernden Gewinne im Wege der Meistbegiinstigung vorrangig mit dem
VeriuBerungsgewinn zu verrechnen, auf den das Teileinkiinfteverfahren anzu-
wenden ist (BFH v. 14.7.2010 — X R 61,08, BStBL. 11 2010, 1011).

5. Verhiltnis zu § 17

Steuerpflichtige Vorginge iSd. § 17 unterfallen dem Anwendungsbereich des
Teileinktinfteverfahrens. Daher werden der VerduBerungspreis iSd. § 17 Abs. 1
oder der gemeine Wert iSd. § 17 Abs. 2 nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ zu
40 % stfrei gestellt. Dartiber hinaus ist das Teileinkinfteverfahren auch auf die
Tatbestinde des § 17 Abs. 4 und 5 anzuwenden.

6. Verhiltnis zu § 20 und § 32d

Das Teileinkiinfteverfahren ist ab dem VZ 2009 nur noch auf solche Kapital-
ertrdge anzuwenden, die zu den betrieblichen Einktnften oder den Einkiinften
aus VuV gehoren. Denn private Einkiinfte aus Kapitalvermdgen gem. § 20 un-
terliegen den Regelungen der Abgeltungsteuer. Nur fir den Fall, dass der Stpfl.
gem. §32d Abs. 2 Nr. 3 zur Anwendung des Teileinkinfteverfahrens optiert,
konnen auch private Beteiligungsertrige anteilig stfrei gestellt und damit im Zu-
sammenhang stehende Aufwendungen anteilig (§ 3c Abs. 2) abgezogen werden.
Die Méglichkeit zur Option zum Teileinkiinfteverfahren besteht, wenn der
Stpfl. entweder unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 25 % an der KapGes
beteiligt ist (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a) oder zu mindestens 1% an der
KapGes beteiligt ist und beruflich fur diese titig ist (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1
Buchst. b).

7. Verhiltnis zu § 34

§ 34 wurde durch das StSenkG in Abs. 2 Nr. 1 aus systematischen Grinden dem
Halbeinktnfteverfahren angepasst. So entfiel die frihere Beglinstigung nach
Abs. 1 bei VerduBerungsgewinnen nach § 17, weil diese Erlose bereits nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ begtinstigt werden. Weiterhin werden Gewinne nach
§ 16 nur insoweit nach § 34 stl. begtinstigt, als darin enthaltene Gewinnanteile
nicht auf Anteile an KapGes. entfallen. Der Grund fur diese Anpassung lag in
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§3Nr.40 Anm. 40-42 A. Allgemeine Erliuterungen

der Verhinderung einer Doppelbegtinstigung. ,,Durch die Neufassung von § 34
Absatz 2 Nummer 1 EStG wird sichergestellt, dass nur solche Gewinne der er-
miBigten Besteuerung unterliegen, die voll der Besteuerung untetliegen. Solche
Gewinne, die bereits durch das Halbeinkiinfteverfahren begiinstigt werden ...,
werden zur Vermeidung einer Doppelbegiinstigung aus der ermiBigten Besteue-
rung des § 34 EStG herausgenommen® (BTDrucks. 14/2683, 116). Dies gilt
auch fir Einkinfte iSd. § 17, wenn sie im VZ 2001 erzielt wurden, da sie nach
der Ubergangsregelung des § 52 Abs.34a (idF des StFuglG v. 19.12.2000,
BGBI. T 2000, 1790; BStBI. 12001, 3) noch der friheren Besteuerung unterlagen
(sichergestellt durch § 52 Abs. 47 Satz 3 EStG idF des StSenkErgG). VeriuB3e-
rungsgewinne nach § 17 waren im VZ 2001 auch von der Anwendung des hal-
ben durchschnittlichen StSatzes ausgeschlossen (BTDrucks. 14/4547, 2).

8. Verhiltnis zu § 34c

Auslindische Quellensteuer (KapErtrSt) auf die Dividende ist grds. nach § 34c
anrechenbar (BFH v. 5.2.1992 — I R 9/90, BStBL II 1992, 607, NEUMANN in
NEu/NEUMANN/NEUMAYER, Steueroptimierung nach der Unternehmenssteuerte-
form, 2000, 4). Die Anrechnung der auslind. Steuer ist nicht — wie dies der Ge-
setzentwurf des SPD und Biindnis 90/Die Griinen zum StSenkG noch vorsah
(BTDrucks. 14/2683, 6) — auf die Hilfte begrenzt. Dies sei — so die Beschluss-
empfehlung des FinAussch. — nicht sachgerecht, da auch die deutsche Kap-
ErtrSt nach § 36 in vollem Umfang angerechnet werde, obwohl die Einnahmen
nach § 3 Nr. 40 zur Hilfte stfrei seien (BTDrucks. 14,/3366, 119).

Avoir fiscal: Das BMF hat ungeachtet der Einfithrung des Halbeinkiinftever-
fahrens mit Frankreich die Vereinbarung getroffen, dass die franzosische Steuer-
gutschrift im VZ 2001 in voller Hohe angerechnet werden kann. Seit VZ 2002
ist aber die Anrechnung in Ginze gestrichen (BMF v. 10.9.2002, FR 2002,
1333).

9. Verhiltnis zu § 50i

Erzielt ein Stpfl., der in einem anderen DBA-Staat ansissig ist, einen Gewinn
aus der VerduBerung oder Entnahme von Anteilen an einer KapGes, die er vor
dem 29.6.2013 steuerneutral in eine gewerblich geprigte PersGes. eingebracht
hatte, so unterliegt dieser Gewinn nach § 501 ungeachtet entgegenstehender Be-
stimmungen eines DBA der inlind. Besteuerung. Dies gilt nach § 50i Abs. 1
Satz 3 auch fir die laufenden Einkiinfte aus der gewerblich geprigten PersGes.
Die Regelung wurde durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013,
1809; BStBL I 2013, 802) eingefithrt, um das inlind. Besteuerungsrecht zu si-
chern, weil es nach Auffassung des Gesetzgebers in Wegzugsfillen ansonsten zu
etheblichen Steuerausfillen kommen konnte (BRDrucks. 139/13, 141), denn
nach der in der Vergangenheit von der FinVerw. vertretenen Auffassung konn-
ten die Anteile steuerneutral in eine gewerblich geprigte PersGes. eingebracht
werden, weil davon ausgegangen wutde, dass die spitere VerduBerung oder Ent-
nahme der Beteiligung auch nach Wegzug des Stpfl. der deutschen Besteuerung
unterliegen wirde (BMF v. 16.4.2010, BStBL. I 2010, 354). Diese Auffassung
entspricht aber nicht der Rspr. des BFH zum Abkommensverstindnis, denn
Einkiinfte aus einer gewerblich geprigte PersGes. unterfallen nicht den Vor-
schriften fiir Unternehmensgewinne gem. Art. 7 DBA-MA, sondern Art. 13
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 42-44  § 3 Nr. 40

DBA-MA, so dass dem Ansissigkeitsstaat des auslind. Gesellschafters das Be-
steuerungsrecht zusteht (BFH v. 28.4.2010 — I R 81/09, FR 2010, 903; BFH v.
25.5.2011 — I R 95/10, BFH/NV 2011, 1602). Diese Rechtslage aufgrund des
Abkommensrechts soll im Wege des TREaTY OVERRIDE durch § 50i ,,iberschrie-
ben werden (§ 50i Anm. 3). Soweit der Gewinn aus der VerduB3erung oder Ent-
nahme ciner Beteiligung der deutschen Besteuerung unterliegt, findet das Teil-
einkiinfteverfahren Anwendung. Mit dem KroatienAnpG v. 25.7.2014 wurde
die Vorschrift dahingehend erginzt (Abs. 2), dass Umwandlungen und Einbrin-
gungen iSd. § 1 UmwStG nur zum gemeinen Wert erfolgen kénnen, wenn die
Sachgesamtheiten WG und Anteile iSd. Abs. 1 enthalten. Damit will der Gesetz-
geber die steuerneutrale Entstrickung auBerhalb des Anwendungsbereichs des
Abs. 1 verhindern (BTDrucks. 18/1995, 106; s. ausfithrlich § 50i Anm. 27). In
der Literatur wird fiir eine einschrinkende Auslegung des § 50i Abs. 2 fur die
Fille pladiert, in denen das deutsche Besteuerungsrecht nach der Umwandlung
oder Einbringung nicht beschrinkt ist (RoppEr/Kunr/HEmmic, Ubg 2014, 477,
487; § 501 Anm. 27). Auch die FinVerw. will in bestimmten Einzelfillen § 50i
Abs. 2 aus sachlichen Billigkeitsgrinden nicht anwenden (BMF-Schreiben v.
21.12.2015, DStR 2016, 65).

Zu Einzelheiten s. U. Prinz, DB 2013, 1378; ToBeN, IStR 2013, 682; Bron,
DStR 2014, 1849; Ropper/Kunr/Hemig, Ubg 2014, 477; Lopicke, FR 2015,
128; ScunrrTker, FR 2015, 134.

10. Verhiltnis zu Zuschlagsteuern

Aufgrund einer Anderung des § 51a Abs. 2 durch das Gesetz zur Regelung der
Bemessungsgrundlage fur Zuschlagsteuern v. 21.12.2000 (BGBL I 2000, 1978;
BStBL I 2001, 38) wurde die Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Zu-
schlagsteuern verindert. Aus der Bemessungsgrundlage wurde das Halbeinkiinf-
teverfahren neutralisiert (§ 51a Abs. 2 Satz 2). Damit erhoht sich das fur die Be-
rechnung der Zuschlagsteuern maligebliche zvE um den stfreien Betrag nach
§ 3 Nr. 40. Jedoch wird auch das Halbabzugsverfahren nach § 3c Abs. 2 riick-
gingig gemacht, so dass sich insoweit die Bemessungsgrundlage vermindert.

Kirchensteuer: Diese Neutralisierung des Halb-/Teileinktnfteverfahrens, wie
auch die nach § 51a Abs. 2 Satz 3 normierte Riickgingigmachung der pauscha-
lierten Anrechnung der GewSt nach § 35, betrifft insbes. die KiSt. Die Regelun-
gen in diesem Gesetz wirkten sich nicht unbetrichtlich kirchensteuererhthend
aus. In Bezug auf die ESt ist zu beachten, dass die Erhéhung des SA-Abzugs
der KiSt zu Mindereinnahmen von ca. 400 Mio. DM im Entstehungsjahr fir
Bund, Linder und Gemeinden fithrten (BTDrucks. 14/4546, 1; zur Kritik an
§51 Abs.2 Satz2 s. HomBurg, FR 2008, 153; Hormann, DB 2005, 2157;
Scuurt, BB 2001, 1019).

Solidaritatszuschlag: Bei der Berechnung des Solidarititszuschlags kommt es
jedoch nicht zu einer Neutralisierung des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens. Inso-
weit ist nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 iVm. Abs. 2 SolZG Bemessungsgrundlage fir die
Jahresveranlagung die ESt, wie sie nach dem EStG zu bemessen ist. Dabei ist
von der ESt auszugehen, die abweichend von § 2 Abs. 6 unter Berticksichtigung
von Freibetrigen nach § 32 Abs. 6 in allen Fillen des § 32 festzusetzen wire.
Die Neutralisierung des Halb-/Teileinktnfteverfahrens durch §5la Abs. 2
bleibt somit hier au3er Betracht.

FEinstweilen frei.
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§3Nr.40 Anm. 45 A. Allgemeine Erliuterungen
11. Verhiltnis zum GewStG

a) Gewerbeertrag bei natiirlichen Personen

Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags verweist § 7 GewStG auf die Vorschrif-
ten des EStG. Steuerfreie Einnahmen iSd. § 3 gehen somit tiber § 7 GewStG
nicht in die Ermittlung des Gewerbeertrags ein. Deshalb bewirkt § 3 Nr. 40, dass
die anteilige StBefreiung auch fiir die die Ermittlung der GewSt zu beachten ist
(BTDrucks. 14/2683, 113).

Nicht der Gewerbesteuer unterliegende Gewinne wegen Beachtung von
Hinzurechnungs- und Kiirzungsvorschriften: Das Teileinkinfteverfahren
wirkt sich in den Fillen des § 8 Nr. 5 und § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG nicht
auf den Gewerbeertrag aus.

> Kiirzung nach § 9 Nr. 2a und 7 GewStG: Nach § 9 Nr. 2a GewStG erfolgt keine
gewstl. Belastung fiir Gewinne aus Anteilen an einer nicht stbefreiten inlind.
KapGes. iSd. §2 Abs. 2 GewStG, wenn die Beteiligung zu Beginn des Erhe-
bungszeitraums mindestens 15 % des Grund- oder Stammkapitals betrigt (bis
Erhebungszeitraum 2007 10 %) und die Gewinnanteile bei der Gewinnermitt-
lung angesetzt worden sind (sog. gewstl. Schachtelprivileg). Durch diese Kur-
zung soll eine Doppelbelastung mit GewSt bei Schachtelbeteiligungen vermie-
den werden, denn ansonsten kdme es zu eciner GewStBelastung bei der
ausschiittenden KapGes. und auch beim Empfinger. Diese Gewinne und damit
auch die wegen § 3 Nr. 40 von der ESt befreiten Teile werden somit bei der Ex-
mittlung des Gewerbeertrags des Empfingers ginzlich herausgenommen.

Die Kirzung nach § 9 Nr. 7 GewStG idF des UntStFG betrifft die auslind. Be-
teiligungen. Fur Anteile an auslind. KapGes. findet das Schachtelprivileg nur
dann Anwendung, wenn die Beteiligung an der begiinstigten auslind. KapGes.
ua. mit Beginn des Erhebungszeitraums mindestens ein 15 % (bis Erhebungs-
zeitraum 2007 1 %) betrdgt. Auch in den Fillen des § 9 Nr. 7 GewStG werden
somit die Gewinne, die nach § 3 Nr. 40 iVm. § 3¢ Abs. 2 anteilig erfasst wurden,
ginzlich aus der Ermittlung des Gewerbeertrags herausgenommen.

» Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewSiG: Bei Streubesitzbeteiligungen, die unter-
halb von 15 % (bis Erhebungszeitraum 2007 10 %) liegen und damit nicht von
der Kirzung nach § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG erfasst werden, wird durch § 8
Nr. 5 GewStG das Teileinkinfteverfahren fiir GStZwecke wieder eliminiert
(Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 8 [12/2013]). So erfolgt hier die Hinzurechnung
der nach § 3 Nr. 40 stbefreiten Finnahmen bei Streubesitzdividenden fir Zwe-
cke der Ermittlung des Gewerbeertrags. Diese Hinzurechnung, die durch das
UntStFG eingefiihrt wurde, basierte auf einer Einbringung der Linder im BRat,
die damit die GewStAusfille zum Teil kompensieren wollten. Es ist aber nicht
einzusehen, warum der Streubesitz gegeniiber Schachtelbeteiligungen benachtei-
ligt wird. Die GewStBelastung der stbefreiten Teile nach Satz 1 Buchst. d kann
durch Zwischenschaltung einer Holding-GmbH vermieden werden (s. STRaHL,
Harzburger Steuerprotokoll, 2001, 28, Beispiel und Fn. 7). Die Regelung gilt
gem. § 36 Abs. 4 GewStG idF des UntStFG riickwirkend ab Erhebungszeitraum
2001. Die riickwirkende Anwendung der Regelung ist jedoch insoweit verfas-
sungswidrig, als Dividendenvorabausschiittungen erfasst werden, die von der
ausschiittenden Gesellschaft vor dem 12.12.2001 verbindlich beschlossen wur-
den und die einem Minderheitsgesellschafter, der mit weniger als 10 % beteiligt
ist, vor diesem Zeitpunkt zugeflossen sind (BVerfG v. 10.10.2012 — 1 BvL 6/07,
BGBI. 12012, 2433; Desens, FR 2013, 148). Fir Ertrige aus auslind. Beteiligun-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 45-47 § 3 Nr. 40

gen verstoB3t die Hinzurechnung im VZ 2001 gegen die europarechtl. Kapital-
verkehrsfreiheit (BFH v. 6.3.2013 — I R 14/07, BStBL 11 2015, 349).

b) Gewerbeertrag bei Personengesellschaften

Nach § 7 Satz 4 GewStG sind § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 auch bei der Ermitt-
lung des Gewerbeertrags einer Mitunternehmerschaft anzuwenden. Dies gilt,
wenn natiirliche Personen unmittelbar oder mittelbar tGber eine PersGes. betei-
ligt sind. Nach § 8 Nr. 5 GewStG werden allerdings die anteilig befreiten Aus-
schittungsertrige nach Abzug der Betrige nach § 3c Abs. 2 dem Gewerbeertrag
wieder hinzugerechnet, soweit sie nicht die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder
7 GewStG erfiillen (s. zu VerduBerungsgewinnen auf Beteiligungen OFD Ko-
blenz v. 22.12.2005, DStR 2006, 235; OFD Hannover 30.1.2006, GewSt-Kartei
ND § 7 GewStG Karte 7; zur Rechtslage vor und nach dem EURLUmsG OFD
Hannover v. 4.9.2000, juris).

12. Verhiltnis zum KStG

Vorrang von § 8b KStG: Die StBefreiungsvorschriften des § 3 gelten gem. § 8
Abs. 1 KStG grds. auch fiir die Besteuerung von Korperschaften (INTEMANN in
RoppER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 KStG Rn. 24). Die Besteuerung
von Beteiligungsertrigen und VerduBerungsgewinnen richtet sich fir Korper-
schaften nach § 8b KStG. Sowohl § 3 Nr. 40 als auch § 8b KStG regeln die Um-
setzung des Halb-/Teileinktunfteverfahrens auf der Ebene des Anteilseigners.
Sie bestimmen, dass laufende Beteiligungsertrige und VerdufBerungsgewinne
(anteilig) stbefreit sind. Insoweit verfolgen sie in systematischer Hinsicht dassel-
be Ziel, unterscheiden sich aber im Umfang der StFreistellung. Wihrend § 8b
Abs. 1 und 2 KStG die Ertrige vollstindig stfrei stellt, gewahrt § 3 Nr. 40 nur
eine 40 %-Befreiung. Die Regelung des § 8b KStG verdringt als lex specialis die
Vorschrift des § 3 Nr. 40, die daher auf die Besteuerung von Koérperschaften
nicht anzuwenden ist (glA HErRLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8b KStG Ra. 60; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8b
KStG Ra. 505 s. auch § 8b KStG Anm. 24).

Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens auf Streubesitzdividenden iSd.
§ 8b Abs. 4 KStG: Um ecine europarechtskonforme Besteuerung von grenz-
tberschreitenden Dividendenzahlungen zwischen KapGes. zu gewihrleisten,
hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Umsetzung des FEuGH-Urteils v.
20.10.2011 in der Rs. C-284/09 die Anwendung des § 8b Abs. 1 fiir Streubesitz-
dividenden (Beteiligung weniger als 10 %) gem. § 8b Abs.4 KStG nF aus-
geschlossen, so dass sie bei der empfangenden KapGes. stpfl. ist (zu Einzelhei-
ten s. §8b KStG Anm. 126). Die Streubesitzdividenden unterliegen uE
ebenfalls nicht dem Teileinkiinfteverfahren, weil der Gesetzgeber erkennbar die
volle StPflicht fiir Streubesitzdividenden anordnen wollte, um eine europa-
rechtskonforme Besteuerung sicherzustellen, so dass § 8b Abs. 4 KStG daher
eine abschlieBende Regelung enthilt (glA INTEMANN, BB 2013, 1239; Renr/
Macrigjewski, DStR 2015, 1481; Joisten/VosseL, FR 2014, 794; Rissci/MoriTz,
DStR 2015, 2305). Nach aA werden Streubesitzdividenden dagegen zu 40 %
auch bei Korperschaften stfrei gestellt, weil § 8b bei Streubesitzdividenden nicht
mehr als lex specialis anzusehen sei, so dass § 3 Nr. 40 nicht mehr verdringt
werde (RatakE/RITTER, DStR 2014, 1207).
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§3Nr.40 Anm. 48 A. Allgemeine Erliuterungen

VI. Verfahrensfragen zu Nr. 40

Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens bei Personengesellschaften: Es
ist noch nicht abschlieBend geklirt, wie zu verfahren ist, wenn eine PersGes. Er-
trige erzielt, die dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen.

» Sog. Bruttomethode: Die FinVerw. vertritt die Auffassung, dass tiber die Anwen-
dung der StFreistellung nach § 3 Nr. 40 nicht bereits auf der Ebene des Feststel-
lungsbescheids, sondern erst im Festsetzungsverfahren hinsichtlich des Folge-
bescheids bindend zu entscheiden ist (sog. Bruttomethode; so seit VZ 2003
auch die FinVerw., s. amtl. Feststellungsvordrucke; FinMin. Saarland v. 28.6.
2005 — B/2-3-108,/2005 S-2120, juris; glA ErRHARD in BromicH, § 3 Nr. 40 Ra. 5
[3/2015]; ScuoLTEN/GRIEMLA/KINALZIK, FR 2010, 259, 264; Griemra, FR 2005,
719). Der BFH hat die Bruttomethode mit der Finschrinkung gebilligt, sofern
aus den weiteren Feststellungen des Bescheids fiir einen verstindigen Empfin-
ger zweifelsfrei erkennbar ist, dass zur Ermittlung der stpfl. Einktunfte unter An-
wendung der § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 ein zusitzlicher Rechenschritt notwen-
dig ist (BFH v. 18.7.2012 — X R 28/10, BStBL II 2013, 444). Mit dieser
Entscheidung des BFH ist die Frage aber noch nicht abschlieBend entschieden
(so auch BFH v. 23.1.2015 — IX S 25/14, BFH/NV 2015, 497).

» Sog. Nettomethode: Es spricht Einiges daftir, das Teileinkiinfteverfahren schon
auf der Ebene der PersGes. zu beriicksichtigen (vgl. NEvEr, GmbHR 2002, 104;
Encer, DB 2003, 1811; von BeckeratH in KSM, §3 Nr.40 Rn. B 40/69
[10/2008]; TormOHLEN in Korn, § 3 Nr. 40 Rn.3 [5/2008]; Serrz, GmbHR
2004, 476). Wie zB bei § 3 Nr. 66 aF (vgl. § 3 Nr. 66 Anm. 34) sollte auch die an-
teilige StBefreiung nach § 3 Nr. 40 auf der Ebene der Gesellschaft im Verfahren
tber die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung der Mitunternehmer-
schaft berticksichtigt werden, denn die Mitunternehmerschaft betreffende Fra-
gen sollen einheitlich, dh. mit Wirkung fiir und gegen alle Beteiligten, entschie-
den werden (BFH v. 12.6.1980 — IV R 150,/79, BStBL 11 1981, 8; BFH v. 24.4.
1986 — IV R 282/84, BStBL. 11 1986, 672). Gemidl § 179 Abs. 2, § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a AO sind die estpfl. Einktnfte einheitlich und gesondert fest-
zustellen, wenn an ihnen mehrere Personen beteiligt sind und die Einkiinfte die-
sen Personen stl. zuzurechnen sind. Das Gesetz schreibt somit die gesonderte
Feststellung der Einkiinfte aus der Beteiligung vor und nicht nur die Feststellung
des gemeinschaftlich erzielten Ergebnisses (BFH v. 11.9.1991 — XI R 35/90,
BStBI. 11 1992, 4, mwN; BFH v. 3.7.1997 — IV R 31/96, BStBL 11 1997, 690).
Eine von der einheitlichen und gesonderten Feststellung des Gewinns der Ge-
sellschaft gesonderte Feststellung der anteilig stpfl. Betrige ist ebenso wenig wie
bei den anderen stbeftreiten Betrdgen erforderlich. Die anteilige StBefreiung nach
§ 3 Nr. 40 kann im Rahmen der Erginzungsbilanzen berticksichtigt werden (En-
GeL, DB 2003, 1811).

> Gewinnaufteilungsschliissel der Personengesellschafl: Soweit KapGes. und natirliche
Personen an der PersGes. beteiligt sind, ist fiir die anteilige Anwendung des Teil-
einkiinfteverfahrens der allgemeine Gewinnaufteilungsschlissel der PersGes.
mafgeblich (Wacker in Scamipt, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 439).

Verfahren bei Organschaft: Gemil3 § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG idF des
UntStFG kommt § 3 Nr. 40 erst beim OT zur Geltung (sog. Bruttomethode).
Verfahrensrechtliche Korrespondenz nach Einfithrung des § 32a KStG:
Mit dem JStG 2007 wurde mit § 32a KStG eine eigenstindige Korrekturvor-
schrift eingefiihrt, die eine Anderung des EStBescheids des Anteilseigners er-
moglicht, wenn der StBescheid einer Korperschaft hinsichtlich der Berticksichti-
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B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung Anm. 48-50 § 3 Nr. 40

gung einer vGA erlassen, aufgehoben oder gedndert wird (zu Einzelheiten s.
§ 32a KStG Anm. 8ff.). Die Korrekturvorschrift des § 32a KStG fiillt eine bis-
her bestehende verfahrensrechtl. Liicke (TormMOHLEN in Kory, § 3 Nr. 40 Rn. 38
[5/2008]), denn die Umqualifizierung einer Leistungsverglitung in eine vGA hat
zur Konsequenz, dass der EStBescheid des Anteilseigners geindert werden
muss, damit die bisher als Gehalt oder Miete erfasste Zahlung als vGA in das
Teileinktinfteverfahren einbezogen wird (MeveEr/Barr, DStR 2002, 1285; Bip-
rus, GmbHR 2002, 951). Nur so kann eine vom Gesetz nicht gewollte Doppel-
besteuerung vermieden werden (Brepus, GmbHR 2002, 951). Vor Einfiihrung
des § 32a KStG konnte ein nicht unter dem Vorbehalt der Nachprifung gem.
§ 164 AO stehender EStBescheid nur ausnahmsweise nach den Vorschriften
der AO geidndert werden (nach stRspr. des BFH stehen nidmlich KStBescheid
und EStBescheid nicht im Verhiltnis von Grundlagen- zu Folgebescheid, so
dass eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO ausscheidet, BFH v. 27.10.1992
— VIII R 41/89, BStBL IT 1993, 569). Eine Anderung kommt daher nur nach
§ 173 AO in Betracht, die regelmiBig sowohl daran scheitern kann, dass keine
neuen Tatsachen vorliegen (Ax/HarLe, GmbHR 2001, 763), als auch daran, dass
den Anteilseigner grobes Verschulden am nachtriglichen Bekanntwerden der
neuen Tatsachen trifft (Jacossen, BB 20006, 183). Eine vorliufige StFestsetzung
gem. § 165 AO beim Anteilseigner kommt nicht in Betracht (BMF v. 29.9.2005,
BStBL I 2005, 903). Dieses verfahrensrechtl. Hindernis fiir eine korrespondie-
rende Besteuerung von Gesellschaft und Gesellschafter wird mit § 32a KStG be-
seitigt, der allerdings nur fur KStBescheide gilt, die nach dem 18.12.2006 etlas-
sen oder geindert werden.

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Satz 1:
Gewihrung der anteiligen Steuerfreistellung

I. VeriuBlerung von Anteilen an Kérperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermoégensmassen sowie gleichgestellte Vorginge
(Satz 1 Buchst. a)

1. VerduBlerung und Entnahme von Anteilen (Satz 1 Buchst. a Satz 1)

a) Regelungsinhalt

Das Teileinkiinfteverfahren ist nach Satz 1 Buchst. a auf den betrieblichen Erlos
aus der VerduBerung bzw. Entnahme von Anteilen an Koérperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermdégensmassen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 anzuwenden.
Somit werden Ausschiittungen und VerduBerung der Anteile im Rahmen des
Halb-/Teileinkiinfteverfahrens gleichbehandelt (BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10,
BStBL 1T 2013, 785; BFH v. 18.11.2014 — IX R 4/14, BStBl. 1T 2015, 526). Der
Gesetzgeber hat die Besteuerung von VerduBerungserlosen der Dividenden-
besteuerung gleichgestellt, weil er der Auffassung ist, die VerduBerung einer Be-
teiligung entspreche der Ausschittung offener und stiller Reserven (BTDrucks.
14/2683, 96). Somit sei ein Anteilsverkauf mit einer Totalausschiittung ver-
gleichbar und miisse ebenso wie eine laufende Gewinnausschiittung anteilig
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§3Nr. 40 Anm.50-53  B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

stfrei gestellt werden. Die Gleichstellung wird damit gerechtfertigt, dass die offe-
nen Gewinnriicklagen bereits besteuert seien, wihrend die stillen Reserven steu-
erverhaftet blieben und dementsprechend bei ihrer spiteren Aufdeckung der Be-
steuerung unterworfen wiirden (Birk, StuW 2000, 328; Scuon, StuW 2000, 151;
zu systematischen Bedenken gegen die Gleichstellung s. Anm. 10). Die Einfth-
rung des Teileinkiinfteverfahrens ab dem VZ 2009 hat zu keiner Anderung der
dogmatischen Konzeption gefiihrt (INTEManN, DB 2007, 1658). Die Reduzie-
rung der anteiligen StFreistellung von 50 % auf 40 % bertcksichtigt lediglich die
Absenkung des KStSatzes auf 15 %.

b) Betriebsvermoégensmehrungen und Einnahmen

Die StFreistellung ist auf ,,Betriebsvermogensmehrungen® und auf ,,Einnah-
men® anzuwenden. Durch die Verwendung der Begriffe ,,Betriebsvermogens-
mehrung® und ,,Einnahmen® berticksichtigt der Gesetzgeber, dass die Befreiung
unabhingig von der Frage gewihrt wird, ob der VeriuBerer seinen Gewinn
durch BV-Vergleich oder durch Einnahmeniiberschussrechnung ermittelt. Es
kommt allein darauf an, dass die verduBlerten Anteile zu einem stl. BV gehoren.

Bruttowert: Mit der Verwendung des Begriffs ,,Betriebsvermogensmehrung*
wird nicht deutlich, ob nur der Nettozugang zum BV — also der Wert der
BVMehrung abziiglich des Buchwerts — oder ob der Bruttozugang stfrei gestellt
werden soll. Da der Gesetzgeber die stl. Behandlung der Wertzuginge einerseits
und der BA bzw. Buchwerte andererseits getrennt behandeln will (§3
Nr. 40/§ 3c), ist uE der Begriff der BVMehrung als Bruttowert zu verstehen.
Damit wird die BVMehrung vor Abzug des Buchwerts zu 40 % stbefteit.

Einstweilen frei.

c) VerduBlerung und Entnahme von Anteilen

aa) Verdullerung

VeriuBerung ist jede entgeltliche Ubertragung des biirgerlich-rechtl. oder wirt-
schaftlichen Eigentums an WG auf eine andere Person (BFH v. 22.9.1992 —
VIII R 7/90, BStBL. II 1993, 229, mwN). Neben dem Verkauf von Anteilen an
einen Dritten werden auch andere Vorginge vom VeriuB3erungsbegriff erfasst.

Einbringung von Anteilen: Die Einbringung von Anteilen in eine KapGes.
oder PersGes. ist eine VerduBerung, wenn fiir die Einbringung Gesellschafts-
rechte gewihrt werden; es handelt sich um einen tauschihnlichen Vorgang
(BFH v. 29.10.1987 — IV R 93/85, BStBI. 11 1988, 374; BFH v. 16.2.1996 — I R
183,/94, BStBL. 11 1996, 342). Dabei ist der Begriff der VerduBerung auch erfiillt,
wenn die Anteile zu Buchwerten in die andere Gesellschaft eingebracht werden
(BFH v. 21.6.1994 — VIIT R 5/92, BStBI. II 1994, 856). Auf die Einbringung ist
somit das Teileinkiinfteverfahren anzuwenden (glA BaLmEs/SIEVERT in ErRLE/
SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 81).

> Emmittlung des begiinstigten Erlises: Der VerduBerungserlos, der durch die Ein-
bringung durch Zugang der neuen Gesellschaftsanteile an der aufnehmenden
Gesellschaft entsteht, wird zu 40 % stfrei gestellt. Werden die Anteile zu Buch-
werten eingebracht, entsteht insgesamt kein Gewinn, da der Buchwert der Betei-
ligung gem. § 3¢ Abs. 2 ebenfalls nur zu 60 % bei der Ermittlung der Einkiinfte
abgezogen werden kann. Werden die Anteile dagegen nicht zu Buchwerten, son-
dern zu Teilwerten eingebracht, fithrt das Zusammenspiel von § 3 Nr. 40 Satz 1

E 34 ‘ Intemann ertragsteuerrecht.de



I. Anteile an Korperschaften (S. 1 Buchst. a)  Anm. 53-57  § 3 Nr. 40

Buchst. a und § 3¢ Abs. 2 dazu, dass nur 60 % des Gewinns stpfl. sind (SEIFRIED,
DStR 2001, 241; Bames/Sievert in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 81).

Verdeckte Einlage: Die StBefreiung ist uE auch auf eine verdeckte Finlage —
also die Einbringung eines WG in eine Gesellschaft, ohne dass hierfur Gesell-
schaftsrechte gewihrt werden — anzuwenden. Zu Einzelheiten s. Anm. 56.

Erwerb eigener Anteile: Der Erwerb eigener Anteile durch die KapGes. stellt
fir den Gesellschafter eine Verduferung dar, die nach allgemeinen Grundsitzen
stpfl. sein kann (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - § 2742/0710009, BStBI. I 2013,
1615). Ist die VerauBlerung nach §§ 13, 15 oder 18 stpfl., wird der VerduBerungs-
erlos anteilig stfrei gestellt. Zum Erwerb gegen einen unangemessen hohen
Kaufpreis s. Anm. 115.

bb) Entnahme von Anteilen

(1) Grundsatz

Die Entnahme von Anteilen an einer Korperschaft, Personenvereinigung und
Vermdogensmasse iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 ist nach Satz 1 Buchst. a begiinstigt. Sie
ist nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert zu bewerten, wobei nur 60 % stpfl.
ist. Der Buchwert ist gem. § 3¢ Abs. 2 nur zu 60 % abzuzichen.

(2) Entnahme einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG aF

Die Entnahme einbringungsgeborener Anteile aus einem BV fihrt nach der
Rspr. des BFH zu keiner stpfl. Gewinnrealisierung, weil die Entstrickungstat-
bestinde in § 21 UmwStG aF abschlieend geregelt sind, so dass fiir die Anwen-
dung des allgemeinen Realisationstatbestands der Entnahme gem. § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 kein Raum verbleibt (BFH v. 12.10.2011 — T R 33/10, BStBL. II
2012, 445; aA noch BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268, Tz. 21.12). Da kein
stpfl. Vorgang gegeben ist, stellt sich die Frage nach der Anwendung des Teilein-
kiinfteverfahrens bei der Entnahme einbringungsgeborener Anteile nicht (Pung
in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 29 [12/2013]).

(3) Verdeckte Einlage

Einen begtinstigten Entnahmetatbestand iSd. Satzes 1 Buchst. a erfiillt uE auch
die Ubertragung von Anteilen im Rahmen einer verdeckten Finlage (glA Punc
in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 30 [12/2013]; BALMES/SIEVERT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl.
2010, § 3 Rn. 82; von BeckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40/106 [10,/2008];
aA HoTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000,
214). Bei einer verdeckten Einlage wird der Gesellschaftsanteil auf eine andere
KapGes. iibertragen, ohne dass der Ubertragende hierfiir Gesellschaftsanteile
an der aufnehmenden Gesellschaft erhilt. Es handelt sich nicht um einen
Tausch oder tauschihnlichen Vorgang, so dass keine VerduBerung votliegt
(BFH v. 18.12.1990 — VIII R 17/85, BStBI. 1T 1991, 512). Dennoch fiihrt die
Ubertragung beim abgebenden Betrieb zu einer Gewinnrealisierung. Aus Sicht
des abgebenden Betriebs liegt ein auBlerbetrieblicher Vorgang vor, so dass eine
Entnahme gegeben ist (glA WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 35. Aufl. 2016, § 5
Rn. 639).

(4) Uberfithrung von Anteilen in eine auslindische Betriebsstitte

Steuerentstrickung als Entnahme gem. § 4 Abs. 1 Satz 3: Durch die Uber-
fihrung einer Beteiligung von einem inlind. Stammbhaus in eine auslind. BS wird
regelmiBig das deutsche Besteuerungsrecht fiir einen spiteren Verkauf aus-

HHR Lfg. 274 April 2016 Intemann | B 35

54

55

56

57



58

§3Nr. 40 Anm.57-58  B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

geschlossen, weil das Besteuerungsrecht gem. Art. 7 OECD-MA dem auslind.
Staat zusteht. Dieser Vorgang wird nach § 4 Abs. 1 Satz 3 idFF des SEStEG v.
7.12.2006 als Entnahme behandelt. Der Gesetzgeber hat mit § 4 Abs. 1 Satz 3
erstmals einen Entstrickungstatbestand gesetzlich geregelt (zu Einzelheiten s.
§ 4 Anm. 207). Als Entnahme ist der Vorgang nach Satz 1 Buchst. a begiinstigt
(von BeckeratH in KSM, § 3 Rn. B 40/107 [10,/2008]).

Auflésung eines Ausgleichspostens nach § 4g: Die StBefreiung ist zu gewih-
ren, wenn der Stpfl. nach § 4g einen Ausgleichsposten gebildet hat, der tber die
nichsten vier Jahre gewinnerhéhend aufzulsen ist (Pung in DPM, § 3 Nr. 40
Rn. 32 [12/2013]; TormOHLEN in Korn, § 3 Nr. 40 Rn. 24 [5/2008]; von BECKE-
raTH in KSM, § 3 Rn. B 40/107 [10,/2008]). Nach § 4g Abs. 1 kann zur Vermei-
dung einer sofortigen Besteuerung der Entnahme ein Ausgleichsposten gebildet
werden, wenn die auslind. BS in einem Mitgliedstaat der EU liegt. Der Aus-
gleichsposten ist nach § 4g Abs. 2 grds. im Jahr der Bildung und in den nichsten
vier Wj. gewinnerh6éhend aufzulésen (zu Einzelheiten s. § 4g Anm. 30£.).

Steuerentstrickung vor Einfithrung des § 4 Abs. 1 Satz 3: Auch vor der ge-
setzlichen Regelung des Entstrickungstatbestands durch § 4 Abs. 1 Satz 3 fihrte
die Uberfithrung von Anteilen an einer Kérperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 in
eine auslind. BS zu stpfl. Ertrigen, wenn die Anteile durch die Uberfiihrung
dem deutschen Besteuerungsrecht entzogen werden. Diese Ertrige sind nach
Satz 1 Buchst. a zu 40 % stfrei, unabhingig von der Frage, ob man beztglich
des Realisationstatbestands der Auffassung der FinVerw. oder der (iiberwiegen-
den) Meinung im Schrifttum und des BFH folgt (glA Pung in DPM, § 3 Nr. 40
Rn. 32 [12/2013]; von BeckeratH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40,/107 [10,/2008]).

> Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. behandelte die Uberfithrung ei-
nes WG in eine auslind. BS schon vor Einfithrung des § 4 Abs. 1 Satz 3 als so-
fort stpfl. Entnahme. Es bestand jedoch die Méglichkeit, den Gewinn aus Billig-
keitsgriinden erst zu versteuern, wenn das WG tatsdchlich aus dem Vermogen
der BS ausgeschieden war (BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076, Tz. 2.6.1).
Als Entnahme ist dieser Vorgang nach Satz 1 Buchst. a begiinstigt.

> Sohrifttum und Rechtsprechung: Uberwiegend wird im Schrifttum hingegen die
sog. Theorie der aufgeschobenen Gewinnrealisierung vertreten (zu Einzelheiten
s. SCHAUMBURG, Internationales Steuetrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.48ff)). Die
Uberfithrung eines WG in eine auslind. BS fithrte danach noch nicht zu einer
Gewinnrealisierung. Dieser Auffassung hatte sich der BFH nunmehr ange-
schlossen (BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BFH/NV 2008, 1941). Ein Gewinn
ist erst im Zeitpunkt der tatsichlichen VerduBerung des WG durch die BS ver-
wirklicht. Auch nach dieser Konzeption ist der Vorgang gem. Satz 1 Buchst. a
begtnstigt, weil die Gewinnrealisation auf einer VerduBerung basiert.

(5) Gewinn nach § 6 Abs. 5 Satz 4

Grundsatz: Nach § 6 Abs. 5 Satz 3 kénnen auch einzelne WG steuerneutral aus
einem BV des Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen einer Mitunter-
nehmerschaft, aus dem SonderBV eines Mitunternehmers in das Gesamthands-
vermogen derselben oder einer anderen Mitunternehmerschaft, an der er betei-
ligt ist, und zwischen den SonderBV verschiedener Mitunternehmer derselben
Mitunternehmerschaft tibertragen werden. Rickwirkend auf den Zeitpunkt der
Ubertragung ist jedoch der Teilwert anzusetzen, wenn das WG innerhalb einer
Sperrfrist von drei Jahren veriuBert oder entnommen wird. Dies fithrt riickwir-
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kend zur stpfl. Aufdeckung stiller Reserven (zu Einzelheiten vgl. §6
Anm. 1467 ft.).

Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens: Soweit es sich bei dem iibertrage-
nen WG um eine Beteiligung iSd. Satzes 1 Buchst. a handelt, wird der stpfl. Er-
trag, der durch den nachtriglichen Ansatz des Teilwerts im abgebenden BV ent-
steht, zu 40 % stfrei gestellt (Punc in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 33 [12/2013)).

cc) Veriuflerung oder Entnahme von Anteilen einer Organgesellschaft
iSd. §§ 14 oder 17 KStG

Organgesellschaft: Die VerduBerung von Anteilen an einer OG durch den OT
wird von Satz 1 Buchst. a begtinstigt. Die Erfassung der Anteilsverdulerung
von OG durch § 3 Nr. 40 stand nach der urspriinglich geltenden Gesetzesfas-
sung nicht zweifelsfrei fest, weil die OG dem OT keine Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 vermittelt. Vielmehr wird dem OT der Gewinn gem. § 14 KStG
nur zugerechnet. Um dieses Auslegungsproblem zu beseitigen, wurde die Vor-
schrift durch das UntStFG erginzt (BTDrucks. 14/6882, 1 und 31). Nunmehr
wird ausdriicklich klargestellt, dass auch die VerduBerung einer OG iSd. {§ 14
oder 17 KStG nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a begiinstigt ist (NEvEr, GmbHR
2002, 102; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634).

59

Einstweilen frei. 60-62

d) Anteile an Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 9

aa) Anteile

Das Teileinkiinfteverfahren ist nur auf Anteile an Koérperschaften, Personenver-
einigungen und Vermogensmassen, deren Leistungen beim Empfinger zu den
Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, anzuwenden. Zu den Korperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 9
gehoren insbes. KapGes. (AG, GmbH, KGaA und SE), Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaften und bergbautreibende Vereinigungen, die die Rechte
einer juristischen Person haben.

Bezugsrechte: Nach der Rspr. des IX. Senats des BFH zihlen auch Bezugs-
rechte zu den Anteilen iSd. § 3 Nr. 40, so dass ihre VerduBerung begiinstigt wird
(BFH v. 27.10.2005 — IX R 15/05, BStBL. 1I 2006, 1171; zust. DiNkeLBACH, DB
20006, 1642; abl. INTEMANN, DStR 2006, 1447). Fur die Auslegung des § 3 Nr. 40
greift der BFH auf die gesetzliche Definition des Anteilsbegriffs in § 17 zurtick,
weil hier wie dort die Realisierung von Wertsteigerungen stl. erfasst werden soll.
Die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens ist danach gerechtfertigt, weil Be-
zugsrechte wegen des Substanztransfers von den Altaktien den Wert der Gesell-
schaft anteilig reprisentieren.

» Stellungnabme: Die Rspr. des IX. Senats kann uE nicht tberzeugen (s. ausfiiht-
lich InTEMANN, DStR 20006, 1447; aA DinkeLacH, DB 2006, 1642). Bei norm-
spezifischer Auslegung werden von § 3 Nr. 40 nur Anteile erfasst, die dem An-
teilseigner laufende Gewinnausschiittungen vermitteln konnen, denn die
Anteilsverdulerung wird im Teileinkiinfteverfahren nur begtinstigt, weil der Ge-
setzgeber diese mit einer Totalausschiittung vergleicht, also laufende Gewinn-
ausschiittung und VerduBerungserlos verkniipft (s. Anm. 50). Bezugsrechte be-
rechtigen den Inhaber aber nicht zum Dividendenbezug. Gestitzt wird diese
Auffassung durch den I. Senat des BFH, der die VeriuBerung von Bezugsrech-
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ten nicht in den Anwendungsbereich des § 8b Abs. 2 KStG einbezieht (BFH v.
23.1.2008 — I R 101/06, BStBL. 1T 2008, 719).

Innovative Finanzinstrumente: Umtauschanleihen, Aktienanleihen, Options-
anleihen und andere Aktienderivate konnen sich wie Bezugsrechte dadurch aus-
zeichnen, dass sie den Wert der unterlegten Aktien reprisentieren. Dennoch un-
terliegt ihre VerduBerung uE nicht dem Teileinkiinfteverfahren (Haiscu/Danz,
DStZ 2006, 229; InTEManN, DStR 20006, 1447; HiuseLmann/WaGNER, BB 2002,
2170; HiuseLMaNN/WAGNER, BB 2002, 2432). Ob sich aus der Rspr. des BFH
zu Bezugsrechten eine Einbeziehung anderer Finanzinstrumente ableiten ldsst,
ist noch ungeklirt.

Anteile an auslindischen Gesellschaften: Auch Anteile an auslind. Gesell-
schaften werden von der Vorschrift begiinstigt, so dass der VerduBerungserlos
bei einem Anteilsverkauf einer auslind. Gesellschaft nur zu 60 % in die Besteue-
rung einbezogen wird. Die Verglinstigung wird ohne Riicksicht auf eine Min-
destbeteiligungsquote oder eine Aktivititsklausel gewihrt (van Lismaur, StuW
2000, 182; WaTerMEYER, GmbH-StB 2001, 167). Die Gleichbehandlung von in-
lind. und auslind. Beteiligungen soll die Europatauglichkeit der Unternehmens-
besteuerung sicherstellen. Eine auslind. Gesellschaft vermittelt ihrem Anteilseig-
ner Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, wenn die nach auslind. Recht gegrindete
Gesellschaft ihrer inneren Struktur nach einer deutschen KapGes. im Wesentli-
chen entspricht (BFH v. 16.12.1992 — I R 32/92, BStBL. 1T 1993, 399; BFH v.
16.12.1998 — 1 R 138/97, BStBL. 11 1999, 437).

> Hinzurechnungsbestenerung nach dem AStG: Das Teileinktnfteverfahren ist auf die
VeriuBerung einer auslind. Beteiligung nicht anzuwenden, soweit in dem Ver-
duBerungserlos Betrige enthalten sind, die bereits der Hinzurechnungsbesteue-
rung unterworfen wurden und die die auslind. Gesellschaft noch nicht an den
inlind. Anteilseigner ausgeschiittet hatte. Diese Betrige sind nach § 3 Nr. 41
Buchst. b in voller Hohe stfrei (s. § 3 Nr. 41 Anm. 20). Die StFreistellung der
Nr. 1 Buchst. a tritt hinter die Regelung des § 3 Nr. 41 insoweit zurtck.

Einbringungsgeborene Anteile: Nur die Entnahme einbringungsgeborener
Anteile fillt unter Satz 1 Buchst. a, wihrend eine VeriuBerung nach Satz 1
Buchst. b begiinstigt wird (zu Einzelheiten s. Anm. 82).

Anteile an Rechtsgebilden iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9: Die Veriullerung von An-
teilen an nichtrechtsfihigen Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen
Zweckvermogen privaten Rechts (§1 Abs. 1 Nr. 5 KStG), deren Leistungen
beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 gehoren, ist nach dem
Teileinktnfteverfahren begtnstigt. Ausdriicklich wurde die Einbezichung sol-
cher Anteilsverdulerungen erst mit dem UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 ge-
setzlich geregelt (Punc in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 27 [12/2013]). Die Regelung hat
jedoch nur klarstellende Funktion, obwohl vor der Anderung Rechtssubjekte
iSd. §20 Abs.1 Nr.9 in Satz 1 Buchst. a nicht erwihnt wurden (BTDrucks.
16/4841, 47). Dennoch ist die StBefreiung der Nr. 40 schon nach dem ur-
sprunglichen Wortlaut auf solche Verduflerungen anzuwenden, weil der fehlende
Verweis auf § 20 Abs. 1 Nr. 9 lediglich auf einem Versehen des Gesetzgebers
beruht. Die dadurch entstandene Liicke im Gesetz kann durch Auslegung ge-
schlossen werden, denn es war erklirter Wille des Gesetzgebers, Rechtssubjekte
iSd. §20 Abs.1 Nr.1 und 9 im Rahmen des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens
gleich zu behandeln (BTDrucks. 14,/2683, 114). Bestitigt wird diese Auslegung
auch durch einen Blick auf die fiir Kérperschaften geltende Komplementirnorm
des § 8b Abs. 2 KStG, denn dort wurde der Gewinn aus der VerduBerung von
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Anteilen an Rechtssubjekten iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 seit Einfiihrung des Halbein-
kiinfteverfahrens ausdriicklich stbefreit. Eine unterschiedliche Besteuerung der
AnteilsverduBlerung aufgrund der Rechtsform des VerduBerers war vom Gesetz-
geber nicht beabsichtigt.

bb) Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nt. 1 und 9

Mit der Formulierung, dass die Leistungen ,,beim Empfinger zu Einnahmen im
Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 und 9 gehoren®, wird lediglich abstrakt der
Kreis der begiinstigten Anteile definiert. Damit ist die Anwendung des Teilein-
kiinfteverfahrens nicht von der weiteren Voraussetzung abhingig, dass die Leis-
tungen tatsdchlich im konkreten Fall zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren. Daher war die Verduferung einer OG schon
vor der klarstellenden Anderung des Satzes 1 Buchst. a durch das UntStFG be-
glinstigt (glA WaTeERMEYER, GmbH-StB, 2001, 1606; s. auch Anm. 59).

Einstweilen frei.

e) Auflésung der Gesellschaft oder Herabsetzung des Nennkapitals

Auflésung/Liquidation: Erlose, die dem Anteilseigner anlisslich der Auf-
16sung bzw. Liquidation einer Korperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zuflieBen,
werden ebenfalls von Satz 1 Buchst. a erfasst, wenn die Anteile zu einem stl. BV
gehoren. Dabei unterscheidet die Vorschrift nicht nach der Art des verwendeten
Vermogens. Nach Satz 1 Buchst. a werden uE sowohl solche Beztige erfasst, die
nicht aus dem Nennkapital oder aus dem Einlagekonto gem. § 27 KStG stam-
men, als auch solche, fiir die Nennkapital oder das Einlagekonto gem. § 27
KStG als verwendet gilt (glA EruaRD in Bromrics, § 3 Nr. 40 Rn. 16 [3/2015];
Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 36 [12/2013]; Nacke/InTEMANN, DB 2002, 756
[760]; von BeckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40/110 [10,/2008]; aA BaLmEs/
SievERT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 88; HOTzEL in ScHAUMBURG/
RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 216 und 234).

Steuetrliches Einlagekonto iSd. § 27 KStG: Soweit Leistungen, fiir die Betrige
aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG als verwendet gelten, zu einem stpfl.
Ertrag im BV fiithren, greift uE die StBefreiung nach Satz 1 Buchst. a ein (glA
Pune in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 74 [12/2013]; Staicer/ScHorz, BB 2002, 2633).
Steuetlich betrachtet handelt es sich bei Leistungen aus dem Einlagekonto um
eine Kapitalrickzahlung, so dass dieser Vorgang wie die Herabsetzung von
Nennkapital zu behandeln ist (BFH v. 20.4.1999 — VIIT R 38,/96, BStBI. 11 1999,
647, zu Ausschiittungen aus dem EK 04). Zu Einzelheiten s. Anm. 113.

Herabsetzung des Nennkapitals: Gleiches gilt, wenn dem Anteilseigner Ein-
nahmen aus der Herabsetzung des Nennkapitals einer Korperschaft iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 zufliefen.

Auslindische Gesellschaft: Das Teileinkiinfteverfahren ist auch anzuwenden,
wenn eine auslind. Gesellschaft aufgelost oder ihr Nennkapital herabgesetzt
wird, denn die Vorschrift begrenzt die Anwendung der StBefreiung nicht auf
unbeschrinkt stpfl. Kérperschaften (glA von BEckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Ra.
B 40,111 [10/2008]; Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 36 [12/2013)).

f) Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, selbstindiger Arbeit und Ge-
wetrbebetrieb

Satz 1 Buchst. a ist nur anzuwenden, wenn die Einnahmen zu den Einkinften
aus LuF, aus Gewerbebetrieb und aus selbstindiger Arbeit gehéren. Dies ist der
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§3Nr. 40 Anm. 67-70  B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

Fall, wenn der fragliche Anteil zu einem gewerblichen, selbstindigen oder land-
und forstwirtschaftlichen BV gehort. Insoweit kommt es durch die Umstellung
des Halbeinkiinfteverfahrens auf das Teileinkiinfteverfahren ab dem VZ 2009
zu keiner Anderung. Zur Sonderbehandlung bei Kredit- und Finanzdienstleis-
tungsinstituten s. Anm. 175 ff.

Auslindisches Betriebsvermoégen: Die BeteiligungsveriuBBerung ist nicht nur
beglinstigt, wenn die Anteile zu einem inlind. BV gehoren. Werden die Anteile
tber cine auslind. PersGes. gehalten oder sind sie dem BV einer auslind. BS zu-
zuordnen, greift die StBefreiung ebenfalls ein, soweit der Vorgang tiberhaupt
der deutschen Besteuerung unterliegt.

g) Rechtsfolge

Anteilige Steuerfreistellung: Der Verduferungserlos wird ab dem VZ 2009 zu
40 % stfrei gestellt. Die StBefreiung wird auf den Bruttoertrag gewihrt, weil mit
der VerduBerung oder Entnahme in Zusammenhang stehende Aufwendungen
nach § 3c Abs. 2 erst in einem zweiten Schritt (anteilig) berticksichtigt werden
(zu Einzelheiten s. § 3¢ Anm. 50 ff.).

Kaufpreis: Im Fall der VeriduBerung wird der vereinbarte Kaufpreis zu 40 %
stbefreit. Besteht der Kaufpreis in einem Einmalbetrag, unterliegt dieser der
StBefreiung. Unproblematisch ist auch die Vereinbarung von Kaufpreisraten
oder Leib- und Zeitrenten. Hier ist der abgezinste Barwert zu berticksichtigen.
Ist dagegen der Kaufpreis umsatz- bzw. gewinnabhingig, so werden die laufend
in den spiteren Jahren zuflieBenden Betrige nach Satz 1 Buchst. a zu 40 % stfrei
gestellt.

Doppelbesteuerungsabkommen: Der Verkauf von Anteilen unterliegt nicht
dem Teileinkiinfteverfahren, wenn das Besteuerungsrecht beziiglich des Ver-
duBerungserloses aufgrund eines DBA einem auslind. Staat zugewiesen ist (VON
BeckeratH in KSM, § 3 Rn. B 40/93 [10,/2008]). Steht ein DBA der deutschen
Besteuerung nicht entgegen, findet die Befreiungsvorschrift uneingeschrinkt auf
den VerdufBerungserlos Anwendung (BALMEs/SIEVERT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl.
2010, § 3 Rn. 78).

Einstweilen frei.

2. Behandlung teilwertberichtigter Anteile (Satz 1 Buchst. a Satz 2)

a) Grundsatz: Betriebsvermégensmehrung aus Wertaufholung nach § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 zu 40 % befreit

Mit dem StEntG 1999,/2000/2002 wurde fiir Beteiligungen ein Wertauf-
holungsgebot (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3) eingeftihrt. Hatte ein Stpfl. den Wert
ciner Beteiligung in den Vorjahren auf den niedrigeren Teilwert abgeschrieben,
so ist er nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 verpflichtet,
eine gewinnerhéhende Wertauftholung vorzunehmen, wenn der Teilwert der Be-
teiligung in einem spiteren Jahr wieder gestiegen ist (zu Einzelheiten s. § 6
Anm. 772). Die so ausgeloste Gewinnerhohung wird nunmehr zu 40 % stfrei ge-
stellt. Es ist jedoch die Einschrinkung des Satzes 1 Buchst. a Satz 2 zu beachten.
Erfolgt eine Wertaufholung im Anwendungsbereich des Teileinkiinfteverfah-
rens, ist die Wertautholung auch nur zu 40 % stbefreit, wenn die Teilwert-
abschreibung unter der Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens vorgenommen

E 40 ‘ Intemann ertragsteuerrecht.de



I. Anteile an Korperschaften (S. 1 Buchst. a)  Anm. 70-73  § 3 Nr. 40

wotden wat (FG Munster v. 2.7.2014 — 12 K 948/12 F, EFG 2014, 1658, rkt.;
ErHARD in BrtmicH, § 3 Nr. 40 Ra. 18 [3/2015]).

b) Ausnahme bei fritherer Abschreibung nach altem Recht 71

Die Wertautholung soll nicht dem Teileinkiinfteverfahren untetliegen, wenn und
soweit sich die Teilwertabschreibung in den Vorjahren im vollen Umfang ge-
winnmindernd ausgewirkt hatte. Wurde die Teilwertabschreibung in voller Héhe
gewinnmindernd berticksichtigt, darf die Wertautholung nicht nur zu 60 %, son-
dern muss ebenfalls in voller Hohe stl. erfasst werden (ERHARD in BrtmicH, § 3
Nr. 40 Rn. 18 [3/2015]; Nds. FG v. 1.4.2014 — 13 K 315/10, EFG 2014, 1463,
nrkr., Az. BFH IV R 19/14). Diese Einschrinkung soll sicherstellen, dass die
Einfthrung des Halbeinkiinfteverfahrens nicht zu dem unerwtnschten Ergebnis
fihrt, dass sich die Wertminderung voll, die gewinnerhéhende Wertzuschrei-
bung jedoch nur noch zur Hilfte bzw. zu 60 % stl. auswirkt (glA HoTzEL in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 215). Die Teil-
wertabschreibung hat den Gewinn in voller Hohe gemindert, wenn sie in einem
Jahr vorgenommen wurde, in dem das Halbeinkiinfteverfahren noch keine An-
wendung fand.

VeriuBlerung bzw. Entnahme teilwertberichtigter Anteile: Die einge-
schrinkte Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens nach Satz 1 Buchst. a Satz 2
gilt auch fiir den Fall, dass ein teilwertberichtigter Anteil verduBert oder entnom-
men wird. Die Finnahmen aus der VerduB3erung bzw. Entnahme teilwertberich-
tigter Anteile werden nicht zu 40 % stfrei gestellt, wenn und soweit sich die Teil-
wertabschreibung in vollem Umfang gewinnmindernd ausgewirkt hatte (Pune in
DPM, §3 Nr. 40 Rn. 39 [12/2013]; StunrmanN in B/B, §3 Nr. 40 Rn. 28
[2/2014]).

Gewinn aus der Auflésung einer Riicklage nach § 52 Abs. 16: Nach § 52
Abs. 16 Satz 3 kann zur Abmilderung des Wertautholungsgebots eine Riicklage
gebildet werden. Diese Riicklage ist in den vier auf die Bildung folgenden Jahren
gewinnerhthend aufzulésen (Auflésungszeitraum). Scheidet das WG im Auf-
16sungszeitraum aus, ist die (verbleibende) Riicklage in diesem Jahr in voller Ho-
he gewinnerhohend aufzulésen. Auch diese Gewinnerhéhungen unterliegen
nach § 52 Abs. 16 Satz 6 nicht dem Teileinkinfteverfahren, weil sich die Teil-
wertabschreibung in den Vorjahren vollstindig gewinnmindernd ausgewirkt hat-
te.

Teilwertabschreibung bereits ausgeglichen: Das Teileinktnfteverfahren fin-
det aber wieder uneingeschrinkt Anwendung, soweit die Gewinnminderung

durch eine gewinnwirksame Wertaufholung bereits kompensiert worden ist
(Satz 1 Buchst. a Satz 2 Halbs. 2).

Anteile iSd. § 50c aF: Soweit sich eine Teilwertabschreibung wegen Anwen-
dung des § 50c aF stl. nicht ausgewirkt hat, ist das Teileinkiinfteverfahrens uE
auf die gewinnerhohende Wertautholung anzuwenden (glA ErRHARD in Briimich,
§ 3 Nr. 40 Rn. 18 [3/2015]). Nach Auffassung der FinVerw. wirkt sich die Wert-
aufholung auch steuererh6hend aus, wenn die vorhergehende Abschreibung
gem. § 50c aF stl. unberticksichtigt geblieben war (BMF v. 25.2.2000, BStBI. I
2000, 372; aA U. Prinz, DStR 2000, 661; RéppEr, DStR 1999, 1019). Die An-
wendung des Teileinkiinfteverfahrens ist gerechtfertigt, weil es aufgrund des
§ 50c zu keiner unberechtigten Doppelbegtinstigung kommt.

Einstweilen frei. 72-73
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3. Beriicksichtigung von Abziigen nach § 6b und dhnliche Abziige
(Satz 1 Buchst. a Satz 3)

a) Verduflerung und Entnahme von Anteilen

Satz 1 Buchst. a Satz 3 suspendiert die Anwendung der StBefreiung des Satzes 1
Buchst. a Satz 1, soweit in fritheren Jahren auf die AK von Anteilen Riicklagen
nach § 6b oder dhnliche Abziige iibertragen worden sind und sich die Ubertra-
gung in der Gewinnermittlung voll steuerwirksam ausgewirkt hatte.

VeriduBBerung und Entnahme: Durch den Bezug auf Satz 1 Buchst. a Satz 1
wird fiir alle dort aufgefiihrten Gewinnrealisationstatbestinde der Ausschluss
des Teileinktnfteverfahrens nach Satz 1 Buchst. a Satz 3 angeordnet. Das Teil-
einkiinfteverfahren ist somit bei einer VerduBerung oder Entnahme von Antei-
len ausgeschlossen, soweit auf die Anteile eine Riicklage nach § 6b ibertragen
wurde.

b) Abziige nach § 6b und dhnliche Abziige

Der Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens nach Satz 1 Buchst. a Satz 3 setzt
voraus, dass von den AK der veriuBerten oder entnommenen Anteile ein Abzug
nach § 6b vorgenommen worden ist. Nach der Gesetzesbegriindung soll zB eine
Begiinstigung nach § 30 BergbauRatG zur Forderung des Steinkohlebergbaus ei-
nen dhnlichen Abzug iSd. Satzes 1 Buchst. a Satz 3 darstellen. Dariiber hinaus
durften auch Rucklagen fiir Ersatzbeschaffungen zu den dhnlichen Abziigen ge-
héren (krit. IDW-Stellungnahme, IDW, WPg 20006, 749 [750]).

c) Abzug voll steuerwirtksam

Voll steuerwirksam vorgenommen: Die Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens wird nur ausgeschlossen, wenn der Abzug in der Vergangenheit voll steuer-
wirksam vorgenommen worden ist. Dies trifft auf alle Abziige zu, die vor der
Einfithrung des Halbeinktnfteverfahrens durchgefithrt wurden (voN BECKERATH
in KSM, § 3 Rn. B 40/121 [10/2008]). Durch den Abzug des tibertragbaren Ge-
winns auf die AK der erworbenen Anteile ist es vor Einfithrung des Halbein-
kiinfteverfahrens zu einer uneingeschrinkten StMinderung gekommen.

> Abziige nach Einfiibrung des Halb-/ Teileinkiinfteverfabrens: Satz 1 Buchst. a Satz 3
findet keine Anwendung, wenn die Gewinniibertragungen schon unter dem Re-
gime des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens erfolgt sind (insbes. nach § 6b Abs. 10).
Die Einbeziehung dieser Fille wire systemwidrig, weil der tibertragene VerdulB3e-
rungsgewinn auch ohne Anwendung des § 6b nur anteilig stpfl. gewesen wiire
(ROoDpDER/ScHUMACHER, DStR 20006, 1487; ForsTER, DB 2007, 72). Somit kann
es in diesen Fillen nicht zu einer unberechtigten mehrfachen Beglnstigung
kommen, die Satz 1 Buchst. a Satz 3 verhindern soll.

d) Beriicksichtigung einer Wertaufholung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3

Ausnahme bei Betriebsvermoégensmehrungen aus Wertaufholung: Fir
BV-Mehrungen aus einer Wertautholung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 gilt die
Suspendierung des Teileinktnfteverfahrens nicht. Soweit fiir die Anteile, auf de-
ren AK auch eine Riicklage nach § 6b tbertragen wurde, eine Wertzuschreibung
erfolgt, ist diese grds. nur zu 60 % stpfl. Allerdings ist wiederum der Ausschluss
des Teileinkiinfteverfahrens fiir in der Vergangenheit voll gewinnwirksame Teil-
wertabschreibungen nach Satz 1 Buchst. a Satz 2 zu beachten. Unter den Vo-
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raussetzungen von Satz 1 Buchst. a Satz 2 kann die Anwendung des Teileinkiinf-
teverfahrens auch fur Wertauftholungen ausgeschlossen sein (s. Anm. 70 ff.).

e) Rechtsfolge von Satz 1 Buchst. a Satz 3

Keine Steuerbefreiung der Einnahmen: Werden Anteile verduBert oder ent-
nommen, ist die anteilige StBefreiung nach Satz 1 Buchst. a Satz 1 insoweit nicht
zu gewihren, als Abziige nach § 6b oder dhnliche Abziige in der Vergangenheit
voll steuerwirksam vorgenommen worden sind. Ein VerduBerungserlos ist in
Hohe des erfolgten Abzugs voll stpfl. Ein dartber hinausgehender Ertrag ist
weiterhin zu 40 % stfrei.

Anwendung der Abzugsbeschrinkung des § 3c Abs. 2: Bei der Ermittlung
des stpfl. Gewinns ist die Abzugsbeschrinkung des § 3c Abs. 2 zu beachten. Da
der Teil des VerduBerungserloses, der auf den Abzug gem. § 6b entfillt, voll
stpfl. ist, sind die Aufwendungen — insbes. der Buchwert der veriduBlerten Anteile
— insoweit auch in voller Hohe abziehbar (ForsteEr, DB 2007, 72). Eine vet-
gleichbare Rechtsfrage stellt sich bei der VerduBerung teilwertberichtigter Antei-
le. Zur Berechnung der Einkiinfte in diesem Fall s. OFD Diisseldorf v. 5.6.2003,
FR 2003, 739; ScuirMER, FR 2003, 1231; ZiereN/ApriaN, DB 2000, 299.

78

Einstweilen frei. 79-80

II. Veriuf3erung von Anteilen im Rahmen des § 16
(Satz 1 Buchst. b)

1. Verauflerung von Anteilen bei Betriebsverau3erung im Ganzen gem.
§ 16 Abs. 1

a) VerauBlerungspreis iSd. § 16 Abs. 2

aa) VeriduBBerungsvorginge des § 16 Abs. 1

Anteilsverduflerung im Rahmen einer Betriebsverduerung: Die Veriulle-
rung von Anteilen an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 gehoren (Beteiligung), wird auch nach Nr. 40 begiinstigt, wenn die
Ubertragung im Rahmen einer VeriuBerung eines (ganzen) Betriebs iSv. § 16 er-
folgt. Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil nach § 16 iber-
tragen, ist der VerdufBerungserlos insoweit gem. Satz 1 Buchst. b zu 40 % stfrei,
als er auf die zum BV gehorenden Beteiligungen entfillt. Damit wird sicher-
gestellt werden, dass auch eine mittelbare BeteiligungsveriuBlerung begiinstigt ist
(TormOHLEN in Kory, § 3 Nr. 40 Ra. 25 [5/2008]).

Begiinstigte VerduBBerungsvorginge: Mit dem Verweis auf den Verdufle-
rungspreis iSd. § 16 Abs. 2 wird zunichst jede Beteiligungsiibertragung begtins-
tigt, die im Rahmen einer VerduBerung erfolgt, die von § 16 erfasst wird. Dazu
gehoren die VerduBerung eines ganzen Gewerbebetriebs, ecines Teilbetriebs,
einer 100 %-Beteiligung an einer KapGes., eines Mitunternchmeranteils sowie
die VerduBerung eines Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA, die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile iSd. §21 Abs. 1
UmwStG aF und Einbringungsvorginge. Dariiber hinaus erfasst die Regelung
nicht nur VerduBerungsvorginge, sondern auch Vorginge, die wie eine VerdufB3e-
rung nach § 16 zu behandeln sind. Daher werden zB sowohl die Ersatztatbestin-
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§3Nr. 40 Anm.81-82  B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

de des § 21 Abs. 2 UmwStG als auch die Realteilung sowie die Betriebsverlegung
ins Ausland von Satz 1 Buchst. b begiinstigt (s. Anm. 83 und 95).

bb) VeriuBlerung einbringungsgeborener Anteile

(1) Anwendung der Steuerbefreiung des Satzes 1 Buchst. b

Die VeriuBlerung einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG aF
wird von der Regelung des Satzes 1 Buchst. b erfasst, und zwar unabhingig da-
von, ob die Anteile zum BV oder PV des VerduBerers gehoren (ausfiihtlich s.
Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756; glA voN BeckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B
40/158 [10/2008]; aA DieTERLEIN/ScHADEN, BB 2000, 2492; PaTT/RascHE, FR
2001, 175), denn nach § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG aF gilt der Gewinn aus der
VerduBerung einbringungsgeborener Anteile grds. als VerduBerungsgewinn iSd.
§ 16. Daher findet Satz 1 Buchst. b auch fiir Anteile im BV als speziellere Norm
Anwendung.

VeriauBBerungspreis iSd. § 16: § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG aF ordnet an, dass
der Gewinn, der bei der VerduBlerung einbringungsgeborener Anteil entsteht, als
VeriuBerungsgewinn iSd. § 16 gilt. Hierbei handelt es sich um eine Rechtsfol-
genverweisung (Harrtz/Benkert, 2. Aufl. 2000, § 21 UmwStG Rn. 240). Die
Gewinnermittlung erfolgt allein nach § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG aF. Daraus
schlieBen einige Autoren, dass die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile
nicht von Satz 1 Buchst. b erfasst wird, denn es fehle an einem ,,VerduBerungs-
gewinn im Sinne des § 16 Absatz 2“. Da § 21 Abs. 1 UmwStG aF eine eigen-
stindige Gewinnermittlungsnorm sei, handele es sich hier um einen ,,Verdufle-
rungspreis im Sinne des § 21 Absatz 1 UmwStG*, so dass die StBefreiung nach
Satz 1 Buchst. b, die nur einen ,,VerduBerungspreis im Sinne des § 16 Absatz 2%
begiinstige, nicht eingreife (DIETERLEIN/ScHADEN, BB 2000, 2492; PATT/RASCHE,
FR 2001, 175).

> Stellungnabme: Unseres Erachtens ist nach dem Zweck des Gesetzes sowie aus
systematischen Griinden die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile nach
Satz 1 Buchst. b zu begiinstigen. Diesem Ergebnis steht auch der Wortlaut der
Vorschrift nicht entgegen.

> Wortlaut der Vorschrifi: Der Begriff des VerduBerungsgewinns iSd. § 16 umfasst
uE auch den Begriff des VerduBerungspreises iSd. § 16, denn der VeriuBle-
rungspreis ist nur Teil der Grundlage zur Ermittlung des VerduBerungs-
gewinns. Durch die Fiktion des § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG aF wird daher
auch der Erlos aus der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile zu einem
VerduBerungsgewinn iSd. § 16 transformiert. Fir die hier vertretene Aus-
legung spricht im Ubrigen, dass § 21 Abs. 1 UmwStG aF keine eigenstindige
Einkunftsart darstellt, die neben die Einkunftsarten des EStG tritt. Daher
kann es uE keinen VerduBerungspreis iSd. § 21 UmwStG aF, sondern nur ei-
nen iSd. § 16 geben.

> Systennwidrige Auswirkungen: Dartiber hinaus verhindert die Anwendung des Sat-
zes 1 Buchst. b auf die Verduferung einbringungsgeborener Anteile weitere sys-
temwidrige Folgen, denn nach § 34 Abs.2 Nr. 1 ist nur der VerduBerungs-
gewinn, der nach ,,§3 Nummer 40 Buchstabe b in Verbindung mit § 3c
Absatz 2 teilweise steuerbefreit ist, von der weiteren Vergiinstigung des § 34
ausgeschlossen. Der Gesetzgeber bezweckte damit richtigerweise, eine doppelte
Beglinstigung zu vermeiden. Wiirde man jedoch der Auffassung folgen, dass die
VerduBerung einbringungsgeborener Anteile nur nach Satz 1 Buchst. a teilweise
stbefreit sein wirde, kime es zu einer kumulativen Beglinstigung sowohl nach
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dem Halbeinkiinfteverfahren als auch nach § 34 (ein solches Ergebnis bezeich-
nen selbst PATT/RascHE als vom Gesetzgeber nicht gewollt; sie sehen sich durch
den Wortlaut der Vorschriften jedoch an einer anderen Auslegung gehindert,
Part/Raschue, FR 2001, 175).
Im Ergebnis wie hier Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 30 (12/2013); FOrsTER, Stbg 2001,
657; von BeckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40,/158 (10,/2008); Scamrrt/HORTNAGL/
Stratz, UmwG,/UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 21 UmwStG Rn. 108; HoTzEL in ScHAUM-
BURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 214; JakoBs/WITTMANN,
GmbHR 2000, 910; van Lisnaut/ForstEr, GmbHR 2000, 1121; Harrrz, DStR 2000,
1537; StranL, KOSDI 2001, 12728; aA DIeTeRLEIN/ScHADEN, BB 2000, 2492; Parr/
Rasci, FR 2001, 175.

(2) Ersatztatbestinde des § 21 Abs. 2 UmwStG aF

Nicht nur die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile fithrt zu einem stpfl.
Erlés. Auch ohne VeriduBerung entsteht nach § 21 Abs. 2 UmwStG ein Ver-
duBerungsgewinn iSd. § 16, wenn der Anteilseigner zB die Besteuerung bean-
tragt. Die stpfl. Erlose, die aufgrund der Ersatztatbestinde des §21 Abs. 2
UmwStG entstehen, unterliegen uE ebenfalls dem Teileinkiinfteverfahren gem.
Satz 1 Buchst. b (glA FOrsTER, Stbg 2001, 657; BALMES/SIEVERT in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, §3 Rn.129; aA Parr/Rascue, FR 2001, 175; DIETERLEIN/
Scuapen, BB 2000, 2492). § 21 Abs. 2 UmwStG verweist fiir die Rechtsfolge
auf § 21 Abs. 1 UmwStG. Somit handelt es sich auch bei dem Gewinn, der bei
Erfillung der Ersatztatbestinde verwirklicht wird, um einen VerdufBerungs-
gewinn iSd. § 16, den der Gesetzgeber grds. begiinstigen wollte. Da § 21 Abs. 2
Satz 2 UmwStG die Ersatztatbestinde der VerduBerung gleichstellt, ist es un-
schidlich, dass es an einem VerduBerungsvorgang fehlt (vgl. ausfithrlich Nacke/
InTEMANN, DB 2002, 756). Austeichend ist, dass durch die Verwirklichung eines
Ersatztatbestands nach § 21 Abs. 2 UmwStG al' eine Gewinnrealisation erfolgt,
die nach Sinn und Zweck des Teileinkiinfteverfahrens ebenso wie ein Verduf3e-
rungsvorgang beglnstigt werden soll.

(3) Entnahme einbringungsgeborener Anteile

Die Entnahme einbringungsgeborener Anteile soll nach Auffassung der Fin-
Verw. zu einem stpfl. Ertrag fithren, der uE nach Satz 1 Buchst. a zu 40 % stfrei
ist (zu Einzelheiten s. Anm. 63).

cc) VeriuBlerungen iSd. §§ 14 und 18 Abs. 3

Die Verduflerung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs (§ 14) sowie die
VerduBlerung eines Vermogens, das der selbstindigen Titigkeit dient (§ 18
Abs. 3), untetliegt uE dem Teileinktnfteverfahren, obwohl diese VerduBerungs-
tatbestinde nicht ausdricklich erwihnt sind (glA Pung in DPM, § 3 Nr. 40
Rn. 49 [12/2013]; HeiNicke in ScuMipT, 34. Aufl. 2015, § 3 ,,Halbeinkiinftever-
fahren®; von BEckeEraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40,/163 [10/2008]; TorMOH-
LEN in Kory, § 3 Nr. 40 Ra. 28 [5/2008]). Da §§ 14 und 18 Abs. 3 nur fiir Zwe-
cke der Gewinnermittlung auf § 16 verweisen, findet eine Transformation der
VerduBerungsgewinne iSd. §§ 14 und 18 Abs. 3 in solche aus Gewerbebetrieb
iSd. § 16 nicht statt. Fine Begiinstigung des VerduBerungserloses nach Satz 1
Buchst. b wirde somit ausscheiden (so auch HotzeL in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 222).

Anwendung durch Analogie: Der Ausschluss der VeriuBlerungsvorginge iSd.
§§ 14 und 18 Abs. 3 war vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt. Es entspricht dem
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Sinn und Zweck des Gesetzes, dass das Teileinkiinfteverfahren auch auf diese
VeriuBerungen Anwendung findet, auch wenn dies nicht ausdriicklich geregelt
ist. Die somit vorliegende planwidrige Liicke des Gesetzes ist im Wege der Aus-
legung zu schliefen (Punc in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 49 [12/2013]; HEINICKE in
Scamipt, 34. Aufl. 2015, §3 , Halbeinkiinfteverfahren®; voN BECKERATH in
KSM, §3 Nr. 40 Rn. B 40/163 [10/2008]; TormOHLEN in Korn, §3 Nr. 40
Rn. 28 [5/2008]). Eine andere Auslegung lieBe sich verfassungsrechtl. nicht
rechtfertigen, da ein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung
nicht ersichtlich ist (s. ausfithrlich Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756).

dd) VeriuBerung von einbringungsgeborenen Anteilen, die durch Uber-
tragung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs oder eines
freiberuflichen Unternehmens entstanden sind

Werden einbringungsgeborene Anteile veriuBert, die durch die Ubertragung ei-
nes land- und forstwirtschaftlichen oder freiberuflichen Betriebs entstanden
sind, so liegt nach hM im Schrifttum kein VerduBerungsgewinn iSd. § 16, son-
dern einer iSd. § 14 bzw. § 18 Abs. 3 vor (WIDMANN in WIDMANN/MAYER, § 21
UmwStG Rn. 315; Harrrz/BeNkerT, 2. Aufl. 2000, § 21 UmwStG Rn. 241). Da
Satz 1 Buchst. b auch auf die VerduBerungserlose nach {§ 14 und 18 Abs. 3 an-
zuwenden ist (s. Anm. 85), unterliegt eine entsprechende VerduBerung dem Teil-
einklinfteverfahren.

87—89 FEinstweilen frei.

90

b) Aufteilung des VerduBlerungspreises

Notwendigkeit zur Kaufpreisaufteilung: Der Verduferungspreis, der bei dem
Verkauf eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils erzielt wird, ist
nur insoweit begiinstigt, als er auf die (mit-)verkauften Beteiligungen entfillt.
Daher ist es notwendig, den einheitlichen Kaufpreis zum Zweck der Besteue-
rung des VerduBerers aufzuteilen. Der Gesetzgeber hat auf eine gesetzliche Re-
gelung zur Kaufpreisaufteilung verzichtet.

Kaufvertrag als geeigneter Aufteilungsmalistab: Die Aufteilung des Ge-
samtkaufpreises kann uE den Vereinbarungen der Vertragsparteien im (Unter-
nehmens-)Kaufvertrag entnommen werden (Heinicke N Scuwmipt, 34. Aufl.
2015, § 3 ,,Halbeinktnfteverfahren®; EruarD in Bromich, §3 Nr. 40 Rn. 19
[3/2015]). Die von der Rspr. im Zusammenhang mit der Betriebsveriulerung
im Ganzen entwickelte modifizierte Stufentheorie (BFH v. 18.2.1993 — IV R
40/92, BStBL 1I 1994, 224) sollte nur in Ausnahmefillen als Aufteilungsmalstab
im Rahmen des Satzes 1 Buchst. b herangezogen werden (vgl. ausfiithtlich Na-
cki/INTEMANN, DB 2002, 756).

Rechtfertigung der modifizierten Stufentheorie nach altem Recht: Die
Rspr. hatte die modifizierte Stufentheorie entwickelt, um zum Zweck der (zu-
kiinftigen) Besteuerung des Erwerbers ecines Unternchmens den einheitlichen
(Unternehmens-)Kaufpreis abweichend von einer kaufvertraglichen Verein-
barung der Kaufvertragsparteien aufteilen zu kénnen. Gerechtfertigt wurde die
Notwendigkeit einer abweichenden stl. Aufteilung, weil die Vertragsparteien in
diesem Punkt keine widerstreitenden Interessen besafllen, denn die Aufteilung
des Kaufpreises war nur fiir den Erwerber von Bedeutung. Somit konnte die
Vereinbarung im Kaufvertrag keinen objektiven AufteilungsmalBstab fiir stl.
Zwecke darstellen.
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Gegenlaufige Interessen von Verdullerer und Erwerber: Nunmehr stellt
sich die Ausgangslage zumindest in Bezug auf mitibertragene Beteiligungen an-
ders dar. VerdufBerer und Erwerber besitzen insoweit gegenliufige Interessen.
Der Erwerber wird bestrebt sein, dass ein méglichst geringer Betrag auf die mit-
erworbene Beteiligung entfillt, weil er sie nur sehr eingeschrinkt abschreiben
kann (HOTZEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerteform 2001, 2000,
224). Der VerduBerer wird dagegen bemtht sein, einen hohen Anteil auf die Be-
teiligung entfallen zu lassen, weil er insoweit in den Genuss des Teileinkiinfte-
verfahrens kommt. Dieser Interessengegensatz rechtfertigt es uE im Regelfall,
die kaufvertraglichen Vereinbarungen der Besteuerung zu Grunde zu legen, da
sie eine Aufteilung des Kaufpreises nach einem objektiven Mal3stab ermoglichen
(¢lA BFH v. 7.5.2014 — VIII B 110/13, BFH/NV 2014, 1886; FG Rhld.-Pf. v.
23.2.2011 — 2 K 1903/09, EFG 2012, 63, tkt.; voN BeckeratH in KSM, §3
Nr. 40 Rn. B 40/172 [10/2008]; Henicke in Scumipt, 34. Aufl. 2015, §3
,Halbeinkiinfteverfahren®).

Anwendung der modifizierten Stufentheorie in Ausnahmefillen: Auf die
modifizierte Stufentheorie sollte nur zurtckgegriffen werden, wenn ein Interes-
sengegensatz zwischen Erwerber und VeriuBerer nicht erkennbar ist. Dies gilt
auch, falls der vertraglich bestimmte Kaufpreisanteil fiir die Beteiligung offen-
sichtlich von ihrem tatsichlichen Wert deutlich abweicht, weil hierdurch auf
einen fehlenden Interessengegensatz geschlossen werden kann (Nacke/INTE-
MaNN, DB 2002, 756; HeiNicke in Scamipt, 34. Aufl. 2015, § 3 ,,Halbeinkiinfte-
verfahren®; TorMOHLEN in Korn, § 3 Nr. 40 Rn. 25 [5/2008]). Nach Auffassung
des FG Rhld.-Pf. ist die vertragliche Aufteilung der Kaufpreises auch zu beach-
ten, wenn der vereinbarte Kaufpreisanteil fiir die Beteiligungen nicht den tat-
sichlichen Wertverhiltnissen entspricht, weil schon abstrakt ein Interessen-
gegensatz zwischen den Beteiligten bestehen wird (FG Rhld.-Pf. v. 23.2.2011 —
2K 1903/09, EFG 2012, 63, tkt.). SchlieBlich muss die modifizierte Stufentheo-
tie fur den Fall nutzbar gemacht werden, dass dem Kaufvertrag tiberhaupt keine
Aufteilung des Kaufpreises entnommen werden kann.

c) Anteile an Kérperschaft, Personenvereinigung und Vermégensmasse,
deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 gehéren

Im Rahmen eines VerduBerungsvorgangs iSd. § 16 ist die VerduBerung von An-
teilen an Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen, deren
Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, be-
ginstigt. Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals entspricht derjenigen zu
Satz 1 Buchst. a, so dass zu Einzelheiten auf Anm. 63 verwiesen werden kann.

VeriauBBerung teilwertberichtigter Anteile: Die VeriuBlerung teilwertberichtig-
ter Anteile ist — anders als bei Satz 1 Buchst. a — uneingeschrinkt begtinstigt
(Puxc in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 54 [12/2013]; HEmNickE in ScamIDT, 34. Aufl.
2015, § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren®). Ein sachlicher Grund fur diese Differen-
zierung ist uE nicht ersichtlich. Dagegen ist die VerduBerung von Anteilen, bei
denen Abziige nach § 6b oder dhnliche Abziige voll steuerwirksam vorgenom-
men worden sind, wie bei Satz 1 Buchst. a von der StBefreiung ausgenommen
(s. Anm. 90).

Organgesellschaft: Begiinstigt ist — wie nach Satz 1 Buchst. a — auch die Ver-
duBerung einer OG im Rahmen einer BetriebsverduBerung iSd. § 16 (HENICKE
in Scumiprt, 34. Aufl. 2015, § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren®).
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d) Rechtsfolge

Umfang der Steuerbefreiung: Der auf Anteile entfallende Erl6s iSd. § 16 wird
zu 40 % stbefreit. Soweit die Anteile im Rahmen einer Verduflerung von Sach-
gesamtheiten erfolgt, ist der Kaufpreis auf Seiten des VerduBerers zur Gewih-
rung der StBefreiung aufzuteilen (s. Anm. 90).

Verhiltnis zum Freibetrag nach § 16 Abs. 4: Der Freibetrag gem. § 16 Abs. 4
ist fir Zwecke der Ermittlung der nach § 34 Abs. 1 und 3 tarifermifBigt zu be-
steuernden Gewinne im Wege der Meistbegiinstigung vorrangig mit dem Ver-
duBerungsgewinn zu verrechnen, auf den das Halb-/Teileinkiinfteverfahren an-
zuwenden ist (BFH v. 14.7.2010 — X R 61/08, BStBL IT 2010, 1011; s.
ausfithrlich § 16 Anm. 515).

Abgrenzung zu § 34: Nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 findet die TarifermiBigung fur
auferordentliche Einkiinfte keine Anwendung, soweit der VeriuBerungsgewinn
nach Satz 1 Buchst. b anteilig stfrei gestellt wird, um eine Doppelbegiinstigung
zu vermeiden (BTDrucks. 14/2683, 116). Werden also im Rahmen der Verdul3e-
rung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils Beteiligungen stbe-
glinstigt tibertragen, scheidet die Tarifermifigung nach § 34 insoweit aus (BFH
v. 14.7.2010 — X R 61,/08, BStBI. 1I 2010, 1011) .

Einschrinkungen fiir einbringungsgeborene Anteile (Satze 3 und 4 aF):
Werden im Rahmen der BetriebsveriuBerung einbringungsgeborene Anteile iSd.
§ 21 Abs. 1 UmwStG aF (mit-)verduBert, sind insoweit die Missbrauchsklauseln
der Sitze 3 und 4 aF zu beachten, nach denen die Anwendung des Halb-/Teil-
einkiinfteverfahrens ausgeschlossen sein kann. Zu Einzelheiten s. Anm. 190 ff.

93-94 Einstweilen frei.

95

2. Entsprechende Behandlung des Aufgabeerloses (Satz 1 Buchst. b
Satz 2)

Aufgabe: Die Aufgabe cines Betriebs, Teilbetriebs, Mitunternehmeranteils oder
eines Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA ist nach
Satz 1 Buchst. b Satz 2 beglnstigt, soweit der Aufgabeerl6s auf einen Anteil an
einer Korperschaft, Personenvereinigung und Vermogensmasse, deren Leistun-
gen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, entfillt.
Wird die Beteiligung im Rahmen der Betriebsaufgabe veriuBert, ist der VerdulBe-
rungserlos zu 40 % stfrei. Wird die Beteiligung nicht verduflert, ist der gemeine
Wert zum Zeitpunkt der Aufgabe anzusetzen (§ 16 Abs. 3 Satz 5).

Realteilung: Unter Realteilung versteht man die Verteilung des Gesellschafts-
vermogens einer PersGes. auf ihre Gesellschafter im Rahmen der Auflésung
und Beendigung der Gesellschaft (s. § 16 Anm. 440f.). Sie erfolgt nach § 16
Abs. 3 Satz 2 steuerneutral, auch soweit nur einzelne WG auf einen Mitunter-
nehmer tbertragen werden, wenn die Besteuerung der stillen Reserven sicher-
gestellt ist (vgl. § 16 Anm. 445).

> Steuerpflichtiger Aufgabegewinn: Die Realteilung kann aber auch zu einem stpfl.
Aufgabegewinn fithren. Dies ist zundchst der Fall, wenn die WG in das PV des
Gesellschafters tbertragen werden, weil die Besteuerung der stillen Reserven
nicht gesichert ist. Weiterhin entsteht nunmehr nach § 16 Abs. 3 Satz 3 ein stpfl.
Vorgang, wenn bei einer Realteilung einzelne WG tibertragen werden, die eine
wesentliche Betriebsgrundlage darstellen und innerhalb einer Sperrfrist von drei
Jahren verduflert oder enthommen werden (zu Einzelheiten vgl. § 16 Anm. 460).
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Bei Votliegen dieser Voraussetzungen ist riickwirkend der gemeine Wert anzu-
setzen.

> Anwendung der Stenerbefreiung: Die StBefreiung des Satzes 1 Buchst. b findet im
Fall einer stpfl. Realteilung Anwendung, soweit Beteiligungen auf den einzelnen
Gesellschafter Gbertragen werden. Der im Rahmen der Realteilung erzielte Er-
trag ist Aufgabegewinn iSd. § 16 Abs. 3, so dass Satz 1 Buchst. b einschligig ist.
Steuerbefreit wird der nach § 16 Abs. 3 Satz 3 anzusetzende gemeine Wert der
ibertragenen Anteile.

Betriebsverlegung ins Ausland: Bei der Besteuerung der Betriebsverlegung
ins Ausland ist wie folgt zu differenzieren:

» Bebandlung einer Betriebsverlegung vor Einfiibrung des § 4 Abs. 1 Satz 3: Zunichst
behandelte der BFH eine Betriebsverlegung ins Ausland als Betriebsaufgabe iSd.
§ 16 Abs. 3, wenn die stillen Reserven dadurch der deutschen Besteuerung ent-
zogen wurden (,,Theorie der finalen Betriebsaufgabe®; BFH v. 26.1.1977 — VIII
R 109/75, BStBL. 11 1977, 283; BFH v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBI. 11 1998,
665; BFH v. 14.3.2007 — XI R 15/05, BStBl. 1T 2007, 924). Dies traf insbes. bei
der Verlegung des Betriebs in einen Staat zu, mit dem ein DBA abgeschlossen
wurde (§ 16 Anm. 437), denn nach der zunichst geltenden Rspr. wurde durch
die Betriebsverlegung ins Ausland das inlind. Besteuerungsrecht aufgrund der
Regelungen des DBA regelmiBig eingeschrinkt. Da es sich um einen Auf-
gabevorgang iSd. § 16 handelte, wurde ein Aufgabeetl6s, der vor dem VZ 2006
realisiert worden war, nach Nr. 40 Satz 1 Buchst. b zur Hilfte stfrei gestellt, so-
weit er auf die zum BV geho6renden Beteiligungen entfiel.

> Anderung der Rechtsprechung: Der BFH hat die ,, Theorie der finalen Betriebsauf-
gabe® mit der Entscheidung BFH v. 28.10.2009 (I R 99/08, BStBL. II 2011,
1019) aufgegeben. Danach fiihrt die Verlegung eines Betriebs ins Ausland nicht
(mehr) zu einer Betriebsaufgabe gem. § 16 Abs. 3, weil das inlind. Besteuerungs-
recht durch die Vetlegung nicht beeintrichtigt wird (zu Einzelheiten s. § 16
Anm. 620 ff.).

> LEinfiihrung des § 4 Abs. 1 Satz 3 durch das SESHEG: Die Betriebsverlegung ins
Ausland wurde zuvor nach §4 Abs. 1 Satz 3, detr durch das SEStEG v. 7.12.
2006 neu eingefiihrt wurde, als Entnahme behandelt, weil nach Auffassung des
Gesetzgebers durch die Betriebsverlegung das inlind. Besteuerungsrecht aus-
geschlossen bzw. beschrinkt wird. Die Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 sollte
auch bei der Beeintrichtigung des inlind. Besteuerungsrechts hinsichtlich des
Gewinns aus der VerduBlerung simtlicher WG eines Betriebs/Teilbetriebs gelten
(BTDrucks. 17,/3549, 21 ff.). Da cine Entnahme gesetzlich fingiert wird, ist der
Vorgang gem. Satz 1 Buchst. a stbegiinstigt.

> Einfiibrung des § 16 Abs. 3a durch das JStG 20710: Nach dem mit dem JStG 2010
eingefiihrten § 16 Abs. 3a fithrt der Ausschluss oder die Beschrinkung des in-
lind. Besteuerungsrechts zur Aufgabe des Gewerbebetriebs, wenn dies den Ge-
winn aus der VerduBerung simtlicher WG des Betriebs/Teilbetriebs betrifft.
Nach Vorstellung des Gesetzgebers soll dies insbes. die Betriebsverlegung ins
Ausland betreffen (s. § 16 Anm. 625). Es ist unter Berticksichtigung der neueren
Rspr. des BFH zweifelhaft, ob die Betriebsvetlegung ins Ausland die tatsichlich
Voraussetzungen des § 16 Abs. 3a erfiillt, weil der BFH entschieden hat, dass
dieser Vorgang das inlind. Besteuerungsrecht gerade nicht beeintrichtigt (zu
Einzelheiten s. § 16 Anm. 625). Sollte § 16 Abs. 3a anzuwenden sein, wire der
Vorgang nach Satz 1 Buchst. b insoweit begiinstigt, als zum BV des verlegten
Betriebs entsprechende Beteiligungen gehéren. Beendigung der Betriebsauf-

HHR Lfg. 274 April 2016 Intemann | E 49



96
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spaltung: Auch die Beendigung der Betriebsaufspaltung durch personelle oder
sachliche Entflechtung fithrt zu einer Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3. Der Auf-
gabevorgang ist nach Nr. 40 Satz 1 Buchst. b beglinstigt. Bei der Aufgabe wer-
den simtliche stillen Reserven, die in den WG des Besitzunternehmens ruhen,
aufgedeckt. Dazu gehoren auch die Anteile an der Betriebsgesellschaft. Da die
Betriebsgesellschaft tiberwiegend in der Rechtsform der GmbH gefiihrt wird, er-
langt das Teileinkiinfteverfahren bei der Beendigung einer Betriebsaufspaltung
zukiinftig besondere Bedeutung.

Beendigung der Betriebsverpachtung: Fine Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3
liegt auch vor, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Verpichterwahl-
rechts nicht mehr gegeben sind oder der Verpichter die Betriebsaufgabe erklirt
(zu Einzelheiten s. § 16 Anm. 491 ff.). Entfallen die Voraussetzungen fiir das
Wabhlrecht oder erklirt der Verpichter die Betriebsaufgabe, wird der Aufgabeer-
16s insoweit gem. Satz 1 Buchst. b zu 40 % stfrei gestellt, als er auf eine Betei-
ligung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 entfillt (von BeckeraTh in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B
40/182 [10,/2008]).

3. Entsprechende Anwendung von Satz 1 Buchst. a Satz 3 (Satz 1
Buchst. b Satz 3)

Die anteilige StFreistellung wird auch im Rahmen einer BetriebsveriuBerung
oder Betriebsaufgabe ausgeschlossen, soweit Abziige nach § 6b oder dhnliche
Abztige voll steuerwirksam in der Vergangenheit vorgenommen worden sind.
Der Gesetzgeber vertritt zu Recht die Auffassung, dass nicht nur bei einer Ein-
zelverduBerung von Anteilen iSd. Satzes 1 Buchst. a, sondern auch bei Verdufle-
rung oder Entnahme iSd. Satzes 1 Buchst. b der Ausschluss des Teileinktnfte-
verfahrens gerechtfertigt ist (BTDrucks. 16/3369, 5).

Teilwertberichtigte Anteile: Weiterhin wird fir teilwertberichtigte Anteile iSd.
Satzes 1 Buchst. a Satz 2 im Rahmen einer Betriebsverduerung oder Betriebs-
aufgabe die anteilige StBefreiung gewihrt (ForsTER, DB 2007, 72), obwohl eine
sachliche Rechtfertigung fiir diese Differenzierung nicht erkennbar ist (zu Ein-
zelheiten s. Anm. 91). Der Gesetzgeber hat die seit Einfithrung des Halbein-
kiinfteverfahrens bestehende Unterscheidung nicht beseitigt, obwohl es sich auf-
grund der Vergleichbarkeit zwischen Teilwertabschreibung und Abzug nach
§ 6b aufgedringt hitte, Satz 1 Buchst. b entsprechend zu erginzen.

97-100 Finstweilen frei.

101

ITI. Beteiligungsverkiufe iSd. § 17 (Satz 1 Buchst. c)

1. VerduBerungspreis und gemeiner Wert (Satz 1 Buchst. ¢ Satz 1)

a) Veraullerungspreis iSd. § 17 Abs. 2

Nach Satz 1 Buchst. ¢ sind 40 % des VeriuBerungspreises oder des gemeinen
Werts iSd. § 17 Abs. 2 stfrei. Der gemeine Wert ist in den Fillen des § 17 Abs. 1
Satz 2 anzusetzen. Das sind die Fille, in denen eine verdeckte Einlage in eine an-
dere KapGes. erfolgt. Werden im PV einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21
UmwStG al' gehalten, so fillt eine VerduBerung nicht unter Satz 1 Buchst. c,
sondern unter Buchst.b. Die Zuordnung ist von Bedeutung fir die Anwendung
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II1. Beteiligungsverkdufe iSd. § 17 (Buchst. c) Anm. 101 § 3 Nr. 40

der Missbrauchsvorschriften der Sitze 3 und 4 aF. Mit der Abschaffung des In-
stituts der einbringungsgeborenen Anteile durch das SEStEG erfasst Buchst. ¢
nunmehr auch Anteile iSd. § 17 Abs. 1 oder 6 EStG, die aus einer Einbringung
iSd. § 20 oder 21 UmwStG nF stammen.

Abgrenzung: VeriuBlerungspreis ist nach der Rspr. des BFH alles, was der Ver-
duBerer als Gegenleistung fiir die Ubertragung der Anteile erhalten hat (BFH v.
17.10.1974 — IV R 223 /72, BStBL. 11 1975, 58; BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93,
BStBL IT 1995, 693). Damit fallen alle Entgelte aus dem Anwendungsbereich
des § 17 und damit auch aus dem Anwendungsbereich des § 3 Nr. 40, die fiir zu-
sitzliche Leistungen aufgebracht wurden oder die als Schenkungen des Erwer-
bers zu werten sind. Soweit es sich um Einnahmen wihrend der Besitzzeit der
Anteile handelt, fallen sie nicht unter § 17, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, sondern
gehoren zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen und kénnen dann zB nach
Satz 1 Buchst. d stbefreit sein.

Offene Einlage, Tausch und Zwangsversteigerung: Bei einer offenen Ein-
lage von Anteilen in eine KapGes. wie auch beim Tausch ist der gemeine Wert
der Gesellschaftsrechte bzw. des erhaltenen WG anzusetzen. Bei einer Zwangs-
versteigerung ist der erzielte Etl6s maB3geblich (vgl. § 17 Anm. 171).

Teilentgeltliche VerduBlerung: Veridulerungspreis ist im Fall der vollentgeltli-
chen VerduBerung die Gegenleistung des Erwerbers. Im Fall einer teilentgeltli-
chen VeriuBerung ist der VerduBerungsvorgang in einen voll entgeltlichen und
einen voll unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Das Teileinkiinfteverfahren ist dann
auf den entgeltlichen Teil anzuwenden (Punc in DPM, §3 Nr. 40 Rn. 62
[12/2013]).
Beispiel: A veriuBert seine Anteile an der B-GmbH fir 40000 €. Er hat AK iHv.
120000 €. Der Verkehrswert der Anteile liegt bei 240000 €. Die Veriulerung ist nur
zu einem Sechstel entgeltlich und zu funf Sechsteln unentgeltlich. Damit stehen dem
VeriuBerungspreis von 40000 € nur 20000 € AK gegeniiber. Der Rest ist unentgelt-
lich iibertragen worden. Die Einnahmen sind gem. Satz 1 Buchst. ¢ zu 60 % stl. zu er-
fassen, also 24000 €. 60 % der auf diese Anteile entfallenden AK, also 12000 €, sind
als Aufwendungen gem. § 3c Abs. 2 zu bertcksichtigen. Der stpfl. Gewinn betrigt
dann 12000 €.
Stundung: Die Fille der Stundung sind im Rahmen des § 17 in der Weise zu be-
handeln, dass als VerduBerungspreis der Wert der Kaufpreisforderung anzuset-
zen ist. Maligeblich ist der Tag der VeriuBerung, da das Abflussprinzip gem.
§ 11 nicht gilt.
Wiederkehrende Beziige als Gegenleistung: Wird der Anteil gegen wieder-
kehrende Beziige verkauft (zB Gewinn- und Umsatzbeteiligungsrenten und
Leibrenten), gewihrt die FinVerw. dem Stpfl. mit Billigung der Rspr. (BFH v.
20.7.2010 — IX R 45/09, BStBL. 1I 2010, 969) das Wahlrecht, den VerduBerungs-
gewinn sofort im VZ der VerduBerung oder die wiederkehrenden Beziige erst
im Zeitpunkt des Zuflusses zu versteuern (zu Einzelheiten s. § 17 Anm. 182).
Fir die Zuflussbesteuerung hat BMF v. 3.8.2004 (BStBl. I 2004, 1187) fiir Ver-
duBerungen nach dem 31.12.2003 folgende Regelung vorgegeben: Die einzelnen
Beziige sind in einen Kapitalanteil und in einem Zinsanteil aufzuteilen (zur Be-
rechnung s. BroekeLscHEN/Konrmann, DStR 2009, 1161 [1167]). Nur der Til-
gungsanteil ist nach Abzug der AK und der VeriuBlerungskosten Nr. 40 zu un-
terwerfen, so dass das Teileinkiinfteverfahren erst zur Anwendung kommt,
wenn die AK und VerduBerungskosten tberschritten werden. Bei VerduBerun-
gen bis zum 31.12.2003 erfolgt die oben beschriebene Erfassung nach Satz 1
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Buchst. ¢, wenn die Anteilsverdulerung bereits im Geltungsbereich des EStG
nF stattgefunden hat.

> Zeitliche Anwendung der anteiligen Steuerfreistellung: Die Besteuerung der wieder-
kehrenden Beziige bestimmt sich unter Berticksichtigung des Zuflussprinzips
gem. § 11 uE nach den Regelungen, die im Zeitpunkt des Zuflusses der wieder-
kehrenden Beziige gelten (BFH v. 18.11.2014 — IX R 4/14, BStBI. 1T 2015, 520;
glA GoscHh in KircuHoF, 15. Aufl. 2016, § 17 Rn. 77; Rapp in LBP, § 17 Rn. 249
[2/2011]; Nacke/InTEMANN, DB 2002, 756). Dies gilt auch fiir den Fall, dass die
VeriuBerung der wesentlichen Beteiligung in einem Zeitraum erfolgt ist, in dem
das Halbeinkiinfteverfahren noch nicht anzuwenden war. Dagegen wollte die
FinVerw. (BMF v. 3.8.2004, BStBl. I 2004, 1187) und ein Teil des Schrifttums
(WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 35. Aufl. 2016, § 17 Rn. 206; ZIMMERMANN/ZIM-
MERMANN-SCHWIER in B/B, § 17 Rn. 349 [9/2010]) die wiederkehrenden Beziige
den gesetzlichen Regelungen unterwerfen, die zum Zeitpunkt der VerduBerung
galten.

» Ubergang von Halb- zum Teileinkiinfreverfabren: Unter Beriicksichtigung des Zu-
flussprinzips sind die wiederkehrenden Beztige, die nach dem 31.12.2008 zuflie-
Ben, nur zu 40 % stbefreit, auch wenn die VeriuBerung der wesentlichen Betei-
ligung unter Geltung des Halbeinktnfteverfahrens erfolgt war.

Sitzverlegung als VerduBlerungsvorgang: Die Verdullerung von Anteilen an
einer KapGes. im Fall der Sitzverlegung in einen anderen Staat kann zu einer Be-
schrinkung oder einem Ausschluss des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland fithren. § 17 Abs. 5 idF des SEStEG ordnet hierzu an, dass die
Sitzverlegung eine VerduBerung der Anteile zum gemeinen Wert darstellt. Hier-
durch soll das deutsche Besteuerungsrecht erhalten bleiben (BTDrucks.
16/2710, 29). Zwar verweist Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2 nur auf die VerduBerungs-
ersatztatbestinde des §17 Abs. 4; gleichwohl durfte sich schon aus Satz 1
Buchst. ¢ Satz 1 ergeben, dass hierzu auch die Fille des § 17 Abs. 5 nF gehoren
(ebenso Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 66 [12/2013]).

Nachtrigliche Anderung des Kaufpreises: Nachtrigliche Anderungen des
Kaufpreises und der VeriduBerungskosten sind auf den Zeitpunkt der VerdulBe-
rung zu berticksichtigen. Es liegt stl. ein riickwirkendes Ereignis vor, so dass der
StBescheid nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO geindert werden kann (BMF v. 24.7.
2015 -1V C 2 - § 2750a/07,/10002:002, DStR 2015, 1756; BFH v. 22.10.2010 —
1R 58/10, BStBI. II 2015, 668, jeweils zu § 8b Abs. 2 KStG).

b) Gemeiner Wert iSd. § 17 Abs. 1 Satz 2

In den Fillen des § 17 Abs. 1 Satz 2 tritt an Stelle des VerduBerungspreises der
gemeine Wert (§ 17 Abs. 2 Satz 2). Damit hat der Gesetzgeber seit dem VZ
1992 auch die Missbrauchsfille erfasst, in denen der Anteilseigner seine Anteile
zu einem unangemessen niedrigen Preis an eine KapGes. verduBert, an der er
selbst beteiligt ist, und der Preisnachlass auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruht
(verdeckte Einlage). In diesen Fillen gilt als VerduBerungspreis der gemeine
Wert, so dass auf diesem Wege nicht mehr eine Versteuerung umgangen werden
kann. Der gemeine Wert ist auch in den Fillen zugrunde zu legen, in denen die
oben beschriebene Ubertragung nicht auf die KapGes. unmittelbar, sondern
mittelbar (durch Ubertragung auf eine Tochtergesellschaft oder Schwestergesell-
schaft) erfolgt.
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c) Verdeckte Gewinnausschiittung

Wird far die Anteile ein von einer mit dem Gesellschafter verbundenen Kap-
Ges. ein tiberhohter VeriduBerungspreis gezahlt, so kann es sich insoweit um
eine vVGA an den Empfinger der Gegenleistung handeln (BFH v. 12.2.1980 —
VIII R 114/77, BStBL. II 1980, 494; s. auch § 17 Anm. 174), die bei diesem zu
Einkinften nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 fithrt (§ 17 Abs. 4 Satz 3). Soweit ein iiber-
hohter Kaufpreis vorliegt, kommt nicht Satz 1 Buchst. ¢, sondern Satz 1
Buchst. d zur Anwendung. Auch fithrt der Erwerb eigener Anteile durch die
KapGes. zu einem unangemessen hohen Kaufpreis zum Zufluss einer vGA
beim Gesellschafter (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - S 2742/0710009, BStBI. I
2013, 1615), so dass auch insoweit die StFreistellung nach Satz 1 Buchst. d er-
folgt. Der Kaufpreis fiir die eigenen Anteile unterliegt also nur insoweit der
StFreistellung nach Satz 1 Buchst. ¢, als er angemessen ist.

Finstweilen frei.

d) Freibetrag gem. § 17 Abs. 3

Der Freibetrag nach § 17 Abs. 3 ist in voller Hohe auf den stpfl. Teil des Ver-
duBerungsgewinns zu gewihren (glA ScHULTE in ERLE/SAUTER, Reform der Un-
ternchmensbesteuerung, 2001, 94; Eruarp N BromicH, {3 Nr.40 Rn.23
[3/2015]; § 17 Anm. 251), denn Satz 1 Buchst. ¢ verweist nur auf den Verduf3e-
rungspreis iSd. § 17 Abs. 2, nicht jedoch auf den stpfl. VerduBerungsgewinn des
§ 17. Praktisch fithrt daher die Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens zu einer
Verdoppelung des Freibetrags.
Beispiel: A veriuBlert seine im PV gehaltene Beteiligung an der X-GmbH fur
100000 €. Er hat AK und VeriuBerungskosten von 50000 €. Gemil Satz 1 Buchst. ¢
untetliegen nur 60 % des VerduBerungspreises der Besteuerung (= 60000 €). Hiervon
sind gem. § 3¢ Abs. 2 60 % der AK und VeriduBerungskosten abzuziehen (= 30000 €).
Von dem stpfl. VeriuBerungsgewinn (= 30000 €) ist der Freibetrag gem. § 17 Abs. 3
iHv. 9060 € abzuzichen, so dass letztlich nur 20940 € stpfl. sind (vgl. auch Beispiel in
§ 17 Anm. 251).
Auch soweit eine Kirzung des Freibetrags nach § 17 Abs. 3 in Betracht kommt,
ist als VerduBerungsgewinn derjenige nach Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens zugrunde zu legen (§ 17 Anm. 252).

103

104

105

Einstweilen frei. 106-107

2. Entsprechende Behandlung in den Fillen des § 17 Abs. 4 (Satz 1
Buchst. ¢ Satz 2)

Nach Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2 ist in den Fillen des § 17 Abs. 4 der Satz 1 des
Buchst. ¢ entsprechend anzuwenden. Nach § 17 Abs. 4 Satz 1 stellt das Gesetz
die Auflésung und Liquidation einer KapGes. und die Herabsetzung und Riick-
zahlung ihres Nennkapitals ausdriicklich einer VerduBerung gleich (BFH v. 6.5.
2014 — IX R 19/13, BStBI. IT 2014, 682). Die Riickzahlung des Stammkapitals
wird zu 40 % stfrei gestellt, weil die Kapitalriickzahlung in die Ermittlung des
VeriuBlerungsgewinns/-verlust einflieBt (BFH v. 6.5.2014 — IX R 19/13,
BStBL 1T 2014, 682). Eine Aufteilung der Auskehrung, wie sie nach fritherem
Recht aufgrund § 17 Abs. 4 Satz 3 erforderlich war, ist nach Einfithrung des
Halbeinktnfteverfahrens obsolet geworden. Der Wortlaut, wonach das Halb-
bzw. Teileinkiinfteverfahren auch ,,in den Fillen des § 17 Abs. 4 gilt, erfasst
auch die Auskehrung thesaurierter Gewinne gem. § 17 Abs. 4 Satz 3. Damit
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kommt es zur estl. Gleichbehandlung (s. noch zur fritheren Rechtslage BFH v.
9.4.1994 — VIII R 2/93, BStBL II 1995, 705). Eine Differenzierung ist nicht
mehr erforderlich (aA HotzeL in ScHAuMBURG/RODDER, Unternchmenssteuerre-
form 2001, 2000, 226).

Im Falle der Riickzahlung von Stammbkapital ist das Teilabzugsverbot des § 3¢
Abs. 2 auch im Verlustfall anzuwenden (BFH v. 6.5.2014 — IX R 19/13,
BStBL. 11 2014, 682).

Auflésung einer Kapitalgesellschaft: Im Fall der Auflésung einer KapGes.
stellt sich die Frage, wann der Auflésungsgewinn realisiert wird. Grundsitzlich
steht nach der Rspr. des BFH erst mit Abschluss der Liquidation fest, welcher
Gewinn dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren zugefithrt wird (s. im Einzelnen
§ 17 Anm. 276). Auf den Zufluss von Liquidationsraten bei den Anteilseignern
kommt es somit grds. nicht an. Soweit fiir die Auskehrung des Vermdégens der
aufgelosten KapGes. verwendbares Figenkapital als verwendet gilt (mit Ausnah-
me des fritheren EK 04), erzielt der Anteilseigner jedoch nicht stpfl. Einkiinfte
nach § 17, sondern Einkiinfte aus Kapitalvermégen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2, die
aber auch gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. e dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfah-
ren unterliegen (vgl. im Einzelnen JuNnger, BB 2001, 72; § 17 Anm. 286 {f.).

Kapitalherabsetzung und -riickzahlung: Der Begriff Kapitalherabsetzung
iSd. § 17 Abs. 4 erfasst die Herabsetzung von Grundkapital oder Stammkapital
einer KapGes. nach gesellschaftstechtl. Vorschriften (s. zu den begtifflichen
Einzelheiten § 20 Anm. 326). Fihrt die Herabsetzung zu einer Kapitalriickzah-
lung, so ist diese Zahlung an den Gesellschafter ebenfalls nach dem Teileinkiinf-
teverfahren zu 40 % stfrei (zu den Einzelheiten der Kapitalherabsetzung und
-riickzahlung vgl. § 17 Anm. 320 ff.).

Ausschiittung/Riickzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto des § 27
KStG: § 17 Abs. 4 Satz 1 Var. 3 erklirt die Ausschuttung oder Riickzahlung von
Einlagen, die im stl. Einlagekonto gem. § 27 KStG ausgewiesen sind, zu estpfl.
Einkiinften. Auf diesem Einlagekonto sind Einlagen, die nicht in das Nennkapi-
tal der KapGes. geleistet worden sind, insbes. etwa verdeckte Einlagen oder
Aufgelder bei Kapitalerh6hungen auszuweisen. Die Einlagenriickgewidhr fiihrt
zu einem stpfl. Ertrag, wenn die Riickzahlung die AK der Beteiligung tbet-
schreitet, der dem Teileinkiinfteverfahren nach Satz 1 Buchst. ¢ unterliegt (BFH
v. 19.2.2013 — IX R 24/12, BS¢BL. II 2013, 484).

Zu den Einzelheiten der Ausschiittung/Rickzahlung aus dem stl. Einlagekonto
des § 27 KStG vgl. § 17 Anm. 325 ff.

3. Rechtsfolge

Anteilige Steuerfreistellung: Liegen die Voraussetzungen des Satzl Buchst. ¢
vor, wird der VerduBerungserlos bzw. der gemeine Wert zu 40 % stfrei gestellt.
Entsprechendes gilt fiir die Falle des § 17 Abs. 4. Im Gegenzug kénnen die hier-
mit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen nach § 3¢ Abs. 2 nur zu 60 %
abgezogen werden (BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBI. II 2010, 220). Das
Teilabzugsverbot ist auch im Verlustfall anzuwenden (BFH v. 7.2.2012 — IX R
1/11, BFH/NV 2012, 937; BFH v. 6.5.2014 — IX R 19/13, BStBL. 11 2014, 682).

Anwendung des Halb-/Teilabzugsverbots gem. § 3¢ Abs. 2: Das Halb-/
Teilabzugsverbot ist bis zum VZ 2010 bei VerduBerung einer wesentlichen Be-
teiligung gem. § 17 nicht anzuwenden, wenn dem Anteilseigner keine nach § 3
Nr. 40 stfrei gestellten Einnahmen aus der Beteiligung zugeflossen sind (BFH v.
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25.6.2009 — IX R 42/08, BStBI. 1I 2010, 220; BFH v. 1.10.2014 — IX R 13/13,
BFH/NV 2015, 198; s. auch BMF v. 8.11.2010, BStBl. I 2010 1292). Diese Rspr.
ist aber nur bis zum VZ 2010 anzuwenden, weil der Gesetzgeber mit einer An-
derung des § 3¢ Abs. 2 Satz 2 auf die Rspr. des BFH reagiert hat, so dass das
Teilabzugsverbot ab dem VZ 2011 auch eingreift, wenn dem Anteilseigner keine
anteilig stfrei gestellte Einnahmen aus der Beteiligung zuflieen, weil es nach der
neuen Gesetzesfassung ausreicht, dass der Anteilseigner in der Absicht handelt,
Einnahmen erzielen zu wollen (BFH v. 2.9.2014 — IX R 43/13, BStBL. IT 2015,
257; zu Einzelheiten s. § 3c Anm. 67).

IV. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 9 (Satz 1 Buchst. d)

1. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (Satz 1 Buchst. d Satz 1)

a) Beziige

Nach Satz 1 Buchst. d werden alle Beziige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zu 40 % stfrei
gestellt. Zu den Beztigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehéren neben den Gewinn-
anteilen (Dividenden) und Ausbeuten alle sonstigen Beztige, die einem Anteils-
eigner aufgrund seiner Beteiligung zuflieBen (§ 20 Anm. 60). Ein sonstiger Be-
zug ist insbes. die vGA (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2). Auch Ausschiittungen auf
beteiligungsihnliche Genussrechte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehéren zu den nach
Buchst. d begtnstigten Beziigen. Das Teileinkiinfteverfahren soll eine Doppel-
belastung des von einer Korperschaft an ihre Anteilseigner ausgeschiitteten Ge-
winns verhindern (BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BFH/NV 2007, 2173;
InTEMANN, DB 2007, 1658). Zur Vermeidung einer Doppelbelastung wird die
Vorbelastung des ausgeschtitteten Gewinns mit KSt in pauschalierter Form bei
der Besteuerung des Anteilseigners bertcksichtigt (s. auch Anm. 7). Es ist somit
gerechtfertigt, dass alle Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 von der StBefreiung erfasst
werden, weil diese mit KSt vorbelastet sind.

Beschrinkung auf betriebliche Einkiinfte ab Veranlagungszeitraum 2009:
Als Folge der ab VZ 2009 geltenden Abgeltungsteuer auf private Kapitalein-
kiinfte wird das Teileinkiinfteverfahren nur noch auf Gewinneinkiinfte und auf
Beztge, die den Einkiinften aus VuV gem. § 21 zuzurechnen sind, angewendet
(s. Anm. 170). Ausnahmsweise unterliegen auch Ertrige, die aus Beteiligungen
stammen, die im PV gehalten werden, dem Teileinkiinfteverfahren. Vorausset-
zung ist, dass der Anteilseigner nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 zum Teileinkiinftever-
fahren optiert (s. § 32d Anm. 46 £f.).

Bis zum VZ 2008 fand das Halbeinkiinfteverfahren sowohl auf betriebliche als
auch private Kapitalertrige Anwendung.

b) Offene Gewinnausschiittung (Dividende)

aa) Anwendung der Steuerfreistellung auf Dividenden, Vorabausschiit-
tungen und inkongruente Gewinnausschiittungen

Eine offene Gewinnausschiittung fillt in den Anwendungsbereich von Satz 1

Buchst. d Satz 1. Eine offene Gewinnausschiittung liegt vor, wenn die Leistung

an den Anteilseigner auf einem handelsrechtl. Gewinnverwendungsbeschluss

beruht (s. § 20 Anm. 61 ff)). Auch Vorabausschiittungen, Sachdividenden und

inkongruente Gewinnausschiittungen gehéren zu den beglinstigten Beztigen.
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§3Nr. 40 Anm. 111-112 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

Satz 1 Buchst. d stellt 40 % der Brutto-Dividende von der Steuer frei. Die Divi-
dende unterliegt weiterhin dem KapErttStAbzug gem. § 43 Abs. 1, die sich der
Anteilseigner anrechnen lassen kann.

Zur Behandlung von Einnahmen aus fracking stocks vgl. U. PRINZ/SCHURNER,
DStR 2003, 181.

bb) Herkunft der Ausschiittung

Fir die Anwendung des Teileinktinfteverfahrens auf eine Dividende ist es uner-
heblich, welche Betrige fiir die Ausschiittung bei der Korperschaft als verwen-
det gelten (BAaLmEs/SIEVERT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 168). Ledig-
lich fir den Fall, dass Betrige aus dem stl. Einlagekonto (§27 KStG) als
verwendet gelten, sind Besonderheiten auch auf der Ebene des Anteilseigners
zu beachten (zu Einzelheiten s. Anm. 113). Ebenso gelten Besonderheiten,
wenn Nennkapital unter Anwendung des § 28 KStG ausgekehrt wird (zu Einzel-
heiten vgl. Anm. 140 f£.).

Ubergang vom Korperschafsteueranrechnungsverfahren: Durch die Um-
stellung der Besteuerung von Korperschaften vom Anrechnungsverfahren auf
das Halbeinkinfteverfahren entfillt grds. die Notwendigkeit einer Gliederungs-
rechnung. Jedoch hat der Gesetzgeber fiir die Umstellung cine Ubergangsphase
von 18 Jahren vorgesehen, in der nach alten Recht entstandene KStGuthaben
realisiert werden konnen (§§ 36 ff. KStG). Die Ausschiittung von Altgewinnen
konnte in den ersten Jahren nach der Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens
zu einer KStMinderung auf der Ebene der ausschiittenden Korperschaft fithren.
Die Besteuerung der Gewinnausschiittung beim Anteilseigner blieb davon unbe-
rihrt. Gleiches gilt, seitdem der Gesetzgeber zu einer ausschiittungsunabhingi-
gen Auszahlung des KStGuthabens in zehn gleichen Jahresraten gem. § 37
Abs. 4 und KStG idF des SEStEG v. 7.12.2006 Gbergegangen ist.

Zur VerfassungsmiBigkeit der Ubergangsregelungen gem. §§ 36 ff. KStG s.
BVerfG v. 17.11.2009 — 1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1; BFH v. 20.4.2011 — 1
R 65/05, BStBL II 2011, 983; zur Neufassung durch das JStG 2010: BFH v.
25.2.2015 -1 R 86/12, FR 2015, 945.

Ubergang zum Teileinkiinfteverfahren: Fiir die Anwendung der niedrigeren
StBefreiung des Teileinkiinfteverfahrens von 40 % ist es nicht entscheidend, aus
welchen Gewinnen der Korperschaft die beim Anteilseigner zu besteuernde Di-
vidende gespeist wird. Auch wenn die Korperschaft Gewinne ausschiittet, die
och mit dem hoéheren KStSatz belegt wurden, wird ab dem VZ 2009 nur 40 %
der Ausschiittung stbefreit. Damit orientiert sich die Hohe der gewihrten StBe-
freiung nicht an der tatsidchlichen Vorbelastung des ausgeschiitteten Gewinns.
Insoweit kann es zu einer unzutreffenden Besteuerung des Anteilseigners kom-
men, die verfassungsrechtl. uE noch durch das Recht des Gesetzgebers zur Ty-
pisierung gerechtfertigt ist. Eine Losung, die fur die Hohe der StBefreiung auf
die konkrete Vorbelastung abstellt, wiirde zu einer komplizierten Gliederungs-
rechnung zwingen, deren mangelnde Praxistauglichkeit im Jahr 2000 gerade ein
Motiv fiir die Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens wat.

Materiell-rechtliche Korrespondenz: Die anteilige StFreistellung wird ab dem
VZ 2014 fir alle Bezige und Einnahmen iSd. Satzes 1 ausgeschlossen, soweit

sie das Einkommen der leistenden Kérperschaft gemindert haben (zu Einzelhei-
ten s. Anm. 125 ff)).
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IV. Beziige und Einnahmen (Buchst. d) Anm. 113 § 3 Nr. 40

cc) Steuerliches Einlagekonto nach § 27 KStG

Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekonto nach § 27 KStG gehoren gem. § 20
Abs. 1 Satz 3 nicht zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen. Dennoch kénnen
sich fiir den Anteilseigner stl. Folgen ergeben. Fur die stl. Behandlung einer Ein-
lagenriickgewihr muss dabei fur die stl. Behandlung der Ausschiittung beim An-
teilseigner unterschieden werden, ob der Anteil im PV oder BV gehalten wird
(Warnke, EStB 2002, 21). Das stl. Einlagekonto soll die nicht in das Nennkapi-
tal der Gesellschaft geleisteten Einlagen erfassen (§ 27 Abs. 1 Satz 1 KStG). Es
ist tiber die Jahre fortzuschreiben und stellt eine Fortfithrung des bisherigen EK
04 dar (StimpEL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 27 KStG Ra. 30;
BTDrucks. 14/2683, 125). Daher wird nach § 39 KStG ein positiver End-
bestand des EK 04 als Anfangsbestand des stl. Einlagekontos erfasst. Nach § 27
Abs. 3 KStG muss die Gesellschaft ihren Anteilseignern eine Bescheinigung aus-
stellen, wenn fiir eine Ausschiittung Betrige aus dem stl. Einlagenkonto als ver-
wendet gelten. Fehlt es an einer solchen Bescheinigung oder entspricht sie nicht
den Anforderungen des § 27 Abs. 3 KStG, liegt beim Anteilseigner keine steuer-
neutrale Einlagenriickgewihr, sondern eine stpfl. Gewinnausschiittung vor, wel-
che dem Teileinkiinfteverfahren unterliegt (BFH v. 24.2.2015 — VIII R 50/11,
juris). Andererseits beweist die Bescheinigung nach § 27 Abs. 3 KStG ausrei-
chend, dass der bescheinigte Betrag an den Anteilseigner ausgeschiittet wurde
und inwieweit dieser Betrag aus dem stl. Einlagekonto stammt (BFH v. 3.2.2010
—1B32/09, BFH/NV 2010, 1128).

Zur Frage, ob die Bescheinigung materiell-rechtl. Voraussetzung des § 20 Abs. 1
Satz 3 ist, s. § 20 Anm. 103.

Kapitalriickzahlung grundsitzlich steuerneutral: Bei der Minderung des stl.
Einlagekontos geht der Gesetzgeber wie vormals bei einer Ausschiittung aus
dem EK 04 von eciner Kapitalriickzahlung aus (ScHmmmeLe, EStB 2002, 486;
DoRrnNER, Inf. 2000, 545; ScHAUHOFF in SCHAUMBURG/RODDER, Unternechmens-
steuerreform 2001, 2000, 297). Dementsprechend fiihrt eine solche Riickzah-
lung gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 bei Anteilen im PV nicht zu Einnahmen aus
Kapitalvermogen (BFH v. 24.2.2015 — VIII R 50/11, juris). Sie fiihrt lediglich
zur Minderung der AK (BFH v. 19.2.2013 — IX R 24/12, BStBl. 11 2013, 484).
Ubersteigt die Ausschiittung jedoch die AK der Beteiligung, kann dies bei Antei-
len im BV und bei Anteilen iSd. § 17 daher zu stpfl. Einnahmen fithren, die dem
Teileinkinfteverfahren unterliegen.

Beteiligung iSd. § 17: Nach § 17 Abs. 4 Satz 1 wird eine Riickzahlung aus dem
stl. Einlagekonto einer VeriuBerung gleichgestellt. Die Einlagenriickgewihr
fihrt zu einem stpfl. Ertrag, wenn die Riickzahlung die AK der Beteiligung
iberschreitet, der dem Teileinkiinfteverfahren nach Satz 1 Buchst. ¢ untetliegt
(BFH v. 19.2.2013 — IX R 24/12, BStBL II 2013, 484; zu Finzelheiten s.
Anm. 108).

Zur Besteuerung im Rahmen des § 17 s. § 17 Anm. 325 ff.

Beteiligung im Betriebsvermégen: Werden die Anteile an einer Gesellschaft
im BV gehalten, fiihrte eine Ausschiittung aus dem EK 04 nach der Rspr. des
BFH (BFH v. 20.4.1999 — VIII R 38/96, BStBL. 11 1999, 647) zu einem Betei-
ligungsertrag, wenn die Auszahlung den Buchwert der Beteiligung tiberstieg. Die
Ausschiittung war also zunichst mit dem Buchwert (steuerneutral) zu verrech-

nen. Ein tbersteigender Betrag fithrte zu einem stpfl. Beteiligungsertrag (s. auch
BMF v. 9.1.1987, BStBL. I 1987, 171).
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§3Nr.40 Anm. 113 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

> Keine Amwendung von Satz 1 Buchst. d: Satz 1 Buchst. d kann uE nicht einschligig
sein, weil es sich nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
bei diesem Beteiligungsertrag nicht um eine stpfl. Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
handelt.

> Anwendung von Satz 1 Buchst. a: Die BVMehrung aufgrund der Ausschiittung ist
uE unter analoger Anwendung des Satzes 1 Buchst. a und nicht nach Satz 1
Buchst. d zur Hilfte stftrei (glA Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 47 [12/2013]; voN
BeckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40/221 [10,/2008]; Warnke, EStB 2002,
21; aA Horzer in ScHaumBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001,
2000, 227f; Hemicke N Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 3 | Halbeinkinfteverfah-
ren®; ScHiMMELE, EStB 2002, 486). Der BFH (BFH v. 28.10.2009 — I R 116/08,
BStBI. 1T 2011, 898) und die FinVerw. (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - § 2750a
7,/03, BStBL. I 2003, 292, Tz. 6) vertreten zur vergleichbaren Rechtslage nach
§ 8b KStG die Auffassung, dass der Vorgang nicht der StFreistellung des § 8b
Abs. 1 KStG fiir Gewinnausschittungen unterfillt. Bei einer Ausschiittung un-
ter Verwendung von Betrigen aus dem stl. Einlagekonto (§ 27 KStG) handelt es
sich um eine Kapitalriickzahlung, die lediglich eine (steuerneutrale) Vermogens-
umschichtung darstellt. Dieser Vorgang fithrt nicht zu einem Kapitalertrag, der
nach Satz 1 Buchst. d stfrei zu stellen ist, sondern es handelt sich um einen ver-
duBerungsgleichen Vorgang, auf den Satz 1 Buchst. a anzuwenden ist (Pung in
DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 74 [12/2013]).

» Rechtsfolge: Die Anwendung von Satz 1 Buchst. a hat zur Folge, dass voran-
gegangene Teilwertabschreibungen zu berticksichtigen sind und die Sperrfristen
der Sdtze 3 und 4 aF beachtet werden mussen. Dies ist uE auch gerechtfertigt,
weil ein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung einer Kapital-
herabsetzung bzw. der Riickzahlung von Betrigen aus dem stl. Einlagekonto
nicht ersichtlich ist.

Auslindische Gesellschaft mit Sitz im EU-Ausland: Mit dem SEStEG v.
7.12.2006 wurde § 27 KStG dahingehend erginzt, dass Korperschaften, die in
einem anderen Mitgliedstaat des EU unbeschrinkt stpfl. sind, unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen eine Einlagenriickgewihr iSd. § 27 erbringen kénnen
(s. § 27 Anm. 160 ff.; SEbEMUND /F1scuEnicH, BB 2008, 1656). Somit ist gesetz-
lich geklirt, dass diese auslind. Korperschaften insoweit denselben Regeln wie
inldnd. Korperschaften unterliegen. Allerdings gelten nach § 27 Abs. 8 Satz 9 alle
Leistungen der auslind. Korperschaft als Gewinnausschiittungen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1, wenn eine gesonderte Feststellung der Einlagenrickgewihr nach
§ 27 Abs. 8 KStG nicht erfolgt ist (zur Frage der Europarechtswidrigkeit des
§ 27 Abs. 8 KStG s. SEbEMUND /F1scHENICH, BB 2008, 16506). In diesem Fall sind
die Leistungen wegen der ausdriicklichen gesetzlichen Fiktion ausschlieBlich
nach Satz 1 Buchst. d anteilig stbefreit.

Fiir ausldndische Gesellschaft mit Sitz im einem Drittstaat gelten die Rege-
lung des § 27 Abs. 8 KStG nicht (glA StmvpeL in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 27 KStG Rn. 216; ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2006, 1481; SEDE-
MunD/FiscuenicH, BB 2008, 1656). Fraglich ist daher, ob diese tiberhaupt eine
steuerneutrale Auszahlung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 3 vornehmen kénnen. Vor Ein-
fihrung des § 27 Abs. 8 KStG behandelte der BFH Kapitalriickzahlungen von
auslind. KapGes. als nichtsteuerbar (BFH v. 14.10.1992 — I R 1/91, BStBL II
1993, 189; BFH v. 27.4.2000 — I R 58,99, BStBI. 11 2001, 168). Nach Auffassung
der FinVerw. fithrt die Neuregelung jedoch dazu, dass eine Einlagenriickgewihr
auslind. KapGes. aus Drittstaaten generell stbar ist (glA FinMin. NRW v. 6.10.
2011, StEK EStG § 20 Nr. 389; glA. Dorscu in DPM, § 27 Rn. 267 [4/2015];
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IV. Beziige und Einnahmen (Buchst. d) Anm. 113-115 § 3 Nr. 40

zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 102). Unter dieser Primisse untetliegt die Ein-
lagenriickgewihr auslind. KapGes. aus Drittstaaten als stpfl. Beteiligungsertrag
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 dem Teileinkiinfteverfahren. Dagegen wird auch die Auf-
fassung vertreten, dass nach Einfuhrung des §27 Abs. 8 KStG die ,,alte”
Rechtslage fortgilt, so dass die Einlagenriickgewihr auslind. KapGes. aus Dritt-
staaten steuerneutral ist (FG Niurnb. v. 12.6.2013 — 5 K 1552/11, EFG 2014,
188, nrkr., Az. BFH VIII R 47/13; StimpeL in RODDER/HERLINGHAUS/
NEeumann, 2015, § 27 KStG Rn. 220 f.; RObDER/ScHUMACHER, DStR 2006, 1481;
SeEpEMUND/FiscHENICH, BB 2008, 1650).

Zur europarechtl. Beurteilung der Einlagenriickgewihr durch KapGes. aus
Drittstaaten s. § 20 Anm. 102; GoscH/ScHONEELD, IStR 2015, 755.

dd) Kein Progressionsvorbehalt

Die stfrei gestellten Dividendenbeziige unterliegen nicht dem Progressionsvor-
behalt gem. § 32b (EruARD in Bromich, § 3 Nr. 40 Rn. 12 [3/2015]). Der ur-
springliche Gesetzentwurf zum StSenkG sah eine entsprechende Berticksichti-
gung des stfreien Teils der Dividende noch vor. Davon wurde aber mit der
endgtiltigen Fassung des Gesetzes Abstand genommen.

c) Verdeckte Gewinnausschiittungen

Verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) gehoéren zu den Beztigen iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 1 und unterliegen daher ebenfalls dem Teileinktnfteverfahren. Eine
vGA ist eine Vermbgensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung, die
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Einkom-
mens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschittung
steht (zu Einzelheiten s. § 8 KStG Anm. 100£f)). Die Anwendung des Teilein-
kiinfteverfahrens auf die vGA ist gerechtfertigt, weil sie das Einkommen der
Korperschaft nicht mindern datf (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG), so dass die vGA mit
KSt vorbelastet ist (Scanorr, GmbHR 2003, 861 [862]; Staiger/ScHorz, BB
2002, 2633; Scurrrers, GmbH-StB 2000, 242 [243]). Diese Vorbelastung ist auf
der Ebene des Anteilseigners durch die anteilige StFreistellung zu berticksichti-
gen. Die Bedeutung der vGA in der Besteuerungspraxis ist auch nach der Sys-
temumstellung erhalten geblieben (Hey, GmbHR 2001, 1). Trotz der weiteren
Absenkung des KStSatzes ab 2008 wird die praktische Bedeutung der vGA auch
im Teileinkiinfteverfahren nicht wesentlich abnehmen.

Zinszahlungen als verdeckte Gewinnausschiittung nach § 8a KStG aF:
Zinszahlungen an wesentlich beteiligte Gesellschafter konnten nach § 8a KStG
idF des sog. Korb-II-Gesetzes als vGA zu behandeln sein. Wurden Zinszahlun-
gen nach § 8a KStG in vGA umqualifiziert, war das Halbeinkiinfteverfahren an-
zuwenden (TormOHLEN in Korn, § 3 Nr. 40 Rn. 37 [5/2008]). Die Vorschrift
wurde mit dem UntStReformG 2008 durch die Zinsschrankenregelung des § 4h
und § 8a KStG tiberwiegend mW ab dem VZ 2008 ersetzt (zu Einzelheiten s.
§ 8a KStG Anm. 2).

Erwerb eigener Anteile: Der Erwerb cigener Anteile durch die KapGes. zu ei-
nem unangemessen hohen Kaufpreis fithrt beim Gesellschafter zum Zufluss
einer vGA (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - S 2742/0710009, BStBl. I 2013,
1615), die unter Satz 1 Buchst. d fillt.

Verfahrensrechtliche Korrespondenz nach Einfiihrung des § 32a KStG:
Mit dem JStG 2007 wurde mit § 32a KStG eine eigenstindige Korrekturvor-
schrift eingefiihrt, die eine Anderung des EStBescheids des Anteilseigners er-
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§3Nr. 40 Anm. 115-116 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

moglicht, wenn der StBescheid einer Kérperschaft hinsichtlich der Berticksichti-
gung einer vGA erlassen, aufgehoben oder geindert wird (zu Einzelheiten s.
§ 32a KStG Anm. 8ff.). Die Korrekturvorschrift des § 32a KStG fiillt eine bis-
her bestehende verfahrensrechtl. Licke (HEINEMANN in RODDER/HERLINGHAUS/
NEeumann, 2015, § 32a KStG Ra. 10£; s. auch § 32a KStG Anm. 3), denn die
Umqualifizierung einer Leistungsvergiitung in eine vGA hat zur Konsequenz,
dass der EStBescheid des Anteilseigners gedndert werden muss, damit die bisher
zB als Gehalt oder Miete erfasste Zahlung als vGA in das Teileinkiinfteverfah-
ren einbezogen wird (MEvEr/Barr, DStR 2002, 1285; Brepus, GmbHR 2002,
951). Nur so kann eine vom Gesetz nicht gewollte Doppelbesteuerung vermie-
den werden (Brepus, GmbHR 2002, 951). Vor Einfihrung des § 32a KStG
konnte ein nicht unter dem Vorbehalt der Nachprifung gem. § 164 AO stehen-
der EStBescheid nur ausnahmsweise nach den Vorschriften der AO gedndert
werden (nach stRspr. des BFH stehen nidmlich KStBescheid und EStBescheid
nicht im Verhiltnis von Grundlagen- zu Folgebescheid, so dass eine Anderung
nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO ausscheidet, BFH v. 27.10.1992 — VIII R 41/89,
BStBI. 11 1993, 569; BFH v. 18.9.2012 — VIII R 9,/09, BStBL. 11 2013, 149). Eine
Anderung kam daher nur nach § 173 AO in Betracht, die regelmiBig sowohl da-
ran scheiterte, dass keine neuen Tatsachen vorlagen (Ax/HarLe, GmbHR 2001,
763), als auch daran, dass den Anteilseigner grobes Verschulden am nachtrigli-
chen Bekanntwerden der neuen Tatsachen traf (Jacossen, BB 2006, 183). Eine
vorldufige StFestsetzung gem. § 165 AO beim Anteilseigner kam nicht in Be-
tracht (BMF v. 29.9.2005, BStBl. I 2005, 903). Dieses verfahrensrechtl. Hindet-
nis fir eine korrespondierende Besteuerung von Gesellschaft und Gesellschafter
wird mit § 32a KStG beseitigt, der allerdings nur fiir KStBescheide gilt, die nach
dem 18.12.2006 erlassen oder geindert werden (zu Einzelheiten s. § 32a KStG
Anm. 2).

Materiell-rechtliche Korrespondenz: Mit dem JStG 2007 v. 13.12.2006 wurde
auch eine materiell-rechtl. Korrespondenz zwischen der Behandlung einer vGA
bei Gesellschaft und Gesellschafter hergestellt (ScunTGER/RoMETZKI, BB 2008,
1648; TormOHLEN in Korn, § 3 Nr. 40 Rn. 38.1 [5/2008]). Die anteilige StBefrei-
ung wird dem Anteilseigner nur noch gewihrt, wenn die vGA das Einkommen
der zuwendenden Kérperschaft nicht gemindert hat. Diese Grundsitze werden
ab dem VZ 2014 auf alle Beziige und Einnahmen iSd. Satzes 1 aufgrund der An-
derung durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 erstreckt (Satz 1 Buchst. d
Satz 2; zu Einzelheiten s. Anm. 125 ff)).

d) Beziige von auslidndischen Gesellschaften

Erhilt ein Anteilseigner Beztige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 von einer auslind. Gesell-
schaft, die mit einer inlind. Gesellschaft vergleichbar ist, findet das Teileinkiinf-
teverfahren ebenfalls Anwendung, denn die Befreiungsvorschrift unterscheidet
nicht zwischen inlind. und auslind. Korperschaft. Der Gesetzgeber wollte mit
der Gleichbehandlung auslind. und inlind. Dividenden die Europatauglichkeit
der Unternehmensbesteuerung sicherstellen (BTDrucks. 14/2683, 95). Ein
DBA wird der inlind. Besteuerung nicht entgegenstehen, weil nach Art. 10
OECD-MA das Besteuerungsrecht fiir Dividenden dem Wohnsitzstaat des An-
teilseigners zusteht.

Steuerliche Vorbelastung: Der Gesetzgeber unterstellt fiir die auslind. Divi-
dende eine stl. Vorbelastung, die mit der deutschen Besteuerung vergleichbar ist.
Es kommt jedoch fiir die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens nicht darauf
an, ob und ggf. in welcher Hoéhe die auslind. Dividende tatsichlich stl. vorbelas-
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tet ist (voN BeckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40,215 [10/2008]). Einer ,,zu
niedrigen® Vorbelastung der auslind. Dividende wird durch die Regelungen der
Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff. AStG begegnet.

Materiell-rechtliche Korrespondenz: Die anteilige StFreistellung wird ab dem
VZ 2014 fir alle Beziige und Einnahmen iSd. Satzes 1 ausgeschlossen, soweit
sie das Einkommen der leistenden Kérperschaft gemindert haben (zu Einzelhei-
ten s. Anm. 125ff.).

Hinzurechnungsbesteuerung: Gewinnausschittungen von auslind. Gesell-
schaften werden nicht nach Nr. 40, sondern nach Nr. 41 in voller Hohe stftrei
gestellt, wenn die auslind. Korperschaft der Hinzurechnungsbesteuerung nach
§§ 7 ff. AStG unterlegen hatte, denn dem Anteilseigner wurde der nunmehr aus-
geschiittete Gewinn schon zuvor als Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG zu-
gerechnet und als Kapitalertrag nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 voll besteuert (RATTIG/
ProtzEN, DStR 2002, 241). Das Teileinkiinfteverfahren ist nach § 10 Abs. 2
Satz 3 AStG auf einen Hinzurechnungsbetrag nicht anzuwenden (LieBer, FR
2002, 139). Die Gewinnausschiittung wird nach Nr. 41 in voller Hohe stfrei ge-
stellt, um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden (s. § 3 Nr. 41 Anm. 2).

e) Organschaft

Keine Anwendung findet das Teileinkinfteverfahren auf Beteiligungsertrige,
die dem OT aufgrund eines Gewinnabfiihrungsvertrags im Rahmen einer kstl.
Organschaft zugerechnet werden (Punc in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 70 [12/2013]).
Die kstl. Organschaft fithrt nach § 14 KStG dazu, dass der Gewinn der Tochter-
gesellschaft (OG) dem Mutterunternehmen (OT) unmittelbar zugerechnet wird
(§ 14 KStG); OT kann sowohl eine PersGes. als auch eine nattrliche Person
sein. Bei den dem OT zuzurechnenden Betrigen handelt es sich nicht um Ge-
winnausschiittungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (Harce, BB 2003, 184). Vielmehr hat
der OT die zugerechneten Gewinne als eigenes Einkommen zu versteuern. Eine
Besteuerung auf der Ebene der OG findet nicht statt. Daher ist der zugerech-
nete Gewinn nicht mit KSt vorbelastet, so dass es nicht gerechtfertigt ist, auf
diesen Betrag das Teileinktnfteverfahren anzuwenden. Nach § 15 Nr. 2 KStG
ist § 3 Nr. 40 erst bei der Ermittlung des Einkommens des OT anzuwenden
(Bruttomethode).

Begriindung einer Organschaft als Gestaltungsinstrument: Die Begriin-
dung einer kstl. Organschaft kann mit Blick auf die nach § 3c eingeschrinkte
Abziehbarkeit von Aufwendungen, die mit den nach Nr. 40 freigestellten Ein-
nahmen in Zusammenhang stehen, als Gestaltungsinstrument genutzt werden,
da das aufgrund der kstl. Organschaft nach § 14 KStG zugerechnete Einkom-
men der OG nicht dem Teileinktnfteverfahren unterliegt, so dass auch die Ab-
zugsbeschrinkung des § 3¢ nicht eingreift (Daracan/Ley/StraHL, DStR 2000,
1973; FrRoTscHER/BERG/PANNEN/STIFTER, DB 2002, 1522; BEiNerT/Mikus, DB
2002, 1467; PuprerEr, GmbHR 2002, 768; Scapen/Franz, GmbHR 2002, 880,
aA Tuier, DB 2002, 1340 und 1525).

f) Behandlung von Leistungen einer KGaA

Anteilige Steuerfreistellung fiir Dividenden an Kommanditaktionire: Die
KGaA ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG selbst Subjekt der KSt, so dass Dividen-
denzahlungen an Kommanditaktionire einer KGaA dem Teileinkiinfteverfahren
unterliegen, weil der Gewinn einer KGaA als kstpfl. StSubjekt mit 15 % KSt
vorbelastet ist. Die Vorbelastung des ausgeschiitteten Gewinns einer KGaA

HHR Lfg. 274 April 2016 Intemann | E 61

117

118



119

120

§3Nr. 40 Anm. 118-120 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

rechtfertigt die anteilige StFreistellung der Dividende beim empfangenden Kom-
manditaktionar.

Besteuerung des personlich haftenden Gesellschafters: Dagegen stellt der
Gewinnanteil des personlich haftenden Gesellschafters (Komplementir) ge-
werbliche Einkiinfte iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 3 dar (BFH v. 19.5.2010 — I R 62/09,
BFH/NV 2010, 1919) und wird nicht anteilig gem. Buchst. d stfrei gestellt. Der
Gewinnanteil mindert als BA den kstpfl. Gewinn der KGaA, so dass er nicht
mit KSt vorbelastet ist. Soweit der Komplementir jedoch auch am Grundkapital
der KGaA beteiligt ist, bezieht er wie die iibrigen Kommanditisten Einkiinfte
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL. II 1989, 881), auf
welche das Teileinkiinfteverfahren anzuwenden ist.

g) Nicht vom Teileinkiinfteverfahren erfasste laufende Ertrige

Folgende laufende Ertrige werden nicht von der anteiligen StBefreiung des
Satz 1 Buchst. d erfasst:

REIT-AG: Ausschiittungen einer REIT-AG werden beim Anteilseigner nicht
anteilig stfrei gestellt, weil die REIT-AG selbst stbefteit ist, so dass es bei der
Ausschiittung an einer Vorbelastung mit KSt fehlt.

Wertpapierleihe: Leihgebiihren und Kompensationszahlungen, die der Verlei-
her im Rahmen einer Wertpapierleihe erhilt, fithren nicht zu Einkiinften iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 (BMF v. 28.4.2003 — IV A2 - § 2750a 7/03, BStBL. I 2003, 292,
Tz. 9), denn der Entleiher wird rechtl. und wirtschaftlicher Eigentimer der An-
teile, so dass er die Dividendeneinkiinfte originir erzielt. Dementsprechend wer-
den die Finnahmen aus der Wertpapierleihe nicht nach Satz 1 Buchst. d stfrei
gestellt.

Austibung eines Optionsrechts durch Arbeitnehmer: Ein Ertrag aus der
Ausiibung von Optionsrechten durch einen ArbN unterliegt nicht dem Halbein-

kiinfteverfahren, wenn insoweit Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit gem.
§ 19 vorliegen (BFH v. 20.12.2006 — VI B 21,/06, BFH/NV 2007, 698).

2. Anteile an einer Gesellschaft

Nur Beztige, die von Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 stammen, werden von Satz 1 Buchst. d erfasst. Zu
den Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 gehoren insbes.:

— KapGes. (SE, AG, GmbH, KGaA),
— Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften,

— bergbautreibende Vereinigungen, die die Rechte einer juristischen Person ha-
ben.

Dabei handelt es sich um keine abschlieBende Aufzihlung (BFH v. 8.2.1995 — 1
R 73/94, BStBL. II 1995, 552; § 20 Anm. 52; aA zum neuen Recht Jakoss/WirT-
MANN, GmbHR 2000, 910 [916]). Daher gehoren auch Beziige von anderen als
den ausdriicklich aufgefiihrten Korperschaften zu den Einkiinften iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 1, wenn die betreffende Korperschaft den in § 20 Abs. 1 Nr. 1 ge-
nannten Gesellschaftsformen zumindest vergleichbar ist (BFH v. 16.12.1992 — 1
R 32/92, BStBL. II 1993, 399). Weitere Voraussetzung ist, dass die dem Anteils-
eigner zustchenden Mitgliedschaftsrechte einer kapitalmiBigen Beteiligung
gleichstehen (BFH v. 8.2.1995 — 1 R 73/94, BStBL. II 1995, 552). Hierzu kénnen
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IV. Beziige und Einnahmen (Buchst. d) Anm. 120-121  § 3 Nr. 40

Beztge aus sog. Vorgesellschaft, aus Realgemeinden oder aus wirtschaftlichen
Vereinen gehoren (§ 20 Anm. 52). Sind diese Voraussetzungen erfillt, werden
die Beziige einer solchen Korperschaft beim Anteilseigner nur zu 40 % besteu-
ert.

Auslandische Gesellschaften: Beziige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 kann auch eine
auslind. Gesellschaft vermitteln (BFH v. 16.12.1992 — I R 32/92, BStBL. 1I 1993,
399), vorausgesetzt, die auslind. Gesellschaft ist mit einer inlind. Korperschaft
iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vergleichbar (s. ausfiihtlich § 20 Anm. 54).

3. Einnahmen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 9

Einnahmen aus nicht von der Koérperschaftsteuer befreiten Versicherungsver-
einen auf Gegenseitigkeit, von sonstigen juristischen Personen des privaten
Rechts und von nichtrechtsfihigen Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen
Zweckvermogen des privaten Rechts: § 20 Abs. 1 Nr. 9 stellt einen neuen Ein-
nahmetatbestand dar, der mit dem StSenkG eingefiihrt wurde. Leistungen von
nicht von der KSt befreiten Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit, von
sonstigen juristischen Personen des privaten Rechts und von nichtrechtsfihigen
Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen Zweckvermogen des privaten
Rechts stellen nunmehr Einnahmen aus Kapitalvermdgen fiir die hinter diesen
Korperschaften stehenden Personen dar (BFH v. 15.7.2014 — X R 41/12, BFH/
NV 2014, 1945, Rn. 35). Der Gewinn dieser Korperschaften wird mit 15 % KSt
belegt, so dass die Besteuerung eines Vermogenstransfers beim Empfinger not-
wendig ist, um eine Gleichbehandlung sicherzustellen (BTDrucks. 14/2683, 114,
zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 340). Der Einnahmetatbestand des § 20 Abs. 1
Nr. 9 war zunichst auf Leistungen unbeschrinkt stpfl. StSubjekte beschrinkt,
wurde aber durch das JStG 2010 v. 13.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBI. I
2010, 1394) auf Leistungen von vergleichbaren auslind. Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermogensmassen, die weder Sitz noch Geschiftslei-
tung im Inland haben, ausgedehnt.

Vermoégensiibertragung: Es werden nur Vermdogenstbertragungen vom Teil-
einkiinfteverfahren erfasst, die mit einer Gewinnausschiittung, die eine Korpet-
schaft iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 an ihre Anteilseigner vornimmt, vergleichbar sind
(voN BeckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40/250 [9/2011]; Punc in DPM, § 3
Nr. 40 Rn. 75 [12/2013]). Die Regelung wurde zur Klarstellung durch das
UntStFG dahingehend erginzt, dass die Leistung mit einer Gewinnausschuttung
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 wirtschaftlich vergleichbar sein muss. Nach der Gesetzes-
begriindung sind Leistungen eines von der KSt befreiten Vereins in Erfillung
seiner satzungsmiligen Aufgaben nicht mit einer Gewinnausschiittung wirt-
schaftlich vergleichbar, weil solche Leistungen den Mitgliedern nur in ihrer Ei-
genschaft als Mitglied zugewandt werden, so dass cine Abgeltung durch die Mit-
gliedsbeitrige gegeben sei (BTDrucks. 14/6882, 35). Dagegen stellen nach
Verwaltungsauffassung alle Leistungen einer nicht stbefreiten Stiftung Einkiinfte
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 dar (BMF v. 27.6.2006, BStBL. 1 20006, 417).

Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens: Da der Gewinn bei der Korper-
schaft mit 15 % besteuert wird, ist es gerechtfertigt, die Einnahmen gem. Satz 1
Buchst. d anteilig stfrei zu stellen (von BeckeratH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B
40,231 [10/2008]). Die Vermogensiibertragung unterliegt nach § 43 Abs. 1
Nr. 7a dem KapErtrStAbzug.
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§3Nr. 40 Anm. 121-125 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

Einlagenriickgewihr: Entsprechend dem Ziel der Gleichbehandlung mit regu-
liren Gewinnausschiittungen sind die Regelungen zur vGA (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2) und der Einlagenriickgewihr (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3) auch auf die Leis-
tungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 anzuwenden.

122124 Einstweilen frei.

4. Ausnahme von der Steuerfreistellung laufender Beziige (Satz 1
Buchst. d Satz 2)

125 a) Regelungsgehalt

Verkniipfung der Besteuerung von Anteilseigner und Kapitalgesellschaft:
Mit der Einfithrung des Satzes 2 in Buchst. d soll eine korrespondierende Be-
steuerung von Korperschaft und Anteilseigner erreicht werden. Die Besteuerung
von Korperschaft und Anteilseigner soll dadurch enger aufeinander abgestimmt
werden. Die anteilige StFreistellung wird nur fir Beziige und Einnahmen ge-
wihrt, die das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert haben.
Mit dem JStG 2007 v. 13.12.2006 (BStBL. 12007, 28) wurde dieser Anwendungs-
ausschluss zunichst nur fiir vGA eingefithrt. Durch das AmtshilfeRLUmsG v.
26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL I 2013, 802) wurde die Regelung von
Satz 2 auf alle Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und alle Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 9 ausgedehnt. Dem Anteilseigner soll die anteilige StBefreiung nur noch ge-
withrt werden, wenn der ausgeschiittete Gewinn auf der Ebene der Gesellschaft
die stl. Bemessungsgrundlage nicht gemindert hat und daher besteuert worden
ist (BTDrucks. 16/2712, 40). Die Einfiihrung des matetiellen Korrespondenz-
prinzips stellt jedoch uE eine systemgerechte Fortentwicklung des Teileinktnfte-
verfahrens dar, da dieses dogmatisch auf ecine integrierte Betrachtung der ver-
schiedenen Besteuerungsebenen hin angelegt ist (BFH v. 19.6.2007 — VIII R
69/05, BStBI. 1T 2008, 551; Scuow, StuW 2000, 151; kritisch zur Einfithrung des
materiellen Korrespondenzprinzips Becker/Loosk, IStR 2012, 758 [761]). Die
anteilige StFreistellung beim Anteilseigner ist nur durch die Vorbelastung einer
Gewinnausschiittung mit KSt auf Ebene der Korperschaft gerechtfertigt (zu
Einzelheiten s. Anm. 7). Ist der ausgeschiittete Gewinn tatsichlich nicht mit
KSt vorbelastet, entfillt auch die Rechtfertigung einer anteiligen StFreistellung
der Gewinnausschiittung beim Anteilseigner. Diese systembildende Verkntp-
fung der Besteuerungsebenen im Teileinkiinfteverfahren ist ausreichende Be-
grindung fir die Einfihrung des materiellen Korrespondenzprinzips gem.
Buchst. d Satz 2.

Ziel des Gesetzgebers: Durch Einfithrung eines materiellen Korrespondenz-
prinzips will der Gesetzgeber das Entstehen sog. weiler Einktnfte verhindern.
Dabei hatte der Gesetzgeber besonders Sachverhalte mit Auslandsbezug im Au-
ge, um bei grenziiberschreitenden Sachverhalten das Entstehen weiler Einkiinf-
te zu verhindern (Ponr/Rauvrach, FR 2007, 210; Dotscu/Pung, DB 2007, 11;
Punc in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 77 [12/2013]). Eine entsprechende Regelung fiir
korperschaftliche Anteilseigner sicht § 8b Abs. 1 Sitze 2 und 4 KStG vor. Durch
die Ausnutzung internationaler Qualifikationskonflikte kann erreicht werden,
dass die Leistung einer auslind. Korperschaft im Sitzstaat als BA behandelt, in
Deutschland aber als (verdeckte) Gewinnausschittung qualifiziert wird (PAINT-
NER, DStR 2013, 1629 [1630]). In diesem Fall wire die Leistung im Sitzstaat der
Korperschaft nicht mit KSt (vor-)belastet, der Bezug wiirde aber beim inlind.
Anteilseigner ohne Anwendung von Buchst. d Satz 2 trotz fehlender kstl. Vor-
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IV. Beziige und Einnahmen (Buchst. d) Anm. 125-127 § 3 Nr. 40

belastung zu 40 % stfrei gestellt werden. Eine solche Steuerfolge soll mit der Re-
gelung des Buchst. d Satz 2 verhindert werden.

Materielles Korrespondenzprinzip auf alle Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
und 9 ausgedehnt (Satz 2 nF): Diese systematisch unzureichende Umsetzung
des materiellen Korrespondenzprinzips hat der Gesetzgeber mit der Neufassung
des Satzes 2 durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809;
BStBI. 120013, 802) beseitigt. Der Anwendungsausschluss gem. Buchst. d Satz 2
gilt ab dem VZ 2014 fiir alle Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und alle Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9.

b) Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9

Der Anwendungsausschluss nach Buchst. d Satz 2 gilt ab dem VZ 2014 fiir alle
Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und alle Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9. Somit
werden insbes. auch offene Gewinnausschiittungen, Ausschiittungen auf betei-
ligungsihnliche Genussrechte und hybride Finanzierungen von der Regelung er-
fasst (Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 77 [12/2013]; HERLINGHAUS in RODDER/
HEerrLingHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b KStG Rn. 152; voN BeckeratH in KSM,
§ 3 Nr. 40 Rn. B 40/254 [6/2015]).

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: Somit ist nicht nur eine vGA, sondern auch of-
fene Gewinnausschiittungen und andere sonstige Beztige vom Anwendungsaus-
schluss erfasst (zum Begriff der Beztige s. § 20 Anm. 60). Fiir die Frage, ob bei
auslind. Korperschaften ein Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vorliegt, ist die Qualifi-
zierung nach inlind. Recht ausschlaggebend (BFH v. 6.6.2012 — I R 6, 8/11,
BStBL 11 2013, 111).

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9: Das Teileinkiinfteverfahren wird auch fiir
Leistungen von nicht von der KSt befreiten Versicherungsvereinen auf Gegen-
seitigkeit (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 KStG), sonstigen juristischen Personen des privaten
Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG) sowie nichtrechtsfihigen Vereinen, Anstalten,
Stiftungen und anderen Zweckvermogen des privaten Rechts (§1 Abs. 1 Nr. 5
KStG) an die hinter dem StSubjekt stehenden Personen ausgeschlossen, wenn
die fragliche Leistung das Einkommen des StSubjekts gemindert hat.

> Komplementirnorm zu § 20 Abs. 1 Nr. 1: Da die in § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 KStG auf-
gefiihrten StSubjekte keine Ausschiittungen an ihre Anteilseigner iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 vornehmen, wurde mit der Einfithrung des Halbeinkiinfteverfah-
rens gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 cin neuer Einnahmetatbestand geschaffen, um die
vollstindige Besteuerung von Leistungen an die hinter diesen Korperschaften
stechenden Personen sicherzustellen. Es handelt sich daher um eine Komple-
mentirnorm zu § 20 Abs. 1 Nr. 1. Dementsprechend ist es gerechtfertigt, den
Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens auch auf Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 9 Halbs. 2 auszudehnen.

c) Einkommen der leistenden Kérperschaft nicht gemindert

Einkommen nicht gemindert: Die anteilige StFreistellung wird nur fir Beziige
bzw. Einnahmen gewihrt, die das Einkommen der leistenden Ko&rperschaft
nicht gemindert haben, denn die Vorbelastung der Beziige bzw. Einnahmen mit
KSt auf Ebene der Korperschaft rechtfertigt die anteilige StBefreiung beim An-
teilseigner. Unter Berticksichtigung dieser Grundsitze setzt die anteilige StBe-
freiung nach Buchst. d Satz 2 voraus, dass die dem Anteilseigner zugewendete
Leistung das Einkommen der Koérperschaft nicht gemindert hat und somit im
Ergebnis auf der Ebene der Korperschaft besteuert wurde (BTDrucks. 16/2712,
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§3Nr.40 Anm. 127 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

40). Haben die Leistungen das Einkommen der Korperschaft dagegen gemin-
dert, sind die Beztige bzw. Einnahmen beim Anteilseigner in voller Héhe ohne
Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens zu besteuern (voN BECKErRATH in KSM,
§ 3 Nr. 40 Rn. B 40,/253 [6/2015]).

Ausliandische Korperschaft: Fir die Frage, ob die Leistung das Einkommen
einer auslind. Korperschaft nicht gemindert hat, ist auf die stl. Behandlung im
auslind. Staat abzustellen (Becker/Loosk, IStR 2013, 758 [759]; Haiscu/HEeLios/
Niebring, DB 2013, 1444 [1445]).

Zeitpunkt der Einkommensminderung: Die Anwendung des Teileinktnfte-
verfahrens ist erst ausgeschlossen, wenn fiir die leistende Korperschaft eine
StFestsetzung erfolgt ist, bei der die vGA das Einkommen gemindert hat (DORre-
LER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514; HerLINGHAUS in RODDER/HERLING-
HAUS/NEUMANN, 2015, § 8b KStG Rn. 144; s. auch § 8b KStG Anm. 51; aA von
BeckeraTH in KircHHOF, 15. Aufl. 2016, § 3 Rn. 108). Solange cine StFestset-
zung fir die Korperschaft noch nicht erfolgt ist, liegt eine den Ausschluss des
Teileinktnfteverfahrens rechtfertigende Einkommensminderung noch nicht
vor, denn eine stl. zu beachtende Einkommensminderung ist nur relevant, wenn
sie sich bereits auf eine StFestsetzung ausgewirkt hat. Allerdings muss die
StFestsetzung nicht bestandskriftig sein (aA Ponr/Rauvrach, FR 2007, 210). In
der Gesetzesbegriindung wird dagegen ausgefiihrt, dass cine steuerschidliche
Minderung des Einkommens schon gegeben sei, wenn fiir die Korperschaft
noch keine erstmalige StFestsetzung erfolgt sei (BTDrucks. 16,2712, 40). Mit
dem Wortlaut der Vorschrift ldsst sich eine solche einschrinkende Auslegung
nicht begriinden (DOrrLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514). Ist ein StBe-
scheid fir die Korperschaft noch nicht ergangen, ist dem Anteilseigner daher
die anteilige StBefreiung gem. Satz 1 Buchst. d Satz 1 zu gewihren. Ergeht spi-
ter ein StBescheid fir die Korperschaft, die den Bezug einkommensmindernd
berticksichtigt, ist der StBescheid des Anteilseigners zumindest im Falle einer
vGA nach § 32a KStG zu dndern.

> Zablung der Kirperschaftstenerschuld unerheblich: Unerheblich ist dagegen, ob die
auf der vGA beruhende KStSchuld tatsichlich von der Kérperschaft gezahlt
wurde. Hat die vGA das Einkommen der Kérperschaft nicht gemindert, ist dem
Anteilseigner die anteilige StBefreiung auch zu gewihren, wenn die KSt nicht
entrichtet wurde (Ponr/Raurach, FR 2007, 210).

Leistende Koérperschaft: Bei der leistenden Kérperschaft kann es sich sowohl
um eine inlind. als auch um eine auslind. Korperschaft handeln. Wer als leisten-
de Korperschaft anzusehen ist, richtet sich nicht nach dem tatsidchlichen Zah-
lungs- bzw. Lieferweg. Vielmehr ist entscheidend, wer unter stl. Gesichtspunk-
ten als leistende Korperschaft anzusehen ist. Dies kann insbes. fraglich sein,
wenn sich die vGA tber mehrere Beteiligungsebenen vollzicht.

Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der T-GmbH, die wiederum alle Anteile an der

E-GmbH hilt. Die Enkelgesellschaft wendet dem A unmittelbar einen Vorteil zu, der

als vGA zu qualifizieren ist.
Steuerlich wird in einer solchen Konstellation angenommen, dass die E-GmbH
der T-GmbH und die T-GmbH dem A eine vGA zuwendet (BTDrucks.
16/3036, 3). Leistende Korperschaft im stl. Sinne ist nicht die E-GmbH, son-
dern die T-GmbH. Somit ist allein zu priifen, ob die vGA das Einkommen der
T-GmbH gemindert hat (DOrRFLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514; DoTscH/
Pung, DB 2007, 11, mit weiteren Beispielen; zur Kritik an der Behandlung einer
vGA im Konzern s. KonLaepp, DStR 2008, 1859).
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d) Alte Rechtslage zur verdeckten Gewinnausschiittung (Satz 1 Buchst. d
Satz 2 aF)

aa) Sonstige Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2

Der Anwendungsausschluss nach Satz 1 Buchst. d Satz 2 galt bis zum VZ 2013
nur fir den Bezug eciner vGA iSd. §20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 (zum Begriff der
vGA s. § 20 Anm. 220 ff)). Offene Gewinnausschiittungen und andere sonstige
Beztge wurden vom Anwendungsausschluss dagegen nicht erfasst (SCHNITGER/
Romerzki, BB 2008, 1648; BEcker/Loosk, IStR 2012, 758). Bei Gewihrung einer
vGA sollte sichergestellt werden, dass dem Anteilseigner die anteilige StBeftei-
ung nur gewihrt wird, wenn der (verdeckt) ausgeschiittete Gewinn auf der Ebe-
ne der Gesellschaft die stl. Bemessungsgrundlage nicht gemindert hat und daher
besteuert worden ist (BTDrucks. 16/2712, 40). Die Anwendung des Teilein-
kiinfteverfahrens ist daher fiir alle vGA, die nach dem 18.12.2006 zuflieBen (§ 52
Abs. 4b Satz 3), ausgeschlossen, wenn zB ein iiberhthtes Gehalt eines GesGf.
bestandskriftig als BA bei der Korperschaft erfasst wurde (BTDrucks. 16/2712,
40). Ohne kstl. Vorbelastung wird der (verdeckt) ausgeschiittete Gewinn beim
Anteilseigner nunmehr in voller Hohe besteuert. Dabei muss der Vorgang, der
die vGA auslost, auf beiden Besteuerungsebenen auf demselben Sachverhalt be-
ruhen. Dagegen ist es unschadlich, wenn der Vorgang bei der Kérperschaft und
dem Anteilseigner in verschiedenen VZ stl. zu erfassen ist. Auch vGA von aus-
lind. Korperschaften werden erfasst. Ob eine vGA vortliegt, ist nach deutschem
Recht zu entscheiden.

Verhinderte Vermoégensmehrung: Eine vGA kann auch bei einer verhinder-
ten Vermogensmehrung vorliegen. Soweit eine vGA aufgrund einer verhinder-
ten Vermogensmehrung nach den allgemeinen Grundsitzen zu den stl. relevan-
ten Einkiinften des Anteilseigners gehort, unterliegt sie auch den Restriktionen
des Satzes 1 Buchst. d Satz 2 (glA HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MaNN, 2015, §8b KStG Rn. 140; EruHarp in Bromich, {3 Nr. 40 Rn. 25
[3/2015]; TormoOHLEN in Korn, §3 Nr. 40 Rn. 38.2 [5/2008]; Dotsca/Pung,
DB 2007, 11; von BeckeratH in Kircuruor, 15. Aufl. 2016, §3 Rn. 108; aA
StrNAD, GmbHR 2006, 1323; D6rRFLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514; kri-
tisch bei Auslandssachverhalten ScunrtGer/Romerzki, BB 2008, 1648).

bb) Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2

Der Anwendungsausschluss galt fiir Leistungen bei von nicht von der KSt be-
freiten Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (§1 Abs. 1 Nr.3 KStG),
sonstigen juristischen Personen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG) so-
wie nichtrechtsfihigen Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen Zweckver-
mogen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG) nur fir Einnahmen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 Halbs. 2.

Einschrinkende Auslegung: Der Verweis auf Einnahmen gem. § 20 Abs. 1
Nr. 9 Halbs. 2 war bis zur Neuregelung durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.
2013 (s. Anm. 125) ungenau, denn danach wiren auch vergleichbare Beziige iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 und Nr. 2 von Satz 1 Buchst. d Satz 2 erfasst worden.
Jedoch wurden uE nur solche Leistungen vom Teileinkiinfteverfahren aus-
geschlossen, die mit einem sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 (vGA)
wirtschaftlich vergleichbar waren. Sinn und Zweck der Vorschrift gebieten inso-
weit eine einschrinkende Auslegung des Wortlauts, weil der Gesetzgeber ur-
spriinglich nur die Fille einer vGA regeln wollte.
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§3Nr. 40 Anm. 130-131 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

cc) Verdeckte Gewinnausschiittung darf das Einkommen der leistenden
Korperschaft nicht gemindert haben

Einkommen nicht gemindert: Fine vGA darf nach §8 Abs. 3 Satz 2 KStG
das FEinkommen der leistenden Korperschaft nicht mindern, so dass sie das
stpfl. Einkommen der Korperschaft erhoht. Die kstl. Vorbelastung der vGA
rechtfertigt die anteilige StBefreiung beim Anteilseigner. Unter Berticksichtigung
dieser Grundsitze setzt die anteilige StBefreiung einer vGA nach Satz 1
Buchst. d Satz 2 voraus, dass die dem Anteilseigner zugewendete Leistung das
Einkommen der Kérperschaft nicht gemindert hat und somit im Ergebnis auf
der Ebene der Korperschaft besteuert wurde (BTDrucks. 16,/2712, 40). Erfolgt
entgegen § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG doch eine Einkommensminderung, sind die
Einnahmen beim Anteilseigner in voller Hohe zu besteuern.

» Venweis anf § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG: Die einem Anteilseigner zugewendete vGA
wird anteilig stfrei gestellt, wenn sie unter Anwendung von § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert hat, denn
das Gesetz verweist in einem Klammerzusatz ausdriicklich auf diese Norm des
KStG. Soweit Inlandssachverhalte zu beurteilen sind, ist die Anwendung des § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG zwingende Folge einer vGA. Dagegen ist der Klammer-
zusatz bei Leistungen von einer auslind. Korperschaft lediglich als Auslegungs-
hilfe zu verstehen. Kime es auch hier auf eine tatsichliche Anwendung des § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG an, so wiirde die vGA einer auslind. Korperschaft nie dem
Teileinktnfteverfahren unterliegen, weil eine Norm des deutschen KStG selbst-
verstindlich nicht auf die Einkommensermittlung einer auslind. Korperschaft
anzuwenden ist. Ein solches Auslegungsergebnis wire unsinnig und nicht mit
dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers vereinbar (glA SCHNITGER/ROMETZKI,
BB 2008, 1648). Daher ist es bei Auslandssachverhalten nach Sinn und Zweck
der Vorschrift ausreichend, dass die vGA bei der auslind. Korperschaft die stl.
Bemessungsgrundlage nicht gemindert hat, so dass eine stl. Vorbelastung der zu-
gewendeten Leistung besteht. Dies ist nach deutschem Recht zu beurteilen (glA
HEerLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b KStG Rn. 139).
Dabei ist es uE unerheblich, ob das auslind. Recht ein der deutschen vGA ver-
gleichbares Rechtsinstitut kennt oder ob die Leistung das Einkommen der aus-
lind. Korperschaft zu Recht gemindert hatte (s. ausfithrlich §8b KStG
Anm. 50).

e) Rechtsfolge

Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens: Haben die Beztige oder Finnahmen
iSd. §20 Abs. 1 Nr. 1 und 9 das Einkommen der leistenden Korperschaft ge-
mindert, sind die Einnahmen beim Empfinger in voller Hohe stpfl. Die StBe-
freiung des Teileinktinfteverfahrens wird nicht gewédhrt. Wurden die Leistungen
bei der Korperschaft nut anteilig stmindernd berticksichtigt, werden die Leistun-
gen auch nur in dieser Hohe von der StBefreiung ausgenommen. Wird eine zu-
nichst erfolgte Einkommensminderung nachtriglich durch Erlass eines gein-
derten StBescheids fur die leistende Korperschaft geindert und die Leistung
somit auf der Ebene der Korperschaft besteuert, kann der Anteilseigner nach-
triglich die anteilige StBefreiung in Anspruch nehmen. Sein StBescheid kann
nach § 32a KStG geindert werden.

Zur Frage der Feststellungslast s. § 8b KStG Anm. 52; Becker/Loosk, IStR
2012, 758 (761).
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IV. Beziige und Einnahmen (Buchst. d) Anm. 131-135 § 3 Nr. 40

Zur Vermeidung einer Uberbesteuerung wird nach Satz 1 Buchst. d Satz 3 fiir
bestimmte Dreieckskonstellationen mit Auslandsbezug die Anwendung von
Satz 1 Buchst. d Satz 2 suspendiert (s. Anm. 135).

Anwendung der Abzugsbeschrinkung des §3c Abs.2: Die Abzugs-
beschrinkung greift nur ein, soweit die Einnahmen nach § 3 Nr. 40 stfrei gestellt
werden. Daher konnen die mit den voll stpfl. Einnahmen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehenden Aufwendungen unbeschrinkt abgezogen werden.

Einstweilen frei. 132-134

5. Riickausnahme fiir verdeckte Gewinnausschiittungen bei Dreiecks-
konstellationen (Satz 1 Buchst. d Satz 3)

Satz 1 Buchst. Satz 3 stellt eine Riickausnahme zu Satz 1 Buchst. d Satz 2 im
Falle von vGA in Dreieckskonstellationen insbes. mit Auslandsbezug dar. Sind
die Voraussetzungen von Satz 1 Buchst. d Satz 3 erfiillt, ist eine vGA trotz Vor-
liegen der Voraussetzungen des Satzes 1 Buchst. d Satz 2 beim Anteilseigner zu
40 % stfrei. Voraussetzung ist, dass eine vGA das Einkommen einer dem An-
teilseigner nahe stehenden Person erhéht hat und diese StFestsetzung nicht
mehr nach § 32a KStG geindert werden kann. Damit soll eine ungewollte Dop-
pelbelastung der vGA vermieden werden (BTDrucks. 16/3368, 37). Obwohl
das materielle Korrespondenzprinzip durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
auf alle Beziige und Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 9 ausgedehnt wurde,
findet die Riickausnahme gem. Satz 3 weiterhin nur auf vGA Anwendung,

Nahe stehende Person: Eine vGA zugunsten eines Anteilseigners kann auch
vorliegen, wenn die Leistung einer dem Anteilseigner nahe stehenden Person zu-
flieBt (BFH v. 18.12.1996 — I R 139/94, BStBL. 11 1997, 301). Die vGA wird in
diesem Fall stl. dem Anteilseigner zugerechnet (s. § 20 Anm. 231). Die Riickaus-
nahme kniipft an diese Fallkonstellation an. Daher ist fiir die Frage, ob der Vor-
teil einer nahe stehenden Person zugeflossen ist, auf die zu § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG entwickelten Grundsitze abzustellen (glA Punc in DPM, § 8b KStG
Rn. 92 [12/2014]; TormOHLEN in Korw, § 3 Nr. 40 Rn. 38.5 [5,/2008]). Obwohl
die Riickausnahme Fille mit Auslandsbezug betrifft, ist nicht auf die Definition
der nahe stechenden Person in § 1 Abs. 2 AStG abzustellen (so aber PonL/Rau-
racH, FR 2007, 210; Strvap, GmbHR 20006, 1321; s. auch § 8b KStG Anm. 506).

Einkommen erhéht und Anwendung von § 32a KStG ausgeschlossen: Die
Zuwendung muss das Einkommen der nahe stehenden Person endgtiltig erhcht
haben, damit die Riickausnahme des Satzes 1 Buchst. d Satz 3 eingreift. Dies ist
der Fall, wenn die StFestsetzung der nahe stehenden Person nicht nach § 32a
KStG geidndert werden kann. Die Anwendung des § 32a KStG ist insbes. bei
einer nahe stehenden Person ausgeschlossen, die im Ausland ansissig ist
(BTDrucks. 16/3368, 37). Denkbar ist aber auch, dass eine Anderung des StBe-
scheids der nahe stehenden Person unterbleiben muss, weil die Festsetzungsfrist
auch unter Beachtung von § 32a Abs. 1 Satz 2 KStG abgelaufen ist. Auch in die-
sem Fall findet § 32a KStG iSd. Satz 1 Buchst. d Satz 3 keine Anwendung (s.
auch § 8b KStG Anm. 56).

Zahlung der Kérperschaftsteuerschuld unerheblich: Es kommt nicht darauf
an, ob die nahe stehende Person die auf der Leistung beruhende Steuer tatsich-
lich entrichtet hat. Die Berticksichtigung der Leistung bei der Einkommens-

HHR Lfg. 274 April 2016 Intemann | B 69

135



§3Nr. 40 Anm. 135-141 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

ermittlung reicht dem Gesetzgeber aus, um dem Anteilseigner die anteilige StBe-
freiung fiir die vGA zu gewihren.

Rechtsfolge: Die vGA wird beim Anteilseigner nach Satz 1 Buchst. d Satz 1
nur zu 60 % besteuert, obwohl sie das Einkommen der leistenden Korperschaft
gemindert hat. Die stl. Erfassung der Leistung bei der nahe stehenden Person
lisst das Gesetz als ausreichende Vorbelastung der Gewinnausschiittung genii-
gen, damit es unter Bertlicksichtigung einer Gesamtschau nicht zu einer unge-
wollten Doppelbelastung des (verdeckt) ausgeschiitteten Gewinns kommt.

Zu Einzelheiten s. ausfithrlich § 8b KStG Anm. 57 mit Beispielsfillen.

136—139 FEinstweilen frei.

V. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 (Satz 1 Buchst. e)

140 1. Tatbestandsvoraussetzungen

141

Beziige nach Auflésung einer Korperschaft: Als Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 gelten alle Beziige, die nach der Auflésung
einer Korperschaft oder Personenvereinigung dem Anteilseigner zuflieen. Aus-
genommen von der StPflicht sind die Riickzahlung von Nennkapital sowie Be-
ziige, fur die Betrige aus dem stl. Einlagekonto gem. § 27 KStG als verwendet
gelten. Nach einer Anderung des § 20 Abs. 1 Nr. 2 durch das UntStFG ist klar-
gestellt, dass sowohl Liquidationsraten als auch Abschlusszahlungen zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen gehoren (BTDrucks. 14/6882, 35 und 14/7344,
17). Somit wird die Liquidation nicht wie ein verduBerungsgleicher Vorgang be-
steuert (BRDrucks. 638/01, 54; von BeckeratH in KircHHOE, 15. Aufl. 2016,
§ 20 Rn. 58).

Gewinnausschiittung iSd. § 28 Abs. 2 Sitze 2 und 4 KStG: Zu den stpfl.
Einkiinften aus Kapitalvermégen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 gehoren auch die Bezii-
ge iSd. § 28 Abs. 2 Sitze 2 und 4 KStG. Bei Beztgen iSd. § 28 Abs. 2 Sitze 2
und 4 KStG handelt es sich um die Riickzahlung von Nennkapital im Rahmen
einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflésung einer Korperschaft, soweit das
Nennkapital durch Umwandlung von Gewinnriicklagen entstanden ist. Die Vor-
schrift soll sicherstellen, dass es nicht méglich ist, Gewinne zunichst in Nenn-
kapital umzuwandeln, um sie anschlieBend als Riickgewihr von Eigenkapital
stfrei an die Anteilseigner auszukehren (s. ausfihrlich § 20 Anm. 120).

2. Rechtsfolge

Anwendung der Steuerbefreiung: Alle Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 werden
gem. Satz 1 Buchst. e anteilig stfrei gestellt. Dies ist gerechtfertigt, weil diese Be-
zlige bereits mit KSt vorbelastet sind. Diese Vorbelastung ist durch die anteilige
StFreistellung zu berticksichtigen. Die Besonderheit der Beztige iSd. § 28 Abs. 2
Satz 2 KStG besteht darin, dass Gewinnriicklagen zunichst in Nennkapital um-
gewandelt wurden. Trotz der Auskehrung von Nennkapital handelt es sich stl.
betrachtet nicht um eine steuerneutral zu behandelnde Kapitalriickzahlung, son-
dern um die Auskehrung von Gewinnen, so dass die Zahlungen in das Teilein-
kiinfteverfahren einzubezichen sind.
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VI. Entgelte iSv. § 20 Abs. 3 (Buchst. f) Anm. 141-145 § 3 Nr. 40

Abgrenzung zu Satz 1 Buchst. a und c: Sind die Voraussetzungen des Sat-
zes 1 Buchst. a bzw. Buchst. ¢ erfiillt, gehen diese der Anwendung des Satzes 1
Buchst. e als speziellere Norm uE vor. Die StBefteiung des Satzes 1 Buchst. e
ist somit auf die im PV gehaltenen Beteiligungen beschrinkt, soweit es sich nicht
um eine Beteiligung iSd. § 17 handelt (glA Punc in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 84
[12/2013]; EruarD in BromicH, §3 Nr.40 Rn.2 [3/2015]; aA HoTzEL in
ScuauMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 234). Der An-
wendungsbereich der Vorschrift ist nach der hier vertretenen Meinung ab dem
VZ 2009 entfallen, weil das Teileinkiinfteverfahren nur noch auf betriebliche
Einkinfte anzuwenden ist (glA Pung in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 85 [12/2013]).

Auslindische Koérperschaften: Mit dem SEStEG v. 7.12.2006 entfiel in § 20
Abs. 1 Nr. 2 die Voraussetzung, dass die Beziige von einer unbeschrinkt stpfl.
Korperschaft stammen miussen (s. ausfihrlich FrRochTL/PROKSCHA, BB 2007,
2147). Beztige von auslind. Korperschaften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 werden daher
nach Satz 1 Buchst. e begiinstigt (TormOHLEN in Korn, §3 Nr. 40 Rn. 42.1
[5/2008]). Vor der Anderung des § 20 Abs. 1 Nr. 2 waren solche Beziige nicht
nach Satz 1 Buchst. e begiinstigt (glA Punc in DPM, {3 Nr.40 Rn. 84
[12/2013]; von BeckeratH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40/242 [10/2008]; aA
HorzeL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 234).
Die StBefreiung greift ausdriicklich nur bei Beztigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 ein.
§20 Abs. 1 Nr. 2 erfasste wiederum nur Beziige, die von einer unbeschrinkt
stpfl. Korperschaft stammen, so dass eine Anwendung der StBefreiung aus-
geschlossen war.

Keine Anwendung des materiellen Korrespondenzprinzips: Das materielle
Korrespondenzprinzip ist auf Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 nicht anzuwenden,
weil Satz 1 Buchst. e keinen entsprechenden gesetzlichen Anwendungsbefehl
enthilt. Nachdem das materielle Korrespondenzprinzip durch das AmtshilfeR-
LUmsG auf alle Beztige iSd. Satzes 1 Buchst. d ausgedehnt wurde, ist ein sach-
licher Grund fiir diese Privilegierung der Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 nicht
ersichtlich (glA Puncg in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 85a [12/2013]; Haisca/HEgLios/
Niepring, DB 2013, 1444 [1445]). Im Ergebnis ist das Teileinkiinfteverfahren
somit auch anzuwenden, wenn die fraglichen Beziige das Einkommen der leis-
tenden Korperschaft gemindert haben.

Einstweilen frei. 142-144

VI. Besondere Entgelte und Vorteile iSv. § 20 Abs. 3 (Satz 1
Buchst. f)

Nach § 20 Abs. 3 gehoren zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen auch beson-
dere Entgelte oder Vorteile, die neben den nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a bezeichneten FEinnahmen oder an deren Stelle gewihrt
werden. Diese Regelung enthilt keinen selbstindigen Steuertatbestand, sondern
dient der Klarstellung und Erginzung (BFH v. 13.10.1987 — VIII R 156/84,
BStBL II 1988, 252). Zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 550 ff.

Anwendung der Steuerbefreiung: Nur soweit diese Finnahmen neben oder
an Stelle von Beztigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (insbes. Dividenden) bzw. von Ein-
nahmen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a gewihrt werden, unterliegen sie
dem Teileinktinfteverfahren. Dies ist gerechtfertigt, weil diese Einnahmen wirt-
schaftlich betrachtet den Charakter von Beztigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 besitzen,
so dass sie wie diese zu 40 % stftei zu stellen sind.
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§3Nr. 40 Anm. 146-150 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

146—-149 Einstweilen frei.

150  VII. Einnahmen aus der Verdau3erung von Dividendenscheinen
und sonstigen Anspriichen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
(Satz 1 Buchst. g)

Nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a fithrt die Verduflerung von Dividenden-
scheinen und sonstigen Anspriichen durch den Inhaber des Stammrechts zu
Einkiinften aus Kapitalvermogen, wenn die dazugehorige Aktie oder sonstige
Anteile nicht mitverduBert werden. Dividendenschein ist das verbriefte Recht
des Aktionirs auf die beschlossene Dividende. Sonstige Anspriiche sind zivil-
rechtl. Anspriiche auf den Gewinnanteil gegeniiber einer in § 20 Abs. 1 Nr. 1 ge-
nannten KapGes., falls der Anspruch nicht in einem Dividendenschein verbrieft
ist, zB Gewinnanteilscheine einer GmbH. Von der Regelung wird aber nur die
VeriuBerung zukiinftiger Gewinnanspriche erfasst. VerduBert der Anteilseigner
dagegen bereits entstandene Gewinnanspriiche, muss er diese nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 versteuern. Zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 450 {f.

VeriauBBerungsgewinn begiinstigt: Nach der bis zum VZ 2008 geltenden Fas-
sung wurden die Einnahmen aus der VeriuBerung von der StBefreiung erfasst.
Mit dem UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 wurde Buchst. g dahingehend gein-
dert, dass nicht die Einnahmen, sondern der Gewinn anteilig stfrei gestellt wird.
Der Gesetzgeber wollte die Vorschrift des Buchst. g lediglich redaktionell an die
Neufassung des § 20 anpassen (BTDrucks. 16,/4841, 47). Da aber nach der An-
derung nicht mehr die Einnahmen, sondern der Gewinn anteilig stfrei gestellt
wird, ist es zu einer materiell-rechtl. Anderung gekommen. In der bis VZ 2008
geltenden Fassung spricht § 20 noch von den ,,Einnahmen® aus der VerdufB3e-
rung von Dividendenscheinen, die dann nach § 3 Nr. 40 stbefreit werden. Dage-
gen gehoren ab VZ 2009 die ,,Gewinne® aus der Veriullerung von Dividenden-
scheinen zu den Einktnften aus Kapitalvermogen, wobei die Ermittlung des
Gewinns aus VerduBerungsgeschiften nach § 20 Abs. 2 nunmehr in § 20 Abs. 4
cigenstindig geregelt wird. Offensichtlich wollte der Gesetzgeber nur dieser An-
derung des § 20 durch Anpassung des Buchst. g Rechnung tragen.

Besteuerungskonzept durchbrochen: Allerdings durchbricht der Gesetzgeber
mit der Aufnahme des Begriffs ,,Gewinn® das dem Teileinkiinfteverfahren zu-
grunde liegende Besteuerungskonzept, denn beim Teileinkiinfteverfahren han-
delt es sich um ein Teileinnahme- und Teilausgabeverfahren, weil § 3 Nr. 40 auf
der ersten Stufe die Bruttoeinnahmen befteit und die Ausgaben nach § 3¢ Abs. 2
auf einer zweiten Stufe einem anteiligen Abzugsverbot unterworfen werden. Da-
her stellt die StBefreiung des Gewinns aus der VeriuBerung von Dividenden-
scheinen einen Fremdkorper im System des Teileinkiinfteverfahrens dar.

Anwendung der Steuerbefreiung: Der VeriuBerungsgewinn wird nach Satz 1
Buchst. g zu 40 % stfrei gestellt. Die StFreistellung ist gerechtfertigt, weil der
VeriuBerungserlos an die Stelle der Dividende oder eines sonstigen Gewinn-
anspruchs an einer KapGes. tritt. Die Regelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a erginzt insoweit § 20 Abs. 1 Nr. 1. Die Gewinnermittlung hat wohl
nach § 20 Abs. 4 zu erfolgen. Es flie3t also erst der Unterschiedsbetrag zwischen
dem (vollen) VerduBerungserlos und den (vollen) AK abziiglich der VerdulBe-
rungskosten in die Ermittlung der StBefreiung ein. Daher findet § 3¢ Abs. 2 in-
soweit keine Anwendung.

E 72 ‘ Intemann ertragsteuerrecht.de



VIIL Abtretung v. Dividendenanspriichen Anm. 150-160 § 3 Nr. 40

Verlust: Im Fall eines Verlusts ist uE das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 anzu-
wenden, so dass sich ein Verlust nur anteilig stmindernd auswirkt. Zwar beste-
hen aufgrund der Neuregelung Bedenken gegen die Anwendung des § 3¢ Abs. 2,
weil ein Verlust keiner StBefreiung unterliegen kann. Somit finden auf einen
Verlust Satz 1 Buchst. g und h keine Anwendung, so dass es fiir das Eingreifen
des § 3¢ Abs. 2 an dem notwendigen Ankniipfungspunkt fehlen kénnte. Mit der
Neuregelung hat der Gesetzgeber wohl ungewollt in das Zusammenspiel von
§ 3 Nr. 40 und § 3c Abs. 2 eingegriffen, das sonst dafiir Sorge trigt, dass sich
ein Verlust nur anteilig stmindernd auswirkt. Dennoch kann im Wege der Aus-
legung § 3¢ Abs. 2 zur Anwendung gelangen, weil Einnahmen aus der Verduf3e-
rung oder Abtretung von Dividendenscheinen grds. als Teil des Gewinns der
StBefreiung unterliegen wiirden. Dies entspricht auch dem Willen des Gesetz-
gebers, der die StBefreiungsvorschriften nur redaktionell anpassen, aber sicher
nicht Verlusten aus solchen Geschiften eine eigenstindige stl. Behandlung zu-
kommen lassen wollte.

Einstweilen frei. 151-154

VIII. Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen
oder sonstigen Anspriichen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
iVm. § 20 Abs. 2 Satz 2 (Satz 1 Buchst. h)

Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 aF gehoren Einnahmen aus der Abtretung von Divi-
dendenanspriichen zu Einkiinften aus Kapitalvermogen, auch wenn sie im Un-
terschied zu § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a nicht in einem Wertpapier ver-
brieft sind. Dies gilt auch fiir die Abtretung sonstiger Anspriiche iSd. § 20
Abs. 2 Satz 21Vm. Satz 1 Nr. 2. Zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 530.

Gewinn beguinstigt: Nach der bis zum VZ 2008 geltenden Fassung wurden die
Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen von der StBefreiung
erfasst. Mit dem UntStReformG v. 14.8.2007 wurde Buchst. h dahingehend ge-
indert, dass nicht die Einnahmen sondern der Gewinn anteilig stfrei gestellt
wird. Ebenso wie bei Satz 1 Buchst. g wollte der Gesetzgeber zwar nur eine re-
daktionelle Anpassung an die ab dem VZ 2009 geltende Neufassung des § 20
vornehmen. Da nunmehr aber nicht Einnahmen aus der Abtretung von Divi-
dendenanspriichen, sondern der Gewinn anteilig stfrei gestellt wird, kommt es
jedoch zu einer materiell-rechtl. Anderung. Zu Einzelheiten s. Anm. 150.

Anwendung der Steuerbefreiung: Der Gewinn aus der Abtretung werden
nach Satz 1 Buchst. h zu 40 % stfrei gestellt. Dies ist gerechtfertigt, weil die
Erlése nur an die Stelle der Vereinnahmung von Dividendenzahlungen oder
sonstigen Zahlungen durch den Anteilseigner treten. Daher miissen sie wie die
Dividendenzahlung behandelt werden, so dass die Anwendung des Teileinkiinf-
teverfahrens nur konsequent ist.

155

Einstweilen frei. 156-159

IX. Beziige iSd. § 22 Nr. 1 Satz 2 (Satz 1 Buchst. i)

Nach § 22 Nr.1 Satz 2 hat der Empfinger Beziige, die er von einer unbe-
schrinkt stpfl. Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse au-
Berhalb der Erfiillung stbeglnstigter Zwecke iSd. §§ 53, 54 AO erhiilt, als sons-
tige Einkiinfte zu versteuern. Dies trifft insbes. auf die Zuwendungen von
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§3Nr. 40 Anm. 160-169 B. Satz 1: Gewihrung anteilige Stfreistellung

Stiftungen an ihre Stifter oder deren nahe Angehorige sowie fiir Zuwendungen
von Familienstiftungen an ihre Destinatire zu (SCHAUHOFF in SCHAUMBURG/
RoODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 315).

Rechtfertigung des Einnahmetatbestands des § 22: Die Erfassung der Be-
zuge, die von einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse
stammen, die nicht stbefreit ist, wurde aufgrund der Absenkung des KStSatzes
auf (urspringlich) 25 % notwendig. Nach dem frither geltenden Recht konnte
eine nicht stbefteite Stiftung die Zahlungen an ihre Destinatire nicht steuermin-
dernd geltend machen (§ 10 KStG). Damit ergab sich eine StBelastung dieser
Zahlungen auf der Ebene der Stiftung iHv. 40 %. Der Empfinger musste die
Zahlung daher nach altem Recht nicht versteuern. Da der Gewinn der nicht
stbefreiten Stiftung nach dem StSenkG nur noch mit 25 % besteuert wurde,
musste die Zahlung zur Sicherung einer Einmalbesteuerung auch beim Empfin-
ger der Steuer unterworfen werden (Orrh, DStR 2001, 325; HEINICKE IN
Scumiprt, 34. Aufl. 2015, § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren®), weil es sonst zu einer
ungerechtfertigten Beglinstigung kommen wiirde (BTDrucks. 14/2683, 115).

Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens: Die Bezlige werden gem. Satz 1
Buchst. i zu 40 % stfrei gestellt, weil sie mit KSt vorbelastet sind.

Abgrenzung zu § 20 Abs. 1 Nr. 9: Nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 gehtren Einnah-
men aus Leistungen einer nicht von der KSt befreiten Korperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 KStG, die wirtschaft-
lich mit Gewinnausschittungen vergleichbar sind, zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen (s. Anm. 121). Soweit die Beziige bereits von § 20 Abs. 1 Nr. 9
tatbestandlich erfasst werden, ist die Regelung wegen der allgemeinen Subsidia-
ritit des § 22 Abs. 1 Satz 1 vorrangig (BFH v. 14.7.2010 — X R 62/08, BStBI. 11
2014, 320, Rn. 20; glA Pune in DPM, § 3 Nr. 40 Rn. 89 [12/2013]; OrTH, DStR
2001, 325; aA SCHAUHOFF in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform
2001, 2000, 315). Nach Auffassung der FinVerw. stellen alle Leistungen einer
nicht stbefreiten Stiftung an den Stifter oder seine Angehorigen Einkiinfte iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 dar (kritisch WassermEYER, DStR 20006, 1733).

Steuerpflichtige Destinatszahlungen im Jahre 2001 sind dagegen nach § 22 Nr. 1
Satz 1, Satz 2 Halbs. 2 Buchst. 2 zu erfassen und nach Nt. 40 Satz 1 Buchst. i
zur Hilfte stfrei, weil § 20 Abs. 1 Nr. 9 im Jahr 2001 noch nicht anzuwenden
war (BFH v. 14.7.2010 — X R 62/08, BStBI. 1T 2014, 320, Rn. 18).

161-164 Einstweilen frei.

165

X. VerauBlerungspreis iSd. § 23 Abs. 3 (Satz 1 Buchst. j aF)

Die Ertrige aus privaten VerduBerungsgeschiften iSd. § 23 waren gem. Satz 1
Buchst. j aF bis VZ 2008 zur Hilfte stfrei, soweit sie aus dem Verkauf einer Be-
teiligung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 stammen. Die StBefreiung des Satzes 1 Buchst.
ist durch das UntStReformG 2008 ab dem VZ 2009 aufgehoben worden, da pri-
vate VerduBerungsgewinne, auch soweit sie auf AnteilsverduBBerungen entfallen,
ab 2009 als Einkunfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 in die Abgel-
tungsteuer (§ 32d) einbezogen werden.

Ausfiihrliche Ertlduterungen zu § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. j — Stand Oktober 2008 —,
finden sie im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_
archiv.htm.

166—-169 Einstweilen frei.
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C. Satz 2: Anwendung Halbeinkiinfteverfahren Anm. 170 § 3 Nr. 40

C. Erlauterungen zu Satz 2:
Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens im Rahmen
der Gewinneinkiinfte

Rechtslage bis 31.12.2008: Diec Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ist in
den Fillen des Satzes 1 Buchst. d—h nicht davon abhingig, ob die erzielten Ein-
nahmen wegen der Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 3 nicht zu den Einkiinften
aus Kapitalvermégen, sondern zu den Einktnften aus LuF, aus Gewerbebetrieb,
aus selbstindiger Arbeit oder aus VuV gehoren (Satz 2). Damit werden insbes.
Gewinnausschiittungen zur Hilfte stfrei gestellt, die den gewerblichen Einkiinf-
ten gem. § 20 Abs. 3 zugerechnet werden, weil die Gesellschaftsanteile zu einem
BV des Stpfl. gehoren.

Beschriankung auf betriebliche Einkiinfte ab Veranlagungszeitraum 2009:
Als FPolge der Einfithrung einer Abgeltungsteuer auf private Kapitaleinkiinfte
wird das Teileinkiinfteverfahren ab VZ 2009 nur noch auf Gewinneinkiinfte
und Einkiinfte aus VuV angewendet (ErHARD IN BromicH, §3 Nr. 40 Rn. 33
[3/2015]). Private Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 unterliegen daher
den Regeln der Abgeltungsteuer. Eine Ausnahme besteht fiir Einnahmen aus
einer KapGes., an der der Stpfl. entweder zu mindestens 25 % beteiligt ist oder
zu mindestens 1 % beteiligt und beruflich far diese titig ist, wenn er zur Anwen-
dung des Teileinkinfteverfahrens optiert (§ 32d Abs. 2 Nr. 3). Laufende Ein-
nahmen aus einer solchen wesentlichen Beteiligung gehéren zwar weiterhin zu
den privaten Einkiinften aus Kapitalvermogen gem. § 20, dennoch rdumt der
Gesetzgeber dem Stpfl. das Wahlrecht ein, diese Einnahmen nach dem Teilein-
kiinfteverfahren besteuern zu kénnen. Der Antrag nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 ist
spitestens zusammen mit der EStErklirung fir den jeweiligen VZ zu stellen
(BFH v. 28.7.2015 — VIII R 50/14, BStBL 11 2015, 894). Ist der Anteilseigner zu
mindestens 1 % beteiligt und beruflich fir diese titig, setzt die Moglichkeit zur
Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens gem. § 32d Abs. 2 Satz 1 Buchst. b
nicht voraus, dass er aufgrund seiner beruflichen Titigkeit auf die Geschiftsfiih-
rung der KapGes. einen maligeblichen Einfluss austiben kann (BFH v. 25.8.
2015 — VIII R 3/14, BStBL. 11 2015, 892).

Zu Einzelheiten s. § 32d Anm. 15ff.

Folge der Abgeltungsteuer: Die Beschrinkung des Teileinkiinfteverfahrens
auf betriebliche Einkiinfte ist Ausfluss der Einfithrung einer Abgeltungsteuer
fir private Kapitaleinkiinfte mit einem gesonderten StSatz von 25 %. Die mit
der Einfithrung der Abgeltungsteuer verbundene (weitere) Schedularisierung der
ESt wirft zusitzliche Abgrenzungsprobleme auf. Aufgrund der vollig unter-
schiedlichen Besteuerungsgrundsitze kann es zukiinftig einen erheblichen Un-
terschied machen, ob Kapitaleinkiinfte dem betrieblichen oder privaten Bereich
zuzuordnen sind. Fremdfinanzierte Beteiligungen werden bei Anwendung der
Abgeltungsteuer erheblich benachteiligt, weil nach § 20 Abs. 9 die tiber den Spa-
rer-Pauschbetrag hinausgehenden tatsidchlichen WK nicht mehr abgezogen wer-
den konnen (RApLEr, DB 2007, 988). Dagegen konnen bei betrieblichen Betei-
ligungen 60 % der Aufwendungen steuermindernd geltend gemacht werden.
Auch die Beschrinkung der Verlustverrechnungsmoglichkeiten nach § 20 Abs. 6
kann dazu fihren, dass der Zuordnung von Einkinften zu den verschiedenen
Einkunftsarten erhebliche Bedeutung zukommt. Anleger miissen daher sorgfil-
tig priifen, ob es fiir sie stl. giinstiger ist, Beteiligungen an KapGes. in den be-
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§3Nr.40 Anm. 170-176 D. Sitze 3 und 4: Eigenhandel

trieblichen Bereich zu Uberfithren (WorGurra/SorriNG, FR 2007, 1005;
Ono/Hagen/Lenz, DB 2007, 1322).

Zu den verfassungsrechtl. Bedenken gegen die unterschiedliche Behandlung von
Gewinnausschiittungen im betrieblichen und privaten Bereich s. ausfiihrlich
InTEMANN, DB 2007, 1658; kritisch auch ScHLOTTER/vON FREEDEN in SCHAUM-
BURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 408; aA Ecknorr, FR
2007, 989). Auch die erst mit dem JStG 2008 eingefiihrte Optionsmoglichkeit
nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 kann die Bedenken nicht endgiiltig beseitigen, weil nur
ein begrenzter Kreis von Stpfl. zur Anwendung des Teileinktinfteverfahrens op-
tieren kann. Zu Einzelheiten s. Anm. 16.

171-175 Einstweilen frei.

D. Erlauterungen zu den Sitzen 3 und 4:
Eigenhandel von Kreditinstituten, Finanzdienstleis-
tungsinstituten und Finanzunternehmen

I. Inlindische Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute (Satz 3
Halbs. 1)

176 1. Satz 1 Buchst. a, b und d bis h ist nicht anzuwenden

Die StFreistellung im Rahmen des Teileinktinfteverfahrens wird fir bestimmte
Geschifte von Unternehmen des Bankgewerbes durch Satz 3 ausgeschlossen.
Davon sind sowohl die Ertrige aus dem Verkauf von Beteiligungen gem. Satz 1
Buchst. a und b als auch die laufenden Ertrige gem. Satz 1 Buchst. d—h betrof-
fen (Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669).

Zweck der Regelung: Der Eigenhandel von Kreditinstituten, Finanzdienstleis-
tungsinstituten und Finanzunternehmen iSd. KWG soll vom Teileinkiinftever-
fahren ausgenommen werden. Das Bankengewerbe hat auf eine besondere Be-
handlung der FEigengeschifte gedringt (Bocenscutrz/Tiso, DB 2001, 8§;
Mrratz, BB 2001, 1066). Die Regelung muss im Zusammenhang mit der Ein-
schrinkung der Verlustverrechnungsmoglichkeiten durch § 15 Abs. 4 und § 3¢
Abs. 2 gesehen werden (HEINICKE in ScamipT, 34. Aufl. 2015, § 3 ,,Halbeinkiinf-
teverfahren®), denn der Gesetzgeber sah den Finanzplatz Deutschland gefihr-
det, wenn es nicht mehr moglich gewesen wire, Verluste im Rahmen des Eigen-
handels unbeschrinkt verrechnen zu koénnen (zu Einzelheiten s. §15
Anm. 1506). Um eine unbeschrinkte Geltendmachung von Verlusten zu ermég-
lichen, muss auch auf der Einnahmeseite die Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens ausgeschlossen werden. Dies hat der Gesetzgeber ausdriicklich mit dem
Bestreben gerechtfertigt, negative Auswirkungen auf den institutionellen Aktien-
und Derivatenhandel zu vermeiden (BTDrucks. 14/4620, 5). Konsequenterwei-
se werden neben VerduBerungsgeschiften auch laufende Ertrige von einer StBe-
freiung ausgenommen.

Verfassungsrechtliche Bedenken: Gegen die besondere Behandlung des Ei-
genhandels bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Finan-
zunternehmen bestehen mit Blick auf Art. 3 GG verfassungsrechtl. Bedenken
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L. Inlind. Kreditinstitute (Satz 3 Halbs. 1)  Anm. 176-178 § 3 Nr. 40

(Rezss in KircuuOF, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 421: In Bezug auf § 15 Abs. 4
Satz 3 wird ein Verfassungsversto3 bejaht). Die Schaffung eines Sonderrechts
fir diese Institute kann uE aber mit dem Schutz des Finanzplatzes Deutschland
aufgrund seiner volkswirtschaftlichen Bedeutung verfassungsrechtl. gerechtfer-
tigt werden (zu Einzelheiten des § 15 Abs. 4 s. § 15 Anm. 1541 ff)).

2. Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute

Betroffen von der Einschrinkung sind Kreditinstitute und Finanzdienstleis-
tungsinstitute iSd. KWG, die in der Rechtsform der PersGes. oder als Einzel-
unternchmen gefiihrt werden (Pung in DPM, §3 Nr. 40 Rn. 111 [12/2013]).
Fir Institute in der Rechtsform der KapGes. gilt § 8b Abs. 7 KStG als speziel-
lere Norm.

Kreditinstitut ist nach § 1 Abs. 1 KWG ein Unternechmen, das Bankgeschifte
gewerbsmiBig oder in einem Umfang betreibt, der einen in kaufminnischer
Weise eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert.

Finanzdienstleistungsinstitut ist nach §1 Abs. 1a KWG ein Unternehmen,
das Finanzdienstleistungen fiir andere gewerbsmifBig oder in einem Umfang er-
bringt, der einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb er-
fordert, wenn es kein Kreditinstitut ist.

3. Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind

Das Teileinkiinfteverfahren ist nach Nr. 40 Satz 3 nicht auf Ertrige aus Anteilen
anzuwenden, die bei einem Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut dem Han-
delsbuch zuzutrechnen sind.

Rechtslage bis 31.12.2013: Welche Anteile bei Kredit- und Finanzdienstleis-
tungsinstituten dem Handelsbuch zuzurechnen waren, richtete sich bis zum
31.12.2013 nach § 1a KWG. Dementsprechend verwies Satz 3 fiir Zwecke der
(Nicht-)Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens auf die aufsichtsrechtl. Vor-
schrift des § 1a KWG.

> Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind: Nach § 1a KWG aF sind Kredit-
institute und Finanzdienstleistungsinstitute grds. verpflichtet, ein Handelsbuch
zu fithren. Die Institute miissen dem Handelsbuch alle handelbaren Forderun-
gen und Anteile, die zum Zweck des kurzfristigen Wiederverkaufs im Figen-
bestand gehalten werden, zurechnen (Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669). Dartiber
hinaus sind alle Geschifte und Refinanzierungsma3nahmen zu erfassen, die der
Absicherung von wirtschaftlichen Risiken des Handelsbuchs dienen (Bogen-
scuuTz/T1so, DB 2001, 8). Da Satz 3 unmittelbar an die Regelung des KWG
anschlieBt, ist auch fir stl. Zwecke allein nach den Grundsitzen des KWG zu
entscheiden, welche Anteile dem Handelsbuch zuzurechnen sind (BMF v. 25.7.
2002, BStBI. I 2002, 712). Sind Anteile unter Bertcksichtigung dieser Grundsit-
ze dem Handelsbuch zuzurechnen, so ist das Teileinkiinfteverfahren nicht anzu-
wenden. Es kommt dagegen nicht darauf an, ob die Anteile tatsichlich vom
Kreditinstitut im Handelsbuch geftiihrt werden (aA Bogenscui1z/Tis0, DB
2001, 8). Zur Moglichkeit, Anteile vom Handelsbuch in das Anlagebuch umzu-
widmen, vgl. BMF v. 25.7.2002, BStBL I 2002, 712, und Bogenscutitz/T1BO,
DB 2001, 8. Kritisch zur Begrenzung der vollen StPflicht auf Anteile, die im
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§3Nr.40 Anm. 178-179 D. Sitze 3 und 4: Eigenhandel

Handelsbuch geftihrt werden Reiss in Kircunor, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 421
(zu § 15 Abs. 4).

Zu weiteren Einzelheiten s. ausfiihrlich § 8b Anm. 225.

Rechtslage ab 1.1.2014: Weiterhin ist das Teileinkiinfteverfahren nur bei An-
teilen unanwendbar, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind. Da das Aufsichts-
recht fiir das Bankgewerbe jedoch mW zum 1.1.2014 reformiert und innerhalb
der EU cinheitlich geregelt wurde, sind nunmehr die Regelungen tiber das Han-
delsbuch ab dem 1.1.2014 im Rahmen der europiischen Vereinheitlichung des
Aufsichtsrechts fir Banken in Art. 4 Abs. 1 Nr. 86 und Art. 102-106 der VO
(EU) Nr. 575/2013 enthalten. Dementsprechend wurde § 1a KWG grundlegend
tberarbeitet und enthilt keine eigenstindigen Bestimmungen mehr zum Han-
delsbuch. Die Reform des Bankenaufsichtsrechts machte eine Anpassung von
Satz3 an die neue Rechtslage gem. §1a KWG nF und der VO (EU)
Nr. 575/2913 (BTDrucks. 18,/1529, 50) notwendig.

> Zurechnung zum Handelsbuch: Die Anderungen des Bankenaufsichtsrechts kén-
nen sich nur mittelbar auf die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens auswir-
ken. Sollte sich die bankenrechtl. Praxis fur die Zuordnung von Anteilen zum
Handelsbuch dndern, hat dies auch Konsequenzen fiir die Anwendung des
Teileinktiinfteverfahrens, denn weiterhin ist es fiir den Ausschluss des Teilein-
kunfteverfahrens nach Satz 3 entscheidend, ob Anteile nach den bankenauf-
sichtsrechtl. Bestimmungen dem Handelsbuch eines Kredit- bzw. Finanzdienst-
leistungsinstituts zuzuordnen sind. Weiterhin ist fiir das StRecht uE im
Grundsatz auf die abstrakte und nicht auf die konkrete Zuordnung der Anteile
zum Handelsbuch durch das jeweilige Kredit- bzw. Finanzdienstleistungsinstitut
abzustellen. Allerdings kommt der tatsichlichen Zuordnung eines Anteils zum
Handelsbuch durch das jeweilige Kredit- bzw. Finanzdienstleistungsinstitut im
Ergebnis eine entscheidende Bedeutung zu, weil das Institut mit dieser Entschei-
dung seine bestehende oder fehlende Handelsabsicht dokumentiert. Nach Art. 4
Abs. 1 Nr. 86 VO (EU) Nr. 575/2013 sind in das Handelsbuch alle Positionen
in Finanzinstrumenten und Waren, die ein Institut entweder mit Handelsabsicht
oder zur Absicherung anderer mit Handelsabsicht gehaltener Positionen des
Handelsbuchs hilt, aufzunehmen. Da ein Institut nach Art. 102 und 104 VO
(EU) Nr.575/2013 die Zuordnung zum Handelsbuch nach klar definierten
Grundsitzen und Verfahren vorzunehmen und feste Regeln und Verfahren fur
die Gesamtfthrung ihres Handelsbuchs aufzustellen hat, ist die tatsdchliche
Zuordnung auch fiir die (Nicht-)Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens be-
stimmend. Nur bei einer offensichtlich fehlerhaften (Nicht-)Zuordnung zum
Handelsbuch, kann dies fir die stl. Behandlung im Rahmen des Teileinkiinfte-
verfahrens zu korrigieren sein.

Zu weiteren Einzelheiten s. ausfiihtlich § 8b Anm. 225.

4. Rechtsfolge

Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind, werden nicht in das Teilein-
kiinfteverfahren einbezogen. Sowohl der laufende Ertrag als auch ein VerdulBe-
rungsgewinn ist den allgemeinen Besteuerungsregeln zu unterwerfen. Daher ist
cine Dividende oder eine vGA nicht anteilig stfrei gestellt, obwohl sie mit KSt
vorbelastet sind (voN Beckerath in Kircunor, 15. Aufl. 2016, § 3 Rn. 114).
Ebenso ist ein VerduBerungsgewinn in voller Hohe stpfl. Andererseits ist die
Abzugsbeschrinkung des § 3¢ Abs. 2 nicht anzuwenden, so dass auch ein Ver-
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II. Finanzunternehmen iSd. KWG (Halbs. 2) Anm. 179-180 § 3 Nr. 40

duBerungsverlust uneingeschrinkt abgezogen werden kann. Die Vetlustverrech-
nungsbeschrinkung nach § 15 Abs. 4 Satz 5 greift nicht ein, weil die Vorschrift
eine identische Ausnahmeregelung enthilt.

II. Finanzunternehmen iSd. KWG (Satz 3 Halbs. 2)

1. Finanzunternehmen

Die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens ist gem. Satz 3 Halbs. 2 auch fur
Anteile ausgeschlossen, die Finanzunternehmen iSd. KWG mit dem Ziel der
kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben haben.

Finanzunternehmen ist nach § 1 Abs. 3 KWG ein Unternehmen, das kein In-
stitut ist (dh. kein Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut, s. Anm. 177)
und dessen Haupttitigkeit darin besteht, Beteiligungen zu erwerben, Geldforde-
rungen entgeltlich zu erwerben, Leasingvertrige abzuschlieBen, Kreditkarten
oder Reiseschecks auszugeben oder zu verwalten, mit Finanzinstrumenten fir
eigene Rechnung zu handeln, andere bei der Anlage in Finanzinstrumente zu be-
raten, Unternehmen tiber die Kapitalstruktur, die industrielle Strategie und die
damit verbundenen Fragen zu beraten sowie bei Zusammenschliissen und Ubet-
nahmen von Unternechmen diese zu beraten und ihnen Dienstleistungen anzu-
bieten oder Darlehen zwischen Kreditinstituten zu vermitteln. Ein Unterneh-
men ist als Finanzunternehmen zu behandeln, wenn die in § 1 Abs. 3 KWG
aufgefithrten Aktivititen die Haupttitigkeit des Unternehmens darstellen. Ob
eine Titigkeit idS als Haupttitigkeit einzustufen ist, muss anhand des Gesamt-
umsatzes ermittelt werden (Pyszka/Braver, BB 2002, 1669; MiLatz, BB 2001,
1060). Die Frage ist noch nicht abschlieBend geklirt. Auch der BFH hat die Fra-
ge noch offen gelassen (BFH v. 26.10.2011 — I R 17/11, BFH/NV 2012, 613;
BFH v. 16.10.2012 - I B 63/12, BFH/NV 2013, 255).

» Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. will den Begriff des Finanzunter-
nehmens weit auslegen. Somit sollen auch Holding-, Factoring-, Leasing-, Anla-
geberatungsunternechmen und vermogensverwaltende KapGes. von der Rege-
lung des Satzes 3 erfasst werden (BMF v. 25.7.2002, BStBL I 2002, 712).
Hauptzweck dieser Gesellschaften ist idR der Erwerb und die Verwaltung von
Beteiligungen, so dass sie die Voraussetzungen fiir ein Finanzunternehmen grds.
erfullen (Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669).

> Auffassung der Rechisprechung: Der BFH rechnet auch reine Holding- und Betei-
ligungsgesellschaften sowie Factoring-, Leasing- und Anlageberatungsunterneh-
men zu den Finanzunternehmen iSd. Satzes 3 (BFH v. 14.1.2009 — I R 36/08,
BStBL 1T 2009, 671; BFH v. 12.10.2011 — I R 4/11, BFH/NV 2012, 453; glA
Berg, GmbHR 2011, Heft 6, R 69; Riecer, Ubg 2011, 121; kritisch DEsENs,
DStR 2013, Beihefter 4, 13, 22; Haiscu/Binpr, Ubg 2012, 667; JanseEN/LUBBE-
HUSEN, BB 2012, 2595). Der Gesetzgeber habe uneingeschrinkt auf die kredit-
wesenrechtl. Regelungslage Bezug genommen, so dass diese ausschlaggebend
sei. Eine am Zweck des Gesetzes orientierte einschrinkende Auslegung der
Norm komme nicht in Betracht (BFH v. 14.1.2009 — I R 36,/08, BStBI. 11 2009,
671).

» Stellungnabme: Diese weite Auslegung ist mit dem Zweck des Gesetzes, eine
Sonderregelung fiir den Bankensektor zu schaffen, nicht vereinbar. Daher ist die
Regelung mit Blick auf den Gesetzeszweck einschrinkend auszulegen (MiLatz,
BB 2001, 1066; Hunsmann, Inf. 2006, 182; aA Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669).
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§3Nr.40 Anm. 180-184 D. Sitze 3 und 4: Eigenhandel

Dabei ist auch zu bedenken, dass eine weitergehende Auslegung verfassungs-
rechtl. Probleme aufwirft (Pyszka/Braver, BB 2002, 1669). Die Sonderregelung
der Sitze 3 und 4 kann verfassungsrechtl. nur mit Blick auf die volkswirtschaftli-
che Bedeutung des Bankenplatzes Deutschland gerechtfertigt werden (zu Ein-
zelheiten vgl. Anm. 175). Eine solche Rechtfertigung ist bei einem Anwendungs-
bereich, der deutlich Gber den Bankensektor hinausgeht, nicht mehr gegeben.
Die praktische Relevanz dieser Streitfrage diirfte allerdings gering sein, weil wei-
tere Voraussetzung fiir den Ausschluss vom Teileinkiinfteverfahren das Ziel der
kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs ist.

Zum Begriff des Finanzunternehmens s. ausfiihrlich § 8b KStG Anm. 229.

2. Mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs
erworben

Kurzfristiger Eigenhandelserfolg: Der Anwendungsausschluss findet bei Fi-
nanzunternechmen nur Anwendung, wenn die Anteile mit dem Ziel der kurzfris-
tigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben werden. Zur Bestimmung
der Anteile, die vom Teileinkinfteverfahren ausgenommen werden sollen,
konnte der Gesetzgeber nicht auf die Regelungen zum Handelsbuch Bezug neh-
men, weil Finanzunternehmen nach § 1a KWG nicht zum Fihren eines solchen
verpflichtet sind. Nur aus diesem Grund wurde fiir Finanzunternehmen eine ei-
genstindige Regelung geschaffen. Der Gesetzgeber war bestrebt, Kreditinstitute
und Finanzunternehmen insoweit gleich zu behandeln (BTDrucks. 14,4620,
16).

Begriffsbestimmung: Der Begriff der Eigenhandelsabsicht setzt eine Handels-
absicht mit dem Zweck des kurzfristigen Wiederverkaufs aus dem eigenen Be-
stand voraus, die darauf gerichtet ist, bestehende oder erwartete Unterschiede
zwischen Kauf- und Verkaufspreis zu nutzen und dadurch einen Eigenhandels-
erfolg zu erzielen, welcher im Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile vorliegen muss
(BFH v. 14.1.2009 — I R 36,/08, BStBL 11 2009, 671; BFH v. 26.10.2011 — I R
17/11, BFH/NV 2012, 613). Um Widerspriiche zu vermeiden, sollte bei der
Auslegung uE auf die Grundsitze, die fur das Handelsbuch gelten, abgestellt
werden (Harbecker, DB 2002, 2127; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669; voN BE-
ckeraTH in KSM, § 3 Nr. 40 Rn. B 40/342 [6/2015]). In die Priifung ist daher
einzubeziehen, ob ein Kreditinstitut die Anteile seinem Handelsbuch hitte zu-
rechnen missen. Finanzunternehmen iSv. Satz 3 sollen nimlich im Ergebnis
ebenso besteuert werden wie nach Satz 3 die zur Fihrung eines Handelsbuchs
verpflichteten Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsunternehmen (ebenso
BFH v. 14.1.2009 — I R 36,/08, BStBL. 1I 2009, 671; BTDrucks. 14/4626, 7). Da-
bei ist der subjektive Wille des Stpfl. aufzuklren, da dieser fiir die Frage, mit
welcher Absicht ein Erwerb der Anteile erfolgt ist, entscheidend ist. Nach zu-
treffender Auffassung stellt die Zuordnung der Anteile zum AV oder UV durch
den Stpfl. ein wichtiges Indiz zur Aufklirung des subjektiven Willens des Stpfl.
dar (BMF v. 25.7.2002, BStBI. 1 2002, 712).

Zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,mit dem Ziel der kurzfristigen Erzie-
lung eines Figenhandelserfolgs erworben® s. ausfiihrlich § 8b KStG Anm. 230.

Rechtsfolge: Siche Anm. 179.

182—-184 Einstweilen frei.
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E. Satz 5: Zuwendungen UKasse Anm. 185-201 § 3 Nr. 40

III. Kreditinstitute und Finanzunternehmen in der Europiischen
Union oder in einem anderen Vertragsstaat des EWR-Abkommens
(Satz 4)

Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen
mit Sitz in der Europdischen Union oder in einem anderen Vertragsstaat
des EWR-Abkommens: Die Regelung des Satzes 3 Halbs. 2 wird auf Kredit-
institute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen mit Sitz in ei-
nem Mitgliedstaat der EU oder in einem anderen Vertragsstaat des EWR-Ab-
kommens ausgedehnt, um eine europarechtswidrige Diskriminierung dieser
Institutionen zu vermeiden. Bei auslind. Instituten und Unternehmen wird nicht
auf die Regelungen des KWG verwiesen, weil auslind. Unternehmen nicht dem
KWG unterliegen. Dennoch muss uE fiir die Frage, welche auslind. Institute
und Unternechmen von der Regelung betroffen sind, auf die Definition im
KWG abgestellt werden. Nur soweit ein ausldnd. Institut oder Unternehmen die
Voraussetzungen des KWG erfillt, wird es daher von der Regelung erfasst.

» Sitz in der Europdischen Union oder im EWR-Raunm: Das Institut oder Unterneh-
men muss seinen Sitz in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem anderen Ver-
tragsstaat des EWR-Abkommens haben. Dies stellt die europarechtl. notwendi-
ge Gleichbehandlung der Unternehmen sicher.

> Institutionen anfSerbalb der FEuropdiischen Union bzw. des EWR: Siehe § 8b
Anm. 232.

Mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs er-
worben: Da auch auslind. Institute kein Handelsbuch fiihren, ist wie bei Finan-
zunternehmen iSd. Satzes 3 zur Abgrenzung der vom Anwendungsausschluss
betroffenen Anteile darauf abzustellen, ob die Anteile mit dem Ziel der kurzfris-
tigen Erzielung eines Figenhandelserfolgs erworben worden sind (zu Einzelhei-
ten s. Anm. 181).

Rechtsfolge: Siche Anm. 179.

185

Einstweilen frei. 186-199

E. Erliuterungen zu Satz 5:
Zuwendungen einer Unterstiitzungskasse an das Tri-
gerunternehmen

I. Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens

Nach Satz 5 ist Satz 1 nicht auf Anteile an Unterstiitzungskassen anzuwenden.
Somit ist die anteilige StFreistellung des Teileinkiinfteverfahrens nicht auf Zu-
wendungen einer Unterstiitzungskasse an ihr Trigerunternehmen anzuwenden,
soweit eine Zuwendung als Einnahme iSd. Satzes 1 zu qualifizieren ist. Die Zu-
wendungen sind daher voll stpfl. (BTDrucks. 18,/4902, 41).

II. Anteile an Unterstiitzungskassen

Voraussetzung fiir den Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens ist das Vorliegen
von Anteilen an einer Unterstitzungskasse (Ukasse).
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§3Nr.40 Anm. 201-203 E. Satz 5: Zuwendungen UKasse

Unterstiitzungskasse: Unternehmen konnen sich fiir die Erftllung von An-
spriichen ihrer ArbN auf eine betriebliche Altersversorgung einer externen
rechtsfihigen UKasse bedienen (mittelbare Versorgungszusage). § 1b Abs. 4
Satz 1 BetrAVG definiert eine UKasse als eine rechtsfihige Versorgungseinrich-
tung, die auf ihre Leistungen keinen Rechtsanspruch gewihrt. Der arbeitsrechtl.
Begriff nach § 1b Abs. 4 Satz 1 BetrAVG gilt auch fiir das StRecht (zB BFH v.
5.11.1992 — I R 61/89, BStBL. 11 1993, 185; s. ausfiihrlich § 4d Anm. 21). Somit
liegt eine UKasse vor, wenn sie Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG (das sind Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebe-
nenleistungen aus Anlass eines Arbeitsverhiltnisses) oder nur Leistungen bei Ar-
beitslosigkeit oder als Hilfe in Notlagen gewihrt. Unterstiitzungskassen werden
in der Praxis in der Rechtsform der GmbH, des eingetragenen Vereins oder
einer Stiftung gefithrt, kénnen aber auch eine AG oder eine Kd6R sein (s. § 4d
Anm. 22). Die UKasse kann in der Form der riickgedeckten und nicht riick-
gedeckten Kasse gefithrt werden. Bei einer rickgedeckten UKasse werden die
Versorgungsanspriiche tiber eine Riickdeckungsversicherung abgesichert (KerL/
Prosst, Pensions- und Unterstiitzungskassenzusagen, 3. Aufl. 2013, Rn. 490).

Tragerunternehmen: Als Trigerunternehmen werden diejenigen Unterneh-
men bezeichnet, die Zuwendungen an die UKasse leisten, damit diese die Ver-
sorgungsleistungen gegeniiber den ArbN erbringt (mittelbare Versorgungszusa-
ge). Das Trigerunternehmen muss folglich weder an der Grindung der UKasse
beteiligt gewesen noch deren Gesellschafter oder Mitglied sein (BFH v. 5.11.
1992 — 1R 61/89, BStBI. 1T 1993, 185; § 4d Anm. 31). Allerdings sind von Satz 5
nur diejenigen Trigerunternehmen betroffen, die an der UKasse als Gesellschaf-
ter beteiligt sind. Leisten mehrere Unternehmen Zuwendungen an die Kasse, so
ist jedes dieser Unternechmen Trigerunternehmen der Kasse. Kassen mit mehre-
ren Trigerunternehmen werden als Gruppen-UKassen bezeichnet (BFH v.
26.11.2014 — 1R 37/13, BStBI. 11 2015, 813).

Zuwendungen des Trigerunternehmens an die UKasse stellen in den Gren-
zen des § 4d abzugsfihige BA dar (s. § 4d Anm. 41 ff.).

Erfasste Unterstiitzungskasse: Von der Regelung des Satzes 5 werden alle
rechtsfihigen Versorgungseinrichtungen erfasst, die die Voraussetzungen des
§ 1b Abs. 4 Satz 1 BetrAVG erfiillen und die in der Rechtsform der GmbH oder
AG betrieben werden, denn nur an einer GmbH oder AG konnen ,,Anteile” be-
stehen. Ob der Gesetzgeber tatsichlich Zuwendungen von UKassen, die in der
Rechtsform des Vereins oder der Stiftung betreiben werden, nicht in den An-
wendungsbereich des Satzes 5 aufnehmen wollte, ist zweifelhaft. Da Satz 5 aber
nur Zuwendungen, die im Zusammenhang mit ,,Anteilen an Unterstitzungskas-
sen® stehen, vom Teileinkiinfteverfahren ausschlieBt, ist eine Anwendung auf
Vereine und Stiftungen nach dem Wortlaut der Norm nicht moglich. Fur die
Anwendung des Satzes 5 ist es dagegen unerheblich, ob es sich um eine riick-
gedeckte oder nicht rickgedeckte UKasse oder um eine Gruppen-UKasse han-
delt.

Einstweilen frei.

III. Rechtsfolge

Ausschluss vom Teileinkiinfteverfahren: Zuwendungen der UKasse an ein
Trigerunternehmen unterliegen nach Satz 5 nicht dem Teileinkiinfteverfahren,
auch wenn sie auf der Beteiligung des Trigerunternchmens an der UKasse beru-
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III. Rechtsfolge Anm. 203  § 3 Nr. 40

hen und daher die Voraussetzungen des Nr. 40 Satz 1 etfillen. Die Zuwendung
ist beim Trigerunternehmen also voll stpfl.

Hintergrund der Regelung: Unter den Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 3
KStG sind rechtsfihige UKassen von der KSt befreit. Die StFreiheit setzt aber
ua. voraus, dass das vorhandene Vermégen der UKasse das zulidssige Kassenver-
mogen nicht um mehr als 25 % tbersteigt. Fir die Ermittlung des zuldssigen
Kassenvermogens ist § 4d heranzuziehen. Wird das zulissige Kassenvermogen
tiberschritten, fithrt dies zu einer partiellen KStPflicht der UKasse (sog. Uber-
dotierung; BFH v. 26.11.2014 — I R 37/13, BStBL. II 2015, 813). Im Falle der
Uberdotierung kann das iibersteigende Vermogen an das Trigerunternehmen
zuriickiibertagen werden, ohne die StFreiheit der gesamten Kasse zu gefihrden
(§ 6 Abs. 6 KStG). Durch die Moglichkeit der steuerunschidlichen Rucktbertra-
gung in Hohe der Uberdotierungen soll es nach der Gesetzesbegriindung er-
moglicht werden, die partielle KStPflicht zu beseitigen (BTDrucks. 7,/1281, 46;
BFH v. 26.11.2014 — T R 37/13, BStBL II 2015, 813). Daher kann es auch zu
Zuwendungen der UKasse an das Trigerunternehmen kommen, welche die Vo-
raussetzungen des § 3 Nr. 40 Satz 1 erfiillen. Dennoch soll die anteilige StFrei-
stellung nicht eingreifen, weil vorherigen Zuwendungen des Trigerunterneh-
mens in den Grenzen des §4d in voller Hohe als BA abgezogen werden
konnten. Der Gesetzgeber will mit der Einfihrung des Satzes 5 also vermeiden,
dass die Zuwendungen als BA voll abgezogen, die auf der Beteiligung beruhen-
den Zuwendungen der UKasse aber nur anteilig als Beteiligungsertrag zu ver-
steuern sind (BRDrucks. 121/15, 45). Allerdings ist der Anwendungsausschluss
nicht auf Fille beschrinkt, in denen zuvor die Zuwendung beim Trigerunter-
nehmen als BA abgezogen werden konnte. Die Anwendung des Teileinktnfte-
verfahrens ist nach dem Wortlaut von Satz 5 auch ausgeschlossen, wenn die Zu-
wendungen zuvor wegen der limitierenden Wirkung des §4d beim
Trigerunternehmen nicht als BA abgezogen wurden.
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